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O kilku wezlowych watpliwosciach
co do kary kryminalnej

Some Doubts About the Criminal Punishment

The issue of criminal punishment has long aroused disputes. Recently,
punishment, as well as criminal law in genere, has been subject to massive criticism.
Particularly questioned on the part of abolitionists is the common justification
of the punishment and its declared goals. Paradoxically, despite growing research,
political populists have resorted to criminal penalties very often, beginning
to become harsher and harsher and more intrusive in the field of civil rights
of punitive measures. There is often talk of the need to change the criminal law into
the law of criminal risk. The author undertook a broad analysis of the justification
of punishment, taking up the threads of the constitutionality of criminalization and
penadlization, a critical analysis of historical evolution, a revision of the foundations
of the philosophy of punishment, and victimology.
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kie watpliwosci. W niniej-
szym szkicu podj¢ta zostanie préba
ich wstgpnego uszeregowania i upo-
rzadkowania.

Kara kryminalna jest z na-
tury retrospektywna, odnosi si¢ do
zdarzeri przesztych. Naukowe i rze-
telne uzasadnienie karania wca-
le nie jest proste. Uzasadnienia ,,in-
tuicyjne” (w rodzaju: ,karzemy, bo
tak trzeba”, ,bo tak robili nasi dzia-
dowie”, ,bo nie ma innego wyjscia”,
,bo ofiary tego chca”) czesto opieraja
si¢ na nieporozumieniach, emocjach,
p6tprawdach i wioda na manow-
ce. W kontekst karania prawodawcy
chea wples¢ i wplatajg wiele nieade-
kwatnych tresci. Jak trafnie wykta-
dat Nils Jareborg, poniewaz ,zyjemy
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w panstwie prawa (Rechtsstaat) nie wolno nam juz stosowa¢ kary kryminal-
nej tylko dlatego, ze tego chcemy, lub dlatego, ze méwi sie, ze béog tego chee,
lub dlatego, ze zawsze to robilismy, lub poniewaz karanie wydaje si¢ natural-
nym lub skutecznym $rodkiem do jakiego$ celu. Podstawowa przyczyna ta-
kiego wspétczesnego podejscia jest to, ze kara zaklada surowe traktowanie
ukaranego, wyrzadzajac mu czgsto powazne szkody. Biorac pod uwagg, ze
organizacja pafistwowa jest uzasadniona tylko wtedy, gdy jest w duzej mierze
korzystna dla obywateli, system kar, jego konstrukeja i tre§¢ musza by¢ uza-
sadnione przekonujacymi, racjonalnymi (moralnymi) powodami, w tym mo-
tywami odwolujacymi si¢ do jakiegos pojecia dobra wspélnego™.

W dobie intensywnego rozwoju sprawiedliwo$ci naprawczej, holi-
stycznie ujmujacej zagadnienie reakeji na czyn zabroniony zwany przestep-
stwem, pisanie o karze kryminalnej w XXI wieku jest ktopotliwe. Zmusza do
cofniecia si¢ o kilka myslowych krokéw i powrotu do spokojnego ttumacze-
nia problemdw i roztrzasania zawitosci minionego, przebrzmialego juz czasu.
Sprébujemy przyjrze¢ si¢ wybranym kwestiom nieco blizej.

1. ,,Karzemy, bo tak trzeba”

Moze dobrze zacza¢ od Konstytucji? Nie tylko dla prawnikéw ustawa
zasadnicza to akt podstawowy, na ktérym opiera si¢ caty system prawa. Klu-
czowy dla rozwazan o koniecznosci postugiwania si¢ kara jest art. 31 ust 1
obecnej polskiej Konstytucji. Obecne rozwiazanie jest efektem ewolugji kon-
sumujacej zaréwno doswiadczenia europejskie, jak i krajowe. Intencjg twér-
cé6w Konstytugji bylo zachowanie maksymalnego zwiazku ze sformutowa-
niami Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. W pismiennictwie wskazuje
si¢, ze istotg art. 31 ust 3 jest ogdlne okreslenie przestanek, ktérych spetnienie
jest konieczne dla wprowadzania ograniczen praw i wolnosci jednostki. Ko-
rzysta si¢ tu z klasycznej formuly ograniczeri praw i wolnosci jednostki, ktéra
sktada si¢ z trzech cze¢sci. Wskazane trzy elementy, to: 1) ustalenie przestan-
ki formalnej w postaci wymogu ustawy jako formuty normatywnej wprowa-
dzanego ograniczenia; 2) okreslenie przestanek materialnych poprzez doo-
kreslenie pojecia ,interesu publicznego”; 3) wskazanie maksymalnych granic
dla wprowadzania ograniczeri, co oznacza nakaz szanowania zasady propor-
cjonalnosci oraz zakaz naruszania ,istoty” praw i wolnosci®. Tak tez sprawe
przedstawia si¢ w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego. TK wywodzit

1 Nils Jareborg, ,Criminalization as Last Resort (Ultima Ratio)” Obhio
State Journal of Criminal Law, t. 11 (2005): 522.

2 Por. Lech Garlicki, ,Przestanki ograniczenia konstytucyjnych praw
i wolnosci (na tle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego)” Pazistwo
i Prawo, nr 10 (2001): 6 i n.; Mirostaw Wyrzykowski, ,,Granice praw
i wolnosci — granice wladzy”, [w:] Obywatel — jego wolnosci i prawa, red.

Barbara Oliwa-Radzikowska (Warszawa: Biuro RPO, 1998), 48.
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przyktadowo w 2008 roku: ,Konstytucja nie wyklucza ingerencji prawodaw-
cy w sfer¢ praw [...], ingerencja taka powinna jednak spetnia¢ wymogi okre-
$lone w art. 31 ust. 3 Konstytucji. W mysl tego przepisu, ograniczenia w za-
kresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane
tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym paristwie
dla jego bezpieczenistwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodo-
wiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb.
Ograniczenia te nie moga narusza¢ istoty wolnosci i praw”™. W $wietle usta-
lonego orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego jedna z podstawowych za-
sad wyrazonych w rozwazanym przepisie jest proporcjonalno$é?, ktéra dopre-
cyzowuje si¢ za pomocy trzech kryteriéw: a) przydatnosci, b) koniecznosci,
i ¢ proporcjonalnosci sensu stricto’.

O wadze art. 31 ust 3 Konstytugji §wiadczy waga, jaka si¢ don przy-
ktada®. Nie oznacza to oczywiscie catkowitego zerwania aksjologicznych
i funkcjonalnych wiezi miedzy zasada proporcjonalnosci a zasadami wywo-
dzonymi z idei pafstwa prawa, chodzi raczej o klaryfikacj¢ i uproszczenie
procedury.

Wspélczesnie w prawie karnym znaczenie zasady proporcjonalnosci
wydaje si¢ nie do przeceniania, cho¢ niewatpliwie pojmowana jest ona wielo-
rako’. Na potrzeby niniejszych rozwazani wydaje si¢ najwlasciwsze skoncen-
trowanie na najistotniejszym z kryteriéw oceny proporcjonalnosci, czyli ko-
niecznosci regulacji. Zazwyczaj o koniecznosci méwi si¢ w kontekscie zasady

3 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11 grudnia 2008 r. K 12/08,
opublikowano: OTK-A 2008/10/176, s. 1869.

4 Por. Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11 grudnia 2008 r.
K 12/08, opublikowano: OTK-A 2008/10/176, s. 1869.

5  Por. zwlaszcza Krzysztof Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej
w sfere praw czlowicka w Konstytucji RP (Krakéw: Wolters Kluwer,
1999), 150 i n.; Anna tabno, ,Istota zasady proporcjonalnosci”, [w:]
Zasada proporcjonalnosci w prawie karnym, red. T. Dukiet-Nagérska
(Warszawa: Wolters Kluwer, 2010), 24 i n.

