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1. Uwagi wprowadzajgce

Na przestrzeni ostatniego potwiecza obserwujemy zderzenie filozoficzno-
-teoretycznych koncepcji dotyczacych celéw i funkcji prawa represyjnego
w demokracji konstytucyjnej z opartym na przejawach populizmu penal-
nego praktycznym wymiarem stanowienia i stosowania norm prawa kar-
nego’. Klasyczne podejscie do prawa karnego oparte na ochronie wartosci
i subsydiarnosci represji znajduje si¢ w odwrocie*. Wyraznie dostrzegal-
ny wzrost poziomu represyjnosci uzasadniany koniecznosciag odpowie-
dzi politykéw na spoteczne konflikty i oczekiwanie ich sprawnego roz-
wigzania® uzasadnia teze, ze prawo represyjne znalazlo si¢ na rozdrozu®.

T Piotr Kardas - prof. dr hab., Katedra Prawa Karnego, Uniwersytet Jagiellonski/ professor,
Department of Criminal Law, Jagiellonian University; ORCID: 0000-0002-8903-2417.

2 Niniejsze opracowanie opiera sie na zatozeniach koncepcyjnych przedstawionych
w pracy P. Kardasa, Ochrona...

3 Zob. J. Pratt, M. Miao, The end..., s. 15 i n.; W. Zalewski, Contrology..., s. 383 i n.;
W. Wrobel, Prawo..., s. 13 in.; P. Kardas, Wspdfczesne..., s. 49 in.

4 Zob. J. Giezek, W poszukiwaniu..., s. 24 i n.

5 Zob. J. Pratt, M. Miao, Theend..., s. 151in.

6 Zob. W. Zalewski, Contrology..., s. 383 i n.; D. Garland, The Culture..., s. 23 i n,;
W.R.P. Kaufman, Honor..., s. 45in.
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Napigcia wokot ksztaltu wspoélczesnego prawa karnego ujmowane
sa syntetycznie w postaci opozycji: prawa karnego stuzacego ochronie
spolecznie cennych wartosci oraz respektujacego funkcje gwarancyjne,
ktoremu przeciwstawiane jest prawo karne traktowane jako instrument
wykorzystywany w konfliktach spotecznych w interesie wtadzy, narze-
dzie swoistej ,inzynierii spotecznej’, w istocie zarzadzania przez repre-
sj¢’. Zderzenie mozliwych podej$¢ do funkgji i celéw prawa karnego
ujawnia glebsze podloze sporow, zwigzane z wizja struktury spofecznej,
opozycja pomiedzy modelami konsensualnym a konfliktowym, filozofia
polityczna, w szczegolnosci zas wyborem pomiedzy podejsciem libe-
ralnym i nieliberalnym (wspélnotowym lub komunitarnym), wreszcie
zalozeniami filozoficznymi i antropologicznymi dobrze odzwierciedla-
nymi w opozycji indeterminizmu i determinizmu. Wspoélczesne spo-
ry dotyczace prawa karnego wykraczajg dalece poza analizy zwigzane
z dogmatyka i teorig prawa represyjnego, nabierajac charakteru sporéw
fundamentalnych, w istocie dotyczacych filozoficznej, antropologicz-
nej, socjologicznej i polityczno-filozoficznej wizji (obrazu) jednostki
i spoteczenstwa, a w konsekwencji prawa. Ich radykalizm podsycany
jest przez spory polityczne i instrumentalne podejscie przedstawicieli
wladzy ustawodawczej i wykonawczej do funkc;ji i celéw prawa karnego.
Emocjonalne zabarwienie debat, wzmacniane przez rézne wersje penal-
nego populizmu, powoduje, ze ich uczestnicy wykazujg sktonnosci do
jednowymiarowego postrzegania §wiata, w ktérym opowiedzenie si¢ za
jedna z mozliwych wizji jednostki, spoleczenstwa i prawa automatycz-
nie przesadza o odrzuceniu w catosci podejscia alternatywnego®. Stad
modyfikacje w prawie karnym zmierzajace do zwigkszenia represyjno-
$ci i silniejszej ochrony wartoséci ogélnych (spotecznych, grupowych),
wzmacniane przekonaniem, iz prawo karne nadaje si¢ do skuteczne-
go rozwigzywania probleméw spolecznych za pomocg odpowiednio
uksztaltowanej, tzn. surowej polityki kryminalnej, co uzasadnia szerokie
korzystanie z tego instrumentu spotecznej kontroli, traktowane sg jako
przejaw instrumentalnego wykorzystywania prawa karnego w celach

7 W taki sposéb charakteryzuje sie prawo karne w kregu kryminologii antynaturali-
stycznej, a takze pracach poswieconych analizie fenomenu populizmu penalnego.
Zob. J. Pratt, M. Miao, The end..., s. 15in.; K. Krajewski, Teorie..., s. 41in.

8 Zob. D. Garland, Punishment..., s. 250 i n.

56



Konsensualna czy konfliktowa wizja struktury spoteczne;...

politycznych?’, stanowigcego mocno zapdézniong reminiscencje okresu
realnego socjalizmu®.

Wzrost represyjnosci uznawany jest za przejaw cywilizacyjnego za-
pdznienia, postawy naruszajacej w sposob elementarny wspoétczesny
paradygmat karnistyczny i kryminologiczny". Godzacy w standardy
konstytucyjne, w tym w szczegdlnosci reguly i zasady odnoszace si¢ do
praw i wolnosci obywatelskich. Przeciwnikom wzrostu represyjnosci
ukierunkowanego na zarzadzenie przez represje zarzuca si¢ niezrozu-
mienie zasad funkcjonowania jednostki w spoteczenstwie, ignorowanie
znaczenia oddzialywania przez surowg kare, nastawienie ukierunkowa-
ne na ochrone sprawcy polaczone z ignorancja praw pokrzywdzone-
go i spoleczenstwa, wreszcie niedostrzeganie, ze lfagodne traktowanie
sprawcow rozzuchwala i tym samym nie tylko nie moze przeciwdziata¢
przestepczosci, ale ja paradoksalnie stymuluje®.

Prowadzone wspoélczesnie spory o ksztalt prawa karnego zdaja si¢
nie pozostawi¢ przestrzeni dla jakiegokolwiek kompromisu. Zwolenni-
cy przeciwstawnych uje¢ konsekwentnie prezentujg postawe stanowiaca
wyraz przekonania o wylacznosci czy tez ,,jedynie stusznym” charakte-
rze ich paradygmatu i catkowitej bezsensowno$ci pozostatych podejsc¢*.
W debacie publicznej prezentowane s3 stanowiska jednoznaczne i ra-
dykalnie przeciwstawne. W tym stanie rzeczy wejrzenie w istote spo-
réw, uwzgledniajace wspolczesne aspekty filozofii prawa karnego oraz
koncepcji prezentowanych w kryminologii, zdaje si¢ by¢ wystarczajaco
uzasadnione. Zasadniczym celem analizy jest proba odpowiedzi na trzy
podstawowe pytania.

9 Zob. A. Barczak-Oplustil, M. Matecki, S. Tarapata, M. Iwanski, Populistyczna...;
A. Barczak-Oplustil, W. Gérowski, M. lwanski, M. Matecki, K. Mamak, W. Zontek, S. Ta-
rapata, Opinia...; A. Barczak-Oplustil, W. Gérowski, M. lwanski, M. Matecki, W. Zontek,
S. Tarapata, W. Wrébel, Opinia...; Oswiadczenie...

10 W debatach publicznych uzywa sie okreslenia, iz zmiany cofajg prawo karne o 50 lat,
do okresu realnego socjalizmu.

11 Zob. A. Barczak-Oplustil, M. Matecki, S. Tarapata, M. lwanski, Populistyczna...;
A. Barczak-Oplustil, W. Gérowski, M. lwanski, M. Matecki, K. Mamak, W. Zontek,
S. Tarapata, Opinia...; A. Barczak-Oplustil, W. Goérowski, M. lwanski, M. Matecki,
W. Zontek, S. Tarapata, W. Wrébel, Opinia...; Oswiadczenie...

12 Zob. W. Wrébel, Prawo..., s. 13in.

13 W taki sposodb uzasadniano zwiekszajgce represyjnos¢ zmiany w projekcie nowelizacii
Kodeksu karnego przedstawionym parlamentowi w 2022 r.

14 Zob. K. Krajewski, Teorie..., s. 142.
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Po pierwsze, czy nauka prawa karnego, obejmujaca plaszczyzne:
dogmatyczna, teoretyczna i filozoficzna moze okaza¢ sie¢ pomocna w roz-
strzyganiu wspotczesnych dylematéw dotyczacych celow i funkeji pra-
wa karnego.

Po drugie, czy prezentowane w nauce prawa karnego oraz krymino-
logii ujecia sa rzeczywiscie przeciwstawne i radykalnie konkurencyjne,
czy tez mozna w nich odnalez¢ elementy komplementarne.

Po trzecie wreszcie, czy zachodzi rzeczywiste i radykalne przeciwien-
stwo pomiedzy postrzeganiem prawa karnego jako instrumentu stuza-
cego ochronie wartosci a traktowaniem prawa karnego jako narzedzia
zarzadzania konfliktami spolecznymi w interesie wladzy, czy tez prawo
karne pelni po czeéci obie wskazane wyzej funkgje.

2. Aktualny stan prawa karnego

Z perspektywy stanowienia i stosowania prawa karnego co najmniej od
epoki M. Thatcher prawo karne” w coraz wigkszym stopniu pelni funk-
cje narzedzia zarzadzania spolecznego’. Stosowanego jako instrument
uzyskiwania i sprawowania wladzy ,,from above in a society increasingly
experienced as rudderless and out of control™. Wszelkie przejawy penal
populism, authoritarian populism czy poplulist punitiveness'™ obserwo-
wane w skali globalnej od Nowej Zelandii, przez USA, kraje zachodniej
Europy, po raczkujace demokracje konstytucyjne Europy $rodkowo-
-wschodniej, opieraja si¢ na instrumentalnym wykorzystywaniu pra-
wa karnego przez elity polityczne i gospodarcze dla realizacji party-
kularnych celéw. Populizm penalny zostal wlaczony w rozwdj polityk
populistycznych i jest uzywany do uzasadnienia karania oraz kontro-
lowania coraz szerszego kregu osob uznawanych za wrogéw”. W istot-

15 Co do diagnozy odnoszacej sie do wspotczesnego polskiego prawa karnego zob.
opracowania zamieszczone w zbiorze Aktualne...

16 Przez pojecie zarzadzania spotecznego rozumiem wykorzystywanie prawa karnego
w sferze rozwigzywania konfliktow spotecznych w interesie wtadzy. Innymi stowy, po-
dejscie charakterystyczne dla penalnego populizmu. Zarzgdzanie spoteczne przez
prawo karne odréznia¢ nalezy do traktowania prawa karnego jako instrumentu spo-
tecznej kontroli. Zob. J. Pratt, Penal..., passim. Zob. tez rozwazania K. Krajewskiego,
Teorie..., s. 131 n.

