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Slowo wstepne

Z radoscia i satysfakcja przyjalem propozycje wspotredagowania przedsta-
wianej oto Czytelnikowi Ksiegi zbiorowej. Wpisuje si¢ ona w cigg dorobku na-
ukowego 1 wydawniczego Powszechnej Wyzszej Szkoty Humanistycznej
»Pomerania” w Chojnicach. Jednoznacznie potwierdza aktywnos$¢ Szkoty i Jej
otwarcie na wspotprace z innym o$rodkami naukowymi. Cieszg sig, Ze ja osobi-
$cie wraz z ,,armig” moich doktorantow do tej ,,wspotpracy chojnickiej” zostali-
$smy dopuszczeni. I dzigkuj¢ za to.

Na catos¢ dzieta sktada si¢ 20 opracowan naukowych, zajmujacych si¢ bo-
gatym i wielce réznorodnym spektrum problemow. Wszystkie je jednak faczy
jakas tajemna ,,ni¢ Ariadny”, ktéra wiedzie szlakiem badan prawnych i admini-
stracyjnych, z jednoznacznym tez — mniej lub bardziej bezposrednim — nachyle-
niem ku Czlowiekowi i naleznym Mu prawom. Ma wiec ta Ksigga wymiar prawny
i niewatpliwy wymiar ludzki, po prostu.

Staratem si¢ to bogactwo i t¢ ,,jednos¢ w roznorodnosci” jakos uporzadkowaé
i usystematyzowaé. Wykroily mi si¢ cztery kolejne czesci: I. W kregu podstawo-
wych warto$ci, 1. Pozbawienie wolnos$ci i wymiar sprawiedliwosci, I11. Prywat-
nos$¢ — religia — nauka, I'V. Varia.

Do czesci [ wlaczytem — jakby naturalnie zastugujace na role ,,punktu wyj-
$cia”, ozywcze rozwazania Profesora Piotra Daranowskiego dotyczace przyszto-
$ci praw cztowieka (z nieprzypadkowym znakiem zapytania na koncu tytutu).
Dwa pozostate opracowania (P. Baty i P. Zientkowskiego) z rozmaitej perspek-
tywy zajmuja si¢ fundamentalng kategorig godnosci cztowieka. Wtasnie ogolny
1 zasadniczy dla Ksiegi jako catosci charakter tych rozwazan wysunat je na miej-
sce pierwsze w sekwencji zawartych w ksiedze opracowan.

Kierowatem si¢ nastepnie logika katalogu mi¢dzynarodowo chronionych
praw cztowieka i ich kolejnoscig w tym katalogu. Cztery opracowania si¢ wy-
kreowaly jako wyr6zniajaca sie cze$¢, jako ze dotycza one bardzo istotnego dla
migdzynarodowej ochrony praw cztowieka aspektu proceduralnego, wiazac sig
bardziej bezposrednio czy to z prawem do wolnosci 1 bezpieczenstwa osobistego
(art. 5 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka), czy tez prawem do rzetelnego
procesu (art. 6 Konwencji). Z tego dwa opracowania skupiajg si¢ na problemach
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penitencjarnych (M. Dudy i J. Narodowskiej oraz M. Indana-Pykno). Z dwoch
pozostatych — jedno zajmuje si¢ prawem dostepu do sadu w Polsce w Swietle
orzecznictwa strasburskiego (K. Grzelak-Bach), drugie zas odnosi si¢ do aktual-
nych tendencji w orzecznictwie amerykanskim (P. Domagata).

Trzecia czgs¢ Ksiegi skupia opracowania wyznaczane w swoim zwigzku wza-
jemnym poprzez interakcje dostrzegalne w sferze migdzynarodowej ochrony praw
czlowieka pomiedzy prawem do poszanowania zycia rodzinnego (w ramach art. 8
EKPC — M. Szuniewicz), z odniesieniami do kwestii adopcji dzieci i planowania
rodziny (co pozostaje w jakim§ zwigzku z tym prawem, ale cigzy tez ku art. 12
EKPC - P. Komorowski i E. Filipiak), a prawem do wolnosci religii i wybranymi
aspektami jej poszanowania (J. Turkiel i M. Rutecki), w tym — w konteks$cie na-
uczania religii w szkole (M. Judycka i J. Bartoszewicz). Powstal w ten sposob
w Ksiedze — jak si¢ wydaje — interesujacy ,,blok religijno-rodzinny”, poniekad
najbogatszy, bo obejmujacy az siedem opracowan.

Jak to zazwyczaj bywa, pozostaly ,,na deser” opracowania wielce roznorodne,
nietworzace zadnych wyrazistych zwiazkow ani blokéw, ktore objatem — dogod-
nym w takiej sytuacji — tytulem ,,Varia”. Zawarte w tym ,.,kalejdoskopie rozma-
itosci” opracowania albo cigza ku sferze prawa migdzynarodowego prawa
publicznego, w tym mig¢dzynarodowego prawa humanitarnego (J. Gierszewski,
O. Lachacz i J. Struczynski), albo badaja konkretne aspekty poszanowania praw
cztowieka (A. Napidrkowska i T. Jasudowicz). Wszystkie one jednak maja w swo-
jej wizji problemy czlowieka i ochrony jego praw.

Osobiscie nie sadze, by mozna byto wyzej wspomniang rozmaito§¢ uwazac
za jaka$ wadg Ksiegi. Moim zdaniem, wrecz przeciwnie — ta rozmaitos¢ Ksiege
ubarwia, ta rozmaito$¢ Ksigega zaciekawia. A jest zarazem integrowana owg czlo-
wiecza ,,nicig Ariadny”. Niech wiec ta Ksiega ,,idzie pod strzechy”, niech zmie-
rza ku Czytelnikowi. Nie mnie jg oceniaé — Nemo iudex in re sua!

Tadeusz Jasudowicz
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Piotr Daranowski

Przyszlos¢ praw czlowieka?

Pytanie o przysztos¢ praw cztowieka — z perspektywy prawa mi¢dzynarodo-
wego publicznego — to pytanie, ktore poprzedzi¢ musi proba odpowiedzi na py-
tanie inne. Pytanie o rol¢ ‘praw cztowieka’, $cislej o role idei ‘praw cztowieka’
— jej rozumienia i jej oddziatywania na proces budowania, tak ich katalogu, jak
i mechanizmoéw ich ochrony, od chwili jej przywotania w prawnomigdzynarodo-
wej narracji do chwili obecnej? W tej wlasnie perspektywie, jako punkcie wyjscia,
podejmiemy nasze rozwazania, by nastepnie podja¢ probe zwieztej odpowiedzi
na postawione tytulem opracowania pytanie.

1. Punktem wyjscia dla prowadzonej refleksji jest oczywiscie Karta Narodow
Zjednoczonych [dalej: Karta]. Karta przyjmujac, ze stan pokoju nie jest pochodng
jedynie braku prowadzenia dziatan wojennych, wskazuje, iz stan ten bedzie nastgp-
stwem osiggania szczegotowych celow, tak w wymiarze krajowym, jak i migdzy-
narodowym, opisanych w czterech klauzulach jej art. 1. Akt ,,popierania i zachecania
do poszanowania praw cztowieka i podstawowych wolnos$ci dla wszystkich, bez
wzgledu na rasg, pteé, jezyk lub wyznanie” jest zatem jednym z nich. Brak w Kar-
cie uscislenia, przywotanego po raz pierwszy w narracji prawnomiedzynarodowej
terminu — ‘prawa cztowieka i podstawowe wolnos$ci’ — sktania do postawienia py-
tania, jak rozumiano kategori¢ ‘praw cztowieka’ w toku projektowania, prowadze-
nia prac na Karta, jak i w chwili jej przyjgcia. Nie jest kwestionowany fakt, ze
przyjete w Karcie rozwigzania byly w zasadniczym stopniu refleksem ustalen debat
prowadzonych w kregu anglosaskich, gtownie amerykanskich prawnikow'. Naj-
petniejszym wyrazem tych ustalen byt (jest) dokument zatytutlowany — Internatio-
nal Law of the Future: Postulates, Principles and Proposals® — przyjety 28 kwietnia
1944 roku przez Amerykanskie Stowarzyszenie Prawa Migdzynarodowego®. Role

! Zob. B. Simma, The Charter of the United Nations, A commentary, t. 1, Oxford 2002, s. 1-4.

2 Zob. International Law of the Future: Postulates, Principles and Proposals, January 1, 1940, 38
AJIL (1944), Supplement. Dokument byt przedtozonym przez Stany Zjednoczone projektem sta-
tutu Organizacji Narodow Zjednoczonych.

3 Zob. jego omowienie P.E. Corbett, The Future of International Law, ,,Annals of the American
Academy of Political and Social Science”, t. 234, Agenda for Peace (July, 1944), s. 96-101. Zob.
http://www.aapss.org/uploads/Annals1944Corbett.pdf.
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tego dokumentu na bieg prac przygotowawczych nad Kartg akcentuje Simma,
stwierdzajac, iz ,,Bez watpienia te propozycje przyczynity si¢ do okreslenia inte-
lektualnego klimatu debaty, ktérego wplywu [na jej tok i efekty] zard6wno pragma-
tyczni eksperci komitetow, jak i prowadzacy negocjacje dyplomaci nie mogli
oddali¢™. Zgoda na urzeczywistnianie ,,praw cztowieka i podstawowych jego wol-
nosci”, majac na uwadze intelektualne i doktrynalne tlo tego terminu, implikowata
zatem, w toku prac na Karta, sitg faktow, zgode jej tworcow na przyjecie liberalnej
formuty ich rozumienia’. Gdyby zatem si¢ga¢ do zrodet i istoty liberalnej formuty,
implikowala ona obowigzek wladzy niewkraczania w domene¢ praw osoby, czto-
wieka, ktorych naturalne spetnienie polega na zdolno$ci samodzielnego ,,zachowa-
nia przezen swojej wlasnosci w postaci zycia, zdrowia, wolno$ci czy mienia™.
Przejawem praktycznego przyjecia takiego modelu rozwigzan w normowaniu rela-
cji osoba-wladza, uje¢cia ich w koniecznej dla normowania zycia spotecznego,
w mys$l doktrynalnych liberalnych zatozen, umowie spotecznej — byty: tak Dekla-
racja Niepodlegtosci Stanow Ameryki w 1776 roku, jak i nade wszystko Karta Praw
z 1791 roku — obejmujaca 10 poprawek do konstytucji Stanéw Zjednoczonych
z 1787 roku. A wigc kolejno, poprawke I stanowiacg o wolnosci: religii i wykony-
wania praktyk religijnych, stowa i prasowych wypowiedzi, pokojowych zgroma-
dzen; poprawke 11 stanowigca o wolnosci posiadania i noszenia broni; poprawke 11
1 IV stanowigca o prawie do prywatno$ci, w tym nietykalno$ci mieszkania, doku-
mentow i ruchomosci; poprawke V, VI, VII i VIII stanowigce kolejno o szczegoto-
wych aspektach prawa do uczciwego procesu. Szczegolnie silnie akcentuja przyjecie
liberalnych wtasnie zatozen, w normowaniu relacji wladza-osoba, obok przestania
ww. poprawek (I-VIII), poprawki IX i X’. Ten ujety Karta Praw katalog praw od-
zwierciedlata takze Deklaracja Praw Czlowicka i Obywatela z 1789 roku?®. Stat si¢
on na linii czasu zaczynem, a w oczach wspodtczesnych fundamentem wzorca zbioru
praw osoby opisywanych poj¢ciem ‘praw obywatelskich i politycznych’ [dale;j:
POIiP].

4 Tamze, s. 3.

3 Istota zatozen teorii liberalnej polega na tym, ze jednostka znajduje si¢ w centrum uwagi i moral-
nie konieczne w przestrzeni spotecznej jest zabezpieczanie jej wolnosci i autonomii. W tym uje-
ciu w opozycji do jednostki nie pozostaje instytucja wtadzy, rzadu. Ta bowiem stoi na strazy praw
przynaleznych wytacznie jednostce. Interesujacy opis debaty dotyczacej problematyki praw czto-
wieka, odzwierciedlajacej liberalng perspektywe ich postrzegania, prowadzonej w czasie wojny za-
réwno przed, jak i na konferencji w San Francisco zob. P.G. Lauren, First Principles of Racial
Equality: History and the Politics and Diplomacy of Human Rights Provisions in the United Na-
tion Charter, ,Human Rights Quarterly” 1983, t. 5, s. 6-21. Zob. tez M. wa Mutua, The Ideology
of Human Rights, ,,Virginia Journal of International Law” 1995-1996, t. 36, s. 589-657.

¢ J. Oniszczuk, Filozofia i teoria prawa, Warszawa 2008, s. 245-253.

7 Poprawka IX ,,Wymienienie w Konstytucji okreslonych praw nie oznacza zniesienia lub ograni-
czenia innych praw przyshugujacych ludowi”; poprawka X ,,Uprawnienia, ktérych Konstytucja nie
powierzyta Stanom Zjednoczonym ani nie wylaczyta z wlasciwosci poszczegoélnych Standw, przy-
stuguja nadal poszczegdlnym Stanom badz ludowi”. Zob. http://mybillofrights.org/BOR_polish.pdf.

8 Historia panstwa i prawa — wybor tekstow zrodiowych, Poznan 1995, s. 204-205.
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2. Kolejnym krokiem byto przyjecie Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka
[dalej: Deklaracja] w dniu 10 grudnia 1948 roku przez Zgromadzenie Ogolne Na-
rodow Zjednoczonych. Jej przyjecie postrzegane jest — w podstawowym swym
przestaniu — jako akt koniecznej (dla Organizacji i jej cztonkow) identyfikacji —
w narracji prawnomig¢dzynarodowej — szczegétowych komponentow sygnalizo-
wanego Kartg pojecia ‘prawa czlowieka i podstawowe [jego] wolnosci’, nade
wszystko za$, jako akt potwierdzenia posiadania przywotanych Deklaracjg praw
przez kazdego, bez wyjatku, cztowieka. Deklaracja, gdy mie¢ na uwadze materi¢
praw, oddala si¢, w powszechnej opinii, od liberalnej perspektywy postrzegania
praw cztowicka. Sygnatem tego, dodanie do klasycznej juz’, podstawowej ich
listy, tj. POiP, zbioru praw bedacych — w jej narracji — nowa, ‘rownolegta’ do POIP,
kategorig praw. Kategorig — praw ‘ekonomicznych, spotecznych i kulturalnych’
(dalej: PESiK). Deklaracja wymienia prawo: do zabezpieczenia spolecznego;
do pracy; do odpoczynku i wezasow; do odpowiedniej stopy zyciowe;j, ksztatce-
nia si¢ i swobodnego udziatu w zyciu kulturalnym. Ilo§ciowy kontrast pomig¢dzy
ujawnionym w Deklaracji bogatym — znanym (1791/1789) w swym gtownym
watku — pierwszej czesci Deklaracji — zbiorem POIP (art. [-XXI Deklaracji) —
a skromnym, na jego tle, zbiorem (art. XXII-XXVII) — drugiej czgéci Deklaracji
— zbiorem PESiK!® — oddalaniu si¢ Deklaracji, w chwili jej przyjecia, od wcze-
$niejszych, nieartykutowanych wprost Karta, czysto liberalnych korzeni praw
cztowieka, nie przeczy, a w oczywisty sposob je podkresla. Niezwykle trafnie
opisuja takg wtasnie urode procesu, taczenia obu zbiorow praw cztowieka, stowa
Eleonory Roosevelt, przewodniczacej pracom Komisji'' nad ustanowieniem Po-
wszechnej Deklaracji. Okreslajac istote aktu jej tworzenia, stwierdzila: ,,Przede
wszystkim, ujelismy w stowa [...] przyrodzone prawa. Nadto, odkrylismy, ze wa-
runki naszego wspolczesnego $wiata wymagaja wskazania sfer ochrony, ktore jed-
nostka musi posiadaé, jesli ma ogarngé sens bezpieczenstwa i godnosci swojej
osoby”!?. Dodane do ‘przyrodzonych praw’ zatem, a wskazane Deklaracja ‘sfery
ochrony, ktore jednostka musi posiada¢’, w sposob jednoznaczny odnoszg si¢
do ujetych nig ‘nowych’ praw osoby. A akcentuje taki tez bieg aktu tworzenia De-
klaracji, jak 1 drugoplanowa potrzebe wszelkich filozoficznych, doktrynalnych

° Listy POIiP uszczegétowionej Deklaracja o: zakaz dyskryminacyjnego traktowania (art. IT;
art. VII); zakaz niewolnictwa lub przymusowej stuzby (IV); wolnos¢ od tortur lub aktéw okrut-
nego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania (art. V); prawo do azylu (art. XIV); prawo
do obywatelstwa (art. XV); prawo uczestnictwa w rzadzeniu (art. XXI), nieobejmujacej natomiast
prawa stanowionego poprawka II do Konstytucji Standw Zjednoczonych.

19 Jedynie sze$¢ z trzydziestu artykutow Deklaracji odnosi si¢ do PESiK.

"W sktad Komisji Praw Cztowieka wchodzili przedstawiciele 18 panstw, tj.: Australii, Belgii, Bia-
torusi, Chile, Chin, Egiptu, Filipin, Francji, Indii, Iranu, Jugostawii, Libanu, Panamy, Stanow
Zjednoczonych, Ukrainy, Urugwaju, Wielkiej Brytanii i Zwigzku Socjalistycznych Republik Ra-
dzieckich.

12 E. Roosevelt, The Promise of Human Rights, ,,Foreign Affairs” 1948 (April), s. 470-477. Zob.
http://www.udhr.org/history/.
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uzasadnien ksztaltowania si¢ takiego, a nie innego zbioru praw cztowieka nig uje-
tych, uwaga Johna Humphreya, autora pierwszego jej projektu. Majac na uwadze
fakt prowadzenia debaty nad Deklaracja w kregu ideowo podzielonej i zroznico-
wanej grupy uczestnikow, zauwazat, iz przyjety jej projekt ,,nie opierat si¢ na zad-
nej szczegolnej filozofii; obejmowat prawa uznane w wielu konstytucjach, jak
i licznych sugestiach [uczestnikow]”. Jesli jednak podejmowaé probe zarysowa-
nia filozoficznego, doktrynalnego tta dokonan Komisji, Deklaracja byta w jego
opinii ,,projektem podejmujacym probe polaczenia humanitarnego liberalizmu
ze spoteczng demokracjg [p.m.]”".

Przyjecie Deklaracji oznaczato zatem zestawienie praw i wolnosci, realizacja
ktorych, nawigzujac do stow Eleonory Roosevelt, materializowataby ‘sens bez-
pieczenstwa i godnosci’ czlowieka. Proces urzeczywistniania, materializacji praw
i wolnosci ujetych Deklaracja w wymiarze prawa mi¢dzynarodowego, w drodze
uruchomienia traktatami stosownych mechanizméw ich ochrony, miat dopiero na-
stapic. Przestanie podstawowe Deklaracji, stanowigce w chwili jej przyjecia punkt
wyjscia dla planujacych podjecie takich krokéw byto jednoznaczne. Zestawienie
POiP z PESIK, jak i inicjacja opatrywania tych pierwszych z uwagi na historyczny
czas ich artykulowania, terminem ,,praw pierwszej generacji’, drugich za$ ‘pra-
wami drugiej generacji’, nie dawata podstaw, aby je dzieli¢. Deklaracja akcento-
wala ich jednos¢. Dajac asumpt, by sadzi¢, iz przyszte mechanizmy ochrony
traktatowej beda obejmowac lacznie obie kategorie praw.

3. Tak sig¢ nie statlo. Obrazuja to wiodace (takze dla prowadzonych rozwazan)
traktatowe regulacje — podjete tak w skali regionalnej, jak i powszechnej po przy-
jeciu Deklaracji — rozdzielajace POiP i PESiK. Europejska konwencja o prawach
i wolnosciach podstawowych z 1950 roku' [dalej: KE] ustanawiajaca mechanizm
ochrony POIP oraz Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych
[dalej: Pakt POiP]"* i Migedzynarodowy Pakt Praw Ekonomicznych, Spotecznych
i Kulturalnych [dalej: Pakt PESiK]'¢ dotyczacy odpowiednio POiP oraz PESiK
i uzasadnienia dokonania tego podziatu czynione w toku prac nad nimi.

Racjonalno$¢ rozdziatu praw uzasadniana byta w odwotaniu do nastgpuja-
cych, przypisywanych zobowigzaniom je ustanawiajgcym, odmiennych cech!”.

13 Cyt. za: B.R. Muro, The Universal Declaration of Human Rights, Maritain, and the Universality
of Human Rights, [w:] W. Sweet, Philisophical theory and the Universal Declaration of Human
Rights, Ottawa 2003, s. 111; zob. tez M.A. Glendon, The Forgotten Crucible: The Latin Ameri-
can Influence on the Universal Human Right Idea, ,,Harvard Humans Rights Journal” 2003, t. 16,
s. 27-39.

4 DzU z 1993 . nr 61, poz. 284.

5 DzU z 1977 1. nr 38, poz. 167.

1©DzU z 1977 r. nr 38, poz. 169.

17 Zob. UN/GA/Official Records, Document A/2929 — Annotations on the text of the draft Interna-
tional Covenants on Human Rights; Chapter I — An outline of the history of the draft covenants
(s. 2-6); Chapter II — General problems relating to the draft covenants, s. 7-9.
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Pierwszym tego refleksem bylo — majac na uwadze dysponenta prawa oraz wila-
dze¢ (panstwo strone traktatu) zobowigzang do jego poszanowania — postrzeganie
POIP jako praw rodzacych zobowigzania negatywne po stronie wtadzy. Oczeki-
wanie ‘jedynie’ powstrzymania si¢ wladzy od wkraczania w naturalng domeng
prawa/wolnos$ci 1 pozostawienia uprawnionego w naturalnym procesie samo-
dzielnego korzystania z prawa/wolno$ci oddaje ich istotg. Zakres obowigzkow
wladzy zabezpieczenia takiej 'negatywne;j’ relacji — biorca prawa/wladza — uwa-
zano, majac na uwadze praktyke panstw, za mozliwy do wdrozenia. W tym okre-
$lenia prawem pozwalajagcym na sagdowa weryfikacje ich spelnienia. W kontrascie
do takiej ‘negatywne;j’ relacji pozostaje realizacja PESiK. Implikuje ona istnienie
relacji — biorca prawa/wltadza — wymagajacej podjecia szerokiej gamy nieokre-
slonych co do zakresu pozytywnych dziatan, o podjecie jakich aplikowa¢ moze
uprawniony, a nade wszystko jakie samodzielnie musi podja¢ wtadza w przypadku
realizacji zobowigzan ujetych PESiK. Tak zakres, jak i przedmiot pozytywnych
zobowigzan mogl by¢ przedmiotem przysztej dopiero — projektujacej wspomniane
parametry — refleksji. Ta konstatacja utrwalita zatem opatrywanie PESiK mianem
praw ,,programowych”.

Tak réznie postrzegany wymiar zaangazowania wtadzy panstwowej (w re-
alizacj¢ odpowiednio zobowiazan negatywnych/pozytywnych) przywotywat ko-
lejng — organicznie towarzyszaca pierwszej — ceche rdznicujaca obie kategorie
praw. Rézne koszty ich implementacji. Kontrastowano relatywnie niskie w zato-
zeniu koszty implementacji standardow ‘niewkraczania’ wtadzy w domene POIiP,
w porOwnaniu z oczywiscie wyzszymi kosztami urzeczywistniania PESiK.
W uprawnionym uproszczeniu stan finanséw panstwa byl zatem istotng okolicz-
nos$cig determinujacg zakres ochrony. Ta konstatacja — rachunek kosztow i zrdz-
nicowanych finansowych mozliwo$ci po stronie wladzy — z kolei utrwalita
opatrywanie PESiK pojeciem praw realizowanych przez kazde z panstw stop-
niowo, ‘progresywnie’.

Te perspektywe biegunowo réznego postrzegania obu kategorii praw ‘przesa-
dzata’ w debacie nad Paktami — neutralna prima facie — okoliczno$¢ wywiedziona
z powyzszych ustalen i refleksji. Mozliwo$¢ weryfikowania, takze w migdzynaro-
dowej ptaszczyznie, podstawowych parametréw ochrony praw osoby, dotyczy je-
dynie zakresu zobowigzan negatywnych wtadzy panstwowej wobec osoby, a wigc
POIiP. Ta jedynie cz¢$¢ praw czlowieka jest weryfikowalna i egzekwowalna sa-
dowo. Brak jakiejkolwiek praktyki panstw w ksztattowaniu standardow ochrony
iich egzekwowania, w odniesieniu do ‘nowych’ wszak PESiK, niesie za sobg ko-
nieczno$¢ weryfikacji realizacji obowiazku progresywnego ich wdrazania w inny,
niz sagdowy sposob. Przyjetym mechanizmem oceny (weryfikacji) stopnia realiza-
cji PESIiK mata by¢ zatem okresowa debata nad sprawozdaniem opisujacym
»progresje programu wdrazania PESiK’ dostarczonym przez wiladze panstwa
migdzynarodowemu organowi uprawnionemu do kontroli tego procesu. I wspolna,
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W nastgpstwie tego, czyniona na podstawie kumulowanych w sprawozdaniach do-
$wiadczen ‘progresywnej’ implementacji praw, identyfikacja parametréw stuzacych
wypracowaniu, w nieokreslonej przysztosci wszakze, standardow ochrony PESiK.

Narastajaca potrzeba przyjecia w skali powszechnej — 18 lat po przyjeciu De-
klaracji (!) — traktatowych zobowigzan panstw tyczacych ochrony praw cztowieka
— 1 obiektywnie — mozliwo$¢, w przekonaniu tworcow, uruchomienia jedynie, r6z-
nych mechanizméw weryfikowania proceséw ich wdrazania — stymulowata bez-
posrednio podziat, rozbicie jedno$ci praw i utrwalita po przyjeciu Paktéw ich
gleboki rozdziat.

O ile zatem przyjecie Deklaracji byto (abstrahujac takze od “politycznej po-
prawnosci’ tej konstatacji) ,,proba pofgczenia humanitarnego liberalizmu ze spo-
teczna demokracja”, o tyle przyjecie obu Paktow wraz z uksztalttowaniem sie¢
‘racjonalnych’ powodéw rozdzielenia POIiP i PESiK stanowito, gdy mie¢ na uwa-
dze tego skutki, udany akt ,,rozl{gczenia humanitarnego liberalizmu i spoteczne;j
demokracji”.

W pelni ,stuzyta” takiemu wtasnie rozdzialowi praw, jak i ponownej, glgbo-
kiej polaryzacji filozoficznych/doktrynalnych uzasadnien takiego ich klasyfiko-
wania, sytuacja geopolityczna doby prac nad Paktami, jak i czasu ich przyjecia.
Opisywana terminem ,,zimnej wojny” czy tez pojeciem ,,relacji Wschod-Zachod”
odnoszonych do przedziatu lat 1946-1991. W tym politycznym konteks$cie utrwa-
lato si¢ dominujace (liberalne) przekonanie demokracji zachodnich o potrzebie
i realnos$ci, jedynie urzeczywistniania POIiP, jak i panstw komunistycznych o ich
wylacznej zdolnosci, w przeciwienstwie do $wiata demokracji zachodnich, gwa-
rantowania osobie dobr ekonomicznych, spotecznych i kulturalnych, ktorych rze-
czywiste spelnienie jest warunkiem koniecznym dla umocnienia proceséw
korzystania z POiP w ,,socjalistycznej” ich formule.

Swiadectwem znamiennych nastepstw rozdzielenia Paktami POiP i PESiK
jest takze skala i przedmiot traktatowych regulacji dotyczacych praw czlowieka,
przyjetych (po roku 1966) w kolejnych dziesigtkach lat XX wieku do przetomu
wiekow. Sohn dokonujac ogladu tresci traktatowych dokonan w przedmiocie praw
cztowieka u schytku wieku, zauwaza, ze: ,,Mamy obecnie ponad szes¢dziesiat do-
kumentow tego rodzaju, ktore zajmuja si¢ praktycznie kazdym z praw pierwszej
czesci [...] Deklaracji. [...] natomiast nic nie zostalo uczynione z drugg czescia
Powszechnej Deklaracji, ktora zajmuje si¢ prawami ekonomicznymi, spotecznymi
i kulturalnymi”!8,

Podzieli¢ takze mozna opinie, ze jakkolwiek Deklaracje ONZ-wskich konfe-
rencji w Teheranie (1968)", jak i w Wiedniu (1993)* deklarowaty o jedno$ci praw,

8 L. Sohn — glos w debacie — ,,From Ideal to Practice: The Universal Declaration Today and To-
morrow”, ,,Pace International Law Review” 1999, t. 11, s. 78.

19 Zob. pkt 2 Deklaracji.

20 Zob. pkt 5 Deklaracji.
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to te klauzule obu dokumentéw byly w chwili ich przyjecia (takze w 1993 toku)
figurg ideowo uprawniona, lecz gdy mie¢ na uwadze praktyke ochrony praw czto-
wieka — figurg retoryczna?'. Bowiem praktyka migedzynarodowa ochrony praw
cztowieka nie dostarcza $wiadectwa jednosci praw. Dostarcza §wiadectwa nie-
obecnos$ci PESiK w zbiorze regut prawa ksztattujacych spoleczne relacje. Oczy-
wistg konstatacja tego faktu jest przywotana uwaga Sohna.

4. Postawione tytutem opracowania pytanie o przyszto$¢ praw czlowieka
jest/bedzie zatem pochodng urzeczywistnienia postulatu jednosci praw, jedno$ci
POIP i PESIK. Ta jednos¢ begdzie zas nastgpstwem podjecia praktycznych prob
przetamywania ,,0/1” podziatéw praw. Podziatow zakorzenionych nie tylko
w ogladzie praw cztowieka czesci doktryny, lecz rowniez mocno utrwalonych,
jako naturalne, w percepcji politycznych elit.

Przetamywania zatem podziatu POiP/PESiK, odpowiednio, na: zobowigzania
negatywne i pozytywne, prawa tanie i kosztochtonne; egzekwowalne sgdowo 1 nie-
mozliwe do dochodzenia ta drogg; na zdatne do natychmiastowego wykonania
i wymagajace stopniowego, progresywnego, indywidualnego w kazdym z panstw,
budowania standardu jego ochrony.

Kazdy krok i pozytywne dokonania na tej drodze b¢da warunkowaly urze-
czywistnienie przestania Deklaracji, jak i wiarygodno$¢ potwierdzajacego je
zwrotu Deklaracji z 1993 roku, poczynionej w pierwszym zdaniu jej klauzuli 5,
iz ,,Wszystkie prawa sg uniwersalne, niepodzielne, zalezne wobec siebie i z sobg
powigzane”?2.

Zarysujmy zatem ‘gruba kreska’ wybrane sygnaty przekonujacych, obok
(liczniejszych) watpliwych, prob przetamywania uksztattowanego w przesztosci
»wzorca” podziatu POiP i PESiK.

4.1. Nalezaca do pierwszej grupy sygnatow jest petna konstatacja faktu, iz
w gamie obowiazkow panstwa zobowigzanego do ochrony POIiP splatajg si¢ z ne-
gatywnymi obowiazkami niewkraczania w domeng¢ prawa/wolnosci (obligation to
respect), obowiazki pozytywne chronienia tej domeny (obligation to protect) i im-
plementowania (obligation to implement) stuzacych temu stosownych rezimow.
I — majac na uwadze te ostatnie — rzecz nie w oczywistym, towarzyszacym zobo-
wigzaniom negatywnym, przyjeciu ustawodawstwa blokujacego, w zatozeniu,
wiladzy, jego funkcjonariuszom, mozliwo$¢ wkraczania w domene praw/wolnosci

21 Zob. G. Abi-Saab, jw., s. 84-85.

22 5. All human rights are universal, indivisible and interdependent and interrelated. The interna-
tional community must treat human rights globally in a fair and equal manner, on the same foot-
ing, and with the same emphasis. While the significance of national and regional particularities and
various historical, cultural and religious backgrounds must be borne in mind, it is duty of States,
regardless of their political, economic and cultural systems, to promote and protect all human
rights and fundamental freedoms”.
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i praktyce jego implementowania, lecz — i to jest refleksem zobowiazan pozytyw-
nych panstwa w przypadku POiP — ochrona przed wkraczaniem w domeng tych
praw i wolno$ci — co do zasady — podmiotow innych niz funkcjonariusze pan-
stwa, karanie ich, jesli ingerencja ma miejsce i ustanowienie ustawowych — ma-
terialnych/proceduralnych; instytucjonalnych (edukacyjnych) podstaw takiej
wlasnie — pozytywnej — ‘czgéci’ ochrony POiP. Rzecz zatem w stanowieniu sy-
gnalizowanych podstaw, jak i ksztaltowaniu, $wiadomej ich zakresu i przestania,
praktyki shuzb panstwowych. Sama konstatacja istnienia pozytywnych obowigz-
koéw wywotuje oczywiscie szereg istotnych pytan o uscislenie ich podstawy
prawnej — czynionej na gruncie traktatow stanowigcych wszak w swej genezie
o zobowigzaniach wylacznie negatywnych — ich zakresu, indywidualizacji zakresu
obowiagzkéw pozytywnych w odniesieniu do kazdego ujetego traktatem POiP. To
oczywiscie wielkie wyzwanie dla stanowigcych o ochronie POiP, operacyjnie zas
dla organdéw sagdowych, bowiem (pdki co) orzecznictwo mi¢dzynarodowe iden-
tyfikuje i ksztaltuje stopniowo, w drodze stanowienia swoistych precedensow, pa-
rametry zobowiazan pozytywnych panstwa w sferze praw cztowieka pierwszej
generacji®. Rozwijajac tym samym, w istocie swej, zakres ochrony gwaranto-
wany traktatem.

Niezaleznie od poczynionych — a znaczacych, szczegdlnie na gruncie kon-
wencji europejskiej** — dokonan w tej mierze, oczywistym efektem orzeczniczych
dokonan jest ‘zlamanie’ stereotypu wigzania cechy pozytywnych zobowigzan wy-
lacznie z PESIK.

4.2. Gdy mie¢ za$ na uwadze, kwalifikowane jako dyskusyjne, linie rozu-
mowania majace swiadczy¢ o jednosci POiP i PESiK, wskaza¢ nalezy na naste-
pujace ich przyktady.

4.2.1. Kategorycznos$¢ tezy o biegunowym oddaleniu POiP od PESiK ma
ostabia¢ okolicznos¢ szczegodlnego ‘powigzania’ z sobg POIiP 1 PESiK za sprawg
zapisOw czynionych przez traktaty ustanawiajace mechanizmy ochrony tych
pierwszych. Tak czyni np. KE?. Jakkolwiek wolno$¢ od pracy przymusowej
(art. 4) 1 zaktadania zwigzkow zawodowych, jako refleks wolnosci stowarzysza-
nia si¢, w swym redakcyjnym przekazie sygnalizuje o wolnos$ci obywatelskiej, to
jednak nie sposob zaprzeczy¢, ze materia obu wolnosci ma rowniez wymiar ‘eko-
nomiczny i spoteczny’. KE za§ w Protokole I do niej, w jego art. 1 i 2 stanowi od-
powiednio o prawie wtasnos$ci oraz prawie do nauki. Kwalifikowanie ktérych,

2 Zob. w polskiej doktrynie J. Czepek, Zobowigzania pozytywne panstwa w sferze czlowieka pierw-
szej generacji, Torun 2010 (rozprawa doktorska).

24 Zob. A.R. Mowbray, The development of positive obligations under the European Convention on
Human Rights by the European Court of Human Rights, Oxford-Portland Oregon 2004.

% Zob. J.-F. Akandji-Kombe, Positive obligations under the European Convention on Human Rights,
A guide to the implementation of the European Convention on Human Rights, Council of Europe
2007, s. 53-56.
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jako praw przynaleznych takze do kategorii PESiK, uprawnia, akcentuje takze —
obok ich przedmiotu — sposob ich zredagowania (art. 1). Ich obecno$¢ zatem, obok
wskazanego wyzej problemu koniecznosci podejmowania pewnych pozytywnych
dziatan takze w toku ich realizacji?®, $wiadczy¢ ma o organicznym ich spleceniu,
wola tworcow konwencji, z POiP. Osigganie celow konwencji bedzie zatem po-
chodng praktyki wprowadzenia w zycie — rownolegle powigzanych z POiP —
PESIK.

Pytanie tylko, i taczace si¢ z nim przekonanie o dyskusyjnosci tego argu-
mentu (pomijajac okoliczno$¢, iz tworcy konwencji przywotali imiennie jedynie
cztery o ekonomicznym/spotecznym wymiarze prawa) czy procesu implementa-
cji — jesli postuzy¢ si¢ przyktadem szczegdlnie ‘spotecznego’ na tle wymienio-
nych praw, prawa do edukacji — nie bedzie determinowat glowny jej nurt, tj.
ochrona warto$ci objetych POiP?’. I czy nie bedg okreslaty jego przedmiotowego
zakresu, jak i procesu wdrazania — ‘progresywnego’ w konsekwencji — koszty (!)?.

4.2.2. O organicznym spleceniu obu kategorii praw — wg kolejnej narracji —
$wiadczy¢ moze (potencjalnie) kazdy akt aplikowania POiP. O oczywistym ho-
norowaniu PESiK w takim wiasnie procesie $wiadczy¢ ma szeroko cytowana wy-
powiedz Trybunatu strasburskiego poczyniona w sprawie Airey v. Irlandia (1979).
Trybunat zauwazyl, iz jakkolwiek ,,jest Swiadomy tego, ze [...] realizacja praw
spolecznych i ekonomicznych jest w szerokim stopniu zalezna od sytuacji — szcze-
gblnie finansowej — panujacej w danym panstwie. [To p.m.] Z drugiej jednak
strony, Konwencja musi by¢ interpretowana w $wietle warunkow dnia biezacego
i jej zadaniem jest zabezpiecza¢ jednostke w rzeczywisty i praktyczny sposob,
w jaki postrzegane sg materie, ktérymi si¢ zajmuje. Jakkolwiek Konwencja usta-
nawia to, co jest obywatelskimi i politycznymi prawami, to wiele z nich ma im-
plikacje spotecznej i ekonomicznej natury [...] Trybunal zatem uwaza, [...] ze

26 Potwierdzonych orzecznictwem: pozytywny obowigzek ustanowienia reziméw kompensacyjnych
w przypadku pozbawienia wlasnosci (‘pierwsze’ orzeczenia — James v. Wielka Brytania — 1986);
pozytywny obowigzek zapewnienia dostepu do edukacji i mozliwosci czerpania korzysci z uzy-
skanego wyksztatcenia (‘pierwsze’ orzeczenie — Belgian linguistic case — 1968).

27 Oglad spraw strasburskich dotyczacych prawa do edukacji — niemal wytacznie brytyjskich — eks-
ponuje raczej sygnalizowane nimi, i oddalanie na gruncie kazdej z nich, tezy o zagrozeniu prawa
do edukacji wynikajacego z limitacji wolnosci wyboru przez rodzicow formuty i miejsca edukacji ich
dzieci (w tym dzieci niepetnosprawnych) przez systemu brytyjskiej edukacji. Zauwazy¢ nalezy,
ze w ocenie czgsci prawnikow brytyjskich, poddajacych krytyce zarowno krajowe rozwigzania,
jak i decyzje strasburskie, te ostatnie sa Swiadectwem ,,braku jakiegokolwiek konsensusu moga-
cego uzna¢ wnoszone roszczenia za bedace w istocie refleksem korzystania z [ujetego Konwen-
cja — P.D.] podstawowego prawa” (!). Zob. http://ukhumanrightsblog.com/2010/07/07/human-
right-to-education-a-w.

28 Charakterystyczne jest wniesione przez Wielka Brytanig¢, w chwili ratyfikacji Protokotu I, za-
strzezenie do art. 2, stwierdzajacego, iz zostaje on przyjety ,,jedynie w takim zakresie, w jakim jest
to zgodne z postanowieniami dotyczacymi procesu efektywnego ksztatcenia i edukacji, jak i uni-
kania nieracjonalnych wydatkéw publicznych” [podkr. P.D.].
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interpretacja Konwencji moze wkracza¢ w sfere spotecznych i ekonomicznych
praw i nie powinno by¢ to traktowane jako okolicznos$¢ rozstrzygajaca o nie-
podejmowaniu takiej interpretacji; nie ma bowiem ,,wodoszczelnego” podziatu
separujacego te sfere od materii objetych Konwencjg”.

To stanowisko zdaje si¢ sygnalizowac o bardzo ,,racjonalnej” perspektywie
postrzegania PESiK, wyrazem ktorej przekonanie, ze realno$¢ PESiK jest (be-
dzie) zawsze — ,,tak naprawde”, w perspektywie dotychczasowych doswiadczen
po 1945 roku — pochodng zabezpieczania ich jedynie w procesie dochodzenia
POIP.

Ta reguta interpretacyjna, jaka przyjmuje i jaka aplikuje Trybunal®, nie prze-
czy, a zdaje si¢ potwierdzac tez¢ zasadniczo inng. T¢ mianowicie, ze ,,Akceptowa-
nie spotecznych elementow w prawach obywatelskich r6zni si¢ od akceptowania
praw spotecznych jako takich, poniewaz spoleczne elementy uznane przez organy
traktatowe sg uznawane nie z powodu swojej spotecznej natury, lecz poniewaz sg
one uwazane za koniecznie uzupetniajace (necessary accessoires) prawa obywa-
telskie bedace przedmiotem postgpowania™®.

4.2.3. W podobne;j (jak sygnalizowana wyzej) perspektywie zdaja si¢ widzie¢
relacje pomiedzy POiP i PESiK zwolennicy doktryny ‘przenikalnosci praw’. Sta-
nowi ona ,,w generalnym zarysie [...] o otwarto$ci traktatu normujacego dang
kategori¢ praw cztowieka, do uzycia jego norm jako $rodka stuzacego bezpo-
$redniej lub posredniej ochronie norm innego traktatu, zajmujacego si¢ inng ka-
tegorig praw cztowieka. Normy, ktére pokrywaja si¢, czego domniemywa si¢
w drodze wyktadni badz co wyraznie wynika z zapisow postanowien, sg szcze-
golnie istotne™!.

Refleksem wdrazania tej doktryny bytaby mozliwo$¢ dochodzenia (ochrony)
PESIK w drodze ,,uzycia bezposrednio norm innego traktatu” stanowiacego — co
oczywiste — o ochronie POiP. O ile wyobrazalny jest akt taki — zaktadajac przy-
wotang formule przenikalnosci Paktow — w przypadku prawa do stowarzyszania

2 Zob. L.E. Koch, Human Rights as Indivisible Rights, The Protection of Socio-Economic Demands
under the European Convention on Human Rights, Boston 2009, s. 10. Jak zauwaza autorka, ,,the
ECTHR has long since developed an integrated approach to human rights protection which to
some extent dissolves the boundaries between the two sets of rights. Thus, the ECtHR has in con-
siderable extent been prepared to accept social demands as relevant facts in the assessment of the
Contracting Parties’ observance of the rights protected under the ECHR and its Protocols. The
Court has developed a case law which makes it perfectly legitimate to talk about protection of as-
pects of the right [podkr. — P.D.] to health, housing, education, social cash benefits and certain
work-related issues”. W rozdziatach kolejnych autorka analizuje orzecznictwo Trybunalu przy-
wotujace w toku orzekania chronione POiP aspekty PESiK.

30 Tamze, s. 28.

31C. Scott, The interdependence and permeability of human rights norms; towards a partial fusion
of the International Covenants on Human Rights, ,,Osgood Hall Law Journal” 1989, t. 27, nr 4,
s. 770-878.
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si¢ w formule zwiazkéw zawodowych, wskazanego art. 8 Paktu PESIK, na grun-
cie art. 22 Paktu POIP, ktory okresla ‘parametry’ wolno$ci zwigzkowej w analo-
giczny sposob, o tyle trudniej wyobrazi¢ sobie zachodzace na siebie materie,
przestrzenie ochrony w przypadku pozostatych praw obu Paktow, w sposéb umoz-
liwiajacy ich ochrong na gruncie Paktu POiP. Z tej prostej przyczyny, ze standardy
ochrony PESiK pozostaja — w przeciwienstwie do standardow ochrony PPiP —
ciggle w swym rudymentarnym zakresie (sadowo) nieokreslone®.

Domniemywanie istnienia wspolnie chronionej przez POiP i PESiK prze-
strzeni praw/wolno$ci w drodze wyktadni tych pierwszych, sygnalizujac o zalez-
nosci praw w ich wzajemnej relacji, sygnalizuje nadto — co budzi sprzeciw nie
tylko z przyczyny nieokreslonosci standardow ochrony PESiK — o zaleznos$ci
skrajnie jednostronnej. Nie o takiej formule zaleznosci praw cztowieka stwierdza
Deklaracja z 1993 roku. Ta jednostronna zalezno$¢ bowiem sytuuje PESiK, jak-
kolwiek pozostajgce z definicji w rodzinie praw cztowieka, w roli ‘dalekiego ubo-
giego krewnego’, o ktorych pozycji i prawnej urodzie (!) decyduje ‘dojrzalszy’
jej krag, POiP i ich jedynie przestanie. Taki wlasnie, skrajny wymiar jednostronnej
zaleznosci akcentuje, jako naturalny, uwaga, iz ,,arbitralne naruszajace prawa dzia-
tania wladzy w dziedzinie zdrowia, zamieszkania, edukacji, bezpieczenstwa spo-
tecznego, wolnosci stowarzyszania si¢ lub warunkoéw pracy nie powinny by¢
sadowo ocenianie jako naruszenia tych praw — mimo ich autonomicznego gwaran-
towania w regionalnych instrumentach i niezaleznie od tego jak szeroko lub wasko
sa ujete — lecz jako naruszanie prawa do zycia, wolnosci, integralno$ci, wlasno-
$ci i niedyskryminacji”*. W formutowanych prognozach i ocenach praktycznych
skutkow takiego podejscia ,,strategia, ktdra skupia si¢ na rozszerzajacej si¢ inter-
pretacji praw obywatelskich i politycznych, jest bardziej dynamiczna w promo-
waniu praw ekonomicznych, spotecznych i kulturalnych’?*.

32 Nie zmienia tego fakt przyjecia przez Komitet PESiK, w kolejnych latach, Uwag Ogdlnych, po-
$wigconych — co do zasady — pewnym aspektom PESiK wymienionym w Pakcie. I tak: w zwiazku
z: art. 11 — prawu do odpowiednich warunkoéw zamieszkania (1991), warunkéw eksmisji (1997),
prawu do odpowiedniego poziomu wyzywienia (1999); art. 12 — prawu do korzystania z najwyz-
szego osiagalnego poziomu ochrony zdrowia (2000); art. 11 i 12 — prawu do wody (2002); art. 13
— prawu do nauki (1999); art. 14 — prawu do nauki na szczeblu podstawowym (1999); art. 3 —
prawu rownego dostepu do PESiK dla m¢zezyzn i kobiet (2005); art. 15 (1) (¢) — prawu korzy-
stania z ochrony interesow moralnych i materialnych, wynikajacych z wszelkiej tworczosci na-
ukowej, literackiej lub artystycznej, ktorej osoba jest autorem (2005); art. 6 — prawu do pracy
(2005); art. 9 — prawu do zabezpieczenia spotecznego (2008); art. 15 (1) (a) — prawu do udziatu
w zyciu kulturalnym (2009); art. 2 (2) prawu do gwarantowania wykonywania PESiK bez Zadne;j
dyskryminacji (2009). Stanowi¢ one moga istotny punkt odniesienia w procesie budowania za-
rowno przez sady krajowe, jak i migdzynarodowe egzekwowalnego standardu ochrony PESiK.

33]. Cavallaro, E. Schaffer, Less as More: Rethinking Supranational Litigation of Economic and
Social Rights in the Americas, ,,Hastings Law Journal”, t. 56, s. 274.

3 Tamze, s. 275. Polemizuje z tezg ,,Less as Moore” T.J. Melish, Rethinking the “Less as More” The-
sis: Supranational Litigation of Economic, Social and Cultural Rights in the Americas, ,,New
York University Journal of International Law and Politics” 2006, t. 39, s. 171-344.
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4.2.4. Paradoksalnie refleks podobnej roli standardow ochrony POiP ko-
niecznych dla urzeczywistniania ochrony PESiK niesie z soba przestanie
Uwag Ogolnych [dalej: UO] nr 9 Komitetu Praw Ekonomicznych, Spotecznych
i Kulturalnych [dalej: Komitet] zatytutowanych ,,Krajowe stosowanie Paktu”
(E/C.12/1998/24).

Mimo akcentowania przez Komitet, iz podzial praw na ‘sgdowo’ egzekwo-
walne POIiP i niesgdowej natury PESIK ,,nie jest usprawiedliwiony ani naturg tych
ostatnich, ani stosownymi postanowieniami Paktu”, wskazana UO expressis ver-
bis (,tytutem przyktadu [...]” — ?!) lista PESiK?*, ktore nadaja si¢ do natychmia-
stowej implementacji, to (przytoczone) artykuly stanowiace o: zasadzie rownego
niedyskryminacyjnego korzystania z PESiK przez kobiety i m¢zczyzn (art. 3);
o prawie do godziwego zarobku i rOwnego wynagrodzenia, ze szczegdlnym
uwzglednieniem réwnosci tego prawa kobiet i mezczyzn (art. 7, paragraf (a)(i));
prawie do tworzenia i przystgpowania do zwiazkow zawodowych (art. 8); prawie
rownego traktowania — ochrony i pomocy dzieciom i mtodziezy — bez jakiejkol-
wiek dyskryminacji ze wzgledu na pochodzenie i inne przyczyny (art. 10 (3));
prawie do bezptatnego i dostepnego na poziomie podstawowym, obowigzkowego
nauczania (art. 13 (2) (a)); wolnosci rodzicow wyboru dla swych dzieci innych niz
publiczne szkot, zatwierdzonych przez Panstwo, jak rowniez wolno$¢ zapewnie-
nia swym dzieciom wychowania religijnego i moralnego, zgodnie z wtasnymi
przekonaniami (art. 13 (3)); wolnosci 0sob i instytucji do tworzenia i prowadze-
nia zakladéw o$wiatowych (art. 13 (4)); prawie do poszanowania swobody ko-
niecznej do prowadzenia badan naukowych i dziatalno$ci tworczej (art. 15 (3)).

Blizszy oglad tych przywotanych praw i wolnosci jasno wskazuje, ze wszyst-
kie te cytowane klauzule sygnalizuja, jesli nie o obowigzku rownego nie-dyskry-
minacyjnego traktowania w korzystaniu z P ESK, to o prawach, w ktorych narracji
odnajdujemy, jesli chcemy okresli¢ ich podstawowy sens i przestanie, refleks
uksztalttowanych w procesie implementacji POiP standardow (wolnos¢ zaktada-
nia zwigzkow zawodowych czy tez wolno$¢ stowa, refleksem ktorej swoboda pro-
wadzenia badan naukowych i dziatalno$ci tworczej). Jedynym ,,czystym” prawem
spotecznym na tej liscie, nadajacym si¢ do natychmiastowej implementacji, jest
prawo do nauki w tym jego wymiarze, w jakim obejmuje ono prawo do opisane-
go Paktem obowigzkowego nauczania na poziomie podstawowym. Obawy rodzi,
podkreslmy to, dostrzezenie we wszystkich przywotanych artykutach (poza ‘pra-
wem do nauki’ w sygnalizowanym wymiarze) wyraznie uksztattowanych stan-
dardow — za sprawg ich identyfikacji w procesie stosowania POiP (!) — przy

3 Zauwazy¢ i podkresli¢ nalezy, ze lista praw sadowo egzekwowalnych, przywolanych ,,tytutem
przyktadu” w UO z 1998 r., jest powtorzeniem wyliczenia praw sagdowo egzekwowalnych, po-
czynionego przez Komitet PESiK w UO nr 3 zatytulowanych ,,Natura zobowigzan Panstw stron
(Art. 2 paragraf 1 Paktu)” — pkt 5. Analiza praktyki implementacji Paktu nie data podstaw, aby liste
te rozbudowaé, uzupehié.
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niedookreslonosci pozostatych (z tej przyczyny nie przywotanych3® (?)) standar-
dow ochrony. Ten kontrast staje si¢ skrajnie oczywisty, gdy przechodzimy
do lektury pozostatych artykutow Paktu ujmujacych PESiK, w tym takze tych,
ktorych pewnym aspektom Komitet poswiecit swe Uwagi Ogdlne’’. Ten rys
i rozdziat praw w obrebie PESiIK — za sprawg przywotanego w UO wyliczenia —
utwierdza w istocie, po blizszej analizie, podziat praw na POiP i PESiK (!). I ni-
czego nie zmieni poczynione w 1998 roku, formutowane przez Komitet ‘zakle-
cie’, ze ,,nie ma w Pakcie [PESiK p.m.] prawa, ktore nie mogtoby, w wiekszosci
systemow [krajowych p.m.] by¢ uwazane za posiadajgce pewnego wymiaru sa-
dowego”.

Zmiana ‘zaklecia’ w rzeczywisty sagdowy wymiar PESiK i okreslenia tego,
co sktada si¢ na obligation to respect, protect i fulfill w odniesieniu do kazdego
z nich wymaga inicjacji i prowadzenia analiz sgdowych prawom tym, w_pierw-
szym rzedzie i wytacznie, poswigconych®. To za$ bgdzie pochodng uruchomienia
mi¢dzynarodowych mechanizmoéow, sgdowego (quasi-sagdowego) ich dochodze-
nia. Sadzi¢ mozna, ze inicjacja tej praktyki prowadzi¢ moze dopiero, w naturalne;j
konsekwencji, do uksztattowania gamy $rodkoéw prawnych dla ich dochodzenia
w krajowych porzadkach prawnych, a w nastgpstwie tego do w petni wiarygod-
nej identyfikacji podstawowych, a dalej rozwijanych (‘on a case-by-case basis’)
parametrow — wlasciwych miejscu — standardow ich ochrony przez sady kra-
jowe’?, utrwalanych i najprawdopodobniej takze rozwijanych orzecznictwem
sadoéw miedzynarodowych.

4.3. Sygnalem rzeczywistej proby przetamywania podziatu POiP i PESiK
staje si¢ zatem, w §wietle prowadzonych rozwazan, fakt przyjecia 13 grudnia 2006
roku przez Zgromadzenie ogélne ONZ Konwencji o prawach osob niepetno-
sprawnych wraz z Protokotem fakultatywnym do Konwencji*’. Konwencja ta jest
pierwszym traktatem, ktory taczy w jednym akcie za sprawg potrzeby pochylenia
si¢ nad prawami 0sob niepetnosprawnych ponownie (po raz pierwszy po 1948
roku), skonfigurowany dla potrzeb ochrony oséb niepelnosprawnych tacznie —
zbior POIP i PESiK. Protokot fakultatywny do Konwencji ustanawia za$ quasi-

36 Tamze.

37 Zob. przyp. 30.

3% Obok mozliwych rownolegle, lecz drugoplanowych rozwigzan innych, jakim jest formuta sygna-
lizowana orzeczeniem ETPC w sprawie Airey v. Irlandia i strasburska praktyka jej aplikowania
czy tez koncepcja przenikalnosci praw, w przypadku dookreslenia (w przysztosci) standardow
ochrony PESiK.

¥ Sady krajowe umiarkowanie podejmujg samodzielne proby rekonstruowania standardow PESiK.
Zob. Ch. Curtis, The Right to Food as a Justiciable Right: Challenges and Strategies, ,,Max Planck
Yearbook of the United Nations Law” 2007, t. 11, s. 317-337.

40°W dniu 22.10.2011 r. Konwencj¢ podpisaty 153 pafistwa (wérdd nich Polska), ratyfikowato za$
106 panstw. W dniu 22.10.2011 r. Protokoét podpisato 90 panstw, ratyfikowaty 63.
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-sgdowg formute dochodzenia*' takze cze$ci PESiK*2. Te oba rozwigzania, jak
trafnie zauwaza Helgadottir, wywolaja ,.efekt konia trojanskiego”, ktory stuzyt
bedzie rozszerzaniu zakresu sgdowego wymiaru praw spotecznych i ekonomicz-
nych®. Trafnos$¢ tej konstatacji w sposob szczegdlny poglebia — nastepstwo zda-
rzen (a wiasciwie ich brak), jakie ma miejsce po przyjeciu przez Zgromadzenie
Ogodlne ONZ —10.12.2008 (rezolucjg nr 63/117) jednomyslnie — Protokotu fakul-
tatywnego do Paktu Praw Ekonomicznych Spotecznych i Kulturalnych*. Wejscie
w zycie Protokotu, ktory uruchomi proces quasi-sqgdowej weryfikacji aplikowania
standardow ochrony praw ekonomicznych, spotecznych i kulturalnych, wydaje
si¢ trudne do przewidzenia®. Brak gotowosci podpisania, a nastgpnie ratyfikacji
Protokotu ze strony panstw cztonkéw ONZ jest oczywisty. Posrednio sygnalizujac,
glebokie wahania dzielenia przez Panstwa strony Paktu, sygnalizowanej wcze-
$niej opinii Komitetu, iz ,,nie ma w Pakcie [PESiK p.m.] prawa, ktore nie mo-
globy, w wigkszosci systemow [krajowych p.m.] by¢ uwazane za posiadajace
pewnego wymiaru sadowego”.

5. Podejmujac — w $wietle przeprowadzonych rozwazan — probg zwigztej od-
powiedzi na podstawione tytutem opracowania pytanie, stwierdzmy, co nastepuje.
Prawa cztowieka to podstawowa warto$¢ w ksztattowaniu biegu spotecznych re-
lacji w wymiarze krajowym i mi¢gdzynarodowym. Refleksem jej obecnosci w nor-
mowaniu relacji spotecznych jest prawo okres$lajace ‘imiennie’ katalog praw
cztowieka i jego wolnosci, jak i mechanizmy weryfikowania praktyki korzystania
znich i ich ochrony. Katalog praw taczony z pojgciem POiP i PESiK jest powszech-
nie znany. Ich traktatowe ujecie w wymiarze regionalnym, jak i powszechnym ma
réwniez miejsce. Proces materializacji traktatowych gwarancji ich przestrzegania
jest rozny, w roznych czesciach $wiata. Swiadectwem tego zréznicowania jest,

#1 Zob. P. Daranowski, Protokot fakultatywny do konwencji o Prawach Oséb Niepetnosprawnych —
problem potrzeby jego ratyfikacji przez Rzeczpospolitg, [w:] Studium nad potrzebq ratyfikacji
przez Rzeczpospolitq Polskqg Konwencji o prawach 0sob niepetnosprawnych, red. K. Kurowski,
16dz 2010, s. 131-141.

42 Art. 4 (2) Konwencji stanowi iz: ,,W odniesieniu do praw gospodarczych, spotecznych i kultu-
ralnych, kazde z Panstw Stron zobowiazuje si¢ podjac¢ kroki, wykorzystujac maksymalnie do-
stepne mu srodki i, gdy to potrzebne, w ramach wspodtpracy miedzynarodowej, w celu stopniowego

osiagniecia petnej realizacji tych praw, bez uszczerbku dla tych zobowiazan zawartych w niniej-

szej Konwencji, ktore maja skutek natychmiastowy, zgodnie z prawem miedzynarodowym”
[podkr. P.D.].

4 Zob. R. Helgadottir, The UN Convention in Nordic Domestic Law, [w:] United Nations Conven-
tion on the Rights of Persons with Disabilities, red. O.M. Arnardottir, G. Quinn, Boston 2009, s. 298.

# Zob. M. Langford, Closing the Gap — An Introduction to the Optional Protocol to the International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, ,,Nordisk Tidsskrift For Menneskerettigheter”
2009,t.27,nr 1, s. 1-28.

4 'W dniu 22.10.2011 r. Protoko6t podpisato 39 panstw, ratyfikowaty — cztery (Ekwador, Hiszpania,
Mongolia, Salwador). Ztozenie 10 dokumentow ratyfikacyjnych warunkuje wejscie w zycie Pro-
tokotu, a tym samym inicjacj¢ procesu.
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majaca miejsce jedynie w czgstce panstwowych przestrzeni, praktyka poszanowa-
nia, ochrony POIiP. Najistotniejsza, pierwsza miarg i warunkiem tego jest formuta
(dostep do) sadowej ochrony POIP, tak w wymiarze krajowym, jak i migdzyna-
rodowym. Proces poszanowania PESiK — na tle czastkowej realizacji POiP — tak
w perspektywie krajowej, regionalnej, jak i powszechnej pozostaje ciagle postu-
latem. Jego spetnienie wymaga kompleksowego — indywidualnego, jak i wspol-
nego — dziatania wtadz panstwowych, jak rowniez spoteczno$ci migdzynarodowe;j
na rzecz wdrazania mechanizmow pozwalajacych, wzorem mechanizmoéw ochrony
POIiP, standardy ochrony PESiK w podstawowym ich wymiarze uksztattowac.
Nastepnie za$ je rozwijac. W perspektywie zas, dochodzi¢ ich przestrzegania
1 poszanowania w analogicznie naturalny — sagdowy — sposob jak POiP. Pytanie
o przysztos¢ i rozwoj praw cztowieka w nadchodzacych dekadach to pytanie
o takg wlasnie — w takim wilasnie wymiarze — materializacj¢ przestania Powszech-
nej Deklaracji Praw Cztowieka o jednos$ci 1 niepodzielnosci praw cztowieka.



Pawel Bala

Godnos¢ jako zrodlo praw i wolnosci czlowieka
w Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r.

Koncepcja praw cztowieka stanowita wazny nurt osiemnastowiecznego
oswiecenia, ostatecznie podniesiony do rangi powszechnosci, globalnosci. Prze-
staniem tejze ideologii — bo wydaje sie, ze taka klasyfikacja jest dopuszczalna —
byta obrona jednostek przed despotyczna wtadzg monarchow absolutnych. Libe-
ralna nauka o prawie zawsze zakladata, ze panstwo zagraza wolno$ci i niezby-
walnym prawom jednostek. Z natury koncepcja ta byla antypanstwowa, zwalczata
idee silnego panstwa i suwerennej wladzy'. Prawa czlowieka to termin wielo-
znaczny, rozpatruje si¢ go gtdwnie na ptaszczyznie moralnej i prawnej. Na ptasz-
czyznie moralnej prawa cztowieka znacza tyle co postulaty moralne, ktoérych
zrodta zwykle upatruje si¢ w przyrodzonej i niezbywalnej godnos$ci cztowieka,
dotyczace ochrony wartos$ci o szczegdlnym, jesli nie fundamentalnym znaczeniu
dla rozwoju jednostki, a posrednio dla funkcjonowania spoteczenstwa, wyzna-
czenia pozycji jednostki w panstwie?. Akty prawa miedzynarodowego unikajg de-
finiowania tych kategorii, gdyz prawa i wolno$ci z natury swojej mogg by¢
rozmaicie rozumiane’. Kwestia praw cztowieka stata sie obecnie fundamental-
nym zagadnieniem nauk spotecznych®.

Jednym z pierwszych dokumentdéw prawnych, w ktorym zawarte zostaty pod-
stawowe zatozenia o§wieceniowej koncepcji praw czlowieka, byta Karta Praw

' C. Schmitt, Verfassungsiehre, Berlin 1993, s. 38.

2Z. Kedzia, Pojecie, prawa i wolnosci obywatelskie (uwagi na tle ustawy o Rzeczniku Praw Oby-
watelskich), ,,Panstwo i Prawo” 1984, nr 3, s. 27. Por. np. uzasadnienie wyroku Trybunatu Kon-
stytucyjnego z 24 marca 1999 r. (K 2/98); Konstytucja III RP w tezach orzeczniczych Trybunatu
Konstytucyjnego i wybranych sqgdow, red. M. Zubik, Warszawa 2008, s. 158.

3 M. Chmaj, Pojecie i geneza wolnosci i praw cztowieka, [w:] Konstytucyjne wolnosci i prawa w Pol-
sce, t. 1, red. M. Chmaj, Krakow 2002, s. 11.

4K. Annan posunat si¢ nawet do stwierdzenia, ze ,,prawa cztowieka czynig nas ludzmi”, http://
www.unic.un.org.pl/prawa_czlowieka/przemowienia_pd-globalnypluralizm.php. O bezkrytycznej
afirmacji zasady demokratycznej i ideologii praw cztowieka, nabierajacej cech zblizonych do $re-
dniowiecznej monoideowosci (monopoliczne stanowisko idei) — zob. P. Bata, A. Wielomski, Prawa
czlowieka i ich krytyka. Przyczynek do studiow o ideologii czasow ponowozytnych, Warszawa 2008,
s. 9 i nast.
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Podstawowych Wirginii uchwalona 12 VI 1776 r. Znamienne byto stwierdzenie:
»Wszyscy ludzie sg z natury rowni, wolni i niezalezni i posiadaja pewne przyro-
dzone prawa’.

1. Wprowadzenie do problematyki praw czlowieka

W $cistym sensie ,,prawo cztowieka” byto i jest czyms naleznym cztowie-
kowi jako takiemu na mocy jego bytu ludzkiego®. G. Seidler lapidarnie przedsta-
wit idee praw cztowieka jako ,,prawa kazdego cztowieka do samodzielnego
decydowania o sobie i nic wigcej”’. Prawa cztowieka rozpatrywa¢ mozna w zna-
czeniu podmiotowym i przedmiotowym — podmiotowym jako prawa podmiotowe
jednostki wobec panstwa, takze wobec innych jednostek i zbiorowosci ludzkich.
Prawa te zasadniczo shuzyly ochronie jednostek i ich intereséw, zwazywszy
na proweniencje tych praw — glownie przed wtadza publiczna (wertykalno$¢ praw
na zasadzie panstwo — jednostka), ale takze przed innymi jednostkami. W zna-
czeniu przedmiotowym byty to normy prawne, ktorych zrodtem byty prawa czto-
wieka w ujeciu podmiotowym.

Prawo cztowieka w znaczeniu podmiotowym i przedmiotowym to dwa
aspekty jednego zjawiska prawnego, ktore tgcznie ztozyly si¢ na jedng strukture
prawng®. Prawami cztowieka w szerszym znaczeniu byly te wszystkie prawa pod-
stawowe, ktore wyptywaty z prawa naturalnego, przystugiwaty kazdemu czto-
wiekowi na mocy jego natury, byly konieczne dla zabezpieczenia mu zycia
odpowiadajacego jego godnosci’.

Trudno w tym miejscu, ze wzgledu na ogrom materii, przedstawi¢ choéby
zarys wszystkich uje¢ i koncepcji rozumienia godnos$ci ludzkiej, nawet jedynie
koncepcji chrzescijanskiej i laickiej (czy precyzyjniej: katolickiej i liberalnej)'.

5 Karta Praw Podstawowych Wirginii uchwalona 12 czerwca 1776 r., [cyt. za:] J. Wawrzyniak,
Zarys polskiego ustroju konstytucyjnego, Bydgoszcz 1999, s. 93. Przyjmuje si¢ najczgsciej na-
stepujaca periodyzacje ewolucji praw 1 wolnosci cztowieka: etap ,,przedhistoryczny”, trwajacy
od zarania cywilizacji do konca Sredniowiecza; ,,ustawowy”, trwajacy od 1776 r.; ,.konstytucyjny”,
trwajacy od 1776 r. do chwili obecnej i etap ,,umi¢dzynarodowienia”, wlasciwy dla II pot. XX w.
i czasow obecnych. Por. S. Sagan, Prawo konstytucyjne Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa
1999, s. 54.

V. Possenti, Human Rights and Human Nature, [cyt. za:] Ku prawdzie we wspdlnocie czlowieka
i Boga, red. E. Balawajder, P. Nitecki, A. Jabtonski, Sandomierz 1997, s. 270.

7 G. Seidler, O prawach cztowieka. Konstytucyjny ustrdj panstwa, Lublin 2000, s. 256.

8 7. Kedzia, Pojecie, prawa i wolnosci obywatelskie (uwagi na tle ustawy o Rzeczniku Praw Oby-
watelskich), ,,Panstwo i Prawo” 1984, nr 3, s. 35.

® A. Khol, Der Menschenrechtskatalog der Volkergemeinschaft, Wien 1968, s. 13.

19 Trudno w tym miejscu wskaza¢ na wszystkie zrodla, przestanki i koncepcje idei praw jednostki,
ktorymi postuguje si¢ w zasadzie praktycznie kazda cywilizacja i kazda z wielkich religii. Por. mo-
numentalng rozprawe F. Mazurek, Godnos¢ osoby ludzkiej podstawg praw cztowieka, Lublin 2001,
s. 17-70.
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Idea godnosci osoby ludzkiej w cywilizacji zachodniej byta bez watpienia pro-
weniencji chrzescijanskiej!!. Stanowisko popierane przez Kosciot katolicki, a do-
tyczace praw jednostki — stwierdzit J.A. Ryan — zaktada, iz panstwo istnieje dla
jednostek, ktore to obdarzone sg pewnymi przyrodzonymi prawami ze wzgledu
na ludzka nature. Panstwo tych praw nie tworzy, nie jest wtadne ich znie$¢. Jed-
noczesnie Ryan wskazuje na wspolny trzon ideowy tego zatozenia w przypadku
mysli katolickiej i liberalnej'?. Zauwazy¢ nalezy tylko, powtarzajac za H. Arendt,
ze Deklaracja Praw Cztowieka pod koniec XVIII w. obwiescita $wiatu, ze oto zro-
dlem praw byl juz nie Bog i tradycja historyczna, ale sam cztowiek. Wyemancy-
powany cztowiek, noszacy godnos¢ w sobie, nie odwotujac si¢ do szerszego
porzadku, natychmiast zagubit si¢ jako cztonek narodu, a cata kwestia praw czto-
wieka nierozerwalnie zwigzana zostata z kwestiag usamodzielnienia si¢ narodu,
Z jego suwerennoscia'’.

Niekiedy utozsamiano prawa podstawowe z prawami cztowieka jako ,,nor-
mami etycznymi”, chronionymi przez inkorporowanie ich do prawa pozytyw-
nego'?. Interesujacy poglad przedstawit A. Burda, identyfikujac podstawowe
prawa i wolno$ci cztowieka z prawami zawartymi w ustawie zasadniczej'. Takie
stanowisko, oparte na pozytywizmie prawniczym, utozsamialo prawa cztowieka
Z prawem stanowionym, zZ normami zawartymi w konstytucji, a wigc sprowadzito
prawa i wolnos$ci cztowieka do rangi arbitralnego rozporzadzenia woli suwerena,
»daru” panstwa dla jednostki. Inaczej stan ten ocenita A. Rand, ktora dopuszczata
istnienie panstwa jako instytucji zabezpieczajacej wykonanie praw czlowieka,
sprowadzajac to do ochrony zycia, wlasnosci, wolnosci, bezpieczenstwa. Wresz-
cie rola panstwa miato by¢ zbudowanie systemu prawnego, w ktérego ramach
spoteczenstwo moze funkcjonowac na zasadzie dobrowolnie zawieranych przez
jednostki umow!'e. Warto roéwniez przytoczy¢ opinie J. Llomparta: ,,Kto twierdzi,
ze nie kazde prawo pozytywne jest prawem bezwarunkowo obowigzujacym, jest
zwolennikiem prawa naturalnego, kto zas przeczy temu, jest pozytywistg praw-
nym — tertium non datur”"’.

Mimo deklaracji zawartych w wielu konstytucjach i umowach miedzynaro-
dowych, do chwili obecnej nie zostata jednoznacznie rozstrzygnicta kwestia

L. Kotakowski, Geist und Ungeist christlicher Traditionen, Stuttgart 1971, s. 39.

12 J.A. Ryan, The State and the Church, New York 1922, s. 276-277; P. Bata, A. Wiclomski, dz. cyt.,
s. 150-157, 181-190.

13 H. Arendt, Korzenie totalitaryzmu, t. 1, Warszawa 1993, s. 325.

4 K. Hilpert, Die Menschenrechte. Geschichte — Theologie — Aktualitdt, Diisseldorf 1991, s. 69,
[cyt. za:] F. Mazurek, Godnos¢ osoby ludzkiej. .., s. 192.

15 A. Burda, Studia z zakresu konstytucjonalizmu socjalistycznego, Wroctaw 1966, s. 183, [cyt. za:]
F. Mazurek, Godnos¢ osoby ludzkiej..., s. 195.

16 J.W. Bartyzel, Ayn Rand, [w:] Encyklopedia ,, Biatych Plam”, t. XV, Radom 2005, s. 186.

17 Cyt. za: F. Mazurek, Godnos¢ cztowieka a prawa cztowieka, ,,Roczniki Nauk Spotecznych” 1980,
nr 8, s. 46; tenze, Godnos¢ osoby ludzkiej ..., s. 86.
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zrodet praw cztowieka, mianowicie, czy powinny by¢ one zakotwiczone w nie-
zbywalnej godnosci cztowieka, czy powinny tez zosta¢ uznane tylko za dzieto
suwerena lub wytwor kultury, najwyzej uzupelione o normy wynikajace z tzw.
standardow migdzynarodowych.

Zauwazy¢ trzeba, ze w wielu obowigzujacych aktach prawa miedzynarodo-
wego i dokumentach ONZ dotyczacych praw cztowieka uniknigto odwotywania
si¢ do praw naturalnych czlowieka, co posrednio swiadczylo o tym, iz prawa
cztowieka mozna bylo uwaza¢ w pewnym sensie za logiczng kontynuacj¢ praw
naturalnych, cho¢ byly rowniez w znacznym stopniu konstrukcja nowa. Prawa
naturalne, przekreslajace skrajny pozytywizm prawniczy, przyznane zostaly czto-
wiekowi z mocy jego natury, ktérej ostatecznym zrddtem byta stworcza moc
Boga!8. Z tej koncepcji wynikato, ze zadna wtadza nie czynita cztowieka czto-
wiekiem, ze istnieje obiektywny porzadek normatywny ponad prawem stanowio-
nym, a negacja praw ponadpozytywnych jest negacja istoty czlowieczenstwa.

W ciggu ostatnich sze$c¢dziesigciu lat szczegodlnie mocno zarysowat si¢ po-
glad, jakoby prawa cztowieka byly porzadkiem ponadpanstwowym, globalnym.
Godzi¢ to musiato w klasyczng koncepcje suwerennosci panstwa pojmowang jako
moc tworzenia prawa, mozliwos¢ dokonywania ostatecznych i nieskrepowanych
rozstrzygnie¢ w prawodawstwie. Postulat ,,globalno$ci” praw czlowieka zwig-
zany zostat z istnieniem wspolnego ,,rdzenia” tych praw, mogacych w petni funk-
cjonowaé — w mysl tej teorii — jedynie w ustrojach demokratycznych. Wyliczenie
konkretnych praw i wolnos$ci w konstytucjach miato charakter przyktadowy, obok
uprawnien wyrazonych expressis verbis w ustawach zasadniczych istnie¢ moga
prawa ,,niepisane”, ktorych moc obowigzywania nie ust¢puje prawom pisanym,
stanowionym'®, Panstwo winno te prawa moralne uznacé, tj. uczyni¢ prawami po-
zytywnymi przez zrodto — godno$¢ ludzka. Powinny wigc znalez¢ odbicie w ta-
dzie prawnym, moralnym, ekonomicznym, spotecznym.

Dla zrownowazenia stanowisk wskazac¢ trzeba, ze nawet we wspotczesnej
filozofii cztowieka i prawa poglad dotyczacy niezbywalnych praw cztowieka
bywa nadal kwestionowany. N. Bobbio stwierdzit: ,,Natura cztowieka, jako abso-
lutny fundament niepodwazalnych praw, okazata si¢ niezmiernie krucha... Kant
stusznie sprowadzit niepodwazalne prawa (okreslat je jako »wrodzone«) do wy-
facznie jednego: prawa do wolnosci. Jednakze czymze jest wolnos¢? Dalej pod-
dana jest krytyce owa »oswieceniowa iluzja«, a o jej stabosci stanowi: brak

18 P. Jaroszynski, Prawo naturalne, [w:] Encyklopedia ,, Biatych Plam”, dz. cyt., s. 50. Konflikt ,,po-
miedzy” prawem naturalnym a stanowionym byt zapewne najwazniejszym sporem w trakcie two-
rzenia polskiej ustawy zasadniczej. Por. K. Kaminski (gtos w dyskusji), [w:] Piec¢ lat Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej. Materialy z konferencji na Zamku Krolewskim w Warszawie, 17 paz-
dziernika 2002 r., Warszawa 2002, s. 122.

19 Szwajcarski Trybunat Federalny czesciowo podzielit tezg. Por. F. Fleiner, Z. Giacometti, Schwei-
zerisches Bundesrecht, Ziirich 1976, s. 241-242.
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fundamentu praw, ktérych pojecia nie mozna przedstawic, zmienno$¢ praw czto-
wieka, co znow podwaza zasadnos¢ istnienia statego fundamentu relatywnych
praw, klasa praw cztowieka jest heterogeniczna: dlatego racje stuzace wspieraniu
jednych praw, nie sg przydatne do wspierania innych i trafne jest stwierdzenie:
pierwsza generacja praw cztowieka niejednokrotnie koliduje z prawami socjal-
nymi”?’. W momencie gdy gwarancje wolnosci zinterpretowane zostaty jako gwa-
rancje egzystencji, ,,konstytucja wolnosciowa”, znalazta si¢ w sprzeczno$ci sama
ze sobg?!.

H. Arendt, watpigc w ,,moc” praw czlowieka, stwierdzila, ze jezeli istota
ludzka utraci swoj status polityczny, powinna, zgodnie z tym, co wynika z wro-
dzonych i niezbywalnych praw cztowieka, znalez¢ si¢ w takiej doktadnie sytu-
acji, jak przewiduja ogolne prawa czlowieka. Rzeczywistos¢ — jak dowodzita —
byta inna: wydaje sig, ze cztowiek, bedacy tylko cztowiekiem i niczym innym,
wlasdnie utracit te cechy, ktére pozwalaty go traktowaé jako cztowieka??.

M. Freeman konkludowat, ze prawa cztowieka oparto na ,,zatozeniach filo-
zoficznych pozytywizmu prawnego, wedtug ktorego prawa cztowieka sg jedynie
tym, co mowig przepisy prawa w zakresie praw cztowieka”?. Dowodzit: ,,Jesli ta
koncepcja praw cztowieka posiada uzasadnienie filozoficzne, bedzie to z pewno-
Scig zawsze kontrowersyjne, jako ze wszystkie filozoficzne teorie dotyczace praw
zostaly za takie uznane. Jesli koncepcja praw cztowieka nie posiada zadnych fi-
lozoficznych uzasadnien, jej pretensje do tego, by posiadac site moralnego od-
dzialywania, pozostaja bezpodstawne. Sama deklaracja [z 1948 1. — przyp. P.B.]
unika tego tematu, dajac do zrozumienia, ze koncepcja praw cztowieka znajduje
si¢ w jaki$ sposob ponad filozoficznymi dylematami. Niektorzy prawnicy posta-
nowili rozwigzaé ten dylemat przy pomocy pozytywizmu prawnego, twierdzac, ze
prawo w zakresie praw czlowieka jest czeScig prawa stanowionego”.

Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, stanowigca przeciez fundament
aktualnej koncepcji praw cztowieka, zostata z rozmystem sformulowana w spo-
sob ogodlnikowy, tak by mozliwie wszystkie panstwa mogly zaakceptowac jej
postanowienia. Panstwa antyhitlerowskiej koalicji tworzyly amalgamat sprzecz-
nych systemow politycznych i ideologii. W sytuacji gdy jedna ze stron nie wy-
znawata zadnej okreslonej filozofii ze wzgledu na panujacy w niej pluralizm (kraje

20N. Bobbio, L’eta dei diritti, Einaudi, Torino 1990, s. 8, [cyt. za:] F. Compagnoni, Prawa czlo-
wieka, Krakow 2000, s. 220. Por. L. Elm, Zur begrifflichen Bestimmung und Periodisierung des
Konservatismus, [w:] Falsche Propheten. Studien zum konservativ-antidemokratischen Denken im
19. und 20. Jahrhundert, red. L. Elm, Berlin 1984, s. 9 i nast.

2I'W. Martens, P. Héberle, Grundrechte im Leistungstaat Verdffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer, 1972, z. 30, s. 33, [cyt. za:] B. Banaszak, Porownawcze prawo kon-
stytucyjne wspotczesnych panstw demokratycznych, Krakow 2002, s. 204.

22 H. Arendt, dz. cyt., s. 334.

23 M. Freeman, Prawa czlowieka, Warszawa 2007, s. 17.

2 Tamze, s. 53-54.
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zachodnie), a druga prowadzita intensywny prozelityzm na ideologi¢ materializmu
historycznego, nie byto mozliwe stworzenie systemu prawnego opartego na wspol-
nych fundamentach filozoficznych. Mozna jedynie zadekretowa¢ uniwersalne
prawa w wyniku decyzji politycznej najsilniejszych podmiotdw, tworzac przy tym
nowy jezyk dyskursu, nieuwiktany ani w tradycj¢ chrzescijanska, ani materiali-
styczng. Z tego tez powodu przyjeto nazwe ,,prawa cztowieka”, a nie ,,prawa
naturalne”, gdyz ten ostatni termin od razu wzbudzilby kontrowersje natury filo-
zoficznej®. Poza tym najbardziej klasyczna nowozytna teoria prawa naturalnego
— autorstwa J. Locke’a — miata wyrazng inspiracj¢ chrzescijanska, co czynito ja
nie do zaakceptowania ani dla ZSRR, ani np. dla panstw arabskich. Kontekst po-
lityczny okresu powojennego nie pozwolit autorom Deklaracji oprzec jej na okre-
$lonym fundamencie antropologicznym i jednoznacznych normach moralnych.
Dlatego poszukiwano zgodno$ci na poziomie norm, bez nadmiernego odwoty-
wania si¢ do sfery aksjologicznej, cho¢ zapewne dostrzec mozna pewne, do$¢
luzne, zwigzki z prawami naturalnymi w ujeciu Locke’a. W skomplikowanej sy-
tuacji geopolitycznej wymyslono aprioryczna, synkretyczng i laicka koncepcje
praw?®.

2. Prawa i wolnosci czlowieka w Konstytucji RP

Na gruncie nauk prawnych funkcjonuje pojecie ,,prawa podstawowe”. Jak
przekonywal S. Sagan, to prawa wyodrebnione na podstawie kryterium formal-
nego, to prawa umiejscowione w samym katalogu konstytucji?’. W przesztosci
w stosunku do praw podstawowych istniata tendencja do uzywania przez prawo-
dawce terminu prawa obywatelskie zamiast prawa cztowieka®. Blednie wigzano
prawa czlowieka z instytucjg obywatelstwa, co sugerowaé mogto, ze obywatel-
stwo byto zrédtem tych praw. Wobec tego utrata obywatelstwa oznaczataby
pozbawienie najbardziej podstawowych praw. Prawodawstwo panstwa socjali-
stycznego traktowato prawa te nie jako punkt wyjscia dla regulacji zycia spo-
tecznego, ale jako funkcj¢ kolejnego etapu rozwoju spotecznego i zdobyczy
okreslonej formacji panstwowej?. Obecnie prawa cztlowieka majg charakter uni-
wersalny, a obywatelstwo umozliwia korzystanie np. z praw politycznych.

Tworcy Konstytucji z 1997 r.%° starali si¢ precyzyjnie odroéznia¢ prawa przy-
slugujace obywatelom od praw przystugujacych ,.kazdemu”, co bylo zabiegiem

2 J. Maritain, Czlowiek i panstwo, Krakow 1993, s. 84-85.

2 Por. P. Ktoczowski, Refleksje o prawach cztowieka, ,,Res Publica” 1988, nr 11.

278, Sagan, dz. cyt., s. 54.

28 7. Kedzia utozsamiat prawa czlowieka w konkretnym panstwie z prawami obywatelskimi, zob.
tenze, Burzuazyjna koncepcja praw cztowieka, Wroctaw 1980, s. 9.

2 P, Sarnecki, Systematyka konstytucji, [w:] Charakter i struktura norm Konstytucji, red. J. Trzcin-
ski, Warszawa 1997, s. 34.

3 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 . (DzU 1997 nr 78, poz. 483 ze zm.).
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zrozumiatym. Prawa obywatelskie to prawa o charakterze publicznym okreslajace
relacje migdzy jednostka a panstwem, nie dotyczg w zasadzie stosunkow migdzy
obywatelami®'. Sam podmiot konkretnego prawa lub wolno$ci moze by¢ wskazany
réznie w przepisach Konstytucji RP. Tworcy Konstytucji wskazali na: ,.kazdego
cztowieka” (np. 38), ,,0s0be” (np. art. 52 ust. 5), ,,obywateli polskich” (np. art. 60),
»cudzoziemcow” (art. 56 ust. 1 1 2), ,,mniejszosci narodowe i etniczne” (art. 35
ust. 2), ,,rodzicow” (art. 53 ust. 3), ,,dziecko” (art. 72 ust. 2), wreszcie ,,nikt” (art. 32
ust. 2)%,

Istnieje poglad zaktadajacy, ze prawo jednostki do udzialu w zyciu politycz-
nym panstwa, ktérego jest ona obywatelem, ma swoje zroédto — podobnie jak inne
prawa cztowieka — w przyrodzonej godnosci osoby ludzkiej i w tym sensie prawa
obywatela sg prawami czlowicka®. Stanowisko takie zwigzane byto z afirmacja
demokratycznych regul rzadzenia i wynikalo z przyjecia demokratyczno-liberal-
nej ptaszczyzny filozoficznej. Przyzna¢ jednak trzeba, ze argumentacja tego sta-
nowiska byta watpliwa.

W Konstytucji RP zaakceptowano pozytywistyczng koncepcje prawa, twier-
dzit K. Dzialocha, zgodnie z ktora tres¢ norm prawa, jako obowiazujacych norm
postepowania z sankcja panstwa, ustalana jest ostatecznie poprzez odpowiednie
akty ich stanowienia lub uznania jakich$ norm prawnych lub faktow za normy
przez panstwo’.

3. Typologia konstytucyjnych praw i wolnosci czlowieka

W specyficznym uj¢ciu prawo mozna uznaé¢ za rodzaj wolnosci. W prawie
rzymskim réznice oddawano najkrocej poprzez odniesienie do charakteru korela-
tywnego obowigzku. Konsekwentnie zatem wolnos¢ chroniona byta obowigzkiem
o charakterze negatywnym (non facere), a prawo obowigzkiem pozytywnym
(dare, facere, praestare)®. Stwierdzi¢ trzeba jednak, ze na gruncie prawa i filozofii
zauwazalna niekiedy byta tendencja do uzywania zamiennie termindéw ,,prawo”
i,,wolno$¢”. Wynikato to gtéwnie z faktu, ze klasyczne, wolno$ciowe prawa
cztowieka wcale nie musiaty zosta¢ zabezpieczone §wiadczeniem pozytywnym
ze strony panstwa, by realnie funkcjonowaé. Natomiast szczegolnie prawa II ge-
neracji zaktadajg konieczno$¢ pozytywnego dziatania ze strony panstwa*®. Stad

3UW. Skrzydto, Konstytucyjny katalog wolnosci i praw jednostki, [w:] Konstytucyjne wolnosci. .., s. 53.

32 Por. D. Dudek, Konstytucyjna wolnosé cztowieka a tymczasowe aresztowanie, Lublin 2000, s. 95.

3 K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw cztowieka w Konstytucji RP, Kra-
kow 1999, s. 16.

3 K. Dzialocha, O prawie i jego Zrédlach z perspektywy pigciolecia obowigzywania Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej, [w:] Pie¢ lat Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej..., s. 46.

35 Prawo konstytucyjne, red. Z. Witkowski, Torun 2006, s. 169.

3¢ Jednak i tutaj mozna zauwazy¢ odstepstwa — wszakze np. prawo do strajku nie wymaga inter-
wencji panstwa. Por. R. Wieruszewski, Some Comments Concerning the Concept of Economic
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tez 1 klopoty definicyjne. L. Garlicki rozr6znit prawa negatywne, ktore nazwat
»obronnymi”, i prawa pozytywne, czasem wystepujace jako zasady polityki pan-
stwa. Jednoznaczne utozsamienie praw politycznych i osobistych z prawami ne-
gatywnymi, a praw ekonomiczno-socjalnych z pozytywnymi upraszcza analizg,
cho¢ nie zawsze jednak musi by¢ prawidlowe. Garlicki zauwazyt takze, ze cho¢
Konstytucja RP wyraznie zaproponowata rozréznienie na prawa i wolnosci, to
jednak uczynita to niekonsekwentnie’’.

W znaczeniu filozoficznym termin znaczy tyle co donioste prawa stuzace jed-
nostce, immanentnie z nig zwigzane, zgodnie z okreslong koncepcja jej pozycji
w panstwie i1 spoteczenstwie. Rozpatrywane na wielu plaszczyznach filozoficz-
nych uznane powszechnie zostaly za przyrodzone, niezbywalne, nienaruszalne.
Pojecia godnosci cztowieka nie mozna sprowadza¢ do jednego aspektu znacze-
niowego, tzn. moze ono wystepowac¢ w rozmaitych kontekstach. Uznanie przez
ustrojodawce nadrzednego interesu jednostki byto wlasciwoscia ujecia indywi-
dualistycznego, a Konstytucja RP z 1997 r. wyrdznita obok praw obywatela prawa
czlowieka, sugerujac wyraznie ich pierwszenstwo w stosunku do panstwa. Prawo-
dawca konstytucyjny uzyt pojecia ,,praw i wolnosci cztowieka”, aczkolwiek stowo
,Wolnos¢” moze wydacé si¢ zbedne®. Inaczej sprawe ujeta E. Lgtowska, odnoszac
si¢ do rozdziatu Konstytucji PRL — wyrazita dezaprobate dla jego tytutu ,,prawa
i obowigzki obywateli” pomijajacego wolnosci. Taki stan rzeczy oznaczat, ze oby-
watele w zasadzie zmuszeni zostali do biernego oczekiwania, az ,,wladza” zechce
da¢ obywatelom to, co im przyrzekta konstytucja®.

Miedzy sformulowaniem czegos$ jako ,,prawo” i ,,wolno$¢” moze zachodzi¢
réznica warunkujaca zobowigzania panstwa wobec obywatela. E. Letowska
stwierdzila, ze wolno$ci konstytucyjne to to, czego ,,wladzy” nie wolno naruszaé
w ustawodawstwie zwyktym, dlatego musi szanowa¢ wolnos¢ obywateli, po-
wstrzymujac si¢ od wkraczania w sferg nig objeta. Prawa konstytucyjne to to, co
wladza wobec obywateli powinna uczyni¢, zakres, w ktorym jest zobowigzana
do konkretnych pozytywnych dziatan na ich rzecz*.

K. Wojtyczek zaproponowat podzial konstytucyjnych praw cztowieka na prawa
wolnosciowe, prawa negatywne, prawa — uprawnienia, prawa — kompetencje,

and Social Rights, [w:] Social Rights as Human Rights. A European Challenge, red. K. Drzewicki,
C. Krause, A. Rosas, Turku (Abo) 1994, s. 67-70.

3T L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne, Warszawa 2007, s. 83-85. Por. Prawo konstytucyjne,
red. P. Tuleja, Warszawa 1995, s. 65.

38 Wolno$ci te rozumie¢ mozna jako element integralny praw cztowieka, stad wprowadzenie tego ter-
minu powodowaé moze niepotrzebne zamieszanie. Por. A. Burda, R. Klimowiecki, Prawo
panstwowe, Warszawa 1959, s. 503; Y. Madiot, Considérations sur les droits et devoirs de
I’homme, thum. A. Wielomski, Bruxelles 1998, s. 8; Prawo konstytucyjne, red. Z. Witkowski,
Torun 1998, s. 87.

¥ E. Letowska, Po co ludziom konstytucja?, Warszawa 1995, s. 21.

40 Tamze, s. 25.
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prawa — instytucje, prawa proceduralne*!. Ten podziat odpowiada aktualnemu sys-
temowi konstytucyjnemu, zgodnie z typologia ujeta w Konstytucji z 1997 r., lecz
podkresli¢ trzeba wielo$¢ typologii praw cztowieka, gdzie niektore podzialy wy-
klucza¢ mogg inne. Przez prawa wolno$ciowe rozumie¢ nalezy prawa ustanawia-
jace zakaz podejmowania okreslonego dziatania wtadz publicznych lub innych
jednostek poprzez wskazanie okres$lonej sfery zachowan jednostki, ktorej doty-
czy¢ moze ingerencja wewngtrzna. Istota tego prawa jednostki jest naturalnym
atrybutem jej statusu i pochodna godnosci cztowieka®. Prawa — uprawnienia to
uprawnienia do okreslonych §wiadczen polegajacych na dziataniu na korzy$¢ pod-
miotow uprawnionych. Uprawnienie to sytuacja prawna, w ktdrej podmiot zobo-
wigzany zostal do okreslonego $wiadczenia przez zaniechanie lub dziatanie
na rzecz podmiotu uprawnionego. Prawa — kompetencje to kompetencje jednostek
do dokonania czynnosci konwencjonalnych doniostych prawnie, czego skutkiem
bedzie zaktualizowanie lub ewentualnie ustanie okreslonych obowiazkow pod-
miotow podlegtych ich kompetencjom. Kompetencja oznacza sytuacje¢ prawna,
w ktorej podmiot podlegly kompetencji zobowigzany jest zareagowaé w okre-
slony sposob (dziatanie pozytywne) na czynno$¢ konwencjonalng innego pod-
miotu. Prawa — instytucje to szczegbdlne prawa wymienione przez Konstytucje
RP: prawo wlasnosci, dziedziczenia, do ochrony zycia rodzinnego, do zawarcia
matzenstwa, wreszcie wolno$¢ gospodarcza. Prawa proceduralne zostaty pomy-
$lane jako instytucje stuzace realizacji praw materialnych.

S. Jasionek na gruncie nauki Kosciota zaproponowat podziat wolnosci i praw
cztowieka na: uprawnienia egzystencjalno-rozwojowe (gdzie zawiera si¢ rowniez
prawo do rozwoju duchowego), uprawnienia wolnosciowe, uprawnienia spo-
teczno-ekonomiczne®.

W zasadzie kazda uzyta typologia praw cztowieka miata charakter umowny;
podziaty migdzy poszczegolnymi kategoriami niekiedy bywaja nieostre, nawet
granice migdzy I i Il generacja* praw cztowieka czasami wydaja sie ptynne, tak
jak migdzy prawami a wolno$ciami.

Interesujacy podziat stosowat L. Wisniewski. Pisat on o wolno$ciach praw-
nie reglamentowanych i niereglamentowanych. Reglamentowane zawarly w sobie
prawne ograniczenia realizacji tychze wolnos$ci po to, aby gwarantowac rowne

41 Por. K. Wojtyczek, dz. cyt., s. 15-38. Por. schemat zaproponowany przez Z. Ziembinskiego w:
Teoria prawa, Warszawa-Poznan 1978, s. 154.

