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1. Wstep

Stwierdzenie, ze Europejski Trybunat Praw Cztowieka (dalej: ,,ETPC”) aprobuje kon-
cepcje moralnos$ci publicznej ukutg przez Lorda Patricka Devlina niewatpliwie moze si¢
wydawac prima facie kontrowersyjne oraz nieprzekonujace. Idee wysuwane przez tego
brytyjskiego sedziego poddane zostaly w istocie glebokiej krytyce, wyrazonej przede
wszystkim w pismach Herberta L.A. Harta?, a takze Ronalda Dworkina®. Pomimo tej
refutacji, w niniejszym artykule zostanie wykazane, ze do pewnego stopnia mozliwe
jest dowiedzenie istnienia podobiefistw — cho¢ zapewne powstatych nieintencjonalnie
— migdzy rozumowaniem i argumentami proponowanymi przez P. Devlina a konklu-
zjami wynikajacymi z orzecznictwa ETPC w sprawach dotyczacych moralnoSci publicz-
nej. W tym celu najpierw zostanie pokrotce opisana teoria P. Devlina oraz jej krytyka
autorstwa H.L.A. Harta, nastepnie za$§ beda zaprezentowane najistotniejsze sprawy
rozpatrywane przez ETPC, ktorych przedmiotem byta wazka problematyka moralna.
Analiza zostanie przeprowadzona z uwzglednieniem zar6wno orzeczen podtrzymuja-
cych w mocy wewnetrzne przepisy lub praktyki poszczegdlnych panstw, jak i wyrokdw
wydanych na korzy$¢ skarzacych.

2. The Enforcement of Morals

Opublikowany w 1957 r. Report of the Departmental Commitee on Homosexual Offences
and Prostitution* (tzw. Raport Wolfendena®) rozpoczal jedna z najwazniejszych debat dla
jurysprudencji XX w., a mianowicie dyspute pomiedzy P. Devlinem a H.L.A. Hartem.
Zgodnie z zaleceniami wspomnianego raportu, dobrowolne akty homoseksualne
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miedzy dorostymi osobami — wtenczas jeszcze czgSciowo penalizowane w Wielkiej
Brytanii na mocy Criminal Law Amendment Act 1885 — nie powinny diuzej by¢ przed-
miotem kryminalizacji®, albowiem, jak zaznaczono explicite, ,zadaniem prawa nie jest
(....) ingerowanie w zycie prywatne obywateli lub dazenie do narzucania okreslonego
wzorca postgpowania™. Prawo zatem ,,powinno zapewni¢ jednostce wolno$¢ wyboru
i dzialania w zakresie prywatnej moralnosci”®, a co za tym idzie — w spotecznej rze-
czywistosci ,,pozosta¢ musi sfera prywatnej moralnoSci, ktora, méwiac krdtko, nie jest
sprawg ustawodawstwa™’.

Nie przeprowadzajagc w tym miejscu szczegdiowej analizy, mozna poprzesta¢ na
stwierdzeniu, ze w czeSci dotyczacej relacji prawa karnego do prostytucji, raport zawie-
ral podobne wnioski do przytoczonych powyzej konkluzji w kontekscie aktéw homosek-
sualnych. Raz jeszcze wiec podkreslono, ze: ,,prawo nie dotyczy moralnoSci prywatnej
lub sankgcji etycznych”'?. Oznacza to, ze autorzy raportu — formulujac swoje propozycje
— nie zajmowali si¢, jak sami zaznaczyli, ,,prostytucja sama w sobie”, a wigc oceng mo-
ralng tegoz czynu, lecz jedynie kwestig, w jakim stopniu i formie osoby dopuszczajace
si¢ prostytucji moga ewentualnie, poprzez swoje zachowanie, wystepowac przeciwko
publicznemu porzadkowi, narazajac tym samym zwyklych obywateli ,,na to, co jest
obrazliwe lub szkodliwe” czy tez przyczynia¢ si¢ do wykorzystywania innych ludzi''.
Poprzez konstatacje, ze ,,obowiazkiem prawa nie jest zajmowanie si¢ niemoralnoScia
jako taka”!? w opisywanej czesci raportu ponownie zostaly wyznaczone granice dopusz-
czalno$ci prawnokarnego ustawodawstwa.

Jednym z najbardziej zagorzatych krytykéw podsumowanego wyzej raportu byt
P. Devlin, autor ksiazki The Enforcement of Morals®. P. Devlin faktycznie podjal probe
podwazenia filozoficznego punktu widzenia, ktory zostat przyjety jako fundament dla
Raportu Wolfendena. Jego koncept pociaga wiec za sobg odrzucenie zaaprobowanej
w raporcie wyraznej dystynkcji prawa i moralnosci oraz jednoczesne wskazanie, ze mo-
ralno$¢ jest, a co wigcej — powinna by¢ nierozerwalnie powigzana z prawem karnym.
Kluczowe zatozenie poczynione przez P. Devlina bazuje wigc na negacji pogladdéw, ja-
koby gldéwna i najwazniejsza funkcja wspolczesnego prawa pozostawata ochrona jed-
nostkowych uprawnien lub zapewnienie obywatelom przez neutralnego ustawodawce
jak najszerszego wachlarza mozliwych do podjecia indywidualnych wyboréw. Ponadto,
w takim ujeciu zakres dozwolonej legislacji nie ogranicza si¢, wbrew propozycjom ra-
portu, do zagwarantowania porzadku publicznego rozumianego jako pojecie niezwig-
zane jakkolwiek z ,,moralnoscia prywatna”. Przeciwnie, dla P. Devlina esencja prawa
karnego zawiera si¢ w niepodwazalnym jego zdaniem fakcie, ze jest ono w rzeczywistosci
oparte wiasnie na zasadzie moralnej'. Aby uzasadnic te stanowcza tezg, angielski sedzia
postuguje si¢ nastepujacym przykfadem, opisujacym znaczenie indywidualnie wyrazo-
nej zgody na popetnienie przestepstwa w Swietle generalnych regut obowiazujacych
w prawnokarnych ustawach:
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Report..., par. 61.
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Z zastrzezeniem pewnych wyjatkdw zwigzanych z natura poszczegdlnych przestepstw, pra-
wo karne nigdy nie zezwala na wykorzystanie zgody pokrzywdzonego jako Srodka obrony.
Przyktadowo, w przypadku zgwalcenia zgoda usuwa element konieczny przestgpstwa. Zgoda
pokrzywdzonego nie jest jednakze obrong w przypadku zabojstwa. Przy popetnieniu w jakiejkol-
wiek formie napasci nie stanowi obrony stwierdzenie, ze ofiara uznata swoja kare za zastuzona
i dobrowolnie si¢ jej poddala; azeby bronic si¢ skutecznie, oskarzony musi udowodnié, iz przy-
stugiwalo mu prawo do ataku oraz ze skorzystal z niego w sposob racjonalny. Podobnie pokrzyw-
dzony nie moze wybaczy¢ swojemu agresorowi i zazada¢ od prokuratury zaniechania $cigania
czynu zabronionego; prawo do nolle prosequi nalezy wytacznie do Prokuratora Generalnego.

A zatem, gdyby prawo istniato dla ochrony jednostki, nie byloby przeciez powodu, dla ktérego
powinna ona z niego skorzystac, jesli by tego nie chciata. Powodem, dla ktérego cztowiek nie
moze uprzednio zgodzi¢ si¢ na popelnienie przestepstwa przeciwko sobie, ani tez pdzniej wy-
baczy¢ jego popelnienie, jest wigc to, iz stanowi ono wykroczenie przeciwko spoleczefistwu'.

