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Witold Klaus

Prawo jako instrument majacy zapewnic rownos¢
w spoteczenstwie

1. Wstep

Opisujac rézne koncepcje prawa, mozna zauwazy¢, ze ,,prawo moze by¢ wy-
korzystywane jako srodek rewolucyjny lub zachowawczy, a takze jako element
spotecznej réwnowagi”?®. Leon Petrazycki zwracat uwage jednak na kolejng jego
funkcje — edukacyjng i wychowawczg, prowadzaca do modyfikacji zaréwno
zachowan, jak i w dalszej perspektywie, postrzegania pewnych zjawisk przez
obywateli. Widziat on przemozna role prawa w osigganiu , postepu moralne-
go” przez spoteczenstwo?. Mysl te rozwineta Maria to$, opisujac relacje miedzy
prawem i moralnoscig. Stwierdzita, ze ,chociaz zmiana tresci prawa nie wpty-
wa w sposéb automatyczny na postawy i przekonania, to jednak samo istnie-
nie prawnie usankcjonowanej segregacji sprzyja przesadnemu postrzeganiu
réznic miedzygrupowych, wzmacnia usprawiedliwienie dla izolacji i potwierdza
przekonania ludzi, ze przesady nie sg naganne”3. Autorka swoje wnioski sfor-
mutowata na podstawie doswiadczen w walce o zniesienie dyskryminacji ra-
sowej w Stanach Zjednoczonych, ale wydaje sie, ze jej twierdzenie ma szersze
zastosowanie — wobec wszystkich wykluczanych prawnie grup. Trudno bowiem
uwazac jaka$ instytucje czy osobe za ,wynaturzong” i jg odrzuca¢, jesli ona
sama lub jej zachowanie znajduje akceptacje i ochrone w przepisach prawa*.

1 A. Podgdrecki, Prawo i sprawiedliwosc: gtdwne pojecia i problemy, [w:] J. Kurczewski (red.),
Prawo w spoteczenstwie, Warszawa 1975, s. 491.

2 D. Bunikowski, Podstawowe kontrowersje dotyczqce ingerencji prawa w sfere moralnosci,
Torun 2010, s. 372.

3 M. to$, Prawo i wiezi spotfeczne, [w:] J. Kurczewski (red.), Prawo w spoteczeristwie..., op. cit., s. 284.

4 Dla przyktadu mozna wskaza¢ obecnie na dyskusje o zwigzkach oséb tej samej ptci. W spo-
teczenstwach, w ktérych sg one prawnie dozwolone, wzrasta akceptacja dla oséb homoseksu-

5



Witold Klaus

Prawo moze by¢ zatem narzedziem panstwa, ktére przez swoje regulacje
niejako wymusza tolerancje. Jest to bowiem jedyna mozliwo$¢ w miare poko-
jowego koegzystowania na jednym terytorium osdb i grup o réznych swiato-
pogladach, religiach, kulturach, zachowaniach. Tolerancja jest zatem niezbedna
panstwu jako organizacji do sprawowania witadzy nad obywatelami. Jedno-
czesnie jednak Michael Walzer zauwaza, ze idea tolerancji nie jest przejawem
réwnosci. Wrecz przeciwnie — istnieje miedzy nieréwnymi stronami — ,tolero-
wanie kogos$ jest oznakg sity; bycie tolerowanym to zaakceptowanie wtasnej
stabosci”>. O tej relacji nie mozna zapomina¢, kiedy pisze sie o prawie anty-
dyskryminacyjnym czy, szerzej, o zapewnieniu przez prawo réwnosci. Jego ce-
lem jest bowiem z zatozenia ochrona grup mniejszosciowych przed wiekszos-
ciowym spoteczerstwem. Samo prawo jest przeciez wynikiem woli wiekszo$ci
i checi zagwarantowania sobie przez nig (lub pewne jej uprzywilejowane gru-
py) utrzymania wtadzy. Pisat o tym dobitnie juz John Stuart Mill: ,Podobnie jak
inne rodzaje tyranii, tak tez tyrania wiekszos$ci od samego poczatku i nadal jest
powszechnie czyms$ przerazajgcym, gtdwnie poniewaz przejawia sie w aktach
wtadz publicznych. [...] Skoro spoteczenstwo jako catos¢ jest tyranem — zbioro-
wos¢ wobec pojedynczych osdb, ktére jg tworzg — to jej sposoby tyranizowania
nie ograniczajg sie do aktow, ktdre moze ona realizowa¢ rekami swoich poli-
tycznych funkcjonariuszy. [...] Dlatego ochrona przed tyranig wtadzy nie wystar-
czy, potrzebna jest bowiem ochrona réwniez przed tendencjg spoteczenstwa
do narzucania — nie tylko za pomocg kar — swoich idei i praktyk jako regut po-
stepowania tym, ktérzy im nie ulegajg”®. Tu przychodzg z pomocg prawa czto-
wieka, ktére majg nas jako jednostki chroni¢ przed upokorzeniem i zamachem
na naszg wolnos$¢ ze strony panstwa i tworzonych przez nie regulacji, w demo-
kracji bedacych przeciez emanacjg wiekszosciowego spoteczenstwa.

alnych — por. np. S.M. Brumbaugh, L.A. Sanchez, S.L. Nock, J.D. Wright, Attitudes Towards Gay
Marriage in States Undergoing Marriage Law Transformation, ,Journal of Marriage and Family”
2008, vol. 70, issue 2, s. 345-346.

> M. Walzer, O tolerancji, Warszawa 2013, s. 99, 66. Zwraca on jednak uwage, ze obecnie
(w ,,ponowoczesnosci”) w zwigzku z powstawaniem coraz bardziej réznorodnych i wielokulturo-
wych spotfeczenstw zmienia sie takze tolerancja, ktdra pojawia sie w sferze domowej, np. w ro-
dzinach mieszanych, w ktérych matzonkowie wywodzg sie z réznych kultur (ibidem, s. 157-161).

6 Cyt. za: C.R. Sunstein, Sprzeciw w Zyciu spoteczeristw, Warszawa 2006, s. 235. Do podobnej
narracji — postrzegania spoteczenstwa jako tyranow wraca sie takze obecnie, opisujgc sytuacje
migrantdow w panstwach przyjmujacych. Michael Walzer poréwnuje ich sytuacje do atenskich
metojkow — ktdrzy w przeciwienstwie do obywateli nie posiadali zadnych praw — por. M. Walzer,
Sfery sprawiedliwosci. Obrona pluralizmu i réwnosci, Warszawa 2007, s. 97-104.
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Prawo jako instrument majqcy zapewnic rownosc¢ w spofeczeristwie

2. Sprawiedliwos¢ a rownos¢

Réwnosé jest czesto utozsamiana ze sprawiedliwoscig — sprawiedliwie dla
wielu oséb znaczy ,,po réwno”. Relacje miedzy tymi pojeciami sg jednak bar-
dziej skomplikowane. Réwnos¢ za jeden z kluczowych elementéw pojecia spra-
wiedliwosci uwazat czotowy polski filozof — Tadeusz Kotarbinski. Pytat on: ,,czego
domaga sie sprawiedliwo$¢? Domaga sie ona Swiadczenia wedle jakiej$s rownej
miary, spetnienia tego, co byto obiecane (wyraznie lub domysinie, explicite lub
milczgco), obrony tych, ktérych pokrzywdzono lub ktérym grozi pokrzywdzenie
w dziedzinie dostepnej naszej interwenc;ji” i dalej méwit: ,wazne tu s3: rownos¢,
dotrzymywanie zapowiedzi, obrona”’. John Rawls sprawiedliwo$¢ zestawia z bez-
stronnoscig. Uwaza, ze skoro nikt nie moze by¢ pewny swojego statusu spotecz-
nego oraz na wstepie (przy urodzeniu) nie wie, w jakie umiejetnosci zyciowe
bedzie wyposazony, to wszyscy powinnismy dgzy¢ do stworzenia réwnego spo-
teczenstwa, ktére nie wyklucza zadnego ze swoich cztonkéws?. Dlatego wszyscy
ludzie powinni korzystaé z réwnej wolnosci i réwnych swobdd, ktére mogg by¢
ograniczone jedynie dla obrony wolnosci i interesow innych oséb. Nasza wol-
nos$¢ konczy sie wiec tam, gdzie zaczyna sie wolnos¢ innej osoby, i wéwczas w jej
obronie mogg wkroczy¢ prawo oraz przymus, ktéry ono ze sobg niesie.

