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WPROWADZENIE

Fascynujace i zawite Sciezki nauki, a filozofii prawa' szczegolnie, ustane
sq wielkimi debatami, ktore od poczatku istnienia tej dyscypliny, a zatem
réwniez od zarania panstwa i prawa, prowadza ze sobg zaréwno naj-
wybitniejsi prawnicy i filozofowie, jak i zupetnie zwyczajni i przecietni
uczestnicy rzeczywistosci spotecznej. Ideat uprawnia filozofii poprzez
dyskusje, dialog, realizowany w formie sporu argumentow i konfrontacji
réznych punktow widzenia pozwala uwzglednic¢ rozmaite cele, sformuto-
wac bardziej wszechstronne argumenty, dostrzec odmienne perspektywy
podejmowanych zagadnien. Nic wiec dziwnego, ze najwieksze zdobycze
nauki, w tym rowniez nauk prawnych, sa rezultatem dyskursu?, ktory jest
obecny we wszystkich fenomenach prawa i daje sie odnalez¢ w odniesieniu
do chyba kazdego prawniczego zagadnienia. Co jednak powoduje, ze jedne
spory urastaja do miana ,,debaty dekady”, a inne pozostaja niezauwazo-
ne? Niewatpliwie przyczynia sie do tego interesujacy podmiot rozwazan,
dotykajacy kwestii istotnych dla kazdego uczestnika rzeczywistosci spo-
tecznej, oraz szczegolny kontekst spoteczno-polityczny, ktory towarzyszy
debacie. Trudno nie przyznac, ze o tego rodzaju ,sukcesie” decyduja
réwniez fascynujacy polemisci oraz uniwersalny charakter argumentow
podnoszonych przy okazji prowadzonych rozwazan.

Te wszystkie cechy wykazuje debata Hart-Devlin®. Polemika pomiedzy
wybitnym profesorem Herbertem L.A. Hartem a cenionym brytyjskim

' Fascynujqce sciezki filozofii prawa, red. J. Zajadto, LexisNexis, Warszawa 2008, s. 18.
2 Por. M.K. Tinturé, Concept and Purpose in Legal Theory: How to ,,Reclaim” Fuller,
»American Journal of Jurisprudence” 2013, vol. 58, no. 1, s. 75.

3 By¢ moze bardziej trafne bytoby odwrécenie kolejnosci nazwisk uczestnikow de-
baty i chocby z uwagi na chronologie okreslenie jej mianem debaty Devlin-Hart.
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sedzig lordem Patrickiem Devlinem rozpoczeta sie w Wielkiej Brytanii na
przetomie lat 50. i 60. XX w. i dotyczyta dekryminalizacji homoseksualizmu,
a doktadniej rzecz ujmujac - zasadnosci bardziej ogolnego sformutowania
przez Komisje Wolfendena propozycji, aby wytaczy¢ pewne rodzaje za-
chowan ocenianych jako naganne moralnie spoza kognicji prawa karnego.
Skutkiem powyzszego na podstawie liberalnej zasady krzywdy przestepstwo
zostato rozdzielone od grzechu, a prawu karnemu wytyczono granice.
Wydawac by sie mogto, ze po uptywie 60 lat od rozpoczecia tego dyskursu
jego wszystkie watki zostang wyczerpane, lecz w tym wypadku tak sie
nie stato i ,,spor” trwa nieprzerwanie do dnia dzisiejszego. Niewatpliwie
przyczyn takiego stanu rzeczy nalezy upatrywaé¢ w wyjatkowym przed-
miocie rozwazan - status prawny intymnosci seksualnej jest zagadnie-
niem dotykajacym najbardziej fundamentalnych aspektow zycia kazdego
cztowieka bez wzgledu na jego wiek, pte¢ czy orientacje seksualna, co
juz samo w sobie sprzyja wzmozonemu zainteresowaniu tym tematem.
Ponadto debacie towarzyszyt dos¢ szczegolny kontekst spoteczno-polityczny,
zwiazany z jednej strony z faktem, iz utrzymywanie relacji z osobami
tej samej ptci, formalnie rzecz ujmujac, byto przestepstwem przeciwko
porzadkowi publicznemu, a z drugiej strony, ze specyficzng atmosferg
roztaczana wokot homoseksualistow, ktorych w czasie zimnej wojny
traktowano jako potencjalnych radzieckich szpiegow i w zwiazku z tym
dopuszczono wobec nich stosowanie nadzwyczajnych metod sledczych
(m.in. prowokacji). Nad wyraz drobiazgowe i bezkompromisowe podejscie
stuzb do homoseksualistow oraz zestawienie tego zagadnienia z kwestig
prostytucji, niezwykle wowczas powszechnej, spowodowaty, ze walka
Z ,,przejawami niemoralnosci” urosta do rangi niemal sprawy narodowej,
bo rzadzacy Wielka Brytania konserwatysci chcieli powrotu do przedwojen-
nego status quo, opartego na tradycyjnej wizji rodziny i dotychczasowych
wartosciach. Tymczasem w powojennej rzeczywistosci u progu rewolucji
seksualnej i w obliczu istotnego przewartosciowania tradycyjnych zrodet
moralnosci nie byto to juz mozliwe.

