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CZ/(/step

Czym sg prawa podmiotowe?

TRAFNA FORMULA GLOSI: ,,To, co uwazamy za [nasze]
prawo, to cos, o co nie chcemy prosi¢” (Baier 1995: 226).
Odpowiedz na pytanie, czym jest prawo podmiotowe, nie
jest jednak prosta.

Prawa podmiotowe zostaly wytworzone przez dyskurs
prawny, a historycznie zrédlowym przyktadem prawa pod-
miotowego jest prawo wlasnosci. Pézniej jednak forma ta
zostala przeniesiona na inne pola — moralnosci i polityki.
Stad, kiedy ludzie méwig ,,mam prawo do...”, moze to ozna-
cza¢ odwotanie sie do norm prawnych, zgloszenie pewnego
roszczenia moralnego czy tez wysuniecie politycznego po-
stulatu. Podstawowym dyskursem okreslajacym, czym jest
prawo podmiotowe, pozostaje dyskurs prawny.

W porzadku prawnym prawo podmiotowe jest pewna
forma, jaka przyjmuja instytucje prawne. Przeciwstawia-
ne jest prawu przedmiotowemu, czyli systemowi abstrak-
cyjnych i generalnych norm prawnych. To przeciwstawie-

nie ma gtéwnie dydaktyczne cele. W rzeczywistosci sg to



Prawo podmiotowe

dwa znaczenia stowa prawo w jezyku polskim, ktére nie
sq $cislta opozycja.

Prawo podmiotowe przypisane jest do okreslonego
podmiotu; jest czyims prawem. Podmiot ten moze z niego
czyni¢ uzytek zgodnie z wlasng wolg. Prawo podmiotowe
jest wiec instrumentem prawnym w jego rekach.

Wyroéznia sie wiele rodzajéw praw podmiotowych. Za-
sadniczg role gra w nich okreslone uprawnienie (mozli-
wos¢ pewnego dziatania, domagania si¢ czego$). W pro-
stej postaci prawo podmiotowe moze by¢ ograniczone do
postaci uprawnienia, ale czgsto bywa bardziej skompli-
kowane, bedgc pewng wigzkg uprawnien, norm chronia-
cych pewien obszar, zakazéw czy obowigzkéow.

Prawa podmiotowe wystepuja we wszystkich gale-
ziach prawa. Najwazniejsza role petnig w prawie cywil-
nym, gdzie sa kreowane przez same podmioty dzialajace
w obrocie cywilnoprawnym. W prawie konstytucyjnym
mamy do czynienia z prawami podstawowymi, konstytu-
cyjnymi czy prawami czlowieka (w zaleznosci od systemu
prawnego). W prawie procesowym prawa podmiotowe
majg charakter techniczny i instrumentalny, i sg sposo-
bem wyposazania podmiotéw w sprawczos¢ w ramach
danego postepowania. Mniej istotne sg prawa podmio-
towe w prawie administracyjnym, a w polskim prawie
karnym materialnym prawa podmiotowe raczej nie s3
wyrozniane (cho¢ wystepuja w innych systemach praw-
nych, np. ,prawo do obrony konieczne;j”).

To, czy w danym obszarze prawa wystepuja prawa pod-

miotowe, zalezy od danej kultury prawnej, dominujgcych



koncepcji etycznych i politycznych, a ostatecznie jest wy-
borem prawodawcy. Pojawialy si¢ w historii prawa pomy-
sty, by caly system prawa (cywilnego) oprzec¢ na prawach
podmiotowych jako podstawowym elemencie, a takze po-
mysly, by prawa podmiotowe w ogéle wyrugowac z po-
rzagdku prawnego. Podobnie na gruncie etyki. Istnieja
koncepcje etyczne odrzucajace pojecie praw, jak i takie,
ktére buduja na nich calg swoja strukture. Istnieje pewna
swoboda decyzji prawodawcy, jak uregulowa¢ dany ob-
szar. Te same obszary moga by¢ uregulowane za pomo-
cg praw podmiotowych, jak i np. za pomocg nakazéw/
zakazdw czy norm wyznaczajacych standardy. Niektore
normy mogga tez przyjmowac jezykowa postac praw pod-
miotowych (X ma prawo do...), nie wyposazajac jednak
jednostek w zadne indywidualne uprawnienia (sg to tzw.
refleksy prawa przedmiotowego). Wybor formy regula-
cji ma istotne konsekwencje dla funkcjonowania prawa
w spoleczenstwie.

To, co decyduje o wyjatkowosci i wadze praw pod-
miotowych, to fakt, ze nie funkcjonuja one wylacznie
na gruncie prawa pozytywnego (pozytywne prawa pod-
miotowe), ale takze w dwdch innych dziedzinach - mo-
ralnosci i polityce, ktore wlasnie przez prawa podmioto-
we (pozytywne, moralne i polityczne) wchodzg ze soba
w rézne relacje. Wida¢ to w szczegdlnosci w odniesie-
niu do podmiotowych praw konstytucyjnych czy praw
czlowieka.

Wstep
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Prawo — moralnosc — polityka

PRAWO, MORALNOSC I POLITYKA s3 trzema polami,
na ktorych funkcjonujg prawa podmiotowe. Pola te, cho¢
powiazane, zachowuja swoja autonomie. Oznacza to, ze
w ramach kazdego z nich prawa podmiotowe majg inny
zakres znaczeniowy, inaczej funkcjonujg i inng forme
przybiera zwigzany z nimi dyskurs. Cze$¢ praw funk-
cjonuje jednocze$nie w kilku polach, w ramach kazdego
pola moga jednak istnie¢ takze prawa swoiste, ograniczo-
ne do danego obszaru.

W ramach pola prawnego znaczenie (pozytywnych)
praw podmiotowych okreslone jest przez semantyke je-
zykow — prawnego i prawniczego. Prawa s3 instytucja-
mi prawnymi, zlozonymi z zespotu powigzanych norm
prawnych. Jako takie sg wykorzystywane w postepowa-
niach przed sagdami i organami administracji czy w sto-
sunkach prawnych miedzy obywatelami.

W ramach pola moralnego prawa okreslaja, co jest
wlasciwym czy stusznym postgpowaniem, a takze sa for-
ma, w jakiej jednostki wyrazajg zadania, ktore uwazaja za
moralnie stuszne. Pola prawne i moralne si¢ zaz¢biajg, co
oznacza, ze istniejg pozytywne prawa podmiotowe, ktore
s jednocze$nie prawami w sensie moralnym (np. prawo
pracownika do wynagrodzenia za prace), prawa w sensie
moralnym, ktére nie znajduja odzwierciedlenia w polu
prawnym (np. gdy odkrywszy, ze bylo si¢ oktamywanym,
moéwimy do przyjaciela ,,mam prawo do wyjasnien”).

Sa tez prawa podmiotowe w polu prawnym, z ktérych



korzystanie mogloby by¢ niemoralne, np. zadanie zapta-
ty za drobng pomoc przyjaciotom czy cztonkom rodziny.
Prawa tym réznig si¢ jednak od innych roszczen moral-
nych, ze dazg do pewnej formy instytucjonalizacji (w in-
stytucjach spolecznych czy prawnych)(Ivison 2008: 7).

Pola prawne i moralne wyposazaja prawa podmio-
towe w sile (wladze instytucjonalng czy stuszno$¢ mo-
ralng), po ktdra siegaja podmioty w polu politycznym
(rozumianym tu jako sfera dzialan zbiorowych). Prawa
podmiotowe staja si¢ tu politycznymi hastami, celami,
do ktorych si¢ dazy, instrumentami, za pomoca ktérych
osiagane s3 cele zbiorowe, czy elementami budujacymi
zbiorowe tozsamosci.

Dla praw podmiotowych prawo jest polem pierwot-
nym i wzorcowym. To w jego ramach narodzilo si¢
pojecie prawa podmiotowego, ktdre nastepnie zostato
przeniesione do innych dziedzin. Uwaza sig, ze instytu-
cja praw podmiotowych uksztaltowata si¢ ok. XIV wie-
ku, jako rozwigzanie pewnych praktycznych proble-
mow zwigzanych z relacjami wlasno$ciowymi Kosciota
(Tierney 1997). Prawo podmiotowe bylo wiec instrumen-
tem prawnym, a kwestie moralne i teologiczne (np. dys-
kusja wokot prawa wlasnosci przystugujacego Chrystu-
sowi) stuzyly pierwotnie jedynie za Zrodlo argumentow.
Dopiero z czasem uksztaltowalo si¢ pojecie moralnych
praw podmiotowych, poczatkowo w formie dyskursu
praw naturalnych. Ich krytyka w ramach etyki oparta
byla najczesciej na braku precyzji pojeciowej, zarzucie

bledu naturalistycznego czy zestawieniu ich z rosngcym

Wstep

1n



Prawo podmiotowe

12

w sile utylitaryzmem (Waldron 1992: 3). W XX wieku
prawa podmiotowe staly sie na tyle doniostym pojeciem
moralnym, ze niektérzy metaetycy czynili z nich pod-
stawe jednego z typow teorii etycznych (Mackie 1992).

Droga, ktorg prawo podmiotowe przechodzito na inne
pola, byla w duzej czesci polityczna i etyczna refleksja nad
podstawami i konsekwencjami praw. Znaczenie mialo
réwniez traktowanie prawa (i charakterystycznych dla
niego form refleksji czy pojeciowosci) jako metafory prze-
noszonej na pole polityczne czy moralne. Prawo pod-
miotowe okazalo si¢ porecznym sposobem ujmowania
pewnych zagadnien moralnych czy wysuwania pewnych
zadan politycznych. Mozna wrecz méwic o kolonizacji
pewnych obszardéw (nurtéw, stanowisk) przez metafory-
ke prawng czy o ,uprawniczeniu” polityki i moralnosci.
Metafora praw jest jednym z podstawowych sposobdw
przechodzenia z jednego pola na drugie.

Fraza ,mam prawo” stala si¢ porecznym i potocznie
stosowanym sposobem wyrazania wlasnych zadan, inte-
resow, preferencji czy racji moralnych. Jej wieloznacznosé¢
jest zrodtem jej sity. Prawo podmiotowe jest terminem
pomostowym, taczacym te trzy obszary praktyki spo-
tecznej. Pozwala np. wyrazaé pewne roszczenia moralne
(w ramach dyskursu moralnego), gromadzi¢ wokoét nich
zwolennikow i formulowa¢ program polityczny (dyskurs
polityczny), by wreszcie zosta¢ zinstytucjonalizowane
w postaci pozytywnych praw podmiotowych, stosowa-
nych w ramach obrotu prawnego. To przejscie, od rosz-

czen moralnych, przez program polityczny, do prawnej



instytucjonalizacji, jest utarta, cho¢ nie jedyna, droga
rozwoju wielu praw w historii. Sg i takie prawa, ktére
maja wymiar fundamentalnie moralny i ich ewentual-
na instytucjonalizacja (jezeli w ogéle nastapi) oznaczacé
bedzie zasadniczg zmiang ich tresci. Przyktadem moze
by¢ Korczakowskie prawo dziecka do szacunku (Korczak
2012) i formalnie podobne (cho¢ tresciowo zupelnie od-
mienne) prawo zapisane w Kodeksie rodzinnym i opie-
kunczym (art. 87).

Ewolucja praw podmiotowych ku pozytywizacji nie
oznacza, ze moralny i polityczny wymiar danego prawa
ulega wyczerpaniu czy konsumpcji. Trzy dyskursy: pra-
wo, polityka i moralnos¢, rozwijaja sie czesciowo autono-
micznie, co rodzi stan cigglego napiecia pomiedzy nimi.
Prawa podmiotowe sg stalym pomostem pomiedzy tymi
trzema polami. Ujecie normy w forme prawa podmioto-
wego powoduje, ze oprocz czysto prawniczego obowig-
zywania, otwiera si¢ ona na potencjalna politycznos¢ czy
moralng refleksje¢. Prawa zinstytucjonalizowane czerpia
z dyskurséw moralnego i politycznego legitymacje i sa
z nimi ciggle poréwnywane.

Réznorodnos$¢ sposobdw, na ktore prawa podmiotowe
tacza pola i to, jak sa wykorzystywane, sprawia, ze sta-
ty si¢ one jednym z najwazniejszych elementow wspot-
czesnego dyskursu publicznego. Amerykanscy autorzy
wskazuja, ze ,jezyk praw podmiotowych” (czyli forma
dyskursu publicznego skoncentrowanego wokét praw)
stal sie dominujacym jezykiem debaty publicznej w ich

kraju, co ma istotne konsekwencje dla ksztaltu calej sfery
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publicznej(Primus 2004). W Europie (w tym w Polsce) je-
zyk praw nie jest co prawda dominujacy i wspoélistnieje
z innymi jezykami, ale kwestia praw jednostki jest bar-
dzo istotna dla ogolnej kultury prawnej (Zajadlo 2004;
Raburski 2014).

Najwazniejszym konkurencyjnym jezykiem wobec
praw podmiotowych jest jezyk oparty na dobrostanie.
W przeciwienstwie do jezyka praw, ktéry metaetycznie
mozna zaklasyfikowac¢ jako opierajacy si¢ na teoriach de-
ontologicznych, jezyk dobrostanowy ma charakter kon-
sekwencjalistyczny. Roznice pomiedzy tymi jezykami,
a takze instytucjami odwolujacymi sie¢ do praw pod-
miotowych i dobrostanu, zostang oméwione w dalszych
rozdziatach.

Problem jezykowy

ZRODLEM WIELU TRUDNOSCI w analizie praw podmio-
towych jest brak porecznego aparatu pojeciowego. Jest to
szczegllnie widoczne w poréwnaniu z jezykiem angiel-
skim, gdzie w uzyciu sg dwa pojecia: law i right. Roznica
miedzy nimi uchwytna jest juz intuicyjnie na poziomie
jezyka potocznego, a w sposob analityczny zostala wpro-
wadzona do jurysprudencji przez Johna Austina (Austin
1911: 285).

W jezyku polskim odréznienie prawa przedmiotowego
i podmiotowego jest znane jedynie prawnikom, a w po-

tocznej polszczyznie oba pojecia oddawane sg przez termin



prawo. W konsekwencji takie wyrazenia, jak: ,,prawo méwi,
ze...” czy ,X przestrzega prawa” (prawo w ujeciu przed-
miotowym) i ,mam prawo do...” czy ,,Y daje mi prawo
do...” (prawo w ujeciu podmiotowym), wydaja si¢ odnosi¢
do tych samych zjawisk. Prawo podmiotowe jest niekiedy
oddawane jako ,,uprawnienie”, uyjmowane w liczbie mno-
giej (prawo [przedmiotowe] — prawa [podmiotowe], jak
np. w wyrazeniach ,,prawo natury” - ,,prawa naturalne”),
czy uzywane zawsze z dookreslajagcym je przymiotnikiem
(prawa czlowieka, prawa pracownicze). Ta wieloznaczno$¢
polskiego terminu prawo utrudnia rozwazania i wprowa-
dza zamet. Trzeba jednak stwierdzi¢, ze i inne jezyki nie
sa wolne od wieloznacznosci, a w jezyku angielskim right
moze oznaczac rowniez stusznos¢ czy racje (co ma istotne
konsekwencje dla powigzan semantycznych tego pojecia,
taczacego obszary prawa i moralnosci).

Warto zauwazyc¢, ze cho¢ rights cieszg si¢ ogromnym
zainteresowaniem wspoélczesnych etykdw, filozoféw po-
lityki czy prawa, to dyskurs ten toczy si¢ w obrebie pi-
$miennictwa anglojezycznego, a znaczacy dorobek au-
toréw niemiecko-, francusko- czy wloskojezycznych
pozostaje w nim bardzo stabo znany, pomimo tego, ze
to wlasnie wielu autoréw kontynentalnych dokonalo zna-
czacych analiz tego pojecia (np. Alexy 2010). Symptoma-
tyczna jest krotka uwaga zamieszczona w hasle Legal Ri-
ghts w Stanford Encyclopedia of Philosophy:

Powyzszy tekst napisano z punktu widzenia anglo-amerykan-
skiego prawa i filozofii. Nalezy jednak zauwazy¢, ze istnieje jeden
aspekt pozytywnych praw podmiotowych (legal rights), ktérym

Wstep
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zajmujg sie badacze kontynentalni, a ktérego $ladu nie znajdzie-
my w tradycji anglo-amerykanskiej. Dotyczy on ujmowania
tych praw jako praw subiektywnych (droits subjectifs; subjektive
Rechte, [w j. polskim: praw podmiotowych]) (Campbell 2017).

Anglojezyczny dyskurs teoretycznoprawny na temat
praw podmiotowych ma wyrazne braki oraz ogranicze-
nia i jest stosunkowo mtlody. Jeszcze w 1957 roku Kazi-
mierz Opalek wskazywal, Ze anglosaska jurysprudencja
nie wytworzyla teorii prawa podmiotowego poréwny-
walnej z kontynentalng (o ktdrej réwniez wypowiadal si¢
krytycznie z innych wzgledéw) (Opalek 1957: 57). Ten
stan ulegl obecnie zmianie.

Rosngcy wplyw jezyka angielskiego na polski je-
zyk prawniczy stanowi problem o tyle, o ile wypiera on
wplyw jezykéw niemieckiego i francuskiego, ktdrych sys-
temy prawne s3 nam blizsze i konstrukcyjnie, i historycz-
nie. Problem z wieloznaczno$cig terminu prawo jest tylko
jednym z przykladéw potencjalnych trudnosci.

Innym biedem, tym razem w odniesieniu do relacji
jezyk polski a lacina, jest zaskakujaco czesto spotykane
twierdzenie, Ze rozrdznienie prawo przedmiotowe — pod-
miotowe odpowiada rzymskiemu rozrdznieniu lex i ius
(np. Wroczynski 2000). Relacje znaczeniowe miedzy ta
parg poje¢ byly bardziej zlozone i historycznie zmienne
(Wolodkiewicz 2002), i tylko w niektérych, szczegolnie
nowozytnych, kontekstach ius odpowiada polskiemu pra-
wu podmiotowemu. Jest rzeczag mocno watpliwa, by pra-
wo rzymskie operowalo pojeciem prawa podmiotowego

w naszym wspolczesnym rozumieniu i jego zrodel trzeba



raczej szuka¢ w §redniowiecznym prawie kanonicznym
(Tierney 1997).

O ile trudno spodziewac sie, by w jezyku potocznym
upowszechnila si¢ niewygodna, techniczna fraza ,,pra-
wo podmiotowe”, o tyle wigkszej uwagi mozna wymaga¢
od uczestnikéw dyskursu prawniczego, medialnego, jak
rowniez i od tlumaczy. Na przyklad przy tlumaczeniu
istotnego dla angielskiej jurysprudencji rozréznienia le-
gal rights - moral rights. Ten pierwszy zwrot tlumaczony
byt na polski jako ,,uprawnienia prawne” (Dworkin 1998)
czy ,legalne prawa”. Obie formy sg jezykowo bardzo nie-
poradne. Proponuje tlumaczy¢ te przeciwstawienia jako

pozytywne — moralne prawa podmiotowe.

Réznorodnos¢ praw

PONIEWAZ PRAWO PODMIOTOWE jest tylko pewna
forma, jaka przybierajg instytucje', mamy do czynienia
z ogromny ich réznorodnoscia. Prawa podmiotowe roz-
nig si¢ nie tylko trescig, ale i genezg, rangg, praktycznym
znaczeniem, formalizacja, zakresem uznania.
Wspomniane wczesniej trzy dziedziny: moralnos¢, po-
lityka i prawo, nie wigza si¢ z réznymi rodzajami praw, ale

s3 jedynie polami, na ktérych prawa funkcjonujg. Niektdre

! Mowa jest tu o instytucjach spotecznych w sensie nowego insty-
tucjonalizmu, czyli o pewnym zespole wzajemnych oczekiwan, norm
iwartosci. Instytucje prawne sa jednym z rodzajow takich instytucji.
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z praw s3 bardziej zakorzenione w moralnosci, inne ulegly
dodatkowej formalizacji i staly si¢ normami prawnymi.
Wiele wypowiedzi o charakterze moralnym i politycznym,
i formutowanych w formie praw, nawet w intencji wypo-
wiadajgcych nie dazy do zyskania sensu prawnego.

Ujmujac sprawe szeroko, mozemy wyrozni¢ cztery
podstawowe aspekty, w ktérych prawa si¢ réznicuja (Ivi-
son 2008: 10-11):

a. podmioty - komu prawo jest przypisane; moga to
by¢ osoby fizyczne, zbiorowosci i kategorie spotecz-
ne (grupy etniczne, mniejszosci seksualne, dzieci),
konstrukty spoteczne (np. osoby prawne, panstwa),
byty biologiczne (zwierzeta) czy elementy nieozy-
wione (rzeka Whanganui);

b. tres¢ - czego prawo dotyczy, do jakich dziatan, sta-
néw rzeczy, przedmiotéw uprawnia;

c. uzasadnienie - jaka jest podstawa formulowania
danego prawa, czy skad ma ono wyplywac. Jest
rzecza wartg uwagi, Ze ostre spory filozoficzne i po-
lityczne co do uzasadnienia praw podmiotowych
mozna (do pewnego stopnia) oddzieli¢ od ich in-
stytucjonalizacji. W ten wlasnie sposéb mozliwe
bylo ustanowienie Powszechnej deklaracji praw
cztowieka, pomimo fundamentalnej niezgody co
do ich rozumienia czy podstaw aksjologicznych.
Jak stwierdzil Jacques Maritain: ,,Tak, zgadzamy
sie co do tych praw, o ile tylko nikt nie pyta dla-
czego” (Ivison 2008: 198);



d. cel, ktéremu dane prawo ma stuzy¢, np. ochrona
autonomii jednostki, ochrona débr materialnych,
zapewnienie wladciwej reprezentacji politycznej
w danym ustroju. Te formulowane cele réznic sie
moga od funkgji (czyli faktycznych efektow, jaw-
nych i ukrytych), jakie prawa spelniaja.

Obok zréznicowania w ramach tych czterech aspektow,
prawa rdznig sie takze ranga. Najwiecej uwagi teoretycy
pos$wiecajg zwykle prawom najwyzszej rangi, uznawa-
nym za najwazniejsze, takim jak prawa czlowieka, prawa
podstawowe czy prawa konstytucyjne. Dyskusje dotycza
réwniez tego, ktdre z tych praw istnieja i co to ,istnienie”
oznacza. Tego typu prawa sg czesto mocno zakorzenio-
ne w polu moralnym. Relacje miedzy prawami cztowieka
a prawami podstawowymi i prawami konstytucyjnymi sg
skomplikowane i zalezg w duzej mierze od bezposrednie-
go kontekstu rozwazan czy stanowiska konkretnego au-
tora (Przybyszewski 2010: 21-37; Piechowiak 1999). Istot-
na teoretycznie jest rowniez kategoria publicznych praw
podmiotowych, uksztaltowana w niemieckiej nauce prawa
i oznaczajaca prawa podmiotowe przypisane podmiotom
prywatnym i pozwalajace kierowa¢ zgdania w stosunku
do podmiotéw publicznych, szczegélnie na obszarze pra-
wa administracyjnego (Jellinek 1905; Jakimowicz 2002).

Oprocz tych rodzajéw praw istniejg takze prawa
nizszej rangi, bardzo cz¢sto ograniczone do pojedyn-
czego pola. Na przyklad w polu prawnym funkcjonu-

ja prawa podmiotowe w ramach prawa cywilnego czy
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poszczegdlnych galezi prawa procesowego, a takze pra-
wa pomiedzy poszczegdlnymi podmiotami, powstale na
podstawie uméw cywilnoprawnych.

Réznice miedzy prawami sg rowniez pochodng ich
wewnetrznej ztozonosci. Powszechnie uznaje sig, ze pra-
wa daje si¢ roztozy¢ na prostsze typy relacji czy sytu-
acji, przy czym najwazniejszym elementem prostym jest
uprawnienie do czegos.

Malgorzata Pyziak-Szafnicka wéréd elementow skta-
dowych praw podmiotowych wskazuje: uprawnienia
wladcze, roszczenia, uprawnienia ksztaltujace i zarzu-
ty (Pyziak-Szafnicka 2007: 706-713). Stawomira Wron-
kowska, badajac znaczenia zwrotu ,,A ma prawo”, wyrdz-
nia prawa podmiotowe w formie: dozwolenia, wolnosci
dwustronnej (indyferencji), wolnosci prawnie chronionej,
uprawnienia, kompetencji, immunitetu, przywileju czy
(ogolniej) korzystnej sytuacji podmiotu (Wronkowska
1973). Zgodnie z tym konstytucyjna fraza: ,,podstawo-
we prawa i wolnosci” moze zostac rozpisana jako ,,prawa
podmiotowe w typie uprawnienia” i ,,prawa podmiotowe
w typie wolnosci prawnie chronione;j”.

