RUCH PRAWNICZY, EKONOMICZNY I SOCJOLOGICZNY
Rok LVIII — zeszyt 4 — 1996

BOGUSYAW JANISZEWSKI

ROZWAZANIA O "RACJONALNOSCI
W DZIEDZINIE PRAWA KARNEGO

1. Pytania o pozadany ksztatt polityki kryminalnej oraz o reforme
prawa karnego odnosza si¢ do jednego z podstawowych segmentow pan-
stwa prawa. W odpowiedzi na nie zaréwno profesjonalisci, jak i nieprofe-
sjonalisci postuluja, by prawo karne i polityka kryminalna (w zakresie
stanowienia i stosowania prawa) byty racjonalne i skuteczne. Nic w tym
dziwnego, gdy wezmie si¢ pod uwage, ze oba te pojecia naleza obecnie do
podstawowych kanoriow oceny wszelkiej dziatalno$ci spotecznej. Powotywa-
nie si¢ na "racjonalno$¢” oraz na "skuteczno$¢" w praktyce spolecznej stato
si¢ tez jednym z najsilniejszych $rodkéw perswazji, a zarzut nieracjonalnie
podjetej decyzji, podobnie jak zarzut nielogicznego wnioskowania jest jed-
nym z najmocniejszych argumentéw retorycznych '. Wazniejsze jednak od
funkcji perswazyjnej tych pojeé jest legitymowanie przy ich pomocy stano-
wionego prawa. Cokolwieck mozna bedzie powiedzie¢ o wieloznacznoSci
i nieadekwatno$ci pojecia racjonalnosci w stosunku do zjawisk prawnych
nalezy pamictaé, ze "...dyrektywa, iz opisujac zachowania czy wytwory
dziatalnosci jakich$ ludzi nalezy zaktadaé, ze dane zachowanie jest zacho-
waniem racjonalnym z punktu widzenia cztowieka, jest dyrektywa meto-
dologiczna wspolna dla wielu nauk humanistycznych. Co wigcej przyjmuje
sie, ze to wlasnie zatozenie jest czynnikiem wyrdézniajacym nauki humani-
styczne"’.

Postulat "racjonalizacji" prawa formutowany u nas w szczegdlny sposéb
od 1989 roku dotyczy, rzecz jasna, nie tylko prawa karnego, ale catosci
systemu prawnego oraz polityki prawa’. W prawie karnym wiaza sie z nim
natomiast pewne specyficzne problemy. Wsérod wszystkich dziedzin prawa
wtasnie w prawie karnym szczegdlnie jaskrawo uwydatniaja si¢ braki
w zakresie racjonalnosci i skuteczno$ci, podczas gdy wymagania takie tu-
taj wtasnie formutowane sa najdobitniej - podkresla austryjacki karnista
K.-L. Kunz'.

Niniejsze rozwazania maja by¢ prdéba spojrzenia oczyma Kkarnisty na
potrzebe i mozliwosci oceny prawa karnego i polityki kryminalnej przy

" L. Morawski, Argumentacje, racjonalnos¢ prawa i postepowanie dowodowe, Toruri 1988, s. 51.

> Z. Ziembinski, Metodologiczne zagadnieniaprawoznawstwa, Warszawa 1974, s. 115. Por. K. Szaniawski,
Racjonalnosé jako wartosé, "Studia Filozoficzne" 1983 nr 5 - 6.

*S. Wronkowska w: A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii paristwa i prawa, Warszawa
1993, s. 164 in.

* K.-L. Kunz, Einige Gedanken iiber Rationalitit und Effizienz des Rechts, w: F. Haft (red.), Strafgerechtig-
keit, Festschrift fiir Arthur Kaufmann zum 70. Geburtstag, Heidelberg 1993, s. 192.
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pomocy kryterium racjonalno$ci z zachowaniem $wiadomos$ci co do kontro-
wersji zwiazanych z pojmowaniem "racjonalnos$ci” obecnie i na przestrzeni
rozwoju mysli filozoficzno-prawnej.

2. W opublikowanych w ostatnich latach uzasadnieniach do kolejnych
wersji projektu kodeksu karnego mowi si¢ czgsto o potrzebach stworzenia
"racjonalnej polityki kryminalnej". W uzasadnieniu z 1995 roku czytamy:
"...projekt ksztattuje nastepstwa karne czynu zabronionego oraz zasady ich
orzekania uwzgledniajac potrzeby racjonalnej polityki kryminalnej", tak,
"...aby sad dokonywalt racjonalnego wyboru kary lub $rodka polityki krymi-
nalnej”’. Niektére wypowiedzi projektodawcy wskazuja raczej na "proce-
duralne"” rozumienie racjonalno$ci, w sensie przestrzegania regul sprawnego
dziatania przez organy stosujace prawo. Inne wypowiedzi natomiast nawiazu-
ja do ptaszczyzny wartoSciowania. Na przyktad w zdaniu: "projekt przewiduje
system sankcji pozwalajacy na prowadzenie racjonalnej, wyrazajacej wspot-
czesne tendencje polityki karnej"®. Wiadomo za$, ze szczegdlne zasady i dy-
rektywy dotyczace wymiaru kary oraz same sankcje karne zawieraja
deklaracje o charakterze aksjologicznym. Sankcje wyrazaja tez posrednio
stosunek do wagi dobra chronionego. W uzasadnieniu do projektu napisano
wprost, ze zawarte tam uregulowania dotyczace wymiaru kary "...réznia
si¢ zasadniczo od zawartych w k.k. z 1969 r., ktére sa wyrazem innej
filozofii karania niezgodnej z duchem demokratycznego panstwa prawne-
go"" . Jak widaé, niezaleznie od rozumienia pojecia "racjonalnosci" projekt
relacjonuje je do réznych segmentdéw polityki kryminalnej, mianowicie do
decyzji legislacyjnych, oraz do decyzji podejmowanych na réznych etapach
stosowania prawa karnego. Trudno na tym poziomie ogdlno$ci traktowad
postulat racjonalnos$ci prawa inaczej niz jaka$ dyrektywe przewodnia i réwnie
trudno bytoby tutaj rekonstruowad jej gtebsza trescé.

W naszej literaturze karnistycznej szerzej zagadnienie racjonalno$ci
podejmuje L. Gardocki w kontek$cie problematyki kryminalizacji. Uwaza
on, ze kryminalizacja wynika z powoddéw racjonalnych ("jest racjonalna")
wtedy, gdy wedtug zamiaru ustawodawcy ma wywotaé pewne skutki, co nie
ma jeszcze oznaczaé, ze taka kryminalizacja jest w stanie rzeczywiscie
spowodowaé¢ zamierzone skutki, albo, ze te skutki musza zastugiwaé na
spotecznie pozytywna oceng’ . Celami racjonalnej kryminalizacji moga by¢
np.: ochrona dobra prawnego, utwierdzenie postaw moralnych, roztadowa-
nie napi¢é spotecznych, symboliczne potwierdzenie pewnych wartodci, dys-
cyplinowanie spoteczenstwa, akcentowanie idei sprawiedliwosci spotecznej.
Autor ten podziela w konsekwencji opinig, Zze np. procesy czarownic, wedlug
6wczesnego stanu wiedzy byly przyktadem kryminalizacji racjonalnej’ .

