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Mariusz Muszynski

Solidarno$¢ miedzynarodowa:

miedzy polityka a prawem

International Solidarity. Between Politics and Law

For ages, the state had been pursuing a single objective — its own national interest. This
interest was often different from interests of other states, which resulted in natural conflicts, dis-
putes and compromises. Such vision of international relations meant preferring individualism or
even political egoism.

Today, international reality collides us with great challenges that states cannot rise to
on their own. Thus, they need to cooperate with one another and to obtain assistance from their
partners. They also expect their partners to give their own interests up and carry the burdens in
order to contribute to solving problems and crises that do not pose direct threats to them. Indi-
vidual interests are expected to yield to the interests of the whole community which is supposed
to be justified by the need for solidarity, which is transferred to the level of the relations among
states or nations.

In the 20th century, the institution of international solidarity manifested in the series
of legal solutions that, although they did not introduce it directly, created mechanisms of states’
behaviour expressing solidarity. However, a thesis that solidarity is one of the principles govern-
ing international relations is false for three reasons: (1) there still is no common interest of states
at the universal level; (2) even if there are any legal foundations in regional constructions (EU),
these provisions are too general or are not enforced; (3) meeting commitments is a problem be-
cause states still look for loopholes in order to avoid fulfilling the solidarity obligation and satisfy
their own interests.

Mariusz Muszyniski 1. Wprowadzenie

Nauka jasno definiuje insty-

doktor habilitowany nauk prawnych tucj¢ panistwa. Jest nim konstrukcja
profesor Uniwersytetu Kardynata Stefana prawna, stanowigca emanacj¢ naro-
Wyszyriskiego du zamieszkalego na okreslonym te-

Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszyiiskiego rytorium, wyposazona we wladze

najwyzsza'. Ta forma organizacji ma
jeden cel — realizacje swoich wlas-
nych intereséw. Proces ten odbywa
sie czesto wbrew dazeniom innych
narodéw zorganizowanych w pan-
stwa, co prowadzi do naturalnych
konfliktéw, sporéw i kompromiséw.

W ten wlasnie sposéb para-
dygmatem polityki paristwa na wieki
stafa si¢ koncepcja racji stanu stwo-
rzona przez Nicolo Machiavellego

1 G. Jellinek, Allgemeine Staats-
lehre, Berlin 1896.
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(1469-1527). To wihasnie Machiavelli jako pierwszy napisal, ze pafistwo to zy-
jace indywiduum, istota sama w sobie, ktéra ma wlasne interesy zwane racja
stanu, i ktére realizuje raz sita, raz podstgpem. Nie dopuszczal on zadnych
ustepstw w ramach realizagji ragji stanu, chyba ze rezygnacja z jakiegos celu
byla srodkiem do osiagnigcia innego wazniejszego celu®.

Koncepcja racji stanu zdominowala spojrzenie na aktywnos$¢ pan-
stwa na dziesiatki lat, a mysl, ze polityka panstwa kieruje instytucja zwana
racjg stanu, stala si¢ niemal oczywista. Jej zdefiniowanie, a nastgpnie realiza-
cja stalo si¢ rzeczywistym celem, jaki stawiali sobie wladcy; jedynie sposéb jej
realizacji byl mniej lub bardziej skrywany. To takze racja stanu usprawiedli-
wiala wszelkie polityczne i prawne zachowanie panstwa. Wspominal o tym
w swym testamencie kardynal Armand de Richelieu (1585-1642). Pisal, ze
paristwo stanowi warto$¢, dla realizacji ktérej wszystkie srodki sa stuszne.
Nalezy zawsze dziata¢ w imig ,,dobra publicznego™.

Takie ujecie prowadzi nas do jednego wniosku. Dazenie do realizacji
racji stanu za wszelka ceng to preferowanie indywidualizmu, czy nawet ego-
izmu politycznego w relacjach migdzypanstwowych. Wida¢ tu réznice ak-
sjologiczne miedzy plaszczyzna relacji migdzynarodowych a etyka jednostki,
gdzie egoizm, przynajmniej w etyce chrzescijaniskiej, byl potgpiany, gloryfi-
kowano zas$ solidarno$¢ i wzajemne wsparcie.

Dzi$ rzeczywisto$§¢ migedzynarodowa zderza nas czgsto z poteznymi
wyzwaniami, ktérych paristwa nie sa w stanie same podzwigna¢. Staja wiec
przed koniecznoscig nie tylko wspétdziatania, ale tez pomocy i wsparcia ze
strony partneréw. Czesto sprowadza si¢ to nawet do oczekiwania, by partne-
rzy zrezygnowali ze swoich intereséw i poniesli obciazenia na rzecz przyczy-
nienia si¢ do zapobiezenia problemom i kryzysom, ktére im wcale bezposred-
nio nie zagrazaja. Indywidualne interesy maja tym samym ustapi¢ interesom
ogdtu. Uzasadnia¢ ma to potrzeba solidarnosci, ktéra przenosi si¢ na poziom
relacji migdzy paristwami czy narodami.

Zasadniczo istnienia solidarnosci jako nowej wartosci czy nawet re-
guly w relacjach migdzynarodowych nikt juz nie neguje. Jej wprowadzenie
w obszar wspoltpracy paristw generuje jednak szereg pytani, m. in., czy soli-
darnos$¢ oznacza rezygnacje z racji stanu?; czy istnieje, a jesli tak, to gdzie,
granica solidarnoéci?; w jakiej sytuacji partner moze jej odméwié? Dlate-
go warto przyjrze¢ si¢ instytucji solidarnosci migdzynarodowej i odpowie-
dzie¢ na pytanie, co jest dzi$ jej rzeczywista trescia i na ile jest ona tylko
hastem ukrywajacym ciagle funkcjonujaca w tle racje stanu, czy moze jed-
nak stala si¢ dzi§ obowiazkiem prawnym — instytucja umocowana w prawie

2 N. Machiavelli, Ksigze. Rozwazania, przel. K. Zaboklicki, Warszawa
1984, s. 86-87.

3 S. W. Bachruszyn, et al., Historia dyplomacji do 1871, t. 1, przek.
W. Gluchowski, K. Krakowski, Warszawa 1973, s. 245.
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migdzynarodowym, a przez to taka, ktéra zaczela wypierad racje stanu jako
paradygmat polityki miedzynarodowe;.

2. Poczatki solidarnosci miedzynarodowej

Przyjmowane przez lata zalozenie, ze fundamentem zachowania pan-
stwa jest racja stanu, zepchnelo na dalszy plan instytucje solidarno$ci migdzy
narodami. Nie jest jednak prawda, ze ta solidarno$¢ jest wytworem wspét-
czesnodci, ani to, ze narodzila si¢ dopiero w procesie integracji europejskie;j.

Samo pojecie solidarnosci funkcjonowato od setek lat w teorii po-
lityki migdzynarodowej. Jedynie w praktyce miedzynarodowej solidarnos¢
w rzeczywistosci nie istniata. Przez wieki, wszelkie préby jej budowania wo-
kot jakiejkolwiek idei czy wspdlnego interesu szybko ujawniaty jej stabo$¢. Po-
kazuje to juz choé¢by historia wypraw krzyzowych, ktére miat by¢ przejawem
solidarnego dzialania wladcéw w interesie wiary i wspélnoty panstw chrzes-
cijaniskich. To dla tak wielkich idei oczekiwano od nich rezygnacji z whasnych
politycznych celéw. Po poczatkowych sukcesach militarnych, egoizmy, spory
i prywata doprowadzily nie tylko do upadku Krélestwa Jerozolimskiego, ale
tez ksztaltu calej misji chrzescijanskiej.

Solidarnos¢ dos¢ szybko stala si¢ natomiast domeng sfery wewnetrz-
nej panstw. Byl to efekt zaréwno jej zamknietej konstrukeji skutkujacej utwo-
rzeniem wspdlnoty obywateli zwiazanych wzajemna lojalnoscia i obowiaz-
kiem wsparcia. Niewatpliwie wplyw miaka tu réwniez etyka chrzescijariska,
oddziatujaca na polityke wewnetrzng paristw. Jednak nawet w tym wypadku
bylo to przez wieki dzialanie niesformalizowane. Solidarno$¢ spoteczna prze-
jawiala si¢ w formule charytatywnosci i w ten sposéb famala i réwnowazy-
fa indywidualizm typowy dla feudalizmu, a pézniej liberalnych demokragji.
Dopiero w XX wieku doszto do jej formalnego wprowadzenia do systemu
prawnego paristw, co doprowadzilo do pojawienia si¢ pierwszego paristwa
socjalnego, jakim byla Republika Weimarska®. Po drugiej wojnie $wiatowej
solidarno$¢ zostata wpisana do konstytucji szeregu panstw. W trakcie dys-
kusji nad niemiecka Ustawa Zasadnicza, jeden z przedstawicieli w komisji
konstytucyjnej podkreslit, ze jej nadanie jest inspirowane dazeniem do spra-
wiedliwosci i solidarnosci na $wiecie’. Stala si¢ ona tym samym jednym z ce-
16w panstwowych. W Polsce jest ona zapisana w preambule, w wezwaniu do
zachowania solidarnosci z innymi ludZmi. Miesci si¢ tez w konstytucyjnym

4 R.Domingo, The New Global Law, Oxford 2010, s. 174.

5 E. Denninger, Constitutional Law and Solidarity, [w:] Solidarity, red.
K. Bayertz, Dordrecht-Boston-London 1999, s. 224.
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pojeciu sprawiedliwosci spolecznej, o czym $wiadczy odnoszace si¢ do niego
orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego®.

W stosunkach mig¢dzynarodowych realna solidarno$¢ ujawnita sie
dopiero w drugiej potowie XX wieku poczatkowo jako element nowej aksjo-
logii miedzynarodowej. Nastapilo to w wymiarze gospodarczym. Przyczy-
nifo si¢ do tego kilka zjawisk. Pierwszym byla potrzeba odbudowy Europy
po zniszczeniach wojennych. W tym wypadku uzewngtrznieniem solidar-
nosci stat si¢ plan Marshalla. W jego ramach Stany Zjednoczone wsparly
zniszczone patistwa Europy w procesie odbudowy. Wprawdzie trudno jedno-
znacznie oceni¢ aktywnos¢ amerykaniska jako catkowicie apolityczna solidar-
no$¢. Niewatpliwie Stanom Zjednoczonym zalezalo na wsparciu sojusznikéw
w obliczu narastajacego zagrozenia ze strony Zwiazku Sowieckiego. Nalezy
jednak podkresli¢, ze wsparcie to mialo miejsce takze wobec paristw, ktérych
cele polityczne czy ekonomiczne byly inne niz amerykariskie.

Druga przestanka ujawniajaca solidarno$¢ migdzynarodowa byl ruch
dekolonizacyjny. Dla powstajacych krajéw pokolonialnych nie byly waine
dopiero co ujawnione spory ideologiczne miedzy Wschodem a Zachodem,
ale sprawy ekonomiczno-spoleczne. Dlatego paristwa te zazadaly nie tylko
poglebienia $wiatowej wspélpracy gospodarczej, ale jeszcze ukierunkowania
jej na planowe wspieranie paristw rozwijajacych si¢ w ich dazeniu do wyréw-
nania poziomu gospodarczego. Czgsto wymuszaly to wprowadzaniem mo-
ralnych zobowigzan wobec dawnych metropolii i przypominaniem zyskéw
osiaganych przez nie w procesie kolonializmu. Z kolei dawnym metropoliom
zalezalo na pozostaniu w cidlejszych kontaktach z dawnymi koloniami.

Znaczenie solidarnosci w plaszczyznie gospodarczej wzrosto jeszcze
bardziej, kiedy w latach siedemdziesiatych XX wieku podobne oczekiwanie
zaczely stawiaé panstwa Ameryki Potudniowej, a w latach dziewigédziesia-
tych XX wieku takze pafstwa postkomunistyczne. Bogate kraje Zachodu
ulegly wowczas tym zadaniom’.

Proces ten nalozyt si¢ doskonale na rozwéj szerokiej miedzynarodo-
wej wsp6lpracy gospodarczej. Ta forma dialogu miedzyparistwowego, zin-
tensyfikowana w latach dwudziestych XX wicku, wlasnie w drugiej poto-
wie tego stulecia wkroczyta w nowy wymiar. Jej podstawe zaczely stanowid
umowy wielostronne, a formule techniczng takie konstrukeje jak strefa bez-
clowa, strefa wolnego handlu czy jeszcze dalej zorganizowane formy integra-
cyjne. Wprawdzie solidarno$¢ nie stala si¢ wtedy jasng norma prawna, ale

6 Art. 2 Konstytugji RP: ,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym
panistwem prawnym, urzeczywistniajacym zasady sprawiedliwosci spo-
tecznej”.

7 U. Scheuner, Solidaritit unter den Nationen als Grundsatz in der gegen-

wdrtigen internationalen Gemeinschaft, [w:] idem, Schriften zum Volker-
recht, Berlin 1984, s. 380.
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jako warto$¢ aksjologiczna tych relacji spowodowala, ze zainteresowani do-
stali prawie wszystko to, co chcieli®.

Nie odbylo si¢ to oczywiscie w drodze przyjecia biednych paristw
wprost do tworzonych struktur; solidarno$¢ gospodarcza przyjela jednak for-
mule tzw. polityki rozwojowej, ktéra od lat szes¢dziesiatych XX wieku stata
si¢ trwalym elementem stosunkéw panistw uprzemystowionych z paristwa-
mi trzeciego $wiata. Kraje uprzemystowione zaczely przekazywaé paristwom
trzeciego $wiata $rodki rozwojowe (kapitatowe, rzeczowe i inne) na ulgowych
warunkach lub bezplatnie. Tym wlasnie polityka rozwojowa réznita si¢ od
aktywnej polityki ekonomicznej panistw, ktéra byla obliczona na zysk.

Z czasem solidarno$¢ gospodarcza ulegla tez procesowi instytucjo-
nalizacji. Jego przejawem bylo tworzenie specjalistycznych organizacji mig-
dzynarodowych zajmujacych si¢ ekonomicznym wsparciem i przebudows
porzadku miedzynarodowego w duchu solidarnosci. Doskonale pokazuje to
utworzenie United Nations Conference on Trade and Development (UNC-
TAD), organizacji wyspecjalizowanej ONZ. Przyjeta ona w 1974 r. Karte
praw i obowiazkéw ekonomicznych paristw, ktéra stanowita prawny przejaw
koncentracji roszczen krajéw rozwijajacych si¢ oraz koncepcje Nowego Mig-
dzynarodowego fadu Ekonomicznego. W konsekwencji na poziom relacji
migdzynarodowych na trwale weszla idea bezpieczeristwa socjalnego, ktéra
dotychczas istniata na poziomie wewnatrzkrajowym. W duchu solidarnosci
zdefiniowano tez pojecie migdzynarodowej sprawiedliwosci gospodarczej czy
fadu ekonomicznego. Na sprawy gospodarcze zaczgto tez patrze¢ jak na waz-
ny element pokoju mi¢dzynarodowego’.

Jednak faktyczna solidarno$¢ migdzynarodowa w XX wieku ciagle
nie byla w stanie przekroczy¢ granic gospodarczych, w tym formuty poli-
tyki rozwojowej. System prawa mig¢dzynarodowego nie byl przygotowany
na wdrazanie idei solidarnosci. Karta Narodéw Zjednoczonych oparta byta
na powstatej w XIX wieku idei suwerennosci, a zobowiazania gospodarcze
panistw tworzone byly tylko w oparciu o ich wolg wyrazong w traktatach. Je-
den z autorytetéw prawa miedzynarodowego, Geral Gray Fitzmaurice, jesz-
cze w latach siedemdziesigtych XX wieku nie tylko catkowicie podwazat ist-
nienie w systemie prawa miedzynarodowego zasady solidarnosci, ale uznawat
ja za szkodliwa dla $wiata. Uwazal, ze w $wietle rozwoju spotecznego, kt6-
ry przejawial si¢ wzrostem liczby ludnosci, wzmozong eksploatacja, ale tez
ochrong zasobéw naturalnych czy zaciesnianiem wspélpracy gospodarczej
paristw, taka dyferencjacja mogla prowadzi¢ do zniszczenia stabszych pod-
miotéw'’.

Ibidem, s. 380.
Ibidem.

10  G. G. Fitzmaurice, Evolution et perspectives du droit international, Basel

1973, s. 259.
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Dlatego idea solidarnosci mi¢dzynarodowej, urzeczywistniania na
plaszczyinie gospodarczej w XX wieku miata w rzeczywistoéci ciagle jesz-
cze drugi, skrywany w tle, wymiar politycznego interesu, albo jedynie mo-
ralnej powinnosci bogatych paristw. Pokazuje to doskonale charakterystyka
celéw 6wezesnych polityk rozwojowych paristw. Wprawdzie byty one forma
wsparcia, ale nie bezinteresownego. Mialy one jednoczesnie wywola¢ skutki
w innych plaszczyznach — stworzy¢ w kraju odbiorcy sprzyjajacy klimat po-
lityczny i $rodowisko dla inwestycji o charakterze rynkowym, a wiec prowa-
dzi¢ do stymulowania okreslonych potrzeb, czy wspiera¢ wywieranie presji
politycznej.

3. Solidarno$¢ miedzynarodowa poza sfera gospodarcza

Préby rozszerzenia zakresu solidarnosci poza sfer¢ gospodarcza pod-
jeto dopiero na przetomie XX i XXI wieku. Solidarno$¢ miedzynarodowa
stala si¢ perspektywa, z ktérej zaczeto patrze¢ na sprawy gospodarczo-spo-
feczne jako wazny dla ludzkosci element $wiatowego pokoju''. Taka logike
potwierdza art. 55 Karty Narodéw Zjednoczonych, ktéry uznaje stabilizacje
i dobrobyt za podstawe pokojowych i przyjaznych stosunkéw miedzy naro-
dami. Solidarno$¢ stala si¢ wtedy skutkiem i przejawem procesu budowania
$wiatowej wspélnoty w oparciu o réznorodna mozaike paristw podzielonych
interesami, cho¢ proces ten przez wiele lat hamowala polityka oraz podzial
$wiata na dwa bloki.

Takie rozumienie solidarno$ci migdzynarodowej zaczgto uzewngtrz-
nia¢ w niektérych traktatach. Zapis o solidarnosci jako idei faczacej paristwa
ponad podziatami politycznymi znajdujemy juz w Akcie kodcowym konfe-
rengji helsifiskiej (1975), przelomowym dla procesu finalizacji zimnej wojny.
W jego wstepie czytamy, ze jednym z celéw $wiatowego zblizenia polityczne-
go jest whasnie solidarno$¢ migdzy narodami'*.

Przyczyna zmiany podejscia byta prosta. Przed cztonkami spotecz-
no$ci miedzynarodowej stanely niewatpliwie nowe wyzwania. Pojawily si¢
tez wspolne interesy, ktére wykraczaly poza ramy dwustronne czy regional-
ne. Stad juz tylko krok, by pojawilo si¢ zadanie indywidualnych wkladéw
w ich realizacje i poswiecenia wlasnych intereséw na ich rzecz. To wéwczas
w prawie i stosunkach miedzynarodowych na dobre wylonita si¢ konstrukcja
»interesu spoleczno$ci miedzynarodowej”, ktéra miata by¢ dowodem na prze-
ksztalcanie si¢ spolecznosci we wspélnote zjednoczonag celami.

Oczywiscie trudno sformutowaé katalog zobowiazari opartych na
solidarno$ci migdzynarodowej. Brakuje stosownych aktéw tak prawnych, jak

11 U. Scheuner, Solidaritit unter den Nationen..., op. cit., s. 401.

12 E. Denninger, Constitutional Law and Solidarity..., op. cit., s. 224.
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i politycznych. Pewne zapisy mozemy znalez¢é w doktrynie. I tak profesor

Raphael Domingo" zalicza tu:
obowiazek dziatania bez naruszania godnosci ludzkiej oraz walke z bie-
da na $wiecie;

—  obowiazek zwalczania terroryzmu $wiatowego, handlu narkotykami,
nielegalnego handlu bronia czy przestgpczodci zorganizowanej;

—  obowiazek dzialania na rzecz $wiatowego rozbrojenia, nuklearnego,
chemicznego i biologicznego;

—  obowiazek dzialania na rzecz ochrony zasobéw naturalnych ziemi dla

przysztych pokolen.

Inni autorzy dorzucajg np. obowiazek wspierania si¢ paristw w sytu-
acjach katastrof naturalnych, konieczno$¢ Scigania zbrodni migdzynarodo-
wych itp.

Te konstrukeje to jednak ciagle bardziej postulaty, czy nawet zo-
bowiazania natury politycznej. Tym bardziej nie znajdujg ani trwalego, po-
wszechnego i rzeczywistego poparcia ze strony wszystkich cztonkéw spotecz-
nos$ci migdzynarodowej, ani konkretnych, uniwersalnych podstaw prawnych.
Wrecz przeciwnie. Kiedy w 1992 roku na szczycie w Rio de Janeiro przyj-
mowano akty dotyczace ochrony §rodowiska, w zakresie ochrony i eksploa-
tacji laséw przyjeto tylko niewiazace o§wiadczenie (A Non-legally Winding
Authoritative Statement of Pronciples for a Global Consensus on the Mena-
gement, Conservation and Sustainable Development of all Types of Forest)

Pod koniec XX wieku solidarno$¢ miedzynarodowa bylta jeszcze uza-
sadniana wylacznie w sposéb doktrynalny i to niezbyt przekonujacy. Z braku
lepszej perspektywy solidarno$¢ uzasadniano zakotwiczeniem w idei demo-
kracji®. Powotywano si¢ tu na zbieznos¢ solidarnosci z jednym z haset rewo-
lucji francuskiej, a mianowicie z ,braterstwem” oraz ideami Zyjacego w tym
czasie Henri Saint-Simona, ktéry cheiat przeksztalci¢ $wiat w solidarng kor-
poracje ludzi'. Te idee pasowaly, gdyz doskonale pokrywaly si¢ z ideami

13 R. Domingo, 7he New Global Law..., op. cit., s. 174.

14 M.M. Kénig-Witkowska, Migdzynarodowe prawo srodowiska, Warsza-
wa 2011, s. 23. P. Malanczuk, Die Konferenz der Vereinten Nationen
uber Umwelt und Entwicklung (UNCED) und das internationale Um-
weltrecht, [w:] Recht zwischen Umbruch und Bewahrung. Festschrift fiir
R. Bernbard, red. U. Beyerlin, M. Bothe, R. Hofman, E. U. Peters-
mann, Heidelberg 1995, s. 985.

15 R. Domingo, 7he New Global Law..., op. cit., s. 174.

16 S. C. Nefl, Justice among Nations. A History of International Law. Cam-
bridge, Massachusetts-London 2014, s. 286. E. Denninger, Constitu-
tional Law and Solidarity..., op. cit., s. 235.
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federalizacji $wiata a przynajmniej federalnej koncepcji ksztattu Europy jakie
odzyty w XXI wieku.

Bylo to jednak nie tylko stabe, ale wrecz stanowito naduzycie. Bra-
terstwo i solidarno$¢ nie maja przeciez tej samej tresci. Ich podobieristwo do-
tyczy wylacznie jednego punktu: bezinteresownosci. W pozostatych aspek-
tach istnieje migdzy nimi olbrzymia réznica. Braterstwo jest bowiem stanem,
a solidarno$¢ zawiera w sobie imperatyw dziatania. Wymaga znacznie wigk-
szej aktywnosci niz braterstwo, a tym samym wigkszego po$wiccenia”. I to
bez uzasadnienia szczegélnymi relacjami migdzy podmiotami. Dlatego w hi-
storii migdzynarodowych relacji politycznych, gdy okreslano wyjatkowy sta-
nu wspétpracy miedzy paristwami, uzywano zawsze stowa braterstwo czy
przyjazii, a nie solidarnos¢. Nawet wtedy, kiedy stowa te byty oczywistymi
naduzyciami, co pokazuje choc¢by kontekst kolonialny czy komunistyczny'®.

4. Solidarno$¢ transnarodowa w Unii Europejskiej

Faktu, ze to nie solidarnos¢, ale interes kieruje polityka miedzynaro-
dowa panstw, nie zmienita nawet integracja europejska. Celem utworzenia
Wspdlnot Europejskich, a pézniej UE nie byto przeciez poswigcenie, ale zna-
lezienie nowego narzedzia dla realizacji wlasnej racji stanu droga pokojowa.
Pokazywala to od poczatku doskonale praktyka, ktérej przejawem byta jed-
nomyslno$¢ w podejmowaniu decyzji czy francuska polityka ,pustego krze-
sta” i jej efekt, czyli kompromis luksemburski.

Natomiast w zapisach traktatowych istniat zapis o solidarnosci (art.
10 TWE), co zdawalo si¢ sugerowac jej prawne ukonstytuowanie. Ale wbhrew
stereotypowemu rozumieniu, zakres tak rozumianej solidarnosci byt wa-
ski. Solidarnos¢ stanowita jedynie traktatowa ogélna zasad¢ prawa. Byla to
wspolnotowa transformacja obowiazujacej w powszechnym prawie miedzy-
narodowym zasady pacta sunt servanda. Cz¢$¢ przedstawicieli niemieckiej
doktryny prawa europejskiego nazywala ja zasada ,wspdlnotowej wiernosci”
(Gemeinschaftstrene)®. Wsréd przedstawicieli doktryny spoza Niemiec uzy-
wano dla niej raczej okreslenia ,zasada lojalnosci” (principle of loyality) czy
»obowiazek wspélpracy” (dutis of cooperation). Zobowiazywalta ona parnstwa
cztonkowskie jedynie do podejmowania w dobrej wierze wszelkich wlasci-
wych $rodkéw, niezaleznie od ich charakteru, ktérych celem ma by¢ wyko-
nanie zobowiazari wynikajacych bezposrednio z traktatu oraz ulatwianie
Wspdlnocie wykonywanie jej zadar. Jednocze$nie panstwa czlonkowskie

17 U. Scheuner, Solidaritit unter den Nationen..., op. cit., s. 375.
S. C. Nefl, Justice among Nations. .., op. cit., s. 287.

18  U. Scheuner, Solidaritit unter den Nationen..., op. cit., s. 375.

19 W. Kahl, komentarz do art. 10 TWE w: C. Callies, M. Ruffert, Kom-
mentar zu EU Vertrag und EG Vertrag, Darmstadt 2002, s. 411 i nn.

14 Prawo i Wiez nr 3 (17) jesieri 2016



Mariusz Muszynski, Solidarnos¢ miedzynarodowa: miedzy polityka a prawem

mialy obowiazek powstrzymywania si¢ od podejmowania dziatan, ktére mo-

glyby zagrozi¢ tym celom?.

Uzywajac jezyka nieprawniczego, chodzito w niej po prostu o ogélne
wzajemne wspieranie si¢ krajow, a takze krajéw i organéw wspélnotowych,
przy realizacji celéw traktatowych. Nie bylo tu mowy o budowie relacji nie-
réwnorzednych, poswigcania wlasnych intereséw na rzecz partneréw.

Przejawem tak rozumianej zasada solidarnosci byto:

—  po pierwsze, ksztaltowanie zobowiazani paistw cztonkowskich wobec
Wspdlnot, takich, jak np. przestrzeganie prawa wspélnotowego, wyko-
nywanie wyrokéw ETS, nienaruszanie kompetencji organéw wspélno-
towych, obowiazek wspélpracy, itp.;

—  po drugie, okreslanie zobowiazania Wspélnot wobec pafstw cztonkow-
skich, czyli lojalng wspétprace, przyjazne zachowanie, sprawne dziaka-
nie, pomoc urzgdowa, przestrzeganie zasadniczej struktury konstytu-
cyjnej panstw, itp.;

—  po trzecie, okreslanie obowiazkéw panistw cztonkowskich wobec siebie,
jak i obowiazki organéw wspdlnotowych wobec siebie, takie jak np. ot-
warcie granic, zniesienie cel, urzeczywistnianie rynku Wewnetrznego.

Zakres tej zasady nie byt tez szeroki. Powszechnie uwazano, ze jest on
ukierunkowany na wewngetrzne relacje i to nie na wszystkie. Jeszcze w roku
2002 w najobszerniejszym z niemieckich komentarzy do prawa europejskie-
go pod redakcja C. Calliessa i M. Rufferta czytali$my, ze zasada solidarnosci
okreslona w art. 10 Traktatu ustanawiajacego WE ,rozciaga si¢ na zobowia-
zania wynikajace z tego traktatu lub z dzialania organéw Wspélnoty. Chodzi
tu nie tylko o polityki wspélnotowe, ale i o obszary, ktére odpowiadaja celom
wspolnotowym okreslonym takze w preambule traktatu. Nie jest stosowana
do zobowiazan niewynikajacych z prawa wspdlnotowego”™'. Co wiecej, zgod-
nie z orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, zasada po-
trzebowata konkretyzacji w wyraznym obowiazku wynikajacym z konstruk-
¢ji norm traktatowych??,

Szczegblng forma wspdlnotowej zasady solidarnosci z tego okresu
byla polityka Wspélnot Europejskich wobec swoich dawnych kolonii. Cho-
dzito w niej o uprzywilejowanie dawnych imperialnych peryferii i utrzy-
manie ich w strefle wplywéw. Zjednoczona Europa przewidziata wigc dla
tych paristw szczegélny status. Skutkiem tego bylo zniesienie ograniczen
ilosciowych i cel we wzajemnych obrotach oraz otwarcie dost¢pu do
rynkéw EWG dla blisko 99% wyrobéw przemystowych i innych produk-

tow tych krajéw. Stworzony zostal Fundusz Rozwoju Krajéw i Terytoriéw

20 Ibidem.
21  Ibidem.
22 Ibidem.
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Zamorskich, ktéry prowadzit polityke grantowa. Zbudowano systemy

gwarancyjne dla polityki eksportowej. Wreszcie powstal kanat pomocy fi-

nansowej Wspdlnoty w formie daréw i pozyczek na specjalnych warunkach

a takze pomocy technicznej. Podstawy prawne znalazly si¢ w traktatach

wspdlnotowych jak i specjalnych konwencjach, podpisywanych w Yoaun-

de (1963), Lome (1975, 1979, 1984, 1989), za od 2000 roku w Cotonau.

Taka formuta solidarnosci nie byta jednak niczym nowym w kon-
tekscie dwudziestowiecznych relacji miedzynarodowych. Nie wykracza-
fa poza plaszczyzne solidarnosci gospodarczej, ktére towarzyszy szereg
ukrytych celéw: zmonopolizowaniem rynku partnera, zapewnieniem so-
bie doplywu sily roboczej, czy utrwalaniem swoich wpltywéw politycz-
nych przez dawne pafstwa-metropolie.

Przetom w podejsciu do solidarnosci jako fundamentu dziatari na-
stapit dopiero w traktacie z Lizbony. Tu pojecie solidarnoéci unijnej zwerba-
lizowano jako cel dziatania catej UE. Méwi o tym tiret numer sze$¢ wstepu
do Traktatu o UE oraz art. 3 ust. 3 zdanie 3 TUE. W pierwszym z przywo-
fanych miejsc czytamy, ze panstwa czlonkowskie tworza Uni¢ Europejska,
~PRAGNAC poglebi¢ solidarno$¢ miedzy swymi narodami w poszanowa-
niu ich historii, kultury i tradycji”. Z kolei w drugim, ze UE ,Wspiera spéj-
no$¢ gospodarcza, spoteczng i terytorialng oraz solidarno$¢ miedzy Panstwa-
mi Czlonkowskimi”.

Dalej odnajdujemy unijna solidarnos¢ w art. 2 zdanie 2 Traktatu
o UE jako cech¢ spoteczenistwa unijnego, ktére ma by¢ oparte ,na plurali-
zmie, niedyskryminacji, tolerangji, sprawiedliwosci, solidarnoéci oraz na réw-
nosci kobiet i me¢zczyzn”.

Nastepnie odnajdujemy solidarnos¢ takze w art. 3 ust. 5 TUE jako
zadanie dla aktywnosci Unii w stosunkach zewnetrznych, ktéra ,(...) przy-
czynia si¢ do pokoju, bezpieczeristwa, trwatego rozwoju Ziemi, do solidarno-
$ci i wzajemnego szacunku miedzy narodami (...)".

Wreszcie solidarno$¢ umieszczono jako ceche wspélpracy paristw
czonkowskich w czterech obszarach materialnych wspétpracy zdefiniowa-
nych przez Traktat o funkcjonowaniu UE:

—  w sferze imigragji, azylu i uchodzcéw, gdzie polityka Unii ma si¢ opie-
ra¢ na solidarnym i sprawiedliwym podziale odpowiedzialno$ci, w tym
réwniez w aspekcie finansowym (art. 80 TFUE);

—  w sferze polityki gospodarczej paistw, gdzie pozwala Unii Europejskiej
na interwencj¢ w rynkowe zasady funkcjonowania, poprzez podjecie,
w sytuacji kryzysowej, stosownych $rodkéw wspierajacych udzielenie
zwrotnej lub bezzwrotnej pomocy finansowej (art. 122 TFUE);

—  w dziedzinie polityki energetycznej, gdzie na wniosek delegacji pol-
skiej nakazano prowadzi¢ ja ,w duchu solidarnosci mig¢dzy Parstwa-

mi Czlonkowskimi” (art. 122 ust. 1 TFUE oraz art. 194 ust. 1 TFUE);
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—  w sferze spraw wewnetrznych, tworzac obowigzek wspdtpracy miedzy
panistwami cztonkowskim ,w duchu solidarnoséci”, jezeli jedno z nich
staloby si¢ przedmiotem ataku terrorystycznego lub kleski zywiotowej,
badz katastrofy spowodowanej przez cztowieka (art. 222 TFUE)®.

Dodatkowo zasada solidarnosci stanowi fundament dla polityki bez-
pieczenstwa UE poprzez stworzenie gwarancji w ramach tzw. klauzuli so-
juszniczej, w mysl ktérej paristwa cztonkowskie zobowiazane sa do udzie-
lenia ,pomocy i wsparcia przy zastosowaniu wszelkich dost¢pnych $rod-
kéw” temu paristwu czlonkowskiemu, ktore ,stanie si¢ ofiarg agresji na jego
terytorium”(art. 42 ust. 7 TUE).

Czasem tez apeluje si¢, cho¢ chyba przesadnie, aby w duchu solidar-
nosci interpretowaé trzy obowiazki paristw cztonkowskich w ramach Wsp4l-
nej Polityki Zagranicznej UE. Chodzi w tym miejscu o:

—  obowiazek uzgadniania wszelkich spraw stanowiacych tzw. przedmiot
ogdlnego zainteresowania w celu okreslenia wspélnego podejscia (art.
32 TUE);

—  obowiazek konsultacji przed podjeciem jakichkolwiek dziatari na arenie
miedzynarodowej lub przed zaciagnicciem wszelkich zobowiazan, jesli
moglyby one wplyna¢ na interesy Unii (art. 32 TUE);

—  obowiazek koordynacji dziatan na forum organizacji migdzynarodo-
wych i na konferencjach migdzynarodowych dla podtrzymania stano-

wiska UE (art. 34 TUE).

5. System glosowania jako przejaw solidarnosci

Szczegblnym przejawem konstrukeji solidarnosci w relacjach czton-
kowskich w UE, jest sprawa podejmowania wiazacych decyzji wigkszoscia
gloséw. Nie byloby w tym nic dziwnego, poniewaz system glosowan wick-
szo$ciowych jest znany praktycznie wszystkim organizacjom miedzynarodo-
wym. O ustgpstwie z whlasnych intereséw, w konstrukeji unijnej $wiadczy
jednak skutek takiego glosowania. W sferze stanowienia unijnego prawa wia-
ze si¢ przeciez z zasada bezposredniego skutku i pierwszedstwem stosowania
plaszczyinie pafistwowej.

Nie jest to miejsce, by w szczegdtach rozpisywac si¢ o systemie decy-
zyjnym. Warto tylko przypomnieé, ze na poziomie Rady, a wigc nadal klu-
czowego organu decyzyjnego, zgodnie z art. 16 ust. 3 TUE, ,0 ile traktaty
nie stanowig inaczej, Rada stanowi wigkszoscia kwalifikowang”. Jest to zatem
podstawowy sposéb podejmowania decyzji przez Rade i dotyczy znakomitej

23 Chociaz norma ta formalnie znajduje si¢ poza rozdziatami regulujacymi
WPZiB i przestrzeri wolnosci, bezpieczenistwa i sprawiedliwosci.
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wiekszoséci materii traktatowej*. Istniejg wprawdzie mechanizmy fagodzace,
jak np. mechanizm z Joaniny, ale jego prawne trwanie konczy si¢ w 2017
roku. Mechanizm ten znajduje swoje uzewngtrznienie w zapisach traktato-
wych jako zwykla procedura ustawodawcza.

System ten jako uzewngtrznienie oczekiwania miedzypanstwowej
solidarnoéci uzewnetrznit si¢ w praktyce na przefomie XX i XXI wieku.
W traktacie z Nicei pojawit si¢ jako metoda gloséw wazonych, ktéra zaktada,
ze panstwo ma przyporzadkowana okreslong liczbe gloséw, ktéra odzwier-
ciedla jego potencjal demograficzny, gospodarczy czy znaczenie historyczne
w procesie integracji. W traktacie z Lizbony zastapiono go systemem tzw. po-
dwdjnej wigkszoéci, opartym na kryteriach liczby cztonkéw Rady i ich poten-
cjatu demograficznego.

System wickszosci kwalifikowanej uzupelnia formuta wiekszosci
zwyklej, przyjeta w niektérych sytuacjach. Glosowanie jednomyslne, stano-
wiace fundament konstrukgji integracyjnej w momencie tworzenia pierw-
szych wspélnot, ma dzi§ miejsce w nielicznych, wyraznie wskazanych nor-
mach, m. in. w obszarze Wspélnej Polityki Zagranicznej i Bezpieczenistwa
(art. 24 TUE), w tym dla wspélnej polityki bezpieczeristwa i obrony (art.
42 TUE), przy okre$laniu wieloletnich ram finansowych UE (art. 312 ust.
2 TFUE), w polityce rodzinnej (art. 81 ust. 3 TFUE), w polityce spotecz-
nej (art. 153 ust. 2 TFUE) czy w polityce ochrony $rodowiska (art. 192 ust.
2 TFUE). Jest jednak czesto ostabione przez mozliwo$¢ zmiany na rzecz glo-
sowania wickszo$ciowego w uproszczonej procedurze zmian traktatowych
(klauzula ktadki). Przykladem tego jest m. in. art. 81 ust. 3 akapit 2 TFUE,
gdzie Rada, na wniosek Komisji, moze przyja¢ decyzj¢ okreslajacy te aspekty
prawa rodzinnego majace skutki transgraniczne, ktére moga by¢ przedmio-
tem aktéw przyjmowanych w drodze zwyklej procedury ustawodawczej®.

6. Solidarno$¢ w unijnej praktyce

Tak zdefiniowana traktatowo formuta solidarnosci europejskiej fak-
tycznie ma od Lizbony (2007) w swej istocie sugerowac element poswigcenia
whasnych intereséw na rzecz partneréw. Nie jest to jednak prawda. Wszyst-
kie te normy uzupelniaja jedynie wertykalna zasade lojalnosci elementem

24 System wigkszosci kwalifikowanej, jak zauwazono wyzej, jest podsta-
wowym trybem podejmowania decyzji w Radzie. Jego zasady okreslaja
nast¢pujace przepisy prawne: art. 16 ust. 4 TUE, art. 238 ust. 2 i 3
TFUE, Protokoty nr 9 i 36 do TFUE oraz Deklaracja nr 7 do TFUE,
ktéra stala si¢ podstawa do przyjecia 13 grudnia 2007 r. decyzji Rady
2009/857/WE.

