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Wybrane problem y reakcji karnej 
w  sp o łeczeń stw ie  postindustrialnym . 

Praw o karania -  spraw ied liw ość  
-  zasada ultim a ratio

Zam iarem  niniejszego opracow ania je s t próba usta len ia  k ry te riu m  oceny, 
k tóre spośród w yzw ań staw ianych  p raw u  k arn em u  w społeczeństw ie postin- 
dustria ln y m  są  re lew an tne oraz w skazanie tych, k tó re form ują reakcję praw - 
nokarną. Szczególna uw aga zostanie zatem  poświęcona refleksjom  n ad  prze­
m ianam i, jak ie  w praw ie karnym  zachodziły oraz ich kontekstom  społecznym, 
a także podłożom aksjologicznym, począwszy od okresu krwawej zem sty spo­
łecznej (v in d ic ta  p u b lic a )  poprzez in strum en talizac ję  w dobie nowoczesnej aż 
do współczesności, k tó ra  przynależy do epoki postindustria lne j zwanej też 
postm odernizm em .

Przede w szystkim  należy w skazać n a  źródło paradygm atów  praw a k a r­
nego. Przem ożny wpływ n a  kształtow anie się nowożytnego p raw a karnego 
m iała szkoła h u m an ita rn a  zw iązana ściśle z filozofią ośw iecenia1, z tradycji 
tej zaś czerpie program  m odernistyczny. Idee oświeceniowe zakładały  inde- 
term in istyczną wizję człowieka odpowiadającego przed społeczeństw em  za 
w łasne złe uczynki, do których był bardziej lub mniej z n a tu ry  skłonny2. 
Dom inujący po rewolucji francuskiej libera lny  pogląd w yrażony w D eklaracji 
P raw  Człowieka z 1789 r., iż praw o winno stać n a  straży  wyborów au tono­
micznej jednostk i oraz stw arzać jej gw arancje nie au to ry tarnego , lecz racjo­
nalnego oraz hum an itarnego  trak to w an ia3, uległ tendencjom  scjentystycz-

1 S. Salmonowicz, Z wieku oświecenia. Studia z dziejów prawa i polityki XVIII wieku, 
Toruń 2001, s. 49-50.

2 Człowiek jawi się jako istota z natury dobra dla Rousseau, z kolei dla Hobbesa natura 
człowieka jest zła. Szerzej na ten temat [w:] A. Sylwestrzak, Historia doktryn polityczno- 
prawnych, Warszawa 2002.

3 A. Gaberle, Od bezpieczeństwa prawnego do bezpieczeństwa osobistego. O kryzysie prawa 
karnego, „Państwo i Prawo” 2001, nr 5, s. 18-23.
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nym  oraz dom inacji n a tu ra lizm u  przedm iotowego, czerpiącego z dorobku 
n au k  przyrodniczych. Nie trzeb a  przypom inać, iż obok pozytywnej szkoły 
praw a, podzielającej te  założenia, w pierw szej połowie XIX w. funkcjonow ała 
szkoła klasyczna, korzystająca szerzej z dorobku oświecenia (przejm ując idee 
hum anitarystów ), opierająca się zwłaszcza n a  koncepcjach idealistycznej filo­
zofii niem ieckiej reprezentow anej przez I. K an ta  oraz G. H egla4.

Industria lizacja , n au k a  oraz wolność polityczna to wedle K. Poppera 
fundam enty  cywilizacji europejskiej5 . K szta łtow aniu  się nowoczesnych, in ­
dustria lnych  społeczeństw  tow arzyszył w zrost roli państw a. S ięgając wstecz 
h isto rii praw a, m ożna zauważyć, iż od chwili w yodrębnienia się w praw ie 
rzym skim  kategorii c r im in a  p u b lic a  praw o k arn e  przeszło ewolucję od czy­
n ien ia  przedm iotem  ochrony praw  suw erena do ochrony p raw  jednostk i6. 
W niosek tak i, w yprow adzany przez n iek tórych  przedstaw icieli doktryny, jed ­
n ak  je s t problem atyczny, jeżeli zastanow ić się, kto je s t suw erenem  we współ­
czesnym  p ań stw ie  dem okra tyczno-libera lnym . Is to tn ie , suw erenem  je s t 
w tym  wypadku społeczeństwo, na  które składają się jednostki. Uwaga ta  pro­
wadzi do dalszych kontrowersji, które zostaną omówione w dalszej części pracy.

Rezygnacja z kary  pryw atnej, zastąp ien ie procesu skargowego inkwizy- 
cyjnym to przejaw y publicyzacji p raw a karnego. Problem  zaw łaszczania kon­
fliktów został podniesiony przez przedstaw icieli n u r tu  abolicjonistycznego, 
zwłaszcza N. C hristiego, wedle którego p rzestępstw a to form a konfliktu, 
którego rozw iązanie niegdyś należało do ofiary i spraw cy7. W kontekście tym  
znaczenie za traciła  szkoda w yrządzona ofierze, racją  dla p rzestępstw a było 
naruszen ie  ordo  iu r is  -  porządku praw nego8, którego p rzestrzegan ia  egze­
kwowało uzbrojone w spraw ny a p a ra t b iurokratyczny państw o. U tożsam ia­
nie porządku z państw em  zw iązane je s t z tym , iż od czasów w ytw orzenia się 
nowożytnego czy nowoczesnego społeczeństw a państw o jako  jedyne zajm ow a­
ło m iejsce w p rzestrzen i9, posiadało tery to rium , n ad  którym  m iało, co do 
zasady, suw erenną władzę. J a k  stw ierdza Zygm unt B aum an: „uporządkować 
pew ien fragm ent św iata  oznaczało ustanow ić niezaw isłe państw o, k tóre mo­
głoby zaprow adzić ład  dzięki posiadanej w ładzy”10. W poglądach M aksa We­
bera  państw o je s t podm iotem  roszczącym  sobie słuszne „praw a do m onopolu 
na  stosow anie p rzym usu  na te ren ie  suw erennego te ry to rium  oraz do posia­
dan ia  służących do tego środków ”11. A parat państw ow y kreuje oraz tworzy

4 K. Sójka-Zielińska, Historia prawa, Warszawa 2005, s. 330.
5 L. Morawski, Co może dać nauce prawa postmodernizm?, Toruń 2001.
6 A. Gaberle, op. cit.
7 J. Błachut, A. Gaberle, K. Krajewski, Kryminologia, Gdańsk 2004, s. 164-165.
8 W. Zalewski, Sprawiedliwość naprawcza. Początek ewolucji polskiego prawa karnego?, 

Gdańsk 2006, s. 16.
9 Z. Bauman, Globalizacja, Warszawa 2002, s. 73.

