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Wprowadzenie

Rozwoj praw czlowieka i prawa medycznego nastgpowat bardzo powoli
i niejednolicie. Jedng z trudnosci w ustaleniu natury i zakresu praw cztowieka
i prawa medycznego jest to, ze we wszystkich systemach prawnych, w tym
w calej Europie, znajduja si¢ one na réznych, czesto odmiennych etapach roz-
woju. Prawo medyczne i jego zrédla odnajdujemy juz w starozytnosci, jed-
nak swoiste zainteresowanie i rozwdj jako odrebnej dziedziny obserwujemy od
kilku dekad. Zrozumienie fenomenoéw tej dyscypliny/dziedziny ma kluczowe
znaczenie dla skutecznego zaangazowania w przestrzeganie praw czlowieka.
W niniejszym rozdziale pokrétce przedstawione zostanie, jak rozumiane sg
prawa cztowieka i ich znaczenie dla prawa medycznego. Zostanie wzigty row-
niez pod uwage dyskurs akademicki odnoszacy si¢ zaréwno do praw czto-
wieka, jak i prawa medycznego, i podjeta zostanie proba zakreslenia termino-
logicznego znaczenia dla zwrotu prawo medyczne, wskazujac na jego interdy-
scyplinarno$¢ przedmiotowa. Ponadto analizie poddany zostanie zakres prawa
dotyczacego praw czltowieka w RE i UE w sferze medycyny, biorac pod uwage
kontekst ewolucji podstawowych praw czlowieka i ich integralne zwiazanie
z prawem medycznym. Badany bedzie réwniez wplyw praw czlowieka na samo
prawo medyczne. Cala czes¢ zwieniczona zostala wnioskami, w ktorych wska-
zano, jak rozumiane jest prawo medyczne i prawa cztowieka w kontekscie pro-
gramu badawczego realizowanego w tej monografii.
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Rozdzial 1. Problematyka
terminologiczna

§ 1. Prawa czlowieka i medycyna

W literaturze przedmiotu cz¢sto podkresla sig, iZ pomimo wspdlnych fun-
damentéw na jakich opieraja si¢ prawa czlowieka i medycyna, to ,istnieje
gleboka rozbiezno$¢ i niezrozumienie uzytecznosci praw czltowieka w prak-
tyce medycznej, ktére wymaga pilnej uwagi. Specjalny Sprawozdawca ONZ,
D. Piiras, zastanawia si¢ nad swoja kariera medyczng i dlaczego prawa czlo-
wieka w codziennej opiece nad jego pacjentami staly sie poteznym narzedziem
do wzmocnienia jego praktyki oraz zapewnienia godnosci i dobrobytu tym,
ktérym stuzyl. Ta przedmowa odzwierciedla niektdre niepokojace paradoksy
napotykane w praktyce medycznej, identyfikujac rozdzwiek miedzy prawami
cztowieka a zapewnieniem opieki pacjentowi jako fundamentalng walke (...),
aby poprowadzi¢ reforme w opiece nad pacjentem oparta na prawach™. Zro-
zumienie istoty i zasadnosci implementacji standardow prawnoczlowieczych
do praktyki medycznej stanowi wyzwanie nie tylko dla spolecznosci medycz-
nych profesjonalistow, ale i dla prawnikow zajmujacych si¢ prawami czlo-
wieka, systemami ochrony zdrowia i prawem medycznym.

Prawa czlowieka ,rodzily si¢ w bolach” - takie stwierdzenie wyglosit
W. Osiatynski podczas wykladu dla studentéw psychologii?. Z kolei M. Fre-
eman wskazuje, ze prawa czlowieka nabierajg znaczenia dla zwyklych ludzi,
kiedy wzgledne bezpieczenstwo codziennego zycia znika lub zostaje drastycz-
nie przerwane. Jak wskazuje ,,samo pojecie praw czlowieka powoduje trud-
noéci takze dlatego, ze wykracza poza przypadki ekstremalnego okrucienstwa
i niesprawiedliwosci™. Do dzi$ brakuje jednolitej i precyzyjnej definicji praw

1 D. Piras, Human rights, s. 9.

2 Wyklad prof. W. Osiatyriskiego pt. Wolnos¢ od przymusu zewnetrznego i wewnetrznego,
https://www.youtube.com/watch?v=TKK2uSuekk4&t=130s (dostep: 25.2.2022 r.).

