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,, Postepowanie moralne - 10 tyle,

co oliwa W maszynie spolecznej.
Zmniejsza nieuniknione tarcia i umozliwia
bieg Zycia spotecznego, nie psujqgc
machiny spotecznej”(Witwicki, 1957)

Jednym z przedmiotow badan filozofii prawa
jest ogolnopojety zwigzek prawa i moralno-
sci oraz wynikajace z niego praktyki prawo-
dawcze lub orzecznicze. To zagadnienie zo-
stato rozwiniete m. in. w debacie profesora
Herberta Harta isedziego lorda Patricka
Devlina dotyczacej rozwigzan zaproponowa-
nych przez Komisje Wolfendena w zakresie
dekryminalizacji homoseksualizmu. Debata
obrazuje odmienne koncepcje spotecznej
moralnosci, jako przyczyny penalizacji w pra-
wie karnym - polemisci pogtebiajg w swoim
dyskursie problematyke oceny moralnej do-
konywanej przez prawodawce oraz zakres
oddziatywania moralnosci spotecznej na po-
rzagdek prawny. w mojej pracy przedstawie
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istote problemu filozoficznego wynikajacego
z zatozen teoretycznych Raportu Wolfen-
dena oraz kontrastujace ze sobg idee prawa
wyrazone w pdzniejszej debacie. Dyskurs
prowadzony przez Herberta Harta i Patricka
Devlina jest bowiem dyskusja w pewien spo-
sob uniwersalng - argumenty sformutowane
przez polemistéw odtwarzane sg we wspot-
czesnych debatach nad zakresem kryminali-
zagji - wtym klasyfikacji czynow moralnie
niejednoznacznych, jako zabronione.

,Prawo i moralnos¢ to dwa stowa znane
od wiekow itak jak chleb ipowietrze nie-
zbedne do godziwej egzystencji. ajednak
nie ma do dzisiaj jednej, satysfakcjonujacej
wszystkich definicji tych poje¢” (kgczkowski,
2000). Niewatpliwie stowa  profesora
W. taczkowskiego trafnie wskazujg na pro-
blematyke nauki o prawie w kontekscie filo-
zoficznym - brak jednej, statej definicji obra-
zuje wielo$¢ i roznorodnos¢ koncepcji prawa
i moralnosci. Jedng znich jest koncepcja
sformutowana przez profesora Wiestawa
Langa, ktory okresla moralnos¢, jako zbidr
ocen i norm, wyznawanych przez grupe ludzi
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badz okreslone postepowanie cztowieka
kwalifikowane przez normy i oceny moralne
jako dobre lub zte, natomiast system prawa -
jako uporzadkowany zbidr abstrakcyjnych
norm i zasad postepowania, ustanowionych
lub uznanych przez prawodawce, system
konkretny, obowigzujacy i funkcjonujacy na
konkretnym obszarze w konkretnym czasie
(Lang, 1989).

W dyskusji nad oddziatywaniem moral-
nosci na prawo wskazuje sie na rdozne mo-
dele tej relagji i wyrdznia je m. in. profesor
Lech Morawski. Tre$¢ prawa i moralnosci
mozna pojmowac réznorodnie - model in-
kluzji zaktada, ze prawo, jako minimum mo-
ralnosci ma swojg podstawe witasnie w nor-
mach moralnych, model krzyzowania przed-
stawia prawo i moralnos¢, jako systemy, je-
dynie pokrywajace sie w niektorych dziedzi-
nach, natomiast model roztgcznosci ukazuje
prawo i moralnos¢, jako dwa systemy o cat-
kowicie odrebnych przedmiotach regulacji,
istniejgce niezaleznie i dotyczace innych sta-
now rzeczy. Relacje walidacyjne prawa i mo-
ralnosci dotyczg natomiast podstawy obo-
wigzywania oraz uchylania sie wzajemnie
tych norm w spoteczenstwie (Morawski,
2004).

W kontekscie tematyki debaty Herberta
Harta i Patricka Devlina szczegolnie istotne
sg wskazane przez Lecha Morawskiego rela-
cje funkcjonalne prawa i moralnosci - to wia-
$nie wptyw moralnosci na prawo i integracja
prawa w sfere moralnosci jest przedmiotem
dyskusji polemistow.

Teorie dotyczace relagji funkcjonalnych
mozna najogdlniej podzieli¢ na konserwa-
tywne oraz te cechujace sie wiekszym libera-
lizmem (m. in. idea neutralnosci prawa czy
pluralizmu etycznego). Teorie konserwa-
tywne oparte sg na odniesieniu do zasad
moralnosci  publicznej, regut moralnych
wiekszosci oraz zatozeniu o ochronie inte-
gralnosci spoteczenstwa, ktorej zachowanie
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jest zwigzane z wyrazaniem opinii moralnych
w prawie (Devlin, 1971). Koncepgja konserwa-
tywna zaktada pewne ujednolicenie ocen
moralnych, wyrazone przez spoteczne pote-
pienie i ostatecznie zawarte w tresci prawa.
Stojaca w opozycji teorig prawa liberalnego
jest m. in. teoria neutralnosci prawa Wojcie-
cha Sadurskiego oparta w gtdwnej mierze na
wolnosci, autonomii moralnej i ,Millowskiej
zasadzie krzywdy” (Mill, 1999) - prawo gwa-
rantuje szeroka wolnos¢ moralng, jest ogra-
niczone jedynie obowigzkiem zapobiegania
krzywdzie - nie jest pozbawione wartosci, ale
jest neutralne wobec réznorodnych moral-
nosci prywatnych. Wojciech Sadurski wnio-
skuje, ze np. zakaz bigamii jest przejawem
proby motywowania penalizagji okreslona
moralnoscig (poniewaz ciezko jest wskazac
w tym przypadku ,krzywde” sformutowang
przez Johna Stuarta Milla) - stad ocenia taki
zakaz, jako niestuszny i pozbawiony sensu
(Sadurski, 1990).

