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1. Wolnos¢ jako nieodpowiedzialnosc¢

Odpowiedzialno$¢ prawna warunkowana wing, zwlaszcza karna,
wiaze si¢ z zarzutem dokonania przez sprawce zlego wyboru mo-
ralnego. Wybor zas zaklada wolnosé¢!. Liberalizm oferuje pojecie
tak zwanego prawa do wolnosci, ktére znajduje odzwierciedlenie
w katalogu praw cztowieka — pytanie, czy wolnosc ta obejmuje moz-
liwosé wyrzadzania zta®. Mozna moéwic o ,prawie” do wyrzadzania
zla jako koniecznym warunku odpowiedzialnosci prawnej per se??
Inaczej mowigc: jaki jest zakres prewencyjnej ingerencji panstwa
w zachowania ludzi? Wydaje sie, ze jest to takze problem nie bez
znaczenia dla koncepcji i ram szeroko pojetej polityki kryminalne;j.

Termin ,wolnos¢” nie jest jednoznaczny. W zasadzie sa dwa ogol-
ne sposoby pojmowania wolnosci*. Wolnos¢ w sensie wolnosci woli

! Por. A. Denning, Freedom under the Law, Londyn 1949, s. 6 i n.

2 Por. R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1998, s. 461 i n.

3 Por. D. Lyons, Etyka i rzqdy prawa, Warszawa 2002, s. 173; J. Waldron,
A Right to Do Wrong, ,Ethics” 1981, nr 1, s. 21 in.

4 Zob. S. Czepita, Istota wolnosci i jej granice w polskim systemie prawnym,
+Prawo i Wiez” 2014, nr 7, s. 7.
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sprowadza sie do zdolnosci podejmowania decyzji woli — dokony-
wania wyboréw sposréd puli réznych (alternatywnych) mozliwosci®.
»Wolnos¢” oznacza zdolnos¢ (moc) podmiotu do podejmowania de-
cyzji®. Z kolei wolnos¢é w sensie wolnosci od przymusu (tzw. wolnosé
dziatania lub wolnos¢ zewnetrzna) jest sytuacja braku ograniczen
naszych dzialan i swobody w realizacji decyzji woli — kiedy jednak
koniczy sie owa swoboda, to rzecz sporna’. Charakterystyczne jest
nowoczesne ujecie liberalne. Ronald Dworkin (i wiekszosc libera-
16w) uzywa terminu ,wolnos¢” w znaczeniu wolnosci od przymusu,
ale w kontekscie swobody od ograniczen naktadanych przez rzad,
co odnosi sie do braku przeszkod w realizacji postanowien woli®.
Charakterystyczne jest tu podejscie Isaiaha Berlina, ktorego kon-
cepcja wolnosci negatywnej dotyczy wiasnie wolnosci od jakich-
kolwiek przeszkod w realizacji planoéw czy zamierzen®. Radykalnie
pojeta wolnosé od przeszkod polega nie tylko na faktycznej moz-
nosci dzialania zgodnie z wlasnymi pragnieniami (jak to widziat
np. Tomasz Hobbes, David Hume), ale na ,niewtragcaniu si¢” przez
rzad w sprawy obywateli. Prawo ogranicza wolnos¢ od przymusu
(lub swobode¢) w ten sposéb, Ze czyni pewne zachowania przed-
miotem obowigzku, a niekiedy przewiduje zastosowanie sankcji za
niepostuszenistwo!©. Jak celnie stwierdza David Lyons, to ,[p]rzy-
mus ogranicza wolnos¢, wiec problem prawnej ochrony wolnosci

5 Por. H. Frankfurt, Alternatywne mozliwosci i odpowiedzialnosé¢ moralna,
w: Filozofia moralnosci. Postanowienie i odpowiedzialno$é moralna, red. J. Ho-
lowka, Warszawa 1997, s. 164.

8 Por. S. Olejnik, Odpowiedzialno$é moralna zmniejszona, ,Roczniki Filo-
zoficzne” 1962, z. 2, s. 7-11; W. Zaluski, w: J. Stelmach, B. Brozek, M. Sonie-
wiecka, W. Zatuski, Paradoksy bioetyki prawniczej, Warszawa 2010, s. 56 i n.

7 R. Kane, A Contemporary Introduction to Free Will, New York—-Oxford 2005,
s. 80 in.; T. Pink, Free Will land Determinism, w: A Companion to the Philosophy
of Action, ed. J. T. O’Connor, C. Sandis, Oxford 2010, s. 301 i n.; R. Ingarden,
O odpowiedzialnosci i jej podstawach ontycznych, w: tenze, Ksiqzeczka o czto-
wieku, Warszawa 2009, s. 79 i n.

8 R. Dworkin, op. cit., s. 467 i n.

9 Por. 1. Berlin, Cztery eseje o wolnosci, Warszawa 1994, s. 182-196; B. Po-
lanowska-Sygulska, Filozofia wolnosci Isaiaha Berlina, Krakéw 1998, s. 27-28.

