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Jesli przepada sprawiedliwosc,
to Zycie ludzkie na ziemi
nie ma juzi wigcej zadnej wartosci.
I. Kant

Karanie pozwala wspotobywatelom ofiary
na wyrazenie solidarnosci,
a panistwu wyrownania krzywdy

wyrzqdzonej przez przestepstwo.
G. P. Fletcher
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Spoteczeristwo, ktore Zle rozumie swoje kary, Zle ro-
zumie swoje wolnosci. Spoteczeristwo, ktore nie wierzy
Jjui w znaczenie kar, nie wierzy rowniez w wartos¢
wolnosci. Musimy przemysle¢ nasze kary, majgc na
uwadze wolnosc.

Alain Peyrefitte

POWROT KARY SPRAWIEDLIWE]

Z acznijmy od podstawowego pytania: czy mamy w ogole prawo karania, pod
Jakimi warunkami, w jakim stopniw i w jaki sposob? Zaletq tego rodzaju pro-
stych pytar — w tym wypadku powtdrzonych za H. Morrisem' — jest uzmystowienie
sobie, ze odpowied? na nie weale nie musi byc rownie prosta i jednoznaczna.
Moze si¢ ona wyrazac w twierdzeniu, ze wystarczajgcym uzasadnieniem kary
Jest wyrzqdzone zto lub przeciwnie, ze jest nim potrzeba prewencyi, czyli powstrzy-
mania przed jego powtdrzeniem w przysztosci. Moina tei obstawac przy tym, ze nie
mamy do karania iadnego prawa, gdyz nie jest ono w stanie odwrocic tego, co sie
Jjuz stato, a jedynie poteguje zaistniate zto, przez dodanie do niego nowego.
Stajemy w ten sposob przed trzema gtownymi nurtami w odpowiedzialnosci
karnej. Jednym, opartym na sprawiedliwosciow ym jej rozumieniu, wyznaczo-
nym przez czyn i wing sprawcy, za ktore wymierzana jest mu proporcjonalna
do popetnionego przestepstwa kara. Drugim, podejsciem utylitarnym, ktore
zwraca wwage, ze przedmiotem kary jest nie czyn, lecz cztowiek, jej podstawq
nie tyle wina, co stan niebezpieczeristwa sprawcy, wyznaczane przez mozliwe
z jego strony zagrozenie w przysztosci. Przy tego rodzaju nastawieniu pojecie
proporcjonalnej do czynu i winy kary przestaje miec swdj sens i zostaje zastq-
pione srodkami zabezpieczajqcymi, dostosowanymi do potencjalnego niebez-
pieczeristwa ze strony sprawcy’. Jeszcze inaczej przedstawia sig to w przypadku
trzeciej z mozliwych odpowiedzi — negujqcej sens kary i prawo do jej wymie-
rzania, co stanowi punkt wyjscia wspotczesnego abolicjonizmu. Najbardziej
znang z jego postaci jest tzw. sprawiedliwos¢ naprawcza. Niektorzy przed-
stawiciele tego kierunku posuwajq sie tak daleko, e negujq samo istnienie

! Patrz H. Morris, Osoby a kara, w niniejszym tomie, s. 199 i nast.

? Stanowiaca podstawe klasycznej teorii prawa karnego triada: czyn —wina — kara zo-
staje zastapiona inna: czlowiek — stan niebezpieczeristwa — srodek zabezpieczajacy,
prowadzac do catkowicie odmiennego rozumienia odpowiedzialnosci karnej.

@ 2006-02-06 10:42:08




1 NEEE @® | BT | | [

10 lus et Lex nr 1/2006

preestepstwa’. W jego miejscu widzg wymagajacy rozwigzania konflikt, czemu
ma stuzy¢ dyskurs lub mediacja, a celem ma by¢ naprawa i pojednanie*.

Niezaleinie od tego, na ile te odmienne sposoby widzenia odpowiedzialnosci
karnej sq sobie przeciwstawne, a na ile komplementarne, kazide z nich zwraca
uwage na jeden z trzech weztowych problemow odpowiedzialnosci — na popet-
niony czyn, osobe sprawcy oraz potrzebe innego rodzaju, nii tylko pasywng
odpowiedzialnosc za wyrzqdzone zlo.

Historycznie rzecz biorgc moina przyjac, ze punktem wyjscia rozwoju koncep-
cji odpowiedzialnosci byto klasyczne rozumienie sensu kary i odpowiedzialnosci,
zwlaszeza jesli weimie sie pod uwage chronologie teoretycznego opracowania
kazdego z tych nurtow w nowoiytnej teorii prawa karnego. Kolejny etap, od
kovica XIX wieku do drugiej potowy wieku XX, stanowito prewencyjne rozumie-
nie kary. Na kontynencie miato ono swoje uzasadnienie w socjologicznej szkole
prawa karnego oraz w pozytywizmie filozoficznym’®, a w krajach anglosaskich
— w filozofii utylitarnej, ktorej wiodgcym przedstawicielem byt J. Bentham.
Odstraszenie, kontrola spoteczna, rehabilitacja i terapia stanowily jedyne ra-
cjonalne — jak uwazano — uzasadnienie sensu kary. Ostatnim i stosunkowo
nowym jest ruch abolicjonistyczny, ktory chciatby byc¢ czyms w rodzaju kovica
historii ewolucji odpowiedzialnosci karnej, prowadzqcej do jej zaniku.

Daje si¢ zauwazyc tez miedzy nimi kolejnos¢ logiczng, gdyi klasyczna
koncepcja kary stanowi rodzaj racjonalizacji pierwotnej reakcji karnej, ktorej
istnienie (i powstanie) jest oczywiscie niezaleine od naszej inwencji czy vefleksji
teoretycznej. Parafrazujqc stowa J. F. Stephena moina powiedziec, ie prawna
odpowiedzialnos¢ karna ma si¢ tak do pierwotnego mechanizmu przestepstwa
i kary, jak matienistwo do poigdania seksualnego®. Nie tworzy go, lecz regu-
luje. Utylitaryzm stara sie z kolei modelowac odpowiedzialnos¢ karng tak, aby
osiggnaqc zamierzone cele spoteczne, w szczegolnosci zapobiezenia i zwalczania
przestepezosci. Wprowadzajge do odpowiedzialnosci instytucje przedtem nie
uwzgledniane — jak chociazby probacje czy wspomniane srodki zabezpieczajqce.
Natomiast abolicionizm traktowany tak konfrontacyjnie, jak chcq tego jego
reprezentatywni zwolennicy, stanowi element finalny rozktadu systemu odpo-
wiedzialnosci karnej. Rozumiany bardziej konstruktywnie staje si¢ czynnikiem

*N. Christie, Conflicts as Propety, ,The Bristish Journal of Criminology” XVII, 1977,
nr 1; tenze, Crime Control as Industry: Towards Gulags: Western Style, London-New
York 2000.

* W miejsce poprzednich stawia inna triade: konflikt — dyskurs i mediacja — na-
prawa i pojednanie.

® Miato ono swdj poczatek u Cesare Beccarii we Wloszech, Montesquieu i Voltaire’a
we Francji oraz P. J. A. von Feuerbacha w Niemczech.

® Tenze, General View of the Criminal Law of England, London 1863, s. 99.
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tworczego niepokoju, kaziqc na nowo przemyslec podstawowe pojecia, takie jak
przestepstwo, kara oraz granice uprawnionej interwencji paristwa. Sformuto-
wanie postawionego na wstepie za H. Morrisem pytania o prawo do karania,
czyli jak gdyby oczekujgcego usprawiedliwienia kary, jest refleksem tego rodzaju
zastrzezen czy watpliwosci.

Niezaleznie od kolejnosci, zardwno historycznej i logicznej, migdzy przywo-
tanymi podejsciami do rozumienia kary i odpowiedzialnosci, wystepujq one
wzgledem siebie rownoloegle i wywierajq wptyw na konkretny system prawny,
w ktorym — zaleinie od klimatu filozoficznego i spotecznego — jedno z nich
wysuwa sig na plan pierwszy. Jesli wiec pod koniec XIX wieku klasyczne poj-
mowanie odpowiedzialnosci poddato sig wptywowi myslenia prewencyjnego,
tak sto lat poiniej, w zupetnie zmienionych warunkach — dochodzi do procesu
odwrotnego. Mam tu na mysli odejscie od czysto utylitarnego rozumienia kary
i powrotu do retrybutywizmu, ktdrego odrodzenie moina byto odnotowac w la-
tach 60. i 70. w Stanach Zjednoczonych, a nastepnie w kilku innych krajach.
Zostato ono spowodowane kilkoma czynnikami. W pierwszym rzedzie ztymi
doswiadczeniami prewencyjno-resocjalizacyjnego modelu odpowiedzialnosci
karnej, zwtaszcza w swoim kravicowym, ale i zarazem najbardziej konsekwent-
nym ujeciu, prowadzqcym do wyrokow nieoznaczonych. Dowodzily tego bada-
nia empiryczne opublikowane przez Roberta Martisona w roku 1974 w pracy
zatytutowanej: ,, Nothing Works?” 7. Autor ten przebadat ponad 200 rdinych
programow resocjalizacyjnych, stwierdzajgc w konkluzji, ze wtasciwie Zaden
z mich nie spetnit poktadanych nadziei. Powrotnosc do przestepstwa okazata
sig byc miezaleina od stosowanych programow resocjalizacyjnych.