Teorie konserwatywne i liberalne relacji
funkcjonalnych prawa imoralnosci zostaty
poddane na przestrzeni lat krytyce i prze-
ksztatceniom. Obecna w literaturze nauko-
wej debata nad powyzszymi koncepcjami (m.
in. poglady wyrazone przez filozofa Ronalda
Dworkina) ukazuje watpliwosci dotyczace
proponowanych przez teoretykdw rozwia-
zan (Dworkin, 1998). Konflikt dotyczacy za-
kresu oddziatywania moralnosci na prawo
widoczny jest szczegdlnie w kontekscie ba-
dan nad uzasadnieniem kary kryminalnej
oraz pojeciem winy w prawie karnym.

+Wina wyrasta zwiary w autonomie,
podmiotowos¢ i odpowiedzialno$¢ moralng
kazdego cztowieka” (Peno, 2015). Michat
Peno okresla wine, jako centralne pojecie
prawa karnego - konsekwencje dopuszcze-
nia sie przez jednostke moralnego zta. Wraz
z pojeciem winy autor wskazuje na istote po-
tepienia moralnego, wyrazajgcego sie po-
przez kare. ,Kara nie powinna spotykac
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osoby dobrej, stad nawet aparat panstw pro-
wadzacych w istocie zbrodniczg dziatalnosc¢
dazyt do przedstawiania sprawcy jako czto-
wieka dopuszczajgcego sie moralnego zta”
(Peno, 2015). Watpliwosci budzi wiec ocena
moralna winy i znaczenie tej oceny dla pdz-
niejszego wymierzenia kary - poczatkowe
przekonanie o panujagcym prawie natural-
nym i uniwersalnej moralnosci spotecznej
wyparte zostato przez nowoczesny poglad
o pluralizmie spotecznym. ,W konsekwencji
prawodawca reprezentuje jeden z wielu li-
czacych sie systemow wartosci (w najlepszym
razie - odzwierciedlajacy poglad wiekszosci.
Nie ma powodu, by uznawac poglad prawo-
dawcy za uprzywilejowany czy wazniejszy od
pozostatych wizji moralnosci istniejacych
w spoteczenstwie, nawet jesli liberalny plura-
lizm zaktada szczegdlng role godnosci czto-
wieka iwyptywajacych stad praw” (Peno,
2015). w spoteczenstwach cechujgcych sie
pluralizmem etycznym pojawiajg sie wiec py-
tania o znaczenie potepienia moralnego
przez prawo oraz zasadnos¢ tego potepie-
nia.

Jednym z uzasadnien stosowania spo-
tecznego potepienia moralnego jest tzw. ko-
munikacyjna teoria kary. Przybliza ja m. in.
Bartosz Wojciechowski - kara jest w tym uje-
ciu komunikatem spoteczenstwa, ktérego
wartosci zostaty naruszone, symbolem spo-
tecznej moralnosci i ochrona procesu inte-
rakcji spotecznej (Wojciechowski, 2006). Kara
petni wiec role niezbednego elementu ,wza-
jemnej relacji uznania” i jest srodkiem, ktory
pozwala spoteczenstwom na stworzenie
sfery wzajemnej akceptacji. ,Przestepca po-
petniajgc czyn karalny, narusza nie tylko inna
osobe, jako podmiot prawa, ale takze funda-
mentalny stosunek taczacy rzeczywistg zbio-
rowos¢ ludzka, do ktérej sam nalezy [...]. Kara
ma pozwoli¢ przywrdcié mu uznanie ze
strony innych jednostek i sta¢ sie ponownie
petnowartosciowym cztonkiem zbiorowosci
ludzkiej [...]. w dyskursywnym ujeciu kara nie
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jest odptatg za zto, lecz wynikiem porozu-
mienia pomiedzy jednostka a spoteczen-
stwem. Co znamienne przedstawiciele tzw.
komunikacyjnych teorii kary nie sg zgodni
w kwestii, czy kara jako oswiadczenie jest wy-
razem dezaprobaty wspdlnoty [..] czy tez
moze wyrazem wspoitczucia dla ofiary” (Woj-
ciechowski, 2006).

Mozliwos¢ i zakres wyrazania moralnej
dezaprobaty przez spoteczenstwo jest kwe-
stig watpliwa. w kontekscie podstaw penali-
zadji rysuje sie konflikt pomiedzy wolnoscia
zapewniong w realiach pluralizmu etycznego
a niezbedng do komunikacji i stabilnosci
spotecznej mozliwoscia wyrazenia moralnej
dezaprobaty przez prawo. Debata Herberta
Harta i Patricka Devlina jest jednym z wyra-
zow tego konfliktu, trwajacego wsrod teore-
tykow filozofii prawa.

Tto debaty Herberta Harta ilorda
Patricka Devlina

W 1958 r. lord Patrick Devlin wygtosit dla
Akademii Brytyjskiej wyktad zatytutowany
,The Enforcement of Morals” - ,Egzekwowa-
nie moralnosci”. Wyktad dotyczyt raportu
(Wolfenden Report) proponujgcego zmiany
w Oowczesnym prawie brytyjskim - o tema-
tyce traktowania aktow homoseksualnych
oraz prostytucji. Lord Devlin zakwestionowat
teoretyczne podstawy raportu i tym samym
zainicjowat publiczng debate na temat kry-
minalizacji m. in. czynow homoseksualnych
(Dworkin, 1966).