10 Ibidem, s. 74-75.
11 Ibidem.



Wybrane problemy reakcji karnej w społeczeństwie postindustrialnym... 145

określone zasady  i normy, k tó re  z „założenia m ają  zm ieniać przypadek  
w ściśle zdeterm inow aną kolej rzeczy”12. Mówiąc w uproszczeniu, państw o to 
zorganizow ana zbiorowość13. P rzy czym zasada tery toria lności p ań stw a  jes t 
czymś więcej niż tylko efektem  n a tu ra ln y ch  bądź sztucznie podsycanych 
popędów plem iennych, ja k  uw ażał B ertran d  B adie14. Jed n ak że  „naw et wódz, 
którego stanow isko je s t dziedziczne, oparte  n a  wysoce zaszczytnych tra d y ­
cjach mitologicznych, otoczone półrelig ijną czcią [...] m usi stosować się do 
określonych norm  i krępow any je s t w ięzam i p raw a”15.

Zbiorowość, ja k  uw ażali choćby K arol M arks oraz Em il D urkheim , m a 
wpływ n a  kształtow anie się osobowości przynależnej do danej społeczności 
jed n o stk i16. Łączyło ich założenie, iż w społeczeństw ie, mimo całej jego złożo­
ności, je s t tylko jed n a  g rupa, k tó ra  w ytw arza owe wzorce. W ynikało to 
z dominującego wówczas p rzekonan ia o możliwości zastosow ania dorobku 
n au k  przyrodniczych do oceny zjaw isk społecznych17. D uch ten  towarzyszył 
rozwojowi p ań stw a  nowożytnego, industrialnego . Czem u innem u m iała  słu ­
żyć u ty lita rn a  racjonalizacja kary, ja k  nie w pojeniu skazanym  w artości pracy, 
jakby  była to jedyna w artość pozw alająca n a  przem ianę osoby z przestępcy 
n a  obywatela? Z. B aum an  określa ówczesne bentham ow skie panoptyczne 
domy odosobnienia „fabrykam i o surowej dyscyplinie pracy”18.

K ażda społeczność k reuje oraz różnym i m etodam i narzuca  pew ne wzorce 
zachow ania w danej sy tuacji19. Tajem nicą socjalizacji, czyli trw ałego system u 
społecznego, je s t to, by jednostk i postępow ały zgodnie z w ym aganiam i tego 
system u, a cel ten  realizuje się, w pajając pożądane wzorce behaw ioralne20. 
Poza indoktrynacją, ja k  zauw aża Z. B aum ana, w epoce tw ardej nowoczesno­
ści społeczeństw a producentów 21 zachowanie ustalonego porządku społeczne­
go w ym aga również stosow ania represji. Jed n o stk i postępu ją wedle narzuco­
nych wzorców, bo nie m a alternatyw y, zachow ania wadliw e w niektórych 
sy tuacjach spotykają się z sankcjam i. Mogą być to sankcje rozsiane, będące 
następstw em  n aru szen ia  norm  m oralnych, a przejaw iające się w ak tach  spo­
łecznego potępienia jednostk i, lub  sankcje zinstytucjonalizow ane oraz sfor­
m alizow ane22. Tymi drugim i posługuje się praw o karne. Skoro regulacje 
praw ne są  zw iązane z rzeczyw istością społeczną i pełn ią  określone funkcje

12 Z. Bauman, Globalizacja...
13 Cz. Znamierowski, Szkoła prawa. Rozważania o państwie, Warszawa 1999.
14 Z. Bauman, Ponowoczesność jako źródło cierpień, Warszawa 2000, s. 103.
15 B. Malinowski, Dzieła, t. 2, Warszawa 1980, s. 28-41.
16 S. Ossowski, Z  zagadnień psychologii społecznej, Warszawa 2000.
17 Ibidem.
18 Z. Bauman, Globalizacja..., s. 128.
19 S. Ossowski, op. cit.
20 Z. Bauman, Szanse etyki w zglobalizowanym świecie, Kraków 2007.
21 Ibidem, s. 17.
22 W. Morawski, Wstęp do prawoznawstwa, Toruń 2004.
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w danych uk ładach  społecznych, to k a ra  je s t in sty tu c ją  społeczną, czyli -  jak  
przyjm ow ał B ronisław  M alinow ski -  wyodrębnionym  typem  działalności za ­
spokajającej określone potrzeby osób oraz zbiorowości23.

Niepokoje pierw szych dziesięcioleci XX w. doprowadziły do zrew idow ania 
poglądów n a  praw o, k tóre do tej pory m iało zakreślać ram y insty tucjonalne 
zachodzących procesów społecznych24, n a  k tóre nie sta ran o  się wpływać. 
W eber zauw ażył ponadto, iż w zw iązku z rozwojem a p a ra tu  b iu rokra tyczne­
go, poszerzeniem  funkcji p ań stw a (zadania w ynikające z tego, co kryje się 
pod hasłem  interw encjonizm u społecznego i gospodarczego czy w e lfa re  s ta te )  
oraz prym atem  k ry te riu m  skuteczności dla ludzkich zachow ań (racjonaliza­
cja in s tru m en ta ln a) należy z p raw a uczynić narzędzie służące realizacji po­
żądanych przez praw odaw cę celów, narzędzie racjonalnego sterow ania proce­
sam i zachodzącym i w społeczeństw ie25.

Nowożytny system  p raw nokarny  został skonstruow any tak , by spełniał 
określone wymogi prakseologiczne oraz aksjologiczne. S tan  rzeczy, w którym  
racjonalne założenia ustaw odaw cy zostałyby zrealizow ane, je s t jed n ak  nie do 
osiągnięcia. D eterm inistyczny oraz logocentryczny obraz św iata  poddającego 
się poznaniu  oraz kontroli, zaproponow any przez prądy  myślowe m oderni- 
zm u26, u lega pow ażnem u osłab ien iu  w konfrontacji ze spontanicznością zja­
w isk zachodzących w społeczeństw ie27, k tóre w ram ach  założeń n a tu ra lizm u  
metodologicznego oraz przedm iotowego trak tow ano, n a  wzór n au k  przyrodni­
czych, jako  przedm iot b ad ań 28.

W skazano już  n a  pogląd, iż zachowanie danej jednostk i je s t determ ino­
w ane różnym i czynnikam i. W ażną rolę pełni społeczeństwo. Nie je s t ono 
jed n ak  hom ogeniczne. W jego ram ach  funkcjonują grupy przedstaw iające 
właściwe tylko sobie w artości29, zatem  nie m a jednego wzorca m oralnego30. 
A ndrew  von H irsh  zauw aża, iż we współczesnym  społeczeństw ie brakuje 
m onarchy absolutnego, dostojnika kościelnego czy innej insty tucji posiadają­
cej dość duży au to ry te t, by czysto w erbalna odpowiedź n a  przestępstw o była 
w ystarczającą oznaką potępienia m oralnego spraw cy31. W społeczeństw ie po- 
nowoczesnym nie m a m iejsca n a  powszechnie uznany  au to ry te t moralny.