Uznanie, ze pewne czyny stanowia ,,wykroczenia przeciwko spoteczefistwu” nie musi
koniecznie oznaczad, iz w przypadku popeinienia przestepstwa dana wspdlnota jest
w jaki$§ sposob fizycznie dotknigta wywotanymi przezen skutkami. Tego rodzaju kon-
statacja zaktada raczej, ze w kazdej spolecznosci istnieja pewne standardy moralne,
ktorych przestrzeganie bezwzglednie wymagane jest przez spofeczefnstwo pojmowane
jako spdjna calo$¢, ich naruszenie za$, niezaleznie od tego, czy zostalo popetnione w wa-
runkach catkowicie prywatnych czy tez publicznie, w gigbszym sensie nie stanowi ataku
skierowanego wytacznie przeciwko osobie bezpoSrednio pokrzywdzonej, lecz wtasnie
przeciwko ogbtowi spoleczenistwa's.

W Swietle powyzszych uwag mozna zatem wywieS§¢ wniosek, ze kluczowym argu-
mentem wysuwanym przez P. Devlina jest domniemanie, iz spoteczefistwo — rozumiane
jako wspOlnota idei — wyposazone jest w szczegdlne prawo do wydawania ostatecznych
sadow w istotnych sprawach dotyczacych kwestii moralnych. Co wigcej, jak przekonuje
jurysta, mozliwe jest wydedukowanie rzeczonego uprawnienia nie tylko na podstawie
obserwacji natury lub charakteru prawnokarnych zwyczajow oraz regut obowiazujacych
w uchwalonych ustawach, lecz z samej konieczno$ci zapewnienia zachowania i przetrwa-
nia danego spoteczenstwa. Scisle rzecz ujmujac, wedtug P. Devlina spoleczefistwo musi
ulec dezintegracji, jezeli nie wystepuje w nim zasadnicza zgoda co do fundamentalnych
zagadniefi moralnych. Jak wprost stwierdza on w tym kontekscie:

Dezintegracja ma miejsce wtedy, gdy nie przestrzega si¢ wspolnej moralnosci, a historia po-
kazuje, iz rozluznienie moralnych wigzi czgsto stanowi pierwszy etap dezintegracji, tak wigc
spoleczenstwo jest usprawiedliwione w podejmowaniu takich samych krokéw w celu zacho-
wania swego kodeksu moralnego, jak w celu zachowania swego rzadu i innych podstawowych
instytucji’.

Przedstawiona w ten sposOb polityczna paralela pozwala P. Devlinowi na dokona-
nie do$¢ daleko idacego poréwnania niemoralnego czynu do aktu pafstwowej zdrady.
Powszechnie przyjeta moralno$¢ bowiem, podobnie jak polityczny rzad, jest elemen-
tem koniecznym dla wytworzenia spotecznego dobrobytu, dlatego tez nie moze by¢
w zadnym wypadku naruszona. Dodatkowo, tak skonstruowane polityczne poréwnanie
zostaje wzmocnione przez juryste poprzez przywolanie przyktadow obowigzywania

5 P. Devlin, Morals..., s. 6
16 P. Devlin, Morals...,s. 7
7 P. Devlin, Morals...,s. 1
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podstawowych dla spoteczenistwa instytucji, takich jak chociazby matzenistwo. Brytyjski
prawnik zauwaza, ze kazde spoleczenstwo posiada swoja unikalng moralng (jak row-
niez polityczna) strukturg, a zatem musi ono udzieli¢ konkluzywnych odpowiedzi na
newralgiczne pytania odnoszace si¢ do problemdw etycznych. Tak wiec w Anglii, po-
dobnie jak skadinad w catej Europie, istnieje silne przekonanie o stusznosci chrzedci-
janskiej wizji malzenistwa, ktéra w konsekwencji prowadzi mi¢dzy innymi do uznania
systemu monogamicznego jako zasady moralnej. Dzigki temu rozpowszechnionemu
przekonaniu mogg istnie¢ z kolei np. normy regulujace zycie rodzinne, ktore mozna
uznac za state i niezmienne komponenty struktury spotecznej. Przyzna¢ nalezy jed-
nakze, ze wszystkie te zasady nie uzyskaty swojego specyficznego statusu ze wzgledu
na chrzeScijanski charakter, ale poniewaz sga one — jak podkre§la P. Devlin — ,,wbu-
dowane w dom, w ktérym zyjemy, i nie moglyby by¢ usuniete bez jego obalenia™'.
Spoleczenstwo zatem, chocby z uwagi na ochrong swej wlasnej egzystencji, nie moze
tolerowac rebelii lub zdrady, tak samo jak nie moze akceptowac czynow niewatpliwie
destruktywnych dla uformowanych i zakorzenionych we wspdlnocie elementarnych
instytucji.

Dotychczasowe spostrzezenia bezspornie prowadza do konkluzji, ze moralnosé
w deliberacjach P. Devlina jest gleboko powigzana z panujacymi w danym spoteczen-
stwie zwyczajami oraz tradycjami, nie stanowi natomiast rezultatu refleksji czysto filo-
zoficznej, naukowej lub teologicznej. W takim ujeciu rowniez sagdy moralne, ktorych
autorami sg krajowi legislatorzy i ktore znajduja swdj wyraz w uchwalanych ustawach,
powinny przede wszystkim odzwierciedla¢ opinie wyrazane przez samych obywateli.
Jednakze w odréznieniu od prostej, arytmetycznej zasady wigkszosci (majority rule),
o ktorej pisal zaliczany do nurtu prawnego moralizmu James Fitzjames Stephen'’,
propozycja P. Devlina dotyczaca sposobu weryfikacji ewentualnego niemoralnego
charakteru popetnianych czyndéw odwotuje si¢ do modelu tzw. rozsadnego cztowieka
(reasonable man).

W eseju Morals and the Criminal Law P. Devlin wyjasnia, ze rozsadny cztowiek ,,nie
powinien by¢ mylony z racjonalnym cztowiekiem”?, albowiem ,,nie oczekuje si¢ od nie-
go racjonalnego rozumowania, a jego osad moze by¢ w duzej mierze kwestig uczué”?!.
Uzewng¢trznia on wiec zasady, ,.ktore kazdy rozumny cztowiek zaakceptowatby jako
obowiazujace”, co moze by¢ w rzeczywistoSci zdefiniowane jako ,,praktyczna moral-
no$¢ oparta nie na teologicznych lub filozoficznych podstawach, lecz na masie ciaglych
doswiadczen, potswiadomie lub nieSwiadomie gromadzonych i uciele$Snionych w moral-
noSci zdrowego rozsadku”?2. W tego rodzaju teorii, dla celéw legislacyjnych i prawnych
w ogole, zachowanie niemoralne ,,jest tym, co kazdy zdroworozsgdkowy cztowiek przy-
puszczalnie uwazalby za niemoralne®”; innymi slowy — jest to réwnoznaczne z punk-
tem widzenia zwyktego, ,,statystycznego” obywatela. Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢,
ze postulat pojmowania dla celow prawnych niemoralnosci w tego typu kategoriach
wskazuje wyraznie na niech¢¢ P. Devlina do wszelkich préb tworzenia uniwersalnych
i prawdziwych zasad moralnych. Jak podkre§la:

18 P. Devlin, Morals...,s. 9.

19 J.F. Stephen, Liberty, Equality, Fraternity, Indianapolis 1993, s. 30.
2 P. Devlin, Morals..., s. 15 (wszystkie wyrdznienia — K.J.).
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Spoteczenstwo nie moze zy¢ bez moralnoSci. Jego moralno$¢ to te normy postgpowania, ktore
rozsadny cztowiek aprobuje. Racjonalny cztowiek, ktory jest rowniez dobrym cztowiekiem,
moze mie¢ inne standardy. Jesli nie ma ich w ogole, nie jest dobrym cziowiekiem i nie musi
by¢ dalej rozwazany. Je§li jednak ma standardy, moga by¢ one bardzo rézne; moze on na
przyktad nie sprzeciwia¢ si¢ homoseksualizmowi lub aborcji. W takim wypadku nie bedzie
on podziela¢ wspoOlnej moralnosci; ale fakt ten nie powinien sprawié, ze zaprzeczy on, iz taka
jest konieczno$¢ spoleczna. Buntownik moze w sposob racjonalny uwazac, ze ma racje, ale
jest nieracjonalny, jezeli uwaza, iz spoteczefistwo moze mu zezwoli¢ na swobodny bunt.