Mysl Rawsla rozwinat Ronald Dworkin, piszac o réwnosci spotecznej. Skta-
daja sie na nig ,, prawo do réwnego traktowania, czyli do rdwnego roztozenia
szans, zasobdw czy obcigzen [...] [oraz] prawo do traktowania jako réwnego in-
nym, a zatem prawo nie do ponoszenia takiej samej czesci pewnego obcigzenia
lub otrzymywania takich samych korzysci, jak inni, ale do poszanowania row-
nego temu, jakie okazuje sie kazdemu innemu cztowiekowi”®. Pierwsze z nich
oznacza, ze w procesie ksztattowania réznych instytucji decydenci majg obo-
wigzek z rowng troskg dbac o wszystkich cztonkdéw spoteczenstwa, a ci ostatni
mogg oczekiwac poszanowania ich praw i potrzeb?®. Drugie prawo natomiast,
wyptywajace z samego cztowieczenstwa, urodzenia i niezalezne od jakichkol-
wiek dodatkowych cech czy zastug jednostki, jest podobne pojeciu godnosci

7 T. Kotarbinski, Drogowskazy etyki niezaleznej, [w:] T. Kotarbinski, Pisma etyczne, red. ).
Smoczynski, Ossolineum, Wroctaw-Warszawa-Krakéw-Gdansk-todz 1987, s. 182.

8 J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Warszawa 2009, s. 41-42. Rawls jest krytykowany za nad-
mierng naiwnosc¢ przejawiajaca sie w jego gtebokiej wierze w przywigzanie kazdego cztowieka do
wtasnej wolnosci jako naczelnej zasady postepowania — por. np. A. Kojder, Wykluczenie prawne
jako fakt spoteczny, [w:] A. Turska (red.), Prawo i wykluczenie spoteczne. Studium empiryczne,
Warszawa 2010, s. 26—27; A. Kojder, Godnos¢ i sita prawa. Szkice socjologiczno-prawne, Warsza-
wa 1995, s. 364.

® R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1998, s. 407 (wyrdznienia w oryginale).

0 Jbidem, s. 331.
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W znaczeniu niezbywalnej i niezaprzeczalnej godnosci osobowej przystugujacej
kazdemu cztowiekowi i lezgcej u podstaw idei praw cztowieka?’.

Pojecie sprawiedliwosci funkcjonuje takze w prawie pozytywnym. Wpro-
wadza je Konstytucja RP w artykule 2., méwigc o sprawiedliwosci spoteczne;j.
Polski Trybunat Konstytucyjny w swojej interpretacji tego terminu taczy go
z pojeciem réownosci, stwierdzajac, ze ,sprawiedliwosc jest przeciwierstwem
arbitralnosci, wymaga bowiem, aby zrdéinicowanie poszczegdlnych ludzi po-
zostawato w odpowiedniej relacji do réznic w sytuacji tych ludzi”. Trybunat
podkresla takze, ze réwnos¢ nie oznacza tozsamosci praw i obowigzkow dla
wszystkich. Rozumie jg raczej jako traktowanie dwdch podmiotéw (grup), ktére
znajduja sie w takiej samej sytuacji faktycznej, wedtug jednakowej miary, bez
dyskryminacji i nadmiernego uprzywilejowania ktéregokolwiek z nich2. W ko-
lejnych orzeczeniach Trybunat rozwija swoje stanowisko, pozwalajgc jednak
w pewnych sytuacjach na ,réznicowanie sytuacji prawnej podmiotéw podob-
nych. Musi to by¢ jednak uzasadnione (usprawiedliwione) — dopiero gdy takie-
go uzasadnienia brakuje, to zréznicowanie nabiera charakteru dyskryminacji
(uprzywilejowania) i staje sie sprzeczne z art. 32 ust. 2 Konstytucji. Aby odpo-
wiedzie¢ na pytanie, czy dane kryterium moze stanowi¢ podstawe rdznicowa-
nia podmiotow prawa, charakteryzujgcych sie wspdlng cechg istotng, nalezy
rozstrzygngé, czy kryterium to pozostaje w racjonalnym zwigzku z celem i tres-
cig danej regulacji; czy waga interesu, ktéremu réznicowanie ma stuzy¢ pozo-
staje w odpowiedniej proporcji do wagi intereséw, ktdre zostang naruszone
w wyniku wprowadzonego réznicowania; czy kryterium réznicowania pozosta-
je w zwigzku z innymi wartosciami, zasadami, czy normami konstytucyjnymi,
uzasadniajgcymi odmienne traktowanie podmiotow podobnych”*3,

1 Por. np. M. Nowicki, Co to sq prawa cztowieka?, [w:] Szkota praw cztowieka. Teksty wykta-
dow, zeszyt 1, Helsinska Fundacja Praw Cztowieka, Warszawa 1998, s. 11; A. Kojder, Godnos¢ i sita
prawa. Szkice socjologiczno-prawne..., op. cit., s. 361-362. Do pojecia godnosci, majgcej charak-
ter prawa fundamentalnego, i zakazu wprowadzania przepiséw lub praktyki ich stosowania, ktére
w jakikolwiek sposéb mogtyby jg ogranicza¢, nawigzat takze Trybunat Konstytucyjny w wyroku
z dnia 15 listopada 2000 r. (sygn. akt P 12/99) —,, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego” 2000,
nr 7, poz. 260.

12 Por. orzeczenie z dnia 22 siernpnia 1990 r., sygn. akt K 7/90, czy orzeczenie z dnia 11 grud-
nia 1996 r., sygn. akt K 11/96 — za B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komen-
tarz, Warszawa 2009 (por. teza nr 10 do art. 2). Cho¢, jak zauwaza Wojciech Sadurski, w swoich
wczesnych orzeczeniach Trybunat nieco inaczej interpretowat rownosc. Wigzat jg bowiem z moz-
liwoscig skorzystania przez kazdego obywatela z okreslonych praw przyznanych przepisami— por.
W. Sadurski, Prawo przed sqdem. Studium sgdownictwa konstytucyjnego w postkomunistycznych
paristwach Europy Srodkowej i Wschodniej, Warszawa 2008, s. 275.

3 Wyrok z dnia 7 kwietnia 2003 r., sygn. akt P 7/02. Na to, ze wyznaczone przez Try-
bunat reguty de facto wecale nie przyblizajg nas do lepszego rozumienia zasady rowno-
Sci i w duzym stopniu pozostajg arbitralne, zwraca uwage Andrzej Kojder — por. A. Koj-
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Prawo jako instrument majqcy zapewnic rownosc¢ w spofeczeristwie

