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Streszczenie

Podstawowym celem niniejszego artykutu jest proba zarysowania koncepcji karania wytaniajacej si¢
z tzw. rozkazowej teorii prawa Johna Austina. John Austin jest przedstawicielem pozytywizmu prawni-
czego, a jego sposob pojmowania prawa wigze obowigzek prawny z sankcjg. O ile koncepcja prawa
Austina jest szczegétowo omawiana w literaturze prawniczej i filozoficznej, o tyle koncepcja sankcji,
zwlaszcza sankcji karnej, nie znajduje wielu syntetycznych komentarzy. Austin zdaje si¢ sta¢ na stano-
wisku bronigcym racjonalizacji utylitarnej karania (koncepcji odstraszania), jednak problemy pojawiaja
si¢ na tle roznic migdzy przestgpstwem i karg oraz innego rodzaju deliktami oraz sankcjami. Z punktu
widzenia Austina charakter czy rodzaj sankcji odgrywaja jedynie rolg drugorz¢dng, wszystkie bowiem
sankcje — zarowno w prawie karnym, jak i w prawie administracyjnym czy cywilnym — pelnig taka sama
funkcj¢ realizowang w oparciu o utylitarny rachunek uzytecznoséci. Wydaje si¢, ze rozrdznienie rodza-
jow naruszen prawa i przyporzadkowanych im sankcji, z punktu widzenia racjonalizacji utylitarnej
i koncepcji odstraszania ma charakter wylacznie techniczny. Takie stanowisko rodzi pewne uwagi kry-
tyczne i refleksyjne. Artykut przedstawia analize takiego podejscia do sankcji i karania.

Stowa kluczowe
odpowiedzialno$¢ karna, kara, prawo karne, John Austin, teoria odstraszania, teorie karania w prawie
karnym

Abstract

The main purpose of the article is the conception of punishment emerging from the legal philosophy of John
Austin. John Austin is commonly and accurately credited with propounding a sanctions-based conception
of law. From the point of view of criminal law John Austin can be seen as a deterrence-oriented theorist.
Difficulties arise when criminal law, tort law, administrative law and others are taken to serve exactly the
same fundamental purpose. Austin says nothing about the features of punishments that differentiate them
from sanctions of other types. It can be seen that Austin does not avoid the problem. From Austin’s point of
view specifics or features of sanctions are irrelevant. In general, sanctions are to protect ordo iuris and social
stability. As a utilitarian, Austin uses a simple happiness calculus, in which every stimulus (ie. sanction) has
the same functions. Sanctions are employed to minimize the utility (and probability) of crimes and other
forbidden acts. This article analyzes the consequences of such an approach to sanctions or punishments.

Key words
responsibility, liability, punishment, criminal law, John Austin, the deterrence theories of punishment
in criminal law
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1. Uwagi wprowadzajace

Przedmiotem artykutu sg uwagi Johna Austina dotyczace kary i uzasadnienia kara-
nia. Mozna sadzi¢, ze zagadnienie karania w ujeciu Austina zostato szczegdtowo zbada-
ne i rozwinigte przez Herberta L.A. Harta, zwlaszcza w esejach zawartych w stynnym
skadingd zbiorze pt. Punishment and Responsibility. Essays in the Philosophy of Law
(Oxford 1968). Wydaje sie jednak, ze przyblizenie oryginalnej mys$li Austinowskiej
z zakresu sankcji czy karania posiada nie tylko pewng warto§¢ poznawcza, ale moze tez
stanowi¢ interesujgcy punkt odniesienia dla rozwazan nad uzasadnieniem karania i od-
powiedzialnosci karnej. Powszechnie znana jest w krajach kregu kultury pozytywistycz-
nej (tj. pozytywizmu prawniczego) Austina koncepcja prawa. Sposéb pojmowania pra-
wa przez tego oksfordzkiego filozofa taczy trzy podstawowe elementy: suwerena, rozkaz
oraz sankcj¢. Owa koncepcja prawa, zwana Command Theory, daje bardzo naturalng
i fatwg do zrozumienia definicj¢ stowa ,,prawo’*. Prawem sa wydane przez zwierzchnia
wladze polityczng rozkazy — normy, jednak warunkiem powstania obowigzkow praw-
nych jest zagrozenie przymusem czy sankcja.

Wiasnie ten ostatni element stanowi o roli sankcji w rozumieniu i funkcjonowaniu
prawa i bedzie on przedmiotem dalszych rozwazan. Cho¢ niezmiernie czgsto, rowniez
w toku realizowania przedmiotow propedeutycznych do prawoznawstwa, omawia si¢
koncepcj¢ prawa Austina, przywolujac analitycznie wbudowane w pozytywistyczne ro-
zumienie prawa pojecie sankcji, rzadko jednak sankcje czy karg w ujeciu Austina pod-
daje si¢ bardziej szczegbtowej analizie?. Tymczasem ani rozumienie sankcji, ani przypi-
sywane Austinowi oparcie koncepcji prawa jako takiego na prawie karnym nie jest
w pelni oczywiste czy jasne. Stad tez ujecie kary czy sankcji reprezentowane przez Au-
stina wymaga podjecia pewnych dziatan rekonstrukcyjnych, ktore zostang przedstawio-
ne w dalszej czesci niniejszego opracowania®,

Nalezy podkresli¢, ze artykul nie jest ukierunkowany na doglgbne przyblizenie
i omoéwienie Austinowskiej koncepcji prawa, nie chodzi bowiem o histori¢ filozofii pra-

wa czy pozytywizmu prawniczego, lecz jedynie o uwagi dotyczace kary pojawiajace si¢

1 Zob. J. Feinberg, H. Gross, Philosophy of Law, Wadsworth Publishing Company, Belmont 1995,
s. 1-7; M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 148;
L. Green, Legal Positivism, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Fall 2009 Edition), ed. E. N. Zalta,
https://plato.stanford.edu/archives/fall2009/entries/legal-positivism/ [dostep 20.06.2017].

2 Por. L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, TNOIK, Torun 2004, s. 21-26; S. Wronkowska, Podsta-
wowe pojecia prawa i prawoznawstwa, Wydawnictwo Ars Boni et aequi, Poznan 2005, s. 5 i n. Zob. zwlasz-
cza: M.H. Kramer, John Austin on Punishment, ,,University of Cambridge Faculty of Law Research Paper”
2011, nr 45, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.193475 [dostep 20.06.2017].

% Por. M.H. Kramer, op. cit.
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w gltownych pracach Johna Austina* (do prac tych zaliczy¢ nalezy The Province of Juri-
sprudence Determined z 1832 r. oraz Lectures on Jurisprudence, Or, The Philosophy
of Positive Law z 1869 r.). Nie mozna jednak catkowicie abstrahowa¢ od chociazby szki-
cowego przedstawienia szerszego podtoza filozoficznego dla refleks;ji o karze. W artyku-
le podtoze filozoficzne jest rozumiane szeroko, obejmujac rowniez filozoficzne, etyczne
1 spoteczne uwarunkowania penalnych aspektow Austina koncepcji prawa.

Tak postawione cele artykulu wyznaczajg jego strukture. W pierwszej czgsci arty-
kutu zostala zarysowana koncepcja prawa Austina, w ktorej pojecie sankcji odgrywa
pierwszoplanowg role. Druga czes$¢ artykutu dotyczy problematyki karania i teorii kary
w filozofii prawa in genere oraz analiz pojgcia sankcji, kary 1 odpowiedzialno$ci karnej

Johna Austina oraz relacji karania do stosowania innego rodzaju sankcji.

