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MIEDZY TRAFEM MORALNYM [MORAL LUCK]
A TRAFEM PRAWNYM [LEGAL LUCK]

- Maciej Juzaszek -

Abstrakt. Artykul ma za zadanie wprowadzenie do problematyki prawnego trafu i wyznaczenie
Sciezki dalszych badan zwigzanych z tym tematem. Zawiera on odpowiedzZ na pytanie dotyczace
relacji pomiedzy moralnym trafem (moral luck), a prawnym trafem (legal luck). Analizowane sa trzy
stanowiska. Pierwsze, reprezentowane przez Arthura Ripsteina, glosi, ze moral luck i legal luck to
autonomiczne wzgledem siebie problemy. Drugie, ktérego przedstawicielem jest David Enoch,
stanowi, ze prawny traf to wynik przeniesienia moralnego trafu na grunt prawa. Trzecie za$, prze-
ciwnie, odnosi sie¢ do koncepcji moralnego trafu jako wyniku przeniesienia prawnego trafu na
grunt moralnosci. Autor omawia poszczegoélne koncepcje, wskazuje na ich mocne i stabe punkty,
by ostatecznie opowiedzie¢ sie za jedng z nich, co prowadzi do okreslonej wizji dalszych badan
nad prawnym trafem.

Stowa kluczowe: David Enoch, Artur Ripstein, moralny traf, prawny traf, relacje prawa

i moralnosci.

Okreslenie ,moralny traf” (moral luck) pojawilo sie w literaturze za sprawa
Bernarda Williamsa! i Thomasa Nagela?. Na przetomie lat siedemdziesigtych
i osiemdziesigtych ubiegtego wieku zapoczatkowali oni dyskusje, ktéra pozostaje
zywa do dzisiaj, a ktéra dotyczy wplywu czynnikéw pozostajacych poza kontrolg
podmiotu na jego moralnag odpowiedzialno$é. Problem wplywu trafu na moral-
nos¢ nie jest jednak nowy, gdyz juz w starozytnej Grecji byt on jednym z gtow-
nych tematéw tragedii Ajschylosa3 i Sofoklesa%, a takze najwigkszych systemoéw
etycznych: Platona® Arystotelesa® i stoikow’. Wspoélczesna dyskusja nad moral-

nym trafem zainspirowana zostala jednak w pierwszej kolejnosci przez etyke Im-

1 Zob. Williams [1993].

2 Zob. Nagel [1993].

3 Zob. Nussbaum [2001] s. 23-50.

4 Zob. ibidem, s 51-84.

5 Zob. Nussbaum [2001] s. 85-234.

6 Zob. ibidem, s. 235-394; Athanassoulis [2005] s. 26-81.
7 Zob. Athanassoulis [2005] s. 82-99.
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manuela Kanta8, ktérego koncepcja moralnosci, podobnie jak stoicka, miata nie
poddawac sie wplywom czynnikéw zewnetrznych w stosunku do podmiotu®.
Dopiero w poézniejszej fazie dyskusji zwrécono sie ponownie w kierunku etyki
arystotelesowskiej0.

Definiujgc moralny traf, warto odwola¢ sie wpierw do przeciwstawianej
mu zasady kontroli (control principle)!!. Stanowi ona, ze dany podmiot moze by¢
moralnie oceniany (pozytywnie lub negatywnie) tylko i wylacznie za to, co podle-
ga jego kontroli. Poniewaz filozoficzne pojecie kontroli jest wysoce niejasne i kon-
trowersyjne, a jego intuicyjne rozumienie niewystarczajace do dalszych rozwazan,
bardziej funkcjonalnym sformutowaniem powyzszej zasady jest to, zapropono-
wane przez Davida Enochal?, odwolujace sie do kategorii superweniencjil3,

brzmiace nastepujaco:

[...] moralny status pewnego rodzaju (nagannos¢ (blameworthiness) i chwalebnos¢
(praiseworthiness), odpowiedzialno$¢, wina [...] superweniuje na tym, co znajduje
sie pod kontrola podmiotu, tak wiec nie ma dwoch oséb podobnych do siebie we
wszystkich wlasnosciach znajdujacych sie pod ich kontrola, ktérych moralny sta-

tus (pewnego rodzaju) jednak by sie réznit.

Jesli zatem dwie osoby, bedace w takich samych sytuacjach, kontroluja te same
okolicznosci, ich moralny status bedzie koniecznie identyczny. Réznica pomiedzy
ich moralnymi statusami moze pojawi¢ sie tylko w przypadku wystapienia rézni-

cy w okolicznoséciach pozostajacych pod ich kontrolg. Takie ujecie sprawia, ze jak-

8 Williams [1993] s. 36; Nagel [1993] s. 57.
9 Athanassoulis [2005] s. 100-134.

10 Zob. Nussbaum [1993]; Thomson [1993].
11 Nelkin [2008].

12 Enoch [2007] s. 27.

13 Pomimo mojej powsciagliwosci w uzywaniu stéw bedacych kalka z jezyka angielskiego, wydaje
sig, ze nie ma w jezyku polskim stéw, ktére mogloby by¢ odpowiednikami angielskiego rzeczow-
nika ,supervenience” czy czasownika ,to supervene on”. Sg to terminy techniczne, odnoszace sie
do konkretnego pojecia filozoficznego i préby ich ttumaczenia przy uzyciu zwrotéw ,nadbudo-
wywac sie” czy ,by¢ ufundowanym” nie oddaja ich znaczenia. W zwigzku z powyzszym w arty-
kule tym bede stosowat nietadne, ale precyzyjne stowa ,superweniencja” i ,superweniowac na”.
Przez superweniencje rozumiem tu relacje, ktéra mozna zdefiniowad, w najbardziej podstawowym
sensie, za Brianem McLaughlunem i Karen Bennet, w nastepujacy sposéb: ,Zbiér wilasnosci A su-
perweniuje na zbiorze wlasnosci B wtedy i tylko wtedy gdy zadne dwa przedmioty nie moga r6z-
ni¢ sie wlasnosdciami ze zbioru A, nie réznigc sie réwnoczes$nie wlasnoéciami ze zbioru B. W for-
mie sloganu mozna uja¢ to tak: ,nie moze by¢ réznicy co do A bez réznicy co do B”, McLaughlun,
Bennet [2005].

14 Ibidem, s. 25 (thum. aut.).
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kolwiek nie okreslilibySmy pojecia i zakresu mozliwej kontroli, beda one zawsze
wspélne obu osobom. Zabieg ten pozwala omingé problem poboczny, jakim jest
precyzyjna odpowiedz na pytanie, czym jest kontrola, a skupié¢ sie na problemie
glownym, mianowicie: na czym polega moralny traf.

Enoch dodaje: ,Akceptujac moralny traf, odrzucamy twierdzenie o super-
weniencji”15. Jesli zatem aprobujemy moralny traf, przyznajemy, ze mozna po-
prawnie réznicowaé moralng ocene dwoch podmiotéw, ktérych sytuacja moralna
jest odmienna jedynie z przyczyn pozostajacych poza ich kontrolg. Implikuje to
jednoczesnie przekonanie, ze czlowiek moze moralnie odpowiadac za to, co pozo-
staje poza jego kontrola, oczywiscie przyjmujac pewna koncepcje kontroli. Z dru-
giej strony, odrzucajac moralny traf, przyznajemy zarazem, ze czlowiek moze
odpowiada¢ moralnie tylko za to, co pozostaje pod jego kontroly, a wiec, jesli
sytuacja moralna dwéch podmiotéw rézni sie tylko i wylacznie czynnikami pozo-
stajacymi poza ich kontrola, ocena moralna tych podmiotéw powinna by¢ jedna-
kowa.

