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Streszczenie

Gléwnym celem rozwazan jest proba opracowania koncepcji usprawiedliwienia
kary opartej na moralnej odpowiedzialnosci sprawcy. Moralna odpowiedzialno$¢
sprawcy jest postrzegana jako podstawa do ukarania w przypadku braku legity-
macji politycznej lub moralnego autorytetu panstwa do karania. Czy kara krymi-
nalna jest uzasadniona, jesli pafistwo nie ma tak zwanego ius puniendi? Tak posta-
wione pytanie rodzi wiele problemdw, a juz sam wniosek, ze panstwo moze nie
mie¢ ius puniendi, wydaje sie kontrowersyjny. Artykul omawia szeroki zakres
probleméw zwiazanych z ius puniendi i polityczna legitymacija panstwa.
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Justifying the Punishment...
Political Legitimization of the State
as a Condition of Punishment’

Abstract

The main purpose of the article is to attempt to develop a concept of justifying
punishment based on the moral responsibility of the perpetrator. It is seen as a basis
for punishment in case of the lack of a political legitimacy or a moral authority of
the state to punish. Is criminal punishment justified if the state does not have the
so called ius puniendi? Asking a question raises many problems, and the very conclu-
sion that the state may not have ius puniendi seems controversial. The article discuss
a wide range of problems with regards to ius puniendi and a political legitimacy of
a state.

Keywords: justification of punishment, political legitimacy, philosophy of law,
criminal law.
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Uwagi wstepne

Gléwnym celem rozwazan jest préba opracowania koncepcji uzasadnienia kara-
nia w oparciu o odpowiedzialno$¢ moralng sprawcy w sytuacji braku legitymaciji
politycznej?, autorytetu moralnego panstwa do karania. Czy uzasadniona jest kara
kryminalna, gdy panstwo nie posiada ius puniendi? Postawienie pytania rodzi
wiele problemoéw, a juz sama konstatacja, ze pafistwo moze nie posiadac ius puniendi
wydaje sie kontrowersyjna (wspélczesnie zapewne jest mniej kontrowersyjna,
anizeli kilka dekad temu)>.

Wspblczesne podejscie do uzasadnienia karania, jako szczeg6lnego problemu
z pogranicza prawa, filozofii, socjologii i nauk o polityce (czy moze filozofii poli-
tyki), polega na podaniu argumentéw nie tyle prawnych, co etycznych®. Aksjologia
karania lezy poza tradycyjnym obszarem pozytywistycznej nauki prawa, w szcze-
golnosci za$ dogmatyk prawa.

Przede wszystkim trzeba dokonac¢ pewnych wstepnych wyjaéniefi pojeciowych
na potrzeby niniejszego opracowania. Przez uzasadnienie kary rozumie¢ bedzie
sie tutaj podanie racji wystarczajacych do uznania, Ze nalozenie kary jest w danym
ukladzie spotecznym moralnie dopuszczalne. Tak jest, gdy dane karane zacho-
wanie z jakiego$ istotnego punku widzenia zastuguje na dezaprobate, a jedynym
efektywnym sposobem eliminowania tego zachowania jest kara. Kwestia kryteriéw
oceny jest nie tylko zlozona, ale i szeroko omdwiona w literaturze. Takim kryterium
moze by¢ zaczerpnieta z etyki J.S. Milla zasada szkody (do$¢ przywolaé tu znane
prace Joela Feinberga”), rownie dobrze jednak mozna uznac¢ za etyka starozytna,

4 Jak pisze W. Sokét: ,Nalezy rowniez dokona¢ rozréznienia miedzy legitymacja (prawomocnosci)
alegitymizacja (uprawomocnieniem). Jezeli bowiem przez legitymacje rozumie¢ pewien stan systemu
politycznego, tadu spolecznego, wowczas legitymizacja jest definiowana jako proces wiodacy do tego
stanu”. W. Sokol, Legitymizacja systemdw politycznych, Lublin 1997, s. 16. Podobnie: M. Zyromski, Legity-
macja czy legitymizacja wladzy. doswiadczenia paristw Europy Srodkowej, ,Srodkowoeuropejskie Studia
Polityczne” 2012, 3, s. 7-26. Por. D. Beetham, The Legitimation of Power, London 1991, s. 15.

5 G. Binder, Punishment Theory: Moral or Political?, ,Buffalo Criminal Law Review” 2002, 5, s. 321 in,
P. de Greiff, Deliberative Democracy and Punishment, ,Buffalo Criminal Law Review” 2002, 5, s. 375-382.

6 Zob. szerzej M. Peno, Sprawiedliwosc kary w niesprawiedliwych spoteczeristwach — uwagi o nurtach krytycznych
w filozofii karania, ,Studia Prawnoustrojowe” 2017, 35, s. 5-24; idem, Przestegpstwo i kara w filozoficznym
ujeciu Johna Finnisa, ,Studia Prawnicze. Rozprawy i Materiaty” 2018, 1(22), s. 63-80; idem, Autonomia
— przymus — granice karania (wwagi na tle filozofii Josepha Raza), , Acta Iuris Stetinensis” 2016, 4(16), s. 93-112.

7 Szerzejnp.: J.A. Corlett, The Philosophy of Joel Feinberg, ,The Journal of Ethics” 2006, 1/2(10), s. 131-191.

Tom 13, nr 2/2021 DOI: 10.7206/kp.2080-1084.458



212 MICHAL PENO

ze rolg prawa jest ¢wiczenie obywateli w cnotach. Nie to jednak jest przedmiotem
niniejszego artykulu, ale ukazanie funkcji, jaka odgrywa w odniesieniu do moz-
liwosci uzasadnienia karania legitymacja polityczna panstwa.