10 Zob. np. M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguly, wskazowki,
Warszawa 2010, s. 17.



O wyborze moralnego zta, odpowiedzialnosci karnej... | 201

jest Scisle zwigzany z problemem przymusu panstwowego”!!. Ryzy-
ko poniesienia odpowiedzialnosci za wlasne (czy przypisane) czy-
ny nie jest ograniczeniem wolnosci, Zrodto tego ryzyka moze byc
prawne, moralne, religijne itd.). W tradycji chrzescijanskiej czto-
wiek jest wolny, nawet jezeli wskutek dzialania niezgodnego z obo-
wigzkami (grzechu) zostanie potepiony. Wolnos¢ pojmuje si¢ wiec
jako obowigzek nieingerencji w jaka$ sfere!?. Jednak ingerencja
ustawodawcy w dang sfere ludzkiej aktywnosci nie przekresla wol-
nosci dziatania, cho¢ pewna aktywnos¢, dotychczas wolna od kon-
sekwencji, przestaje taka by¢. Zakaz palenia papieroséw, chocby
skutecznie egzekwowany, nie powoduje sytuacji braku wolnosci
palenia — przynajmniej wolnosci jako mozliwosci dzialania zgodnie
z swymi pragnieniami czy che¢ciami (tj. pragnieniem zapalenia pa-
pierosa)'®. Kto prawo narusza, musi liczy¢ si¢ z interwencja pod-
miotéow upowaznionych do stosowania przymusu. Niewielkg role
przypisuje sie wolnosci, gdy skorzystanie z tej wolnosci pocigga
za soba jakie$ ujemne konsekwencje!*. Przeciez Marcin Luter byt
wolny, gdy oglaszal swoje tezy, chociaz musiatl liczy¢ sie, chociaz-
by jako duchowny podlegly papiezowi, z konsekwencjami swojego
czynu. Marcin Luter uczynit to, czego pragnal!s. W typowym przy-
padku kazdy podmiot moze nie zrealizowa¢ obowigzku prawne-
go. Wyraz ,moze” oznacza tyle, ze nie istniejg takie okolicznosci,
ktére uniemozliwilyby faktyczng realizacje decyzji. Istota sytuacji
przymusowej jest zaistnienie dla adresata sytuacji wyboru -
miedzy realizacja normy a sankcja'®. Wolnos¢ dziatania nie jest
w wielu przypadkach w Zaden spos6b ograniczona!’. Kazdy ma
zatem w tym sensie wolnos¢ dzialania, ze moze postgpi¢ zgodnie

1 D. Lyons, op. cit., s. 265.

12 Por. S. Wronkowska, w: S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii
prawa, Poznan 2001, s. 100 i n.

13 Por. S. Czepita, op. cit., s. 15; K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawo-
dawczej w sfere praw cztowieka w Konsytucji RP, Krakow 1999, s. 24 i n.

14 Por. Z. Bauman, Postmodern Ethics, Oxford 2002 (zwtaszcza rozdz. 7).

15 Por. tzw. The Luter Example. D. Dennett, Mechanism and Responsibility,
w: Free Will, ed. G. Watson, New York-Oxford 1982, s. 150-153.

16 Por. Z. Ziembinski, w: S. Wronkowska, Z. Ziembinski, op. cit., s. 43.

17 W przypadku tzw. lex imperfecta bez watpienia mozemy dzialaé¢ inaczej,
niz wymaga tego prawo.



202

Michat Peno

z obowigzkiem prawnym lub zgodnie z wolg (sumieniem). Wtasnie
dlatego mozliwa jest koncepcja odpowiedzialnosci osob dzialaja-
cych zgodnie z razaco niesprawiedliwym prawem (np. zakladamy,
ze funkcjonariusz aparatu terroru mégt wybraé¢ niepostuszenstwo
wobec prawa, wigec mozna zarzuci¢ mu to, ze takie prawo realizo-
wat, co w sumie jest jego wing). Czy wiec wolnos¢ jest ograniczona
przez zakaz, czy tylko przez egzekwowanie prawa?'®

Standardem wspoliczesnych panstw demokratycznych i liberal-
nych jest uzasadnienie — aksjologiczne — praktyki pociggania do
odpowiedzialnosci'®. Zasadniczo prawo zakazuje wyrzadzania zla,
choc¢ oczywisScie miarg jest system wartosci, na ktorych prawo sie
opiera. Nie oznacza to, zgodnie z powyzszymi ustaleniami, ze pra-
wo pozbawia nas mozliwosci wyboru tak pojetego zla. Moze by¢
bowiem tak, ze ktos zdecyduje si¢ wyrzadzi¢ zlo (naruszyC pra-
wo) i poniesc¢ tego konsekwencje. Co wiecej, w pewnych sytuacjach
oczekujemy od pewnych os6b naruszenia prawa (przyktad funk-
cjonariusza — cztonka aparatu terroru). Moralnie uzasadniony jest
obowigzek powstrzymania sie od zabijania niewinnego cztowieka
(mozna wskazac¢ tu inne przyklady)?°. Cho¢ uwazamy taki zakaz za
stuszny, niedopuszczalne byloby z pewnoscig wszczepienie kazde-
mu czlowiekowi urzadzenia, ktore paralizowatoby jego cialo w sy-
tuacji, w ktorej chcialby wyrzadzic¢ zto. Réznica miedzy zakazaniem
zabijania czlowieka a wszczepieniem urzadzenia kontrolujacego
czlowieka jest dostrzegalna intuicyjnie i wigze si¢ z wartoscia, jaka
przypisujemy autonomii woli ludzkie;.

Prawo zwigzuje adresatow obowigzkami, a faktyczne ogranicze-
nie wolnosci wigze si€¢ z rzeczywistym stosowaniem przymusu przez
kompetentne podmioty (tj. egzekwowaniem obowigzkéw prawnych).
Prawo stanowi bodziec wptywajacy na nasze wybory, jednak np.
regulacja obowigzkow matzonkow nie pozbawia matzonkéw wolno-
Sci w zakresie wzajemnych stosunkoéw (maz moze faktycznie zdra-
dzac zone, jezeli tego zechce).

18 Por. R. Nozick, Anarchia, paristwo i utopia, Warszawa 2010, s. 78.
19 Por. R. Dworkin, op. cit., s. 467 i n.
20 Por. J Griffin, Sqd wartosciujacy, Warszawa 2000, s. 114 i n.
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Ograniczenia wolnosci dzialania z reguly sa uzasadnione tym,
ze pewne zachowania skutkowaltyby wyrzadzeniem zta — moral-
nego (mala per se) lub prawnego (mala prohibita)®!. Ostrg grani-
ce wolnosci wyznacza John Stuart Mill?2. Poglad utylitarysty jest
typowy dla zwolennikow liberalizmu. Chodzi o klasyczna zasade¢
szkody, ktoéra glosi, ze cztowiek nie powinien czynic¢ ze swej wol-
nosci narzedzia do wyrzadzania drugiemu szkody. Mozliwe sa tu
co najmniej dwie sytuacje. Po pierwsze nikt nie powinien chciec
wyrzadzac¢ drugiemu szkody i nikt nie powinien drugiej osoby
krzywdzi¢. Systemy kontroli spotecznej, w tym moralnos¢ i pra-
wo, majg oddzialywaé na sfere motywacyjng w taki sposob, aby
kazdy byl przekonany, ze jego wolnos¢ nie jest bezgraniczna oraz
w zwigzku z tym nie powinien wyrzadzac¢ zta. Mozna odwotac¢ sie
np. do argumentacji utylitarnej, na gruncie ktorej kalkulujemy
oplacalnos¢ naszych dziatan. Mechanizmy te sg jednak zawodne —
ludzie popelniajg przestepstwa. Mimo powinnosci kontroli swoich
dzialan, kazdy faktycznie moze postapic¢ zgodnie z wlasnym posta-
nowieniem, choc¢by chciat wyrzadzi¢ zto. W tym drugim przypadku
powinien poddac¢ sie odpowiedzialnosci®.