W literaturze bardzo czesto spotyka sie stwierdzenia, ze moralny traf ,ist-
nieje” badz ,nie istnieje”16. Nie nalezy ich traktowac jako tez metafizycznych, nikt
bowiem nie twierdzi, ze traf w jakikolwiek sposéb egzystuje, mozna je natomiast
rozumie¢ na dwa sposoby!’. Z jednej strony, moga one stanowi¢ tezy deskryp-
tywne, to znaczy, jesli méwimy, ze traf istnieje na gruncie pozytywnej moralnosci,
to dwa (lub wiecej) podmioty sa faktycznie moralnie oceniane w rézny sposob,
mimo ze jedyne réznice w ich moralnej sytuacji wynikaja z czynnikéw pozostaja-
cych poza ich kontrolg. Jestem przekonany, ze trudno zaprzeczy¢ istnieniu takiej
praktyki w spoleczeristwie oraz w indywidualnych sadach moralnych, szczegélnie
w Swietle ostatnich badan z zakresu psychologii moralnosci'®. Z drugiej jednak
strony, mozemy powiedzie¢, ze moral luck istnieje w danej normatywnej teorii
etycznej, np. w utylitaryzmie. Stwierdzenie takie nie odnosi si¢ do moralnosci jako
zbioru norm podzielanych przez spoleczenistwo, ale do filozoficznej koncepcji,

stanowigcej jednoczesnie teorie, z perspektywy ktoérej oceniaé¢ bedziemy moral-

15 Ibidem (tlum. aut.).
16 Zob. Nelkin [2008]; Enoch [2007]; Statman [1993].

17 W niniejszym artykule postugiwat sie bede rozréznieniem Wibrena Van der Burga: ,Mozna wy-
rézni¢ co najmniej trzy interpretacje moralnosci [...]: pozytywna moralnosé: moralnosé rzeczywi-
Scie akceptowang i podzielang przez pewng grupe spoteczng; normatywna teorie etyczna: general-
ne standardy moralne stuzace krytyce pozytywnej moralnosci wraz z normatywna teorig moralno-
Sci takiej jaka powinna ona by¢; normatywna teoria prawa: generalne standardy moralne stuzace
krytyce prawa pozytywnego wraz z normatywna teorig prawa takiego jakie powinno ono by¢”,
van der Burg [1999] s. 73 (tlum. aut.).

18 Zob. Cushman [2008].
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noé¢ pozytywna. Jesli zatem powiemy, ze w danej normatywnej teorii etycznej
moralny traf nie istnieje, a chcielibySmy, by zbiér norm moralnosci pozytywnej
odpowiadat tej teorii, wtedy dojdziemy do wniosku, Zze moralny traf nie powinien
istnie¢ na gruncie pozytywnej moralnosci, zatem powinien on zosta¢ z niej usunie-
ty poprzez zmiane naszych praktyk moralnych. Nie jest to jednak teza deskryp-
tywna, a normatywna. Jestem przekonany, ze jedyne interesujace filozoficzne
rozwazania dotyczgce moralnego trafu prowadzi¢ mozna na gruncie normatywnej
teorii etycznej. Kwestia wystepowania moralnego trafu na gruncie pozytywnej
moralnosci podlega bowiem empirycznym badaniom socjologii i psychologii mo-
ralnosci.

Przekonanie, ze moral luck wystepuje na gruncie pozytywnej moralnosci
bierze si¢ przede wszystkim z licznych przykladéw sadéw moralnych niezgod-
nych z zasada kontroli’. Za Thomasem Nagelem, wyr6zni¢ mozna cztery rodzaje
moralnego trafu?0:

e traf rezultatu (resultant luck) konsekwencji (consequential luck),

e traf okolicznosci (circumstantial luck) lub sytuacyjny (situational luck),
e traf ksztaltujacy (constitutive luck),

e traf kauzalny (causal luck)?'.

Kazdy z rodzajow moral luck wyréznionych przez Nagela najlatwiej zobrazowac
za pomocy przykltadéw (na potrzeby tekstu postuze sie tymi najbardziej schema-

tycznymi):

e Pelagiusz i Augustyn, kierowcy samochodéw, znacznie przekraczaja
rozsadna w danych warunkach atmosferycznych predkosé. Pierwszemu
z nich, calkowicie niespodziewanie, wyskakuje przed maske auta
dziecko, ktére ginie pod kotami. Nie byto zadnych szans na unikniecie
wypadku. Drugi przejezdza bez probleméw, nie natrafiajac na nikogo
i nie powodujgc zadnego wypadku. Pomimo, ze obaj zawinili w taki sam
sposob, stwarzajac zagrozenie dla bezpieczeristwa na drodze, ocena ich
moralnej odpowiedzialnosci bedzie najpewniej calkiem rézna. To
przyktad moralnego trafu rezultatu.

19 Nagel [1993] s. 59.
20 Nelkin [2008].

2l Zaznaczam, ze w ponizszym artykule nie bede zajmowat si¢ w ogdle problematyka trafu kau-
zalnego, gdyz jest on Sci$le zwigzany z obszerng dyskusja na temat determinizmu oraz istnienia
wolnej woli. Przyjmuje za$ roboczo stanowisko, ze posiadanie wolnej woli przez podmiot jest ko-
nieczne dla przypisywania mu jakiejkolwiek odpowiedzialnosci moralne;j.
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e Dr Jekyll i dr Hyde, lekarze, bardzo potrzebuja pieniedzy i decyduja sie
na to, ze jeSli tylko kto§ zaproponuje im tapéwke, bez wahania ja
przyjma. Dr. Jekyllowi jedna z pacjentek oferuje koperte z pieniedzmi,
a on ochoczo korzysta z okazji. Pacjenci dr. Hyde’a sa wyjatkowo
uczciwi i nikt nie proponuje rozczarowanemu lekarzowi tapéwki. W tej
sytuacji dr Jekyll odpowiadal bedzie moralnie za wziecie tapéwki, a dr
Hyde nie i bedzie to skutek zdarzenia, ktére pozostawalo catkowicie
poza ich kontroly, to znaczy, ze kto§ zaproponowal tapéwke akurat
pierwszemu lekarzowi, a nie drugiemu. To przyklad trafu okolicznosci.

e Lionel i Adolphus wychowali sie w réznych srodowiskach. Lionel miat
szczedliwe dziecinstwo, zamoznych rodzicéw, chodzil do dobrej szkoty,
wpojono mu w dziecinstwie trwale zasady moralne. Adolphus dorastat
w patologicznej rodzinie, jego rodzice utrzymywali sie z dziatalnosci
przestepczej i od dziecka wpajali synowi, ze jedyny sposéb na zarobienie
pieniedzy to kradziez. Fatalna szkola i rowiesnicy nie zmienili u niego
tego obrazu $wiata. Adolphus w konicu wlamat sie do sklepu na swoim
osiedlu i ukradl zawartoé¢ kasy, Lionel nigdy niczego nie ukradt.
W duzej mierze spowodowaly to czynniki niezalezne od nich - sposéb
w jaki zostali wychowani. To przykliad trafu ksztattujacego.

Oczywiécie przyklady powyzsze dotyczy¢ moga rowniez zachowan godnych mo-
ralnej pochwaty. Na przyktad, Wilhelm i Friedrich moga by¢ w glebi serca bardzo
odwaznymi mlodymi mezczyznami, ale tylko Wilhelm byt swiadkiem pozaru,
z ktérego wyniést mala dziewczynke i uratowal jej zycie. Zostal on bohaterem,
w przeciwienistwie do Friedricha, ktéry nigdy nie miat okazji pokazac¢ Swiatu swo-
jej odwagi. To réwniez przyklad trafu okolicznosci.

Dyskusja nad moralnym trafem dotyczy, w mojej opinii, konfliktu intuicji
moralnych?2. Nie dziwi fakt, ze jednym z jej prekursoréw byt wiasnie Thomas Na-
gel, ktory swoje podejscie do filozofii ujat w nastepujacy sposéb: ,Moje wlasne
tilozoficzne sympatie i antypatie sg jasno okreSlone. Wierze, ze powinniémy bar-

dziej wierzy¢ problemom niz rozwigzaniom, intuicji niz argumentom, plurali-

2 Intuicje te mozna rozumied, z jednej strony, na gruncie pozytywnej moralnoséci, jako intuicje po-
dzielane przez spoleczeristwo oraz z drugiej strony, jako intuicje poszczegélnych jednostek. Relacje
pomiedzy tymi dwiema perspektywami to jednak temat na inny artykut.
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stycznej niezgodzie niz systemowej harmonii”?3. Z jednej strony mamy intuicje, ze
zasada kontroli powinna by¢ fundamentem naszych moralnych osadéw, z drugiej
strony, inna intuicja wskazuje nam, ze istnieje moral luck, a wiec poprawne jest
réznicowanie moralnych ocen dwéch podmiotéw, mimo ze jedyne réznice w ich
moralnej sytuacji wynikaja z czynnikéw pozostajacych poza ich kontrolg. Pomie-
dzy tymi dwiema intuicjami zachodzi sprzecznos¢ i stad pojawia sie problem
z moralnym trafem?*. Jeéli bowiem pragniemy, by nasza moralnoé¢ czy nasza teo-
ria etyczna byly spdjne i niesprzeczne, niezgodnos¢ intuicji dotyczacych zasady
kontroli i moralnego trafu powinna zosta¢ wyeliminowana.