2. Pozytywizm prawniczy Austina

John Austin jest przedstawicielem pozytywizmu prawniczego, a swoja klasyczng
czy tradycyjng pozytywistyczng koncepcje prawa sformutowat w najpetniejszej postaci
w dziele pt. The Province of Jurisprudence Determined®. Mysl Austina jest osadzona
w filozofii utylitarystycznej Jeremy’ego Benthama czy w nowozytnym utylitaryzmie
jako takim (reprezentowanym zwtaszcza przez Johna Locke’a, Williama Paley’a), co
jest nie bez znaczenia dla sposobu rozumienia kary®. Rola sankcji w mysli tego oks-
fordzkiego filozofa prawa jest trudna do przeoczenia. Kluczowa dla jego koncepcji pra-
wa jest bowiem mysl, ze prawa we wlasciwym sensie to majace generalny i abstrakcyj-
ny (ogblny) charakter rozkazy (rozkaz jest tu rodzajem reguty czy normy) wydane przez
zwierzchnika i skierowane do podwtadnych, ktorych w wypadku niepodporzadkowania
sie spotyka ze strony zwierzchnika jaka$ dolegliwos¢ (zto) — sankcja. Wiasnie tak poj-
mowanym prawem wedle Austina miata zajmowac si¢ nauka prawa, cho¢ oczywiscie
filozof ten uznawat za wtasciwe odnoszenia stowa ,,prawo” takze do prawa ustanowione
przez Boga dla cztowieka (prawo naturalne).

Prawo ustanowione przez politycznego zwierzchnika (przez cztowieka dla czlo-
wieka) jest rozkazem suwerena (zwierzchnika politycznego). Rozkaz jest rozumiany
jako zyczenie istoty myslacej, ktore inna istota myslaca winna spetnic¢ przez odpowied-
nie dziatanie lub zaniechanie. Oczywiscie rozkaz ten musi dotrze¢ do adresatow. Z roz-

kazem natomiast wigze si¢ sankcja czy zto naktadane przez suwerena na osobe, ktora nie

4 Szeroko na ten temat: K. Dybowski, Johna Austina filozofia prawa, Wydawnictwo Uniwersytetu Mi-
kotaja Kopernika, Torun 1991.

5 Niniejszy artykut opiera si¢ na pierwszym wydaniu (London 1832).

6 Zob. K. Dybowski, Utylitarystyczna filozofia prawa Johna Austina, ,,Pafistwo i Prawo” 1992, 2.3, s. 66-71;
R. Edvinsson, The Quest for the Description of the Law, Spinger Verlag, Berlin-Heidelberg 2009, s. 5-14.
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podporzadkuje si¢ rozkazowi. John Austin wyrdznial przy tym suwerena faktycznego
(de facto) oraz suwerena prawnego (de iure). Suweren de facto jest to podmiot, ktory
w danym uktadzie spotecznym ma postuch i faktycznie rzadzi (wydaje rozkazy), w tym
faktycznie stosuje w pewnych wypadkach fizyczny przymus, by zmusi¢ podwtadnych
do postuszenstwa. Z jednej strony suweren otrzymuje postuch od spoteczenstwa, z dru-
giej za$ nie ma nawyku postuchu wobec nikogo innego. Suweren jest przy tym niejako
faktem pierwotnym w stosunku do prawa. Przybranie postaci suwerena de iure nastgpu-
je natomiast przez przyznanie przez prawo pewnych uprawnien suwerenowi faktyczne-
mu. W tym kontek$cie wazny jest sposdb pojmowania przez Austina obowigzku praw-
nego. Wedtug Austina stwierdzié¢, ze ktos ma na przyktad prawny obowiazek powstrzymac
si¢ od zabijania innego czlowieka (zakaz zabijania) to tyle, co powiedzie¢, ze sprawce
zabodjstwa spotka ze strony suwerena dolegliwos$¢. Nie chodzi o jakakolwiek dolegli-
wos¢, choé 1 to moze by¢ przedmiotem sporow, lecz o dolegliwos$¢ tak dobrang, by ad-
resat zakazu obawiat si¢ z owg dolegliwoscig zetkng¢. Strach i obawa przed sankcja
odgrywaja tu kluczowg role, charakteryzujac postawy adresatdéw-podwiladnych wobec
rozkazow suwerena-prawa, warunkujgc w ten sposob obowiazki. Element przymusu od-
roznia prawo od innego rodzaju regut’. W konsekwencji trzeba uznac, ze suweren czer-
pie swoj mandat stad, ze jest zdolny do wymierzania efektywnych sankcji 1 podporzad-
kowywania sobie w ten sposob adresatow. Prawa, tworzgc wedle Austina obowiazki,
odwoluja si¢ do przymusu, ktory ma motywowac¢ do podporzadkowania si¢ rozkazom.
Niepostusznych ma za$ spotkaé cierpienie®. Juz w tym zarysie idei Austina dostrzec
mozna pewne pierwiastki obranego przez tego filozofia sposobu racjonalizacji karania.
W tym miejscu pojawia si¢ jednak dodatkowy problem. Powigzanie zagadnienia
prawa i sankcji mozna rozpatrywac na kilku plaszczyznach. Przede wszystkim jednak
nie jest jasne, czy w ujeciu Austina kazda pojedyncza norma prawna musi by¢ zabezpie-
czona sankcja, bo inaczej utraci status normy prawnej, czy tez wystarcza, by sankcja
zabezpieczony byt system prawny (prawo) jako catos¢, cho¢by poszczegodlne normy nie
byly sankcjonowane. Mozna sadzi¢, ze odpowiedZ na to pytanie bedzie mozliwa po

przeanalizowaniu sposobu pojmowania i funkcji sankcji-kary przez Austina.

3. Austin o sankcji i karze

Z punktu widzenia koncepcji karania podstawowe znaczenie ma powigzanie

sankcji z prawdopodobienstwem jej natozenia oraz zdolnos$ciag wywolywania przez

" J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined, John Murray, London 1832, s. 10-26. Zob.
syntetyczne oméwienie tych koncepcji: D. Lyons, Etyka i rzqdy prawa, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa
2000, s. 46-49.

8 J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined..., s. 22-23, 61 i n.
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sankcje odpowiedniej reakcji (strachu) w adresatach rozkazow-norm, bo takie jej uje-
cie rzutuje na prewencyjno-utylitarne zorientowanie racjonalizacji reakcji karnej
(w pracach Johna Austina).

Sankcja jest przez Austina utozsamiana z przymusem, i to pojmowanym jako przy-
mus fizyczny, zdolny wywota¢ strach u adresatow norm°®. Sankcja rozumiana jest przy
tym przez Austina jako pewne zto czy zte konsekwencje niepodporzadkowania si¢ roz-
kazom suwerena. Skutecznos$¢ rozkazu (sita obowigzkoéw) jest tym wigksza, jak sadzi
Austin, im wigksze prawdopodobienstwo, ze sprawce spotka dolegliwos¢. W zasadzie
rozkaz jest tym efektywniejszy, im wigksza szansa wymierzenia sankcji i im sankcja jest
realnie dolegliwsza®.

Na tym tle pojawia si¢ pytanie o relacje miedzy jakakolwiek sankcja prawng a sank-
cja karng —kara. W The Province of Jurisprudence Determined Austin stlusznie zauwaza,
ze nie kazda sankcja prawna jest karg kryminalng. Zto, ktore spotyka niepostusznego
prawu sprawce, zazwyczaj ma charakter kary kryminalnej. Ale kara kryminalna, $cisle
rzecz biorac, jest tylko jednym z rodzajow sankcji prawnych. Zreszta stowo ,,kara” we-
dle Austina jest problematyczne, bo nie do$¢, ze wieloznaczne, to jeszcze kazde ze zna-
czen budzi watpliwosci zwigzane chociazby z relacjg kary do innych sankcjitt. Odr6z-
nienie kary kryminalnej od innego rodzaju sankcji w prawie nie jest zadaniem tatwym.
Rowniez na gruncie rozwazan Austina pojawia si¢ wiele niejasnosci.