W krajach systemoéw common law najwieksze znacze-
nie ma klasyfikacja praw, wprowadzona przez Wesleya
Newcomba Hohfelda (Hohfeld 1923), ktéry podzielit pra-
wa na opozycyjne pary poje¢ podstawowych: uprawnie-
nie (right; wspdlczesni autorzy uzywaja w tym miejscu
pojecia entitlement albo claim right) i obowiazek (duty),
przywilej (priviledge; wspolczesni autorzy uzywaja w tym

miejscu pojecia liberty) i brak uprawnienia (no-right),



kompetencje (power) i podleglos¢ kompetencji (liability)
oraz immunitet (immunity) i brak kompetencji (disability)
(Btachut 2002: 35-36; Primus 2004: 37; Harel 2005: 193;
Osiatynski 2011: 66).

Réznorodnos¢ tych elementéw skladowych i, co za
tym idzie, typoéw praw podmiotowych powoduje, ze
nie powiodly sie proby ustalenia rownosciowej definicji
praw podmiotowych, a niektérzy autorzy uznali, Ze jest
to pojecie-worek, ktére powinno by¢ usuniete z jezyka
nauk prawnych (Opatek 1957). Zajme si¢ tym zagadnie-
niem w rozdziale po§wieconym prawniczej krytyce praw

podmiotowych.

Jakie prawa istniejg?

ODPOWIEDZ NA POWYZSZE PYTANIE nie jest prosta na-
wet pod wzgledem prawnym. Wiele pozytywnych praw
podmiotowych nie zostalo wprost wskazanych w usta-
wach, lecz wyinterpretowano je np. z konstytucji (np.
amerykanskie prawo do prywatnosci ustalone w spra-
wie Griswold v. Connecticut, 1965)*. Problem ten staje
sie jeszcze trudniejszy, jesli przyjrzymy sie np. prawom
cztowieka lub moralnym prawom podmiotowym.

Samo pytanie o to, ,jakie prawa istnieja?”, wydaje
sie zle postawione, a w jego pulapke wpadly nawet tak

> Wyrok Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w sprawie
Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479, 85 S. Ct. 1678.
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wybitne umysty jak Alasdair MacIntyre. W Dziedzictwie
cnoty autor ten stwierdza, Ze czego$ takiego jak prawa
cztowieka nie ma:

Najsilniejsza racja do sformulowania tak stanowczej tezy, Ze nie
ma takich praw, jest ta sama racja, ktora sklania nas, aby twier-
dzi¢, ze czarownice i jednorozce nie istnieja: jak dotad bowiem
nie powiodta sie zadna préba podania powoddéw na rzecz prze-
konania o istnieniu takich praw (MacIntyre 1996: 140).

Wydaje si¢ rzecza nieprawdopodobng, by MacIntyre wy-
magal od praw czlowieka takiego statusu ontologiczne-
go, jak od bytéw materialnych (np. jednorozcow). Kiedy
w dalszej czesci swojego wywodu tryumfalnie stwierdza,
ze prawa naturalne sg tak naprawde fikcjami, trudno si¢
oprze¢ wrazeniu, ze mamy do czynienia z obaleniem
wielkiego chochotfa (MacIntyre 1996: 141).

Jesli, jak w tym fragmencie MacIntyre, bedziemy dzie-
li¢ $wiat na rzeczy istniejace (prawdziwe) i fikcje (nie-
prawdziwe), to nie tylko prawa czlowieka, ale jakiekol-
wiek inne prawo pozytywne nie bedzie istnie¢. Trudno
doprawdy inaczej wyjasni¢ ten fragment, anizeli poprzez
uznanie, Ze nawet w tekstach wybitnych autoréw zdarzaja
sie argumenty zenujaco slabe i nieprzemyslane.

XIX-wieczny spor w niemieckiej teorii prawa pomie-
dzy zwolennikami teorii interesu (m.in. Rudolf von Jhe-
ring, Jeremy Bentham) a teorig woli (Bernhard Wind-
scheid) dotyczyt wlasnie tego, co stanowi esencje praw:
czy jest to chroniony interes podmiotéw, czy tez akt

woli (np. ustawodawcy). Praca ta, wychodzac poza pole



prawne, nie musi zajmowac stanowiska w tym sporze.
W formie prawa podmiotowego jednostki wyrazajg swoje
moralne i polityczne roszczenia. Nie pytamy wtedy, ktore
z tych ,,praw” istnieja, ale ktore sg uzasadnione czy ktore
znajduja poparcie. Z kolei pozytywne prawa podmioto-
we obowiazuja (,,istnieja”) na podstawie obowigzujacych
aktow prawnych. Prezentowane tu ujecie traktuje prawa
podmiotowe jako elementy praktyk spotecznych. Sg one
konstruowane w ramach dyskurséw jako instrumenty
rozwigzujace pewne praktyczne problemy (podobnie:
Plummer 2006). Takie ujecie bywa nazywane naturali-
stycznym (Ivison 2008: 17 i n.), jednak ze wzgledu na
nadmierne rozmycie pojecia ,naturalizmu prawnego”,
uzywanego w dziesigtkach odmiennych kontekstéw, wole
je okresla¢ jako pragmatyczny konstruktywizm?.
Otwarto$¢ prawa podmiotowego jako formy instytu-
cjonalnej oznacza, ze wlasciwie wszystko moze stac si¢
prawem. Jezyk praw podmiotowych jest obecnie jednym
z najbardziej popularnych (a w Stanach Zjednoczonych
prawdopodobnie najbardziej popularnym) jezykéw dys-
kursu publicznego (Primus 2004; Zajadlo 2004; Raburski
2014). Rodzi to problem ,inflacji praw”, czyli ubierania
wszystkich zagdan, interesoéw i relacji miedzy podmio-
tami w forme praw podmiotowych. Jest to problem tak
znaczacy, poniewaz — jak wskaze dalej — prawa podmio-

towe nie majg charakteru systemowego, sa oderwane

* Stanowisko to zostanie szerzej oméwione w mojej kolejnej
ksigzce po$wieconej stosowaniu prawa.
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i zindywidualizowane, tworzg sytuacje konfliktowe (ago-
nistyczne) pomiedzy podmiotamiiw odniesieniu do dobr
kolektywnych.



gtyka

1.1. Etyka praw podmiotowych

PRAWA PODMIOTOWE POWSTALY w ramach pola praw-
nego, przenoszac sie nastepnie na obszar polityki i moral-
noséci. Omowie jednak tematyke etyczng przed tematyka
prawna, chcac zbadaé najpierw specyficzne cechy jezyka
opartego na prawach.

Mowiac o prawach podmiotowych na polu moralno-
$ci, mam na mysli nie tylko to, ze s3 one tematem reflek-
sji etycznej, ale ze s3 one jednym z podstawowych poje¢
etyki (i to nie tylko tej etyki odnoszacej si¢ do prawa),
bedacych podstawa odrebnego jezyka moralnego'. Pra-
wa podmiotowe sg czestym elementem wspolczesnych
teorii etycznych, nawet takich, ktdre wczesniej byly wo-
bec nich krytyczne (jak tomizm czy utylitaryzm). Teorie
te zakladajg pewien podstawowy katalog praw i stosuja

! W pracy tej odrézniam moralno$¢ (i: jezyk moralny), od etyki,
czyli koncepcji opisujacych i systematyzujacych moralno$¢. Prawa
podmiotowe naleza do jezyka moralno$ci, natomiast koncepcje i teo-
rie etyczne opisuja, porzadkuje i uzasadniaja je.
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charakterystyczng dla praw metodologie (formalizm,
proceduralizm) czy sfownictwo (np. ,roszczenia etycz-
ne”). Dla teorii etycznych opartych na prawach moralne
prawo podmiotowe jest pojeciem podstawowym, niespro-
wadzalnym do innych poje¢ prostych (np. obowigzku)
(Brandt 1996: 734-70).

W sferze publicznej prawa traktuje si¢ jako swego ro-
dzaju hamulce, bezpieczniki czy ograniczenia, chronigce
autonomie i wolno$¢ jednostek przed presja ogotu, wspol-
not czy wladzy publicznej, a takze przed poswiecaniem
dobra jednostek na rzecz zwigkszenia dobra ogoétu (jest tak
np. we wspodlczesnych etykach utylitarystycznych (Hart
2001a; 2001b)). Nawet wspolczesne stanowiska krytycz-
ne wobec praw (np. komunitaryzm) krytykuja raczej ich
maksymalizm, starajac si¢ harmonizowa¢ prawa jednostki
z obowigzkami wobec wspdlnot i odwolujac si¢ do katego-
rii praw zbiorowosci czy praw grupowych (Etzioni 1994).

»Minimum” praw podmiotowych (najczesciej w po-
staci praw czlowieka) jest standardem przyjetym w wielu
wspolczesnych teoriach etycznych (Nickel 2003; Edmund-
son 2004: 105-118, 144-160). W utylitaryzmie zasad (sku-
piajacym si¢ nie na materialnych wynikach kazdorazowe;j
kalkulacji co do konsekwencji dzialan, lecz na optymaliza-
cji zasad, ktdre w najwiekszym stopniu zwiekszaja dobro)
prawa podmiotowe sg czgsto traktowane jako niezbedne
dla globalnej maksymalizacji uzytecznosci (Wenar 2005).

Teorie etyczne, ktore staraja si¢ calkowicie oprze¢ swo-
ja strukture na prawach podmiotowych, sa stosunkowo

nieliczne. Pierwszymi z nich byly etyczne interpretacje



teorii praw naturalnych, ktérych wiele powstato od po-
czatkow ery nowozytnej. Stopniowo jednak ulegaly one
pozytywizacji, rozumianej nie tylko jako instytucjona-
lizacja w porzadkach prawnych, ale przede wszystkim
jako odrywanie praw podmiotowych od podstaw meta-
fizycznych czy teologicznych (Wendland 2020). Teorie
drugiej potowy XX wieku miaty juz zasadniczo odmien-
ny charakter. Przywiazywaly znacznie wigkszg wage do
precyzji pojeciowej i widzialy w moralnych prawach pod-
miotowych podstawowy element konstrukcyjny okresla-
jacy pewien typ teorii etycznej (Waldron 1992: 2). Taki
rodzaj teorii etycznej zostal zaproponowany przez Ronal-
da Dworkina, ktory wyro6znit filozofie polityczne i teo-
rie etyczne oparte na celach, obowiazkach i wladnie na
prawach (Dworkin 1998: 277-332). Systematyczne rozwi-
niecie tej mysli na poziomie metaetycznym przedstawili
John Leslie Mackie (1992) i Joseph Raz (1992). Na od-
miennych podstawach ufundowana jest chyba najbardziej
znana teoria etyczna oparta na prawach podmiotowych,
stworzona przez Roberta Nozicka (1999). Autor ten wy-
chodzi od kilku podstawowych tez majacych charakter
aksjomatow sformutowanych w jezyku praw, wskazuje,
w jaki sposéb dochodzi do przekazywania praw, a na-
stepnie rozwija ich konsekwencje.

Tym, co jest charakterystyczne dla etycznej teorii
praw, jest jej niesystemowy charakter. Wraz z indywidu-
alizmem prawa podmiotowe zakladajg réznie rozumia-
ny pluralizm (rzeczywistosci spolecznej, wartosciowych

débr, celow jednostek). Prawa majg chroni¢ ten pluralizm

Etyka
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przez wyznaczanie ostrych granic autonomii jednostki.
Cele i wartosci jednostek nie sumuja si¢ w prosty sposéb,
nie daja si¢ odgoérnie uporzadkowad, a napiecia miedzy
nimi i konflikty majg staty i nieusuwalny charakter (Po-
lanowska-Sygulska 2008).

Wyrazenie: ,mam prawo do...” oznacza¢ wigc moze
zar6wno to, ze kto§ ma prawo podmiotowe, oparte na sys-
temie prawa pozytywnego, jak i to, ze kto§ ma moralne
roszczenie czy moralng racje (ang. right) do czegos. Moze

sie to wigza¢ z kilkoma rzeczami:

o tym, ze etyka przejmuje w tym wypadku formy
wypowiedzi wytworzone w ramach obrotu praw-
nego (metafora prawna),

o tym, ze wypowiadajacy takie zdanie formuluje
pewne zadanie, majace zosta¢ uregulowane w nor-
mach prawnych,

o tym, Ze pewne normy prawne maja jednoczesnie
wymiar moralny. Wypowiedz taka moze wigc legi-
tymowac moralnie zadania prawne, dajac im wigk-

sz3 moc i zasadnos¢.

Dzigki tej wieloznacznosci (czy réznorodnosci w funkejo-
nowaniu tych pojec) pola prawne i moralne przenikaja sig,
co mozna zaobserwowac zaréwno we wspdlczesnym zyciu
publicznym, jak i np. w historii doktryn praw naturalnych.

Jaka jest jednak specyfika moralnosci opartej na pra-
wach podmiotowych? Jak dotad w jezyku polskim omoé-

wienia moralnego wymiaru praw podmiotowych sa



nieliczne (lub dotycza tylko niektdérych z nich, przede
wszystkim praw czlowieka). Czesto sa tez ttumaczenia-
mi, a przez to nie podejmujg problemu odmiennej siatki
semantycznej, w ktdrej polskie pojecie ,,prawa podmio-
towego” funkcjonuje, lub wrecz wprowadzaja zamiesza-
nie pojeciowe, utrudniajgce zrozumienie tej problematyki
(Almond 2000; Hotéwka 2000).

1.2. Jezyki moralnosci

DYSKURSY PRAKTYCZNE BARDZO CZESTO nie wpisuja
sie $cisle w okres$long teori¢ etyczna. Ich uczestnicy maja
jednak tendencje do uzywania pewnego rodzaju pojec
i argument6w. Na tej podstawie mozna wyr6zni¢ w polu
moralnym rézne jezyki moralnosci, czyli powiagzane ze-
spoly poje¢ i twierdzen, ktorych zwigzki z teoriami etycz-
nymi nalezy dopiero rekonstruowac. Jezyki te operuja
swoimi sfownikami i oferuja odmienne rodzaje argumen-
tacji. W praktycznym dyskursie moralnym te wyréznione
na poziomie etycznym jezyki si¢ przenikaja, wzmacniaja
si¢ argumentacyjnie, staja si¢ zrédtem nieporozumien lub
niedajacych si¢ pogodzi¢ réznic stanowisk. Jezyki moral-
ne moga by¢ zakorzenione w odmiennych koncepcjach
(czy ideologiach) politycznych, a takze nies¢ odmienne
konsekwencje praktyczne (jesli np. zostang ucielesnione
w instytucjach prawnych).

Prawa podmiotowe s3 podstawa jednego z istotnych

jezykéw moralnych we wspoltczesnych demokracjach
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liberalnych (Primus 2004; Kennedy 2002: 184). Jezyk
praw pozwala nadac roszczeniom jednostek wymiar mo-
ralny, ponadjednostkowy (a czasem uniwersalny). Jed-
nostkowe interesy przestaja mie¢ dzieki niemu charakter
subiektywny i partykularny. Prawa pozwalajg wyrazac
pewne racje i argumentowac na podstawie rozumu, racjo-
nalnosci czy stusznosci, a nie tylko sity (Kennedy 2002:
188). Dzigki prawom mozna dyskutowac zaréwno o war-
tosciach i normach, jak o pewnych faktach, i na tej pod-
stawie rozstrzygac spory (Kennedy 2002: 185).

Przyjrzyjmy si¢ teraz cechom charakterystycznym
jezyka praw oraz temu, jakie jezyki s3 wobec niego
konkurencyjne.

Pomocna bedzie popularna klasyfikacja poje¢ etycz-
nych zaproponowana przez Georga Henrika von Wrighta
(v. Wright 1963: 6). Rozréznia on:

« pojecia normatywne (w innej jego pracy nazywane
deontologicznymi),

» pojecia odnoszace si¢ do wartosci (lub aksjolo-
giczne),

» pojecia odnoszace sie do dziatan (antropologiczne

lub psychologiczne).

Prawa podmiotowe s3 pojeciem normatywnym (obok
takich poje¢, jak nakaz czy zakaz). W koncepcjach pod-
kreslajacych wage praw sa one centralnym pojeciem
uznawanym za warunek konieczny (a czasami réw-

niez wystarczajacy) zapewnienia pewnych wartosci



jednostkom. Jezyk praw oznacza wiec taki rodzaj ety-
ki, w ktérym ciezar dyskusji moralnych dotyczy przede
wszystkim praw (jako pojecia normatywnego): jakie pra-
wa istnieja, jakie sg ich wzajemne relacje, jaka jest ich
moc i konsekwencje praktyczne, jakiego rodzaju dobra
zapewniajg i komu przystuguja. Jezyk praw podmioto-
wych nie jest jedynym jezykiem stawiajacym w centrum
pojecia normatywne. Innym przykladem moze by¢ jezyk
odwolujacy si¢ do etyki kantowskiej czy etyki prawa na-
tury, rozumianego w sensie przedmiotowym.

Jezyki wartosci odwoluja sie do réznego rodzaju débr
i zwigzane z nimi koncepcje etyczne (np. rézne formy
konsekwencjalizmu) skupiajg si¢ wlasnie na tych do-
brach. Etyki takie (m.in. utylitaryzm) operuja pojecia-
mi dobrostanu jednostki, jej interesu, dobr kolektyw-
nych. Te koncepcje etyczne uwzgledniaja pewne pojecia
normatywne (w tym prawa podmiotowe), jednak sa one
traktowane jako jedne z istniejacych (i czesto niekoniecz-
nych) instrumentéw zapewniania tych dobr. W dalszej
czedci pracy bede mowil o jezyku opartym na dobro-
stanie i opartych na nim regulacjach dobrostanowych.
To wlasnie ten jezyk jest gléwnym konkurentem jezyka
opartego na prawach podmiotowych (Crisp 2017; Lyons
1992).

Te dwa rodzaje jezyka moralnego (oparty na prawach
podmiotowych i dobrostanie) odnosza si¢ réwniez do
odmiennych dziedzin jako zrédta podstawowych me-
tafor i sposobow argumentacji. Etyka praw podmioto-

wych jest zakorzeniona w praktyce prawniczej, natomiast
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utylitaryzm (najwazniejszy wspolczesnie przyklad kon-
sekwencjalizmu) w ekonomii.

Te same obszary moga by¢ rozpatrywane z punktu
widzenia praw podmiotowych oraz dobrostanu, co po-
woduje, ze moga by¢ wobec siebie konkurencyjne (w ar-
gumentacji czy wnioskach). W dyskursie praktycznym
argumentacje si¢ przeplataja, czasami wzmacniaja, ale
czeste sg rowniez sytuacje, w ktorych jezyki moralne daja
odmienne, czasami sprzeczne wobec siebie konsekwen-
cje. Badania spoleczenstwa amerykanskiego pokazuja,
ze obywatele uzywaja czesto jezyka praw do wyrazenia
wlasnych preferencji i intereséw. Pokazuje to, ze jezyki
sfery publicznej sa czgsciowo przekladalne. Translacja nie
jest jednak doskonata i zmiana jezyka polega na zmianie
akcentow i pewnych elementéw zasadniczych, np. pre-
ferencje, w przeciwienstwie do praw podmiotowych, sa
czysto subiektywne i nie majg tak wielkiej doniostosci
moralnej. Prawa podmiotowe tym roéznig si¢ od intere-
s6w czy dobrostanu, ze wyrazajg roszczenia, ktdre maja
pewna moralng legitymacje (Rosenberg 2009).

O ile na poziomie jednostkowym prawa i dobrostan sa
dos¢ fatwo przektadalne (spor dotyczy przede wszystkim
instrumentalno$ci praw dla zapewnienia dobrostanu),
o tyle na poziomie zbiorowosci réznica jest wyrazniej-
sza. Czes$¢ praw przystuguje kazdej jednostce nalezacej
do danej zbiorowosci (np. prawa kobiet). Niektore jednak
prawa moga by¢ realizowane jedynie przez calg zbioro-
wos¢, a nalezace do niej jednostki korzystaja z nich je-

dynie posrednio (np. prawa mniejszosci etnicznych do



zachowania wlasnej kultury i prowadzenia edukacji we
wlasnym jezyku). W tym wypadku pojawia si¢ problem
sprawczosci tych zbiorowosci w realizacji praw, najcze-
$ciej powigzany z kwestig reprezentacji. Tego problemu
nie ma utylitaryzm, dla ktérego jest to problem wazenia
dobr jednostkowych i ich agregacji w dobra kolektywne.
Pewne typy dobr istniejg tylko w postaci kolektywnej (np.
dobra wspolne), a dobrostan jednostki jest pochodna tych
kolektywnych débr.

Problemu wspolistnienia i konkurencyjnosci jezyka
praw i jezyka dobrostanowego w praktycznym dyskursie
publicznym nie mozna rozstrzygna¢ jednoznacznie na
korzys¢ jednego z nich. Jak wskazuje Robert Alexy (2010:
96), proby sprowadzania jednego jezyka do drugiego, czy
proby ustalania ich relacji w sposéb sztywny (np. trak-
towanie dobr kolektywnych jako koniecznego warunku
praw czy praw podmiotowych jako koniecznego warun-
ku débr) jest redukcjonizmem prowadzacym do uzna-
nia jednego z tych jezykow za zbedny. Sg to natomiast
obszary zazebiajace si¢. S3 prawa podmiotowe, ktdre nie
stuza wylacznie zapewnianiu débr (odwotujace si¢ np.
do pojecia godnosci czy autonomii osoby), jak i istnieja
dobra niezalezne od praw. Z tego powodu dyskurs praw
i jezyk dobrostanowy formulujg czesto konkurencyjne
odpowiedzi na podstawowe problemy etyczne.

Jezyk moralno$ci, oparty na prawach podmiotowych,
i jezyk dobrostanowy znajduja swoje odzwierciedlenie
w prawie. Sama forma jezykowa przepisow nie pozwala

stwierdzi¢, czy mamy do czynienia z regulacjg poprzez
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prawa czy z regulacja dobrostanowa. Popularno$¢ jezyka
praw powoduje, ze jezykowo przepisy formuluje si¢ czgsto
w postaci praw, chociaz zawieraja one normy o charakte-
rze dobrostanowym (tzw. refleksy prawa przedmiotowe-
go, np. wieksza cze$¢ praw socjalnych). Mamy tu do czy-
nienia z czesta w prawie rozbiezno$cig pomigdzy miedzy
formga jezykowa i trescig przepisu, ktéra musi zostac roz-
strzygnieta przez interpretacje (Wronkowska et al. 1974:
35). Tym, jak te dwa jezyki etyki realizowane s3 w prawie,
zajme sie w kolejnym rozdziale.

Przyjrze si¢ teraz przyktadowi dyskusji nad jednym
z kluczowych wspdlczesnych probleméw moralnych,
wskazujac, w jaki sposéb formulowane sg argumentacje
odwolujace si¢ do dwoch rodzajow etyk, w ten sposob,

uwypuklajac réznice miedzy nimi.

1.3. Dyskusja o aborcji

ODMIENNOSC ARGUMENTAC]I opartej na prawachiar-
gumentacji dobrostanowej mozna zaobserwowa¢ w wielu
dyskusjach poswigconych problemom moralnym. W dys-
kusji wokot sytuacji zwierzat glowny spor rysuje sie po-
miedzy zwolennikami koncepcji praw zwierzat (Tom
Regan) oraz utylitarystami (Peter Singer)(Regan 1980;
Singer 2004). Spor ten dotyczy nie tylko najlepszego spo-
sobu ochrony zwierzat, ale takze tego, jaki jest jej zakres
(jakiego rodzaju organizmy sa chronione i przed czym

s chronione) i jak powinny by¢ ksztaltowane instytucje.



Oddzielnos¢ tych rodzajéw argumentacji mozna zaob-
serwowac rowniez w dyskusjach na temat eutanazji, kary
$mierci, probleméw bioetycznych czy aborcji. Na tym
ostatnim przykladzie oméwie réznice miedzy nimi, ko-
rzystajac z tekstdow Mary Ann Warren (2000) i Tomasza
Pietrzykowskiego (2011).