Po drugie mozna poddac osobe takim oddzialywaniom, ktorym
faktycznie nie bedzie zdolna si¢ przeciwstawié (izolacja, poddanie
farmakoterapii czy wszczepienie do mézgu urzgdzenia uniemozli-
wiajacego podjecie pewnych dziatan). W tym przypadku faktycznie
pozbawiamy kogos wolnosSci wyrzadzania zla. Mozna uzasadnic
obowigzek panstwa powstrzymania si¢ od tak daleko idgcej inge-
rencji. Wydaje si¢, ze tego rodzaju ingerencja w ludzka wolnosc¢
jest trudna do uzasadnienia. Zresztg zasada szkody odnosi si¢ do
osoby, ktéra jest wolna w tym sensie, ze moze chcie¢ wyrzadzi¢
komus szkodeg i rzeczywiscie moc wyrzadzi¢ szkode (albo moze nie
chciec postgpi¢ w taki sposob, a takze rzeczywiscie moc powstrzy-
mac sie od wyrzadzenia szkody). Zaklada bowiem zdolnos¢ oso-

21 Szerzej: M. D. Bayles, Criminal Paternalism, w: The Limits of Law, ed.
J. Pennock, J. Chapman, New York 1974; R. A. Duff, Legal Theory Today.
Answering for Crime, Oxford-Portland 2007, s. 89 i n. Por. tzw. ,argument ze
strachu” w: R. Nozick, op. cit., s. 87-93.

22 Zob. J. S. Mill, Utylitaryzm. O wolnosci, Warszawa 2005, s. 101 i n.

23 Por. R. Nozick, op. cit., s. 79 i n.
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by do dokonania racjonalnego — korzystnego dla niej — wyboru24.
W takim zalozeniu tkwi rdzen nowoczesnej, prewencyjnej koncep-
¢ji kary (wywodzonej od Jeremiego Benthama)?3. Skadingd pojmo-
wanie wolnosci Johna Stuarta Milla nie jest jednotorowe, a tzw.
zasada szkody wigze si¢ z wolnosScia obywatelska czy spoteczna,
czyli granicami wtadzy, ktoérej wspolnota moze podporzadkowac
jednostke?®. Fundamentalnym zatozeniem liberalizmu jest to, ze
obywatele moga w odpowiedzi na niesprawiedliwoS¢ wystapic prze-
ciw tyrani rzadu ustalajacego takie granice — to niezbywalne ,pra-
wo” wolnych.

2. Wolnosc¢ a prewencyjne
stosowanie przymusu

Nasuwa si¢ pytanie o stosowanie prewencyjnego przymusu chro-
nigcego druga osobe przed wyrzadzeniem zta. Przy czym chodzi
o przymus polegajacy na pozbawieniu mozliwosci postapienia tak,
jak sie chce postgpi¢ (tj. uniemozliwiajgce faktycznie wyrzadze-
nie zta). Stosowanie takich srodkoéw prowadzi do pozbawienia da-
nej osoby mozliwosci postgpienia zgodnie z jej pragnieniami czy
checiami. Problem polega na tym, ze fundamentem aksjologicz-
nym i podstawowym zatozeniem o charakterze antropologicznym
kazdego systemu prawa (w wizji oSwieceniowej) jest twierdzenie
o zdolnosci cztowieka do dokonywania wyboru i ponoszenia od-
powiedzialnosci?’. Wizja osoby ludzkiej zaktada wolnos¢ dzialania

24 Jak stwierdzit Mill: ,It was not within their power to act differently. And
it is unjust to punish someone for something, if he could not do anything to
hinder its occurrence”, The Collected Works of John Stuart Mill, ed. J. M. Rob-
son, Toronto 1979, s. 453.

25 Zob. szeroko na ten temat: J. Utrat-Milecki, Podstawy penologii. Teoria
kkary, Warszawa 2006 (rozdz. V).

26 J. S. Mill, op. cit., s. 93. Szerzej: M. Malek, Liberalizm etyczny Johna
Stuarta Milla. Wspdlczesne ujecia u Johna Graya i Petera Singera, Wroctaw
2010, s. 39-40.

27 Model modernistyczny prawa zaktadat determinizm antropologiczny, cho¢
nigdy calkowicie nie przekreslat autonomii i samostanowienia podmiotéw. Bez
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zgodnie z wlasnym pragnieniem i obejmuje czynienie dobra, ale
takze czynienie zla. Z jednej strony w wymiarze spolecznym istnieje
ryzyko, ze dowolna osoba wyrzadzi zto (spowoduje szkode), z dru-
giej strony kazda osoba godzi si¢ na ryzyko zostania w zwigzku
z tym ukarang. Nie jest to jednak kwestia wolnosci, ale — jak cel-
nie konstatuje Tony Honoré — warunkow sprawiedliwego rozdziatu
ciezaroéw. Sytuacja taka jest warta zaakceptowania, bo umozliwia
urzeczywistnienie naszych decyzji i czerpania z nich korzysci?®.