W Lectures on Jurisprudence® Austin stwierdza, ze mozna wyr6znic¢ cztery typy
sankcji, wsrod ktorych rysujg si¢ pewne cechy sankcji o charakterze niekarnym. Austin,
mowigc o sankcjach w prawie, opisuje pewne typowe sytuacje, tj. ,,wtasciciel moze za-
da¢ ode mnie zwrotu jego wilasnosci, ponosze odpowiedzialnos¢ za niedotrzymanie
umowy, a takze za wyrzadzenie komus krzywdy, z powodu wyrzadzenia komu$ krzyw-
dy moge by¢ réwniez skazany na kare grzywny”3. Oczywiscie jedynie ostatnia z wy-
mienionych sankcji jest kara kryminalng. Przywrocenie stanu zgodnego z prawem jako
sankcja egzekucji, sankcja zwigzana z odpowiedzialnoscig kontraktowg czy z tytutu po-
petienia deliktu, czyli sankcja odszkodowawcza, to rowniez wedle Austina przypadki
sankcji prawnych. Owe trzy rodzaje sankcji maja jednak charakter prywatnoprawny lub
administracyjny. Warto zwrdci¢ uwage, ze nie ma w refleksji Austina sankcji niewazno-
$ci, co oczywiscie wynika ze sposobu postrzegania prawa, w ktorym nie byto miejsca

dla Hartowskich regut wtornych (zatem i dla czynnosci konwencjonalnych). W mysli

® Por. D. Lyons, op. cit.,s. 39 i n.

0], Austin, The Province of Jurisprudence Determined..., s. 14—18.

Y Ibidem, s. 22-23.

2. Austin, Lectures on Jurisprudence, Wyd. John Murray, London 1885.

18 J. Austin, Lectures on Jurisprudence..., s. 456.

14 Zob. H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford University Press, Oxford 2012, s. 79-91; S. Czepita,
Reguly konstytutywne a zagadnienia prawoznawstwa, Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu Szczecinskie-
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Austina wszystkie reguty majg bowiem charakter regut odpowiedzialnosci (méwiacych
jak dziata¢, zeby nie narazi¢ si¢ na negatywne konsekwencje).

Charakterystyczne jest to, ze rolg kazdej sankcji, nie tylko sankcji w postaci kary
kryminalnej, jest odstraszanie czy prewencja. Zagrozenie sankcja ma sprawiac, ze adre-
saci, bojac si¢ wymierzenia sankcji, beda realizowali rozkazy suwerena, spetniajac swo-
je prawne obowiazki. Wytania si¢ wiec z prac czy refleksji Austina obraz prawa wspar-
tego na sankcji przypominajacej sankcje karng, pojmowana w duchu klasycznej
utylitarno-prewencyjnej teorii kary. Wazne jest jednak dostrzezenie, ze wedle Austina
nie tylko sankcje karne, ale wszystkie sankcje prawne maja petni¢ funkcje odstraszajaca
czy prewencyjna'’.

Jesli spojrze¢ na sankcje z punktu widzenia ich uzasadnienia oraz celu, nie ma
istotnej roznicy migdzy sankcjami administracyjnymi, cywilnymi czy karnymi, wszyst-
kie bowiem majg w rownym stopniu gwarantowac realizowanie obowigzkoéw prawnych
przez adresatow poprzez odstraszajacy efekt tychze sankcji. Taki punkt widzenia moze
budzi¢ watpliwosci, skoro zaktada, ze ludzie dotrzymujg umow lub powstrzymuja si¢ od
wyrzadzania szkody lub wyrzadzong szkode naprawiaja, gdyz obawiaja si¢ sankcji. Wy-
daje si¢ jednak, ze przynajmniej do pewnego stopnia wszystkie sankcje w istocie petnia,
zgodnie z pogladem Austina, funkcje¢ odstraszajgcg w tym przynamniej sensie, ze stano-
wig motywacj¢ czy dodatkowy bodziec do dziatania zgodnego z prawem. Symptoma-
tyczne jest to, ze w perspektywie Austina nie ma znaczenia charakter naruszonych regut.
Nie jest istotne zatem to, czy chodzi o obowigzki wynikajace z prawa administracyjne-
go, cywilnego czy karnego, byle sankcja tworzaca czy warunkujgca obowigzki prawne
byta dostateczne prawdopodobna i na tyle surowa, by skutecznie zniechgca¢ do niepo-
stuszenstwa.

Koncepcja sankcji rysujgca si¢ po analizie prac Austina wpisuje si¢ w model utyli-
tarny czy wzgledny karania, ktory rozwijany byl przez nowozytnych filozofow, ekono-
mistow i prawnikow, takich jak C. Beccaria czy J. Bentham®®. We wspotczesnej filozofii
prawa problematyka kary analizowana jest przede wszystkim przez pryzmat dwoch kon-
cepcji czy teorii karania, to jest teorii utylitarnej (wzglednej) oraz teorii retrybutywnej
(bezwzglednej)Y. Koncepcja utylitarna nie jest oczywiscie jednorodna. Jednak w kaz-
dym ujeciu utylitarnym to cel uzasadnia karanie czynow okreslanych przez prawo pozy-

tywne jako przestepstwa. Do najwazniejszych odmian koncepcji utylitarnych zaliczy¢

g0, Szczecin 1996.

153, Austin, The Province of Jurisprudence Determined..., s. 146; D. Lyons, op. cit., s. 153.

16 Zob. C. Beccaria, On Crimes and Punishments, [w:] R. Bellamy (red.), Beccaria: On Crimes and
Punishments and Other Writings, Cambridge University Press, Cambridge 1995, s. 14—17; U. Schrade, Nur-
ty filozofii wspolczesnej, Oficyna Wydawnicza Politechniki Warszawskiej, Warszawa 2010, s. 14 i n.;
J. Dressler, Understanding Criminal Law, Lexis Publ., New York 2001, s. 12-23.

17 Zob. C.L. Ten, Crime, Guilt, and Punishment, Clarendon Press, Oxford 1989, s. 1-6, 7 i n.
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mozna jej posta¢ prewencyjng (kara ma tu przeciwdziata¢ ponownemu popehianiu
przestepstw przez sprawcow i odstraszaniu od popetniania przestepstw potencjalnych
sprawcow, czyli adresatow norm) oraz wersje resocjalizacyjng (w Swietle ktorej kara ma
na celu rehabilitacje spoteczng sprawcy przez poddanie go odpowiednio dobranym od-
dzialywaniom terapeutycznym). Natomiast radykalny charakter zdaje si¢ mie¢ ujgcie
izolacyjno-zapobiegawcze, wedle ktorego kara ma zapobiec popetnianiu przestepstw
przez sprawce (poprzez pozbawienie sprawcy zdolnosci do popehniania przestepstw —
np. sprawcy kradziezy obcina si¢ reke, a sprawce przestepstw o charakterze seksualnym
poddaje odpowiedniej farmakoterapii)'®.