Na porzucenie idei resocjalizacyjnych wptyngt rowniez odmienny klimat
filozoficzny, czego wyrazem byto odejscie od instrumentalnego traktowania
sprawcy na rzecz dostrzezenia w nim odpowiedzialnego podmiotu moralnego,
gdyz godnosc cztowieka i obywatela wymaga sprawiedliwej, proporcjonalnej do
winy i przewidywalnej kary. Byto to, jak sie wydaje, zwiqzane ze zwigkszeniem
znaczenia praw cztowieka, wsrod ktorych wtasnie godnosc cztowieka zajmuje
centralne miejsce. Nie bez wptywu pozostawata rosnqgca popularnosci koncepcji
spoteczeristwa obywatelskiego oraz paristwa prawa. Katalizatorem tych przewar-
tosciowan oraz rozwoju badar empirycznych i nauki prawa karnego byt gwat-
towny wzrost przestepczosci. Wydatki na walke z przestepezosciq byty w pewnym
okresie w Stanach Zjednoczonych porownywalne z wydatkami na zbrojenia.

Zamieszczony w tym zbiorze i powotywany juz artykut Herberta Morrisa pt.
, Osoby a kara” (1968) jest charakterystycznym przyktadem zmieniajgcego sie

7 ,Public Interest” 1974, nr 35. Podobnie R. G. Hood, R. Sparks [w] Key Issues in
Criminology, London 1970.
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wowczas wspomnianego klimatu filozoficznego. Jak mozemy w nim przeczytac,
kara jest prawem przyrodzonym i niezbywalnym, a jej zakwestionowanie ozna-
cza podwazenie wszelkich praw i obowiqzkow moralnych. Prawdziwie przeto-
mowe znaczenie miat jednak raport Andrew von Hirscha pt. ,,Doing Justice”
(1976)® oraz wezesniejszy (1971) raport American Friends Service Committee
pt. ,Struggle for Justice”. Ten ostatni zapoczatkowat nie tylko intelektualny,
ale rowniez spoteczny ruch na rzecz kary sprawiedliwej i proporcjonalnej.
Zasada proporcjonalnosci lezgca w podstaw retrybutywnego rozumienia odpo-
wiedzialnosci sprawita, Ze pojecie sprawiedliwosci stato si¢ na powrdt kluczowe
w teorii wymiaru kary. Podobnie jak w klasycznym retybutywizmie, wymog
proporcjonalnej i sprawiedliwej kary stawiany jest przed dgieniem do trak-
towania jej jako srodka do zwalczania i zapobiegania przestepstwom. Z tego
wzgledu reakcja karna powinna traktowac skazanego oraz potencjalnych
przestepcow jako podmioty moralne — posiadajgce zdolnosc ocen etycznych,
dotyczgcych dobrych i ztych stron swoich czynow oraz dostosowania swojego
zachowania do obowiqzujgcych norm. Dowolnos¢ sedziowska w wyborze celow
realizowana za pomocq wymierzanych sankcji powinna byc¢ ograniczona,
podobnie jak ingerencja paristwa w zycie skazanych przestepcow.

Nie moina nie zauwazyc, ie jakkolwiek wspotczesny retrybutywizm oznacza
powrdt do podstawowych zatoien szkoty klasycznej, to oczywiscie w zmienio-
nych politycznych i spotecznych warunkach postuguje sie on zupetnie innymi
kategoriami — demokracji i pavistwa prawa, liberalizmu komunitarnego,
godnosci i wolnosci cztowieka jako przyrodzonych i niezbywalnych prawa
jednostki. Dzieli go od Kanta cate doswiadczenie wspotczesnej filozofii.

Od czasu wymienionych wyzej prac Herberta Morrisa i Andrew von Hir-
scha swoj wkitad do wspotczesnego retrybutywizmu wniosto wielu znaczqcych
teoretykow amerykariskich, brytyjskich, niemieckich i skandynawskich, m.in.
Andrew Ashworth, Antony E. Bottoms, R. Antony Duff, Wolfgang Frisch,
Tatjana Hornle, Joel Feinberg, Nils Jareborg, Hans-Jorg Albrecht, Bernd
Schiinemann. Ich prace miaty wptyw nie tylko na praktyke wymiaru kary,
ale rowniez reforme systemow odpowiedzialnosci karnej w niektorych stanach
amerykariskich, jak Oregon i Minnesota oraz wiektorych krajach Europy
Zachodniej, w szczegdlnosci w Finlandii i Szwecji. Kilku z nich goscilismy
w 2002 roku na naszej konferencji poswigconej odpowiedzialnosci karnej
w systemach liberalnych demokracji®, a obecnie mamy okazje zaprezentowania
polskiemu czytelnikowi, ktory moie przekonac sie o zupetnie innym sposobie
rozumienia odpowiedzialnosci, a takze pisania na jej temat.

8 M. Krolikowski, T. Krawczyk, Raport o raporcie. Rzecz o poszukiwaniu kary sprawie-
dliwej, ,Studia Turidica” XXIX, 2001, s. 117-137.
? Materialy tej konferencji mozna znalez¢ na stronach internetowych www.iusetlex.pl
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Jakkolwiek na kontynencie europejskim istnieje jeszcze zwyczaj dystansowania
sig do retrybutywizmu jako zbyt prostego, zeby nie powiedziec nieracjonalnego i spo-
tecznie bezuzytecznego, sposobu pojmowania funkcji kary, to wydaje sig, ze istniejq
juz przestanki do zmiany tego stanowiska. Renesans retrybutywizmu w Stanach
Zjednoczonych oparty zostat glownie na zmianie relacji do sprawcy jako podmiotu
odpowiedzialnosci, uznaniu godnosci cztowieka i rownosci jako naczelnej zasady
prawa, ktora nie pozwala traktowac go jako Srodek, ale cel sam w sobie, wyma-
gajgc rownej kary za to samo oraz rownego traktowania sprawcy i ofiary. W tym
sensie renesans retrybutywizmu oznacza powrdt do filozofii Kanta.

Tego rodzaju uznanie godnosci cztowieka i rownosci wobec prawa jest obecnie
zapisane we wszystkich podstawowych aktach ewropejskich, takich jak przyjeta
w roku 2000 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej (art. 1), w Traktacie
ustanawiajgcym konstytucje dla Europy (art. 1I-61) czy wreszcie — co z naszej
perspektywy jest nie mniej istotne — Konstytucji RP z 1997 roku (art. 30). Trud-
no przypuscic, aby pozostaty one bez wptywu na tak wainy spotecznie segment
Zycia spotecznego, jakim jest prawo i odpowiedzialnosc karna.

Symptomem zapoczqtkowanego powrotu jest popularnosc koncepcji tzw.
pozytywnej prewencji generalnej'®, wedtug ktorej celem kary jest umocnienie
obowigzujgcych norm w swiadomosci spotecznej i ktora jest niczym innym jak
odmiang heglowskiej koncepcji zaprzeczenia zta i potwierdzenia dobra przez
sankcje. Jest nim takie rosngca rola, jakq przyznaje sig ofierze przestepstwa.
Jesli rzeczywiscie chee sie traktowac jg powazinie, wowczas trzeba wzigc pod
uwage, ze ofiara domaga sie przede wszystkim sprawiedliwosci, przez ktorg
rozumie ona nic innego jak wtasnie sprawiedliwosc retrybutywnq. Swiadec-
twem tego rodzaju tendencji wydaje sig byc wreszcie zapis art. 1I-109 Traktatu
ustanawiajgcego konstytucje dla Europy, ktory zakazuje karamia niepro-
porcjonalnego w stosunku do cigzaru popetnionego czynu, oraz regulacja
w europejskim Corpus Iuris, czyli projekcie kodeksu, zawierajgcego przepisy
chronigce interesy finansowe Unii Europejskiej, gdzie deklaruje sie zasade
proporcjonalnosci jako podstawe wymiaru kar i Srodkow karnych.

Werost przestepczosci w wielu krajach, w szczegdlnosci postkomunistycz-
nych, oraz razqca zawodnos¢ wymiaru sprawiedliwosci stawia zadanie rewizji
dotychczasowych utartych pogladow i zuzytych schematow. Jak zawsze w takich
przypadkach, sktania do powrotu do Zrodel, podstawowej zasady porzqdku
rzeczy", stanowiqcej rodzaj prawa naturalnego lub wynalazku cztowieka po-
dobnego do tego jak wynalezienie kota. Jest niq imperatyw: zto powinno zostac

10 C. Roxin, Strafrecht, Allgemainer, 1997, s. 740-745; B. Schiinemann, A. von Hirsch,
N. Jareborg, Positive Generalpraevention, Berlin 1998.

"' Patrz M. Krélikowski, Sprawiedliwos¢ retrybutywna wobec sprawiedliwosci naprawczej,
w niniejszym tomie, s. 107,
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ukarane, a dobro nagrodzone. Zadaniem sprawiedliwej i proporcjonalnej
do przestepstwa kary jest przywrdcenie wiary w prawomocnosc naruszonych
przez przestepstwo regut (‘sprawiedliwos¢ retrybutywna’)'®. Nastepnie jest
wyrdwnanie wyrzqdzonej krzywdy tak, aby ten, kto dopuscit sie przestepstwa
i pogwaltcit prawo, nie odnosit korzysci kosztem tych, ktorzy go przestrzegajq
(‘sprawiedliwos¢ dystrybutywna’). I wreszcie, zabezpieczenie sprawcy przed
popetnieniem nowego przestepstwa, przynajmniej w okresie odbywania przez
niego kary pozbawienia wolnosci lub trwania srodka zabezpieczajqcego.