Ponadto, w opinii P. Devlina tak skonstruowany koncept moralnosci publicznej nale-
zy uzna¢ za catkowicie kompatybilny z ideami demokratycznymi przyjetymi w Europie.
W tekscie Democracy and Morality™ zaznacza on, ze prawodawca nie jest uprawniony do
samodzielnego decydowania, co jest dobre i zte, do przeprowadzania kontroli nad po-
gladami poszczego6lnych narodéw czy tez do podejmowania prob osiagniecia faktycznie
nieosiggalnego celu, jakim jest opisanie prawdziwej, niepodwazalnej moralnosci. Jego
rola sprowadza si¢ jedynie do wykrycia realnie obowiazujacych podstawowych norm
spofecznych i do zapewnienia ich przestrzegania. Dlatego tez demokratycznie zdobyty
mandat ustawodawcy nie zezwala mu na ksztaltowanie spoleczefistwa wedtug wiasnych
idei albo do sktadania autorytatywnych deklaracji odno$nie do moralnych standardéw.
Przyjecie pogladu przeciwnego, jak stwierdza angielski sedzia, skutkowaloby tym, ze
wolne spoteczenstwo zostatoby ,,dotkni¢te dyktatem intelektualnej oligarchii w takim
samym stopniu, jak w przypadku (politycznego — dop. K.J.) autokraty”.

Wszystkie powyzsze uwagi, bez wzgledu na oceng ich stusznoSci, nasuwaja pytania
o dopuszczalne granice prawa karnego, w szczegdlnoSci za$ o konkretne reguly, ktorymi
powinien si¢ kierowacd legislator przy uchwalaniu nowych ustaw. P. Devlin nie udziela
niestety klarownej odpowiedzi na tak zakre§lone watpliwosci. Przeciwnie, zaznacza on,
ze: ,,Nie istniejg zadne teoretyczne ograniczenia co do uprawnien panstwa do stano-
wienia prawa przeciwko zdradzie i buntowi, i podobnie uwazam, ze nie moze by¢ teo-
retycznych ograniczen do stanowienia prawa przeciwko niemoralnosci”?. Wprawdzie
odwotlania do koniecznoSci ochrony prywatnosci, indywidualnej wolnoSci czy praw jed-
nostek rowniez sg interpretowalne z pism*’ P. Devlina, niemniej jednak nie powinny by¢
one traktowane jako generalne zasady legislacji, a raczej jako przestanki, ktore ustawo-
dawca rozwaza i przywotuje poniekad ad hoc podczas procesu legislacyjnego. Z drugie;j
strony, za swego rodzaju ograniczenia w dziatalnoSci prawodawczej mozna uznaé reguly
wynikajace z samej natury koncepcji moralnosci publicznej, jak chociazby zatozenie, ze
normy moralne wymagaja obowigzywania rzeczywistych, gtebokich oraz niepodwazal-
nych przekonan zakorzenionych w kolektywnej Swiadomosci. W sferze prawa karnego
oznacza to, ze w przypadku jakichkolwiek watpliwosci, czy dany czyn w spoleczenstwie
jest uznawany za niemoralny, nalezy odstapi¢ od jego kryminalizacji. Zgodnie bowiem
z wyjasnieniami P. Devlina: ,,Nic, co nie lezy poza granicami tolerancji nie powinno by¢
przez prawo karane. Niewystarczajace jest stwierdzenie, ze wigkszo$¢ zywi niecheé¢ do
danej praktyki; istnie¢ musi prawdziwe uczucie potepienia”?.

2 P. Devlin, Morals..., s. 24-25.

» P. Devlin, Democracy and Morality (1961), w: P. Devlin, The Enforcement..., s. 86-101.
20 P. Devlin, Morals..., s. 14.

2 P. Devlin, Morals..., s. 16.

2 P. Devlin, Morals...,s. 17.
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Stanowisko P. Devlina wobec Raportu Wolfendena samo spotkato si¢ z krytyka.
Szczeg6lowa jej analiza wykracza poza ramy niniejszego artykutu, nalezy jednak po-
krétce scharakteryzowaé najwazniejszg odpowiedz na tezy zawarte w The Enforcement
of Morals sformutowang przez H.L.A. Harta. W ksiazce Law, Liberty and Morality
H.L.A. Hart broni racjonalnosci i stusznoS$ci zawartych w raporcie konkluzji poprzez od-
wolanie do filozoficznego konceptu wolnosci, stworzonego przez Johna Stuarta Milla.
Zgodnie z teorig tego mySliciela:

jedynym powodem, dla ktérego ludzkos¢ czy to indywidualnie, czy zbiorowo ma prawo inge-
rowaé w wolno§¢ dziatania swych czlonkow, jest samoobrona, a jedyng przyczyna, dla ktorej
mozna prawomocnie stosowac przemoc wobec czlonka cywilizacyjnej wspdlnoty nawet wbrew
jego woli, jest zapobieganie szkodzeniu innym. Wtasne jego dobro, tak fizyczne jak moral-
ne, nie jest tu dostatecznym powodem. Nie mozna mu prawomocnie nakaza¢ uczynienia
lub zaniechania czego$ dlatego tylko, ze bytoby lepiej dla niego tak uczynié, ze to go uczyni
szczgsliwszym, wreszcie, ze w mniemaniu innych tak bedzie rozumnie lub nawet stusznie®.

Zgodnie wigc z liberalng zasadg krzywdy wszelkie ustawodawstwo moralne musi
stanowi¢ niedopuszczalng ingerencje wtadzy w przyrodzona wolno$¢ jednostki i nie po-
winno by¢ przedmiotem jakichkolwiek dalszych rozwazan.

Po wtore, H.L.A. Hart dokonuje kluczowego rozroznienia na moralnos$¢ pozytywna
(positive morality) oraz moralno$¢ krytyczna (critical morality)®. Ta pierwsza stanowi
zbior zaakceptowanych i rozpowszechnionych w spoleczenistwie regut moralnych (jest
to zatem moralnos$¢, ktora opisuje P. Devlin), druga zas to generalne zasady (np. filozo-
ficzne, naukowe, religijne) stosowane przy krytyce zakorzenionych w danej wspodlnocie
norm spotecznych, w tym réwniez norm moralnosci pozytywnej. H.L.A. Hart zwraca
uwage, ze nawet przyjmujac teze P. Devlina o nieuchronnej dezintegracji postepujacej
w spoteczenistwie w przypadku rezygnacji z prawnokarnej ochrony moralnos$ci pozy-
tywnej, nie sposob nie zauwazyc, iz nie kazde przeciez spoleczefnstwo zastuguje na swo-
je zachowanie i przetrwanie. Z punktu widzenia moralnosci krytycznej dezintegracja
wspOlnoty np. nierespektujacej podstawowych praw mniejszosci religijnych, narodowych
lub rasowych jest z pewnoScig lepsza niz jej dalsza egzystencja. W tym miejscu mozna
rowniez nadmienié, ze P. Devlin istotnie nie racjonalizuje i nie uzasadnia w wystarcza-
jacym stopniu glebszej wartoSci zwyczajow oraz norm poste¢powania tradycyjnie apro-
bowanych w spoteczenstwie, choc jak sie wydaje, byloby to mozliwe chociazby poprzez
poczynienie odniesienia do filozofii politycznej Edmunda Burke’a, Davida Hume’a czy
wspolczesnie — do mysli komunitarystycznej. Poszukujac natomiast innych odwotan do
filozoficznych lub ideowych nurtéw, mozna si¢ pokusi¢ o wniosek, ze konwencjonalna
moralno$¢ z pism angielskiego sedziego do pewnego stopnia przypomina moralno$¢ za-
mknigta, stuzacg jedynie zachowaniu danej wspdlnoty, o ktdrej to pisal Henri Bergson?!.