Nalezy jednak wyraznie podkresli¢, ze argumenty formutowane przez obu
adwersarzy w toku debaty maja charakter znacznie bardziej uniwersalny

Przewazajaca wiekszos$¢ autorow, w szczegolnosci wywodzacych sie z krajow anglo-
saskich, na pierwszym miejscu wymienia jednak nazwisko bardziej znanego profeso-
ra - Harta, totez konsekwentnie pozostane w tej konwencji.
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i zdecydowanie wykraczaja poza pierwotny kontekst spoteczno-polityczny.
Dotycza bowiem odpowiedzi na pytanie, czy spoteczenstwo moze narzucac
cztonkom wspolnoty okreslone standardy moralne, a w konsekwencji - czy
jest mozliwe i dopuszczalne, aby inkorporowac perfekcjonistyczne zasady
moralne do prawa, w szczego6lnosci prawa karnego. Sformutowane w toku
debaty Hart-Devlin przytoczone wyzej wnioski staty sie wiec przyczynkiem
do dyskusji o granicy kompetencji wtadczych w obszarze prawa karnego.
Jako pierwszy, w odpowiedzi na rekomendacje Raportu, gtos zabrat sedzia
lord Patrick Devlin, stojacy w obronie twierdzenia, ze spoteczenstwo
ma prawo chroni¢ wartosci, ktore uznaje za istotne, i ma prawo czynic
to rowniez przy pomocy narzedzi typowych dla prawa karnego. Brak pod-
jecia stosownych dziatan moze bowiem prowadzi¢ do dezintegracji catego
spoteczenstwa, dla ktdrego powszechna moralnos¢ staje sie naturalnym
spoiwem. Herbert L.A. Hart z kolei opowiedziat sie za wnioskami Raportu
i zaatakowat stanowisko zaprezentowane przez Devlina, inicjujac w ten
sposob omawiany dyskurs. Hart zarzucit Devlinowi, ze jego argumentow
nie daje sie obroni¢ i ze prawodawstwo oparte na uzasadnieniach mo-
ralnych moze wyrzadzi¢ wiecej szkody anizeli pozytku, totez powinno
by¢ wyeliminowane. Do argumentéw obu adwersarzy w kolejnych latach
dotaczyli dalsi autorzy, wsrod ktorych mozna odnalezé najwybitniejszych
wspotczesnych przedstawicieli przede wszystkim anglosaskiej filozofii
prawa - Ronalda Dworkina, Joela Feinberga, Josepha Raza czy Michaela
Moore’a i wielu innych. Nalezy jednak bardzo wyraznie podkresli¢, ze oba
stanowiska znalazty swoich zwolennikdw i przeciwnikow, zas wspotczesna
dyskusja dotyczy nie tyle karnoprawnego statusu aktywnosci seksualnej,
ile poszukiwania nowych, lepszych, bardziej satysfakcjonujacych wersji
Devlinowskiego moralizmu prawnego, a takze poszukiwania bardziej
adekwatnej formuty utylitarystycznej zasady krzywdy lub wzbogacania
jej o dodatkowe kryteria.

W omawianej debacie rozwazania na temat relacji prawa i moralnosci
zyskuja réwniez wymiar praktyczny - podnoszone argumenty pomagaja
rozstrzygac konkretne sprawy, w ktorych zderzaja sie interesy jednostki
i interesy panstwa, spoteczenstwa, wspolnoty. Przeniesienie i zaapliko-
wanie teoretycznych rozwazan do praktyki sprzyja uniwersalizacji tych
argumentow i je rozwija. Dzieki temu argumenty Devlina, Harta i ich
nastepcow mozna odnalez¢ w rozwazaniach o legalizacji aborcji, eutanazji,
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wspomaganej prokreacji, klonowaniu, prostytucji, pornografii, uzywaniu
narkotykow czy o obowiazku poddania sie terapii medycznej.