Przeciwdziatanie jej przez prewnecje indywidualng lub generalng jest
oczywiscie wainym celem, ale w istocie podporzadkowanym wymierzaniu kary
sprawiedliwej, ktorej zadaniem jest przywrdcenie tadu moralnego i odbudowa
kapitatu spotecznego. Spoteczeristwo nie moze funkcjonowac bez przewidywal-
nego przestrzegania ustalonych zasad, ktorych naruszenie pocigga za sobg
sankcje — o cxym najlatwiej przypominamy sobie wowczas, kiedy porzqdek
spoteczny ulega zachwianiu.

* ok ok

Zatozeniem kazdego z tomow ,Ius et Lex”, o czym warto przypomniec, jest
podejmowanie tematow, ktore w polskiej literaturze prawniczej nie sq dosta-
tecznie znane, albo tez sq ignorowane, a w naszej ocenie wymagajq zwigkszo-
nej uwagi. Stqgd wybor poprzednich zagadnien, takich jak fundamentalna
dla prawa relacja ‘ius’ do ‘lex’, czy odpowiedzialnosc za zbrodnie minionych
systemow, ktore byly przedmiotem dwdoch pierwszych numerow. Z tych samych
wzgledow obecny numer poswiecony zostat zagadnieniom wspotczesnego re-
trybutywizmu. Zamet aksjologiczny i chaos legislacyjny, jakiego swiadectwem
jest zarowno kodeks karny z 1997 roku, jak rowniez liczne fragmentaryczne
Jjego nowelizacje, stawia przed nami zadanie przemyslenia na nowo podstaw
odpowiedzialnosci karnej i ich zaproponowanie. Prezentowane tutaj znakomite
rozprawy na temat sprawiedliwej — proporcjonalnej do winy — przewidywalnej
kary, jako podstawowego zatoienia retrybutywizmu, powinny dac ku temu
okazje. Propagowanie powrotu do sprawiedliwosciowego uzasadnienia kary
uwazamy za jedno z weztowych zadan naszej fundacji®®.

Sieganie po tematy nowe i mato u nas znane sprawia, ie kolejne numery
naszego magazynu ukazujq sie nie czesciej niz raz w roku. Wroku 2004 nie
udato nam sig opublikowac przygotowywanego od dtuiszego czasu, prezento-

2 H. Morris, Osoby a kara, op. cit.
" Patrz informacje o monografii sekretarza redakcji Michala Krélikowskiego

—tenze, Sprawiedliwos¢ karania w spoteczeristwach liberalnych. Zasada proporcjonalnosci,
Warszawa 2005 na str. 424.

1US.indd 14 @ 2006-02-06 10:42:12



1 NEEE @® | D | [ [

J. Kochanowski Powrdt kary sprawiedliwej 15

wanego obecnie numeru o retrybutywizmie. Natomiast w roku 2005 opubliko-
walismy specjalny numer pt. ,, O naprawie Rzeczypospolitej”. Nastepny, w roku
2006, zostanie poswigcony ekonomicznemu podejsciu do przestepczosci.

Jak zawsze nasze publikacje zaleiq od wspaniatomysinosci sponsorow.
Witym przypadku jest nim Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci, dziatajgcey przy
Ministerstwie Sprawiedliwosci. Chciatbym w zwiqzku z tym ztoiy¢ podzieko-
wanie zastuzonemu dyrektorowi tego Instytutu prof. Andrzejowi Siemaszce
oraz mec. Andrzejowi Kalwasowi, b. ministrowi sprawiedliwosci, za poparcie
udzielone tej publikacji.

Janusz Kochanowski
Redaktor Naczelny ,Ius et Lex”
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riykut sktada sie z dwdch czesci. W pierwszej autor omawia zagadnienia

dotyczqce moiliwej roli i znaczenia kary w liberalno-demokratycznym syste-
mie politycznym. Przede wszystkim koncentruje si¢ na pytaniu, czy system karny
w kontekscie demokratycznym zdolny jest traktowac przestepcow jako obywateli,
lub jako racjonalne podmioty moralne, zachowwjgce prawo do naszego szacunku
i troski. W drugiej Antony Duff sugeruje, Ze najlepszq — o ile nie jedyng — drogg
do znalezienia wtasciwych odpowiedzi jest takie podejscie retrybutywne, gdzie
karanie pojmugje sie jako proces komunikacyjny miedzy spotecznoscia a przestepcg
(i ofiarg), w ktory pavistwo angaiuje swoich obywaleli.

CZESC PIERWSZA
ODPOWIEDZIALNOSC KARNA W SYSTEMACH
DEMOKRAC])I LIBERALNYCH

1. PROBLEMATYKA UZASADNIENIA REPRESJI
W PANSTWIE LIBERALNYM

astosowanie wobec jednostki srodkéw represji' jest uwazane za

moralnie problematyczne, szczegélnie w parnistwach pretenduja-
cych do miana demokracji liberalnych. Potrzeba zapytac, czym tak
naprawde moze by¢ kara kryminalna, co moze ona oznaczac i jak
moze by¢ usprawiedliwiana w tym systemie. Jesli przy tym wzia¢ pod
uwage wlasciwe tej demokracji wartosci, udzielenie odpowiedzi okaze
sie bardzo trudne.

Mozna rozpoczac od pytania o to, w jaki sposéb paristwo demokracji
liberalnej ma karac swoich obywateli, rozwazajac uzasadnienie istnienia
samej kary, jak i jej wymiaru. Jednak pytanie o to, co paristwo moze
w spos6b usprawiedliwiony czyni¢, skutkuje pominieciem bardziej zto-
zonych zagadnien dotyczacych kary w demokracji liberalnej. Paristwo
bowiem w takim systemie jest postrzegane jako przedstawiciel swoich

' Zob. np. D. Scheid, Note on Defining Punishment, ,Canadian Journal of Philoso-
phy”, 1990, nr 10, s. 453.
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obywateli, to jest kazdego z nas. Nasze pytanie powinno zatem brzmiec:
»Jak nalezy kara¢ naszych wspoétobywateli?” a nawet, dostrzegajac silne
wiezi spoteczne: ,Jak nalezy karac¢ naszych bliznich?”, by w koricu dojs¢
do pytania: ,Jak mozemy karac¢ samych siebie?”.

Zadajac powyzsze pytania podejmujemy probe uzasadnienia kom-
petencji paristwa do wymierzania kary wzgledem swoich obywateli, co
oznacza w konsekwencji uzasadnienie prawa jednej grupy obywateli do
karania innej grupy. Ponadto, nalezy zbadac inny aspekt tego zagadnie-
nia, a mianowicie, czy kara kryminalna przewiduje traktowanie karanych
konsekwentnie jako obywateli®. Czy mozemy przy wymiarze kary trakto-
wac przestepcow — uzywajac tu pojecia imperatywu praktycznego Kanta
—jako ,cel sam w sobie”, czyli innymi stowy jako odpowiedzialnych, kie-
rujacych sie zasadami moralnymi cztonkéw spoteczeristwa, zastugujacych
przez to na uznanie ich racjonalnego czlowieczeristwa®. Ponadto wypada
zapytac, czy nalezy osobom karanym okazywac szacunek i traktowac je
jak naszych wspétobywateli. Jak zatem mozna zauwazyc¢, pytanie o spoj-
nos¢ obu instytucji — kary kryminalnej i statusu obywatela — moze zostac
postawione w réznoraki sposcb.

W swoich opracowaniach stoje na stanowisku, Ze nawet jesli dana osoba
popekila czyn zabroniony, zastosowanie kary powinno w pewnym stopniu
uwzgledniac jej status obywatela. Niektorzy teoretycy jednak dowodza, ze
popekniajac czyn zabroniony sprawca wyzbywa sie swoich praw, zatraca
poczucie moralne, ktére w normalnych okolicznosciach pozwalaja zali-
cza¢ go do grupy obywateli*. Wedlug nich osoba niewinna ma prawo do
obrony przed nieuzasadnionymi oskarzeniami i niesprawiedliwymi karami
(tak samo jak przed byciem ofiara czynu zabronionego), nalezy wobec
tego stworzyc taki system sprawiedliwosci karnej, ktéry zapewni realizacje
tego prawa. Osoba winna, przez dobrowolne popeinienie czynu zabro-
nionego, wyzbywa sie¢ swoich praw obywatelskich i nie obowiazuja wobec
niej zasady odnoszace si¢ do reszty obywateli. PowinniSmy oczywiscie

? W tym artykule skupiam si¢ na krajowych systemach prawa karnego, zajmujacych
sie czynami popelnionymi przez i przeciwko obywatelom, czy tez przez i prze-
ciwko gosciom-obywatelom innych paristw, ktérzy sa jednak traktowani wobec
paristwa—miejsca popelnienia czynu zabronionego w taki sam sposéb. Nie moge
zajac si¢ tu kwestiami miedzynarodowego prawa karnego, jak réwniez sprawa
powstatego przed kilku laty Miedzynarodowego Trybunatu Karnego. Podejscie
miedzynarodowe wymagatoby traktowania sprawcy jako odpowiedzialnego nie
tylko wobec wspétobywateli, ale wobec catej ludzkosci.

* [rational humanity — przyp. ttum.]