Zgodnie z zasada szkody granica ingerencji prawa jest wyzna-
czana przez ochrone réwnej wolnosci wszystkich obywateli. Cho¢
funkcja prawa jest organizacja i ochrona porzadku spolecznego, to
jednak wykluczone sg pewne sposoby realizacji tego zadania. Pra-
wo realizuje swoje cele w pewnych ramach, w szczeg6lnosci chodzi
o ramy aksjologiczne. Stad instytucja zakazow dowodowych itp.
Podobnie trzeba przyjac, ze nawet gdyby istnialy takie mozliwosci
techniczne, ktore zapewnialyby kontrole zachowan oséb, uniemoz-
liwiajace tym osobom wyrzadzanie zla, nie bylyby do pogodzenia
z fundamentalnymi wartosciami, na ktérych wspoéliczesne systemy
prawa sg oparte. Inaczej mowigc: gdyby takie mechanizmy kontro-
li istnialy, prawo jako system norm nie bytoby potrzebne, bo spro-
wadzaloby sie do roli instrukcji dla programistow tych urzadzen.
Przyklad ten dobitnie wskazuje na to, ze prawo zaklada pewien
poziom wolnosci od przymusu jako moznosci postapienia zgod-
nie z wlasnym postanowieniem. Wolnos¢ na tym poziomie podlega
ochronie prawnej. Natomiast nie oznacza to, Ze panstwo nie moze
reagowaC na proby wyrzadzania zla — jednak mozliwosS¢ podjecia
takiej proby w standardowych przypadkach musi by¢ faktycznie
zapewniona. Dopiero bowiem z czyim$ zachowaniem si¢ (zrealizo-
wanym) wigze si¢ reakcja panstwa?®. W filozofii odpowiedzialnosci
nie budzi watpliwosci, ze odpowiedzialnos¢ ponosi si¢ od chwili
spetnienia czynu®*. W przeciwnym wypadku nalezy uznac, ze np.
wina jest fikcjg.

tego ostatniego mozna przeciez podwazy¢ kazda umowe itd. Por. np. K. Krajew-
ski, Teorie kryminologiczne a prawo karne, Warszawa 1994, s. 9, 19 i n.
28 Por. T. Honoré, Responsibility and Fault, Oxford 2008, s. 7, 14-40, 76-77.
2% A. Denning, op. cit., s. 91in.
30 Zob. R. Ingarden, op. cit., s. 71 in.
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Zwrot ,wolnos¢ do wyrzadzania zta” mozna odnosi¢ do sytuacji
osoby jako podmiotu moralnego, autonomicznego i rozumnego,
w innym znaczeniu niz to, jakie przypisuje si¢ terminowi ,wol-
nos¢” w teorii prawa®!. Mozna broni¢ wolnosci wyrzadzenia zta od-
wolujac sie do okreslonej wizji czlowieka. W warstwie wolnosci
woli kazdy czlowiek moze pragna¢ wyrzadzi¢ zto — moze swobod-
nie podjac¢ decyzje, ze chce wyrzadzic¢ zto (skrzywdzi¢ niewinnego
itd.). W warstwie wolnosci od przymusu bedzie chodzito o to, czy
dana osoba moze zrealizowa¢ swoja decyzje. Z punktu widzenia
prawa wolnos¢ pragnienia wyrzadzania zla nie jest w zaden spos6b
ograniczona. Realizacja czy skutek takiej decyzji podlega ocenie
wedlug obowigzujgcych norm prawnych. Przypisanie komus czy-
nu moze skutkowaé¢ odpowiedzialnoscig i wymierzeniem sankcji.
Btedem jest sadzic¢, ze sprawca nie byl wolny lub miat ograniczona
wolnos¢ tylko dlatego, ze zostal w konsekwencji czynu pociagniety
do odpowiedzialnosci albo czyn ten byl zakazany. Przeciwnie, wta-
Snie z tego powodu mogt zostac¢ pociggniety do odpowiedzialnosci,
ze byl winny; z kolei wina zaktada wolnos¢ od przymusu — wolnosc¢
dzialania. Gdyby ktos nie byl wolny od przymusu w chwili spet-
niania czynu, nie bylby sprawcq i nie bylaby potrzebna konstruk-
cja odpowiedzialnosci oraz winy*2. Dobrze oddaje to ogélne pojecie
winy w prawie prezentowane przez Alfa Rossa czy Hansa Joachima
Hirscha. Winny jest ten, kto mogl postapic¢ inaczej, niz postapit,
tym samym naruszajac jakas$ norme (moralng, prawng)®s. Tak tez,
sprawozdawczo, pisze Hans Joahim Hirsch, ze w klasycznym uje-
ciu ,wina” oznacza tyle, iz cztowiek mogt zdecydowac si¢ na naru-
szenie norm w oparciu o wolne i odpowiedzialne samookreslanie
moralne — bedgc wlasnie odpowiedzialng osobowoscig moralng?*.
Warto przywotaé orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego®. ,Zasa-
de te [winy] mozna wyprowadzac¢ z uzytego w tym przepisie [art. 42

31 Por. S. Wronkowska, w: S. Wronkowska, Z. Ziembinski, op. cit., s. 100 i n.

32 Por. R. Ingarden, op. cit., s. 71 i n.

33 A. Ross, On Guilt, Responsibility and Punishment, Berkeley-Los Angeles
1975, s. 122.

34 H. J. Hirsch, Problem odpowiedzialnos$ci karnej oséb prawnych, ,Przeglad
Prawa Karnego” 1993, z. 4, s. 6.

35 QOrzeczenie z dnia 3 XI 2004, K 18/03.
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ust. 1 Konstytucji RP] stowa ,czyn”, przyjmujac, Ze jest to zacho-
wanie (w tym zaniechanie), na ktore dana osoba miala wplyw,
w szczegbélnosci mogla go unikngé, wybierajac zachowanie
zgodne z prawem. Odpowiada to szeroko rozumianemu pojeciu
zachowania zawinionego”. Wina jest zwigzana z ocena (wolnego)
czynu wedlug norm prawnych, i to oceng negatywna. Inaczej mo-
wigc: sprawca mogl moéc wybraé przestepstwo (lub nie wybrac
przestepstwa) i dlatego jest winny (tj. byt wolny od przymusu unie-
mozliwiajgcego mu wybor przestepstwa lub zachowania zgodnego
Z prawem).

Zwazmy przy tym, ze w warstwie zwiazkow prawa i moralnosci,
wolnos¢ wyrzadzania zta moze by¢ rozpatrywana w dwoch aspek-
tach. Mianowicie, w niektérych przypadkach nie jest zakazane wy-
rzadzenie przez kogos moralnego zta — na przykltad w okreslonych
przez prawo sytuacjach kobieta moze przerwac cigze, a panstwo
ma obowigzek zapewni¢ mozliwos¢ realizacji tego uprawnienia. Sg
takze przypadki, w ktorych prawo zakazuje popelniac¢ czyny dez-
aprobowane moralnie. Bedzie to zakaz wyrzadzania drugiemu
szkody ze swojej winy albo zakaz zabijania czy okrutnego i nie-
ludzkiego traktowania cztowieka®®.