6 Garlicki, Przestanki ograniczenia konstytucyjnych praw i wolnosci”,
19-20. L. Garlicki podnosi przyktadowo, ze obecnie ,,nie ma juz potrze-
by si¢gania do niewatpliwie pojemnej, a przez to mieszczacej w sobie
wiele odr¢bnych unormowan konstytucyjnych, zasady panstwa praw-
nego’.

7 Por. szerzej zwlaszcza, Michat Krélikowski, Sprawiedliwosé karania
w spoleczenstwach liberalnych. Zasada proporcjonalnosci (Warszawa:
C. H. Beck, 2005); idem, ,,Dwa paradygmaty zasady proporcjonalnosci
w prawie karnym?”, [w:] [w:] Zasada proporcjonalnosci w prawie karnym,

red. T. Dukiet-Nagoérska (Warszawa: Wolters, Kluwer, 2010), 37-74.
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subsydiarno$ci prawa karnego. Wskazuje si¢, ze zasada koniecznosci tworzy
wymog uzasadnienia interwencji prawnokarnej. Dopetniajace domniemanie
in dubio pro libertate w tym kontekscie oznacza, iz ci¢zar uprawdopodobnie-
nia potrzeby zastosowania kary jako sankcji spoczywa na prawodawcy®. Pra-
wodawca winien wykaza¢, ze inne $rodki regulacji zachowan potencjalnych
przestgpcédw, zmierzajacych do naruszeri prawa, nie sa podobnie skuteczne’.
Z drugiej strony chodzi o nakaz wyboru $rodkéw najmniej uciazliwych dla
jednostki sposréd srodkéw skutecznych. W orzecznictwie TK nakaz koniecz-
nosci thumaczy si¢ jako polecenie oznaczajace ,skorzystanie ze srodkéw jak
najmniej ucigzliwych dla podmiotéw, ktérych prawa lub wolnosci ulegna
ograniczeniu™'’. Prosciej méwiac, jest to ,obowiazek wyboru najmniej dole-
gliwego $rodka™'.

Jak wida¢, standard oceny konstytucyjnosci wyznaczony zostat za
pomocg testu wyboru najmniej uciazliwego srodka, wedle ktérego to prawo-
dawca musi wykaza¢, ze nie dysponuje sSrodkami mniej uciazliwymi. Wspé6t-
czesnie zasadg subsydiarnosci ujmuje si¢ w ten sposéb, ze prawo karne nie po-
winno wkraczad, jesli wystarcza srodki przewidziane w innych dziedzinach
prawa, a wi¢c administracyjnego, cywilnego, prawa pracy itd. Przy ewen-
tualnej decyzji kryminalizacyjnej czy penalizacyjnej nalezy bra¢ pod uwage
réwniez inne niz czysto prawne §rodki kontroli spotecznej, a wtedy méwi si¢
o szerszym znaczeniu zasady subsydiarnosci'’. To otwiera droge do ograni-
czania stosowania prawa karnego i sankcji prawnokarnych.

Co jednak z sytuacja, w ktérej prawodawca ma w dyspozycji takie
mniej ucigzliwe $rodki, jednak z nich nie korzysta? Wtedy do akeji win-
ny wkroczy¢ sady, zwlaszcza konstytucyjne, i wazac racje stawaé w obronie
jednostki i praw cztowieka, majac na wzgledzie rownowazenie intereséw. Traf-
nie zauwaza si¢ w pimiennictwie, ze sady konstytucyjne, korzystajac z nie-
dookreslonosdci pojeé zastosowanych w konstytucyjnym ujeciu zasady pro-
porcjonalnosci, czgsto uczestnicza w tworzeniu prawa, dajac pierwszeristwo

8  Por. Lech Gardocki, ,Subsydiarno$¢ prawa karnego oraz in dubio pro
libertate — jako zasady kryminalizacji” Pasistwo i Prawo, nr 12 (1989):
59in.

9  Por. Krélikowski, ,Dwa paradygmaty zasady proporcjonalnosci w pra-
wie karnym?”, 46., takze K Wojtyczek, , Koniecznos¢ jako legitymizacja
dziataii wltadzy w demokratycznym paristwie prawnym” Pasistwo i Pra-
wo, nr 9 (1994): 39-49.

10 Wyrok TK z 11.5.1999 r., K 13/98, OTK 1999, Nr 4, poz. 74.

11 Wyrok TK z 26.3.2007 r., K 29/06, OTK-A 2007, Nr 3, poz. 30.

12 Por. Gardocki, ,Subsydiarno$¢ prawa karnego”, 61, idem, Zagadnienia
teorii kryminalizacji (Warszawa: PWN, 1990), 90 i n.
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okreslonym wartosciom'. Wydaje si¢, ze racj¢ mial Lech Morawski, ktéry
wykladajac swoéj szeroki model niepozytywistycznej koncepcji prawa, podno-
sit, iz wywodzony z podziatu wladz ,zakaz tworzenia prawa przez sady ozna-
czalby w praktyce zakaz interpretacji prawa przez sady, poniewaz wyktadnia
prawa ma w wielu wypadkach charakter twérczy i polega na tworzeniu no-
wych norm (precedensy interpretacyjne)”'“.

Test koniecznosci w orzecznictwie polskiego TK przeprowadzany jest
w niemal potowie wypadkéw, w ktérych dokonywana jest analiza proporcjo-
nalnosci w kontekscie art. 31 ust 1 Konstytucji. Trybunat nierzadko doko-
nuje oceny koniecznosci, odwolujac si¢ do szerokiego kryterium konieczno-
$ci zamiast do testu najmniej ucigzliwych srodkéw. Efektem tego pomiesza-
nia poj¢¢ ocena koniecznosci sprowadza si¢ do ponownego rozwazenia, czy
ustawodawca miat wazny powdd uzasadniony ochrong konkretnych warto-
$ci konstytucyjnych. Okazuje si¢, ze etap oceny koniecznosci stanowi istot-
na przeszkode dla ustawodawcy. W wyniku poglebionej analizy ustalono, ze
badane przez TK akty nie spelniajg kryterium koniecznosci w okoto 46%
wszystkich przypadkéw, w ktérych analiza proporcjonalnosci zakonczyta sig
negatywnym wynikiem w testowanym okresie®.

Oczywiscie ani prawnokarna zasada subsydiarnosci, ani zasada in du-
bio pro libertate nie sa wolne od krytyki. Zwlaszcza zasadzie ,w razie watpli-
wosci na rzecz wolnosci” zarzucano rzekoma demagogiczno$é, ze to slogan,
ktéry nie ma rangi konstytucyjnej, ani nie da si¢ jej potraktowac jako wiaza-
cej koncepcji kryminalnopolitycznej, ze poszerzajac wolnos¢ jednych ograni-
cza si¢ wolnos§¢ drugich, etc. Zarzuty te spotkaly si¢ ze stusznym oporem'®.
Cz¢$¢ ze wskazanych zarzutéw podnoszono w odmiennych czasach, nasta-
wienie polityczno-kryminalne uleglo zmianie, a nadto si¢ganie po inne niz
karne metody i $rodki ochrony nie oznacza braku ochrony, lecz inny sposéb
jej wykonywania.

13 Labno, ,Istota zasady proporcjonalnosci”, 32-33. Autorka t¢ tendencje
ocenia jednak krytycznie, odmiennie od piszacego te stowa, podnoszac,
ze ,Sady konstytucyjne powinny rozstrzyga¢ te kwestie powsciagliwie,
starajac si¢ nie ingerowaé w ten zakres, ktéry stanowi domeng ustawo-
dawcy, a wigc wkracza¢ w dziedzing polityki prawa zastrzezona dla par-
lamentu i jego dziatalno$ci ustawodawczej” (ibidem, 32).

14 Por. Lech Morawski, Glowne problemy wspdtczesnej filozofii prawa. Pra-
wo w toku przemian (Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze PWN, 1999),
284-285.