* Zob. np. A. H. Goldman, Toward a New Theory of Punishment, ,Law and Philosophy”
1982, nr 1, s. 57.; C. W. Morris, Punishment and Loss of Moral Standing, ,Canadian
Journal of Philosophy” 1991, nr 21, s. 53. Glosy krytyczne mozna znalez¢ w: R. A.
Duff, Punishment, Communication, and Community, Oxford 2001, s. 14-16.
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traktowac ja w sposéb humanitarny, ze wzgledu na zasade poszanowania
godnosci osoby ludzkiej. Nalezy réwniez umozliwic¢ jej odzyskanie praw
obywatelskich, jednak wszystko to nie oznacza uznania jej praw i potoze-
nia jako obywatela. Watpliwosci przy tym wywotuje pytanie, czy réwniez
w przypadku powtarzajacych sie, lub ciezkich przestepstw status sprawcy
jako obywatela powinien zosta¢ zachowany. DosS¢ popularne jest przy
tym stanowisko, ze przez samo popelnienie czynu zabronionego sprawca
sam wyklucza sie ze spoleczeristwa. Otwarte pozostaja oczywiscie réwniez
inne kwestie, ktorych niestety poruszy¢ tu nie moge, jak pytanie o reakcje
spoteczna na zamachy terrorystyczne, ktérych sprawcy otwarcie wypieraja
sie przynaleznosci do okreslonego paristwa czy tez narodu. Wydaje sie, ze
jedynie bardzo plytka odmiana liberalizmu bylaby w stanie bez wahania
pozbawiac sprawcéw ich statusu obywateli. Pozadane okazuje si¢ bowiem
takie rozwiazanie, w ktérym wigkszos¢ czynéw zabronionych nie bedzie
postrzegana jako wykroczenie poza dopuszczalng dla obywatela granice,
co w konsekwencji prowadzi do pozbawienia sprawcy statusu obywatela,
a wrecz przeciwnie, nalezy dazy¢ do tego, aby w takiej sytuacji nie pozba-
wiano sprawcy praw naleznych mu w powiazaniu z tym statusem. Niestety,
ramy tego artykutlu nie pozwalaja mi na rozwiniecie tego watku. Dzieki
niemu mozna jednak uzasadni¢ zdumiewajacy rozwdj niektérych teorii
kary w konicu dwudziestego wieku.

Od potowy ubieglego stulecia utylitarystyczny sposéb rozumienia
funkcji kary wydawat sie triumfowac. Idee retrybutywne uwazano wow-
czas za prymitywne i msciwe, dla ktérych nie byto miejsca w racjonal-
nym systemie karnym. W kregu tych teorii kare uzasadniano tym, ze
przywracata réwnowage zaburzona przez przestepstwo, byta niejako
konsekwencja przestepstwa. Oczywiscie, podejscie czysto utylitarystyczne
spotykalo sie z krytyka. Niektorzy przedstawiciele nauki prawa karnego
argumentowali bowiem, Ze istnieje niebezpieczenistwo ukarania nawet
niewinnego obywatela, aby dzieki karze osiagnac¢ pewien cel spoteczny
—w tym przypadku odstraszenia innych obywateli od popelnienia dane-
go rodzaju czynéw. Dyskusja ta zainicjowala sformulowanie teorii kary,
ktéra mozna nazwac ograniczonym utylitaryzmem. Jednakze sama kare
uzasadniano w dalszym ciagu jako instytucje realizujaca okreslony cel
spoteczny, polegajacy na ograniczeniu liczby przestepstw. Dazenie do
realizacji tego celu bylo wszak w tym wypadku szczesliwie ograniczane
przez niedopuszczalnos¢ karania os6b niewinnych, czy tez redukcje nad
wyraz surowej kary wymierzonej wobec sprawcow, ktérym udowodniono
okreslona wine®. Winni popelnienia czynu zabronionego nie powinni

> Zob. H. L. A. Hart, Punishment and Responsibility, Oxford 1968; D. Scheid, Con-
structing a Theory of Punishment, ,Canadian Journal of Law and Jurisprudence”
1997, nr 10, s. 441.
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by¢ karani nieproporcjonalnie do czynu, wymiar kary powinien tu za-
leze¢ z jednej strony od wymogéw humanitaryzmu, a z drugiej zas od
zalozen efektywnosSci wymiaru sprawiedliwosci. Kara wymierzona w tych
granicach bedzie zawsze usprawiedliwiona ze wzgledu na cele systemu
jej wymiaru.

Odrodzenie si¢ teorii retrybutywnej w ostatnich dekadach dwudzie-
stego wieku miato donosne znaczenie dla dyskusji nad teoria kary. Od-
rodzenie to byto po czesci spowodowane uznaniem znaczenia moralnej
oceny sprawcy przy skazaniu. By¢ moze inspiracja dla tego stanowiska,
jak tez wielu innych historycznych juz kierunkéw mysli, byto kantowskie
rozumienie moralnosci. Mozemy odnaleZ¢ to na przyklad w mysli J. G.
Murphy’ego, ktéry uwazal, ze teorie odstraszania usprawiedliwia sie
majac na uwadze osobe skazanego jako Srodek, a nie jako cel polityki
karnej°. Myslenie innych przedstawicieli retrybutywizmu, cho¢ nie cytuja
oni Kanta, jest réwniez nacechowane nauka tego niemieckiego filozo-
fa, szczegdlnie kiedy charakteryzuja kare jako instytucje, ktéra szanuje
autonomie racjonalnej jednostki. W swoich rozwazaniach oponuja oni
na przyklad przeciwko pojmowaniu kary jako srodka do zmiany przy-
zwyczajen i zachowan skazanych, traktujacych ich przy tym jako przed-
mioty, obiekty przeznaczone do ponownego uksztaltowania, a nie jako
obdarzone rozumem i kierujace si¢ zasadami moralnymi jednostki’. Przy
czym system kar oparty na odstraszaniu traktuje tak jednostki karane,
jak i te, ktore owe kary maja odstraszy¢ — jak ,zwierzeta, czyli niezgodnie
z wolnoscia i szacunkiem przynaleznym” im jako istotom obdarzonym
poczuciem moralnym®.

Problemem, ktéry nabiera szczeg6lnego znaczenia w systemie demo-
kracji liberalnej, jest wlasciwe rozumienie instytucji kary, tj. czym kara
jest i jak moze by¢ uzasadniona. Wiaze si¢ to z pytaniem, czy wymiar
kary powinien uwzgledniac¢ status sprawcy jako obywatela — jednostke
kierujaca si¢ zasadami moralnymi, ktérej nalezy sie odpowiedni szacu-
nek i troska.

Co wiasciwie, na gruncie ustroju liberalnego, oznacza traktowanie
sprawcow jako obywateli lub jako jednostki obdarzone poczuciem moral-
nym? OdpowiedZ mozna uzyskac przygladajac si¢ niektérym sposobom,

® J. G. Murphy, Marxism and Retribution, ,Philosophy and Public Affairs” 1973, nr
2,s.217.

7 Zob. np. C. S. Lewis, The Humanitarian Theory of Punishment [w] W. Sellars,
J. Hospers (red.), Readings in Ethical Theory, Nowy Jork 1970, s. 646; H. Morris,
Persons and Punishment, ,The Monist” 1968, nr 52, s. 475.

8 Zaczerpniete z: G. W. F. Hegel, The Philosophy of Right, przel. T. M. Knox, Oxford
1942, s. 246; zob. R. A. Duff, Trials and Punishments, Cambridge 1986, s. 178-186;
A. von Hirsch, Censure and Sanctions, Oxford 1993, s. 11.
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tak retorycznym, jak i praktycznym, przedstawiania sprawcow w teorii
kary — sposobom, ktére dalekie byty od traktowania sprawcy jako wspot-
obywatela.

2. WIZERUNKI SPRAWCOW
Teoretycy pozostajacy pod wplywem idei i ambicji psychiatrycznych

zdaja si¢ postrzegac sprawcow nie jako winowajcéw zastugujacych na
odpowiednie potepienie i kare, ale raczej jako jednostki chore, niestabil-
ne i nieprzystosowane do zycia w spoteczeristwie, jako takie wymagajace
opieki lekarskiej’. Obecnie naukowo udowodniony jest fakt, ze wielu
sprawcéw czynow zabronionych cierpi na réznego rodzaju zaburzenia
psychiczne, przez co przynajmniej niektére z ich czynéw nalezy raczej
przypisac¢ stanowi zdrowia anizeli Swiadomemu dziataniu. Jednakze
twierdzenie, ze u wszystkich sprawcéw czynéw zabronionych wystepuja
zaburzenia umystowe, bedace przyczyna ich niezgodnego z prawem za-
chowania sie, czy tez w ogéle postrzeganie wszystkich przestepstw jako
symptomu choroby psychicznej zamiast jako zta, za ktére sprawca powi-
nien odpowiadac, prowadzi wprost do zaprzeczenia traktowaniu spraw-
cow jako jednostek zdolnych kierowac swym postepowaniem. Co ciekawe,
sami sprawcy czesto traktuja takie zaszeregowanie jako zniewage.