25 Zwykla procedura ustawodawcza procedowana jest wigkszoscia kwalifi-
kowana.
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horyzontalnej ,wzajemnej wiernosci pafistw cztonkowskich™?®. Nie wprowa-
dzaja jednak wartoéci prawnej. Wynika to z nastepujacych faktéw:

po pierwsze, zapisy traktatowe maja ogélny charakter postulatu, a nie
konkretnej normy prawnej, ktérej wykonania mozna dochodzi¢ w Try-
bunale Sprawiedliwosci UE;

po drugie, staboscia konstrukeji tresciowej jest ich strona formalna.
Klauzule traktatowe sa obwarowane szeregiem ograniczen, ktére mi-
nimalizuja, a nawet trywializuja ich rzeczywisty skutek. I tak, najwaz-
niejsza dla Polski klauzula sojuszniczej pomocy przy agresji, zawiera za-
strzezenie obowiazku przestrzegania postanowien art. 51 KNZ (prawo
do samoobrony), co wydaje si¢ naturalne, ale tez nie tworzy nowej ja-
kosci, bo odwotuje si¢ do obronnej roli NATO oraz gwarantuje niektd-
rym padstwom neutralnym dodatkowo zachowanie specyfike ich poli-
tyki bezpieczefistwa. Jest wiec w rzeczywistosci fikcja;

po trzecie, od co najmniej dziesi¢ciu lat, unijna zasada solidarnosci jest
naduzywana przez europejskie mocarstwa do realizacji wlasnych intere-
séw. Procedura ta polega na nieuprawnionym rozszerzaniu jej tresci na
wszystkie sfery relacji migdzy panstwami cztonkowskimi UE. Z pierw-
szym naduzyciem mieliSmy juz do czynienia w procesie lizboriskiej no-
welizacji. Byly nim niemieckie zadania, aby Polska zrezygnowala ze
swoich postulatéw dotyczacych zmiany systemu glosowania w Radzie
UE w procesie lizboriskiej negocjacji reformy UE, whasnie ze wzgledu
na solidarno$¢ z innymi pafdstwami cztonkowskimi. Tego absurdu nie
da si¢ nawet skomentowaé, bo przekraczal on znacznie fundamentalne
granice suwerennosci paristw w procesie zawierania traktatéw. Polscy
politycy dali si¢ jednak na niego ztapaé. Przykladem tego jest réwniez
dzisiejsza polityka paristw Unii w sprawach uchodzcéw. Wszelkie dzia-
fania solidarne, takze te dotyczace sytuacji kryzysowych, powinny by¢
oparte o traktatowy zakres tej polityki, ktéra dotyczy jedynie aspektéw
proceduralnych i ujednolicania kryteriéw przyje¢. Nie dotyczy same;j
decyzji o przyjeciu;

po czwarte, zasada solidarnosci jest tez w praktyce UE bardzo czesto
famana. W obszarze polityki zagranicznej przykladem moze by¢ cho¢-
by roztam miedzy paristwami UE w sprawie interwencji w Iraku, czgste
réznice w stanowiskach zajmowanych w Radzie Bezpieczeristwa ONZ
czy choc¢by samowolne dzialanie Niemiec i Francji w sprawie kryzysu
ukrainsko-rosyjskiego, kiedy oba paristwa podjely aktywno$¢ bez man-
datu UE, bez konsultacji z innymi krajami, w sprawie wpltywajacej na
interes calej UE. Ewidentnym przyktadem famania solidarnosci jest tez

26

27

M. Rossi, komentarz do art. 80, w: C. Callies, M. Ruffert, Kommen-
tar..., op. cit., s. 1452.

Ibidem, s. 1453.
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brak zgody starych panistw UE na tzw. uni¢ energetyczna, dotyczaca
wspoélnej aktywnosci paristw na rynku energetycznym. Giéwnie miato
si¢ to przejawia¢ poprzez wspélne zakupy gazu i ropy naftowej od Rosji,
co pozwolitoby urynkowi¢ ceny. Paristwa unijne z zachodniej Europy
otrzymuja od Rosji ceny atrakcyjniejsze niz Europa Srodkowo-Wschod-
nia. Efektem ztamania solidarnosci gazowej jest zgodna na druga nit-
ke gazociagu Nord Stream (tzw. Nord Stream 2). Nastapito to wbrew
unijnej strategii dywersyfikacji zrédel energii*®. Do tego w marcu 2015
r. koncern RWE sprzedat kontrolowanemu przez Rosjan funduszowi
LetterOne spétke gazowa Dea, a jesienia 2015 r. BASF i Gazprom sfi-
nalizowaly umowg, na podstawie ktérej rosyjska firma przejela kontrole
nad niemiecka spétka Wingas, ktéra ma udziat w dwudziestu procen-
tach niemieckiego rynku gazu oraz handluje gazem w kilku krajach Eu-
ropy. Takze spétka Wintershall Noordsee wydobywajaca gaz na Morzu
Pétnocnym zostanie przejeta na koniec roku przez Rosjan. Gazprom

przejmie tez handlujace gazem w Europie spétki WIEH oraz WIEE?.

Whasciwie w obecnym stanie prawnym tylko raz moglismy obejrze¢
zewngtrzne przejawy solidarnosci unijnej. Podkre§lmy — zewnetrzne przeja-
wy, a nie jej rzeczywista realizacje. Chodzi tu o grozbe bankructwa Gredji.
Paristwa UE podjely w 2011 r. dziatania pomocowe, przekraczajac nawet swe
uprawnienia wynikajace z konkretnej normy traktatowe;j. Jednak w rzeczywi-
stosci nie kierowata nimi solidarnos¢, lecz strach przed rozlaniem si¢ kryzy-
su na wlasne terytoria. Subsydia finansowe skierowane do Grecji nie dotarty
tak naprawde do greckiego spoleczefistwa, ale zostaly wykorzystane na spla-
te zadtuzenia w bankach zagranicznych. Postuzyty tez do wymuszonych na
Grekach watpliwych zakupéw, typu realizacja kontraktu na todzie podwodne
dla greckiej marynarki wojennej, zawartego z niemieckimi firmami produku-
jacymi uzbrojenie. Te motywy potwierdzily si¢ réwniez w ostatnich dziala-
niach wobec Aten.

Pozorno$¢ zapiséw o solidarnosci europejskiej widaé tez na przykla-
dzie problemu uchodzcéw, z jakim UE zetkneta si¢ w 2015 roku. Uzewnetrz-
nia to nie tylko nieche¢ wigkszosci krajéw do przyjmowania statych kontyn-
gentéw, ale tez préby zastapienia politycznego konsensusu formalnym gloso-
waniem, czyli de facto préba sitowego przetamania oporu.

28 <URL=http://energetyka.defence24.pl/266260,europoslowie-wzywa-
ja-ke-do-oceny-zgodnosci-nord-stream-ii-z-prawem-ue>,
[dostep: 2.10.2015].

29  <URL=http://m.money.pl/wiadomosci/artykul/solidarnosc-energetycz-
na-ue-to-fikcja,228,0,1918692.html>, [dostep: 2.10.2015].
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7. Podsumowanie

Dzi$ solidarno$¢ miedzynarodowa stanowi wazny katalizator procesu
ksztaltowania relacji migdzynarodowych. Jej pojawienie si¢ wptywa niewat-
pliwie na przebudowe tych relacji w kierunku zachowan niesymetrycznych.
Od podmiotéw oczekuje si¢ dziatania poza ich interesem, poswiecenia si¢ dla
wsp6lnoty lub partnera.

Solidarnos¢ jako zasada relacji migdzynarodowych wdarta si¢ juz do
nich niewatpliwie na stale. Poczatkowo funkcjonowala w tej plaszczyznie
jako element aksjologiczny. Znajdowala wtedy odbicie w konkretnych roz-
wiazaniach traktatowych. Z czasem zostala bezposrednio wprowadzona do
traktatéw. Przyktadem tego jest Unia Europejska, gdzie dzi$ solidarno$¢ prze-
jawia si¢ w konkretnych zapisach, jak i znajduje odbicie w samym systemie
glosowania.

Solidarno$¢ miedzynarodowa obejmowala tez coraz wigcej obszaréw
wspotpracy miedzy paristwami. Poczatkowo dotyczyta spraw gospodarczych,
by pod koniec XX wieku wkroczy¢ w sfere kwestii politycznych.

Dokonana wyzej analiza rozwiewa jednak ztudzenia na temat soli-
darnosci jako kluczowego elementu relacji migdzynarodowych. Pokazuje, ze
solidarno$¢ w polityce miedzynarodowej postrzegana jako bezwzglednie obo-
wiazujaca i stosowana regulta prawna tej polityki, ciagle jeszcze nie istnieje.
Powody takiego stanu rzeczy sa trzy:

—  po pierwsze, solidarno$¢ oznacza szczegdlne zwiazki paristw, jest for-
ma wyrazenia pewnej wspdlnoty intereséw. Taka wspdlnota nadal nie
istnieje na poziomie uniwersalnym, a raczej w rozwiazaniach regional-
nych, w konstrukcjach wspélnot integracyjnych. Dlatego egzekwowanie
solidarno$ci w plaszczyZnie $wiatowej moze odbywac si¢ tylko na pozio-
mie zobowiazan politycznych czy moralnych, co wprawdzie ma miejsce,
ale jest punktowe;

—  po drugie, nadanie solidarnosci prawnej formy konstrukcyjnej (zapisy
traktatowe) ma miejsce gléwnie w procesie integracji europejskiej. Ale
i tu pojawia si¢ problem z jej egzekwowaniem. Solidarnos¢ istnieje jako
zasada wspotpracy w UE. Same zapisy sa jednak normami ogélnymi,
wymagaja czesto skonkretyzowania w innych rozwiazaniach prawnych.
W przyjetej formule albo nie daja si¢ egzekwowaé, albo sa formalnie
wylaczone spod mozliwoséci skontrolowania przez Trybunat Sprawied-
liwosci UE;

—  po trzecie, problem pojawia si¢ na plaszczyznie wykonania. Padstwa
ciagle poszukuja luk, aby omina¢ obowiazek solidarnosci na rzecz reali-
zacji whasnych intereséw. W efekcie sprowadza to solidarno$¢ do dobro-
wolnego zachowania pafistw, mimo istniejacych juz zapiséw prawnych.
Co wigcej, solidarnos¢ jest wrecz instrumentalizowana jako nadbudowa
dla skrytego forsowania realizacji whlasnej racji stanu.
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Wstep

Pewien mdj bardzo bliski
znajomy, by nie powiedzie¢ przy-
jaciel, po blisko dwudziestopigcio-
letniej pracy na wydziatach prawa
w réznych cze$ciach $wiata, podjat
prace na Wydziale Prawa i Admini-
stracji Uniwersytetu Prowincjonal-
nego jako kierownik katedry, péz-
niej za$ zakladu. Podzieli si¢ ze mna
swoimi do$wiadczeniami, ktére spi-
satem, i ktérymi dziele si¢ z polskim
czytelnikiem.

Wiele zachowan i sytuacji,
ktérym przygladat si¢ méj znajomy
w trakcie czteroletniej pracy na tym-
ze wydziale oraz sam sposéb funkcjo-
nowania instytucji, jak i zachowanie

22 Prawo i Wiez

nr 3 (17) jesier 2016



Adam Czarnota, Edukacji prawniczej portret wewnetrzny. Zapiski z obserwacgji...

kolegéw i kolezanek, budzito i nadal budzi jego glebokie zdziwienie, ktére
podzielam. Celem niniejszego tekstu jest prezentacja kilku znamiennych scen
zaobserwowanych w trakcie pracy mojego znajomego. Jednoczesnie chcial-
bym wyraznie zaznaczy¢, ze intencja bynajmniej nie jest zdyskredytowa-
nie czy zdezawuowanie Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Pro-
wincjonalnego. Prezentowany tu tekst stanowi raczej przyczynek, nazwijmy
go etnograficznym, odnoszacy si¢ do problemu jakosci edukacji prawniczej
w Polsce, a w szczegélnosci do jej spotecznych podstaw. Zapewne wiele oséb
i tak t¢ publikacje uzna za rodzaj paszkwilu. Jednak w mysl zasady amicus
Plato sed... zarbwno méj znajomy, i ja réwniez, czul wewngtrzna powinnosé
i zobowiazanie do spisania oraz publikowania tych spostrzezen i uwag. Opi-
sane do§wiadczenia miaty miejsce ,w Polsce, czyli nigdzie” by powtérzy¢ fra-
z¢ 2 Ubu Roi ou les Polonais Afreda Jarry’ego, za$ jakakolwiek zbieznos¢ z real-
nymi osobami czy wydarzeniami jest oczywiscie czysto przypadkowa.

Wydzial Prawa i Administracji UP jest $redniej wielkosci wydziatem
na uniwersytecie, ktéry znajduje si¢ w stolicy wojewddztwa na obrzezach Pol-
ski. Studenci pochodza gltéwnie z tego regionu. Wydzial stanowi doskonate
case study systemu edukacji prawniczej na poziomie uniwersyteckim. Z uwagi
na swoj rozmiar reprezentuje Sredni typ wydziatu oraz mlody, lecz okrzeply
juz uniwersytet. Wydzial ten skupia poza tym jak w soczewce to, co dzieje si¢
na wydzialach prawa w innych miastach i pokazuje jak wielu zmian wymaga
sposob prowadzenia edukacji prawniczej w naszym kraju.

Starsza kadra naukowo-dydaktyczna jest naptywowa, czyli pochodzi
z innych uniwersytetéw, z kolei kadra $rednia i mlodsza to absolwenci Wy-
dzialu. Starsi pracownicy przyniesli ze sobg nawyki i zwyczaje rodem ze swo-
ich macierzystych uniwersytetéw. W wigkszosci to ludzie, ktérych nauczy-
cielami byli profesorowie daleko idacego kompromisu z wladzami komuni-
stycznymi. Wizja uniwersytetu i praca badawcza w wigkszosci przypadkéw
sprowadza si¢ do osiagania kolejnych szczebli kariery instytucjonalnej, a wigc
doktorat, habilitacja, ksiazka profesorska. Nie ma w nich pasji poznawczej,
jest za to duzo ambicji do sprawowania wladzy nad mlodszymi kolezankami
i kolegami. W sumie jest to grupa konformistéw, ktéra wypromowala jeszcze
gorszych konformistéw, czyli mlodsza kadre.

Z reguly to mlodych adeptéw nauki spodziewamy si¢ zaangazowania
i pasji poznawczej oraz pewnej dozy nonkonformizmu. Przykro mi, ale moje
kontakty z mlodszymi kolezankami i kolegami na Wydziale Prawa i Admi-
nistracji Uniwersytetu Prowincjonalnego tego nie odzwierciedlaja. Mysle, ze
juz sama selekcja, proces naboru kandydatéw jest skazony grzechem pierwot-
nym promowania kandydatéw wykazujacych jeszcze wickszy konformizm
i serwilizm niz ich szefowie.

Wydzial Prawa i Administracji jest najwickszym wydzialem na Uni-
wersytecie Prowincjonalnym i przez swoja wielkos¢, jak i status ekonomicz-
ny oraz dochody generowane przez studia zaoczne, a takze formalnie dobry
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status naukowy, jest wiodacym Wydzialem na tym uniwersytecie. Swiadczy
o tym fake, ze elita rzadzaca Wydzialem ma duzo do powiedzenia w zarza-
dzaniu calym uniwersytetem.

Na Wydziale oprécz prawa i administracji mozna studiowaé réwniez
europeistyke, bezpieczeristwo narodowe i kryminologie. Wszystko to oczywi-
Scie w celu zwigkszenia ilosci studentéw. Zreszta pojawienie si¢ ,bezpieczen-
stwa narodowego”, a wraz z nim samodzielnych pracownikéw naukowych
funkcjonujacych w ramach tego kierunku, ,nieco” zmienito charakterystyke
samego Wydziatu. Przy czym przez zmiang charakterystyki rozumiem zmia-
n¢ dominujacego dyskursu prawniczego na dyskurs pragmatyczno-zdrowo-
rozsadkowy, poniewaz samo bezpieczeristwo narodowe jest zbitka réznych
dyscyplin bez tozsamosci, zas wyktadowcy wywodza si¢ ze srodowisk woj-
skowych i policyjnych.

Na Wydziale Prawa i Administracji UP samodzielni pracownicy na-
ukowi przypisani do kierunku bezpieczenistwo narodowe wpisata si¢ tatwo
w istniejacy uklad sil, popierajac oczywiscie wladze Wydziatu. Na posiedze-
niach rady Wydzialu zaobserwowaltem, ze pracownicy bezpieczeristwa naro-
dowego byli catkowicie uzaleznieni od dziekana, a ich wypowiedzi charakte-
ryzowaly si¢ maly samodzielnoscia i zdroworozsadkowa argumentacja.

Warte odnotowania ponadto jest to, ze Wydzial, ku mojemu zdziwie-
niu, funkcjonuje w szczegélnego rodzaju symbiozie z konkurencyjng Wyz-
sza Szkola Administracji Publicznej (WSAP) (szkota obecnie rozwaza zakon-
czenie dziatalnosci), ksztalcacej na poziomie licencjackim i magisterskim.
WSAP mial ambicje, by réwniez uruchomié¢ prawo, jednak po kilku prébach
nic z tego nie wyszlo, a sam pomyst w koricu porzucono. To, co jest szczegdl-
nie interesujace i zaskakujace, to fakt, ze cz¢$¢ pracownikéw Wydziatu za-
trudniona jest réwniez (w ramach drugiego etatu) na WSAP-ie albo w innych
prywatnych szkotach wyzszych w stolicy wojewddztwa, albo tez w pobliskim
miescie. Tacy wykladowcy, dorabiajac na innych uczelniach prywatnych, pra-
cuja wicc dla konkurencji. Ten ukfad towarzysko-biznesowo-nepotyczny nie
udalo si¢ rozbi¢ poprzedniemu dziekanowi, a obecny posiada zbyt stabg po-
zycje i brak mu samej woli zerwania z tym dziwnym i zarazem toksycznym
ukladem, ktéry dziata na niekorzy$¢ zaréwno Wydziatu, jak i samej edukacij.
Na marginesie dodam, ze zakaz pracy na innej uczelni nie dotyczy samodziel-
nych pracownikéw, a jedynie mlodszej kadry.

Po tych kilku zdaniach wprowadzajacych i w ogélnym zarysie przed-
stawiajacym Wydzial Prawa i Administracji czas przej$¢ do odpowiedzi na
pytanie: dlaczego edukacja prawnicza jest tak wazna?

Uniwersytecka edukacja prawnicza i jej znaczenie

System edukacji prawniczej stanowi odzwierciedlenie istniejacego
systemu spoteczno-politycznego. Przez wieki byl on odpowiednikiem /ibe-
ral education, dostarczajac ogélnej wiedzy o instytucjach i spoleczenstwie.
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Przygotowywat do pelnienia rél publicznych, w tym réwniez do zadani pro-
fesjonalnych zwiazanych z zawodami prawniczymi jako zawodami szczegdl-
nego zaufania spolecznego. Przygotowanie do tych funkcji wymaga odpo-
wiedniego systemu edukacyjnego, ktéry wyksztalci ludzi sprawnych intelek-
tualnie w argumentacji i w krytycznym mysleniu. Krytyczne myslenie, efek-
tywno$¢ odnajdywania, weryfikowania oraz przetwarzania informacji, to nie
tylko cechy, ktére powinny charakteryzowa¢ ludzi z uniwersyteckim wy-
ksztalceniem prawniczym, ale w szczegdlnosci spolecznie oczekiwane i po-
zadane cechy prawnikéw.

Prawnik nie ma fatwego zycia i rzadko kiedy ma szans¢, méwiac me-
taforycznie, na zbawienie. Prawnicy stuza zaréwno ksieciu, czyli wladzy po-
litycznej, jak i ludowi, czyli dobru publicznemu, jednak zwyklo si¢ przedsta-
wia¢ ich jako tych, ktérzy stuza gtéwnie mamonie, zapominajac o zaangazo-
waniu w realizacj¢ wspélnych spraw. Dziatanie na rzecz dobra wspélnego nie
ma szansy na powodzenie bez prawnego wsparcia, poniewaz jest wprowadza-
ne i definiowane w pierwszej kolejnosci poprzez prawo i realizowane poprzez
stosowanie tego prawa.

Odpowiednio prowadzona edukacja prawnicza to warunek konieczny
optymalnego przygotowania studentéw wydzialéw prawa do pelnienia tych
16l spotecznych, ktére przypisuje si¢ pézniej jego absolwentom. Odpowied-
ni poziom mozna natomiast uzyska¢ tylko na drodze $wiadomej, poglebio-
nej i szczegblowej refleksji nad tym, czego oczekujemy od prawnikéw, od ich
funkcji w spoleczenstwie, zakresu dziatalnosci, odpowiedzialnosci, a w kon-
cu i etycznosci. Niestety, w Polsce bardzo szybko zapomnieli$my, ze taki na-
myst nad edukacjg prawnicza jest integralng czgécia jurysprudencji. Biorac
pod uwagg to, jak ogromne znaczenie przypisywane jest prawu, i jak wazna
role w spoleczenistwie petnia i majq do spetnienia prawnicy, to edukacja praw-
nicza powinna staé si¢ czedcia teorii spolecznej. W Polsce poziom tej refleksji
jest jednak znikomy. Wyjatkiem sa prowadzone przez dr. Michala Pazdziore
i mgr. Michata Stambulskiego Centrum Edukacji Spotecznej i Teorii Spo-
fecznej funkcjonujace na Uniwersytecie Wroclawskim. Wiaze¢ ogromne na-
dzieje z dziatalnoscia badawcza tego Centrum. Argumenty wysuwane w de-
bacie toczacej si¢ wokét Trybunatu Konstytucyjnego pokazuja, ze zdecydo-
wana wickszo$¢ uczestnikéw tej dyskusji redukuje prawo do tekstu prawnego,
pomijajac zupelnie cala ztozonos¢ spolecznych mechanizméw, ktére ksztal-
tuja dyskurs prawniczy. Pisz¢ o tym, poniewaz chce podkresli¢, ze poziom tej
polemiki jest efektem obowiazujacego systemu edukacji prawnicze;.

O parcelagji, czyli szkatultkowa struktura wydziatu

Cechg szczegdlng wewnetrznej struktury wydziatédw prawa jest ich
parcelacja. Podzialy na instytuty, katedry, zaklady oraz inne pracownie wy-
stepuja wszedzie, jednak ich hierarchizujaca i porzadkujaca funkgja jest do-
brze widoczna dopiero na prowingjalnych uniwersyteckich wydziatach prawa.
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Ta wewngtrzna architektura w najmniejszym stopniu jest zwiazana z podzia-
fem merytorycznym zwiazanym z obszarami badan oraz kwestia dydaktyki.
Podziaty te stanowig raczej odzwierciedlenie ambicji i fetyszu samodzielnych
pracownikéw naukowych, dla ktérych utworzenie nawet niewielkiego samo-
dzielnego dominium jest celem ich dzialalnosci naukowej, dajac przy tym
poczucie wladzy (oczywiscie wladzy iluzorycznej, bo ostateczna decyzja i tak
nie nalezy do pracownika). Posiadanie i kierowanie katedra jest w szczegdl-
no$ci marzeniem pracownikéw prowincjonalnych uniwersytetéw. Dlaczego?
Czy wiaze si¢ to z mozliwoscig realizacji pomystéw badawczych lub dydak-
tycznych? Uwazam, ze celem posiadania takiego uczelnianego ,hrabstwa”
jest przede wszystkim podkredlenie statusu swej samodzielnosci i znaczenia,
mozliwo$¢ posiadania kilku zaleznych i bezwzglednie podporzadko-
wanych podwladnych. Samodzielni pracownicy realizuja si¢ w tych swoich
dominiach administracyjnych, ksigstewkach uczelnianych, ale bynajmniej
nie poprzez kierowanie praca badawcza czy dydaktyczna podwladnych, lecz
poprzez zarzadzanie, a raczej rzadzenie mlodszymi i zaleznymi od nich pra-
cownikami. Dla przyktadu, Wydziat Prawa UP posiada dwie katedry zajmu-
jace si¢ obszarem prawa karnego: poza animozjami personalnymi nie istnieja
zadne uzasadnienia merytoryczne utrzymywania tych dwoch jednostek ad-
ministracyjnych. Moje wielkie zdziwienie budzil pan profesor, ktéry koniecz-
nie nie chcial by¢ szefem samodzielnego zaktadu, ale wiasnie katedry. Do
tego stopnia chcial szefowa¢, ze nawet zrezygnowal na pewien czas z dodatku
funkcyjnego dla kierownikéw katedry. Oczywiscie takich przyktadéw reali-
zowania personalnych, a nie naukowych ambicji jest znacznie wiecej. Istot-
ny jest tu fake, ze katedrowo-zakladowe rozdrobnienie, przy ktérym rozbicie
dzielnicowe Polski ma wymiar higieniczny, w bardzo duzym stopniu wptywa
na naukowe i dydaktyczne funkcjonowanie wydziatu prawa, wplywa nieste-
ty w sposob negatywny.

Z kolei decyzja o powstaniu samodzielnych jednostek oraz o tym, kto
bedzie ich zawiadowca, zalezy jedynie od ukfadéw towarzysko-politycznych,
a wigc zupelnie pozamerytorycznych i w zdecydowanej wigkszosci przypad-
kéw nie ma zadnego uzasadnienia zaréwno naukowego, jak i rzeczowego. In-
nymi sfowy, na prowincjonalnym Wydziale na ktérym istnieja male katedry
horyzonty badawcze zawezaja si¢ do ambicji kierownikéw, a wymiana mysli
czy jakikolwiek dyskurs zamyka si¢ w czterech $cianach malutkich jednostek
administracyjnych.

Funkcja kierownika katedry jest przede wszystkim kierowanie praca
naukowg i dydaktyczna zespotu. W praktyce jednak jego zadanie sprowadza
si¢ do bezrefleksyjnego powielania metod, procedur zaobserwowanych w cza-
sie, kiedy sam podlegal jeszcze wladzy kierownika-poprzednika. W efekcie
powstaje zaklety krag i sztywna, nienaruszalna , kolejnos¢ dziobania”. Obec-
ny kierownik zanim si¢ dodziobal, byt zapewne wykorzystywany, a moze
nawet i pomiatany, teraz za$ sam powiela te feudalne stosunki wzgledem
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podlegajacych mu pracownikéw zgodnie z powiedzeniem ,zapomnial wét
jak cieleciem by}”. Uderzajacy i zniesmaczajacy jest réwniez poziom czolobit-
nosci i konformizmu mlodszych pracownikéw oraz hegemonia pracownikéw
samodzielnych, a w szczegdlnosci kierownikéw katedr. Kierownikom katedr
myla si¢ kwestie stuzbowe od prywatnych i w sprawach banalnych, a nierzad-
ko tez w prywatnych wlasnie, potrafia wydzwania¢ po godzinach pracy do
miodszych pracownikéw i doktorantéw.

Parcelacja i hierarchizacja uniemozliwia jakakolwiek ruch mysdli
w wymiarze naukowym. Wigkszo$¢ wydzialéw prawa juz chronicznie cierpi
na brak wzajemnego wzbogacania si¢ na drodze transdyscyplinarnej wymia-
ny mysli. Przy okazji takich spotkan, jak seminaria, zjazdy, konferencje bar-
dzo rzadko dochodzi do sytuacji, w ktérej pracownicy réznych katedr wspdl-
nie szukaja rozwigzania dla postawionego przez prelegenta problemu. Od-
grodzeniu przestrzennemu towarzyszy nieuchronnie separacja intelektualna.
Zubozenie dyskursu naukowego, brak postgpu w badaniach, brak réznych
perspektyw, z ktérych analizowane sa zagadnienia, brak réznych opinii, po-
gladdw, swiezosci spojrzenia, to tylko niektére skutki obowiazujacej na uczel-
niach reguly ,dziel i rzadz”. Tworzenie kolejnych samodzielnych jednostek
administracyjnych nie stuzy niczemu innemu, jak tylko odpowiedniemu usa-
dowieniu si¢ w tej drabince instytucjonalnej i pielegnacji kierowniczego ego
poprzez wladanie ksigstewkiem i odgrywanie roli uczonego.

Przy tym calym rozdrobnieniu administracyjnym dydaktyka i w ogé-
le wszelkie myslenie o niej, zupelnie wypadto z orbity zainteresowan akade-
mikéw. Jedyne, co sig robi, to powiela stare schematy dydaktyczne. I nie cho-
dzi mi tutaj o style czy sposoby nauczania, ale powotywanie, kreowanie jed-
nostek przeznaczonych do realizacji zadan dydaktycznych coraz to mniej-
szych przedmiotéw i przedmiocikéw. Nie chodzi w tym o dobro studenta
i specjalistyczny przekaz poglebionej wiedzy, ale o kontrolowanie swojego po-
letka. W dobie globalizacji, co w wymiarze prawniczym oznacza globalizacje
praktyki prawa/prawniczej, w dobie digitalizacji i komputeryzacji, edukacja
prawnicza, jak obserwowal méj znajomy, nie przygotowuje absolwentéw do
wypelniania roli prawnikéw w XXI wieku.

To, co jest najciekawsze w rozwoju nauki i w calej dydaktyce, to ba-
lansowanie na granicy, czyli prowadzenie badan na pograniczu réznych dzie-
dzin, dyscyplin i teorii. Natomiast w trakcie sesji Rad Wydzialu prawa je-
dyne, co moglem zobaczy¢ to upodobanie samodzielnych pracownikéw do
bezmyslnego kopiowania i nasladowania przyjetych przez kogo$ i kiedys
schematéw oraz kliniczna wrecz niech¢¢ do zmiany. Tylko to, co jest zna-
ne jest dobre, nawet jezeli jest nieskuteczne czy po prostu juz nieadekwatne
do obecnych czaséw. Tacy pracownicy sa w stanie jedynie reprodukowa¢ to,
czego nauczyli si¢ w czasie whasnych studiéw. W ten sposéb, po dwudziestu
o$miu latach od poczatkéw transformacji na Wydziale Prawa UP nadal zala-
tuje PRL-em; w czasie mojej pracy w tej placéwce méj znajomy czut sie, jak
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w komunistycznym Jurassic Park: skamieniala struktura, zamrozona proce-
dura, niezmiennie odtwarzane schematy przez dinozauréw akademickiej na-
uki prawa, przedrewolucyjne zachowania na radach i w katedrach. Z jednym
istotnym wyjatkiem — za PRL-u praca na uczelni stanowila substytut dziatal-
nosci politycznej czy businessowej; za PRL-u sytuacja na wydzialach prawa
byla jak byla, ale z powodéw takich ograniczed mozna byto na nich spotka¢
wigcej ciekawych intelektualnie ludzi.

Ta sytuacja wynika z tego, ze sama struktura Wydziatu jest wypad-
kowg podziatu sit, apodyktycznych osobowosci i kompromiséw politycznych
majacych niewiele wspdlnego z celami edukacyjnymi i naukowymi; z kolei
elity sprawujace wladz¢ na Wydziale to w zdecydowanej wigkszosci przeciet-
niacy, ktérzy nasladuja znane sobie schematy. Niestety, na Wydziale ze $wieca
mozna szuka¢ obecnosci etosu naukowego. Jezeli zas jest, to skrzetnie ukry-
ty, aby bron Boze nie wytropily go wladze, bo zniszcza do korica takze ten
minimalny przejaw. Dominuje adaptacja do warunkéw zewngtrznych i TO-
TALNY oportunizm. Czy w takiej sytuacji mozna budowac uniwersytet? By¢
moze nadzieja jest w mlodszej kadrze, w tych ktérzy pisza doktoraty i $cigaja
si¢ z czasem piszac habilitacje. Chociaz i w tej kwestii rzeczywisto$¢ jak na ra-
zie nie wyglada zbyt optymistycznie: z mojego doswiadczenia wynika, ze na
zebraniach katedry mlodsi koledzy bardzo rzadko wymieniali si¢ opiniami
czy jakimikolwiek argumentami merytorycznymi. Zdecydowana wickszos¢
pracownikéw jest doskonala personifikacja oportunizmu i karierowiczostwa.
Pierwsza i gtéwna zasada w ich wypowiedziach (zar6wno w mowie, jak i na
pi$mie) brzmi: nie narazi¢ si¢ pryncypatowi. Krytyczne my¢lenie nie istnie-
je albo, jak w przypadku wspomnianego juz etosu, jest wyciszane i skrzgtnie
chowane, poniewaz bycie krytycznym czy w inny sposéb myslacym jest réw-
noznaczne z narazeniem si¢ i z przykrymi konsekwencjami. Swoja droga jest
to racjonalna postawa, pozwalajaca utrzymac si¢ na powierzchni, lecz nie ma
nic wspélnego z etosem naukowca. Mlody pracownik podlega swoim prze-
fozonym, ktdrzy niszcza bezwzglednie kazdy przejaw samodzielnosci w dzia-
faniu i mysleniu. Wigkszo$¢ powstatych prac nie ma tezy, bo samo jej posta-
wienie to juz opowiedzenie si¢ po jakiej$ stronie, a wszelka samodzielnos¢ nie
jest przeciez mile widziana. Niestety. Interesujacym przykfadem byl przypa-
dek pisma ,,Kurier Wydziatu”. Otéz wladze Wydzialu, chcac zapewnic sobie
postuszeristwo, wstrzymaty na pewien czas wydawanie tego pisma publiku-
jacego rozne opinie i cieszacego si¢ duzym zainteresowaniem, kiedy na jego
famach ukazat si¢ tekst krytykujacy wladze wydziatu i w ogéle calej uczelni.
Reakcja na t¢ krytyke polityki prowadzonej przez wydziat jednego z samo-
dzielnych pracownikéw byta doprawdy zdumiewajaca. Mianowicie, uczony
ten, kierujac si¢ whasciwym sobie ,,etosem” naukowca, zarzucit autorowi kry-
tyki, ze zachowat si¢ haniebnie i zupelnie niegodnie krytykujac w taki sposéb
whasne gniazdo i publikujac to w , Kurierze”, ktdry jest przeciez czytany row-
niez poza granicami Wydzialu. Mozna sobie wyobrazi¢ kolejke¢ w Bibliotece
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Kongresu oczekujacych na nowy numer ,,Kuriera”. Oburzony uczony przed-
stawil ponadto model prawidlowego postgpowania w sytuacji, kiedy co$
wzbudza watpliwo$¢ lub niezadowolenie. Otdz, jezeli widzi si¢ cos ztego, na-
lezy po prostu porozmawia¢ z dziekanem, bowiem to przeciez wladza stuzy
rozwiazywaniu wszelkich probleméw (czyz to nie najlepszy przyklad prze-
trwania mentalnosci okresu komunizmu?). Ten przykiad doskonale odzwier-
ciedla dominujaca mentalno$¢ prowincjonalnego Wydziatu Prawa oraz to, co
okreslam mianem mentalnosci antynaukowej i antydemokratycznej.

Doszlismy w ten sposéb do kwestii braku transparentnosci w zyciu
Wydziatu, atrofii sfery publicznej w jego ramach oraz braku dyskusji poswie-
conych identyfikacji dobra wspélnego wydziatu.

Dogmatyka prawa vs. historia i teoria prawa

Od kiedy Wydziat otrzymat prawo do ustalania, w miar¢ samodziel-
nie, programu studiéw prawniczych, to odejécie od tradycyjnego kanonu na-
uczania narzucanego odgérnie przez ministerstwo nie wynika z swiadomej
refleksji nad obecnym stanem jurysprudencji, lecz, podobnie jak w przypad-
ku struktury organizacyjnej Wydziatu, rezultatem wylacznie obowiazujacego
uktadu sil w jego ramach. Trudno si¢ tu czemukolwick dziwi¢, skoro na Wy-
dziale nie istnieje transparentnos¢, a decyzje podejmowane sg za zamknigty-
mi drzwiami przez przedstawicieli konkretnych grup intereséw. Méj znajomy
przez pewien czas uczestniczyl w zespole powolanym przez prodziekanéw,
ktérego zadaniem bylo przygotowanie zatozeri reformy studiéw prawniczych.
Prodziekan nie miat jednak absolutnie zadnej konkretnej koncepcji dotycza-
cej takiej reformy. Za to przy kazdej okazji wylewal si¢ z niego potok pustych
stéw. Cala grupa byta wigc rodzajem przykrywki, ktéra w niejasny sposéb le-
gitymizowala zmiany. Koniec koricéw decyzje to kompromis grup intereséw
najsilniejszych politycznie aktoréw na wydzialowej scenie. Kompromis nie
jest niczym ztym, ale pod warunkiem, ze dazy si¢ do realizacji dobra wspélne-
go, dobra Wydziatu, nie za$ intereséw grupki niektérych samodzielnych pra-
cownikéw. Na decyzjach i zmianach stracity najstabsze politycznie jednost-
ki administracyjne, kierowane przez pracownikéw, za ktérymi nie stoi zadna
sita polityczna. Zyskali za$ ci, ktdrzy sa silni na Wydziale pod wzgledem po-
litycznym. Udalo si¢ wéwczas przeforsowaé wylacznie jedna reforme studiéw
prawniczych: zwigkszenie dydaktycznego stanu posiadania. Nie bylo mowy
o zadnym profilu absolwenta, wymaganiach zwiazanych z profesja prawnicza
czy nawet o rynkowych wymogach zatrudnienia.

Widoczny kierunek zmian wyraznie prowadzi do spychania wszyst-
kich dyscyplin, ktére dostarczaja narzedzia $wiadomej refleksji i krytyczne-
go myslenia, na margines edukacji prawniczej i rozbudowywania przedmio-
téw dogmatycznych. Co wigcej, jest to kolejny krok w strong rozdrabniania
dydaktycznego pod postacia jakich§ wycinkéw dogmatyki, pozbawionych
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rzetelnego i krytycznego komentarza, spojrzenia na sprawy w calej ich zto-
zonosci.

Samodzielni pracownicy najchgtniej za pomoca administracyjnych
srodkéw przypisali by studentéw do swoich zaje¢. W dodatku, jak ognia boja
si¢ wszelkiej konkurencyjnosci i weryfikacji ich wiedzy czy kompetencji aka-
demickich. Kto§ kiedy$ powiedzial, ze $wiat dzieli si¢ na nieukéw i samo-
ukéw. Zakladajac, ze tak wiasnie jest, to dobrzy i bystrzy studenci dadza so-
bie rade i osiagna poziom krytycznego myslenia oraz wnikliwej refleksji te-
oretycznej poza uniwersytecka edukacja, a moze nawet i wbhrew niej. Wick-
sz0$¢ jednak jest i bedzie niestety w tej grupie nieukdéw, ktérzy, wskutek cho-
rego modelu edukacji prawniczej wprowadzonego na Wydziale Prawa UP,
beda funkcjonowaé wedtug powtarzanych od dekad bezrefleksyjnych sche-
matéw i w taki sposéb beda tworzy¢ i interpretowaé prawo. Szkoda nam tej
milodziezy, poniewaz daje si¢ im iluzj¢ edukacji prawniczej, posledniej jakosci
zajecia, ktére nie przygotuja ich dobrze do zycia poza murami uczelni. Odpo-
wiedzialno§¢ za problemy absolwentéw w znalezieniu pracy oraz sprawdzenie
si¢ w niej, spada na koryfeuszy rady Wydziatu, ktérzy kieruja si¢ wylacznie
wasko pojetym interesem wlasnym.

Co ciekawe, Wydzial Prawa UP przez kilka lat zajmowal wysokie
miejsce w rankingu ,Gazety Republikariskiej”. Nasuwa si¢ nastgpujace py-
tanie: skoro na Wydziale Prawa sytuacja edukacji prawniczej jest fatalna, co
prébuje udowodnié, to jak musi by¢ na innych wydziatach w Polsce, skoro
w rankingu znaczacej i odpowiedzialnej gazety jaka bez watpienia jest Gazeta
Republikanska, ten wydziat jest tak wysoko oceniany?

Zycie naukowe — wymiana idei — kolonialna mentalno$¢

Zycie naukowe wydziatu sprowadza sie do ilosci punktéw i masowo
produkowanych publikacji, ktérych nikt nie czyta, nawet katedralni koledzy.
Catkowita adaptacja do wymogéw $wiata zewngtrznego, dyktowanych prze-
de wszystkim przez wskazniki ekonomiczne, $wiadczy o catkowitym zaniku
nonkonformizmu. Wydzial nie ma zadnego wspdlnego tematu badawczego,
kierunku naukowego scalajacego wszystkie katedry czy zaklady. Nie w tym
jednak najwickszy problem, poniewaz czym$ zdecydowanie gorszym jest
wspomniany juz brak wymiany pogladéw i idei. Zebrania naukowe przypo-
minaja bardziej spotkania towarzyskie. Odbywaja si¢ w ramach konkretnych
katedr i rzadko zdarza sig, aby jedna katedra zapraszata pracownikéw spoza
swego grona. To zamknigcie zaréwno dostowne, jak i metaforyczne. Jakakol-
wiek wymiana opinii ma charakter zrytualizowany i poprawny politycznie.