K rytyka wizji św iata  opartej n a  założeniach scjentyzm u, logocentryzm u 
oraz determ in izm u została podjęta przez p rądy  postm odernistyczne32. Zjawi­

23 J. Utrat-Milecki, Podstawy penologii. Teoria kary, Warszawa 2006.
24 W. Morawski, Główne problemy współczesnej filozofii prawa, Warszawa 2004, s. 84.
25 Ibidem.
26 W. Morawski, Co może dać nauce...
27 Z. Bauman, Ponowoczesnosć jako źródło cierpień, Warszawa 2002, s. 84.
28 W. Morawski, Główne problemy współczesnej filozofii prawa...
29 R. Dworkin, Biorąc prawa poważnie, Warszawa 1998.
30 S. Ossowski, op. cit., s. 50.
31 A. von Hirsh, Uzasadnienie istnienia i wymiaru kary we współczesnym retrybutywizmie, 

„Ius et Lex” 2006, nr 1, s. 63-68.
32 W. Morawski, Główne problemy współczesne filozofii prawa...
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ska, którym  owe p rądy  tow arzyszą, opisują epokę p o stin d u str ia ln ą  czy pono- 
woczesną, a są  to m .in. globalizacja33, p lu ra lizm  m oralny, rozwój kom unika­
cji, etniczność czy kryzys p ań s tw a  narodow ego34. P ostm odern izm  został 
przez Z ygm unta B aum ana opisany jako  św iat e tyki bez kodeksów35. G lobali­
zacja oraz różnorodność postaw  czy wzorców sk łan ia  jednostk i do refleksji, 
zm usza do podejm ow ania wyborów36, a ich rezu lta tem  nie m uszą być zacho­
w ania zgodne z wolą oraz celam i tej g rupy społecznej, k tó ra  ak tu a ln ie  je s t w 
większym  stopniu  reprezen tow ana w s tru k tu rac h  władzy. J-F. Loyotard nie- 
odzowność dokonyw ania wyborów spośród w ielu możliwości, której tow arzy­
szy niepew ność ostatecznej w ygranej, czyni cechą kondycji ponowoczesnej 
człowieka37.

Przem iany, k tóre zachodzą od la t 50. czy 60. XX w., opisuje zjawisko 
globalizacji. J a k  podaje Z. B aum an  pojęcie globalizacji oznacza „nieokreślony, 
kapryśny  i autonom iczny ch a rak te r św iata  i jego spraw, b ra k  cen trum , b rak  
pu lp itu  operato ra  [...]”38. J e s t  to jed n a  z przyczyn kryzysu państw a.

W nioski płynące z przedstaw ionych p rzem ian  sk łan ia ją  do podjęcia pró­
by analizy  związków m iędzy reakcją  k a rn ą  a m oralnością. P rzy czym na 
potrzeby niniejszej analizy  w ystarczy jedynie w skazać węzłowe problem y 
szerszego zagadnienia, a mianowicie zależności, jak ie  zachodzą m iędzy p ra ­
wem a m oralnością w ogólności.

W lite ra tu rze  przedm iotu  w yróżnia się relacje przedm iotow e, walidacyj- 
ne oraz funkcjonalne39. Jeżeli chodzi o pierw szy rodzaj relacji, odnoszącej się 
do zak resu  regulacji p raw a i m oralności40, to is tn ie ją  dwa poglądy. Zdaniem  
Georga Je llin k a  praw o określa m inim um  m oralności, istn ie je  tu  pew ien sto ­
sunek  podporządkow ania41. Pogląd ten  poddaw any je s t szerokiej krytyce42. 
In n a  dom inująca w praw oznaw stw ie teo ria  stoi na  stanow isku, iż zakresy 
regulacji p raw a i m oralności krzyżują się43, w efekcie tylko n iek tó re norm y 
praw ne pokryw ają się z regu lacją  m oralną . Relacje w alidacyjne dotyczą 
wpływu m oralności n a  obowiązywanie praw a. Wedle pozytywistycznego po­
dejścia , rep rezen to w an eg o  p rzez  A u s tin a  czy K elsen a , no rm y  p raw n e 
sprzeczne z m oralnością obowiązują do czasu ich form alnego uchylenia. P a ­
m iętać jed n ak  należy o tzw. form ule R adbrucha, k tó ra  zakłada, iż w pewnych 
okolicznościach praw o je s t tylko ustaw ow ym  bezpraw iem . W yraża to zasada

33 Z. Bauman, Globalizacja...
34 W. Morawski, Co może dać nauce...
35 W. Morawski, Główne problemy współczesnej filozofii prawa...
36 S. Ossowski, op. cit.
37 J.-F. Loyotard, Kondycja ponowoczesna, Warszawa 1997.
38 Z. Bauman, Globalizacja ...
39 W. Lang, Prawo i moralność, Warszawa 2003.
40 W. Morawski, Wstęp do prawoznawstwa...
41 J. Warylewski, Kara. Podstawy filozoficzne i historyczne, Gdańsk 2007.
42 Ibidem.
43 Ibidem.
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lex  in iu s t is s im a  n o n  e s t le x 44. O sta tn i typ zależności, tzn. relacje funkcjonal­
ne, odnoszą się do wpływu norm  m oralnych n a  treść  norm  praw nych, a także 
do tego, czy i ja k  praw o ksz ta łtu je  postaw y m oralne45.

W tym  m iejscu w arto  wprow adzić k ilka, kolejnych już, spostrzeżeń re tro ­
spektywnych. F. L iszt w iązał początek dziejów k ary  z początkam i współżycia 
społecznego ludzi46. K ara  je s t in sty tu c ją  społeczną, m a zatem  swój określony 
cel, a je s t  n im  ochrona ład u  społecznego, pew nych zastan y ch  wzorców 
i w artości. Ta in sty tuc ja  społeczna przechodziła przez w szystkie stopnie roz­
woju społeczeństw, począwszy od społeczności pierw otnych.

Term in „prawo” w iązać należy z parem ią  u b i so c ie ta s  ib i iu s . Ju ż  społe­
czeństwo pierw otne wypracowuje oraz n arzu ca  swoim członkom pew ne w ła­
ściwe sobie wzorce. Wobec tego zaczątków  praw a m ożna doszukiwać się 
w najw cześniejszych stad iach  rozwoju społeczeństw, n a  długo przed  wy­
kształceniem  się organizacji państw ow ej47. S igm und F reud  opisał zwyczaje 
pierw otnych m ieszkańców  A ustra lii. Społeczność ta  w ykształciła normy, k tó ­
rych n aruszen ie  skutkow ało śm iercią48. T aka reakcja n a  złam anie norm y 
w ynikała z poczucia zagrożenia by tu  tej społeczności. System  norm  stanow ił 
gw arancję ładu , z którego zachow aniem  w iązano przetrw anie . B rak  władzy 
państw ow ej nie oznacza zatem , iż nie istn ie je  system  praw a, także praw a 
karnego. Zwłaszcza jeśli przyjąć, iż praw o k arn e  to „zbiór szczególnych reguł 
kulturow ych, rozum ianych jako  specyficzny przejaw  aktyw ność określonego 
społeczeństwa, w postaci norm  praw nokarnych”49.