Natomiast przez legitymacje polityczng pewne minimalne warunki z zakresu
praworzadno$ci (materialnej — zwigzanej z realizacja przez prawo wartosci odpo-
wiadajacych prawom czlowieka wynikajacych z przyrodzonej godnosci osoby
oraz formalnej, zwigzanej z symetrig prawa i dziatanh administracji publicznej)®.
Bedzie o tym mowa dalej. Legitymacja polityczna, szeroko rozumiana, dotyczy
prawa panstwa do rzadzenia. OczywiScie istniejg r6zne koncepcje legitymizacji
(legitymaciji) politycznej panstwa’. Przyjmujac za Robertem Nozickiem perspek-
tywe radykalnie liberalng!, kara moze by¢ rozpatrywana jako istotny wyraz
wladzy politycznej, Jest to ten skltadnik wiadzy, ktéry pozostaje w obszarze kom-
petencji pafistwa nawet na gruncie tych teorii politycznych, ktére chcialyby pozo-
stawic¢ jedynie pafistwo o minimalnym zakresie zadan i kompetencji. Oczywiscie,
stwierdzenie to jest pewnym uproszczeniem, ukazujacym jednak role i funkcje
karania'’. Mozna wyobrazi¢ sobie panstwo bez publicznej opieki zdrowotnej,
prawo karne i praktyka karania jest za$ naturalnie wpisane w sprawowanie wladzy
(co wynika takze z tradycji rzymskiej i kanonicznej). Mowa o karze kryminalnej,
zatem okreS$lanej przez prawo i wymierzanej za naruszenie prawa, a nie o niesfor-
malizowanych i niezinstytucjonalizowanych sankcjach typu moralnego'2.

Panistwo pojmowane jest jako forma organizacji spoleczefistwa majgca mono-
pol na stanowienie i wykonywanie prawa na okreslonym terytorium, w tym na
uzycie przymusu w celu egzekwowania ustanowionego prawa. Na uzasadnienie
karania nalezy spojrze¢ z dwdch stron, to jest jako na problem prawa panstwa do
karania i problem odpowiedzialnosci sprawcy, niejako moralnego obowigzku
pokuty. Te dwa aspekty czesto bywaja ze soba laczone na zasadzie koniecznosci,
tymczasem mozna rozwazac je osobno's.

8 A.Buchanan, Political Legitimacy and Democracy, ,Ethics” 2002, 112, s. 689, 699; J. Holder, Rationality and
the Rule of Law in Offences Against the Person, ,Oxford Journal of Legal Studies” 1994, 14, s. 335.

9 AlJ. Simmons, Justification and Legitimacy, ,Ethics” 1999, 109, s. 739, 746.

10 R. Nozick, Philosophical Explanations, Cambridge 1982, s. 363 i n.; idem, Coercion, [w:] S. Morgenbesser,
P. Suppes, M. White (red.), Philosophy, Science, and Method: Essays in Honor of Ernest Nagel, New York 1969,
s. 4401 n.; idem, Anarchia, paristwo, utopia, Warszawa 2010, s. 751 n.

11 Zob. J. Baszkiewicz, Wiadza, Wroctaw 2009.
12 Por. np. J. Utrat-Milecki, Podstawy penologii. Teoria kary, Warszawa 2006.
13 Por. M.N. Berman, Punishment and Justification, ,Ethics” 2008, 118, s. 258, 258.
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Typowy sposéb ujmowania uzasadnienia karania polega na przyjeciu, ze prze-
stepcy zastuguja na kare z tego prostego powodu, ze naruszyli prawo'*. W nastep-
stwie naruszenia prawa okre$lonego w ustawie karnej i spelniwszy ustalone przez
prawodawce przestanki, sprawca przestepstwa ponosi kare. W rezultacie sprawiedli-
wos¢ czy niesprawiedliwos¢ tak rzadu (panstwa), jak i prawa nie wplywa na kwestie
karania, bo nawet pod rzagdami panistwa stosujacego represje w sposob razaco nie-
sprawiedliwy kara jest prima facie uzasadniona — retrybutywnie, pozostajac odplata
za naruszenie prawa albo utylitarnie, stuzac odstraszaniu, prewencji indywidu-
alnej czy resocjalizacji (np. resocjalizacji do norm spoleczenistwa nazistowskiego).

Z punktu widzenia podejscia retrybutywnego do karania, jeéli jest prawo,
uzasadniona jest takze kara za naruszenie tego prawa. Na przyklad, ktamca zastu-
guje na kare, jesli prawo zakazuje ukrywania uciekinieréw, nawet jesli sprawca tego
czynu chroni niestusznie $ciganych (przyktadéw dostarcza XX wiek z jego trudna
historia). Z utylitarnego punktu widzenia mozna spojrze¢ na problem uzasadnienia
kary podobnie, bo wcigz to pafistwo ma rozstrzyga¢, przed jakimi czynami nalezy
chronié (i kogo: spoleczenstwo, klase, rzad i panistwo) i kogo w jakich okolicznos-
ciach poddawac¢ resocjalizacji. Sprawca za$ musi zosta¢ ukarany, poniewaz naru-
sza prawa, dokonuje aktow spolecznie szkodliwych czy tez naraza sie¢ na zarzut
stwarzania stanu spotecznego niebezpieczenstwa (w ocenie panstwa)'®.

Poruszona problematyka nasuwa na mysl zagadnienie niepostuszenstwo wobec
prawa, jednak przedmiotem rozwazan nie jest niepostuszenstwo obywatelskie.
Niepostuszenistwo obywatelskie mozna rozpatrywac¢ w kontekscie uzasadnienia
karania, w odniesieniu do poszczegdlnych aktéw tego niepostuszenistwa, na
przyklad, postulujac niekaralno$¢ tego rodzaju szlachetnych aktéw. W niniejszym
opracowaniu omawiane jest zagadnienie karania za czyny, ktére z pewnoscia nie
powinny pozostac bezkarne.

Trzeba wyjasni¢, ze artykul odwotuje sie do literatury z kregu liberalnej filo-
zofii karania, konfrontowanej z ujeciami krytycznymi, zatem do gléwnych nurtéw
we wspolczesnej literaturze przedmiotu. Wypada przy tym takze zaznaczy¢, ze
z koniecznosci pominieto tu problem mala prohibita i inne kwestie szczeg6towe, ktére
generuja przede wszystkim pytanie o to, czemu to wiasnie prawo karne ma stanowi¢
gléwny sposob regulacji i kontroli, a nie, na przyklad, prawo administracyjne czy
cywilne!®.

14 ].D. Mabbott, On punishment, [w:] H.B. Acton (red.), The philosophy of punishment: A collection of papers,
London 1969, s. 39, 48.

