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STANDARDY PRAW CZELOWIEKA
— UNIWERSALNE CZY RELATYWNE?

Wedlug stownika jezyka polskiego stowo ,standard” oznacza ,przecietng
norme, przecietny typ, model, wyréb odpowiadajacy okreslonym wymogom,
wzorzec”!. Na gruncie dogmatyki prawa (np. konstytucyjnego, unijnego czy
miedzynarodowego) istota pojecia ,standardy praw czlowieka” wydaje sie wiec
prima facie dosy¢ oczywista — oznacza wzorce praw i wolnosci jednostki wynika-
jace z formulujacych je aktow normatywnych. W takim znaczeniu wystepuje tez
w doktrynie obok pojecia instytucji i procedur — typowym przyktadem moze by¢
sztandarowe opracowanie przygotowane w ramach UNESCO: A Guide to Human
Rights. Institutions, Standards, Procedures®. W praktyce na ostateczng rekonstrukcje
tak pojetych standardéw praw czlowieka wplywa nie tylko literalne brzmienie
przepiséw materialno-prawnych oraz klauzul limitacyjnych i derogacyjnych,
lecz takze praktyka stosujacych i dokonujacych ich wykladni organéw (np. try-
bunatéw konstytucyjnych, sadéw krajowych i miedzynarodowych, organéw qu-
asi-sadowych i politycznych, struktur organizacji miedzynarodowych, organéw
ochrony prawnej), a ta z kolei determinuje takze kontekst ekonomiczny, kultu-
rowy, polityczny, religijny, spoleczny etc. Wspomniana wyzej oczywistos¢ i jed-
noznaczno$¢ pojecia ,standardy praw czlowieka” jest wiec tylko pozorna i poza
granica wnioskoéw prima facie okazuje sie bardzo problematyczna, zwlaszcza jesli
do analizy wlaczymy instrumentarium teoretyczno- i filozoficzno-prawne, a ta-
kie dyscypliny reprezentuje autor niniejszego opracowania. Niektére z pytan
mozna by sformulowa¢ nastepujaco:

— jaki standard: maksymalistyczny, przecigtny czy minimalistyczny?

— jaki standard: uniwersalny czy zrelatywizowany?

- standard budowany, na jakim poziomie: tylko na poziomie tworzenia, czy
tez w odniesieniu do stosowania (model sylogistyczny czy argumentacyjny?)

1S, Dubisz (red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. 3, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa
2008, s. 1373.
2 Red.]. Symonides, V. Volodin (UNESCO, Paris 2001).
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i wykladni (jezykowa, systemowa czy celowosciowa?), a nawet do obowig-
zywania (tylko hard law czy takze soft law?) i przestrzegania prawa (staranne
dzialanie czy rezultat?);
- standard jednolity czy zréznicowany dla r6znych generacji prawa czlowieka?
— standard poszczegélnych praw i wolnosci czy standard wysuniety przed na-
wias i powigzany z demokracjg, podzialem wladzy i rzagdami prawa?
Wprawdzie ogélna refleksja teoretyczna i filozoficzna nad prawami jednostki
ma dosy¢ diuga tradycje, by wskaza¢ tylko tytulem przykladu na prace G. Jellin-
ka czy W. N. Hochfelda, ale z drugiej strony tak naprawde jest dzielem dopiero
ostatnich kilkudziesieciu lat. Pod tym wzgledem trudno przeceni¢ wkiad takich
autoréw, jak np. R. Dworkin czy R. Alexy®. Jednoczesnie w ostatnich latach mamy
do czynienia z prawdziwa eksplozja opracowan poswieconych istocie praw jed-
nostki z bardzo réznych dziedzin wiedzy — filozofii prawa (np. M. J. Perry), filo-
zofii polityki (np. Ch. R.Beitz), filozofii moralnej (J. Griffin) czy ekonomii politycz-
nej (A.Sen)*. Wspolczesne kontrowersje wokot praw czlowieka mozna w duzym
uproszczeniu sprowadzi¢ do czterech podstawowych probleméw?:
— prawa czlowieka: wymiar moralny czy projekt polityczny?;
— uniwersalizm: minimalistyczny czy maksymalistyczny?;
— godnos¢ jednostki: aprioryczna czy potencjalna?
— spolecznos$¢ miedzynarodowa: pafistwowo-centryczna czy kosmopolityczna?
W dalszej czesci rozwazan koncentruje sie przede wszystkim na sporze po-
miedzy zwolennikami etycznego uniwersalizmu praw czlowieka i kulturowego
relatywizmu, poniewaz ma on na tyle fundamentalny charakter, ze sposéb jego
rozstrzygniecia wplywa nie tylko na pojmowanie istoty praw cztowieka, lecz tak-
ze na ich praktyczng implementacje. Trzeba tez podkresli¢, ze swiatowa debata
na ten temat ma juz dluga i dosy¢ burzliwg historie. Z punktu widzenia uniwer-
salizmu praw czlowieka mozna ja, w pewnym skrécie, podzieli¢ na trzy etapy:
— etap uproszczonego aprioryzmu (od 1945 r. do konca lat 70. XX w.),
— etap kontestacji uniwersalnych wartosci pod hastem relatywizmu kulturowe-
go (od konica lat 70. do potowy lat 90. XX w.),
— etap weryfikacji stanowisk i poszukiwanie konsensusu pomiedzy uniwersali-
zmem i relatywizmem (od konca lat 90. XX w. do chwili obecnej)°.

3 R. Dworkin, Biorgce prawa powaznie, ttum. T. Kowalski, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa

1998 (pierwotne wydanie oryginatu 1977) oraz R. Alexy, Teoria praw podstawowych, ttum. B. Kwiatkow-
ska, J. Zajadlo, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2010 (pierwotne wydanie oryginatu 1985).

4 M.J. Perry, Toward a Theory of Human Rights: Religion, Law, Courts, Cambridge University Press, New
York 2007; Ch.R. Beitz, The Idea of Human Rights, Oxford University Press, Oxford—New York 2009;
J. Griffin, On Human Rights, Oxford University Press, Oxford-New York 2008; A. Sen, The Idea of Justice,
Penguin Books, London 2009.

5 Tak Ch. Menke, A. Pollmann, Philosophie der Menschenrechte zur Einfithrung, Junius Verlag, Hamburg
2007,s.68in.,125in.,164in., 208 in.

® W literaturze $wiatowej panowala zreszta przez kilka lat swoista moda na ,ponowne przemy-
Slenie” (rethinking) praw czlowieka — por. np. D. Chandler (red.), Rethinking Human Rights. Critical
Approaches to International Politics, Palgrave Macmillan, New York 2002; A. Belden Fields, Rethinking
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W nauce $wiatowej ozywiona dyskusja nad problemem uniwersalizmu/rela-
tywizmu praw czlowieka rozpoczela sie w latach 80. i swoje apogeum osiagnela
w polowie lat 90. XX w., zwlaszcza w trakcie Wiedenskiej Konferencji Praw Czlo-
wieka w 1993 r, i gléwnie w zwiazku z tzw. wartoéciami azjatyckimi’. W tych
debatach brali i biorg udzial rzeczywiscie prawie wszyscy wybitni wspolczesni
ekonomisci, etycy, filozofowie, politolodzy, prawnicy czy socjologowie — R. Alexy,
Ph. Alston, N. Chomsky, J. Donnelly, E Fukuyama, J. Galtung, A. Gutman, J. Ha-
bermas, R. Howard, O. Hoffe, S. Huntington, A. McIntyre, W. Kersting, M. Nuss-
baum, J. Rawls, R. Rorty, M. Sandel, A. Sen, Ch. Taylor czy M. Walzer, by wymie-
ni¢ tylko niektdérych i tylko tytulem przykladu. Te nazwiska $wiadcza nie tylko
formalnie, Ze problem jest istotnie powazny, a sposéb jego rozwigzania moze
mie¢ daleko idgce konsekwencje praktyczne. Jest jednak takze inna charaktery-
styczna cecha tego przykladowego wyliczenia — otéz wskazatem wylacznie na
myslicieli reprezentujacych szeroko pojeta kulture zachodnia (lub przynajmniej
z nig powigzanych), tymczasem spér o uniwersalizm praw czlowieka ma cha-
rakter dyskusji miedzycywilizacyjnej i biorg w nim udziat takze uczeni ze $wiata
Islamu, Afryki Subsaharyjskiej czy Dalekiego Wschodu. To tylko poteguje jednak
stopien zlozonosci problemu, poniewaz zgody co do sposobu pojmowania lub
wrecz akceptacji uniwersalizmu/relatywizmu praw czlowieka nie ma nie tylko
w wymiarze interkulturowym, lecz takze w ramach pozornie homogenicznej
formacji myslowej Zachodu. Jak pisze J. Habermas, ta intelektualna debata ma
charakter nie tylko miedzycywilizacyjny, jest takze sporem ,Zachodu z samym
soba”®. Trzeba jednak podkresli¢, ze w deklaracji i programie dzialania przyjetymi
w trakcie wspomnianej wyzej Konferencji Wiedeniskiej uznano jednak, iz uni-
wersalny charakter praw czlowieka powinien by¢ bezsporny. Nie zdefiniowano
jednak przy tym, co mialby oznaczac¢ tak pojety uniwersalizm — uniwersalne uza-
sadnienie?; uniwersalng akceptacje?; uniwersalne obowiagzywanie?; uniwersalng
implementacje?.

René Cassin, jeden z twércéw Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka i pdz-
niejszy laureat Pokojowej Nagrody Nobla, przedstawial Deklaracje w obrazo-
wej formie frontonu klasycznej, greckiej $wiatyni: podstawe budowli stanowia
podstawowe zasady godnosci, wolnosci, rownosci i braterstwa (np. 1-2); schody
tej budowli (Preambuta) prowadza do wejscia opartego na czterech kolumnach
- sa to odpowiednio gwarancje zycia, wolnosci, praw osobistych i bezpieczen-
stwa (np. 3-11), prawa w spoleczenistwie obywatelskim (np. 12-17), prawa we
wspolnocie politycznej (np. 18-21) oraz prawa ekonomiczne, spolteczne i kultu-
ralne (np. 22-27); caloé¢ zwieniczona jest normami symbolizujagcymi obowiazki,

Human Rights for the New Millennium, Palgrave Macmillan, New York 2003.