17 J. Pratt, M. Miao, The end..., s. 16.

8 Co do rozumienia tych okreslen zob. J. Pratt, M. Miao, The end..., s. 15in.

19 W tym zakresie, $wiadomie lub przypadkowo, koncepcje populistyczne nawig-
zujg do teoretycznego podejscia do prawa karnego prezentowanego przez nauke
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nym stopniu zmienil podejscie wspoltczesnych spoleczenstw do idei kary
i karania. Przyni6st odmienne roztozenie akcentéw, przejawiajace si¢
odejsciem od ochrony jednostki przed potencjalnym naduzywaniem
przez panstwo wladzy karania w kierunku korzystania przez wladze z in-
strument6ow penalnych w celu ochrony spoteczenstwa przed jednostka®.

W ujeciu populistycznym, we wszystkich jego odmianach, prawo kar-

ne i kara staja si¢ instrumentem zarzadzania przez represje?’. Ochrona
warto$ci* ma co najwyzej charakter subsydiarny, podstawowym celem
prawa karnego jest bowiem rozwigzywanie rzeczywistych lub pozornych
konfliktéw spotecznych® oraz realizacja okreslonych celéw politycznych.

20

21

22

23

niemiecka, w tym zwtaszcza G. Jakobsa, promujgcego koncepcije prawa karnego wroga.
Zob. G. Jakobs, Strafrecht ..., s. 44 i n.; G. Jakobs, Buergerstrafrecht..., s. 41 in,;
G. Jakobs, Staatliche...

Na takim zatozeniu zdaje sie opiera¢ mechanizm kryminalizacji tzw. zbrodni vatowskich
(art. 271a k.k. i art. 277a k.k.), polegajacych na wystawieniu w sposob nierzetelny
faktury VAT, bez koniecznosci wykazywania, ze zachowanie takie miato jakiekolwiek
znaczenie w perspektywie intereséw majgtkowych Skarbu Panstwa lub innych upraw-
nionych podmiotow. W tym przypadku, korzystajgc z konstrukcji kryminalizacji zastep-
czej na przedpolu naruszenia dobra prawnego, przy uzyciu konstrukgji abstrakcyjnego
narazenia na niebezpieczenstwo spenalizowano zachowania pozbawione dostatecznej
zawartosci bezprawia, by zostaty zaliczone do kategorii zbrodni, w celu odstraszania
i deklaratywnej ochrony spoteczenstwa przed konsekwencjami wytudzen podatko-
wych. W istocie zbudowano mechanizm karnoprawny stuzacy do realizacji okreslonych
celéw politycznych. Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. 2018,
poz. 1600, tekst jedn. ze zm., dalej: Kodeks karny, k.k.

Jak wskazujg J. Pratt i M. Miao: ,since the late 1980, the penal expectations of many
democratic societies have undergone dramatic changes. These include, on the one
hand, large increases in imprisonment rates and, on the other hand, the growth of
preventive criminal law, intended to control the conduct and movement of particular
segments of the population thought to be at risk of committing crime, rather than sanc-
tioning them for crimes they have actually committed” — J. Pratt, M. Miao, The end...,
s. 16. Zob. tez D. Garland, The Culture..., passim.

Problemem jest nie tyle deklaratywne wskazanie na ochrone wartosci jako podstawo-
wy cel prawa karnego, co sposob dokonywania wyboru obiektow lub standw rzeczy
uznawanych za cenne i podlegajace ochronie. Trafnie wskazuje J. Giezek, ze tworzenie
katalogu dobr zastugujgcych na ochrone prawng oraz uznawania, ze okreslone sta-
ny rzeczy sg takimi dobrami, nie jest problemem naukowym, zas jego rozstrzygniecie
uzaleznione jest od szeregu czynnikdw zaliczanych raczej do sfery filozofii politycznej,
co sprawia, iz w tym zakresie wystepuje znaczny zakres dowolnosci. Wybory wartosci
chronionych przez prawo nie poddajg sie weryfikacji w ujeciu paradygmatu nauki —
J. Giezek, W poszukiwaniu..., s. 34 in.

Interesujgce, ze spojrzenie na prawo karne jako instrument stuzacy do rozwigzywania
konfliktéw prezentowane jest takze w ujeciach stanowigcych alternatywe dla populizmu
penalnego. Pawet Wilinski postrzega prawo karne jako: ,narzedzie eliminacji konfliktow
w spoteczenstwie”. Przyjmuje, ze: ,stuzy rozstrzyganiu konfliktbw miedzy jednostkami
i w obrebie spoteczenstwa oraz zapobieganiu im”. Dodajac w dalszej czesci wywodu,
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Podejscie to oparte jest na przekonaniu o omnipotencji prawa karnego,
zdolnosci do skutecznego rozwigzywania problemoéw spotecznych za po-
mocg okreslonej polityki kryminalnej*. Jego rezultatem jest staly wzrost
punitywnosci systemow prawa karnego, radykalne zwiekszenie stopnia
prizonizacji®, pojawianie si¢ nowych podstaw odpowiedzialnosci karnej,
w tym za zachowania nienaruszajgce spofecznie cennych wartosci, lecz je-
dynie tworzgce dla nich konkretne lub abstrakcyjne zagrozenie®. Wreszcie
calkowite ignorowanie relacji miedzy wzrostem lub spadkiem poziomu
przestepczosci a ksztaltem systemu prawa karnego”. Represyjno$¢ stala
si¢ funkcja politycznych zalozen, ksztattowanych w oparciu o sterowa-
ng opini¢ publiczng. Tam, gdzie odnotowuje si¢ wzrost przestepczosci,
np. w USA w zakresie przestepczosci z uzyciem przemocy, tendencje po-
pulistyczne ulegaja jednie dodatkowemu wzmocnieniu.

W tym stanie rzeczy zrozumiala jest narastajaca frustracja srodowisk
intelektualnych zajmujacych sie analizami w zakresie celow i funkcji pra-
wa karnego oraz kary, ktérych stanowisko nie tylko nie jest brane pod
uwage w procesie stanowienia i stosowania prawa, lecz w coraz mniej-
szym stopniu styszalne w przestrzeni publicznej®. Fakt, iz podejscie

ze: ,prawo karne stuzy rozstrzyganiu tylko niektérych konfliktow, a konkretnie tych,
ktore wywotane zostaty popetnionym przestepstwem” — P. Wilinski, Zarys..., s. 15-16.
W inny sposdb, traktujgc prawo karne jako instrument umozliwiajgcy rozwigzanie kon-
fliktu pomiedzy sprawcg a pokrzywdzonym w oparciu 0 porozumienie, wybaczenie,
ekspiacje i naprawie szkody, ujmuje mozliwe funkcje prawa represyjnego P. Kardas,
Zarzgdzanie..., passim.

24 7Zob. D. Garland, Punishment..., s. 250 i n.; K. Krajewski, Teorie..., s. 148 i n.

25 Zob. w szczegolnosci B. Obama, The Presidents..., s. 812 in.

26 Jzasadnienie kryminalizacji w tym zakresie oparte jest na teoretyczno-dogmatycznej
koncepcji ochrony dobra prawnego na przedpolu jego naruszenia. Zob. D. Gruszecka,
Ochrona... Zob. tez M. Dabrowska-Kardas, Analiza..., passim.

27 Trzeba jednak zaznaczy¢, ze odwotywanie sie do parametru wzrostu przestepczosci
(np. istotnego) jako uzasadnienia zmiany prawa karnego w kierunku zwiekszonej re-
presyjnosci, by¢ moze w sposob nieuswiadomiony przez prezentujgcych to stanowi-
sko, stanowi przejaw traktowania prawa karnego jako narzedzia zarzgdzania poprzez
sankcje (represje). Oczywiscie nie wyklucza to traktowania prawa karnego jako instru-
mentu kontroli spotecznej oraz narzedzia stuzacego ochronie wartosci. Przydaje jed-
nak znaczenie tezie, iz wzrost represyjnosci moze stanowi¢ narzedzie do ograniczenia
poziomu przestepczosci, a sam fakt zwiekszenia ilosci popetnianych przestepstw uza-
sadnia¢ wzrost represyjnosci. Takie podejscie moze okazac sie ktopotliwe w zderzeniu
z populizmem penalnym.

28 Cechg charakterystyczng populizmu penalnego jest antyintelektualizm, $wiadome
i konsekwentne ignorowanie wskazan elity prawniczej, potgczone z ksztattowaniem
obrazu prawa karnego w oparciu o intuicje i zatozenia polityczne wzmacniane ,stero-
wang” opinig publiczna.
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populistyczne opiera si¢ na programowym odrzuceniu stanowiska pre-
zentowanego przez elity prawnicze, jest tylko jednym z czynnikéw bez-
radnosci przedstawicieli racjonalnego podejscia do prawa karnego. Row-
nie istotng rol¢ odgrywaja zmiany gospodarcze, wzrost zréznicowania
zamoznosci, spadek stopy zyciowej, prekaryzacja klasy $redniej, wresz-
cie wystepujace z duza czestotliwoscig kryzysy ekonomiczne, zjawiska
typu pandemia, wzrost poczucia zagrozenia i niepewnosci®. Zjawiska te
generuja spoteczne konflikty, tworzac przyjazny klimat dla postulatéw
populistycznych. W jakims$ stopniu prawo karne petni role instrumentu
zastepczego. Nieproporcjonalna surowo$¢ kary tworzy nadzieje na odzy-
skanie poczucia bezpieczenstwa i spotecznej pozycji. Bywa postrzegana
jako narzedzie sprawiedliwosci wyréwnawczej, pozbawiajgce sprawcow
korzysci z przestepstwa oraz pozycji spotecznej™.

W debatach poswieconych prawu karnemu stopniowo tracg znacze-
nie argumenty zwigzane z konstytucyjnymi wyznacznikami celu i granic
publicznego ius puniendi, funkcjami prawa karnego w systemie opar-
tym na zasadzie rzadéw prawa, ograniczeniami represji wynikajacymi
z koncepcji praw czlowieka®. Nie odgrywaja takze istotnego znaczenia
odwotania do wspolnych wartosci, na jakich oparte s3 wspélczesne spo-
teczenstwa liberalne.

W tym stanie rzeczy szczegdlnego znaczenia nabierajg podstawowe
problemy z zakresu filozofii i teorii prawa karnego oraz teorii krymino-
logicznych. Powr6t do zrédet potaczony z préba poszukiwania modelu
opartego na racjonalnych podstawach, uwzgledniajacego wspélczesny
model prowadzenia debaty publicznej nad ius puniedni, wydaje si¢ nie-
zbedny, jesli chcemy zachowa¢ elementarng sensowno$¢ prawa karne-
go i kary*. Dotychczasowe analizy krytyczne nie przyniosty bowiem

29 Zob. J. Pratt, M. Miao, The end..., s. 15in.

30 P O'Malley, Crime..., s. 23in.

31 Interesujgce, ze argumenty zwigzane z regutami i zasadami konstytucyjnymi, odwo-
tujgce sie do modelu wykfadni prokonstytucyjnej, wyktadni w zgodzie z konstytucjg
oraz mieszanego modelu kontroli konstytucyjnosci prawa przez sady sg aktualnie
w zasadzie catkowicie pomijane w procesie wyktadni i stosowania prawa karnego.
Zob. M. Gutowski, P. Kardas, Wyktadnia..., passim.