3 M. Freeman, Prawa czlowieka, s. 11.
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cztowieka, niemniej jednak w dyskursie prawniczym i filozoficznym dokony-
wane sg proby ich okreslenia. Filozofia praw czlowieka stawia pytania o istnie-
nie, tres¢, charakter, powszechnos¢, uzasadnienie i status prawny praw czlo-
wieka. Silne twierdzenia czesto wysuwane w imieniu praw czltowieka (na przy-
kiad, ze sa one uniwersalne, niezbywalne lub istnieja niezaleznie od uchwalenia
prawa jako uzasadnione normy moralne) czesto ukazywaty sceptyczne podej-
Scie i brak jednololitego filozoficznego uzasadnienia*. Refleksja nad tymi wat-
pliwosciami i odpowiedziami, jakie mozna na nie udzieli¢, stata si¢ subdzie-
dzina filozofii polityczno-prawnej®. Normatywnizacja praw cztowieka dopro-
wadzita do tego, Ze rozumiane sg one jako swoiste standardy postepowania
wladzy w stosunku do obywateli, na réznych poziomach i w rozmaitych prze-
strzeniach Zycia, gdzie dzialania lub tez zaniechania wiadzy publicznej wpty-
waja na okreslone przestrzenie zycia osobistego lub publicznego. Literatura te-
matu wskazuje, ze prawa cztowieka stanowia bardziej ogoélna kategori¢ praw
moralnych, ktére mogg by¢ przynalezne jednostce z tytutu pozycji spolecz-
nej czy indywidualnych osiagnie¢ (nabyta sprawnos¢ lub doskonalos¢ osoby)®.
Prawa czlowieka wybrzmiewaja zawsze, gdy sa famane, gdy ludziom odbiera
sie to co dla nich najcenniejsze. Wowczas styszymy o prawach cztowieka’, po-
nadto to wlasnie ,,rzeczywisto$¢ sama przywoluje pojecie praw cztowieka™.

§ 2. Doktryna Praw Czlowieka

Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka jest dokumentem zatozycielskim
wspolczesnej doktryny praw czlowieka. L. Garlicki wskazuje, ze ,przekonanie
o potrzebie uniwersalnego uznania znalazlo pierwszy sformalizowany wyraz
w rezolucji Zgromadzenia Ogoélnego Narodéw Zjednoczonych z 10.12.1948 r.
(...). Dokument ten pomyslany jako «wspdlny standard wszystkich ludéw i na-
rodow», wyliczyl najwazniejsze prawa czlowieka o charakterze osobistym, po-
litycznym oraz ekonomicznym, socjalnym i kulturalnym, przyjmujac za punkt
wyjscia uznanie, ze przyrodzona «godno$¢ czlowieka oraz réwne i niezby-

Por. E. Brems, Human Rights, s. 343-372.

Por. A. Etison (red.), Human Rights: Moral or Political?, passim.
Por. R. Koztowski, Filozoficzne wyzwania praw cztowieka, passim.
Por. M. Freeman, Prawa czlowieka, passim.

Tamze, s. 10.

® N o U
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walne prawa wszystkich cztonkéw rodziny ludzkiej jest podstawa wolnosci,
sprawiedliwosci i pokoju na $wiecie»™.

Na gruncie obszernego dorobku odnoszacego si¢ do tradycji praw czto-
wieka, ,,dokumentu zalozycielskiego wspolczesnej doktryny praw czlowieka”,
pomimo uzgodnienia tresci praw, brakuje uzasadnienia i wspdlnego konsen-
susu co do teoretycznych podstaw praw cztowiekal®>. W przeciwienstwie do
amerykanskiej Deklaracji Niepodlegtosci PDPCz!! nie wskazuje, ze ludzie sa
»Wyposazeni przez swojego Stworce” w okreslone prawa, czy tez jak we fran-
cuskiej Deklaracji Praw Czlowieka, gdzie prawa czlowieka okreslano jako na-
turalne i $wiete'2. Ch.R. Beitz wskazuje, Ze ,,po wstepnym nawigzaniu do «przy-
rodzonej godnosci» wszystkich istot ludzkich, Powszechna Deklaracja po pro-
stu deklaruje, ze pewne wartosci sa prawami czlowieka. Tworcy ewidentnie
wierzyli, ze ludzie z réznych kultur moga znalez¢ powody w ramach swoich
wlasnych tradycji etycznych, aby poprze¢ praktyczne wymogi Deklaracji (...)
[niemniej jednak — D.B.] brak oficjalnej teorii migdzynarodowych praw czlo-
wieka jest klopotliwy. Dzieje sie tak czesciowo dlatego, ze nie ma publicznych
podstaw do rozstrzygania problemdw interpretacji i wdrazania, ktore tworcy
przekazali swoim nastepcom” . Krytycy PDPCz wskazuja, Ze jest ona zlepkiem
idealow niezgrabnej filozofii Zachodu, ktdra charakteryzuje afirmacja praw
jednostki, a ignorancja praw zbiorowych, politycznych, obywatelskich!4. Prze-
wodniczacy Sekretariatu Organizacji Praw Czlowieka wobec trwajacych po
1948 r. jawnych aktow famania praw cztowieka okreslit Deklaracje jako ,,naj-
lepiej na $wiecie opracowany kosz bezwartosciowych papierowych $mieci”'.

Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka powstala jako sprzeciw wobec
okrucienstwa, ktorego doswiadczyli ludzie, miata by¢ glosem ucisnionych, wo-
tajacych o ochrone przed czynami bestialstwa'®. Potwierdzeniem sg stowa pre-
ambuly, w ktdrej czytamy, ze ,brak poszanowania i pogarda dla praw czlo-
wieka doprowadzily do aktow barbarzynstwa, ktore wstrzasnety sumieniem
ludzkosci”. J. Morsink wskazuje, ze ,,Komisja Praw Czlowieka §wiadoma zroz-

9 L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka, s. 4.

10 Por. G. Ernst, J. Heilinger (red.), The Philosophy of Human Rights, passim.

11 Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, uchwalona w Paryzu 10.12.1948 r.

12 Por. J. Finnis, Grounding Human Rights, passim. J. Raz, Human Rights Without Founda-
tions, passim.

13 Ch.R. Beitz, The Idea of Human Rights, s. 44; por. tenze, The practice and its authority,
passim.

14 Por. M.A Freeman, Fifty years of development, passim.

15 P. Alston, The Commission on Human Rights, s. 128.

16 Por. D. Biefikowska, Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, s. 14.
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nicowania pod wzgledem religijnym, filozoficznym i ideologicznym wsréd
cztonkéw Naroddw Zjednoczonych, nie okazata zadnego zainteresowania filo-
zoficznymi podstawami praw czltowieka. Niemniej jednak, biorac pod uwage,
iz nazizm pogwalcil prawa czlowieka tak w teorii, jak i w praktyce, przyje-
cie przez ONZ koncepcji praw cztowieka w wyrazie sprzeciwu wobec ideolo-
gii nazistowskiej dawalo dobitnie do zrozumienia, Ze stanowi to pewnego ro-
dzaju odniesiene do neo-Locke’owskiej teorii politycznej. Zastapienie terminu
«prawa naturalne» pojeciem «prawa cztowieka» moze przyczynic sie do wy-
eliminowania spornych konsekwencji filozoficznych zwigzanych z koncepcja
praw natury”V’.

Twoércy PDPCz nie byli skupieni na jej filozoficznym uzasadnieniu, poszu-
kiwali natomiast przestrzeni dla poszanowania zasad i wartosci, ktorymi zyje
cztowiek. Pragneli stworzy¢ podwaliny sprzeciwu wobec absolutyzmu wiladzy
i innych form ponizania i okrutnego traktowania ludzi. J. Maritain opisu-
jac wyniki badan odnoszacych sie do teoretycznych probleméw zwigzanych
z PDPCz, na Konferencji UNESCO w listopadzie 1947 r. sugerowal potrzebe
filozoficznego uzasadnienia koncepcji praw cztowieka, jednak wyrazit przeko-
nanie, ze zgoda co do uzasadnienia w réznorodnym kulturowo $wiecie w uje-
ciu filozoficznym nie jest mozliwa. Wskazywal, Ze mozna dojs¢ do porozu-
mienia na poziomie terminologicznym, lecz wowczas zaistniejg problemy na-
tury praktycznej, tj. bez odpowiedzi pozostang pytania: dlaczego akurat prawa
zawarte w PDPCz sa prawami czlowieka? Co jest ich trescig? Wobec czego
doszedl do wniosku, Ze musza istnie¢ rézne sposoby na uzasadnienie praw
cztowieka, niezaleznie od sympatii do okreslonego nurtu filozoficznego's. Naj-
wazniejszym aspektem, na ktory zwrécil uwage, byto wypracowanie i wprowa-
dzanie w zycie standardow praw czlowieka, ktére moga istnie¢ tylko i wylacz-
nie w sytuacji porozumienia na poziomie wartosci. Idealna teoria nie opisuje
rzeczywistosci, ale proponuje argument oparty na wnioskowaniu dla pewnych
standardow dla oceny rzeczywistosci, kierujac nas w strone realnych mozliwo-
$ci wartych realizacji®.