15 Por. Anna Sledzifiska-Simon, Analiza proporcjonalnosci ograniczeri kon-
stytucyjnych praw i wolnosci. Teoria i praktyka (Wroctaw: Prawnicza
i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa, 2019), 164 i n. Autorka wskazata
na 27 orzeczen, ktére stanowily owe 46 % spraw.

16  Por. Gardocki, ,,Subsydiarno$¢ prawa karnego”, 68-69.
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We wspétczesnym demokratycznym paristwie prawa kryminalizowa-
nie wymaga uzasadnienia, a tym bardziej stosowania surowych sankgji kar-
nych. Wydawalo si¢, ze szerokie stosowanie kar, oraz prawa karnego jako pri-
ma ratio, charakteryzowa¢ winno raczej epoke miniona. To w autorytarnych
paristwach prawo karne bylo regulatorem zycia spotecznego i gospodarczego,
cho¢ i wéwczas krytykowano takie podejscie'”. Obecnie postulowaé nalezy
réwniez inne drogi niz karanie.

Konstytucja z 1997 roku nie nakazuje kara¢. Wspélczesnie uznaje sig
nawet, iz przyjeta w art. 31 ust. 3 obowiazujacej Konstytucji RP zasada pro-
porcjonalnosci wyklucza absolutne teorie kary, w tym teorie odplaty. Kare
mozna usprawiedliwi¢ wytacznie osiagnigciem okreslonych — dodajmy: racjo-
nalnych — celéw spofecznych'®. Nakazuje si¢ stosowaé $rodki adekwatne do
celu, maksymalizujace efekt przy minimalnych kosztach dla débr obywate-
li. Takimi Srodkami sa zwlaszcza metody sprawiedliwo$ci naprawczej”. Kara
stanowi¢ moze co najwyzej ultima ratio.

A co, jesli cele zaktadane przez prawodawce mozna zrealizowaé za po-
mocg innych metod niz karanie? Czy karanie jest nieuchronne? Moze zawsze
karano tak jak teraz? Ot6z nie zawsze.

2. ,Karzemy, bo tak robili nasi dziadowie”

Kara kryminalna w obecnym ksztalcie jest stosunkowo nowoczes-
nym wynalazkiem. Dobudowywanie do wspétczesnych koncepcji prawno-
karnych antycznych korzeni wydaje si¢ powaznym naduzyciem. Twierdzenie,
ze kara¢ nalezy, bo tak robiono zawsze, jest przejawem ahistorycznej ignoran-
qji. Utarlo si¢ mysle¢, ze kara kryminalna jest stara jak ludzko$¢ oraz, ze nasze
wspolczesne wyobrazenia o tym, jak kara wygladala, wyglada, i jak wyglada¢
powinna w przyszlosci sa najtrafniejsze, a nadto uswigcone wielowiekows tra-
dycja. W starozytnosci jednak inaczej rozwiazywano problemy. Dla mitosni-
kéw historii ciekawostka z pewnoscig bedzie obraz prawa starozytnej Gregji
oddany poetycko w obrazie tarczy Achillesa w /liadzie Homera. Tarcza Achil-
lesa zawiera odniesienia do tradycji prawnej. Otéz jak podaje Wiktor Kor-
natowski, prawa wtedy nie byto: w poematach homerowskich stowo nomos
nie jest uzywane, a bohaterowie odwotywali si¢ do Themis i Dike. Themis —
to najstarsze greckie wyobrazenie normy, ktére oznaczato wolg béstwa, jego

17 Por. Wiadystaw Wolter, ,Granice i zakres prawa karania” Pazistwo i Pra-
wo, nr 2 (1957): 242.

18  Por. Krzysztof Wojtyczek, ,Zasada proporcjonalnosci jako granica pra-
wa karania”, [w:] Racjonalna reforma prawa karnego, red. Andrzej Zoll
(Warszawa: Instytut Spraw Publicznych, 2001), 298 i n.

19 O metodach sprawiedliwo$ci naprawczej autor niniejszych uwag pisat
wielokrotnie por. zwlaszcza Sprawiedliwosé naprawcza. Poczqtek ewolu-

¢ji polskiego prawa karnego? (Gdanisk: Arche, 20006).
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nakaz i stanowito najdawniejszy tacznik organizacyjny wspdlnoty. Nawiazu-
jac do Homera Kornatowski pisze: ,,Forme postgpowania sadowego zobra-
zowal autor [liady w opisie tarczy Achillesa. Widzimy tam sad polubowny,
gdyz spoleczno$¢ 6wezesna nie znala jeszcze pojecia przestgpstwa Sciganego
przez panistwo; czyn wystepny traktowano tylko z punktu widzenia szkody
wyrzadzonej jednostce i jej grupie rodowej. Wyroki wydawano wedtug tra-
dycji opierajacej si¢ na poczuciu moralnym”. Ow sad polubowny dotyczyt
nie byle jakiej sprawy, a optaty za glowe nalezng rodzinie pokrzywdzonego,
a wigc sprawy o zabdjstwo!?'.

Gerd F. Kirchoff rozpoczyna swe rozwazania na temat historii staro-
zytnej jeszcze starszym przykladem wzietym z kultury babilonskiej**. Okazu-
je si¢ bowiem, ze najstarsze kodeksy pochodzace z tego obszaru (z Ur, Ur li-
pid i Eszuny) zmierzaty wytacznie do tego, by zapewni¢ restytucje w Scistym
tego sfowa znaczeniu. Réwniez w kodeksie Hammurabiego ofiara przestgp-
stwa posiadata stosunkowo duze uprawienia. Mogla zwréci¢ si¢ z wnioskiem
do wiladzy lub organéw sprawiedliwosci o wszczecie postgpowania przeciwko

20  Wiktor Kornatowski, Rozwdj pojec o paristwie w starozytnej Grecji (To-
rui: Padstwowe Zaktady Wydawnictw Szkolnych, 1950), 57.

21 Jak wiadomo Hefajstos na prosb¢ matki Achillesa Tetydy wykuwa he-
rosowi zbroj¢, w tym stynna tarczg. Tarcza jest ozdobiona waznymi
symbolami i malowidtami/rycinami odnoszacymi si¢ do zycia Grecji.
Stosowny fragment Ksiegi XVIII Iliady, w ttumaczeniu Franciszek Ksa-
werego Dmochowskiego brzmi:

~Wielki i tegi puklerz boski sztukmistrz robi:

ZYoty obwdd okregi troistymi zdobi,

Srebrzysty wiaze rzemieni. Pi¢¢ blach w kupe bije,

A na powierzchni cuda swojej sztuki ryje. (...)

W tymze miescie na rynku liczny lud si¢ tloczy,

Migdzy dwoma mezami zwawy spor si¢ toczy

O zabdjstwa zaptatg. Ten — lud zabezpiecza

Pod przysicga, ze oddal, a tamten zaprzecza’.
Wprost o gléwszczyznie méwilo thumaczenie Stanistawa Staszica
(Warszawa 1815), 146, gdzie stosowny fragment brzmi:

»Dalej zbiega si¢ thumem wielkie ludu mnéstwo:

Rzecz idzie o gltéwszcezyzng, czyli o zabdjstwo.

Zapozwany dowodzit, iz glowe oplacil;

Powdd za$ optacenie z drugiej strony przeczyt.”

22 Gerd F. Kirchoff, ,Wiktymologia. Historia i koncepcje. Wprowadze-
nie”, [w]: Wiktymologia w Europie. Materialy pierwszej migdzynarodo-
wej konferencji na temat wiktymologii w Europie Wschodniej i Zachodniej
(Konstancin k/Warszawy, 17 — 22 marzec 1991), red. Ewa Bierikowska
(Warszawa 1993), 27 i n.
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sprawcy przestepstwa, miafa takze prawo czynnie wystapic przeciwko spraw-
cy. W zakresie kompensacji istniala instytucja przewidujaca w ramach wy-
szczegblnionych przestgpstw odszkodowanie ze strony paristwa, gdy sprawca
byl nieznany. Wedtug Kirchoffa Hammurabi propagowat ideg¢ pokoju i po-
rzadku wewngtrznego poprzez polaczenie tradycyjnej woli ofiary, stalej re-
stytucji i represyjnej odplaty”. Zygmunt Gostyriski zamyka swe uwagi na
temat najstarszych pomnikéw prawa stwierdzeniem, ze restytucja byta w sy-
stemach prawnych $wiata starozytnego — zaréwno wczesnego prawa greckie-
go, jak i tez hebrajskiego i semickiego — gléwnym, a cz¢sto jedynym elemen-
tem kary*.