» lerapeutyczne” spojrzenie na sprawcow, jak na osoby raczej chore
niz zte, moze przynajmniej prébowac wyrazac autentyczna troske o nich
samych (podobnie jak by¢ moze silniejsza troske o tych, ktérych naleza-
to przed nimi chronic). Innym, przewazajacym wizerunkom sprawcéw
daleko nawet do takiej proby. Dla przykladu, przyzwyczajeni juz jeste-
Smy do przygnebiajacych pojec typu ,wojna z przestepczoscia”, czy tez
»wojna z przestepcami”, ktére ukazuja ich jako wrogéw (parstwa lub
spoteczeristwa), czyli tych przed ktérymi ,,my” — postepujacy w sposéb
zgodny z prawem, niewinni obywatele — musimy by¢ chronieni, przy
uzyciu wszelkich dostepnych acz humanitarnych sposobéw. Taki wi-
zerunek przestepcy wyraznie zaprzecza uznaniu traktowania ich jako
naszych wspétobywateli'. Retoryka wypowiedzi politykéw lub Srodkéw
masowego przekazu czesto przedstawia sprawcéw czynéw zabronionych
jako budzace nasze uzasadnione obawy, niebezpieczne bestie, przed
ktérymi ochroni¢ mozemy sie jedynie za pomoca odstraszania (np. przez
grozby), czy tez po prostu pozbawiajac je wolnosci. Nalezy tu dodac, ze
w taki sposéb przedstawia si¢ jedynie niektérych sprawcéw. Innych, tych

?Popularny przyklad tej tendencji — zob. K. Menninger, The Crime of Punishment,
New York 1968.

10 Zob. L. Hulsman, Critical Criminology and the Concept of Crime, ,Contemporary
Crises” 1986, nr 10, s. 63.
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dopuszczajacych si¢ przestepstw, ktére zwykle popelniaja ,tacy jak my”,
czyli przestepstw drogowych, skarbowych, czy tez gospodarczych — nie
traktuje sie w ten sposéb.

Takie wizerunki sprawcéw czesto posrednio albo bezposrednio odzwier-
ciedlane sa w teorii i praktyce kary. Ci, co propaguja tzw. selektywne pozba-
wianie wolnosci", daza do ,zarzadzania ryzykiem” przez wyselekcjonowanie
sprawcow bardziej podatnych do powrotu do przestepstwa w przysztosci
i Zadaja stosowania wobec nich kary prewencyjnego, dtuzszego pozbawienia
wolnosci. Takie podejscie prowadzi w kierunku ,sprawiedliwosci asekura-
cyjnej”, uzasadniajacej stosowanie srodkéw prewencyjnych opartych na
charakterystyce sprawcy i wspotczynnikach mozliwosci ponownego popel-
nienia czynu zabronionego'. Powoduje to, Ze sprawca jest traktowany jako
czlonek potencjalnie niebezpiecznej grupy, ktéra nalezy poddac kontroli.
Przejawia si¢ to réwniez w wymierzaniu surowszych kar za okreslone typy
przestepstw, majacych na celu powstrzymac sprawcéw rzeczywistych lub
potencjalnych przed ich popelieniem. Sprawcy ci sa przedstawiani nie
jako nasi wspétobywatele lub jednostki, z ktérymi mozemy podjac¢ pewien
dialog moralny, lecz jako zagrazajacy nam obcy, wyjeci spod prawa banici,
przed ktérymi musimy zamknac¢ bramy spoleczenistwa.

Kara zawsze wiaze si¢ z jakas uciazliwoscia a nawet bélem. Czy mozna
zatem karzac traktowac jednoczesnie sprawcow jako naszych wspétobywa-
teli, jako jednostki obdarzone poczuciem moralnym? Aby odpowiedziec¢
na to pytanie, nalezy zastanowic sie, co oznacza traktowanie sprawcy jak
obywatela bad7 jednostke obdarzona poczuciem moralnym.

3. OBYWATELSTWO | WEACZENIE

Istnieja, oczywiScie rézne rodzaje liberalizmu, oferujace wiele po-
gladéw na rozumienie pojecia obywatel we wspétczesnym panstwie
liberalnym. W szczegdlnosci nalezy rozréznic tradycyjne wersje liberali-
zmu SciSle indywidualistycznego — odwotujacego si¢ do teorii umowy",

! [tzw. selective incapacitation — przyp. thum. ]

'? Przyklady selektywnego ubezwlasnowolniania — zob. np. P. W. Greenwood,
A. Abrahamse, Selective Incapacitation, Santa Monica 1982; J. Q. Wilson, Thin-
king about Crime, New York 1983, roz. VIII; dyskusja krytyczna — zob. np. N. La-
cey, Dangerousness and Criminal Justice, ,Current Legal Problems” 1983, nr 36,
s. 31; M. Tonry, Selective Incapacitation: The Debate over Its Ethics [w] A. von Hirsch,
A. J. Ashworth (red.), Principled Sentencing, Boston 1998, s. 128; A. von Hirsch,
Selective Incapacitation: Some Doubts [w] A. von Hirsch, A. J. Ashworth, ibidem, s. 121.
Literatura dotyczaca problemu sprawiedliwosci asekuracyjnej — zob. M. Feeley,
J- Simon, The New Penology: Notes of the Emerging Strategy for Corrections and Its Implica-
tions, ,Criminology” 1992, nr 30, s. 49; oraz tychze, Actuarial Justice: The Emerging
New Criminal Law [w] D. Nelken (red.), The Futures of Criminology, London 1994.
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wyjasniajacej powody, dla ktérych jednostki tacza sie w organizmy po-
lityczne — od liberalizmu spotecznego, ktéry w ramach podstawowych
zasad spoteczenstwa politycznego poszukuje uzasadnienia dla takich
wartosci, jak autonomia jednostki, wolnos¢, pluralizm. Spoteczenstwo
to przy tym nie jest definiowane przez quasikontraktowe okreslenie
zakresu wolnosci poszczegélnych jednostek, ale jako wzajemne uznanie
przez jego czlonkéw danej, wspélnej drogi zyciowej't. Mozna wszakze
wyroznic kilka centralnych, mozliwych do przyjecia elementéw kon-
cepgcji liberalnej®.

Rozwazania najlepiej zaczac¢ przez przeciwstawienie obywateli podda-
nym'®. Poddani sa zwiazani prawami wydanymi przez wladce—suwerena,
prawa te sa kierowane do nich jako rozkazy. Rozkaz: ,Zréb to lub tamto!”
— jest paradygmatem dla prawa stanowionego przez tegoz wladce. Za
niepodporzadkowanie sie rozkazowi groza jednostce dolegliwe sankcje.
Taki jest mniej wiecej pozytywistyczny sposéb postrzegania prawa, ktére
kierowane jest do poddanych, a nie do obywateli. Obywatele sa réwniez
zwiazani prawem i normatywnymi zadaniami panstwa—suwerena, nie
jest to jednak zwigzanie tego rodzaju, jakiemu podlegaja poddani. Dla
kontrastu, obywatele sa zwiazani prawem, ktére sami ustanowili przez
swoich reprezentantéw. Jest to wobec tego ich prawo, ktére oni uznaja
za prawo im wspdlne (parafrazujac angielski termin common law), ktére
przemawia do nich jezykiem nie obcego im wladcy—suwerena, lecz jezy-
kiem ich wlasnych, z zalozenia wspélnych wartosci politycznych'. Innymi
stowy, wymagania stawiane przez prawo nie sa rozkazami wladcy-suwere-
na, grozacymi sankcjami kazdemu, kto bedzie sie im sprzeciwiac, ale sa
normatywnym wyrazem wartosci, w ktérych realizacje kazdy z obywateli
przynalezacych do danego paristwa powinien by¢ zaangazowany.

Powyisze rozréznienie powinno troche wyostrzy¢ zakres pytania
o kare. Latwo jest zauwazy¢, w jaki sposéb wladca—suweren karze swoich
poddanych. Kara moze stuzy¢, co wydaje sie oczywiste, jako grozba wy-
muszajaca postuch wsréd opornych, cho¢ bez watpienia moze ona by¢
réwniez uzyta jako srodek ubezwlasnowolnienia oséb niebezpiecznych,
czy tez stanowic zemste za niepostuszna postawe. Okreslona kara bedzie
zawsze miala swoje uzasadnienie w takiej, a nie innej woli suwerena. Na-

B [ contractualist theories — przyp. thum. ]

*Zob. R. A. Duff, Punishment..., op. cit., roz. 2, 3.1.

15 Jako osobiscie zaangazowany po stronie teorii komunitarystycznych, opisze to
zagadnienie w pojeciach wlasciwych dla tego rodzaju liberalizmu. Jednakze pojecia
te daja si¢ takze przetozy¢ na grunt koncepcji indywidualistycznej.

19 [subject — przyp. thum.]

170 tej idei — zob. G. Postema, Bentham and the Common Law Tradition, Oxford
1986, roz. 1-2; R. Cotterrell, Law’s Community, Oxford 1995, roz. 11.
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tomiast w przypadku systemu panstwa liberalnego, w ktérym obywatele
podlegaja prawu wspélnemu, legitymizacja zastosowania kary wydaje sie
daleko bardziej problematyczna. Czy nie spotkamy sie tutaj nieuchron-
nie z podlegtoscia obywateli innym podmiotom, ktére beda uprawione
wymierzy¢ kare, a co za tym idzie, czy sytuacja obywatela nie bedzie toz-
sama w tym zakresie z uprzednio opisang sytuacja poddanego?

Ukazanie kontrastu miedzy obywatelskim wlaczeniem' a obywatelskim
wylaczeniem' pozwoli by¢ moze jeszcze wyrazniej zarysowac opisywany
tu problem?.