W społeczeństw ie pierw otnym  sankcje n ak ład an e  były w ram ach  rodu50. 
Rozwój k ary  od najdaw niejszych czasów prow adzi od w ładzy p atria rchalne j, 
w której sąd  rodowy nad  p rzestępcą należał do członków rodu pod przew od­
nictw em  patriarchy , do społeczności opartej na  w ięzach innych niż zasada 
pokrew ieństw a. „Odkąd jed en  tak i ród ze swoim przywódcą w ysunął się na 
czoło pew nego te ry to riu m , zam ieszkałego przez w iele rodów zebranych  
w w iększe grupy tery to ria lne , ród ten  uzyskuje praw o k a ran ia  całej grupy 
te ry to ria lne j”51. „Zależność jednostk i od rodu ustępow ała zależności od w ład­
cy. W ykształcały się p ierw sze organizm y państw ow e”52. K onsty tuująca się 
w ładza w ykorzystyw ała pew ne rytuały, czyli wedle D urkheim a — działan ia 
zbiorcze w zm acniające więź społeczną, m ające zatem  znaczenie dla is tn ien ia

44 L. Morawski, Główne problemy współczesnej filozofii prawa...
45 L. Morawski, Wstęp do prawoznawstwa...
46 B. Sygit, Historia prawa kryminalnego, Toruń 2007, s. 46.
47 K. Sójka-Zielińska, op. cit., s. 15-16.
48 S. Freud, Totem i Tabu, [w:] idem, Pisma społeczne, Warszawa 1998, s. 247-249.
49 R. Zawłocki, Pojęcie i funkcje społecznej szkodliwości czynu w prawie karnym, Warsza­

wa 2007, s. 254.
50 K. Sójka-Zielińska, op. cit.
51 M. Hendelsman, Kara w najdawniejszym prawie polskim, Warszawa 1907, s. 226-257.
52 K. Sójka-Zielińska, op. cit.
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zbiorowości53, w rośnięte w społeczną świadom ość ład u  społecznego i m oral­
nego, etycznego54. Do etyki w ujęciu obiektyw nym  należy osądzenie danej 
rzeczy jako  dobrej albo złej, tzn. czy m ożna przypisać jej w artość dodatnią, 
czy u jem ną z ludzkiego p u n k tu  w idzenia. N atom iast do ujętej subiektyw nie 
etyki należy stw ierdzenie, czy d an a  rzecz je s t dobra, czy zła d la kogoś. U za­
sadnienie takiego osądu odbywa się poprzez odwołanie do danego celu55. 
E tyka, ja k  zauw ażył Levinas, je s t czymś pierw otnym , m ożna powiedzieć, iż 
„wyprzedza państw o -  je s t jedynym  źródłem  i ostatecznym  trybunałem  legi­
tym acji p ań s tw a”56. Ład społeczny był odbiciem ład u  świętego, nie mógł być 
podważany. W tym  przejaw iała  się sakralność w m yślen iu  pierw otnym . Pole­
gała  n a  trak to w an iu  wszelkiej tradycji jako  niepodw ażalnej i św iętej57. P a ń ­
stwo chciało, by widzieć w n im  sacrum , z n im  u tożsam iany  m iał być ład. 
Legitym izowało to dzia łan ia  p ań stw a  w oczach poddanych. W starożytnej 
Grecji naru szen ie  norm  państw ow ych rów noznaczne było z bezbożnością58. 
P o lis  uczyniło z k a ry  narzędzie służące u trzy m an iu  ład u  społecznego. W yra­
żało to u ty lita rn e  podejście do kary, k tó ra  m iała  chronić i zadośćuczynić. 
P u n k tem  odniesienia, w m iejsce obrazy przedm iotu  w ierzeń, staw ało  się spo- 
łeczeństw o59.

Insty tucja  k ary  sięga daleko wstecz h istorii, do czasów, zanim  pojawiło 
się państw o. Jed n a k  dla by tu  k ary  krym inalnej, k tó ra  może być u zn an a  za 
now ą jakość, następczynię w szystkich sposobów reakcji n a  złam anie reguł 
lub  za ich w ykształconą w toku  p rzem ian  now ożytną formę60, konieczne jes t 
spełnienie innych przesłanek . Odróżniać należy sam osąd, zem stę ( ly n c h , v in -  
d ic ta  p u b lic a )  od w ym iaru  spraw iedliw ości k a rn e j61. J a k  zauw ażył Th. Hob­
bes, krzyw dy pochodzącej od osób pryw atnych  nie m ożna nazw ać k a rą 62. Aby 
mówić o karze  krym inalnej, konieczna je s t przynajm niej obecność a rb itra  czy 
au to ry te tu 63. Poza k a rą  k ry m in aln ą  is tn ie ją  w każdym  społeczeństw ie inne 
rodzaje kar, rozum iane jako  pew na dolegliwość z p rzyp isaną u jem ną oceną 
czynu. Pojęcie k ary  nie je s t tożsam e z tym , co niesie ze sobą określenie „kara 
k ry m in aln a”, gdyż ta  je s t zracjonalizow aną, fo rm alną odp łatą64, je s t sk u t­
kiem  popełnienia przestępstw a.

53 E. Nowicka, Świat człowieka, świat kultury, Warszawa 2001, s. 444-445.
54 J. Utrat-Milecki, op. cit.
55 R. Zawłocki, op. cit., s. 127-128.
56 Z. Bauman, Ponowoczesność jako źródło cierpień...
57 E. Nowicka, op. cit., s. 444-445.
58 J. Utrat-Milecki, op. cit.
59 Ibidem.
60 Ibidem.
61 Ibidem.
62 T. Hobbes, Lewiatan, Warszawa 1958, s. 277.
63 M. Porowski, O kulturowej tożsamości więzień, [w:] M. Porowski (red.), IPSiR dzisiaj, 

Warszawa 1998, s. 39.
64 J. Świta, Filozoficzne i socjologiczne ujęcie kary, [w:] Kara kryminalna. Analiza psycho- 

logiczno-prawna, Lublin, s. 14-25.
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Pojaw ienie się przestępstw , czyli czynów naruszających  in teresy  ogółu 
społeczności, zw iązane je s t genetycznie z pow staw aniem  p ań stw a65. Społe­
czeństw a pierw otne nie znały pojęcia przestępstw a. R eakcja n a  dany godzący 
w obyczaje czyn była raczej odpowiedzią n a  niespraw iedliw ość, nie n a  prze­
stępstw o. Pojęcie niespraw iedliw ości zdaje się uprzedzać idee spraw iedliw o­
ści. Z atem  to spraw iedliw ość jaw i się jako  zaprzeczenie niespraw iedliw ości66. 
Źródłem  v in d ic ta  p u b lic a  było poczucie niespraw iedliw ości, nie zaś tak i stan , 
w k tórym  nie było sprawiedliw ości. „Zasada wzajem ności dostarcza sankcji 
dla każdej reguły, zaw iera się w każdym  akcie”67. Jednakże  praw o nie ogra­
nicza się do norm  stanow ionych przez suw erenne państw o. Z resztą  samo 
pojęcie suw erenności, zw łaszcza w znaczeniu  bodinowskim 68, m ożna dziś 
uznać za zdezaktualizow ane. Is tn ie ją  porządki praw ne inne niż państw ow e. 
Praw o kanoniczne sk łada się na  system  norm atyw ny Kościoła rzym skokato­
lickiego, n iezależny od państwowego.