7 W literaturze polskiej na ten temat por. zwt. R. Kuzniar, Prawa czlowieka. Prawo, instytucje, stosunki
migdzynarodowe, 3. wyd. uzupelnione, Wydawnictwo Naukowe SCHOLAR, Warszawa 2004.

8 J.Habermas, Zur Legitimation durch Menscherechte, [w:] H. Brunkhorst, P Niesen (red.), Das Recht der
Republik, Suhrkamp Verlag, Frankfurt a. Main 1999, s. 386.
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ograniczenia i porzadek (np. 28-30)°. Jesli jednak przyjrze¢ sie blizej wspélcze-

snym debatom, to mozna doj$¢ do wniosku, ze ta ,architektoniczna” harmonia

nie jest az tak idealna, jak sadzil stynny francuski humanista. W praktyce idea
praw czlowieka wykazuje bowiem tak wiele wewnetrznych napie¢, sprzecznosci

i kontrowersji, ze osiagniecie nawet czeSciowego konsensusu (overlapping consen-

sus) w rozumieniu J. Rawlsa'® wydaje sie niezwykle trudne. Za najwazniejsze

z nich mozna uznaé w szczegdlnosci:

1) fakt, ze prawa czlowieka sg fenomenem o charakterze niejednorodnym — maja
nie tylko sw6j wymiar jurydyczny, lecz takze moralny oraz polityczny i, co
najwazniejsze, w kazdym z nich wykazuja nieco odrebny charakter";

2) brakuje wprawdzie zgody co do potrzeb i mozliwosci zbudowania uniwersal-
nego i filozoficznie jednoznacznego uzasadnienia praw czlowieka'?, ale jedno-
cze$nie ciagle trwaja proby zbudowania ich teorii's;

3) nie bardzo wiadomo, czy tak pojeta teoria praw cztowieka rozpieta pomiedzy
moralnym uniwersalizmem i kulturowym relatywizmem ma by¢ oparta na
konsensusie o charakterze minimalnym, czy tez wrecz przeciwnie — o charak-
terze maksymalnym';

4) dylemat ,minimalizm-maksymalizm” dotyczy nie tylko problemu uzasadnie-
nia praw czlowieka, lecz takze, a moze przede wszystkim, ich katalogu — roz-
wdj coraz to nowych generacji praw czlowieka prowadzi¢ moze bowiem do
ich swoistej hipertrofii, a w rezultacie do konfliktu ré6znych idei (np. wolnosci,
rownosci i solidarnos$ci)*®;

5) prawa czlowieka sa przedmiotem regulacji zaréwno na poziomie prawa krajo-
wego, jak i miedzynarodowego oraz europejskiego — odmienny typ zobowia-
zan jurydycznych powstajacych na tych plaszczyznach rodzi z koniecznosci
problem nie zawsze latwej koherencji'.

Podaje za M. A. Glendon, A World Made New: Eleonor Roosevelt and the Universal Declaration of Human
Rights, Random House, New York 2002, s. 172.
10 J. Rawls, Liberalizm polityczny, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998, s. 194 i n.
T Evans, The Politics of Human Rights. A Global Perspective, 2. wyd., Pluto Press, New York 2005, s. 6
in.; szeroko na ten temat por. takze C. Menke, A. Pollmann, Philosophie der Menschenrechte..., s. 25-41.
2 A J. Langlois, Normative and Theoretical Foundations of Human Rights, [w:] M. Goodhart (red.), Hu-
man Rights. Politics & Practice, Oxford University Press, Oxford-New York 2009, s. 18 i n. ; podkresli¢
tez nalezy wieloznaczno$¢ samego terminu ,uniwersalizm praw czlowieka” — por. E. Brems, Human
Rights: Universality and Diversity, Martinus Nijhof Publishers, The Hague-Boston—-London 2001.
13 Zob. wyzej przyp. 4; por. takze D. Ingram, Between Political Liberalism and Postnational Cosmopolitanism:
Towards Alternative Theory of Human Rights, ,Political Theory” 2003, t. 31, s. 359-391; D. A. Reidy, An Inter-
national Conception of Human Rights, ,The Philosophical Quarterly” 2005, t. XXXVI, nr 4, s. 367-397; A. Sen,
Elements of a Theory of Human Rights, ,Philosophy & Public Affairs” 2004, t. 32, nr 4, s. 315-356.
14 7. Cohen, Minimalism About Human Rights: The Most We Can Hope For?, ,The Journal of Political
Philosophy” 2004, t. 12, nr 12, s. 190-213; C. Menke, A. Pollmann, Philosophie der Menschenrechte...,
s. 125-128.
15 T Hoppe, Menschenrechte im Spannungsfeld von Freiheit, Gleichheit und Solidaritit, Verlag W. Kohl-
hammer, Stuttgart 2002.
g, Caney, D. George, P Jones (red.), National Rights, International Obligations, Westview Press, Bo-
ulder 1996.
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Wprawdzie po 2001 roku wojna z terroryzmem spowodowata, ze subtelne
rozwazania filozoficzne na temat uniwersalizmu i relatywizmu praw czlowieka
zeszly na pare lat jakby na dalszy plan. Z drugiej strony trzeba jednak bardzo
mocno podkredli¢, ze w ostatnim czasie coraz czesciej powraca si¢ do tej pod-
stawowej debaty'” i probuje zbudowac bardziej koncyliacyjna, uwzgledniajaca
argumenty obu stron sporu, koncepcje praw czlowieka — w literaturze przed-
miotu méwi sie w tym kontekscie o ,relatywnej uniwersalnosci praw czlowieka”
(relative universality of human rights)'s. Okazuje sie bowiem, ze tak naprawde trud-
no oddzieli¢ od siebie problemy z pozoru odlegle — etyczny uniwersalizm, kul-
turowy relatywizm, globalng sprawiedliwos$¢, humanitarng interwencje, wojne
sprawiedliwg, terroryzm, tortury, miedzynarodowe prawo karne, uniwersalng
jurysdykcje etc.”

Po tym koniecznym wstepie powstaje oczywiscie pytanie, jak na tle tych fun-
damentalnych kontrowersji wyglada katalog praw i wolnosci jednostki zapisa-
ny w rozdziale drugim Konstytucji RE ergo — polskie standardy praw czlowieka
w podanym wyzej rozumieniu. Gdyby polski system spoleczno-polityczny, ujety
w regulacjach ustawy zasadniczej, mial charakter autarkiczny oraz niezalezny
w sensie intelektualnym i normatywnym zaréwno od podstawowych sporéw
epoki, jak i od otoczenia zewnetrznego, woéwczas pytanie to byloby w gruncie
rzeczy bezprzedmiotowe. Z oczywistych wzgledow tak jednak nie jest. W zwigz-
ku z tym konstytucyjny katalog praw i wolnosci jednostki stanowi z jednej strony
emanacje pewnych idei i uwzglednia normatywne rozwigzania prawa miedzy-
narodowego, z drugiej za$ trudno przy jego interpretacji abstrahowac od fun-
damentalnych kontrowersji wspoélczesnego $wiata. Biorac pod uwage te ideowe
i normatywne uwarunkowania mozna zaryzykowac nastepujaca teze: konsty-
tucyjny katalog praw czlowieka powinien uwzgledniaé trzy wzajemnie ze sobg
powigzane perspektywy — uniwersalng, regionalno-kulturowa i narodowa. Je-
§li popatrzec niejako z ,lotu ptaka” na rozwigzania przyjete w rozdziale drugim
Konstytucji RP i zestawic sie je z zapisami jej Preambuly, to prima facie wydaje
sie, ze wymog ten jest spelniony. Mamy tutaj bowiem do czynienia ze wskaza-
niem na rézne wartosci: i te ogdélnoludzkie, i te europejskie oraz chrzescijanskie,
i wreszcie te specyficznie narodowe.

Z perspektywy uniwersalistycznej nie ulega watpliwosci, ze decydujace zna-
czenie przypada zasadzie przyrodzonej godnosci jednostki wyrazonej w przepi-
sie art. 30 Konstytucji RE Celem mojego opracowania nie jest jednak ani wnikli-
wa analiza normatywnych funkcji tego przepisu, ani tym bardziej szczegétowa

17" Por. np. D. A. Reidy, M. N. S. Sellers (red.), Universal Human Rights. Moral Order in a Divided World,
Rowman & Littlefield Publishers, Lanham-Boulder-New York-Toronto—Oxford 2005; W. J. Talbott,
Which Rights Should Be Universal?, Oxford University Press, Oxford-New York 2005.

18 Tak zwlaszcza np. J. Donnelly, The Relative Universality of Human Rights, ,Human Rights Quarter-
ly” 2007, t. 29, nr 2, s. 281-306.

9 Por. np. S. B Lee (red.), Intervention, Terrorism, and Torture. Contemporary Challenges to Just War The-
ory, Springer Verlag, Dordrecht 2007.
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charakterystyka konstytucyjnego katalogu podstawowych praw i wolnosci jed-
nostki. Daleko bardziej interesuje mnie odpowiedZ na pytanie, jak ten katalog
wpisuje sie w trwajace w $wiatowej nauce poszukiwanie wspomnianego wyzej
czesciowego konsensusu (overlapping consensus) i proby stworzenia, uzywajac re-
toryki J. Donnelly’ego, koncepcji relatywnego uniwersalizmu (relative universali-
ty). Nie ulega bowiem watpliwosci, ze faze uproszczonego aprioryzmu juz daw-
no mamy za soba i ze standardy praw czlowieka moga podlega¢ relatywizacji.
Nie jest jednak bez znaczenia, o jakie relatywizacje chodzi, poniewaz wynikajace
z nich skutki prawne na linii jednostka — spoleczenstwo — panstwo — wspdlnota
miedzynarodowa moga by¢ z jednej strony bardzo daleko idace, z drugiej zas —
bardzo réznorodne.