Po trzecie wreszcie, zdaniem H.L.A. Harta, Devlinowska teza o dezintegracji juz
ze swej natury posiada nieprzekonujacy i watpliwy charakter, albowiem brak histo-
rycznych przykiadéw na jej potwierdzenie — przyjeta ona zostata zatem niejako dog-
matycznie. Krytyczne jej podsumowanie zostato przedstawione w artykule pt. Social
Solidarity and the Enforcement of Morality**, w ktorym to analizie poddano samo pojecie

2 J.S. Mill, O wolnosci, w: J.S. Mill, Pisma o wolnosci i szcz¢sciu, Warszawa 2017, s. 21.

30 H.L.A. Hart, Law...,s. 17-24.
3 H. Bergson, Dwa Zrédia moralnosci i religii, Krakow 1993.
2 H.L.A. Hart, Social Solidarity and the Enforcement of Morality, ,University of Chicago Law Review” 1967/1, s. 1-13.
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»~dezintegracji”, stanowigce w tym przypadku centralny punkt odniesienia dla delibe-
racji na temat stosunku prawa karnego do norm moralnych. Jezeli bowiem traktowac
termin ,,dezintegracja” jako oznaczajacy pewnego rodzaju upadek porzadku publicz-
nego, a zatem rozpad spoteczenistwa w sensie fizycznym, porOwnywalny do kryzyséw
wywolanych wydarzeniami politycznymi, takich jak zdrada pafistwa, bunt itp., to nalezy
stwierdzié, ze brak jest jednoznacznych oraz empirycznych dowoddw na potwierdzenie
tezy P. Devlina. Sam jurysta rOwniez nie przywoluje jakichkolwiek historycznych przy-
ktadow na jej poparcie, ograniczajac si¢ do ogdlnej, acz arbitralnej refleksji, ze: ,,historia
pokazuje, iz rozluznienie moralnych wigzi czgsto stanowi pierwszy etap dezintegracji”.

Jezeli natomiast dezintegracje spofeczenistwa bedziemy traktowac jako odejscie od
zasad moralnych oraz zwyczajow uksztattowanych we wspolnocie i dotychczas prze-
strzeganych — co, z uwagi na przyjmowang przez P. Devlina definicj¢ spoleczenistwa
jako ,wspolnoty idei” (takze moralnych), rowniez jest interpretacja dozwolong — to
niechybnie popadniemy w zwyczajna tautologi¢. Przy tak rozumianym terminie ,,spote-
czenistwo”, przy de facto utozsamieniu tego stowa z obowigzujaca w danej spotecznosci
moralno$cia, kazde odejscie od jakichkolwiek spotecznych regut musi oznaczaé wiasnie
»dezintegracje” spoteczng. Mamy tu bowiem do czynienia najpierw z ustanowieniem
definicji ,,spoleczenistwa” jako wspolnoty idei, kierujacej si¢ pewnymi okreS§lonymi
i zakorzenionymi normami post¢powania, nast¢pnie za$ ze stwierdzeniem, ze negacja
jakiejkolwiek normy musi doprowadzi¢ do dezintegracji (czy tez po prostu zmiany) te-
goz spoleczenistwa, co jest niczym innym, jak tylko oczywistym wnioskiem wynikajacym
z przyjetego rozumienia terminu ,,spoleczenstwo”. Nie da si¢ bowiem na gruncie logiki
zmienic, zanegowac lub nie zastosowac si¢ do danej normy moralnej, nie powodujgc tym
samym ,,dezintegracji spoleczenstwa”, jesli spoteczefistwo pojmowane jest jako wspol-
nota skoncentrowana wokot akurat tej normy. Na gruncie takich zalozef nie sposob
nawet sformutowac sensownej repliki. H.L.A. Hart celnie konstatuje, ze:

Tak, jak nie stanowiloby odpowiedzi powiedzenie anarchiScie pragnacemu zachowac spole-
czefistwo, ze rzad jest niezbedny dla zorganizowanego spoleczenstwa, jezeli okazaloby sig, iz
przez pojecie ,,zorganizowanego spoleczenistwa” rozumiemy jedynie spoleczefistwo z rzadem,
tak tez pustym jest argumentowanie przeciwko komus, kto uwaza, ze zachowanie kodeksu
moralnego spoleczenstwa nie jest sprawg ustawodawstwa, za pomoca stwierdzenia, iz utrzy-
manie kodeksu moralnego jest niezbedne dla istnienia spoteczenstwa, jezeli okaze sig, iz przez
»Spoleczenstwo” rozumie si¢ wlasnie spoteczenstwo zyjace podiug tego moralnego kodeksu®.

Konkludujac, nalezy zatem uznac, ze brak klarownej definicji ,,dezintegracji spo-
tecznej” stanowi najpowazniejszy i zarazem najtrafniejszy zarzut skierowany przeciwko
koncepcji P. Devlina.

3. Moralnos$¢ publiczna w orzecznictwie ETPC

Whioski plynace z powyzszej analizy moga postuzy¢ jako uzyteczne narzedzie do in-
terpretacji pojecia ,,moralnos$ci”, pojawiagjacego si¢ niekiedy we wspotczesnym prawie,
m.in. w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka*. Na mocy postanowienn EKPC jest

3 H.L.A. Hart, Social..., s. 4.

* Konwencja o ochronie praw czfowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 r., zmieniona
nastgpnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2, ratyfikowana przez Polske 19.01.1993 r.
(Dz.U.z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.), dalej: ,,EKPC”.
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bowiem mozliwe ograniczenie niektdrych praw jednostkowych (prawa do poszanowa-
nia zycia prywatnego, wolnosci sumienia, wolnoSci wyrazania opinii, wolnoSci zgroma-
dzen) wlasnie ze wzglgdu na ochrong blizej nieokreslonej moralnosci. Wprowadzanie
tego rodzaju srodkow w krajowym prawodawstwie jest jednak uzaleznione od spetnie-
nia pewnych warunkow, tj. musza by¢ one konieczne w demokratycznym spoteczen-
stwie do osiagniecia zalozonego celu, proporcjonalne, a takze wprost przewidziane
przez ustawe.

Cho¢ postanowienia EKPC wskazuja na przestanki dopuszczajace ograniczenia
w zakresie swobdd obywatelskich, to zostaly one sprecyzowane dopiero w drodze o-
rzecznictwa. W zakresie moralnosci za kluczowy wyrok, okreslajacy po raz pierwszy
dozwolony zasi¢g mi¢dzynarodowego nadzoru nad przyjetymi w poszczegolnych krajach
przepisami, trzeba uznaé orzeczenie z 1976 r. w sprawie Handyside przeciwko Wielkiej
Brytanii®. W wyroku tym ETPC rozwinal doktryne margin of appreciation, w $wietle
ktorej zasadniczo to na Panstwach-Stronach EKPC lezy zaréwno obowiazek, jak i prawo
do uchwalania przepiséw oraz stosowania praktyk gwarantujgcych zapewnienie ochro-
ny przystugujacych obywatelom uprawnieni. W zwiazku z powyzszym nalezy uznac, ze
instytucje takie jak Trybunal w Strasburgu pelnia funkcje wylacznie subsydiarna.