I u s  p u n ie n d i  je s t realizow ane poprzez stanow ienie kar, orzekanie kar, 
a także  ich wykonywanie oraz darow anie69. Praw o kanoniczne doby średnio­
w iecza było rów norzędnym  w stosunku  do świeckiego źródłem  p raw a i jego 
au to ry te t był powszechnie uznany. Kościół przypisyw ał sobie praw o do s tan o ­
w ienia k a r  oraz ich w ym ierzania. Jurysdykcja kościelna nie obejmowała co 
p raw da „czynów gw ałtow nych”, ale świeccy mogli być pociągani do odpowie­
dzialności karnej przed sądy kościelne za herezję, kazirodztwo, lichwę, znie­
sław ienie, napaść n a  duchownego czy czary. Sposoby reakcji karnej miały 
n a tu rę  ekonom iczną bądź m oralną, tzn. k a rą  był post, ja łm użna lub ekskom u­
nika. H erezja s ta ła  się przestępstw em , które zaczęło ścigać również państwo. 
Od XI czy XII w. grzechy przeciwko Kościołowi nazyw ano p rzestępstw am i 
krym inalnym i, rozum iano przez to pogwałcenie praw a kanonicznego70.

D ziałalność sądów kościelnych, w tym  inkwizycyjnych skazujących za 
herezję, dowodzi, iż praw o k a ran ia  ( iu s  p u n ie n d i ) nie m usi być realizow ane 
przez państw o. A rgum ent, iż w ykonyw anie przez państw o iu s  p u n ie n d i  daje 
pew ność najlepszej realizacji funkcji gw arancyjnej czy sprawiedliwościowej 
praw a karnego, je s t chybiony, na  co w skazuje tru d n e  doświadczenie ludzko­
ści zw iązane z rządam i to ta lita rnym i czy też, sięgając wcześniej -  trybunałam i 
reprezentującym i rząd  rewolucyjnej F rancji w trakcie pow stania w W andei71.

W św ietle u s ta leń  doktryny p raw a karnego k a ra  k ry m in aln a  to przew i­
dziana w ustaw ie  konsekw encja popełnienia p rzestępstw a, przejaw iająca się 
jako  celowa osobista dolegliwość w ym ierzana przez organy państw ow e, k tó ­

65 Ibidem.
66 Z. Bauman, Ponowoczesność jako źródło cierpień...
67 B. Malinowski, op. cit., s. 28-41.
68 A. Sylwestrzak, op. cit., s. 157.
69 J. Warylewski, op. cit.
70 B. Sygit, Historia prawa kryminalnego, Toruń 2007, s. 302-307.
71 Szerzej na ten temat w: P. Jasienica, Rozważania o wojnie domowej, Kraków 1985.
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rym i wobec a rt. 174 K onstytucji RP72 są  spraw ujące w ym iar spraw iedliw ości 
sądy73. Isto tę jej w yjaśnia się również poprzez sprecyzow anie celów. Wyróż­
n ia  się cel ogólnoprewencyjny, szczególnoprewencyjny, kom pensacyjny, jak  
również spraw iedliw ościow o-retrybucyjny74. Należy przy tym  zaznaczyć, iż 
w nauce p raw a karnego podejm owano próby skonstruow ania rozbudowanej 
definicji kary  k rym inalnej75.

K ara  je s t n iepożądanym  sku tk iem  celowego działan ia , k tóre zm ierza do 
w yelim inow ania zachow ań aspołecznych i dew iacyjnych76. P rzestępstw o je s t 
rodzajem  zachow ania dewiacyjnego, czyli takiego, k tóre łam ie przyjęte spo­
łecznie normy. Is to tą  p rzestępstw a je s t to, iż dane zachow anie stanow i czyn 
zabroniony przez prawo, k tóre rep rezen tu je  norm y przyjęte przez społeczeń- 
stw o77. E lem ent potęp ien ia m oralnego odróżnia m etody karnopraw ne od 
sankcji cyw ilnopraw nych78. W karze w yraża się dezaprobata dla czynu oraz 
spraw cy79. R eakcja k a rn a  je s t kom unikatem  w yrażającym  naganę oraz po tę­
pienie80. S tąd  też nie sposób zam ienić kary  krym inalnej n a  inne formy re a k ­
cji n a  zjawisko przestępczości. Choć skuteczniej sterow ać stosując nagrody 
niż zakazy81, sterow anie negatyw ne je s t bowiem mniej skuteczne od pozy­
tywnego82, to jed n ak  -  ja k  tra fn ie  zauw aża L. F u lle r83 -  przyznaw anie 
każdorazowo nagród  za posłuszeństw o wobec p raw a byłoby nie tylko niew y­
konalne, ale wręcz absurdalne. R ichard  P osner w ekonomicznej teorii p raw a 
karnego u zasad n ia  karę  k ry m in aln ą  jako  reakcję n a  przestępstw o faktem , iż 
przy stosow aniu odpowiedzialności odszkodowawczej „wielkość odszkodowa­
nia, k tó ra  m iałaby c h a rak te r  odstraszający, często przekraczałaby  możliwości 
p łatn icze przestępcy”84, przy czym główną funkcją p raw a karnego je s t po­
w strzym yw anie jednostek  od om ijania system u dobrowolnej oraz zrównowa­
żonej wymiany, ta k  by om ijanie ry n k u  było nieefektyw ne85.

U jem na w artość danej rzeczy z p u n k tu  w idzenia ludzkiego p rzesądza, iż 
d an a  rzecz je s t zła. Rzecz ta k a  spotka się z powszechnym  potępieniem . Doko­

72 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 (Dz.U. z 2001 r., nr 78, poz. 483).
73 M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2008; J. Majewski, [w:] A. Zoll 

(red.), Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz, t. 1, Warszawa 2007; A. Marek, Prawo karne, 
Warszawa 2006, s. 237; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2005, s. 253.

74 Z. Sienkiewicz, [w:] M. Bojarski (red.), Prawo karne materialne. Część ogólna i szczegól­
na, Warszawa 2004, s. 263—264.

75 J. Utrat-Milecki, op. cit.
76 J. Kozielecki, Koncepcje psychologiczne człowieka, Warszawa 1977, s. 44.
77 W. Zalewski, op. cit., s. 254.
78 J. Utrat-Milecki, op. cit., s. 65.
79 L. Gardocki, op. cit., s. 253; A. Marek, op. cit., s. 237.
80 R. A. Duff, Karanie obywateli, „Ius et Lex” 2006, nr 1.
81 W. Morawski, Główne problemy współczesnej filozofii prawa...
82 J. Kozielecki, op. cit., s. 44.
83 L. Fuller, Anatomia prawa, Lublin 1993, s. 43—56.
84 R. Posner, Ekonomiczna teoria prawa karnego, „Ius et Lex” 2007, nr 1, s. 22—23.
85 Ibidem.
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nując recepcji poglądów L evinasa, m ożna konstatow ać, iż spraw iedliw ość jes t 
czymś w tórnym  w stosunku  do etyki. Spraw iedliw ość je s t bowiem przynależ­
n a  do ład u  politycznego. Pojaw ia się w zw iązku z tym  py tan ie  o spraw iedli­
wość jako  czynnik form ujący reakcję k a rn ą  oraz probierz jej oceny.