Nawet jezeli istnieje szeroko pojety obowigzek niewyrzadzania
zla, nikt nie moze pozbawi¢ wolnosci cziowieka tylko z powodu
ryzyka, ze ten wyrzadzi zlo. Istnieje wiele sposobow ograniczania
takiego ryzyka — by przyklad uczyni¢ wyrazniejszym zalozmy, ze
chodzi o wszczepienie do moézgu urzadzenia, ktére uznawszy, iz
dana osoba usiluje popelnic¢ przestepstwo, pozbawia taka osobe
przytomnosci (ale mogg by¢ to inne metody, choéby farmakolo-
giczne). Mozna sadzic¢, ze podigczenie osoby do takiego urzadzenia
bytoby nieuzasadniong ingerencja w fundamentalng i przyrodzona
wolnos¢. Stanowiloby to naruszenie wolnosci nawet wowczas, gdy-
by nie budzilo watpliwosci, ze tego rodzaju dzialania prewencyjne
przynosza wspolnocie wiele pozytku i ograniczaja znaczaco prze-
stepczosc¢ itd.

36 Z uwagi na klarownos¢ przyjmujemy tutaj okreslony system wartosci.
OczywisScie mozna przywola¢ inne przyktady, odwolujac si¢ do odmiennych
systemow wartosci.
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Wiedza pozwalajgca okresli¢ wielkos¢ ryzyka wyrzadzenia przez
kogos zta uzasadnia prowadzenie prewencyjnej polityki zwalczania
czynow niepozadanych spotecznie. Filarem takiej polityki, poczaw-
szy od narodzin pozytywizmu filozoficznego, poprzez XX-wieczny
program modernizmu, jest wiara w nauke (scjentyzm). Realiza-
cja naturalistycznych i unaukowionych programow polityki krymi-
nalnej (czy raczej inzynierii w wymiarze jednostkowym i spotecz-
nym) pot wieku temu byla wyrazem ewolucji humanitarnej pra-
wa karnego®’. Wspoétczesnie tego rodzaju modernistyczny program
budzi krytyczna refleksje®®. Przede wszystkim niezrealizowana po-
zostala obietnica budowy lepszego spoteczenstwa na naukowych
podstawach.

W zwigzku z tym w filozofii politycznej, ale takze w filozofii
prawa, nastapil powrot do idei wyimaginowanej wspolnoty legity-
mizujacej panstwo i prawo, tj. do kontraktualizmu (wiec do idei
reprezentowanej przez sofistow — Tomasz Hobbesa czy Jana Ja-
kuba Rousseau) — doS¢ przytoczy¢ wplywowa teorie sprawiedli-
wosci Johna Rawlsa. Kontraktualizm stuzy legitymizacji wspot-
czesnych panstw, stanowigc rodzaj tzw. mitologii zatozycielskiej,
obejmujacej etos, wartosci oraz zasady, ktorych realizacja stano-
wi uzasadnienie istnienia i funkcjonowania panstwa®. Koncepcje
Lkontraktowe” mogg przybrac¢ posta¢ idei wyimaginowanej umowy
politycznej albo majacej w jakims sensie charakter metaetyczny
idei jako$ pojetego kontraktu moralnego. W kazdym przypadku
w szczeg6lnym stopniu manifestuje si¢ tu wartosé i role wolnosci
jako moznosci zachowania si¢ zgodnie z wlasnymi pragnieniami
czy checiami. Zdolnosé¢ lub raczej wolnos¢ dokonywania racjonal-
nych i autodeterminowanych wyboréw jest fundamentem kazdej
koncepcji odwotujacej si¢ do idei umowy spolecznej. Podstawowe
jest twierdzenie, ze zasadniczo obywatele (ludzie) rodza si¢ wolni
(i réowni w tej wolnosci). Idea umowy spotecznej pozwala wyjasnic

37 Por. K. KrajewskKi, op. cit., s. 21 i n.; J. Utrat-Milecki, op. cit., s. 117-127,
128 i n.

38 Por. S. Eisenstadt, Nowoczesnosci zwielokrotnione: podstawowe problemy
i kategorie, w: tenze, Utopia i nowoczesnosé, Warszawa 2009, s. 374 i n.

39 A. Marciano, w: Constitutional Mythologies, ed. A. Marciano, New York-—
—Dordrecht-Heidelberg-London 2011, s. 1 in.
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w kategoriach wyboru, a takze zgody pochodzenie panstwa oraz
zasad moralnych*’. Co wigcej, wiasnie kontraktualizm jest szcze-
go6lnie przydatny jako koncepcja uzasadnienia karania (bo zakla-
da wolnos¢, wine i odpowiedzialnos¢ — triade podstawowych pojec
klasycznego prawa karnego)*!.

Na tym tle pojawia si¢ pytanie o koncepcje kary, uzasadnie-
nia karania oraz prawa karnego*’. Trudno wykazac, ze rozsgdna
osoba zgodzitaby sie na utrat¢ wolnosci tylko dlatego, ze istnie-
je ryzyko popelnienia przez nig czynu niepozadanego spolecznie.
Nie jest pewne, czy jest tak, ze raczej jesteSmy sklonni ponosic¢
odpowiedzialnos¢ za wyrzadzone czyny, niz poddac sie¢ ogranicze-
niu wolnosci, by takiej odpowiedzialnosci nie ponies¢. By¢ moze
z utylitarnego punktu widzenia tego rodzaju dzialalnos¢ jest uza-
sadniona (cho¢ na gruncie bardzo uproszczonego podejscia do
utylitaryzmu). Z perspektywy utylitaryzmu mozna broni¢ polityki
prewencyjnej, quasi-leczniczej i izolacyjnej na przedpolu konkret-
nego prawdopodobnego czynu zabronionego, cho¢ nie ma regut
sprawdzonych przy pomocy rachunku uzytecznosci wskazujacych
na trafnos¢ takiego rozwigzania.