32 Trafnie wskazuje sie w pismiennictwie, ze niektore teorie kryminologiczne nasgczone
sg elementami antypozytywistycznymi i antyoswieceniowymi. W tym ostatnim zakre-
sie, w szczegolnosci w odniesieniu do gwarancyjnej funkcji prawa karnego, trzeba
zgodzi¢ sie z K. Krajewskim podkreslajacym, ze: ,antyoswieceniowos$¢ nie powinna
by¢ rozumiana jako antyracjonalnos¢. Jej istote stanowi bowiem odrzucenie wiary
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oczekiwanych efektow, czego dobrym przykladem jest bogaty nurt ba-
dan nad zjawiskiem populizmu penalnego™. Ostentacyjne ignorowanie
postulatow i krytyki przedstawicieli $wiata prawniczego prowadzi do
pesymistycznej wizji mozliwosci skutecznego naukowego i przekony-
wujacego objasnienia podstaw, celu i funkeji odpowiedzialnosci karnej*.

Préba poszukiwania odpowiedzi na pytanie o funkgje, cele i konse-
kwencje stosowania prawa karnego we wspotczesnych spoteczenstwach
liberalnych®, oparta na krytycznym podejsciu do prezentowanych w tym
zakresie koncepcji, wydaje si¢ w pelni uzasadniona. By przedstawi¢ wi-
zj¢ celow i funkeji publicznego ius puniendi warto uczyni¢ punktem
wyjscia tytutowe przeciwienstwa: ochrone wartosci albo zarzadzenie
przez represje. Zderzenie instrumentalnego stosowania prawa karne-
go0’® z podejsciem opartym na ochronie wartosci, stanowigcym wyraz
posadowienia prawa karnego na moralnym fundamencie”, stanowi¢
powinno punkt wyjscia kazdej debaty poswieconej problematyce celéw
i funkcji karania®.

3. Istota i ptaszczyzny sporéw o prawo karne

Jakkolwiek podstawg emocjonalnych debat dotyczacych prawa kar-
nego sg konkretne przypadki zmian normatywnych majacych na celu
zwiekszenie represyjnosci systemu oraz intensywna, opartg na surowej,

w nieograniczone mozliwosci rozwigzywania probleméw spotecznych, w tym problemu
przestepczosci, za pomoca ksztattowanej w sposob racjonalny, na podstawie nauko-
wych przestanek polityki karnej lub spotecznej. Inaczej méwige, mamy tu do czynienia
Z porzuceniem wiary w mozliwosci stworzenia opartego na wiedzy kryminologicznej
jednoznacznego i skutecznego pozytywnego programu zwalczania przestepczosci.
(...) Nie oznacza to jednak odrzucenia racjonalizmu, lecz jedynie oparcie go nie tyle
na wiedzy pozytywnej, ile przede wszystkim na wiedzy negatywnej” — K. Krajewski,
Teorie..., s. 148-149.

33 N. Curato, Politics..., s. 91 i n.; M. Anselmi, Penal..., passim.

34 Zob. J. Giezek, W poszukiwaniu..., s. 24 in.

35 Zob. M. Kroélikowski, Sprawiedliwosc¢..., s. 23 i n.

36 Przez instrumentalno$¢ rozumiem w tym miejscu wykorzystanie prawa karnego dla
osiggniecia innego celu niz wymierzenie sprawiedliwosci za popetniony historyczny
czyn. Takim celem zasadniczo jest efekt odstraszajacy i prewencyjny kary. Zob. m.in.
R. Posner, Ekonomiczna..., s. 34 in.

37 Zob. A. Wasek, Prawo..., s. 35 i n.; J. Stelmach, Proba..., s. 93 i n.; B. Wroblewski,
Studia..., s. 164 i n.; B. Wréblewski, Prawo...; K. Buchata, Koncepcje..., s. 9 i n,;
K. Szczucki, W poszukiwaniu..., s. 12 in.

38 Zob. R.A. Duff, Towards..., s. 217 in.
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czestokro¢ prima facie nieproporcjonalnej karze ochronie preferowa-
nych przez wladze wartosci, niejednokrotnie wspoélnotowych*, juz tylko
nieco glebsze wejrzenie w uzasadnienie wprowadzanych sukcesywnie
modyfikacji ujawnia radykalnie odmienne podejscie do kwestii zasad-
niczych. W szczegdlnosci za$ przyjmowanej za podstawe proponowa-
nych rozwigzan wizji spoleczenstwa, pozwalajacej na przeciwstawienie
charakterystycznego dla zwolennikéw zmian podejscia konfliktowego
ujeciu konsensualnemu, przyjmowanemu przez przeciwnikéw zmian.
Istotng role odgrywa tez kwestia przekonan co do mozliwosci skutecz-
nego rozwigzywania probleméw spolecznych poprzez odpowiednio
uksztaltowang represje, w tym w szczegolnosci przekonanie o efektyw-
nie realizowanej przez prawo karne funkcji prewencyjnej o charakte-
rze generalnym, traktowanej jako funkcja odstraszajaca®. Zwolennicy
zwiekszania stopnia represyjnosci prezentuja przekonanie, Ze ostatecz-
nym celem samego prawa karnego, w szczegolnosci zas stosowania kar,
jest kontrola przestepczosci, zarzadzanie zachowaniami sprawcow i mi-
nimalizacja szkdd*. Znaczaca role w tym podejsciu petnia odmiennosci
co do sposobu rekonstrukeji i w konsekwencji limitujgcego znaczenia
standardow konstytucyjnych, w tym zwtlaszcza zasady godnosci czlo-
wieka i jej znaczenia w zakresie eliminacji instrumentalnego, podpo-
rzadkowanego aspektom spolecznym wykorzystywania prawa karnego,
w tym w szczegolnos$ci sankcji*?. Na plaszczyznie konstytucyjnej od-
miennosci rozumienia standardéw gwarancyjnych wynikaja co najmniej

39 Przyktadem tego typu dziatalnosci ustawodawczej moga by¢ przepisy wprowadzone
do Kodeksu karnego w 2017 r. typizujgce tzw. zbrodnie vatowskie, kryminalizujgce
zamachy na dokumenty podatkowe, zagrozone karg do 20 lat pozbawienia wolnosci.
Dla pociggniecia do odpowiedzialnosci karnej nie jest nawet wymagane ustalenie, ze
doszto do stworzenia konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo interesu majgtko-
wego Skarbu Panstwa lub innych uprawnionych podmiotéw.

40 Na takim przekonaniu zdaje sie bazowa¢ model zmian prawa karnego w krajach Euro-
py srodkowo-wschodniej, w tym w szczegdlinosci w Polsce po 2016 r.

41 W.R.P. Kaufman, Honor..., s. 19 in.; W. Zalewski, Contrology..., s. 383 in.; R. Posner,
Ekonomiczna..., s. 34 in.

42 Interesujgco pisat o tej kwestii zwolennik neo-retrybutywizmu J. Kochanowski, wskazu-
jac, ze podejscie neo-retrybutywne oraz ekonomiczna teoria prawa karnego oparte sg
na poszanowaniu godnosci sprawcy, oparte na zatozeniu oddziatywania na podejmo-
wane przez sprawce decyzje poprzez ksztattowanie jej przestanek. Obydwie traktujg
sprawce podmiotowo. W przeciwienstwie do utylitarnego podejscia, deklaratywnie
respektujacego zatozenia podejécia liberalnego, w rzeczywistosci zas realizujgcego
koncepcje inzynierii spotecznej poprzez resocjalizacje — J. Kochanowski, Ekonomicz-
ne...,s. 10-11.
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po czesci z roznic w zakresie filozofii politycznej. Zwolennicy wzrostu
represyjnosci i traktowania prawa karnego jako narzedzia zarzadzania
przez represje wykazujg preferencje dla podejscia nieliberalnego. Prze-
ciwnicy tych zmian, optujacy za pozostawieniem klasycznego modelu
prawa karnego, za podstawe przyjmuja filozofi¢ liberalng. Nie bez zna-
czenia pozostaje sympatia dla determinizmu lub indeterminizmu, w tym
w szczegolnosci mozliwosci opierania represji na innych przestankach
niz osobista wina i proporcjonalnos¢ sankcji do wagi czynu®. Wreszcie
istotnym elementem jest podejscie do spotecznych konsekwencji okre-
slonego sposobu ksztattowania modelu prawa karnego, w tym skutkow
dobrze odzwierciedlanych przez koncepcje naznaczania spotecznego,
ekonomiczne teorie kary i prawa karnego*, a takze ewentualnej moz-
liwosci komplementarnego podejscia do co najmniej niektérych z za-
rysowanych powyzej zatozen. Stanowiace podstawe modyfikacji prawa
karnego w kierunku zwiekszonej represyjnosci podejscie opiera si¢ na
sprzeciwie wobec resocjalizacyjnego podejscia do prawa karnego®. Od-
woluje sie do neoretrybutywizmu i ekonomicznych teorii prawa karnego,
przyjmujac, ze oba ujecia, cho¢ konkurencyjne, maja w pewnym zakre-
sie utylitarny charakter, odwoluja si¢ do celowosciowych funkcji prawa
karnego*®. Co jednak szczegélnie istotne, traktowane sa jako przeciwien-
stwo ,innego rodzaju utylitaryzmu, jakim jest idea resocjalizacyjnego
podejscia do prawa karnego”. Traktowanego przez zwolennikéw zmian
zwiekszajacych represyjnos¢ jako rodzaj inzynierii spolecznej, mimo po-
stlugiwania si¢ hastami liberalnymi. Dotychczasowe podejscie do prawa
karnego oparte na koncepcji resocjalizacji, przyjetej, jak podkreslaja prze-
ciwnicy tego podejscia, a priori, utrzymywalo si¢ przez lata mimo bra-
ku dowodéw skuteczno$ci. Oznaczato, wedle krytykdw, instrumentalne
podejscie do sprawcy, oparte na — czestokro¢ nieuswiadomionym deter-
minizmie — wykluczajagcym uwzglednienie jego godnosci i oparcie od-
powiedzialno$ci na winie stanowiacej podstawe proporcjonalnej kary*.

43 Zob. m.in. R. Posner, Ekonomiczna..., s. 151in.

44 Zob. m.in. R. Posner, Ekonomiczna..., s. 15 i n.; M.A. Cohen, Ekonomiczne..., s. 75
in.; J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesiec..., s. 139 i n.