K w erenda bibliograficzna w ykazała, iż pojęcie „sprawiedliwość” stow a­
rzyszy nierozłącznie rozw ażaniom  n ad  tzw. a r g u m e n ta  iu r is  p u n ie n d i .  Prawo 
k arn e  pełn i m.in. funkcję sprawiedliwościową, w związku z czym stosowanie 
norm  praw nokarnych powinno zaspokajać społeczne poczucie sprawiedliwości86.

C. Beccaria podkreślał, iż „jedyną i praw dziw ą m ia rą  wagi przestępstw  
je s t szkoda”87 w yrządzona ogółowi społeczeństw a. Kodeks k arn y 88 posługuje 
się definicją m ate ria ln ą  przestępstw a, ujm ując je  form alnom aterialnie. Z art. 1 
§ 2 k.k. w ynika zasada n u l lu m  c r im e n  s in e  p e r ic u lo  so c ia li89. S tąd  też prze­
stępstw em  je s t tylko czyn społecznie szkodliwy, ale szkodliwość ta  m usi wy­
stąp ić  w stopniu  wyższym niż znikom y90 (jest to treść  m a te r ia ln a  p rzestęp ­
stwa). Racją rozw ażań n ad  k ry te riu m  oceny społecznej szkodliwości czynu 
zabronionego je s t to, iż sam o praw o k arn e  z powodu b rak u  in s tru m en ta riu m  
badawczego nie je s t w stan ie  w yjaśnić isto ty  społecznej szkodliwości. K ry te­
riów tej oceny należy szukać w istocie p raw a karnego, w k tó rą  w pisane są 
racje aksjologiczne. W skazuje się, iż kryterium  oceny społecznej szkodliwości 
sprowadzać się może do odpowiedzi na  pytanie: „czy zastosowanie określonej 
reakcji karnoprawnej byłoby sprawiedliwe ze społecznego punktu  widzenia?”91.

Porządek  etyczny opisuje Levinas, używ ając określen ia  „międzyludz- 
kość”. M iędzyludzkość polega n a  odpowiedzialności i nieobojętności wobec 
innych. W ładzie p o lis  owa perspek tyw a m iędzyludzka może się zagubić 
pośród praw, k tóre określa ją  w zajem ne zobow iązania jego obyw ateli92. Wy­
różnić m ożna zatem  dwa porządki: etyczny oraz polityczny. Sprawiedliwość 
je s t p rzynależna do ład u  politycznego, je s t zw iązana z państw em . Politycznie 
ok reślaną  spraw iedliw ość należy jed n ak  oceniać przez p ryzm at etyki. Owa 
pierw otność etyki powoduje ciągłe niepokoje, bowiem  sprawiedliw ość, ja k  to 
ujm uje Levinas, to tyle co ciągłe oczekiwanie większej spraw iedliw ości93.

Przyjęcie ta k  rozum ianej sprawiedliw ości za form ującą reakcję k a rn ą  
oraz probierz jej oceny, sk łan ia  do następujących  konstatacji.

86 A. Marek, op. cit., s. 14-17.
87 C. Beccaria, O przestępstwach i karach, Warszawa 1959.
88 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. nr 88, poz. 553 ze zm.).
89 Zasady odpowiedzialności karnej to: nullum crimen sine lege, nullum crimen sine lege 

certa, nullum crimen sine lege stricta, nullum crimen sine lege poenali anteriori, nullum crimen 
sine culpa, Szerzej P. Kozłowska-Kalisz, [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Podręczny 
komentarz, Kraków 2006.

90 A. Marek, op. cit.
91 R. Zawłocki, op. cit., s. 262.
92 Z. Bauman, Ponowoczesność jako źródło cierpień...
93 Ibidem.
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R. A ntony D uff w rozpraw ie K a r a n ie  o b y w a te li  zauw aża, iż reakcja  k a r­
na  obarczona je s t niepew nością m oralną , skoro bowiem rozw inięte dem okra­
tyczne państw o współczesne je s t rep rezen tan tem  obywateli, to oznacza, iż 
jed n i obyw atele k a rzą  drugich94. Czynią to po to, aby odstraszyć jeszcze 
innych obywateli. J a k  w spom niano, jednym  z celów k ary  krym inalnej je s t 
prew encja ogólna, której idea sprow adza się przecież do tego, by k aran ie  
danej osoby służyło o d straszan iu  innych95. J e s t  to w ątpliw e etycznie. W ątp li­
wość ta , k tó rą  nie zap rzą ta li sobie głowy zwolennicy u ty litarnego  podejścia 
do kary, pojaw ia się już  w m yśli kantow skiej. W ym ierzając karę , nie m ożna 
kierow ać się korzyściam i, nie je s t ona bowiem  środkiem  do realizacji jak ichś 
celów, ale spraw iedliw ym  odwetem , tzn. tak im , k tóry  w ynika z poczucia 
obowiązku. K ara  je s t bezw arunkow ym  nakazem  m oralnym 96.

W brew jed n ak  kantow skiej w ierze w apodyktyczność p raw  etyki, zad a­
niem  insty tucji społecznych je s t „uw alnianie pew nych typów działań  od ocen 
m oralnych”97. Z atem  zw iązek m iędzy reakcją  k a rn ą  a spraw iedliw ością u le­
ga sam oograniczeniu z przyczyn podyktow anych zasadam i prakseologii. Aby 
społeczeństwo mogło p rzetrw ać wobec wielości postaw  m oralnych, konieczne 
je s t osiągnięcie pewnego stopnia zgodności w tym  zakresie98. Praw o ludzkie 
skierow ane je s t do człowieka jako  członka społeczności99. Społeczeństwo m a 
zatem  prawo wym uszać ta k ą  zgodność na  jednostkach100. B. Shuller zauw aża, 
iż ustaw odaw ca m usi mieć jed n ak  wzgląd n a  m oralne możliwości adresata. 
Ju ż  G. Sim m el podnosił, iż nie m a praw a powszechnego czy takiej powinności, 
k tó ra  zobowiązując jednostkę do określonego uczynku, stałaby  ponad py ta­
niem , czy zachowanie to je s t jej obowiązkiem101. G. R adbruch stw ierdził na to ­
m iast, iż u k arać  m ożna tylko osobę uznającą  w artości obowiązującego praw a.

Zgodnie ze s tan d ard am i w ypracow anym i przez współczesne rozw inięte 
społeczeństw a k a ra  k rym inalna je s t następstw em  popełnienia p rzestępstw a 
(n u l la  p o e n a  s in e  c r im in i), k tóre m usi być przew idziane w ustaw ie  (n u l lu m  
c r im e n  s in e  leg e)102. K rym inalizacja danych czynów następu je  z przyczyn 
aksjologicznych i są  to wówczas czyny m a la  p e r  se. N a tom iast w przypadku 
czynów m a la  p r o h ib i t ia  uzasadn ien ie  aksjologiczne nie je s t już  ta k  ekspono­
w ane. W ujęciu doktryny m a la  p r o h ib i t ia  to p rzestępstw a indyferen tne mo-
ra ln ie103.