Istnieje kilka mozliwych drég rozwigzania powyzszego dylematu. Mozemy
przyjaé, ze nasza moralnoé¢ lub nasza teoria etyczna dopuszczaja sprzecznoéci,
wtedy zaréwno zasada kontroli jak i moralny traf moglyby by¢ w réwnej mierze
podstawa naszych sadéw moralnych. Mozna réwniez przyjaé, ze zasada kontroli
nie jest az tak fundamentalna zasada lub tez w ogodle nie wystepuje na gruncie na-
szej moralnosci badZz normatywnej teorii etycznej. Wtedy problem z moral luck
znika, nie ma bowiem przeszkod, by podmiot mégt by¢ oceniany za co$, co pozo-
staje poza jego kontroly, przynajmniej w niektérych sytuacjach. Catkowicie od-
miennym rozwiazaniem jest uznanie, ze istotnie zasada kontroli jest fundamental-
na dla moralnosci badz teorii etycznej, a w zwigzku z tym nasze sady moralne,
ktére presuponuja istnienie moralnego trafu sa niepoprawne i powinny zostac
zrewidowane. To tylko najogodlniejsze strategie radzenia sobie z problemem moral
luck, wiekszoé¢ koncepcji przedstawianych w literaturze jest o wiele bardziej wy-
rafinowana, a jednocze$nie bardziej skomplikowana?>.

Czym natomiast mialby by¢ prawny traf (legal luck)? Istotne jest, ze podane
wyzej przyklady réznych rodzajéw moralnego trafu, to réwniez sytuacje prawnie
relewantne. Przyklad Pelagiusza i Augustyna to kazus z zakresu prawa karnego,
prawa wykroczen i prawa deliktéw, za$ przyklad Jekylla i Hyde'a oraz przyklad
Lionela i Adolphusa to kazusy z zakresu prawa karnego. Jeéli w prawie, podobnie

jak w moralnosci, mozemy przypisywac¢ podmiotom odpowiedzialnos¢ za pewne

2 Nagel [1979] s. x (ttum. aut.).

2 Problem ten traktowany moze by¢ jako problem catkowicie abstrakcyjny, obcy osobom bez pro-
fesjonalnego wyksztalcenia. Warto jednak przytoczy¢ w tym miejscu cytat ze Stevena Sverdlika:
~Moje wlasne wrazenie jest takiej, ze ludzie nie zaznajomieni z filozofig beda swiadomie podtrzy-
mywad, ze dzialania sg istotnie [sprawcy i niedoszlego sprawcy - M.].] rézne, ale zmodyfikujg
swoje zdanie, gdy zdadza sobie sprawe z jego konsekwengji [...]. Jedli przyznamy, ze sprawca
i niedoszly sprawca sa nieréwni w nagannosci moralnej, wtedy pozwolimy by na odpowiedzial-
nos$¢ moralng jednostki mogt wplywaé, na przyklad, nieprzewidywalny i niekontrolowalny lot
zablakanego ptaka”, Sverdlik [1993] s. 181-182 (ttum. aut.).

25 Zob. Nelkin [2008]; Statman [1993].
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zdarzenia, to mozemy réwniez zadawac te same pytania dotyczace wplywu trafu
na te odpowiedzialnosé. Jesli chodzi o legal luck, jego wystepowanie na gruncie
odpowiedzialnosci prawnej jest niezaprzeczalne. Prawny traf istnieje (w sensie
deskryptywnym), gdyz odpowiedzialno$¢ prawna podmiotéw jest faktycznie
réznicowana ze wzgledu na odmiennoéci miedzy nimi wynikajace z czynnikéw
pozostajacych poza ich kontrola. Nie chodzi tu tylko o praktyke stosowania pra-

wa, ale rowniez o zawarto$¢ norm abstrakcyjnych. David Enoch pisze:

Bez wzgledu na to, Ze pomiedzy morderca, a niedosztym morderca istnieje moral-
na réznica, wystepuje miedzy nimi prawna réznica, powodzenie lub niepowodze-
nie usilowania decyduja o tym, za jakie przestepstwo jest sie odpowiedzialnym
[...]. Wszystkie przejawy wymogu zwigzku przyczynowo-skutkowego - w prawie
karnym i gdzie indziej - inkorporuja element trafu. Dlatego obecnos¢ prawnego

trafu nie moze by¢ powaznie kwestionowana?2.

Pozostaje jednak pytanie z zakresu normatywnej teorii prawa? - czy legal luck
powinien istnie¢ w prawie? To pytanie otwarte, na ktoére nie bede teraz szukat od-
powiedzi, chcialbym natomiast zbada¢, gdzie nalezy szukaé¢ rozwigzania tego
problemu - na gruncie samego prawa czy tez na gruncie moralnosci?

Pierwszym krokiem w tym kierunku jest zadanie pytania, jaka relacja taczy
prawny traf z trafem moralnym. W mojej opinii, odpowiedzie¢ na nie mozna na
trzy sposoby, a kazdy z nich prowadzi¢ bedzie do ré6znych wnioskéw - stad, by
moc powaznie zastanawiac sie nad prawnym trafem, konieczne jest opowiedzenie
sie wpierw za jedna z odpowiedzi. Pierwsza z nich (1) stanowi, ze prawny traf
i moralny traf to dwa analogiczne, ale jednak odmienne od siebie problemy. Ana-
liza jednego niewiele powie nam o drugim, rozwigzanie za$ jednego nie prowadzi
wprost do rozwigzania drugiego. Sa one niezalezne od siebie, wiec rozwazania
nad prawnym trafem ograniczac¢ sie beda wylacznie do sfery prawa. Druga od-
powiedz (2) brzmi: prawny traf jest przeniesieniem problemu trafu moralnego do
sfery prawa. Legal luck jest wiec zalezny od moral luck, rozwigzanie problemu mo-
ralnego trafu pozwoli bowiem rozwigza¢ problem prawnego trafu. Konsekwencja
tego stanowiska jest odwotanie si¢ w badaniach nad prawnym trafem do dyskus;ji
nad moralnym trafem na gruncie etyki, tam bowiem nalezy szukaé ostatecznego
rozwiagzania. Wreszcie ostatnia odpowiedz (3) jest przeciwstawna drugiej. Zgod-
nie z nig moralny traf to problem przeniesiony do moralnosci z innego porzadku

normatywnego, mianowicie prawa. W prawie czesto dokonujemy réznicowania

26 Enoch [2010] s. 48 (ttum. aut.).

27 W rozumieniu Van der Burga.

62



Maciej Juzaszek - Miedzy trafem moralnym [moral luck] a trafem prawnym [legal luck]

odpowiedzialnosci podmiotéw ze wzgledu na czynniki pozostajace poza ich kon-
trola, mechanizm ten zostaje zatem przeniesiony na grunt praktyki moralnej?.
Moim zdaniem, pomimo istnienia szeregu argumentéw za i przeciw wszystkim
odpowiedziom, najlepiej uzasadniona i najbardziej przekonywajaca jest ta druga.
W dalszej czesci artykulu przedstawie zatem sformulowania wyzej wskazanych
mozliwoéci, skupiajac sie na dwoéch pierwszych, zaprezentuje ich mocne i stabe
strony, by ostatecznie opowiedzie¢ sie, jednak nie bez zastrzezen, za zaleznoscia
legal luck od moral luck®.

Sadzi¢ mozna na pierwszy rzut oka, ze problem legal luck to autonomiczny
problem prawny, prawo bowiem jest porzadkiem normatywnym réznym od mo-
ralnosci. Poglad taki zgodny bylby ze wskazana powyzej odpowiedzig (1) - ze
problemy moralnego i prawnego trafu to dwa rézne problemy, a rozwiazanie jed-
nego, nie implikuje wcale rozwigzania drugiego. Tak wlaénie stawia sprawe Artur
Ripstein w swym artykule ,, Closing the Gap”. Rozpoczyna on swoje rozwazania
od przedstawienia problemu prawnego trafu jako problemu sceptycyzmu, analo-
gicznego do sceptycyzmu epistemicznego. W obu przypadkach punktem spor-
nym jest przekonanie, ze , wewnetrzne aspekty naszego zycia sa samoistne i moga
by¢ zrozumiane oraz oceniane bez zadnego odniesienia do czegokolwiek ze-
wnetrznego”30. Poznajac $wiat, jesteémy w stanie odwolac sie tylko i wylacznie do
przedstawien zawartych wewnatrz naszego umystu, nie mamy jednak zadnej
pewnosci, ze faktycznie i poprawnie odzwierciedlaja one zewnetrzng rzeczywi-
stos¢. To, co pozostaje pomiedzy wewnetrznym a zewnetrznym aspektem pod-
miotu, stanowi luke (gap). Pomiedzy przypadkami pomyslnej percepcji i blednej
percepcji wystepuja réznice, ale i podobieristwa. ,Mowienie o tym, w jaki spos6b
rzeczy jawia sie podmiotowi, moze by¢ przedstawione jako bardziej podstawowe
niz moéwienie o tym, jakie rzeczy s3”3l. Widzenie przeze mnie wiezy i moje mysle-
nie, ze widze wiezg, faczy to, ze w obu przypadkach mysle, ze widze wieze. To, co
je odréznia, jest czym$ radykalnie zewnetrznym w stosunku do mojej mysli,
a mianowicie rzeczywistym istnieniem wiezy. Zewnetrznos¢ obiektu mysli jest
podstawa watpliwosci sceptyka.