We wspoélczesnej filozofii prawa karnego praktyke karania uza-
sadnia si¢ poprzez odwotanie do zalozenia, ze kazda racjonalna
osoba wybrataby taki system spoteczny, w ktéorym osoby winne
sgq sprawiedliwie karane, natomiast osoby niewinne nie ponosza
odpowiedzialnosci. Przestepstwo jest natomiast realizacjg wolnosci
sprawcy, ktory naruszajgc prawo dokonuje wyboru i musi mocg
swej decyzji uznac¢ prawo wspolnoty do ukarania go (co jest konse-
kwencjg wptywow etyki kantowskiej i heglowskiej na wspotczesna

40 Szeroko na ten temat zwtaszcza w: W. Kymlicka, Wspdlczesna filozofia
polityczna, Warszawa 2009, s. 87 i n.; R. Dworkin, op. cit., s. 286-288; J. Kraus,
The Limits of Hobbesian Contractarianism, Cambridge 2002, s. 2 i n.; H. Morris,
Persons and Punishment, ,The Monist” 1968, nr 52, s. 475-501.

41 Por. A. Marmor, Right-Based Justification of Punishment, ,,Israel Law
Review” 1987-1988, nr 22, s. 97-98 oraz wskazana tam literature.

42 Z powodzeniem mozna zastapi¢ termin ,kara” pojeciem .represja”. Zob.
D. Lyons, Etyka i rzady prawa, Warszawa 2002, s. 141. Inaczej: L. Zaibert,
Punishment and Revenge, ,,.Law and Philosophy” 2006, nr 25, s. 81 i n.
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filozofig prawa karnego)**. We wspotczesnej filozofii prawa przyj-
muje sie implicite, ze zasadniczo ludzie sa zdolni do ponoszenia
odpowiedzialnosci i w zwigzku z tym mozna uzasadni¢ praktyke
sprawiedliwego karania**. Mozliwos¢ ukarania sprawcy warunko-
wana jest wina jako pewna konstrukcja prawng, natomiast wina
ta mozliwa jest dlatego, ze cztowiek jest zdolny do dokonywania
wyboréw moralnych i realizacji swoich postanowieni*®. Chodzi wiec
o0 wolnos¢ od przymusu. Ukara¢ mozna tego, kto moze nie wybrac
przestepstwa. Czlowiek jest wiec wolny, a wolnos¢ ta obejmuje po-
petnianie bledow — dokonywanie wyboréw moralnie ztych, w tym
popelnianie przestepstw. Zrezygnowanie z wolnosci wyrzadzania
zla oznacza, z koniecznosci, odrzucenie klasycznego prawa karne-
go, to znaczy pojec¢ winy, odpowiedzialnosci oraz kary.
Konstatacja powyzsza nie wyklucza tego, ze niektore osoby moga
wymagac izolacji w celach terapeutycznych czy leczniczych, bo-
wiem sg zdolne do tego, by popelnic czyn zabroniony, a nie sg zdol-
ne do tego, by od wyrzadzania tak rozumianego zla si¢ powstrzy-
mac. Istniejg ludzie, ktérzy nie potrafig, z réznych wzgledow, do-
konywa¢ wtasciwych wyboréw moralnych — sg to osoby niezdolne
do odpowiedzialnosci. Tak jest w przypadku dzieci oraz os6b nie-
poczytalnych. W warunkach tzw. panstwa dobrobytu uwaza si¢ za
obowigzek panstwa opieke nad takimi osobami, w pewnych przy-
padkach poddawanie takich osob oddzialywaniom terapeutycz-
nym czy leczniczym, ktore mieszcza si¢ w granicach pozytywnej
polityki i opieki spolecznej. Co wiecej, takie dzialania stuza dobru
ogolnemu, ale i dobru samej osoby niezdolnej do odpowiedzial-

43 Por. B. Wojciechowski, Interkculturowe prawo karne. Filozoficzne podstawy
karania w wielokulturowych spoteczeristwach demokratycznych, Torun 2009,
s. 282-285, 296, 303 i n.; B. Wojciechowski, Hegla filozofia kary, ,Ius et Lex”
2006, nr 1, s. 291 i n.

Por. A. Ross, op. cit., s. 1-13.

44 J. Hampton, Liberalism, retribution and criminality, w: In Harm’s Way:
Essays in Honor of Joel Feinberg, ed. J. L. Coleman, A. Buchanan, Cambridge
2007, s. 1591in.

45 Por. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2010, s. 8; J. Wolenski, Wolnosc¢,
determinizm, indeterminizm, odpowiedzialnosé, ,Slaskie Studia Teologiczno-
-Historyczne” 1996, nr 29, s. 176 i n.
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nosci*®. Uzasadnione jest bowiem twierdzenie, ze kazda rozsad-
na osoba chcialaby funkcjonowaé¢ na réwnych prawach z innymi
ludzmi, wiec zy¢ zgodnie z regutami kooperacji spolecznej i unikac
zla. Juz Karol Ludwik Monteskiusz w rozprawie O duchu praw (ko-
mentujac pesymistyczne stanowisko Tomasza Hobbesa) twierdzit,
ze pragnienie Zycia w spolecznosci jest prawem naturalnym, wiec
pragnieniem dla cztowieka pierwotnym, podstawowym i typowym.

3. Problem ,kary zastuzonej”

Neoklasycyzm zaktada sprawiedliwos¢ zastuzonej kary, jako od-
ptaty za swiadomie (zawinione) wyrzadzone zlo. Szeroko pojety
nurt resocjalizacyjny (w tym zwtaszcza kierunek ochrony spotecz-
nej itd.) uznaje osobe¢ za zasadniczo nieodpowiedzialng i dopuszcza
stosowanie Srodkéw ochronnych czy zabezpieczajacych*’. Zwrot
w filozofii prawa karnego, ktéry nastgpit wskutek kryzysu tzw. re-
socjalizacyjnego prawa karnego, dokonywatl si¢ pod wplywem po-
stulatu przywrocenia cztowiekowi szczegdlnie rozumianej podmio-
towosci i autonomii*®. Przekresleniem podmiotowosci osoby jest
dla neoklasykow traktowanie przestepcy jako niezastugujacego na
kare, lecz wymagajacego leczenia i sui generis troski. Przestepca
nie jest bowiem chory czy nieodpowiedzialny — niczym dziecko —
lecz rozumnym i swiadomym konsekwencji podmiotem podejmu-
jacym decyzje, cztowiekiem chcacym wyrzadzic zto i z tego powodu
winnym. W ujeciu neoklasycznym przestepstwo stanowi realizacje

46 Por. M. Fleurbaey, Fairness, Responsibility and Welfare, New York 2008,
s. 7-10, 245 i n.

47 Por. B. Wootton, Social Science and Social Pathology, London 1959
(rozdz. VI); N. Christie, Granice cierpienia, Warszawa 1991, s. 15in.; A. S. Kauf-
man, The Reform Theory of Punishment, ,,Ethics” 1960, nr 1, s. 49-53; A. Ga-
berle, Od bezpieczeristwa prawnego do bezpieczeristwa osobistego (O kryzysie
prawa karnego), ,Panstwo i Prawo” 2001, nr 5, s. 17-29.