94 R. A. Duff, op. cit.
95 Z. Bauman, Globalizacja...
96 J. Warylewski, op. cit., s. 41-44.
97 Z. Bauman, Globalizacja...
98 R. Dworkin, Biorąc prawa poważnie, Warszawa 1998.
99 A. Kaniowski, Suporrogacja. Zagubiony wymiar etyki, Warszawa 1999, s. 73.

100 R. Dworkin, op. cit.
101 A. Kaniowski, op. cit., s. 389-390.
102 M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz...
103 J. Warylewski, op. cit., s. 28.
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M ożna zaryzykow ać stw ierdzenie, iż ujęcie aksjologiczne je s t zagubio­
nym  w ym iarem  p raw a karnego. Owa etyczna racja  p raw a karnego została 
w rea liach  XX-wiecznych zapom niana, gdyż „fizyczne zagęszczenie ludności 
przewyższyło znacznie jej zw artość m o ra ln ą”104. U staw odaw stw o służyło 
„ograniczaniu różnorodności za pomocą kategorii zdefiniowanych przez p ra ­
wo”105, co było koniecznym  w arunk iem  zaprow adzenia porządku, rozum iane­
go jako  kon tro la  n ad  procesam i społecznymi oraz sterow anie nimi.

Państw o nowoczesne, opierając praw o n a  zaczerpniętej z n au k  przyrod­
niczych zasadzie s t im u lu s -r e s p o n s e ,  próbowało kontrolow ać zjaw iska zacho­
dzące w społeczeństwie. N astępstw em  tego je s t jed n ak  nieefektyw ność dzia­
łań  opartych n a  chybionych przecież założeniach. W szak zjaw iska społeczne 
zachodzą spontanicznie. Pokładanie nadziei w wizji racjonalnego ustaw odaw ­
cy, k tóry  -  ja k  chciał już  C. B eccaria -  m iał sw ą mocą praw odaw czą prow a­
dzić ludzi do możliwie najw iększego szczęścia106, skutkow ało ju rydyzacją 
życia społecznego. J a k  stw ierdził J . H aberm as, zorganizow ane n a  zasadzie 
racjonalności in stru m en ta ln e j praw o jako  m edium  zaczęło regulow ać s to sun­
ki należne do św iata  życia. Te zaś pow inny podlegać racjonalności kom unika­
cyjnej, czyli działaniom  zorientow anym  n a  w olną od p rzym usu  kom unikację 
oraz konsensualne regulow anie konfliktów  społecznych. J . H aberm as stw ier­
dził także, iż kontro la  nad  procesam i społecznym i je s t m ożliwa o tyle, o ile 
ludzie w ypełniają swoje obowiązki107. D rogą do w ym uszenia w ypełniania 
obowiązków przez ludzi je s t zw iększenie roli nakazów  i zakazów. S łużąc 
oznaczonym  politycznie celom, kon tro la  s ta je  się w artością sam ą w sobie. Na 
gruncie reakcji karnej przejaw ia się to tendencjam i do zaostrzan ia  represji 
karnej.

In stru m en ta lizac ji p raw a tow arzyszy proces selektyw ności detalizacji 
praw a, spowodowany n arasta jący m  zróżnicowaniem  społeczeństw. P rze ja­
wia się to w u s tan aw ia n iu  przepisów  p raw nokarnych  poza obrębem  kodek­
su. Z aw arta  w rozdziale XV k.k. no rm a p raw n a  w yrażona w p rzep is ie108

104 Z. Bauman, Globalizacja...
105 Ibidem, s. 126.
106 C. Beccaria, O przestępstwach i karach, Warszawa 1959, s. 203.
107 W. Morawski, Główne problemy współczesnej filozofii prawa...
108 W rozważaniach przyjęto założenie o normatywnej budowie przepisu prawa. Przepis 

prawa jest jedynie jednostką redakcyjną, z której to rekonstruuje się normę prawną. Zgodnie 
z poglądem A. Delorme’a, przepis ma charakter normatywny, gdy wyraża choć jeden element 
treściowy normy (w zasadzie Delorme przyjmuje dwa rozumienia normatywności przepisu pra­
wa; wedle innego, który odrzucam, przepis prawa ma charakter normatywny, gdy zawiera 
wszystkie elementy treściowe normy prawa). Norma prawna winna zawierać cztery elementy 
syntaktyczno-treściowe (por. A. Michalska, S. Wronkowski, Zasady tworzenia prawa, Poznań 
1980, s. 6), tj. określenie adresata, okoliczności, nakazu albo zakazu oraz zachowania. Przepis 
prawa karnego zbudowany jest z normy sankcjonowanej (choć mogą to być normy leges imper- 
fectae, z którymi zagrożenie sankcją się nie łączy) oraz sankcjonującej. Pierwsza nakazuje czy 
zakazuje zachowania, druga określa reakcję karną. Szerzej na ten temat Ł. Pohl, Struktura 
normy sankcjonowanej w prawie karnym. Zagadnienia ogólne, Poznań 2007.
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a rt. 116 k.k. stanow i, iż p rzep isy  części ogólnej tego kodeksu  stosu je się do 
innych  u staw  przew idujących odpowiedzialność k a rn ą , chyba że ustaw y te 
w yraźnie w yłączają ich zastosow anie. P rzepis ten  określa zasady stosow ania 
ogólnej części kodeksu karnego do tzw. u staw  karnych  dodatkowych, k tó re to 
przew idują odpowiedzialność k a rn ą  s e n s u  s tr ic to 109. D e lege la ta  katalog 
p rzestępstw  pozostających poza regulacją  kodeksow ą zaw arty  je s t w przeszło 
130 ustaw ach  dotyczących różnych dziedzin oraz aspektów  życia społecznego, 
tj. środowiska, rolnictw a, gospodarki, zdrowia, pracy i ubezpieczeń społecz­
nych, bezpieczeństw a osób i m ienia, porządku publicznego, stanów  nadzw y­
czajnych, kom unikacji, kultury , wyborów oraz działalności p a r tii politycz­
nych, funkcjonariuszy publicznych, kontroli oraz inspekcji czy najcięższych
zbrodni110.