° Projekt kodeksu karnego, uzasadnienie, Warszawa sierpieri 1995, niepublikowany, s. 21 - 22. "To uz-

nanie jest natomiast ograniczone zasadami Konstytucji i aksjologia wyrazong m. in. zasadami i dyrektywami
dotyczacymi wymiaru kary i innych $rodkéw." (tamze).

¢ Ibidem, s. 36.
” Projekt kodeksu karnego wraz z uzasadnieniem, 1994 s. 35.
* L. Gardocki, dnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990.

’ Ibidem, s. 53 i n. Przedmiotem tej pracy jest, jak okreéla autor, opisowa, a nie normatywna nauka o kry-
minalizacji.
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Irracjonalne powody kryminalizacji to, wedtug Gardockiego, rdznego
rodzaju powody emocjonalne, przy ktérych ustawodawca powoluje sie na
intuicyjnie odczuwana karygodnos$¢ okreslonego typu zachowania. Wspot-
cze$nie jednak rzeczywiste emocjonalne powody kryminalizacji ukrywane
bywaja pod pozorem racjonalnych uzasadnien. Autor ten stwierdza, ze
emocjonalna kryminalizacja opiera si¢ na karaniu "poniewaz" (zostato po-
petnione przestepstwo), a nie na karaniu "aby" (osiagnaé¢ jaki$§ cel). Do
emocjonalnych kryminalizacji (co nie znaczy, ze nie zastugujacych na apro-
bate) zalicza on na przyktad kryminalizacje czynnosci seksualnych doro-
stych z dzieémi"

W tym ostatnim stwierdzeniu L. Gardocki wyraznie nawiazuje do prze-
ciwstawienia prawa karnego opartego na retrybucji prawu karnemu nasta-
wionemu prewencyjnie, inaczej mowiac przeciwstawienia wymagan
sprawiedliwod$ci wymaganiom efektywnosdci karania. Dodajmy, ze wybor
miedzy tymi punktami oparcia, czy tez zadaniami, jest fundamentalnym
wyborem moralnym obecnym w poruszanej dziedzinie prawa zaréwno na
ptaszczyznie ustawodawczej, jak i sadowej'' . Wypada jedynie na margine-
sie tych rozwazan przypomnieé, ze zgodnie ze wspdtczesnym rozumieniem
tej kwestii, w karaniu opartym na uzasadnieniu "poniewaz zostato popet-
nione przestepstwo" nie zawieraja si¢ jedynie emocje zwiazane z odptata.
Kara realizujaca ideg¢ sprawiedliwo$ci byta i jest zarazem stosowana jako
regulator pewnych spotecznych i indywidualnych zachowan, ma wigc do
spetnienia istotne cele'’. W praktyce przyjmowane sa, jak wiadomo, rézne
kompromisy miedzy omawianymi podejéciami'’

3. Do$¢ rozpowszechnione wérdd karnistéw wydaje si¢ zdroworozsadko-
we rozumienie "racjonalno$ci”, jako dobieranie odpowiednich $rodkéw do
realizacji wcze$niej wytyczonych celéw przy uwzglednieniu aktualnej wiedzy
naukowej oraz uznawanych powszechnie wartoéci, w tym praw ludzkich'* .
Mozna by, wtedy pominaé¢ rézne rozumienia "racjonalno$ci" i ograniczy¢ si¢
do racjonalnos$ci celow i racjonalno$ci $rodkéw. Rzecz w tym, ze znaczenia
pojecia "racjonalny" zaleza od danego przedmiotu oceny, do ktdérego sie
odnosza, a przedmioty te w obrgbie prawa sa zrbéznicowane.

Okreélenie systemu prawa karnego, pisze M. Ciedlak, jest rezultatem
dwéch czynnikdow. Po pierwsze racjonalnej mysli, ktora dazy do optymalnego
dostosowania danego systemu do zalozen aktualnej polityki kryminalnej,
tak, aby prawo karne bylto mozliwie sprawnym narzedziem postawionych
przed nim celéw spotecznych. Po drugie, jest rezultatem "ciazenia tradycji
historycznej, dziedziczenia form i schematéw prawnych"'"” . Niestety, ani co
do wytyczanych celéw, ani co do proponowanych $rodkéw brak zgodnodci

' Ibidem, s. 83.

" Por. W. Sadurski, Teoria sprawiedliwosci. Podstawowe zagadnienia, Warszawa 1988, s. 267.

> Por. U. Klug, Skeptische Rechtsphilosophie und humanes Strafrecht, tom 11, Materiille und formdlle
Strafrechtsproblemmme, Berlin i in. 1981; L. Lerneil, Podstawy nauki polityki kryminalnej, Warszawa 1967.

" W. Sadurski, op. cit., s. 230 i n.

" Por. H.-D. Schwind, "Rationale"Kriminalpolitik als Zukunfisaufgabe, w: H.-D. Schwind (red.), Festschrift
fiir Giinter Blau zum 70. Geburtstag, Berlin, New York 1985.; H. Zipf, Kriminalpolitik, Heidelberg 1980, s. 53.

" M. Cie$lak, Polskie prawo karne, zarys systemowego ujecia, Warszawa 1994, s. 43.
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pogladéw nauki, i reprezentanci catkiem réznych stanowisk w obrebie tej
samej kwestii uwazaja swe wtasne propozycje za jedynie racjonalne. Kom-
plikacje te pojawiaja si¢ z powodu niejako naturalnego pluralizmu celéw
w prawie karnym, wystepujacego tak w perspektywie ogdlnej, jak i jedno-
stkowej. Lecz komplikacje te maja tez inne przyczyny. Doktadne przesle-
dzenie podrecznikowych definicji kary prowadzi do wniosku, iz nie jest
obecnie jasno stawiana fundamentalna kwestia, rodzaca lawing konse-
kwencji, a mianowicie, czy reakcja prawnokarna stanowi potepienie czynu,
czy tez osoby sprawcy.

W prawie karnym tak jak w innych gale¢ziach prawa pojawia si¢ ele-
ment normatywny, instrumentalny, aksjologiczny i spoteczny . Do specyfiki
tej dziedziny prawa nalezy za$ zaspokojenie celéw: sprawiedliwosciowego,
ochronnego, gwarancyjnego oraz konsensualnego (wspdidziatanie w rozwia-
zywaniu konfliktu powstatego w wyniku przestepstwa). Uwzglednianie
tych czterech odmiennych kierunkéw dziatania moze prowadzi¢ do konfli-
ktéw, i w praktyce wymaga, dokonywania wyboréw, ktére moga by¢ podda-
wane ocenie wedtug kryterium racjonalnosdci. Polityka kryminalna, pisze
G. Kaiser, znajduje si¢ pomigdzy racjonalno$cia kryminologiczna, prawno-
karna i polityczna .