Niemniej jednak, bez zakreSlenia teoretycznych podstaw i granic nie
jest mozliwe zrozumienie problematyki praw czlowieka. Wspdtczesny po-
wszechny rezim ochrony praw czlowieka odnosi sie do deklaracji uniwersal-
nej przyjetej przez ONZ w 1948 r. i jej flagowych paktéw odnoszacych sie

17 J. Morsink, The Universal Declaration, s. 283.
18 Por. Ch.R. Beitz, The Force of Subsistence Rights, passim.
19 D.P. Forsythe, Human Rights, s. 60.
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odpowiednio do praw obywatelskich i politycznych oraz praw ekonomicz-
nych, spotecznych i kulturowych, ktoére weszly w zycie w 1976 r., majacych
stuzy¢ jako wspolny standard osiggnie¢ dla wszystkich ludéw i wszystkich na-
rodéw?. W przeciwienstwie do PDPCz, sa to dokumenty prawa miedzynaro-
dowego o charakterze prawnie wiazacym. Tak wiec Mi¢dzynarodowa Karta
Praw Czlowieka?!, oparta na dwuczltonowej konstrukeji, czyli na MPPOiP>
oraz MPPGSiK?, stworzyta zreby dla uniwersalnych standardéw praw czlo-
wieka. W literaturze przedmiotu wskazuje sig, ,,ze zaréwno wymieniaja pewne
podstawowe prawa, ktore przywoluja zasady Locke’a — na przyklad prawa do
zycia, wolnosci i bezpieczenstwa osoby; oraz przeciwko arbitralnym wiezie-
niom, niewolnictwu i torturom, a takze bardziej ztozonemu prawu przeciwko
ludobojstwu. Poza tym istnieja rowniez przepisy zwigzane z praworzadnoscia
(np. prawo do rzetelnego procesu); prawa polityczne (w tym prawo do «uczest-
niczenia w rzadzeniu krajem» oraz «okresowe i autentyczne wybory»); prawa
ekonomiczne (w tym wolny wybor pracy, «sprawiedliwe i korzystne wynagro-
dzenie [wystarczajace] na egzystencje godng godnosci ludzkiej» oraz opieka
zdrowotna); i prawa spoltecznosci (samostanowienie). Mowi sig, ze te wyli-
czone prawa naleza do wszystkich bez wzgledu na rase, kolor skory, pte¢, jezyk,
wyznanie, urodzenie i status spoleczny oraz bez rozrdznienia «na podstawie
politycznego, jurysdykcyjnego lub miedzynarodowego statusu kraju lub tery-
torium, do ktérego nalezy dana osoba». Podsumowujac, prawa te nie sg najle-
piej interpretowane jako «minimalne warunki Zycia w ogole»”24.

Prawo dotyczace praw cztowieka sktada sie z zestawu miedzynarodowych
traktatow, ktore byly stopniowo przyjmowane po drugiej wojnie Swiatowe;.
Na mocy tych traktatow prawa sa gwarantowane jednostkom, a odpowiada-
jace im obowiazki panstw zabezpieczaja te prawa. Poszanowanie praw czlo-
wieka zagwarantowane jest w konstytucjach wiekszosci panstw?. W niekto-
rych z tych konstytucji, jak np. w konstytucji Stowacji czy Rumunii, okreslone
sq mianem praw podstawowych. Na gruncie doktrynalnym wskazuje sie, ze
»postugujac si¢ kryterium formalnym, mozna wiec przyjac, ze wszystkie prawa

20 Por. D. Bietikowska, Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka, s. 14.

21 Por. R. Kwieciet, Teoria i filozofia prawa migdzynarodowego, passim.

22 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych przyjety w Nowym Jorku w dniu
16.12.1966 r. (Dz.U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167).

23 Migdzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych otwarty do pod-
pisu w Nowym Jorku dnia 19.12.1966 r. (Dz.U. z 1977 r. Nr 38, poz. 169).

24 R. Kwiecie, Teoria i filozofia prawa miedzynarodowego, s. 98.

25 Por. S. Besson, Human Rights and Constitutional Law, passim.
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wyrazone expressis verbis w konstytucji danego panstwa nalezy traktowac jako
prawa podstawowe”2.

§ 3. Teoretyczne fundamenty praw
podstawowych. Zarys problematyki

Problematyka teoretycznych fundamentéw praw podstawowych i spdjno-
$ci w stosowaniu i rozumowaniu tych praw w réznych systemach prawnych
jest jednym z najwazniejszych kwestii wszystkich demokratycznych panstw
konstytucyjnych, w ktérych istnieje KPP UE, orzecznictwo kontynentalne eu-
ropejskie, jak rowniez w innych jurysdykcjach prawa zwyczajowego?”. Wobec
czego istotna jest analiza sposobu, w jaki konstytucyjne rozumowanie praw
podstawowych jest zorganizowane w procesie prawnym panstw konstytucyj-
nych. Zwraca uwagg fakt, ze 6w proces jest gleboko powigzany z sama koncep-
¢ja demokracji, panstwa demokratycznego oraz wcielania tych koncepcji w zy-
cie. Teorie praw podstawowych maja w zwigzku z tym kluczowe znaczenie dla
wspolczesnych spoleczenstw demokratycznych, zarowno dla jego przestrzeni
prawnej, jak i sfery polityczne;.

