MicHAL PENO

Filozofia karania — od prawa naturalnego
do liberalnej wolnosci

Wprowadzenie

Przeprowadzana reforma prawa karnego w Polsce ukierunkowana jest
na probe scalania dwdch elementéw: rozbudowy srodkéw opartych na
programie obrony spolecznej oraz wzmocnieniu pierwiastka restytucyj-
nego zgodnie z pradem sprawiedliwosci naprawczej. Oba rozwiazania
wydaja sie niewlasciwe i sa raczej znakiem kryzysu prawa karnego niz
odpowiedzia na wyzwania wspodtczesnosci. Prawo karne i polityka kry-
minalna od mniej wiecej dwéch dekad, czyli od wejscia spoteczenstw
w okres postindustrialny, znajduja sie w kryzysie'. Nie chodzi o refleksje
dogmatycznoprawna, ktéra w ramach wyznaczanych przez obowiazuja-
ce regulacje nieustannie sie rozwija — czego dowodem moga by¢ prace
nad reforma kodeksu karnego i ich rezultaty®. Interesujace wydaje sie
pytanie, dokad nauka prawa karnego zmierza z punktu widzenia jej fi-
lozoficznych podstaw i szerszej koncepcji karania. Subtelne konstrukcje
teoretycznoprawne nie sa bowiem w stanie zapelnic¢ prézni filozoficznej
czy aksjologicznej ani braku spdjnej koncepcji prawa karnego jako na-
rzedzia zwalczania przestepczosci. Prawo karne czy — szerzej — polityka

1 Zob. O. Goérniok, Pytania o prawo karne w tzw. erze globalizacji, w: Prawo w XXI wie-
ku. Ksiega pamigtkowa 50-lecia Instytutu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk, pod red.
W. Czapliﬁskiego, Warszawa 2006, s. 222 i n.

2 ]. Skupinski, Problemy reformy prawa karnego: nowelizacja czy rekodyfikacja?, w: Aktualne
problemy prawa karnego. Ksiega pamigtkowa z okazji Jubileuszu 70. urodzin Profesora Andrzeja
J. Szwarca, pod red. L. Pohla, Poznan 2009, s. 346-550.
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kryminalna osadzona jest w okreslonych zalozeniach filozoficznych,
ktére maja wyraznie rysujaca sie historie ewolucji’.

Kryzys szeroko pojetego prawa karnego i polityki kryminalnej mozna
rozpatrywac na dwoch plaszczyznach. Po pierwsze, mozna badac¢ pra-
wo karne jako narzedzie zwalczania przestepczosci i w tym kontekscie
analizowac¢ konstrukcje dogmatycznoprawne®. Po drugie, kryzys moze
by¢ o wiele gtebszy i wiazac sie z warstwa filozoficzna czy aksjologiczna.
Analiza historii prawa karnego nasuwa konstatacje, ze z reguty wtasnie
zmiana zatozen filozoficznych implikuje zmiany dogmatyczne oraz
polityczno-kryminalne, tym samym prowadzac do mniej lub bardziej
skutecznych préb rozwiazania problemu przestepczosci. W istocie jest
to problem budowy sprawiedliwego i uczciwego spoteczenstwa. Zastoj
w namysle filozoficznym wiaze sie natomiast z inercja nauki prawa
i polityki kryminalnej oraz brakiem rozsadnych dziatan reformatorskich.
Warto zauwazy¢, ze najnowsze zmiany w prawie karnym reformatorzy
okreslaja mianem ,zmiany filozofii prawa karnego”. W niniejszym
artykule bedzie jednak mowa o tym, ze w istocie sa to zmiany moty-
wowane politycznie i majace niewiele wspdlnego z reforma filozofii
prawa karnego. Skadinad, od kilku dekad zmiany w filozofii karania sa
powrotem do rozwiazan znanych w wieku XIX i w pierwszej potowie
XX w. Nawiasem moéwiac, izolacja 0séb oparta na kategoriach probabi-
listycznych (tj. idee obrony spotecznej) oraz koncepcja sprawiedliwosci
naprawczej maja podloze kontestatorskie w stosunku do klasycznego
prawa karnego i skutkuja rozmontowaniem podstaw prawa karnego —
uzasadnienia karania, winy itd.® Wielkie idee czy koncepcje w prawie
karnym narodzily sie w XIX w.”, za$ druga potowa wieku XX i obecne
stulecie nie wniosty niczego nowego do mysli penalnej®. By¢ moze

3 Por. M. Peno, Nowoczesna polityka kryminalna w Swietle koncepcji polityki tworzenia
prawa Jerzego Wréblewskiego, w: Wplyw teorii Jerzego Wroblewskiego na wspdlczesne pra-
woznawstwo, pod red. T. Bekrychta, M. Zirk-Sadowskiego, Warszawa 2011, s. 67-74.

* Por. L. Lernell, Rozwazania o przestepstwie i karze na tle zagadnieri wspolczesnosci,
Warszawa 1975, s. 46.

5 Por. Zmiana filozofii karania. Nowelizacja Kodeksu, https://ms.gov.pl/pl/informacje/
news,6717,zmiana-filozofii-karania--sejm-uchwalil. html (dostep: 28 VIII 2015).

¢ J. Warylewski, Prawo karne. Czgs¢ ogélna, Warszawa 2008, s. 44 i n.; W. Zalewski,
Sprawiedliwosé naprawcza. Poczgtek ewolucji polskiego prawa karnego?, Gdansk 2006, s. 22 i n.

7 Zob. S. Salmonowicz, Z wieku oswiecenia. Studia z dziejow prawa i polityki XVIII wieku,
Torun 2001, s. 33 i n.; J. Warylewski, Kara. Podstawy filozoficzne i historyczne, Gdansk 2007,
s.42in.

8 Oczywiscie, sa to okresy umowne. Atmosfera intelektualna wieku XIX nie skonczy-
fa sie przeciez wraz z nastaniem roku 1900, lecz — jak powszechnie wiadomo — mniej
wiecej po I wojnie swiatowej.
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nastal czas, by podstawy prawa karnego gruntownie przemysle¢. Pro-
blemy te zostana naszkicowane w gtéwnej czesci artykutu.

Celem opracowania jest jednak przede wszystkim analiza
wspolczesnej (czyli liberalnej i opartej na idei ahistorycznego kon-
traktu spoiecznego) nauki prawa karnego, w tym filozofii karania,
koncepcji uzasadnienia karania i okreslonej wizji moralnych granic
polityki kryminalnej. Trzeba bowiem pamieta¢, ze uzasadnienie ka-
rania $cisle wiaze sie z legitymacja czy autorytetem panstwa, i im
wieksze ograniczenia naklada sie na dzialalnos¢ panstwa, im mniejszy
autorytet i stabsza legitymacja panstwa jako takiego, tym powazniej-
sze trudnosci rodzi kwestia fundamentéw prawa karnego. To samo
dotyczy relacji miedzy panstwem a moralnoscia. W dotychczasowym
namysle nad kara (zwlaszcza w polskiej nauce prawa karnego) prze-
wazalo podejscie niejako unitarne — rozwazano wyizolowany problem
tak zwanych teorii kary’. Wydaje sie wszakze, ze nie istnieje jeden
problem uzasadnienia karania, lecz konglomerat czy kompleks powia-
zanych zagadnien, wymagajacych tacznego rozwazania (nadmienié
nalezy, ze znamienitymi przedstawicielami takiego nurtu w filozofii
prawa karnego sa: J. Feinberg, A. Duff czy A. von Hirsch)!’. Wsp6t-
czesna filozofia prawa karnego, oparta na klasycznych teoriach kary,
nie jest w stanie wyczerpac problematyki ius puniendi. Pojawia sie
zatem pytanie, co uzasadnia caly mechanizm ,sprawiedliwosci karnej”
badz pociagania do odpowiedzialno$ci karnej (na kazdym etapie tego
procesu).

Warto pamieta¢, ze w sposobie pojmowania odpowiedzialnosci
karnej krzyzuja sie dwa wspotokreslajace wspdtczesna kulture prawna
pierwiastki, tj. tradycja prawa rzymskiego — nakazujaca odda¢ kaz-
demu, co mu sie nalezy (suum cuique tribuere), i tradycja chrzescijan-
ska — odwotujaca sie przede wszystkim do mitosierdzia i moralnej
pokuty. Na owe dwie ptaszczyzny naktada sie z kolei modernistyczny
scjentyzm'.

® W.Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czesé 0golna, Krakéw 2012, s. 413 in.; L. Gar-
docki, Prawo karne, Warszawa 2005, s. 153 in.; J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1975,
s.3in.; W. éwida, Prawo karne, Warszawa 1982, s. 257; A. Marek, Prawo karne, Warszawa
2000, s. 240; H.L.A. Hart, Prolegomenon to the Principles of Punishment, w: idem, Punishment
and Responsibility. Essays in the Philosophy of Law, Oxford 2008, s. 11 n.

10 Por. J. Feinberg, Doing and Deserving: Essays in the Theory of Responsibility, Princeton
1970; R.A. Duff, Punishment, Communication and Community, Oxford 2001; A. von Hirsch,
Doing Justice: The Choice of Punishments, New York 1976.

" O podwalinach kultury europejskiej zob. U. Schrade, Nurty filozofii wspétczesnej,
Warszawa 2010, s. 14 i n.
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1. Karanie jako naturalna koniecznosc — okres rozkwitu
filozofii karania

Kara moze by¢ traktowana jako naturalna i konieczna konsekwencja
przestepstwa postrzeganego jako naruszenie naturalnego porzadku
spolecznego. Zasadniczo nie kwestionuje sie wéwczas panstwowego
ius puniendi, bo za prawem karnym stoja normy prawa naturalnego,
~wielkie ideologie” czy programy naukowe immanentnie uzasadniajace
i wyjasniajace karanie. W gruncie rzeczy dopiero druga polowa XX w.
przyniosta radykalna zmiane - polegajaca na kwestionowaniu autory-
tetu panstwa do karania i silnym oparciu prawa karania na liberalnej
i kontraktualistycznej wizji spoteczenstwa'.

Nowozytne prawo karne przechodzilo przez trzy gtéwne etapy
czy okresy swojego rozwoju. Trudno nie dostrzec przy tym, ze prawo,
a prawo karne w szczegdlnosci, odzwierciedla okreslony rezim czy
ukfad spoleczny badz polityczny, oparty na okreslonej ideologii lub
zatozeniach filozoficznych'. Prawo stanowi wypadkowa okreslonych
koncepcji socjologicznych (spoiecznych), te za$ uwiklane sa etycznie,
ideologicznie i politycznie. Filozofia prawa czerpie w mniejszym lub
wiekszym stopniu z opartych na mocnych zalozeniach ideologicznych
koncepcji Platona, umowy spotecznej Rousseau, utylitaryzmu Mil-
la czy z koncepcji wptywowego np. w amerykanskiej filozofii prawa
marksizmu'.

Skadinad, najwazniejsza przemiana w prawie karnym, majaca ol-
brzymi wplyw na wspoélczesna filozofie karania, wiaze sie z synteza —
swoista hybryda mysli kantowskiej z idealami rewolucji francuskiej. Pra-
wo naturalne przestato wynikac z cech czlowieka, stalo sie zas kwestia
moralnej konwengji i politycznej umowy spotecznej'™. Nie oznacza to,
ze prawo naturalne jako koncepcja umarlo - jego los przypieczetowata
modernistyczna potrzeba porzadkowania i ,odczarowywania $wiata’,
ktéra towarzyszyla takze pozytywizmowi prawniczemu.

2 Por. A. Marciano, Introduction, w: Constitutional Mythologies, ed. by A. Marciano,
New York-Dordrecht-Heidelberg-London 2011, s. 1in.

3 G. Pavlich, Criticism and Criminology: In Search of Legitimacy, ,Theoretical Criminolo-
gy” 1991, no. 3, s. 29 i n.; M. Foucault, Nadzorowac i kara¢. Narodziny wiezienia, Warszawa
2009, s. 72, 84; L. Kazemian, C. McCoy, M. Sacks, Does law matter? An oldbail law confronts
the New Penology, ,Punishment & Society” 2013, vol. 15, no. 1,s.43 i n.

4 K. Popper, Spoleczeristwo otwarte i jego wrogowie, t. 1, Warszawa 2007, s. 47 i n.

15 Zob. T. Hochstrasser, Natural Law Theories in the Early Enlightenment, Cambridge
2000, s. 4-5.
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Whbrew opinii takich filozoféw jak D. Lyons, problem uzasadnienia
karania nie ma dtugiej i burzliwej historii — to problem swiata postoswie-
ceniowego'®. Co prawda, juz w starozytnosci probowano wyjasniac¢ sens
kary i jej cel, ale nie szukano uzasadnienia dla karania jako takiego —
kara byta bowiem swego rodzaju naturalng koniecznoscia. Warunkiem
uzasadnienia karania nie byla tez jej efektywnos¢ — jako sprawiedliwa
odpowiedz na naruszenie naturalnego porzadku nie musiata by¢ efek-
tywnym narzedziem zwalczania przestepczosci. Problem uzasadnienia
kary pojawil sie wéwczas, gdy podstawa moralnosci i prawa stata sie
konwencja czy umowa i gdy rozpoczeto badania przestepczosci jako
odpowiednio zaszeregowanego przedmiotu rozwazan naukowych'.