42 Por. wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 18 lutego 2004 r. (P 21/02).

4 Por. S. Jasionek, Prawa cztowieka, Krakow 2005.

# Konstrukcje I1I generacji praw cztowieka, opartych na kryteriach historycznych i filozoficznych,
spopularyzowal K. Vasak, 4 30-year Struggle. The Sustained Efforts to Give Force of Law to the
Universal Declaration of Human Rights, ,,The UNESCO — Courier” 1977, November, s. 29 i nast.
Powstanie III generacji praw czlowieka, opartych na niejasnych kryteriach i podstawach aksjolo-
gicznych, w zasadzie niemozliwych do wyegzekwowania, zmusza do zastanowienia si¢ nad kwe-
stig granic przyrastania praw czlowieka i czynnikami wyznaczajacymi te granice.
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dla kazdego mozliwosci korzystania z nich oraz uniemozliwi¢ zaktocenie z tego
korzystania. W tych wolnosciach wyr6zni¢ mozna dwie sfery: dziatan prawem
zakazanych lub nakazanych i sfer¢ wolng od ograniczen prawnych. Nieregla-
mentowane wolno$ci nie zawieraja w sobie sfery dzialan nakazanych lub zaka-
zanych®.

Wolnosci odnoszg si¢ do cztowieka, ale rowniez pociagaja za sobg obowig-
zek panstwa do nieingerowania w okreslong sfere dziatan jednostki. Dodajmy, ze
,»Wwolno$¢” zawiera w sobie istnienie podmiotu zdolnego do postgpowania wedlug
wtasnej woli, konieczno$¢ wyboru posrod przynajmniej dwoch mozliwosci, wol-
no$¢ od nacisku zewnetrznego*’. Prawa wymagajg, przynajmniej w przypadku
praw socjalno-kulturalnych, okreslonego dziatania pozytywnego, najczgsciej
po stronie panstwa, i cechuja si¢ konstytutywnoscia, podczas gdy wolnosci
charakteryzuja si¢ deklaratywnos$cia*’. A. Bataban dodal, ze prawa muszg by¢ wy-
konane w drodze aktywnos$ci panstwa poprzez dzialania organizacyjne, prawo-
dawcze, finansowe™®.

Prawa — uprawnienia, w ramach koncepcji praw pozytywnych, rodzity po stro-
nie podmiotu zobowigzanego obowigzek podjecia okreslonego dziatania na rzecz
podmiotu uprawnionego, a po stronie podmiotu uprawnionego roszczenie do re-
alizacji tego prawa. Roszczenie to mogto mie¢ charakter pienigzny, jak np. po-
branie stypendium socjalnego albo charakter ustugi, jak ksztalcenie w szkole
panstwowej. Roszczeniowy charakter praw stworzyl mozliwo$¢ dochodzenia ich
w trybie roszczen procesowych przez podmioty tychze praw, a nawet inne podmioty
posrednio lub bezposrednio (cho¢by przez organy ochrony prawa) w imieniu
uprawnionych. Podmiotem zobowigzanym w szerokim ujeciu stato si¢ panstwo,
w waskim za$§ wyspecjalizowana instytucja publiczna (ewentualnie instytucja nie-
publiczna na zasadzie poruczenia wykonania zobowigzania wtadzy publicznej).
Pojecie ,,instytucji” zyskiwato zwykle cztery gtéwne znaczenia:

— pewna grupa 0sob powolanych do zatatwienia spraw doniostych dla zycia

zbiorowego wykonujaca funkcje publiczne;

— zespol urzadzen materialnych i srodkéw dziatania pozwalajacych niektorym

upowaznionym jednostkom na wykonywanie funkcji publicznych w celu
zaspokojenia potrzeb lub regulowania zachowan cztonkow grupy;

4 L. Wisniewski, Prawo a wolnos¢ czlowieka — pojecie i konstrukcja prawna, [w:] Podstawowe
prawa jednostki i ich sgdowa ochrona, red. L. Wisniewski, Warszawa 1997, s. 55.

4 R. Kropiwnicki, Pojecie praw i wolnosci chronionych w Konstytucji RP, [w:] Prawa czlowieka
w systemie prawa krajowego, red. A. Florczak, Torun 2006, s. 36.

47]J. Oniszczuk, Problemy realizacji wolnosci i praw socjalnych gwarantowanych w Konstytucji,
[w:] Wolnosci i prawa jednostki oraz ich gwarancje w praktyce, red. L. Wisniewski, Warszawa
2006, s. 195.

8 A. Balaban, Polskie problemy ustrojowe (konstytucja, Zrodla prawa, samorzqd terytorialny, prawa
cztowieka), Krakow 2003, s. 149.
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— forma organizacyjna zespotu czynnosci wykonywanych przez niektorych
cztonkdéw grupy w imieniu catej grupy;
— niektore role spoteczne szczeg6lnie donioste dla grupy®.

Panstwo przyje¢to na siebie obowigzek zorganizowania odpowiednich insty-
tucji publicznych zabezpieczajacych wykonanie wielu praw wobec wszystkich
uprawnionych, a takze zgromadzenia odpowiednich srodkéw finansowych ko-
niecznych do funkcjonowania instytucji zabezpieczajacych wykonanie praw jed-
nostek i niezakloconego wykonywania innych zadan. Panstwo rowniez w sferze
prawodawstwa okresla¢ powinno krag uprawnionych podmiotow, przestanki uza-
sadniajace nabycie uprawnienia, charakter i tre$¢ §wiadczenia oraz stworzenie
srodkow prawnych na wypadek naruszenia prawa.

Akt normatywny dotyczacy wolnosci cztowieka winien spetni¢ nastepujace
warunki: mie¢ forme deklaratywna, gdyz wolno$¢ przynalezy cztowiekowi z racji
jego godnosci — panstwo nie obdarowuje go wolnoscig (w ujeciu liberalnym), wy-
czerpujaco wymieni¢ ograniczenia danej wolnos$ci i gwarantowa¢ mozliwosc jej
realizacji. Natomiast akt normatywny dotyczacy praw powinien wymienia¢ enu-
meratywnie przystugujace prawa w formie konstytutywnej, okresla¢ przedmiot,
podmiot i tre$¢ prawa, gwarantowac realnos¢ prawa.

Prawo — uprawnienie in abstracto to sytuacja podmiotu, ktory jeszcze nie zy-
skat uprawnien do konkretnego §wiadczenia, ale wiadomo, ze wraz ze spelnie-
niem okreslonych warunkéw takie uprawnienie nabedzie. Prawo — uprawnienie
in concreto zaistnie¢ moze w sytuacji nabycia prawa do konkretnego §wiadczenia,
przez wypehienie konkretnych warunkow. Warunki te nie musza by¢ zalezne
od woli cztowieka, np. upltyw czasu jako zdarzenie prawne w sytuacji obowiazku
szkolnego. Zwykle istniejg rowniez przestanki proceduralne, takze czynnosci fak-
tyczne, ktore podmiot uprawniony winien wykona¢ dla zrealizowania swojego
prawa.

Uprawnienia in abstracto zaistniaty w celu zapewnia jednostce niezbednych
srodkow materialnych stuzacych zaspokojeniu jej podstawowych potrzeb™. Prawa
—uprawnienia zwigzane zostaty gtdwnie z socjalng funkcjg panstwa, bedac jej za-
sadniczym elementem i funkcja takiego ustroju spoteczno-gospodarczego.

Wolnosci i prawa posiadaly zawsze pewne charakterystyczne cechy, ktore
stanowity o ich charakterze. Wyodrgbniono elementy sktadowe: ,,rdzen” (jadro),
bez ktorego prawa czy wolnosci nie b¢da mogly istnie¢ oraz pewne elementy do-
datkowe (,,otoczke”), ktore moga by¢ ujmowane i modyfikowane w r6zny sposob,
bez naruszenia tozsamosci prawa czy wolno$ci®'.

¥ J. Szczepanski, Elementarne pojecia socjologii, Warszawa 1963, s. 101-102.

S0 K. Wojtyczek, dz. cyt., s. 30.

ST Por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 25 maja 1999 r. (SK 9/98) i 12 stycznia 1999 r. (P. 2/98);
J. Oniszczuk, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego,
Krakow 2000, s. 242.
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Prawa czlowieka stanowig kategori¢ praw podmiotowych, aczkolwiek nie
kazde prawo podmiotowe automatycznie bedzie zaliczone do katalogu praw czto-
wieka. Uzywajac terminu ,,prawa podmiotowe”, zalozy¢ nalezy istnienie: pod-
miotu prawa, podmiotu zobligowanego do realizacji tego prawa (niekoniecznie
jak w wypadku praw wolno$ciowych), prawny obowigzek okre$lonego zachowa-
nia, przestanki, od ktorych zalezy aktualizacja tego obowigzku. Prawo podmio-
towe to sytuacja prawna wyznaczona okreslonym podmiotom przez obowigzujace
normy prawne w postaci wolnosci, uprawnien, kompetencji uznanych najczesciej
za korzystne dla takich podmiotow>2. K. Opalek uznat pojecie prawa podmioto-
wego za zbg¢dne na gruncie nauk prawnych, redukujac je do uprawnienia®. Stusz-
nie W. Lang poddat krytyce ten poglad, jako bledny z punktu widzenia semantyki
i zasad jgzyka prawnego i prawniczego.

L. Garlicki zwrocit uwage na kwestie dwuwarstwowosci pojmowania norm
dotyczacych praw jednostki. Kazdy przepis konstytucyjny wyrazajacy skonkre-
tyzowane prawo czy wolno$¢ moze by¢ rozumiany jako:

— prawo podmiotowe, czyli konkretne uprawnienie przyshugujace jednostce

wobec wladz publicznych, a czasem wobec innych podmiotow;

— wytyczna dziatania dla calego systemu wtadz publicznych, wyrazajaca
pewna wartos$¢, ktorej realizacja jest ogélnym obowigzkiem wszystkich
wiadz publicznych™.

Czy mozliwo$¢ dochodzenia konkretnego prawa jest przestankg uznania go
za prawo podmiotowe? F. Mazurek odpowiedzial, ze z filozoficznego punktu
prawa, ktérych realizacji nie mozna dochodzi¢ w sadzie, sg prawami podmioto-
wymi przede wszystkim z tej racji, iz tkwig one w ontycznej strukturze osoby
ludzkiej, a nie dlatego, iz mogg by¢ zaskarzalne w sadzie’®. Uzupehi¢ taka defi-
nicje mozna o opini¢ A. Szostka, gdzie godno$¢ osobowa jako warto$¢ ontyczna
okreslonego bytu nie posiadata wobec siebie autentycznego bieguna, a natura czto-
wieka aksjologicznie odroznita go od innych bytow>’. Czy jednak nie byto tak, ze
prawa te zaistnialy tylko dlatego, ze zostaly uznane przez suwerena w konse-
kwencji przyjetej wizji cztowieka w panstwie? W takiej sytuacji nabratoby sensu
rozroznienie mi¢dzy prawami cztowieka i prawami podstawowymi, gdzie prawa
cztowieka to ,,przedpanstwowe”, ,,ponadpanstwowe”, ,,metaprawne”, ,,ponadpozy-
tywne” normy etyczne wymagajace rozpoznania i ochrony przez prawo panstwowe.

32 Por. R. Piszko, Pojecie prawa podmiotowego, [w:] Prawa podmiotowe — pojmowanie w naukach
prawnych. Zbior studiow, red. J. Ciapata, Szczecin 20006, s. 24.

33 Por. K. Opatek, Prawo podmiotowe. Studium z teorii prawa, Warszawa 1957, s. 75-76, [cyt. za:]
W. Lang, Prawa podmiotowe i prawa cztowieka, [w:] O ludzki wymiar prawa, Ksigga jubile-
uszowa prof. Tadeusza Jasudowicza, red. J. Biatocerkiewicz 1 in., Torun 2004, s. 206.

4 Tamze.

3 L. Garlicki, Polskie prawo..., s. 103.

% Por. F. Mazurek, Godnosé¢ cztowieka. .., s. 18 i nast.

ST A. Szostek, Wokét godnosci, prawdy i milosci. Rozwazania etyczne, Lublin 1998, s. 46.



38 Pawel Bata

4. Aksjologiczne umocowanie godnosci ludzkiej w Konstytucji RP

Podkresli¢ jednak pragne, ze problem tzw. legitymizacji praw naturalnych
i praw cztowieka nadal budzi wiele kontrowers;ji i istnieja na ten temat rdézniace
si¢ wzajemnie opinie®®. W sytuacji chaosu aksjologicznego, cechujgcego niestety
tekst Konstytucji RP z 1997 r., kwestia ta wydaje si¢ skomplikowana. Wystarczy
siegng¢ do preambuty tego aktu, by przeczytac, ze ,,wszyscy obywatele Rzeczy-
pospolitej, zarowno wierzacy w Boga bedacego zrodlem prawdy, sprawiedliwo-
$ci, dobra i pigkna, jak i nie podzielajacy tej wiary, a te uniwersalne wartosci
wywodzacy z innych zrodel”. Jezeli nawet wstep nie ma charakteru normatyw-
nego’’, to jak najbardziej nalezy si¢ do niego odwotaé przy wyktadni poszcze-
gblnych przepiséw tekstu wiasciwego. Preambutg dokonano podziatu: czgsé
obywateli (,,wierzacy”) wywodzi¢ moze swoje prawa od Boga, a cze$¢ (,,niewie-
rzacy”) ,,z innych zrédel”, czyli w zasadzie nie wiadomo, od kogo i od czego. Ten
dualizm Zrodet ,,uniwersalnych wartosci”, pluralizm podstawowych norm, go-
dzacy nawet w istote suwerena, byt wielce niefortunny i nie mozna ttumaczy¢ go
jedynie checig osiaggnigcia kompromisu $wiatopogladowego. Stylistyczng jakos¢
tekstu preambuty obnizyt apel tworcéw aktu do tych, ktérzy ,.te Konstytucje beda
stosowali, aby czynili to, dbajac o zachowanie przyrodzonej godnosci cztowieka,
jego prawa do wolnosci”. To, co jest ,,przyrodzone” i ,,niezbywalne”, nie wymaga
przeciez ,,zachowania”.

Przez pluralizm rozumie¢ nalezy poglad, zgodnie z ktorym w jakiej$ dzie-
dzinie istnieje wiele roznigcych si¢ i wzajemnie niezleznych bytow, opinii, pogla-
dow i wyjasnien. W wyliczeniu warto$ci® w preambule Konstytucji RP zabrakto
»przyrodzonej godnosci”, a w tekscie wtasciwym prozno szukac jej zrodet. Jezeli
godno$¢ nie jest sama w sobie zrodtem ,,absolutnym™¢!, to uprawniona wydaje si¢

3 Por. A. Sen, Rozwdj i wolnosé, Poznan 2002, s. 245 i nast.

% K. Complak stwierdzit, Ze preambuta ma jednak w cato$ci charakter normatywny; postanowienia
wstepu stanowia gleboka warto$¢ normatywna, ktorej szczegolnie orzecznictwo Trybunatu Kon-
stytucyjnego nie moze pominac. Zasada bezposredniego stosowania konstytucji powinna obej-
mowac wszystkie postanowienia ustawy zasadniczej, nawet te, ktore sa trudne do stosowania czy
egzekwowania na drodze sadowe;j. Por. K. Complak, Komentarz do preambuty, [w:] Konstytucje
Rzeczypospolitej Polskiej oraz komentarz do Konstytucji RP z 1997 roku, red. J. Bo¢, Wroctaw
1998, s. 9-13. Z caloksztattu orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego wynikato, iz wstep od-
grywa raczej positkowa rolg¢ w procesie interpretacji wlasciwych przepisow Konstytucji.

¢ Prawodawca do$¢ selektywnie ujal Boga jako ,,bedacego zrodtem prawdy, sprawiedliwosci, dobra,
pigkna”, nie wspominajac o innych przymiotach, jak: madro$¢, mitosierdzie czy mitos¢. Por.
M. Kijowski, Wstep do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. Aspekt etyczno-
-normatywny w zarysie, ,,Annales. Etyka w Zyciu Gospodarczym” 2003, nr 6, s. 397.

¢l Ujecie transcendentalnej osoby ludzkiej w mysli I. Kanta sugeruje istnienie godnosci absolutnej
i bezwarunkowej. Niemiecki filozof stwierdzit, iz osoba ludzka jest celem samym w sobie, nawet
przez Boga nie moze by¢ traktowana jedynie jako $rodek, nie bedac zarazem przy tym celem,
a wiec cztowieczenstwo jest niejako $wigte. Por. I. Kant, Krytyka praktycznego rozumu, Warszawa
1972,s.21.
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analogia z wartosciami wymienionymi w preambule. Konstytucyjne odniesienie
do godnosci, bedacej zrodlem praw i wolnosci, jest metaforycznym zwrotem okre-
slajacym filozoficzng perspektywe unormowania kwestii praw i wolnosci, wy-
znaczajacych pozycje jednostki w panstwie i spoteczenstwie.

Aksjomatem w tzw. demokratycznym panstwie prawa byto i jest to, ze kon-
stytucyjny katalog praw cztowieka powinien stuzy¢ ochronie przyrodzonej god-
nosci cztowieka®?. Wyrazony zostal takze poglad, ze pojgcia godnosci cztowieka
i praw czlowieka sg rownowazne®. Polski ustrojodawca przyjal, ze prawa czto-
wieka znajdujg swe zrodlo w ludzkiej godnosci. Dostrzegt rownos¢ ludzi w ich
godnosci 1 wynikajace z tego prawa, ktore stanowig podstawe cztowieczenstwa
kazdej jednostki ludzkiej. Zgodnie z deklaracjg zawartg w art. 30: ,,przyrodzona
i niezbywalna godno$¢ cztowieka stanowi zrodto wolnosci i praw cztowieka i oby-
watela”. I w niej, zgodnie z zamystem ustrojodawcy, szuka¢ nalezy zrodta praw
1 wolnos$ci. Godno$¢ jako cecha przynalezna i niezbywalna nie moze by¢ nadana
ani odebrana przez prawo pozytywne. Nie mozna si¢ jej rowniez zrzec lub jej
utracic.

Z punktu widzenia klasycznej mys$li wyrazajacej istote praw naturalnych na-
tura ludzka wymagata odwotania do Boga, gdyz godnos$¢ nie mogta by¢ sprawca
samej siebie, objasnic¢ jej istote mozna bylo tylko w odniesieniu do istoty Boga,
co znow czynito zsekularyzowang koncepcje godnosci ludzkiej — jaka przyjeto
w Konstytucji RP z 1997 r. — za niewystarczajaca. Inaczej rzecz ujmowat I. Kant,
ktory uznat autonomi¢ za wystarczajaca podstawe przypisania czlowiekowi god-
nosci, a scislej, zdolnosci kazdej osoby do stanowienia prawa moralnego. Istoty
ludzkie uzyskuja godnos¢, poniewaz maja zdolnos¢ do stanowienia uniwersal-
nego prawa oraz dlatego, ze same si¢ temu prawu poddajg®. Wnioskowac nalezy,
ze wielo$¢ pogladow i konkurencyjnych koncepcji stwarza¢ moze watpliwosci co
do znaczenia terminu.

5. Pojecie godnosci ludzkiej jako kategoria prawna

Celna byta uwaga Trybunatu Konstytucyjnego: godno$¢ cztowieka jawi si¢
jako warto$¢ transcendentna, pierwotna wobec innych praw i wolnosci cztowieka,
przyrodzona i niezbywalna — towarzyszy cztowiekowi zawsze i nie moze by¢ na-
ruszona ani przez prawodawce, ani przez okre$lone czyny innych podmiotow.
Godnos¢ cztowieka podlega ochronie bezwzglednej, a jej ochrona jest szczegol-
nym obowigzkiem wiladz publicznych. Jest to jedyne prawo, wobec ktorego nie

2 A. Michalska, Konstytucyjny katalog praw czlowieka, ,,Ethos” 1990, nr 11-12, s. 265.

% Por. J. Donnelly, Human Rights and Human Dignity. An Analytic Critique of Non-Western Con-
ceptions of Human Rights, ,,The American Political Science Review” 1982, nr 76.

% M.J. Meyer, Idea godnosci u Kanta a wspétczesna mysl polityczna, [w:] Godnosé cztowieka jako
kategoria...,s. 50 i nast.
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byloby mozliwe zastosowanie zasady proporcjonalnosci. W tym znaczeniu czlo-
wiek zawsze zachowuje godnos¢ i zadne zachowania nie moga go tej godnosci
pozbawié. W drugim znaczeniu godnos¢ cztowieka wystepuje jako ,,godnos¢ oso-
bowa”, najblizsza temu, co moze by¢ okreslane prawem osobistosci, obejmujacym
wartos$ci zycia psychicznego kazdego cztowieka oraz te wszystkie wartosci, ktore
okreslaja podmiotowa pozycje jednostki w spoteczenstwie i ktore sktadaja sie
na szacunek nalezny kazdej osobie, przez sam fakt bycia czlowiekiem. Jedynie
godnos¢ w tym drugim znaczeniu moze by¢ przedmiotem naruszenia®.

Trybunatl Konstytytucyjny w swych orzeczeniach okreslit godnos¢, o ktorej
mowa w art. 30 Konstytucji, jako samoistny wzorzec konstytucyjny. W uzasad-
nieniu do wyroku z 15 pazdziernika 2002 r. czytamy: ,,Na tle art. 30 Konstytucji
sytuacja, w ktorej cztowiek stawatby si¢ wyltacznie przedmiotem dziatan pode;j-
mowanych przez wladzeg, bytby »zastgpowalng wielkoscia«, a jego rola spro-
wadzataby si¢ do czysto instrumentalnej postaci lub zarzut »ustawowego odpod-
miotowienia-urzeczowienia« — moga by¢ uznane co do zasady za naruszenie
godnosci”*®,

Podnoszono zarzut, ze trudno oceni¢ jednoznacznie, czy normy prawnonatu-
ralne, petigce funkcje norm ,.kontrolnych” wzglgdem prawa pozytywnego, funk-
cjonuja w polskim porzadku prawnym. Przy zestawieniu art. 8 ust. 1 i art. 30
Konstytucji widoczne stajg si¢ dziatania ustrojodawcy, ktére zmierzaty do pogo-
dzenia dwoch przeciwstawnych koncepcji: prawnonaturalnej i pozytywistyczne;.
Wskazanie w art. 8 ust. 1 Konstytucji, iz jest ona najwyzszym prawem Rzeczypo-
spolitej Polskiej, zdaje si¢ jednoznacznie wyklucza¢ obowigzywanie w systemie
prawnym norm prawa naturalnego. Z drugiej strony podnoszono niejednokrotnie,
iz to jednak przepis art. 30 petni czotowa rolg. Spor ten pozostaje aktualny, gdyz
zestawienie tych dwoch sformutowan moze sprawia¢ wrazenie ich wzajemne;j
sprzecznosci i dowodzi niezdecydowania tworcow ustawy zasadniczej®’. Osta-
teczny ksztatt przepisow Konstytucji byl wynikiem kompromisu i sam akt jest
dwoisty pod wzgledem filozoficznoprawnym®. Twoércy Konstytucji oparli si¢ po-
stulatom naturalistow, jednoczesnie cze$¢ z tych postulatow uznajac za zasadne.
Szczegdlna warto$¢ godnosci obliguje natomiast prawodawce do stworzenia przez
panstwo skutecznego systemu ochrony praw i wolnosci.

Wzmianki o godnosci znajdujemy, poza treScig art. 30 ustawy zasadniczej,
we wstepie do Konstytucji i art. 233 ust. 1. Godnosci bedacej zrodtem wolno$ci

% Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 5 marca 2003 r. (K 7/01).

% Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 15 pazdziernika 2002 r. (SK 6/02).

7' W. Gromski, Niektore filozoficzno-teoretyczne podstawy konstytucyjnej koncepcji Zrédel prawa,
[w:] Z zagadnien teorii i filozofii prawa. Konstytucja, red. A. Bator, Wroctaw 1999, s. 85.

% P, Winczorek, Kilka uwag o konstytucjonalizacji ,, Zzrodet prawa” w akcie z 2 kwietnia 1997 r.,
[w:] Zmiany spoleczne a zmiany w prawie — aksjologia, konstytucja, integracja europejska, red.
L. Leszczynski, Lublin 1999, s. 33.
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i praw cztowieka® — nie byto wiec potrzeby wyinterpretowania tej mysli np. z za-
sady demokratycznego panstwa prawnego. Preambuta’™ zawiera postanowienie
o zachowaniu przyrodzonej godnosci czlowieka, bez opatrzenia tejze godnosci
walorem niezbywalnosci, tak jak w art. 30.

M. Piechowiak pisat o czterech rodzajach godnosci cztowieka: osobowej,
osobowosciowej, ugruntowanej w okolicznos$ciach zycia, osobistej. Pierwszy typ
to typ podstawowy godnosci, wynikajacy z ontycznego statusu osoby ludzkiej,
przyshugujacy jej przez sam fakt bycia cztowiekiem, a wiec przyrodzony, nieza-
lezny od uwarunkowan srodowiska, w jakim jednostce przyszto funkcjonowac,
niezalezny nawet od dziatan tej jednostki. Godnos¢ osobowo$ciowa moze zostac
utracona przez konkretne wybory tej jednostki — moze ona wigc utraci¢ godnos¢
w tej postaci. Godno$¢ ugruntowana w okolicznos$ciach zycia jest uzalezniona
od okoliczno$ci, ktore moga sprzyja¢ lub utrudniaé realizacje godnosci osobo-
wosciowej. Przez ostatni z wymienionych typow godnosci nalezy rozumie¢ dobre
imi¢ cztowieka, a nawet innych podmiotow?!.

Kontynuujac rozwazania o roli godnosci osoby ludzkiej w polskiej przestrzeni
prawnej, doda¢ nalezy, ze termin ,,godno$¢ cztowieka” powinien by¢ taktowany
jako odrebna kategoria od innych postaci ,,godnosci”, ktore wymienia Konstytucja
RP. O godnosci urzedu (i posrednio oséb piastujacych ten urzad) mowa np.
w art. 178 ust. 2 Konstytucji. Taka godnos¢ nie posiada waloru niezbywalnosci, po-
strzegana moze by¢ nawet jako ograniczenie. Rozwazajac charakter godnosci jed-
nostki ludzkiej, odrzucono w pracy poglad, ze godnos¢ ta sugeruje, jakoby jednostka
byta czescig szerszej wspolnoty’. Niczego takiego nie mozna wyinterpretowaé
z charakteru godnosci ludzkiej, ktora jest kategorig na wskro$ indywidualistyczng.

6. Godnos¢ ludzka jako ,,zasada-klucz” w polskim prawie ustrojowym

W Konstytucji RP z 1997 r. w art. 30 zawarto konkretny przepis dotyczacy
godnoéci cztowieka, prymarny wobec innych przepisow’®. Przepis ostatecznie
otrzymat brzmienie: ,,Przyrodzona i niezbywalna godnos$¢ cztowieka stanowi

% Por. poglad A. Lopatki, ktory dowodzit, ze cho¢ prawa czlowieka najczgsciej czerpane sg z ,,na-
tury”, to jednak stanowig przeciwienstwo naturalnych instynktow — wywodzi¢ je nalezy z ,.kul-
tury”, nie ,,natury” w: Miedzynarodowe prawo praw cztowieka, Warszawa 1998, s. 10.

70'W niniejszej pracy pojec ,,wstep” i ,,preambuta” aktu prawnego uzyto jako synonimow. Nie po-
dzielono tym samym zastrzezen sformutowanych przez A. Gwizdza, ktoéry réznicowat te terminy.
Por. A. Gwizdz, Wstep do Konstytucji — zagadnienia prawne, [w:] Charakter i struktura norm...,
s. 168-170.

' M. Piechowiak, Filozofia praw cztowieka. Prawa cztowicka w swietle ich migdzynarodowej
ochrony, Lublin 1999, s. 81 i nast.

2 Por. sugestie O. Schachtera w: Human Dignity as Normative Concept, ,,American Journal of In-
ternational Law” 1983, nr 4 (77).

3 Por. L. Garlicki, Komentarz do art. 30, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
t. III, red. L. Garlicki, Warszawa 2003, s. 9.
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zrodto wolnosci 1 praw cztowieka i obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej po-
szanowanie i ochrona jest obowiazkiem wtadz publicznych”. Wskaza¢ nalezy,
ze mamy tutaj do czynienia nie z godnoscig bedaca synonimem honoru, czci, ale
z pojeciem transcendentalnym, bliskim metafizyce’.

Samo precyzyjne zdefiniowanie godnos$ci na gruncie nauk prawnych wydaje
si¢ niemozliwe. Konstytucja RP ujmuje godnos¢ jako odrebne prawo jednostki
0 samoistnym znaczeniu prawnym. Przedmiotem prawa do godnosci jest stworze-
nie (zagwarantowanie) kazdemu czlowiekowi takiej sytuacji, by miat mozliwos¢
autonomicznego rozwijania swojej osobowosci, by nie stawat si¢ przedmiotem
dziatan ze strony innych i nie stanowit instrumentu realizacji ich celow’”. Wska-
zanie w Konstytucji na godnos$¢ jako zrodto praw cztowieka i na przyrodzony
charakter nie moze by¢ rozumiane jedynie jako programowa deklaracja; nalezy in-
terpretowac przepis z uwzglednieniem normatywnego charakteru art. 30 Konsty-
tucji i moim zdaniem jest to wlasciwa interpretacja zarOwno samego przepisu, jak
i woli ustrojodawcy. Szczegolna pozycja praw 1 wolnosci w Konstytucji RP czy-
nita przyrodzong i niezbywalna godnos¢ ludzka, bedaca zrodtem tych uprawnien,
kluczowa zasada normatywna’®. Spotkac si¢ mozna jednak i z odmiennym po-
gladem. Spory filozoficzne, ogdlnie sformutowany nakaz jej ochrony i problemy
z obiektywizacja elementow podlegajacych ochronie sktaniajg niektorych przed-
stawicieli nauki do wniosku, Ze godnos¢ nie jest kategorig normatywng. Godnos$¢
ludzka miataby by¢ kategorig normatywna ,,na wyrost”, przynajmniej w polskiej
przestrzeni prawnej. Niektorzy przedstawiciele nauki wskazywali, ze odczuwalny
byt brak skutecznych instrumentéw ochrony, gwarancji jej poszanowania i kon-
stytucyjnie okreslonego gwaranta’’.

Ustrojodawca w art. 30 zawart postulat traktowania czlowieka jako celu sa-
mego w sobie (antropocentryzm)’®. K. Complak podkreslit natomiast, ze godnos¢
to centralna kategoria systemu prawnego, co oznacza, ze jednostka zostata wy-
rézniona jako najwazniejsza i wzorcowa warto$¢ dla innych warto$ci oraz ich
ostateczny sprawdzian”. L. Garlicki dowodzit, iz zasada przyrodzonej godnosci
jest kluczowa zasadg ustrojowa i nie zostata ograniczona tylko do wyznaczenia
tresci praw i wolnosci jednostki. Moim zdaniem jest to trafna opinia. Realizacji

" Por. J. Zajadlo, Godnos¢ jednostki w aktach miedzynarodowej ochrony praw czlowieka, ,,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1998, nr 2.

75 L. Garlicki, Komentarz do art. 30, s. 16 i nast.

76 J. Krukowski, Godnos¢ cztowieka podstawq konstytucyjnego katalogu praw i wolnosci, [w:] Pod-
stawowe prawa jednostki..., s. 45.

"7 Por. E. Jedrzejewski, Trudne pojecie godnosci cztowieka, [w:] Prawa cziowieka (Human rights),
red. A. Michalska, ,,Humanistyczne Zeszyty Naukowe” 1999, nr 6.

8 M. Piechowiak, Pojecie praw czlowieka, [w:] Podstawowe prawa jednostki. .., s. 18; A. Rodzin-
ski, Osoba, moralnos¢, kultura, Lublin 1989, s. 32.

K. Complak, Zasada ochrony godnosci cztowieka normatywnym nakazem obowigzujgcym pra-
wodawce i organy stosujgce prawo, [W:] Wolnosci i prawa jednostki..., s. 7.
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zasady zostal podporzadkowany caty system unormowan konstytucyjnych. Za-
sada ta rzutuje na tre$¢ i interpretacje przepisow dotyczacych organizacji aparatu
panstwowego®. Zgodnie z pogladem R. Sobanskiego: jezeli godnos¢ jest katego-
rig normatywna, to wigza¢ z nig nalezy konkretne roszczenia®!.

Pomocny dla zrozumienia omawianego powyzej problemu byt art. 233
ust. 1 Konstytucji, ktory méwi o prawie do godnosci: ,,ustawa [...] nie moze ogra-
nicza¢ wolnosci i praw okreslonych w art. 30 (godnos$¢ cztowieka)”. Z brzmienia
przepisu wynika, iz ustrojodawca uznat prawo podmiotowe do ochrony godnosci
za konstytucyjne prawo jednostki®?.

*®

Uznanie przez ustrojodawce nadrz¢dnego interesu jednostki byto wtasciwo-
$cig ujecia indywidualistycznego. Konstytucja RP z 1997 r. wyrdznita obok praw
obywatela, prawa cztowieka, sugerujac ich pierwszenstwo w stosunku do pan-
stwa, co stanowito o nowatorskim charakterze tej koncepcji, przynajmniej na grun-
cie polskich ustaw zasadniczych. Prawodawca konstytucyjny uzyt pojecia ,,praw
1 wolnosci cztowieka”, jednakze termin ,,wolno$¢” moze wydac si¢ zbedny.

W polskiej nauce prawa zasadzie godnosci cztowieka przewaznie przypisuje
si¢ podstawowa range i uwaza si¢ ja:

1) za zasade-klucz, wyznaczajacg ramy interpretacyjne dla catej Konstytucji;

2) za zasade wiodaca, stanowiacg aksjologiczna podstawe i cel calego sys-

temu prawnego;

3) za norm¢ wyjsciowa, bedaca podstawa konstrukeyjng catego porzadku

konstytucyjnego®.

Przedmiotem tzw. prawa do godnosci jest stworzenie (zagwarantowanie) kaz-
demu cztowiekowi takiej sytuacji, by mial mozliwo$¢ autonomicznego rozwija-
nia swojej osobowosci 1 by nie stawat si¢ przedmiotem dziatan ze strony innych,
nie stanowit instrumentu realizacji ich celow®*.

Przyja¢ mozna ogolne stwierdzenie na gruncie prawa ponadpozytywnego,
ze istnialy normy, ktére w swym istnieniu i swej tresci byty niezalezne od woli

80 L. Garlicki, Polskie prawo...,s. 78.

81 R. Sobanski, Normatywnosé godnosci cztowieka, [w:] Godnosé¢ cztowieka a prawa ekonomiczne
i socjalne. Ksiega jubileuszowa w pigtnastq rocznicg ustanowienia Rzecznika Praw Obywatel-
skich, Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich, Warszawa 2003, s. 19. Por. P. Czarny, Konstytu-
cyjne pojecie godnosci cztowieka a rozumienie godnosci w polskim jezyku prawnym, [w:] Godnos¢
cztowieka jako kategoria prawa, red. K. Complak, Wroctaw 2001, s. 195 i nast.

82 Por. K. Complak, Uwagi o godnosci cztowieka oraz jej ochrona w swietle nowej Konstytucji,
,,Przeglad Sejmowy” 1998, nr 5.

8 P. Tuleja, Prawo sedziowskie z perspekiywy konstytucyjnej, [w:] Konstytucja i sgdowe gwarancje
Jjej ochrony. Ksigga jubileuszowa Profesora Pawta Sarneckiego, red. P. Czarny, P. Tuleja, Kra-
kow 2004, s. 224; L. Garlicki, Normatywna wartos¢ ustawy zasadniczej, [w:] Konstytucyjne pod-
stawy systemu prawa, red. M. Wyrzykowski, Warszawa 2001, s. 21.

8 L. Garlicki, Komentarz do art. 30, s. 16 1 nast.
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cztowieka. Okre$lane byly rozmaicie: prawa naturalne, prawa czlowieka, uni-
wersalne normy etyczne. Oznaczato to ograniczong moc stanowienia prawa przez
suwerena. Praw tych nie wymieniono w zrodtach prawa wyszczegodlnionych
w Konstytucji RP, aczkolwiek mogly wynika¢ z tak niedookreslonych pojec jak
np. ,,godnos¢ ludzka”, ,,sprawiedliwo$¢ spoleczna”, ktorymi przeciez ustrojo-
dawca sig¢ postuzyt®.

Wskazanie w Konstytucji RP na godnos¢ jako zrodto praw cztowieka i na jej
przyrodzony charakter nie moze by¢ rozumiane jedynie jako programowa dekla-
racja; nalezy widzie¢ przepis z uwzglednieniem normatywnego charakteru art. 30
Konstytucji i moim zdaniem jest to wlasciwa interpretacja zarowno samego prze-
pisu, jak i woli ustrojodawcy. Szczegodlna pozycja praw i wolnosci w Konstytucji
RP czynita przyrodzong i niezbywalna godno$¢ ludzka, bedaca zrédlem tych
uprawnien, kluczowa zasadg normatywna.

8 Por. K. Motyka, Nie bojmy si¢ prawa naturalnego, [w:] Edukacja i konstytucjonalizm, Eseje Po-
dyplomowego Studium Konstytucjonalizmu UMCS, Lublin 2000, s. 85-93.



Przemystaw Zientkowski

W poszukiwaniu paradygmatu wartosci
Idea godnosci a prawa czlowieka

Wspolczesnie rozpowszechniona teoria praw cztowieka, pomimo ze zako-
rzeniona w do$¢ dobrze eksplikowanym prawie naturalnym, opiera si¢ w gruncie
rzeczy na do$¢ niepewnej aksjologii. Wérod zrodet historycznych wskazuje sie
bowiem na jej zarzewie w §wiatopogladzie religijnym oraz pierwotnych koncep-
cjach filozoficznych, zasadniczo uznajac, ze fundamentem, tak norm moralnych,
jak i prawnych, jest wywodzaca si¢ z utylitaryzmu pewna refleksja znamionujaca
swoistg jako$¢ zycia. Idea ta to dos¢ powszechnie promowana w zachodniej,
zwlaszcza jednak kontynentalnej publicystyce i literaturze, ,,godnos¢ ludzka”
(dignitas humana, human dignity, Menschenwiirde). Obecnie coraz czg¢$ciej
w preambutach dokumentow migdzynarodowych okreslana jako godno$¢ osoby
(dignity of the person), moze ona budzi¢ pewne watpliwosci natury etyczno-praw-
nej, albowiem powszechnie w doktrynie przyjmuje si¢ rozréznienie pomiedzy
osobg ludzka (human person) a istota ludzka (human being), uznajac za przeto-
mowy moment narodzin. Drugim terminologicznym biegunem, ktory jednak
w istocie niewiele r6zni si¢ od owej ludzkiej godnosci, jest uzywany w anglosa-
skiej nauce, zwlaszcza w bioetyce, termin ,,$wigtos¢ zycia” (sanctity of life).
Wspomina o tym Magdalena Sroda, formutujac teze, ze godno$é ludzka jest na-
czelng wartoscia, do ktorej definitywnie odwotuja sie¢ niemal wszystkie teorie
etyczne'. Przytaczaja ja omalze do tego stopnia, ze wsrod przedstawicieli srodo-
wisk politycznych godnos¢ ludzka, a przez nig prawa cztowieka btednie stajg si¢
réwnoznacznikiem, synonimem demokracji, a co za tym idzie, postepu cywiliza-
cyjnego, sprawiedliwosci czy rowno$ci®. Nie ulega watpliwo$ci, ze uzywanie
terminologii prawnoczlowieczej doktryny w tak populistycznych kontekstach
i afiliowanie ich z doraznie uzywanym jezykiem politycznego dyskursu sprowadza
je do kategorii pojeciowych paradoksow. Prowadzi to do niematego zamieszania

! Por. M. Sroda, Idea godnosci w kulturze i etyce, Warszawa 1993, s. 6.

2 Blednos¢ owych zatozen tlumaczy¢ mozna faktem, ze wspolczesne prawa cztowieka, jakkolwiek
z zalozenia chronig jednostke przed wladza, staja si¢ jednak ogranicznikiem woli wigkszo$ci po-
przez stanowcze uznanie autonomii i nietykalnosci jednostki.
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i powoduje, ze w zbiorowej Swiadomosci pojecia te staja si¢ raczej instrumentami
politycznej demagogii niz ogniwami istotnych systemow czy raczej koncepc;ji fi-
lozoficznych?.

Wsrdd mnostwa réznych prob definiowania i opisu godnosci ludzkiej odnaj-
dujemy wiele sprzecznych teorii wskazujacych zaréwno zrodto, jak i kres jej
udzialu w ideologii praw cztowieka. W aspekcie prawnym chociazby t¢ Herberta
Schambecka, austriackiego konstytucjonalisty, ktory analizujac podstawowe
prawa cztowieka, uznal, ze godno$¢ stanowi duchowy fundament podstawowych
praw jednostki. Badajac austriackie prawo konstytucyjne, doszedt on do przeko-
nania, ze podobnie jak w Austrii, Wtoszech, Polsce czy w kazdym innym pan-
stwie, rozwo] praw czlowieka i uznanie godno$ci miato wtasng genezg w toku
rozwoju wewnatrzkrajowego systemu prawnego*. Przeciwny poglad, wynikajacy
przeciez z réznej interpretacji, prezentuje z kolei amerykanski postmodernista
Richard Rorty, uznajac, ze godnos¢ ludzka, na wzor empatii, to nic innego jak
,»zdolnos¢ wyobrazni do postawienia si¢ w sytuacji drugiego cztowieka”, czym
sprowadza si¢ jedynie do problemu filozoficznego®.

Jakkolwiek jednak rozpatrywaliby$my pojecie godnosci, nie zmienia si¢ za-
sadnicza teza, zgodnie z ktora konsekwentny kierunek rozwoju praw cztowieka
opiera si¢ na wlasciwym rozumieniu ludzkiej godnosci. Jak wspominali§my —
prozno jednak szukac jej jednoznacznie obowigzujacej definicji®. Wsrod naukow-
cow zajmujacych si¢ ta kwestiag wyrdézniamy co najmniej dwie istotne tendencje
rozroznienia tego pojecia’. Pierwsza z nich glosi, ze godno$¢ ludzka jest niezby-
walnym 1 nienaruszalnym przymiotem podmiotu. Takie podejscie, mimo ze bar-
dzo popularne wsrod zwolennikdéw i obroncow praw cztowieka, kreuje jednak
niewatpliwe dylematy. Rozwiktanie ich nieomal wymusza, by dzieli¢ ,,nienaru-
szalny” przeciez przymiot na godnos¢ osobista, cos$ na ksztalt honoru, ktory tatwo
utracic¢ i rownie tatwo odzyskaé, oraz godno$¢ osobowa, t¢ wiasciwa bedaca
czym$ w rodzaju imago Dei®.

3 Szerzej na ten temat A. Filiks, Dlaczego coraz mniej filozofii w rozwazaniach o prawach cztowieka?,
[w:] Etyczne wymiary praw czlowieka, red. R. Mon, A. Kobylinski, Warszawa 2009, s. 101-105.

4 Por. H. Schambeck, O prawach podstawowych czlowieka w austriackim prawie konstytucyjnym,
[w:] Godnosé cztowieka jako kategorie prawa, red. K. Complak, Wroctaw 2001, s. 119.

3 Szerzej na ten temat R. Rorty, Human Rights, [w:] tenze, Truth and Progress. Philosophical Papers,
t. 3, Cambridge 1998, s. 183.

¢ Wsrod zwolennikow idei godnosci ludzkiej przewaza przekonanie, ze pojecie to gieboko osadzone
jest zaréwno w filozofii starozytnej Grecji (chociazby wsrod stoikow, gdzie na piedestat wynosi¢
ma ja maksyma ,,homo homini res sacra”), jak i w mysli i tradycji judeochrzescijanskiej (wraz
z naczelna zasada, ze wszystko zostalo stworzone dla cztowieka). Por. G. Reale, Historia filozofii
starozytnej, przet. 1. Zielinski, t. 3, Lublin 1999, s. 388. Zob. Rdz 1,26. Pismo Swiete Starego i No-
wego Testamentu w przekladzie z jezykow oryginalnych, Poznan 1996.

7 Zwraca na to uwage F.J. Mazurek. Por. tenze, Godnos¢ osoby ludzkiej jako wartos¢ absolutna,
,-Rocznik Nauk Spotecznych”, Lublin 1993, s. 266.

8 O takiej godnosci pisat juz w 1785 r. Immanuel Kant, formutujac stynne przekonanie, ze: ,,W pan-
stwie celow wszystko ma jakas ceng albo godno$¢. To, co ma ceng, mozna zastapic takze przez co$



W poszukiwaniu paradygmatu wartoSci... 47

Autorem pierwszej koncepcji jest Immanuel Kant, ktory twierdzi, ze kazda
istota ludzka ma uprawnione roszczenie do poszanowania przez kazda inng istote
ludzka i na zasadzie wzajemnosci do takiego samego szanowania kazdej osoby.
Konkluduje zatem, ze cztowieczenstwo samo w sobie jest godnoscia’. Z pewno-
$cig definicja Kanta, co tatwo zauwazy¢, przemyca najwazniejszg moralng zasade
dziatania, mianowicie kategoryczny imperatyw'°.

Drugi, przeciwny nurt, artykutluje przekonanie, ze godnos¢ ludzka jest tylko
specyficzna wlasnoscia cztowieka, w nim zakorzeniona, utrwalong i jemu przy-
nalezna!!.

Przeciwstawna wobec zasady, ze kazdemu cztowiekowi przypisana jest god-
nos$¢, jest idea sformutowana przez Edmunda Burke’a, zgodnie z ktéra godnos¢
odnosi si¢ do rozpoznanej i ustanowionej hierarchii spotecznej, na przyktad:
godnos¢ krolewska, szlachecka, biskupia. Stad godnos¢ ludzka definiowana jest
po prostu jako funkcja lub znak, albo tez podniesienie osoby do okreslonej rangi,
kategorii spotecznej'?.

Jako Ze idea godnosci cztowieka pierwotnie byta zwigzana z teologia chrzesci-
janska, pozniej za$ stata si¢ osobnym zagadnieniem filozoficznym i politycznym,
do dzi$ zajmuje szczegbdlne miejsce w pogladach myslicieli chrzes$cijanskich!.
Trudno zatem nie zgodzi¢ si¢ z Mirostawem Sadowskim, ktéry powotuje si¢ na dwa
aspekty ludzkiej godnosci jako specyficznej wartosci zaleznej od osobowego ist-
nienia kazdego cztowieka. Ujecia te okre$la mianem nadprzyrodzonych i natu-
ralnych. W wymiarze nadprzyrodzonym godnos¢ odstania uczestnictwo cztowieka
w rzeczywistosci transcendentnej, w zyciu Osob Bozych. Natomiast w aspekcie
naturalnym jest niczym innym jak wyrazeniem zdolnosci cztowieka do wolne-
g0, to jest autonomicznego i $wiadomego dziatania. Do rozwoju intelektualnego

innego, jak jego rownowaznik, co za$ cen¢ przewyzsza, a wigc nie dopuszcza zadnego rowno-
waznika, posiada godno$¢”. Dalej za$, gloszac: ,,Rozum odnosi wige kazda maksyme woli jako
powszechnie prawodawcza, do kazdej innej woli, a takze do kazdego postepowania wzgledem
siebie, i to nie ze wzgledu na jaka$ inng praktyczng pobudke lub przyszia korzys¢, lecz na pod-
stawie idei godnosci istoty rozumnej, ktora zadnemu innemu prawu nie jest poshuszna, lecz tylko
temu, ktore zarazem sama nadaje”, zarysowat filozof z Kroélewca elementarne warunki rozumie-
nia zatozen godnosci ludzkiej. Zgodnie z nimi cztowiek zyskuje godnos¢, poniewaz posiada zdol-
nos¢ do stanowienia prawa uniwersalnego, ktéremu nastgpnie si¢ podporzadkowuje. Zob. I. Kant,
Uzasadnienie metafizyki moralnosci, przet. M. Wartenberg, Warszawa 1953, s. 70. Por. tez MLJ. , Idea
godnosci u Kanta a wspolczesna mysl polityczna, [w:] Godnosé czlowieka..., s. 51.

° 1. Kant, Uzasadnienie metafizyki moralnosci, przet. M. Wartenberg, Kety 2001, s. 51-56.

10'W znacznym uproszczeniu oznacza to, ze powinni$my odnosi¢ si¢ do innych 0sob w taki sposob,
w jaki sami chcieliby$my by¢ traktowani.

' Taki poglad gtosza m.in. M. Ossowska i J. Kozielski. Przez godno$¢ rozumieja oni doskonatosé¢,
jaka powstata z czyjej$ osobowosci. W takim ujeciu cztowiek osiaga godno$¢ przez prace nad soba,
aktywno$¢ skierowang ku innym, wierno$¢ wobec przyjetych wartosci i ich realizacjg. Oczywi-
ste zatem jest, ze taka godnos¢ cztowiek sam moze naby¢, ale tez utracic.

12M.J. , W.A. Parrent, The Constitution of Rights, Tthaca-London 1992, s. 1.

13 Jak to ma miejsce u J. Maritaina czy o. M.A. Krapca. Por. J. Maritain, Czlowiek i parnstwo, przet.
A. Groble, Krakow 1993; M.A. Krapiec, O ludzkq polityke, Warszawa 1996.
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i moralnego'*. Takie rozrdznienie dopiero ukazuje godno$¢ przyrodzong cztowie-
kowi sama w sobie, niezalezng od warto$ciowych lub niewarto$ciowych dziatan
cztowieka, wynikajaca z réznicy ontologicznej, jaka dzieli nas od zwierzat lub
przez rzeczy, ktore determinujg ludzka doskonatos$¢ (I’excellence humaine)”'.

Wsrdd praktykow zajmujacych si¢ koncepcja prawnocziowiecza, w podob-
nym tonie nie widzi problemu z definiowaniem godnosci Wiktor Osiatynski. Poj-
muje on jg bowiem gtéwnie jako godno$¢ osobowa czlowieka, wazne pojecie,
ktore pojawito si¢ u schytku XVIII wieku, wtedy gdy w Europie trwata Wielka Re-
wolucja Francuska, a na terenie Ameryki Pénocnej powstawaty Stany Zjedno-
czone. Bedac czasem ideologicznej zawieruchy, byt to najlepszy moment dla
gloszenia poje¢ godnosci, ale i podstawowych poje¢ w koncepcji praw czlowieka
w ogole. Glosi on zatem, ze ,,godno$¢ osobowa’ nierozerwalnie zwigzana jest
z samg istotg czlowieczenstwa. Wprost wynika ona z faktu bycia cztowiekiem,
a tym samym posiada jg zaréwno dziecko, ktore jeszcze niczego (ani dobrego,
ani ztego) w zyciu nie dokonalo. Posiada jg réwniez kazdy najwiekszy zbrod-
niarz. Zndéw rodzi to koniecznos$¢ rozroéznienia godnosci osobowej od godnosci
osobistej. Ta z kolei jest pojeciem bliskim czci — na t¢ godnos$¢ trzeba sobie za-
pracowaé poprzez szlachetne postgpowanie. Podle zachowania sprawiaja, ze czto-
wiek traci godnos$¢ osobista — honor. Nigdy nie traci jednak godnosci osobowe;j.
Wynika ona bowiem z niepowtarzalnosci kazdego cztowieka. Poniewaz nie ma
dwoch takich samych 0s6b, z tym samym bagazem przezy¢, emocji i relacji.
Kazdy cztowiek jest niepowtarzalny i to wtasnie jest zrodlem godnosci osobowe;j
cztowieka!®.

Profesor Osiatynski utrzymuje, ze cata konstrukcja praw 1 wolnosci cztowieka
shuzy jedynie ochronie godnosci osobowej kazdego czlowieka, w szczegdlnosci
w relacjach z wladza panstwowa, ochronie cztowieka przed ponizeniem, upoko-
rzeniem, nieludzkim traktowaniem przez potgzne, wyposazone w $rodki przymusu
panstwo. Rownoczesnie naktada na panstwo obowigzek ochrony tej godnosci,
gdyby inne osoby ja naruszyty.

Warto$¢ ta jako zrodto pewnych uprawnien w réznych znaczeniach uzywana
byla przez filozoféw. W nowozytnej mysli politycznej dociekania nad pojeciem
godnosci bez watpienia zainicjowane zostaty, jak wspominalismy, przez rewolu-
cje francuska, ale i nastgpujacych po niej intelektualnych skutkach!’. Z rozwazan

14 M. Sadowski, Godnosé¢ cziowieka — aksjologiczna podstawa parstwa i prawa, [w:] Wroclawskie
Studia Erazmianskie, Wroctaw 2007, s. 18. W podobnym tonie o godnosci pisze Henryk Sko-
rowski, interpretujac godnos¢ osoby jako wyznacznik absolutne;j i integralnej koncepcji praw czto-
wieka. Por. H. Skorowski, Problematyka praw cztowieka, Warszawa 1999, s. 26-30.

15 Por. F. Fortunato, Bioguridica e pluralismo etico-religioso. Questioni do bioetica, codici di com-
portamento e comitati etici, Milano 2000, s. 158.

16'W. Osiatynski, Filozofia i historia praw czlowieka, [w:] Prawa cztowieka a policja, red. A. Rze-
pinski, Legionowo 1994, passim.

7 M.J. Meyer, dz. cyt., s. 44.
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filozoficznych wytania si¢ koncepcja, ktora podkresla, ze godnos¢ cztowieka jest
istotng wartos$cig osoby jako podmiotu's.

Idea godnosci ludzkiej wywodzona z tradycji religijnych, w ktérych ktadzie
sie nacisk na to, iz cztowiek zostat stworzony na podobienstwo Boga, oznacza, ze
godnos¢ jest mu przypisana od momentu powstania'.

W doktrynie prawa za$ godno$¢ uwazana jest za zrodto i fundament wszel-
kich praw i wolnosci, do ktorych cztowiek jest uprawniony. Pojecie to jednak,
jako niezbyt ostre, funkcjonujace jako termin, ktorego znaczenie wywodzi si¢ z fi-
lozofii, kultury, etyki, historii, anektowane przez nomenklaturg formalnoprawna,
nie zostato niepodwazalnie zdefiniowane w zadnym akcie normatywnym?. Co
prawda, pojawia si¢ chociazby w Konstytucji Rzeczypospolitej z roku 1997, ktora
wskazuje zasad¢ godnosci cztowieka, wyjasniajac, ze zrédlem jej jest prawo na-
turalne. Okresla ja jako ceche przyrodzong kazdego czlowieka. Uznaje zasade
godnosci za nienaruszalna, ktorej nie mozna si¢ zrzec, znie$¢ ani w zaden sposob
ograniczy¢ lub zawiesi¢. Twierdzi rowniez, ze godnos¢ przystuguje kazdemu
cztowiekowi w jednakowym stopniu oraz glosi, iz jest ona ogolna wartoscia kon-
stytucyjna, ktdra stanowi zrodto, fundament i zasadg catego porzadku konstytu-
cyjnego. Nakresla rowniez istotg owej godnosci czlowieka, za ktora przemawia
jego autonomia, a wicc swoboda postgpowania zgodnie z whasna wola. Sledzac
pojecie godnosci w dokumentach migdzynarodowych, profesor Marek Piecho-
wiak zauwaza, ze kategoria ta, uboga tresciowo, stata si¢ fundamentalna nie dla-
tego, ze mowi o tym, czym jest godnos¢ (definiuje ja), ale dlatego, ze opowiada,
jaka jest godnos¢, podajac jej najistotniejsze cechy, to jest owa przyrodzonos¢
i rownos¢, ktore ustanawiaja ja zrodtem praw cztowieka®!.

8 W historii ludzko$ci niejednokrotnie doszto juz do potraktowania cztowieka przedmiotowo, co jed-
nak spotkalo si¢ z potgpieniem przez spotecznos¢ migdzynarodowa, a w niektorych przypadkach
(proces norymberski) ukaraniem winnych. Dlatego postulat traktowania godnosci ludzkiej jako
nienaruszalnej jest stuszny i wydaje si¢ zabezpiecza¢ prawa czlowieka objete migdzynarodowym
katalogiem. Nalezy tez podkresli¢, ze nie powinno dopuszczac si¢ zadnych wyjatkéw od zasady
poszanowania godnosci cztowieka, poniewaz mogtoby to prowadzi¢ jedynie do relatywizacji sys-
temu praw czlowieka, a stad niedaleka juz droga do tamania zasad obowigzujacych w tej dzie-
dzinie. Dlatego tez w doktrynie panuje zgodnos¢ co do nienaruszalnosci i bezwzglednosci prawa
cztowieka do poszanowania jego godnosci. Patrz szerzej Health Care Ethics. An Introduction,
red. D. Van De Veer, Philadelphia 1987, passim. Por. takze D. Beyleveld. R. Brownsword, Human
Dignity in Bioethics and Biolaw, New York 2001, s. 16-17.

19 Watpliwo$ci wywotuje w doktrynie moment, od ktérego istota ludzka staje si¢ cztowiekiem i na-
bywa przyrodzong godno$¢. Chodzi o faze prenatalng zycia ludzkiego, co do ktorej nie ma jasnosci
w kwestii rozr6znienia pomigdzy ,,istota ludzka” a ,,0soba ludzka”.

20 Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze w procesie wyktadni zaréwno sagdy miedzynarodowe, jak i sady
poszczegdlnych panstw probuja przyblizy¢ znaczenie terminu ,,godnos¢ ludzka” i jego wptywu
na spdjnos¢ systemu prawnego. Wspomina o tym M. Chmaj, Godnos¢ cztowieka jako Zrodto jego
wolnosci i praw, [w:] M. Chmaj i in., Konstytucyjne wolnosci i prawa w Polsce, t. 1, Zasady
ogolne, Krakow 2002, s. 73.

2 Por. M. Piechowiak, Powszechnosé — migdzy uniformizacjq a relatywizmem. Wokoél metaaksjolo-
gicznych zatozen Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, [w:] T. Jasudowicz i in., Wspolczesne
problemy praw cztowieka i miedzynarodowego prawa humanitarnego, Torun 2009, s. 184-189.
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Wsréd zapisoOw normatywnych jednak kazda wzmianka o godnosci czto-
wieka, przy glebszym zastanowieniu, zdaje si¢ prowokowac¢ do nowych poszuki-
wan odpowiedzi wcigz na te same pytania. Zastanawia cho¢by zapis Powszechne;j
Deklaracji Praw Cztowieka, ktory artykutuje przekonanie, ze: ,, Wszystkie istoty
rodza si¢ wolne i rowne w godnosci i prawach”?. Narzuca to przyjety przez
wszystkie organizacje $wiatowe poglad, ze panstwa i ich aparaty, a wigc i ludzie,
a moze przede wszystkim ludzie, majg obowigzek bezwzglednego traktowania
kazdego cztowieka w sposdb godny, bo jest to istota rozumna. Stanowisko to by-
toby jak najbardziej trafne i wspotmierne ateoretycznemu® wyobrazeniu godno-
sci, gdyby przyja¢ odwrocong biegunowos¢ i wymusic relacj¢ odwrotng, gdzie
kazda istota ma obowiazek godnego traktowania cztowieka, poniewaz sama jest
istotag rozumng. Tak subtelna, niezauwazalna na pierwszy moment rdznica jest jak
najbardziej analogiczna kantowskiemu ujeciu niesprecyzowanej przeciez jeszcze
problematyki. W takim to rozumieniu nalezy wréci¢ do filozoficznych rozwazan
i przyjac zalozenia chociazby $w. Tomasza z Akwinu, ktory glosit, ze godnos$¢ jest
specyficznym dla czlowieka sposobem istnienia, ktory polega na byciu samym
w sobie, a co za tym nastepuje, stanowi podstawe oryginalnej i nieszablonowe;j
indywidualnosci kazdej poszczegdlnej osoby*. W kontekscie tym rozwazania
o ludzkiej godnosci, bez zbednych podziatow, wydaja si¢ stuszne. Jeszcze bar-
dziej podkresla to jednak nierozerwalne sprzgzenie pomiedzy godnos$cig a zZyciem,
wolnoscig czy rownoscia, a wigc specyficznymi wiasnosciami bytu ludzkiego,
niepojetymi na gruncie tak nauki, jak i prawa stanowionego.

Pojecie godnosci w kontekscie praw cztowieka wydaje si¢ juz niemal z kazdej
strony przeswietlone. Jednoglosnie zostalo tez zaakceptowane i przyjete do praw-
noczlowieczej nomenklatury. Samo poj¢cie wtedy rzeczywiscie nie wymaga juz
zadnego komentarza. Jednak godnos¢, jako warto$¢, wciaz pozostaje kwestia nie-
zinterpretowang, a powstale wokot niej dylematy nierozstrzygnigte. Obok defini-
cji cztowieka i zycia godnos$¢ to kolejny wezel gordyjski, ktory rzuca cien na calg
koncepcj¢ praw cztowieka®. Te bowiem dopoty, dopoki nie zostang okreslone
paradygmaty, sprawiaja wrazenie kolosa na glinianych nogach. Nie stanowi to

22 Patrz szerzej Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, [w:] Prawa Czlowieka. Dokumenty mig-
dzynarodowe, oprac. i ttum. B. Gronowska i in., Torun 1993, s. 16-24.

2 Ateoretyczno$¢ ta pozornie upowaznia do szerokiego rozumienia idei praw cztowieka, co z kolei
ma podkresla¢ ich neutralny charakter. Niemniej postrzeganie praw cztowieka przez pryzmat owej
ateoretycznosci, niewywiedzionej z zadnej konkretnej koncepcji filozoficznej, teologicznej czy
prawnej, dedukowanej z przestanek historycznych (percypowanie takie ma miejsce w wielu do-
kumentach mi¢dzynarodowych), wydaje si¢ bledem metodologicznym.

24 Te ciekawg interpretacj¢ przedstawia prof. Marek Piechowiak. Por. tenze, Filozofia praw czlo-
wieka, Lublin 1999, s. 79.

2 O braku podstawowych definicji i ich konsekwencji wobec idei praw czlowieka szerzej pisze
Przemystaw Zientkowski. Por. tenze, Miedzy deklaratywnosciq polityczng a prawnym umocowa-
niem. Pytanie o status praw jednostki w dobie integracji europejskiej, ,,Acta Pomerania” nr 2,
Chojnice 2009.
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problemu dla prawnikow i politologow, ktorzy raczej racjonalnie przyjmuja za pew-
nik rzeczy zastane. Jednakze wsrod filozofow, zwlaszcza etykow, brak pewnosci
co do istoty godnosci nieustannie wznieca nowe konfuzje?®. By¢ moze dlatego
wiasnie Nietzscheanskie nawolywanie, by tworzy¢ nadcztowieka, by przeskoczy¢
wlasna natur¢ i w ten sposob pogodzi¢ napigcie pomigdzy dzietami a sztywnymi
dotad normami postepowania, nie traci na aktualno$ci®’. A ,,prawa cztowieka”,
nieoparte na zadnym niedwuznacznym i czytelnym fundamencie, staja si¢ juz
po prostu niezauwazonym przejawem dekadentyzmu.

26 Problemy te niejednokrotnie byly juz definiowane. Jak dotad jednak nie rozstrzygnieto ich jed-
noznacznie. Jak zauwaza Beata Bogdanska, ,,W obliczu swoistego rozejscia si¢ refleksji na po-
ziomie teoretycznym z rozstrzygnieciami o charakterze praktycznym powstaje pytanie, czy taka
racja uzasadniajaca jest rzeczywiscie potrzebna, czy nie mozemy jak dotad, w rozwazaniach do-
tyczacych praw cztowieka, pozostawac jedynie w kregu pewnych konkretnych rozwigzan bez za-
glebiania si¢ w problematyke ich filozoficznego ugruntowania. Wydaje sig, Ze na to pytanie nalezy
udzieli¢ odpowiedzi negatywnej. Donioste znaczenie praw czlowieka dla praktyki spolecznej
naszych czaséw domaga si¢ bowiem, aby prawa te posiadaly swéj solidny fundament filozo-
ficzny” [podkr. moje]. Por. B. Bogdanska, Czy rozwazania sw. Tomasza mogg mie¢ cos wspélnego
z koncepcjg praw cztowieka, [w:] Etyczne wymiary praw czlowieka, red. R. Mon, A. Kobylinski,
Warszawa 2009, s. 115.

27 Por. F. Nietzsche, Tako rzecze Zaratustra. Ksigzka dla wszystkich i dla nikogo, przet. W. Berent,
Kety 2004, s. 9-14.
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Przemyslaw Domagala

Akcja afirmatywna w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego Stanow Zjednoczonych

Poczawszy od XVIII-wiecznych kontrowersji wokot niewolnictwa, ktoére za-
konczyta dopiero wojna domowa, poprzez zagadnienie prawnej i faktycznej
pozycji bytych niewolnikow az do kwestii asymilacji kolejnych fal emigrantow
i obecnych dyskusji o prawach kobiet i 0s6b homoseksualnych, zagadnienia row-
nosci i dyskryminacji staty w centrum amerykanskiej debaty publiczne;j. Istotnym
elementem sporu byto to, czy mozliwe jest, a jesli tak, to w jakim stopniu, wspie-
ranie grup nieuprzywilejowanych kosztem dominujacych i jakie sg konstytucyjne
granice tego rodzaju praktyk. Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie ewo-
lucji pogladow Sadu Najwyzszego USA w tej kwestii.

Normatywnym wyrazem zasady rownosci i zakazu dyskryminacji w Kon-
stytucji USA jest XIV poprawka do Konstytucji. Stanowi ona, ze ,,w zadnym sta-
nie nie wolno uchwala¢ ani stosowac ustaw, ktore ograniczatyby prawa i wolnosci
obywateli Stanow Zjednoczonych; w zadnym Stanie nie wolno tez jakiejkolwiek
osoby pozbawic zycia, wolnosci lub mienia bez prawidlowego wymiaru sprawie-
dliwosci, jak rowniez odmowi¢ komukolwiek na obszarze wilasnej jurysdykcji
réwnej ochrony prawnej”!. Poniewaz przepis ten wprost odnosi sie tylko do sta-
néw, w stosunku do wladz federalnych powyzsze zasady Sad Najwyzszy wywo-
dzi? z V poprawki do Konstytucji.

1§ 1, zd. 2, Konstytucja Standéw Zjednoczonych Ameryki, tam. M. Krol-Bogomilska, Warszawa
1992.

2 Bolling v. Sharpe, 347 U.S. 497 (1954) (cytujac orzecznictwo amerykanskie, na pierwszym miej-
scu wskazuje si¢ strong inicjujaca postegpowanie w danej instancji, na drugim strong przeciwna.
Liczby oznaczaja odpowiednio: pierwsza — numer tomu zbioru orzeczen The United States Re-
porter [dalej: U.S.], druga — numer strony, na ktdrej znajduje si¢ poczatek cytowanej sprawy).
Rada Szkolna Dystryktu Kolumbia odmoéwita rodzicom kolorowych uczniow dopuszczenia ich
dzieci do jednej z nowo otwieranych szkot podstawowych. Rodzice odwotali si¢. Sprawa trafita
do Sadu Najwyzszego, ktory orzekl, ze wladze federalne zobowigzane sg do rownego traktowania
obywateli bez wzgledu na ras¢ i dlatego nie moga stosowac segregacji rasowe;j.

3 Nikt nie moze by¢ pozbawiony zycia, wolnosci lub mienia bez prawidlowego wymiaru sprawie-
dliwosci (due process of law)”, Konstytucja Stanow Zjednoczonych... Pierwotnie sformutowana
wyzej zasada sprowadzala si¢ do idei rzetelnego procesu. Jednakze na przetomie XIX i XX w. Sad
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Celem zasady rownosci jest zagwarantowanie rownego traktowania osobom
znajdujacym si¢ w analogicznej sytuacji. Oceny, czy ewentualne zréznicowanie
spehniaja konstytucyjne wymogi, dokonuje si¢ wedtug trzech réznych standardow,
a mianowicie: $cistego badania (strict scrutiny), posredniego badania (interme-
diate scrutiny), racjonalnej podstawy (rational basis).

Idea zroznicowania standardow, jakimi bedg kierowac si¢ sedziowie przy
orzekaniu w tego rodzaju sprawach, zostala po raz pierwszy wyrazona przez Sad
Najwyzszy w orzeczeniu United States v. Carolene Products Company*. W czwar-
tym z przypisoOw do tekstu orzeczenia jego autor s¢dzia Stone wskazat, ze do-
mniemanie konstytucyjnosci ustawy moze by¢ pojmowane wasko, jezeli ustawa
zdaje si¢ w sposob oczywisty (,,on it’s face”) sprzeczna z konkretnymi przepisami
Konstytucji, a w szczegdlnosci Karta Praw albo gdy dotyczy grup mniejszoscio-
wych, ktore z uwagi na swa uposledzona pozycje w spoleczenstwie i odnoszace
sie do nich przesady nie moga liczy¢ na zrealizowanie swych interesow srodkami
politycznymi i dlatego potrzebujg szczegdlnej ochrony sagdowej’. W takim przy-
padku zréznicowanie moze si¢ z punktu widzenia konstytucyjnego obronic¢ tylko
wtedy, gdy istnieje ,,przemozny interes publiczny” w jego ustanowieniu oraz gdy jest
ono absolutnie niezbedne do jego osiagniecia®. Zastosowanie powyzszego kryte-
rium niemal gwarantuje uznanie badanej regulacji za niekonstytucyjna.

Z drugiej strony, jesli zréznicowania nie dokonuje si¢ wedtug takich ,,podej-
rzanych” kryteriow jak rasa lub narodowos$¢’, religia®, obywatelstwo’, ustawo-
dawcy przyshuguje bardzo duza swoboda regulacji. Dla ustalenia zgodnosci

Najwyzszy zaczat rozumiec ja szerzej, w orzeczeniu Allgeyer v. Louisiana, 165 U.S. 578 (1897),
wskazujac, ze ,,Wolnos¢ gwarantowana zasada praworzadnego postgpowania zawiera w sobie
prawo obywatela do wykorzystania wszystkich swoich zdolnosci, do swobodnego ich uzywania
na wszystkie zgodne z prawem sposoby; do mieszkania i pracy w miejscu, ktore sam sobie wy-
bierze; do zarabiania na zycie w kazdy dozwolony prawem sposob; do swobodnego wyboru stylu
zycia 1 sposobu spedzania czasu wolnego”. Tym samym wskazat, ze zasada prawidlowego wy-
miaru sprawiedliwo$ci nie ogranicza si¢ do kwestii procesowych, a ma swoisty materialnoprawny
aspekt. Zob. S. Frankowski, R. Goldman, E. Letowska, Sgd Najwyzszy USA. Prawa i wolnosci
obywatelskie, Warszawa [b.r.w.], s. 24-26.

4304 U.S. 144 (1938).

5, Nie jest w chwili obecnej niezbedna ocena, czy ustawodawstwo, ktore ogranicza te z procesow
politycznych, od ktérych zwykle oczekuje si¢, ze doprowadza do odrzucenia ustaw, ktdre sg nie-
pozadane, powinno by¢ poddane sadowemu badaniu przez pryzmat ogdlnych zakazow XIV po-
prawki, bardziej wnikliwemu niz inne rodzaje ustaw... Nie musimy tez wnika¢, czy podobne
okoliczno$ci wehodzityby w gre przy kontroli ustaw odnoszacych si¢ do szczegolnych religijnych
lub rasowych mniejszosci... czy przesad dotyczacy odrgbnych i wyizolowanych mniejszosci
moglby by¢ szczegodlng okolicznoscia stanowiacg powazng przeszkode dla biegu proceséw poli-
tycznych, na ktorych zwykle mozna by polega¢, ze beda mniejszo$ci chronié, co z kolei mogloby
prowadzi¢ do tego, ze wymagane byloby bardziej doglebne sedziowskie badanie”, tamze.

¢ Korematsu v. United States, 323 U.S. 214 (1944).

7 Tamze.

8 Lyng v. Northwest Indian Cemetery Protective Association, 485 U.S. 439 (1988).

® Graham v. Richardson 403 U.S. 365 (1971).
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ustawy z Konstytucja wystarczy wykazanie, ze wladzy przyswiecat ,,dopusz-
czalny” cel, a zastosowanie danej klasyfikacji pozostaje z nim w ,,racjonalnym
zwigzku”!?. Odwrotnie niz w przypadku ,,$cistego badania” zastosowanie tego
kryterium niemal gwarantuje uznanie badanej regulacji za zgodna z Konstytucja.

Standard posredni stosuje si¢, gdy cel wtadz publicznych jest ,,istotny”, a za-
stosowana klasyfikacja jest ,,Sci§le zwigzana” z jego osiagnieciem. W praktyce
sagdowej metoda ta znajduje zastosowanie do zroznicowania ze wzgledu na plec¢!!
oraz pozamatzenski status dziecka'? i jako mniej rygorystyczna niz ,,$ciste bada-
nie” pozwala na uznanie za zgodne z Konstytucja srodkéw majacych na celu zni-
welowanie negatywnych skutkow przesztej dyskryminacji kobiet, ktore nie
przesztyby testu ,,$cistego badania” wykorzystywanego do analogicznych zr6z-
nicowan stosowanych ze wzgledu na rase'®.

Do potowy ubiegtego wieku orzecznictwo dopuszczato segregacje rasowa
(zasada oddzieleni, ale rowni — separate but equal)'. Doktryng t¢ Sad Najwyzszy
odrzucit w 1954 roku w sprawie Brown v. Board of Education of Topeka'®. Uznat
wtedy jednomyslnie, ze segregacja rasowa w szkotach podstawowych i $rednich
stanowi zaprzeczenie idei rownej ochrony prawnej z uwagi na to, ze oddzielenie
pewnych dzieci od innych w tym samym wieku i na tym samym poziomie na-
uczania wytgcznie z powodu ich rasy rodzi poczucie nizszosci co do ich pozycji
spotecznej. Wydawato si¢ wiec, ze zrealizowany zostat postulat ,,Konstytucji le-
pej na kolory”. W praktyce okazalo si¢ jednak, Ze zniesienie prawnych barier nie
prowadzi automatycznie do rzeczywistego zwickszenia rownos$ci. Dlatego w la-
tach 70. wladze publiczne zaczely podejmowac specjalne dzialania wspierajace przy-
spieszajace osiagniecie faktycznej rdéwnosci przez zapewnienie odpowiedniego
rozwoju wezesniej dyskryminowanych grup, potrzebujacych takiej ochrony, jaka
okazata si¢ konieczna do zapewnienia ich cztonkom korzystania na zasadach row-
nosci z podstawowych praw i wolno$ci (akcja afirmatywna)'®. Od razu pojawita
si¢ kwestia zgodnosci owych dzialan wspierajacych z Konstytucja. Zagadnienie

10 Romer v. Evans, 517 U.S. 620 (1996).

" Craig v. Boren, 429 U.S. 190 (1976).

12 Levy v. Louisiana, 391 U.S. 68 (1968).

13 Craig v. Boren, 429 U.S. 190 (1976).

1 Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896). Odnotowa¢ jednak nalezy zdanie odrebne s¢dziego Har-
lana, ktory stwierdzit, ze ,,Konstytucja jest slepa na kolor skory. Tam, gdzie chodzi o prawa oby-
watelskie gwarantowane ustawa zasadnicza naszego kraju, prawo traktuje cztowieka jako odrebng
jednostke ludzka, nie uwzgledniajac jego koloru skory”.

15347 U.S. 483 (1954).

16'W jezyku prawnym pojecie to funkcjonuje od lat 60. Rozporzadzenie Prezydenta nr 10925 z dnia
6 marca 1961 roku w sprawie ustanowienia Prezydenckiej Komisji do Spraw Rownych Szans
w Zatrudnieniu stanowilo w art. 301, ze we wszystkich umowach o zamoéwienia publiczne za-
wieranych przez agendy rzadowe powinna znalez¢ si¢ klauzula, w mys$l ktorej firmy wykonujace
zamOwienie rzadowe podejma ,,akcje afirmatywne, aby zapewnic, by kandydaci byli zatrudniani,
a zatrudnieni byli traktowani w okresie zatrudnienia w sposob niezalezny od ich rasy, przekonan,
koloru, narodowosci”.
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prawne sprowadza si¢ do pytania, czy zakaz dyskryminacji powinno si¢ odnosic¢
tylko do przepisow dyskryminujacych mniejszosci, czy takze do ustaw majacych
dziata¢ na korzys$¢ grup uprzednio dyskryminowanych. Sprawy tej kategorii wno-
szone byly zwykle przez bialych heteroseksualnych mezczyzn, ktdrzy twierdzili
ze stali si¢ ofiarami odwrotnej dyskryminacji (reverse dicrimination'”).

Po raz pierwszy Sad Najwyzszy mdgl odpowiedzie¢ na to pytanie w orze-
czeniu Morton v. Mancari'8. Sprawa dotyczyta obowiazujacych od 1934 roku pre-
ferencji dla rdzennych Amerykan6éw ubiegajacych si¢ o zatrudnienie lub awans
w Biurze do Spraw Indian'®. W jednomyslnym orzeczeniu autorstwa sedziego
Blackmuna Sad uznat jednak, ze takie uregulowania w ogéle nie powinny by¢
rozpatrywane w kategoriach dyskryminacji (preferencji) rasowej. W rzeczywi-
stosci formutuja bowiem nierasowe kryterium zatrudnienia. Jest dla Sadu czyms$
oczywistym i naturalnym, ze w miar¢ mozliwosci sprawami Indian powinni zaj-
mowac si¢ sami Indianie, nie ze wzgledu na swoja rase, ale ze wzgledu na to, ze
sa cztonkami ,,quasi-suwerennych spolecznosci plemiennych” (jak gdyby wspol-
not samorzadowych), zarzagdzanych przez szczegodlng instytucje, jaka jest Biuro.
Zatem wymog, by w miar¢ mozliwosci jego personel stanowili Indianie, nie r6zni
si¢ w istocie od wymogu, by senator lub radny pochodzit z okregu, ktory repre-
zentuje. Tym samym pozostaje w rozsadnej relacji do uprawnionego celu, jakim
jest realizacja specjalnych obowigzkéw Panstwa wobec Indian i zagwarantowa-
nie ich samorzadu.

Sad zajat stanowisko w sprawie konstytucyjnosci akcji afirmatywnej dopiero
w orzeczeniu Regents of the University of California v. Bakke®. Bialy Allan Bakke
staral si¢ o przyjecie na Wydzial Medycyny Uniwersytetu Kalifornijskiego w Los
Angeles (UCLA). Na Wydziale istniaty dwa odrgbne systemy rekrutacji. Przyj-
mowano 84 osoby w dostepnym dla wszystkich systemie zwyklym (w procesie
rekrutacji brano pod uwagg i punktowano wyniki specjalnych egzaminow wstep-
nych na Wydzial Medycyny, wyniki ogdlnych egzaminow wstepnych (SAT), wy-
niki rozmowy kwalifikacyjnej, rekomendacje, udzial w dzialalnos$ci spoteczne;j
i inne dane biograficzne), a 16 w systemie specjalnym zarezerwowanym wytacz-
nie dla ,,grup mniejszosciowych” (Czarni, Latynosi, Azjaci, Indianie). Allanowi
Bakke aplikujacemu w systemie zwyklym dwukrotnie odmawiano przyjecia,

17 Odwrotna dyskryminacja (takze ,,odwrocony rasizm” lub ,,dyskryminacja nieztosliwa™) — dys-
kryminowanie cztonkow grupy dominujacej lub wigkszosciowej w celu wspierania cztonkow
grupy mniejszosciowej albo uposledzonej. Jest rezultatem polityki spotecznej bedacej proba na-
prawienia dtugotrwatego dyskryminowania grup mniejszo$ciowych i/lub uposledzonych (Com-
pact Oxford English Dictionary of Current English, Oxford 2008).

8417 U.S. 535 (1974).

1925, The United States Code, Sec. 472: ,,wykwalifikowani Indianie b¢da preferowani przy miano-
waniu na wszelkie wakujace funkcje [utrzymywane teraz lub w przysztoéci przez Biuro do Spraw
Indian, dotyczace wykonywania funkcji lub ustug na rzecz jakiegokolwiek plemienia Indian]”.

20438 U.S. 265 (1978).
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pomimo ze uzyskal wyniki istotnie lepsze niz niektérzy przyjeci i pomimo tego,
ze Wydziat dysponowat wolnymi miejscami z puli ,,specjalnej”. Bakke zaskarzyt
ow system rekrutacji jako dyskryminujacy, a Sad Najwyzszy si¢ z nim zgodzit.
W ,,opinii wzglgdnej wigkszosci”?! autorstwa s¢dziego Powella Sad uznat, ze za-
sada rownej ochrony prawnej nie moze mie¢ ro6znego znaczenia w zaleznosci
od koloru skory osoby, wobec ktorej zostata zastosowana. Jesli zatem dwie osoby
o roznym kolorze skory nie korzystaja z identycznej ochrony, jedna z nich jest
dyskryminowana?’. Nie miato wiec znaczenia to, ze Bakke nie byt cztonkiem
»uposledzonej mniejszosci”, o ktorej mowa w orzeczeniu Carolene Products.
Wszelkiego rodzaju rozréznienia rasowe czy etniczne Sad uznat za podejrzane
i wymagajace jak najscislejszego zbadania*. Poniewaz system rekrutacji na UCLA
z gory rezerwowat okreslong kwote?* dla mniejszosci, okazalo sig, Ze nie spetnia
standardu ,,Scistego badania” (nie jest absolutnie konieczny dla ochrony prze-
moznego interesu publicznego).

System kwotowy okazat si¢ niedopuszczalny, chociaz — inaczej niz segrega-
cja rasowa — nie byt ustanowiony ztosliwie, aby pognebi¢ dotknigtych nim biatych
(,Jagodna dyskryminacja”, czyli benign discrimination). Po pierwsze, sama biala
wickszo$¢ sktada si¢ ze zbioru mniejszosci, z ktérych prawie kazda doznata
w przeszto$ci dyskryminacji. Po drugie, nie zawsze bywa jasne, czy zréznicowa-
nie jest naprawdg tak nieztosliwe, jak na to wyglada. Sedzia Powell powotat przy-
ktad ograniczenia reprezentacji biatych ortodoksyjnych Zydéw w organach
ustawodawczych (zmiana granic okregow wyborczych), aby mogli ja zyskac
kolorowi®. Po trzecie, zbyt energiczna akcja afirmatywna moze prowadzi¢

2 Plurality opinion wydawana jest wtedy, gdy wigkszo$¢ zgadza si¢ co do rozstrzygniecia, ale nie
co do uzasadnienia. Zob. S. Frankowski, R. Goldman, E. Letowska, dz. cyt., s. 19.

22 Zob. Hirabayashi v. United States, 320 U.S. 81 (1943).

2 Odmiennego zdania byli sedziowie Brennan, White, Marshall i Blackmun, ktorzy uwazali, ze
biali, jako grupa spoleczna, nie moga zada¢ ochrony przed dyskryminacjg wedtug standardu ,,$ci-
stego badania”, bo w przeciwienstwie do kolorowych nigdy nie byli dyskryminowani lub wyklu-
czeni z procesu politycznego. Dlatego nalezy zastosowa¢ mniej rygorystyczne kryterium ,,badania
posredniego” (standard racjonalnej podstawy jest wykluczony, bo kryterium rasowe budzi podej-
rzenia i z fatwoscig moze by¢ naduzywane, zwlaszcza na niekorzys$¢ tych biatych, ktorych inte-
resy, jak kobiet, bywaja pomijane w procesie politycznym).

24 Sedziowie, ktorzy uznali system rekrutacji za zgodny z Konstytucja, odnotowali, Ze ,,system spe-
cjalny” obejmowat tylko 16% miejsc, co stanowito ,,rozsadna proporcj¢”, mniejsza niz udziat
mniejszosci w spoleczenstwie. Zasugerowali, ze zarezerwowanie dla mniejszosci odsetka miejsc
proporcjonalnego do ich udzialu w ogoélnej populacji Kalifornii mogtoby si¢ jednak okaza¢ §rod-
kiem zbyt daleko idacym.

% Zob. United Jewish Organizations v. Carey, 430 U.S. 144 (1977). W doktrynie podnosi sie, ze
dotychczas nie stworzono jeszcze analitycznie spojnej definicji ,,nieztosliwosci”. Nie jest nawet
jasne, czy miataby ona dotyczy¢ celu, jaki przyswiecal ustawodawcy (wspomozenie mniejszo-
$ci), czy tez do tagodniejszego traktowania zrdéznicowania wystarczytoby ustalenie, Ze preferen-
cja dla mniejszosci jest po prostu praktycznym efektem danej regulacji, ewentualnie czy oba te
kryteria nie powinny by¢ spetnione tacznie (G.R. Stone, L.M. Seidman, C.R. Sunstein, M. V. Tun-
shent, Constitutional Law, Boston-Toronto-Londyn 1991, s. 639-640).
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do wzmocnienia negatywnych stereotypow, wedle ktorych cztonkowie mniejszo-
$ci nie sg w stanie osiggnac zyciowego sukcesu wtasng pracg i muszg polegaé
na pomocy Panstwa. Po czwarte, prowadzenie nawet stusznej polityki spoteczne;j
kosztem niewinnych jednostek (takich jak Allan Bakke, ktory nigdy nikogo nie
dyskryminowat) jest po prostu niesprawiedliwe i sprawia, ze ofiarami akcji afirma-
tywnej stajg si¢ przypadkowe osoby?°. Po pigte, zmiennos¢ zasad konstytucyjnych
opartych na zmieniajacych si¢ w czasie ocenach spotecznych i politycznych (uzna-
wania raz tych, raz innych grup za godne wsparcia) uniemozliwitaby spojne stoso-
wanie Konstytucji przez kolejne pokolenia. Dlatego ten sam surowy standard nalezy
stosowac¢ do wszystkich przypadkéw dyskryminacji, takze tej ,,nieztosliwe;”.

Dopuszczalny konstytucyjnie cel, jaki przyswiecat Uniwersytetowi, to osig-
gniecie zroznicowania w populacji studentow?’. Sad podkreslit, ze dla realizacji
zagwarantowanej pierwszg poprawka?® swobody dyskusji uniwersyteckiej nie-
zbedne jest pozostawienie uniwersytetom swobody doboru studentéw. Miat tez
na uwadze to, ze powszechnie uwaza si¢, ze atmosfera otwartej dyskusji, speku-
lacji, eksperymentowania i kreatywnosci — tak istotna dla jakosci ksztalcenia
w szkole wyzszej — jest powigzana wilasnie z réznorodnoscia studenckiej popula-
cji. Co wigcej, ksztatcone na uniwersytetach przyszle elity narodu powinny mie¢
mozliwos¢ zetkniecia si¢ z jak najréznorodniejszym wachlarzem idei i obyczajow,
tak zréznicowanym jak sam narod. Jednakze, zdaniem sedziego Powella, $rodki,

26 Powell sugeruje, Ze o ile w pewnych okolicznosciach dziatanie na niekorzy$¢ niewinnych jedno-

stek w celu zado$¢uczynienia za przeszla systemowg dyskryminacj¢ nie jest per se niedopusz-
czalne, to musi mie¢ jasny szeroki mandat polityczny i by¢ poddane bardzo $cistej demokratycznej
kontroli. Z cala pewnoscig nie moze za$ wynikac¢ z arbitralnej decyzji ,,wyizolowanego fragmentu
administracji”, za jaki uwaza uniwersytecka Komisje Rekrutacyjng. Odnotowac nalezy, ze Sad
Najwyzszy uznal za dopuszczalny elastyczny i przede wszystkim — uchwalony przez Kongres
system preferencji przy udzielaniu zamowien publicznych — Fullilove v. Klutznick, 448 U.S. 448
(1980), i uznat za niedopuszczalna praktyke administracji (Civil Service Commission) odmawia-
jacej zatrudniania cudzoziemcow w shuzbie cywilnej. Wskazatl, Ze taka decyzj¢ moglyby podjac
jedynie organy pochodzace z wyborow, takie jak Kongres lub Prezydent — Hampton v. Mow Sun
Wong, 426 U.S. 88 (1976). Cigzar naktadany na ,,niewinnych” nie moze by¢ tez nadmierny, dla-
tego, o ile dopuszczalne jest uzycie rasy jako kryterium w zatrudnianiu czy awansowaniu — zob.
United Steelworkers of America v. Weber, 443 U.S. 193 (1979) i Johnson v. Transportation Agency,
480 U.S. 616 (1987), niedopuszczalny jest program redukeji zatrudnienia, w ktorym zwalnianych
dobiera si¢ wedlug kryterium rasowego, albowiem ,,nieuzyskanie przysztego zatrudnienia [jest]
mniej dolegliwe niz utrata juz istniejacego” — Wygant v. Jackson Board of Education, 476 U.S. 267
(1986), zob. tez Firefighters v. Stotts, 467 U.S. 561 (1984).

27 W orzecznictwie przyjmuje si¢ tez, ze rOwnie waznym konstytucyjnie celem jest dziatanie w celu
usunigcia skutkow praktyk dyskryminacyjnych stosowanych kiedy$ przez dang organizacj¢ lub
organ (Local 28 of the Sheet Metal Workers’ International Association v. Equal Employment
Opportunity Commission, 478 U.S. 421 (1986). W sprawie Bakke ta — akceptowana przez sg-
dziego Powella — racjonalizacja akcji afirmatywnej nie miata znaczenia, bo Uniwersytet Kalifor-
nijski w Los Angeles [dalej: UCLA] w przesztosci formalnie nie dyskryminowal kolorowych.

28 Powolanie pierwszej poprawki w tym kontekscie (w interesie Uniwersytetu bedacego w sporze
z jednostka) uznawane bywa za o tyle zaskakujace, ze powszechnie uwaza si¢, ze ma ona chro-
ni¢ jednostki przed Panstwem, a publiczny uniwersytet UCLA uznany by¢ musi za cz¢$¢ Panstwa
(G.R. Stone, L.M. Seidman, C.R. Sunstein, M.V. Tunshent, dz. cyt., s. 633).
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jakimi postuzy? si¢ Uniwersytet, nie byly absolutnie niezbedne do jego osiagnig-
cia. Specjalny system rekrutacji wigzat si¢ bowiem tylko z jedna, wazng, ale nie
wylaczng, cechg jednostki — rasg (etniczno$cia). Za jego pomocg mozna by wigc
co najwyzej osiagna¢ roznorodnos¢ etniczna, a to z konstytucyjnego punktu wi-
dzenia za mato®. Powell wprost zaznacza, ze niedopuszczalna bytaby zamiana
»~dwutorowego” systemu rekrutacji na system ,,wielotorowy”, w ktérym osobnym
procedurom naboru podlegataby kazda kategoria potencjalnych studentow. Z dru-
giej strony, poglad, wedtug ktorego Konstytucja zabrania wszelkich kategoryza-
cji rasowych, jest zbyt daleko idacy (uniemozliwia osiggni¢cie pozadanego
zrdéznicowania). Konstytucyjnie dopuszczalny jest natomiast — Powell pisze o tym
wprost — system stosowany na Uniwersytecie Harvarda, w ktorym Komisja Re-
krutacyjna nie ustala z gory odpowiedniej kwoty dla poszczegolnych kategorii
przysztych studentow (Murzynow, muzykow, futbolistow, fizykow, Kalifornij-
czykow...), ale sposrod tysiecy aplikantdw, ktorzy nie tylko spetniajg kryteria
akademickie, ale takze posiadajg inne istotne zalety, wybiera tych, ktérzy powinni
si¢ dosta¢ na studia, majac na uwadze, wsréd wielu réznych kryteriow, takze
rase*’. W tym systemie rasa moze by¢ uznana za dodatkowy czynnik wspierajacy
danego kandydata (,,a plus factor”), ale nieprzesadzajacy o jego sukcesie. Taki
system, w ktorym wszyscy kandydaci konkurujg o t¢ sama pule miejsc, jest
o wiele bardziej elastyczny i daje realng szans¢ na skonstruowanie populacji stu-
dentow rzeczywiscie zroznicowanej, takze (ale nie wylacznie) pod wzgledem et-
nicznym. Zaletg systemu harwardzkiego jest tez fakt, ze wprost nie dyskryminuje
on nikogo, dajac kazdemu szans¢ zaprezentowania wszystkich swoich zalet, do-
puszczajac jedynie to, Ze jedng z nich moze by¢ rasa. Nie jest to wigc subtelniej-
sza 1 bardziej skomplikowana wersja systemu kwotowego lub jego kalifornijskiej
mutacji, ktéra uniemozliwiata kandydatom innym niz Murzyni, Latynosi, Azjaci
lub Indianie ubieganie si¢ 0 16 ze 100 wolnych migjsc, i to niezaleznie od wiedzy,
umiejetnosci czy cech istotnych dla osiggnigcia roznorodnosci®!.

2 Mysél ta jest obecna takze w aktualnym orzecznictwie. W potaczonych sprawach Parents Involved
in Community Schools v. Seattle School District No. 1 i Meredith v. Jefferson County Board of Edu-
cation 501 U.S. 701 (2007) Sad Najwyzszy wprost wskazat, ze nie jest konstytucyjnie dopusz-
czalne przydzielanie dzieci do szkol na podstawie kryteridow rasowych, aby osiagnaé pewne
z gory zamierzone odsetki Afroamerykanow w kazdej z nich, a to z uwagi na to, ze réznorodnos¢
uzasadniajgca uzycia kryterium rasowego ,,nie jest stanem prostego etnicznego zréznicowania,
w ktorym z gory zaktada sig, ze okreslony procent ucznidw bedzie naleze¢ do takiej, a nie innej
grupy etnicznej”.

30 Sedziowie Brennan, White, Marshall i Blackmun, oponujac przeciwko pogladowi Powella, pod-
niesli, ze taka $cista, rzetelna indywidualna ocena kazdego z tysiecy kandydatow jest praktycznie
niemozliwa i w zwigzku z tym — z powodow chocby czysto praktycznych — system, w ktorym
wage przywiazuje si¢ do pewnych cech grupowych, jest konstytucyjnie dopuszczalny.