45 Zob. w szczegodlnosci A. von Hirsch, Uzasadnienie..., s. 47 i n.; J. Kochanowski, Eko-
nomiczne..., s. 10in.

46 Zob. R. Posner, Ekonomiczna..., s. 20 i n.; M.A. Cohen, Ekonomiczne..., s. 113 in.

47 Zob. w tej kwestii niezwykle interesujace rozwazania K. Krajewskiego, Teorie..., s. 23
i n. oraz powotana tam literatura przedmiotu.
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W konsekwencji rozczarowanie podejsciem opartym na deklaratywnej
ochronie wartosci, w istocie za$ utylitarnym w aspekcie poprawy czy tez
korekty sprawcy poprzez resocjalizacje w zaktadzie karnym, stanowilo
podstawe alternatywnego podejscia, ukierunkowanego, zamiast bted-
nego ,,oddzialywania na sprawce, ktore stanowi w istocie jego uprzed-
miotowienie”, na ,,oddzialywanie na jego decyzje poprzez ksztaltowa-
nie jej przestanek — z pozostawieniem swobodnego wyboru sposobu
postepowania”®. W taki sposob cele i funkcje prawa karnego ujmuja
neoretrybutywizm i ekonomiczne podejscie do prawa, traktujac spraw-
ce podmiotowo®. By w jakims chocby stopniu odnies¢ si¢ do spornych
kwestii, warto spojrze¢ na prawo karne z nieco szerszej perspektywy,
uwzgledniajacej réwniez i te koncepcje.

Pozwala to przyja¢ zalozenie, ze dla analizy tytulowych przeci-
wienstw — traktowania prawa karnego jako instrumentu ochrony war-
tosci albo narzedzia zarzadzania spolecznego przez represje — siegnac
nalezy do odmiennosci zwigzanych z: indywidualistycznym i wspolno-
towym modelem spoteczenstwa®; liberalnym, paternalistycznym albo
wspdlnotowym uzasadnieniem karania. Wzia¢ pod uwage konsensualng
oraz konfliktowg wizje struktury spotecznej; uwzgledni¢ wspolczesne
spojrzenie na relacje miedzy moralnoscig a prawem?, a takze komuni-
kacyjne funkcje kary jako srodka instytucjonalnego potepienia czy tez
$wieckiej formy pokuty®>. Dostrzec, ze prawo karne jest konwencjonal-
nym instrumentem rozstrzygania konfliktow wywotanych popetnieniem
przestepstwa®. Wreszcie powroci¢ w sposob krytyczny do zatozen neo-
retrybutywizmu, zwlaszcza zas proporcjonalnosci jako zasady limituja-
cej, pelniacej znaczacy funkcje na plaszczyznie stanowienia i stosowania
prawa karnego®. W zakresie proporcjonalnosci nada¢ wlasciwe znacze-
nie jej materialnemu i relatywnemu ujeciu™. Uwzgledni¢ aspekt efek-
tywnosci prawa karnego, takze w jego sferze generalno-prewencyjnej,

48 J. Kochanowski, Ekonomiczne..., s. 10in.

49 J. Kochanowski, Ekonomiczne..., s. 10in.

50 Zob. interesujgce i bedgce zarazem znakiem czasow uwagi A. Waska dotyczace mark-
sistowskiej doktryny moralnej (majacej niewatpliwie spoteczny, antyindywidualistycz-
nych charakter) — A. Wasek, Prawo..., s. 50 i n. Zob. tez J. Nowacki, Problem...

51 K. Krajewski, Teorie..., s. 5in.

52 7ob. R.A. Duff, Karanie..., s. 34 in.

53 Zob. P. Wilinski, Zarys..., s. 32 in.; P. Kardas, Zarzgdzanie..., passim.

54 Zob. A. von Hirsch, Uzasadnienie..., s. 47 in.

55 Zob. A. Ashworth, Kryteria..., s. 133 in.
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nie tracac z pola widzenia perspektywy restytucyjnej zwigzanej z kon-
cepcjami sprawiedliwo$ci naprawczej.

Na tak zarysowanym tle mozliwe bedzie przedstawienie wspot-
czesnych zalozen i spotecznych oczekiwan co do celéw i funkeji pra-
wa karnego oraz kary. W dalszej za$ perspektywie préba budowy teorii
pozwalajacej zachowa¢ wlasciwe proporcje pomiedzy ochrong wartos-
ci, adekwatnie uksztalttowang w sferze wewnetrznych i zewnetrznych
relacji, a elementami zarzadzania konfliktem wynikajacym z faktu po-
pelnienia przestepstwa, ktore w zadnym cywilizowanym systemie nie
powinno przybiera¢ formy instrumentalnego spofecznego sterowania
poprzez represje i strach.

Spory o ksztalt i funkcje prawa karnego maja kilka ptaszczyzn. Z per-
spektywy prowadzonych w tym miejscu analiz na podkreslenie zastuguja
cztery: filozoficzno-prawna, kryminologiczna, teoretyczna i dogmatycz-
na. Kazda z nich oferuje spojrzenie na prawo karne z innej perspekty-
wy, postuguje si¢ odmiennymi metodami, wreszcie opiera na innych
zalozeniach oraz ma zwigzane immanentnie z obszarem, do ktérego
sie odnosi, ograniczenia. Spory o prawo karne prowadzone w kontek-
$cie stale wzrastajacego znaczenia populizmu penalnego prowadzone
$3 W sposob zréznicowany w zaleznosci od miejsca, tradycji, systemu
prawnego, znaczenia kontekstu politycznego. W Polsce prowadzona
z duzg intensywnoscig od 2016 r. debata naznaczona jest silnie dwo-
ma aspektami: spojrzeniem na prawo karne z perspektywy standardéw
konstytucyjnych, traktowanych jako wyznaczniki granic represji niena-
ruszajacej praw obywatelskich i ograniczen gwarancyjnych wyrazonych
w Konstytucji*® oraz spojrzeniem na system prawa karnego z perspek-
tywy dogmatycznej. Nieco inaczej przedstawia sie stan analiz w krajach
kultury anglosaskiej, gdzie wyraznie dominuje podejécie kryminolo-
giczne, uwzgledniajace cate spektrum wspolczesnych teorii oraz spoj-
rzenie z perspektywy filozofii i teorii prawa karnego. W konsekwencji
w ujeciu lokalnym spory o prawo karne prowadzone sg w kontekscie
zgodnosci ze standardami konstytucyjnymi oraz spojnosci systemowej
i poprawnosci konstrukcyjnej. Z metodologicznego punktu widzenia

56 Zob. w szczegolnosci M. Gutowski, P. Kardas, Wyktfadnia..., s. 90-121 i s. 384-444;
P. Kardas, Prawo..., s. 91-106; W. Wrobel, Prawo..., s. 13 i n. Konstytucja Rzeczy-
pospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483 ze zm., dalej:
Konstytucja RP, Konstytucja.
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opieraja si¢ na zorientowanej konstytucyjnie dogmatyce prawa karnego.
W ujeciu anglosaskim na podejsciu filozoficznym i kryminologicznym,
uzupelnianym o aspekty ekonomiczne i pragmatyczne, spoleczne czy
socjologiczne.

4. Ptaszczyzna filozofii prawa karnego a spory o prawo karne

Z perspektywy filozofii prawa karnego (a takze w pewnym zakresie
w perspektywie teoretycznej) dominujacy nurt mysli karnistycznej wciaz
oparty jest na zalozeniu, ze stosowana w ramach publicznego ius pu-
niendi represja wobec jednostki uzasadniona jest naruszeniem istotnych
wartosci chronionych przez prawo”. Jego podstawe stanowi hipoteza
konsensusu spotecznego co do wymagajacych prawnokarnej ochrony
cennych spolecznie dobr pofaczona z konsensualnym modelem tadu
spolecznego™. Zalozenie, ze represja oparta jest na przestrzeganiu za-
sady ultima ratio prawa karnego, zas jej jednostkowy wymiar respektuje
zasade proporcjonalnosci wagi popetnionego czynu do stopnia dolegli-
wosci wymierzanej sprawcy, stanowia uzasadnienie i wyznaczajg granice
publicznego ius puniendi®. W tym podejsciu prawo karne jest przede
wszystkim instytucjonalnym narzedziem ochrony spotfecznie cennych
wartosci, stuzacym realizacji szerszego interesu spotecznego wynikajg-
cego z konsensualnej akceptacji kryminalizacji okreslonych zachowan®.
W tym sensie stanowi instrument spotecznej kontroli i sterowania. Jest
podporzadkowane ogoétowi, nie za$ realizacji intereséw wtadzy. Mimo
prezentowanych w ramach tego nurtu konkurencyjnych uje¢ celéw oraz
funkcji prawa karnego i kary, przyjmuje si¢, ze jej podstawowym uza-
sadnieniem jest naruszenie przez sprawce dobra, ktorego waga uzasad-
nia ochrone przez represje®. Wszelkie inne przypisywane karze i prawu

57 W polskim pismiennictwie stanowisko takie prezentuje konsekwentnie A. Zoll, O Nor-
mie..., s. 77 in. Z perspektywy teorii kryminologicznych co najmniej konkludentnie
odwotuje sie do konsensualnego obrazu tadu spotecznego oraz prawa karnego.
Zob. K. Krajewski, Teorie..., s. 10in.

58 Zob. w tej kwestii K. Krajewski, Teorie..., s. 12in.

59 Na podobnych zatozeniach, cho¢ prowadzgcych do nieco inaczej uksztattowanej
wizji prawa karnego, oparte sg poglady zwolennikdw neoretrybutywizmu. Zob. m.in.
A. von Hirsch, Uzasadnienie..., s. 47 i n.; M. Krélikowski, Sprawiedliwos¢..., passim.

60 Zob. K. Krajewski Teorie..., s. 142.

61 Zob. jednak krytyczne uwagi dotyczace koncepcji prawa karnego jako narzedzia stu-
zacego ochronie cennych wartosci G. Jakobsa, Strafrecht..., s. 44 in.
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karnemu funkcje traktowane sg jako swoiscie subsydiarne®. Spory pro-
wadzone wokdt wzajemnych relacji miedzy proporcjonalng do negatyw-
nej wagi czynu dolegliwoscig a innymi celami, jakie realizowa¢ mozna
za pomocg prawa karnego i kary, nie kwestionuja zalozenia, ze gtéwnym
uzasadnieniem i usprawiedliwianiem karania jest naruszenie spotecznie
cennego dobra. Krzywda czy szkoda wyrzadzona w wyniku popelnienia
przestepstwa stanowi podstawowe uzasadnienie karania®. Podejscie to
opiera sie na konsensualnej wizji struktury spotecznej powiazanej z za-
tfozeniem indeterminizmu w zakresie wizji cztowieka®.

W pi$miennictwie prezentowane s zarazem alternatywne ujecia
funkcji prawa karnego, wskazujace, ze celem publicznego ius punien-
di jest ochrona porzadku spolecznego, okreslonej struktury spolecznej
i zachodzacych w niej interakeji, w tym w szczegolnosci oddziatywanie
na sprawcow wykazujacych ,,wroga” postawe wobec porzadku spotecz-
nego i prawnego powigzana z gotowoscig do ich naruszania®. Podejscie
to skoncentrowane jest na sprawcy jako centralnym punkcie odniesienia
dla legitymizacji norm prawnych oraz konfliktowej wizji fadu spotecz-
nego. Zaklada istnienie stanu zagrozenia ze strony okreslonej kategorii
0s0b%, ktorego minimalizacja uzasadnia korzystanie z narzedzi publicz-
nego ius puniendi. Swoistym rozwinieciem tej koncepcji o pragmatycz-
nym nastawieniu sg rozmaite formy tzw. populizmu penalnego, akcen-
tujace, ze funkcjg prawa karnego jest nie tyle i nie tylko ochrona praw

62 Qdnosi sie do takze do funkcji prewencyjnych. W zakresie prewencji indywidualnej
opiera sie na swoistym potgaczeniu indeterminizmu, stanowigcego podstawe odpo-
wiedzialnosci na zasadzie winy, z czesciowym chociazby determinizmem, uzasadnia-
jacym korekcyjne oddziatywanie na sprawce. W perspektywie prewencji generalnej
na swoiscie instrumentalnym traktowaniu sprawcy. Jedno i drugie generuje specyficz-
ne problemy w zderzeniu z teoriami kryminologicznymi. Zob. K. Krajewski, Teorie...,
s. 14in.