Dla potrzeb tego opracowania przyjmuje w pewnym uproszczeniu, ze te rela-
tywizacje moga mie¢ charakter konstytucyjny (normatywny) i pozakonstytucyj-
ny (pozanormatywny). Pierwsze z nich pozostawiam w zasadzie poza zakresem
dalszych rozwazan, poniewaz chodzi w tym wypadku o zapisy samej ustawy
zasadniczej w postaci klauzul ograniczajacych (art. 31 ust. 3 i in.) oraz klauzul
derogacyjnych (art. 233), a takze o regulacje ustawowe wydane na podstawie i w
ramach konstytucyjnych delegacji®. W tym typie relatywizacji miesci sie row-
niez, ale tylko do pewnego stopnia, koncepcja tzw. marginesu oceny (margin of
appreciation)*, wypracowana przede wszystkim w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka na gruncie klauzul ograniczajacych przewidzianych
w Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci z 1950 r.

W dalszej czesci koncentruje sie wiec na dwéch konkretnych przykiadach
relatywizacji pozanormatywnych, ktére znajduja swoje odzwierciedlenie we
wspolczesnych sporach wokét uniwersalizmu praw czlowieka i ktére moga ze
soba nie$¢ mniejsze lub wieksze kontrowersje i zagrozenia dla omawianej idei.
Wbrew pozorom nie sg to problemy az tak odlegte od Konstytucji RP i biezace-
go polskiego zycia polityczno-prawnego, jak mogloby sie na pierwszy rzut oka
wydawac. Pierwsza z tych relatywizacji okreslam dla potrzeb niniejszego opra-
cowania mianem relatywizacji kulturowej, druga natomiast, znacznie bardziej
niebezpieczna — mianem relatywizacji instrumentalne;j.

Kiedy w 1993 r. w trakcie wspomnianej juz wyzej Wiedenskiej Konferencji
Praw Czlowieka doszlo do sporu pomiedzy zwolennikami uniwersalizmu i re-
latywizmu, dosy¢ szybko okazalo sig, Zze pod hastem tzw. wartoéci azjatyckich
(asian values) kryje sie w gruncie rzeczy préba usprawiedliwienia przez rezimy
autorytarne masowych naruszen praw cztowieka pod pozorem odrebnosci kul-
turowych. Réwnie szybko okazalo sie jednak takze, ze jesli oderwie sie argu-
menty zwolennikéw kulturowego relatywizmu od biezacej polityki, to trudno

20 Szeroko na temat por. K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw czlowieka w Kon-
stytucji RP, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Zakamycze 1999.

2L Szerzej na ten temat por. A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka, Wydawnictwo Fundacji Rozwoju Uniwersytetu Gdanskiego, Gdansk 2008.
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im odmowic stusznoéci i racjonalnosci. Rzeczywiscie, nie sposéb zaprzeczy¢, ze
prawa i wolnosci jednostki musza by¢ rozumiane i postrzegane przez pryzmat
kontekstu, w ktérym funkcjonuja. A kontekst ten jest zdeterminowany bardzo
réznymi elementami — poziomem rozwoju spoleczno-gospodarczego, ustrojem
politycznym, historycznymi tradycjami, normami religijnymi i kulturowymi, na-
rodowq mentalnoécia etc. Ramy edytorskie nie pozwalajg na szersza analize tego
problemu. Skupmy sie wiec na konkretnym przykladzie®, ktéry tylko z pozo-
ru odbiega od problemu konstytucyjnego katalogu praw i wolnosci czlowieka,
w rzeczywisto$ci ma z nim bowiem bardzo wiele wspélnego.

W anglosaskiej kulturze prawnej funkcjonuje pojecie cultural defence, ktére na
potrzeby niniejszego artykulu tlumacze jako ,obrona przez kulturg”®. W waskim
znaczeniu oznacza ono pewien rodzaj prawnej (i prawniczej) strategii w po-
stepowaniu sagdowym w sprawach karnych. Polega ona na wykorzystywaniu
argumentu przynaleznoéci sprawcy do specyficznej grupy kulturowej, w celu
wylaczenia lub ograniczenia jego odpowiedzialnoéci, badz zlagodzenia groza-
cej za dany czyn kary*. O ile w literaturze amerykanskiej podkresla sie przede
wszystkim procesowy charakter problemu, o tyle w Europie laczy sie go raczej
z prawem karnym materialnym. Prébuje sie bowiem wyodrebnié specyficzna
grupe ,zbrodni motywowanych kulturowo” (culturally motivated crimes), albo
nawet szerzej ,przestepstw kulturowych” (cultural offences)®, badz jeszcze dalej
»deliktow kulturowych” (cultural delicts)*. W szerszym znaczeniu mozna jednak
to pojecie rozciggnac takze na cale gatezie prawa i inne rodzaje postepowan, np.
na postepowania w sprawach cywilnych czy administracyjnych.

Generalnie mozna okresli¢ cultural defence jako sytuacje, w ktérych organ
stosujacy prawo bierze (lub nie) pod uwage obowigzywanie w jakiej§ grupie
spolecznej specyficznych norm kulturowych, odbiegajacych w istotny sposéb
od przyjetych standardéw ogoélnospolecznych”. W praktyce ta swoista strategia
,obrony przez kulture” (ang. cultural defence, franc. la défence par la culture)® moze

2 W tej czesci opieram sie na przede wszystkim na opracowaniu J. Zajadlo, S. Sykuna, Kontrowersje
wokdl tzw. ,,obrony przez kulture” — okolicznosc wytgczajgea wing, okolicznos¢ tagodzqca czy naduzycie prawa?,
+Przeglad Sadowy” 2007, nr 6, s. 26-36.

2 Szerzej na ten temat A. Dundes Renteln, The Cultural Defence, Oxford University Press, New York
2004.

2 M. Wen Chu Wu, Culture Is No Defence For Infanticide, ,Journal of Gender, Social Policy & The Law”
2003, t.11,nr2,s. 981 in.

% 1. Van Broeck, Cultural Defence and Culturally Motivated Crimes (Cultural Offences), ,European Jour-
nal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice” 2001, t. 9, nr 1, s. 1-32.

26 M. C. Foblets, Cultural Delicts: the Repercussion of Cultural Conflicts on Deliquent Behaviour. Reflections
on the Contribution of Legal Anthropology to a Contemporary Debate, ,European Journal of Crime, Criminal
Law and Criminal Justice” 1998, t. 6, nr 3, s. 187-207.

27 J. Van Broeck, Cultural Defence and Culturally Motivated Crimes (Cultural Offences), ,European Jour-
nal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice” 2001, t. 9, nr 1, s. 5.

2 A.Dundes Renteln, The Cultural Defence..., passim; S. Song, La défence par la culture en droit américain,
,Critique Internationale” 2005, nr 28, s. 61-85.
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by¢ wykorzystywana w dobrej wierze, ale moze tez by¢ naduzywana®. Na tym,
ale nie tylko na tym, polega stopieri skomplikowania spraw, w ktérych pojawia
sie cultural defence. W sprawach karnych w gre wchodzi problem, czy przy ocenie
motywow sprawcy, $wiadomosci bezprawnosci oraz charakteru czynu, nalezy
wzigé, czy tez nie wzig¢ pod uwage kontekst kulturowy i z jakim skutkiem praw-
nym. Pojawia sie takze skomplikowane zagadnienie interpretacji specyficznych
norm kulturowych z pozycji zewnetrznej w stosunku do srodowiska, w ktérym
one funkcjonuja. Trzeba tez niekiedy przeprowadzi¢ dowdd, jaki rzeczywisty
wplyw na zachowanie stron procesu mialy te normy kulturowe. Wreszcie, last but
not least, trzeba wskazac, czy te kulturowe odrebnosci dotykaja negatywnie reszty
spoleczenstwa i jak sa przez nig odbierane. Nawet jesli przyjaé¢ za R. Dworkinem
rozrdznienie ,traktowania wszystkich jak réwnych” (treating everybody as an equal)
od ,traktowania wszystkich rowno” (treating everybody equally), to i tak powstaje
pytanie o racjonalnos¢ strategii cultural defence w warunkach demokratycznego
panstwa prawa®.

W sensie dogmatyczno-prawnym strategia cultural defence moze rodzi¢ przede
wszystkim cztery podstawowe problemy. Po pierwsze, blad w zakresie nieswia-
domosci bezprawnosci czynu w sytuacji, gdy sprawca dziala zgodnie z norma-
mi kulturowymi, nie majac $wiadomosci, ze sa one sprzeczne z obowigzujacym
prawem. Po drugie, blad co do faktu w sytuacji, gdy sprawca dziala w przeko-
naniu, ze jego dzialanie miesci sie w granicach odrebnosci kulturowej, podczas
gdy w rzeczywistosci jest inaczej. Po trzecie, okolicznos¢ tagodzaca wymiar kary
w sytuacji, gdy sprawca jest zdeterminowany poczuciem dzialania na podstawie
imperatywu kulturowego, mimo ze zdaje sobie sprawe z przestepnego charak-
teru czynu. I po czwarte, naduzycie prawa do obrony w sytuacji, gdy sprawca
przywoluje argumenty kulturowe wylacznie w celu wylaczenia badz ogranicze-
nia swojej odpowiedzialnosci.

W dalszych wywodach koncentruje sie wprawdzie na anglosaskiej literatu-
rze prawniczej, ale z pewnym zalozeniem, Zze wystepujace problemy maja do
pewnego stopnia charakter uniwersalny. Zjawisko cultural defence nalezy bowiem
widzie¢ na tle szerszych debat, jakie od kilkudziesieciu lat tocza sie w Swiatowej
nauce. Po pierwsze, problem wpisuje sie we wspomniang juz wyzej dyskusje nad
charakterem praw czlowieka — chodzi o odpowiedZ na fundamentalne pytanie,
czy prawa czlowieka maja charakter uniwersalny, czy tez nalezy je postrzegac
przez pryzmat kulturowej relatywizacji oraz réznorodnosci spoleczenstw wspot-
czesnego $wiata®. Po drugie, kontrowersje wokét cultural defence w znaczeniu
prawnej (i prawniczej) strategii sa pochodng sporu toczonego we wspodlczesnej

2 A. Dundes Renteln A., The Use and Abuse of the Cultural Defence, ,Canadian Journal of Law and
Society” 2005, t. 20, nr 1, s. 47-67.

