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Wina i kara

W naszej cywilizacji wina i kara - dwa pojecia, ktére majg stanowic przedmiot na-
szych rozwazan, sg bardzo silnie ze sobg zwigzane. Mozna méwic wrecz o pewnym po-
wigzaniu strukturalnym. Przyjmujemy bowiem, ze zasadniczo wina nie powinna po-
zostawac bez konsekwencji, ze ten, kto jest winny, powinien z reguly ponies¢ odpo-
wiedzialno$c za to czym zawinil. Poczucie naszej sprawiedliwosci wymaga, abySmy wine
kwitowali kara. Jeszcze silniej, juz nie ,z reguly”, ale z zastosowaniem duzego kwanty-
fikatora, domagamy sie, aby kara byla odpowiedzia tylko na zawinienie, aby nikt
niewinny nie zostal ukarany. Te zupelnie oczywiste stwierdzenia sg bardzo mocno
zakorzenione w naszej $wiadomosci prawnej. Maja glebokie podstawy w naszej
kulturze. Ten zwiazek winy i kary ksztaltowat sie jednak przez wieki. Z punktu widzenia
historycznego jeszcze bardzo niedawno, bo w poczatkach drugiego tysiaclecia, panowala
powszechnie tzw. odpowiedzialnos¢ obiektywna. Odpowiadalo sie za skutki swoich
zachowan, bez wnikania w to, czy ten, ktéry skutek spowodowal, byl jego nastapienia
winny. Pytanie oczywiscie powstaje nastepujace, czy mozna w ogdle méwic o karze,
w dzisiejszym tego slowa znaczeniu, jezeli funkcja konsekwencji ponoszonych przez
sprawce skutku bylo przywrécenie porzadku prawnego, naprawienie szkody, wyna-
grodzenie wyrzadzonej krzywdy. Nie byla jednak ocena moralna czynu i jego sprawcy.
Zwiazanie kary z wing nastapilo juz w czasach nowszych, w okresie $redniowiecza,
niewatpliwie pod wplywem prawa kanonicznego, gdzie pojecie grzechu i pokuty maja
swdj znacznie glebszy, nie ograniczajacy sie tylko do rekompensacji sens. Zwiazanie
winy z karg oznacza uzyskanie przez oba te pojecia, ale szczegdlnie przez kare, gleb-
szego etycznego znaczenia.

Nie chce jednak pos$wiecac zbyt wiele czasu historii ksztaltowania sie dzi$ nie-
kwestionowanej w nowozytnych paristwach zasady nulla poena sine culpa (nie ma kary
bez winy). Raczej warto poswieci¢ wiecej czasu tresci pojeé bedacych przedmiotem
naszych rozwazan oraz funkcjom, jakie maja one do spelnienia. W szczegélnosci chodzié
bedzie o funkcje, ktére ma do spelnienia wymierzenie kary.
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Chce przy tym podkresli¢ duza aktualno$é rozpatrywanej materii. Poczucie spra-
wiedliwosci jest kazdemu z nas dane. Nie oznacza to, ze in concretobedziemy tak samo
wszyscy odczuwali, co jest, a co nie jest sprawiedliwe. Kazdy z nas postuguje sie na co
dzieni pojeciem winy i pojeciem kary. Wielokrotnie innym przypisujemy wine i wielo-
krotnie domagamy sie wymierzenia winnym sprawiedliwej kary. Od czasu do czasu i my
sami mamy poczucie wlasnej winy, wyrzuty sumienia. Pytanie jest nastepujace, czy do
korica zdajemy sobie dokladnie sprawe, co to znaczy uznaé kogo$ za winnego? Czy do
korica zdajemy sobie sprawe, co to znaczy wymierzy¢ komus kare? I czy zadaliSmy sobie
pytanie, co usprawiedliwia czlowieka, nawet jesli pelni urzad panistwowy, do wymie-
rzenia kary drugiemu czlowiekowi? Te pytania zadaja nie tylko prawnicy. Sa one
przedmiotem dociekari wielu szkét filozoficznych i poszczegélnych myslicieli. Sa one
w koricu przedmiotem wielu dziel artystycznych, szczegdlnie z zakresu literatury
pieknej, i to poczawszy od starozytnosci (Sofokles), poprzez Dantego, Szekspira, Dosto-
jewskiego, Kafke, az do czaséw nam wspélczesnych. Powszechno$¢ zainteresowania
problemami winy i kary, a raczej bezpieczeristwem wlasnym i rodziny zagrozonym
przestepczoscia, jest wykorzystywana, a wrecz czesto naduzywana, przez politykéw,
ktérzy przekonuja obywateli o posiadaniu bezwzglednie skutecznej recepty na likwi-
dacje zla i zapewnienie bezpieczenstwa kazdemu tzw. porzadnemu obywatelowi.
Populiscie jest wygodnie, ze obywatele, do ktérych sie zwraca, maja tylko bardzo ogdlng
i powierzchowng wiedze na temat przyczyn przestepczosci oraz innych spolecznych
patologii, a takze mozliwosci ich ograniczenia i kontrolowania. Gdyby ta wiedza byla
glebsza, politykowi trudniej byloby przekonac stluchaczy do jego racji, narazony bylby
na klopotliwe pytania demaskujace czesto szarlatanerie.

Postaram sie teraz spréobowac kolejno na postawione pytania odpowiedzied,
zastrzegajac jednoczesnie, ze nie jestem politykiem i Ze nie mam gotowej recepty, jak
zapewni¢ powszechne bezpieczeristwo.

Co to znaczy uznaé kogos za winnego?

Osoby, ktére cho¢ troche mialy kontaktu z prawem karnym, wiedza dobrze, ze
problem: co to znaczy byc¢ winnym, zaprzata glowy teoretykom prawa karnego od bardzo
dawna i bedzie zaprzatal glowy nadal, bo trudno powiedziec, aby w nauce prawa karnego
dochodzito chociaz do zblizenia stanowisk. Sady nie moga czekad, az uczeni lub tacy,
ktérzy sie za uczonych uwazaja, dojda do porozumienia i oglosza $wiatu jedng bez-
sporng definicje winy lub lepiej powiedziawszy — bycia winnym. Codziennie w sadach
polskich setki oséb uznawanych jest za winnych popelnienia zarzucanych im czynéw.
Mimo braku jednolitej obowigzujacej definicji winy, sady, na potrzeby praktyczne,
przyjmuja okreslone przestanki, ktére im pozwalaja uzna¢ osobe oskarzong za winna.
Nie znaczy to jednak, ze podejmowane préby uzgodnienia stanowisk w sprawie istoty
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winy 1 warunkow jej przypisania sa niecelowe i zbyteczne. Brak uzgodnionego
stanowiska stwarza zagrozenie niejednolitej praktyki, daleko posunietej arbitralnosci
w orzekaniu. Kazdy sad, a wlasciwie kazdy orzekajacy sedzia ma wlasne zdanie na temat
tego, co jest istota winy i jakie sa przeslanki jej przypisania. Zagrozona jest wiec w tym
punkcie podstawowa zasada demokratycznego paristwa prawa takiego samego trakto-
wania przez aparat paristwowy obywateli znajdujacych sie w takiej samej sytuacji.

