Rozdzial I. Aksjologia praw czlowieka

Jerzy Zajadlo'

Zwigzki idei praw czlowieka z aksjologia wydaja sie tak oczywiste, ze az
trywialne. Prawa czlowieka same w sobie sa bowiem jedna wielkq aksjologia
- za kazdym prawem i za kazda wolnoscig jednostki kryje si¢ jakas wartosc.
Jedna rzecza jest jednak przyjecie tej oczywistej prawdy, inna natomiast od-
powiedz na wiele wiazacych si¢ z nig pytan. Po pierwsze, jaka jest to aksjolo-
gia: uniwersalna czy zrelatywizowana? Po drugie, jesli zrelatywizowana, to czy
istnieje jednak jakie$ nienaruszalne jadro, ktore tej relatywizacji nie podlega?
Po trzecie, jesli zrelatywizowana, to jakie czynniki decyduja o tej relatywizacji:
ekonomiczne, geograficzne, kulturowe, polityczne, swiatopogladowe?

Z ideq praw czlowieka zwiazany jest jednak pewien problem, zdarzaja si¢
bowiem konserwatywni filozofowie polityki, ktdrzy podaja ja w watpliwos¢é2.
Sceptycyzm wobec idei praw cztowieka wykazuja tez niektérzy przedstawiciele
komunitaryzmu — w koncu nie kto inny, jak A. MacIntyre pisal w Dziedzictwie
cnoty?, ze wiara w prawa czlowieka przypomina wiare w jednorozce i czarow-
nice. Mozna réwniez spotkaé powszechnie znane wypowiedzi poszczegdlnych
politykow, jak np. posta PiS S. Piety, wedlug ktorego cztowiek nie ma zZadnych
praw, ma wylacznie obowiazki, jednak trudno traktowaé powaznie wypowie-
dzi tego typu.

W jezyku niemieckim sa dwa czasowniki, ktore uznaje si¢ za dwie rozne po-
stacie kognitywizmu w odniesieniu do praw cztowieka. Mozna bowiem uzna¢,
ze jesteSmy w stanie w pelni pozna¢ ich fenomen (erkennen), ale mozna tez
ujac sprawe inaczej — nawet jesli nie jesteSmy w stanie go w pelni poznac (er-

1 Prof. dr hab. J. Zajadto - Uniwersytet Gdanski (niniejszy tekst w nieco innej wersji i pod
nieco innym tytulem ukazal si¢ pierwotnie w miesieczniku Panstwo i Prawo 2019, Nr 11;
autor uzyskat zgode oficyny Wolters Kluwer Polska na jego przedruk w tym tomie). ORCID:
0000-0002-3113-9828.

2Zob. P. Bata, A. Wielomski, Prawa cztowieka i ich krytyka, passim.

3 A. MaclIntyre, Dziedzictwo cnoty. Studium z teorii moralnosci, passim.
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kennen), to nie oznacza to jeszcze, ze skazani jesteSmy na catkowity nihilizm
aksjologiczny w tej kwestii i nie mozemy sie do nich przyzna¢ (sich bekennen).

Kluczowe znaczenie w odpowiedzi na postawione wyzej pytania relatywi-
zacyjne wydaje sie mie¢ pojecie standardéw praw cztowieka. Wedtug stownika
jezyka polskiego termin ,standard” oznacza ,przecietng norme, przecigtny
typ, model, wyréb odpowiadajacy okreslonym wymogom, wzorzec”*. Na grun-
cie dogmatyki prawa (np. konstytucyjnego, miedzynarodowego) istota poje-
cia standardow praw czltowieka wydaje si¢ wiec prima facie dosy¢ oczywista —
oznacza wzorce praw i wolnosci jednostki wynikajace z formutujacych je ak-
tow normatywnych. W takim znaczeniu pojecie standardow praw czltowieka
wystepuje w doktrynie obok pojecia instytucji i procedur - typowym przykla-
dem 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 cztowieka wptywa
nie tylko literalne brzmienie przepiséw materialno-prawnych oraz klauzul li-
mitacyjnych i derogacyjnych, lecz takze praktyka stosujacych i dokonujacych
ich wykladni organdéw (np. trybunatéw konstytucyjnych, sadow krajowych
i miedzynarodowych, organdw quasi-sadowych i politycznych, struktur orga-
nizacji miedzynarodowych, organdéw ochrony prawnej), a t¢ z kolei determi-
nuje kontekst ekonomiczny, kulturowy, polityczny, religijny, spoleczny etc.
Wspomniana wyzej oczywistos¢ i jednoznaczno$¢ pojecia standardéw praw
cztowieka jest wigc tylko pozorna i poza granica wnioskow prima facie okazuje
sie bardzo problematyczna, zwlaszcza jesli do analizy wlaczymy instrumenta-
rium teoretyczno- i filozoficzno-prawne. Niektore z pytan mozna by sformu-
fowa¢ nastepujaco:

1) jaki standard: maksymalistyczny, przeci¢tny czy minimalistyczny;

2) jaki standard: uniwersalny czy zrelatywizowany;

3) standard budowany na jakim poziomie: tylko na poziomie tworzenia,
czy takze w odniesieniu do stosowania (model sylogistyczny czy argu-
mentacyjny) i wykladni (jezykowa, systemowa czy celowosciowa), a na-
wet do obowiazywania (tylko hard law czy takze soft law) i przestrzega-
nia prawa (staranne dzialanie czy rezultat);

4 Uniwersalny stownik jezyka polskiego (red. S. Dubisz), s. 1373.
5 A Guide to Human Rights (eds. J. Symonides, V. Volodin), passim.

Kup ksigzke


http://ebookpoint.pl/page354U~rt/e_2jwj_ebook

Rozdziat I. Aksjologia praw cztowieka

4) standard jednolity czy zréznicowany dla réznych generacji prawa czlo-
wieka;

5) standard poszczegolnych praw i wolnosci czy standard wysuniety przed
nawias i powiazany z demokracja, podzialem wladzy i rzadami prawa.

Wprawdzie ogdlna refleksja teoretyczna i filozoficzna nad prawami jed-
nostki ma dosy¢ diuga tradycje (przykladowo mozna wskaza¢ na prace G. Jel-
linka czy W.N. Hohfelda), ale z drugiej strony tak naprawde jest dzielem do-
piero ostatnich kilkudziesieciu lat. Pod tym wzgledem trudno przeceni¢ wklad
takich autoréw, jak np. R. Dworkin czy R. Alexy®. Jednoczesnie w ostatnich
latach mamy do czynienia z prawdziwg eksplozja opracowan poswieconych
istocie praw jednostki z bardzo réznych dziedzin wiedzy - filozofii prawa
(np. M.]. Perry), filozofii polityki (np. Ch.R. Beitz), filozofii moralnej (J. Grif-
fin) czy ekonomii politycznej (A. Sen)”. Wspolczesne kontrowersje wokot praw
cztowieka mozna w duzym uproszczeniu sprowadzi¢ do czterech podstawo-
wych problemdws®:

1) prawa czlowieka: wymiar moralny czy projekt polityczny;

2) uniwersalizm: minimalistyczny czy maksymalistyczny;

3) godnos¢ jednostki: aprioryczna czy potencjalna;

4) spolecznos¢ miedzynarodowa: panstwowo-centryczna czy kosmopoli-
tyczna.