Wskazuje sig, ze jurysci rzymscy nie wykazywali znaczacego zain-
teresowania prawem karnym. W Digestach Justyniana, powstajacych w la-
tach 528-534 i bedacych podsumowaniem jego wielowiekowego rozwoju, na
tacznie 50 ksiag tylko dwie: czterdziesta si6dma i czterdziesta 6sma, nazwa-
ne ksiegami straszliwymi (ibres terribiles), poswigcone zostaly prawu karne-
mu®. Bylo to spowodowane cz¢sciowo obawami jurystéw, ktérzy w swych
pracach z zakresu 7us criminale zajmowali si¢ kwestiami prawnokarnymi wy-
biérezo z ragji tego, ze w danym momencie nie bylo to albo pozadane, albo
zgodne z wizjg przyjeta przez danego wladcg?. Wydaje si¢ jednak, ze wyni-
ka to gtéwnie stad, ze prawo karne nie bylo tak omnipotentne jak pédzniej,
a i stosowano je inaczej. W prawie rzymskim istniat podziat przestgpstw na
przestgpstwa publiczne (crimina publica) i prywatne (delicta privata albo ma-
nifesta). Pierwsze dotyczyly przede wszystkim crimen immunitae (pbiniej la-
esae) maiestatis, a wicc delikty przeciw panstwu (perduellio), ludowi rzym-
skiemu (pézniej réwniez cesarzowi), ale tez morderstwo czlowieka wolnego

23 Por. ibidem; por. tez Josef Klima, Prawa Hammurabiego (\Warszawa:
Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, 1967), 308 oraz Cezary Kunde-
rewicz, ,Kodeks Ur — Nammu” Czasopismo Prawno-Historyczne, z. 2
(1958): 13: idem, ,, Kodeks Lipit Isztara” Czasopismo Prawno-Historycz-
ne, z. 2 (1959): 32.

24 Por. Zygmunt Gostynski, Karnoprawny obowiqzek naprawienia szkody
(Katowice: Uniwersytet Slqski, 1984), 13.

25 Por. Krzysztof Amielariczyk, ,Z historii ustawodawstwa rzymskiego
w sprawach karnych. Préba periodyzacji” Acta Universitatis Wratisla-
viensis. Prawo, nr 305 (2008): 11-24.): 22. Por. réwniez idem, ,,Prawo
karne i polityka. Czy rzymscy prawodawcy prowadzili ukierunkowana
polityke karna”, [w:] Prawo karne i polityka w pasistwie rzymskim, red.
Krzysztof Amielaficzyk, Antoni D¢biniski, Dariusz Stapek (Lublin: Wy-
dawnictwo Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej, 2015): 19-34.

26 Andrzej Chmiel, ,Dzieta naukowe jurystéw rzymskich w zakresie pra-
wa karnego” Studia Iuridica Lublinensia, nr 3 (2016): 161.
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(parricidium), umyS$lne podpalenie”. Drugie kierowaly si¢ przeciwko inte-
resom jednostkowym, majatkowym i osobistym. Pierwsze nalezaly do pra-
wa publicznego. Przewidywano za nie surowe kary. Karano $miercia, wygna-
niem, okaleczeniem badZ grzywna na rzecz paristwa. Drugie nalezaty do pra-
wa prywatnego. Tu sankeja bylo przede wszystkim odszkodowanie w postaci
kary prywatnej.

Juz w Ustawie XII tablic (451-449 p.n.e.) wida¢ ograniczenie zemsty
prywatnej przez wyznaczenie obowiazujacych stawek kary prywatnej (poena).
W tych wypadkach poszkodowany musiat zrezygnowa¢ z zemsty i zadowoli¢
si¢ ustalong stawka?®. Kary prywatne istnialy az do upadku imperium. Warto
pamigtaé, ze rzymski system kar nigdy formalnie nie zostat ujednolicony®.

Podobnie jak w prawie rzymskim, tak i w prawie germariskim i fran-
koriskim istnial podziat na przest¢pstwa naruszajace interesy ogétu, a wigc
publiczne, i przestgpstwa naruszajace interesy jednostki, a wigc prywatne.
Przestgpstwa publiczne opieraly si¢ na koncepcji ztamania miru, pokoju pub-
licznego™. Na strazy pokoju stal panujacy, ktéry przejmowat funkcje pub-
licznego msciciela wobec tych, ktérzy gwalcac pokéj powszechny stawali si¢
gwalcicielami calej zbiorowosci. Z biegiem czasu do przestgpstw o charakte-
rze publicznym zaczgto zalicza¢ — obok bezposrednich zamachéw na panuja-
cego i jego interesy publiczne — réwniez i czyny godzace w interesy majatkowe
wladzy paristwowej, jak naruszenie regalidéw, falszerstwo monety itd. Wraz
z powstaniem panstwowosci wobec przestgpstw godzacych w interesy calego
zwiazku paristwowego stosowaé mozna bylo jedna z konsekwencji dawnego
wyjecia spod prawa, jak kar¢ $mierci, okaleczenia, wygnania, konfiskaty
majatku’®'. Oczywiscie niewykluczona byta réwniez mozliwo$¢ wykupienia

27  Por. Edmund Krzymuski, Wykfad prawa karnego ze stanowiska nauki
i prawa austryjackiego (Krakéw: Ksiggarnia Leona Frommera, 1911), 52,
takze: Geneza przestgpstwa politycznego w pracy Piotr Kardas, ,Przestgp-
stwa polityczne w prawie polskim” Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych, z. 1-2 (1998): 147.

28 DPor. Kazimierz Koladczyk, Prawo rzymskie, wyd. 4 (Warszawa: Polskie
Wydawnictwo Naukowe, 1986), 427. por. tez: Franz Wieacker, ,Zur
Wiedergutmachung und Genugtuung im antiken romischen Strafrecht
(bearbeiter Diskussionsbeitrag)” Wiedrgutmachung und Strafrecht. Neue
Kriminologische Studien, t. IV (1987): 28 i n.

29  Por. Jézef Kaminiski, Wiadystaw Wotodkiewicz, ,Poena”, [w:] Prawo
rgymskie. Stownik encyklopedyczny (Warszawa: Wiedza Powszechna,
1986), 119.

30 Por. np. Edwin Rozenkranz, Prawo salickie (Gdarnisk: Uniwersytet
Gdanski, 1990), 7.

31 K. Séjka-Zielifiska, Historia prawa (Warszawa: Wydawnictwa Prawni-
cze PWN, 1986), 169, w zakresie ksztattowania zr¢gbéw panstwowosci
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si¢ od kary publicznej poprzez zaptacenie publicznej kary pieni¢znej na rzecz
panujacego (poene ducales) lub sadu (poenae iudiciales).