Pierwszg kwestig sporna jest podmiot. Juz samo stow-
nictwo uzywane w argumentacji wskazywa¢ moze, po
ktdrej stronie sporu o aborcje kto$ si¢ znajduje (niena-
rodzone dziecko, pléd, nasciturus). Ten brak neutral-
nej (stojacej poza sporem) siatki pojeciowej jest jednym
z istotnych probleméw w dyskusjach aborcyjnych. Nie
tylko jednak kwestia podmiotowosci dziecka przed na-
rodzeniem jest tu sporna, ale réwniez to, jakiego rodzaju
cechy (w tym zakres podmiotowosci sprawczej i autono-
mii) s poszczegdlnym podmiotom przypisywane (m.in.
rodzaje praw, zdolno$¢ do cierpienia, jako$¢ zycia, poten-
cjat rozwoju). Szczegdlnie istotnym punktem sporu jest
to, czy moment narodzenia jest istotny dla przypisywania
pewnych cech i praw.

Pozostawiajac z boku kwestie podmiotowe, argumen-
ty dotyczace aborcji mozna podzieli¢ na te odwolujace
sie do praw oraz te o charakterze dobrostanowym. Typ
argumentacji nie jest rozstrzygajacy dla sporu. Stro-
na antyaborcyjna odwoluje sie do praw dziecka lub do
jego dobra (czesto oba typy argumentow sa taczone).
Roéwniez strona przeciwna stosuje oba typy argumen-
tow, odwolujac si¢ jednak np. do praw kobiety czy jej
dobrostanu.
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Argumenty oparte na prawach bazuja na przekonaniu,
ze istnieja okreslone prawa, ktdre przypisujemy nasci-
turusowi, matce, a u niektérych autoréw réwniez ojcu
czy nawet narodowi, takie jak: prawo do Zycia czy pra-
wo do decydowania o swoim ciele. Argumenty dobro-
stanowe (konsekwencjalistyczne) odwotujg si¢ z kolei do
dobrostanu kobiety czy nasciturusa oraz jakosci ich zy-
cia, a czasami takze do dobr kolektywnych (np. ciaglosci
demograficznej). Formulowane sg réwniez argumenty
spoza tych dwdch grup, np. argumenty z nakazéw czy
zakazow religijnych.

Roznice stang sie bardziej widoczne, jesli poréwnamy
te dwa rodzaje argumentow w postaci uproszczonej do
sylogizmoéw (opracowane na podstawie schematéw To-
masza Pietrzykowskiego) (2011: 128-129):

Whnioskowanie oparte na prawach podmiotowych

Kazdy cztowiek ma (moralne) prawo do Zycia.
Nasciturus jest czlowiekiem.

Nasciturus ma (moralne) prawo do Zycia.

Whioskowanie oparte na dobrostanie

Zycie ludzkie jest bezwzgledna wartoscia.
Zycie ludzkie trwa od chwili poczecia.

Zycie ludzkie od chwili poczecia jest bezwzgledna wartoscia.

Jak wida¢, te dwa sylogizmy odwolujg si¢ do odmiennych

jezykow moralnych, ale sg zblizone w konsekwencjach.



Jest rzecza charakterystyczna, ze w dyskusji wokot
aborcji to argumenty z praw podmiotowych wybijaja sie
na pierwszy plan. Jest to oznaka rosnacego znaczenia
amerykanskich dyskursow w polskim zyciu publicznym.
Zaréwno same argumenty, etykiety, jakimi okreslaja sie
strony w sporze wokot aborcji, hasta czy metody prowa-
dzenia sporéw sa bezposrednio przeniesione ze Stanéw
Zjednoczonych.

Poniewaz w Stanach Zjednoczonych dyskurs praw
ma status hegemoniczny (Primus 2004), to strony spo-
ru wziely swoje nazwy wlasnie od praw podmiotowych,
o jakie walczg: przeciwnicy aborcji nazywani sa zwo-
lennikami prawa do zycia (pro-life), natomiast ich prze-
ciwnicy nazywani sa zwolennikami prawa do wyboru
(pro-choice). Jest tak, pomimo faktu, ze obie strony obok
argumentow z praw odwolujg si¢ takze do argumentéw
dobrostanowych.

Przyjrzyjmy si¢ teraz charakterystyce jezyka praw
podmiotowych: czym rézni si¢ on od jezyka wartosci
i jaka roznice robi w dyskursie praktycznym. Kwestia ta
zostanie rozwinigta i systematycznie potraktowana ko-

lejnym rozdziale po$§wieconym instytucjom prawnym.
1.4. Agonistyczny charakter praw
SPOR O ABORCJE WYDOBYWA BARDZO WAZNA ceche

dyskursu praw: ich agonistyczny charakter. Prawa pod-

miotowe s3g formulowane w odpowiedzi na pewne istotne
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problemy, wymierzone sg przeciwko okreslonym pod-
miotom (np. sg podstawa roszczen w stosunku do nich)
i ksztaltuja sie w sporze (Plummer 2006: 153; Ivison 2008:
7). Walka i spdr nalezg do istoty praw podmiotowych
(Morris 2006: 247). Mozna wrecz powiedzied, ze specy-
fike jezyka praw uksztaltowalo to, przeciwko czemu bylo
wysuwane, a byla to opresyjna wladza publiczna, spotecz-
na marginalizacja grup oraz utylitaryzm.

Podstawowym typem relacji ustanawianym przez pra-
wa podmiotowe jest: wladza publiczna — obywatel (rela-
cja wertykalna). Rdwnie wazne jest jednak horyzontalne
dzialanie praw podmiotowych (pomigdzy podmiotami
niepublicznymi), wystepujace nie tylko np. w obszarze
prawa cywilnego (np. prawa podmiotowe ustanawiane
przez strony w drodze umowy), ale takze, w pewnym
zakresie, w odniesieniu do praw podstawowych (Alexy
2010: 396-406).

Dominacja jezyka praw w dyskursie publicznym po-
woduje, ze wszelkiego rodzaju spory i konflikty spoteczne
definiowane sg wlasnie w tym jezyku. Bardzo czesto od-
powiedzig na sformulowanie pewnych roszczen wjezyku
praw jest proba sformulowania odpowiedzi w formie kon-
trpraw. Glownym przyktadem jest spor o aborcje, zdefi-
niowany jako spor miedzy prawem do zycia a prawem
do decydowania o wiasnym ciele lub prawo do wyboru
(wolnosci osobistej).

Bledem byloby traktowanie kontrpraw jako praw nie-
autentycznych, formutowanych jedynie jako czes¢ strate-

gii politycznej. Kontrprawa wyrazaja czesto rzeczywiste



moralne emocje tych osdb, a prawa sa forma, w jakiej
emocje te ulegaja ekspresji.

Przyktadem formulowania kontrpraw jest kwestia
abolicji niewolnictwa w Stanach Zjednoczonych. Aboli-
cjonisci wzywali do przyznania niewolnikom podmioto-
wosci i wolno$ci osobistej (co warunkowalo przyznanie
kolejnych praw: do edukacji, pracy, praw wyborczych).
W odpowiedzi sformulowano dwa rodzaje argumentow
opartych na kontrprawach. Jeden nurt przeciwstawial
zadaniom abolicjonistéw prawo wlasnosci wiascicieli
niewolnikéw, drugi wysuwal kwestie praw standw prze-
ciwko rzadowi federalnemu. Ten drugi nurt mial cha-
rakter $cisle prawny (spor o kompetencje konstytucyjne),
a wiec byt bardziej strategiczny, oddalony od odczu¢ mo-
ralnych zwyklych obywateli. Z kolei nurt pierwszy (wol-
no$¢ i rownos¢ dla niewolnikéw vs. prawo wlasnosci) ma
charakter prawno-moralny i odwolywat sie do autentycz-
nych odczu¢ moralnych uczestnikow.

Z dzisiejszej perspektywy tatwo sprowadzac te dys-
kusje do sporu pomiedzy abolicjonistami,wyrazajacy-
mi moralne stanowisko w jezyku praw podmiotowych,
a wlascicielami niewolnikow, ktorzy instrumentalizowali
jezyk praw podmiotowych w celu ochrony swoich inte-
resow. Jest to jednak odczytanie ahistoryczne, poniewaz
dla wspolczesnych oba stanowiska miaty wyraznie mo-
ralng podstawe, a spor ten byt autentycznym dylematem
moralnym (Davis 2006).

Przyjrzyjmy sie fragmentowi Przygéd Hucka Marka

Twaina, w ktorym Huck i Jim podrézujg rzeka:
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Jim méwit do mnie na glos. Powiedzial mi, ze jak tylko przyjdzie
do wolnych standéw, bedzie oszczedzal pienigdze i nie wyda na
siebie ani jednego centa; a kiedy uzbiera juz dosy¢, wykupi swoja
zong, ktdra jest wlasnoscia farmeréw w bliskim sasiedztwie domu
panny Watson. A potem razem z zong bedg pracowali, Zeby wy-
kupi¢ dwoje dzieci, a jak wladciciel nie bedzie im chciat dzieci
sprzedaé, postarajg si¢ o jakiego abolicjoniste, ktory pojedzie i je
wykradnie. Az $cierplem slyszac te stowa. Dawniej Jim nigdy by
sie nie odwazyl mowi¢ w taki zuchwaty sposéb. I pomyslec tylko,
jak si¢ zaraz zmienil, odkad wbil sobie do gtowy, ze jest prawie
wolny. Racje ma to stare przystowie: daj Murzynowi miarke, a on
siggnie po caly korzec. Pomyslatem sobie: ot, taki jest koniec,
kiedy sie nie mysli. Siedzi tu przede mng Murzyn, ktéremu to
wlaéciwie ja pomoglem uciec, i ten Murzyn rabie mi teraz pro-
sto z mostu, ze wykradnie swoje dzieci. A te dzieci s3 wlasnoscia
czlowieka, ktorego na oczy nie widziatem i ktéry niczym mi nie
zawinil! Przykro mi bylo, ze Jim méwi w taki sposob - jakos go
to dziwnie ponizato. Sumienie zaczeto si¢ ciska¢ na mnie jeszcze
gwaltowniej, az mu w koficu powiadam: ,,Daj spokdj — wcale nie
jest za pozno. podjade czélnem do pierwszego $wiatla i wszyst-
ko powiem”. W mig poczutem si¢ wesoly i szczgsliwy, i lekki jak
piorko. Wszystka moja zgryzota od razu mingta (Twain 1955)2.

Przygody Hucka zostaly wydane w 1884 roku, dwadzie-
$cia lat po wojnie secesyjnej (akcja powiesci toczy sig w la-
tach trzydziestych lub czterdziestych XIX wieku). Twain
pochodzil z Missouri, jednego ze stanéw niewolniczych,
sam byl jednak zwolennikiem abolicjonizmu. Nie moz-

na utozsamiac jego stanowiska ze zdaniem wyrazonym

2 W angielskim oryginale fragment ten jest jeszcze bardziej wy-
razisty: ,«Give a nigger an inch and he’ll take an ell». Thinks I, this is
what comes of my not thinking. Here was this nigger, which I had as
good as helped to run away, coming right out flat-footed and saying
he would steal his children—children that belonged to aman I didn’t
even know; a man that hadn’t ever done me no harm”.



przez Hucka, jak jednak wida¢ w tym fragmencie, sam
Twain widziat spér pomiedzy wolnoscig osobistg a pra-
wem wlasnosci jako autentyczny konflikt moralny. Uczu-
cia rodzinne (che¢ wyzwolenia wlasnej rodziny) i daze-
nie do zapewnienia wolnosci osobistej niewolnikow nie
majg prymatu nad prawem wlasnosci. Ten konflikt — dla
wspolczesnej wrazliwo$ci moralnej rozstrzygniety — wea-
le nie byt jednoznaczny dla 6wczesnych Amerykandw.
Pokazuje to, ze moc praw podmiotowych do roz-
strzygania dylematéw moralnych jest przeceniania. Sg
one formg, w ktéra mozna przybra¢ przeciwstawne ar-
gumenty. W konkretnym momencie historycznym pra-
wa i kontrprawa znajdujg oparcie w rzeczywistych emo-
cjach moralnych oséb je wysuwajacych, nie powinno sie
wiec kontrpraw traktowac jako fatszywych, lecz dysku-
towac z nimi w kategoriach uzasadnienia. Zwiazek upo-
wszechnienia sie jezyka praw z emancypacja kolejnych
grup ludzkosci nie jest tez tak jednoznaczny, jak to si¢

czasami opisuje.

1.5. Prawa dziecka, rodzicéw, rodziny

BIORAC POD UWAGE TO, Ze prawa podmiotowe funk-
cjonujg na roznych polach, moga zachodzi¢ sytuacje,
w ktorych na plaszczyznie prawnej prawo podmiotowe
tworzy relacje wertykalng (obywatel — wladza publicz-
na), a jednoczesnie na plaszczyznie moralnej czy politycz-

nej tworzy relacje horyzontalna (pomiedzy podmiotami
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niepanstwowymi). Mamy wtedy do czynienia ze szczegol-
nym rodzajem kontrpraw, prawnie nieantagonistycznych,
natomiast skonfliktowanych na poziomie moralnym czy
politycznym, czyli formutowanych i wysuwanych w kon-
trze do prawa podmiotowego innych obywateli. Taka ago-
nistyczna sytuacja uksztaltowata sie w dyskusjach wokot
praw dziecka, rodzicéw, rodzin i LGBT.

Dyskusje nad regulacja praw dziecka trwaly przez
caly XX wiek. Deklaracja praw dziecka Ligi Narodéw
z 1924 roku byta krotkim dokumentem, w ktérym wska-
zano podstawowe dobra, ktére powinno si¢ dzieciom za-
pewniac’. Byl to wigc akt polityczno-moralny o charak-
terze dobrostanowym, nieprzyznajacy dzieciom zadnych
praw indywidualnych. Byty one traktowane przedmioto-
wo i poprzez formule ,,Dziecko powinno by¢...” (nakar-
mione, pielegnowane, wychowywane itd.) wskazano, jaki
jest normatywny stan, do ktérego nalezy dazy¢.

Deklaracja praw dziecka uchwalona przez Zgroma-
dzenie Ogolne Narodoéw Zjednoczonych 20 listopada
1959 roku jest dluzsza i w wigkszosci sklada si¢ z moral-
no-politycznych postanowien dobrostanowych, tutaj juz
jednak ujetych w jezykowej postaci praw podmiotowych,
ktore w wiekszosci sg refleksami prawa przedmiotowego
(np. prawo do edukacji)*. Zawiera rowniez nieliczne in-

dywidualne prawa podmiotowe przyznawane dzieciom

* Deklaracja praw dziecka, uchwalona przez Zgromadzenie
Ogolne Ligi Narodéw w 1924 roku, zwana Deklaracja genewska.

* Deklaracja praw dziecka, uchwalona przez Zgromadzenie
Ogolne ONZ w dniu 20 listopada 1959 roku.



(np. prawo do nazwiska i obywatelstwa). Wsréd podmio-
tow zobowigzanych, obok panstwa, pojawiaja si¢ takze
rodzice i podmioty niepanistwowe, na ktérych spoczywa
odpowiedzialno$¢ dbania o dziecko.

Oba dokumenty majg zapewni¢ dzieciom okreslone
dobra poprzez opieke (przede wszystkim) ze strony in-
stytucji publicznych. Dzieci nie s3 w nich traktowane jako
samodzielne podmioty, wyposazone w chocby cze$ciowa
sprawczo$¢, lecz jako przedmioty ochrony. Ktos te opieke
nad nimi sprawuje, kto§ decyduje, czym jest ich dobro
ijak je zaspokoic.

Droga od Deklaracji do Konwencji o prawach dziec-
ka byla dluga i zakonczyla si¢ dopiero 20 listopada
1989 roku’. Obok licznych regulacji dobrostanowych
Konwencja zawiera indywidualne prawa podmiotowe
przypisywane samym dzieciom (m.in. zakaz dyskrymi-
nacji, prawo do zycia, do uzyskania obywatelstwa, do po-
znania swoich rodzicéw i pozostawania pod ich opieka,
a takze proste prawa polityczne, m.in. prawo do swobod-
nego wyrazenia pogladéw). Konwencja upodmiotawia
dziecko, wyposazajac je w podstawowa sprawczo$¢ (w za-
leznosci od jego rozwoju), czyniac to jednak w szerszym
kontekscie osiggania dobrostanu.

Istotnym powodem opdznien w uchwalaniu konwen-

cji byl sprzeciw ze strony srodowisk konserwatywnych

> Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadze-
nie Ogdlne Narodéw Zjednoczonych dnia 20 listopada 1989 roku,
Dz.U. 1991 Nr 120 poz. 526.
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oraz religijnych. Srodowiska te wskazywaty, ze wyrdznie-
nie ,,praw dziecka” jako osobnej kategorii praw cztowieka
wyrywa dzieci z ich naturalnego $rodowiska, jakim jest
rodzina, formalizuje i antagonizuje relacje w jej ramach
i staje si¢ podstawg ingerencji panstwa w autonomie ro-
dziny. Adresatami zobowigzan Konwencji byly nie tylko
panstwa, ale réwniez rodzice. Stali si¢ oni powiernikami
i gtéwnymi rzecznikami dobra dzieci, a prawa rodzicéw
zostaly ustanowione w wertykalnej relacji z panstwem.
Krytycy wskazywali jednak, Ze to przede wszystkim ro-
dzice bedg obcigzeni obowigzkami wynikajacymi z kon-
wencji, a panstwo stanie si¢ rzecznikiem dzieci przeciw-
ko nim.

W trakcie prac nad konwencja i w odpowiedzi na nig
Koscidt katolicki (Stolica Apostolska) uchwalil 22 paz-
dziernika 1983 roku Karte praw rodziny, ujmujaca rodzi-
ne jako zbiorowy podmiot w relacji wertykalnej z pan-
stwem®. Deklaracja ta, oprocz osadzenia w moralnosci
oraz antropologii chrzescijanskiej, deklaruje wiele in-
dywidualnych praw podmiotowych wobec panstwa, za-
kreslajac granice jego ingerencji w autonomie rodziny.
Cze$¢ postanowien Karty ma charakter dobrostanowy,
naktadajac na panstwo obowiazki opieki nad rodzina i jej
cztonkami, w szczegolnosci ochrony zycia i ustanawia-

nia opieki spotecznej. Zasadnicze indywidualne prawa

¢ Karta praw rodziny, przedlozona przez Stolice Apostolska
wszystkim ludziom, instytucjom i wladzom zainteresowanym mi-
sja rodziny w $wiecie wspolczesnym, 1983.



podmiotowe przyznawane sg rodzicom jako rzecznikom
rodziny i dzieci.

Prawa rodziny, chociaz ujmowane w Karcie w relacji
wertykalnej, mialy wiec istotny kontekst horyzontalny.
Karta byla odpowiedzig na koncepcje praw dziecka i byta
wobec niej konkurencyjna. Na tym tle tworzyt sie anta-
gonizm pomiedzy ré6znymi koncepcjami rodziny, pozycji
dzieci i roli panstwa.

W latach osiemdziesigtych XX wieku dokonata sie sze-
roka recepcja praw czlowieka w katolickiej nauce spo-
tecznej, a wraz z nig nastgpowala akceptacja koncepcji
praw dziecka. Dlatego tez, kiedy w 1989 roku uchwalono
Konwencje o prawach dziecka, zostata ona ratyfikowana
przez wszystkie kraje cztonkowskie ONZ, w tym przez
Stolice Apostolska. Rozwinglo si¢ rowniez pismiennic-
two uzasadniajace prawa dziecka na gruncie katolickiej
antropologii i filozofii moralnej (Stepien 2016). Jedynym,
bardzo znaczacym, wyjatkiem w powszechnym uznaniu
Konwengji s3 Stany Zjednoczone, w ktérych przeciwko
ratyfikacji istnieje do dzi$ szeroka koalicja organizacji
konserwatywnych i religijnych.

Akceptacja koncepcji praw dziecka przez srodowiska
katolickie spowodowala, Ze nie siegano czesto do koncepcji
praw rodziny. Z uwagi jednak na niesamodzielno$¢ dzie-
ci oraz fakt, ze wiele z praw dziecka nie jest indywidu-
alnym prawem podmiotowym, lecz jest refleksem prawa
przedmiotowego i ma charakter dobrostanowy, pojawit si¢
problem, kto okresla, co jest dobrem dziecka i ma prawo

do jego reprezentowania. Wsrod konserwatystow krajow
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zachodnich (istotna role pelnili tu amerykanscy protestan-
ci) na poczatku XXI wieku zaczal sie formowac ruch praw
rodzicéw, wymierzony nie tyle przeciwko prawom dzie-
ci, co przeciwko ingerencji panstwa w autonomie rodziny.
Jednym z celéw ruchu bylo m.in. uchwalenie poprawki do
Konstytucji USA (Parental Rights Amendment 2009).

W Polsce antagonizm ten ujawnit sie w dyskusji wokot
udzialu dzieci w polowaniach, toczacej sie w latach 2018-
2020 w kontekscie zmian w ustawie z 13 pazdziernika
1995 roku Prawo lowieckie’. Zwolennicy wprowadzenia
zakazu udzialu dzieci w polowaniach odwotywali si¢ do
koncepcji dobrostanowych, ubranych jednak w posta¢
praw podmiotowych. Na przyklad w pismie Rzecznika
Praw Dziecka z dnia 12 marca 2018 roku do Senatu, wy-
razajacym jego stanowisko wobec nowelizacji, Rzecznik
wskazuje, ze zakaz udzialu dzieci w polowaniach stuzy
»zapewnieniu dzieciom pelnego i harmonijnego rozwo-
ju, z poszanowaniem ich godnosci i podmiotowosci oraz
bezpieczenistwa”, a udziat dzieci w polowaniach narusza
ich ,,prawo do harmonijnego rozwoju”. Wskazywano,
ze kazdy obywatel ma prawo zada¢ od organu wladzy
publicznej ochrony dziecka przed przemoca, okrucien-
stwem, wyzyskiem i demoralizacja®.

Z kolei przeciwnicy wprowadzenia zakazu powotywa-

li sie na prawa rodzicéw do wychowania dzieci zgodnie

7 Ustawa z dnia 13 pazdziernika 1995 r. Prawo towieckie, Dz.U.
1995 Nr 147 poz. 713.

¥ Protoké! posiedzenia Komisji Ochrony Srodowiska, Zasobéw
Naturalnych i Le$nictwa (nr 20) z dnia 22 lipca 2020.



z wlasnymi przekonaniami. Rodzice byli tu ujmowani
jednoczesnie jako nosiciele wlasnych praw (praw rodzi-
cow do odpowiedniego wychowania dzieci), jak i rowniez
opiekunowie i rzecznicy dzieci, ktérzy wiedza lepiej, co
jest jego dobrem.

Konflikt ten zostal wiec zdefiniowany w jezyku praw
podmiotowych, cho¢ jedne z nich (wskazane tu prawa
dziecka) miaty charakter dobrostanowy (refleksy prawa
przedmiotowego), natomiast drugie (prawa rodzicéw)
byly rzeczywistymi, indywidualnymi prawami podmio-
towymi, uzasadnianymi jednakze instrumentalnoscia
wobec praw dziecka. Nowelizacja wprowadzajaca zakaz
udziatlu dzieci w polowaniach zostata uchwalona, co nie
zakonczylo jednak protestéow i dyskusji.

Koncepcja praw rodziny, zrodzona w sporze o pra-
wa dziecka, powrécita pdzniej w innym kontekscie: praw
LGBT. Pokazuje to, ze prawa mogg zmienia¢ swoje zna-
czenie i funkcje w zaleznosci od zmieniajacego sie kon-
tekstu spofecznego i politycznego. Moga one ksztaltowac
spory polityczne, pozwala¢ wyraza¢ stanowiska i zada-
nia, podbudowywa¢ argumentacj¢ i mobilizowa¢ ludzi
(rozwing te kwestie w rozdziale o polityce praw). Linie
napiec i sposoby korzystania z praw moga tez ulegaé
zmianie.

Prawa LGBT (lesbijek, gejow, biseksualistow, trans-
seksualistow) sa w czesci prawami podmiotowymi,
w czesci za$ wyrazajg roszczenia dobrostanowe (Plum-
mer 2006). Polskie dyskusje woko! tych praw rozgorzaly
w 2018 roku po podpisaniu przez prezydenta Warszawy

Etyka

47



Prawo podmiotowe

48

Deklaracji warszawskiej polityki miejskiej na rzecz spo-
tecznosci LGBT+ (nazywanej tez Kartag LGBT+)’. Réwno-
czes$nie partia Razem oglosita swoja Karte praw LGBT,
zawierajaca zarowno zapowiedz regulacji dobrostano-
wych, jak i polityczne deklaracje praw podmiotowych'.
Oba dokumenty staly si¢ przedmiotem goracej debaty
publiczne;j.

