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Czy kar jest za duzo?
Wokol Douglasa Husaka koncepcji kryminalizac,

i

1. Uwagi wprowadzajace

Celem niniejszego artykulu jest przedstawienie uwag i krytycznej re-
fleksji nad koncepcja kryminalizacji sformulowanej przez Douglasa Hu-
sakal. Zagadnienie wydaje sie by¢ interesujace co najmniej z dwoch po-
wodow.

Po pierwsze, zakre§lenie granic prawa karnego stanowi jedno z tych
wyzwan filozofii 1 nauki prawa karnego, ktore jest stale aktualne
1w gruncie rzeczy wymaga ciaglego szczegélowego opracowywania. Pra-
wo karne, mimo ze deklaruje sie w literaturze przedmiotu obowiazywa-
nie zasady ultima ratio w jego tworzeniu, pozostaje albo instrumentem
stuzacym celom czy interesom politycznym, albo instrumentem przeciw-
dziatania tym problemom spotecznym, ktérych kara rozwiazaé nie moze2.
Poza tym niekiedy przypisuje sie prawu karnemu zadania takie, jakie
mie¢ powinna szeroko pojeta edukacja moralna wsparta odpowiednia po-
lityka spotecznag (w tym zwlaszcza rodzinng, terapeutyczng itd.) 1 troska
o realizacje ideatéw sprawiedliwos$ci spotecznej (przeciwdzialanie wyklu-

* Katedra Teorii 1 Filozofii Prawa, Wydzial Prawa 1 Administracji, Uniwersytet Szczecinski,
e-mail: michal.peno@wpiaus.pl.

1 D. Husak, Overcriminalization. The Limits of the Criminal Law, Oxford—New York 2008.
Zasady kryminalizacji znalazly sie gtéwnie w rozdziale 2 1 3 i to te dwa rozdzialy beda przed-
miotem dalszych komentarzy.

2 Zob. M. Peno, Wybrane problemy reakcji karnej w spoteczenstwie postindustrialnym. Prawo
karania - sprawiedliwos¢ — zasada ultima ratio, ,Studia Prawnoustrojowe” 2010, nr 10,
s. 143-157; I.B. Nestoruk, Zasada ultima ratio na przyktadzie niemieckiego prawa karnego, [w:]
Zagadnienia wspdtczesnej polityki karnej, red. T. Dukiet-Nagoérska, Bielsko-Biata 2006, s. 34.
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czeniu spolecznemu czy ubdstwu itp.), z ta oczywista roznica, ze etyka
dopuszcza pluralizm wartosci 1 pogladéw, a prawo karne operuje katego-
ria przestepstwa oparta na prawie pozytywnym, tworzonym przez rzady,
ktére nierzadko przypisuja sobie monopol na wiedze o dobru 1 ztu oraz
sposobie czy kierunku ksztaltowania postaw spotecznych. Oddaje to nie-
co eufemistyczna mys§l pojawiajaca sie naukach politycznych, ze to aktu-
alny rzad dokonuje interpretacji 1 wyznacza kierunek realizacji interesu
publicznego czy spotecznegos. W zaleznosci od przyjetej optyki interes
ten moze by¢ postrzegany jako liberalny, komunitarystyczny czy konser-
watywny, a przy tym mniej lub bardziej odpowiadaé interesom poszcze-
gblnych obywateli4.

Po drugie, filozoficznych (czy moze z pogranicza filozofii prawa) opra-
cowan dotyczacych koncepcji 1 granic kryminalizacji — czy w zasadzie po-
lityki kryminalnej — jest relatywnie niewiele, a nawet jezeli takie opraco-
wania pojawiaja sie w nauce prawa czy filozofii, nie wydaja sie
faktycznie dostatecznie oddziatywaé na stuzby legislacyjne panstwa (nie
wspominajac o ich wplywie na decydentow, tj. politykow)®. Stad tak waz-
ne jest, by na problemy te zwracaé¢ szczegdlng uwage i manifestowac
aktywno$¢ filozofii prawa w tej dziedzinie.

Pierwszy cze$¢ niniejszego artykulu ma charakter cze$ciowo sprawo-
zdawczy, a czeéciowo Kkrytyczny. Zreferowane zostaly w nim liberalne
wyobrazenia polityki kryminalnej w szerszym ich intelektualnym kon-
tekscie, ale 1 pewne podstawowe zalozenia nurtéw kontestacyjnych —
kryminologii radykalnej, a takze wzajemne relacje tych dwdch ujec.
W dalszej kolejnosci oméwione (krytyczno-refleksyjnie) zostang kluczowe
poglady Husaka na karanie, rozwiniete o pewne dodatkowe watki z tym
zwiazane. W czesci drugiej znalazly sie uwagi podsumowujace, w ramach
ktorych sformulowane zostaly mozliwe i konieczne uzupelnienia koncep-
¢ji Husaka. O ile koncepcja Husaka wskazuje, kiedy nie powinno sie ka-
raé, o tyle w drugiej czesci artykutu starano sie wskazaé, kiedy uznanie
danego czynu za przestepstwo moze znalezé uzasadnienie, uzupelniajac
komentowane w niniejszym artykule idee czy koncepcje. Ostatni fragment

3 L. Dubel, A. Korybinski, Z. Markwart, Wprowadzenie do nauki o panstwie i polityce, Kra-
kow 2002, s. 27-28, 4248, 165-168; D.D. Raphael, Problems of Political Philosophy, London
1989, s. 27 i n.

4 1. Morawski, Gléwne problemy wspélczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, War-
szawa 2005, s. 168-195; 1. Shapiro, The Moral Foundations of Politics, New Haven—London
2003, s. 110 1 n.

5 Zob. np. J. Kulesza, Zarys teorii kryminalizacji, ,Prokuratura i Prawo” 2014, nr 11-14,
s. 87 i n; Z. Ziembinski, Teoria prawa a polityka i zasady legislacji, ,Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny 1 Socjologiczny” 1994, z. 4, s. 6-12. Zob. takze: L. Gardocki, Zagadnienia teorii krymina-
lizacji, Warszawa 1990.
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wienczy uzasadnienie potrzeby dokonania takiego uzupetnienia i wykra-
cza w znacznym stopniu poza rame uwag krytyczno-sprawozdawczych.

2. Czy kar jest zbyt duzo?6

W kregu kultury prawnej rozciagajacej sie od Europy po Ameryke, sie-
gajacej korzeniami do dorobku filozofii i wartoSci wyrostych z czaséw
prawa rzymskiego, o§wiecenia 1 modernizmu, ujmowanie prawa karnego
1 karania jako racji ostatecznej (ultima ratio) wydaje sie wyznaczaé spo-
s6b myslenia o tej gatezi prawa’. Co najmniej jednak od narodzin nurtow
kontestujacych nowoczesne czy klasyczne prawo karne, w tym wraz
z ukonstytuowaniem sie kryminologii radykalnej czy krytycznej, dostrze-
ga sie problematycznosé traktowania pewnych czynéw — byé moze
spolecznie szkodliwych lub ztych z jakiego$ innego punktu widzenia® —
jako przestepstw. Krytyce podlega zaréwno arbitralnoéé decyzji krymi-
nalizacyjnych, odwotujacych sie nierzadko raczej do ideologii anizeli
racjonalno$ci instrumentalnej czy etyki, jak 1 iluzoryczno$¢ kategorii
przestepstwa. Za pomoca prostego zabiegu polegajacego na nazwaniu ja-
kiego$ czynu ,przestepstwem” mozna zwiekszy¢ liczbe przestepstw. Po-
budki moga by¢ rézne. Mozna graé liczba przestepstw, chociazby chcac
realizowaé taka czy inng polityke, ideologie, wspieraé takie czy inne gru-
py intereséw?. Powodem krytyki kierowanej pod adresem klasycznego
(,zamknietego”) prawa karnego jest oczywiScie to, ze prawo karne, wy-
magajace szczegdlnego uzasadnienia, w coraz wiekszym stopniu przesta-
je by¢ sprawa wylacznie panstwa (tak jak 1 inne polityki spoteczne czy
aspekty dzialalnosci publicznej), stajac sie w coraz wiekszym stopniu ele-
mentem funkcjonowania spoteczenstwa obywatelskiego, dziatajacym na
zasadach takiego wlaénie spoteczenstwa (pojmowanego w opozycji do
zdyscyplinowanego spoleczenstwa panstw autorytarnych czy ulegajacym

6 Latwo dostrzec, ze pytanie to nawiazuje do tytutu pracy N. Christie, Dogodna ilo$¢ prze-
stepstw, Warszawa 2004.

7 J.H. Merryman, The Civil Law Tradition. An Introduction to the Legal Systems of Western
Europe and Latin America, Stanford 1969, s. 132 1 n.; C. Kunderewicz. Dodatek. Podstawowe
zasady rzymskiego prawa karnego, [w:] idem, Rzymskie prawo prywatne, 1.6dz 1995, s. 1563 i n.;
S. Salmonowicz, Z wieku Oswiecenia. Studia z dziejow prawa i polityki XVIII wieku, Torun
2001, s. 32 i n.

8 Chodzi o perspektywe paternalistyczng — karanie za takie zachowania, ktére szkodza sa-
mym tylko sprawcom, a poérednio jedynie wywieraja niekiedy malo istotne skutki spoteczne —
jak obowiazek stosowania kaskoéw ochronnych w czasie jazdy na rowerze lub na nartach i temu
podobne obowiazki, ktérych realizacja zabezpieczona jest sankcja (chociazby w prawie wykro-
czen). D. Lyons, Etyka i rzqdy prawa, Warszawa 2000, s. 166-167; M.D. Bayles, Hart’s Legal
Philosophy. An Examination, Dordrecht—Boston—London 1992, s. 192-215.

9 Por. N. Christie, Dogodna... s. 24 1 n.
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znaczne] administratywizacji — jak historyczne Prusy)!®. Prawo karne
staje sie zatem czeScia dialogu spotecznego, dyskursu, zamiast arbitral-
noéci pojawia¢ ma sie refleksyjnoé¢ oraz responsywnos$é panstwa.