O ile istotg kary publicznej byta odptata za wyrzadzone spofeczno-
éci zto, o tyle istotg kary prywatnej byto przywrécenie spokoju i pojednanie
stron. Srodkiem do tego stat si¢ okup ptacony pokrzywdzonemu lub jego ro-
dzinie jako rekompensata za doznang krzywde. Wszedt on w miejsce stoso-
wanej dotad krwawej zemsty. Nie na darmo kary prywatne zwano kompo-
zycyjnymi. Jak wiadomo facinskie stowo compositio znaczy tyle, co ,ugoda”.
Pierwotnie wysoko$¢ kompozycji ustalana byta kazdorazowo przez mediato-
16w lub sad. Z czasem panstwo przejmuje petng kontrole i wyznacza sztyw-
ny system taks. Uiszczanie kwoty w ustalonej z géry wysokosci, niezaleznej
od wielkosci szkody manifestowato autorytet wtadcy*. Kara kompozycyjna
w Europie $redniowiecznej najcz¢sciej skltadata si¢ z dwéch elementéw. Pod-
stawowa jej czgscig byta suma placona na rzecz pokrzywdzonego lub jego
rodziny, wystgpujaca najczesciej w postaci okupu za zabicie kogo$, zwane-
go wergeldem, gléwszczyzna, badz okupu za uszkodzenie ciata, zwanego po-
kutnem, botem lub nawiazka. Jej dopetnieniem byta optata na rzecz wtadcy
(fredus, mulkta, wite)”. Wzrastajace zainteresowanie silnych wladcéw w uzy-
skaniu bezposredniej jurysdykeji w sprawach karnych daje si¢ wyttumaczy¢
bardzo prosto: prawo karne stato si¢ w pewnym okresie duzym Zrédlem do-
chodéw®*. Stopniowo element prywatny traci na rzecz publicznego, w tym
w szczegolnosci w zakresie optat dla sadu. Czesto byta to dziatalnos¢ celowa™.
Z czasem sady, ze wzgledu na przypadajace im oplaty, niechetnie widziaty
préby jednania si¢ stron. Warto przywola¢ histori¢ kary za jednanie. Otéz
réwniez w Polsce, jesli strony zawarty ugode po rozpoczeciu procesu i bez
zgody sadu, placily sadowi oplat¢ karna zwana jednane (poena concordiae, po-

ena compositionis)*®.

w Europie: Michat Szczaniecki, Powszechna historia paristwa i prawa,

wyd. 7 (Warszawa: Polskie Wydawnictwo Naukowe, 1993).

32 Por. Rafal Taubenschlag, Reymskie prawo prywatne (Warszawa: Pani-
stwowe Wydawnictwo Naukowe, 1955), 231, co do prawa $redniowiecz-
nego: Sojka-Zieliniska, Historia prawa, 172.

33 Por. Séjka-Zieliiska, Historia prawa, 172.

34 Por. Stanistaw Frankowski, Wina i kara w angielskim prawie karnym
(Warszawa: Wydawnictwa UW, 1976), 21.

35 Por. np.: w zakresie kary trzystu solidéw: Juliusz Bardach, ,Kara »trzy-
sta« i oplata »trzeszne« w najdawniejszym prawie polskim (studium po-
réwnawcze)” Czasopismo Prawno-Historyczne, t. XVIII (1966): 45 i n.

36 Juliusz Bardach, Historia paristwa i prawa Polski, t. 1, Do potowy XV
wieky (Warszawa: Parstwowe Wydawnictwo Naukowe, 1973),
554-555. Zostata ona zniesiona w Koronie przywilejem brzeskim (1425),
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Jak wida¢, pelne przejecie funkeji karnych przez organizacje pan-
stwowe nie nastapito szybko i bez oporéw. Da si¢ wyrdézni¢ kilka etapéw.
Pierwotna przewagg kar prywatnych, jak np. w systemie karnym german-
skim, koegzystencj¢ kompozycji z sankcja publiczng i wreszcie przewagg,
a niekiedy wylaczno$¢ kary publicznej w systemie srodkéw reakeji karnej.

W $wietle tego, co powiedziano warto przywolaé trafne
i dowcipne podsumowanie Gustawa Radbrucha: ,tylko tak dtugo, jak kary
wymierzano w imi¢ Boze albo w imi¢ uswigconych tradycja zwyczajéw, mo-
glismy kara¢ z czystym sumieniem””. Teraz wymaga si¢ dobrego uzasadnie-
nia dla karania.

3. ,,Karzemy, bo nie ma innego wyjscia”

Dla kazdego zajmujacego si¢ prawem karnym dwa uzasadnienia ka-
rania sa oczywiste. Pierwsze odwotuje do retrybutywizmu, drugie do utyli-
taryzmu. Retrybutywisci, tzw. kierunek klasyczny, widza uzasadnienie kary
w odwecie za wyrzadzone zto (punitur quia peccatum est), z kolei utylitarysci
szukaja uzasadnienia kary w jej uzyteczno$ci (punitur ne peccatur)®®. Utyli-
tary$ci kwestionowali sens retrybutywizmu i odwrotnie. Znane jest zdanie
przypisywane juz Senece: Nemo prudens punit, quia peccatum est, sed ne pec-
cetur, czyli nikt roztropny nie karze dlatego, ze popelniono czyn zabroniony,
lecz po to, by go nie popetni¢®. Seneka jawi si¢ jako pierwszy utylitarysta, czy
jak méwia inni — reduktywista (reductivist)®®. Aby nie przedtuzaé przypomi-
nania oczywistosci, odwola¢ si¢ wypadnie do wybranych autorytetéw.

Dzi$ chyba najbardziej popularna jest krytyka utylitaryzmu H. L.
A. Harta. Sam Hart rozprawit si¢ z utylitaryzmem w kilku krokach, cho¢

a na Mazowszu dopiero w drugiej potowie XV wieku, kiedy zezwolono
stronom na godzenie si¢ w kazdym stadium procesu. Por. takze Bozena
Sieradzka-Baziur, ,Mediacja w $redniowieczu a wspélczesnie w $wietle
faktéw jezykowych” Horyzonty Wychowania, 15 (2016): 109-125.

37  G. Radbruch, Einfubrung in die Rechtsweissenschaft, wyd. 9 (Stuttgart:
K. F. Koehler Verlag, 1958), podaj¢ za Jareborg, ,Criminalization as
Last Resort”, 522.

38 Por. ]. Glaser, Polskie prawo karne (Krakéw: Ksiggarnia Powszechna,
1933), 248, idem, Kara odwetowa a kara celowa (Lublin: Uniwersytet
Lubelski, 1924).

39  Por. szerzej, Andreas Schilling, ,,Nemo prudens punit quia peccatum est
sed ne peccetur: Strafen und Strafzwecke im romischen Strafrecht” Ze-
itschrift fiir altorientalische und biblische Rechtsgeschichte, t. XXI (2015):
159-175.

40 Por. David Wood, ,,Crime Reduction and the Justification of Punish-
ment” Oxford Journal of Legal Studlies, nr 2 (2002): 301-321.
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niektérzy twierdza, ze jego ,retrybucja w dystrybucji” (,retribution in distri-
bution”) jest konsekwencjalistyczna, czyli w istocie utylitarna*. Nie mamy
tu miejsca na oméwienie catosci argumentacji, ale kilka cennych sztychéw
mistrza warto wskaza¢*?. Celna jest zwlaszcza krytyka koncepcji Jeremy’ego
Benthama, ktéremu Hart zarzucit btad logiczny non sequitur w rozumowa-
niu, a wiec, ze z przestanek wnioskowania nie wynika logicznie jego wniosek.
Niewinnych, méwi Bentham, nie mozna odstraszy¢. Hart si¢ z tym nie zga-
dza. Réwniez niewinnych kara odstraszy, ale nie wolno tego robi¢ ze wzgle-
déw moralnych, a nie utylitarnych. Hart rozszerzyt t¢ krytyke na wspét-
czesne koncepgje. Pisal: ,pod tym wzgledem nowoczesne, rozszerzone for-
my utylitaryzmu nie wypadaja lepiej niz u Benthama, dla ktérego gléwnym
kryterium »skutecznej« kary byto odstraszanie sprawcy lub innych poprzez
przyktad™. Jednoczesnie jednak Hart utrzymuje przekonanie, ze cata prak-
tyka karania moze by¢ usprawiedliwiona dobrymi konsekwencjami lub wca-
le. Hart przypisuje cierpieniu (nawet zadanemu winnym) wewngtrzng nie-
stusznos¢, a samo cierpienie, jak zauwaza, nalezy do skladnikéw, a nie do
konsekwencji kary. Hart przypisuje karaniu wewngtrzna niesprawiedliwosé.
Zapewnienie ograniczenia przysztych przestgpstw jest jedynym zatwierdzo-
nym przez Hart’a powodem, dla ktérego kazdy karzacy moze wlasciwie dzia-
ta¢. Streszczano sedno pogladéw Harta nastgpujaco: 1) Osoba moze zostaé
ukarana wtedy i tylko wtedy, gdy dobrowolnie zrobita co$ ztego. 2) Kara musi
odpowiada¢ niegodziwosci przestgpstwa lub by¢ z nia réwnowazna. 3) Uza-
sadnieniem karania cierpieniem za dobrowolnie popetnione zfo moralne jest
samo w sobie stuszne lub moralnie dobre*.