Nowozytne prawo karne jest Zzrédlowo oswieceniowe, zwigzane
z szeroko pojetymi reformami racjonalno-humanitarnymi'®. W okresie
zapoczatkowanym rewolucja przemystowa i pozytywizmem filozo-
ficznym w nauce prawa karnego wzmocniona zostata baza empirycz-
na (szkota socjologiczna, obrona spoteczna itd.)". Trzeba mie¢ stale
w pamieci, ze okres industrialny (czyli modernizm) jako taki stanowit
przediuzenie programu oswieceniowego®. Zaréwno mysl oswiece-
nia, jak i prady intelektualne modernizmu, od strony ideologicznej
czy filozoficznej, podtrzymywaly prawno-naturalny autorytet panstwa
i homogeniczny porzadek spoleczny?', uzasadniajacy prawo karania
za przypadki naruszenia regul prawnych per se. Od strony doktrynalnej
wsparcie takiej wizji panstwa i prawa bylo niemal powszechne - od
Kanta (sprzyjajacego Fryderykowi II) po utylitarystéow (bedacych jak
J. Bentham czy J. Austin pierwszymi budowniczymi nowoczesnego
pozytywizmu prawniczego). Znany jest poglad J.S. Milla, ze prawo
wolno dowolnie krytykowa¢, lecz trzeba go przestrzega¢ — bez wzgledu
na tres¢ norm prawnych*. Jednostkowa wolnos¢ i autonomia, ktére

16 Por. D. Lyons, Etyka i rzqgdy prawa, Warszawa 2000, s. 141 in.

17 Zob. M. Peno, Nowoczesna polityka kryminalna..., s. 67 in.

18 Zob. M. Peno, Wybrane problemy reakcji karnej w spoleczeristwie postindustrialnym.
Prawo karania - sprawiedliwos¢ - zasada ultima ratio, ,Studia Prawnoustrojowe” 2010, nr 10,
s.143-157; S. Salmonowicz, op. cit., s. 87 i n.

¥ Por. K. Krajewski, Teorie kryminologiczne a prawo karne, Warszawa 1994, s.9,191in.;
E. Kaczynska, Czlowiek przed sgdem. Spoleczne aspekty przestepczosci w Krolestwie Polskim
(1815-1914), Warszawa 1994, s. 40 i n.

20 J.-F. Lyotard, Postmodernizm dla dzieci, Warszawa 1998, s. 109 i n.; A. Maclntyre,
Dziedzictwo cnoty, Warszawa 2009, s. 253 i n.

21 Por. T. Hochstrasser, op. cit., s. 4-23, 75-79.

22 Szerzej S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 2001, s. 46 i n.;
J. Feinberg, H. Gross, Philosophy of Law, Belmont 1995, s. 1-6, 31 in.; J. Stelmach, R. Sar-
kowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakow 1999, s. 21-49.
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w XVIII i XIX w. staly sie samoistnymi wartosciami (w przeciwieristwie
do starozytnosci czy sredniowiecza, gdzie byly to niejako wartosci in-
strumentalne, wtérne), zakreslaty granice dziatalnosci panstwa, ktérego
zasadnicza rola miata by¢ ochrona porzadku wspartego na wolnosci
obywateli i rownosci wobec prawa®.

Rozkwit pozytywizmu prawniczego nie tylko nastepowat réwnolegle
z Weberowskim odczarowywaniem swiata*, co byto jego przejawem —
pozytywizm prawniczy opieral sie na naturalistyczno-przyrodniczej
wizji spoteczenstwa. Koncepcje prawnonaturalne, pozostawiajace
prawo raczej rozumowi niz empirii, niedajace sie¢ empirycznie bada¢
i siegajace do tradycji wielkich systeméw filozoficznych, trudne byty
do pogodzenia z nowoczesna wizja spoleczenistwa i panstwa. Zapew-
ne z tego powodu J. Austin twierdzil, Ze co prawda prawo naturalne
jest prawem we wlasciwym sensie, lecz przedmiotem nauki prawa
moze by¢ tylko prawo pozytywne®. Z jednej strony, kategorie dobra
i zta nalezato zastapi¢ czyms$ mierzalnym — taka role pelnity kategorie
kryminologiczne?. Z drugiej strony, wylacznie panstwo uznawano za
podmiot bedacy w stanie kontrolowac i utrzymac porzadek spotecz-
ny, tj. bada¢ prawidtowosci spoteczne, przewidywac bieg wypadkéw
i ksztattowac rzeczywistos¢ spoteczna w drodze odpowiednich regu-
lacji prawnych - takze za pomoca prawa karnego. Rola panstwa jako
inzyniera spotecznego byla niepodwazalna®”. Mozna powiedzie¢, ze
kontestowane byly i ewoluowaly formy reakcji karnej, lecz nie pan-
stwowe prawo karania (tj. ius puniendi) i funkcja sankcji karnej czy

23 Por. D. Dwan, Modernism and Rousseau, ,Textual Practice” 2013, no. 4, s. 540-545;
J.S. Mill, O wolnosci, w: idem, Utylitaryzm. O wolnosci, Warszawa 1959, s. 129-130; K. Séj-
ka-Zielinska, Idea ,kodyfikacji” w kulturze prawnej europejskiego Oswiecenia, ,Zeszyty Praw-
nicze UKSW” 2010, nr 10.1, s. 7 i n.; eadem, Sedzia: automat czy racjonalista? Z dylematéw
doktryny humanitarnej wieku Oswiecenia, w: Historia integra. Ksiega pamigtkowa ofiarowana
prof. Stanistawowi Salomonowiczowi w siedemdziesigciolecie urodzin, pod red. D. Janickiej,
R. Laszewskiego, Torun 2001, s. 273.

2 Zob. M. Weber, Racjonalnosé, wtadza, odczarowanie, Poznan 2004, s. 50-52, 92,
124-129.

% Zob. J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined, London 1832, s. 3-5.

2 Por. K. Krajewski, op. cit., s. 9in.

# Ibidem, s. 50 i n.; Z. Bauman, Globalizacja, Warszawa 2002, s. 80 i n.; K. Popper,
op. cit., s. 115 i n.; U. Beck, Ponowne odkrycie polityki: przyczynek do teorii modernizacji
refleksywnej, w: U. Beck, A. Giddens, S. Lash, Modernizacja refleksyjna, Warszawa 2009,
s.11-54; L. Morawski, Gléwne problemy wspédtczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian,
Warszawa 2005, s. 81-102, 361 in.
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$rodka w swej istocie podobnego (celem tym byta faktycznie izolacja
przestrzenna sprawcy).

Przekonanie, Ze porzadek spoleczny ma charakter naturalny i ko-
nieczny, za$ prawo pozytywne powinno by¢ zasadniczo zgodne z pra-
wem naturalnym, wydaje sie typowe w dobie ksztaltowania sie nowo-
czesnej filozofii karania®, stad w 6wczesnej filozofii nie trzeba byto
szukac szczegdlnego uzasadnienia dla karania — przez panstwo — 0séb
naruszajacych reguly rzadzace wspdlnota.

Aby lepiej przyjrze¢ sie zagadnieniu filozofii karania, konieczne
wydaje sie siegniecie do jej nowozytnych — oswieceniowych — zrédel.
Najbardziej znana praca tego okresu ,reformy humanitarnej prawa kar-
nego” jest najpewniej osiemnastowieczne dzieto C. Beccarii*. Szeroko
pojeta koncepcja karania wykrystalizowana w okresie oswiecenia nawia-
zywala — w zaleznosci do interpretacji — do dwdch zasadniczych idei, tj.
(1) zabezpieczenia wolnosci i (2) ochrony tadu naturalnego, wiazanego
zasadniczo z prawem naturalnym. Mozliwa jest tez naturalistyczna in-
terpretacja, odwotujaca sie do istnienia prawidtowosci w zachowaniach
ludzi, stad zas wyprowadza sie mozliwo$¢ sformulowania pewnych regul,
ktére zapewniaja w skali spolecznej najlepsze warunki funkcjonowania —
tak czy inaczej reguly te wymagaja ochrony, do ktérej konieczna jest
wymierzana przez panstwo kara, co z kolei wynika z wizji czlowieka
jako istoty podatnej wylacznie na sterowanie typu bodziec-reakcja®.

Mozna powiedzie¢, ze Beccarianska koncepcja prawa karnego
byta oparta na czysto utylitarnym rachunku, u ktérego podstaw lezato
z punktu widzenia etycznego sensualistyczne zalozenie, iz to przyjem-
nos¢ i cierpienie jest podstawowa sila kierujaca dzialaniem czlowieka®.

2 Por. G. Rejman, Teorie i formy winy w prawie karnym, Warszawa 1980, s. 15 i n.;
J. Utrat-Milecki, Podstawy penologii. Teoria kary, Warszawa 2006, s. 56 i n.; J. Sawicki,
O ,nowej obronie spolecznej”, ,Panstwo i Prawo” 1955, z. 1; E.S. Rappaport, Siedmiolecie
nowych doktryn ,Obrony spolecznej” w burzuazyjnym prawie kryminalnym, ,Panstwo i Prawo”
1955, z. 1.

% Por. B.E. Harcourt, The Illusion of Free Markets Punishment and the Myth of Natural Order,
Cambridge-London 2011, s. 53 i n.; N. Christie, Granice cierpienia, Warszawa 1991, s. 15.

30 Zob. C. Beccaria, On Crimes and Punishments, w: Beccaria: On Crimes and Punishments
and Other Writings, ed. by R. Bellamy, Cambridge 1995, 5. 91in.; A. Marek, MysI C. Beccaria
we wspodlczesnej nauce prawa karnego, ,Palestra” 1994, nr 5-6,s. 351 n.

3 B.E. Harcourt, op. cit., s. 55-72; T. Hochstrasser, op. cit., s. 75-79.

32 C.Beccaria, On Crimes..., s. 14-17. We fragmencie poswieconym interpretacji czy-
tamy, ze ,jest rzecza uzyteczna, by kazdy cztowiek mégt skalkulowa¢, jaka czeka go kara
za dane przestepstwo” — dodajmy: by podja¢ decyzje, czy chce narazac sie na ukaranie.
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Z tego powodu kara miala by¢ tak dobrana, by standardowo odstrasza¢
od popelnienia przestepstwa, do tego musiala by¢ proporcjonalna do
ciezaru wyrzadzonego zla*. Kara byla zarazem niejako naturalna ko-
niecznoscia — w takim ujeciu panstwo ma obowiazek zastosowac kare
wobec osoby popelniajacej przestepstwo, bedace aktem wymierzonym
przeciwko dobru spoteczenstwa czy wspolnoty. Kara byla zatem ztem,
ale koniecznym; i sama ta koniecznos¢ kary uzasadniata jej wymie-
rzanie przez panstwo jako gwaranta wolnosci, réwnosci i sprawiedli-
wosci** — czyli w gruncie rzeczy pewnego fadu prawnonaturalnego®.
Oczywiscie, nalezato bra¢ pod uwage fakt, ze cztowiek jest zdolny do
podejmowania racjonalnych decyzji — moze wybra¢ przestepstwo lub
go zaniecha¢, stad mozna bylo zaktada¢ efektywnos¢ kary i jej pre-
wencyjnego dziatania®*. Kara mogta sta¢ sie niesprawiedliwa jedynie
woweczas, gdy wykraczata poza granice wyznaczane koniecznoscia
odstraszenia sprawcy®.

Interesujace jest zagadnienie wiary w porzadek czy prawo naturalne.
Wspolczesna literatura prawnicza niewatpliwie w znacznym stopniu
czerpie z idei pozytywizmu prawniczego®. Jednak — jak wiadomo -
przez dlugi okres, kiedy ksztaltowalo sie nowoczesne prawo karne,
dominowaly koncepcje prawnonaturalne i to one réwniez wptywaty
na filozofie prawa, w tym na filozofie karania.

Zupelnie naturalne musiato zatem wydawac sie twércom wspoélczes-
nej filozofii liberalnej, zwlaszcza angielskim utylitarystom, jak Bentham
czy Mill, ze kara stanowi konieczna, ugruntowana w porzadku natural-
nym ,odplate za przestepstwo” — sprawiedliwa w takim sensie, w jakim
za uczciwe uznajemy $wiadczenie zgodnie z trescia zobowiazania (co

3 B.E. Harcourt, op. cit., s. 69 i n.; C. Beccaria, On Crimes...... ,5.19-20,31-32; W.Mac-
kiewicz, Filozofia wspétczesna w zarysie, Warszawa 2008, s. 16 i n.

