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Przestepstwo i kara w filozoficznym ujeciu Johna Finnisa

Wprowadzenie

Artykut stanowi prébg zarysowania koncepcji odpowiedzialnosci karnej wy-
taniajacej si¢ z filozofii prawa Johna Finnisa. Filozof ten stoi zasadniczo na
stanowisku retrybutywnym, jednak jego retrybutywizm ma charakter szcze-
g6lny. O ile bowiem w filozofii prawa karnego i w nauce prawa karnego zdaje
si¢ dominowa¢ perspektywa pozytywizmu prawniczego, o tyle Finnis osadza
rozwazania o karze w tradycji prawnonaturalnej. Sposéb rozumienia prze-
stgpstwa, odpowiedzialnosci, sprawiedliwosci i kary jest uzalezniony od wizji
prawa, jaka si¢ przyjmuje. W niniejszym artykule poglady Finnisa na te klu-
czowe dla prawa karnego kwestie zostang skonfrontowane z klasycznymi czy
standardowymi pogladami reprezentowanymi w zasadniczo pozytywistycznej
filozofii prawa karnego. Dodatkowym za$ punktem odniesienia bedzie kla-
syczny retrybutywizm.

Niniejszy artkut z jednej strony stanowi wicc refleksyjne sprawozdanie
z pogladéw Johna Finnisa, z drugiej zas — jest proba reinterpretacji retrybuty-
wizmu w duchu prawnonaturalnym. Uwzglednia przy tym krytyke klasycz-
nych teorii karania wyrazana przez kontestatoréw takich jak Niels Christie
czy Clarence S. Darrow.

Teorie karania i stosunek Johna Finnisa do tych teorii

Nalezy rozpoczaé od zarysowania gtéwnych koncepcji czy teorii karania, by
odpowiednio umiejscowi¢ w ich ramach ujecie kary Johna Finnisa. Zary-
sowana typologia koncepcji ma charakter rozbudowany, nie jest wigc pro-
stym zreferowaniem wstgpnych uwag do nauki o karze czy filozofii prawa
karnego per se.
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We wspotczesnej filozofii prawa problematyka kary analizowana jest
przede wszystkim przez pryzmat dwéch koncepcji czy teorii karania: teorii
utylitarnej (wzglednej) oraz teorii retrybutywnej (bezwzglednej)'. Koncepcja
utylitarna nie jest oczywiscie jednorodna. Jednak w kazdym ujeciu utylitar-
nym to cel uzasadnia karanie czynéw okreslanych przez prawo pozytywne
jako przestgpstwa. Do najwazniejszych odmian koncepcji utylitarnej zaliczy¢
mozna jej postaé prewencyjna (kara ma tu przeciwdziataé ponownemu po-
petnianiu przestgpstw przez sprawcéw) oraz wersje resocjalizacyjna (w Swietle
ktérej kara ma celu rehabilitacje spoteczna sprawcy przez poddanie go odpo-
wiednio dobranym oddzialywaniom terapeutycznym). Radykalny charakter
zdaje si¢ mie¢ ujecie izolacyjno-zapobiegawcze, wedle ktérego kara ma zapo-
biec popetnianiu przestgpstw przez sprawcg poprzez pozbawienie go zdolno-
$ci do tego — np. sprawcy kradziezy obcina si¢ reke, a sprawce przestgpstw
o charakterze seksualnym poddaje odpowiedniej farmakoterapii)®.

Teorie utylitarne karania poszukuja uzasadnienia kary w jej korzystnych
efektach czy skutkach spolecznych. Z etycznego punktu widzenia teorie
te maja charakter konsekwencjonalistyczny, tj. uzalezniaja moralng oce-
n¢ czynu od jego konsekwencji. Czyny same w sobie nie s3 ani dobre, ani
zte. O wartoéci moralnej czynu przesadzaja skutki. Czyn C jest dobry, gdy
wsréd mozliwych alternatywnych czynéw, to C ma najlepsze konsekwencje,
tj. mutatis mutandis najwyzsza uzyteczno$¢’. Uzyteczno$§¢ mozna réznorako
interpretowad, przy czym klasyczny utylitaryzm wywodzony od Jeremy’e-
go Benthama nakazywat postrzega¢ uzyteczno$¢ jako stan zadowolenia czy
szezg$liwosci. Wspdtezesnie w filozofii utylitarnej uzyteczno$é postrzega sig
raczej jako stopieri zaspakajania pragnien (potrzeb)?. Karanie w tym ujgciu
moze by¢ uzasadnione wylacznie, gdy w konsekwencji kara zapobiegnie wy-
rzadzeniu cierpienia. Kara nie jest stuszna, gdy suma spotecznych korzysci
plynacych z karania jest mniejsza anizeli cierpienie czy dolegliwo$¢ zwiazane
z kara (oczywiscie trudno okresli¢ w jednoznaczny sposéb jak rozumie¢ tu
»jest mniejsze niz”).

' Por. M. Tunick, Punishment. Theory and Practice, Berkeley—Los Angeles—Oxford 1992,
s. 69-82; J.R. Lucas, Responsibility, Oxford 2004, s. 86; D. Boonin, 7he Problem of Pun-
ishment, Cambridge 2008; M. Peno, Wspdlczesne koncepcje uzasadnienia karania (zarys ty-
pologii), ,Acta luris Stetinensis” 2014, nr 5, s. 129-153.

2 B. Wootton, Crime and the Criminal Law: Reflections of a Magistrate and Social Scientist,

London 1981, s. 31-64; J.R. Lucas, gp. cit., s. 87-123, 280-286; A.S. Kaufman, 7he Reform

Theory of Punishment, “Ethics” 1960, vol. 71, nr 1, s. 49-53; B.A. Arrigo, Social Justice/

Criminal Justice. The Maturation of Critical Theory in Law, Crime, and Deviance, Scarborough

1998, s. 1-14.

Por. T. Draper, An Introduction to Jeremy Bentham’s Theory of Punishment, “Journal of Ben-

tham Studies” 2002, vol. 5, s. 1-17.

4 Zob. C.L. Ten, Crime, Guilt, and Punishment, Oxford 1989, s. 7-37
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Natomiast retrybutywizm moze przybraé posta¢ koncepcji odplaty (kara
jest odplaceniem za wyrzadzenie zta przez sprawcg) lub forme windykacyjna
(kara ma stuzy¢ egzekwowaniu sprawiedliwosci — prawa per se i praw ofiar).
Prezentowany jest réwniez poglad, ze kara stuzy dodatkowo komunikowa-
niu sprawcy czynu zabronionego, ze postapit niewtasciwie, powinien zmieni¢
swoje postgpowanie i poddad si¢ regutom korzystnej dla siebie kooperagji
spolecznej (jest to tak zwana komunikacyjna koncepcja karania)®.

Na gruncie retrybutywnych teorii karania przyjmuje si¢ z reguly, ze spraw-
ca zastuguje na karg, ktéra powinna by¢ proporcjonalna do cigzaru czynu.
Mimo ze poszczegdlne ujecia retrybutywne réznig si¢ w sposobie wyjasniania
tego, co to znaczy, ze ,sprawca zastuguje na kar¢”, jednak wspélnie wyprowa-
dzajg to z jakiej$ koncepcji sprawiedliwosci®. W pewien sposéb kara przywra-
ca poczucie sprawiedliwosci czy uczciwosci we wspélnocie, ktdrej porzadek
zostal naruszony przestgpstwem. Mozna powiedzie¢, ze nowoczesne teorie
retrybutywne inspirowane sa kantowska formalna etyka wartosci, nakazuja-
cg postuszedstwo prawu moralnemu (obowiazkom moralnym, powinnosci).
Sprawiedliwo$¢, bedaca sama prawem moralnym, nakazuje za$ ukaraé tego,
kto owe obowiazki narusza’.