W odniesieniu do przepisow odwotujacych si¢ do pojecia moralnosci konstatacja
ta ma kapitalne znaczenie, albowiem, jak zwazyt ETPC, ,,nie jest mozliwe odnalezie-
nie w krajowym prawie Umawiajacych si¢ Panstw jednolitej europejskiej koncepcji
moralnos$ci”*. Dlatego tez ocena, czy dana regulacja jest konieczna dla ochrony mo-
ralnoSci powinna najpierw odbywac si¢ na poziomie krajowym, gdzie w poszczegdlnych
panstwach moga istnie¢ roznice co do przyjetych rozwiazah w zakresie ustawodawstwa
moralnego oraz samej interpretacji zasad moralnych, co z kolei, jak wskazano, jest cha-
rakterystyczne zwlaszcza dla czaséw wspolczesnych, cechujacych si¢ duza zmiennoScia
opinii*’. W omawianym orzeczeniu krdtko opisano takze kryterium, ktérym powinno
si¢ kierowac przy szacowaniu owej ,,koniecznosci”, zaznaczajac, ze w takim przypadku
we wspolnocie musi wystepowac ,,pilna spoteczna potrzeba™*® (pressing social need)
dotyczaca utrzymywania konkretnych prawnych rozwigzan dotyczacych sfery moralne;.
Warto ponadto podkresdli¢, ze tak zakreSlony przez ETPC margines swobody ksztat-
towania rzeczywistoSci prawnej, odnosi si¢ nie tylko do prawodawcy, lecz rdwniez do
sadow oraz innych krajowych instytucji uprawnionych do wyktadni oraz stosowania
obowigzujacego prawa®.

Takie stanowisko ETPC nie oznacza bynajmniej absolutnej swobody przyznanej
krajowemu ustawodawcy. Ostatecznie bowiem to na Trybunale strasburskim spoczy-
wa odpowiedzialno$¢ polegajaca na zapewnieniu, ze przepisy panstwowe wprowadza-
jace restrykcje beda mozliwe do pogodzenia z zagwarantowanymi w EKPC prawami
jednostek (art. 19).

Nalezy zaznaczy¢, ze w sprawie Handyside ETPC analizowal wolno$¢ wyrazania
opinii, zapewniong w art. 10 EKPC. Trybunat ten stwierdzil, ze jest ona cechg wyrdz-
niajaca spofeczenstwo demokratyczne, stanowiacg ,,jeden z istotnych fundamentéw ta-
kiego spoteczenistwa, jeden z podstawowych warunkow jego postepu i rozwoju kazdego

¥ Wyrok ETPC z 7.12.1976 1., Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii (skarga nr 5493/72).
% Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, par. 48.
Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, par. 48.
Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, par. 48.
Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, par. 48.
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cztowieka”®. W uzasadnieniu orzeczenia odwolano si¢ do takich wartosci jak pluralizm
czy tolerancja, ktore implikuja stosowanie we wdrazanych przez prawodawce ogranicze-
niach lub sankcjach wytacznie Srodkdéw proporcjonalnych do osigganych w danej ustawie
celow. Pomimo tak przedstawionych kryteriow, ETPC w omawianej sprawie uznat, ze
wobec skarzacego, skazanego na podstawie Obscene Publications Act za posiadanie po-
nad tysigca egzemplarzy ksiazki The Little Red Schoolbook, przeznaczonych do publika-
cji dla osiggnigcia zysku, w wyniku dziatan organow panstwowych nie zostato naruszone
prawo wynikajace z art. 10 EKPC. Trybunat zgodzit si¢ bowiem z twierdzeniem strony
rzgdowej, ze niektore fragmenty ksiazki, zwlaszcza te dotyczace seksu*', mogly byé przez
krajowe sady pierwszej oraz drugiej instancji, w czasie kiedy wydawano przedmiotowe
wyroki, interpretowane — pomimo istniejacej w Zjednoczonym Krdlestwie roznorod-
nosci i cigglej ewolucji w spojrzeniu na etyke i edukacje*? — jako majace szkodliwy wplyw
na moralno$¢ dzieci i modziezy, do ktorych rzeczona publikacja byta przede wszystkim
skierowana. Natomiast konieczno$¢ wykorzystania przepisdw karnych ustanowionych
przeciwko ,,nieprzyzwoito$ci”, w tej konkretnej sprawie chronigcych gtéwnie osoby ma-
foletnie, zostata zdaniem ETPC oceniona przez krajowe instytucje prawidiowo, nie
wykroczono zatem poza przyznany margines uznania (margin of appreciation). Na uwage
zastuguje rowniez fakt, ze angielski rzad w toku prowadzonego postgpowania wskazywat
na liczne spofeczne kontrowersje (np. listy od czytelnikdw wysylane do prasy, publiko-
wane w tej sprawie artykuly czy nawet dzialania cztonkéw parlamentu), wywolane juz
przedpremierowymi publikacjami fragmentow ksiazki pojawiajacymi si¢ w gazetach,
bedace skutkiem ,,autentycznych emocji, odczuwanych przez obywateli wiernych tra-
dycyjnym wartosciom moralnym”*.

Podobne konkluzje mozna odnalez¢ réwniez w uzasadnieniu innego cz¢sto cyto-
wanego wyroku wydanego w sprawie Miiller i inni przeciwko Szwajcarii**. Potwierdzono
w nim zasade, ze definiowanie ram dotyczacych swobdd jednostki w odniesieniu do
ograniczen wynikajacych z moralnoSci stanowi przede wszystkim kompetencje panstwa,
nie za$ Trybunalu w Strasburgu. To bowiem wtasnie organy panstwowe zasadniczo sg
w lepszej pozycji niz migdzynarodowi s¢dziowie, aby rozstrzyga¢ o normach moral-
nych zakorzenionych w spoteczefistwie oraz o konieczno$ci nakiadania kar za brak ich
przestrzegania®. Powtornie zaznaczono, ze ocena, iz sankcje sa niezb¢dne w demo-
kratycznym spoleczenstwie musi by¢ oparta na ,,pilnej spotecznej potrzebie™ czy tez
»autentycznej spolecznej potrzebie” (genuine social need), naprzeciw ktorym powinny
wychodzi¢ krajowe regulacje prawne.

Tym, co rdzni obie omawiane sprawy to fakt, ze w sprawie Miiller podczas analizy
prawnej wprost postuzono si¢ wyrazeniem ,,[obecnie przewazajaca] moralno$¢ spotecz-
na” (currently prevailing social morality)*’. Wykorzystanie tego terminu umacnia prze-
konanie, ze przez pojecie moralnosci w Swietle EKPC nalezy rozumie¢ nie moralnos¢
jako taka w sensie filozoficznym, religijnym lub doktrynalnym, lecz jedynie konkretna
moralno$¢, wystepujaca w danym spoteczenstwie, rozwazang — co do zasady — w kon-

40

Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, par. 49.

Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, par. 52.

Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, par. 52.

Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, par. 52.

“ Wyrok ETPC z 24.05.1988 1., Miiller i inni przeciwko Szwajcarii (skarga nr 10737/84).
4 Miiller i inni przeciwko Szwajcarii, par. 35.

Miiller i inni przeciwko Szwajcarii, par. 32.

Miiller i inni przeciwko Szwajcarii, par. 16, 31.
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tekScie jej faktycznego wplywu na $wiadomos$¢ cztonkéw wspdlnoty, abstrahujac od
jej stusznosci czy prawdziwosci. Nakazy takiej spotecznej moralnosci w poszczegdlnych
panstwach Europy mogg si¢ rdzni¢ — co ustalono juz w wyroku w sprawie Handyside,
a w p6zniejszych orzeczeniach tylko konsekwentnie podtrzymywano*.

W sprawie Miiller stwierdzono, ze wymogi dominujacej moralnoSci spotecznej zosta-
ty naruszone przez skarzacego — autora trzech obrazéw, wystawionych i udostepnionych
szerokiemu spektrum publicznoSci, przedstawiajacych w ,,ordynarny sposéb stosunki
seksualne, w szczegolnosci miedzy ludzmi a zwierzetami”®. Sgdy szwajcarskie natozyly
tym samym na skarzacego grzywn¢ oraz zasadzily konfiskate rzeczonych obrazéw, sto-
sujac art. 204 6wczesnego Kodeksu karnego, zakazujacy m.in. publikowania nieprzy-
zwoitych materiatow. W toku prowadzonego postgpowania zauwazano, ze zachodzace
w spoteczenistwie zmiany w sposobie postrzegania moralno$ci nie implikujg catkowitego
permisywizmu. W rezultacie obrazy Miillera uznano za wzbudzajace odrazg i obrzydze-
nie®, przy czym dokonujac takiej oceny odwolano si¢ do specyficznego miernika, jakim
jest ,,osoba o przecigtnej wrazliwoSci”>. Uwzgledniajac wigc wrazliwo$¢ przecigtnego
obywatela, cel regulacji prawnej w postaci ochrony moralnosci oraz istniejaca spofecz-
ng potrzebg obowigzywania przepisoOw penalizujacych publikowanie nieprzyzwoitych
materialow, potwierdzong chociazby negatywnymi reakcjami osob, ktore widziaty wy-
stawione dzieta, a takze fakt, ze wystawa byta dostepna dla kazdego, bez ograniczen
wiekowych lub nawet opfat wstepnych, Trybunat zwazyl, iz zar6wno nalozona grzywna,
jak i konfiskata obrazéw nie stanowily naruszenia art. 10 EKPC.