34 Por. M. Szerer, Karanie a humanizm, Warszawa 1964, s. 4-25, 208 i n.; A.C. Baier,
Moralizm i okrucieristwo, w: Filozofia moralnosci. Wina, kara, wybaczenie, pod red. J. Hotéwki,
Warszawa 2008, s. 354 i n.; B.E. Harcourt, op. cit., s. 55in.

* Por. T. Hochstrasser, op. cit., s. 4-25.

% Por. W. Zatuski, Wolnos¢ jako warunek odpowiedzialnosci, w: J. Stelmach i in., Paradoksy
bioetyki prawniczej, Warszawa 2010, s. 56—68.

%7 Zob. M. Peno, Wspétczesne koncepcje uzasadnienia karania (zarys typologii), ,Acta Iuris
Stetinensis” 2014, nr 5,s.129in.

% Mimo pewnego fermentu czy eklektyzmu w nauce prawa mozna w spos6b upraw-
niony sadzi¢, ze dominujacy sposéb pojmowania prawa uksztattowany jest pod wptywem
szeroko rozumianego pozytywizmu prawniczego. Por. A. Bator, Z. Pulka, A. Sulikowski,
Czy koniec teorii prawa?, w: Czy koniec teorii prawa?, pod red. P. Jabtoniskiego, Wroctaw
2011,s.131in.
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nie oznacza, ze kara ma by¢ stricte odptata®” lub pozbawiona jest okreslo-
nego wymiaru teleologicznego) badz nienaruszalno$¢ prawa wlasnosci
(aczkolwiek prawo wlasnosci nie jest chronione przez zadna wyrazna
prawnonaturalng zasade, jest raczej postrzegane jako spoleczna ko-
niecznos¢ — tak przeciez traktowata to mysl Locke’a, Hume'a czy Milla)*.
Skoro zgodnie z kontrakturalistycznym zatozeniem, zyjac (funkcjonujac)
w spoteczenstwie, zobowiazujemy sie do przestrzegania pewnych regut,
sprawiedliwe bedzie poniesienie ciezaru ich naruszenia - zaptaty zaich
naruszenie*'. Wpisuje sie to, rzecz jasna, w koncepcje umowy spolecz-
nej*?, wspolczesnie rozwijanej przede wszystkim na bazie liberalnej teorii
sprawiedliwosci J. Rawlsa®. Taka — retrybutywna i neoliberalna — koncep-
¢ja karania znajduje odzwierciedlenie w tzw. nowym retrybutywizmie*.

Poglad, ze istnieje prawnonaturalne uzasadnienie praktyki karania,
z pewnoscia trudno uznac za martwy czy historyczny. Przygladajac
sie doswiadczeniom europejskim z mniej wiecej potowy ubieglego
wieku, latwo dostrzec, ze pewne przypadki naruszen regul chronia-
cych uznane za uniwersalne wartosci wymagaja ukarania ze wzgledu
na samo poczucie sprawiedliwosci®. Formuta lex iniustissima non est
lex przypisywana G. Radbruchowi jest tego dobrym przykltadem*. Za
niesprawiedliwe uznaliby$my wiec przypadki nieukarania pewnych
zbrodni - niezaleznie od tresci prawa pozytywnego (stanowionego).
Co wiecej, za niesprawiedliwe gotowi jestesmy uzna¢ karanie w pew-
nych sytuacjach, cho¢by bylo to zgodne z prawem pozytywnym (tak
potraktujemy dziatalnos¢ hitlerowskich policyjnych sadéw doraznych)*.

% W sensie retrybutywnym.

40 Szerzej S. Buckle, Natural Law and the Theory of Property: Grotius to Hume, Oxford
1991; M. Szyszkowska, Europejska filozofia prawa, Warszawa 1995, rozdz. IIL

41 Por. H. Morris, Persons and Punishment, ,The Monist” 1968, no. 52, s. 475-501;
A.Marmor, Right-Based Justification of Punishment, ,Israel Law Review” 1987-1988, no. 22,
s. 97-98.

42 Zob. B.E. Harcourt, op. cit., s. 103 i n.

43 Por. J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Warszawa 1994.

# Zob. R.A. Duff, Punishment..., s. 80 i n.; J. Feinberg, Funkcja ekspresyjna kary kry-
minalnej, ,Ius et Lex” 2006, nr 1, s. 215 i n.; M. Krélikowski, Sprawiedliwosc retrybutywna
wobec sprawiedliwosci naprawczej, ,Ius et Lex” 2006, nr 1, s. 110-113; D. Lyons, op. cit.,
s.107-131, 141-161.

4 Zob. H. Arendt, Eichmann w Jerozolimie, Warszawa 2010, s. 284-322.

6 Por. G. Radbruch, Ustawa i prawo, ,Ius et Lex” 2002, nr 1, s. 157 i n.

¥ Zob.]. Feinberg, Hard Cases for Harm Principle, w: Morality and Law, ed. by R.M. Baird,
S.E.Rosenbaum, Buffalo 1988, s. 55-68. Na stronach 47-54 tej pracy zbiorowej znajduje
sie takze interesujacy esej H.L.A. Harta pt. Immorality and Treason.
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O ile w XVIII w. reformatorzy prawa karnego nie negowali samego ius
puniendi, dazac jedynie do zmiany formy kary i humanitaryzacji prawa
karnego na elementarnym poziomie*, o tyle druga potowa XX w. przy-
niosta krytyke i kontestacje metody karnej jako sposobu rozwiazywania
problemdw spotecznych wynikajacych z , przestepczosci” (kontestowa-
no tez sama kategorie przestepstwa — jako sztuczna i mylaca)®. Wiek
XIX, niosacy fascynacje metoda naukowa, naturalizm metodologiczny
i przedmiotowy oraz wiare w wielkie rewolucje spoteczne®, wiazat sie
z rozwojem kryminologii i réznorakich wariantéw ochrony spolecznej
czy resocjalizacji, znajdujac swoje naturalne przedluzenie intelektu-
alne i filozoficzne w pierwszych kodeksach karnych sowieckiej Rosji,
w nurcie resocjalizacyjnym w Stanach Zjednoczonych czy w krajach
skandynawskich.

Mimo oczywistych réznic wspdlne dla tego — modernistycznego —
pradu w nauce o prawie karnym jest zalozenie, zZe przestepczos¢ moz-
na opisa¢ w kategoriach sui generis choroby®', dotykajacej przestepce
(np. ochrona spoteczna, tzw. szkota socjologiczna czy antropologiczna
w nauce prawa karnego), spoteczenstwo (np. nurt marksistowski) albo
zaréwno spoleczenstwo, jak i przestepce (np. nurt rehabilitacji spo-
tecznej). Rozwiazaniem byla zwtaszcza izolacja (lub eliminacja)®. Jak
napisatl w wydanej w 1883 r. pracy A History of the Criminal Law of England
J.F. Stephen, ,jest rzecza moralnie stluszna nienawidzi¢ przestepcéw’;
charakterystyczne jest wiec dla dziewietnastowiecznej mysli penalnej
traktowanie przestepcéw niemal jak ,insekty pod butem spoleczen-

4 Z tym z kolei — jak wiadomo — wiazata sie okreslona wizja stosowania i wyktadni
prawa, tj. zakaz wykladni.

* Por. E. Ferri, Reform of Penal Law in Italy, ,Journal of Criminal Law and Criminology”
1921, no. 12,s. 178 i n.; E. Hansen, John Howard a wspolczesna problematyka penitencjarna,
Warszawa 2002, s. 13-26, 80 i n.; N. Christie, Dogodna ilos¢ przestepstw, Warszawa 2014,
s. 13-23. Szerzej L. Tyszkiewicz, Doktryny i ruch ,Obrony spolecznej” we wspotczesnym
prawie karnym, Poznan 1968; The Sparking Discipline of Criminology: John Braithwaite and
the Construction of Critical Social Science and Social Justice, ed. by S. Parmentier et al.,
Leuven 2011.

% Réwniez ,rewolucje osobowosciowe” — wierzono w mozliwosci ,zreformowania”
czlowieka, przestepcy, skoro spoteczenstwo, czlowieka i przyrode mierzono zblizona
miara. Por. W. Mackiewicz, op. cit., s. 8-32.

> Por. S. Batawia, Wstep do nauki o przestepcy. Zagadnienie sktonnosci przestepczych,
Warszawa 1931,s.91n.

52 A.S. Kauffman, The reform theory of punishment, ,Ethics” 1960, vol. 71, s. 49 i n.;
J. Lucas, Responsibility, New York—Oxford 2004, s. 86 i n.
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stwa”?. Idaca za izolacja terapia czy resocjalizacja — w gutagu, wiezieniu
badz instytucjach w rodzaju osrodkéw przystosowania spotecznego® —
miata charakter wtérny i wynikala raczej z wymogow ideologii niz
z rzeczywistej potrzeby®.

Modernizm w nauce prawa karnego musi by¢ zatem wiazany z proba
nowego spojrzenia na prawo karne i przeniesieniem akcentu z prawa
pozytywnego na etiologie przestepczosci oraz metody jej efektywnego
zwalczania®®. Przeciez to wéwczas narodzita sie nowoczesna krymino-
logia, ktéra w istocie stanowita od tego momentu podbudowe nauki
prawa karnego, przynajmniej w jej empirycznym czy realnym aspekcie®.
Przemiany w prawie karnym lat sze$¢dziesiatych czy siedemdziesiatych
XX w. takze powodowane byly namystem kryminologicznym, zwiazanym
z nurtem krytycznym w naukach spotecznych (abolicjonizm), a takze
z republikanskim konserwatyzmem, odradzajacym sie jako reakcja na
postmodernistyczny ferment potowy ubieglego wieku (neoklasycyzm ).

Wiek XVIII i by¢ moze XIX byl okresem w nauce prawa karnego,
kiedy szczeg6lny akcent ktadziono na prawa i wolnosci obywateli (badz
poddanych), ktére prawo karne miato zabezpieczaé czy gwarantowac.
Przede wszystkim chodzito o prawa i wolnosci w relacji miedzy pan-
stwem a jednostka, zatem o relacje wertykalne. Sui generis materialno-
prawna perspektywa dotyczaca prawa karnego laczy sie z tradycyjna,
dogmatyczna, refleksja nad prawem karnym. Natomiast w perspek-
tywie proceduralnej nalezy traktowac¢ prawo karne przede wszystkim
jako zespdt zasad gwarancyjnych, a takze ,dobra praktyke” organéw
wymiaru sprawiedliwosci — praktyke ukierunkowana na gwarancje
dla 0s6b, przeciw ktédrym panstwo zamierza kierowac sankcje karne,

% Cyt. za: ].G. Murphy, . Hampton, Forgiveness and Mercy, Cambridge 1990, s.881in.;
J. Dressler, Understanding Criminal Law, New York 2001, s. 17 i n.

54 Zob. A. Baziak, J. Sliwowski, Przeciwko osrodkom przystosowania spotecznego, ,Pati-
stwo i Prawo” 1981, z. 6, s. 82 i n.; C. Roxin, Nowe kierunki polityki kryminalnej, ,Przeglad
Prawa Karnego” 1990, nr 4, s. 93 i n.; A. Applebaum, Gutag, Warszawa 2013.

% Por. M. Foucault, op. cit., s. 252 i n.; N. Christie, Granice..., s. 7 in.

% Zob. M. Peno, Nowoczesna polityka kryminalna..., s. 69-72.