Analogicznie jest z zagadkami dotyczacymi trafu (luck puzzles) w prawie
(Ripstein zajmuje sie tylko problemem trafu rezultatu). Sytuacje Pelagiusza i Au-

28 Nelkin [2008].

2 Odpowiedz (3), cho¢ intrygujaca, podzielana jest przez nielicznych jedynie autoréw, co sprawia,
ze znajduje sie ona na marginesie debaty. Niewatpliwie warta jest ona wigkszej uwagi, jednak na
potrzeby spdjnosci tegoz artykutu, powstrzymam sie na razie od jej analizy.

30 Ripstein [2008] s. 62 (ttum. aut.).
31 Ibidem, s. 67 (tlum. aut.).

63



Maciej Juzaszek - Miedzy trafem moralnym [moral luck] a trafem prawnym [legal luck]

gustyna niewatpliwie réznig sie skutkami ich dzialari, ale majg réwniez co$
wspélnego - wewnetrzny wybér prowadzenia samochodu ze zbyt duza, ryzy-
kowna predkoscia. Podobnie, cho¢ skutek odréznia dokonane przestepstwo od
usitfowania3?, oba czyny maja réwniez co$ wspdélnego - wewnetrzny wyboér doko-
nania czynu przez sprawce. Zeby éwiadomie podja¢ jakie$ dziatanie, musze
wpierw dokonaé¢ wyboru zachowania sie w taki sposéb, to jednak, czy mi sie po-
wiedzie, zalezne jest czesto od czynnikéw zewnetrznych, niezaleznych ode mnie.
Jak pisze Ripstein: ,Problem moral luck powstaje z mysli, ze jedyna podstawa oce-
ny dzialania danej osoby jest jej wybér dokonania tego dziatania”33. Wyboér bedzie
zatem kategoria pierwotng, decydujaca dla odpowiedzialnosci sprawcy, konse-
kwengcje tego wyboru za$ kategorig wtérng. Poniewaz wybér wystepuje w rownej
mierze zaré6wno w przypadku usilowania, jak i dokonania, odpowiedzialnos¢
prawna sprawcy powinna by¢ w tych przypadkach jednakowa.

Wedlug Ripsteina, argumentéw sceptycznych nie mozna odrzuci¢ poprzez
przedstawianie kontrargumentéw, lecz poprzez pokazanie, ze filozoficzne pod-

stawy, na ktoérych opiera sie sceptyk, sa bledne.

Ci, ktorzy probowali rozwija¢ postsceptyczne koncepcje poznania - szczegdlnie
kantowscy i postkantowscy idealisci oraz ich sellarowscy spadkobiercy - nie pro-
bowali odpowiada¢ sceptykowi na jego wilasnych warunkach albo pokazywag, ze
jego zalozenia sa nie do przyjecia. Zamiast tego zadowolili si¢ odrzuceniem punk-
tu wyjscia, ktory sceptyk uwaza za co$ oczywistego, oraz pokazaniem, ze jego za-

tozenia nie sa potrzebne34.

Ripstein stara si¢ stosowac¢ powyzszg taktyke rowniez w stosunku do sceptycy-
zmu zwigzanego z legal luck. Odrzuca on zatem powyzej opisang, naturalng
z punktu widzenia Nagela, intuicje bedaca jednoczeénie zalozeniem lezacym
u podstaw luck puzzles, ze to wybodr sprawcy jest kategoria pierwotng. Kanadyjski

tilozof deklaruje:

Zadowole sie pokazaniem, ze pozorna naturalno$¢ punktu wyjscia jest mylaca
ostong tego, co ostatecznie okazuje sie by¢ sztuczng, barokowa konstrukcja. Jest

bardziej bezposredni i wiarygodny sposéb myslenia o pytaniach, ktére daja pocza-

32 Rozwazany jest tu tylko i wylgcznie przypadek usitowania ukoriczonego, ktére jednak nie za-
koriczylo sie zamierzonym skutkiem z racji czynnikéw lezacych poza kontrola sprawcy - np. prze-
stepca oddaje strzat w kierunku ofiary, jednak wiatr zmienia tor lotu pocisku.

3 Ibidem, s. 62 (ttum. aut.).
3¢ Jbidem, s. 66 (ttum. aut.).
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tek swiatopogladowi sceptyka i jesli myslimy w taki sposob, sceptyczne watpliwo-

Sci po prostu nie powstajg3.

Bedzie on staral sie pokaza¢, ze to ,pojecie kompletnej szkody jest podstawowe,
a aspekt ludzkich interakcji na ktérym skupia sie sceptyk - nagannosé i szkodli-
wo$¢ - sg wtorne”36,

Kolejnym zalozeniem filozoficznym, ktére Ripstein uwaza za przyczyniaja-
ce sie do powstania watpliwosci sceptycznych, a wiec bledne, jest instrumentalne
traktowanie mysli w epistemologii, a norm prawa deliktéw i prawa karnego na

gruncie prawa:

Sceptycyzm epistemologiczny bierze swoja site z idei, Ze myél jest instrumentem
do reprezentowania $wiata poza nia, ale niczego mu nie zawdziecza, chyba ze
przypadkowo. Prawne watpliwosci dotyczace trafu biora swoja site z podobnej
idei, Zze odpowiedzialnoé¢ za czyn niedozwolony i kara sa sankcjami, to znaczy, ze
sa instrumentami osiggania celéw moralnych, ktére moga by¢ osiagniete w pelni

niezaleznie od tychze instrumentéw?7.

Nie bede odnosit sie do sposobu, w jaki postkantysci starali uporac sie ostatecznie
z problemem sceptycyzmu epistemicznego, lecz tylko do przyjetej przez Ripsteina
nieinstrumentalnej koncepcji prawa. Zaklada ona, ze prawo nie jest narzedziem
do realizacji moralnych celéw, jest natomiast ,systemowa realizacja réwnej wol-
noéci gwarantowanej przez wzajemne (i przymusowe) ograniczenia”38. Nie ma
sensu pyta¢ o zewnetrzne moralne granice prawa, gdyz sama jego istote konsty-
tuuje wewnetrzna moralna granica, ktéra mozna chyba najtrafniej okresli¢ jako
zasade moralnosci politycznej, jaka jest takie ograniczenie wolnosci jednostki, by
pozostawiala ona miejsce dla realizacji wolnosci innych jednostek. Ripstein za-
uwaza, ze nie kazdy system prawny w spos6b idealny realizuje r6wng wolnosc¢,
jednak bez tego warunku stosowanie przymusu przez panstwo byloby arbitralne.
Realizacja rowniej wolnosci jest zatem konieczna, by pogodzi¢ wolnos¢ jednostki

i mozliwoé¢ ingerowania w nig przez panstwo w spos6b legitymizowany.

% Ibidem (ttum. aut.).

36 Jbidem, s 64 (ttum. aut.).
37 Ibidem, s. 68 (ttum. aut.).
38 Jbidem, s. 69 (tlum. aut.).
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Swiat ludzkich dzialan jest niezalezny od jego regulacji prawnej [...]. Prawo nie
odnosi sie¢ do mysli lezacej u podstaw dziatania lub do jego konsekwengji, ale ra-

czej do jego specyficznie prawnej charakterystyki®.

Oznacza to, ze prawo jest tylko pewng klasyfikacja naktadang na ludzkie zacho-
wania. System prawa jest obojetny wobec czynéw moralnie ztych lub nagannych,
poniewaz odnosi sie wylacznie do tych, ktére naruszaja réwng wolnoé¢ obywateli.
Te dwa zakresy moga sie pokrywad, ale wylacznie przypadkowo, gdyz nie ma
pomiedzy nimi zadnego zwiazku.