Wyzej opisane zasady znajduja swoje potwierdzenie w najnowszym orzecznictwie
ETPCito réwniez w sprawach wykraczajacych zakresem poza wolnos$¢ wyrazania opinii,
o ktorej mowa w art. 10 EKPC. Reguly te bowiem maja charakter uniwersalny i doty-
cza wszystkich sytuacji, w ktdrych jest mozliwe ograniczenie obywatelskich swobod ze
wzgledu na obowiazujaca moralno$¢. Przyktadem jest wydany w 2012 r. wyrok w sprawie
Stiibing przeciwko Niemcom™. W tym przypadku skarzacy zarzucil naruszenie art. 8
EKPC, czyli prawa do poszanowania zycia rodzinnego i prywatnego, oraz zakwestiono-
wal przepisy niemieckiego Kodeksu karnego, zakazujace pod grozba kary kazirodczych
kontaktow seksualnych. Zgodnie ze stanowiskiem ETPC tego rodzaju ograniczenie na-
lezy uznac¢ za korespondujace z wymogiem koniecznoSci, opisanym w art. 8 ust. 2 EKPC,
ze wzgledu na ochron¢ moralnoSci. Trybunal strasburski zaznaczyl, ze w sprawach,
w ktdrych nie istnieje spoteczny, europejski konsensus co do postrzegania pewnych deli-
katnych kwestii moralnych lub etycznych, zakres swobody krajowego ustawodawcy w re-
gulowaniu tejze materii musi by¢ szerszy>. Analizujac prawodawstwo poszczegélnych
panstw, nalezy jednak zauwazy¢, ze wigkszoS$¢ z nich wcigz przewiduje odpowiedzialnosé
karng za kazirodztwo, te za$, ktore z takowej zrezygnowaly, nadal utrzymuja np. ogllny
zakaz zawierania malzefstw pomi¢dzy rodzenstwem. Konstatacja ta doprowadzita
ETPC do wniosku, ze: ,,stosunki seksualne mi¢dzy rodzenstwem nie sg akceptowane
ani przez porzadek prawny, ani przez spoleczenstwo jako calo$¢”, a wrecz przeciwnie
— caly czas ,,brak jest wystarczajacego empirycznego wsparcia dla zatozenia generalne;j

8 Miiller i inni przeciwko Szwajcarii, par. 35.

Miiller i inni przeciwko Szwajcarii, par. 36.

Miiller i inni przeciwko Szwajcarii, par. 14, 16.

St Miiller i inni przeciwko Szwajcarii, par. 14.

2 Wyrok ETPC z 12.04.2012 r., Stiibing przeciwko Niemcom (skarga nr 43547/08).
Stiibing przeciwko Niemcom, par. 60.

3 Stiibing przeciwko Niemcom, par. 61.
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tendencji prowadzacej do dekryminalizacji takich czynéw”%. Ponadto, opierajac si¢ na
orzecznictwie niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego, ETPC stwierdzil,
ze w sprawie tej mozna odnotowac réwniez rzeczywistg pilng potrzebg spoteczng dal-
szego obowigzywania kwestionowanych przez skarzacego norm prawnych. Niemiecki
Trybunat Konstytucyjny uwzgledniajac ochrong rodziny, samostanowienie jednostki,
zdrowie publiczne i przekonania spoleczne, wskazywal juz bowiem w przesztosci, ze
utrzymywanie seksualnych relacji migdzy rodzefistwem mogloby powaznie zaszkodzi¢
strukturom rodzinnym, a w konsekwencji — calemu spoteczenstwu’s. Zwazywszy zatem
na wszystkie przedstawione argumenty, ETPC ostatecznie nie dostrzegt naduzycia przez
organy panstwowe ram oraz zasad wynikajacych z doktryny margin of appreciation.

Innym przyktadem zastosowania regut sformufowanych w sprawie Handyside w kon-
tekscie wspodtczesnych spotecznych probleméw moralnych sg konkluzje poczynione w wy-
rokuA., B., C. przeciwko Irlandii®’. W tej sprawie stwierdzono, ze zakaz aborcji sam w sobie
nie zawsze musi prowadzi¢ do naruszenia art. 8 EKPC, jezeli pozostaje w zgodzie z glebo-
kim moralnym przeswiadczeniem danego narodu o wartosci ludzkiego zycia i jego natury
- rowniez w fazie prenatalnej®, a takze jezeli jednoczesnie sg zapewnione mozliwoSci
realizacji jednostkowego prawa do prywatnosci. Spoteczne przekonanie o koniecznosci
zapewnienia ochrony zycia dziecka nienarodzonego wyprowadzono zatem m.in. z analizy
wyniku irlandzkiego referendum z 1983 r., ktdre skutkowato ustanowieniem w konstytucji
catkowitego zakazu przeprowadzania aborcji. Z kolei prawo do poszanowania prywatnos-
ci zostalo zagwarantowane, zdaniem ETPC, poprzez niezakidcony dostep obywatelek
irlandzkich do medycznej informacji oraz opieki, a takze dzi¢ki niewytaczonej przez kra-
jowe ustawodawstwo mozliwoSci odbycia zagranicznej podrozy w celu dokonania aborcji.

W powyzszych orzeczeniach ETPC uznal, ze praktyka organdw panstwowych
nie byta niedopuszczalna na gruncie regulacji konwencyjnych. W kontekscie debaty
H.L.A. Harta z P. Devlinem, réwnie istotne sg jednak wyroki wydane na korzy$¢ skar-
zacych. Na szczeg6lng uwage zastuguja racje, ktore legly u podstaw wyroku w sprawie
Dudgeon przeciwko Wielkiej Brytanii®. Europejski Trybunal Praw Czlowieka rozpatrywat
w niej zasadno$¢ obowigzywania przepisow przewidujacych odpowiedzialnos¢ karng
za utrzymywanie kontaktow seksualnych pomi¢dzy mezczyznami. W 1981 r., a zatem
w czasie, kiedy toczyt si¢ przedmiotowy proces, tego rodzaju zakaz, wprowadzony
jeszcze pod koniec XIX w.%, byl wciaz zapisany w ustawodawstwie Irlandii PoInocne;.
Natomiast w innych cz¢sciach Zjednoczonego Krdlestwa wspomniane przepisy utracity
juz swoja moc — w Anglii zrezygnowano z nich w 1967 r., co stanowito jedng z konsek-
wencji Raportu Wolfendena®, w Szkocji za§ w roku 1980%.

W toku prowadzonego post¢powania strona rzadowa przedstawita szereg argumen-
toéw uzasadniajacych dalsze istnienie kwestionowanych regulacji oraz brak ich sprzecz-
nosci z art. 8 ust. 2 EKPC. Wskazywano zwtaszcza, ze juz w 1979 r. w Irlandii P6tnocnej
podjeto decyzje o pozostawieniu bez zmian rozwigzan prawnokarnych w omawianym
zakresie, albowiem przekonywano, iz ewentualna reforma prowadzitaby niechybnie do

5 Stiibing przeciwko Niemcom, par. 61.

% Stiibing przeciwko Niemcom, par. 63.