John Finnis jest filozofem z krggu nowoczesnej tradycji prawnonaturalnej,
a co do odpowiedzialnosci karnej przyjmuje retrybutywistyczny punkt wi-
dzenia, i to w wariancie pierwszym (jak si¢ wydaje)®. Jego koncepcja karania
osadzona jest w systemie filozoficznoprawnym, kedry nakreslit w swoim opus
magnum pt. Prawo naturalne i uprawnienia naturalne. Przedmiotem dalszych
analiz nie b¢dzie koncepcja prawnonaturalna Finnisa, ale préba krytycznego
spojrzenia na uzasadnienie karania zaproponowane przez tego filozofa'. Jest
przy tym wazne, ze w zasadzie Finnis opracowal nie tyle sama problematyke

> RA. Duff, Punishment, Communication and Community, Oxford 2001, s. 80-112; J. Fe-

inberg, Funkcja ekspresyina kary kryminalnej, ttum. W. Mleczko, ,Ius et Lex” 2006, nr 1,

s. 215-228; B. Wojciechowski, Dyskursywno-etyczne uzasadnienie kary kryminalnej, ,Ruch
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Zob. M. Soniewicka, Granice sprawiedliwosci, sprawiedliwos¢ ponad granicami, Warszawa

2010, s. 50-56; K. Huigens, 7he Jurisprudence of Punishment, ,William & Mary Law Re-
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of Criminal Law, [w:] red. E.N. Zalta, The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Stanford 2013,
http://plato.stanford.edu/archives/sum2013/entries/criminal-law/ [dostep: 20.05.2017].

8 ]. Finnis, Retribution: Punishments Formative Aim, “Journal Articles” 1999, nr 871, s. 91—
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10\ zakresie filozofii prawa zob. np. P. Labieniec, Teoria prawa naturalnego Johna Finnisa wobec
sporu migdzy pozytywizmem prawniczym a doktrynami prawa naturalnego. (Na marginesie pol-
skiego wydania ksigzki Natural Law and Natural Rights), ,Ius et Lex” 2002, nr 1, s. 181-209.
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uzasadnienia karania (tzw. teorii kary), ile szersza koncepcje sprawiedliwosci
karnej jako elementu funkcjonowania wspélnoty, warunku trwania zdrowego
i racjonalnego ordo iuris. John Finnis rozwaza wigc system sprawiedliwosci
karnej — nie tylko karanie per se. Dostrzega bowiem, ze nieodlacznym ele-
mentem uzasadnienia karania jest nalezyte uksztaltowanie tego, co okresla
si¢ w polskiej nauce prawa mianem polityki kryminalnej, zasad procesowych
(w duchu sprawiedliwo$ci proceduralnej i rzetelnosci postgpowania) oraz
zasad odpowiedzialnosci karnej. Sa to w pewnym sensie warunki zewngtrz-
ne wobec uzasadnienia karania, jednak stanowia wymogi, ktére musza by¢
spetnione, by mozna bylo méwi¢ o uzasadnieniu karania we wlasciwym czy
waskim sensie!’.

Podkreslenia wymaga jeszcze gleboki sprzeciw Finnisa wobec utylitary-
zmu karnego, zwlaszcza w tej jego radykalnej postaci, ktéra nadata mu obro-
na spoleczna czy nurt resocjalizacji (rehabilitacji spofecznej). Kara, jak sadzi
filozof ,nie ma przypomina¢ akgji obrony spotecznej przed plaga szaraczy
czy wrobli”, nie jest ,elementem higieny spotecznej, jak stacje kwarantanny,
azyle dla szaleficéw i prewencyjne aresztowania”'?. To wyrazne — i kontestu-
jace — nawiazanie do pradéw socjologicznej czy antropologicznej filozofii ka-
rania, wyrostych na gruncie XIX-wiecznego pozytywistycznego naturalizmu,
ktérych paroksyzm przypadt na pierwsza potowe XX w., przybierajac ksztatt
postulatéw wlasnie obrony spolecznej czy modelu resocjalizacyjnego prawa
karnego (zwlaszcza w USA czy krajach skandynawskich)'. Jest to zreszta ten
sam sprzeciw, ktéry wyrazat Max Scheler czy Nicolai Hartmann, wyrastajacy
z przekonania o wartosci i jakosci funkcjonowania jednostki na poziomie
osobowym, ktérej nie wolno poddawaé zabiegom wychowawczo-terapeu-
tycznym'. Jednak zaréwno Scheler, jak i Hartmann kontestowali retrybu-
tywizm jako uzasadnienie karania®. Finnis natomiast z wlasciwa sobie tomi-

""" D. Husak, Overcriminalization. The Limits of the Criminal Law, Oxford—New York 2008,

rozdz. 2 i 3.

J. Finnis, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne..., s. 295.

3 Zob. D.A. Andrews, I. Zinger, R.D. Hoge, J. Bonta, P Gendreau, ET. Cullen, Does Correc-

tional Treatment Work? A Clinically Relevant and Psychologically Informed Meta-analysis, “Crimi-

nology” 1990, vol. 28, nr 3, s. 369—404; H. von Hofer; Punishment and Crime in Scandinavia,

1750-2008, “Crime and Justice” 2011, vol. 40, nr 1, s. 33—-107; A.S. Kaufman, op. ciz.

Mozna co najwyzej przyjac role przewodnika — nauczyciela zdolnosci zdrowego przezywania

wartoéci i kierowania si¢ nimi (ku dobru), jednak na etapie formowania osoby od najmtod-

szych jej lat, nie za$ po przestgpstwie.

> Zob. E Dunlop, Schelers Theory of Punishment, “Journal of The British Society for Phe-
nomenology” 1978, vol. 9, nr 3, s. 167-174; E. Kelly, Material Ethics of Value: Max Sche-
ler and Nicolai Hartmann, Dordrecht—Heidelberg-London—New York 2011, rozdz. 4 i 5;
J. Makota, Filozofia wartosci wedtug Nicolaia Hartmanna, ,Estetyka i Krytyka” 2008-2009,
nr 15-16, s. 87-106.
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styczng zacieklo$cig nakazuje uczy¢ rzeczywistych wymogéw prawa w drodze
zywego dramatu, jakim jest proces sadowy zwiericzony wymierzeniem kary
jako odplaty. Wymogi prawa, jak zobaczymy ponizej, s3 na gruncie koncepcji
Finnisa w zasadzie wymogami moralnosci, z pewnoscia za§ mozna tak powie-
dzie¢ o prawie karnym i karze.

Odpowiedzialnos¢ karna w ujeciu Johna Finnisa
(przestepstwo, sprawiedliwosc, kara)

Charakterystyczna dla koncepgji czy uzasadnienia karania Johna Finnisa jest
nastgpujaca mysl:

Sankgje s karami, poniewaz rozum dyktuje, ze sa one konieczne do unikania nie-
sprawiedliwosci, utrzymywania racjonalnego porzadku proporcjonalnej réwnosci
czy bezstronnosci pomiedzy wszystkimi cztonkami spoteczeristwa. Kiedy ktos, kto
faktycznie mégt wybrad inny sposéb postgpowania, manifestuje swoim dziataniem
preferencje (czy to przez swoje zamiary, lekkomy$lno$¢, czy niedbalstwo) dla wha-
snych intereséw, wlasnej wolnosci wyboru i dziatania, co godzi w interesy wspél-
ne i prawnie okreslona wspdlna-droge-postgpowania, wéwczas zyskuje on pewien

rodzaj przewagi nad tymi, kt6rzy trzymali siebie w karbach, ograniczyli realizacje

swoich wlasnych intereséw, by przestrzegaé prawa'c.

