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BARTOSZ WOJCIECHOWSKI

DYSKURSYWNO-ETYCZNE UZASADNIENIE KARY
KRYMINALNEJ

Zaspiewajmy, siostrzyce, zawiedzmy nasz plas
przerazliwy, by moc

naszg poznat struchlaty morderca!

Niechaj wie, jaka stuzbe przeznaczyt nam los,
jaki urzad sprawujem wsroéd ludzi!
Sprawiedliwy, zaiste, czynimy tu sad:

jesli czysta twa dion,

jeslis niczym nie zbrukat zywota,

nie pogoni za toba, cztowiecze, nasz gniew,
doj$¢ sadzono-¢ do kresu bez szkody.

Lecz kto zbrodnig sie skalal, jak ten oto maz,
komu dionie krew plami wylana -

temu biada! Krew pomécim! Nie chybia nasz cios!
Zmartym $wiadki my wierne, obrona ich praw,
zmartych msécimy sie krwawej niedoli!
(Ajschylos, Eumenidy, w. 290-309)

L WPROWADZENIE

Co budzi grozne Erynie? To pytanie byto i jest donioste dla ludzkosci bez
wzgledu na rase, wyznanie czy narodowosé. Watpliwosci i pytania rodzg bo-
wiem kwestie, jakie zachowania powinny spotykac sie z karg i jaka winna by¢
ta kara, a blizej: jak usprawiedliwiona, aby zastugiwa¢ na miano adekwatnej
i sprawiedliwej. Na pierwszy rzut oka wydaje sie, ze wystarczy¢ powinno uza-
sadnienie przytoczone juz przez Cesare Beccarie, ktory pisat, iz ,cel kary spro-
wadza sie do tego, aby przeszkodzi¢ winnemu w wyrzgdzaniu nowych szkod
wspotobywatelom oraz aby powstrzymacé innych od wyrzadzania szkod tego sa-
mego rodzaju”2

Tak jednak nie jest, a uzasadnienie zastosowania i wymiaru kary znajduje
sie nadal w centrum filozoficznoprawnych rozwazan i niekonczacych sie spo-
row miedzy zwolennikami absolutystycznych i relatywistycznych teorii kary.
Najkrdcej méwiac, wedtug retrybutywistéw kara stanowi odptate za wyrzadzo-
ne zto. Jak twierdzili juz pitagorejczycy, odwet jest sprawiedliwoscig samag
w sobie. Kara zadaje cierpienie winnemu, jest ona usprawiedliwiona jako spo-

1Ttum. S. Srebrny, w: Antologia tragedii greckiej, Wydawnictwo Literackie, Krakéw 1989.
2C. Beccaria, Oprzestepstwach ikarach, thtum. E. St. Rappaport, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1959,
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s6b ,,przywrocenia rownowagi moralnej”. Sprawiedliwe jest zatem traktowanie
sprawcy czynu karalnego stosownie do jego zachowania, a najbardziej rady-
kalngwersja tej teorii jest ius talionis. Podstawowym zarzutem stawianym tej
teorii jest to, ze nie ttumaczy, dlaczego kara musi by¢ koniecznym nastepstwem
przestepstwa.

Natomiast wedtug utylitarystow bardziej istotne sg pragmatyczne aspekty
karania sprowadzajgce sie m.in. do: przemiany sprawcy, odstraszenia od popet-
niania przestepstw, pobudzenia swiadomosci, a wiec zmniejszenia prawdopo-
dobienstwa wystgpienia tego samego lub podobnego zta w przyszitosci3 Kara
powinna spetnia¢ w szczegdlnosci role ogdlnoprewencyjnag, tzn. z jednej strony
stwarza¢ warunki dla resocjalizacji sprawcy, a z drugiej chroni¢ spoteczenstwo
przed dalszymi aktami zta ze strony sprawcy przestepstwa. Przyktadowo, je-
den z najwybitniejszych przedstawicieli filozofii utylitarystycznej - Jeremy
Bentham —uwazat, ze przestepcéw nalezy karac, aby maksymalizowac¢ oczeki-
wanag uzytecznos¢. W jego przekonaniu ,pierwotna szkoda wynikajgca z kary
zawsze ma dotykaé tylko popetniajgcych czyn, ktéremu dobrze jest zapobiec;
wtoérna szkoda, tj. trwoga i niebezpieczenstwo rozciggaja sie tylko na osoby ule-
gajace pokusie, aby taki czyn popetnié¢. W tym przypadku wtdrna szkoda, zmie-
rzajgca do powstrzymania ich od popetnienia takich czyndéw, ma charakter
dobroczynny”4. Czyste teorie wzgledne sg najczesciej krytykowane witasnie dla-
tego, ze pojmujg kare jako cel idealny, ktéry w codziennej praktyce nigdy nie
zostat osiggnietys

Wspoiczesnie najwiekszg role odrywajg teorie mieszane (nazywane inaczej
koalicyjnymi), czyli takie, ktore tgcza w sobie elementy charakterystyczne za-
réwno dla teorii absolutnych, jak i relatywnych. Wyré6znia sie klasycznie dwa
typy teorii mieszanych w zaleznosci od tego, czy przewage zyskujg argumenty
retrybutywistyczne, czy tez utylitarne.

Il. KARA JAKO KOMUNIKAT DLA SPOLECZENSTWA

Szczegdlne miejsce w tym sporze zajmujg koncepcje nawigzujgce do tzw.
komunikacyjnych teorii kary. Komunikacyjne teorie kary traktujg kare jako
symbol spoteczny, ktory jest zblizony do komunikatu (communicative act) czy
o$wiadczenia (expressive act)6. Kara jest tutaj postrzegana jako droga racjonal-
nej komunikacji. Wynika stad, ze sprawca czynu karalnego powinien by¢ trak-
towany jako partner, a zastosowanie wobec niego sankcji wymaga uprzedniej
zgody obywateli i winno zosta¢ umotywowane odpowiednimi argumentami mo-

3Szerzej na ten temat W. Dziedziak, Dziatanie motywacyjne sankcji prawnych i moralnych, ,Studia luridi-
ca Lublinensia” t. V, 2005, s. 11-31.

4J. Bentham, Wprowadzenie do zasad moralnosci i prawodawstwa, ttum. B. Nawroczyriski, PWN, Warsza-
wa 1958, s. 220; idem, OfLaws in General, red. H. L. A. Hart, University of London The Athlon Press, London
1970, s. 151 i n.

5Por. J. Switka, Filozoficzne i socjologiczne ujecie kary, w: Kara kryminalna. Analiza psychologiczno-praw-
na, red. M. Kué¢, I. Niewiadomska, Towarzystwo Naukowe KUL, Lublin 2004, s. 24.

6M. Krolikowski, Komunikacyjne teorie kary jako wspétczesne retrybutywne uzasadnienia kary kryminalnej,
,Studia luridica”, t. XVLIII, 2004, s. 37 i n. Autor omawia tutaj anglosaskie teorie kary, nawigzujac do terminologii
zaproponowanej przez R. A. Duffa oraz D. Garlanda. Zob. réwniez G. Ellscheid, Zur Straftheorie von Anthony Duff,
w: Muss Strafe sein? Kolloquium zum 60. Geburtstag von Herrn Professor Dr. Dr. h. c. Heike Jung, red. H. Radtke,
E. Muller, G. Britz, H. Koriath, H. Muller-Dietz, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2004, s. 25-34.
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ralnymi'. Przez ukaranie jednostki udzielamy jej nagany lub potepiamy ja za
wyrzadzone zto, o czym spoteczehstwo jest informowane za posrednictwem ko-
munikatu wyrazanego przez kare.