Dalsza czes¢ rozwazan koncentruje si¢ przede wszystkim na sporze pomie-
dzy zwolennikami etycznego uniwersalizmu praw cztowieka i kulturowego re-
latywizmu, poniewaz spdr ten ma na tyle fundamentalny charakter, ze sposéb
jego rozstrzygniecia wplywa nie tylko na pojmowanie istoty praw cztowieka,
lecz takze na ich praktyczna implementacj¢. Trzeba tez podkresli¢, ze swia-
towa debata na ten temat ma juz dtuga i burzliwa historie. Z punktu widzenia
uniwersalizmu praw czlowieka mozna ja, w pewnym skrocie, podzieli¢ na trzy
etapy:

1) etap uproszczonego aprioryzmu (od 1945 r. do konca lat 70. XX w.);
2) etap kontestacji uniwersalnych wartosci pod hastem relatywizmu kultu-
rowego (od konca lat 70. do potowy lat 90. XX w.);

6 R. Dworkin, Biorac prawa, passim; R. Alexy, Teoria praw, passim.

7 M.J. Perry, Toward a Theory of Human Rights, passim; Ch.R. Beitz, The Idea, passim; J. Grif-
fin, On Human Rights, passim; A. Sen, The Idea of Justice, passim.

8 C. Menke, A. Pollmann, Philosophie der Menschenrechte, s. 68 i n., s. 125in., s. 164 i n.,
s.208 in.
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3) etap weryfikacji stanowisk i poszukiwanie konsensusu pomiedzy uni-
wersalizmem i relatywizmem (od konca lat 90. XX w. do chwili obec-
nej)’.

W nauce §wiatowej ozywiona dyskusja nad problemem uniwersalizmu/re-
latywizmu praw cztowieka rozpoczeta si¢ w latach 80. XX w. i swoje apogeum
osiagneta w potowie lat 90. XX w., zwlaszcza w trakcie Wiedenskiej Konferen-
¢ji Praw Czlowieka w 1993 r., i gtéwnie w zwiazku z tzw. wartosciami azja-
tyckimi'®. W tych debatach brali i biora udzial prawie wszyscy wybitni wspot-
czes$ni ekonomisci, etycy, filozofowie, politolodzy, prawnicy czy socjologowie,
jak np.: R. Alexy, P. Alston, N. Chomsky, J. Donnelly, F. Fukuyama, J. Galtung,
A. Gutman, ]. Habermas, R. Howard, O. Hoiffe, S. Huntington, A. Mclntyre,
W. Kersting, M. Nussbaum, ]. Rawls, R. Rorty, M. Sandel, A. Sen, Ch. Taylor
czy M. Walzer. Te nazwiska §wiadczg nie tylko formalnie, Ze problem jest po-
wazny, a sposob jego rozwiazania moze mie¢ daleko idace konsekwencje prak-
tyczne. Jest pewna charakterystyczna cecha tego przykltadowego wyliczenia —
ot6z wskazani mysliciele reprezentujg szeroko pojeta kulture zachodnia (lub
przynajmniej sa z nia powigzani), tymczasem spor o uniwersalizm praw czlo-
wieka ma charakter dyskusji migdzycywilizacyjnej i biora w nim udziat takze
uczeni z krajow arabskich, Afryki Subsaharyjskiej czy Dalekiego Wschodu. To
tylko poteguje stopien ztozonosci 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 pozor-
nie homogenicznej formacji myslowej Zachodu. Jak pisze J. Habermas, ta in-
telektualna debata ma charakter nie tylko miedzycywilizacyjny, ale jest takze
sporem ,,Zachodu z samym sobg”!!. Trzeba jednak podkresli¢, ze w deklara-
¢ji i programie dzialania przyjetymi w trakcie wspomnianej wyzej Konferen-
cji Wiedenskiej Praw Czlowieka w 1993 r. uznano jednak, iz uniwersalny cha-
rakter praw czlowieka powinien by¢ bezsporny. Nie zdefiniowano jednak przy
tym, co mialby oznacza¢ tak pojety uniwersalizm — uniwersalne uzasadnienie?
uniwersalng akceptacje¢? uniwersalne obowiazywanie? uniwersalng implemen-
tacje?

R. Cassin, jeden z twoércow PDPCz i pdzniejszy laureat Pokojowej Nagrody
Nobla, przedstawial Deklaracje w obrazowej formie frontonu klasycznej, grec-

9 W literaturze $wiatowej panowata zreszta przez kilka lat moda na ,ponowne przemysle-
nie” (rethinking) praw czlowieka - por. np. Rethinking Human Rights (ed. D. Chandler), passim;
A. Belden Fields, Rethinking Human Rights, passim.

10 W literaturze polskiej na ten temat por. zwlaszcza R. Kuzniar, Prawa czlowieka, passim.

11 ], Habermas, Zur Legitimation, s. 386.
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kiej swiatyni: podstawe budowli stanowia podstawowe zasady godnosci, wol-
nosci, réwnosci i braterstwa (np. 1-2); schody tej budowli (Preambuta) pro-
wadza do wejscia opartego na czterech kolumnach - sa to odpowiednio gwa-
rancje zycia, wolnosci, praw osobistych i bezpieczenstwa (np. 3-11), prawa
w spoleczenstwie obywatelskim (np. 12-17), prawa we wspoélnocie politycznej
(np. 18-21) oraz prawa ekonomiczne, spoteczne i kulturalne (np. 22-27); ca-
tos$¢ zwienczona jest normami symbolizujacymi obowigzki, ograniczenia i po-
rzadek (np. 28-30)2. Jesli jednak przyjrze¢ si¢ blizej wspdtczesnym debatom,
to mozna doj$¢ do wniosku, ze ta architektoniczna harmonia nie jest az tak
idealna, jak sadzil francuski humanista. W praktyce, idea praw cztowieka wy-
kazuje bowiem tak wiele wewnetrznych napie¢, sprzecznosci i kontrowersji,
ze osiggniecie nawet czg$ciowego konsensusu (overlapping consensus) w rozu-
mieniu J. Rawlsa'* wydaje si¢ niezwykle trudne. Za najwazniejsze kontrowersje
mozna uznaé w szczegdlnosci:

1) fakt, Ze prawa cztowieka sq fenomenem o charakterze niejednorodnym
- maja nie tylko swoj wymiar jurydyczny, lecz takze moralny oraz po-
lityczny i, co najwazniejsze, w kazdym z nich wykazujg nieco odrebny
charakter'4;

2) brakuje wprawdzie zgody co do potrzeb i mozliwosci zbudowania
uniwersalnego i filozoficznie jednoznacznego uzasadnienia praw czlto-
wiekals, ale jednoczes$nie ciagle trwajg proby zbudowania ich teorii's;

3) nie wiadomo, czy tak pojeta teoria praw cztowieka rozpigeta pomiedzy
moralnym uniwersalizmem i kulturowym relatywizmem ma by¢ oparta
na konsensusie o charakterze minimalnym, czy tez wrecz przeciwnie —
o charakterze maksymalnym'7;

4) dylemat minimalizm - maksymalizm dotyczy nie tylko problemu uza-
sadnienia praw czlowieka, lecz takze, a moze przede wszystkim, ich ka-
talogu — rozwdj coraz to nowych generacji praw czlowieka prowadzi¢

12 Za M.A. Glendon, A World Made New, s. 172.

13 J. Rawls, Liberalizm, s. 194 i n.

14 T. Evans, The Politics of Human Rights, s. 6 i n.; szeroko na ten temat por. takze C. Menke,
A. Pollmann, Philosophie der Menschenrechte, s. 25-41.

15 A.J. Langlois, Normative and Theoretical Foundations, s. 18 i n.; podkresli¢ tez nalezy wie-
loznaczno$¢ samego terminu ,uniwersalizm praw cztowieka” - por. E. Brems, Human Rights, pas-
sim.

16 D. Ingram, Between Political Liberalism, s. 359-391; D.A. Reidy, An International Concep-
tion, s. 367-397; A. Sen, Elements of a Theory, s. 315-356.

17]. Cohen, Minimalism About Human Rights, s. 190-213; C. Menke, A. Pollmann, Philosophie
der Menschenrechte, s. 125-128.
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moze bowiem do ich swoistej hipertrofii, a w rezultacie do konfliktu
roznych idei (np. wolnosci, réwnosci i solidarnosci)*®;

5) prawa cztowieka sg przedmiotem regulacji zardéwno na poziomie prawa
krajowego, jak i miedzynarodowego oraz europejskiego — odmienny
typ zobowiazan jurydycznych powstajacych na tych ptaszczyznach rodzi
z koniecznosci problem nie zawsze tatwej koherencji®.

Z powodu wojny z terroryzmem, po 2001 r. subtelne rozwazania filozo-
ficzne na temat uniwersalizmu i relatywizmu praw czlowieka zeszly na pare lat
na dalszy plan. Z drugiej strony trzeba jednak mocno podkresli¢, Ze w ostatnim
czasie coraz czeSciej powraca si¢ do tej podstawowej debaty? i probuje zbudo-
wac¢ bardziej koncyliacyjna, uwzgledniajacg argumenty obu stron sporu kon-
cepcje praw czlowieka — w literaturze przedmiotu méwi sie w tym kontekscie
o relatywnej uniwersalnosci praw czlowieka (relativeuniversality of human ri-
ghts)?'. Okazuje sie, ze tak naprawde trudno oddzieli¢ od siebie problemy z po-
zoru odlegle - etyczny uniwersalizm, kulturowy relatywizm, globalng spra-
wiedliwo$¢, humanitarng interwencje, wojne sprawiedliwa, terroryzm, tortury,
miedzynarodowe prawo karne, uniwersalng jurysdykcje etc.?.

Po tym wstepie, powstaje pytanie, jak na tle tych fundamentalnych kontro-
wersji wyglada katalog praw i wolnosci jednostki zapisany w Rozdziale IT Kon-
stytucji RP, ergo — polskie standardy praw czlowieka w podanym wyzej ro-
zumieniu. Gdyby polski system spoteczno-polityczny, ujety w regulacjach
konstytucyjnych, mial charakter autarkiczny oraz niezalezny w sensie intelek-
tualnym i normatywnym zaréwno od podstawowych sporéw epoki, jak i od
otoczenia zewnetrznego, wowczas pytanie to bytoby w gruncie rzeczy bez-
przedmiotowe. Z oczywistych wzgledoéw tak jednak nie jest. W zwiazku z tym,
konstytucyjny katalog praw i wolnosci jednostki stanowi z jednej strony ema-
nacj¢ pewnych idei i uwzglednia normatywne rozwiazania prawa miedzyna-
rodowego, z drugiej za$ strony trudno przy jego interpretacji abstrahowaé
od fundamentalnych kontrowersji wspolczesnego $wiata. Biorac pod uwage
te ideowe i normatywne uwarunkowania, mozna zaryzykowac nastepujaca
teze: konstytucyjny katalog praw czlowieka powinien uwzglednia¢ trzy wza-
jemnie ze sobg powiazane perspektywy — uniwersalna, regionalno-kulturowa

18 T. Hoppe, Menschenrechte im Spannungsfeld, passim.

19 National Rights (eds. S. Caney, D. George, P. Jones), passim.

20 Por. np. Universal Human Rights (eds. D.A. Reidy, M.N.S. Sellers), passim; W.J. Talbott,
Which Rights, passim.

21 Tak zwtaszcza np. J. Donnelly, The Relative Universality, s. 281-306.

22 Por. np. Intervention (ed. S.P. Lee), passim.
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i narodowa. Jesli popatrze¢ z ,lotu ptaka” na rozwigzania przyjete w Roz-
dziale II Konstytucji RP i zestawi¢ je z zapisami jej Preambuly, to prima facie
wydaje sig, ze wymog ten jest spelniony, zostajg tu bowiem wskazane rézne
wartosci: te ogdlnoludzkie i te europejskie oraz chrzescijanskie, i wreszcie te
specyficznie narodowe.