W 1957 r. kilku znanych Brytyjczykow zo-
stato skazanych za akty homoseksualne. Jed-
nym z nich byt wybitny matematyk Alan Tu-
ring, ktory wskutek tzw. chemicznej kastragji
i zwigzanych z nig skutkéw ubocznych oraz
spotecznej dyskryminacji popetnit samobdj-
stwo. Sciganie za ,przestepstwa homoseksu-
alne” byto czescig brytyjskiej polityki - wyso-
kie kary oraz rozmaite metody $ledcze miaty
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na celu skuteczne zidentyfikowanie homo-
seksualistow. Atmosfera zimnej wojny wy-
ksztatcita rowniez przekonanie o konieczno-
sci poszukiwania ,wrogow" i szpiegow, a od-
biegajace od normy zachowania prowoko-
waty do bezpodstawnych oskarzen. Pomimo
0golnej spotecznej niecheci do 0séb niehe-
teronormatywnych fala medialnych proce-
sow (w tym takze sprawa brytyjskiego poli-
tyka i arystokraty Edwarda Douglasa Mon-
tagu oraz dziennikarza Petera Wildeblood)
przyczynita sie do rozwoju publicznej debaty
nad dekryminalizacja aktow homoseksual-
nych (Glanc-Zabietowicz, 2021).

Zagrozenie medialne, z ktoérym mierzyta
sie brytyjska arystokracja przyczynito sie do
uwzglednienia  kwestii  homoseksualizmu
w przygotowanym przez Komisje ds. Prze-
stepstw raporcie. Raport ten miat na celu
przede wszystkim rozwigzanie problemu
prostytucji w Wielkiej Brytanii (z ktorg walka
byta czescig konserwatywnej polityki rzadu
W. Churchilla). Ostatecznie zadaniem komisji
byto ,zbadanie prawa oraz praktyk zwigza-
nych z przestepstwami o charakterze homo-
seksualnym i traktowaniem oséb skazanych
za tego typu przestepstwa przez sady, zba-
danie prawa i praktyk zwigzanych z prostytu-
¢jg i wykorzystywaniem osob dla celdow nie-
godziwych, a takze opracowanie ewentual-
nych kierunkdw zmian prawa w tych dziedzi-
nach” (Glanc-Zabietowicz, 2021). Komitet,
ktérego zadaniem byto opracowanie raportu
sktadat sie z 15 cztonkéw (wybitnych przed-
stawicieli zawoddéw prawniczych, medycz-
nych, rzadu, kosciofa i szkolnictwa), a na jego
czele stangt John Wolfenden - pedagog, rek-
tor Uniwersytetu w Reading.

Raport Wolfendena sktada sie z czte-
rech gtbwnych czesci - wprowadzenia, czesci
dotyczacej ,przestepstw homoseksualnych”,
czesci dotyczacej prostytucji oraz czesci za-
wierajacej konkluzje i rekomendacje. Na po-
trzeby mojego eseju zaweze analize raportu
wykluczajgc wnioski dotyczgce prostytugji -
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debata Herberta Harta ilorda Patricka
Devlina opiera sie bowiem gtdwnie na zato-
zeniach dotyczacych dekryminalizagji czy-
noéw homoseksualnych.

Raport dostarcza szczegdtowych infor-
magji na temat obowigzujacego prawa doty-
czacego czynnosci homoseksualnych oraz
wykonywania tego prawa. Przede wszystkim
ukazuje rozréznienie ,przestepstw homosek-
sualnych” - w Anglii byly to sodomia (bu-
ggery), nieprzyzwoita napas¢ na mezczyzne
przez mezczyzne (indecent assault on a male
by male/female by female), razaca nieprzy-
zwoito$¢ (acts of gross indecency), napasc¢
z intencjg popetnienia sodomii (assaults with
intent to commit buggery), uporczywe naga-
bywanie lub namawianie mezczyzn w celach
niemoralnych (persistent soliciting or impor-
tuning of males by males for immoral purpo-
ses). Za wskazane przestepstwa grozito od
2 lat pozbawienia wolnosci az do dozywot-
niego pozbawienia wolnosci w przypadku
,sodomii”. Autorzy raportu wskazujg na brak
podstawy do tak surowego traktowania
Jprzestepstwa sodomii” — ,nie ma zadnych
przekonujacych powoddw, aby zastosowac
surowszg kare za sodomie na tej podstawie,
ze moze ona skutkowac wiekszg fizyczna,
emocjonalng lub moralng krzywda niz inne
formy zachowan homoseksualnych”.

W raporcie zawarte sg takze przyktady
obrazujgce wykonywanie powyzszych zaka-
zOw i przedstawiajace praktyczne problemy
zwigzane z tymi regulacjami (m. in. kazus
,S5zantazu” - autorzy raportu dowodzg, ze
grozba kary za czyny homoseksualne moze
by¢ przyczyna zaniechania zgtaszania innych
przestepstw). Raport dostarcza takze infor-
magji na temat praktyki jurysdykcyjnej oraz
procedur policyjnych (réwniez na przykita-
dach konkretnych kazuséw).

Tak szerokie badania nad praktyka
orzecznicza pozwalajg na analize zakazow
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dotyczacych czyndw homoseksualnych i po-
zwalaja na sformutowanie przez autorow ra-
portu nowych rozwigzan prawnych.

Szczegdlnie dyskusyjne staty sie pod-
stawy teoretyczne dekryminalizacji przedsta-
wione przez autoréw raportu. Pierwsze roz-
dziaty raportu Wolfendena zostaty poswie-
cone tematyce funkcji prawa karnego oraz
kary w spoteczenstwie oraz odpowiedzi na
pytanie, co powinno by¢ przedmiotem kry-
minalizacji ijakie kryteria kwalifikacji prze-
stepstw nalezy zastosowac.