5 Por. K. Krajewski, op. cit., s. 17 i n.; A. Marek, Prawo..., s. 36 i n.

% Por. J. Utrat-Milecki, op. cit., s. 279 i n.; M. Krélikowski, op. cit., s. 110; A. von
Hirsch, Harm and Wrongdoing in Criminalisation Theory, ,Criminal Law and Philosophy”
2014, no. 8, s. 245 i n.; M. Peno, Postmodernizacja nauki prawa karnego - geneza i efekty,
w: Teoria prawa. Miedzy nowoczesnoscig a ponowoczesnoscig, pod red. A. Samonek, Krakow
2012, s.267-274; S. Russell, The Failure of Postmodern Criminology, ,Critical Criminology”
1997, no. 2, s. 61-90.
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respektujaca podstawowe zasady humanitaryzmu, demokratycznego
panstwa prawnego i inne wartosci uznane za donioste. Wlasnie taka
proceduralna czy wolnosciowo-gwarancyjna perspektywa byla typowa
dla prawa karnego w ubiegtych stuleciach nowozytnosci. Ucielesnie-
niem tak ujetego prawa karnego bylta procedura karna, ktéra musiata
obejmowac zestaw gwarancji procesowych. Warto przypomnie¢, ze
w XIXw. z duza rezerwa odnoszono sie do czesci ogélnej prawa karnego.
Uwazano bowiem, ze zasady ogdlne odpowiedzialnosci czynia prawo
karne nieczytelnym, nadmiernie skomplikowanym, podczas gdy - jak
sadzono — prawo karne powinno w spos6b wyrazny okreslac¢ czyny, za
ktére zostanie sie ukaranym (stad w dawniejszych kodyfikacjach zasady
ogolne odpowiedzialnosci karnej zamieszczane byly wsrdéd przepisow
czedci szczegdlnej — tak byto w Polsce do lat trzydziestych XX w., gdy
uksztaltowala sie nowoczesna technika legislacyjna kodyfikacji kar-
nych)®. Dobrze oddaja to zapisy dyskusji sejmowej nad projektem
Kodeksu karzacego Krélestwa Polskiego®. Notabene uzupelnieniem
proceduralnego i gwarancyjnego ujecia prawa karnego byla koncepcja
stosowania prawa, w tym zakaz wykladni prawa®’.

2. Eklektyzm polskiej filozofii karania

Okres postindustrialny i zwiazane z nim zjawiska, takie zwlaszcza jak
globalizacja, niewatpliwie wplynal na filozofie karania. Znaczaca role
przypisa¢ nalezy tu pradom intelektualnym postmodernizmu, zapo-
czatkowanego w znacznej mierze przez krytyczna teorie spoteczna.
Nurt ten objatl takze nauke prawa karnego, ogniskujac krytyke na pan-
stwowym prawie karania w uformowanym przez oswiecenie ksztalcie®.

5 Szerzej J. Sliwowski, Kodeks karzacy Krélestwa Polskiego (1818 1.): historia jego powsta-
nia i proba krytycznej analizy, Warszawa 1958; W. Makowski, W sprawie przysztego kodeksu
karnego polskiego, w: idem, Rozwazania prawnicze, Warszawa 1928, s. 233 i n.

07, Sliwowski, Kodeks karzgey...,s. 76 in.

1 Warto przy tym pamieta¢, ze reprezentowane byly dwa podejscia do stosowania
prawa: Monteskiuszowskie — ktére oddaje maksyma ,sedziowie sa ustami ustawy”,
oraz J.J. Rousseau — gloszace, ze sedziowie sa szczegdlnie wrazliwi na sprawiedliwos¢
i niejako intelektualnie predestynowani do wyktadni prawa. Zob. K. Séjka-Zielinska,
Sedzia: automat czy racjonalista?..., s. 273 i n.; ].B. Noone, Rousseau’s Theory of Natural
Law as Conditional, ,Journal of the History of Ideas” 1972, no. 1, s. 24—42; C. Beccaria,
On Crimes...,s. 14 1n.

62 Szerzej ]. Lea, Crime and Modernity: Continuities in Left Realist Criminology, London 2002,
s.24-52,161-190; O. Lizardo, M. Strand, Postmodernism and Globalization, http://www3.
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W rezultacie nawet konserwatywni liberalowie, tacy jak J. Feinberg,
musieli zmierzy¢ sie z problemem uzasadnienia tradycyjnego pogladu,
Ze prawo karne powinno stanowic¢ reakcje na czyny uznane za przestep-
stwa, zas rola kary kryminalnej jest unikatowa®. Mozna zatem rozwazac,
jakie jest zrédlo pogladu, ze kara kryminalna jest sprawiedliwsza niz
izolowanie os6b naruszajacych okreslone reguly na podstawie innych
mechanizméw. Pytanie o to, z jakiego powodu spoteczenstwo powin-
no stosowac raczej sankcje karne niz innego rodzaju niekarne $rodki,
chociazby izolacyjne, pojawilo sie ze szczeg6lnym natezeniem wlasnie
w najnowszym okresie rozwoju prawa karnego.

W drugiej potowie XX w. panstwo i prawo zaczely przyjmowac role
gwaranta indywidualnych wolnosci ujetych horyzontalnie® — chroniac
zasady kooperacji czy koegzystencji miedzy cztonkami spoleczenstwa.
W spoteczenstwach liberalnych zasady te obejmuja zwtaszcza wolnos¢,
tolerancje, rownos¢ i bezpieczenstwo®. Od panstwa oczekuje sie ochro-
ny tych najwazniejszych regul kooperacji®®. W gruncie rzeczy koncepcja
minimum tre$ci praw natury Harta oddaje te podstawowe oczekiwania
wobec panstwa. Prawo niechroniace pewnych podstawowych débr
czy wolnosci straciloby jakikolwiek spoleczny sens, mimo ze z punktu
widzenia panstwa - rezimu czy rzadu - pelniloby ,patologiczna” role
$rodka przeciw wrogom politycznym itd.)*".

Czy jednak prawo karne nie stato si¢ — ponownie po pieciuset latach —
sprawa prywatna, a nie publiczna? Prawo karne ma bowiem chroni¢
w zasadzie prywatna czy indywidualna wolnos¢ — prywatna przestrzen
wolnosci od szkody, przymusu itd.®® Jesli odpowiedz jest pozytywna, to
spelnit sie postulat kontestatoréw klasycznego prawa karnego. Postulat
ten opieral sie na zatozeniu, charakteryzujacym kryminologie krytyczna,

nd.edu/~olizardo/papers/ps-pomo-glob.pdf (dostep: 5 IIl 2015); M. Peno, Nowoczesna
polityka kryminalna..., s. 67 i n.; idem, Postmodernizacja nauki prawa karnego..., s. 267 i n.

% J. Feinberg, What, If Anything, Justifies Legal Punishment? The Classic Debate, w: ]. Fein-
berg, H. Gross, op. cit., s. 613-617; N. Walker, Why Punish, Oxford 1991, s. 21 i n.

% W odréznieniu od oméwionego wyzej osiemnasto- i dziewietnastowiecznego
ujecia wertykalnego.

% Por. J. Gray, Dwie twarze liberalizmu, Warszawa 2001, s. 7 i n.

% Por. L. Levanon, Personhood, Equality, and Possible Justification for Criminal Punishment,
,Canadian Journal of Law and Jurisprudence” 2014, no. 2, s. 439-442; A. von Hirsch,
Harm and Wrongdoing..., s. 246-251; R. Nozick, Anarchia, paristwo i utopia, Warszawa
2010,s.751in.

¢ Zob. H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford 1990, s. 181-207.

¢ Poza tym prawo karne stuzy ochronie intereséw panstwa. Por. W. Zalewski, op. cit.,
s.22in.
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ze panstwo ,ukradto konflikt” miedzy sprawca a ofiara i zainteresowana
wspolnota. Nazywajac 6w konflikt przestepstwem i karzac sprawcow
publiczna kara®®, odebrano nalezne miejsce ofierze, wspdlnocie i od-
kupieniu samego sprawcy”.

Z punktu widzenia granic i podstaw prawa karnego, ktére mozna
okresli¢ mianem moralnych czy filozoficznych, ideologiczne uzasad-
nienie karania prowadzi do skonfrontowania dwdch podejs¢: prawa
karnego — jako gwaranta wolnosci, z prawem karnym - jako instru-
mentem zapewnienia bezpieczenstwa. Kryminolodzy czy badacze
przestepczosci, cho¢by najglebiej wierzacy w site krytyki spotecznej
i dekonstrukgcji zjawisk spotecznych — w tym przestepczosci — nie sa
w stanie sprawié, by zgwalcenie, zabojstwo czy kradziez z uzyciem
przemocy staly sie problemem wylacznie spoteczno-ekonomicznym,
kwestia nieuzasadnionych nieréwnosci w poziomie zycia poszczegol-
nych grup ludzi, spolecznego przyzwolenia na uprzedmiotowienie
kobiet lub propagandy konsumeryzmu’".

Nie mozna, oczywiscie, zaniedba¢ odpowiedniej edukacji, polityki
spolecznej czy ekonomicznej ukierunkowanej na zwalczanie przyczyn
przestepczosci. Trudno przy tym przeoczy¢, ze tradycyjna kara pozba-
wienia wolnosci rodzi r6znego rodzaju problemy, np. generuje koszty,
uniemozliwiajac walke z tego rodzaju bolaczkami spolecznymi, ktére
moga by¢ zrédlem przestepczosci. Czy utrzymywanie wiezien — przy
stwierdzonej przeciez badaniami nieskutecznosci kary pozbawienia
wolnosci — jest wiec uzasadnione?”? Pewne jest zas tylko to, ze kara ta
pozbawia wolnosci”.

Pewnym wyjasnieniem jest potrzeba bezpieczenstwa gwarantowana
(rzekomo) przez przestrzenna izolacje grupy niepozadanych spotecznie
oso6b™. Takie podejscie reprezentuja zwolennicy filozofii krytycznej,

% Standardowo kara pozbawienia wolnosci co najwyzej przestrzennie izoluje spraw-
cOw, nie rozwiazujac zrédtowo i trwale problemu przestepczosci.

70 Zob. N. Christie, Conflicts as Property, ,British Journal of Criminology” 1977, vol. 17,
no.1,s.1in.

' Zob. L.H.C. Hulsman, Critical criminology and the concept of crime, ,Contemporary
Crises” 1986, no. 10, s. 63 i n.

72 Por. M. Porowski, A. Rzeplinski, Uwigzienie a wartosci, ,Studia Prawnicze” 1987, nr 3,
s.951in.; S. Snacken et al., Prisons and punishment in Europe, w: The Routledge Handbook of
European Criminology, ed. by S. Body-Gendrot et al., Routledge 2013, s. 422 i n.

7 Wolno$¢ réznie mozna pojmowac; by¢ moze niektérzy dopiero w spotecznosci
osadzonych, w warunkach pozbawienia wolnosci czuja sie prawdziwie wolni i dla nich
prawdziwym zagrozeniem bytaby zmiana warunkéw bycia.

74 Por. Z. Bauman, op. cit., s. 132-141.
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neomarksistowskiej. Mimo ré6znic w doborze argumentéw R. Nozick
dochodzi do podobnych wnioskéw w Philosophical Explanations oraz
Anarchy State and Utopia, postugujac sie implicite tzw. argumentem ze
strachu na poparcie pogladu, ze przestepcéw nalezy kara¢, poniewaz
kazdy rozsadny cztowiek boi sie sta¢ ofiarg wyrzadzanego przez nich
cierpienia’”. Mozna rowniez — jak przedstawiciele nurtu krytycznego -
argumentowad, ze panstwo przeznacza zbyt wiele sSrodkéw na rozwdj
prawa karnego i kary, zamiast przeznaczy¢ te srodki na dziatania fak-
tycznie zmniejszajace przestepczos¢. Moga by¢ to zintensyfikowane
dziatania zmierzajace do podniesienia poziomu zycia, zmniejszenia
réznic w bogactwie czy niwelowania obszaréw biedy lub rozwoju pro-
graméw walki z wykluczeniem spotecznym itp. Jesli powinno sie mini-
malizowac cierpienie i traktowac kare jako ,racje ostateczng’, wéwczas
trzeba zapytac o powdd, dla ktérego zywa jest wiara w budzaca tak wiele
moralnych kontrowersji kare jako skuteczne i pod pewnym wzgledami
najlepsze narzedzie zwalczania przestepczosci. Skoro zawiodly zwykte
i dlugotrwale mechanizmy socjalizacyjne i perswazyjne metody od-
dzialywania na jednostke, takie jak rodzina, religia, szkota, to na jakiej
podstawie sadzimy, ze wiezienie lub przymusowa izolacja w celach
terapeutycznych moze rozwiaza¢ problem przestepczosci?’® Innego
prawa karnego natomiast wspdtczesne kraje rozwiniete nie znaja.
Trzeba mie¢ stale w pamieci, ze krytyczne podejscie do prawa kar-
nego nie jest tozsame z postulatem przeprowadzenia eksperymentu
polegajacego na, chociazby czasowej, rezygnacji z regulacji karnych
i metody karnej. Tyle tylko, ze nie nalezy catej sfery korygujacej i spra-
wiedliwosciowej dzialalnosci panstwa sprowadza¢ do karania w scistym
czy klasycznym sensie””. W wiekszosci nurty w nauce prawa karnego
akcentuja, ze prawo karne i polityka kryminalna powinny pozostawac¢
przypisane panstwu — sferze publicznej — na zasadzie wylacznosci.
Nieliczne nurty, w szczegdlnosci radykalne kierunki w kryminologii,
jak abolicjonizm czy minimalizm penalny, daza do ograniczenia lub
zniesienia prawa karnego’®. W nauce prawa karnego istnieje takze prad

7> R. Nozick, Philosophical Explanations, Cambridge, MA 1982, s. 363 i n.; idem, Anar-
chia..., s. 29 i n.; N. Walker, Nozick's Revenge, ,Philosophy” 1995, no. 274, s. 581-582.
Okreslenia ,argument ze strachu” uzywa A. Marmor w artykule Right-Based Justification...,
s. 97-98.

