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O związkach prawa, wolności i moralności w kontekście dyrektyw wykładni prawa – uwagi na tle sprawy „łódzkiego drukarza”
Streszczenie

W artykule autorzy przeprowadzają rozważania dotyczące aksjologicznych uwarunkowań wykładni prawa, analizując to zagadnienie ze szczególnym uwzględnieniem tzw. interpretacji dynamicznej (obiektywnej). Są one prezentowane na tle znanej sprawy „łódzkiego drukarza”, który odmówił spełnienia świadczenia w postaci druku materiałów reklamowych dla pewnej fundacji LGBT. Drukarz został prawomocnie uznany za winnego popełnienia wykroczenia z art. 138 k.w., co zostało utrzymane w mocy przez Sąd Najwyższy. Autorzy dokonują analizy argumentacji użytej przez sądy do wytłumaczenia pojęcia „uzasadnionej przyczyny odmowy świadczenia”, zestawiając tą sprawę z historycznym kazusem skazania F.C. Shawa za przestępstwo „spisku przeciwko moralności publicznej”, znanej jako Shaw v. Director Of Public Prosecutions (1961) i opisanej przez H. L. A. Harta w książce „Law, liberty and morality”, Stanford, California, 1963.

Wprowadzenie

Przedmiotem niniejszego opracowania uczyniono problem dyrektyw wykładni prawa w sprawach z kontekstem moralnym, czy też tych, które wymagają do rozstrzygnięcia ważenia pewnych racji aksjologicznych, np. wolności sumienia. Rzecz jasna nie jest to ujęcie dyrektywy wykładni w rozumieniu obowiązującej normy postępowania, ale wzorca działania interpretacyjnego, który uwarunkowany jest szeregiem kulturowo-aksjologicznych uwarunkowań. Opracowanie może być także odczytane jako sygnalizacja nowego ujęcia pojęcia „dyrektywy wykładni prawa”, ponieważ chodzi w nim nie tyle o rozumienie go przez pryzmat określonego wzoru zachowania interpretacyjnego, ale jako nakaz albo zakaz doprowadzania do znaczeń, które z prezentowaną koncepcją byłyby sprzeczne. Stanowi więc to odniesienie do znanego w polskiej teorii wykładni prawa tzw. ujęcia apragmatycznego wykładni (według podziału Macieja Zielińskiego), który polega na tym, że „termin ten oznacza rezultat (…) czynności (interpretacyjnych – przyp. Autorów) dokonywanych w stosunku do owych wyrażeń, a polegający (na razie powiedzmy to bardzo ogólnie) na jakichś treściach przypisywanych tym wyrażeniom”
. Rozważania zaprezentowano częściowo na kanwie sprawy, która w dyskursie publicznym znana jest jako sprawa „łódzkiego drukarza” – Adama J. 
Sąd Rejonowy dla Łodzi-Widzewa w Łodzi w marcu 2017 r., uznał tego obwinionego za winnego czynu polegającego na tym, że zajmując się zawodowo świadczeniem usług, umyślnie bez uzasadnionej przyczyny odmówił świadczenia na rzecz pewnej fundacji LGBT, do którego był obowiązany, tj. popełnienia wykroczenia z art. 138 k.w., i odstąpił od wymierzenia kary, a nadto zwolnił obwinionego od kosztów sądowych, którymi obciążono Skarb Państwa. Na dzień powstawania niniejszego opracowania sprawa ostatecznie zakończyła się w ten sposób, że Sąd Najwyższy oddalił kasację wniesioną na korzyść obwinionego przez Prokuratora Generalnego (postanowienie SN z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn. II KK 333/17). Natomiast należy zaznaczyć, że prezentowanego artykułu nie należy odczytywać jako glosy do tego rozstrzygnięcia, ale jako kilka uwag o tzw. – wyróżnianym w literaturze teoretyczno-prawnej „kontekście uzasadnienia”
, który towarzyszy zaprezentowanej przez Sąd Najwyższy argumentacji za wydaną decyzją procesową utrzymującą prawomocny wyrok uznający obwinionego za winnego popełnienia wykroczenia z art. 138 k.w.

Podsumowując, artykuł stanowi prezentację na przykładzie jednego orzeczenia możliwości takiego ujęcia pojęcia dyrektywy wykładni prawa, które odwołując się do jej odmiany apragmatycznej, ułatwia rozstrzyganie problemów z kontekstem moralnym, w tym dotyczących tzw. wolności sumienia.

Kilka uwag o wykładni prawa i apragmatycznym ujmowaniu ustaw

Zanim przejdziemy do rozważań wskazanych we wprowadzeniu do opracowania, koniecznych jest kilka ogólnych informacji o specyfice wykładni w porządku prawa polskiego. Jest oczywiście truizmem stwierdzenie, że problematyka ta posiada fundamentalne znaczenie w każdym systemie prawa, bowiem odpowiada za prawidłowości rządzące schematem działania każdego podmiotu, który posiada imperium na ustalanie wiążących określoną klasę adresatów znaczeń normatywnych. Dlatego też w analizach wszystkich problemów wykładni na plan pierwszy wysuwają się te, które są właściwe wykładni operatywnej, czyli tej dokonywanej na okoliczność określonej decyzji prawnej. Takie szerokie ujęcie wykładni operatywnej prezentuje np. Leszek Leszczyński
. Związane jest ono z tym, że chodzi tutaj o decyzyjny element wykładni. Owa decyzyjność konstytuuje charakter jej operatywności
. Dominujący, także w środowisku praktyki stosowania prawa, wypada jednak uznać pogląd, w ramach którego nieco w węższy sposób denotuje się pojęcie wykładni operatywnej
. Wiąże się ją bowiem jedynie z wykładnią dokonywaną w ramach procesów stosowania prawa przez organy władzy publicznej, w ramach ich działalności decyzyjnej na podstawie określonej normy kompetencyjnej. Ta szczegółowa definicja jest bardzo istotna, bowiem za wykładnię operatywną uznaje jedynie tą, dokonywaną przez organ w ramach jego działalności związanej z wydawaniem decyzji w ramach procesów stosowania prawa, a nie na przykład w ramach jakiejś dodatkowej działalności opiniodawczej. Ta druga sytuacja jest klasycznym przykładem wykładni doktrynalnej i nie ma nic wspólnego z wykładnią operatywną. Jej konstytutywną cechą jest wspomniana już decyzyjność w ramach procesów stosowania prawa. Podając przykłady, za wykładnię operatywną należy więc uznać zarówno wydawanie rozstrzygnięć konkretno-indywidualnych przez organy wymiaru sprawiedliwości (wyroków, postanowień, ale też aktów oskarżenia przez organy ścigania), jak i abstrakcyjne uchwały przez naczelne organy sądowe (sądy kasacyjne, Trybunały itp.), w ramach ich działalności orzeczniczej, ponieważ powstają one w związku z procesami stosowania prawa i na ich użytek. Przykładem wykładni operatywnej nie będą natomiast opinie ani uchwały wydawane przez takie organy (np. Sąd Najwyższy) poza ich działalnością orzeczniczą, bowiem nie posiadają one żadnego znaczenia normatywnego. Są zatem przykładem jedynie wykładni doktrynalnej i posiadają taki sam status jak opinie prawne wydawane na określoną okoliczność przez dany podmiot. 
To przywiązanie do analizy wykładni w procesach stosowania prawa, szczególnie sądowego rodzimej teorii wykładni prawa, rozumianej jako fragment ogólnych nauk prawoznawstwa (przede wszystkim teorii prawa), jest szczególnie istotne, bowiem – jak już wskazano – z różnych względów to wykładnia operatywna posiada najistotniejszy status spośród innych rodzajów wykładni (legalnej, autentycznej czy doktrynalnej). Po ich charakterystykę wypada odesłać do fachowej literatury
. W rodzimych ustaleniach w omawianym zakresie nadal za podstawowe powszechnie uważa się dokonania Jerzego Wróblewskiego, którego pogląd przeciwstawiający wykładnię operatywną innym jej formułom legł u podstaw fundamentalnie przyjmowanych w rodzimej nauce prawa stanowisk na temat akceptowalnych ram prowadzenia działań interpretacyjnych. W szczególności ów łódzki teoretyk prawa postulował
, że to analiza wykładni operatywnej nakłada konieczność przeciwstawienia wykładni dokonywanej przez prawników od interpretacji innych tekstów kulturowych. Tym samym na tej podstawie J. Wróblewski za wykładnię prawniczą, a w szczególności tą, która właściwie opisuje perspektywę i specyfikę wykładni operatywnej, uznał model wykładni, który nazwał semantycznym, na bazie którego wyodrębniono – na zasadzie uzusu językowego – słynną klaryfikacyjną koncepcję wykładni. Nazwa ta może nawet prawnika słabiej zorientowanego w niuansach teorii egzegezy prawniczej wprowadzać w błąd
, bowiem powstała jedynie jako antropomorfizacja paremii w skrócie opisującej najważniejszą cechę tej koncepcji, a mianowicie: clara non sunt interpretanda, która głosi, że zwroty jasne nie podlegają wykładni
. Jak zauważa M. Zieliński nie posiada ona jednak rodowodu rzymskiego (jak można by uważać) i – co więcej – z antycznymi poglądami o wykładni pozostaje w sprzeczności
. Tak, czy inaczej J. Wróblewski za właściwy wykładni prawniczej uznał tzw. model semantyczny, który – w największym skrócie – opiera się na dyrektywalnej koncepcji znaczenia Kazimierza Ajdukiewicza
. Nie ma oczywiście sensu dokładne charakteryzowanie jednej i drugiej koncepcji, bowiem pełne ich omówienie wykracza poza zakres rozważań artykułu naukowego, poświęconego przecież innemu zagadnieniu. Można jedynie podsumować, że na bazie koncepcji K. Ajdukiewicza J. Wróblewski wypracował teorię wykładni
, którą nazwał semantyczną i która polega na ustalaniu znaczenia normatywnego w oparciu o konteksty: językowy, funkcjonalny oraz systemowy. W ich ramach wyszczególnił szereg dyrektyw wykładni, rozumianych jako wzorce postępowania interpretatora. Nie są to więc żadne normy prawa powszechnie obowiązującego, które znane są chociażby regułom tworzenia prawa (w ograniczonym zakresie o jakich stanowi rozporządzenie Prezesa Rady Ministrów z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie „Zasad techniki prawodawczej”, tekst jedn. Dz. U. z 2016 r., poz. 283). W modelu tym J. Wróblewski zauważył, że przede wszystkim wykładnia prawa odbywa się inaczej niż ma to miejsce w stosunku do innych tekstów kulturowych, ze względu nie tylko na rozczłonkowanie semantyczne wypowiedzi normatywnej, co ogólny status tekstu normatywnego jako aktu płynącego od organu tworzącego prawo w stosunku do określonej klasy adresatów wypowiedzi powinnościowej. Innymi słowy, teksty prawno-normatywne podlegają interpretacji dokonywanej w odmienny sposób niż ma to miejsce w stosunku do innych tekstów kulturowych (prozy, poezji itp.). Owa aktywność interpretacyjna w specyfice prawa ograniczona została przez J. Wróblewskiego do zwrotów, które budzą wątpliwości znaczeniowe
. Na tej bazie ów autor przeciwstawił tzw. znaczenie ustalane nieświadomie (bezpośrednio, w warunkach jasności znaczeniowej, czyli izomorfii
) od tego, które – mówiąc najbardziej ogólnie – wymaga uciekania się przez interpretatora do owych kontekstów, których zastosowanie umożliwia dopiero uzyskanie znaczenia. Samo pojęcie semantyki J. Wróblewski zaczerpnął od K. Ajdukiewicza jako powiązanie znaku z określonym obiektem, przy czym reguły semantyczne posiadają umocowanie dialektyczne, co oznacza, że o tym, jakie są one prawidłowe decyduje określona wspólnota interpretatorów. J. Wróblewski nie zezwolił w swej koncepcji – co bardzo istotne – na zupełną dowolność tych reguł, ile – co chyba jest najbardziej doniosłe – wyodrębnił szereg dyrektyw, które posiadają najsilniejsze umocowanie w całej historii kontynentalnej kultury prawnej. Część z nich, przede wszystkim z kontekstu językowego, wyniesiona jest jeszcze z procesu interpretacji kanonicznej, bowiem zauważa się, iż historycznie rzecz biorąc egzegeza jurydyczna posiada swą genezę w kanonicznej interpretacji Pisma Świętego
. Podsumowując koncepcję J. Wróblewskiego, L. Morawski zauważał, „że to dzięki niemu ukształtował się w naszym kraju taki model wykładni prawa, który w dużym stopniu odpowiada standardom przyjętym w państwach zachodnich”
. Jednocześnie ów autor bardzo trafnie podkreślał, że analiza zarówno praktyki interpretacyjnej organów stosujących prawo, jak i wypowiedzi doktryny prawniczej ujawnia to, iż „w krajach należących do naszego kręgu cywilizacyjnego, umownie nazwijmy je krajami kultury Zachodu, i to zarówno w krajach civil, jak i common law, akceptowana jest zasadniczo wspólna teoria interpretacji tekstów prawnych”
. Występujące różnice ujawniają się w ramach nazywania określonych metod wykładni, koncepcji, czy sposobów pracy z tekstem. Ogólne jednak ramy tzw. statutory interpretation (wykładni prawa stanowionego) pozostają, co do zasady, takie same i uwarunkowane są częściowo wspólnym ich rodowodem, częściowo zaś wynikają ze zdroworozsądkowego podejścia do sposobu pozyskiwania znaczenia określonego znaku słownego.