Przez rytualizacj¢ rozumiem takie formulowanie mysli, aby zacho-
wacé jak najwicksza neutralno$¢, aby powiedzie¢ tak, zeby nic nie powiedzied,
zeby niczego konkretnego wypowiedZ nie oznaczala, w obawie przed ura-
zeniem uczué pryncypaléw i podwazeniem nieomylnosci kierownikéw-who-
darzy. Serwilizm, poddanstwo i stuzalczo$¢ — tego na wydziale prawa nie
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brakuje. Mlodsi pracownicy w swych rytualnych wypowiedziach najpierw
oddaja unizony hold starszym pracownikom, a w szczegélnosci wladzom
oraz kierownikom katedr i zakladéw, a dopiero potem, o ile im si¢ w ogdle
uda, przechodza do meritum. Konferencje organizowane sa gtéwnie ad hoc,
celem zyskania punktéw, nie za$ stworzenia warunkéw do wspélnego namy-
stu nad jakims problemem badawczym, wspdlnego szukana rozwiazania czy
przynajmniej kierunku dalszych poszukiwan. Zreszta sam proces organiza-
qji konferencji przerzucany jest na mlodszych pracownikéw naukowych, bo
pracownik samodzielny jest zbyt zajety, aby przygotowad konferencje i poka-
za¢ jak powinno si¢ to robi¢. Miodsi pracownicy musza précz tego zobaczy¢
i zapamigtaé kolejnos$¢ dziobania, to jest sztuki, ktérej powinni si¢ nauczyé
w pierwszej kolejnosci. Kto méwi pierwszy, a kto drugi? Bez wiedzy lokalne;j,
bez wiedzy dotyczacej obowiazujacego uktadu, mozna czu¢ si¢ nieco zagu-
bionym widzac program konferencji. Bo niby dlaczego referat profesora x jest
pierwszy, skoro w zadnej sposéb nie jest powiazany z innymi wystapieniami?
Odpowiedz jest prosta: nie chodzi o okreslenie porzadku merytorycznego re-
feratéw, ale o ustalenie ich hierarchii waznosci.

Taki ksztalt hierarchii wynika z postkolonialnej mentalnosci. Wi-
da¢ to wyrazniej, kiedy spojrzy si¢ poréwnawczo na zachowanie i stosunek
do pracy u kolegéw naukowcéw z tzw. zachodnich uniwersytetéw. Poczatko-
wo, rozmawiajac z nimi nie potrafitem odpowiedzie¢ na zadawane mi czgsto
pytanie, gdzie lezy przyczyna takiego postkolonialnego podejscia? Teraz juz
wiem, ze wytlumaczenie tego zjawiska jest tylko jedno: mentalno$¢ postko-
lonialna wynika z peryferyjnosci nauki w okresie PRL-u i kolesiostwa, ktére
po upadku komunizmu nadal zobowiazuje mlodszych wzgledem starszych,
mogacych wobec proszacych, etc. Mentalno$¢ tego rodzaju jest tym okrop-
niejsza, ze wynika z ogromnych komplekséw, matostkowosci, braku poczu-
cia whasnej wartosci. Wigkszo$¢ z tych ludzi gdzie$ gleboko ma $wiadomosé¢,
ze tak naprawdg to nie uprawia zadnej wartosciowej nauki, a jedynie bawi si¢
w uczelnie i w naukowcéw, ze uprawia pseudonauke na swoim pseudowy-
dziale. Nic dziwnego, ze czasami spychana $wiadomo$¢ przemawia i rodzi sig
wéwezas to dojmujace uczucie nizszosci wobec tych, ktérzy sa naukowcami
z prawdziwego zdarzenia, ktérzy nie boja si¢ powiedzie¢, co mysla, ktérzy nie
bojg si¢ sprzeciwi¢ albo traktowaé z szacunkiem studentéw i wspStpracow-
nikéw. Smiesznos¢ budzi przywiazanie do tytutéw, gdzie kazdy kiedy tylko
moze podkresla jak moze swdj tytul, aby si¢ wyrézni¢. Te wydtuzajace sig
spisy skrétéw na tabliczkach, ze oto kierownik taki to a taki jest prof. zw. dr.
hab. To podkreslanie, nie osiagnie¢ w dziedzinie my$lenia, lecz osiagnictych
kwalifikacji instytucjonalnych, przypomina jak zZywo sowieckich generaléw
naszpikowanych orderami bardziej niz choinki na Boze Narodzenie.

Swego czasu méj przyjaciel byt niestety $wiadkiem skandaliczne-
go zachowania pewnego ksiedza profesora wobec doktorantéw. Wielebny
uczony nie tylko nie pomégt po wygloszonym przez doktoranta referacie,
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ale jeszcze ponizal wielokrotnie w swoich wypowiedziach jego prace i osobg.
W takiej postawie trudno byto doszuka¢ si¢ nie tylko chrzescijaniskiego mi-
fosierdzia, ale przede wszystkim brakowato w nim odpowiedzialnego i pro-
cesualnego podejscia do tych, z ktérego powodu miat etat na wydziale. Zero
postawy nauczyciela akademickiego, starszego kolegi, ktérego obowiazkiem
jest pomaga¢ mlodszym, mniej doswiadczonym, ktérzy dopiero co wkraczaja
na akademicka $ciezke.

Relacje na Wydziale, czyli my oraz niepotrzebni studenci i doktoranci

W atmosferze dominagji, hierarchii i postkolonialnej mentalnosci nie
narodza si¢ nowe idee. Sama edukacja, przesiaknigta kompleksem nizszo-
$ci reprezentowanym przez wickszo$¢ samodzielnych pracownikéw Wydzia-
tu Prawa UP, nie daje szansy na wyksztalcenie wartosciowych prawnikéw
w przysztosci. Ciekawa jest pewna prawidlowo$é: czym bardziej zakomplek-
siony pracownik naukowy, tym gorszy z niego nauczyciel akademicki. Z ob-
serwacji znajomego wynika, ze pracownicy $wiadomie wprowadzaja ogrom-
ny dystans migdzy soba a studentami i doktorantami. Studentéw traktuje si¢
jak zto konieczne. Komentarze do wypowiedzi studentéw sa cze¢sto poniza-
jace i jedynie sporadycznie merytoryczne. Nierzadko mezczyzni robia uwagi
naruszajace godno$¢ kobiet i, co gorsza, nie widza w tym nic zlego. Szura-
nie nogami i unizone uklony w stylu kaprala armii pruskiej, traktowane jako
ostatnia norma savoir vivre-u , stosuje si¢ do kolezanek z katedry, ale juz nie
do doktorantek czy studentek.

Nie ma mowy o jakiejkolwicek intelektualnej wspélnocie nauczycieli,
doktorantéw i studentéw. Jest catkowite zaprzeczenie idei universitas i zycie
wedlug hierarchii intereséw. Warunkiem niezbednym, chociaz mam $wiado-
mo$¢, ze niewystarczajacym, by ten wydziat si¢ zmienil i stal si¢ chociaz tro-
che lepszy, jest rozbicie tego, co Adam Podgérecki, zmarly wybitny socjolog
prawa i autor pracy Higher Faculties — bardzo krytycznej ksiazki o szkolni-
ctwie wyzszym i nauce w Polsce, nazywal ,brudna wspélnota”, a wiec hierar-
chiczng wspélnote intereséw. Tylko wtedy bedzie mozna zaczaé dziataé i pro-
bowa¢ whasciwie reformowa¢ edukacje prawnicza oraz samo funkcjonowanie
instytuciji.

Relacje na Wydziale, czyli po co jest administracja?

Wigkszo$¢ pracy administracyjnej w ramach wydzialu spoczywa na
barkach mlodych pracownikéw naukowych. I chociaz okreslenie ,,pracow-
nik naukowy” brzmi dumnie, to obowiazki tych mlodych ludzi i praca, ktéra
jest im zlecana, nie ma nic wspdlnego z nauka. Mlodsi koledzy i kolezanki sa
na przystowiowe ,,przynies, wynies, pozamiataj”. Samodzielny kolega nauko-
wiec z wydziatu sugerowal memu przyjacielowi, kiedy ten zatrudnial si¢ na
wydziale, abym od razu znalazt sobie, jak to ujal, ,teczkowego”, czyli miode-
go doktoranta lub asystenta, ktéry nositby za nim teczke i zatatwial wszystkie
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konieczne sprawy. Los mlodych pracownikéw i doktorantéw jest zaiste nie
do pozazdroszczenia, poniewaz wykorzystujg ich nie tylko starsi samodzielni
pracownicy naukowi, co uwaza si¢ za naturalne (i zgodne z kolejnoscia dzio-
bania), lecz takze, w sposéb czesto uragajacy godnosci, traktowani sa przez
administracj¢ wydzialowa i uniwersytecka oraz przez administracje technicz-
na. Mlodzi ludzie traca cenny czas czekajac na jakie$ podpisy, pozwolenia, sa
odsylani na inne terminy. I to wszystko dzieje si¢ w czasach, kiedy na catym
$wiecie status i znaczenie doktorantéw i mlodszych pracownikéw poprawia
si¢c. Na przyklad w European University Institute we Florencji, ktéry zaczy-
nat tylko od ksztalcenia doktorantéw, ich oficjalna nazwa to researchers, czy-
li badacze. Na omawianym tu uniwersytecie pracownicy administracji tech-
nicznej nie tylko nie sa pomocni, ale nie wywiazuja si¢ ze swoich podstawo-
wych obowiazkéw. Nie wiem, co robig w tych swoich pracowniach, ale trud-
no powiedzie¢, aby dbali o sprzet komputerowy na wydziale. I jak reszta sa
stuzalczy wobec wladzy oraz ignorujg innych, a doktadnie tych, ktérzy nie
maja wladzy.

Réwniez pod tym wzgledem doswiadczenie nie oszczedzito i moje-
go znajomego. Otdz, ztozyl on w administracji obstugujacej studentéw za-
ocznych prosbe, aby pracujace tam panie, wystaly w jego imieniu e-maila do
wszystkich studentéw, z ktérymi miat zajecia, poniewaz sam nie mial mozli-
wosci wejscia do USOSa. Niezwlocznie zostal skrytykowany przez pania pro-
dziekan ds. studenckich za swojg prosbe. Dowiedziat si¢ od pani prodziekan,
ze pracownicy obstugujacy studentéw nie sa od takich spraw, czyli nie sa od
obstugi spraw studentéw. Od czego wigc sa? Na to pytanie, jak i na wiele in-
nych tego typu, nie dostal odpowiedzi. Rozumiem, ze pracownicy admini-
stracji wydzialowej sa stabo oplacani, sfrustrowani i nieodpowiednio trakto-
wani przez wyniostych samodzielnych, ale mimo wszystko tam pracuja, za
co$ wyplate pobieraja i ich obowiazkiem jest stuzy¢ studentom.

Rada Wydzialu umie czytal i potrafi glosowaé

Wymieniajac do§wiadczenia i obserwacje zastanawialismy si¢ z ko-
lega, po co istnieje Rada Wydziatlu? Nie znamy odpowiedzi na to pytanie.
W zalozeniu to ciato deliberujace, ktérego zadaniem jest formutowanie gléw-
nych sfer polityki w ramach wydziatu oraz artykulowanie stanowiska Wy-
dzialu w waznych sprawach. W rzeczywistoéci jednak Rada jest bezwolna
i catkowicie kontrolowana i manipulowana przez wladze dziekariskie; ani nie
ma dost¢pu do informacji i bardzo rzadko podejmuje samodzielne decyzje,
ani nie jest specjalnie powaznie traktowane. Jest to cialo legitymizujace de-
cyzje podjete przez whadze dziekariskie poprzez milczace podniesienie reki.
Nie dyskutuje si¢ tam o sprawach dobra wydziatu, podziatu srodkéw, me-
rytorycznosci, wspélnych planach badawczych. Wigkszos¢ czasu pochlania-
ja sprawy kadrowe, czyli przewody habilitacyjne i doktorskie. Zadziwiaja-
ce jest marnotrawstwo czasu szanownych cztonkéw Rady Wydziatu. Pani
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prodziekan przez cala kadencj¢ udowadniata wszystkim innym, ze umie bie-
gle czytac sazniste sprawozdania komisji, a przeciez mozna by skorci¢ proce-
dure poprzez przestanie dokumentéw droga elektroniczna. Trudno tego do-
kona¢, kiedy przynajmniej polowa cztonkéw Rady Wydzialu uzywa adreséw
mailowych spoza serwera uniwersyteckiego, jednoczesnie wysylajac wiado-
mosci z serweréw konkurencyjnych placéwek, na ktérych pracuja. Jedna ze
spraw, ktéra budzifa rozczarowanie, to rozsylana przez sekretariat dziekana
informacja o programie posiedzen Rady Wydziatu. Przez cztery lata wszyst-
kie wygladaly tak samo i byly tak samo ogdlnikowe. Zawsze jest przywita-
nie, zaakceptowanie protokotu, sprawy dydaktyczne, sprawy kadrowe, wolne
whnioski. Przy wspéltczesnych technologiach komunikacji dokumenty do dys-
kusji na Radzie Wydzialu powinny by¢ wystane wezesniej poczta elektronicz-
na, za$§ wnioski poparte jakimis argumentami.

Nie mozna uciec od wniosku, ze taka ogdlna agenda posiedzert Rady
Wydziatu to jeden ze sposobéw kontrolowania i manipulacji posiedzert Rady
w celu realizacji intereséw ,,grupy sprawujacej whadze”.

Poza tym, wiele wystapiert na Radzie Wydziatu przypomina z géry
ustalone role w przedstawieniu. Aktorzy zostali dobrani, role rozdzielone
i chodzi tylko o wystapienie w odpowiednim momencie. Styl przeméwieni
jest, a jakze, gérnolotny i napuszony, bo wiadomo, takie gremium, taka in-
stytugcja, to trzeba méwi¢ z powaga. Czasami tej powadze trochg si¢ obrywato
— bywalo, ze zaklécaly ja glosniejsze komentarze czlonkéw Rady Wydziatu,
ktérym zdarzylo si¢ przyjs¢ na obrady pod wyptywem alkoholu, cho¢ wszy-
scy zgodnie i z powaga udawali, Ze nic takiego nie miato miejsca. Wyrazam
nawet osobiste zrozumienie dla potrzeby takiego znieczulenia, bo koniecz-
no$¢ comiesigcznego uczestniczenia w nudnym spektaklu dostarcza przeciez
olbrzymiego cierpienia. Dziwne jednak, ze w wielu grupach zawodowych
wystgpowanie pod wplywem alkoholu dyskwalifikuje osobnika jako cztonka
tejze grupy. Oburzenie cztonkéw Rady Wydziatu wzbudzalo natomiast uzy-
cie rodkéw technologicznych, jak na przyklad komunikatora skype. Uznawa-
li to za niepowazne i obrazoburcze. Co wydzial, to obyczaj.

Inng kwestia, réwniez watpliwg i przykra, jest sprawa glosowan. Sy-
tuacja jednak zdecydowanie si¢ poprawita wraz z wprowadzaniem glosowa-
nia drogg elektroniczna. Przed ta zmiang cztonek Rady Wydzialu pobieral
odpowiednie karty do glosowania, zakreslal odpowiednie pole i ... wycho-
dzit posiedzenia Rady, podpisujac wezesniej listg obecnosci. Niemalze jak eu-
ropostowie chcacy dosta¢ diety. W ten sposéb Rada Wydziatu realizowata
demokracje, a nawet demokracje deliberowana, jak powiedzial znajomemu

jeden z cztonkéw Rady Wydziatu Prawa UP.

Podsumowanie
Jak napisalem na poczatku, celem tego tekstu nie jest obrazanie
czy o$mieszanie, ale opisanie pewnych praktyk zaobserwowanych przez
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znajomego w ciagu kilku lat pracy na Wydziale Prawa Uniwersytetu Prowin-

cjonalnego. Opisanie praktyk jest niezbedne dla postawienia diagnozy i do-

konania koniecznych zmian oraz poprawy sytuacji, jezeli ten Wydzial ma
nadal spelnia¢ funkeje, do ktérej zostal powoltany. Obecny minister nauki

i szkolnictwa wyzszego, podobnie zreszta jak i jego poprzednicy, zapowia-

da zmiany. Niepokdj budza wypowiedzi ministra o koniecznosci powiazania

szkolnictwa wyzszego z rynkiem.

Najwazniejsza kwestia jest okreslenie nosnika zmian. To, co opisa-
no w niniejszym tekscie, to przyklad adaptacji do zmiennego otoczenia bez
chociaz minimalnego przejawu myslenia krytycznego w kwestii sensu oraz
sposoby tej adaptacji. Wydziat UP wprost idealnie zaadaptowal si¢ do reform
minister Kudryckiej zorientowanych wylacznie na wprowadzenie praw ryn-
kowych do polskiego szkolnictwa wyzszego i nauki.

Wydzial to ludzie, ktérzy go tworza, to samodzielni pracownicy, kté-
rzy w przypadku opisanego wydziatu, tworza ,brudna wspélnote” intereséw,
dbajacych o swoj status quo. Nie sa zainteresowani zmianami, jedynie za$ po-
wielaniem zastanych praktyk. Zmiana musi przyjs¢ z zewnatrz, musi zostaé
wymuszona przez czynniki polityczne. Samoregulacja przez ostatnie dwa-
dzie$cia osiem lat nie dziatala.

Zastanawiali$my si¢ nieustannie z kolega, co stanowi zrédlo sity tego
uktadu na uczelniach. Doszlismy do wniosku, ze jest nim system nadawania
stopni i tytuléw naukowych. To on daje wladzg. Obecnie system ten dziata
patologicznie. Przy czym, nie postulujemy powolania jakiegos$ zupetnie no-
wego ciala, nowej instytucji, ale wprowadzenie kilku podstawach reguladji,
a mianowicie:

—  obrona doktoratéw, jak i przewody habilitacyjne oraz profesorskie po-
winny by¢ przeprowadzone przed innymi Radami Wydziatéw, w kté-
rych dokooptowani przedstawiciele pochodzacy ze srodowiska dokto-
ranta, habilitanta czy kandydata na profesora stanowiliby nie wigcej niz
25% pelnego sktadu,

—  zwickszenie udziatu pracownikéw naukowych z zagranicy, w tym pra-
cujacych tam Polakéw , w procesach recenzyjnych jak robi to Narodo-
we Centrum Nauki,

—  wprowadzenie zakazu zatrudnienia na uczelni, na ktérej zdobylo si¢ sto-
pieri doktora i doktora habilitowanego, aby zminimalizowa¢ kumoter-
stwo i nepotyzm.

Proponowane zmiany nie stanowig lekarstwa na wszystkie bolaczki,
ale by¢ moze chociaz w minimalnym stopniu uruchomia mechanizm wpro-
wadzajacy na nowo etos naukowca i etos instytucji.
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Uprowadzenie lub zatrzymanie
maloletniego przez jednego

z rodzicow w Swietle
pilotazowych badan aktowych

Abduction or Detention of a Minor by One of
the Parents in the Light of Court Files

The article presents some aspects of parental kidnapping. The issue of pa-
rental child abduction has been gaining publicity in the Polish public sphere. This is-
sue is accompanied by numerous violations of both side’s rights. Therefore, the article
assumes that parental abduction is not only a current social problem, but also an im-
portant legal one. The legal dimension of this phenomenon creates a need for scientific
knowledge in the field of parental child abduction. Empirical analysis of the issues, im-
plemented through a pilot study in the Polish National Science Center project entitled
“Parental Kidnapping in the light of the Polish criminal jurisprudence - legal and crimi-
nological aspects”, allows the presentation of parental abduction in the perspective of
criminal proceedings. The considerations made in the article allow to distinguish cer-
tain characteristic elements of the offense referred to in Art. 211 of the Criminal Code, as
well as the most common characteristics of the perpetrators.

Diana Dajnowicz-Piesiecka Wstep

Problematyka uprowadzen
magister prawa lub zatrzyman dzieci przez jednego
Uniwersytet w Biatymstoku z rodzicéw (tzw. porwania rodziciel-
skie) powolnie, lecz systematycznie,
zyskuje na rozglosie. Wyraznie jest to
dostrzegalne w polskiej przestrzeni
publicznej. Obserwujac wiadomosci
serwowane codziennie przez $rodki
masowego przekazu, $ledzac poczy-
nania uczestnikéw polskiej sceny po-
litycznej oraz przygladajac si¢ inicja-
tywom i dzialaniom $rodowiska na-
ukowego, odnotowa¢ mozna, ze te-
matu porwan dzieci przez rodzicéw
jest poruszany coraz czgsciej. Sytu-
acj¢ taka mozna interpretowad jako
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sygnal, ze porwania rodzicielskie sg aktualnym problemem spotecznym o na-
silajacej si¢ dolegliwosci. Spotecznemu wymiarowi przedmiotowego zagad-
nienia nierozerwalnie towarzyszy réwniez aspekt prawny.

Przenikanie problematyki spolecznej z problematyka prawna zwia-
zane jest z wycofaniem si¢ z ograniczania badan prawa wylacznie do analizy
tekstéw prawnych, na rzecz ich poszerzania m. in. o aspekty dotyczace spo-
fecznej genezy problemu czy tez spolecznego dzialania przepiséw prawnych'.
Zazebianie si¢ wymiaru spolecznego i prawnego w sferze porwan rodziciel-
skich pozwala sformutowa¢ postulat o koniecznosci rozwoju wiedzy w zakre-
sie tego zagadnienia, zwlaszcza, ze relacji i komunikatéw o uprowadzeniach
dzieci przez rodzicéw przybywa, za§ naukowa analiza przedmiotowej materii
nie zostala jeszcze wyczerpana.

Chcac zatem uzupelni¢ naukowe ujecie porwan rodzicielskich, autor-
ka niniejszego tekstu podjela si¢ przeprowadzenia badai naukowych, zmie-
rzajacych do zglebienia rzeczywistosci uprowadzen lub zatrzyman dzieci
przez rodzicéw. Konsekwencja tego jest realizacja finansowanego przez Na-
rodowe Centrum Nauki projektu naukowego pt. ,Porwania rodzicielskie
w $wietle polskiego orzecznictwa karnego — aspekty prawne i kryminologicz-
ne”, ktérego wyniki badawcze stanowity punkt wyjscia dla opracowania pre-
zentowanego tu artykutu’.

I. Zalozenia metodologiczne i organizacja badan

W spoleczenistwie pokutuje poglad, ze kwestia zabrania i odizolowa-
nia dziecka przez jednego z rodzicéw od drugiego rodzica, stanowi problem
wewnatrzrodzinny, ktory powinien by¢ rozwiazywany w zaciszu domowym?.
Taka ocena zjawiska moze by¢ postrzegana jako che¢ zepchniecia lezacej po
stronie organéw i instytucji pafdstwowych odpowiedzialnosci za dobro sfery
zycia rodzinnego. Wychowywanie si¢ w bezpiecznej i spokojnej atmosferze
rodzinnej nie jest jedynie przywilejem dziecka, lecz jego uprawnieniem, ktére
chronia regulacje wielu gakezi prawa. Z uprowadzeniami rodzicielskimi moz-
liwa jest walka przy zastosowaniu przepiséw prawa cywilnego, rodzinnego

1 M. Borucka-Arctowa, Podejscie socjologiczne, [w:] Metody badania pra-
wa, red. A. Lopatka, Wroctaw 1973, s. 77.

2 Grant badawczy nr 2014/15/N/HS5/02688, zakwalifikowany do wy-
konania w ramach konkursu NCN ,Preludium 87, prowadzony jest
na Wydziale Prawa Uniwersytetu w Bialymstoku pod opieka naukowa
prof. zw. dr. hab. Emila W. Ptywaczewskiego. Kierownikiem projektu
naukowego jest autorka przedmiotowej publikacji.

3 M. Sekuta-Szmajdzinska, Interpelacja nr 27004 do Ministra Sprawiedli-
wosci w sprawie porwar rodzicielskich dokonywanych przez rodzicow po-
siadajgcych petni¢ praw rodzicielskich, <URL= http://www.sejm.gov.pl/
Sejm7.nst/InterpelacjaTresc.xsp?key=242F9324>, [dostep: 12.06.2015].
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i opiekunczego, miedzynarodowego, ale réwniez prawa karnego. Instrumen-
tem prawnokarnym, czesciowo chronigcym przed porwaniami rodzicielski-
mi, jest art. 211 kodeksu karnego®, w ktérym to ustawodawca wskazal, ze
ten, kto wbrew woli osoby powolanej do opieki lub nadzoru uprowadza lub
zatrzymuje maloletniego ponizej pi¢tnastego roku zycia albo osobe nieporad-
na ze wzgledu na jej stan psychiczny lub fizyczny, podlega karze pozbawienia
wolnosci do lat 3.

Wspomniany przepis stanowil punkt wyjscia dla sprecyzowania za-
fozen badawczych prowadzonego projektu, zmierzajacych do oméwienia za-
gadnienia porwan rodzicielskich na podstawie informacji uzyskanych z akt
spraw sadowych rozpoznanych w oparciu o kwalifikacj¢ prawng okreslong
w art. 211 k.k. W ramach badan aktowych dotychczas analizie poddane zo-
staly sprawy dotyczace porwar rodzicielskich, ktére rozpoznano w sadach re-
jonowych w dwéch miastach wojewddzkich w Polsce, tj. w Bialymstoku oraz
w Warszawie’. Projekt badawczy obejmuje sprawy karne rozpoznane w okre-
sie od 1 wrze$nia 1998 roku do 31 grudnia 2014 roku.

Prowadzone badania naukowe majg charakter ilosciowy oraz ja-
kosciowy®. Zamierzeniem towarzyszacym realizacji badan ilosciowych byto
okreslenie réznic pomigdzy zmiennymi, rozumianymi jako cecha lub whasci-
wos¢ badanej jednostki, ktéra mozna mierzy¢ badz obserwowa¢ i ktéra uka-
zuje réznice funkcjonujace w ramach badanego zagadnienia’. Wsréd zmien-
nych, ktérymi si¢ postuzono w badaniu, znajduja si¢ m. in. opisane w tekscie

4 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz.
553 ze zm.), dalej jako: k.k.

5  Badania przeprowadzone w Biatymstoku i w Warszawie byty badania-
mi pilotazowymi i obejmowaly takie sady jak: Sad Rejonowy w Bia-
tymstoku, Sad Rejonowy w Warszawie dla Warszawy-Mokotowa, Sad
Rejonowy w Warszawie dla m. st. Warszawy, Sad Rejonowy w War-
szawie dla Warszawy-Srédmiescia, Sad Rejonowy w Warszawie dla
Warszawy-Woli, Sad Rejonowy w Warszawie dla Warszawy—Zoliborza,
Sad Rejonowy w Warszawie dla Warszawy-Pragi Péinoc oraz Sad Re-
jonowy w Warszawie dla Warszawy-Pragi Poludnie. Grant naukowy
obejmuje analiz¢ aktowg spraw sadowych dotyczacych art. 211 k.k. we
wszystkich polskich miastach wojewddzkich, zatem kolejne etapy ba-
dani aktowych w sadach rejonowych w Bydgoszczy, Gdarisku, Gorzowie
Wielkopolskim, Katowicach, Kielcach, Krakowie, Lublinie, Lodzi, Ol-
sztynie, Opolu, Poznaniu, Rzeszowie, Szczecinie, Toruniu, Wroclawiu
i Zielonej Gérze sa w trakcie realizacji.

6 W tekscie niniejszym, ze wzgledu na ograniczenia w objgtosci i pojem-
nosci tekstu, autorka skupila si¢ na opisie analizy ilociowej.

7 J. W. Creswell, Projektowanie badar naukowych. Metody jakosciowe, ilos-
ciowe i mieszane, przel. J. Gilewicz, Krakéw 2013, s. 74.
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niniejszym takie cechy jak: wiek oskarzonych o porwanie rodzicielskie, wiek
porywanych maloletnich czy czas trwania porwania.

Nadmieni¢ nalezy, ze stosowaniu metod ilo$ciowych wtéruje jedno-
czesne postugiwanie si¢ rozwazaniami o charakterze jakos$ciowym — z tego
tez powodu badania prowadzone w naukach spotecznych opieraja si¢ najczes-
ciej na analizie ilo§ciowo-jakosciowej®. W konsekwencji w realizowanych ba-
daniach wykorzystuje si¢ takze metody jakosciowe, dzigki ktérym mozliwa
jest eksploracja zjawiska porwan rodzicielskich w kontekscie jego funkcjono-
wania w polskiej przestrzeni spolecznej. Realizacja prac badawczych miata na
celu pozyskanie wiadomosci wynikajacych z postgpowan sadowych dotycza-
cych porwan rodzicielskich.

W badaniu wykorzystano narzedzie badawcze, stosowane w bada-
niach zjawisk spolecznych (w tym w badaniach kryminologicznych), w posta-
ci kwestionariusza bedacego zbiorem spisanych pytani przygotowanych i pod-
porzadkowanych celom prowadzonej analizy’. Kwestionariusz skfadat si¢ ze
112 pytani dotyczacych m. in. oskarzonego, pokrzywdzonego, uprowadzone-
go maloletniego, charakterystyki popelnionego czynu oraz wydanego w spra-
wie orzeczenia i najwazniejszych elementéw jego uzasadnienia (jesli takowe
sporzadzono)'’. W literaturze wskazuje si¢, ze w naukach penalnych akta sa-
dowe stuza uzyskaniu informagji o faktach spotecznych regulowanych przez
prawo i w zwiazku z tym stanowiacych przedmiot spraw sadowych''. Obfi-
to$¢ informagji (w tym réwniez empirycznych) zawartych w aktach sadowych
spowodowala, ze jako Zrédlo wiadomosci o porwaniach rodzicielskich po-
traktowano akta sagdowe spraw karnych o przestgpstwo okreslone w art. 211
k.k. Wstgpna weryfikacja udostgpnionych akt oparta na wyselekcjonowaniu

8  S. Juszezyk, Badania ilosciowe w naukach spotecznych, Katowice 2005,
s. 27.

9  B. Holyst, Kryminologia na swiecie, Warszawa 1979, s. 99.

10 Z uwagi na obszerno$¢ narzedzia badawczego liczacego 112 pytan,
w tekscie niniejszym autorka oméwila jedynie cz¢$¢ wynikéw badan
sformufowanych na podstawie wybranych punktéw kwestionariusza.
Zaprezentowane zagadnienia wybrano na podstawie licznych doniesiert
medialnych, ktére kreuja pewien stereotyp dotyczacy porwan rodziciel-
skich, np. ze sprawca porwania jest najczeéciej ojciec dziecka, ze rodzice
porywajacy swoje dzieci sa bezkarni i nie orzeka si¢ wobec niz wyrokéw
skazujacych, ze porwania prowadza do dtugotrwalego oddzielenia dzie-
cka od jednego z rodzicéw. Na potrzeby niniejszego opracowania autor-
ka tekstu wynotowala prezentowane przez $rodki masowego przekazu
stwierdzenia dotyczace porwan rodzicielskich i poddata je weryfikacji
w oparciu o akta spraw sadowych.

11 E. M. Guzik-Makaruk, Transplantacja narzqdow, tkanek i komdrek. Wy-
brane aspekty kryminologiczne i prawnokarne, Bialystok 2016, s. 273.
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jedynie takich spraw, w ktérych oskarzonymi byli rodzice, dostarczyta mate-
rial badawczy bezposrednio dotyczacy porwan rodzicielskich.

II. Wymiar liczbowy spraw sadowych dotyczacych art. 211 k.k.

Do chwili obecnej kompletng analiz¢ aktowa dotyczaca przestgpstwa
porwania maloletniego lub osoby nieporadnej przeprowadzono w zakresie
spraw sadowych, ktére byly przedmiotem rozpoznania w dwéch polskich
miastach wojewddzkich, tj. w Bialtymstoku oraz w Warszawie. Przestgpstwo
okreslone w art. 211 k.k. nalezy do wlasciwosci sadéw rejonowych, konse-
kwencja czego byla realizacja badan w o$émiu sadach (w jednym w Biatymsto-
ku i w siedmiu w Warszawie), w ktérych odnaleziono w sumie 33 sygnatury
spraw o kwalifikacji czynu jako przestgpstwa okreslonego w art. 211 k.k. 16
spraw znajdowalo si¢ w sadach warszawskich, za$ pozostate 17 pochodzito
z sadu bialostockiego. Niestety bezposrednie zapoznanie si¢ z aktami ujawni-
Yo, ze w rzeczywistosci az 6 spraw z sadéw warszawskich, ktére w sadowym
systemie komputerowym widnialy jako czyny z art. 211 k.k., dotyczy innego
przestepstwa niz przedmiotowe uprowadzenie lub zatrzymanie osoby mato-
letniej badz nieporadnej'?, co spowodowato koniecznos$¢ wylaczenia tychze
spraw z badania. Rezultatem przeprowadzonej selekeji byto wyodrebnienie
28 spraw karnych o kwalifikacji prawnej z art. 211 k.k., wérdd keérych 11 roz-
poznano w Warszawie oraz 17 w Bialymstoku.

Wsréd wskazanych 28 spraw dotyczacych czynu wyczerpujacego dys-
pozycje art. 211 k.k. cze$¢ dotyczyta, o czym juz byla mowa, porwania doko-
nanego przez rodzica; spraw sadowych, w ktérych rodzic byt osoba uprowa-
dzajaca badz zatrzymujaca maloletniego byto 13. Dostrzegajac jednak potrze-
be odniesienia si¢ takze do pozostatych kategorii uprowadzen lub zatrzymarn
maloletniego albo osoby nieporadnej, na wykresie 1. przedstawiono wszyst-
kie rodzaje porwani zakwalifikowanych jako czyn zabroniony w art. 211 k.k.

12 W trzech przypadkach sadowy system komputerowy wyszukat sprawy
dotyczace art. 211 d.k.k., czyli przepisu z dawnego kodeksu karnego
(tj. z Ustawy z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny, Dz. U. Nr 13,
poz. 94), ktérym juz w okresie obowiazywania kodeksu karnego z 1997
r. nadano nowe sygnatury (np. z powodu polaczenia spraw). W innych
trzech przypadkach pracownicy sadéw wskazali, ze kwalifikacja prawna
z art. 211 k.k. zostala omytkowo wpisana do systemu (w rzeczywisto$ci
sprawy o danych sygnaturach nie miaty zadnego zwiazku z uprowadze-
niem lub zatrzymaniem maloletniego badz osoby nieporadnej).
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Wykres 1.

Sprawy sadowe dotyczace przestepstwa okreslonego
w art. 211 k.k.
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Zrédlo: opracowanie wlasne

Porwania rodzicielskie, ktérych w wyniku zrealizowanych badan ak-
towych stwierdzono 13 przypadkéw, stanowia 46% wszystkich przebada-
nych spraw dotyczacych przestgpstwa okreslonego w art. 211 k.k. rozpozna-
nych w okresie od 1 wrzesnia 1997 r. do 31 grudnia 2014 r. w sadach biato-
stockim i warszawskich. W przypadku spraw rozpoznanych przez sady w sto-
licy 7 z nich stanowily porwania dokonane przez rodzica, natomiast w Bia-
tymstoku spraw takich bylo 6. Ponadto wsréd przebadanych spraw karnych
4 dotyczyly sytuacji, gdy porwania dokonata osoba bliska (2 takie przypadki
w Bialymstoku i 2 w Warszawie), co stanowi 14% spraw ujawnionych w opar-
ciu podstawe prawna z art. 211 k.k. Na odnotowanie zastuguje fakt, iz w Bia-
tymstoku doszto do jednej sytuacji, w ktérej uprowadzonym lub zatrzyma-
nym nie byt maloletni, lecz osoba nieporadna (4% spraw karnych z art. 211
k.k.). W pozostatych 10 sprawach (36% ujawnionych w Biatymstoku i War-
szawie) osobg oskarzong o uprowadzenie lub zatrzymanie, o ktérym stanowi
art. 211 k.k., byta osoba obca, niepowiazana zadnymi relacjami z pokrzyw-
dzonym badz maloletnim.

Przedstawione powyzej dane ukazujace réznice liczbowe miedzy po-
szczegblnymi rodzajami porwan matoletnich albo oséb nieporadnych sa od-
mienne od wynikéw badawczych prezentowanych przez innych przedstawi-
cieli srodowiska naukowego, ktérzy zajmuja si¢ zagadnieniem szeroko pojmo-
wanych porwan rodzicielskich. Badania w zakresie uprowadzen lub zatrzy-
man rodzicielskich przeprowadzita réwniez Katarzyna Drapata oraz Konrad
Buczkowski. W wyniku analizy umorzen i odméw wszczecia postgpowania
w sprawach o przestgpstwa z art. 211 k.k. wspomniani naukowcy ustalili,
iz 80% spraw rozpoznanych we wszystkich polskich prokuraturach w 2012
roku w Polsce na podstawie kwalifikacji prawnej z art. 211 k.k. dotyczyto
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szeroko pojetego porwania rodzicielskiego'. Kontynuacja badania, ktérym
objeto wszystkie orzeczenia prawomocne wydane na podstawie art. 211 k.k.
w latach 2011-2013, potwierdzita t¢ tendencje: przypadki porwan rodziciel-
skich stanowily 79% przebadanych spraw'“.

Odmienne zakresy terytorialne oraz rézine ramy czasowe przyje-
te w badaniach aktowych autorki tekstu oraz Buczkowskiego i Drapaly sta-
nowia cz¢sciowe zrédlo rozbieznosci w osiagnictych dotychczas wynikach
badawczych. Na uwadze nalezy mie¢ réwniez fakt, iz badania realizowane
w ramach grantu Narodowego Centrum Nauki znajduja si¢ na poczatko-
wym etapie realizacji i ukazuja zjawisko porwan rodzicielskich przez pryzmat
postepowari sadowych, ktére mialy miejsce w Biatymstoku i w Warszawie.
W miar¢ postepu badawczego ujawniad si¢ beda kolejne informacje dotycza-
ce uprowadzen i zatrzyman dzieci przez rodzicoéw, co pozwoli na stopniowe
zapoznawanie si¢ z szersza perspektywa zjawiska.

III. Wybrane aspekty spraw karnych o porwania rodzicielskie

Badania aktowe przeprowadzone w sadach rejonowych w Bialym-
stoku i w Warszawie pozwolity wyselekcjonowaé sposréd wszystkich spraw
o kwalifikacji prawnej z art. 211 k.k. 13 przypadkéw porwania rodzicielskie-
go, czyli sytuacji, w ktérej jeden z rodzicéw maloletniego ponizej 15 roku zy-
cia porywa, czyli uprowadza lub zatrzymuje, tego matoletniego wbrew woli
drugiego rodzica (posiadajacego prawo i obowiazek opiekowania si¢ wlasnym
dzieckiem) albo wbrew woli innej osoby uprawnionej do opieki nad uprowa-
dzanym badz zatrzymywanym dzieckiem®.

W dyskursie medialnym problem porwar rodzicielskich przewaznie
kreowany jest jako nast¢pstwo bezprawnych dziatan ojca maloletniego dzie-
cka. Tak ksztattujacy si¢ wizerunek porywacza dzieci postuzyt jako impuls
do postawienia pytania czy rzeczywiscie to ojcowie cze¢sciej uprowadzaja lub
zatrzymuja swoje dzieci. Ponizej przedstawiono wykres 2. prezentujacy, ktére
z rodzicéw — matka czy ojciec — czgsciej bylo oskarzane o popelnienie prze-
stepstwa okreslonego w art. 211 k.k.

13 K. Buczkowski, Uprowadzenie lub zatrzymanie matoletniego wbrew woli
osoby powotanej do opicki. Analiza orzeczeri sqdowych w sprawach o prze-
stepstwo z art. 211 k.k., ,Prawo w Dzialaniu” nr 19, 2014, s. 143.

14 Ibidem, s. 145.

15 Wskazana interpretacja porwania rodzicielskiego stanowi definicjg
operacyjna badanego zjawiska, sformulowana przez autorke artyku-
tu w celu uporzadkowania réznorodnosci terminologicznej zwiazanej
z przedmiotowym zjawiskiem oraz nast¢pnie stosowania jej na gruncie
realizowanego grantu badawczego.

42 Prawo i Wiez nr 3 (17) jesieri 2016



Diana Dajnowicz-Piesiecka, Uprowadzenie lub zatrzymanie matoletniego przez...

Wykres 2.

Oskarzeni o porwanie rodzicielskie

Liczba osob

Zrédlo: opracowanie wlasne

W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze w 13 sprawach dotycza-
cych porwan rodzicielskich oskarzonych zostalo 14 0séb. Przyczyna takie sy-
tuacji byt fakt, ze w przypadku jednej sprawy karnej oskarzonych o popel-
nienie przest¢pstwa okreslonego w art. 211 k.k. zostalo oboje rodzicéw, gdyz
zatrzymali oni wspdlnie maloletnia cérke, zabrang z placéwki opiekuriczo-
-wychowawczej na weekendowa wizyte w domu rodzinnym. Wykres powyz-
szy wyraznie pokazuje, ze w przebadanych sprawach to matki czgéciej niz
ojcowie byly oskarzane o dokonanie porwania rodzicielskiego: na 13 spraw
poddanych kwerendzie w 7 z nich to matka popelnita czyn zabroniony sa-
modzielnie, za§ w 1 przypadku razem z ojcem dziecka. Sumujac, w 8 sytua-
cjach porwania rodzicielskiego dopuscita si¢ kobieta, co tym samym stanowi
57% oskarzonych. W 6 przypadkach rodzicem uprowadzajacym lub zatrzy-
mujacym swoje dziecko byt ojciec: 5 z nich porwalo dziecko samodzielnie, 1
wspolnie z matka dziecka. Tym samym ojcowie maloletnich stanowili 43%
os6b, ktérym w ramach badanych spraw karnych zarzucono popelnienie czy-
nu zabronionego w art. 211 k.k.