Zatem ,kto$, kto [...] manifestuje swoim dziataniem preferencje [...]
dla wilasnych intereséw [...], co godzi w interesy wspdlne”, nie dziala we-
dle ,zasady trafnego osadu praktycznego, dobrego i wlasciwego porzadku
zaréwno w relacjach miedzy ludzmi, jak i w postgpowaniu jednostki”"’.
W takim ujeciu wina moralna jest wing prawng (i na odwrét). Jest tak, bo
wymogi rozumnosci praktycznej s3 wymogami moralnymi, stuza realizacji
pewnego ideatu moralnego, do ktérego nalezy przestrzeganie regut czy po-
rzadku prawnego, postrzeganego z perspektywy tych, ktérzy traktuja obo-
wiazki prawne nie jako zapowiedz kary, lecz jako wzorce do oceny wiasnych
i cudzych zachowan, niejako wierzac w moc obowiazujaca tych regut (nie
sposob nie nawiaza¢ tu do stynnego Hartowskiego wewngtrznego punktu
widzenia)'®. Odnosi si¢ to zaréwno do rozwazai nad wing dotyczacych jej
powiazania ze zlem moralnym (czynem naruszajacym moralnos¢), jak i wa-
runku odpowiedzialno$ci karnej*’.

Trzeba podkresli¢, ze Finnis nie wypowiada si¢ tu w sprawie karania
w ogdle, bo nie odnosi si¢ przeciez do kar stosowanych wobec dzieci (za ba-

' J. Finnis, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne..., s. 296.

7 Ibidem, s. 22.
'8 Ibidem, s. 19. Por. H.L.A. Hart, Pojecie prawa, ttum. J. Woleriski, Warszawa 1998, s. 273.
¥ Zob. K. Huigens, op. cit., s. 1793-1804.
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tagan lub ktamstwo) ani do spofecznych sankcji stosowanych w reakcji na
naruszenie obyczajéw, zwyczajow, etykiety itd. — nie dotycza one bowiem
prawnie okreslonej wspdlnej-drogi-postgpowania, ktéra jest przedmiotem za-
interesowania tego filozofa prawa.

John Finnis sadzi, ze autorytet i wladza prawa zalezy od tego, czy jest
»sprawiedliwe lub przynajmniej zdolne zapewni¢ sprawiedliwos¢”. Niekté-
re sytuacje, to jest szczegblne wypadki niesprawiedliwosci polegajacej na
pogwaltceniu regut harmonijnego funkcjonowania wspélnoty, takie jak na-
pady pirackie (by uzy¢ przyktadu Finnisa), z koniecznosci wymagaja stoso-
wania sily czy przymusu jako jedynej mozliwej odpowiedzi. Wobec jedno-
stek sprzeciwiajacych si¢ sprawiedliwosci wolno stosowaé przymus prawny.
»[Plozbawiony skruputéw egocentryzm daje si¢ powsciaga¢ jedynie za pomo-
ca bezposredniej grozy, godzacej w ich [egoistéw] interes wlasny”, przy czym
nie tylko egoizm stoi za przest¢pczoscia — takze powodowane szlachetnymi
lub wspélnotowymi (troska o innych) pobudkami akty zamachu na wspélno-
t¢ (np. niektdre przypadki terroryzmu) wymagaja stanowczej reakcji — sankeji
zdolnej powstrzyma¢ przestgpcéw™.

Zdaniem Finnisa prawo karne i kara majga uzasadniony oraz prosty cel: by
pewne rodzaje zachowan pojawialy si¢ rzadziej niz w przypadku nieistnienia
prawa karnego. Poza tym prawo karne ma zapewni¢ okreslona jakos¢ zycia
wspdlnotowego, tak by z jednej strony wymogi dobra wspdlnego nie ustgpo-
waly egoistycznym czy indywidualnym interesom, a z drugiej — by zapewnié
obywatelom autonomi¢ w kierowaniu wlasnym zyciem i wolnos¢ od poswie-
cania wlasnego zycia na rzecz niezastuzonej korzysci innych oséb?'.

Wyjasnienie potrzeby i funkcjonowania kary kryminalnej zaproponowane
przez Johna Finnisa jest bardzo naturalne, do tego intuicyjne i racjonalne.
Instytucja kary jest naturalna ,,odpowiedzg cztowieka na ludzkie potrzeby”*.
Ma stanowi¢ wyrazny bodziec do przestrzegana prawa, poruszajacy i przema-
wiajacy do kazdego potencjalnego buntownika. Symptomatyczne, ze wedle
Finnisa buntownikiem takim moze zosta¢ praktycznie kazdy cztonek spo-
teczeristwa — w kazdym bowiem tkwi pokusa do naruszenia pewnych regut
(z rozmaitych powodéw skadinad dobrzy i przestrzegajacy prawa ludzie go-
towi s3 niekiedy pewne normy naruszy¢ — jecha¢ zbyt szybko autem albo
zaparkowaé wbrew zakazowi itp.). Jest bowiem faktem, ze nie w kazdym wy-
padku odwotanie si¢ do dobra wspdlnego jest wystarczajaca przestanka czy
motywacja do dzialania zgodnie z wymogami prawa. Przyjmujac perspektywe

2. Finnis, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne..., s. 293-294.

2V Idem, Retribution: Punishments Formative Aim..., s. 91-96.

2 Idem, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne...,s. 295.
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»dobrych obywateli”, trzeba uja¢ kare jako zachete do ciaglego przestrzegania
czy realizowania prawa, by nie pojawito si¢ wérdd szanujacych prawo prze-
$wiadczenie o tym, ze s3 na gorszej pozycji od tych, ktérzy sa — jak méwi
Finnis — bandytami (buntownikami). Bez tej zache¢ty obywatele, wedle filo-
zofa, zatraca pierwotna skfonno$¢ do konsensualnej kooperacji dla i z uwagi
na warto$¢ dobra wspdlnego. Zasadniczym celem kary w ujeciu Finnisa jest
»przywracanie dystrybutywnie sprawiedliwej réwnowagi korzysci i cigzaréw
pomiedzy przestgpca a osoba przestrzegajaca prawa’>.

Celem jest wigc zapewnienie swoistej réwnowagi korzysci, jakie z dobra
wspélnego — z udziatu we wspélnocie — czerpia wszyscy jej cztonkowie. Po-
przez kar¢ pozbawia si¢ przestgpee tego, co zyskat, popetniajac przestgpstwo,
tj. decydujac si¢ na naruszenie regul (zamiast im si¢ podporzadkowad). Tyle,
ile wolnosci sprawca zyskal, tyle nalezy mu owej wolnosci odebraé. Wymier-
nym czy realnym odebraniem korzysci jest kara kryminalna, rzecz jasna pro-
porcjonalna do ci¢zaru winy (naruszenia). Mozna dostrzec, ze John Finnis
nie przesadza przy tym, czy lepszym narzedziem jest kara grzywny, czy pozba-
wienia wolnosci. Nie jest istotne réwniez to, jak nazwie si¢ sankcje prawna
— wazne jest natomiast jej dziatanie oraz cel, czyli korygowanie naruszonych
regut dystrybucji prawnych wolnosci i ograniczen czy tez szeroko pojetych
zyskéw i strat’. Zatem kryteria wyréznienia prawa karnego i kary krymi-
nalnej nie s3 kluczowe — byle spelnione byly warunki systemowe czy insty-
tucjonalne (rzetelny i sprawiedliwy proces przed bezstronnym sadem itd.),
a sankgja realizowata postulat przywracania zachwianej réwnowagi korzysci
i faktycznie dotykata sprawce (byta dla niego odczuwalna)®.