Wspdlczeénie oczekuje sie uzasadnienia decyzji kryminalizacyjnych,
obcigzajac panstwo konieczno$cia wykazania, ze kryminalizacja jest ko-
niecznym 1 jedynym mozliwym rozwigzaniem okreslonego problemu
spotecznego, a do tego rozwigzaniem bedacym rezultatem osiagniecia
konsensusu wienczacego rzeczywisty dialog spoleczny (zwany niekiedy
dyskursem)!l. Panstwo nie moze dekretowaé wartosci, niczym stynny Le-
wiatan Tomasza Hobbesa, musi natomiast mniej lub bardziej liczyé sie
z opinig publiczna — przyktadem moze by¢ ruch przeciwnikéw zaostrze-
nia regulacji zwigzanych z planowaniem rodziny i przerwaniem cigzy
z jego faktycznym wplywem na aktywnoé¢ legislacyjna panstwal2. W uje-
ciu historycznym, za autorami krytycznymi, takimi jak Michel Foucault,
mozna doszukiwacé sie wsparcia dla panstwowego prawa karania w spek-
takularnej formie wykonywania kar — karania jako spektaklu czy aktu,
na ktory jest spotecznie zapotrzebowanie!s. Nie ulega jednak watpliwo-
§ci, ze wspoblczesnie prawo karne nie stuzy takim celom, a cierpienie, kto-
re bylo nieodlacznym elementem publicznego aktu karania (przykladem
moze byé publiczne egzekwowanie kary Smierci czy przemarsz skaza-
nych na galery), budzi raczej nieche¢ — stad izolacja przestrzenna staje
sie podstawowym sposobem karanial4. Zatem oddzielanie sprawcoéw
przestepstw od spoteczenstwa obywateli — obywatelskiego jest sposobem
karania oraz eliminowania przestepcow. Nie oznacza to oczywiScie, ze
tak powinno w istocie by¢.

Pojawia sie przy tym pytanie, czy regulacja karna per se rozwiazuje ja-
kiekolwiek problemy, czy tez jedynie generuje problemy dodatkowe —
zwiazane chociazby ze stygmatyzacja skazanych, ktorzy zreszta nierzad-
ko w zakladach karnych zamiast powracaé¢ na dobra droge, nabieraja
nawykow 1 umiejetnosci wlasciwych éwiatu przestepczemu. Trudno prze-

10 Zob. S. Salmonowicz, Prusy. Dzieje panstwa i spoteczenstwa, Warszawa 2004, s. 393—-394.

11 Jest to model demokracji deliberatywnej czy partycypacyjnej, na ktérym opiera sie wiek-
szo$¢ neoklasycznych koncepcji karania. Zob. M.M. Bieczynski, Teorie dyskursu prawniczego
w niemieckiej filozofii prawa na przyktadzie koncepcji Jurgena Habermasa, Karla Otto Apla
oraz Roberta Alexego, Poznan—Opole 2010, s. 14-22.

12 Pafistwo powinno liczyé sie ze stanowiskiem réznorako rozumianej opinii publicznej, choé
rzecz jasna nie zawsze tak sie w praktyce dzieje. Jest to jednak stan pozadany. Warto zwrécié
uwage, ze filozofowie prawa karnego, uzasadniajac kare nierzadko stosuja zabieg polegajacy na
utozsamianiu panstwa z opinia publiczna 1 méwia o karaniu przez obywateli (jako panstwo) in-
nych obywateli (przestepcoéw) lacznie stanowiacych wspdlnote obywateli. R.A. Duff, Karanie
obywateli, ,Jus et Lex” 2006, nr 1, s. 37 i n.

13 Szerzej: M. Foucault, Nadzorowaé i karaé. Narodziny wiezienia, Warszawa 2009.

A Bauman, Globalizacja, Warszawa 2000, s. 87 i n.



Czy kar jest za duzo? Wokdét Douglasa Husaka koncepcji kryminalizacji 181

oczy¢, ze za pomoca kar nie udalo sie wyeliminowaé dotychczas zacho-
wan w jaki$ sposob potepianych 1 penalizowanych w zasadzie od zarania
spoleczenstwa panstwowego (zabdjstwo, zranienie kogo$, kradziez czy
rozb0j itd.), tym bardziej nie mozna zatem sadzié, ze kara wyeliminuje
takie zachowania, ktére uwazane sa za moralnie neutralne lub oceniane
niejednoznaczne. W interesujacy sposob obrazuje problematyke skutecz-
noéci prawa karnego Saul Smilansky, wskazujac prakseologiczna zawod-
no$é¢ zaréwno prewencji, jak 1 odptaty za czyn (w gruncie rzeczy réznica
lezy w celach karania, nie stosowaniu, treéci czy dolegliwosci kary)?!s.
Niezaleznie bowiem od tego, jak bardzo bedzie sie zwiekszaé punityw-
no$¢ prawa karnego, pewne przestepstwa beda popelniane, mimo sku-
tecznego 1 szybkiego oraz surowego karania.

Robert Nozick z kolei podkre€la, ze genetycznie prawo karne shuzy prze-
ciwdzialaniu takim czynom, ktoérych ludzie powszechnie sie obawiaja
1 nie mogac w inny sposéb przeciwdzialaé¢ tym czynom, wlasnie za po-
moca praktyki karania zapewniaja sobie poczucie bezpieczenstwa (jest to
zarazem uzasadnienie karania — oparte na tzw. argumencie ze strachu)!6.
Plynie z tego ogdlna refleksja, ze celem prawa karnego jest zabezpiecze-
nie swego rodzaju poczucia bezpieczenstwa wéréd obywateli, a cel ten
moze by¢ zrealizowany jedynie w pewnym stopniu — pytanie oczywiscie,
czy jest to cel wyltaczny, podstawowy, czy tez jeden z wielu réwnorzednych.

Juz pobiezna kwerenda literatury przedmiotu dowodzi, ze potrzeba
uzasadnienia kary kryminalnej rodzi szczegélne problemy filozoficzne,
w tym nie tylko etyczne, ale 1 socjologiczne oraz prawnel?. Uzasadnienie
jest w wielu aspektach utrudnione, gdy przestepstwami czyni sie zacho-
wania moralnie ambiwalentne lub co najmniej niejednoznaczne (posia-
danie broni palnej lub niewielkich ilo$ci narkotykow czy usuniecie ciazy
na odpowiednio wczesnym jej etapie itd.)18. Witasnie wobec takiej katego-
rii przestepstw nalezy wymagaé¢ podania mocnej argumentacji za ich
kryminalizacja, bo nie znajdujg one oparcia bezposrednio w wartosciach
moralnych podzielanych przez ogél obywateli-adresatow prawa. Pierwot-
ny wobec problemu uzasadnienia kary wydaje sie wiec spoér wokél kata-
logu czynéw przestepnych. Oczywiscie prawo karne jest w naturalny

15§, Smilansky, Dwa paradoksy dotyczqce sprawiedliwosci i surowosci kary, [w:] S. Smilan-
sky, 10 moralnych paradokséw, Krakéow 2009, s. 54 1 n.

16 R. Nozick, Philosophical Explanations, Cambridge, Mass. 1982, rozdz. 4; A. Marmor,
Right-Based Justification of Punishment, ,Israel Law Review” 1987-1988, nr 22, s. 97-98.

17 Zob. M. Peno, Filozofia karania — od prawa naturalnego do liberalnej wolnoéci, ,Studia
Prawa Publicznego” 2015, nr 3, s. 81-111.

18 Por. A. Krukowski, Polityka kryminalna — prawo karne — moralnosé: zwiqzki i antynomie,
[w:] Prawo w spoteczeristwie, red. A. Podgérecki, Warszawa 1975, s. 424 i n.
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sposob przyporzadkowane funkcjonowaniu wszelkich spotecznosci 1 pew-
ne zachowania — stanowiace rdzen prawa karnego — zazwyczaj sa kara-
ne. Niejako z innej perspektywy oddaje to koncepcja minimum prawa
naturalnego w ujeciu zaproponowanym przez Herberta L.A. Harta,
gloszaca, ze jeSli prawo ma realizowaé funkcje, do ktérych zostato
powolane, musi liczy¢ sie z tym, ze ludzie sa zdolni do krzywdzenia
1 oszukiwania siebie nawzajem 1 takim zachowaniom przeciwdziatacl®.
Naturalna reakcja, odpowiadajaca potrzebie potocznie rozumianej spra-
wiedliwos$ci, jest kara (Jako zemsta, odpltata czy inna reakcja uznajaca
zlo sprawcy 1 racje oraz interesy ofiary). Nie zawsze jednak stosowanie
kary jest uzasadnione ochrona przed krzywda czy konieczno$cia reakcji
na krzywde. Mozna jednak zalozyé, ze nawet wowczas karanie w pew-
nych wypadkach moze zostaé¢ uzasadnione (tj. mozliwe jest podanie do-
brych racji za stosowaniem kary). Pytanie dotyczy za$ tego, jakie racje
uzasadniaja karanie w dostatecznym stopniu.