Interesujaca informacja dotyczaca porwan rodzicielskich jest réwniez
zagadnienie wieku uprowadzajacych lub zatrzymujacych swoje maloletnie
dzieci. Z kontekstu m. in. przekazéw medialnych wnioskowaé bowiem moz-
na, ze na porwanie wlasnego dziecka decyduja si¢ najczesciej osoby w $red-
nim wieku, umeczone problemami okotorozwodowymi, ktére maja mozli-
wosci lokalowe i $rodki finansowe, aby skutecznie ukry¢ maloletniego. Wy-
kres 3. prezentuje zatem na ile schemat ten znajduje odzwierciedlenie w po-
stepowaniach sadowych, a uszczegétawiajac — w jaki sposéb ksztattuje sie
struktura wiekowa oskarzonych o porwanie rodzicielskie.
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Wykres 3.

Wiek rodzicow oskarzonych o porwanie dziecka
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Zrédlo: opracowanie wlasne

W przebadanych sprawach karnych 2 rodzicéw, ktérzy porwali swoje
dzieci, byto w wieku plasujacym si¢ w przedziale od 18 do 25 lat, stanowiac
tym samym 14,5% wszystkich oskarzonych ujawnionych w ramach realizo-
wanej kwerendy aktowej. Tyle samo oséb, ktére popelnity czyn zabroniony
okreslony w art. 211 k.k., byto w wieku mieszczacym si¢ w przedziale od 26
do 35 lat. Tych 2 oskarzonych bedacych w wieku powyzej 26 i ponizej 35
roku Zzycia stanowito 14,5% wszystkich oskarzonych ujawnionych w trakcie
badan pilotazowych w Bialymstoku i w Warszawie. Natomiast najliczniejsza
grupa wiekowa, jak wynika z powyzszego wykresu, stanowity osoby, ktére
ukoniczyly 36 lat i jednocze$nie nie przekroczyty 45 lat. Rodzicéw oskarzo-
nych o uprowadzenie lub zatrzymanie swojego dziecka, ktérzy osiagneli wiek
mieszczacy si¢ w przedziale 36-45 lat, bylo 7 i stanowili oni potowe (50%)
calej grupy. Nieco starszych oskarzonych, bowiem mieszczacych si¢ w prze-
dziale wiekowym 46-55 lat, bylo mniej — uprowadzenia badz zatrzymania
dziecka dokonalo 3 rodzicéw pozostajacych we wspomnianym zakresie 46-
55 lat. Grupa ta stanowila 21% wszystkich oskarzonych o popelnienie prze-
stepstwa okreslonego w art. 211 k.k. Zaden z oskarzonych nie przekroczyt 55
roku zycia.

Na wykresie 4. przedstawiono zagadnienie wladzy rodzicielskiej
os6b oskarzonych o porwanie rodzicielskie w zbadanych sprawach. Zagad-
nieniu temu warto po$wieci¢ nieco wigcej uwagi, zwlaszcza, ze przedmiotowa
problematyka byla wielokrotnie poruszana w orzeczeniach Sadu Najwyzsze-
go, jak réwniez w literaturze przedmiotu. Powszechnym stanowiskiem wy-
razanym na gruncie orzecznictwa Sadu Najwyzszego'®, jak réwniez wsréd

16 Zob. Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 21 listopada 1979 r.,
sygn. VI KZP 15/79, OSNKW 1980, nr 1, poz. 2; Postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 9 grudnia 2003 r., sygn. III KK 116/03,
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przedstawicieli doktryny", jest poglad, ze za sprawce uprowadzenia lub za-
trzymania maloletniego ponizej pigtnastego roku zycia moze by¢ uznany je-
dynie rodzic, ktéremu prawa rodzicielskie zawieszono albo ograniczono, badz
zostal on ich catkowicie pozbawiony. W literaturze mozna jednak spotka¢
uzasadniony poglad, zgodnie z ktérym mozliwe jest popelnienie przestgpstwa
okreslonego w art. 211 k.k. przez rodzica majacego pelna wladze rodzicielska,
np. w sytuacji gdy jedno z rodzicéw posiadajace pelna whadze rodzicielska, za
pozwoleniem drugiego rodzica wyjezdza na wakacje z maloletnim, nastgpnie
za$ dziecko zatrzymuje i nie wraca do ustalonego miejsca pobytu matoletnie-
go'®. Co interesujace, na ponizszym wykresie dostrzec mozna, iz w toku ba-
dania zetknigto si¢ z 1 sprawa podobnego rodzaju, w ktdrej sprawca porwania
dziecka byt rodzic majacy petng wladze rodzicielska.

Wykres 4.

Wiladza rodzicielska oskarzonych
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Zrédlo: opracowanie wlasne

Legalis nr 97306; Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 30 wrze$nia
2013 r., sygn. IV KK 232/13, <URL=http://www.sn.pl/sites/orzeczni-
ctwo/Orzeczenia3/IV%20KK%?20232-13.pdf>, [dostep: 3.01.2016]

17 Zob. m. in. A. Marek, Komentarz do art. 211 k.k., [w:] Kodeks karny.
Komentarz, opubl. LEX 2010; V. Konarska-Wrzosek, Uprowadzenie lub
zatrzymanie osoby matoletniej lub nieporadnej, [w:] System prawa karnego.
Przestgpstwa przeciwko dobrom indywidualnym, t. X, red. ]. Warylewski,
Warszawa 2012, s. 995; S. Hyp$, Komentarz do art. 211 k.k., [w:] Ko-
deks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2014,
s. 841; M. Szwarczyk, Uprowadzenie matoletniego lub osoby nieporadnej,
[w:] Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2016, s. 611.

18 M. Mozgawa, M. Kulik, A. Szczekala, Przestgpstwo uprowadzenia lub
zatrzymania matoletniego lub osoby nieporadnej — art. 211 k.k. (ze szcze-
golnym wwzglednieniem tzw. uprowadzer rodzicielskich, ,Prawo w Dzia-

faniu” nr 16, 2013, s. 55-56.
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Sprawa karna, w ktérej przestgpstwo okreslone w art. 211 k.k. po-
pelnil rodzic posiadajacy petna whladze rodzicielska, jak dotad w przedmioto-
wych badaniach byla jedyna tego rodzaju sprawa, stanowiac tym samym 7%
wszystkich przeanalizowanych akt. Sprawca porwania rodzicielskiego byl oj-
ciec, ktéremu przystugiwaly pelne prawa rodzicielskie, jednak miejsce sta-
fego pobytu dziecka sad ustalit przy drugim rodzicu — matce. Zachowanie
ojca polegalo na tym, ze zabrat on dziecko spod opieki matki celem realiza-
¢ji ustalonych kontaktéw z maloletnim, jednak nast¢pnie dziecko zatrzymal
na czas znacznie przekraczajacy dopuszczalny okres widzenia si¢ z dzieckiem
ustalony przez sad. Orzekajacy w sprawie sad, pomimo, ze sprawcy nie ogra-
niczono, nie zawieszono ani nie odebrano praw rodzicielskich, stwierdzit jed-
noznacznie, iz fakt i okoliczno$ci popelnienia przez oskarzonego zarzucanego
mu czynu nie budzi watpliwosci. W rezultacie sad wydat wobec mezczyzny
wyrok skazujacy®.

Podkresli¢ nalezy, ze sytuacja wyzej opisana byla sprawa odosob-
niong od innych. W przypadku pozostatych 13 oskarzonych zaden nie miat
pelni wladzy rodzicielskiej. W 1 sytuacji rodzic, ktéry porwal swoje dzie-
cko, mial zawieszone prawa rodzicielskie, co w ujeciu procentowym stano-
wito 7% wszystkich oskarzonych. Odnoszac si¢ za$ do pozostatych 12 oséb
oskarzonych o popetnienie czynu zabronionego okreslonego w art. 211 k.k.
(86% wszystkich oskarzonych ujawnionych w ramach analizy aktowej), byli
to rodzice, ktérym przed uprowadzeniem lub zatrzymaniem swojego dziecka
ograniczono wladz¢ rodzicielska.

Ponizszy wykres 5. prezentuje jakie orzeczenia wydane zostaly przez
sady karne w sprawach, ktére poddane zostaly analizie aktowej w ramach re-
alizowanego projektu.

Wykres 5.

Orzeczenia wydane w sprawach z art. 211 k.k.
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wyrok bezwarunkowo umarzajacy
postepowanie

wyrok warunkowo umarzajacy postgpowanie

wyrok skazujacy

0 1 2 3 4 5 6 7 8

Liczba spraw

Zrédlo: opracowanie wlasne

19  Sad Rejonowy dla Warszawy-Mokotowa, sprawa o sygn. ake VIII
K'389/11.
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Na wykresie 5. przedstawiono sposéb w jaki ksztaltujg si¢ proporcje
w przedmiocie orzeczen, ktére wydano wskutek przeprowadzonego postgpo-
wania sadowego w zwiazku z popelnieniem czynu zabronionego okreslonego
w art. 211 k.k. Wsréd 13 orzeczeni zapadtych w sprawach dotyczacych upro-
wadzenia lub zatrzymania maloletniego w formie porwania rodzicielskiego,
wydano 7 wyrokéw skazujacych (stanowiacych 53% rozstrzygnie¢ w bada-
nych sprawach), przy czym jeden z wyrokéw skazujacych dotyczyt obojga
rodzicéw (sprawa, w ktérej oskarzonymi byli matka i ojciec maloletniego).
W ramach wydanych wyrokéw skazujacych sady rozpoznajace przedmiotowe
sprawy orzekaly przede wszystkim kary pozbawienia wolnosci (nieprzekra-
czajace 1 roku pozbawienia wolnosci) z warunkowym zwieszeniem wykona-
nia kary na okres proby (nieprzekraczajacy 4 lat). W przypadku 2 spraw sad
orzek} réwniez kare grzywny.

Druga kategoria orzeczen, ktére wydawane byty wskutek postepowa-
nia dotyczacego przestgpstwa okreslonego w art. 211 k.k. byty wyroki warun-
kowo umarzajace postgpowanie. Na wykresie 5. odnotowa¢ mozna, ze sady
orzekajace w badanych sprawach wydaty 3 wyroki tego rodzaju (23% wyda-
nych orzeczen). W kazdym z wyrokéw sad warunkowo umarzat postepowa-
nie na okreslony okres préby (od 1 roku do 2 lat). Ponadto w przypadku jed-
nej sprawy sprawce oddano pod dozér kuratora, za$ w drugiej sad zobowiazal
oskarzonego do uiszczenia $wiadczenia pienigznego na dom dziecka.

Trzecim rodzajem orzeczen zapadtych w przedmiocie analizowanych
spraw dotyczacych uprowadzen lub zatrzyman rodzicielskich jest wyrok bez-
warunkowo umarzajacy postgpowanie. Orzeczenie tego rodzaju wydane zo-
stalo w 1 z badanych spraw (8% orzeczen) i zapadto w zwiazku z zaistnieniem
przestanki umorzenia post¢gpowania wymienionej w art. 17 § 1 p. 3 kodek-
su postgpowania karnego®, czyli z powodu znikomej spotecznej szkodliwo-
$ci czynu.

Postanowienia umarzajace postgpowanie sadowe stanowia czwarta
kategorie¢ orzeczeni zapadtych w przedmiocie analizowanych spraw karnych.
Orzeczenia tego rodzaju wydano 2 razy (16% orzeczen zapadlych w bada-
nych sprawach) i byly one wynikiem uprzedniego zlozenia przez prokurato-
ra wniosku na podstawie art. 324 k.p.k. o umorzenie postgpowania karnego
prowadzonego przeciwko podejrzanym wobec niepopetnienia przez nich czy-
nu ze wzgledu na stan niepoczytalnosci.

20 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (Dz.
U. Nr 89, poz. 555 ze zm.), dalej: k.p.k.
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Aspektem wartym uwzglednienia na gruncie poddanych analizie
spraw dotyczacych porwan rodzicielskich jest kwestia trudnosci w realizacji
kontaktéw z dzieckiem przez rodzica, ktéry je uprowadzit lub zatrzymat. Po-
nizszy wykres 6. ukazuje w jak wielu przypadkach rodzic, ktéry porwat dzie-
cko, przed popetnieniem przedmiotowego przestgpstwa miat problem z egze-
kwowaniem ustalonego kontaktu z maloletnim.

Wykres 6.

Problemy w egzekwowaniu kontaktow
z dzieckiem

B Czy oskarzony/podejrzany uwazal, ze utrudniano mu kontakty z dzieckiem?

Nie 10

Tak

Liczba osob

Zrédlo: opracowanie wlasne

Na wykresie powyzszym przedstawiono wyniki odpowiedzi na py-
tanie dotyczace utrudniania osobie oskarzonej/podejrzanej realizowania kon-
taktow z dzieckiem. Odpowiedzi twierdzace badz przeczace zostaly zaczerp-
ni¢te z jednoznacznych twierdzeni i zarzutéw tego rodzaju sformulowanych
w wyjasnieniach badZ oswiadczeniach sprawcy lub podejrzanego o czyn za-
broniony na gruncie art. 211 k.k.

Zaskakujacym si¢ wydaja wyniki uksztaltowane jak na powyzszym
wykresie, poniewaz wérdd oséb, ktérych badane sprawy dotyczyly, jedynie 4
ocenily, ze utrzymywanie kontaktu z ich synem badz cérka jest utrudniane
przez drugiego opiekuna dziecka (stanowi to 29% oséb, ktérym zarzucono
popelnienie czynu okreslonego w art. 211 k.k.). Natomiast az 10 0séb ocenito
swojg sytuacje catkowicie odmiennie, tj. nie dostrzeglo utrudnieni w realiza-
¢ji kontaktéw z dzieckiem (rodzice, ktéry wyrazili tego rodzaju przekonanie
stanowili 71% osdb, ktérym zarzucono porwanie maloletniego). Tak uksztal-
towana sytuacja zdaje si¢ by¢ o tyle zadziwiajaca, iz w szeroko pojetej prze-
strzeni medialnej, pokutuje przekonanie, ze porwania rodzicielskie zazwy-
czaj spowodowane sg wlasnie utrudnionym kontaktem z dzieckiem. Stany
faktyczne w zbadanych sprawach pokazujg jednak, iz niejednokrotnie prob-
lemem nie jest brak mozliwosci spotykania si¢ z dzieckiem, lecz konieczno$é
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podporzadkowania si¢ rodzica uprowadzajacego lub zatrzymujacego dziecko
narzuconym przez sad czestotliwosciom i formom spotkan z maloletnim.

Whbrew czgsto wyrazanemu przekonaniu, przedmiotem ochrony
przepisu art. 211 k.k. nie jest wolno$¢ osoby uprowadzonej lub zatrzyma-
nej, lecz instytucja opieki i nadzoru nad maloletnim albo osoba nieporad-
na”'. Jednoczesnie nalezy uzna¢ za stuszny poglad pojawiajacy si¢ w literatu-
rze, zgodnie z ktérym powoltana regulacja, chroniac wykonywanie opieki lub
nadzoru nad dzie¢mi lub nieporadnymi, ma takze na wzgledzie ich dobro.
W $wietle tak zarysowanego kontekstu wartym uwagi jest wskazanie czyje
dobro prawne zostalo naruszone na gruncie sprawach karnych poddanych
analizie. Zagadnienie to ilustruje ponizszy wykres.

Wykres 7.

Podmioty, ktorych dobro prawne naruszono

[ [ [ [ [ [
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| \ | \ |

S S
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Liczba osob

B Dom dziecka = Matka ®Ojciec

Zrédlo: opracowanie wlasne

Wyzej mieszczacy si¢ wykres 7. ukazuje czyje dobro prawnie chronio-
ne zostalo naruszone poprzez dzialanie rodzica uprowadzajacego badz zatrzy-
mujacego swoje dziecko. W badanych sprawach karnych az w 7 przypadkach
podmiotem sprawujacym opieke nad maloletnim nie byt rodzic dziecka, lecz
placéwka opiekunczo-wychowawcza. Oznacza to tym samym, ze w przypad-
ku 54% przebadanych spraw czyn przestepny popelniony przez rodzica ma-
foletniego godzilt w podmiot, jakim jest placéwka opiekuniczo-wychowawcza
(dom dziecka). W odniesieniu do 6 tylko spraw, stanowiacych 46% spraw
analizowanych, osoba uprawniong do opieki nad maloletnim byt rodzic i to
spod jego pieczy dziecko zostato zabrane. Warto doda¢, iz w gronie rodzicéw,

21 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 18 grudnia 1992 r., sygn.
I KZP 40/92, Wokanda 1993, nr 2, s. 8.

22 V. Konarska-Wrzosek, Uprowadzenie lub zatrzymanie. .., op. cit., s. 990.
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ktérych uprawnienie do opieki nad dzieckiem bylo przedmiotem zamachu,
wystapity 3 matki oraz 3 ojcow.

Naruszenie uprawnienia danego podmiotu, ktéremu prawo karne
materialne gwarantuje ochrong, sugeruje potrzebg rozwazenia, kto alarmuje
o zaistnieniu sytuacji przest¢pnej, czy za kazdym razem jest to osoba, ktérej
dobro zostato naruszone? Ze znajdujacego si¢ ponizej wykresu odczytaé¢ moz-
na, kto w badanych sprawach karnych skfadat zawiadomienie o popelnieniu
przestgpstwa okreslonego w art. 211 k.k.

Wykres 8.

Osoba pokrzywdzonego w sprawie

Kurator

[ [
I
———T—
e —"

wychowawczej S S S D

|
Czlonek rodziny ‘_ 1
I

Pokrzywdzony rodzic - ojcicc | NN 3

| | |
Pokrzywdzony rodzic - matka ‘_ 3

Liczba osob

Zrédlo: opracowanie wlasne

W przypadku 3 spraw poddanych analizie aktowej ujawniono, ze
osoba zawiadamiajaca o uprowadzeniu lub zatrzymaniu rodzicielskim byta
matka porwanego dziecka, ktérej uprawnienie do opieki zostalo naruszone
(23% zawiadamiajacych). Réwniez 3 ojcédw, bedacych jednoczesnie pokrzyw-
dzonymi w sprawach, zawiadamialo o popelnieniu przestepstwa okreslone-
go w art. 211 k.k. (takze 23% zawiadamiajacych). W 1 sprawie osoba za-
wiadamiajaca policj¢ o tym, iz porwane zostalo dziecko, byt cztonek rodzi-
ny, lecz nieposiadajacy prawa do opieki nad dzieckiem (8% zawiadamiaja-
cych). Konkretnie za$, cztonkiem rodziny, ktéry zawiadamiat o popelnieniu
czynu zabronionego, byla babka maloletniego, bedaca jednoczesnie matka
rodzica, tj. porywacza. Niemniej jednak, w najwickszej liczbie przypadkéw
osobg zawiadamiajaca o popelnieniu przestgpstwa byl pracownik placéwki
opiekuniczo-wychowawczej, w ktérej zgodnie z orzeczeniem sadowym, dzie-
cko powinno si¢ znajdowa¢. W 4 przypadkach badanych spraw to wlasnie ta
osoba zawiadomila organy $cigania o uprowadzeniu lub zatrzymaniu dzie-
cka (31% zawiadamiajacych). Natomiast w 2 innych sprawach zawiadomienie
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o porwaniu rodzicielskim zostato ztozone przez kuratora sadowego (15% za-
wiadamiajacych).

Jak juz wyzej wspomniano, przestgpstwo okreslone w art. 211 k.k.
godzi w dobro prawne, ktérym jest uprawnienie do opieki nad dzieckiem
w wieku ponizej 15 lat, jednoczesnie jednak wspomniany przepis uwzglednia
takze dobro maloletniego. Nie mozna zatem nie poswieci¢ nieco uwagi upro-
wadzanym lub zatrzymywanym maloletnim. Na wykresie 9. przedstawione
zostaly dane liczbowe prezentujace ile dzieci zostalo porwanych przez rodzi-
céw, przy jednoczesnym rozrdznieniu czy byly to dziewczynki czy chlopcy.

Wykres 9.
Maloletni uprowadzeni
7
6
6
5
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zycla
® Chlopey 1 6 0 1 1 0
Dziewezynki 2 0 3 2 0 3

Zrédlo: opracowanie wlasne

Wykres 9. prezentuje informacje o liczbie porwanych maloletnich
z uwzglednieniem ich plci i wieku w jakim si¢ znajdowaly podczas upro-
wadzenia lub zatrzymania przez jednego z rodzicéw. Dostrzec mozna, ze
liczba dzieci uprowadzonych lub zatrzymanych jest wyzsza niz liczba spraw.
W 3 sprawach rodzic uprowadzit badz zatrzymal bowiem wigcej niz jedno
dziecko: w jednej sprawie porwanych zostato dwoje maloletnich (dziewczyn-
ka i chlopiec), natomiast w dwéch innych sprawach porwana zostala tréjka
rodzeristwa (w obu przypadkach jedna dziewczynka i dwéch chlopcéw).

We wszystkich 13 sprawach porwanych zostalo 19 dzieci. Wiéréd
nich znajdowalo si¢ 9 chlopcéw oraz 10 dziewczynek. 3 z dzieci (1 chlo-
piec, 2 dziewczynki) nie przekroczyta w chwili uprowadzeni lub zatrzymania
1 roku zycia (16% wszystkich porwanych matoletnich). Wsréd uprowadzo-
nych/zatrzymanych dzieci, 6 z nich (sami chlopcy) bylo wieku od 1 do 3 lat
(32% maloletnich). Porwanych dzieci w wieku od 4 do 6 lat byto 3 (byly to
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same dziewczynki, ktére stanowity 16% wszystkich dzieci nielegalnie zabra-
nych przez rodzica). Maloletnich w wieku od 7 do 9 lat w badanych sprawach
bylo 3 (1 chlopiec i 2 dziewczynki, ktérzy stanowili 16% wszystkich porwa-
nych dzieci). Tylko 1 chlopiec, w chwili zabrania go przez rodzica od osoby
uprawnionej do opieki, pozostawal w przedziale wiekowym od 10 do 12 lat
(niespetna 6% maloletnich, ktérych porwali rodzice). Uprowadzonych lub
zatrzymanych przez swojego rodzica dzieci w wieku od 13 do 15 lat w ramach
analizowanych spraw bylo 3 (same dziewczynki, ktére stanowity 16% wszyst-
kich dzieci nielegalnie zabranych przez rodzica).

Na szersza prezentacje zastuguje takze zagadnienie rodzajéw czyn-
nosci sprawczej rodzica dopuszczajacego si¢ porwania rodzicielskiego, nie
kazde bowiem porwanie rodzicielskie polega na jednakowym zachowaniu si¢
sprawcy. Strona przedmiotowa przest¢pstwa okreslonego w art. 211 k.k. okre-
$lona zostata dwutorowo, gdyz czyn przestgpny moze przybraé forme upro-
wadzenia lub zatrzymania maloletniego. W literaturze przyjmuje si¢, ze upro-
wadzenie polega na zmianie miejsca pobytu maloletniego, ktérej konsekwen-
cja jest faktyczne pozbawienie mozliwosci sprawowania opieki nad dzieckiem
przez osoby do tego powotane”. Czynno$¢ zatrzymania zachodzi wéwczas,
gdy sprawca zmusza albo sktania maloletniego do pozostania w miejscu do-
tychczasowego przebywania wbrew woli osoby uprawnionej do sprawowania
opieki (co jednoczesnie oznacza, ze do zatrzymania dochodzi réwniez wte-
dy, gdy podopieczny znalazt si¢ w miejscu zatrzymania legalnie)*. Z powyz-
szego wynika zatem, iz rodzic porywajacy swoje dziecko moze je uprowa-
dzi¢, zatrzymac badz zrealizowaé obie te czynnosci sprawcze. Rézne czynno-
$ci sprawcze realizowane byly takze przez osoby, ktérych dotyczyty badane
akta karne. Ponizej zaprezentowano jak przedmiotowe zagadnienie ksztalto-
walo si¢ w przypadku analizowanych spraw sadowych.

Wykres 10.
Czynnos$¢ sprawcza przestgpstwa okreslonego w art. 211 k.k.
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Liczba oséb

Zrédlo: opracowanie wlasne

23 M. Szwarczyk, Komentarz do art. 211 k.k., [w:] Kodeks karny. Komen-
tarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2016, s. 610.

24 7. Siwik, Komentarz do art. 211 k.k., [w:] Kodeks karny. Komentarz, red.
O. Gérniok, Warszawa 20006, s. 696.
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Na powyzszym wykresie spostrzec mozna, ze w przypadku 2 spraw
(15% badanych spraw) czynnos$¢ sprawcza polegata jedynie na uprowadze-
niu, tj. jeden z rodzicéw zabrat dziecko osobie uprawnionej do opieki nad
maloletnim, jednak po uprowadzeniu nie nastapilo zatrzymanie dziecka.
W 7 sprawach poddanych analizie aktowej czynnos$¢ sprawcza rodzica za-
bierajacego dziecko polegala na jego zatrzymaniu (54% badanych spraw).
W przypadku spraw, w ktérych doszto tylko do zatrzymania dziecka, mato-
letni znalazk si¢ w miejscu zatrzymania legalnie, jednak jego pézniejsze prze-
bywanie. W przypadku za$ 4 spraw czynnos¢ sprawcza rodzica polegala jed-
nocze$nie na uprowadzeniu i pézniejszym zatrzymaniu maloletniego (31%
badanych spraw).

Na ponizszym wykresie 11. zaprezentowano ile czasu trwala czyn-
no$¢ sprawcza realizowana przez rodzica uprowadzajacego lub zatrzymujace-
go swoje dziecko.

Wykres 11.

Czas trwania czynnoSci sprawczej
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Liczba osob

Zr6dlo: opracowanie wlasne

Zgodnie z danymi liczbowymi przedstawionymi na powyzszym wy-
kresie, czas trwania porwania dziecka przewaznie albo nie przekraczal 24 go-
dzin, albo okresu od 4 do 6 miesi¢cy. W przypadku bowiem 4 spraw pod-
danych badaniu, dziecko pozostawalo wraz z porywajacym je rodzicem
niespetna 24 godziny (31% analizowanych spraw). W przypadku 4 innych
spraw czas trwania czynnosci sprawczej wynosit od 4 do 6 miesi¢cy (31%
spraw). W przypadku za$ 2 nastepnych analizowanych spraw uprowadzenie
lub zatrzymanie maloletniego trwalo powyzej 1 dnia, ale jednoczesnie poni-
zej tygodnia (15% spraw). Natomiast w 2 innych sprawach (15% spraw z 13
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badanych), dziecko przebywato poza opieka osoby do tego uprawnionej przez
ponad pét roku, zas w 1 sprawie (8% spraw) uprowadzenie lub zatrzymanie
trwato ponad tydzien, lecz nie przekroczylo 1 miesigca.

Ostatnim oméwionym w niniejszym artykule aspektem dotyczacym
porwan rodzicielskim jest zagadnienie przyczyn tego zjawiska. Na wykresie
wymienionych zostalo 9 nastgpujacych czynnikéw: cheé¢ samodzielnego wy-
egzekwowania kontaktéw z dzieckiem, przeciwdzialanie izolowaniu dziecka
od rodzica, konflikt wewnatrzrodzinny, che¢é uratowania dziecka przed nie-
bezpieczenstwem, cheé zemsty na bylym partnerze, wplyw innych cztonkéw
rodziny, uwarunkowania spoleczno-kulturowe, uwarunkowania religijne,
wiadza patriarchalna (charakteryzujaca si¢ dominacja mezczyzny w rodzinie,
wymuszaniem postuszeristwa, kontrolowaniem rodziny). Niekiedy w jednej
sprawie wystapito wiecej niz jeden, dwa lub nawet trzy czynniki. Wskazane
przyczyny porwan rodzicielskich autorka badania ujawnita w toku analizy,
m. in. takich materiatéw dowodowych jak opinie biegtych, wywiady srodo-
wiskowe, notatki stuzbowe funkcjonariuszy policji, zeznania $wiadkéw oraz
wyjasnienia stron.

Wykres 12.

Przyczyny porwan rodzicielskich
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Liczba spraw

Zrédlo: opracowanie wlasne
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Najczgstszymi  przyczynami porwan rodzicielskich ujawnionymi
w ramach badanych spraw o kwalifikacji prawnej z art. 211 k.k. byla ,,ch¢¢ sa-
modzielnego egzekwowania kontaktéw z dzieckiem” oraz ,przeciwdziatanie
izolowaniu dziecka od rodzica”. Oba te elementy wystapity w az 7 sprawach
poddanych analizie (54% badanych spraw). W niewielu mniej sprawach poja-
wila si¢ przyczyna w postaci ,.konfliktu wewnatrzrodzinnego” — czynnik tego
rodzaju wystapit bowiem w przypadku 6 spraw (46% spraw). Ponadto w ra-
mach 5 spraw bodZcem przyczyniajacym si¢ do popelnienia czynu przestep-
nego byla ,che¢¢ uratowania dziecka przed niebezpieczenistwem” (co stanowi
tym samym 38% spraw). Co interesujace, wbrew panujacemu stereotypowi,
iz porwania rodzicielskie sa rezultatem ,rozgrywek” emocjonalnych migdzy
bylymi partnerami, przyczyna w postaci ,.checi zemsty na bylym partnerze”
nie pojawila si¢ w kazdej sprawie, lecz jedynie w 4 przypadkach (31% spraw).
W 2 sprawach do porwania rodzicielskiego przyczynit si¢ ,wplyw innych
cztonkéw rodziny” (15% spraw). Czynnik taki jak ,uwarunkowania spotecz-
no-kulturowe” wystapit natomiast tylko w 1 sprawie, podobnie jak ,,uwarun-
kowania religijne” oraz ,wladza patriarchalna” (7,5% spraw).

Zakosiczenie

Ustawodawca, jako prawnokarna reakcj¢ na porwanie rodzicielskie,
przewidzial art. 211 kodeksu karnego. Wspomniany przepis stanowit punkt
wyjécia dla badan aktowych, w ramach ktérych analizie poddano sprawy roz-
poznane w sadach rejonowych w dwéch miastach wojewédzkich w Polsce,
tj. w Bialymstoku oraz w Warszawie. Dotychczas przeprowadzone badania
naukowe (majace charakter pilotazowy), pozwolity sformutowaé nastepuja-
ce ustalenia:

—  w sadach rejonowych w Warszawie i w Bialymstoku ustalono 28 spraw
dotyczacych przestgpstwa okreslonego w art. 211 k.k., wsréd ktérych je-
dynie 13 stanowito porwanie rodzicielskie,

—  w sprawach karnych poddanych analizie aktowej to matki czgsciej niz
ojcowie uprowadzaly swoje dzieci,

—  wanalizowanych sprawach swoje dzieci porywaly najczesciej osoby be-
dace w wieku 36-45,

—  najwigcej porwan rodzicielskich dokonali rodzice, ktérym wczesniej
ograniczono prawa rodzicielskie, jednak zdarzyly si¢ réwniez pojedyn-
cze przypadki, gdy rodzic-porywacz mial zawieszona whadz¢ rodziciel-
ska, a nawet petne prawa do dziecka,

—  w analizowanych sprawach najczesciej wydawanych orzeczeniem byt
wyrok skazujacy, nastgpnie wyrok warunkowo umarzajacy postgpowa-
nie, za$ najrzadziej orzekano postanowienie umarzajace postgpowanie
oraz wyrok bezwarunkowo umarzajacy postgpowanie,

—  w wickszosci poddanych analizie spraw, porwania dziecka nie poprze-
dzaty trudnosci w realizacji z nim kontaktéw,
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najczesciej porwanie rodzicielskie naruszalo uprawnienie do opieki nad
matoletnim przystugujace placéwee opiekunczo-wychowawczej,

o porwaniu rodzicielskim, w analizowanych sprawach, najcz¢sciej or-
gany Scigania zawiadamiali rodzice oraz pracownicy placéwki opiekun-
czo-wychowawczej,

wiéréd uprowadzonych/zatrzymanych maloletnich wigcej bylo dziew-
czynek niz chlopcéw,

w najwickszej liczbie przypadkéw czynnos¢ sprawcza rodzica porywaja-
cego swoje dziecko polegata na zatrzymaniu go, rzadziej bylo to uprowa-
dzenie i zatrzymanie, za$ najrzadziej samo uprowadzenie,

najczesciej porwanie rodzicielskie albo nie przekraczalo 24 godzin, albo
trwalo ono od 4 do 6 miesiecy,

najczestszymi przyczynami porwan rodzicielskich ujawnionymi w ra-
mach badanych spraw byla che¢ samodzielnego egzekwowania kontak-
téw z dzieckiem, che¢ przeciwdzialania izolowaniu dziecka od rodzica,
konflikty wewnatrzrodzinne oraz ch¢¢ uratowania dziecka przed nie-
bezpieczenstwem.
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Gerard V. Bradley

Pornografia — moralne
podstawy regulacji prawnej

The Moral Bases for Legal Regulation of Pornography

Although we are accustomed to think that pornography is complete-
ly “free” and unregulated, it is requlated quite intensively although many reg-
ulations have nothing to do with lurid nature of the material. It is regulated,
under various non-moral descriptions and for diverse, non-moral reasons.
The article consists of four parts. In Part | the author describes surrogates for
public morality as moral bases for regulating pornography. In Part Il he takes
up another basis — inherited constitutional doctrine. Part Ill considers more
specifically the concept of “public morality”, and argues that it includes what
is more commonly called “Culture”. Part IV is more prescriptive. It contains le-
gal strategy for moral stigmatizing the transmission and consumtion of ob-
scene materials.

dzi¢, ze pornografia jest
zagadnieniem wolnym

Gerard V. Bradley ‘ J : J prawdzie zwyklismy sa-

profesor nauk prawnych
Uniwersytet Notre Dame od regulacji prawnej, tak naprawde

jest ona mocno ograniczona przepi-
sami prawa. Wiele z tych regulagji
w zaden sposéb nie odnosi si¢ jed-
nak do drastycznego charakteru tego
typu materiatdéw. Przepisy te, regulo-
wane s3 przez rézne, neutralne mo-
ralnie, orzeczenia i powstaly z réz-
nych, réwniez neutralnych, powo-
déw. Pornograficzne wydawnictwo
podlega przepisom prawa autorskie-
go i cywilnego, a kino wyswietlaja-
ce materiaty tego typu podlega nor-
mom przeciwpozarowym i budow-
lanym. Z kolei kluby erotyczne po-
winny zatrudnia¢ pracownikéw na
powszechnie przyjetych zasadach,
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sa tez miejsca, w ktérych domy publiczne musza spetnia¢ wymogi sanitarne
i stawiane obiektom uzytecznosci publicznej.

Nie bedg si¢ tu zajmowat tego typu przepisami, skupie si¢ jedynie na
normach prawnych regulujacych pornografie, traktowang jako okreslony ro-
dzaj drukowanych badz wizualnych materialéw, ktérych celem jest seksualne
podniecenie widza.

Pornografia jako taka jest trudnym do uchwycenia pojeciem praw-
nym. Potter Stewart, Sedzia Sadu Najwyzszego, przyznal w swoim po-
wszechnie znanym uzasadnieniu do orzeczenia z 1964 roku, ze nie jest w sta-
nie zdefiniowa¢ pojecia ,,pornografia”, nawet jej najtwardszego rodzaju. Jed-
nak mimo to twierdzit on, iz ,potrafi ja rozpozna¢, gdy ja zobaczy™'. Nazwij-
my to konceptualng metnoscia pornografii. Pornografia nie jest problemem
tak dtugo, jak nie ma potrzeby precyzowania tej kwestii. I przez dtugi czas
taka precyzja na gruncie amerykanskiego prawa nie byta potrzebna. Az do lat
sze$¢dziesiatych XX wieku nasze przepisy zazwyczaj zabranialy ,,plugawych”,
»spro$nych”,  nieprzyzwoitych” i ,niemoralnych” materiaéw, nie definiujac
jednak zadnego z tych pojeé’.

Faktycznie jednak w sprawie norm moralnych panowala wéwczas
wigksza zgoda niz ma to miejsce dzisiaj. Jednak i wtedy nie byla ona absolut-
na. Od zawsze istnieje nieporozumienie odnosnie do tego jak daleko winny
siega¢ restrykcje prawne w odniesieniu do tych materiatéw, by nie cenzuro-
wac ksiazek, magazynéw czy filméw dla dorostych, ktére na swéj sposéb pre-
zentujg jaka$ wartos¢.

Réznica pomigdzy terazniejszoscia a przeszioscia lezy w prawie, ale
tez w samej kulturze. Motywowana prawem zmiana, ktéra zaczela si¢ okoto
pigc¢dziesieciu lat temu, jest efektem decyzji podjetej przez odpowiednie kregi
prawnicze, szczeg6lnie sedziéw i przedstawicieli nauki. Do tej pory zadaniem
prawa byla przede wszystkim ochrona przed zepsuciem kregostupéw moral-
nych stabszych sposréd nas, przede wszystkim zas, lecz nie wylacznie, mato-
letnich’. Majac to na uwadze prawo ostrzegalo kazdego — pisarza czy artyste,
ktéry zapuszczal si¢ w okolice strefy zwyczajowo zakazanej — okreslanej jako
»plugawa” czy ,sprosna” — by nawet nie prébowal wigcej.

Idea byta taka: kto$, kto znajduje si¢ zbyt blisko jezyka pozadania
przypuszczalnie nie czyni nikomu nic dobrego, a jednoczesnie kusi wielu, na-
razajac ich na kontakt z materiatami, ktérym nie moga si¢ oprze¢. Z punktu
widzenia prawa taki pisarz czy artysta nie byl nierozumianym artiste czy tez
cztonkiem uciskanej mniejszosci moralnej. Byt on zblakanym towca przygéd,

1 Jacobellis v. Ohio, 378 U.S. 184, 197 (1964).

* W catym tekscie pojecie ,,obscenic” tumacze jako nieprzyzwoity i ob-

sceniczny; pojecia te trakeuje jako synonimy — przyp. dum.

2 Roth v. United States, 354 U.S. 476 (1957).
Ibidem, 488, 489.
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a nawet wigcej — niemoralnym kusicielem. Z etycznego punktu widzenia byt
mizantropem. Straszenie go i utrzymywanie w granicach przyzwoitosci miato
poméc osobom o stabym morale, nawet jesli w tym celu uzywano ,,metnych”
poje¢ prawnych, stuzacych dobru wspélnemu.

Przewrét kopernikaniski w naszym prawie nastapit w 1957 roku za
sprawa orzeczenia Roth v. United States. Wowczas bowiem po raz pierwszy
Sad Najwyzszy postanowil ustali¢ konkretna definicj¢ ,,sprosnosci”. Sad od-
rzucit przyjety w systemie common law test nieprzyzwoitosci, pochodzacy
z angielskiej sprawy Regina v. Hicklin z 1868 roku, ktéry ,zezwalal by ma-
terial ocenia¢ jedynie na podstawie efektu jaki jego fragment wywieral na
szczegblnie podatne osoby™. Test ten zastapil tzw. ,standardowy test spo-
feczny™, sprawdzajacy, ,.czy dla przecigtnej osoby, stosujac powszechnie obo-
wiazujace standardy, dominujacy temat danego materiatu jako takiego odwo-
tuje si¢ do lubiezno$ci™.

Wéwezas najwazniejszym problemem prawnym stalo si¢ (a juz na
pewno pozostaje do dzi§) domniemane uprawnienie twércy czy wykonaw-
cy, a nie moralne dobro konsumenta. Sprawa Roth odwrécita tradycyjne mo-
ralne uprzywilejowanie ochrony charakteru, ktéry mozna bylo tatwo wodzi¢
na pokuszenie, nawet kosztem cenzurowania materiatéw o pewnej wartosci
literackiej czy spolecznej. Ustanowiono w niej, ze ,wszelkie idee zawierajace
cho¢by najmniejsza, usprawiedliwiajaca je, warto$¢ spoteczna” byly w pel-
ni chronione przez Pierwsza Poprawke®. Nieprzyzwoite materialy cieszyly sie
konstytucyjna ochrona, o ile posiadaly takze jakakolwiek tres¢ intelektualna,.
Wkrétce staby zwiazek z warto$ciami spotecznymi, ustanowiony w sprawie
Roth, mial ustapi¢ przed akcentowaniem wolnosci ekspresji, jaka przystugi-
wala pisarzowi czy twércy.