Dzieki zastosowaniu kary poszczegdlne jednostki dowiadujg sie, ze spote-
czenstwo traktuje wyrzadzong komus$ krzywde jako zto, i poznaje wartosci, kto-
re uznane zostaly za godne ochrony kosztem ograniczenia naszej osobistej
wolnosci (samoograniczenia wzgledem innych), czyli wytycza zakres tzw. wol-
nosci negatywnej8

Koncepcja tzw. komunikacyjnej teorii kary swoimi korzeniami zdaje sie
tkwi¢ w kantowsko-heglowskim uzasadnieniu karania. Zwtaszcza w heglow-
skiej filozofii karania pojecie intersubiektywnos$ci odgrywa doniosta role, albo-
wiem wigze sie nieodiacznie z pojeciem ,uznania”. Przestepca, popetniajac
czyn karalny, narusza nie tylko inng osobe jako podmiot prawa, ale takze fun-
damentalny stosunek tgczacy rzeczywistg zbiorowos¢ ludzka do ktorej sam
nalezy, w postaci wzajemnej relacji uznania (,prawo jako prawo”). Kara ma po-
zwoli¢ przywroci¢ mu uznanie ze strony innych jednostek i sta¢ sie ponownie
petnowartosciowym cztonkiem zbiorowosci ludzkiej, a srodkiem umozliwia-
jacym spetnienie tego celu jest utrata uznania (Anerkennungsverlust)9 Scislej
za$: uprawnienia do zgdania bycia uznawanym.

Uznanie jest u Hegla pomys$lane jako stosunek wzajemny, zgodnie z kto-
rym uznajacy musi by¢ sam uznawany ijako taki musi by¢ mieszkaricem Swia-
ta ludzkiego. Akt uznawania jest nierozerwalnie zwigzany z roszczeniem do
bycia uznawanym. Zasada wzajemnosci (Gegenseitigkeitsprinzip) zaktada, ze
kazda jednostkowos$¢ ma: ,w innej wolnej jednostkowosci Swiadomos¢ siebie
jako uznawanej, ma zas te swiadomos¢ tylko o tyle, o ile sama uznaje te inng
jednostkowos¢ i wie, ze jest ona wolna”l0 W tym kontekscie donioste jest
stwierdzenie niemieckiego filozofa, ze rozumny przestepca poprzez zabroniony
czyn dobrowolnie pozbawia sie roszczenia uznawania go jako wolnego i rownego
cztonka spoteczenstwa. Bez watpienia roszczenie to stanowi jeden z podstawo-
wych elementéw intersubiektywnej komunikacji, albowiem u podstaw ludzkich
interakcji znajduje sie wiasnie stosunek wzajemnosci dialogu i porozumienia.

I11. UCZESTNICZENIE W DZIALANIACH KOMUNIKACYJNYCH
A ODPOWIEDZIALNOSC

Intersubiektywnos¢ stosunkéw miedzyludzkich stanowi podstawowe zato-
zenie zar6éwno w teoriach dyskursu, jak i w etyce dyskursu. Z kolei dyskursyw-
ne usprawiedliwienie prawa karnego (a Scislej: kary), bedace przedmiotem

7R. A. Duff, Punishment, Communication and Community, Oxford University Press, Oxford 2001, s. 80i n;
idem, Penal Communications: Recent Work in the Philosophy of Punishment, ,Crime and Justice: A Review of
Research”, t. 20, 1996, s. 1-97.

8Zagadnienie to w polskiej literaturze szeroko omawia m.in. W. Sadurski, Teoria sprawiedliwo$ci. Podsta-
wowe zagadnienia, PWN, Warszawa 1988, s. 235 i n. Chodzi tutaj naturalnie o autonomie swobodnego postepo-
wania w ramach okreslonej prawem sfery. Z ochrong autonomii okreslonej jednostki ,sprzezone sa obowigzki
nienaruszania autonomii innych ludzi, czyli obowigzki nieingerencji w sfere prawnie chroniong”.

9G. W. F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Verlag von Felix Meiner, Leipzig 1921, s. 176-177.
Szerzej heglowska teorie kary omawiam w artykule: Hegla filozofia kary, ,lus et Lex” 2005, nr 1.

10G. W. F. Hegel, Enzyklopadie der philosophischen Wissenschaften im Grundrisse (1830), Felix Meiner,
Hamburg-Dusseldorf 1992, § 436, s. 432.
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niniejszego artykutu stanowi —w moim przekonaniu —pewng odmiane komu-
nikacyjnych teorii kary, chociaz postuguje sie nieco odmienng terminologig
i sposobem uzasadniania wnioskow formutowanych na tle prezentowanych
pogladéw.

U podstaw moich rozwazan na temat kary leze¢ bedzie dyskursywna i auto-
refleksyjna koncepcja cztowieka, w ktorym inherentnie obecna jest przestrzen
etyczna. Z tej perspektywy cztowiek traktowany jest jako samointerpretujacy
sie podmiot, do ktérego podstawowych obowigzkdéw nalezy wybor i hierarchiza-
cja wartosci oraz zachowan. Jest to podmiot posiadajgcy wiasng tozsamosc,
wolng wole, ale podlegajacy zespotowi dyskursywnych relacji. Relacje te za-
pewniajg spetnienie procedur, w ramach ktoérych kazdy uczestnik interakcji
spotecznych jest w procesie argumentacji réwny, wolny od przymusu i uznawany
przez pozostatych jej uczestnikéw. Stanowi to odwotanie sie do habermasow-
skich roszczeni waznosci, ktére w dyskursie prawniczym wzbogacono o wymogi
wynikajace z obowiazujacego porzadku prawnego oraz uniwersalne warunki
procedury dyskursull Koncepcja ta opiera sie ponadto na zatozeniu, ze metain-
stytucjg wszelkich pozostatych instytucji ludzkich jest ,instytucja jezykowej
komunikacji”’12 Tutaj odbywa sie w drodze rozumnego dialogu legitymizacja
norm moralnych i prawnych oraz wyrazenie akceptacji dla odpowiadajacych
im instytucji spotecznych.

Istotne jest zatem traktowanie kazdego cztowieka jako wolnego podmiotu,
ktéry zdolny jest do samokontroli, ktéry moze i powinien ponosi¢ przed innymi
odpowiedzialno$¢ za swoje czyny. Odpowiedzialnosé pojawia sie tam, gdzie
cztowiek podejmuje swoje dziatania w sposéb swiadomy i dobrowolny. Przy oce-
nie takiego dziatania bierze sie pod uwage intencje, z jakg dany cztowiek decy-
duje sie na okreslony czyn, ale takze okolicznosci danego czynu, przy czym
okolicznosci sg drugorzednymi elementami czynu moralnegol3 W tym konte-
kscie znamienne sg stowa z dramatu Gombrowicza Slub: ,Ja tu za nic nie je-
stem odpowiedzialny! [...] Jestem niewinny. / OSwiadczam, ze jestem niewinny,
jak dziecko, ja nic nie zrobitem, o niczym nie wiem. Tu nikt za nic nie jest odpo-
wiedzialny! / Odpowiedzialnosci w ogéle nie mal!”.

Stwierdzenia takie wskazujg na ztozono$¢ pojecia odpowiedzialnosci,
zwilaszcza moralnej, a niekiedy nawet jego konwencjonalnos$¢ czy relatywnosc,
zwilaszcza gdy chodzi o filozoficzne ujecie fenomenu odpowiedzialnosci moral-
nejl4 Jak trafnie zauwaza R. Ingarden, ,poczucie odpowiedzialnosci” staje sie

11 Zob. szerzej J. Habermas, Vorstudien und Erganzungen zur Theorie des kommunikativen Handelns,
Suhrkamp, Frankfurt am Main 1984, s. 353 i n.; idem, Faktizitat und Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie des
Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, Suhrkamp, Frankfurt am Main 1994, s. 138 n.; R. Alexy, Die ldee
einer prozeduralen Theorie der juristischen Argumentation, w: idem, Recht, Vernunft, Diskurs. Studien zur
Rechtsphilosophie, Suhrkamp, Frankfurt am Main 1995, s. 94-108.