Trudnos$ci z uzasadnieniem karania, zasadnicza dysfunkcyjno$é kary
jako metody przeciwdziatania uznanym za wyjatkowo niekorzystne zja-
wiskom spotecznym (z zatozenia zaleznym od woli czy czyndéw czltowieka)
1 koszty, jakie karanie generuje, musza jednak prowadzi¢ do wniosku, ze
przestepstw powinno by¢ tylko tyle, ile konieczne. By¢ moze warto zmie-
ni¢ optyke z pozytywnej na negatywna 1 stwierdzié, ze przestepstw po-
winno by¢ nie tyle, ile konieczne — ale tak malo, jak to tylko mozliwe
w spoleczenstwie takim, jakie ono faktycznie jest. Wydaje sie, ze wlasnie
taka perspektywe przyjmuje Husak na potrzeby swojej koncepcji kry-
minalizacji20. Mozna wiec powiedzie¢, ze Husak nie tyle podejmuje probe
sformutowania kompleksowej koncepcji kryminalizacji, co stara sie po-
da¢ (w zasadzie minimalistyczny) zbidr zasad uymujacych kryminalizacje
negatywnie. Filozof ten nie poszukuje bowiem odpowiedzi na pytanie
o to, jakie czyny powinny by¢ przestepstwami, lecz proponuje zasady
ograniczajace kryminalizacje — liczbe przestepstw, tzn. zasady okres$-
lajace, jakie czyny 1 w jakich wypadkach nie powinny by¢ przedmiotem
reakcji karnej. Bez ryzyka bledu stwierdzi¢é mozna, ze przestepstw we
wspoltczesnych panstwach jest zbyt wiele 1 stad wilaénie, jak sadzi Hu-
sak, wynika potrzeba okreslenia w sposéb niejako negatywny jasnych
ram czy granic kryminalizacji?z!. W tym sensie mozna zaliczy¢ Douglasa

9 H 1.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, rozdz. 11.2; P. Kamela, Prawo i moralnosé
w koncepcjach H.L.A. Harta, Torun 2008, s. 154-167.

20 P, Husak, op. cit., s. 55-137.

2L Ibidem, s. 55—517. Zob. takze: D. Garland, Introduction: The meaning of mass imprison-

ment, [w:] Mass Imprisonment Social Causes and Consequences, ed. David Garland, London
2001, s. 11 n.
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Husaka do tych filozoféw prawa karnego, ktérzy krytykuja obecny stan
polityki kryminalnej i prawa karnego (naturalnie w warstwie iloSci 1 ja-
koSci przestepstw, nie za§ w aspekcie dogmatycznym).

W tym kontekS$cie nie moze nie nasuna¢é sie pytanie o relacje miedzy
minimalizmem Husaka a minimalizmem penalnym jako hastem krymi-
nologéw radykalnych czy abolicjonistéow, takich jak Niels Christie?2.

3. Nurty krytyczne i refleksyjne w filozofii karania

Cecha wspélna kontestatorow prawa karnego, z reguly usytuowanych
po lewej stronie ideologii politycznej, oraz krytykow praktyki kara-
nia, bedacych zwolennikami filozofii liberalnej czy konserwatywnej,
jest dazenie do ograniczenia liczby przestepstw?3. Réznice tkwia zas
w zrodiach takiego myélenia oraz $rodkach do osiagniecia tego celu. Pod-
czas gdy radykalna krytyka siega do ideatéw zorientowanej marksistow-
sko postmoderny (ze wszystkimi tego intelektualnymi i filozoficznymi
konsekwencjami), liberatowie opowiadaja sie za minimalizacja liczby
wszelkich regulacji prawnych, standardowo pozostawiajac te jedynie,
ktére stanowig odzwierciedlenie klasycznej millowskiej zasady szkody?24.
O ile do pierwszej grupy zaliczy¢ mozna skandynawskiego kryminologa
Nielsa Christiego 1 ruch kryminologii radykalnej, o tyle do drugiej zali-
czy¢ wypada przedstawicieli neoliberalnego nowego klasycyzmu, w tym —
jak wolno sadzi¢ — Douglasa Husaka (a takze Robina Antony’ego Duffa,
Joela Feinberga, Herberta Morrisa 1 in.)25.

Trudna do przeoczenia réznica pomiedzy radykalnie krytycznym nur-
tem w szeroko rozumiane;j filozofii prawa karnego a tym typem pogladéw
na prawo karne, ktéry mozna okresli¢ mianem refleksyjnego, sprowadza

22 Por. N. Christie, Dogodna ilosé przestepstw..., s. 87; M. Peno, Odpowiedzialnosé¢ karna
1 postulat minimalizmu penalnego w kwestiach moralnych, [w:] Filozoficzne i teoretyczne zagad-
nienia demokratycznego panstwa prawa, red. M. Andruszkiewicz, A. Breczko, S. Oliwniak,
Biatystok 2015, s. 116-126.

23 7Zob. A. Gaberle, Od bezpieczeristwa prawnego do bezpieczeristwa osobistego (O kryzysie
prawa karnego), ,Panstwo i Prawo” 2001, nr 5 s. 17-29;

24 Szerzej zob.: D. Brink, Mill’s Moral and Political Philosophy, The Stanford Encyclopedia
of Philosophy (Winter 2016 Edition), ed. E.N. Zalta, www.plato.stanford.edu/archives/win
2016/entries/mill-moral-political/ (dostep: 20.01.2018).

25 Libealno-demokratyczne idealy w polityce kryminalnej zdaja, sie wyrazaé prace: R.A. Duff,
Answering for Crime, Oxford—Portland 2007, zwl. s. 81 i n.; J. Feinberg, The Expressive Func-
tion of Punishment, ,The Monist” 1965, nr 49, s. 397-423; A. von Hirsch, Uzasadnienie istnie-
nia i wymiaru kary we wspétczesnym retrybutywizmie, ,lus et Lex” 2006, nr 1, s. 52—55. Niejako
lewa strone reprezentowaé moga poglady takich autoréw jak H. Bianchi, Justice as Sanctuary.
Toward a New System of Crime Control, Bloomington—Indianapolis 1994, s. 15 i n.; L. Falan-
dysz, W kregu kryminologii radyklanej, Warszawa 1986, s. 8-32.



184 Michat Peno

sie do metody dzialania oraz postulowanego kierunku zmian czy reform.
Pierwszy nurt czy typ pogladéw uznaje przestepstwa i prawo karne jako
narzedzie oddzialywania na stosunki spoleczne, przyjmujac, ze rola pra-
wa karnego jest zbyt duza z przyczyn systemowych, w konsekwencji
dazac do zastapienia kategorii przestepstwa 1 kary odpowiednio do-
branymi pojeciami z dziedziny nauk spolecznych (zaczerpnietych zwtasz-
cza z psychologii, socjologii czy bardziej wyspecjalizowanej kryminologii).
Drugi z nurtéw dostrzega ten sam problem, lecz dazy do sformulowania
takiej koncepcji polityki kryminalnej, ktéra bedzie prawo karne faktycz-
nie racjonalizowaé¢ 1 dawaé mocne uzasadnienie dla stosowania represji
karnej26,

Mozna sadzié¢, ze w pierwszym ujeciu celem polityki kryminalnej jest
powigzanie probleméw sprawiedliwo$ci spotecznej ze sprawiedliwo$cia
karna??’. Wzajemne uwiklanie tych dwéch poje¢ prowadzi krytykow do
konstatacji, ze przeformutowanie dominujacej w liberalnych spoteczen-
stwach wizji sprawiedliwo$ci spolecznej (nieadekwatnej, bo skutkujace;j
poglebiajacymi sie nieréwno$ciami majatkowymi w $wiecie, wyklucze-
niem coraz wiekszych grup z ram spoleczenstwa obywatelskiego albo
braki w stwarzaniu odpowiednich warunkéw do partycypacji i alienacja
rzadow oraz elit itd.) doprowadzi w konsekwencji do spadku przestepczo-
§ci 1 ograniczeniu liczby przestepstw. Idealem, do ktérego takie zmiany
miatby doprowadzié, jest za$§ przywrécenie czynom czy aktom uznanym
w obecnych warunkach spoteczno-prawno-politycznych za przestepstwa,
wlasciwego im miejsca w zyciu wspolnot. Sa to bowiem konflikty wyma-
gajace rozwiazania 1 ktérym trzeba madrze przeciwdzialaé — kara za$
problemu nie rozwigzuje?s. Bytaby wiec to polityka kryminalna w zasa-
dzie bez stosowania klasycznych metod karnych, bedaca przede wszyst-
kim forma polityki spotecznej panstwa. Kara kryminalna, je§li miataby
by¢ stosowana, to wylacznie jako reakcja na czyny najbardziej odra-
zajace, w przypadkach niepozwalajacych przypuszczaé, ze jakiekolwiek
inne érodki moglyby byé reakcja wystarczajaca i skuteczna.

W ujeciu drugim chodzi natomiast o stworzenie takich mechanizméw,
ktére beda utrudnialy nadmierna kryminalizacje zycia spotecznego
1 wprowadzanie nowych typow czynéw przestepnych do systemu bez po-
dania dostatecznie mocnej racji za takim wladnie rozwigzaniem. Racji

26 por. K. Krajewski, Teorie kryminologiczne a prawo karne, Warszawa 1994, s. 9, 19 i n.;
J. Utrat-Milecki, Podstawy penologii. Teoria kary, Warszawa 2006, s. 58 i n.

27 Zob. np. N. Cross, Criminal Law & Criminal Justice. An Introduction, Los Angeles—Lon-
don—New Delhi—Singapore—Washington 2010, s. 3 i n.

28 N. Christie, Conflicts as Property, ,,The British Journal of Criminology” 1977, nr 17, s. 3
i n.; J.0. Haley, Confession, Repentance and Absolution, [w:] Mediation and Criminal Justice:
Victims, Offenders and Community, eds. M. Wright, B. Galaway, London 1989, s. 195-211.



Czy kar jest za duzo? Wokdét Douglasa Husaka koncepcji kryminalizacji 185

tych ma dostarczaé oparta na zalozeniach i wartoéciach klasycznego pra-
wa karnego koncepcja kryminalizacji, z reguly siegajaca do liberalnej fi-
lozofii politycznej czy filozofii prawa2d,

4. Zasady kryminalizacji wedle Douglasa Husaka

Niejako empirycznym punktem wyjscia dla Husaka jest dzialanie pra-
wa karnego w USA 1 liczba przestepstw przewidywanych przez ten sy-
stem prawny — jest ich za§ w ocenie Husaka zbyt wiele3?. Taka ogélna
konstatacja stanowi dla tego filozofa prawa karnego impuls do préby sfor-
mulowania — jesli nie kompleksowej normatywnej teorii kryminalizacji,
to przynajmniej pewnych zatozen do takiej koncepcji. Przy czym, zda-
niem Husaka, chodzi tutaj nie o uzasadnienie okre§lonego katalogu prze-
stepstw 1 kar, ale o wypracowanie ogdlnego zbioru zasad ograniczajacych
zakres karno-prawnej ingerencji panstwa w wolno$¢ obywateli3!. Autory-
tet 1 zakres upowaznienia panstwa do stosowania kary kryminalnej wy-
znacza tradycyjnie zwane ius puniendi — prawo karania. Mozna wiec
stwierdzi¢, ze Husak dazy do okre$lenia, w jakich wypadkach tak ujete
prawo karania nie powinno by¢ uzasadnione.