Sprzeczny interes publiczny jest niemal zawsze nazywany ,moral-
noscia publiczng”. Wspélczesne regulacje odnoszace si¢ do pornografii maja
miejsce na skrzyzowaniu pomiedzy czyms, co nazywa si¢ ,moralnoscia pub-
liczna” a rosnacym w sile kolosem ,wolnosci wypowiedzi”. Wykonywanie
swolnosci opinii i wyrazania jej”, potwierdzonej w Powszechnej Deklaracji
Praw Czlowieka, jest ograniczone ,w celu uczynienia zado$¢ stusznym wy-
mogom moralnosci, porzadku publicznego i powszechnego dobrobytu™.
Europejska Konwencja Ochrony Praw Czlowieka i Podstawowych Wol-
nosci stanowi, ze ,Kazdy ma prawo do wolno$ci wyrazana opinii”, jednak
uprawnienie to moze zosta¢ ograniczone m. in. ,ze wzgledu na koniecznosé

4 Ibidem, 489.

* Community standards test — przyp. thum.

5 Ibidem, 484.
6  Ibidem.
7 Art. 191 29 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka.
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zapobiezenia zakléceniu porzadku lub przestgpstwu, z uwagi na ochrong
zdrowia i moralno$ci™. Uniwersalne prawo do wolnosci religijnej czy wy-
razania religii, potwierdzone przez Sobér Watykanski II w cze¢sci Dignitatis
Humanae, bedacej Deklaracja Wolnosci Religijnej, ograniczone jest odpo-
wiedzialnoscia wladzy cywilnej w zakresie ,nalezytego strzezenia moralnosci
publicznej™. Nasz Sad Najwyzszy uznal, ze wolno$¢ wypowiedzi jest ograni-
czona jedynie przez ,prawo Narodu i Paristwa do podtrzymania przyzwoite-
go spoteczenistwa”'’.

Czym jest jednak owa moralnos$¢ publiczna? Zdefiniowanie jej sta-
nowi wyzwanie dla naszego prawa, jednak nie dlatego, ze jest ona w same;j
swej istocie plynna, jak ma to miejsce z pojeciem ,pornografii”. Jest ona bo-
wiem regularnie mylona z innymi powodami prawnego regulowania kwe-
stii pornografii, szczegélnie z argumentami z publicznej przyzwoitosci, zgody,
zwalczenia krzywdzenia ludzi, szczegélnie za$ dzieci (pornografia dziecigca),
a takze przestrzegania przez sedziéwijuz istniejacych regul.

Wszystkie te powody, najlepiej wzigte na raz, moga stworzy¢ sojusz
z moralnoscia publiczna, ktéry efektywnie dziata w stuzbie dobru wspélne-
mu. W swej istocie sa one wprawdzie od moralnosci publicznej niezalezne.
I cho¢ wzigte samodzielnie sg niewystarczajace, to moga catkowicie przysto-
ni¢ ide¢ moralnosci publicznej.

W czesci pierwszej niniejszego tekstu zajme si¢ whasnie tymi zamien-
nikami moralnosci publicznej, jako moralnymi przestankami regulacji por-
nografii. W czgéci drugiej oméwig jeszcze jedna przestanke, niekoniecznie
etyczng, ale niezupelnie spoza porzadku etyki — doktrynalny dorobek trady-
cji prawa konstytucyjnego. Te dwie cz¢sci odstaniajg niezbyt fortunny fakt:
amerykariskie prawo konstytucyjne nie zawiera zadnej idei czy definicji tego,
co ,szkodliwe” w pornografii. Konstatacja ta odnosi si¢ nawet do, niecieszacej
si¢ ochrong konstytucyjna, twardej pornografii czy nieprzyzwoitosci. Czgsé
trzecia to szczegblowe rozwazania na temat zagadnienia ,moralnosci pub-
licznej”. Postaram si¢ przekona¢ czytelnika, ze zawiera ona w sobie, to co za-
zwyczaj nazywamy ,kultura”, a wigc szersze wzory przekonan i dziatan, keé-
re tworzg nasz §wiat spoleczny. Prawo odgrywa wazna, ale zazwyczaj drugo-
rzedng role w przekonywaniu, ze kultura ma na nasze zycia moralnie zdro-
wy wplyw. Cze$¢ czwarta ma najbardziej normatywny charakter; prezentuje
w niej prawna strategie moralnej stygmatyzacji rozpowszechniania i korzysta-
nia z materialéw obscenicznych.

8  Art. 10 Europejska Konwencja Ochrony Praw Czlowieka i Podstawo-
wych Wolnosci.

9  Art. 7 Dignitatis Humanae.
10 Jacobellis v. Ohio, 378 U.S. 184, 199 (1964).
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I. Substytuty moralno$ci publicznej

Pierwszy sojusz pojeciowy faczy moralnos¢ publiczna z ,publiczna
przyzwoitoscia”. Prawa regulujace przyzwoito$¢ publiczng chronia wrazliwosé
osoby narazonej na ogladanie aktéw, ktére powinny mie¢ miejsce w sferze
prywatnej. Przedmiotem ograniczenia sa nast¢pujace akty uznane za ,nie-
przyzwoite”™: publiczne oddawanie moczu, nadmierne publiczne obnoszenie
si¢ z czuloscia (nawet w przypadku malzeristw), opalanie si¢ nago i glo$ne im-
prezowanie. Zadne z tych dziatai nie jest samo w sobie niemoralne, a niekté-
re s3 nawet dobre. Zadne z nich nie jest pornograficzne w jakimkolwiekzna-
nym rozumieniu tego terminu.

Oczywiscie uczucia pomagaja uzasadnié¢ prawa chroniace przyzwoi-
to$¢ i moralno$¢ publiczng. Jednak sg to rézne uczucia. Nieprzyzwoito$¢ po-
woduje wstret czy obrzydzenie. Pornografia definiowana jest przez to, czy
dany obiekt budzi pozadanie — seksualne pobudzenie — niezalezne od jakie-
gokolwiek prawdziwego seksualnego aktu miedzyludzkiego. Poniewaz ,nie-
przyzwoite” zachowania dokonywane prywatnie nikogo nie obrazaja, nie
muszg by¢ normowane w celu promocji przyzwoitoéci publicznej. Inaczej jed-
nak sprawy si¢ maja z pornografia.

Kolejne pojecie, pozostajace w tacznosci z moralnoscia publiczna, to
przyzwolenie. Przepisy zawierajace to pojecie chronia wybory i preferencje
jednostek wzgledem materiatéw erotycznych. W kanonicznej formie przy-
zwolenie, jako postawe regulacji prawnej mozna by uja¢ tak: ,Pafstwo ma
konstytucyjna wladze ochrony osoby, ktéra nie chce by¢ narazona na porno-
grafi¢”. Po rewizji tej formuly moze ona mie¢ tez taki ksztalt: ,Ludzie powin-
ni w pewnych granicach by¢ chronieni przed niepozadanym (a w konsekwen-
¢ji obrzydliwym) naporem erotycznych przedstawien”.

A jednak policja nie moze zamkna¢ ,przybytku dla dorostych”, tyl-
ko dlatego, ze jest on zagrozeniem dla obyczajnosci. Jednak moze, a nawet
musi, zadba¢ o to, by dostep do tego typu miejsc ograniczalt si¢ wylacznie do
0s6b dorostych, ktére naprawde cheg zobaczy¢ przedstawiane w nich rzeczy.
Prawo moze i powinno wymagad, by reklamy tych miejsc byty dyskretne, ich
oznakowanie nierzucajace si¢ w oczy, a wejécia jasno oznaczone, tak, by kaz-
dy, kto wchodzi do srodka wiedzial, czego sie spodziewaé. Zadna z tych re-
gulacji nie wymaga przyjecia zalozenia, ze dane zachowanie czy material s
rzeczywiscie niemoralne, albo ze poszukiwania zadnego przygédd klienta sa
dla niego szkodliwe.

Pytanie o taka wladz¢ regulacyjna nie dotyczy jej legitymacji, bo co
do tej jest zgoda zaréwno wsréd wszystkich cztonkéw Sadu Najwyzszego, jak
i komentatoréw. Problemem jest to, czy oznacza ona jakie$ zewnetrzne ogra-
niczenie wladzy parstwowej w zakresie limitowania pornografii. Czy pani-
stwowy interes regulowania pornografii koriczy si¢ wéwczas, gdy uznamy,
ze owo dogadzanie sobie dotyczy dorostych i odbywa si¢ za ich zgoda? — oto
jest pytanie. Wydawalo sig, ze taka wlasnie koncepcje przyjat Sad Najwyzszy
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w 1969 roku w sprawie Stanley v. Georgia, gdy ograniczyl mozliwo$¢ posia-
dania materialéw ,obscenicznych” do domu, cho¢ istnialo domniemanie, ze
w zadnym wypadku nie podlegaja one ochronie na podstawie Pierwszej Po-
prawki'’. Do sprawy tej jeszcze powrdce, gdyz jest ona weiaz obowiazujacym
precedensem. Jednak wynikajace z niej niejasne rozwiazanie, by to przyzwo-
lenie miato charakter reguly ograniczajacej regulacje stanowe, szybko zostato
odrzucone przez Sad Najwyzszy, obsadzony s¢dziami nominowanymi przez
Richarda Nixona'?. Wréce do tego w czesci trzeciej.

Trzecia kwestia, majaca naturalny zwiazek z moralnoscia publicz-
na, jest oczywisty nakaz, by wladze publiczne walczyty z krzywdzeniem in-
nych. Sadzg, iz modne wspélczesnie przyjecie z gory zalozenia, ze pornografia
w najlepszym razie jest czym$ niemoralnym, jednak nie niesie ze sobg ofiar,
ma charakter dogmatyczny. Jesli wiec osoby stosujace i komentujace prawo
umieszczaja w jednym zdaniu ,niesprawiedliwos$¢” i ,,pornografi¢”, chodzi im
o co$ innego niz niesprawiedliwo$¢ wynikajaca z manipulowana popedami
innych ludzi i psucie ich charakteru dla zysku finansowego czy zaspokojenia
whasnych ekshibicjonistycznych potrzeb.

Sposéb myslenia wspétczesnych prawnikéw ilustruje opinia sedzie-
go Davida Soutera do wyroku Barnes v. Glen Theatre (1991)"°. Decyzja ta
utrzymata w mocy przepisy stanu Indiana, zabraniajace nagich tarficéw ero-
tycznych (w tym konkretnym przypadku chodzilo o bar Kitty Kat w South
Bend). Pozew wniosly tancerki, ktére twierdzily, ze ich ,masaz erotyczny” byt
ograniczany przez ich stringi* i nasutniki. Sad zdecydowat jednak, ze beda
one musiaty glosi¢ swoje przestanie nieco bardziej ubrane.

Sedzia Souter wspart decyzje wigkszosci swoim, przewazajacym, glo-
sem. Jego zdaniem decyzja oparta jest ,nie na pogladach etycznych spote-
czefistwa, ktére sa wystarczajace dla uzasadnienia nalozonego ograniczenia,
ale na tym, ze Stan ma zZywotny interes w zwalczaniu skutkéw ubocznych in-
stytucji rozrywki oséb dorostych” Te statystycznie przewidywalne ,skutki
uboczne”, ktére stan stusznie prébuje thumi¢, to: ,prostytucja, napasé seksu-
alna i inne przestepstwa”'4. Cho¢ wszystkie te dzialania ,uboczne” sa oczywi-
$cie mniej lub bardziej niemoralne, i w pewnym sensie wszystkie one zwiaza-
ne s3 z taficem nago, zic w opinii sedziego Soutera nie dowodzi, ani nawet nie
wskazuje, ze 6w taniec sam w sobie jest moralnie watpliwy. W rzeczy samej
wprost méwi on, ze zie przyjmuje zadnej tego typu przestanki.

11 Stanley v. Georgia, 394 U.S. 557, 568 (1968).

12 Paris Adult Theatre I v. Slaton, 413 U.S. 49, 66 (1973); Miller v. Califor-
nia, 413 U.S. 15, 24 (1973).

13 Barnes v. Gle Theather, Inc., 501 U.S. 560 (1991).

*

Chodzi o najbardziej skapy rodzaj stringdw, tzw. G-strings — przyp.
thum.
14 Ibidem, 582.
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Przekonujaca argumentacja sedziego Scalii méwi o treéci i powiaza-
niach pomiedzy przywolywanymi trzema rodzajami uzasadnienia regulacji
prawnych w omawianej kwestii. Podczas gdy zdania odrebne ,pewnie prze-
konywaly (...), ze w zasadzie celem ograniczenia nagosci w miejscach pub-
licznych byta ochrona grup niewyrazajacych zgody na takie doswiadczenie”,
stwierdza on, Ze:

yhie ma podstaw by uznawad, ze nasze spoleczefistwo kiedykolwiek
podzielalo przekonanie Thoreau, méwiace: <<mozesz robi¢ co chcesz,
jesli nie krzywdzi to innych>>. Jest to wprawdzie pigkne przekonanie,
jednak w znacznie mniejszym stopniu nadaje si¢ do tego, by sadzi¢, ze
zapisano je w Konstytucji. W moim przekonaniu cel przepiséw stanu
Indiana, zabraniajacych nagosci, bytby ztamany, gdyby szes¢dziesiat
tysiecy wyrazajacych zgode dorostych, zebralo si¢ w Hoosier Dome*,
celem wystawienia na widok publiczny swoich genitaliéw, nawet jesli
w tlumie nie byloby ani jednej osoby obrazonej tym widokiem (...)
W spoteczeristwie amerykanskim taki zakaz obejmowal m. in. sado-
masochizm, walki kogutéw, zoofilig, samobdjstwa, narkotyzowanie
si¢, prostytucje i sodomig (...). Nie ma watpliwosci, ze brak szcze-
gblnej ochrony prawnej dla tego typu zachowan w Konstytucji, nie

wynika z tego, ze zabrania ona przepiséw regulujacych moralnosé™®.

Czwarte pojecie, ktére chcg oméwié, jest wariantem poprzedniego
i stanowi zawezenie niesprawiedliwosci jedynie do pornografii dziecigcej. Pra-
wo odréznia pornografi¢ dorosta od pornografii dziecigcej w dwéjnaséb. Po
pierwsze, w sprawie Osborne v. Ohio w 1990 roku Sad Najwyzszy uznal, ze
ani Pierwsza Poprawka, ani zaden inny przepis Konstytucji nie uniemozliwia
kryminalizacji posiadania ,dziecigcej pornografii”'. A zatem, precedens ze
sprawy Stanley wcigz chroni mozliwo$¢ posiadania pornografii w domu, jed-
nak prawo dotyczace pornografii dziecigcej dotyczy takze mieszkan, a nawet
twardych dyskéw komputeréw osobistych.

Po drugie, pornografia dziecigca nie musi by¢ obsceniczna, jak ma to
miejsce w odniesieniu do wigkszosci testéw kontrolnych dla pornografii do-
rostych. Nielegalne sa nawet takie materialy zawierajace zdjecia, ktére — gdy-
by przedstawialy osoby doroste — podlegalyby ochronie Pierwszej Poprawki.

Sad uznal jednak, ze uzasadnienie dla tak wielkiej wladzy pan-
stwa w tym zakresie nie wynika z moralnosci publicznej, mimo tego, ze
powszechnie przyjmuje sig, iz jest to wystarczajacy powdd do zakazania tego

Aktualnie obiekt ten, to RCA Dome — stadion druzyny futbolu amery-
kanskiego Indianapolis Colts — przyp. thum.

15 Ibidem, 574, 575.
16 Osborne v. Ohio, 495 U.S. 103 (1990).
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przejawu moralnego zwyrodnienia. W sprawie Osborne Sad przedstawil
inny powdd — obrong ,,ofiar dziecigcej pornografii”. Nie byly jednak nimi po
prostu dzieci, cho¢ mozna z powodzeniem twierdzi¢, ze moglyby one stad si¢
obiektami seksualnego pozadania czy tez zaspokojenia. Nie byli nimi nawet
nieszcze$ni, i zawsze ignorowani, dorosli uzytkownicy tej pornografii. Zda-
niem Sadu, ,ofiary” to wylacznie dzieci znajdujace si¢ w materiatach. Podej-
mujac taka decyzje, Sad wyrazil ,nadziej¢ na zniszczenie rynku wykorzystu-
jacego dzieci” do rworzenia pornografii'®.

Ten tok rozumowania zostal powtérzony przez siedmiu sedzidw
w sprawie U.S. v. Williams w czerwcu 2008 roku. Uznali oni, ze ,,pornografia
dziecigca krzywdzi i upokarza najbardziej bezbronnych obywateli””. Sprawa
ta unaocznita pewna konsekwencje¢ sprawy Osborne: pornografia dziecigca sa
jedynie materiaty ,ukazujace konkretne dzieci, biorace udziat w czynnosciach
jawnie seksualnych”. Jedynie takie materialy, a wigc nie te, ktére zawieraja
jawnie seksualne tresci, w ktérych wystepuja dorosli aktorzy o aparycji czy
zachowaniu dzieci, wykorzystuja ,bezbronnych”. Zatem prerogatywa zwal-
czania ,pornografii dzieci¢cej” nie ma nic wspdlnego z perwersja seksualna,
zadza, zle ukierunkowanym zainteresowaniem, czy nawet z tym, ze moze ona
stanowi¢ zachete do dzialania dla seryjnych przestgpcéw seksualnych. Réw-
nie dobrze mozna zastosowac¢ to rozumowanie do catkowitego zakazu posia-
dania filméw typu snuff, ktdre nie majg nic wspélnego z rozpusty seksualna.
Osborne tak naprawde odnosi si¢ do praktyk zwiazanych z praca maloletnich.

II. Doktryna prawa konstytucyjnego

Jest jeszcze piate uzasadnienie wladzy do regulowania pornografii,
majace zwiazek z moralnoscia publiczng. Ma ono wprawdzie podbudowe
moralna, jednak samo w sobie nie jest zasada moralnosci politycznej, polityki
czy nawet aspektem dobra wspdlnego. Ma zwiazek jedynie z postgpowaniem
w zgodzie z poleceniami, z oparciem decyzji s¢dziowskich na obowiazujacych
regutach.

Sad Najwyzszy w sprawie Roth v. United States z 1957 roku przyj-
rzat si¢ tradycji konstytucyjnej. Zauwazyt on, ze ,sa pewne, dobrze okreslone
i $cidle sprecyzowane rodzaje wypowiedzi, ktérych zapobieganie i karanie nie
powodowato nigdy zadnych watpliwosci konstytucyjnych”®. Jedng z nich
jest ,nieprzyzwoito$¢” — W historii Pierwszej Poprawki wyraznie odrzuca

17  O. Lewis, ,,Fear of Online Crime”, wiadomoéci “Pew Internet”.
18  Osborne v. Ohio, 103, 109.

19 United States v. Williams, 533 U.S. 285 (2008), 128 S. Cr. 1830, 1864
(2008).

20 Roth v. United States, 354 U.S. 476, 485 (1957).
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si¢ nieprzyzwoitos¢, jako zupelnie pozbawiona spotecznego znaczenia”'. Na-
stepnie Sad ustanowil test, ktérego zadaniem bylo okreslenie co jest owa ,nie-
przyzwoitoscig”. W formie nieco zmodyfikowanej, test ten przetrwal do dzis.

Sprawy Roth, a takze rozstrzygana tego samego dnia sprawa Butler
v. Michigan, miala swe Zrédlo w dawnej doktrynie wylozonej w 1868 roku
przez brytyjski Sad Lawy Krélewskiej w sprawie Regina v. Hicklin. W tej zna-
nej angielskiej decyzji Przewodniczacy sedzia Cockburn tak okreslit test na
ynieprzyzwoito$¢™: ,rzeczy uznawane za nieprzyzwoite maja na celu zdepra-
wowa( i skorumpowac tych, ktérych umysty sa otwarte na takie niemoralne
wplywy, i w ktérych rece moga wpasé tego typu publikacje”. Jak ujat to Sad
Najwyzszy w orzeczeniu Roth, sprawa Hicklin ,pozwolita ocenia¢ badane ma-
terialy przez pryzmat efektu, jaki izolowany wycinek wywiera na szczegélnie
narazone na niego osoby”?.

Takie kryterium oceniono w orzeczeniu Roth jako ,niekonstytucyjnie
restrykcyjne w stosunku do wolnosci stowa i prasy”, poniewaz ,moglo obej-
mowac tez materialy, ktére traktowaly o seksie w sposéb zgodny z prawem”.
W wyroku w sprawie Butler s¢dzia Felix Frankfurter, wyrazajac stanowisko
sktadu orzekajacego, wyrazit opinig, ze uzywany przez stan test ze sprawy Hi-
cklin, ,izoluje wszystkich ludzi od ksiazek, ktére nie s weale az tak mocne
dla dorostych mezczyzn i kobiet”” Frankfurter dodal, ze zaskarzane przepi-
sy »ograniczaja zakres lektur dorostej spotecznosci Michigan jedynie do ksia-
zek odpowiednich dla maluchéw (...). Jest to wylewanie dziecka z kapielg™*.

Stusznie. Wyglada na to, przynajmniej takie jest moje zdanie, ze
w 1957 roku Sad nie kierowat si¢ nieokreslonym pragnieniem zlikwidowa-
nia problemu domokrazcéw sprzedajacych swierszczyki, ale zabezpieczeniem
catkiem dobrej literatury przed r¢kami purytanskich cenzoréw. W polowie
lat sze$¢dziesiatych poprzedniego wieku taka byla intencja, ktéra wzmacnia-
fa otwarta che¢¢ zabezpieczenia materialéw, zawierajacych wprawdzie tresci
seksualne, nawet wyrazone wprost i jednoznaczne wizualnie, ale jednak nie-
majacych charakteru pornograficznego. Nastepnie, w roku 1966 w sprawie
Memoirs v. Massachusetts Sad uczynit dokltadnie z tego, co w orzeczeniu Roth
uznano za przyczyng, dla kedrej konstytucyjna ochrona nie nalezy si¢ tres-
ciom nieprzyzwoitym, jako ,catkowicie pozbawionym spolecznej wartosci”

21  Ibidem, 484.
22 Butler v. Michigan, 352 U.S. 380, 381 (1957).
23 Roth v. United State, 488, 489 (1957).

24  Ibidem.
25 Butler v. Michigan, 352 U.S. 380, 383 (1957).
26 Ibidem.
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element testu weryfikujacego nieprzyzwoito$¢”?. Ta odnoszaca si¢ do osiem-
nastowiecznej powiesci Fanny Hill sprawa, zrzucita na barki wladzy publicz-
nej, niemal niemozliwy do przeprowadzenia argument ad ignorantiam

Ostateczna wersja ,testu”, ktéry przyjeto w 1973 roku w orzeczeniu
Miller v. California brzmi nastgpujaco: nieprzyzwoite sg jedynie takie mate-
rialy, ktére ,wzigte jako calo$¢ odwotuja si¢ do lubieznego zainteresowania
seksem, pokazujace czynnosci seksualne w oczywiscie narzucajacy si¢ sposéb,
a takze takie, ktére nie maja zadnej powaznej wartosci literackiej, artystycz-
nej, politycznej czy naukowej”?. W orzeczeniu tym wprost ograniczono ma-
terialy nieprzyzwoite do ,,prac, ktére pokazuja lub opisuja czynnosci seksual-
ne” (podkr. aut.). Zmieniono takze trzecia cze$¢ testu Rotha, kedra zmodyfi-
kowano juz w sprawie Memoirs.

Orzeczenia Roth, Miller i ich pochodne okreslity granice migdzy
swolnoscig ekspresji” a mozliwa do zabronienia ,obscenicznoscia’. Zaden
urzednik paristwowy nie moze tej granicy przekroczy¢®. Mozna wigc poru-
sza si¢ jedynie w przestrzeni wypelnionej pracami spetniajacymi kryteria te-
stu Millera, czego Sad Najwyiszy przestrzegat od 1957 roku, ze znaczacym
wyjatkiem, jaki uczynit w sprawie Stanley v. Georgia.

Warto odnotowa¢, ze standard wyznaczony w tescie ze sprawy Mil-
ler sam w sobie nie sprawia, ze w sposéb mniej czy bardziej pewny, ale kazdy
nieprzyzwoity akt czy praca beda osadzone czy tez ograniczone przez prawo
w jaki$ inny sposéb. Zaden prawodawca czy urzad wladzy wykonawczej — fe-
deralnej, stanowej albo lokalnej — na mocy wyrokéw Roth czy Miller, czy tez
jakiejkolwiek innej sprawy, czy nawet zapisu konstytucyjnego, nie ma obo-
wiazku ukrécenia nawet najwickszej niemoralnosci. Mozna powiedzie¢, ze
poszczegélne osoby czy obywatele majg naturalne moralne prawo do tego,
by zy¢ w obyczajnym spoleczeristwie, cho¢ uprawnienie to nie jest konsty-
tucyjnie uzasadnione. Innymi stowy, opisany wyzej standard konstytucyjny
moéwi o materiatach, ktére mogg, ale nie musza by¢ zakazane przez podmio-
ty wladzy.

W mojej ocenie, gdyby nasza tradycja konstytucyjna nie chronitfa za
pomoca Pierwszej Poprawki nieprzyzwoitosci, jest mato prawdopodobne, by
Sad kiedykolwiek wymyslit taka doktryne po 1957 roku. Posuwam si¢ do
takiego stwierdzenia, poniewaz przez pigédziesiat lat, ktére mingly od tego
czasu, Sad nie stworzyl zadnego przekonujacego uzasadnienia moralnego dla

»27

27 A Book Named John Cleland’s Memoirs of a Woman of Pleasure ez /.
v Attorney General of Massachusetts, 383 U.S., 413, 419 (1966).

28  Miller v. California, 413 U.S. 15, 24 (1973).

29  Oczywiscie dla dobra moralnoséci publicznej. Jak widzielismy w po-
przedniej cz¢sci, wszelkiego rodzaju zachowania i prace pornograficzne
regulowane sa z przyczyn pozamoralnych.
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tego stanowiska. Co wigcej, nie wyrazil on zadnego, dajacego si¢ obroni¢
stwierdzenia na temat tego, co wiasciwie jest ztego w nieprzyzwoitosci.

W 1973 roku Sad Najwyiszy kierowany przez przewodniczacego
Burgera opowiedziat si¢ stanowczo przeciwko zredukowaniu moralnosci pub-
licznej do czterech kwestii, ktére opisalem w poprzedniej cz¢sci tego artyku-
tu. Sprawa z 1973 roku wprost wyraza jednak to, czym jest moralnos¢ publicz-
na. Bez watpienia Sad chcial decyzje ewentualnego pozbycia si¢ obscenicz-
nych tresci pozostawi¢ wspélnotom lokalnym (miasteczek, miast czy stanéw).
Poczawszy od 1957 roku orzeczenia Sadu przepelniaja jednak podnioste in-
wokacje na temat nieocenionej roli, jaka ,wolno$¢ ekspresji” odgrywa w zy-
ciu obywatela i samej demokracji. Nie istnieja whlasciwie zadne odniesienia
do szkody moralnej, jaka nieprzyzwoite tresci wyrzadzaja ich konsumentom.
Szkoda moralna nie tworzy zadnej réznicy migdzy osobami, ktére chea i nie
chea z takimi tre$ciami obcowaé. Réwnolegle za$ nie istnieje zadne odniesie-
nie do nieocenionej roli, jaka przyzwoito$¢, ktdra cenimy w moralnosci pub-
licznej, odgrywa w dobrym zyciu kazdego czlowieka i demokracji, w jakiej
ow cztowiek zyje.

III. Moralnos¢ publiczna i kultura

Cztery opisane w czesci pierwszej kwestie odnoszace si¢ do wladz
ustawodawczych sa rozsadne, wazne i prawdziwe. Wszystkie odgrywaja istot-
na role¢ w zwiazku z kwestig prawnego uregulowania pornografii. Moralnos¢
publiczna jest jednak czyms wiecej niz tylko sumg tych czterech argumen-
téw. Brak rozstrzygnigcia, na czym polega zlo nieprzyzwoitych materiatléw
skutkuje tym, ze autorytet moralnosci publicznej jest znacznie ograniczony.
W tym zbiorze idei brakuje centralnego elementu — rozsadnej koncepdji ,mo-
ralnosci publicznej”.

Moralno$¢ publiczna jest spoiwem wspdlnoty, dobra wspélnego, kté-
ra moze wzmacnia¢ wladza publiczna. Jest to sita dosrodkowa, ktérej znacze-
nie i uzasadnienie nie zalezy od czyjej$ niecheci do uczestnictwa w niej czy
zranionej wrazliwosci. Kazdy moze by¢ zmuszony do podporzadkowania si¢
jej, zagwarantowanym prawnie, wymogom. Nikt tez nie moze twierdzi¢, ze
nie ma zadnych zobowiazan wobec moralnego ekosystemu* spoleczefstwa.

Alexander Bickel jeden z najwybitniejszym amerykanskich konsty-
tucjonalistéw twierdzit: ,Nawet przyjmujac, ze kazdy z nas moze — jesli chce
— skutecznie odwraca¢ oczy i zatykad uszy (czego w rzeczywistosci zrobi¢ nie
mozemy), to to, co robi si¢ czy styszy powszechnie, dotyka nas wszystkich,
czy tego chcemy, czy nie”. Na ta argumentacj¢ powolal si¢ Sad Najwyzszy

*

W oryginale moral ecology — przyp. thum.

30 A. Bickel, Dissenting and Concurring Opinions: I, ,Public Interest” nr
22, zima 1971, s. 25-26; zob. tez Paris Adult Theatre I v. Slanton, 413
U.S.49 (1973).
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w 1973 roku. Z kolei s¢dzia Scalia w 1991 roku w sprawie Kitty Kat Loun-
ge pisal: ,Nasze spoleczeristwo zabrania, podobnie jak kazde spoleczeristwo
ludzkie, pewnych zachowan, nie dlatego, ze krzywdza one innych, ale dlate-
go, ze — uzywajac tradycyjnej frazy — sa one contra bonos mores, czyli niemo-
ralne”.

Ani Bickel, ani Sad za czaséw prezesury sedziego Burgera, ani sedzia
Scalia nie uzyli jednak terminu kultura, mimo ze whasnie do niej si¢ odnosi-
li. Kultura jest tworem ludzkim. Skfada si¢ na nig to, co ludzie robia, méwia,
i co po pewnym czasie zastyga w okreslony zestaw praktyk spotecznych. Jest
ona kolektywna i ustalong projekcja znaczen, w tym takze tego, co oznacza
by¢ obyczajnym i jak przeklada si¢ to na kwesti¢ Zycia erotycznego. Kultu-
ra jednakze stanowi dla nas wielka obiektywna rzeczywisto$¢, nie mozemy
uciec od jej ksztaltujacego wpltywu i wszystko na to wskazuje, ze nie da si¢
réwniez indywidualnie decydowa¢ o jej ksztalcie.

Posiadamy niejako wspdlne zycie, ktére w sposdb znany i taki, ktéry
dopiero zostanie zrozumiany, wplywa na moja czy twoja osobowos¢. Nasze
osobowosci i charaktery nie dajg si¢ zredukowa¢ do wzoréw czy elementéw
nabywanych na drodze dobrowolnej wymiany. Nie jeste$my autorami wszysz-
kich naszych pogladéw czy mysli. Postulat ustanowienia znaczenia i zakresu
moralnosci publicznej wedle zasady, by ,kazdy mial prawo do tego, co chce”
jest niezwykle naiwny i empirycznie niemozliwy do zrealizowania. Do pew-
nego stopnia wszyscy jeste$Smy bowiem produktami naszej kultury.

Prawo pozytywne odgrywa wazna, ale drugorzedna role w tworze-
niu sity w sposéb spajajacej nieunikniony cato$¢’. Doktadne zrozumienie
moralnosci publicznej nie pociaga za soba wprost moralnego paternalizmu,
nawet wtedy, gdy restrykcyjne przepisy narzuca si¢ osobom nieuznajacym,
ze prawo wyraza jakiekolwiek sady moralne. Paternalizm jest wigc zniewo-
leniem jednostki na rzecz jej wlasnego moralnego doskonalenia. Moralnos¢
publiczna pociaga za soba podtrzymanie moralnie zdrowej rzeczywistosci
publicznej. Skoro dla ustabilizowania cen Kongres zabrania farmerom zasie-
wania pewnych gatunkéw zbéz, choc¢by na whasny uzytek, tak prawo moze
zabroni¢ posiadania pornograficznych materialéw, zeby ograniczy¢ ten rynek
zbytu. Skutkiem tego moze by¢ ukrécenie zwyczajowego uzywania takich
materiatdéw, cho¢ ten pozytywny efekt jest, albo przynajmniej powinien by¢,
skutkiem ubocznym przepiséw, ktére maja zupelnie inne uzasadnienie.

Moralno$¢ publiczna zaklada, ze paristwo moze oceniaé zycie seksu-
alnego i w oparciu o sady na jego temat moze podejmowaé konkretne dzia-
fania. Trafny sad moralny méwi, ze pornografia jest szkodliwa moralnie dla
korzystajacych z niej ludzi, poniewaz (dalszy sad) pozadliwe uczucia, ktére
abstrahuja od jakiejkolwiek moralnie zdrowej relacji, sa dla ich charakteru

31 R. P. George, Making Man Moral: Civil Liberties and Public Morality,
Oxford 1993.
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wyniszczajace. Te oceny oczywiscie moga by¢ bledne, jednak ich waznos¢
nie zalezy od tego, czy osoba ogladajaca materialy pornograficzne zgadza si¢
z nim, tak jak zgoda konsumentéw nie jest konieczna, by wladze uznawaly, iz
prostytucja i narkotyki sa szkodliwe.

Moralno$¢ publiczna jest jednak krucha; zalezy od tego, czy dobro
i zto istnieje obiektywnie, i czy daloby si¢ wples¢ w szersza sie¢ sadéw moral-
nych. Problem polega jednak na tym, ze nasze prawo konstytucyjne opowia-
da si¢ aktualnie za wetem mniejszosci: jesli dla kogokolwiek oceniany mate-
rial ma jakgkolwiek powazng warto$¢, nie podlega on regulacji prawne;j. Jed-
nym stalym zagrozeniem kazdej wlasciwej wladz paristwowej, ktéra chro-
ni moralno$¢ publiczna, jest wigc brak zdolnosci dokonania wspomnianych
obiektywnych sadéw moralnych. Takie niebezpieczenistwo jest bardzo realne,
gdyz od wielu dekad nasze prawo konstytucyjne flirtuje z groZnym moral-
nym subiektywizmem. W sprawie Stanley doszto niemal do konsumpcji tego
zwiazku.

Pozwole sobie zacza¢ od nietypowego stwierdzenia na temat che-
mikaliéw. Jest to fragment zdania odrebnego sedziego Douglasa ze sprawy
Ginzburg z 1966 roku, w ktérej to Sad Najwyzszy uznal zarzuty wzgledem
nowojorskiego wydawcy oskarzonego o ,streczenie” gazety ,Eros™?. W roz-
patrywanych przepisach istotne bylo to, ze w przypadku publikacji balansuja-
cych na granicy obscenicznosci, fakt, iz rozprowadzano je w celu wzbudzania
rozkoszy (,streczenie”) mégh przechyli¢ szale wagi sedziowskiej na ich nieko-
rzy$¢.

We wspomnianej sprawie sedzia Douglas zajat skrajne stanowisko
w kwestii tego, co niesie ze soba i do czego sktania demokracja, a co socjo-
logowie nazywaja ,brzegowa’ teorig obscenicznosci. Ujmujac rzecz lapidar-
nie — jego stanowisko, to egalitaryzm do kwadratu. Nalezy jednak zachowa¢
ostrozno$¢ i nie drwi¢ i chichotaé, poniewaz przemowa Douglasa nie jest pro-
wizoryczna. Nie jest to jakis dagerotyp z ery Wodnika czy tez jedynie ciekawy
twér plodnej wyobrazni (cho¢ to trzeba jednak jej odda¢) sedziego Douglasa
(powszechnie znane bylo jego zamitowanie do kobiet). Jest to natomiast bar-
wna antycypacja tego, co pdzniej mialo sta¢ si¢ standardem konstytucyjnym.
Sedzia Douglas wyszed! od uwagi, iz ,niektére z materiatéw, z powodu kté-
rych wydawcy ida do wigzienia zawieraja sceny zwyktego seksu, niektére ho-
moseksualnego, inne tgsknot masochistycznych, ktére przypuszczalnie kaz-
dy z nas do pewnego stopnia posiada, a ktére u niektérych oséb przewazajq’.
Dodal tez, ze masochizm

»to che¢ bycia ukaranym lub poddanym. W ramach tego pojecia poza-
danie moze wyraza¢ si¢ w formie pragnienia bycia wybatozonym, wy-
chlostanym, skr¢gpowanym, zakneblowanym, czy potraktowanym bru-
talnie. Co jest niezgodnego z prawem w odpowiadaniu na potrzeby tej

32 Ginzburg v. United States, 383 U.S. 463 (1960).
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grupy ludzi? Oczywiscie sa one do pewnego stopnia niezwykle, nonkon-
formistyczne czy dziwaczne. Nie jest to jednak sfera zachowari kryminal-
nych, lecz wizji czy gustéw. Jedni lubia Szopena, inni rock’n roll. Jedni sa
<<normalni>>, inni sa masochistami, a jeszcze inni maja dewiacje innego
rodzaju, jak homoseksualne”.

Douglas pytal, dlaczego grupy, ktére podzielajg takie nietypowe za-
interesowania, maja by¢ pozbawione dostgpu do wolnosci prasy czy ekspre-
sji, z ktérej korzystaja wszyscy inni, a takze uprawnienia do wyrazania si¢ po-
przez wazne dla nich symbole?

»Gdy Sad dzi§ méwi o <<spotecznej wartosci>>, czy ma on na mysli jedy-
nie <<warto$¢>> wazna dla wickszosci? Dlaczego nie da¢ ochrony sado-
wej <<warto$ciom>> mniejszosci? Masochisci sa mniejszoscia, dewianci
réwniez i czy nie ma znaczenia, ze cztonkowie tych spotecznosci komu-
nikuja si¢ ze soba? Dlaczego komunikacja za pomoca <<stowa pisanego>>
jest zabroniona? Gdyby$my byli rozsadniejsi, wiedzieliby$my, ze komu-
nikacja moze mie¢ wigksza warto$¢ terapeutyczng niz jakiekolwiek ka-
zania, ktore gwarantuje <<normalna>> spofecznosé¢. Ale jesli komunika-
cja miataby mie¢ znaczenie dla spolecznosci masochistycznej czy innych
spolecznosci dewiantéw, jak mozna powiedzieé, ze jest <<pozbawiona ja-
kiejkolwiek spotecznej warto$ci>>? Czyim zdaniem tak jest?”.

Douglas wyrazil wiec gleboki subiektywizm moralny, przynajmniej
w kwestii satysfakeji seksualnej. Cokolwiek zapewnia taka satysfakcje jed-
nostce jest, sitg rzeczy, dla niej moralnie akceptowalne. Nie istnieje ,,dobro”
ani ,zto” poza wymiarem preferencji jednostkowej, przynajmniej tak dtugo,
jak nie wciaga si¢ do seksualnych fantazji innych oséb, ktére sg im niechetne.
Z punktu widzenia wladzy panstwowej nie ma zadnej praktycznej réznicy
pomiedzy twierdzeniem, ze moralno$¢ jest zindywidualizowana a utrzymy-
waniem, ze nie istnieje w ogdle zadna moralno$¢ (przynajmniej tak dtugo jak
na afisz nie trafia osoba, ktéra si¢ na to nie zgadza). Nihilizm stanowi trady-
cyjnie $miertelne zagrozenie dla mozliwosci regulowania pornografii w imie¢
moralnosci publicznej.

Dlaczego tak jest? Subiektywizm moralny jest zagrozeniem, ponie-
waz zasadniczo poszerza zakres i domniemane uzasadnienie ,wypowiedzi”.
Jak zauwaza sedzia Douglas ,wolnos¢ wyrazania” z fatwoscia rozszerza sig
na cokolwiek, co jednostki czy organizacje pozarzadowe cheq wyrazié, czy
,0znajmi¢” w inny sposéb poprzez stowo mdéwione czy pisane, ale takze za
pomoca zachowari czy przedstawieri symbolicznych (jak sztuka). W ten spo-
s6b wirujaca tancerka erotyczna, ktérej celem jest podniecenie klientéw, by ci
zdecydowali si¢ wydac swoje pieniadze, zostaje ,artystka’.