Ripstein szczegélowo omawia dwie dziedziny prawa niezwykle istotne
w dyskusji nad trafem prawnym, ktére dotycza przypisywania podmiotom od-
powiedzialnosci za pewne dzialania - prawo deliktéw oraz prawo karne mate-
rialne. Odmawia on im funkgji instrumentu realizacji jakichkolwiek zewnetrznych
celé6w moralnych, maja one jedynie wspiera¢ system réwnej wolnosci. Obie dzie-
dziny prawa reguluja korzystanie ze srodkéw, za pomoca ktérych jednostki reali-
zuja swoje cele w ramach wlasnej wolnosci. Jak chodzi o odpowiedzialnoé¢ za

czyn niedozwolony to wedtug Ripsteina:

Prawo [...] reguluje uprawnienia kazdej osoby do wykorzystania swojego wladz-
twa w taki sposéb, jaki uzna ona za stosowny, zgodnie z uprawnieniem innych do
czynienia tego samego. Uprawnienie kazdego czlowieka do korzystania ze swoich
srodkéw generuje catkowity zakaz uzywania innej osoby lub obcej wtasnosci bez
zgody jednostki [...]. Kazdy czlowiek jest zobowigzany do odstapienia od korzy-

stania ze swoich srodkéw w sposéb, ktéry szkodzi srodkom innych*0.

Odpowiedzialnos¢ deliktowa ma za zadanie chroni¢ prawa podmiotowe jedno-
stek - na przyktad prawo wlasnosci czy nietykalnos¢ cielesng - ktére skladaja sie
na sfere wolnosci czlowieka, a inne osoby, realizujac swoja wolnos¢, nie moga tej

sfery naruszac. Jak wskazuje Ripstein:

Prawo prywatne skupia sie¢ po prostu na bezpieczeristwie srodkéw danej osoby -
zwlaszcza sil ciala oraz wilasnosci - do ustanawiania i realizacji takich celow jakie

jej pasuja, zgodnych z uprawnieniem innych do czynienia tego samego*!.

Nie wszystkie jednak zachowania naruszajace sfere wolnosci jednostki moga by¢

uznane za czyny niedozwolone. Za takie mozna jedynie uznac te, bedace ,wyni-

% Ibidem, s. 70 (ttum. aut.).
40 Jbidem, s. 77 (tlum. aut.).
4 Jbidem, s. 75 (ttlum. aut.).
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kiem niebezpiecznego zachowania, ktore przekracza poziom ryzyka nieuchronnie
podejmowanego we wzajemnych stosunkach”42. Zycie w spoleczenistwie wymaga
wzajemnych interakcji podmiotéw, a to nierozlgcznie wiagze sie ze zderzeniami
sfer wolnoéci jednostek oraz podejmowaniem zachowan nieprzekraczajacych
pewnego poziomu ryzyka. Ripstein przytacza w tym miejscu stynne stwierdzenie
Lorda Reida méwiace o ,zatloczonych warunkach wspoélczesnego zycia” (crowded

conditions of modern life)*3. Ripstein ttumaczy, ze

[...] samo wystapienie szkody nie jest, jako takie, sprzeczne z réwng wolnoécia.
Standard starannosci jest obiektywny, gdyz pozwala on kazdej osobie podejmo-
waé w stosunkach z innymi ten sam poziom ryzyka, jaki inni podejmuja w sto-

sunku do nich#4.

Do popelnienia czynu niedozwolonego jest zatem konieczne przekroczenie obiek-
tywnej granicy ryzyka, umys$lnie badZ nieumy$lnie - poprzez lekkomys$Inos¢ badz
niedbalstwo. Zachowania mieszczace si¢ w ramach tej granicy sa tylko normal-
nymi sposobami korzystania przez czlowieka z jego wolnosci.

Przekraczanie dozwolonej granicy ryzyka nie jest jednak wedlug Ripsteina
jedynym warunkiem zaistnienia czynu niedozwolonego. Konieczne jest jeszcze
naruszenie prawa podmiotowego jednostki i nie wystarczy sama grozba jego na-
ruszenia. Wracajac do wyzej wspomnianego przykladu z Pelagiuszem i Augusty-
nem, nalezy zauwazyd¢, ze jakkolwiek zachowania obu sa identyczne, to jedynie
zachowanie pierwszego, a wiec potracenie dziecka, narusza czyje$ prawo podmio-
towe, w tym przypadku prawo do zycia. Podejmowanie nadmiernego ryzyka
przez Augustyna, cho¢ wychodzi ponad miare ryzyka ,dnia codziennego” i jest
jednoczes$nie moralnie zte, nie narusza niczyjego prawa podmiotowego, zatem nie

jest istotne dla odpowiedzialnosci za czyn niedozwolony. Jak zauwaza Ripstein:

Niestarannosé¢ bez szkody nie angazuje twojego prawa, gdyz system réwnej wol-
noéci chroni twoje prawo do dalszego posiadania tego co twoje i nie naklada zad-
nego ograniczenia na zachowanie innych oprécz twoich korzysci w réwnej wolno-

Sci®s.

# Ibidem, s. 76 (ttum. aut.).
4 Jbidem (ttum. aut.).
# Ibidem (ttum. aut.).

4 Jbidem (ttum. aut.).
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Podsumowujac, czyn niedozwolony, wedlug Ripsteina, to zachowanie, kto-
re spelnia¢ musi dwa warunki. Po pierwsze, podmiot, realizujacy swoja wolnosc¢
w stosunku do wolnosci innych podmiotéw, musi podejmowac ryzyko wyzsze
niz obiektywnie akceptowane, oraz po drugie, zachowanie musi narusza¢ prawo
podmiotu, nie moze jedynie zagraza¢ prawu podmiotu. Nie ma tu miejsca na

prawny traf, gdyz

[...] cztowiek jedynie nieostrozny nie narusza zadnego prawa i chociaz osoba je-
dynie nieostrozna i osoba nieostrozna, ktéra wyrzadzita szkode sa do siebie po-
dobne pod pewnymi wzgledami, to jednak nie prawnie relewantnymi. Charakte-
rystyczne dla nieostroznej osoby, ktora wyrzadzita szkode jest to, ze naruszyla ona

prawa powodad.

Catkowicie inng funkcje w ripsteinowskim systemie prawa realizujagcym zasade
rownej wolnosci pelnia normy prawa karnego. Nie dotycza one praw i swobdd
jednostki, to jest bowiem dziedzina zainteresowania prawa deliktéw. Wcigz
jednak nie realizuja one zadnych moralnie zewnetrznych celéw, to znaczy nie ka-
rzemy sprawcy za to, ze popelnit naganny moralnie czyn albo ze jest ztym czlo-
wiekiem. Wskazuje na to chociazby fakt, ze nie wszystkie zachowania moralnie
potepiane sa rowniez karane przez prawo. Jakie jest zatem ratio prawa karnego?
Panstwo, korzystajac ze swojego autorytetu, zakazuje korzystania z pewnych na-
rzedzi (pojecie to jest tu bardzo szeroko rozumiane, oznacza srodki majagce pomoc
w osiggnieciu danego celu), ktére moga stuzy¢ do naruszania wolnoéci jednych
podmiotéw przez inne. Sprawca, ktéry uzywa narzedzia zakazanego przez prawo
karne, np. usiluje wlamac sie¢ do mieszkania, prowadzi samochéd po spozyciu
alkoholu lub strzela do swojej ofiary, pokazuje, ze mozna lekcewazy¢ prawo,

a wiec jednoczesnie autorytet panstwa. Ripstein pisze:

Panstwo jest zainteresowane przestepstwem, gdyz przestepca nie tylko wyrzadza
szkode ofierze, ale takze, przez Sswiadome podjecie zakazanego czynu, dziata on
W sposob sprzeczny z bardziej generalnym roszczeniem prawa do kierowania po-
stepowaniem. Czynigc to, przestepca dziala w sposéb sprzeczny z uprawnieniem
panistwa do ustanawiania ograniczenn na uzywanie sily [realizowanego - M.].]

przez zakazywanie pewnych dziatan?’.

46 Ibidem, s. 79-80 (ttum. aut.).
47 Ibidem, s. 85 (tlum. aut.).
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Chcac przywrdci¢ swoj nadszarpniety autorytet, paristwo stosuje przymus i karze
obywateli siegajacych po zakazane narzedzia. ,Odszkodowania podtrzymuja
prywatne prawa poprzez przywracanie ich; kara podtrzymuje uprawnienie pan-
stwa do zakazywania przez przywracanie go”*.