Husak proponuje pewien zbior zasad kryminalizacji. Owe zasady dzie-
li za$ na zewnetrzne oraz wewnetrzne. Zasady zewnetrzne nawiazuja do
warunkéw spoleczno-politycznych czy konstytucyjnych dziatania prawa
karnego. Natomiast zasady wewnetrzne Husak wywodzi z samego prawa
karnego, takiego jakim ono jest uksztattowane w naszym kregu kultury
prawnej. Warto przy tym zaznaczyé, ze refleksja Husaka oparta jest
przede wszystkim na pracach autorow anglosaskich, w zasadzie pomija
zarowno filozoficzne zrédla czy podstawy prawa karnego charakterystycz-
ne dla Europy (chociazby Immanuela Kanta), jak 1 europejskie prace
z zakresu polityki kryminalnej32.

Zasady zewnetrzne nalezy rozwazaé, gdy stwierdzi sie spelnienie wy-
mogdéw okreS§lonych przez zasady wewnetrzne. Zwiezle mowiac, w Swiet-
le zasad zewnetrznych kryminalizacja nie jest dopuszczalna, gdy nie
przemawia za nig interes publiczny 1 gdy nie jest konieczna do ochrony
spoteczenstwa przed ztem (o ile prawo karne jest w stanie zapobiec temu

29 Por. M. Krélikowski, Komunikacyjne teorie kary jako wspétczesne retrybutywne uzasadnie-
nie kary kryminalnej, ,Studia Iuridica” 2004, t. 43, s. 45; B. Wojciechowski, Interkulturowe pra-
wo karne. Filozoficzne podstawy karania w wielokulturowych spoteczenstwach demokratycz-
nych, Torun 2009, s. 7 1 n.

30 D, Husak, op. cit., s. 10-17, 55.
31 Ibidem, s. 55 1 n.
32 Ibidem, s. 1 i n., 55-64.
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zhu). Panstwo musi wykazaé, ze dany czyn powinien byé karany ze
wzgledu na wazny interes publiczny (rozumiany najpewniej jako suma
intereséw wszystkich obywateli?3), bowiem stanowi zlo, ktéremu tylko
kara moze przeciwdziala¢ (trudno przeoczyé, ze podobna konstatacje
Lech Gardocki zawart w formule in dubio pro libertata jako zasadzie
kryminalizacji)3¢. W pewnym sensie zasady zewnetrzne sa komplemen-
tarne wzgledem zasad wewnetrznychss.

Zasady dotyczace kryminalizacji okre§lone jako wewnetrzne wyprowa-
dzone zostalty z prawa karnego (z nauki o przestepstwie oraz z nauki
o karze) 1 maja one wszelkie cechy dyrektyw dotyczacych tego, jak po-
winna by¢ uksztaltowana polityka kryminalna w panstwach demokra-
tycznych 1 liberalnych. D. Husak wyro6znia trzy takie zasady36.

Zasada pierwsza nazwana zostala zasada niebanalnego zla 1 jest ona
rozpatrywana niejako tacznie z zasada druga, tj. zasada szkodliwoéci.
Mianowicie tylko takie akty, ktére skutkuja wyrzadzeniem powaznego
zta w sensie moralnym 1 to spolecznie szkodliwego oraz spotecznie do-
niostego, sa warte reakcji karnej (podobnie wypowiada sie Herbert
L.A. Hart czy Tony Honore)37. Reakcja karna na czyny stanowiace w po-
wszechnej ocenie niewielkie zlo, wyrzadzajace mata szkode 1 o niewiel-
kiej spotecznej doniostosci, prowadzi do spadku autorytetu prawa karne-
go 1 umniejsza spolteczna role reakecji karnej, przez co nie moze byé
nalezycie uzasadniona — w takich wypadkach uzasadniony jest raczej
brak kryminalizacji.

Wedle Husaka niebanalno$é zta 1 szkodliwo§é czynu nalezy pojmowacé
szeroko. Doda¢ nalezy, ze winno sie abstrahowac tu od nawykow pojecio-
wych lub kategorii przyjetych standardowo w nauce prawa karnego3s.
Nie jest wiec ztem i nie jest szkodliwe takze dzialanie w okoliczno$ciach

33 Sposéb pojmowania interesu publicznego rodzi bardzo wiele probleméw, zwlaszcza rozwa-
zany z punktu widzenia zasad kryminalizacji — czy bowiem taki interes realizuje wytacznie za-
sada szkody sformulowana przez Milla, czy moze nalezy liczy¢ sie z interesem wspdlnoty jako
takiej (jak wskazywatl P. Devlin) i jak ma sie to do pluralizmu wartoéci i wielokulturowosci wie-
lu wspétezesnych spoteczenstw lub jak traktowaé w tym ujeciu podklasy wykluczone z ram
spoteczenstwa obywatelskiego itp. itd. M. Peno, Odpowiedzialnos$é karna i postulat minimaliz-
mu penalnego.. ., s. 115-126; idem, Filozoficzne podstawy karania — uzasadnienie istnienia kary
we wspotezesnych spoteczenstwach demokratycznych, [w:] Konwergencja czy dywergencja kultur
i systemow prawnych?, red. O. Nawrot, S. Sykuna, J. Zajadto, Warszawa 2012, s. 243-250.

34 L. Gardocki, Subsydiarnosé prawa karnego oraz in dubio pro libertate — jako zasady kry-
minalizacji, ,Panstwo 1 Prawo” 1989, nr 12, s. 59 1 n.

3 P, Husak, op. cit., s. 58-60.
3 Ibidem, s. 55-119.

377, Honore, Responsibility and Fault, Oxford—Portland 1999, s. 67-69; H.L.A. Hart, Punish-
ment and Responsibility. Essays in the Philosophy of Law, Oxford 1968, s. 44—47.

38 . Husak, op. cit., s. 58-60.
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uzasadniajacych czy usprawiedliwiajacych sprawce, takich jak obrona ko-
nieczna czy stan wyzsze] koniecznosci. Nie jest zasadne takie uksztalto-
wanie odpowiedzialnos$ci karnej, by podlegali jej sprawcy, ktorzy nie sa
zdolni rozpoznaé znaczenia swojego zachowania 1 nim pokierowacé. Zasa-
dy te, jak latwo dostrzec, lacza w jedng wigzke rozmaite zagadnienia
1 majg doé¢ eklektyczny charakter, wszystkie jednak wynikaja wprost ze
sposobu uksztaltowania odpowiedzialno$ci karnej w wiekszoséci syste-
méw prawa karnego. Prawo karne stanowi z reguly reakcje na takie czy-
ny, ktore skutkuja powaznym zlem 1 sa spowodowane przez osobe, ktéra
w zasadzie chciala takie zlo wyrzadzi¢. Jest to dla wspdlczesnego prawa
karnego niejako naturalne 1 trudno uznaé odstepstwo od takiej reguty.

710 jest pojeciem etycznym. Husak sadzi jednak, ze o tym, czy mamy
do czynienia ze zlem nalezy rozstrzygaé na gruncie prawa pozytywnego —
przynajmniej w tym sensie, ze fakt nieznajomosci przez sprawce przestep-
stwa wartoéci lezacych za kryminalizacja danego typu czynéw nie sta-
nowi usprawiedliwienia3®. Je§li na przyklad osoba posiadajaca tzw.
lekkie érodki narkotyczne jest przekonana, ze nie wyrzadza zlta, a posia-
danie tych S$rodkow jest przestepstwem, powinna byé¢ pociagnieta do
odpowiedzialnoéci karnej. Jednoczeénie nie sposéb przeoczyc, ze prawo-
daweca jest na réznorakie sposoby zwiazany odczuciami moralnymi czton-
kow wspdlnoty 1 przyjetymi warto§ciami — poprzez instytucje konsultacji
spolecznych, demokratyczne umocowanie, a takze ogdlng legitymacje sy-
stemu prawa 1 panstwa itd. Oznacza to rowniez, ze panstwo nie moze de-
finiowaé (tworzy¢) nowych przestepstw, jesli nie stoi za tym przekonanie,
ze reakcja karna w danym wypadku stuzy zwalczaniu zla — jest reakcja
na czyny zte i szkodliwe. O ile zatem nieéwiadomy sprawca powinien byé
pociagniety do odpowiedzialno$ci z uwagi na treé¢ prawa pozytywnego,
o tyle krytycznie mozna oceni¢ sam fakt kryminalizacji danego czynu,
jesli nie znajduje on etycznego i spolecznego umocowania (faktycznego),
1 nalezy dazy¢ do zmiany tre$ci prawa.