33 Ibidem, 489, 490.
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Ten rodzaj subiektywizmu jest $miertelnym zagrozeniem takze dla-
tego, ze podwaza samg ide¢ moralnosci publicznej. Jesli nie ma zadnego
obiektywnie negatywnego sadu moralnego, oceniajacego jakis akt seksualny
(cho¢by sadomasochizm) jako szkodliwy, prawodawca nie bedzie mégt oce-
ni¢ zadnego materiatu, jako ze swej istoty szkodliwego. Bez tych sadéw kazde
prawo majace moralne uzasadnienie bedzie jedynie narzucaniem preferencji
wigkszosci niestusznie uciskanej mniejszosci, ktérej preferencje sa wprawdzie
odmienne, ale réwnie dobre. Gdy nie jest mozliwy zaden obiektywny sad
moralny, nie jest tez mozliwe zadne dobro wspédlne, i nie mozna przymuszaé
wszystkich cztonkéw spotecznosci do dbania o nie. Zgodnie z tym, co suge-
ruje Douglas, istniejg jedynie réznej wielkosci agregaty jednostek, ktére przy-
padkiem podzielaja te same zainteresowania czy gusta, gdzie jednych intere-
suje malzeristwo, a innych krepowanie partnera.

Prositem, by nie zzyma¢ si¢ na wywdd sedziego Douglasa, ponie-
waz przyszte wydarzenia uczynily z niego proroka. Nie odnoszg si¢ jedynie
do, przewidzianego przez niego i witanego z otwartymi ramionami, zwrotu
w kierunku bachanaliéw, jaki od 1966 roku wykonuje nasza kultura. M6-
wi¢ o naszym prawie konstytucyjnym, w ktérym gorzki nihilizm decyduje
o ksztakcie ,wolnosci ekspresji” (co akurat odbywa si¢ raczej ku zdziwieniu
sedziego Douglasa, jesli moze tu by¢ mowa o jakich$ niespodziankach). Te
osiagniecia ujeli w 2008 roku w swym zdaniu odrebnym sedzia Souter i s¢-
dzia Ginsburg, kt6rzy w sprawie U.S. v. Williams dotyczacej pornografii dzie-
ciecej, stwierdzili: , Fakt, to, co stracimy ma mala warto$§¢ merytoryczna, jed-
nak wewnetrzna warto$¢ nie wystarcza, by chronié¢ niepopularne opinie™*“.
Uznanie, ze niektére ,wypowiedzi” zastuguja na konstytucyjna ochrong, nie
niesie za soba zadnego moralnego kryterium oceny.

IV. Prawna strategia regulacji pornografii

»Nie jest zadaniem tego Sadu ograniczanie wolnosci Paristwa w do-
bieraniu réznych rodzajéw amunicji do broni, jaka jest prawo. To, czy
dane zachowanie bedzie badane przez prokuratora, w ramach wnio-
sku qui tam, nakazu sadowego, ktéregokolwiek z tych $rodkéw, czy
nawet kombinagji kilku z nich, jest kwestia wyboru dokonywane-
go w procesie legislacji. Z calym szacunkiem, jesli Nowy Jork chee
zwigkszy¢ szans¢ na proces w badanej sprawie i chce stawiaé zarzuty
kryminalne komus, kto rozpowszechnia nieprzyzwoita <<literaturg>>
i chce si¢ z nia, jako z przedmiotem przestepstwa, zapoznawaé, badz
tez jedno i drugie, to nie jest naszym zadaniem kwestionowanie do-
boru tych $rodkéw”.

Kingsley Books, Inc., v. Brown®.

34  United States v. Williams, 553 U.S. 285 (2008), 128 S.Ct. 1830, 1854
(2008).

35  Kingsely Books, Inc. V. Brown, 354 U.S. 4306, 441 (1957).
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Sprawa Kingsley Books byla rozpatrywana tego samego dnia, co Roth
i ciagle jest catkiem dobrym prawem. Prawnej regulacji pornografii nie ogra-
niczono tu do mozliwoéci postawienia zarzutéw kryminalnych. To dobra
wiadomos¢, poniewaz teraz mozna si¢ spodziewad, ze dojdzie do drobnego
zwrotu w kwestii uzywania narzedzi prawa karnego. Przyczyna ich niemal
szczatkowego zastosowania ma mato wspélnego z analizowanymi tu zmiana-
mi w prawie, ma za to zwiazek z rozwojem technologicznym (przede wszyst-
kim internet) czy kulturowym, ktéry miat miejsce w ostatnich dekadach. Re-
gulacja pornografii powinna wigc dzi$ obra¢ inny kierunek. W krétkim pod-
sumowaniu przedstawi¢ teraz aktualny stan prawny, a takze zaproponujg trzy
kroki prowadzace do ustanowienia bardziej produktywnych i skutecznych
przepiséw regulujacych te kwestie.

Po 1957 roku przepisy prawne kierujace dziataniami prokuratoréw
podlegaty malo istotnym zmianom. Dostep policjantéw do dowodéw (takich
jak np. ptyty DVD z filmami pornograficznymi) jest niezmiennie ograniczo-
ny przepisami odnoszacymi si¢ do przeszukan i zatrzyman. Jako przyklad
niech postuzy wynikajacy z Czwartej Poprawki wymég sadowego potwier-
dzania nakazéw w przypadku uprawdopodobnienia popelnienia przestep-
stwa, co zwykle sprowadza si¢ do okazania s¢dziemu kradzionej kopii podej-
rzanego filmu czy ksiazki. Wyroki zawsze zalezaly od jednoglosnego werdyk-
tu dwunastu s¢dzidéw, oceniajacych niebudzace watpliwosci dowody. Konsty-
tucyjne doktryny ,niedookreslonosci™ (zakorzenione w klauzuli due process)
i nadmiernie szerokiego przedmiotu regulacji*’ (zakorzenione w Pierwszej
Poprawce) dtugo nakladaly na wiladze, nie za$ na oskarzonego, obowiazek
wyraznego odgraniczenia nieprzyzwoitosci od zwyklej pornografii. Od za-
wsze mamy tez bardzo ograniczona liczbe prokuratoréw, ktérzy maja mo-
nopol na wszczynanie spraw kryminalnych, a takze na wiele innych polecenri
w ramach postgpowania. Prokuratorzy ci nigdy nie zajmowali si¢ jakas wielka
ilo$cia spraw zwiazanych z pornografia.

Jedna warta wymienienia zmiang, ktéra takie oskarzenia czyni jesz-
cze trudniejszymi, jest to, ze — ze wzgledu na rozprzestrzenianie si¢ i zmiang
w powszechnej ocenie pornografii — sgdziowie mogg si¢ bardziej wstrzymy-
wa¢ od wydawania wyrokéw skazujacych nawet przeciwko tym, ktérzy takie
materialy sprzedaja, tak dtugo jak handluja nimi dorosli za wzajemna zgoda
(osobng kwestig pozostaje nadal pornografia dziecigca). Wszystko to ozna-
cza przyznanie, ze przemiany kulturowe moga wptynaé na decyzje sedziéw.
Umarzanie takich spraw bedzie coraz czestsze, przez konieczno$é zastosowa-
nia technik, ktére ingeruja w mir domowy czy swobodne uzywanie internetu.
Wystarczy tu powiedzie¢, ze zmiana pojecia ,prywatno$¢” a takze przemiany
technologiczne moga wplywaé na wyniki proceséw karnych.

* W oryginale: vagueness — przyp. thum.

W oryginale: overbreadth — przyp. thum.

*k
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Jesli chodzi o osoby korzystajace z pornografii, to jej konsumenci
w warunkach domowych, ktérzy spelniaja kryteria testu na ,nieprzyzwoi-
t0$¢” ze sprawy Miller, nie moga by¢ sadzeni. Jest to spadek po wyroku Stan-
ley 2 1969 roku. Ta dziwna decyzja nie zalatwila jednak sprawy oskarzen wo-
bec bardziej wymagajacych klientéw. W 1969 roku by méc zobaczy¢ film
pornograficzny, nalezalo ruszy¢ si¢ z wlasnej kanapy — i§¢ do cieszacego sic zta
opinig kina, a przynajmniej na meskie spotkanie. Aby naby¢ najnowszy nu-
mer przystowiowego $wierszczyka nalezalo znalez¢ na Times Square stosow-
na ksiegarnie. Nawet jesli na delikwenta nie czyhala policja, to zawsze gro-
zita mu wpadka i zwiazany z tym wstyd (przypomnijcie sobie sceng z filmu
Woody’ego Allena Bananowy czubek, w ktérym zawstydzony Fielding Melish
uzywa ,Iime’a” i ,Newsweeka” do ukrycia przed innymi kupujacymi swoje-
go egzemplarza magazynu ,Orgazm”). Teraz kazda rzecz mozna odnalez¢ sie-
dzac w domu — w przegladarce internetowej czy nawet na facebooku. W tym
sensie orzeczenie Stanley stanowi dla prokuratoréw, ktérzy chea zajaé si¢ tymi
problemami realng przeszkode nie do przeskoczenia. W ten oto sposéb obec-
nie méj dom, to moja porno-twierdza.

Jesli chodzi o strong dostarczajaca pornografig, to stuzby uprawnione
do jej kontrolowania (w tym takze oficerowie pocztowi i obyczajowi) do nie-
dawna mogly bra¢ pod lupe okreslone osoby i obszary z uwagi na ich profe-
sj¢, co —w przypadku — gdy ich akcje odnosity sukces, miato wptyw na ogra-
niczanie porno-biznesu (w rzeczywistoéci az do lat osiemdziesiatych amery-
kanski przemyst pornograficzny byl w zasadniczej czgsci kontrolowany przez
zorganizowane mafijne grupy przestgpcze). Mozna bylo zamyka¢ ksiggarnie,
kina czy magazyny, zaSmaterialy przyjezdzajace z zagranicy zatrzymywaly
stuzby celne. To jednak si¢ nieco zmienito. Nie ma zadnych waskich gardet,
ktére datoby si¢ obserwowa¢, zadnych poteznych konsorcjéw producentéw
czy dystrybutoréw, ktére mozna rozbi¢ i jedynie niewiele przybytkéw ucie-
chy, ktére mozna zamkna¢. Tymczasem biznes pornograficzny niemal nie
wymaga juz wkladu wlasnego — kazdy moze wrzuci¢ do sieci obsceniczne wi-
deo, a zagraniczni dystrybutorzy sa poza jurysdykcja krajowa.

Whiosek jaki ptynie z tych rozwazan jest nastgpujacy: wladze pub-
liczne w najblizszym czasie nie podejma zadnych wigkszych starani by posta-
wi¢ w stan oskarzenia wigcej niz maleriki fragment krainy nieprzyzwoitosci.
Sporadyczne zatrzymania raczej nie wystarcza do odstraszenia pozostatych
uzytkownikéw.

Ograniczenia w egzekwowaniu przepiséw prawa karnego nie sa jed-
nak zalobna melodia, ktéra rozbrzmiewa nad perspektywami mozliwosci
ograniczenia pornografii za pomocg przepiséw prawa karnego. Kazde zacho-
wanie uznawane za przest¢pcze zazwyczaj jest tez stygmatyzowane moralnie
i, nawet jesli rzadko dochodzi do postgpowan prokuratorskich w takich spra-
wach, z owa stygmatyzacja faczy si¢ nieraz spoleczna i kulturowa dezaproba-
ta. W ostatnim pokoleniu prawo rozprawilo si¢ z prowadzeniem pojazdéw
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mechanicznych pod wplywem alkoholu, co sprowokowalo, a nie jedynie od-
zwierciedlato kulturowa marginalizacje tego zjawiska, na ktére catkiem nie-
dawno przymykano oczy. Jesli oceniac ilo$¢ spraw przeciwko osobom narko-
tyzujacym si¢ dla rozrywki, procent, ktéry podlega osadzeniu jest bardzo nie-
wielki. Jednak obecno$¢ odpowiednich przepiséw prawnych regulujacych t¢
sprawe nieuchronnie wzmacnia przekaz spoleczny, ze branie narkotykéw jest
szkodliwe. W ten sposéb przepisy karne wplywaja na pokrewne z nimi sank-
cje prawne czy spoleczne, zwiazane cho¢by z mozliwoscia zapytania kandy-
data ubiegajacego si¢ o pracg o to, czy brat on narkotyki, albo z polityka ,zero
tolerancji” dla obecnosci narkotykéw w szkotach.

Jednak wplyw prawa na moralno$¢ publiczng byt zawsze drugo-
rzedny w poréwnaniu z oddzialywaniem wzoréw kulturowych czy zwycza-
jow spofecznych. W zakresie marginalizowania pornografii prawo odgrywa
wprawdzie role wazna, lecz subsydiarna , co oznacza, ze pora na bardziej krea-
tywna polityke obywatelska, czyli taka, ktdra opiera si¢ na przepisach innych
galezi prawa niz prawo karne.

Ta nowa strategia polegataby na rozproszeniu pozarzadowych inicja-
tyw i dziataczy, ktorzy walczyliby z pornografia poprzez jej stygmatyzowanie.
Proponowane rozwigzania prawne nie musiatyby czekaé w kolejkach proce-
dur prawnych, wynikajacych z istnienia rygorystycznych standardéw dowo-
dzenia oskarzei w procesie karnym i nie bylyby uzaleznione od policyjnych
metod gromadzenia dowodéw. Przesunelyby konstytucyjna granice niedo-
okreslonosci — szarg strefe definicyjnej niepewnosci odnosnie do tego czym
jest twarda i migkka pornografia — na realizacj¢ celow, trzymajac si¢ przy tym
z dala od obroficéw moralnosci publicznej. Mozna poréwnac t¢ alokacje ry-
zyka zwigzanego z niepewnoscia stosowania prawa do tego, ktére napotkaé
mozna w sprawach o molestowanie seksualne. Aby uzmystowi¢ sobie, ze nie
ponosza one kosztéw powodzenia swojej walki z molestowaniem, nalezy wie-
dzie¢, ze wiele instytucji w naszym spoleczenistwie liczy si¢ z ewentualnym
ryzykiem w przypadku dziatani potencjalnie podejrzanych. Powstaty wicc re-
guly odnoszace si¢ do wulgarnych czy dwuznacznych zwrotéw, niechcianych
gestéw i im podobnych. I wreszcie, powodzenie tej nowej strategii nie zalezy
od wprowadzenia jakichkolwiek zmian w linii orzeczniczej dotyczacej Pierw-
szej Poprawki, w tym réwniez w niestandardowym i niezbyt fortunnym orze-
czeniu w sprawie Stanley.

Ponizej opisujg szerzej trzy mozliwe propozycje o charakterze strate-
gicznym.

Po pierwsze, postulat legislacyjny, stworzenia nowych przepiséw za-
wierajacych indywidualne prawo do egzekwowania konsekwencji (w ramach
prawa cywilnego, nie karnego) w sytuacji ,,niedbalego narazenia matoletnie-
go albo niewyrazajacego zgody dorostego na kontakt z materiatami obsce-
nicznymi”. Takie powédztwo rozszerzyloby i wzmocnitoby zasieg istnieja-
cych przepiséw karnych o roszczenia przeciwko narazeniu zycia obyczajowego
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maloletnich, a takze pelnoletnich, narazonych na szkody emocjonalne. Takie
roszczenie mozna by udowodni¢ wieloma dowodami i — dlatego, ze bardzo
trudno wykaza¢ jakie sumy moglyby takie szkody zrekompensowaé — w tych
sprawach powinny by¢ orzekane przynajmniej pigciocyfrowe zados¢uczynie-
nia, co miatoby takze warto$¢ odstraszajaca.

Tego rodzaju nowe zapisy moglyby okresli¢ takze, ze ,formy” nie-
dbalstwa sktadajace si¢ z dwéch lub wigcej okreslonych zachowan lub zanie-
chan, ktére wypelniajg znamiona szkodliwosci spotecznej, miatyby katastro-
falne skutki, takie jak te, do ktérych dochodzi obecnie w warunkach obowia-
zywania RICO (Racketeer Influenced and Corrupt Organization Act). Efekt ta-
kich przepiséw mozna by rozszerzy¢, przyjmujac brytyjska definicje ,,nieprzy-
zwoitosci”, ktéra moze by¢ podstawa pozwu i posiada dziatanie dowodowe:
nieprzyzwoity jest taki material, ktéry odnosi si¢ przede wszystkim do pozad-
liwych popedéw i ma gorszacy charakter. Mozna by udowodnié, ze rzeczone
obsceniczne materialy majg powazna warto$¢, tak jak w innych przypadkach
obrony pozytywnej. Poniewaz nie bedziemy mieli do czynienia z zarzutami
kryminalnymi mozna wcieli¢ t¢ propozycje w zycie bez potrzeby przekony-
wania Sadu Najwyzszego, iz powinien on zmieni¢ orzeczenie w sprawie Mil-
ler.

Po drugie, w ramach swoich kompetencji budzetowych Kongres albo
poszczegdlne stany moga ustanowi¢ warunek brzegowy kazdego grantu fi-
nansowego, ktéry stanowi, iz stypendysta przyjmuje, oglasza i stosuje po-
lityke dotyczaca korzystania ze znajdujacych si¢ pod jego kontrola kompu-
teréw. Reguly te mialyby si¢ przyczyni¢ do efektywnego eliminowania sy-
tuacji, w ktérych z tych urzadzen korzysta si¢ w celu otrzymania nieprzy-
zwoitych tresci, a takze by zapobiec jakimkolwiek sposobom uzywania ich
w obscenicznych celach. Grantobiorcy zostaliby zmuszeni do nakfadania sku-
tecznych kar w przypadku ztamania tych regul; wiedzieliby réwniez, ze w tej
sytuacji beda poddawani niezapowiedzianym kontrolom, a ich procedury au-
dytowi. Kara za niestosowanie si¢ do tych wymogéw byloby odebranie przy-
znanych srodkéw.

Po trzecie, osoby poszukujace pracy w instytucjach pafistwowych,
w ktérych nienaganne prowadzenie si¢ jest szczeg6lnie wazne, np. prokurator
federalny czy nauczyciel w szkole publicznej, moga by¢ zmuszeni do ztozenia
o$wiadczenia, ze w sposéb $wiadomy nie beda wchodzi¢ na nieprzyzwoite
strony internetowe lub $ciagaé tego typu materialéw w trakcie trwania sto-
sunku pracy. Znana przez lata definicja nieprzyzwoitosci, ktéra wymyka sie
standardom Pierwszej Poprawki moglaby z powodzeniem sta¢ si¢ wymogiem
podczas rekrutacji i stuzy¢ jako granica, poza ktéra nie wolno si¢ posuwad.
Wymagania te mozna stopniowo rozszerzy¢ na inne miejsca pracy i wymog
zlozenia o$wiadczenia o niekorzystaniu z takich stron, powiedzmy w trakcie
ostatniego roku.

Tlumaczenie i opracowanie: Agata Czarnecka

nr 3 (17) jesier 2016 Prawo i Wiez 75



Grzegorz Maron

Sad jako straznik lub cenzor wolnosci
stowa w panstwach common law na
przykladzie dyskursu aborcyjnego.
Aborcja jako ,,zabdjstwo” dziecka,
lekarz aborcjonista jako ,,morderca”

The Court as a Guardian or Censor of Freedom of Speech in Common Law
Countries on the Example of the Abortion Debate. Abortion as a “Murder

of a Child”, the Physician-abortionist as a “Murderer”

The paper is a comparative study of the legal framework for the abortion debate in
common law. A study of the case law reveals the actual boundaries of protected freedom of
pro-life speech. Courts are divided on whether freedom of expression entails the pro-life ac-
tivists’ right to call abortion “murder” and to call abortionists “murderers”, “killers” or “butch-
ers”. The legal and moral requirements for the language of the abortion discourse cannot be
amirrorimage of the legal and moral status of abortion itself. Pro-life supporters must be al-
lowed to articulate their belief that abortion should not be permitted because it involves the
taking of innocent human life. The worth of words such as “kill”, “murder”, “murderer” can
only be evaluated in the free marketplace of ideas where they will be judged in relation to
opposing arguments and ultimately either accepted or rejected. By prohibiting comparing
abortion to murder, the courts place themselves in the role of a censor of the public debate.
Whereas, the judicature should remain neutral in the culture wars. The recognition of the
legality of anti-abortion slogans is not tantamount to a judicial affirmation of the pro-life
message’s truthfulness, but is the confirmation of the freedom of expression significance in
liberal, ideologically and axiologically pluralistic, contemporary societies.

Prawny status aborcji i jej
doktor nauk prawnych moralna ocena stanowia niezmien-
Uniwersytet Rzeszowski nie przedmiot zywej publicznej

i naukowej debaty'. W kategoriach
pewnego metadyskursu nalezy na-
tomiast rozpatrywaé kwesti¢ praw-
nych i etycznych standardéw samego
wypowiadania si¢ na temat aborcji.

1 Zob. M. Krél, Some Comments
on Abortion Discourse, ,,Archi-
wum Filozofii Prawa i Filo-
zofii Spolecznej” nr 1, 2015,
s. 53-68.

76 Prawo i Wiez nr 3 (17) jesieri 2016



Grzegorz Maron, Sad jako straznik lub cenzor wolnosci stowa w panstwach ...

Obie strony dyskursu aborcyjnego, tj. przeciwnicy aborcji (Srodowiska pro-/i-
fe) oraz zwolennicy legalnej i powszechnej dost¢pnosci kobiet do przerywania
ciazy (Srodowiska pro-choice) nie stanowia monolitycznych grup. Zaréwno
argumenty na rzecz poszanowania prawa dzieci poczetych do zycia, jak i ra-
cje za przyznaniem kobietom ci¢zarnym tzw. praw reprodukeyjnych — w tym
prawa do aborcji — sa artykulowane na rézne sposoby.

Komunikowanie i propagowanie swojego stanowiska tak przez dzia-
faczy antyaborcyjnych jak i tych proaborcyjnych jest realizacja wolnosci stowa
gwarantowanej w konstytucjach poszczegdlnych panstw demokratycznych
oraz w prawie mig¢dzynarodowym. Przedmiotowa wolno$¢ nie ma jednak
charakteru absolutnego. Potrzeba ochrony innych iz concreto konkurencyj-
nych warto$ci prawnych moze uzasadnia¢ reglamentacj¢ swobody wypowie-
dzi*. Zgodnie z zasadq proporcjonalnosci ingerencja prawodawcy w wolnosé¢
stowa powinna spetnia¢ wymogi przydatnosci, niezbednosci i proporcjonal-
nosci sensu stricto. Zastosowane przez prawodawce ograniczenia musza by¢
po pierwsze skutecznym $rodkiem ochrony konkurencyjnych wobec wolno-
$ci stowa wartosci. Po drugie, zakladanych celéw nie mozna osiagna¢ bez ko-
niecznosci zawezenia sfery wolnosci ekspresji. Po trzecie, korzysci uzyskane
w wyniku reglamentacji wolnosci stowa powinny pozostawaé w odpowied-
niej proporcji do kosztéw w postaci uszczuplenia przedmiotowej wolnosci.

Zasada proporcjonalnosci jest dyrektywa nie tylko tworzenia prawa,
ale takze jego interpretacji i stosowania®. Przyjmujac oglad prawa proponowa-
ny przez realizm prawny czy szkole empirycznych badad nad prawem?, nale-
zy uznad, iz to sady a nie tyle ustawodawca ustalaja ksztalt i granice poszcze-
gblnych praw i wolnosci cztowieka. Prakeyka jurysdykeyjna decyduje o tym,
czym wolnos¢ stowa de facto jest.

Orzecznictwo sadowe moze z wolnosci stowa czyni¢ ,,prawo w dzia-
taniu” (Jaw in action), ale tez za jego sprawa wolno$¢ stowa moze w duzym
stopniu pozosta¢ jedynie ,prawem w ksiazkach” (law in books). Prima fa-
cie w panistwach liberalnych i demokratycznych wymiarowi sprawiedliwosci
przypisuje si¢ role gwaranta poszanowania wolnosci stowa, jej realnej a nie
tylko teoretycznej doniostosci. Nie zawsze jednak sady z tego zadania si¢ wy-
wiazuja. Paradoksalnie niejednokrotnie to sady, a nie wladza ustawodawcza,
thumi swobode¢ wypowiedzi zamiast ja chronié.

2 Zob. L. Cadigan, Balancing the Interests: A Practical Approach to
Restrictions on Expressive Conduct in the Anti-Abortion Protest Context,
»Boston College Law Review” vol. 32, 1991, s. 835-897.

3 G. Maron, Zasady prawa. Pojmowanie i typologie a rola w wyktadni
prawa i orzecznictwie konstytucyjnym, Poznan 2011, s. 233.

4  G. Maron, Nowy Realizm Prawny, [w:] Integracja zewngetrzna
i wewngtrzna nauk prawnych, red. M. Krél, A. Bartczak, M. Zalewska,
Y.6dz 2014, s. 101-115.
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Przyktadem ambiwalentnej postawy judykatury wobec wolnosci sto-
wa s sadowe orzeczenia dotyczace publicznych protestéw pro-/ife. Kompara-
tystyczne kompleksowe oméwienie prawnych standardéw debaty aborcyjnej
wykracza poza formule jednego artykulu. Przedmiotem niniejszego opraco-
wania uczyniono stosunek sadéw kilku paiistw common law wobec mozliwo-
$ci publicznego komunikowania jednego z podstawowych haset ruchu an-
tyaborcyjnego — a zarazem dla wielu kontrowersyjnego — zgodnie z ktérym
aborcja jest ,zabiciem”, czy wrecz ,morderstwem dziecka”, a osoby uczestni-
czace w jej przeprowadzaniu, w szczeg6lnosci lekarze, to ,zabdjcy”, wzgled-
nie za$ ,,mordercy”™.

Polski wymiar sprawiedliwosci kilkakrotnie ocenial legalno$¢ pub-
licznego gloszenia powyzszych opinii przez dzialaczy pro-life®. Rodzime
sady nie wyksztalcity zgodnej linii orzeczniczej co do granic wolnosci stowa
w kontekscie debaty wokét aborcji. Brak spdjnosci argumentacyjnej ujawnita
w szczeg6lnodci sprawa Szpitala Pro-Familia w Rzeszowie przeciwko dwém
aktywistom antyaborcyjnym. Sad Apelacyjny w Rzeszowie wyrokiem z dnia
29 pazdziernika 2015 r. prawomocnie orzekl, ze poprzez formutowanie twier-
dzen, iz w szpitalu — w ktérym przeprowadzano zabiegi aborcji — ,zabijaja
dzieci”, nastapilo naruszenie débr osobistych placéwki medycznej. Sad Okre-
gowy w Rzeszowie w sprawie karnej orzeczeniem z dnia 22 grudnia 2015 r.
na gruncie tego samego stanu faktycznego uznal, ze nie doszto do popelnie-
nia przestgpstwa poméwienia, uniewinniajac oskarzonych od zarzutu popel-
nienia czynu z art. 212 k.k. i podkreslajac, iz swoim zachowaniem realizowali
oni wolno$¢ stowa.

Praktyka orzecznicza w paristwach anglosaskich, zwlaszcza sadéw
w USA, moze stanowi¢ cenny material komparatystyczny wlasciwy do wy-
korzystania przez rodzima judykature. Studium orzeczen sadéw w krajach
common law podzielono na trzy czesci. W pierwszej kolejnosci oméwiono
sprawy, w ktorych sady kierujac si¢ doniostoscia wolnosci stowa, prawidto-
wo stanely na strazy prawa dziataczy pro-/ife do komunikowania swoich po-
gladéw, abstrahujac od merytorycznej trafnosci tych pogladéw. Nastepnie
przedstawiono stanowisko kilku sadéw, ktére zabronily publicznego glosze-
nia opinii, ze aborcja to zabijanie dzieci, a osoby za to odpowiedzialne to
zabdjcy. W ostatniej czgsci opracowania przywolang argumentacje sadéw

5  Zob.B. Dziobkowski, Gramatyka debaty publicznej, <URL=http:/[www.
rp.pl/artykul/371115-Gramatyka-debaty-publicznej.html>, [dostep:
18.10.2016].

6  Zob. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 23 lipca
2014 r., I ACA 128/14; Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
5 marca 2010 r., I ACa 790/09. Zob. A. Pazik, Wytgczenie bezprawnosci
naruszenia dobra osobistego na podstawie naruszenia interesu spotecznego,

Warszawa 2014, s. 292-294
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anglosaskich poddano krytycznej ocenie. W szczegélnosci podniesiono wad-
liwo$¢ rozumowania sadéw kwestionujacych legalno$¢ poréwnywania — na
plaszczyznie lingwistycznej i etycznej — aborcji do zabdjstw.

2. Orzecznictwo sadowe na strazy wolnosci stowa przedstawicieli ru-
chéw pro-life

Wolnos¢ stowa w USA uchodzi za $wiecka $wictos¢. Amerykanskie
sady kilkakrotnie stawaly na stanowisku, ze przedmiotowa wolno$¢ chroni
mozliwo$¢ gloszenia przez dzialaczy pro-life przekonania, iz aborcja jest za-
béjstwem. Publiczne komunikowanie tego typu tresci stownie czy na plaka-
tach uznawano za objete zakresem pierwszej poprawki do Konstytucji USA’.
Bezskutecznie byly préby reglamentowania niniejszego przestania antyabor-
cyjnego na podstawie prawa deliktow — w szczegdlnosci zniestawienia (defa-
mation) i celowego emocjonalnego udreczenia (intentional infliction of emo-
tional distress) — czy przepisdéw stojacych na strazy porzadku publicznego. Po-
réwnanie aborcji do zabdjstwa a lekarzy aborcjonistéw do mordercéw nie sta-
nowilo tez wylaczonych spod prawnej ochrony stéw podburzajacych (fighting
words), czyli ,personalnie obrazliwych epitetéw, ktére adresowane do zwykle-
go obywatela, zgodnie z powszechng wiedza, moga sprowokowa¢ do gwal-
townej reakcji”®.

Jezyk antyaborcyjny jest egzemplifikacja tzw. jezyka politycznego ob-
jetego najwyzszym stopniem ochrony w porzadku prawnym Stanéw Zjedno-
czonych. Zabranianie przez wladz¢ nazywania aborcji zabdjstwem stanowi
tresciowe (content based) ograniczenie wolnosci stowa, ktérego konstytucyj-
no$¢ zalezy od pozytywnego przejscia przez tzw. test Scisty (strict scrutiny).
Test ten jest zaliczany, gdy ograniczenie wolnosci stowa bylo uzasadnione
naglacym interesem wladzy, zastosowany srodek byl najmniej represyjnym
sposréd  konkurencyjnych srodkéw prowadzacych do tego samego celu,
a ograniczenie nie wylaczalo innych sposobéw wyrazania danych pogladéw’.

W sprawie City Council v Taxpayers for Vincent Sad Najwyzszy USA

implicite stwierdzil, ze hasto ,aborcja jest morderstwem” znajduje si¢ pod

7 Zob. G. Maron, Konstytucyjna wolnos¢ stowa w orzecznictwie sqdéw
USA na przyktadzie protestow antyaborcyjnych, ,Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Rzeszowskiego. Prawo” z. 16, 2015, s. 87-118.

Cohen v. California, 403 U.S. 15, 20 (1971).
Ward v. Rock Against Racism, 491 U.S. 781, 791 (1989). ]J. Weinstein

prawidlowo zauwaza, iz zakazanie nazywania aborcji morderstwem
byloby w USA uznane za niedopuszczalng dyskryminacje ze wzgledu
na poglady, czyli za podkategori¢ tresciowych ograniczeri wolnosci
stowa (viewpoint discrimination). ]. Weinstein, An Overview of American
Free Speech Doctrine and its Application to Extreme Speech, [w:] Extreme
Speech and Democracy, red. 1. Hare, J. Weinstein, Oxford 2009, s. 82.

nr 3 (17) jesier 2016 Prawo i Wiez 79



ARTYKULY

konstytucyjng ochrong'. Kilkakrotnie natomiast stanowisko takie wyraznie
zajely inne sady amerykariskie zaréwno stanowe, jak i federalne.

Sad Apelacyjny dla stanu Nowy Jork wyrokiem z 1978 r. uchylit po-
stanowienia nakazu (injunction) sadu pierwszej instancji zakazujace uzywania
stéw ,mordowa¢”, ,zabija¢” i im podobnych na antyaborcyjnych plakatach
przed klinika aborcyjna. ,Wiadomo$¢, jaka pozwani chcieli zakomunikowad,
byla wyrazeniem ich pogladéw na istotne sprawy publiczne i polityczne, kté-
rym przystuguje najwyzszy stopieri konstytucyjnej ochrony. Reglamentowa-
nie uzycia partykularnych stéw — nawet tych prowokujacych i kontrowersyj-
nych — nieuchronnie grozi powaznym ryzykiem powstrzymania wyrazania
pogladéw™!.

Do takich samych wnioskéw doszedt Sad Apelacyjny stanu Kalifor-
nia, ktéry w 1993 r. uchylil orzeczenie sadu pierwszej instancji w zakresie,
w jakim zakazywalo dziataczom pro-/ife postugiwania si¢ w sasiedztwie klini-
ki aborcyjnej wobec lekarzy, personelu i pacjentéw tej kliniki stowami ,,mor-
dowanie”, ,mordercy”, ,zabijanie”, ,zabdjcy” oraz formutowania stwierdzen,
ze dzieci zostaly w klinice ,zabite” czy ,zamordowane”. Powyzszych okresleri
w mys| postanowienia sadu pierwszej instancji nie mozna byto czyni¢ w obec-
nosci dzieci ponizej dwunastego roku zycia. Sad odwolawczy uznal, ze przed-
miotowy zakaz stanowil tresciowa reglamentacje wolnosci stowa, ktéra nie
jest usprawiedliwiona zadnym nieodpartym interesem whadzy'.

Podobnie federalny Sad Apelacyjny dla 5 Okregu orzeczeniem z 1989
r. nie uwzglednit wniosku kliniki aborcyjnej o wydanie tymczasowego na-
kazu (preliminary injunction) obligujacego dziataczy pro-life do zaniechania
postugiwania si¢ podczas protestow przed klinika terminami ,zabija¢”, ,,mor-
derstwo”, ,rzeznik”'3.

Co najmniej trzykrotnie amerykanskie sady odwotawcze kwestiono-
waly legalno$¢ zatrzymania przez policje aktywistéw antyaborcyjnych czy
uchylaty wyroki sadéw pierwszej instancji skazujace dziataczy pro-life za za-
ktécanie porzadku publicznego poprzez gloszenie przed klinika aborcyjna
przekonania, ze aborcja jest zabdjstwem. W 1988 r. Sad Apelacyjny stanu
Ohio uznal za zgodne z prawem prezentowanie przed osrodkiem aborcyj-
nym manekina wiszacego na drewnianej szubienicy, z r¢kami zwiazanymi
z tylu plecéw i poplamionymi imitacja krwi, ucharakteryzowanego na po-
dobieristwo jednego z lekarzy kliniki. Na szczycie szubienicy widnial napis

10 City Council v Taxpayers for Vincent, 466 U.S. 789, 816 (1984).

11 O.B.G.Y.N. Ass'ns v. Birthright of Brooklyn & Queens, Inc., 64 A.D.2d
894, 895-896 (N.Y. App. Div. 1978).

12 Planned Parenthood Shasta-Diablo, Inc. v. Williams, 16 Cal. Rptr. 2d
540 (Cal. Ct. App. 1993).

13 Mississippi Women’s Medical Clinic v. McMillan, 866 F.2d 788 (5th Cir.
1989).
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okreslajacy personalia lekarza oskarzanego o ,zabijanie dzieci”. Sad przyjal,
ze zachowanie manifestantéw stuzylo ,zgodnym z prawem i racjonalnym ce-
lom”, tj. realizacji konstytucyjnej wolnosci stowa poprzez pokojowe prote-
stowanie przeciwko aborcji przed klinika aborcyjna. Stanowito ono chronio-
na ,forme symbolicznej ekspresji”. W ocenie sadu do uzasadnienia ukarania
oskarzonego nie wystarczy, ze niektérzy okoliczni mieszkaricy nakazali swo-
im dzieciom uda¢ si¢ do doméw, aby nie zobaczy¢ manekina, a jedno dziecko
przestraszylo si¢ widokiem kulkly'.

Rok pézniej Sad Apelacyjny ds. Karnych stanu Oklahoma uchylit
wyrok skazujacy wobec dzialacza pro-life, ktéry podczas pikiety przed klini-
ka aborcyjna krzyczal: ,Aborcja jest morderstwem. Powinniscie mie¢ poczu-
cie winy ze wzgledu na to, co czynicie”. Wedtug sadu zachowanie antyabor-
cyjnego aktywisty ,bylo wyrazeniem pogladéw w waznej publicznej sprawie,
uprawnionym do najwyzszej konstytucyjnej ochrony”®.

Federalny Sad Apelacyjny dla 10 Okregu za zgodne z prawem uznat
z kolei w 1993 r. prezentowanie na publicznym chodniku przed klinika abor-
cyjna plakatéw antyaborcyjnych zawierajacych napis ,,Miejsce Zabijania”.
Wedltug sadu zwrot ten odnosi si¢ do dziatalnosci kliniki i jakkolwiek doty-
ka personel i pacjentéw kliniki, to nie w bezposredni sposéb jako uwaga ad
personam. Okreslenie to ma charakter obrazliwy, ale nie grozi stanem natych-
miastowego zaklécenia porzadku publicznego na skutek gwaltownej reak-
cji odbiorcéw komunikatu. Do zakwalifikowania wypowiedzi jako bezpraw-
nych fighting words nie wystarczy samo wywolanie poprzez t¢ wypowiedz
gniewu czy ztoéci u innych. ,\W koricu, chociaz stowa «zabijaé» czy «morder-
ca» z pewnoscia sa emocjonalnie obciazone, to jednak trudno sobie wyobra-
zi¢ skuteczne przedstawienie antyaborcyjnego punktu widzenia, w ktérym
nie twierdzono by, ze aborcja jest pozbawianiem ludzkiego zycia” [podkr.
— G.M.J*. Sporne sformulowanie ,odgrywalo istotng rol¢ w prezentowaniu
pogladéw™. W zwiazku z tym aresztowanie protestujacych - ktérzy odmo-
wili zastoniecia tresci plakatu - za zaklécanie porzadku, stanowilo narusze-
nie konstytucyjnej wolnosci stowa.