W rozdziale Il ,Our Approach to the Pro-
blem” komitet przedstawia swoje stanowisko
dotyczace funkcjonalnej roli moralnosci
w prawie. Autorzy przyjmuja zatozenie
o prywatnosci jednostki, ktéra nie powinna
by¢ przedmiotem prawa i w ktorg prawo nie
powinno ingerowac - ,we do not believe it to
be a function of the law to attempt to cover
all the fields of sexual behaviour”. Opinia ta
zostaje rozwinieta w rozdziale V raportu -
cztonkowie komitetu uznajg za funkcje
prawa ochrone nieletnich, niepetnospraw-
nych, osoby w stabszej pozycji wobec ogotu
spoteczenstwa. z takiego zatozenia autorzy
raportu wyciagajg wniosek, ze akty homo-
seksualne pomiedzy dorostymi nie powinny
by¢ regulowane przez prawo, nawet jesli bu-
dza w innych ,moralne zgorszenie”. w rapor-
cie przedstawione jest wyrazne rozrdznienie
na czyny seksualne pomiedzy dorostymi oraz
pedofilie, ktora ze wzgledu na ochrone nie-
letnich powinna pozosta¢ przestepstwem
i podlegac sankgcji. Rozwigzania propono-
wane przez komitet oparte sg na przekona-
niu o istnieniu ,prywatnej moralnosci” - na
tej podstawie autorzy rekomendujg dekrymi-
nalizacje zachowan homoseksualnych po-
miedzy wyrazajacymi na nie zgode doro-
stymi w prywatnosci (Home Office Scottish
Home Department, 1957).

Podsumowujgc zatozenia Raportu wi-
doczne sg powigzania teoretyczne z koncep-
cjami utylitarystycznymi - m. in. wspomniang
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juz ,zasada krzywdy” J. S. Milla, ze wzgledu
na zatozenie o ochronie ,stabszych i mtod-
szych” przez prawo. Stanowisko komitetu
spotkato sie zaréwno z szerokim uznaniem
(zaproponowane rozwigzania prawne oraz
narracja dotyczaca samego homoseksuali-
zmu byty nowoczesne iintrygujace dla ow-
czesnych teoretykdw prawa), jak i krytyka -
m. in. ze strony uznanego sedziego Lorda
Patricka Devlina.

Stanowisko Lorda Patricka Devlina

Jednym z uczestnikéw debaty nad zatoze-
niami Raportu Wolfendena byt Lord Patrick
Devlin - brytyjski adwokat, sedzia Sgdu Ape-
lacyjnego, sadu najwyzszego oraz dozywotni
cztonek Izby Lordow. Wychowany w konser-
watywnej rodzinie poczatkowo rozwazat role
duchownego, jednak w 1925 r. zdecydowat
sie podja¢ studia prawnicze - po odbyciu
praktyk pod patronatem prokuratora gene-
ralnego Williama Jowitta szybko stat sie ce-
nionym sedzig w sprawach kryminalnych
(szczegodlnie wyroznit sie podczas gtosnego
procesu Johna Bodkina Adamsa dotycza-
cego kontrowersji przy przeprowadzanej eu-
tanazji). Po niespodziewanym przejsciu na
emeryture w 1964 roku poswiecit sie karierze
naukowej i dziatalnosci w British Academy
(Glanc-Zabietowicz, 2021).

We wspomnianym wyktadzie z 1958 r.
Lord Patrick Devlin poczatkowo otwarcie po-
pierat propozycje Raportu Wolfendena -
szczegOlnie wprowadzenie wyraznego po-
dziatu miedzy przestepstwem a grzechem -
jednak prowadzone przez Devlina dalsze
rozwazania na temat relacji prawa i moralno-
sci doprowadzity go do sformutowania argu-
mentdw stojacych w opozydji do stanowiska
autorow Raportu. Argumenty Lorda Patricka
Devlina sg mozliwe do zrekonstruowania na
podstawie publikacji wspomnianego wy-
ktadu wraz z szeScioma esejami rozwijaja-
cymi te argumentacje - takiej rekonstrukgji
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dokonuje m. in. Ronald Dworkin (Dworkin,
1966).

Dworkin  przedstawia  stanowisko
Devlina wyodrebniajac dwa gtoéwne argu-
menty i sktadajace sie na nie twierdzenia.
Pierwszym z nich jest ,prawo spoteczenstwa
do samo-ochrony” (,society’'s right to protect
itself”) - prawo do ochrony przez spoteczen-
stwo wtasnych wartosci, w tym moralnosci.
Devlin wprowadza w tym argumencie poje-
cie ,common morality” - standardow moral-
nych, przyjetych przez wiekszos¢ spoteczen-
stwa, ktorych istnienie i przestrzeganie jest
niezbedne do zachowania trwatosci wspdl-
noty. Devlin argumentuje, ze do przetrwania
spoteczenstwa niezbedna jest pewna jedno-
litos¢ moralna oraz dostosowanie prawa do
granic spotecznej tolerancji. Ze wzgledu wiec
na spoisto$¢ funkcjonowania spoteczenstwa
niezbedne jest umozliwienie dokonywania
przez spoteczenstwo pewnych ocen moral-
nych irozstrzygania na ich podstawie. Aby
dokonywac tych rozstrzygniec¢ konieczne jest
wedtug Devlina zapewnienie spoteczenstwu
dostepu do odpowiednich instytucji - w tym
zabezpieczenia ,powszechnych zasad mo-
ralnych” przez prawo karne (Dworkin, 1966).
Jedna z watpliwosci Devlina jest wiec ograni-
czenie roli wtadzy panstwowej w kwestii za-
chowania wzorcow moralnych iznaczne
ograniczenie mozliwosci odzwierciedlenia
tych powszechnych wzorcow poprzez normy
prawne. Egzekwowanie ,powszechnej mo-
ralnosci” ma jednak niejasny zakres - Devlin
zaznacza koniecznos¢ zachowania zasady
tolerangji i maksymalnej indywidualnej wol-
nosci, prawo do egzekwowania moralnosci
powinno nastepowac jedynie w przypadku
,nietolerancji, oburzenia i niesmaku”.