Literatura przedmiotu odnoszaca sie do niniejszej kwestii wskazuje, ze ge-
neralnie teoria praw podstawowych R. Alexy’ego stanowi gléwne odniesienia
jako trzon zaréwno w zakresie ewolucji prawa konstytucyjnego i rozumowania
prawnego, wychodzac daleko poza ramy interpretacyjne niemieckiego prawa
podstawowego. Jednoczesnie podkresla sig, Ze teoria o zastosowaniun ogol-
nym odnosi si¢ do wigkszosci porzadkéw prawnych, nie tylko europejskichm
ale rowniez i tych pozakontynentalnych?. Teoria praw podstawowych (kon-
stytucyjnych) jest ta, ktéra w znacznym stopniu przyczynita si¢ do rozwoju
normatywnej, postpozytywistycznej analizy prawa konstytucyjnego®. A.J. Me-
néndez i E.O. Eriksen stwierdzaja, ze R. Alexy stal si¢ ,,wodzem teoretycznych
osiagnie¢, ktore stanowia «przetomowy wklad w analize, w jaki sposob uza-
sadnienie prawne dotyczace praw podstawowych zwigzane fundamentem de-
mokracji»”®. Teoria praw podstawowych R. Alexy’ego ujmowana jako arcy-

26 W. Zakrzewski, Podstawowe wolnoéci, s. 166.
27 Por. Theories of Rights, passim.

28 A.]. Menendez, E.O. Eriksen, Introduction, s. 1.
29 Tamze, s. 5.

30 Tamze.
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dzieto wspodlczesnej teorii praw cztowieka i prawa konstytucyjnego, dostarcza-
jac ,doskonatych ram analityczne do rozwiazywania najtrudniejszych kwestii
zwigzanych z prawami konstytucyjnymi™!.

Po pierwsze, jak zauwaza A.J. Menendez, koncepcja praw jest przede
wszystkim wyrafinowang i doktadng strukturalng teorig praw podstawowych,
co zwieksza przejrzystos$¢ analityczna w rozumowaniu prawnym?3. Charakte-
rystyka zakresu praw i granic praw R. Alexy’ego, jego badanie kwestii niezby-
walnego rdzenia praw podstawowych i jego trojakie rozréznienie miedzy pra-
wami do czegos, wolnosciami i wladztwem przyczynila si¢ do wspotczesnego
dyskursu w kontekscie rozumienia praw podstawowych. Wszystkie z wymie-
nionych przez R. Alexy’ego kwestie koreluja ze sobg na wzajem, a przenika
je fundament trzonu teorii, tj. twierdzenie, ze prawa podstawowe sg glownie
i przede wszystkim zasadami, a nie regutami®. Wobec czego w Teorii praw
R. Alexy’ego zasady przedstawione sa jako swoista optymalizacja zalecenia,
ktére powinno by¢ zawsze wzigte pod uwage, ale ktére nalezy wywazy¢ zgodnie
z zasada proporcjonalnosci odniesiong do konkretnej sytuacji. Wynika to po-
niekad z faktu, ze wigkszo$¢ przywolywanej argumentacji na temat praw pod-
stawowych oscyluje wokot rozwiazywania konfliktow miedzy normami, ktére
wymagaja rownowagi i dostosowania réznych zasad, a nie bezwarunkowego
stosowania regut**. Przebudowa zasady proporcjonalnosci okazata sie trwa-
tym wkladem w literature przedmiotu. Po drugie, teoria zawiera rowniez ele-
menty merytorycznej teorii fundamentalnej prawa. Dzieje si¢ tak, jak stusznie
zauwaza E.O. Eriksen, na dwoch réznych (ale powigzanych) plaszczyznach®.