57 Wyrok ETPC z 16.12.2010 1., A., B., C. przeciwko Irlandii (skarga nr 25579/05).

A, B., C. przeciwko Irlandii, par. 241.

% Wyrok ETPC z 24.02.1983 1., Dudgeon przeciwko Wielkiej Brytanii (skarga nr 7525/76).

%0 Offences against the Person Act 1861 (sekcje 61 i 62) oraz Criminal Law Amendment Act 1885 (sekcja 11).
1 Sexual Offences Act 1967.

2 The Criminal Justice (Scotland) Act 1980.
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powaznych szkdd dla tkanki moralnej spoleczenistwa®. Po wtore, podkreSlono réwniez
roznice mi¢dzy spolecznymi przekonaniami na kwestie moralne rozpowszechnionymi
w Irlandii P6tnocnej a pogladami panujacymi w innych czg¢Sciach Wielkiej Brytanii. Te
pierwsze cechuje bowiem podejscie bardziej konserwatywne oraz mocniej osadzone
w tradycyjnych standardach wyznaczonych przez religi¢®. Dlatego tez, jak zaznaczono,
zachowanie dominujacych we wspodlnocie standardéw moralnych — niezaleznie od oceny
ich stusznosci lub btednosci, jak rowniez abstrahujac od faktu, ze w pozostatych rejonach
Europy mogga istnie¢ inne zapatrywania i inne normy — odpowiada wymogowi z art. 8
ust. 2 EKPC, tzn. spetnia warunek ,,koniecznoSci w demokratycznym spoleczenstwie”®.
Trybunal w Strasburgu skonstatowat jednakze, ze pomimo faktu, iz strona rzadowa
zaprezentowala w przedmiotowej sprawie rozsadne i istotne argumenty, to nie sg one
wystarczajace, azeby utrzymaé w mocy zaskarzone przepisy w zakresie, w jakim penalizujq
one dobrowolne stosunki homoseksualne pomi¢dzy mezczyznami®. Dochodzac do tej
konkluzji, ETPC poczynit kilka wazkich uwag o charakterze og6lnym, zgodnie z ktorymi:

1) panstwom przystuguje dos¢ szeroki zakres swobody przy wprowadzaniu ograni-
czen prawnych ze wzgledu na moralno$¢, niemniej jednak w odniesieniu do kwes-
tii najbardziej intymnych i prywatnych musza istnie¢ szczegdlnie wazne powody,
azeby mozna byloby uzna¢ je za wpisujace si¢ w ramy art. 8 ust. 2 EKPC?;

2) ,koniecznos¢”, o ktérej mowa w przywolywanym wyzej artykule, pociggaé powin-
na za sobg istnienie pilnej spotecznej potrzeby, nie jest ona natomiast rowno-
znaczna z zalozeniem, ze konkretna regulacja jest ,,uzyteczna”, ,,rozsadna” czy
»pozadana” dla osiagniccia jakiego$ ustawowego celu®;

3) ochrona moralnosci, w rozumieniu EKPC, moze oznacza¢ obrong¢ moralnego
etosu lub moralnych standardéw spoleczefistwa jako catodci, ale moze réwniez
obejmowac protekcje moralnych intereséw tylko danej cz¢sci spoleczenstwa®;

4) rolag ETPC nie jest dokonywanie oceny moralnej czyndw homoseksualnych (lub
jakichkolwiek innych), lecz jedynie weryfikacja, czy ograniczenia wynikajace
z krajowych ustaw byly proporcjonalne i uzasadnione w $wietle art. § EKPC™.

Zdaniem ETPC, nawet biorac pod uwage odrebno$¢ moralnych standardow
w Irlandii Pétnocnej, okoliczno$ci sprawy nie pozwalaja na stwierdzenie, ze praktyka
panstwa posiada walor ,,koniecznoS$ci” z punktu widzenia norm konwencyjnych. Przede
wszystkim nie mozna przyjaé, ze w spoteczenstwie wystepuje pilna spoleczna potrzeba
regulowania kontaktow seksualnych mi¢dzy me¢zczyznami. Jak zauwazono:

W pordéwnaniu z okresem, w ktorym uchwalano [kwestionowane] przepisy, obecnie istnieje
lepsze rozumienie, a w konsekwencji, zwigkszona tolerancja [wobec] zachowan homoseksual-
nych, do tego stopnia, iz w zdecydowanej wigkszoSci panstw czionkowskich Rady Europy nie
uwaza si¢ juz za konieczne lub wtasciwe traktowanie praktyk homoseksualnych takich jak te,
o ktérych mowa, jako kwestii, do ktorych sankcje prawa karnego powinny by¢ stosowane’.

% Dudgeon przeciwko Wielkiej Brytanii, par. 46.
Dudgeon przeciwko Wielkiej Brytanii, par. 56.
% Dudgeon przeciwko Wielkiej Brytanii, par. 57.
% Dudgeon przeciwko Wielkiej Brytanii, par. 61.
Dudgeon przeciwko Wielkiej Brytanii, par. 52.
% Dudgeon przeciwko Wielkiej Brytanii, par. 51.
% Dudgeon przeciwko Wielkiej Brytanii, par. 47.
Dudgeon przeciwko Wielkiej Brytanii, par. 54, 59.
" Dudgeon przeciwko Wielkiej Brytanii, par. 60.
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Co wigcej, w trakcie postepowania ustalono, ze takze w samej Irlandii Potnocne;j
w ostatnich latach organy panstwowe wstrzymaly egzekwowanie prawa karnego w sto-
sunku do homoseksualistow i decyzja ta nie spowodowata zadnych szkod dla wspol-
nych standardéw moralnych, ponadto nie odnotowano spotecznych zadan $ciSlejszego
egzekwowania przepisow”. W $§wietle zasady proporcjonalnosci dalsze utrzymywanie
kwestionowanych przepisOw jest zatem niezasadne, jako ze wywolane przezen szkody
indywidualne dla osoby o orientacji homoseksualnej przewazajq nad zalozonym przez
prawodawce celem regulacji — ,,ochrong moralnos$ci””.

Wyrok ten zainicjowatl lini¢ orzecznicza, obejmujaca m.in. wydane w bardzo zblizo-
nych stanach faktycznych i prawnych wyroki w sprawach: Norris przeciwko Irlandii’™ oraz
Modinos przeciwko Cyprowi”. Uzasadniajac naruszenie przez organy panstwowe art. 8
EKPC, przytaczano w nich in extenso najistotniejsze tezy zawarte w orzeczeniu Dudgeon,
podkreslajac tym samym, Ze nie mozna mowié o ,,pilnej spotecznej potrzebie” uspra-
wiedliwiajacej sankcje karne, nawet jezeli ,,cztonkowie spoteczenstwa, ktdrzy uwazaja
homoseksualizm za niemoralny, moga by¢ tym wstrza$nigci, urazeni lub poruszeni””.