Odrodzenie retrybutywizmu a koncepcje Johna Finnisa

Warto zauwazy¢, ze z pozycji pozytywizmu prawniczego zblizone do ujecia
Johna Finnisa (reprezentujacego tradycj¢ prawnonaturalna) uzasadnienie ka-
rania przedstawiali gtéwnie filozofowie zwiazani z odrodzeniem si¢ teorii re-
trybutywnej w prawie karnym. Odrodzenie to nastapito po trwajacej pét wie-
ku dominacji utylitarnego podejscia do karania. W publikowanym w latach

2 Tbhidem, s. 296.

2 Por. uwagi polskiego Trybunatu Konstytucyjnego na temat sankgji karnej i kary: wyrok TK

z 12 kwietnia 2011 r., P 90/08; wyrok TK z 3 listopada 2004 r., K 18/03; wyrok TK z 4 lipca

2002 r., P 12/01; orzeczenie TK z 1 marca 1994 r., U 7/93; wyrok TK z 27 kwietnia 1999 r.,

P 7/98 oraz wyrok TK z 29 kwietnia 1998 r., K 17/97.

% H. Morris, Persons and Punishment, “The Monist” 1968, vol. 52, nr 4, s. 475-501; Ch. Ben-
nett, The Varieties of retributive experience, “Philosophical Quarterly” 2002, vol. 52, nr 207,
s. 145-163; P. de Greift, Deliberative Democracy and Punishment, "Buffalo Criminal Law
Review” 2002, vol. 5, nr 2, s. 373-403.
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60. ubiegtego wicku artykule Herberta Morrisa pt. Osoba i kara® znajduja
si¢ twierdzenia niezmiernie podobne do pogladéw na kare przedstawianych
przez Finnisa. Morris stwierdza, ze ,stuszne jest karanie tych, ktérzy naruszyli
prawo i spowodowali niesprawiedliwe rozdzielenie korzysci i cigzaréw. Oso-
ba, ktéra narusza przepisy, ma co$, co maja inni — czerpie korzysci z systemu,
ale przez odrzucenie tego, co przyjeli na siebie inni, czyli ci¢zaréw zwigzanych
z samoograniczeniem si¢, uzyskata nieuzasadniona przewage™’. Wyréwnanie
bilansu cigzaréw i korzysci nastepuje poprzez zniesienie przewagi, jaka uzy-
skat swym czynem przestgpca. Przestgpca jest winny innym ,,co§ konkretne-
go, poniewaz posiada to, co niestusznie do niego nalezy”**. Zdaniem Morrisa
sprawiedliwo$¢ wymaga karania takich jednostek. Kara przywraca bowiem
réwnowage pomigdzy korzy$ciami i cigzarami ,w wyniku odebrania sprawcy
przestgpstwa tego, co zagarnal”™®. Karanie jest zatem formga egzekwowania
dtugu (takiego poréwnania uzywa tez Finnis)*.

Korzystajac z merkantylistycznego jezyka, mozna powiedzied, ze Morris
zaktada, iz przywrdécenie réwnowagi moze nastapi¢ przez umorzenie dhu-
gu zaciagnigtego przestgpstwem. Jest tak w przypadku przebaczenia, ktére
wszakze w prawie musi przyjaé posta¢ ulaskawienia jako formalnego aktu
prawnie kompetentnego do danego podmiotu. Przy czym utrzymanie réw-
nowagi pomiedzy korzy$ciami a ci¢zarami wymaga karania, przebaczenie na-
tomiast jest potrzebne, ale stanowi przypadek szczegélny, a jego stosowanie
musi by¢ podporzadkowane sprawiedliwosci karnej (standardows reakcja
jest kara realizujaca zasade sprawiedliwosci, przebaczenie jest odstgpstwem
od tej zasady). Karanie przestgpcoéw stanowi bowiem zachete dla poszczegdl-
nych obywateli, aby , panowali nad swoimi sktonnosciami i nie powigkszali
w ten sposéb liczby tych, ktérzy biorg cos, co si¢ im nie nalezy™'. Warto
zaznaczy¢, ze takze w tym punkcie poglady Johna Finnisa s zbiezne z wi-
zja karania prezentowang przez Herberta Morrisa. Uzupelnieniem wizji tego
drugiego jest stwierdzenie, ze skoro ,reguly prawne maja na celu powszechna
korzys¢, a kary przewidziane za ich naruszenie zostaly podane do publicznej
wiadomosci — istnieje pewna doza prawdziwosci w przesadnym twierdzeniu,

% H. Morris, gp. cit.

27 Tbidem, s. 476.

2 Ibidem, s. 475-478; B. Wojciechowski, Interkulturowe prawo karne. Filozoficzne podstawy
karania w wielokulturowych spoteczeristwach demokratycznych, Toru 2009, s. 279-303.

»  H. Morris, op. cit., s. 482.

3 Krytycznie ustosunkowywat si¢ do takiego ujecia karania Alf Ross: A. Ross, On Guilt, Respon-

sibility and Punishment, Berkeley—Los Angeles 1975, s. 43-57.

3t J. Finnis, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne..., s. 297.
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ze decydujac si¢ na czyn naruszajacy przepisy, jednostka zadecydowata o tym,
iz zostanie ukarana”.

Mimo tych podobienstw, réznica miedzy retrybutywizmem Morrisa oraz
pozostalych neoklasykéw (Andrew von Hirscha, Antony’ego R. Duffa, Joela
Feinberga)* a retrybutywizmem Johna Finnisa jest niezwykle istotna. Aby ja
dostrzec, nalezy siggna¢ do pogladéw przedstawicieli nurtéw kontestujacych
klasyczne prawo karne. Krytyka dotyka w réwnym stopniu obu sposobéw
uzasadnienia karania (tj. Finnisa i Morrisa).

Przeciwdziatanie nie-ztu. Kontestacja sprawiedliwosci karnej

Jezeli kara ma by¢ sprawiedliwa, a tego domaga si¢ retrybutywizm, to nie
moze stanowic tylko reakeji na naruszenie prawa pozytywnego. Gdyby argu-
ment z naruszenia prawa pozytywnego (z faktu obowiazywania prawa kar-
nego) byt wystarczajacy, nowozytna i nowoczesna filozofia prawa nie znataby
problemu uzasadnienia karania. Kara bytaby uzasadniona przez sam fakt po-
pelnienia przestgpstwa, zatem popetnienia czynu zabronionego pod grozba
kary przez ustawe obowiazujaca w czasie jego popetnienia, nadto — jak si¢
przyjmuje w naszej kulturze prawnej — czyn ten ma by¢ zawiniony, niekiedy
jeszcze przyjmuje si¢ wymog spofecznej szkodliwosci (tak zwana materialna
definicja przestgpstwa)*’. Samo popelnienie przestgpstwa nie stanowi wigc
zta przesadzajacego o stusznosci czy zasadnosci karania. Uznajac stabo$é¢ ar-
gumentu z faktu obowiazywania prawa, wspélczesne retrybutywne teorie
karania bazuja przede wszystkim na ztu (krzywdzie) wyrzadzonym ofierze
przez sprawce®. Problem polega jednak na tym, ze zaréwno rozumienie zta,
jak i sytuacji ofiary oraz potrzeby odplaty, jest krytykowane w taki sposéb,
ktéry wymaga co najmniej wnikliwej i rzetelnej reakeji oraz odpowiedzi,
poprzedzonej refleksja nad odpowiedzialnoscig karng w jej obecnym ksztal-
cie. Krytyczne glosy pochodza przede wszystkim z tych nurtéw, ktére okre-

32 Tbidem, s. 294.

Zob. A. von Hirsch, Uzasadnienie istnienia i wymiaru kary we wspdlczesnym retrybutywizmie,

tlum. A. Erdman, L. Schreiber, ,Ius et Lex” 2006, nr 1, s. 52-54; M. Krélikowski, Komu-

nikacyjne teorie kary jako wspélczesne retrybutywne uzasadnienia kary kryminalnej, ,Studia

Turidica” 2004, vol. 43, s. 33—52; A. Marmor, Right-Based Justification of Punishment, ,Israel

Law Review” 1987—-1988, nr 22, s. 97-98.