Za punkt wyj$cia musimy przyjac, zgodne z naszg intuicja, zaloZenie, Ze uznanie
kogo$ za bedacego winnym, przypisanie mu winy, laczy sie z potepieniem, ma wiec
jednoznacznie ujemne znaczenie. Nie powiemy, ze ktos jest winny osiagniecia sukcesu.
Nie mozna powiedzieé, ze inzynier jest winny wybudowania domu zgodnie z regulami
sztuki i dobrze sluzacego jego mieszkaricom. Mozemy powiedziec, ze inzynier jest
winny wybudowania domu niezgodnie z zasadami sztuki budowlanej i w zwigzku z tym
pekania $cian. Lekarz nie jest winien udanej operacji. Czyli o winie méwimy w relacji
do czego$ ocenianego negatywnie. W mojej dyscyplinie - prawie karnym - o winie maé-
wimy jako warunku przyjecia, ze popelnione zostalo przestepstwo. Sprawca jest winny
popelnienia przestepstwa, a wiec czynu zabronionego przez ustawe pod grozbg kary,
dlatego, ze atakuje wazne dla spoleczeristwa lub dla jednostki dobra bedace no$nikami
akceptowanych przez nas wartosci.

Nie wdajac sie w historyczne rozwazania, mozna dzisiaj stwierdzié, ze podstawowy
spor dotyczacy istoty winy sprowadza sie do dwdch podstawowych nurtéw teore-
tycznych. Jedni twierdza, ze wina jest pewna zaszlo$cig psychiczna. Jest stosunkiem
psychicznym do popelnianego przez sprawce czynu i sprowadzi¢ ja mozna do krétkiego
stwierdzenia — ten jest winny, kto chcial zrobi¢ co$ zlego. Z tym psychologicznym
podejsciem do istoty winy jest wiele problemdéw i pytan, na ktére ta koncepcja ma
podstawowe trudnosci z udzieleniem przekonywajacej odpowiedzi. Nie da sie bowiem
wyjasni¢ w oparciu o tak ujeta istote zawinienia, dlaczego nie chcemy przypisaé winy
niepoczytalnemu, ktéry chcial zabié swojego sasiada, uroiwszy sobie, Ze sasiad ten jest
niebezpiecznym wrogiem catej ludzkosci. Niepoczytalny moze chciec zrobic co$ ztego,
a mimo to nie uznajemy go za winnego. Tak samo postapimy z osoba, ktéra znalazla sie
w stanie bezposredniego zagrozenia swojego zycia i chcac sie ratowad, pozbawila przy-
stowiowe] ostatniej deski ratunku inna osobe, wiedzac, ze tym samym skazuje jg
nieuchronnie na $mierc¢. Powiemy jednak, ze prawo w zasadzie nie moze od czlowieka
wymagac bohaterstwa. Ktos, kto poswiecil cudze Zzycie, by ratowac¢ swoje, moze nie
zasluguje na pomnik, ale tez nie moze zasluzyc na potepienie. Zachowat sie bowiem
zgodnie z przyrodzonym nam wszystkim instynktem samozachowawczym. W koricu
musimy podniesc, ze w dzisiejszych czasach, statystycznie rzecz biorgc, znacznie
czesciej przypisujemy wine osobie za popelnienie przestepstwa nieumyslnego, kiedy
to sprawca wlasnie nie chce zrobic nic zlego. Rocznie tysiace skazan za spowodowanie
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wypadkow drogowych sa tego najlepszym przykladem. Sa wiec klopoty z przyjeciem, ze
winnym jest ten, kto chce uczynié cos ztego. Chec dokonania czego$ zlego sama winy
jeszcze nie przesadza, a takze chec dokonania czego$ zlego nie jest konieczna, jak
pokazuje przyklad z wypadkiem drogowym, do tego, aby by¢ winnym. Istota winy musi
polegaé wiec na zupehie czyms$ innym, niz sam stosunek sprawcy do realizowanego
przez niego czynu.

Drugi kierunek widzi istote winy w ocenie procesu decyzyjnego, podjetego przez
sprawce. Nie chodzi wiec o to, ze sprawca chcial cos zlego, ale o to, ze w danej sytuacji,
w ktérej byl sprawca przed popelnieniem czynu zabronionego, mozna bylo od niego
wymagac podjecia decyzji zgodnej z nakazem lub zakazem prawa. Wina nie sprowadza
sie do tego, ze sprawca co$ zlego chcial, ale ze w danej sytuacji mozemy powiedzied,
iz sprawca nie powinien czego$ chcied, ze mogl sie zachowaé zgodnie z wymogami
porzadku prawnego. Wina jest wiec zarzutem stawianym sprawcy z powodu popelnienia
czynu zabronionego, opartym na naszej ocenie, ze mozna bylo od sprawcy w danej
sytuacji wymagac¢ zachowania zgodnego z prawem.

Z ta koncepcja winy jest tez jeden podstawowy klopot, (od ktérego nie jest zreszta
wolna tez i poprzednia teoria). Zaklada ona bowiem, ze czlowiek mdgt zachowacd sie
inaczej, niz sie zachowal, Ze dysponowal taka mozliwoscia, ze jego decyzja zachowania
sie niezgodnie z prawem byla wyrazem - mozliwe, Ze w ograniczonym zakresie, ale
jednak zawsze — wolnej woli. To zalozenie jest jednak nieweryfikowalne. Nie jeste$my
w stanie udowodni¢ wolnos$ci woli. Spér determinizmu z indeterminizmem towarzyszy
ludzkos$ci od samego jej cywilizacyjnego poczatku i nie ma najmniejszych szans na
rozstrzygniecie poparte dowodem naukowym. Znajdujemy sie wiec w pewnym sensie
w $lepym zaulku. Méwienie w ogdle o winie, jako pojeciu zawierajacym moralny osad
zachowania drugiego czlowieka, nie ma na gruncie determinizmu zadnego uzasadnienia.
Jezeli cztowiek nie ma wolnej woli, to nie moze by¢ winny, jezeli nie moze by¢ winny,
to nie moze odpowiadac za swoje czyny i nie mozemy go karaé. Byli i sg nadal tacy,
ktérzy wychodzac z zalozen deterministycznych, nie méwia o winie, tylko o niebezpie-
czenstwie sprawcy, nie mowia o karze, tylko o §rodkach zabezpieczajacych spoleczerist-
wo przed niebezpiecznym sprawca. Prawo karne przestaje by¢ wtedy w rzeczywistosci
karnym, a staje sie prawem ochrony spolecznej. Sad, stosujacy odpowiednie §rodki,
przestaje byc¢ organem wymiaru sprawiedliwo$ci i upodabnia sie bardziej do konsylium
ekspertow, ktére stawia diagnoze i decyduje o terapii wzglednie trwalej eliminacji. Nie
ma zadnych podstaw, abysmy sprawce zlego czynu mogli potepiac. Jesli czlowiek jest
z gory zaprogramowany i podlega jedynie sitom przyczynowo-skutkowym, to nie ma
miejsca nie tylko dla prawa karnego, ale takze i dla etyki. Zachowanie czlowieka nie
podlega wtedy ocenom moralnym, tak samo jak ocen takich nie odnosimy do zachowar
zwierzat lub zjawisk przyrody nieozywionej. Nie sposéb nie przypomnieé w tym
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kontekscie chociaz jednego nazwiska — Cezary Lombroso. Wioski lekarz, antropolog,
dzialajacy w drugiej polowie XIX w. Wyciagnal najbardziej konsekwentne wnioski
z przesigknietego determinizmem panujacego wéwczas powszechnie w nauce, nie tylko
przyrodniczej, pozytywizmu. Cztowiek rodzi sie zbrodniarzem i - jak bySmy to dzisiaj
mogli sformutowac - popeknianie przestepstw ma zapisane w genach. Lombroso uwazat
nawet, ze na podstawie zewnetrznych cech antropologicznych (np. budowy czaszki) da
sie ustali¢, czy mamy do czynienia z takim urodzonym zbrodniarzem. Stad prosty
wniosek, po co czekaé na popelnienie przez urodzonego zbrodniarza zapisanej mu
w genach zbrodni, trzeba go unieszkodliwi¢ wcze$niej. Lombroso nie przewidzial, ze
w XX w. znajdg sie tacy, ktérzy wyciagna z jego przemyslen bardzo praktyczne i prze-
razajace wnioski, uznajac, ze to nie budowa czaszki, ale rasa lub pochodzenie klasowe
moga $wiadczyC o niebezpieczenstwie danego czlowieka dla akceptowanego przez spra-
wujacych wiadze porzadku prawnego. Pewne zaniepokojenie w $wiecie naukowym spo-
wodowaly w latach 60. i 70. XX w. wyniki badan angielskich i amerykanskich uczonych
zajmujacych sie struktura krwi, a w szczegdlnosci chromosomami. Okazato sie bowiem,
ze statystyczne pordwnanie krwi sprawcow brutalnych, agresywnych przestepstw,
z krwia ludzi z ulicy pokazuje istotne réznice. Wsréd zbrodniarzy wielokrotnie cze$ciej
wystepowala nieprawidlowo$é w postaci dodatkowego chromosomu meskiego. Czy
oznaczac to ma ozywienie koncepcji Lombrosy o urodzonym zbrodniarzu? Wniosek taki
nie zostal uznany za trafny. Mozna zreszta podnie$é, ze ten dodatkowy chromosom
moze determinowaé pewne cechy charakteru, ktére moga byc spotecznie dodatnie.
Podejrzewa sie, nie prowadzono w tym kierunku badar, ze réwniez wéréd przywédcow
politycznych ilos¢ oséb z dodatkowym chromosomem meskim moze sie okazac zna-
czaco odmienna od odnoszacej sie do ogétu populacji.