31 Na ten argument Brennan, White, Marshall i Blackmun odpowiedzieli, ze z konstytucyjnego
punktu widzenia nie ma zadnej réznicy miedzy systemem harwardzkim, ktory uznaje ras¢ za po pro-
stu jeden z czynnikéw branych pod uwagg przy rekrutacji, systemem UCLA, w ktérym dla mniej-
szosci zarezerwowana jest pewna kwota, i np. systemem, w ktorym kandydaci z mniejszosci
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W latach 80. Sad powoli dojrzewat do zaakceptowania jednolitego kryterium
»Scistego badania” w odniesieniu do wszystkich przypadkéw dyskryminacji ra-
sowej, takze ,,nieztosliwej” (programow wspierania mniejszosci). Niezastosowa-
nie tego testu i postuzenie si¢ np. kryterium ,,badania posredniego” stwarzatoby,
zdaniem Sadu, niebezpieczenstwo tego, ze wtadze moglyby si¢ postugiwac kry-
terium rasowym w celu zakamuflowanego prowadzenia polityki rasistowskie;j,
podtrzymywania uprzedzen rasowych lub umacniania stygmatyzujacych stereo-
typow. Orzeczeniem, w ktorym mys$l t¢ wyrazono 1 w ktorym uksztattowata sig
wickszos¢ na rzecz powszechnego stosowania standardu ,,$cistego badania”, byta
sprawa City of Richmond v. J.A. Croson Company*?. Dotyczyta ona programu
dziatan wspierajacych przyjetego przez miasto Richmond* w stanie Virginia. Po-
niewaz bezposrednio przed przyjeciem planu tylko 0,67% kontraktéw budowla-
nych przypadlo kolorowym, przewidziano w nim, ze nie mniej niz 30% zamowien
publicznych w zakresie robot budowlanych musi by¢ przyznane mniejszo$ciom
rasowym. Plan miat mie¢ wigc charakter ,,zaradczy” i usuna¢ skutki wczesniejszej
strukturalnej, obiektywnie istniejacej w spoteczenstwie** dyskryminacji. Argu-
ment ten nie przekonal Sadu. Odnotowat on, ze zaakceptowanie tego, ze istnienie
w przesztosci zjawiska dyskryminacji samo w sobie uzasadnia przyjecie sztyw-
nych kwot rasowych, umozliwitoby kazdej uposledzonej grupie wystgpowanie
z podobnymi roszczeniami o zado$¢uczynienie. W takiej sytuacji idea narodu zto-
zonego z rownych obywateli, spoteczenstwa, w ktorym rasa nie ma wplywu
na osobiste szanse i osiggnigcia, rozmylaby si¢ w mozaice zmiennych preferencji
przyznawanych na podstawie niewymiernych zadan zado$¢uczynienia za dawne
krzywdy. Sady bytyby zmuszone do oceny stopnia spolecznego uposledzenia
i rozmiarow krzywd odniesionych przez rozmaite grupy mniejszosciowe. Te

otrzymuja pewnga liczbe dodatkowych punktéw za pochodzenie. Zaden z nich nie jest ,,$lepy
naras¢”, kazdy w efekcie prowadzi do obnizenia szans rekrutacyjnych biatych, kazdy ma na celu
zapewnienie odpowiedniego, zdaniem Uniwersytetu, udziatu kolorowych w zréznicowanej stu-
denckiej populacji. (W systemie harwardzkim rekrutujacy beda przywiazywaé mniejsza lub wigk-
szg wagge do czynnika rasowego w zaleznosci od tego, jaki udziat kolorowych uznajg za, w danej
chwili, pozadany; ten sam efekt osiaga si¢ w systemie UCLA, zwigkszajac lub zmniejszajac liczbg
miejsc dostgpnych w ,,systemie specjalnym”, a w systemie punktéw za pochodzenie, zmniejsza-
jac lub zwigkszajac ich liczbe). Zatem wszystkie systemy muszg by¢ oceniane tg samg konstytu-
cyjna miara. Doda¢ nalezy, ze w sprawach dotyczacych preferencji w zatrudnieniu Sadowi
w konkretnych przypadkach zdarzato si¢ akceptowac akcje afirmatywne oparte na osiagnigciu
pewnych z gory zatozonych kwot dla mniejszosci, ale wtedy tylko, gdy inne wyprobowane weze-
$niej, tagodniejsze i elastyczniejsze $rodki okazywaly si¢ niewystarczajace. W takich przypad-
kach narzucony parytet nie jest celem samym w sobie, ale tymczasowym srodkiem zastosowanym
do przetamania oporu wobec prob desegregacji, czego nie mozna byto osiaggna¢ w inny sposob,
Local 28; United States v. Paradise, 480 U.S. 149 (1987).

32488 U.S. 469 (1989).

3 Zamieszkate w okoto 50% przez Murzynow; w dziewigcioosobowej radzie miejskiej, ktdra uchwa-
lita program, byto pigciu Murzynow.

34 Miasto nie prowadzito wczesniej instytucjonalnej $wiadomej polityki dyskryminacyjnej.
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z nich, ktérych krzywda przekraczataby pewien arbitralnie ustanowiony prog to-
lerancji, miatyby prawo do preferencyjnego traktowania. Taka praktyka bylaby
jednak niezgodna z literg i duchem Konstytucji, ktérej centralnym nakazem jest
réwnos¢. Z tych wiasnie wzgledow Sad uznat, ze w braku ,,silnych dowodow”*?
na konkretne i $wiadome praktyki dyskryminacyjne ze strony miasta Richmond
program wspierajacy nie stuzylt ,,przemoznemu interesowi publicznemu”. Nie bez
znaczenia byt tez fakt, ze trzydziestoprocentowa kwota zostata ustanowiona cat-
kowicie arbitralnie. Rozwigzanie takie byto wygodne z czysto administracyjnego
punktu widzenia, ale nie stuzyto zadnemu celowi z wyjatkiem osiagnigcia z gory
zatozonego pulapu rasowego, co jest konstytucyjnie niedopuszczalne (juz chocby
Z tej przyczyny, ze nie ma racjonalnych powodow, by uznac, ze cztonkowie mniej-
szosci beda wybiera¢ dang dziedzing aktywnos$ci zawodowej (in concreto: kon-
trakty budowlane) w proporcji rownej ich udzialowi w lokalnej populacji).
Wreszcie Sad odnotowat, ze system sztywnych kwot nie byt elastyczny (w zasa-
dzie nie przewidywal wyjatkéw) oraz to, ze miasto Richmond mogtoby zwick-
szy¢ udzial mniejszosciowych przedsigbiorstw, wspierajac je posrednio, chocby
tworzac rasowo neutralny program wspierania matych przedsi¢biorstw (np. w za-
kresie wymaganego od wykonawcy kapitalu czy wadium), gdyz jak si¢ zdaje
— wlasnie takie przede wszystkim prowadza kolorowi.

Dla akcji afirmatywnej na poziomie federalnym odpowiednikiem orzeczenia
Corson jest Adarand Constructors, Inc. v. Peiia®®. Sad Najwyzszy po raz kolejny
wyrazit poglad, ze akcja afirmatywna (takze na poziomie federalnym), aby wy-
kaza¢ zgodno$¢ z Konstytucjg, musi nie tylko stuzy¢ przemoznemu interesowi
publicznemu, ale takze by¢ absolutnie niezbgdna do jego osiagniecia. Pomimo ze
dwoch sedziéw (Scalia i Thomas) potwierdzito, ze zakaz dyskryminacji ma cha-
rakter absolutny (dotyczy wigc takze dyskryminacji ,,nieztosliwej”), wigkszos$¢
uznata, ze skoro ,,niefortunne utrzymywanie si¢ zarowno praktyk, jak i dlugofa-
lowych skutkow dyskryminacji jest smutnym, ale realnie istniejacym faktem, wia-
dze nie sg zwolnione od obowigzku przeciwdziatania tej sytuacji”’. Musza jednak
Scisle przestrzegaé¢ zakreslanych Konstytucjg granic.

W sprawach dotyczacych prawa pracy od lat 80. stanowisko Sadu Najwyzsze-
go (cho¢ wyrazane niejednomyslnie) daje podstawy do przyjecia, ze w tej dziedzi-
nie zycia spotecznego nie bedzie on uznawat za niekonstytucyjne tych programow
afirmatywnych, w ktorych bierze si¢ pod uwage czynnik rasowy, takze jesli beda
stosowac¢ je pracodawcy publiczni (w celu zniwelowania efektow swoich wcze-
$niejszych praktyk dyskryminacyjnych, a nie ogolnej spotecznej dyskryminacji)®’,
choc¢by ich beneficjentami nie byly jednostki wcze$niej dyskryminowane u danego

3 Wiecej na temat tego standardu w wyroku Ricci v. DeStefano, 557 U.S. 129 (2009).
%515 U.S. 200 (1995).
37 Wygant; zob. tez Local 28 i Paradise.
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pracodawcy?®. Z drugiej jednak strony, dostrzegajgc wrazliwg konstytucyjng na-
ture zagadnienia, Sad pilnie bada, czy preferencje nie nakladaja nadmiernego ob-
cigzenia na jednostki, ktorych kosztem sg wprowadzane®® i czy sg one elastyczne
i Scisle dostosowane do wymogdw konkretnej sytuacji*’. Oczywiste dla Sadu jest
tez to, ze preferowani kandydaci musza by¢ dostatecznie wykwalifikowani, aby
podota¢ swoim obowigzkom*!.

Od 1993 roku jasne jest, ze test Scistego badania ma zastosowanie takze przy
ksztaltowaniu granic okregdow wyborczych. W takich przypadkach Sad Najwyzszy
pozwala na uwzglednienie rasy jako elementu wspotksztattujacego ich granice,
z tym jednak zastrzezeniem, ze czynnik ten nie moze odgrywac roli decydujacej**.

Rekapitulacja dotychczasowego orzecznictwa SN miata miejsce dnia 23 czer-
wca 2003 roku. Wtedy to Sad ogtosit orzeczenia w sprawach Gratz v. Bollinger®
i Grutter v. Bollinger*, uznawanych do dzi$ za obowigzujace jako precedensy®.
Obydwa dotyczyly systemow rekrutacji na Uniwersytet Stanowy Michigan.

Kolegium Literatury, Nauki i Sztuki, gdzie nie zostata przyjeta biata Jennifer
Gratz, oceniato kandydatow wedhug 150-punktowe;j skali. Brano pod uwage ocene
napisanego przez kandydata eseju, wyniki w nauce ze szkoly sredniej, jej poziom
1 przedmioty, jakie zaliczyt kandydat, wyniki SAT, zamieszkiwanie w stanie Michi-
gan, zwigzki z dotychczasowymi absolwentami, osiggnigcia osobiste, zdolnosci
przywodcze i inne. Co istotne, w kategorii ,,inne” przyznawano 20 punktow za fakt
przynalezenia do mniejszosci (Afroamerykanie, Latynosi, Rdzenni Amerykanie),
podczas gdy bezbtedne rozwiazanie SAT dawato 12 punktéw. Praktycznym skutkiem

38 Firefighters v. Cleveland, 478 U.S. 501 (1986).

3 Wygant.

4 Johnson v. Transportation Agency, 480 U.S. 616 (1987). W sprawie tej wyniklej ze skargi me¢z-
czyzny, ktory nie zostal awansowany na stanowisko kierownicze w Zarzadzie Drog i1 Transportu
kalifornijskiego hrabstwa Santa Clara (w ramach akcji afirmatywnej awansowano kobiete z uwagi
na jej pte¢), Sad uznal, ze taka polityka awansowa jest dopuszczalna, bo nie wynikta ze sztywnego,
z gory zalozonego, systemu kwotowego (ple¢ byta tylko jednym z czynnikoéw branych pod uwage
przy awansie) i miata na celu osiggnigcie, a nie sztuczne utrzymanie stanu rownowagi plci na sta-
nowiskach uznawanych dotychczas za ,.tradycyjnie meskie”, wreszcie dlatego, ze odmowa awansu
nie naruszata ,,powaznych i uprawnionych” oczekiwan skarzacego.

4 Southeastern Community College v. Davis, 442 U.S. 397 (1979).

42 Shaw v. Reno, 509 U.S. 630 (1993). Jeden z okr¢gdow wyborczych Karoliny Ponocnej obejmowat
waski pas ziemi ciggnacy si¢ wzdhuz migdzystanowej autostrady w czesci taczacej dwie odlegte,
zamieszkate przede wszystkim przez kolorowych, miejscowosci. Rozwiazanie to sprawiato, ze
tak utworzony okreg byt zamieszkany w wigkszosci przez kolorowych. Sad Najwyzszy, rozpo-
znajac skarge pigciu biatych wyborcow, uznal, Ze tak ,,sztuczne” uksztattowanie granic okrggow,
z pomini¢ciem naturalnych wi¢zi geograficznych, w celu ,,dowarto§ciowania” kolorowej mniej-
szosci, aby by¢ zgodne z Konstytucja, musiatoby przejs¢ test $cislego badania (oceng faktyczna,
czy tak rzeczywiscie jest, pozostawiono sadowi pierwszej instancji (zob. A.T. Aleinikoff, S. Is-
sacharoff, Race and Redistricting: Drawing Constitutional Lines after Shaw v. Reno, ,,Michigan
Law Review” 1993, nr 92, s. 588).

#3539 U.S. 244 (2003).

4539 U.S. 306 (2003).

4 Parents Involved in Community Schools i Meredith.
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tego rozwigzania bylo to, ze dziatato ono jak kwota: niemalze wszyscy kandydaci
z mniejszosci, ktorzy spetniali minimalne wymagania kwalifikacyjne, aby studio-
wac (za takich uznawano tych, ktorzy osiagneli 100 punktow), zostawali przyjeci.

Sad uznat (aprobujaco cytujac opini¢ sedziego Powella w sprawie Bakke), ze
Uniwersytet ma prawo dazy¢, by populacja jego studentéw byta zroznicowana.
Jednakze system, w ktorym jednostka automatycznie dostaje 20 punktow, czyli
jedna pigtg niezbednych do przyjecia, wyltacznie z powodu swej rasy, nie jest nie-
zbedny dla osiggniecia tego celu. W orzeczeniu Bakke sedzia Powell stwierdzit,
ze bylby sklonny zaakceptowac system, w ktorym rasa jest jednym z czynnikow
branych pod uwagg przy rekrutacji. Jednakze podkreslil, ze kazdy z kandydatow
powinien by¢ oceniany indywidualnie, jako jednostka, tak aby wzigto pod uwagge
wszystkie jego cechy i zdolno$¢ wspodttworzenia wyjatkowego srodowiska, jakim
jest uniwersytet. Program akceptowany przez sedziego Powella nie zaktadal na-
tomiast automatycznie, ze okreslony zestaw wtasciwosci i warunkow osobistych
kandydata jest w takim to a takim stopniu warto$ciowy z punktu widzenia ré6zno-
rodnos$ci. System rekrutacji w sprawie Gratz nie zapewnial kandydatom szansy
na indywidualng oceng, ktorej domagat si¢ Powell. Jedyna i wystarczajaca prze-
stankg przyznania kandydatowi 20 punktéw byto bowiem to, ze nalezy on do mniej-
szosci rasowej. Co wiecej, w praktyce okazato si¢, ze rasa byta czynnikiem
przesadzajacym o tym, ze kazdy minimalnie kwalifikowany kandydat z mniej-
szos$ci zostawal przyjety.

Dlatego Sad uznat program afirmatywny za niezgodny z Konstytucja. Oceny
tej nie zmienito to, ze liczba zgtaszajacych si¢ kandydatow istotnie utrudniata in-
dywidualng oceng¢ kazdego z nich. Techniczno-administracyjne niedogodnosci nie
moga przeciez pozbawi¢ kogokolwiek konstytucyjnych praw. Oceny tej nie zmie-
nia tez to, ze biali niezakwalifikowani kandydaci mogli zosta¢ przyjeci po indy-
widualnej ocenie. Po pierwsze, mozliwo$¢ takiej oceny byta wyjatkiem, a nie
regula (Uniwersytet nie byt nawet w stanie podac, ilu kandydatow przyjeto w tym
trybie). Po drugie, ,,ocena indywidualna” mogta nastgpi¢ dopiero po tym, jak da-
nemu kandydatowi przydzielono okreslong ilo§¢ punktow, czyli w momencie
kiedy inni otrzymali juz swoje preferencje rasowe (zastosowano juz ,,a plus factor”,
o ktérym mowit sedzia Powell).

Inny system rekrutacji obowigzywat na studiach prawniczych, na ktore nie
dostala si¢ biata Barbara Grutter. Opierat si¢ na indywidualnej ocenie kazdego
z kandydatow z elastycznym uwzglednieniem takich czynnikow, jak umiejetno-
Sci i talenty akademickie, doswiadczenie czy potencjal. Oceny dokonywano
na podstawie catoksztaltu informacji dostepnych o aplikancie, a w szczegdlno$ci
listu motywacyjnego, rekomendacji, eseju, w ktorym kandydat miat opisac, jaki
wktad moze wnies¢ w zycie Wydziatu i jego réoznorodnosé¢, wynikow w nauce
w szkole $redniej z uwzglednieniem jej jakosci i rodzaju przedmiotow, ktore w niej
zaliczal, wynikéw egzaminu wstepnego. Komisja miata dazy¢ do osiggniecia
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sytuacji, w ktorej spotecznos¢ studencka bedzie ,,zroznicowana”. ,,R6znorodnos¢
nie miata by¢ rozumiana wylacznie w aspekcie rasowym czy etnicznym. Jednakze
pochodzenie mniejszosciowe (afroamerykanskie, latynoskie, indianskie) byto
uwazane za decydujace o szansach rekrutacyjnych kandydata, gdyz mniejszosci
te byly niedostatecznie reprezentowane wsrod studentow.

Zatozeniem nie bylo przyjecie okres§lonej liczby (kwoty, odsetka) studentow
pochodzacych z mniejszos$ci, ale uzyskanie stanu, w ktorym ich liczba osiagnie
»mase krytyczng”. Wydziat rozumial to pojecia jako ilo§¢ mniejszosciowych stu-
dentow, ktora daje istotne, wazne i widoczne korzysci edukacyjne poprzez pro-
mowanie mi¢dzyrasowego porozumienia i przetamywanie stereotypoéw. Chodzito
o0 osiagniecie sytuacji, w ktorej studenci mniejszosciowi, nie czujac si¢ wyizolo-
wani, aktywniej braliby udzial w zajgciach, zabieraliby glos, przedstawiali swoj
punkt widzenia, i to czujac, ze méwig jako jednostki, a nie ,,rzecznicy swojej
rasy”*. Doswiadczenie takiej roznorodnosci juz na studiach (kontakt z najroz-
niejszymi ideami, osobami, punktami widzenia, kulturami) jest jedynym sposo-
bem przygotowania stuchaczy, czyli przysztej amerykanskiej elity’, do pracy
w zréznicowanym globalnym srodowisku. Co wigcej, poniewaz uniwersytety,
a zwlaszcza wydziaty prawa, ksztatcg wiekszo$¢ przywddcow narodu, musi by¢
widoczne, ze droga do przywodztwa jest otwarta dla kazdej utalentowanej i kwa-
lifikowanej jednostki, niezaleznie od jej rasy czy narodowosci.

Wydziat dokonywatl wysoce zindywidualizowanej catosciowej oceny kazdego
kandydata, powaznie rozwazajac, jaki wktad dana osoba moze wnie$¢ do zrézni-
cowania srodowiska, w jakim odbywa si¢ edukacja. Inaczej niz w sprawie Gratz
ani de iure, ani de facto nikt nie byt przyjmowany na studia wylgcznie z powodu
legitymowania si¢ jakakolwiek pojedyncza cechg. Dlatego analizowany system
rekrutacji uznano za zgodny z Konstytucja.

Sad dodal, ze akcja afirmatywna jest w chwili obecnej smutng konieczno-
Scig, ale z natury swojej musi by¢ rozwigzaniem tymczasowym*. W tym kontek-
Scie wskazat, ze od czasu kiedy 25 lat temu orzekat w sprawie Bakke, zwigkszyta
si¢ liczba kandydatéw pochodzacych z mniejszosci, ktorzy osiagaja wysokie wy-
niki akademickie, a wigc ,,oczekuje”, ze za kolejne 25 lat programy afirmatywne
nie beda juz niezbedne, aby zapewni¢ wymagang roznorodnosc.

Konkludujac, aktualne stanowisko SN USA odnosnie do akcji afirmatywne;j
mozna podsumowac¢ stwierdzeniem, ze nie jest ona per se niedopuszczalna. Jed-
nakze réznicowanie statusu jednostki podlega tym samym standardom oceny

4 W ten sposdb osiaga si¢ zmniejszenie uprzedzen rasowych, demonstrujac, ze istnienie czegos ta-
kiego jak ,,jednolita” mniejszos¢ o okreslonych stereotypem cechach jest uproszczeniem; w rze-
czywistosci kazdy przedstawiciel mniejszosci jest odrgbna jednostka majaca wlasne aspiracje,
poglady i punkt widzenia.

47 Liczne elitarne instytucje cywilne i wojskowe w ztozonych opiniach amici curiae wskazywaty, jak
istotne we wspolczesnym §wiecie sg te umiejetnosci.

# Podobnie w opinii zbieznej s¢dziego Blackmuna w sprawie Bakke.



Akcja afirmatywna w orzecznictwie Sadu Najwyzszego. .. 67

niezaleznie od tego, czy jest ,,ztosliwe”, czy ,,afirmatywne”. Dlatego branie pod
uwage na korzys¢ danej jednostki faktu, ze pochodzi ona z grupy mniejszoscio-
wej, jest dopuszczalne, ale tylko jako jednego z wielu czynnikéw majacych zna-
czenie dla podejmowania decyzji jej dotyczacych. Nie moze natomiast przerodzi¢
si¢ W automatyczne promowanie mniejszosci za pomoca systemu kwot lub me-
chanicznie przyznawanych punktow. Dozwolone jest jedynie uzycie pochodze-
nia z grupy uposledzonej jako jednego z wielu ,,migkkich” i niekwantyfikowanych
kryteriow indywidualnej oceny, cho¢by ocena taka byta technicznie (np. z uwagi
na liczbe ocenianych) trudna do wykonania.



Katarzyna Grzelak-Bach

Kilka uwag na tle realizacji prawa dostepu
do sadu — regulacje strasburskie w kontekscie
aktualnej polskiej praktyki orzeczniczej

Stosownie do postanowien art. 6 ust. 1 Europejskiej Konwencji o Ochronie
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci', traktujacych o prawie do rzetelnego
procesu sadowego, kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia
jego sprawy w rozsgdnym terminie przez niezawisty 1 bezstronny sad ustanowiony
ustawa przy rozstrzyganiu o jego prawach i obowigzkach o charakterze cywilnym
albo o zasadnosci kazdego oskarzenia w wytoczonej przeciwko niemu sprawie
karnej. W §wietle wigzacych nas aktow prawa miedzynarodowego konieczne jest
wigc zapewnienie w porzadku krajowym ochrony sadowej we wskazanych dzie-
dzinach prawa?, jest to bowiem element niezbedny w demokratycznym spote-
czenstwie’. W treSci Konwencji nie odnajdziemy definicji legalnej pojecia sgdu*
sensu stricto, jednak podkresla sie jej rolg, jako gwaranta praw w ujeciu prak-
tycznym, z jednoczesna jej skuteczno$cia®. Dotyczy to zwlaszcza prawa dostepu
do sadu, ze wzgledu na wage miejsca, jakie w demokratycznym spoteczenstwie
zajmuje prawo do rzetelnego procesu sgdowego®. Zwiloka w zatatwianiu spraw
sadowych moze ostabi¢ skuteczno$¢ 1 wiarygodnos¢ wymiaru sprawiedliwosci.
Bezczynno$¢ sadu nie moze by¢ skutecznie thumaczona trudnymi warunkami
spoteczno-ekonomicznymi czy trudnosciami kadrowymi lub zawitg procedurs’,
za ksztatt ktorej odpowiedzialne jest panstwo?®.

' Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., DzU z 1993 nr 61, poz. 284 ze zm.

2 Szerzej orzeczenie w sprawie Golder przeciwko Wielkiej Brytanii z 21 lutego 1975 1., A. 18, p. 35-36.

3 Patrz orzeczenie w sprawie De Cubber przeciwko Belgii z 26 pazdziernika 1984 r., A. 86, p. 30.

4 Por. orzeczenie w sprawie H. przeciwko Belgii z 30 listopada 1987 1., A. 127, p. 50.

3 Por. orzeczenie w sprawie Aires przeciwko Irlandii z 9 pazdziernika 1979 r., A. 32, p. 80.

¢ Patrz orzeczenie w sprawie De Cubber przeciwko Belgii, tamze, p. 30, por. J. Chlebny, Sgdowa
kontrola administracji w swietle rekomendacji Rady Europy, ,,Panstwo i Prawo” 2005, nr 12, s. 24.

"Por. J. Pradel, Rzetelny proces w europejskim procesie karnym, ,,Prokuratura i Prawo” 1996, nr 6,
s. 8-10.

8 Szerzej A. Redelbach, Europejska Konwencja Praw Czlowieka w polskim wymiarze sprawiedli-
wosci, Poznan 1997, s. 137-140.
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Europejski Trybunat Praw Cztowieka (dalej ETPC) wielokrotnie podnosit, iz
systemy stosowania prawa powinny by¢ tak zorganizowane, by organy panstwa
mogly samodzielnie zrealizowaé obowigzki okreslone w art. 6 Konwencji®. Sad
musi wykazywac¢ pewne minimalne cechy, takie jak bezstronno$¢ i niezawistosc,
aby mogt by¢ traktowany jako sad w rozumieniu Konwencji'’. Sad wiasciwy to
taki, ktorego wlasciwos¢ wynika z ustawy, a nie jest dobierany do konkretne;j
sprawy przez jakie$ wladze w celu uzyskania pozadanego wyniku!'!.

W ustawodawstwach panstw gwarantujacych kontrolg sgdowa prawo do sadu
zapewnia jednostce najbardziej intensywna ochron¢ w sprawach karnych, nato-
miast pewne ograniczenia wystepuja w pozostatych rodzajach spraw, zwlaszcza
w sprawach administracyjnych'?. Rekomendacja Rady Europy (2004) 20 w spra-
wie sadowej kontroli aktow administracyjnych' traktuje prawo do sadu jako
wymog zapewniajacy osobom fizycznym i prawnym mozliwosci zaskarzenia
aktow administracyjnych, ktore bezposrednio naruszaja ich prawa lub interesy.
Wskazuje jednoczes$nie, iz zwigzek miedzy zaskarzonym aktem a prawem lub in-
teresem strony powinien by¢ $cisty, w przeciwnym wypadku uzasadnia odmowe
prawa do sadu'.

Dokonujac analizy substancji chronionej art. 6 Konwencji, nalezy podkre-
sli¢, iz wymiar sprawiedliwosci tylko wtedy ma sens, gdy na koncowy werdykt
nie czeka si¢ zbyt dtugo. Przy ocenie, czy dtugos¢ postgpowania w konkretnej
sprawie byla ,,rozsagdna” w rozumieniu art. 6 ust. 1 Konwencji, decyduja przede
wszystkim kryteria wynikajace z orzecznictwa Trybunatu'®. Naleze¢ beda do nich
stopien skomplikowania sprawy, zachowanie organow wiasciwych do jej rozpa-
trzenia'®, zachowanie skarzgcego!” oraz znaczenie sprawy dla skarzgcego'®.

Donioste znaczenie dla oceny polskiego wymiaru sprawiedliwos$ci miato
orzeczenie w sprawie Kudta przeciwko Polsce'. Wyrok ten dotyczyt m.in. skargi
na przewleklos$¢ postepowania, w zwiazku z czym skarzacy podnosit takze zarzut
na podstawie art. 13 Konwencji, ktory brzmi: ,,Kazdy, czyje prawa i wolnos$ci

° Patrz orzeczenie w sprawie Baggetta przeciwko Wiochom z 25 czerwca 1987 r., A. 119, p. 20.

10 Patrz orzeczenie w sprawie Belilos przeciwko Szwajcarii z 29 kwietnia 1988 r., A. 132, p. 64.

! Patrz orzeczenie Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego z 18 lutego 2009 r., sygn. akt I SA/Wa
1685/08, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/.

12 Szerzej orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z 9 czerwca 1998 1., sygn. akt K 28/97.

13 Szerzej T. Jasudowicz, Administracja wobec praw czlowieka, Torun 1996, s. 129-132.

14 Por. J. Chlebny, dz. cyt., s. 24.

15 Orzeczenie w sprawie Kreuz przeciwko Polsce z 19 czerwca 2001 r., skarga nr 28249/95, p. 34;

por. M.A. Nowicki, Wokoét Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw

Cztowieka, Warszawa 2009, s. 304-309.

Por. M. Romanska, Realizacja prawa do sqdu w postepowaniu przed sqdami administracyjnymi,

[w:] Jednostka w demokratycznym panstwie prawa, red. J. Filipek, Bielsko-Biata 2003, s. 549.

17 Orzeczenie w sprawie Kemmache przeciwko Francji (nr 1) z 27 listopada 1991 r., A. 218, p. 60.

18 Patrz orzeczenie w sprawie Silva Pontes przeciwko Portugalii z 23 marca 1994 r., A. 286-A, p. 15.

9 Orzeczenie w sprawie Kudta przeciwko Polsce z 26 pazdziernika 2000 r., skarga nr 30210/96
p. 146.

16
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zawarte w niniejszej konwencji zostaty naruszone, ma prawo do skutecznego
srodka odwotawczego do wlasciwego organu panstwowego takze wowczas, gdy
naruszenia dokonaty osoby wykonujace swoje funkcje urzedowe”. Trybunat
w uzasadnieniu wyroku przyznat, ze w poprzednio rozpoznawanych sprawach,
w ktorych dopatrywat sie naruszen art. 6 Konwencji, nie uznawat za stosowne
rozwaza¢ dalszych zarzutow skarzacych co do naruszenia przepisu art. 13 Konwen-
cji, wychodzac z zalozenia, iz art. 6 traktowany byt jako lex specialis w stosunku
do art. 13%°. Trybunat zrewidowat dotychczasowe stanowisko, w szczegdlno$ci
pod wptywem stale rosngcej liczby skarg, w ktorych jedyny badz gtéwny zarzut
dotyczyl nieprzestrzegania rozsadnego terminu postepowania w rozumieniu art. 6
ust. 1 Konwencji. Trybunal podkreslit zaniepokojenie ,,powaznym niebezpie-
czenstwem” w postaci znacznych opdznien w wymiarze sprawiedliwosci, wobec
ktorych skarzacy nie moga skorzystac z zadnego skutecznego srodka krajowego?'.
W zwiazku z treScig wyroku w sprawie Kudta konieczne stato si¢ wprowadzenie
do polskiego prawodawstwa skutecznego $rodka badz systemu $rodkdéw zaskarza-
nia przewleklosci postgpowan w sprawach karnych, cywilnych i sgdowoadmi-
nistracyjnych?’. Tym samym wykonanie orzeczenia ETPC w sprawie Kudta
przeciwko Polsce wymagato wprowadzenia srodka stuzacego przeciwdziataniu
przewlekto$ci postepowania, ktory bytby ,,odpowiedni i skuteczny’?, zapewniajac
osobie, ktorej ,,prawo do sadu” zostato naruszone, ,,ochrone realng i efektywna”.
Wprawdzie wyrok ten dotyczyt przewleklosci w sprawie karnej, to jednakze
wobec coraz czgsciej pojawiajacych si¢ przed Trybunalem spraw o przewlektos¢
postepowan cywilnych, niewatpliwe jest, ze stworzony srodek powinien réwniez
takie sytuacje obejmowac?*.

Orzeczenie byto bodzcem do dziatan legislacyjnych, ktorych efektem stata
si¢ ustawa z dnia 17 czerwca 2004 r. o skardze na naruszenie prawa strony do roz-
poznania sprawy w postepowaniu sagdowym bez niecuzasadnionej zwtoki®*. Po-
wstat dokument majacy zabezpieczac strony i innych uczestnikéw postgpowania
przed opieszaloscia sadow.

Uchwalenie ustawy o skardze na naruszenie prawa strony do rozpoznania
sprawy w postepowaniu sgdowym bez nieuzasadnionej zwtoki nie przesadzito

20 Tamze, p. 144.

2 Tamze, p. 148.

22 Szerzej K. Grzelak, Kilka uwag na tle realizacji standardow strasburskich przez polskie sqdy
administracyjne, [w:] Wplyw UE i Rady Europy na postgpowanie administracyjne w Czechach
i w Polsce, Brno 2010, s. 254-260.

2 Por. K. Gonera, Przewlekios¢ postgpowania w sprawach cywilnych, ,,Przeglad Sadowy” 2005,
nr11-12,s.9.

2 Por. M. Balcerzak, Skuteczny srodek odwolawczy w prawie krajowym a prawo do rozsqgdnego
czasu postgpowania. Sprawa Kudla v. Polsce — wyrok z 28 pazdziernika 2000 r., [w:] Polska
wobec europejskich standardow praw cztowieka, red. T. Jasudowicz, Torun 2001, s. 257-269.

% DzU 2004 r. nr 179, poz. 1843.
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jednak definitywnie kwestii istnienia w polskim systemie prawnym efektywnego
srodka ochrony prawa do rozpoznania sprawy w rozsagdnym terminie w rozumie-
niu art. 6 ust. 1 w zwigzku z art. 13 Konwencji. ETPC konsekwentnie zastrzegat
sobie bowiem prawo do kontroli, czy ,,wprowadzony $rodek krajowy wywotuje
skutki zbiezne z wymogami konwencyjnymi”?. W tym celu ETPC weryfikowat,
czy przepisy ustawy o skardze na naruszenie prawa strony do rozpoznania sprawy
w postepowaniu sgdowym bez nieuzasadnionej zwtoki byty w praktyce stosowane
W sposob zapewniajacy zainteresowanym efektywng ochrong prawa do rozpo-
znania sprawy w rozsadnym terminie?’. Srodek w postaci skargi na przewlektosé
moze bowiem okazac si¢ nieefektywny w konkretnych okoliczno$ciach faktycz-
nych, w szczegolnosci w przypadku zastosowania przepisOw ustawy w oderwa-
niu od standardu konwencyjnego.

Warto podkresli¢, ze ETPC w wydanych wyrokach w sprawie Tur przeciwko
Polsce? oraz w sprawie Wozniak przeciwko Polsce?’, pomimo skorzystania przez
skarzacych z mozliwosci ztozenia skargi na przewlekto$¢ postgpowania, nie uznat
regulacji z 17 czerwca 2004 r. za skuteczny Srodek krajowy w rozumieniu art. 13
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka.

Kolejnym istotnym zagadnieniem, bedgcym wielokrotnie przedmiotem roz-
wazan ETPC, jest kwestia kosztow sadowych w polskiej procedurze zaréwno cy-
wilnej, jak 1 sgdowoadministracyjnej. Optaty sadowe moga bowiem stanowié
bariere, a generalny obowiazek ich wnoszenia powoduje tym samym ogranicze-
nie dostgpu do ochrony sagdowej*’. W sprawie Teltronic CATV przeciwko Polsce?!
polska spotka z ograniczona odpowiedzialnoscig zarzucala naruszenie prawa
dostepu do sadu poprzez odmowe zwolnienia od kosztéw sadowych. Zadanie nie-
zwykle wysokiej, zdaniem spotki, kwoty wpisu sadowego w konsekwencji do-
prowadzito do nierozpoznania sprawy przez sad. Skarzagca argumentowata, ze brak
jest jakichkolwiek uzasadnien, aby rozréznia¢ osoby fizyczne i prawne przy roz-
patrywaniu wnioskow o zwolnienie od kosztow sadowych. Zostato zaakcento-
wane, iz w polskiej procedurze cywilnej kazdy moze wnioskowa¢ o zwolnienie

26 Orzeczenie w sprawie Scordino przeciwko Wlochom (I) z 29 marca 2006 r., skarga nr 36813/97,
p. 238.

7 Por. uchwata Sadu Najwyzszego z 9 stycznia 2008 r., sygn. akt Il SPZP 1/07 teza orzeczenia —
.Skarga wniesiona na podstawie przepisoOw ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. o skardze na naru-
szenie prawa strony do rozpoznania sprawy w postepowaniu sagdowym bez nieuzasadnionej zwtoki
w toku postgpowania przed sadem pierwszej instancji, o stwierdzenie przewlektosci w tym po-
stgpowaniu, powinna zosta¢ rozpoznana merytorycznie takze po zakonczeniu postgpowania przed
tym sadem”.

28 Orzeczenie w sprawie Tur przeciwko Polsce z 23 pazdziernika 2007 r., skarga nr 21695/05, p. 68.

2 Orzeczenie w sprawie Zwozniak przeciwko Polsce z 13 listopada 2007 r., skarga 25728/05,
pp. 50-51.

30 Por. G. Michatowska, Ochrona praw czlowieka w Radzie Europy i Unii Europejskiej, Warszawa
2007, s. 99.

31 Orzeczenie w sprawie Teltronic CATV przeciwko Polsce orzeczenie z 10 stycznia 2006 r., skarga
nr 48140/99, p. 47.
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na bardzo podobnych zasadach, a ocenie podlega wytacznie rzeczywista niemoznos¢
poniesienia optat sadowych z powodu niezamierzonego braku srodkéw finanso-
wych. Spoltka przedstawita dowody na okolicznos¢ trudnej sytuacji finansowe;j.
Podnosita, ze probowata zaciagna¢ pozyczke na koszty procesu, ale zaden bank
jej nie chceial udzieli¢ ze wzgledu na trudng sytuacj¢ finansowa podmiotu.

Trybunat zgodzit si¢, ze w pewnych wypadkach ograniczenia, rowniez te
o charakterze finansowym, moga by¢ stosowane. W szczegolnosci dotyczy to
sytuacji, gdzie przedmiotowe ograniczenia odnoszg si¢ do warunkéw dopusz-
czalno$ci odwotania lub gdzie interes sprawiedliwos$ci wymaga, aby skarzacy
w zwigzku ze swoim odwotaniem zapewnit zabezpieczenie kosztow, ktore beda
poniesione przez druga stron¢ postepowania. Aczkolwiek, takie ograniczenia
muszg by¢ proporcjonalne w stosunku do zaktadanego prawnie uzasadnionego celu®.

Trybunat podkreslit, iz wymdg uiszczenia optat i wpisu w sadach cywilnych
w zwigzku z powodztwami wniesionymi w celu rozpoznania nie moze by¢ uznany
za ograniczenie prawa dostepu do sadu, ktore jest per se niezgodne z art. 6 § 1
Konwencji*. Jednakze na oceng, czy w konkretnej sprawie jednostka mogta sko-
rzystac z prawa dostepu do sadu, mogg mie¢ w szczegolnosci wptyw nastepujace
czynniki: wysoko$¢ optaty oceniona w $wietle szczegdlnych okolicznosci danej
sprawy, wlaczajac w to zdolnosc¢ skarzacego do ich uiszczenia oraz etap postepo-
wania, na ktorym ograniczenia zostaty natozone**.

Trybunat zauwazyl, ze ograniczenia w dostepie do sadu, ktore maja charakter
finansowy oraz, tak jak w rozpatrywanej sprawie, sa zupetnie niezwigzane z istotg
skargi i szansami jej powodzenia, powinny by¢ przedmiotem szczegolnie wnikli-
wej analizy z punktu widzenia interesu wymiaru sprawiedliwosci. Trybunat zwrdcit
réwniez uwage na fakt, iz odmowa zwolnienia nastapita przed rozpoznaniem spra-
wy przez sad pierwszej instancji i w ten sposob sprawa nigdy nie zostala rozpatrzo-
na co do istoty. Oceniajac powyzsze fakty oraz majac na uwadze znaczace miejsca
prawa do sagdu w demokratycznym spoleczenstwie, Trybunat orzekt, ze sad nie za-
pewnit wlasciwej rownowagi pomigdzy, z jednej strony, interesem panstwa w po-
bieraniu optat sadowych a, z drugiej, interesem spotki w dochodzeniu roszczen™®.

Niezwykle istotng kwestiag zaznaczong si¢ w najnowszym orzecznictwie
ETPC jest brak dostgpu do sadu z powodu odmowy sporzadzenia skargi kasacyj-
nej przez pelnomocnika ustanowionego z urzedu.

32 Zob. na przyktad orzeczenie w sprawie Brualla Gomez de la Torre przeciwko Hiszpanii z dnia
19 grudnia 1997 r., Reports of Judgments and Decisions 1997-VIII, s. 2955, p. 33; oraz orzecze-
nie w sprawie Tolstoy-Miloslavsky przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z dnia 13 lipca 1995 .,
Series A nr 316-B, s. 80-81, pp. 61 i nast.

3 Teltronic CATV przeciwko Polsce, p. 48.

3 Tamze, p. 47.

3 Tamze, p. 49.

3¢ Patrz orzeczenie w sprawie Kulikowski przeciwko Polsce z 19 maja 2009 r., skarga nr 18353/03;
orzeczenie w sprawie Balcer przeciwko Polsce z 5 pazdziernika 2010 r., skarga nr 19236/07;
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Trybunat, badajac zasadno$¢ zarzutéw skarzacego, najpierw wypowiedziat
si¢ w kwestii odpowiedzialnosci ratione personae Panstwa za naruszenia Kon-
wencji za dziatania obroncow?®’. Trybunat przypomniat, ze Pafistwo ponosi odpo-
wiedzialnos$¢ za dziatania lub zaniechania swoich organow. Majac na uwadze
niezaleznos¢ zawodow prawniczych od panstwa, sposob prowadzenia obrony jest
wylacznie sprawa pomigdzy strong a jej obronca bez wzgledu na to, czy obronca
byt wyznaczony z urzedu, czy oplacany przez strone¢. Panstwo nie ponosi odpo-
wiedzialno$ci (z wytaczeniem szczegolnych okolicznosci) za dziatania obroncy™.
Jednakze samo wyznaczenie obroncy do reprezentowania strony w postgpowa-
niu nie jest rownoznaczne z zabezpieczeniem skutecznej pomocy prawne;j. Jesli
Panstwo jest poinformowane o problemach zwigzanych z obrong, to powinno po-
dejmowac¢ dziatania, a nie pozostawac bezczynne. Ocena, czy pomoc prawna
moze by¢ uznana za skuteczng i rzeczywista, musi by¢ dokonywana po wzigciu
pod uwagg okolicznos$ci sprawy i catego postepowania®.

Trybunat podkreslit, ze prawo do sadu pomimo jego znaczenia dla spote-
czenstwa demokratycznego nie jest prawem absolutnym i moze podlega¢ ogranicze-
niom ze strony Panstwa. Trybunat moze ocenia¢ jednak, czy natozone ograniczenia
lub sposob, w jaki sa naktadane, nie naruszaja istoty prawa dostepu do sadu. Ogra-
niczenia takie nie beda réwniez zgodne z art. 6 Konwencji, jesli nie ma racjonal-
nego zwigzku i proporcjonalnosci pomiedzy natozonym ograniczeniem a celem
usprawiedliwiajagcym jego wprowadzenie. Konwencja nie naktada na Panstwa —
Strony obowigzku ustanawiania sadéw apelacyjnych lub kasacyjnych. Jednak gdy
takie sady zostaty ustanowione, to prawa wynikajace z art. 6 Konwencji musza
mie¢ zastosowanie do postepowania przed tymi sgdami. Biorgc pod uwage szcze-
g6Ing role sadow kasacyjnych, Trybunat przychyla sig, ze procedura przed sadami
kasacyjnymi moze by¢ mniej sformalizowana. Jednakze Trybunat wskazal, ze
kazdorazowo bada, czy metody ograniczenia prawa do sadu przez wladze kra-
jowe w danej, przedtozonej mu sprawie sg zgodne z Konwencja*.

Panstwo, wykonujac obowiazek zapewnienia stronom postepowania karnego
pomocy prawnej, jesli takg pomoc gwarantujg przepisy prawa krajowego, musi

orzeczenie w sprawie Staniszewski przeciwko Polsce z 5 pazdziernika 2010 ., skarga nr 28157/08;
orzeczenie w sprawie Kramarz przeciwko Polsce z 5 pazdziernika 2010 r., skarga nr 34851/07;
orzeczenie w sprawie Kocurek przeciwko Polsce z 26 pazdziernika 2010 r., skarga nr 20520/08;
orzeczenie w sprawie Zawadzki przeciwko Polsce z 6 lipca 2010 r., skarga nr 648/02.

37 Por. B. Gronowska, M. Balcerzak, Prawo do stusznego procesu, [w:] B. Gronowska, T. Jasudowicz,
M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa czlowieka i ich ochrona, Torun 2005, s. 336.

38 Por. orzeczenie w sprawie Artico przeciwko Wiochom z dnia 30 maja 1980 r., Seria A, nr 37,
s. 18, p. 36; orzeczenie w sprawie Daud przeciwko Portugalii, wyrok z dnia 21 kwietnia 1998 r.,
Raporty 1998-11, s. 749, § 38; orzeczenie w sprawie Cuscanti przeciwko Zjednoczonemu Krole-
stwu z 24 wrzes$nia 2002 r., skarga nr 32771/96, p. 39; orzeczenie w sprawie Siatkowska przeciwko
Polsce z 22 marca 2007 r., skarga nr 8932/05, pp. 114-115.

3 Patrz Kulikowski przeciwko Polsce, p. 65.

40 Tamze, p. 70.
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wykazac¢ si¢ nalezytg starannoscia przy zapewnianiu jednostce korzystania z praw
gwarantowanych przez art. 6 Konwencji*!.

Trybunat zauwazyl, ze obowiazujacy w Polsce wymog sporzadzenia i wniesie-
nia kasacji do Sadu Najwyzszego za posrednictwem adwokata z uwagi na charak-
ter i role Sadu Najwyzszego nie moze by¢ uznany za sprzeczny z art. 6 Konwencji.
Trybunat podkreslil, ze zadaniem Panstwa jest zapewni¢ rownowage pomiedzy
prawem dostepu do sadu a niezalezno$ciag zawoddéw prawniczych*?. Sam fakt od-
mowy reprezentowania strony w postepowaniu kasacyjnym nie moze by¢ uznany
za rdwnoznaczny z pozbawieniem prawa do obrony. Nastepnie Trybunat przypo-
mnial, ze wprawdzie okreslenie regut dotyczacych dopuszczalnosci wniesienia
odwotania jest niezbgdne z uwagi na zasade pewnosci prawa i whasciwe funkcjo-
nowanie sagdownictwa, to sztywna interpretacja tych regut moze prowadzi¢ do po-
zbawienia strony prawa dostepu do sadu.

Na zakonczenie warto przytoczy¢ spostrzezenie poczynione przez profesor
Ewe Letowska, ktora podkresla, iz koncentracja dyskusji nad tre$cig i znaczeniem
prawa do sadu na formalnie i abstrakcyjnie ujetych komponentach tresciowych
powoduje, ze umyka nam woéwczas sedno problemu. Prawo do sadu oznacza bo-
wiem zrealizowanie potrzeb poszukujacego ochrony*.

Jako obiektywne potwierdzenie tej tezy nalezy tu przytoczy¢ aktualng staty-
styke —rok 2010 to az 87 orzeczen ETPC stanowigcych o naruszeniu przez Polske
przynajmniej jednej gwarancji konwencyjnej*, w tym az 57 orzeczen stwierdzato
naruszenie prawa do stusznego procesu oraz przewlekto$¢ postgpowania®. Tym
samym Polska znalazta si¢ na pigtym miejscu, w niechubnym towarzystwie
panstw, wobec ktorych najczesciej w 2010 roku Trybunat orzekal naruszenie stan-
dardow Konwencji*.

Niestety, nasz kraj mimo uplywu wielu lat nadal nie jest gwarantem prawa
wynikajacego z art. 6 Konwencji w definicji strasburskiej...

Podniesione przeze mnie tresci stanowia zaledwie niewielka czes$¢ proble-
matyki z tego zakresu. Charakter i ramy tego opracowania pozwolily na bardzo
wybiorcze ujecie wskazanego zagadnienia.

4 Orzeczenie w sprawie R.D. przeciwko Polsce z dnia 18 grudnia 2001 r., nr skargi 29692/96
134612/97, p. 44.

42 Kulikowski przeciwko Polsce, p. 60.

$E. Letowska — glos w dyskusji, Popowo 18-19 marca 1999 r., [w:] Biuro Rzecznika Praw Oby-
watelskich, publikacja pokonferencyjna Konstytucja RP w praktyce, Warszawa 1999, s. 232-235.

# Dane pozyskane na podstawie Zestawienie wyrokow Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
z 2010 roku, http://bip.ms.gov.pl/pl/prawa-czlowieka/europejski-trybunal-praw-czlowieka/opra-
cowania-i-analizy-standardy-w-zakresie-ochrony-praw-czlowieka/zestawienia-roczne/, pobrano
4 maja 2011 r.

4 Szerzej http://www.echr.coe.int/ECHR/EN/Header/Reports+and+Statistics/Reports/ Annual+Re-
ports/, s. 125-140, pobrano 10 maja 2011 r.

4 Tamze, s. 131.
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Analiza zjawiska przeludnienia polskich wi¢zien

Juz w latach 30. XX w. L. Rabinowicz stwierdzil, ze wobec catkowitego ban-
kructwa dotychczasowych metod represji karnej szczegdlnego znaczenia nabiera
przebudowa i ulepszenie ustroju penitencjarnego. Punkt ciezkosci walki z prze-
stepczoscig przesuwa si¢ natomiast z wydawania wyrokow na wykonanie kar!.
Po niemal 80 latach uwagi te niewatpliwie sg wcigz aktualne.

Polska jest uznawana w Europie za kraj o wysokiej punitywnos$ci prawa kar-
negoi charakteryzujacy si¢ wysokim wspotczynnikiem prizonizacji. Stopien za-
ludnienia wiezien jest zarazem wskaznikiem represyjnosci systemu karnego oraz
rzutuje na warunki dziatania wigziennictwa?. Wspotczynnik prizonizacji w Polsce
oscylowat w ostatnich latach na poziomie 220 punktéw, gdy w tym samym okre-
sie przecigtny wskaznik w Unii Europejskiej wynidst ponizej 100. Jednoczes$nie
wskaznik przestepczosci w Polsce jest nizszy niz w Unii Europejskiej®. Wydaje sig
wigc, iz jezeli poziom przestgpczosci jest stabilny, wzrost liczby osadzonych jest
skutkiem zbyt represyjnej polityki panstwa.

Jak zauwazyt N. Christie, liczba populacji wigziennej determinowana jest przez
decyzje polityczne®. W doktrynie zwraca si¢ uwage, iz gtdwnag przyczyna przeludnie-
nia jest, uwarunkowana politycznie, zbytnia represyjno$¢ prawa karnego’. Nadmier-
ng punitywnos$¢ wymiaru sprawiedliwosci tagodzity w okresie PRL-u powszechnie
stosowane amnestie. Wydaje sig, iz obecnie ich role przejeta, zafatszowujaca fak-
tyczne przeludnienie, kolejka oczekujacych na odbycie kary pozbawienia wolnosci.

Jednoczes$nie wystepuje duza ,,fluktuacja” osadzonych, gdyz co roku niemal
tyle samo 0s6b wchodzi do jednostek penitencjarnych, ile je opuszcza. W zwigzku
z tym, jak zauwaza S. Lelental, kara pozbawienia wolnosci jest przez skazanych

'L. Rabinowicz, Podstawy nauki o wigziennictwie, Warszawa 1933.

2 T. Bulenda, Charakterystyka populacji wigziennej, [w:] T. Bulenda, R. Musidlowski, System pe-
nitencjarny i postpenitencjarny w Polsce, Warszawa 2003, s. 234.

3 M. Filar, Sprawozdanie Komisji Sprawiedliwosci i Praw Czlowieka o rzqdowym projekcie ustawy
o zmianie ustawy o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci poza zaktadem karnym w systemie
dozoru elektronicznego (druki nr 2855 i 2946).

4 N. Christie, Dogodna ilos¢ przestepstw, tt. M. Platek, Warszawa 2004, s. 68-70.

3 P. Chlebowicz, Przejawy populizmu penalnego w polskiej polityce kryminalnej, [w:] Studia Praw-
noustrojowe 8, Olsztyn 2009, s. 497-505.
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odbywana, lecz nie jest wobec nich wykonywana®. Stoi to w sprzecznosci z celami
tej kary deklarowanymi w art. 67 k.k.w.’

Juz w 2004 r. T. Szymanowski ostrzegal, iz potencjat racjonalnego wypet-
niania roli wigziennictwa wyczerpuje si¢ i dalszy wzrost populacji wigziennej
grozi jego niewydolnoscia. W zwiazku z tym wskazat trzy mozliwosci przeciw-
dziatania temu zjawisku: zmniejszenie normy zaludnienia ponizej 3 m?, budowe
nowych jednostek penitencjarnych, racjonalizacje polityki karnej®.

Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej w dniu 17 grudnia 2010 r. z dumg za-
komunikowat, ze zaludnienie zakladéw karnych i aresztow §ledczych w skali kraju
wynosi 97,4%, co oznacza, ze nie wystepuje juz zjawisko przeludnienia’. Po-
wyzsze stwierdzenie daje asumpt do poczynienia kilku krytycznych uwag na temat
faktycznego stanu polskiego wigziennictwa.

Przedmiotowy komunikat opierat si¢ na danych statystycznych CZSW. Juz
na wstepie podkresli¢ nalezy, iz w doktrynie prawa karnego i kryminologii domi-
nuje poglad o utomnosci statystyk kryminalnych, w tym statystyki penitencjar-
nej, oraz ich wzglednej warto$ci informacyjnej'®. Dane statystyki penitencjarnej
stanowig jednak dogodny punkt wyjscia do dalszych rozwazan, dlatego ich przy-
toczenie jest niezbedne.

Tabela 1. Podstawowe dane obrazujace przeludnienie polskich wigzien w latach 2001-2010

(stan naR3?kgru dnia) PO{) ngﬁgzgjjﬁrir;ziek Liczba osadzonych Przeludnienie
2001 68 880 79 634 115,6%
2002 69 335 80 467 116,0%
2003 69 954 79 281 113,3%
2004 69 588 80 368 115,5%
2005 70 338 82955 117,9%
2006 74 562 88374 118,5%
2007 78 883 87 462 110,9%
2008 83112 82 882 99,7%
2009 83922 85121 101,4%
2010 81215 79 063 97,4%

Zrodlo: Zestawienie wiasne na podstawie danych CZSW.

¢S. Lelental, Faktyczne i potencjalne rozmiary przeludnienia jednostek penitencjarnych, [w:]
Aktualne problemy prawa karnego. Ksiega pamigtkowa z okazji Jubileuszu 70. urodzin Profesora
Andrzeja J. Szwarca, red. L. Pohl, Poznan 2009, s. 348.

7 Ustawa z dnia 6.06.1997 r. Kodeks karny wykonawczy (DzU z 1997 r. nr 90, poz. 557).

8 T. Szymanowski, Polityka karna i penitencjarna w Polsce w okresie przemian prawa karnego,
Warszawa 2004, s. 18-19.

? Centralny Zarzad Stuzby Wigziennej, http://sw.gov.pl/Data/Files/ public/czsw/bis/statystyki bie-
zace/komunikat-w-sprawie-zaludnienia-zakladow-karnych-i-aresztow-sledczych 17-grudnia-
2010.pdf.pdf, dostep 20.12.2010 r.

10 A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 39; B. Holyst, Kryminologia, Warszawa 2004, s. 93.
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Powyzsze zestawienie pokazuje, iz w ciggu ostatnich 10 lat liczba miejsc
w zaktadach karnych wzrosta o prawie 20%, podczas gdy liczba osadzonych oscy-
luje na poziomie z 2001 r. Pobiezna analiza danych moze sugerowac, iz polskie
wigziennictwo ma juz za sobg lata kryzysu i obecnie znajduje si¢ w komfortowe;j
sytuacji, jednakze rzeczywisto$¢ przedstawia si¢ mniej optymistycznie.

Wydaje sie, iz gldéwnym czynnikiem wptywajacym na zafalszowanie obrazu
przeludnienia jest zjawisko niewykonywania orzeczen w sprawach karnych. Jak
wskazuje S. Lelental, dochodzi w ten sposdb do naruszenia podstawowej zasady
postepowania wykonawczego, tj. zasady bezzwlocznego wykonywania orzeczen,
ktore staty si¢ wykonalne (art. 9 § 112 k.k.w.)!l. Retoryczne pozostaje pytanie, jak
ma si¢ taka sytuacja do tezy C. Beccarii, ze nie surowos¢, lecz nieuchronnos¢ kary
jest droga do zmniejszania przestgpczosci poprzez odstraszenie przestepcow. Nie
mozna tez lekcewazy¢ jej wptywu na i tak nadszarpnieta powage panstwa, prawa
i wymiaru sprawiedliwosci. Przytoczy¢ nalezy rowniez postanowienie Sagdu Ape-
lacyjnego w Krakowie z dnia 27 czerwca 2000 r. (Il Akz 232/00), ktore uznaje
dhugi okres oczekiwania przez skazanego na wykonanie kary za naruszenie za-
kazu nieludzkiego albo ponizajacego traktowania, gdyz w takim przypadku osoba,
wobec ktorej zapadt prawomocny wyrok skazujacy, nie moze pozby¢ si¢ cigzaru
winy'2.

Na dzien 30 listopada 2010 r. istnieje 41 026 wyrokéw, w ktorych sad wy-
znaczyl termin stawienia si¢ do odbycia kary pozbawienia wolnosci. Dotyczg one
34 465 0sob. Z tej liczby 30 068 nie stawito si¢ do odbycia kary pomimo uptywu
terminu'3. Zauwazy¢ nalezy, iz ich stawienie si¢ do wiezienia spowodowatoby
skok przeludnienia do 134,3%.

Inne zjawisko kamuflujace rzeczywisty stan przeludnienia wigzien nazwac
mozna przeludnieniem strukturalnym. O ile sumaryczna statystyka dla calego
kraju nie wykazuje przeludnienia, to istotg problemu jest przeludnienie poszcze-
gblnych jednostek penitencjarnych.

Zgodnie z § 11 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 13 stycznia
2004 r. wprowadzono rejonizacj¢ osadzania w jednostkach penitencjarnych'®.
W zwigzku z tym tymczasowo aresztowanych osadza si¢ w areszcie $ledczym,
potozonym najblizej siedziby organu dysponujacego, a nie tym, w ktorym akurat sg
wolne miejsca. Ze wzgledu na duza fluktuacje liczby tymczasowo aresztowanych

'S. Lelental, Faktyczne i potencjalne..., s. 346.

128, Zabtocki, P. Wypych, Orzecznictwo Sqdow Apelacyjnych w sprawach karnych, Warszawa 2002,
s. 649-650.

13 Centralny Zarzad Stuzby Wigziennej, http://sw.gov.pl/Data/Files/kunickim/statystyki/wybrane-
dane-za-miesiac-listopad-2010.pdf, dostep 20.12.2010 .

14 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 13 stycznia 2004 r. w sprawie czynno$ci admi-
nistracyjnych zwigzanych z wykonywaniem tymczasowego aresztowania oraz kar i srodkow przy-
musu skutkujacych pozbawieniem wolnosci oraz dokumentowania tych czynnosci (DzU z 2004 r.
nr 15, poz. 142).
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koniecznoscig stalo si¢ wyodrebnianie w niektorych zaktadach karnych oddziatow
dla tymczasowo aresztowanych. Na przyktadzie Okresowego Inspektoratu Stuzby
Wieziennej w Olsztynie oddziaty takie znajduja si¢ w zaktadach karnych w Bar-
czewie i [tawie. Powoduje to jednoczesnie zmniejszenie liczby miejsc dla skaza-
nych'. Analogicznie, na podstawie art. 100 k.k.w., ,,skazani odbywaja karg
pozbawienia wolnos$ci w zaktadzie karnym potozonym, w miar¢ mozliwosci, naj-
blizej jego miejsca zamieszkania. Przeniesienie skazanego do innego zaktadu
moze nastgpic tylko z uzasadnionych powodoéw”. Nie wydaje sie, iz takg prze-
stanka moze by¢ przeludnienie najblizszego zaktadu karnego. Zaobserwowaé
mozna takze niezgodna z przepisami o wykonaniu kary (Rozdziat X oddziat 3
k.k.w.) praktyke odbywania kary pozbawienia wolnosci w aresztach §ledczych.
W jednostkach podlegajacych OISW w Olsztynie dotyczy to aresztow §ledczych
w Szczytnie, Ostrodzie, Olsztynie i Bartoszycach. Praktyke taka uzasadnia¢ moze
jedynie krotki czas do odbycia orzeczonej kary po zaliczeniu na jej poczet okresu
tymczasowego aresztowania'®.

Podstawowym celem wykonania kary pozbawienia wolno$ci, deklarowanym
wart. 67 § 1 k.k.w., jest ,,wzbudzenie w skazanym woli wspotdziatania w ksztat-
towaniu jego spotecznie pozadanych postaw, w szczegodlnosci poczucia odpo-
wiedzialno$ci oraz potrzeby przestrzegania porzadku prawnego, a tym samym
powstrzymania si¢ od powrotu do przestepstwa. Dla osiaggnigcia tych celéw prowa-
dzi si¢ zindywidualizowane oddziatywanie na skazanych w ramach okreslonych
w ustawie systemow wykonania kary, w roznych rodzajach i typach zaktadow
karnych” (§ 2). W zwiazku z powyzszym nadanie skazanemu okreslonej grupy
klasyfikacyjnej przez komisj¢ penitencjarng, a co za tym idzie, skierowanie
do okreslonego zaktadu karnego nie moze by¢ umotywowane jedynie dostepno-
$cig wolnych miejsc w danych placowkach.

W toku wykonania kary pozbawienia wolnosci rowniez dochodzi do analo-
gicznych nieprawidtowosci, gdy probuje sie rownowazy¢ stopien przeludnienia
poprzez przenoszenie osadzonych pomigdzy réznymi typami zaktadow. W przy-
padku gdy jedynym uzasadnieniem ,,awansu’ lub ,,degradacji” sg kwestie loka-
lowe, a nie merytoryczne, wptywa to negatywnie na indywidualne cele wykonania
kary oraz demoralizujgco na wspdtosadzonych.

Takze sama metodyka prowadzenia statystyk prowadzi do manipulacji licz-
bami. Pojemno$¢ jednostek penitencjarnych oblicza si¢ poprzez podzielenie ogdl-
nej powierzchni pomieszczen mieszkalnych przez 3 m?. W ten sposob pomija si¢
takie kryteria, jak pte¢, wiek, uprzednia karalnos¢ i inne kryteria klasyfikacyjne
osadzonych'’. Ponadto do liczby miejsc mieszkalnych w jednostkach penitencjar-
nych wlicza si¢ takze miejsca remontowane, miejsca w domach matki i dziecka,

15'S. Lelental, Faktyczne i potencjalne..., s. 340.
16 Tamze, s. 345.
17 Tamze, s. 342.
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miejsca w szpitalach aresztow §ledczych i zaktadow karnych, miejsca izolacji ska-
zanych niebezpiecznych. Powszechng praktyka poprawiajaca statystyki, ale nie-
korzystnie wptywajacg na prace resocjalizacyjna, jest rOwniez przeznaczanie
na cele mieszkalne bibliotek, $wietlic, sitowni, pomieszczen gospodarczych, za-
plecza zaje¢ kulturalno-oswiatowych's.

Pozytywnym akcentem jest natomiast dzialalno$¢ inwestycyjna realizowana
od poczatku 2006 r., poprzez przyjety przez rzad Program pozyskania 17 000
miejsc w jednostkach organizacyjnych wieziennictwa w latach 2006-2009, w wy-
niku ktérego uzyskano dotychczas tacznie 13 930 nowych miejsc zakwaterowa-
nia'®. Nalezy podkresli¢, iz obok inwestycji budowlanych konieczne sg rowniez
remonty, gdyz ze 157 zaktadow karnych i aresztow $ledczych funkcjonujacych
w 2010 1. az 94 (60%) zostaly zbudowane przed I wojna Swiatowa i ich stan tech-
niczny pozostawia wiele do zyczenia®®. Ponadto wigkszos$¢ z zaktadow karnych
pochodzacych z XIX i poczatku XX w. wzniesiono jako wigzienia celkowe, czyli
z celami jednoosobowymi. W zwigzku z tym ci¢zko jest zaadaptowac je zgodnie
ze standardami Regul Minimalnych i Europejskich Regut Wigziennych, gdyz
wedlug normy 3 m? sg za duze na 1 osobg, a jednoczesnie za mate dla 3-5 0sob?!.

Najbardziej zauwazalng dla spoteczenstwa i odczuwalng dla osadzonych kon-
sekwencja przeludnienia jest zmniejszanie powierzchni celi w przeliczeniu na jed-
nego osadzonego.

Rzeczpospolita Polska jako cztonek Rady Europy od 1991 r. ma obowiazek
dostosowac swoje prawo do wymogow i standardow okreslonych przez Rade.
W zakresie wykonania kary pozbawienia wolnosci fundamentalnym aktem sg Eu-
ropejskie Reguty Wigzienne w najnowszej redakeji z 2006 .22 Jako zalecenia Rady
nie maja bezposredniej mocy wiazacej, lecz wskazujg europejska filozofi¢ i model
wykonywania kary pozbawienia wolnosci. Odnalez¢ mozna w nich stwierdzenie,
ze kara pozbawienia wolnosci jest co do zasady szkodliwa i nalezy stara¢ si¢ zmi-
nimalizowa¢ jej negatywne skutki. Srodkiem do tego jest przestrzeganie prawa
i maksymalne zblizenie warunkéw odbywania kary do warunkow wolnosciowych.
Podkresla sie jednoczesnie, iz uwigzienie jest karg sama w sobie i rygor odbywa-
nia tej kary nie moze powodowac pogorszenia cierpien. W panstwie demokra-
tycznym prawa i wolno$ci jednostki maja fundamentalne znaczenie w hierarchii

18 Wiecej: J. Cegielska, Musimy odzyska¢ to co stracilismy — wywiad z K. Dubielem Dyrektorem
Generalnym Stuzby Wieziennej, ,,Forum Penitencjarne” 2010, nr 2.

9 Centralny Zarzad Shuzby Wieziennej, http://www.sw.gov.pl/pl/aktualnosci/aktualnosci-sluzby-
wieziennej /news,1366,podsumowanie-2010-roku-w.html, dostep 3.01.2011 r.

20 Przyktadem moze by¢ najstarszy wykorzystywany obiekt, zaktad karny w Koronowie, ulokowany
w bylym klasztorze Cystersow pochodzacym z XIV w.

2T, Szymanowski, Polityka karna i penitencjarna w Polsce w okresie przemian prawa karnego,
Warszawa 2004, s. 4.

22 Rekomendacja Rec. (2006)2 Komitetu Rady Europy przyjeta podczas 952 posiedzenia wicemi-
nistrow.
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wartosci.W zwigzku z tym idzie za tym stwierdzeniem zalecenie, ze warunki od-
bywania kary nie mogg narusza¢ praw cztowieka osadzonego z powodu niedo-
statecznych $rodkow (w tym lokalowych, finansowych)®.

Rowniez kodeks karny wykonawczy statuuje w art. 4 § 4, ze , kary, $rodki karne,
zabezpieczajace wykonuje si¢ w sposob humanitarny z poszanowaniem godnosci
skazanego. Zakazuje si¢ tortur lub nieludzkiego albo ponizajgcego traktowania
i karania skazanego”. Zapis ten nawiazuje do ratyfikowanych przez Polske¢ aktow
mig¢dzynarodowych oraz zalecen i deklaracji organizacji mi¢dzynarodowych,
do ktorych Polska nalezy, takich jak: Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka,
Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych (art. 7)*, Europejska
Konwencja o Ochronie Praw Czlowicka i Podstawowych Wolnos$ci (art. 3)%,
Europejska Konwencja o Zapobieganiu Torturom oraz Nieludzkiemu lub Poniza-
jacemu Traktowaniu albo Karaniu*, Wzorcowe Reguty Minimum Post¢powania
z Wigzniami?’, Zbior Zasad Dotyczacych Ochrony Osob Aresztowanych lub
Uwigzionych ONZ, Europejskie Reguty Wiezienne®.

Na strazy godnosci czlowieka i obywatela, w tym takze osadzonego, stoi row-
niez art. 30 Konstytucji RP?, ktéry stanowi: ,,przyrodzona i niezbywalna godno$¢
cztowieka stanowi zrodto wolnosci i praw cztowieka i obywatela. Jest ona niena-
ruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest obowigzkiem witadz publicznych. Po-
nadto art. 41 ust. 4 Konstytucji glosi: kazdy pozbawiony wolnosci powinien by¢
traktowany w sposob humanitarny”. Natomiast zgodnie z art. 4 § 2 k.k.w. ,,ogra-
niczenie praw 1 wolnosci skazanego moze wynika¢ jedynie z ustawy oraz wyda-
nego na jej podstawie prawomocnego orzeczenia”.

Jednym sposrod fundamentalnych praw skazanego jest prawo do godziwych
warunkéw bytowych. Natomiast, jak wskazuje G. Szczygietl, naturalng konse-
kwencja przeludnienia zaktadow karnych jest systematyczne zmniejszanie normy
powierzchni przypadajacej na jednego skazanego. Przeprowadzane przez Komitet

3 M. Platek, Wybrane zasady i instytucje kodeksu karnego wykonawczego z 1997 r. w swietle euro-
pejskich regut wieziennych z 11.01.2006 r., [w:] X lat obowigzywania kodeksu karnego wyko-
nawczego, red. S. Lelental, G. Szczygiel, Biatystok 2009, s. 105-116.

2 Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z 16 grudnia 1966 r. (DzU z 1977 r.
nr 38, poz. 167).

% Europejska Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci z 4 listopada 1950 .
(DzU z 1993 r. nr 61, poz. 284).

26 Europejska Konwencja o Zapobieganiu Torturom oraz Nieludzkiemu lub Ponizajagcemu Trakto-
waniu albo Karaniu z 26 listopada 1987 1. (DzU z 1995 r. nr 46, poz. 238 1 239; DzU z 2000 r. nr 21,
poz. 261).

27 Rada Spoteczno-Gospodarcza ONZ zatwierdzita Wzorcowe Reguty Minimum Post¢gpowania
z Wiezniami (RM) rezolucjg 663 CI (XXIV) z 31 lipca 1957 r.

2 Europejskie Reguty Wiezienne — Rekomendacja Rec. (2006)2 Komitetu Ministrow do panstw
cztonkowskich Rady Europy w sprawie Europejskich Regut Wigziennych przyjeta dnia 11 stycz-
nia 2006 r.

2 Ustawa z dnia 2.04.1997 r. Konstytucja RP (DzU z 1997 r. nr 78, poz. 483).
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do Spraw Zapobiegania Torturom wizytacje w polskich jednostkach penitencjar-
nych w latach 1999, 2000, 2004 i 2009 stwierdzaty przeludnienia i zalecaty
podjecie stosownych dziatan zapobiegawczych. Jednoczesnie Komitet zalecat
podniesienie normy minimalnej powierzchni do 4 m? na osobg?°.

Zgodnie z art. 110 § 2 k.k.w. powierzchnia celi mieszkalnej, przypadajaca
na jednego skazanego wynosi nie mniej niz 3 m?. Ponadto art. 214 § 1 k.k.w. roz-
szerza t¢ norme na tymczasowo aresztowanych. Abstrahujac od praktyki, juz samo
normatywne okreslenie powierzchni budzi zastrzezenia. Nalezy rowniez zauwa-
zy¢, ze minimum to nalezy do najnizszych w Europie?!.

Jak stusznie podnosi N. Pawtowska, norma 3 m? implikuje prawo podmio-
towe i uprawnienia skazanego®?. Potwierdza to wyrok Sadu Najwyzszego z 28 lu-
tego 2007 r. (V CSK 431/06), w sprawie z powddztwa Adama D., w ktérej powod
wniost 0 zasadzenie na jego rzecz od Skarbu Panstwa — Okregowego Inspektoratu
Stuzby Wieziennej we Wroctawiu zado$¢uczynienia ,,za utrat¢ zdrowia, nie-
wiasciwe leczenie oraz ponizajace i nieludzkie traktowanie w zakladach karnych,
w ktorych przebywal w przeludnionych celach, gdzie na jednego osadzonego
przypadata powierzchnia ponizej 3 m. kw., nie wszyscy mieli t6zka, a miejsce
gdzie znajdowaly si¢ sanitariaty nie byto oddzielone od reszty pomieszczenia”.
Sad Najwyzszy uznal, ze osadzenie skazanego odbywajacego kare pozbawienia
wolno$ci w przeludnionej celi, w ktorej nie oddzielono urzadzen sanitarnych
od reszty pomieszczen i nie zapewniono wszystkim skazanym osobnego miejsca
do spania, moze stanowi¢ naruszenie dobr osobistych w postaci godnos$ci i prawa
do intymnosci oraz uzasadnia¢ odpowiedzialnos¢ Skarbu Panstwa na podstawie
art. 24 i 448 k.c.>* W uzasadnieniu do wyroku Sad Najwyzszy wskazal, iz obo-
wigzek ptynacy z art. 30 Konstytucji*4, a ktory mowi o konieczno$ci poszanowa-
nia godnos$ci kazdego cztowieka, ,,powinien by¢ realizowany przez wiladze
publiczne przede wszystkim wszedzie tam, gdzie Panstwo dziata w ramach im-
perium realizujac swoje zadania represyjne, ktorych wykonanie nie moze
prowadzi¢ do wigkszego ograniczenia praw cztowieka i jego godnosci, niz to
wynika z zadan ochronnych i celu zastosowanego $srodka represji”’. Co wigcej, za-
pewnienie przez Panstwo godziwych warunkow odbywania kary pozbawienia
wolnosci stanowi jedno z podstawowych wymogow panstwa prawa i ma oparcie

30 G. Szezygiel, Zasada poszanowania godnosci skazanego a przeludnienie zaktadow karnych, [w:]
X lat obowigzywania kodeksu..., s. 143.

31 Dla poréwnania w Grecji wynosi 10 m?, Holandii — 10 m?, na Cyprze — 9,5 m?, w Belgii — 9 m?,
Turcji — 8-9 m?, Niemczech — 7 m?, Portugalii — 7 m?, Irlandii — 6-10 m?, Szkocji — 6-8 m?, Danii
— 6-7 m?, Austrii — 6 m?, Hiszpanii — 6 m?, Bosni i Hercegowinie — 4 m?, Czechach — 3,5 m?
(S. Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2001, s. 306-307).

32N. Pawlowska, Prawo podmiotowe wigzniéw do powierzchni mieszkalnej, ,,Pafistwo i Prawo”
2007, nr 6, s. 85.

3 Ustawa z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (DzU z 1964 r. nr 16, poz. 93).

3 Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (DzU nr 78, poz. 483).
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w aktach prawa migdzynarodowego, ktorych Polska jest strong. Wynika to bezpo-
srednio z art. 10 ust. 1 ratyfikowanego przez Polsk¢ Miedzynarodowego Paktu
Praw Obywatelskich i Politycznych, wedlug ktorego kazda osoba pozbawiona
wolnos$ci bedzie traktowana w sposob humanitarny i z poszanowaniem przyro-
dzonej godnos$ci cztowieka. Podobne uregulowanie odnajdujemy w art. 3 Eu-
ropejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci,
ktory stanowi, iz nikt nie moze by¢ poddany torturom ani nieludzkiemu lub
ponizajacemu traktowaniu, a ponadto obliguje wtadzg publiczng do zapewnienia
osobom osadzonym w zaktadach karnych godziwych i humanitarnych warunkow
odbywania kary pozbawienia wolno$ci. Artykut 3 w tym przypadku ma $cisty
zwigzek z art. 8 ust. 1 tejze Konwencji, z ktdérego wynika nakaz poszanowania
zycia prywatnego obywateli i ich prawa do intymno$ci. W odniesieniu do oséb
osadzonych w zaktadach karnych oznacza to obowiazek zapewnienia takich
warunkow bytowych i sanitarnych, aby godnos¢ ludzka i prawo do intymnosci
nie doznaty istotnego uszczerbku. Na gruncie prawa polskiego powyzsze zasady
mig¢dzynarodowe zostaly wyrazone w art. 40, 41 ust. 4 oraz art. 47 Konstytucji.
Sad Najwyzszy, biorac pod uwage bogaty dorobek Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka, podkreslil, iz kara pozbawienia wolnosci w przeludnionych celach
moze stanowi¢ przejaw ponizajacego traktowania, prowadzacego do naruszenia
godnosci 0sob pozbawionych wolno$ci, co moze stanowic¢ podstawe dochodzenia
przez osadzonego zado$Cuczynienia, jako konsekwencji naruszenia jego dobr
osobistych: godnosci i prawa do intymno$ci. Zaznaczyl przy tym, ze nie mozna
uzna¢ takich warunkow za uzasadniony i normalny element kary pozbawienia
wolnosci, co wynika z art. 110 § 2 k.k.w., ktéry stanowi, iz ,,powierzchnia w celi
mieszkalnej, przypadajaca na skazanego, wynosi nie mniej niz 3 m?. Cele wypo-
saza si¢ w odpowiedni sprzet kwaterunkowy zapewniajacy skazanemu osobne
miejsce do spania, odpowiednie warunki higieny, dostateczny doptyw powietrza
i odpowiednig do pory roku temperaturg, wedtug norm okreslonych dla pomiesz-
czen mieszkalnych, a takze oswietlenie odpowiednie do czytania i wykonywania
pracy”. Tylko w uzasadnionych przypadkach okreslonych w art. 248 k.k.w. i przy
zachowaniu trybu postgpowania wskazanego w tymze przepisie mozliwe jest
ograniczenie wielkos$ci celi mieszkalnej ponizej ustawowego minimum. W kon-
tekscie realiow przeludnionych polskich jednostek penitencjarnych wyrok ten
z calg pewno$cig otworzyt droge roszczeniom odszkodowawczym osadzonych
i spowoduje znaczny wzrost postepowan cywilnych przeciwko Skarbowi Panstwa.

Niestety, w sytuacji notorycznego przeludnienia dyrektorzy jednostek peni-
tencjarnych coraz czgsciej korzystali z mozliwosci, jakie dawat im art. 248 k.k.w.
stanowiacy, iz ,,w szczegolnie uzasadnionych wypadkach dyrektor zaktadu karnego
lub aresztu sledczego moze umiesci¢ osadzonych, na czas okre§lony, w warun-
kach, w ktorych powierzchnia celi na jedng osobe wynosi mniej niz 3 m?”. Brak
wyraznie okreslonych granic czasowych umieszczenia skazanego w warunkach,
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okreslonych w art. 248 k.k.w. oraz brak enumeratywnego wymienienia sytuacji,
w ktoérych mozna skorzystaé z tej regulacji prawnej, powodowaty w praktyce nad-
uzycia. Przepis ten stusznie zostal uznany za niekonstytucyjny wyrokiem Trybu-
nalu Konstytucyjnego z dnia 26 maja 2008 r. (SK 25/07), po rozpoznaniu skargi
wniesionej przez Jacka Garbacza o zbadanie zgodnosci art. 248 § 1 k.k.w.
z Konstytucja. W sentencji TK orzekt, ze art. 248 k.k.w. narusza wolnosci i prawa
konstytucyjne wyrazone w art. 41 ust. 4 Konstytucji (traktowanie w sposéb hu-
manitarny w okresie odbywania kary pozbawienia wolnosci), art. 40 (zakaz kara-
nia w sposob okrutny, nieludzki i ponizajacy) oraz art. 2 (zasada demokratycznego
panstwa prawa). Ze wzgledu na zastosowanie w nim klauzul generalnych
(,,w szczegolnie uzasadnionych wypadkach”) i sformutowan blankietowych (,,czas
okreslony”) mozliwe byto stosowanie go jako zasady, co faktycznie ma miejsce
wobec chronicznego przeludnienia wystepujacego w polskich zaktadach karnych.
Zdaniem TK osadzenie skazanego w celi o powierzchni przypadajacej na jedna
osobe ponizej 3 m? powoduje, ze kara pozbawienia wolno$ci stosowana jest
w sposOb niechumanitarny. Za nichumanitarne uzna¢ nalezy takie warunki, ktore
prowadza do udreki fizycznej skazanych, do ponizania ich godnosci osobistej,
uszczuplania ich praw albo uniemozliwiania im ochrony swoich praw. Brak od-
powiednich warunkow bytowych uniemozliwia rowniez przeprowadzenie pro-
cesu resocjalizacji osadzonych, w tym prowadzenie dziatan wychowawczych
i pomocowych, ktdre przygotowuja do zycia na wolnosci oraz powstrzymania
od powrotu do przestepstwa, a wiec pozwalaja zrealizowac cele kary. Trybunat
Konstytucyjny nawiagzat takze do skutkow, jakie moze wywota¢ przeludnienie
w polskich zaktadach karnych. W przypadku zmniejszenia powierzchni mieszkalnej
w celach osadzony zostaje pozbawiony wszelkich elementow intymnosci i jest
zmuszony do permanentnego przebywania w bliskim kontakcie fizycznym z in-
nymi wspolwiezniami, ktorzy czesto sa wobec siebie wrogo nastawieni. Mozna
zatem wywnioskowac, iz konsekwencja przeludnienia w zaktadach karnych jest
patologizacja spoteczno$ci wigziennej. W orzeczeniu podano rowniez w watpli-
wos¢ zasadno$¢ umiejscowienia art. 248 w Rozdziale XXII ,,Przepisy przej$ciowe
1 koncowe” k.k.w. Z racjonalnego punktu widzenia art. 248, jako wyjatek od zasady
przyjetej w kodeksie karnym wykonawczym okreslajacej minimalng powierzchnig
cel mieszkalnych, powinien zosta¢ umieszczony bezposrednio po art. 110 k.k.w.
W ten sposob zrealizowany zostatby postulat prawidtowej legislacji w kontekscie
praw cztowieka, wedlug ktérej niejasnos¢ przepisow nalezy uznaé za wyraz
niedostatecznej troski ustawodawcy o podmiotowe traktowanie adresatow prawa
oraz to, ze warunkiem jasnosci przepisu jest zamieszczenie w nich klarownych
unormowan, przede wszystkim zrozumiatych dla adresatow takiej regulacji.
Trybunatl odroczyt jednocze$nie termin utraty mocy obowigzujacej zakwestiono-
wanego przepisu o 18 miesigcy, biorgc pod uwage sytuacje faktyczng w polskim
wieziennictwie, tj. permanentne przeludnienie w zaktadach karnych.
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Warto w tym miejscu przytoczy¢ wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czto-
wieka w Strasburgu z dnia 22 pazdziernika 2009 r. w sprawie Orchowski prze-
ciwko Polsce (nr 17885/04)%. Skarzacy podnidst zarzut, iz warunki bytowe
w jednostkach penitencjarnych, w ktorych odbywat kar¢ pozbawienia wolnosci,
stanowily naruszenie zakazu nieludzkiego i ponizajacego traktowania w mysl
art. 3 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Skazany w czasie odbywania wy-
roku przebywat na przemian w kilku jednostkach penitencjarnych, m.in. w Stup-
sku, Sztumie, Gdansku, Wejherowie, Kaminsku, Goleniowie, Warszawie oraz
we Wroctawiu. Powierzchnia w celach mieszkalnych, w ktorych przebywat kaz-
dorazowo osadzony, byta mniejsza niz minimalny standard przewidziany na jedng
osob¢ w kodeksie karnym wykonawczym. Skarzacy wielokrotnie sktadal skargi
do administracji wieziennictwa, jednak sad penitencjarny uznawatl je za nieuza-
sadnione, wskazujac, iz na podstawie art. 248 k.k.w. naczelnicy jednostek peniten-
cjarnych sg uprawnieni do umieszczania skazanych w celach ponizej wymaganego
ustawg minimum. Trybunat w Strasburgu przychylit si¢ do skargi powoda i uznat,
iz warunki bytowe, w ktorych przebywatl osadzony, stanowia podstawowy ele-
ment do oceny naruszenia art. 3 Konwencji. Oceniajac sytuacje skarzacego, s¢-
dziowie Trybunatlu jednomys$lnie uznali, iz przeludnienie w celach bylo tym
bardziej ucigzliwe dla osadzonego z uwagi na dodatkowe czynniki, takie jak brak
ruchu, brak intymnosci oraz wielokrotne przenoszenie skazanego pomigdzy jed-
nostkami penitencjarnymi. Trybunat przywotat wyrok Trybunatu Konstytucyj-
nego z dnia 26 maja 2008 r., wskazujac analogie pomiedzy art. 30 Konwencji
i art. 40 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej. Dlatego w opinii ETPC osadzenie
skazanego w celi ponizej 3 m? jest jednoczesnym naruszeniem postanowien art. 3
Konwencji. Trybunal zauwazyt rowniez zwigzek zachodzacy pomigdzy warun-
kami bytowymi w jednostkach penitencjarnych a zasada poszanowania prawa
do ochrony integralnosci cielesnej i psychicznej oraz prawa do intymnosci. W tym
przypadku sytuacja skarzacego jest dodatkowo naruszeniem art. 8 Konwencji.
W uzasadnieniu do wyroku w sprawie Orchowskiego zwrdocono takze uwage
na problem przeludnienia w jednostkach penitencjarnych w Polsce. Dane statystycz-
ne wyraznie wskazuja, ze przeludnienie w wigzieniach ma charakter permanentny
i systemowy. Ograniczenia powierzchni w celach mieszkalnych przystugujace
skazanym powinny mie¢ charakter wyjatkowy i przejsciowy, jednak w praktyce
wobec problemu przeludnienia w jednostkach penitencjarnych staty si¢ zjawi-
skiem powszechnym?,

Europejska Konwencja Praw Czlowieka naktada na Panstwo obowiazek wy-
konywania wyrokow ETPC nie tylko w formie zado$¢uczynienia skarzacym, ale

35 Zob. tez sprawg Sikorski przeciwko Polsce (nr 17599/05).
36 Zob. Helsiniska Fundacja Praw Cztowieka, Program Spraw Precedensowych, ,,Biuletyn Informa-
cyjny” 2009, nr 10 (29), s. 1-3.
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ponadto w postaci zastosowania takich srodkéw, aby w przysztosci nie dochodzito
do analogicznych naruszen (art. 46). Trzeba przy tym podkresli¢, iz powodztwa
cywilne przeciwko Skarbowi Panstwa i wyplata zado$¢uczynienia osadzonym
za ztamanie postanowien Konwencji nie zawsze bgda skutkowaty wypetieniem
obowigzkow wynikajacych z art. 3. Przeludnienie w wigzieniach w Polsce jest
problemem systemowym, istnieje zatem potrzeba wprowadzenia zmian w prawie
krajowym, ktore w sposob jasny i precyzyjny okresla czas i sytuacje, w ktorych
powierzchnia w celach mieszkalnych bedzie mogla by¢ zmniejszona ponizej
3 m?, a takze stworzg osadzonym realny instrument skargi do administracji wig-
ziennictwa.

Pod wptywem orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka i wy-
roku Trybunatu Konstytucyjnego uchylono zaskarzony art. 248 k.k.w. Ustawo-
dawca jednocze$nie podjat prace legislacyjne, czego rezultatem byto dodanie
do art. 110 § 2 nowych jednostek redakcyjnych, ktére w sposob precyzyjny okre-
slaty zarbwno granice czasowe, jak i sytuacje, w ktorych mozna umiesci¢ skaza-
nego w celi ponizej 3 m? *’. Zgodnie z omawiang nowelizacja dyrektor zaktadu
karnego lub aresztu $ledczego moze umiesci¢ skazanego w celi mieszkalnej
0 mniejszej powierzchni niz 3 m?, nie mniej jednak niz 2 m?, na czas okreslony,
nie dluzszy niz 90 dni, jedynie w przypadku (art. 110 § 2a):

1) wprowadzenia stanu wojennego, wyjatkowego lub klgski zywiotowej, lub

w czasie ich obowigzywania;

2) ogloszenia na terenie potozenia zaktadu karnego lub aresztu $ledczego
stanu zagrozenia epidemiologicznego lub stanu epidemii albo wystapienia
w zaktadzie karnym lub areszcie §ledczym stanu zagrozenia epidemiolo-
gicznego lub stanu epidemii;

3) koniecznos$ci zapobiezenia wystapieniu innego zdarzenia stanowigcego
bezposrednie zagrozenie dla bezpieczenstwa skazanego albo bezpieczen-
stwa zaktadu karnego lub aresztu §ledczego albo zapobiezenia skutkom
takiego zdarzenia.

Ponadto, skazanych enumeratywnie wymienionych w art. 110 § 2b dyrektor
zaktadu karnego lub aresztu §ledczego ma prawo umiesci¢ w celi ponizej 3 m?,
na okres do 14 dni, a za zgoda sedziego penitencjarnego do maksymalnie 28 dni
w przypadku, gdy zachodzi konieczno$¢ natychmiastowego umieszczenia w za-
ktadzie karnym lub areszcie §ledczym nieposiadajacym wolnych miejsc w celach
mieszkalnych. W ramach tzw. ,,rekompensaty” za pogorszenie warunkow bytowych
wprowadzono zapis o zapewnieniu skazanemu codziennie o pét godziny dhuz-
szych spacerow oraz mozliwosci korzystania z dodatkowych zaje¢ kulturowo-
oswiatowych lub zaje¢ z zakresu kultury fizycznej i sportu (§ 2h). Okreslono

37 Zmiany zostaly wprowadzone Ustawa z dnia 9 pazdziernika 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks
karny wykonawczy (DzU nr 190, poz. 1475) i weszty w zycie z dniem 6 grudnia 2009 r.
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rowniez czestotliwos¢ mozliwosci umieszczania w celach mieszkalnych ponizej
3 m?, wprowadzajac zakaz, aby nie umieszczac tego samego skazanego w prze-
ludnionych celach przed uptywem 180 dni od zakonczenia okresu, na ktory na-
stagpito poprzednie umieszczenie w pogorszonych warunkach mieszkalnych (§ 21).

Co wigcej, art. 110 § 2e naktada obowigzek, aby w decyzji o umieszczeniu
skazanego w celi ponizej ustawowego minimum okresli¢ czas oraz wskazac przy-
czyny umieszczenia skazanego w pogorszonych warunkach, a takze oznaczy¢ ter-
min, do ktorego skazany ma w takich warunkach przebywac (§ 2e).

Odrebnym problemem jest zapewnienie osadzonym bezpieczenstwa. Z badan
przeprowadzonych przez A. Sleszyfiska-Nawoj wynika, iz w przeludnionych wie-
zieniach czesciej dochodzi do bdjek, pobié, znecania si¢, gwattow homoseksual-
nych. Zatloczone wic¢zienie taczy si¢ z udrgkami dla skazanych, ktére w pewnych
okolicznos$ciach przeksztalci¢ mogg si¢ w torture. Stosunki miedzy wi¢zniami
a personelem stajg si¢ napigte i mogg wywotywacé konfrontacje. Osadzeni stosuja
w odpowiedzi r6znorodne formy protestow indywidualnych i zbiorowych (skargi,
samouszkodzenia, odmowy przyjmowania positkow, bunty). Zagrozenie bezpie-
czenstwa osobistego osadzonych ma negatywny wptyw na realizacje¢ celow kary
pozbawienia wolnosci, powoduje agresj¢, samoagresje, zaburzenia psychiczne,
sprzyja wigzaniu si¢ z subkulturg wiezienng*®. Podobne opinie wyrazajg organi-
zacje pozarzadowe zajmujace si¢ monitorowaniem wigziennictwa, takie jak: Hel-
sinska Fundacja Praw Czlowieka, Amnesty International, Human Rights Watch
oraz organy krajowe, jak Rzecznik Praw Obywatelskich i Krajowy Mechanizm
Prewencji.

Podsumowujac rozwazania na temat przeludnienia polskich wiezien, przyto-
czy¢ mozna pojawiajace si¢ w literaturze przedmiotu postulaty de lege ferenda
i propozycje zmiany niekorzystnego stanu rzeczy. Zdaniem przedstawicieli dok-
tryny przeludnienie jednostek penitencjarnych jest efektem represyjnej polityki
karnej*’. Przede wszystkim wskazuje si¢, iz kara bezwzglednego pozbawienia
wolnosci powinna by¢ traktowana jako ultima ratio 1 orzekana tylko wowczas,
gdy inne $rodki represji karnej nie spetnig celow kary*’. Jednocze$nie dyskutuje
si¢ nad zasadnoscig stosowania krotkoterminowych kar pozbawienia wolnos$ci
(do 6 miesiecy). Ponadto na zmniejszenie liczby osadzonych wptyna¢ moze ra-
cjonalniejsza polityka, polegajaca na ograniczeniu stosowania tymczasowego
aresztowania oraz szerszym korzystaniu z warunkowego przedterminowego

38 A. Sleszynska-Nawoj, Problem zapewnienia bezpieczeristwa osobistego osobom pozbawionym
wolnosci przez administracje wiezienng w warunkach przeludnienia jednostek penitencjarnych
[w:] X lat obowigzywania kodeksu..., s. 252.

¥ T. Szymanowski, Przeludnienie zaktadéw karnych, jego nastepstwa i metody ograniczania tego
zjawiska, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2007, z. 1, s. 288.

40'M. Melezini, Stan populacji wigziennej a problem spdjnosci orzekania karnego na szczeblu
europejskim, [w:] Zagadnienia wspotczesnej polityki kryminalnej, red. T. Dukiet-Nagorska, Ka-
towice 2006, s. 316.
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zwolnienia*'. Szeroki katalog $rodkow alternatywnych wobec kary pozbawienia
wolnosci przewiduja Wzorcowe Reguty Narodow Zjednoczonych Dotyczace
Srodkéw Alternatywnych wobec Kary Pozbawienia Wolnosci (tzw. Reguty To-
kijskie)*. W punkcie 82 proponuje si¢ m.in. sankcje stowne (upomnienie, nagana,
ostrzezenie), warunkowe umorzenie, sankcje godzace w status osoby, sankcje
materialne, kary pieni¢zne, konfiskata, przepadek rzeczy, przywrocenie stanu
poprzedniego, wynagrodzenie ofierze poniesionej szkody, zawieszenie lub odro-
czenie orzeczenia o karze, oddanie pod dozor kuratora lub dozor sadowy, umiesz-
czenie w osrodku dziennym, areszt domowy. Takze Rada Europy w Zaleceniu
Rec. (2000)22 wskazuje katalog sankcji niepozbawiajgcych wolnosci, a wsrod
nich: areszt domowy, nadzor okre$lonej organizacji wskazanej przez sad, proba-
cja, kara pozbawienia wolno$ci z zawieszeniem wykonania i obowiazkami, prace
na rzecz spotecznos$ci, naprawienie szkody, mediacja, skierowanie na terapi¢ od-
wykowa, intensywny nadzor, ograniczenie prawa do swobodnego poruszania
si¢, monitoring elektroniczny, warunkowe przedterminowe zwolnienie, nadzor
na okres proby*. Wprawdzie polskie prawo karne zna wigkszo$¢ z powyzszych
kar i $srodkow karnych, lecz w praktyce nadal dominuje kara bezwzglednego po-
zbawienia wolnos$ci. Duze nadzieje poktada si¢ w tzw. dozorze elektronicznym
wprowadzonym ustawg o wykonywaniu kary pozbawienia wolnos$ci poza zakta-
dem karnym w systemie dozoru elektronicznego*. Wedtug stanu na 30 grudnia
2010 r. wykonaniem kary w systemie dozoru elektronicznego objeto 590 skaza-
nych, z czego 403 odbywa kare, a 187 ja ukonczyto®. Docelowo system ten ma
objac 15 000 skazanych, co moze znaczgco pomoc obnizy¢ liczebnos$¢ populacji
wieziennej*.

Wydaje sie, iz punkt cigzkosci w walce z przeludnieniem polskich wigzien
lezy w obszarze polityki kryminalnej, racjonalnej, popartej naukowa refleksja
i pozbawionej politycznych konotacji. Budowa nowych jednostek penitencjar-
nych jest oczywiscie konieczna, lecz stworzenie liczby miejsc odosobnienia
mogacych pomiesci¢ skazanych oczekujacych na odbycie kary niewatpliwie wy-
kracza poza mozliwosci finansowe Ministerstwa Sprawiedliwosci. Wobec glo-
balnego kryzysu gospodarczego i trudnosci finansowych Panstwa w najblizszym

' G. Szczygiet, Wykonanie kary pozbawienia wolnosci poza zakiadem karnym w systemie dozoru
elektronicznego a przeludnienie zaktadow karnych, [w:] Aktualne problemy prawa karnego...,
s. 578.