Zob. R. Zawlocki, Pojecie i funkcje spolecznej szkodliwosci czynu w prawie karnym, Warszawa

2007, s. 15-34, 304-340

3 Zob. szerzej: T. Eagleton, Zfo, ttum. B. Baran, Warszawa 2012, s. 21-38; N. Christie, Gra-
nice cierpienia, thum. L. Falandysz, Warszawa 1991, s. 13—-19; M. Peno, Nowoczesna polityka
kryminalna w swietle koncepcji polityki tworzenia prawa Jerzego Wrdblewskiego, [w:] Wplyw
teorii Jerzego Wrdblewskiego na wspdtezesne prawoznawstwo, red. T. Bekrycht, M. Zirk-Sadow-
ski, Warszawa 2011, s. 67-74.
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$li¢. mozna jako filozoficzng lewicg, cho¢ nie w kazdym wypadku sa one
radyklane®. Syntetyzujace wyliczenie zarzutéw pod adresem retrybutywnej
koncepcji odpowiedzialnosci karnej bedzie stanowito punkt odniesienia dla
dalszych rozwazan.

Fakt, ze zlo wyrzadzone ofierze przestgpstwa jest skutkiem naruszenia
prawa, ma drugorzedne znaczenie w tym sensie, ze prawo jedynie okresla,
jaki jest zakres wolnosci i praw chronionych spoteczng praktyka karania. Juz
w tym punkcie nasuwa si¢ watpliwos¢ dotyczaca tego, czy prawo konstytu-
uje sfer¢ wolnosci chronionej regulacjami karnymi, czy jedynie potwierdza
pewien porzadek naturalny. Poza tym, nie kazde naruszenie prawa jest ztem,
tak jak nie kazda warto$¢ chroniona przez prawo jest wartoscia wysoka, po-
zytywna, by nawiaza¢ do jezyka materialnej etyki wartosci. Szkoda czy zto
oraz ofiara takze nie sg poj¢ciami jasnymi. Jak wskazuje Niels Christie — je-
$li dziecko, powiedzmy nastoletnie, podbierze matce z portfela 20 zl, zeby
kupi¢ kwiaty swojej pierwszej mitosci, albo 17-latek uzyje karty kredytowej
ojca, by kupi¢ rodzicom prezent na rocznicg, to trudno byloby uzy¢ stowa
»przestepstwo’, ,kradziez”, ,przestgpca’ czy ,ofiara”®’. W bardzo zblizonych
sytuacjach retrybutywista, zgodnie z uznawanymi przez siebie zalozeniami,
powinien domagac si¢ przywrécenia rownowagi poprzez zywy dramat, jakim
jest wymierzanie sprawiedliwo$ci — czyli bedacej odplata kary kryminalne;j®.
Dla retrybutywisty nie moze mie¢ bowiem znaczenia zadna okoliczno$¢ bu-
rzaca tad sprawiedliwej odplaty. Naruszenie regut domaga si¢ odptaty, w za-
sadzie niezaleznie od powodu czy okolicznosci tego naruszenia . Liczy si¢
definicja czynu i nic wigeej”. W zarysowanych przypadkach jest ofiara i jest
szkoda, jest zto oraz czyn naruszajacy reguly. Jest to przyktad przejaskrawiony,
ale bez watpienia ukazuje rdzeri problemu zwiazanego z formalizmem re-
trybutywizmu (bowiem opiera si¢ on na formalnej, kantowskiej etyce pra-
wa moralnego). Pomijajac argumentacj¢ dogmatycznoprawna, nasuwa si¢
réwniez spostrzezenie, ze prawo karne nie uwzglednia pelni motywéw — nie
ma przeszkéd, by odpowiedzialno$¢ karna spotkata tego, kto dziala w imig
warto$ci wysokich, na rzecz dobra. Trudno zgodzi¢ si¢, ze gdy schorowany
maz pomaga umrze¢ (eutanazja) beznadziejnie chorej zonie, ktéra przez kil-

36 Zob. C.S. Darrow, Resist Not Evil, Auburn 2011.

% Zob. N. Christie, Dagodna ilos¢ przestgpstw, ttum. M. Platek, Warszawa 2004, zwlaszcza
s. 92-97.

R.V. Burgh, Czy winni zastugujq na kare?, [w:] Filozofia moralnosci. Wina, kara, wybaczenie,
wybral i oprac. J. Hotéwka, tum. D. Galecki ez al., Warszawa 2000, s. 202-219.

Dziata tu pewien schemat myslenia. Kradziez jest to zabér rzeczy w celu jej przewlaszczenia.
Kradziez jest przestgpstwem — kto tak czyni, jest przestgpca i wzgledy sprawiedliwosci wy-
magaja ukarania go (wybaczanie jest dopuszczalne jedynie w szczegdlnych wypadkach — byta
0 tym mowa wyzej).
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kadziesiat lat matzeristwa kochat i wspieral, to czyni zlo i szkod¢ ofierze — zto
domagajace si¢ odplaty. Jesli nawet 6w czyn jest przestgpstwem, to w jaki
sposob uzasadnia odpowiedzialnos¢ karna, a nawet kare? Albo inny przyktad:
w jakim sensie na kare zastugiwal ten, kto miat szczegélne wyczucie warto-
$ci — wyprzedzajace w tym wzgledzie epoke czy intuicje moralne wigkszodci
wspdlobywateli — i dziatajac w imi¢ tych wartosci, naruszal prawo, popetniat
czyny stanowiace wowczas przestgpstwo? Rzekomy przestgpca mogt ratowad
Zydéw, sprzeciwiaé si¢ wladzy totalitarnej w inny sposéb, glosi¢ ewangelie
lub stawa¢ w obronie mniejszoéci rasowych. Kazdy z tych czynéw w swietle
prawa pozytywnego w pewnych historycznych warunkach zastugiwat na od-
plate — kar¢ kryminalna. By¢ moze jednak kara nie byta sprawiedliwa, a re-
trybutywizm jako koncepcja karania jest trudny do obrony przy przyjeciu
pozytywistycznego punktu widzenia na prawo i przestgpstwo.

Nie pomaga tu argument, ze uzasadnieniem sprawiedliwosci kary jako od-
platy jest ochrona wartosci. Jesli istnieja one realnie i obiektywnie, to zgodzi¢
trzeba si¢ z Maxem Schelerem, ze jedyna droga do ich poznania wiedzie przez
zdrowe doswiadczenie czy wspétdoswiadczenie etyczne. Nie sposéb nikogo
mocg obowiazku przymusi¢ do poznania wartosci i dazenia do realizacji do-
bra. Mozna pomaga¢, tworzac warunki do tego, by kazdy mial szans¢ poda-
za¢ za naturalng sklonnoscia do realizacji wartosci. Zmuszanie prowadzi do
reakcji odwrotnej, do sprzeciwu i buntu wobec obowiazkéw*. Do$¢ powie-
dzie¢, ze niewielu po odbyciu kary pozbawienia wolnosci przyswaja zdrowa
wiedzg o warto$ciach, odczuwa potrzebg harmonijnego zycia i wspélzycia we
wspdlnocie. Normg jest wykluczenie, stan zawiéci, zazdrosci, egoizmu — od-
wrécenia hierarchii wartosci. Jest wigc kara polem do narodzin resentymen-
tu w sprawcy. Szczegdlne problemy rodza przestgpey, ktérzy nie sa dojrzali
(,petnoletni”) w sensie spolecznym, nie sa w stanie wyj$¢ poza ramy ego-
izmu i wlasnych potrzeb. Powodéw takiej postawy jest wiele, nierzadko jest
to rezultat niesprawiedliwosci spotecznych, ubdstwa, wykluczenia, brakéw
edukacyjnych czy zaniechania troski i odpowiedniej interwencji*'. Krytycznie
mozna réwniez spojrze¢ na szereg przestgpstw drogowych, ktére nierzadko sa
dzietem przypadku. Trudno niekiedy méwi¢ o tym, ze sprawca zastuguje na
kare — czg¢dciej na wspoétezucie i wybaczenie. Szezegélny przypadek to wypad-
ki spowodowane przez osoby nietrzezwe, cho¢ rézne sa powody nietrzezwo-
§ci, z reguly spoleczne i wymagajace raczej leczenia i terapii przyczyn anizeli
karania skutkéw*.