Nie mozna si¢ dziwié, ze poglady H. L. A. Harta, zwlaszcza w cze-
$ci konsekwencjalistyczne,j spotkaty si¢ z krytyka wspétczesnych ,czystych”
retrybutywistéw w rodzaju Davida Husaka. Husak jest surowy w ocenach.
Pisze: ,wkiad Harta w filozofi¢ prawa karnego byt przeceniany (...) Trudno
jest uchwyci¢ jego gléwna teze, a niewiele z Prolegomenonu moze wytrzymad
krytyczna analize. Jesli mam racje, Hart nie rozumial, o co chodzi w karze,
ktéra wymaga uzasadnienia, a zatem nie mozna bylo oczekiwa¢, ze przedsta-
wi w odpowiedzi teorig, ktéra mozna obroni¢. (...) wysitki Harta majace na

41  Por. John Gardner, ,Introduction”, [w:] Herbert L. A. Hart, Punishment
and Responsibility, Essays in the Philosophy of Law (Oxford: Oxford Uni-
versity Press, 2008): xxiv i n.

42 Por. szerzej, Herbert L. A, Hart, ,Prolegomenon to the Principles of
Punishment”, [w:] Punishment and Responsibility, Essays in the Philosophy
of Law, 1 i n.

43 Hart, Prolegomenon to the Principles of Punishment, 20.

44 Por. Hugo A. Bedau, ,Retribution and the Theory of Punishment” Jour-
nal of Philosophy, nr 11 (1978): 601-620.
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celu zapewnienie ram koncepcyjnych, w ktére usprawiedliwiaja kare, sa spek-
takularng porazka na prawie wszystkich frontach™.

Uzasadnienie karania nie jest w obecnej dobie proste. Ciagle podkre-
§la si¢ napiecie migdzy koniecznoscia celowego karania a jego moralnym uza-
sadnieniem. Wspédtczesnie szeroko podzielana jest teza, ze cecha wspélczes-
nych spofeczeristw jest dazenie do unikania lub chociaz ograniczenia zada-
wania cierpienia, jakim jest karanie*®. Eksponuje si¢ ograniczenia, podkresla
subsydiarno$¢ kary i karania. Juz sam Jeremy Bentham wskazywal przeciez
wypadki, kiedy kara musi by¢ nieskuteczna. Bedzie tak wtedy, gdy zostata
ustanowiona dopiero po spetnieniu czynu, gdy nie byta znana osobie, na kté-
ra ma dzialaé, gdy dziataly na wolg sprawcy inne przemozne czynniki, gdy
si¢ nie oplaca lub jest zbyt kosztowana, i w konicu — gdy jest zbyteczna, gdy
szkodzie mozna zapobiec, lub gdy ustanie sama bez kary, czyli tadszym spo-
sobem?’.

Najczgsciej reprezentatywne w gléwnym nurcie prawa karnego jest
dzi$ podejscie neoklasyczne w duchu proporcjonalizmu, czyli ,just deserts”,
a wiec wymierzania kar naleznych, proporcjonalnych do wagi czynu. Jest
to odmiana retrybutywizmu, ktéra takze jest krytykowana. Podobnie jest
z dystrybutywizmem, pojmowanym jako przywracanie ,réwnowagi korzysci
i obowiazkéw™®.

Filozof prawa Walter Arnold Kaufmann, w swej znanej pracy From
Decidophobia to Autonomy. Without Guilt and Justice®® poddat szerokiej kry-
tyce zaréwno retrybutywizm, jak i dystrybutywizm. Jego zdaniem z myslenia
i decydowania zwalnia zwlaszcza proporcjonalizm. Kaufmann ukut nawet

45  David Husak, ,A Framework for Punishment: What Is the Insight of
Hart’s ‘Prolegomenon’?”, [w:] Hart on Responsibility, red. Christopher
Pulman (London: Springer, 2014), 107. Husak postaral si¢ na koniec
nieco ztagodzi¢ stanowisko, w duchu: cho¢ Hart btadzit, nie mozna go
pomijaé. Napisat: ,Oceniajac ,,Prolegomenon”, nalezy przypomnieé so-
bie, co filozofowie prawa méwili o karze przed publikacja Punishment
and Responsibility. (...) Wsp6lczesna refleksja na temat filozofii kary
musi zaczynaé si¢ od Harta” (ibidem).

46  Por. Wesley Cragg, ,H. L. A. Hart and the Justification of Punishment”
Canadian Journal of Law & Jurisprudence, nr 43 (1992): 43.
47  Por. Jeremy Bentham, Wprowadzenie do zasad moralnosci i prawodaw-

stwa, przel. Bogdan Nawroczynski (Warszawa: Polskie Wydawnictwo

Naukowe, 1958), 236 i n.

48 Wojciech Sadurski, ,Distributive Justice and the Theory of Punish-
ment” Oxford Journal of Legal Studies, nr 5 (1985): 47, 53.

49  Walter Kaufmann, From Decidophobia to Autonomy. Without Guilt and
Justice (New York: P. H. Wyden, 1973).
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neologiczny termin — decydophobia — dla opisania wspétczesnego zjawiska
ucieczki od koniecznosci podejmowania decyzji*’. Nie ten argument jest jed-
nak kluczowy w krytyce kary. Kaufamnn formutuje swoje credo nastepujaco:
1. Kary nigdy nie moga by¢ sprawiedliwe; 2. Nawet jesli kara bytaby propor-
cjonalna, nie wynikataby z tego, Ze powinna by¢ wymierzona; 3. Zaabsorbo-
wanie sprawiedliwo$cia odptacajaca (retrybutywna) jest nieludzkie’'. Kauf-
mann odwotuje si¢ szeroko do filozofii, zwlaszcza do Friedricha Nietzschego
i jego argumentéw przeciwko wolnej woli*.

Nietzscheariska krytyka kary jest obecna réwniez we wspélczes-
nej polskiej filozofii prawa. Cho¢ podkresla si¢ znaczenie nauczenia Im-
manuela Kanta i jego surowego ius talionis opisanego w imperatywie kate-
gorycznym, to nazywa si¢ go ,,do$¢ prymitywnym sposobem wymierzania
sprawiedliwosci™ i poleca si¢ Harta. Réwnocze$nie retrybutyzmowi prze-
ciwstawia si¢ jego krytykéw, w tym autora Woli mocy. Nietzsche podwazal
wolna wolg’*, a do tego uwazal, ze kara oddala od poczucia winy. Zdejmu-
je poczucie winy, a wigc wyklucza refleksj¢ moralna. Ciekawie wypada ten

50 Pojecie nie jest zupetnie nowe. Por. np. Erich Fromm, Ucieczka od wol-
nosci, przet. Olga i Andrzej Ziemilscy (Warszawa: Czytelnik, 2001).

51  Kaufmann, From Decidophobia to Autonomy, 61 i n. W swoim ataku na
sprawiedliwos$¢ dystrybutywna Kaufmann krytykuje jej gléwnego pro-
tagoniste, Johna Rawlsa. Podnosi, mi¢gdzy innymi: ,w jego teorii spra-
wiedliwosci nie ma miejsca na sprawiedliwos¢ retrybutywna. W efekcie
nie proponuje on teorii sprawiedliwosci; rozwija teorig stusznosci, (fair-
ness), a sprawiedliwo$¢ i shuszno$¢ to nie to samo. Uczciwe procedury
nie gwarantuja dobrego wyniku” (ibidem, 72).