Z perspektywy uniwersalistycznej nie ulega watpliwosci, ze decydujace
znaczenie przypada zasadzie przyrodzonej godnosci jednostki wyrazonej
w art. 30 Konstytucji RP. Celem opracowania nie jest jednak ani wnikliwa
analiza normatywnych funkecji tego przepisu, ani tym bardziej szczegdétowa
charakterystyka konstytucyjnego katalogu podstawowych praw i wolnosci jed-
nostki. Daleko bardziej interesujaca jest odpowiedz na pytanie, jak ten katalog
wpisuje si¢ w trwajace w $wiatowej nauce poszukiwanie wspomnianego wyzej
czesciowego konsensusu (overlapping consensus) i proby stworzenia, uzywajac
retoryki J. Donnelly’ego, koncepcji relatywnego uniwersalizmu (relative univer-
sality). Nie ulega bowiem watpliwosci, ze faze uproszczonego aprioryzmu juz
dawno mamy za soba i ze standardy praw cztowieka moga podlega¢ relatywi-
zacji. Nie jest jednak bez znaczenia, o jakie relatywizacje chodzi, poniewaz wy-
nikajace z nich skutki prawne na linii jednostka - spoleczenstwo — panstwo
- wspolnota migdzynarodowa moga by¢ z jednej strony bardzo daleko idace,
z drugiej za$ bardzo réznorodne.

Dla potrzeb tego opracowania w uproszczeniu zostalo przyijete, ze te rela-
tywizacje moga mie¢ charakter konstytucyjny (normatywny) i pozakonstytu-
cyjny (pozanormatywny). Pierwsze z nich pozostang poza zakresem rozwazan,
poniewaz chodzi w tym wypadku o zapisy Konstytucji RP w postaci klauzul
ograniczajacych (np. art. 31 ust. 3 Konstytucji RP) oraz klauzul derogacyjnych
(art. 233 Konstytucji RP), a takze o regulacje ustawowe wydane na podstawie
i w ramach konstytucyjnych delegacji>. W tym typie relatywizacji miesci si¢
roéwniez, ale tylko do pewnego stopnia, koncepcja tzw. marginesu oceny (mar-
gin of appreciation)*, wypracowana przede wszystkim w orzecznictwie ETPCz
na gruncie klauzul ograniczajacych przewidzianych w EKPCz.

W dalszej czesci opracowanie koncentruje si¢ na dwdch konkretnych przy-
kiadach relatywizacji pozanormatywnych, ktére znajduja swoje odzwierciedle-
nie we wspodlczesnych sporach wokdt uniwersalizmu praw czlowieka i ktére
moga ze soba nie$s¢ mniejsze lub wigksze kontrowersje i zagrozenia dla oma-
wianej idei. Wbrew pozorom nie sa to problemy az tak odlegte od Konsty-

23 Szeroko na temat por. K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej, passim.
24 Szerzej na ten temat por. A. Wisniewski, Koncepcja marginesu, passim.
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tucji RP i biezacego polskiego zycia polityczno-prawnego, jak mogloby sie
na pierwszy rzut oka wydawac. Pierwsza z tych relatywizacji okreslona zostata
dla potrzeb niniejszego opracowania mianem relatywizacji kulturowej, druga
natomiast, znacznie bardziej niebezpieczna, mianem relatywizacji instrumen-
talnej.

Kiedy w 1993 r. w trakcie wspomnianej juz wyzej Wiedenskiej Konfe-
rencji Praw Czlowieka doszto do sporu pomiedzy zwolennikami uniwersali-
zmu i relatywizmu, dosy¢ szybko okazalo si¢, ze pod hastem tzw. wartosci
azjatyckich (asian values) kryje sie w gruncie rzeczy préba usprawiedliwienia
przez rezimy autorytarne masowych naruszen praw czlowieka pod pozorem
odrebnosci kulturowych. Rownie szybko okazalo si¢ jednak, ze jesli oderwie
sie argumenty zwolennikéw kulturowego relatywizmu od biezacej polityki, to
trudno im odmoéwi¢ stusznosci i racjonalnosci. Rzeczywiscie, nie sposob za-
przeczy¢, ze prawa i wolnosci jednostki musza by¢ rozumiane i postrzegane
przez pryzmat kontekstu, w ktérym funkcjonuja. A kontekst ten jest zdetermi-
nowany réznymi elementami, np.: poziomem rozwoju spoteczno-gospodar-
czego, ustrojem politycznym, historycznymi tradycjami, normami religijnymi
i kulturowymi, narodowa mentalnoscia. Poniewaz w tym opracowaniu nie ma
miejsca na szersza analize tego problemu, warto si¢ skupi¢ na konkretnym
przykladzie?, ktory z pozoru odbiega od problemu konstytucyjnego katalogu
praw i wolnosci czlowieka, jednak w rzeczywistosci ma z nim wiele wspdlnego.

W anglosaskiej kulturze prawnej funkcjonuje pojecie cultural defence, ktdre
na potrzeby niniejszego opracowania ttumaczone jest jako ,,obrona przez kul-
ture”?. W waskim znaczeniu oznacza ono pewien rodzaj prawnej (i praw-
niczej) strategii w postgpowaniu sadowym w sprawach karnych, ktéra po-
lega na wykorzystywaniu argumentu przynaleznosci sprawcy do specyficznej
grupy kulturowej, w celu wylaczenia lub ograniczenia jego odpowiedzialnosci,
badz ztagodzenia kary grozacej za dany czyn?. O ile w literaturze amerykan-
skiej podkresla si¢ przede wszystkim procesowy charakter problemu, o tyle
w Europie faczy si¢ go raczej z prawem karnym materialnym. Prébuje si¢
wyodrebnié specyficzng grupe zbrodni motywowanych kulturowo (culturally
motivated crimes), albo nawet szerzej przestepstw kulturowych (cultural offen-
ces)?®, badz jeszcze dalej deliktow kulturowych (cultural delicts)?. W szerszym

25 Ta czg$¢ oparta jest przede wszystkim na opracowaniu J. Zajadly, S. Sykuny, Kontrowersje
wokot tzw. ,obrony przez kulture”, s. 26-36.

26 Szerzej na ten temat A. Dundes Renteln, The Cultural, passim.

27 M. Wen Chu Wu, Culture Is No Defence, s. 981 i n.

28 J. Van Broeck, Cultural Defence, s. 1-32.
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znaczeniu mozna jednak to pojecie rozciagnaé takze na cale galezie prawa
i inne rodzaje postgpowan, np. na postepowania w sprawach cywilnych czy
administracyjnych.