9 Zob. E. Kelly, ap. cit.
4 Zob. T. Eagleton, op. cit.
# Poza tym alkohol jest srodkiem dopuszczanym przez pafistwa, mimo ze powoduje fatalne

skutki zaréwno zdrowotne, jak i spofeczne, podczas gdy stosowanie podobnie dziatajacych
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Latwo dostrzec, ze poruszona problematyka dotyczy koncepcji przestep-
stwa i w gruncie rzeczy stanowi prébe krytycznej odpowiedzi na jego kon-
cepcje socjologiczng oraz Durkheimowska. W ujeciu socjologicznym chodzi
oczywiscie o to, ze kara¢ powinno si¢ za takie zachowania, ktére przynosza
szkode lub stanowia zagrozenie dla intereséw innych oséb. Nie zawsze jed-
nak taka szkod¢ da si¢ w pojedynczych aktach zdiagnozowaé (np. eutanazja
cierpiacej beznadziejnie osoby najblizszej), natomiast dla Durkheima kara
dotyczy czynéw powszechnie i intensywnie potepianych przez swiadomosé
zbiorowa — jest to wedle tego socjologa fakt spoteczny, jednak niepoparty
i nieoparty na poszczegélnych ocenach kazdego czlonka spoteczeristwa®.
W zréznicowanych, pluralistycznych i postchrzescijaniskich spoteczenstwach
wspdlczesnych bardzo trudno wykaza¢ fakt potgpienia danego typu czy-
néw*. Przenoszac refleksje socjologiczne na grunt etyki, trzeba powiedzied,
ze trudno operowa¢ takimi etycznymi uogélnieniami w sytuacji, gdy mniej-
szosci spoleczne radykalnie odmienne kulturowo zaczynajg stanowic istotny
odsetek mieszkadcéw paristwa, a nie mozna si¢ z tym glosem wspéiczesnie
nie liczy¢. Liberalne teorie spoleczenistwa i pafistwa wytyczaja granicg poko-
jowej koegzystencji miedzyludzkiej w ten sposéb, ze dobrem wymagajacym
ochrony niezaleznie do wielosci konkurujacych systeméw wartosci i sposo-
béw zycia jest autonomia oraz poczucie bezpieczeristwa — brak strachu przed
atakiem powodujacym nieodwracalne dla ofiary skutki (jak $mier¢, obrazenia
ciata, nieznosny i uporczywy bdl itd.). Takie poglady wyraza, najpewniej za
John Locke’iem czy Thomasem Hobbesem, Robert Nozick®. Poza tym fake,
ze dany czyn jest potgpiany z jakiego$ czy czyjego$ punktu widzenia, moze

uzywek — z przyczyn rzekomo obyczajowych — jest powodem stosowania kar. Jesli miernikiem
miatoby by¢ potepienie dla danego czynu, to — powiedzmy — palenie marihuany nie jest, jak
si¢ wydaje, przedmiotem potepienia wickszym, anizeli nadmierne spozycie alkoholu, a moze
nawet jest przyktadem pewnej $wiatowosci (jesli czerpa¢ z wzorcéw popkulturowych). To
samo mozna powiedzie¢ o przestgpstwach skarbowych, z ktérych przynajmniej nicktére nie
powoduja spotecznej dezaprobaty. Skrupulatnos¢ w rozliczaniu si¢ z podatkéw jest koniecz-
noscia, a od obowiazkéw podatkowych z reguly ludzie staraja si¢ uwolni¢ lub minimalizowa¢
ich skutki. (Symptomatyczne, ze wielkie koncerny optymalizuja sprawy fiskalne, podczas gdy
zblizone w zamiarze dziatania zwyklych obywateli sa traktowane jako przestgpstwa). Szerzej
na temat pojmowania przestgpstwa i relacji przestgpstwa do potgpienia moralnego czy spo-

tecznego zob. np.: L. Falandysz, W kregu kryminologii radykalnej, Warszawa 1986, s. 9-28.

Szerzej: S. Spitzer, Punishment and Social Organization: A Study of Durkheim’s Theory of Penal

Evolution, “Law & Society Review” 1975, vol. 9, nr 4, s. 613-638.

# Zob. HM. Hurd, Paternalism on Pain of Punishment, “Criminal Justice Ethics” 2009,
vol. 28, nr 1, s. 49-73; J. Hampton, Liberalism, Retribution and Criminality, [w:] In Harms
Way: Essays in Honor of Joel Feinberg, red. J.L. Coleman, A. Buchanan, Cambridge 2007,
s. 159-164.

#  R. Nozick, Anarchia, paristwo i utopia, thum. P. Maciejko, M. Szczubiatka Warszawa 2010,
5. 29-42.
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stanowi¢ kryterium oceny stusznosci decyzji prawodawcy o karaniu za ten
czyn, nie jest to jednak samodzielna podstawa uzasadniajaca karanie. Nie-
ke6rzy potepiajg konkubinat lub homoseksualizm, co nie oznacza, ze nalezy
wigza¢ z nimi kar¢ — przeciwnie, wydawatoby si¢ to regresja w stosunku do
status quo.

Drugim powodem majacym uzasadni¢ karanie wedle rerybutywistéw jest
to, Ze czyn naruszajacy prawo jest rezultatem wolnej decyzji, czyli jednostka,
autonomicznie decydujac si¢ naruszy¢ reguly i znajac konsekwencje przestep-
stwa, jednoczesnie zadecydowala o tym, iz zostanie ukarana. Ktadzie si¢ wigc
akcent na wolno$¢ wyboru postepowania i na fakt wyboru z puli mozliwych
zachowan tego, ktdre narusza prawo®. W przypadku prawa karnego rezul-
tatem wyboru naruszenia regul jest poszerzenie sfery wlasnej wolnosci. Ten,
kto narusza prawo, czerpie korzysci z systemu, a nie ponosi cigzaréw. Osoba
taka wybiera droge odrzucenia ci¢zaréw zwiazanych z samoograniczeniem sig
i przez to uzyskuje ,wolnosciowa’ nieuzasadniong przewage. Sprawca mdgt
wybra¢ inny sposéb postgpowania, lecz tego nie uczynil. Oczywiscie, argu-
ment z wolnosci woli nie uzasadnia karania, ma raczej charakter negatywny
w tym sensie, ze wskazuje, kiedy kary nie wolno stosowaé. Nie moze by¢
uzasadnione karanie os6b, ktére nie maja swobody (wolnosci) wyboru po-
stgpowania. Warto zwréci¢ uwage na to, ze problem ten ma dwa aspekty.
Pierwszy dotyczy odpowiedzialnosci konkretnej osoby za ten, a nie inny czyn.
Whasnie stad Finnis akcentuje niejako zewngtrzny wymég sprawiedliwosci
systemu prawa karnego — uwzglednienia w procesie karnym przestanek i wa-
runkéw odpowiedzialnosci w kazdej pojedynczej sprawie tak, by sprawca zo-
stal rozliczony w spos6b uczciwy i rzetelny za swoje czyny. Aspekt drugi ma
charakter ogélny — trzeba bowiem odpowiedzie¢ na pytanie, czy cztowiek
w sensie antropologicznym i spoteczno-kulturowym jest zdolny do podejmo-
wania wolnych decyzji i ich realizacji. Zasadniczo na pytanie to udziela si¢
odpowiedzi pozytywnej lub czgsciowo pozytywnej (przynajmniej na gruncie
retrybutywizmu)?’. Stwierdziwszy spelnienie tego warunku, mozna rozwazaé
pierwiastek sprawiedliwo$ciowy karania, to jest ,przywracanie dystrybutyw-
nie sprawiedliwej réwnowagi korzysci i cigzaréw pomiedzy przestgpca a oso-
ba przestrzegajaca prawa’.