12K.-O. Apel, Sprechakttheorie und transzendentale Sprachpragmatik zur Frage ethischer Normen, w: Sprach-
pragmatik und Philosophie, red. K.-0. Apel, Suhrkamp, Frankfurt am Main 1976, s. 102; B. Sierocka, Krytyka i dys-
kurs. O transcendentalno-pragmatycznym uprawomocnieniu krytyki filozoficznej, Aureus, Krakéw 2003, s. 122.

13Przyczyniajasie one bowiem do powigkszenia lub zmniejszenia dobra lub zta moralnego czynéw ludzkich,
a nawet moggone zmniejszy¢ lub zwigkszy¢ odpowiedzialno$¢ sprawcy (np. dziatanie pod wptywem obawy o zy-
cie wiasne lub cztonkéw rodziny). Jednakze okoliczno$ci danego czynu same z siebie nie mogg zmieni¢ jakosci
aksjologicznej czynu, tzn. nie moga uczyni¢ dobrym ani ztym tego dziatania, ktére samo w sobie jest zte.

14 Na temat pojecia odpowiedzialnosci moralnej odsytam do bogatej juz literatury polskojezycznej. Zob.
m.in. J. Filek, Ontologizacja odpowiedzialno$ci: analityczne i historyczne wprowadzenie w problematyke, Wyd.
Baran i Suszynski, Krakéw 1996; idem, Filozofia odpowiedzialno$ci XX wieku, Znak, Krakéw 2003; M. Nowicka-
Koziot, Odpowiedzialno$¢ jako warto$¢ i postawa, w: eadem, Poczucie odpowiedzialnosci moralnej jako aspekt
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mozliwe tylko przy zatozeniu obiektywnego istnienia wzajemnie powigzanych
wartosci, z ich hierarchicznym uporzgdkowaniem, w ramach ktérego wartosci
pozytywne zobowigzujga do urzeczywistniajgcych sie i konkretyzujgcych je
dziatan, zas wartosci negatywne tego zakazujals

Prawnicy utozsamiajg w wiekszosci przypadkow odpowiedzialno$¢ z nie-
spetnieniem natozonych obowigzkoéw, inaczej: z naruszeniem okreslonych,
wigzacych norm. Odpowiedzialno$¢ w znaczeniu normatywnym oznacza, ze
spoteczeristwo Swiadomie reguluje zachowania jego cztonkdéw. Regulacja ta
zmierza do uformowania odpowiednich postaw spotecznych, ma wzbudzic¢
Swiadomos¢ swej odpowiedzialnosci i zapewnic jej trwalg realizacje, opierajgc
na niej pozytywngbadzZ negatywngocene zachowania cztonka danej spoteczno-
sci. Warto zauwazy¢, ze normatywnego zagadnienia odpowiedzialnosci nie moz-
na rozpatrywac in abstracto, lecz nalezy odnosic¢ je do konkretnych warunkaéw,
panujacych stosunkdéw spotecznych, dotyczacych zwitaszcza przestrzegania i do-
puszczalnosci naruszania ustalonych norm.

IV. PRAWNOKARNA OCHRONA PROCESU INTERAKCJI

Z filozoficznej i socjologicznej perspektywy kara utatwia traktowanie zta
jako czego$ negatywnego, niekiedy opartego na pragnieniu wyrzgadzenia ko-
mus krzywdy, na woli sprzeciwu przeciwko jakiemus$ dobru, jako zaniedbania,
zaprzeczenia czy sprzeniewierzenia sie czemus, co po prostu ludzkie i godne
aprobaty.

W dyskursywnym ujeciu kara nie jest odptatg za zto, lecz wynikiem porozu-
mienia pomiedzy jednostka a spoteczenstwem. Prawo powinno umozliwiac
swobodne i wolne zycie poszczeg6lnym jednostkom, umacniajac wzajemne inter-
personalne interakcje zachodzgce w rzeczywistosci miedzy rozumnymi indywi-
duami. Koniecznos$¢ stosowania kary jest z tym Scisle polgczona, albowiem
poprzez uniewaznienie karygodnego bezprawia restytuuje miedzy indywiduami
spoteczny i prawniczy stosunek uznania oraz przywraca prawu powszechng
waznos¢ w ramach danej spotecznosci. Innymi stowy, kara przywraca poczucie
sprawiedliwosci i umozliwia dalsze przestrzeganie regut spotecznych i praw-
nych, czyni sensownym bycie odpowiedzialnym i odpowiedzialne zycie w zbio-
rowosci ludzkiej. W ten sposéb ukazuje sie pozytywnag strone kary zawierajaca
sie w przywrdceniu sprawcy do spoteczenistwa. Biedem jest traktowanie kary
tylko jako przemocy wyrzgdzanej sprawcy.

Cztowiek jako osoba moze wstepowac w stosunki wzajemnego uznania z in-
nymi osobami. Transcendentalny stosunek wzajemnego uznawania sie 0s6b
stanowi wtasnie warunek empirycznego przywracania sprawiedliwosci. Pod-
stawowym zadaniem prawa karnego jest zatem ochrona elementarnych aspek-
tow roli kazdego osobnika jako uczestnika interakcji, a wiec ochrona takich

podmiotowy, Wydawnictwo Akademickie ,Zak”, Warszawa 2000; J. Hudzik, Rozum-wolno$é-odpowiedzialno$é.
Studium z historii idei w nowozytnej i wspétczesnej mysli filozoficznej, Wydawnictwo UMCS, Lublin 2001;
H. Perkowska, Filozoficzne konteksty rozumienia fenomenu odpowiedzialno$ci moralnej, Wydawnictwo Nauko-
we Uniwersytetu Szczecinskiego, Szczecin 2001.

15 R. Ingarden, O odpowiedzialnosci ijej podstawach ontycznych, w: idem, Ksigzeczka o cztowieku, Wydaw-
nictwo Literackie, Krakéw 2003, s. 97 i n.
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praw, bez ktérych istnienia mogtaby zosta¢ swobodnie i w kazdym momencie
zerwana przez dowolnego uczestnika interakcji sie¢ wzajemnego uznania i zro-
zumienia. Pojawia sie tutaj oczywiscie zarzut ochrony subiektywnych prawlb.
Subiektywne prawo, jako przedmiot ochrony prawa karnego dotyczacy roli
uczestnika procesu interakcji, pojmuje za Klausem Guntherem nie ,indywidu-
alistycznie”, lecz ,jintersubiektywnie” 17 Taka interpretacja pojecia subiektyw-
nosci nie oznacza subsumowania podmiotu pod wspdlnote, lecz zaktada, ze
indywidualna samoswiadomos$¢ powstaje podczas spotecznych interakcji i umoz-
liwia kazdej jednostce przezwyciezyc¢ ,egoistyczng postawe” (samostosunek) po-
przez przyjecie roli innego. Takie rozumienie omawianego pojecia pozwala na
wzajemng koegzystencje indywidualnej autonomii oraz intersubiektywnosci.

Inspirujace i donioste dla dalszego wyjasnienia istoty i usprawiedliwienia
zastosowania kary jest odwotanie sie do mysli socjologicznej Meada, Strawso-
na czy Habermasa. Warto szczegélnie zwroci¢ uwage na koncepcje ,wymienial-
nosci perspektyw”, ktorg—zdaniem A. Schiitza —zak}ada postawa naturalnalg
W ramach postawy naturalnej pozostajemy z innymi w takiej relacji, ze
wszystko, czego doswiadczamy, tj. zmystowe postrzeganie przedmiotéw, zdol-
nos$¢ oddziatywania na nie, motywy, wydajg sie w petni odwzajemniane, a tym
samym mamy do czynienia ze wzajemnym rozumieniem. Wynika stad, ze wza-
jemne rozumienie jest stanem naturalnym, natomiast niezrozumienie czyms
nienaturalnym.