42 Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego NZ (45/110) z dnia 14.12.1990 r., ,,Archiwum Kryminolo-
gii” 1994, t. XX, s. 193-203.

4 M. Platek, Europejskie Reguly Wigzienne z 2006 r., ,,Pafistwo i Prawo” 2008, nr 2, s. 7.

# Ustawa z dnia 7.09.2007 r. o wykonywaniu kary pozbawienia wolno$ci poza zaktadem karnym
w systemie dozoru elektronicznego (DzU z 2007 r. nr 191, poz. 1366).

4 Centralny Zarzad Stuzby Wigziennej, http://www.sw.gov.pl/pl/aktualnosci/news, 1382 kolejny-
etap-wdrazania.html, dostep z 6.01.2010 r.

4 G. Szezygiel, Wykonanie kary pozbawienia wolnosci..., s. 582.



88 Maciej Duda, Joanna Narodowska

czasie ten postulat wydaje si¢ niemozliwy do zrealizowania. Nalezatoby przy-
chyli¢ si¢ do pogladu, iz rozwigzania tego problemu nalezy szukaé badz w zta-
godzeniu polityki karnej i zmniejszeniu w ten sposob liczby wyrokéw skazujacych
na karg pozbawienia wolnos$ci, badz zastosowaniu wobec skazanych innych srod-
kow karnych przewidzianych przez ustawe. Natomiast manipulacja danymi sta-
tystycznymi i populistyczne proby zakamuflowania rzeczywistych rozmiarow
przeludnienia sg droga do nikad.



Michal Indan-Pykno

Problem traktowania osob
pozbawionych wolnosci w sprawach polskich
przed Europejskim Trybunalem Praw Czlowieka

1. Wprowadzenie

Europejski Trybunat Praw Cztowieka (dalej ETPC) w Strasburgu w ostatniej
dekadzie poswiecit wiele uwagi problemowi przestrzegania praw i wolnosci 0sob
pozbawionych wolnosci. Od 2000 r. zapadto kilka kreatywnych — stanowiacych
pewne novum — werdyktow, wydanych na podstawie skarg wniesionych przez
osoby pozbawione wolnosci (zarowno wigznidw, jak i 0sob tymczasowo areszto-
wanych), ktore zarzucity, réwniez i Polsce, naruszenie art. 3 Konwencji, stano-
wigcego o zakazie tortur badz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania
cztowieka.

Jan Skupinski w swoim artykule zatytulowanym Zakaz stosowania tortur lub
innego nieludzkiego traktowania trafnie zauwaza koniecznos$¢ przyjecia w naj-
blizszej przysztosci aktu prawnego na szczeblu migdzynarodowym, ktory bedzie
regulowat (w sposéb szczegotowy) prawa os6b pozbawionych wolnos$ci. Brak ta-
kiego dokumentu, jak méwi J. Skupinski, stanowi duzg luke w systemie ochrony
praw czlowieka!. Wyrazona przez autora artykutu mysl o potrzebie przyjecia od-
powiedniego aktu prawnego, ktora zostata wypowiedziana na poczatku lat 90.
ubieglego wieku, na szczgscie nie jest juz w dniu dzisiejszym aktualna. W ramach prac
prowadzonych przez Rad¢ Europy? oraz w oparciu o orzecznictwo Europejskiego

'J. Skupinski, Zakaz stosowania tortur lub nieludzkiego traktowania, [w:] Prawa cztowieka. Model
prawny, red. R. Wieruszewski, Wroctaw-Warszawa-Krakow 1991, s. 242.

2 Zwro¢ szezeg6lng uwage na dorobek Komitetu Ministrow Rady Europy, ktory uchwalit liczne Re-
komendacje poswigcone problematyce ochrony praw 0sob pozbawionych wolnos$ci: 1) Rekomen-
dacja Komitetu Ministrow RE nr R (89)12 w sprawie edukacji wigziennej; 2) Rekomendacja
Komitetu Ministrow RE nr R (93)6 dotyczaca wigziennych i kryminologicznych aspektow kontroli
chorob zakaznych, wlaczajac AIDS, oraz probleméw zdrowotnych w wigzieniu; 3) Rekomenda-
cja Komitetu Ministrow RE nr R (97)12 o personelu zwigzanym z wykonywaniem sankcji i $rod-
kow; 4) Rekomendacja Komitetu Ministrow RE nr R (98)7 dotyczaca etycznych i organizacyjnych
aspektow opieki zdrowotnej w wigzieniach; 5) Rekomendacja Komitetu Ministrow RE nr R (99)22
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Trybunatu Praw Czlowieka doszto do wypracowania ogélnych i precyzyjnych
standardow w zakresie ochrony praw 0sob pozbawionych wolnosci. Wazna role
w polepszaniu sytuacji wigzniéw, a takze skutecznej kontroli w korzystaniu z ich
praw i wolnosci odgrywaja ombudsmani® w poszczegdlnych krajach europejskich.

Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci w arty-
kule 3 konstytuuje fundamentalne prawo cztowieka, méwiace o tym, ze nikt nie
moze by¢ poddany torturom, nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu. W mysl
przepisu art. 15 ust. 2 Konwencji, artykut 3 nalezy do grupy praw niederegowal-
nych. Termin prawo niederegowalne oznacza, ze w ,,sytuacjach wyjatkowych, jak
i ekstremalnych, kiedy dojdzie do zagrozenia istnienia narodu, panstwo nie moze,
chociazby czasowo, odstapi¢ od wykonywania niektérych zobowigzan w dzie-
dzinie praw cztowieka™.

Porownujac katalog praw niederegowalnych zawartych w Miedzynarodowym
Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych z 1966 r., ,,katalog konwencyjny” jest
wezszy. Oprocz zakazu tortur, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania czlowieka,
Konwencja wymienia nastepujace prawa niederegowalne: prawo do zycia (artykut
2 Konwencji), zakaz niewoli oraz poddanstwa (artykut 4 ustep 1 Konwencji) oraz
zakaz karania bez podstawy prawnej (artykul 7 Konwencji), za$ Protokoty Dodat-
kowe do Konwencji wymieniajg jeszcze: zakaz ponownego sadzenia i karania
(zasada ne bis in idem) — art. 4 Protokotu nr 7, art. 1 (znoszacy kare $mierci) i art. 2
(uprawniajacy Panstwo do przewidzenia w swoich ustawach mozliwosci orzekania
kary $mierci w $cisle okreslonych przypadkach, w trakcie trwania wojny lub bez-
posredniego zagrozenia wojna) Protokotu nr 6, a takze art. 1 Protokotu nr 13, mo-
wigcego o zniesieniu kary $mierci we wszelkich okolicznosciach.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka, dokonujac oceny prawnej, czy doszto
w konkretnej sprawie do naruszenia artykutu 3 Konwencji, bada, czy w §wietle
przedstawionego przez strony stanu faktycznego nastapilo ,,przekroczenie pew-
nego minimalnego poziomu dolegliwosci dla danej formy traktowania badz
karania cztowieka™. Jezeli ETPC stwierdzi przekroczenie powyzszego progu,

dotyczaca przeludnienia wigzien i wzrostu populacji wigzien; 6) Rekomendacja Komitetu Mini-
strow RE REC (2003)22 w sprawie warunkow zwolnienia (warunkowego); 7) Rekomendacja Ko-
mitetu Ministrow RE REC (2003)23 o zarzadzaniu przez administracj¢ wigzienng wi¢zniami
z wyrokami dozywocia i dtugoterminowymi; 8) Rekomendacja Komitetu Ministrow RE REC
(2006)2 w sprawie Europejskich Regut Wigziennych. Wymienione powyzej Rekomendacje Ko-
mitetu Ministrow Rady Europy nie sg wigzacymi aktami prawnymi, jednakze Europejski Trybu-
nal Praw Cztowieka odwotat si¢ do poszczegdlnych aktow w kilku ostatnich orzeczeniach, patrz:
wyrok w sprawie Dybeku v. Albania, skarga nr 41153/06, par. 48; wyrok w sprawie Musial v. Pol-
ska, skarga nr 28300/06, par. 96; wyrok w sprawie Jasinska v. Polska, skarga nr 28326/05, par. 71.

3 Zwrb¢ uwage na coroczne raporty, zaroOwno ombudsmana finskiego, jak i szwedzkiego, dostepne
na stronach: www.oikeusasiamies.fi, www.jo.se.

4 M. Lubiszewski, Derogacja zobowigzar w dziedzinie praw czlowieka, [w:] B. Gronowska i in.,
Prawa cztowieka i ich ochrona, Torun 2005, s. 212.

S Tamze, s. 251.
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orzeka o naruszeniu artykutu 3 Konwencji przez panstwo, przeciwko ktéremu
whniesiono skarge. Zagadnieniem kluczowym jest pojecie ,,minimalnego poziomu
dolegliwosci”, ktory nalezy rozumie¢ jako element sine qua non naruszenia po-
wyzszego prawa. Dlatego tez, kazda sprawa, jak i kazdy stan faktyczny oceniany
jest pod katem wspomnianego kryterium.

Stuszne stanowisko przedstawia L. Garlicki w kwestii uzasadnienia absolut-
nego charakteru prawa ujetego w artykule 3 Konwencji o Ochronie Praw Czlo-
wieka 1 Podstawowych Wolnos$ci. Wspomniane uzasadnienie opiera si¢ na trzech
zatozeniach: ,,po pierwsze, zadne dziatanie badz zaniechanie wtadzy, ktére przy-
biera jakakolwiek form¢ maltretowania, nie moze znajdowac usprawiedliwienia
w Konwencji, tak wigc kazde wkroczenie w sfere objeta dyspozycja przepisu jest
per se naruszeniem artykutu 3; po drugie, odstapienie od zakazu nie moze znaj-
dowac¢ legitymacji w jakimkolwiek, nawet najdonioslejszym, interesie publicz-
nym; po trzecie, przepis art. 3 obowigzuje niezaleznie od postepowania osoby nim
dotknietej™®.

Podmiotem zobowiazanym w zwiazku z art. 3 Konwencji jest panstwo-strona
umowy mi¢dzynarodowej, ktore ponosi catkowita odpowiedzialno$¢ za dziatania
i zaniechania swoich funkcjonariuszy panstwowych; sa to m.in. funkcjonariusze
Policji i Stuzby Wigziennej. Na panstwie spoczywa obowigzek przeprowadzenia
szczegotowych szkolen dla funkcjonariuszy publicznych, jak rowniez wydawania
wiazacych polecen regulujacych sposoby dzialania i metody traktowania wiez-
niow.

Tres¢ artykutu 3 Konwencji rozpoczyna si¢ od stowa ,,nikt””’; tak wiec, termin
ten odnosi si¢ wytacznie do 0sob fizycznych, zarowno petnoletnich, jak i mato-
letnich. W wypadku tych drugich skarga jest wnoszona przez rodzicow badz opie-
kunéw prawnych, ale w ich imieniu. Osoby prawne nie moga powolywac si¢
w skargach na naruszenie art. 3 Konwencji, gdyz jest to prawo, podobnie jak
prawo do zycia, o ktorym mozemy mowic tylko w kontekscie jednostki ludzkie;j.

Sprawy wniesione przeciwko Polsce na podstawie art. 3 Konwencji nie sta-
nowig w ujeciu globalnym wigkszosci skarg wniesionych przeciwko RP. Do dnia
dzisiejszego Trybunatl nigdy nie stwierdzil, zeby Polska, a doktadniej jej wladze
publiczne stosowaty tortury wobec 0sob znajdujacych si¢ na jej terytorium?.
W ostatnich dziesieciu latach, tj. od 2000 r., zapadto wiele orzeczen przetomo-
wych dla niniejszego tematu, ktore beda stanowity podstawe rozwazan nad pro-
blematyka ochrony praw 0séb pozbawionych wolnosci.

¢ Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz, red. L. Garlicki,
Warszawa 2010, s. 98-99.

7 Art. 3 Konwencji brzmi: ,,Nikt nie moze by¢ poddany torturom ani nieludzkiemu lub ponizajg-
cemu traktowaniu albo karaniu”, tre$¢ artykutu zaczerpnigta z: M.A. Nowicki, Europejska Kon-
wencja Praw Czlowieka, Krakow 2004, s. 23.

8 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka...,s. 102.
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2. Czy kara przewidziana w kodeksie karnym moze stanowi¢
naruszenie art. 3 Konwencji?

W $wietle obowigzujacego w Polsce kodeksu karnego’ z dnia 6 czerwca
1997 r., ustawodawca polski okreslit w przepisie artykutu 32 k.k. nastepujace kary,
ktére moga by¢ orzeczone przez sad w postgpowaniu karnym:

1) kare grzywny,

2) kare ograniczenia wolnosci,

3) karg pozbawienia wolnosci,

4) kare 25 lat pozbawienia wolnosci oraz

5) karg dozywotniego pozbawienia wolno$ci.

Jak wynika z przedstawionego powyzej wyliczenia, polskie sady nie moga
orzekac¢ kary $mierci. To wlasnie wobec tej kary rodza si¢ uzasadnione podejrze-
nia, czy orzeczenie jej przez niezawisty i bezstronny sad jest zgodne z art. 3 Kon-
wencji.

Wspotczesnie Europejczycy potepiaja kare Smierci ze wzgledow moralnych
i etycznych. Jednak coraz czesciej stycha¢ w niektorych spoteczenstwach glosy
nawotujace do jej przywrdcenia, ale tylko wobec sprawcow najci¢zszych zbrodni.
Trybunat w Strasburgu, do czasu wydania wyroku w sprawie Al-Sadoon i Mufdhi
v. Zjednoczone Krolestwo!?, nie wypowiedzial si¢ wprost, czy kara $mierci sta-
nowi nieludzkie traktowanie lub torturg; zawsze kara ta byta oceniana w kontek-
Scie prawa do zycia (art. 2 Konwencji). Dotychczas relacja kary $mierci a art. 3
Konwencji byta starannie przemilczana w judykaturze strasburskiej. Z momentem
wydania wyroku w sprawie Al-Sadoon i Mufdhi Trybunat zaprezentowat zupetie
nowe stanowisko. Z rozwazan poczynionych przez sedziéw strasburskich w wy-
roku Al-Sadoon i Mufdhi v. Zjednoczone Krolestwo wynika istotna zmiana w in-
terpretacji art. 2 1 3 Konwencji w kwestii kary smierci. Trybunat stwierdzil, iz
wobec postanowien Protokotu nr 6 Konwencji, ktory wprowadza zakaz orzekania
kary $mierci, zdanie drugie artykutu 2 Konwencji traci znaczenie. Mozna stwier-
dzi¢, iz jest to pierwszy przepis prawny Konwencji, uchwalonej juz ponad 60 lat
temu, ktory traci znaczenie prawne, w zwigzku z uchwaleniem nowych praw za-
wartych w Protokotach Dodatkowych do Konwencji. Jednoczes$nie Trybunat
zwraca uwagg, ze kara $mierci ze wzgledu na cierpienie fizyczne i psychiczne,
jakie niesie, moze stanowi¢ naruszenie art. 3 Konwencji.

Oceniajac problem prawny, czy kara orzeczona przez niezalezny i bezstronny
sad moze stanowi¢ nieludzkie badZ ponizajace traktowanie, nalezy najpierw zde-
finiowaé, czym jest kara, a nastepnie, co oznacza ponizajaca lub nieludzka kara.

9 7rodto: DzU nr 88, poz. 553 wraz z pézn. zm.
10 Wyrok w sprawie Al-Sadoon i Mufdhi v. Zjednoczone Krdlestwo z dnia 2 marca 2010 r., skarga
nr 61498/08.
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Zaroéwno w krajowej nauce prawa karnego, jak i w pogladach Trybunatu kare ro-
zumie si¢ jako ,,sankcje za naruszenie prawa, natozone przez sad w postepowaniu
spetniajgcym wymagania art. 6 Konwencji”!!. Orzecznictwo strasburskie zdefi-
niowato pojecie kary ponizajacej i nieludzkiej; w ocenie ETPC mamy do czynie-
nia z nieludzka karg wtedy, kiedy kara niesie za sobg niewyobrazalne cierpienie,
zarowno psychiczne, jak i fizyczne dla skazanego; za$ kara ponizajaca to taka
kara, ktora tgczy si¢ z upokorzeniem badz prowadzi do zniewolenia jednostki'?.

Najgtosniejszym przypadkiem kary uznanej przez Trybunat za nieludzka byta
kara chtosty. To wtasnie w sprawie Tyrer przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu
Trybunat stwierdzit, ze kara chlosty jest karg, ktorej stosowanie narusza art. 3 Kon-
wnecjil'’.

Kara dozywotnego pozbawienia wolno$ci'* co do istoty nie stanowi narusze-
nia art. 3 Konwencji, jednakze — jak wskazuje L. Garlicki — orzekanie jej w kon-
kretnych przypadkach moze by¢ traktowane jako pogwatcenie wspomnianej
normy prawnej. Do tych przypadkow polski sedzia Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka zaliczyt:

,,1) orzekanie kary dozywotniego pozbawienia wolnosci wobec mlodocianego,
lub

" Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka..., s. 116. Wedtug Gardockiego, Polska doktryna prawa
karnego definiuje kar¢ w sposob nast¢pujacy: kara kryminalna to osobista dolegliwo$¢ ponoszona
przez sprawce jako odptata za popelnione przestepstwo, wyrazajaca potepienie popetnionego
czynu, i wymierzana w imieniu panstwa przez sad (L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2005,
s. 153).

12°W par. 121 wyroku Al-Sadoon i Mufdhi v. Zjednoczone Krolestwo z dnia 2 marca 2010 r., skarga

nr 61498/08, Trybunat zdefiniowat nieludzka kare jako kare, ktora jest wykonywana z premedy-
tacja, osoba, wobec ktorej jest ona wymierzana, cierpi przez dtuzszy czas, kara ta niesie za soba
cierpienie fizyczne lub/i psychiczne. W ocenie Trybunatlu, we wspomnianej juz sprawie, kara po-
nizajaca to kara, ktora wywotuje poczucie strachu, cierpienia, a takze nizszoSci.
Trybunat uznat rowniez, Ze stosowanie pigciu technik przestuchania przez wtadze brytyjskie sta-
nowi nieludzkie traktowanie. Ponadto w sprawie tej Trybunat stwierdzit, ze wspomniane techniki
$ledcze byly karami ponizajacymi, gdyz wywolywaty u 0séb pokrzywdzonych uczucie strachu,
cierpienia i nizszo$ci (wyrok Irlandia v. Zjednoczone Kroélestwo z dnia 18 stycznia 1978 r., skarga
nr 5310/71, § 167). W sprawie Iwanczuk v. Polska Trybunat uznat za ponizajace traktowanie
wigznia, ktory zostat rozebrany przez straznikow wieziennych. Dziatania funkcjonariuszy miaty
na celu wywotanie uczucia nizszosci u skarzacego. Takie zachowanie w ocenie Trybunatu wska-
zuje na brak poszanowania godnos$ci osoby zatrzymanej (wyrok w sprawie Iwanczuk v. Polska
z dnia 15 listopada 2001 r., skarga nr 25196/94, § 59).

13 Wyrok w sprawie Tyrer v. Zjednoczone Krélestwo z dnia 25 kwietnia 1978 1., skarga nr 5856/72.

14 Kara pozbawienia wolnosci jest jedng z najczesciej orzekanych kar wobec sprawcow ciezkich
przestepstw. Zgodnie z obowigzujacym kodeksem karnym, kara pozbawienia wolnosci trwa naj-
krocej miesigc, najdtuzej 15 lat, wymierza si¢ ja w miesigcach i latach (art. 37 k.k.). Za$ kara
dozywotniego wigzienia moze trwaé do konca zycia skazanego. Polski ustawodawca przewidziat
mozliwos¢ warunkowego zwolnienia, ale dopiero po odbyciu 25 lat pozbawienia wolnosci (art. 78
§ 3 kk.).
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2) gdy kara orzeczona przez sad jest nieredukowalna, co niesie za sobg ko-
niecznos$¢ przebywania w wiezieniu przez caty okres zycia”!>.

Doktryna stusznie przedstawia watpliwosci dotyczace osoby skazanej na kare
dozywotniego pozbawienia wolnosci, ktora zostaje pozbawiona mozliwosci wa-
runkowego przedterminowego zwolnienia. Ten problem prawny zostat poruszony
w orzeczeniu Kafkaris v. Cypr. W wyroku tym Trybunat podkreslit, iz samo orze-
czenie kary dozywotniego pozbawienia wolno$ci nie jest zabronione i nie jest
sprzeczne z trescig art. 3 Konwencji, jednakze orzeczenie dozywotniej kary po-
zbawienia wolnosci, z ktorej skazany nie moze zosta¢ warunkowo zwolniony, sta-
nowi podstawe dla rozwazan, czy kara ta nie narusza prawa zawartego w art. 3
Konwencji'®. Chociaz Konwencja nie wypowiada si¢ bezposrednio o prawie zwol-
nienia z odbywania kary dozywotniego pozbawienia wolnosci ani o prawie rewizji
kary przez wlasciwe wladze sagdowe lub administracyjne, ani o ztagodzeniu badz
przerwaniu odbywania kary, jest rzecza jasna, ze system prawny, w ktorym istnieje
mozliwos$¢ zwolnienia po odbyciu cz¢sci kary dozywotniego pozbawienia wolno-
$ci musi by¢ oceniany w kontekscie artykutu 3 Konwencji'’. Jednakze ocena sys-
temu prawnego obowigzujacego w kazdym panstwie-stronie Konwencji nie nalezy
do zakresu kontroli sprawowanej przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka!.

Wiele uwagi osobom pozbawionym wolnosci, wobec ktorych orzeczono kare
dozywotniego pozbawienia wolnosci, poswigcita Rada Europy. Mozna w tym
miejscu wymieni¢ nast¢pujace rekomendacje Komitetu Ministrow Rady Europy:
1) rekomendacja Komitetu Ministrow Rady Europy (76)2 w sprawie traktowania
wigzniow dlugoterminowych; 2) rekomendacja Komitetu Ministrow Rady Eu-
ropy (2003)22 w sprawie warunkowego przedterminowego zwolnienia'.

3. Traktowanie wiezniow

Niniejszy rozdzial warto rozpocza¢ od fundamentalnej konstatacji, ze osoby
pozbawione wolnos$ci (np. wiezniowie czy tymczasowo aresztowani) sg nadal
podmiotami praw i wolno$ci zawartych w Konwencji i w Protokotach Dodatkowych.
Pozbawienie wolnosci kazdego cztowieka implikuje ograniczenie poszczegolnych
praw i wolnos$ci®.

15 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka.. ., s. 118.

16 Wyrok w sprawie Kafkaris v. Cypr z dnia 12 lutego 2008 r., skarga nr 21906/04, § 97.

17 Tamze, § 99.

18 Tamze.

19 B. Gronowska, Wolnos¢ od tortur, [w:] B. Gronowska i in., Prawa czlowieka i ich ochrona, Torun
2010, s. 297.

20 Bardzo trafnie proces ograniczenia w korzystaniu z poszczegdlnych praw i wolnosci ujmuje
A. Rzeplinski, ktory uzywa okreslenia legalnej reglamentacji praw. Zob. A. Rzeplinski, Monito-
rowanie policji i wiezien — Prawa 0sob pozbawionych wolnosci, Warszawa 1995, s. 14.
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Tak wigc, wiezien nadal korzysta w sposob zupehy i catkowity, z niepodle-
gajacego zadnemu ograniczeniu: prawa do zycia, zakazu tortur, nieludzkiego,
ponizajacego traktowania i prawa do rzetelnego procesu sagdowego, zarowno
w procesie karnym, jak i cywilnym. Korzystanie z praw w wezszym zakresie na-
stepuje m.in. w stosunku do: prawa do poszanowania zycia prywatnego, rodzin-
nego, korespondencji, jak rowniez wolno$ci zgromadzen. O sposobie korzystania
z praw przez osoby pozbawione wolnosci decyduja wytacznie obowigzujace prze-
pisy prawne, ktoére muszg by¢ stosowane przez organy administracyjne wi¢zien
czy tez innych zaktadow karnych.

Pierwszym istotnym wyrokiem ETPC, ktory poruszat problematyke wtasci-
wych standardow opieki medycznej w polskich jednostkach penitencjarnych, byta
sprawa Kudty. Skarzacy w swojej skardze podnosit kilka zarzutow: po pierwsze,
oskarzyt wladze publiczna, ze nie zapewnila mu wilasciwej opieki medycznej,
zwlaszcza opieki psychiatrycznej; po drugie, uwazatl, iz czas trwania tymczaso-
wego aresztowania byt zbyt dtugi; po trzecie, twierdzit, ze pogwatcono jego prawo
do przestuchania w rozsagdnym terminie; po czwarte, podnosit, Ze nie posiadat
skutecznego krajowego srodka odwolawczego, majagcego umozliwi¢ mu zbadanie,
czy postgpowanie byto przewlekte?!.

Sprawa zostata wniesiona w okresie przed wejsciem w zycie Protokotu nr 11
do Konwencji, tak wigc jako pierwsza orzekata Europejska Komisja Praw Czto-
wieka, ktora uznata, ze w sprawie Kudty doszto do naruszenia art. 3, 5 ust. 3, 6
ust. 1 Konwencji?2.

W ocenie skarzacego, brak wlasciwej opieki medycznej? spowodowany byt
tym, iz jako tymczasowo aresztowany przebywat w Areszcie Sledczym w Kra-
kowie, w ktérym nie byto wlasciwego oddziatu dla oséb chorych psychicznie.
Przez to nie podejmowano, wedtug skarzacego, skutecznych prob leczenia jego
przypadtosci**. Nalezy nadmienié, iz pan Kudta kilkakrotnie w trakcie tymczaso-
wego aresztowania targnat si¢ na swoje zycie, probujac badz powiesic si¢, badz
podcigé sobie zyly. Zadna z tych préb nie powiodta sie.

2'Wyrok w sprawie Kudta v. Polska z dnia 26 pazdziernika 2000 r., skarga nr 30210/96.

22 Tamze, par. 4.

2 Rowniez w wyroku w sprawie Jasifiska v. Polska z dnia 1 czerwca 2010 r., skarga nr 28326/05,
Trybunat w kwestii opieki medycznej wyrazit poglad, ze: obowiazek zapewnienia wlasciwej pie-
czy medycznej wigzniowi, zagwarantowany przez Konwencje¢ i potwierdzony przez jego orzecz-
nictwo, bytby pozbawiony wszelkiego sensu, gdyby miatl si¢ ograniczac tylko do przepisania
adekwatnego leczenia, bez zapewnienia, ze bedzie ono prawidlowo administrowane i stosowane.
Ta odpowiedzialno$¢ jest szczegdlnie wazna, gdy chodzi o wi¢znidow z problemami umystowymi.
Co istotne, Trybunat podkreslit rowniez w swoim orzeczeniu fakt, ze polskie wtadze penitencjarne
dysponowaty pelnym arsenatem $rodkoéw pozwalajacych na zapewnienie prawidlowo admini-
strowanego 1 realizowanego przez wigzniow cierpigcych na zaburzenia umystowe leczenia me-
dycznego.

2 Wyrok w sprawie Kudta v. Polska z dnia 26 pazdziernika 2000 r., skarga nr 30210/96, par. 82.
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Skarzacy podkreslat wielokrotnie fakt, ze jego choroba nie byta leczona
w sposob wilasciwy. Osoba cierpigca na chorobe psychiczng powinna przebywac
przez caly czas trwania tymczasowego aresztowania w odpowiednim zaktadzie
leczniczym — w my$l 6wcze$nie obowigzujgcego artykutu 219 k.p.k.>> W czasie
odbywania, nadzwyczaj dlugiego, tymczasowego aresztowania skarzacy znalazt
si¢ w takiej placowce jedynie kilka razy i to na krotki czas*. W ocenie skarzacego,
»przetrzymywanie go w wigzieniu, nie zwazajgc na fakt, ze mogto to zagrozi¢
jego zyciu, oraz niezapewnienie mu odpowiedniej opieki medycznej, stanowito
traktowanie niezgodne z art. 3 Konwencji”?’.

Rzeczpospolita Polska, ktora byla reprezentowana przez swojego pelnomoc-
nika K. Drzemczewskiego, przedstawila stanowisko, iz nie mozna przypisac
Polsce odpowiedzialnosci za naruszenie art. 3 Konwencji, w zwiazku z tym, ze
wiadze czesto i w sposob rzetelny monitorowaty sytuacje zdrowotng tymczasowo
aresztowanego, co wynika z dokumentacji medycznej sporzadzanej w trakcie
przebywania w Areszcie Sledczym w Krakowie. Wynika z niej wyraznie, ze prze-
prowadzono szereg badan i udzielano skarzacemu koniecznej pomocy psychia-
trycznej?®.

Trybunal, uzasadniajgc swojej stanowisko, w ktorym stwierdzit, ze nie mozna
moéwi¢ w tym przypadku o naruszeniu artykutu 3 Konwencji?®, powotywat si¢
na fundamentalny charakter artykutu 3 Konwencji, zwlaszcza dla spoteczenstw
demokratycznych, podkreslajac jednoczesnie, wspomniane na poczatku referatu,
kryterium minimalnego poziomu dolegliwo$ci (surowosci, tak Trybunat).

Kluczowym stwierdzeniem orzeczenia w sprawie Kudty jest fragment, ktory
brzmi: ,,zgodnie z tym artykulem [art. 3 Konwencji — przypis autora] Panstwo
musi zapewnic, by osoba aresztowana miata zapewnione warunki, ktére sa zgodne
z poszanowaniem jej godnos$ci ludzkiej oraz by rodzaj i sposéb wykonywania tego
srodka nie poddawat jej cierpieniu lub trudowi przekraczajacemu nieunikniony
poziom zwigzany z aresztowaniem, oraz biorgc pod uwage praktyczne wymaga-
nia pozbawienia wolnosci, jej zdrowie i dobre samopoczucie byly odpowiednio
zabezpieczone, przez migdzy innymi zapewnienie koniecznej opieki lekarskiej°.
Powyzsze stwierdzenie nalezy rozumiec jako dyrektywe wlasciwego postepowa-
nia wladz wobec 0s6b pozbawionych wolnosci. Postepowanie to musi uwzgled-
nia¢ zasad¢ godnosci ludzkiej, ktora staje si¢ jednoczesnie kryterium ocennym

2 Art. 219 k.p.k. brzmiat: ,,Jezeli stan zdrowia oskarzonego tego wymaga, tymczasowe aresztowa-
nie moze by¢ wykonywane tylko w postaci umieszczenia w odpowiednim zaktadzie leczniczym”.

26 Wyrok w sprawie Kudta v. Polska z dnia 26 pazdziernika 2000 r., skarga nr 30210/96, par. 84.

27 Tamze, par. 85.

28 Tamze, par. 86.

2 Par. 99 orzeczenia Kudta v. Polska mowi: ,, Trybunal nie uznaje za ustalone, ze skarzacy byt pod-
dany zlemu traktowaniu, ktore osiagnelo wystarczajacy poziom surowosci, by wejs¢ w zakres
art. 3 Konwencji”.

30 Tamze, par. 94.
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dla wszystkich typéw naruszen zwigzanych z niewlasciwym lub ponizajacym trak-
towaniem wi¢zniow.

Do podobnych konkluzji, jak w orzeczeniu Kudty przeciwko Polsce, doszedt
Europejski Trybunal Praw Cztowieka w Strasburgu w sprawach Kaprykowskiego
oraz Musiata.

Stan faktyczny w sprawie Kaprykowskiego przeciwko Polsce jest podobny
do sprawy Kudty. Skarzacy Kaprykowski przebywat w Areszcie Sledczym w Po-
znaniu i w Bialymstoku, pomimo faktu, iz chorowal na padaczke, encephalopa-
tig, ktora potaczona byta z demencja — ulokowany zostal w zwyktej celi. Skarzacy
w swoje skardze zarzucit Polsce naruszenie art. 3 Konwencji, ktore wynikato
z niezapewnienia mu specjalistycznej opieki lekarskiej, ktora byta niezbedna
ze wzgledu na jego stan zdrowia.

Argumentacja Trybunatu zawarta w wyroku w sprawie Kaprykowskiego
przeciwko Polsce byta w wielu punktach zbiezna z orzeczeniem w sprawie Kudty,
jednakze padto w nim bardzo interesujgce stwierdzenie. Otéz Trybunat podkreslit,
ze: ,,przepis art. 3 Konwencji nie moze by¢ interpretowany jako ustalajacy gene-
ralny obowigzek do zwolnienia zatrzymanego z powodu wystapienia przestanek
zdrowotnych badz jako obowiazek do przetransportowania go do publicznego
szpitala, nawet jesli osoba cierpi na choroby szczegoélnie trudne do wyleczenia
(tak tez w orzeczeniu Mouisel przeciwko Francji, wyrok wydany w dniu 14 li-
stopada 2002 r., skarga nr 67263/01, par. 37). Przepis tego artykutu wymaga
od panstwa zapewnienia, aby wiezniowie osadzeni byli w warunkach, ktore nie
uwlaczaja godnosci ludzkiej, aby sposéb wykonywania kary nie narazal ich
na bol czy trudnosci, ktorych intensywnos¢ przekraczataby nieunikniony poziom
cierpienia, nieodtagcznie zwigzany z faktem osadzenia oraz aby majac na wzgle-
dzie praktyczne uwarunkowania kary pozbawienia wolnosci, zdrowie oraz samo-
poczucie [osadzonych] bylo odpowiednio zabezpieczone przez mi¢dzy innymi,
udzielanie im wymaganej pomocy lekarskiej (tak tez w orzeczeniu Hurtado
v. Szwajcaria, wyrok wydany w dniu 28 stycznia 1994 r., skarga nr 17549/90,
par. 15-16)31.

Roéwniez i w tym orzeczeniu Trybunal dokonat ostrej krytyki i upomnienia
rzadu polskiego. Stanowisko pelnomocnika RP, méwiace o tym, ze ,,warunki w ja-
kich przebywat skarzacy, byty odpowiednie, gdyz dzielit on cele z innymi wie¢z-
niami, ktorzy wiedzieli, jak zareagowa¢ w momencie wystapienia medycznej
koniecznos$ci”, jest w ocenie Trybunatu niedorzeczne. ,, Trybunat podkreslit swoja
dezaprobate dla sytuacji, w ktorej personel zaktadu karnego czuje si¢ zwolniony
z powinnos$ci zapewnienia bezpieczenstwa i opieki bardziej potrzebujagcym wiez-
niom i czyni ich wspottowarzyszy z celi odpowiedzialnymi za udzielenie im po-
mocy w codziennych czynnosciach lub jesli jest to konieczne, nakazuje shuzy¢

3 Wyrok w sprawie Kaprykowski v. Polska z dnia 3 lutego 2009 r., skarga nr 23052/05, par. 69.
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niezbednym ratunkiem w sytuacji naglej”*2. W niniejszej sprawie Trybunat stwier-
dzit naruszenie art. 3 Konwencji przez polskie wtadze publiczne.

W sprawie Musial przeciwko Polsce skarzacy zarzucit Polsce brak wtasciwej
opieki lekarskiej w trakcie pobytu w zaktadzie karnym, zaréwno w Areszcie Sled-
czym w Sosnowcu i Zabrzu, jak i w Zaktadzie Karnym w Herbach Starych, pod-
kreslajac fakt, iz cierpiat on na chorobe psychiczna — schizofreni¢ oraz epilepsje.

Trybunat nie miat zadnych watpliwosci, ze w tym stanie rzeczy doszto do na-
ruszenia art. 3 Konwencji. Przy dokonywaniu oceny, czy warunki aresztu byty
sprzeczne z art. 3, ,, Trybunat uwzglednia w przypadku os6b chorych psychicznie
ich bezbronnos¢ i niezdolnos¢, w pewnych wypadkach, do poskarzenia si¢ w zro-
zumiaty, czy tez w jakikolwiek sposob na to, ze zostali dotknigci przez dany sposéb
traktowania™*. W ponizszej sprawie Trybunat stwierdza ,. kumulatywne narusze-
nie: po pierwsze witasciwej opieki medycznej; a po drugie, nieodpowiednie wa-
runki w Areszcie Sledczym, jak i w Zaktadzie Karnym; Trybunat zauwaza takze,
ze natura, czas i dotkliwos¢ ztego traktowania, ktéremu skarzacy byt poddany wy-
starcza, aby zakwalifikowac je jako nieludzkie lub ponizajace (zob. takze wyrok
w sprawie Egmez v. Cypr z dnia 21 grudnia 2000 r., skarga nr 30873/96, par. 77,
wyrok w sprawie Labzov v. Rosja z dnia 16 czerwca 2005, skarga nr 62208/00,
par. 45)”%,

Bardzo interesujgcym i pojawiajacym si¢ czesto zagadnieniem w sprawach
przeciwko Polsce jest problem faktycznego zapewnienia kazdej osobie pozba-
wionej wolnosci celi, w ktorej na kazdego osadzonego bedzie przypadaé co naj-
mniej 3 m? Doskonale wiadomo, ze liczba wigzien w Polsce i liczba osob
mogacych tam przebywac jest o wiele nizsza niz suma wszystkich skazanych
prawomocnym wyrokiem sagdowym. Taka sytuacja rodzi problem zapewnienia
wiasciwych warunkéw wieziennych dla oséb pobawionych wolnosci, ktore zo-
staly przewidziane i wymienione przez ustawodawce w kodeksie karnym wyko-
nawczym.

Oceniajac, czy doszto do naruszenia art. 3 Konwencji, Trybunal positkowat
sie¢ wyrokami sadow krajowych, dotyczacymi standardow traktowania wiezniow
czy tez mozliwosci dochodzenia zado$Cuczynienia przez osoby pozbawione wol-
nosci w zwiazku z naruszeniem dobr osobistych w trakcie pobytu w wiezieniu.
Dlatego ta cze¢$¢ artykutu poswigcona zostanie przedstawieniu najwazniejszych
przepisow kodeksu karnego wykonawczego, jak 1 przetomowych orzeczen wy-
danych przez polskie sady i Trybunal Konstytucyjny.

Artykut 110 § 2 kodeksu karnego wykonawczego okresla minimalny standard
powierzchni celi, ktory ma przypadac na kazdego osadzonego (wynosi on aktu-
alnie co najmniej 3 m?). Oprocz wymogu minimalnej powierzchni pomieszczenia,

32 Tamze, par. 74.
3 Wyrok w sprawie Musiat v. Polska z dnia 20 stycznia 2009 ., skarga nr 28300/06, par. 87.
34 Tamze, par. 97.
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wspomniany przepis moéwi takze o wyposazaniu kazdej celi w odpowiednie upo-
sazenie, co oznacza zapewnienie kazdej osobie przebywajacej w zaktadzie karnym
lub w areszcie §ledczym miedzy innymi t6zka, réwniez odpowiedniej opieki hi-
gienicznej i/lub medycznej oraz dostatecznego doptywu powietrza do celi i wla-
$ciwej temperatury w ciggu catego roku.

Jak wynika z § 3 przepisu art. 110 k.k.w., istnieje mozliwos¢ odstgpienia
od wymogdw opisanych w § 2, ale tylko w wyjatkowych okoliczno$ciach.
Po pierwsze, w przypadku wprowadzenia stanu wojennego, wyjatkowego lub
stanu kleski zywiotowej oraz w czasie ich obowigzywania. Po drugie, ogloszenia
stanu zagrozenia epidemiologicznego lub epidemii w zaktadzie karnym; ostatnia
mozliwos¢ odstepstwa od warunkow przewidzianych w § 2 wigze si¢ z koniecz-
nos$cig zapobiezenia wystapienia innego zdarzenia stanowigcego bezposrednie za-
grozenie dla bezpieczenstwa skazanego albo bezpieczenstwa zaktadu karnego lub
aresztu sledczego.

W 2009 r. z kodeksu karnego wykonawczego zostat wykreslony art. 248 § 1
k.k.w., ktory mowit o tym, ze ,,w szczegolnie uzasadnionych wypadkach dyrek-
tor zaktadu lub aresztu $ledczego moze umiesci¢ osadzonych, na czas okreslony,
w warunkach, w ktorych powierzchnia w celi na jedng osob¢ wynosi mniej niz
3 m?. O takim umieszczeniu nalezy bezzwlocznie powiadomic sedziego peniten-
cjarnego”.

Osoby pozbawione wolnosci w skargach do Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka wielokrotnie zarzucaty pogwatcenie standardu minimalnej powierzchni
celi dla kazdego skazanego, niewtasciwg opieke medyczna, niewltasciwe warunki
ogolnomieszkaniowe, ktore zwigzane byly ze zbyt malg liczbg t6zek w celi w sto-
sunku do liczby 0sob ,,odsiadujacych” wyroki i rowniez brak ogrzewania w celach.

Powyzsze zarzuty, w ocenie skarzacych, miaty stanowi¢ o naruszeniu przez
polskie wtadze artykutu 3 Konwencji. Najglosniejszym i kluczowym problemem
bylo rozstrzygnigcie przez Europejski Trybunat Praw Cztowieka, czy odbywanie
kary pozbawienia wolnosci w celi, w ktorej powierzchnia dla kazdego skazanego
jest mniejsza niz 3 m?, stanowi naruszenie artykutu 3 Konwencji.

Odnoénie do tego zagadnienia prawnego wypowiedzialy si¢ takze polskie
sady krajowe, zarowno Sad Najwyzszy, jak i Trybunat Konstytucyjny, ktorych
wyroki staty si¢ punktem wyjscia dla oceny powyzszego problemu przez Euro-
pejski Trybunat Praw Cztowieka.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 28 lutego 2007 r. rozstrzygnat istotny pro-
blem prawny, ktory sprowadzat si¢ do odpowiedzi na pytanie, czy osoba przeby-
wajaca w zakltadzie karnym, w ktérym nie sg spetnione wymagania odnosnie
do minimalnej powierzchni celi — okreslonej w art. 110 § 2 k.k.w., moze wnie$¢
roszczenie do sgdu powszechnego o zado$¢uczynienie na podstawie art. 448 k.c.®

35 Art. 448 k.c. mowi: ,,W razie naruszenia dobra osobistego sad moze przyzna¢ temu, czyje dobro
osobiste zostato naruszone, odpowiednia sume tytulem zados¢uczynienia pieni¢znego za doznana
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w zwigzku z naruszeniem jej dobr osobistych, a zwtaszcza godnosci i prawa do in-
tymnosci.

W skardze kasacyjnej wniesionej do Sadu Najwyzszego powod — A.D. do-
magat si¢ od Skarbu Panstwa, a doktadniej od Okregowego Inspektoratu Stuzby
Wiegziennej, zado$¢uczynienia (na podstawie art. 448 k.c.) w zwiazku z narusze-
niem jego dobr osobistych, a takze wnosil o zasadzenie stosownej renty.

Zaréwno Sad Okregowy, jak i Sad Apelacyjny we Wroctawiu odmowity
prawa do zado$cuczynienia powodowi. Sady oddalily powddztwa, uzasadniajac,
ze w trakcie obu procesow powod nie wykazat zwigzku przyczynowego pomig-
dzy jego stanem zdrowia a dziataniami pozwanego?®.

Sad Apelacyjny we Wroctawiu, rozwazajac roszczenie oparte na podstawie
art. 24, w zwiazku z 448 k.c., podkreslil, ze powdd kolejny raz nie wykazat
zwigzku przyczynowego pomigdzy pogorszeniem si¢ jego stanu zdrowia a prze-
ludnieniem w wi¢zieniu. Nadto Sad wskazat, Ze ,,panujacy w zaktadach karnych
dyskomfort jest elementem odbywania kary pozbawienia wolnosci, z ktérym
powdd powinien si¢ liczy¢ popetniajac przestepstwo, a istniejace przeludnienie
w celach w sposob jaskrawy nie wykracza poza granice, ktére moglyby stanowic
o0 naruszeniu godnosci powoda’?’.

Skarga kasacyjna pelnomocnika powoda opierala si¢ na kilku zarzutach, naj-
wazniejszy zarzut dotyczyt naruszenia art. 23°® i 24 k.c.* w zwigzku z art. 110
§ 2 k.k.w. oraz art. 448 k.c., ktory sprowadzat si¢ do niezastosowania powyzszych
przepisow do roszczenia powoda o zadosCuczynienie za naruszenie dobr osobi-
stych. Pozostale zarzuty byly zwigzane z naruszeniem przepiséw procedury cy-
wilne;j.

krzywde lub na jego zadanie zasadzi¢ odpowiednia sume pieni¢zna na wskazany przez niego cel
spoleczny, niezaleznie od innych srodkéw potrzebnych do usunigcia skutkow naruszenia. Przepis
art. 445 § 3 stosuje si¢”.

3 Wyrok SNV CSK 431.

37 Wyrok SNV CSK 431.

38 Art. 23 k.c. brzmi: ,,Dobra osobiste cztowieka, jak w szczegdlnosci zdrowie, wolno$é, czesé, swo-
boda sumienia, nazwisko lub pseudonim, wizerunek, tajemnica korespondencji, nietykalno$¢
mieszkania, tworczo$¢ naukowa, artystyczna, wynalazcza i racjonalizatorska, pozostaja pod
ochrona prawa cywilnego niezaleznie od ochrony przewidzianej w innych przypadkach”.

3 Art. 24 k.c. mowi: ,,§ 1. Ten, czyje dobro osobiste zostaje zagrozone cudzym dziataniem, moze
zada¢ zaniechania tego dziatania, chyba Ze nie jest ono bezprawne. W razie dokonanego naru-
szenia moze on takze zadac, azeby osoba, ktora dopuscila si¢ naruszenia, dopehita czynnos$ci po-
trzebnych do usunigcia jego skutkow, w szczegolnosci azeby ztozyta o§wiadczenie odpowiedniej
tresci 1 w odpowiedniej formie. Na zasadach przewidzianych w kodeksie moze on rowniez zadac
zado$c¢uczynienia pienig¢znego lub zaptaty odpowiedniej sumy pienig¢znej na wskazany cel spo-
teczny. § 2. Jezeli wskutek naruszenia dobra osobistego zostala wyrzadzona szkoda majatkowa,
poszkodowany moze zada¢ jej naprawienia na zasadach ogélnych.

§ 3. Przepisy powyzsze nie uchybiaja uprawnieniom przewidzianym w innych przepisach,
w szczegolnosci w prawie autorskim oraz w prawie wynalazczym”.
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Sad Najwyzszy, po rozpoznaniu skargi kasacyjnej, wydat w dniu 27 lutego
2007 r. przetomowe orzeczenie, w ktorym stwierdzit, Ze ,,0sadzenie skazanego
odbywajacego kar¢ pozbawienia wolnosci w przeludnionej celi, w ktorej nie
oddzielono urzadzen sanitarnych od reszty pomieszczenia i nie zapewniono
wszystkim skazanym osobnego miejsca do spania, moze stanowi¢ naruszenie
dobr osobistych w postaci godnosci i prawa do intymno$ci oraz uzasadnia¢ od-
powiedzialno$¢ Skarbu Pafistwa na podstawie art. 24 i 448 k.c.”*. Co wiecej, Sad
Najwyzszy w orzeczeniu wielokrotnie powotat si¢ na dorobek orzecznictwa
strasburskiego, ktore podkresla ,,obowigzek panstwa do systematycznej kontroli
decyzji podejmowanych przez zaktady karne w celu zapewnienia odpowied-
nich standardow’!, takze niezapewnienie odpowiedniego standardu zarowno
w celach, jak i w calym zakladzie karnym, moze stanowi¢ naruszenie art. 3 Kon-
wengcji.

Sad Najwyzszy zwrocil rowniez uwage, ze ci¢zar dowodu w sprawach o za-
doséuczynienie, w mysl przepisu art. 6 k.c., spoczywa na pozwanym, czyli to
Skarb Panstwa jest zobowigzany udowodnic, ze ,,warunki osadzenia sg zgodne
ze standardami ustawowymi i ze prawa osobiste powoda nie zostaty naruszone”*.

W dniu 22 maja 2006 r. wptyneta do Trybunatu Konstytucyjnego skarga kon-
stytucyjna, wniesiona przez skarzacego — odbywajacego kare pozbawienia wol-
no$ci w zaktadzie karnym, w ktorej podnosit konieczno$¢ zbadania zgodnosci
przepisu art. 248 k.k.w. z Konstytucja RP, zwlaszcza z jej art. 2, 401 41.

Jak wynika z tresci orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego, tre$¢ przepisu
art. 248 kodeksu karnego wykonawczego oraz jego interpretacja w praktyce pro-
wadzi do naruszenia art. 40 oraz art. 41 § 4 Konstytucji. Przeludnienie w polskich
wiezieniach, ktore jest rezultatem stosowania niekonstytucyjnego przepisu arty-
kutu 248 kodeksu karnego wykonawczego*, prowadzi do nieludzkiego trakto-
wania wigzniow. Trybunat stwierdza dalej, ze jest czyms trudnym do wyobrazenia,
aby osoba pozbawiona wolnosci mogta przebywac w celi, ktorej powierzchnia
dla kazdego osadzonego jest mniejsza niz 3 m?.

Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu swojego orzeczenia wielokrotnie
podkresla fakt, iz sytuacja w polskich wigzieniach jest powaznym problemem,
ktoéry uniemozliwia wlasciwa resocjalizacje wiezniow. Trybunat wyraza takze opi-
nig, ze przeludnienie polskich wigzien moze stanowi¢ nieludzkie i ponizajace trak-
towanie cztowieka. Zauwaza rowniez, ze ustalony standard co najmniej 3 m? jest
obecnie jednym z najnizszych w Europie, a wrecz stanowi ewenement na skale
europejska.

# Wyrok SN V CSK 431, LEX.

4l Tamze.

42 Wyrok w sprawie Kaprykowski v. Polska z dnia 3 lutego 2009 r., skarga nr 23052/05, par. 45.

# Trybunat Konstytucyjny nakazal, zeby przepis art. 248 kodeksu karnego wykonawczego stracit
moc prawng w przeciggu 18 miesigcy od dnia wydania niniejszego orzeczenia.
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Europejski Trybunat Praw Czlowieka musiat rozstrzygnaé, czy niezapew-
nienie standardu co najmniej 3 m? dla kazdej osoby pozbawionej wolnosci sta-
nowi naruszenie art. 3 Konwencji? Powyzszy problem prawny Europejski Trybunat
Praw Cztowieka musiat rozwazy¢ w sprawie Orchowski przeciwko Polsce*. Ocena
Trybunatu, ktora uwzglednita zar6wno orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 28 lu-
tego 2007 r., jak i wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 26 maja 2008 r.,
a takze orzeczenia krajowych Sadow Okregowych i Apelacyjnych, byta nastepu-
jaca: ,,uwzgledniajac okolicznos$ci sprawy oraz ich wplyw na skarzacego, Trybu-
nat uznal, Ze cierpienie i trudne potozenie skarzacego przekroczyto nieunikniony
poziom cierpienia w trakcie trwania odbywania kary i przekroczyto minimalny
poziom surowosci”*. Tak wiec powierzchnia celi, ktora przypada na kazdg osobe
pozbawionag wolnosci, a jest ona mniejsza niz 3 m?, stanowi naruszenie art. 3 Kon-
wencji. Trybunat uznaje, ze przekroczenie minimalnego standardu stanowi nie-
ludzkie i ponizajace traktowanie cztowieka.

4. Wnhioski koncowe

Pomimo faktu, iz zyjemy w kraju, ktory od 1989 r. jest w pelni suwerenny
i niepodlegly zar6wno w stosunkach wewnetrznych, jak i zewnetrznych, wiele
aspektow zycia spotecznego, jak i prawnego wymaga doglebnej reformy.

Kazda osoba pozbawiona wolno$ci ma prawo domaga¢ si¢ od wladzy pu-
blicznej, aby warunki, w jakich odbywa zasadzong przez niezalezny i bezstronny
sad kare, byty zgodne z regulacja prawng — krajowa i miedzynarodowa. W demo-
kratycznym panstwie prawnym wigzienia nie sg wytaczone spod prawa, ich dzia-
falno$¢ musi by¢ kontrolowana przez niezalezne organy. Na ich terytorium
obowigzuja te same przepisy prawne i standardy praw czlowieka co poza nimi.

Jak wynika z orzecznictwa strasburskiego w sprawach polskich, ktore zostato
przytoczone w niniejszym artykule, problem wtasciwego, zgodnego z wyktadnia
Trybunatu, przestrzegania standardow wynikajacych z art. 3 Konwencji o Ochro-
nie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci w stosunku do 0sdb pozbawio-
nych wolnosci przez polskie wtadze stanowit i w duzej mierze nadal stanowi spory
problem.

Przeludnienie cel wigziennych czy tez brak odpowiedniego wyposazenia po-
mieszczen oraz niewlasciwa opieka lekarska w zaktadach karnych i aresztach sled-
czych pojawia si¢ ze zdwojong sita w skargach do ETPC od 2000 r. i trwa, jak
ocenia Trybunat w sprawie Orchowski*, do potowy 2008 r.

4 Zob. wyrok w sprawie Sikorski v. Polska z dnia 22 pazdziernika 2009 r., skarga nr 17885/04.

* Wyrok w sprawie Orchowski v. Polska z dnia 22 pazdziernika 2009 r., skarga nr 17885/04,
par. 135.

4 Tamze.
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Wtadza publiczna w przeciagu kilku ostatnich lat podjeta liczne proby (proby
te czasami konczg si¢ pozytywnie) polepszenia sytuacji 0sob pozbawionych wol-
nosci, zwlaszcza w kontek$cie zmniejszenia liczby oséb przebywajacych w za-
ktadach karnych czy aresztach §ledczych.

W 2007 r. uchwalona zostata Ustawa o wykonywaniu kary pozbawienia wol-
nosci poza zaktadem karnym w systemie dozoru elektronicznego*’. Poczatkowo
dozorem elektronicznym zostaty objgte osoby, ktore mieszkaty w duzych mia-
stach. Z uptywem czasu system elektronicznego dozoru jest ciagle unowocze-
$niany i powoli obejmuje swym zasi¢giem terytorium calego kraju. Wspomniana
ustawa dokonata rewolucji w zakresie odbywania kary pozbawienia wolnosci,
gdyz osoby, ktore zostaly skazane na karg pozbawienia wolnosci nie dtuzsza niz
jeden rok, moga przebywac przez caly czas trwania kary w swoim miejscu za-
mieszkania. Co skutkuje tym, iz wiele 0sob skazanych za drobne przestgpstwa
nie musi odbywac¢ kary w zattoczonych zaktadach karnych, a to w dalszej per-
spektywie przyczynia si¢ do zmniejszenia przeludnienia w polskich jednostkach
penitencjarnych. Z przytoczonych przez pelnomocnika Polski przed ETPC da-
nych wynika, ze liczba 0s6b objetych dozorem elektronicznym w mysl ustawy
o wykonywaniu kary pozbawienia wolnos$ci poza zaktadem karnym w systemie
dozoru elektronicznego sigga okoto 3000 skazanych, w najblizszej przysztosci
ma obja¢ okoto 15 000 os6b*.

Kolejne dziatania wtadz publicznych oscyluja wokot zwigkszenia liczby do-
stepnych miejsc dla 0sdb pozbawionych wolnosci w zaktadach karnych. Ma to
nastapi¢ dzigki wybudowaniu nowych wiezien oraz poprzez adaptacje budynkow
powojskowych badz budynkéw bytych szkot. Polskie wladze muszg wzia¢ pod
uwage, iz zar6wno zbyt mata liczba wigzien, jak i niewtasciwe warunki w celach
i zaktadach karnych nie mogg by¢ uzasadniane trudnosciami finansowymi pan-
stwa. Warto pamigtac, iz Rekomendacja Komitetu Ministrow Rady Europy doty-
czaca Europejskich Regut Wieziennych mowi wyraznie, ze: ,,warunki wiezienne
naruszajgce prawa cztowieka wiezniow nie uzasadnia brak srodkow™#.

Reformy podejmowane przez wiadze nalezy oceni¢ pozytywnie. Ich celem jest
dazenie do polepszenia warunkoéw w polskich zaktadach karnych. Nalezy jednocze-
$nie pamigetad, iz sytuacja, ktora powstata w latach 2000-2008, jest problemem, ktory
nie zostanie rozwigzany w krotkiej perspektywie czasowej (dwoch lub trzech lat).
Reforma polskiego systemu wigziennego bedzie trwata przez dhugi czas, ale jest
ona konieczna, skoro chcemy zy¢ w demokratycznym panstwie prawa, w ktorym
urzeczywistniane sg podstawowe prawa i wolnosci cztowieka — kazdego cztowieka.

Y DzU nr 191, poz. 1366; weszta w zycie 1 sierpnia 2009 r.

48 Paragraf 90 wyroku Orchowski v. Polska z dnia 22 pazdziernika 2009 r., skarga nr 17885/04, dane
na rok 2008/2009.

4 Pkt 4 Rekomendacji Komitetu Ministrow RE REC (2006)2 w sprawie Europejskich Regut Wig-
ziennych.
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Reforma przeprowadzana przez Ministerstwo Sprawiedliwosci dotyczaca
zmian w przepisach prawnych’® oraz polityka panstwa dotyczaca polepszania in-
frastruktury wieziennej musi postepowac dalej, nie mozna zapominac¢ o fakcie, iz
wskutek przetomowego orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 28 lutego 2007 r. do-
puscit on mozliwo$¢ wnoszenia powodztw o zadoscuczynienie przez osoby, ktore
byty lub sg pozbawione wolno$ci w zwigzku z naruszeniem ich dobr osobistych.
To budzi uzasadnione przypuszczenia, ze poszkodowani beda wystepowac prze-
ciwko Skarbowi Panstwa z ogromng liczbg pozwow o odszkodowanie w zwigzku
z pobytem w zakladzie karnym, w ktorym warunki naruszaty ich godnos$¢.
W obecnej sytuacji finansowej panstwa moze stanowi¢ to dla naszego budzetu
krajowego ogromny ci¢zar finansowy i1 doprowadzi¢ w dalszej konsekwencji
do powickszenia i tak juz wysokiego dlugu publicznego.

3 Tstotna cz¢$¢ wspomnianej reformy dotyczy zmian wprowadzonych do kodeksu karnego wyko-
nawczego. Warto zwroci¢ uwage, ze artykut 248 k.k.w., o ktorym wspominalem w moim artykule,
zostat usunigty, gdyz naruszal podstawowe prawa wiezniow.
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Marta Szuniewicz

Prawo cudzoziemca do polaczenia rodziny
w orzecznictwie strasburskim

1. Wstep

Granice panstwowe staja sie, na skutek imigracyjnych reziméw prawnych, ba-
rierami dla jednosci rodziny'. Istnieje silny konflikt na linii suwerennos¢ panstw
(wraz z bedacym jej prerogatywa prawem okreslania krajowej polityki imigracyj-
nej) — prawa przystugujace cudzoziemcom. Nietrudno zaobserwowaé rozmijanie
si¢ zobowigzan miedzynarodowych, jakie panstwa zaciagnety w celu ochrony praw
cztowieka, ktore uwidacznia si¢ zwlaszcza w sytuacji, gdy podstawowe prawa jed-
nostki stojg w konflikcie z interesami panstwa w zakresie imigracji. Powyzsze na-
piecie jest szczegolnie ostre w kontekscie faczenia rodzin cudzoziemcow?.

Sama koncepcja taczenia rodzin jest stosunkowo nowa’. O ile zasada jednosci
rodziny jest powszechnie uznana*, brakuje dookreslenia jej ,,pozytywnego wymia-
ru” 1 wykrystalizowania si¢ precyzyjnego i bezwzglednego prawa do polaczenia
rodziny®. W przyjmowanych traktatach miedzynarodowych panstwa unikaty wyraz-
nego ustanowienia obowigzku odtworzenia jedno$ci rodziny cudzoziemca poprzez
udzielenie jego najblizszym zezwolenia na wjazd i zamieszkanie na terytorium

VE.F. Abram, The Child’s Right to Family Unity in International Immigration Law, ,,Law and Po-
licy” 1995, vol. 17, s. 398.

2R. Cholewinski, Family Reunification and Conditions Placed on Family Members: Dismantling
a Fundamental Human Rights, ,,European Journal of Migration Law” 2002, vol. 4, s. 271.

3 P.J. van Krieken, Family Reunification, [w:] The Migration Acquis Handbook, red. P.J. van Krie-
ken, The Hague 2001, s. 122.

4 Por. np. R. Cholewinski, Family Reunification and Conditions..., s. 274; tenze, Migrant Workers
in International Human Rights Law, Oxford 1997, s. 118; G. Brinkmann, Family Reunion, Third
Country Nationals and the Community s New Powers, [W:] Implementing Amsterdam: Immigration
and Asylum Rights in EC Law, red. E. Guild, C. Harlow, Oxford 2001, s. 245-246; K. Hailbron-
ner, Immigration and Asylum Law and Policy of the European Union, Hague-London-Boston 2000,
s. 275; ILO, Migrant Workers. Report III (1B), International Labour Conference, 87" session,
Geneva 1999, par. 143.

5 Por. J.C. Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, Cambridge 2005, s. 545; po-
dobnie P.J. van Krieken, Family Reunification..., s. 121; tenze, Cairo and Family Reunification,
»AWR Bulletin: Quarterly on Refugee Problems” 1995, vol. 42, no 2-3, s. 53.
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panstwa przyjmujacego, a w konsekwencji uznania prawa do reintegracji rodziny
za precyzyjne i skuteczne prawo cztowieka®. Zazwyczaj panstwa nie wykraczaty
poza nadanie tagczeniu rodzin ksztattu zasady (principle)’, podkreslajgc znaczenie
jednosci 1 reintegracji rodziny oraz potrzebe utatwiania integracji cudzoziemcow
iich rodzin w spoteczenstwie panstwa przyjmujacego. Jesli juz instrumenty prawa
miedzynarodowego wspominajg o taczeniu rodzin w kategoriach normatywnych,
to natozone na panstwa zobowigzania ograniczaja si¢ zazwyczaj do og6lnie sfor-
mutowanego obowigzku utatwiania tgczenia rodzin® czy rozpatrywania przed-
miotowych wnioskow w przychylny sposdb’. Jakkolwiek niewatpliwie wyklucza
to mozliwo$¢ zbyt rygorystycznego ksztaltowania krajowych procedur imigracyj-
nych w zakresie wjazdu cztonkow rodzin rezydentéw!?, nie przyznaja cudzoziem-
com konkretnego bezwzglgdnego prawa podmiotowego do potaczenia rodziny!'!
i nie rodza po stronie rzagdowej zadnych konkretnych obowigzkéw udzielenia im
przedmiotowych zezwolen!?. Zdaniem cze$ci doktryny, podaje to w watpliwosé
samo istnienie prawa do potaczenia rodziny'’.

¢ Zob. 1.G. Rodriguez, The Right to Family Reunification in the Spanish Law System, ,,Spanish
Yearbook of International Law” 2000, vol. VII, s. 5; P. van Krieken, Cairo..., s. 51, przyp. 5;
R. Plender, International Migration Law, Dordrecht 1998, s. 366; The Protection of Children Mov-
ing Across Borders. Background Paper, Making Europe and Central Asia Fit for the Children,
Second Intergovernmental Conference, Sarajevo 13-15 May 2004, s. 8; J. Arturo, Family Reuni-
fication for Migrants and Refugees: A Forgotten Human Right? A Comparative Analysis of Fam-
ily Reunification under Domestic Law and Jurisprudence, International and Regional Instruments,
ECHR Case law and the EU 2003 Family Reunification Directive, s. 33 (dostgpny na:
www.df.uc.pt/hrc/working_ papers/artrojohn.pdf, data: 09.01.2011), s. 58; J.M. Schmidt, Family
Reunification. Analysis of the Directive 2003/86/EC on the Right to Family Reunion in the Con-
text of the European Immigration Policy, M.A. Thesis in Advanced European and International
Studies (supervisor C. Nigoul), Centre International de Formation Europeenne, Nice 2005-2006,
s. 27; podobnie R. Cholewinski, The Protection of Rights of Economic Migrants to Family Reunion
in Europe, ,International Comparative Law Quarterly” 1994, vol. 43, s. 569, 585 i in.

"R. Cholewinski, Family Reunification and Conditions..., s. 275; J. Arturo, dz. cyt., s. 58.

§ Zob. Migdzynarodowa konwencja o ochronie praw wszystkich pracownikow-migrantow i czton-
kéw ich rodzin z 1990 r., art. 44 ust. 2; Konwencja MOP nr 143 o pracownikach-migrantach z 1975 .,
art. 13 ust. 1; Rekomendacja MOP nr 151 o pracownikach-migrantach z 1975 r., par. 13; art. 19
ust. 6 Europejskiej Karty Spotecznej z 1961 r.; art. 26 IV Konwencji genewskiej o ochronie lud-
nosci cywilnej z 1949 r., art. 4 ust. 3 lit. b Protokotu II o ochronie ofiar niemi¢dzynarodowych kon-
fliktow zbrojnych z 1977 r.

% Zob. art. 10 ust. 1 Konwencji o prawach dziecka z 1989 r.; Zgromadzenie Parlamentarne Rady Eu-
ropy, Recommendation 1686 (2004) Human Mobility and the Right to Family Reunion
(23.11.2004), par. 12.iii.f.

0P.J. van Krieken, Cairo..., s. 63.

' Por. tamze, s. 5; The Protection of Children Moving Across Borders..., s. 8; R. Cholewinski, The
Protection..., s. 569, 585 i in.; OHCHR, Family Reunification, OHCHR Migration Papers, No-
vember 2005 (dostepny na: http://www?2.ohchr.org/english/issues/migration/taskforce/docs/fam-
ilyreunification.pdf, data: 12.01.2011), s. 17; J.M. Schmidt, dz. cyt., s. 30.

12 Por. np. K. Hailbronner, dz. cyt., s. 279; J.M. Schmidt, dz. cyt., s. 30; S. Detrick, A Commentary
on the United Nations Convention on the Rights of the Child, The Hague 1999, s. 171.

13 Por. G. Brinkmann, dz. cyt., s. 246; R. Cholewinski, Migrant Workers in International Human
Rights Law, Oxford 1997, s. 118; Migrant Workers. Report III (1B)..., par. 143; J. Arturo, dz. cyt.,
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Warto jednak zauwazy¢, ze na gruncie europejskim dwa akty prawnomig-
dzynarodowe aspiruja do ustanowienia powszechnego prawa do potaczenia ro-
dziny, tj. Europejska konwencja w sprawie statusu prawnego pracownika-migranta
z 1977 r. w systemie Rady Europy'4, a na gruncie prawa wspolnotowego — dy-
rektywa Rady 2003/86/WE w sprawie prawa do taczenia rodzin'®. Jakkolwiek
oba dokumenty expressis verbis przewiduja bezwzglgdne obowiazki panstwa
w zakresie tgczenia rodzin, majg one zdecydowanie mniejszy zakres terytorialny
w poréwnaniu do wigzgcej calg Rade Europy EKPC!®,

2. Prawo do polaczenia rodziny w traktatach z dziedziny
miedzynarodowej ochrony praw czlowieka

Uniwersalne i regionalne instrumenty ochrony praw cztowieka — poza Europej-
ska Karta Socjalng'” i Konwencjg o prawach dziecka z 1989 r.!® — rdwniez nie wspo-
minaja wyraznie o tgczeniu rodzin. Z drugiej jednak strony, na gruncie mi¢dzy-
narodowej ochrony praw cztowieka wyraznie wskazano, ze jednym z aspektow
powszechnie uznanego prawa rodziny do ochrony ze strony panstwa jest zagwaran-
towanie integralnosci komorki rodzinnej, co rodzi obowigzek zapewnienia wspdlnego
zycia cztonkom rodziny". Co wigcej, taczenie rodzin mozna postrzegaé jako ele-
ment prawa do poszanowania zycia rodzinnego, przez co staje si¢ koniecznym spo-
sobem umozliwienia cudzoziemcom prowadzenia normalnego zycia rodzinnego®.

s. 6-7; J.M. Schmidt, dz. cyt., s. 27; C. Anderfuhren-Wayne, Family Unity in Immigration and
Refugee Matters: United States and European Approaches, ,International Journal of Refugee
Law” 1996, vol. 8, s. 348; K. Hailbronner, dz. cyt., s. 274; P. van Krieken, Cairo, s. 51 1 55; tenze,
Family Reunification..., s. 125; R. Perruchoud, Family Reunification, ,,International Migration”
1989, vol. 27, no. 4, s. 514, s. 519.

14 Europejska konwencja w sprawie statusu prawnego pracownika-migranta (24.11.1977).

5 Dyrektywa Rady nr 2003/86/WE z 22.09.2003 r. w sprawie prawa do faczenia rodzin (O.J. L 251
23.10.2003 1., s. 12).

16 Pierwszy ratyfikowato jedynie 11 panstw (na dzien: 31.12.2010 r.), a drugi wigze tylko panstwa
UE (z wyjatkiem Zjednoczonego Kroélestwa, Danii i Irlandii).

17 Europejska Karta Spoteczna (Turyn, 18.10.1961) [dalej: EKS]; tekst polski: DzU z 1999 r., nr 8,
poz. 67.

¥ Konwencja o prawach dziecka (Nowy Jork, 20.11.1989 r.); tekst polski: DzU z 1991 r., nr 120,
poz. 526.

19 Zob. np. Komitet Praw Cztowieka, Uwagi Ogdlne nr 19: Article 23 (the Family) Protection of the
Family, the Right to Marriage and Equality of The Spouses (27.07.1990), par. 5.

2 Por. np. R. Cholewinski, Family Reunification and Conditions..., s. 278-279; ILO, Migrant Wor-
kers, Report VII(1), International Labour Conference, 59 th session, Geneva, June 1974, s. 27;
Review of the Implementation of OSCE Commitments related to Migration by OSCE Participating
States (EEF.10/5/09), 17th OSCE Economic and Environmental Forum, session II (6.05.2009),
s. 13, sec. 3.2; Commission of the European Communities, Proposal for a Council Directive
on the Right to Family Reunification, Brussels, 1.12.1999, COM (1999) 638 final, 1999/0258
(CNS), Explanatory Memorandum, s. 3; Commission on the European Communities, Amended
Proposal for a Council Directive on the Right to Family Reunification, Brussels, 2.05.2002, COM
(2002) 225 final [199/0258 (CNS)], Explanatory Memorandum, s. 7.



110 Marta Szuniewicz

Rodzi si¢ zatem pytanie, czy 1 w jakim zakresie organy Europejskiej Konwen-
cji Praw Czlowieka?! kreuja obowigzki panstwa w zakresie zezwalania na wjazd
cudzoziemcow na swoje terytorium w celu potgczenia z rodzing?2. Celem niniej-
szego opracowania jest zatem rekonstrukcja prawa cudzoziemca do potaczenia
rodziny w orzecznictwie strasburskim na tle artykutu 8 EKPC.

2. Europejska Konwencja Praw Czlowieka a prawo
do polaczenia rodziny

Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 1950 r.
nie przewiduje wyraznie prawa do 3gczenia rodzin®, co skutkuje stwierdzeniem
niedopuszczalnosci skarg domagajacych si¢ prawa wjazdu przez nie-obywateli
na terytorium Panstwa-Strony Konwencji w celu potaczenia rodziny z uwagi
na uchybienie przestance ratione materiae (art. 35 ust. 3 EKPC)?*. Trybunat
w Strasburgu nieustannie powtarza, ze zgodnie z ugruntowanym prawem mig-
dzynarodowym oraz zobowigzaniami traktatowymi, panstwo ma prawo do kon-
trolowania wjazdu cudzoziemcow na swoje terytorium?, a EKPC nie gwarantuje
prawa wjazdu i pobytu na terytorium konkretnego panstwa?®.

2l Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno$ci (Rzym, 4.09.1950 r.), zwana
Europejska Konwencja Praw Cztowieka [dalej: EKPC]; ratyfikowana przez Rzeczpospolita Pol-
ska 19.01.1993 r. (DzU nr 61, poz. 284).

22 Obecnie pozostal tylko Europejski Trybunat Praw Czlowieka [dalej: ETPC], ale do 1998 r. funk-
cjonowata réwniez Europejska Komisja Praw Czlowieka, ktorej dorobek w relewantnych kwe-
stiach zostanie w niniejszym opracowaniu wykorzystany.

2 Por. R. Cholewinski, The Protection..., s. 585; K. Hailbronner, dz. cyt., s. 275; C. Warbrick, Law
of the European Convention on Human Rights, Londyn-Dublin-Edynburg 1995, s. 38 1 40-41.

24 Zob. np. decyzja ETPC z 31.05.2007 r. o niedopuszczalnosci skargi w sprawie Makuc i inni v. Sto-
wenia, skarga nr 26828/06, par. 182.

3 Zob. Giil v. Szwajcaria, wyrok z 19.02.1996 r., skarga nr 23218/94, Reports 1996-1, par. 38; Tu-
quabo-Tekle i inni v. Holandia, wyrok z 1.12.2005 r., skarga nr 60665/00, par. 43; Ahmut v. Ho-
landia, wyrok z 28.11.1996 r., skarga nr 21702/93, RJID 1996-V1, par. 67; Boultif v. Szwajcaria,
wyrok z 2.08.2001 r., skarga nr 54273/00, ECHR 2001-IX, par. 39; Samuel Magoke v. Szwecja,
decyzja ETPC z 14.06.2003 r., skarga nr 12611/03, s. 8; Z. i T. v. Zjednoczone Krélestwo, decy-
zja ETPC 7 28.02.2006 ., skarga nr 27034/05, RID 2006-11, s. 9; Latifa Benamar i inni v. Holandia,
decyzja ETPC z 5.04.2005 r., skarga nr 43786/04, s. 7; Marjam Popal Haydarie i inni v. Holandia,
decyzja z 20.10.2005 r., skarga nr 8876/04, s. 12; J. M. v. Holandia, decyzja ETPC z 25.03.2003 r.,
skarga nr 41226/98, s. 7; por. tez V. Guiraudon, International Human Rights Norms and Their In-
corporation: The Protection of Aliens in Europe, San Domenico 1998, s. 1.

26 Zob. de Becker v. Belgia, decyzja Komisji z 27.03.1962 r., skarga nr 214/56, Yearbook 2, s. 224;
X, Y, Z, V.i W.v. Zjednoczone Krélestwo, decyzja Komisji z 15.12.1967 r., skarga nr 3325/67,
Collection 25, s. 117 i nast.; X. v. Federalna Republika Niemiec, decyzja Komisji z 2.02.1970 r.,
skarga nr 4314/69, Collection 32, s. 96; Agee v. Zjednoczone Krolestwo, decyzja Komisji
z17.12.1976 1., skarga nr 7729/76, DR 7, s. 172; X. v. Republika Federalna Niemiec, decyzja Ko-
misji z 8.10.1974 r., skarga nr 6357/73, DR 1, s. 77; X. v. Dania, decyzja Komisji z 5.05.1981 r.,
skarga nr 9203/80, DR 24, s. 239 i nast.; X. v. Zjednoczone Krélestwo, decyzja Komisji z 6.05.1981 r.,
skarga nr 8245/78, DR 24, s. 99; X. v. Zjednoczone Krolestwo, decyzja Komisji z 6.03.1982 r.,
skarga nr 9088/80, DR 28, s. 162; S. i S. v. Zjednoczone Krolestwo, decyzja Komisji z 10.12.1984 r.,
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Konwencja nie przyznaje cudzoziemcowi zadnego prawa do uzyskania ze-
zwolenia na wjazd?’, a tym bardziej nie gwarantuje prawa do uzyskania okre$lo-
nego rodzaju zezwolenia na zamieszkanie?®. Cudzoziemiec nie moze oczekiwaé
uzyskania zezwolenia na wjazd i zamieszkanie w celu potaczenia z rodzina, al-
bowiem EKPC nie przyznaje zadnego tytutu prawnego (ani ekspektatywy) do jego
uzyskania®®. W sytuacji gdy wladze zezwalajg na pobyt cudzoziemca na swoim te-
rytorium na czas prowadzonego postgpowania i rozpatrywania srodkow zaskar-
zenia decyzji administracyjnej, Trybunal utrzymuje, Zze nie powstaje po stronie
panstwa zadne zobowigzanie do udzielenia takiej osobie zezwolenia na zamiesz-
kanie i nie daje cudzoziemcowi zadnego tytutu prawnego do oczekiwania uzyska-
nia odnos$nego zezwolenia®. Cho¢ oczekiwania i prawdopodobienstwo uzyskania
zezwolenia na przedtuzenie pobytu w sposob oczywisty rosng z uwagi na wzrost
stopnia intensywnosci wi¢zi rodzinnych 1 wigzi z samym panstwem przyjmujacym
(z uwagi chociazby na wzrastajacy stopien integracji ze spoteczenstwem panstwa
przyjmujacego) i odwrotnie, maleja one w przypadku popetnienia przestepstwa’!.

skarga nr 10375/83, DR 40, s. 198; Rodzina K. i W. v. Holandia, decyzja Komisji z 1.07.1985 1.,
skarga nr 11278/84, DR 43, s. 219-220; Rodzina X. v. Zjednoczone Krélestwo, decyzja Komisji
7 14.07.1982 r., skarga nr 9492/81, DR 30, s. 233-235; X. i Y. v. Zjednoczone Krolestwo, decyzja
Komisji z 3.05.1983 r., skarga nr 9369/81, DR 32, s. 221-222; Y.H. v. Federalna Republika Nie-
miec, decyzja Komisji z 10.12.1986 ., skarga nr 12461/86, DR 51, s. 264; przytoczone za: Prawa
rodziny — prawa w rodzinie w swietle standardow miedzynarodowych. Orzecznictwo strasburskie,
oprac. T. Jasudowicz, Torun 1999, s. 148 i nast.

27 Por. C. Warbrick, dz. cyt., s. 40-41; M.A. Nowicki, I. Rzeplinska, Ochrona praw cudzoziemcow
w orzecznictwie organow Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, ,,Palestra” 1998, nr 6, s. 115;
K. Hailbronner, dz. cyt., s. 275; E.F. Abram, dz. cyt., s. 410.

8 Zob. Ibrahim Mohamed v. Holandia, wyrok z 10.03.2009 ., skarga nr 1872/04, par. 21; Mehemi

v. Francja (nr 2), wyrok z 10.04.2003 r., skarga nr 53470/99, RID 2003-1V, par. 55; Liu i Liu

v. Rosja, wyrok z 6.12.2007 r., skarga nr 42086/05, par. 50; Said Botan v. Holandia, wyrok

7 10.03.2009 ., skarga nr 1869/04, par. 22; Sisojeva i inni v. Lotwa, wyrok ETPC z 16.06.2005 r.,

skarga nr 60654/00, par. 91. W tym ostatnim wyroku wyraznie wskazano, ze tam, gdzie ustawo-

dawstwo krajowe przewiduje kilka rodzajow zezwolen na zamieszkanie na terytorium danego
panstwa, zadaniem organu strasburskiego jest analiza prawnych i praktycznych implikacji, jakie
niesie przyznanie konkretnego zezwolenia. Jesli pozwala ono posiadaczowi na zamieszkanie
na terytorium danego panstwa i swobodne korzystanie z prawa do poszanowania zycia prywatnego

i rodzinnego, przyznanie takiego zezwolenia stanowi — co do zasady — wystarczajacy $rodek dla

sprostania wymaganiom tej normy (tj. art. 8 EKPC); podobnie zob. Aristimuiio Mendizabal

v. Francja, wyrok z 17.01.2006 r., skarga nr 51431/99, par. 66; Dremlyuga v. Lotwa, decyzja ETPC

7 29.04.2003 r., skarga nr 66729/01; Gribenko v. Lotwa, decyzja ETPC z 15.05.2003 r., skarga

nr 76878/01.

Por. S. Mullally, Defining the Limits of Citizenship: Family Life, Immigration and ,, Non-Natio-

nals” in Irish Law”, ,,The Irish Jurist” 2004, vol. 39, s. 344.

30 Zob. np. Mubilanzila Mayeka i Kaniki Mitunga v. Belgia, wyrok ETPC z 12.10.2006 r., skarga
nr 13178/03, par. 90

3 Por. np. Khadra Mohammed Yuusuf'v. Holandia, decyzja ETPC z 2.12.2004 r., skarga nr 42620/02,
s. 6; Solomon v. Holandia, decyzja ETPC z 5.09.2000 r., skarga nr 44328/98, s. 6; Bouchelkia
v. Francja, wyrok z 29.01.1997 ., Reports 1997-1, par. 53; Baghli v. Francja, wyrok z 30.11.1999 .,
skarga nr 34374/97, ECHR 1999-VIII, par. 48.
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Z drugiej jednak strony, nalezy pamigtaé, ze niezaprzeczalne prawo Panstw-
-Stron EKPC do kontroli wjazdu i pobytu cudzoziemcow na ich terytorium nie
jest absolutne i musi by¢ rozpatrywane jednoczesnie z klauzulg ,,pod warunkiem,
ze [wladze panstwowe — przyp. M.Sz.] dziataja zgodnie z postanowieniami Kon-
wencji”*2. Panstwo, ktore zwiazato si¢ postanowieniami EKPC, ,,musi by¢ postrze-
gane jako zgadzajace si¢ z ograniczeniem jego swobodnych praw wynikajacych
z prawa miedzynarodowego, w tym prawa do kontroli wjazdu i wyjazdu cudzo-
ziemcOw w zakresie i granicach okreslonych przez obowigzki, ktore panstwo to
zaakceptowato w ramach niniejszej Konwencji™*®. Zaréwno orzecznictwo®*, jak
i doktryna* zgodnie podkreslaja, ze suwerenno$¢ panstw w zakresie zezwalania

32 Zob. wyroki w sprawach: Mehemi v. Francja (nr 2), par. 55; Boultif v. Szwajcaria, par. 46; Amuur
v. Francja, wyrok z 26.06.1996 ., skarga nr 19776/92, Reports 1996-111, s. 847-848, par. 41; Sen
v. Holandia, wyrok z 21.12.2001 r., skarga nr 31465/96, par. 36.
3 Zob. X. v. Szwecja, decyzja Komisji z 30.06.1959, skarga nr 434/58, YB 1958-1959, vol. 2,
s. 372-373.
3 Zob. El Boujaidi v. Francja, wyrok z 26.09.1997 r., skarga nr 25613/94, Reports 1997-V1, par. 39;
Boultif'v. Szwajcaria, par. 46; Dalia v. Francja, wyrok z 19.02.1998 r., skarga 26102/95, RID
1998-1, s. 91, par. 52; C. v. Belgia, wyrok z 7.08.1996 r., skarga nr 21794/93, Reports 1996, par. 31;
Radovanovic v. Austria, wyrok z 22.04.2004 1., skarga nr 42703/98, par. 31; Mehemi v. Francja,
wyrok z 26.09.1997 r., skarga nr 25017/94, Reports 1997 VI, par. 34; Jakupovic v. Austria, wyrok
7 6.02.2003 r., skarga nr 36757/97, par. 25; Boughanemi v. Francia, wyrok z 24.04.1996 r., skarga
nr 22070/93, Reports 1996-11, par. 41; Nasri v. Francja, wyrok z 13.07.1995 r., skarga nr 19465/92,
Ser. A, nr 320-B, s. 25, par. 41; Bouchelkia v. Francja, par. 48; Boujlifa v. Francja, wyrok ETPC
z 21.10.1997 r., skarga nr 25404/94, Reports 1997-VI, par. 42; Shevanova v. Lotwa, wyrok
z 15.06.2006 r., skarga 58822/00, par. 64; Sisojeva i inni v. Lotwa, par. 99; Liu i Liu v. Rosja,
par. 49; Amrollahi v. Dania, wyrok z 11.07.2002 r., skarga nr 5681/00, par. 33; Baghli v. Francja,
wyrok z 30.11.1999 r., skarga nr 34374/97, ECHR 1999-VIII, par. 45; Uner v. Holandia, wyrok
Wysokiej Izby ETPC z 18.10.2006 r., skarga nr 46410/99, par. 54; Yildiz v. Austria, wyrok
z31.10.2002 r., skarga nr 37295/97, par. 41; Charles Ndangoya v. Szwecja, decyzja z 22.06.2004 r.,
skarga nr 17868/03, s. 16; Christian Nwosu v. Dania, decyzja z 10.07.2001 r., skarga nr 50359/99,
s. 6; Fofana Hussein Mossi i inni v. Szwecja, decyzja z 8.03.2005 r., skarga nr 15017/03,s. 61 §;
Albert Grigorian i inni v. Szwecja, decyzja z 5.07.2007 r., skarga nr 17575/06, s. 5; Esmail Najafi
v. Szwecja, decyzja ETPC z 6.07.2004 r., skarga nr 28570/03, s. 8; Tarek Ismail Ebrahim i Wafaa
Serhan Ebrahim v. Holandia, decyzja z 18.03.2003 r., skarga nr 59186/00, s. 10; Wiyao Pello-
Sode v. Szwecja, decyzja z 13.12.2005 ., skarga nr 34391/05, s. 10; Hamit Cémert v. Dania, de-
cyzja ETPC z 10.04.2006 r., skarga nr 14474/03, s. 6; Saban Ozturk i inni v. Norwegia, decyzja
7 21.03.2000 r., skarga nr 32797/96, s. 5; Darren Omoregie i inni v. Norwegia, wyrok z 31.07.2008 r.,
skarga nr 265/07, par. 54; Juraj Lakatos v. Czechy, decyzja z 23.10.2001 r., skarga nr 42052/98,
s. 13; Christopher Lagergren v. Dania, decyzja z 16.10.2006 r., skarga nr 18668/03, s. 8-9;
A.B. v. Szwecja, decyzja z 31.08.2004 r., skarga nr 24697/04, s. 11; Kaya v. Holandia, decyzja
z 6.11.2001 r., skarga nr 44947/98, s. 6; Hedwiga i Peter Schober v. Austria, decyzja ETPC
z 9.11.1999 r., skarga nr 34891/97, s. 4; Ahmed Duran Caglar v. Niemcy, decyzja ETPC
z 7.12.2000 r., skarga nr 62444/00, s. 8; Keles v. Niemcy, wyrok ETPC z 27.10.2005 r., skarga
nr 32231/02, par. 54; Andrey Davydov v. Estonia, decyzja ETPC z 31.05.2005 r., skarga
nr 16387/03, s. 5; Gulijev v. Litwa, wyrok z 16.12.2008 ., skarga nr 10425/03, par. 37; Chairi J.B.
v. Niemcy, wyrok z 6.12.2007 ., skarga nr 69735/01, par. 56; Z. i T. v. Zjednoczone Krolestwo, s. 9.
Por. np. R. Cholewinski, Migrant Workers..., s. 70, 340 i in.; tenze, The Protection..., s. 586;
G. Fourlanos, Sovereignty and the Ingress of Alients (with Special Focus on Family Unity and
Refigee Law), Uppsala 1986, passim; A. Toner, Partnership Rights, Free Movement, and EU Law,
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na wjazd cudzoziemcow (takze w celu polaczenia z rodzing) jest ograniczona przez
prawo miedzynarodowe publiczne i prawo migdzynarodowe praw cztowieka.
Przyjety sposob interpretacji zaktada, ze odmowa prawa, ktore nie jest samo
w sobie przedmiotem ochrony ze strony EKPC, moze w praktyce doprowadzi¢
do naruszenia innego prawa, ktore Konwencja wyraznie przewiduje i chroni®.
Mogg zatem zaistnie¢ sytuacje, w ktorych ,,odmowa zezwolenia okreslonym oso-
bom dostepu do lub zezwolenia na zamieszkanie w danym panstwie moze [...] ro-
dzi¢ powazne problemy zgodnie z artykutem 8 Konwencji”™’.

3. Prawo do polaczenia rodziny jako element prawa
do poszanowania zycia rodzinnego z art. § EKPC

3.1. Uwagi ogolne

Jak powyzej wskazano, jakkolwiek taczenie rodzin nie jest przedmiotem zad-
nego postanowienia EKPC, moze pojawic si¢ ono w ramach rozpatrywania spraw
na tle artykutu 8 Konwencji. Rodzi si¢ zatem pytanie, czy i w jakim zakresie kwe-
stie zezwalania na wjazd cudzoziemca w celu potaczenia z rodzing sa objete
ochrong w ramach konwencyjnych zobowigzan w zakresie ,,poszanowania zycia
rodzinnego”.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka nieustannie powtarza, ze ,,artykut § nie
moze by¢ postrzegany jako nakladajacy na panstwo ogélny obowiazek w przed-
miocie respektowania wyboru miejsca zamieszkania przez zamegzne pary i ze-
zwalania na osiedlenie si¢ na ich terytorium matzonkoéw nieposiadajacych obywa-
telstwa danego panstwa’%. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem, ,,tam, gdzie
idzie o kwestie zwigzane z imigracja, artykut 8 nie moze by¢ postrzegany jako
naktadajacy na panstwo ogodlny obowigzek w przedmiocie respektowania wyboru
miejsca zamieszkania przez imigranta i zezwalania na potgczenia rodziny na jego
terytorium™?®, Jak zauwaza ETPC, ,,prawo do poszanowania zycia rodzinnego

Oxford 2004, s. 33-34; L. Sohn, T. Buergenhal, The Movement od Persons Across Borders, Wa-
shington 1992; E. Guild, The Legal Elements of European Identity. EU Citizenship and Migration
Law, The Hague 2004, s. 137.

36 Zob. East African Asians v. Zjednoczone Krélestwo, raport Komisji z 14.12.1973 r., skarga
nr 4403/70 i in., EHRR 1973, vol. 3, s. 76, par. 185; por. tez G. Cvetic, Immigration Cases
in Strasbourg: the Right to Family Life under Article 8 of the European Convention, ,Interna-
tional Comparative Law Quarterly” 1987, vol. 36, s. 647; R.R. Marin, R. O’Connell, The Euro-
pean Convention and the Relative Rights of Resident Aliens, ,,European Law Journal” 1999, vol. 5,
no. 1, s. 10.

37 Zob. np. wyrok w sprawie Abdulaziz, Cabales i Balkandali v. Zjednoczone Krélestwo, wyrok
ETPC z 28.05.1985 r., skargi nr 9214/80, 9473/81, 9474/81, Ser. A, nr 94, par. 59.

38 Zob. np. tamze, par. 68 oraz decyzja w sprawie Esmail Narenji Haghighi v. Holandia, s. 7.

3 Zob. np. Giil v. Szwajcaria, par. 38; Ahmut v. Holandia, par. 67; Tuquabo-Tekle i inni v. Holandia,
par. 43; Konstatinov v. Holandia, par. 48; Marjam Popal Haydarie i inni v. Holandia, s. 13; Tarek
Ismail Ebrahim i Wafaa Serhan Ebrahim v. Holandia, s. 10; Samuel Magoke v. Szwecja, s. 8; George
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niekoniecznie musi obejmowaé prawo do wyboru geograficznego umiejscowienia
tego zycia rodzinnego™*. Ponadto, omawiany artykut Konwencji ,,nie gwarantuje
prawa do wyboru najodpowiedniejszego miejsca do rozwoju zycia rodzinnego™!.

Artykut 8 EKPC formutuje prawo jednostki do ,,poszanowania” jej zycia ro-
dzinnego, ktéoremu — w mys$l zasad migdzynarodowej ochrony praw cztowieka —
odpowiada skorelowany z nim obowigzek zapewnienia przez panstwo, ze prawo
jednostki znajdujacej si¢ w ramach jego jurysdykcji bedzie respektowane. Kon-
cepcja ,,poszanowania” nie jest precyzyjnie zdefiniowana*, nie jest ono bowiem
abstrakcyjne, lecz bedzie zawsze zalezato od okoliczno$ci konkretnej sprawy*.
Obowiazek poszanowania (obligation to respect) obejmuje nie tylko negatywna
ochrong zycia rodzinnego (zakaz arbitralnej ingerencji), ale zawiera w sobie zobo-
wigzanie pozytywne* w zakresie zapewnienia efektywnosci odno$nego prawa®.

Kenneth Mensah v. Holandia, s. 6; PR. v. Holandia, decyzja z 7.11.2000 r., skarga nr 39391/98;
Darren Omoregie i inni v. Norwegia, par. 57; Ivan Angelov v. Finlandia, decyzja ETPC 2 5.09.2006 .,
skarga nr 26832/02, s. 8; Solomon v. Holandia, s. 6; Mohamed Amara v. Holandia, decyzja ETPC
z 5.10.2004 r., skarga nr 6914/02, s. 8; Lahnifi v. Holandia, decyzja z 13.02.2001 r., skarga
nr 39329/98, s. 6; Ramos Andrade v. Holandia, decyzja z 6.07.2004 r., skarga nr 53675/00, s. 7,
Hedwiga i Peter Schober v. Austria, decyzja ETPC 2 9.11.1999 ., skarga nr 34891/97, s. 4; Solomon
v. Holandia, s. 6; podobnie Esmail Narenji Haghighi v. Holandia, s. 7; Milan Makuc i inni v. Szwe-
gja,par. 161; Z. i T. v. Zjednoczone Krolestwo, s. 8; J.M. v. Holandia, s. 7; Gulijev v. Litwa, par. 36.

40 Zob. X. i Y. v. Zjednoczone Krolestwo (1983), s. 221-222; por tez X. i Y. v. Szwajcaria, s. 57 i nast.;
X. v. Federalna Republika Niemiec, decyzja z 15.12.1997 r., skarga nr 8041/77, DR 12, s. 197
inast.; Singh i Uppal v. Zjednoczone Krolestwo, decyzja z2.05.1979 r., skarga nr 8244/78, DR 17,
s. 149 i nast.; por. D.B. Verschraegen, ,,Family Members”, the Right to Family Life, and Family
Reunification, [w:] Family Life and Human Rights: Paper presented at the 11th World Conference
of the International Society of Family Law, red. P. Ledrup, E. Modrav, Gyldendal Akademisk,
Oslo 2004, s. 937; C.S. Anderfuhren-Wayne, dz. cyt., s. 381.

41 Zob. X. i Y. v. Zjednoczone Krélestwo (1983), s. 221-222; por tez X. i Y. v. Szwajcaria, s. 57; X. v. Re-
publika Federalna Niemiec (1997), s. 197; Singh 1 Upal v. Zjednoczone Krolestwo, s. 149; Ahmut
v. Holandia, par. 63; Giil v. Szwajcaria, par. 46; Latifa Benamar i inni v. Holandia, s. 7; Tarek
Ismail Ebrahim i Wafaa Serhan Ebrahim v. Holandia, s. 11; Samuel Magoke v. Szwecja, s. 10;
J.M. v. Holandia, s. 8; Milan Makuc i inni v. Szwecja, par. 161; Prince Charles i Akeem Headley
v. Zjednoczone Krolestwo, decyzja z 1.03.2005 r., skarga nr 39642/03, s. 11).