Obecnie za Dworkinem uwaza sie, ze pojecie ,rownos¢” zawiera w sobie
dwa elementy: rownos¢ w prawie i réwnos$¢ wobec prawa. Odwotujg sie one
do dwdch sfer dziatania prawa — jego tworzenia i stosowania. Rownos¢ w pra-
wie (zwana takze réwnoscig formalng) oznacza takie formutowanie przepiséw,
by w jednakowy sposdb ksztattowaty sytuacje prawng podmiotéw jednako-
wych. Zasade tg sformutowat juz Arystoteles w Etyce Nikomachejskiej, zgodnie
z ktérg podobne rzeczy powinny by¢ traktowane podobnie, tymczasem niepo-
dobne — rdznie, jednak proporcjonalnie do ich zréznicowania. Podobienstwo
rzeczy (osdb czy grup) powinno by¢ okreslane ze wzgledu na pewng istotng ce-
che, ktdrg sie one odznaczajg. Oczywiscie problem pojawia sie, gdy przychodzi
do zdefiniowania podobieristwa, a zatem do wyboru owej cechy. Wéwczas to
stusznos¢ oraz sprawiedliwo$é powinny stanowié podstawe do okreslenia, kto
powinien by¢ (lub jest) réwny. W sukurs moze tu przyjs¢ z pewnoscia takze po-
jecie godnosci i rownosci kazdego cztowieka. Druga zasada — réwnosci wobec
prawa — oznacza natomiast, ze prawo powinno by¢ jednakowo, réwno stoso-
wane wobec wszystkich cztonkéw spoteczenstwa majacych okreslong, istotng
ceche wspdlng. Nalezy zauwazyé, ze takie sformutowanie zasady rdwnosci wo-
bec prawa dopuszcza odmienne traktowanie podmiotéw réznych. Jak juz wy-
Zej wspomniano, samo réznicowanie w uprawnieniach jest dopuszczalne, o ile
towarzyszy mu odpowiedni cel**. Rdwnos¢ jest czesto utozsamiana z rGwnym
traktowaniem. Tymczasem, jak wskazano powyzej, aby zapewnic¢ réwnosé, nie-
rzadko nalezy stosowac nierdwne traktowanie. Tylko ono bowiem pozwala na
wprowadzenie w zycie ideatu réwnosci miedzy réznymi podmiotami®s.

Nakaz réwnego traktowania oraz zakaz dyskryminowania z jakiejkolwiek przy-
czyny formutuje art. 32 Konstytucji RP. Ustrojodawca wprowadzit zatem otwarty
katalog cech, ze wzgledu na ktére zabronione jest nierdwne traktowanie®®. Jest

der, Wykluczenie prawne w Swietle konstytucyjnej zasady réwnosci wobec prawa, [w:]
J. Majchrowski (red.), Paristwo, prawo, polityka w przestrzeni konstytucyjnej, Warszawa 2007,
s. 126-127.

14 W. Sadurski, Réwnos¢ wobec prawa, ,Panstwo i Prawo” 1978, nr 8-9, s. 53-59. Autor ten
uwaza, ze rownos¢ w prawie ma jednak charakter materialny, a nie formalny, bowiem zawsze
w procesie uchwalania prawa dochodzi do wyboru jakiegos kryterium rdéznicujgcego, ktory to
wybdr wynika z przyjetego systemu wartosci (ibidem, s. 59). Por. takze: M. Wandzel, Rowne trak-
towanie kobiet i mezczyzn, Krakow 2003, s. 12—13; L. Garlicki, Zasada rownosci i zakaz dyskrymi-
nacji w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Obywatel — jego wolnosci i prawa. Zbior
studiéw przygotowany z okazji 10. lecia urzedu Rzecznika Praw Obywatelskich, Warszawa 1998,
s. 65—66.

5 H. Collins, Discrimination, Equality and Social Inclusion, ,, The Modern Law Review” 2003,
vol. 66, s. 16-17.

6 Na marginesie mozna zauwazy¢, ze polski ustawodawca, formutujac przepisy ustawy z dnia
3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektorych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie rownego trakto-
wania (Dz. U.z 2010 r., Nr 254, poz. 1700), w artykule 1 oraz w przepisach rozdziatu 2. wprowadza
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to zgodne z dorobkiem prawa miedzynarodowego. Przepisy wszystkich najwaz-
niejszych aktéw prawnych dotyczacych ochrony praw cztowieka podchodzg do
tego zestawu réwnie szeroko — np. art. 14 Europejskiej Konwencji Praw Czto-
wieka (i art. 1 Protokotu nr 12 do niej), art. 26 Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych, art. 20 i 21 Karty Praw Podstawowych Unii Euro-
pejskiej. W tym ostatnim przypadku katalog, cho¢ szeroki, jest jednak zamknie-
ty. Zasadniczo wiekszo$¢ z opisanych powyzej przepiséw, poza sformutowaniem
ogoélnego nakazu réwnego traktowania, zawiera jednak réwniez przyktadowy
katalog cech, ze wzgledu na ktdre zabroniona jest dyskryminacja. Mieszczg sie
w nim m.in.: wiek, pte¢, rasa, pochodzenie narodowe lub etniczne, wyznanie,
przekonania polityczne, orientacja seksualna, jezyk, pochodzenie spoteczne, ma-
jatek, urodzenie, niepetnosprawnosé, cechy genetyczne. Wiekszosé z tych cech
— przynajmniej w poczatkowym okresie formutowania wykazéw — charakteryzo-
wato to, ze dana osoba nie mogta sie ich wyzby¢, gdyz byty jej przyrodzone (np.
pte¢, wiek, rasa pochodzenie narodowe lub etniczne, orientacja seksualna, nie-
petnosprawnosc) lub tez wyzbycie sie ich powodowatoby znaczne naruszenie
tozsamosci jednostki (np. religia, poglady polityczne). Katalog ten jest stale po-
szerzany przez orzecznictwo sgdéw miedzynarodowych, ktére dodaty do niego
takie cechy, jak np. status matzenski, status zawodowy, obywatelstwo, pozbawie-
nie wolnosci, sytuacje materialng. Takze same akty prawa miedzynarodowego,
w zaleznosci od czasu ich powstania, zawierajg rdznigce sie miedzy sobg katalogi
cech (np. zakaz dyskryminacji z powodu orientacji seksualnej pojawia sie dopiero
w przepisach Unii Europejskiej)?’.

Dyskryminowanie z powodu wymienionych powyzej cech uznaje sie za nie-
dopuszczalne w dzisiejszych systemach prawnych panstw europejskich. Nalezy
jednak pamietac, ze katalog ten jest ptynny i sukcesywnie rozszerzany o kolejne
grupy — prawo jest bowiem elementem kultury i wraz z nig podlega zmianom.
Celem wprowadzenia prawa antydyskryminacyjnego nie jest zresztg zniesienie
wszelkich réznic (nie jest to bowiem przeciez mozliwe), a jedynie ich okreslo-

zamkniety katalog cech, ze wzgledu na ktdre zakazuje dyskryminacji. Rodzi to watpliwosci co do
konstytucyjnosci tych przepiséw. Zwracaty na to uwage organizacje pozarzgdowe skupione w Ko-
alicji na rzecz Rdwnych Szans w swojej opinii do projektu ustawy (do pobrania na stronie: http://
ptpa.org.pl/public/files/19_06_2010_STANOWISKO_KOALICJI.pdf, dostep: 11.11.2013), jednak
ich argumenty nie zostaty wziete pod uwage w procesie prac legislacyjnych.

7'W. Burek, W. Klaus, Definiowanie dyskryminacji w prawie polskim w Swietle prawa Unii
Europejskiej oraz prawa miedzynarodowego, ,Problemy Wspdtczesnego Prawa Miedzynarodo-
wego, Europejskiego i Porownawczego” 2013, vol. XI; A. Wyrozumska, Umocnienie ochrony praw
podstawowych, [w:] J. Barcz (red.), Traktat z Lizbony. Gtéwne reformy ustrojowe Unii Europejskiej,
Warszawa 2008, s. 199-200; M. Korzewski, O tolerancji w spoteczenstwie i prawie holenderskim,
Krakow 2005, s. 60; M.A. Nowicki, Wokdt Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Kon-
wencji Praw Czfowieka, Warszawa 2009, s. 536.
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nego zestawu, ktory jest zmienny zaréwno w czasie, jak i w przestrzeni, czyli
w réznych spoteczenistwach bedzie on inny. Samo istnienie réznic bowiem nie
prowadzi wprost do nieréwnosci. Prowadzi do niej che¢ dominacji oséb odzna-
czajacych sie pewng cechg (urodzenie, majatek, rase, pte¢) nad tymi, ktérzy jej
nie posiadajg — che¢ wykorzystania jednych przez drugich. Rolg prawa i pro-
cedur jest wtasnie niedopuszczanie do takiej sytuacji. Do tego niezbedne jest
stworzenie jasnych zasad podziatu débr spotecznych, czyli sprawiedliwos$¢ dys-
trybutywna bedgca sztukg rdznicowania. Skutkiem jej wdrozenia w zycie po-
winna by¢ réwnosée.