P. F. Strawson zauwaza, analizujgc zagadnienie wolnosci woli, ze w sytuacji
zaktdcenia interakcji mozna zareagowaé¢ w dwojaki sposéb i zajg¢ dwie posta-
wy19 Z wewnetrznej perspektywy uczestnika procesu komunikacji reagujemy
wtedy, gdy uznajemy kogo$ za odpowiedzialnego za jakie$ zachowanie. Nato-
miast zewnetrzna perspektywa obserwatora pozwala w sposéb zrozumiaty oce-
ni¢ to zachowanie, a nawet stwierdzi¢ poczytalnos¢ bgdz niepoczytalnosc
zaktocajacego interakcje. Miedzy tymi postawami uczestnika i obserwatora nie
mozna przeprowadzié¢ absolutnego rozdzielenia, mozliwe jest tutaj wzajemne
przenikanie sie w procesie interakcji wyr6znionych postaw. Koncepcja Straw-
sona opiera sie ponadto na dyferencjacji kilku rél, jakie moze przyjmowaé
uczestnik w procesie interakcji. Po pierwsze, przyjmuje on postawe ,personal-
no-reakcyjng” (personal-reactive attitude), gdy zarzuca innemu podmiotowi, ze
dopuszcza sie on pogwaitcenia badz zniewazenia jego osoby. Po drugie, gdy
uczestnik sam sobie zarzuca pogwatcenie lub zniewazenie innego podmiotu i z
tego powodu ma poczucie winy i odczuwa skruche, to przyjmuje postawe
~Samo-reakcyjng” (self-reactive attitude)20

16 Przez prawa subiektywne rozumiem prawa jednostki, ktére sg formutowane w drodze spotecznych inte-
rakcji. Innymi stowy, wolicjonalne pragnienia indywiduum sg dyskutowane w ramach wspélnoty i ewentualnie
aprobowane w postaci intersubiektywnie wypracowanych norm. Dopiero tak dyskursywnie okreélone jednostko-
we prawa podlegajg ochronie prawnokarne;j.

17 Por. K. Gunther, Moglichkeiten einer diskursethischen Begriindung des Strafrechts, w: Recht und Moral.
Beitrage zu einer Standortbestimmung, red. H. Jung, H. Muller-Dietz, U. Neumann, Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden-Baden 1991, s. 210.

18A. Schiitz, T. Luckmann, The Structures of the Life-World, Heinemann, London 1974, s. 4i n.

19P. F. Strawson, Freedom and Resentment, w: idem, Freedom and Resentment and Other Essays, Methuen,
Londyn 1974, s. 1in.

20 Ibidem, s. 7 i n., 15.
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Te dwie postawy osadzone sg na ptaszczyznie diadycznej relacji miedzy ego
a alter. Cztowiek funkcjonuje w grupie, ktéra formutuje pewne normy postepo-
wania, swoiste wymagania, niekoniecznie w peini akceptowane przez ego-
istyczng i narcystyczng z natury jednostke. Alter potrzebuje jednak pewnej
identycznosci, samopotwierdzenia umozliwiajgcego kontakty z innymi pod-
miotami nalezacymi do grupy. Ego musi uwzgledniaé w motywach swojego
dziatania, ze alter jest osadzony w kompleksowej sieci interakcji, komunikacyj-
nej wspolnocie zycia, ktore dla ego tylko czesciowo sa dostepne2l Charaktery-
styczne jest jednak to, ze cztowiek swoje dziatanie odnosi najpierw do siebie
samego, a nastepnie do tego, co znajduje sie na zewnatrz, czyli efektow swojego
postepowania w otaczajgcym go srodowisku.

Oczywiscie, mozliwa jest réwniez postawa z perspektywy ,trzeciego”, ktéry
negatywnie ocenia pogwaitcenie praw jednego uczestnika przez innego. Nieko-
niecznie chodzi tu o odniesienie sie konkretnie do pogwaltconej osoby, ale
0 uogolnienie naszych oczekiwac co do pewnych zachowan, inaczej —o krytyke
negatywnie ocenianego wzorca zachowan. Przyjmujemy wowczas ,zastepcza
postawe” (vicarious attitude). Jednostka w swoim konkretnym mysleniu przyj-
muje bowiem taka postawe, jakgprzyjmujgwobec jej zachowania inne podmio-
ty zaangazowane wraz z nig w okreslong sytuacje spoteczng lub w dane
dziatanie spoteczne.

V. ZAMIANA ROL MIEDZY OFIARA | SPRAWCA
A UZASADNIENIE KARY

Z kolei G. Meada teoria zmiany perspektyw pozwala inaczej uja¢ problema-
tyke utraty uznania jako elementu kary. Ten amerykanski psycholog spoteczny
gtosi bowiem, ze ,jednostka doSwiadcza siebie samej jako takiej nie bezposred-
nio, lecz tylko posrednio, przyjmujac punkty widzenia innych cztonkéw tej sa-
mej grupy spotecznej lub uogdlniony punkt widzenia grupy spotecznej, do
ktorej nalezy”22 Najkrdocej méwiac, Mead wykazuje, ze tylko w kontekscie in-
tersubiektywnej zmiany perspektyw (internalizacji zachowania innej osoby)
mozliwe jest poznanie (poczucie) wzajemnosci jako obustronnej ,,Ja—tozsamo-
Sci (osobowosci)”, czyli percepcja innych ludzi realizuje sie przez przyjmowanie
ich rél. To ,Ja” musi sie wczu¢ (wejs¢) w sytuacje innego podmiotu, aby mdc po-
zna¢, kiedy narusza prawa tej innej osoby. Innymi stowy, empatyczna zmiana
perspektywy w sposob abstrakcyjny (symboliczny) pokazuje, ze jezeli dojdzie
do indywidualnego pogwaitcenia prawa, to konieczne bedzie wyréwnanie (kom-
pensata) dla zachowania przysztej wzajemnosci.

21 Szerzej na ten temat zob. N. Luhmann, Soziologie der Moral, w: Theorietechnik und Moral, red. N. Luh-
mann, S. Pfurtner, Suhrkamp, Frankfurt am Main 1978, s. 79 i n.

22 G. Mead, Umyst, osobowo$¢ i spoteczenistwo, PWN, Warszawa 1975, s. 193 i n., 215-226. ,Ja-tozsamos$¢
(osobowos¢)” jest wedtug szkoty Meada mozliwe tylko w kontek$cie zmiany perspektyw. ,Ja-tozsamo$¢” oznacza
tutaj inny stosunek interakcji niz w wypadku umowy, to jest stosunek nawigzujacy do stosunku uznania, ktére
umozliwia zawieranie wielu uméw. Blizej zob. M. Krapmann, Neuere Rollenkonzepte ais Erklarungsmoé-
glichkeiten fiir Sozialisationsprozese, w: Seminar: Kommunikation, Interaktion, ldentitat, red. M. Auwarter,
Suhrkamp, Frankfurt am Main 1976, s. 307 i n., 316.
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Mozliwe jest w konhcu przyjecie postawy ujetej przez Strawsona jako vica-
rious attitude, rozumianej jako ,neutralny trzeci” (inaczej nazywany ,generali-
zowanym innym”), ktéry jednostkowe pogwaitcenie praw bedzie odbierat jako
jednoczesne pogwaltcenie wszystkich wspoélnie uznawanych norm. Strawson
podkresla nadto, ze tylko wtedy poprawnie reagujemy na naruszenie prawa,
gdy nie traktujemy go wytacznie jako naruszenie mojego witasnego prawa, lecz
kiedy zajmujemy generalizujgcg postawe, pojmujgc to naruszenie jako naru-
szenie praw wszystkich cztonkéw spoteczeristwa. Dlatego tez nazywa on taka
postawe ,moralng reakcjg”, wskazujgc na wewnetrzny zwiazek pomiedzy
wiasnymi odczuciami i wtasng logikg interpersonalnych stosunkdw.