48 Por. M. Peno, Nowoczesna polityka kryminalna w Swietle koncepcji polityki
tworzenia prawa Jerzego Wréblewskiego, w: Wplyw teorii Jerzego Wréblew-
skiego na wspdlczesne prawoznawstwo, red. T. Bekrycht, M. Zirk-Sadowski,
Warszawa 2011, s. 67 i n.
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woli sprawcy jako podmiotu wolnego i odpowiedzialnego. Trakto-
wanie czlowieka jako osoby wigze si¢ z uznaniem prawa kazdego,
kto na to zasluguje, do bycia ukaranym. Przy tym jedynie sprawie-
dliwa, czyli proporcjonalna do winy, kara jest moralnie wlasciwg
reakcja na przestepstwo. Oddziatywanie terapeutyczne ingeruja-
ce w osobowos¢ sprawcy jest forma manipulacji, przekreslajaca
szczegblny moralny status czlowieka®.

Neoklasycznie zorientowana filozofia prawa karnego przyjmuje
fundamentalng zasade, wedle ktérej tylko osoba winna zastugu-
je na ukaranie®®. W standardowym ujeciu, manifestowanym przez
nauke prawa karnego (w Sswiecie uznajacym dziedzictwo Oswiece-
nia), zasada ta glosi tyle, ze nullum crimen sine culpa. Inaczej mo-
wigc: osoba zostanie ukarana tylko wtedy, gdy bedzie mozna przy-
pisac jej wine. Takie ujecie mozna nazwac¢ gwarancyjnym. Trudno
poming¢ inng mozliwg interpretacje, ktorag oddaje zwrot nullum
crimen sine poena — nie ma przestepstwa bez kary (tak zwana za-
sada trafnej represji)’!. W ,represyjnym” rozumieniu rozwazanej
zasady akcentuje si¢ aspekt obowigzku (nazwijmy te interpretacje
mocng) lub uprawnienia czy legitymacji panstwa do karania tych,
ktorzy zawinili (interpretacja staba). W neoklasycyzmie pojawia si¢
kolejny sposob postrzegania tej zasady — w trzeciej interpretacji
glosi ona, ze kto jest winny, ten ma prawo do tego, aby zostac roz-
liczonym i ukaranym?®2. Neoklasyczna teoria karania petni wazng
funkcje limitujgca. Cho¢ ludzie sa skionni do wyrzadzania zla, to

4 D. Golash, The Retributive Paradox, ,Analysis” 1994, nr 2, s. 72 i n.;
H. Morris, op. cit., s. 475 i n.; M. Krolikowski, Komunikacyjne teorie kary jako
wspodtczesne retrybutywne uzasadnienia kary kryminalnej, ,Studia Iuridica”
2004, t. XLIII, s. 33-52; R. A. Duff, Punishment, Communication and Commu-
nity, Oxford 2001, s. 80 i n.; R. V. Burgh, Do the Guilty Deserve Punishment?,
,Journal of Philosophy” 1982, nr 4, s. 193 i n.; A. von Hirsch, Uzasadnienie
istnienia i wymiaru kary we wspdtczesnym retrybutywizmie, ,Ius et Lex” 2006,
nr 1, s. 47 in.

50 Por. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2005, s. 8.

51 Por. np. M. Rogacka-Rzewnicka, Oportunizm i legalizm Scigania prze-
stepstw w Swietle wspodlczesnych przeobrazen procesu karnego, Warszawa
2007, s. 324.

52 H. Morris, op. cit., s. 475 i n.
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nie mozna izolowaé¢ nikogo tylko dlatego, ze potencjalnie 6w ktos
moze wyrzadzic zlo. Oznacza to, ze po pierwsze z powodu tego
ryzyka nie mozna nikogo pozbawia¢ wolnosci ponad miare spra-
wiedliwej odplaty za czyn, po drugie nie mozna nikogo pozbawi¢
wolnosci nim nie popetni przestepstwa. Co jednak, gdy jestesmy
w stanie wskazac takie osoby, ktore maja ponadprzecietne skion-
nosci do wyrzadzania zta? Wiedzac, Ze osoba posiadajgca cechy A,
B oraz C niemalze z pewnoscig popetni przestepstwo, mozna zapo-
biec szkodzie ograniczajgc lub pozbawiajac faktycznie osobe o tych
cechach wolnosci. Jednak oznacza to ingerencje w wolnos¢ dziata-
nia takiej osoby, tj. wolnoS¢ presuponowang przez przyjeta wspot-
czesnie (W uproszczeniu — oswieceniowg) wizje prawa. Skadingd
taka ingerencja podwaza koncepcje winy prawnej, skoro implicite
uzasadniona jest tym, ze czltowiek jest zdeterminowany przez roz-
ne czynniki, na ktére nie ma wplywu.