Obywatelskie wlaczenie to bycie uznanym i traktowanym jak cztonek
danej spotecznosci politycznej. Wlaczenie to zawiera w sobie sfere po-
lityczna — bycie zdolnym i nawet zachecanym do udzialu w procesach
prawotworczych i strukturach politycznych paristwa. Poza tym rozréinia-
my tez sfere materialna, przez co nalezy rozumiec partycypacje w korzy-
Sciach i mozliwosciach wzbogacenia si¢ dostepnych w danej organizacji
paristwowej. Do tego dochodyzi jeszcze trzecia, normatywna sfera, zapew-
niajaca ochrone ze strony prawa i parstwa, gwarantujaca traktowanie
danej jednostki jako wspotobywatela. Obywatelskie wylaczenie mozna
zdefiniowac jako brak wlaczenia w spoleczeristwo w przynajmniej jednej
z wyzej wymienionych sfer. Tak wiec jednostka moze cierpie¢ obywatelska
niesprawiedliwos¢, kiedy zostala wykluczona z udzialu w politycznym
zyciu panstwa lub zamknieto dla niej swobodny dostep do korzysci, ja-
kie daje organizacja paristwowa, réwniez gdy nie jest traktowana wobec
prawa na réwni z innymi wspoétobywatelami. Tylko bowiem jesli zapew-
nione sa te trzy sposoby partycypacji, mozemy méwi¢ o jednostce jako
o obywatelu.

Obecnie jest oczywiste, ze kara kryminalna moze by¢, i czesto jest,
poteznym Srodkiem wylaczenia jednostki ze spoteczernistwa. Najbardziej
dramatycznym przykladem jest kara pozbawienia wolnosci, fizycznie
wykluczajaca wieznia z normalnego zycia spotecznego, przez co kara ta
pokazuje, ze dla skazanego nie ma miejsca w spoteczeristwie. Znalez¢ tu
zapewne mozna wplyw zasady moéwiacej: Three strikes and you re out. Wyla-
czenie zwiazane z kara pozbawienia wolnosci jest tym bardziej oczywiste,
jesli bedziemy miec¢ do czynienia z tzw. ,Smiercia cywilng”, ktéra wyraza
sie¢ w formalnym pozbawieniu skazanego prawa udzialu w Zyciu poli-

8 [ civic inclusion — przyp. thum.]

Y [ civic exclusion — przyp. thum. ]

# Idee wlaczenia, jako centralne dobro spoleczne i polityczne, zyskaly w Wielkiej
Brytanii na popularnosci w ciagu ostatniej dekady. Istnieje pokusa, aby je odrzucic¢
jako zbyt retoryczne, ale uwazam, ze nie bedzie to stuszne. Wiaczenie jest klu-
czowym pojeciem dla obywatelstwa, a pustke retorycznej argumentacji mozemy
wypelnic¢ pokazujac jego praktyczne aspekty.
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tycznym?'. Inne rodzaje kar réwniez maja t¢ ceche — mozna powiedziec
pewien efekt uboczny — ze niejako znakuja sprawce jako obcego, sku-
tecznie zamykajac mu droge do powtdrnej partycypacji w spoleczenstwie.
Co wiecej, czesto przedstawia sie kare, jako mechanizm wykluczajacy
sprawce ze spoteczenstwa. Jesli bowiem uzasadnia sie kare jako srodek
stuzacy ubezwlasnowolnieniu przestepcéw, poprzez to otwiera sie droge
do nadania jej funkcji réwniez wykluczajacej. Przy okazji, jak juz stwier-
dzono, przedstawia sie sprawcow jako grozne bestie, ktérych miejsce
jest w klatce, a nie na wolnosci, bestie, ktére nigdy nie beda traktowane
jak wspotobywatele, z ktérymi mozemy koegzystowac i ktérym nalezy si¢
szacunek. Jesli takie zachowanie jest uzasadniane jedynie odstraszaniem,
nalezy postrzegac je jako technike kontroli adresowana pod kierunkiem
potencjalnych sprawcéw. Jezykiem przekazu nie jest tu jezyk wartosci
wspolnych danemu spoleczenistwu, ale mieszanina brutalnych grézb
i che¢ samoobrony, przez co we wspomnianej juz sferze normatywnej
traktuje si¢ potencjalnych sprawcéw raczej jako obcych niz cztonkéw
danej wspdlnoty politycznej.

W ten sposéb kara jest faktycznie czynnikiem wylaczajacym ze spo-
teczeristwa, biorac pod uwage tak jej efekty, jak réwniez znaczenie. Do-
poki ma ona te ceche, dopéty wydaje sie niezdolna uznawac sprawce za
wspotobywatela. Oczywistym jest bowiem, ze jesli wykluczamy kogos$ od
udzialu we wspélnocie politycznej, zaprzeczamy raczej niz uznajemy jego
status obywatela. Rozstrzygajacym wobec tego jest pytanie, czy kara musi
wiazac sie z wykluczeniem. Jesli tak jest, wtedy mozna to usprawiedliwic¢
jedynie tym, ze ci, ktérzy dopuscili sie¢ czynu zabronionego, tym samym
utracili swoje prawa obywatelskie. Proponuje, abysSmy zaprzeczyli takiemu
twierdzeniu. Szukajac argumentéw przeciwnych, warto sprébowac przed-
stawiac kare raczej jako Srodek wlaczajacy sprawce do spoteczenistwa niz
z niego wylaczajacy, przez co mozna go traktowac jako wspétobywatela.
Prawdziwym wyzwaniem dla liberalnych teoretykéw prawa jest uzasad-
nienie istnienia kary w ten wlasnie sposéb.

4. ODPOWIEDZIALNE DZIAEANIE

bywatel panstwa liberalnego to odpowiedzialna, kierujaca sie zasa-
dami moralnymi jednostka, i tak tez ma byc¢ on traktowany przez
innych. Oczywiscie nie dotyczy to wszystkich cztonkéw danej wspélnoty
politycznej. Niektérzy z nich moga byc¢ ze wzgledu na swéj zbyt miody
wiek badZ zaburzenia zdrowia psychicznego pozbawieni pierwszej lub
drugiej cechy. Braki te jednakze nie maja wptywu na uczestnictwo we

1 O karze pozbawienia wolnosci i ,,Smierci cywilnej” — zob. np. L. Wacquant, Deadly
Symbiosis, ,Punishment and Society” 2001, nr 3, s. 119-120.
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wspolnocie. Maja oni bowiem, tak jak pelnoprawni obywatele, prawo
do troski i ochrony paristwa, jak réwniez partycypuja w dobrach dostep-
nych w spoteczenistwie. Sam zas ich status obywateli jest ograniczony
na skutek niezdolnosci do racjonalnego uczestniczenia w zarzadzaniu
sprawami tak swoimi jak i calej spotecznosci. Wracajac do tematu,
mozna poswieci¢ wiele czasu i napisa¢ tomy rozpraw filozoficznych,
aby wyjasni¢ pojecie odpowiedzialnej, kierujacej sie zasadami moral-
nymi jednostki*. Dla potrzeb tego artykutu zasygnalizowane tu zostana
jedynie niektére cech whasciwe takiej jednostce, odnoszace sie wprost
do naszych rozwazan.

Odpowiedzialng za swe postepowanie i kierujaca sie zasadami mo-
ralnymi jednostke cechuje praktyczny racjonalizm. Oznacza to, ze jed-
nostka ta jest zdolna zaréwno rozwazy¢ pojecie dobra — w sensie tego,
jak nalezy zy¢ i postepowac — jak rowniez zastosowac rezultaty takich
rozwazan w stosunku do samej siebie. Rozpoznaje ona motywy swego
dzialania, zaliczajac do nich miedzy innymi przestrzeganie prawa oraz
zasad moralnych i jest przez nie ksztalttowana. Uzywajac znowu termino-
logii Kanta, jest ona autonomiczna jednostka, ktéra jest w stanie myslec¢
i dziala¢ samodzielnie®. Konsekwencja powyzszych cech jest wlasnie
mozliwosc¢ partycypacji w podejmowaniu decyzji w kwestiach politycznych
i moralnych, pojawiajacych sie w danej spotecznosci. Co za tym dalej
idzie, jednostka ta jest zdolna do rozpoznania, zaakceptowania i reakcji
na wyrazane przez prawo wartosci charakteryzujace dana spotecznosc.
W takim wypadku traktowanie jednostki jako odpowiedzialnej za swe
postepowanie i kierujacej si¢ zasadami moralnymi jest przejawem sza-
cunku oraz takze odpowiedzia na prezentowana przez nia racjonalna
postawe. Wyrazony zostaje w ten sposéb respekt wobec czlowieka jako
kantowskiego celu samego w sobie, czlowieka, ktéry w terminologii
komunitarystycznej dopuszczony jest do wspétudzialu w wartosciach
danej wspdlnoty. Przejawia sie to przede wszystkim w tym, Ze z jednej
strony wartosci te wigza jednostke, z drugiej zas zapewniaja jej skuteczna
ochrone.

Trzy wazne aspekty takiego postrzegania jednostki wydaja sie tu
warte odnotowania. Po pierwsze, nie wolno nam poszukiwac jedynie
sposob6éw do zmanipulowania (na przyklad przez podstep) lub zmu-
szenia wspotobywatela do pozadanego zachowania. Takie metody beda
w prostej linii skutkowac zaprzeczeniem zdolnosci jednostki do rozpo-
znania odpowiedzialnosci za swe postepowanie. Po drugie, mozemy

2 [responsible moral agent — przyp. thum.]