W sytuacji gdy reagujemy na pogwalcenie prawa z poczuciem winy, urazy
czy zniewagi z takiej perspektywy, to pozostajemy wewnagtrz zwigzku interak-
cji, ktory nas taczy z innymi, a sprawce pogwaicenia nadal zatrzymujemy
wewnagtrz ,moralnej spotecznosci”’23 Moralnos$¢ rozumiana jest tutaj jako pod-
stawowy, porzadkujacy sktadnik spoteczenstwa, a w konsekwencji rodzaj ko-
munikowania. W tym znaczeniu moralno$¢ ma wyrazaé ludzki szacunek badz
pogarde, przy czym chodzi tu o akt komunikowania symetryczny i inkluzywny,
opierajgcy sie na wzajemnosci partnerow24

W odniesieniu do prawa karnego (i prawa w ogéle) formutuje sie postulat,
aby nie byto ono zaangazowane moralnie, a nawet bardziej rygorystyczne rosz-
czenie —by bylo moralnie neutralnel W praktyce nie jest na pewno fatwe
Sciste rozdzielenie norm prawnych i moralnych, albowiem wartosci moralne
i prawo pozostajg we wzajemnej relacji, wrecz kontyngencji, spotykajac sie
i przeplatajgc na abstrakcyjnej ptaszczyznie. Dlatego trudno w dyskursie
prawniczym mowic o catkowitej ,neutralnosci moralnej prawa”, o ktorej sg tak
przekonani przedstawiciele liberalnych koncepcji prawa2s

Niektorzy autorzy, jak na przykiad S. Veitch, twierdzg jednak, ze domi-
nujacy w tradycji liberalnej ,neutralny charakter prawa” to jedynie mit, przy-
najmniej w odniesieniu do sporéw moralnych pojawiajacych sie w trudnych
przypadkach. Autor ten w rezultacie opiera swojg koncepcje na legalizmie libe-
ralnym, przez ktéry rozumie: ,podejscie etyczne, jakie ludzie powinni zachowaé
w relacjach prawnych, zachodzacych miedzy nimi w ramach danej spoteczno-
&ci”27. W mojej ocenie nie budzi watpliwosci stwierdzenie, ze prawo wspiera
moralno$é, umozliwiajgc i chronigc jednoczeSnie samodzielny i swobodny
wybor partnerow komunikacji. Zastrzec jednak nalezy, ze o ile z jednej strony
prawo stuzy niekiedy obronie moralnosci, o tyle w sytuacji szantazowania jed-
nostki przez okreslongreligie bgdz inng grupe odniesienia prawo powinno bro-

23 K. Gunther, op. cit., s. 214; P. F. Strawson, op. cit., s. 22.

24 N. Luhmann, Ethik ais Reflexionstheorie der Moral, w: idem, Gesellschaftsstruktur und Semantik. Stu-
dien zur Wissenssoziologie der modernen Gesellschaft, Suhrkamp, Frankfurt am Main 1981, s. 362 i n.

25 Nie jest mozliwe, zachowujac odpowiednie proporcji niniejszego artykutu, kompleksowe opracowanie
tego doniostego, acz szerokiego, zagadnienia, dlatego tez ogranicze sie tylko do kilku najwazniejszych - moim
zdaniem - uwag.

26Zob. W. Sadurski, Neutralno$¢ moralna prawa (Przyczynek do teorii prawa liberalnego), ,Panstwo i Pra-
wo” 1990, nr 7, s. 28-41; idem, Moral Pluralism and Legal Neutrality, Kluwer, Dordrecht- Boston-London 1990;
D. Lyons, Etyka i rzady prawa, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa 2000, s. 100-105; H. L. A. Hart, Pozytywizm
i oddzielenie prawa od moralnosci, w: idem, Eseje z filozofii prawa, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa 2001,
s. 49-87.

27 S. Veitch, Moral Conflict and Legal Reasoning, Oxford 1999, s. 139 i n.; cytat za: A. Czarnota, Czy
wspotczesne prawo i sedziowie zabijajg naszg moralnosci, ,lus et Lex” 2003, nr 1, s. 427.
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ni¢ jej moralnej wolnosci. N. Luhmann trafnie zauwaza w tym kontekscie:
~wynika stad, iz prawo ma wtasciwos¢ neutralizowania w okreSlonym zakresie
niebezpiecznych tendencji moralnosci. Tam, gdzie powstaja jej spoteczne dys-
funkcje tworzgce konflikty, mozna liczy¢ na prawo. Wszystko to wymaga jednak-
ze ‘znaczgcego moralnego ostudzenia prawa” 28

Z punktu widzenia zasadniczego watku prowadzonych rozwazan najbardziej
doniosta jest konstatacja, ze prawo karne (a scislej: sankcje karne naktadane
przez okreslone normy) moze zosta¢ uzasadnione z perspektywy uczestnika
procesu interakcjiZ@ Warto zwroci¢ uwage, iz z obowigzku panstwa traktowa-
nia swoich obywateli jako jednostek racjonalnych i odpowiedzialnych wynika,
ze prawo powinno by¢ rezultatem dyskursywnie osiggnietej zgody obywateli,
zwlaszcza w dziedzinie zakazéw i nakazéw uzasadnionych ponadto racjami
moralnymi3 Kluczowe, jak zauwaza K. GUnther, jest tutaj pojecie winy pojmo-
wanej jako zrozumienie i wejrzenie w zaniechang zmiane perspektyw3l Zrozu-
mienie winy jest mozliwe tylko wowczas, gdy winowajca moze zajgé perspektywe
osoby, ktdérej prawa pogwaitcono, i generalizowanego innego, a tym samym za-
uwazy¢ zakidcenie wzajemnosci zajmowanych ro6l uczestnikow interakcji.
Zrozumienie winy pozwala przywrdci¢ przerwang interakcje, komunikacyjng
wizje wspdélnego zycia, ale nie moze ono w petni (a niekiedy nigdy) zosta¢ wy-
muszone srodkami prawnymi. Dzieki poczuciu winy przestepca jest w stanie
zaakceptowac gniew innych wyrazany wobec jego czynu i osoby, uczucie wsty-
du zas pozwala mu zinternalizowa¢ wartosci, ze wzgledu na ktoére spoteczen-
stwo odczuwa szacunek badz odraze.

V1. KARA JAKO PRZYWROCENIE ROWNOWAGI

We wspotczesnym, komunikacyjnym spoteczenstwie kazdy prawdziwy
uczestnik aktu mowy zaktada, iz sg spetnione w mozliwie najwyzszym stopniu
trzy podstawowe warunki komunikacji: tj. ze méwca mdwi szczerze, nadto ko-
munikuje prawdziwe zdania w taki spos6b, aby stuchacz uznat jego wypowiedz
za pewng (poprawng) oraz iz jego wypowiedz jest stuszna w takim znaczeniu,
ze uczestnicy dziatann komunikacyjnych akceptujajego wypowiedz w przyjetym
systemie aksjologicznym? Dziatania komunikacyjne opierajg sie ponadto na
zatozeniu, ze uczestnicy dyskursu wzajemnie sie uznajg oraz sg rownorzedni,
wolni i nieskrepowani przez wole innego, réwnego im podmiotu. Przestepstwo
narusza te wymogi i prowadzi do zaktocenia wolnej interakcji, naruszajac tak-

28 N. Luhmann, Soziologie der Moral, s. 68.

2U. Neumann, Neue Entwicklungen im Bereich der Argumentationsmuster zur Begriindung oder zum Au-
sschlu/3 strafrechtlicher Verantwortlichkeit, ,Zeitschrift fur Strafwissenschaft* 1987, nr 99, s. 590 i n.; K. Glint-
her, op. cit., s. 215.