3. Prawo jako gwarant idei rownosci

Leon Petrazycki uwazat, ze ,naczelnym celem polityki prawa jest zapano-
wanie »ideatu wszechludzkiej mitosci«. ldeat ten zawiera w sobie takie m.in.
wartosci, jak ogodlnoludzka solidarnos¢, humanitaryzm, dobroczynnos¢, mi-
tosierdzie, szacunek dla bliznich. W duchu tych wartosci nalezy wychowywac
mtode pokolenie i te wartos$ci powinni mie¢ na uwadze prawodawcy i politycy
prawa”'®. Wyznaczajg one bowiem kanony formutowania prawa i pdzniejszego
stosowania go w praktyce. Petrazycki miat zatem wobec prawa wysokie oczeki-
wania i wigzat z nim duze nadzieje.

Takie same nadzieje poktada sie w prawie antydyskryminacyjnym. Aby
scharakteryzowac to prawo, nalezy odnies¢ sie najpierw do definicji dyskrymi-
nacji, przed ktdrg majg chronic przepisy czy procedury. Zasadniczo rzecz ujmu-
jac, dyskryminacje mozna scharakteryzowac jako odmienne traktowanie osoby
lub grupy oséb ze wzgledu na ich okreslong charakterystyke, okreslong ceche
(np. pte¢, rasa, orientacja seksualna). U podtoza tego zréznicowania lezy nie-
ched i brak szacunku wobec przedstawicieli tej grupy?. Prawo antydyskrymina-
cyjne powstato do przeciwdziatania temu zjawisku i do zapewnienia realizacji
zasady rownego traktowania. | wtasnie to wydaje sie jego podstawowym ce-
lem — zapewnienie od strony formalnej rdwnego traktowania wszystkich czton-
kéw spoteczenstwa, niezaleznie od tego, z jakiej grupy sie wywodzga (jakg maja
charakterystyke). Innymi stowy, chodzi o zapewnienie pod wzgledem formal-
nym rownej mozliwosci korzystania przez nich z przynaleznych im praw oraz
nienakfadania na nich dodatkowych obowigzkdw czy ograniczen.

18 M. Walzer, Sfery sprawiedliwosci..., op. cit., s. 11, 15.

9 A. Kojder, Godnos¢ i sita prawa. Szkice socjologiczno-prawne..., op. cit., s. 116.

20 N.M. Smith, Basic Equality and Discrimination. Reconciling Theory and Law, Farnham-Bur-
lington 2011, s. 132. Wiecej o przyczynach dyskryminacji oraz o zwigzkach tego pojecia z to-
lerancjg por. np. A. Winiarska, W. Klaus, Dyskryminacja i nierowne traktowanie jako zjawisko
spoteczno-kulturowe, ,Studia Biura Analiz Sejmowych” 2011, nr 2(26).
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Istniejg co prawda wyjatki od zasady rownego traktowania — bowiem by za-
pewni¢ rownos¢ czasem nalezy traktowac pewne grupy odmiennie (np. kobie-
ty w cigzy czy osoby niepetnosprawne, ktére potrzebujg dodatkowych udogod-
nien). Walka z dyskryminacjg posrednig tez w zasadzie polega na domaganiu
sie uchylenia zasady réwnego traktowania, dowodzac, ze rowne bedzie wtas-
nie traktowanie pewnej grupy w inny sposéb. Wreszcie wszelkiego rodzaju ak-
cje afirmatywne to przyktad traktowania nieréwnego?. Jednak, jak wspomnia-
no, sg to raczej wyjatki od zasady réwnego traktowania.

W taki sposdb rozumianemu prawu antydyskryminacyjnemu daleko do
dworkinowskiej koncepcji prawa polegajacej na traktowaniu jednostki jako
réwnej innym — dgzgcego do zapewnienia faktycznej rownosci. Czyli nie tyl-
ko zagwarantowania, ze nikt nie bedzie nas dyskryminowat w dostepie do
korzystania przez nas z pewnych praw, ale takze zapewnienia, ze w prawie
przewidziane bedg narzedzia do zagwarantowania nam faktycznej mozliwo-
$ci skorzystania z nich. W tym przypadku zaczynamy bowiem moéwié o réw-
nych mozliwosciach, a nie tylko o réwnych prawach. Aby zapewni¢ réwne
mozliwosci, konieczne jest przeciez nierzadko traktowanie nieréwne — wy-
kraczajgce poza opisane powyzej wyjatki, przewidziane w prawie antydys-
kryminacyjnym.

Rodzi sie jednak pytanie, kiedy wiasciwe jest traktowanie ludzi w ten sam
sposdb, a kiedy powinno sie stosowad zasade ich odmiennego traktowania? | jak
to usprawiedliwi¢ wobec tych osdéb, ktére padng ofiarg odmiennego traktowa-
nia pewnych wykluczanych wczesniej grup. Odpowiedzig na te watpliwos¢ i za-
razem prébg wyttumaczenia wprowadzania nieréwnych rozwigzan jest wedtug
Hugh Collinsa zastosowanie idei wtgczenia spotecznego (social inclusion)??. Od-
nosi sie ona do oséb, ktdre sy wykluczone, pozbawione mozliwosci korzystania
z petni praw obywatelskich i bycia cztonkami spoteczeristwa z powodu réznych
barier, w tym takze ubdstwa. Warto bowiem zwrdci¢ uwage, ze samo pojecie
wykluczenia spotecznego (social exclusion) niesie ze sobg imperatyw wtgczenia

21 U ich podstawy lezy zatozenie, ze pewne grupy przez pewien okreslony czas powinny by¢
traktowane odmiennie, by wyréwnac strukturalne nieréwnosci. Termin ten dotyczy przewaznie
dziatan podejmowanych w celu dochodzenia do réwnosci ptci. Pojawiajg sie jednak kontrower-
sje dotyczace sensownosci i potrzeby wprowadzania tego rodzaju rozwigzan, ktore sg przeciez
zaprzeczeniem prosto rozumianej zasady réwnego traktowania. Por. H. Collins, Discrimination,
Equality and Social Inclusion..., op. cit., s. 16—18, 36—39; N.M. Smith, Basic Equality and Discrimi-
nation..., op. cit., s. 159 i nast.

22 Mozna tu odnalez¢ mysli Johna Rawlsa, ktéry pisat: ,,nieréwnosci niezastuzone wymagaja
kompensacji [...]. Zasada ta domaga sie wiec, by w celu rGwnego traktowania wszystkich ludzi i za-
pewnienia autentycznej rdownosci szans spoteczenstwo poswiecato wiekszg uwage jednostkom
posiadajgcym mniej naturalnych atutéw i urodzonym na mniej korzystnych pozycjach spotecz-
nych”. Por. J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci..., op. cit., s. 160.
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(inclusion)®. Celem tych dziatan jest wigczenie oséb wykluczonych do wspdlno-
ty i zapewnienie faktycznej mozliwosci skorzystania z przystugujgcych im praw.
Kluczowym elementem tej koncepcji jest idea dobrostanu (well-being), a doce-
lowym modelem — spéjnos¢ spoteczna (social cohesion). Takie wtasnie podejscie
wedtug Collinsa powinno zastgpi¢ zasade rownego traktowania, ktéra w obecnej
rzeczywistosci wydaje sie po prostu dla wielu grup niewystarczajgca®. Warto jed-
nak zwrdci¢ uwage, ze podejscie to daleko odchodzi od obecnego prawa anty-
dyskryminacyjnego — wymagajgc uruchomienia zupetnie innych mechanizmoéw —
z zakresu szeroko rozumianej polityki spotecznej, w tym edukacyjnej. Dodatkowo
grupy wykluczone ze spoteczenstwa stanowig znacznie szerszg kategorie, niz gru-
py dzi$ korzystajgce z ochrony przepiséw antydyskryminacyjnych, poza ktérych
zakresem pozostaje chocby ubdstwo.