15 Por. C.L. Ten, Crime, Guilt, and Punishment, Oxford 1989, s. 15-17, 38—46.

16 Odmienne spojrzenie i koncepcja ,Hybrid Offences” - zob. R.A. Duff, Crime, Prohibition, and Punishment,
~Journal of Applied Philosophy” 2002, 19, s. 102i n.
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Uzasadnienie karania a autorytet moralny panstwa

Jak celnie zauwaza Alice Ristroph, znaczna czeé¢ literatury zachodniej dotyczacej
uzasadnienia karania ignoruje kwestie legitymaciji politycznej albo przyjmuje
niejako domniemania istnienia prawowitej wladzy, legitymowanego panstwa,
wyposazonego w ius puniendi (istnienia czego$, co mozna nazwac autorytetem
moralnym panstwa)'’. Nie inaczej wydaje sie by¢ w przypadku literatury polskiej
i krajowej nauki prawa, ktéra temu zagadnieniu nie po$wieca wiele uwagi'®. Tym-
czasem odpowiedzialno$¢ nauki prawa polega takze na tym, by podawacé i ksztalci¢
potrzebe podawania aksjologicznych uwarunkowan rozwigzan legislacyjnych,
zwlaszcza w dziedzinie prawa karnego.

Przez ius puniendi rozumie si¢ w niniejszym opracowaniu mozliwoé¢ uzasad-
nienia stosowania kary przez panstwo. Wyrazenie to jest uzywane w odniesieniu
do panstwa w relacji do obywateli. Dlatego, chociaz moze sie zdarzy¢, ze inne pod-
mioty lub instytucje s3 uprawnione do karania (pracodawca pracownika lub ojciec
syna), pojecie ius puniendi nie bedzie tych przypadkéw obejmowac. Istniejg dwie
filozoficzne koncepcje dotyczace ius puniendi: jako prawa i jako sily. Ponadto ist-
nieja prady (na przyklad abolicjonizm czy nurty zwiazane z kryminologia rady-
kalna lub krytyka spoleczng), ktére zaprzeczaja istnieniu takiego prawa. Ius puniendi
mozna rozpatrywac jako uprawnienie na wzér prawa podmiotowego albo jako
wladze panistwa wynikajaca z tego, ze panstwo, organizujagc dokonywanie czyn-
nosci konwencjonalnych, moze doprowadzi¢ do zastosowania przymusu fizycznego.
Naturalnie to drugie ujecie wiaze sie z ryzykiem uzasadnienia totalitaryzmu.
Istniejace i w skali europejskiej powszechne zasady porzadku konstytucyjnego
panstwa socjalnego i demokratycznego ulegty na tyle silnej konsolidacji, by pozwa-
laly dokonywac oceny regulacji prawnych i praktyki karania — sama wiladza
uzycia sily przewaznie nie jest per se uwazana za dostateczne uzasadnienie.

Niezaleznie od tego, jak zdefiniujemy prawo karania jako uprawnienie pan-
stwa, mozna probowac¢ dokonaé pewnej charakterystyki tego uprawnienia, jego
tresci, ram i uzasadnienia.

Z teoretyczno-prawnego punktu widzenia uprawnienie to nalezaloby rozpa-
trywac jako upowaznienie do tworzenia regulacji prawnych przyznajacych pewnym
podmiotom kompetencje do stosowania norm sankcjonujacych i okoto-sankcjo-
nujacych, wiec wymierzania sankcji karnych. Wspélczednie, w panistwach z reguty

17 A.Ristroph, Two Conditions of Legitimate Punishment, [w:] Ch. Flanders, Z. Hoskins (red.), The New Philo-
sophy of Criminal Law, New York 2001, s. 76-78.

18 A, Marek, Prawo karne, Warszawa 2000; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2017; W. Wrdbel, A. Zoll,
Polskie prawo karne czgs¢ ogdlna, Krakow 2014.
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demokratycznych i prawnych, ius puniendi bedzie w szczegdlnosci uprawnieniem
przypisywanym niektérym organom panstwowym do nakladania kar, Srodkéw
karnych czy probacyjnych lub zabezpieczajacych wobec tych, ktérzy po uczciwym
i okreslanym przez prawo procesie zostang uznani za winnych, tj. odpowiedzial-
nych za przestepstwo (lub, zaleznie od systemu, za spowodowanie jakiego$ stanu
niebezpieczenstwa spotecznego)'’. Problem tak pojmowanego ius puniendi jest
wieloaspektowy, latwo jednak dostrzec, Ze nie sprowadza sie do uzasadnienia czy
racjonalizacji karania.

Mowiac w uproszczeniu, racjonalizacja polega na podaniu spolecznie istotnych
powoddw, dla ktérych wolno i powinno sie karaé. W literaturze przedmiotu z kolei
podaje sie argumenty aksjologiczne czy etyczne za karaniem (lub przeciwko
karaniu), co w filozofii prawa i filozofii per se przyjmuje postac tzw. teorii karania.
W filozofii panistwa i polityki réwniez znalez¢é mozna interesujace, z punktu
widzenia badania uzasadnienia kary, zalozenia i koncepcje. W polskiej nowoczes-
nej nauce prawa, juz chociazby w stynnych pracach Juliusza Makarewicza, widoczne
jest socjologiczne ujecie uzasadnienia kary w postaci jej racjonalizacji. Wymienia
sie racjonalizacje absolutng (retrybutywna) oraz wzgledna (utylitarna), pierwsza
wiagzgc z wymiarem sprawiedliwosci per se, druga zas z systemem prewencji
izabezpieczenia spoleczefistwa przed sprawcami niepozadanych spolecznie czynéw
czy standw rzeczy (istnienie we wspdlnocie osoby o sktonnosciach antyspotecz-
nych, socjopatycznych uzna¢ nalezy za stan — ktéremu zapobiegaja Srodki obrony
spolecznej, gtéwnie leczenie w potaczeniu z izolacjq)*.

W artykule przyjeto zalozenie, ze prawo karania nie moze zosta¢ po prostu
sformulowane w konstytucji czy jakimkolwiek innym akcie normatywnym. Ozna-
cza to, ze wydanie aktéw normatywnych ustalajacych kompetencje do stosowania
kar przez takie czy inne organy panstwa, nie przesadza jeszcze o tym, ze nalezy
uznac stosowanie kar za uzasadnione, panstwo za posiadajace ius puniendi.