Teorie utylitarne karania poszukujg uzasadnienia kary w jej korzystnych efektach
czy skutkach spotecznych. Z etycznego punktu widzenia teorie te majg charakter konse-
kwencjalistyczny, tj. uzalezniaja moralng ocen¢ czynu od konsekwencji tego czynu.
Czyny same w sobie nie sg ani dobre, ani zte. O warto$ci moralnej czynu przesadzaja
skutki. Czyn C jest dobry, gdy wérdd mozliwych alternatywnych czynéw to C ma naj-
lepsze konsekwencje, tj. mutatis mutandis najwyzszg uzytecznos¢. Uzytecznos¢ mozna
roéznorako interpretowac, przy czym klasyczny utylitaryzm wywodzony od Jeremiego
Benthama nakazywat postrzega¢ uzyteczno$¢ jako stan zadowolenia czy szczgsliwosci.
Wspoélczesnie w filozofii utylitarnej uzytecznos¢ postrzega si¢ raczej jako stopien zaspa-
kajania pragnien (potrzeb). Karanie w tym uj¢ciu moze by¢ uzasadnione wytacznie wte-
dy, gdy w konsekwencji kara zapobiegnie wyrzadzeniu cierpienia. Kara nie jest stuszna,
gdy suma spotecznych korzysci ptynacych z karania jest mniejsza, anizeli cierpienie czy
dolegliwos¢ zwigzane z karg (oczywiscie trudno okresli¢c w jednoznaczny sposob jak
rozumie¢ tu sformutowanie ,,s3 mniejsze niz”)*.

W $wietle tego rodzaju podejscia do karania sankcje za naruszenia prawa powinny
by¢ wymierzane na takim poziomie, ktory w sposob efektywny powstrzyma ludzi-a-
dresatow przed naruszaniem prawa. Sankcja powinna by¢ zatem tak dobrana, by bar-
dziej optacato si¢ przestrzega¢ sankcjonowanej normy, anizeli narazi¢ si¢ na reakcje
organOw panstwa i zwigzang z tym dolegliwos$¢. W ujeciu prezentowanym przez Austi-
na ludzie nie popelniaja przestepstw czy innego rodzaju deliktow, poniewaz boja si¢
narazi¢ na sankcje. Nie poszukuje si¢ zasadniczo innego rodzaju motywacji, w szcze-
gdlnosci za$ nie odgrywaja roli motywacje wynikajace z ocen moralnych itd. Austina
nie interesowalo to, czy adresaci zgadzaja si¢ z prawem, czy aprobujg jego tres¢, co jest
prosta konsekwencja przyznania, ze czym innym jest tres¢ prawa i jej ocena, a czym

innym obowigzywanie prawa i zobowigzanie do przestrzegania prawa. Austin w zasa-

18 Zob. J. Lucas, Responsibility, Oxford University Press, New York—Oxford 2004, s. 86 i n.; A.S. Kauf-
fman, The reform theory of punishment, ,,Ethics” 1960, t. 71, s. 49 i n.

1 T. Draper, An Introduction to Jeremy Bentham's Theory of Punishment, “Journal of Bentham Studies”
2002, nr 5, s. 3-17; C.L. Ten, op. cit., s. 10 i n.
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dzie przywotuje klasyczng mysl Beccarii, ze kara powinna by¢ nieuchronna, odpowied-
nio dolegliwa i mozliwie szybko wymierzona?.

Koncepcja odstraszania (prewencyjna) zaklada, ze kazdy adresat regut zna lub moze
z tatwoscig przewidzie¢, jaka kara spotka sprawce okreslonego przestepstwa, a poza tym
jest zdolny do kontrolowania swoich czyndw i zawsze moze wybra¢ zachowanie zgodne
z prawem, kierujac si¢ racjonalno$cia, nie za$ emocjami itd.”* Racjonalny zas, zdaniem
utylitarystow, jest taki wybor, ktory pozwala unikng¢ krzywdy, zgodnie z zatoZzeniem
o naturalnej sktonno$ci kazdego cztowieka do dazenia do przyjemnosci i unikania nie-
przyjemnosci. W ujeciu Benthama oddaje to tak zwany rachunek szczesliwosci.

John Austin w swej koncepcji prawa, ale i sankcji, akcentuje role strachu, oczywi-
$cie strachu przed sankcja, czyli pewnego rodzaju ztem. ,,Zt0” oznacza tu dziatanie czy
skutek dziatania, ktérego si¢ boimy. Nie ma sankcji bez tak pojmowanego zta. Mysl
Austina konweniuje z pogladami Benthama: ,,prawo, niezaleznie od dobra, ktore sprawi
w dluzszej perspektywie, z pewno$cig na poczatku doprowadzi do zla [...]. Moze by¢
to konieczne zto, ale mimo to jest ono ztem. Tworzenie prawa jest wyrzadzaniem zla,
aby mogto pojawi¢ si¢ dobro”??. Bentham moéwi o zhu jako o niepozadanych z punktu
widzenia adresatoéw norm czy regul konsekwencjach, tj. o dolegliwos$ciach, jakie spoty-
kaja tych, ktorzy naruszaja prawo, i o koniecznosci podporzadkowania si¢ woli suwere-
na, niekiedy wbrew wlasnym dazeniom, pragnieniom czy wolnosci.

Bardzo czesto okresla si¢ koncepcje prawa Austina przy uzyciu stowa ,,przymus”,
aczkolwiek Austinowi raczej chodzi o strach niz o przemoc. Jesli taczy sankcje z fizycz-
ng dolegliwoscia, to najpewniej z tego powodu, ze przyjmuje sensualistyczny, materia-
listyczny 1 utylitarystyczny obraz cztowieka. Dobro jest odczuwaniem przyjemnosci, zto
natomiast (takze zto zwigzane z sankcjg) jest odczuwaniem bolu, smutku, przygnebie-
nia. Austin stwierdza, ze adresat rozkazu bedzie chcial unikna¢ zta, jesli bedzie to moz-
liwe, a by unikna¢ zta zwigzanego z sankcjg dotaczong do rozkazu suwerena (evil anne-
xed to a command), bgdzie czynit to, czego zada tworca prawa®.

Sposodb postrzegania przez Austina bodzcdw, motywacji do dziatania czy zacho-
wan, przyjmowany za utylitarystami, zakorzeniony zdaje si¢ by¢ w pismach Arystotele-
sowskich. Arystoteles ujmuje strach jako uczucie pojawiajace si¢ wraz z wyobrazeniem
prawdopodobnego i nieodlegtego niebezpieczenstwa. W Etyce eudemejskej Arystoteles
omawia blizej to zagadnienie. ,,Jako uczucia wymieniam te: gniew, strach, wstyd, poza-

danie, w ogdle to, czemu z natury towarzyszy przewaznie zmystowa przyjemnos¢ albo

2 Por. A. Marek, Mysl C. Beccarii we wspolczesnej nauce prawa karnego, ,,Palestra” 1994, nr 5-6,s. 35in.

2 Zob. N. Walker, Punishment, Danger and Stigma, Oxford University Press, Oxford 1980, s. 77-80

22 J. Bentham, Of Laws in General (ed. H.L.A. Hart), Continuum International Publishing Group Ltd.,
London 1970, s. 54.

2], Austin, Lectures on Jurisprudence..., S. 446.
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przykro$¢”?