Mimo ogromnej popularnosci debaty i niezwykle licznych odwotan
w Swiatowej literaturze debata Hart-Devlin w kontynentalnej nauce
prawa pozostaje niedoceniania i bardzo czesto w ogole niedostrzegana.
Dos¢ wspomniec, ze w polskiej literaturze, w tym w polskich podrecz-
nikach filozofii prawa pojawia sie niezwykle rzadko?, najczesciej przy
okazji przedstawiania zyciorysu H.L.A. Harta>. W literaturze obcojezycz-
nej, zwtaszcza anglo-amerykanskiej, odwotania do debaty pojawiaja sie
natomiast bardzo czesto, a nawet sg obowigzkowym punktem studiow
prawniczych. Zagadnienia w niej poruszone dotycza bowiem najbardziej
fundamentalnych kwestii w naukach prawnych, a mianowicie rozwazan
na temat zakresu dopuszczalnej ingerencji panstwa w sfere tradycyjnie
zarezerwowana dla autonomicznej, indywidualnej oceny przez jednostke.
Niemniej jednak, majac na wzgledzie stan literatury $wiatowej, trudno
odnalez¢ pozycje, w ktorych podejmowano by te zagadnienia w sposob
kompleksowy i uporzadkowany. Autorzy dotychczas opublikowanych po-
zycji, w przewazajacej mierze artykutow, koncentruja sie bowiem na
perspektywie historycznej i przebiegu pierwotnego dyskursu pomiedzy
Hartem a Devlinem, ewentualnie na rozwinieciu tych stanowisk, albo na
wybranych przejawach recepcji sformutowanych w debacie argumentow,
czy to w ujeciu teoretyczno-prawnym, m.in. wowczas gdy poszukuja nowych
definicji paternalizmu czy moralizmu prawnego, czy w odniesieniu do
orzecznictwa sadow, gdy prdobuja znalez¢ adekwatne punkty odniesienia

4 Chronologicznie rzecz ujmujac, odniesienia do debaty mozna znalez¢ w nastepuja-
cych zrodtach: W. Lang, J. Wrdblewski, Wspotczesna filozofia i teoria prawa w USA, PWN,
Warszawa 1986, s. 121-130; M. Klinowski, Moralnos¢, reprodukcja i homoseksualizm.
Krytyczna analiza argumentdw przeciwko zwigzkom oséb tej samej ptci, ,,Diametros”
2005, nr 5, s. 29-34; T. Pietrzykowski, Etyczne problemy prawa, Naukowa Oficyna
Wydawnicza, Katowice 2005, s. 109-134; P. Kamela, Prawo i moralnos¢ w koncepcjach
H.L.A. Harta, Wydawnictwo Adam Marszatek, Torun 2008, s. 114-118; D. Bunikowski,
Podstawowe kontrowersje dotyczqce ingerencji prawa w sfere moralnosci, Wydaw-
nictwo UMK, Torun 2010, s. 149-161; M. Glanc, Hart v. Devlin [w:] Filozofia prawa
w pytaniach i odpowiedziach, red. J. Zajadto, K. Zeidler, LexisNexis, Warszawa 2013.
> Roéwnie rzadko o dyskursie Harta i Devlina wspomina sie w polskich podrecznikach
historycznych czy literaturze socjologicznej podejmujacej kwestie statusu prawnego
0s6b homoseksualnych. W zasadzie mozna zaryzykowac stwierdzenie, ze debata, o ile
w ogole jest przytaczana, najczesciej pojawia sie tytutem komentarza orzeczenia
amerykanskiego Sadu Najwyzszego w sprawie Lawrence v. Texas.
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dla aprobaty badz krytyki analizowanych rozstrzygnie¢. Mozna wiec po-
wiedzie¢, ze debata Hart-Devlin nie zostata dotad catosciowo zbadana.

Powyzsze dowodzi, ze o potrzebie doktadniejszego zanalizowania
debaty Hart-Devlin nie trzeba przekonywac. Zasadniczym celem mojej
pracy jest wiec dokonanie filozoficznoprawnej rekonstrukcji debaty Hart-
Devlin i jej recepcji. Poza odtworzeniem przebiegu dyskursu na podstawie
opublikowanych przez Harta i Devlina artykutow i monografii do tak
wytyczonego przedmiotu mojej pracy beda nalezec takze przedstawienie
genezy i okolicznosci tego sporu, w tym jego spotecznych i politycznych
uwarunkowan, oraz ich filozoficznoprawna ocena. W dalszej kolejnosci
pragne zbadaé, dlaczego mimo uptywu przeszto 60 lat od opublikowa-
nia Raportu Wolfendena dyskurs nie stabnie i do dzi$ pozostaje jednym
Z najzywiej dyskutowanych wspotczesnie zagadnien, w szczegoélnosci
skupiajac sie na wptywie, jaki wywiera na wspotczesne rozwazania na
temat funkcji prawa karnego. Nadto, choc przyjetym punktem odniesienia
jest przede wszystkim srodowisko common law, pragne odpowiedziec¢ na
pytanie o przydatno$¢ prowadzonych rozwazan takze dla kregu prawa
kontynentalnego.

Niniejsza praca zawiera w przewazajacej mierze rozwazania teore-
tyczne. W miare potrzeby postuguje sie opisem historycznym, metodami
wtasciwymi dla komparatystyki prawniczej czy nauk dogmatycznych.
Przede wszystkim jednak korzystam z metody charakterystycznej dla
filozofii prawa - metody hermeneutycznej pozwalajacej odczytywac tek-
sty zrodtowe we wtasciwym kontekscie spoteczno-historycznym, metody
analitycznej i logiki prawnej.