Znaczną spuścizną koncepcji J. Wróblewskiego było przekonanie o pragmatycznym aspekcie wykładni prawa, co oznacza, że jej teoria, rozumiana jako zespół twierdzeń opisujących te prawidłowości, nie posiada charakteru deskryptywnego, tj. iż nie opisuje działań jakiejś wspólnoty interpretujących, ale po dokonaniu określonych uogólnień zachowania takie modeluje
. Stało się to podstawą do formułowania oceny, że rodzime teorie wykładni prawa są tzw. teoriami dyrektywalnymi
, co oznacza po prostu, iż składają się z jakiejś grupy twierdzeń o charakterze argumentacyjnie aprobowanych wzorców działania nakierowanego na odczytanie znaczenia powszechnie obowiązującej powinności (odpowiadając na pytanie o znaczenie jakiegoś wyrażenia zawartego w akcie, który przynależy do źródeł prawa powszechnie obowiązującego). Przekonanie o słuszności takiego stanowiska, tj. dominacji w perspektywie nauk prawnych i praktyki prawniczej, pragmatycznego myślenia o wykładni prawa, legło u podstaw całego rozwoju rodzimej teorii wykładni prawa na przestrzeni dziesięcioleci. Nie bez znaczenia pozostawało tu zarówno „tło” historyczne hermeneutyki egzegetycznej, która u swych źródeł posiada właśnie rodowód w postaci kanonów interpretacji Pisma Świętego. To właśnie M. Zieliński wprowadził jednak rozróżnienie na wykładnię pragmatyczną, na którą składa się dyrektywalny sposób działania interpretatora i wykładnię apragmatyczną, która polega na „ustale​niu jakichś treści przypisywanych (…) wyrażeniom” normatywnym
. Jak już zauważono, dominująca tendencja w Polsce (bo już niekoniecznie w krajach przynależących do kultury common law) sprowadzała się do rozwijania koncepcji modelującej wykładnię w ujęciu pragmatycznym. Takie podejście wynikało z przypisywania teoriom wykładni funkcji praktycznej, jako narzędzia dla praktyki prawniczej redukującego problemy związane z naturalnymi właściwościami każdego przekazu tekstowego narażonego na jego właściwości polisemiczne (wieloznaczność). Tym samym apragmatycznie ujmowana wykładnia nie stała się przedmiotem licznych wypowiedzi teorii egzegezy, gdyż uznano, że model pragmatyczny wykładni jest dla interpretacji prawniczej najwłaściwszy (podkreśla to m.in. M. Zieliński). Apragmatyczne ujęcie wykładni można najprościej wyjaśnić w ten sposób, że jest to definicyjne podejście do uzyskania znaczenia – jak wskazuje E. Łętowska (wprawdzie nie w kontekście wyjaśnienia tego ujęcia wykładni), że „coś znaczy coś”
.

Takie podejście do wykładni prawa musiało skutkować niewielką skalą jego wykorzystania w praktyce stosowania prawa, nie mówiąc już o doktrynie. Poza, rzecz jasna, wykładnią definicji legalnych, zainteresowania i wypowiedzi odnośnie wykładni apragmatycznej są w teorii wykładni prawie nieodnotowywane. Zauważa się zwykle, że apragmatycznie przypisywane znaczenie jest i tak zawsze, pierwotnie, uzyskiwane w drodze rozumowań o charakterze pragmatycznym. Definicje legalne podlegają wykładni tak jak każde inne zwroty ustawowe, nawet jeśli zauważa się rzecz oczywistą, że same w sobie stanowią bardzo silne dyrektywy językowe wykładni
. Pewne elementy „czystych” rozumowań apragmatycznych, przez co należy rozumieć brak poprzedzenia ich zabiegami o charakterze pragmatycznym, zawierają natomiast wypowiedzi dogmatyk prawniczych, w których przyjmuje się określony sposób rozumienia danych instytucji albo jedynie przepisów wskutek wieloletniego ugruntowania przyjętego znaczenia. Przykładowo, nie wykłada się pojęcia „kary” albo znamienia przestępstwa, czy winy, gdyż są to terminy, które posiadają już wieloletnią (niekiedy nawet wielowiekową) tradycję ich rozumienia. Ewoluują w oparciu o tradycję prawniczą i wieloletnie, zwykle zgodne, poglądy doktryny wsparte działalnością judykatury. Częściowo mówi o nich wspominana w literaturze teoria tzw. wielokrotnych ugruntowań (choć formułowana w innym niż wykładnia apragmatyczna kontekście)
. Wszystkie te poglądy zmierzają do sformułowania „gotowych” znaczeń, nawet jeśli zawierają one złożone konstrukty myślowe, w stosunku do określonych wyrażeń normatywnych. Warto przy tym wskazać, że to właśnie wykładnia apragmatyczna zdaje się częściowo potwierdzać największą wadę klaryfikacyjności wykładni, jaką jest wprowadzenie tzw. intuicji znaczeniowych czy bezpośredniego rozumienia
. Otóż niektóre elementy wypowiedzi normatywnej rozumie się nie tyle na zasadzie ich jednoznaczności, co na zasadzie ich ugruntowanego w kulturze prawniczej sposobu rozumienia. A są to, przecież, dwie, różne sprawy.