30 J. Ch. Merle, Cultural Defence, Hate Crimes and Equality Before the Law, Ethic@, 2006, t. 5, nr 1, s. 7-19.
31 Zob. S. Marks, A. Clapham, International Human Rights Lexicon, Oxford University Press, Oxford
2005.
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filozofii politycznej na temat tzw. multikulturalizmu® oraz w filozofii prawa na
temat tzw. prawa miedzykulturowego®. Po trzecie, w debacie nad omawianym
problemem pojawia sie niekiedy dodatkowy argument polegajacy na odwolaniu
sie do historycznych niesprawiedliwosci — chodzi tutaj o uznanie, ze strategia
cultural defence ma by¢ swoista rekompensata za krzywdy, jakich doznaly w prze-
szlosci okreslone mniejszosci ze strony wigekszosci (np. Aborygeni w Australii, In-
dianie w USA i Kanadzie etc.)*.

Dwie rzeczy wymagaja w tym miejscu podkreslenia. Po pierwsze, w amery-
kanskiej jurysprudencji argument cultural defence pojawil sie po raz pierwszy na
przetomie lat 80. i 90. XX w.*, a wiec mniej wiecej w tym samym czasie, gdy
trwaly juz debaty nad problemami uniwersalizmu - relatywizmu praw czlo-
wieka, multikulturalizmu oraz historycznych niesprawiedliwosci. Juz wéwczas
w literaturze zarysowaly si¢ dwa przeciwstawne stanowiska — z jednej strony
,kulturowa neutralnos¢”*, z drugiej za$ , kulturowe zaangazowanie” prawa¥. Po
drugie, strategia cultural defence wiaze sie w sposéb immanentny z prawami czlo-
wieka. W tym sensie jej szeroko pojeta normatywna podstawa moze by¢ art. 27
Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z 16 grudnia 1966
roku, gdzie wprost jest mowa o prawie do wilasnego zycia kulturalnego. Zwraca
przy tym uwage podobienstwo sformulowania przepisu art. 35 ust. 1 Konstytucji
RP Ale sprawa ma réwniez ,drugie dno”, ktérego istnienie podkreélaja zwlaszcza
ruchy feministyczne. Przyjmowanie strategii cultural defence bardzo czesto godzi
w prawa czlowieka, poniewaz ofiarami ,przestepstw kulturowych” sa z reguly
kobiety i dzieci, narazone na traktowanie niemieszczace sie w powszechnie przy-
jetych standardach. Bezkrytyczna akceptacja argumentu ,obrony przez kulture”
moglaby zatem prowadzi¢ w gruncie rzeczy do faktycznej legalizacji, a w rezul-
tacie takze spolecznej eskalacji tych praktyk®. Powstaje bowiem pytanie, kogo
i co mamy w tym przypadku chronic i preferowac — sprawce i jego imperatyw
kulturowy; ofiary i ich okre§lone prawa oraz przyrodzona godnos$¢; standardy
wiekszosci spoleczenstwa; ogdlnoludzkie standardy cywilizacyjne; zasade réw-

%2 W. Kymlicka, Multicultural Citizenship. A Liberal Theory of Minority Rights, Oxford University Press,
Oxford 1996; B. Barry, Culture and Equality: An Egalitarian Critique of Multiculturalism, Harvard Univer-
sity Press 2002; B. Parekh, Rethinking Multiculturalism. Cultural Diversity and Political Theory, Palgrave-
-MacMillan, New York 2005.

% G. Drosterij, M. Hildebrandt, E.A. Huppes-Cluysenaer, The Possibility of Intercultural Law, ,Neder-
lands Tijdschrift voor Rechtsfilosofie & Rechtstheorie” 2006, t. 35, nr 3, s. 215-221.

3 E. L. Muller, Fixing a Hole: How the Criminal Law Can Bolster Reparations Theory, ,Boston College
Law Review” 2006, t. 47, s. 659-704; E. Barkan, The Guilt of Nations. Restitution and Negotiating Historical
Injustices, The John Hopkins University Press, Baltimore-London 2000, passim.

% A. Phillips, When Culture Means Gender: Issues of Cultural Defence in the English Courts, ,The Modern
Law Review” 2003, t. 66, nr 4, 510.

% D. Coleman Lambelet, Individualizing Justice Through Multiculturalism: The Liberal’s Dilemma, ,,Co-
lumbia Law Review” 1996, t. 96, nr 5, s. 1093-1167.

7 L. Volpp, Talking ,Culture”: Gender, Race, Nation, and the Politics of Multiculturalism, ,Columbia Law
Review” 1996, t. 96, nr 6, s. 1572-1617.

% D. Coleman Lambelet, Individualizing Justice Through Multiculturalism, passim.
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nosci wobec prawa? Te watpliwosci powoduja, ze nie wszyscy zwolennicy relaty-
wizmu praw czlowieka czy multikulturalizmu akceptuja bezkrytycznie strategie
cultural defence. Czym innym jest bowiem racjonalna polityka wobec mniejszosci,
a czym innym kontrowersyjny i niekiedy naduzywany argument ,obrony przez
kulture” wywolujacy konkretne skutki procesowe®.

Zdaniem A. Dundes Renteln odrgbnosci kulturowe, ktére s podstawa przy-
jecia strategii cultural defence moga dotyczy¢ bardzo réznych zdarzen i sfer zycia —
zabojstw, postepowania z dzie¢mi, zazywania narkotykow, stosunku do zwierzat,
instytucji malzenstwa, specyficznych ubioréw, postepowania ze zmarlymi etc.’
Zdaniem tej autorki amerykanskie sady bardzo rzadko uznaja argument odreb-
noéci kulturowej i dopuszczaja dowdd z opinii bieglego w tego typu sprawach, co
niekiedy prowadzi do ,pomylki sadowej” (miscarriage of justice). Ta postawa jest
to o tyle niezrozumiala, ze przeciez w ramach indywidualizacji odpowiedzial-
nosci bierze sie pod uwage takie czynniki, jak wiek, ple¢ czy stan psychiczny
sprawcy. Dlaczego wiec odrzucac a priori determinanty kulturowe? Strategia cul-
tural defence jest wprawdzie w praktyce uzywana zaréwno w dobrej wierze, jak
i naduzywana w zlej wierze, ale wedlug A. Dundes Renteln powinna by¢ uzna-
na ,za oficjalng polityke publiczng, jesli tylko istnieja gwarancje chronigce przed
jej nauzywaniem”*'. Mozna bowiem okresli¢ pewne obiektywne kryteria oceny
tworzace swoistego rodzaju minimalny test poprawnosci zastosowania ,,obrony
przez kulture”. Skladaja sie na niego trzy podstawowe pytania: 1) czy zaintere-
sowany jest cztonkiem okreslonej mniejszosci? 2) czy w ramach tej mniejszosci
obowigzuja normy wyznaczajace specyficzne zachowania uzasadniajace cultu-
ral defence? 3) czy normy te wplynely w istotny sposoéb na zachowanie zaintere-
sowanego w sprawie bedacej przedmiotem oceny organu stosujacego prawo?*
Pozytywny wynik takiego testu nie musi oczywiscie automatycznie oznaczac
uwzglednienia argumentu cultural defence, np. w zakresie wylaczenia (ograni-
czenia) odpowiedzialnosci, czy tez wymiaru kary, ale przynajmniej powinien
skioni¢ organ stosujacy prawo do glebszego zastanowienia sie¢ nad problemem.
Niezaleznie od tego, ze akceptacja badZ odrzucenie ,obrony przez kulture” moze
by¢ przedmiotem okreslonej decyzji z zakresu polityki prawa, rodzi tez szereg
problemoéw z zakresu dogmatyki, zwlaszcza dogmatyki prawa karnego. Jednym
z nich jest kwestia uznania cultural defence za instytucje podobna do bledu co do
prawa, czy bledu co do faktéw. W amerykanskiej nauce prawa karnego stano-
wiska sa podzielone — niektérzy uznaja istnienie takiego podobienstwa (np. G. P
Fletcher); inni je zdecydowanie odrzucaja, uznajac za naruszenie zasady obiek-
tywizmu prawa karnego (np. J. Hall). Tak czy inaczej, wkraczamy tutaj z jed-

% B. Barry, Culture and Equality: An Egalitarian Critique of Multiculturalism, Harvard University Press
2002.

40 A. Dundes Renteln A., The Cultural Defence..., s. 23-182.

41 A. Dundes Renteln, The Use and Abuse of the Cultural Defence. .., s. 47.

42 Tamze, s. 491in.
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nej strony w sfere zakresu zastosowania zasady ignorantia legis neminem excusat
(przynajmniej jesli idzie o blad co do prawa), z drugiej za$ w obszar uzasadnio-
nych (nieuzasadnionych?) i bezpiecznych (niebezpiecznych?) relatywizacji praw
i wolnosci cztowieka®.

Jeszcze bardziej skomplikowany i grozny wydaje sie drugi z wyodrebnionych
wyzej typow relatywizacji — relatywizacja instrumentalna. Chodzi tutaj o takie sy-
tuacje, kiedy uniwersalizm praw czlowieka poddawany jest w watpliwos¢ z uwa-
gi na potrzeby biezacej polityki i to w sposéb godzacy w samg idee przyrodzonej
godnosci jednostki. Za przyklad wybratem niezwykle szokujaca wspodlczesng
dyskusje na temat tortur, poniewaz tutaj relatywizacja instrumentalna wkracza
dosy¢ brutalnie wrecz w podstawowe imponderabilia etyczno-prawne. Jesli
przyjaé, ze prawa cztowieka moga by¢ przedmiotem sporéw etyczno-prawnych,
to mozna zaproponowaé pewng ich typologie. Do pierwszej grupy zaliczytbym
takie dylematy, ktére sg stosunkowo nowe i w zwiazku z tym jeszcze nierozwig-
zane — przynosi je z jednej strony rozwo6j nauki i techniki (np. problemem inzy-
nierii genetycznej), z drugiej za$ zmiana obyczajowosci (np. problem legalizacji
zwiazkoéw partnerskich os6b tej samej plci). Druga grupa obejmuje z kolei spory
znane i tradycyjne, w ktérych powiedziano juz wlasciwie wszystko, co bylo do
powiedzenia i ktére sa do pewnego stopnia nierozwigzywalne z uwagi na od-
mienne punkty wyjscia adwersarzy — np. problemy aborcji, eutanazji czy kary
$mierci. Wreszcie trzecia grupa sporéw etyczno-prawnych dotyczy z kolei takich
zagadnien, ktére zostaly juz dawno rozwigzane zaréwno w sensie moralnym,
jak i jurydycznym i do ktérych w zwigzku z tym nie chcemy w ogdéle powracaé
(np. problem zakazu niewolnictwa i poddanstwa czy wlasnie zakazu tortur oraz
okrutnego, nieludzkiego i ponizajacego traktowania).