Warszawska Deklaracja nie zawiera zadnych praw
podmiotowych. Wskazuje kierunki polityki miejskiej, de-
klaracje programowe i zapowiedZ utworzenia pewnych
instytucji. Jest to wiec polityczna deklaracja dobrosta-
nowa, niedajaca zadnych uprawnien (nawet w sensie po-
litycznym) jednostkom i w konsekwencji nazywanie jej
kartg praw LGBT jest bledne.

Podpisanie Karty spotkalo si¢ z krytyka srodowisk
konserwatywnych. Po serii krytycznych artykuléw Insty-
tut Ordo Iuris przygotowat projekt Samorzadowej karty
rodzin, ktéra miata by¢ przyjmowana w postaci uchwat
przez samorzady roéznych szczebli'. Karta zawiera dekla-
racje programowe o charakterze dobrostanowym oraz
prawa podmiotowe rodzicéw, rodzin i dzieci (prawo do
ochrony przed demoralizacja, ktérego rzecznikiem sg ro-

dzice i organy samorzadu).

° Delaracja warszawskiej polityki miejskiej na rzecz spolecz-
nosci LGBT+, 2018.

10 Karta Praw LGBT, Partia Razem, 2018, https://partiarazem.
pl/wp-content/uploads/2015/10/kartaprawlgbt_Razem_www.pdf.

I Samorzgdowa Karta Praw Rodzin, https://www.kartarodzin.
pl/, 2018.



Karta LGBT+ i Karta praw rodziny nie odwotywaly
sie bezposrednio do siebie nawzajem. Byly to programy
zawierajace prawa w relacji wertykalnej miedzy obywate-
lami, grupami obywateli czy kategoriami obywateli a in-
stytucjami publicznymi. Kontekst spoteczno-polityczny,
w ktorych powstaly, spowodowal natomiast, ze nabra-
ty one tresci wertykalnej: staly sie glosem w sporze co
do statusu LGBT oraz koncepcji rodziny i maltzenstwa.
Prezentowana w kartach praw rodzin koncepcja rodziny
i malzenstwa, tego, czym jest ich ochrona i wsparcie, czy
pojecie demoralizacji dziecka, jest wyraznie antagoni-
styczna w stosunku do karty LGBT oraz szerzej pojetych
praw LGBT.

Przypadek Polski nie jest tu zadnym wyjatkiem. Row-
niez w innych krajach formulowanie praw rodzin byto
czescig fali reakeji na rozwoj idei praw LGBT. Prawa ro-
dziny zyskaly silne poparcie szerokiej, miedzynarodowej
koalicji réznych srodowisk religijnych (katolickich, prote-
stanckich, zydowskich, muzulmanskich) oraz swieckich
konserwatystéw odwolujacych sie do pojecia ,,naturalne-
go modelu rodziny”(Plummer 2006, s. 161-162).

To spory moralne i polityczne stanowia wiec wlasciwy
kontekst interpretacyjny praw podmiotowych, wskazu-
jac, jak beda one rozumiane, uzywane i jakie beda miaty

konsekwencje praktyczne.
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C/)rawo

2.1. Refleksy prawa przedmiotowego

W DYSKURSIE POLITYCZNYM I MORALNYM rdznica
miedzy indywidualnymi prawami podmiotowymi a re-
gulacjami dobrostanowymi nie jest ostra. Mozliwe jest
formulowanie zagdan moralnych i politycznych w postaci
frazy ,,mam prawo do...”, ktdrej tres¢ bedzie miata cha-
rakter dobrostanowy. Mamy wtedy do czynienia z trescia
dobrostanowg wyrazana w jezykowej formie praw.

W polu prawnym réznica miedzy nimi w zakresie
mocy prawnej jest jednak wyrazna. Indywidualne prawa
podmiotowe pozwalaja podmiotowi wysuna¢ konkretne,
mozliwe do realizacji zagdania, wobec ktérych podmiot
zobowigzany musi si¢ ustosunkowac. Regulacja dobro-
stanowa moze zostac ujeta przez ustawodawce w jezyko-
wej formie prawa podmiotowego (np. prawo do czystego
srodowiska), jednak bedzie miala fundamentalnie od-
mienny charakter: albo podmioty nie bedg mogly wysu-
wa¢ indywidualnych zadan na podstawie tego ,,prawa”,

albo zadania te beda mogly pozosta¢ bez konsekwencji,
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albo tez podjecie dzialan zostanie pozostawione uznaniu
podmiotu, wobec ktérego sg one kierowane. Tego typu
»prawa’ nie sg wiec w sensie §cistym prawami podmioto-
wymi i nazywa sie je refleksami prawa przedmiotowego.

Refleksy prawa nie sg przy tym pozbawione znaczenia
prawnego, ale powinno si¢ je rozumiec¢ jako obowiaz-
ki organéow wladzy publicznej (czesto takie, ktérych nie
mozna wymusi¢ prawnie), normy programowe czy de-
klarujace istotne wartosci, czy tez normy ogélne, wyma-
gajace konkretyzacji w normach prawa przedmiotowego
oraz indywidualnych prawach podmiotowych. Przykla-
dem mogg by¢ prawa do zabezpieczenia spolecznego czy
ochrony zdrowia w polskiej Konstytucji (art. 67 i 68)".

Refleksy prawa przedmiotowego to kategoria posred-
nia pomiedzy prawami podmiotowymi a regulacjami
dobrostanowymi. Z tymi pierwszymi taczy je forma je-
zykowa i to, jak funkcjonujg w dyskursach moralnym
i politycznym. Wyrazane w tych dyskursach zadania,
np. do zycia w czystym srodowisku, maja jezykowa po-
sta¢ indywidualnych praw podmiotowych, natomiast na
polu prawnym nie sg to prawa indywidualne, ale wlasnie
refleksy.

Posrednio$¢ tej kategorii oznacza takze, ze pan-
stwa demokratyczne czesto je konkretyzuja czy opera-
cjonalizujg, tzn. wskazuja, w jaki sposob dane prawo

moze by¢ realizowane za pomocg konkretnych praw

' Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwienia 1997
roku, Dz.U. 1997 Nr 78 poz. 483.



podmiotowych. Na przykiad prawo do zabezpieczenia
spotecznego jest wpisane w caly system norm i insty-
tucji, w ramach ktdrych jednostkom w okreslonych wa-
runkach przystuguja pewne szczegétowe, indywidualne
prawa podmiotowe (prawa do rent, emerytur, §wiadczen
specjalnych). Europejski Trybunal Praw Czlowieka wy-
pracowal w swoim orzecznictwie obowiazek naktadany
na panstwa do stworzenia odpowiedniego prawa i insty-
tucji, ktére beda gwarantowaly realizacje reflekséw pra-
wa podmiotowego takich jak prawo do zycia w czystym
srodowisku (np. Lopez Ostra vs. Spain z 1994 roku)*.
Obywatele, ktorzy czuja, ze ich prawo zostalo naruszo-
ne, moga, w ramach jurysdykcji ETPC, domagac si¢ za to
odszkodowania (jest to wigc indywidualne prawo pod-
miotowe do odszkodowania za brak aktywnosci panistwa
w zapewnieniu i ochrony débr gwarantowanych przez
Konwencj¢ o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci).

Pojecie refleksow prawa przedmiotowego czy prawa
refleksyjnego (Reflex des objektiven Rechts, Reflexrecht)
iich prawnego znaczenia wyksztalcilo si¢ w pismiennic-
twie niemieckim. W klasycznym ujeciu Georga Jellin-
ka réznica miedzy prawem podmiotowym a refleksem
prawa przedmiotowego okresla to, czy jednostka moze
sie czego$ domaga¢ (dysponuje roszczeniem) od wladzy
publicznej (Jellinek 1905: 63-76; 1921: 65-74). Autorzy

? Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w spra-
wie Lopez Ostra vs. Spain, Application no. 16798/90 (1994).
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anglojezyczni rzadko dostrzegaja istotnos¢ tej problema-
tyki. Znana i powszechnie stosowana klasyfikacja praw
dokonana przez T.H. Marshalla i wyrézniajaca ,,prawa
spoteczne” (social rights) zajmuje si¢ trescig tych praw,
a nie ich formga i nie doréwnuje osiagnieciom niemiec-
ko-austriackim (Marshall 1997).

2.2. Rodzaje regulacji

REGULACJE POPRZEZ PRAWO PODMIOTOWE 0raz po-
przez dobrostan sg wobec siebie konkurencyjne, to zna-
czy, ze mozna dany obszar uregulowac albo poprzez usta-
nowienie praw podmiotowych, albo przez stwierdzenie,
ze pewne dobra sg chronione przez prawo lub ze obowiaz-
kiem wladzy publicznej jest je zapewnic.

W Konstytucji RP wyglada to nastepujaco’:

Artykuty, w ktérych zapisano indywidualne prawa

podmiotowe:

art. 32. (...) Wszyscy majg prawo do réwnego trakto-
wania przez wladze publiczne.

art. 51.3. Kazdy ma prawo dostepu do dotyczacych go
urzedowych dokumentéw i zbioréw danych.

art. 59.2. Zwiazki zawodowe oraz pracodawcy i ich or-

ganizacje maja prawo do rokowan, w szczegoélnosci

* Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.,
Dz.U. 1997 nr 78 poz. 483.



w celu rozwigzywania sporéw zbiorowych, oraz do
zawierania uktadéw zbiorowych pracy i innych

porozumien.

Artykuly zawierajace regulacje dobrostanowe:

art. 68.4. Wladze publiczne s3 obowigzane do zwalcza-
nia choréb epidemicznych i zapobiegania negatyw-
nym dla zdrowia skutkom degradacji srodowiska.

art. 74.2. Ochrona $rodowiska jest obowigzkiem wladz
publicznych.

art. 76. Wtadze publiczne chronig konsumentow,
uzytkownikow i najemcow przed dzialaniami za-
grazajacymi ich zdrowiu, prywatnosci i bezpie-
czenstwu oraz przed nieuczciwymi praktykami

rynkowymi.

Artykuty, w ktorych zapisano refleksy prawa przed-
miotowego:

art. 68.1. Kazdy ma prawo do ochrony zdrowia.

art. 70.1. Kazdy ma prawo do nauki (...).

Istnieje pewna swoboda w sposobie regulacji danego obsza-

ru. Taki obszar jak edukacja mozna uregulowa¢ poprzez:

o przyznanie indywidualnych praw podmiotowych
do poszczegdlnych ustug edukacyjnych,

 regulacje fundujaca dobrostanowa polityke pu-
bliczng w obszarze edukacji, w ktorej jednostki

nie majg indywidualnych praw do ustug,
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« regulacje dobrostanowa na poziomie konstytucyj-
nym (stworzenie podstaw polityki edukacyjnej)
z jej konkretyzacja w postaci przyznania indywi-
dualnych praw podmiotowych do niektérych ustug

(czesto na nizszym, ustawowym poziomie).

Wybdr formy regulacji powinien sie opiera¢ na specyfice
przedmiotu regulacji. W dalszej czgsci rozdziatu posta-
ram si¢ wskaza¢, jakie cechy przedmiotu regulacji wska-
zywaé moga na to, czy powinna ona by¢ uregulowana
poprzez prawa podmiotowe czy poprzez regulacje dobro-
stanowe. Wybdr formy regulacji ma swoje konsekwencje.
Rézne formy instytucji dziatajg w odmienny sposéb, ina-
czej s3 wykorzystywane przez jednostki, moga tez mie¢

znaczgco rézne skutki ogélnospoleczne (globalne).

Podmioty
Prawa podmiotowe sg indywidualizujace, to znaczy po-
trzebuja $cisle okreslonego podmiotu, ktéry miatby nimi
dysponowac. Takimi podmiotami mogg by¢ zaréwno jed-
nostki ludzkie, jak i pewne grupy czy organizacje, np.
osoby prawne, rodziny, panstwa. W przypadku pod-
miotow, ktore nie sg jednostkami ludzkimi, pojawia si¢
problem, w jaki sposéb beda one mogly dziala¢ (kwestia
podmiotowosci sprawczej).

Z kolei ochrona dobrostanowa nie odnosi si¢ do wy-
odrebnionych podmiotéw, tylko débr, ktérych podmioty
moga by¢ nosicielami (zdrowie, zycie), lub moga z nich

korzysta¢ (dobra materialne). Podmioty sg tu okreslone



raczej w sposob ogolny (dzieci jako takie, ludzie w ogol-
nosci) anizeli szczegdétowo (kazde dziecko, kazdy czto-
wiek). Do tego typu regulacji nadaja si¢ tez podmioty,
ktérych granice nie s3 wyraznie okreslone (spoleczen-
stwo, nardd).

Cze$¢ autorow (szczegolnie konserwatywnych) uwa-
za, ze przypisywanie praw podmiotowych podmiotom
nieludzkim jest naruszeniem wyjatkowej pozycji czto-
wieka i ma dramatyczne konsekwencje dla antropologii
filozoficznej. Takie glosy pojawiaja si¢ przy okazji dys-
kusji wokdt praw zwierzat czy praw np. catych systemow
biologicznych (Piechowiak 1999; Pietrzykowski 2011; Be-
amish, Neville 2006). Cho¢ oczywiscie kwestia podmio-
towosci jest istotnym problemem filozoficznym, to nale-
zy pamietac, ze pod wzgledem prawnym podmiotowos$¢
jest kwestig czysto konwencjonalng. Takim nieludzkim
podmiotem, nosicielem praw, sa przeciez osoby prawne,
ktoére nie budzg niczyich watpliwosci aksjologicznych.
Historycznie rzecz biorac, to wlasnie z dyskusji o prawie
wlasnosci przystugujacym korporacjom (Ko$ciolowi, za-
konom) wyksztalcito si¢ prawnicze pojecie praw podmio-
towych (Tierney 1997).

Sprawczos¢

Prawa podmiotowe wyposazaja podmioty w silniejsza
sprawczos¢ anizeli regulacja dobrostanowa. Kazda jed-
nostka wyposazona w prawa powinna mie¢ mozliwo$¢
ich realizacji. Czasami ustawodawca warunkuje mozli-

wos¢ korzystania z prawa istnieniem okreslonego interesu
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(czy wrecz uzasadnionego interesu), ktory trzeba dodat-
kowo udowodnic.

Z kolei regulacja dobrostanowa bierze okreslong ka-
tegorie podmiotéw w ochrong, nakazujac innemu spraw-
czemu podmiotowi (np. organom wiladzy publicznej)
zwigkszanie poziomu dobra w tej kategorii.

Regulacja oparta na prawach wyraznie przesu-
wa sprawczos$¢ na same zainteresowane jednostki. Je-
zeli jednostki te nie wykaza si¢ inicjatywa w obronie
wlasnych interesow, to organy wladzy publicznej nie
majg obowigzku wkraczania i dzialania w tym zakresie.
Z kolei regulacja dobrostanowa naklada obowiazki na
podmioty publiczne, ktére muszg dany rodzaj polityki
realizowac.

Konieczno$¢ wystepowania samego podmiotu w swo-
im wlasnym interesie (w przypadku regulacji poprzez
prawa podmiotowe) powoduje, Ze jezeli wyposazamy
w indywidualne prawa podmioty, ktore nie sa zdolne do
samodzielnego dzialania (osoby fizyczne niezdolne do
samodzielnego dzialania ze wzgledu na wiek, niepetno-
sprawno$¢, a takze podmioty nieludzkie, takie jak osoby
prawne, zwierzeta) pojawia si¢ problem ich reprezentacji.
Nalezy wiec ustanowi¢ inny podmiot, ktéry moze wyste-
powaé w ich imieniu. Mozna to okresli¢ w statucie pod-
miotu (jesli jest to organizacja) lub tez przez ustanowienie
réznych form zastepstwa (np. rodzice czy sad za dzieci),
lub przez instytucje rzecznikdw praw.

Cho¢ istnieje tendencja do utozsamiania przyznania

praw podmiotowych ze wzmocnieniem (empowerment)



jednostek i emancypacja, a ujecia dobrostanowego z pa-
ternalizmem, opieka i brakiem emancypacji, to kwestii
tych nie powinno si¢ rozstrzyga¢ na abstrakcyjnym po-
ziomie i nalezy je analizowaé w konkretnym kontekscie.
Istotne jest, wobec czego dany podmiot ma by¢ emancy-
powany i w jakim zakresie. Czgsto warunkiem wstep-
nym skutecznej emancypacji jest wlasnie dystrybucja
pewnych dobr w formie dobrostanowej, czego ilustracyj-
nym przykladem moga by¢ X VIII- i XIX-wieczne dysku-
sje nad edukacja grup wykluczonych (kobiet, chtopdéw,

Afroamerykanow).

Otoczenie instytucjonalne

Aby zapewni¢ skutecznos$¢ indywidualnych praw pod-
miotowych, nalezy zapewni¢ sposéb ich realizacji dro-
ga sadowgq lub administracyjng. Najprostsza forma jest
zapewnienie mozliwosci sadowego dochodzenia tych
praw. Prawa podmiotowe nie wymagaja wigc odrebne-
go zaplecza instytucjonalnego powotanego specjalnie dla
ich ochrony (cho¢ moze to by¢ przydatne) i wystarczy tu
struktura sadéw powszechnych.

Jesli prawa podmiotowe sg deklarowane przez ustawo-
dawce bez zapewnienia ich mozliwosci efektywnej reali-
zacji, mamy do czynienia badz z refleksami prawa przed-
miotowego (a wigc z regulacja dobrostanowa w jezykowej
formie prawa podmiotowego), albo z zabiegiem propa-
gandowym, korzystajacym z legitymizujacych efektow
praw podmiotowych. Tak byto z prawami deklarowanymi

w Konstytucji PRL z 1952 roku, np. z prawem do pracy
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(art. 58), wypoczynku (art. 59) czy prawem do twdrczego
udzialu w rozwoju kultury narodowej (art. 62)*.
Znacznie szersze otoczenie instytucjonalne musi by¢ za-
pewnione w przypadku regulacji dobrostanowych. Wigza
si¢ one z konieczno$cig powolania odrebnych instytucji pro-
wadzacych polityki publiczne lub rozbudowy kompetencji
i zakresu dziatan istniejacych organéw. Musza one doko-
nywac badania i oceny stanu rzeczy oraz by¢ wyposazone
w $rodki materialne i osobowe. Ta forma regulacji wymaga
wigc znacznego i skonkretyzowanego zaangazowania ad-

ministracyjnego, aby dane regulacje nie pozostaly martwe.

Centralizacja
Obydwie formy regulacji r6znia si¢ takze tym, w jaki spo-
sob podejmowane sa decyzje o dzialaniu.

Ochrona poprzez prawa podmiotowe powoduje, Ze de-
cyzyjnos¢ jest rozproszona. Kazdy z wielu podmiotow
wyposazonych w prawa podejmuje wlasne decyzje doty-
czace dzialan w ich obronie. Ogélny stan i dystrybucja
dobra chronionego przez prawa indywidualne jest wy-
padkowa jednostkowych decyzji, w ktérych kazdy z wy-
posazonych w prawa podmiotéw ocenia, czy chce w da-
nej sprawie domagac sie realizacji swoich praw. Kazdy
podmiot wyposazony w prawa bedzie mégt ich docho-
dzi¢, nie zwracajac wiekszej uwagi na to, w jaki sposob

korzystajg ze swoich praw pozostate uprawnione osoby.

* Konstytucja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej z dnia 22 lipca
1952 roku, Dz.U. 1952 Nr 33 poz. 232.



Z kolei regulacja dobrostanowa ujmuje dany obszar
calo$ciowo, opierajac si¢ na ogdlnym szacowaniu i dys-
trybucji débr. Decyzje podejmowane sa ponadjednost-
kowo, a celem jest optymalizacja dostepu do dobra.
Podejmowanie decyzji jest scentralizowane, czesto sfor-

malizowane i opiera si¢ na administrowaniu.

Przedmiot regulacji

Juz na koficu oméwmy sam przedmiot regulacji. Moz-
na by sadzi¢, ze sa obszary, ktére ze swej istoty nadaja
sie w wiekszym stopniu do regulacji poprzez dobrostan,
i takie, ktdre nadaja si¢ do regulacji poprzez prawa pod-
miotowe. Takie twierdzenia nalezy formulowa¢ ostroz-
nie, poniewaz wilasciwie kazdy obszar moze by¢ uregu-
lowany przez kazda z tych form, w zaleznosci od celow,
jakie chce osiaggnac ustawodawca, lub tez ze wzgledu na
dominujgca ideologie polityczng (np. w Stanach Zjedno-
czonych istnieje tendencja do regulowania poprzez pra-
wa podmiotowe). Ponadto wspoélczesne regulacje danego
obszaru faczg elementy dobrostanowe z indywidualnymi
prawami podmiotowymi (np. ogélna regulacja dobrosta-
nowa dotyczaca ochrony zdrowia zawiera réwniez prawa
indywidualne, np. prawo do informacji o swoim stanie
zdrowia).

Biorac pod uwage te zastrzezenia, mozna jednak
stwierdzi¢, ze do regulacji dobrostanowej w wiekszym
stopniu nadaja si¢ dobra publiczne i wspolne zasoby, czyli
te rodzaje dobr, z ktérych konsumpcji nie mozna nikogo

wykluczy¢. Szeroko znany problem tragedii wspdlnego
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pastwiska czy prace Elinor Ostrom dotycza wtasnie pro-
bleméw dysponowania tymi dobrami poprzez indywi-
dualne prawa podmiotowe (Hardin 1968; Ostrom 2015;
Blicharz 2017).

2.3. Analiza przypadkow

PRZYJRZYJMY SIE KILKU PRZYKLADOM TEGO, wjaki
sposob decyzje ustawodawcy moga ksztaltowac dany ob-

szar wedlug odmiennych modeli instytucjonalnych.

Ochrona zdrowia
Ochrona zdrowia jest jedng z podstawowych polityk pu-
blicznych wspolczesnych panstw. W wigkszosci z panstw
rozwinietych oparta jest na regulacjach dobrostanowych
(czesto publicznych ubezpieczeniach zdrowotnych), wo-
bec ktorych indywidualne prawa podmiotowe maja funk-
cje stuzebng. Polskie konstytucyjne prawo do ochrony
zdrowia (art. 68 Konstytucji RP) jest refleksem prawa
przedmiotowego i jako takie jest podstawa prowadzenia
polityki zdrowotnej, a nie samodzielng podstawg rosz-
czen wobec panstwa.

Regulacja dobrostanowa wydaje si¢ odpowiednia
w tym obszarze, poniewaz wiele podstawowych aspek-
tow ochrony zdrowia (ocena i minimalizacja ryzyk
i obcigzen zdrowia, kwestie epidemiologiczne, infra-
struktura ochrony zdrowia) opiera si¢ na zdrowiu trak-

towanym jako dobro kolektywne, ktérego poziom jest



optymalizowany przez wladze publiczna. Jak pokazuje
jednak przyklad Stanéw Zjednoczonych, obszar ten moze
by¢ regulowany réwniez poprzez indywidualne prawa
podmiotowe, gdzie jednostki poprzez wlasng inicjatywe
w relacjach ustalanych droga uméw nabywaja indywi-
dualne uprawnienia do okreslonych ustug i opieki. Re-
formy tego systemu wprowadzone przez Baracka Obame
w 2010 roku nie zmienily jego podstawowej zasady dzia-
tania. System amerykanski jest pod kazdym wzgledem
bardziej kosztowny (wigkszy procent PKB wydawanego
na ochrone zdrowia, wyzsze wydatki indywidualne, wyz-
szy koszt jednostkowy ustug) i jest zrédtem znacznych
nieréwnos$ci w dostepie do dobr®.

Obok ogdlnej konstrukcji systemu opieki zdrowotnej
istnieja liczne kwestie szczegdtowe, gdzie ustawodawca
musi zadecydowac, jaka forme regulacji przyjac. Na przy-
ktad odpowiedzialno$¢ za bledy medyczne jest w wigk-
szosci krajow oparta na regulacjach prawopodmioto-
wych. W Polsce dochodzenie roszczen z tytutu bledéw
medycznych opiera si¢ na ogélnym prawie do odszkodo-
wania (art. 415 kc) i ma charakter deliktowy (a wigc ko-
nieczne jest wykazanie bezprawnosci, winy, szkody oraz
zwigzku przyczynowego miedzy nimi). Problemy, jakie
rodzi ten zindywidualizowany model odszkodowawczy,
to m.in. trudnosci dowodowe (wynikajace m.in. z asy-
metrii wiedzy pomiedzy podmiotami, eksperckiego

° Statystyki OECD, https://stats.oecd.org/Index.aspx?DataSet-
Code=SHA, [dostep: 1.07.2021].
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charakteru tego pola i niejednoznacznosci wielu sytu-
acji faktycznych), podsycanie konfliktow na linii pacjent
- lekarz, eskalacja i nieprzewidywalno$¢ roszczen ob-
cigzajaca placowki publiczne i zachowawczos¢ leczenia
(nieche¢ do aktywnego leczenia, mogacego skutkowa¢
przypisaniem winy), niejednolito$¢ orzecznictwa (Levin
2017: Levin 2022). W odpowiedzi na te problemy niektd-
re kraje (Szwecja, Nowa Zelandia) wprowadzily systemy
oparte nie na winie jednostkowej, ale na odpowiedzial-
nosci skutkowej instytucji (no fault systems). Systemy te
mozna okresli¢ jako regulacje dobrostanows, polegajaca
na szacowaniu ryzyk, $cistym przypisaniu odszkodowan
za negatywne konsekwencje i optymalizowaniu ich wyso-

kosci w odniesieniu do calego systemu ochrony zdrowia.