Na zakończenie tej części rozważań wypada jeszcze dodać, że o rozumieniu prawa najczęściej mówi się w kontekście interpretacji albo wykładni, podczas gdy jeszcze przed wojną posługiwano się także pojęciem jego ujmowania
. Warto nadal posługiwać się tym terminem, bowiem interpretacja bywa kojarzona jako ograniczana jedynie do posługiwania się metodami wykładni w ramach poszczególnych jej, wymienionych już, kontekstów: językowego, funkcjonalnego oraz systemowego. Wykładnia zwykle wiązana jest z szerokim, ale nie zawsze akceptowanym, pojęciem włączającym do niej operacje intelektualne, takie jak rozumowania inferencyjne, a przede wszystkim operacje związane z dekodowaniem znaczeń normatywnych, co niektórzy uważają za kryptoprawotwórstwo (czynił tak J. Wróblewski
). Apragmatyczne ujmowanie prawa odwołuje się do wieloletniej tradycji prawniczej i wprowadza pewną stałość w rozumowaniach interpretacyjnych, pozwalając skutecznie unikać – jak się wydaje – koincydencji między zarzutem o uzyskiwanie znaczenia prawa w oparciu o kreacyjne zabiegi interpretacyjne a właściwe odczytanie takiej reguły, która posiada legitymację demokratyczną. Nie zawsze oznacza to odwołanie się do woli prawodawcy historycznego, albo aktualnego. Zresztą, obok głównych rozważań, wypada wskazać, że z zasadą woli prawodawcy wiążą się właśnie te problemy, w rodzaju prawodawcy, którego „woli” należy poszukiwać. W tym więc sensie apragmatyczne podejście do wykładni prawa zyskuje największą przydatność – jak można mniemać – w celu przypisania znaczenia niekiedy znanego intuicyjnie, jako właściwie „pasującego” do danego wyrażenia ustawowego, bez uciekania się do rozumowań pragmatycznych, które w swych zabiegach mogłyby skutkować wspomnianą już kreacyjnością aktu interpretacyjnego i wkroczeniem przez organ stosujący prawo w nieakceptowaną w kontynentalnej kulturze prawnej rolę organu go tworzącego. Przypomnijmy, że w kontynentalnej kulturze prawnej za fundamentalną cechę uznaje się bezwzględny podział na akty tworzenia i stosowania prawa. Akt interpretacyjny nie posiada nigdy waloru powszechnego obowiązywania, poza – rzecz jasna – wypadkami wskazanymi w ustawie (np. orzeczenia Trybunału Konstytucyjnego itp.). Warto także zwrócić uwagę, że odróżnienie wykładni rozumianej pragmatycznie – jako zespół czynności prowadzących do uzyskania znaczenia, a apragmatycznie – jako konkretny rezultat tych czynności, czy też „definicyjne” ujmowanie znaczenia, tj. że określonej nazwie przypisuje się taki, a nie inny zbiór desygnatów
, bardzo łatwo przychodzi na gruncie doktrynalnym, a jest niejednokrotnie trudne do rozróżnienia na płaszczyźnie praktyki uzasadniania sądu interpretacyjnego. To drugie związane jest, rzecz jasna, z praktyką stosowania prawa. Bezsensowne jest przecież wskazywanie, że sam akt przypisywania znaczenia jest już operacją pragmatyczną, bowiem w takim ujęciu wyszczególnianie jej odmiany apragmatycznej – w zasadzie – byłoby zbędne. Interesujące nas ujęcie sprowadza się do tego, że bardzo często w praktyce stosowania prawa interpretator posiada już jakieś „gotowe”, niekiedy intuicyjnie pojmowane znaczenia i nie uzyskuje semantyki w drodze skomplikowanych działań konwencjonalnych, ale wręcz przeciwnie, że wybiera to z nich, które na podstawie kryteriów niekiedy poza-wykładniczych, jak aksjologia, zapatrywania doktryny i judykatury, czy też – wcale nie bójmy się tego określenia – reguły słuszności – najlepiej przystaje do określonego fragmentu tekstu z aktu normatywnego. Jak sądzimy, jest to uwaga oczywista dla każdego, kto jest zorientowany w specyfice stosowania prawa, szczególnie tzw. prawa sądowego. 
Sprawa „łódzkiego drukarza” a wartości: prawa, wolności i moralności

Sprawa, która wyszła już poza dyskurs typowo prawniczy, to historia odmowy świadczenia wydrukowania materiałów promocyjnych dla pewnej fundacji środowiska LGBT przez niejakiego Adama J. – znanego jako „drukarz z Łodzi”. Historia, choć drobna, była już analizowana jako rodzimy przykład wymuszania określonej postawy moralnej prawem
, albo po prostu jako tzw. hard case (trudny przypadek), o którym pisał Ronald Dworkin, definiując go jako taki, który do wydania rozstrzygnięcia wymaga zastosowania argumentów tradycyjnie uznawanych za leżące poza prawem. To właśnie stało się podstawą do sformułowania przez tego autora tzw. integracyjnej teorii prawa
. Uznawana jest ona za umiejętne połączenie niektórych elementów naturalistycznego pojmowania prawa (przede wszystkim jako stałość i spójność podstawowych wartości) z rozumowaniami uznawanymi za prawno-pozytywne.

W tytule artykułu oraz w tej sekcji świadomie nawiązano do słabo znanej w Polsce nowelki Herberta Harta, pt. „Law, liberty and morality”
, która wydana na początku lat 60-tych XX wieku powstała na kanwie sprawy o wiele poważniejszej, ale również będącej na „styku” prawa i moralności. Kazus, który opisywał H. Hart dotyczył skazania Fredericka Charlesa Shawa w 1961 r. w Anglii, za czyn uznany jako „spisek przeciwko moralności publicznej”
, przestępstwo tzw. prawa sędziowskiego z XVIII wieku, formalnie nieistniejące w angielskim ustawodawstwie karnym (nie było czynem prawa stanowionego), na co powoływał się Shaw w obronie przed Izbą Lordów. Sprawa była kontrowersyjna, gdyż wobec oskarżonego ostatecznie wymierzono karę pozbawienia wolności (łącznie został skazany za trzy czyny). Znana jest ona pod nazwą: „Shaw v. Director of Public Prosecutions”
 i opisana została (wraz z wielowątkową jej analizą) przez wspomnianego już słynnego filozofa prawa H. Harta w powoływanej przezeń książce. Jak pisał Hart: „stan faktyczny sprawy Shawa nie przedstawia się tak, by wzbudzić sympatię wobec oskarżonego. To co Shaw zrobił to wyselekcjonowanie i skompletowanie listy nazwisk i adresów prostytutek w ramach publikacji czasopisma „Katalog Pań”, w niektórych przypadkach z dołączeniem nagich zdjęć oraz wskazaniem ich praktyk. Za to Shaw został oskarżony i uznany winnym trzech przestępstw: 1) publikacji obscenicznego artykułu, 2) uczynienie sobie źródła dochodu z tego, że reklamowane w katalogu prostytutki płaciły mu za zamieszczenie ogłoszenia w „Katalogu Pań”, 3) spiskowanie w celu zakłócenia moralności publicznej za pomocą „Katalogu Pań”
. Warto nadmienić, że w systemie anglosaskim, pomimo istnienia doskonale znanego systemu precedensowego
, który pozwala również sądom na kreację norm prawnych, które jednak – co bardzo ważne – same w sobie nie posiadają przymiotu powszechnego obowiązywania, prawo karne było już ówcześnie traktowane w szczególny sposób. Z oczywistego punktu widzenia, jakim jest jego gwarancyjna funkcja, zasada pewności prawa, co wszystko oddają przecież naczelne, jeszcze o oświeceniowym rodowodzie, zasady prawa karnego: nullum crimen sine lege (nie ma przestępstwa bez ustawy), nullum crimen sine lege certa (konieczność oznaczenia znamion czynu zabronionego) czy nulla poena sine lege (zasada oznaczoności kary i sposobu jej wymiaru). Tym samym współcześnie tzw. prawo precedensowe funkcjonuje przede wszystkim w ramach anglosaskiego prawa prywatnego i w żadnym razie nie jest ono rozciągane na regulacje karno-materialne z powodów zasygnalizowanych powyżej. Warto prześledzić dalszy tok rozumowania Harta: „wszystko to może wyglądać na rozumowanie nieco naciągane, zastosowane tylko w celu wykazania słuszności przekonania o uwięzieniu Shawa; ale przecież prawo angielskie zawsze preferowało politykę dokładności. Sędziowie w Izbie Lordów nie tylko nie wnieśli sprzeciwu przeciwko włączeniu do zarzutów spisku w celu zakłócenia moralności publicznej, ale w jednym z zapatrywań (Lord Reid) potwierdzili oskarżenie prokuratora, że jest to przestępstwo w dalszym ciągu znane prawu angielskiemu nalegając, że jest to wręcz zbawienne, że tak powinno być. W rzeczy samej, dokonali rzadkiego dla angielskich sędziów wybiegu w kierunku polityki, jedynie w celu podkreślenia tezy”
.