Publiczne gloszenie, ze konkretna osoba przeprowadzajaca lub orga-
nizujaca aborcje zabija dzieci, nie stanowi réwniez zniestawienia ani deliktu
emocjonalnego udreczenia, jak w 1988 r. sprawie Van Duyn v Smith orzekl
Sad Apelacyjny stanu Illinois. Dzialacz pro-/ife Gerald Smith rozprowadzit
dwa plakaty wsréd sasiadéw, znajomych i przyjaciét Margaret Van Duyn -
dyrektorki wykonawczej (executive director) w przychodni zdrowia, w ktérej
przeprowadzano aborcje w pierwszym trymestrze ciazy. Pierwszy plakat swoja

14 Obio v. Meyer, 61 Ohio App.3d 673 (Ohio Ct. App. 1988).

15 Lewis v. City of Tulsa, 1989 OK CR 23, 823 (Okla. Crim. App. 1989).
16 Cannonv. City and County of Denver, 998 F. 2d 867, 873 (10th Cir.1993).
17 Ibidem (874).
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forma przypominal listy gonicze publikowane przez FBI. Panig Van Duyn
przedstawiono w nim jako osob¢ ,poszukiwang” czy ,Scigana’ (wanted) za
»zabijanie nienarodzonych z pogwalceniem przysiegi Hipokratesa i Kodeksu
Genewskiego” oraz przypisano jej przydomek ,Malgorzata Grozna”. ,,Poszu-
kiwanej” zarzucono uczestniczenie w zabijaniu dla zysku oraz kierownictwo
nad dokonaniem 50 tys. zabdjstw. Jako modus operandi ,sprawczyni” wskaza-
no natomiast mala okragla rurke potaczona z urzadzeniem zasysajacym, kto-
ra rozrywa si¢ kolejno konczyny dziecka. W dolnej czesci plakatu znajdowal
si¢ napis: ,Niczego w tym plakacie nie nalezy interpretowac jako sugerowanie
jakiejkolwiek aktywnosci, postrzeganej obecnie za nieetyczna. Kiedy$ abor-
cja byla zbrodnia, ale wspélczesnie nie jest za zbrodni¢ traktowana”. Drugi
plakat zatytulowany ,Staw czolo amerykanskiemu holocaustowi” przedsta-
wial zdjecia abortowanych plodéw pomiedzy 22. a 29. tygodniem ciazy. Pod
kazdym zdjeciem podano ,przyczyne zgonu”, tj. konkretng metode aborcji:
rozcztonkowanie, zabicie st¢zonym roztworem soli, wywolanie silnego krwo-
toku. Plakat informowat ponadto o odkryciu 17 tys. ludzkich plodéw w kon-
tenerze w Kalifornii, podawal liczbe aborcji przeprowadzanych codziennie
w ,amerykanskich mtynach aborcyjnych” oraz glosit, ze ,wszyscy jestesmy
odpowiedzialni za amerykanski holocaust”. Zawieral tez informacje o orga-
nizacji antyaborcyjnej (Pro-Life Action League) i dane kontaktowe Smitha.
Sad wyraznie przyjal, iz samo kolportowanie wspomnianych plaka-
téw nie stanowitoby deliktu emocjonalnego udreczenia®®. Ze wzgledu jed-
nak na takze inne dzialania pozwanego wobec Van Duyn w okresie dwéch
lat (m. in. kilkunastokrotne $ledzenie powédki podczas jazdy samochodem;

18 Do zaistnienia deliktu celowego emocjonalnego udreczenia musza byé
spetnione cztery przestanki: (1) zachowanie jest skrajne (extreme) w swoim
stopniu i skandaliczne (outrageous) w swej naturze (nie wystarcza np.
zniewagi, ponizenia, grozby, niepokojenia); (2) emocjonalne udreczenie
jest silne (severe) ze wzgledu na swoja intensywno$¢ i czas trwania
(nie wystarczy samo stwierdzenie wywolania strachu, leku, smutku,
wstydu, ponizenia, zmartwienia); (3) postgpowanie bylo umyslne lub
lekkomyslne (reckless), w sensie wyrzadzajacy szkode wiedzial, iz jego
zachowanie moze doprowadzi¢ do silnego emocjonalnego udreczenia,
a mimo to nie zaniechal go; (4) zachodzi zwiazek przyczynowy miedzy
zachowaniem pozwanego a wystapieniem silnego emocjonalnego
udreczenia u powoda. Gdy poszkodowana jest osoba publiczna czy
funkcjonariusz publiczny nalezy dodatkowo wykaza¢, iz publikacja
zawierala zlosliwe (malice) nieprawdziwe stwierdzenie co do faktdéw,
czyli autor publikacji wiedzial, ze dane stwierdzenie jest kltamliwe lub
lekkomyslnie zlekcewazyl okoliczno$¢, iz moglo by¢ ono klamliwe.
W niniejszej sprawie sad uznal, iz powddka nie byla osoba publiczna,
wiec nie zastosowal standardu zlo§liwosci.
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dwukrotne zaczepianie jej na lotnisku oraz utrudnianie jej wejécie na teren
lotniska i jego opuszczenie) sprawe odnosnie do tego zarzutu zasadnie prze-
kazano do rozpoznania fawie przysieglych".

Oddalono natomiast pozew w przedmiocie zniestawienia, uznajac,
iz tre$¢ plakatéw stanowila wyrazenie opinii, a nie wypowiedz o faktach. Do
przyjecia takiego wniosku sklonito sad zastosowanie czterech kryteriéw. Po
pierwsze, za relewantne wskazano zwykle znaczenie kontestowanej wypowie-
dzi. Nalezy wiec ustali¢, czy konkretnemu zdaniu zgodnie przypisuje si¢ jed-
no precyzyjne znaczenie, czy tez jest ono blizej tresciowo nieokreslone i dwu-
znaczne badz wieloznaczne. Z wypowiedzi ambiwalentnych trudniej wywo-
dzi¢ fakty. Po drugie, bierze si¢ pod uwage mozliwo$¢ obiektywnego i wiary-
godnego zweryfikowania wypowiedzi w kategoriach prawdy i falszu. Gdy nie
istnieje rzetelna metoda takiej weryfikacji rolg sadu nie jest — jak podkresla
Sad Apelacyjny stanu Illinois - spekulowanie co do prawdziwosci czy nie-
prawdziwosci pewnych wyrazen. Po trzecie, uwzglednia si¢ wymowe calosci
artykutu badz akapitu, w ktérym padto sporne zdanie. Po czwarte, nie bez
znaczenia pozostaje szerzy kontekst wypowiedzi, np. uzyty gatunek literacki.

W ocenie sadu stwierdzenie zamieszczone na plakacie, ze pow6dka
jest zaangazowana w ,zabijanie” znaczy tyle, ze ,powddka zakonczyta zycie
czego$ lub kogos uprzednio zyjacego™’. Nie sposéb obiektywnie udowodnic¢,
o jakim rodzaju zabijania méwit pozwany, postugujac si¢ sformutowaniem
,zabijanie niechcianych i niechronionych”. Interpretujac tres¢ plakatu kon-
tekstualnie, w tym uwzgledniajac kontekst spoleczny, staje si¢ oczywiste, ze
wyraz ,zabijanie” byl ,opisem tego, co ma miejsce podczas procedury abor-
qji” wedtug pozwanego czy wyrazeniem jego ,opinii o rezultatach procedu-
ry aborcji”?'. Termin ,zabijanie” in concreto nie stanowit wedlug sadu cze-
$ci wypowiedzi o faktach. ,Przecigtny czytelnik szybko zdalby sobie spra-
we, ze gléwnym tematem plakatu «Poszukiwana» jest aborcja jako zabija-
nie, w ktérej powddka bierze udzial i ktéra powinna by¢ zbrodnia w opinii

19  Por. Jane Doe and Nancy Roe v. Lynn Mills, 212 Mich. App. 73 (1995).
Pewien mezczyzna w $mietniku przy klinice aborcyjnej znalazt
dokumenty, z ktérych wynikalo, iz dwie kobiety zamierzaja dokona¢
aborgji. Informacje te przekazal Lynn Mills i siostrze zakonnej Lois
Mitoraj. Przygotowaly one plakaty, na ktérych podano personalia
cigzarnych kobiet i fakt, ze zamierzajgq usunaé ciaze¢ oraz zamieszczono
skierowana do nich wiadomo$¢, aby ,,nie zabijaty swoich dzieci”. Kobiety
pozwaly autorki plakatéw o emocjonalne udreczenie. Sad pierwszej
instancji oddalit pozew, gdyz uznal, ze zachowania oskarzonych nie
bylo skrajne i skandaliczne. Sad Apelacyjny Michigan uchylit wyrok
i przekazal sprawe do ponownego rozpoznania.

20 Van Duyn v Smith, 173 1ll. App. 3d 523, 537 (Ill. App. Ct. 1988).
21 Ibidem.
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zwolennikéw ruchu pro-life”**. Czytelnik taki nie uwazalby, ze powddce
przypisuje si¢ udzial w zabijaniu w sensie popelniania przest¢pstwa zabdj-
stwa. Sad chociaz uznal plakat za ,odpychajacy, kategoryczny, niepotrzebny
i w ztym guscie”, to niemniej jednak podzielil stanowisko Sadu Najwyzsze-
go USA, iz ,na gruncie pierwszej poprawki [do Konstytucji] nie ma czego$
takiego jak falszywa idea. Jakkolwiek opinia moze wydawac si¢ by¢ szkodli-
wa, to jej skorygowanie zalezy nie od sumieni sedziéw i przysieglych, ale od
rywalizacji z innymi ideami”*.

Sad Apelacyjny stanu Illinois nie podzielit tez zarzutu powédki, iz
opinia pozwanego suponowala zniestawiajace - cho¢ nie ujawnione wprost
- fakty. ,Przecietny czytelnik zrozumialby, ze plakat «Poszukiwana» odnosi
si¢ do praktyki aborcji, a podstawa dla opinii pozwanego, ze powddka «za-
bija dla zysku niechcianych i niechronionych» jest to, iz powédka w pewien
sposéb jest zaangazowana w proces aborcji. Ponadto przeci¢tny czytelnik pla-
katu «Poszukiwana» traktowalby go jedynie jako kolejne powtdrzenie opinii
ruchu pro-/ife na temat aborcji, opinii wyrazanej od co najmniej orzeczenia
w sprawie Roe v. Wadez 1973 r.%. Plakat «Poszukiwana» nie sugeruje, aby po-
wodka byla zaangazowana w «zabijanie dla zysku» inne niz jej zaangazowa-
nie w aborcje. Plakat «Staw czota amerykanskiemu holocaustowi» nie odnosi
si¢ w ogéle do powd6dki”*.

Oddalono réwniez zarzut o naruszenie trescig plakatéw prywatno-
$ci powddki. Nie wykazano bowiem po stronie pozwanego zlej woli (actual
malice), wymaganej, gdy powdd zarzuca falszywosé wypowiedzi dotyczacych
kwestii publicznie doniostej, a taka jest aborcja.

Analogiczne do powyzszego stanowisko zajat Sad Najwyzszy kana-
dyjskiej prowingji Ontario w sprawie Ontario (Attorney-General) v. Dieleman.
Orzekl, ze nie spelnia znamion zniestawienia prezentowanie przed klinika
aborcyjna plakatéw o tresciach ,,Aborcja Zabija Dzieci”, ,,Aborcja, Holocaust
Kanady” czy plakatéw prezentujacych zdjecia abortowanych ptodéw. Plaka-
ty tego typu stanowig w ocenie sadu uczciwy komentarz w sprawie bedacej

22 Ibidem (538).
23 Ibidem.
24 Gertz v. Welch, 418 U.S. 323, 339-40 (1974).

25  Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA moca ktérego uznano obowiazy-
wanie prawa kobiety ci¢zarnej do aborcji umocowanego w konstytucyj-
nym prawie do ochrony prywatnosci. W ocenie licznych komentato-
réw przedmiotowy wyrok jest przykladem sadowego prawotwérstwa
i sedziowskiego aktywizmu. Zob. G. Maroni, Oryginalizm Antonina
Scalii jako teoria wykladni prawa, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego”
nr 4, 2010, s. 41.

26 Van Duyn v. Smith (539).
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przedmiotem spolecznego zainteresowania”. Sad wyraznie podkreslil, ze
o zniestawieniu w sensie prawnym nie sposéb méwi¢ réwniez w odniesieniu
do antyaborcyjnych plakatéw wymieniajacych personalnie konkretnych leka-
rzy. Zdanie typu ,Doktor X przeprowadza aborcje” nie moze by¢ podstawa
skutecznego powddztwa o zniestawienie, jedli jest prawdziwe?. Znieslawiaja-
cego charakteru nie posiada tez plakat ze zdaniem ,Doktor X zabija nienaro-
dzone dzieci”. ,Po pierwsze, zwykla osoba nie rozumiataby tego plakatu jako
posadzenia, ze konkretny doktor popelnia przestepstwo. Kilkunastu $wiad-
kéw przyznalo, iz fraza «zabija dzieci» uchodzi jako slogan pro-/ife. Po drugie,
dowody wskazuja, ze jezyk plakatéw jest prawdziwy w tym sensie, ze wielu
lekarzy przyznaje, iz liczni doktorzy i kobiety w ciazy powszechnie odnosza
si¢ do plodéw jako do «dziecka»™™. Zgodnie z przywolanymi przez sad opi-
niami lekarzy ci¢zarne kobiety nazywaja ptéd ,moim dzieckiem”, gdyz uzna-
ja, iz ,nosza Zywa istot¢ czy forme ludzkiego zycia w swoim fonie”. ,,Dokto-
rzy s3 réwniez zgodni, ze «aborcja kladzie kres ciazy», a «kladzie kres» jest po-
wszechng stownikowg definicjq wyrazu «zabijaé»™?°.

Cytowane powyzej antyaborcyjne hasta nie sa w ocenie sadu zniesta-
wiajace, bedac ,uczciwym komentarzem wyrazajacym opinig, ze zniszczenie
plodu poprzez terapeutyczng aborcje stanowi «zabicie dziecka». Przekonanie
to od dwoch dekad glosza publicznie demonstranci pro-life. Nawet posréd
teoretykéw prawa, ktdrzy popieraja legalnos¢ aborcji, aborcja jest uznawana
i opisywana jako «zabijanie»™'. Sad dodal, ze prawna regulacja zniestawienia

27 Ontario (Attorney-General) v. Dieleman, 1994 CanLII 7509 (ON SC)
522. Orzeczeniem tym zakazano jednak protestéw antyaborcyjnych
przed trzema klinikami w prowincji Ontario.

28 Zob. Planned Parenthood Regina Inc. v. Whatcott, 2002 SKQB 312
(CanLlII). Sad kanadyjskiej prowincji Saskachewan orzekl, iz prima
facie doszto do zniestawienia Planned Parenthood Regina Inc poprzez
prezentowanie i rozpowszechnianie podczas antyaborcyjnej pikiety
przed siedzibg powoda haset typu ,Planned Parenthood abortuje
dzieci” czy ,,Planned Parenthood morduje niewinne dzieci”. Stanowisko
sadu bylo motywowane tym, iz powdd (Planned Parenthood Regina
Inc) nie przeprowadzal aborcji, a jedynie $wiadczyt poradnictwo
w przedmiocie zabiegdw aborcji. Plakaty w ocenie sadu komunikowaly
wigc nieprawdziwe tresci.

29  Ontario (Attorney-General) v. Dieleman (523).
30 Ibidem (524).

31 Ibidem (525). Sad przywotal prace R. Dworkina, Life’s Dominion. An
Argument about Abortion, Euthanasia and Individual Freedom, New
York 1993.
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musi przejawia¢ wrazliwo$¢ na wartosci wolnosci stowa. ,,Obrazliwos¢” jest
za$ czgsto waznym i legitymowanym przestaniem wypowiedzi*.

Podobnie Sad Apelacyjny australijskiego stanu Queensland w spra-
wie Grundmann v. Georgeson nie potraktowal w kategoriach zniestawienia
poréwnania aborcji do zabdjstwa. Lekarz Laurence E. Georgeson w wywia-
dzie prasowym skrytykowal plany innego lekarza, Davida Grundmanna -
cho¢ go z imienia nie wymieni} - otwarcia w miescie Rockhampton kliniki
aborcyjnej. W materiale prasowym Georgeson uzyt m. in. nast¢pujacych sfor-
mulowan:

—  ,Jest hipokryzja dla doktora pozbawianie zycia, skoro przysi¢gat rato-
wad zycie”.

- ,Jak ktokolwiek moze odmawia¢ zycia nienarodzonemu dziecku? To
jest ludobdjstwo”.

—  ,Terminacja ciazy to po prostu mily sposéb méwienia o morderstwie”.

—  ,Zgodna z prawem aborcja, w sytuacji zagrozenia zycia matki, jest
usprawiedliwiona, ale ogdlnie aborcja jest obrzydliwa”.

W toku post¢gpowania sadowego o zniestawienie Georgeson zasadni-
czo podtrzymal swoje stanowisko i wyrazit potrzebe zdelegalizowania abor-
cji. Wyjasnil, iz ludzkie zycie powstaje w chwili poczecia. Obrzydliwoscia jest
dla niego zabicie nienarodzonego dziecka w przypadku innym niz zagrozenie
zycia matki. Zwrot ,terminacja cigzy” uznal za eufemistyczng nazwe morder-
stwa, a zabijanie nienarodzonych dzieci na szeroka skale okrelit mianem lu-
dobdjstwa. Lekarz prowadzacy klinike aborcyjna sprzeniewierza si¢ wedtug
niego przysiedze Hipokratesa, stanowiacej o ratowaniu ludzkiego zycia.

W uzasadnieniu orzeczenia sedzia Dowsett, oceniajac kontekstualnie
wypowiedz Georgesona, stwierdzil: ,,Abortowa¢ ptéd to zapobiec urodzeniu
si¢ plodu jako dziecka. Jesli pozwany postuguje si¢ wyrazem «morderstwo»,
nie przyznajac mu innego znaczenia, anizeli to, ze powdd przeprowadza abor-
cje, to powdd nie moze skarzy¢ si¢ na to i nie rozumiem dlaczego tak czyni.
Jesli zrébwnanie aborcji z morderstwem mialo by by¢ zniestawieniem powo-
da, to dlatego, ze termin «morderstwo» w publikacji znaczyt co$ wiecej. Tym
dalszym znaczeniem moglo by by¢ tylko to, ze powdd zabit osobg lub osoby
inaczej niz poprzez aborcje. W publikacji nie postuzono si¢ tym znaczeniem.
Powiedziano natomiast to, ze doktor o ktérym mowa, $wiadczyt ustugi abor-
cyjne, a pozwany byt przekonania, iz aborcja plodu jest niemoralna i powin-
na by¢ nielegalna z wyjatkiem pewnych okoliczno$ci. Kazdy racjonalny czy-
telnik w ten sposéb zrozumialby publikacj¢. Podobnie wymowa publikacji
nie bylo to, ze pow6d dopuscit si¢ zbrodni morderstwa, albo ze bezprawnie

32 Ibidem (527). Za prima facie zniestawiajacy sad uznal natomiast plakat
o tresci ,Aborcyjny rzeznik postany do wigzienia” odnoszacy si¢ do
lekarza aborcjonisty, ibidem (528).
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zabit jakakolwiek osob¢ w innym sensie niz poprzez aborcje ptodu. Rzeko-
me znaczenie, ze powdd nie miat Zadnego szacunku dla ludzkiego Zzycia, jest
obarczone tym samym logicznym bledem. Z publikacji w sposéb oczywisty
wynika, ze pozwany twierdzil, iz powodowi brakuje szacunku dla ludzkiego
zycia tylko w odniesieniu do przeprowadzonych przez niego aborcji. Innymi
stowy, publikacja potepia aborcje w mocnych stowach i méwi, iz powdd prze-
prowadzal aborcje™.

Wedlug sadu legalne poréwnanie aborcji do ludobdjstwa nie miesci
si¢ w sfownikowym znaczeniu ,ludobéjstwa” jako ,anihilacji rasy”. Pozwany
nie twierdzil, iz plody sa selekcjonowane do aborcji ze wzgledu na kryterium
etnicznosci lub narodowosci, czy tez, ze Grundmann przeprowadzat aborcje
w celu ludobdjstwa. Georgeson uzyt wyrazu ludobéjstwo nie w jego zwyklym
znaczeniu, ale do zakomunikowania opinii, ze aborcja jest ,,niepozadana i/lub
niemoralna”.

Zgodnie z orzeczeniem kazda ze stron debaty aborcyjnej moze przed-
stawia¢ swoje poglady w sposdb stanowczy, dobitny, emocjonalny, postugujac
si¢ jezykowa przesada. Pozwany zastosowal terminy ,morderstwo” i ,,ludobéj-
stwo” nie w ich znaczeniu podstawowym, ale jako jezykowa hiperbole. Nie
mozna mu czyni¢ zarzutéw, ze nie poprzestal na tym, co bylo ,racjonalnie
wystarczajace” do zaprezentowania swojego punktu widzenia.

Sad uznal, iz jakkolwiek sugerowanie, ze powdd pozbawia Zycia
sprzecznie z standardami zawodu lekarza i przysiega Hipokratesa ma cha-
rakter zniestawiajacy, to jednak jednoczesnie jest zgodne z prawem, gdyz in
concreto miaty miejsce wszystkie cztery okolicznosci egzoneracyjne z dwezes-
nego art. 377(8) Criminal Code. Kwestia utworzenia kliniki aborcyjnej stano-
wita przedmiot interesu publicznego, skoro w ocenie sadu nie sposéb twier-
dzi¢, ze etyczne standardy inwestora kliniki aborcyjnej nie sa istotne w dysku-
sji 0 jego propozycji uruchomienia placéwki medycznej. Pozwany dziatat po-
nadto w dobrej wierze, jego wypowiedz byla ,uczciwym komentarzem” oraz
stuzyla pozytkowi publicznemu®.

3. Orzecznictwo sadowe reglamentujace wolnos¢ stowa przedstawicieli
ruchéw pro-life

Eksponowanie w judykaturze anglosaskiej doniostosci wolnosci sto-
wa nie stan¢to sadom panstw common law na przeszkodzie zabronienia w kil-
ku sprawach poréwnywania aborcji do zabédjstwa.

Sad Wyzszy stanu New Jersey wyrokiem z 1985 r. zakazal dziala-
czom pro-life wykrzykiwania przed placéwka aborcyjna zdania ,,Oni morduja

33 Grundmann v. Georgeson [1996] QCA 189 (18 June 1996).
34 Grundmann v. Georgeson [1996] QCA 189 (18 June 1996).
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tam dzieci” i zdan podobnych®. Sad Najwyzszy stanu Waszyngton orzecze-
niem z 1986 r. zabronil pikietujacym wypowiadania wobec lekarzy, pacjen-
tow i personelu kliniki aborcyjnej stéw takich, jak ,mordowa¢”, ,mordercy”,
»zabijanie”, ,zabija¢” oraz formufowania stwierdzen, ze dzieci zostaty ,zabite”
czy ,zamordowane” przez kogokolwiek w klinice. Zakaz nie odnosit si¢ do
tresci plakatéw, a jedynie ustnych wypowiedzi i tylko tych majacych miej-
sce w obecnosci dzieci. Sad uzasadnit nakaz tym, ze powyzsze tresci narazaja
styszace je dzieci na ,krzywde fizyczna, emocjonalng i psychologiczng” oraz
podwazaja zaufanie dziecka-pacjenta do lekarza®.

Posadzenie konkretnych lekarzy aborcjonistéw o zabijanie dzieci za
znieslawienie zakwalifikowat Sad Najwyzszy kanadyjskiej prowincji Ontario.
W wyroku z 1989 r. zabronit — odmiennie niz inny sad tej samej prowincji
w pézniejszej sprawie Ontario v. Dieleman - prezentowania przed gabinetami
lekarzy przeprowadzajacych zabiegi przerywania ciazy plakatéw o tresciach
»Doktorze Assad (Chan) przestai zabija¢ nienarodzone dzieci™.

Zgodnie z argumentacjg sadu ,,Czasownik «zabijaé» w swoim pod-
stawowym znaczeniu oznacza pozbawi¢ zycia. Moze on lub nie, w zaleznosci
od kontekstu, posiada¢ kryminalna czy bezprawna implikacje”. Wedtug sadu
w przedmiotowej sprawie ,przecietny przechodzien, widzac plakaty, postrze-
galby wyraz «zabija» jako pejoratywny, tj. jako oskarzenie o bezprawne czy
kryminalne czyny”. Sad uznal za prima facie zniestawiajace sugerowanie nie-
legalnosci czy kryminalnosci terapeutycznych aborcji. Zachowanie pozwa-
nych, stanowigc nieusprawiedliwione ,oskarzenie o morderstwo”, nie miesci
si¢ w zakresie chronionej wolnosci stowa. Ich celem bowiem ,nie bylo wy-
wolanie dyskusji w sprawie stanowiacej przedmiot publicznego i spotecznego
zainteresowania”, lecz doprowadzenie do zaprzestania wykonywania przez le-
karzy aborcji*®. Do czasu finalnego rozstrzygniecia kwestii zniestawienia sad
nakazem (injunction) zobligowal pozwanych do powstrzymania si¢ od for-
mufowania stwierdzen, ze lekarze ktérzy wniedli pozew zabijaja nienarodzo-
ne dzieci.

Jeszcze dalej w reglamentacji wolnosci stowa poszedl Sad Apela-

cyjny Nowej Potudniowej Walii. W sprawie Hepburn v. TCN Chanel Nine

35  Planned Parenthood of Monmouth v. Cannizzaro, 204 N.J. Super. 531
(N.J. Super. App. Div. 1985).

36 Bering v. Share, 721 P.2d 918 (Wash. 1986). G. Marond, Dobro
matoletnich jako uzasadnienie reglamentacji protestéw antyaborcyjnych
w Swietle orzecznictwa sqdéw USA, ,Przeglad Prawa Publicznego” nr 6,
2015, s. 70-83.

37 Wyrok w sprawie Ontario v. Dieleman wydal Sad Apelacyjny Ontario,
ktéry w tamtejszym porzadku prawnym zajmuje pozycje wyzsza niz Sad
Najwyzszy Ontario.

38 Assad v. Cambridge Right to Life (H.C.J.) 1989 CanLII 4309 (ON SC).
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Pty Lrd. z powédztwem o zniestawienie wystapila lekarka przeprowadzajaca
aborcje, ktéra nazwano w programie telewizyjnym nie tyle morderczynia czy
zabdjczynia, co po prostu ,aborcjonistka”. Wedtug sadu aborcjonista ozna-
cza ,o0sobg, ktéra z pewna regularnoscia przerywa ciaze”. Chociaz termin ten
nie suponuje bezprawnego post¢powania, to jednak oskarzenie lekarza nawet
o przeprowadzanie legalnych aborcji moze by¢ zniestawiajace. ,Skoro kazda
aborcja jest postrzegana jako nikczemna ze wzgledéw moralnych przez znacz-
ng cz¢$¢ spoleczeristwa, to nazwanie osoby aborcjonista moze wystawi¢ go na
nienawi$¢, o$mieszenie czy pogarde zwyklej racjonalnej osoby. Skoro sprze-
ciw wobec aborcji przez znaczna cz¢$é spoleczeristwa opiera si¢ na racjach
moralnych, to legalno$¢ jest zasadniczo nieistotna”. W ocenie sadu ,,Cztowiek
moze zasadnie czyni¢ przedmiotem skargi stowa, ktére ostabiaja szacunek dla
niego wsréd znacznej i szanowanej (appreciable/substantial) czgéci spoteczen-
stwa (...), nawet jesli te same sfowa moga wynie$¢ go do rangi bohatera wéréd
innej [czesci spoteczenistwal”. Zgodnie z tym watpliwym stanowiskiem moz-
na méwi¢ o zniestawieniu, ilekro¢ dana wypowiedz ostabita dobre imi¢ danej
osoby w oczach cho¢by mniejszosci spoleczeristwa®.

Osobliwy jest tez wyrok federalnego Sadu Apelacyjnego USA dla 9
Okregu zabraniajacy adwokatowi reprezentujacemu aktywistéw antyaborcyj-
nych odwolywania si¢ w trakcie postgpowania sadowego do m. in. takich ter-
minéw jak: ,zabija¢”, ,mordowa¢”, ,zabdjca”, ,morderca™.

4. Podsumowanie

Wigkszo$¢ cytowanych sadéw prawidtowo uznala, iz zarzucanie le-
karzom aborcjonistom ,zabijania dzieci” stanowi dopuszczalne w paristwach
demokratycznych wyrazenie opinii. Nie mozna zatem — tak jak uczynifo to
kilka innych sadéw - sprowadza¢ nazywania aborcji zabdjstwem do kategorii
wypowiedzi o faktach, w tym sensie, iz wypowiedzi tej przypisuje si¢ ktam-
liwy komunikat, ze lekarz przeprowadzajacy zabieg usunigcia cigzy dopusz-
cza si¢ przestgpstwa zabdjstwa w rozumieniu kodeksu karnego. Bledne jest
podejscie tych sadéw, ktére posadzenie lekarzy aborcjonistéw o ,zabijanie

39  Hepburn v. TCN Chanel Nine Pty Lid [1983] 2 NSWLR 682.
Zwraca uwagg, iz Sad Najwyzszy Australii jako standard w sprawach
o zniestawienie powszechnie przyjmuje standard ogétu (wigkszosci)
spoleczeistwa, a nie standard ,znacznej i szanowanej” czgsci
spoleczefistwa. Reader’s Digest Services Pty Lid v. Lamb (1982) 150 CLR
500. Zob. R. Baker, Defamation Law and Social Attitudes: Ordinary
Unreasonable People, Cheltenham 2011, s. 59-60.

40  Zal v. Steppe, 968 F.2d 924, 930-31 (9th Cir. 1992). Krytycznie o tym
orzeczeniu zob. K. McGinn, Constitutional Law - Zal v. Steppe: Ninth
Circuit Approval of an In Limine Ban of Specific Words, ,Golden Gate
University Law Review” nr 1, 1993, s. 35-74.
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dzieci” poczytuja jako nieusprawiedliwione oskarzenie ich o czyny krymi-
nalne. Po pierwsze sady te bezpodstawnie przyjmuja, iz jedynym dopuszczal-
nym punktem odniesienia w debacie publicznej jest prawo paristwowe. Za-
rzut ,,bezprawnosci” jakiego$ zachowania moze w dyskursie spotecznym opie-
ra¢ si¢ na przekonaniu o sprzecznosci tego zachowania niekoniecznie z 7us ci-
vile, ale z prawem naturalnym czy prawem Bozym, np. okreslanie legalnych
w danym panstwie malzeristw oséb homoseksualnych jako ,wbrew prawu”.
Sad Najwyzszy Ontario w oméwionym orzeczeniu domniemuje, ze dziatacze
pro-life swoimi hastami zarzucili lekarzom tamanie obowiazujacego prawa,
gdy tymczasem antyaborcyjni aktywisci do prawa kanadyjskiego w ogdle si¢
nie odnosili.

Nieuprawniony jest redukcjonizm polegajacy na sprowadzaniu zna-
czenia poszczegblnych wyrazéw tylko do tego znaczenia, jakie jest ich udzia-
fem w jezyku prawnym. Oczekiwanie, iz uczestnicy debaty publicznej beda
kazdorazowo postugiwac¢ si¢ jezykiem jurydycznie sprofilowanym doprowa-
dzitoby do nieproporcjonalnej reglamentacji dyskursu. Przykladowo nazwa-
nie ,,zabdjca” pijanego sprawcy wypadku samochodowego ze skutkiem $mier-
telnym — co czgsto ma miejsce w Srodkach spolecznego przekazu — trzeba by
wowezas uznad za sprzeczne z prawem poméwienie przestepcy. Podobnie na-
lezatoby nakaza¢ abolicjonistom zaprzestania nazywania kary $mierci ,,zabija-
niem” os6b poddawanych egzekudji, skoro kare t¢ wykonuje si¢ w majestacie
prawa. Swoista kategoryczna jurydyzacja wyrazéw jezyka powszechnego, a do
takich naleza terminy ,zabija¢” czy mordowac”, jest nie do zaakceptowania.
Racje¢ maja te sady, ktére wskazaly, iz posadzanie lekarzy usuwajacych ciaze
o ,zabdjstwo dzieci” nie bylo niczym innym niz zarzucaniem im przeprowa-
dzania legalnych aborcji. Niniejsze oskarzenia kontekstowo odczytywane nie
komunikuja tego, ze aborcjonista usmiercit kogokolwiek innego niz ptéd. Na
gruncie standardu nie tylko racjonalnego obserwatora, ale i przeci¢tnego ob-
serwatora, posadzenie lekarza przeprowadzajacego aborcje o ,zabicie dziecka”
nalezy interpretowa¢ jako moralne potepienie go za usmiercenie nasciturusa.
Antycypowanie przez niektére sady, ze zarzut ,zabicia dziecka” stanowi ,,nie-
unikniong insynuacj¢” dopuszczenia si¢ przez lekarza zabdjstwa w sensie kar-
nym (de lege lata) jest bezpodstawne. Sady te nie przedstawily zadnych dowo-
déw, aby ktokolwiek de facto powyzsze antyaborcyjne hasta rozumiat czysto
literalnie jako oskarzenie lekarzy o zabdjstwo urodzonego dziecka.

Sad Apelacyjny Ontario za w pelni uprawnione w debacie publicznej
przyjat okreslanie ptodu mianem dziecka, bez wzgledu na to, iz nasciturus
moze nie zalicza¢ si¢ do prawnie czy medycznie rozumianej kategorii dziecka.
Sad ten trafnie podnosi, iz niemal powszechne jest méwienie przez kobiety
ci¢zarne i ginekologéw o plodzie jako whasnie o ,dziecku”. W prawodawstwie
panistw common law niekiedy pléd okresla si¢ nawet wprost ,dzieckiem”,
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a jego celowe usmiercenie — cho¢ nie w ramach legalnej aborcji - bywa nazy-
wane ,zabijaniem nienarodzonego dziecka™' badz ,,morderstwem™?.

Nie przekonuje rozumowanie Sadu Apelacyjnego Nowej Potudnio-
wej Walii — nie zaakceptowane w australijskim orzecznictwie - w mysl ktére-
go znieslawieniem jest skrytykowanie czyichs legalnych zachowari, jesli taka
krytyka oslabia szacunek dla krytykowanego u blizej nieokreslonej ,,znaczne;j
i szanowanej” cz¢sci spoteczenistwa, przy jednoczesnym sprzyjaniu szacunko-
wi dla tej osoby wsréd innej ,znacznej i szanowanej” czedci spoteczenistwa.
Na gruncie tej argumentacji zniestawiajace jest nie tylko nazwanie lekarki
przeprowadzajacej aborcje ,,aborcjonistka” ale i — chyba ze dopuszczamy po-
dwdjne standardy - nazwanie aktywistéw pro-/ife ,radykatami” czy ,funda-
mentalistami”, skoro terminy te maja réwniez wydzwick pejoratywny. Tak
daleko idaca ingerencja w debat¢ publicznej jest trudna do pogodzenia ze
standardami liberalnego demokratycznego paristwa.

Nie sposéb podzieli¢ tezy Sadu Najwyzszego Ontario, zgodnie z kté-
ra partykularna publiczna wypowiedz nie wnosi wkiadu do spolecznej deba-
ty, jesli byta adresowana do konkretnej osoby i postulowata okreslone jej za-
chowania. Odpowiednio wysoki stopieni jezykowej ogélnosci i abstrakcyjno-
$ci wypowiedzi jest blednym, gdyz zbyt rygorystycznym, kryterium oceny jej
doniostosci dla dyskursu publicznego®.

Status prawny aborcji nie jest determinantem granic wolnosci stowa,
w tym sensie, iz w pafistwie demokratycznym zaréwno przedstawiciele obozu
pro-life, jak i pro-choice powinni mie¢ zagwarantowane prawo do publicznego
gloszenia swoich pogladéw. Wolnos¢ stowa wymaga zatem takze od dziata-
czy antyaborcyjnych znoszenia ostrych komentarzy pod swoim adresem. Sad
Lawy Krélewskiej kanadyjskiej prowingji Alberta w 1992 r. orzekd, ze redak-
tor gazety moégl okresli¢ aktywiste pro-life jako ,pelno-etatowego zawodo-
wego religijnego fanatyka”, ktéry ,,prowadzi wojng spalonej ziemi przeciwko

41  DPor. art. 182 ustawy karnej Nowej Zelandii (Crimes Act 1961) bedacy
odpowiednikiem art. 153 polskiego kodeksu karnego.

42 Por. art. 187 kodeksu karnego stanu Kalifornia (California Penal Code)
bedacy odpowiednikiem art. 153 polskiego kodeksu karnego. Zob.
J. Qureshi, People v. Davis: California’s Murder Statute and the
Requirement of Viability for Fetal Murder, ,Golden Gate University Law
Review” nr 3, 1995, s. 579- 614; C. Ramsey, Restructuring the Debate
over Fetal Homicide Laws, ,,Ohio State Law Journal” nr 4, 2006.

43  Podobng argumentacj¢ przyjat Sad Okregowy w Katowicach w wyroku
zdnia 23 wrze$nia 2009 r., sygn. akt II C 286/08. W jego ocenie , katolicy
moga wyrazac swoja dezaprobate¢ moralng wobec wykonywania zabiegu
aborcji — nazywaé aborcje zabdjstwem — ale w sensie ogdlnym, a nie
w odniesieniu do konkretnej osoby”.
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niechrzescijariskim sifom z{a™*. Z kolei federalny Sad Apelacyjny USA dla
11 Okregu wyrokiem z 2002 r. uznal, ze nazwanie przedstawiciela pro-/ife —
ktéry na stronie internetowej zamieszczal personalia lekarzy wykonujacych
aborcje, z ktérych to jeden zostal nast¢pnie zamordowany — ,pomocnikiem
do morderstwa” i ,wspSisprawca morderstwa” miesci si¢ w pierwszej popraw-
ce do konstytudji jako ,retoryczna hiperbola™.

Prze$wiadczenie, iz aborcja jest ,zabéjstwem (morderstwem) dzie-
cka” pozostaje udzialem znacznej czeéci spoteczeristwa®®, w tym oséb ucho-
dzacych za autorytety moralne, np. Matki Teresy z Kalkuty*”. W obronie pra-
wa dzialaczy pro-/ife do publicznego gloszenia tego przeswiadczenia wystgpu-
ja niekiedy takze zwolennicy prawa kobiet ci¢zarnych do aborcji. Amerykani-
ski konstytucjonalista Eugene Volokh stwierdza: ,Nie uwazam, ze aborcja
jest morderstwem (...) Ale wiem, ze cz¢$¢ przyzwoitych ludzi tak sadzi, i jest
to catkowicie zrozumiale stanowisko. Nawet libertarianin czy liberat moze
wyznawacé to stanowisko, jesli tylko przyjmie jeden moralny aksjomat, ktére-
go ja nie aprobuje — ze ludzkie zycie zaczyna si¢ w chwili poczecia™®.

Zabranianie nazywania aborcji zabdjstwem moze ograniczaé obok
wolnosci stowa réwniez wolnos¢ religii, ktérej czgécia jest mozliwos¢ glosze-
nia pogladéw sktadajacych si¢ na dang doktryne religijng. Wedtug naucza-
nia katolickiego ,przerwanie ciazy jest — niezaleznie od tego, w jaki sposéb
zostaje dokonane - $wiadomym i bezposrednim zabéjstwem istoty ludzkiej
w poczatkowym stadium jej zycia, obejmujacym okres miedzy poczeciem
a narodzeniem. Cigzar moralny przerwania ciazy ukazuje si¢ w calej praw-
dzie, jedli si¢ uzna, ze chodzi tu o zabdjstwo, a zwhaszcza jesli rozwazy sig
szczegblne okolicznosci, ktére je okredlaja. Tym, kto zostaje zabity, jest istota
ludzka u progu zycia, a wigc istota najbardziej niewinna, jaka w ogéle moz-
na sobie wyobrazi¢ (...). O$wiadczam, ze bezposrednie przerwanie ciazy, to
znaczy zamierzone jako cel czy jako $rodek, jest zawsze powaznym nietadem

44 O’Malley v. O’Callaghan, 1992 CanLII 6090 (AB QB).
45 Horsley v. Rivera, 292 F.3d 695 (11th Cir. 2002).

46 Most Americans think abortion is “murder..., <URL=http://articles.
orlandosentinel.com/1989-03-20/news/8903200318 1 _abortion-is-
murder-abortion-poll-wade-supreme-court>; Poll Reveals Americans’
Mixed Views On Abortion, <URL=http://articles.orlandosentinel.
com/2000-06-19/news/0006190363_1_abortion-is-murder-angeles-
times-poll-sampling-error>, [dostgp: 18.10.2016].

47 S. Tu, Pro-Life Pulpit: Preaching and the Challenge of Abortion, Eugene
2011.

48 <URL=http://volokh.com/archives/archive_2004_10_07.shtml
#1097670325>, [dostqp: 18.10.2016].
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moralnym, gdyz jest dobrowolnym zabdjstwem niewinnej istoty ludzkiej™.
Zaréwno w tradycji Kosciota katolickiego, jak i w jego wspdlczesnej doktry-
nie aborcje postrzegano i postrzega si¢ jako zabdjstwo™.

Prawno-etyczna ocena i status aborgji, jakkolwiek powiazane, nie
sa tozsame z prawno-etycznymi ramami debaty o aborcji. Legalnos¢ prze-
rywania ciazy nie moze ogranicza¢ wolnosci stowa dla tych, ktérzy widzac
w aborcji zabdjstwo dziecka, wzywaja do jej zaprzestania. Podobnie nielegal-
no$¢ aborgji nie moze pozbawia¢ dziataczy pro-choice mozliwosci publiczne-
go gloszenia i propagowania swojego stanowiska i przekonywania do niego
innych. Sady zabraniajac publicznego okreslania aborcji zabdjstwem sytuuja
si¢ w roli cenzora debaty publicznej. Tymczasem judykatura powinna pozo-
sta¢ neutralna na polu ,kulturowych wojen™'. Uznanie legalnosci gloszenia
antyaborcyjnych haset nie jest sadowq afirmacjg trafnosci przestania pro-/ife,
lecz potwierdzeniem fundamentalnosci wolnosci stowa w liberalnych, aksjo-
logicznie i ideowo pluralistycznych, wspétczesnych spoleczeristwach.