4. Wykluczenie prawne

Analizujgc prawo jako system, szybko mozna dojs¢ do konkluzji, ze wy-
kluczenie i réznicowanie sg jego immanentnymi elementami. Nie wszystkim
jednostkom przepisy przyznajg takie same uprawnienia, na czes$¢ z nich celo-
wo natozono ograniczenia mozliwosci ich egzekwowania (np. nie kazdy moze
zawrze¢ zwigzek matzenski, cho¢by z uwagi na wiek). Ograniczenia te sg nie-
zbedne ze wzgledu m.in na bezpieczenstwo indywidualne lub publiczne. Jak
stusznie jednak zauwaza Andrzej Kojder, istotny jest nie tyle sam fakt istnienia
zréznicowania, a powody jego wprowadzenia. Za mozliwe uwaza on takie roz-
réznienia, ktorych zrédtem sg okreslone zachowania cztowieka (np. w postaci
ograniczania praw osob, ktdre popetnity czyny zabronione). Niedopuszczalne
sg jednakze ograniczenia podyktowane uprzedzeniami. ,Ekskluzji z powodu ta-
kiej czy innej konstytucji biologicznej, spotecznej tozsamosci, preferencji seksu-
alnej, wyznania religijnego, obyczajowosci itp. nie uznaje sie wspotczesnie za
usprawiedliwionga. Takie i podobne réznice miedzy ludZmi nie powinny réznico-
wac ich sytuacji prawnej, co wszelako nie oznacza, ze prawo nie moze w sytua-
cjach szczegdlnych pewnych ludzi na jakis czas marginalizowaé, tzn. ogranicza¢
ich uprawnien i naktadac na nich ciezary”?.

Wprowadzenie znacznego zréznicowania w prawach miedzy réznymi grupa-
mi albo posiadanie pewnych cech osobistych przez poszczegélnych cztonkéw

2 J. Young, Crime and social exclusion, [w:] M. Maguire, R. Morgan, R. Reiner (red.), The Ox-
ford Handbook of Criminology, Oxford 2002, s. 457.

2 H, Collins, Discrimination, Equality and Social Inclusion..., op. cit., s. 20-26, 40-42.

2 A, Kojder, Wykluczenie prawne jako fakt spoteczny..., op. cit., s. 20, 15, por. takze A. Kojder,
Wykluczenie prawne w Swietle konstytucyjnej zasady réwnosci wobec prawa..., op. cit., s. 129.
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spoteczeristwa moze prowadzi¢ do sytuacji wykluczenia prawnego. Wyklucze-
nie prawne to stosunkowo nowy termin, funkcjonujacy w nauce od niedawna.
Oznacza on nieprzyznanie okreslonych uprawnied pewnym grupom oraz nie-
dostrzeganie ich interesdw w procesie stosowania prawa (co odpowiadatoby
pojeciom réwnosci w prawie i wobec prawa). Wykluczenie prawne, co jest jed-
nak istotne, rézni sie od dyskryminacji prawnej tym, ze odmienne traktowanie
co do zasady nie jest ustanowione przepisami (cho¢ w tym zakresie wystepuja
réznice miedzy réznymi autorami), a wynika przede wszystkim z praktyki ich
stosowania. | ten ostatni fakt jest najwazniejszy w procesie wykluczenia — fak-
tyczne niekorzystanie przez pewne grupy z przyznanych im formalnie upraw-
nien, ktére jest zwigzane z brakiem mozliwosci (np. wysokimi kosztami sgdo-
wymi, niezrozumiatoscig prawa i niewielkg dostepnoscia przepisow, ale takze
analfabetyzmem lub brakiem dostepu do Internetu) czy celowym wycofaniem
sie tej grupy (a czasem systemowym wypchnieciem) na margines spoteczen-
stwa®*. Jego elementem jest takze nieuczestniczenie w zyciu publicznym czy
politycznym (w tym wyborczym), ktérego konsekwencjg jest nieuwzglednianie
pewnych grup spotecznych, ich potrzeb czy wyznawanych przez nie pogladéw
przez politykdw i tworzone przez nich prawo?.

Podobny proces zaobserwowano w przypadku grup wykluczonych, wo-
bec ktérych powszechnie uzywanym jezykiem jest jezyk nienawisci — sg one
obrazane, ponizane czy uznawane za mniej wartoSciowe przez spoteczen-
stwo, ktore te poglady wyraza w sposdb jawny. Wptywa to w ogromnym stop-
niu na poczucie godnosci przedstawicieli takich grup, niszczac jg, i skutku-
je ich wycofaniem sie z zycia publicznego. Osoby obrazane i zastraszane nie
beda partnerami w dyskusji, w publicznej debacie na temat swoich praw. Nie
bedy, bowiem same siebie nie postrzegajg jako rownorzednych partnerow,
jako takich nie postrzega ich tez spoteczenistwo. Dlatego tak istotne jest pe-
nalizowanie mowy nienawisci i zapobieganie jej w kazdy sposdb, nie tylko za
posrednictwem prawa karnego, by nie degradowac¢ przedstawicieli grup mniej-
szosciowych w ich wiasnych oczach oraz w oczach spoteczenstwa?.

Uksztattowanie przepisow lub polityk publicznych, ktére sg zaprojektowa-
ne w taki sposdb, by wykluczy¢ pewne grupy i nie przyznac¢ im okreslonych

% Jak dzieje sie np. w przypadku mieszkarncéw popegeerowskich wsi czy Romow.

27 W, Staskiewicz, Wykluczenie prawne w procesie tworzenia prawa, [w:] A. Turska (red.),
Prawo i wykluczenie spoteczne. Studium empiryczne, Warszawa 2010, s. 65, 70 i nast.; A. Koj-
der, Wykluczenie prawne w swietle konstytucyjnej zasady réwnosci wobec prawa..., s. 122, 124;
J. Kwasniewski, Wptyw norm prawnych na procesy wykluczenia spotecznego, [w:] A. Turska (red.),
Prawo i wykluczenie spoteczne. Studium empiryczne, Warszawa 2010, s. 190.

28 J, Waldron, Dignity and Defamation: The Visibility of Hate, ,,Harvard Law Review” 2010, vol.
123, s. 1597 i nast.
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praw, mozemy nazwac instytucjonalng dyskryminacjg (lub instytucjonalnym
rasizmem). Najbardziej znanym przyktadem takiej dyskryminacji sg przepisy
dotyczace segregacji rasowej obowigzujgce w Stanach Zjednoczonych. tagod-
niejszym przejawem (czy kolejnym krokiem w rozwoju) jest takie zaprojekto-
wanie polityk publicznych (lub przepiséw prawa), by byty co prawda neutral-
ne i wprost nie wykluczaty zadnej z grup mniejszo$ciowych, ale by ich celem
i efektem byto takze rézne ich traktowanie. Mozna w tym przypadku odwotaé
sie do analogicznego przyktadu, jak przy dyskryminacji posredniej?®. Obecnie
terminu ,,nowy rasizm”, ,instytucjonalny rasizm” (institutional racism) czy ,rza-
dowa ksenofobia” (governmental xenophobia) uzywa sie na okreslenie troche
innych rodzajow dziatan — bardziej subtelnych. Wykorzystuje sie je do opisa-
nia dziatan, ktdre majg na celu ograniczanie praw cudzoziemcdw, prowadzenie
wobec nich upokarzajgcych, stygmatyzujgcych lub opresyjnych praktyk okresla-
nych fatszywie mianem integracji migrantow?®°. Jest ona na razie duzo bardziej
nasilona w krajach zachodnich niz w Polsce (zapewne z uwagi na stosunkowo
niewielka liczbe migrantéw w naszym kraju). Pojecia te obejmujg takze podej-
mowane przez wtadze publiczne dziatania, majgce na celu ograniczenie zjawi-
ska migracji, gdy wobec cudzoziemcéw kreowana jest autorytarna polityka po-
legajgca na ich kryminalizacji jako grupy spotecznej i zezwoleniu na stosowanie
wobec nich praktyk policyjnych (np. zatrzymania przez policje jedynie na pod-
stawie koloru skory, tzw. racial profiling). Proces ten poteguje strach przed mi-
grantami w spotfeczenstwie i prowadzi do zwiekszenia niecheci wobec nich, co
pocigga za sobg oczekiwanie zwiekszania liczby srodkdw ochronnych. Wtadze
przyczyniajg sie zatem do wytworzenia swoistej spirali ksenofobii®!.