52 Por. szerzej we wspélczesnej filozofii np. Guy Elgat, ,Is Punishment
Morally Justified? Developing Nietzsche’s Critique of Compatibilism in
The Wanderer and His Shadow” Journal of the American Philosophical
Association, nr 3 (2016): 420-436.

53 Tak Marta Soniewicka, ,,Problem sprawiedliwosci karania w wymiarze
spotecznym i metafizycznym” Pressje, nr 16 (2009): 67.

54  Jak trafnie streszcza poglady filozofa M. Baranowska: ,,Jego zdaniem ta
koncepcja byta wymystem ludzi dazacych do podporzadkowania sobie
innych. Czyni si¢ to najefektywniej wmawiajac ludziom, ze przestrzega-
nie zasad, ktére faktycznie wyrazaja interesy ich twércéw, jest cnota, ce-
lem Zycia, a wigc naturalnym pragnieniem i wyrazem wolnosci. W ten
sposéb czyni si¢ ludzi niewolnikami, poniewaz wszystkie swoje dziata-
nia staraja si¢ oni podporzadkowa¢ wyznaczonym powinnosciom, czu-
jac przy tym, ze realizuja swoje dazenia” Marta Baranowska, ,Nietzsche
o wolnosci jednostki, czyli o niespetnionych i spetnionych marzeniach”

Roczniki Filozoficzne, nr 1 (2016): 97.
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poglad w zestawieniu z wybaczajaca refleksja chrzescijariska. Marta Sonie-
wicka konkluduje: ,,sprawiedliwosci karania w sensie metafizycznym nie daje
si¢ tatwo uzasadnig, (...) kara pozostaje problematyczna. By¢ moze lepsza od-
powiedzig na ten problem na poziomie metafizyczno-moralnym jest przyje-
cie sprawiedliwosci bedacej zarazem miloscia™. Autorka wydaje si¢ jednak
bezradna, nie dostrzega alternatywy. Wskazuje: ,Kara jest problematyczna
i wydaje si¢ reliktem odrzuconego podejécia odwetowego”, po chwili dodaje
jednak; ,pozostajemy w sytuacji patowej, gdyz omawiana tu sprawiedliwo$¢
wyréwnawcza jest podstawg funkcjonowania wspélnoty™e.

Problematyczne jest wlasnie to, czy kara jest ,podstawa funkcjono-
wania wspdlnoty”. Podstawowym paliwem funkcjonowania wspélnoty jest
zaufanie, a ta najlepiej budowa¢ za pomoca innych srodkéw niz kary. Wszak
wykluczajacy ze wspélnoty retrybutywizm odrzucano juz przynajmniej kil-
kukrotnie. Po raz pierwszy w czystej postaci, jako ius talionis, jeszcze w $red-
niowieczu, wprowadzajac kary kompozycyjne i ustanawiajac tym samym zto-
tg er¢ ofiar”, nastgpnie za$ w koricu wieku XIX, gdy przyjeto model penal
welfare, oraz obecnie’®.

Nie ma tu niestety miejsca na szczegélowe oméwienie wspotczesne-
go retrybutywizmu. Ma on niewatpliwie swoje zalety, zwlaszcza gdy poréw-
na¢ go z paternalistycznym modelem poprawczym. Model karania oparty na
karze zastuzonej, proporcjonalnej (desert-based) jest lepiej osadzony moralnie
od modelu prewencyjnego, jest w stanie zapewni¢ sedziom skazujacym lepsze
wytyczne; moze zasugerowad, jakim cechom przestgpstwa i sprawcy nalezy
nada¢ pierwszenistwo, wskazuje na wagg przestgpstwa jako podstawowy wy-
znacznik przy wyborze kary. Zawiera zasady uszeregowania i poréwnywania
kar, a mianowicie zasady wu/tima ratio, in dubio pro libertate itd.”. Nie oznacza
to jednak, ze jest to model optymalny. W swej podstawie opiera si¢ o odrzu-
cang odptate, a wigc jest passe. Do tego, nadmiernie upraszcza rzeczywistos¢

55  Soniewicka, ,,Problem sprawiedliwosci karania w wymiarze spotecznym
i metafizycznym?”, 79.

56 Ibidem, 74.

57  Por. Stephen Schafer, Victimology: the Victim and His Criminal (Michi-
gan: Reston Publishing Company, 1977), 5 i n.

58  Por. szerzej Wojciech Zalewski, ,Nowy abolicjonizm. Co zostato z kry-
tyki wigziennictwa?”, [w:] Czy i jakie wigzienia sq potrzebne: rozwazania
na tle zagadnieri wspdtczesnosci: ksigga rocznicowa z okazji 25 lat Pol-
skiego Towarzystwa Penitencjarnego, red. Piotr Stgpniak, Tomasz Kalisz,
Wojciech Zalewski (Poznan-Gdarisk-Wroctaw-Kalisz: Uniwersytet im.
Adama Mickiewicza w Poznaniu, 2016), 103-112.

59 DPor. zwlaszcza A. von Hirsch, Deserved Criminal Sentences (Oxford-
-Portland: Hart Publishing, 2017), 14 i n.
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spoleczna, zaktadajac homogeniecznos¢ wartodci i celéw spotecznych, ztozo-
no$¢ zycia jest pomijana, sptycona jest integrujaca funkcja kontroli spotecz-
nej itd.®.

W nauce oddziela si¢ uzasadnienie kary od jej celéw. Zazwyczaj
wskazuje si¢ nastgpujace: 1) zaspokojenie spotecznego poczucia sprawiedli-
wosci; 2) zapobieganie przestgpstwom; 3) wychowanie sprawcy; 4) naprawie
szkody wyrzadzonej przestgpstwem®'. Pozostaje powtdrzy¢ pytanie: co wtedy,
gdy wszystkie te cele mozna osiagnaé za pomoca innych niz kara srodkéw?
Co, jesli metod tych dostarcza sprawiedliwo$¢ naprawcza?®?. Wciaz istnieje
mozliwo$¢ kompromisu®.

4. ,Karzemy, bo ofiara tak chce”

Jednym z najsmutniejszych ryséw wspétczesnego prawa karnego jest
manipulowanie ofiarami. Juz blisko trzydziesci lat temu szczegétowo opisa-
no zjawisko wykorzystywania ofiar w dziataniach populistycznych w zakresie
kryminalizacji i penalizacji. Z pozoru oficjalna polityka dotyczaca przestgp-
czosci przesungla si¢ z przestgpczosei i przestgpcéw na wiktymizacjg i ofia-
ry. W wielu miejscach na $wiecie przyjeto obszerne nowe przepisy, ktére
maja na celu uwzglednienie potrzeb, praw i ustug ofiar. Jednak te inicjatywy
przyniosty niewielkie korzysci ofiarom, wspieraly raczej polityke w zakresie
prawa i porzadku, ograniczajac w ten sposéb prawa przestgpcéw i obywateli.
Media wsparly t¢ polityke, odwracajac uwage opinii publicznej od Zrédet
przestepczosci®.

Miejsce ofiar w postgpowaniu karnym i prawie karnym nowozytnym
bylo i jest marginalne. Podziat prawa na karne i cywilne, publiczne i prywatne
(Trennung von dffentlichem Recht und Privatrecht) miat dla pokrzywdzonych

60 Por. Nils Christie, ,,Against Just Desert” Canadian Journal of Law and
Jurisprudence, nr 1 (1992): 6 i n. Por. takie John Braithwaite, Philip
Pettit, Not Just Deserts (Oxford: Oxford University Press, 2002), 156 i n.