2 Co wyraznie podkreslono juz w wyroku w sprawie Abdulaziz, Cabales i Balkandali v. Zjednoczone
Krolestwo.

4 N. Blake, R. Husain, Immigration, Asylum and Human Rights, Oxford 2003, s. 175, sec. 4.29is. 179,
sec. 4.36.

4 Zob. np. C. Mik, Teoria obowigzkéw pozytywnych parstw-stron traktatow w dziedzinie praw czlo-
wieka, [w:] Ksigga Jubileuszowa profesora Tadeusza Jasudowicza, red. C. Mik i in., Torun 2004,
s. 267.

4 Znajduje one swoje przedtuzenie w gwarancjach proceduralnych, tj. zapewnieniu skutecznych
srodkéw umozliwiajacych ,,windykacje” oraz dochodzenie na drodze sgdowej gwarancji ochrony
prawa do zycia rodzinnego; por. np. Marckx v. Belgia, wyrok ETPC z 13.06.1979 r., skarga
nr 6833/74, Ser. A, nr 31; Kroon i inni v. Holandia; wyrok ETPC z27.10.1994 r., skarga nr 18535/91,
Ser. A, nr 297-C; Hokkanen v. Finlandia wyrok ETPC z 23.09.1994 r., skarga nr 19823/92,
Ser. A, nr 299-A; Osman v. Zjednoczone Krolestwo, wyrok Wielkiej I1zby ETPC z 28.10.1998 .,
skarga nr 23452/94, Reports 1998-VIII. Co do szczegdlnego znaczenia pojgcia gwarancji proce-
sowych w sprawach imigracyjnych dotyczacych rodzin; zob. tez H. Motomura, The Curious
Evolution of Immigration Law: Procedural Surrogates for Substantive Constitutional Rights,
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Organy strasburskie wiclokrotnie powtarzaty, ze granice pomigdzy pozytyw-
nymi i negatywnymi zobowigzaniami panstwa w zakresie poszanowania zycia
rodzinnego nie poddaja sie precyzyjnemu rozdzieleniu i zdefiniowaniu*. W dok-
trynie wskazuje si¢ jednak, ze powyzszg ,,[g]ranice zdaje si¢ wyznaczac zasada
efektywnej ochrony powigzana z istotg prawa lub wolno$ci oraz zasada pewnej
zdroworozsadkowej powsciagliwosci sedziowskiej™’. W mys$l orzecznictwa stras-
burskiego, zasady znajdujace zastosowanie do obu rodzajow zobowigzan sa po-
dobne®®, w obu bowiem kontekstach nalezy zwroci¢ uwage na stuszng rownowage
(fair balance) pomiedzy rywalizujgcymi interesami jednostki i ogotu®. W obu tez
kontekstach panstwo korzysta z marginesu oceny>’.

,,Columbia Law Review” 1992, vol. 92, s. 1628; C.S. Anderfuhren-Wayne, dz. cyt., s. 380; A. van
Stein, M. Ferschtsman, The Meaning of Article 8 of the Convention for the Protection of the
Refugee and/or Immigrant Family (dostepny na: http://www.ecre.org/elenahr/art8.pdf, data:
03.02.2011).

4 Zob. Ahmut v. Holandia, par. 63; Konstatinov v. Holandia, par. 46; Tuquabo-Tekle i inni v. Ho-
landia, par. 42; Moldovan i inni v. Rumunia (nr 2), wyrok z 12.07.2005 r., skargi nr 41138/98
1 64320/01, RID 2005-VII, par. 93; Mehemi v. Francja (nr 2), par. 45; Yash Priya v. Dania, s. 8;
Latifa Benamar i inni v. Holandia, s. 7, Marjam Popal Haydarie i inni v. Holandia, s. 12; Tarek
Ismail Ebrahim i Wafaa Serhan Ebrahim v. Holandia, s. 10; Samuel Magoke v. Szwecja, s. 8; Geo-
rge Kenneth Mensah v. Holandia, s. 6; Syzane i Aulona Selmani v. Szwajcaria, s. 5; Mohamed
Amara v. Holandia, s. 8; Keegan v. Irlandia, par. 49; Powell i Rayner v. Zjednoczone Krolestwo,
wyrok z21.02.1990 r., skarga nr 9310/81, Ser. A, nr 172, par. 41; Johnston i inni v. Irlandia, wyrok
7 18.12.1986 1., skarga nr 9697/82, Ser. A, nr 112, par. 55; Hokkanen v. Finlandia, par. 50; Kroon
i inni v. Holandia, par. 31; Giil v. Szwajcaria, par. 38; X., Y. i Z. v. Zjednoczone Krolestwo, par. 41;
Stjerna v. Finlandia, wyrok z 25.11.1994 r., skarga nr 18131/91, Ser. A, nr 299-B, par. 38; Von Han-
nover v. Niemcy, wyrok z 24.06.2004 r., skarga nr 59320/00, RID 2004-V1, par. 57; Albert Gri-
gorian i inni v. Szwecja, s. 5; Tarek Ismail Ebrahim i Wafaa Serhan Ebrahim v. Holandia, s. 10.

47C. Mik, dz. cyt., s. 273; por. tez P. van Dijk, Positive Obligations Implied in the European Co-
nvention on Human Rights: Are the States Still the ‘Masters’of the Convention?, [w:] The Role of
Nation-State in the 21st Century. Human Rights, International Organisations and Foreign Policy.
Essays in Honour of Peter Baehr, red. M. Castermans-Holleman, F. van Hoof, J. Smith, The
Hague-Boston-London 1998, s. 32-33.

* Pomimo podobnego podejscia do zobowigzan pozytywnych i negatywnych trudno dostrzec, jak
Trybunat stosuje je w praktyce; zob. N. Blake, R. Husain, dz. cyt., s. 177, sec. 4.32.

4 Zob. Keegan v. Irlandia, par. 49; Powell i Rayner v. Zjednoczone Krolestwo, par. 41; Johnston
i inni v. Irlandia, par. 55; Kroon i inni v. Holandia, par. 31; Giil v. Szwajcaria, par. 38; Konstati-
nov v. Holandia, par. 46; Tuquabo-Tekle i inni v. Holandia, par. 42; Ahmut v. Holandia, par. 63;
X,. Y. i Z. v. Zjednoczone Krolestwo, par. 41; Stjerna v. Finlandia, par. 38; Von Hannover v. Niemcy,
par. 57; Karadzi¢ v. Chorwacja, wyrok z 15.12.2005 r., skarga nr 35030/05, par. 51; Ignaccolo-
-Zenide, wyrok z 25.01.2000 r., skarga nr 31679/96, Reports 2000-1, par. 94; Iglesias Gil i A.U.L
v. Hiszpania, wyrok z 29.04.2003 r., skarga nr 56673/00, ECHR 2003-V, par. 48, Mikuli¢ v. Chor-
wacja, wyrok ETPC z 07.02.2002 r., skarga nr 53176/99, ECHR 2002-1, par. 58; White v. Szwe-
¢ja, wyrok z 19.09.2006 r., skarga nr 42435/02, par. 20; Gulijev v. Litwa, wyrok z 16.12.2008 r.,
skarga nr 10425/03, par. 36; Albert Grigorian i inni v. Szwecja, s. 5; Tarek Ismail Ebrahim i Wafaa
Serhan Ebrahim v. Holandia, s. 10; J.M. v. Holandia, s. 7; Lahnifi v. Holandia, s. 5; Ramos An-
drade v. Holandia, s. 7; Esmail Narenji Haghighi v. Holandia, s. 7; George Kenneth Mensah v. Ho-
landia, s. 6; Syzane i Aulona Selmani v. Szwajcaria, s. 5; Kazim Useinov v. Holandia, decyzja
z 11.04.2006 ., skarga nr 61292/00, s. 8; Mohamed Amara v. Holandia, s. 8.

30 Zob. Kroon i inni v. Holandia, par. 31; Ahmut v. Holandia, par. 63; Giil v. Szwajcaria, par. 38;
Keegan v. Irlandia, par. 49; Johnston i inni v. Irlandia, par. 55; Konstatinov v. Holandia, par. 46;
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Przyjrzyjmy si¢ zatem kwestii faczenia rodzin cudzoziemcow z obu perspek-
tyw: zobowigzan negatywnych i pozytywnych. Postawi¢ nalezy dwa pytania.
Po pierwsze, czy 1 w jakim zakresie odmowa wydania zezwolenia na wjazd sta-
nowi¢ bedzie arbitralng ingerencje w prawo do poszanowania zycia rodzinnego?
Po drugie, czy i w jakich okoliczno$ciach rodzi si¢ obowigzek wladz panstwo-
wych w zakresie koniecznosci podjecia pozytywnych $rodkow dla zapewnienia
poszanowania zycia rodzinnego, tj. wydania zezwolenia na wjazd na terytorium
danego panstwa w celu polaczenia z zamieszkujacymi tam cztonkami rodziny?

3.2. Uwagi na tle klauzuli limitacyjnej (w ramach zobowigzan negatywnych)

Aby odmowa udzielenia cztonkowi rodziny zezwolenia na wjazd na teryto-
rium danego kraju mogta by¢ uznana za naruszenie art. 8§ EKPC, musi by¢ spet-
nionych kilka wymogow. W mysl artykutu 8 ustep 2 EKPC niedopuszczalna jest
ingerencja w prawo do poszanowania zycia rodzinnego, jesli nie jest ona zgodna
z prawem i ,,konieczna w spoteczenstwie demokratycznym” dla ochrony wskaza-
nego w Konwencji celu prawowitego®'. Nalezy jednocze$nie pamiegtaé, ze nie
kazda decyzja wtadz dotykajaca dobr chronionych w art. 8 stanowi ,,ingerencj¢”
w prawo do ich poszanowania®’. Ustalenia, czy miata miejsce ingerencja w zycie
rodzinne, dokonuje si¢ na podstawie okoliczno$ci rozpatrywanej sprawy>>. W orzecz-
nictwie strasburskim sformutowano dwa wstgpne warunki: istnienie bliskich
i efektywnych wigzi rodzinnych oraz brak poszanowania zycia rodzinnego®*. Nie
mamy zatem do czynienia z ingerencja, jesli Skarzacy nie jest w stanie wykazac
istnienia bliskich i efektywnych wiezi rodzinnych albo zaistnienia faktu niepo-
szanowania jego zycia rodzinnego.

Zgodnie z pierwszym warunkiem, migedzy zainteresowanymi osobami muszg
istnie¢ wystarczajaco bliskie oraz efektywne wiezi>, §wiadczace o rzeczywiscie

Tuquabo-Tekle i inni v. Holandia, par. 42; Powell i Rayner v. Zjednoczone Krolestwo, par. 41; Gu-
lijev v. Litwa, par. 36; X,. Y. i Z. v. Zjednoczone Krolestwo, par. 41; Ignaccolo-Zenide, par. 94;
Iglesias Gil i A.U.I v. Hiszpania, par. 48, Mikuli¢ v. Chorwacja, par. 58; White v. Szwecja, par. 20;
Karadzi¢ v. Chorwacja, par. 51; Albert Grigorian i inni v. Szwecja, s. 5; Tarek Ismail Ebrahim
i Wafaa Serhan Ebrahim v. Holandia, s. 10; J.M. v. Holandia, s. 7; Lahnifi v. Holandia, s. 5; Ramos
Andrade v. Holandia, s. 7; Esmail Narenji Haghighi v. Holandia, s. 7.

1 Klauzula limitacyjna nie be¢dzie poddana szczegdétowej analizie. Autorka pragnie tylko zwrocié
uwage na kilka kwestii istotnych dla przeprowadzanych rozwazan.

2 D. Seddon, Families, Dependants, Relationships, [w:] N.J. Blake, L. Freeman, Immigration, Na-
tionality and Asylum under the Human Rights Act 1998, Butterworths, London 1999, s. 95.

3 K. Hailbronner, dz. cyt., s. 276.

3 Por. A. Drzemczewski, The Right to Respect for Private and and Family Life, Home and Corre-
spondence as Guaranteed by Article 8 of the European Convention on Human Rights, Human Rights
File No. 7, Council of Europe, Directorate of Human Rights, Strasbourg 1984, s. 12; G. Cvetic,
dz. cyt., s. 649; R Cholewinski, The Protection..., s. 587-588.

3 Zob. G. Cvetic, dz. cyt., s. 649; H. Storey, The Right to Family Life and Immigration Case Law at
Strasbourg, ,International Comparative Law Quarterly” 1990, v. 39, afl. 2, s. 329. W konsekwencji, taka
wystarczajaco bliska wieZ nie zostata odnaleziona np. w sprawie polskiego obywatela zargczonego
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istniejagcym ,,zyciu rodzinnym™®. Przeglad relewantnego orzecznictwa pozwala
sformutowa¢ zasade ochrony w sprawach dotyczacych kwestii imigracyjnych je-
dynie 0sob nalezacych do kregu tzw. nuclear family*’, cho¢ w duzo wigkszym
stopniu znalazta ona odzwierciedlenie w sprawach dotyczacych wydalenia cu-
dzoziemcow.

Na tle kryterium efektywnosci wiezow rysuje sie problem matzenstw fikcyjnych
zawartych w celu ominigcia regulacji imigracyjnych (tzw. sham marriages) oraz
dzieci pozostawionych w kraju pochodzenia przez imigrujaca rodzing. W przy-
padku tych ostatnich nalezy stwierdzi¢, ze ETPC prezentowal do konca ubieglego
stulecia raczej restrykcyjne podejscie do wnioskow o zezwolenie na wjazd dzieci,
sktadanych po wielu latach od przybycia rodzica na terytorium panstwa przyj-
mujgcego w celu potaczenia rodziny®. Powyzsza linia orzecznicza spotkata si¢
z krytyka, zwtaszcza ostra w przypadku glo$nych spraw Giil v. Szwajcaria i Ahmut
v. Holandia®. Pewne odejscie od tej restrykcyjnej interpretacji stanowi wyrok
w sprawie Sen v. Holandia z 2001 r., stwierdzajacy istnienie okolicznosci, w kto-
rych wymagane jest zezwolenie przez panstwo na wjazd dziecka pozostawionego
w kraju pochodzenia, jesli jego rodzina mieszka w kraju przyjmujgcym®'. Trybu-
nal wskazat, ze decyzji rodzicow o pozostawieniu swoich dzieci i przeniesieniu si¢
do innego panstwa®? nie mozna traktowac jako nieodwracalne wyrazenie zgody
na ich pozostanie w kraju pochodzenia i porzucenie mysli o przysztej reintegra-
¢ji rodziny®.

z obywatelka Szwecji (zob. np. decyzj¢ Komisji w cytowanej juz sprawie X. v. Szwecja); dziecka
zyjacego w kraju pochodzenia z dala od swojego owdowiatego ojca przez dtugi okres (zob. Singh
v. Zjednoczone Krolestwo, skargi nr 2991/66 12992/66, YB 1967, s. 478).

% Por. np. X i Y. v. Zjednoczone Krélestwo, skarga nr 7229/75, DR 1977, vol. 12, s. 32.

57W konsekwencji Komisja odrzucata skargi dotyczace dorostych dzieci, rodzenstwa, wnukow, sio-
strzencow, adoptowanych dzieci 1 innych krewnych; por. H. Storey, dz. cyt., s. 329-330, przyp. 9-14.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze ETPC opowiedziat si¢ za szersza definicja ,,zycia rodzinnego™; zob.
tamze, s. 334.

B¥W wyroku Wielkiej Izby Trybunatu z 9.10.2003 r. w sprawie Slivenko v. fotwa (skarga
nr 48321/99, RJD 2003-X, par. 94) wskazano, ze w sprawach dotyczacych wydalania cudzo-
ziemcoOw termin ,,zycie rodzinne” z art. § EKPC powinien by¢ rozumiany jako ograniczony — co
do zasady — do core family. Podobne podejscie zaprezentowat Trybunat w sprawach: Shevanova
v. Lotwa, par. 67; Sisojeva i inni v. Lotwa, par. 103; Kwakye-Nti i Dufie v. Holandia, decyzja Try-
bunatu z 7.11.2000 r., skarga nr 31519/96; Viadimir i Nina Dorochenko v. Estonia, decyzja
7 5.01.2006 ., skarga nr 10507/03, s. 11.

¥ E. Guild, dz. cyt., s. 142.

% Por. np. zdania odr¢bne sedzidw Martensa i Russo do wyroku w sprawie Giil v. Szwajcaria.

o' Por. E. Guild, dz. cyt., s. 142-143; R. Cholewinski, Family Reunification as a Constitutional
Rights?, [w:] Justice and Home Affairs in the EU: Liberty and Security Issues after Enlargement,
red. J. Apap, Elgar 2004, s. 263.

2 Przyktadowo imigranci z Maroko czy Turcji czgsto decyduja si¢ na pozostawienie swoich dzieci
z krewnymi w kraju pochodzenia, aby mogty pdzniej dotaczy¢ do nich w kraju przyjmujacym, gdy
imigrujacy uzyskaja w nim juz stabilny status rezydenta i stworza odpowiednie warunki na przy-
jazd najblizszych.

0 Zob. Sen v. Holandia, par. 40; Taquabo-Tekle i inni v. Holandia, par. 45; J.M. v. Holandia, s. 5.
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Drugi warunek wstepny, czyli stwierdzenie braku poszanowania zycia rodzin-
nego, wymaga wykazania, ze nie jest mozliwe prowadzenie zycia rodzinnego
w innym miejscu®. Nie bedzie miata miejsce zadna ingerencja w prawo chro-
nione art. 8 Konwencji, jesli reintegracja rodziny moze nastgpi¢ na terytorium in-
nego panstwa (zazwyczaj kraju pochodzenia jednego z cztonkow rodziny)®*. Brak
realistycznej mozliwosci prowadzenia normalnego zycia rodzinnego w innym
miejscu musi by¢ oceniany w $wietle okoliczno$ci konkretnej sprawy®®. Przyjeto
jednoczesnie swoiste domniemanie, w mysl ktorego strony moga prowadzi¢ nor-
malne zycie rodzinne w innym miejscu®’, chyba ze cudzoziemiec wykaze istnie-
nie niedajgcej si¢ przezwycigzy¢ przeszkody dla jego prowadzenia w innym
panstwie (tzw. elsewhere test/approach) albo zachodza inne szczeg6lne okolicz-
nosci przemawiajgce za udzieleniem zezwolenia na wjazd w celu polaczenia z ro-
dzing®. Te ostatnie zostaly zidentyfikowane® jako: istnienie silnych wig¢zi z danym
panstwem (takich jak fakt urodzenia”, posiadanie przodkow, uprzednie zamiesz-
kiwanie’!, obywatelstwo’?), brak wigzi z jakimkolwiek innym panstwem’ oraz
brak geograficznej mobilnosci™.

Przeprowadzenie elsewhere test polega na zbadaniu, czy w danej sprawie
istnieja niedajace si¢ przezwyciezy¢ przeszkody (insurmountable obstacles) dla

% Por. np. G. Cvetic, dz. cyt., s. 649; P.J. Duffy, The Protection of Privacy, Family Life and Other
Rights under Article 8 of the European Convention on Human Rights, ,,.Yearbook of European
Law” 1982, vol. 2, s. 228 i nast.; A. Drzemczewski, dz. cyt., s. 12; H. Storey, dz. cyt., s. 331;
D.J. Harris, M. O’Boyle, C. Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights, Lon-
don 1995, s. 32; R. Cholewinski, The Protection..., s. 588; podobnie por. C. Warbrick, dz. cyt.,
s. 41.

% Zob. decyzje Europejskiej Komisji Praw Cztowieka w sprawach: Agee v. Zjednoczone Krolestwo,
s. 164; X. v. Szwajcaria, s. 125; X. v. Zjednoczone Krolestwo, decyzja Komisji z 9.03.1977 r.,
skarga nr 7048/75, DR 9, s. 42-43 oraz decyzje ETPC w sprawach: George Kenneth Mensah v. Ho-
landia, s. 7 1 Kazim Useinov v. Holandia, s. 9.

% Por. np. K. Jastram, K. Newland, dz. cyt., s. 573.

7 Organy strasburskie wyraznie jednak wskazaty, ze jezeli jedynym krajem, w ktorym rodzina moze
znalez¢ legalne miejsce zamieszkania jest panstwo, z ktorym zaden cztonek rodziny nie wykazuje
jakichkolwiek wi¢zi, odmowa zezwolenia na zamieszkanie w ojczystym kraju jednego z nich moze
stanowi¢ naruszenie artykutu 8 EKPC (zob. X. v. Zjednoczone Krélestwo, decyzja z 3.10.1972 1.,
skarga nr 5301/71, Coll. vol. 43, s. 82).

% H. Storey, dz. cyt., s. 331.

% Wskazane za: tamze, s. 331.

" Dotyczy to tzw. imigrantow drugiej generacji, ktorzy sa w wigkszej mierze — z uwagi na stopien
integracji ze spoleczenstwem panstwa przyjmujacego — uprzywilejowani w procedurach imigra-
cyjnych.

"' Por. X. v. Republika Federalna Niemiec, decyzja z 8.10.1974 r., skarga nr 6357/73, DR 1, s. 77.

72 Zob. raport Komisji w sprawie East African Asians v. Zjednoczone Krélestwo, par. 232; X. i Y.
v. Republika Federalna Niemiec, s. 219; X. v. Dania, s. 239-240.

3 X. v. Republika Federalna Niemiec, decyzja Komisji z 8.12.1981 r., skarga nr 9478/81, DR 29,
s. 243.

" X i Y. v. Zjednoczone Krélestwo (1983), s. 220; G. i E. v. Norwegia, decyzja Komisji z 3.10.1983 r.,
skarga nr 9278/81, DR 35, s. 30.
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prowadzenia zycia rodzinnego w innym miejscu’. Wspomniane przeszkody mogg
mie¢ charakter czysto prawny’® albo stanowi¢ ,,powazne trudnos$ci praktyczne”’.
W $wietle dotychczasowego orzecznictwa nie wystarczy okoliczno$¢, ze przeniesie-
nie si¢ przez matzonkoéw do drugiego panstwa moze spowodowac ,,pewng trudnosc¢
spoteczng” (a certain social hardship)’®. Jakkolwiek same trudnosci ekonomiczne
czy choroba okazaty si¢ dotychczas niewystarczajace’, wskazuje sig, ze utrata
praw wiasnos$ci i dostepu do stuzby zdrowia nie powinny by¢ bagatelizowane®.
Rzeczywisto$¢ spoteczna i gospodarcza nie moze by¢ ignorowana®!, nie méwiac
juz o iluzorycznosci mozliwo$ci podtrzymywania zycia rodzinnego miedzy gra-
nicami panstw (cho¢by z uwagi na koszty podrézy lotniczych)®.

Wieloletnie orzecznictwo strasburskie wypracowato i ugruntowato only way
standard, wskazujacy, ze wladze krajowe maja obowiazek zezwalania na wjazd
cztonkow rodzin cudzoziemcow tylko w przypadku, gdy jest to jedyna mozliwosé
zachowania jednosci rodziny i normalnego prowadzenia zycia rodzinnego®. Try-
bunatl pozostat przy konserwatywnym podejsciu co do okolicznos$ci, ktore mo-
glyby stanowic¢ ,,nieusuwalng przeszkode” dla prowadzenia normalnego zycia
rodzinnego w innym miejscu, w sprawach Giil v. Szwajcaria i Ahmut v. Holan-
dia®, ktore — zwlaszcza w $wietle okolicznosci dotyczacych dzieci — spotkaty sig

75 Zob. np. H. Storey, dz. cyt., s. 328; K. Hailbronner, dz. cyt., s. 277.

76 Zob. X. v. Zjednoczone Krélestwo, decyzja Komisji z 3.10.1972 1., skarga nr 5301/71, Coll. 43, s. 82.

"7 H. Storey, dz. cyt., s. 331.

8 Zob. np. decyzje Trybunatu w sprawie Tarek Ismail Ebrahim i Wafaa Serhan Ebrahim v. Holan-
dia, s. 9; por. tez N. Blake, R. Husain, dz. cyt., s. 181, sec. 4.44.

7 Orzecznictwo strasburskie w latach osiemdziesiatych i dziewig¢¢dziesigtych XX wieku stale uzna-
wato argumenty Skarzacych odnosnie do koniecznos$ci zaniechania prowadzonej dziatalnosci lub
zatrudnienia oraz negatywnych skutkow dla zdrowia w razie wyjazdu z cudzoziemcem za nie-
wystarczajace (np. Larbie v. Zjednoczone Krolestwo, decyzja Komisji z 28.02.1996 r., skarga nr
25073/94; Akhtar v. Zjednoczone Krélestwo, decyzja Komisji z 12.02.1992 r., skarga nr 17229/90).
Powyzsza linia orzecznicza osiagnegta swoj punkt krytyczny w sprawie Kamara v. Zjednoczone
Krolestwo (decyzja z 31.08.1994 r., skarga nr 24831/94), w ktorej Komisja nie podzielita zdania
chorej na epilepsj¢, pomimo przedstawienia specjalistycznego raportu o braku odpowiedniego
leczenia w Sierra Leone. Por. tez N. Rogers, Immigration and the Right to Family Life: Has the
European Court’s Jurisprudence Finalny Turned the Corner?, ECRE Centre (dostgpny na:
www.airecentre.org/fileman/ immigrationart.rtf, data: 23.07.2009), s. 2.

80 N. Blake, R. Husain, dz. cyt., s. 181, sec. 4.44.

81 Tamze.

82 Por. np. wyrok ETPC w sprawie Berrehab v. Holandia, wyrok z 21.06.1988 r., skarga nr 10730/84,
Ser. A, nr 138, par. 22-23.

8 Co do prezentowanego w strasburskim case law wysoce konserwatywnego podejscia w kwestii
okolicznosci, ktore moglyby stanowic ,,nicusuwalng przeszkode” dla prowadzenia normalnego
zycia rodzinnego w innym panstwie, zob. np. S. Peers, EU Justice and Home Affairs Law, Har-
low, Longman, Londyn 2000, s. 104; por. tez S. Mullally, dz. cyt., s. 350.

8 O ile w sprawach Giil v. Szwajcaria i Ahmut v. Holandia Komisja uznata, Ze miato miejsce naru-
szenie art. § EKPC, Trybunat ostatecznie nie stwierdzil naruszenia prawa do poszanowania zycia
rodzinnego (wyrok w sprawie Ahmut v. Holandia zapadt wigkszoscig gtosow 5 do 4); zob. M.A. No-
wicki, Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Orzecznictwo, t. 11, Prawo do Zycia i inne prawa, Za-
kamycze 2001, s. 899 i 891. W wyroku w sprawie Giil v. Szwajcaria Trybunal powrdcit ponadto
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z ostrag krytyka®s. Dopiero wspomniany wyrok w sprawie Sen v. Holandia dat
asumpt dla potencjalnie znaczacej zmiany na most suitable way standard®, cho¢
niemalze w tym samym czasie Trybunat wykonat ponownie skret w kierunku kry-
terium only way¥’. Sytuacja taka poteguje trwajacg niepewnos$¢ i brak przewidy-
walnos$ci Trybunalu w sprawach imigracyjnych®. Ponadto, Trybunat przyznat
panstwom w tym zakresie szeroki margines oceny®.

Z drugiej jednak strony, Trybunat uznat, ze nalezyta uwage nalezy zwrocic
na sprawy, w ktorych rodzic uzyskat stabilny status rezydenta w danym panstwie
i chce potaczy¢ sie z dzieckiem przebywajacym w kraju pochodzenia®. W tego ro-
dzaju sytuacjach moze okaza¢ si¢ nierozsadne, jesli nie nieludzkie, zmuszenie
rodzica do wyboru miedzy rezygnacja z pozycji uzyskanej w danym panstwie
a ,,wyrzeczeniem si¢ wzajemnego korzystania przez rodzica i dziecko ze swojego
towarzystwa”, stanowigcego przeciez podstawowy element konwencyjnego ,,zy-
cia rodzinnego™'. Doktryna od dawna podkresla, ze nie do pogodzenia z efek-
tywng ochrong praw cztowieka byloby oczekiwanie od jednostki opuszczenia
kraju w celu skorzystania z prawa do zycia rodzinnego lub jakiegokolwiek innego
prawa, gwarantowanego przez to panstwo®’. Z uwagi na porzucenie w sprawie
Sen v. Holandia restrykcyjnego rozumowania® zwykto si¢ w nim upatrywac uzna-
nia art. 8 za obejmujgcego reintegracje¢ rodziny w przypadku, gdy rodzice opu-
Scili kraj pochodzenia i uzyskali stabilny status w innym panstwie’. Zdaje si¢ to

do szerokiego marginesu oceny przyznanego wladzom panstwowym w wyroku w sprawie Abdu-
laziz, Cabales i Balkandali v. Zjednoczone Krolestwo i nie uwzglednit odmiennych okolicznosci
sprawy oraz rozwoju koncepcji zobowigzan pozytywnych.

8 Zob. S. Mullally, dz. cyt., s. 349; J. Arturo, dz. cyt., s. 27; zdanie odr¢bne s¢dziow Martensa
i Russo w sprawie Gul v. Szwajcaria i zdanie odrgbne sedziego Martensa do wyroku w sprawie
Ahmut v. Holandia.

8 Zob. S. Mullally, dz. cyt., s. 349. W kierunku ,,most suitable way” podazyta interpretacja Trybu-
natu rowniez w decyzji z 2001 r. w sprawie J.M. v. Holandia, s. 5.

8 Por. Chandra i inni v. Holandia, decyzja z 13.05.2003 r., skarga nr 53102/99, s. 8.

88 S. Mullally, dz. cyt., s. 350.

8 J. Arturo, dz. cyt., s. 16.

% Zob. wyrok w sprawie Mehemi v. Francja (nr 2), par. 45 oraz decyzje w sprawach Marjam Popal
Haydarie i inni v. Holandia, s. 13 oraz Tarek Ismail Ebrahim i Serhan Ebrahim v. Holandia, s. 10-11.

o1 Zob. np. Abdulaziz, Cabales i Balkandali v. Zjednoczone Krolestwo, par. 68; Mehemi v. Francja
(nr 2), par. 45; Sen v. Holandia, par. 37 141; Tarek Ismail Ebrahim i Wafaa Serhan Ebrahim v. Ho-
landia, s. 10-11; Samuel Magoke v. Szwecja, s. 8; Marjam Popal Haydarie i inni v. Holandia,
s. 13; Lahnifi v. Holandia, s. 6; J.M. v. Holandia, s. 5; zob. tez zdanie odrebne sedziow Martensa
i Russo w sprawie Gul v. Szwajcaria (par. 7 i nast.) oraz opini¢ konkurencyjna sedziego Turmena
do wyroku w sprawie Sen v. Holandia; por. tez S. Mullally, dz. cyt., s. 349; N. Blake, R. Husain,
dz. cyt., s. 182, sec. 4.48 i in.

92 Zob. G. Cvetic, dz. cyt., s. 655; por. tez H. Storey, dz. cyt., s. 337; C.S. Anderfuhren-Wayne, dz. cyt.,
s. 380-381.

% N. Blake, R. Husain, dz. cyt., s. 184, sec. 4.52; por. tez R. Cholewinski, Family Reunification and
Conditions..., s. 263.

% N. Blake, R. Husain, dz. cyt., s. 184, sec. 4.57.
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potwierdza¢ przeglad ostatniego orzecznictwa, wskazujacy na bardziej ekspan-
sywne podejscie Trybunatu do kwestii taczenia rodzin w przypadku, gdy rodzice
uzyskali stabilny status zamieszkania i wnioskujg o sprowadzenie dzieci pozo-
stawionych w kraju pochodzenia®. Podejscie takie moze w praktyce okazac sig
wystarczajace do uznania prawa do polaczenia rodziny dla imigrantow osiadtych
na state®.

W konsekwencji, ingerencja w konwencyjne prawo do poszanowania zycia
rodzinnego bedzie miata miejsce w sytuacji, gdy cztonkowie rodziny nie majg
mozliwosci prowadzenia wspolnego zycia na terytorium innego panstwa lub gdy
szczegolne okolicznos$ci sprawy przemawiaja za zezwoleniem na reintegracje ro-
dziny na terytorium danego panstwa. Jesli decyzja odmawiajaca zezwolenia
na wjazd i1 zamieszkanie bedzie stanowita — w §wietle powyzszych uwag — ,,in-
gerencje” w rozumieniu art. 8 ust. 1 EKPC, bedzie ona rownowazna naruszeniu
Konwencji, chyba ze zostaty spelnione wymogi klauzuli limitacyjnej z ustgpu 2
tegoz artykutu®’. Czyni to koniecznym ustalenie, czy ingerencja w zycie rodzinne
byla zgodna z prawem, uzasadniona jednym z prawowitych celow wskazanych
w omawianym ustepie i ,,konieczna w demokratycznym spoteczenstwie”. W od-
niesieniu do testu legalnosci, podkresla sig, ze warunki rzgdzace tagczeniem rodzin
powinny by¢ okres$lone na poziomie ustawy®, wszelkie ograniczenia i wyjatki
wskazane w sposdb enumeratywny, a procedury jasne, przejrzyste i zrozumiate,
aby zredukowaé mozliwo$¢ restrykeyjnej interpretacji przedmiotowych regula-
¢ji”’. Nie wystarczy jednak element celowosci czy racjonalnosci (wzgledy bez-
pieczenstwa i potrzeby gospodarcze panstwa'®’), Konwencja wymaga bowiem,
aby ograniczenie bylo ,.konieczne w demokratycznym spoteczenstwie!!.

% Tamze, s. 181, sec. 4.43.

% Por. J. Arturo, dz. cyt., s. 16.

7 Tym samym trudno zgodzi¢ si¢ z pogladem, w my§l ktorego jesli matzonkowie lub rodzice
i dzieci nie moga zy¢ w innym miejscu, wtedy panstwo musi zezwoli¢ na potaczenie rodziny
na swoim terytorium, w innym przypadku bowiem bedzie miato miejsce catkowite zaprzeczenie
prawu do poszanowania zycia rodzinnego nieproporcjonalne do jakiegokolwiek przedstawio-
nego celu (zob. E.F. Abram, dz. cyt., s. 412; por. tez K. Hailbronner, dz. cyt., s. 277). Przyjecie
powyzszego pogladu oznaczaloby w istocie naruszenie art. 8 EKPC w kazdym przypadku zi-
dentyfikowania ingerencji (czy zaktualizowania si¢ zobowiazan pozytywnych) na skutek braku
miejsca do prowadzenia zycia rodzinnego i zbytecznos¢ klauzuli limitacyjne;.

% A nie regulacji nizszego rzedu, zwlaszcza okolnikow, regulaminéw lub instrukeji urzedniczych,
ktore budza watpliwo$¢ z punktu widzenia pewnoS$ci prawa wobec duzej podatnosci na zmiany;
por. S. Thomsen, Legal Position of the Spouse and Family Members, [w:] Die Rechtsstellung von
Auslindern nach Stdatlichen Recht under Vilkerrecht, red. J.A. Flower, T. Stein, Berlin 1987,
s. 1950; R. Perruchoud, dz. cyt., s. 516; G. Brinkmann, dz. cyt., s. 253.

% R. Perruchoud, dz. cyt., s. 516-517.

100 Najczedciej przytaczang podstawa dla uzasadnienia ograniczenia prawa do poszanowania zycia
rodzinnego cudzoziemcow jest wlasnie dobrobyt gospodarczy panstwa przyjmujacego (zob.
F. Massias, Control of Aliens, [w:] The European Convention for the Protection of Human Rights:
Theory and Practice, red. 1. Cotler, F.P. Eliadis, Montreal 1992, s. 37-38).

101 Zob. np. OHCHR, Family Reunification...,s. 17; E. Guild, dz. cyt., s. 137.
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Wykazanie, ze odmowa wydania decyzji po mys$li wnioskodawcy [tu: ze-
zwolenia na wjazd i zamieszkanie w celu potaczenia z rodzing] byta konieczna
w demokratycznym spoteczenstwie, wymaga wskazania, jakim konkretnie war-
tosciom miataby stuzy¢ odmowa legalizacji pobytu cudzoziemca na terytorium
danego kraju oraz uzasadnienia, dlaczego podejmowane ograniczenie jest pro-
porcjonalne i niezbedne dla ochrony wskazanych dobr. W $wietle orzecznictwa
strasburskiego tylko powazne przestgpstwa i realne zagrozenie dla porzadku pu-
blicznego i bezpieczenstwa panstwa powinny stanowi¢ podstawe do zastosowa-
nia tak daleko idgcego $rodka!®. Panstwo musi wykazac, ze przez swoje dziatanie
osiagneto swoistg rownowage migdzy interesem publicznym a prawem cudzoziem-
ca do utrzymania zyciu rodzinnego, co z kolei wymaga podania w uzasadnieniu
decyzji imigracyjnej konkretnych przestanek faktycznych i prawnych, wskazuja-
cych na konieczno$¢ przyznania przewagi interesowi publicznemu.

Ograniczenia w zakresie taczenia rodzin powinny respektowac zasade pro-
porcjonalnosci i koniecznosci, innymi stowy, wtadze publiczne powinny rozwa-
zy€, czy W rozpatrywanej sprawie przewaza interes publiczny, ktory wymaga
ochrony, a odmowa zezwolenia cudzoziemcowi na wjazd na jego terytorium jest
niezbedna dla zapewnienia ochrony powyzszego interesu'®. Trybunal musi zatem
zbada¢, czy wladze danego panstwa, odmawiajac wydania cudzoziemcowi zezwo-
lenia na zamieszkanie na jego terytorium w celu potaczenia z rodzing, odpowied-
nio wywazyly, z jednej strony, indywidualne interesy wnioskodawcow, a z drugiej
— wzgledy wynikajgce z kontroli imigracji'®*. Decyzja odmawiajgca udzielenia
zezwolenia na wjazd cudzoziemca w celu potgczenia z rodzing moze by¢ zatem
usprawiedliwiona, jesli uczyniono zado$¢ wymogom testu proporcjonalnosci'®.

3.3. Implikacje zobowigzan pozytywnych z art. 8§ EKPC

Jak wceze$niej wskazano, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, na tle stosowa-
nia art. 8 EKPC moga wchodzi¢ w gre zobowigzania pozytywne niezbedne dla sku-
tecznego ,,poszanowania” zycia rodzinnego'®. Zadaniem Panstwa-Strony Konwencji

102

Por. wyroki ETPC w sprawach: Moustaquim v. Zjednoczone Krélestwo, wyrok ETPC z 18.02.1991 1.,
skarga nr 12313/96, Ser. A, nr 193, par. 43 oraz Nasri v. Francja, par. 38.

103 R. Perruchoud, dz. cyt., s. 516.

104 Zob. Tuquabo-Tekle i inni v. Holandia, par. 44; Ahmut v. Holandia, par. 63; Berrehab v. Holan-
dia, par. 29; Esmail Narenji Haghighi v. Holandia, s. 7; Abdullah Yousef'v. Zjednoczone Krole-
stwo (raport Komisji), par. 42.

105 C, Warbrick, dz. cyt., s. 41.

106 Zob. wyroki ETPC w sprawach: Keegan v. Irlandia, par. 49; Powell i Rayner v. Zjednoczone Kro-

lestwo, par. 41; Johnston i inni v. Irlandia, par. 55; Hokkanen v. Finlandia, par. 50; Kroon i inni

v. Holandia, par. 31; Giil v. Szwajcaria, par. 38; X., Y. i Z. v. Zjednoczone Krolestwo, par. 41; Von

Hannover v. Niemcy, par. 57; Botta v. Wlochy, wyrok z 24.02.1998 r., skarga nr 153/1996 1., Re-

ports 1998-1, par. 33; Karadzi¢ v. Chorwacja, par. 51; Ignaccolo-Zenide, par. 94; Pla i Puncer-

nau v. Andora, wyrok z 13.07.2004 r., skarga nr 69498/01, RID 2004-VIII, par. 62; Iglesias Gil

i A.UIL v. Hiszpania, par. 48, Mikuli¢ v. Chorwacja, par. 58; White v. Szwecja, par. 20; Gulijev

v. Litwa, par. 36; Ahmut v. Holandia, par. 63; Konstatinov v. Holandia, par. 46; Tuquabo-Tekle

i inni v. Holandia, par. 42; Moldovan i inni v. Rumunia (nr 2), par. 93; Mehemi v. Francja (nr 2),
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jest zatem ustanowienie odpowiednich i skutecznych srodkow dla zapewnienia efek-
tywnego poszanowania zycia rodzinnego'?’. Powyzsza interpretacja art. 8 EKPC wy-
maga zatem kazdorazowo odpowiedzi na pytanie, czy panstwo, w okolicznosciach
danej sprawy, musiato podja¢ pozytywne kroki dla ochrony zycia rodzinnego'®.

Na tle artykutu 8 EKPC wyksztalcito si¢ rozwinigte i ustabilizowane case
law dotyczace pozytywnych zobowigzan panstwa w zakresie reintegracji rodziny.
Zgodnie z orzecznictwem, ,,tam, gdzie istnienie wi¢zi rodzinnej zostaje ustalone,
panstwo musi dziata¢ w sposob obliczony na umozliwienie rozwoju tej wigzi™'%.
Bedzie to wymagato m.in. ustanowienia gwarancji prawnych, ktére od chwili na-
rodzin umozliwiajg integracje dziecka w jego rodzinie''’. Co wigcej, wzajemne ko-
rzystanie przez rodzica i dziecko ze swego towarzystwa stanowi fundamentalny
element zycia rodzinnego''!, cho¢by zwiazek migdzy rodzicami zostat zerwany!'!?
lub dziecko zostato objete opieka publiczng!'3. A zatem, na gruncie wynikajacych
z art. 8 EKPC zobowigzan pozytywnych moze zrodzi¢ si¢ obowigzek podjecia
przez wiadze panstwowe srodkéw umozliwiajacych zapewnienie kontaktu dziecka
z rodzicami'* lub potaczenie rodziny!’s.

par. 45 oraz decyzje ETPC w spawach: Yash Priya v. Dania, s. 8; Latifa Benamar i inni v. Ho-
landia, s. 7; Marjam Popal Haydarie i inni v. Holandia, s. 12; Tarek Ismail Ebrahim i Wafaa Ser-
han Ebrahim v. Holandia, s. 10; Samuel Magoke v. Szwecja, s. 8; George Kenneth Mensah
v. Holandia, s. 6; Syzane i Aulona Selmani v. Szwajcaria, s. 5; Mohamed Amara v. Holandia,
s. 8; Grigorian i inni v. Szwecja, s. 5; J.M. v. Holandia, s. 7; Ramos Andrade v. Holandia, s. 7,
Esmail Narenji Haghighi v. Holandia, s. 7; Lahnifi v. Holandia, s. 5.

107 Zob. wyrok ETPC w sprawie Ignaccolo-Zenide v. Rumunia, par. 108.

198 C.S. Anderfuhren-Wayne, dz. cyt., s. 367.

109 Zob. np. wyroki ETPC w sprawach: Kroon i inni v. Holandia, par. 36 i Marckx v. Belgia, par. 31.

10 Por, Keegan v. Irlandia, par. 50; Kroon i inni v. Holandia, par. 32; por. podobnie Marckx v. Bel-
gia, par. 31; Johnston i inni v. Irlandia, par. 72; X., Y. i Z. v. Zjednoczone Krolestwo, par. 43.
W tym konteks$cie warto przywotac¢ zasade ustalong w art. 7 Konwencji o prawach dziecka
z 1989 r., ze dziecko — na ile to tylko mozliwe — ma prawo do pozostania pod opieka rodzicow.

"' Por. Eriksson v. Szwecja, wyrok z 22.06.1989 1., Ser. A, nr 156, par. 58; Bronda v. Wlochy, wyrok
7 9.06.1988 r., skarga nr 22430/93, Reports 1998-1V, par. 51; Johansen v. Norwegia, wyrok
z 7.08.1996 r., skarga nr 17383/90, Reports 1996-111, par. 52; Margareta i Roger Andersson
v. Szwecja, wyrok z 25.02.1992 r., skarga nr 12963/87, Ser. A, nr 226-A, par. 72; McMichael
v. Zjednoczone Krolestwo, wyrok z 24.02.1995 r., Ser. A, nr 307-B, par. 86; Keegan v. Irlandia,
par. 50; Elsholz v. Niemcy, wyrok z 13.07.2000 r., skarga nr 25735/94, RJID 2000-VIII, par. 43;
W. v. Zjednoczone Krolestwo, wyrok z 8.07.1987 r., skarga nr 9749/82, Ser. A, nr 121-A, par. 59.

12 Por. np. Keegan v. Irlandia, par. 50 i Eriksson v. Szwecja, par. 58; Ciliz v. Holandia, wyrok
7 11.07.2000 r., skarga nr 29192/95, RJD 2000-VIIL, par. 62; Hamit Cémert v. Dania, s. 7; Christo-
pher Lagergren v. Dania, decyzja ETPC z 16.10.2006 r., skarga nr 18668/03, s. 9.

113 Zob. wyroki ETPC w sprawach: Eriksson v. Szwecja, par. 58; Margareta i Roger Andersson
v. Szwecja, par. 72; Keegan v. Irlandia, par. 50.

114 Por. np. T. Smyczynski, A. Schulz, M. Andrzejewski, L. Kociucki, Ochrona praw osobistych dziecka
i cztowieka dorostego w swietle standardow miedzynarodowych i prawa polskiego (zagadnienia
wybrane), ,,Studia Prawnicze” 2001, z. 3-4, s. 262. G. Cohen-Jonathan, Respect for Private and
Family Life, [w:] The European System for the Protection of Human Rights, red. R.S.J. MacDonald,
F. Matscher, H. Petzold, Dordrecht 1993, s. 405 i nast.; A. Drzemczewski, dz. cyt., s. 10 i nast.

15 Por. Mehemi v. Francja (nr 2), par. 45 i nast.; Ignaccolo-Zenide v. Rumunia, par. 94; Olsson
v. Szwecja (nr 2), wyrok z 27.11.1992 r., skarga nr 13441/87, Ser. A, nr 250, s. 35-36, par. 90;
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W $wietle powyzszych uwag nietrudno dojs¢ do konkluzji, ze koncepcja ta-
czenia rodzin moze by¢ postrzegana za konieczny sposéb umozliwienia prowa-
dzenia normalnego zycia rodzinnego!'®, w kontekscie za$ imigracji zobowigzania
pozytywne moga czyni¢ koniecznym udzielenie cudzoziemcowi zezwolenia
na wjazd i pobyt w celu potaczenia z przebywajacym tam cztonkiem rodziny'”.
Tym samym wyrazenie przez panstwo zgody na wjazd cudzoziemca na jego te-
rytorium (z uwagi na wigzi rodzinne) postrzegane by¢ moze wiasnie jako aspekt
pozytywnych zobowigzan panstwa wynikajacych w ramach art. 8 EKPC dla za-
pewnienia poszanowaniu zycia rodzinnego cudzoziemca przymiotu efektywno-
sci''®, W przedmiotowych skargach ETPC musi zatem ustali¢, czy — w $wietle
okoliczno$ci danej sprawy — zaktualizowaty si¢ zobowigzania pozytywne w za-
kresie zezwolenia cudzoziemcowi na wjazd i pobyt Panstwa-Strony Konwencji
w celu potgczenia z rodzing!'”®. Z uwagi na powyzsze, Trybunat zidentyfikowat
podstawowe pytanie, na jakie musi odpowiedzie¢ w omawianym konteks$cie sy-
tuacyjnym, a mianowicie, ,,czy wtadze danego panstwa miaty obowigzek zezwo-
lenia na wjazd cztonka rodziny, aby umozliwi¢ Skarzacemu utrzymanie i rozwoj
zycia rodzinnego na swoim terytorium?”'?. To z kolei rodzi pytanie o granice
obowigzkow pozytywnych'?!. Pozytywne obowigzki znajdujg swoje ogranicze-
nie w sprawiedliwym wywazeniu interesu publicznego 1 intereséw indywidual-
nych zainteresowanych osob'*.

Przeglad dotychczasowego orzecznictwa czyni niemozliwym jednoznaczne
wskazanie, do jakiego stopnia panstwo jest zobowigzane do zezwalania cztonkom
rodziny na dotaczenie do cudzoziemca, ktory uzyskat status rezydenta na terytorium

Johansen v. Norwegia, par. 88; Nuutinen v. Finlandia, wyrok z 27.06.2000 r., skarga nr 32842/96,
RJD 2000-VI1II, par. 110; E.P. v. Wtochy, wyrok z 16.11.1999 r., skarga nr 31127/96, par. 53.

116 Zob. Review of the Implementation of OSCE Commitments related to Migration by OSCE Parti-
cipating States (EEF.10/5/09), 17th OSCE Economic and Environmental Forum, session II
(6.05.2009), s. 13, sec. 3.2.

17N. Blake, R. Husain, dz. cyt., s. 187, sec. 4.59.

118 Zob. tamze; podobnie opinia Rzecznika Generalnego Kokotta z 8.09.2005 r. w sprawie C-540/03
Parlament v. Rada, par. 65.

9 Trybunat wyraznie wskazal w wyroku w sprawie Abdulaziz, Cabales i Balkandali v. Zjednoczone
Krolestwo, ze ,,mogg istnie¢ okoliczno$ci, w ktorych Panstwo-Strona powinna zezwoli¢ na wjazd
na swoje terytorium matzonka osiadtego imigranta w celu zabezpieczenia, aby para mogta sku-
tecznie korzystac z ich zycia rodzinnego” (par. 34 wyroku). Umozliwito to szersza interpretacje
wymogu pozytywnych zobowigzan, niz zostal on wczeéniej okres§lony w wyroku w sprawie
Marckx v. Belgia (por. C.S. Anderfuhren-Wayne, dz. cyt., s. 368).

120 Zob. np. Ahmut v. Holandia, par. 63; Samuel Magoke v. Szwecja, s. 8; George Kenneth Mensah
v. Holandia, s. 6; Tarek Ismail Ebrahim i Wafaa Serhan Ebrahim v. Holandia, s. 7; Kazim Use-
inov v. Holandia, s. 8; Esmail Narenji Haghighi v. Holandia, s. 7; Latifa Benamar i inni v. Ho-
landia, s. 7.

121 Zob. C. Mik, dz. cyt., s. 272. Por. tez P. van Dijk, dz. cyt., s. 18 i nast.

122 H.D.M. Sttenbergen, The Relevance of the European Convention on Human Rights for Asylum
Seekers, [w:] The New Refugee Hosting Countries: Call for Experience — Space for Innovation,
red. P.R. Baehr, G. Tesseny, Utrecht 1991, s. 57.
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danego panstwa'?®. W celu ustalenia zakresu zobowigzan panstwa konieczne jest
rozwazenie okoliczno$ci sprawy'?*. Stopien, w jakim panstwo ma obowiazek przy-
jecia na swoje terytorium krewnych osiadtych imigrantéw, bedzie roznit si¢ w za-
leznosci od sytuacji, w jakiej znajduja si¢ poszczegolne osoby, oraz od interesu
0goblnego'®. Czyni to koniecznym dokonanie odpowiedniego ,,wywazenia”
sprzecznych interesow jednostki oraz spoteczenstwa jako cato$ci'?®, z zastrzeze-
niem, ze wladze panstwowe korzystaja w tym zakresie z marginesu swobodne;j
oceny. Do czynnikow, jakie nalezy wzigé pod uwage w tym kontek$cie, naleza: za-
kres, w jakim zycie rodzinne bedzie skutecznie zerwane, rodzaj wiezi taczacych
cudzoziemca z danym panstwem, istnienie oméwionych wczesniej nieprzezwy-
cigzonych przeszkod dla prowadzenia zycia rodzinnego w kraju pochodzenia cu-
dzoziemca oraz okolicznosci majgce znaczenie z punktu widzenia kontroli
imigracyjnej lub porzadku publicznego (jak np. wczesniejsze naruszenia prawa
imigracyjnego danego panstwa)'?’.

Panstwo korzysta z marginesu oceny w zakresie wyboru srodkéw niezbed-
nych dla zapewnienia efektywnego poszanowania zycia rodzinnego'?. Rozpatrujgc

123 G. Brinkmann, dz. cyt., s. 247.

124 Por. np. wyrok w sprawie Gul v. Szwajcaria, par. 57; mutatis mutandis wyroki w sprawach:
Abdulaziz, Cabales i Balkandali v. Zjednoczone Krolestwo, par. 68 1 Cruz Varas i inni v. Szwe-
cja, wyrok z 20.03.1991 r., skarga nr 15576/89, Ser. A, nr 201, par. 88; zob. tez decyzje ETPC
w sprawach Tarek Ismail Ebrahim i Wafaa Serhan Ebrahim v. Holandia, s. 10; Samuel Magoke
v. Szwecja, s. 8 oraz Lahnifi v. Holandia, s. 6.

125 Zob. np. Konstatinov v. Holandia, par. 48; Giil v. Szwajcaria, par. 38; Ahmut v. Holandia, par. 67,
Tuquabo-Tekle i inni v. Holandia, par. 43; Abdulaziz, Cabales i Balkandali v. Zjednoczone Kro-
lestwo, par. 67-68; Darren Omoregie i inni v. Norwegia, par. 57; Yash Priya v. Dania, s. 7; Latifa
Benamar i inni v. Holandia, s. 8; Marjam Popal Haydarie i inni v. Holandia, s. 13; Samuel Ma-
goke v. Szwecja, s. 8; George Kenneth Mensah v. Holandia, s. 6; Esmail Narenji Haghighi v. Ho-
landia, s. 7-8; Kazim Useinov v. Holandia, s. 8; podobnie por. Ivan Angelov v. Finlandia, s. 8;
M. v. Zjednoczone Krolestwo, s. 9; J.M. v. Holandia, s. 7; Ramos Andrade v. Holandia, s. 8.

126 Zob. np. Konstatinov v. Holandia, par. 46; Tuquabo-Tekle i inni v. Holandia, par. 42; Ahmut v. Ho-
landia, par. 63; Giil v. Szwajcaria, par. 38; Stjerna v. Finlandia, par. 38; Yash Priya v. Dania, s. 7;
Latifa Benamar i inni v. Holandia, s. 8; Marjam Popal Haydarie i inni v. Holandia, s. 13; Tarek
Ismail Ebrahim i Wafaa Serhan Ebrahim v. Holandia, s. 10; Samuel Magoke v. Szwecja, s. §;
George Kenneth Mensah v. Holandia, s. 6; Esmail Narenji Haghighi v. Holandia, s. 7; Syzane
i Aulona Selmani v. Szwajcaria, s. 5; Kazim Useinov v. Holandia, s. 8; Mohamed Amara v. Ho-
landia, s. 8.

127 Zob. Abdulaziz, Cabales i Balkandali v. Zjednoczone Krolestwo, par. 68; Berrehab v. Holandia,
par. 29; Beldjoudi v. Francja, par. 78; Giil v. Szwajcaria, par. 42; Bouchelkia v. Francja, par. 50
inast.; Boultif v. Szwajcaria, par. 47 i nast.; Amrollahi v. Dania, par. 34 1 nast.; Yildiz v. Austria,
par. 42 i nast.; Konstatinov v. Holandia, par. 48; Yash Priya v. Dania; Esmail Narenji Haghighi
v. Holandia, s. 8; Kazim Useinov v. Holandia, s. 8; Solomon v. Holandia decyzja ETPC
z 5.09.2000 r., skarga nr 44328/98, s. 6; Darren Omoregie i inni v. Norwegia, par. 57; Ivan An-
gelov v. Finlandia, s. 9; Mohamed Amara v. Holandia, s. 8-9; M. v. Zjednoczone Krélestwo, s. 9.

128 Zob. Kroon i inni v. Holandia, par. 31; Ahmut v. Holandia, par. 63; Giil v. Szwajcaria, par. 38;
Keegan v. Irlandia, par. 49; Johnston i inni v. Irlandia, par. 55; Konstatinov v. Holandia, par. 46;
Tuquabo-Tekle i inni v. Holandia, par. 42; Powell i Rayner v. Zjednoczone Krolestwo, par. 41;
Gulijev v. Litwa, par. 36; X, Y. i Z. v. Zjednoczone Krolestwo, par. 41; Ignaccolo-Zenide, par. 94;
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sprawy dotyczace zobowigzan pozytywnych, nalezy zatem dokona¢ oceny, czy
argumenty przedstawione dla uzasadnienia krokéw podjetych przez panstwo byty
istotne 1 wystarczajace w danej sytuacji oraz czy wybrane srodki zdolne byty
do rozstrzygnigcia problemu, podkreslajac przy tym, ze na panstwa nie moze by¢
natozony nadmierny cigzar'?. Jakkolwiek pierwotnie w wyroku w sprawie
Abdulaziz, Cabales i Balkandali v. Zjednoczonemu Krolestwu'*® Trybunat wska-
zal, Ze istnieje szeroki margines oceny przyznany panstwom w zakresie ustale-
nia, co jest wymagane od panstw celem wykazania, ze zachowaty ,,poszanowanie”
poszczegblnych interesow'!, pdzniejsze orzecznictwo wskazuje juz na ,,pewien”
(certain) stopien takiego marginesu oceny pozostawionego w rekach wtadz pan-
stwowych!¥. Reasumujac, o ile panstwa korzystaja w sprawach imigracyjnych
z marginesu uznania'®®, ich ocena wymaga uwzglgdnienia wszystkich okoliczno-
$ci sprawy i wywazenia wchodzacych w gre interesow (jednostki i ogotu)!'*, co
w konsekwencji ogranicza powyzszy zakres uznania wiadz'®.

W kontekscie zobowigzan pozytywnych kwestia zezwolenia cudzoziemcowi
na wjazd w celu polaczenia z rodzing musi by¢ zatem zbadana nie tylko z punktu
widzenia wymogow polityki imigracyjnej, ale rowniez z uwzglgdnieniem wspol-
nych interesow zainteresowanych osob (tj. cudzoziemca i cztonkoéw jego ro-
dziny)'*°. W konsekwencji, w swojej ocenie Trybunat uwzglednia wiek dzieci, ich

Iglesias Gil i A.U.I v. Hiszpania, par. 48, Mikuli¢ v. Chorwacja, par. 58; White v. Szwecja,
par. 20; Karadzi¢ v. Chorwacja, par. 51; Albert Grigorian i inni v. Szwecja, s. 5; Tarek Ismail
Ebrahim i Wafaa Serhan Ebrahim v. Holandia, s. 10, J.M. v. Holandia, s. 7; Lahnifi v. Holandia,
S. 5; Ramos Andrade v. Holandia, s. 7; Esmail Narenji Haghighi v. Holandia, s. 7.

129 Por. np. C. Mik, dz. cyt., s. 262 oraz M. Jankowska-Gilberg, Zakres obowigzkéw pozytywnych
panstwa na tle aktualnego orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czltowieka, ,,Problemy
Wspotczesnego Prawa Migdzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego” 2009, vol. 7, nr 2,
s. 48.

130 Zob. par. 67 wyroku.

B Por, D. Seddon, dz. cyt., s. 95.

132 Zob. np. Konstatinov v. Holandia, par. 46; Tuquabo-Tekle i inni v. Holandia, par. 42; Ahmut v. Ho-
landia, par. 63; Giil v. Szwajcaria, par. 38; Stjerna v. Finladnia, par. 38; Yash Priya v. Dania,
s. 6; Latifa Benamar i inni v. Holandia, s. 7; Marjam Popal Haydarie i inni v. Holandia, s. 12;
Tarek Ismail Ebrahim i Wafaa Serhan Ebrahim v. Holandia, s. 10; Samuel Magoke v. Szwecja,
s. 8; George Kenneth Mensah v. Holandia, s. 6; Esmail Narenji Haghighi v. Holandia, s. 7; Sy-
zane i Aulona Selmani v. Szwajcaria, s. 5; Kazim Useinov v. Holandia, s. 8.

133 Por. D. B. Verschraegen, dz. cyt., s. 938; K. Hailbronner, dz. cyt., s. 276; J.M. Schmidt, dz. cyt.,
s. 32.

134 Por. E. Guild, dz. cyt., s. 139; K. Hailbronner, dz. cyt., s. 276; H. Toner, Article 8 ECHR — Full
Judicial Scrutiny?, ,,Migranrecht” 2007, nr 1-2, s. 49-50.

135 Por. V. Tiirk, F. Nicholson, Refugee Protection in International Law: An Overall Perspective,
[w:] Refugee Protection in International Law. UNHCR s Global Consultations on International
Protection, red. E. Feller, V. Tiirk, F. Nicholson, Cambridge University Press, UNHCR, Geneva
2003, s. 34; A. Edwards, dz. cyt., s. 317; U. Kilkelly, The Right to Respect for Private and Fam-
ily Life. A Guide to the Implementation of Article 8 of the European Convention on Human Rights,
Human Rights Handbooks, No. 1, Strasbourg 2001, s. 7.

136 Por. decyzje Trybunatu w sprawach: Tarek Ismail Ebrahim i Wafaa Serhan Ebrahim v. Holandia,
s. 11; Samuel Magoke v. Szwecja, s. 8 1 Lahnifi v. Holandia, s. 6.
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sytuacj¢ w kraju pochodzenia i stopien zaleznos$ci od rodzicéw'?’. Ponadto, bie-
rze pod uwage okolicznosé, czy dziecko dorastato w §rodowisku kulturalnym
i jezykowym swojego kraju pochodzenia, czy dzieci posiadajg jakichkolwiek
krewnych w tymze panstwie oraz czy mozna rozsadnie wymaga¢ od ich rodzi-
céw powrotu do tego kraju!®8. Trybunat wielokrotnie'*® nie uznawat, ze doszto
do naruszenia art. 8 Konwencji w sprawach, w ktorych odrzucono wnioski o po-
laczenie cudzoziemca z dzie¢mi, gdy w migdzyczasie osiggnely one okreslony
wiek!¥. Szczegdlng kategorie stanowig sprawy dotyczace dzieci pozbawionych
opieki, w odniesieniu do ktoérych — po krytykowanym wyroku w sprawie Nsona
v. Holandia z 1996 r.'*! — Trybunat podkredlil, ze z uwagi na fakt, ze jednym
z wnioskodawcow jest cudzoziemiec bedacy pozbawionym opieki dzieckiem,
panstwo ma obowigzek utatwienia potgczenia rodziny'+.

4. Ocena aktualnego stanu ochrony i prognozy na przyszlos¢

Orzecznictwo strasburskie w zakresie zezwalania na wjazd cudzoziemcow
w celu polgczenia rodziny jest duzo stabiej rozwinigte, bardziej niejasne i kon-
serwatywne w porownaniu ze standardem niewydalania cudzoziemca z uwagi
na poszanowanie jego zycia rodzinnego'#. Dalsze jego zaostrzenie nastgpito w po-
fowie lat dziewiecdziesigtych XX wieku w sprawach Giil v. Szwajcaria 1 Ahmut
v. Holandia. Europejski Trybunal Praw Czlowieka stawia wysokie wymagania
i musza istnie¢ naprawde wyjatkowo powazne okolicznosci, aby niewpuszczenie

137" Wyrok ETPC w sprawie Tuquabo-Tekle i inni v. Holandia, par. 44.

138 Por. np. decyzje ETPC w sprawach: Chandra i inni v. Holandia (2003), J.M. v. Holandia (2003)
i Latifa Benamari inni v. Holandia (2005). Por. tez B. Gronowska, Wyrok Europejskiego Trybu-
natu Praw Czlowieka w Strasbourgu z dnia 1 grudnia 2005 r. w sprawie Taquabo-Tekle i inni
przeciwko Holandii (dot. polityki wizowej panstwa w kontekscie ochrony Zycia rodzinnego jed-
nostki), ,,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 2, s. 170.

139 Por. decyzje ETPC w sprawach: J.M. v. Holandia (2003), Chandra i inni v. Holandia (2003) i La-
tifa Benamar i inni v. Holandia (2005). Tymczasem w 2005 roku w cytowanej juz sprawie 7Tu-
quabo-Tekle i inni v. Holandia organ strasburski wskazat, ze wiek dziecka nie powinien stanowic
okolicznosci uzasadniajacej odmienne traktowanie niz w sprawie Sen v. Holandia (par. 50 wy-
roku).

140 Tj. wiek, w ktorym przypuszczalnie nie wymagaja opieki w takim stopniu jak mate dzieci i zdolne
sa same zadbac o siebie. Nalezy jednak pamietac, ze ich zaawansowany wiek wiaze si¢ nader cze-
sto z opdznieniami w ramach procedur imigracyjnych, wynikajacych z koniecznos$ci spetnienia
wymagan socjalnych, co czgsto zajmuje wiele lat w przypadku stabo wyksztatconych cudzo-
ziemcow osiggajacych niskie zarobki.

14! Nsona v. Holandia, wyrok ETPC z 28.11.1996 r., skarga nr 23366/94, Reports 1996-V.

142 Zob. Mubilanzila Mayeka i Kaniki Mitunga v. Belgia, par. 85. W tym kontekscie ETPC przypo-

mnial, Ze na panstwie spoczywa pozytywne zobowigzanie otoczenia opieka drugiego wniosko-

dawcy i ulatwienia reintegracji rodziny (par. 90).

Zob. C. Tiburcio, The Human Rights of Aliens under International and Comparative Law, The

Hague 2001, s. 135; C. Warbrick, dz. cyt., s. 41; J. Arturo, dz. cyt., s. 2; J.M. Schmidt, dz. cyt.,

s. 34-35.

143
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cztonkéw rodziny cudzoziemca zostato potraktowane jako naruszenie prawa
do poszanowania zycia rodzinnego z art. 8 EKPC'*. Dopiero w stynnej sprawie
Sen v. Holandia ETPC stwierdzit naruszenie Konwencji w sytuacji odmowy udzie-
lenia dziecku zezwolenia na wjazd w celu potaczenia z zamieszkujacymi na tery-
torium tego panstwa rodzicami'#®, ale trudno wskaza¢, czy odno$ny wyrok bedzie
stanowil poczatek nowej linii orzeczniczej Strasburga.

W obawie przed utratg legitymacji i prestizu migdzynarodowego na skutek
rozszerzajacej interpretacji delikatnych kwestii imigracyjnych, Europejski Try-
bunat Praw Cztowieka okazat si¢ zatem niezdolny do substancjalnej ochrony
prawa cudzoziemca do potaczenia rodziny'*® i wstrzymat si¢ przed wyraznym
uznaniem potgczenia rodziny jako prawa cudzoziemca wynikajacego z prawa
do poszanowania zycia rodzinnego w ramach obowigzkow pozytywnych wypty-
wajgcych z art. 8 EKPC'¥. Tym niemniej Trybunat w Strasburgu nie wykluczyt
catkowicie, ze artykutl ten nie moze on a case by case basis naktadaé na panstwa
obowigzku w zakresie zezwolenia na wjazd cudzoziemca na terytorium danego
kraju w celu potgczenia rodziny'*s.

W pewnych zatem okoliczno$ciach mozliwe jest przyjecie konstrukcji $rod-
koéw, potwierdzajacych w sposob posredni interes cudzoziemca w zakresie uzy-
skania zezwolenia na wjazd na terytorium panstwa w celu reintegracji rodziny'*.
Zdaniem Trybunatu, to, czy artykut 8 EKPC daje wnioskodawcy prawo domaga-
nia si¢ potgczenia rodziny, bedzie ostatecznie zalezato od szczegdlnych okolicz-
nosci sprawy'*®’, a doktadniej — trudnosci, jakie cudzoziemiec napotkat w zakresie
ustanowienia swojego zycia rodzinnego poza Panstwem-Strong Konwencji's'.
Trybunat sformutowatl pewne kryteria oceny, czy istnieje obowigzek panstwa
przyjmujacego w zakresie zezwolenia cztonkowi rodziny na potaczenie z krew-
nymi osiadtymi w tym panstwie'*?, cho¢ daleko mu do wypracowania nalezytego
schematu postepowania, ktérego sam konsekwentnie by przestrzegat. Konieczno$¢

144 M.A. Nowicki, dz. cyt., s. 901-902.

145 J, Arturo, dz. cyt., s. 30.

146 Tamze, s. 58.

147 J M. Schmidt, dz. cyt., s. 32. Zdaniem J. Arturo, Trybunat kierowat si¢ trzema wzgledami, a mia-
nowicie istnieniem koncepcji zobowiazan pozytywnych, niejednolita praktyke panstw oraz fak-
tem, ze przedmiotowe skargi dotycza kwestii nie tylko zycia rodzinnego, ale i imigracji (zob.
tenze, dz. cyt., s. 15).

148 Zob. wyroki ETPC w sprawach: Abdulaziz, Cabales i Balkandali v. Zjednoczone Krolestwo, par. 67,
Giil v. Szwajcaria, par. 38; Ahmut v. Holandia, par. 68. Por. tez J.A. Bustamante, /mmigrants’
Vulnerability as Subjects of Human Rights, ,International Migration Review” 2002, vol. 36,
no. 138, s. 333 i nast.; J.M. Schmidt, dz. cyt., s. 31; J. Arturo, dz. cyt., s. 15.

149 C. Warbrick, dz. cyt., s. 38.

150 Por. np. K. Hailbronner, dz. cyt., s. 276; J. Arturo, dz. cyt., s. 15-16; J.M. Schmidt, dz. cyt., s. 33;
zob. tez wyrok ETPC w sprawie: Abdulaziz, Cabales i Balkandali v. Zjednoczone Krélestwo,
par. 68.

151]. Arturo, dz. cyt., s. 15-16; J.M. Schmidt, dz. cyt., s. 33.

152 Por. M. Bruins, P. Boeles, dz. cyt., s. 56.
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dokonania przez krajowe wladze imigracyjnego fair balance wchodzacych w gre
indywidualnych i ogolnych intereséw prawnych, przy jednoczesnym pozostawie-
niu im odpowiedniego zakresu swobodnej oceny, sprawia, ze w zdecydowane;j
wigkszosci przypadkoéw Trybunat stwierdza, Ze ,,nie mozna uznac, ze wtadze pan-
stwowe uchybily temu obowigzkowi!%>.

Orzecznictwo strasburskie w omawianym zakresie jest krytykowane nawet
w tonie samego Trybunalu oraz przez obserwatordéw, m.in. za brak konsekwen-
cji'™. Szczegblnej natury zarzuty kierowano pod adresem wyroku w sprawie
Abdulaziz, Cabales i Balkandali v. Zjednoczone Krolestwo'>® i uchybienia Trybu-
natu w zakresie wyprowadzenia z art. 8 ust. | EKPC konkretnego prawa do pota-
czenia rodziny dla okre$lonej grupy imigrantow, takich jak posiadacze zezwolenia
na zamieszkanie na czas nieokreslony'>®. Trybunat powstrzymat si¢ przed takim
krokiem, przyznajac jednocze$nie panstwom szeroki margines oceny w tego ro-
dzaju sprawach.

Reasumujac, artykut 8 EKPC jest czasami postrzegany jako zawierajacy
prawo, ktore moze — w okre$lonych okolicznosciach — prowadzi¢ do prawa
do potaczenia rodziny'¥’. To ostatnie ma miejsce w sytuacji, gdy panstwo nie ma
prawa ingerowania w prawo do poszanowania zycia rodzinnego zgodnie z art. 8
EKPC Iub gdy ingerencja w prawo do poszanowania zycia rodzinnego nie czyni
zado$¢ proporcjonalnosci i sprawiedliwemu wywazeniu wchodzacych w gre in-
teresoOw!*8. Z drugiej jednak strony warto zauwazy¢, ze naktadajac w niektorych
sprawach pewne limity i ograniczenia na panstwa cztonkowskie Rady Europy
i obligujac do zezwolenia na wjazd cudzoziemca w celu reintegracji rodziny,
ETPC czynit tak w celu ochrony prawa do poszanowania zycia rodzinnego, a nie
dlatego, ze uznat autonomiczne prawo do potgczenia rodziny

Rozwinigcie gwarancji w zakresie taczenia rodzin moze nastapi¢ za pomoca
zmiany linii orzeczniczej prezentowanej przez Europejski Trybunat Praw Cztowieka
w Strasburgu. Odpowiedni kierunek zmiany zaproponowat P. Boeles, zdaniem

153 Wigkszo$¢ spraw dotyczacych art. 8 EKPC w kontekscie imigracji konczy si¢ sformutowaniem
the respondent State cannot be said to have failed to strike a fair balance between the applicants’
interests on the one hand and its own interest in controlling immigration on the other”; por. np.
decyzje ETPC w sprawach: Nadane v. Holandia, decyzja z 6.11.2001 r., skarga nr 50568/99; Lah-
nifi v. Holandia; Kwakye-Nti i Dufie v. Holandia; Ramos Andrade v. Holandia; Latifa Benamar
i inni v. Holandia; Chandra i inni v. Holandia; Samuel Magoke v. Szwecja, s. 10; George Ken-
neth Mensah v. Holandia, s. 7; Kazim Useinov v. Holandia, s. 9.

154 J. Arturo, dz. cyt., s. 58.

155 Sedzia Martens w opiniach odr¢gbnych do wyrokow w sprawach Giil v. Szwajcaria i Ahmut
v. Holandia interpretowat ustalenia poczynione w sprawie Abdulaziz, Cabales i Balkandali
v. Zjednoczone Krolestwo jako oznaczajace, ze panstwo jest zobowigzane do zaakceptowania
wyboru osiadtych imigrantow i zezwolenia na potaczenie si¢ z nimi pozostajagcym za granica
cztonkom rodzin; por. tez C. Warbrick, dz. cyt., s. 43.

156 J. Arturo, dz. cyt., s. 14.

157 .M. Schmidt, dz. cyt., s. 37.

158 Opinia Rzecznika Generalnego J. Kokotta w sprawie Parlament v. Rada, par. 61.
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ktorego nalezy przyjac, ze istnieje absolutny obowigzek zezwolenia na wjazd
cztonkéw najblizszej rodziny cudzoziemca, jesli zostanie ustalone, Ze nie istnieje
mozliwos$¢ prowadzenia normalnego zycia rodzinnego w innym panstwie. Pozo-
stale sprawy nie bedg wymagaty absolutnego prawa do potaczenia rodziny, skoro
bedzie istniata mozliwo$¢ reintegracji rodziny w innym kraju. W tego typu spra-
wach prawo do potaczenia rodziny mogtoby by¢ zatem uzaleznione od spetnienia
okreslonych warunkow, w tym minimalnego dochodu czy kryterium bezpieczen-
stwa narodowego'*’.

5. Zakonczenie

Pomimo braku prawa do polaczenia rodziny w dokumentach z zakresu
ochrony praw cztowieka, w tym w EKPC, powszechnie przyjmuje si¢, ze jednym
z aspektow prawa rodziny do ochrony ze strony panstwa jest zagwarantowanie
integralnos$ci komorki rodzinnej, co rodzi obowiazek zapewnienia wspdlnego
zycia cztonkom rodziny'®. Co wigcej, taczenie rodzin powinno by¢ w okreslo-
nych okolicznosciach postrzegane jako konieczny sposéb umozliwienia cudzo-
ziemcom prowadzenia normalnego zycia rodzinnego na terytorium panstwa
przyjmujacego, o jakim mowa w art. § EKPC. Tym niemniej analiza prawa jed-
nostki do poszanowania zycia rodzinnego i zobowiazan pozytywnych w zakresie
zapewnienia efektywnej ochrony tego prawa wskazuja na ograniczony zakres
ochrony prawa do reintegracji rodziny, z uwagi na rezerw¢ zachowywang w tym
zakresie przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Ten ostatni wyraznie pod-
kresla, ze EKPC nie gwarantuje prawa w zakresie wjazdu na terytorium panstwa
w celu potagczenia z rodzing i wyboru miejsca zamieszkania przez malzonkow.
Jednoczes$nie wskazuje, ze moze powstac obowigzek w zakresie zezwolenia
na wjazd cudzoziemcow, jesli rodzina nie moze prowadzi¢ normalnego zycia ro-
dzinnego w innym miejscu (elsewhere test) albo zachodza szczegdlne okoliczno-
$ci uzasadniajace udzielenie przedmiotowego zezwolenia.

W kontekscie imigracji zobowigzania pozytywne moga zatem czyni¢ ko-
niecznym udzielenie cudzoziemcowi zezwolenia na wjazd i pobyt na terytorium
danego panstwa w celu potaczenia z rodzing'®!. Problem stanowi jednak okre$lenie
granic tych zobowigzan. Stosowane w tym zakresie przez Trybunat w Strasburgu
kryteria oceny pozostajg — pomimo ustanowienia obowigzku sprawiedliwego wy-
wazenia interesu prywatnego cudzoziemca (i cztonkow jego rodziny) oraz interesu
publicznego'®® — co do zasady rygorystyczne. Z drugiej jednak strony, nalezy

159 Przytoczone za: P. Boeles, Family Reunification as an Absolute Right: What Could It Mean?
— A Proposition for Further Thought, ,Migrantenrecht” 2007, nr 1-2, s. 75-76.

160 Zob. Komitet Praw Czlowieka, Uwagi Ogdlne nr 19..., par. 5.

16I'N. Blake, R. Husain, dz. cyt., s. 187, sec. 4.59.

162 Przybierajacego posta¢ jednego z celow prawowitych ustanowionych w ust. 2 art. § EKPC.
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wskaza¢ na bardziej liberalny rys orzecznictwa strasburskiego w sprawach rodzi-
cOw o stabilnym statusie rezydenta w danym panstwie wnioskujacych o potagczenie
z dzieckiem przebywajacym w kraju pochodzenia. Brak konsekwencji Trybunatu
i rozbiezno$¢ jego decyzji, ktorym towarzyszy pewien margines uznania pozo-
stawiony wladzom panstwowym, czyni poniekad niemozliwym jednoznaczne
wskazanie, kiedy cudzoziemiec ma prawo uzyskania, a panstwo obowigzek udzie-
lenia zezwolenia na wjazd w celu potaczenia rodziny. Tym samym, jak juz wska-
zano, daleko mu do wypracowania nalezytego schematu post¢gpowania, ktorego
sam konsekwentnie by przestrzegal.



Jan Turkiel

Biblia — rytual — medycyna

Celem niniejszego artykutu nie jest przedstawienie katalogu chordb, jakie
znajduja sie w Biblii. Nie jest rowniez zamiarem tego przedlozenia pokazanie,
jak Biblia opisuje leczenie chorob. Na temat chordb i medycyny w Starym Testa-
mencie jest bowiem wiele bardzo dobrych opracowan'.

Mozna jednak i$¢ dalej i pytaé, jakie sa zrodta tego, co dzisiaj nazywamy me-
dycyna, rozumiang nie tylko jako technika leczenia cztowieka. Czy korzeni tak
pojmowanej medycyny mozemy szukac takze w Biblii? Opisuje ona przeciez wie-
lokrotnie relacje, jakie dokonuja si¢ w wymiarze spotkania cztowieka chorego
z tym, ktory go leczy’.

Niech punktem wyjscia bedzie przypomnienie, ze Stary Testament opisuje
liczne rytualy3. Wszystkie one nie byly jednak tylko jakim$ ,,magicznym” wyda-
rzeniem, ktore trzeba bylto jedynie wprawic¢ w ruch, aby doprowadzi¢ cos$ do po-
zadanego skutku. Opisane rytuaty majg bardzo gl¢boki wymiar i Swiadcza
o wielkiej madrosci 1 wiedzy tych, ktorzy je wykonywali.

Biblia, opisujac nam rytuaty, ukazuje nie tylko zewnetrzng strong danego zda-
rzenia. Zwraca uwage rowniez na to, co stanowi jego istote. Nalezy takze zdawac
sobie sprawe z tego, ze ci, ktorzy kierowali rytualem opisanym w Biblii, na pewno
w swoich czynnosciach nawigzywali do starych tradycji. Trudniej natomiast od-
kry¢ to, co czuli ci, ktérych dany rytuat dotyczyt. Kilkakrotnie mowa jest o $§wia-
dectwie, ktore nalezato ztozy¢ przy czynnosci rytualnej®. Rytuat tak przedstawiony

! Biblia a medycyna, red. B. Pawlaczyk, Poznan 2007; M. Filipiak, Biblia o cztowieku, Lublin 1979,
s. 168-185; Stownik tta Biblii, red. nauk. wyd. pol. W. Chrostowski, Warszawa 2007, s. 381-388;
Z. Lykko, Biblia a zdrowie, ,,Znaki Czasu” 1973, nr 9, s. 12-14; A. Otoéw, Krankheit, Gesungen und
Vergebung der Suenden, CT 1999, t. 69, s. 111-125; A. Otow, Problematyka zdrowia w tradycji bi-
blijnej Starego Testamentu, ,,Studia Teologiczne” 1992, t. 10, s. 13-22; L. Stachowiak, Choroba
i uzdrowienie w Biblii, ,,Wiadomosci Diecezjalne Lodzkie” 1975, R. 49, nr 4, s. 80-88.

21 Krl opisuje chorego na polio, ktorego uzdrowit prorok Eliasz (1 Krl 17:8-24). 2 Krl opisuje, jak
krol Ezechiasz zachorowat na czyraki, a Izajasz wyleczyt go oktadami z fig (2 Krl 20:1-7). Zob.
tez: uzdrowienie przez Jezusa Chrystusa kobiety chorej na krwotok (Lk 8:43-48). O lekarzach
mowa jest w Rdz 50:2; 2 Krn 16:12; Jr 8:22; Syr 38:1-15 wystawia madro$¢ lekarza.

3 Oczyszczenia, przebtagania, obmycia, czynnosci przebtagalne — Kpt 11-22; Lb 19:1-22 (wiele
z nich opisanych jest w Kpl, Pwt, Ps).

4Lb 5:7. G. von Rad, Teologia Starego Testamentu, Warszawa 1980, s. 193-222.
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staje si¢ pewna formg, w ktérej mamy do czynienia z jednej strony z tym, ktory
rytuat prowadzi. Z drugiej za$ strony stoi ten, ktory rytuatlowi podlega. W ten spo-
sob mozna w opisach rytualnych dostrzec pewien archetyp medycyny. Czyz me-
dycyna to nie pewien rytuat? Czyz leczenie nie polega na tym, ze za pomoca
pewnego zabiegu rytualnego wydobywa lekarz na zewnatrz istot¢ tego, co nazy-
wamy chorobg? Czy nie mamy do czynienia w medycynie z tym, ktory za rytuat
leczenia odpowiada? Z cztowiekiem, ktory wykonuje okreslone czynnosci, na-
wigzujac do zdobytej wiedzy, ktorej fundamentem jest to, co przekazali starsi/le-
karz/tradycja? Czy po drugiej stronie nie mamy czlowieka, ktory w rytuale
uczestniczy, nie bardzo zdajac sobie sprawe z istoty wydarzenia? On doswiadczy
tylko zewnetrznych skutkow tego, co zostato tak naprawde przed nim ukryte? Zo-
stanie wyleczony, nie znajgc mechanizmu rytuatu medycznego, ani nawet nie wie-
dzac, jakim potencjatem dysponuje lekarz, ktory go leczy.

Trzeba pamigtac, ze wedtug Biblii wszystkie wspomniane czynnos$ci rytu-
alne zawierajg takze glebszy sens. Nastepuje w nich bowiem potaczenie ze znacz-
nie dalej siggajacymi wyobrazeniami, na ktore Biblia wskazuje.

Rytualy funkcjonujg bowiem wérod ludzi i w okreslonym $wiecie. Dla okre-
slonego cztowieka i $wiata maja swoje bardzo glebokie znaczenie. Dziela bowiem
cala rzeczywistos¢ wedtug pewnego biegunowego uktadu. Przed rytuatem cos
byto chore, po rytuale jest zdrowe. Ten jasny podziat stanowit dla cztowieka sta-
rozytnego i catego dwczesnego swiata jakis wazny przekaz o istocie Swiata i kon-
dycji cztowieka. Biblia dzieli $wiat na taki, ktory potrzebuje pomocy — i posiada
on okreslone cechy. Obok tego istnieje §wiat, ktory ma mu pomaga¢. Mozna
z pewnym zastrzezeniem nazwaé te §wiaty profanum i sacrum®. Swieta jest zie-
mia Izraela. Swicta jest Jerozolima, §wigtynia, a w niej poszczegdlne sprzety®.
Zycie kaplanow odpowiedzialnych za rytuat podlegalo szczegdlnym instrukcjom,
bo oni tez nalezeli do sfery sacrum’. To wymiar zewnetrzny rytuatu. To wszystko
miato stuzy¢ przez odpowiedni rytuat do uwalniania czlowieka ze §wiata profa-
num, czyli $wiata zagrozonego. Na tym tle dochodzito do wielkich napig¢. Tego
bowiem, co chore, bylo bardzo duzo. To choroby i $mier¢ chcialy zdominowaé
zycie cztowieka. Ile wobec tego wysitku nalezato podejmowac, aby to profanum
nie zapanowato? Ile walki nalezato toczy¢ z tym, co nie raz przenikato cale ist-
nienie czlowieka, z tym, co sprawia bdl, z tym, co sprawia, ze cztowiek cierpi? Jak
wielka ilo$¢ czynnosci rytualnych, ktérych celem byto uwolnienie cztowieka
od choroby, opisanych jest w Starym Testamencie? W ten sposob w Biblii odkry-
wamy jaki$ wazny ,,moment” medycyny — ona nie jest wymystem Biblii. Biblia
jako najlepiej zachowana ksigga starozytnosci opisuje nam jednak to wszystko, co

> H.H. Danecki, Teologiczna koncepcja chorob w tekstach J, E, D Pigcioksiegu, ,,Roczniki Teolo-
giczno-Kanoniczne” 1972, 1. 19, z. 1, s. 5-19.

¢ 1 Krl 7:48-8:66; 1z 60.

7Kpt 21:1-24.
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byto do§wiadczeniem cztowieka starozytnego Wschodu. Opisuje nam istot¢ zma-
gania z chorobag, cierpieniem. Nie nazywa tego medycyng. Opisuje zjawisko, ktore
potem tak tadnie zostanie nazwane. A méwimy dzi$§ o tym, bo warto chyba zasta-
nawiac si¢ nad tym, co rozumiemy dzi$ pod pojeciem medycyny — siggajac do jej
istoty. A ona zostata juz dawno przed nami, ludzmi, a szczegdlnie przed tymi, kto-
rzy powotani sg do leczenia — odkryta. Biblia nam o tym opowiada.

Biblia opisuje to, co medycyna wie: choroba to nie tylko zewnetrzny wymiar
zjawiska. Leczenie to tez nie tylko korzystanie ze zdobytej wiedzy. Wszystko sku-
pia si¢ na tajemnicy medycznego rytuatu, ktéry dotyczy cztowieka rozdartego
pomiedzy profanum i sacrum. Lekarz, jest znakiem sacrum, $§wiata dobrego, upra-
gnionego. Cztowiek chory jest znakiem $wiata utomnego, stabego, z ktorego przez
odpowiedni rytuat medyczny nalezy uwolni¢. Taka troska o czlowieka widoczna
jest szczegdlnie w kodeksach prawnych Izraela, ktore tacza chorobe fizyczna
z czystoscig rytualng. Wedtug Tory, nalezy dba¢ o higieng, aby nie chorowac,
a wszystko jest ujete w ramy religii, aby nikt nie miat watpliwosci, ze taka postawa
wobec troski o zdrowie czlowieka jest niepodwazalna.

Nie tylko jednak chodzi o cztowieka. Nie tylko on jest przez odpowiedni ry-
tual ratowany z tego wymiaru, ktory zagraza jego zyciu. W przypadku chorob sto-
sowano roznorakie przepisy rytualne, aby uchroni¢ takze spoteczenstwo przed
Swiatem — profanum. Wszyscy ludzie bowiem, nie tylko cztowiek jako jednostka,
maja funkcjonowac w $wiecie zdrowym.

Jeszcze raz podkreslmy, Biblia nie chce, aby traktowano ja jako podrecznik
medycyny (co czynig nieraz sekty, jak chociazby ci, ktérzy uwazaja, ze transfu-
zja krwi jest nie zgodna z Biblig). Wszystko, co jest zapisane w Biblii, ma wymiar
w odniesieniu do istoty medycyny i do cztowieka. I przedstawiane jest w wymia-
rze dekalogu, a szczegdlnie w wymiarze przykazania mito$ci Boga i blizniego.

Dlatego cztowiek jest miejscem spotkania tego rytuatu, ktéry nazywamy me-
dycyna w Biblii. Wiedzac to, nie nalezy si¢ dziwi¢, ze dzi§ powszechnie si¢ przyj-
muje, iz wspolczesna medycyna zachodnia wywodzi si¢ z dwoch zrodet: greckich
ideatow, zawartych w tradycji Hipokratesa, i wptywu biblijnej nauki o mitosci
blizniego (Kpt 19:11-18; Lk 10:25-57), ktéra zawiera wypetnienie rytualu me-
dycznego. Dlatego mamy z jednej strony pragmatyzm greckiego myslenia, ktore
dopuszcza odrzucenie niechcianych lub stabych dzieci lub ludzi przewlekle cho-
rych, ktorych jako bezuzytecznych mozna pozostawic bez opieki medycznej, czyli
po prostu pozwoli¢ im umrze¢ (Platon, Rzeczpospolita, 406). Z drugiej strony zda-
jemy sobie sprawe, ze etyka oparta na Biblii zadecydowata o wyjatkowym po-
dejsciu lekarza do chorych, ktory ptynie z glebokiego szacunku dla osoby ludzkie;.
To rytual opisany w Biblii, rytuat ratujacy cztowieka ze $wiata profanum, rodzi
poszanowanie godnosci i wartosci kazdego cztowieka. A wszystko zawarte w sto-
wach ,,Bedziesz mitowal blizniego jak siebie samego” (Kpt 19,18), i ,,Wszystko,
co byscie chcieli, aby wam ludzie czynili, i wy im czyncie” (Mt 7,12).
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Wielki lekarz zydowski Majmonides (1135-1204) tak si¢ modlit: ,,Obym za-
wsze widzial w swoim pacjencie tylko drugiego cztowieka w bolu”. Dzisiaj, kiedy
w Holandii i innych krajach odchodzi si¢ od ideatu takiej medycyny, ktora widzi
»drugiego cztowieka w bolu” — a znakiem tego jest eutanazja — bo pragmatyzm
przeciez to wymiar oceny tego, co si¢ czyni. Dzisiaj w Polsce jakby dla przeciw-
wagi mamy do czynienia z rozwojem opieki paliatywnej, w ktorej cztowiek az
do $mierci jest szanowany jak najwickszy skarb. A ma to niewatpliwie zwigzek
z tym, o czym mowi Biblia, opisujac rytuat, w ktorym z troskg kto$ wyprowadza
cztowieka ze Swiata profanum, aby ukaza¢ wielkg wartos¢ cztowieka.

Warto przypomniec¢, ze centralne znaczenie, jakie przyznaje si¢ poszanowaniu
godnosci osoby ludzkiej, zostato zapisane tez we wspotczesnych kodeksach me-
dycznych, takich jak Kodeks Etyczny Konwencji Genewskiej (1949 r.) i Konwen-
cja Helsiriska (1964 r.) Swiatowego Stowarzyszenia Medycznego®.

$ Bardzo ciekawa publikacja na temat relacji lekarza do pacjenta w kontekscie praw cztowieka:
Lekarz a prawa cztowieka. W kregu bioetyki, thum. T. Jasudowicz, Torun 1996 (tyt. oryg. Le me-
decine et les droits de [’homme, Strasbourg 1992).
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Dylematy religijne w polskiej szkole

1. Wstep

Problematyka religijna, bedaca splotem historii sakralnej, dziejow ziemskich
taczacych pojecie swictosci z losem cztowieka, przezywa zarowno swoje wzloty,
jak i upadki'. Edukacja religijna mlodego pokolenia w calej swej historii od-
zwierciedlala potrzebg wiary wsrod spoteczenstw, nadziei i mitosci. Kult Kosciota
katolickiego zwiazany nierozerwalnie z europejska tozsamoscia widoczny byt
w zachowaniach mtodych Iudzi wywodzacych si¢ z réznych grup spotecznych.
Religia katolicka implikowata w sobie przestrzeganie dekalogu, postuszenstwo
autorytetom duchowym, mito$¢ blizniego, wychowanie chrzescijanskie, przestrze-
ganie zasad Kosciota, zachowanie tradycji katolickich w rodzinie, patriotyzm,
walke o wolno$¢, a takze godnos¢ osoby.

Definiujac religie jako forme §wiadomosci spotecznej bedacej ufantastycz-
nionym w wyniku alienacji odbiciem realnego §wiata powstatym w warunkach
bezsilnosci wobec sit przyrody i sit spotecznych, nalezy podkresli¢, iz na religie
sktadaja si¢ zespoty wierzen widoczne w doktrynie, zwigzane z nimi praktyki kul-
towe oraz instytucje spoteczne jako organizacje. Majac na wzgledzie wielo$¢ re-
ligii 1 r6znorodnos¢ ruchdéw religijnych, nalezy zwroci¢ uwage, iz kazda religia
podlega zmianom w zaleznos$ci od warunkow bytu spotecznego oraz prawom roz-
woju i zaniku?.

Etos wiary charakterystyczny dla polskiego narodu, zwigzanego $cisle z re-
ligig katolicka, wraz z nauczaniem religijnym w ramach postepujacej pluralizacji
zycia, poszanowania przyrodzonej godnosci oraz praw i wolnosci wszystkich ludzi
ma istotne znaczenie, bowiem pluralizm kulturowy korelujacy z r6znorodno$cia
$wiatopogladow, wolno$cig mysli, sumienia i wyznania mimo wzniostych idei
praw cztowieka powoduje roznorakie zagrozenia®. Wychowanie oraz nauczanie re-
ligijne dzieci i mtodziezy, silnie korelujagce z prawem dziecka do nauki, oprocz
aspektu moralnego, etycznego i historycznego, wychodzac naprzeciw problemom,

Y Jan Pawel II. Pielgrzym nadziei, red. J. Fronczak, Warszawa 2004, s. 139.
2 Encyklopedia popularna PWN, Warszawa 1982, s. 656. )
3 J. Bagrowicz, Edukacja religijna wspolczesnej mlodziezy. Zrédta i cele, Torun 2000, s. 15.
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porzadkuje refleksje odnosnie do istnienia religii w polskich szkotach, dostrze-
gajac potrzebe ochrony uczniow przed niepokojacymi zjawiskami, powstawaniem
réznego rodzaju sekt czy psychomanipulacja warunkujaca klopoty z wychowa-
niem mtodego pokolenia.

2. Wprowadzenie religii do szkél w 1990 r.

Wprowadzenie katechizacji do szkoty w 1990 r.* w dobie odradzajacego sig
panstwa polskiego, po latach laicyzacji nauczania i wychowania’, kiedy to eduka-
cja religijna organizowana byta w punktach katechetycznych, budynkach kosciel-
nych i domach prywatnych poza lekcjami®, stanowito przetom, bowiem uznano
religie za wazny element dziedzictwa duchowego narodow europejskich’. Z ko-
niecznosci nalezatoby tu wspomniec, iz Polska socjalistyczna, zapewniajac swobode
wypelnianiania funkcji i obrzedow religijnych® oraz ratyfikujac Miedzynarodowe
Pakty Praw Cztowieka’ z pomini¢ciem ratyfikacji Protokotu Fakultatywnego
do Paktéw'®, umozliwiajacego sktadanie obywatelom skarg do Komitetu Praw
Czlowieka w Genewie, dawatla tylko ztudne nadzieje odnos$nie do przestrzegania
praw i wolnosci cztowieka, w tym prawa do wolnosci mysli, sumienia i wyznania.