Struktura niniejszej pracy ma pomoc w odkryciu i zrozumieniu feno-
menu debaty Hart-Devlin i odpowiada przyjetej metodologii. Pierwszy
rozdziat, zatytutowany Tto debaty Hart-Devlin, ma za zadanie pokazac,
jakie byty kulisy rozpoczecia dyskursu. W tej czesci pracy koncentruje sie
wiec na przedstawieniu powojennej rzeczywistosci spoteczno-politycznej
ze szczegolnym zwrdceniem uwagi na dziatania konserwatywnego rzadu
Winstona Churchilla wobec zjawisk homoseksualizmu i prostytucji. Nastep-
nie dokonuje uporzadkowania stanu prawnego odnosnie do rozwazanych
kwestii. W dalszej czesci tego rozdziatu skupiam sie na przedstawieniu
bezposrednich okolicznosci powotania Komisji ds. Przestepstw Homosek-
sualnych i Prostytucji, a takze dokonuje analizy opublikowanego w 1957 r.
raportu koncowego, tzw. Raportu Wolfendena. W ostatniej czesci rozdziatu
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opisuje konsekwencje wprowadzenia proponowanych przez autorow
Raportu nowelizacji.

W drugim, najobszerniejszym rozdziale pracy, dokonuje analizy debaty
Hart-Devlin. Wypada wyjasni¢, ze pod pojeciem tym bede rozumiec ar-
gumenty zaprezentowane zaréwno przez polemistow, jak i ich krytykéw
i zwolennikow. W tej czesci monografii zamierzam zatem catosciowo
przedstawic dyskurs teoretyczny. Zanim jednak przejde do wtasciwych
rozwazan polemistow oraz podejme probe zidentyfikowania zasadniczych
wystepujacych w debacie problemoéw, w niezbednym zakresie przed-
stawiam sylwetki obu adwersarzy. Jest to podyktowane faktem, ze lord
Devlin, ktéry w przeciwienstwie do H.L.A. Harta nie byt filozofem prawa,
jest w polskiej literaturze niemal w ogole nieznany®. Dodatkowo, dla
przejrzystosci wywodu przywotuje te elementy tradycji liberalnej, ktore
pozwola zrozumiec istote krytyki Devlina i obrony Harta sformutowanej
pod adresem Komisji Wolfendena. Uzupetnienie kontekstu historycznego
i spotecznego (przedstawione w poprzednim rozdziale pracy) o okolicznosci
towarzyszace bezposrednio samej debacie i jej uczestnikom stuzy nie tylko
wytyczeniu zakresu debaty, ale i prawidtowej rekonstrukcji argumentow
formutowanych przez spierajacych sie prawnikow i ich filozoficznoprawnej
oceny. Analizy tych argumentéw dokonuje w ujeciu problemowym, kon-
centrujac sie na trzech zasadniczych tezach postawionych przez Devlina
w The Enforcement of Morals z 1965 r.

W dalszej czesci tego rozdziatu dokonuje omoéwienia kontynuacji
debaty, skupiajac sie na jej teoretyczno-prawnych aspektach. Recepcja
argumentow polemistow przebiega co do zasady dwutorowo. Po pierwsze,
zwolennicy stanowiska reprezentowanego przez lorda Devlina skoncen-
trowali sie na poszukiwaniu mechanizmow i kategorii, ktore umozliwityby
porzucenie stosowanej przez Devlina metody uzasadniajacej moralizm