30 Szerzej na ten temat zob. m.in.: R. Alexy, On Necessary Relations Between Law and Morality, ,Ratio
Juris”, t. 2, 1989, nr 2; J. Coleman, On the Relationship Between Law and Morality, ,Ratio Juris”, t. 2, 1989, nr 1,
66-78; S. Grotefeld, Wie wird Moral ins Recht gesetzt?, ,Archiv fur Rechts- und Sozialphilosophic”, t. 89, 2003,
z. 3, 5. 299-317; R. A. Duff, Punishment..., s. 80 i n.

3L Zob. réwniez W. Grasnick, Uber Schuld, Strafe und Sprache. Systematische Studien zu den Grundlagen
der Punktstrafen- und Spielraumtheorie, J.C.B. Mohr, Tubingen 1987.

R J. Habermas, Aspekty racjonalnosci dziatania, w: Wokét teorii krytycznej J. Habermasa, red. A. M. Ka-
niowski, A. Szahaj, Warszawskie Centrum Studenckiego Ruchu Narodowego, Warszawa 1987, s. 124; idem, The-
orie des kommunikativen Handelns, t. 1, Suhrkamp, Frankfurt am Main 1981, s. 385.
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ze wypracowane w drodze powszechnego porozumienia wspdlne wartosci,
w szczegdllnosci okreslone normy etycznych i prawnych zachowan, zwilaszcza
wolnos$¢. Konieczne jest zatem usuniecie skutkéw wywotanych przez czyn ka-
ralny w procesie komunikacji.

W pewnych sytuacjach tylko kara moze stuzyé¢ przywrdéceniu réwnowagi,
przywroci¢ zaréwno ofierze, jak i sprawcy perspektywe uczestnika, co jest moz-
liwe wytacznie dzieki dolegliwosci wyrzadzonej sprawcy. Arystoteles krzywde
rozumiat jako ,pogwalcenie proporcjonalnosci”, przy czym proporcjonalnosé
wyrazit, postugujac sie kategorigposiadania: ,,Co sie za$ tyczy krzywdy, to mie¢
za mato znaczy doznawac jej, mie¢ za duzo - wyrzgdzac jg”"33 Kara ma usung¢
nieréwnos¢, umniejszajgc zysk przestepcy. Mozna by rzec kolokwialnie, ze ,kto
ciezko pracuje, ten zarabia odpowiednig ptace, a ten, kto popetnia przestep-
stwo, zarabia kare”.

Do koncepcji arystotelesowskiego przywrdcenia réwnowagi i pojecia spra-
wiedliwos$ci wyréwnujgcej nawigzuje E. J. Weinrib. Przez dziatanie bezprawne
rozumie on naruszenie rownosci przez jeden podmiot kosztem drugiego, wy-
chodzac z zatozenia34 ze na poczgtku kazdego stosunku prawnego (blizej: kaz-
dej transakcji) strony uznawane sa podobnie jak w procesie komunikacji, za
rowne i nieskrepowane.

Weinrib zauwaza, ze rdwniez prawo karne podpada pod kategorie sprawie-
dliwosci wyréwnawczej, gdyz zaktada ono szczeg6lne znaczenie wyrzadzania
i doznawania szkody. Sprawiedliwo$¢ korygujgca jest porzadkujgca zasadg
wszelkiego rodzaju transakcji: deliktowych, restytucyjnych czy kontrakto-
wych. Specyfika sprawiedliwosci poprawiajgcej w prawie karnym wynika stad,
ze przestepca narusza samg idee formalnej rownosci tej sprawiedliwosci,
wyrzadzajgc tym samym szkode nie tylko konkretnej ofierze, ale rowniez obraza
generalng rownos¢ wszystkich potencjalnych sprawcow szkéd i poszkodowa-
nych. Dlatego tez panstwo jako przedstawiciel owej og6lnej réownosci poprzez
Sciganie przestepstw i kare usuwa owg obraze3h

Podobnie W. Sadurski zauwaza, ze wynikiem popetnienia przestepstwa
jest uzyskanie nadmiernych korzysci i jednoczesne zmniejszenie uprawnio-
nych obcigzen. Przywrocenie rownowagi jest mozliwe poprzez natozenie na
sprawce dodatkowych ciezaréw, np. poprzez ukaranie, co redukuje zarazem
nadmierne (nieuprawnione) korzyscid Sprawca czynu karalnego ogranicza
wolnos¢ innych uczestnikéw procesu interakcji, stawiajgc ponad nig wtasnag ni-
czym nieskrepowangwolnos¢, a nawet samowole. Lamie tym samym wypraco-
wane w drodze porozumienia normy spoteczne, albowiem pomimo istniejgcego
zobowigzania nie ogranicza wlasnego dziatania. Przestepca wykracza poza
uniwersalne reguty dyskursu, narzucajac innym sitg swoje stanowisko, a takze
nie traktujac innych jako partnerdw, lecz tylko jako przeszkode badz srodek do
realizacji swych zamiardéw. Wystepuje tym samym przeciwko fundamentalnej
zasadzie wzajemnosci uznania. Skoro zatem sprawca pozbawit inngjednostke
(badz grupe) uznania, to dla przywrocenia sprawiedliwej rownowagi jego row-

B Arystoteles, Etyka Nikomachejska, ttum. D. Gromska, PWN, Warszawa 1956, s. 182.
A E. J. Weinrib, Legal Formalism, ,The Yale Law Journal”, t. 97, 1988, s. 980.

35 Ibidem, s. 982 i n.

336 W. Sadurski, Teoria sprawiedliwosci..., s. 235 i n.
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niez nalezy pozbawi¢ uznania w ramach danej spotecznosci. Przyznanie mu
z powrotem uznania bedzie oznacza¢, ze - w przekonaniu spotecznym - odbyta
kara, jej dolegliwo$¢ byty wystarczajgce do przywrdcenia réwnowagi, a dalsze
karanie sprawcy prowadzitoby z kolei do jej zachwiania.

Oczywiscie wobec pogladu dotyczacego pojmowania kary jako przywrdéce-
nia réwnowagi podnoszone sg liczne zarzuty. Rozlegtos¢ tej problematyki z jed-
nej strony, a z drugiej ograniczone rozmiary niniejszego artykutu sktonity mnie
do jedynie zasygnalizowania tego zagadnienia, zainteresowanych zas odsytam
do szerokiej literatury dotyczacej tej problematyki3r.

Chciatbym sie zatem ograniczy¢ do oméwienia jednego z zarzutdw - donios-
tego z punktu widzenia moich rozwazan - opierajgcego sie na stwierdzeniu, iz
rownowaga moze zosta¢ przywrdécona bez wzgledu na ofiare. Jak zauwaza
J.-C. Wolf, zarzut ten opiera sie gtéwnie na trywialnym argumencie tu quoque:
~-TY wpierw umyslinie dopuscites$ sie zbrodni, a wiec mozna teraz takze wzgle-
dem ciebie umyslnie dopusci¢ sie zbrodni”. Przeciwko takiemu mysleniu
i argumentowi ad personam mozna wysuna¢ nastepujace kontrargumenty:
,»d) uczynione bezprawie nie legitymuje bezprawia przeciwko sprawcy; b) dru-
gie umyslne zadanie strat nie moze zneutralizowa¢ bezprawia pierwszego czy-
nu, lecz dodaje do pierwszego drugie bezprawie”.