Pomimo iz w 1989 r. powstata Rzeczpospolita Polska jako demokratyczne
panstwo prawne'!, a Ustawa o gwarancjach wolno$ci sumienia i wyznania z 17 maja
1989 1.2, uznajac nauczanie religii uczniow szkot publicznych'®, data podwaliny
do wprowadzenia przez ministra edukacji narodowej Instrukeji (3 sierpnia 1990 r.)
o powrocie religii do szkot w roku szkolnym 1990/1991, Trybunat Konstytucyjny
stwierdzit w swym orzeczeniu'¥, iz zarowno Instrukcja dotyczaca powrotu naucza-
nia religii do szkoty, jak i Instrukcja (24 sierpnia 1990 r.) potwierdzajaca nauke

4 Instrukcja Ministra Edukacji Narodowej z dnia 3 sierpnia 1990 r. dotyczaca powrotu nauczania re-
ligii do szkoty, [w:] T. Jasudowicz, Wolnos¢ religii. Wybor materiatow. Dokumenty. Orzecznictwo,
Torun 2001, s. 145.

5 Art. 2 Ustawy o rozwoju systemu o§wiaty i wychowania z 15 lipca 1961 r., DzU 1961 nr 32, poz. 160.

¢ Encyklopedia katolicka, t. XIII, Lublin 2009, s. 818.

7 Tamze, s. 818.

§ Art. 82 pkt 1 Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej z 22 lipca 1952 r., DzU 1952 nr 33,
poz. 232.

® Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z 19 grudnia 1966 r., DzU z 1977 r.
nr 38, poz. 167; Migdzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Socjalnych i Kulturalnych z 19 grud-
nia 1966 r., DzU z 1977 r. nr 38, poz. 169.

19 Protok6t Fakultatywny do Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z 16 grud-
nia 1966 r., DzU z 1994 r. nr 23, poz. 80.

11 Ustawa z dnia 29 grudnia 1989 r. 0 zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, DzU
1989 nr 75, poz. 444.

12 Ustawa o gwarancjach wolnos$ci sumienia i wyznania z 17 maja 1989 r., DzU nr 29, poz. 155.

13 Tamze, art. 20, pkt 3.

4 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z 30 stycznia 1991 r. (K. 11/90), [w:] T. Jasudowicz, Wol-
nosé religii. .., s. 145-151.
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religii w szkotach oraz regulujgca zasady wspotdziatania z Kosciotami i Zwigz-
kami Wyznaniowymi poza Ko$ciolem Rzymskokatolickim nie sg zgodne z obo-
wigzujaca wowczas Ustawg z dnia 15 lipca 1961 r. o rozwoju systemu oswiaty
i wychowania oraz z Ustawa z dnia 23 stycznia 1982 r. — Karta Nauczyciela',
motywujac, iz $wiecko$¢ i neutralno$¢ Panstwa'® zagwarantowana przez Ustawe
nie moze by¢ podstawg do wprowadzenia obowiazku nauczania religii w szkotach
panstwowych!”.

Sytuacje¢ zmienito dopiero Postanowienie z 13 lutego 1991 r., na mocy ktdrego
Trybunat Konstytucyjny podjat kroki sygnalizujagce Sejmowi Rzeczypospolitej
Polskiej konieczno$¢ zmiany Ustawy o rozwoju systemu oswiaty i wychowania
z 1961 r., stwierdzajac jej nieaktualnos$¢ oraz brak spojnosci z polskim systemem
prawnym'8. Ustawa z dnia 7 wrze$nia 1991 r. o systemie o$wiaty, powotujac sig
na wskazania zawarte w Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka, Migedzynaro-
dowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych oraz Konwencji Praw Dziecka,
ujmujac w Preambule, iz nauczanie i wychowanie, respektujac chrzescijanski
system warto$ci, za podstawe przyjmuje uniwersalne zasady etyki oraz koniecz-
no$¢ otwarcia na wartosci kultur Europy i $§wiata, stanowi, iz publiczne przed-
szkola, szkoty podstawowe i gimnazja organizuja nauke religii na Zyczenie
rodzicow, za$ publiczne szkoly ponadgimnazjalne na zyczenie rodzicow badz
samych ucznidow, a po osiggnieciu petnoletnosci o pobieraniu nauki zadecyduja
sami uczniowie'’.

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 r., podkreslajac chrzescijanskie
dziedzictwo narodu, szanujac wiar¢ katolicka spoteczenstwa polskiego® oraz
wolno$¢ sumienia i religii, potwierdza konieczno$¢ poszanowania praw rodzicow
do wychowania dzieci zgodnie z ich przekonaniami filozoficznymi i religijnymi®!,
udzielajac tym samym aprobaty nauce religii w szkotach. Marzenia wielu Po-
lakow o powrocie religii do szkoét spehnily sie, Polska bedac w gronie panstw
demokratycznych, dziata w kierunku poszanowania praw cztowieka, za$ swoja
obecnoscig daje przyktad innym krajom postkomunistycznym, dla ktérych walka
0 wolno$¢ jest codziennoscig. Mimo iz obecnie zagwarantowane sg prawa
i wolnos$ci oparte na poszanowaniu przyrodzonej godnosci wszystkich ludzi,
obecnos$¢ religii w szkotach czy symboli religijnych budzi mieszane uczucia,
wywotujac liczne kontrowersje zardwno wsrod uczniéw, nauczycieli, rodzicow,
jak i samych katechetow, bowiem wielu z nich uwaza, ze katechizacja w szkole

15 Ustawa z 23 stycznia 1982 r. Karta Nauczyciela, DzU z 1982 r. nr 3, poz. 19 ze zm.

16 Art. 10, pkt 1 Ustawy o gwarancjach sumienia i wyznania.

17 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z 30 stycznia 1991 r., [w:] T. Jasudowicz, Wolnosé reli-
gii..., s. 146.

8 T. Jasudowicz, Wolnos¢ religii..., s. 151-152.

19 Art. 12, pkt 1 Ustawy z 7 wrze$nia 1991 r. o systemie o$wiaty, DzU z 2004 r. nr 256, poz. 2572.

20 Preambuta Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., DzU 97.78.483.

2 Tamze, art. 53, pkt 3.
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przynosi straty dla katechizowanych i wychowania religijnego®. Pluralizm religij-
ny jest obecny w naszej rzeczywisto$ci, roznorodne problemy zwigzane ze §wia-
topogladami wywotuja konflikty powodujace zanik tolerancji i szacunku wobec
innych religii czy pogladow. Dzisiejsi nauczyciele religii i katecheci maja nie lada
problem, jak dotrze¢ do mtodych Polakéw, by Polska byta przez nastgpne lata ostoja
katolicyzmu, bez zadnej dyskryminacji w stosunku do innych kultur i wierzen?,
a symbole religijne wywotywaly szacunek i budzity respekt.

3. Postanowienia uniwersalnego i europejskiego systemu praw
czlowieka normujace nauke religii w szkole

Rozwazania na temat dylematow i problemow, ktore nurtujg edukacje religij-
ng w polskiej szkole, nalezatoby poprzedzi¢ analiza dokumentéw mi¢dzynarodo-
wych, ktdore Polska ratyfikowata, a ktore stanowiag fundament wielu przeksztalcen
czy tez transformacji, bowiem nauka religii, nieodtgcznie zwigzana z poszanowa-
niem prawa do wolno$ci mysli, sumienia i wyznania, do pokojowych zgromadzen,
do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, prawa do nauki korelujacego
z wolnoscia pogladéw i swoboda wypowiedzi dziecka oraz wolnoscig rodzicow
do zapewnienia swoim dzieciom wychowania w sposob zgodny z ich przekona-
niami filozoficznymi i religijnymi, zajmuje w sposob posredni badz bezposrednio
wazne miejsce w postanowieniach dokumentoéw zaré6wno uniwersalnych, jak i eu-
ropejskich praw cztowieka.

Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka z 10 grudnia 1948 r., uznajac przy-
rodzong godno$¢ oraz rowne i1 niezbywalne prawa wszystkich cztonkéw wspol-
noty ludzkiej**, dostrzega znaczenie prawa do wolnosci mysli, sumienia i religii,
ktore wraz z nauczaniem religii, praktykowaniem, uprawianiem kultu®, stymuluje
krzewienie zrozumienia, tolerancji i przyjazni mi¢dzy narodami, grupami raso-
wymi lub religijnymi, utrzymanie pokoju na $wiecie?, a takze zagwarantowanie
rodzicom prawa wyboru pierwszenstwa rodzaju nauczania, ktore ma by¢ dane ich
dzieciom?’. Deklaracja, stanowiac o ochronie kazdego dziecka bez dyskrymina-
cji®, podkresla konieczno$é ochrony jego zycia prywatnego®, wolno$ci pogla-
dow?® czy wolnosci pokojowych zgromadzen?'.

2 D.A. Muskus OFM, Szkola srodowiskiem katechetycznym, Kalwaria Zebrzydowska 2001, s. 3.

23 Katecheta”, R. 51 (2007), nr 11 (342), s. 70

24 Preambuta Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka z 10 grudnia 1948 r., [w:] B. Gronowska,
T. Jasudowicz, C. Mik, Prawa Czlowieka. Dokumenty migdzynarodowe, Torun 1993.

25 Tamze, art. 18.

26 Tamze, art. 26, pkt 2.

27 Tamze, art. 26, pkt 3.

28 Tamze, art. 24.

2 Tamze, art. 12.

30 Tamze, art. 19.

31 Tamze, art. 20, pkt 1.
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Miegdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z 19 grudnia 1966 1.,
ratyfikowany przez Polske 3 marca 1977 r.32, powolujac sie na zasady ogloszone
w Deklaracji*}, wolno$¢ mysli, sumienia i wyznania implikujacg w sobie wolnosé
posiadania, przyjmowania wyznania, uzewngtrzniania religii przez uprawianie
kultu, uczestnictwo w obrzgdach, praktykowanie oraz nauczanie, uznaje, iz nikt
nie moze podlega¢ przymusowi posiadania lub przyjmowania wyznania®, za$
uzewnetrznianie wyznania winno podlega¢ ograniczeniu tylko przez ustawe?®.
Pakt ponadto zobowigzuje panstwa do poszanowania wolno$ci rodzicow, a takze
w odpowiednich przypadkach opickunéw prawnych w celu zapewnienia swym
dzieciom wychowania religijnego i moralnego zgodnie z ich wiasnymi przeko-
naniami®’, podkreslajac prawo kazdego do prywatnosci®®, do posiadania wiasnych
pogladéw?® oraz ustawowy zakaz popierania w jakikolwiek sposob nienawisci
narodowej, rasowej lub religijnej*.

Komitet Praw Czlowieka w Uwagach ogdlnych podkresla, iz prawo do wol-
nosci mysli, sumienia i religii, posiadajac charakter fundamentalny, nie podlega
derogacji nawet w czasie stanu wyjatkowego*!, co jest zgodne z art. 4 Paktu*?, za$
realizacja tej wolno$ci winna mie¢ na wzgledzie rytualne badz ceremonialne dzia-
fania modlitewne, zwyczaje oraz praktyki dajace wyraz przekonaniom, obrzedy
wraz z praktykowaniem religii, ktore moga objawiaé si¢ przestrzeganiem regut
dietetycznych, noszeniem odmiennych strojow, nakry¢ glowy, uczestnictwem
w rytuatach oraz uzywaniem specjalnego jezyka chrakterystycznego dla dane;j
grupy. Komitet podkresla ponadto, ze swoboda ustanawiania seminariéw lub szkot
religijnych wraz z wolnoscig przygotowania i rozpowszechniania tekstow oraz
publikacji religijnych odzwierciedlajg prawo do praktykowania i nauczania reli-
gii*’. W kwestii poszanowania praw rodzicow, Komitet jest zdania, iz art. 18 w pkt 4
dopuszcza nauczanie w szkotach publicznych przedmiotdéw, w tym historii religii
1 etyki, pod warunkiem przestrzegania zasad obiektywizmu i neutralnosci, podkre-
$lajac znaczenie poszanowania wolnosci rodzicow w kwestii otrzymania przez
ich dzieci edukacji religijnej i moralnej zgodnej z ich wlasnymi przekonaniami,
biorgc pod uwagge, ze edukacja publiczna obejmujgca nauczanie jednej religii nie

32 M. Balcerzak, Migdzynarodowa ochrona praw czlowieka. Wybor Zrédet, Torun 2007, s. 1-A/2.

3 Preambuta Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z 19 grudnia 1966 r.,
DzU z 29 grudnia 1977 r. nr 38, poz. 167.

3 Tamze, art. 18, pkt 1.

3 Tamze, art. 18, pkt 2.

3¢ Tamze, art. 18, pkt 3.

37 Tamze, art. 18, pkt 4.

38 Tamze, art. 17, pkt 1.

3 Tamze, art. 19, pkt 1.

40 Tamze, art. 20, pkt 2.

4Pkt 1 Uwag Ogoélnych Komitetu Praw Cztowieka z 20 lipca 1993 r., [w:] Wspdiny standard
do osiggniecia — stan urzeczywistnienia, red. T. Jasudowicz, Torun 1998, s. 376.

42 Art. 4, pkt 2 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych.

4 Tamze, pkt 4.
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zawsze jest zgodna z art. 18 pkt 4, stad tez istnieje konieczno$¢ wprowadzenia
przepisow, ktore uwzgledniatyby zyczenia rodzicow*.

Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Socjalnych i Kulturalnych
z 16 grudnia 1966 r.*%, ratyfikowany przez Polsk¢ 3 marca 1977 r.%6, przybliza
w tresci postanowien znaczenie prawa rodzicow do zapewnienia dzieciom
wychowania religijnego i moralnego zgodnie z wlasnymi przekonaniami*’, a tym
samym podkresla poszanowanie wolnosci rodzicow lub opiekundow prawnych
odno$nie do wyboru dla swych dzieci szkét innych niz szkoty zatozone przez
wiladze publiczne®®, ktore w kontekscie prawa do nauki*’, uznajac, iz nauczanie
winno zmierza¢ do petnego rozwoju osobowosci, poczucia godnosci ludzkiej,
umacniania praw czlowieka i podstawowych wolnos$ci, umozliwienia efektyw-
nego udzialu w wolnym spoteczenstwie, rozwijania zrozumienia, tolerancji
i przyjazni miedzy narodami, grupami rasowymi, etnicznymi, religijnymi, jak
réwniez popierania dziatan na rzecz utrzymania pokoju*’, stanowi o wolnosci 0sob
i instytucji w zakresie tworzenia i prowadzenia zaktadow o§wiatowych’'.

Konwencja Praw Dziecka z 20 listopada 1989 r.%2, ratyfikowana w Polsce
30 kwietnia 1991 r.>%, podkres$lajac podmiotowos¢ dziecka, stanowi o jego prawie
do wolno$ci mysli, sumienia i wyznania®*, ujmujac takze prawo i obowiazki ro-
dzicéw badz opiekundéw prawnych odnosnie do ukierunkowania dziecka, w za-
kresie jego praw, w sposob zgodny z rozwijajacymi si¢ zdolno$ciami dziecka®.
Swoboda wyrazania wyznawanej przez dziecko religii, zdaniem Konwencji, winna
podlegaé ograniczeniom ustawowo przewidzianym w celu ochrony bezpieczen-
stwa narodowego, porzadku publicznego, zdrowia oraz moralnosci spoteczenstwa
badz podstawowych praw i wolnosci innych 0s6b.

Wolnos¢ religijna dziecka, wystepujac w korelacji z innymi postanowienia-
mi Konwencji, wérod ktorych prawo dziecka do wychowania w $rodowisku
rodzinnym®’, do swobodnej wypowiedzi implikujgcej w sobie swobode poszuki-
wania, otrzymywania i przekazywania informacji i idei®, swobodnego zrzeszania

4 Tamze, pkt 6.

4 Migdzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Socjalnych i Kulturalnych z 16 grudnia 1966 r.,
DzU z 1977 r. nr 38, poz. 169.

4 M. Balcerzak, dz. cyt., s. [ A/5.

47 Tamze, art. 13, pkt 3.

8 Tamze.

4 Tamze, art. 13, pkt 4.

30 Tamze, art. 13, pkt 1.

3! Tamze, art. 13, pkt 4.

32 Konwencja Praw Dziecka z 20 listopada 1989 r., DzU z 1991 r. nr 120, poz. 526.

3 M. Balcerzak, dz. cyt., s. I-A/10.

3 Art. 14, pkt 1 Konwencji Praw Dziecka.

> Tamze, art. 14, pkt 2.

% Tamze, art. 14, pkt 3.

7 Tamze, preambuta.

8 Tamze, art. 13, pkt 1.
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si¢ oraz wolno$ci pokojowych zgromadzen’, prawa do nauki® wspotgrajg z za-
kazem arbitralnej i bezprawnej ingerencji w sfer¢ zycia prywatnego, rodzinnego lub
domowego czy korespondencji ani bezprawnym zamachom na honor i reputacje
dziecka®!, zobowigzujac tym samym panstwa do ochrony dziecka przed wszelkimi
formami przemocy fizycznej badz psychicznej, krzywdy, zaniedbania, zlego trak-
towania oraz wyzysku, w tym wykorzystywania w celach seksulanych®2. Konwen-
cja ponadto podkresla, iz w panstwach, w ktorych istnieja mniejszosci etniczne,
religijne lub jezykowe badz osoby pochodzenia rdzennego, istnieje konieczno$¢
zagwarantowania dzieciom nalezacym do takiej mniejszosci lub dzieciom rdzen-
nego pochodzenia prawa do posiadania i korzystania z wtasnej kultury, do wyz-
nawania i praktykowania wtasnej religii lub do uzywania wtasnego jezyka, tacznie
z innymi cztonkami ich grupy®.

Analizujgc postanowienia Konwencji, nalezy zwroci¢ uwage na problema-
tyke prawa dziecka do wychowania przez rodzicow, ktérzy w wykonywaniu swej
funkcji zobligowani sa do zapewnienia dziecku opieki i ochrony®, ukierunkowa-
nia i udzielania witasciwych rad®, ponoszac gtowng odpowiedzialno$¢ za jego
wychowanie i rozw0j%, panstwo zas, zgodnie z Konwencjg, winno podejmowac
kroki w celu zapewnienia ochrony dziecka przed wszelkimi formami dyskrymi-
nacji lub karania ze wzgledu na status prawny, dziatalno$¢, wyrazane poglady lub
przekonania religijne rodzicéw dziecka, opiekundéw prawnych badz cztonkow
rodziny®’. Konwencja, ujmujac znaczenie przygotowania dziecka do odpowied-
niego zycia w wolnym spoteczenstwie demokratycznym w duchu zrozumienia,
tolerancji, pokoju, rdéwnosci pici, przyjazni pomiedzy wszystkimi narodami, grupami
etnicznymi, narodowymi i religijnymi oraz osobami rdzennego pochodzenia®,
podkresla znaczenie miedzynarodowo ustalonych celow edukacji w kontekscie
rozwoju osobowosci dziecka®, szacunku dla praw cztowieka i podstawowych
wolnosci’ oraz jego rodzicow, tozsamosci i wartosci narodowych kraju, w ktorym
mieszka i innych kultur’".

Konwencja nadmienia o wolno$ci osob fizycznych lub ciat zbiorowych
do zaktadania i prowadzenia placowek oswiatowych, podkreslajac koniecznosé¢

% Tamze, art. 15, pkt 1.

% Tamze, art. 28, pkt 1.

¢ Tamze, art. 16, pkt 1.

2 Tamze, art. 19, pkt 1.

% Tamze, art. 30.

% Tamze, art. 3, pkt 2.

% Tamze, art. 5.

% Tamze, art. 18, pkt 1.

7 Tamze, art. 2, pkt 2.

% Tamze, art. 29, pkt 1 d).
% Tamze, art. 29, pkt 1 a).
70 Tamze, art. 29, pkt 1 b).
" Tamze, art. 29, pkt 1 ¢).
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wprowadzenia w tych placowkach minimalnych standardéw zatwierdzonych
przez panstwo’.

Komitet Praw Dziecka, badajac postanowienia zawarte w Konwencji, jest zda-
nia, iz promocja, wspieranie i ochrona warto$ci Konwencji jest sprawa priory-
tetowa’®, a prawo do edukacji winno zawiera¢ w sobie szacunek dla religii,
tolerancje oraz szacunek dla odmiennos$ci’. Komitet zauwaza, iz dyskryminacja
uwlacza ludzkiej godnosci dziecka i moze zaszkodzi¢, a nawet zniszczy¢ jego
mozliwos$ci edukacyjne’, bowiem znieksztalca wartosci etniczne, religijne oraz
kulturowe’.

Konwencja w sprawie zwalczania dyskryminacji w dziedzinie o§wiaty
z 14 grudnia 1960 r., ratyfikowana przez Polske 16 pazdziernika 1964 r.”7, podkre$la
znaczenie jednakowego traktowania w dziedzinie edukacji 0sob o roznych wyzna-
niach badZ przekonaniach, uznajac za niedopuszczalne stawianie jakiejkolwiek
osoby lub grupy oso6b w sytuacji niedajacej si¢ pogodzi¢ z godnoscig cztowieka”,
konieczno$¢ tworzenia lub utrzymywania z przyczyn natury religijnej lub jezyko-
wej odrebnych systemow o$wiatowych lub placowek oswiatowych®, wdrazania
przez panstwa mi¢dzynarodowo przyjetych celow edukacji®!, w tym poszanowa-
nia wolnosci rodzicow odnosnie do wychowania dzieci zgodnie z ich religia,
moralnoscig oraz osobistymi przekonaniami, a takze w zakresie wyboru szkoty dla
dziecka®?, nadmieniajgc tym samym, iz nikomu indywidualnie ani grupowo nie
nalezy narzuca¢ religijnego wychowania niezgodnego z jego przekonaniami®3.

Europejska Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wol-
nosci z 4 listopada 1950 r.34, ratyfikowana przez Polsk¢ 15 grudnia 1992 r.%° |
podkresla zaréwno wolno$¢ mysli, sumienia i wyznania®¢, jak i prawo do po-
szanowania zycia prywatnego i rodzinnego®’. Protokét nr 1 do Europejskiej
Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno$ci z 20 marca

2 Tamze, art. 29, pkt 2.

73 Pkt 1, General Comments No. 1 (2001) Committee on the Rights of the Child, Art. 29 The Aims
of Education Convention on the Rights of the Child CRC/GC/2001/1.

7+ Pkt 4, tamze.

75 Pkt 10, tamze.

76 Pkt 11, tamze.

77 Konwencja w sprawie zwalczania dyskryminacji w dziedzinie o$wiaty z 14 grudnia 1960 r., DzU
z 1964 1. nr 40, poz. 268.

8 Tamze, art. 1, pkt 1.

7 Tamze, art. 1, pkt 1 d).

8 Tamze, art. 2, b).

81 Tamze, art. 5, pkt 1 a).

82 Tamze, art. 5, pkt 1 b).

8 Tamze.

8 Europejska Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci z 4 listopada 1950 r.,
DzU z 1993 r. nr 61, poz. 284.

8 M. Balcerzak, dz. cyt., s. II-A/1.

8 Art. 9 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno$ci.

8 Tamze, art. 8.
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1952 1.3, ratyfikowany przez Polske 26 lipca 1994 r.*°, uznaje prawo rodzicow
do wychowania i nauczania dzieci zgodnie z ich wtasnymi przekonaniami reli-
gijnymi i filozoficznymi w kontekscie prawa do nauki®.

Europejski Trybunat Praw Czlowieka wielokrotnie orzekal w sprawach
dotyczacych nauczania religii w szkole czy wychowania dzieci przez rodzicow
w sposob zgodny z ich przekonaniami. Zarowno Europejska Konwencja, jak
i Protokoél, zdaniem Trybunatu, nie zobowiazujg panstwa do subsydiowania
jakiejkolwiek edukacji®!, bowiem art. 2 Protokotu stosuje sie do wszelkich funkcji
panstwa w zakresie wychowania i nauczania, w tym zobowigzania panstwa
do poszanowania religijnych i filozoficznych przekonan rodzicéw w catosci
panstwowego programu edukacyjnego®?, nie pozwalajac tym samym na sprzeciw
rodzicow odno$nie do wilaczania nauczania o charakterze religijnym lub filozo-
ficznym, nadmieniajac o koniecznosci przekazywania wiedzy szkolnej w sposob
obiektywny, krytyczny oraz pluralistyczny. Zakaz jakiejkolwiek indoktrynacji,
zgodnie z orzeczeniem Trybunatu, jest istotny, gdyz jest to granica, ktérej nie
mozna przekroczy¢, jednak Trybunat dostrzega takze, iz zadaniem kompetent-
nych wiadz jest nadzorowanie, by przekonania filozoficzne i religijne rodzicow
byly przez szkol¢ uszanowane®, a metody dyscyplinarne oraz inne $rodki prakty-
czne odnosnie do administrowania szkolg nie dotykaty religijnych czy filozoficz-
nych przekonan dziecka®. Trybunat podkresla, iz potrzeba edukacji dzieci winna
odbywa¢ si¢ zgodnie z zyczeniem rodzicéw, bowiem prawo do decydowania
o sposobie edukowania dziecka stanowi integralny sktadnik praw opiekunczych®,
ktory winno si¢ pogodzi¢ ze skutecznym nauczaniem i szkoleniem®®, za$ $rodki
dyscyplinujace stosowane w szkole winny by¢ zgodne z ustawodawstwem kra-
jowym?”’,

Trybunatl, podkreslajac wielokrotnie, iz na panstwie nie cigzy zadne pozyty-
wne zobowigzanie w zakresie subsydiowania jakiej$ konkretnej formy edukacji,

8 Protokot nr 1 do Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno$ci
z 20 marca 1952 r., DzU z 1995 r. nr 36, poz. 175.

8 M. Balcerzak, dz. cyt., s. [I-A/2.

% Art. 2 Protokotu nr 1 do Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci.

1 Belgian Linguistic Case, Comm. Report, 24 June, ECHR, ser. B, No. 3, s. 292-294, [w:] T. Jasu-
dowicz, Prawa rodziny — prawa w rodzinie w Swietle standardow miedzynarodowych. Orzecz-
nictwo Strasburskie, Torun 1999, s. 118.

22 X.1Y. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, Skarga nr 7527/76 — Decyzja z 5 lipca 1977 DR 11,
s. 147 i nast., [w:] T. Jasudowicz, Wolnosé religii..., s. 195

% Tamze.

9 Grace Campbell przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, Skarga nr 7511/76 — Decyzja z 15 grud-
nia 1977 DR12, s. 49 i nast., [w:] T. Jasudowicz, Wolnos¢ religii..., s. 201.

% X. przeciwko Szwecji, Skarga nr 7911/77 — Decyzja z 12 grudnia 1977 DR 12, s. 192 i nast., [w:]
T. Jasudowicz, Wolnos¢ religii, s. 204.

% Grace Campbell przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, Skarga nr 7511/76 — Decyzja z 15 grud-
nia 1977 DR12, s. 49 i nast., [w:] T. Jasudowicz, Wolnosc¢ religii..., s. 201.

97 Tamze, s. 202.
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uznaje, iz koniecznoscia jest udowodnienie poszanowania przekonan filozoficz-
nych i religijnych rodzicow poprzez stworzenie takiego systemu edukacji’®, ktory
wprowadzalby dyscypline szkolng uwzgledniajaca przekonania rodzicow®, w tym
prawa i wybory rodzicielskie odnosnie do wychowania i edukacji dzieci'®.
Trybunat, wypowiadajac si¢ na temat nauczania wiedzy religijnej w szkole, za-
uwaza, ze wolno$¢ mysli, sumienia i religii zawarta w art. 9 Europejskiej Konwen-
cji nie pozwala na stosowanie przez panstwo indoktrynacji religijnej w nauczaniu
szkolnym oraz w innych dziatalnoSciach panstwowych, stad tez zwolnienie dzie-
cka z nauczania lekcji religii nalezy uzna¢ za dopuszczalne, bowiem nauczanie
wiedzy religijnej winno mie¢ na celu nauke o religii, a nie nauke religii, zwazajac,
iZ nauczanie nie moze byc¢ sprzeczne z Konwencja oraz jej Protokotami i winno
mie¢ charakter neutralny!'®!.

Trybunat jest zdania, ze charakter dyskryminacyjny dotyczy roznic w trak-
towaniu ateistoOw i innych cztonkéw wyznan religijnych, ktorym moze zostaé
przyznane zwolnienie od edukacji religijnej w szkotach publicznych, a ktérzy
naleza do wspolnoty religijnej zabezpieczajacej zadowalajaca alternatywna nauke
religii'®. Trybunal nadmienia, iz art. 2 Protokotu, odnoszac si¢ do wszelkich
funkcji panstwa w sferze nauczania i wychowania, nie pozwala na zréznicowane
traktowanie nauki religii oraz innych przedmiotéw!'®, nie zakazuje panstwu
przekazywania poprzez nauczanie informacji lub wiedzy o charakterze religijnym
lub filozoficznym, uymujac postanowienia Europejskiej Konwencji jako instrumentu
zachowania powigzanego z rozwojem ideatéw oraz warto$ci spoteczenstwa de-
mokratycznego'™. Funkcje przyjete przez panstwo, zdaniem Trybunatu, w sferze
edukacji rozciagajac si¢ na nadzor systemu edukacyjnego, zawieraja w sobie kwe-
stie zwigzane z dyscypling, naktadaniem kar dyscyplinarnych oraz rozwijaniem
zdolnosci intelektualnych uczniow!'®,

Zwazywszy, iz prawo rodzicéw do poszanowania ich przekonan filozoficznych
1 religijnych, niezaleznie od edukacji panstwowej czy prywatnej, jest zwigzane
niewspoOlmiernie z zapewnieniem pluralizmu w edukacji, obowiazkiem szkoty jest

% X. przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, Skarga nr 7782/77 — Decyzja z 2 maja 1978 DR 14,
s. 179 i nast., [w:] T. Jasudowicz, Wolnosé religii..., s. 205.

% Pani X. przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu, Skarga nr 7907/77 — Decyzja z 12 lipca 1978
DR 14, s. 205 i nast., [w:] T. Jasudowicz, Wolnos¢ religii, s. 206.

100 Siedem jednostek przeciwko Szwecji, Skarga nr 8811/79 — Decyzja z 13 maja 1982 DR 29, s. 104
inast., [w:] T. Jasudowicz, Wolnos¢ religii, s. 231.

101 Lena i Anna-Nina Angeleni przeciwko Szwecji, Skarga nr 10491/83 — Decyzja z 3 grudnia 1986
DR 51, s. 41 i nast., [w:] T. Jasudowicz, Wolnos¢ religii. .., s. 254-257.

102 Tamze, s. 258.

103 Kjeldsen, Busk Madsen i Pedersen przeciwko Danii, Wyrok z 7 grudnia 1976, ser. A, nr 23 — Di-
gest 111, s. 367-368-Nowicki, 1589, [w:] T. Jasudowicz, Wolnosé religii..., s. 280.

104 Tamze, s. 281.

105 Campbell i Cosans przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, Wyrok z 25 lutego 1982, ser. A, nr 48,
[w:] T. Jasudowicz, Wolnos¢ religii..., s. 281.
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uwzglednienie pochodzenia spolecznego dziecka, jego przekonan religijnych
i pochodzenia etnicznego, bowiem szkota jawi si¢ jako miejsce spotkan roéznych
religii, tradycji, kultury, przekonan filozoficznych, posredniczy w zdobywaniu
przez uczniéw wiedzy oraz ksztattuje ich wtasne przemyslenia. Panstwo, zdaniem
Trybunatu, nie moze prowadzi¢ indoktrynacji w$rod ucznidow w szkole, stad tez
obecnos¢ krzyzy w salach lekcyjnych winna korelowac z zapewnieniem gwarancji
panstwowych odno$nie do przekazywania wiedzy w sposob obiektywny, kryty-
czny i pluralistyczny z poszanowaniem religijnych i filozoficznych przekonan
rodzicow!'%. Badajac kwesti¢ obecnosci krzyzy w salach lekcyjnych, Trybunat
nadmienia, iz nalezy indywidualnie rozpatrywac¢ problematyke symboli religij-
nych w szkotach, ich wplywu na uczniéw, biorac pod uwage kraje, w ktorych wiek-
szo$¢ ludnosci wierna jest jednej religii oraz jej obrzgdom!"”. Trybunat zauwaza,
ze obecnos¢ krzyzy w salach lekcyjnych interpretowana jest przez ucznidow jako znak
religijny i moze prowokowac do réoznego rodzaju odczu¢ zwigzanych z dang reli-
gig, stad tez przy wyrazaniu szacunku dla przekonan rodzicéw odnosnie do religii
dominujacej w szkole nalezy wzig¢ pod uwage przekonania innych rodzicow!'®.

Zwazywszy, iz krzyz, jako symbol chrzescijanstwa, nie tylko katolicyzmu,
moze by¢ punktem odniesienia dla innych wyznan'®, zdaniem Trybunatu, szkota
nie moze by¢ miejscem kazan, bowiem podstawg wspotczesnego nowoczesnego
panstwa $wieckiego jest idea tolerancji, rdwnosci, wolnos$ci, pluralizmu i pomimo
charakteru, chrzescijanska koncepcja $§wiata powigzana z tozsamosciag kulturowa
panstw ma wplyw na ksztattowanie si¢ obecnych systemoéw, winna by¢ traktowana
w realiach tolerancji dla innych kultur i wierzen, bowiem panstwa ponosza od-
powiedzialno$¢ za zapewnienie w neutralny i bezstronny sposob korzystania
z roznych religii, wyznan i przekonan, za$ ich rolg winno by¢ utrzymanie har-
monii religijnej i tolerancji w panstwie!''’. Trybunat jednak zauwaza, iz interpre-
tacja poszanowania praw rodzicow w kwestii wychowania dzieci zgodnie z ich
przekonaniami filozoficznymi i religijnymi moze oznacza¢ takze réznorodnosé¢
praktyk, stad tez rodzice moga wymagac od panstwa, by zapewnito szczegdlng
form¢ nauczania'''. Zwazywszy, iz wiedza szkolna winna by¢ przekazywana
w sposob obiektywny, krytyczny i pluralistyczny, uczniowie moga rozwija¢ kry-
tyczne myslenie w szczegodlnosci w odniesieniu do religii, a krucyfiks wiszacy
na $cianie uzna¢ za bierny symbol. Jednak, zdaniem Trybunatu, margines swo-
body, bedac podstawowym elementem europejskiego nadzoru w spoteczenstwie

106 Case of Lautsi v. Italy, Application no 30814/06, Judgment Strasbourg 3 November 2009, Referral
to the Grand Chamber 01.03.2010.

Tamze.

Tamze.

19 Case of Lautsi and others v. Italy, Application 30814/06, Judgment 18 March 2011.

10 Tamze.

1 Tamze.

107
108
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wielokulturowym, wymaga $cistej neutralno$ci panstwa, promocji pluralizmu oraz
szczegolnej ochrony wolnosci religijnej, bowiem symbole religijne jako czesé

srodowiska szkolnego moga narusza¢ neutralno$¢ panstwa''2,

4. Akty prawa krajowego normujace nauke religii w szkole

Wisrod postanowien ujmujacych nauke religii w polskiej szkole najwazniejsze
miejsce zajmuje Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 r., ktéra bedac
punktem wyjscia dla innych ustaw, podkresla znaczenie wolnoéci''?, edukacji re-
ligijnej''4, potwierdzajac zasade tolerancji, szacunku dla praw czlowieka oraz
poszanowania jego godnosci''®. Konstytucja zapewniajac wolno$¢ sumienia i re-
ligii, stanowi, iz obejmuje ona wolno$¢ wyznawania lub przyjmowania religii oraz
uzewngetrzniania swojej religii poprzez uprawianie kultu, modlitwe, uczestnicze-
nie w obrzgdach, praktykowanie i nauczanie''®. Konstytucja stanowi o prawie
rodzicéw do zapewnienia dzieciom wychowania i nauczania moralnego oraz re-
ligijnego zgodnie z ich przekonaniami''” oraz o wolnosci rodzicow odnos$nie
do wyboru dla swych dzieci szkét innych niz publiczne!'®. Konstytucja podkresla
bezstronnos¢ wiadz publicznych!'’®, reguluje stosunki migdzy panstwem a Kos-
ciotami badz innymi zwigzkami wyznaniowymi, ktore sa uksztattowane na za-
sadach poszanowania ich autonomii oraz wzajemnej niezalezno$ci'?, gwarantuje
obywatelom polskim nalezagcym do mniejszosci etnicznych i narodowych wolno$é
zachowania wlasnego jezyka, obyczajow i tradycji oraz rozwoju wtasnej kul-
tury'?!, w tym do tworzenia wlasnych instytucji edukacyjnych, kulturalnych oraz
stuzacych ochronie tozsamosci religijnej'??, zapewnia prawo rodzicoéw do wycho-
wania dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniami'> oraz wolno$¢ religii'*.

Konkordat miedzy Stolica Apostolska a Rzeczapospolita Polska z 28 lipca
1993 1.' juz w Preambule podkresla, ze religia katolicka, wyznawana przez
wickszo$¢ spoteczenstwa polskiego, wypetnia postannictwo Ko$ciota katolic-
kiego, za§ Rzeczpospolita Polska i Stolica Apostolska winny wspotdziata¢ dla

12 Tamze.

113 Preambuta Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.

14 Tamze, art. 53, pkt 4.

115 Tamze, preambuta.

116 Tamze, art. 53, pkt 2.

7 Tamze, art. 53, pkt 3.

118 Tamze, art. 70, pkt 3.

11 Tamze, art. 25, pkt 2.

120 Tamze, art. 25, pkt 3.

12 Tamze, art. 35, pkt 1.

122 Tamze, art. 35, pkt 2.

123 Tamze, art. 48, pkt 1.

124 Tamze, art. 53.

125 Konkordat miedzy Stolicg Apostolska a Rzeczapospolita Polskg z 28 lipca 1993 r., DzU z 1998 1.
nr 51, poz. 318.
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rozwoju cztowieka i dobra wspolnego'?. Konkordat zauwaza, ze panstwo, przestrze-
gajac prawa do wolnosci religijnej, zapewnia Kosciotowi katolickiemu swobodne
i publiczne petnienie jego misji'?’, prawo rodzicow do religijnego wychowania
dzieci, zasadg tolerancji oraz organizowanie nauki religii w ramach planu zajeé
szkolnych i przedszkolnych'?, dzieciom i mtodziezy katolickiej przebywajacym
na obozach i koloniach mozliwo$¢ wykonywania praktyk religijnych oraz uczest-
niczenia w mszy $wigtej w niedziele i $wieta'* oraz Kosciotowi katolickiemu
prawo do zaktadania i prowadzenia placowek o§wiatowych, a takze wychowaw-
czych!3?,

Ustawa o gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania z 17 maja 1989 r. po-
twierdza trwaly szacunek dla kontynuacji tradycji tolerancji i wolnosci religijne;j's’,
zapewniajac wolno$¢ sumienia i wyznania'*?, tworzenia wspolnot religijnych!'¥,
wychowywania dzieci przez rodzicow zgodnie ze swoimi przekonaniami w spra-
wach religii'**, rownouprawnienia wszystkich kosciotéw i innych zwigzkow wyz-
naniowych!3, prowadzenia dziatalno$ci o§wiatowo-wychowawczej'*¢, nauczania
religii oraz wychowywania dzieci i mtodziezy zgodnie z wyborem dokonanym
przez ich rodzicoéw'?’, ktore zgodnie z ustawa moze sie odbywac takze w szkotach
i przedszkolach publicznych!*, a takze mozliwosci zaktadania przez Ko$cioty
i inne zwiazki wyznaniowe szkot i przedszkoli'®’.

Ustawa o systemie o$wiaty z 7 wrzesnia 1991 r. stanowi o organizowaniu
nauki religii na zyczenie rodzicow dzieci w publicznych przedszkolach, szkotach
podstawowych i1 gimnazjach, za$§ w publicznych szkotach ponadgimnazjalnych
na zyczenie rodzicéw badz samych uczniow, ktdrzy po osiagnigciu pelnoletnosci
winni sami decydowaé o pobieraniu nauki religii'*’. Rozporzadzenie Ministra
Edukacji Narodowej w sprawie warunkéw i sposobu organizowania nauki religii
w szkotach publicznych z 14 kwietnia 1992 r.!*! potwierdza, iz szkota publiczna
podstawowa i ponadpodstawowa organizuje w ramach planu zaje¢ szkolnych

126 Tamze, art. 1.

127 Tamze, art. 5.

128 Tamze, art. 12, pkt 1.

129 Tamze, art. 13.

130 Tamze, art. 14, pkt 1.

131 Preambuta Ustawy o gwarancjach wolno$ci, sumienia i wyznania z 17 maja 1989 r.

132 Tamze, art. 1.

133 Tamze, art. 2, pkt 1, 1).

134 Tamze, art. 2, pkt 1, 4).

135 Tamze, art. 9, pkt 2, 3).

136 Tamze, art. 19, pkt 2, 12).

137 Tamze, art. 20, pkt 1.

138 Tamze, art. 20, pkt 3.

139 Tamze, art. 21, pkt 1.

140 Art. 12, pkt 1 Ustawy o systemie o$wiaty.

141 Rozporzadzenie Ministra Edukacji Narodowej w sprawie warunkow i sposobu organizowania
nauki religii w szkotach publicznych z 14 kwietnia 1992 r., DzU z 1992 r. nr 36, poz. 155.



Dylematy religijne w polskiej szkole 149

nauke religii i etyki dla uczniow, ktorych rodzice wyraza takie zyczenie, a w szko-
tach ponadpodstawowych na zyczenie rodzicow badz uczniow'#2. Zgodnie z roz-
porzadzeniem szkota ma obowigzek zorganizowania nauki religii dla grupy nie
mniejszej niz siedmiu ucznidow danej klasy'®, za§ w szczeg6lnie uzasadnionych
przypadkach szkota moze zorganizowac¢ nauke religii danego wyznania na wniosek
kosciota lub zwigzku wyznaniowego'*. Uczniom, ktorych rodzice wyraza takie
zyczenie, szkota organizuje lekcje etyki w oparciu o programy dopuszczone
do uzytku szkolnego'®, a uczniom, ktorzy nie korzystaja z nauki religii badz etyki,
szkota winna zapewnic na czas tych lekcji zajecia wychowawcze i opieke!'*.
Rozporzadzenie nadmienia, iz nauczanie religii odbywa si¢ w oparciu o programy
zatwierdzone przez wlasciwe wtadze Kosciota Katolickiego, Polskiego Autoke-
falicznego Kosciota Prawostawnego oraz wtadze zwierzchnie innych kosciotow
lub zwigzkoéw wyznaniowych!'¥’, nauczyciel religii moze by¢ zatrudniony przez
szkote'® i wchodzi w sktad rady pedagogicznej'®’, za$ ocena z religii lub etyki
umieszczana jest na swiadectwie szkolnym bezposrednio po ocenie ze sprawo-
wania!>’,

Komitet Praw Cztowieka, badajac realizacj¢ przez Polske postanowien Mig-
dzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, podkreslit, iz w kwe-
stii realizacji art. 18 — Wolno$¢ mysli, sumienia i religii prawo to zagwarantowane
jest zardwno przez Konstytucje, jak i inne ustawy, podobnie jak prawo rodzicow
do zapewnienia wychowania i nauczania moralnego oraz religijnego zgodnie
ze swoimi przekonaniami, a takze religia Kosciota lub innego zwigzku wyzna-
niowego moze by¢ przedmiotem nauczania w szkole's'. Nauka religii w szkole
odbywa si¢ zgodnie z postanowieniami Konstytucji, Ustawy o systemie o§wiaty,
a nauka religii okreslonego wyznania organizowana jest na zyczenie rodzicow,
podobnie jak nauka etyki'*2. Zdaniem Komitetu, niezauwazalne sa skargi z tytutu
odmowy przez szkole zorganizowania nauki religii kosciota lub zwigzku wyznanio-
wego badz faworyzowania niektorych wyznan'>3, za$ positkujac si¢ orzeczeniem

142 Tamze, § 1, pkt 1.

143 Tamze, § 2, pkt 1.

14 Tamze, § 2, pkt 4.

145 Tamze, § 3, pkt 1.

146 Tamze, § 3, pkt 3.

147 Tamze, § 4.

148 Tamze, § 5, pkt 1.

149 Tamze, § 7, pkt 1.

150 Tamze, § 9, pkt 1.

151 Pkt 308, art. 18 — Wolno$¢ mys$li, sumienia i religii, [w:] Ministerstwo Sprawiedliwosci Depar-
tamentu Wspotpracy Miedzynarodowej i Prawa Europejskiego. Realizacja przez Polske posta-
nowien Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych. V sprawozdanie okresowe
Rzeczypospolitej Polskiej z realizacji postanowien Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatel-
skich i Politycznych, Warszawa 2005, s. 116.

152 Tamze, pkt 325, 326.

153 Tamze, pkt 327.
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Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawie Grzelak przeciwko Polsce,
mozna stwierdzi¢, iz problemem polskich szkot jest brak lekcji etyki, ktora winna
by¢ organizowana na wypadek, gdyby dziecko nie uczeszczato na lekcje religii'>.

5. Aktualne problemy edukacji religijnej w polskiej szkole
— podsumowanie

Pomimo zmian, jakie zaszty w kwestii nauczania religijnego w polskich szko-
tach, problematyka religijna budzi wiele kontrowersji, bowiem coraz czg¢sciej
mozna spotkac¢ si¢ z postulatami nauczania o religii, a nie tylko samej religii, pod-
kreslajac tym samym zasade¢ §wieckos$ci instytucji publicznych, do ktérych nie-
watpliwie szkota nalezy oraz poszanowanie praw rodzicow w kwestii wychowania
swoich dzieci. Podziat dzieci i mtodziezy w szkole na ,.,chodzacych” i ,,niecho-
dzacych” badz wierzacych i niewierzacych powoduje roznego rodzaju spekulacje
wsrod ucznidow, mimo iz majg oni $wiadomos$¢ tolerancji, wolnej woli, uwazaja
czesto religie za przedmiot nudny, a nawet bezuzyteczny w szkole!'>. Niewatpli-
wie inaczej oceniaja szkolng katechezg rodzice, katecheci czy nauczyciele, jednak
warto w tym miejscu przytoczy¢ wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 2 grudnia
2009 r. potwierdzajacy zasadno$¢ wliczania ocen z religii do §redniej rocznej
lub $redniej koncowej' ¢, ktory spotkat si¢ z krytyka duzej czesci spoteczenstwa,
a w tym mediow, uznajacych wrecz wyrok za dyskryminujacy innowiercow!>’.

Roéznice stopnia akceptacji religii w szkole sg rozmaite, bowiem nauczyciele
innych przedmiotéw jak religia majg nastawienie na ogoét krytyczne, katecheci
wyrazaja aprobate, rodzice w wiekszosci odnosza si¢ pozytywnie, zas mtodziez
wyraza postawy ambiwalentne, najbardziej niepokojace'*®. Lekcje religii oceniane
sg przez mtodziez pozytywnie wowczas, gdy s niestandardowe, polegaja na dys-
kusji, pozwalaja na unikalne przezycia duchowe, o ktorych w atmosferze szkolne;j
nie moze by¢ mowy, bowiem szkota kojarzy si¢ uczniom z dyscypling i obowigz-
kiem nauki'>®. Wprawdzie Polska, bedac krajem w przewazajacej czesci katolic-
kim, wypeia wolg tej czesci spoleczenstwa, ktora postuluje, by dzieci i mtodziez
mogty korzysta¢ w szkole z edukacji religijnej opierajacej si¢ na pobudzaniu
chrzescijanskich wartosci'®, nalezy podkresli¢ konieczno$¢ zagwarantowania

134 Case of Grzelak v. Poland Application No. 7710/02 Judgment Strasbourg 15 June 2010.

155 Szkota czy parafia? Nauka religii w szkole w $wietle badar socjologicznych, red. K. Kicinski,
K. Koseta, W. Pawlik, Krakow 1995, s. 151-152.

156 Wyrok z dnia 2 grudnia 2009 r. (163/11/A/2009), http://www.trybunal.gov.pl/OTK /teksty/otkpdf/
2009/U_10_07.pdf.

7K. Bem, Opinie, ,,Rzeczpospolita”, 8 grudnia 2009, nr 287.

158 Szkola czy parafia? Nauka religii w szkole..., s. 202.

159 Tamze.

160 C, Rogowski, Edukacja religijna. Zalozenia — uwarunkowania — perspektywy rozwoju, Lublin
2002, s. 26-27.



Dylematy religijne w polskiej szkole 151

praw 1 wolnosci takze tej czedci spoleczenstwa, ktora religii katolickiej nie wy-
znaje. Moralny rozwoj dziecka wraz z odpowiednig edukacjg winny przyblizaé
dziecku pojecie sumienia, gdyz rodzi ono odpowiedzialno$¢, wigze si¢ Scisle
z etyka'®!, pomaga w ukierunkowaniu mtodego cztowieka, stad tez zasadny jest
przedmiot w szkole przekazujacy etyczne i moralne warto$ci, w tym takze ujmu-
jacy w odpowiedni sposob spuscizne i wartosci religijne implikujace w sobie
wszelkie prawa stanowiace o godnosci osoby czy szacunku dla praw innych. Jed-
nak aktualny dylemat polskiej szkoty, coraz czgsciej obserwowany, objawiajacy
sie niechecig do przedmiotu religii, lekcewazacym stosunkiem do nauczyciela re-
ligii, brakiem zrozumienia samego przestania, jakie religia za soba niesie, podaje
w watpliwos¢ istnienie edukacji religijnej w obecnej formie. Byloby nieodo-
rzeczne myslenie o powrocie religii do parafii, bowiem czasy si¢ zmienity, ewo-
luowaly, a zdobyczy demokracji nie wolno zatracicé.

Reasumujac, koniecznoscig jest wprowadzenie zmian, by nauczanie religii
nie obrocito si¢ przeciwko Bogu, a dzieci i mtodziez szkolna, korzystajac z do-
brodziejstw pluralizmu i demokracji, nie zatracita si¢ pod wptywem fascynacji
wolnos$cig, w tym mysli, sumienia i wyznania, gdyz wszelkiego rodzaju ekspery-
menty moga mie¢ powazniejsze konsekwencje. Religia w szkole winna spetniac
wyjatkowe zadania, bowiem bez wprowadzania dzieci i mtodziezy w $wiat zasad
moralnych, etycznych nie zbudujemy spoleczenstwa zdrowego emocjonalnie
i psychicznie. By¢ moze nalezatoby potozy¢ wigkszy nacisk na przedmiot etyki,
wprowadzajac nauke o religii, ktéra wydaje si¢ ztotym srodkiem czy najlepszym
rozwigzaniem w dobie obecnego kryzysu warto$ci, by nie znigcheci¢ mtodych
ludzi do korzystania z dobrodziejstw i1 przekazow religijnych. Religia, bedac nasza
narodowg wartoscig, nie moze by¢ utozsamiana z indoktrynacjg czy dyskrymina-
cja, a winna nie$¢ znacznie glgbsze przestanie, ktore pozwoli mtodemu cztowie-
kowi zachowa¢ wtlasng tozsamos$¢, wejs¢ w swiat dorostych z nalezyta powaga,
zdrowg moralnoscia i etyka.

161 B, Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa czlowieka
i ich ochrona, Torun 2005, s. 380-381.
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Prawo do milczenia w sprawach wiary
a oceny z religii i etyki na Swiadectwach szkolnych
— wnioski z orzecznictwa strasburskiego
w sprawach przeciwko Polsce

Artykut 9 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, dotyczacy wolnosci
mys$li sumienia i wyznania tylko kilkakrotnie stanowil podstawe orzeczen orga-
now strasburskich wydawanych w sprawach, ktorych strong byta Polska. W za-
sadzie mozemy moéwié o trzech istotnych decyzjach i dwoch wyrokach, co
w poroéwnaniu cho¢by z dorobkiem orzeczniczym powstatym na gruncie art. 6
Konwencji stanowi ilo$¢ marginalna. Taki stan rzeczy nie dotyczy jednak wy-
acznie Polski, gdyz generalnie art. 9 Konwencji zajmuje skromne miejsce w prak-
tyce orzeczniczej Trybunalu i pierwszy znaczacy wyrok na jego podstawie zapadt
dopiero w 1993 r. w sprawie Kokkinakis przeciwko Grecji'. Nawet jednak przy tak
niewielkiej liczbie spraw polskich poddanych osadowi organow strasburskich mo-
zemy wyrdzni¢ pewna grupe, ktorej materig jest ocena organizacji zajgc religii
1 etyki w szkotach publicznych i sposobu uwidaczniania ocen uzyskanych z tych
przedmiotow na $wiadectwach szkolnych. Ujmujac rzecz ogdlnikowo, sprawy te
opieraly si¢ na tym, ze na $wiadectwach skarzacych w rubryce dla przedmiotu re-
ligia/etyka nie zostala wpisana zadna ocena. Zdaniem skarzacych naruszyto to
przystugujace im prawo do milczenia w sprawach wiary, gdyz brak takiej oceny,
zgodnie z zarzutami formutowanymi w skargach, ujawniat posiadane przez nich
poglady w tym przedmiocie, w szczegolnosci to, ze nie cechuja ich poglady reli-
gijne.

W sprawie chronologicznie najpdzniejszej (Grzelak przeciwko Polsce?)
w dniu 15 czerwca 2010 r. wydany zostal wyrok, w ktorym Trybunat stwierdzit
naruszenie art. 14 w zwiazku z art. 9 Konwencji. Pozostate dwie sprawy (C.J., J.J.
i E.J. przeciwko Polsce? i Saniewski przeciwko Polsce*) zakonczyty si¢ natomiast

! Case of Kokkinakis v. Greece, application no. 14307/88.

2 Case of Grzelak v. Poland, application no. 7710/02.

3 Case of C.J., J.J. and E.J. against Poland, application no. 23380/94.
4 Case of Saniewski against Poland, application no. 40319/98.
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wydaniem decyzji o niedopuszczalnosci wnoszonych skarg. Majac to na uwadze,
postawi¢ mozna przynajmniej dwa pytania. Przede wszystkim, jakie sg przyczyny
stwierdzonego naruszenia prawa i czy tkwig one w wadliwych rozwigzaniach le-
gislacyjnych, ktore nie zapewniajg nalezytej ochrony, czy moze chodzi raczej
o samg praktyke? Po drugie, jakie sa powody odmiennego potraktowania tych
trzech, wydawaloby sig, podobnych spraw?

Przed udzieleniem odpowiedzi trzeba najpierw pokrotce wyjasni¢, na czym
polega sama istota prawa do milczenia w sprawach wiary. Prawo to nierozerwal-
nie powigzane jest z chroniong w art. 9 Konwencji wolno$cig mysli, sumienia i re-
ligii. Cho¢ wolno$¢ ta zwigzana jest gtownie ze sfera wewnetrzng (forum
internum), obejmuje takze wprost wyartykutowang w Konwencji swobod¢ mani-
festowania swoich wierzen (forum externum). W aspekcie negatywnym, swoboda
manifestowania przejawia si¢ z kolei w przyznaniu jednostce prawa do nieujaw-
niania swych wierzen i prawa do niezajmowania stanowiska pozwalajacego do-
mniemywac¢ ich posiadanie.

Trybunat zajmowat sig¢ kilkakrotnie sprawami dotyczacymi tak rozumianego
prawa do milczenia w sprawach wiary. W sprawie Alexandridis przeciwko Gre-
cji’ stwierdzit, ze doszto do jego naruszenia w sytuacji, gdy od skarzacego wy-
magano specjalnego o$wiadczenia ujawniajacego posiadane przekonania religijne.
Takie oswiadczenie byto bowiem niezbednym warunkiem, aby przysiege o cha-
rakterze religijnym, konieczng dla rozpoczecia wykonywania praktyki adwokac-
kiej, moc zastgpi¢ uroczystym przyrzeczeniem $wieckim. Podobnie Trybunat
orzekal w sprawie Dimitras i inni przeciwko Grecji¢, ktora takze dotyczyta przy-
siegi, ale sktadanej w toku postepowania karnego przez strony, §wiadkoéw i oskar-
zonych. Tutaj rowniez uznano za naruszajace art. 9 Konwencji zobowigzywanie
do sktadania specjalnego o$wiadczenia o niewyznawaniu prawostawnego chrzesci-
janstwa dla umozliwienia odstgpienia od religijnego charakteru przysiegi.

W sprawie Sinan Isik przeciwko Turcji’ Trybunat uznat natomiast, ze umiesz-
czanie w dowodach osobistych informacji o wyznawanej religii, bez wzgledu
na to, czy bylo obowigzkowe, czy wylgcznie fakultatywne, narusza art. 9 Kon-
wencji. Wierzenia religijne nie stanowig bowiem informacji, ktére mozna by
wykorzystywaé do identyfikacji jednostki w jej relacjach z panstwem. Sg one
nie tylko sprawg indywidualnego sumienia, lecz moga takze ewoluowaé w cza-
sie®. Trybunat w tej sprawie wskazal rowniez, ze zobowigzywanie do sktadania

5 Case of Alexandridis v. Greece, application no. 19516/06; sprawa ta omowiona zostata w: M. No-
wicki, Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Wybor Orzecznictwa, Wolters Kluwer Polska 2009,
s. 199 i nast.

¢ Dimitras and others v. Greece, application no. 42837/06, 3237/07, 3269/07, 35793/07, 6099/08.

7 Sinan Isik v. Turkey, application no. 21924/05.

8 Patrz takze: Case of Sofianopoulos and others v. Greece, application no. 1988/02; 1997/02;
1977/02; w sprawie tej skarzacy zarzucali, Ze zniesienie umieszczania w dowodach osobistych in-
formacji o wyznawanej religii narusza ich prawo do manifestacji wiary.
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do odpowiednich wladz wnioskdéw na piSmie w celu zamieszczenia, zmiany lub
usunigcia informacji o wyznawanej religii z publicznych rejestrow i dowodow
tozsamosci prowadzi do natozenia obowigzku do ujawniania swojej religii.

W przeciwienstwie jednak do forum internum, swoboda uzewnetrzniania wy-
znania i przekonan ma pewne granice i moze podlega¢ limitacji, co dotyczy takze
jej aspektu negatywnego. I tak, w sprawie Wasmuth przeciwko Niemcom’ Try-
bunat uznat, Ze pomimo tego, iz obowigzek informowania wtadz podatkowych
o przynaleznos$ci badz jej braku do kosciota lub zwigzku religijnego w celach
organizacji pobierania podatku ko$cielnego ingeruje w prawo skarzacego do nie-
ujawniania swoich przekonan religijnych, to czyni to w sposob proporcjonalny
do celu, jakim jest wlasciwe funkcjonowanie systemu podatkowego. Po pierwsze
bowiem, istotg tak zorganizowanego systemu jest wlasnie mozliwos¢ niepartycypo-
wania przez osoby, jak skarzacy, w finansowaniu kosciotow i zwiazkdw religijnych.
Po drugie, karta podatkowa, na ktérej uwidoczniona jest kwota odprowadzonego
podatku religijnego, nie jest dokumentem publicznym i wglad do niego ma ogra-
niczony krag osob (podatnik, pracodawca i odpowiednie wtadze podatkowe).
Z tych powoddw nie dopatrzono si¢ naruszenia art. 9 Konwencji.

Pozostawiajac na boku dalsze rozwazania na temat granicy dopuszczalnej in-
gerencji panstwa w prawo do milczenia w sprawach wiary i poprzestajac jedynie
na zasygnalizowaniu tego problemu, co do zasady trzeba przyjac, ze istota prawa
do milczenia w sprawach wiary sprowadza si¢ do tego, ze sprzeczne z nig jest
wprowadzenie przez panstwo bezposredniego lub posredniego obowigzku ujaw-
nienia posiadanych przekonan religijnych lub tez faktu ich nieposiadania. Dzia-
fania takie, co do zasady, uznawane sg za naruszenie art. 9 Konwencji.

Takie wla$nie naruszenie moze mie¢ zatem swoje zrodto w sposobie zorga-
nizowania nauki religii i etyki w szkotach. Oczywiscie, samo wprowadzenie zajgc
z religii do programu szkolnego, zarowno o charakterze dobrowolnym, jak i obo-
wigzkowym, jak wskazat Trybunat miedzy innymi w sprawie Angeleni przeciwko
Szwecji'?, nie stanowi naruszenia wolno$ci gwarantowanych w art. 9 Konwencji.
Konsekwencja dopuszczenia nauki religii i etyki w szkotach moze by¢ jednak
wystawianie ocen z tego przedmiotu i ich zamieszczanie na dokumentach po-
$wiadczajacych ukonczenie danego roku szkolnego. Swiadectwa szkolne, jako
wykazujace uzyskane wyniki naukowe, moga mie¢ przy tym znaczenie dla dal-
szego ksztalcenia czy tez poszukiwania pracy. Moze wigc zaistnie¢ konieczno$é
okazywania ich osobom postronnym. Tym samym, jezeli uwidoczniona ocena bg-
dzie nosnikiem informacji zwiazanych z posiadanymi pogladami religijnymi czy
wyznawang filozofia, dojs¢ moze do ingerencji w prawo do nieujawniania tych
najbardziej osobistych wierzen i przekonan. Dziatanie takie moze bowiem by¢

9 Case of Wasmuth v. Germany, application no. 12884/03.
10 Case of Angeleni v. Sweden, application no. 10491/83.
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uznane za natozenie przez panstwo obowigzku do niezaleznego od woli zaintere-
sowanych ujawniania ich pogladow. Sposob uregulowania tej kwestii jest zatem
niezwykle istotny.

W Polsce regulacja ta opiera si¢ na rozporzadzeniu Ministra Edukacji z dnia
14 kwietnia 1992 r. w sprawie warunkow i sposobu organizowania nauki religii
w szkotach publicznych!!. Zgodnie z nim, religia i etyka sa przedmiotami fakul-
tatywnymi organizowanymi przez szkoty na wniosek rodzicow. Jesli przedmiotem
zainteresowanych jest przynajmniej siedmiu uczniow w jednej klasie, szkota zo-
bowigzana jest do zorganizowania jego nauczania w obrebie klasy. Jezeli zainte-
resowanych w jednej klasie jest mniej, jednakze w obrebie catej szkoty jest ich
minimum siedmiu, na szkole spoczywa obowigzek zoranizowania grupy miedzy-
klasowej. W przypadku gdyby i w tym celu nie udalo si¢ zebra¢ wystarczajgcej
liczby ucznidéw, odpowiednie wladze zobowigzane sa do zorganizowaania grupy
miedzyszkolnej na terenie gminy, przy udziale przynajmniej trzech uczniéw. Sama
ocena z wybranego przedmiotu jest umieszczana na §wiadectwie szkolnym bezpo-
$rednio po ocenie ze sprawowania, w rubryce ,religia/etyka”, przy czym niedo-
zwolone jest umieszczanie zadnych dodatkowych danych, z ktérych wynikatoby,
czy uczen uczeszczat na zajecia z religii (a jezeli tak, to jakiej), czy z etyki, czy
moze na obydwa te przedmioty. Do 1 wrze$nia 2007 r. ocena ta nie miata wptywu
na promocj¢ ucznia do kolejnej klasy i nie byta takze wliczana do $redniej ocen.
Zmiana w tym przedmiocie wprowadzona zostata za sprawg rozporzadzenia Mi-
nistra Edukacji Narodowej z dnia 13 lipca 2007 r. zmieniajacego rozporzadzenie
w sprawie warunkow 1 sposobu oceniania, klasyfikowania i promowania uczniow
1 stuchaczy oraz przeprowadzania sprawdziandéw i egzaminow w szkotach pu-
blicznych'?, ktore zarowno oceny z przedmiotu religia/etyka, jak i innych przed-
miotow fakultatywnych nakazato uwzglednia¢ przy wyliczaniu $rednie;j.

Zgodnoscig powyzszych uregulowan z przepisami prawa polskiego stojacymi
na strazy swobody mysli, sumienia i wyznania zajmowat si¢ Trybunat Konstytu-
cyjny w wyrokach z dnia 20 kwietnia 1993 r.!3 i z dnia 2 grudnia 2009 r.'* Powo-
fanie si¢ na nie jest przy tym o tyle istotne, a by¢ moze i niezbedne, ze organy
strasburskie w zasadzie w catos$ci podzielity jego stanowisko. W pierwszym z po-
wotanych wyrokow ocenie poddane bylty przepisy rozporzadzenia z dnia 14 kwiet-
nia 1992 r., co do ktdrych stwierdzono, po pierwsze, ze wlaczenie nauczania religii
do programu szkot publicznych nie narusza konstytucyjnej zasady rozdzialu Ko-
$ciofa katolickiego od panstwa ani zasady $wieckosci i neutralno$ci panstwa. Za-
sady te nie oznaczaja bowiem zakazu nauczania religii w szkotach publicznych,
w szczeg6lnosci, gdy nauczanie religii uzaleznione jest zawsze od woli rodzicow.

1'DzU z 1992 r. nr 36, poz. 155
12DzU z 2007 r. nr 130, poz. 96.
13 Sygn. akt U 12/92.
4 Sygn. akt U 10/07.
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Trybunal Konstytucyjny powotat si¢ tutaj na postanowienia art. 2 Protokotu 1
do Konwencji i stwierdzit, ze panstwo nie moze uchyli¢ si¢ od obowigzku za-
pewnienia nauczania religii zgodnego z zyczeniami rodzicéw. Wskazat takze, ze
przepisy rozporzadzenia interpretowac nalezy jako uprawniajgce kazdego ucznia
do udziatu w lekcjach zaréwno religii, jak i etyki, a nie zmuszajace do wybrania
tylko jednego z tych przedmiotéw. Po drugie, Trybunal Konstytucyjny uznat, ze
wpisywanie na $wiadectwach ocen z religii lub etyki jest zwyczajnie konsekwen-
cja wprowadzenia tych przedmiotoéw, na zasadzie dobrowolnosci, do nauczania
w szkotach publicznych. Zgodnie z ustawg o szkolnictwie, Swiadectwa powinny
bowiem zawiera¢ oceny z wszystkich przedmiotow (obowiazkowych i fakulta-
tywnych), ktorych nauka byta pobierana przez ucznia. Dotyczy to takze nauki
religii lub etyki. Trybunal Konstytucyjny zauwazyt rdwniez, ze ocena na $wia-
dectwie nie ujawnia zadnej konkretnej religii i nie wiadomo, czy jest to ocena
tylko z religii, tylko z etyki, czy z obydwu tych przedmiotéow lacznie. Z powyz-
szego wynika, zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, ze przepisy regulujace wy-
stawianie ocen z przedmiotu religia/etyka nie naruszaja prawa do milczenia
w sprawach religii, gdyz w zaden sposo6b nie naktadaja, wbrew woli zaintereso-
wanych, obowigzku ujawniania swych pogladow w tym przedmiocie. Zajgcia za-
réwno z religii, jak i z etyki organizowane sg na zasadzie dobrowolnosci na takich
samych zasadach, a wigc przepisy nie zawierajg zadnych cech dyskryminacji ko-
gokolwiek ze wzgledu na przekonania.

Wyrokiem z dnia 2 grudnia 2009 r. Trybunat Konstytucyjny dokonat z kolei
oceny konstytucyjnos$ci rozporzadzenia z dnia 13 lipca 2007 r. wprowadzajacego
zasade wliczania oceny z religii/etyki do $redniej ocen. Podkreslit w nim, ze
W jego opinii, podobnie jak zasada ujawniania oceny z przedmiotu religia/etyka
na $§wiadectwach szkolnych jest pochodna wprowadzenia tych przedmiotow
do nauczania, tak wliczanie tej oceny do $redniej jest zasadg jej ujawnienia
na $wiadectwie. Gwarancje wolno$ci religii nie sg przy tym zagrozone, gdyz obo-
wigzujace przepisy daja uczniom (lub ich rodzicom) mozliwo$¢ wyboru migdzy
nauka okreslonej religii a etyka'>.

Jak juz poprzednio wskazano, organy strasburskie we wszystkich trzech spra-
wach dotyczacych umieszczania ocen z przedmiotu religia/etyka na §wiadectwach
szkolnych podzielity przytoczone poglady Trybunatu Konstytucyjnego. Co za tym
idzie, mozna stwierdzi¢, ze takze w ich opinii, same przepisy prawa polskiego nie
naruszajg praw chronionych art. 9 Konwencji. Przyczyny naruszenia stwierdzo-
nego w wyroku w sprawie Grzelak przeciwko Polsce muszg zatem tkwi¢ w sferze

15'W sprawie tej bardzo interesujace zdanie odrebne ztozyta Sedzia TK Ewa f¢towska, ktora uznata
regulacje objete rozporzadzeniem z dnia 13 lipca 2007 r. za niezgodne z art. 25 ust. 1 i 2 w zwigzku
z art. 32 Konstytucji; w szczegdlnosci podwazala istnienie ciggu, z ktorego wynika, ze skoro
w szkotach publicznych dopuszczalna jest nauka religii, to stopnie z tego przedmiotu moga by¢
wpisywane na §wiadectwach, a takze wliczane do $rednie;.
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stosowania prawa. Na marginesie mozna przy tym wskazaé, ze na samg mozli-
wos¢ takiego stanu rzeczy, tj. wystapienia sytuacji praktycznych, naruszajacych
prawo do milczenia, zwrocil uwage rowniez Trybunal Konstytucyjny w wyroku
z dnia 2 grudnia 2009 r.'® Majac to na uwadze, w celu odnalezienia konkretnych
powodow stwierdzonych naruszen nalezy przytoczy¢ okolicznosci sprawy pan-
stwa Grzelak, a takze dwoch chronologicznie wczesniejszych spraw, co z kolei da
odpowiedz na pytanie o przyczyny odmiennych rozstrzygniec.

W sprawie C.J., J.J. 1 E.J. przeciwko Polsce, na wyrazne polecenie swoich
rodzicow skarzgca nie uczeszczata w roku szkolnym 1992/1993 na lekcje religii,
a w zwigzku z tym, ze alternatywne zajecia z etyki nie zostaty w jej szkole zor-
ganizowane z uwagi na niedostateczng liczbe ucznidow, wydano jej $wiadectwo
szkolne na starym formularzu, ktéry w ogole nie zawieral wymienionego przed-
miotu religia/etyka. Podobnie bylo w sprawie Saniewskiego, jednakze na jego
$wiadectwie ukonczenia drugiej klasy szkoly $redniej wymieniony zostat juz
przedmiot religia/etyka, ale w miejscu przeznaczonym dla oceny znajdowato si¢
przekreslenie.

W obydwu sprawach skarzacy zarzucali, Ze poprzez niezamieszczenie ocen
z przedmiotu religia/etyka na ich §wiadectwach szkolnych zostali wbrew swej
woli zobowigzani do ujawnienia pogladéw na sprawy religii. Saniewski wskazat
takze, ze jest ateista, a w Polsce, bedacej krajem katolickim, gdzie przejawy nie-
tolerancji religijnej sa czgste, jego szanse na dostanie si¢ do szkoly wyzszej lub
uzyskanie dobrej pracy sg przez to powaznie zmniejszone.

Uznajac skargi za niedopuszczalne, wskazano, ze w sprawie C.J., J.J i E.J
przeciwko Polsce na podstawie samego $wiadectwa nie mozna ustali¢ jakichkol-
wiek preferencji skarzacej. Ogdlna wiedza lub porownanie z innymi $wiadec-
twami szkolnymi wydanymi dla ucznidéw za ten sam rok szkolny bylyby niezbedne
dla wyciagniecia jakichkolwiek wnioskow co do wyboru zaje¢. W sprawie Saniew-
skiego Trybunat zauwazyt natomiast, ze zarzuty dotyczag wytacznie tresci jednego
$wiadectwa drugiej klasy szkoty $redniej, przy czym skarzacy nie twierdzi, ze be-
dzie musial je pokaza¢ w kazdej szkole wyzszej w ramach procedury naboru lub
ze bedzie konieczne przedstawianie go przysztemu pracodawcy. Dodatkowo, Try-
bunat podniést, ze dyskryminacja z powodow religijnych jest w Polsce zakazana

16 Trybunat Konstytucyjny wskazat, ze ,,zdaje sobie sprawe z tego, ze moze si¢ zdarzy¢ w konkret-
nych przypadkach, w warunkach dominacji wyznania rzymskokatolickiego w strukturze wyzna-
niowej spoleczenstwa polskiego, iz wybor przedmiotu dodatkowego przez rodzicow lub uczniow
moze nie by¢ w pelni swobodny, lecz podejmowany pod presja »lokalnej« opinii publicznej. Swo-
bodny wybor przedmiotu dodatkowego zalezy bowiem w duzym stopniu od respektowania w lo-
kalnych spotecznosciach zasad pluralizmu spotecznego, tolerancji dla odmiennych przekonan
i wyznan. W konkretnych przypadkach, w ktérych dosztoby do presji zewnetrznej, naruszajacej
swobodny wybor, bylby to efekt niskiego poziomu kultury demokratycznej. Ta wazna kwestia, do-
strzegana przez Trybunal, lezy jednak poza jego kognicja. Trybunat jest bowiem sadem prawa; nie
ocenia sfery stosowania prawa”.
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zardwno przez prawo krajowe, jak i migdzynarodowe, a co za tym idzie, skarzacy
bedzie posiadat srodki obronne przeciwko ryzyku uszczerbku, jakie ewentualnie
moze spowodowac swiadectwo szkolne w konteks$cie zatrudnienia

Podobnie jak w dwoch poprzednich, tak i w sprawie Grzelak przeciwko Polsce
skarzacy nie wyrazili woli uczestniczenia w zajgciach z religii, a lekcje etyki nie
zostaly zorganizowane. Stalo si¢ tak pomimo wielokrotnego zwracania si¢ o to przez
jego rodzicow do wszystkich szkot, do ktorych uczgszezat ich syn, a takze do in-
stytucji o$wiatowych na przestrzeni wielu lat. Odmowa argumentowana byta bra-
kiem zgromadzenia wymaganej przepisami liczby uczniow dla utworzenia grupy
migdzyklasowej badz migdzyszkolnej. Konsekwencja powyzszego byt brak ocen
z przedmiotu religia/etyka na wszystkich swiadectwach szkolnych skarzacego
za lata szkolne od 1998/1999 do 2008/2009, czyli przez caty czas jego nauki —
od chwili jej rozpoczecia do momentu wydania orzeczenia. Dodatkowo, w jednym
ze $wiadectw w nazwie przedmiotu wykreslone zostato stowo ,,etyka”.

Skarzacy zarzucat, podobnie jak poprzednicy, ze brak ocen z przedmiotu reli-
gia/etyka na wszystkich jego swiadectwach wymusza ujawnienie posiadanych przez
niego pogladéw na sprawy wiary. Dodatkowo zarzucit takze, ze nauczanie religii
i etyki jest zorganizowane w sposob, ktory dyskryminuje osoby niebedace katoli-
kami, gdyz tylko one znajdujg si¢ w sytuacji podobnej do niego, tj. ze tylko takie
osoby zmuszone sg do ujawnienia swoich przekonan. Skarzacy podnidst jednocze-
$nie, ze w istocie caty system szkolnictwa w Polsce ukierunkowany jest na nauke
katolicyzmu, a zajecia z etyki w praktyce nie sg prowadzone w szkotach publicznych.

Na to ostatnie zwrocita uwage takze Helsinska Fundacja Praw Czlowieka,
ktéra w przedmiotowej sprawie brata udziat w charakterze strony trzeciej. Wska-
zywala ona, powotujac si¢ na dane Ministerstwa Edukacji Narodowej, Ze ist-
nieje ogromna dysproporcja w dostepnosci nauki religii i nauki etyki. Sposréd
32 136 szkot az 27 500 (85,57%) prowadzito zajecia z religii (wszystkich, nie
tylko rzymskokatolickiej), natomiast nauczanie etyki odbywato si¢ zaledwie
w 334 szkotach (1,03%). Zatrudniano przy tym jedynie 412 nauczycieli etyki,
w stosunku do 21 370 nauczycieli religii. Zdaniem Fundacji, powyzsze byto
wynikiem wygoérowanych kryteriow, bedacych warunkiem organizowania zaj¢é
z etyki o zasiggu miedzyklasowym lub miedzyszkolnym.

Odpierajac powyzsze zarzuty, strona rzadowa wskazywata, ze zajgcia z reli-
gii lub etyki prowadzone sg wylacznie na zgdanie rodzicéw lub peloletnich
uczniow, a warunkiem zorganizowania nauczania tych przedmiotow na zasadzie
rownosci jest wyrazenie takiego zadania przez wystarczajacg liczbe zaintereso-
wanych. Wylacznym powodem niezorganizowania lekcji etyki dla skarzacego byt
zatem, zdaniem strony rzagdowej, jedynie brak wystarczajacej liczby chetnych.
Dodatkowo, brak ocen na $wiadectwie skarzacego nie ujawnia jakichkolwiek jego
przekonan, a jedynie niesie ze soba neutralng informacje o uczestnictwie w danych
zajeciach w danym roku szkolnym.
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Rozpoczynajac swoje wywody, Trybunat przypomniat, Ze ,,wolnos$¢ mysli,
sumienia i wyznania jest jedng z podstaw spoleczenstwa demokratycznego w ro-
zumieniu Konwencji. Wolno$¢ ta, w wymiarze religijnym, jest jednym z najwaz-
niejszych elementow, jakie sktadajg si¢ na tozsamos$¢ wierzacych i ich wizje zycia,
ale jest takze niezwykle cenna dla ateistow, agnostykow, sceptykow, czy osob nie
posiadajacych zdania w tym przedmiocie. Pluralizm jest nieroztacznie zwigzany
z demokratycznym spoleczenstwem, ktore osiggneto go wysokim kosztem
na przestrzeni wiekow”. Trybunal potwierdzit takze, ze z istoty prawa do zacho-
wania milczenia w sprawach wiary wynika, ze sprzeczne z nig jest wprowadze-
nie przez panstwo obowiazku bezposredniego lub posredniego ujawnienia przez
osobg faktu niewyznawania religii, szczeg6lnie, gdy dochodzi do tego w ramach
Swiadczenia tak waznych ustug publicznych jak edukacja.

Odnoszac sie¢ do swiadectw skarzacego, Trybunat wskazat, ze brak wpisania
na nich ocen z przedmiotu religia/etyka niesie jednoznaczng informacje, ze skar-
zacy nie wyrazit woli uczeszcezania na powszechnie dostepne lekcje religii, a za-
jecia z etyki nie byly organizowane. Powyzsze potwierdza dodatkowo fakt
przekreslenia stowa ,,etyka” w nazwie przedmiotu na jednym ze swiadectw. Tym
samym, kazda racjonalnie mys$lgca osoba moze dojs$¢ do przekonania, ze skarzacy
jest najprawdopodobniej osobg nieposiadajaca wierzen religijnych. Tym samym,
zdaniem Trybunatu, naruszona zostata istotna zasada art. 9 Konwencji, dajaca
prawo do nieuzewnetrzniania swej religii lub przekonan. Uznajac przy tym, ze
roéznica w traktowaniu uczniéw niewierzacych zainteresowanych etyka i uczniow
uczestniczacych w nauczaniu religii nie jest obiektywnie i racjonalnie uzasad-
niona, Trybunat stwierdzil, Zze doszto do naruszenia art. 14 w zwigzku z art. 9 Kon-
wencji. Stanowisko to, zdaniem Trybunatu, jest tym bardziej zasadne, ze sytuacja
ucznioéw takich jak skarzacy stata si¢ jeszcze bardziej problematyczna po wejsciu
w zycie rozporzadzenia z dnia 13 lipca 2007 r. Wprowadzenie zasady wliczania
oceny z przedmiotu religia/etyka do $redniej ocen moze bowiem oznaczac, ze
uczniom nieuczeszezajagcym na zajecia z religii, dla ktorych nie zorganizowano
lekeji z etyki, trudniej bedzie podwyzszy¢ $rednig ocen. Z drugiej strony, ucznio-
wie tacy — cheacy uzyska¢ wyzsza srednig — mogg si¢ czu¢ zmuszeni do udziatu
w lekcjach religii wbrew wyznawanym zasadom.

Okolicznosci sprawy Grzelak przeciwko Polsce wykazaly zatem, ze regula-
cje zawarte w rozporzadzeniu z dnia 14 kwietnia 1992 r., zgodnie z ktdérymi ocena
z przedmiotu religia/etyka nie moze wskazywac, na ktory z przedmiotow uczen
uczeszczal, nie spelniajg swego zadania w praktyce. Ocene z tego przedmiotu uzy-
skuja bowiem w istocie niemal wytacznie osoby uczgszczajace na lekcje religii,
natomiast osoby, ktére nie wyrazaja ku temu woli i sg zainteresowane etyka, ta-
kiej oceny w ogole nie otrzymujg. W sferze praktycznej, pomimo formalnych
gwarancji, panstwo narusza zatem prawo do milczenia w sprawach religii, gdyz
wymusza ujawnianie preferencji w wyborze przedmiotu, ktére sg podstawa



160 Jakub Bartoszewicz

do odczytania zapatrywan na sprawy religii. Dodatkowo, dzieje si¢ to wytacznie
wobec 0s0b niezainteresowanych lekcjami religii (w przewazajacej mierze rzym-
skokatolickiej), co niesie takze znamiona dyskryminacji.

Powyzsza konstatacja byta w istocie przyczyna stwierdzonego naruszenia
prawa. Poréwnujgc jednak okolicznosci sprawy panstwa Grzelak ze sprawg Sa-
niewskiego, mozna, mimo wszystko, odnies¢ wrazenie, ze sprawy te sa podobne
w stopniu, ktoéry winien znalez¢ wyraz w podobnych rozstrzygnigciach. Widoczne
na pierwszy rzut oka réznice majg bowiem charakter ilosciowy — brak ocen
z przedmiotu religia/etyka u Mateusza Grzelaka dotyczyt wszystkich §wiadectw,
natomiast u Saniewskiego tylko jednego. Taka roznica nie powinna zatem, co
do zasady, podwaza¢ argumentacji o niedopuszczalnos$ci skargi tego drugiego,
ktorg nalezaloby zastosowac takze w sprawie panstwa Grzelak. Idac tym tropem,
takze 1 w tej sprawie winno zatem doj$¢ do wydania decyzji o niedopuszczalno-
$ci wniesionej skargi. Na powyzsze powolywano si¢ w zdaniu odrgbnym od wy-
roku z dnia 15 czerwca 2010 r."”

Z taka argumentacjg nie mozna si¢ jednak moim zdaniem zgodzi¢. W toku po-
stepowania przed Trybunalem w sprawie Grzelak przeciwko Polsce wykazano
bowiem istnienie pewnej reguty, ktora w stosunku do skarzacego nie zaznata zad-
nego wyjatku. Zgodnie z nig, jedyna droga do uzyskania oceny na §wiadectwie
z przedmiotu religia/etyka jest uczeszczanie na lekcje religii. Osoby, ktdre nie wy-
razaty ku temu woli i wybraly etyke, najprawdopodobniej (o czym §wiadczg przy-
toczone dane statystyczne) nie otrzymajg zadnej oceny. Sprawa nie byta zatem
rozpatrywana w odniesieniu do sumy pojedynczych przypadkow, ale wtasnie
do wspomnianej regularnosci. Dodatkowo, na co zreszta wskazywat sam Trybu-
nal, sprawa ta w przeciwienstwie do poprzednich, zostata rozpoznana takze pod
katem art. 14 Konwencji, co sprawia, ze mozliwe byto spojrzenie na cale zagad-
nienie uwidaczniania ocen z religii i etyki na $§wiadectwach pod calkowicie
nowym katem. To ostatnie stato si¢ tym bardziej zasadne w momencie, gdy
od dnia 1 wrzesnia 2007 . oceny z tych przedmiotow wliczane sa do $rednie;j.

Nie mozna przy tym powiedzie¢, ze doszto do jakiejkolwiek zmiany pogla-
dow w obrebie Trybunatu, ktérej wynikiem byto stwierdzenie naruszenia prawa
w sprawie Grzelak przeciwko Polsce. Moim zdaniem, stanowisko Trybunatu jest
wcigz niezmienne i wynika z niego, ze brak oceny z przedmiotu religia/etyka nie
bedzie kazdorazowo i automatycznie stanowit naruszenia art. 9 czy tez art. 14
w zwigzku z art. 9 Konwencji. Organizacja systemu nauczania religii i etyki
W Sposob przyjety w rozporzadzeniu z dnia 14 kwietnia 1992 r. ma bowiem na celu
zapewnienie osobom takim jak skarzacy we wszystkich trzech omawianych spra-
wach mozliwos$¢ nieuczestniczenia w zajeciach sprzecznych z ich przekonaniami.
W niektérych sytuacjach moze jednak nie by¢ po prostu mozliwe zapewnienie
nauki przedmiotu zgodnego z tymi przekonaniami. Moze to bowiem wynikac

17 Patrz pkt 8 vii zdania odrgbnego s¢dziego Davida Théra Bjorgvinssona.
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z calkowicie obiektywnych przyczyn, takich jak niemoznos¢ (finansowa, organi-
zacyjna) znalezienia nauczyciela okre$lonej religii dla jednego ucznia. Takie wy-
padki nie powinny by¢ oczywiscie odbierane jako naruszenie gwarantowanych
praw. Powyzsze znalazto wyraz w sprawach C.J., J.J., E.J. przeciwko Polsce i Sa-
niewski przeciwko Polsce. Odmiennie nalezy juz jednak ocenic regule, z jakg mie-
liSmy do czynienia w sprawie panstwa Grzelak, w ktorej przez okres catej nauki
szkolnej skarzacego nie zorganizowano dla niego lekcji etyki, pomimo wielo-
krotnych wnioskow i staran jego rodzicow.

Podsumowujac i zbierajac odpowiedzi na wszystkie zadane na wstepie pyta-
nia, nalezy stwierdzi¢, ze same przepisy regulujace organizacje i ocenianie zajg¢é
z religii 1 etyki nie naruszajg prawa do milczenia w sprawach wiary. Naruszenie
stwierdzone w sprawie Grzelak przeciwko Polsce dotyczy natomiast zaniechan
wiadz o§wiatowych, w wyniku ktorych mamy do czynienia z reguta powodujaca,
ze jedynym sposobem uzyskania oceny z przedmiotu religia/etyka jest uczeszcza-
nie na lekcje religii. Osoby, ktore wybieraja etyke, nie uzyskaja najprawdopodob-
niej zadnej oceny, a co za tym idzie, bedzie si¢ dalo wyczytac, ze nie cechuja ich
poglady religijne. Dodatkowo, takie réznicowanie nosi cechy dyskryminacji. Nie
nastapita przy tym zmiana stanowiska Trybunaty w ocenie przedmiotowego za-
gadnienia, a réznice w orzeczeniach zapadtych w chronologicznie wcze$niejszych
sprawach wynikaja z odmiennosci stanéw faktycznych i formutowanych zarzutow.
Pomimo pozornej zbiezno$ci, ze chodzi o brak ocen z przedmiotu religia/etyka,
catkowicie nieprzystajace sa w istocie do siebie skargi C.J, J.J, E.J przeciwko Pol-
sce 1 Grzelak przeciwko Polsce. W pierwszej z nich doj$cie do tego, ze skarzaca nie
wybrata religii na podstawie samego $wiadectwa, nie byloby w zasadzie mozliwe.
Swiadectwa Mateusza Grzelaka, zarowno tacznie, jak i z osobna taka informacje
W sobie zawierajg. Odmiennie niz w sprawie Saniewskiego, nie moglo to by¢ od-
czytane jako wyjatek spowodowany usprawiedliwionymi okoliczno$ciami.

Na koniec, starajac si¢ zarysowa¢ mozliwe $rodki, jakie nalezy podja¢ w celu
uniknigcia powtarzania si¢ naruszen, o ktorych mowa w wyroku w sprawie pan-
stwa Grzelak, mozna wskazac, ze nie wydaje si¢ konieczna zmiana przepisow i ob-
nizenia kryteridw liczby ucznidw potrzebnych dla zorganizowania zaje¢ z religii
lub etyki, co postulowata Helsinska Fundacja Praw Czlowieka. Przepisy rozpo-
rzadzenia z dnia 14 kwietnia 1992 r. zobowigzuja bowiem odpowiednie podmioty
do organizowania zaje¢ z religii i etyki w sytuacji, gdy liczba zainteresowanych
przekracza okreslone kryteria, ale nie zabraniaja, gdy jest ona mniejsza. Odpo-
wiednie wladze winny zatem raczej szuka¢ mozliwosci prowadzenia zaje¢ z etyki
dla ucznidow zainteresowanych, niz zastaniac si¢ brakiem spetnienia kryteriow ilo-
sciowych. Zmiana samej praktyki, bez koniecznosci uciekania si¢ do rozwigzan
legislacyjnych, winna zatem wystarczy¢ dla zapewnienia poszanowania prawa
do milczenia w sprawach wiary przy umieszczaniu ocen z przedmiotu religia/etyka
na $wiadectwach szkolnych.



Przemystaw Komorowski

Sprawa organizacji Catholic Care z Leeds

Konflikt konkurujacych wartosci w kwestii adopcji dzieci
przez osoby homoseksualne

Zasada rownosci 1 niedyskryminacji jest traktowana jako jedna z podwalin
praw cztowieka. Jej potwierdzenie znajduje si¢ we wszystkich najwazniejszych
dokumentach migdzynarodowych z zakresu prawa cztowieka — zarowno jako
klauzuli generalnej, jak i autonomicznego prawa. Standard ten podlega inten-
sywnej ochronie zwtaszcza w Europie, gdzie mamy do czynienia z przenikaniem
si¢ dwoch systemdw — Unii Europejskiej oraz Europejskiej Konwencji Praw Czto-
wieka. Wraz z Traktatem lizbonskim, a wigc momentem nabrania mocy prawne;j
przez Karte praw podstawowych oraz przystgpieniem Unii do Europejskiej Kon-
wencji Praw Czlowieka, ochrona ta nabrata jeszcze pelniejszego wymiaru'.

Jednak w miar¢ rozszerzania zakresu omawianego standardu zaczely poja-
wiac si¢ problemy zwigzane z konfliktem zakazu dyskryminacji z innymi warto-
$ciami, jak chocby z wolnoscig religijng. Zaleznie od tradycji prawnych oraz
uwarunkowan spoteczno-kulturowych, rozwiagzania przyjete w poszczegdlnych
krajach europejskich majg rozny charakter. Najwigksze rozbieznosci dotycza wy-
taczen od standardu rownego traktowania, a wiec ,,uprawnionej dyskryminacji”.

Na tym wlasnie tle powstat spor w Wielkiej Brytanii, gdzie w 2007 roku wpro-
wadzono Ustawe Rownosciowa? regulujgcg kwestie traktowania osob ze wzgledu
na orientacj¢ seksualng (Equality Act Sexual Orientation Regulations). Ustawo-
daweca brytyjski tratnie zidentyfikowat mozliwe zroédta konfliktu, dedykujac od-
rgbne przepisy charytatywnym agencjom adopcyjnym, ktére sg powigzane
w jakikolwiek sposob z organizacjami o charakterze religijnym. Powyzszy zapis
dotyczyl glownie organizacji zalozonych badz wspotpracujacych z Kosciotem ka-
tolickim, ktore $wiadczyty ustugi dla potencjalnych rodzicow zgodnie z naucza-
niem moralnym Kosciota, a wigc jedynie dla heteroseksualnych par matzenskich.

! Cho¢ Unia Europejska jako cato$¢ nie przystapita jeszcze do Konwencji, to wszystkie panstwa
cztonkowskie sa stronami EKPC.

2 Equality Act (Sexual Orientation) Regulations 2007, http://www.legislation.gov.uk/uksi/2007/1263/
contents/made, dostgp 5 maja 2011 r.
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Ustawodawca brytyjski nie uznat jednak obiekcji moralnych wynikajacych
ze wspomnianego nauczania za okoliczno$ci uzasadniajacej dyskryminacje, wy-
znaczylt jedynie okres przejsciowy dla charytatywnych organizacji adopcyjnych,
trwajacy do 31 grudnia 2008 roku, aby przystosowaty si¢ do obowigzujacego
prawa. Cze$¢ organizacji rozerwata swoje wiezi z Kosciotem, cze$¢ zaprzestata
dziatalnosci, jedynie dwie z nich postanowity wystapi¢ na droge prawna, szuka-
jac mozliwosci dalszego funkcjonowania w niezmienionej formie. Ostatecznie
na ,,polu walki” pozostata jedna agencja — Catholic Care z Leeds.

Jak si¢ wydaje, rozwigzanie prawne przyjete na gruncie brytyjskim nie jest tak
oczywiste z uwagi na bardzo skomplikowang sytuacja prawng zainteresowanych
podmiotow, a takze wrazliwg natur¢ omawianego problemu. Po pierwsze, wystepuje
tu bowiem juz wskazany konflikt pomigdzy zakazem dyskryminacji a wolno$cig
religijna, po drugie, istotna jest specyficzna pozycja organizacji charytatywnych
iich roli dla spoteczenstwa i po trzecie, pozycja ostatecznego beneficjenta tej re-
lacji, ktorym jest dziecko. Z powyzszych powodoéw sprawa Catholic Care zastu-
guje na dokladng analize, a takze na refleksj¢ nad mozliwo$ciami i zasadnoscig
zastosowania podobnych rozwigzan na gruncie europejskim.

Niniejsza praca zostata podzielona na trzy gldéwne czgsci: analize stanu fak-
tycznego, analize argumentacji prawnej na gruncie brytyjskim oraz analiz¢ oma-
wianej sprawy z perspektywy europejskich standardow praw cztowieka i kwestii
jej implementacji w Europie.

1. Analiza faktow w sprawie Catholic Care

Jak zostato to juz wskazane, w 2007 roku wprowadzono w Anglii Ustawe
Roéwnosciowa regulujacg kwestie traktowania osob ze wzgledu na orientacje sek-
sualng. Jednym z istotnych zapiséw tego dokumentu jest zakaz dyskryminacji
z uwagi na orientacje seksualng w przypadku dostarczania dobr i ustug dla spo-
tecznosci, a takze w sytuacji wykonywania wladzy publiczne;j.

Juz etap proponowania prawa w parlamencie wywotat uzasadnione obawy
ze strony politykow katolickich oraz hierarchéw Kosciota. Jednakze wola politycz-
na wigkszo$ci byta przeciwstawna, doprowadzajac do uchwalenia regulacji 15,
ktoéra stanowi:

Adoption and fostering agencies

15. — (1) Paragraph (2) applies to a voluntary adoption agency or fostering
agency that —

(a) is an organisation of the kind referred to in regulation 14(1), or

(b) acts on behalf of or under the auspices of such an organisation.

(2) Subject to paragraph (3), during the period from the commencement of these
Regulations until 31st December 2008, nothing in these Regulations shall make
it unlawful for such a voluntary adoption agency or fostering agency to restrict
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the provision of its services or facilities to a person on the grounds of his sex-
ual orientation.

(3) If such a voluntary adoption agency or fostering agency restricts the provi-
sion of those services or facilities as mentioned in paragraph (2), it must at the
same time refer the person seeking them to another person who the agency be-
lieves provides similar services or facilities to persons of his sexual orientation.
(4) Paragraph (2) permits a restriction only if imposed —

(a) if it is necessary to comply with the doctrine of the organisation, or

(b) so as to avoid conflicting with the strongly held religious convictions of a sig-
nificant number of the religion’s followers.