M. Peno, O wyborze moralnego zla, odpowiedzialnosci karnej i granicach prewencji, ,Studia

Turidica Toruniensia” 2015, vol. 17, s. 199-218.

M. Peno, Odpowiedzialnos¢ karna a determinizm antropologiczny, ,Archiwum Kryminologii”
2014, t. 36, s. 109-132; J.M. Fischer, M. Ravizza, Responsibility for Consequences, [w:] In
Harm’s Way. Essays in Honor of Joel Feinberg, red. J.L. Coleman, A. Buchanan, Cambridge
1994, s. 183—184.
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Merkantylistyczny jezyk przytaczanych retrybutywistow (krytykowany
zreszty przez Alfa Rossa przez poréwnanie kary do biletu za chwilg przyjem-
nosci)* uprawnia do zilustrowania problemu sprawiedliwosci wciaz aktual-
nym, przy odpowiedniej interpretacji, przyktadem Clarence S. Darrowa.

Faktem jest, ze nieréwnosci sa bolaczka systemu, w ktérym zyjemy, to jest systemu,
w ktdrym owoce ziemi sa w posiadaniu niewielu wybranych. S to owoce ziemi,
naturalnie nalezace do kazdego lub wytwarzane przez pracujacych, keérym jednak
niewiele pozostaje. To posiadanie przez wybrana garstke ludzi nie jest sprawiedliwe,
gdy tylu cierpi niedostatek. Prawo ludzkie [pozytywne] jedynie — i to brutalnie —
utrwala ten stan®.

Trudno przeczy¢, ze jakkolwiek wszyscy czerpia pewne korzysci z udziatu
w spoleczeristwie czy panstwie, to jednak z pewnoscig korzysci te nie roz-
ktadaja si¢ réwno, i to nie tylko z przyczyn ekonomicznych. Ubédstwo czy
wykluczenie spoleczne w skali paristwa lub nedza i gléd w skali uniwersalnej
czynia system rozdziatu débr, korzysci i cigzaréw niesprawiedliwym. Chodzi
o to, ze nie zawsze wybdr przestgpstwa jest tym, ktorego sprawca by dokonat,
gdyby miat mozliwo$¢ innego dziatania lub gdyby byta dla niego otwarta
inna $ciezka zycia (by uzy¢ stynnego poréwnania Roberta Kane’a)*.

Przestepstwo a kara

W tym miejscu nalezy powrdci¢ do retrybutywizmu w ujeciu Johna Finnisa
i zestawi¢ poglady tego filozofa w tradycji prawnonaturalnej ze stanowiskiem
retrybutywistéw wiernych programowi pozytywizmu prawniczego. Zdaniem
tych drugich odpowiedzialno$¢ karna, przestgpstwo, wina i kara to pojecia
prawne i rozwazane na gruncie prawa pozytywnego. Nie bez powodu Anto-
ny Duft zauwaza, ze prawo karania jest przypisane sferze pafistwowej i pu-
blicznej na zasadzie wyltacznosci’'. Z kolei cytowany wyzej Morris stwierdza,
ze o przestgpstwie przesadza to, iz obowiazuje czy istnieje ,grupa przepiséw
kierujacych zachowaniem jednostek w spofeczeristwie, ktéra ustanawia sfere
interesu chroniong [kara kryminalna] przed ingerencjq innych 0s6b™* W ten
sposéb wyjasnia on naturg czy istot¢ przestgpstwa. Jest to oczywiscie prawo

% A. Ross, 0p. cit., s. 43-63.

#  C.S. Darrow, op. cit., s. 4 [ttum. M.P]. Trzeba przypomnie¢, ze ten fragment pochodzi z pra-

cy wydanej po raz pierwszy w 1902 r.

 R. Kane, A Contemporary Introduction to Free Will, Oxford 2005, s. 6-7; J.M. Fischer,
M. Ravizza, op. cit.

' R.A. Duff, Karanie obywateli, ttum. L. Schreiber, ,lus et Lex” 2006, nr 1, s. 21-34; zob.
A. von Hirsch, op. cit., s. 47 170.

2 H. Morris, op. cit., s. 481.
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karne i to prawodawca (pafistwo) przesadza o tym, jakie czyny nie tylko sa
nazywane przestgpstwami, ale i tymi przestgpstwami faktycznie sa’. Przestep-
stwo jest wigc kategorig czysto jurydyczng w znaczeniu pozytywistycznym,
natomiast uzasadnienie karania wymaga wgladu na interes ofiary, na wartosci
rudymentarne dla trwania wspélnoty, wolna wolg sprawcy i jego wybér dzia-
tania wbrew prawu czy sprawiedliwo$¢, ale zasadniczo podjecie przez paristwo
decyzji o kryminalizacji (penalizacji) danego zachowania pozostawia jedynie
pole do formutowania ocen i postulatéw de lege ferenda. W takim bowiem
wypadku jest przestgpstwo, a kara jest sprawiedliwg odptata, na ktdra spraw-
ca swym czynem zastuzyl. Skoro jest przestgpstwo, to zasadniczo jest ofiara
(szkoda osobowa lub ,,publiczna”). W warunkach paristwa demokratycznego
prawodawca generalnie chroni za pomoca prawa karnego pewne wartosci,
przynajmniej czg$ciowo podzielane we wspdlnocie. Skadinad na koncepcje
liberalnej demokracji retrybutywisci ktada bardzo wyrazny akcent, jako ze
wlasnie jej polityczne istnienie legitymuje wladzg publiczng do karania. Stad
wywodzg ius puniendi, dochodzac do nieco paradoksalnego przekonania, ze
to obywatele kaza obywateli, tak jakby chodzito o klub szachowy okreslajacy
reguly czy harmonogram rozgrywek, co jest jednak pewnym uproszczeniem
(niejako programowym dla retrybutywizmu) i niewiele wyjasnia kwestie
przestgpstwa oraz kary.

Podejscie Johna Finnisa jest zasadniczo odmienne, gdy chodzi o podstawy
aksjologiczne i teoretyczne koncepdji retrybutywistycznej. Byta mowa o tym,
ze dla Finnisa wina moralna jest wina prawna — nie wolno zatem oddziela¢
pierwiastka moralnego od prawnego. Wiasnie ten zwiazek odpowiedzialno-
$ci prawnej z moralnoscia sprawia, ze sankcja jest kara. W dalszej kolejnosci
dopiero mozna argumentowad, ze kara powinna by¢ pojmowana w duchu
retrybutywnym. To, za co w danym panstwie czy spoteczeistwie stosuje si¢
sankcje, nie musi by¢ przestgpstwem. Wedle Finnisa

nie wszyscy, ktérych taki czy inny system prawny okresla mianem ,przestgpcy”,
rzeczywidcie sa przestgpcami [...], tzn. ludZmi, kedrzy (a) rzeczywiscie korzystali
ze swojej wolnosci, popetniajac niedozwolony czyn, oraz (b) nie byli uprzednio
sami poszkodowani przez z istoty niesprawiedliwy porzadek spoteczny, pod danym
wzgledem™.

% W mozliwym ujeciu prawnonaturalnym czyn zabroniony pod grozba kary przez normy raza-
co niesprawiedliwe (lex iniustissima) jest w zasadzie czynem niepozadanym czy represjonowa-
nym, jednak nie jest przestepstwem w sensie prawnym. Tradycja prawnonaturalna jest jednak
na tyle zréznicowana i bogata, ze mozna rozmaicie do tego problemu podchodzié. Por. np.
L.L. Weinreb, Natural Law and Justice, Cambridge, MA 1987, s. 27-31.