¢ Oilew literaturze wspomina sie o samej debacie, o tyle brakuje blizszej prezentacji
osoby i dorobku lorda Devlina, wynika to przede wszystkim z faktu, ze jego dorobek
naukowy, zwtaszcza w poréwnaniu ze spuscizng Harta czy innych przedstawicieli dys-
cypliny, cho¢ niezwykle ciekawy, jest raczej skromny i w przewazajacej wiekszosci
ma charakter publicystyczny, a nie naukowy - filozoficznoprawny. Ponadto Devlin
byt przede wszystkim wyrozniajacym sie sedzia, zdaniem wielu - najwybitniejszym
sedzig Sadu Najwyzszego w swoim czasie. Jego wptyw na rozwoj brytyjskiego prawa
okazat sie nie do przecenienia, jednak z racji ograniczonego zasigegu common law na
kontynencie pozostat niezauwazony.
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prawny i stanowityby alternatywe dla odwotywania sie do moralnosci
konwencjonalnej i tezy o dezintegracji. Koncentruja sie one na poszuki-
waniach adekwatnej definicji samego moralizmu i zidentyfikowaniu jej
niezbednych elementow. Po drugie, w odpowiedzi na wymienione wyzej
neo-Devlinowskie poglady swoistej rewizji dotychczasowych stanowisk
musieli dokonac rowniez liberatowie, a przynajmniej musieli uczynié
to w sposob o wiele bardziej rzetelny i przemyslany, anizeli prébowat
uczyni¢ to Hart, cytujac i modyfikujac zasade krzywdy Milla. Za sprawa
zwolennikow koncepcji liberalnych ciezar dyskusji przesunat sie w kierunku
poszukiwania satysfakcjonujacej definicji szkody (harm) oraz préb sformu-
towania nowych stanowisk dotyczacych tego, czy da sie jednostki ochronic
przed szkoda ptynaca z wymuszania moralnosci przez prawo i mozliwosci
wykorzystania zasady krzywdy do okreslenia granic prawa karnego.
Trzeci rozdziat pracy, zatytutowany Spor nie tylko teoretyczny. Debata
Hart-Devlin w orzecznictwie, ma na celu ukazanie praktycznego wymiaru
debaty. W ciggu ostatnich dziesigcioleci sedziowie niezwykle czesto siegali
do argumentow podnoszonych w debacie Hart-Devlin przy rozpatrywaniu
rozmaitych spraw. Przede wszystkim czynit to amerykanski Sad Najwyzszy
w sprawach zwiazanych z rozszerzaniem prawa do prywatnosci w ramach
klauzul due process of law i equal protection clause. Z jednej strony obec-
nos¢ takich odwotan w kulturze amerykanskiej nie dziwi, bo uksztattowata
sie ona w specyficznych okolicznosciach i ma z brytyjska nauka prawa
wspolng tradycje, a z drugiej strony sedziowie wykorzystywali niemal
wszystkie argumenty sformutowane w toku debaty, cho¢ co do zasady nie
cytowali Harta czy Devlina wprost’. Zaprezentowany w tej czesci pracy
katalog przypadkow nie jest w zadnej mierze wyczerpujacy. Ukazuje
bowiem jedynie najwazniejsze i najbardziej przetomowe orzeczenia,
a to dlatego, aby zaprezentowac spectrum mozliwych rozwiazan. W tej
czesci dokonuje réwniez wyjasnienia obecnosci odwotan do moralnosci
w amerykanskim systemie prawa, za$ wybrane sprawy analizuje na pod-
stawie kryterium dopuszczalnosci ingerowania przez prawo w moralnosc,
tj. tego, czy miesci sie w granicach state interest, czy tez nie. W moim
przekonaniu konceptualizacja ogolnie rozumianej wolnosci i identyfikacja
jej ograniczen, osadzonych w Karcie Praw (Bill of Rights) i XIV Poprawce do

7 W zasadzie jedynym wyjatkiem jest sprawa Lawrence v. Texas, gdzie to odniesienie
jest bezposrednie.
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Konstytucji USA wzbogaca filozoficznoprawng dyskusje o granicach wolnosci
jednostki znacznie lepiej anizeli jakiekolwiek teoretyczne rozwazania
o Millowskiej zasadzie krzywdy, zasadzie autonomii czy moralizmie prawa

W zakonczeniu pracy dokonuje jej podsumowania, wyciggam ogolne
whnioski i przedstawiam wtasng ocene znaczenia tego dyskursu, stajac
jednoczesnie w obronie lorda Devlina, ktérego propozycja cho¢ pod
wieloma wzgledami niedoskonata ostatecznie okazuje sie niebywale
praktyczna i w gruncie rzeczy tatwiejsza do zaakceptowania. Z pewnoscia,
ze wzgledu na nature regulacji prawnej w sprawach intymnosci czy wsze-
dzie tam, gdzie chodzi o harmless immoralities, koniecznos¢ odwotan do
powszechnych ocen moralnych, réwniez wowczas, gdy chodzi o tworzenie
prawa karnego, jest po prostu nieunikniona. Jednoczesnie pragne zazna-
czy¢, ze moja intencja nie jest rozstrzyganie sporu, lecz sformutowanie
uniwersalnych wnioskow z niego ptynacych. Moim zasadniczym celem
jest bowiem uporzadkowanie dyskusji, a takze podnoszonych w niej
problemow oraz wskazanie przewidywanych kierunkow rozwoju refleksji
filozoficznoprawnej na temat mozliwosci wykorzystania zaréwno zasady
krzywdy i jej wspotczesnych wersji, jak i argumentacji odwotujacej sie
do publicznej moralnosci w dyskusji o tworzeniu prawa. Stowami Richarda
J. Arnesona mozna bowiem podsumowac: ,the jury is still out”®.

Korzystajac z przywileju autora do wyrazenia stow wdziecznosci wobec
tych, bez ktdérych wsparcia, stow zachety oraz pomocy niniejsza praca by
nie powstata, pragne przede wszystkim podziekowac¢ mojemu Promotorowi,
Panu Profesorowi Jerzemu Zajadto - za inspiracje, stworzenie przestrzeni
do rozwoju pod jego kierunkiem i przede wszystkim mozliwos¢ pozna-
wania fascynujacych sciezek filozofii prawa. Dziekuje takze Szanownym
Recenzentom - Panu Profesorowi Tomaszowi Pietrzykowskiemu oraz Panu
Profesorowi Sebastianowi Sykunie za czas i trud wtozony w sporzadzenie
recenzji oraz zyczliwe i trafne uwagi, ktore z najwyzsza doktadnoscia
staratam sie uwzgledni¢ w niniejszej ksigzce. Dziekuje rowniez Panu
Profesorowi Kamilowi Zeidlerowi, kierownikowi Katedry Teorii i Filozofii

8 R.J. Arneson, The Enforcement of Morals Revisited, ,,Criminal Law and Philosophy”
2013, vol. 7, issue. 3, s. 435.
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Panstwa i Prawa Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Gdanskiego
oraz moim Kolegom i Kolezance z tej Katedry za gotowos¢ do rozmowy,
rady i nieoceniong pomoc w przygotowaniu do obrony pracy doktorskiej,
ktora niniejszym w nieznacznie zmienionym i uzupetnionym ksztatcie mam
przyjemno$¢ oddac w rece Czytelnika.