Jesli przyjrze¢ sie blizej wspdlczesnym sporom na temat tortur, to mozna
dojs¢ do wniosku, ze ta typologia obciazona jest pewnym bledem merytorycz-
nym, przynajmniej jedli chodzi trzeci z wyréznionych typéw sporéw etyczno-
-prawnych. Nie przewidziano bowiem takich zjawisk jak np. wspoélczesny terro-
ryzm miedzynarodowy czy porwania dla okupu. Innymi stowy — okazalo sig, ze
nie tyle poradziliSmy sobie etycznie i prawnie z torturami, co raczej wydawato
nam sie, ze ten problem juz dawno rozwiazaliSmy, a tymczasem rzeczywisto$¢
okazala sie zupelnie inna. Zreszta te dwa wspomniane wyzej zjawiska, tj. terro-
ryzm miedzynarodowy oraz porwania dla okupu, wyznaczaja dwa wspodlczesne
$wiatowe centra dyskusji filozoficzno-prawnej na temat tortur — USA i Niemcy.

W tym pierwszym przypadku chodzi o pewien szerszy problem, a gtéwnie
o szok, jaki nie tylko w amerykanskiej opinii publicznej wywotaly z jednej stro-
ny wiesci nadchodzace z bazy Guantanamo, gdzie przetrzymywano afganskich
Talibéw i czlonkéw Al-Kaida, z drugiej za$ publikacja wstrzasajacych zdje¢ do-
kumentujacych sposéb traktowania wiezniéw w Abu Ghraib w Iraku. Poczat-
kowo problem mial wymiar gléwnie polityczny, ale obecnie coraz czesciej staje

8 MP Golding, The Cultural Defence, ,Ratio Juris” 2002, t. 15, nr 2, s. 147.
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sie przedmiotem dyskursu par excellence filozoficzno-prawnego. Swiadczy o tym
chociazby liczba publikacji na ten temat ukazujacych sie w naukowych czasopi-
smach o wyraznym profilu prawniczym badz filozoficznym*, a niekiedy beda-
cych nawet wynikiem specjalnych monotematycznych konferencji naukowych®.

W przypadku Niemiec mamy natomiast do czynienia z debata wywolang
przez bardzo konkretny stan faktyczny. We wrzeéniu 2002 r. Magnus Gifgen,
nomen omen student prawa z Frankfurtu, porwat dla okupu 11-letniego Jakoba
von Metzlera, syna znanego bankiera. Bojac sie o zycie i zdrowie ofiary, wiceszef
frankfurckiej policji Wolfgang Daschner wydal swoim podwladnym polecenie
wymuszenia od sprawcy sila zeznania pozwalajgcego na ustalenie miejsca poby-
tu dziecka. Zastosowane metody okazaly sie¢ skuteczne — niestety, kiedy policja
przybyla na miejsce, chlopiec juz nie zyl*. Te wydarzenia poruszyly wprawdzie
do glebi niemieckq opinie¢ publiczng, ale jeszcze bardziej zbulwersowalo ja to,
co stalo sie poézniej. Policjant Wolfgang Daschner stanal bowiem przed sadem
pod zarzutem podzegania do tortur, a porywacz Magnus Gafgen musial by¢ silg
rzeczy $wiadkiem w jego sprawie. Niemieccy prawnicy réznie oceniali ten stan
rzeczy — od uznania istnienia kontratypu stanu wyzszej koniecznosci, przez po-
stulaty utaskawienia, az po konieczno$¢ skazania za popelnione przestepstwo®.
Wyrokiem Sadu Krajowego we Frankfurcie z 20 grudnia 2004 r. Wolfgang Dasch-
ner zostal wprawdzie uznany za winnego, ale ukarany symbolicznie — kara pie-
niezna z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Ten wyrok réwniez zostat

4 Por. np. A. J. Bellamy, No pain, no gain? Torture and ethics in the war on terror, ,International Affairs”
2006, t. 82, nr 1, s. 121-148; V. Bufacchi, Torture, Terrorism, and the State: a Refutation of the Ticking-Bomb
Argument, ,Journal of Applied Philosophy” 2006, t. 23, nr 3, s. 355-373; H. J. Curzer, Admirable Moral-
ity, Dirty Hands, Ticking Bombs, and Torturing Innocents, ,The Suothern Journal of Philosophy” 2006,
t. XLIV, s. 31-56; J. Kleinig, Ticking Bombs and Torture Warrants, ,Deakin Law Review” 2005, t. 10, nr
2, s. 614-627; D. Luban, Liberalism, Torture, and the Ticking Bomb, ,Virginia Law Review” 2005, t. 91,
s. 1425-1461; J. T Parry, The Shape of Modern Torture: Extraordinary Rendition and Ghost Detainees, ,Mel-
bourne Journal of International Law” 2005, t. 6, s. 516-533; E.A. Posner, A. Vermeule, Should Coercive
Interrogation Be Legal?, ,Michigan Law Review” 2006, t. 104, s. 671-707; U. Steinhoff, Torture — The Case
for Dirty Harry and against Alan Dershowitz, ,Journal of Apllied Philosophy” 2006, t. 23, nr 3, s. 337-353;
D. Sussman, What’s Wrong with Torture?, ,Philosophy and Public Affairs” 2005, t. 33, nr 1, s. 1-33; J. Wal-
dron, Torture and Positive Law: Jurisprudence for the White House, ,Columbia Law Review” 2005, t. 105, nr 6,
s. 1681-1750; W.B. Wendel, Legal Ethics and the Separation of Law and Morals, ,Cornell Law Review”
2005, t. 91, s. 67-128; ]. Wolfendale, Training Torturers: A Critique of the ,Ticking Bomb” Argument, ,Social
Theory and Practice” 2006, t. 32, nr 2, s. 269-287.

4 Por. np. specjalne edycje poswiecone tej problematyce [w:] ,Case Western Reserve Journal of In-
ternational Law” 2006, t. 37, nr 2-3; ,International Journal of Apllied Philosophy” 2005, t. 19, nr 2;
»South African Journal of Philosophy” 2006, t. 25, nr 1.

4 W publicystycznej formie opisuje te wydarzenia A. Lochte, Sie werden dich nicht finden. Der Fall
Jakob von Metzler, Droemer Verlag 2004.

¥ W niemieckiej nauce prawa przypadek Daschnera jest przedmiotem dosy¢ zasadniczych kontro-
wersji — z bogatej literatury por. np. V. Erb, Notwehr als Menschenrecht, ,Neue Zeitschrift fiir Strafrecht”
2005, t. 25, nr 11, s. 593-656 i cytowane tam pozycje; na temat miedzynarodowoprawnych implikacji
S. Schmal, D. Steiger, Vilkerrechtliche Implikationen des Falls Daschner, ,,Archiv des Volkerrechts” 2005,
t. 43, nr 3, s. 358-374.
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odebrany niejednoznacznie — od aprobaty ze strony srodowiska policjantéw, po
ostra krytyke ze strony pozarzadowych organizacji praw czlowieka®. Ciekawe
s rowniez badania niemieckiej opinii publicznej przeprowadzone na tle tego
przypadku. Na pytanie o dopuszczalnoé¢ stosowania przez policje przemocy
w trakcie przesluchania celem ratowania zycia innego czlowieka, az 68% respon-
dentéw odpowiedzialo pozytywnie, tylko 19 % negatywnie, a 13% nie mialo jed-
noznacznego zdania®. Podobnie jak w USA, dyskusja dosy¢ szybko przeniosta sie
jednak z plaszczyzny wylacznie polityczno- czy dogmatyczno-prawnej, takze na
plaszczyzne filozoficzno-prawna® — w obu wypadkach koncentrujac sie jednak
wokét problemu przyrodzonej i niezbywalnej godnosci cztowieka™. Przypadek
Wolfganga Daschnera jest wiec o tyle interesujacy z punktu widzenia uniwer-
salizmu polskiego katalogu praw i wolnosci jednostki, ze to wlasnie art. 1 ust. 1
Ustawy Zasadniczej Niemiec byl gléwnym Zrédlem inspiracji dla rozwigzania
przyjetego w art. 30 Konstytucji RP.

Mimo istnienia wszystkich réznic pomiedzy przypadkami tortur stosowa-
nych w miedzynarodowej wojnie z terroryzmem w Guantanamo i Abu Ghraib
a kazusem Wolfganga Daschnera, w sensie filozoficzno-prawnym istota proble-
mu jest w gruncie rzeczy taka sama. Z punktu widzenia etyki deontologicznej
nie ma bowiem znaczenia, czy chodzi o torturowanie terrorysty w celu uzyskania
informacji o miejscu podlozenia bomby, by uratowac setki (tysigce?) istnief ludz-
kich, czy tez o wymuszanie zeznan od porywacza dla ustalenia miejsca pobytu
uprowadzonej osoby. Nie ulega watpliwosci, ze w obu wypadkach mamy do czy-
nienia z sytuacja ekstremalng, a ewentualna réznica sprowadza sie¢ wylacznie do
skali zagrozenia ocenianej w kategoriach ilosciowych, a nie jakosciowych. Cho-
dzi bowiem o stosowanie tortur w imieniu panstwa celem uzyskania informacji
pozwalajacych na oddalenie jakiego$ niebezpieczefistwa zagrazajacego ludzkie-
mu zyciu — albo w wersji tykajacej bomby (ticking-bomb scenario), albo w wersji
niewinnego zakladnika (Rettungsfolter) . Biorac pod uwage wspoélczesne standar-
dy ochrony praw czlowieka, problem sprowadza sie do pytania, w jaki sposéb
rozwigzaé ten dylemat — czy ograniczac sie wylacznie do oceny etycznej (abstra-
hujmy na razie od wyboru pomiedzy etyka deontologiczng a etyka konsekwen-
cjalistyczng), czy tez moze angazowac w to takze instrumentarium prawne?