Generalnie mozna okresli¢ cultural defence jako sytuacje, w ktorej organ
stosujgcy prawo bierze (lub nie) pod uwage obowiazywanie w jakiejs grupie
spotecznej specyficznych norm kulturowych, odbiegajacych w istotny sposdb
od przyjetych standardéw ogélnospolecznych®. W praktyce strategia obrony
przez kulture (ang. cultural defence, franc. la défence par la culture)’' moze
by¢ wykorzystywana w dobrej wierze, ale moze tez by¢ naduzywana®2. Na
tym m.in. polega stopien skomplikowania spraw, w ktorych pojawia si¢ cul-
tural defence. W sprawach karnych w gre wchodzi problem, czy przy ocenie
motywow sprawcy, swiadomosci bezprawnosci oraz charakteru czynu, nalezy
wzia¢ (czy tez nie wzia¢) pod uwage kontekst kulturowy i z jakim skutkiem
prawnym. Pojawia si¢ takze skomplikowane zagadnienie interpretacji specy-
ficznych 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 wskazaé, czy te kulturowe odrebnosci do-
tykaja negatywnie reszty spoleczenstwa i jak sa przez nia odbierane. Nawet
jesli przyja¢ za R. Dworkinem rozréznienie ,traktowania wszystkich jak réw-
nych” (treating everybody as an equal) i ,,traktowania wszystkich réwno” (tre-
ating everybody equally), to i tak powstaje pytanie o racjonalno$¢ strategii cul-
tural defence w warunkach demokratycznego panstwa prawa®.

W sensie dogmatyczno-prawnym, strategia cultural defence moze rodzi¢
przede wszystkim cztery podstawowe problemy. Po pierwsze, btad w zakresie
nieswiadomosci bezprawnosci czynu w sytuacji, gdy sprawca dziata zgodnie
z normami kulturowymi, nie majac $wiadomosci, Ze sa one sprzeczne z obo-
wiazujacym prawem. Po drugie, blad co do faktu w sytuacji, gdy sprawca dziata
w przekonaniu, Ze jego dziatanie miesci si¢ w granicach odrgbnosci kulturo-
wej, podczas gdy w rzeczywistosci jest inaczej. Po trzecie, okolicznos¢ fago-
dzaca wymiar kary w sytuacji, gdy sprawca jest zdeterminowany poczuciem
dzialania na podstawie imperatywu kulturowego, mimo Ze zdaje sobie sprawe
z przestepnego charakteru czynu. Po czwarte, naduzycie prawa do obrony, gdy

29 M.C. Foblets, Cultural Delicts, s. 187-207.

30 J. Van Broeck, Cultural Defence, s. 5.

31 A. Dundes Renteln, The Cultural, passim; S. Song, La défense, s. 61-85.
32 A. Dundes Renteln, The Use and Abuse, s. 47-67.

33 J.C. Merle, Cultural Defence, s. 7-19.
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sprawca przywoluje argumenty kulturowe wylacznie w celu wylaczenia badz
ograniczenia swojej odpowiedzialnosci.

W dalszych wywodach opierac si¢ bede na anglosaskiej literaturze praw-
niczej, ale z zalozeniem, Ze wystepujace problemy maja do pewnego stopnia
charakter uniwersalny. Zjawisko cultural defence nalezy bowiem widzie¢ na tle
szerszych debat, jakie od kilkudziesieciu lat tocza si¢ w swiatowej nauce. Po
pierwsze, problem wpisuje si¢ we wspomniana juz wyzej dyskusje nad charak-
terem praw cztowieka — chodzi o odpowiedz na fundamentalne pytanie, czy
prawa cztowieka maja charakter uniwersalny, czy tez nalezy je postrzegac przez
pryzmat kulturowej relatywizacji oraz réznorodnosci spoleczenstw wspolcze-
snego Swiata*t. Po drugie, kontrowersje wokol cultural defence w znaczeniu
prawnej (i prawniczej) strategii sa pochodna sporu toczonego we wspolczesnej
filozofii politycznej na temat tzw. multikulturalizmu® oraz w filozofii prawa
na temat tzw. prawa miedzykulturowego®. Po trzecie, w debacie nad omawia-
nym problemem pojawia si¢ niekiedy dodatkowy argument polegajacy na od-
wolaniu si¢ do historycznych niesprawiedliwosci — chodzi tutaj o uznanie, ze
strategia cultural defence ma by¢ swoista rekompensatg za krzywdy, jakich do-
znaly w przeszlosci okreslone mniejszosci ze strony wiekszosci (np. Aborygeni
w Australii, Indianie w USA i Kanadzie etc.)¥.

W tym miejscu nalezy podkresli¢ dwie rzeczy. Po pierwsze, w amerykan-
skiej jurysprudencji argument cultural defence pojawil sie¢ po raz pierwszy
na przetomie lat 80. i 90. XX w.*, a wiec mniej wigcej w tym samym czasie, gdy
trwaly juz debaty nad problemami uniwersalizmu - relatywizmu praw czlo-
wieka, multikulturalizmu oraz historycznych niesprawiedliwosci. Juz wowczas
w literaturze zarysowaly sie dwa przeciwstawne stanowiska — z jednej strony
»kulturowa neutralno$¢”, z drugiej zas ,kulturowe zaangazowanie” prawa®.
Po drugie, strategia cultural defence wiaze si¢ w sposob immanentny z pra-
wami cztowieka. W tym sensie jej szeroko pojeta normatywng podstawa moze
by¢ art. 27 MPPGSIK, gdzie wprost jest mowa o prawie do wlasnego zycia
kulturalnego. Zwraca si¢ przy tym uwage na podobienstwo sformulowania

34 Zob. S. Marks, A. Clapham, International Human Rights Lexicon, passim.

35 W. Kymlicka, Multicultural Citizenship, passim; B. Barry, Culture and Equality, passim;
B. Parekh, Rethinking Multiculturalism, passim.

36 G. Drosterij, M. Hildebrandt, E.A. Huppes-Cluysenaer, The Possibility, s. 215-221.

37 E.L. Muller, Fixing a Hole, s. 659-704; E. Barkan, The Guilt of Nations, passim.

38 A. Phillips, When Culture Means Gender, s. 510.

39 D. Coleman Lambelet, Individualizing Justice, s. 1093-1167.

40 L. Volpp, Talking “Culture”, s. 1572-1617.
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art. 35 ust. 1 Konstytucji RP. Sprawa ma rowniez inny wymiar, ktérego istnie-
nie podkreslaja zwlaszcza ruchy feministyczne. Przyjmowanie strategii cultural
defence bardzo czesto godzi w prawa czlowieka, poniewaz ofiarami przestepstw
kulturowych sa z reguty kobiety i dzieci, narazone na traktowanie niemiesz-
czace si¢ w powszechnie przyjetych standardach. Bezkrytyczna akceptacja ar-
gumentu obrony przez kulture mogtaby zatem prowadzi¢ w gruncie rzeczy do
faktycznej legalizacji, a w rezultacie takze spolecznej eskalacji tych praktyk*.
Powstaje bowiem pytanie, kogo i co mamy w tym przypadku chroni¢ i pre-
ferowaé - sprawce i jego imperatyw kulturowy; ofiary i ich okreslone prawa
oraz przyrodzona godnos¢; standardy wigkszosci spoleczenstwa; ogélnoludz-
kie standardy cywilizacyjne; zasade rdwnosci wobec prawa? Te watpliwosci
powoduja, Ze nie wszyscy zwolennicy relatywizmu praw czlowieka czy multi-
kulturalizmu akceptuja bezkrytycznie strategie cultural defence. Czym innym
jest bowiem racjonalna polityka wobec mniejszosci, a czym innym kontrower-
syjny i niekiedy naduzywany argument obrony przez kulture wywotujacy kon-
kretne skutki procesowe*2.