Sprawa Shawa miała oczywisty kontekst moralny, nawet jeśli współcześnie uznajemy takie zachowania za całkowicie prawnie indyferentne. Natomiast paralela ze sprawą „drukarza” istnieje, gdyż w obu przypadkach uzasadnienie ostatecznego rozstrzygnięcia sądowego (w Polsce Sądu Najwyższego, o czym za chwilę) odwoływało się do tzw. rozumowań dynamicznych, co zresztą polski skład orzeczniczy dwukrotnie w uzasadnieniu podkreślił. W obu przypadkach prezentowany pogląd prawny można oceniać jako wymuszanie prawem (rozstrzygnięciem) określonej postawy moralnej, tylko z odmiennie obieranej postawy etycznej. Jako autorom zależy nam jedynie na podkreśleniu pewnego faktu, a nie prezentowanie intuicyjnie łączonego z nim negatywnego kontekstu (oceny). W przypadku sprawy drukarza rozstrzygnięcie bezwzględnie odwołuje się do moralnego relatywizmu, bo przecież tylko z tą postawą etyczną koresponduje wykładnia dynamiczna (tzw. wykładnia obiektywna, odróżniana od subiektywnej – statycznej, w której poszukuje się woli, przede wszystkim, historycznego prawodawcy
). Mówiąc najbardziej ogólnie, relatywizm moralny odwołuje się do postawy, w której normy moralne są względne i postmodernistycznie uzależnione od aktualnego kontekstu kulturowego (zgodnie z powiedzeniem Protagorasa, że „człowiek jest miarą wszechrzeczy”). W sprawie Shawa sąd natomiast odwoływał się do bezwzględnie pojmowanego pryncypializmu, wskazując, że zasady moralne są uniwersalne. Inny problem stanowiło oczywiście to, czy za (wszystkie) delikty przeciw moralności powinno się karać prawem pozytywnym. We współczesnych systemach prawnych i obok nich tworzonych etycznych, wskazuje się na konieczne rozdzielenie czynów karalnych prawem i deliktów w innych systemach normatywnych, które opisuje określony system etyczny (i tak nie karzemy prawem karnym np. z tytułu cudzołóstwa, albo publikacji owych „obscenicznych” ogłoszeń, choć podmiot może rzecz jasna narazić się na konsekwencję prawną innego rodzaju – np. na gruncie prawa prywatnego – na rozwód z orzeczeniem o winie ze wszystkimi tego konsekwencjami, zadośćuczynienie itp.). W obu sprawach chodzi o kres kary kryminalnej i sens uznania, że czyn jest przedmiotem wypowiedzi normy karno-materialnej. Wskazywał na ten aspekt na gruncie sprawy Shawa H. Hart: „wydaje się, że sędziowie skłonni byli zapłacić wysoką cenę w kategoriach poświęcenia innych wartości dla ustanowienia, czy też ponownego określenia pozycji sądów jako strażników moralności (custos morum). Szczególną wartość, którą poświęcili jest zasada praworządności, która wymaga definicji przestępstwa tak precyzyjnej, jak jest to tylko możliwe, tak aby rozsądnie rozumując móc ocenić, co jest przestępstwem, a co nie. Być może najistotniejszym skutkiem sprawy Shawa stało się to, że niemal każde zachowanie może być uznane za przestępstwo, jeżeli ława przysięgłych uzna je za przestępstwo – po fakcie. Być może najbliższym odpowiednikiem tej „nowatorskiej”, europejskiej myśli jurydycznej jest idea, którą można odnaleźć w ustawach nazistowskich, że wszystko winno być karane, jeżeli na karę zasługuje zgodnie z „fundamentalnym celem prawa karnego i społecznym poczuciem sprawiedliwości”. Zatem, Mill wzdrygnąłby się wobec prawa stosowanego w sprawie Shawa, jako zezwolenie na wielkie naruszenie indywidualnej wolności, zaś Bentham byłby przerażony lekceważeniem w całej rozciągłości wartości pewności prawa, co określał mianem prawa „ex post facto”
.

Można tylko dodać, że odwoływanie się przez sądy do określonej postawy moralnej, czy prezentowanie argumentacji z perspektywy innego niż prawa porządku normatywnego jest całkowicie normalne i – co więcej – niejednokrotnie w sprawach z tzw. kontekstem społecznym bardzo pożądane. To jednak wyróżniany w literaturze kontekst uzasadnienia, a nie kontekst „odkrycia”
. Ten drugi odpowiada, w największym skrócie, za sam akt podjęcia decyzji. Prawo, by pozostać prawem w wymiarze walidacyjnym, musi odwoływać się do obowiązującego prawa pozytywnego, a dopiero akt interpretacyjny i zdefiniowane znaczenie powinności może być uzasadnione w oparciu o argumentację odwołującą się do określonych kryteriów pozaprawnych. Czym innym pozostaje natomiast treściowa zgodność niektórych wypowiedzi normatywnych, zwykle o statusie zasad prawa, z treścią zasad z innych porządków normatywnych – jak np. moralności, religii itp. Treść normy „nie zabijaj” jest przecież taka sama we wszystkich porządkach normatywnych znanych naszej kulturze prawnej i nikt nie czyni prawu pozytywnemu zarzutu, że transponuje do swojego porządku prawnego taką samą normę, jaka znajduje się w Dekalogu. Problem z orzeczeniem w sprawie Shawa pozostał taki, na który wskazał H. Hart, tzn. nie chodziło o to, czy norma o takiej treści obowiązuje, czy nie. Co było zresztą mniej istotne ze względu na specyfikę prawa anglosaskiego, w którym formalnie obowiązują normy jednostkowe, które mogą w następstwie ich stosowania stać się powielane w formule precedensu
. Problem sprowadzał się do jej zastosowania w taki sposób, do niekwestionowanego stanu faktycznego, tzn., że działalność Shawa (poza innymi przypisanymi mu czynami) stanowiła „spisek w celu zakłócenia moralności publicznej”. Kontrowersyjne było więc uznanie przez akt subsumcji, że działalność Shawa była tym spiskiem.

Sprawa Adama J. – drukarza z Łodzi – nie odznaczała się aż takim ciężarem gatunkowym. Jej dokładna analiza i w szczególności dość obszerne uzasadnienie sporządzone w tej sprawie przez Sąd Najwyższy, wykazują do omawianej sprawy Shawa – jak już zauważono – pewne podobieństwa. Najpoważniejszym jest oczywiście społeczno-aksjologiczny kontekst tej sprawy. Choć nie była to sprawa z „pierwszych stron gazet”, to jednak zaznaczyła swoją obecność w dyskursie publicznym, szybko antagonizując uczestników toczącego się ideologicznego sporu. W dodatku sprawa ta pojawiła się w takim, a nie innym momencie historycznym, w dodatku w trakcie przesilenia politycznego między władzą wykonawczą a judykaturą, na tle występującej polaryzacji społeczeństwa polskiego na tle politycznym. Sprawa nagłośniona została przez rzeczoną, posiadającą status pokrzywdzonego, fundację LGBT, która wyraźnie dążyła do ukarania obwinionego (od samego początku był on wprawdzie przez sądy uznawany za winnego, ale odstępowano od jego ukarania, kosztami zaś obciążano Skarb Państwa). Z kolei Prokuratura, tutaj jako Rzecznik Praworządności, uznawała, że art. 138 k.w., który brzmi: Kto, zajmując się zawodowo świadczeniem usług, żąda i pobiera za świadczenie zapłatę wyższą od obowiązującej albo umyślnie bez uzasadnionej przyczyny odmawia świadczenia, do którego jest obowiązany, podlega karze grzywny, nie pozwala na przyjęcie odpowiedzialności karnej obwinionego w ustalonym stanie faktycznym z uwagi na akcentowany brak stanu kontraktowania (zawarcia umowy), jako konstytutywnego dla odpowiedzialności za rzeczone wykroczenie. Warto jednak nadmienić, że pomimo kwestionowania przez Prokuraturę zgodności przepisu tego wykroczenia z niektórymi wartościami konstytucyjnymi, jak również eksponowanie tego, że przepis ten posiada rodowód jeszcze z PRL i gospodarki centralnie sterowanej, nie został on zmieniony ani uchylony na dzień powstawania niniejszego opracowania (przełom sierpnia i września 2018 r.). Można więc wskazać, że sprawa „łódzkiego drukarza” obrosła sporem w wymiarze, który znacznie przekroczył jej właściwy ciężar gatunkowy. 
Stan faktyczny przedstawiał się następująco. W marcu 2017 r. Sąd Rejonowy dla Łodzi – Widzewa w Łodzi uznał obwinionego Adama J. za winnego tego, że w maju 2015 r. w Łodzi, zajmując się zawodowo świadczeniem usług, umyślnie bez uzasadnionej przyczyny odmówił świadczenia Fundacji LGBT, do którego był obowiązany, tj. popełnienia wykroczenia z art. 138 k.w., ale na podstawie art. 39 § 1 k.w. odstąpił od wymierzenia kary, a nadto zwolnił obwinionego od kosztów sądowych, którymi obciążył Skarb Państwa. Wyrok ten zaskarżyli apelacjami: pełnomocnik oskarżyciela posiłkowego – Fundacji LGBT (która znajdowała się w likwidacji), prokurator (z kierunkiem zaskarżenia: na korzyść) i obrońca obwinionego. 
Prokurator jak i obrońca obwinionego wnieśli bowiem apelacje na korzyść obwinionego, domagając się jego uniewinnienia. Prokurator zaskarżając wyrok w całości zarzucił orzeczeniu Sądu I instancji obrazę prawa materialnego, artykułu art. 138 k.w. przez błędną jego wykładnię skutkującą uznaniem, że: a) prowadzenie działalności gospodarczej (zawodowej) określonego rodzaju oraz gotowość innej osoby do uiszczenia ceny (wynagrodzenia) powoduje powstanie po stronie prowadzącego działalność obowiązek świadczenia usług na rzecz takiej osoby, podczas gdy wynikająca z art. 353 § 1 k.c. zasada swobody umów przewidująca uprawnienie do wyboru strony umowy, jak również brak normy prawnej statuującej obowiązek zawarcia umowy oraz świadczenia usług w odniesieniu do usług świadczonych przez Adama J. prowadzą do wniosku przeciwnego, b) pokrzywdzonym czynem zabronionym spenalizowanym w tym przepisie, polegającym na odmowie spełnienie świadczenia mimo obowiązku, może być również osoba prawna, podczas gdy prawidłowa wykładnia tego przepisu prowadzi do wniosku, że penalizuje on jedynie czyn popełniony z pokrzywdzeniem konsumenta, c) odmowa spełnienia świadczenia polegającego na sporządzeniu stojaka reklamowego zawierającego dane Fundacji LGBT, wynikająca z przekonań religijnych obwinionego Adama Jacka nie wypełnia znamion „uzasadnionej przyczyny”, o której mowa w art. 138 kw.