8 D. Esslinger, Mildes Urteil im Folter-Prozess, Siddeutsche Zeitung z 21 grudnia 2004 r.

49 Institut fir Demoskopie Allensbach, Allensbacher Berichte 2004, nr 6, (dostepne na stronie www.
ifd-allensbach.de).

50 Szerzej zob. P Nitschke (red.), Rettungsfolter im modernen Rechtsstaat. Eine Verortung, Kamp Verlag,
Bochum 2005; G. Beestemoller, H. Brunkhorst (red.), Riickehr der Folter. Der Rechtsstaat im Zwielicht, C.
H. Beck Verlag, Miinchen 2006; W. Lenzen (red.), Ist Folter erlaubt. Juristische und philosophische Aspekte,
Mentis Verlag, Paderborn 2006; R. Trapp, Folter oder selbstverschuldete Rettungsbefragung?, Mentis Ver-
lag, Paderborn 2006.

51 §zeroko na ten temat H. Bielefeldt, Menschenwiirde und Folterverbot. Eine Auseinandersetzung mit den
jiingsten Vorstifien zur Aufweichung des Folterverbots, ,Deutsches Institut fiir Menschenrechte”, Essay
No. 6, Marz 2007.



428 Jerzy Zajadto

Ograniczone ramy edytorskie nie pozwalaja na szersze rozwinigcie wszystkich
problemoéw laczacych sie z tymi pytaniami — wymagalyby one bardzo szczego-
towych i poglebionych badan. Dotyczy to w szczegélnosci np. dosy¢ skompliko-
wanego prawnie i filozoficznie zagadnienia wytyczenia precyzyjnej granicy po-
miedzy torturami a okrutnym, nieludzkim i ponizajacym traktowaniem?. Przed
takim problemem stanely swego czasu organy Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka. W 1978 r. przedmiotem postepowania przed Europejskim Trybuna-
tem Praw Czlowieka w Strasburgu w sprawie Irlandia v. Wielka Brytania byla kwe-
stia tzw. pieciu technik stosowanych przez brytyjskie stuzby specjalne w przestu-
chaniach czlonkéw Irlandzkiej Armii Republikanskiej. Uznano je bezspornie za
sprzeczne z art. 3 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. Pomigdzy Europejska
Komisjg Praw Czlowieka i Europejskim Trybunalem Praw Czlowieka zarysowala
sie jednak réznica w ocenie i kwalifikacji prawnej — o ile pierwszy z tych organéw
uznal je za tortury, o tyle drugi stanal na stanowisku, iz nie osiggnely poziomu
tortur, lecz najwyzej nieludzkiego i ponizajacego traktowania®™. W dalszej czesci
koncentruje sie wiec na kilku wybranych zagadnieniach, istotnych z punktu wi-
dzenia gléwnego tematu tego opracowania.

Zdaniem ]. Slatera® we wspdlczesnej literaturze filozoficzno-prawnej zazna-
czyly sie trzy podstawowe stanowiska. W $wietle pierwszego z nich tortury sa
niedopuszczalne zaréwno z etycznego, jak i z prawnego punktu widzenia. Ta
zasada ma charakter kategorycznego imperatywu i bez wzgledu na okolicznosci
nie powinna podlega¢ zadnym wyjatkom. Wedlug drugiego stanowiska tortury
sa wprawdzie moralnym zlem i jako takie powinny by¢ takze prawnie zakaza-
ne. Nie mozemy jednak wykluczy¢ zaistnienia ekstremalnych sytuacji, w ktérych
wymuszanie zeznai przemocy staje sie mimo wszystko konieczne. Wedlug nie-
ktorych z takg wlasnie sytuacjag mamy do czynienia z jednej strony we wspo-
mnianych wyzej przykladach ticking-bomb scenerio, z drugiej zas Rettungsfolter.
Nie oznacza to jednak mozliwosci pelnej legalizacji tortur, lecz jedynie stworze-
nie szansy na odwolanie si¢ w pewnych okolicznosciach do przestanki stanu
wyzszej koniecznoéci. Wreszcie trzecie, najdalej idace stanowisko to propozycja
legalizacji i instytucjonalizacji tortur. Przedstawiciele tego stanowiska zastrzegaja
sie wprawdzie, ze chodzi im o sytuacje absolutnie wyjatkowe i ekstremalne, np.
gdy w rekach terrorystéw znajduje sie broh masowego razenia lub gdy mamy do
czynienia z takimi metodami i takq skala terroryzmu, jak atak z 11 wrzeénia 2001
r. Tortury maja by¢ wiec dozwolone i kontrolowane tylko w ramach precyzyjnie,

52 Szerzej na ten temat D. Sussman, What’s Wrong..., oraz M. Davis, The Moral Justification of Torture
and other Cruel, Inhuman, or Degrading Treatment, ,International Journal of Applied Philosophy” 2005,
t. 19, nr 2, s. 161-178.

5% Por. D. Gomien, Vademecum Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, Osrodek Informacji i Dokumen-
tacji Rady Europy, Warszawa 1996, s. 14 i n.

54 1. Slater, Tragic Choices in the War on Terrorism: Should We Try to Regulate and Control Torture?, ,Poli-
tical Science Quarterly” 2006,, t. 121, nr 2, s. 191-215, zwl. 5. 192 i n.; podobnie S. Miller, Torture, [w:]
Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2006 (dostepne na stronie http://plato.stanford.edu/entries/torture/



Standardy praw czlowieka — uniwersalne czy relatywne? 429

prawnie okreslonych wyjatkowych procedur. Notabene, unika sie przy tym raczej
terminu ,tortury” i zastepuje go eufemistycznym zwrotem ,alternatywne meto-
dy przestuchania”

Wida¢ wiec wyraznie, ze mamy do czynienia ze stopniowa eskalacja stano-
wisk, przynajmniej jesli idzie o wykorzystanie instrumentarium prawnego. Do-
tyczy to moze w mniejszym stopniu Rettungsfolter, a w daleko wiekszym ticking-
-bomb scenario. Rzeczywiscie, o ile w Niemczech dyskusja na bazie przypadku
Daschnera dotyczyla przede wszystkim przeslanek ewentualnie usprawiedli-
wiajacych czy nawet ekskulpujacych (co nie oznacza — legalizujgcych) dziatania
frankfurckiego policjanta, o tyle w USA pod wplywem publikacji kontrowersyj-
nego adwokata i profesora Uniwersytetu Harvarda, Allana Dershowitza, debata
poszla nieco dalej, poniewaz chodzilo w niej wrecz o legalizacje tortur w okre-
Slonych ekstremalnych okolicznosciach. Te opracowania ukazaly si¢ najpierw
w formie publicystycznej w 2001 r.*°, a nastepnie ksiazkowej w 2002 r.%, a wiec
jeszcze przed ujawnieniem metod stosowanych w Guantanamo i Abu Ghraib.
Poglady Dershowitza staly sie swego czasu przedmiotem bardzo goracej dyskusji
i zyskaly znacznie wiecej przeciwnikéw” niz zwolennikéw®. Co jednak ciekawe
i do pewnego stopnia paradoksalne, po wybuchu skandalu zwiazanego z Guan-
tanamo i Abu Ghraib coraz czesciej sie do nich powraca®.

Propozycja Dershowitza® oparta jest przede wszystkim na przeslankach
pragmatycznych i w gruncie rzeczy abstrahuje od argumentéw etycznych, przy-
najmniej jesli idzie o wskazania etyki deontologicznej. Jej uzasadnienie jest dosy¢
proste — skoro nie jesteSmy tak naprawde w stanie wyeliminowa¢ omawianych
metod z pragmatyki stuzb specjalnych, to zrezygnujmy z hipokryzji i wprowadz-
my kontrole ich stosowania przynajmniej w tych wypadkach, ktére wydaja sie
uzasadnione z utylitarnego punktu widzenia. Te ostatnie oznaczaja wylacznie sy-
tuacje mieszczace sie¢ w granicach opisanego wyzej scenariusza tykajacej bomby,
a wiec kiedy tortury mialyby poméc w uzyskaniu informacji mogacych uratowac

55 A.M. Dershowitz, Is There Torturous Road to Justice?, Los Angeles Times z 8 listopada 2001 r.

% AM. Dershowitz, Why Terrorism Works. Understanding the Threat, Responding to Challenge, Yale Uni-
versity Press, New Haven 2002, zwl. rozdz. 4, Should the Ticking Bomb Terrrorist Be Tortured? A Case
Study in How a Democracy Should Make Tragic Choices, s. 131-164.

57 Tak np. M. Strauss, Torture, ,New York Law School Review” 2003, t. 48, s. 201-274 (oraz polemiika
AM. Dershowitz, The Torture Warrant: A Response to Professor Strauss, tamze, s. 275-294).

% Tak np. E Allhoff, Terrorism and Torture, ,International Journal of Applied Philosophy” 2003, t. 17,
nr 1, s. 105-118, oraz S. Levinson, The Debate on Torture: War Against Virtual State, Dissent, Summer
2003, s. 79-90 (por. w tym samym numerze polemiki H. Shue, s. 90-91 i R.H. Weisberga, s. 92-93, oraz
replike S. Levinsona, s. 93-94).

% Za legalizacja tortur wypowiedzial sie ostatnio znany konserwatywny publicysta C. Krautham-
mer, The Truth about Torture. It’s time to be honest about doing terrible things, ,The Weekly Standard”
z 5 grudnia 2005 r.; z kolei krytycznie na temat tej propozycji — A. Sullivan, The Abolition of Torture.
Saving the United States from a totalitarian future, ,The New Republic” z 19 grudnia 2005 1.