Standardowe ujecie karania zaklada, Ze praktyka karania wpisana jest w zakres
dzialania panistwa, ktore jest niejako automatycznie wyposazone w mityczne ius
puniendi*!. W samym tym stwierdzeniu zawiera sie wiele pytan i kontrowersj,
z ktérych najwazniejsze dotycza tego, czy panistwo w kazdym wypadku posiada
ius puniendi (oraz czy moze dowolnie ksztaltowac klase przestepstw). Co prawda
zaklada sie, przynajmniej w polskiej literaturze prawniczej, ze takim drogowska-
zem kryminalizacji jest spoleczna szkodliwos¢ (w anglosaskiej z kolei bedzie to

19 J.C. Carbonell Mateu, Derecho Penal: concepto y principios constitucionales, Valencia 1999, rozdz. 1.
20 Zob. np. J. Makarewicz, Prawo karne ogdlne, Krakow 1914, s. 14-16.

21 Zob. D. Husak, Does the State Have a Monopoly to Punish Crime?, [w:] Ch. Flanders, Z. Hoskins (red.), op. cit.,
s.43-44.
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szkoda, zgodnie ze zwiazang z ].S. Millem Harm Principle, jednak wazne jest tutaj
to, ze i ta zasada moze by¢ réznie rozumiana, co dogltebnie przebadat Joel Fein-
berg??), ale przeciez byly czasy i miejsca, w ktorych spotecznie szkodliwe i karane
byty zwigzki miedzy osobami, jak to ujmowano, ré6znych ras (Rassenschande) lub
sama tylko faktualna przynalezno$¢ do takiej czy innej klasy spotecznej?.

Chcac rzetelnie uzasadni¢ karanie, jednoczesnie uznajac, ze, na przyklad,
ucieczka z obozu koncentracyjnego lub rozwieszanie antyhitlerowskich plakatéw
nie byla w istocie zbrodnia, konieczne jest zamanifestowanie istnienia innych
jeszcze kryteriow, niz tylko wola pozytywnego prawodawcy. Przy czym nie sa to
kryteria awaryjne, stosowane w ekstremalnych wypadkach. Przeciwnie, one sa
stale obecne i obowiazujace, tyle, ze w zwyklych warunkach (gdy panstwo jest,
moéwiac jezykiem Rawlsa, urzadzone w sposéb zblizajacy je do sprawiedliwosci)
nie ma koniecznosci do nich siegac¢*. W konsekwengji trzeba zatem uznad, ze sa
jakie$ niepanstwowe, to jest niezalezne od panstwa, urzednikéw i politykéw reguty
okreslajace, kiedy decyzja o kryminalizacji nie moze by¢ uznana za uzasadniona,
a bedace jej rezultatem normy — za prawo. W rezultacie za$ naruszenie nie-prawa nie
moze skutkowac karg, a przynajmniej nie sposob tej kary przekonujaco uzasadni¢®.

Istotne przy tym wydaje sie réwniez zaniechanie karania pewnych czynéw,
mimo moralnego obowigzku. Réwniez fakt, Ze pafistwo pozwala na zlo, na przy-
ktad na zabijanie niewinnych ludzi, nie moze rzutowa¢ na odpowiedzialnos¢
moralng mordercéw (np. dla radykalnych zwolennikéw idei etycznych Kosciota
Katolickiego tak nalezaloby spojrze¢ na osoby usuwajace lub aktywnie uczestni-
czace w usuwaniu cigzy). Czy jest to tylko odpowiedzialno$¢ moralna?

Na problem mozna spojrzeé, przyjmujac perspektywe odpowiedzialnosci
sprawcy, oceny indywidualnego aktu i tego, czy powinien on (z jakiego$ powodu)
spotkac sie z reakcja w postaci kary. Czy jednak stwierdzenie, ze sprawcy prze-
stepstw zasluguja na kare lub powinno si¢ ich resocjalizowa¢, aby po odbyciu
swoistej terapii mogli sta¢ sie pelnowarto$ciowymi (w sensie spotecznym, moral-
nym, ekonomicznym - jako pracownicy itd.) obywatelami wyjasnia zasad-
noéc¢ kary kryminalnej? Obie perspektywy, to jest pierwsza —legitymacji politycz-
nej panstwa i uzasadnienia decyzji w obrebie polityki kryminalnej, oraz druga

22 Poza tym nie rozstrzyga sie w tym wypadku, czy wykraczajac poza granice zakreslong zasada szkody,

wcigz mozna méwic o uzasadnionej karze. Nie rozstrzyga to rowniez innych probleméw, w tym legi-
tymacji pafistwa jako warunku uzasadnienia karania.

23 W. Juchacz, Podstawy aksjologiczne komunistycznego prawa karnego, [w:] A. Grzeskowiak, I. Zgolinski (red.),
Aksjologiczne podstawy polskiego prawa karnego w perspektywie jego ewolucji, Bydgoszcz 2017, s. 75.

24 J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Warszawa 2010.

25 Zob. M. Peno, Filozoficzne podstawy kryminalizacji. Rozwazania na tle przestgpstwa, zta i polityki prawa,

Szczecin 2019, s. 233-256.
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— odpowiedzialnosci za czyny moga zostaé przyjete w celu szerokiej analizy
uzasadnienia karania.

Legitymacja polityczna panstwa i uzasadnienie karania

Alice Ristroph dobitnie akcentuje cisty zwigzek miedzy uzasadnieniem karania
przez panstwo a spelnieniem przez to panstwo podstawowych, to jest oczekiwa-
nych w danym uktadzie spoteczno-historyczno-kulturowym, standardéw pozwa-
lajgcych uzna¢ legitymacje polityczna danego panstwa. Zagadnienie legitymacji
politycznej do karania mozna zilustrowaé przyktadami skrajnymi, czerpiac z naj-
nowszej historii. Czy jakiekolwiek kary nalozone przez nazistéw lub rezim stali-
nowski byty uzasadnione??