Obrońca obwinionego zarzucił mającą wpływ na treść zapadłego rozstrzygnięcia obrazę szeregu przepisów prawa procesowego, ale także podniósł naruszenie prawa materialnego, tj. art. 138 k.w., przez jego błędną wykładnię i uznanie, że do wypełnienia znamion wykroczenia z tego przepisu nie jest konieczne uprzednie zawarcie umowy przez osobę zajmującą się zawodowo świadczeniem usług z kontrahentem, podczas gdy prawidłowa wykładnia tego przepisu nakazuje przyjęcie, że do wypełnienia znamion tego wykroczenia konieczne jest uprzednie istnienie „obowiązku świadczenia”, co należy rozumieć jako konieczność istnienia stosunku zobowiązaniowego, wynikającego np. z dokonania czynności prawnej, a w szczególności zawarcia umowy oraz że wykroczenie to może nastąpić w sytuacji naruszenia lub zagrożenia dobra osoby prawnej, podczas gdy wykładnia systemowa tego przepisu nakazuje przyjęcie tezy, że pokrzywdzonym wykroczeniem z art. 138 k.w. może być jedynie „konsument”, a co za tym idzie wyłącznie osoba fizyczna, co w realiach tego postępowania powinno skutkować uniewinnieniem obwinionego od popełnienia zarzucanego mu czynu.

Jak już wspomniano, wyrok zaskarżył też pełnomocnik oskarżyciela posiłkowego, fundacji LGBT. W apelacji tego podmiotu zarzucono obrazę prawa materialnego, tj. art. 47 § 6 k.w., poprzez jego niewłaściwe zastosowanie (przepis dotyczy kryteriów ustalania społecznej szkodliwości wykroczenia), błąd w ustaleniach faktycznych mający wpływ na treść wyroku, w postaci błędnego uznania, że stopień społecznej szkodliwości czynu popełnionego przez obwinionego nie jest znaczny. Tym samym pełnomocnik fundacji LGBT wywodził, że czyn popełniony przez obwinionego charakteryzuje się znacznym stopniem społecznej szkodliwości, co powinno skutkować wymierzeniem obwinionemu kary grzywny w granicach ustawowego zagrożenia, a nie odstąpieniem od wymierzenia kary, co doprowadziło do rażącej niewspółmierności kary przez jej niezastosowanie wobec obwinionego z uwagi na skorzystanie przez Sąd – na zasadzie art. 39 § 1 k.w. – z instytucji odstąpienia od wymierzenia kary. 
Sąd Okręgowy w Łodzi w maju 2017 r. utrzymał w mocy zaskarżone orzeczenie.

Kasację w tej sprawie wniósł Prokurator Generalny, który zarzucił orzeczeniu sądu odwoławczego rażące i mające istotny wpływ na treść orzeczenia naruszenie przepisów prawa procesowego, tj. art. 433 § 2 k.p.k., poprzez zaniechanie należytego rozpoznania podniesionych na korzyść obwinionego zarzutów oraz przedstawionej w tej mierze argumentacji: w zakresie kwestionującym stanowisko Sądu pierwszej instancji co do zaistnienia po stronie obwinionego obowiązku realizacji świadczenia w rozumieniu art 138 k.w., przy jednoczesnym dokonaniu przez Sąd Okręgowy w Łodzi dodatkowych, odmiennych ustaleń co do istotnych okoliczności, mających wskazywać na powstanie zobowiązania, stanowiącego desygnat powyższego wykroczenia, w zakresie kwestionującym stanowisko Sądu pierwszej instancji, że odmowa świadczenia przez obwinionego, w tym wynikająca z jego przekonań religijnych, nie była uzasadniona w rozumieniu art. 138 k.w., przy jednoczesnym zaniechaniu rozważenia występowania w przedmiotowej sprawie innych przesłanek, wykluczających wypełnienie tegoż znamienia w postaci nieuzasadnionej przyczyny odmowy świadczenia, co doprowadziło do utrzymania w mocy wadliwego wyroku Sądu Rejonowego w sytuacji, gdy zachowanie Adama J. nie wypełniło znamion tego czynu.

Sąd Najwyższy kasację oddalił
, wskazując, że sąd odwoławczy prawidłowo skontrolował wyrok Sądu Rejonowego i uznał – co najistotniejsze, iż dokonując oceny prawnej czynu obwinionego, słusznie nie odnoszono się do realiów gospodarczych, w których przepis art. 138 k.w. został wprowadzony do porządku prawnego, lecz do uwarunkowań współczesnych. Powodem tego była zastosowana wykładnia dynamiczna. Sądy obu instancji trafnie uznały – w ocenie SN, że art. 138 k.w. zyskał walor przepisu antydyskryminacyjnego i w ochronie tej wolności, która ma również wymiar konstytucyjny (art. 32 ust.2 Konstytucji RP), upatrywały ograniczenie prawa usługodawcy do powołania się na przekonania religijne jako podstawy sprzeciwu sumienia. Zakaz dyskryminacji wynikający wprost z konstytucyjnej zasady równości określonej w art. 32 ust. 1 został wyrażony w wielu aktach prawa międzynarodowego ratyfikowanych przez Polskę. Tym samym Sąd Najwyższy powołując się na wspomnianą wykładnię dynamiczną sformułował tezę (wytłuszczony fragment uzasadnienia wyroku, wskazujący na najistotniejsze ratio stojące u podstaw rozstrzygnięcia), że w pojęciu „uzasadnionej przyczyny” użytym w art. 138 k.w. mieszczą się również przekonania religijne, co oznacza, że gdy pozostają one w oczywistej sprzeczności z cechami i charakterem usługi, wolno odmówić wykonania takiego świadczenia, nawet jeżeli pozostają one w konflikcie z innymi wartościami, w tym także konstytucyjnymi, takimi jak zakaz dyskryminacji. Natomiast odmowy wykonania świadczenia nie mogą uzasadniać indywidualne przymioty osób (np. wyznanie religijne, manifestowane poglądy czy preferencje seksualne), na rzecz których usługę tę określony podmiot zobowiązany jest wykonać.

Wykładnia funkcjonalna a wartości: prawa, wolności i moralności w kontekście sprawy „łódzkiego drukarza”
Odnosząc się do zaprezentowanej przez Sąd Najwyższy argumentacji można po raz kolejny zacytować H. Harta z powoływanej już noweli „Law, liberty and morality”, że: „jest to bez wątpienia dobry wzór (…) retoryki sądowej, podanej w barokowy sposób. Później sędziowie mogą pominąć dużą jego część w ramach obiter dictum. Ale wykładnia dokonana przez Izbę Lordów niezmiernie ogólnego i nieprecyzyjnego pojęcia zakłócenia moralności publicznej ukształtowała bardzo groźną broń dla karania niemoralności jako takiej. Z formy rozstrzygnięcia przyjętego przez Izbę Lordów jest jasne, że w ramach tej sprawy nie przyznano żadnych ograniczeń na potrzebę ustalania tego, co zazwyczaj znaczą „spisek” lub „zakłócenie”. Jak przyznał Lord Reid, te mocne słowa zostały przysłonięte przez ustalenie, że oskarżony godził się na działanie lub mówienie tego, co w opinii sądu mogło „prowadzić do upadku cudzej moralności”. Nie ma zresztą potrzeby określanie moralności jako „publicznej”, gdyż nie ma innej niż powszechnie akceptowana moralność”
. 
Wypada koniecznie wyjaśnić, że owo obiter dictum to część precedensowego orzeczenia w systemie prawa powszechnego, która nie jest wiążąca. Fragment wiążący pozostałe sądy to ratio decidendi. W kontynentalnym systemie prawnym, rzecz jasna, brak jest odpowiednika tej instytucji z uwagi na brak normatywnego statusu uzasadnienia orzeczenia. Odpowiednikiem obiter dictum są jednak te fragmenty rozważań normatywnych, które są związane z okolicznościami jednostkowymi danej sprawy, zaś ratio decidendi można by uznać – przykładowo – ową sformułowaną tezę, na którą sądy mogą powoływać się, ale w znaczeniu czysto argumentacyjnym, w sprawach podobnych. Tak też powstają wielokrotne ugruntowania w systemie prawa stanowionego, które są odpowiednikiem precedensowości znanej w systemie anglosaskim. O ile jednak w tym drugim instytucja ta krępuje sądy, nakazując związanie poglądem prawnym w sprawach podobnych, o tyle w systemie kontynentalnym pełni rolę dokładnie odwrotną, nadając pewnym zwrotom użytym przez ustawodawcę „gotowe” znaczenie, które następnie powielane jest w sprawach podobnych. Następcze więc powoływanie się na takie znaczenie jest przykładem apragmatycznego ujęcia wykładni.