0 W literaturze polskiej krytycznie na jej temat por. np. J. Warylewski, Tortury w stuzbie prawa. Prze-
szlosc czy koniecznosc?, [w:]J. Zajadlo (red.), Prawa czlowieka. Wezoraj-dzis-jutro, ,Gdanskie Studia Praw-
nicze”, t. XIII, Gdansk 2005, s. s. 489 i n.
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zycie wielu ludziom. Jednocze$nie zastosowane metody nie powinny zagrazaé
zyciu lub w szczegdlny sposéb zdrowiu samej przestuchiwanej osoby. Co wiec
proponuje Dershowitz? Np. wbijanie igiet pod paznokcie przestuchiwanej osoby,
ale pod warunkiem, ze igly beda wysterylizowane — chodzi bowiem o taki bol,
ktory jest instrumentem zmuszajacym terroryste do méwienia, a nie taki, ktéry
ma by¢ zrédlem sadystycznej przyjemnosci przestuchujacego i w dodatku narazi
przestuchiwanego na ewentualng infekcje®. Najwazniejsze dla Dershowitza jest
jednak to, by te dzialania nie byly ukrywane przed opinia publiczng w wiezie-
nych kazamatach, lecz wrecz przeciwnie — by byly oficjalne i legalne. W tym celu
Dershowitz proponuje wprowadzenie instytucji tzw. saqdowego upowaznienia
do stosowania tortur (judicial torture warrant) — to sad na wniosek odpowiedniego
organu $ledczego mialby decydowac, czy przedstawiony przypadek uzasadnia
zastosowanie okre$lonych i normalnie zakazanych technik zdobywania informa-
cji w trakcie przestuchania.

Dla wiekszosci ludzi, w tym takze dla mnie, propozycja ta juz prima facie jest
wstrzasajaca i niemozliwa do zaakceptowania, bez wzgledu na to, czy czlowiek
jest prawnikiem, czy tez nie. Sama mysl o igtach, nawet sterylizowanych, wbija-
nych pod paznokcie drugiego czlowieka u przecietnie wrazliwej jednostki wy-
woluje moralng odraze i ciarki przerazenia, zwlaszcza jesli ma sie to odbywac
w majestacie prawa. Dzieje sie tak nawet woéwczas, gdy mamy $swiadomos¢, ze
moralny dylemat towarzyszacy scenariuszowi tykajacej bomby nie ma banalne-
go charakteru, wrecz przeciwnie — ma charakter tragiczny. Podniesiony przez
Dershowitza problem nie jest jednak wymyslem chorego sadysty, lecz propozy-
cja doswiadczonego i dobrze wyksztalconego prawnika, co tylko poglebia na-
sza konsternacje. Teoretycznie wiemy o co chodzi — w sensie moralno-prawnym
Dershowitz odwoluje sie do koncepcji znanej w etyce jako tzw. teoria brudnych
rak i przenosi ciezar dyskusji z normatywnej etyki deontologicznej na utylitarng
etyke konsekwencjalistyczna. Innymi stowy, liczy sie nie tylko nasza wiernoéc¢
wobec moralnych idealéw, lecz takze skutki naszych moralnych wyboréw i to
nie tylko dla nas samych, lecz takze dla oséb trzecich. Takze dla Dershowitza jest
rzecza oczywista, ze tortury sa ewidentnym moralnym zlem, ale wedlug niego
scenariusz tykajacej bomby zmusza nas do rozstrzygniecia etycznego dylematu:
albo szansa na uratowanie wielu ludzi kosztem psychicznego i fizycznego cier-
pienia jednostki, albo poszanowanie godnosci tej ostatniej kosztem ryzyka utraty
zdrowia i zycia tych pierwszych. W okreslonych sytuacjach, a zwlaszcza w dobie
wojny z terroryzmem, stajemy czasami wobec wyboru tzw. mniejszego zla (lesser
evil)®,

61 A. Dershowitz, Why Terrorism Works..., s. 144 — cyt. za ]. Waldron, Torture amd Positive..., s. 1685.

2 M. Ignatieff, The Lesser Evil: Political Ethics in an Age of Terror, Princeton University Press 2005; na
temat niebezpieczenstw zwigzanych z naduzywaniem pojecia ,mniejszego zla” w kontekscie wojny
z terroryzmem por. jednak M. A. Drumbl, ‘Lesser Evils’ in the War on Terrorism, ,Case Western Reserve
University Journal of International Law” 2004, t. 36, s. 335-348.
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Przesuniecie ciezaru dyskursu z normatywnej etyki deontologicznej na utyli-
tarna etyke konsekwencjalistyczng wynika z faktu, iz w tym pierwszym wypad-
ku sprawa jest dosy¢ jednoznaczna. Jesli tortury uznamy za zlo oczywiste samo
sobie (malum per se), to nie mamy mozliwosci tworzenia wyjatkow od zakazu ich
stosowania. Natomiast charakter tortur powoduje, Zze w procesie cywilizacyjne-
go rozwoju prawa, od czaséw OsSwiecenia i imperatywu kategorycznego Kanta
nakazujgcego traktowanie czlowieka w kategoriach celu a nie $rodka, uznano
je takze za zlo prawnie zakazane (malum prohibitum). Innymi slowy, nie dlatego
sa bezwzglednie zle, ze sa bezwzglednie zakazane, lecz odwrotnie — dlatego sa
bezwzglednie zakazane, ze sa bezwzglednie zle®.

Nieco inaczej ten sam problem wyglada na gruncie utylitaryzmu i etyki kon-
sekwencjalistycznej. Tutaj mniejsze znaczenie ma bowiem istota samego zla,
natomiast gléwny akcent kladzie si¢ na skutki wywolane naszym moralnym
wyborem. W warunkach scenariusza tykajacej bomby ten ostatni polega¢ moze
albo na dziataniu, albo na zaniechaniu i na tym zwolennicy tortur jako ekstre-
malnego moralnego wyjatku opieraja swoj sposéb rozumowania. Ich zdaniem
w niektérych sytuacjach powstrzymanie sie od zla wywoluje paradoksalnie
jeszcze wigksze zlo. Problem polega jednak na tym, ze na argumenty utylitarne
i konsekwencjalistyczne powoluja sie takze zdecydowani przeciwnicy tortur®.
Ich zdaniem operowanie kategoria mniejszego zla zawsze bedzie obcigzone sze-
regiem bledow niepewnosci. Po pierwsze, modelowy scenariusz tykajacej bomby
to tylko teoretyczne zalozenie i w praktyce w czystej postaci albo w ogoéle nie
wystepuje, albo jest niezwykle mato prawdopodobny. Po drugie, nigdy nie moz-
na mie¢ absolutnej gwarancji ani co do rzeczywistej wiedzy terrorysty, ani co do
przydatnosci tej wiedzy w zakresie zapobiezenia grozacej katastrofie. Po trzecie,
czlowiek pod wplywem niezmiernego bélu bedzie zdolny do powiedzenia do-
kladnie wszystkiego, byle by tylko przerwac cierpienie i uzyskane w ten sposéb
informacje moga nie mie¢ nic wspdlnego z rzeczywistoécia. Po czwarte wreszcie,
w praktyce zdarzaly sie przypadki torturowania os6b niemajacych kompletnie
nic wspolnego ze scenariuszem tykajacej bomby. Dotychczasowe doswiadczenia
r6znych stuzb specjalnych potwierdzaja wszystkie te watpliwosci®.

Dopdki rozstrzygniecie tego dylematu odbywa sie wylacznie na plaszczyz-
nie moralnej, dop6ty stajemy wobec koniecznosci dokonania wprawdzie bardzo
trudnego, ale mimo wszystko mozliwego wyboru. Sytuacja komplikuje sie jednak
dramatycznie wéwczas, kiedy zaczynamy, jak pisal w nieco innym kontekscie
H.L.A. Hart, miesza¢ ze sobg rézne porzadki normatywne, zwlaszcza porzadek

63 J. Waldron, Torture and Positive...,s. 16911 n.; por. takze J. Allen, Warrant to Torture? A Critique of Der-
showitz and Levinson, Program in Arms Control, Disarmament, and International Security, University
of Illinois at Urbana-Champaign, ACDIS Occasional Paper, January 2005 (dostepne na stronie http://
www.acdis.uiuc.edu/Research/RecentPubs.shtml).

% Por. np. .M. Arrigo, Utilitarian Argument Against Torture Interrogation of Terrorists, ,Science and
Engineering Ethics” 2004, t. 10, nr 3, s. 543-572.

% Przyklady podaje W.B. Wendell, Legal Ethies..., s. 121in.
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moralny z porzadkiem prawnym. Rzeczywiscie, trzeba przyzna¢, ze ostatnim
czasie w debacie na temat pojeciowych i treSciowych relacji zachodzacych pomie-
dzy moralnoscig oraz prawem, zwlaszcza na poziomie miedzynarodowym, dzie-
je sie co$ dziwnego i niezrozumialtego, ale jednoczesnie oczywistego i uzasad-
nionego. Najlepsza egzemplifikacja tego zjawiska wydaja sie by¢ z jednej strony
zupelnie nieoczekiwany renesans i redefinicja doktryny wojny sprawiedliwe;j®,
w tym takze tzw. wojny prewencyjnej i wojny wyprzedzajacej, z drugiej za$
oszalamiajgca kariera instytucji humanitarnej interwencji®. Dla naszych rozwa-
zan szczegodlnie pouczajacy moze by¢ zwlaszcza ten ostatni przyklad, poniewaz
mamy tutaj do czynienia z podobnymi argumentami. Jesli pod pojeciem huma-
nitarnej interwencji rozumie¢ bedziemy ,grozbe lub uzycie sily przez panstwo
(lub grupe panstw) poza jego granicami, w celu zapobiezenia lub powstrzymania
masowych i powaznych naruszen podstawowych praw czlowieka jednostek nie-
bedacych jego obywatelami, bez zgody panstwa, ktérego terytorium uzycie sily
dotyczy” %, to rodzi ona, mutatis mutandis, analogiczne problemy legalizacyjne
ilegitymizacyjne jak omawiane w tym artykule zagadnienie tortur. Takze i w tym
wypadku pojawiaja sie bardzo rézne glosy — jedni uznajg humanitarna interwen-
cje za instytucje oczywiscie sprzeczng z postanowieniami Karty NZ i zagrazajaca
systemowi zbiorowego bezpieczenstwa; inni traktuja ja w kategoriach ekstremal-
nego wyjatku lub wrecz imperatywu moralnego, uzasadniajacego w pewnych
okolicznosciach nawet zlamanie obowigzujacego prawa miedzynarodowego;
jeszcze inni albo przy pomocy odpowiedniej interpretacji przepisow uznaja ja
za legalng, albo domagaja sie jej jednoznacznej legalizacji w drodze zmiany obo-
wiazujacych norm.