Przestepca karany jest wiec dlatego, ze ztamal norme prawa. Czesto jest tak,
ze korzystanie z narzedzi zakazanych przez prawo jest rowniez naganne moral-
nie, jednak nie musi tak by¢, skoro odpowiedzialno$¢ moralna nie przektada sie
na odpowiedzialno$¢ prawna. Jeéli istnialyby takie srodki do osiggania pewnych
celow, z ktérych korzystanie ktére jest moralnie neutralne, a nawet pozytywnie
oceniane, a zagrazaja one systemowi réwnej wolnosci i pozwalaja jednym pod-
miotom naruszac¢ sfere wolnosci innych podmiotéw, panistwo moze zakaza¢ ko-
rzystania z nich. Jesli dokonanie czynu bedacego naruszeniem prawnego zakazu
korzystania z jakiego$ narzedzia jest kategoria podstawowg, to usilowanie tego
czynu bedzie kategorig wtérna. Oba sa karane, bo oba sg uzyciami zakazanego
przez prawo $érodka, usitowanie bedzie natomiast karane lzej, gdyz wywoluje
mniejsze skutki niz dokonanie. Problem prawnego trafu w tym miejscu réwniez
sig nie pojawia.

Izraelski filozof, Daniel Statman, zarzucil powyzszej koncepcji trzy istotne
btedy. Dwa z nich odnosza si¢ do niewlasciwego i prowadzacego do paradoksow
rozumienia przez Ripsteina poje¢ czynu niedozwolonego i przestepstwa, a co za
tym idzie celéw prawa deliktow i prawa karnego*’. W tym miejscu jednak zajme
sie wylacznie argumentem trzecim. Najpierw przedstawia jednak inng wizje rela-
¢ji pomiedzy prawnym a trafem moralnym, ktéra realizuje odpowiedz (2), a wiec
utrzymujaca, ze legal luck to w istocie problem moral luck przeniesiony na grunt
prawa. Jej autorem jest inny, wspomniany wyzej, David Enoch, ktéry wskazuje, ze
na gruncie filozofii prawa karnego wyodrebni¢ mozna stanowisko silnego retry-
butywizmu, zakladajace, ze stopiefi odpowiedzialnosci karnej odpowiada wy-

lacznie nagannosci moralnej (blameworthiness) czynu. Jak twierdzi Enoch:

Po pierwsze, oznacza to, ze nikt nie powinien by¢ karnie odpowiedzialny za cos,
za co rowniez nie jest odpowiedzialny moralnie, oraz po drugie, odpowiednia ka-

ra powinna by¢ proporcjonalna wytacznie do stopnia nagannoéci moralnej>.

Skrajny retrybutywizm wydaje sie jednak zbyt radykalny, dlatego Enoch
odrzuca go i zastepuje miekkim stanowiskiem retrybutywistycznym, ktére glosi,

48 Ibidem, s. 83 (ttum. aut.).
49 Zob. Statman [2008] s. 13-16.
50 Enoch [2008] s. 32 (ttum. aut.).

69



Maciej Juzaszek - Miedzy trafem moralnym [moral luck] a trafem prawnym [legal luck]

ze odpowiedzialno$¢ karna powinna odzwierciedla¢ miedzy innymi nagannosc¢

moralng, jednak nie wylacznie. Jak pisze izraelski filozof, teza taka jest do przyje-
cia nawet przez konsekwencjonalistéw>!. Naganno$¢ moralna nie jest jednak tylko
jednym z wielu aspektéw branych pod uwage przy przypisywaniu odpowie-
dzialnoéci karnej, jest czynnikiem zasadniczym.

Enoch, postugujac sie obrazowa analogig, stara sie pokazaé, ze moralna na-
gannos¢ jest zawsze czynnikiem pozytywnie relewantnym, ktéry brany jest pod
uwage przy przypisywaniu odpowiedzialnosci karnej>2. Analogia dotyczy ocenia-
nia prac pisemnych przez nauczyciela. Podstawowym aspektem takiej oceny jest
wartoé¢ intelektualna pracy. Jest ona pozytywnie relewantnym czynnikiem
wplywajacym na ocene, to znaczy, ze jesli nauczyciel otrzyma dwie jednakowe
pod wzgledem poziomu intelektualnego prace, to powinien oceni¢ je jednakowo.
Jest to jednak racja pro tanto, to znaczy, ze moze znalez¢ sie dostatecznie silny inny
powdd, ktéry przewazy i spowoduje zréznicowanie oceny. U podstawy jednak
zawsze znajduje sie powdd pro tanto uzasadniajacy identyczna ocene®. Zgodnie
z tezg umiarkowanych retrybutywistow moralna nagannos¢ jest pozytywnie re-
lewantna dla odpowiedzialnosci karnej i znajduje sie¢ ona u jej podstawy. Gdy se-
dzia ocenia dwa czyny, ktérych moralna nagannos¢ jest identyczna, ma on silna
racje ku temu, by przypisa¢ obu sprawcom jednakowa odpowiedzialnosé¢ karna,
ale jest to jednak tylko racja pro tanto. Moze sie bowiem okaza¢, ze znajda sie do-
statecznie silne argumenty, by zréznicowaé¢ odpowiedzialnosé¢ obu sprawcow.
Wedtug Enocha jednak zawsze na poczatku tozsamo$¢ moralnej nagannosci be-
dzie implikowala tozsamos$¢ odpowiedzialnosci karnej>, a réznicowanie odpo-
wiedzialnosci os6b w podobny sposéb odpowiedzialnych moralnie jest z goéry
watpliwe i wymaga dobrego uzasadnienia®.

Brian Rosebury podaje w swym artykule przyktadowe czynniki decydujgce
o zréznicowaniu odpowiedzialnosci karnej w przypadku tozsamej odpowiedzial-
nosci moralnej. Moze to by¢ prewencja generalna, zabezpieczenie praw obywatel-
skich czy efektywnosci egzekwowania prawa®. Czynniki te moga wplywac na
zréznicowanie odpowiedzialnosci karnej tylko do pewnego stopnia, nie moga za$

wystepowac samoistnie przy braku jakiejkolwiek nagannosci moralnej. Gdyby

51 Ibidem.

52 Tbidem, s. 34.

53 Ibidem, s. 35.

54 Tbidem, s. 36.

55 Ibidem, s. 38.

% Rosebury [1995] s. 5211.
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kto$ zostal uznany odpowiedzialnym karnie za czyn, za ktéry nie ponosi zadnej
moralnej odpowiedzialnosci, uznaliby$my zapewne, ze prawo karne zostalo tu
zastosowane niesprawiedliwie. Co jednak z galeziami prawa innymi niz prawo
karne, gdzie mégtby wystepowac traf moralny? Enoch wskazuje, ze istnieja silne
argumenty za tym, by przyjaé, ze zaleznos¢ odpowiedzialnosci prawnej od odpo-
wiedzialnosci moralnej nie wystepuje tylko na gruncie prawa karnego, ale takze
na gruncie prawa kontraktow>” czy prawa czynéw niedozwolonych®. Pozwala
mu to uogdlni¢ rozumienie moralnosci jako racji pro tanto na grunt prawa jako ta-
kiego.

Wociaz jednak wielu filozoféw i prawnikéw nie uznaje nawet stabego retry-
butywizmu Enocha za stuszng teorie kary®. Stopiert kontrowersji niewatpliwie
wzrasta przy probie zastosowania powyzszej koncepcji do prawa deliktow,
a szczegolnie dobitnie uwidacznia sie przy zastosowaniu jej do prawa kontraktéow
oraz przy rozszerzaniu jej na prawo w ogolnosci. Nie jest jednak moim celem ani
obrona twierdzeri Enocha, ani szukanie sluszniejszej koncepcji winy i kary.
Chcialbym ograniczy¢ sie do postawienia o wiele skromniejszej tezy, zakladanej

przez Enocha, tzn. ze odpowiedzialnos¢ prawna powinna, z punktu widzenia mo-

ralnosci, odzwierciedla¢ odpowiedzialno$¢ moralng. Jesli przyjmiemy pozytywi-
styczna teze o rozdziale, gloszaca, ze nie istnieje konieczny zwigzek pomiedzy
prawem a moralnoscia, a nawet jesli przyjmiemy twarda wersje pozytywizmu
w stylu Josepha Raza, ktora glosi, ze ,wzgledy moralne nie sg jednymi z warun-
kow istnienia lub obowigzywania prawa”®, nie sposéb zaprzeczy¢, ze prawo mo-
ze by¢ oceniane z moralnego punktu widzenia®l.