Wracajac do rozwazan nad wykluczeniem prawnym, w skréocie mozna okre-
$li¢ je jako rodzaj wykluczenia spotecznego, ktérego dokonuje samo prawo, przy
jego pomocy lub przy wykorzystaniu srodkéw prawnych. Dochodzimy wiec do
pewnego btednego kota — prawo wyklucza pewne grupy, bo nie styszy ich gto-

2 Por. np. C. McCrudden, Institutional Discrimination, ,,Oxford Journal of Legal Studies” 1982,
No. 3,s.304 i nast.; F.L. Pincus, Discrimination Comes in Many Forms. Individual, Institutional, and
Structural, ,American Behavioral Scientist” 1996, vol. 40, No 2, s. 186-192.

30 por. np. J. Valluy, The Metamorphosis of Asylum in Europe: From the origins of ‘Fake Refu-
gees’ to their Internment, [w:] S. Palidda (ed.), Racial Criminalization of Migrants in the 21 Cen-
tury, Farnham-Burlington 2011, s. 114-117; J. Burnett, Racism and the State: authoritarianism
and coercion, [w:] R. Coleman, J. Sim, S. Tombs, D. White (eds.), State, Power, Crime, London-
-Thousand Oaks-New Delhi-Singapore 2009, s. 58—60.

31 Kreuja, jak to okreslit Nils Christie, ,dogodnego wroga”. Takowy wrdg jest postrzegany (czy
kreowany) jako grozny czy wrecz nieludzki oraz niebezpieczny, budzacy wiec strach w spoteczen-
stwie oraz taki, ktory nigdy nie ginie (mozna z nim walczy¢ nieustannie, daje sie niszczy¢, ale nie
zniszczyc). Por. N. Christie, Dogodni wrogowie, [w:] M. Fajst, M. Ptatek (red.), W kregu kryminolo-
gii romantycznej, Warszawa 2004, s. 98-99.
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su czy potrzeb, a nie moze ich ustysze¢, bo wykluczeni nie majg faktycznej sity
lub mozliwosci dojscia do gtosu, wyartykutowania swoich oczekiwan i wptywu na
zmiane prawa. Prowadzi to do sytuacji, ze prawo ze swojej natury wyklucza juz
wykluczonych. By przeciwdziata¢ temu zjawisku, w sukurs przychodzi omdéwiona
wczesniej idea wigczenia spotecznego, polegajaca na systematycznym wspiera-
niu okreslonych grup, by ich cztonkowie mogli w petni uczestniczyé w zyciu spo-
tecznym w jego réznych wymiarach. Czesto nie wystarczy jedynie przyznanie
okreslonych uprawnienn pewnej grupie oséb, bowiem mogg one nie mie¢ od-
powiednich kompetencji spotecznych lub tez mozliwosci, by z nich skorzystac¢?.
Gtéwna role w procesie wtgczania musi petnic panstwo i jego instytucje.

Ale czasem to wtasnie panstwo petni role wykluczajgcego. Jako przyktad
mozna wskazaé wspodtczesne spoteczenstwa rozwinietej Pétnocy oraz ich po-
dejscie do zamieszkujacych na ich terytoriach migrantéw. Ci ostatni sg pozba-
wiani podmiotowosci, odmawia sie uznania ich praw obywatelskich, a caty
system spoteczny, polityczny i prawny jest skonstruowany tak, by przyjmujace
spoteczenstwo mogto ich wykorzysta¢ w swoim interesie. Proces ten zaczyna
sie od momentu przyjazdu cudzoziemcdédw, zwigzania ich z konkretnym pra-
codawcy, uzaleznienia prawa do pobytu od utrzymywania pracy i nastepnie
bezlitosnego wydalania, gdy sg produkcyjnie niewydolni, czyli nie majg pracy.
Pozwala sie im pracowaé, poniewaz jest to korzystne dla gospodarki panstw
przyjmujgcych (borykajgcych sie z brakiem rgk do pracy, szczegélnie w okreslo-
nych sektorach gospodarki czy przy wykonywaniu okreslonych zawodéw), ale
czesto nie przyznaje sie im praw do realnej i skutecznej ochrony przed wyzy-
skiem. Do tego wykluczenia dochodzi, gdyz migranci nie majg praw politycz-
nych (wyborczych), dlatego tez nikt nie jest zainteresowany ujeciem sie za nimi
i reprezentowaniem ich intereséw®. Michael Walzer okres$la dobitnie ich sytu-
acje: ,,53 gosémi, ale sg tez poddanymi. Sg rzadzeni, tak samo jak metojkowie
ateniscy, przez grupe obywateli-tyrandw”. | postuluje: ,,obywatele demokracji
mogg wybrac: jezeli chcg sprowadzi¢ nowych pracownikéw, muszg poszerzyc

32 Jako przyktad mozna przywotac faktyczng iluzoryczno$é czynnych praw wyborczych oséb
niepetnosprawnych, niemajgcych mozliwosci dotarcia do lokali wyborczych. Dotyczy to jednak
takze mieszkajacych na wsiach osdb ubogich, ktérych nie sta¢ na wydanie nawet kilku ztotych na
bilet, by do takich miejsc dojechac (o ile w ogdle komunikacja publiczna dociera do tych miejsco-
wosci). By to zmienié, nierzadko potrzebna jest wtadza polityczna czy moze precyzyjniej — repre-
zentacja polityczna (z nig bedzie zwigzana wola okreslonych politykéw do dokonania zmiany). Bez
niej nikt nie zatroszczy sie o zapewnienie praw osobom wykluczonym, bo nie lezy to bezposred-
nio w niczyim politycznym interesie. Ale bez wsparcia wykluczeni nie skorzystajg z przystuguja-
cych im praw politycznych i nie wybiorg swoich reprezentantéw — por. Z. Bauman, Pfynne czasy.
Zycie w epoce niepewnosci, Warszawa 2007, s. 90-94.

33 Wrecz przeciwnie — instytucje publiczne reprezentujg spoteczenstwo i jego interesy, ktore
w tym zakresie sg sprzeczne z interesami pracownikéw migracyjnych.
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sfere przynaleznosci; jezeli nie chcg przyjmowaé nowych cztonkéw, kwestie
znalezienia pracownikow, ktorzy wykonajg niezbedng spotecznie prace, mu-
szg rozwigza¢ w warunkach krajowego rynku pracy. [...] Imigracja jest zatem
sprawg zaréwno decyzji politycznych, jak i rygoru moralnego. Naturalizacja
zas$, w odroznieniu od tego, bez reszty obowigzkowa: kazdy nowy imigrant,
kazdy przyjety uchodica, kazdy rezydent i pracownik musi mie¢ sposobnos¢
uzyskania obywatelstwa”3*. To stowa mocne, wzywajgce do zagwarantowania
praw publicznych migrantom. Nie sg one jednak nieuzasadnione, bowiem jesli
przyjrzec sie temu, jak wyglada faktyczna ochrona pracownikdw migracyjnych
w Polsce, okazuje sie, ze jest ona kompletng fikcjg®®. Na dyskryminacje cudzo-
ziemcow przez polskie urzedy lub wprost przez przepisy prawa (ktére nierzad-
ko traktujg ich jako nieistniejgca grupe, a wiele z nich nie jest przystosowanych
do potrzeb zgtaszanych przez migrantéw) od dawna zwracajg uwage organiza-
cje pozarzagdowe?®®. Niestety postulaty te nie przekonujg decydentéw do wpro-
wadzenia w tym zakresie koniecznych zmian.