4. Aby odpowiedzie¢ teraz na pytanie o dopuszczalno$¢ i adekwatno$é
oceny prawa miara racjonalno$ci wydaje si¢ niezbedne przyblizenie sposo-
béw rozumienia tego pojecia w odniesieniu do zjawisk prawnych. Dwie
kwestie uznaé trzeba tutaj za podstawowe. Po pierwsze chodzi o przed-
miot, o to, co moze by¢ sensownie okre§lane jako racjonalne w obrebie
prawa, a po drugie subiektywizacja tego pojecia.

W zwiazku z ta druga kwestia uzna¢ mozna za bezdyskusyjne, iz
prawdziwos$¢ jakiego$ zdania, czy tez stuszno$¢ sadu moralnego nie zalezy
od osoby wypowiadajacego. Tymczasem, w przypadku okres$lenia "racjonal-
ny" wyglada to zgota inaczej. Posiadanie jakich$ przekonan, i oparte na
nich zachowanie jest racjonalne wtedy, gdy istniaty "dobre podstawy"” do
tego, by je nastgpnie uznaé za prawdziwe, stuszne moralnie itd. Lecz
prawdziwos$¢, stuszno$¢ moralna itp. na przyktad jakich$ przekonan nie
jest warunkiem koniecznym, a by¢ moze nie jest tez warunkiem wystar-
czajacym uznania ich za racjonalne. Dane przekonanie moze by¢ racjonal-
ne takze wtedy, gdy jest ono fatszywe. Mianowicie, gdy jednostka w danej
sytuacji ma wystarczajace podstawy, aby uznaé je za prawdziwe lub stusz-
ne. 1 odwrotnie, racjonalno$¢ jakiego$ przekonania moze by¢ zakwestio-
nowana, gdy cho¢ odpowiadato ono prawdzie lecz akceptowane byto przez
te jednostke bezpodstawnie . Widaé wyraznie, ze takie rozumienie racjo-
nalnosdci sprowadza si¢ wytacznie do oceny samego procesu decyzyjnego
podejmujacego decyzje i koncentruje si¢ na jej stronie formalnej.

'“ J. Wréblewski, Teoria racjonalnego tworzenia prawa, Ossolineum, 1985, s. 179.
" G. Kaiser, Perspektiven einer rationalen Kriminalpolitik, "Kriminalistik” 1992 nr 12, s. 737.

" B. Peters, Rationalitit, Recht und Geselschaft, Frankfurt /M. 1991, s. 176; Por. Z. Ziembinski, Metodolo-
giczne, op. cit., s. 116; L. Morawski, op. cit. s. 59.
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Wskazuje si¢ skadinad na $cisty zwiazek "racjonalnos$ci" z pojgciem
odpowiedzialno$ci. Racjonalne, zauwaza Peters, sa przekonania, twierdze-
nia czy zachowania, za ktore mozna odpowiadaé, ktére mozna uzasadnié,
ktére daja sie jako§ wyttumaczyé'” . Jeéli za§ chodzi o oceniany podmiot,
autor ten zauwaza, iz wypowiedzi o racjonalno$ci zachowan czy przekonan
czynimy raczej znajdujac sie w roli obserwatoréw, albo tez w odniesieniu
do wtasnych aktywno$ci, lecz w retrospektywie. Bedac w roli "uczestnikéw"
nie spieramy si¢ o "racjonalno$¢” lecz o prawdziwo$é albo stuszno$é przeko-
nan, twierdzen itp”. . Trudno zgodzié sie z ta uwaga, poniewaz to wtasnie
podejmujacy decyzj¢ staraja sie czesto, by byla ona uznawana przez innych
za racjonalna.

Powrdémy teraz do pierwszego z pytan, mianowicie o przedmiot, czyli
o to, co moze by¢é w obrgbie prawa i jego polityki okreslane sensownie jako
racjonalne. Spogladajac z szerszej perspektywy okazuje si¢, ze rozne dyscy-
pliny naukowe maja specyficzne cele poznawcze, metody, kryteria oceny
efektow i standardy krytyki. Dlatego tez, w sensie opisowym, mowi si¢
o roznych "racjonalnos$ciach" albo wrecz o réznych "logikach postgpowa-
nia", a w tym o racjonalnoéci jurydycznej i politycznej >'. Tym co wydaje sie
szczegllnie wazne, ale i bardzo problematyczne jest odniesienie racjonalno-
$ci do norm i sadow moralnych.

W konteks$cie rozwazan nad pojeciem racjonalnosci przedmiotem na-
szych zainteresowan sa przede wszystkim decyzje, w szczegdlnos$ci decyzje
w zakresie stanowienia i stosowania prawa. Racjonalno$¢ takich decyzji
jest uzasadniana przestankami nalezacymi do dwdéch kategorii: wyrazaja-
cymi wiedze¢ decydenta oraz wyrazajacymi uznawane przez niego preferen-
cje (wartoéci)’’. Z badan nad problematyka racjonalnego tworzenia prawa
znane pozostaja okreslenia decyzji racjonalnej wewnegtrznie i zewnetrz-
nie *’. Przypomnijmy, Ze racjonalno$é wewnetrzna oznacza, iz decyzja jest
uzasadniona przez okreslone argumenty oraz przyjete reguly rozumowania
uzasadniajacego. Tak rozumiana racjonalno$é decyzji jest zatem jej wtasci-
wosécia formalna, gdyz nie dotyczy tredci przestanek ani regut rozumowania.
Natomiast decyzja jest racjonalna zewngtrznie, jezeli ponadto jej przestan-
ki zostana zakwalifikowane jako trafne. Kwalifikacja taka zakltada porow-
nanie wiedzy oraz preferencji z tymi jakie posiada osoba kwalifikujaca
decyzje. Zgodno$¢ w zakresie wiedzy oraz wartosci i ich uporzadkowania
wyznacza kwalifikacje¢ decyzji prawodawczej jako zewngtrznie racjonalnej,
niezgodno$¢ za$ jako zewnegtrznie nieracjonalnej. Jezeli kwalifikujacy w ogdle
nie moze przypisaé¢ danej decyzji zadnych uzasadnien, a prawodawca ich
nie sformutowat, to zdaniem J. Wrdblewskiego, decyzja jest wprost irracjo-
nalna’* . Przedstawiony podziat racjonalnosci decyzji prawotwérczych jest,
jak si¢ wydaje rozwinigciem przypisywanego Maxowi Weberowi rozrdznie-

" B. Peters, ibidem, s. 172.

* Ibidem, s. 178, 217 in.

' Ibidem, s. 183.

* J. Wréblewski, Rozumienie prawa ijego wyktadnia, Ossolineum 1990, s. 109.
** Ibidem oraz J. Wréblewski, Teoria, op. cit. s. 161 in.