Reprywatyzacja
Innym obszarem konkurencyjnosci form regulacji jest re-
prywatyzacja w Polsce. Wydawac by sie moglo, ze kwestia
ta powinna by¢ regulowana poprzez indywidualne pra-
wa podmiotowe, dotyczy bowiem przemian wlasnoscio-
wych podmiotéw indywidualnych, dochodzacych swoich
roszczen na podstawie przedstawionych przez siebie do-
wodow. Tak jest w Polsce, gdzie z braku odrebnej usta-
Wy reprywatyzacyjnej postepowania takie toczone sg na
podstawie ogdlnych regulacji prawa administracyjnego
i cywilnego.

Takie rozwigzanie ma jednak istotne stabosci. Kwe-
stia reprywatyzacji jest zlozona i wigze si¢ z problemem
sprawiedliwosci tranzycyjnej. Obok byltych i obecnych



whascicieli nieruchomosci powinna uwzglednia¢ réwniez
dobro lokatoréw, lokalnej spolecznosci (jesli nierucho-
mos$¢ stuzy celom publicznym), oraz organéw publicz-
nych. Interesy te powinny by¢ brane pod uwage w réz-
nym stopniu, ale nie mogg by¢ zupelne pomijane (jak to
jest obecnie).

Brak kompleksowej regulacji (nie liczac tzw. matej
ustawy reprywatyzacyjnej z 2015 roku®) powoduje, Ze
gltéwna podstawgq reprywatyzacji dawnego majatku jest
uznanie decyzji za niewazng, tzn. nieprawidtowos¢ pro-
ceduralna w przeprowadzeniu nacjonalizacji na mocy de-
kretow obowigzujacych w okresie powojennym (przede
wszystkim dekret PKWN o przeprowadzeniu reformy
rolnej z 1944 i Dekret Bieruta z 1945 roku dotyczacy nie-
ruchomosci warszawskich)”. Takie rozwigzanie jest dale-
kie od zadowalajacego, czego dowodem sg nie tylko afery
reprywatyzacyjne, ale takze szeroko odczuwane poczucie
niesprawiedliwosci tego procesu. Regulacja oparta na in-
dywidualnych prawach podmiotowych nie bierze tez pod
uwage kwestii dowodowych (niekompletna czy niezacho-
wana dokumentacja), szacowania warto$ci nieruchomo-
$ci w momencie nacjonalizacji, nakladéw poczynionych

przez kilkadziesiat lat oraz obecnej jej wartosci.

¢ Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 roku o zmianie ustawy o go-
spodarce nieruchomo$ciami oraz ustawy — Kodeks rodzinny i opie-
kunczy, Dz.U. 2016 poz. 1271.

7 Dekret Polskiego Komitetu Wyzwolenia Narodowego z dnia
6 wrzesnia 1944 roku o przeprowadzeniu reformy rolnej, Dekret
o wlasnoéci i uzytkowaniu gruntéw na obszarze m. st. Warszawy
z dnia 26 pazdziernika 1945 roku, Dz.U. z 1945 r. Nr 50, poz. 279.
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Z tego powodu nalezaloby przemysle¢, czy reprywa-
tyzacja nie nadawalaby sie do uregulowania w formie
dobrostanowej, w ktdrej ustanowione instytucje podej-
mowalyby decyzje, wazac poszczegdlne interesy i dobra.
Wydaje sie to mato prawdopodobne ze wzgledu na trud-
nosci, jakie wigzg sie z tym rodzajem regulacji®.

Regulacja oparta na prawach jest prostsza i, tak jak
w przypadku Polski, moze by¢ wynikiem braku poli-
tycznego konsensu czy systematycznych dzialan pan-
stwa. Obecna regulacja w Polsce jest skutkiem abdykacji
panstwa z uregulowania tego obszaru w sposéb dobro-
stanowy, niemoznosci uchwalenia (czy nawet przygoto-
wania) przez 30 lat kompleksowej ustawy reprywatyza-
cyjnej. Regulacje dobrostanowe wymagaja ustanowienia
ram instytucjonalnych, natomiast regulacja poprzez pra-
wa podmiotowe moze si¢ opiera¢ na istniejacym juz sys-
temie sadow powszechnych. Reprywatyzacja przebiega
obecnie w sposéb rozproszony, opierajac si¢ na inicjaty-
wie jednostek dochodzacych swoich praw przed sagdami
i organami administracji. Poza problemem sprawiedli-
wosci tego procesu nalezy tez zwrdci¢ uwage na aspekt
kosztowy. Brak srodkéw finansowych w budzecie byl jed-
nym z najczesciej pojawiajacych sie argumentow przeciw-
ko ustawie reprywatyzacyjnej. W dluzszej perspektywie

czasowej koszty rozproszonej reprywatyzacji sa znacznie

8 ‘W momencie oddawania ksigzki do druku trwaty prace parla-
mentarne nad nowelizacja KPA, majace na celu zakonczenie repry-
watyzacji poprzez uznanie decyzji administracyjnych za niewazne.



wyzsze, a co wiecej, nie mozna ich racjonalnie rozktadac¢

czy planowac.

Ochrona srodowiska

Ochrona srodowiska wydaje si¢ obszarem, w ktérym po-
winna dominowac regulacja dobrostanowa. Dobra zwig-
zane ze Srodowiskiem to albo wspdlne zasoby, albo do-
bra publiczne. W obu przypadkach nie ma mozliwosci
ograniczenia korzystania z nich lub jest to bardzo utrud-
nione. Stan $§rodowiska jest zbiorem débr, ktéry powin-
no sie optymalizowaé. Moze on tez podlega¢ wazeniu
i poréwnywaniu z innymi dobrami. Bardzo czesto trud-
no okresli¢ krag podmiotéw, na ktérych dobrostanie
odbilo si¢ zagrozenie dobr zwigzanych z jakoscia $ro-
dowiska naturalnego. Czesto polega to na zwigkszeniu
ryzyka zdrowotnego czy stopniowym pogorszeniu sie
jakosci zycia, co jest odczuwalne dopiero po dluzszym
czasie. Libertarianskie koncepcje, by rowniez zarzadza-
nie srodowiskiem oprze¢ w calosci na indywidualnych
prawach podmiotowych (Rothbard 2018) sg nieprzeko-
nujace, utopijne, upraszczajace te kwestie i nie zostaty
nigdzie zrealizowane.

Podstawy do dobrostanowej regulacji ochrony $rodo-
wiska ustanowione s3 w Konstytucji RP. Zgodnie z nig
wladze publiczne prowadza polityke zapewniajaca bez-
pieczenstwo ekologiczne wspolczesnemu i przysztym
pokoleniom, a ochrona srodowiska jest obowigzkiem
wladz publicznych (art. 74). Branie pod uwage przy-

szlych pokolen jest mozliwe wlasciwie tylko w regulacji
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dobrostanowej, jako ze wyposazenie przysztych pokolen
w prawa byloby sztuczng konstrukcja, wymagajaca usta-
lenia sposobu ich reprezentacji i przypisania sprawczo-
$ci oraz pozbawiong jakiejkolwiek zewnetrznej kontroli.
Obowigzek dbalosci o stan $rodowiska jest tez jednym
z nielicznych obowigzkéw konstytucyjnych obywateli
Polski (art. 86).

Obok ogoélnej regulacji dobrostanowej mozliwe jest
przypisanie jednostkom pewnych praw podmiotowych,
ktore temu celowi bedg stuzyty. Jest kwestig sporna, ja-
kie to powinny by¢ prawa i czy nie powinno si¢ przypisa¢
jednostkom np. prawa do Zycia w czystym srodowisku.
Kwestia ta stala sie w 2021 roku przedmiotem rozwazan

Sadu Najwyzszego’, ktory stwierdzit:

1. Prawo do zycia w czystym $rodowisku nie jest do-
brem osobistym.

2. Ochronie jako dobra osobiste (art. 23 k.c. w zwigz-
ku z art. 24 k.c. i art. 448 k.c.) podlegaja zdrowie,
wolnos¢, prywatnosé, do naruszenia (zagrozenia)
ktérych moze prowadzi¢ naruszenie standardéw

jakosci powietrza okreslonych w przepisach prawa.

W dniu ogloszenia uchwaly podniosty sie gltosy pod-
wazajace jej stusznos¢ i wskazujace, ze Sad Najwyzszy
pozbawia obywateli prawa do czystego srodowiska oraz

° Uchwala Sagdu Najwyzszego z dnia 28 maja 2021 roku, sygn.
akt III CZP 27/20.



utrudnia skuteczng ochrone $rodowiska. Duza cze$¢ tych
wypowiedzi wynikata z niezrozumienia jej tresci i ewen-
tualnych konsekwencji uznania prawa do zycia w czy-
stym $rodowisku za dobro osobiste, a wiec prawo pod-
miotowe, ktére mogloby by¢ dochodzone przez jednostki
niezyjace w czystym srodowisku.

Sad Najwyzszy wprowadza w uchwale rozréznienie
na dobra osobiste i na dobra wspoélne.

Srodowisko jest dobrem wspolnym, o ktére troska jest obowigz-
kiem kazdego czlonka spoteczenstwa, tak samo jak i panstwa,
jako zorganizowanej wspolnoty i jego organéw. Kazdy z tych
podmiotdw realizuje obowigzek troski o srodowisko i zabezpie-
czenia jego stanu w innych formach®.

Rzeczywiscie, brak ochrony przez indywidualne prawa
podmiotowe (w tym wypadku przez instytucje ochro-
ny doébr osobistych) nie pozwala obywatelom skutecznie
wplywac na dzialania organéw publicznych. Z drugiej
jednak strony wymuszanie dzialania organéw przez od-
wolywanie si¢ do praw podmiotowych wigze si¢ czesto
(i tak by byto w tym wypadku) z Zagdaniem odszkodowa-
nia od tych organéw i nie przedklada si¢ na kompleksowe
rozwigzanie probleméw srodowiskowych. Przypisanie
praw podmiotowych w odniesieniu do débr kolektyw-
nych powoduje wigc wzrost roszczen odszkodowawczych
i moze mie¢ negatywne skutki dla optymalizacji poziomu

danego dobra.

10 Tamze.
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Prawa podmiotowe dochodzone w sposdb rozproszo-
ny i indywidualny znacznie utrudniajg calo$ciowe zarza-
dzanie dobrem kolektywnym. Takie dobro jak czyste §ro-
dowisko nigdy nie jest w pelni zapewnione (Srodowisko
nie moze by¢ absolutnie czyste) i rozklada si¢ nieréwno-
miernie. Moze by¢ ono jedynie optymalizowane, tak by
dystrybucja jakosci srodowiska, ryzyk i obcigzen zwigza-
nych z zanieczyszczonym $rodowiskiem nie byta niespra-
wiedliwa (mozna tego dokonac¢ np. opierajac si¢ na Teo-
rii sprawiedliwo$ci Rawlsa) (2010). Jednostkowe zgdania
odszkodowan za naruszenie prawa do zycia w czystym
srodowisku spowodowatoby dodatkowe obcigzenie insty-
tucji publicznych i przesuwanie zagrozen w inne miejsca,
gdzie ludzie nie byliby si¢ sklonni procesowac. Ze wzgle-
du na réznice w dostgpnie do prawa (bariera kosztowa
i kompetencyjna) prawo do czystego srodowiska repro-
dukowatoby nieréwnosci spoteczne, dokladajac do nich
nieréwnosci w dostepie do czystego srodowiska. Oparcie
ochrony srodowiska na indywidualnych prawach nie tyl-
ko nie skutkuje wigc autentyczng poprawg jakosci $rodo-

wiska, lecz utrudnia jego racjonalng poprawe.

2.4. Konflikty praw

PrRAWA PODMIOTOWE majg charakter konfliktowy. Po-
jawia si¢ wigc problem, w jaki sposéb rozstrzygaé nalezy
konflikty, w ktorych wszystkie strony odwotuja si¢ do

praw. O ile na plaszczyznie moralnej i politycznej takie



powolywanie si¢ na sprzeczne prawa moze by¢ utrzymu-
jacym sie stanem rzeczy, o tyle na plaszczyznie praw-
nej konieczne jest znalezienie rozwigzania takich spo-
réw. Specyfika prawa polega bowiem wiasnie na tym, ze
pozwala na rozstrzygniecie konkretnego sporu w skon-
czonym czasie dzieki ograniczeniu pola rozstrzygniecia,
uproszczeniu wielu jego aspektow i sformalizowaniu go.

W jaki wiec sposob prawo ma radzi¢ sobie ze sporami,
ktorych strony powoluja si¢ na sprzeczne prawa? Problem
ten ma obszerna literature, takze w jezyku polskim, ogra-
nicze si¢ wiec jedynie do jego krotkiego zreferowania.
W dyskusjach teoretycznoprawnych i konstytucyjnych
spor toczy sie¢ pomigedzy dwoma koncepcjami: praw jako
argumentéw decydujacych i praw jako argumentéw pri-
ma facie.

Koncepcja praw jako argumentéw decydujacych zo-
stata sformufowana przez Ronalda Dworkina (Dworkin
1998), ktéry odwotlal si¢ do metafory karcianej. Prawa
majg moc atutéw, tzn. ,,bija” slabsze argumenty. W sy-
tuacji konfliktu stron ta, ktorej argument opiera si¢ na
prawach, zwycigza. Prawa majg wiec charakter rozstrzy-
gajacy, przecinajacy dyskusje, co jest zaréwno ich sila,
jak i stanowi zZrédio probleméw. Niewatpliwg zaletg tego
ujecia jest obietnica fatwej konkluzywnosci sporéw (rzecz
tak ceniona na plaszczyznie prawnej). Tak rozumiane
prawa sg potezng sila, dajaca oparcie i ochrong dziataja-
cym jednostkom. Ujecie to ma jednak swoje wady, jesli
wezmiemy pod uwage to, czy konflikt ma charakter wer-

tykalny, czy horyzontalny.
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Ksztaltowanie si¢ nowozytnego dyskursu praw naste-
powalo w opozycji do panistwa i to wobec niego kierowane
byly zadania wynikajace z praw podmiotowych. Ewentual-
ny konflikt miat charakter wertykalny: pomig¢dzy organa-
mi wladzy publicznej a jednostkami wyposazonymi w pra-
wa podmiotowe. W zaleznosci od formy ustroju (czy byt
to ustroj bardziej liberalny, czy bardziej absolutystyczny
lub autorytarny) cigzar przechylal sie na jedng badz druga
strone. Prawa sg antysystemowe: s3 wyrazem pluralizmu
niedajacego sie zamkna¢ w systemowosci i rozsadzajace ja
(szczegblnie w systemach scentralizowanego prawodaw-
stwa). Stad miedzy nimi a organami wladzy publicznej od-
wolujacymi si¢ do norm prawa przedmiotowego ksztattuja
sie ciggle napiecia. Koncepcja praw jako atutéw oznacza tu
prymat autonomicznej sfery jednostki i jej chronionych
prawami interesow nad sferg wladzy panstwa.

Trudniejszym problemem sg konflikty horyzontalne
praw podmiotowych. Prawa sg instytucja indywidualizu-
jacg podmioty. Traktowanie ich jako atutow powoduje,
ze przypadku ewentualnych konflikt miedzy jednostka-
mi spor si¢ zaostrza, a strony zamykaja si¢ na konsens
czy kompromis, dazac do calosciowej realizacji wlasnych
zadan. Koncepcja ta stara si¢ przeksztalci¢ rozstrzyga-
nie konfliktéw w czynno$¢ mechaniczna, co - by¢ moze
— ulatwia wiele decyzji, lecz prowadzi do wyjalowienia
debaty publicznej, pozbawienia jej refleksyjnosci oraz
zniecheca do dazenia do rozwigzan konsensualnych (Raz
1992). Zycie publiczne staje sie gra w karty, gdzie zwycie-
za silniejszy atut.



Jesli prawa sa rzeczywiscie sprzeczne, pojawia si¢ pro-
blem ustalenia, ktore z nich jest atutem, a ktdre z nich
musi ustapi¢ (czyli atutem nie bylo). Dworkin problem
ten rozwiazuje poprzez swoja koncepcje interpretacji pra-
wa, ktoéra ma prowadzi¢ do jednej, stusznej odpowiedz
(Dworkin 2006). Koncepcja ta jest jednak watpliwa pod
wzgledem teoretycznym, a w praktyce stosowania pra-
wa prowadzi¢ moze do ukrywania dyskrecjonalnosci se-
dziowskiej pod maskg obiektywnego rozwigzania (Ken-
nedy 2002: 194-208).

Im bardziej prawo podmiotowe jest ogdlne, czy tez
im wyzszy ma status (prawa konstytucyjne, podstawo-
we, prawa czlowieka), tym te horyzontalne konflikty sg
trudniejsze. Rozwdj dyskursu praw podmiotowych w po-
lityce spowodowatl réwniez to, ze skonfliktowane grupy
polityczne definiujg konflikt w jezyku praw.

Stad poszukiwanie rozwigzan odmiennych, gdzie pra-
wa nie sg absolutnymi atutami, ale jednymi z elementow
okreslajacych sytuacje jednostek, ktére w przypadku kon-
fliktow nalezy uwzgledni¢ w decyzji sagdowej. Szczegdlnie
wplywowa (takze w orzecznictwie polskich sagdéw) jest
koncepcja Roberta Alexego. Alexy, opierajac si¢ na zna-
nym rozréznieniu Dworkina, wyréznia normy w formie
regul (takie, ktore sg lub nie s3 spetniane w calosci) oraz
normy w formie zasad (takie, ktére powinny by¢ spetnia-
ne w jak najwyzszy stopniu, zgodnie z zasadami optyma-
lizacji) (Alexy 2010: 74-91). Konflikty regul mozna roz-
strzygac poprzez dodanie wyjatku do jednej z nich (a tym

samym ustanawiajac pierwszenstwo tej reguly nad regula
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druga). Z kolei w przypadku konfliktu zasad mozna go
rozstrzygna¢ albo poprzez ustanowienie wyjatku, albo
poprzez procedure wazenia dobr, gdzie sad stara si¢ zre-
alizowa¢ kazda z zasad w jak najwyzszym stopniu (Alexy
2010; Maron 2011; Petka 2015).

Alexy zwraca uwage, ze reguly i zasady w odmienny
sposob formulujg nakazy i zakazy. Normy-zasady formu-
tujg je zawsze w formie prima facie, tzn. nakaz/zakaz jest
warunkowy i zalezny od tego, Ze nie istnieje nakaz/zakaz
silniejszy (Dancy 2000). Reguly natomiast formuluja je
albo w sposéb definitywny, albo prima facie (jezeli wo-
bec nich istniejg reguty w formie wyjatkéw) (Alexy 2010:
87-89). Odnoszac te kwestie do praw podmiotowych, moz-
na zauwazy¢, ze nie sg one jednorodng instytucja. Istnieja
prawa podmiotowe w formie regut definitywnych. Takie
s3 np. prawa podmiotowe w prawie procesowym czy wiele
podmiotowych praw publicznych w prawie administracyj-
nym. Duza cze$¢ praw podmiotowych w prawie cywilnym
to reguly prima facie, czyli reguly formulujace nakazy/za-
kazy, ktére mozna spelni¢ calo$ciowo, ale wobec ktérych
moga istnie¢ wyjatki (np. wykonywanie prawa wiasnosci).
Cze$¢ praw podmiotowych (w tym wiekszos¢ praw konsty-
tucyjnych) to zasady (zawsze wigzace prima facie).

Takie ujecie pozwala takze rozstrzygac konflikty po-
miedzy prawami podmiotowymi a regulacjami dobro-
stanowymi. W liberalizmie klasycznym, w ktérym pa-
radygmatycznym prawem byto prawo wlasnosci, prawa
mialy pierwszenstwo wobec regulacji i dobr kolektyw-

nych. Ich podstawowym celem bylo wlasnie wyznaczanie



nienaruszalnej sfery autonomii jednostki. W XX wieku
podejscie do takich konfliktow stato si¢ bardziej zniuan-
sowane, np. w systemach prawa kontynentalnego pojawi-
to sie pojecie naduzycia prawa podmiotowego (Szpunar
1947). Obecnie absolutna dominacja praw podmiotowych
jest postulatem niektorych filozofii politycznych (np. li-
bertarianskich), wyrazanym niekiedy w formie haset po-
litycznych. Takie maksymalistyczne podejscie do praw
jako atutoéw prezentowane jest np. przez przeciwnikow
ograniczen i nakazéw zwigzanych z epidemiag COVID-19
(np. obowigzki noszenia maseczki, zachowywania dy-
stansu i izolacji), ktorzy wskazujg, ze ich prawa osobiste
sa w niedopuszczalny sposdb naruszane na korzys¢ débr
kolektywnych (zdrowie publiczne).

Jest to konsekwencja podejscia do praw jako atutow.
Przy prawach rozumianych jako zasady prima facie na-
stapi¢ powinno wazenie poszczegdlnych waloréw (ta-
kich jak prawa i wolnosci osobiste, ucigzliwos¢ restryk-
cji, konsekwencje dla zdrowia publicznego). Nalezy tez
zwrdci¢ uwage, ze Konstytucja RP naklada na wladze
publiczne obowigzek prowadzenia polityki zdrowotnej
przeciwdzialajacej zagrozeniom epidemiologicznym (art.
64 ust. 4), ktéry to obowigzek bylby niemozliwy do spet-
nienia w przypadku traktowania praw indywidualnych
jako atutow.

We wspolczesnych systemach prawnych prawa pod-
miotowe zachowuja swoja podstawowg funkcje ochron-
ng dla jednostki w jej relacji wertykalnej z wladzg i ra-

cje przemawiajace za realizacja norm dobrostanowych
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kosztem indywidualnych norm podmiotowych powinny
by¢ szczegélnie silne. Praktyki opresyjne ze strony wladzy
publicznej nie s3 domeng jedynie ustrojow autorytarnych,
lecz s3 w mniejszym lub wigkszym stopniu problemem
takze panstw demokratycznych. Przedstawiciele wladzy
publicznej uzasadniaja takie praktyki nie tylko dobra-
mi kolektywnymi (np. bezpieczenstwem publicznym),
ale i indywidualnym interesem danej osoby. Wysuwanie
dobra danej osoby przeciwko jej prawom jest sytuacja
czesta w odniesieniu do nie w petni samodzielnych pod-
miotow (dzieci, 0séb niepelnosprawnych, chorych umy-
stowo, wiezniow). Jest to takze czesta strategia argumen-
tacyjna stosowana przez wladzg¢ w przypadku stosowania
przemocy. Przyktadowo, rzad brytyjski instrumentalnie
uzasadnial dzialaniem na rzecz ich dobra przymusowe
karmienie uwigzionych bojowniczek IRA, sidstr Dolo-
urs i Marian Price, ktore oglosity strajk glodowy (1980).
Wiezniarki byly krepowane, a jedzenie wprowadzano do
ich zotagdkéw gumowa rurka (praktyka stosowana réw-
niez wobec sufrazystek). Jednoczesnie byty ciagle badane
przez psychiatréw, czy sa dostatecznie §wiadome, by po-
dejmowac decyzje¢ o strajku glodowym (a wiec starano si¢
podwazy¢ korzystanie przez nie ze swoich praw poprzez
zakwestionowanie ich $wiadomosci) (Keefe 2020: 183

z 562)"". Tego rodzaju konflikty (prawa zglaszane przez

" Wydania elektroniczne ksigzek nie majg jednolitej numeracji
stron, dlatego podaje cato$ciowa liczbe stron i numer strony w moim
wydaniu, co pozwoli czytelnikowi okresli¢ orientacyjne miejsce da-
nego fragmentu w jego wydaniu.



podmiot niesamodzielny, a jego dobrostan stwierdzany
przez podmiot, ktéry ma nad nim wladze) sg potencjal-
nie bardzo opresyjne. Regulacja dobrostanowa odbiera
jednostkom autentyczng podmiotowos¢, odwotujac sie
do pewnego normatywnego wzorca danego podmiotu
i jego dobra. Ten abstrakcyjny wzorzec podmiotu moze
by¢ niezgodny z podmiotem empirycznym. Inne, wy-
posazone we wladz¢ podmioty, w imi¢ dobra podmiotu
abstrakcyjnego (dziecka, osoby chorej psychicznie) moga
dziala¢ przeciwko temu, czego zagda podmiot empiryczny.
Dlatego takie sytuacje powinny by¢ wyjatkowe, dobrze

uzasadnione i podlegajace kontroli zewnetrznej.
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3.1. Polityka praw podmiotowych

POLITYKA PRAW PODMIOTOWYCH to polityka oddol-
na, w ktdrej aktywnie uczestnicza podmioty niebedace
wladzg publiczng. Za pomocg roszczen, uprawnien i wol-
nosci podmioty te wplywaja na ksztalt sfery publicznej
w odmienny sposéb, niz czynig to podmioty wladcze. Ten
rodzaj polityki jest istotnym elementem wspolczesnych
konstytucyjnych demokracji liberalnych i wazng czgscia
zycia publicznego ich obywateli (Scheingold 2004).