63 Zob. J. Feinberg, The Moral..., 1987; J. Feinberg, The Moral..., 1985; J. Feinberg,
The Moral..., 1986; J. Feinberg, The Moral..., 1988; B.E. Harcourt, Joel Feinberg...,
s. 1569 i n.; D. Gruszecka, Ochrona..., s. 167 in.

64 Odwotujac sie do typologii teorii kryminologicznych, mozna przyjaé, ze respektuje,
w réznym stopniu, w zaleznosci o preferowanego przez poszczegdlnych autorow po-
dejscia, nurt klasyczny, pozytywistyczny w kryminologii. Zob. K. Krajewski, Teorie...,
s.23in.

65 Zob. w szczegolnosci G. Jakobs, Strafrecht..., s. 44 i n. W polskim pi$miennictwie
interesujgce rozwazania D. Gruszeckiej, Ochrona..., s. 208 i n. Zob. tez R. Posner,
Ekonomiczna..., s. 20 i n. oraz powotana tam literatura przedmiotu.

66 W ten sposdb by¢ moze nawigzuje do klasycznego paradygmatu kryminologii.
Zob. K. Krajewski, Teorie..., s. 13 in.
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jednostki przed zagrozeniami (naduzyciami) ze strony wladzy publicz-
nej%, co ochrona spoteczenstwa przed jednostka, postrzegana jako za-
grozenie dla ogétu®®. W obu przypadkach z perspektywy tadu spotecz-
nego przyjmuje si¢ koncepcje konfliktows, z elementami ograniczonego
determinizmu w zakresie wizji czlowieka®.

Zarysowane wyzej koncepcje zdaja si¢ stanowi¢ wyraz odmien-
nych modeli antropologicznych prawa karnego: klasyczne, nastawione
na ochrone wartosci stanowisko filozofii prawa karnego odwotuje si¢
do liberalnego modelu, w ktérym fundamentalng role odgrywa zasada
krzywdy (harm principle), za$ podejscie alternatywne nawigzuje do uje-
cia wspolnotowego, z elementami paternalizmu™. Z perspektywy tytu-
fowej problematyki pierwsze podejscie opiera si¢ na ochronie wartosci,
drugie na kontroli i zarzadzeniu za pomocg norm prawa represyjnego.
Pierwsze akcentuje elementy gwarancyjne, kluczowe w przypadkach
zderzenia jednostki z instrumentarium panstwa stosujacego ius punien-
di. Nawigzuje do o$wieceniowego paradygmatu. Drugie kfadzie nacisk
na ochrong spolecznosci zagrozonej przez niepoprawna jednostke, przy-
znajac priorytet jednostkowym lub zbiorowym warto$ciom nad ochrong
sprawcy przed arbitralno$cia wladzy karzace;.

Niejako niezaleznie od wskazanych podejs$¢ alternatywnych pre-
zentowane s3 ujecia prawa karnego jako narzedzia stuzacego do elimi-
nacji konfliktéw w spoleczenstwie, ich instytucjonalnego rozstrzygania
w ramach sformalizowanej procedury stuzacej realizacji publicznego ius
puniendi oraz — w pewnym zakresie — rozwigzywania pozainstytucjo-
nalnego, w oparciu o porozumienie, pojednanie, ekspiacje i naprawienie

67 Co stanowi podstawowy komponent oswieceniowego paradygmatu prawa karnego,
petnigcego w rownym stopniu funkcje ochronng i gwarancyjna.

68 J. Pratt, M. Miao, The end...,s. 16 n.

69 Wskazanie na ograniczony determinizm ma na celu podkreslenie, ze wspotczesne
prawo karne dostrzega réznego rodzaju zjawiska wptywajgce na zachowania cztowie-
ka, wewnetrzne — zwigzane z osoba sprawcy, jak i zewnetrzne, ktdre stanowi¢ moga
podstawe do umiarkowanego determinizmu. W tym zakresie prawo karne oferuje in-
nego typu niz przypisanie odpowiedzialnosci i kara reakcje za zachowania dyssocjal-
ne, nieodwotujgce sie do symbolicznego potepienia i zastuzonej, proporcjonalnej kary,
lecz majgce charakter instrumentow zabezpieczajgcych. W szczegdlnosci dotyczy to
sprawcow z zaburzeniami psychicznymi, w stosunku do ktérych prawo karne, opar-
te na winie i karze, nie jest adekwatnym srodkiem reakcji. Zob. A. Barczak-Oplustil,
M. Pyrcak-Gérowska, Wprowadzenie..., s. 33 i n.

70 Syntetyczng analize podejs¢ antropologicznych do prawa karnego prezentuje M. De-
rek, Karnoprawne..., s. 101 in.
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szkody lub zado$¢uczynienie krzywdzie wyrzadzonej w wyniku popel-
nienia przestgpstwa’. Akcentujac funkcje prawa karnego jako instru-
mentu rozwigzywania spolecznych konfliktow, podejscia te bynajmniej
nie opierajg si¢ w sposdb konieczny na preferencji konfliktowego mode-
lu struktury spolecznej. Dostrzegajac, iz przestepstwo w sposdb imma-
nentny generuje powstanie spotecznego konfliktu, w wymiarze jednost-
kowym na linii sprawca-pokrzywdzony oraz w wymiarze spotecznym
na linii sprawca-spoleczenstwo, dopuszczaja zarazem mozliwos$¢ ksztal-
towania prawa karnego na podstawie zalozenia konsensualnego modelu
spoleczenstwa, zwlaszcza za$ spolecznej akceptacji dla kryminalizacji
okreslonych zachowan.

Nurt ujmujgcy prawo karne w kontekscie rozwigzywania konfliktow
wynikajacych z popelnienia przestepstwa uzupelniany jest o koncepcje
wykorzystywania prawa karnego jako instrumentu zabezpieczajacego,
stuzacego do kontroli, czestokro¢ realizowanej poprzez okreslong forme
izolacji, jednostek wykazujacych osobnicze cechy tworzace okreslonego
typu zagrozenia. W tym zakresie rowniez chodzi o rozwigzywanie kon-
fliktéw wynikajacych z kolizji z prawem i naruszeniem lub narazeniem
na niebezpieczenstwo istotnych wartosci, jednak o tyle specyficznych,
ze wykazujacych wyrazne preferencje dla determinizmu. Funkcje prawa
karnego w tym podejsciu ukierunkowane sg na zabezpieczenie spote-
czenstwa i jednostek przed kolejnymi naruszeniami istotnych wartosci,
stanowia narzedzie zapewnienia poczucia bezpieczenstwa.

Okazuje si¢, ze mimo braku powazniejszych opracowan poswieco-
nych wspoélczesnej filozofii prawa karnego, na marginesie rozmaitych
analiz pojawiaja si¢ poglady wskazujace na wielofunkcyjno$¢ prawa kar-
nego oraz rozmaite podejscia filozoficzne i kryminologiczne do réznych
fenomenéw zachowan sprzecznych z prawem.

To sprawia, ze z perspektywy debat dotyczacych ksztaltu wspoét-
czesnego prawa karnego, w tym w szczegdlnosci przeciwstawnego uj-
mowania jego istoty i funkgji albo jako instrumentu ochrony wartosci,
albo jako narzedzia spolecznego zarzadzania przez represje, ptaszczyzna
filozoficzno-prawna przedstawia si¢ niezwykle obiecujgco. Pytania filo-
zoficzne w prawie karnym odnosza si¢ bowiem co do zasady do kwestii
zwigzanych z podstawami i uzasadnieniem reakcji represyjnej, istota

7 Zob. P. Wilinski, Zarys..., s. 13 in.; P. Kardas, Zarzgdzanie..., s. 12 in.
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i usprawiedliwieniem karania, celem represji realizowanej w ramach
publicznego ius puniendi, mozliwoscig realizowania przez karanie in-
nych funkcji niz odpowiedz na popetnione przez sprawce zlo”, znacze-
niem wywolanego przez popelnienie przestgpstwa konfliktu spoteczne-
go oraz mozliwych sposobdw jego rozwiazywania. Odnoszg si¢ réwniez
do antropologicznych zalozen odpowiedzialno$ci karnej, w tym w szcze-
golnosci sympatii dla determinizmu lub indeterminizmu, a w dalszej
perspektywie racjonalnych sposobéw oddzialywania na sprawce i wspdl-
note. Podejscie filozoficzne w prawie karnym bezposrednio wplywa na
sposob ujmowania zalozen polityczno-kryminalnych. Rzutuje takze na
sfere teorii kryminologicznych, niezaleznie od tego, czy kryminologie
postrzega si¢ jako ,,nauke pomocniczg” prawa karnego, czy tez autono-
miczng sfere badan odnoszacych si¢ do istoty przestepstwa i jego spraw-
cy”. Spojrzenie na prawo karne z perspektywy filozoficznej pozwala
dostrzec jego moralne korzenie, powigzanie reakcji represyjnej z osobg
sprawcy, traktowanego jako podmiot moralny”™. Naturalnie faczy prawo
represyjne z koncepcja praw czlowieka, nadaje mu nie tylko gwarancyj-
ny charakter, uwzgledniajgcy zaréwno sprawce, jak i pokrzywdzone-
go w wyniku popelnienia przestepstwa, lecz uwzglednia takze godnosé¢
czlowieka jako warto$¢ przyrodzona, wykluczajaca instrumentalne po-
dejscie do karania majace na celu realizacje swoistych celow spotecznych
lub politycznych za pomocg prawa karnego. Pozwala powigzac represje
z ochrong wartosci, ktorych naruszenie w liberalnej filozofii politycznej
stanowi niezbedny warunek karania. Umozliwia zobrazowanie potrzeby
zachowania wewnetrznych proporcji miedzy chronionymi wartoscia-
mi a przewidziang za ich naruszenie lub narazenie represja”. Uzasad-
nia potrzebe zachowania wewnetrznej spojnosci w zakresie karalnosci
réznorodnych zamachéw na dobra o réznej wartosci. We wszystkich
wskazanych obszarach argumenty ulokowane sg w koncepcjach o réz-
norodnym charakterze, w tej perspektywie stanowigcych komplemen-
tarny konglomerat idei wyznaczajacych cele i funkcje prawa karnego.
Ilustracja powyzszej tezy moze by¢ odwotanie do ekonomicznych teorii
prawa karnego, ktére stanowigc alternatywe dla podejscia klasycznego,

~

2 Zob. w tej kwestii W. Zatuski, Law and..., s. 97 in.
73 Zob. K. Krajewski, Teorie..., s. 142 in.
74 Zob. A. von Hirsch, Uzasadnienie..., s. 751 n.
5 Ad. Ashworth, Principles..., s. 123 in.