W $wietle przyjetej w niniejszych rozwazaniach perspektywy istnieje konieczny
zwiazek miedzy uznaniem legitymacji politycznej panstwa a panstwem jako
zrédltem moralnego obowiazku postuszefistwa prawu. Mozna méwié¢ o upraw-
nionej sile moralnej panistwa albo o autorytecie panstwa (tak jak to ujmowat
chociazby Joseph Raz)?’. Autorytet moralny panstwa jest koncepcja filozoficzna?.
Nie jest regulg prawa pisanego, nie jest uzalezniony od przepiséw konstytucji czy
jakiej$ normy podstawowej w duchu kelsenowskim. Autorytet moralny moze
odwotywac¢ sie do religii, do natury, niektérych aspektéw spoleczenstwa lub do
jakiej$ jednostki. Istnienie autorytetu moralnego panstwa stanowi, w prezento-
wanym tu ujeciu, wlasciwy powdd, dla ktérego adresaci prawa stanowionego
przez to panstwo, wykonuja swoje obowiazki i powstrzymuja sie od naruszania tego
prawa. Odnosi sie to takze do uprawnien (kompetencji). Demokracja konstytucyjna
taczy koncepcje sprawiedliwosci wywodzace sie przede wszystkim z dorobku
cywilizacji klasycznej i religii judeochrzescijaniskiej z raczej iloSciowymi, proce-
duralnymi, koncepcjami sprawiedliwosci i réwnosci wywodzacymi sie z etyki
wspolnotowej, tradycji republikanskich oraz teorii umowy spolecznej®.

Mozna zatem powiedzie¢, ze jest szereg czynnikéw, ktére pozwalajg dokonac
oceny stanu panujacego w danym panstwie, w pewnych wypadkach (naruszania
praworzadnosci, sprawiedliwosci, regul uczciwosci itd.) pafistwo nie bedzie zastu-
giwalo na przypisanie cechy autorytetu.

26 A. Ristroph, op. cit., s. 77-80.

27 ]. Raz, Autorytet prawa. Eseje o prawie i moralnosci, Warszawa 2004, s. 262-276.

28 R.B. Hall, Moral Authority as a Power Resource, ,International Organization” 1997, 51(4), s. 591-622.
29 Zob. ].M. Bochenski, Was ist Autoritit? Einfiihrung in die Logik der Autoritit. Herder, Freiburg 1974.
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Jesli panistwo spelnia minimalne standardy polityczne, wiec gdy mozna méwicé
o legitymizacji politycznej, prawo karne obowiazuje, a karanie jest prima facie
uzasadnione®. Nie mozna oczywiscie wyklucza¢, ze pewne regulacje karne sa, mimo
takiej legitymacji, niesprawiedliwe. Zadziala wéwczas znany filozofii prawa (jak
celnie konstatowali Zenon Barftkowski czy zwlaszcza Aleksander Peczenik) mecha-
nizm obowiazywania prima facie’'. Innymi stowy, nie istnieje ogélny obowiazek
przestrzegania kazdego prawa, a obowigzek postuszenstwa wobec prawa warun-
kowany jest tym, czy normy te spelniaja uznane za podstawowe kryteria moralne
i sprawiedliwosciowe?2.

Odwolanie do moralnosci czy prawa naturalnego zaklada inne anizeli pahistwo-
we zrédlo obowigzywania norm, a ich obowigzywanie (fakt ich obowiazywania)
uzasadnia (a w kazdym razie moze uzasadniac) karanie za naruszenie norm niepo-
chodzacych od panstwa (niepozytywnych), jak to miato miejsce w dramatycznym
procesie w Norymberdze. Jesli karanie pewnych czynéw mozna uzasadni¢, nawet
gdy nie ma prawa pozytywnego (cho¢ to ekstremalne ujecie), to tym bardziej da
sie uzasadnic kare, gdy sa odpowiednie normy prawa pozytywnego. Jesli brakuje
legitymacji politycznej pafistwu, gdy nie ma moralnego obowiazku postuszefistwa
prawu (cho¢ moze istnie¢ obowigzek prawny, uzasadniony tetycznie), to kara za
naruszenie norm wydanych przez to pafistwo prima facie nie jest uzasadniona. Nie
oznacza to jednak, ze nalezy uzna¢, ze na przykltad kary nakladane na mordercéw
w okresie IIl Rzeszy nie byly uzasadnione z powodu braku legitymizacji pafistwa.
Trzeba bowiem rozréznia¢ dwie rzeczy.

Po pierwsze, konieczne jest odréznienie normy obowiazujacej tylko ze wzgledu
ich ustanowienia przez panstwo i takiej, ktérej moc obowiazujaca wywodzi sie
z innego Zrédla. Trzeba okredli¢, czy sprawca ponosi odpowiedzialno$é¢ (cho¢by
moralng) za popelniony czyn uzasadniajacy kare i to niezaleznie od tego, jakie jest
zrédlo tej odpowiedzialnosci. Moze bowiem by¢ tak, ze dang norme prawna uznaje
sie za nieobowigzujaca (np. z powodu formalnie wadliwego jej ustanowienia), ale
norma ta wcigz obowiazuje aksjologicznie, w danym ukladzie spotecznym. Kto
taka norme narusza, powinien wedle jakiej$ znaczacej grupy oséb zosta¢ ukarany.
Po drugie, nalezy wyrdzni¢ moralne prawo do rzadzenia, w tym nakladania kar,
ktore zakorzenione jest w legitymacji politycznej pafistwa i odréznia¢ je od instru-
mentalnej praktyki izolowania lub eliminowania tych, ktérzy popelniaja czyny
moralnie zle, zwlaszcza godzace w zdrowie i Zycie innych oséb.

30 Zob. P. de Greiff, op. cit., s. 373.

31 Z.Bankowski, Living Lawfully: Love in Law and Law in Love, Springer 2001, s. 39, 62—67; A. Peczenik, On
Law and Reason, Dordrecht 2008, s. 195-207.

32 Por. M. Rutkowski, Niepostuszeristwo wobec prawa, Warszawa 2011.
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Innymi stowy, nawet rezimy totalitarne, ktére lamia podstawowe prawa wyni-
kajace z godnosci czltowieka, czy to przez dzialania faktyczne (akceptowane przez
organy panstwa —dopuszczane przez obojetnosé¢ lub nawet wsparcie panstwa, jak
zabijanie 0os6b chorych umystowo w latach 30. ubieglego wieku w III Rzeszy lub
wydarzenia tzw. nocy krysztalowej), czy przez kreowanie niesprawiedliwego
prawa, nie akceptuja pospolitej przestepczosci.