Prawa moga stuzy¢ réznym celom politycznym: nie
tylko bezposredniemu wyrazaniu zadan, upodmiota-
wianiu (empowerment) czy ochronie, ale takze celom
mobilizacyjnym (integracji grup i ruchéw spolecznych),
wyrazaniu glosu czy tworzeniu tozsamosci zbiorowych.
Prawa podmiotowe s3 obecnie podstawowym instrumen-
tem nadawania podmiotowosci grupom czy kategoriom
spotecznym.

W demokracjach prawa majg ogromng sile retorycz-

ng. Argumenty odwolujace sie do nich cieszg si¢ moralna
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legitymacjg i mimo ze sg indywidualnymi zadaniami,
potrafig zyskiwac szerokie uznanie i szacunek (co czesto
nie udaje si¢ argumentom opartym na interesach).

Rozpowszechnienie si¢ w sferze publicznej jezyka
praw podmiotowych bylo sposobem na glebszg demo-
kratyzacje i zwigkszenie ochrony jednostek. Po upadku
reziméw bloku wschodniego jezyk ten zadomowit sie tez
w krajach postkomunistycznych, stajac si¢ dominujacym
jezykiem polityki w sferze migdzynarodowej. W krotkim
okresie optymizmu po jesieni ludéw uwazano prawa pod-
miotowe za jeden z warunkow wolnosci i rozwoju spo-
tecznego, oznake nowoczesnosci spoteczenstw. Wkrot-
ce jednak réwniez najwieksi optymisci zaczeli zauwazac
pewne negatywne aspekty tego jezyka, m.in prowadzace
do indywidualizacji, rozbijania wspélnot czy prowadzace
do inflacji roszczen (Fukuyama 1997: 136-139).

Polityka praw podmiotowych odciska szczegdlnie sil-
ny wplyw na amerykanskim zyciu publicznym (Primus
2004: Scheingold 2004), stad opisze ja gléwnie na tamtej-
szych przyktadach. W znacznie mniejszym zakresie jest
obecna w Polsce.

3.2. Procesy strategiczne

PRAWA PODMIOTOWE POZWALAJA zglasza¢ skuteczne
zadania organom wiladzy publicznej oraz mogg by¢ do-
chodzone przed sadami. Najczesciej stuzg one podmio-

tom do ochrony ich wlasnych intereséw. Czasami jednak



indywidualna sprawa obywatela nabiera szerszego zna-
czenia i moze wplyna¢ na ksztalt zycia publicznego. Waga
(czy przelomowy charakter) wielu spraw staje sie istotna
dopiero po pewnym czasie, czgsto bez specjalnej inten-
cji samych uczestnikdéw postepowania. Czasami jednak
sprawy takie sg wszczynane specjalnie po to, by odbily sie
szerokim echem i miaty znaczenie polityczne. Mozemy
moéwic¢ wtedy o strategicznym procesie sagdowym.
Proces strategiczny jest moja propozycja ttumacze-
nia angielskiego terminu strategic litigation. Termin ten
bywa przekladany (w bardzo nielicznych publikacjach,
w tym na stronach Rzecznika Praw Obywatelskich) jako
litygacja strategiczna, co jest wyjatkowo nieudang kalka
z jezyka angielskiego. Litygacja (sporne postepowanie s3-
dowe) jest stowem nieznanym w jezyku potocznym i nie
wystepuje tez we wspdlczesnym polskim jezyku praw-
niczym. Proponowane przeze mnie ttumaczenie nawig-
zuje do prowadzonego przez Helsinska Fundacj¢ Praw
Czlowieka Programu Spraw Precedensowych, w ramach
ktdérego fundacja przystepuje do ,,strategicznie waznych
postepowan sagdowych i administracyjnych™. Chociaz
pojecie to jest w Polsce znane, to po§wigcono mu niewie-
le opracowan ogolnych. Biorac pod uwage fundamental-
ne réznice miedzy amerykanskim systemem prawnym
a kontynentalnymi systemami prawa, nie jest nawet ja-
sne, jak ta instytucja miataby dziata¢ w Polsce i jaka moze

by¢ jej rola w dzialalnosci organizacji pozarzadowych czy

' https://www.hthr.pl/dzialania/programy-prawne/psp/.
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prawnikéw dzialajacych winteresie publicznym. Stad tez
opierac si¢ bede gtéwnie na pracach amerykanskich.

Strategiczne procesowanie sie oznacza dazenie droga
sagdowa do dokonania krytycznej zmiany w prawie czy
kierunku polityki. Instytucja ta jest dobrze zakorzenio-
na w amerykanskim zyciu publicznym i wiele organizacji
pozarzadowych czy aktywistow traktuje ja jako podsta-
wowy instrument, za pomocg ktérego moga wywierac
wplyw na polityke i prawo. Przykladami proceséw, ktore
mialy takie strategiczne znaczenie, s3 m.in. Roe v. Wade
(1973, kwestia aborcji) czy Brown v. Board of Education
(1954, segregacja rasowa)’.

Znaczacy wplyw jednostkowych spraw na caly system
prawny jest mozliwy dzieki prawotwdrczej roli preceden-
séw sadowych w systemie prawnym Stanéw Zjednoczo-
nych. Orzeczenie w sprawie precedensowej staje si¢ pra-
wem i podstawg orzekania w innych sprawach sagdowych,
a takze w praktyce organdéw administracji. Sady maja tez
szerokie mozliwo$ci egzekwowania swoich decyzji reka-
mi wladzy wykonawczej.

Wobec braku prawotwodrczych precedenséw w konty-
nentalnych systemach prawa (m.in. w Polsce) znaczenie
procesow strategicznych musi by¢ mniejsze. Kluczowe

sprawy moga mie¢ znaczenie polityczne czy spoteczne,

2 Wyrok Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w sprawie
Brown v. Board of Education of Topeka, 1954, Kansas, 347 U.S. 483,
47 S. Ct. 686, 98 L. Ed. 873; wyrok Sadu Najwyzszego Stanow Zjed-
noczonych w sprawie Roe v. Wade, 1973, 410 U.S. 113, 93 S. Ct. 705,
35L. Ed. 2d 147.



moga tez wptywac na orzecznictwo, lecz nie maja mocy
prawotworczej. Znaczacym, chod¢ rzadkim wyjatkiem sg
tu sprawy, w ktdre zaangazowane zostang najwyzsze in-
stancje sadowe (w Polsce: Sad Najwyzszy, Trybunal Kon-
stytucyjny czy Naczelny Sad Administracyjny), czy tez
sprawy, ktére wykrocza poza jurysdykcje krajowa i trafig
np. przed Europejski Trybunat Praw Czlowieka.

W Stanach Zjednoczonych sady nie tylko stwierdzaja
naruszenie praw, ale czesto decyduja réwniez o ich ist-
nieniu. Sadowo utworzono ,,prawa Mirandy” (znane na
calym $wiecie dzieki filmom kryminalnym prawo zatrzy-
manego przez policje do wyliczenia przystugujacych mu
praw, stwierdzone w sprawie Miranda v. Arizona (1966)
czy prawo do prywatnosci (Griswold v. Connecticut,
1965)°.

Rola Sadu Najwyzszego w polityce Standéw Zjedno-
czonych jest ogromna i znacznie wykracza poza to, jakie
miejsce wyznaczyli mu Ojcowie Zalozyciele. Nie jest jed-
nak tak, jak wskazujg krytycy, zZe to sam Sad Najwyzszy
uzurpuje sobie coraz szersze pole kompetencyjne (Tush-
net 1999). Duze znaczenie odgrywa tu ewolucja calego
systemu prawno-politycznego Stanéw Zjednoczonych,
ktéra prowadzi wlasnie do wzmacniania roli sgdownic-

twa. Kluczowg role petnig tu prawa podmiotowe: jako

> Wyrok Sadu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych w sprawie
Griswold v. Connecticut, 1965, 381 U.S. 479, 85 S. Ct. 1678; wyrok
Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w sprawie Miranda v. Ari-
zona, 1966, 384 U.S. 436, 86 S. Ct. 1602, 16 L. Ed. 2d 694.
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dominujacy jezyk amerykanskiej polityki, jako instytucja
prawna, oraz narzedzie prowadzenia polityki.

W demokracjach parlamentarnych polityka jest od-
dalona od zycia obywateli. Bardzo czesto ich aktywnos$¢
polityczna ogranicza si¢ do aktu glosowania lub prowa-
dzenia dyskusji (osobiscie czy w Internecie). Decyzje po-
lityczne sg zaposredniczane przez struktury polityczne,
przekaz medialny, procedury prawodawcze. Rodzi to po-
czucie alienacji wobec systemu politycznego, a niekiedy
frustracje opartg na braku sprawczosci czy reprezentaciji.
Implementacja koncepcji zwolennikéw demokracji de-
liberatywnej jest ograniczona do niektérych obszaréw
zycia publicznego czy instytucji (Juchacz 2015).

Dodatkowo wspolczesny parlamentaryzm przezy-
wa gleboki kryzys. Proces legislacyjny jest dlugotrwaty
i czesto trudno poprzez niego przeprowadzi¢ glebokie,
autentyczne zmiany spoleczne. Dlugie, niekonkluzyw-
ne dyskusje polityczne, koniecznos¢ budowania koalicji
i zawierania kompromiséw powoduja, zZe wiele trudnych
problemow politycznych nie zostaje rozwigzanych lub na-
wet nie zostaje podjetych. Scena polityczna ulegla w wie-
lu krajach polaryzacji, a rosnaca role zaczely odgrywac
wojny kulturowe, oparte na fundamentalnych sporach
moralnych i gleboko dzielace spoleczenstwo. W niekto-
rych przypadkach, pomimo tej polaryzacji, opinia pu-
bliczna zmienia si¢ na tyle, ze radykalna zmiana prawna
i polityczna jest mozliwa (tak sie¢ stato w licznych krajach
zachodnich z regulacjami dotyczacymi zwigzkow jedno-

plciowych). Taka ewolucja jest jednak powolna, a czesto



podziaty w wojnie kulturowej dzielg spoleczenstwa na
w miare¢ réwne cze¢éci. Budzi to w spoleczenstwie fru-
stracje, poniewaz proces parlamentarny nie jest w sta-
nie dokona¢ zmian prawnych co do najbardziej palacych
kwestii poruszajacych dane spoleczenstwo. Stad chec
przeprowadzanie zmian prawnych droga sadows, z po-
minig¢ciem parlamentu.

W przeciwienstwie do procesu legislacyjnego prece-
densowy wyrok sagdowy pozwala przetamac impas poli-
tyczny, jednoznacznie i stosunkowo szybko rozstrzygajac
o istotnym problemie politycznym. Rozstrzygniecie moze
by¢ radykalne i trwalsze, anizeli ustawa przeprowadzo-
na przez parlament (rozstrzygniecia oparte na konsty-
tucji wymagaja zmiany konstytucji, a nie ustanowienia
nowej ustawy). Sadowe dochodzenie praw jest przy tym
stosunkowo szybkie i tanie (w poréwnaniu z procesem
legislacyjnym), a wyrok w kluczowej sprawie moze mie¢
ogromny wplyw na polityke na poziomie ogdlnokrajo-
wym (Brown v. Board of Education czy Roe v. Wade).

Prawa podmiotowe wyposazaja wiec jednostki
w ogromna sile, pozwalajaca im (w sprzyjajacych okolicz-
nosciach) dokona¢ rzeczywistej zmiany spolecznej i praw-
nej. Saqdowe dochodzenie praw stalo sie wiec jednym z naj-
wazniejszych instrumentéw amerykanskiej demokracji.

Takie przesuniecie wladzy z legislatywy na judykaty-
we jest, z punktu widzenia warto$ci demokratycznych,
mocno watpliwe. Rozstrzygniecia sgdowe zapadaja w par-
tykularnych sprawach na podstawie okreslonych okolicz-

nosci prawno-faktycznych. Udzial w nich bierze jedynie
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bardzo waski krag podmiotéw. Znaczaco ogranicza to
wiec mozliwo$¢ udzialu innym obywatelom, mimo ze
wyrok moze mie¢ dla nich ogromne znaczenie. Ponadto
sady sa instytucjami niedemokratycznymi (cho¢ sg nie-
zbedne i pelnia wazng role w demokracjach), nierepre-
zentatywnymi (nawet wtedy, jesli sedziowie sg wybieral-
ni), niepowotanymi do tego, by rozwigzywac problemy
polityczne. Ponadto reprezentatywnym organom wladzy
ustawodawczej trudno przychodzi zmiana decyzji sado-
wych. Stad tez krytyka sedziowskiego aktywizmu, czy
wrecz sagdokracji, w ktorej wladza instytucji przedstawi-
cielskich zostaje przesunigta na profesjonalne sagdownic-
two, niepodlegajace bezposredniej kontroli spoleczen-
stwa (Tushnet 1999; Goldstein 2004). Zarzuty te s czgsto
przesadzone, gdyz nadal wiekszos¢ decyzji politycznych
zapada w parlamentach (lub cze$ciej w organach wiladzy
wykonawczej, co jest rowniez wyrazem kryzysu legislaty-
wy na $wiecie). Ponadto wladza sadownicza pozbawiona
jest samodzielnej mocy wykonawczej (cho¢ np. w Stanach
Zjednoczonych ma szerokie kompetencje wladcze wobec
organéw administracji i egzekutywy). Bardzo czgsto tez
obwinia si¢ sady o uzurpacj¢ kompetencji, nie dostrze-
gajac dynamiki rozwoju innych instytucji ustrojowych
oraz tego, jak czesto sady i strategiczne procesy sg in-
strumentalizowane przez stronnictwa polityczne, stara-
jace sie przeprowadzi¢ zmiany prawne poza procesem
parlamentarnym.

Sytuacja w Polsce jest odmienna, poniewaz ze wzgle-

du na réznice w konstrukeji systemu prawnego droga



sadowa nie jest alternatywa wobec procesu legislacyjnego.
Na poziomie krajowym nie istnieja precedensy prawne
podobne do common law (s3 one natomiast obecne na po-
ziomie orzecznictwa europejskiego). Zdarzaja sie wazne
politycznie orzeczenia sagdowe, ktore stajg sie przedmio-
tem goracej debaty politycznej i przyczyniajg si¢ do zmia-
ny w sferze publicznej (np. dotyczacy prawa do skutecznej
ochrony prawnej wyrok Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka w sprawie Tysigc v. Polska z dnia 20 marca
2007 roku*), majg one jednak zupelnie inny charakter
niz w Stanach Zjednoczonych. Sama mozliwos¢ omijania
legislatywy przez procesy strategiczne istnieje réwniez
w Polsce, cho¢ jest to mocno ograniczone.

Obok krytyki formulowanej na gruncie filozofii po-
litycznej warto zwréci¢ tez uwage na sceptyczne sta-
nowisko wobec skutecznosci proceséw strategicznych,
sformulowane przez amerykanskiego socjologa prawa
Geralda N. Rosenberga w jego glosnej pracy The Hollow
Hope. Can Courts Bring about Social Change? (Rosenberg
1993). Rosenberg podjal sie proby odpowiedzi na pyta-
nia, czy prawa (a w szczegolnosci rozstrzygniecia co do
praw w strategicznych procesach sadowych) robig jaka-
kolwiek réznice, lub innymi stowy, czy instytucjonaliza-
cja jakiego$ prawa pod wzgledem formalnym pociaga za
soba realizacje okreslonych wartosci czy standéw rzeczy

z nimi powiazanych.

* Wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka w sprawie
Tysiac v. Polska z dnia 20 marca 2007 roku, nr 5410/03.
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Rosenberg zbadal przebieg i konsekwencje strategicz-
nych proceséw w kilku kluczowych obszarach problemo-
wych: prawa do aborcji (Roe v. Wade), segregacji rasowe;j
(Brown v. Board of Education) oraz szeregu drobniej-
szych orzeczen sagdowych w kwestiach ochrony $rodo-
wiska, prawa karnego, prawa do czystego srodowiska czy
podzialu okregéw wyborczych. Najwigcej uwagi poswie-
cil sprawom Roe v. Wade oraz Brown v. Board of Educa-
tion, uznawanym powszechnie za podrecznikowe przy-
klady skutecznosci polityki praw podmiotowych poprzez
procesy strategiczne.

O ile Roe v. Wade skutkowata rzeczywistym i szyb-
kim ustanowieniem prawa do aborcji bez nadmiernych
restrykeji ze strony wladzy publicznej, o tyle konsekwencje
rozstrzygniecia Brown v. Board of Education, wbrew po-
wszechnej opinii konstytucjonalistow i historykéw prawa,
nie byly tak jednoznaczne. W sprawie tej Sad Najwyzszy
uznal, Ze prawa ustanawiajgce segregacje rasowa w szko-
tach utrzymywanych ze srodkéw publicznych sg niekon-
stytucyjne, nawet jesli warunki w tych szkolach i ich jako$¢
s rowne. Wyrok ten obalil tym samym doktryne separate
but equal (oddzieleni, lecz réwni), majacg godzi¢ prawa se-
gregacyjne z 14 poprawka do amerykanskiej Konstytucji,
co potwierdzila sprawa Plessy v. Ferguson (1896)°.

Rosenberg pokazal, ze sprawa Brown v. Board of

Education miala znacznie mniejsze znaczenie, niz to si¢

* Wyrok Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w sprawie
Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537, 1896.



powszechnie przyjmuje, a przede wszystkim nie udalo jej
sie dokona¢ natychmiastowego przelamania i zmiany ra-
sistowskich polityk edukacyjnych. Na Potudniu jeszcze
dziesie¢ lat po orzeczeniu tylko jedno czarne dziecko na
sto chodzito do szkoty z biatymi. Wyrok ten nie pociagnat
za sobg tez zadnych reakcji w Kongresie. Kongresmeni nie
rozmawiali na ten temat, nie toczyly sie tez zadne prace le-
gislacyjne. Prawdziwa zmiana polityki edukacyjnej zaszta
dopiero po calej dekadzie walk ruchu praw obywatelskich,
zakonczonych ustanowieniem Ustawy o prawach obywatel-
skich (Civil Rights Act) z 1964 roku®. Zmiana nastapila wiec
za sprawg dzialalnosci politycznej, ktora orzeczenie sado-
we jedynie uzupelnialo. Dodatkowo mozna zauwazy¢, ze
Brown v. Board of Education dotyczyto regulacji dobrosta-
nowej (prawa do réwnego dostepu do edukacji), a jak wska-
zywalem wczesdniej, tego typu regulacje wymagaja budowy
infrastruktury instytucjonalnej, ktdra je urzeczywistni.

Wspominajac reakcje po opublikowaniu swojej pra-
cy, Rosenberg stwierdzil, ze spodziewat si¢ krytyki, ale
przede wszystkim na gruncie metodologicznym. Tym-
czasem krytyka byla mocno emocjonalna, co jak uwaza,
pokazuje, ze jego ksigzka uderzyta w czuly punkt. Zbyt
wiele 0s6b na amerykanskich uczelniach poswiecito swo-
je zycie, nauczajac studentow, ze zmiana spoleczna jest
mozliwa poprzez droge sadowa (Rosenberg 2009).

Na podstawie badan Rosenberga mozna wiec wska-
za¢, ze skuteczno$¢ polityki praw podmiotowych poprzez

¢ Civil Rights Act z 2 lipca 1964, Pub.L. 88-352, 78 Stat. 241.
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procesy strategiczne jest czgsto przeceniana. Jak wskazuje
tez tytul jego pracy, prawa podmiotowe sg czesto prézna
nadziejg na zaprowadzenie rzeczywistej zmiany spolecz-
nej (Rosenberg 1993).

3.3. Pogtebianie demokracji

DRUGA FORMA POLITYKI PRAW PODMIOTOW YCH poO-
lega na tworzeniu kluczowych instytucji, ktoérych celem
jest poglebianie demokracji w spoleczenstwie. Jesli de-
mokracji nie rozumiemy plytko - jako pewnej formy wy-
bierania rzadzacych - lecz jako pewien zbiér wartosci
i instytucji, ktére majg gwarantowac autentyczny udziat
obywateli w sprawowaniu wladzy wszystkich szczebli
iich polityczng reprezentacje, to mozemy si¢ zastanawiac,
w jaki sposob poglebia¢ demokratyzacje spoteczenstwa.
Demokratyzacja jest wtedy procesem cigglym (a nie tylko
okresem transformacji z innego ustroju), przebiegajacym
na réznych polach zycia spotecznego. W tym procesie
wazng role graja prawa podmiotowe, dzigki rozprosze-
niu sprawczosci i wzmocnieniu pozycji obywateli oraz
wyposazeniu ich w instrumenty pozwalajace ksztaltowaé
sfere publiczng. Prawa podmiotowe mozna wiec trakto-
wac jako jeden z najwazniejszych $rodkéw samokon-
stytucjonalizacji spoteczenstw demokratycznych (Cern
2016). Poniewaz prawa podmiotowe funkcjonuja najcze-
$ciej wlasnie na poziomie codziennego Zycia spotecznego

(nie na poziomie centralnych organéw wtadzy publicznej,



a pomiedzy obywatelami czy w relacjach miedzy nimi
a sagdami czy administracja) istotny staje sie problem,
na ile te postepujace oddolnie procesy instytucjonalne
(konsekwencje rozproszonego korzystania z praw pod-
miotowych) sg legitymowane demokratycznie. Jest to te-
matem jednej z goretszych debat teoretycznoprawnych
ostatnich lat, toczacej si¢ poczatkowo miedzy Ronaldem
Dworkinen a Jeremym Waldronem o sposéb rozumie-
nia demokracji, demokratycznej legitymacji sadowe;j
kontroli konstytucyjnos$ci prawa oraz roli praw podmio-
towych (Waldron 2006; Dworkin 2013). W opozycji do
Waldrona, Dworkin stara si¢ wskaza¢, jak korzystanie
z praw podmiotowych do kontroli konstytucyjnosci pra-
wa przedmiotowego stanowi istotne zrédo jej moralnej
legitymacji ustroju i poglebienie publicznej debaty.

Tu nalezy poczyni¢ wyrazne zastrzezenie. Nie wszyst-
kie prawa podmiotowe majg prodemokratyczne skutki.
Jak wskazywalem, prawa maja tendencj¢ do indywidu-
alizacji podmiotéw i ich wzajemnej antagonizacji, moga
mie¢ konsekwencje antywspdlnotowe i antysystemowe.
Innymi negatywnymi dla demokracji konsekwencjami
jezyka praw podmiotowych sg eskalacja roszczen jednost-
kowych, ekspansja prawa na inne sfery rzeczywistosci,
rozpad sfery publicznej, wyjalowienie debaty publicznej
pod wzgledem moralnym czy ,,sadokracja” (przesuwanie
funkcji prawodawczych na wladze sadowniczg). Niewat-
pliwie jednak prawa pozwalaja chroni¢ cenione w demo-
kracjach wartosci: autonomie osobistg, mozliwos¢ dziata-

nia w sferze publicznej, pluralizm spoteczny i polityczny
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czy rownos$¢ podmiotéw. Tylko niektére prawa, odpo-
wiednio umieszczone w kontekstach instytucjonalnych,
pozwalaja budowa¢ bardziej sprawng i reprezentatywna
polityke demokratyczna.