76 Por. ]. Dressler, op. cit., s. 20-21.

77 Por. J. Lucas, op. cit., s. 86 i n.; H.L.A. Hart, Punishment and Responsibility..., s. 4-5.

78 Por. N. Christie, Dogodna ilos¢..., s. 87.
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zwolennikoéw zastapienia prawa karnego - czy raczej standardowych
metod karnych — formami sprawiedliwo$ci naprawczej”. Zwolennikéw
sprawiedliwosci naprawczej nie mozna wspdtczesnie utozsamiac z ru-
chem radykalnej krytyki prawa karnego, a proponowane rozwiazania
kompensacyjne sa stopniowo wiaczane do polityki kryminalnej*. Na
poziomie deklaracji nauka prawa karnego realizacje sprawiedliwosci
naprawczej ujmuje jako jedna z funkcji prawa karnego, tzw. funkcje
kompensacyjna®.

Mniej radykalni, lecz refleksyjni, przedstawiciele nauki czy filozofii
prawa karnego przesuneli akcent na problem kary — ten bowiem musiat
powrdcic ze zdwojona sita. Skoro bowiem ,klasyczne” kary kryminalne
nie sa efektywne (np. pozbawienie wolnosci) lub sa skrajnie niehumani-
tarne (np. kary mutylacyjne — odciecie rak ztodziejowi bytoby by¢ moze
efektywne, lecz nie jest w Europie do zaakceptowania; z tego samego
powodu nie akceptuje sie zasadniczo tzw. kary gléwnej)®, nalezy za-
stapi¢ metode karna innymi formami reakcji na czyny przestepne albo
wykazad szczegolny charakter kar kryminalnych.

3. Dlaczego karac?

Kryzys wspotczesnej filozofii prawa karnego, a tym samym prawa karnego
i polityki karnej wraz z moralnymi podstawami, wynika z dwéch powo-
déw. Po pierwsze, za pomoca regulacji karnych nie sposéb rozwiazac
probleméw przestepczosci (zas nie poszukuje sie i nie wdraza metod
alternatywnych wykraczajacych poza dotychczasowy stan wiedzy). Po
drugie, oparta na cierpieniu kara moze budzi¢ — w pewnym zakresie —
moralny sprzeciw®. Kluczowe jest to, ze trudno udzieli¢ odpowiedzi na
pytanie, dlaczego sprawca przestepstwa powinien zosta¢ pociagniety do
odpowiedzialnosci karnej. Byla juz wyzej mowa o tym, ze problem ze
znalezieniem akceptowalnej odpowiedzi jest stosunkowo nowy — nie byt
znany oswieceniowym reformatorom, skoro uwazali karanie za naturalna
koniecznos¢, nie byt rowniez przedmiotem zainteresowania filozoféw

7 Por. R.E. Barnett, Restytucja: nowy paradygmat sprawiedliwosci karnej, w: Filozofia
moralnosci..., s. 287 i n.; 1. Aertsen et al., Laudatio for John Braithwaite, w: The Sparking
Discipline of Criminology ..., s. 7— 11; W. Zalewski, op. cit., s. 184-204.

80 J. Warylewski, Prawo karne..., s. 31 i n.; W. Zalewski, op. cit., s. 173-180, 184 i n.

81 Zob. W. Wrdbel, A. Zoll, op. cit., s. 45; A. Marek, Prawo..., s. 17.

82 Szerzej T. Slipko, Kara $mierci. Za czy przeciw?, Krakéw 2009.

8 M. Porowski, A. Rzeplinski, op. cit., s. 951 n.
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modernizmu (pozytywizmu filozoficznego), dla ktérych nie nalezato kara¢,
lecz reorganizowac spoteczenstwo, sprawcow leczy¢ lub w ostatecznosci
eliminowa¢. Standardowe tzw. teorie kary nie dostarczaja rozwiazania
problemu uzasadnienia karania. Przede wszystkim sluza one racjonalizacji,
czyli wyjasnieniu przyczyn, zadan badz funkcji stosowania kary.

Jednak w czasie, gdy owe koncepcje sie ksztattowaly czy przybieraly
nowozytna posta¢, nie ulegato watpliwosci, ze sama kara jest konieczna.
Mozna zatem uznac - jak retrybutywisci, ze sprawca powinien by¢ po-
ciagniety do odpowiedzialnosci karnej, poniewaz wyrzadzil zto, za ktére
nalezy mu sie odplata. Odptaty, czyli kary, wymaga zasada sprawiedli-
wosci (jak sie z reguly przyjmuje: retrybutywna albo wyréwnawcza).

Niesprawiedliwe natomiast bytoby niekaranie sprawcy. Z punktu
widzenia utylitarnych koncepcji karania karanie ma w taki sposéb wpty-
na¢ na sprawcéw lub inne osoby, aby nie popelnialy one (ponownie
nie popelnialy) przestepstw. Wobec tego karanie zorientowane jest
na realizacje okreslonych celéw spotecznych zaréwno w wymiarze
jednostkowym (resocjalizacja), jak i ogélnospotecznym (ksztalttowanie
postaw postuszenistwa prawu). Nie sposéb odméwié odrebnego miej-
sca w filozofii karania stanowisku, ze spoteczenstwo nalezy chronic¢
przed jednostkami niebezpiecznymi, stad sprawce trzeba izolowa¢ lub
uniemozliwia¢ mu wyrzadzenie zla (fizycznie czy farmakologicznie
pozbawiaé mozliwosci popelniania przestepstw)®.

Decydujacy w nauce prawa karnego jest wciaz typowy sposoéb mysle-
nia o prawie, wyznaczany wzorcem pozytywistyczno-oswieceniowego
prawa wylacznie karzacego — dyscyplinujacego®. Wobec tego we wsp6l-
czesnej filozofii karania przewaza poglad, ze nalezy skoncentrowac
sie na wykazaniu szczegolnego charakteru kary kryminalnej. Wydaje
sie jednak, iz wspdlczesne, genetycznie postoswieceniowe, podejscie
do roli prawa karnego opiera sie na pogladzie zblizonym do idei bro-
nionych przez C. Beccarie, zgodnie z ktérym wybaczenie i pokazanie
ludziom, ze kara nie jest koniecznym nastepstwem zbrodni, podsyca
nadzieje bezkarnosci, co w konsekwencji nadwereza autorytet pra-
wa i prowadzi do zburzenia naturalnego porzadku — ordo iuris®. Kara
jest wiec, zgodnie z tym typem pogladéw, koniecznym instrumentem
ochrony porzadku prawnego czy spotecznego przed swego rodzaju

8 Szerzej M. Tunick, Punishment. Theory and Practice, Berkeley—Los Angeles—Oxford
1992; R. Dressler, op. cit., s. 16-23.

85 Zob. T. Slipko, Zarys etyki ogolnej, Krakow 1974, s. 312 in.; M. Szerer, op. cit., s. 176.

86 Por. C. Beccaria, On Crimes..., s. 9-31.
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wynaturzeniami, tj. zwalczania przestepczosci i zapewnienia bezpie-
czenstwa jednostkom¥. Takie stanowisko jest jednak — w kontekscie
kierunku przemian prawa karnego — coraz trudniejsze do obrony.
Odpowiedzia na wyzwania wspoélczesnosci maja by¢ przemiany
prawa karnego, odzwierciedlajace rzekomo zmiane filozofii karania.
Czy jednak zmiany te prowadza do wyjscia z impasu osiemnastowiecz-
nych idei, czy prowadza do nowych probleméw? W pracach nad refor-
ma prawa karnego w Polsce®® dostrzec mozna wplyw idei zwigzanych
z ochrona spoteczng, chociaz w gruncie rzeczy opartych na ,strachu
przed przestepcq’. Implicite przyjmuje sie, ze pewne osoby faktycznie
nie moga kierowac swoim zachowaniem w taki sposob, by nie popetni¢
przestepstwa, i to taczacego sie z przemoca lub grozba jej uzycia. Taka
argumentacja podwaza sama idee winy w prawie karnym, jako ze winna
moze by¢ tylko osoba, ktéra zdecydowala sie naruszy¢ porzadek spo-
teczny poprzez popelnienie przestepstwa (miata wiec mozliwo$¢ dzia-
tania alternatywnego)®. Uznaje sie, ze na sprawce wplywaja czynniki
zewnetrzne, w pewnym stopniu ,powodujace” zachowania przestepne.
Zachowanie ,sprawcy” nie jest do korica wolne. Ryzyko popelnienia
przez kogos przestepstwa ma uzasadniac stosowanie srodkéw izolacyj-
no-leczniczych i wiazac¢ sie z koniecznoscia zapobiezenia (ponownemu)
popelnieniu czynu zabronionego. W takim przypadku jednak pojawia
sie nie tylko problem uzasadnienia karania, ale réwniez uzasadnienia
winy w prawie karnym. Wina jako zasada odpowiedzialnosci karnej
ma uniemozliwi¢ stosowanie nieuzasadnionych moralnie represji za
okolicznosci, na ktére karany nie miat wptywu. Zgodnie z kierunkiem
zmian prawa karnego w Polsce wina jako warunek odpowiedzialno-
$ci przybiera posta¢ winy prima facie, bowiem powodem moéwienia
o ,winie sprawcy” coraz wyrazniej staja sie racje polityczno-kryminal-
ne lub ochronno-prewencyjne. Ostabia to moralny wymiar winy, jako
legitymujacego warunku karania. Zasadniczo wina legitymizuje kare
i stanowi¢ ma wyznacznik stopnia dolegliwosci tej kary. Czy mozna
pogodzi¢ kare i wine z prewencyjna izolacja uznanych za winnych

8 M. Foucault, op. cit., s. 93.

8 Zob. uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz nie-
ktérych innych ustaw, http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.xsp?nr=2393 (dostep:
131V 2015).

% Nie ma mowy o retrybutywizmie bez takiego zatozenia. Zob. J. Dressler, op. cit.,
s. 16-17; R. Nozick, Philosophical..., s. 363 i n.; D. Pereboom, Living Without Free Will,
Cambridge 2003, chapter 6.
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oraz ukaranych 0s6b? W pierwszym wypadku (wina i kara) zaklada sie
bowiem, ze sprawca mogt wybra¢ dziatanie nieprzestepne. W drugim
natomiast przyjmuje, Ze ten sam sprawca nie moze nie wybrac przestep-
stwa. Widoczna jest tu wiec sprzecznos¢ w ksztattowaniu polityki kry-
minalnej. Rownie trudno odpowiedzie¢ na pytanie, z jakiego powodu
wlasciwsze, tj. sprawiedliwsze lub bardziej uzyteczne, jest stosowanie
$rodkéw zabezpieczajacych lub izolacyjno-leczniczych anizeli stoso-
wanie bardzo surowych kar®.