. ,»A wigc ogolnie strasznym nazywa si¢ to, co wywotuje strach. Do tego
rodzaju rzeczy zaliczajg si¢ te, ktore wydaja si¢ wywotywac cierpienia grozace zguba,
bo osoby, ktore doswiadczajg jakiegos$ innego rodzaju cierpienia, doznaja zapewne od-
miennej formy przykrosci i odmiennego uczucia, ale nie strachu, np. jesli kto$ przewi-
duje, ze dozna tego rodzaju przykrosci, jakiej doznajg zazdro$nicy, albo ludzie zawistni,
albo zawstydzeni. I strach pojawia si¢ jedynie w przypadkach tak wielkiego cierpienia,
7e ono samo przez si¢ moze zniszczy¢ zycie”. Zrédtem strachu jest jakie$ niebezpie-
czenstwo, o ktorym mozna mowi¢ w przypadku ,,tego rodzaju rzeczy strasznych, ile-
kro¢ w poblizu znajduje si¢ przyczyna mogaca wywota¢ zgube. Wtedy okazuje si¢ ona
niebezpieczenstwem, kiedy pojawia si¢ bardzo blisko”*. W Retoryce z kolei Arystote-
les dodaje, ze strach moze by¢ ujmowany jako bol lub cierpienie wyobrazane w postaci
czego$ niszczacego, przykrego, jakiego$ zta. Strach pojawia si¢ tylko wowcezas, gdy
niebezpieczenstwo jest bliskie i realne, dostatecznie grozne (mato grozne rzeczy, jak
moéwi Arystoteles, wywotuja maty strach, zas bardzo grozne — duzy strach) i prawdopo-
dobne. W analizach kondycji ludzkiej Arystoteles siegat znacznie dalej, dostrzegat bo-
wiem, ze nie kazda decyzja jest podejmowana w oparciu o racjonalne przestanki,
a strach nie w kazdej sytuacji pojawia si¢ w oczekiwanym natezeniu®. Jak sadzi Arysto-
teles, strach nie pojawia si¢ przy kazdym zetknigciu z niebezpieczenstwem. Przede
wszystkim, niektorzy nie odczuwajg strachu w standardowym natezeniu, w rezultacie
procz oséb tchorzliwych sg ludzie nazbyt odwazni. RoOwniez gniew rozprasza strach,
usuwajac Igk przed niebezpieczenstwem. Interesujace jest jednak rowniez to, co Arysto-
teles okresla mianem desperacji. Ludzie nie boja si¢, gdy czuja, ze do§wiadczyli kazde-
go rodzaju zla i przerazenia, z powodu strasznych przezy¢ nie sg wrazliwi i nie intere-
Sujg sie przysztoscig?’.

W ujeciu Austina strach przed sankcja musi by¢ na tyle duzy, by adresaci, nie chcac
narazi¢ si¢ na dolegliwo$¢, wykonywali rozkazy suwerena i przestrzegali prawa. Musza
zatem nieustannie odczuwaé strach, mie¢ poczucie grozacego im zta. Niebezpieczen-
stwo sankcji musi by¢ odczuwane przez kazdego potencjalnego adresata norm. Odstra-
szanie, jako kluczowa funkcja sankcji, staje si¢ forma terroryzowania potencjalnych

sprawcoOw przestepstw, przy czym potencjalnym sprawca przestepstwa jest kazdy czto-

2 Aristotle, The Athenian Constitution, The Eudemian Ethics on Virtues and Vices, Harvard University
Press, London—Cambridge 1935, s. 305. Tt. za http://biblioteka.kijowski.pl/arystoteles/etyka eudemejska.
pdf [dostep 13.06.2017]. Por. takze Arystoteles, Etyka nikomahejska, [w:] Arystoteles, Dziela wszystkie, t. S,
PWN, Warszawa 1996, fragment 1105b.

25 Aristotle, The Athenian Constitution..., . 332.

% Arystoteles, Retoryka, [w:] Arystoteles, Dziela wszystkie, t. 6, PWN, Warszawa 2001.

21 Aristotle, The Athenian Constitution..., s. 251-252; Arystoteles, O duszy, [w:] Arystoteles, Dziefa
wszystkie, t. 3, PWN, Warszawa 1992, s. 33—146, fragment 428b. Szerzej: J. Korwin-Lopuszanski, Gniew
i strach w etyce Arystotelesa, ,,Roczniki Filozoficzne” 1981, nr 2, s. 49-73.
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wiek, ktory pozostaje pod wtadza panstwa czy suwerena®®. Rzecz jasna, jesli sankcja jest
odpowiednio dobrana i dziata odstraszajaco, to stanowi argument dla tych, ktorzy zdolni
sg do podejmowania racjonalnych decyzji, kalkulacji korzysci i strat, przyjemnosci oraz
przykrosci zwigzanych z postawa wobec prawa. Karanie nie moze paralizowac korzy-
stania z wolnosci, lecz wolno$¢ ma chroni¢. Tak tez John Austin sadzi, ze sankcje maja
odstraszac¢ tych, ktérzy rozwazajg naruszenie prawa, nie sposéb bowiem wyprowadzié
z prac Austina wniosku, ze sankcje chronig wylacznie interesy suwerena. Problem pole-
ga na tym, ze sprawcy przestepstw, czyli osoby, ktore z zatozenia jako jedyne maja oba-
wiac si¢ sankcji, kar si¢ najpewniej nie boja (nie wspominajac o recydywistach). W kaz-
dym razie, sankcje nie wzbudzaja w nich strachu w takim stopniu, by z przestgpstwa
zrezygnowaé. Powodow zawodnosci sankcji moze by¢ wiele, w szczegdlnosci za$ nale-
zy uwzgledni¢ to, ze ich wybory dokonywane byly pod wplywem gniewu lub znalezli
si¢ w takiej sytuacji, w ktorej nie mieliby porownywalnie korzystnych mozliwosci dzia-
fania (z uwagi na wykluczenie spoteczne itd.). Historycznym potwierdzeniem spostrze-
zen Arystotelesa moze by¢ sytuacja w powojennej Polsce, w ktorym to okresie byty nie-
zliczone przypadki zjawisk $wiadczacych o wynikajacej z do$§wiadczen wojennych
demoralizacji spoleczenstwa (cho¢ dziataty tu zapewne rowniez inne czynniki).

Przestepstwo jest zawsze dowodem na to, ze strach przed karg zawiodt. Powodem
przestepstwa moze by¢ fakt, ze sankcja zostata dobrana w niewlasciwy sposob, trudno
jednak okresli¢, jak dolegliwa powinna by¢ sankcja, by jej dolegliwos¢ byta wystracza-
jaca do odstraszenia potencjalnych sprawcéw od realizacji przestepnych zamiarow.
W interesujacy sposob obrazuje problematyke skutecznosci i efektu odstraszajacego
sankcji Saul Smilansky, wskazujac prakseologiczng zawodno$¢ prewencji (jak i odptaty
za czyn, bo rdznica lezy w celach karania, nie stosowaniu, tresci czy dolegliwosci kary).
Niezaleznie bowiem od tego, jak bardzo bedzie si¢ zwigkszaé punitywnos¢ prawa kar-
nego, pewne przestepstwa begda popetniane, mimo skutecznego, szybkiego oraz surowe-
go karania®. Trudno przeoczy¢, ze pomimo kar nie udato si¢ wyeliminowaé dotychczas
zachowan w jaki$§ sposob potepianych i penalizowanych w zasadzie od zarania spote-
czenstwa panstwowego (zabodjstwo, zranienie kogos, kradziez czy rozboj itd.), tym bar-
dziej nie mozna zatem sadzi¢, ze kara wyeliminuje takie zachowania, ktére uwazane sg
za moralnie neutralne lub oceniane niejednoznaczne, a tylko zakazane przez prawodaw-
c¢-suwerena.