Zdaniem A. Dundes Renteln odrebnosci kulturowe, ktore sa podstawa przy-
jecia strategii cultural defence, moga dotyczy¢ roznych zdarzen i sfer zycia -
zabdjstw, postepowania z dzie¢mi, zazywania narkotykow, stosunku do zwie-
rzat, instytucji malzenstwa, specyficznych ubioréw, postepowania ze zmartymi
etc.®’. Zdaniem autorki, amerykanskie sady rzadko uznajg argument odrgbno-
sci kulturowej i dopuszczaja dowdd z opinii biegltego w tego typu sprawach,
co niekiedy prowadzi do pomyliki sadowej (miscarriage of justice). Ta postawa
jest o tyle niezrozumiata, ze przeciez w ramach indywidualizacji odpowiedzial-
nosci bierze si¢ pod uwage takie czynniki, jak wiek, pte¢ czy stan psychiczny
sprawcy. Dlaczego wiec odrzucad a priori determinanty kulturowe? Strategia
cultural defence jest wprawdzie w praktyce uzywana zaréwno w dobrej wie-
rze, jak i naduzywana, ale wedtug A. Dundes Renteln powinna by¢ uznana
»za oficjalng polityke publiczna, jesli tylko istniejg gwarancje chroniace przed
jej nauzywaniem”**. Mozna bowiem okresli¢ pewne obiektywne kryteria oceny
tworzace swoistego rodzaju minimalny test poprawnosci zastosowania obrony
przez kulture. Sktadaja sie na niego trzy podstawowe pytania:

1) czy zainteresowany jest cztonkiem okreslonej mniejszosci;

41 D. Coleman Lambelet, Individualizing Justice, passim.
42 B. Barry, Culture and Equality, passim.

43 A. Dundes Renteln, The Cultural, s. 23-182.

44 A. Dundes Renteln, The Use and Abuse, s. 47.
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2) czy w ramach tej mniejszosci obowiazuja normy wyznaczajace specy-
ficzne zachowania uzasadniajace cultural defence;

3) czy normy te wplynely w istotny sposob na zachowanie zaintereso-
wanego w sprawie bedacej przedmiotem oceny organu stosujacego
prawo®.

Pozytywny wynik takiego testu nie musi oczywiscie automatycznie ozna-
cza¢ uwzglednienia argumentu cultural defence, np. w zakresie wylaczenia
(ograniczenia) odpowiedzialnosci, czy tez wymiaru kary, ale przynajmniej po-
winien skloni¢ organ stosujacy prawo do glebszego zastanowienia si¢ nad pro-
blemem. Niezaleznie od tego, Ze akceptacja badz odrzucenie obrony przez kul-
ture moze by¢ przedmiotem okreslonej decyzji z zakresu polityki prawa, rodzi
tez liczne problemy z zakresu dogmatyki, zwlaszcza dogmatyki prawa karnego.
Jednym z nich jest kwestia uznania cultural defence za instytucje podobna do
btedu co do prawa, czy btedu co do faktéw. W amerykanskiej nauce prawa kar-
nego stanowiska sa podzielone - niektdrzy uznaja istnienie takiego podobien-
stwa (np. G.P. Fletcher), inni je zdecydowanie odrzucaja, uznajac za narusze-
nie zasady obiektywizmu prawa karnego (np. J. Hall). Tak czy inaczej, wkracza
sie tutaj z jednej strony w sfere zakresu zastosowania zasady ignorantia legis
neminem excusat (przynajmniej jesli idzie o btad co do prawa), z drugiej zas
- w obszar uzasadnionych (nieuzasadnionych) i bezpiecznych (niebezpiecz-
nych) relatywizacji praw i wolnosci cztowieka.

Jeszcze bardziej skomplikowany i grozny wydaje si¢ drugi z wyodrebnio-
nych wyzej typow relatywizacji — relatywizacja instrumentalna. Chodzi tutaj
o takie sytuacje, w ktorych uniwersalizm praw cztowieka podawany jest w wat-
pliwo$¢ z uwagi na potrzeby biezacej polityki, i to w sposdb godzacy w sama
ide¢ przyrodzonej godnosci jednostki. Jako przyklad przywota¢ mozna nie-
zwykle szokujaca wspoltczesna dyskusje na temat tortur, poniewaz w tym przy-
padku relatywizacja instrumentalna wkracza dosy¢ brutalnie wrecz w podsta-
wowe imponderabilia etyczno-prawne. Jesli przyjaé, ze prawa cztowieka moga
by¢ przedmiotem sporéw etyczno-prawnych, to mozna zaproponowaé pewng
ich typologie. Do pierwszej grupy zaliczy¢ mozna takie dylematy, ktore sg sto-
sunkowo nowe i w zwiazku z tym jeszcze nierozwiazane — przynosi je z jed-
nej strony rozwoj nauki i techniki (np. problem inzynierii genetycznej), z dru-
giej zas zmiana obyczajowosci (np. problem legalizacji zwiazkéw partnerskich
0s0b tej samej plci). Druga grupa obejmuje z kolei spory znane i tradycyjne,

45 Jbidem, s. 49 i n.
46 M.P. Golding, The Cultural, s. 147.
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w ktorych powiedziano juz wlasciwie wszystko, co byto do powiedzenia, i ktdre
sq do pewnego stopnia nierozwigzywalne z uwagi na odmienne punkty wyj-
$cia adwersarzy — np. problemy aborcji, eutanazji czy kary $mierci. Wreszcie
trzecia grupa sporéw etyczno-prawnych dotyczy takich zagadnien, ktére zo-
staly juz dawno rozwiazane zaréwno w sensie moralnym, jak i jurydycznym
i do ktérych w zwiazku z tym nie chce sie w ogéle powraca¢ (np. problem
zakazu niewolnictwa i poddanstwa czy wlasnie zakazu tortur oraz okrutnego,
nieludzkiego i ponizajacego traktowania).