> J. Wroblewski, Teoria, op. cit., s. 164.
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nia na racjonalno$é formalna i materialna *’. Spogladajac za$§ na niego

z punktu widzenia prawa karnego wyrazi¢ mozna przekonanie, iz poprze-
stanie na racjonalnosci wewnetrznej decyzji byloby tu daleko niezadowala-
jace.

5. Rozwazania nad racjonalnoscia w dziedzinie prawa maja bogata
literature w Niemczech, przede wszystkim ze wzgledu na tamtejsze trady-
cje filozoficzne oraz na potrzebe przezwycigezenia irracjonalnosci prawa
okresu faszyzmu. Niemiecki autor B. Peters, w powotaniu si¢ na J. Haber-
masa przyjmuje trzy typy racjonalnosci: 1) typ kognitywno-instrumentalny,
2) moralno-praktyczny oraz 3) typ ewaluatywny i ekspresywny’® .

Najwazniejszym standardem pierwszego z tych typow jest prawdzi-
wos$¢. Drugi z nich wiaze si¢ z przyjmowaniem punktu widzenia stusznosci
i odpowiedniego kryterium usprawiedliwienia. Co do trzeciego za$, istnieje
cata gama standardéw takich jak, pigkno, dostojno$é, przyjemnos¢ itd.
Podkreédla si¢ tez stusznie odmienno$é znaczeniowa "racjonalnosci" ludz-
kich aktywno$ci (m. in. decyzji) w pordwnaniu z takimi pojeciami jak
prawdziwo$¢ (np. wypowiedzi), moralna stuszno$¢ (jakiejS normy czy oceny)
albo stosownos$é, czy obowiazywanie (jakich$ wartosci pozamoralnych). Po-
zwala to wszystko na refleksje, ze "racjonalno$¢" nie jest bynajmniej poje-
ciem zbiorczym dla tych okresleri’”’ . Przede wszystkim jednak tego rodzaju
podziat, jaki przyjmuja J. Habermas i B. Peters, o widocznym nawiazaniu
do dawnego rozrdznienia na racjonalno$¢ celéw i wartosci (Zweck- i Wer-
trationalitat) wydaje si¢ adekwatny do analizy zjawisk prawnych, a to
szczegdlnie z powodu wyodrebnienia dwdch pierwszych fypow racjonalno-
$ci.

Watpliwo$ci budza si¢ natomiast wobec stanowiska Petersa co do wza-
jemnego stosunku pomiedzy wyrdéznionymi trzema typami (wymiarami)
racjonalnosci. Otdéz nie dopuszcza on mozliwo$ci zaistnienia konfliktu po-
miedzy racjonalno$cia empiryczno-kognitywna z jednej strony, a racjonal-
nosdcia normatywna (moralna, ewaluatywna) z drugiej strony. Przypisanie
empiryczno-kognitywnej racjonalno$ci oznacza tylko, jego zdaniem, ze za
podstawe decyzji przyjeto najlepsza, dostepna wiedzg¢. Lecz z samej wiedzy
nie maja wynika¢ zadne zalecenia w =zakresie dziatania, informuje ona
bowiem jedynie o mozliwych sposobach postgpowania i o ich spodziewa-
nych konsekwencjach. Natomiast cele, ktére Peters nazywa moralnymi,
moga pozostawaé we wzajemnym Kkonflikcie ze wzgleddw empirycznych.
Wszystkie trzy wymienione wyzej typy (aspekty) racjonalno$ci sa za$, zda-
niem cytowanego autora, niezaleznymi od siebie warunkami "racjonalnosci
globalnej" jakiego$§ zachowania, decyzji czy normy. Brak racjonalnosci
w jednym z tych wymiaréw nie pozwala powetowal si¢ jej istnieniem
w innym wymiarze. Dlatego tez, jezeli tylko wobec jednego z nich ocena

* Por. K. Eder, Zur Rationalisierungsproblematik des modernen Rechts, w: W. M. Sprondel, C. Seyfarth, Max
Weber und die Rationalisierung sozialen Handelns, Stuttgart 1881, s. 157 i n.; B. Peters, op. cit., s. 114 - 118.

’* B. Peters, op. cit., s. 186 in.

" Ibidem, s. 171.
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wypadnie "ponizej progu racjonalno$ci” to cate zachowanie albo decyzja nie
daja si¢ uzasadnié i sa w catoéci irracjonalne” .

Wydaje si¢, ze oba przedstawione wyzej stanowiska Petersa nie sa
trafne. Po pierwsze, ewentualna sprzeczno$¢ migdzy racjonalnoscia kogni-
tywno-empiryczna a normatywna moze wystapi¢ dlatego, ze moéwiac o ra-
cjonalno$ci mamy na my$li stosunek decyzji podjetej z wykorzystaniem
wiedzy do decyzji podjetej z uwzglednieniem jakich§ norm, a nie o abstra-
kcyjnym stosunku samej obiecktywnej wiedzy do tych norm. Po drugie za$
dlatego wtasnie wyodrebnia si¢ réozne rodzaje racjonalnosci, azeby poddaé
relatywizacji samo to pojgcie, a wigc propozycja wprowadzenia jeszcze
dodatkowego pojecia racjonalno$ci globalnej by¢ moze zwicksza rezim ra-
cjonalno$ci, ale jednoczes$nie poteguje wieloznaczno$é tego pojecia. W takim
ogbélnym sensie nalezatoby moze oceniaé decyzj¢ jako optymalna.

W analizach pojecia racjonalnosci nawiazuje si¢ czesto do wymienionego
wyzej rozrdéznienia na racjonalno$¢ formalna i materialna. Peters sytuuje
te racjonalno$¢ "w poprzek" przyjmowanych przez siebie trzech wymiarow
omawianego pojecia” . Uwaza bowiem, ze formalne kryteria odgrywaja
okreslona role w uzasadnieniu zaréwno empirycznej, jak i moralnej oraz
ewaluatywnej racjonalnosci.

W naszej literaturze teoretycznoprawnej L. Morawski ujmuje pojgcie
"racjonalno$ci” w innej perspektywie, wiazac je z gtédwnymi celami dazen
do przeksztatcania rzeczywistoéci przy pomocy prawa’’. Jego zdaniem
w podejmowaniu decyzji w zakresie tworzenia oraz stosowania prawa cho-
dzi¢ moze albo o to, by zwigkszy¢é akceptowalno$é ukonstytuowanego na
ich podstawie porzadku spotecznego, albo o to, by rozszerzy¢ wolna od
represji i oparta na normach etycznch komunikacj¢ w stosunkach spotecz-
nych. W réznej mierze wszystkie wymienione cele staja si¢ aktualne w kon-
tekécie podstawowych funkcji prawa karnego. W nawiazaniu do tych
trzech idei L. Morawski wyréznia odpowiednio odmienne modele argumen-
tacji: 1) model epistemiczno-technologiczny, 2) model retoryczno-topiczny
oraz 3) model komunikacyjny. Pierwszy z nich mozna by sprowadzi¢ do
problemu zaktadanych celéw i aprobowanych $rodkéw. W drugim modelu
kazda argumentacja jest zrelatywizowana do okre§lonego audytorium, ro-
dzaj audytorium decyduje za$§ o tym, jakie racje maja by¢ uznane w dys-
kursie za relewantne, a jakie nie. Model komunikacyjny za$§ moze mieé
zwiazek z prawem karnym przede wszystkim wtedy, gdy uwzglednia si¢