Regulacja prawna oparta na sankcji czy modelu karnym zdaje si¢ w istocie nie roz-
wigzywac problemoéw spotecznych zwigzanych ze zjawiskiem przestepczo$ci, tym bar-

28 Zob. A. Acorn, Fear of Crime and Punishment, ”Journal of Theoretical & Philosophical Criminology
January” 2009, nr 1, s. 79-89.
2 S. Smilansky, /0 moralnych paradokséw, WAM, Krakéw 2009, rozdz. 51 9.
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dziej nie rozwigzuje innych problemow wynikajacych z naruszania prawa (niekoniecznie
karnego). Co wiecej, kara generuje pewne problemy, dotyczace chociazby stygmatyzacji
skazanych, ktorzy zreszta nierzadko w zaktadach karnych zamiast stawac si¢ na powrot
dobrymi obywatelami, nabierajg nawykéw i umiejetnosci whasciwych $wiatu przestep-
czemu®. John Austin nie uwzgledniat tych czynnikow, ktore maja charakter socjologicz-
ny, ale wigzg si¢ z badaniami etiologii przestgpczosci czy wykluczenia spotecznego
znacznie pozniejszymi, bo zwigzanymi z falg krytyki spotecznej lat 60. XX wieku®.

Trzeba bowiem podkresli¢, ze w spoteczenstwach dobrze urzadzonych, stabilnych
i zapewniajacych pewien dostateczny poziom partycypacji w rzadzeniu prawo, jako sys-
tem norm ustanowionych przez panstwo w celu osiggania okreslonych celow spotecz-
nych, wspierane jest przez motywacje dalece wykraczajace poza obawe przed sankcja.
Generalnie tre$¢ prawa postrzegana jest jako doprecyzowanie pewnych norm moral-
nych, akceptowanych i uzasadnionych w przyjmowanych w danym uktadzie spotecz-
nych ocenach aksjologicznych®. Dotyczy to w szczegdlnym stopniu prawa karnego, dla
ktorego zwigzek z szeroko pojeta moralnoscia stanowi element tozsamosci. Kara krymi-
nalna wigzana jest z potepieniem moralnym. Kara ma wyraza¢ dezaprobat¢ moralng
czynu, za ktéry jest wymierzana.

Wydaje si¢ przy tym, ze wspolczesnie zasadniczym punktem wyjscia do analiz
spolecznych sa idee kontraktualistyczne, w ktorych zgoda na ograniczenie wolnosci
oraz podporzadkowanie si¢ prawu wynika z woli czy checi zycia w ramach pokojowej,
stabilnej 1 dajacej bezpieczenstwo wspolnoty. W imi¢ tego wlasnie, a nie z powodu oba-
wy przed sankcja, obywatele gotowi sg przestrzega¢ prawa. Tak tez zdaje si¢ postrze-
gac problem przestrzegania prawa wspotczesna filozofia polityki. Oznacza to w konse-
kwencji, ze wigkszos¢ ludzi spetnia obowigzki prawne nie dlatego, ze boi si¢ sankcji,
ale z powodu uznawanych przez siebie wartosci. Stad koncepcja Austina spotyka si¢
z krytyka. Krytyka nie w kazdym punkcie jest jednak uzasadniona. Trzeba bowiem
pamietac, ze Austin tworzyt swoja koncepcje prawa i sankcji w okresie, w ktorym
w najbardziej rozwinigtych wowczas krajach — a takimi byty kraje anglosaskie — w po-
lityce kryminalnej czy polityce prawa in genere realizowano idee spoteczne czy filozo-

ficzne wybitnych myslicieli czy reformatorow spotecznych, swego rodzaju wizjonerow

% Zob. np. E. Hansen, John Howard a wspélczesna problematyka penitencjarna, Neriton, Warszawa
2002, s. 13-26, 80 i n.

8 Zob. N. Christie, Dogodna ilos¢ przestepstw, Polskie Stowarzyszenie Edukacji Prawnej, Warszawa
2014, s. 13-23; L. Levanon, Personhood, Equality, and Possible Justification for Criminal Punishment,
“Canadian Journal of Law and Jurisprudence” 2014, nr 2, s. 439—442; C. Roxin, Nowe kierunki polityki
kryminalnej, ,,Przeglad Prawa Karnego” 1990, nr 4, s. 93 i n.

% Por. J. Licki, Motywacyjne i wychowawcze dziatanie prawa jako podstawa naukowej polityki prawa,
[w:]J. Kurczewski (red.), Prawo w spoleczenstwie, PWN, Warszawa 1975, s. 234-270.
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posiadajgcych olbrzymi, acz nieformalny autorytet®®. Do takich nalezat bez watpienia
Jeremy Bentham z opracowana przez siebie koncepcja kary jako odstraszania. Przede
wszystkim jednak przyjmowano okreslone zatozenia antropologiczno-filozoficzne. Ra-
cjonalne jednostki, zdolne do analizy konsekwencji swoich czynow, wybieraja takie
dziatania, ktore maksymalizuja uzytecznosci, zatem dostarczaja wiecej przyjemnosci,
anizeli zta-bolu. Taki obraz czlowieka czy kondycji ludzkiej przyjmowal réwniez Au-
stin. Rozkazy suwerena nie byly zatem kierowane do ludzi nierozumnych, do osob
niezsocjalizowanych, wykluczonych i zdesperowanych czy do kategorii 0sob cechuja-
cych si¢ psychopatig. Austin nie przeprowadzat wyraznego odrdznienia kar kryminal-
nych od innych sankcji. Trzeba jednak, korzystajac z przyktadu sankcji karnych, zwro-
ci¢ uwage naich szczegodlne funkcje. Odstraszajace dziatanie kary w prawie publicznym,
zwlaszcza kar ukierunkowanych na restytucje lub kar pieni¢znych, jest stosunkowo
tatwe do wyjasnienia. Jesli X nie uisci podatku w wysokosci 20% przychodu, poniesie
konsekwencje polegajace na obowigzku zaptaty 95% przychodu. Jezeli sankcja jest
prawdopodobna, tzn. niemal pewna i zostanie wymierzona sprawnie oraz szybko (za-
tem gdy niebezpieczenstwo jest namacalne, bliskie, mozemy wyobrazi¢ sobie realne
jego nastepstwa, jak chcial Arystoteles), kazda rozumna osoba wybierze podporzadko-
wanie si¢ obowigzkowi uiszczenia 20% przychodu. Podobnie w przypadku obowiazku
uzyskania zgody na budowe, tj. jesli bedzie w zasadzie pewne, ze budujgc dom bez
wymaganej zgody, spotkam si¢ sankcja polegajacg na tym, ze dom ten zostanie roze-
brany, ja za$ zostan¢ obcigzony kosztami przywrdcenia stanu zgodnego z prawem,
to wybiore podporzadkowanie si¢ obowigzkowi uzyskania zgody.

Prawo karne ma jednak szczegdlny charakter z uwagi na katalog czynéw stano-
wiacych przestepstwa. W czasach Austina prawo karne reformowano w duchu humani-
taryzmu zapoczatkowanego przez Cesarego Beccari¢ (skadinad ekonomiste i utylitary-
ste), ale kontynuowanego przez rozmaite nurty wpisujgce si¢ w naturalizm pozytywizmu
filozoficznego®. Kara miata odstrasza¢ w tym sensie, ze zgodnie z zatozeniem utylitar-
nym praktyka karania miata oddziatywac na postawy wobec prawa, dostarczajac eg-
zemplifikacji ztych konsekwencji, jakie spotykaja sprawcow przestepstw. Sankcja, za-
rowno w ujeciu Benthama, jak i Austina jest ztem, bo wywoluje cierpienie (dla
Benthama cierpienie czy tez odczucie nieprzyjemnosci bylo tozsame ze ztem w sensie
etycznym). Benthama, w przeciwienstwie do Austina, interesowat jednak takze aspekt
poprawczy kary. Wedle Benthama ,,kara shuzy poprawie proporcjonalnie do swej ilosci,
poniewaz im wigkszg kto§ doswiadczyt kare, tym silniejsza jest jej tendencja do wy-

% Zob. J. Utrat-Milecki, Podstawy penologii. Teoria kary, Wydawnictwo Uniwersytetu Warszawskiego,
Warszawa 2006, s. 167—169.