Jak celnie konstatuje John Finnis, gléwnym celem i funkcjg prawa jest koor-
dynowanie dzialan na rzecz wspélnego dobra. Choéby prawo bylo zepsute w sensie
moralnym, mozna sadzi¢, Ze pozostaje w nim kwantum czy rdzen owej naturalnej
roli*. Do$wiadczenie drugiej wojny $wiatowej, chociazby Generalnego Guberna-
torstwa, pokazuja, ze zwalczanie typowych przestepstw kryminalnych (kradziez,
zabdjstwo itd.) bylo, mimo wyjatkowo specyficznej politycznej sytuacji, jednym
z zadan aparatu administracyjnego. Nie mozna przeciez zarzuci¢ dysfunkcyjnosci
wymiarowi sprawiedliwosci Generalnego Gubernatorstwa (de facto polskich sadéw),
nie méwiac o sagdownictwie III Rzeszy.

Inna sprawa, czy wymierzanie kary bylo w tych przypadkach uzasadnione
W przyjetym w niniejszym opracowaniu sensie, to jest, czy wymierzajacy posiadal
moralne prawo do tego, aby kara¢. Mozna wstepnie przyjac zalozenie, ze w takich
wypadkach uzasadnienie kary nie wynikalo (i nie wynikaloby w analogicznych
lub zblizonych sytuacjach) z autorytetu panstwa, ale wprost z odpowiedzialnosci
moralnej sprawcy. Chodzi o taka sytuacje, Ze z jednej strony nie mozna uzna¢
prawa panstwa do karania, z drugiej jednak strony przesadza si¢ zasadno$¢ karania
sprawcy, ktéry na kare zastuguje (czy powinien by¢ ukarany, by wyjs¢ poza pole
retrybutywizmu). Panistwo, faktycznie karzac (pozbawiajac wolnosci w drodze
orzeczenia powolanego do karania organu), nie czerpie prawa do ukarania z wlas-
nego autorytetu, lecz z odpowiedzialnosci sprawcy. Nie mozna zatem méwic o ius
puniendi, bo panstwo w tych ekstremalnych przeciez wypadkach nie ma prawa
do karania (a szerzej ujmujac problem nie ma pewnosci, czy obowiazuje jakiekol-
wiek prawo przez to panstwo wydane, tak tez istnieje poglad, ze w IIl Rzeszy nie
bylo systemu prawnego jako takiego, i jest to poglad uzasadniony)>+.

Istotnym pojawiajacym sie w przypadku braku legitymacji do karania proble-
mem jest to, ze sprawca nie ma obowigzku poddania sie karze, ani nawet udziatu
w procesie czy stawania przed sadem, w tym sensie zgoda na pociagniecie do

33 Szerzej: J. Finnis, Natural Law and Natural Rights, Oxford 1980.

34 Zob. A. Hirvonen, Total evil: the law under totalitarianism, [w:] A. Hirvonen, J. Porttikivi (red.), Law and
Evil. Philosophy, politics, psychoanalysis, New York 2010, s. 117-147.
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odpowiedzialnosci i wykonanie kary staje si¢ rodzajem pokuty, a jej Zrédlem jest
wylacznie sumienie sprawcy?”.

W pewnych wypadkach (w uproszczeniu dajacych sie scharakteryzowac za
pomoca idei prawa razaco niesprawiedliwego, lex iniustissima®®) sprawca ma moralne
prawo uciec i unikna¢ kary (takimi sytuacjami moga by¢ chociazby kradziez
dokonana przez glodujacego nalezacego do przesladowanej w danym panistwie
grupy, mogaca skutkowac karg $mierci albo korzystanie z nielegalnej w danym
panstwie uslugi przerwania ciazy przez kobiete, ktéra podejmuje swiadoma i decy-
zje o usunigciu z istotnych przyczyn medycznych ptodu, powodowang powaznymi
przyczynami).

Karanie instrumentalne

Homo est animal sociale. Porzadek spoleczny i samoorganizacja ludzi we wspoélnote,
cho¢ réznie jest wyjasniana, zdaje si¢ by¢ naturalnym celem ludzi. Nawet liberta-
rianie, by ponownie przytoczy¢ Roberta Nozicka, dostrzegaja potrzebe tworzenia
organizacji zdolnych do zwalczania czynéw uznanych za wyjatkowo grozne,
wzbudzajacych powszechny i przemozny strach. Chodzi o organizacje zdolne do
réwnego traktowania sprawcow i karania, dzialajace ponad czy poza partykular-
nym, egoistycznym interesem jednostek®”. W takim ujeciu i w standardowych
warunkach karzaca organizacja, pafistwo, ma tytul moralny do tego, by sprawowac
wladze i wymierzaé sprawiedliwoé¢. Co jednak, gdy panstwo takiego tytutu nie
posiada, na przyklad z uwagi na swdj totalitarny charakter i niesprawiedliwe rzady?
Nie mozna uznaé kazdego przypadku zastosowania kary i kary za nie-kare albo
kare niesprawiedliwa czy nieuzasadniona, pozbawiona racji. Interesujacych, intui-
cyjnych argumentéw za karaniem dostarcza koncepcja konsekwencjalistyczna.
Za karaniem przemawiaja wzgledy utylitarne Wydaje sie, ze w pewnych przypad-
kach korzystniej jest uzna¢ konieczno$¢ karania, nawet przez panstwo nieposia-
dajace legitymacji oraz autorytetu czy tytulu moralnego, anizeli pozwoli¢ na lub
ignorowac dodatkowe zlo w postaci czynéw wyrzadzajacych drugiemu czlowie-
kowi niedajaca sie powetowac krzywde. Negatywne konsekwencje przyzwolenia

35 Por. D. Husak, Malum Prohibitum and Retributivism, [w:] R.A. Duff, S.P. Green (red.), Defining Crimes.
Essays in the Special Part of the Criminal Law, Oxford 2005, s. 68—69.

36 Naturalnie nasuwa na mysl tzw. Formute Radbrucha. Szerzej na ten temat: J. Zajadto, Formuta Radbrucha.
Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego i prawa natury, Gdansk 2001. Zrédlowo: G. Radbruch,
Ustawa i prawo, przeklad: J. Zajadlo, ,Ius et Lex” 2002, 1(1), s. 159.