W ten nurt wpisuja sie tez te odmiany tzw. ruchu nowej obrony spolecznej (Gra-
matica), ktére - daleko upraszczajac - traktuja przestepstwo jako objaw spolecznego
nieprzystosowania. Pojecie winy jest zasadniczo obce. Reakcja na spoleczne nieprzys-
tosowanie ma mie¢ charakter terapii spolecznej, a nie kary. Ten ruch zdoby! sobie
nawet w polowie zeszlego wieku duza popularno$é. Dzisiaj obserwuje sie od niego
odwrét, tym gwaltowniejszy, im bardziej kierunek nowej obrony spolecznej potrafit sie
na danym terenie zadomowi¢ (Stany Zjednoczone, Skandynawia).

Takze i dzisiaj niektdrzy karnisci, szczegdlnie niemieccy, wychodzac z zalozenia, ze
skoro nie mozna istoty winy oprzeé¢ na naukowo udowodnionej wolno$ci woli, to
ogolacaja pojecie winy z jej etycznej tresci i twierdza, ze wina zachodzi wtedy, kiedy
z punktu widzenia potrzeb spotecznych zachodzi potrzeba ukarania (tzw. funkcjonalne
ujecie winy). Jest to zupelne odwrécenie struktury powiazania winy i kary. Wedlug tej
koncepcji to z potrzeby kary wynika wina, a nie z winy wynika potrzeba ukarania. Zdajac
sobie sprawe z braku mozliwo$ci udowodnienia wolnosci woli, mozemy ja jednak
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zalozy¢. Czlowiek obdarzony wolnos$cia woli lepiej odpowiada naszemu $wiatu wartosci
opartemu na przyrodzonej i niezbywalnej godnosci cztowieka. Bez wolnosci woli oparte
na godnosci czlowieka jego szczegdlne miejsce we wszech$wiecie pozbawione zostaloby
jakiegokolwiek uzasadnienia. Wychodzac z zalozenia przyjmujacego wolno$é woli,
uprawnione jest operowanie pojeciem winy. Nie ukrywam, ze dla mnie blizsza jest ta
koncepcja, ktéra przez wine rozumie zarzut stawiany sprawcy czynu zabronionego,
oparty na ocenie, ze mozna bylo od niego wymagac zachowania zgodnego z prawem.

Co to znaczy, ze mozna bylo wymagac zachowania zgodnego z prawem? Czy sedzia
zdany tu jest wylacznie na wlasne do§wiadczenie, wyczucie, umiejetno$é postawienia
sie w sytuacji drugiego czlowieka. Nie jest tak Zle. Nasza cywilizacja potrafila ustalié
i okresli¢ pewne standardowe sytuacje, w ktérych przyjmujemy, ze od sprawcy czynu
zabronionego, wykazujacego pewne okreslone wlasciwosci lub znajdujacego sie w pew-
nej okreslonej sytuacji, przyjmujemy, ze nie mozna wymagac¢ zachowania zgodnego
z prawem, ze mimo popelnienia czynu zabronionego nie bedziemy mogli mu przypisac
winy i to niezaleznie od tego, czy w rzeczywistosci sprawca mdgt, czy nie mdégt postapic
inaczej. Tego juz w rzeczywisto$ci nie ustalamy, lecz zakladamy, bo wlasnie brak nam
jest do tego potrzebnych narzedzi. Dlatego nie przypisujemy winy osobom niepoczy-
talnym, tzn. takim, ktére w czasie popelnienia czynu zabronionego z powodu choroby
psychicznej, uposledzenia umystowego lub innego zaklécenia czynnosci psychicznych
nie mogly rozpozna¢ znaczenia czynu lub pokierowac¢ swym postepowaniem. Nie przy-
pisujemy winy w zasadzie osobom, ktére nie ukoniczyly 17. roku zycia, a w kazdym
razie osobom, ktdre nie ukoriczyly 15. roku zycia. Nie przypisujemy w koricu winy oso-
bom, ktére dzialaly w anormalnej sytuacji motywacyjnej, wykazujacej cechy wyzszej
koniecznosci. Nie przypiszemy w koricu winy temu, ktéry w sposéb usprawiedliwiony
nie mégt rozpoznad, ze jego zachowanie narusza norme prawna.

Brak winy skutkowac bedzie brakiem kary, ale nie oznacza, ze dzialajace z upowaz-
nienia obywateli panistwo nie ma zabezpieczac sie przed naruszeniami prawa ze strony
0s6b niezdolnych do przypisania im winy. Wobec tych oséb moga by¢ stosowane srodki
polegajace na ich izolacji w odpowiednich zakladach leczniczych czy wychowawczych
lub inne konieczne $rodki, jak np. pozbawienie prawa jazdy kierowcy, ktéry ze wzgledu
na stan zdrowia stracil zdolno$é do prowadzenia samochodu.

Wynika z tego, ze wine ustalamy w sposéb posredni poprzez wykluczenie sytuacji,
ktore jg wylaczaja. Te sytuacje wykluczajgce wine, chociaz nierzadkie, sg jednak wyjat-
kami. Z reguly nie ma powodéw, abySmy sprawcy czynu zabronionego nie mogli pos-
tawi¢ zarzutu opartego na wymagalnosci zgodnego z prawem zachowania sie, abySmy
sprawcy nie mogli przypisa¢ winy. Nawiasem mdwiac, wymaga takie stwierdzenie
daleko idacej rewizji stanowisk odnosnie do interpretacji zasady domniemania niewin-
nosci. W rzeczywisto$ci domniemanie niewinno$ci oznacza obowigzek takiego trakto-
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wania podejrzanego lub oskarzonego, jakby nie on byl sprawca czynu zabronionego.
Jezeli jednak to domniemanie zostaje obalone i przypisujemy danej osobie popelienie
czynu zabronionego, to raczej w miejsce domniemania niewinnosci wchodzi domnie-
manie winy, gdyz moze by¢ ono obalone tylko przez wykazanie, ze zachodzila szczegdl-
na okoliczno$§¢, ktéra wylaczyta mozliwos¢ postawienia sprawcy zarzutu.