Jak już zaznaczono, niniejsze opracowanie nie jest glosą do wspomnianego postanowienia Sądu Najwyższego, ale stanowi zasygnalizowanie apragmatycznie prowadzonej wykładni w sprawach, które – zdaniem autorów, ze względu na specyfikę wynikłą ze stanu faktycznego narażonego na silną ocenę moralną ( wręcz wyłącza czy też utrudnia wykorzystanie tradycyjnych rozumowań interpretacyjnych typu pragmatycznego. Oczywiście sprawa, jak i zaprezentowany tu pogląd, wymagają pewnego komentarza. 
Pragmatycznie pojmowana wykładnia ma dla podmiotu interpretującego niezaprzeczalną zaletę w postaci możliwości stworzenia wrażenia, albo naprawdę wykorzystanie takiego schematu działania, że rozstrzygnięcie „wypracowano” w oparciu o określone, wystandaryzowane w teorii prawa metody działania. Dzięki czemu, jakoby, miałoby ono być wolne od działania ideologicznego. W naszej ocenie jednak jest to idea może i słuszna, co w praktyce trudna do realizacji. Po prostu nie da się uciec od banalnej konstatacji, że prawo nie będąc nauką ścisłą, lecz społeczną, nigdy nie jest wolne od aksjologiczno-moralnych uwarunkowań. Pojawiają się one, po prostu, różnie co do skali w określonej kategorii spraw. Kontekst ideologiczny determinuje charakter sprawy a przede wszystkim podatność na relatywistyczną ocenę moralną. Innymi słowy, nie można tej uwagi sprowadzać do banalnego spostrzeżenia, że np. każda sprawa o zabójstwo posiada kontekst moralny. Oczywiście tak jest, ale chodzi o status owego kontekstu ze względu na wielowariantowość możliwego rozstrzygnięcia. To właśnie ta cecha decyduje np. o tym, czy sprawa z kontekstem moralnym posiada ów kontekst społeczny (por. np. sprawę głośnego zabójstwa z Rakowisk
). 
Pewnych uwag wymaga kontekst stricte dogmatyczny „sprawy drukarza”. Brzmienie art. 138 k.w. inicjuje problem tzw. statusu kontraktowania, tzn., czy do odpowiedzialności karnej za to wykroczenie wymagany jest stan powstawania stosunku zobowiązaniowego czy też nie. Na brak takiego wymogu wskazywać by mogło użyte przez ustawodawcę określenie „obowiązany”, a nie „zobowiązany” oraz poglądy doktryny: „…obowiązek świadczenia usługi J. Bafia definiuje jako »pozostawanie do dyspozycji każdego, kto żąda świadczenia za przewidzianą zapłatą« (…). W przypadku świadczenia usług zasadą jest, że prowadzący działalność danego typu (szczególnie w lokalu dostępnym dla każdego) powinien świadczyć usługi każdemu, kto gotów będzie zapłacić za nie umówioną cenę”
. Inną kwestią był sygnalizowany przez Prokuraturę status obu podmiotów w omawianym stanie faktycznym. Stanowisko Rzecznika Praworządności sprowadzało się do tego, że norma wywodzona z tego przepisu miałaby chronić jedynie konsumenta, a nie podmiot, który działa zawodowo, a taki miała mieć rzeczona Fundacja. Trudno jednak wyinterpretować takie zawężenie kręgu penalizacji na gruncie percepcji czysto językowej tego przepisu, a przecież tak jak z podstawy walidacyjnej interpretator nie może niczego usuwać, tak i nie jest uprawniony do – w domyśle – dodawania zwrotów czy wyrażeń, które w tekście aktu normatywnego się nie znajdują. Pewnym wyjściem z sytuacji jest oczywiście dyskrecjonalne, przez organy stosujące prawo, uznanie czy indywidualny czyn odznacza się jakimkolwiek ładunkiem społecznej szkodliwości czynu, czego brak w ogóle wyłącza karalność danego zachowania. Nie badamy przecież, czy odpowiedzialności za to wykroczenie podlega każdy – hipotetyczny – złośliwy sprzedawca w restauracji, który mając magazyn pełny popularnego napoju, kłamie klientom, że go nie posiada (nie wykonując świadczenia, do które jest obowiązany). Byłoby to tyle niepraktyczne, co bezsensowne. W omawianym przypadku sprawa dobrnęła jednak do Sądu Najwyższego, doczekawszy się obszernego wywodu tego organu, który wskazał na antydyskryminacyjny charakter – obecnie – tego przepisu, ale w wyraźnie zaznaczonych uwarunkowaniach. Sąd Najwyższy wyprowadził warunek, że – mówiąc najbardziej ogólnie – wolność sumienia nie ma charakteru bezwarunkowego, ale jego ograniczenie występuje nie subiektywnie, według oceny określonego podmiotu, ale kryterium tej oceny powinno być zobiektywizowane i – jak należy chyba odczytywać stanowisko SN – związane z pełnioną rolą społeczną, zatem odwołujące się do jakiejś funkcji deontologicznej. Innymi słowy, warunkuje fakt uzasadnionej przyczyny zobiektywizowana relacja społeczna w jakiej znajduje się osoba odmawiająca świadczenia, a nie jej indywidualne przekonania. Sąd Najwyższy wskazał bowiem, że nie jest zatem wykluczona sytuacja, w której osoba zobowiązana do świadczenia usługi wykonująca prace artystyczne, np. malarz czy rzeźbiarz, manifestująca swoją przynależność do określonej wspólnoty religijnej i żyjąca według jej kanonów, mając bezpośredni wpływ na ostateczny kształt usługi poprzez zaangażowanie swojej wrażliwości oraz norm moralnych czy obyczajowych, które respektuje, może odmówić wykonania tej pracy, gdy jej przekonania religijne i godność twórcy w konkretnym przypadku są wartością wyższą od innych, które zostałyby naruszone, np. od zakazu dyskryminacji
.