Z jednej strony wyrafinowanie analityczne pozwala R. Alexy’emu wyciagaé
wnioski, ktore sa istotne dla materialnej teorii praw podstawowych. E.O. Erik-
sen wskazuje, ze teoria R. Alexy’ego wyraznie rozréznia stanowiska dotyczace
ogodlnego ujecia praw podstawowych (odnoszacych sie do polityki praw) i in-
dywidualnych praw podstawowych®*. W zwiazku z powyzszym autor zazna-
cza, ze jezeli dobro wspdlne ma status praw podstawowych, to wowczas zacho-
dzi konflikt odnoszacy si¢ do praw podstawowych, ktoéry wymaga rozwazenia
i zrownowazenia sprzecznych stanowisk w zakresie tych praw. A zatem wia-

31 Tamze, s. 6.

32 Tamze.

33 Reguly nie dopuszczajg bowiem wyjatkéw w ich stosowaniu. Zob. L. Zucca, Conflicts of
Fundamental Rights, passim.

34 A.]. Menendez, E.O. Eriksen, Introduction, s. 6.

35 Tamze.

36 Por. tamze, s. 3.
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sciwe ujecie norm dotyczacych praw podstawowych wskazuje, ze stanowiska
dotyczace praw podstawowych sa nie tylko indywidualne, ale i zbiorowe, i na-
wzajem si¢ przenikajg i uzupelniaja®”. Takie podejscie do praw podstawowych
pomaga unikna¢ niewyjasnionego poparcia libertarianskiej materialnej kon-
cepcji praw®. Ramy libertarianskiej teorii praw wyznaczane s bowiem przez
indywidualistyczna ontologie spoteczna. Natomiast ich uzasadnienie wigze si¢
przede wszystkim z odniesieniem do praw naturalnych, czy tez odwolaniem do
konsekwencji, a oscylujg wokot najbardziej podstawowego elementu liberta-
rianskiej koncepcji czlowieka — indywidualizmu®. Teoretyczna analiza wedtug
E.O. Eriksena umozliwia oceng wartosci praw podstawowych w kontekscie me-
rytorycznym, a nie tylko ideowym, wedlug popierania ich na podstawie przy-
naleznych zasad dla rodziny ludzkiej*. Ponadto dogtebna analiza praw podsta-
wowych R. Alexy’ego wskazuje, ze wiekszo$¢ praw podstawowych, w tym oby-
watelskie i polityczne, wymagaja konkretnego rozumowania prawnego, ktore
jest szczegdlnym przypadkiem ogélnego rozumowania praktycznego o prowe-
niencji moralnej*!. Wobec czego sformulowana teza odnosnie do takiego uje-
cia ,,prowadzi w sposob naturalny do charakterystyki praw podstawowych jako
nosnika praktycznej moralnosci, ktora lezy u podstaw systemu prawnego™2.
W literaturze przedmiotu bardzo czgsto pojawia si¢ krytyka teorii R. Ale-
xy’ego, z uwagi chociazby na prezentowang przez samego autora koncepcje¢
dyskursu prawnego jako szczegdlnego wariantu ogdlnego rozumu praktycz-
nego®. Krytyka odnosi sie przede wszystkim do zatarcia u R. Alexy’ego roz-
roznienia miedzy prawodawstwem a stosowaniem prawa. Istnieje niebezpie-
czenstwo asymilacji prawa i moralno$¢ i przecigzenia samego $rodka praw-
nego. E.O. Eriksen zauwaza, ze ,kwestie moralne i prawne wskazuja réznych
odbiorcow, zglaszaja rozne roszczenia dotyczace waznosci i wymagaja innych
procedur rozwiazywania konfliktow. (...) charakteryzujac sadownictwo jako
polaczenie uzasadnienia twierdzen i dyskursow rozumienia praw, R. Alexy
jest zobowiazany do przeniesienia autorstwa norm prawnych z demokratycz-
nych ustawodawcow na sedziéw i sady. Jego teoria prowadzi do relatywi-
stycznej koncepcji poprawnosci — o tym co jest stuszne, [a co nie - D.B.] -

37 Tamze.

38 Por. J. Waldron, Liberal Rights, passim.

39 Por. D. Johnston, The Idea of a Liberal Theory, passim.
40 Tamze.

41 A.J. Menendez, E.O. Eriksen, Introduction, s. 8.

42 Tamze.

43 Por. M. Kramer, H. Steiner, Theories of Rights, passim.

12

Kup ksigzke


http://ebookpoint.pl/page354U~rt/e_3qxj_ebook

Rozdziat 1. Problematyka terminologiczna

na koniec dnia, rozstrzygna sedziowie. (...) upodobanie Alexy’ego do demo-
kracji deliberatywnej, opowiada si¢ za wariantem konstytucyjnego procedu-
ralizmu, opartym na dyskursywnym proceduralizmie, ktéry okresla warunki
sprawiedliwej procedury uzasadniania. Ten standard poprawnosci jest niedo-
skonaly, ale zapewnia, Ze istotne, «przedpolityczne» zasady - takie jak kon-
cepcje sprawiedliwosci — zakorzenione we wspotczesnych konstytucjach jako
podstawowe prawa sg poddawane dyskursywnemu testowaniu w procesie de-
liberatywnym”#.