Mozna powiedzied, ze przywiazywanie tak wielkiej wagi do ustalania winy w poste-
powaniu karnym ma swdj gleboki humanistyczny sens. Prawo karne ma sluzy¢ zaspo-
kajaniu naszego poczucia sprawiedliwo$ci, ma stuzyé ochronie waznych dla funkcjo-
nowania spoleczeristwa i waznych dla poszczegélnych obywateli débr, ale ma tez do
speienia funkcje gwarancyjna. Ma zapobiec skazaniu osoby niewinnej. Ta funkcja gwa-
rancyjna wymaga pogodzenia sie z tym, ze mogg sie zdarzy¢ wypadki, w ktérych nie uda
nam sie obali¢ domniemania niepopelnienia czynu zabronionego przez oskarzonego,
kiedy tym samym nie uda nam sie obali¢ domniemania jego niewinnosci. Wyrok unie-
winniajacy w wielu wypadkach jest wyrokiem stwierdzajacym w rzeczywistosci jedynie
naszg bezsilno$¢ w postepowaniu dowodowym. Zasada domniemania niewinno$ci ma
nas ratowac jednak przed jeszcze wieksza grozaca porazka, jaka bytoby skazanie osoby
niewinnej.

Przypisanie winy rodzi aktualnym pytanie o wymiar kary

Musimy wiec przejsc teraz do drugiego pytania, dotyczacego kary ijej istoty. Powie-
dzialem przed chwila, zZe osobe niepoczytalna, ktdra jest grozna dla porzadku prawnego,
mozna izolowa¢ w zamknietym zakladzie psychiatrycznym. Brak winy uniemozliwia jej
ukaranie. Ale czyz takie zamkniecie nie jest kara i czym sie rézni od pozbawienia
wolnosci w zakladzie karnym, w ktérym warunki przebywania nie musza by¢ gorsze niz
warunki, w ktérych znajduja sie niekiedy pacjenci zakladéw psychiatrycznych? Czym sie
rézni kara od srodka zabezpieczajacego przed niebezpiecznym sprawca? Mozna
powiedzied, ze zaréwno kare, jak i Srodek zabezpieczajacy charakteryzuje dolegliwos¢
odczuwana przez osobe, wobec ktdrej zastosowano taki Srodek. Kare, w odréznieniu od
srodka zabezpieczajacego, charakteryzuje jednak to, ze zadanie dolegliwos$ci bylo celem
wymierzajacego kare. W przypadku $rodka zabezpieczajacego dolegliwosc jest czym$
towarzyszacym zastosowanemu $rodkowi, ale traktowanym jako zlo konieczne, ktére
nalezy minimalizowa¢. Wymierzenie kary jest celowym zadaniem dolegliwo$ci osobie
karanej i to dolegliwosci osobistej i indywidualnej, skierowanej wobec osoby karanej
1 ktéra powinna by¢ w pierwszym rzedzie odczuwana przez te osobe. Dotkniecie
dolegliwoscig zwiazang z karg wymierzona sprawcy oséb trzecich nie jest juz zamiarem
wymierzajacego kare, chociaz moze byc tez jej koniecznym nastepstwem. Takze i w tym
wypadku wskazane jest minimalizowanie tych niezamierzonych dolegliwo$ci, jak np.
przez objecie opieka socjalna czlonkéw rodziny osoby pozbawionej wolno$ci.



38 Andrzej Zoll

Ustalenie, ze kara jest celowo zadana dolegliwoscia osobie karanej, stawia jako
nadzwyczaj aktualne pytanie o usprawiedliwienie karania. Czym uzasadni¢ zadawanie
dolegliwosci, a nawet cierpienia drugiej osobie? Tak jak sama kara, jako odpowiedz na
wine, zawiera w sobie aspekt etyczny, tak jeszcze bardziej konieczne jest znalezienie
etycznego uzasadnienia, a moze nawet usprawiedliwienia takze dla wymierzania kary.

Skoro kara jest dolegliwo$cia zadana cztowiekowi, to mozna powiedzied, ze w swej
istocie jest czyms zlym. Jezeli jest czym$ zlym, to nalezaloby ze swiadomego wyrzadza-
nia tego zla po prostu zrezygnowac. Tak twierdza nierzadcy zaréwno w historii, jak
1 wspolcze$nie przeciwnicy reagowania na przestepstwo za pomoca kary. Kiedys
Nietsche powiedzial, ze kara bardziej brudzi, niz przestepstwo, na ktére jest reakcja.
Wielu autoréw zajmujacych sie prawem karnym sprzeciwiato sie stanowczo stosowaniu
kar jako reakcji na przestepstwo, i to nie tylko kary $émierci; ten kierunek, jak wiemy,
znalazt szerokie uznanie takze w postaci ustaw i dokumentéw prawa miedzynarodo-
wego, ale przede wszystkim kary pozbawienia wolnos$ci. Kare uznawano za ,niemoralna
sama w sobie jako polegajaca na zadawaniu cierpienia drugiemu czlowiekowi” (Barth).
Nie mozna, zdaniem przeciwnikéw karania, reagowac na zlo, jakim jest przestepstwo,
przez wyrzadzanie innego zla (Tolstoj). Zniewalanie drugiego czlowieka przez wymie-
rzanie mu kary jest dzialaniem przeciwko jego godnosci, ktéra powinna by¢ niena-
ruszalna (Vargha).

Nie jest specjalnie trudno odeprzed te argumenty. Nawet jezeli sie uznaje, ze kara
jest zlem, co nie musi by¢ do korca stwierdzeniem trafnym, to i tak nie wyklucza to
usprawiedliwienia karania poprzez wykazanie, ze dzieki temu zlu jeste$my w stanie
zapobiec zlu znacznie gorszemu. Do tych kwestii bedzie nam wypadalo jeszcze po-
wrécié. Wymaga ustosunkowania sie argument kwestionujacy dopuszczalnos¢ karania
ze wzgledu na nienaruszalno$é godnosci czlowieka. Wydaje mi sie, ze rzecz ma sie
dokladnie odwrotnie. Kara jest potwierdzeniem odpowiedzialno$ci cztowieka za jego
czyny. Jest wiec potwierdzeniem tez jego wolnosci, wynikajacej z przyrodzonej godno$-
ci. Wlaénie rezygnujac generalnie z karania, pomijam w tym miejscu ocene poszczegdl-
nych, konkretnych wypadkéw, czynimy z czlowieka istote nieodpowiedzialng za swoje
czyny i w ten sposéb negujemy jego godnos$é. W tym znaczeniu kara ma swdj gleboki
humanistyczny sens. To stwierdzenie nie uniemozliwia jednak domagania sie uza-
sadnienia kary. Pozwala jedynie, moim zdaniem, na sprzeciw wobec tych nurtéw
abolistycznych, ktére neguja w ogéle dopuszczalno$é karania.