Dodając do tego własny przykład, odmówić sprzedaży dewocjonaliów mogłaby np. osoba pracująca w sklepie handlującym takim asortymentem osobie, która w jawny sposób manifestuje postawę antyreligijną (np. poprzez krzykliwy napis na koszulce), ale nie ów drukarz, który realizował świadczenie nie związane z przekonaniami religijnymi. 
Taka argumentacja nie jest, oczywiście, pozbawiona sensu, jednak w dalszym ciągu nie rozwiązuje podstawowego problemu, jakim jest normatywne wymuszanie konkretnego zachowania – świadczenia – w sytuacji aksjologicznie wcale nie jednoznacznej. Dodatkowo, rodzi pytanie o to, czy przeciętny adresat takiej regulacji byłby świadom możliwości rozróżnienia sytuacji, która usprawiedliwia odmowę wykonania świadczenia. To m.in. dlatego przy wykładni norm karno-materialnych podstawowe znaczenie mają dyrektywy językowe i – w wyjątkowych sytuacjach – systemowe, a z reguł funkcjonalnych, wprawdzie nie można tracić ich z pola widzenia, to przecież dozwolone jest korzystanie z nich – w takich sytuacjach – zupełnie wyjątkowo. Podstawowy problem sprowadza się bowiem do wykładni wyrażenia „uzasadnione przyczyny” odmowy spełnienia oferowanego świadczenia. Doktryna wskazywała tu na „wszystkie sytuacje, w których spełnienie świadczenia nie jest możliwe lub z jakiegoś powodu wiązałoby się dla usługodawcy z uciążliwościami przekraczającymi przyjęte w danym typie działalności rozmiary. Tym samym uzasadniona będzie nie tylko odmowa świadczenia, którego usługodawca nie jest w ogóle w stanie wykonać (np. zepsuła mu się maszyna), ale i np. odmowa przewozu taksówką osoby, której ubranie jest mocno zabrudzone, co powoduje ryzyko trwałego zabrudzenia tapicerki samochodu, czy odmowa świadczenia usług fryzjerskich wobec osoby znajdującej się w stanie nietrzeźwości”
. Rozwiązując problem uznawania tego, co jest, a co nie jest obiektywną przesłanką odpowiadającą pojęciu „uzasadnionej przyczyny” doktryna odsyłała do ustawy z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrożeniu niektórych przepisów Unii Europejskiej w zakresie równego traktowania (Dz. U. Nr 254, poz. 1700 z późn. zm.)
. W ustawie tej, w art. 3 pkt 1 definiuje dyskryminację bezpośrednią jako taką, w której osoba fizyczna (podkr. Autorów) ze względu na płeć, rasę, pochodzenie etniczne, narodowość, religię, wyznanie, światopogląd, niepełnosprawność, wiek lub orientację seksualną jest traktowana mniej korzystnie niż jest, była lub byłaby traktowana inna osoba w porównywalnej sytuacji. Z kolei art. 5 pkt 3 stanowi, że nie ma ona zastosowania do wyboru strony umowy, o ile tylko nie jest oparty on na płci, rasie, pochodzeniu etnicznym lub narodowości. Orientacja seksualna nie jest wymieniana jako przesłanka do stosowania tej ustawy. Można więc powątpiewać, czy uznanie przesłanki orientacji seksualnej (rzecz jasna manifestowanej) jest więc wymagane jako będące w tym wypadku pod ochroną prawa karnego (choćby jedynie jako wykroczenie), czy aby pogląd taki nie prezentuje się jako bardziej „proeuropejski” niż faktycznie wymagają tego przepisy. Nie wchodząc w bliższą polemikę z uzasadnieniami orzeczeń we wszystkich instancjach w omawianej sprawie, jest to pogląd zbyt daleko idący, który może być skutecznie obroniony jedynie – tak jak zresztą uczynił to SN – poprzez odwołanie się do jakiejś koncepcji wykładni dynamicznej. 
Tu jednak pojawia się problem. Warto przywołać, że termin wykładnia obiektywna, albo subiektywna (dynamiczna a subiektywna), choć popularny, jest pewnym skrótem myślowym. Taka wykładnia nie istnieje, bowiem cel prawa jest zawsze pochodną decyzji interpretatora
. To dlatego Sawa Frydman – twórca przedwojennej, socjologicznej teorii wykładni, zauważał, że oceny celowościowe polegają na stwierdzeniu, że oceniane zjawisko jest właściwym środkiem do wywołania innego pożądanego zjawiska
. Również E. Waśkowski, autor tradycyjnej teorii wykładni prawa, pisał, że „do opinji Thöla, Bindinga, Wacha i Kohlera przyłączył cały szereg innych uczonych i w ten sposób powstała tzw. teorja objektywna, albo, ściślej mówiąc, teorje wykładni obiektywnej, w odróżnieniu od tradycyjnej teorji subjektywnej, uznającej za zadanie wykładni wykrycie prawdziwej woli ustawodawcy. Jeżeli z przytoczonych rozważań twórców teorji objektywnej usunąć obrazy i personifikacje, (…), to się okaże, że ją można sprowadzić do (…) twierdzeń, że moc obowiązująca dla obywateli ma nie to, co myślał i chciał ustawodawca, a to co on wyraża w ustawie i, że wobec tego należy (…) nadawać im znaczenie obiektywne…”
. Podsumowując, zauważa się czasem, że istnieją określone koncepcje dynamicznej wykładni, a nie ona sama, tak jak możemy mówić np. o wykładni językowej albo systemowej. O ile bowiem znaczenie językowe można obiektywizować w oparciu o dyrektywy sensu, znane danej wspólnocie komunikatorów, albo przyjęte reguły semantyczne – na co za K. Ajdukiewiczem zwracał uwagę J. Wróblewski, które polegają na tym, że z jakimś znakiem wiążemy jakiś obiekt albo zestaw cech (atrybutów), to w przypadku funkcji normy interpretator decyduje – wybiera, jaka ona jest. Dlatego też w przypadku wykładni subiektywnej – możemy o niej mówić, bo cel ustawy był jeden i podlega on ustaleniu tak jak dowód w sprawie (np. na podstawie materiałów legislacyjnych)
. Natomiast wykładnia dynamiczna jest rezultatem decyzji interpretatora, zwykle opartej o jakąś teorię (via koncepcję) dokonywania takiego wyboru, na co wskazywał powoływany już E. Waśkowski. 
Chodzi więc po prostu o to, że uciekając się do jakiejś koncepcji wykładni dynamicznej interpretator traci ten podstawowy przymiot pragmatycznie uprawianej wykładni, jaką jest chęć obiektywizacji reguł pozyskania tego znaczenia
. Cel jest bowiem zawsze decyzją interpretatora, to jego wybór i może być on, oczywiście, lepiej albo gorzej argumentowany w zakresie podzielenia tego poglądu przez określoną klasę innych interpretatorów, albo – szerzej – członków wspólnoty komunikacyjnej. Można mieć chyba zasadne wątpliwości, czy w świetle brzmienia art. 138 k.w. powszechnie w polskim społeczeństwie przyjmowane zasady moralności uzasadniałyby skazanie drukarza za odmowę wykonania akurat tego świadczenia i w takich okolicznościach? Innymi słowy, czy pryncypialnie pojmowana moralność uzasadnia właśnie taki osąd aksjologiczny co do aktu subsumcji o tym stanie faktycznym pod normatywne wyrażenie „uzasadnionej przyczyny”. Poza zakresem rozważań pozostawiamy oczywiście uwagę mającą znaczenie czysto procesowe, że zarzut taki sprowadza się do kwestionowania ustaleń faktycznych (o to, czy czyn wypełnia, czy nie, ustalone znamiona czynu zabronionego) i procesowo nie jest elementem wykładni prawa materialnego.

Wolność i moralność jako argumenty wykładni apragmatycznej

Rozważań dotyczących uogólnień w zakresie wykorzystania apragmatycznie przeprowadzanej wykładni nie ma zbyt wiele w rodzimej teorii prawa. Pominąć należy w tym względzie wszelkie te, poświęcone znaczeniom semantyk wypracowanych już na gruncie doktryny, czy judykatury, które przypisuje się danym zwrotom na zasadzie ich zastania przez interpretatora (ugruntowania w obszarze danej dogmatyki). W takim znaczeniu okazałoby się – słusznie, że pragmatycznie uprawianej wykładni jest w całym spektrum decyzji interpretacyjnych zapadających w obszarze stosowania prawa znacząca mniejszość. Ze zrozumiałych względów to ona jednak była, jest i zapewne będzie głównym polem zainteresowania teorii prawa, bowiem skupia się na badaniu sposobów wypracowywania decyzji interpretacyjnej (heurystyk działania interpretatora). Tyle, że – jak łatwo jest się zorientować – takich sytuacji, gdy znaczenie nie jest w ogóle interpretatorowi dane i wymaga ono wypracowania w sposób klasycznie metodyczny (zatem pragmatyczny), jest mało. Sprawa drukarza Adama J. była natomiast przykładem zastosowania wykładni prowadzonej w sposób pragmatyczny. Jak sądzimy, ocena taka nie podlega dyskusji. Sąd akcentował nawet wskazywane w literaturze poszukiwawcze funkcje wykładni (w ramach tzw. fazy porządkującej
), co samo w sobie jest bardzo cenne. Na gruncie tych rozważań chcemy jedynie zasygnalizować, że odwoływanie się do jakiejś teorii wykładni obiektywnej (dynamicznej), samo w sobie – w specyfice prawa karnego-materialnego – jest niebezpieczne. Nikt bowiem nie zatrzyma losów historii, gdy inny interpretator, kierując się innymi ewaluacjami, wyinterpretuje w oparciu o inny kontekst funkcjonalny takie znaczenie, które będzie, przykładowo, całkowicie sprzeczne z przyjętą wskutek omawianej sprawy semantyką (i funkcją) pojęcia „uzasadnionej przyczyny odmowy świadczenia”, o czym mowa w treści art. 138 k.w. Warto mieć na uwadze, że dynamicznie przypisywanie znaczenia zaburza pewność prawa, co z oczywistych względów posiada prymarne znaczenie w prawie penalnym.

Przede wszystkim przypomnieć należy (i mieć tego świadomość) to, co sygnalizowane było już w poprzednim akapicie. Rezultat różnorakich operacji intelektualnych czynionych w stosunku do tekstu normatywnego, gdy prymarną rolę zyskuje ustalona funkcja (cel) takiej wypowiedzi jest zawsze ustaleniem interpretatora, tak jaskrawym jak ustalenie faktyczne (dowodowe) przeprowadzane na podstawie zgromadzonego w sprawie materiału dowodowego. Ponownie można tu przywołać E. Waśkowskiego, gdy pisał on, że „dać sędziemu prawo tłumaczenia ustaw podług objektywnego ich celu znaczyłoby upoważnić go do ignorowania celu ustawodawcy, do zastąpienia tego celu przez swój własny, a więc do udaremnienia wszystkich poczynań państwa w dziedzinie prawa”
. Wspomniany autor dostrzegał możliwości korzystania z rozumowań funkcjonalnych, ale nie jako przełamywanie znaczenia językowego. Jest to bowiem zawsze jakiś akt kreacyjny towarzyszący takiej wykładni i dlatego – co chyba jest oczywiste – musi być wykorzystywane jako podstawowa metoda wykładni, w specyfice prawa karnego, niezwykle wyjątkowo. Poza sporem pozostawiamy tu wzajemną relację takiej operacji do innych metod wykładni, czy wskazywanego w literaturze prymatu metody językowej, pamiętając, że istnieją takie problemy interpretacyjne, których nie można rozwiązać w oparciu o rozumowania lingwistyczne. Czy jednak katalog okoliczności wchodzących w zakres wyrażenia (denotacji) „uzasadnionej przyczyny” zawiera promowanie orientacji seksualnej reprezentowanej przez podmiot fachowy (bo przecież nie chodziło o indywidualne cechy jakiejś osoby, np. o afisz pisarza, o którym wiadomo, że jest takiej orientacji) – tu mamy poważne wątpliwości w świetle zapadłego rozstrzygnięcia. Pomijając już dyskusyjny sposób wypracowania takiej semantyki (będącej tak naprawdę ustaleniem o celu tego przepisu), chodzi przecież o drugą stronę takiej decyzji, tj. o fakt normatywnego (i to pod groźbą kary – choćby jedynie za wykroczenie) przymuszenia określonej osoby (tu Adama J. ) o uczestniczenie w promowaniu – w tym przypadku – aktywności rzeczonej fundacji LGBT. Podstawowa sprawa sprowadza się chyba do tego, do czego należy odwoływać się ustalając, czy odmowa świadczenia o uczestnictwie w promowaniu takiej fundacji jest „uzasadnioną przyczyną”, czy też nie. Naszym zdaniem jest. Nawet powołując się na kontekst funkcjonalny
, chodzi tutaj o klasycznie podawaną m.in. przez J. Wróblewskiego cechę tej metody wykładni jako będącą najbliższą jakiejś polityce
. Jest to tzw. „wyjście” stworzone przez ustawodawcę na kontekst pozajęzykowy, który rozwiązuje się w oparciu o dominujące w jakiejś wspólnocie standardy aksjologiczne, czyli po prostu moralne. Nie ma przeszkód by pojęcie „uzasadnionej przyczyny” tak pojmować i uznawać za możliwość stworzoną przez ustawodawcę do wypełniania zakresu desygnatów tego pojęcia nie o arbitralny cel ustalony przez interpretatora, ale pryncypialnie pojmowaną moralność. Jest to tym samym klauzula generalna. Jak interpretować zakres desygnatów takiej klauzuli?