Jesli przyjrze¢ si¢ blizej wspolczesnym sporom na temat tortur, mozna
dojs¢ do wniosku, ze przytoczona typologia obcigzona jest pewnym ble-
dem merytorycznym, przynajmniej jezeli chodzi o trzeci z wyrdznionych ty-
pow sporow etyczno-prawnych. Nie przewidziano bowiem takich zjawisk jak
np. wspolczesny terroryzm miedzynarodowy czy porwania dla okupu. Innymi
stowy, okazalo sie, Ze nie tyle poradzono sobie etycznie i prawnie z problemem
tortur, co raczej wydawalo sig, ze zostal on juz dawno rozwiazany, a tymczasem
rzeczywisto$¢ okazala si¢ zupelnie inna. Zresztag owe wspomniane wyzej zja-
wiska (tj. terroryzm miedzynarodowy oraz porwania dla okupu) wyznaczaja
dwa wspolczesne swiatowe centra dyskusji filozoficzno-prawnej na temat tor-
tur — USA i Niemcy.

W tym pierwszym przypadku chodzi o pewien szerszy problem, o szok,
jaki nie tylko w amerykanskiej opinii publicznej wywotaty wiesci nadchodzace
z bazy Guantanamo, gdzie przetrzymywano afganskich Talibow i cztonkow Al-
Quaidy, oraz publikacja wstrzasajacych zdje¢ dokumentujacych sposob trak-
towania wieznidéw w Abu Ghraib w Iraku. Poczatkowo problem mial wymiar
gltéwnie polityczny, ale obecnie coraz czgsciej staje si¢ przedmiotem dyskursu
par excellence filozoficzno-prawnego. Swiadczy o tym chociazby liczba publi-
kacji na ten temat, ukazujgcych si¢ w naukowych czasopismach o wyraznym
profilu prawniczym badz filozoficznym?¥, a niekiedy bedacych wynikiem spe-
cjalnych monotematycznych konferencji naukowych*.

47Por. np. A.J. Bellamy, No pain, no gain?, s. 121-148; V. Bufacchi, Torture, s. 355-373; H.]. Cu-
rzer, Admirable Morality, s. 31-56; J. Kleinig, Ticking Bombs, s. 614-627; D. Luban, Liberalism,
s. 1425-1461; J.T. Parry, The Shape of Modern Torture, s. 516-533; E.A. Posner, A. Vermeule, Sho-
uld Coercive, s. 671-707; U. Steinhoff, Torture, s. 337-353; D. Sussman, What's Wrong, s. 1-33;
J. Waldron, Torture and Positive Law, s. 1681-1750; W.B. Wendel, Legal Ethics, s. 67-128; J. Wol-
fendale, Training Torturers, s. 269-287.

48 Por. np. specjalne edycje poswiecone tej problematyce w: CWR J. Int’l L. 2006, vol. 37,
No. 2-3; Int’l J. A.P. 2005, vol. 19, No. 2; SAJP 2006, vol. 25, No. 1.
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W przypadku Niemiec chodzi natomiast o debate wywolang przez kon-
kretny stan faktyczny. We wrzesniu 2002 r. M. Gdfgen, student prawa z Frank-
furtu, porwat dla okupu 11-letniego J. von Metzlera, syna znanego bankiera.
Bojac sie o zycie i zdrowie ofiary, wiceszef frankfurckiej policji W. Daschner
wydal swoim podwladnym polecenie wymuszenia od sprawcy sila zeznania
pozwalajacego na ustalenie miejsca pobytu dziecka. Zastosowane metody oka-
zaly sie skuteczne, jednak niestety, kiedy policja przybyta na miejsce, chtopiec
juz nie zyl¥*. Te wydarzenia poruszyly wprawdzie do gtebi niemiecka opinie
publiczna, ale jeszcze bardziej zbulwersowalo ja to, co stalo si¢ pozniej. Poli-
cjant W. Daschner stanal bowiem przed sadem pod zarzutem podzegania do
tortur, a porywacz M. Gdfgen byl swiadkiem w jego sprawie. Niemieccy praw-
nicy roznie oceniali ten stan rzeczy — od uznania istnienia kontratypu stanu
wyzszej koniecznosci, przez postulaty utaskawienia, az po koniecznos¢ skaza-
nia za popelnione przestepstwo®. Wyrokiem Sadu Krajowego we Frankfurcie
z 20.12.2004 r. W. Daschner zostal wprawdzie uznany za winnego, ale zostat
ukarany symbolicznie, kara pieni¢zna z warunkowym zawieszeniem jej wyko-
nania. Ten wyrok rowniez byt odebrany réznorako - od aprobaty ze strony
srodowiska policjantow, po ostra krytyke ze strony pozarzadowych organizacji
praw czlowieka®!. Ciekawe sa badania niemieckiej opinii publicznej przepro-
wadzone na tle tego przypadku. Na pytanie o dopuszczalnos¢ stosowania przez
policje przemocy w trakcie przestuchania celem ratowania Zycia innego czlo-
wieka, az 68% respondentdéw odpowiedzialo pozytywnie, tylko 19% negatyw-
nie, a 13% nie mialo jednoznacznego zdania®2. Podobnie jak w USA, dyskusja
dosy¢ szybko przeniosta si¢ jednak z ptaszczyzny wytacznie polityczno- czy do-
gmatyczno-prawnej, takze na plaszczyzne filozoficzno-prawna® — w obu wy-
padkach koncentrujac si¢ jednak wokoét problemu przyrodzonej i niezbywalnej
godnosci czlowieka®. Przypadek W. Daschnera jest o tyle interesujacy z punktu
widzenia uniwersalizmu polskiego katalogu praw i wolnosci jednostki, ze to
wlasnie art. 1 ust. 1 Ustawy Zasadniczej Republiki Federalnej Niemiec byt

49'W publicystycznej formie opisuje te wydarzenia A. Lochte, Sie werden, passim.

50 W niemieckiej nauce prawa przypadek W. Daschnera jest przedmiotem dosy¢ zasadniczych
kontrowersji, por. np. V. Erb, Notwehr, s. 593-656 i cytowane tam pozycje; na temat miedzyna-
rodowo-prawnych implikacji S. Schmal, D. Steiger, Volkerrechtliche, s. 358-374.

51D. Esslinger, Mildes Urteil, passim.

52 Institut fiir Demoskopie Allensbach, passim.

53 Szerzej zob. Rettungsfolter (Hrsg. P. Nitschke), passim; Riickkehr der Folter (Hrsg.
G. Beestermoller, H. Brunkhorst), passim; Ist Folter erlaubt (Hrsg. W. Lenzen), passim; R. Trapp,
Folter oder selbstverschuldete, passim.

54 Szeroko na ten temat H. Bielefeldt, Menschenwiirde und Folterverbot, passim.
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gtéwnym zrodtem inspiracji dla rozwigzania przyjetego w art. 30 Konstytu-
cji RP.