Tak, jak jest wiele szczegdlowych koncepcji winy, tak jest jeszcze wiecej szcze-
gétowych koncepcji, starajacych sie udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, jakie jest uza-
sadnienie kary, po co karzemy? Sprowadze je tez, tak jak w przypadku teorii winy, do
podstawowych nurt6éw : teorii retrybutywnych i prewencyjnych. Tak, jak ma to miejsce
w wielu naukach spolecznych, tak tez i w tym wypadku nieposlednie znaczenie beda
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mialy kombinacje tych dwéch podstawowych nurtéw, czyli teorie mieszane. Zasadnicza
réznica miedzy wskazanymi teoriami, starajacymi sie znaleZ¢ uzasadnienie karania,
sprowadza sie do tego, ze teorie retrybutywne uzasadnienie kary widza w popelnionym
poprzednio przestepstwie. Karze sie dlatego, ze przestepstwo zostalo popelnione, nato-
miast teorie prewencyjne uzasadnienia kary dopatruja sie w potrzebie zapobiegniecia
kolejnym przestepstwom. Mozemy sprowadzic¢ te réznice, naturalnie bardzo uprasz-
czajac cale zagadnienie, do dylematu, czy kara ma byc sprawiedliwa, czy kara ma by¢
celowa? Czy Temida, wywazajaca na jednej szali ciezar przestepstwa i na drugiej szali
dolegliwosc zawarta w karze, ma miec opaske na oczach, by nie widziec kogo karze i w
jakich okoliczno$ciach zewnetrznych, czy tez ma mie¢ oczy szeroko otwarte i patrzeé
takze w przyszlos¢? Dylemat ten zaprzata glowe wielu myslicieli budujacych nasza
cywilizacje. Dyskusja na ten temat absorbowala juz zaréwno Arystotelesa, jak i Platona,
Kanta i Hegla, a takze wspélczesnych nam filozoféw.

Przypatrzmy sie blizej tezom poszczegélnych koncepcji, zaczynajac od nurtu
retrybutywnego. Kara w sensie retrybutywnym jest odplata za wyrzadzone przes-
tepstwem zlo. Swoimi korzeniami siega niewatpliwie instytucji zemsty krwawej.
Organizacja panistwowa spowodowala ucywilizowanie stosunkéw miedzyludzkich i elimi-
nacje, a w kazdym razie znaczne ograniczenie, prywatnego wymiaru sprawiedliwos$ci.
Miara krzywdy i miara kary zostala w tym procesie zobiektywizowana. Najwczes$niej zna-
lazlo to zobiektywizowanie wyraz w zasadzie talionu. Talion wprowadzil bowiem miare
dla orzekania kary. Kara ma swoja dolegliwoscia odpowiada¢ dokladnie zlu spowo-
dowanemu przez sprawce przestepstwa. W czasach nam zdecydowanie blizszych my$-
licielem, ktéry wywarl bardzo powazny wplyw na rozwdj retrybutywnej koncepcji kary,
byt Kant. Dla Kanta kara jest wyrazem idei sprawiedliwosci, domagajacej sie odptaty
zlym za wyrzadzone zlo. Postulat ukarania sprawcy przestepstwa jest imperatywem
kategorycznym nie wymagajacym zadnego uzasadnienia, w szczegdlnosci nie wyma-
gajacym uzasadnienia z punktu widzenia korzysci pltynacych z faktu ukarania, tak w sto-
sunku do samej osoby ukaranej, jak i w stosunku do spoleczenstwa. Kara jest w tym
ujeciu celem samym w sobie. W jej istocie znajduje sie jej uzasadnienie sprowadzajace
sie do reakcji na przestepstwo. Popelnienie przestepstwa, i tylko ono, jest wiec
ostatecznym uzasadnieniem kary. Znany jest przytaczany przez Kanta przyklad wyspy,
ktorej spolecznos¢ postanowila sie rozwigzaé i rozpierzchnacé sie po swiecie.
Obowiazkiem moralnym cigzacym na tej spoteczno$ci byloby wykonanie wyroku $mierci
na zabdjcy. Wymaga wlasnie tego idea sprawiedliwo$ci wyrazana przez kare. Kant
nawiazuje do koncepcji talionu, rozumianej juz oczywiscie nowoczesnie, i domaga sie,
aby kara pod wzgledem jej ciezaru odpowiadala ciezko$ci popelnionego przestepstwa.

Zdecydowanym zwolennikiem kary retrybutywnej byl takze Hegel. Przestepstwo
jest zaprzeczeniem woli ogélnej wyrazonej w prawie, kara jest zaprzeczeniem przes-



40 Andrzej Zoll

tepstwa, a wiec powrotem do woli ogdlnej, przywréceniem prawa. Takze w tym wy-
padku brak jest, poza logicznymi, podstaw do szukania uzasadnienia dla kary.

Obaj wielcy mysliciele niemieccy potozyli podwaliny pod wielka szkole prawa kar-
nego, zwang szkolg klasyczna, ktérej symbolem moze by¢ bogini sprawiedliwosci
z opaska na oczach. Przedstawiciele tej szkoly, ktérych najwybitniejszym repre-
zentantem w nauce polskiej byl Edmund Krzymuski, przyjmujac podstawowa teze
o uzasadnieniu kary samej w sobie, dostrzegali takze jej wartosci zewnetrzne. Stoso-
wanie kary wplywa na swiadomo$é spoleczna (Birkmayer). Czlonkowie spoleczeristwa
nabieraja przekonania, Ze popelnienie przestepstwa pociaga za soba kare i ze ta odplata
jest tez realizacja ich poczucia sprawiedliwo$ci. Stosowanie kary wzmacnia poczucie
odpowiedzialno$ci i stuzy umacnianiu spotecznych wartosci oraz spolecznej integracji.
Te spostrzezenia, wyrazane juz w okresie szkoly klasycznej, a wiec przede wszystkim
w XIX w., warto zapamietad. Sadze, ze zachowaly bardzo duza aktualnosc i dzisiaj,
chociaz szkola klasyczna juz dawno przeszla do historii.

Trzeba podkreslié, ze retrybutywne koncepcje kary, oparte na idei sprawiedliwos$ci
i doszukujace sie uzasadnienia kary w niej samej, tzn. w reakcji na popelnione przes-
tepstwo, zawieraja bardzo wiele wartosciowych stwierdzen, nad ktérymi nie da sie
przej$é do porzadku dziennego. Ta koncepcja wymiaru kary w sposéb zasadniczy
dowarto$ciowuje czlowieka jako osobe charakteryzujaca sie przyrodzona godnoscia.
Fundamentem koncepcji filozoficznej Kanta jest twierdzenie, ze czlowiek musi by¢
zawsze traktowany jako cel wszelkich oddziatywar, nigdy nie moze byc ich $rodkiem.
»Postepuyj tak, by$ czlowieczeristwa tak w swej osobie, jak tez w osobie innego uzywat
zawsze jako celu, nigdy jako $rodka” (Kant). Wymiar kary uzasadniany tylko faktem
dokonania przestepstwa nie traktuje czlowieka karanego jako $rodka do uzyskania
jakiegos celu lezacego poza osoba karana. Jest natomiast potwierdzeniem odpowie-
dzialnosci osoby karanej za jej czyny. Hegel uwazal nawet, ze ,kara jako gwalt na przes-
tepcy jest nie tylko sprawiedliwa sama w sobie. Jako sprawiedliwa jest ona zarazem
wolg sama w sobie przestepcy, jest potwierdzeniem jego wolnosci, jego prawa. Jest ona
prawem samego przestepcy, to znaczy zalozona jest w jego istniejacej woli, w jego
dzialaniu. (...) dzieki temu dzialaniu ustanowione zostalo pewne prawo, ktdre przes-
tepca uznal za prawo dla siebie”. Nie mozna chyba znaleZ¢ wyrazniejszego powiazania
ze sobg wolnosci czlowieka ( jego wolnosci woli) z jego odpowiedzialnoscia.