OczywiScie w spoteczenstwa pluralistycznych 1 multikulturowych ade-
kwatne odtworzenie przez prawodawce wartosci reprezentowanych przez
wszystkie grupy funkcjonujace w ramach wspdlnoty (spotecznoéci pan-
stwowe]) jest niezmiernie trudne. Prawodawca powinien jednak wyka-
zaé, ze dany czyn wymaga uznania go za przestepstwo, poniewaz
wyrzadza znaczne czy niebanalne zto, a reakcja karna temu ztu zapobieg-
nie (choc¢by zlo bylo nie cecha czynu per se, lecz mniej lub bardziej od-
leglym skutkiem czynu). Trudno przeciez wyobrazi¢ sobie prawo karne,
ktore by nie stawialo sobie za cel zwalczania zla — prawo karne ze swej

3 Ibidem, s. 60—64.
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natury czy istoty musi przeciwdziataé takim czynom, jak zabicie czy zra-
nienie czlowieka, zgwalcenie lub pozbawienie kogo$ wlasnosci®. Rola
prawodawcy jest wywazyC zakres reakcji karnej. Skoro jednak zlem
zashugujacym na kare sa czyny takiej rangi czy ciezaru jak zabdjstwo,
niezwykle trudno uzasadnié¢ karanie za jazde na rowerze bez kasku czy
ogladanie pornografii. Stad tez trudniej uzasadni¢ dzi$ karalno$é¢ aktow,
takich jak cudzotéstwo (co nie oznacza, ze w innym kontekS$cie spoteczno-
-historycznym nie mozna bylo nalezycie uzasadni¢ karalnoSci tych
czynow).

Sposéb rozumienia zta (szkody) Husak pozostawia filozofom 1 etykom,
ktoérzy powinni oddziatywaé na proces tworzenia prawa, formulujac od-
powiednie argumenty treéciowe przemawiajace za okreslonymi roz-
wigzaniami legislacyjnymi4!. Literatura dotyczaca zagadnienia zla czy
szkody jest przy tym niezwykle bogata. Jak mozna zasadnie sadzié¢, pro-
blem lezy w tym, ze prawnicy 1 politycy nie maja nawyku opieraé decyzji
na rozwazaniach 1 wnioskach plynacych — nierzadko jednoznacznie —
z rozwazan filozoficznych czy etycznych (by przytoczyé wnioski z prac
Joela Feinberga po$wieconych szkodzie ujmowanej jako zto)42. Istnieja
zatem Kkryteria oceny czynéw, w tym kryteria kryminalizacji, do ktérych
prawodawca, ksztaltujac polityke kryminalna oraz odpowiedzialnosé
karna, moze sie odwotaé. Nie powinno sie wprowadza¢ odpowiedzialno$ci
karnej za takie zachowania, ktore nie skutkuja wyrzadzeniem powazne-
go zta. OczywiScie nalezy bra¢ pod uwage jedynie zlo wyrzadzone inten-
cjonalnie, jest to wiec po czescl postulat dotyczacy zasad odpowiedzialnoséci
1 realizowany przez zasade subiektywizmu (nulla poena sine culpa) wyklu-
czajaca, ponoszenie odpowiedzialnosci bez winy osoby odpowiedzialnej4s.

Kolejna — trzeciq — zasada rzadzaca kryminalizacja jest zasada
zastugi#4. Zashuge nalezy pojmowacé tu w zwiazku z kwestig uzasadnienia
karania%5. Dla Husaka doniosto§é ma sam fakt, ze powszechnie w nauce
prawa 1 filozofii, a takze w odczuciu wiekszo$ci racjonalnych oséb, kara-

40 7ob. P. Cane, Responsibility in Law and Morality, Oxford—Portland 2002, s. 191 i n. Tego
rodzaju czyny sa standardowo we wspoélczesnych rozwinietych spoteczenstwach przedmiotem
odpowiedzialnosci zaréwno prawnej, jak i moralne;j.

41 D. Husak, op. cit., s. 92.

42 Por. J. Feinberg, Harmless Wrongdoing, Oxford 1990; idem, Doing and Deserving: Essays
in the Theory of Responsibility, Princeton 1970, w szczegdlnosci esej pt.: Problematic responsibi-
lity in law and morals.

43 M. Peno, Problem sposobu pojmowania i roli winy w prawie karnym (od dogmatyki do
wartosci), ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2016, z. 3, s. 109-129.

4 p, Husak, op. cit., s. 77-83.

45 Por. M. Soniewicka, Granice sprawiedliwosci, sprawiedliwosé ponad podziatami, Warsza-
wa 2010, s. 50-56.
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nie wymaga uzasadnienia — stosowanie kar wymaga uzasadnienia, ktore
przyjmuje postaé¢ réznorakich teorii kary. Moze przy tym chodzié¢ o uza-
sadnienie praktyki karania jako takiej albo o uzasadnienie karania po-
szczegblnych — konkretnych przestepstw. Istotne jest to, ze oczekuje sie
podania racji przemawiajacych za karaniem46. W kazdym przypadku
punktem wyjécia jest stwierdzenie, ze sprawca zasluguje na kare. Jesli
sprawcy pewnego typu czyndéw nie zasluguja na kare, nie sposéb uzasad-
ni¢ ich karalnosci (w tym sensie na kare nie zastuguje ten, kto czyni do-
brze w §wietle ocen spolecznych, ani ten, kto czyni zto nie do§¢ duze, by
zashugiwaé na kare — stopniujac przypadki, mozna powiedzieé¢, ze nie
zastuguje na kare ten, kto ratuje zycie czltowieka znajdujacego sie nie-
bezpieczenstwie, czy ten, kto oktamuje zone itd.). Innymi stowy, nie po-
winno stosowac sie kar wowczas, gdy karania nie mozna uzasadnié, a nie
spos6b uzasadni¢ kary w sytuacji, gdy sprawca na kare nie zastuguje.
Zakres okolicznoéci uzasadniajacych karanie jest ograniczony do takich,
w ktorych mozna wskazaé na powszechne przekonanie, ze sprawca dane-
go rodzaju czynu zastuguje na kare. Jesli karanie pewnego rodzaju czy-
néw nie znalazloby uzasadnienia lub takie uzasadnienie karania byloby
bardzo trudne, panstwo nie powinno wprowadzac¢ odpowiedzialnosci kar-
nej. Warto dodaé przy tym, ze uzasadnienie powinno by¢ faktyczne, nie
za$ fikeyjna czy mechaniczng czynno$cia majaca na celu dopelnienie wy-
mogéw formalnych#7?, i odzwierciedlaé przekonanie czy intencje panstwa,
by za pomoca kary zwalczaé zjawiska szczegdlnie dezaprobowane czy
niepozadane?s,

Karanie nie moze by¢ uzasadnione, jezeli dana regulacja prawna nie
jest wprowadzona po to, by zapobiegaé szczegélnemu (niebanalnemu)
zhu, gdy zachowanie nie jest szkodliwe spotecznie, a sprawca nie zastugu-
je na ukaranie (nie zasluguje za$ na kare, gdy ukaranie nie jest uspra-
wiedliwione albo kara wzbudza powszechne poczucie niesprawiedliwosci).
Latwo zatem dostrzec, ze argumentacja Douglasa Husaka jest niezwykle
intuicyjna — trudno uzasadni¢ wypowiedzi o postaci ,Nie zrobite$ nic
ztego, ale kara jest sprawiedliwa 1 w pelni uzasadniona” albo ,Nie
zastugujesz na kare, ale sprawiedliwe jest wymierzenie ci kary” czy tez
,Zasadne jest karanie za czyny, ktére sa moralnie neutralne i nie skut-

46 70b. D. Lyons, op. cit., s. 166 i n.; E.J. Weinrib, Liberty, Community and Corrective Justi-
ce, ,,Canadian Journal for Law & Jurisprudence” 1988, nr 1, s. 3 1 n.; L. Gardocki, Prawo karne,
Warszawa 2005, s. 153 1 n.; J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1975, s. 3 1 n.; A. Marek,
Prawo karne, Warszawa 2002, s. 237—240.

47 Jak to niekiedy sie dzieje w przypadku oceny skutkéw regulacji czy uzasadniania pro-
jektéw ustaw karnych w Polsce. Zob. Ocena skutkow regulacji — poradnik OSR, doswiadczenia,
perspektywy, red. W. Szpringer, W. Rogowski, Warszawa 2007, zwlaszcza cze$é 1.

48 D, Husak, op. cit., s. 82—86.
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kuja zadnym zlem czy krzywda”. System prawny i system wymiaru spra-
wiedliwo$ci karnej oparty na takich podstawach, ktére pozwolilyby za-
akceptowaé tego rodzaju wypowiedzi, bylby zwyczajnie niesprawiedliwy
1 nieuczciwy, co nie jest do zaakceptowania w zadnym wspétczesnym za-
chodnim spoleczenstwie. Parafrazujac stynne sformulowanie Gustava
Radbrucha, mozna chyba powiedzie¢, ze bylby to system ustawowego
bezprawia49,

Douglas Husak zdaje sie akcentowaé przy tym, ze sprawiedliwosé syste-
mu prawa jest podstawowym, ale nie wylacznym warunkiem sprawiedliwo$-
cl karania. Nawet sprawiedliwe systemy prawne moga zawieraé takie re-
gulacje, ktére beda w sposoéb nieuzasadniony naktadaé¢ odpowiedzialnosé
karna?. Uzasadnienie moze przybraé¢ dwie podstawowe postacie, rézne
wiec beda kryteria oceny zasadno$ci karania (nie znaczy to, ze kryteria
te beda sie wykluczac). Jezeli stoi sie na stanowisku retrybutywnym, to
trzeba wykazaé z jakiego powodu konkretne czyny zastuguja na dezapro-
bate 1 odplate. Z kolei utylitarysta — zwolennik resocjalizacji — musi wy-
kazaé, ze sprawca w danym wypadku powinien zostaé zresocjalizowany
(wiec ze czyni co$ spolecznie nieakceptowanego i nalezy tak na niego
wplynaé, by przestrzegal akceptowanego porzadku spolecznego), a w kla-
sycznym ujeciu utylitarnym (benthamowskim) trzeba za pomoca rachunku
uzyteczno$ci wykazaé spoteczng korzy§é plynaca z karania (przewyz-
szajaca skutki pozbawienia kogo§ wolnoSci, koszty postepowania karne-
go czy Scigania przestepstw danego typu itd.)5l.