# Pogtebiona analiz¢ autonomii jednostki mozna znalez¢ w: J. Raz, The Morality of
Freedom, Oxford 1986, s. 369-429; G. Dworkin, The Theory and Practice of Autonomy,
Cambridge 1988; G. Sher, Beyond Neutralisty, Cambridge 1997, roz. 2-3.
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odpowiednio wplynac na zachowanie wspétobywateli, spowodowac, ze
odstapia od pewnego dzialania. Nalezy zdac sobie sprawe, Ze szacunek
dla autonomii czyjegos$ postepowania nie jest wartoscia absolutna i nie
wyklucza, kiedy wystapi rzeczywiscie taka potrzeba, wplyniecia na dana
jednostke w celu zmiany sposobu jej dzialania*. Po trzecie, szacunek
dla jednostki zdolnej odpowiadac za swe postepowanie nie pozostaje
w sprzecznosci z krytyka, czy tez potepianiem jej za zlo, ktérego sie
dopuscila. Jezeli wiec wzia¢ na powaznie wartosci kierujace naszym
postepowaniem, musimy by¢ gotowi do udzielenia nagany w przypadku
ich naruszenia (jezeli za$ sami jesteSmy sprawcami naruszenia, musimy
by¢ gotowi zaakceptowac krytyke kierowana przez innych w naszym
kierunku). Zignorowanie takiego naruszenia oznaczac bedzie zdrade
tych wartosci, a takze brak szacunku dla jednostki. Nie oznacza to, ze
wszyscy wscibsko powinniSmy poszukiwac zla, ktére nalezy potepic.
Niezaleznie od faktu, ze powinniSmy wiecej uwagi poswiecac¢ belkom
w naszych wlasnych oczach niz drzazgom w oczach innych®, musimy
umiec¢ odrézni¢ prywatne aspekty zycia naszych wspétobywateli — ktére
w zadnym wypadku nie powinny nas interesowa¢ — od aspektéw zycia
publicznego, ktérych kontrola lezy w naszym interesie. Musimy po
prostu by¢ przygotowani na rozliczenie i odpowiednia nagane zlego
postepowania innych ludzi, kiedy pozostaje to w sferze ich zycia pu-
blicznego.

System prawa karnego moze na rézne sposoby traktowac¢ obywateli
jako odpowiedzialne za swoje postepowanie i kierujace sie¢ zasadami
moralnymi jednostki, nie wylaczajac ich w ten sposéb ze spoleczeristwa.
Jak juz zauwazono wczesniej, system ten nie musi zwracac sie don w roz-
kazujacym tonie wladcy-suwerena, lecz moze operowac¢ odpowiednimi
terminami normatywnymi, odzwierciedlajacymi wartosci donioste dla
danej wspélnoty. W ten sposéb prawo karne moze by¢ rozumiane nie
jako seria brutalnych nakazéw typu: ,Zréb to lub tamto!”, ale raczej
jako okreslenie granic dla zta wyrzadzanego spoteczenstwu, tj. dla ta-
mania podstawowych dla niego zasad. Kiedy bowiem prawo definiuje
kradziez, gwalt, czy unikanie ptacenia podatkéw jako przestepstwa,
wyraza tym samym negatywna ocene takiego postepowania jako publicz-
nego z}a i przez to apeluje do obywateli, aby zlo to rozpoznawali i nie

* Nie znaczy to, Ze kazde uzycie sily i przemocy wobec innej osoby jest zaprzecze-
niem szacunku dla jej autonomii. Uzasadnione jest na przyklad, uzycie przemocy
w obronie przed atakiem innej osoby. Zob. R. A. Duff, Tvidals..., op. cit., s. 227; tenze,
R. A. Duft, Punishment..., op. cit., s. 16-18. Ogolna dyskusje na temat samoobrony
mozna znalez¢ u: S. Uniacke, Permissible Killing, Cambridge 1994.

# Por. Ewangelia wg sw. Mateusza, roz. 7, w. 1-5.
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nasladowali go*. Prawo wobec tego, pokazujac wspélne wszystkim war-
tosci, zwraca si¢ do obywateli jako do zdolnych odpowiadac za wlasne
czyny i kierujacych sie zasadami moralnymi jednostek. Podobnie rzecz
ma sie w idealnym procesie karnym, w ktérym oskarzony jest wzywany
do odpowiedzi na stawiane mu zarzuty, jesli zas te si¢ potwierdza, na
podstawie ich oceny nastepuje skazanie. W takim procesie oskarzony
jest traktowany jako obywatel, czlonek normatywnie okreslonej wspol-
noty politycznej, bedacy w stanie odpowiedzie¢ za zlo, ktérego sie
dopuscit”.

Ale co z kara kryminalna? Nawet jesli tak prawo karne, jak i prakty-
ka sadéw karnych uznaja dana jednostke jako odpowiedzialna za swoje
postepowanie, jako zwiazana i chroniona przez wartosci wlasciwe danej
wspdlnocie, to czy przy zastosowaniu kary ten wizerunek daje si¢ obro-
nic? Istota kary bowiem wydaje sie¢ mie¢ w zalozeniu traktowanie osoby
karanej jako pacjenta, czy tez raczej jako przedmiot niz podmiot. Jest
ona bowiem wymierzana sprawcy przez innych, jego rola sprowadza si¢
do pasywnego odbioru — lub raczej — do jej tolerowania. Czy mozna
w takim przypadku traktowac jednostki karane jak obywateli?

5. WYZWANIE STAWIANE PRZEZ ABOLICJONISTOW

Do tej pory staralem si¢ wyjasni¢ i pokazac¢ prawdziwe znaczenie
pytania o kare kryminalna w idealnej, liberalnej wspdlnocie poli-
tycznej. Kiedy juz poznaliSmy, co oznacza byc¢ traktowanym jak obywatel,
musimy zdac sobie sprawe z trudnosci zwiazanych z zagadnieniem kary
kryminalnej w takim panstwie. Chcac usprawiedliwic¢ system kar musimy
albo przyjac, ze przestepcy z chwila popetniania przestepstwa traca swoj
status obywatela, albo, ze stosujac kar¢ mozna traktowac ich w dalszym
ciagu jako cztonkéw normatywnej wspélnoty spotecznej. Podazmy zatem
za owym drugim podejSciem.

Niektorzy moga twierdzic, ze w spoleczenstwie liberalnym nie jestesmy
w stanie znaleZ¢ odpowiedniego uzasadnienia dla kar, dlatego powinno
sie je znieS¢*®. Kara, jak beda argumentowac abolicjonisci, jest z natury

* Ze wzgledu na ramy tego artykutu jestem zmuszony jedynie wspomniec o kontro-
wersyjnym, acz kluczowym rozréznieniu pomiedzy mala in se oraz mala prohibita, tj.
pomiedzy czynami, ktére s3 zabronione niezaleznie od aktualnie obowiazujacych
norm prawa karnego, a tych zabronionych wilasnie dlatego, ze swoimi znamionami
wypelniaja hipoteze normy karnej. Zob. R. A. Duff, Crime, Prohibition and Punish-
ment, ,Journal of Applied Philosophy”, 2002, nr 19, s. 97.

¥ Zob. R. A. Duff, Trials..., op. cit., roz. 4.

# Dla ogarniecia szerokiego zakresu tego problemu — zob. m in. T. Mathiesen,
The Politics of Abolition, New York 1974; H. Bianchi, R. von Swaaningen (red.),
Abolitionism: Towards a Non-Repressive Approach to Crime, Amsterdam 1986; L. Hul-
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opresyjnym, niedobrowolnym i niszczacym wyrzadzaniem krzywdy, ktéra
nie stuzy ani idei sprawiedliwosci, ani dobru czlowieka. Nalezy zatem,
wedlug nich, zamiast ja ulepszac, dazy¢ do obycia sie¢ bez niej. Nie ozna-
cza to oczywiscie, ze nie powinniSmy nic robi¢ z przestepczoscia, ale na
poczatku trzeba przeanalizowac cala koncepcje przestepstwa. Zamiast
stosowa¢ proste rozwiazanie — za popelnienie przestepstwa wymierzac
kare — powinniSmy pomyslec¢ o konfliktach i problemach, ktére trzeba
rozwiazac. Po drugie powinniSmy poszukiwac sprawiedliwosci restytucyj-
nej, a nie retrybutywnej®, wprowadzac procedury, takie jak na przyktad
mediacja, ktére, dzieki zaangazowaniu w konflikt miedzy sprawca a ofia-
ra, pomoga naprawi¢ wyrzadzona krzywde®.

Stanowisko abolicjonistéw nie czesto jest przedmiotem dyskusji filozo-
ficznych czy tez politycznych. Model sprawiedliwosci restytucyjnej jest juz
jednak stosowany w przypadku niektorych przestepstw i wobec szczegélnego
typu sprawcow, jak np. osoby mlodociane. Podczas wspomnianych dyskusji
dochodezi si¢ jednak czesto do wniosku, ze kara moze by¢ usprawiedliwiana,
a zadaniem normatywnej teorii kary jest wyjasnienie tego wlasnie uzasad-
nienia. Jednakze idee abolicjonistyczne stanowia powazne wyzwanie dla
ortodoksyjnych teoretykéw kary, wyzwanie, ktérego nie mozna po prostu
zignorowa¢. Musimy tym dobitniej postawi¢ pytanie nie tylko o sposéb
usprawiedliwienia dla kary, ale o to, czy w ogéle moze by¢ ona w spoteczen-
stwie liberalnym usprawiedliwiana. Préba znalezienia odpowiedzi, ktéra
sprawdzi si¢ w praktyce, jest jednak, jak wykazano, bardzo trudna. Moze si¢
tez okazac, ze nawet najlepsze rozwiazanie nie bedzie przejrzyste.