Powr6ci¢é mozna w tym miejscu do ostatniego argumentu krytycznego
Statmana wobec koncepcji Ripsteina. Zarzuca on kanadyjskiemu filozofowi, ze
traf jest niepokojacy dla prawa, dlatego, iz patrzymy na prawo przez pryzmat na-
szych moralnych pojeé¢, na ktére mocny wplyw wywarta kantowska, wolna od
trafu, tradycja moralna®?. Przede wszystkim réznicowanie odpowiedzialnoéci
dwoch podmiotow, ktérych sytuacja rézni sie jedynie czynnikami pozostajacymi
poza ich kontrola, wydaje nam sie czesto po prostu niesprawiedliwe, bez wzgledu

na to czy méwimy o odpowiedzialnosci karnej za czyn niedozwolony, czy nawet

57 Enoch [2008] s. 37.

58 Zob. Waldron [1997].

5 Zob. Duff [2008].

0 Giudice [2009] (ttum. aut.).
61 Lyons [1984] s. 65-67.

62 Statman [2008] s. 13
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moralnej. Jak zauwazyt Daniel Statman, zasada kontroli stanowi jeden z funda-
mentéw naszej moralnosci. Biorac pod uwage, ze w naszym zyciu czujemy po-
winno$¢ przestrzegania zaréwno prawa jak i moralnosci, nie chcieliby$my stawac
w sytuacji konfliktu, gdy bedziemy zmuszeni wybiera¢ pomiedzy obowiazujaca
nas normg moralng a norma prawna. Jest to zreszta zjawisko szersze, czujemy
réwniez powinnoé¢ przestrzegania norm innych systeméw normatywnych - reli-
gii czy etyk zawodowych. Zdarzajace sie pomiedzy nimi sytuacje konfliktu, wy-
woluja u nas dyskomfort i poczucie rozdarcia, ktérego chcielibysmy unikna¢.
Mam wrazenie, ze charakter norm prawnych, przejawiajacy sie przede wszystkim
w dokladnie okreslonej procedurze zmiany, ktéra w systemach demokratycznych
zapewnia realny wplyw spoteczenistwa na ksztalt prawa, sprawia, ze jesteSmy ra-
czej sktonni dostosowywaé normy prawne do norm moralnych, religijnych czy
innych niz odwrotnie. Dobrym przykiadem takiej praktyki s klauzule sumienia
w prawie. Normy prawne zmienia sie o wiele prosciej niz konwencjonalne normy
spoleczne, ktorych zmiana nie dokonuje sie za pomoca decyzji legitymowanego
ciala, lecz za pomoca ewolucyjnych i czesto dlugotrwatych zmian zachodzacych
w kulturze i w spoleczenstwie.

Wizja nieinstrumentalnego prawa przedstawiona przez Ripsteina jest
w mojej ocenie catkowicie nieprzekonujaca. Przede wszystkim, cho¢ autor nie pi-
sze tego wprost, jego tekst stanowi probe pokazania pewnego rodzaju konieczne-
go zwigzku prawa i moralnosci. Uznaje on bowiem zasade réwnej wolnosci za

moralne ograniczenie prawa, cho¢ tylko wewnetrzne.

Zamiast pytac ,jakie moralne ograniczenia limituja uzywanie prawa w osiagania
spolecznie przydatnych celé6w?”, podejscie kantowskie uznaje ograniczenia prawa
jako takie za juz moralne, w formie warunkéw wolnosci kazdej osoby dla tworze-

nia przestrzeni dla innych cieszenia sie takq sama wolnoscig®.

Piszac, ze , To, ze prawo to [tj. realizuje zasade wolnosci - M.].] robi, nie znaczy
wecale, ze kazdy (a wlasciwie zaden) system prawny robi to doskonale”®4, Ripstein
wydaje sie¢ Swiadomy, ze nie kazdy system prawny realizuje zasade réwnej wol-
nosci. Jesli mogga istnie¢ normy prawne, ktére nie wypetniaja w petni zasady réw-
nej wolnosci, oznacza¢ to powinno, ze zasada réwnej wolnosci nie jest elementem
konstytuujacym norme prawna. Czy jednak system, ktéry skiadalby sie w wiek-
szosci z norm niestuzacych zasadzie réwnej wolnosci, wcigz bytby w rozumieniu
Ripsteina systemem prawnym? Chyba nie, gdyz wskazuje on jednoczeénie, ze

63 Ripstein [2008] s. 69 (ttum. aut.).

64 Ibidem (ttum. aut.).
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[...] podstawowym warunkiem zrozumienia uzasadnienia uzycia sily przez pan-
stwo jest to, by sila ta byla gwarancja systemowej réwnej wolnoéci, gdyz to jest
stan, w ktorym uzycie sily jest zgodne z wolnoscig, kazde inne uzycie jest arbitral-

ne z punktu widzenia tych, przeciw ktérym zostata uzyta®.

System taki bylby systemem, ktéry nie respektowalby zasady réwnej wolnosci,
bylby instrumentem do osiggania jakiego$ innego celu, a wtedy nie posiadatby
wlasnosci bycia nieinstrumentalnym, ktéra jest przeciez podstawowa dla rozu-
mienia prawa przez Ripsteina.

Co wiecej, bardzo tatwo wyobrazi¢ sobie system prawny, ktory nie realizuje
zasady réwnej wolnosci, a jedynie interesy pewnej silnej grupy spolecznej, dykta-
tora czy partii. Prawo w takim systemie jest wykorzystywane instrumentalnie,
a do realizacji okreSlonych celéw stosuje si¢ przymus panstwowy®. Ripstein
stwierdzitby po prostu, ze przymus taki jest arbitralny. Czy jednak jest to przymus
bezprawny? Czy system taki nie bylby juz systemem prawnym? Twierdzenie ta-
kie prowadzitoby do koniecznosci zmierzenia si¢ po raz kolejny z kontrargumen-
tami, ktére napotkali Radbruch czy Fuller. Bardziej przekonujace byloby przyjecie,
ze prawo jest po prostu instrumentem do realizacji zasady réwnej wolnosci.
W takim jednak wypadku traci ono swdj nieinstrumentalny charakter. Zasada
réownej wolnosci nie jest zadnym wewnetrznym, lecz po prostu zewnetrznym mo-
ralnym celem prawa. To powoduje, ze problem luki miedzy prawem a moralno-
Scig, ktory Ripstein tak mocno probuje zwalcza¢ wcigz pozostaje nierozwigzany.
Instrumentalnoé¢ badZ nieistrumentalnoéc¢ jest jednak ostatecznie najistotniejsza
wlasnoscig prawa rozstrzygajaca o problemie trafu prawnego.

Jesli dana norma prawna nie jest zgodna z moralnymi oczekiwaniami wo-
bec niej, nie méwimy, Ze traci ona swo6j prawny charakter, lecz wyrazamy wobec
niej negatywng ocene moralng de lege ferenda, ktéra doprowadzi¢ moze do zmiany
tej normy. W przypadku prawa karnego norma nakazujaca przypisywanie odpo-
wiedzialnosci karnej osobom, ktére nie ponosza odpowiedzialnosci moralnej, albo
przypisujaca odpowiedzialnoé¢ karng catkowicie nieproporcjonalne do odpowie-
dzialno$¢ moralnej, prawdopodobnie zostalaby uznana za niesprawiedliwa i nie-
dopuszczalng we wspoélczesnym paristwie prawa. W zaleznosci od systemu pra-
wa, postulat taki moze mie¢ rézne skutki, miedzy innymi moze by¢ racja dla
ustawodawcy do zmiany stanu prawnego. Na pierwszy rzut oka wydaje si¢ to

tezq dos¢ trywialna, niemal nikt nigdy nie negowal bowiem tego, ze prawo moze

6 Ripstein [2008] s. 69-70 (ttum. aut.).
66 Zob. Kramer [2005] s. 184-186.

73



Maciej Juzaszek - Miedzy trafem moralnym [moral luck] a trafem prawnym [legal luck]

by¢ oceniane pod katem moralnym. W przypadku trafu prawnego zaleznos¢ taka
nie jest jednak trywialna. Jej istnienie sprawia bowiem, ze rozwigzanie problemu
legal luck zalezy od rozwiazania problemu trafu moralnego. Jesli bowiem rozwa-
zamy kwestie odpowiedzialnosci prawnej dwéch podmiotéw, ktérych sytuacja
prawna rézni sie tylko czynnikami od nich niezaleznymi, i uznajemy, ze moral luck
nie jest moralnym problemem, nie mamy powodu, by krytykowa¢ zréznicowanie
odpowiedzialnoéci prawnej, a wiec legal luck, z punktu widzenia moralnosci. Jesli
jednak moral luck jest istotnym moralnym problemem, a wiec nie akceptujemy
réznego traktowania podmiotéw ze wzgledu na czynniki pozostajace poza ich
kontrola, wydaje sie, ze mamy dobra racje negatywnie ocenia¢ norme prawna,
ktéra pozwala na podobne réznicowanie odpowiedzialnosci prawnej. Moze oka-
zac sie, ze jest to, jak u Enocha, tylko racja pro tanto, a jednoczesnie znajdziemy
inne, wazniejsze, pozamoralne racje, ktére pozwolg nam akceptowac prawny traf.
W takim wypadku jednak niezgodnos¢ legal luck z moralnoécia nie zniknie, a je-
dynie zejdzie na dalszy plan i stanie sie nieistotna.