4. Konkluzje

Gl6éwnym celem artykutu byta analiza orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw
Cziowieka dotyczacego kwestii moralnych w kontekscie jednej z najwazniejszych de-
bat filozoficznoprawnych XX w., w ktorej interlokutorzy — P. Devlin i H.L.A. Hart
—prezentowali odmienne spojrzenia na pojecie moralnosci, jej znaczenie dla legislacji,
a takze na granice dopuszczalnej dzialalnosci pafstwowej. Intuicyjnie wydawacé by si¢
mogtlo, ze rozstrzygniecia Trybunatu, wraz z lezaca u ich podstaw filozofig prawng
i spoleczng, powinny czesciej zawiera¢ odwotania do liberalnej wizji H.L.A. Harta
niz specyficznej, konserwatywno-demokratycznej koncepcji P. Devlina. W $wietle po-
wyzszej analizy okazuje si¢ jednak, ze rozumowanie ETPC, zwlaszcza w przedmio-
cie akceptowalnej aktywnoS$ci prawodawcy panstwa demokratycznego, w wiekszym
stopniu przypomina tezy angielskiego sedziego. W obu tych koncepcjach rolg usta-
wodawcy w zakresie prawodawstwa ,,moralnego” pozostaje zatem najpierw odkrycie
zakorzenionych w danej wspdlnocie norm moralnych, etycznych lub obyczajowych,
nastepnie ocena ich rzeczywistego wplywu na Swiadomos$¢ spoleczenstwa, na koncu
za$ — wlasciwe wywazenie proporcji miedzy jednostkowymi uprawnieniami a naci-
skiem wigkszoSci. Jezeli po dokonanej w ten sposdb ewaluacji ustawodawca dojdzie
do wniosku, Ze istnieje ,,pilna spoteczna potrzeba” wprowadzenia restrykcyjnych re-
gulacji (jak wskazuje ETPC) albo konkretna praktyka bedzie leze¢ ,,poza granicami
tolerancji”, wywolujac ,,prawdziwe poczucie potepienia” (jak opisuje to P. Devlin), to
w takim przypadku bedzie uzasadnione postuzenie si¢ prawem karnym w celu ustano-
wienia odpowiednich zakazow. W §wietle powyzszego nie ulega ponadto watpliwosci,
Ze ani organy panstwowe, ani tez miedzynarodowy sad nie posiadaja kompetencji do
tego, aby bada¢ albo tym bardziej autorytatywnie ustala¢ normy prawdziwej moral-
noSci. Ocena ta opiera si¢ wigc na zwyczajowych regutach, ktore H.L.A. Hart okreslit

Dudgeon przeciwko Wielkiej Brytanii.

3 Dudgeon przeciwko Wielkiej Brytanii.

™ Wyrok ETPC z 26.10.1988 r., Norris przeciwko Irlandii (skarga nr 10581/83).
 Wyrok ETPC z 22.04.1993 r., Modinos przeciwko Cyprowi (skarga nr 15070/89).
" Norris przeciwko Irlandii, par. 46.
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mianem ,,moralnoSci pozytywnej”. Co wigcej, nie mozna réwniez odnaleZ¢ w orzecze-
niach tego Trybunatu bezpoSredniego nawigzania do sformutowanej przez J.S. Milla
zasady krzywdy. Wprawdzie w niektorych wyrokach podkreslano, ze ochrona moral-
no$ci naturalnie taczy si¢ z ochrong praw innych jednostek”, jednakze na gruncie
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka dla usprawiedliwienia krajowych przepisow
wystarczy, iz dana regulacja prawna bedzie stuzyta obronie spotecznych norm mo-
ralnych, nie trzeba przy tym wykazywa¢ dodatkowej szkody wywotanej zabronionym
czynem u wspdlobywateli (przykladem przestepstwa zasadniczo nieszkodliwego dla
0soOb postronnych jest chociazby kazirodztwo).

Ponadto zwraca uwage fakt, ze w sprawach dotyczacych moralnos$ci brak jest jas-
no wytyczonych granic mozliwej ingerencji ustawodawcy. Rowniez bowiem gdy ETPC
stawatl po stronie skarzacych w uzasadnieniach przywotywano jedynie test zasady pro-
porcjonalnosci oraz weryfikacje niejednolitej przeciez ,,pilnej spotecznej potrzeby”,
nie uwzgledniano natomiast innych, ponadustawowych zasad. By¢ moze wiasnie z tego
powodu ETPC w swoich ostatnich wyrokach”™ wigkszy nacisk ktadl na konieczno$é
przestrzegania uksztaltowanego juz ogélnoeuropejskiego konsensusu w materii moral-
nej, ktéry powodowa¢ musi ograniczenie przyznanego pafnstwom marginesu swobody
w ustanawianych przepisach. Niemniej jednak wydaje si¢, ze nie rezygnujac catkowicie
z samej konwencyjnej formuly ,,ochrony moralnosci”, pozadane byloby zdefiniowanie
przez ETPC nieprzekraczalnych granic dla ustawodawcy, niezaleznych od intensywnosci
odczuwanej ,,spotecznej potrzeby”, przyktadowo w postaci obligatoryjnego zapewnienia
ochrony godnosci jednostki” lub zagwarantowania, iz wprowadzane restrykcje ze wzgle-
du na moralno$¢ nie beda powodowaly faktycznego unicestwienia istoty przynaleznych
jednostce uprawnien®.

Na koniec nalezy doda¢, ze w ostatnich latach nastapil wzrost zainteresowania
prawnym moralizmem wSrod przedstawicieli jurysprudencji. W tym kontekscie wymie-
ni¢ mozna kilku najwazniejszych dla nowoczesnego moralizmu myslicieli: Michaela
S. Moore’a® (Iaczacego retrybutywna teori¢ kary z moralistyczng acz liberalng teorig
legislacji), Roberta George’a® (moralist¢ prawnonaturalnego), Antony’ego Duffa®
(postulujacego tzw. skromny prawny moralizm) czy tez konserwatyste Johna Kekesa®.
Problematyka wzajemnych relacji prawa i moralno$ci pozostaje zawsze aktualna, dla-
tego tez prowadzenie dalszych badafh nad zagadnieniami prawnego moralizmu nalezy
uzna¢ za zasadne oraz potrzebne.

Miiller i inni przeciwko Szwajcarii, par. 30.

8 Wyrok ETPC z 11.04.2011 r., Alekseyev przeciwko Rosji (skarga nr 14599/09), par. 83.

7 Na temat godnosci zob. K. Jesiotowski, Kantowskie pojecie godnosci a wspdlczesne prawodawstwo, ,,Societas et Tus”
2017/1, s. 99-114. W EKPC brak bezposrednich odniesienr do ludzkiej godnosci, niemniej w orzecznictwie jest
podkreslana konieczno$¢ jej zapewnienia przez organy panstwowe. Zob. wyroki ETPC: z 6.03.2017 r., Yaroslav
Belousov przeciwko Rosji (skargi nr 2653/13, 60980/14); z 28.07.1999 r., Selmouni przeciwko Francji (skarga nr
25803/94); z 4.12.1995 ., Ribitsch przeciwko Austrii (skarga nr 18896/91).

8 W tym kontekscie zob. wyrok ETPC z 20.06.2019 r., Bayev i inni przeciwko Rosji (skargi nr 67667/09, 44092/12,
56717/12) oraz wyrok ETPC z 29.11.1988 1., Brogan i inni przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu (skargi nr 11209/84,
11234/84, 11266/84, 11386/85).

8 M.S. Moore, Placing Blame: A Theory of the Criminal Law, Oksford 1997.

8 R.P. George, Making Men Moral: Civil Liberties and Public Morality, Nowy Jork 1993.

8 A. Duff, Towards a Modest Legal Moralism, ,,Criminal Law and Philosophy” 2014/1, s. 217-235.

8 J. Kekes, The Enforcement of Morality, ,American Philosophical Quarterly” 2000/1, s. 23-35.
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Lord Patrick Devlin’s Concept of Public Morality
in the Light of Case Law of the European Court of Human Rights

Abstract: The aim of this article is to present the case law of the European Court of Human
Rights (ECtHR), in cases concerning public morality, in the context of one of the most important
debates in 20" century legal philosophy: the dispute between Patrick Devlin and Herbert L.A.
Hart. In order to achieve this aim, I first describe the key theses defended by these scholars
and explain the historical circumstances in which the debate arose. Then I analyse the most
salient judgements passed by the ECtHR, which defined rules of the acceptable limitation of
individual rights guaranteed by the European Human Rights Convention due to the moral
norms existing in a society. I conclude that the reasoning adopted by the ECtHR in these
cases resembles Devlin’s propositions to some extent. Furthermore, I claim that a reference
to inherent and inalienable human dignity might be considered a sound solution in some
doubtful cases in which moral problems or rights restrictions appear. Finally, I show that
legal moralism, as a vein in the philosophy of law, has its adherents in contemporary science,
too. However, the views presented by new legal moralists fundamentally differ from those
postulated by Patrick Devlin in his time.

Keywords: Devlin, Hart, legal moralism, ECtHR judgments
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