Mozemy takze zaobserwowac inny, grozniejszy jeszcze proces — pietnowa-
nia pewnych grup migrantéw i przypinania im tatki ,,szkodnikéw”*’. Chodzi tu
gtéwnie o osoby nieudokumentowane. Wprowadza sie takie ustawodawstwo,
ktére chronigc interesy grup uprzywilejowanych, penalizuje okreslone zacho-
wania migrantow — podejmowanie przez nich nielegalnego zatrudnienia czy
ich niedokumentowany pobyt w danym kraju. Na migrantéw naktada sie za nie
rézne sankcje — karne lub administracyjne — przy jednoczesnym niewycigga-
niu konsekwencji (lub wycigganiu ich w niewielkim stopniu) wobec zatrudnia-
jacych ich pracodawcdw, bedacych przeciez silniejszg strong w tym procesie.
Mozna w tym przypadku mowi¢ nawet o legalizacji wyzysku, bowiem migrant
jest w zasadzie pozbawiony ochrony wtadz (lub jest ona iluzoryczna) i skazany
na ,taske lub nietaske” pracodawcy®.

Jednostke przed krzywdzacym prawem powinny broni¢ sady. Ich zadaniem
jest bowiem nie tylko stosowanie wprost istniejgcych przepisdw. Powinna im
towarzyszy¢ rowniez gtebsza refleksja nad dziataniem prawa oraz powinny one

34 M. Walzer, Sfery sprawiedliwosci..., s. 100, 104-105.

35 Wiecej na ten temat por. W. Klaus, Cudzoziemcy jako ofiary pracy przymusowej w Polsce,
[w:] L. Mazowiecka (red.), Ofiary handlu ludZmi, Warszawa 2014 (w druku).

3% por. np. W. Klaus, K. Wencel, Dyskryminacja cudzoziemcow w Polsce 2008—2010, [w:]
W. Klaus (red.), Sgsiedzi czy intruzi? O dyskryminacji cudzoziemcéw w Polsce, Warszawa 2010.

37 Por. np. B. Anderson, ,lllegal immigrant”: Victim or Villain?, ,ESRC Centre on Migration,
Policy and Society Working Paper” 2008, No. 64, dostepny na: http://www.compas.ox.ac.uk/
fileadmin/files/Publications/working_papers/WP_2008/WP0864%20Bridget%20Anderson.pdf
(dostep: 3.12.2013).

3 Proces ten zreszta obserwowano od dawna — por. M. to$, Prawo i wiezi spoteczne...,
op. cit., s. 286—288.

17



Witold Klaus

interpretowac¢ prawo w kontekscie gtéwnych zasad konstytucyjnych. Powstaje
zatem pytanie, na ile sg one skuteczne w realizacji tego celu? Mozna to spraw-
dzié, mierzac, jak czesto organy stosujgce prawo siegajg do norm wyzszego rzedu
— chodby praw cztowieka zawartych w przepisach miedzynarodowych czy w Kon-
stytucji RP — i interpretujg prawo zgodnie z zasadami w nich zawartymi. Z badan
wynika, ze polscy sedziowie raczej niechetnie siegajg po jakiekolwiek normy wy-
chodzace poza teksty aktéw prawnych (az w 83% badane orzeczenia opieraja sie
na literalnym lub systemowym rozumieniu prawa) — chodzi tu zaréwno o normy
rangi konstytucyjnej, jak i o podjecie préby spojrzenia na system prawa przez
pryzmat stawianych przed nim zadan i celéw®. Moze to oznaczaé, ze sedziowie
w procesie wyrokowania pomijajg normy wyzszego rzedu (w tym zasade réwno-
$ci i niedyskryminacji), co w konsekwencji moze prowadzi¢ do ich tamania. Anna
Turska stwierdza, ze to wiasnie poziom akceptacji tych norm i ich prestiz wérdd
0s6b stosujgcych prawo (ktéry mozna mierzyé checig i czestotliwoscig powo-
tywania sie na nie) bedzie okresla¢ faktyczng réwnos¢ wobec prawa. Jego brak
moze prowadzi¢ do wykluczenia prawnego pewnych grup spotecznych®.

Ponadto trzeba zauwazy¢, ze sedziowie sg cztonkami spoteczenistwa i czesto
podzielajg jego poglady, w tym takze poglady wykluczajgce niektére mniejszo-
Sci. Sedziowie, zaktadajgc toge, nie wyzbywajg sie przeciez swoich przekonan
i uprzedzen. Podazanie sedziéw za zmieniajacymi sie nastrojami spoteczny-
mi oraz ich przywigzanie do witasnych pogladéw politycznych dobrze obrazu-
je przyktad Stanéw Zjednoczonych, gdzie sedziowie federalni sg mianowani
z klucza partyjnego®. Ale takze przez polskie spoteczenstwo sedziowie nie sg
postrzegani jako apolityczni — jedynie 40% ankietowanych podziela te opinie
(27% jest jej przeciwnych). Badani Polacy uwazajg, ze na orzeczenia podejmo-
wane przez sedziéw wptyw majg takze media (43%)*.

3% M. Matczak, Summa iniuria. O btedzie formalizmu w stosowaniu prawa, Warszawa 2007,
s. 33—-44. Warto dodac, ze autor poddat analizie ponad 800 orzeczen sgdéw administracyjnych
(a wiec sadow stosunkowo wysokiego szczebla), ktore zostaty opublikowane w zbiorach orze-
czen, co oznacza, ze zostaty uznane za szczegdlnie donioste dla praktyki lub za rozstrzygajace
sprawy skomplikowane.

40 A. Turska, Wykluczenie jako fakt prawny — zatozenia badawcze, [w:] A. Turska (red.), Prawo
i wykluczenie spoteczne. Studium empiryczne, Warszawa 2010, s. 45, 56-58.

41 C.R. Sunstein, Sprzeciw w zyciu spofeczeristw..., op. cit., s. 189-217; A. Podgdrecki, Prawo
i sprawiedliwos¢: gtowne pojecia i problemy..., op. cit., s. 500. Problem ten w Polsce dotyka np. se-
dzidw Trybunatu Konstytucyjnego, ktdrzy sg wybierani przez politykow i wsrdd ktorych jest wielu
bytych politykdw (postéw, ministrow, senatoréw). Pisze o tym w swojej rozprawie doktorskiej
Hanna Debska (H. Debska, Trybunat Konstytucyjny jako instytucja wtadzy symbolicznej, Krakow
2013, niepublikowana rozprawa doktorska obroniona na Uniwersytecie Jagielloriskim).