Wydanie tej ksigzki nie bytoby mozliwe, gdyby nie pomoc ze strony
Wtadz Rektorskich Uniwersytetu Gdanskiego oraz Wtadz Dziekanskich
Wydziatu Prawa i Administracji UG, a takze zaangazowanie zespotu Wy-
dawnictwa UG, za co rowniez ogromnie dziekuje.

Wreszcie pragne podziekowac¢ moim Bliskim, zwtaszcza Rodzicom, za
kibicowanie mi podczas kazdego etapu pracy, motywacje w chwilach zwat-
pienia i nieustajaca wiare w powodzenie moich rozmaitych przedsiewziec.






ROZDZIAL 1
TLO DEBATY HART-DEVLIN

Na poczatku lat 50. XX w. po serii wyrokow skazujacych cztonkow brytyjskiej
socjety za akty homoseksualne powotana zostata Komisja ds. Przestepstw
Homoseksualnych i Prostytucji, ktérej zadaniem byto opracowanie kie-
runkow zmian prawa karnego w zakresie karania niektorych przestepstw
przeciwko obyczajnosci. W Raporcie z 1957 r. zalecano dekryminalizacje
dobrowolnych czynnosci seksualnych pomiedzy dorostymi ptci meskiej
oraz jednoczesnie zaostrzenie polityki karnej wobec prostytucji. W czasie
prac nad nowym brzmieniem odpowiednich przepisow autorzy Raportu
musieli jednak odpowiedziec na szereg fundamentalnych pytan odnosnie do
istoty i funkcji prawa, ktore pdzniej staty sie przyczynkiem do ozywionej
dyskusji pomiedzy Herbertem L.A. Hartem a lordem Patrickiem Devlinem.
Dyskutowano m.in. o mozliwosci wymuszania moralnosci przez prawo oraz
podjeto probe wyznaczenia granic pomiedzy sferg wytacznie prywatna
i publiczna, co w praktyce oznaczato oddzielenie przestepstwa od grzechu.

W niniejszym rozdziale poza analiza tresci wspomnianego Raportu
zaprezentuje powojenng historie tworzenia angielskiej regulacji kar-
nej dotyczaca czynnosci seksualnych pomiedzy osobami tej samej ptci,
a takze historie ksztattowania sie na przestrzeni lat regut ingerowania
prawa karnego w sfere seksualnosci, ich zrodet i tradycyjnych wartosci,
ktore przyswiecaty angielskiemu ustawodawcy. Obok skupienia sie na
zagadnieniach prawnych, w tym rowniez na znowelizowanych w 1967 r.
przepisach, w tej czesci publikacji przedstawie kulisy powotania Komisji
Wolfendena, dzieki czemu ukaze szerszy obraz formowania sie nowocze-
snego podejscia do prawa karnego, uwzgledniajacy specyficzny kontekst
spoteczny i polityczny. Aby bowiem w petni zrozumie¢ zatozenia Raportu
Wolfendena, nalezy wzia¢ pod uwage atmosfere, w jakiej powstawat,
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i potencjalne punkty odniesienia. Bez watpienia, gdyby nie szczegolny
klimat obyczajowy powojennej Anglii, uwiktanej w zimna wojne i rza-
dzonej przez konserwatystow pragnacych powrotu do tradycyjnej wizji
spoteczenstwa i rodziny, i zwigzana z nim specyficzna aura roztaczana
wokot homoseksualistow w prasie popularnej i telewizji, refleksje na
temat okreslonych przejawow seksualnosci i wymuszania konkretnych
postaw w tej dziedzinie jeszcze dtugo nie bytyby mozliwe.

Co istotne dla dalszych rozwazan - dotycza one Zjednoczonego Kro-
lestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Potnocnej, a wiec przede wszystkim
Anglii, Walii, Szkocji i Irlandii Potnocnej. Celem pracy nie jest bowiem
historyczne opracowanie catosci brytyjskiego prawa karnego, a wiec
przeanalizowanie przepisow obowiazujacych we wszystkich terytoriach
przynaleznych na przestrzeni stuleci do Wielkiej Brytanii. Ze wzgledu na
liczne zbieznosci pomiedzy ustawodawstwem angielskim i kolonialnym
te ostatnie informacje zostaty pominiete, gdyz ich analiza nie wniostaby
znacznych zmian interpretacyjnych zaréwno w zakresie prawa, jak i po-
lityki karnej i spotecznej.