4. Krytyka kontraktulizmu. Czy jesteSmy winni przestepcom
co$ wiecej niz humanitarna wyrozumiatosc?

Karanie jest jednym z nielicznych wypadkéw, o ktérych wiadomo, ze
potencjalnie mozna uzasadni¢ celowe zadawanie cierpienia. Jezeli nie
jest mozliwa obrona pogladu, iz Zrédlem kary jest naturalna koniecz-
nos¢, niezbedne jest wskazanie innych racji przemawiajacych za sto-
sowaniem kar kryminalnych zamiast innego rodzaju srodkéw. Tak jak
XVIII w. ugruntowywat prawo karne w koncepcjach prawnonaturalnych,
a wiek XIX konieczno$¢ kary w idei naturalnej, tak wspolczesna filozofia
prawa karnego jest $cisle powiazana z wartosciami i funkcjonowaniem
spoteczenstwa liberalnego. Dzieje sie tak przede wszystkim z tego powo-
du, Ze uzasadnienie karania nie jest mozliwe bez préby ugruntowania
instytucji spolecznych w okreslonym, akceptowanym, systemie zasad
i w okreslonej aksjologii. Inaczej méwiac, uzasadnienie karania zawsze
osadzone jest w okreslonej wizji ,dobrego spoteczenstwa’. Mozna row-
niez zapyta¢, czy kompletna koncepcja stuzaca uzasadnieniu karania nie
jest powiazana z okreslona teoria obowiazywania prawa lub koncepcja
pozwalajaca uzna¢ normy za wiazace. Trudno zgodzi¢ sie z tym, ze od-
wotlanie do pozytywizmu prawniczego jako okreslonej wizji prawaijego
zrédet powinno rozwiazywac problem uzasadnienia karania. Gdyby tak
byto, wystarczajacym uzasadnieniem karania byloby to, ze okreslona
przez prawo osoba zostalaby pociagnieta do odpowiedzialnosci zgodnie
z przewidziana przez prawo procedura i przez kompetentny podmiot™.
Filozoficzne uzasadnienie wspdtczesnego prawa karnego progra-
mowo opiera sie na liberalnej i demokratycznej wizji spoleczenstwa

% Oczywiscie w granicach zasady humanitaryzmu.
1 Por. K. Huigens, The Jurisprudence of Punishment, ,William & Mary Law Review”
2007, vol. 48,s.1793 in.
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jako wspolnoty oséb zgadzajacych sie na podporzadkowanie pewnym
regutom kooperacji. Wspdtczesna polska nauka o prawie karnym po-
zostaje, rzecz jasna, pod wplywem koncepgji liberalnych®?. Liberal-
ne podejscie do karania dobrze odzwierciedlaja stowa J. Rawlsa, ze
,celem prawa karnego jest sta¢ na strazy podstawowych obowiazkow
naturalnych, tych, ktére zabraniaja nam nastawac na zycie i zdrowie
innych ludzi albo pozbawia¢ ich wlasnosci””. Z liberalnego punktu
widzenia granica karania powinna by¢ wyznaczana wymogiem ochrony
wolnosci os6b”. W warunkach demokratycznych i liberalnych nie ma
interesu panstwa wykraczajacego poza interes jednostek tworzacych
dana wspdlnote. Nawet jezeli jest jakies dobro wspdlne® wymagajace
ochrony prawnokarnej, to zasadniczo jego ramy wyznaczane sa wymo-
giem tworzenia takich warunkéw, w ktérych mozliwie najpelniej reali-
zowalaby sie wolnos¢ kazdego obywatela. Stad zapewne stwierdzenie
R.A. Duffa, ze w demokratycznych i liberalnych warunkach to obywatele
karza obywateli, w ramach kooperujacej wspolnoty. Obywatele tworza
wspolnote, w ktérej kazdy jest w stanie i pragnie aktywnie uczestniczy¢®.
Celem kary jest w tym ujeciu przekonanie czy tez zakomunikowanie
sprawcy, ze postapil w sposéb niewtasciwy (karanie jest wiec zblizone
do rozmowy), potepienie sprawcy, a ostatecznie przywrécenie go do
spoteczenstwa®. Teorie komunikacyjne wychodza przy tym z zatozenia,
ze prawo karne oraz caly system wymiaru sprawiedliwosci zaangazo-
wany w pociaganie do odpowiedzialnosci karnej stuzy komunikacji®.
Niezaleznie od tego kara ma by¢ odptata polegajaca na tym — uzywajac

°2 Por. ]. Hampton, Liberalism, retribution and criminality, w: In Harm's Way: Essays in
Honor of Joel Feinberg, ed. by J.L. Coleman, A. Buchanan, Cambridge 2007, s. 159 i n. Por.
B. Wojciechowski, Interkulturowe prawo karne. Filozoficzne podstawy karania w wielokultu-
rowych spoleczenistwach demokratycznych, Torun 2009; L. Pohl, Prawo karne. Wyktad czesci
o0gdlnej, Warszawa 2012, s. 369-370; M. Krélikowski, op. cit., s. 110-113.
% J. Rawls, Teoria..., s. 432.
% Por. D. Lyons, op. cit., s. 141-150, 165 i n.; J]. Hampton, op. cit., s. 159 i n.
% Por. A. Wellmer, Warunki kultury demokratycznej. W sprawie debaty miedzy ,liberatami”
i ,komunitarystami”, w: Filozofia w dobie przemian, pod red. T. Buksiniskiego, Poznan 1994,
s. 233.
% Zob. R.A. Duff, Karanie obywateli, ,Ius et Lex” 2006, nr 1, s. 37.
%7 Szerzej ]. Dressler, op. cit., s. 18-19; B. Wojciechowski, Interkulturowe prawo karne...,
s. 285 i n.; M. Peno, Uwagi o monografii Bartosza Wojciechowskiego ,Interkulturowe prawo
karne. Filozoficzne podstawy karania w wielokulturowych spoteczeristwach demokratycznych”,
»Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2011, nr 2,s. 94 in.
% R.A. Duff, Punishment ..., s. 80 i n.; I. Primoratz, Punishment as Language, w:
J. Feinberg, H. Gross, op. cit., s. 602-612.
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merkantylistycznego jezyka — by sprawca zaplacit za to, co — popetniajac
przestepstwo — w sposéb nienalezny uzyskal®. Czy zatem kara — jak
krytycznie zauwaza A. Ross — ma by¢ czyms$ w rodzaju ,ceny za bi-
let do kina” dla oséb czerpiacych przyjemnos¢ z zabijania, kradziezy
i gwaltow?!®

Jak wiadomo, J.S. Mill starat sie laczy¢ dwa pierwiastki wynikajace
z ideologii oswieceniowych, tj. (1) uznanie i ochrone indywidualnych
praw oraz (2) koncepcje spoteczna czy polityczna o charakterze nauko-
wym, oparta na empirii. Kluczowa dla realizacji takiej wizji byta zasada
szkody, oparta przeciez na utylitarnej — sensualistycznej — etyce. Prima
facie klasyczna zasada szkody rozwiazuje problem karania, jako ze wy-
znacza wzajemne granice wolnosci dziatania — zakazujac wyrzadzania
drugiemu szkody, czyli wkraczania w sfere wolnosci innego czlowieka
w celach innych niz zapobiezenie wyrzadzeniu szkody'". Ideatem de-
mokratycznym i liberalnym, przynajmniej wspdtczesnym, jest bowiem
réwno$¢ czy symetria wolnosci (praw i obowiazkéw)!'. Z liberalnego
punktu widzenia zadaniem panstwa jest gwarantowanie pewnej row-
nowagi w ,przestrzeni publicznej” — ochrony réwnosci podmiotéw (ich
praw i wolnosci). Przestepcy, naruszajac tak pojeta réwnos¢, zastuguja
na kare — wyrzadzaja ,zto” (mala per se lub mala prohibita), ktérego nie
sposob powetowac inaczej niz za pomoca kary. Wybaczenie, potepie-
nie czy naprawienie szkody nie stanowi w tych przypadkach nalezytej
reakcji spotecznej'®. Skadinad takie kategorie nie pasuja do sytuacji
tych oséb, ktére ze wzgledu na swoje sktonnosci czy inne czynniki
wplywajace na dokonywane przez nie wybory faktycznie musza po-
pelni¢ przestepstwo, a przynajmniej jest to wysoce prawdopodobne.

Prawo karne — by nawiaza¢ do A. Ripsteina — powinno dotyczy¢
takich przypadkéw, w ktérych nie jest mozliwe proste naprawienie
szkody, bo zto wyrzadzone przez sprawce jest tak wielkie, ze zastuguje
na szczegdlne potepienie, zas przywrdcenie stanu rownowagi wymaga
zadania sprawcy dolegliwosci odpowiadajacej wyrzadzonemu ztu'™,
Przez dolegliwo$¢, jak z kolei pisze R.A. Duff, komunikuje sie czy wyraza

% Zob. M. Peno, O odpowiedzialnosci karnej, uzasadnieniu kary i koncepcji komunikacyjnej
karania, ,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spolecznej” 2014, nr 2, s. 95-107.

190 Por. A. Ross, On Guilt, Responsibility and Punishment, Berkeley—Los Angeles 1975,
s.33in.

101 Zob. J.S. Mill, O wolnosci..., s. 129; J. Feinberg, Harmless Wrongdoing...,s. 3 in.

102 Por. W. Kymlicka, Wspédtczesna filozofia polityczna, Warszawa 2009, s. 77 i n.

103 W, Zalewski, op. cit., s. 184-203.

104 A, Ripstein, Equality, Responsibility and the Law, Cambridge 2001, s. 140-163.
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i urealnia dezaprobate, wymuszajac niejako przyjecie przez sprawce
postawy pokutnej (,swiecka pokuta”)'®. Trzeba z cata moca podkresli¢,
ze dodawanie do zadan prawa karnego tzw. funkcji kompensacyjnej
jest niewlasciwe; prawo karne nie stuzy naprawianiu szkody, cho¢by
to bylo pozadane, lecz reakcji na przypadki razacego zla. Wydaje sie
jednak, ze prawo karne nie powinno petni¢ funkcji kompensacyjnej — to
plaszczyzna prawa prywatnego'®. Prawo karne narodzito sie z przeko-
nania, ze istniejq takie dobra czy wartosci, ktérych nie sposéb naprawi¢
przez zwykle restitutio in integrum czy tez inne sposoby naprawienia
szkody. Stad z kolei postulat, by prawo karne miato za przedmiot tylko
przypadki intencjonalnie wyrzadzonego zla. Intencjonalnie wyrzadzone
zto powinno stanowi¢ podstawe kryminalizacji i w konsekwencji kara-
nia, tyle ze nie kazde przestepstwo jest ztem (tj. mala per se)'”. Kryteria
oceny moralnej czynéw, ale i zadania panstwa (oraz prawa) moga by¢
rozmaicie zakreslane. W pewnych sytuacjach karanie jest niejako intui-
cyjnie uzasadnione. Punktem wyjscia powinno by¢ zatem okreslenie,
ktore sposréd niepozadanych spotecznie i dezaprobowanych zdarzen
zastuguje na reakcje panstwa w postaci sankcji. Kolejne rozstrzygnie-
cie powinno dotyczy¢ tego, ktéry czyn sposrod tych sankcjonowanych
zastuguje na sankcje karna, tj. na kare kryminalna. Zwalczanie lub
zapobieganie czynom powodujacym wyrzadzenie drugiej osobie zla,
w szczegdlnosci w przypadkach ,ztej woli” sprawcy, jest podstawowym
obszarem prawa karnego. Prawo karne wykorzystywane jest, rzecz jasna,
rowniez do kontroli ryzyka zwiazanego z funkcjonowaniem wspot-
czesnych — uprzemystowionych i zglobalizowanych - spoteczenstw
lub nawet do narzucania okreslonych regul moralnych (co moze by¢
kontestowane!®). Jezeli kto$ intencjonalnie zadaje drugiej osobie cier-
pienie, to by¢ moze zastuguje na to, by cierpienia doswiadczy¢. Pojecie
intencjonalnie wyrzadzonego zla nie jest jednak ostre, pomijajac nawet
problem uzasadnienia penalizacji konkretnych czynéw w spoteczen-
stwach pluralistycznych. Czy kara za to, ze sprawca naruszyl prawo, jest
per se sprawiedliwa w sytuacji, gdy nie wyrzadzit zta ani nie stworzyt

105 R A. Duff, Karanie..., s. 38 i n.

106 Syntetyczny przeglad stanowisk: W. Zalewski, op. cit., s. 164-167; B. Janiszewski,
Kompensacja szkod jako zadanie prawa karnego, w: Ksiega jubileuszowa z okazji 15-lecia Wy-
dziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Szczeciriskiego, pod red. Z. Ofiarskiego, Szczecin
2004, s. 313-330.