42 G. Skapska, G. Bryda, Apolitycznosc czy sprawiedliwos¢ proceduralna? Zaufanie do sgdowe-
go wymiaru sprawiedliwosci na tle innych instytucji publicznych w Polsce, ,,Studia Socjologiczne”
2013, nr 1, s. 88.
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5. Zakonczenie

Nalezy pamietaé, ze prawo nie jest tworzone w prézni. Nie jest ono zatem
w stanie oprzec sie réznego rodzaju wptywom, w tym takze etycznym czy re-
ligijnym, a ostatnio w coraz wiekszym stopniu réwniez wynikom badan opinii
publicznej, za ktérymi niekiedy sSlepo podazajg politycy. Zreszty, zasadniczo
rzecz ujmujgc, mozna zauwazy¢, ze ,podobnie jak inne mechanizmy kontro-
li spotecznej prawo ma tendencje do poddawania sie spotecznie uwarunko-
wanym przesgdom i stereotypom”#. Badania pokazujg, ze w Polsce postawy
egalitarne spoteczenstwa i stwierdzenie, ze wszyscy powinni by¢ réwno trakto-
wani, idg w parze z przekonaniem, ze nie kazdej osobie nalezy sie szacunek*.
Zmiany w przepisach dokonywane pod takim wptywem muszg by¢ zatem dale-
kie od racjonalnosci i logiki, a takze od zasady réwnosci. Prawo jest uzaleznio-
ne od interesdw politycznych i sytuacji ekonomicznej, a organéw panstwa, kto-
re je tworzg, nie mozna uznac za neutralne swiatopoglgdowo. W zwigzku z tym
z samej swojej natury prawo nie moze by¢ egalitarne. Zwracajg na to uwage
niektorzy badacze, twierdzacy, ze prawo, choc¢by z samej racji tworzenia go je-
dynie przez pewne grupy spoteczne, faworyzuje je (mezczyzni, osoby majetne,
wplywowe, a wiec takie, ktére uczestniczg w jego powstawaniu), a inne dys-
kryminuje (osoby biedne, stabo wyksztatcone, zajmujgce niskie i marginalne
miejsce w strukturze spotfecznej). Z tymi stwierdzeniami korespondujg opinie
Polakdw, ktérzy pytani o to, czyje interesy sg uwzgledniane przy tworzeniu pra-
wa, wskazujg na politykow, elity wtadzy oraz na ludzi majetnych i wptywowych
(odpowiednio, 56,4% i 13,7%), a jedynie w niewielkim stopniu na zwyktych lu-
dzi (1,7%). Sg jednak respondenci, ktdrzy zwracajg uwage, ze w ostatnim czasie
sytuacja w tym zakresie wyraznie sie poprawita i prawo staje sie coraz bardziej
egalitarne. Z pewnoscig wptyw na te zmiane miat rozwéj idei praw cztowieka
i wprowadzenie mechanizméw chronigcych przed wykluczeniem®*.

4 M. tos, Prawo i wiezi spoteczne..., s. 292.

4 W ostatnich latach znaczaco (az 0 20%) wzrosta liczba osdb, ktdre popierajg dominacje i s
przeciwne postawom tolerancyjnym — por. J. Czapinski, T. Panek (red.), Diagnoza Spoteczna 2013.
Warunki i jakos¢ zycia Polakow, ,,Contemporary Economics” 2013, vol. 7, s. 281-282, do pobrania
na stronie: http://ce.vizja.pl/en/download-pdf/volume/7/issue/4/id/295 (dostep: 11.11.2013).

% Por. A. Kojder, Wykluczenie prawne jako fakt spoteczny..., op. cit., s. 14, 22-23, 29-30;
Z. Cywinski, Nieegalitarne prawo w nieegalitarnym spoteczenstwie, [w:] A. Turska (red.), Prawo
i wykluczenie spoteczne. Studium empiryczne, Warszawa 2010, s. 167, 173.
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Miedzynarodowe prawo antydyskryminacyjne
- miedzy tworzeniem standardow
a skuteczng ochrong ofiar

1. Uwagi wstepne

Nie ulega watpliwosci, ze zakaz dyskryminacji ze wzgledu na rozmaite ce-
chy, takie jak m.in. rasa, pteé, jezyk, wyznanie, wiek, niepetnosprawnosc czy
orientacja seksualna, stanowi fundament miedzynarodowej ochrony praw
cztowieka. W wielu aktach prawnych zakaz ten zostat wyrazony razem z zasada
réwnosci, dlatego mozemy mowic tagcznie o obowigzywaniu zasady réwnosci
i niedyskryminacjil. Zbiér miedzynarodowych regulacji antydyskryminacyjnych
jest obecnie tak bogaty, ze mozna okresli¢ go umownie jako , miedzynarodo-
we prawo antydyskryminacyjne”. Oczywiscie nie mowimy o istnieniu jednego
spdjnego zespotu norm, ale o konglomeracie rozmaitych regulacji antydyskry-
minacyjnych tworzonych w ramach trzech gtdwnych (z perspektywy europej-
skiej) systemdw ochrony praw cztowieka, tzn. systemu ONZ, Rady Europy i Unii
Europejskiej.

Celem niniejszego artykutu jest omdwienie podstawowych zadan ,mie-
dzynarodowego prawa antydyskryminacyjnego”. ldentyfikujagc jego gtéwne
funkcje, w pierwszym rzedzie nalezy wskaza¢ na ksztattowanie standardéw
prawnych, ktére w dalszej perspektywie stajg sie czescig krajowych porzad-
kéw prawnych i tym samym wyznaczajg zakres ochrony jednostki w prawie
krajowym. Rola miedzynarodowego prawa praw cztowieka wykracza jednak
poza wymiar prawotwodrczy, bowiem dazy ono takze do stworzenia skutecz-
nych srodkéw ochrony prawnej dla ofiar naruszen. Ochrona ta, ktérej gtéwnym
instrumentem jest prawo petycji do organéw miedzynarodowych, obejmuje
réwniez ochrone ofiar dyskryminacji. Miedzynarodowa kontrola przestrzega-
nia praw cztowieka rodzi jednakze konsekwencje nie tylko dla ofiar naruszen,
ale przyczynia sie takze do ksztattowania uniwersalnych standardéw prawnych.

1 Zob. np. R. Wieruszewski, Zasada réwnosci i niedyskryminacji w swietle orzecznictwa Komi-
tetu Praw Cztowieka (wybrane aspekty), Pafistwo i Prawo 2000/ 4; W. Vandenhole, Non-Discrimi-
nation and Equality in the View of the UN Human Rights Treaty Bodies, Antwerpen-Oxford 2005.
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Uzasadnione jest zatem tgczne omoéwienie miedzynarodowego prawa antydy-
skryminacyjnego w odniesieniu do obu petnionych funkgcji, tj. jako standardu
miedzynarodowego i jako narzedzia ochrony ofiar dyskryminaciji.

2. Miedzynarodowe standardy antydyskryminacyjne
2.1. Regulacje ONZ

Omowienie miedzynarodowych standardéw antydyskryminacyjnych nalezy
rozpoczg¢ od uniwersalnego systemu ochrony praw cztowieka. U jego podwa-
lin lezy Karta Narodéw Zjednoczonych, ktéra co prawda nie zawiera regulacji
antydyskryminacyjnych, jednakze wsrdd celéw ONZ, ktdre zostaty przedstawio-
ne w art. 1 ust. 3, wymienia popieranie praw cztowieka i zachecanie do posza-
nowania tych praw i podstawowych wolnosci dla wszystkich bez réznicy rasy,
pfci, jezyka lub religii. Zatozenia standardu ochrony praw cztowieka na pozio-
mie uniwersalnym zostaty sformutowane w Powszechnej Deklaracji Praw Czto-
wieka (dalej: PDPCz) z 1948 roku. Wyrazona w jej art. 2 zasada réwnosci ma
charakter bardzo progresywny, bowiem odnosi sie do wszelkich praw i wolno-
$ci oraz formutuje otwarty katalog cech, ktdre nie mogg byc¢ przyczyng réznico-
wania. Ponadto art. 7 PDPCz formutuje zasade réwnosci wobec prawa i réow-
nej ochrony prawnej. Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka stworzyta tym
samym fundament dla pdzniejszych regulacji antydyskryminacyjnych uchwa-
lanych na przestrzeni lat w licznych umowach miedzynarodowych z zakresu
ochrony praw cztowieka. Cho¢ dotyczg one réznych aspektéw praw i wolno-
$ci cztowieka, niemalze wszystkie? odnoszg sie do wybranych aspektéw zasady
réwnosci i niedyskryminacji. Z uwagi na umiejscowienie regulacji antydyskry-
minacyjnych w tych traktatach mozna podzieli¢ je na trzy grupy:

a) Traktaty formutujace obszerne katalogi praw cztowieka, tj