Retrybutywne koncepcje kary sa atrakcyjne takze z jednego powodu. Daja bowiem
pewna podstawe wymiaru kary - empirycznie stwierdzalny fakt popelnienia przes-
tepstwa. Kara jest reakcjg na cos, co sie wydarzylo. W sposéb wiec przykladowy
odzwierciedlaja, wspomniany przeze mnie na wstepie, ugruntowany przez nasza
cywilizacje zwigzek winy i kary. Teorie retrybutywne stwarzaja wiec silny fundament dla
gwarancyjnej funkcji prawa karnego. Jezeli okreslone zostana takze, co nie jest latwe
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i w tym tkwi pewna slabo$¢ koncepcji retrybutywnych, jasne kryteria przeliczenia
ciezaru przestepstwa na stopien dolegliwos$ci, ktéry ma zawierad kara, to koncepcje te
moga takze zapewnié spelnienie przez wymiar kary wymagan sprawiedliwosci
rozdzielczej (dystrybutywnej). Waznym atutem tych koncepcji kary jest mozliwosé
realizacji, w oparciu o nie, zasady réwno$ci. Kryteria wymiaru kary dla kazdego sg réw-
ne i maja charakter powszechny.

Sa tez jednak wyraznie slabe punkty koncepcji retrybutywnych. O jednym z nich
przed chwilg wspomniatem. Jest niezmiernie trudno znalezé wilasciwe, powszechnie
obowiazujace przeliczniki ciezaru przestepstwa na stopien dolegliwo$ci zawarty w ka-
rze. Trzeba tez od razu podkreslié, ze — z samego zalozenia — maksymalna kara nigdy
nie bedzie odzwierciedleniem maksymalnego ciezaru przestepstwa okreslonego typu.
Jezeli ta karag maksymalng jest, tak jak w Polsce, kara dozywotniego pozbawienia wol-
nosci, to stosujemy ja np. za brutalne zabdjstwo jednego czlowieka, ale tez za zabdjstwo
w akcie terrorystycznym setek ludzi orzeczona kara nie moze by¢ inna. Mozna
powiedzieé, ze wymiar kary oparty na odplacie zaklada adekwatno$¢ kary do ciezaru
przestepstwa tylko do pewnego punktu na skali ciezko$ci przestepstwa. Po przekrocze-
niu tego punktu nadwyzka nie znajduje juz odbicia w stopniu dolegliwo$ci zwiazanej
z kara.

Z idei kary jako odplaty wynika nie tylko wymdg, aby kara byla reakcja na popet-
nione przestepstwo. Z idei tej wynika takze zalozenie, ze kazde przestepstwo spotka sie
ze sprawiedliwa odplata. To zalozenie jest zupeklie nierealistyczne z dwdch przy-
najmniej powoddéw: Po pierwsze, doswiadczenie zyciowe uczy, ze tylko pewien procent
przestepstw jest ujawnionych (ciemna liczba przestepstw), a jeszcze w mniejszym
procencie wypadkéw dochodzi do ustalenia sprawcy i pociagniecia go do odpowie-
dzialnosci karnej. Nie kazdy sprawca przestepstwa podlega w rzeczywisto$ci odpowie-
dzialnosci karnej. Po drugie, aparat paristwowy nie jest w stanie doprowadzi¢ do wy-
krywania kazdego przestepstwa, ustalenia jego sprawcy i osgdzenia go. Nie ma na §wie-
cie panstwa, w ktérym organy policyjne, prokuratorskie i sadowe bylyby w stanie
wypehic to zadanie. Organy $cigania prowadza wiec polityke koncentrujaca sie na
§ciganiu bardziej intensywnym tylko niektérych rodzajéw przestepstw i na Scislej
inwigilacji tylko niektérych srodowisk przestepczych. Stwierdzenie to jest jednak jaw-
nym zanegowaniem zasady sprawiedliwosci, lezacej u podstaw retrybutywnych, odwe-
towych koncepcji kary.

Przypatrzmy sie teraz koncepcjom prewencyjnym kary, koncepcjom, ktére zakla-
daja, ze kare wymierzamy po to, aby w przyszlo$ci nie zostalo popelnione przestepstwo.
W zaleznosci od tego na jakiego adresata nakierowany jest cel kary, ktorym jest zapo-
biezenie w przyszlosci przestepstwu, mozemy mowic o prewencji generalnej albo o pre-
wencji indywidualnej.
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Wymiar kary nastawiony na prewencje generalng ma na celu oddzialywanie na czlon-
kéw spoleczenistwa w tym kierunku, aby fakt ukarania sprawcy przestepstwa powstrzy-
mat ich od popelniania przestepstw. Zdecydowanym zwolennikiem uzasadniania kary
prewencja generalna byt J. Bentham. Swdj system filozoficzny, z ktérego wyprowadzat
koncepcje kary, opart na zasadzie uzyteczno$ci. Jego zdaniem gléwnym czynnikiem
motywujacym ludzi do takiego, a nie innego postepowania jest dazenie do uzyskania
maksimum przyjemno$ci i do minimalizowania przykrosci. Wprowadzajac zagrozenie
kara za popelnione przestepstwo, ustawodawca dodaje do elementéw branych pod
uwage przy podejmowaniu decyzji dzialania istotny czynnik dodatkowy zwiekszajacy
motywacje w kierunku unikniecia przykrosci, jaka niewatpliwie dla sprawcy jest kara.
Wyobrazenie dolegliwosci zwigzanej z grozaca karg powinno przewaza¢ nad wyobra-
zeniem pozytku zwigzanego z popelnieniem przestepstwa. W tym ujeciu kara nie jest
zadna reakcja na popelnione przestepstwo, lecz jest instrumentem polityki spotecznej
panistwa, majacym stuzyc zapobieganiu popelniania przestepstw w przyszlosci. Bentham
przyznaje, ze kara jest zlem samym w sobie. Zgodnie z zalozeniami systemu filozo-
ficznego Benthama, jego zasada uzytecznosci, kare jako zlo samo w sobie nalezy stoso-
wac tylko wtedy, gdy mozemy spodziewad sie, ze unikniemy jeszcze wiekszego zla.
Mozna powiedzied, ze Bentham wprowadzil po raz pierwszy do myslenia karnistycznego
kategorie ekonomiczne. Nie nalezy operowac karg w tych przypadkach, gdy jest ona
bezskuteczna, gdy nie jest wlasciwym §rodkiem do powstrzymania przed popelnianiem
okreslonych czynéw i nie nalezy operowac kara wtedy, gdy jest ona nieoptacalna tzn.,
gdy zlo wyrzadzone czlowiekowi przez wymiar kary jest wieksze niz zlo wynikajace z po-
pelnionego przestepstwa. Zgodnie z zalozeniem utylitarystycznym zlo, dolegliwos¢
zawarta w karze, musi przewyzszac korzy$c¢ odniesiong z popelnionego przestepstwa.
Ta nadwyzka grozacej dolegliwo$ci powinna by¢ znaczgca, gdyz korzys$é osiggana
z przestepstwa jest czyms realnym i bliskim, natomiast dolegliwo$¢ wynikajaca z kary,
jesli sie wezmie pod uwage znaczny odsetek przestepstw nie ukaranych, jest czyms$
odlegltym i niepewnym. Nadwyzka ta usprawiedliwiona jest takze koniecznos$cig oddzia-
lywania na innych jako odstraszenie potencjalnych sprawcéw przestepstw.