Z powyzszych powodéw prawa podmiotowe wyda-
ja sie sprzyja¢ agonistycznym koncepcjom demokracii,
opartym na sporze i konflikcie (McNeilly 2016; Zirk-Sa-
dowski 2017). Mozna natomiast zauwazy¢ napigcie po-
miedzy funkcjonowaniem praw podmiotowych a kon-
cepcjami demokracji deliberatywnej. Ze wzgledu na swdj
agonistyczny charakter (zwlaszcza jesli prawa traktowane
sg jako atuty) prawa podmiotowe nie sprzyjaja deliberacji,
a wrecz moga jej przeszkadza¢, wyjatawiajac ja argumen-
tacyjnie i nie pozwalajac w pelni wybrzmie¢ wszystkim
glosom i opiniom. Projektujac instytucje deliberatywne,
przyznaje sie co prawda jednostkom prawa proceduralne,
ale sg to prawa podmiotowe o niskiej randze, o charak-
terze instrumentalnym. Przykladem moze by¢ prawo do
wzigcia udzialu w wystuchaniu publicznym, instrumen-
talne dla deliberatywnego procesu prawodawczego, opar-
te na regulaminie Sejmu (art. 70b) i ktérego ksztalt $cisle
zalezy od calego otoczenia instytucjonalnego i woli wiek-
szosci parlamentarnej (Juchacz 2015)”. Problematyczne sa
natomiast prawa materialne (niedotyczace samego proce-

su deliberacji), przynalezne jednostkom poza instytucja

7 Uchwatla Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 30 lip-
ca 1992 roku - Regulamin Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej,
Dz.U.2012.0.32 t,j.



deliberatywna i to, na ile moga one by¢ podnoszone jako
argumenty (szczegdlnie argumenty decydujace) czy gra-
nice praktycznej deliberacji (Waldron 1992: 15).

Przyktadem skutecznego prawa podmiotowego, po-
zwalajgcego na polepszanie funkcjonowania instytucji
demokratycznych, moze by¢ polskie prawo do infor-
macji publicznej (Maciejewski 2014). Prawo do zostato
ustanowione w art. 61 Konstytucji (obywatel ma prawo
do uzyskiwania informacji o dziatalnosci organow wta-
dzy publicznej oraz 0séb petnigcych funkcje publiczne)
i szczegdtowo uregulowane w ustawie z dnia 6 wrzesnia
2001 roku o dostepie do informacji publicznej®. Przez
dwadziescia lat jego funkcjonowania w znaczacy sposob
przyczynilo sie do wzrostu jawnosci dzialania organow
wladzy publicznej, obywatelskiej kontroli nad ich dzia-
talnoscia, a takze publicznej aktywizacji obywateli. For-
ma, w jakiej je uregulowano, powoduje, ze pozycja oby-
watela zgdajacego dostepu do informacji publicznej jest
bardzo silna i organy wladzy publicznej (réwniez cen-
tralne), mimo wielokrotnych préb ograniczenia tego do-
stepu, byly zmuszane wyrokami sgdowymi do realizacji
plynacych z niego zadan.

Chociaz ten rodzaj polityki praw rozwija si¢ w petni
w demokracjach liberalnych, to demokratyzujacy wptyw
praw podmiotowych daje si¢ odczuc takze w ustrojach au-

torytarnych. Rowniez w tych systemach prawa czlowieka

8 Ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji pu-
blicznej, Dz.U.2020.2176 t.j.
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(akceptowane chocby czesciowo) mogga stac sie kryterium
oceny, legitymacji czy delegitymacji systemu wladzy. Na
przykladzie stopniowej erozji ustrojéow panstw realnego
socjalizmu zaobserwowano, Ze wprowadzenie praw czlo-
wieka (wynikajace z podpisania aktu koncowego Kon-
ferencji Bezpieczenstwa i Wspotpracy w Europie, 1975)°
bylo jednym z kluczowych momentow aktywizacji ru-
chéw spotecznych, a tym samym w istotny sposob przy-
czynilo sie do postepujacego rozpadu systemu realnego
socjalizmu i demokratyzacji panistw (Cirtautas 2003; So-
lomon 2006). Trzeba jednak zauwazy¢, ze prawa podmio-
towe sg tylko elementem wspomagajacym stabnacy juz
autorytaryzm, nie maja natomiast samodzielnej mocy.
Mozna podac¢ liczne przyktady ewolucji odwrotnej: stop-
niowego ograniczania praw podmiotowych, prowadzace
do stopniowej autorytaryzacji systemu politycznego bez
naglej zmiany politycznej (np. Rosja w XXI wieku)').

3.4. Wzmacnianie ruchéw spotecznych

O ILE ZWYKLE O PRAWACH MOWTI SIE, Ze indywidu-
alizuja podmioty oraz moga atomizowac spolecznosci,
to trzeba tez powiedzie¢, Ze maja moc taczenia poprzez

mobilizacje spoteczng, budowanie wspdlnych tozsamosci

? Akt Koncowy Konferencji Bezpieczenstwa i Wspotpracy w Eu-
ropie z 1 sierpnia 1975 roku.

1 Po bardziej szczegélowe omdwienie tej kwestii odsylam do
swojej poprzedniej ksigzki (Raburski 2012, rozdz. 5).



oraz wzmacnianie masowych ruchéw. Prawa sg czestymi
hastami wpisywanymi na sztandary, podstawowymi ar-
gumentami i zagdaniami wysuwanymi przez ruchy. Maja
potezng moc retoryczng i trudno sobie wyobrazi¢ maso-
wa polityke demokratyczng nieodwolujacg si¢ do nich.
Pomostowy charakter praw podmiotowych sprawia, ze sa
jezykowym instrumentem wyrazania zadan osobistych
w jezyku moralnosci, przeksztalcania ich w roszczenia
polityczne i zadania ujecia ich w postaci prawne;j.

Istotne jest tu przesunigcie retoryczne, ktére prawa
umozliwiaja. Pozwalajg one na wyrazenie swoich intere-
sow czy preferencji w jezyku praw, ktére pod wzgledem
moralnym sg bardziej uniwersalne. Prawa pozwalaja mie¢
racje, a nie tylko preferencje; argumentowac na podstawie
rozumu, a nie tylko sity (Kennedy 2002: 188).

Prawa chronig wyrazanie ,,glosu ludu”, ktory jest dzie-
ki nim styszalny mimo zdominowania sceny politycznej
przez skostniale i wyalienowane struktury partyjne, nie-
bedace w stanie wyartykultowaé pelnego zréznicowania
jednostkowych intereséw, opinii i preferencji (Kennedy
2002).

Rola praw w rozwoju ruchéw politycznych przekracza
jednak ich warto$¢ retoryczng. Prawa pomagaja w ksztal-
towaniu zbiorowych tozsamosci. Wokdt nich tworzg si¢
koalicje polityczne oraz mobilizowane s3 zbiorowe dzia-
tania (Scheingold 2004). Ruchy na rzecz stwierdzenia
czy egzekucji pewnych praw tacza jednostki i zbioro-
wosci, mogac sta¢ sie podstawa, chocby tylko czasowej,

tozsamosci. Prawa pozwalajg okresli¢ interes pewnych
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jednostek jako interes grupowy, zwiazany z jakas taczaca
je cecha. Walka o takie prawa, jak: prawa niepetnospraw-
nych, mniejszosci etnicznych, prawa LGBT, prawa kobiet,
taczy nie tylko osoby nalezgce do tych kategorii, ale przy-
cigga do ruchu takze ich sprzymierzencow.

Bardzo czesto kluczowa role graja tu nie indywidualne
prawa podmiotowe, lecz prawa grupowe, dotyczace inte-
resow kolektywnych. Nie sg to wiec proste instrumenty
prawne (jak w przypadku pozytywnych indywidualnych
praw podmiotowych), lecz wlasnie prawa w ujeciu poli-
tycznym, ktore dopiero musza zostac przelozone na kon-
kretne zadania czy instytucje prawne (np. sprawiedliwy
dostep do edukacji, réwnos¢ zarobkow).

Ten rodzaj polityki praw podmiotowych ma w Polsce
dos¢ diuga tradycje. W drugiej potowie XIX wieku od-
wolywali sie do nich polscy liberalowie i stopniowo réw-
niez ruchy radykalne (Kulikowski 2020), w szczegolnosci
ruchy inspirowane intelektualnymi wptywami Zachodu
i przejmujace stamtad retoryke (np. feminizm) (Gérnic-
ka-Boratynska 2018). Rzadko natomiast wyrazano w tym
jezyku dazenia niepodleglosciowe.

Szczegdlnie wazng role odegrat jezyk praw podmio-
towych w opozycji antykomunistycznej (Cirtautas 2003).
Panstwa komunistyczne odrzucatly idee indywidualnych
praw podmiotowych w polityce, uznajac jednoczesnie
prawa realizowane grupowo - badz w postaci regula-
cji dobrostanowej (np. prawa socjalne), badz jako pra-
wa pewnych grup (prawa pracownicze), ktére nie mo-

gly by¢ egzekwowane indywidualnie, lecz jedynie przez



zbiorowe podmioty (zwiazki zawodowe, sady robotni-
cze). Wraz z podpisaniem przez kraje bloku wschodniego
Aktu koncowego Konferencji Bezpieczenstwa i Wspot-
pracy w Europie (1975) réwniez indywidualne prawa pod-
miotowe (szczegolnie prawa czlowieka) zostaly uznane za
legitymowane argumenty w oporze przeciwko wladzy'.
Na obronie praw podmiotowych opieraty swoja dziatal-
no$¢ takie organizacje jak Komitet Obrony Robotnikéw
i Ruch Obrony Praw Cztowieka i Obywatela. Organiza-
cje te dziataly przede wszystkim w sprawach indywidu-
alnych, ale dzieki jezykowi praw udawalo im si¢ uzyskac
szeroka legitymacje polityczng i moralnag.

Solidarno$¢ jako masowy ruch spoteczno-politycz-
ny wyni6st prawa podmiotowe na swe sztandary. Wsrod
21 postulatéw Miedzyzakladowego Komitetu Strajko-
wego z 17 sierpnia 1980 roku potowa odnosi si¢ do roz-
nych praw: pracowniczych, obywatelskich i socjalnych.
W okresie pierwszej Solidarnosci to wlasnie walka o pra-
wa pracownicze, a nie dazenie do demokratyzacji czy
obalenia systemu politycznego byly zasadniczym moto-
rem tego ruchu.

Po 1989 roku prawa podmiotowe stracily wiele z tej
politycznej sity. Wzmacniajg ruchy spoleczne (ktdre na-
dal powszechnie si¢ do nich odwotuja), ochraniajg akty-
wistow, maja jednak mniejsza moc mobilizacyjna anizeli
w PRL-u. Znaczacymi wyjatkami jest tu spor o aborcje

' Akt Koncowy Konferencji Bezpieczenistwa i Wspolpracy w Eu-
ropie z 1 sierpnia 1975 roku.

Polityka
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(w ktérym, na wzor spoteczenstwa amerykanskiego, obie
strony uzywaja jezyka praw) oraz spor o prawa LGBT.

Nalezy wspomnie¢ o jeszcze jednym, negatywnym,
aspekcie odwolywania si¢ ruchéw spotecznych do praw
podmiotowych. Dyskurs praw podmiotowych ciazy ku
polu prawnemu, nawet jesli wyraza zadania moralne czy
polityczne. Stad tez ruchy spoleczne odwotujace si¢ do
praw (szczegdlnie te domagajace si¢ egzekucji lub praw-
nego ustanowienia praw pozytywnych) maja tendencje
do profesjonalizacji, w ktorej gtéwna role zaczynajg od-
grywac prawnicy, ktorzy czesto nie wywodzg si¢ z tego
ruchu lub nie nalezg do grupy, ktéra ruch reprezentu-
je. Powoduje to alienacje¢ uczestnikdéw ruchu z osrodka
decyzyjnego, pozbawianie sprawczosci i wyciszanie ich
dzialalnosci. Prawnicy maja tez tendencje do zmiany spo-
sobu dziatania ruchu z dzialan opartych na masowej mo-
bilizacji na taka, na ktérej sie znaja, czyli np. dazenie do
zmiany politycznej przez procesy strategiczne (w ktérych
masowe ruchy nie graja zadnej roli, oprécz werbalnego
wspierania i wywierania presji spolecznej). Taka ,kra-
dziez” oddolnego ruchu spotecznego przez prawnikéow
(czy szerzej, profesjonalistow) jest istotnym niebezpie-
czenstwem, ktére moze prowadzi¢ do wygaszenia jego
energii (Levitsky 2006).
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4.1. Wstep

ISTNIEJE KONWENCJA UMIESZCZANIA problematyki
historycznej w poczatkowych partiach ksigzek, wyni-
kajaca zapewne z tego, ze traktuje si¢ ja jako wskazanie
korzeni i linii rozwoju cze¢$ci merytorycznej. W swojej
pracy zdecydowalem si¢ na umieszczenie uwag histo-
rycznych na koncu. Ponizszy rozdzial nie jest ani calo-
sciowym wykladem, ani nie ma charakteru przyczynkar-
skiego. Brakuje systematycznych badan nad ideg praw
podmiotowych w Polsce, nie mamy réwniez syntez pol-
skiej teorii i filozofii prawa w wieku XIX, miedzywoj-
niu czy w PRL-u. Mozna znalez¢ opracowania dotyczace
pewnych rodzajow praw podmiotowych (praw czlowieka,
konstytucyjnych, autorskich) oraz obcojezyczne syntezy
rozwoju idei i instytucji. Z pewno$cig w Polsce nie mie-
lismy do czynienia z prostg recepcja zachodnich nurtow
intelektualnych. Kilka watkéw jest nie tylko oryginal-
nych, ale i majacych znaczenie dla europejskiej historii

idei (np. mysl Pawla Wlodkowica na temat praw pogan,
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koncepcje braci polskich, koncepcje praw i wolnosci wy-
tworzone w ramach demokracji szlacheckiej). Temat ten
wymaga jednak dalszych, obszernych badan.

Ten koncowy rozdzial stuzy¢ ma innym celom. Cala
praca w zamierzeniu ma taczy¢ rézne watki dyskusji nad
prawami podmiotowymi, uwrazliwiajac czytelnikéw na
zlozono$¢ problematyki oraz jezykowe i pojeciowe pro-
blemy, jakie moga napotka¢. W rozdziale historycznym
zwracam uwage na dwa istotne momenty historyczne,
w ktorych rozwdéj idei praw podmiotowych przebiegal
odmiennie anizeli na zachodzie Europy. Wymagaja one
wiekszej uwagi i ostroznosci w wycigganiu wnioskow,
poniewaz nie mozna tu rozciggaé opracowan obcojezycz-
nych na grunt lokalny. Dodatkowo, bez zwr6cenia uwa-
gi na te momenty, nie jest mozliwe zrozumienie miejsca
praw podmiotowych w polskiej mysli politycznej i praw-
nej. Innym problemem, na ktéry chciatbym zwréci¢ uwa-
ge (bardzo czgsto poruszanym w pracach poswieconych
prawom czlowieka), jest ujmowanie historii rozwoju

praw jako postepu spolecznego.

4.2.0d oswiecenia do XIX wieku

PIERWSZYM MOMENTEM HISTORYCZNYM, ktory wy-
maga uwagi badaczy, jest przefom XVIII i XIX wieku.
Przetom ten dotyczyl w Polsce nie tylko zycia intelektu-
alnego (konflikt formacji staropolskiej z mysla oswiece-

niows i jej pdzniejszy kryzys w poczatkach XIX wieku),
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ale rowniez instytucji polityczno-prawnych (utrata pan-
stwowosci, radykalna przebudowa zycia publicznego i po-
rzagdku prawnego). Istnieja wigc wszelkie podstawy do
tego, by w momencie tym poszukiwa¢ zerwania ciagtosci
oraz $cierania sie réznych siatek pojeciowych, w ramach
ktérych prawa podmiotowe mialy rézne znaczenia.

W XVIII wieku w polskiej mysli politycznej Scieraty
sie dwa jezyki moralno-polityczne, operujace odmien-
nymi koncepcjami praw (Walicki 1980). Pierwszy z nich,
sarmackiego (czy szlacheckiego) republikanizmu, zwig-
zany byl z perspektywa staropolska, a prawa podmioto-
we ujmowal jako szlacheckie wolnosci i przywileje, ktore
rozumiano jako historycznie uksztaltowane instytucje,
podtrzymywane tradycja i ramami panstwowej wspol-
noty politycznej. Byly to prawa solidarnosciowe, przy-
znawane okreslonym zbiorowo$ciom jako cato$ciom (np.
stanowi szlacheckiemu), a jedynie wtoérnie przystugujace
jednostkom. Zbiorowosci mogly wiec by¢ wyposazone
w szereg praw politycznych, a jednoczesnie by¢ opresyjne
wobec poszczegélnych swoich cztonkéw. Prawa i wolno-
$ci staropolskie oparte wigc byty na koncepcjach repu-
blikanskich, a nie liberalnych (w ktérych prawa podmio-
towe majg charakter indywidualistyczny). Dodatkowo
stuzyly one regulacji relacji pomiedzy podmiotami poli-
tycznymi (np. miedzy obywatelami a wladcg) i miaty tez
charakter historyczny, tzn. krélowie elekcyjni przez pod-
pisanie artykuléw henrykowskich gwarantowali uzna-
nie wolnosci szlacheckich. Poniewaz nurt ten byt mocno

osadzony w zyciu publicznym (politycznym, prawnym,
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urzedowym) obywateli po upadku I Rzeczypospolitej,
rozpadzie jej instytucji ustrojowych i stopniowym rugo-
waniu Polakéw z istotnych urzedéw (np. sadéw), szyb-
ko tracil swoje oparcie w praktyce i znalazl sie¢ w glebo-
kim kryzysie. Przeksztalcil si¢ w sentyment za dawnym
ustrojem i instytucjami, a w dalszym ciggu, w polityczny
konserwatyzm. W ramach tego XIX-wiecznego konser-
watyzmu jezyk praw byl stopniowo porzucany na rzecz
innych jezykéw moralnych (np. cnét, obowiazkéw chrze-
$cijanskich, prawa natury).

Drugi z jezykow epoki zwigzany byl z o$wieceniowg
koncepcja praw naturalnych, czyli uniwersalnych praw
podmiotowych, znajdujacych uzasadnienie filozoficzne.
Takie prawa byly ahistoryczne, niezalezne od partykular-
nej kultury i tradycji, niezalezne tez od istnienia panstwa.
Akty polityczne jedynie te prawa uznawaly czy umac-
nialy, a nie tworzyly. Ten rodzaj jezyka politycznego byt
w duzej mierze recypowany z europejskiej (gtéwnie fran-
cuskiej) literatury o$wieceniowej.

Te dwa jezyki odwotujace si¢ do praw podmiotowych
nie byty jedynymi w dyskursie publicznym. Obecny (cho¢
stabnacy) byt réwniez jezyk prawa natury (o ktérym ni-
zej) oraz jezyk utylitaryzmu, zwiazany np. z polskim fi-
zjokratyzmem. Juz w tym okresie mozna wiec $ledzi¢
konkurencje dwodch opisanych wczesniej form regulacji:
opartej na prawach i dobrostanowej. Prowadzone dysku-
sje laczyly opisane w niniejszej pracy trzy pola (moralne,
polityczne, prawne), gdyz dwczesny jezyk prawniczy nie
byl jednak jeszcze dostatecznie rozwiniety (Opalek 1957:



52-53). Konkurencyjnos¢ migdzy regulacjami opartymi
na prawach podmiotowych i dobrostanowymi mozna za-
obserwowa¢ m.in. w Konstytucji 3 maja, w ktérej elemen-
ty staropolskie i o§wieceniowe sg przemieszane. Obok
praw podmiotowych przyznawanych obywatelom mowa
jest tez o braniu chlopéw ,,pod opieke prawa i rzadu kra-
jowego”, co jest forma regulacji dobrostanowej'. Krytyko-
wano te artykuly za zachowawczo$¢ w reformach spotecz-
nych i iluzorycznos$¢ poprawy sytuacji wloscian. Mialyt
to by¢ czyste deklaracje polityczne, pozbawione znaczenia
prawnego (Wilczek 2003: 67). Rzeczywiscie, Konstytucja
nie upodmiotawiata wloscian poprzez obdarowanie ich
prawami, jednak réwniez regulacje dobrostanowe mo-
gly mie¢ charakter prawny, potencjalnie emancypacyjny
(w pewnym zakresie) i by¢ przejawem oswieceniowego
utylitaryzmu. Do istoty tej formy regulacji nalezy to, ze
wymaga ona dalszego dookreslenia i rozbudowy kontek-
stu instytucjonalnego. Takie dobrostanowe uregulowanie
sytuacji chlopéw odmawia co prawda chfopom podmio-
towosci i jest skutkiem istniejacego ukladu sit i interesow
politycznych, ale moze by¢ traktowane jako forma przy-
gotowania do nadania podmiotowosci. Krotki czas zycia
Konstytucji pociaga za sobg to, ze dyskusja, czy normy te
byly pustymi deklaracjami, czy mialy charakter prawny,

musi pozosta¢ nierozstrzygnieta.

! Ustawa Rzagdowa 3 maja, tekst za: Konstytucja 3 maja na pod-
stawie tekstu Ustawy Rzadowej z Archiwum Sejmu Czteroletniego
przechowywanego w Archiwum Gléwnym Akt Dawnych W Warsza-
wie; Muzeum Lazienki Krélewskie, Warszawa 2018, art. I'V.
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Spdr pomiedzy staropolskim i o§wieceniowym jezy-
kiem polityki okreslal w duzej mierze ksztalt polskiej
debaty publicznej do polowy XIX wieku. Po rozbiorach
kwestie praw podmiotowych miaty jednak marginalne
znaczenie.

Na stopniowe porzucenie pojecia praw podmiotowych
silny wptyw miala utrata polskiej panstwowosci. Prawa
w ujeciu staropolskim byly §cisle zwigzane z panstwo-
woscig i po jej rozpadzie stracily racje bytu. Mogloby si¢
wydawad, ze ujecie o$wieceniowe uniezaleznia jezyk praw
od istnienia panstwowosci, odwotujgc si¢ do ideatow fi-
lozoficznych czy religijnych. Dla sprawnego funkcjono-
wania jezyka praw konieczna jest jednak mozliwo$¢ for-
mutowania postulatéw moralnych w jezyku politycznym
oraz prawnym. Mozliwosci te byly stopniowo tlamszone,
czego ilustracja moga by¢ losy stronnictwa kaliszan, ktore
staralo si¢ formulowac swoj program polityczny w jezy-
ku obrony Konstytucji Krélestwa Polskiego z 1815 roku,
gwarantujacej rowniez (nieliczne) prawa podmiotowe’.
Rosngce rozczarowanie co do mozliwosci prowadzenia
polityki na podstawie tej konstytucji i Swiadomo$¢ pozor-
nego charakteru jej praw w panstwie absolutystycznym
spowodowaly rezygnacje z jezyka praw w sferze publicz-
nej. Jezyk polskich romantykéow odwotywac si¢ bedzie
do tego pojecia bardzo rzadko (np. poprzez pojecie praw
ludow).

? Ustawa konstytucyjna Krélestwa Polskiego z dnia 27 listopa-
da 1815 roku.
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Zamiast jezyka praw podmiotowych (praw natural-
nych), w dyskursie polityczno-moralnym dominowac
beda idee prawa natury, do ktoérego odwotywac si¢ bedzie
polski konserwatyzm i hierarchia katolicka. Koncepcje
te ktada nacisk na prawo rozumiane w sensie przedmio-
towym, inaczej tez rozumiejac nature (prawo natury to
pewien tad moralno-spoteczny utworzony przez Boga).
Przez XIX wiek dyskursy prawa natury i praw natural-
nych (praw czlowieka) bedg traktowane jako antagoni-
styczne i dopiero w XX wieku dojdzie do ich pogodzenia.
Katolicki filozof Jacques Maritain byt jednym z gtéwnych
autorow Powszechnej deklaracji praw czlowieka, a same
prawa czlowieka zostaly wlaczone do katolickiej nauki
spolecznej i katolickiej filozofii prawa (np. Krapiec 1993;
Hervada 2011). Ciagnaca si¢ przez ponad stulecie nie-
che¢ srodowisk katolicko-konserwatywnych wobec praw
podmiotowych miata zZrédla nie tylko w opozycji ideolo-
gicznej (traktowano ideg tych praw jako wyraz swiato-
pogladu lewicowego i liberalnego, czy szerzej pojetego
o$wiecenia), ale rowniez w postrzeganiu praw podmio-
towych jako potencjalnie groznych dla wtadzy publicznej
i istniejacego porzadku spotecznego. Koncepcja prawa
naturalnego, jako prawa przedmiotowego, gruntuje spo-
teczno-polityczne status quo i legitymuje wladze. Traktuje
o moralno-spotecznym ladzie, ktéry spina sprawy ludz-
kie, calg rzeczywisto$¢ i porzadek nadnaturalny. Z kolei
dyskurs praw podmiotowych ma charakter indywiduali-
styczny, skierowany czesto przeciwko wiladzy i pozwala

podmiotom podwazac istniejace uktady spoleczne. Spor
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ten zostal obrazowo przedstawiony przez Jana Nepomu-
cena Janowskiego, polistopadowego radykata, w przeciw-
stawieniu Rzymu i Paryza. Rzym jest §wiatem opiera-
jacym si¢ na Sylabusie Piusa IX (1864), a wiec $wiatem
fadu prawnonaturalnego, natomiast Paryz jest $wiatem
Deklaracji praw cztowieka i obywatela, a wiec praw pod-
miotowych (Kuligowski 2020: 64).