Mimo wszystkich réznic pomiedzy przypadkami tortur stosowanych pod-
czas miedzynarodowej wojny z terroryzmem w Guantanamo i Abu Ghraib
a kazusem W. Daschnera, w sensie filozoficzno-prawnym istota problemu jest
w gruncie rzeczy taka sama. Z punktu widzenia etyki deontologicznej, nie
ma bowiem znaczenia, czy chodzi o torturowanie terrorysty w celu uzyska-
nia informacji o miejscu podlozenia bomby, by uratowac¢ setki (tysiace?) ist-
nien ludzkich, czy tez o wymuszanie zeznan od porywacza dla ustalenia miej-
sca pobytu uprowadzonej osoby. Nie ulega watpliwosci, ze w obu wypadkach
mamy do czynienia z sytuacja ekstremalna, a ewentualna réznica sprowadza
sie wylacznie do skali zagrozenia ocenianej w kategoriach ilosciowych, a nie
jakosciowych. W obu przypadkach chodzi o stosowanie tortur w imieniu pan-
stwa celem uzyskania informacji pozwalajacych na oddalenie jakiego$ niebez-
pieczenstwa zagrazajacego ludzkiemu zyciu - albo w wersji tykajacej bomby
(ticking-bomb scenario), albo w wersji niewinnego zakladnika (Rettungsfolter).
Biorac pod uwage wspoélczesne standardy ochrony praw czlowieka, problem
sprowadza si¢ do pytania, w jaki sposob rozwiazaé powyzszy dylemat - czy
ogranicza¢ sie wylacznie do oceny etycznej (abstrahujmy na razie od wyboru
pomiedzy etyka deontologiczng a etyka konsekwencjalistyczna), czy tez moze
angazowal w to takze instrumentarium prawne?

Nie mozna tutaj niestety szerzej rozwina¢ wszystkich problemow tacza-
cych si¢ z tymi pytaniami - wymagaloby to bowiem bardzo szczegétowych
i pogtebionych badan. Dotyczy to np. dosy¢ skomplikowanego prawnie i fi-
lozoficznie zagadnienia wytyczenia precyzyjnej granicy pomiedzy torturami
a okrutnym, nieludzkim i ponizajgcym traktowaniem>. Przed takim proble-
mem stanely swego czasu organy EKPCz. W 1978 r. przedmiotem poste-
powania przed ETPCz w Strasburgu w sprawie Irlandia v. Wielka Brytania
byla kwestia tzw. pieciu technik stosowanych przez brytyjskie stuzby specjalne
w przestuchaniach czlonkéw Irlandzkiej Armii Republikanskiej. Uznano je
bezspornie za sprzeczne z art. 3 EKPCz. Pomig¢dzy Europejska Komisja Praw
Czlowieka i ETPCz zarysowala si¢ jednak réznica w ocenie i kwalifikacji praw-
nej — o ile pierwszy z tych organdéw uznal owe techniki za tortury, o tyle drugi
stanal na stanowisku, iz nie osiagnely poziomu tortur, lecz najwyzej nieludz-

55 Szerzej na ten temat D. Sussman, What’s Wrong, s. 1-33 oraz M. Davis, The Moral Justifi-
cation, s. 161-178.
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Cze$¢ 1. Prawa cztowieka. Zréwnowazony rozwoj

kiego i ponizajacego traktowania®. W dalszej czg¢sci opracowanie skoncentro-
wane jest wigc na kilku wybranych zagadnieniach, istotnych z punktu widze-
nia jego gtéwnego tematu.

Zdaniem J. Slatera® we wspoélczesnej literaturze filozoficzno-prawnej za-
znaczyly sie trzy podstawowe stanowiska. W swietle pierwszego z nich, tortury
sg niedopuszczalne zaréwno z etycznego, jak i z prawnego punktu widzenia.
Ta zasada ma charakter kategorycznego imperatywu i bez wzgledu na okolicz-
nosci nie powinna podlega¢ zadnym wyjatkom. Wedlug drugiego stanowiska,
tortury sa wprawdzie moralnym ztem i jako takie powinny by¢ takze prawnie
zakazane, nie mozemy jednak wykluczy¢ zaistnienia ekstremalnych sytuacji,
w ktorych wymuszanie zeznan przemocs staje si¢ mimo wszystko konieczne.
Wedlug niektorych, z takg wlasnie sytuacja mamy do czynienia we wspomnia-
nych wyzej przyktadach ticking-bomb scenario oraz Rettungsfolter. Nie oznacza
to jednak mozliwosci pelnej legalizacji tortur, lecz jedynie stworzenie szansy
na odwotanie si¢ w pewnych okolicznosciach do przestanki stanu wyzszej ko-
niecznosci. Wreszcie trzeci, najdalej idacy poglad to propozycja legalizacji i in-
stytucjonalizacji tortur. Przedstawiciele tego stanowiska zastrzegaja si¢ wpraw-
dzie, ze chodzi im o sytuacje absolutnie wyjatkowe i ekstremalne, np. gdy
w rekach terrorystow znajduje si¢ bron masowego razenia lub gdy mamy do
czynienia z takimi metodami i takq skala terroryzmu, jak ataki z 11.9.2001 r.
na World Trade Center oraz budynek Pentagonu. Tortury maja by¢ wiec do-
zwolone i kontrolowane tylko w ramach precyzyjnie, prawnie okreslonych wy-
jatkowych procedur. Nota bene, unika si¢ przy tym raczej terminu ,tortury”
izastgpuje go eufemistycznym zwrotem ,,alternatywne metody przestuchania”.

Widaé wiec wyraznie, ze wystepuje stopniowa eskalacja stanowisk, przy-
najmniej jesli chodzi o wykorzystanie instrumentarium prawnego. Dotyczy¢ to
moze w mniejszym stopniu Rettungsfolter, a w daleko wiekszym ticking-bomb
scenario. Rzeczywiscie, o ile w Niemczech dyskusja na bazie przypadku W. Da-
schnera dotyczyla przede wszystkim przestanek ewentualnie usprawiedliwiaja-
cych czy nawet ekskulpujacych (co nie oznacza legalizujacych) dziatania frank-
furckiego policjanta, o tyle w USA pod wplywem publikacji kontrowersyjnego
adwokata i profesora Uniwersytetu Harvarda, A. Dershowitza, debata poszta
nieco dalej, poniewaz chodzito w niej wrecz o legalizacje tortur w okreslonych
ekstremalnych okolicznosciach. Te opracowania ukazaly si¢ najpierw w for-

56 Por. D. Gomien, Vademecum, s. 14 i n.
57]. Slater, Tragic Choices, s. 191-215, zwlaszcza s. 192 i n.; podobnie S. Miller, Torture, passim.
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