Wiele z Bethamowskich przemysler jest aktualnych takze dzisiaj i nawet tatwo prze-
mawia do naszej wyobrazni. Przypomne tylko, ze przedstawiony Sejmowi tzw. projekt
obywatelski nowego kodeksu karnego, a w rzeczywistosci projekt ,Prawa i Sprawiedli-
wosci”, oparty jest w zasadniczym stopniu na idei wymiaru kary jako czynnika odstrasza-
jacego innych od popelnienia przestepstw. Kara przez swa surowo$é, przewidziana
w ustawowym zagrozeniu, szczegdlnie w wysokim dolnym progu tego zagrozenia,
potwierdzong nastepnie wymiarem juz konkretnej kary wobec sprawcy przestepstwa
ma powstrzymac innych rozmiarem dolegliwos$ci znacznie przekraczajacym korzysé
zwiazang z popelnieniem przestepstwa. Ta bardzo spdjna i na pierwszy rzut oka prze-
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konywajaca koncepcja ma jednak szereg stabych punktéw. Po pierwsze, trzeba za-
kwestionowaé sam punkt wyjScia odnoszacy sie do strony motywacyjnej sprawcy
przestepstwa. To zbyt duze uproszczenie, ze decyzja o popelnieniu lub niepopeieniu
przestepstwa jest wynikiem rachunku zyskéw pochodzacych z przestepstwa i strat
wynikajacych z ewentualnej kary. Wiele przestepstw popelnianych jest w wyniku tzw.
»krétkiego spiecia”, kiedy to w ogdle nie dochodzi do tego typu kalkulacji. Brak jest
miejsca na dokonywanie bilansu zyskéw i strat w odniesieniu do przestepstw nie-
umyslnych stanowigcych dzisiaj wiekszos$c popelianych przestepstw. Prewencja gene-
ralna w znaczeniu idei wymiaru kary jako czynnika odstraszajacego innych przed
popelnianiem przestepstw jest trudno weryfikowalna. Mozemy oczywiscie przyjaé, ze
bez oddzialywania za pomoca kary stopien zagrozenia wielu débr prawnych bytby
znacznie wiekszy, ale z drugiej strony nie da sie zaprzeczyd, ze stosowane od wielu
pokolen kary nie byly w stanie wyeliminowaé przestepstw. Wprowadzenie ostatnio
w Polsce bardzo surowych kar za samo prowadzenie pojazdéw mechanicznych w stanie
nietrzezwos$ci nie spowodowalo zmniejszenia tego zjawiska. Przede wszystkim jednak
przeciwko idei odstraszania innych za pomoca kary wymierzanej sprawcy przestepstwa
da sie podnies$é zarzut natury zasadniczej. Czlowiek karany staje sie srodkiem, ktérym
sie w takim wypadku postugujemy, aby wplynaé na innych. Karzemy go surowiej, niz by
to bylo usprawiedliwione stopniem zawinienia, aby przez te nadwyzke ukarania uzyskac
efekt odstraszajacy. Taka koncepcja kary skierowana jest przeciwko godnosci cztowieka
1 z punktu juz czysto jurydycznego mozna stwierdzi¢, ze jej wprowadzenie na grunt
polskiego porzadku prawnego naruszaloby art. 30 obowiazujacej Konstytucji.

Wymiar kary nastawiony na prewencje indywidualna ma na celu zapobiezenie za po-
mocg kary powrotowi do popelnienia przestepstwa przez osobe ukarang i to badZ przez
uniemozliwienie jej popelnienia nastepnego przestepstwa (izolacja dozywotnia lub wie-
loletnia), badZ przez odstraszenie za pomoca kary przed popelieniem nastepnego
przestepstwa lub przez resocjalizacje.

Osoba, ktérej dzieta najbardziej znaczaco przyczynily sie do rozwoju koncepcji
indywidualno-prewencyjnej byt Liszt. Kryminolog dzialajacy na przetomie XIX i XX w.
Jego wybitnym uczniem i osoba, ktéra w znacznym stopniu wzbogacila nauke prawa
karnego i koncepcje prewencji indywidualnej, byt twérca polskiego kodeksu karnego
z 1932 r. Juliusz Makarewicz.

Liszt, w przeciwienistwie do Benthama, nie negowal odplaty jako istoty kary.
Twierdzil tylko, ze nie w odplacie nalezy poszukiwac jej uzasadnienia. Kara odplata po
prostu jest, bo jest reakcja na popelnione przestepstwo. Uzasadnienia kary natomiast
nalezy szukac poza nig i Liszt znajduje je w zapobieganiu popelnieniu ponownie przes-
tepstwa przez osobe karana. W jaki sposéb mozemy zapobiec ponownemu popelnieniu
przestepstwa, zalezy od tego, kim jest sprawca. Akt karania zostaje bardzo wyraznie
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przesuniety z przestepstwa na przestepce. Wprawdzie karzemy z powodu popelionego
przestepstwa, ale karzemy jego sprawce i od jego osobowosci, uksztaltowanej przez
czynniki wewnetrzne i zewnetrzne (spoleczne), zalezeé bedzie, w jaki sposéb musi by¢
pomys$lana kara jako $rodek zapobiegajacy popelnieniu przestepstwa na przyszlosc.
Liszt wprowadza typologie przestepcéw. Przestepcéw niepoprawnych, do ktérych
zaliczal przestepcéw z nawyknienia, zawodowych, zatwardzialych recydywistow, nalezy
unieszkodliwi¢ przez izolacje lub eliminacje. Przestepcéw nie potrzebujacych poprawy
(okazjonalnych, wiekszo$ci sprawcéw przestepstw nieumyslnych) nalezy odstraszyc za
pomoca zastosowanej wobec nich sankcji. Natomiast przestepcéw nadajacych sie do
poprawy nalezy resocjalizowad.

Takze i to spojrzenie na uzasadnienie kary i jej funkcje jest na pierwszy rzut oka
bardzo kuszace. Wielka zastuga Liszta bylo zwrécenie uwagi na sprawce jako podsta-
wowego aktora w procesie wymiaru kary. Mozna powiedzied, ze to Liszt zerwal Temi-
dzie opaske z oczu, domagajac sie, aby przyjrzala sie temu, kogo karze. Liszt zapoczat-
kowat rozwdj instytucji probacyjnych: warunkowego umorzenia postepowania, warun-
kowego zawieszenia wykonania kary, warunkowego przedterminowego zwolnienia z od-
bycia reszty kary. Jemu zawdzieczaé nalezy rozwdj instytucji zajmujacych sie skazanym
pozostajacym na wolnosci (kuratorzy, roznorodne o$rodki terapeutyczno-wycho-
wawcze). W kontekscie naszych wspdlczesnych dyskusji na temat polityki karnej warto
byloby zauwazy¢, ze koncepcja prewencji indywidualnej byla w duzym stopniu reakcjg
na niepowodzenia w zwalczaniu przestepczos$ci w okresie bezwzglednego panowania
szkoly klasycznej. Wymierzanie kary wedlug wylacznie racjonalizacji sprawiedliwos$-
ciowej, a wiec kary retrybutywnej, nie bylo w stanie zahamowac wielkiego wzrostu
przestepczosci notowanego w drugiej polowie XIX w.

Jednak takze i ta koncepcja ma swoje slabsze punkty, ktére nie pozwalaja jej uznaé
za panaceum na trapiacy ludzko$¢ problem zwalczania przestepczosci.