* Ibidem, s. 193 - 197. Racjonalno$é globalna jakiego$ zachowania bytaby tym wigksza im bardziej rosna

wartosci poszczegdlnych wymiaréw racjonalno$ci. Wynika z tego, ze trzeba wybieraé takie sposoby zachowania,
ktére urzeczywistniaja optimum racjonalnosci we wszystkich trzech wymiarach, (tamze, s. 193). Por. R. Dreier,
Irrationalismus in der Rechtswissenschaft, "Rechtstheorie”, Beiheft 8/1985, Juristische Logik, Rationalitdt und
Irrationalitdt im Recht.
* B. Peters, ibidem, s. 197 i n. Zaréwno same pojecia racjonalnosci formalnej i materialnej oraz funkcje
jakie im nadawano w prawoznawstwie maja bogata historig. Odgrywaty one tez praktyczna rolg¢ w panstwach,
ktoérych systemy prawne przechodzity gwaltowny zwrot od totalitaryzmu do demokracji. Wynik ewolucji pogla-
déw w powojennych Niemczech nastgpujaco podsumowuje A. Kaufmann: "Beklagenswerterweise hat aber auch
hier wieder einmal unser Nationalcharakter bewirkt, dass die Dinge bis ins Extrem gesteigert wurden, namlich
bis zu einem volig inhaltsleeren Formalismus und Funktionalismus, dessen "Reinheit" so steril geworden ist,
dass sie nach nichts mehr schmeckt (Maihofer nennt diese Reinheit eine "formalistische Amputation" des
Rechts)" (Jak w przypisie 35.)

** L. Morawski, op. cit.
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jego role we wspdtdziataniu na rzecz rozwiazania konfliktu pomiedzy
sprawca i ofiara powstatego w wyniku przestepstwa.

"Kazdy z tych modeli, pisze L. Morawski, zaktada inna wizje racjonal-
nego prawa i racjonalizacji interakcji spoltecznych za pomoca prawa.
W konsekwencji kazdy z nich przyjmuje inna koncepcje tworzenia i stoso-
wania prawa, w inny sposéb pojmuje wyktadnie prawa i problem ustalania
stanu faktycznego (..) kazdy z tych modeli jest inspirowany przez inny
rodzaj ideologii tworzenia i stosowania prawa"' . Jedna z podstawowych
tez L. Morawskiego jest ta, ze decyzja racjonalna z punktu widzenia
jednego modelu argumentacji wcale nie musi by¢ decyzja racjonalna z pun-
ktu widzenia innego modelu. Watpliwe jest zalozenie, jak podkresla ten
autor, by np. idea skutecznie dziatajacego porzadku mogta zastapi¢ idee¢
spotecznie akceptowanego porzadku. Te dwie racjonalnosci sa wigc po pro-
stu inne i kazda z nich z punktu widzenia drugiej moze si¢ okazaé irracjo-
nalna, ale to nie powdd, by jedna wyeliminowaé na rzecz drugiej’’.

6. Prawo jako cze$¢ sktadowa praktyki spotecznej, pisze cytowany wy-
zej K.-L. Kunz, uwiktane jest w tak ré6znorodne zwiazki, ze nie pozwala to
na $ciste okreélanie go wedtug kryterium racjonalnoéci’®. Prawo jest bo-
wiem relatywnie autonomicznym medium spotecznym, opierajacym si¢ na
kontrafaktycznych normatywnych zatozeniach ("dogmatach") i podporzad-
kowane jest sformalizowanym proceduralnym regutom, przejawia zatem
autonomig, ktdora nie dopuszcza bezposredniego uksztattowania rzeczywi-
sto$ci spotecznej w sensie wymagan skuteczno$ci. W prawie karnym, zdaniem
cytowanego autora mamy do czynienia z ucieczka od naukowo-dos$wiadczal-
nej analizy. Ta wtasnie dziedzina prawa operuje wieloma pojeciami czynia-
cymi zbedne i niemozliwe wykorzystanie wiedzy empirycznej przy
podejmowaniu decyzji. Naleza do nich ocenne terminy typu "szkoda spote-
czna", "dobro prawne", "wystarczajace podejrzenie o popetnienie czynu za-
bronionego" itd.” . Rzecz w tym, ze wtasnie norma, powinnoéé, prawo, jak
podkresla A. Kaufmann, nie sa wolne od odwotywania si¢ do warto$ci i w
zwiazku z tym nie pozwalaja ujmowaé sie czysto empirycznie®.

W aktualnej literaturze prawa karnego nierzadko wskazuje si¢ na
ograniczenia jakie ma wykazywaé prawo w stosunku do stawianego mu
wymagania racjonalno$ci rozumianej zazwyczaj w sensie empirycznym.
Krytykowane bywa samo prawo karne jako niedostosowane do wspoitczes-
nych kanondéw nauki. Dyskusje nad we¢ztowymi problemami takimi jak
pojecie czynu, wina czy tez cele wymiaru kary ujawniaja cata historie tego
rodzaju sporéw. Z drugiej strony samo Kkryteruim racjonalnos$ci uwazane

' Ibidem, s. 8

** Ibidem, s. 62.

* K.-L. Kunz, op. cit. s. 188.

** Ibidem, op. cit. s. 189, 195. Innym przyktadem omawianym przez K.-L. Kunza "odpornosci na doswiad-
czenie" jest prewencja generalna pozytywna. Autor w konkluzji swych krytycznych uwag na temat niepodatnos$ci
prawa karnego na empiryczne weryfikacje stwierdza, ze wymiar sprawiedliwo$ci mozna traktowaé bardziej jako
instytucje administrowania przestgpczo$cia niz walki z nia, (tamze, s. 194 i 192).

A. Kaufmann, Recht und Rationalitit, Gedanken beim Wiederlesen der Schriften von Werner Maihofer,
w: A. Kaufmann, E.-J. Mestmicker, H. F. Zacker, (red. red.) Rechtsstaat und Menschenwiirde, Festschrift fiir
Werner Maihofer zmu 70. Geburtstag, Frankfurt/M. 1988, s. 27.
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jest za nieadekwatne do oceny prawa *°. W uporzadkowaniu tych dyskusji
mogto by okazaé sig¢ przydatne odwotanie sig¢ do funkcjonujacych paradyg-
matéow dogmatyki prawa, a takze postugiwanie sie kryterium racjonalnos$ci
w sposob odpowiednio zrelatywizowany, tak by jasny pozostawat przedmiot
oceny i adekwatne do niego dalsze kryteria ocenne. Ponadto niemniej
wazne jest przyjecie pewnych zalozen ontologicznych odnos$nie do samych
wartosci.