Nalezy rowniez wyraznie podkreslic, ze brytyjski system prawny, przy-
nalezny do kregu kultury common law, ksztattowat sie zupetnie inaczej
anizeli system prawa kontynentalnego, co powoduje trudnosci w prze-
ttumaczeniu nazw niektorych sposrod omawianych instytucji. Co wiecej,
prawo anglosaskie w bardzo ograniczonym zakresie oddziatywato na
prawo Europy kontynentalnej, w tym na polski porzadek prawny, totez
nie zawsze jest mozliwe proste powiazanie podobnych instytucji prawa
polskiego i angielskiego. Zaproponowane w monografii ttumaczenia nalezy
wiec traktowac z pewna doza ostroznosci. Chodzi bowiem o oddanie istoty
i ogolnego ksztattu komentowanych instytucji prawa angielskiego, nie za$
poszukiwanie tych samych regulacji prawnych w obcych systemach prawa.

1.1. OKOLICZNOSCI POWOLANIA KOMISJI WOLFENDENA

Podobnie jak niemal wszystkie panstwa swiata Wielka Brytania tuz po za-
konczeniu Il wojny Swiatowej staneta przed koniecznoscia ustalenia nowego
status quo i to nie tylko w sferze polityki wewnetrznej i zagranicznej, co
zwigzane byto ze Smiercig krola Jerzego VI w 1952 r., koronacja Elzbiety
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rok pozniej oraz przetasowaniami w rzadzie®, ale rowniez ze zmianami
w sferze obyczajowej. Rzadzacy konserwatysci dazyli do przywrocenia
tradycyjnej, uporzadkowanej wizji spoteczenstwa i rodziny, czego wyrazem
byto m.in. zaostrzenie polityki karnej wobec 0s6b o odmiennej orientacji
seksualnej, ktore tym wartosciom miaty rzekomo zagrazac. Siegnieciu po
nadzwyczajne srodki sprzyjata atmosfera zimnej wojny - wyscig zbrojen,
szpiegostwo i zwigzane z nimi poszukiwanie wrogow nie tylko na zewnatrz,
ale przede wszystkim w kraju. Niespodziewanie homoseksualisci stali sie
tatwym celem tych ,,atakow” - rozmaite czyny homoseksualne wciaz byty
przestepstwami, zas organy panstwa miaty do dyspozycji wszelkie metody
Sledcze, nie wytaczajac prowokacji, podstuchéw, a nawet fabrykowania
dowodow. Sprzyjata im takze prasa popularna, ktora o wszelkich incyden-
tach dotyczacych oséb o odmiennej orientacji seksualnej donosita w nie-
omal sensacyjnym tonie, przedstawiajac homoseksualistow jako wrogow
publicznych, a co najmniej degeneratow i osoby gteboko nieszczesliwe.
Jednoczesnie jednak dzieki kilkunastu niezwykle ,,medialnym” procesom
o czyny homoseksualne o zrodtach i rozmaitych aspektach seksualnosci
zaczeto w przestrzeni publicznej coraz bardziej otwarcie rozmawiac.
Dyskusja o prawnych aspektach seksualnosci byta wiec nie do unikniecia.

1.1.1. Sytuacja spoteczno-polityczna w Wielkiej Brytanii
w latach 50. XX w.

7 czerwca 1954 r. Alan Turing, jeden z najwybitniejszych matematykow
XX w., pionier kryptologii i tworca informatyki, popetnit samobojstwo, do
ktorego popchnat go osobisty dramat. Kilka lat wczesniej, w grudniu 1951 r.,
Turing poznat w Manchesterze dziewigtnastoletniego Arnolda Murraya,
ktoremu opowiedziat o swoich badaniach nad konstrukcja komputera'.
Ta znajomos¢ szybko przerodzita sie w romans, wkrétce zakonczony préba

° W czasie Il wojny swiatowej Wielka Brytania rzadzili konserwatysci pod wodza
Winstona Churchilla (1940-1945), ale w wyborach, ktore odbyty sie juz po zakonczeniu
wojny musieli uzna¢ wyzszos¢ laburzystow (premierem zostat Clement Attlee, rzadzit
w latach 1945-1951). Churchill ponownie objat urzad premiera w 1951 r. i petnit te
funkcje az do przejscia na emeryture w 1955 .

10 A. Hodges, Alan Turing: Enigma, ttum. W. Bartol, Wydawnictwo Albatros, Warszawa
2014, s. 600 i nn.
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szantazu ze strony niezbyt dyskretnego - jak sie pozniej okazato - kochan-
ka. Niedtugo potem nieznany sprawca wtamat sie do domu Turinga i go
ograbit. Turing zgtosit ten fakt policji, ktora podjeta niezbedne czynnosci
i przy okazji prowadzonego Sledztwa ujawnita, ze naukowiec dopuscit sie
»przestepstwa przeciwko naturze”. W dniu ogtoszenia Elzbiety Il nastepca
tronu Wielkiej Brytanii Alan Turing zostat zatrzymany i ustyszat zarzuty.