Gdybysmy opierali sie wytgcznie na prostym modelu réwnowagi, to bytoby
obojetne, kto ukarze przestepce; mogtby tego dokonaé¢ dowolny msciciel. Wolf
wskazuje trafnie3 ze wowczas popadlibysmy w btedne koto bezprawia, albo-
wiem w sytuacji, gdy A bije B, a B bije C, to C jest uprawniony do pobicia A
w celu przywrocenia rownowagi. Naturalnie, takie rozumowanie jest niedo-
puszczalne. Dlatego tez kara moze zostaé wymierzona i zastosowana albo
przez sama ofiare czynu karalnego, albo w imieniu ofiary. Wolf nazywa to ,,mo-
delem odwotujgcym sie do diadycznej interpretacji uczciwosci”. Zdaniem tego
autora, tylko wtedy zachodzi interakcja miedzy ofiarg a sprawcag. Kara jest tym
samym zawsze wymierzana w imieniu ofiary, a nie w imieniu metafizycznie i glo-
balnie ujmowanej réwnowagi, cho¢ w efekcie posrednio stuzy jej przywrdceniu.

VII. PUBLICZNA REAKCJA NA Z+O W FORMIE POTEPIENIA
SPRAWCY

Kara stanowi publiczng reakcje na zto i manifestuje potepienie sprawcy3.
Kara kryminalna jest wyrazem narzucenia sitg przez panstwo przymusu, dole-
gliwosci, a nawet cierpienia w razie konfliktu z prawem karnym. Wedtug
Strawsona, konieczno$¢ reprobacji stanowi sktadnik moralnosci i czyni ludzi

37 Zob. m.in. J.-C. Wolf, Strafe ais Wiederherstellung eines Gleichgewichts, ,Jahrbuch fur Recht und Ethik",
t. 11, 2003, s. 199-216. Autor omawia szczegétowo zarzuty skierowane przeciwko tak rozumianej karze, starajac
sie przedstawi¢ kontrargumenty stuzace obronie koncepcji, iz kara stanowi przywrécenie réwnowagi w zakresie
rozdziatu débr i cigzaréw.

3B Ibidem, s. 213-214.

0 Pojecia ,potepienie sprawcy” uzywam, postugujac sie terminologig Andrew von Hirscha. Zob. A. von Hirsch,
Censure and Sanctions, Clarendon Press, Oxford 1993, rozdz. 8; idem, Dlaczego powinny istnie¢ sankcje karne?,
lus et Lex, Warszawa 2002, s. 14 i n. Autor ten - w moim przekonaniu trafnie - uwaza, ze ,karanie oznacza powo-
dowanie deprywacji (,dolegliwo$¢”) w sposéb, ktéry wyraza potepienie moralne”, ono za$ otwiera ,droge do mo-
ralnego komunikowania sie ze sprawca czynu”, zaktadajac, iz z jego strony nastapi odpowiedZz moralna (np.
skrucha, poczucie, ze wyrzadzone zostato zio).
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odpowiedzialnymi za ich postepowaniedd Warto jeszcze raz zwroci¢ uwage,
ze kara jest tutaj ujmowana jako element racjonalnej komunikacji w spote-
czenstwie, w ktorym wszyscy sg rownymi, wolnymi i wzajemnie uznawanymi
partnerami w rozmowie. Kara kryminalna zawiera informacje, ze okreslone
zachowania sg karalne i nalezy sie od nich powstrzymywac. Co znamienne,
przedstawiciele tzw. komunikacyjnych teorii kary nie sg zgodni w kwestii, czy
kara jako oswiadczenie jest wyrazem dezaprobaty wspolnoty (symbolicznym
sposobem odwetu) czy tez moze wyrazem wspotczucia dla ofiary4l

Skoro moralno$¢ stanowi rodzaj komunikowania, to réwniez potepienie
moralne przez kare (censure)fstanowi odmiane moralnego procesu komunika-
cji spoteczenstwa ze sprawca oraz ofiary ze sprawcg. A. von Hirsch wskazuje,
ze teoria potepienia moralnego opiera sie na uznaniu podmiotowosci jednostki
w spoteczenstwie. Zaktada ona, ze wszyscy cztonkowie danej spotecznosci,
w tym réwniez sprawca czynu karalnego, sa podmiotami moralnymi i jako ta-
kie posiadajg zdolno$¢ odrézniania dobra od zta oraz przewidywania negatyw-
nych konsekwencji swojego karygodnego zachowania. Juz Hegel zauwazyt, ze
potraktowanie przestepcy jako istoty rozumnej stanowi uzasadnienie zastoso-
wania wobec niego kary. Przestepca musi zosta¢ potraktowany zgodnie z jego
wiasng wolg wedtug jego wlasnej maksymy (przewidujgcej kare za dane prze-
stepstwo), poniewaz on jej jako istota rozumna, ktorg przeciez jest pomimo po-
petnienia czynu karalnego, chciatby podlegaé. Taki sposob legitymizowania
kary stanowi rozwiniecie mysli Kanta o ,wlasnym wyroku przestepcy”, wedtug
ktdrego sprawca czynu karalnego w sposéb konkludentny zgadza sie na ukara-
nie. W tym kontekscie Anthony Duff pisze: ,Jezeli wyrzadzitem krzywde,
zastuzytem tym samym na nagane ze strony pokrzywdzonych, jak i ze strony
cztonkdéw spoteczenstwa, ktérego wartosciom zaprzeczytem”43

Hirsch podkresla dalej, ze kara stanowi spotecznie zrozumiaty symbol, ktory
zawiera komunikat o moralnej dezaprobacie dla popetnionego czynu. Oczywiscie
kara zostanie szybciej zaakceptowana w okreslonym spoteczenstwie, jezeli od-
wotuje sie ona do spojnego i wzglednie statego zbioru zasad stosowanych konse-
kwentnie, a nie jedynie ad hoc. Wynika stad, co zauwaza z kolei R. A. Duff, ze
system prawa karnego nie powinien by¢ tworzony dla spoteczeristwa w sposéb
imperatywny, lecz powinien postugiwac sie terminami i normami uwzgled-
niajgcymi wartosci relewantne dla catej wspélnoty. Prawo karne wytycza - jego
zdaniem —granice dla zta wyrzgdzanego wspolnocie. Sankcjonujac okreslone za-
chowania i uznajac je za przestepstwa, manifestuje negatywng ocene takiego
postepowania jako publicznego zta, uczac jednoczesnie pozostatych cztonkdéw
spoteczenstwa rozpoznawania zia i apelujac o nienasladowanie go w przy-
sztosScidd Potepienie zawarte w karze jest rozumiane tutaj jako szacunek dla
ofiary i naruszonych wartosci, zastugujgcych na zinstytucjonalizowangochrone.

40 P. F. Strawson, op. cit., s. 24.

4 M. Kroélikowski, op. cit., s. 39.

4 Por. A. von Hirsch, Censure and, Sanctions..., s. 12 i n.; idem, Dlaczego powinny istnie¢ sankcje karnet,
s. 14in. Autor uwaza, iz jego zdaniem ,potepienie moralne wyrazone przez kare jest legitymizowane przez fakt,
ze jest ono whasciwym etycznie sposobem zwracania si¢ do sprawcy, postrzeganego jako podmiot zdolny do dys-
kursu moralnego. [...] Przestanie normatywne potepienia moralnego nie ogranicza si¢ takze do dezaprobaty pod
adresem osoby, ktéra pogwatcita prawo. Jest ono wymierzone w istote zta, jakie spowodowato dane zachowanie”.

43 R. A. Duff, Penal..., s. 23.

24 R. A. Duff, Crime, Prohibition and Punishment, ,Journal of Applied Philosophy” 2002, nr 19, s. 97.
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VIIl. KONKLUZJE

Przestepca, popetniajac czyn zabroniony, godzi nie tylko w inna osobe jako
podmiot prawa, ale takze w fundamentalny stosunek taczacy rzeczywistg zbio-
rowos$¢ ludzka do ktérej sam nalezy, w postaci wzajemnej relacji uznania,
aw konsekwencji godzi w samego siebie jako strone tego stosunku. Dlatego tez
jedna z najwazniejszych konsekwencji popetnienia przestgpstwa jest —jak
wskazywat juz Hegel i do czego sam przyktadam szczegbélng wage - utrata
uznania, a $cislej —uprawnienia do zgdania bycia uznawanym. W takim rozu-
mieniu kara jest konsekwencjg racjonalnego konsensusu zawartego w drodze
intersubiektywnego dyskursu, sprawiedliwg wymiang wzajemnych Swiadczen.
Kara ma w konsekwencji pomoc przestepcy ponownie uzyskaé uznanie innych
podmiotéw - calego spoteczenstwa.