W zdaniu odr¢bnym do wyroku w sprawie Bering v. Share sedzia
Dore zasadnie stwierdzil: ,Stowa «mordowaé», «zabijaé» i ich odpowiedniki
odgrywaja istotna role¢ w debacie dotyczacej aborgji. Dla tych, ktérzy sprze-
ciwiaja si¢ aborcji, logiczna konkluzja tego moralnego stanowiska jest to, ze
aborcje skutkuja zabiciem czy zamordowaniem dzieci. Jesli sad pozbawi pi-
kietujacych stéw, ktére najbardziej czytelnie wyrazaja ich moralne stanowi-
sko, to catkowicie wyjatowi to debatg o abordji (...) Przeciwnicy aborcji mu-
sza mie¢ mozliwo$¢ artykulowania swojego przekonania, ze aborcja nie po-
winna by¢ dopuszczalna, poniewaz obejmuje pozbawienie ludzkiego zycia.
Bez watpienia uzycie stéw takich jak «zabijaé» i «mordowaé» powoduje pew-
ne poruszenie i emocjonalny zamet. Takie reakcje sa nieuchronna czescia de-
baty, ktéra lezy u podstaw wolnosci stowa. Stowa te odzwierciedlaja i krysta-
lizujg stanowisko antyaborcyjnych aktywistéw. Pozbawieni tych stéw, anty-
aborcyjni aktywisci beda pozbawieni prawa do przedstawiania swojej pelnej
argumentacji spoteczefistwu. Warto$¢ tych stéw moze by¢ oceniona tylko na

49  Encyklika papieza Jana Pawta 11 Evangelium Vitae ogloszona 25 marca
1995 r. (pke 58 i 62), <URL+ http://www.opoka.org.pl/biblioteka/\W/
WP/jan_pawel_ii/encykliki/evangelium_3.html#m23>, [dostep:
18.10.2016].

50 Deklaracja Swictej Kongregacji Nauki Wiary z dnia 18 listopada
1974 r. ,O przerywaniu ciazy’ (pkt 6, 7, 11 i 13), <URL=http://
www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_
con_cfaith_doc_19741118_declaration-abortion_pl.html>, [dostep:
18.10.2016].

51 Romer v. Evans, 517 U.S. 620, 652 (1996, zdanie odr¢bne se¢dziego
Scalii).
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rynku idei, gdzie beda poddawane osadowi w relacji do opozycyjnych argu-
mentéw i gdzie ostatecznie zostang zaakceptowane lub odrzucone™?.

52 Bering v. Share (256).

94 Prawo i Wiez nr 3 (17) jesieri 2016



Mateusz Stramski

Status prawny zasady

fair play w sporcie

The Legal Status of Fair Play in Sport

The article presents the rules of fair play in a broader context than it is usu-
ally shown. So far, the principle of fair play in the literature has primarily been as-
sociated with competition on sports arenas. However, there is no doubt that it has
a much wider application.

The principle of fair play is derived from doctrine of the law of nature and it
first and foremost means appropriate conduct. Therefore, its application can bring
results not only during athletic competition. In fact, a wider application of the prin-
ciple of fair play should be sought in the normative acts concerning sport. Any le-
gal acts developed by the sport federations (e.g. regulations, statutes, ethics) are far
from ideal and often contribute to negative phenomena in sports (such as corrup-
tion, doping). Appropriate application of the principle of fair play would fully coun-
teract this situation. Of course, the principle of fair play may not only be used to
solve problems of modern sport. It may be the perfect antidote to the problems as-
sociated with other areas of life.

1. Zasada fair play w kontekscie fi-

lozoficznoprawnym
magister prawa Poczatki zasady fair play
Uniwersytet Gdariski W sporcie sa zwiazane ze starozyt-

nymi igrzyskami olimpijskimi'. To
wlasnie na zawodach ku czci anty-
cznych bogéw po raz pierwszy za-
czgto przestrzegaé ducha sportowej
rywalizacji. Idee te promowano na-
stepnie w czasach rycerskich?. Bylo
to zapewne zwiazane z bohater-
skim i honorowym podejsciem do
walki kazdego rycerza. Co prawda

1 M. Stryczek, Aksjologia sportu,
Lublin 2011, s. 123.

2 Kultura fizyczna i sport w per-
spektywie filozofii, red. J. Kosie-
wicz, Warszawa 2000, s. 170.
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rycerskie bitwy nie mialy nic wspélnego ze sportem, jednak nie trudno od-
nalez¢ tutaj analogi¢ do walk wspélczesny ,gladiatoréw” na arenach sporto-
wych. Jednak istota fair play to nie tylko przystowiowa ,czysta gra”, ale prze-
de wszystkim godne i whasciwe postgpowanie. Sa to ,,pewnego rodzaju zacho-
wania, ktére praktykowa¢ nalezy, a ktére mozna by nazwa’ fair play, przy-
zwoito$cia, moralnoscig czy tez prawem natury”™. To takie zachowania, ktére
nie musza mie¢ koniecznie zwiazku ze sportem, lecz wynikaja bezposrednio
z moralnego postgpowania cztowieka. Tego typu poglady byly gloszone przez
przedstawicieli szkoly prawa natury i to wlasnie z tego nurtu filozoficznego
wywodzi si¢ zasada fir play. ,Zrédlem norm prawa naturalnego jest szeroko
rozumiana natura ludzka lub sam Bég. Z tego powodu powiedzie¢ mozna, ze
normy prawa naturalnego nie sa stanowione, ale odkrywane w oparciu o ana-
lizg natury ludzkiej lub aktéw boskich™. Na dowéd przytoczonego stwier-
dzenia Lecha Morawskiego ponizej zostanie przedstawionych kilka prawno-
naturalnych koncepcji.

Wedlug Arystotelesa prawo naturalne wiazalo si¢ bezposrednio z du-
sza czlowieka i jego rozumnym postgpowaniem. ,Dusza ludzka dazy do tego
co jest dobre. Ocena za$ rozumu na temat tego, co jest dobre, stanowi podstawe
sprawiedliwego, bo zgodnego z natura uczynku. Jak w zyciu indywidualnym
istnieja naturalne sklonnosci ku dobru, tak i w Zyciu spolecznym cztowieka
pojawiaja si¢ naturalne skfonnosci do zycia w rodzinie, wiosce i panstwie™.
Jak wida¢ u Arystotelesa juz we wczesnej fazie rozwoju prawa natury kluczo-
wy byt wspomniany wcze$niej aspekt wlasciwego postgpowania, ktéry jedno-
czesnie jest kluczowy dla zasady fair play. Podobne stanowisko zdaje si¢ przyj-
mowa¢ Cyceron w swoim dziele O prawach. ,Cyceron méwi o podobieristwie
wszystkich ludzi, to znaczy o ich wzajemnym pokrewieristwie. Przedstawia
to podobieristwo jako naturalng podstawe zyczliwoséci cztowieka do czlowie-
ka: simile simili gauder”®. Wspomniane dobro i zyczliwos¢ bylto réwniez obec-
ne w tzw. boskim prawie natury. Jednym z przedstawicieli tego nurtu by} sw.
Tomasz z Akwinu. Glosil on ze: ,,Prawo natury pochodzi wprawdzie z prawa
wiecznego, ale ma réwniez zrédlo w istocie cztowieka. Prawo to ma charakter
prawa moralnego. Podstawowa zasada tego prawa brzmi: dobro nalezy czy-
ni¢, zta nalezy unika¢”’. W kontekscie zasady fair play réwnie ciekawie przed-
stawiaja si¢ stanowiska wspdlczesnych przedstawicieli prawa natury. Jednym

3 C.S.Lewis, Chrzescijaristwo po prostu, przek. P. Szymczak, Poznari 2002,
s. 19.

4 L. Morawski, Filozofia prawa, Toruni 2014, s. 48.
5 M. A. Krapiec, Czlowiek i prawo naturalne, Lublin 1993, s. 58.

L. Strauss, Prawo naturalne w $wietle historii, przet. T. Gérski, Warszawa

1969, s. 126.
7 M. Szyszkowska, Zarys filozofii prawa, Biatystok 2000, s. 125.
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z nich byt Lon Luvois Fuller, ktérego definicje moralnosci wydaja si¢ dosko-
nale wpisywa¢ w my$l przewodnia niniejszego artykutu. W swojej ksiazce
Moralnosé prawa wyréznit dwa rodzaje moralnosci. Byly to mianowicie: mo-
ralno$¢ dazert i moralno$é obowiazku®. Moralnos¢ dazen zostata okreslona
jako pewien stan samodoskonalenia si¢, natomiast moralnos¢ obowiazku to
sztywne unormowane reguty postepowania’. Fuller zilustrowal swa tez¢ zna-
komitym przykladem gier hazardowych. Z jednej strony, gry hazardowe to
wspotzawodnictwo sportowe o duze pieniadze czesto przy duzym wysitku
intelektualnym (moralno$¢ dazen), a z drugiej, dziatalno$¢ reglamentowana
ustawowo, majaca cz¢sto demoralizujacy wplyw na psychike ludzka (moral-
nos$¢ obowiazku)'®. Mozna stwierdzi¢, ze swym podzialem moralnosci oraz
wskazanym przyktadem Fuller nieswiadomie polozyl podwaliny pod zasade
Jair play. Z jednej stronny, moralno$¢ obowiazku to dziatanie zgodne z prze-
pisami prawa (regulaminami, przepisami wyst¢pujacymi w sporcie), z drugiej
strony, wczesniej omawiane zasady wlasciwego postgpowania mozna okresli¢
za Fullerem moralnoscig dazen. Jednak kluczowa dla istoty fair play wyda-
je si¢ by¢ koncepcja prawa natury lansowana przez Ronalda Dworkina. Ten
absolwent Harvard University jest twércg tzw. ,integralnej filozofii prawa”.
Teoria ta wyrdznia trzy elementy: reguly, zasady i polityki prawa''. Integral-
na filozofia prawa ma poméc w sytuacji, gdy prawo zderza si¢ z moralnoscia.
Powstaja wtedy tzw. hard cases, ktére ze wzgledu na swoja specyfike nie po-
zwalaja na odnalezienie rozwiazania problemu prawnego wylacznie w ma-
terii czysto normatywnej'”. Dlatego doskonale pasuja do problematyki roz-
wazanego tu zagadnienia. Jest to spowodowane nieustannymi dylematami
prawnymi w sferze wspotzawodnictwa sportowego. Wyzej opisana koncepcja
zostala rozwinicta w ksiazce Dworkina Imperium prawa. Autor tego dzieta
szuka odpowiedzi na pytanie, jak radzi¢ sobie z dylematami legislacyjnymi.
Dworkin zadaje czytelnikowi wiele pytan dotyczacych interpretacji prawa
oraz bierze pod uwage wiele aspektéw w tym procesie. Istotna jest nie tylko
dana galaZ prawa, ale takze cele, znaczenie przepiséw czy zamierzenia pod-
miotéw prawotwérczych. Nie pomija przy tym takze sytuacji spoteczno-po-
litycznej®. To whasnie sytuacja spoteczno-polityczna czy postulaty celowosci

8 L. L. Fuller, Moralno$¢ prawa, przet. S. Amsterdamski, Warszawa 1978,
s. 35-37.

9  Ibidem, s. 36.
10  Ibidem, s. 36-37.

11 Filozofta prawa w pytania i odpowiedziach, red. J. Zajadlo, K. Zaidler,
Warszawa 2013, s. 58-59.

12 J. Zajadlo, Po co prawnikom filozofia prawa?, Warszawa 2008, s. 21-22.

13 R. Dworkin, Imperium prawa, przet. J. Winczorek, Warszawa 20006,
s. 104.
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i sprawiedliwosci skfadaja si¢ na wspomniane wczesniej polityki prawa. To
wiasnie one wydaja si¢ nadawa¢ ducha idei fair play.

2. Zasada fair play w prawodawstwie

Zastanawiajac si¢ nad statusem prawnym zasady fair play w sporcie,
nalezy najpierw przedstawi¢ charakterystyke galezi prawa, z ktérej owa za-
sada miataby si¢ wywodzi¢. Najbardziej powszechna definicja prawa spor-
towego to system norm regulujacych szeroka dziatalno$¢ sportowa zaréwno
te zawodnicza, jak i obejmujaca organizatoréw widowiska sportowego, czy
tworzacych podmioty zajmujace si¢ sportem'. Nalezy zauwazy¢, ze prawo
sportowe ma charakter multidyscyplinarny, poniewaz skupia zaréwno normy
prawa publicznego, jak i prywatnego. Prawo to jest przy tym tworzone glow-
nie przez migdzynarodowe organizacje sportowe, ktére maja charakter stowa-
rzyszei”. Przykladem takiej organizacji jest Miedzynarodowa Federacja Pil-
ki Noznej (FIFA). Prawo publiczne ingeruje przede wszystkim w organizacje
sportu profesjonalnego w danym paristwie i bezpieczeistwo imprez sporto-
wych. Przykladem takiej ingerencji jest art. 7 ust. 2 ustawy o sporcie. Zgod-
nie z jego trescia: ,utworzenie polskiego zwiazku sportowego przez zwiazek
sportowy wymaga zgody ministra wlasciwego do spraw kultury fizycznej™.

W filozofii i socjologii sportu zasada fair play postrzegana jest przede
wszystkim na dwéch plaszczyznach. Jej znaczenie obejmuje zaréwno prze-
strzeganie wszelkich regulaminéw i aktéw normatywnych, dotyczacych
wspotzawodnictwa sportowego oraz postaw zyciowych typowych dla ludzi
postepujacych w imi¢ wartosci wyzszych". Takie postrzeganie zagadnienia
Jfair play moze sprawié, iz mimo swojej niepismiennosci zasada ta stanie si¢
»drogowskazem” moralnym dla prawa pozytywnego w sporcie. Jest to prze-
ciez nie tylko czystos¢ sportéw indywidualnych i zespotowych. Bezwatpienia
Jair play powinno dotyczy¢ takze przejrzystosci kontraktowej, zgodnej z pra-
wem organizacji widowiska sportowego czy nawet powszechnie akceptowa-
nych spolecznie zachowari sportowca jako osoby publicznej.

We wspélczesnym ustawodawstwie nie ma jednego kompleksowe-
go aktu normatywnego dotyczacego fair play w sporcie. Zbyt rozbudowane
struktury poszczegélnych federacji sportowych, a takze réznorodnos¢ dyscy-
plin sportowych, niestety nie pozwalaja na to. Niniejsze opracowanie posta-
ra si¢ jednak wykaza¢ doniosto$¢ tej zasady na przykltadzie wybranych re-
gulacji prawnych. Jedna z pierwszych organizacji zajmujaca si¢ fair play byt

14 A. ]. Szwarc, Karnoprawne funkcje regut sportowych, Poznaii 1977,
s. 97-100.

15  S. Fundowicz, Prawo sportowe, Warszawa 2014, s. 24.
16 Dz.U. 2010 nr 127 poz. 857.
17 M. Stryczek, Aksjologia sportu. .., op. cit., s. 128-129.
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Miedzynarodowy Komitet Fair Play,'® ktéry powstal w 1963 roku®. Od po-
czatku swojego istnienia wspéldziatal z Miedzynarodowym Komitetem
Olimpijskim (MKOL). Wydaje si¢, iz wlasnie status MKOL jest najodpo-
wiedniejszym aktem do rozpoczecia rozwazan nad statusem prawnym zasa-
dy fair play. Dokument ten przyjat nazwe Karty Olimpijskiej i opisuje m. in.
prawne aspekty Igrzysk Olimpijskich, ktére przede wszystkim powinny od-
zwierciedla¢ ducha fair play. Sprawami zwiazanymi z fair play w Migdzyna-
rodowym Komitecie Olimpijskim zajmuje si¢ komisja etyki. Zgodnie z 22
art. Karty Olimpijskiej: ,Komisja Etyki MKOL jest odpowiedzialna za de-
finiowanie i uaktualnianie postaw, zasad etycznych, w tym Kodeksu Etycz-
nego, opartych na warto$ciach i zasadach zapisanych w Karcie Olimpijskiej,
ktérej wymieniony Kodeks stanowi integralna cz¢s¢. Ponadto analizuje skar-
gi wnoszone w zwiazku z nieposzanowaniem takich zasad etycznych, w tym
naruszeniem Kodeksu Etycznego oraz, jezeli to konieczne, wystepuje do Ko-
mitetu Wykonawczego MKOL o nalozenie sankgji”*’. Zgodnie z regula 59
kodeksu etyki Migdzynarodowego Komitetu Olimpijskiego: ,W przypadku
jakiegokolwiek naruszenia Karty Olimpijskiej, Swiatowego Kodeksu Anty-
dopingowego, lub innych regulacji, w zaleznosci od przypadku moga zostaé
zastosowane $rodki lub sankcje, ktére moga by¢ podjete na sesji Komitetu
Wykonawczego MKOL badZ komisji dyscyplinarnej*'”. Reguta 59 ust. 2.1
wspomnianego kodeksu méwi o najbardziej dolegliwych z sankcji mogacych
dotknaé: ,poszczegblnych zawodnikéw i druzyn: czasowe lub trwale zdys-
kwalifikowanie lub wykluczenie z Igrzysk Olimpijskich, dyskwalifikacji lub
cofnigcie akredytacji; w przypadku dyskwalifikacji lub wykluczenia, pozba-
wienie medali i dyploméw uzyskanych w odniesieniu do naruszenia istot-
nych zapiséw Karty Olimpijskiej, ktére zostana zwrécone do MKOL. Ponad-
to pod wplywem decyzji Komitetu Wykonawczego MKOL zawodnik lub
zespot moze straci¢ korzysci z jakichkolwiek rankingéw uzyskanych w sto-
sunku do innych wydarzen niz Igrzyska Olimpijskie, w ktérym on i federacja
zostaly zdyskwalifikowane”.

Whasciwie wigkszo§¢ miedzynarodowych federacji sportowych
przyjeto, aby nieskodyfikowana zasadg fair play wydobywaé z kodekséw

18  J. Durry w: Smak zwycigstwa. Deklaracja Migdzynarodowego Komitetu
Fair Play- Sport i Fair Play w XXI wicku. Fair play w sporcie i olimpizmie
szansa czy utopia, 2012, s. 12.

19 <URL=http://portalwiedzy.onet.pl/70728,,,,miedzynarodowy_
komitet_fair_play,haslo.htm[?utm_source=google&utm_

medium=cpcdutm_campaign=allonetl_edukacjasem_dsa/>, [dostep:
18.06.2014].

20 Karta Olimpijska, Szwajcaria, 8 lipca 2011.

21 Kodeks etyczny Miedzynarodowego Komitetu Olimpijskiego, Szwaj-
caria 2012.
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etycznych. Jej nieprzestrzeganie jest egzekwowane najczesciej przez poszcze-
gblne komisje dyscyplinarne w porozumieniu z organami wykonawczymi or-
ganizacji sportowych. Nalezy nadmieni¢, ze najwyzsza instancja odwolawcza
od orzeczeri wyzej wymienionych jest Migdzynarodowy Trybunal Arbitrazo-
wy do spraw sportu w Lozannie, ktéry utworzono w 1984 roku. Od poczat-
ku swojej dziatalno$ci Trybunal dziatal przy Miedzynarodowym Komitecie
Olimpijskim. Po 10 latach funkcjonowania przy MKOL Trybunal zostat jed-
nak wyodr¢bniony ze struktur Migdzynarodowego Komitetu Olimpijskiego
i do dnia dzisiejszego dziata jako samodzielny organ. Instytucja ta ma specy-
fike sadu polubownego®”. Trybunal w swoich orzeczeniach przede wszystkim
zdecydowanie pi¢tnuje post¢gpowanie sprzeczne z fair play*. Sprawy, ktére ma
pod swoja jurysdykcja, dotycza m. in. korupcji, stosunkéw kontraktowych
miedzy zawodnikami czy wreszcie dopingu. Mimo ze instytucja ta, tak jak
juz podkreslano powyzej, jest swoistym Srodkiem odwolawczym od decy-
zji poszczegblnych federacji sportowych, ma bardzo charakterystyczna ceche:
bada zapadle orzeczenia pod wzgledem zgodnosci z prawem?, co w praktyce
moze nie wspéldziala¢ z ,integralng filozofig prawa” Dworkina. Takie dzia-
fanie daje jednak wicksze mozliwosci w kwestii zado$¢uczynienia i napietno-
wania post¢gpowania niezgodnego z zasada fair play.

Bardzo doniosty i rozbudowany charakter ma takie kodeks etyki
FIFA. Swiadczy o tym juz tre$¢ samej preambuly tego aktu: ,,FIFA ponosi
szczegblna odpowiedzialnos¢ za ochrong integralnosci i reputagji pitki noz-
nej na calym $wiecie. Zadaniem FIFA jest ciagle dazenie do ochrony wize-
runku pitki noznej a zwlaszcza od niebezpieczeristwa lub szkody w wyniku
nielegalnych, niemoralnych lub nieetycznych metod i praktyk. W zwiazku
z tym, ponizszy kodeks okresla podstawowe warto$ci zachowania i postepo-
wania w ramach FIFA. Zachowania zwiazane niniejszym Kodeksem obejmu-
ja takze konfederacje, stowarzyszenia, ligi i kluby, dziatajace w ramach FIFA.
Musza one postgpowaé godnie, przyzwoicie i uczciwie. Sa one zobowiazane
szanowac istote warto$ci fair play w kazdym aspekcie ich funkcji”®. Kodeks
ten ma bardzo ciekawa specyfike, poniewaz sa w nim umieszczone instytucje
charakterystyczne zaréwno dla prawa karnego, jak i cywilnego. Art. 17 méwi

22 <URL=http://pl.wikipedia.org/wiki/Sportowy_S%C4%85d _
Arbitra%C5%BCowy/>, [dostep: 18.06.2014].

23 K. Kolodko, Migdzynarodowy Trybunat Arbitrazowy ds. Sportu jako
organ upowszechniajgcy migdzynarodowe standardy w dziedzinie sportu,
[w:] Wotyw standardéw migdzynarodowych na rozwdj demokracji i ochro-
ne praw cztowicka, red. J. Jaskiernia, Warszawa 2013, s. 124.

24 P. Cioch, Migdzynarodowy Trybunat do spraw sportu, ,ADR, Arbitraz
i Mediacja” nr 4, 2009, s. 80.

25 Kodeks etyczny Migdzynarodowej Federacji Pitki Noznej, Szwajcaria
2012.
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o falszerstwie dokumentéw. Zgodnie z jego trescia: ,Osobom zwiazanym ni-
niejszym Kodeksem zabrania si¢ fatszowania dokumentéw lub uzywania sfal-
szowanych lub podrobionych dokumentéw”. Art. 19 ust. 2 wyjasnia nato-
miast definicje konfliktu intereséw. Brzmi ona nastgpujaco: ,Osoby zwigza-
ne niniejszym Kodeksem powinny unika¢ sytuacji, ktére moglyby prowadzi¢
do konfliktu intereséw. A w szczegblnosci sytuacji, ktére maja lub wydaja sie
mie¢ interesy prywatne lub osobiste, ktére zmniejsza ich zdolno$¢ do wyko-
nywania swoich obowigzkéw w sposéb uczciwy, niezalezny i celowy. Intere-
sy prywatne lub osobiste obejmuja zdobywanie wszelkich mozliwych korzy-
éci dla osoby zwiazanej tym kodeksem a takze jej rodziny, krewnych, przyja-
ciét i znajomych”. W kontekscie tego artykutu ukazuje si¢ dodatkowo donio-
sta rola spoleczna zawodowego sportowca. FIFA nakresla juz nie tylko wzér
sportowca, lecz takze zada nieskazitelnosci jego otoczenia. Na zakoriczenie
analizy kodeksu etycznego FIFA nalezy wyszczegdlni¢ jeszcze jeden istotny
problem zwiazany z przestrzeganiem zasady fair play, ktérym jest korupcja.
Art. 21 zostat zatytutowany przekupstwo i korupcja, zas jego tres¢ ma naste-
pujace brzmienie: ,,Osoby zwiazane niniejszym Kodeksem nie mogga zaofero-
waé, da¢ lub przyja¢ nieuzasadnionej korzysci osobistej pieni¢znej lub dowol-
nej innej korzysci od kogokolwiek z zewnatrz lub wewnatrz organizacji, bez
wzgledu na to czy odbywa si¢ posrednio, lub z udziatem posrednika. Zaka-
zuje si¢ przyjmowania ofert, obietnic majatkowych i niemajatkowych w celu
powstrzymania si¢ od okre$lonego dziatania. Kazda préba niezgodnego dzia-
fania innego podmiotu powinna zosta¢ zgloszona do komisji etyki FIFA”. Jak
widaé, w tej kwestii FIFA jest bardzo nadgorliwa i skrupulatna. Wyréznia nie
tylko korupgje, ale i przekupstwo. Art. 21 wymaga bez watpienia szczegdl-
nej uwagi ze wzgledu na dominujaca role pienigdza we wspélczesnym futbo-
lu. Wlasnie w tym miejscu mozna przywotaé Fullerowska moralnos¢ dazen
i moralnos¢ obowiazku. Moralno$¢ dazeni determinuje pitkarza do ciaglego
rozwoju sportowego oraz lepszej gry. Taka postawa daje mu szanse na lepsze
zarobki, ale jednoczesnie moralnos$¢ obowiazku kaze zawodnikowi powstrzy-
mac si¢ od ewentualnych pokus korupcyjnych.

Ciekawe przepisy zawiera réwniez regulamin dyscyplinarny Miedzy-
narodowej Federacji Pitki Siatkowej (FIVB). Art 2 regulaminu podkresla do-
niosly role MKOL przy jego tworzeniu. ,Przepisy regulaminu zostaly opra-
cowane na podstawie Kodeksu Etyki MKOL z 2012 roku?. Jest to niezwykle
wazne, ze istniejg organizacje oraz akty normatywne, z ktérych mozna wy-
wodzi¢ pewne spdjne zasady fair play dla wszystkich dyscyplin sportowych.
Regulamin dyscyplinarny FIVB jest dalece rozbudowanym dokumentem.
Normuje oczywiscie instytucje podobne do Kodeksu Etyki FIFA, ale zawie-
ra tez wiele odniesiert do innych zagadnieri. Z przyczyn oczywistych zosta-
na w tym miejscu pominicte oméwione wezesniej m. in. korupcja i konflikt

26 Regulamin dyscyplinarny FIVB, Szwajcaria 2013.
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intereséw. Wprowadzeniem do regulaminu jest bez watpienia art. 3. Traktuje
on o zasadach, ktére maja formule katalogu zamknietego. Sa w nim wymie-
nione m. in. godno$¢, integralno$¢ i poufnosé¢. Najbardziej ciekawymi wy-
daja si¢ by¢ jednak informacje na temat przestgpstw i ich rodzajéw. Wszelkie
procedury zwigzane z przestgpstwami FIVB rozpoczynaja si¢ od art. 6. ,,Dy-
scyplinarne przestgpstwa sa sklasyfikowane w nastgpujacy sposob:

a. Proste przestgpstwa: przestgpstwa pociagajace za sobg kare na pod-
stawie art. 7.1 i ponizszych;

b. Gléwne przestgpstwa: przestgpstwa pociagajace za sobg kare na pod-
stawie art. 7.2 i ponizszych;

c. Przestgpstwa instytucjonalne: przestgpstwa popelnione przez Naro-

dowe Federacje Siatkarskie, Konfederacje, Stowarzyszenia i ich funk-
cjonariuszy, pociagajace za sobg kar¢ w punkcie 7.3 i ponizszych;

d. Naruszenia przepiséw antydopingowych: przestgpstwa pociagajace
za soba sankcje w ramach regulaminéw medycznych Miedzynarodo-
wej Federagji Siatkarskiej”.

Warto teraz przypisac rodzaje sankcji, jakie groza za wyzej wymienio-
ne typy przestepstw. Sankcje dotyczace przestep prostych (art.7 ust.7.1) to ko-
lejno: ostrzezenie, nagana, grzywna pieni¢zna (do 10 000 frankéw szwajcar-
skich), zawieszenie, zakaz uczestnictwa w zawodach sportowych (do 6 mie-
siccy). W szczegdlnych przypadkach wszystkie sankcje z ponizszego artykutu
moga przyjaé posta¢ sankeji jednej scalonej. To samo zjawisko dotyczy takze
przestgpstw gtéwnych i instytucjonalnych. Jednak pomimo tej wspdlnej ce-
chy sankcje z art. 7 ust. 7.2 réznia si¢ od powyzszych. Maja bowiem charakter
zdecydowanie bardziej sportowy. Obejmuja grzywne powyzej 10 000 fran-
kéw szwajcarskich. Powtarza si¢ réwniez zawieszenie i zakaz uczestnictwa
w zawodach. Okres zawieszenia wynosi z kolei juz ponad 6 miesi¢cy. Cigzar
gatunkowy 3 ostatnich sankcji z art. 7 ust. 7.2 jest powazniejszy niz w przy-
padku przestep prostych. Wlasciwie to te trzy sankcje odrézniajg siatkarskie
przestgpstwa gléwne od prostych. Sa to mianowicie: dyskwalifikacja, unie-
waznienie wyniku meczu oraz odjecie punktéw meczowych. Zgodnie z art. 7
ust. 7.3: ,Nastepujace sankcje moga zosta¢ nalozone za przestgpstwo popel-
nione przez Federacje, Konfederacje strefowe, Stowarzyszenia i ich pracow-
nikéw;

a. ostrzezenie

b. uchylenie prawa (zawieszenie zakaz uczestnictwa w organach insty-
tucjach FIVB)

C. udzielenie absolutorium cztonkom organéw FIVB

d. wycofanie uznania Konfederacji

e. rozwiazanie stowarzyszenia

f. wydalenie”.
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W przypadku przestgpstw instytucjonalnych art. 13 regulaminu dy-
scypliny wymienia na przykltad agresywne zachowanie cztonkéw wiadz, fe-
deradji, stowarzyszeni oraz os6b zwiazanych swoja dziatalnoscia z FIVB. Przy-
kladem przestgpstwa zaréwno gléwnego, jak i prostego jest przestgpstwo
zwiazane z s¢dziowaniem: ,Sedziowie, ktérzy wykonuja swoja prace w spo-
s6b nieuczciwy podlegaja odsunigciu od danych zawodéw sportowych, a tak-
ze moga podlega¢ dodatkowym sankcjom z art. 7”. Kategoria tego przestep-
stwa zalezy od stopnia ci¢zko$ci winy danego arbitra.

Przytoczone powyzej przyklady aktéw prawnych stanowionych przez
migdzynarodowe federacje sportowe ukazujq szeroka game zachowan, ktére
potencjalnie mozna uznaé za zachowana fair play badz nie. Wskazuja tak-
ze sankgcje oraz procedury i organy, ktére maja prawo nalozy¢ wspomniane
sankcje. Miedzynarodowe organizacje sportowe egzekwuja nieprzestrzeganie
zasady fair play w najbardziej dotkliwy sposéb. Dzialania takie moga obja-
wiaé si¢ we wspomnianych juz weze$niej wykluczeniach z rywalizacji zawod-
nikéw krajowych, organizacji cztonkowskich czy wieloletnich dyskwalifika-
cjach. Nie oznacza to jednak, ze MKOL oraz FIFA majg absolutny mono-
pol, dotyczacy kreowania prawa we wspélczesnym sporcie. Oczywiste jest, ze
rodzime federacje sportowe, wchodzace w sktad swoich mi¢dzynarodowych
odpowiednikéw, posiadaja regulacje promujace idee fair play. Rozwijajac tg
mysl, nalezy si¢ réwniez przyjrze¢ polskim zwiazkom sportowym pod katem
zasady fair play. Niezwykle interesujacy katalog kar dyscyplinarnych usta-
nowit Regulamin dyscyplinarny Polskiego Zwiazku Koszykéwki”. Jest on
przedstawiony w rozdziale zatytutowanym przepisy szczegélne, a konkretnie
art. 22. Art. 22 ust. 1 do 16 ukazuje wielorakie przyklady niesportowego za-
chowania. Dobrym przykfadem jest tutaj art. 22 ust. 1 pkt. 1: ,Niesporto-
we zachowanie : 1) niesportowe zachowanie przed, w czasie lub po zawodach
zwiazane ze zniestawieniem, zniewazeniem lub poméwieniem (m. in. obraz-
liwe stowa, gesty) zawodnika, trenera, osoby towarzyszacej druzynie przeciw-
nej, komisarza, sedziego, kibica, innego uczestnika zawodéw — kara pieni¢z-
na do 10 000 ztotych, kara dyskwalifikacji na okres od 1 do 5 meczéw”. Kary
tego typu obejmuja takze niszczenie infrastruktury zwiazanej z zawodami
czy naruszenie nietykalnosci cielesnej innej osoby. Wazne jest, ze réwniez ki-
bice winni przestrzegaé zasad fair play. Jest to jasno zapisane w art. 22 ust.
3: ,Razaco niesportowe zachowanie zorganizowanej i rekomendowanej przez
klub zorganizowanej grupy kibicéw wobec uczestnikéw meczu, s¢dziéw, ko-
misarza, zwigzane z rzucaniem przedmiotéw na boisko, uzyciem materia-
téw niebezpiecznych, wznoszeniem wulgarnych okrzykéw, publikowaniem
transparentéw o tre$ci niezwiazanej z meczem, wywolaniem béjki przed,
w trakcie lub po meczu — zakaz uczestnictwa rekomendowanej przez klub

27 Regulamin dyscyplinarny Polskiego Zwiazku Koszykéwki, Warszawa
2013.
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zorganizowanej grupy kibicéw w meczach wyjazdowych na okres od 1 do
12 meczéw”. Inng polska federacjg sportowa, ktéra postanowita wyszczegdl-
ni¢ pewne zasady fair play w formie aktu prawnego jest Polski Zwiazek Pil-
ki Noznej (PZPN). Opracowal on zasady przyznawania punktéw w ramach
wspotzawodnictwa fair play w rozgrywkach organizowanych przez PZPN
i Ekstraklase S.A od sezonu 2012/2013%%. W $wietle tych zasad wyznaczono
5 kategorii zachowari, za ktére jest przyznawana punktacja fair play. Pierwsza
z nich to otrzymywanie z6ttych i czerwonych kartek. Za kartke z6ttg zawod-
nik otrzymuje — 0,5 punktu, a czerwona — 1 lub — 2 w zaleznosci od stopnia
brutalnosci gry. Kolejne kryteria dotycza tzw. gry pozytywnej (opdznianie
gry, widowiskowos¢), zachowania tawki rezerwowych, sportowej postawy na
boisku czy wreszcie postawy wobec sedziéw. Uchwata PZPN o przyznawa-
nych punktach nie ma rzecz jasna wpltywu na odrebne regulaminy dyscypli-
narne, ktére obejmuja dziataczy, pitkarzy, treneréw. Oczywiscie nie wszystkie
akty normatywne dotyczace sportu musza by¢ tworzone przez stowarzysze-
nia, ktére kieruja dang dyscyplina. Jest wiele przykladéw prawodawstwa na
poziomie polskiego konstytucyjnego systemu zrodel prawa. Najczesciej akey
te przyjmuja forme rozporzadzenia. Przyklady takich aktéw to m. in.: Roz-
porzadzenie Ministra Sportu z dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie zakresu
opieki medycznej nad zawodnikami zakwalifikowanymi do kadry narodo-
wej w olimpijskich dyscyplinach sportu®, Rozporzadzenie Ministra Sportu
z dnia 9 czerwca 2000 r. w sprawie uprawiania zeglarstwa® czy wreszcie Roz-
porzadzenie Rady Ministréw z dnia 12 pazdziernika 2007 r. w sprawie wyka-
zu przedsiewzigé Euro 20127 Wszystkie te akty wykonawcze maja wplyw na
wspotzawodnictwo sportowe. Jednak w doktrynie prawa sportowego zaleca
si¢, aby panstwo nazbyt nie ingerowalo w regulacje dotyczace sportu. Postu-
luje si¢ jak najwicksza deregulacje, biorac pod uwage ciagle rozszerzajacy sie
monopol migdzynarodowych organizacji sportowych. Warto podkresli¢, ze
zaréwno miedzynarodowe organizacje sportowe, jak i ich krajowe odpowied-
niki posiadaja wiele ciekawych mechanizméw promujacych zasade fair play
oraz pigtnujacych postawy zagrazajace tej zasadzie. Nalezy pamigta¢ jednak,
iz w $rodowisku sportowym aktywnie dziata wielu lobbystéw, ktérzy moga
mie¢ wplyw na transparentno$¢ fair play w sporcie. Zadaniem prawa spor-
towego w przysztosci powinno by¢ zaproponowanie regulacji eliminujacych
nadmierng aktywno$¢ ludzi biznesu w sport.

28 Uchwata nr V1/164 z dnia 27 czerwca 2012 roku Zarzadu Polskiego
Zwiazku Pitki Noznej w sprawie ,,Zasad przyznawania punktéw Fair
Play w rozgrywkach organizowanych przez PZPN i Ekstraklas¢ S.A. od
sezonu 2012/2013”.

29 Dz.U. 2006 nr 83 poz. 577.
30 Dz.U. 2006 nr 105 poz. 712.
31 Dz.U. 2007 nr 192 poz. 1385.
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3. Uwagi konicowe

Zasada fair play w sporcie niewatpliwie wywodzi si¢ z prawa natury.
Jej poczatkéw mozna doszukiwad si¢, jak wspomniano na poczatku niniejsze-
go artykulu, w postawach wybitnych myslicieli i filozoféw prawa. Wedle ich
rozwazan wyznacznikiem tej zasady jest roztropno$¢ i whasciwe sprawiedliwe
postepowanie. W sporcie mozna ja wyinterpretowaé najcze¢sciej z regulami-
néw dyscyplinarnych i kodekséw etycznych oraz innych przepiséw utworzo-
nych przez migdzynarodowe organizacje sportowe. W przepisach funkcjonu-
ja takze pewne zasady ogdlne, ktére odnosza si¢ do fair play, lecz majq one ra-
czej charakter klauzul generalnych. Ujawniaja pewne donioste idee fair play,
ale nie wskazuja konkretnej dolegliwosci. Paradoksalnie, znajac zachowania
sprzeczne z fair play, sportowcy i inni aktorzy widowiska sportowego powin-
ni przyjmowa¢ wlasciwe postawy. Niestety w praktyce czesto jest to dalekie
od rzeczywistosci.

Z punktu widzenia filozofii prawa zasada fair play jest bardzo po-
trzebna ze wzgledu na przejrzystosé i czysto$¢ widowiska sportowego. Wydaje
si¢ by¢ spoiwem pomiedzy prawem a moralnoscia. Co wigcej, z powodzeniem
moze by¢ zasada uniwersalna, poniewaz w zasadzie kazdy z jej postulatéw od-
nosi si¢ do sytuacji zachodzacych w zyciu codziennym. Taka sytuacja pozwa-
la na zastosowanie jej takze w innych galeziach prawa. Taka tendencje wida¢
w orzecznictwie sadowym. Zasadg fair play dostrzegt kilkukrotnie m. in. Na-
czelny i Wojewddzki Sad Administracyjny. Przykladowo Naczelny Sad Ad-
ministracyjny w wyroku z 4 kwietnia 2008 roku uzywa sformutowania fair
play w uzasadnieniu wyroku: ,Jak podniesiono wczesniej, swobodg ustawo-
dawcy ksztaltujacego reguly intertemporalne ogranicza rygorystyczny, cho¢
nie absolutny zakaz retroakgji. Kazda (...) zmiana prawa oznacza zmiang re-
gul gry miedzy rzadzacymi i rzadzonymi. Zmiana ta musi by¢ dokonywa-
na fair play, jezeli ma by¢ uznana za legitymowana. Na to fair play sktadaja
si¢ konstytucyjne zasady operowania prawem intertemporalnym. Reguly te
oznaczaja zatem poszanowanie uzasadnionych oczekiwan uksztaltowanych
przez dawne prawo” (wyrok TK z 9 czerwca 2003 r., sygn. SK 12/03, OTK
ZU nr 6/A/2003, poz. 51)**. Natomiast Wojewddzki Sad Administracyjny
w Bydgoszczy w wyroku z dnia 15 grudnia 2009 powotuje si¢ juz nie tylko
na samo wiasciwe postepowanie, czyli fair play, ale tez wprost na zasady fair
play: ,Dziakalno$¢ organéw administracji publicznej musi si¢ cechowaé pew-
na lojalnoscia postgpowania w stosunku do partneréw i cechowad si¢ wspél-
mierno$cia dzialari do celéw. Administracja publiczna to przede wszystkim
administracja $wiadczaca, stosujaca zasady fair play w stosunku do wspél-
pracujacych podmiotéw. Problemy nalezy rozwiazywaé droga negocjacji

32 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 4
kwietnia 2008 r., sygn. akt IT GSK 218/08.
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a stosowanie sankcji administracyjnej jest ostatecznoscia (...)"*. Przytoczo-
ne powyzej fragmenty uzasadnien wyrokéw sa tylko jednym z wielu licznych
przykladéw zastosowania zasady fair play w judykaturze. Dowodzi to, ze za-
sada fair play funkcjonuje nie tylko jako klauzula generalna w kodeksach
etycznych czy sylogizm prawniczy, lecz moze by¢ jednocze$nie antidotum na
szereg dylematéw tworzacych si¢ zaréwno na etapie tworzenia, stosowania
jak i przestrzegania prawa.

33  Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Bydgoszczy z dnia
15 grudnia 2009 r., sygn. II SA/Bd 967/09.
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