71



Piotr Kardas

dobrze uzasadniaja potrzebe zachowania relatywnej i materialnej zasa-
dy proporcjonalnosci. Z perspektywy ekonomicznej analizy prawa kar-
nego poszukujac najbardziej efektywnego modelu zapobiegania popel-
nieniu przestepstw poprzez odpowiednio skonstruowany i racjonalnie
stosowany system kar podkresla sig, ze: ,jednym z kosztéw zwieksze-
nia surowosci kary za przestepstwo jest zmniejszenie zahamowania ze
strony sprawcow do zastepowania danego przestepstwa przestepstwem
powazniejszym. Inaczej ujmujac, zmniejszenie kary za mniej powazne
przestepstwa moze zmniejszy¢ ryzyko popelnienia powazniejszego prze-
stepstwa’’®. Bez watpienia takie podejscie stwarza racjonalne podstawy
do debaty o sposobie i granicach ksztaltowania prawa karnego. Umozli-
wia krytyczne odniesienie sie do drakonskiej represyjnosci stanowigcej
podstawe kranicowego odstraszania przez represje, obrazujac nie tylko
nieskutecznos¢ tego podejscia, ale paradoksalnie immanentnie zwigzane
z nim ryzyko generowania przestanek zwiekszajacych zagrozenie prze-
stepczoscig w dluzszej perspektywie.

Kompleksowe spojrzenie na prawo karne z réznych perspektywy fi-
lozoficznych pozwala dostrzec jego wielofunkcyjnosé i zréznicowanie,
koniecznos$¢ wykorzystywania odpowiednio elastycznych konstrukcji
umozliwiajacych adekwatne reagowanie zardwno w oparciu o formule za-
stuzonej kary, opartej na indeterministycznej wizji cztowieka zdolnego do
zawinienia, jak i stosowania srodkéw w istocie zabezpieczajacych, zwia-
zanych z postrzeganiem jednostki jako podmiotu uwiktanego, opartego
co najmniej w czesci na sympatiach do podejscia deterministycznego.

Obraz wspdlczesnego prawa karnego interesujaco dopelnia wspét-
czesna kryminologia. Postrzegana nie tyle jako zbiér konkurencyjnych
paradygmatow i teorii, wykreslajacych przeciwstawne cele i funkcje pra-
wa karnego, lecz traktowana w sposob holistyczny, umiejetnie taczacy
elementy postrzegane niegdy$ jako radykalnie przeciwstawne i wyklu-
czajace. W ten sposdb mozliwe jest potaczenie podejscia do prawa kar-
nego postrzegajacego sprawce jako podmiot moralny, opierajacego od-
powiedzialno$¢ na subiektywnej zarzucalnosci, dostrzegajacego godnos¢
czlowieka jako bariere dla instrumentalizowania represji stosowanej w ra-
mach publicznego ius puniendi, ze spojrzeniem na prawo karne jako in-
strument rozstrzygania konfliktéw w interesie spoleczenstwa i w pewnym

76 R. Posner, Ekonomiczna..., s. 40-41.
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zakresie wladzy. Dostrzec w prawie karnym narzedzie spotecznej, jednak
majacej instytucjonalne ramy, kontroli. Pozwala uwzgledni¢ w debatach
o prawie karnym konsekwencje symbolicznego potepienia i sankcji”’,
skutki prizonizacji’®, potrzebe resocjalizacyjnego oddzialywania oraz
znaczenie opartego na porozumieniu i naprawieniu szkody sposobu roz-
wigzania konfliktu wywolanego przez popelnienie przestepstwa”. Po-
zwala ujmowac prawo karne jako narzedzie ochrony wartosci, ktérych
naruszenie lub narazenie na niebezpieczenstwo uzasadniania represje,
aspekt komunikacyjny przypisania odpowiedzialnosci i kary, uwzgled-
nia¢ wlasciwie rozumiang $wiecka pokute® i zréznicowane oddzialywa-
nia prewencyjne oraz wychowawcze®. Zarazem nie wyklucza traktowania
prawa karnego we wlasciwie wyznaczonym zakresie jako instrumentu
kontroli spotecznej zarzadzania spotecznymi konfliktami, bez koniecz-
nosci odwolywania si¢ do reakeji sankcyjnej. Wreszcie umozliwia ocene
spolecznych i ekonomicznych konsekwencji karania, w krotkiej i diuzszej
perspektywie, uwzgledniajace wymiar jednostkowy i spoteczny. Trafnie
podkresla sie w pismiennictwie, ze: ,wizja spoleczenstwa przeniknigtego
réznego rodzaju i natury konfliktami spotecznymi oraz prawa karnego
jako instrumentu wykorzystywanego w tych konfliktach w interesie wta-
dzy wcale nie wyklucza istnienia znacznych nawet obszaréw konsensusu
spolecznego, w ramach ktdrego akceptacja spoteczna dotyczy takze kry-
minalizacji okreslonych zachowan, za$ prawo karne stuzy realizacji szer-
szego interesu spolecznego’®. Nie stoi takze na przeszkodzie realizacji
przez prawo karne funkgcji zabezpieczajacej, posadowionej na niebezpie-
czenstwie sprawcy, w jakims zakresie respektujacej uwiklania jednostki
wykazujace daleko idgce powinowactwo do determinizmu.

5. Ptaszczyzna dogmatyczna a spory o istote prawa karnego

Na plaszczyznie dogmatycznej analizy dotyczace zagadnien podstawo-
wych zwigzanych z funkcjami i celami prawa karnego ograniczone sa
charakterem wykorzystywanej w tym obszarze metody. Niezaleznie od

77 Zob. R. Posner, Ekonomiczna..., s. 31 in.

78 R. Witt, A. Dyrden Witte, Odstraszanie..., s. 141 in.

79 E. Carlisle, E. Moody, Ekonometryczna..., s. 235 in.

80 Zob. R.A. Duff, Karanie..., s. 21 in.

81 Zob. A. Ashworth, Kryteria..., s. 143 in.; S. Rex, Proporcjonalnosc..., s. 89 in.
82 J. Utrat-Milecki, Podstawy..., s. 23 i n.; K. Krajewski, Teorie..., s. 142.
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tego, czy podstawa analiz uczyni si¢ metod¢ formalno-dogmatyczna,
metode analizy normatywnej czy podejscie mieszane®, obejmujace obie
wskazane wyzej metody czasami uzupelniane przez elementy metody
historycznej, prawno-poréwnawczej i empirycznej, rozwazania doty-
czace podstaw i uzasadnienia karania napotykajg na swoiste przeszkody
zwigzane z aspektem ustalenia katalogu dobr zastugujacych na ochrone
prawnokarng, uporzadkowania ich w okreslong hierarchie, wreszcie moz-
liwosci argumentowania na plaszczyznie elementéw konstrukcyjnych
zwigzanych z zatozeniami og6lnymi oraz wlasciwosciami przepisow ty-
pizujacych. Podejscie formalno-dogmatyczne ma co do zasady charakter
deskryptywny, stuzy racjonalnej rekonstrukcji zakodowanych w usta-
wie wzorcow odpowiedzialnosci karnej. Jego granice wyznacza z jed-
nej strony zgodno$¢ z aktualnie przyjmowanym paradygmatem, z dru-
giej wykladnia adaptacyjna, prokonstytucyjna i w zgodzie z konstytucja,
wreszcie pojemno$¢ okreslonych modeli i teorii przyjmowanych w nauce
prawa karnego. W tym zakresie podejscie formalno-dogmatyczne moze
racjonalizowa¢ rekonstrukcje ustawowych podstaw odpowiedzialnosci,
niejednokrotnie jednak pozostaje catkowicie bezbronne w zderzeniu ze
zmiang antropologicznych, filozoficznych i kryminologicznych zatozen
odpowiedzialnosci karnej, powigzanych z okreslonym sposobem ujmo-
wania charakteru tadu spolecznego®. W kazdym ze wskazanych obsza-
réw mozliwe s3, co sygnalizowano juz powyzej, odmienne podejscia,
czasami skrajnie przeciwstawne. Ich wybdr determinuje w istotnym za-
kresie sposob prowadzenia rekonstrukeji na plaszczyznie dogmatycz-
nej. Z konstrukcyjnego i modelowego punktu widzenia mozliwe jest
racjonalizowanie odpowiedzialnosci o réznych zakresach, funkcjach
i celach, czego najlepszym przykladem moga by¢ dogmatyczne i teore-
tyczne analizy uzasadniajgce stale rozrastajacy sie zakres kryminalizacji
na przedpolu naruszenia dobra prawnego®. Brak klarownych wskazé-
wek co do sposobu okreslania katalogu chronionych przez prawo karne
doébr, prymatu elementéw wolnosciowych (liberalnych) lub wspdlno-
towych (komunitarnych), zalozen konsensualnej lub konfliktowej wizji

83 Co do metodologicznych aspektéw analiz prowadzonych na ptaszczyznie dogmatycz-
nej zob. P. Kardas, Teoretyczne..., s. 45in.

84 Trafnie kwestie te analizuje J. Giezek, W poszukiwaniu..., s. 24 i n.

85 Zob. m.in. D. Gruszecka, Ochrona..., s. 12 in.; S. Tarapata, Dobro...; P. Kardas, O oso-
bliwosciach..., s. 1-19.
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tadu spotecznego, powoduje, ze plaszczyzna dogmatyczna w niewiel-
kim stopniu moze okaza¢ uzyteczna w obszarze sporéw dotyczacych
podstaw odpowiedzialno$ci i modelu prawa karnego®. Rozwazania na
plaszczyznie dogmatycznej moga stanowi¢ podstawe analizy dotycza-
cej ksztaltu aktualnie obowigzujacych rozwigzan, ich poréwnania do
regulacji obowigzujacych poprzednio, wskazywania na pewne tenden-
cje i cechy charakterystyczne dla poszczegolnych modeli prawa karne-
go, w tym w szczegolnosci charakterystycznych dla systemoéw autokra-
tycznych, totalizujacych i demokratycznych®. W tym zakresie moga tez
stanowi¢ podstawe ocen formutowanych w odniesieniu do aktualnie
obowigzujacego systemu prawa karnego®. Z perspektywy celu i funk-
cji prawa karnego, w szczego6lnosci za$ charakteru chronionych débr
prawnych, plaszczyzna dogmatyczna umozliwia prowadzenie analiz sys-
temowych. Obejmujacych m.in. rozwazania dotyczace przyjmowanej
hierarchii chronionych wartosci, wewnetrznej spojnosci, wewnetrznej
proporcjonalnosci®. Pozwala takze, przy wykorzystaniu koncepcji wy-
kfadni prokonstytucyjnej i wykladni w zgodzie z konstytucja ewaluowa¢
spdjnos¢ regulacji zawartych z ustawie karnej z regulami i zasadami
konstytucyjnymi. Trzeba jednak pamigtaé, ze w tym obszarze istotng
role odgrywajg przyjmowane zatozenia w zakresie filozofii politycznej,
rzutujgce na sposob interpretacji konstytucji. Zmiana podejscia w tym
obszarze, w szczego6lnosci za$ odrzucenie koncepgji liberalnych, skut-
kowa¢ moze odmiennym odczytaniem regul i zasad konstytucyjnych,
a w konsekwencji inng oceng regulacji przyjetych w ustawie karnej.
Analizy prowadzone na plaszczyznie dogmatycznej nie stwarzaja
jednak dostatecznych podstaw do kategorycznego zanegowania okre-
$lonego typu rozwigzan kryminalno-politycznych jako niedajacych sig
pogodzi¢ z okreslonym podejsciem dogmatycznym, nietrafnych czy
tez podlegajacych generalnej falsyfikacji. W niewielkim stopniu, o ile

86 |nteresujgce rozwazania dotyczgce ograniczen analizy dogmatycznej w zakresie spo-
row dotyczgcych podstaw odpowiedzialnosci karnej, w tym mozliwosci wykorzystywa-
nia uje¢ modelowych i konstrukcji dogmatycznych dla uzasadniania przeciwstawnych
stanowisk prezentuje J. Giezek, W poszukiwaniu..., s. 24 i n.