Argument Lorda Devlina poddaje wiec
w watpliwos¢ utylitarng  zasade krzywdy
i wprowadza dodatkowe uzasadnienie kary
kryminalnej - powszechne standardy spo-
teczne. w argumentacji Devlina mozna zau-
wazy¢ tez podobienstwa z komunikacyjna
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teorig kary i zasada ,wzajemnej relacji uzna-
nia” - podkresla on bowiem istote wyrazenia
przez spoteczenstwo granic swojej moralnej
tolerangji. Analiza tego argumentu prowadzi
jednak do dostrzezenia mankamentow tych
zatozen - jaka jest granica oddziatywania
spotecznej moralnosci na prawo? w jaki spo-
sOb powszechna moralnos¢ moze wspotist-
nie¢ zzasadg autonomii iwolnosci jed-
nostki? Czy ,oburzenie i niesmak” moga by¢
wystarczajacymi przestankami do kryminali-
zacji danego czynu?

CzeSciowo na te pytania odpowiada
sam Lord Devlin w rozwinieciu swojego pier-
wotnego argumentu. Ronald Dworkin na-
zywa kolejny argument Devlina ,prawem
spoteczenstwa do podazania za wiasnym
swiattem” (,society’s right to follow its own
lights”). Dalsza argumentacja zaktada, ze de-
kryminalizacja homoseksualizmu wptynie na
0got Srodowiska spotecznego, w tym insty-
tucje rodziny (pojawia sie wiec posrednio ar-
gument pewnej uzytecznosci spotecznej
i oczekiwan wobec jednostki, aby dziata¢ na
korzy$¢ ogotu). Devlin wskazuje rowniez na
wyjatkowa pozycje prawodawcy, ktéry musi
zdecydowa(, ktore wartosci moralne po-
winny by¢ egzekwowane przez prawo ogra-
niczajac tym samym zakres wolnosci moral-
nej jednostki. Lord Devlin zaznacza jednak,
Ze sama niemoralnos¢ nie jest wystarczajaca,
aby okresli¢ dany czyn, jako przestepstwo,
ale jest niezbedna w pewnych okoliczno-
sciach. ,Society’s right to follow its own li-
ghts” to odpowiedzialno$¢ moralna jaka po-
nosi spoteczenstwo oraz autorytet prawa,
ktéry pozytywnie wptywa na stabilnos¢ spo-
teczenstwa i odzwierciedla jego wartosci
(Dworkin, 1966).

Stanowisko Lorda Devlina jest niezwykle
ztozone - przede wszystkim zauwaza on nie-
rozerwalny zwigzek prawa karnego z moral-
noscig i podejmuje probe nakreslenia granic
tej relacji. Watpliwosci Devlina dotycza
przede wszystkim ograniczenia roli prawa
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karnego i potencjalnej dalszej dekryminali-
zacji na zasadach przedstawionych w Rapor-
cie Wolfendena. Argumentacja Devlina
wzbudzita zainteresowanie w srodowisku
akademickim i doprowadzita do dalszej de-
baty nad zatozeniami raportu.

Gtos krytyczny Herberta L.A. Harta

Herbert Lionel Adolphus Hart to jeden z naj-
wybitnigjszych filozofow prawa, autorytet
w dziedzinie teorii prawa oraz autor nowego
pojmowania systemu - rozroznienia funkcjo-
nujacych w prawie regut pierwotnych i wtor-
nych. Ukonczyt on w 1929 r. historie i filozo-
fie na Uniwersytecie w Oksfordzie, nastepnie
w 1932 r. ukonczyt studia prawnicze izdat
egzamin umozliwiajacy wykonywanie za-
wodu adwokata. Po kilku latach praktyki ad-
wokackiej  (przerwanych przez wybuch
Il wojny Swiatowej) ponownie zainteresowat
sie pracg naukowa i w 1952 r. objat Katedre
Jurysprudencji uniwersytetu okfordzkiego -
funkcje kierownika katedry petnit do roku
1968, kiedy to przeszedt na emeryture. Na
dorobek naukowy Herberta Harta sktadaja
sie m.in. dzieta, takie jak Definition and The-
ory in Jurisprudence (1953), Positivsm and the
Seperation of Law and Morals (1957) czy Law,
Liberty and Morality (1961). Herberta Harta
mozna okresli¢ jako jednego z najwiekszych
przedstawicieli brytyjskiego pozytywizmu
prawniczego (nazywany czesto pozytywi-
zmem miekkim badz wyrafinowanym ze
wzgledu na poglad, ze prawo nie sktada sie
wytgcznie z obowigzkéw - Hart odszedt od
Austinowskiej koncepcji pozytywistycznej za-
uwazajac koniecznos¢ krytyczno-refleksyjnej
postawy adresata prawa, ktora jest nie-
zbedna do wewnetrznego zobowigzania do
przestrzegania prawa) (Glanc-Zabietowicz,
2021).