W kazdym jednak wypadku zatem wprowadzenie odpowiedzialnosci kar-
nej — penalizacji zachowan — wymaga osiagniecia konsensusu spoleczne-
go co do uznania danego zachowania za zaslugujace na ukaranie. Uzna-
nie czynu za przestepstwo wymaga zatem ustalenia ponad wszelka
watpliwo$é, ze penalizacja potencjalnie spotkalaby sie z aprobata kazde;)
zainteresowanej osoby. Pojawia sie problem faktycznej czy realnej mozli-
wosci wdrozenia takich rozwigzan do funkcjonujacych systeméw spra-
wiedliwosci karnej. Prima vista jest to zadanie niezmiernie trudne. Jed-
nak odpowiedzia na tego rodzaju wyzwanie moze by¢ chociazby postulat,
sformulowany przez Donalda A. Drippsa, by ustawy z zakresu prawa kar-
nego uchwalane byly w szczegdlnym trybie, wymagajacym co najmniej

49 Szerzej: G. Radbruch, Ustawa i prawo, ,Ius et lex” 2002, nr 1, s. 160 i n.
0 Ibidem, s. 120 i n.

51, Draper, An Introduction to Jeremy Bentham’s Theory of Punishment, ,Journal of Bent-
ham Studies” 2002, vol. 5, s. 1-17.

2 D. Dripps, The Liberal Critique of the Harm Principle, ,Criminal Justice Ethics” 1998,
nr 3, s. 12 1 n.
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wiekszoséci kwalifikowanej dla zmiany czy przyjecia nowych regulacji
karnych?2,

Warto dodaé, ze takie rozwigzanie wydaje sie, w omawianym kontek-
Scie, koniecznym dopelnieniem przyjmowanego, takze w polskiej teorii
prawa, postulatu niejako progwarancyjnej wykladni prawa karnego®3.
Taki tryb gwarantowalby, jak zdaje sie sadzi¢ rowniez Husak, ze wpro-
wadzenie odpowiedzialno$ci karnej byloby trudniejsze, a ostrosci granic
(1loSci) prawa karnego domaga sie natura kary i1 fakt podatnosci prawa
karnego na wplywy polityczno-ideologiczne. Kara rézni sie zasadniczo od
innych metod oddzialywania za pomoca prawa na jednostki 1 zycie
spoleczne. Praktyka karania bowiem — jak zauwazyl juz w swej klasycz-
nej analizie Herbert L.A. Hart — jest érodkiem sluzacym zadawaniu cier-
pienia czy dolegliwosci charakteryzujacej sie szczegdlnym natezeniem®4.
Warto wspomnieé, ze réwniez tak kare postrzegat J. Makarewicz, z tym
jednak, ze we wspdlczesnej ojcowi kodeksu karnego z 1932 r. filozofii
prawa dolegliwo$¢ zwiazana z kara byla czyms$ naturalnym i koniecz-
nym, wymagajacym co najwyzej racjonalizacji (czyli podania i opisu jej
faktycznych skutkéw), nie za$ dogtebnego moralnego uzasadnienia®. Po-
lityka kryminalna majaca zwalczaé¢ okreslone kategorie czynéw miala
byé¢ przede wszystkim skuteczna, a klasa czynéw dezaprobowanych we
wzglednie homogenicznej etycznie wspolnocie byla dosé tatwa do identy-
fikacji.

Zakres karania zdaje sie by¢ wiec tatwy do uchwycenia. Skoro bowiem
do istoty kary nalezy zadanie cierpienia, powinna ona stanowi¢ reakcje
na takie czyny, ktore same z siebie prowadza do wyrzadzenia szkody czy
raczej krzywdy®¢. Sa jednak przypadki szczegdlne, ktore wymagaja osob-
nego omoéwienia. Mowa oczywiScie o mala prohibita.

5. Autorytet prawa karnego i problem mala prohibita

Nowozytna, klasyczna filozofia prawa karnego, co najmniej od czasow
Beccarii, odwotuje sie do zalozenia, ze kara ma pozostawaé w relacji
wzglednej proporcjonalnoéci do przestepstwa — ma byé tym wyzsza, im
wieksze jest wyrzadzone przez sprawce zto®7. Im zlo mniejsze, tym kara

53 M. Peno, M. Zielinski, Koncepcja derywacyjna wyktadni a wykladnia w orzecznictwie Izby
Karnej 1 Izby Wojskowej Sqdu Najwyzszego, [w:] Zagadnienia prawa dowodowego, red. J. Go-
dyn, M. Hudzik, L.K. Paprzycki, Warszawa 2011, s. 117-136.

5 HILA. Hart, Punishment and Responsibility..., s. 44 i n.

% J. Makarewicz, Prawo karne — wyktad poréwnawczy, Lwéw—Warszawa 1924, s. 11 n.
56 Zob. J. Raz, Autorytet prawa, Warszawa 2000, s. 30-36; 168-176, 210—229.

57 Szerzej: J.H. Merryman, op. cit., s. 133-135.
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powinna by¢ lagodniejsza i nie powinna byé stosowana jako reakcja na
czyn niedostatecznie zly. Ponizej pewnego ciezaru moralnego czynu
znacznie utrudnione jest uzasadnienie karania tego czynu. Co wiece]j,
wydaje sie, ze jezeli panstwo penalizuje czyny niestanowiace powaznego
zla, to kara zostaje wypierana przez $rodki reakcji nienoszace znamion
wieksze] represyjnosci anizeli sankcje administracyjne’. Mozna sadzic,
ze nieco paradoksalna reakcja na nadmierna liczbe przestepstw jest ten-
dencja do odchodzenia od standardowych metod karnych, w tym kary
kryminalnej na rzecz rozwiazan blizszych prawu prywatnemu (spra-
wiedliwo§é naprawcza — §rodki kompensacyjne itp.) czy prawu admini-
stracyjnemu (grzywna czy $rodki karne obejmujace rozmaite zakazy, np.
zakaz prowadzenia pojazdow)?9.

Zasadniczo zatem karanie powinno wymagac jak najmocniejszego uza-
sadnienia 1 niezwykle silnej legitymacji spolecznej®®. Poza tym powinno
by¢ rozwiazaniem stosowanym wylacznie wowczas, gdy jest to konieczne
1 inne metody oddzialywania na zjawiska spoleczne uznane zostana za
niewystarczajace. Z jednej strony — kara powinna by¢ reakcja wyjatkowa,
nawet na czyny niepozadane spoleczne. Z drugiej strony — nie nalezy
kwestionowaé praktyki karania i kary jako §rodka stuzacego represjo-
nowaniu 1 stygmatyzowaniu, jes$li jest to odptacanie za zlo wyrzadzone
przez sprawcow przestepstwol,

Trzeba przy tym dodac, ze polski Trybunal Konstytucyjny powotuje sie
na zblizone argumenty, pojmujac odpowiedzialno$é karna, (quasi-karna)
W gruncie rzeczy przez pryzmat intencji represyjnosci i przeciwdzialania
aktom w jaki$ sposéb dezaprobowanym — ztym, dla ktérych nie wystarcza
sankcja w postaci zwykltego przywrdcenia statusu quo ante (jak w przypad-
ku prawa administracyjnego czy odpowiedzialno§ci administracyjne;j)s2.

Szkodliwosé czy dotkliwosé (dla innych oséb itd.) danego zachowania
nie przesadza jednak o tym, ze kara jest uzasadniong reakcja na czyn.

58 Zob. M. Peno, O potrzebie zdefiniowania odpowiedzialnosci karnej, [w:] Nowelizacja czesci
ogolnej kodeksu karnego — nieunikniona konieczno$é czy pozorna potrzeba?, red. E. Grzeda,
J. Machalska, Krakéw 2013, s. 5-22.

59 7ob. R.E. Barnett, Restytucja: nowy paradygmat sprawiedliwosci karnej, [w:] Filozofia mo-
ralnosci. Wina, kara, wybaczenie, red. J. Hotéwka, Warszawa 2000, s. 287 1 n.; M. Wenzel,
T.G. Okimoto, N.T. Feather, M.J. Platov, Retributive and Restorative Justice, ,Law and Human
Behavior” 2008, vol. 32, s. 375 1 n.; M. Krélikowski, Sprawiedliwosé retrybutywna wobec spra-
wiedliwosci naprawczej, ,Jus et Lex” 2006, nr 1, s. 109 i n.

60 Zob. N. Christie, Granice cierpienia, Warszawa 1991, s. 15 i n.; M. Szerer, Karanie a hu-
manizm, Warszawa 1964, s. 176.

51 D, Husak, op. cit., s. 103 1 n. Por. K. Pierzchala, Destygmatyzajca przestepcow w Swietle
Magisterium Kosciota oraz pogladow na resocjalizacje, Krakéw 2016, s. 133 1 n.