Jak wynika z powyzszego przepisu, osobny zapis dotyczacy charytatywnych
agencji adopcyjnych wprowadzil okres przejsciowy do 31 grudnia 2008 roku,
po ktorym to terminie wspomniane agencje nie mogly stosowa¢ dyskryminacji
z powodu orientacji seksualnej, powotujac sie na powody religijne.

Sytuacja ta dotkneta 11 agencji adopcyjnych. Ostatecznie jedynie Catholic
Care poszukiwala mozliwos$ci unikniecia konsekwencji wspomnianego przepisu.
Droga, ktéra miata prowadzi¢ do tego celu, byla proba wykorzystania wylaczenia
z regulacji 18 wspomnianego aktu, ktory stanowi:

Charities

18. — (1) Nothing in these Regulations shall make it unlawful for a person to
provide benefits only to persons of a particular sexual orientation, if —

(a) he acts in pursuance of a charitable instrument, and

(b) the restriction of benefits to persons of that sexual orientation is imposed by
reason of or on the grounds of the provisions of the charitable instrument.

Zatem przepis ten umozliwia zgodng z prawem dyskryminacj¢ w sytuacji,
gdy agencja dziata w zgodzie z charitable instrument (dokumentem regulujacym
funkcjonowanie agencji), ktory ogranicza swiadczenie ustug jedynie dla przed-
stawicieli pewnej orientacji seksualnej. Aby moc jednak skorzysta¢ ze wskaza-
nego wytaczenia, Catholic Care musiata zmieni¢ swoj statut, wprowadzajac
W nim stosowne zapisy. Zgodnie z prawem brytyjskim wszelkie zmiany w statu-
cie organizacji charytatywnych muszg by¢ zatwierdzane przez Komisj¢ ds. Orga-
nizacji Charytatywnych. Jednak Komisja 18 listopada 2008 roku odmoéwita
dokonania proponowanej zmiany, argumentujac, ze powyzsze wyltaczenie z re-
gulacji 18 moze dotyczy¢ osob, ktore sa beneficjentem $wiadczonych ustug,
a w przypadku charytatywnych agencji adopcyjnych jedynym beneficjentem ich
ustug — zdaniem Komisji — sg dzieci. Idgc za tym rozumowaniem, nawet doko-
nujac zmian w statucie, Catholic Care nie begdzie mogla zgodnie z prawem dys-
kryminowac¢ potencjalnych rodzicow o konkretnej orientacji seksualne;.

Catholic Care zaskarzyta decyzje Komisji do Trybunatu ds. Organizacji Cha-
rytatywnych, ktory — co prawda stosujac inng argumentacje prawng niz Komisja
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—rowniez odrzucit apelacjg. Trybunat w wyroku z 13 marca 2009 roku uznat, ze
beneficjentami dziatalno$ci Catholic Care sg zardwno dzieci, jak i potencjalni ro-
dzice. Jednoczesnie zauwazyl jednak, ze wspomniana agencja charytatywna
porusza si¢ w obrgbie kilku regulacji wytaczajacych stosowanie zakazu dyskry-
minacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng i proponowane przez nig zastosowanie
wylaczenia z regulacji 18 nie moze prowadzi¢ tym samym do podwazenia zasad-
nosci regulacji 15, ktéra dotyczy wprost organizacji takich jak Catholic Care.

Sprawa trafita ostatecznie do Sgdu Najwyzszego Anglii i Walii. Sedzia Briggs,
ktory wydawal wyrok w tej sprawie 17 marca 2010 roku, spojrzat na problem
z innej, szerszej perspektywy, kluczowe znaczenie nadajac zgodnosci przepisow
i dziatan stron z Europejska Konwencja Praw Czlowieka. Odrzucajac argumen-
tacje wczesniejszych instancji, uznat za priorytetowe zbadanie kwestii, czy pro-
ponowane zmiany w statucie Catholic Care stanowig proporcjonalne $rodki
do osiggnigcia stusznego celu, co sprawi, ze art. 14 EKPC nie zostanie naruszony.
W zwigzku z powyzszym Sad Najwyzszy cofnat sprawe ponownie do rozpatrze-
nia przez Komisje¢ ds. Organizacji Charytatywnych.

Komisja — stosujac si¢ do zalecen Sadu Najwyzszego — zbadata sprawe pod
katem zgodnosci zmian statutu Agencji z artykutem 14 EKPC. Poprosita o pisem-
ne stanowiska wszystkich publicznych agencji adopcyjnych, z ktérymi pracowata
Catholic Care. Po analizie odpowiedzi uznata, iz stluszny cel, ktory przyswieca
Agencji, moze zosta¢ osiggniety w inny sposob (instytucje publiczne wskazaty, ze
wspotpracujg z innymi agencjami charytatywnymi, ktére nie stosujg dyskrymina-
cji iich pomoc w prowadzeniu dziatalnosci adopcyjnej jest wystarczajaca), a zatem
srodki stosowane przez Catholic Care nie moga by¢ zaakceptowane.

Sprawa po raz kolejny trafita do Trybunatu ds. Organizacji Charytatywnych,
ktory 26 kwietnia 2011 roku wydal decyzj¢ odrzucajaca apelacje Catholic Care.
Co istotne, Agencja zmienita w pewnym stopniu swoja lini¢ obrony, prawdopo-
dobnie pod wptywem negatywnej decyzji Komisji, podpartej opiniami kilku in-
stytucji. Zmianie uleglo takze prawo, poniewaz w momencie rozstrzygania sprawy
w tej instancji obowigzywata juz nowa Ustawa Rownosciowa® z 2010 roku, ktora
jednak nie zmieniata zasadniczo sytuacji Agencji, gdyz wprowadzata wprost
wymog wyartykutowany przez sedziego Sadu Najwyzszego w tej sprawie — o ko-
nieczno$ci badania wyjatkéw pod katem stusznego celu i proporcjonalnych $rod-
kéw do jego osiagniecia. Trybunat orzekd, iz cel postawiony przez Catholic Care
moze by¢ uznany za stuszny, jednak — podobnie jak uznata Komisja — §rodki pro-
wadzace do tego celu nie sa proporcjonalne.

W chwili obecnej Catholic Care rozwaza ponowne wniesienie sprawy przed
Sad Najwyzszy.

3 Equality Act 2010, http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/15/contents, dostep 20 maja 2011 .
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2. Analiza argumentacji prawnej w sprawie Catholic Care

Przechodzac poprzez rozne instancje, sprawa Catholic Care napotkata na wiele
probleméw prawnych, a kluczowe dla rozstrzygnigcia sprawy przepisy zostaty
poddane doglebnej analizie. Do celow niniejszego opracowania wydaje si¢ za-
sadne przytoczenie najwazniejszych z poruszanych kwestii prawnych, gdyz wnio-
ski wypracowane na gruncie brytyjskim moga by¢ gltosem w dyskusji podczas
rozwazania zakresu implementacji przepisow antydyskryminacyjnych w innych
krajach europejskich.

a) Interpretacja zwrotu to provide benefits

Pierwsza z nich dotyczyta podmiotu, ktory jest beneficjentem dziatalno$ci
charytatywnej danej agencji. Bowiem zgodnie z regulacja 18, na ktdrg powotywata
si¢ Catholic Care (i zgodnie z ktdrg zamierzata zmieni¢ swoj statut), mozliwe byto
$wiadczenie usthug tylko na rzecz osob o okreslonej orientacji seksualnej (to pro-
vide benefits only to persons of a particular sexual orientation). Komisja ds. Or-
ganizacji Charytatywnych uznata jednak, ze w przypadku ushug adopcyjnych
jedynym beneficjentem sg dzieci, a nie potencjalni rodzice?. Z tego powodu nie ze-
zwolila na dokonanie zmian w statucie, gdyz nie bylyby one celowe, a ewentualne
korzysci dla potencjalnych rodzicow moga mie¢ charakter incydentalny®. Problem
ten zostat jednoznacznie rozwigzany przez Trybunal, a nastepnie Sad Najwyzszy
poswiegcit mu swoja uwage. Trafnych argumentow w tej kwestii dostarczyt repre-
zentant Catholic Care, wskazujac na konieczno$¢ nadawania zwyklego znacze-
nia stowom, ktére ustawodawca umieszcza w regulacjach, jesli nie sa one niejasne
lub nie prowadza do absurdu. Powolujgc si¢ nastgpnie na kilka innych spraw, re-
prezentant Catholic Care wskazatl, ze §wiadczenie ustug na rzecz innych oséb
niz gldwna grupa beneficjentow dziatalnosci charytatywnej moze by¢ srodkiem
do osiagnigcia tegoz celu®. Trybunat przychylit si¢ do tego rozumowania, uznajac,
ze zaroOwno ustugi $wiadczone na rzecz dzieci, jak i potencjalnych rodzicow
mieszczg si¢ w ramach regulacji 18 i stanowig wykonanie charitable instrument.
Sad Najwyzszy, odnoszac si¢ do tego problemu, skonstatowat krotko, ze zawegza-
nie klasy beneficjentow dziatalno$ci organizacji charytatywnych w proponowany
przez Komisje sposob jest neither logical, rational, purposive nor responsive to
any reasonable linguistic interpretation of the language used’. Jak si¢ wydaje,

* Ruling on Preliminary Question in The Master of an Appeal to the Charity Tribunal between Fa-
ther Hudson's Society and Catholic Care (Diocese of Leeds) and the Charity Commission for
England and Wales and the Equality and Human Rights Commission z 13 marca 2009 roku,
http://www.charity.tribunals.gov.uk/decisions.htm, dostep 14 maja 2011 r., par. 14.

5 Tamze, par. 46.

¢ Tamze, par. 47.

7 Judgment in the High Court of Justice, Chancery Division between Catholic Care (Diocese of
Leeds) and the Charity Commission for England and Wales and the Equality and Human Rights
Commission, z 17 marca 2010 roku, http://www.judiciary.gov.uk/media/judgments/2010/catholic-
care-v-charity-commission-and-EHRC, par. 86.
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Komisja ds. Organizacji Charytatywnych nie dos¢ doktadnie zaglebita si¢ w ten
ztozony problem prawny, poprzestajac na argumencie, ktory w wyzszych instan-
cjach zostat zdecydowanie odrzucony.

b) Wzajemna relacja réznych reziméw wylaczen zakazu dyskryminacji

z uwagi na orientacje¢ seksualng

Kolejnym i kluczowym dla Trybunatu problemem dla rozstrzygnigcia tej
sprawy byla wzajemna zalezno$¢ pomiedzy regulacjami umozliwiajacymi od-
mienne traktowanie 0sob ze wzgledu na orientacj¢ seksualng, a wigc regulacjami
13, 14, 15 1 18. Jak bowiem zauwazyt Trybunal, wlasciwy sens regulacji 18,
na ktorg powotuje si¢ Catholic Care, jest mozliwy do odnalezienia jedynie w kon-
tekscie catego aktu prawnego i we wzajemnych relacjach pomiedzy wspomnia-
nymi przepisami®. Regulacja 13 dotyczy dostarczania ustug z zakresu edukacji,
szkolen lub zapewniania og6lnego dobrobytu w taki sposob, aby sprosta¢ spe-
cjalnym potrzebom o0séb ze wzgledu na ich orientacje¢ seksualng. Regulacja 14
za$§ obejmuje swym zakresem wytgczenia dla organizacji o podtozu religijnym.
Moga one stosowaé¢ odmienne traktowanie, gdy: (a) jest to konieczne, aby prze-
strzega¢ zalozen doktrynalnych organizacji lub (b) aby unikna¢ konfliktu z sil-
nymi przekonaniami religijnymi wiekszosci wiernych. Jednak jest to jedynie
mozliwe w sferze prywatnej dzialalnosci (a wiec wytgczenia nie stosuje si¢
w przypadku organizacji sprawujacych funkcje publiczne oraz do tych, ktére do-
starczajg dobr i ustug dla spotecznosci)’. Regulacja 15 dotyczy, o czym bylto juz
wspomniane, czasowego wylaczenia, ktore przystugiwato charytatywnym orga-
nizacjom adopcyjnym bedacym jednocze$nie organizacjami o podtozu religijnym,
scharakteryzowanymi w regulacji 14. Majac na uwadze wskazane przepisy, strona
pozwana starala si¢ przekonac¢, ze regulacja 18 nie moze by¢ widziana jako przepis
niezalezny, istniejgcy w prozni, a zatem nie moze ona pozwala¢ na dyskrymina-
cje w sytuacji, gdy zabrania jej przepis inny (reg. 15). Z drugiej strony przedsta-
wiciel Catholic Care argumentowat, Ze regulacja 18 umozliwia zgodng z prawem
dyskryminacje z uwagi na warto$¢ organizacji charytatywnych dla dobra publicz-
nego, bez wzgledu na to, czy jest ona zabroniona w innym miejscu. Na poparcie
tej tezy Catholic Care wskazata, ze regulacja 18 nie odsyta w tekscie do innego
przepisu, tak jak ma to miejsce w innych przepisach wytaczajacych zakaz dyskry-
minacji, gdy ustawodawca chce to wytaczenie ograniczy¢!’. Trybunat, akceptujac
do pewnego stopnia oba powyzsze stanowiska, wyprowadzit wlasne rozumienie
regulacji 18, zaktadajac, ze dotyczy ona jedynie pure charitable activity, ktora
musi spetniac¢ nastgpujace warunki: (a) jest wykonywana jedynie przez organiza-
cje charytatywne, (b) jest dozwolona w dokumencie regulujacym funkcjonowanie

8 Ruling on Preliminary Question..., par. 57.
9 Zob. pelng tresé reg. 14.
10 Ruling on Preliminary Question..., par. 56.



168 Przemystaw Komorowski

danej organizacji i (c) nie jest zabroniona w innych przepisach''. Dalsze rozwa-
zania nad wypracowanym przez Trybunal pojeciem doprowadzity do wniosku, ze
wspomniane powyzej regulacje wzajemnie wykluczaja mozliwo$¢ swojego za-
stosowania, gdyz dotycza roznych, niezaleznych od siebie dziatan. Zatem jesli
w przypadku Catholic Care zastosowanie znajduje wylaczenie z regulacji 15, nie
jest mozliwe jednoczesne powolanie si¢ na regulacje 18. Konkludujac swoje
rozwazania na temat pure charitable activity, Trybunat zatozyt takze, ze wykorzy-
stanie regulacji 18 jest mozliwe w przypadku organizacji charytatywnych dzia-
tajacych jako jednostki prywatne, a wigc takie, ktore nie wypetniaja funkcji
publicznych ani nie sg finansowane z publicznych pieni¢dzy.

Tego typu konstrukcja prawna (pure charitable activity) nie byla jednak prze-
konywajaca dla Sadu Najwyzszego. Uznatl on zatozenie ograniczajace zastosowanie
regulacji 18 do dziatan, ktore nie sg zabronione w innych przepisach, za nieposia-
dajace poparcia w tekscie ustawy. Co wigcej, podajac przyktad organizacji chary-
tatywnej o podtozu religijnym, ktora nie jest finansowana z pieni¢dzy publicznych,
Sad Najwyzszy podwazyt argument konieczno$ci wzajemnego wykluczania si¢
przepisow wylaczajacych zastosowanie zakazu dyskryminacji, gdyz w tym kon-
kretnym wypadku zastosowanie moga znalez¢ zarowno regulacja 14, jak i 1812,
Podobnie, powotujac si¢ na przypadek organizacji charytatywnej dziatajacej na
rzecz np. dyskryminowanych dzieci osob homoseksualnych, Sad Najwyzszy nie
widziat powodu, dla ktorego musiatyby one by¢ finansowane z funduszy prywat-
nych, aby moc skorzysta¢ z wyltaczenia z regulacji 18.

Podsumowujac, wzajemna relacja rezimow wylaczen zakazu dyskryminacji
z powodu orientacji seksualnej nie ma charakteru wzajemnie wykluczajacego sie.
Zatem w przypadku Catholic Care jej oczywista kwalifikacja z regulacji 15 wcale
nie wyklucza mozliwos$ci skorzystania z regulacji 18. Niezbedna w tym miejscu
jest zatem doktadna analiza regulacji 18, ktora umozliwi wskazanie przestanek
do jej zastosowania.

¢) Interpretacja regulacji 18 w Swietle Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka oraz pozycji prawnej organizacji charytatywnych

Wage zgodnosci interpretacji omawianego aktu z EKPC pokreslil dopiero
w petni Sad Najwyzszy, wskazujac, ze w sytuacji tak niezwykle ztozonej proble-
matyki 1 watpliwo$ci interpretacyjnych z nig zwigzanych pomocne i niezbgdne
jest w tym przypadku odwotanie si¢ do wymogoéw art. 14 EKPC i przez ten pry-
zmat rozstrzyganie o mozliwosciach implementacji poszczegolnych przepisow
prawa krajowego'. Zgodnie z powyzszym zatozeniem, SN przyjat, ze celem
regulacji 18 jest umozliwienie organizacjom charytatywnym wylaczenia si¢ spod

I Tamze, par. 57.
12 Judgment in the High Court of Justice..., par. 93.
13 Tamze, par. 71.
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zakazu odmiennego traktowania 0s6b z powodu orientacji seksualnej, jesli ko-
rzysci dla spoteczno$ci wynikajace z tego dziatania stanowig usprawiedliwienie
odmiennego traktowania zgodnie z art. 14 EKPC.

Aby odnalez¢ wlasciwy zakres regulacji 18, Sad Najwyzszy poddat po raz
kolejny pod analize elementy omawianego przepisu, przeprowadzajac jednak zu-
pelie odmienne rozumowanie niz Trybunat przy opracowaniu pojecia pure char-
itable activity. Sad Najwyzszy w pierwszej kolejnosci skupit si¢ na ekskluzywnym
skierowaniu regulacji 18 do organizacji charytatywnych. Jednym z wymogow
stawianych organizacjom charytatywnym — zgodnie z prawem brytyjskim'* — jest
koniecznos$¢ przynoszenia korzysci dla spoteczenstwa (public benefit test). Chodzi
w tym wypadku o ciekawa konstrukcja ,,zysku netto” dla spoteczenstwa — a zatem
dzialalno$¢ organizacji charytatywnej moze wigzaé si¢ z niedogodnosciami dla
spoteczenstwa lub pewnej jego czgsci, jednak w ,,0statecznym rozrachunku” ko-
rzy$ci musza przewyzszac¢ niedogodnosci'’. Zatem podmioty, ktore nie spetniaja
powyzszego kryterium, nie mogg takze posiada¢ miana organizacji charytatywnych.
Sad Najwyzszy powiazal powyzszy wymog dotyczacy organizacji charytatyw-
nych z wymogiem ptyngcym ze zgodnosci z EKPC, ktéry méwi o koniecznosci
osiggnigcia uprawnionego celu przy zastosowaniu proporcjonalnych §rodkow
w sytuacji stosowania odmiennego traktowania'®. Przektadajgc rozumowanie Sgdu
Najwyzszego na realia omawianej sprawy, nalezy doj$¢ do wniosku, ze jesli
Catholic Care — stosujac odmienne traktowanie ze wzgledu na orientacje seksu-
alna — spetni podmiotowe wymogi bycia organizacja charytatywna, jednoczesnie
nie bedzie naruszata przepiséw konwencyjnych!’.

Rozwazajac kolejny aspekt regulacji 18, Sad Najwyzszy odniodst si¢ do jej
punktu 2, ktory nadaje uprawnienia Komisji ds. Organizacji Charytatywnych
do podejmowania wszelkich dziatan i decyzji odno$nie do danej organizacji chary-
tatywnej, ktore uzna za korzystne (expedient in the interests of the charity). Sad
Najwyzszy uznat, ze przepis ten, nadajac kontrolne uprawnienia podmiotowi pu-
blicznemu, pozwala na zamknigcie ewentualnych luk pomiedzy kryterium korzysci
dla spoteczenstwa (public benefir) a testem celowosci i proporcjonalnosci wynika-
jacym z EKPC. Stwierdzit bowiem, zZe jest sytuacja niewyobrazalng, zeby jakie-
kolwiek dziatanie moglo zosta¢ uznane za korzystne dla organizacji charytatywne;j,
bedac jednoczesnie niezgodne z normami konwencyjnymi'®. Sad Najwyzszy uznat,
ze takie rozumienie regulacji 18 najlepiej odpowiada na ztozony charakter problemu,
jednocze$nie zapewniajac zgodnos¢ interpretacyjnag regulacji z EKPC.

14 Charities Act 2006, http://www legislation.gov.uk/ukpga/2006/50/contents, dostep 21 maja 2011 r.

15 Judgment in the High Court of Justice..., par. 97.

16 Tamze, par. 98-100.

7 Cho¢ sam Sad Najwyzszy zastrzegl, ze takie zalozenie wprost moze nie by¢ uprawnione, jednak
na etapie rozstrzygania omawianej sprawy nowe prawo wprowadzajace bezposrednio zapis dotycza-
cy uprawnionego celu i proporcjonalnych srodkoéw byto uchwalane; weszto ono w zycie w 2010 r.

¥ Judgment in the High Court of Justice..., par. 100.
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Warto pokrotce przedstawic takze jeszcze jedng propozycje interpretacyjng
regulacji 18, dokonang przez przedstawiciela Komisji oraz przedstawicielke bry-
tyjskiej Komisji ds. Rownosci i Praw Czlowieka (wystgpowata w trakcie trwania
procesu w roli interwenta). Stosujgc co prawda r6zng argumentacjg, probowali
oni zawe¢zi¢ zakres stosowania regulacji 18 jedynie do organizacji dziatajacych
na rzecz mniejszosci seksualnych juz funkcjonujagcych w momencie wejscia
w zycie ustawy. Jak bowiem wskazal przedstawiciel Komisji, w sytuacji niepew-
nosci interpretacyjnej przepisu prawnego nalezy zwrécic sie ku celowi, jaki przy-
$wiecal ustawodawcy podczas jego tworzenia. Powotujac si¢ na stenogramy z obrad
parlamentu oraz na Notg Wyjasniajaca dotaczong do ustawy, a takze rzadowa
publikacje¢ ,,Getting Equal”', strona pozwana dowodzita, ze intencja autorow
regulacji 18 bylo umozliwienie odmiennego traktowania z uwagi na orientacje¢
seksualng przez organizacje charytatywne zajmujace si¢ osobami with special
needs®. Na poparcie tej tezy, pani Mountfield, reprezentujaca Komisje ds. Row-
nosci i Praw Cztowieka, przywotata wyrok w sprawie Thlimmenos przeciwko Gre-
¢ji, w ktorym w par. 44 Europejski Trybunal Praw Cztowieka stwierdzit:

the right not to be discriminated against in the enjoyment of the rights guaran-
teed under the Convention is also violated when States without an objective and
reasonable justification fail to treat differently persons whose situations are sig-
nificantly different?'.

Pani Mountfield wskazala rowniez s. 35 ustawy Race Relations Act 197622,
ktéra wprost umozliwiata §$wiadczenie ustug w celu odpowiedzi na special needs
konkretnej grupy rasowej*. Powyzsza argumentacja nie znalazta jednak uznania
ani w oczach Trybunatu, ani Sagdu Najwyzszego. Trybunal wskazat, Ze nie moze
bra¢ pod uwagg analogii do Race Relations Act 1976, gdyz — jesli taka bytaby
wola ustawodawcy — w inny, zawezajacy sposob zredagowatby tres¢ regulacji 18.
Co wigcej, Nota Wyjasniajgca do ustawy powinna by¢ brana pod uwage jedynie
w sytuacji, gdy tre$¢ przepisu jest niejasna. Jak uznat Trybunat, taka sytuacja nie
zachodzi w przypadku regulacji 18. Konkludujac, Trybunatl przedstawit niezwy-
kle interesujace uzasadnienie wyjatkowego charakteru omawianej regulacji, pod-
kreslajac jednoczesnie znaczenie organizacji charytatywnych dla spoleczenstwa:

The Tribunal also has regard to the fact that the case law referred to by Ms
Mountfield does not consider the distinctive role that charitable organisations

19 Tamze, par. 79.

20 Ruling on Preliminary Question..., par. 62.

2 Thlimmenos przeciwko Grecji, nr skargi 34369/97, par. 44.

22 Race Relations Act 1976, http://www.legislation.gov.uk/uksi/2003/1626/contents/made, dostep
21 maja 2011 r.

2 Ruling on Preliminary Question..., par. 60.
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play in the UK, and the historical system of charity law which underpins them.
It seems to the Tribunal that Parliament intended to safeguard the valuable con-
tribution of charities in enacting regulation 18, by providing for circumstances
in which legitimate charitable activity could tip the balance in favour of a justi-
fied interference with the enjoyment of Convention rights. The Tribunal con-
siders that the European Court of Human Rights would also be likely to view the
operation of our distinctive system of charity law as capable of providing “an ob-
jective and reasonable justification” for permitting different treatment of people
or for failing to permit different treatment of people whose situations are sig-
nificantly different, in view of the overriding need for a public benefit to arise
from charitable endeavour and the measures taken by the State to encourage and
support the charitable sector?*.

Sad Najwyzszy nie podjat tego watku w swoim uzasadnieniu, mimo ze — zda-
niem autora — dotyka on istotnego problemu dla rozstrzygniecia powyzszej
sprawy. Bedzie to rozwinig¢te w dalszej czgSci niniejszej pracy.

Argumenty przeciwne zawezaniu zakresu regulacji 18 przedstawione przez
Sad Najwyzszy skupiaja si¢ na trzech glownych tezach?:

— Ograniczenie mozliwosci skorzystania z powyzszej regulacji do organiza-
cji juz funkcjonujacych jest nieracjonalne i nie wynika z tre$ci zadnego
przepisu.

— Ograniczenie zakresu regulacji 18 jedynie do organizacji §wiadczacych
ustugi dla oséb ze specjalnymi potrzebami wynikajacymi z ich wlasnej
orientacji seksualnej byloby bezcelowe, gdyz swoim zakresem regulacja
18 pokrywalaby sie z regulacja 13; co wigcej, mozna wyobrazi¢ sobie sy-
tuacje, w ktorej osoby sa dyskryminowane i potrzebujg wsparcia z uwagi
nie na wlasng orientacj¢ seksualng, ale swoich rodzicéw badz dzieci.

— Zardéwno art. 14 EKPC, jak i ustawa nie wprowadzaja rozrdznienia na po-
jecie mniejszosci czy wiekszosci, zatem nie moze to by¢ implikowane
w konkretnych regulacjach.

W swoim rozstrzygnieciu Sad Najwyzszy nie uznat argumentacji Komisji ani
Trybunatu za wystarczajace, kierujgc sprawe do Komisji do ponownego rozpa-
trzenia. Stanowiska obu wspomnianych podmiotéw ograniczyty si¢ bowiem do in-
terpretacji prawa, ktora powodowata brak koniecznosci rozstrzygania w kwestii
zasadno$ci odmiennego traktowania osdb z uwagi na ich orientacje seksualna.
Sad Najwyzszy wskazat wlasciwg interpretacje regulacji 18, uznajac, ze kluczowe
bedzie obecnie rozstrzygnigcie, czy Catholic Care bedzie mogta zdaé test celo-
wosci i1 proporcjonalnosci w przypadku zmiany jej statutu.

24 Tamze, par. 64.
% Judgment in the High Court of Justice..., par. 80-83.
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d) Dyskryminacja jako proportionate means of achieving a legitimate aim

Komisja, kierujac si¢ zasadami wskazanymi przez Sad Najwyzszy, musiala

ustali¢, czy dyskryminacja proponowana przez Catholic Care bedzie stanowita pro-
porcjonalny srodek do osiggnigcia prawowitego celu. Za potencjalny prawowity cel
Sad Najwyzszy uznatl odpowiednie przygotowanie potencjalnych rodzicow dla
znacznej liczby dzieci, ktore w przeciwnym razie zostatyby pozbawione mozliwo-
$ci znalezienia adopcyjnych rodzicow?. Aby mozna byto uznac, ze istnieje prawo-
wity cel, a Srodki do jego osiagnigcia sg proporcjonalne, muszg zostaé przedstawione
przekonywajace i wazne powody?’. Catholic Care, uznajac, ze zgodnie z prawem
brytyjskim przekonania religijne nie mogg stanowi¢ waznych powodow (w rozumie-
niu przedstawionym przez SN), wskazata praktyczny skutek wynikajacy z niedo-
stosowania si¢ do tych przekonan religijnych —utratg darczyncéw, co wigzatoby sie
zaprzestaniem $wiadczenia ustug adopcyjnych. Catholic Care przedstawita wazne po-
wody, ktore sprawiaja, ze proponowana dyskryminacja powinna by¢ uzasadniona®:

— W Anglii i Walii jest obecnie ponad 4000 dzieci, czekajacych na adopcje,
z ktérych okoto 1000 kazdego roku nie znajduje adopcyjnej rodziny.

— Duza liczba dzieci czekajacych na adopcje stanowi tzw. trudne przypadki
(np. z uwagi na chorobe czy problemy wychowawcze), dla ktorych duzo
trudniej jest znalez¢ rodzicow.

— Odsetek nieudanych adopcji jest zdecydowanie mniejszy w przypadku
Catholic Care niz publicznej instytucji adopcyjnej, co jest dodatkowo
istotne, gdyz ta zwraca si¢ do Catholic Care po pomoc w sytuacji, gdy sama
nie jest w stanie znalez¢ rodzicow dla danego dziecka®.

— Catholic Care nie ma alternatywnej mozliwosci dalszego §wiadczenia swo-
ich ustug.

— Zamknigcie Catholic Care bedzie wiazato si¢ z: ograniczeniem liczby po-
tencjalnych rodzicow adopcyjnych; brakiem organizacji, ktéra §wiadczy-
taby podobne ustugi specjalistycznego przygotowania potencjalnych
rodzicéw do adopcji dzieci ze specjalnymi potrzebami w regionie, w kto-
rym obecnie organizacja funkcjonuje.

— Dyskryminacja wynikajaca z odmowy $wiadczenia ustug przez Catholic
Care dla par homoseksualnych nie spowoduje zamkniecia dla nich drogi

26 Tamze, par. 107.

2T Decyzja Komisji ds. Organizacji Charytatywnych z dnia 21 lipca 2010 r. w sprawie Catholic Care
(Diocese of Leeds), http://www.civilsociety.co.uk/docs/Summary of final decision re Catho-
lic_Care.pdf, dostep 25 maja 2011 r., par. 7.4.

8 Decyzja Komisji ds. Organizacji Charytatywnych..., par. 25.

2 System adopcyjny w Wielkiej Brytanii funkcjonuje w taki sposob, ze tylko instytucje publiczne
sa uprawnione do przeprowadzania adopcji. Organizacje charytatywne moga jedynie przygoto-
wywac potencjalnych rodzicow, jednak to instytucja publiczna decyduje, czy skorzysta z ustug
organizacji charytatywne;j. Instytucje publiczne podpisuja kontrakty z organizacjami charytatyw-
nymi i placa im za ustugg, jesli adopcja dojdzie do skutku.
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do adopcji, gdyz beda one kierowane do innych organizacji §wiadczacych
podobne ustugi.

W celu weryfikacji powyzszych waznych powoddéw Komisja poprosita o opi-
ni¢ 13 publicznych instytucji adopcyjnych, z ktorymi pracowata Catholic Care.
Odpowiedzi udzielito sze$¢ z nich, stwierdzajac zgodnie, ze w przypadku zamknig-
cia Catholic Care beda korzysta¢ z ustug innych organizacji oraz nie uwazaja
one, aby wplynglo to na obnizenie liczby dzieci, ktore znajda rodziny adopcyjne.
Na tym etapie Komisja uznata, ze zgromadzone dowody $wiadcza, iz propono-
wana dyskryminacja nie stanowi waznych powodow usprawiedliwiajacych dys-
kryminacje.

Komisja pokrotce rozwazyla takze kwesti¢ dobra dziecka, uznajac, ze jest ono
najwazniejsze w procesie adopcji. Powotujac sie¢ na sprawe In re P*°, Komisja
podkreslita, ze ,,drzwi do adopcji powinny by¢ otwarte najszerzej, jak to moz-
liwe™!, co nie zostanie spetnione, jesli Catholic Care bedzie mogta dyskrymino-
wac potencjalnych rodzicéw bedacych osobami homoseksualnymi.

W dalszej czesci swojego stanowiska Komisja rozpatrywata kwesti¢ ograni-
czenia dostepu do adopcji dla 0s6b homoseksualnych. Powotujac si¢ na szereg spraw
brytyjskich, a takze orzecznictwo Trybunalu strasburskiego, uznata, ze dyskrymina-
cja z powodu orientacji seksualnej jest zasadniczo niedozwolona i niezgodna z pra-
wami czlowieka. Podkreslita konieczno$¢ mocno przekonywajacych i waznych
argumentow, aby usprawiedliwi¢ odmienne traktowanie w zwigzku z prawami wy-
nikajacymi z art. 8 EKPC. Na tej podstawie Komisja podwazyta argument Catholic
Care, iz krzywda dla dzieci, ktore nie beda mogty skorzysta¢ z ushug s$wiadczonych
przez omawiang organizacje, jest wieksza niz krzywda os6b homoseksualnych, ktore
beda musialy skorzysta¢ z ustug innych agencji adopcyjnych. Jak podkreslita Ko-
misja, zakaz dyskryminacji ze wzgledu na takie cechy jak rasa, pte¢ czy wiasnie
orientacja seksualna jest fundamentalng zasadg praw cztowieka®.

Komisja odniosta si¢ takze do statystyk przedstawionych przez Catholic Care
odno$nie do niewielkiego odsetka dzieci tzw. hard-to-place, ktére zostaty adop-
towane przez osoby homoseksualne. Bazujac na danych przedstawionych przez
organizacje zajmujgce si¢ prawami osOb homoseksualnych, a takze na listach pu-
blicznych instytucji adopcyjnych, Komisja uznata, Zze odsetek takich adopcji nie
odbiega od ogdlnej tendencji®.

Odnoszac si¢ do argumentu, iz zerwanie wi¢zi z Ko$ciotem katolickim spo-
woduje utrate jedynego darczyncy, Komisja uznata, ze uprzedzenia oséb trzecich
nie mogg uzasadnia¢ dyskryminacji przez omawiang organizacje®*.

0 [2009] 1 AC 173.

31 Decyzja Komisji ds. Organizacji Charytatywnych..., par. 71.
32 Tamze, par. 92.

3 Tamze, par. 93-99.

34 Tamze, par. 106-107.
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Z uwagi na powyzsze argumenty Komisja uznata, Ze nie ma wystarczajaco
waznych powodow, zeby uzasadni¢ dyskryminacje w tym przypadku, a zatem zmia-
na statutu w taki sposob, aby umozliwi¢ odmienne traktowanie osob ze wzgledu
na orientacje seksualna, nie stanowi proporcjonalnego srodka do osiggniecia pra-
wowitego celu. Powazne niedogodnosci dla spotecznosci, ktére wyniknetyby
z takiego zachowania, sprawiajg, ze proponowane zmiany nie moga stanowic ko-
rzy$ci dla spotecznosci (public benefit). Komisja odmowita zatem zmiany statutu
zgodnie z wnioskiem Catholic Care.

Catholic Care wniosta apelacj¢ od tej decyzji do Trybunatu ds. Organizacji
Charytatywnych. Podtrzymujac zasadniczo swoja lini¢ argumentacji, Catholic
Care dodata do niej nastepujace kwestie®:

— Odmienne traktowanie osob homoseksualnych proponowane przez oma-
wiang organizacj¢ ma ograniczony charakter z tego wzgledu, ze publiczne
instytucje charytatywne korzystajg najpierw ze swojej wiasnej listy poten-
cjalnych rodzicow, zwracajgc si¢ do Catholic Care dopiero w sytuacji nie-
mozno$ci znalezienia rodziny adopcyjnej; zatem stopien ucigzliwosci dla
spotecznosci jest niewielki, a bycie ,,ostatnig instancja” dla ,.trudnych”
dzieci dodatkowo zwicksza korzysci dla spotecznosci.

— Zaltozenie, ze zaprzestanie dzialalno$ci przez Catholic Care nie zmniejszy
liczby dzieci adoptowanych, jest btedne, gdyz wlasciwe pytanie powinno
brzmie¢, jakie jest prawdopodobienstwo, ze poprzez dziatania Catholic Care
ta liczba jest wieksza, co stanowi o realnej korzysci funkcjonowania oma-
wianej organizacji.

Rowniez Komisja podtrzymata swojg argumentacjg, wzbogacajac ja o naste-

pujace tezy:

— Proponowana dyskryminacja bedzie miata ponizajacy wptyw na osoby ho-
moseksualne, ktorym Catholic Care odméwi $wiadczenia ustug, co moze
powodowac, ze zrezygnuja w ogole z adopcji.

— Zaktadajac, ze Catholic Care $wiadczy najwyzszej jakosci ustugi, przewyz-
szajace swym poziomem te §wiadczone przez publiczne instytucje adop-
cyjne, bedzie to skazywato pary homoseksualne na ustuge nizszej klasy.

— Proponowana dyskryminacja b¢dzie miata negatywny wptyw na godnosé¢
0s6b homoseksualnych, co nie pozostanie bez znaczenia dla calego spote-
czenstwa’®.

Niezwykle istotnym, nowym argumentem w sprawie byt dowdd z przestucha-
nia dr Julie Selwyn, specjalistki z zakresu badan nad adopcja w Wielkiej Brytanii.

35 Decision and Reasons of the First-Tier Tribunal (Charity) General Regulatory Chamber on the Ap-
peal between Catholic Care (diocese of Leeds) and the Charity Commission for England and Wales
z dnia 26 kwietnia 2011 r., http://archive.equal-jus.eu/807/1/catholiccarejudgment26042011.pdf,
par. 36-37.

3¢ Tamze, par. 44.
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Uznala ona, iz brytyjski system adopcyjny ma problemy jedynie z uwagi na braki
w finansowaniu publicznych instytucji adopcyjnych, ktore majac ograniczone za-
soby, nie s3 w stanie w petni wykorzystac potencjalu charytatywnych organizacji
adopcyjnych. Argument ten podwazyt mozliwo$¢ wplywu organizacji charyta-
tywnych na zwigkszenie liczby przeprowadzonych adopcji®’.

W swoim wyroku Trybunat odrzucit apelacj¢ Catholic Care, uzasadniajac to
glownie stanowiskiem dr Selwyn, a takze przychylajac si¢ do argumentacji przed-
stawionej przez Komisje.

e) Dyskryminacja z powodu przekonan religijnych

Pierwotny argument, zgodnie z ktérym Catholic Care chciata stosowa¢ od-
mienne traktowanie — mianowicie nauczanie moralne Kosciota katolickiego — mu-
siat ulec porzuceniu w trakcie rozpatrywania sprawy przez poszczegolne organy,
gdyz zostala uznana za niemozliwg do uzasadnienia dyskryminacja z uwagi
na orientacj¢ seksualng. Wprost méwi o tym wylaczenie z regulacji 14(8) Equal-
ity Act 20006, ktore ogranicza mozliwo$¢ odmiennego traktowania osdb z uwagi na
orientacj¢ seksualng przez organizacje o charakterze religijnym, gdy §wiadcza one
dobra lub ustugi dla spoteczenstwa lub gdy wykonuja powierzone im funkcje pu-
bliczne — w przypadku Catholic Care oba te wylaczenia mogly mie¢ zastosowa-
nie. Istotna jest w tej kwestii takze opinia Sadu Najwyzszego, wyrazona podczas
rozpatrywania omawianej sprawy:

In particular, the respect for the religious beliefs motivating such faith-based
adoption agencies would not be likely to constitute a justification of differential
treatment in favour of heterosexual couples under Article 14 because of the es-
sentially public nature of their activities, carried out to a significant extent on be-
half of local authorities, and funded to a greater or lesser extent by them?®.

Z tego powodu reprezentant Catholic Care sformutowal w inny sposob swoje
uzasadnienie proponowanej dyskryminacji, co zostato przedstawione powyzej.

3. Refleksje na temat zasadnosci prawa brytyjskiego
i jego przeniesienia na grunt europejski

Losy Catholic Care na gruncie prawa brytyjskiego wydaja si¢ juz przesa-
dzone, cho¢ wskazana organizacja rozwaza ponowne wniesienie sprawy przed Sad
Najwyzszy. Wola ustawodawcy brytyjskiego w tym zakresie byta jednoznaczna
i zaakceptowana przez obywateli, czego wyrazem moze by¢ jasny komentarz 6w-
czesnego premiera Wielkiej Brytanii Tony’ego Blaira, ktory w odpowiedzi na list

37 Tamze, par. 32-34.
8 Judgment in the High Court of Justice..., par. 84.
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otwarty glowy Kosciota katolickiego w Anglii komentujgcego proponowane
zmiany w prawie stwierdzil, ze w naszym spoteczenstwie nie ma miejsca na dys-
kryminacje®. Jednak wychodzac poza prawo brytyjskie, mozna sprobowac roz-
wazy¢ zasadno$¢ takiego skonstruowania rezimu antydyskryminacyjnego, gdyz,
jak si¢ wydaje, nie wszystkie aspekty tego zlozonego problemu doczekaty si¢ sto-
sownego rozpatrzenia, a z niektérymi argumentami prezentowanymi przez organy
brytyjskie mozna polemizowac.

Przede wszystkim w sprawie Catholic Care mamy do czynienia z wyjatko-
wym zazebieniem si¢ kilku okolicznosci, ktore w duzej mierze powinny rzuto-
wac na wilasciwe rozstrzygniecie tej i podobnych spraw: po pierwsze — w sposob
oczywisty wystepuje tu zakaz dyskryminacji wyrazony w art. 14 w zwigzku
z art. 8 EKPC, po drugie — dobro dziecka, ktore przewaza nad jakimikolwiek pra-
wami innych stron, po trzecie — wyjatkowa misja organizacji charytatywnych, stu-
zacych spoteczenstwu, 1 wreszcie — wolnosc religijna, ktdra coraz wyrazniej jest
ograniczana do forum internum ludzi wierzacych, jednak w pewnych okoliczno-
$ciach moze usprawiedliwia¢ odmienne traktowanie.

Pierwsza kwestia zostala wyczerpujaco omoéwiona przez organy brytyjskie.
Stanowisko Trybunatu strasburskiego w tej kwestii pozostawia margines oceny
poszczegbdlnym panstwom, jednak w nowszych orzeczeniach Trybunat uznal, ze
ten margines jest waski, jesli chodzi o dyskryminacj¢ z powodu orientacji seksu-
alnej*. Zasadniczo jednak, jak juz zostato to powiedziane, w sytuacji gdy chodzi
o wskazang dyskryminacj¢, musza istnie¢ wazne i przekonywajace powody, zeby
byta ona uzasadniona*'.

W tym miejscu warto dtuzej zastanowi¢ si¢ nad pozycja gtownego benefi-
cjenta ustug adopcyjnych, ktérym jest dziecko. Jak trafnie okreslit to sedzia
Zupanci¢ w swojej opinii odrgbnej do wyroku E.B. przeciwko Francji: When set
against the absolute right of this child, all other rights and privileges pale®. Jak
si¢ jednak wydaje, dyskusja nad wptywem wychowania dzieci przez osoby tej
samej plci w Wielkiej Brytanii jest juz zamknigta. Moze o tym $wiadczy¢ tylko
jedno odniesienie do tego tematu w argumentacji organdow rozstrzygajacych
sprawe, mianowicie w powtdrnym rozstrzygnieciu Trybunatu ds. Organizacji
Charytatywnych przytoczone zostato stanowisko Brytyjskiego Stowarzyszenia
na rzecz Adopcji i Wychowania, ktore stwierdzito, Ze nie s mu znane zadne opra-
cowania naukowe dotyczace wptywu orientacji seksualnej potencjalnych rodzi-
cow na adopcje dzieci hard-to-place®. Jesli jednak spojrzymy na orzecznictwo
strasburskie, kwestia ta jest analizowana. W sprawie Frette przeciwko Francji

3 Tamze, par. 7.

4 Kozak przeciwko Polsce, nr skargi 43546/02, par. 92.

4 E.B. przeciwko Francji, nr skargi 43546/02, par. 91.

42 E.B. v. France, opinia odrgbna s¢dziego Zupancica.

* Decision and Reasons of the First-Tier Tribunal..., par. 51.
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Trybunat zauwaza, ze $rodowisko naukowe (pediatrzy, psychiatrzy i psychologo-
wie) jest podzielone odnosnie do wplywu na rozwoj dziecka jego adopcji przez
osoby homoseksualne*. Jako jeden z argumentow podniesionych w tym wyroku
jest takze pozbawienie dziecka mozliwosci poznania dwoistego modelu rodziny,
z wyraznymi rolami: ojcowska i macierzynska. Mimo uptywu czasu, w kolejnym
wyroku, juz z 2008 roku — E.B. przeciwko Francji — Trybunal ponownie uznat, ze
ciggle nie ma zgody posrod srodowiska naukowego w kwestii wptywu na dzieci
ich wychowania przez osoby homoseksualne®. Jesli zatem nie ma obiektywnych
przestanek, ze adopcja dzieci przez osoby homoseksualne nie ma negatywnego
wplywu na ich rozwéj, trudno méwi¢ o kierowaniu si¢ absolutnym dobrem
dziecka przy zezwoleniu na tego typu adopcj¢. Po raz kolejny warto przytoczy¢
w tym miejscu argumentacj¢ sedziego Zupancica, ktory przywotuje sytuacje opieki
rodzicielskiej, ktora moze by¢ odebrana biologicznym rodzicom dla ochrony in-
teresOw dziecka, konstatujac: how much more force will that assertion carry in cases
such as this one where the privileges of a potential adoptive parent are at issue?*.
W tym konteks$cie mozna si¢ zastanowié, czy adopcja dzieci przez osoby homo-
seksualne nie wpisuje si¢ w do$¢ watpliwag konstrukcje prawa do posiadania
dzieci? Warto rowniez zwroci¢ uwage na stwierdzenie Trybunatu strasburskiego,
ze przy braku konsensusu panstw-stron konwencji, a takze w zwigzku z watpli-
wosciami natury naukowej, panstwa powinny mie¢ szeroki margines oceny
w kwestii dopuszczania adopcji przez osoby homoseksualne’. W zderzeniu z wa-
skim marginesem oceny w sytuacji dyskryminacji ze wzgledu na orientacje sek-
sualng wyprowadzonym z wyroku w sprawie Kozak przeciwko Polsce wydaje sig,
ze kiedy w gre wchodzi dobro trzeciej strony, to ono powinno przewazac.
Niezwykle istotng kwestia dla prawidlowego rozstrzygniecia omawiane;j
sprawy powinna by¢ takze wtasciwa ocena organizacji charytatywnych. W tekscie
wyroku Trybunat ds. Organizacji Charytatywnych tratnie zauwazyl, ze warto$§¢
tych podmiotow dla spoteczenstwa jest na tyle wazna, ze mogtaby przewazy¢
szale na korzys$¢ uzasadnionej ingerencji w korzystanie z praw gwarantowanych
przez EKPC. W tym ustepie Trybunal wielokrotnie podkreslit przytlaczajace ko-
rzysci dla spoteczenstwa wynikajace z wysitku tych organizacji*®. Zupetnie nie-
zrozumialy jest w tym kontekscie brak odniesienia do tego argumentu przy
podjeciu ostatecznej decyzji zarowno w tej, jak i kolejnych instancjach. Jak pod-
kresla brytyjski prawnik Neil Addison, §wiadczenie ustug adopcyjnych jest do-
brem samym w sobie 1 z pewnoS$cig spetnia kryteria dziatalnosci charytatywne;j.
W dalszej czesci swojej wypowiedzi wysuwa mocne argumenty, uwazajac, iz takie

4 Frette v. France, par. 42.

4 E.B. v. France, par. 70.

4 E.B. v. France, opinia odrebna sedziego Zupancica.
47 Tamze, par. 70.

*® Ruling on Preliminary Question..., par. 64.
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decyzje organdéw brytyjskich sa zamachem na wolno$¢ jako taka, skoro osoby
prywatne czy prywatne instytucje nie moga swobodnie decydowac o dobroczyn-
nym przeznaczeniu swoich pieni¢dzy. Przytaczany autor uzywa dalej okreslenia
»~migkki totalitaryzm”, gdyz panstwo nie ma szacunku dla niezalezno$ci organi-
zacji charytatywnych oraz innych organizacji prywatnych jako czgsci spoleczen-
stwa obywatelskiego®. W tym miejscu moze nasuwac si¢ watpliwo$¢ w zwigzku
z funkcja publiczng petniong przez Catholic Care oraz z finansowaniem czg¢sci jej
dziatalno$ci z funduszy publicznych. Jednak specyficzna konstrukcja finansowa-
nia ze srodkow publicznych (jesli w ogole zasadne jest takie okreslenie), ktora
polega na umowie miedzy publiczng instytucja adopcyjna a Catholic Care, ktéra
otrzymuje publiczne pienigdze za przygotowanie potencjalnych rodzicow do adop-
cji wytacznie w sytuacji, gdy instytucja adopcyjna skorzysta z jej ustug, moze
budzi¢ tu pewne watpliwos$ci. Bardziej przypomina to zatem konstrukcje cywil-
noprawnego zlecenia ustugi, podlegajacego rynkowym prawom (agencja adop-
cyjna moze skorzysta¢ z ustug Catholic Care, ale nie musi, moze tez wybra¢
konkurencyjng organizacjg).

Reasumujac, regulacja 18 Equality Act (Sexual Orientation) Regulations 2007
mogtaby zapewni¢ wlasciwg rownowage pomiedzy przeciwstawnymi interesami
r6znych grup spotecznych. Tak si¢ jednak nie stato.

Przechodzac na koniec do kwestii wolnosci religijnej, ktéra byta z pewno-
$cig medialnie najbardziej popularna w tym sporze, nalezy stwierdzi¢, ze zawg-
zanie zakresu ochrony tego standardu wpisuje si¢ w trendy obowiazujace obecnie
w Europie. Wolnos¢ religijna chroni przede wszystkim sfer¢ prywatng zwigzang
z praktykowaniem wiary, jesli chodzi za$ o dziatania powodowane przekonaniami
religijnymi w sferze publicznej, standard ten moze podlega¢ powaznym ograni-
czeniom®’. Prowadzi to do sytuacji, w ktorej ,,rdzen wiary” stanowia jedynie
jej zatozenia dogmatyczne, a nauczanie moralne i postepowanie zgodnie z nim
jest niejako wydzielone spod tego pojecia. Wydaje si¢ to nieuprawnione’!. Warto
W tym miejscu przypomnie¢, ze Catholic Care w sytuacji zgloszenia si¢ do niej
pary homoseksualnej nie probowata ,,nawracac¢” czy potgpia¢ osob ze wzgledu
na ich orientacj¢ seksualna, lecz kierowata je do organizacji, ktére bedg mogtly
zaja¢ si¢ ich sprawg. Nasuwa si¢ w tym miejscu analogia do klauzuli sumienia,
zgodnie z ktorg lekarz moze odmowi¢ wykonania legalnej aborcji, kierujac pacjent-
ke do innego osrodka, ktory taki zabieg wykona. W obu przypadkach podmioty

4'N. Addison, Catholic Care An attack on the idea of Charity Itself, http://religionlaw.blogspot.com/
2010/08/catholic-care-no-freedom-for-charities.html, dostep 12 maja 2011 r.

0 C. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, nr skargi 10358/83, par. 147; zob. takze Hermanus
Joannes van den Dungen przeciwko Holandii, nr skargi 22838/93.

! Por. B. Gronowska i in., Prawa czlowieka i ich ochrona, Torun 2005, s. 326; K. Orzeszyna, Pod-
stawy relacji miedzy panstwem a kosciotami w konstytucjach panstw cztonkowskich i traktatach
Unii Europejskiej, Lublin 2007, s. 43.
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dyskryminujace kierujg si¢ swoimi przekonaniami, jednak w celu ochrony dobra
trzeciej strony — nienarodzonego dziecka czy tez dziecka pozostajacego poza ro-
dzing.

Jesli zatem rzeczywiscie interes dziecka adoptowanego jest najwazniejszy
—1 tu panuje zgoda wszystkich stron sporu prawnego — istnieje wiele rozwigzan,
ktére mogtyby prowadzi¢ do tego uprawnionego celu. Najczesciej beda one stano-
wity trudny kompromis. Zakazywanie funkcjonowania organizacjom typu Catholic
Care nie wydaje si¢ jednak najlepszym rozwigzaniem tego problemu.



Marcin Rutecki

Tajemnica spowiedzi
a prawo czlowieka do prywatnosci

Zagadnienie ochrony tajemnicy spowiedzi w konteks$cie zycia spotecznego
chrzescijan, ktorzy uznaja t¢ forme sakramentu za ich obowiazujaca, budzito
od zawsze wiele kontrowersji. Niejednokrotnie w historii chrzescijanstwa wtadze
panstwowe, chcac wywrze¢ wplyw na obywateli, staraty sie z r6znych przyczyn
naruszy¢ te forme sekretu w celu uzyskania nie tylko najintymniejszych informa-
cji o drugim cztowieku, ale takze jego inwigilacji. W nastgpstwie tego czgstokro¢
probowano usprawiedliwi¢ naruszanie tej tajemnicy konieczno$cia ukarania prze-
stepcy za czyn ujawniony podczas spowiedzi. W niniejszej pracy autor omowi
materi¢ tajemnicy spowiedzi, ksztalt wspotczesnych regulacji odnoszacych sie
do jej ochrony oraz odniesie si¢ do zagadnienia zachowania prywatnosci w tym
zakresie.

Stowem wstepu nalezy zaznaczy¢, iz o spowiedzi mozemy méwic jedynie
w kontekscie formy sakramentalnej zaproponowanej i stosowanej przez Kosciot
rzymskokatolicki oraz m.in. Koscioty starokatolickie i wschodnie, np. prawo-
stawny, niemniej jednak autor skupi si¢ na formie sakramentu i korelacji tajem-
nicy spowiedzi jedynie w Kosciele rzymskokatolickim wzgledem przepisow
powszechnie obowigzujacych w Polsce.

Bez watpienia, nie mozna byloby mowi¢ o tajemnicy spowiedzi bez prawa
cztowieka do zachowania prywatnosci. Pojecia te sa ze soba catkowicie skorelo-
wane. W zasadzie nie mozemy moéwic¢ o swoistym prawie do zachowania tajem-
nicy sakramentu spowiedzi w przypadku braku prawa do prywatnosci.

Pojecie prywatnosci jest pojeciem fundamentalnym i zasadniczym. Stanowi
ono przedmiot rozwazan nie tylko nauk prawnych, cho¢ to wlasnie te nauki wy-
odrebnity ten termin, lecz takze socjologii, psychologii, etyki czy innych nauk
spotecznych zajmujacych si¢ badaniem zycia cztowieka.

Jak wskazuje A. Mednis, w ujeciu szerszym prywatnos$¢ jest utozsamiana
z autonomig i niezaleznoscig jednostki. W takim rozumieniu, stanowi ona mozli-
wo$¢ samodzielnego decydowania o wlasnym zyciu i dokonywania wolnych
wyborow. Ujecie wezsze natomiast utozsamia prywatnos$¢ z ograniczeniem lub



Tajemnica spowiedzi a prawo cztowieka do prywatnosci 181

uniemozliwieniem wgladu w zycie jednostki, jest swoistg tajemnica zycia czlo-
wieka. Generalnie to jednostka decyduje o zakresie udzielanych na swdj temat
informacji oraz to ona kontroluje obieg tychze. Natomiast kontrola nad informa-
cjami dotyczacymi cztowieka zalezy od stopnia autonomii (wolnosci), jaka jed-
nostka dysponuje’.

Potrzebe prywatnosci i odizolowania si¢ od innych omawiano niejednokrot-
nie na gruncie antropologii i psychologii rozwoju cztowieka.

Juz w procesie wczesnego rozwoju dziecko zaczyna zdawac sobie sprawe
z wlasnej odrebnosci. W takim momencie pojawia si¢ potrzeba zachowania pew-
nych spraw w tajemnicy przed innymi. Poczucie prywatnosci wyksztatca si¢ wraz
z rozwojem spotecznym i wiekiem. Zachowanie w tajemnicy zdarzen z osobiste;j,
intymne;j sfery naszego zycia oraz swoboda decydowania o tym, czy, kiedy i kogo
do niej dopuscié, stanowig jeden z fundamentow naszego dobrego samopoczucia®.

Z. Zaleski wyrdznia prywatnos$¢ blizsza (Scista) i dalszg (otwarta). Do pierw-
szej zalicza intymno$¢ i takie stany, cechy i procesy, ktore znane sg tylko jedno-
stce, do drugiej za§ — wszystko, co istnieje na styku z innymi ludzmi, a wiec
prywatng przestrzen, poglady i wypowiedzi publiczne®. Na gruncie psychologii
wskazywano wymiary prywatnosci, a s nimi tajemnica, autonomia, anonimo-
wos$¢ 1 osobista przestrzen. Z uwagi na ograniczony zakres niniejszego opraco-
wania, autor zajmie si¢ jedynie pojeciem tajemnicy.

Tajemnica opiera si¢ na zachowaniu swych przezy¢ wewnetrznych w grani-
cach sfery psychiki. A. Galdowa przytoczyta teori¢ Swiata wewngtrznego czto-
wieka, ktorego ego przypomina strukture koncentrycznych kregéw. ,Jest to
obszar, ktory mozna nazwac osobg intymna, obszar doswiadczen osoby niemoz-
liwych do zwerbalizowania, a tym samym zupelnie nieprzekazywalny w sposob
bezposredni. To, co miesci si¢ w tym obszarze, jest dla osoby jej najglebsza, in-
tymna prawda o niej samej. Tresci zawarte w tym obszarze rzutujg na jej sposob
bycia i dziatania, ale tylko sama osoba wie, w jakim stopniu i w jaki sposob. Sa
to te tresci zarazem, ktore ze wzgledu na swa zupetng niedostepnos¢ dla innych
wyznaczaja obszar samotnosci cztowieka. Drugi krag stanowig te tresci, ktore
droga werbalizacji lub pozawerbalnej komunikacji mogg by¢ przekazywane
innym; w stosunku do nich cztowiek ustala — odpowiednio do sytuacji spotecznej
[...] bariere dostepnosci poznawczej. | wreszcie istnieje trzeci krag: tre§ci w nim
zawarte maja charakter spoteczny, sg dostepne i podlegaja spotecznej wymianie™.

Obszar intymny moze by¢ przedmiotem ingerencji osob trzecich; przykta-
dowo, gdy mamy do czynienia ze zbytnig poufatoscig z ich strony, naruszajaca

'A. Mednis, Prawo do prywatnosci a interes publiczny, Zakamycze 2006, s. 39.

2 Z. Zaleski, Prawo do prywatnosci — aspekty psychologiczne, [w:] Prawo do prywatnosci. Aspekty
prawne i psychologiczne, red. K. Motyka, Lublin 2001, s. 107, za: A. Mednis, dz. cyt., s. 40.

3 Z. Zaleski, dz. cyt., s. 96, za: A. Mednis, dz. cyt., s. 41.

* A. Galdowa, Powszechnos¢ i wyjgtek. Rozwdj osobowosci cziowieka dorostego, Krakow 1995,
s. 248, za: A. Mednis, dz. cyt., s. 42.
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nasze poczucie intymnosci. Moze si¢ takze pojawi¢ problem rozdzwicku pomig-
dzy tre$ciami znajdujgcymi si¢ w obszarze intymnym a zachowaniami jednostki
ukierunkowanymi na okreslone cele. Czgstokro¢ osiggnigcie celu bedzie wyma-
galo okre$lonego zamanifestowania siebie wobec tych, od ktorych zalezy jego
osiggniecie. To z kolei bedzie wymagac¢ selekcji tresci w celu stworzenia pozada-
nego wizerunku. ,,Zaczyna si¢ tworzy¢ zastona chronigca to, co cztowiek uznaje
za 0sobistg warto$¢, oraz maska, ktora staje si¢ sposobem manifestowania siebie
w $wiecie™. Cztowiek uzaleznia swoje zachowanie w zaleznosci od sytuacji
1 ludzi, z ktérymi sie¢ styka.

Jak twierdzi A. Mednis, potrzeba prywatnosci ma swoj aspekt indywidualny
i spoteczny. Swoista pewnos¢, ze nasza prywatnos$¢ jest pod kontrola, jest niejako
skorelowana z komfortem psychicznym. Przeswiadczenie, Ze jeste§my anonimowi
lub przynajmniej kontrolujemy to, co wiedzg o nas inni, oraz ze mamy mozliwo$¢
odizolowania si¢ od innych ludzi, dajg nam poczucie spokoju. Poczucie bezpie-
czenstwa badz zagrozenia prywatno$ci ma takze wptyw na nasza che¢ uczestnic-
twa w zyciu spotecznym czy publicznym. Nieprzenikalnos¢ sfery prywatnosci
stwarza poczucie swobody na przyktad co do wyboru sposobu autoprezentacji
przed innymi ludZmi, a to z kolei jest istotnym elementem naszego uczestnictwa
w Zyciu spotecznym.

Ograniczanie sfery prywatnosci lub wigksza ingerencja w te sfer¢ moze miec
wplyw na nasze zycie publiczne. M. Kr6l stwierdzit, iz ,,tam, gdzie nie ma wol-
nosci w sferze publicznej, tam jest ona rowniez zagrozona w sferze prywatne;j”.
Powotuje si¢ on na przyklady systemow totalitarnych, ktorych ingerencja w zycie
jednostki byta tak znaczna, iz intymno$¢, czy szerzej rozumiana prywatnosc, ule-
galy zanikowi. Dzialo si¢ tak dlatego, ze chociaz migdzy istnieniem sfery pu-
blicznej i sfery prywatnej jest $cisly zwigzek, to silniej przeciez i dotkliwiej
odczuwamy ingerencj¢ w sferg publiczng. M. Krél stwierdzit, ze tam, gdzie nie ma
wyodrebnionej sfery publicznej, zanika tez sfera prywatna®. Wspotczesnie przy-
wigzujemy duza wage do mozliwos$ci nieskrepowanego, indywidualnego rozwoju
cztowieka, do tego, aby zy¢ zgodnie ze swoim zyczeniem i w miar¢ mozliwosci
bez ingerencji ze strony innych’.

Tak wigc potrzeba zachowania informacji o sobie w sferze tajemnicy jest $ci-
sle zwigzana z naszym komfortem psychicznym, z szeroko poj¢ta prywatnoscia,
naszym wewnetrznym §wiatem, do ktorego w zasadzie nikt nie ma dostepu. To my
decydujemy, jakie konkretnie informacje o sobie mamy ochot¢ wyzna¢ innym.

Ten $wiat wewnetrznych przezy¢ dotyczy takze zycia sakramentalnego, po-
dejmowanego przez chrzescijan we wspolnocie Ko$ciota, uznajgcego t¢ forme

> A. Galdowa, dz. cyt., s. 248, za: A. Mednis, dz. cyt., s. 42.

¢ M. Krél, Liberalizm strachu czy liberalizm odwagi, Krakéw-Warszawa 1996, s. 182, za: A. Med-
nis, dz. cyt, s. 48-49.

7 Tamze, s. 49.
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sakramentu, nade wszystko w sakramencie pokuty i pojednania. Ostatecznie to
penitent decyduje, co wyzna spowiednikowi i do jakiego stopnia dopusci go
do wiedzy o sobie. Korzystajaca z tego sakramentu osoba wierzaca, uznajac, ze
staje w obecnos$ci Boga, wyjawia spowiednikowi najintymniejszy zakres swoich
przezy¢ zwigzany z grzechem i z tym wszystkim, co najbardziej wstydliwe.
Otwiera przestrzen, do ktorej nie dopuszcza nawet 0osob najblizszych, np. wspot-
matzonka. W ramach szacunku do wyznawania przez obywatela okreslonego
$wiatopogladu, autorytet Panstwa w te sfer¢ nie moze juz ingerowaé, nawet
w przypadku zagrozenia innych warto$ci.

Termin ,,prawo do prywatnosci” oraz koncepcja prawnej ochrony tej warto-
$ci pojawily si¢ po raz pierwszy w 1890 r. Jego autorstwo przypisuje si¢ S.D. War-
renowi i L.D. Brandeisowi; w artykule The Right to Privacy® powotali si¢ oni
na prawo sluzace ochronie nienaruszalnej osobowosci kazdej istoty ludzkiej oraz
rozpropagowali jego definicj¢’. Ta najkrotsza definicja prawa do prywatnosci
w doktrynie polskiej zostala ujeta jako ,,prawo do pozostawania w spokoju”.
W ustawodawstwie polskim nie mamy sformutowanej definicji prawa do pry-
watnosci, jednakze pojgciem tym zajmuje si¢ orzecznictwo i doktryna, ktora dy-
namicznie reaguje na zmiany spoteczne i stosunki migdzyludzkie'®.

Pojecie prawa do prywatnosci jest regulowane takze w Konwencji o ochro-
nie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 4 listopada 1950 r., cho¢ akt ten
nie uzywa kategorii ,,prawo do prywatnos$ci”, ale ,,zycie prywatne”.

Pojecie ,,zycia prywatnego” w rozumieniu Konwencji statuuje art. 81, Jest ono
rozumiane szeroko i nie daje si¢ wyczerpujaco zdefiniowac. Europejski Trybunat
Praw Cztowieka w sprawie Niemietz przeciwko Niemcom wyrazit poglad, ze nie
jest mozliwe ani konieczne definiowanie pojgcia ,,zycia prywatnego”'?. Wskazat
przy tym, ze mogloby to prowadzi¢ do swoistego zawezenia rozumienia tego po-
jecia np. do ,.kregu zycia wewnetrznego”, w ktorym jednostka prowadzi swoje
zycie osobiste, wylgczajac spod ochrony pozostate formy ludzkiej aktywnosci.

8 S.D. Warren, L.D. Brandeis, The Right to Privacy, ,,Harvard Law Review” 1890, nr 4, s. 193, za:
L. Kanski, Prawo do prywatnosci, nienaruszalnosci mieszkania i tajemnicy korespondencji, [w:]
Prawa cztowieka. Model prawny, Poznan-Warszawa 1991, s. 321 i nast.

® Privacy is a synonymous with the right to be let alone.

0L, Szymanska, Prawo do ochrony zycia prywatnego na podstawie art. 47, 49-51 Konstytucji RP
— wybrane zagadnienia, [W:] Polska wobec europejskich standardow praw cztowieka, red. T. Ja-
sudowicz, Torun 2001, s. 138.

" Art. 8 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno$ci (DzU z 1993 r. nr 61,
poz. 284): ,,1. Kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swo-
jego mieszkania i swojej korespondencji. 2. Niedopuszczalna jest ingerencja wladzy publicznej
w korzystanie z tego prawa z wyjatkiem przypadkoéw przewidzianych przez ustawe i koniecznych
w demokratycznym spoteczenstwie z uwagi na bezpieczenstwo panstwowe, bezpieczenstwo pu-
bliczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrong porzadku i zapobieganie przestgpstwom, ochrong
zdrowia i moralnosci lub ochrong praw i wolnosci innych 0sob”.

12 Orzecznictwo Strasburskie. Zbior orzeczen Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka 1990-1997,
wstep, thum. i oprac. T. Jasudowicz, t. 2, Torun 1998, s. 555.
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Trybunat uznat, ze w granicach pojecia ,,zycie prywatne” uznaje si¢ stosunki z in-
nymi ludZzmi, w tym réwniez prowadzenie dziatalno$ci o charakterze zawodowym
i handlowym, a nawet okres pobierania nauki w szkole. Szerokie rozumienie po-
jecia prywatnosci pozwala na rozszerzenie ochrony zycia prywatnego na szereg
nowych sfer zyciowej aktywnosci cztowieka'’. Przyjmuje si¢ takze, ze ,,zycie pry-
watne” obejmuje integralno$¢ fizyczng i psychiczng osoby ludzkiej. Oznacza nie
tylko prawo do zycia w sposob zgodny z wlasnym zyczeniem i bez kontroli in-
nych, ale rowniez w pewnym stopniu prawo do nawigzywania i utrzymywania
stosunkéw z innymi, aby realizowaé i rozwija¢ wiasng osobowos¢!4,

Odnoszac si¢ do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wol-
nosci, nie sposob poming¢ art. 9'°. Norma ta przyznaje kazdemu cztowiekowi
prawo do wolnosci mysli, sumienia i wyznania. Nalezy pamigtac, Ze jest to prawo
niederogowalne, wywodzace si¢ z katalogu praw naturalnych, niezaleznych
od danego panstwa, pierwotne wobec praw stanowionych przez panstwo i wpisane
w istote cztowieczenstwa. Wolnos$¢ mysli, sumienia i wyznania to wartosci, za kto-
re niejednokrotnie przelewano krew i oddawano zycie. Wolnos¢ ta bowiem doty-
czy sfery ludzkiego umystu i serca i trudno je od siebie odseparowac, nadto jest
czyms§ niestychanie cennym. Podmiotem wolno$ci wyznania jest nie tylko jedno-
stka, ale takze zbiorowos¢ jako Kosciot. Wolno§¢ wyznania jest pojeciem na tyle
szerokim, ze oznacza takze konieczno$¢ pogodzenia si¢ z sytuacjg, ze poglady
i wierzenia jednej osoby beda negowane. Nalezy tez pamigtac, ze swoboda re-
ligijna obejmuje uzasadnione oczekiwanie, ze dana wspoélnota religijna moze
dziata¢ bez arbitralnych ingerencji wtadz'®.

Podczas gdy wolno$¢ wyznania jest przede wszystkim sprawa indywidual-
nego sumienia, pocigga za soba takze, miedzy innymi, wolno$¢ do uzewnetrznia-
nia swojego wyznania, prywatnie i indywidualnie, lub publicznie i w kregu
wspotwyznawcow. Artykut 9 Konwencji zawiera katalog form, ktore moze przy-
bra¢ uzewnetrznianie wlasnego wyznania, a mianowicie uprawianie kultu, na-
uczanie, praktykowanie, jak tez czynnosci rytualne. Mimo to art. 9 nie chroni
kazdego aktu powodowanego lub inspirowanego religia lub przekonaniami.

13 Tamze.

4 ML.A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej. Krétki komentarz do Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka, Zakamycze 2000, s. 245. Autor, ustosunkowujac si¢ do pojgcia zycia prywatnego,
przytacza nizej wymienione orzeczenia: Costello-Roberts v. Wielka Brytania z 25.03.1993 r.,
A. 247-C, par. 36; X. i Y. v. Holandia, par. 22; Botta v. Wlochy z 24.02.1998 r., RDJ 1998 — 1, par. 32.

15 Art. 9 Konwengji...: ,,1. Kazdy ma prawo do wolno$ci mysli, sumienia i wyznania; prawo to obej-
muje wolno$¢ zmiany wyznania lub przekonan oraz wolno$¢ uzewnetrzniania indywidualnie lub
wspolnie z innymi, publicznie lub prywatnie, swego wyznania lub przekonan przez uprawianie
kultu, nauczanie, praktykowanie i czynnos$ci rytualne. 2. Wolno$¢ uzewnetrzniania wyznania lub
przekonan moze podlega¢ jedynie takim ograniczeniom, ktore sa przewidziane przez ustawe i ko-
nieczne w spoteczenstwie demokratycznym z uwagi na interesy bezpieczenstwa publicznego,
ochrong porzadku publicznego, zdrowia i moralno$ci lub ochrong praw i wolnos$ci innych os6b”.

16 A. Redelbach, Natura praw czlowieka. Strasburskie standardy ich ochrony, Torun 2001, s. 237.
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Wspolnoty religijne tradycyjnie i powszechnie funkcjonuja w zorganizowa-
nych strukturach. Przestrzegaja zasad, ktore czesto uwazane sg przez wyznaw-
cow za zasady boskiego pochodzenia. Ceremonie religijne maja swoje znaczenie
i uswiecong wartos¢ dla wierzacych, jezeli przeprowadzane sg przez kaptana
uprawnionego do tego zgodnie z tymi regutami. Osoba kaptana ma bez watpienia
znaczenie dla kazdego cztonka wspolnoty. Udziat w zyciu wspolnoty jest wigc
uzewnetrznianiem swego wyznania, chronionym przez art. 9 Konwencji.

Tam, gdzie pojawia si¢ kwestia organizacji wspolnoty wyznaniowej, art. 9
Konwencji musi by¢ interpretowany w Swietle art. 11'7, ktory chroni wolno$¢ sto-
warzyszania si¢ przed nieuzasadniong ingerencja ze strony Panstwa. Z tej per-
spektywy prawo wierzacych do wolnosci wyznania zawiera oczekiwanie, ze
wspolnota bedzie mogta funkcjonowac bez przeszkod, wolna od arbitralne;j inge-
rencji ze strony Panstwa. Istotnie, autonomicznego funkcjonowania wspolnot re-
ligijnych nie da si¢ oderwac¢ od zagadnienia pluralizmu w demokratycznym
spoleczenstwie, tak wigc kwestia ta lezy w samym sercu gwarancji udzielanych
przez art. 9. Dotyczy bezposrednio nie tylko organizacji wspolnoty jako takiej, lecz
takze skutecznego korzystania z prawa do wolnos$ci wyznania przez jej aktywnych
czlonkow. Gdyby zorganizowane zycie wspolnoty nie byto chronione przez art. 9,
inne aspekty indywidualnej wolnoéci wyznania narazone bylyby na uszczerbek!®.

Jak juz wspomniano, Konwencja chroni takze wszelkie formy praktyk reli-
gijnych propagowanych i podejmowanych przez wspolnoty w ramach kultu reli-
gijnego sprawowanego zaré6wno prywatnie, jak i publicznie. Przyznaje takze
prawo do sprawowania sakramentu spowiedzi.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka w wyroku z dnia 10 czerwca 2010 .
wskazal, iz wspolng cechg wielu religii jest to, iz okreslaja one doktrynalne normy
zachowania, ktorych osoby wierzace muszg przestrzega¢ w swym zyciu. Nakazy
religijne, ktore reguluja postgpowanie osoéb wierzacych w zyciu prywatnym, obej-
muja na przyktad regularny udziat w nabozenstwach koscielnych, wykonywanie
okreslonych rytuatow, takich jak komunia lub spowiedz, przestrzeganie $wiat re-
ligijnych lub powstrzymywanie si¢ od pracy w konkretne dni tygodnia, noszenie
okreslonych ubran, ograniczenia dietetyczne itp.'

7 Art. 11 Konwengji...: ,,1. Kazdy ma prawo do swobodnego, pokojowego zgromadzania si¢ oraz
do swobodnego stowarzyszania si¢, wlacznie z prawem tworzenia zwigzkow zawodowych i przy-
stepowania do nich dla ochrony swoich intereséw. 2. Wykonywanie tych praw nie moze podlegaé
innym ograniczeniom niz te, ktore okresla ustawa i ktore sa konieczne w spoleczenstwie demo-
kratycznym z uwagi na interesy bezpieczenstwa panstwowego lub publicznego, ochrong porzadku
i zapobieganie przestepstwu, ochrone zdrowia i moralnosci lub ochrong praw i wolnosci innych
0s0b. Niniejszy przepis nie stanowi przeszkody w naktadaniu zgodnych z prawem ograniczen w ko-
rzystaniu z tych praw przez cztonkdw sit zbrojnych, policji lub administracji panstwowe;”.

18 Zob. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 26 pazdziernika 2000 r. w sprawie
30985/96 Hasan i Chaush v. Bulgaria, LEX nr 76728.

19 Por. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 10 czerwca 2010 r. w sprawie 302/02
Jehovah's Witnesses of Moscow v. Rosja, LEX nr 578368.
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Ustawodawstwo polskie obok prawa do wolnoSci religijnej* przyznaje jed-
nostce prawo do prywatnosci. Cho¢ oczywiscie nie odnosi si¢ ono expressis ver-
bis do tajemnicy spowiedzi, to jednak zabezpiecza obywatelowi to prawo.

Konstytucja w art. 47 okreslita, ze kazdy ma prawo do ochrony prawnej zycia
prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim
zyciu osobistym?!. Prawo do prywatno$ci zacz¢to odgrywaé coraz powazniejsza
role w regulacjach konstytucyjnych i orzecznictwie sgdowym. W panstwach de-
mokratycznych prawo to zyskato juz trwate miejsce. Stanowia je zasady i reguty
dotyczace roznych sfer zycia jednostki, a ich wspolnym mianownikiem jest przy-
znanie jednostce ,,prawa do zycia wlasnym zyciem, ukladanym wedtug wtasne;j
woli z ograniczeniem do niezb¢dnego minimum wszelkiej ingerencji zewngtrz-
nej”?. Tak rozumiana prywatno$¢ odnosi si¢ przede wszystkim do zycia osobi-
stego, rodzinnego i towarzyskiego. Na ogot przyjmuje sig, ze prywatnos¢ odnosi
sie tez do ochrony informacji dotyczacych danej osoby i gwarantuje m.in. pewien
stan niezaleznosci, w ramach ktorego jednostka moze decydowac o zakresie i za-
siegu udostepniania i komunikowania innym osobom informacji o swoim zyciu®.

Ustawa zasadnicza w art. 51 gwarantuje, ze nikt nie moze by¢ obowigzany
do ujawniania informacji dotyczacej jego osoby, chyba ze ustawa stanowi inaczej?*.

20 Art. 53 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (DzU nr 78, poz. 483):
,,1. Kazdemu zapewnia si¢ wolno$¢ sumienia i religii. 2. Wolnos¢ religii obejmuje wolnos¢ wy-
znawania lub przyjmowania religii wedtug wlasnego wyboru oraz uzewnetrzniania indywidual-
nie lub z innymi, publicznie lub prywatnie, swojej religii przez uprawianie kultu, modlitwe,
uczestniczenie w obrzedach, praktykowanie i nauczanie. Wolno$¢ religii obejmuje takze posia-
danie $wiatyn i innych miejsc kultu w zaleznos$ci od potrzeb ludzi wierzacych oraz prawo osob
do korzystania z pomocy religijnej tam, gdzie si¢ znajduja. 3. Rodzice maja prawo do zapewnie-
nia dzieciom wychowania i nauczania moralnego i religijnego zgodnie ze swoimi przekonaniami.
Przepis art. 48 ust. 1 stosuje si¢ odpowiednio. 4. Religia kosciota lub innego zwiazku wyznanio-
wego o uregulowanej sytuacji prawnej moze by¢ przedmiotem nauczania w szkole, przy czym nie
moze by¢ naruszona wolno$¢ sumienia i religii innych osob. 5. Wolnos$¢ uzewnetrzniania religii
moze by¢ ograniczona jedynie w drodze ustawy i tylko wtedy, gdy jest to konieczne do ochrony
bezpieczenstwa panstwa, porzadku publicznego, zdrowia, moralno$ci lub wolnos$ci i praw innych
0s0b. 6. Nikt nie moze by¢ zmuszany do uczestniczenia ani do nieuczestniczenia w praktykach re-
ligijnych. 7. Nikt nie moze by¢ obowigzany przez organy wladzy publicznej do ujawnienia swo-
jego swiatopogladu, przekonan religijnych lub wyznania”.

21 Art. 47 Konstytucji...: ,,Kazdy ma prawo do ochrony prawnej zycia prywatnego, rodzinnego, czci
i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim zyciu osobistym”.

22 A. Kopff, Koncepcje prawa do intymnosci i do prywatnosci zycia. Zagadnienia konstrukcyjne,
wStudia Cywilistyczne” 1972, t. XX, za: J. Oniszczuk, Konstytucja RP w orzecznictwie Trybu-
natu Konstytucyjnego, Zakamycze 2000, s. 393.

2 Tamze.

24 Art. 51 ust. 1. Konstytugji...: ,,Nikt nie moze by¢ obowigzany inaczej niz na podstawie ustawy
do ujawniania informacji dotyczacych jego osoby. 2. Wiadze publiczne nie moga pozyskiwac,
gromadzi¢ i udostgpnia¢ innych informacji o obywatelach niz niezbgdne w demokratycznym pan-
stwie prawnym. 3. Kazdy ma prawo dostepu do dotyczacych go urzedowych dokumentow i zbio-
row danych. Ograniczenie tego prawa moze okresli¢ ustawa. 4. Kazdy ma prawo do zadania
sprostowania oraz usunigcia informacji nieprawdziwych, niepetnych lub zebranych w sposéob
sprzeczny z ustawa. 5. Zasady i tryb gromadzenia oraz udost¢pniania informacji okresla ustawa”.
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Wtadze publiczne nie moga pozyskiwaé, gromadzi¢ i udostepnia¢ informacji
na temat obywateli innych niz jest to niezbedne w demokratycznym panstwie
prawnym. Nikt zatem nie moze by¢ zmuszany do ujawniania informacji na temat
swojego zycia osobistego w wymiarze wigkszym, niz sam chce.

Kwestie te odnosza si¢ bezposrednio do tajemnicy spowiedzi jako swoistej
wolno$ci obywatelskiej. Panstwo obywatelskie XXI w. w swym pluralizmie i wol-
no$ci musi dawac¢ jednostce prawo do praktykowania wyznania wlasnego $wia-
topogladu w formie i sposobie, jakie ona uwaza za stosowne. Dotyczy to takze
konkretnie prawa do dochowania tajemnicy sakramentu pokuty i pojednania
w formie stosowanej w Kosciele rzymskokatolickim na catym $wiecie.

W tym miejscu nalezy zastanowic si¢ nad stykiem prawa i religii. Pierwotnie
prawo byto $cisle powiazane z religia, wrecz z niej wyrastato, a nasi przodkowie
nie odrozniali ani nie przeciwstawiali sobie w gruncie rzeczy sfery sacrum i pro-
fanum. Proces sekularyzacji panstwa i prawa rozpoczat si¢ w Europie zaledwie
kilka wiekow temu i na tle dtugiej historii cywilizacji stanowi zaledwie epizod
nowoczesnosci. Pamieta¢ wreszcie nalezy, iz wiele ze wspotczesnych instytucji
prawnych zachowalo swoj swoisty religijny rodowod, przyktadowo zawieranie
malzenstwa i to w rozumieniu instytucji oraz ceremoniatu miato przeciez pier-
wotnie jedynie religijny charakter. Relacje prawa i religii oceniamy wspodtczesnie
z perspektywy Swiata zachodniego, zapominajac czgsto, ze ten sam problem wy-
glada zupehie inaczej w odmiennych kregach kulturowych?®.

Nalezy pamigtac, ze religia jest formg Swiadomosci spotecznej, ktora tworzy
catoksztalt wierzen, wyobrazen, pogladow. Wierzenia i S$wiatopoglad zwykle po-
laczone sa z praktyka i obrzedami odnoszacymi si¢ do przedmiotow tych wierzen,
zaspokajaja one potrzeby emocjonalne i obyczajowe wyznawcOw oraz integruja
wspolnoty wyznaniowe. Religia dostarcza tez cztonkom grupy wyznaniowej okre-
slonego zestawu pogladdéw wyjasniajacych zjawiska $wiata i sens ludzkiego zycia.
Zasady religijne opierajg si¢ nie tylko na tresci religijnej i moralnej normujacych
postepowanie i zycie jednostki badz wspolnoty wyznaniowej, ale takze wzmac-
niaja poczucie obowigzkow osobistych i spotecznych wzgledem Panstwa. Od dawna
religie uczestniczyly, w mniejszym lub wickszym natezeniu, w zyciu spotecznym,
politycznym, ekonomicznym i kulturalnym. Tworzyly wlasne koncepcje, doktryny
spoteczne, gospodarcze i polityczne. Naktadaly tez na wyznawcow obowigzek
walki o ich realizacje. Koncepcje te, powstajac w konkretnych spotecznosciach,
stuzyly zabezpieczeniu intereséw i dazen okreslonych klas i grup spolecznych.
Czgstokro¢ religia dostarczata wowczas argumentow i uzasadnien natury religij-
nej w toczacych sie walkach i konfliktach spotecznych czy politycznych?.

Nie sposob wiec odseparowac roli spotecznej ludzi wierzacych od ich rela-
cji do systemu prawnego panstwa, w ktorym zyja. Wbrew twierdzeniom osob

3 Fascynujqce Sciezki filozofii prawa, red. J. Zajadto, Warszawa 2008, s. 90.
26 M. Pietrzak, Prawo wyznaniowe, Warszawa 2005, s. 11-12.
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o pogladach laickich, zdaniem autora, nie spos6b oddzieli¢ od unormowan $wiec-
kich, zasad wigzacych si¢ z wolnoscia religijna obywateli wyznajacych jaki$ §wia-
topoglad, bowiem w znacznej mierze to ludzie wierzacy tworza spoteczenstwo
obywatelskie konkretnego panstwa. A zatem, konieczne jest unormowanie stricte
prawne zasad wspotpracy i wzajemnych relacji Panstwa i Kosciota (czy innego
zwigzku wyznaniowego).

Na gruncie stosunku Panstwa Polskiego do Kosciota rzymskokatolickiego
w Polsce zasadniczym aktem prawnym jest konkordat. Jest to umowa mi¢dzyna-
rodowa zawarta pomi¢dzy panstwem a Stolicg Apostolska i regulujaca ich wza-
jemne stosunki. Dokument ten reguluje pozycje Kosciota katolickiego w danym
panstwie, kwestie wlasnosci, nauczania religii, wazno$ci matzenstw sakramen-
talnych, wptywu wtadz panstwowych na obsade stolic biskupich itp.

Rzeczpospolita Polska, reprezentowana przez ministra spraw zagranicznych
Krzysztofa Skubiszewskiego oraz Stolica Apostolska reprezentowana przez nun-
cjusza apostolskiego bp. Jozefa Kowalczyka podpisaty w dniu 28 lipca 1993 r.
ten akt prawny?’. Chociaz zaden artykut tej umowy miedzynarodowej nie reguluje
wprost ochrony tajemnicy sakramentu spowiedzi, to poszanowanie tego sekretu
mozna wywies¢ z artykutow 1, 51 8. Wskazane przepisy statuuja niezaleznos¢ i
autonomi¢ Panstwa Polskiego i Kosciota katolickiego, gwarantujg wolno$¢ reli-
gijna, swobodne i publiczne petnienie misji, jak tez wolno$¢ w sprawowaniu kultu
religijnego?®.

Przepisy omoéwionej wyzej umowy miedzynarodowej w petni koresponduja
z normami ustawy zasadniczej — cytowanej juz wyzej Konstytucji RP?° oraz
ustawy o gwarancjach wolno$ci sumienia i wyznania.

Artykul 25 Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r. stwierdza: ,,wladze pu-
bliczne w Rzeczypospolitej Polskiej zachowuja bezstronnos¢ w sprawach przeko-
nan religijnych, §wiatopogladowych i filozoficznych, zapewniajac swobodg ich
wyrazania w zyciu publicznym. Stosunki miedzy panstwem a ko$ciotami i innymi
zwigzkami wyznaniowymi sg ksztattowane na zasadach poszanowania ich auto-
nomii oraz wzajemnej niezaleznosci kazdego w swoim zakresie, jak rowniez wspot-
dziatania dla dobra czlowieka i dobra wspolnego”. Zasada ta zgodna jest takze

27 Opublikowany w DzU z 1998 r. nr 51, poz. 318.

28 Art. 1 Konkordatu: ,,Rzeczpospolita Polska i Stolica Apostolska potwierdzaja, ze Panstwo i Ko-
$ciot katolicki sa — kazde w swej dziedzinie — niezalezne i autonomiczne oraz zobowiazuja si¢
do pelnego poszanowania tej zasady we wzajemnych stosunkach i we wspotdziataniu dla rozwoju
cztowicka i dobra wspolnego”. Art. 5. ,,Przestrzegajac prawa do wolnosci religijnej, Panstwo za-
pewnia Kosciotowi katolickiemu, bez wzgledu na obrzadek, swobodne i publiczne petnienie jego
misji, facznie z wykonywaniem jurysdykcji oraz zarzadzaniem i administrowaniem jego spra-
wami na podstawie prawa kanonicznego”. Art. 8 ust. 1. ,,Rzeczpospolita Polska zapewnia Ko-
$ciotowi katolickiemu wolno$¢ sprawowania kultu zgodnie z artykutem 5.

2 Zob. przyp. 15.

30 Ustawa z dnia 17 maja 1989 r. o gwarancjach wolno$ci sumienia i wyznania (DzU nr 29, poz. 155
ze zm.).
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ze standardami wspomnianej wyzej ustawy o gwarancjach wolno$ci sumienia
i wyznania. Przepisy tego aktu prawnego pozwalajg kazdemu na wolny wybor
swiatopogladu oraz wyznawania swojej religii’!, nadto w ramach przyznanych wol-
nosci, kazdy obywatel ma prawo do uczestnictwa w czynnos$ciach i obrzgdach re-
ligijnych, jak tez do wypelniania obowigzkow religijnych i obchodzenia $wigt®.

Nalezy pamig¢taé, ze niezalezno$¢ 1 autonomia oraz wzajemne poszanowanie
i wspoldziatanie dla dobra wspdlnego, jako zasada konstytucyjna i jedna z pod-
stawowych zasad Konkordatu, ma charakter ogdlny (lex generalis). Dopiero
szczegOlowe regulacje prawne poszczeg6lnych ustaw doprecyzowuja owa zasadg.

Jednym z przyktadow regulacji prawa polskiego, w ktorym ustawodawca
uwzglednit kwestie zwigzane z funkcjonowaniem w spoteczenstwie kosciotow
i zwigzkow wyznaniowych, sg ograniczenia i zakazy dowodowe juz bezposred-
nio zwigzane z ochrong tajemnicy spowiedzi®.

Pojecie tajemnicy spowiedzi pojawia si¢ zarowno w Kodeksie postepowania
cywilnego®* (art. 261 § 2: ,,Duchowny moze odmowi¢ zeznan co do faktow po-
wierzonych mu na spowiedzi”), w Kodeksie postgpowania karnego?® (art. 178
pkt 2: ,,Nie wolno przestuchiwaé jako swiadkéw duchownego co do faktow,
o ktorych dowiedziat si¢ przy spowiedzi”), jak i w Kodeksie postgpowania admi-
nistracyjnego® (art. 82 pkt 3: ,,Swiadkami nie mogg by¢ [...] duchowni co do fak-
tow objetych tajemnicg spowiedzi”). W doktrynie podkresla si¢, ze chodzi tu
o takie koscioty i zwigzki wyznaniowe, ktore znajg instytucje spowiedzi®’.

Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego w wyzej wymienionych prze-
pisach chodzi o duchownego kazdego kosciota, w ktorym praktykowana jest spo-
wiedz indywidualna3®.

SUArt. 1 ust. 1 Ustawy...: ,,Rzeczpospolita Polska zapewnia kazdemu obywatelowi wolno$¢ su-
mienia i wyznania. 2. Wolno$¢ sumienia i wyznania obejmuje swobod¢ wyboru religii lub prze-
konan oraz wyrazania ich indywidualnie i zbiorowo, prywatnie i publicznie. 3. Obywatele
wierzacy wszystkich wyznan oraz niewierzacy maja réwne prawa w zyciu panstwowym, poli-
tycznym, gospodarczym, spolecznym i kulturalnym”.

32 Art. 2 pkt 2 Ustawy...: ,,Korzystajac z wolnosci sumienia i wyznania obywatele moga w szcze-
gblnosci: zgodnie z zasadami swojego wyznania uczestniczy¢ w czynno$ciach i obrzedach reli-
gijnych oraz wypetnia¢ obowiazki religijne i obchodzi¢ $wigta religijne”.

33 Zakaz dowodowy obok wymienionych juz, kodeksowych obostrzen wprowadza takze Ustawa
o Najwyzszej Izbie Kontroli z dnia 23 grudnia 2004 r. (DzU nr 231, poz. 1701). Art. 43 pkt 2 wska-
zuje, iz nie wolno przestuchiwac jako swiadkéw: duchownego co do faktow, o ktorych dowiedziat
si¢ przy spowiedzi. Zakaz taki statuuje art. 195 pkt 3 Ustawy Ordynacja podatkowa z dnia 29 sierp-
nia 1997 r. (DzU nr 8, poz. 60 ze zm.), ktéry wskazuje, iz §wiadkami nie mogg by¢: duchowni
prawnie uznanych wyznan — co do faktow objetych tajemnicg spowiedzi.

34 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. (DzU nr 43, poz. 296 ze zm.).

3 Ustawa z dnia 6 czerwea 1997 r. (DzU nr 89, poz. 555 ze zm.).

36 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. (DzU nr 98, poz. 1071 ze zm.).

37B. Rakoczy, Tajemnica spowiedzi w polskim postgpowaniu cywilnym, karnym i administracyj-
nym, ,,Przeglad Sadowy” 2003, nr 11/12, s. 126-128.

3 Zob. uchwata Sadu Najwyzszego (7) z dnia 6.05.1992 r., I KZP 1/92, publ. OSNKW 1992,
nr 7-8, poz. 46: ,,Duchownym w rozumieniu art. 47 ust. 1 ustawy z dnia 21 listopada 1967 r.
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Dokonujac wyktadni jezykowej tych przepisow, uznac trzeba, ze tajemnicg
spowiedzi obj¢te sg jedynie fakty. ,,Faktami sg wszelkiego rodzaju zjawiska i zda-
rzenia oznaczone w czasie i przestrzeni, byle lub wspotczesne, a takze fakty pro-
cesowe majgce znaczenie dla okreslenia przestanek procesowych™.

Tajemnica spowiedzi jest chroniona w prawie polskim w sposob niejedno-
lity. Inaczej przedstawia sie ta ochrona w k.p.c., a inaczej w k.p.a. i k.p.k. Mozna
wigc wskazac na istnienie dwoch modeli ochrony tajemnicy spowiedzi.

Pierwszy z tych modeli reprezentuje rozwigzanie przyjete w art. 261 § 2 k.p.c.
Zgodnie z brzmieniem tego przepisu, ,,duchowny moze odmoéwié¢ zeznan co
do faktéw powierzonych mu na spowiedzi”. Jak zauwaza T. Erecinski, art. 261
k.p.c. normuje sytuacje, w ktorych okreslone osoby moga odméwic zeznan w cha-
rakterze $wiadka w ogoéle (§ 2)*°. Wynika z tego, ze ochrona tajemnicy spowiedzi
w postepowaniu cywilnym polega na stworzeniu duchownemu prawnej mozli-
wosci odmowy zeznan. Jezeli duchowny skorzysta z tej mozliwosci i odmowi zto-
zenia zeznan, to dowod z przestuchania $wiadka nie moze by¢ przeprowadzony*!.
Ustawodawca jednak to duchownemu daje prawo do odmowy zlozenia zeznan,
lecz nie naktada na niego w tej materii obowigzku. Nalezy jednak pamigtac, iz
mimo ze duchowny moze z tego prawa nie skorzystac, to sad nie powinien takich
zeznan przyjaé, majac na wzgledzie poszanowanie tajemnicy spowiedzi, wynika-
jace z prawa kanonicznego.

Stosujagc prawo krajowe, nalezy pamietac, iz przepisy prawa kanonicznego
nie sg zrodtem prawa powszechnie obowigzujacego i, zdaniem autora niniejszego
opracowania, mogg by¢ stosowane jedynie pomocniczo. Niemniej jednak usta-
wodawca winien wprowadzi¢ w regulacjach kodeksowych wiazace definicje ta-
jemnicy spowiedzi czy duchownego.