Jak się wydaje pomocne staje się ujęcie wykładni apragmatycznej, które pełni rolę nieco odmienną, niż dotychczasowo proponowaną. Jeżeli bowiem uznamy, że owe gotowe znaczenia nie polegają na ich wypracowaniu, zatem pozyskaniu w oparciu o jakieś działania metodyczne względem tekstu przy braku kompleksowej wiedzy o jakimś znaczeniu, które z tym tekstem można powiązać, to pozostają one – tak jak wskazywał m.in. R. Carnap, „gotowymi” obiektami, które wiąże się ze znakiem, albo ich zespołem na zasadzie prostego oznaczania (denotowania). To dlatego za wykładnię w rozumieniu jurydycznym tak często wiąże się właśnie zabiegi pragmatyczne, choć w specyfice stosowania prawa jest ich przecież mniejszość. E. Łętowska podaje przykładowo szeroką definicję, że wykładnię można określić jako „operacje interpretacyjne dokonywane na przepisach i tekstach”
. Ujęcie takie, choć szerokie, akcentuje owe czynności konwencjonalne wykonywane na tych obiektach. Wykładnia apragmatyczna polega też na takich operacjach, ale jako posługiwanie się gotowymi znaczeniami i odpowiednie argumentowanie określonego wyboru. Przesuwa więc to akcent z wykładni rozumianej jako zespół czynności konwencjonalnych względem tekstu do argumentacji decyzji znaczeniowej już podjętej. Niemniej istotne jest to, że może ona także przybierać formę negatywną, tzn. samodzielnych, „gotowych” znaczeń, do których rezultat wykładni, czy też ustalone znaczenie (np. obrany desygnat jakiegoś wyrażenia, tutaj – „uzasadnionej przyczyny”) nie może naruszyć, ani podważyć. Schemat ten jest doskonale znany w doktrynie interpretacyjnej Kościoła Katolickiego, że rezultaty wykładni kanonicznej nie mogą naruszać podstawowych aksjomatów, przede wszystkim istnienia Boga, jako uosobienia dobra absolutnego i płynących zeń podstawowych nakazów moralności. 
Można więc sformułować taką dyrektywę apragmatyczną wykładni, która odwołuje się do formuły negatywnej, tj. stanowiącej zakaz uzyskiwania takich znaczeń np. w drodze ustaleń dokonywanych w oparciu o kontekst funkcjonalny, które naruszałyby podstawowe aksjomaty moralne. Kluczowe pozostaje tutaj oczywiście uznanie, co jest, a co nie jest takim aksjomatem i na podstawie jakich kryteriów się tego dokonuje. Usiłował tego dokonać w realiach omawianej sprawy i Sąd Najwyższy, pisząc że Fundacja promowała również zasady równouprawnienia i niedyskryminacji w miejscu pracy oraz otwarte podejście do konsumentek i konsumentów LGBT. Jeżeli te cele zestawimy z poglądami Kościoła katolickiego dotyczącymi traktowania osób o innej orientacji seksualnej – homoseksualistów – to Katechizm Kościoła Katolickiego z 1992 r. w kontekście szóstego przykazania (nie cudzołóż) nakazuje traktowanie tych osób przez członków wspólnoty katolickiej z szacunkiem, współczuciem i delikatnością, przy unikaniu wobec nich jakichkolwiek oznak niesłusznej dyskryminacji (pkt 2358). Należy zaznaczyć, że Katechizm ów wykłada oficjalną doktrynę wiary i zasady moralne Kościoła katolickiego. To najbardziej w tym zakresie miarodajny dokument
. Samo więc wskazanie kryteriów poszukiwania powszechnej normy moralnej wypada uznać za przykład posługiwania się tak pojmowaną koncepcją wykładni, która wskazuje na „gotowe” znaczenie, którego pragmatyczne zabiegi interpretacyjne nie mogą naruszać, nawet jeśli dyskusyjny pozostaje wniosek, który Sąd wyprowadził z przytoczonego kanonu Katechizmu. Jeśli jednak Sąd chciał wykazać się znajomością poglądów Kościoła katolickiego, na które pragnął się powołać, to przytoczył doktrynę Kościoła rażąco selektywnie, gdyż zacytowany artykuł Katechizmu nie wyczerpuje stosunku Kościoła do homoseksualizmu. Czyny homoseksualne uznaje on za wewnętrznie nieuporządkowane i jako takich nie aprobuje. Postawa ta wynika z podstawowej zasady opartej na związku seksualności z małżeństwem
. Sam Kościół wzywa takie osoby do życia w czystości
, i zdecydowanie nie poleca uczestnictwa, a tym bardziej promowania kultury LGBT
. Co jest jednak wartą podkreślenia przesłanką, Kościół jednoznacznie staje w obronie ich godności. A zatem argumentacja Sądu oparta na wybiórczo dobranych tezach, nie ułatwia poczynienia ustalenia na okoliczność tego, czy odmowa spełnienia świadczenia z art. 138 k.w. nie stanowi w tym przypadku „uzasadnionej przyczyny”. 
W dokonywaniu oceny trzeba zatem odwołać się do pryncypialnie pojmowanej moralności, unikając jej relatywizowania. Szczególnie w tym znaczeniu jawi się uwaga sprzed blisko stu lat S. Frydmana, że niemożliwy jest właściwy kontekst interpretacyjny bez ustalenia kontekstu socjologicznego (kulturowego), zatem odwołania do jednej, pryncypialnej w danym społeczeństwie postawy moralnej. I tu – chyba – tkwi rozwiązanie problemu, czy społecznie pojmowana wrażliwość nakazywałaby uznawać za wykroczenie zachowanie drukarza w świetle decyzji o społecznej szkodliwości czynu i określeniu tego, co jest, a co nie jest „uzasadnioną odmową” spełnienia świadczenia stosownie w kontekście omawianej sprawy. Tak jak społecznie pojmowana moralność nie nakazywałaby karać (choćby i za wykroczenie) spisku przeciwko moralności publicznej, za czyn popełniony blisko 70 lat temu przez niejakiego F. C. Shawa. Można za to – tytułem podsumowania – przytoczyć wypowiedź często teraz powoływanego Gustawa Radbrucha, który w słynnym tekście „Ustawa i Prawo” wskazał na zależność prawa natury, jako zespołu stałych wartości do których prawo pozytywne winno się odwoływać: „wątpliwości nie pozwalają jednak na obojętność wobec problemu, na pozostawienie bez rozwiązania antynomii pomiędzy sprawiedliwością i bezpieczeństwem prawnym, która jest wpisana w każde prawo i którą wyrażają dwa pozornie sprzeczne zdania z Ewangelii – w słowach św. Pawła: „Każdy jest podległy zwierzchności, którą władza ma nad nim, jednakże nie ma zwierzchności niepochodzącej od Boga” oraz w słowach św. Piotra: „Jesteśmy winni posłuszeństwo bardziej Bogu niż człowiekowi”
. 
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Relationship between law, freedom 
and morality in the context of directives 
for interpretation of law: remarks on the case 
of “a printer from Łódź”
Abstract
This paper discusses axiological aspects of interpretation of law, with special attention paid to the dynamic (objective) interpretation. The analysis is presented in the context of the well-known “case of a printer from Łódź” who refused to print promotional materials for an LGBT foundation. The printer was finally convicted under Article 138 of the Code of Petty Offences, with the sentence then upheld by the Supreme Court. The argumentation used by the courts to explain the concept of “justified reason for refusing to perform” is examined in a historical context of the case of F. C. Shaw (Shaw v. Director of Public Prosecutions, 1961; discussed in: H. L. A. Hart, Law, Liberty, and Morality, Stanford, California, 1963), in which the defendant was convicted of conspiracy to corrupt public morals. 
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