62 Por. wyrok TK z dnia 29 kwietnia 1998 r., K 17/97 — OTK 1998 nr 3 poz. 30; uchwala NSA
z 10 kwietnia 2006 r., I OPS 1/06.
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Stwierdzenie to wydaje sie trywialne, ale nierzadko powolanie sie na
szkodliwo$é (ktdérej rozumienie nie zawsze konweniuje z ustawowym po-
jeciem spotecznej szkodliwosci) stanowi samoistng podstawe kryminali-
zacji danego czynu. Skrajnymi przykladami przestepstw powaznych
o szczegllne] intensywnosci szkodliwos$ci sa zgwalcenie 1 zgwalcenie
kwalifikowane — zgwalcenie maloletniego ponizej 15 lat. Uzasadnione
jest tez uznanie wysokiego stopnia szkodliwosci bezprawnego pozbawienia
wolnoéci, ktére taczy sie ze szczegélnym udreczeniem, co jest w szczegdl-
noéci determinowane stopniem plynacej z niego dolegliwoéci dla pokrzyw-
dzonego. Sa to przypadki czyndéw, ktoérych szkodliwo§é jest rozsadnym
uzasadnieniem odpowiedzialnosci karnej. Trudno jednak nie dostrzec
w polskiej praktyce legislacyjnej czy polityczno-kryminalnej przypadkéw
niedajacych takiego uzasadnienia, mimo ze stosuje sie argument ze szko-
dliwosci. Penalizacja zachowania polegajacego na wdarciu sie do lokalu
lub budynku zajmowanego przez organ administracji rzadowej, inny or-
gan panstwowy lub samorzadu terytorialnego, albo na nieopuszczeniu
takiego miejsca wbrew zadaniu osoby uprawnionej uznana zostala przez
projektodawcéw za ,niezbedna z uwagl na ujawniajace sie, bynajmniej
w ostatnich latach niemajace charakteru sporadycznego, przypadki za-
chowan tego rodzaju, prowadzace niejednokrotnie do sytuacji swoistego
«okupowania» takich budynkéw lub lokali przez osoby traktujace tego
rodzaju zachowania jako $érodek do dochodzenia wlasnych roszczen,
przedktadany nad ich dochodzenie na drodze wtasciwego prawnego po-
stepowania albo sposob manifestacji pogladéw. Szkodliwoéé spoleczna
takich zachowan, uzasadniajaca ich kryminalizacje, jest oczywista — czy-
ny te obnizaja autorytet organdéw wladzy publicznej, zachecaja inne oso-
by do bezprawnych, anarchizujacych zachowan, a co najistotniejsze,
uniemozliwiajac, a co najmniej utrudniajac wykonywanie przez organy
administracji publicznej przypisanych im zadan dziataja na szkode do-
bra wspdélnego”63. Mozna 1 trzeba stawiaé pytanie o to, skad wynika owa
,oczywistoéé szkodliwo$é” takich zachowan, ktore przeciez czesto sa mo-
tywowane interesem publicznym lub spolecznym, nie za$ partykularnym
interesem poszczegdlnych osob (trzeba byé niezwykle zdeterminowanym,
by samotnie np. przykué sie do biurka w gabinecie wojewody).

W éwietle koncepcji Husaka sam fakt szkodliwosci jakiego$ dzialania
nie uzasadnia ukarania. Jakie$ zachowanie moze byé¢ w jakim$ sensie zte
czy szkodzace (palenie papieroséw, spozywanie alkoholu czy powodujace
otylo$¢ jedzenie paczkdéw) oraz generowaé powazne koszty spoteczne,
w tym koszty $cisle ekonomiczne (leczenie choréb ptuc, wzrost umieral-

63 Druk nr 1756 z 26 lipca 2013. Sejm VII kadencji. Poselski projekt ustawy o zmianie usta-
wy o partiach.
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noéci na raka i tego konsekwencje, problemy rodzin zwiagzane z naduzy-
waniem alkoholu, leczenie otyloéci 1 jej skutki itd.), nie oznacza to jed-
nak, ze sprawca zasluguje na kare (tj. kara jest wlasciwa reakcja na
dane zachowanie). Panstwo ma mozliwoé¢ przeciwdziatania takim zjawis-
kom — uznanym za zle 1 niepozadane — w inny niz karny sposéb, chociazby
podnoszac podatki zwiazane z wytwarzaniem czy korzystaniem z pewnych
dobr (ak paczki, papierosy czy alkohol). Dla uzasadnienia karania po-
trzebne sa silniejsze przeslanki anizeli te przemawiajace za ogranicze-
niem dostepu do pewnych débr np. poprzez podniesienie podatkow, akcy-
zy czy innych instrumentéw, ktérymi panstwo dysponuje, prowadzac
okreslona polityke spoteczna. Ostrej granicy jednak nie ma, pozostaje
ona kwestia intuicji moralnej 1 konsekwencji w ocenach wartos$ciujacych
przypisywanych prawodawcy®4.

W aspekcie praktycznym dodaé nalezy, ze z kazdego systemu prawne-
go mozna zrekonstruowaé pewien system wartos$ci; jest to zabieg bez kto6-
rego nie byloby mozliwe dokonanie wyktadni przepiséw prawa 1 oparty
na zalozeniu o racjonalnoéci prawodawcy — tak mocno zakorzenionym
w teoril prawa (przynajmniej w polskiej teorii prawa)b5. Trudno zatem
przeoczy¢, ze ustalenie hierarchii débr chronionych przez system prawny
jest mozliwe 1 to warto§ci stojace najwyzej powinny by¢ chronione przez
prawo karne. Rodzi sie przy tym pytanie o ten typ czyndéw, ktére okresla
sie mianem malum prohibitum. Pytanie to pojawia sie w kontekScie sto-
sowanego w nauce czy filozofii prawa karnego odréznienia przestepstw
stanowiacych zlo samo w sobie od przestepstw stanowiacych zlo tylko
z tego powodu, ze zostaly zakazane przez prawo (mala per se). Wydaje
sie zreszta, ze mozna tu méwié¢ co najwyzej o typologii przestepstw. Dla
Husaka istotne zdaje sie by¢ jednak to, ze réwniez drugi typ przestepstw
stanow1 jako$ rozumiane zlo — jezyk czy terminologia stosowana w pra-
woznawstwie 1 filozofii wskazuje na powiazanie przestepstw z etycznym
pojeciem zla, takze tych mala prohibita%s. Jeszcze wazniejszy zdaje sie
fakt, ze takiego powigzania ani w nauce prawa, ani w filozofii zasadniczo
sie nie podwaza. Zatem takze mala prohibita nie moze pozostawaé czy-
nem neutralnym moralnie, musi by¢ to czyn na tyle zly sam przez sie lub
z powodu bezposrednich lub posérednich skutkéw, by uzasadnione byto
karanie za jego popelnienie®’. Rozwigzanie zaproponowane przez Husa-
ka oddaje minimalizm jego koncepcji kryminalizacji, wydaje sie by¢é tak-
ze bliskie intuicjom co do natury przestepstwa.

64 D. Husak, op. cit., s. 105 1 n.

65 Zob. M. Zielitiski, Wykladnia prawa. Zasady, reguly, wskazéwki, Warszawa 2012, s. 294 1 n.
66 p, Husak, op. cit., s. 104-106.

87 Por. R.A. Duff, Answering..., s. 67 1 n.
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6. Cztery drogi uzasadniania kryminalizacji.
Uwagi podsumowujace

Minimalistyczna koncepcja kryminalizacji Douglasa Husaka moze by¢
zinterpretowana w taki sposob, w ktérym ciazy¢ bedzie w strone koncep-
¢ji niepozytywistycznych prawa, przynajmniej w tym sensie, ze dla kry-
minalizacji kluczowe staja sie wartosci, a dogmatyka ustepuje refleksji
nad moralng treScia norm prawa karnego. Skadinad Husak stwierdza,
ze prawnicy zajmujacy sie prawem karnym (praktycy) 1 uczacy prawa
karnego (wykladowcy) powinni zwracaé¢ uwage przede wszystkim na to,
jakie jest aksjologiczne zrddlo uznania pewnych czynéw za przestepstwa,
a krytyczna refleksja nad tym problemem powinna wie§¢ prym przed
problematyka walidacyjna, interpretacyjna 1 systematyzacyjna prawa
pozytywnego (zatem problematyka uznana za typowa w nurcie pozyty-
wizmu prawniczego). Jest to interesujacy postulat, by¢ moze pozostajacy
na marginesie rozwazan Husaka, ale zarysowujacy program innej od
pozytywistycznej filozofii prawa karnego. Zreszta podobne postulaty for-
muluja zwolennicy radykalnej reformy prawa karnego (chociazby w du-
chu sprawiedliwo$ci naprawczej) z ta rbéznica, ze odwoluja sie do nauk
spolecznych, takich jak socjologia, psychologia, czy do rozmaitych nurtéw
terapeutycznych, w ten sposéb przekraczajac ramy dogmatyki (np. do-
gmatycy uznaja zwiazek przyczynowy za warunek odpowiedzialnosci za
czyn z uwagi na tre$é pozytywnego prawa i na tym buduja naukowa, re-
fleksje nad prawem karnym, a niektérzy kryminolodzy taki zwiazek
w niektorych wypadkach uwazaja za mocno niepewny warunek odpowie-
dzialno$ci karnej, dostrzegajac watki deterministyczne w postepowaniu
sprawcow przestepstw)és,

Warto podkres§li¢ zatem, ze negatywnie ujete zasady — wyznaczajace
ramy polityki kryminalnej — Husak prébuje oprze¢ na okresleniu tego,
jakie warto$ci musi realizowaé, czy chroni¢ obowiazujace prawo karne,
wskazujac przy tym, jakiej tre$ci normy prawa karnego nie powinny
mie¢. Nie mozna uznaé¢ prawa karnego 1 polityki kryminalnej za przed-
siewziecia udane i dajace sie uzasadnié, gdy nie beda realizowane pewne
podstawowe zasady. Zasady te nie beda za$ realizowane, gdy w danym
systemie prawnym odpowiedzialno$é karna bedzie przewidziana za czy-
ny, ktére nie sa szczegdlnym ztem 1 nie sa w zaden sposéb szkodliwe
spotecznie; ktore sa czynami tego rodzaju, ze sprawca nie moze by¢ uzna-
ny za zastugujacego na kare; a takze gdy nie sposéb kary uzasadnié¢ lub
kara nie stuzy (z uwagi na intencje prawodawcy) czy tez nie moze stuzyé

68 R. Loeber, M. Le Blanc, Toward a Developmental Criminology, ,,Crime and Justice” 1990,
vol. 12, s. 375-473.
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(bo nie jest do tego celu odpowiednio dobranym narzedziem) do zwalcza-
na donioslego moralnie 1 spolecznie zla. Jednocze$énie karanie musi
stuzyé¢ interesowi publicznemu, z ktérego nikt z obywateli nie moze
by¢ wylaczony, nie za$§ jakim$ partykularnym interesom czy grupom
majacym polityczny wpltyw na ksztalt polityki kryminalnej.

Argumentacja Husaka wydaje sie trudna do podwazenia, warto jed-
nak zaproponowaé¢ pewne uzupelnienie czy konkretyzacje owych zasad
kryminalizacji — ich ujecie niejako pozytywne. Uzupelnienie zawiera mozli-
we kryteria oceny czynu, wskazujace czy warto dany czyn kryminalizowac.