R. A. Duff trafnie zauwaza, ze przywrocenie sprawcy czynu karalnego do
wspolnoty odbywa sie w drodze procesu komunikacyjnego pomiedzy sprawca
a zbiorowoscig w ramach ktérego dowiaduje sie on o skutkach swojego zacho-
wania, 0 naruszeniu wspdélnych wartosci oraz o potepieniu jego zachowanias
Sprawca w drodze wspélnotowej komunikacji wzywany jest do rozliczenia sie
za sw0j negatywnie oceniany czyn. Odebranie mu roszczenia uznania ma zmo-
bilizowaé sprawce do refleksji nad swoim zachowaniem, okazania skruchy i po-
tepienia swojego czynu oraz zmotywowaé¢ do ewentualnego (dobrowolnego)
naprawienia szkody badz zados¢uczynienia ofierze.

Kara jako pozbawienie uznania ma na celu nie tylko ,wyréwnanie” rachun-
kéw, przywrocenie —postugujac sie heglowska terminologig —prawa jako prawa
czy tez odstraszenie przed popetnianiem przestepstw przez innych cztonkéw
spoteczenstwa, ale réwniez ma usuwac ,zaktécenia interakcji”. W tym ostat-
nim aspekcie widzi sie podstawowy cel spoteczny kary. Kara prowadzi do czaso-
wego lub nieograniczonego zmniejszenia prestizu sprawcy w spoteczenstwie,
albowiem jednym z odruchéw grupy spotecznej na fakt spotecznie nieobojetny
jest niekiedy spoteczny ostracyzm. Interesujacy z tego punktu widzenia jest
poglad K. O. Apia, ze cztowiek powinien nie tylko bra¢ na siebie odpowiedzial-
nos¢ za skutki swoich zachowan, ale w swojej rozumnosci uczestniczy¢ réwniez
w kolektywnej odpowiedzialnosci organizowanej w postaci praktycznych dys-
kurséw4e

W liberalnej demokracji kazdy podmiot decyduje sie na uczestniczenie
w pewnej intersubiektywnej praktyce, czyli na dobrowolne podporzadkowanie
sie normatywnemu systemowi (w tym systemowi sankcji), ktory tworzy taka
praktyke. Zadna wspélnota ludzka nie moze oby¢ sie bez kary, ktéra jest zjawi-
skiem spotecznym, traktowanym niekiedy jako fundamentalna dla cztowieka
idea rekompensaty za krzywde.

Moim zamiarem byto ukazanie kary w jej komunikacyjnym aspekcie. Kara,
podobnie jak samo prawo, jest zjawiskiem, ktore urzeczywistnia sie w procesie
komunikacji, bedgc zaréwno przedmiotem, jak i efektem tejze, spelniajgcej

45 R. A. Duff, Punishment, Communication and..., s. 80-82.
46 K. O. Apel, Diskurs und Verantwortung. Das Problem des Ubergangs zur postkonventionellen Moral,
Suhrkamp, Frankfurt am Main 1997, s. 206.



150 Bartosz Wojciechowski

pewne etyczne wymogi komunikacji4Z. Procedura komunikowania i argumento-
wania odbywa sie tutaj w ramach okreslonej wspolnoty kulturowej, zapewniajacej
poprzez sankcje prawne roznorodne zakresy wolnosci charakterystyczne dla
pluralistycznego spoteczenstwa. Nawigzujgc do koncepcji cztowieka, ktéra
stata sie podstawa do dalszych rozwazan, nalezy jg uzupetni¢ stwierdzeniem,
ze chodzi o podmiot, dla ktérego wspolnota komunikacyjna jest czyms pierwot-
nym, tj. tworzacym go i to zwlaszcza w aspekcie konwergencji spotecznych48

Zarysowana przeze mnie koncepcja kary nalezy do teorii mieszanych,
w ktorej elementy retrybutywne zdajg sie rownowazy¢ z utylitarnymi, cho¢ te
pierwsze poprzez zaakcentowanie utraty uznania jako elementu sankcji kar-
nej zyskuja pewng przewage. Teoria ta nawigzuje do wspotczesnych nurtéw
filozoficznych opierajacych sie na etyce odpowiedzialnosci, psychologii spotecz-
nej i filozofii prawa, traktujgcej prawo jako rozmowe. Mowa stanowi bowiem
podstawowe medium, za posrednictwem ktorego odbywaja sie nasze interakcje
spoteczne i za pomocg ktdrego mozemy réwniez, wykorzystujgc jej performa-
tywnamoc, karac jednostki tamigce intersubiektywnie zaakceptowane normy
Nawet tylko czesciowe spetnienie etycznych wymogdéw dyskursu, choéby wy-
muszone grozbg sankcji karnej, pozwala —w moim przekonaniu —zblizy¢ sie do
innych podmiotow w sposéb prawdziwy i rzeczywisty, uczestniczy¢ w procesach
spotecznych, utozsamiajgc sie w konieczny sposob z grupa do ktdrej sie nalezy,
szanujgc jej poszczegolnych cztonkdéw. Pozwala poznaé pragnienia czy oczeki-
wania stawiane przez innych nam samym i umozliwia zasygnalizowanie tego
samego w drugag strone. Takie rezultaty stosowania kary sg nie do przecenienia
i stanowig doniosty argument za jej usprawiedliwieniem.

Dr Bartosz Wojciechowski jest adiunktem
Uniwersytetu to6dzkiego.

JUSTIFICATION OF A PUNISHMENT FOR A CRIMINAL ACT FROM A DISCOURSE
AND ETHICAL POINT OF VIEW

Summary

The author refers to the ethics of responsibility and the communicative approach to law and
on that basis outlines a concept of a mixed punishment in which the basic element of punishment is
the forfeiture by the criminal of a right to be recognised in a given society. A punishment is pre-
sented as a result of a consensus between an individual and the society. A penal measure invali-
dates a state of punishable lawlessness and therefore it restores social and legal relations of
recognition between individuals, and rescinds the common validity of laws within a given society,
thus making the state of being responsible for one's actions reasonable (sensible).

47Nawigzuje tutaj do pogladéw L. Morawskiego i M. Zirk-Sadowskiego na temat komunikacyjnej wizji pra-
wa. Zob. m.in. M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, Wydawnictwo Uniwersytetu +6dzkiego,
£6dz 1998, s. 71 i n.; idem. Dyskurs jako mowa regulowana wymogami moralnymi, w: Prawo w zmieniajacym sie
spoteczenistwie: ksiega jubileuszowa profesor Marii Boruckiej-Arctowej, red. G. Skapska, Wyd. Adam Marszatek,
Krakéw 1992, s. 185-195; L. Morawski, Gtéwne problemy wspétczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian,
Wydawnictwa Prawnicze PWN, Warszawa 2000, s. 102 i n.

48 Por. R. Dworkin, Liberal Community, ,California Law Review”, t. 77, 1989; A. Kozak, Niedoceniona
wspoélnota - prawnicy a integracja europejska, w: Teoriaprawa europejskiego, red. J. Kaczor, Wydawnictwo Uni-
wersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2005, s. 161.
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In the author's opinion the aim of punishment is not only to make an individual to “pay off” for
the crime, to restore the proportionality, and to serve as a deterrent preventing other members of
the society from committing similar crimes, but its objective should also be to remove “disruptions
of social interactions”. The author believes that in a liberal democracy each subject which decides
to participate in an inter-subjective practice voluntarily submits to a normative system (including
the penal system) which constitutes that practice.