Ponadto, chociaz R. Alexy operuje jak R. Dworkin*® rozrdznieniem miedzy
regutami i zasadami, to R. Alexy nie wskazuje zadnego uzasadnienia na czym
takie rozréznienie miatoby polegac. M. La Torre* uznaje, ze generuje to spore
problemy, gdyz ignoruje deontologiczny charakter zasad, co jest sprzeczne
z nowoczesng koncepcjg praw podstawowych rozumianych jako ogranicze-
nie wladzy panstwowej. Nowoczesna koncepcja praw podstawowych zawiera
w sobie pewien paradoks, a mianowicie, prawa podstawowe ujmowane jako
ograniczenia wladzy, ktore jednoczesnie sa ustanowione przez te wtadze i ktére
same w sobie sa legalne. Tego paradoksu, jak wskazuje M. La Torre, nie da
sie rozwigza¢ jedynie analitycznie. Nalezy wlozy¢ wysilek intelektualny celem
osiagniecia nowego rozumienia praw podstawowych poprzez dekonstrukcje
samej idei nowoczesnego prawa*’. Autor sugeruje, ze nalezy przede wszystkim
rozrézni¢ poziomy prawa od kultury prawnej i struktury prawa. Wedlug niego
podstawowe prawa dzialajq jako granice wladzy panstwowej i prawa pozytyw-
nego tylko wtedy, gdy sa dostatecznie osadzone na odpowiednich poziomach*.
Takie ujecie problematyki pomoze przede wszystkim w nalezytym rozroznie-
niu miedzy regutami a zasadami. M. La Torre stwierdza, ze nalezy do propo-
nowanych przez R. Alexy’ego uje¢ podejs¢ ,odwrotnie, gdyz tylko wowczas za-
chowany zostaje deontologiczny charakter zasad”®. Przede wszystkim przy-
wolany autor podaje w watpliwos$¢ mozliwos¢ ujecia praw podstawowych jako
zasad, kontestujac, ze zasady sq pewnym zaleceniem, ktdre nie zawsze moze
by¢ wiazace, co wynika z samej istoty nauk prawnych®. Wobec czego zasady

44 R. Alexy, Discourse Theory and Fundamental Rights, s. 17.

45 Por. R. Dworkin, Taking Rights Seriously, passim.

46 M. La Torre, Nine Critiques to Alexy’s Theory of Fundamental Rights, s. 53.
47 Tamze, s. 55.

48 Tamze.

49 Tamze, s. 56.

50 Tamze.
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s horyzontem aksjologicznym dla systemdw prawnych, a nie prawami pod-
stawowymi per se.

Niemniej jednak, pomimo wystosowanej krytyki wobec teorii praw R. Ale-
xy’ego, ,niemiecka tradycja powojenna konstruowania praw podstawowych
rzeczywiscie pozostawila swoj slad, nawet w zakresie prawa zwyczajowego, gdy
prawa podstawowe zostaly przywrdcone (...) przez brytyjska ustawe o prawach
cztowieka z 1998 r.”>!. Proces ten uwydatniony jest rdwniez w kontekscie po-
tencjatu, jaki wniosta niemiecka konstytucja odnosnie do poszanowania god-
nosci ludzkiej na arenie prawa unijnego. Dobryg ilustracja w tym aspekcie jest
kazus dotyczacy zakazu gier ,,laserowego zabijania” przez niemiecki rzad.

Przedmiotowa sprawa odnosila si¢ do zakazu, jaki nalozony zostat na nie-
miecka spotke Omega. Spotka ta jako uzytkownik specjalnego obiektu o na-
zwie Laserdrome, podjeta proces dotyczacy planowania i organizacji gry, ktora
polegata ,,na strzelaniu za pomoca urzadzen rejestrujacych trafienie celu (pro-
mienia laserowego lub innych urzadzen technicznych, np. podczerwieni) do
odpowiednich sensorow. W tym celu nabyta od spéiki brytyjskiej przyrzady
do gry. Niemiecki organ porzadkowy ustalil, Ze gry prowadzone w Laserdro-
mie polegaly m.in. na strzelaniu do sensoréw zainstalowanych na kamizel-
kach noszonych przez graczy. W konsekwencji zakazal Omedze tolerowania
w swoim obiekcie gier (lub zezwalania na nie) polegajacych na strzelaniu do
celéw ludzkich za pomoca ww. urzadzen, czyli zabawy w zabijanie ludzi, pod
grozba grzywny. Sprawe w ostatniej instancji rozpatrywal FSA, ktory uznal,
ze wykorzystywanie do celéw handlowych zabawy w zabijanie w Laserdromie
Omegi stanowilo naruszenie godnosci ludzkiej, ktdrej ochrona jest zagwaran-
towana w art. 1 ust. 1 zd. 1 niemieckiej Ustawy Zasadniczej”*. Zwraca uwage
fakt, ze w watpliwos$¢ podano etyczny wymiar przedsiewziecia, wskazujac, ze
do naruszen doszto poprzez wzbudzanie lub podsycanie u gracza postawy,
ktéra stanowila pogwalcenie podstawowego prawa kazdego cztowieka do sza-
cunku i respektu’s. W zwigzku z takimi watpliwosciami, ktdre dotyczyly zasto-
sowania w sprawie prawa wspolnotowego, niemiecki sad przedstawil Trybu-
nalowi w trybie prejudycjalnym pytanie o to, czy prawo krajowe, wymagajace
»wydania zakazu prowadzenia opisanej dziatalnosci gospodarczej ze wzgledu
na naruszenie podstawowych wartosci chronionych w Ustawie Zasadniczej,