Jeszcze przed rozpoczeciem procesu Turing ztozyt obszerne zeznanie
niepozostawiajace zadnych watpliwosci co do faktu popetnienia przez
niego zarzucanych mu czynoéw zabronionych''. Przed obliczem sadu
takze przyznat sie do ich popetnienia, jednak zaden z tych czyndw nie
wzbudzat w nim poczucia winy. Turing nie okazywat skruchy czy wstydu,
cho¢ w latach 50. XX w. nie istniato jeszcze pojecie prawa do seksualnej
ekspresji. Przestepstwo, ktdre mu zarzucono, zagrozone byto karg do
2 lat pozbawienia wolnosci i polegato na razacej nieobyczajnosci (gross
indecency), przy czym w tamtym czasie dotyczyto wytacznie kategorii
meskiego ciata. Uznajac go winnym, sad magistracki obradujacy na sesji
w miescie Knutsford w Cheshire w dniu 31 marca 1952 r."? dat mu jednak
wybor - rok pozbawienia wolnosci albo zawieszenie wykonania tej kary
pod warunkiem poddania sie leczeniu w Manchester Royal Infirmary. Poza
terapia psychiatryczna miato ono polegac¢ na wstrzyknieciu Turingowi
estrogenu, ktory miat zneutralizowac jego ,,nienaturalne” sktonnosci'.
Pozostajac w przekonaniu, ze bedzie mogt kontynuowac swoje badania
nad konstrukcja ,,elektronicznego mozgu”, naukowiec wybrat tzw. che-
miczna kastracje'. Jednak w zwiazku z tym, ze Turinga skazano za prze-
stepstwo obrazy publicznej moralnosci, uznano go za osobe zagrazajaca
bezpieczenstwu publicznemu, w konsekwencji czego utracit niezbedne
certyfikaty i zostat odsuniety od prac kryptograficznych prowadzonych dla
Government Communications Headquarters. Mogt wprawdzie podrozowac
i wciaz czesto wyjezdzat zagranice, ale w kraju w okresie proby pozostawat
pod stata obserwacja policji.

" |bidem, s. 611-613.

2. Regina v. Turing and Murray (1952), http://www.turing.org.uk/sources/sentence.
html [dostep: 1.06.2016].

 A. Hodges, Turing, ttum. J. Nowotniak, Wydawnictwo Amber, Warszawa 1997, s. 90.
4 Co ciekawe, Turinga nie pozbawiono Orderu Imperium Brytyjskiego, ktory otrzymat
w 1946 r.

20 1. TLO DEBATY HART-DEVLIN



Ksigzka poswiecona zostata dyskusji zainicjowanej w latach 60. XX wieku przez
dwoch wybitnych brytyjskich prawnikéw - sedziego Patricka Devlina oraz filo-
zofa prawa Herberta LA. Harta. (..) Autorka dokonala oryginalnej i owocnej
analizy zaréwno podloza sporu Devlin — Hart, jok i rozwoju prezentowanych
w jego toku stanowisk dotyczqgceych dopuszczc|ne] ingerencji prawa kcrnego
w wolnosé jednostek ze wzgledu na moralng dezaprobate okreslonych zacho-
wan. (..) Autorka nie tylko prezentuje poruszane w publikacji zagadnienia
W sposéb pog}gbiony i osadzony w szerokim kontekscie historycznym, filozo-
ficznym i prawniczym. Wykazuje ponadto w sposéb niebudzqgcy watpliwosci, jak
dalece spér pomiedzy dwoma wybitnymi przedstawicielami prawoznawstwa
XX wieku uksztattowat debate filozoficznoprawng na temat relacji moralnosci
i prawa na wiele kolejnych dekad, znajdujgc odbicie w kluczowych dylematach
praktyki sgdowej i ewolucji prawodawstwa ostatnich dziesigcio|eci.

Z recenzji prof. dr. hab. Tomasza Pietrzykowskiego

Chociaz filozofia prawa Herberta L.A. Harta jest dosé dobrze opracowana
w literaturze przedmiotu, to problematyka debaty, ktérg Hart toczyt z sedzig
Patrickiem Devlinem, nie doczekala sie dotychczas szczegétowego opracowania.
(..) Tylko osoba o wszechstronnych i interdyscyplinarnych zainteresowaniach
- z pogranicza m.in. filozofii prawa, teorii prawa oraz réznych dogmatyk praw-
niczych, w tym szczegblnie prawa karnego - mog}a podjqé trud opracowa-
nia tego tematu. (..) Ksigzka w znaczgey sposéb wzbogaca wiedze polskiego
czytelnika. Autorka faktycznie zajela sie debatg Hart — Devlin, a nastepnie
opisala udziat innych autoréw dyskusji nad dzialaniem prawa w sferze moral-
nosci oraz przedstawita powyzsze kwestie na tle orzecznictwa amerykanskich
i brytyjskich sqgdéw.

Z recenzji dr. hab. Sebastiana Sykuny, prof. UG
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