Praw o k arn e  staje  się in s tru m en tem  sterow ania n iezależnym  od s tan o ­
wiących rację jego by tu  funkcji ochrony elem en tarnych  standardów  etycz­
nych111. W artości m oralne, których praw o k arn e  było gw aran tem , zostają 
odeń oderw ane, a było to im plikacją p ry m atu  in strum en talnego  (u ty lita rn e ­
go) doń podejścia. K lasa  czynów zabronionych nie je s t za tem  zw iązana 
z m oralnością, ale z in s tru m en ta lizac ją  praw a. K om unitariańsk i patern a lizm  
pań stw a pretendującego do tego, by w skazyw ać jednostce nie tylko sposoby 
działan ia , ale też cele, pokryw a się z niezadow oleniem  ze stopnia własnej 
sprawiedliw ości. Spraw iedliw ość jednak , by była zaprzeczeniem  n iesp raw ie­
dliwości, m usi pozostaw ać w zw iązku ze swymi etycznym i korzeniam i112. 
Reżim y dem okratyczne przyb ierają  dziś formę „władzy opinii”. Decyzje po­
dejm ow ane przez w ładzę są  im plikacją kalkulacji zorientowanych n a  zdobycie 
poparcia możliwie dużej liczby wyborców113. Tymczasem państw o spraw iedli­
we -  ja k  mówi Levinas -  to państw o sprawiedliwych. W ładza polityczna zbyt 
często jednak  próbuje zdobyć aprobatę dla swych działań  bądź skłaniać do ich 
podjęcia w drodze m anipulacji, wykorzystując niewiedzę o fak tach  czy też 
przedstaw iając je  fałszywie114. Mill zauważył, iż „lud spraw ujący władzę to nie 
zawsze ten  sam  lud, nad  którym  w ładza je s t spraw ow ana”115. P raw a stano­
wione są  przez ludzi, a ludzkie poznanie nie je s t wolne od błędów116. W ujęciu 
pozytywistycznym, reprezentow anym  przez K elsena czy A ustina, prawo oraz 
m oralność to dwa oddzielne porządki, obywatel zaś pow inni przestrzegać p ra ­

109 M. Mozgawa, [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Podręczny komentarz...
110 W. Kotowski, B. Kutrzępa, Przestępstwa pozakodeksowe. Komentarz, Warszawa 2007, 

s. 80-91.
111 W. Morawski, Główne problemy współczesnej filozofii prawa...
112 Z. Bauman, Ponowoczesność jako źródło cierpień...
113 Ibidem.
114 W. Morawski, Główne problemy współczesnej filozofii prawa...
115 J. S. Mill, Utylitaryzm. O wolności, Warszawa 1959, s. 121.
116 M. A. Krąpiec, Porządek prawny („ordo iuris”) -  rzeczywistość czy fikcja?, „Ius et Lex” 

2002, nr 1, s. 136.
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wa naw et niesłusznego czy niespraw iedliw ego. Wedle klasycznej szkoły p ra ­
wa karnego, praw o m a przede w szystkim  spełniać w arunk i fo rm alne117. 
Tym czasem  tylko dlatego, iż norm y praw ne zostały ustanow ione przez w ła­
dzę, nie będą m iały mocy rządzen ia  ludźm i118. N a tym  tle rysuje się obraz 
ponowoczesnego p raw a karnego jako  „niedokończonego pro jek tu”119.

W ęzłowym problem em , z jak im  uporać m usi się ustaw odaw ca, form ując 
reakcje k arn o p raw n ą jako  odpow iadającą w spółczesnym  wyzwaniom , a tym  
sam ym  efektyw ną (czyli realizu jącą  postulow ane funkcje), je s t to, by probie­
rzem  penalizacji była spraw iedliw ość oceniana przez p ryzm at etyki. N asuw a 
się sm u tn a  konstatacja , iż s tan  ten  nie je s t możliwy do osiągnięcia.

Rozw iązaniem  możliwym je s t rekonstrukcja  polityki karnej, zm ierzająca 
do rewizji funkcji, do których realizacji reakcja karn o p raw n a została uform o­
w ana. W edług zasady  subsydiarności regulacji praw nokarnej, pow inna ona 
być stosow ana jako  u l t im a  ra tio ,  tj. wtedy, gdy inne metody, w łaściwe innym  
dziedzinom  p raw a, okażą się n iew ystarcza jące120. K ara  k ry m in a ln a  je s t 
przecież najostrzejszą form ą reakcji n a  zachow anie wadliwe z p u n k tu  w idze­
n ia  pożądanego przez społeczeństwo s ta n u  rzeczy. Z resztą  sterow anie b eh a­
w ioralne je s t m ało efektywne. Nie m a więc powodów, poza politycznym i, by 
krym inalizow ać kolejne kategorie zachow ań lub zjaw isk społecznych czy też 
zw iększać represyjność kodeksu karnego. S łuszna je s t też depenalizacja m oż­
liwie dużej liczby czynów uznanych  za zabronione oraz zm niejszanie rep re ­
syjności sankcji karnopraw nych w możliwie dużym  stopniu. Rozproszenie 
wiązki upraw nień  państw a wynikających z iu s  p u n ie n d i  n a  inne podmioty 
należy uznać za zasadne, skoro państwo nie daje szczególnych gwarancji ani 
efektywności, ani praworządności. Państw o nie je s t uznanym  autorytetem . Nie 
będzie ponadto stw ierdzeniem  nowym, iż państw ow y w ym iar sprawiedliwości 
raczej elim inuje n a  jak iś czas sprawcę niż samo zjawisko przestępczości.

Sum m ary  

S elected  problem s in  th e  resp on se  o f  crim in al ju stice  
in  p ost-in d u stria l so c ie ties . R ight to  p u n ish m en t -  ju stice  
-  th e  p rin cip le  o f  u ltim a ratio

The e ra  of m odernism  is a th in g  of th e  p ast, as well as th e  im age of the  
w orld depicted in  m odernistic doctrines. The world no longer seem s to be 
a reasonable construct, social phenom enons are  not controllable, science

117 R. Dworkin, op. cit., s. 47-53.
118 M. A. Krąpiec, op. cit., s. 137.
119 J. Habermas używa tego określenia w stosunku do modernizmu. Szerzej L. Morawski, 

Główne problemy współczesnej filozofii prawa...
120 A. Marek, op. cit., s. 14.
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occurred an  insufficient cure for social problem s. C ontem porary  crim inal 
reaction  stem s from th e  in d u stria l age, derives from identify ing social order 
w ith  th e  state .

Law  orig inates in  tim es long before founding th e  firs t sta tes. P u n ish ­
m ent, tre a ted  as a rem edy ag a in st w rong is connected w ith  th e  oldest socie­
ties. In  th is  m anner, ju stice  is the  opposite of wrong, while ethics a re  original 
to justice.

B ut law  h as  become a tool of the  sta te . The p a te rn a lis tic  belief, th a t  the 
s ta te  should m ake i t ’s citizens conten t caused th a t  the  crim inal law  lost i t’s 
e th ic  dim ension and  began  to prove ineffective. Im plem enting th is  belief also 
re su lted  in  the  fact, th a t  increasing  num ber of a reas  of social life s ta rted  to 
be subject to law. In  the  case of crim inal law  i t  is connected w ith  th e  grow th 
of repressiveness, increasing  the  num ber of acts regarded  as crim es and  
regu la ting  them  in  legislation outside the  penal code.

The crim inal pu n ish m en t is the  m ost severe reaction  to a conduct which 
is im proper because of not m eeting social dem ands. According to th e  p rinci­
ple of subsid ia rity  the  crim inal reaction  should be regarded  as th e  las t 
resort. B asing on th is  principle a revision of crim inal policy should be made. 
The reform  should also tak e  eth ic  aspects in to  consideration, and  avoid 
trea tin g  the  law  as an  in stru m en t.