3 Por. M. Peno, Filozofia karania — od prawa naturalnego do liberalnej wolnosci, ,,Studia Prawa Pu-
blicznego” 2015, nr 3, s. 81-111.
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tworzenia w nim odrazy w stosunku do przestepstwa, ktore byto jej przyczyna”®. Poza
tym kara, zwlaszcza poprzez izolacje¢ przestrzenna, fizycznie eliminuje sprawce ze spo-
leczenstwa, uniemozliwiajgc mu ponowne naruszanie prawa — popetnianie przestgpstw.
Celem kary jest tu zatem de facto unieszkodliwienie sprawcy do czasu jego resocjaliza-
cji czy rehabilitacji spoteczne;j.

J. Habermas zauwaza, ze gwattowne przemiany w wieku XVIII dokonywaty si¢
w imi¢ moralno$ci®. Tymczasem wiek XIX przyniost, obok zrelatywizowanego ujecia
moralnosci, rozwoj nauk przyrodniczych, na kanwie ktorych zrodzita si¢ doktryna darwi-
nizmu spotecznego, stanowigca probe naturalistycznej interpretacji zjawisk zachodzacych
w spoteczenstwie oraz zachowan jednostki®. K. Opatek podnosit trafnie, Ze nie wolno
negowac¢ wplywow pozytywizmu filozoficznego na pozytywistyczng jurysprudencje?®.

Wielka Brytania i Stany Zjednoczone Ameryki Potnocnej czasow Austina przezy-
waty paroksyzm pozytywistycznych idei resocjalizacyjnych. Przestgpstwo ujmowano
zasadniczo jako wyraz nieprawidtowosci w funkcjonowaniu pojmowanego organicznie,
tj. na wzér przedmiotu badan przyrodniczych, spoteczenstwa. Stad kara, stanowigc reak-
cj¢ na przestepstwo, petnila przede wszystkim funkcje narzedzia leczniczo-terapeutycz-
nego. Prawo karne charakteryzowano jako narzg¢dzie higieny spotecznej®. Przestepczosé
traktowano jako objaw choroby dotykajacej sprawcdow, ktorych w gruncie rzeczy trakto-
wano nie w kategoriach kantowskich, zdolnych do autodeterminacji podmiotow, lecz
wymagajacych odpowiedniej kuracji chorych. W takim ujeciu osoba czy spoteczenstwo
to przedmiot zaplanowanych dzialan, majacych formowaé¢ odpowiednie postawy (dla
Austina kluczowy byt strach przed karg, zatem postawa obawy przed ztem zwigzanym
z reakcjg suwerena na naruszenie rozkazow). Przy uzyciu odpowiednio dobranych $rod-
kéw mozna na spoleczenstwo oddziatywac, uzyskujac pozadany stan rzeczy. Oddziaty-
wanie sankcji w ujeciu Austina zdaje si¢ by¢ charakteryzowane przez schemat bodziec
(kara) — reakcja (strach przed kara).

Tak zakre$lona sytuacja jednostki nie oznaczala bynajmniej tego, ze nie jest ona
zdolna do wyboru takich dziatan, ktoére w rezultacie pozwolg jej unikna¢ bolu-zta zwia-
zanego z karg. Postulatem penologicznym konca XIX wieku byto to, by co najmniej
uzupetni¢ kare kryminalng o system $rodkéw korekcji niepozadanych i niebezpiecznych
spotecznie postaw de facto okreslonej grupy oséb (a przynajmniej dajacej si¢ okreslic,

35 J. Bentham, Wprowadzenie do zasad moralnosci i prawodawstwa, PWN, Warszawa 1958, s. 270.

% J. Habermas, Strukturalne przeobrazenia sfery publicznej, PWN, Warszawa 2007, s. 215.

8T A. Sylwestrzak, Historia doktryn politycznych i prawnych, Wydawnictwa Prawnicze PWN, Warsza-
wa 1994, s. 306.

38 K. Opatek, Pojecie prawa pozytywnego, ,,Panstwo i Prawo” 1978, z. 12,s. 7in.

% S. Batawia, Wstegp do nauki o przestepcy. Zagadnienie sktonnosci przestgpczych, Zaktady Graficzne
,.Bibljoteka Polska”, Warszawa 1931, s. 9 i n.
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by przywotac idee delinquente nato)*. Kara miata zatem chroni¢ spoteczenstwo, w swo-
im zdrowym zrebie, przed osobami niebezpiecznymi czy raczej szkodliwymi, stanowigc
reakcje na przestepstwo, ale reakcje charakteryzowang ideatami humanitaryzmu i racjo-

nalnej kalkulacji korzysci i kosztow zwigzanych z jej stosowaniem®*.

4. Uwagi podsumowujace

Rozkazy suwerena pozostaja, wedle Austina oraz innych klasycznych pozytywi-
stow, prawem nawet wowczas, gdy suweren nakazuje czego$ moralnie ztego. Prawo-
dawca moze zatem dowolnie ksztattowaé tres¢ tego prawa (woluntaryzm prawodaw-
czy). Generalnie Austin przyjmowat jednak zgodnie z duchem swej epoki, ze cho¢ prawo
moze mie¢ dowolng tre$¢, to suweren pozostaje racjonalny raczej w aspekcie dazenia do
zapewnienia stabilnos$ci i porzadku spotecznego, niz wprowadzania chaosu i nietadu.
Wynika to ze sposobu pojmowania wtadzy panstwowej, ktorej ekstrapolowang na prawo
rolg jest zapewnienie spotecznego bezpieczenstwa, trwania ordo iuris (chocby w jakichs
aspektach niesprawiedliwego)*.

Jednak nie kazde naruszenie prawa musi spotykac si¢ z reakcja suwerena w postaci
dziatajacej prewencyjnie i odstraszajaco sankcji, co dotyczy nie tylko prawa karnego,
ale i pozostatych regulacji prawnych. Co prawda Austin sadzi, ze nie mozna wyobrazi¢
sobie systemu prawnego funkcjonujacego w spoteczenstwie bez przymusu czy sankcji
zabezpieczajacych rozkazy prawne*’, Wystarczajace zdaje si¢ by¢ takie uksztaltowanie
prawa, by stosowane sankcje byly wystarczajace do utrzymania ordo iuris oraz zabez-
pieczenia rozkazow suwerena — wladzy panstwowej. Stad tez Austin nie przywigzuje
zasadniczo wagi do rodzaju sankcji oraz do odréznienia reakcji karnej typowej dla pra-
wa karnego od sankcji stosowanych na gruncie innych gatezi prawa. Rozréznienie to nie
odgrywa praktycznie zadnej roli, skoro kazda sankcja dziata wedle tego samego schema-
tu wyznaczanego utylitarnym rachunkiem szczes§liwosci — konsekwencjalistycznym
w sensie etycznym rachunkiem przyjemnosci i cierpienia, dobra i zta. Zarowno sankcja
administracyjna stosowana za delikt administracyjny, jak i sankcja odszkodowawcza
w tort law czy kara w prawie karnym dziata w taki sam sposob (byta mowa o tym, Ze nie
ma u Austina sankcji niezwigzanych z przymusem fizycznym). Mianowicie, sankcja stu-

Zy zapobieganiu naruszania prawa.

0 E. Ferri, Reform of Penal Law in Italy, “Journal of Criminal Law and Criminology” 1921, nr 12,
s. 178 i n.; P. Mazzarello, Cesare Lombroso: an anthropologist between evolution and degeneration, “Func-
tional Neurology” 2011, nr 2, s. 97-101.