Pozwélmy sobie na przypomnienie podstawowych spraw, iz w teorii
prawa zwraca si¢ uwage na dwa funkcjonujace wspdtczednie wzorce, jakie
stanowia podstawe do dyskusji nad naukowos$cia prawoznawstwa: jeden
okres$lany jako model nauki empirycznej, drugi jako model nauki humani-
stycznej” . Przedmiotem tego pierwszego jest opis rzeczywistoéci. Przed-
miotem nauki humanistycznej jest zrozumienie faktéw polegajace na
przypisaniu materialnemu substratowi tych faktdw sensu, znaczenia lub
wartosci, co wyraza siec w wypowiedziach niekoniecznie bedacych zdaniami
prawdziwymi albo falszywymi. Jezeli wypowiedzi nauk humanistycznych
nie sa zdaniami podlegaja uzasadnieniu ze wzgledu na przyjgte przestanki
epistemiczne i aksjologiczne® . W badaniach nad prawem oba te podejécia:
empiryczne i humanistyczne zachowuja swa doniosto$é, jednak w praktyce
sa one czesto brednie utozsamiane. Nie sa tez odrdzniane nalezycie meto-
dy, ktérymi si¢ one postuguja.

7. Przed polityka kryminalna podobnie jak przed wieloma innymi spo-
tecznymi aktywno$ciami obok wymagania racjonalno$ci stawiane jest na
rowni z nim wymaganie skutecznosci. Pomijajac r6znorodne znaczenia tego
ostatniego pojecia wskazuje sie tez na to, ze "skuteczno$é jest warunkiem
racjonalno$ci”. "Racjonalne tworzenie prawa jest z zalozenia tworzeniem
prawa skutecznego", pisze J. Wrdblewski, ale dodaje: "Skuteczno$é jest
niezbe¢dna, ale nie wystarcza, skoro racjonalny prawodawca ma realizowa¢d
réwniez inne wartoéci"’ . Réwniez w plaszczyznie stosowania prawa moz-
na moéwi¢ o racjonalnosci celéw, $rodkow i osiaganych rezultatéw. Aby
uniknaé¢ nieporozumien, nalezatoby okresli¢ doktadnie o jaka skutecznos$é
chodzi oraz wedtug ktérego wymiaru racjonalnosci dokonujemy oceny.

Efektywno$¢ prawa, czyli jego zdolno$¢ do osiagania zatozonych celéw
uznawana jest tez za jedna z podstawowych przestanek kryminalizacji.
Oczywiscie przed jej wprowadzeniem przedstawi¢ mozna tylko pewne pro-
gnozy, badania empiryczne natomiast nad efektywnos$cia moga by¢ prowa-
dzone ex post” . Ocene skutecznoéci w obrebie prawa karnego mozna
prowadzi¢ z punktu widzenia jego podstawowych funkcji, o ktérych byta

* Por. K.-L. Kunz, op. cit.; C. v Mettenheim, Recht und Rationalitit, Tiibingen 1984, s. 62 i n.; H. Schiiler-
-Springorum, Kriminalpolitik fiir Menschen, Frankfurt /M. 1991, s. 174 i n.

7 Por. K. Opatek, J. Wréblewski, Prawo, metodologia, filozofia teoria prawa, Warszawa 1991, s. 36 i n.

** Ibidem, s. 37.

* J. Wréblewski, Teoria, op. cit. s. 250; "Reguty prawne (...) sa oceniane réwniez w sposéb nieinstrumental-
ny, w $wietle rozmaitych aksjologicznych wartosci zasadniczych, ktére realizuje dany system prawa (np. spra-
wiedliwo$¢...). Nie mozna wigc skutecznos$ci 'fetyszyzowaé' - skuteczno$¢, nie stanowi anijednego, ani tez, jak
mozna przypuszcza¢, najwyzszego kryterium oceny prawa obowiazujacego." (tamze s. 241) Por. Z. Ziembinski,
Metodologiczne, op. cit., s. 244 i n.

* L. Gardocki, op. cit., s. 149 iin.; H. Zipf, op cit., s. 54iin.



20 Bogustaw Janiszewski

wyzej mowa. Efekty kryminalizacji bywaja tez sprowadzane do trzech
nastepujacych: ochronnego, symbolicznego i wychowawczego® . Zyskuja one
réozna range waznos$ci zaleznie od materii do ktdérej si¢ odnosza i kryja
rézne "putapki” z punktu widzenia oceny wedtug kryterium racjonalnosci.
Zwraca na nie uwage L. Gardocki® . I tak, w odniesieniu do efektu ochron-
nego na przyktad podkredla on podatno$é¢ pojecia "dobro prawne"” na mani-
pulacje. Sprzyjaja temu trudno$ci z empiryczna weryfikacja, zwiazane z jego
bardzo ogdlnym albo wrecz pozornym ujmowaniem. Z kolei "... pomysto-
wo$¢ interpretatoré6w powoduje tutaj, ze wladciwie do kazdego przepisu
mozna dopasowaé jaki§ przedmiot ochrony jezeli si¢ go tylko dostatecznie
ogélnie i niejasno sformutuje"”’ . Co do efektu symbolicznego, polega on na
dobitnym wyrazeniu negatywnej oceny czynu przez jego kryminalizacje,
ktéra jest wtedy dokonywana mimo braku efektywno$ci zwiazanej ze Sci-
ganiem i karaniem. W tym przypadku moze by¢ realizowany ogdlno-wycho-
wawczy cel prawa, mimo potocznie wyrazanej opinii, ze kryminalizacja
czyndéw nie dajacych si¢ $cigaé deprecjonuje warto$¢ prawa i prowadzi do
demoralizacji. Zajgcie stanowiska w sprawie tego efektu kryminalizacji
wydaje si¢ by¢ uzaleznione od rangi dobra podlegajacego ochronie i od
preferencji ustawodawcy w tym zakresie.

8. Zapewne najbardziej interesujacym i zarazem trudnym jest pytanie
o racjonalno$¢ wartodci, na ktérych opiera si¢ prawo, ktdre maja podlegaé
jego ochronie. Teoretycy prawa podkreslaja, iz podstawowa kontrowersja
badan na ptaszczyznie aksjologicznej wiaze si¢ z filozoficznym uwarunko-
waniem przyjetej metodologii. Chodzi tu, jak wiadomo, o uznanie albo
o odmowg istnienia obiektywnych warto$ci, a wigc o ich poznawalno$¢.
W zwiazku z tym, wskazuja K. Opatek i J. Wréblewski, mamy do czynie-
nia z réznymi modelami naukowos$ci, a przeto i racjonalnoéci’* . Natomiast
dla rozumienia podstaw prawa (nie tylko jego wymogdéw formalnych, ale
podstaw tredci sprawiedliwego prawa), zanim zapytamy co jest wartoscio-
we pisze M. Piechowiak, trzeba podjaé problemy czym sa wartosci, jak
istnieja. Od odpowiedzi na wiele takich pytan zalezy sposéb postrzegania
probleméw podstaw, treéci i celéw prawa® .