Herbert Hart wyrazit w1959 r. petna
aprobate dla koncepcji wyrazonej w Rapor-
cie Wolfendena itym samym przyjat po-
stawe krytyczng wobec argumentow Lorda
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Devlina. Krytyka Harta dotyczyta przede
wszystkim trzech zatozen Devlina - koniecz-
nosci istnienia powszechnej moralnosci,
oceny moralnosci, jako spoiwa spotecznego
oraz mozliwosci zabezpieczenia tej po-
wszechnej moralnosci przez prawo karne.
Tak rozbudowana krytyka spotkata sie z poz-
nigjszym uznaniem (m. in. we wspomnianej
pracy Ronalda Dworkina) - odpowiedz Her-
berta Harta na konserwatywne stanowisko
Lorda Devlina miata istotne znaczenie dla
dyskusji nad relacja prawa i moralnosci.

Watpliwosci  wzbudzito  w Herbercie
Harcie przede wszystkim pojmowanie przez
Lorda Devlina spoteczenstwa - Hart zauwaza,
ze Devlin postuzyt sie niejasna definicja tego
pojecia. Wedtug Harta absurdem jest twier-
dzenie, ze praktyka jakiegokolwiek czynu
uwazanego w spofeczenstwie za niemoralny
zagraza jego istnieniu. Hart wskazuje réw-
niez na brak dowoddéw empirycznych po-
twierdzajacych stanowisko Devlina - w kra-
jach, w ktorych juz wczesniej dokonano de-
kryminalizacji homoseksualizmu ciezko zau-
wazy¢ znaczaca spoteczng dezintegracje.
Pomimo pogladu Harta, ze prawo, aby spet-
nia¢ swoje funkcje (w tym ochrone wspol-
noty) musi wypetnia¢ pewne ,minimum
prawa natury” profesor staje w opozycji do
twierdzenia, ze Devlinowska ,powszechna
moralno$¢” powinna warunkowac prawo
0s0b dorostych do wolnosci w sferze seksu-
alnej. Herbert Hart krytykuje teze Devlina
o ,nietolerancji i niesmaku”, jako wystarcza-
jacego uzasadnienia kary kryminalnej twier-
dzac, ze jest to warunek nigjasny i traktujacy
wymijajaco problem granicy prawa jednostki
do moralnej wolnosci.

Odejscie Herberta Harta od bezwarun-
kowego zastosowania zasady krzywdy i libe-
ralnej koncepgji kary kryminalnej poprzez
dopuszczenie pewnych ocen moralnych
w wymiarze sprawiedliwosci wydaje sie za-
gadkowe w kontekscie omawianej debaty.
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Hart zauwaza, ze pewne oceny moralne po-
winny by¢ odzwierciedlone w wymiarze kary,
jednak zgodnie z przekonaniem o ochronie
praw mniejszosci poddaje w watpliwos¢ za-
sadno$¢ ,powszechnej moralnosci” - byc
moze dezintegracja spoteczenstw nie re-
spektujacych praw mniejszosci jest nieunik-
niona, a nawet pozadana. Zakres ,ocen mo-
ralnych”, ktoére w swojej argumentacji do-
puszcza Herbert Hart dotyczy gtéwnie dzia-
tania samego wymiaru sprawiedliwosci
i okredlenia stopnia karalnosci danego prze-
stepstwa - oceny moralne nie powinny wpty-
wac na gtéwne cele i funkcje prawa karnego,
ktére nadal powinny opierac sie na zapobie-
ganiu krzywdom i powaznym przestep-
stwom.

Na niejasnos¢ argumentacyjna Harta
wskazuje Devlin prowadzac rozwazania teo-
retyczne na temat Millowskiej ,zasady
krzywdy". Lord Devlin wymienia szereg prze-
stepstw, ktore w fikcyjnym zatozeniu zasto-
sowania ,zasady krzywdy" ulegtyby dekrymi-
nalizacji - sg to bigamia, okrucienstwo wobec
zwierzat, przestepstwa  homoseksualne,
aborcja, kazirodztwo, nieprzyzwoitos¢ oraz
czyny zwigzane z czerpaniem korzysci z nie-
rzadu. Ze wzgledu na minimalistyczny cha-
rakter zasady krzywdy nie jest ona wystar-
czajgcym i samodzielnym uzasadnieniem
uznania czynu za przestepstwo. Lord Devlin
zarzucit Hartowi brak propozycji alternatywy
dla zasady krzywdy i przemilczenie pewnych
cech prawa karnego po rozdzieleniu ,prze-
stepstwa od grzechu” (Dworkin, 1966).

Innym przedmiotem krytyki Herberta
Harta jest priorytetyzacja ,przetrwania” spo-
teczenstwa wzgledem jego samorozwoju.
Zatozenie o istnieniu powszechnej moralno-
$ci moze prowadzi¢ bowiem do pewnej sta-
gnagji i ograniczenia znaczenia zmian Swia-
topogladowych stale dokonujacych sie
w spoteczenstwach. w takim ujeciu Devlin
traktuje prawo bardziej, jako narzedzie do
utrzymania integracji spotecznej, podczas
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gdy Hart przeciwstawia sie takiemu zatoze-
niu (Glanc-Zabietowicz, 2021).