>t ]. Finnis, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne..., s. 297.
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Musza wigc by¢ spetnione pewne kryteria systemowe, strukturalne, spra-
wiedliwosciowe i aksjologiczne, by mozna bylo méwi¢ o karze za przestgp-
stwo (mowa o prawnie rzadzacym si¢ spoleczenistwie). Jesli te kryteria nie
zostang spelnione, odpowiedzialnosci karnej nie sposéb uzasadni¢, beda tylko
czyny, za ktére stosuje si¢ sankcje — czyny te nie beda przestgpstwami, a sank-
cje — karami za przestgpstwa. Préba konstruowania pojecia przestgpstwa czy
kary bez odwotania si¢ do prawa pozytywnego wydaje si¢ zadaniem niezmier-
nie trudnym, chodzi jednak o to, zeby by¢ $wiadomym, ze nie kazdy czyn
okreslony w danym systemie prawnym (czy raczej systemie normatywnym,
systemie norm czy rozkazéw) jako ,przestgpstwo”, jest przestgpstwem.

Konieczne wydaje si¢ pewne wyjasnienie, dotyczace przede wszystkim
gwarancyjnych funkcji prawa karnego. Mianowicie, podejscie inspirowane
filozofia Johna Finnisa nie powoduje rozszerzenia pola kryminalizacji poza
ramy zakre§lone przez prawo pozytywne. Przeciwnie, ogranicza ten zakres
w ten sposdb, ze przestgpstwami moga by¢ tylko czyny okreslone jako takie
przez prawo pozytywne i jednoczesnie spelniajace wymég zewngtrzny wobec
prawa pozytywnego — wymog niejako aksjologiczno-spoteczny. Trudno zatem
przeoczy¢, ze poglad taki zasadniczo pokrywa si¢ z programem czy ideatami
minimalizmu penalnego czy abolicjonizmu. Z kolei filozofowie prawa karne-
go zajmujacy si¢ podstawami polityki kryminalnej, np. Douglas Husak, nie
siggaja wprost do argumentacji prawnonaturalnej, ale zdaja si¢ akcentowaé
szczegblng role wymogdéw zewngtrznych wobec prawa pozytywnego, stricte
aksjologicznych, ktére musza by¢ spetnione, by mozliwa byta aprobata dla
decyzji o karaniu jakiego$ typu czynéw. Takie podejscie powinno rzutowaé
na polityke kryminalna, ma wigc pewne znaczenie praktyczne.

Podsumowanie

Tradycyjnie przyjmuje si¢, ze prawo karne nalezy do prawa pozytywnego na
zasadzie wylacznosci, a podstawowych dla niego poje¢ nie sposéb rozwazaé
poza ramami wyznaczanymi ustawami. Jesli nawet w filozofii prawa czy na-
uce o prawie karnym uzywa si¢ argumentéw z moralnosci, to tylko po to, by
uzasadnic¢ karanie na polu aksjologicznym. Te same argumenty nie sa jednak
realnie czy praktycznie wykorzystywane do analizy przestgpstwa, winy i kary
— instytucji, ktérych wyjasnienia do prawa pozytywnego catkowicie sprowa-
dzi¢ nie sposdb. Podejécie takie moze zdawad si¢ uzasadnione wzgledami gwa-
rancyjnymi i koniecznoécia zachowania porzadku spolecznego i prawnego.
Jednak koncepcje Finnisa, w zakresie prawa karnego, mozna traktowa¢ jako
kryterium oceny prawa karnego i zarazem wzorzec, ktéry powinien wyzna-
cza¢ kierunek zmian zaréwno prawa karnego, jak i polityki karnej.
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Wydaje si¢, ze z uwagi na szczegdlnie mocne zwiazki prawa karnego
z moralnoscia, korzystanie z koncepcji prawnonaturalnych jest konieczno-
$cig — wynikajaca ze wzgledéw tozsamosciowych, nie sposéb bowiem moé-
wi¢ o karze kryminalnej w oderwaniu od pojecia potepienia czy dezaprobaty
moralnej. Resocjalizacja sprawcéw, ktdrzy nic ztego w sensie moralnym nie
uczynili, mimo ze popetnili czyn zakazany i karany przez prawo pozytywne,
jest dziataniem nieuzasadnionym. Intuicja podpowiada, ze kto czyni dobro,
a przynajmniej nie czyni zta, ten nie szkodzi spoteczeristwu i nie daje podstaw
do tego, by zosta¢ poddanym terapii i resocjalizacji czy reintegracji. Jest to ze
spolecznego punktu widzenia zbedne”. W powyzszym tekscie wykazano, ze
nie tylko John Finnis dostrzega, iz Zrédlem potepienia nie moze by¢ autory-
tarna ludzka decyzja. Dezaprobata konieczna dla odpowiedzialno$ci karnej
powinna wynika¢ czy czerpa¢ z mocniejszych zrédet, jesli kara ma by¢ spra-
wiedliwa, a przestgpstwo — przestgpstwem we whasciwym sensie.

Abstract
Crime and punishment in the light of John Finnis’s
natural-law philosophy

The main aim of this article is to outline the concept of criminal responsibility emerg-
ing from John Finnis’s natural law philosophy. Finnis accepts the retrospective point of
view of punishment (retribution), rejecting the idea of social reintegration (re-social-
ization, rehabilitation). Only aim of the punishment is to restore the so called social
balance, violated by crime. The key to Finnis’s approach is that crime, responsibility,
justice and punishment are understood in terms of the natural law tradition. Finnis’s
concept of the criminal responsibility is treated as the starting point for reinterpreta-
tion of classical (or traditional) retributivism in the spirit of natural law. Moreover, the
reinterpretation takes into account the critical comments formulated by scholars from
the so called radical criminology, abolitionism, and penal minimalism.

Key words: John Finnis, crime, punishment, criminal responsibility, retribution

5 Wskazuje to takze na to, Ze samo naruszenie prawa nie jest ztem wystarczajacym do uspra-

wiedliwienia kary — moze by¢ powodem zastosowania pewnych instrumentéw dyscyplinu-
jacych (prawnych i pozaprawnych, tj. dezaprobaty itd.), ale nie kary kryminalnej, ktéra jako
ultima ratio wymaga mocniejszych argumentéw. Por. D. Wood, Retribution, Crime Reduction
and the Justification of Punishment, ”Oxford Journal of Legal Studies” 2002, vol. 22, nr 2,
s. 301-321.
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Streszczenie
Przestepstwo i kara w filozoficznym ujeciu Johna Finnisa

Celem artykutu jest zarysowanie koncepcji odpowiedzialnoéci karnej wylaniajacej sig
z prawnonaturalnej filozofii Johna Finnisa. Finnis przyjmuje retrybutywny punkt wi-
dzenia kary, odrzucajac wszelkie idee resocjalizacji czy rehabilitacji spotecznej. Kara
ma przywracaé réwnowage spoleczng zachwiang wskutek przestgpstwa. Kluczowe dla
ujecia Finnisa jest jednak to, ze zaréwno przestgpstwo, odpowiedzialnosé, jak i spra-
wiedliwo$¢ kary pojmuje on w kategoriach tradycji prawa natury. Koncepcja Finnisa
stanowi punkt wyjscia do reinterpretacji retrybutywizmu w duchu prawnonatural-
nym, uwzgledniajacej krytyke kierowana przeciw klasycznym teoriom karania przez te
wszystkie nurty w nauce prawa karnego, ktére daza do radykalnych reform czy rewolu-
cji tej galezi prawa (czy systemu prawa karnego).

Stowa kluczowe: John Finnis, przestgpstwo, kara, odpowiedzialnos¢ karna, retrybucja