Inna sprawa jest mozliwo$¢ rozpatrywania wartosci prawa jako spote-
cznej instytucji modelowo albo konkretnie. Z jednej strony, jak podkresla
Z. Ziembinski, argumenty uznawane za najbardziej przekonujace sa zwia-
zane zwrotnie z pozyskiwaniem aprobaty dla systemu spotecznego, ktéremu
prawo ma stuzyé. Z drugiej strony sa to dyskusje nad usprawiedliwieniem
aksjologicznym poszczegdlnych instytucji czy norm systemu prawnego

‘' M. Delmas-Marty, Analiza systemowa polityki kryminalnej, PiP 11/1985.

2 Op. cit., s. 1621in.

“ Ibidem,s. 51.

* K. Opatek, J. Wréblewski, op. cit, s. 44. Por. S. Wronkowska, op. cit. Por. tez wypowiedz Z. Ziembinskiego
na temat konsekwencji stanowiska emotywizmu: tegoz autora, O pojmowaniu pozytywizmu oraz prawa natury,
Poznan 1993, s. 21 in.

* M. Piechowiak, O wartosciach i sprawiedliwosci prawa, referat na Konferencje "Sprawiedliwo$é, etyka,
prawo - dylematy wspotczesne”, Katowice 1992, (odbitka z maszynopisu autora).
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przez odwotanie si¢ do ocen moralnych czynéw lub spotecznych rezultatow
wskazanych przez te normy czynéw®

Przedmiotem niniejszych rozwazan jest jedynie refleksja nad tym, co
wynika z postugiwania si¢ kryterium racjonalnosci w odniesieniu do wybo-
row moralnych, ktére leza u podstaw norm prawnych oraz tych, ktére sa
dokonywane w procesie stosowania prawa. Tutaj takze rysuja si¢ dwa
kierunki tej refleksji zwiazane z formalnym i materialnym rozumieniem
racjonalnosci.

W problematyce racjonalnego tworzenia prawa racjonalno$¢ jest warto-
$cia formalna sensu stricto ” Wiaze si¢ z tym, w omawianym zakresie
m.in. postulat nalezytego uporzadkowania systemu wartosci, na gruncie
ktérych prawodawca podejmuje decyzje. Oznacza to koniecznos$¢ dostatecz-
nie precyzyjnego sformutowania warto$ci oraz wypracownia zasad ich pre-
ferencji. W sumie o wypracowanym w teorii prawa modelu racjonalnego
tworzenia prawa mowi si¢, ze "... jest przydatny w kazdej kontroli konkret-
nej ideologii czy konkretnego modelu normatywnego tworzenia prawa"*
Racjonalno$¢, jako warto$¢ formalna prawa jest niezalezna od tego, jaki
zespdt celow merytorycznych ono realizuje.

Formalne warto$ci prawa maja charakter instrumentalny: sa cenne ze
wzgledu na to, iz stuza osiaganiu okre$lonych warto$§ci merytorycznych.
Jednak z racjonalno$ci procesu stanowienia prawa nie wynika materialna
racjonalno$é jego samego ani poszczegdlnych jego norm. Pojawia si¢ pyta-
nie, czy podejmujac problemy aksjologiczne podstaw prawa mozemy po-
przestaé, jak czynit to projektodawca kodeksu karnego w edycjach jego
uzasadnienia pochodzacych z poczatku lat 90-tych, na odwotaniu sig, obok
niesprecyzowanego blizej pojecia racjonalnos$ci, do aksjologii demokratycz-
nego panstwa prawa. Notabene formalne rozumienie racjonalno$ci pozwala
uznaé za racjonalne normy prawne urzeczywistniajace wartosci przyjete
w trybie plebiscytowym. Warto w tym kontek$cie przytoczyé tylko wypo-
wiedz E.-W. Bockenforde jako glos krytyki odnos$nie do tzw. koncepcji
aksjologicznego ugruntowania prawa. Powotuja si¢ one, zdaniem tego auto-
ra, na czynnik niestaty, czasowy, consensus etyczny, ktory wtasnie w spote-
czenstwie pluralistycznym podlega czestym zmianom i nie zawiera zadnych
gwarancji stusznosci. Rezygnuje ono z weryfikacji tego consensusu wedtug
zewnetrznych wobec niego kryteridw i przyjmuje go raczej jako niekwestio-
nowana miarg. W ten sposdéb aksjologiczne ugruntowanie prawa ulega
skrycie nowego rodzaju pozytywizmowi, pozytywizmowi potocznych warto-
$ciowan ¥. Dodajmy, ze bardzo prosto moga one byé¢ legitymowane przez
odwotanie si¢ do subiektywistycznie pojmowanego przeciez kryterium ra-
cjonalnosci. Mamy wiec do czynienia, jak to okre$la E.-W. Bockenforde,
raczej z socjologicznym lub socjokulturowym, ale nie filozoficznym uzasad-

“ 7. Ziembinski, O stanowieniu i obowiqzywaniu prawa zagadnienia podstawowe, Warszawa 1995, s. 94.

7 J. Wréblewski, Teoria, op. cit. s. 165.

* Ibidem. Por. S. Wronkowska, op. cit. s. 173. Autorka stwierdza, ze wartoéci na ktérych prawodawca
Podejmuje decyzje mozna charakteryzowad jako merytoryczne albo formalne.

¥ E.-W. Bockenforde, Prawo i wartosci, o krytyce idei aksjologicznego ugruntowania prawa, "Znak" 1992
nr 11, s. 67.
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nieniem prawa. "Wskazanie na wartosci i pojecie warto$ci nie jest zatem
wystarczajaca odpowiedzia na niezbywalne, wynikajace z samej istoty pra-
wa pytanie o jego metapozytywistyczna racje i podstawe"”

Spogladajac w szczegdlnosci na pytanie o aksjologiczne podstawy pra-
wa karnego rodzi sie¢ mys$l nie tylko o racjonalnym jego tworzeniu, ale
o tworzeniu racjonalnego prawa, ktére zreszta musi byé tez oceniane we-
dtug innych kryteriow, ktérych tu nie poruszamy. Chodzi o takie prawo
stanowione, ktore jest "narzedziem sprawiedliwos$ci”, a nie jej zrdédtem,
natomiast osiagany konsensus spoteczny (polityczny) nie jest ostateczna
podstawa prawa. "Istnieje racjonalna podstawa kwestionowania woli wig-
kszosci. Uwzglednienie takiej mozliwosci jest konieczne, jezeli powaznie
traktuje si¢ prawa cztowieka"' . W perspektywie pojmowania warto$ci w ujg-
ciu filozofii dziatania "...prawa cztowieka (...) nie sa proklamacja jednego
z wielu (w zasadzie rownorzednych) systemow warto$ci, ale maja one swo-
je metapozytywne uzasadnienie, siggajace tego, kim jest cztowiek"’ .