W ciekawy sposdb argument Herberta
Harta rozwija Ronald Dworkin. Wprowadza
on przede wszystkim pojecie ,uprzedzenia”
(prejudice), ktore nie powinno by¢ prze-
stankg do ograniczenia czyjej$ wolnosci -
Jprejudices, personal aversions and rationa-
lizations do not justify restricting another’s
freedom itself” (Dworkin, 1966). Zakwestio-
nowat on sam charakter ,postawy moralnej”,
ktéra czesto opiera sie na emocjach czy fat-
szywych stereotypach. Dworkin rozwaza
rowniez pozycje prawodawcy wobec poten-
cjalnej ,powszechnej moralnosci” (czy moral-
nego konsensusu) - stwierdza, ze racjonalny
ustawodawca posiada zdolnos¢ oceny reak-
¢ji spotecznej na dana praktyke, moze on
jednak zignorowac spoteczng nietolerancje
wprowadzajac wtasny poglad —,0On [ustawo-
dawca] nie poréwnuje po prostu swoich wia-
snych, wyksztatconych pogladéw z pogla-
dami ogromnej opinii publicznej, ktéra je od-
rzuca. Robi wszystko, co w jego mocy, aby
narzuci¢ odrebng i zasadniczo wazng czesc¢
moralnosci swojej spotecznosci, konsensus
bardziej istotny dla istnienia spoteczenstwa
w takiej formie, jaka znamy, niz opinia, ktora
kaze sie mu kierowac lord Devlin” (Dworkin,
1966). Ronald Dworkin odroznia wiec poli-
tyczng strategie od sprawiedliwosci oraz
fakty z zycia politycznego od zasad politycz-
nej moralnosci i przedstawia poglad, ze ra-
cjonalny prawodawca, $wiadomy spotecznej
niecheci jest zobowigzany zbadac takze za-
sadnos¢ spotecznego konsensusu. Zakres
oddziatywania Devlinowskiej ,powszechnej
moralnosci” wspotistnieje  wiec z prawo-
dawcag, ktory ksztattujgc prawo wedtug tej
moralnosci badz przeciwko niej dziata
w sposob racjonalny, ale i polityczny.

Podsumowujac teze pozytywistyczna
mozna nazwa Herberta Harta przeciwni-
kiem moralizmu, ze wzgledu na nieuzasad-
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nione odebranie wolnosci i autonomii jedno-
stce. Co znaczace, Hart uznawat morali-
styczne prawo za szczegOlnie niedopusz-
czalne w kontekscie stosunkow seksualnych
miedzy dwoma osobami dorostymi. Prawa
wymuszajgce moralnos$¢ seksualng okreslit
on, jako szczegdlnie szkodliwe, ze wzgledu
na frustracje, przymus do ttumienia impul-
sow seksualnych izaburzenie réwnowagi
emocjonalnej iszczescia jednostki (Glanc-
Zabietowicz, 2021).

Krytyka Herberta Harta nie dostarczyta
jednak wyczerpujacej odpowiedzi dotyczacej
oderwania kryminalizacji od ocen moralnych.
Hart nie wytacza siegania po uzasadnienia
moralistyczne, jedynie ogranicza je koniecz-
noscig racjonalnego dyskursu oraz podsta-
wowymi zasadami liberalizmu (m. in. zatoze-
niem o maksymalnej wolnosci moralnej).

Wymiana argumentow miedzy Lordem
Devlinem a Herbertem Hartem to odzwier-
ciedlenie uniwersalnego dyskursu, prowa-
dzonego wcigz przez teoretykédw prawa.
Dyskusja ta jest niezwykle zywa - w wyjat-
kowy sposéb odtwarzaja jg cztonkowie insty-
tutu debat na Monash University, gdzie
w role Harta i Devlina wcielaja sie cztonkowie
klubu (w tym sedzia australijskiego sadu naj-
wyzszego Michael Donald Kirby, wystepujacy
w roli Herberta Harta).

Omawiana debata nie pozostaje jednak
jedynie w zainteresowaniu srodowisk akade-
mickich - porusza bowiem problem pojawia-
jacy sie w praktyce prawodawczej i w orzecz-
nictwie. Ze wzgledu na swoj uniwersalny cha-
rakter argumenty Harta i Devlina sg znaczace
takze w innych przypadkach niz dekryminali-
zagja homoseksualizmu - podobne gtosy sa
podnoszone w dyskusji dotyczgcej m. in le-
galizacji aborgji, prostytucji czy dostepu do
pornografii.
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Wspotczesne znaczenie debaty Hart-
Devlin

Ze wzgledu na przyktad, ktorym postuguja
sie Lord Devlin i Herbert Hart debata moze
wydawac sie zaskakujgca dla wspdtczesnego,
europejskiego odbiorcy - karanie stosunkow
seksualnych pomiedzy dwojka dorostych wy-
daje sie bezzasadne. Wraz z rozwojem nauki
dotyczacej seksualnosci cztowieka oraz roz-
wojem idei praw mniejszosci i wzrostem spo-
tecznej Swiadomosci zmienito sie rowniez
prawo - kary za kontakty homoseksualne sg
potepiane przez Komitet Praw Cztowieka
ONZ, Human Rights Watch oraz wiele innych
znaczacych organizagji praw cztowieka. Tego
rodzaju kary uznaje sie wspotczesnie za po-
wazne pogwatcenie praw cztowieka - prawa
do prywatnosci, wolnosci od dyskryminagji
czy godnosci i wolnosci ekspresji. Obserwa-
Cja tej zmiany w postrzeganiu wolnosci jed-
nostki sktania do refleksji nad dekryminaliza-
¢ja innych czynéw zabronionych, takich jak
aborgja, eutanazja czy kazirodztwo. Czy ar-
gumentacja Lorda Devlina dopuszczajaca
kare uznang wspotczesnie za sprzeczna
z ideami praw cztowieka moze by¢ wcigz ak-
tualna? Czy historia dekryminalizacji homo-
seksualizmu sama w sobie obala zasadnos¢
moralizmu prawnego? Czy egzekwowanie
,powszechnej moralnosci” moze nadal pro-
wadzi¢ do skrajnej niesprawiedliwosci?