Rozwazania powyzsze rozpoczalem od przedstawienia problemu trafu mo-
ralnego jako konfliktu pomiedzy dwiema intuicjami, ktére odnalezé mozemy
w codziennych praktykach moralnych. Z jednej strony podstawa naszych sadéw
moralnych jest zasada kontroli, stanowiaca, ze jednostka nie moze by¢ moralnie
odpowiedzialna za co$, co nie podlega jej kontroli. Z drugiej strony czesto jednak
réznicujemy odpowiedzialnos¢ jednostek ze wzgledu na réznice w ich moralnej
sytuacji, ktére pozostaja poza ich kontrolg. Sprzecznoé¢ ta na gruncie etyki uznaja-
cej niesprzeczno$¢ za warto$¢ naszych przekonan moralnych jest problematyczna
i wymaga wyeliminowania. Podobng sytuacje widzimy na gruncie prawa. Czesto
stykamy sie z przykladami ré6znicowania odpowiedzialnosci prawnej podmiotéow
ze wzgledu na réznice w ich sytuacji moralnej pozostajace poza ich kontrola. Czy
zatem problem legal luck jest tylko analogiczny w stosunku do problemu moral
luck? Czy jego korzeni nalezy szukaé¢ na gruncie autonomicznego porzadku nor-
matywnego, jakim jest prawo? Czy wreszcie w ogole mozemy moéwic o trafie
prawnym jako o problemie, czy moze jest to zjawisko, w przeciwienistwie do moral
luck, catkowicie niekontrowersyjne?

Przedstawilem ré6zne mozliwe propozycje dotyczace tego zagadnienia.
Pierwsza, reprezentowana przez Arthura Ripsteina, glosi ze prawo jest systemem
catkowicie oddzielonym od moralnosci, a wiec rozwiazania problemu legal luck
nie nalezy szuka¢ w moralnosci. Stanowisko to jest nie do przyjecia. O wiele bar-
dziej przekonujaca jest druga koncepcja, autorstwa Davida Enocha, ktéry glosi,
wychodzac ze stanowiska stabego retrybutywizmu, ze prawny traf to przeniesio-

ny do prawa moral luck, a wigec to w moralnosci nalezy szuka¢ rozwigzania pro-
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blemu tego pierwszego. Wedle mnie, legal luck to problem moralnej oceny prawa.

Nie uwazam, by prawo w jakikolwiek sposob bylo koniecznie zwigzane z moral-
noscig, twierdze zas tylko, ze prawo moze by¢ oceniane z punktu widzenia mo-
ralnoéci, jakiejkolwiek jego koncepcji bySmy nie przyjeli. A zatem, jeéli uznamy,
ze nie akceptujemy trafu na gruncie moralnosci, bedziemy mieli silny moralny
powdd, by postulowac de lege ferenda wyeliminowanie trafu z prawa, ktére nie
spelnia naszych moralnych oczekiwan, chyba ze znajdziemy inne, pozamoralne,
argumenty przewazajace racje moralne. Jeéli za$ stwierdzimy, ze akceptujemy traf
moralny, traf prawny bedzie z punktu widzenia moralnosci bez zarzutu. Kierunek

badan nad trafem prawnym zostal zatem powyzej okreslony.

Bibliografia

Athanassoulis [2005] - Nafsika Athanassoulis, Morality, Moral Luck and Responsibility. For-
tune's Web, Palgrave Macmillan, Hampshire 2005.

Burg van der [1999] - Wibren van der Burg, Two Models of Law nad Morality, ,, Associa-
tions” 3 (1) 1999, s. 61-82.

Cushman [2008] - Fiery Cushman, Crime and punishment: Distinguishing the roles of causal
and intentional analyses in moral judgment, ,,Cognition” (108.2) 2008, s. 353-380.

Duff [2008] - Anthony Duff, Legal Punishment, ,Stanford Encyclopedia of Philosophy”,
2008, URL = http:/ /plato.stanford.edu/entries/ moral-luck.

Enoch [2008] - David Enoch, Luck Between Morality, Law and Justice, , Theoretical Inquiries
in Law” 9 (1) 2008, s. 23-60.

Enoch [2010] - David Enoch, Moral Luck and the Law, ,Philosophical Compass” 5 (1) 2010,
s. 42-45.

Giudice [2009] - Michael Giudice, Joseph Raz's Legal Philosophy, “IVR Encyclopaedia of
Jurisprudence, Legal Theory and Philosophy of Law”, 2009, URL = http://ivr-
enc.info/index.php?title=Joseph_Raz's_Legal_Philosophy [10.01.2012].

Kramer [2005] - Matthew Kramer, Moral and Legal Obligation, [w:] The Blackwell Guide to
the Philosophy of Law and Legal Theory, red. Martin Golding, William, Edmundson,
Blackwell Publishing, Oxford, 2005, s. 179-190.

McLaughlin, Bennet [2005] - Brian McLaughlin, Karen Bennet, Supervenience, ,Stanford
Encyclopedia of Philosophy”, 2005, URL = http://plato.stanford.edu/entries/
supervenience/ [18.04.2013].

Nagel [1993] - Thomas Nagel, Moral luck, [w:] Moral Luck, red. Daniel Statman, State Uni-
versity of New York Press, Albany 1993, s. 57-71.

Nelkin [2008] - Dana Nelkin, Moral Luck, ,Stanford Encyclopedia of Philosophy”, 2008,
URL = http:/ /plato.stanford.edu/entries/ moral-luck [10.01.2012].

Nussbaum [1993] - Martha Nussbaum, Luck and ethics [w:] Moral Luck, red. Daniel
Statman, State University of New York Press, Albany 1993, s. 73-108.

75



Maciej Juzaszek - Migdzy trafem moralnym [moral luck] a trafem prawnym [legal luck]

Nussbaum [2001] - Martha Nussbaum, The Fragility of Goodness. Luck and Ethics in Greek
Tragedy and Philosophy, Cambridge University Press, Cambridge 2001.

Ripstein [2008] - Arthur Ripstein, Closing the Gap, , Theoretical Inquiries in Law” 9 (1)
2008, s. 61-95.

Rosebury [1995] - Brian Rosebury, Moral Responsibility and , Moral Luck”, ,, The Philosophi-
cal Review” 104 (4) 1995, s. 499-524.

Statman [2008] - Daniel Statman, Mind The Gap: A Reply to Ripstein, , Theoretical Inquiries
in Law” 9 (1) 2008, s. 12-16, URL = http://philo.haifa.ac.il/staff/statman/
pdf/ Closing %20the %20Gap.pdf [21.01.2012].

Statman [1993] - Daniel Statman, Introduction, [w:] Moral luck, Daniel Statman (red.), State
University of New York Press, Albany 1993, s. 1-34.

Sverdlik [1993] - Steven Sverdlik, Crime and Moral Luck, [w:] Moral luck, Daniel Statman
(red.), State University of New York Press, Albany 1993, s. 181-194.

Thomson [1993] - Judith Jarvis Thomson, Morality and Bad Luck, [w:] Moral luck, Daniel
Statman (red.), State University of New York Press, Albany 1993, s. 195-216.

Waldron [1997] - Jeremy Waldron, Moments of Carelessness and Massive Loss, [w:] Philosoph-
ical Foundations of Tort Law, Owen (red.), Oxford University Press, USA 1997.

Williams [1993] - Bernard Williams, Moral Luck, [w:] Moral luck, Daniel Statman (red.),
State University of New York Press, Albany 1993, s. 35-55.

76