Przestepstwo w tej koncepcji sprowadzone zostaje raczej do pretekstu zastosowania
kary, niz do przyczyny, ktéra by kare uzasadniata. Rodzaj kary i jej wymiar traca zwiazek
z popelnionym przestepstwem i sa uzaleznione od oceny osobowosci sprawcy. Prowadzi
to do rozstrzygnie¢ oczywiscie sprzecznych z naszym poczuciem sprawiedliwosci.
Osoby niegrozne dla spoleczeristwa i dla innych oséb, raczej uciazliwe, jak drobni
zlodzieje, wléczedzy, moga, z uwagi na zakwalifikowanie ich do niepoprawnych, by¢
skazywani na dtugie lata izolacji. Wystarczy przypomnied z polskiej praktyki tzw. osrodki
przystosowania spolecznego funkcjonujace w oparciu o kodeks karny z 1969 r., w kté-
rych przewaznie brak bylo sprawcéw groznych przestepstw. Zarzut z punktu widzenia
zasady sprawiedliwosci moze by¢ aktualny takze w przeciwnym kierunku, gdy sprawca
powaznego przestepstwa zostanie, i stusznie, uznany za przypadkowego, co nie bedzie
wymagalo kary surowej, lecz raczej kary szokujacej celem odstraszenia. Przede wszyst-
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kim trzeba podnies$é, ze system tu zaproponowany jest niezmiernie drogi, wymagajac
juz na etapie postepowania przygotowawczego dokladnego rozpoznania osobowosci
podejrzanego, przyczyn demoralizacji, jej stopnia, postaw zyciowych. Czyzby wiec brak
byto racjonalnego wyj$cia z tego impasu, gdy dotychczasowe koncepcje kary zawodzity?
Bylo ich oczywiscie znacznie wiecej, niz tu przedstawione, chociazby wspomniec o mod-
nych dzisiaj, szczegélnie w nauce amerykarskiej, kierunkach zmierzajgcych do eko-
nomicznego uzasadnienia kary.

Uwazam, Ze juz nawet tu przedstawione koncepcje wskazuja, ze w kazdej z nich za-
warta jest jakas$ istotna mysl, ze zwracaja uwage na wazne aspekty procesu wymiaru
kary. Zadnej z nich jednak nie udalo sie uja¢ kary w sposéb kompleksowy, uwzglednia-
jacy wszystkie istotne elementy tego zjawiska. Moze warto przyjrzec sie dokladniej,
w oderwaniu od cigzacej w Polsce nad problemami prawa karnego walki politycznej, nad
rozwigzaniem przyjetym przez obowiazujacy kodeks karny.

Kodeks w art. 53 stanowi, ze sad wymierza kare wedlug swojego uznania w grani-
cach przewidzianych przez ustawe. Wazne jest wiec najpierw ustalenie granic grozacych
kar za poszczegdlne typy przestepne. Nie jest to zadanie latwe. Ustawodawca musi
W oparciu o przyjeta aksjologie wyznaczy¢ hierarchie poszczegdlnych débr chronionych
prawem karnym. To wymaga takiego okreslenia, szczegélnie maksymalnie grozacych
kar, aby kara grozaca maksymalnie za korupcje nie przekraczata swoja surowoscia kary
grozacej za zabdjstwo, a nawet za spowodowanie trwatego kalectwa. Wyznaczajac
wysoko$ci maksymalne i minimalne grozacych kar, ustawodawca musi mie¢ §$wiadomo$¢
tego, ze opis typu czynu zabronionego w ustawie jest daleko posunietym uogdlnieniem.
Ustawodawca nie moze okresli¢ w ustawie wielu cech, ktére decydowac beda o stopniu
szkodliwoéci konkretnego przestepstwa. Stad konieczno$¢ wprowadzenia wystar-
czajacych ram dla sedziowskiego uznania, ktéry te indywidualne cechy czynu bedzie
rozpoznawal. Dalej kodeks karny stanowi, ze sad ma baczy¢ na to, by orzeczona kara
swa dolegliwos$cia nie przekraczala stopnia zawinienia. To wyraZne nawigzanie do racjo-
nalizacji sprawiedliwosciowej, jednak jest ono inaczej w kodeksie ujete, niz przedsta-
wialy to dotychczasowe koncepcje. Wina nie jest jedynie racja wymiaru kary, ale pelni
takze funkcje limitujaca. Kara swoja dolegliwo$cia nie moze przekraczac stopnia winy.
Stopieni zawinienia wyznacza maksimum kary w konkretnej sprawie. Ustawa stwierdza
takze, ze sad, wymierzajac kare, ma wziaC pod uwage potrzeby w zakresie ksztaltowania
swiadomos$ci prawnej spoleczeristwa. Jest to niewatpliwie nawiazanie do prewencji
generalnej jako dyrektywy wymiaru kary, ale zupelnie inaczej pomyslanej niz w pismach
Benthama. Los skazanego nie ma stanowi¢ odstraszajacego przyktadu dla innych.
Prewencje generalna, o ktdrej mysleli tworcy kodeksu, nalezy rozumiec pozytywnie jako
dzialanie w kierunku u§wiadomienia spoteczeristwu, ze dobra sa rzeczywiscie chronione
prawem, ze ich naruszenie jest oceniane jako co$ zlego i pociaga za soba negatywne
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konsekwencje. W swiadomosci cztonkéw spolteczeristwa, ktérzy dowiedza sie o wyroku,
powinno utwierdzic sie przekonanie o warto$ci danego dobra prawnego. Przypomnijmy
sobie, ze taka funkcje kary widzieli tez niektérzy epigoni szkoly klasycznej. W tym
ujeciu dochodzi do daleko idacego zblizenia wymiaru kary dyktowanego racjami
sprawiedliwosciowymi i generalno-prewencyjnymi. Sad wymierzajac kare, nie powinien
zej$¢ ponizej poziomu spotecznej tolerancji, kiedy to konkretny wymiar kary nie bedzie
juz dzialal w kierunku wzmocnienia przekonania o warto$ci dobra prawnego, kiedy
bedzie raczej nasuwal mysli, ze dobro nie jest w dostateczny sposdb chronione. Pre-
wencja generalna wyznacza wiec minimum kary, ktéra moze byc orzeczona w konkret-
nym postepowaniu. W koricu ustawa nakazuje uwzglednic przy wymiarze kary stopien
spotecznej szkodliwosci czynu. Chodzi w tym wypadku o stopieni szkodliwo$ci kon-
kretnego czynu, za popelnienie ktérego sadzony jest konkretny sprawca. Mamy wiec
w tym wypadku jednoznaczne odwolanie sie do kary jako odplaty oraz sad ma uwzgled-
ni¢ cele zapobiegawcze i wychowawcze, ktére kara ma osiagnaé w stosunku do ska-
zanego. Polski kodeks karny nakazuje wiec uwzgledni¢ przy wymiarze kary dyrektywy
wynikajace z wszystkich omawianych wyzej koncepcji. Nie ma to by¢ jednak wypadkowa
rezultatéw réznych dyrektyw, lecz kazda z nich ma pelnic inna, réwnie wazna funkcje.
Przypomnijmy, granice konkretnej kary w ramach ustawowego zagrozenia ma wyz-
nacza¢ stopieri winy (maksimum kary) i prewencja generalna (minimum kary). W tak
wyznaczonych granicach wymierzona kara ma uwzgledniac stopien spolecznej szkodli-
wosci oraz cele zapobiegawcze i wychowawcze w stosunku do skazanego.

Jezeli wiec zadali$my wczesniej pytanie, czy kara ma by¢ sprawiedliwa, czy celowa?
To odpowiedziec na nie nalezy nastepujaco: Kara musi byc¢ i sprawiedliwa, i celowa.
Musi byé przede wszystkim racjonalna, jak racjonalnie powinny by¢ stosowane
wszystkie srodki polityki spolecznej, do ktérych arsenatu kara niewatpliwie nalezy.
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