87 Zob. w tym zakresie interesujgce rozwazania A. Zolla, Konstytucyjne..., s. 219 i n.
Zob. tez J. Giezek, Funkcje..., s. 1851 n.

88 W taki tez sposéb rozumie¢ nalezy prezentowane czasami stanowisko wskazujace,
ze okreslone zmiany wprowadzone do systemu prawa karnego cofajg system o 50 lat,
do systemu prawa karnego panstwa realnego socjalizmu.

89 Zob. w tym zakresie A. Ashworth, Kryteria..., s. 133 in.
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w ogodle umozliwiaja odnoszenie si¢ do kwestii funkeji i celow prawa
karnego. W tym zakresie plaszczyzna dogmatyczna nie stanowi przydat-
nego narzedzia dla wartosciowania cech charakterystycznych okreslone-
go modelu prawa karnego. Oczywiscie nie oznacza to braku mozliwosci
przedstawiania krytycznych uwag odnoszacych sie do niespdjnosci sys-
temowych, wadliwosci konstrukcyjnych, nieadekwatno$ci modelowej,
braku wewnetrznej koherengji etc. Sg to jednak elementy konstrukcyj-
ne, nieodnoszgce sie do sposobu uksztaltowania podstaw i celow odpo-
wiedzialnos$ci karnej. Mozna konstatowac, ze ptaszczyzna dogmatyczna
pozwala ocenia¢ okreslone rozwigzania z perspektywy aktualnego pa-
radygmatu interpretacyjnego, majacego podstawowe znaczenie dla pra-
widlowego uksztaltowania procesu stanowienia prawa®. Pozwala takze
na wyznaczenie granicy aktywnosci prawodawcy, jesli tylko przyjmie si¢
zalozenie, Ze stanowienie prawa jest elementem kultury prawnej. W tym
kontekscie warto przypomnie¢, ze:

kultura prawna jest swoistym $rodowiskiem prawa stanowionego. (...) Jest auto-
nomiczna wobec wladzy prawodawczej i upomina si¢ o autonomie¢ prawa. Zasady
i reguly, ktdre si¢ na nig sktadaja, chronig fundamentalne wartosci prawa, takie
jak pewnos¢, jawno$¢é, zaufanie w stosunkach miedzy prawodawca a adresatami
stanowionych przez niego norm oraz chronig zdolnos¢ do ksztattowania tadu spo-
tecznego. Jest zatem cennym dobrem. Wspdlnota prawnicza, mimo Ze ja wspol-
tworzy, nie jest powolana, by dobrem tym dysponowac, lecz by go strzec. Jestesmy,
jak prawnicy, przede wszystkim kustoszami kultury prawnej®.

Plaszczyzna dogmatyczna stwarza takze pewne mozliwosci kory-
gujacej wykltadni zapobiegajacej nadmiernej represyjnosci w oparciu
o rozwigzania ogolne, w tym w szczegolnosci zasady, dyrektywy i reguty
okreslenia konsekwencji przypisania odpowiedzialnoéci karnej. W tym
obszarze akceptowana na plaszczyznie dogmatycznej zasada winy w jej
aspekcie limitujacym, a takze zasada proporcjonalnosci i zastuzonej
kary, jako wyznacznik stopnia dolegliwosci, ktérych nie powinien bez
razacego naruszenia prawa przekraczac sad stosujacy represje, moga
okazac sie nad wyraz uzyteczne®. Trzeba jednak pamigta¢, ze wszystkie

90 Zob. w tej kwestii niezwykle wazkie uwagi S. Wronkowskiej, M. Zielinskiego, O ko-
respondenciji...

91 S. Wronkowska, O stanowieniu..., s. 15. Zob. tez A. Grabowski, Wprowadzenie...,
s.23in.

92 Zob. w tej kwestii P. Kardas, Zasady...
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te zabiegi maja w istocie charakter korygujacy, co sprawia, ze aktualizujg
sie na etapie wykladni i stosowania prawa, nie za$ na etapie debat o jego
ksztalcie zwigzanym integralnie z procesem jego stanowienia.

6. Ptaszczyzna teoretyczna a spory o istote prawa karnego

Na plaszczyznie teoretycznej mozliwosci oceny systemu prawa karne-
go w perspektywie podstaw odpowiedzialnosci takze stanowi¢ moze
podstawe do racjonalizacji debat o funkcjach i celach prawa karnego.
Analizy teoretyczne w prawie karnym odnosza si¢ do kwestii zwigza-
nych z ksztaltem poszczegdlnych regulacji, mozliwosci i sposobu wy-
korzystywania okreslonych konstrukeji dla charakterystyki podstaw
odpowiedzialnosci, oceny spojnosci przyjmowanych rozwigzan. Teoria
prawa karnego to przestrzen, w ktérej poszukuje si¢ odpowiedzi na py-
tanie o sens, podstawe i zakres odpowiedzialnosci karnej w zakresie roz-
maitych przejawéw ludzkiego zachowania, uzasadnienie ksztaltowania
podstaw tej odpowiedzialnosci, cel i sens represji. Ma znaczenie z per-
spektywy niezwykle istotnych w zakresie wspolczesnych debat o prawie
karnym aspektow odpowiedzialnosci za zachowania nienaruszajace do-
bra prawnego oraz niestwarzajace konkretnego zagrozenia naruszeniem,
a wiec kryminalizacji na tzw. przedpolu naruszenia. Z punktu widzenia
populizmu penalnego oraz koncepcji zarzadzania przez represje stano-
wigcego jeden z istotniejszych instrumentéw umozliwiajacych krymina-
lizacje opartg na aspektach formalnych. Uproszczong co do konstrukeji
znamion, a w konsekwencji wymogéw dowodzenia, zastepcza co do
istoty, radykalnie ograniczajaca mozliwos¢ wykorzystywania w zakresie
oceny jednostkowych przypadkow narzedzi tzw. sprawiedliwosci ko-
rygujacej. W tym zakresie analizy teoretyczno-prawne stanowi¢ moga
podstawe do oceny rozmaitych proponowanych rozwigzan kryminali-
zacyjnych, w tym obrazowania ich wewnetrznych i zewnetrznych sys-
temowych konsekwencgji.

Okreslone podejscie teoretyczne moze stanowi¢ uzasadnienie dla
postulatow dotyczacych zakresu karalnosci w sferze stadiow i form po-
pelnienia przestepstwa, mozliwo$ci wykorzystywania narzedzi kory-
gujacych. Oceny zasadnosci przenoszenia podstaw odpowiedzialnos-
ci w obszarze form popelnienia przestepstwa, w tym w szczegdlnosci
niezwykle popularnej wirdd zwolennikéw zwigkszania represyjnosci
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metody ,,usprawczania” klasycznie i teoretycznie nalezacych do sfery
»hiesprawczej” form popelnienia przestepstwa. Moze roéwniez okazac sie
pomocne przy poszukiwaniu odpowiedzi na pytanie o granice odpowie-
dzialnosci karnej zwiazana z wiekiem sprawcy, a wiec konwencjonalnie
wyznaczanym progiem dojrzalosci, ktérego przekroczenie warunkuje
zdolno$¢ do zawinienia. Podejscie teoretyczne stwarza réwniez mozli-
wosci prezentowania calo$ciowej wizji prawa represyjnego, w tym obej-
mujacej jego podstawowe cele i funkcje. Umozliwia wykorzystywanie
zasady proporcjonalnosci w jej relatywnej i materialnej funkgji, jako
jednego z kryteriow wspotwyznaczajacych racjonalny, odpowiadajacy
teoretycznym zalozeniom, zakres odpowiedzialnosci karnej. Na plasz-
czyznie teorii prawa karnego mozna konkretyzowac i priorytetyzowaé
funkcje prawa karnego, poszukiwa¢ wzajemnej relacji pomiedzy para-
dygmatycznag reakcja na wynikajace z popelnionego przestepstwa zlo
a realizacjg celow utylitarnych i pragmatycznych, w tym majacych na
celu zagwarantowanie bezpieczenstwa spolecznego, odstraszania, a takze
poszukiwania kryteriéw stuzacych ocenie efektywnosci prawa karnego.

W niewielkim stopniu jest jednak przydatne tam, gdzie spory o ksztalt
prawa karnego opieraja si¢ na wyborach modeli antropologicznych, wi-
zji fadu spolecznego, wreszcie filozofii politycznej, w tym w szczegdlno-
$ci preferencji dla liberalnego lub wspolnotowego i paternalistycznego
postrzegania wspolnoty spolecznej. Nie przynosi z sobg wsparcia takze
wowczas, gdy spory dotycza wyboru chronionych przez prawo karne
wartosci, sposobu ich ochrony czy oparcia regulacji z zakresu prawa re-
presyjnego na okreslonej wizji spoleczenstwa i prawa.