Sposéb rozumowania jest wigc wprawdzie analogiczny, ale na tym konczy sie
ewentualne podobienstwo argumentéw uzywanych w dyskursie na temat legali-
zacji i legitymizacji z jednej strony humanitarnej interwencji, z drugiej za$ tortur.
Mozna przy tym zaobserwowac ciekawe zjawisko. Jest rzeczg powszechnie wia-
doma, ze dyskurs filozoficzno-prawny jest szczegélnie trudny tam, gdzie mamy
do czynienia ze wspomnianymi juz tzw. trudnymi przypadkami (hard cases),
a zwlaszcza gdzie rozstrzygniecie dylematu moralnego ma nastapi¢ w drodze
prawodawczego fiat. Z tego punktu widzenia mozna nawet méwic¢ o pewnych
stalych czy wrecz dyzurnych tematach moralno-prawnych®, ale zdaniem niekt6-
rych tortury nie stanowig tego typu problemu. Wydawalo sie, ze wspolczednie

% Szerzej na ten temat por. np. M. Evans (red.), Just War Theory: A Reappraisal, Palgrave MacMillan,
New York 2005.

7 Szerzej na ten temat por. np. J. Zajadlo, Dylematy humanitarnej interwencji. Historia—etyka—polityka—
prawo, Wydawnictwo Arche, Gdansk 2005.

68 J.L. Holzgrefe, The Humanitarian Intervention Debate, w: J.L. Holzgrefe, R.O. Keohane (red.), Hu-
manitarian Intervention. Ethical, Legal, and Political Dilemmas, Cambridge University Press, Cambridge
2003, s. 18.

% Por. np. T Pietrzykowski, Etyczne problenty prawa. Zarys wykladu, Naukowa Oficyna Wydawnicza,
Katowice 2005.
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nalezg raczej do imponderabiliéw, o ktérych legalizacji nie powinno sie w ogdle
dyskutowac. Powstaje oczywiscie pytanie, na czym polega ta specyfika problemu
tortur? Dlaczego jesteSmy sklonni bez wahania przyzna¢ policjantowi prawo do
zabicia terrorysty, ale mamy ogromne watpliwosci, gdy idzie o wyposazenie go
w prawo zadawania bélu w trakcie przestuchania, nawet jesli ma to doprowadzié
do uzyskania informacji majacych uratowac ludzkie zycie?

Biorac to za punkt wyjécia mozna z pewnym uproszczeniem powiedziec, ze
na gruncie teorii i filozofii prawa zarysowaly si¢ dwa zasadnicze i odmienne sta-
nowiska w kwestii rozwigzania problemu legalizacji tortur.

Wedlug jednych autoréw nie istnieja takie zagadnienia etyczno-prawne, kto-
re da sie rozwigzac raz na zawsze — rzeczywistos¢, takze prawna, jest nieskon-
czona w czasie i przestrzeni, a zycie dostarcza nam coraz to nowych stanéw
faktycznych. W rezultacie traktuja oni problem legalizacji tortur w kategoriach
spolecznego, moralnego oraz prawnego tabu i w zwiazku z tym twierdza, ze tak
jak kazde inne tabu, takze i to nalezy przelama¢. W przeciwnym wypadku pra-
wo bedzie bezbronne wobec takich zjawisk, jak np. miedzynarodowy terroryzm.
Dodatkowo argumentuja, ze nie ma zadnych teoretyczno-prawnych podstaw,
by stosowanie przemocy w trakcie przestuchan traktowac inaczej niz inne bar-
dzo podobne konflikty moralne, ktérych rozwigzanie znalazlo odzwierciedlenie
w obowiazujacych normach prawnych. Skoro prawo upowaznia w okre$lonych
sytuacjach do pozbawienia terrorysty zycia, to nie bardzo wiadomo, dlaczego
w innych réwnie dramatycznych okolicznosciach chroni go przed fizycznym
i psychicznym boélem. Za przyklad takiego ujecia mozna uznaé stanowisko
E.A. Posnera i A. Vermeule”.

Druga grupa autoréw wychodzi z zupelnie odmiennych zalozen, takze jesli
chodzi o ocene zagrozen, jakie dla wspodlczesnego $wiata niesie miedzynarodowy
terroryzm. Trudno oczywiscie przej$¢ do porzadku dziennego np. nad taka trage-
dia, jaka byt atak z 11 wrzesnia 2001 r. Ich zdaniem nie moze to jednak oznaczag,
ze mamy wywraca¢ do goéry nogami nasz porzadek wartosci, w tym takze doro-
bek cywilizacyjny ucielesniony w normach wspdélczesnego prawa i powracaé¢ do
stanu natury, w ktérym nie rzadza zadne reguly poza prawem buszu”. Z tego
punktu widzenia ewentualna legalizacja tortur powinna by¢ uznana za przejaw
swoistej rebarbaryzacji prawa. Proponowana przez Dershowitza procedura uzy-
skiwania wspomnianego wyzej torture warrant dokonuje bowiem niebezpiecz-
nego wylomu w bezwzglednym zakazie, ktory jest nie tylko zasada prawa, lecz
wrecz jego archetypem osiaggnietym w procesie cywilizacyjnego rozwoju. Ponad-
to nie ma zadnej gwarancji, ze taki wyjatek nie wymknie sie¢ nam spod kontroli.
Stad tez wsrdéd argumentéw przeciwnikéw legalizacji tortur bardzo czesto poja-
wia sie w amerykanskiej teorii prawa zwrot slippery slope. Dostownie oznacza on
stromy, sliski stok, natomiast w przenosni jest synonimem prostej drogi do nieko-

70 E.A. Posner, A. Vermeule, Should Coercive. ..
7L H. Hongju Koh, The Spirit of Laws, ,Harvard International Law Journal” 2002, t. 43, s. 23.
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niecznie zamierzonego celu. Rzeczywiscie trudno o bardziej obrazowe poréwna-
nie — legalizacja tortur niesie ogromne ryzyko, ze cata aksjologia pafistwa prawa
w sposob niekontrolowany znajdzie sie na réwni pochylej. Na takim stanowisku
stoi np. J. Waldron™.

Osobiscie sklanialbym sie bardziej do pogladéw J. Waldrona niz E. A. Posne-
ra i A. Vermeule. Czym innym jest bowiem traktowanie stosowania przemocy
w trakcie przestuchan w kategoriach ekstremalnego i sprzecznego z prawem wy-
jatku, a czym innym ubieranie tego w drodze legislacji lub interpretacji w szaty
normy prawnej. Nie przez przypadek poréwnuje sie czasami takie sytuacje do
instytucji cywilnego niepostuszenstwa”™. Zdeterminowany policjant stosujacy
w trakcie przesluchania niedozwolona psychiczng i fizyczna przemoc, vide —
przypadek Wolfganga Daschnnera, podejmujac to ryzyko, musi liczy¢ sie z praw-
na odpowiedzialno$cig. Moze jednak tez oczekiwa¢, ze w prawie zapisane sg
instytucje i mechanizmy sprawiedliwosci korygujacej, ktére pozwola sedziemu
na traktowanie kazdego czlowieka indywidualnie oraz na wziecie pod uwage
szczegoblnych okolicznosci i motywoéw jego czynu.

W anglosaskiej kulturze prawnej funkcjonuje w zwiagzku z tym takie powie-
dzenie, ze ,trudne przypadki tworza zte prawo” (hard cases make bad law). Do zad-
nego innego sporu etyczno-prawnego nie pasuje ono chyba lepiej niz wtasnie do
problemu legalizacji tortur i w zwiazku z tym takze ochrony godnosci jednostki.
Nalezy zgodzi¢ z ]. E. Alvarezem, ze wprowadzanie do dyskusji o torturach ele-
mentu ich legalizacji i instytucjonalizacji, w ostatecznej instancji oznacza ,tor-
turowanie prawa” (torturing the law)™. Wydaje sie zreszta, ze ta ostatnia uwaga
dotyczy nie tylko problemu tortur — mozna ja bowiem odnie$¢ do politycznej
instrumentalizacji prawa in genere, a do instrumentalnej relatywizacji uniwersali-
zmu praw czlowieka in specie.

Z punktu widzenia uniwersalizmu praw czlowieka poziom bezpieczenstwa
relatywizacji jest wyznaczony przede wszystkim przez wplyw na idee godno-
§ci jednostki. Dopoki relatywizacja determinuje tylko zakres okreslonego prawa
czy wolnoéci czlowieka i ich interpretacje, pozostaje w miare bezpieczna (co nie
oznacza — pozbawiona kontrowersji) — vide strategia obrony przez kulture. Praw-
dziwe niebezpieczenstwo pojawia sie tam, gdzie relatywizacja prowadzi do za-
przeczenia przyrodzonej godnosci jednostki — vide legalizacja tortur.

72 1. Waldron, Torture and Positive. .., s. 1709-1739.

L Atack, The Ethics of Peace and War. From State Security to World Community, Palgrave Mcmillan, New
York 2005, s. 133, dokonuje tego poréwnania w odniesieniu do humanitarnej interwencji, ale w moim
przekonaniu jeszcze lepiej pasuje ono do nielegalnego zastosowania §rodkéw przymusu w trakcie
przestuchania w warunkach scenariusza tykajacej bomby.

74 1. E. Alvarez, Torturing the Law, ,Case Western Reserve Journal of International Law” 2006, t. 37,
nr 2-3, s. 175-223.
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HUMAN RIGHTS STANDARDS - UNIVERSAL OR RELATIVE?

The main purpose of the article is to reconstruct the formal and substantive concept of
“human rights standards”. The analysis takes into account a wide background, including
the long-lasting dispute between universalism and relativism of human rights. The Author
presents a brief history of the dispute and concludes in a summary that the dilemma of
universalism-relativism has only recently undergone a process of rationalization. In the
following part of the article the Author focuses on the problem of relativization of hu-
man rights by presenting two selected examples. The first one concerns the phenomenon
known in the contemporary theory and philosophy of law as “cultural defense”, while the
second one refers to the problem of the admissibility of legalization in the context of the
war against terrorism. According to the Author we are dealing with two different types of
relativization of human rights. In the case of “cultural defense” the phenomenon is quite
safe from the point of view of the protection of an individual. On the other hand, the le-
galization of torture is definitely a dangerous idea because it violates the basics of human
dignity.