"Bez przyjecia okreslonej ontologii istoty ludzkiej, pisze Z. Ziembinski,
bez zatozen eschatologicznych co do tego, jaki jest sens, cel, zadania zycia
ludzkiego, jakie jest jego przeznaczenie, oraz jeszcze innych zalozen tego
rodzaju, wiele sporéw o oceny moralne moze by¢ w gruncie rzeczy nie do
rozstrzygniecia, czy tez przy nieujawnionym braku wspdlnych zatozen mo-
ze prowadzié do rozstrzygnieé jedynie pozornych"” . Dodajmy, rozstrzyg-
nig¢, ktére zgodnie z szeroko przyjmowanym rozumieniem racjonalnosci,
moga by¢ uznawane wtasnie za racjonalne.

9. Analiza pojecia racjonalno$ci us§wiadamia rodzaje i rozmiary naduzy¢
W potocznym obiegowym postugiwaniu si¢ nim w odniesieniu do stanowio-
nego prawa oraz w procesie jego stosowania. Pojgciu temu grozi przyjgcie
roli "szyfru" zmieniajacej ostatecznie jego sens we wtasne przeciwienstwo.

Mamy wtedy do czynienia z "modernistycznym facon de parler”, z "racjo-

nalnym urojeniem wspdtczesnosci™™ .

Na terenie prawa karnego rozumienie jego "racjonalnosci”, jak wiele
innych kwestii, wypracowane zostato "we wltasnym zakresie". Giinther Kai-
ser wiaze je z planowym, wewnegtrznie niesprzecznym, "umiarkowanym"
uksztattowaniem prawnokarnej kontroli spotecznej, ktdra uwzglednia uz-
nane polityczno-kryminalne zasady, a ponadto spetnia nastepujace warun-
ki: przejrzystosci, weryfikowalnosci, obowiazku uzasadniania i zdolnosci do

Iyl

korygowania® Heinz Zipf zalicza za$ "racjonalno$é” do trzech podstawo-

** Ibidem. W koncepcjach aksjologicznego ugruntowania prawa, zdaniem E.-W. Bockenforde, warto$ci
moralne nie maja racjonalnego ugruntowania, takze w takim sensie, ze ich podstawa jest niedyskursywna,
dyskusja jest wymiana pogladéow na temat, co jest uznawane za stuszne, a nie na temat podstaw uznawania
za stuszne.

*'M. Piechowiak, op. cit.

*? Ibidem.

* Z. Ziembinski, O stanowieniu, op. cit., s. 95. Por. wypowiedz krytyczna Z. Ziembinskiego na temat dysku-
sji toczonych przez teoretykdw prawa karnego i pogladéw wyrazanych przez orzecznictwo w tej dziedzinie: Ety-
czne problemy prawoznawstwa, Ossolineum 1972, s. 188 - 189.

** H. Schiiler-Springorum, op. cit., s. 177. "Wéréd powaznych nawet uczonych okreélenie, ze jakie$ postepo-
waniejest w danym przypadku racjonalne, bywa uwazane za zwrot nie wymagajacyjakiejkolwiek relatywizacji".
(Z. Ziembinski, Metodologiczne, op. cit. s. 118).

> G. Kaiser, op. cit. s. 742.
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wych wymagan lezacych u podtoza polityki kryminalnej, obok "praktyczno-
Sei" i "efektywnos$ci". Przez "racjonalno$¢” rozumie on tutaj "trzezwa" reali-
zacje jakiej$ koncepcji podstawowej w zakresie zwalczania przestepczosci
wraz z "elementami sktadowymi" takiej koncepcji. Autor ten przypomniat
zarazem znanga i lekcewazona prawdeg, iz dogmatyka prawa karnego nie
pozwala okreéli¢ si¢ jako cel sam w sobie, lecz, ze wszystkie jej wypowiedzi
powinny byé mierzone miara ogdlnej koncepcji polityczno-kryminalne;j*

Jednak, jak podkres$la G. Kaiser, "cato$ciowa" teoria, czy koncepcja racjo-
nalnej polityki kryminalnej stale jeszcze nie zostata wypracowana, a wido-
ki na stworzenie takiej koncepcji oceniane sa sceptycznie . Pesymistycznie
wrecz brzmi wypowiedZ G. Stratenwertha, ktéry pisze, ze ilekro¢ chce sig
uzyskaé¢ w sprawie dla prawa karnego istotnej, wiarygodna naukowo
odpowiedz, przewaznie okazuje si¢, ze taka odpowiedZ jeszcze nie istnieje
i chyba nigdy nie bedzie mogta by¢ udzielona z wystarczajaca doktadno-
$cia®™ . Jest to, jak mozna sadzié, sprawa poniekad naturalna. Nikt nie
potrafi np. oszacowaé¢ rozmiaru rzeczywistych szkéd wyrzadzonych jednym
przestepstwem. W tej sytuacji, stwierdza G. Stratenwerth, nie pozostaje
nam nic innego jak "haniebny odwrét w kierunku zdrowego rozsadku,
ktéry zreszta rzadko wystepuje w nadmiarze" *’. Wskazujac na ogranicze-
nia w mozliwo$ciach zastosowania argumentéw naukowych autor ten wy-
powiada bardzo stuszna refleksje: Mozemy, zapewne, ustalaé¢ naukowo,
jakie normy musza by¢ chronione prawnokarnie, zeby zachowaé¢ dany po-
rzadek spoteczny, ale nauka nic nam nie pomoze przy odpowiedzi na
pytanie zasadnicze, czy ten porzadek w ogdle zastuguje na podtrzymanie®’.

CONSIDERATIONS ON "RATIONALITY" IN PENAL LAW

Summary

The paper is an attempt to estimate (through the optics ofa specialist in penal law) the needs
and possibilities of evaluating decisions taken within the scope of penal law (in relation to creation
and application oflaw) from rationality criterion. This is a criterion used by penalists without any
relativization. Types of such abuses are subject of the first part ofthe paper. Next follows explana-
tion of different ways of understanding this "rationality”, referring to approaches of German aut-
hor Bernhard Peters and of Lech Morawski, Polish law theoretician. Succeeding considerations
concern the criterion of "efficiency oflaw" and its relations to the requirements ofrationality Then
the Author presents his reflections on "rationality” of axiological foundations of the law when we
take into consideration formal and material sense of the term. In this context a question was

* H. Zipf, op. cit. s. 53 - 54.

7 G. Kaiser, op. cit. s. 742.

* G. Stratenwerth, Leitprinzipien der Strafrechtsreform, w: Arbeitsgemeinschaft fiir Forschung des Landes
Nordrein-Westfalen, z. 162 (1970), s. 21. Za L. Gardockim, op. cit., s. 101.

* Tbidem.

* Tbidem.
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formulated about the law based on human rights which are not a proclamation of one out of many
systems of values but have their meta-positive justification that reaches back to what in reality
a human being is. The article ends with remarks done a propos enunciations by G. Kaiser, G. Stra-
tenwerth and H. Zipfin what concerns their understanding ofthe term "rational criminal policy"
and limitations of appealing to the rationality in this very context.