4. Utrat-Milecki, op. cit., s. 2005.

%2 W.E. Rumble, Legal Positivism of John Austin and the Realist Movement in American Jurisprudence,
“Cornell Law Review” 1981, nr 66, s. 986 i n.

4 J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined..., . 42.
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Rowniez rodzaj naruszonych norm nie stanowi kryterium wyrdznienia reakcji kar-
nej. Skoro bowiem tre$¢ prawa moze by¢ dowolna, to moralne motywy prawodawcy nie
majg z punktu widzenia jurysprudencji znaczenia, rdwniez kwantum potepienia moral-
nego czy kategoria mala per se nie moze stanowi¢ o odroznieniu przestepstw od innego
rodzaju naruszen. Mozna nawet wysnu¢ wniosek, ze Austin zagadnienia przestepstw, ich
etiologii oraz sposoboéw zwalczania czy analiz racjonalizacji kary jako takiej pozostawia
w sferze badan nauk innych, anizeli nauka prawa. Nie mozna jednak przy tym prze-
oczy¢, ze Austin stoi na stanowisku utylitarnym w sensie filozoficznym, a jego koncep-
cja karania nawigzuje do racjonalizacji prewencyjnej — kary jako odstraszania. Model
ten odnosi si¢ zarbwno do prawa karnego, jak i innych regulacji prawnych. Natomiast
oksfordzki filozof prawa pozostawia na marginesie swych rozwazan lub celowo pomija
problem odrdznienia przestgpstwa, kary kryminalnej od innego typu reakceji karnej. Moé-
wigc innymi stowy, dla Austina w zasadzie kazda sankcja ma charakter reakcji karne;j.

Bibliografia

Acorn A., Fear of Crime and Punishment, “Journal of Theoretical & Philosophical Criminology Janu-
ary” 2009, nr 1.

Avristotle, The Athenian Constitution, The Eudemian Ethics on Virtues and Vices, Harvard University
Press, London-Cambridge 1935.

Arystoteles, Dzieta wszystkie, t. 3, PWN, Warszawa 1992.

Arystoteles, Etyka nikomahejska, [w:] Arystoteles, Dziela wszystkie, t. 5, PWN, Warszawa 1996.
Arystoteles, Retoryka, [w:] Arystoteles, Dzieta wszystkie, t. 6, PWN, Warszawa 2001.

Austin J., Lectures on Jurisprudence, John Murray, London 1885.

Austin J., The Province of Jurisprudence Determined, John Murray, London 1832.

Batawia S., Wstegp do nauki o przestepcy. Zagadnienie sktonnosci przestgpczych, Zaktady Graficzne ,,Bi-
bljoteka Polska” , Warszawa 1931.

Beccaria C., On Crimes and Punishments, [w:] R. Bellamy (red.), C. Beccaria: On Crimes and Punish-
ments and Other Writings, Cambridge University Press, Cambridge 1995.

Bentham J., Of Laws in General (ed. H.L.A. Hart), Continuum International Publishing Group Ltd.,
London 1970.

Bentham J., Wprowadzenie do zasad moralnosci i prawodawstwa, PWN, Warszawa 1958.
Christie N., Dogodna ilos¢ przestgpstw, Polskie Stowarzyszenie Edukacji Prawnej, Warszawa 2014.

Czepita S., Reguly konstytutywne a zagadnienia prawoznawstwa, Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu
Szczecinskiego, Szczecin 1996

Draper T., An Introduction to Jeremy Bentham's Theory of Punishment, “Journal of Bentham Studies”
2002, nr 5.

Dressler J., Understanding Criminal Law, Lexis Publ., New York 2001.

Dybowski K., Johna Austina filozofia prawa, Wydawnictwo Uniwersytetu Mikotaja Kopernika, Torun
1991.

63



Michat Peno

64

Dybowski K., Utylitarystyczna filozofia prawa Johna Austina, ,,Panstwo i Prawo” 1992, z. 3.
Edvinsson R., The Quest for the Description of the Law, Spinger Verlag, Berlin-Heidelberg 2009.
Feinberg J., Gross H., Philosophy of Law, Wadsworth Publishing Company, Belmont 1995.

Ferri E., Reform of Penal Law in Italy, “Journal of Criminal Law and Criminology” 1921, nr 12.

Green L., Legal Positivism, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Fall 2009 Edition), ed. E. N. Zal-
ta, URL = https://plato.stanford.edu/archives/fall2009/entries/legal-positivism/, [dostep 20.06.2017].

Habermas J., Strukturalne przeobrazenia sfery publicznej, PWN, Warszawa 2007.

Hansen E., John Howard a wspotczesna problematyka penitencjarna, Neriton, Warszawa 2002.
Hart H.L.A., The Concept of Law, Oxford University Press, Oxford 2012.

Kauffman A. S., The reform theory of punishment ,,Ethics” 1960, t. 71.

Korwin-Lopuszanski J., Gniew i strach w etyce Arystotelesa, ,,Roczniki Filozoficzne” 1981, nr 2.

Kramer M.H., John Austin on Punishment, ,,University of Cambridge Faculty of Law Research Paper”
2011, nr 45.

Levanon L., Personhood, Equality, and Possible Justification for Criminal Punishment, “Canadian Jour-
nal of Law and Jurisprudence” 2014, nr 2.

Licki J., Motywacyjne i wychowawcze dziatanie prawa jako podstawa naukowej polityki prawa,

[w:] J. Kurczewski (red.), Prawo w spoleczenstwie, PWN, Warszawa 1975.
Lucas J., Responsibility, Oxford University Press, New York—Oxford 2004.
Lyons D., Etyka i rzqdy prawa, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa 2000.
Marek A., Mysl C. Beccarii we wspolczesnej nauce prawa karnego, ,,Palestra” 1994, nr 5-6.

Mazzarello P., Cesare Lombroso: an anthropologist between evolution and degeneration, “Functional
Neurology” 2011, nr 2.

Morawski L., Wstep do prawoznawstwa, TNOIK, Torun 2004.
Opatek K., Pojecie prawa pozytywnego, ,,Pafistwo i Prawo” 1978, z. 12.

Peno M., Filozofia karania — od prawa naturalnego do liberalnej wolnosci, ,,Studia Prawa Publicznego”
2015, nr 3.

Roxin C., Nowie kierunki polityki kryminalnej, ,,Przeglad Prawa Karnego” 1990, nr 4.

Rumble W.E., Legal Positivism of John Austin and the Realist Movement in American Jurisprudence,
“Cornell Law Review” 1981, nr 66.

Schrade U., Nurty filozofii wspétczesnej, Oficyna Wydaw. Politechniki Warszawskiej, Warszawa 2010.
Smilansky S., 10 moralnych paradokséw, WAM, Krakow 2009, rozdz. 51 9.

Sylwestrzak A., Historia doktryn politycznych i prawnych, Wydawnictwa Prawnicze PWN, Warszawa
1994.

Ten C.L., Crime, Guilt, and Punishment, Oxford University Press, Oxford 1989.

Utrat-Milecki J., Podstawy penologii. Teoria kary, Wydawnictwo Uniwersytetu Warszawskiego, Warsza-
wa 2006.

Walker N., Punishment, Danger and Stigma, Oxford University Press, Oxford 1980.

Wronkowska S., Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa, Wydawnictwo Ars Boni et aequi, Poznan
2005.

Zirk-Sadowski M., Wprowadzenie do filozofii prawa, Wolters Kluwer, Warszawa 2011.


https://plato.stanford.edu/archives/fall2009/entries/legal-positivism/