107 Por. R.A. Duff, Answering for Crime, Oxford 2007, s. 79 i n.

108 Zob. M.D. Bayles, Hart's Legal Philosophy: An Examination, Dordrecht-Boston—Lon-
don 1992,s.1911in.
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ryzyka wyrzadzenia zla, nie skrzywdzil nikogo i nie zagrozit funkcjono-
waniu wspdlnoty panstwowej? Sprawca moze nie chcie¢ wyrzadzi¢ zla.
Takie przypadki obejmuje nie tylko wina nieumyslna, ale tez chociazby
przekroczenie granic obrony koniecznej. W normalnych czy standar-
dowych warunkach sprawca nie popelnilby czynu, za ktéry ma zosta¢
ukarany, np. gdy sprawca zastosowal sposéb obrony niewspdtmierny
do niebezpieczenstwa zamachu.
Pojawia sie zatem szczegdlna watpliwos¢ dotyczaca sprawcow, kto-
rzy nie chcieli wyrzadzi¢ zta. Inny problem dotyczy ochrony dobra
wspolnego jako pewnego systemu wartosci konstytuujacych wspélnote
i stanowiacych o jej tozsamosci. Jako osoba ksztattowana pod wptywem
okreslonej kultury, tradycji, w okreslonym kontekscie spotecznym itd.,
zasadniczo kazdy czltowiek jest w stanie zidentyfikowa¢ taki rdzen
warto$ci'”. Na przyklad mozna zatozy¢, ze z europejskiego punktu wi-
dzenia zycie czlowieka czy nawet wolno$¢ stowa jest w jakims sensie
wazniejsze od dobrego imienia proroka Mahometa. Tak pojete dobro
moze wymagac dzialan panstwa, nawet jezeli prawny moralizm jest nie-
bezpieczny, za$ granica miedzy perswazja a represja — krucha'*’. Poza
tym nie kazdy sprawca przestepstwa chce lub moze zmienic¢ swoja wizje
,dobrego zycia” i nie mozna go do tego zmusi¢. Moze przeciez odby¢
kare, odpokutowac za popelniony czyn, lecz pozosta¢ w przekonaniu, ze
postapil wlasciwie i jedyne czego chce, to popelni¢ znéw przestepstwo,
np. zabi¢ przypadkowa osobe. Sprawca moze tez popelni¢ przestepstwo
na tle religijnym czy kulturowym, np. zabi¢ siostre lub cérke (w przeko-
naniu o hanbie, jaka sprowadzita na rodzine) i pozostawaé w przekona-
niu, ze postapit stusznie (z religijnego czy moralnego punktu widzenia),
anawet swiadomie argumentowac za stusznoscia tego czynu. Natomiast
nie bedzie mie¢ powodu, by po opuszczeniu zakladu karnego dalej
popetniac przestepstwa. Nie bedzie wiec wéwczas dla spoteczenstwa
zagrozeniem, cho¢ przeciez pozostanie przeswiadczony o stusznosci
swojego dzialania, ktére powszechnie jest potepiane i oceniane jako
zbrodnia. Nie trzeba dodawa¢, ze w tym drugim przypadku réwniez
wzgledy prewencyjne zawodza — sprawca nie ma powodu, by takie
przestepstwo popelni¢ po raz drugi, zas racje religijne czy kulturowe
beda w kazdym wypadku przewazac¢ nad dolegliwoscia kary. Trudno
tez zalozy¢, ze kara moze odstraszy¢ osoby dzialajace z takich samych

199 Por. J Griffin, Sgd wartosciujgcy, Warszawa 2000, s. 4 i n.
110 Por. A. Buchanan, Liberalism and Group Rights, w: In Harms Way..., s. 1in.; L. Mo-
rawski, op. cit., s. 167 i n.; R. Dworkin, op. cit., s. 429 i n.
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powodow, skoro kazda przecietnie rozsadna i Swiadoma osoba wie, ze
morderstwo jest surowo karane. Kara wiec nie odstraszy oséb dokonuja-
cych swiadomych i motywowanych religijnie czy kulturowo wyboréw''*.
Podkreslmy, ze mozna broni¢ twierdzenia, iz mimo wszystko spraw-
cy zastuguja na kare, poniewaz konieczna jest ochrona wartosci kon-
stytuujacych moralny kregostup wspoélnoty. By¢ moze — jak stwierdzit
E. Burke — swiat nie istnieje poza sprawiedliwoscia, poza normami praw-
nonaturalnymi, wywodzonymi w naszym kregu kulturowym, w mniej-
szym lub wiekszym stopniu''?, od chrzescijanskiego Boga''>.
Przygladajac sie Zzrédtom nowoczesnej i liberalnej filozofii prawa
karnego, tatwo dostrzec wyrazne slady kontraktualizmu'', ktérego
najpelniejsza wspolczesna postacia jest koncepcja J. Rawlsa. Méwiac
w pewnym uproszczeniu, sprawiedliwa instytucja jest ta, ktéra wybra-
liby rozsadni i bezinteresowni ludzie, znajdujacy sie w sytuacji zapew-
niajacej im bezstronnos¢. Taka wyobrazona sytuacje J. Rawls charak-
teryzuje jako ,zaslone niewiedzy”!'”. Za zastona niewiedzy pozostaja
zdolnosci, pozycja spoleczna, skfonnosci czy koncepcja dobra. W takich
warunkach zostaje ,urzadzone spoteczenstwo’, ktére bedzie — ogdlnie
mowiac — sprawiedliwe. Z jednej strony ,umawiajacy” sie musza podzie-
la¢ pewne minimum wartosci (bo inaczej nie zgodziliby sie na dialog
w takich warunkach i na takich zasadach)'. Z drugiej wszakze strony
musza zaklada¢, ze ustalone reguly zostana jednak przez kogos z nich
naruszone. Wydaje sie zatem, ze w tak dogodnych warunkach, jakie
stwarza ,zastona niewiedzy”, trzeba bytoby wykluczy¢ podczas ustalen
tych, ktérzy maja sklonnos¢ do naruszania regul — regut tych bowiem
nie powinni ustala¢ ci, ktérzy uczciwie nie godza sie na owe minimalne
wartosci stojace za idea kontraktu. Mozna jednak powiedzie¢, ze kon-
trakt spoteczny zawieraja osoby swiadome i podzielajace okreslone
wartosci. Godza sie na to, ze wérod nich jest osoba mogaca naruszy¢
reguly, i godza sie na bycie ukaranym za takie naruszenie. Wydaje

1 Por. V. Tadros, The Ends of Harm, Oxford 2011, s. 44 i n.

112 Niekiedy tylko nieuswiadomionym.

113 Nie ma powodu — w pluralistycznym $wiecie — by akceptowac wyzszos¢ liberali-
zmu Locke’a czy Milla nad konserwatyzmem Burke’a czy Tocquevillea.

14 Por. S. Dimock, Contractarian Criminal Law Theory and Mala Prohibita Offences, w:
Criminalization: The Political Morality of the Criminal Law, ed. by R.A. Duff et al., Oxford
2014,s.151in.

115 Ogdlnie zob. J. Rawls, Teoria ..., s. 1in.; M. Drwiega, Czlowiek miedzy dobrem a ztem.
Studia z etyki wspotczesnej, Krakdw 2012, s.112in.

116 Por. M. Drwiega, op. cit., s. 112 in.; J. Rawls, Prawo ludéw, Warszawa 2001, s. 9-12.
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sie wszakze, ze pod wieloma wzgledami stuszniejszym oraz racjonal-
niejszym rozwiazaniem (z punktu widzenia tworzacej sie¢ wspélnoty)
byloby takie zmodyfikowanie regul, aby nikt nie mial powodu do ich
naruszania. Skoro bowiem wiadomo, ze jest reguta, ktéra mozna — po-
tencjalnie rzecz biorac — naruszy¢, w idealnych warunkach starano by sie
ja zmieni¢. Wydaje sie to korzystniejsze anizeli ponoszenie ujemnych
konsekwencji przestepstwa, tj. ryzyko pociagniecia do odpowiedzial-
nosci. Dla wspdlnoty z kolei kompromis czy ustepstwo polegajace na
modyfikacji pewnych regut bytyby korzystniejsze niz utrzymywanie
systemu sprawiedliwosci karnej. Jezeli sa jakies reguty niemodyfiko-
walne, to tylko z tego powodu, ze uwazane sa za nienaruszalne, przy-
rodzone czy majace zrédto w sprawiedliwosci. Takich regut jednak nikt
rozsadny, podzielajacy owo minimum wartosci, nie chciatby przeciez
zmienia¢. Mozna wszakze przyja¢, ze za ,zastona niewiedzy” sa osoby
domagajace sie przestrzegania okreslonych regul przez ,innych” i wy-
muszajace postuch. Chodzi zatem o sposéb postepowania z osobami
niejako ,z zewnatrz".

Kazda koncepcja odwolujaca sie do idei umowy spotecznej musi
zaklada¢, ze ludzie sa racjonalni i zasadniczo $wiadomi swoich stabosci,
w tym sktfonnosci do naruszania regul dla wlasnych korzysci. Ludzie
sa wiec tylez skltonni do kooperacji, co egoistyczni — zauwazaja to juz
sofisci, najpelniej zas T. Hobbes'”. Moga zatem podejrzewac, ze oszu-
kaja lub nie uiszcza podatku, w najgorszym razie popelnia jakis czyn
nieumyslny, lecz nikt rozsadny nie zaklada, ze popelni zbrodnie. Jednak
prawo karne dotyczy przede wszystkim tych czyndéw, ktére wynikaja
ze ztej woli i krzywdy wyrzadzonej drugiemu cztowiekowi — do pra-
wa karnego nalezy zatem przede wszystkim reakcja na intencjonalnie
wyrzadzone moralne zlo i krzywde wyrzadzona ofierze. Nawet jezeli
prawo karne stuzy takze do przeciwdziatania ré6znego rodzaju ryzyka
towarzyszacego funkcjonowaniu spoteczenstw industrialnych czy raczej
postindustrialnych, to przeciez ryzyko to dotyczy zwlaszcza zdrowia
i zycia ludzi'®®.

Mozna argumentowa¢, ze to wspolnota okresla reguty, zas sprawca
powinien tym regulom sie podporzadkowag, tyle tylko ze z punktu
widzenia karania trzeba przyja¢ perspektywe nie prawa, ale sprawcy.
Trzeba mianowicie zalozy¢, ze sprawca jest podmiotem o okreslonych

17 Szerzej A. Maclntyre, Krotka historia etyki, Warszawa 2012, s. 46-60, 267-295.
118 Por. U. Beck, Spoleczeristwo ryzyka, Warszawa 2004, s. 251 n.



106 MICHAt PENO

cechach czy przymiotach; jest podmiotem moralnym, zdolnym do po-
dejmowania autonomicznych decyzji i ich realizowania, a takze goto-
wym ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za swoje czyny lub by¢ na tyle elastycz-
nym, by przyja¢ warto$ci danej wspdlnoty (np. pod wplywem okreslonej
terapii). Ponadto trzeba przyja¢, ze sprawca czuje sie na tyle zwiazany
ze wspolnota (czy raczej paristwem) i jej deklarowanymi wartosciami,
aby odczuwa¢ wstyd z powodu popelnienia przestepstwa i przez to
dazy¢ do zmiany swego postepowania.

We wspolczesnej filozofii prawa przyjmuje sie implicite, ze zasadniczo
ludzie sa zdolni do ponoszenia odpowiedzialnosci i w zwiazku z tym
mozna uzasadni¢ praktyke sprawiedliwego karania''®. Mozliwos¢ uka-
rania sprawcy warunkowana jest wina jako pewna konstrukcja prawna,
natomiast wina ta mozliwa jest dlatego, ze czlowiek jest zdolny do
dokonywania wyboréw moralnych i realizacji swoich postanowien'®.
Przestepstwo jest realizacja wolnosci sprawcy, ktéry naruszajac prawo,
dokonuje wyboru i musi moca swej decyzji uzna¢ prawo wspoélnoty do
ukarania go. Skadinad jest to wyrazna konsekwencja wplywow etyki
Kantowskiej i Heglowskiej na wspdtczesna filozofie prawa karnego'?..
Nie oznacza to, ze w sprawie karania konieczne jest uzyskanie kon-
sensusu. Nie mozna zatem zgodzic sie tu z klasyczna i liberalng inter-
pretacja umowy spotecznej. Czlowiek, ktéry w sposéb intencjonalny
wyrzadza zto i narusza uznane wartosci, w istocie musialby by¢ trak-
towany jako wylaczony ze wspoélnoty. Podobnie jak imigrant'#, ktéry
cho¢ powinien jako cztowiek spotka¢ sie z humanitarng wyrozumia-
toscia czy zyczliwoscia, jako obcy musi podporzadkowac sie decyzji
wspOlnoty i nie ma roszczenia do podejmowania decyzji dotyczacych
regul, ktérym bedac karanym, podlega. Musi zatem liczy¢ na uczciwos¢
czy sprawiedliwos¢ panstwa i prawa. Taki sposéb uzasadnienia karania
moze zostac¢ okreslony jako ideologiczny, poniewaz jego jedyna pod-
stawa jest zalozenie, zZe przestepca zastuguje na kare zadekretowana
przez tego, kto sprawuje wladze. W ujeciu tym przeplataja sie dwa
pierwiastki: pozytywistyczny i liberalny (jezeli tylko przyjmie sie, ze

19 J. Hampton, Liberalism..., s. 159 i n.

120 Por. L. Gardocki, op. cit., s. 8; J. Wolenski, Wolnos¢, determinizm, indeterminizm,
odpowiedzialnosé, ,Slaskie Studia Teologiczno-Historyczne” 1996, nr 29, s. 176 i n.

121 Por. B. Wojciechowski, Interkulturowe prawo karne..., s. 282-285,296,303 i n.; idem,
Hegla filozofia kary, ,Ius et Lex” 2006, nr 1, s. 291 i n.; W. Warylewski, Kara ..., s. 21in.;
A. Ross, op. cit., s. 1-13.