51]. Rivers, Fundamental Rights, passim, s. 157. Por. D. Feldamn, Civil Liberties, passim.
52 P. Miktaszewicz, Zasada pierwszenstwa prawa wspolnotowego, s. 33.
53 Tamze.
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jest zgodne z postanowieniami TWE dotyczacymi swobody swiadczenia ustug
i swobodnego przepltywu towarow”>.

Odnosnie do tak postawionego pytania, TSUE (dawny ETS) stwierdzil,
ze bedacy przedmiotem sporu zakaz narusza zaréwno swobode¢ swiadczenia
ustug (art. 49 TWE), jak i swobode¢ przeplywu towarow (art. 28 TWE). W tej
konkretnej skardze znaczenie ma naruszenie art. 49 TWE, na co zwrocit uwage
Trybunat i ,,poswigcil dalsze rozwazania pierwszej ze wymienionych swobdd.
Artykul 46 w zw. z art. 55 TWE dopuszcza ograniczenia swobody swiadczenia
ustug w szczegolnosci ze wzgledu na porzadek publiczny”*. Trybunal uznal, ze
zakaz byt uzasadniony ze wzgledow porzadku publicznego i byta to odpowiedz
proporcjonalna, odnoszaca si¢ do koncepcji godnosci ludzkiej jako odpowia-
dajacej poziomowi ochrony godnosci ludzkiej zawartej w niemieckiej konsty-
tucji*®. Standardem, na ktérym opart sie Trybunal, byl niemiecki standard kra-
jowy dotyczacy poszanowanie godnosci ludzkiej”.

T.K. Hervey zaznacza, ze ,podejscie to znajduje rowniez odzwierciedlenie
wart. 52 ust. 4 KPP UE, ktéry stanowi, ze w przypadku, gdy prawa podstawowe
w KPP UE wywodzg si¢ z tradycji konstytucyjnych wspélnych dla panstw
cztonkowskich, prawa te nalezy interpretowac zgodnie z tymi tradycjami”®.
Jak dalej uzasadnia, prawo konstytucyjne UE jest wynikiem procesu stopnio-
wej integracji konstytucyjnej, okreslone przez podstawowe zasady konstytu-
cyjne wspolne dla panstw cztonkowskich, niemniej jednak to konstytucja nie-
miecka miata decydujacy wptyw na wspolny dorobek konstytucyjny®. Zwraca
uwage fakt, ze struktura i tres¢ KPP UE jest pod silnym wplywem niemieckiego
fundamentu prawa.

W zwiazku z powyzszym, teoria R. Alexy’ego, mimo iz wielokrotnie podda-
wana krytyce — odnosi si¢ do wigkszosci europejskich porzadkéw prawnych,
»jesli nie do wszystkich. Europeizacja poprzez integracje z Unia Europejska
i poprzez dyscypling nalozong przez EKPC miata wplyw na krajowe normy

54 Tamze, s. 33.

55 Tamze.

56 Wyr. TSWE z 14.10.2004 r., C-36/02, Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs-GmbH
v. Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt Bonn, ECLI:EU:C:2004:614; zob. réwniez wyr. TSWE
z 4.12.1974 r., C-41/74, Yvonne van Duyn v. Home Oﬁice, ECLLEU:C:1974:133; wyr. TSWE
2 27.10.1977 r., C-30/77, Régina v. Pierre Bouchereau, ECLI:EU:C:1977:172.

57 Por. D. Biertkowska, R. Koztowski (red.), Prawa cztowieka, passim; D. Bietikowska, Rozwoj
biotechnologii, passim; taz, Godnos¢ jako kryterium, passim.

58 T.K. Hervey, J.V. McHale, European Union Health Law, s. 64.

59 Tamze.
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