61 Por. Marian Cieslak, , O weztowych pojeciach zwiazanych z sensem
kary”, [w:] Marian Cieslak, Dziela wybrane, t. V (Krakéw: Wydawni-
ctwo Uniwersytetu Jagielloriskiego, 2011), 142 i n.

62 Por. szerzej np. w mojej pracy: Sprawiedliwos¢ naprawcza. Poczgtek ewo-
lucji polskiego prawa karnego? (Gdarnisk: Wydawnictwo Arche, 2000).

63 Por. Antony Duff, ,Restoration and Retribution”, [w:] Restorative Justice
and Criminal Justice: Competing or Reconcilable Paradigms, Andrew von
Hirsch, Julian Roberts, Anthony E Bottoms, Kent Roach, Mara Schiff
(Oxford-Portland: Hart Publishing, 2003), 43 i n.

64 Por. Robert Elias, Victims Still: The Political Manipulation of Crime
Victims (Thousand Books: Sage Publications, 1993). http://sk.sagepub.
com/books/partdownload/victims-still/Dedication/1.
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istotne nastgpstwa, zwlaszcza w zakresie kompensacji szkéd wyrzadzonych
przestgpstwem. Wymiar sprawiedliwo$ci w sprawach karnych, zostat uksztal-
towany dychotomicznie. Proces karny toczy si¢ z udziatem dwéch stron: pan-
stwo kontra oskarzony. Nie brakuje przeciwnikéw udziatu pokrzywdzonych
w procesie i prawie karnym in genere®. W ich mniemaniu wiaczenie ofiar
do wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych doprowadzi do naruszenia
réwnowagi wymiaru sprawiedliwosci, a pragnienie zemsty doprowadzi do su-
rowszych kar.

Wskazywano dawniej dwa modele udziatu pokrzywdzonych w wy-
miarze sprawiedliwosci: ustugowy oraz praw ofiar®. W pierwszym ofiara nie
ma praw, a jedynie przywileje, z ktérych moze skorzysta¢. Nie petni roli stro-
ny w postgpowaniu karnym, jest przede wszystkim $wiadkiem. W drugim
modelu pokrzywdzeni moga korzysta¢ z szerokiego wachlarza praw i sa stro-
nami post¢gpowania. Wydaje si¢, ze wickszo$¢ modeli europejskich wpisuje si¢
gdzie§ pomiedzy tymi dwoma skrajnosciami. Podsumowujac: prawo karne
zostalo historycznie uksztaltowane w sposéb nieprzychylny ofiarom®. Wpro-
wadzenie pokrzywdzonych do post¢gpowania i prawa karnego stanowi odwré-
cenie wielowiekowego trendu. Co gorsza, brakuje spdjnej wizji jak 6w proces
miatby przebiega¢ i jak docelowo wyglada¢ miatoby prawo karne. Wskazany
trend rozwojowy i przyjety w jego efekcie model karania utrudnia tworze-
nie norm prawnomi¢dzynarodowych i w ramach UE, a takze ich wdrozenie.

Rozwijajac koncepcje Van Dijka wspélczesnie nakresli¢ mozna trzy
mozliwe modele uwzglednienia ofiar. Retrybutywny, a wigc dotychczasowy,
z marginalng rolg ofiary sprowadzonej do funkeji osobowego Zrédla dowo-
dowego. W tym modelu ofiary petnia funkeje usprawiedliwiajacg surowe ka-
ranie (just deserts), traktowane sa nierzadko instrumentalnie, a od ich imion
lub nazwisk ofiar nazywane sa kolejne ustawy (Megan’s Law, Sarah’s Law
etc.). Instrumentalne traktowanie ofiar wyraza sie tez w wprowadzeniu tzw.
o$wiadczen ofiar (the introduction of the victim impact statement, VIS), w ra-
mach ktérych ofiary dzielg si¢ swoimi przezyciami oraz opisuja wplyw prze-
stepstwa na nie i ich zycie.

65 Andrew Ashworth, ,Victim impact statements and sentencing” Crimi-
nal Law Review 39 (1993); ibidem, ,Victims’ rights, defendants’ rights
and criminal procedure”, [w:] Integrating a victim perspective within
criminal justice, red. Adam Crawford, Jo Goodey (London: Routledge,
2000).

66 J. Van Dijk, ,Victim Rights: A Right to Better Services or a Right to
Active Participation”, [w:] Criminal Law in Action. An Overview of Cur-
rent Issues in Western Societies, red. Jan J. M. van Dijk et al. (Arnhem:

P. Gouda Quint 1986).

67 Kurt Seelmann, ,Paradoxien der Opferorientierung im Strafrecht” Ju-
risten Zeitung, 14 (1989).
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Przeciwny model to sprawiedliwo$¢ naprawcza, a wigc nowy para-
dygmat w podejsciu do probleméw zwigzanych z przestgpstwem. W skrajne;j
propozycji prakeyki R] (mediacje, konferencje, zgromadzenia orzekajace etc.)
majg zastapi¢ proces karny i prawo karne. Na czolo wysuwaja si¢ problemy
pokrzywdzonych oraz uzdrowienie relacji migdzy ofiarg a sprawca z udzia-
tem wspélnoty. Droga do pojednania jest kompensacja szkody, dokonujaca
si¢ w efekcie przyjecia przez sprawce odpowiedzialnosci za swéj czyn. R] od-
rzuca zemste i odwet. R] nie rozdziela sprawiedliwosci, lecz zrozumienie. Jak
powiedziat Nils Christie ,Humans are born kind”®. Dlatego trzeba stworzy¢
model reakeji wpisujacy si¢ w ich potrzeby i nature.

Trzecie rozwigzanie jest posrednie. Prébuje si¢ pogodzi¢ skrajnosci
retrybutywizmu i restoratywizmu, a wigc z jednej strony zfagodzi¢ karanie,
z drugiej wprowadzi¢ elementy konsensualne i kompensacyjne do prawa kar-
nego. Trwatego kompromisu jak do tej pory nie udato si¢ wypracowac. Przy-
jete rozwigzania sa chwiejne i zmienne. Dobrym przyktadem jest prawo pol-
skie, ktére wprowadzito w 1997 mediacje i poszerzyto kompensacj¢ w prawie
karnym, lecz pézniej nie podj¢to dziatan, ktére zapewnityby odpowiednia ich
efektywno$¢.

5. Zakonczenie

Kara kryminalna przezywa kryzys racjonalizacji, za$§ prawo karne
musi si¢ okresli¢ na nowo. Kara nie jest jedynym wyjsciem w sensie konstytu-
cyjnym, nie jest nieunikniona w sensie filozoficznym, nie jest takze niezmien-
na historycznie ani nie sprzyja ofiarom. Dzi$ rozumienie kary jako odptaty
jest przebrzmiate. Ideat H. L. A. Harta, czyli subtelny retrybutywizm zmusza
do poszukiwania ratio dla kary w postaci korzysci spotecznych z karania, ale
rodzi takze nieuchronne pytania o dalszy ciag, co zrobi¢ w sytuadji, gdy od-
powiedzi o owe ratio beda dalekie od satysfakcjonujacych? Kara jako odptata
w wymiarze metafizycznym pozostaje problematyczna. W przeciwierstwie
jednak do tego, co si¢ twierdzi, alternatywa istnieje — jest nig sprawiedliwo$¢
naprawcza.

Obecne rozchwianie w przyjetym paradygmacie prawa karnego, kté-
ry poszukuje swej tozsamosci, w nieunikniony sposéb przektada si¢ na prob-
lemy w implementacji standardéw w zakresie ochrony pokrzywdzonych. Sko-
ro nie wiadomo jak ostatecznie ma wyglada¢ prawo karne, to nie wiadomo
jaka role, i czy w ogdle, powinno by¢ w nim miejsce dla ofiar. Odnalezienie
sensu kary i prawa karnego na nowo jest zadaniem na XXI wick.

68 Nils Christe, ,\Victim movements at a crossroad” Punishment & Society,
t. XII (2010): 120.
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