Ten konflikt miedzy jezykiem prawa natury i (pod-
miotowych) praw naturalnych toczyt sie wiec przede
wszystkim w §wiecie katolickim. W krajach protestanc-
kich jezyk praw podmiotowych zostal bardzo szybko
przyswojony i rozwiniety réwniez przez tamtejszych my-
$licieli religijnych. R6Znica miedzy protestancka a kato-
lickg Europa jest czesto niedostrzegana. Wiekszos$¢ hi-
storii intelektualnych skupia si¢ na nowatorskich ideach
prawnych i politycznych, powstatych w Wielkiej Bryta-
nii, Niderlandach, Francji i protestanckich Niemczech,
co pozwala autorom na rysowanie ostrej granicy miedzy
$redniowieczem a nowozytnoscia. Tymczasem w krajach
katolickich idea prawa natury byla rozwijana bez prze-
rwy, az do wspdlczesnosci, wchodzac w konflikty z pra-
dami o$wieceniowymi.

W wielu pracach wigze si¢ rozwdj jezyka praw z roz-
wojem emancypacji spotecznej. Btedem byloby jednak
wyciaganie wniosku, ze porzucenie jezyka praw pod-
miotowych w XIX wieku oznaczalo rezygnacje z dazenia
do zmian spolfecznych, ktére w innych, bardziej liberal-
nych krajach, byly w tym jezyku formutowane, np. kwe-
stii kobiecej. Symptomatyczny jest przypadek Eleonory



Uwagi historyczne

Ziemigckiej, pierwszej polskiej filozoftki, wiazanej z ultra-
konserwatywnym stronnictwem petersburskim. W swo-
jej pracy Mysli o wychowaniu kobiet (1843) Ziemiecka
formutuje program ograniczonej emancypacji kobiet po-
przez ich powszechng edukacje. Osobiscie angazuje si¢
tez w rozwoj placowek edukacyjnych (Ziemigcka 1843).
Sa to idee i dziatania wyrazane na Zachodzie w jezyku
praw kobiet (np. Wollstonecraft 2011), natomiast Ziemigc-
ka wyraza ten program w jezyku chrzescijanskich cnét
(koniecznos¢ ksztalcenia moralnego przyszlych matek
jako oséb odpowiedzialnych za wychowanie moralne
dzieci). Inni autorzy wyrazali ten program w jezyku od-
powiedzialnosci za przysztos¢ i dobro narodu polskiego
(utylitarna retoryka pozytywizmu). W obydwu jezykach
postulowano wigc rozciggniecie edukacji powszechnej na
kobiety, chociaz nie mialo si¢ to wigza¢ z przyznaniem
im praw podmiotowych. Jezyki moralno-polityczne maja
znaczenie dla funkcjonowania pewnych roszczen, jednak
nie jest tak, ze pewne typy tematdw sa zastrzezone dla
pewnych jezykéw moralnych. Tresci polityczne ubierane
sa w forme, ktéra odpowiada lokalnemu kontekstowi kul-
turowemu i politycznemu oraz odpowiada wrazliwos$ci
odbiorcow. Charakterystyczng cechg polskiego dyskursu
publicznego XIX wieku byto m.in. ubieranie wszelkich
tresci (takze radykalnych spotecznie i politycznie) w je-
zyk religijny (Kuligowski 2020). Wspoélczesnym przykta-
dem wyrazania w odmiennych jezykach moralnych zbli-
zonych tresci jest kwestia poprawy losu zwierzat (jezyk

praw zwierzat a jezyk odwolujacy sie do ich dobrostanu).
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Powyzsze uwagi dotyczg przede wszystkim praw pod-
miotowych wyzszej rangi, tyczacych kwestii ustrojowych
czy podstawowego statusu jednostki. Zarysowane napiecia
znajdowaly jednak tez odbicie w kwestiach z zakresu praw
cywilnych, czyli praw podmiotowych niskiej rangi, o nie-
wielkim ci¢zarze teoretycznym i aksjologicznym. Mozna to
zauwazy¢ na przykladzie fermentu, jaki wzbudzito wpro-
wadzenie Kodeksu Napoleona, pierwszego nowoczesnego
kodeksu cywilnego, opartego na réwnosci wobec prawa
i akcentowaniu jednostkowych praw podmiotowych (szcze-
gblnie prawa wlasnosci)®. Bardzo gorace spory budzily takie
sprawy, jak niezalezno$¢ prawa wilasnosci od stanowych

przywilejow oraz wprowadzenie prawa do rozwodéw.

4.3. Krytyka marksistowska

KOLEJNYM MOMENTEM DZIEJOW YM, ktorego znaczenie
dla rozwoju praw podmiotowych nie jest w pelni docenia-
ne i zbadane, jest okres 1945-1989. W niektdrych krajach
i gateziach czy dyscyplinach prawa doszlo wtedy do ra-
dykalnego odrzucenia praw podmiotowych i przerwania
ciaglosci intelektualnej w naukach prawnych.

Juz na poczatku XX wieku nie brakowalo koncep-
cji odrzucajacych prawa podmiotowe, np. na grun-
cie solidarystycznym (Leon Duguit, a w Polsce Ignacy
Koschembahr-Lysakowski). Dopiero jednak w okresie

* Kodex Napoleona z przypisami. Xiag trzy, Warszawa 1810.
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powojennym we wszystkich krajach obozu komunistycz-
nego doszto do systemowego odrzucenia tej instytucji,
co mialo by¢ jedna z istotnych cech charakterystycznych
socjalistycznych systeméw prawnych.

Marks zajmowatl sie prawami podmiotowymi jedynie
marginalnie. W kwestii Zydowskiej (Marks 1962) prze-
prowadzil krytyke negatywnych praw podmiotowych
(za ich indywidualizm i falszywa antropologie, oparcie
na prawie wlasnosci i powigzanie z kapitalizmem), przez
co w marksistowskiej jurysprudencji prawa podmiotowe
uznane zostaly za instytucje burzuazyjna, postepowa na
etapie formacji feudalnej i wczesnokapitalistycznej, jed-
nak wraz z przechodzeniem ku socjalizmowi nabierajacej
znaczenia reakcyjnego (Borucka-Arctowa 1957). Ponad-
to prawa te mialy charakter ideologiczny, podtrzymujac
stabilnos¢ systemu spoleczno-gospodarczego poprzez ilu-
zj¢ rownouprawnienia, upodmiotowienia i ochrony jed-
nostek oraz centralno$¢ prawa wlasnosci. Wraz z krzep-
nigciem systemu wladzy po rewolucji pazdziernikowej
w prawie radzieckim podjeto proby usuniecia praw pod-
miotowych z obiegu prawnego.

Prawa podmiotowe krytykowane byly za indywidu-
alizm i powigzanie z materialnymi interesami jednostki
(w tym: wlasnos$cig prywatna), a takze za mozliwos¢ ich
instrumentalnego wykorzystywania przeciwko intere-
som zbiorowym (w warunkach panstw socjalistycznych
reprezentowanych wylacznie przez panstwo). Prawa czlo-
wieka i prawa konstytucyjne krajow zachodnich okre-

slane byty jako czysto formalne gwarancje, utrwalajace
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nieréwnosci ekonomiczne i dominacje polityczng. Eman-
cypacja polityczna i postep spoleczny, oparajace si¢ na
prawach, mialy wiec charakter pozorny. Przeciwstawiano
im panstwa socjalistyczne, w ktérych dochodzilo do za-
pewnienia rzeczywistych dobr i mozliwosci (Lezon 1977).
Warto odnotowac, ze cho¢ panstwa socjalistyczne rzeczy-
wiscie prowadzily szeroko zakrojone programy socjalne
(a wigc staraly si¢ wypetnia¢ deklaracje konstytucyjne),
to nie byly one oparte na indywidualnych prawach pod-
miotowych (poszczegdlni obywatele nie mieli mozliwosci
wysuwania jakichkolwiek roszczen wobec panstwa), lecz
byly to refleksy prawa przedmiotowego, ogélne regulacje
dobrostanowe czy po prostu zasady programowe.

W nauce prawa dostrzegano, ze odwolywanie si¢ do
praw podmiotowych jest w gruncie rzeczy niespojne
z marksizmem i w duzej mierze jest obronng retoryka
w odpowiedzi na zarzuty ze strony panstw zachodnich. Po-
dejmowano wiec proby stopniowej eliminacji pojecia praw
podmiotowych z dyskursu prawniczego i jezyka prawne-
go. Liczne systematyczne prace po$wiecone teorii panistwa
i prawa zupelnie pomijaly ten temat, nawet jesli wprost
zajmowaly si¢ prawem cywilnym (Kowalski et al. 1981:
Stelmachowski 1998) lub traktowaly je marginalnie (Lang
etal. 1980: 343-345). Najbardziej systematycznag i najwaz-
niejsza pracy tego okresu w Polsce jest Prawo podmiotowe
Kazimierza Opatka, ktére omawialem juz wcze$niej (Opa-
tek 1957). Najdalej ten proces zaszedt w prawie administra-
cyjnym, gdzie prawa podmiotowe zastgpiono stosunkami

przedmiotowymi (Jakimowicz 2002: 64-76).
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Trudno oceni¢ obecnie, jakie s konsekwencje piec-
dziesieciu powojennych lat dla dyskursu prawnego czy,
szerzej, prawniczego imaginarium. Z pewnoscia, gdy mo-
wimy o prawach podmiotowych, doszlo do radykalnego
przerwania cigglo$ci intelektualnej. Zmiana jezyka dog-
matyKki, likwidacja filozofii prawa i utworzenie teorii pra-
wa na odmiennych podstawach metodologicznych, czy
wyjalowienie rozwazan etycznych nad prawem (dekla-
rowana, lecz marginalizowana ,,aksjologiczna plaszczy-
zna prawa’), mialy destrukcyjny wplyw na rozwazania
nad prawem podmiotowym. W konsekwencji dyskurs ten
jest dzisiaj rozkawatkowany: osobno toczone sg dyskusje
wokot praw czlowieka i praw konstytucyjnych, osobno
o poszczegdlnych prawach cywilnych czy procesowych,
na bardzo niskim poziomie pisana tez jest wigkszo$¢ prac
z historii idei prawa natury i praw naturalnych. Zamie-
szanie powigksza ekspansja literatury anglojezycznej (od-
noszacej si¢ do réznej postaci rights) i stabnace szybko

zwiazki z literatura niemiecko- i francuskojezyczna.

4.4, Przeciwko historii wigowskiej

POWSZECHNA PRZYPADLOSCIA, na jaka choruje dyskurs
praw podmiotowych, jest pewna wersja historii wigowskiej.
Historia jest czgsto opisywana jako pochéd kolejnych praw,
ktdre sa odkrywane czy formulowane, ulegaja nastepnie
instytucjonalizacji, zwigkszajac zakres autonomii i pod-

miotowosci jednostek. Tadeusz Jasudowicz wskazuje np.
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na nastepujace etapy ksztaltowania sie danego prawa: ide-
alizacja, konceptualizacja, pozytywizacja, realizacja (Ja-
sudowicz 1992), a np. Ken Plummer etapy: 1) powstawa-
nia wyobrazenia praw, 2) artykulacji praw, 3) tworzenia
tozsamosci zwigzanych z prawami, 4) tworzenia spotecz-
nych $wiatéw praw, 5) tworzenia kultury podmiotowych
praw publicznych (Plummer 2006: 155). Najbardziej obra-
zowym przyktadem byla tu koncepcja Francisa Fukuyamy,
widzacego w demokracjach liberalnych (gwarantujacych
obszerny katalog praw podmiotowych) zwienczenie histo-
rycznego procesu rozwoju instytucji politycznych (koniec
historii) (Fukuyama 1997). Fukuyamowski optymizm jest
juz dzisiaj przeszloscia, jednak utozsamianie rozwoju je-
zyka praw z poszerzaniem pola wolnosci i umacnianiem
sie demokracji jest nadal do$¢ powszechne.

W takiej wizji historii watpliwosci budzi nie tylko opty-
mistyczny progresywizm, widzacy historie instytucjonal-
ng jako jednokierunkowy, kumulatywny proces. Bardzo
watpliwa jest tu takze koncepcja praw podmiotowych jako
instytucji jednoznacznie pozytywnie wplywajacych na sy-
tuacje jednostek. Jesli natomiast przyjmiemy, tak jak w ni-
niejszej pracy, ze prawo podmiotowe jest pewna formg in-
stytucjonalng, ktérg mozna wypelnia¢ bardzo réznymi
tre$ciami i przypisywac bardzo réznym podmiotom, to
wigowska historia praw podmiotowych okaze si¢ naiwnym
idealizmem. Mozna wskaza¢ wiele przyktadéw, gdy pewne
prawa podmiotowe byly wprost wymierzone w autono-
mie czy podmiotowos¢ sprawczg jednostek (np. wspomnia-

ne wyzej wysuwanie prawa wlasnosci czy praw stanow
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przeciwko wolnosci osobistej amerykanskich niewolni-
kow). Prawa podmiotowe sg tez pewng forma dystrybucji
wiadzy w spoleczenstwie. Rownie dobrze moga mie¢ funk-
cje emancypacyjna, jak i opresyjna. Przykladem moze by¢
szeroko uznawane przed XX wiekiem prawo do stosowania
przemocy fizycznej przez osobe¢ zwierzchnia (gtowe ro-
dziny, pracodawce, nauczyciela). ,,Prawo do reprymendy”
czy uzywania ,,§rodkéow karnosci” wobec podwladnych
pozwalalo na stosowanie przemocy w celu utrzymania po-
rzadku spolecznego w ramach rodziny, zakladu pracy czy
szkoly. Modelowym przyktadem byl ojciec: gtowa rodziny,
fundament porzadku, w ktérego wladzg panstwo nie inge-
rowalo. W XX wieku doszto do powolnego ograniczaniu
tego prawa i usuwaniu przemocy jako dozwolonego srodka
kontroli w kolejnych instytucjach spotecznych. Nie dzialo
sie to jednak poprzez ustalanie kolejnych praw, ale przez
ustanawianie wyraznych zakazoéw, czy wrecz kryminaliza-
cje takich praktyk, czego przykladem sg ustawy przeciwko
stosowaniu przemocy domowe;j.

Ustawy aktywnie przeciwdzialajace przemocy w ro-
dzinie zaczely si¢ upowszechnia¢ na przelomie XX
i XXI wieku*, gdy okazalo sie, ze przemocy takiej nie
jest w stanie zapobiec zaprowadzenie formalnej réwnosci
malzonkoéw (czyli odjecie mezowi zwierzchnictwa nad

zong) ani nawet wyrazne uznanie przemocy rodzinnej

* Polska Ustawa o przeciwdzialaniu przemocy w rodzinie z 21
listopada 2005, niemiecka z 11 grudnia 2001, francuska Loi visant
a protéger les victimes de violences conjugales z 30 lipca 2020 roku.
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za przestepstwo zwigzane z naruszeniem nietykalnosci
cielesnej. Rodzina zachowata bowiem pewna autonomie
wobec sfery wladzy panstwowej i mozna powiedzie¢, ze
prawo do stosowania przemocy w jej obrebie nadal obo-
wigzywalo jako norma spoleczna, przy cichym jej uzna-
waniu przez organy panstwowe.

Mamy tu do czynienia z odwrotnym kierunkiem, ani-
zeli wskazuja ,wigowscy” historycy prawa. Prawo pod-
miotowe mialo tu charakter opresyjny (wladza jednych
jednostek nad drugimi) i walka z ta opresja wymagala
nie tylko jego deinstytucjonalizacji, ale i stosowania ak-
tywnych srodkéw prawnych i administracyjnych, a tak-
ze rozwijania akcji edukacyjnej majacej na celu zmiane
$wiadomosci spolecznej i wyplenienie przekonania o ist-
nieniu takiego prawa. Przejawem tych proceséw w ostat-
nich latach jest polska dyskusja o prawie rodzicéw do
stosowania srodkow karcenia dzieci, obejmujacych pew-
ne formy przemocy fizycznej (,prawo do klapsa”). Za-
kaz stosowania przemocy jako $rodka wychowawczego
zostal ustanowiony nowelizacjg ustawy o przeciwdzia-
taniu przemocy w rodzinie z dnia 10 czerwca 2010 roku,
ustanowionej wbrew wyrazanej wielokrotnie opinii m.in.
rzecznika praw obywatelskich Janusza Kochanowskiego,
ktory wskazywal, ze prawo do takiego fizycznego karce-

nia dzieci powinno rodzicom przystugiwac’.

® Ustawa o zmianie ustawy o przeciwdzialaniu przemocy w ro-
dzinie oraz niektérych innych ustaw z dnia 10 czerwca 2010 roku,
Dz.U. 2010 Nr 125 poz. 842.



gakohczenie

NINIEJSZA KSIAZKA TA MA ZAPEENIAC LUKE W lite-
raturze polskojezycznej, taczac tematycznie rozproszo-
ne prace z réznych dyscyplin (prawa, etyki, politologii)
pos$wiecone poszczegdlnym typom praw podmiotowych
i zwracajac uwage na koniecznos¢ poglebionej refleksji
nad pojeciem prawa podmiotowego.

Wigkszos¢ prac na ten temat pisana jest przez prawni-
koéw i ma charakter praktyczny. Wymiar teoretyczny jest
stabo rozwiniety i wiele istotnych problemoéw pozostaje
niedostrzezonych. Z kolei prace z dziedziny etyki zajmuja
si¢ jedynie niektérymi prawami podmiotowymi (najcze-
$ciej prawami czlowieka, doktrynami prawnonaturalny-
mi, prawami zwierzat) i czesto w oderwaniu od obszernej
literatury teoretycznoprawnej na ich temat. Uwypuklenie
pomostowego charakteru praw podmiotowych pozwoli
poglebi¢ refleksje i poszerzyc¢ ja tematycznie.

Laczenie pdl prawnego, moralnego i politycznego
jest jedynie jedng z cech charakterystycznych jezyka
praw podmiotowych. Do innych cech mozna zaliczy¢

takie zjawiska jak indywidualizacja, upodmiotowienie
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i wyposazenie w sprawczo$¢ podmiotéw (czasem skon-
struowanych wtasnie po to, by by¢ nosicielami praw pod-
miotowych). Dla ksztaltu sfery publicznej duze znacze-
nie ma tez agonistyczny charakter praw (wigzanie ich
z konfliktami i sporami spotecznymi i jednostkowy-
mi), bezposrednio przekladajacy si¢ na funkcjonowa-
nie demokracji. Cechy istotne jezyka praw ujawniajg si¢
w szczegolnosdci w zetknieciu ze stanowiskami konkuren-
cyjnymi, z ktérych najwazniejszym na gruncie etyki jest
dzis utylitaryzm, a na polu prawnym regulacje dobrosta-
nowe przeciwstawiane regulacjom opartym na prawach
podmiotowych. Obecnie réznice te nie sg dostatecznie
zauwazane w polskim pi$miennictwie, cho¢ majg znacz-
ne konsekwencje teoretyczne i praktyczne (np. omawia-
na uchwata SN z dnia 28 maja 2021 roku w sprawie III
CZP 27/20).

Prawa podmiotowe s3 formg instytucji, ktéra moze
by¢ wypelniona réznymi tresciami, a ich znaczenie
i funkcjonowanie zalezy od konkretnego kontekstu
prawnego i politycznego. Nie przystuguje im ani jedno-
znaczna warto$¢ moralna, ani stata funkcja polityczna.
Ich podstawowg cechg jest tworzenie pomostu pomiedzy
prawem, polityka, etyka a moralnoscia Z tego powodu
maja fundamentalne znaczenie dla dyskursu publicznego
w demokracjach liberalnych.
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gtreszczenie

PRACA POSWIECONA JEST analizie pojecia prawa pod-
miotowego rozpatrywanego na trzech polach: prawnym,
moralnym i politycznym. Celem pracy jest polaczenie
rozwazan prowadzonych w ramach odrebnych dyscy-
plin oraz zwrocenie uwagi na czesto popelniane bledy
czy uproszczenia.

Cze$¢ wstepna poswigcona jest analizom jezykowym
(w szczegolnosci relacji z angielskim stowem right) oraz
wstepnej charakterystyce prawa podmiotowego, jego bu-
dowie i réznorodnosci form, jakie przyjmuje.

W rozdziale pierwszym przedstawiono tematyke etycz-
ng, wskazujgc, czym jest etyka praw podmiotowych, co
rézni ja od innych rodzajow etyk i jaka role petnia pra-
wa we wspolczesnych dyskusjach etycznych. Gléwna linia
sporu ksztaltuje si¢ pomiedzy etykami traktujacymi pra-
wa podmiotowe jako podstawowy element konstrukcyj-
ny a utylitaryzmem. Przeanalizowano réwniez przyklady
wspolczesnych dyskusji, w ktorych roznice te prowadza
do formulowania odmiennych argumentéw (np. dyskusja

wokot aboreciji).
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Rozdzial drugi poswigcony jest aspektom prawnym.
Opisano w nim pojecie reflekséw prawa przedmiotowego,
zreferowano dyskusje dotyczaca sposobéw rozwiazywania
konfliktow praw, a takze omdéwiono réznice miedzy regu-
lacjami opartymi na prawach podmiotowych oraz na do-
brostanie (wraz z przyktadami obszaréw, w ktérych wybor
miedzy tymi formami regulacji niesie istotne konsekwen-
cje instytucjonalne).

Rozdzial trzeci opisuje polityke praw podmiotowych.
Wskazano, czym si¢ taka polityka charakteryzuje, oraz
opisano trzy najwazniejsze jej $ciezki: procesy strategicz-
ne, poglebianie demokratyzacji oraz wzmacnianie ruchow
spolecznych.

Ostatni rozdzial zwraca uwage na czgsto popelniane
bledy w opisywaniu historycznego rozwoju praw pod-
miotowych. Omoéwione zostaja konflikty migdzy nurta-
mi XIX-wiecznej polskiej mysli polityczno-prawnej oraz
stosunek do idei praw podmiotowej w socjalistycznych

systemach prawnych.

Stowa kluczowe: prawo podmiotowe, filozofia prawa, teo-

ria prawa, prawo i moralnos¢, polityka prawa.



gummary

Rights: Moral, Legal, and Political Aspects

THE BOOK EXPLORES the concept of rights in three
fields: law, morality, and politics. Rights are treated as
a bridge-concept, connecting those fields. The work draws
heavily on English-, German- and Polish-language sour-
ces. The differences between those academic discourses
on rights, Rechte and prawa are discussed.

The introductory chapter examines the meaning of
the concept, and the variety in the forms of rights. The
differences between the English concept of right and the
Polish prawo podmiotowe are discussed.

The first chapter presents the moral aspect of rights,
i.e. the features of the language of rights in comparison
to other moral languages, and the role of rights in con-
temporary ethical theories (esp. utilitarianism).

The second chapter examines legal rights. The Ger-
man concept of Reflexrecht is described. Two forms of
legal institutions are compared: one based on rights and

the other on well-being. Legislators have to choose which
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form they use when they enact the law. Several examples
are analyzed - what are the consequences of such choices
and what are guiding principles helping the legislators to
make them.

In the third chapter, the politics of rights is discussed,
and its three forms are examined in detail: strategic liti-
gation, strengthening of democratic principles, and the
empowerment of social movements.

The book concludes with a historical chapter, outli-
ning common mistakes about the evolution of rights and
their historical role. Two historical moments are discus-
sed in more detail: the conflict of intellectual traditions
in 19" century Polish political discourse, and the Marxist
critique of rights in socialist legal systems, which led to

attempts to replace rights with other institutional forms.

Keywords: rights, philosophy of law, Polish theory of law,
law and morality, politics of rights.
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