122 Por. W.R. O'Neil S], And You Welcomed Me: Solidarity with Migrants, ,Political Theo-
logy” 2014, vol. 15, s. 88-99.
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prawo w jakims sensie ,pochodzi” od obywateli). W umiarkowanym
ujeciu nawet ideologiczne uzasadnienie karania moze stanowi¢ wyraz
minimalizmu penalnego zakladajacego, ze kara uzasadniona jest tylko
woweczas, gdy dotyka sprawcéw czynéw budzacych powszechny strach
ijednoczesnie stanowiacych naruszenie podstawowych praw jednostek.
Obawa przed przestepczoscia czy, Scisle, przed cierpieniem zwiazanym
ze staniem sie ofiarg przestepstwa dotyczy zwlaszcza czynéw stanowia-
cych zto samo w sobie (malum per se)'?®. Co prawda, w ramach prawa
karnego pozostaje wiele czynéw bedacych jedynie naruszeniem po-
rzadku publicznego (mala prohibita), ale tez trudno cze$¢ z tych czynéw
zabronionych pod grozba kary odrézni¢ od deliktéw administracyjnych,
co dotyczy rowniez natezenia dolegliwosci sankcji. Bez watpienia 6w
,2argument ze strachu” ma charakter emocjonalny, nie jest jednak pozba-
wiony mocniejszych podstaw. Latwo dostrzec, Ze kontestowanie przez
liberaléw idei prawnego moralizmu jest bardzo powierzchowne — mimo
akceptacji dla pluralizmu i relatywizmu etycznego — liberalowie musza
bowiem broni¢ wartosci liberalnych'*, przeciwstawiac sie ideologiom
teokratycznym czy marksistowskim itd.'*

Podsumowanie

Ksztaltowanie sie nowoczesnej filozofii prawa karnego jest scisle zwia-
zane z ideologia liberalizmu opartego na prawach (wolno$ciach) czlo-
wieka'? i pewnym pierwiastku demokratycznym. Wazna przyczyna
takiego stanu rzeczy jest wptyw koncepcji polityczno-kryminalnych
czy ujec teoretycznoprawnych o anglosaskiej proweniencji, co dotyczy
polskiej mysli penologicznej sensu largo'”’. Nalezy jednak pamieta¢
o réznicach miedzy anglosaskim systemem prawa karnego, osadzonym

123 Por. R. Nozick, Anarchia..., s. 156.

124 Zob. J. Gray, op. cit., s. 7 i n.; M. Krélikowski, R. Zablocki, Prawo karne, Warszawa
2015, s.1-6.

125 Por. J. Habermas, Faktycznosé i obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnier prawa
i demokratycznego paristwa prawnego, Warszawa 2005, s. 401 i n.

126 Por. np. M.J. Lubelski, Czy karanie moze byé humanistyczne?, w: Profesor Marian
Cieslak - osoba, dziefo, kontynuacje, pod red. W. Cieslaka, S. Steinborna, Warszawa 2003,
s.3151n.

127 Latwo dostrzec, ze zwlaszcza tzw. teoria komunikacyjna karania, wpisujaca sie
w nowy retrybutywizm i uwzgledniajaca komponenty kompensacyjne, jest szeroko
komentowana w polskiej literaturze karnistycznej.
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w pragmatycznej i realistycznej (w sensie realizmu prawniczego) trady-
¢ji common law, a tradycja kontynentalna. Przede wszystkim prawo karne
anglosaskie (zwlaszcza w Stanach Zjednoczonych) jest zorientowane
utylitarystycznie; karanie musi mie¢ silny wymiar instrumentalny'*®.
Pierwiastka takiego poszukuje sie nawet na gruncie klasycznych kon-
cepdji retrybutywnych czy sprawiedliwosciowych. Poza tym anglosa-
skie teorie prawa karnego dopasowane sa do realiéw anglosaskiego
wymiaru sprawiedliwosci. Kluczowe dla pojmowania realizmu przez
anglosaska nauke prawa jest zalozenie, zZe sedziowie, rozstrzygajac spra-
wy, podejmuja decyzje w przestrzeni konkurencyjnych idei i wartosci,
w szczegodlnosci takich, jak: efektywnos¢ i celowos¢ prawa, ludzka — in-
dywidualna — autonomia, sprawiedliwos¢, stusznos¢ czy rownos¢ praw
i obowiazkéw w relacjach miedzy ofiara a sprawca. Takie podejscie jest
zasadniczo odmienne od tego, ktére charakteryzuje ,zdogmatyzowana”
nauke o prawie karnym w systemach prawa stanowionego.
Nowozytne prawo karne narodzilo sie we wzglednie przejrzystej
moralnie rzeczywistosci spotecznej, lecz jego rozwdj (tak jak i roz-
woj pozytywizmu prawniczego) ukierunkowany zostat przez zasade
utylitaryzmu, a takze pluralizm czy nawet relatywizm aksjologiczny.
Pierwotna funkcja prawa karnego - straznika podstaw moralnych po-
kojowej kooperacji obywateli (tu mozna juz z powodzeniem siega¢ do
Hobbesa)'* — zastapiona zostata doktryna umowy spotecznej, wysu-
wajacej na plan pierwszy ochrone liberalnej wolnosci i tolerancji. Nie
nalezy postrzegac tak zakreslonych przemian negatywnie, jednak bez
watpienia prowadza one do rozmycia moralnej ostrosci prawa karnego,
co stanowi gléwny powo6d kwestionowania panstwowego ius puniendi.
Prawo karne traci szczegdlna role narzedzia stuzacego ochronie tych
fundamentéw aksjologicznych, ktére pozwolily rozwija¢ sie liberalnej
demokracji. Pojawia sie zatem pytanie, czy mozliwa jest ochrona warto-
$ciliberalnych i demokratycznych bez prawa karnego i kary i jak daleko
mozna odej$¢ od moralnie uzasadnionej kary jako odptaty na rzecz
metod kompensacyjnych czy ochronnych. Kolejne pytanie, na ktére
nalezy odpowiedzie¢, dotyczy tego, czy stosowanie kary w przypadkach
nieuzasadnionych moralnie nie prowadzi do jej istotnej dewaluagji.
Uwagi dotyczace ewolucji prawa karnego — od kary jako naturalnej

128 Mozna powiedzie(, Ze jest to orientacja na realizacje instrumentalnych korzysci
spotecznych.

12 T. Hobbes, Lewiatan, czyli forma i wtadza paristwa koscielnego i Swieckiego, Warszawa
1954, s. 234-285.



Filozofia karania — od prawa naturalnego do liberalnej wolnosci 109

koniecznosci do karania jako rezultatu kontraktu spotecznego — pro-
wadza do konstatacji, ze filozoficznie interesujaca odpowiedzia na
wyzwania wspolczesnosci jest koncepcja prawa karnego opartego na
klasycznej triadzie, obejmujacej moralnie pojeta wine, kare trakto-
wana przede wszystkim jako odplate oraz przedmiotowe ogranicze-
nie zakresu regulacji karnej poprzez zastosowanie klasycznej zasady
szkody. Oznacza to postulat rezygnacji z elementéw sprawiedliwosci
naprawczej oraz idei obrony spotecznej, a zatem zarzucenie funkgcji
kompensacyjnej prawa karnego oraz ograniczenie srodkéw zabezpie-
czajacych i im podobnych'. Jest to réwniez pewien projekt kryminal-
no-polityczny. Postulat ten ma charakter abolicjonistyczny. Jego istota
jest to, by prawo karne stanowito rzeczywista racje ostateczna, srodek
reakcji na przypadki naruszenia prawa o szczegdlnym ciezarze. W tym
za$ zakresie nawet surowa kara mogtaby by¢ uzasadniona, z pewnoscia
zas bylaby sprawiedliwa. Katalog czyndw, ktére powinny by¢ karane,
mozna okresli¢ poprzez siegniecie do teorii prawnonaturalnych i uni-
wersalnych warto$ci. Odpowiedz na pytanie o wartosci mozna znalez¢
w pracach pozytywistéw prawniczych, a takze w tym, co liberalowie nie-
kiedy nazywaja granicami tolerancji dla nietolerancji lub w empirycznie
podbudowanej zasadzie szkody Milla. Prawo karne powinno ogranicza¢
sie do czynéw stanowiacych malum per se, pozostale zas nalezatoby by¢
moze (zgodnie z postulatami nurtéw restytucyjno-odszkodowawczych)
przesunac do deliktéw, wzglednie przyjac¢ inny rodzaj regulacji**'. Pod-
kreslmy przy tym, ze tak pojeta zasada szkody mialaby wyznacza¢ za-
kres reakcji karnej niejako negatywnie. W razie watpliwosci dotyczacych
uzasadnienia moralnego czy niemoznosci wskazania, komu dany czyn
wyrzadza (lub moze wyrzadzi¢) dajaca sie okresli¢ szkode, nalezatoby
zaniecha¢ penalizacji i postuzy¢ sie inna metoda regulacji.

Zarazem negatywnie nalezy oceniac caly szereg regulacji o charak-
terze quasi-karnym czy — w nawiazaniu do orzeczen Trybunatu Konsty-
tucyjnego (TK) — represyjnym'*. Tego typu regulacje ostabiaja moralny
przekaz ptynacy z ukarania. Otwarte pozostaje takze pytanie o to, czy

130 Tnaczej: W. Zalewski, op. cit., s. 10-22,297-307; B. Janiszewski, op. cit., s. 313 in.;
E.A. Wdzieczna, Warunkowe umorzenie postepowania karnego w Swietle koncepcji sprawiedli-
wosci naprawczej, Torun 2010, s. 23-80, 285-290.

131 Por. S. Garvey, Alternatives to Punishment, w: The Oxford Handbook of Philosophy of
Criminal Law, ed. by J. Deigh, D. Dolinko, Oxford 2011, s. 493 i n.; W. Zalewski, op. cit.,
s.164in.

132 Por. orzeczenie TK z 3 XI 2004 r., sygn. K 18/03, ,O0TK” 2004, nr 10, poz. 103;
orzeczenie TK z 111 1994 r., sygn. U 7/93, ,0TK” 1993, cz. 1], poz. 42.
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w istocie odpowiedzialnos¢ karna jest jedyna dajaca sie uzasadni¢ for-
ma przeciwdziatania ryzyku popetniania czynéw przestepnych. Czy
umieszczenie srodkéw izolacyjno-leczniczych, stosowanych na pod-
stawie kategorii probabilistycznych w kodeksie karnym, daje w istocie
lepsze gwarancje anizeli odrebna — by¢ moze réwnolegta do prawa
karnego — regulacja w duchu obrony spotecznej czy sprawiedliwosci
naprawczej?'* Wydaje sie bowiem, ze obecny kierunek przemian pra-
wa karnego oslabia funkcje winy i kary oraz wplywa negatywnie na
moralny wymiar odpowiedzialnosci karnej, podczas gdy ten ostatni
element powinien znalez¢ sie na pierwszym miejscu przy ksztalttowa-
niu przysziego modelu prawa karnego, ktérego opracowanie jest coraz
wyrazniej rysujacym sie zadaniem nauk penalnych.

THE PHILOSOPHY OF PUNISHMENT: FROM NATURAL LAW
TO LIBERAL LIBERTY

Summary

Contrary to what one might expect, the problem of the justification of punish-
ment is relatively new. It was the explanation of the role of punishment that was
problematic, not the issue of the state’s legitimization of punishment. The issue of
punishment has been greatly influenced by the evolution of liberal and positivist
philosophies and particularly by the marginalization of concepts of ius natural.
This article describes the evolution of penal law philosophy and its influence on
the state of the modern science of penal law as well as reforms of the penal law in
Poland. The penal law of the 18th century was influenced by the idea of natural
law — it perceived punishment as a necessity following a certain natural order. The
philosophy of the penal law of the second half of the 19th and the beginning of
the 20th centuries emphasized, that punishment was necessary because of a vision
of the society supported by science. The second half of the 20th century brought
a challenge to the classical concept of punishment, the development of a liberal
view of the social contract and the trends of restorative justice or communication
concepts of punishment. These trends are the subject of reflective analysis in this
article. All changes in a spirit of social defence or restorative justice blunt the moral
dimension of the penal law as an instrument which serves to protect particular
values. In spite of appearances, it is neither liberal freedom nor “ethics without
codes” but the establishment of a catalogue of values requiring strong defense that
leads to penal minimalism which means actually treating the penal law as the final
rightness. Apart from that, the idea of an ahistorical social contract in its classical
form does not constitute grounds for punishment. The majority may impose certain

133 Jako alternatywne rozwiazanie, odnoszace sie np. do czynéw, ktére nie wzbudzaja
strachu i oburzenia moralnego na tyle znacznego, by uzasadniona byta kara.
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rules of behaviour, or defend a particular moral stance. There is no reason in this
pluralistic world why we should accept the superiority of Locke’s or Mill’s liberalism
over Burke’s or Tocqueville’s conservatism. In this article I propose to move the
emphasis to the other side, as it would seem that in the reality of our legal culture
it is or may be a more accurate approach.

Keywords: philosophy of punishment — punishment — liberalism and liberal val-
ues — natural law — justification of punishment