7 R.Nozick, Anarchia..., s. 134. Robert Nozick ujmuje ,legitimacy as »entitlement« to punish”.
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na tak pojmowane zlo sg bez watpienia wigksze, anizeli skutki karania przez
niesprawiedliwe panstwo. W wielu wypadkach kara jest wymierzana zasadnie,
cho¢by wymierzajacy kare zastugiwal na dezaprobate. Z punktu widzenia przyje-
tych w opracowaniu ram pojeciowych kara nie bedzie wéwczas wymierzana przez
uprawniony do tego podmiot, bo przez panstwo bez prawa do karania, ktéremu
brakuje tego szczegdlnego moralnego autorytetu czy legitymacji.

W celu uporzadkowania aparatu pojeciowego mozna zaproponowac termin
,karanie instrumentalne” odnoszacy sie do karania przez panstwo, ktéremu bra-
kuje ius puniendi. Zatem ze wzgledu na stopien niezgodnosci dzialania panstwa
z przyjetymi w danym ukladzie spolecznym standardami czy oczekiwaniami
brakuje legitymacji politycznej czy autorytetu moralnego do rzadzenia. Wéwczas
nie nalezy pytac o to, czy panistwo ma prawo kara¢ i czy uzasadnione jest to, ze
panstwo wymierza kary, lecz o to, czy sprawca jest w istocie odpowiedzialny za
swoj czynijednoczesnie czy ze spoleczno-moralnego punktu widzenia jest korzyst-
nie, by ponidst odpowiedzialno$c¢®. Odpowiedzialno$¢ sprawcy za czyn wigze sie
z dezaprobatg czynu przez tego sprawce popetnionego i przekonaniem, Ze sprawca
ten zastuguje na kare, co nalezy rozpatrywac przez pryzmat przyjmowanego czy
uznawanego systemu wartosci (w danym ukladzie odniesienia — w danym kraju,
w danym punkcie historycznym, nie wykluczajac przy tym jakiego$ uniwersalnego
systemu wartosci siegajacego do godnosci czlowieka). Jednocze$nie w $wietle tych
wartosci nie mozna uznaé panstwa za takie, ktore spelnia standardy pozwalajace
uznac¢ prawo do karania. Warto doda¢, ze nawet przedstawiciele minimalizmu
penalnego, tacy jak Niels Christie, kontestujacy co do zasady idee prawa karania
i mozno$¢ uzasadnienia kary, uznaja w pewnych wypadkach kare za konieczng
z powodow czysto instrumentalnych. Nie jest przy tym uznawana za dobra z jakiego-
kolwiek punktu widzenia, ale jedynie w pewnych aspektach konieczna i korzystna
dla innych (np. izolacja 0s6b, ktére nie rodza przypuszczen, Ze nie popelnia
ponownie okrutnych czynéw w stosunku do innych ludzi)¥. Plastycznie rzecz
ujmujagc, jest to sytuacja podobna do dysfunkcyjnego ojca z powaznym problemem
alkoholowym, stosujacego przemoc wobec czlonkéw rodziny w krétkich chwilach

38 Instancja wlasnego sumienia sprawcy, ktéra trzeba wprowadzi¢ do oceny odpowiedzialnosci, jest
niezbedna. Nazwac¢ mozna to perspektywa sokratejska, ktorg wyjasnia doskonale R.E. Allen: ,Sokrates
zdecydowanie podpisalby sie pod biblijnym zakazem, by nie przylaczac sie do ttumu w czynieniu zta.
[...] [Z]adnego sensu nie niesie stwierdzenie, ze wszystko, co uczyni ttum wttoczony w ramy organi-
zacji, jest z definicji dobre”. R.E. Allen, Socrates and Legal Obligation, Minneapolis 1980, s. 89. Chodzi
zatem o to, by nie pdjs¢ za ttumem, o co tatwo, gdy uzyje sie kryteriéw utylitarnych przy ocenie szkod-
liwosci jakiego$ dzialania (np. w pewnym momencie wiekszo$¢ Niemcédw mogta sadzi¢, ze rasowe
prawa III Rzeszy sg uzyteczne, na co w oczywisty sposob nie sposéb przystac).

39 Zob. N. Christie, Dogodna ilos¢ przestgpstw, Warszawa 2004.
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obecnosci w zyciu dziecka, ktdre to dziecko zostaje przez tego ojca skarcone za kra-
dziez. Kradziez jest moralnie zla, skarcenie i nagana wskazane, jakkolwiek postawa
ojca sklania raczej do pozbawienia go wladzy rodzicielskiej nizZ uznania za autorytet.

Tak zarysowane stanowisko mozna uznac¢ za kompromisowe*’. Nie jest rady-
kalnie ,negacjonistyczne”, jak to wyrazane miedzy innymi przez R.A. Duffa, wedle
ktérego kara (jak wolno sadzi¢ po lekturze jego prac) jest uzasadniona tylko wtedy,
gdy jest wymierzona przez podmiot majacy autorytet do karania (a panistwo, ktére
dopuszcza sie niesprawiedliwosci wobec wiasnych obywateli, nie karze, tylko
represjonuje), a jednoczes$nie nie przyjmuje sie tutaj bezrefleksyjnie tezy, ze kara
jest realizacja woli silniejszego (np. totalitarnego panistwa wobec stabszych oby-
wateli)*!. Przyjete pojecie karania instrumentalnego zaklada, ze odpowiedzialno$¢
doniosta z punktu widzenia prawa pozytywnego moze w pewnych wypadkach
opiera¢ sie na normach prawa naturalnego czy moralnosci.

Kilka uwag o charakterze podsumowania

W $wietle przeprowadzonych rozwazan nie ulega watpliwosci, ze legitymizacja
polityczna (a raczej stan legitymacji politycznej) jest jednym z warunkéw uzasad-
nienia karania. Jednoczesnie nie jest to ani warunek jedyny, ani konieczny. Nie
jest jedyny, poniewaz w pewnych szczegélnych przypadkach, mimo Ze istnieje
ogolna legitymacji polityczna panstwa, niektére regulacje nie beda zastugiwatly na
uznanie. Wobec braku moralnego obowiagzku postuszenistwa tym regulacjom czy
nawet obowigzku niepostuszenstwa wobec tych norm, kara za nie przewidziana
nie bedzie uzasadniona. W tym sensie uzasadnienie karania nawet w panistwach
praworzadnych, zblizonych do idealu sprawiedliwosci, bedzie mialo charakter
prima facie (czyli bedzie uwzglednialo ocene regulacji prawnej za pomoca kryteriéw
aksjologicznych)*2. Z kolei w panstwach skrajnie niepraworzadnych i niesprawie-
dliwych nie tyle pafistwo ma prawo do karania, ile sprawca ponosi odpowiedzial-
no$¢ w zwiazku czym powinien (w sensie moralnym) poddac sie karze. Pafistwo
pozbawione ius puniendi stosuje kare instrumentalnie, a jej zasadnos$¢ wynika
z uznanie tej kary za konieczng w ostatecznym rachunku uzytecznosci (w pew-

40 Por. A. Ristroph, op. cit., s. 76-92.
41 R.A. Duff, Answering for Crime: Responsibility and Liability in the Criminal Law, Oxford 2007.