4. Uwagi koncowe

Pewne osoby nie sg zdolne do odpowiedzialnosci i zawinienia, wy-
magajac przede wszystkim pomocy. Jest jasne, ze takie osoby nie
powinny by¢ pociggane do odpowiedzialnosci i nie powinny od-
bywac kary pozbawienia wolnosci, ani by¢ pozbawiane wolnosci
wedle takich regut, jak osoby zdolne do odpowiedzialnosci. Osoby
takie nie popetniajgq przestepstwa, zarazem nie sg autonomiczny-
mi decydentami w sprawach moralnych, bo nie sg zdolne rozeznac
znaczenia swojego dziatania, na ktére nie majg w petni wptywu®3.
Na gruncie klasycznej koncepcji karania nie mozna nikogo po-
zbawiac¢ wolnosci ponad miare¢ sprawiedliwej odplaty za czyn (wy-
jatkiem moze by¢ m. in. uznanie, ze dana osoba, ktora w chwili
czynu byta zdolna do odpowiedzialnosci, z réznych powodéw utra-

5 Por. R. F. Schopp, ,So Sick He Deserves It”: Desert, Dangerousness, and
Character in the Context of Capital Sentencing, w: Action, Ethics, and Respon-
sibility, ed. H. S. Silverstein, M. O'Rourke, J. K. Campbell, Cambridge, Mass
2010, s. 2591 n.
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cila taka zdolnosc)>*. Chcac uzasadni¢ praktyke karania, nalezy
kazdego skazanego traktowac¢ jako zdolnego do odpowiedzialno-
Sci i jako ponoszacego sprawiedliwg kare. Osoby obywajace kare
pozbawienia wolnosci muszg by¢ postrzegane jako zdolne do odpo-
wiedzialnosci, tj. zdolne do dokonywania wlasciwych wyboréw mo-
ralnych w chwili popelnienia czynu. Trudno uzasadni¢ karanie
0os6b, ktore nie mogly nie wybrac¢ przestepstwa. Osoba z natury
zta (niemal l'uomo delinquente) nie powinna by¢ karana za wyrza-
dzone zlo, lecz poddana odpowiednim oddzialywaniom leczniczo-
terapeutycznym5®. Paradoksalne natomiast jest karanie i nastep-
nie uznawanie sprawcy za z natury ztego. Ukaranie implikuje, ze
sprawca zastugiwal na kare, bo dokonat niewlasciwego wyboru
moralnego — mozna zarzuci¢ mu wyrzadzone zto. W tym kontek-
Scie tatwo dostrzec, ze ustawa z dnia 22 listopada 2013 r. o poste-
powaniu wobec 0s0b z zaburzeniami psychicznymi stwarzajacymi
zagrozenie zycia, zdrowia lub wolnosci seksualnej innych os6b®¢,
przyjmujac nieodpowiedzialnos¢ odpowiedzialnych — bo leczy si¢
skazanych, rozbija od wewnatrz podstawy aksjologiczne wspoltcze-
snego prawa karnego®’. By¢ moze nalezy uznac izolacje takich oséb
za forme realizacji zwyklej odpowiedzialnosci karnej, tj. wyréwna-
nie kary do sprawiedliwego poziomu. Wyrzadzone przez kogos zto
moze uzasadnia¢ stwierdzenie przez rozliczajacego koniecznosci
odbycia przez sprawce dluzszej pokuty, zwlaszcza gdy wymierzona
kara nie byla sprawiedliwa — gdy byta w oczywisty sposéob zbyt ni-
ska w stosunku do rozmiaru wyrzadzonego zla.

54 Por. W. Sadurski, Teoria sprawiedliwosci. Podstawowe zagadnienia, War-
szawa 1988, s. 252 i n.

5 Por. R. F. Schopp, op. cit., s. 260 i n.

5% Dz.U. 2014 r., Poz. 24. Podobnie nalezy oceni¢ urzeczywistniang obecnie
idee nowelizacji prawa karnego zorientowana na rozbudowe srodkéw stosowa-
nych ze wzgledu na wysokie ryzyko popetnienia czynu zabronionego.

57 Konsekwentnym rozwigzaniem bylby powroét do idei ochrony spoteczne;.
Szerzej: L. Tyszkiewicz, Doktryny i ruch ,Obrony spotecznej” we wspotczesnym
prawie karnym, Poznan 1968.
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STRESZCZENIE

O wyborze moralnego zta, odpowiedzialnosci karnej
i granicach prewencji

Artykul dotyczy szerokiego problemu relacji miedzy wolnoscig, prawem
i odpowiedzialnoScig prawna (zwlaszcza karng). Warunkiem odpowiedzial-
nosci prawnej, zgodnie ze stanowiskiem wieckszosci prawnikow czy filozo-
fow prawa lub filozoféw, jest wolnosé. Przy czym sa dwa gitéwne pojecia
wolnosci: wolnos¢ od przymusu i wolnos¢ woli (prawnie w zasadzie irrele-
wantna). Osoba jest odpowiedzialna za swoéj czyn tylko wtedy, gdy mogla
nie dokona¢ tego czynu. W tym zakresie sposob pojmowania warunkow
winy i odpowiedzialnosci jest bardzo podobny. Réwniez wina warunkowa-
na jest tym, czy osoba byla sprawca, tj. czy mogta nie wybra¢ narusze-
nia prawa. Tymczasem przyjmuje si¢, ze zachowanie bedace przedmiotem
prawnego obowiazku nie jest (w jakims$ sensie) wolne. Zatem wydawac si¢
moze, ze odpowiedzialnos¢ prawna opiera si¢ co najwyzej na fikcji winy.
W istocie problem sprowadza si¢ do kwestii sposobu pojmowania wolno-
Sci, odpowiedzialnosci i kary, wokot czego powstato wiele rozwazanych tu
nieporozumien.

Stowa kluczowe: odpowiedzialnosé; wina; prawo; wolnosé; kara

SUMMARY

On right to do wrong, criminal liability
and the limits of prevention

The article concerns a wide problem of the relationship between the con-
cept of freedom, law and legal responsibility (in the context of criminal
responsibility and punishment). What conditions are necessary in order
for a person to be legally responsible for what one does? Philosophers and
lawyers generally agree that a person is responsible only if one is free. The
concept of freedom is strongly connected with the concept of guilt. Guilt
requires freedom. There are two main notions of .freedom”: a freedom of
action and a freedom of will (which is legally irrelevant). Condition of re-
sponsibility is similar to the condition of guilt, i.e. a person is responsible
or guilty for what one has done only if one could have done otherwise.
However, it is assumed, that legally binding obligations deprive our free-
dom of action. It can be said, that a person is legally responsible for what
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one has done even if one could not have done otherwise. Prima facie in the
field of law responsibility without freedom is a rule. In fact, it depends on
the interpretation of the freedom, responsibility and guilt.

Keywords: responsibility; guilt; law; freedom; punishment
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