Tego rodzaju watpliwosci  znajduja
swoje odzwierciedlenie m. in. w orzecze-
niach Europejskiego Trybunatu Praw Czto-
wieka w Strasburgu. Jednym z przyktadéw
nawigzania do koncepcji Devlinowskiej byt
wyrok wydany w sprawie Muller i inni prze-
ciwko Szwajcarii - autor kontrowersyjnych
obrazéw przedstawiajacych stosunki seksu-
alne miedzy ludzmi a zwierzetami otrzymat
grzywne, zgodnie z obowigzujacym
w Szwajcarii zakazem publikowania nieprzy-
zwoitych materiatow. Trybunat stwierdzit
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ostatecznie, ze natozona grzywna nie naru-
sza Europejskiej Konwengji Praw Cztowieka,
ze wzgledu na wzbudzenie odrazy i obrzy-
dzenia u przecietnego odbiorcy obrazow.
Podobnie na role powszechnej moralnosci
wskazat Trybunat w rozstrzygnieciu sprawy
przeciwko Irlandii, dotyczacej zakazu aborgji
- wyrok zaktadat, ze gtebokie moralne prze-
Swiadczenie danego narodu o wartosci ludz-
kiego zycia moze by¢ wystarczajgcym uza-
sadnieniem do podtrzymania takiego zakazu
(Jesiotowski, 2020).

Wyroki Trybunatu wskazujg na aktualne
watpliwosci  dotyczace ingerencji prawa
w moralnos¢ jednostki. Okazuje sie, ze gra-
nica tej ingerencji pozostaje dyskusyjna,
a wptyw postaw moralnych na prawo i za-
sadnos¢ tego wptywu - wciaz niejasne.

Debata Herberta Harta i Lorda Patricka
Devlina jest w mojej opinii niezwykle istotna
dla rozwoju pojmowania kary i funkgji prawa
karego. Argumenty polemistow pozwalaja
na zrekonstruowanie bardzo uniwersalnego
i trwajacego nadal konfliktu w teorii prawa -
co sprawia, ze dany czyn jest przestepstwem,
jaka jest rola kary oraz jaki jest zakres i wza-
jemne oddziatywanie prawa i moralnosci.
z tego wzgledu, uwazam, ze nalezy uznac
ten konflikt za nierozstrzygniety - wciaz bra-
kuje jednej odpowiedzi na pytania stawiane
przez polemistow. Ciezko bowiem nie przy-
znac racji Devlinowi, gdy zauwaza on wptyw
moralnych ocen spoteczenstwa na prawo,
jednak krytyka Herberta Harta réwniez nie
jest bez znaczenia - szeroki zakres autonomii
moralnej jednostki wydaje sie niezbednym
elementem wspodtczesnej demokracji.

Przyktadem wspotczesnej debaty nad
ingerencja prawa w moralno$¢ jednostki sa
proponowane  kierunki rozwoju  prawa
ochrony zwierzat. Dobrostan zwierzat jest
wartoscig moralnosci  publicznej. Pewien
konsensus moralny wyrazony jest m. in. po-
przez art.1 ustawy o ochronie zwierzat
stwierdzajacy, ze zwierze ,nie jest rzeczy, lecz
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istotg zdolng do odczuwania cierpienia”
(Dz. U. 1997 Nr 111 poz. 724). Idea ochrony
praw zwierzat ulegta postepowi — wobec
ewolugji pogladdéw spotecznych pojawiajg sie
postulaty o dereifikacji zwierzat czy ,moral-
nej powinnosci ochrony stabych i niewin-
nych” (Prabucka, 2013).

Obecne w doktrynie watpliwosci doty-
czace filozoficznych podstaw idei praw zwie-
rzat i ich egzekwowania przez prawo stano-
wig echo debaty Harta i Devlina — pojawiaja
sie pytania o role spotecznych przekonan,
jako zrodta zmiany prawa. Czy zmiany w po-
strzeganiu roli zwierzat przez spoteczenstwo
powinny prowadzi¢ do nowych regulagji
w tym zakresie? Czy jednak sama ocena mo-
ralna nie powinna wptywac na znaczne ogra-
niczanie wolnosci jednostki do postepowania
ze zwierzetami? Argumentacja Harta
i Devlina zostaje w tym kontekscie poddana
reinterpretagji a spér pozostaje zywy wobec
nowych wyzwan przed ktorymi stoi prawo-
dawstwo — ,szybko zdaje sie nadchodzi¢ ko-
lejna, najpowazniejsza od czasow wynalezie-
nia rolnictwa rewolucja w relacjach cztowiek-
zwierze (Pietrzykowski, 2022).

Rozwazania nad relacja moralnosci pu-
blicznej i prawa s3 nieuniknione w obliczu
stale rozwijajacego sie spoteczenstwa. Na-
bierajg one takze nowego znaczenia w kon-
tekscie wspotczesnego pluralizmu  moral-
nego i spotecznej dezintegracji (nalezy pod-
da¢ w watpliwo$¢ samo istnienie ,common
morality”, ktérg postuluje Devlin). Wydaje sie
jednak, ze poglady Harta i Devlina, pomimo
swoich sprzecznosci i wzajemnego wyklu-
czania sie znajduja jednoczesnie uzasadnie-
nie we wspotczesnej praktyce prawodawczej
— ,rzadko, gdy dwa poglady sa przeciwne je-
den zawiera catg prawde a drugi catkowity
fatsz. Znacznie czeSciej mozna znalezé
w kazdym z pogladow czes¢ prawdy [...] Na-
wet postep w wiekszosci tylko zastepuje
jedng czastkowa iniepetng prawde inng,
przy czym poprawa polega gtownie na tym,
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ze dany fragment prawdy jest bardziej poza-
dany, bardziej dostosowany do potrzeb
czasu” (Mill, 1999).
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