7. Zamiast podsumowania

Przedstawione wyzej uwagi zdaja sie wskazywac, ze wspodlczesne de-
baty dotyczace ksztaltu prawa karnego prowadzi¢ warto z uwzglednie-
niem wszystkich wskazanych wyzej aspektow. Spojrzenie catosciowe,
dostrzegajace rozmaite aspekty karania, w tym spoleczne oczekiwania,
niejednokrotnie rozbudzone instrumentalnie i nieracjonalne, pozwa-
la zobrazowa¢ konsekwencje nadmiernej punitywnosci i populistycz-
nego zarzadzania przez represje, wspieranego koncepcja prawa kar-
nego wroga. Nie tyle arbitralnie kwestionujac spoleczne oczekiwania
do zapewnienia poczucia bezpieczenstwa poprzez drakonska represje,
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co obrazujac, ze chwilowe poczucie satysfakeji z tak uksztaltowanego
prawa karnego wkrétce musi ustapi¢ dysonansowi poznawczemu wy-
nikajacemu z obserwacji spotecznych konsekwencji zarzadzania przez
represje”. W konsekwencji stwarzajac podstawy do akceptacji dla wie-
lofunkcyjnego i zréznicowanego systemu prawa karnego, przewidu-
jacego podstawy do adekwatnej reakcji na zréznicowane przypadki.
Stanowigcego instrument rozwigzywania konfliktéw wynikajacych z po-
pelnienia przestepstwa, w sposéb zréznicowany, nieodrzucajacy kon-
sensualizmu, umozliwiajacego reagowanie bez potrzeby symbolicznego
potepienia sprawcy i przypisania odpowiedzialnosci karnej®. Zarazem
opartego na dostrzezeniu, ze w kazdej z perspektyw i wizji czlowieka
oraz struktury spotecznej represja wymierzana jest jednostce, co powo-
duje, Ze niezaleznie od preferencji nie sposob znalez¢ uzasadnienia dla
instrumentalnego stosowania prawa karnego w sposdb charakterystycz-
ny dla nurtu penalnego populizmu®.

Powyzsze pozwala na konkluzje¢, ze radyklane i oparte na alterna-
tywie rozlacznej przeciwienstwo prawa karnego postrzeganego jako
instrument ochrony wartosci albo narzedzie spotecznego zarzadzania
przez represje trudno uznac za zasadne. Wspdlczesne prawo karne jest
bowiem mocno zréznicowane, wielofunkcyjne i oparte w réznych jego
obszarach na odmiennych zatozeniach filozoficznych, teoretycznych,
modelowych i kryminologicznych. Stuzy takze rozmaicie rozumianym
celom kryminalno-politycznym. Ta réznorodnos¢, w tym komplemen-
tarne podejscie do przeciwstawnych zalozen, modeli oraz teorii, po-
zwala przyjaé, ze wizja spoleczenstwa przeniknigtego réznego rodzaju
konfliktami spotecznymi oraz prawa karnego wykorzystywanego jako
narzedzie ich rozstrzygania nie wyklucza istnienia znacznych obsza-
réw spolecznego konsensusu, w ramach ktérego akceptacja spoteczna

98 Zob. w tym zakresie instruktywne uwagi B. Obamy, The Presidents..., s. 812 in.

94 Zob. P. Wilinski, Zarys..., s. 220 i n.; P. Kardas, Zarzgdzanie..., s. 23 in.

9 Interesujacyg ptaszczyzng krytyki podejscia populistycznego moze by¢ ekonomiczna
teoria prawa karnego wskazujgca na potrzebe przestrzegania relacji pomiedzy dolegli-
woscig kary wymierzanej za okreslonego typu zachowania a celem w postaci efektyw-
nego odstraszania. Trafnie wskazuje R. Posner, ze: ,gdyby zwiekszono kare za kradziez
rowerow do wysokosci kary za kradziez samochodoéw, liczba kradziezy samochododw
by sie zwiekszyta. Ponadto, nawet gdyby wszystkie przestepstwa karano z takg sama
surowoscig, to nadal zachowana zostataby pewna cze$¢ odstraszania krancowe-
go (...). Majac to na uwadze, odstraszanie krancowe nie powinno by¢ raczej decyduja-
cym czynnikiem przy projektowaniu systemu kar” — R. Posner, Ekonomiczna..., s. 41.
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odnosi si¢ do podstaw i zakresu kryminalizacji okreslonych zachowan.
We wspolczesnym prawie karnym wspolistniejg rozwigzania oparte na
zalozeniach indeterministycznych, gdzie podstawg sankgji jest osobista
wina sprawcy, rozumiana jako zarzucalno$¢ podjetego przez niego za-
chowania oraz rozwigzania oparte na zalozeniach bliskich determini-
zmowi, gdzie podstawa okreslonego sposobu reagowania na zachowania
sprzeczne z prawem jest niebezpieczenstwo stwarzane przez sprawce.
Elementom symbolicznego potepienia i instytucjonalnego przypisa-
nia, realizujgcym takze funkcje komunikacyjne, towarzysza rozwig-
zania umozliwiajace konsensualne, oparte na porozumieniu sprawcy
i pokrzywdzonego rozwigzania konfliktu wynikajacego z popelnienia
przestepstwa. Zasadniczo wspolczesne prawo karne stuzy do ochrony
spolecznie cennych wartosci, co do ktérych uzyskano spoteczng akcep-
tacje, w zakresie spolecznie aprobowanym, uwzgledniajacym zasade
wewnetrznej (materialnej) oraz zewnetrznej (relatywnej) proporcjo-
nalnosci. Realizuje jednak takze inne funkcje, w tym kompensacyjna
oraz zabezpieczajacg. W istotnym zakresie jest instrumentem spotecznej
kontroli i zarzadzania, zwlaszcza konfliktem wynikajacym z faktu popel-
nienia przestepstwa. Stuzy zapobieganiu przestepstw w przyszlosci, od-
dzialujac za pomoca instrumentéw zréznicowanych, zaréwno poprzez
wzmacnianie przekonania istnienia norm zakazujacych i nakazujacych
okreslonych zachowan, majace na celu perswazyjne pozytywne oddzia-
tywanie prowadzace do internalizacji norm i wzmocnienia przestrze-
gania prawa, jak i za pomoca wplywania na przyszle postawy poprzez
kare, zaréwno te przewidziang jako zagrozenie za poszczegé6lne rodzaje
zachowan, jak i t¢ wymierzang w jednostkowych przypadkach, a wigc
poprzez odstraszanie. Nie jest jednak, albowiem z wielu wzgledow filo-
zoficznych, teoretycznych, konstytucyjnych, ekonomicznych i pragma-
tycznych by¢ nie moze narzgdziem zarzadzania przez represje¢ w interesie
wladzy. Taki sposob ksztaltowania i stosowania prawa karnego, naru-
szajacy wszystkie zasady przyjmowane w prawie karnym niezaleznie od
preferencji dla okreslonej filozofii prawa karnego oraz podejscia krymi-
nologicznego, moze bowiem dziala¢ krétkoterminowo. W dluzszej per-
spektywie wywoluje wylacznie negatywne konsekwencje, zaréwno w sfe-
rze spolecznej i jednostkowej, jak i w odniesieniu do wykorzystujacych
instrumentalnie prawo karne przedstawicieli wladzy lub okreslonych
grup spolecznych. Prowadzi do atrofii norm, paradoksalnie zwigksza
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tendencje¢ do ich nieprzestrzegania, co zasadnie wskazuja zwolennicy
podejscia ekonomicznego do prawa karnego®. Powoduje w diuzszej
perspektywie wzrost poziomu przestepczosci w tym zakresie, w ktorym
jest wykorzystywane jako nadmiernie surowa, nieproporcjonalna, wrecz
drakonska reakcja na popelnienie przestepstwa, ktérej zasadniczym ce-
lem jest generalno-prewencyjne oddzialywanie poprzez odstraszanie.
Innymi stowy - zarzadzenie przez represje. W takim ujeciu prawo karne
nie jest takze efektywnym narzedziem spolecznej kontroli. Nie realizuje
zatem Zadnej z przypisywanych mu w roznych podejsciach filozoficz-
nych i kryminologicznych funkeji.

Konkludujac, mozna, w zakresie trzech stanowigcych przedmiot
rozwazan kwestii, stwierdzié, ze:

1) nauka prawa karnego, obejmujaca plaszczyzne: dogmatyczna, teore-
tyczna i filozoficzna, moze stanowi¢ plaszczyzne dostarczajaca prze-
stanek i argumentéw pomocnych w rozstrzyganiu wspdltczesnych
dylematéw,

2) prezentowane w nauce prawa karnego oraz kryminologii ujecia sa
nie tyle przeciwstawne i radykalnie konkurencyjne, co komplemen-
tarne, zawierajac w ztozonym zestawie zalozen i twierdzen szereg
elementoéw komplementarnych,

3) nie zachodzi rzeczywiste i radykalne przeciwienstwo pomiedzy po-
strzeganiem prawa karnego jako instrumentu stuzacego ochronie
warto$ci a traktowaniem prawa karnego jako narzedzia zarzadzania
konfliktami spotecznymi. Prawo karne petni po cze$ci obie wskazane
wyzej funkgje, z tym koniecznym zastrzezeniem, ze istnieja racjo-
nalne przestanki ograniczajace mozliwos$¢ wykorzystywania prawa
karnego w sposéb instrumentalny jako narzedzia zarzadzania przez
represje¢ w interesie wladzy lub okreslonych grup spofecznych.

Summary

The study is devoted to an attempt to determine whether the analyses carried out at the
level of the philosophy, theory, and dogmatics of criminal law, as well as the approaches
presented in the various criminological theories can be used in debates about the goals
and functions of modern criminal law. The analyses carried out are based on the recon-
struction of the current state of criminal law, dominated in many countries by penal

9% Zob. R. Posner, Ekonomiczna..., s. 31 in.
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populism. The coincidence of the repressiveness characteristic of the populist approach
subordinated to the implementation of the concept of extreme deterrence, with the po-
sition of the legal elite as to the goals and functions of criminal law, illustrates the state of
tension and crises in which contemporary repressive law has found itself. The image
of the public debate, characterized by the unambiguity of positions combined with the
lack of perceptual openness to the views presented by the proponents of opposing ap-
proaches, provides a premise for the search for rational and verifiable arguments in dis-
putes over the shape of criminal law. Given the limitations of the dogmatics of criminal
law in the sphere of disputes about values, anthropological vision, and model of social
structure make it reasonable to search for premises that order the debate about criminal
law on other levels. In this regard, the study presents the systemic approaches presented
in the philosophy of criminal law combined with an attempt to justify that complemen-
tary elements can be seen in them. Complementing the philosophical perspective is the
perspective of criminal law theory, on which one can also find elements that are part of
the universal approach to repressive law. Adding to this picture modern criminological
theories, the study presents the thesis that modern criminal law serves multiple and
sometimes opposing functions justified by reference to other assumptions and models
of social structure. The multifunctionality of modern criminal law makes it unreasonable
to refer to the dichotomy capturing alternatively the functions and goals of criminal
law either as an instrument for the protection of socially valuable values or as a tool of
management by repression. The text seeks to justify the position that modern criminal
law performs, in part, both functions indicated above. At the same time, there are oppor-
tunities to rationally limit the instrumental use of criminal law as a tool of management
by repression in the interests of power and certain social groups. The science of criminal
law, encompassing the following perspectives: dogmatic, theoretical, and philosophical,
can be a ground that provides premises and arguments to help resolve contemporary
dilemmas. In particular, when it is seen that the approaches presented in the science of
criminal law and criminology are not so much of an opposing and radically competitive
nature, but are in fact complementary in a fundamental aspect, containing a complex set
of assumptions and claims that allow for a holistic approach to the criminal law system.

Keywords

retributivism, anti-naturalism, neo-retributivism, penal populism, populist policies,
functions of criminal law, goals of criminal law, economic theory of criminal law, positiv-
ism, goals of criminal law, social control, conflict resolution, management by repression,
protection of values
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