Wyb6r jednej z metod uzasadnienia przestepnosci danego czynu jest
jednak trudny i wymaga pewnych rozwiazan systemowych, z ktoérych
bardzo interesujacy wydaje sie syntetycznie oméwiony wyze] postulat
wprowadzenia ostrzejszych 1 bardziej wymagajacych procedur tworzenia
prawa karnego — procesu legislacyjnego w zakresie prawa karnego —
oraz rzetelne uzasadnianie projektéw ustaw karnych (planujacych kry-
minalizacje pewnych typéw czynéw). Kazdoczeénie nalezy wymagaé od-
powiedzi na pytanie, czy dana regulacja sprosta uznanym zasadom kry-
minalizacji (np. zasady wskazane przez Husaka wydaja sie tu doscé
naturalnym punktem odniesienia).

Natomiast przyjmujac perspektywe pozytywna (tj. szukajac odpowie-
dzi na pytanie o to, kiedy wolno karac), mozna powiedzieé, ze uznanie
danego czynu — zachowania — za przestepstwo moze by¢ uzasadnione na
cztery podstawowe sposoby. Zaznaczy¢ nalezy, ze poza ramy (w tym
ramy objeto$ciowe) artykulu wykracza blizsze omdéwienie tych sposobéw
uzasadnienia karania, stad uwagi maja charakter ogbélny, majac przyczy-
ni¢ sie do zainicjowania pogtebionej dyskusji na ten temat®.

(1) Pierwszy spos6b mozna okresli¢ jako prawny moralizm — prawo kar-
ne miatoby tu za zadanie ochrone warto$ci etycznych. Oczywiscie istnieja
tu co najmniej cztery warianty. Pierwszy to relatywizm moralny — jesli
wszelkie systemy wartoéci sa sobie réwne, nie sposob ustalié¢ jednej
majacej pierwszenstwo przed innymi hierarchii wartosci, w konsekwen-
cji wszelkie wartoSci zastuguja na réwna ochrone 1 zarazem nie wolno
karaé tych czynéw, ktore w Swietle ktérej§ z konkurujacych ocen moral-
nych zasluguja na aprobate. Drugi, dos¢ oczywisty wariant, to wariant
utylitarny, ktéry nakazuje za pomoca karania maksymalizowaé ogdlna
szczesliwo$é (co nie musi oznaczaé realizacji Milla zasady szkody). Trze-
cle rozwiazanie nawiazuje do imperatywu kategorycznego i formalnej

59 Trzeba przy tym zaznaczyé, ze wskazane poglady dotyczace kryminalizacji sa znane filozo-
fii prawa czy prawa karnego, choé sg nieco odmiennie pojmowane. W niniejszym opracowaniu
takze przyjeto pewng ich, oryginalna, wizje. Zob. szerzej np. A.P. Simester, A. von Hirsch,
Crimes, Harms and Wrongs. On the Principles of Criminalisation, Oxford 2011, s. 35-88.
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etyki kantowskiej. W tym wypadku nalezy kierowac sie pewnymi maksy-
mami, ktére stanowia, z jakiego powodu sprawca winien uwazaé swoja
kare za uzasadniona. Inaczej] méwiac, maksyma ta wyjaénia, z jakiego
powodu sprawca nie moze racjonalnie sadzié, ze kara nie jest uzasadnio-
na (np. z tego powodu, ze wyrzadzajac drugiemu krzywde, przyjmowal
regute, ze wolno krzywdzi¢ drugiego, nie moze wiec uznaé niesprawied-
liwosci tego, ze sam przez kare doznaje cierpienia). Czwarte z kolei roz-
wigzanie ma charakter prawno-naturalny i nakazuje uwzglednié¢ warto-
$ci objawione przez Boga lub w inny sposéb wyprowadzone z natury
Swiata lub czlowieka. Poza tym mozna probowaé oprzeé polityke krymi-
nalna na etyce cnét, co jednak byloby wspélczesnie bardzo trudne (choé¢
zapewne mozliwe)70.

(2) Druga metoda uzasadnienia karania odwotuje sie do klasycznej za-
sady szkody — kara powinna przeciwdziala¢ takim czynom, ktére sa
zrodlem szkody (dotkliwo$ci) dla innych oséb™. Oczywiécie trzeba okres-
li¢, jak rozumieé¢ na potrzeby prawa karnego szkode oraz czym w zasa-
dzie prawo karne ma sie r6zni¢ od prawa deliktéw — prawa prywatnego.

(3) Metoda trzecia moze by¢ okreslona mianem paternalistycznej — pe-
nalizacja pewnych czynéw ma przystuzyé sie dobru jednostek w ten spo-
s6b, ze unikanie karanych zachowan zapewni jednostkom dobre, zdrowe,
szeze$liwe zycie — wolne od bélu, choréb i innych ujemnych skutkéw
penalizowanych czynéw (moze wiec obejmowaé zabezpieczony grozba
sankcji zakaz posiadania niewielkich ilo$ci narkotykéw, nakaz uzywania
kaskéw ochronnych w czasie jazdy na nartach itd.)?2.

(4) Ostatnia zasada glosi, ze przestepstwem jest kazde zachowanie
stypizowane w ustawie karnej jako przestepstwo — w polaczeniu z za-
sada, ze odpowiedzialnosci karnej podlega sie wylacznie za czyny uznane
za przestepstwa w chwili popelnienia danego czynu, wymaga co najmnie;j
tego, by karac za czyny, o ktorych obywatele wiedza, ze sa przez panstwo
uznane za przestepne. Takze w takim ujeciu mozna jednak oczekiwaé
wskazania racji karania — ostatecznie panstwo penalizuje pewne czyny,
by za ich popelnienie odptaci¢ lub zapobiec popelnianiu tych czynéw
w przysztoéci. Samo istnienie 1 podanie tych racji stanowi pewien waru-
nek kryminalizacji. Nawet Tomasz Hobbes, choé¢ zakladat dekretalizm

"0 W tym kontekscie interesujaca moze byé praca: J.Q. Wilson, Teoria i praktyka stosowania
sankcji karnych, Warszawa 2006, s. 1 1 n.

" Zob. D. Brink, Mill’s Moral and Political Philosophy, The Stanford Encyclopedia of Philo-
sophy (Winter 2016 Edition), ed. Edward N. Zalta, https://plato.stanford.edu/archives/win
2016/entries/mill-moral-political (dostep: 20.01.2018).

"2 70b. R. Tur, Paternalism and the Criminal Law, ,Journal of Applied Philosophy” 1985,
nr 2, s. 173-189.
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etyczny panstwa (tj. panstwo miato niejako rozstrzygaé podstawowe
kwestie aksjologiczne), widzial kare jako narzedzie stuzace zapewnieniu
pokoju 1 bezpieczenstwa spotecznosci, ktorej kazdy z cztonkéw moze pro-
bowaé¢ (ma prawo) zbiec, by uniknaé¢ wykonania kary. Takie podejScie
mozna za Mieczyslawem A. Krapcem okresli¢c mianem woluntaryzmu
prawnego w zakresie prawa karnego, ale nalezy pamietac o tym, ze prze-
ciw woli panstwa jednostkom przystuguje bron w postaci praw podmioto-
wych, ktore sa w czeéci 1 w jakim$ stopniu emanacja praw czlowieka’.
Prawo karne jest wiec w tym ujeciu pewna gra pomiedzy jednostkami
a panstwem, przy czym to panstwo nie moze przekroczy¢ granicy wyzna-
czonej przez swa funkcje gwarancyjng (zabezpieczenie porzadku spolecz-
nego i ochrona jednostek przed zamachami na ich dobra), zas jednostka
moze czyni¢ wszystko, co konieczne, by ratowaé wolnos¢ 1 zycie (nawet
przed kara)74.

Mozna zatem powiedzieé, ze dla problemu kryminalizacji kluczowe
jest rozstrzygniecie, jakie sa aksjologiczne podstawy polityki kryminal-
nej 1 bezwzgledna konsekwencja oraz wiernoé¢ tym — Swiadomie obra-
nym — wartosciom. Wybor jednej z metod uzasadnienia karania i konsek-
wencja w uprawianiu polityki kryminalnej jest najlepszym mozliwym
rozwiazaniem w warunkach wspélczesnych europejskich spoteczenstw
1 panstw, takze w Polsce. Nalezy zatem znalez¢ odpowiedz na pytanie do-
tyczace tego, jakie racje uznajemy za uzasadniajace kryminalizacje w od-
niesieniu do catego systemu prawa karnego 1 jakie cele przypisujemy
w odniesieniu do prawa karnego prawodawcy. Sa to oczywisScie zagadnie-
nia z pogranicza prawa 1 polityki, przy czym rola prawnikéw (zwlaszcza
karnistow) jest refleksja nad powodami kryminalizacji oraz celami, kto-
rym ma ona stuzy¢ — na co Douglas Husak trafnie zwraca uwage.
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ARE THERE TOO MANY PUNISHMENTS?
AROUND DOUGLAS HUSAK’'S CONCEPT OF CRIMINALIZATION

Abstract: The author endeavours to make a critical reflection on the concept of criminalization
as formulated by Douglas Husak. D. Husak’s views on criminal policy are presented in a wider
philosophical context and juxtaposed with assumptions of basic critical trends in criminal law
science. Also, some suggestions are formulated to supplement Husak’s concept, who points out,
above all, when punishment should not be applied. A supplement to Husak’s idea is
a somewhat perverse attempt to collect model situations, in which recognition of an act as
a crime can be justified (which the author himself tried to avoid). In addition, the article
attempts to combine the philosophy of law with criminal policy and indicates the need to take
into consideration philosophical foundations of criminal law policy.

Keywords: CRIMINALITY, MINIMALISM IN CRIMINAL LAW, PHILOSOPHY OF CRI-
MINAL LAW, PUNISHMENT, CRIMINAL RESPONSIBILITY