Zasadniczo Kodeks prawa kanonicznego jest autonomicznym prawodaw-
stwem Kosciota rzymskokatolickiego. Oznacza to, ze akt ten nie miesci si¢ w ka-
talogu powszechnie obowigzujacego prawa w Rzeczypospolitej Polskiej*2.

Powstaje pytanie, czy w postgpowaniu cywilnym duchowny moze zostaé
przestuchany co do wiadomosci objetych tajemnicg spowiedzi, w trybie art. 299*
i nastepne k.p.c. jako strona (B. Rakoczy podaje jako przyktad informacjg, jaka

0 powszechnym obowigzku obrony Rzeczpospolitej Polskiej (DzU nr 4, poz. 16) jest osoba nale-
zaca do Kosciota katolickiego lub innego Kosciota albo zwiazku wyznaniowego, ktory wyrdznia
si¢ sposrod ogohu wyznawceow danej religii tym, ze powotana zostata do stalego organizowania
i sprawowania kultu religijnego”.

3 Komentarz do kodeksu postgpowania cywilnego, red. T. Erecinski, wyd. 3, Warszawa 2001, s. 443.

40 Tamze, s. 498.

41 B. Rakoczy, dz. cyt., s. 135-136.

42 Zob. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 8 stycznia 2008 r. wydany
w sprawie II GSK 286/07, publ. CASUS 2008/1/1, OSP 2009/2/18.

# Jak stanowi art. 299 k.p.c., ,,jezeli po wyczerpaniu $rodkow dowodowych lub w ich braku pozo-
staly nie wyjasnione fakty istotne dla rozstrzygnigcia sprawy, sad dla wyjasnienia tych faktow za-
rzadzi dowdd z przestuchania stron”.



Tajemnica spowiedzi a prawo cztowieka do prywatnosci 191

duchowny powziat od swojego przeciwnika procesowego podczas spowiedzi).
Jak wskazuje Rakoczy, art. 261 k.p.c. umieszczony jest wsrod przepisow doty-
czacych przeshuchania §wiadka. Dokonujgc wyktadni systemowej, nalezy uznac,
ze ochrona tajemnicy spowiedzi nie rozciaga si¢ na dowod z przestuchania stron.
Jednakze sad nie powinien takich zeznan przyjaé, biorac pod uwage przepisy
prawa kanonicznego. W tych bowiem przepisach tajemnice spowiedzi traktuje si¢
jako tajemnice zawodowa, co réwniez uniemozliwia przyjecie zeznan duchow-
nego, tak jako $wiadka, jak rowniez jako strony*.

Drugi model ochrony tajemnicy spowiedzi reprezentuja uregulowania poste-
powania administracyjnego i kodeksu postgpowania karnego. Wystepuje tu bardziej
rygorystyczna i konsekwentna ochrona tajemnicy spowiedzi, oparta na przestan-
kach obiektywnych. Ustawodawca nie daje bowiem duchownemu mozliwosci od-
mowy ztozenia zeznan i tym samym nie uzaleznia ich ztozenia od woli §wiadka,
ale czyni duchownych niezdolnymi do ztozenia zeznan, przy czym jest to nie-
zdolno$¢ bezwzgledna co do tajemnicy spowiedzi.

Konsekwencja tego stanowiska jest uznanie, ze duchowny w postgpowaniu
karnym i administracyjnym nie moze ztozy¢ zeznan nawet wtedy, gdyby chcial.
Nie moze ich rowniez ztozy¢ w sytuacji, gdy domagataby si¢ tego osoba, ktora od-
byta przed nim spowiedz (oskarzony lub strona postgpowania administracyjnego).

Nalezy wskaza¢, ze regulacje w postgpowaniu administracyjnym i karnym
w kwestii ochrony tajemnicy spowiedzi sg dalej idace niz w procedurze cywilne;j.
W tym stanie rzeczy regulacje w Kodeksie postgpowania cywilnego nalezy oce-
ni¢ krytycznie. Po pierwsze, ustawodawca w postepowaniu cywilnym daje jedy-
nie mozliwos$¢ odmowy ztozenia zeznan, co stanowi zbyt stabg ochrone tajemnicy
spowiedzi. Duchowny moze bowiem zrezygnowac z tego uprawnienia proceso-
wego i ztozy¢ stosowne zeznania, nawet wbrew woli strony lub uczestnika poste-
powania. Po drugie, istnieje niespdjnos¢ i niekonsekwencja w ochronie tajemnicy
spowiedzi. Organ administracji publicznej i sad karny nie moga duchownego prze-
stucha¢ jako $wiadka, natomiast jesli duchowny wyrazi zgode — zeznania takie
uzyska sad cywilny. Powyzsze rozbieznos$ci sa widoczne, gdy w postepowaniu
karnym i administracyjnym zostang powotane jako dowod akta sprawy cywilne;j
zawierajace zeznania duchownego uzyskane podczas spowiedzi. Cho¢ bytoby to
naruszeniem procesowej zasady bezposrednio$ci, to jednak organ administracji
publicznej czy sad karny powezmga informacje o treSci zeznan, gdy te beda za-
warte np. w protokole z rozprawy w aktach sprawy cywilnej®.

Ustawodawca, wprowadzajac zakaz art. 178 pkt 2 k.p.k., gwarantuje oskar-
zonemu oraz kazdej innej osobie, ze poczynione przez niego przy spowiedzi wy-
znanie nie zostanie wykorzystane w procesie. Cho¢ dowodowe wykorzystanie

# B.W. Zubert, Sacramentale sigillum, s. 723-741, za: B. Rakoczy, dz. cyt., s. 136.
4 Tamze, s. 137-138.
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innych niz spowiednik os6b (np. thumacza czy dowiadujacego si¢ o tresci spo-
wiedzi w sposob nielegalny) nie narusza relacji szczegolnego zaufania, jakie zywi
penitent do spowiednika, to jednak stawia pod znakiem zapytania zaufanie do po-
rzagdku prawnego. Z tego punktu widzenia, zasadnie mozna przyjaé, ze przeshu-
chanie innych 0s6b co do faktow ujawnionych na spowiedzi rowniez powinno
by¢ w procesie karnym wytaczone. Decydujace znaczenie ma okolicznos¢, iz
kazda osoba w mysl prawa kanonicznego, ktdra poznata tre$¢ spowiedzi, jest obo-
wigzana do dyskrecji. Osoba wierzaca, jako $wiadek w procesie karnym, zmu-
szona jest do naruszenia wigzacego ja sakralnego obowigzku zachowania sekretu
spowiedzi. Ustawodawca winien uwzgledni¢ niebezpieczenstwo tego rodzaju
kolizji i uczyni¢ zakaz z art. 178 pkt 2 k.p.k. zakazem zupelnym, wytaczajacym
w og6le dowodzenie z tresci spowiedzi®.

Abstrahujac juz od samego zakazu dowodowego, jaki okresla cytowany
wyzej art. 178 pkt 2 k.p.k., przepis art. 266 § 17 Kodeksu karnego*® zakazuje m.in.
duchownemu zaré6wno ujawniania, jak i wykorzystania informacji, z ktéorymi za-
poznat si¢ w zwiazku z petniong funkcja czy praca. W takim przypadku obowia-
zek tajemnicy wynika nie tylko z obowigzkow natozonych na duchownego przez
wewngtrzne regulacje danej wspolnoty religijnej, lecz takze z przyjecia na siebie
takiego zobowigzania, ktore per facta concludentia wynika z okolicznosci wy-
shuchania spowiedzi®.

Jak wyzej wykazano, ustawodawca polski zasadniczo chroni tajemnice spo-
wiedzi, a co za tym idzie — prawo do prywatnosci swoich obywateli. Jest to dobro
na tyle cenne, ze mniejsze znaczenie ma nawet dobro wymiaru sprawiedliwosci
i dgzenie do pociagni¢cia sprawcy przestgpstwa do odpowiedzialnosci karnej.
W wypadkach, kiedy w gre wchodzg okolicznosci mogace by¢ ujawnione w toku
spowiedzi, nalezy przeprowadzi¢ postegpowanie dowodowe w oparciu o inne do-
stepne dowody. Nalezy pamigtac, iz kazdy zakaz dowodowy zmniejsza szanse
poznania prawdy, przeto zasadnie podnosi si¢ w doktrynie, iz z jednej strony usta-
wodawca powinien zadbac, aby zakazy ograniczone zostaty do rzeczywiscie nie-
zbednych do skutecznej ochrony prawnie chronionych dobr, z drugiej zas, by
interpretacja przepisOw statuujgcych zakazy byta mozliwie $cista, sg to bowiem
normy o charakterze wyjatkowym?’,

4 M. Rusinek, Tajemnica zawodowa i jej ochrona w polskim prawie karnym, Warszawa 2007, s. 78-79.

47 Art. 266 § 1 k.p.k. stanowi, iz ,,kto, wbrew przepisom ustawy lub przyjetemu na siebie zobowia-
zaniu, ujawnia lub wykorzystuje informacje, z ktora zapoznat si¢ w zwigzku z petniong funkcja,
wykonywang praca, dzialalno$cia publiczna, spoteczna, gospodarcza lub naukowa, podlega grzyw-
nie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolno$ci do lat 2”.

48 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. (DzU nr 88, poz. 553 ze zm.).

4 Komentarz do art. 266 kodeksu karnego (DzU 97.88.553), [w:] A. Barczak-Oplustil, G. Bogdan,
Z. Cwiakalski, M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Rodzynkiewicz,
M. Szewczyk, W. Wrobel, A. Zoll, Kodeks karny. Czesé szczegdlna, t. 11, Komentarz do art. 117-277
k.k., wyd. II, Zakamycze 2006.

0 T. Grzegorcezyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 2003, s. 441.
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W historii sadownictwa amerykanskiego w niedalekiej przesztosci doszto
do niechlubnego naruszenia tajemnicy sakramentalnej w nizej wymienionych
przypadkach.

Amerykanski wymiar sprawiedliwosci stangt przed dylematem: czy mozna
ujawnicé tres¢ spowiedzi, gdy przestepstwo, za ktdre obwinia si¢ kogo$ innego,
popehit penitent. Przed takim problemem stanat ks. J. Towle, katolicki duchowny
z Nowego Jorku. Przed trzynastu laty wystuchat 16-letniego J. Fornesa, cztonka
jednego z gangdéw w tym miescie. Fornes wyznat mu, iz w 1987 r. on oraz dwoch
innych cztonkow jego gangu zasztyletowato nastolatka. O morderstwo oskarzono
R. Montavlo i J. Moralesa. Otrzymali oni wyroki wieloletniego wiezienia. Fornes
wyznal duchownemu, ze skazani sg zupelnie niewinni. Po niespodziewanej
$mierci J. Fornesa ks. Towle doszedl do wniosku, ze moze czu¢ si¢ zwolniony
z obowiazku zachowania tajemnicy i ze powinien zlozy¢ zeznania. Wprawdzie
udzielil Fornesowi rozgrzeszenia, byt jednak przekonany, ze nie mozna traktowac
tego spotkania jak sakramentalnej spowiedzi, ale jedynie jako porade terapeu-
tyczng. Sad poczatkowo nie chceiat przyjaé tych rewelacji jako nowych dowodow
w sprawie. Ostatecznie jednak 24 lipca 2001 r. zwolnit bezwarunkowo Moralesa
i obiecal zwolnienie rowniez drugiego skazanego. Tak wigc, Morales spedzit
w wigzieniu 12 lat za przestgpstwo, ktorego nie popetnit®'.

Innym przypadkiem naruszenia tajemnicy spowiedzi byt precedens z Ore-
gonu. Conan Wayne Hale, 21-letni mieszkaniec Eugene w stanie Oregon, zostat
oskarzony o udziat w dokonaniu 20 grudnia 1995 r. brutalnego morderstwa trzech
mtodych kobiet i osadzony w miejscowym wiezieniu. Dnia 22 kwietnia 1996 r.
na jego prosbe do wiezienia udat si¢ proboszcz pobliskiej parafii ks. Timothy Moc-
kaitis, by wystucha¢ spowiedzi aresztowanego. Dla duchownego nie byta to nad-
zwyczajna prosba, poniewaz wczesniej wielokrotnie odwiedzat on to wigzienie
w tym samym celu. Ksigdz Mockaitis nie wiedziat jednak, ze tym razem spowiedz
ta miata zosta¢ zarejestrowana na ta§mie magnetofonowej. Nagrania dokonano
na zadanie jednego z pracownikow biura prokuratora rejonowego. Nastepnego
dnia pracownicy tego biura oraz biura szeryfa powiatu Lane przestuchali nagra-
nie, a nastepnie zrobiono jego transkrypt’?. Dwa tygodnie p6zniej z lokalnej
gazety dowiedzial si¢ o tym spowiednik. Wywolato to jego natychmiastowy sprze-
ciw, a takze protesty wielu srodowisk, zarowno z kregow Kosciota katolickiego,
jak i spoza niego. Niezadowolenie wyrazaty tez liczne redakcje, za$ watykanski
sekretarz stanu wystosowal nawet w tej sprawie not¢ do ambasadora Stanoéw Zjed-
noczonych*:.

SUM. Jurzyk, Zeznania w konfesjonale, ,,Rzeczpospolita” 2002, nr 54, s. 3.

32 Mockaitis v. Harcleroad, 938 F. Supp. 1516, s. 1522-1524 (D. Or. 1996), za: M. Jurzyk, Prawna
ochrona tajemnicy spowiedzi w Stanach Zjednoczonych, ,,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2001,
nr2,s. 7.

3 Mockaitis v. Harcleroad, dz. cyt., s. 1518, za: M. Jurzyk, Prawna ochrona..., s. 7.
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Proces z Oregonu wyraznie ujawnit istnienie kolizji pomiedzy interesami pe-
nitenta a interesami wymiaru sprawiedliwo$ci. Kolizja ta nabiera dramatycznego
wymiaru zwlaszcza wowczas, gdy — tak jak to jest w przypadku spowiedzi sa-
kramentalnej Kosciota katolickiego — dany Kosciot zobowiazuje duchownego
do zachowania wyznan penitenta w calkowitej tajemnicy. W takiej sytuacji zada-
nie wladz lub penitenta, aby duchowny je ujawnit, stawia go w bardzo trudne;j
sytuacji. Odmowa ujawnienia naraza bowiem duchownego na sankcje karne,
za ujawnienie natomiast musi spodziewac sie¢ powaznych sankcji koscielnych
zgodnie z przepisami prawa kanonicznego. Stad tez domaganie si¢ od niego zta-
mania tajemnicy spowiedzi, niezaleznie od okoliczno$ci, musi si¢ spotkaé z jego
zdecydowanym sprzeciwem. Cho¢ we wszystkich amerykanskich stanach uznaje
si¢ obecnie tzw. przywilej pastoralny, to jednak tylko niewielka ich czgs¢ formal-
nie zabezpiecza interesy duchownego w takiej sytuacji. Zdecydowana wigkszo$¢
stanow wladz¢ nad przywilejem przyznaje badz wytacznie penitentowi, badz tez
wprowadza prawa, ktore ograniczaja mozliwo$¢ zastosowania przywileju w okre-
slonej sytuacji (np. w przypadku niewlasciwego traktowania dzieci). Musi to bu-
dzi¢ u przedstawicieli ko$ciotow, zwtaszcza Kosciota katolickiego, zrozumiaty
niepokdj, ktory w poszczegdlnych wypadkach doprowadzit do formalnego za-
kwestionowania postgpowania przedstawicieli wladz (jak w sprawie ks. Mocka-
itisa)>.

Na koniec, aby zauwazy¢ istot¢ problemu, a nadto uchwyci¢ korelacje po-
miedzy tajemnicg sakramentu a prawem do prywatnosci, nalezy zapoznaé si¢
z istota i1 pojeciem tajemnicy spowiedzi. Jest to bowiem termin szeroki i do$¢
trudno ujac go i scharakteryzowac krotka definicja.

Ksigdz T. Pawluk tak ja definiuje: ,,Przez tajemnic¢ sakramentalng lub ta-
jemnice spowiedzi (signullum sacramentale seu confessionis) nalezy tu rozumiec
bezwzgledny obowigzek spowiednika nieujawniania tego wszystkiego, o czym
dowiedziat si¢ ze spowiedzi sakramentalnej; a co, gdyby zostato podane do wia-
domosci, ujawnitoby osobe penitenta oraz spowodowaloby nieche¢ lub odraze
do sakramentu pokuty. Obowiazek zachowania tajemnicy spowiedzi istnieje,
choéby penitentowi nie udzielono rozgrzeszenia. Takiego obowigzku spowiednik
nie zaciaga, jesli spowiedz odbyla si¢ z motywow pozapokutnych, np. w celu
otrzymania porady albo wyszydzenia spowiednika badz dla zabawy. Przez spo-
wiednika nalezy tu rozumie¢ kaptana, ktory stuchat spowiedzi sakramentalne;j,
bez wzgledu na to, czy byt kanonicznie upowazniony do stuchania™.

Prawodawca koscielny w Kodeksie prawa kanonicznego z 1983 r. wyraznie
wskazuje w kan. 983:

> Tamze, s. 9.
3 T. Pawluk, Doczesne dobra Kosciola. Sankcje w Kosciele. Procesy, t. IV, Olsztyn 1990, s. 143,
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9 1. Tajemnica sakramentalna jest nienaruszalna; dlatego nie wolno spo-
wiednikowi stowami lub w jakikolwiek inny sposob i dla jakiejkolwiek przyczyny
w czymkolwiek zdradzi¢ penitenta.

§ 2. Obowiazek zachowania tajemnicy ma takze thumacz, jesli wystepuje, jak
réwniez wszyscy inni, ktorzy w jakikolwiek sposob zdobyli ze spowiedzi wiado-
mosci o grzechach™,

Zakres tajemnicy spowiedzi rozciagga si¢ takze na zakaz korzystania przez
spowiednika z wiadomosci uzyskanych podczas spowiedzi®’.

Wedtug Rytuatu Rzymskiego z obrzedami sakramentu pokuty spowiednik,
wiedzac, ze poznat tajniki sumienia swego brata jako stuga Bozy, jest zobowig-
zany do zachowania tajemnicy sakramentu w sposéb jak najbardziej swiety (sanc-
tisime)*®. Katechizm Ko$ciota Katolickiego poucza, iz tajemnica spowiedzi nie
dopuszcza zadnych wyjatkow, 1 nazywa si¢ pieczecia sakramentalng, poniewaz to, co
penitent wyznat kaptanowi, zostaje zapieczgtowane przez sakrament (nr 1467)%.
Tajemnica spowiedzi jest nienaruszalna, bo chroni ja prawo naturalne, prawo Boze
i koscielne. Jesli chodzi o czas zobowigzania tajemnica, to zobowigzuje ona
do konca zycia spowiednika, czyli zawsze i wszegdzie, nawet po $mierci penitenta.
Nikt nie moze zwolni¢ penitenta z zachowania tajemnicy spowiedzi. Papiez tez
nigdy nie zwalnia z zachowania tej tajemnicy®.

Tajemnica spowiedzi obejmuje:

1) wszystkie grzechy, zarowno ciezkie, jak i powszednie, jesli sa znane spo-
wiednikowi tylko ze spowiedzi, a nie skadinad; jednakze nie jest narusze-
niem tajemnicy ogolne stwierdzenie, ze okreslony penitent spowiadat si¢
tylko z grzechow lekkich, gdyz kazdy wie, iz penitent spowiada si¢ przy-
najmniej z grzechow lekkich;

2) to wszystko, co jest §cisle lub ubocznie zwigzane z wyznawanymi grze-
chami, o czym spowiednik wie tylko ze spowiedzi, a co mogtoby budzi¢

36 Codex Iuris Canonici, Autoritate loannis Pauli PP. Il Promulgatus, Kodeks Prawa Kanonicznego,
Pallotinum 1984, s. 407.

57 Kan. 984 § 1. ,,.Bezwzglednie zabrania si¢ spowiednikowi korzystania z wiadomosci uzyskanych
w spowiedzi, powodujacych ucigzliwos¢ dla penitenta, nawet przy wykluczeniu wszelkiego nie-
bezpieczenstwa wyjawienia. § 2. Kto posiada wtadze, nie moze w zaden sposob korzystaé w ze-
wnetrznym zarzadzaniu z wiadomosci, jakie uzyskat o grzechach wyznanych w jakimkolwiek
czasie w spowiedzi”.

38 Rituale Romanum, Ordo Poenitentiae, Typis Polyglottis Vaticania 1974,n. 10 d, p. 15; zob. M. Pa-
stuszko, Chrzescijanin jako penitent, ,,Prawo Kanoniczne” 1996, nr 3-4, s. 89.

% Katechizm Kosciota Katolickiego, Pallotinum 1994, s. 350. Numer 1467: ,,Biorgc pod uwagg de-
likatny charakter i wielko$¢ tej poshugi oraz szacunek nalezny osobom, Ko$ciot oswiadcza, ze
kazdy kaptan, ktory spowiada, zobowigzany jest pod bardzo surowymi karami do zachowania ab-
solutnej tajemnicy odno$nie do grzechéw wyznanych przez penitentdw. Nie moze on rdwniez
wykorzystywaé¢ wiadomosci o Zyciu penitentow, jakie uzyskat w czasie spowiedzi. Tajemnica ta,
ktora nie dopuszcza zadnych wyjatkéw, nazywa si¢ »pieczecia sakramentalng«, poniewaz to, co
penitent wyznat kaptanowi, zostaje »zapieczgtowane« przez sakrament”.

¢ M. Pastuszko, dz. cyt., s. 89.
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nieche¢ do sakramentu pokuty, np. wady fizyczne lub psychiczne peni-
tenta;

3) rodzaj pokuty za grzechy, chyba ze bytaby bardzo mata;

4) nieudzielenie rozgrzeszenia, dlatego spowiednik nie moze odmowic¢ pod-
pisania zaswiadczenia o odbytej spowiedzi, chociaz penitent nie otrzymat
rozgrzeszenia®l.

Uzasadnieniem dla zachowania tajemnicy spowiedzi jest dobro penitenta
(bonum poenitentis) oraz dobro sakramentu (bonum sacramenti). Sprawiedliwosé¢
nakazuje, by nie ujawnia¢ informacji, ktore w zaufaniu penitent wyjawil kapta-
nowi, a mogacych przynies¢ szkod¢ penitentowi. Z perspektywy bonum poeni-
tentis mozliwe jest, by penitent w celu ochrony wilasnych intereséw zwolnit
kaptana z obowigzku zachowania tajemnicy spowiedzi. Bonum poenitentis nato-
miast dotyczy instytucjonalnego elementu zachowania tajemnicy. Nalezy przy-
puszczag, iz niewielka liczba wiernych chetna bytaby do korzystania z sakramentu
spowiedzi, gdyby posrdéd wiernych istnialo przekonanie o mozliwos$ci ujawnie-
nia spraw, ktore przekazuje Bogu w sakramentalnej spowiedzi. Z tego tez powodu
bonum sacramenti domaga si¢ zachowania tajemnicy spowiedzi. W przypadku
konfliktu pomigdzy bonum poenitentis a bonum sacramenti, to ostatnie posiada
priorytet ze wzgledu na wielko$¢ szkod, jakie moze spowodowaé ujawnienie ta-
jemnicy spowiedzi. Bardziej fundamentalnym celem zachowania tajemnicy spo-
wiedzi jest bowiem ochrona samego sakramentu pokuty®.

Przedmiotem tajemnicy spowiedzi jest materia dalsza sakramentu pokuty
i pojednania, czyli grzechy wyznawane przez penitenta. Przedmiot ten jest istotny,
jesli z natury swej podpada pod tajemnice spowiedzi, albo przypadkowy. Przed-
miot istotny jest bezposredni i taki stanowig wszystkie grzechy penitenta, Smier-
telne i powszednie, publiczne i tajne, o ile wyznane byly w celu uzyskania od nich
rozgrzeszenia®.

Przedmiotem posrednim tajemnicy spowiedzi jest wszystko to, co penitent
podat na spowiedzi jako wyjasnienie do swych grzechow, a wigc okolicznosci te
sa konieczne, pozyteczne lub nawet zbgdne, chyba ze okolicznosci te sa publicz-
nie znane, a jedynie spowiednik o nich nie wie. Najlepiej jest nie méwic niczego,
co bylo wyznane na spowiedzi, bo to moze prowadzi¢ w sposob poszlakowy
do poznania grzechéw penitenta®.

Przypadek naruszenia tajemnicy spowiedzi przez spowiednika stanowi jedno
z przestepstw koscielnych i podlega zdecydowanej i najsurowszej karze. Spowied-
nik, ktory bezposrednio narusza tajemnic¢ sakramentalng, podlega ekskomunice

o1 T. Pawluk, dz. cyt., s. 143.

02 M. Jurzyk, Prawna ochrona...,s. 18.

9 F.M. Cappello, De Sacramentis, vol. I, De Poenitentia, n. 599, p. 619; zob. M. Pastuszko, dz. cyt.,
s. 89.

% S. Witek, Sakrament Pojednania, s. 621, za: M. Pastuszko, dz. cyt., s. 90.
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latae sententiae zastrzezonej Stolicy Apostolskiej; ten zas, ktory ja narusza tyl-
ko posrednio, powinien by¢ ukarany odpowiednio do cigzkos$ci przestepstwa
(kan. 1388 § 1%).

Naruszenie tajemnicy spowiedzi jest bezposrednie (directa violatio), jesli spo-
wiednik wyjawia osobie trzeciej osobg penitenta i przedmiot tajemnicy spowiedzi.
Osobe penitenta mozna wyjawi¢ przez podanie nazwiska lub okoliczno$ci. Osoba
trzecia nie musi zdawac sobie sprawy z tego, ze spowiednik przekazal wiadomos¢
zaczerpnigta ze spowiedzi. Wystarczy wyjawic jeden grzech, nawet powszedni:
non admittitur parvitas materiae. Rozmowa spowiednika z penitentem na temat
tego, co stanowi przedmiot tajemnicy sakramentalnej, nie stanowi jej naruszenia,
choc¢by rozmowa ta odbyta si¢ bez zgody penitenta®®. Bezposrednie naruszenie
tajemnicy spowiedzi jest karane ekskomuniky. Spowiednik nie popada w t¢ karg
mimo naruszenia tajemnicy spowiedzi, jesli jego wina nie jest umy$lna, czyli nie
dziatat on w petni $wiadomie i dobrowolnie (kan. 1324 § 3)7.

Naruszenie tajemnicy spowiedzi jest posrednie (indirecta violatio), jesli spo-
wiednik swoim odezwaniem si¢ lub postgpowaniem stwarza niebezpieczenstwo
wyjawienia osoby penitenta i tego, co podlega tajemnicy sakramentalnej. Tego
rodzaju naruszenie tajemnicy moze stanowi¢ przestepstwo wigksze lub mniejsze,
zaleznie od wigkszego lub mniejszego niebezpieczenstwa wyjawienia osoby
penitenta i przedmiotu tajemnicy.

% Kan. 1388 § 1. ,,Spowiednik, ktory narusza bezposrednio tajemnice sakramentalng, podlega eks-
komunice wigzacej moca samego prawa, zastrzezonej Stolicy Apostolskiej. Gdy za$ narusza ja
tylko posrednio, powinien by¢ ukarany stosownie do cigzkosci przestgpstwa. § 2. Ttumacz i inni,
o ktorych w kan. 983, § 2, ktérzy naruszajg tajemnice, powinni by¢ ukarani sprawiedliwg kara, nie
wylaczajac ekskomuniki”.

% T. Pawluk, dz. cyt., s. 143-144.

7 F. Lempa, Komentarz do Kodeksu Prawa Kanonicznego, t. 4, Lublin 1987, s. 264.

Kan. 1324 § 1. ,,Sprawca przekroczenia nie jest wolny od kary, lecz kara przewidziana ustawag
lub nakazem powinna by¢ ztagodzona lub zastapiona pokuta, jesli przestepstwo zostato popet-
nione: 1) przez tego, kto posiadat tylko niezupetne uzywanie rozumu; 2) przez tego, kto nie po-
siadal uzywania rozumu wskutek zawinionego naduzycia alkoholu lub podobnego zaburzenia
umystowego; 3) na skutek powaznego wzburzenia uczuciowego, ktore jednak nie wyprzedzito
i nie przekreslito catkowicie §wiadomosci i zgody woli, jesli samo wzburzenie nie zostato do-
browolnie wywotane lub nie byto podtrzymywane; 4) przez matoletniego, ktory ukonczyt szes-
nasty rok zycia; 5) przez tego, kto dziatal przymuszony ci¢zka bojaznia, chociazby tylko
wzglednie, albo z konieczno$ci lub wielkiej niedogodnosci, jesli przestepstwo jest wewnetrznie
zte lub powoduje szkode dusz; 6) przez tego, kto dziatat w zgodnej z prawem obronic wlasne;j
lub kogo$ innego przeciwko niesprawiedliwemu napastnikowi, ale nie zachowat koniecznego
umiaru; 7) przeciwko powaznie i niestusznie prowokujacemu; 8) przez tego, kto z wtasne;j
winy byt blednie przekonany, ze zachodzi jedna z okolicznosci, o ktérych w kan. 1323, n. 4 lub
5; 9) przez tego, kto bez winy nie wiedzial, ze do ustawy lub nakazu zostata dotaczona kara;
10) przez tego, kto dziatat bez petnej poczytalnosci, o ile ta pozostata wielka. § 2. To samo moze
uczynic¢ sedzia, gdy istnieje inna okoliczno$¢ pomniejszajaca cigzkos¢ przestepstwa. § 3. W oko-
licznosciach, o ktérych mowa w § 1, przestepca nie jest zwigzany karg wigzaca mocg samego
prawa”.
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Posrednie naruszenie tajemnicy spowiedzi przez spowiednika winno by¢ uka-
rane przez s¢dziego (kara ferendae sentientiae) stosownie do ciezkosci przestep-
stwa. Kara jest nieokre$lona, ale nalezy ja natozy¢ (kan. 1388 § 1)%.

Spowiednikowi nie wolno korzysta¢ z wiadomosci uzyskanych podczas spo-
wiedzi, moggcych sprawi¢ penitentowi przykros$¢, cho¢by niebezpieczenstwo
naruszenia tajemnicy sakramentalnej byto wykluczone (kan. 984)%. Przestgpstwo
naruszenia tajemnicy sakramentalnej godzi w $wigtos¢ sakramentu pokuty, czyni
go ucigzliwym, naraza penitenta na znieslawienie, zrywa naturalng umowe mig-
dzy penitentem i spowiednikiem.

Nie ulega watpliwosci, iz podmiotem naruszajagcym tajemnic¢ spowiedzi
mogg by¢ takze inne osoby, o czym byla juz mowa wyzej. O takich wypadkach
takze mowi Kodeks prawa kanonicznego. Thumacz i inni, o ktorych jest mowa
w kan. 983 § 2, za naruszenie tajemnicy powinni by¢ ukarani sprawiedliwg kara,
nie wylaczajac ekskomuniki (kan. 1388 § 2). Kara jest nieokreslona, ferendae sen-
tiae i obowigzkowa.

Do zachowania tajemnicy spowiedzi sa zobowigzani: ttumacz, w razie po-
trzeby posredniczacy migdzy penitentem i spowiednikiem, oraz wszyscy, ktorzy
w jakikolwiek sposob, podstepnie lub przypadkowo, dowiedzieli si¢ o tym, co
stanowi przedmiot tajemnicy sakramentalnej (kan. 983 § 2). Niedochowanie tej ta-
jemnicy jest przestepstwem, za ktore nalezy wymierzy¢ odpowiednig kare, w przy-
padkach powazniejszych nie wylaczajac ekskomuniki. Przed wymierzeniem
ekskomuniki nalezatoby obwinionego upomnie¢ (kan. 1347)7°.

Dekret Kongregacji Nauki Wiary w 1988 r. ustanowil, ze kara ekskomuniki
latae sententiae jest zaciagana przez osobe, ktora rejestruje przy pomocy jakie-
gokolwiek instrumentu mechanicznego tres¢ spowiedzi lub ja publikuje, nawet
jezeli jest ona zmyslona’'.

Penitent natomiast nie jest zobligowany do zachowania tajemnicy spowie-
dzi. Nie popetnia on grzechu i nie podlega karze, jesli ujawnia jej tre$¢ z wlasnej
woli i bez szkodzenia innym. Penitent powinien zachowa¢ milczenie na temat
tego, co spowiednik powiedzial mu w czasie spowiedzi sakramentalnej’.

% M. Pastuszko, dz. cyt., s. 90.

® T. Pawluk, dz. cyt., s. 144. Kanon 984 — por. przyp. 50.

7 Tamze. Kan. 1347 § 1. ,,Cenzury nie mozna waznie wymierzy¢ bez weze$niejszego jednego przy-
najmniej upomnienia, by winny zaniechat uporu i bez dania mu odpowiedniego czasu na poprawe.
§ 2. Nalezy uwaza¢, ze od uporu odstgpil winny, ktory rzeczywiscie zatowat popelnienia prze-
stepstwa, a ponadto odpowiednio naprawit szkody i zgorszenie lub przynajmniej powaznie to
przyrzek?”.

"' Kongregacja Nauki Wiary, dekret 23.09.1988: AAS 80 (1988) 1367, za: M. Jurzyk, Prawna
ochrona...,s. 19.

2 Przeméwienie Jana Pawla II: Tajemnica spowiedzi swigtej, ,,’Osservatore Romano”, wyd. pol-
skie, 1994, t. 15, nr 5, s. 21-22. Zobowigzanie to posiada jednak jedynie moc moralng, a nie
prawna, zob.: M. Jurzyk, Prawna ochrona...,s. 19.
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Podsumowujac powyzsze rozwazania, wskaza¢ nalezy, iz problem ochrony
tajemnicy spowiedzi w kontekscie swobdd obywatelskich, w tym prawa do pry-
watnosci, jest bardzo zlozony. Problematyka ta, oprocz nauk prawnych, w tym
prawa kanonicznego, zajmuje si¢ takze psychologia, socjologia i etyka. Niewat-
pliwie tajemnica spowiedzi, jako instytucja zwigzana z zyciem religijnym oby-
watela 1 prawo jemu przystugujace, winny podlega¢ ochronie Panstwa oraz praw
czlowieka. Tajemnica ta stanowi bowiem swoistg barier¢ przed naruszaniem ludz-
kiej prywatnosci i intymnosci, nadto wiedzy o tym, co w cztowieku jest najglebiej
ukryte. Wskaza¢ nalezy niewatpliwie, ze jakos¢ stanowionych przepisow chro-
nigcych ten rodzaj sekretu, nadto ich egzekwowanie, pozwala jednostce nie
tylko na wolne i swobodne korzystanie z postug religijnych, ale takze stanowi
gwarancj¢ podstawowej swobody obywatelskiej, jaka stanowi jego prawo do pry-
watnosci.



Ewelina Filipiak

Regulacja ustawy o planowaniu rodziny
i jej skutki

1. Regulacja ustawy o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego
i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy z 1993 r. jako
kompromis

Kompromisowos¢ rozwigzan przyjetych w ustawie z 1993 r. polegata przede
wszystkim na tym, iz ostatecznie zrezygnowano z bezwzglednej i bezwarunkowe;j
penalizacji zabiegow przerywania cigzy, aczkolwiek pozostano przy zasadzie, iz
ustawa ma pehi¢ przede wszystkim funkcje¢ prewencyjng i odstraszajacg. Warto
takze zwroci¢ uwagge, iz regulacja z 7 stycznia 1993 r., przynajmniej w swojej
pierwotnej wersji, koncentrowata si¢ na takich kwestiach, jak:

— prawna ochrona zycia od poczgcia, przede wszystkim poprzez odpowied-
nie zapisy w K.C. (art. 1 1 6), a wigc objecie ochrong zwlaszcza dziecka po-
czetego, w dalszej za$ kolejnosci zycia i zdrowia kobiet ci¢zarnych,
w zapisach dotyczacych okolicznosci, gdy cigza zagraza zyciu lub zdrowiu
kobiety oraz w przepisach, méwigcych o zaostrzonej karalnosci os6b zmu-
szajacych kobiety do zabiegu aborcji';

— zapewnienie szczegolnej opieki medycznej, socjalnej i materialnej kobie-
tom w cigzy i dzieciom poczetym, ze strony tak organéw panstwa, jak i sa-
morzadow oraz organizacji spotecznych (art. 2);

— wspomaganie przez panstwo organizacji spotecznych, w tym zwlaszcza Ko-
sciolow 1 zwigzkéw wyznaniowych sprawujgcych opieke nad kobietami
w cigzy oraz dzie¢mi poczetymi (art. 3);

—upowszechnienie o$wiaty seksualnej, w tym zwlaszcza wprowadzenie
do szkot przedmiotu upowszechniajacego wiedze o zyciu seksualnym czlo-
wieka oraz odpowiedzialnym macierzynstwie (art. 4).

Z kolei sama kwestia dopuszczalnosci przerywania cigzy, poprzez zastosowa-
nie odpowiednich srodkoéw systematyzacji legislacyjnej i odpowiedniej konstrukcii,

' A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 440, Nb. 665.
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zostata ujgta w kontekscie prawnej i co wynika z ustawy w sposob dorozumiany,
takze moralnej nagannosci, tj. przez umieszczenie ich w przepisach karnych.

1.1. Przestanki dopuszczalnosci przerywania cigzy wedtug ustawy z 1993 r.

Ustawa o planowaniu rodziny z 1993 r., jak powyzej zaznaczono, nie odno-
sita si¢ wprost do warunkoéw przerywania cigzy, ale definiowala je poprzez wsze-
lakie wylaczenia z odpowiedzialnosci karnej za dokonanie takiego zabiegu,
traktowanego co do zasady jako spowodowanie $mierci dziecka poczetego?. Zwol-
nione z odpowiedzialnos$ci, a wigc dopuszczalne byly zabiegi dokonywane przez
lekarza w publicznej placéwce ochrony zdrowia, jezeli:

— cigza stanowita zagrozenie dla zycia kobiety, co stwierdzito dwoch réznych
lekarzy, obok sprawujacego bezposredniag opieke (wymodg ten nie musiat
by¢ spelniony, jezeli istniata koniecznos¢ bezzwtocznych dziatan dla uchy-
lenia zagrozenia zycia kobiety);

— badania prenatalne, potwierdzone orzeczeniem dwoch réznych lekarzy,
obok sprawujacego bezposrednig opieke, wykazaty ciezkie i nieodwracalne
uszkodzenia ptodu;

— cigza powstata w wyniku przestepstwa, co zostato potwierdzone zaswiad-
czeniem prokuratorskim.

Do znamion tego przestepstwa nalezy zgoda kobiety cigzarnej na przerwanie
cigzy. Jest to czyn zabroniony charakteryzujacy si¢ tym, ze mozna popetnic¢ go
umyslnie, co wiecej w odniesieniu do § 1 tylko w zamiarze bezposrednim, zas
odnosnie do czynu z § 2 w zamiarze bezposrednim i ewentualnym. Doda¢ nalezy,
ze ze wzgledu na ceche powszechnos$ci — krag 0oséb ponoszacych odpowiedzial-
no$¢ na zasadzie art. 152 nie ogranicza si¢ jedynie do lekarzy. Moze to by¢ kazdy
cztowiek z wyjatkiem kobiety, ktorej cigza jest przerywana lub ktdra osobiscie
dokonuje takiego zabiegu®. Co wazne, wedtug ustawodawcy, czyn kobiety doko-
nujacej samodzielnie przerwania cigzy nie stanowi czynu bezprawnego. W efekcie
tego, kobieta ta nie moze by¢ sprawca przestgpstwa podzegania do nielegalnego
usuni¢cia jej wiasnej cigzy*.

Podkresli¢ nalezy, ze zabiegu aborcji mozna byto dokonac¢ tylko w publicz-
nym zaktadzie opieki zdrowotnej oraz ze sama zgoda na zabieg oraz jego prze-
prowadzenie zostaly oddane w re¢ce lekarzy, z wylaczeniem czynnika prawnego
czy sadowego. Wynikalo to, jak mozna sadzi¢, z zamiaru maksymalnego ograni-
czenia liczby zabiegow tylko do przypadkow ewidentnych, spetniajacych warunki
okreslone w ustawie. Ograniczeniem byto takze niedopuszczenie do przerwa-
nia istnienia ptodu, ktdry juz ,,0siggnat zdolno$¢ do samodzielnego zycia poza

2 Tamze, s. 440, Nb 665.
* Kodeks karny — Praktyczny komentarz, red. M. Mozgawa, wyd. 2, Warszawa 2007, s. 310.
4 E. Zielinska, Swiadek wilasnego nieszczescia, ,,Rzeczpospolita” 2000, nr 4.
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organizmem kobiety ci¢zarnej”. Jezeli jednak cigza wynikata z czynu przestep-
nego, ustawa upowazniata do jej przerwania, jezeli od poczatku jej bytu nie upty-
neto wiecej niz 12 tygodni’.

1.1. Sposob postepowania okreslony w ustawie

Ustawa okreslata tylko wstepnie zasady uzyskiwania zgody na dokonanie za-
biegu aborcji. Zasady te to:

1) dopuszczalnos¢ wykonania zabiegu tylko w publicznej placowce stuzby
zdrowia (a wiec z dorozumianym wyltaczeniem placowek niepublicznych
1 prywatnych gabinetow lekarskich);

2) koniecznos¢ uzyskania orzeczenia dwoch roznych od sprawujacego opieke
lekarzy o tym, iz cigza jest zagrozeniem dla zdrowia lub zycia kobiety
(z wyjatkiem sytuacji, gdy wystepuje bezposrednie zagrozenie zycia, wy-
magajace podjecia dziatan w sposob bezzwloczny);

3) konieczno$¢ uzyskania zaswiadczenia prokuratorskiego w wypadku po-
dejrzenia, iz cigza jest wynikiem przestepstwa.

Szczegdlowo tryb postgpowania i procedury obowiazujace przy wydawaniu
decyzji dotyczacych dopuszczalno$ci przerywania cigzy okreslaty przepisy wy-
konawcze — Rozporzadzenie Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia
22 stycznia 1997 r. w sprawie kwalifikacji zawodowych lekarzy, uprawniajacych
do dokonania przerwania cigzy oraz stwierdzania, ze cigza zagraza zyciu lub zdro-
wiu kobiety lub wskazuje na duze prawdopodobienstwo cigzkiego i nicodwracal-
nego uposledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu®.

Wydane ono zostato dopiero w 1997 r., a wiec u schytku rzadow koalicji
SLD-PSL, ktora zainicjowata nowelizacje ustawy z 1993 r., do czego powroce
nieco dalej. Formutowato ono nastepujace warunki dopuszczalno$ci przerywania
ciazy:

— do wykonania zabiegu usunigcia cigzy uprawnieni byli lekarze legitymujacy
si¢ pierwszym stopniem specjalizacji w dziedzinie ginekologii lub potozni-
ctwa lub uznani w tych dziedzinach za specjalistow, a takze lekarz odbywa-
jacy szkolenie w celu zdobycia specjalizacji pierwszego stopnia w zakresie
ginekologii lub potoznictwa, w obecnosci i pod kierunkiem specjalisty (§ 1);

— orzeczenie o wystgpowaniu okolicznosci wskazujacych na zagrozenie cigzy
dla zycia lub zdrowia kobiety moze wyda¢ jedynie specjalista w zakresie
medycyny wlasciwej ze wzgledu na rodzaj choroby ciezarnej kobiety;

— orzeczenie o wystgpowaniu okoliczno$ci wskazujacych na ciezkie i nicod-
wracalne uszkodzenie ptodu oraz na zagrozenie dla jego zycia moze wydac
albo specjalista w zakresie chorob genetycznych na podstawie badan

> A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007.
¢DzU z 1997 1. nr 9, poz. 49.
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genetycznych, albo tez specjalista ginekolog lub potoznik na podstawie ob-
razowych badan ultrasonograficznych (§ 2).

W powyzszy sposob — w drodze rozporzadzenia — okreslono dopuszczalny za-
kres badan prenatalnych, a tym samym zakres dostepnych mozliwosci usunigcia
cigzy ze wzgledu na ciezkie i nieodwracalne uszkodzenie ptodu. Rozporzadzenie
z roku 1997 potwierdzato takze po raz kolejny zasade, iz zar6wno rozstrzyganie
kwestii dopuszczalno$ci przerywania cigzy, jak i — co w petni zrozumiate — doko-
nywanie samego zabiegu ztozono w rece samych lekarzy, ktorzy — jak bedzie jesz-
cze mowa — poddani zostali silnej presji zmierzajacej do dalszego ograniczania
dostepnosci aborcji w zgodzie z obowigzujgcym prawem.

2. Proby zmiany regulacji ustawy z 1993 r.

Powstata w wyniku wyboréw parlamentarnych, dajacych polityczng prze-
wage zwolennikom umiarkowanie liberalnego stanowiska w kwestii dopuszczal-
nosci przerywania cigzy, koalicja SLD-PSL podjeta, miedzy innymi ze wzgledu
na swoje zobowigzania wobec wyborcow, probe nowelizacji regulacji z 7 stycz-
nia 1993 r. Pierwsza inicjatywa w tym zakresie zostata zgloszona juz w grudniu
1993 r., a dotyczyta nowelizacji dawnego Kodeksu karnego w kierunku wprowa-
dzenia wskazan spotecznych, jako przestanki wytaczajacej prawna karalno$¢ abor-
cji. Sejm co prawda nowelizacj¢ uchwalil, ale nie zdotat odrzuci¢ weta prezydenta
Lecha Watesy’.

W marcu 1995 r. opisywana ustawa zostala po raz pierwszy od uchwalenia
znowelizowana®, ale nie wywotata ona politycznych kontrowersji, gdyz naktadata
jedynie na Rad¢ Ministrow obowigzek corocznego przedktadania Sejmowi spra-
wozdan z wykonania ustawy i o skutkach jej stosowania. Byt to wszakze tylko
wstep do istotnej nowelizacji, majacej w zamierzeniu w sposob istotny zmniejszy¢
restrykcyjno$¢ obowigzujacej ustawy.

2.1. Rozszerzenie dopuszczalnosci przerywania cigzy ustawg z 1996 r.
i stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego

Powro6t do sporow wokoét aborcji z poczatku ostatniej dekady ubieglego wieku
nastapil w zwigzku z nowelizacjg glo$nej ustawy z 1993 r. o planowaniu rodziny,
ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy — do-
konang w sierpniu 1996 r.? Zmiany miaty charakter nie tylko ilosciowy (dodanie

M. Zubik, Problem aborcji w dokumentach i orzecznictwie sgdowym, Warszawa 1997, s. 31.

8 Ustawa z dnia 30 marca 1995 r. o zmianie ustawy o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego
i warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy, DzU z 1995 r. nr 66, poz. 334.

° Ustawa z dnia 30 sierpnia 1996 r. o zmianie ustawy o planowaniu rodziny, ochronie ptodu
ludzkiego i warunkach dopuszczalno$ci przerywania cigzy oraz o zmianie niektorych innych ustaw,
DzU z 1996 1. nr 139, poz. 646.
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nowych wskazan dopuszczalnos$ci przerwania cigzy), ale takze jakoSciowy
(zmiana perspektywy ujecia problemu przerywania cigzy). O ile pod rzagdami regu-
lacji z 1993 r. w wersji pierwotnej sama aborcja byta co do zasady przestgpstwem,
ktore tracito ten charakter w wyniku wystapienia okreslonych okolicznosci, to
po nowelizacji przestepstwem jest zabieg przerwania cigzy dokonany z narusze-
niem przepisow ustawy'?. Latwo uchwytny jest w tym wplyw wzorcow niemiec-
kich w zakresie prawnokarnego ujmowania czynu aborcji.

W wyniku nowelizacji zostaly z ustawy usuniete przepisy odnoszace si¢ do och-
rony zycia od poczgcia, zastgpione przepisami gwarantujagcymi ochrong zycia
»rowniez w fazie prenatalnej w granicach okre§lonych w ustawie” (art. 1 pkt 2), co
oznaczato takze odstgpienie od zasady podmiotowosci prawnej dziecka pocze-
tego. Kluczowe znaczenie dla rozpatrywanej problematyki miato jednak wpro-
wadzenie przepiséw dopuszczajacych aborcje ze wskazan spotecznych. Aby
zabieg aborcji uwolni¢ od kontekstu karalnos$ci i nagannos$ci, poprzez noweliza-
cje dodano do ustawy miedzy innymi art. 4a, okreslajacy warunki dopuszczalno-
$ci przerywania cigzy w nastgpujacych wypadkach:

— cigza zagraza zyciu lub zdrowiu kobiety ci¢zarnej;

— badania prenatalne lub inne przestanki medyczne wskazuja na duze praw-
dopodobienstwo ciezkiego i nieodwracalnego uposledzenia ptodu lub za-
grozenie nieuleczalng choroba zagrazajacego jego zyciu;

— zachodzi uzasadnione podejrzenie, iz cigza jest wynikiem przestepstwa;

— kobieta znajduje si¢ w ciezkich warunkach zyciowych lub trudnej sytuacji
bytowej — jest to przestanka szczegolnej sytuacji zyciowej kobiety cigzar-
nej'l.

Przyjeto tez w noweli zasade, iz w przypadku podejrzenia cigzkiego uszko-
dzenia ptodu lub wystgpowania nieuleczalnej choroby ciagz¢ mozna usunaé
do chwili osiagniecia przez ptdd zdolnosci do samodzielnego zycia poza organi-
zmem kobiety. W pozostatych przypadkach nieprzekraczalng granica byt 12. ty-
dzien ciazy.

Z powyzszych wzgledow grupa senatoréw zaskarzyta owa nowelizacje usta-
wy z 1996 r. do Trybunatu Konstytucyjnego, a ten w wigkszosci kwestii, cho¢ nie
jednogtosnie (trzy zdania odrgbne: Zdzistaw Czeszejko-Sochacki, Lech Garlicki,
Wojciech Sokolewicz), podzielit stanowisko wnioskodawcow. Generalnie stangt
on na stanowisku, iz'%:

10 M. Pozoga, Moralno-prawne aspekty aborcji w Polsce w latach 1988-1999, praca magisterska
napisana w Chrzescijanskiej Akademii Teologicznej pod kierunkiem prof. dr. hab. Karola Kar-
skiego, Warszawa 1999, s. 70.

" A. Marek, Kodeks karny..., s. 323.

12 Podniesione zarzuty patrz: Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 roku,
sygn. akt K.6/96, http://www.trybunal.gov.pl/OTK/teksty/otkpdf/1997/k_26_96.pdf (dalej: OTK
K.6/96).
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— niekonstytucyjne jest odej$cie ustawodawcy od ochrony zycia od poczgcia,
jako ze obowigzek ochrony zycia wynika z samej zasady demokratycznego
panstwa prawnego;

— uzywanie przez ustawodawce niejasnych poje¢ w odniesieniu do fazy pre-
natalnej jest podwazeniem zasady ochrony zycia w tym okresie;

— niekonstytucyjne jest usunigcie z ustawy zapisow o zakazie podejmowania
dziatan naruszajacych dobro ptodu;

— ustawodawca drastycznie naruszyt minimalne standardy konstytucyjnej
ochrony zycia, w szczegdlnosci gwarantujacych ochrong zycia i nietykal-
nos$ci dziecka poczetego.

W rezultacie utracity moc prawng znowelizowane przepisy o wskazaniach
spotecznych jako przestankach uzasadniajgcych brak bezprawnosci zabiegu prze-
rywania cigzy jako ,,niezgodne z konstytucyjng zasadg ochrony zycia”'3. W swo-
ich zdaniach odrebnych sedziowie wskazywali, iz TK, uznajac niekonstytucyjnosé
zakwestionowanych przez Grupe Senatorow przepisow reformujacych ustawe
z 1993 r., dokonat w istocie nie rozstrzygni¢¢ o charakterze prawnym, ale opo-
wiedzial si¢ po stronie okreslonych, prezentowanych przez wnioskodawcow
przekonan $wiatopogladowych i religijnych, przeciwko ,,ideologii skrajnie femi-
nistycznej”, jaka zrodzita zakwestionowang nowelizacj¢. Zdzistaw Czeszejko-So-
chacki zarzucit TK, iz zupelie pominat intencje autorow nowelizacji, ktérym
wbrew faktom przypisuje si¢ dazenie do przywrocenia stanu dostepnosci na zy-
czenie. Przywotat w tym konteks$cie stwierdzenie z wystgpienia posta-sprawo-
zdawcy Marka Balickiego, ,,ze dyskusja, jaka miata miejsce na posiedzeniach
potaczonych komisji, a wezesniej jeszcze podkomisji, dowiodta, wykazata, ze li-
beralizacja przepiséw dotyczacych przerywania cigzy nie oznacza zmiany oceny
spotecznej szkodliwos$ci samego zjawiska, lecz zmiang taktyki jego zwalczania™'.

Stanowisko odrebne trzech sedziow TK nie zmienito faktu, iz uznane za nie-
konstytucyjne przepisy nowelizacji utracity swoja prawng moc, co oznaczato takze
zakaz aborcji ze wzglgdu na wskazania spoleczne. W ten sposob powstaly prze-
stanki powrotu w zakresie warunkéw dopuszczalno$ci przerywania ciazy do stanu
prawnego sprzed nowelizacji. Uchwalony nowy Kodeks karny z 1997 r. wszakze
zasadniczym przedmiotem ochrony uczynit samo trwanie cigzy, a implicite
dziecko poczete!®. Oznaczato to istotne przesunigcie akcentow w porownaniu
z aktem prawnym z 1993 r., gdzie dziecko poczete byto dobrem chronionym expli-
cite. Powr6t do tego stanu rzeczy nastapil w wyniku nowelizacji z 8 lipca 1999 r.
nowego Kodeksu karnego (DzU nr 64, poz. 729), kiedy zostato don na powrot
wprowadzone pojecie ,,dziecko poczete”. Przytaczajac stowa prof. UMK Andrzeja

13 A. Marek, Kodeks karny..., s. 323.
4 OTK K.6/96, s. 26.
15 A. Marek, Prawo..., s. 440, Nb. 665.
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Marka: ,,Nie wydaje si¢, aby ta zmiana natury terminologiczno-pojeciowej ozna-
czata zmiang w przedmiocie ochrony omawianego przepisu. Z odestania do prze-
pisow § 11 § 2 art. 152 [...] wynika bowiem, ze bezposrednim przedmiotem
ochrony art. 152 § 3 jest ciaza i jej utrzymanie. Implicite przedmiotem ochrony
w tych przepisach jest takze dziecko poczgte (w poprzedniej terminologii ptod
ludzki), jego zycie i prawidtowy rozwoj”!.

Zmiany powyzsze spowodowaty rowniez istotne przesuni¢cia w sferze uwa-
runkowan karalno$ci zabiegow przerywania cigzy!’.

Utrata wladzy przez koalicje SLD-PSL oznaczata pogorszenie politycznych
warunkow ewentualnych proéb nowelizowania ustawy z 1993 r., ale nie ich cal-
kowite, jak miala wykaza¢ przysztos¢, zaniechanie. Wyrok TK nie przywrocit
takze pierwotnej konstrukcji jej zapisow. Zostat zachowany m.in. kluczowy dla
analizowanej problematyki art. 4a, zawierajacy wskazania wytaczajace bezpraw-
no$¢ aborcji, z tym jednak, ze — zgodnie z decyzjg TK — pozbawiony przepisu
o wskazaniach spotecznych. Pozostaty zatem wskazania zawarte w pierwotne;j
wersji ustawy.

2.2. Dalsze proby zmiany regulacji ustawowej (inicjatywy poselskie np. SLD)

Powrot do wladzy w 1997 r. ugrupowan zwigzanych z uchwaleniem ustawy
o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci
cigzy nie sprzyjat, jak nadmieniono, realizacji celu skutecznej, spetniajacej stan-
dardy europejskie nowelizacji tej ustawy. Nie okazal si¢ dobra ku temu sposob-
noscig powrot do wiadzy w 2001 r. SLD. Jak pisata jedna z dziataczek polskiego
ruchu feministycznego Matgorzata Ostrowska, prawa kobiet przegrywaty wow-
czas ,,z tzw. wazniejszymi sprawami. Od 2001 r. podstawowg bolaczka elit poli-
tycznych bylo wprowadzenie Polski do struktur Unii Europejskiej. Niezwykle
wazna byla w tej sprawie postawa Kos$ciota, zwlaszcza ze krotko przed referen-
dum unijnym (2003 r.) do Polski przyjechat Jan Pawet II. Rzad Leszka Millera
zdecydowat, ze integracja z neoliberalnymi strukturami UE jest wazniejsza niz
prawa kobiet i, w zamian za poparcie Kos$ciota, zawiesit dazenie do liberalizacji
ustawy antyaborcyjnej. W marcu 2004 r. projekt liberalizacji ustawy trafit do dw-
czesnego Marszatka Sejmu, Jozefa Oleksego (SLD). Ten nawet nie zdecydowat si¢
przekaza¢ go pod obrady. Do dzi$ wielu zwolennikéw lewicy wytyka SLD, ze
prawa kobiet traktuje sie¢ w sposob instrumentalny, w zaleznosci od aktualnej ko-
niunktury politycznej”®.

Projekt ustawy o §wiadomym rodzicielstwie, o ktorym jest mowa powyzej,
trafit do laski marszatkowskiej 1 kwietnia 2004 r. i podpisany zostat przez kilku-

16 A. Marek, Kodeks karny...,s. 323.

17.J. Majewski, Karalnos¢ aborcji w Polsce w swietle ostatnich zmian legislacyjnych, ,,Prokuratura
i Prawo” 1997, nr 4.

¥ daaaa...by zalegalizowaé aborcje, http://www.feminoteka.pl/readarticle.php?article id=315.
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dziesieciu postow, gldownie SLD, na czele z inicjatorkg nowelizacji Joanng Seny-
szyn. Projekt ten przewidywat'’:

— catkowite odejscie od zasady, ze zabieg przerwania ciazy jest bezprawny —
jest nim wowczas, jezeli zostanie przeprowadzony niezgodnie z ustawa:

— prawo kobiety do przerwania cigzy do 12. tygodnia (art. 9 ust. 1);

— prawo kobiety do przerwania cigzy po uptywie 12 tygodni, jezeli: cigza za-
graza zdrowiu lub zyciu kobiety, wystepuje cigzkie i nieodwracalne upo-
sledzenie ptodu, cigza jest wynikiem przestepstwa (art. 9 ust. 2);

— mozliwos¢ przerwania cigzy takze przy uzyciu srodkéw farmakologicznych
(art. 9 ust. 3);

— bezptatnosé¢ zabiegu w publicznym zaktadzie opieki zdrowotnej na podsta-
wie ubezpieczenia spotecznego (art. 10).

Ponadto projekt gwarantowat petng dostepnos¢ srodkow antykoncepcyjnych,
w tym takze ich refundacj¢ przez panstwo, pelny i nieskrgpowany dostep do os-
wiaty seksualnej, obowigzek wprowadzenia do programu szkolnego zaje¢ z wy-
chowania seksualnego. Projekt ten miat realizowac cele podobne jak uznana
za niekonstytucyjna nowelizacja z 1996 r., a wigc ujecie problematyki przerywa-
nia cigzy z punktu widzenia zadan panstwa — jako istotnego problemu spotecz-
nego, ktory nalezy skutecznie rozwigzac oraz zjawiska spotecznego, ktore nalezy
skutecznie kontrolowac. Nie zostat on jednak, jak wspomniatam, nawet wprowa-
dzony pod obrady. Tym niemniej jest on — chronologicznie rzecz biorgc — ostat-
nig inicjatywa liberalizacji w Polsce restrykcyjnego prawa antyaborcyjnego.
Doda¢ w tym kontekscie nalezy, iz projekt, o ktorym mowa, zostal negatywnie za-
opiniowany zaro6wno przez NSZZ ,,Solidarnos¢”?, jak i Naczelng Rade Lekar-
skg?!, czyli jedyne podmioty, jakie zglosity do niego swoje uwagi. Szczegolnie
zasadnicza i kategoryczng argumentacj¢ przywolata ta ostatnia, wnioskujac o od-
rzucenie projektu z uwagi na to, ze ,,zaproponowane w projekcie zapisy, jak row-
niez tre$¢ zawarta w uzasadnieniu budzg zasadniczy sprzeciw, [...] naruszajg
zapisy Konstytucji RP, zapisy innych ustaw, Kodeksu Etyki Lekarskiej, przyjete
w cywilizowanym $wiecie zasady traktowania osoby ludzkiej, czy wreszcie pod-
stawowe zasady racjonalnego stanowienia prawa”?2. Sformutowania te $wiadcza,
iz srodowisko lekarskie, w rekach ktorego spoczywaja zasadnicze powinnosci
w zakresie wykonywania rozporzadzen ustawy z roku 1993, zdecydowanie sym-
patyzuje z restrykcyjnymi zapisami tej ustawy.

19 Projekt ustawy o swiadomym rodzicielstwie z 30 marca 2004 roku, druk sejmowy 3215,
http://orka.sejm.gov.pl/Drukidka.nsf.

2 Decyzja Prezydium KK NSZZ ,,Solidarno$¢” nr 280/04 w sprawie opinii o poselskim projekcie
ustawy o $wiadomym rodzicielstwie, do druku sejmowego 3215, http://orka.sejm.gov.pl/Druki4ka.nsf.

2l Stanowisko nr 67/04/TV Naczelnej Rady Lekarskiej z dnia 17 wrze$nia 2004 roku w sprawie
poselskiego projektu ustawy o s$wiadomym rodzicielstwie, http://orka.sejm.gov.pl/Druki4ka.nsf.

22 Tamze.
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3. Stosowanie ustawy z 1993 r. i ocena jej skutkow

Jak z dotychczasowych rozwazan wynika, osig sporu o dopuszczalno$¢ zabie-
gow przerywania cigzy sg wzgledy filozoficzne, fundamentalne zasady etyczno-
-moralne czy wreszcie religijne, natomiast realne skutki funkcjonowania restryk-
cyjnego prawa antyaborcyjnego odsuwane sg na dalszy plan. Z tego wzgledu
trudno oceni¢, na ile prawo to spetnia swoja prewencyjna i odstraszajacg rolg,
na ile za$ jest tamane oraz na ile generuje patologie w rodzaju szeroko rozumia-
nego podziemia aborcyjnego. Trudnos$ci sprawia takze ustalenie, w jakim stopniu
bardzo ograniczone uprawnienia kobiety do zabiegu przerwania cigzy sa realizo-
wane. Kwestiom tym poswigcg nieco uwagi ponizej.

3.1. Spor o skutki ustawy z 1993 r. — ograniczenie aborcji
czy ,,podziemie aborcyjne”

Nowelizacja ustawy o ,,przerywaniu cigzy” z 1995 r. natozyta na rzad obo-
wigzek skladania Sejmowi corocznego sprawozdania z wykonywania tejze
ustawy. W przypadku zabiegow przerywania cigzy dane pochodza z ewidencji,
do prowadzenia ktorej zobowigzane sg ustawowo publiczne zaktady opieki zdro-
wotnej. Szczegdtowa analiza tych danych to kwestia odrgbna. Ponizej odniose si¢
do wybranych informacji wskazujacych na zarysowujace si¢ w zakresie praktyki
przerywania cigzy trendy. Zgodnie z danymi Rady Ministrow, zawartymi w spra-
wozdaniu z wykonania wspomnianej ustawy za rok 1998, dokonano w tym okre-
sie 310 zabiegdw przerwania ciazy, z czego 211 z powodu zagrozenia zycia lub
zdrowia kobiety, 63 z powodu ci¢zkiego i nieodwracalnego uszkodzenia plodu
oraz 53 ze wzgledu na okolicznos¢, iz cigza byta wynikiem przestepstwa. Z tery-
torialnego punktu widzenia mowi¢ mozna o nierdwnomiernym rozktadzie zasiggu
zjawiska legalnych aborcji, jako Ze na 49 6wczesnych wojewddztw zabiegow ta-
kich nie wykonano az w 16. Najwigcej natomiast, gdyz 23, przeprowadzono
w wojewodztwie bielskim i katowickim®. W tym samym roku, wedle danych ofi-
cjalnych, przeprowadzono 55, o trzy wiecej niz w roku poprzedzajacym, niele-
galnych zabiegéw aborcyjnych, z czego czterech dopuscily si¢ osoby nieletnie,
a w ukladzie terytorialnym zdecydowana ich wiekszo$¢, bo 40, przypadta na mia-
sta**. Sam rzad wszakze zdawat sobie sprawg, iz faktyczne rozmiary tzw. podzie-
mia aborcyjnego pozostajg wlasciwie nierozpoznane, gdyz te ostatnie dane
opatrzyl komentarzem, iz nie w petni odzwierciedlajg one rzeczywistosci, jako
ze ,,odnosza si¢ jedynie do przestepstw stwierdzonych. Mozna przypuszczac, ze

2 Sprawozdanie Rady Ministrow z realizacji w 1998 roku ustawy z dnia 7 stycznia 1993 roku
o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy,
druk sejmowy nr 1310 z 6 sierpnia 1999 roku, s. 37, http://orka.sejm.gov.pl/Rejestrd.nsf?Open-
Database.

2 Tamze, s. 38.
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istnieje w tym obszarze, trudna do oszacowania, nieznana liczba spraw nieujaw-
nionych lub niezgtoszonych organom $cigania™?.

W kolejnych latach, pozostajac w kregu danych oficjalnych, liczba legalnych
zabiegdw aborcyjnych, systematycznie rosta, co w sposdb dorozumiany moze
wskazywac na poprawe w zakresie ich dostgpnosci. Dane za lata 2002-2004 za-
wiera ponizsza tabela.

Tabela 1. Zabiegi przerwania cigzy dokonane w latach 2002-2005 wedtug przyczyn

Przerwania cigzy dokonane zgodnie z ustawa
d z powodu wskazan led
Rok Ogotem zpowodlt medycznych ze wzgiedu
zagrozenia zdrowia . na pochodzenie
lub zycia matki odnoszacych sig cigzy z przestepstwa
do ptodu

2002 159 71 82 6
2003 174 59 112 3
2004 193 62 128 3
2005 225 54 168 3

Zrodto: Sprawozdanie Rady Ministréw z realizacji w 2004 roku ustawy z dnia 7 stycznia 1993 roku
o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania
cigzy, Warszawa 2005, s. 61; Sprawozdanie Rady Ministrow z realizacji w 2005 roku ustawy
z dnia 7 stycznia 1993 roku o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnosci przerywania cigzy, Warszawa 2000, s. 47.

Zdecydowana wigkszo$¢ legalnych aborcji zatem dokonywana jest w Polsce
ze wzgledu na wskazania odnoszace si¢ do plodu oraz ze wskazan medycznych
dotyczacych zagrozenia dla zdrowia lub zycia kobiety. Sladowa, zwlaszcza na tle
danych z lat weze$niejszych, jest liczba legalnych zabiegéw przerwania ciazy,
gdy jest ona wynikiem przestepstwa: w poréwnaniu do lat 1997 1 1998 spadek tej
liczby w roku 2004 jest niemal dwudziestokrotny, co zdaje si¢ wskazywaé — przy
uwzglednieniu tylko ogélnej skali zjawiska zgwatcen w Polsce — na bardzo ogra-
niczony dostep do aborcji ofiar tego rodzaju przestepstw. W swietle oficjalnych
danych, odnoszacych sie¢ do tzw. podziemia aborcyjnego, zjawisko to miato
w pierwszych latach biezacej dekady rowniez bardzo ograniczone rozmiary. Naj-
wigcej nielegalnych aborcji za zgoda kobiety odnotowano w 2002 r. — 200, ale
juz w dwa lata p6zniej liczba ta spadta do 26. Z kolei nielegalnych zabiegéw abor-
cji bez zgody kobiety byto w latach 2002 i 2004 odpowiednio 10 i 5. Praktycznie
w $wietle danych rzadowych nie odnotowuje si¢ zabiegoéw przerywania cigzy
u kobiet, w okresie gdy ptdd zdolny jest do podjecia samodzielnych czynnosci
zyciowych poza organizmem kobiety. Nie wystepuje takze, w $wietle danych rza-
dowych, zjawisko $miertelnosci kobiet w zwigzku z dokonywaniem nielegalnych

25 Tamze.
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zabiegdw aborcyjnych: w latach 1999-2004 byt tylko jeden taki przypadek
(w 2001 r.)*. Nadmieni¢ musze, iz dane te dotyczg spraw, ktore zakonczyly sig
prawomocnym wyrokiem sgdowym, nie zas$ spraw wszczetych. Konkludujac — te
dane, czego kolejne rzady maja swiadomos¢, nie odzwierciedlaja skali zjawiska
nielegalnych aborcji, ktéra w ocenie organizacji kobiecych, tak krajowych, jak
i migdzynarodowych, jest znacznie wigksza, gdyz szacowana jest na 80 tys.
do 200 tys. rocznie?’. Krytyczne opinie budzi takze skutecznos¢ restrykcyjnego
prawa antyaborcyjnego. Jak podnoszono zarzuty w licie otwartym kobiet do pre-
zydenta A. Kwasniewskiego z 23 lutego 2003 r.: ,,biorac pod uwagg ochrong zdro-
wia kobiet, mozna stwierdzi¢, iz obowigzujace w Polsce prawo jest wysoce
nieskuteczne, gdyz kobiety, ktorym nie przystuguje prawo do skorzystania z za-
biegu przerwania cigzy, zmuszone sg do korzystania z ustug tzw. podziemia
aborcyjnego lub wykonywania zabiegéw za granica. JesteSmy szczego6lnie zanie-
pokojeni sytuacja kobiet ubogich, ktdore nie sg w stanie pokry¢ wysokich kosztow
nielegalnego zabiegu przerwania cigzy w kraju (2 tys. ztotych) badz optacenia
rownie kosztownego wyjazdu za granicg¢ i tym sposobem szczegdlnie odczuwaja
ogromny ci¢zar obowigzujacego w Polsce prawa antyaborcyjnego™s. W liscie
tym zatem, obok zjawiska podziemia aborcyjnego, wskazuje si¢ na zupehie prze-
milczane przez czynniki oficjalne zjawisko tzw. turystyki aborcyjnej, tj. wyjazdow
zagranicznych w celu dokonania zabiegu aborcji. Mowi si¢ w nim takze o upo-
sledzeniu przez prawo kobiet ubogich, ktore znalaztszy si¢ w trudnym potozeniu
zyciowym, nie maja mozliwo$ci poradzenia sobie samodzielnie z tym problemem.
Powstaje w zwigzku z tym kwestia faktycznej, a nie deklarowanej jedynie przez
ustawe z 1993 r., dostepnosci zabiegdw przerywania cigzy ze wskazan w niej okre-
slonych, zwlaszcza ze rzadowi znane sg przypadki przynajmniej utrudniania przez
lekarzy kobietom w cigzy skorzystania z mozliwos$ci, jakie daje ta ustawa. Dla
przyktadu w 2004 r. zdarzatly si¢ przypadki odmowy skierowania kobiet w cigzy
na badania prenatalne przez lekarzy®. Symptomatyczne jest, ze dane tego rodzaju,
ujawione w sprawozdaniu przez rzad SLD, zostaty przemilczane przez konser-
watywny rzad Jarostawa Kaczynskiego.

3.2. Faktyczne ograniczenia w stosowaniu ustawy i ich skutki

Wyrazem $wiadomosci rzadzacych, iz dostepnos¢ zabiegdw przerywania
cigzy ze wskazan ustawowych podlega ograniczeniom, jest stanowisko zajete

26 Sprawozdanie Rady Ministrow z realizacji w 2004 roku ustawy z dnia 7 stycznia 1993 roku o pla-
nowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy, War-
szawa 2005, s. 61-63.

27 List otwarty do prezydenta Aleksandra Kwasniewskiego, zainicjowany przez Frances Kissling,
przewodniczaca organizacji Catholics for a Free Choice (Katolicy na rzecz Wolnego Wyboru),
Waszyngton, 23 lutego 2003, http://www.federa.org.pl/aktualnosci/listy/list do prezydenta.htm.

28 Tamze.

2 Sprawozdanie Rady Ministrow z realizacji w 2004 roku..., s. 77-78.
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w tej kwestii przez rzecznika praw obywatelskich (RPO) Janusza Kochanow-
skiego. Wskazat on, przywotujac wyrok TK z 27 lutego 2007 r.*°, na ,,niedookre-
slonos$¢ pojecia zagrozenia zdrowia kobiety, jako ustawowej przestanki zabiegu
przerwania cigzy”’, po czym stwierdzit, iz w ,,obecnej redakcji art. 4a ust. 1 pkt 1
ustawy o planowaniu rodziny, w kazdym przypadku, gdy cigza stanowitaby ja-
kiekolwiek zagrozenie dla zycia matki, mozliwe byloby stwierdzenie zajscia prze-
stanki, okreslonej w art. 4a ust. 1 pkt 1 w postaci »zagrozenia dla [...] zdrowia
kobiety cigzarnej«’”*!. Na niedoskonato$¢ zapisow ustawowych dotyczacych ,,za-
grozenia zdrowia” ci¢zarnej wskazuje rowniez byty prezes TK Andrzej Zoll. Po-
dobnie jak RPO stwierdza, iz polskie prawo ,,nie okresla, na czym ma polegaé
zagrozenie zdrowia. Z zagrozeniem zycia jest sprawa jasna, ale zagrozenie zdro-
wia nie zostato okreslone w zaden sposob. Przeciez mozna by powiedzie¢, ze jakis$
dyskomfort psychiczny tez moze odbi¢ si¢ na zdrowiu psychicznym kobiety. Nie
mamy definicji zdrowia. A powinno to by¢ sprecyzowane”2.

Jak sig¢ jednak wydaje, nieprecyzyjnos¢ aktu prawnego z 1993 r., na ktora
wskazuja tak RPO, jak i byly prezes TK, nie wyczerpuje kwestii przyczyn ogra-
niczonego dostepu do aborcji ze wskazan ustawowych. Wplyw na to majg takze
przestanki pozaustawowe, ktorym nalezy teraz poswigcic nieco uwagi.

4. Klauzula sumienia lekarza a legalne prawo do dokonywania
aborcji

Zgodnie z art. 4 Kodeksu etyki lekarskiej: ,,dla wypetienia swoich zadan le-
karz powinien zachowa¢ swobode dziatan zawodowych, zgodnie ze swoim su-
mieniem i wspotczesng wiedza medyczng™?. Naczelng powinnoscig lekarza jest
dbanie o dobro pacjenta, ktora to powinno$¢ powinna go powsciagac przed dzia-
faniami, ktére obiektywnie naruszajg to dobro, nawet jezeli sam pacjent ma na ten
temat inne zdanie. Jak bowiem pisze Tadeusz Biesaga, ,.teleologiczne ujecie prak-
tyki medycznej 1 integralnie odkryte dobro pacjenta stanowi podstawe zasadni-
czych norm etyki lekarskiej. Obowiazuje ono zaréwno lekarza, jak i pacjenta. W ten
Sposob sprzeciw sumienia jest sprzeciwem wobec sprzeniewierzenia si¢ temu
dobru, jest sprzeciwem wobec aborcji, selekcji prenatalnej, sterylizacji, asysten-
cji przy samobdjstwie, eutanazji, manipulacji genetycznych itd.”**.

0P 22/06, OTK ZU nr 2/A/2007, poz. 12.

31 Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich podczas posiedzeniu rzadowego Zespotu do spraw Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Czlowieka na temat dziatah RPO w obszarach bedacych przedmiotem
orzecznictwa Trybunalu w sprawach dotyczacych Polski, http:/www.rpo.gov.pl/pliki/1200567306.pdf.

32 Rozmowa Stefana Wilkanowicza z Andrzejem Zollem, http://www.znak.org.pl/files/ZolISW.pdf.

3 Cyt. za: T. Biesaga SDB, Klauzula sumienia w etyce medycznej, ,,Medycyna Praktyczna” 2008,
nrl12,s. 132.

3 Tamze, s. 133.
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Innymi stowy, lekarz ma prawo, odwotujac si¢ do Kodeksu etyki lekarskiej,
i manifestujgc swojg postawe etyczna, do czego klauzula sumienia daje mu prawo,
odmowi¢ dokonania zabiegu przerwania cigzy, nawet jezeli jest to zgodne z pra-
wem, jezeli we wlasnej ocenie sprzeniewierzy si¢ naczelnej zasadzie deontologicz-
nej zawodu lekarza. Na niekonstytucyjnosc¢ zapisow art. 37 Kodeksu etyki lekarskiej,
uznajgcego za etyczne wykonywanie zabiegu przerwania cigzy ze wskazan me-
dycznych i prawnych, podczas, gdy obowigzujaca jeszcze woéwczas ustawa z 1956 .
przewidywata takze wzgledy spoleczne, wskazywata w 1991 r. jako RPO Ewa
Letowska, podnoszac w swoim wystapieniu do TK argument, iz zgodnie z art. 90
obowigzujacej wowczas Konstytucji z 1952 r., kazdy obywatel jest zobowigzany
przede wszystkim do przestrzegania prawa. TK uchylit si¢ od zaj¢cia stanowiska,
uznajgc, iz nie jest powotany do oceny norm etycznych, jakie znalazty si¢ w Ko-
deksie, a jedynie norm prawnych, zawartych w ustawie. ,,Po analizie zaskarzo-
nych przepisow Trybunat orzekt iz — pisze M. Zubik — zachodzi sprzecznos¢
migdzy art. 37 Kodeksu etyki lekarskiej, dookreslajacym przepisy ustawy o izbach
lekarskich, a art. 1 ust. 1 ustawy o warunkach dopuszczalno$ci przerywania cigzy.
Jednakze TK nie orzekt o niezgodnosci Kodeksu z Konstytucja lub ustawg i wy-
stapil do Sejmu z postanowieniem sygnalizacyjnym, ktorg to decyzja jeszcze bar-
dziej zaciemnit sytuacje prawng™*. Jasnego stanowiska w omawianej kwestii TK
nie zajat takze po uchwaleniu ustawy z 1993 r. Doprowadzito to, wobec pres;ji
wywieranej przez srodowiska antyaborcyjne na lekarzy, do uznania za wlasciwe
zachowanie praktyki odmowy wykonania przez lekarza ze wzgledu na klauzule
sumienia prawnie orzeczonego zabiegu. Co prawda na zaktadzie opieki zdrowot-
nej, gdzie zabieg ma by¢ wykonany, ciazy obowigzek zapewnienia innego lekarza,
ale nie mogg one zadnego innego lekarza zmusi¢ do postegpowania wbrew sumie-
niu. Wydtuza to procedurg, w wyniku czego stan zaawansowania cigzy staje si¢
ustawowym przeciwwskazaniem do wykonania legalnego zabiegu. Mozliwos¢
swiadomego i w petni legalnego stosowania tego rodzaju praktyk jest obiektywna
przeszkoda w przerywaniu cigzy na podstawie wskazan ustawowych, co — jak nad-
mienitam — jest jednym z zasadniczych celow radykalnych przeciwnikoéw aborcji.

4.1. Lamanie praw kobiet — sprawa Alicji Tysigc

Najbardziej znanym przypadkiem tamania ustawowych praw kobiety do prze-
rwania cigzy ze wskazan zdrowotnych jest sprawa Alicji Tysigc, ktérej pomimo
zagrozenia zdrowia (mozliwos$¢ catkowitej utraty wzroku) odméwiono zabiegu
usunigcia cigzy*. Wspomniatam juz powyzej, ze trudnosci w tym zakresie wynikaja

3 M. Zubik, dz. cyt., s. 30.

36 Szerzej na ten temat patrz: M. Krolikowski, Glosa do wyroku Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka z dnia 20 marca 2007 roku w sprawie Alicji Tysigc przeciwko Polsce (nr skargi
5410/03), ,,Przeglad Sejmowy” 2007, nr 3, s. 200-211; M. Galazka, K. Wiak, Glosa do wyroku Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 20 marca 2007 roku w sprawie Alicji Tysigc prze-
ciwko Polsce (nr skargi 5410/03), ,,Przeglad Sejmowy” 2007, nr 3, s. 211-224.
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z nieprecyzyjnych zapisdw prawa, $cislej zas z braku definicji pojecia ,,zagrozenia
zycia”. Jak stwierdzit cytowany wczesniej A. Zoll, Trybunat Europejski, orzeka-
jac korzystnie w sprawie A. Tysiac, ,,nie miat innego wyjscia” ze wzgledu wlasnie
na niedoskonale prawo, niezdolne w ten sposob do skutecznej ochrony istotnych
dobr i interesow obywateli®’.

Sprawa ta wszakze, jak zwraca uwage Adam Bodnar, nie moze by¢ sprowa-
dzana do kwestii niedoskonalego prawa czy podmiotowego prawa kobiety do do-
konania zabiegu przerwania cigzy, ktore wszakze przy wszystkich ograniczeniach
restrykcyjnej ustawy, jest zapewnione, ale musi by¢ rozpatrywana w kontekscie
standardow realizacji praw cztowieka w Polsce. ,,W istocie [...] sens tej sprawy
byt catkowicie inny. Trybunal w Strasburgu poprzez stwierdzenie naruszenia Eu-
ropejskiej Konwencji Praw Cztowieka nie przesadzit czy przestanki przerywania
cigzy przewidziane przez polska ustawe sa poprawne czy nie. Uznat, ze skoro
w okreslonych sytuacjach, na podstawie polskiego prawa kobieta ma prawo prze-
rwac cigze, to obowigzkiem panstwa jest zapewnienie realnego skorzystania z ta-
kiej mozliwosci. Jesli chodzi o dopuszczalne przestanki przerywania ciazy, mozna
dyskutowac i si¢ spiera¢, na ile powinny one by¢ zawe¢zone, a na ile rozszerzone.
Skoro jednak ustawodawca polski zdecydowat si¢ na okreslony katalog takich
przestanek, to w panstwie prawa kobieta powinna mie¢ mozliwo$¢ ubiegania si¢
o0 zabieg przerwania cigzy, gdy znajdzie si¢ w sytuacji okreslonej przez te przepisy.
Alicji Tysigc takiego prawa odmowiono™3s.

Innymi stowy, nalezy podkresli¢, ze panstwo nie moze dopuszcza¢ do mozli-
wosci pozaprawnego reglamentowania uprawnien obywateli zapisanych w przepi-
sach prawa, a wigc nie moze ulegac ani presji ideologicznej, ani etyczno-moralnej
czy jakiejkolwiek innej, ani tez dopuszczac do sytuacji, aby osoba zobligowana
do wykonywania prawa odmawiala tego bez podstaw ustawowych, jedynie
na podstawie przepisow kodeksu zawodowego. Panstwo zatem powinno sku-
tecznie zapewni¢ realizacje przez obywateli uprawnien, jakie mocg wydawanych
przepisow im gwarantuje. W przypadku A. Tysiac nie wykazalo si¢ skutecznoscig
w tym zakresie, a wigc nie zdotato sprosta¢ nie tylko standardom demokratycz-
nego panstwa prawnego, ale tez standardom realizacji praw cztowieka. Generalnie
wigc casus A. Tysigc wykazal, iz Polska nie jest panstwem w petni praworzadnym.
Potwierdza on w sposob egzemplaryczny istnienie w szerszej skali tamania praw
kobiet do aborcji, nawet na gruncie tak restrykcyjnego prawa, jakie nadal obo-
wigzuje.

37 Rozmowa Stefana Wilkanowicza z Andrzejem Zollem...
3 A. Bodnar, Prawa cztowieka w Polsce — refleksje w zwigzku z 60. Rocznicq Powszechnej Dekla-
racji Praw Czlowieka, ,,Social Watch” 2008, nr 1, s. 37.
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Terroryzm a mi¢dzynarodowe
prawo humanitarne

Terroryzm nalezy do asymetrycznych kategorii zagrozen. Zjawisko to ma
dhuga historig, ale do tej pory jest roznie postrzegane i definiowane. Zagrozenie
to w obecnej postaci nie znalazto wspdlnej definicji encyklopedycznej, politolo-
gicznej, prawnej czy instytucjonalnej. Przeglad definicji terroryzmu pozwala
na zrozumienie jego istoty. Niektore z definicji odnosza si¢ do wspolnego iden-
tyfikowania zjawisk powigzanych z terroryzmem, a inne stawiajg na odroznienie
od innych zagrozen. Ataki terrorystyczne uczynity dylemat bezpieczenstwa i pra-
wa cztowieka szczegolnie waznym. Paradoksem staje si¢ fakt, ze dziatania po-
dejmowane przez panstwo w imi¢ ochrony podstawowych wartos$ci staja si¢ dla
tych wartosci zagrozeniem.

1. Wstep

Problematyka terroryzmu zajmuja si¢ od dawna przedstawiciele wielu dys-
cyplin nauki. Usilujg oni zbada¢, nie tylko przyczyny, przejawy i skutki tego, bu-
dzacego coraz wigkszy strach, zjawiska, lecz takze ustali¢ jednolita, powszechnie
akceptowang definicje terroryzmu. Do tej jednak pory brak jest takiej definicji.
W literaturze fachowej spotka¢ mozna setki réznych definicji terroryzmu', jed-
nak Zzadna z nich nie jest powszechnie akceptowana, tj. uznawana za najlepiej od-
dajaca konotacje i denotacje terroryzmu. Faktem jest, ze pojgcie terroryzmu
zwykle bylo i jest uzywane raczej jako epitet niz jako pojecie naukowe. Dlatego
tez, mimo iz termin ten jest czesto stosowany, ciggle nie ma jednoznacznej kono-
tacji. W literaturze naukowej istnieje ogromna liczba definicji, ktére w rézny spo-
sob okreslajg terroryzm. Niektorzy szacuja, ze istnieje okoto 300 definicji, ktore
w odmienny sposob probuja opisaé terror i terroryzm, a mimo wszystko nie wy-
czerpuja tematu. Przyktadowo znany badacz terroryzmu Alex Schmid na ponad stu

! Por. Encyklopedia terroryzmu, Warszawa 2004, s. 41; M. Borecki, Terroryzm, Warszawa 2002,
s. 8. Por. takze J. Rydzkowski, Stownik ONZ, Warszawa 2000, s. 231.
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stronach probowat ustali¢ definicje terroryzmu. Autor ten podat ponad sto definicji,
lecz na koncu stwierdzit, iz poszukiwanie ostatecznej definicji ciggle trwa?. Po-
wodem takiego stanu rzeczy sa nie tylko wzgledy polityczno-ideologiczne, ktore
np. uniemozliwiaja zaliczenie pewnych ruchéw narodowowyzwolenczych do or-
ganizacji terrorystycznych. Poszczegolni autorzy, politycy i panstwa w rézny spo-
sob interpretuja zjawisko wspotczesnego terroryzmu (np. Rosja uznaje walczacych
o niepodlegtos¢ Czeczenodw za terrorystow). To, co dla jednych jest terroryzmem,
czyli dazeniem do realizacji jakiego$ celu za pomoca przemocy, to dla innych
moze by¢ przyktadem bohaterskiej walki narodowowyzwolenczej lub walka
o ochrong tozsamosci i uczuc religijnych.

2. W poszukiwaniu definicji terroryzmu

Niektorzy autorzy i organizacje migdzynarodowe staraja si¢ zdefiniowaé po-
jecie terroryzmu, wyprowadzajac to stowo od okreslenia ferro, ktore oznaczato
straszy¢, przestraszy¢, odstraszy¢. W podobnym ujeciu sanskryckie stowo tras
mozna uwazac za najstarszy przyktad nazwy terror. Tras oznacza drze¢. Jego sens
i brzmienie zostaja zawarte w greckim tero, perskim fersidas 1 tacinskim ters lub
tres’. Jednak tacinskim stowem, ktore najbardziej odpowiada w swoim brzmieniu
dzisiejszemu i stanowi chyba najblizszy jego odpowiednik, jest stowo terror, ozna-
czajgce strach i przerazenie*. Nalezy przypomnieé, ze po raz pierwszy stowo
terror wprowadzit do europejskiego stownika francuski mnich Berchorias w XIV
wieku. W latach nastepnych pojawito si¢ wiele encyklopedycznych definicji tego
pojecia. Przyktadowo, w jednym z takich wydawnictw — terror to metoda spra-
wowania wtadzy, polegajaca na stosowaniu réznorodnych form przemocy. Stuzy
ona szerzeniu grozy, strachu, okrucienstwa’. Jak wi¢c wida¢, nazwa terror wigze
si¢, W powyzszym ujeciu, jedynie z oznaczeniem pewnej formy rzadoéw, polega-
jacej na zastraszaniu spoleczenstwa przez stosowanie represji wobec przeciwni-
koéw politycznych. Inni autorzy uwazaja, ze ,,pojecie terroru odnosi si¢ wytacznie
do polityki rzadow, terroryzmu za$ do przemocy stosowanej przez jednostki, czyli
mate grupy konspiratorow”®. Bardziej dosadnie rozgranicza to pojgcie Adam Paw-
towski, ktory twierdzi, iz ,terror to gwalt i przemoc ‘silniejszych’ wobec stabszych,

2 Por. A.P. Schmid, Political terrorism: A new guide to actors, authors, concepts, data bases, theo-
ries and literature, Amsterdam 1988, za: B. Hoffman, Oblicza terroryzmu, Warszawa 2001, s. 37.
Por. takze C.A. Coady, Defining terrorism, [w:] Terrorism, red. 1. Primoratz, Houndmills 2004,
s. 3-14.

3 Por. A. Pawtowski, Terroryzm w Europie XIX i XX wieku, Zielona Gora 1987, s. 9.

4 Por. K. Kumaniecki, Stownik tacirisko-polski, Warszawa 1964, s. 500.

3 Por. Stownik encyklopedyczny edukacji obywatelskiej, Warszawa 1999, s. 312.

¢ Por. R.M. Barnas, Terroryzm, Wroctaw 2001, s. 7. Por. takze K. D¢binski, Pojecie i rodzaje terro-
ryzmu, jego ofiary i sprawcy, ,,Policja” 2007, nr 7, s. 8-18.
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terroryzm — to gwalt i przemoc ‘stabszych’ wobec silniejszych™’. Podobnego roz-
roznienia dokonal A. Bernard, piszac, iz ,.terror jest to przemoc i zastraszanie
stosowane przez obiektywnie silniejszych wobec stabszych, terroryzm jest to prze-
moc i zastraszanie stosowane przez obiektywnie stabszych wobec silniejszych™®.
Terroryzm, jako przemoc stabszych wobec silniejszych, jest pewnego rodzaju zja-
wiskiem spotecznym, i to procesem dynamicznym, podlegajacym prawom roz-
woju swoiscie doskonalonym przez fanatyczne umysty hotdujace filozofii strachu.
W innym ujgciu terroryzm jest to ,,uzycie lub grozba zastosowania w celach po-
litycznych, religijnych i ideologicznych, gwaltownych dziatan przeciwko oso-
bom, mieniu”, takze w formie zagrozenia zdrowia spotecznego’. Niektorzy polscy
badacze omawianego zjawiska przyjmujg za A. Bernardem nastepujacg definicje
terroryzmu, a mianowicie, ze jest to ,,stosowanie gwattu przez jednostke lub grupy
0sOb, w celu wywarcia wptywu zarowno na rzad i opini¢ publiczna, jak i na grupy
0sob i poszczegolne osoby”!?. Wydaje sie jednak, ze tak pojmowany terroryzm
prowadzi do zawg¢zenia tego zjawiska, do specyficznej formy buntu. Forma ta sta-
wia sity pojedynczych obywateli lub organizacje przeciwko systemowi tworza-
cemu porzadek spoteczny lub polityczny, co w konsekwencji prowadzi do walki
z panstwem i jego aparatem przemocy. Wspomniany wyzej Alex Schmid w swo-
jej definicji (indywidualne dziatania skierowane przeciwko aparatowi wladzy lub
przeciwko przedstawicielom tego aparatu) ktadzie nacisk na indywidualny wy-
miar terroru, niejako wykluczajac w ten sposob zorganizowane i masowe dziata-
nia terrorystyczne. Nie uwzglednia on terroryzmu skierowanego przeciwko
ludnosci cywilnej. Z kolei Conor Gearty nie moze si¢ zdecydowac, czym jest ter-
roryzm. Raz definiuje go jako terroryzowanie niewinnych ludzi celem zakomu-
nikowania przestania politycznego, innym razem jako samowolne zabijanie cywili
w celach politycznych, i to w sposob majacy na celu zastraszenie ludnosci'!. Autor
ten stusznie zauwazyl, ze takie rozumienie pojgcia wyklucza okreslanie dzialan
panstwowych jako dziatan terrorystycznych. C. Gearty podkresla tez w swojej
ksigzce poswigconej omawianemu zjawisku, ze na poczatku XX wieku terroryzm
nie oznaczal szerzenia terroru przez ktéras z zaangazowanych w konflikt stron,
lecz stat si¢ terminem czysto technicznym, opisujacym uzycie przemocy przez
politycznych wywrotowcow. Charakterystyczne jest to, iz musieli oni dziataé¢
w izolacji, nie za§ w ramach jakiego$ wigkszego konfliktu zbrojnego. Oznacza to

"Por. A. Pawlowski, dz. cyt., s. 14. Por. takze T. Hanausek, W sprawie pojecia wspolczesnego ter-
roryzmu, ,,Problemy Kryminalistyki” 1980, nr 143, s. 86.

8 Por. A. Bernard, Strategia terroryzmu, Warszawa 1978, s. 22.

° Por. P. Durys, F. Jasinski, Walka z terroryzmem miedzynarodowym, Bielsko-Biata 2001, s. 7. Por.
takze J.S. Holmes, Terrorism and democtratic stability, Manchester 2000, s. 8-9.

10 Por. A. Pawlowski, dz. cyt., s. 14. Por. takze W. Wroblewski, Terroryzm — analiza literatury. Wy-
brane problemy, [w:] Terroryzm — globalne wyzwanie, red. K. Kowalczyk, W. Wroblewski, Torun
2006, s. 67-78.

" Por. C. Gearty, Terroryzm, Warszawa 2001, s. 12.
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w skrocie, iz panstwa i armie nie moga zosta¢ nazwane terrorystami, chociazby
nawet terroryzowaly wlasnych obywateli'?. Nalezy zaznaczy¢, ze nie sa to jedyne
trudnosci w definiowaniu istoty takiego czy innego rodzaju terroryzmu.

3. Definiowanie encyklopedyczne terroryzmu

Istotg sprawy jest takze, a nawet przede wszystkim, to, kto formutuje dang de-
finicj¢, dla jakich celéw. Inng bowiem wymowe i wartos¢ dla badacza zajmujacego
si¢ terroryzmem majg definicje zamieszczone w roznych wydawnictwach encyklo-
pedycznych, a inng definicje ONZ czy np. centralnych urzeddéw poszczegolnych
panstw. Przykladowo w ,,starszych” polskich encyklopediach spotka¢ mozna na-
stepujaca definicje terroryzmu: ,terroryzm to dziatalno$¢ matych ekstremistycznych
ugrupowan, ktore za pomocg zabdjstw, zagrozen smierciag, mordéow politycznych,
porwan zaktadnikow, uprowadzen samolotow i innych p