42 J.Holder, Rationality and the Rule of Law in Offences Against the Person, ,Oxford Journal of Legal Studies”
1994, 14, s. 335; ]. Hampton, Liberalism, retribution and criminality, [w:] ].L. Coleman, A. Buchanan (red.),
In Harm’s Way: Essays in Honor of Joel Feinberg, Cambridge 2007, s. 159-182.
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nych sytuacjach lepiej, by kare zostala wymierzona przez niesprawiedliwy rezim,
anizeli pozwoli¢ na szerzenie sie zla).

Na marginesie warto odnotowac¢, ze panstwo moze dziala¢, jedynie dokonujac
czynnosci konwencjonalnych albo poprzez instytucjonalne wsparcie dla wywo-
tywania skutkéw tych czynnodci (np. egzekwowanie realizowania norm prawnych).
W opracowaniu tym nie omawiano kwestii potencjalnej niewaznosci aktu wymie-
rzenia kary (orzeczenia kary przez sad). Bowiem by waznie dokonaé prawnie
doniostej czynnosci konwencjonalnej wymierzenia kary (wydania wyroku),
potrzeba obowigzujacych norm bedacych podstawa tej czynnosci i okreslajacych
sposob jej dokonania. Jesli brak norm, to ani sad nie jest w istocie kompetentnym
organem wladzy publicznej (bo takim bylby li tylko w oparciu o obowigzujace
normy), ani wydanie wyroku nie jest wazne*. Pozostaje jedynie przemoc czy
przewaga fizyczna rzadu i jego poplecznikéw (jak Adolfa Hitlera i partii NSDAP)
nad pojedynczym obywatelem, wzglednie (Slepa, absurdalna, niedorzeczna) wiara
w legalno$¢ takich dziatan posréd pozostatych obywateli. W istocie, kwestia ta
nie podwaza jednak koncepcji kary instrumentalnej i warunkowej odpowiedzial-
nosci moralnej sprawcy:.

Wiekszos¢ przytoczonych w niniejszym opracowaniu przykltadéw odnosila
sie do sytuacji czy przypadkéw ekstremalnych, a przez to rzadkich (cho¢ nalezy
sie z nimi liczy¢). Warto jednak zwréci¢ uwage na to, ze w zakresie, w jakim legi-
tymizacja polityczna jest powiazana z jaka$ koncepcja sprawiedliwosci dystrybu-
tywnej, gleboka nieréwnos¢ spoleczno-ekonomiczna réwniez moze prowadzi¢
do kwestionowana zasadno$¢ kary. Jesli tego rodzaju nieréwnos¢, wykluczenie
znacznych grup spolecznych z mechanizméw pozwalajacych wplywaé im na swoéj
wlasny los, powiekszanie sie bogactwa jednych kosztem poglebiania si¢ ub6stwa
inedzy innych ludzi (zwykle pierwsza grupa to mniejszos¢, a druga to wiekszos¢)
maja charakter systemowy, czynig warunki Zycia w danym panstwie niezno$nymi,
panstwo to bedzie tracilo autorytet moralny czy prawo do karania**. Jakkolwiek
wydaje sie to do$¢ radykalne, karanie przez aparat panstwa wykluczonej przez
niedostatek mlodziezy z gett tylko za to, ze z braku wyboru zyciowego i szans owi
mlodziludzie handlujg narkotykami, moze zosta¢ zakwestionowane z moralnego
punktu widzenia. Banalne jest stwierdzenie, ze prawo karne probleméw spotecz-
nych nie rozwiazuje, a panstwo nie powinno uciekac¢ sie do metod penalnych, by
uszczelniac luki w systemie polityki i opieki spolecznej. Banalno$¢ nie umniejsza

43 K. Gmerek, M. Peno, On the Concept of Conventional Actions in Law, [w:] K. Burdziak, M. Peno (red.), The
Concept of Modern Law. Polish and Central European Tradition, Berlin 2019, s. 167-180.

44 S.Dolovich, Legitimate Punishment in a Liberal Democracy, ,Buffalo Criminal Law Review” 2004, 7, s. 307;
A. Ristroph, op. cit., s. 82.

Tom 13, nr 2/2021 DOI: 10.7206/kp.2080-1084.458



224 MICHAt PENO

jednak jego wagii prawdziwosci potwierdzonej przez glebokie badania przedsta-
wicieli krytycznej szkoly prawa, opisujace zjawiska mogace by¢ podstawa wniosku
o braku legitymacji do stosowania kar nie tylko w wymiarze selektywnym, ale
i strukturalnym®. Innymi stowy, jesli wynikla z niesprawiedliwo$ci nedza sklania,
na przyklad, do kradziezy, nie mozna uznac kary za taka kradziez za uzasadniona,
zwlaszcza gdy w tak zlej sytuacji znajdzie sie znaczna liczba 0s6b*6. Zmuszenie
do poddania sie karze nie stanie sie wowczas zwykla (w zasadzie fizyczna) prze-
moca jedynie ze wzgledu na dezaprobate przestepstwa i spoteczne przekonanie,
Ze sprawca powinien zosta¢ pociagniety do odpowiedzialnosci, cho¢by przez
niesprawiedliwe panistwo. W pewnych skrajnych przypadkach kara jest zatem
jedynie narzedziem, ktérego uznanie bedzie zalezalo wylacznie od moralnej odpo-
wiedzialnosci sprawcy danego czynu, oderwanej nijako od autorytetu panstwa
i tego, co kryje sie pod pojeciem ius puniendi.
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