Dlatego zanim sprébujemy odpowiedzie¢ na to pytanie, powinienem
wskazac jeszcze jeden z jego aspektéw, przez ktore wydaje sie ono bardziej
naglace. Zyjemy w spoteczeristwach, gdzie strach przed przestepczoscia
czesto prowadzi do przesady i sklonnosci do wyolbrzymiania rzeczywistych
wskaznikéw. Wypuszczona przez media wiadomos¢ o ogdélnym wzroscie
przestepczosci lub o zwiekszeniu si¢ czestotliwosci wystepowania poszcze-
golnych typow przestepstw powoduje rozbudzenie naszych obaw i ztosci
— W nastepstwie oczekujemy, Ze coS wyra nego zostanie w tej materii zro-
bione. W czasie takiej wlasnie paniki bardzo tatwo jest potraktowac prze-

sman, Critical Criminology and the Concept of Crime, ,Contemporary Crises” 1986, nr
10, s. 63; N. Christie, Limits to Pain, Oxford 1981; H. Bianchi, Justice as Sanctuary,
Bloomington 1994; W. de Haan, The Politics of Redress, London 1990. Dyskusja
krytyczna — zob. R. A. Duff, Penal Communications [w] M. Tonry (red.), Crime and
Justice: a Review of Research, Chicago 1996, t. 20, s. 67-87.

# Szerzej na ten temat M. Krélikowski, Sprawiedliwos¢ retrybutywna wobec sprawiedli-
wosci naprawczej (w niniejszym tomie).

% Zob. G. Johnstone, Restorative Justice: Ideas, Values, Debates, Devon 2002; A. von
Hirsch i in. (red.), Restorative Justice and Criminal Justice, Portland 2002.
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stepcow jako obcych, przed ktérymi ,my” musimy sie bronic¢. Taka sytuacja
jest az nazbyt kuszaca dla politykéw i tych, do ktérych sie zwrécimy, aby cos
w tej sprawie uczynili. Prowadzi to w prostej linii do posredniego, niekiedy
réwniez bezposredniego, pozbawienia przestepcow statusu wspétobywateli.
W takim to wypadku, wyzwanie do pogodzenia idei liberalnych z systemem
kar jawi sie jako najbardziej wyraziste.

W czesci drugiej tego artykutu zaprezentuje teorie kary, ktéra okazuje
sie byc Scisle zgodna z postulatem traktowania sprawcéw jako naszych
wspotobywateli. Aby wywéd byt kompletny, postaram sie takze wykazac,
ze inne teorie kary, w tym teorie utylitarne, nie sa w stanie pogodzic¢
karania z wartosciami spotecznosci liberalnych?®'.

CZESC DRUGA
KARA A KOMUNIKACJA

1. KARA JAKO SRODEK KOMUNIKAC/I

eden z nabierajacych coraz wiekszego znaczenia watkéw we wspot-

czesnej dyskusji nad teorig kary méwi o karze jako komunikacie czy

srodku wyrazu. Watek ten zajmuje si¢ nie tylko efektami kary, ale
réwniez jej znaczeniem oraz tym, co i komu ona przekazuje. Préba
zrozumienia roli, jaka aktualnie kara odgrywa w spoleczenstwie, jest
oczywiscie waznym zadaniem dla socjologii i psychologii kary. Niemniej
moze by¢ takze znaczaca dla normatywnej teorii kary, przez wykazanie,
czy i jak kara moze by¢ uzasadniana®.

2. KARA JAKO NAGANA

Kzra moze przekazywac rézne komunikaty, zaleznie od stopnia swej
olegliwosci. Tak na przyklad inny komunikat bedzie wyrazac¢ kara
pozbawienia wolnosci a inny nakaz stuzby spotecznej”. Teoretycy prawa
karnego powinni przyktadac wieksza wage do zbadania Scistego znacze-

! Ramy tego opracowania pozwalaja jednak na pobiezne tylko przedstawienie
stanowiska reprezentantéw innych teorii kary. W sposéb szczegétowy zostato to
przedstawione w: R. A. Duff, Punishment..., op. cit. Dla analizy przybierajacego na
sile problemu przestepstw gospodarczych —zob. C. Wells, Corporations and Criminal
Liability, Oxford 2001.

3 Zob. J. Feinberg, The Expressive Function of Punishment [w] tegoz, Doing and De-
serving, Princeton 1970 (zob. przedruk w niniejszym tomie); A. J. Skillen, How to
Say Things with Walls, ,Philosophy” 1980, nr 55, s. 509; I. Primoratz, Punishment as
Language, ,Philosophy” 1989, nr 64, s. 187; a takze R. A. Duff, Punishment..., op.
cit., s. 79-80.

¥ [ Community Service Order — przyp. ttum. ]
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nia poszczegdlnych rodzajow kar, wspotczesnie upraszcza sie bowiem
to zagadnienie i czesto przyjmuje, ze wystarczy, aby kara komunikowata
po prostu kare.

Dla zrozumienia komunikatu wyrazanego przez kare, podstawowymi sa
pojecia nagany i potepienia. Przez ukaranie jednostki udzielamy jej naga-
ny lub potepiamy za wyrzadzone zlo. W tym przejawia si¢ tez zasadnicza
réznica miedzy grzywna a podatkiem, miedzy okreslonym czasem pobytu
w wiezieniu a kwarantanna, czy tez nakazem stuzby spolecznej a podjeciem
bezplatnej pracy na rzecz spoteczeristwa w imie wykonania obywatelskiego
obowiazku. W kazdym pierwszym z tych przypadkéw kara komunikuje na-
gane badZ potepienie, podczas gdy w drugim tego nie znajdziemy*. Nagana
jest wyrazana sprawcy bezposrednio poprzez kare. Kara ta przez caly czas jej
wykonania stanowi dla niego informacje, ze dopuscit sie zla, ktére spowo-
dowato, Ze wobec swoich wspétobywateli zastuzyl na nagane. Jednakze przy
tej okazji kara stanowi takze wazny komunikat dla ofiary przestepstwa i dla
0s6b postronnych. Komunikat ten méwi im, ze ,my” — spoleczenistwo — trak-
tujemy krzywde wyrzadzona ofierze jako zlo, manifestujac przy tym nasze
publiczne zaangazowanie w ochrone wartosci, ktére zostaly naruszone.

Taki wymiar pojmowania kary moze odgrywac rézna role w poszczegol-
nych normatywnych teoriach kary. Dla przykladu utylitarysci szukajacy uza-
sadnienia kary w wykazaniu, Ze jest ona skutecznym srodkiem zapobiezenia
przestepczosci i przez to stuzy dobru spolecznemu, zgodza si¢ na zastoso-
wanie nagany, jesli okaze sie, ze jest ona technika uzyteczna. Jezeli chce sie
bowiem odwies¢ ludzi od pewnego rodzaju zachowan, lepiej jest pogrozic
im przekonywajaca nagana niz jedynie rozwaznymi srodkami odstraszaja-
cymi. Oznacza to odwolanie si¢ nie tylko do ich dostownie rozumianego
interesu, ale réwniez do poczucia wstydu®. Nagana taka w wielu przypad-
kach jest w stanie wywolac u sprawcy potrzebe samokrytyki czy tez wyrzuty
sumienia. Wystepuja tu wobec tego dwa polaczone rodzaje dolegliwosci, na
ktore sprawca zastuzyt — pierwsze wywolane przez krytyke i drugie, ktérego
powodem sa wyrzuty sumienia. Kara zas, wyrazajaca nagane, jest postrzegana
jako instytucja stuzaca wywolywaniu takiej dolegliwosci®®.

* Réznica miedzy karg finansowa a opodatkowaniem jest widoczna nawet jesli
podatku uzyto wlasnie po to, aby zniecheci¢ obywateli do prowadzenia danej
dzialalnosci. Komunikat wyrazony przez kar¢ oznacza, ze postepowanie sprawcy
byto zle, podczas gdy przy podatku dzialanie bedzie bezprawne dopiero jesli za-
niechamy jego zaplaty.

% Zob. J. Braithwaite, Crime, Shame and Reintegration, Cambridge 1989; J. Braith-
waite, P. Pettit, Not Just Deserts, Oxford 1990, s. 87-92.

% Zob. R. A. Duff, Trials..., op. cit., roz. 2; tenze, Penal..., op. cit., s. 20-25; A. von
Hirsch, A. J. Ashworth, Not Not Just Deserts: A Response to Braithwaite and Pettit,
»Oxford Journal of Legal Studies” 1992, nr 12, s. 83.
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Mozna powiedzie¢, ze w poprzednim akapicie wykazane zostalo,
ze to dobrze, aby sprawca cierpial zaréwno z powodu nagany, jak tez
z powodu wyrzutéw sumienia. Jednakze w zadnym wypadku nie wyraza
to powszechnego prawa czy tez obowiazku do zadawania takiego cier-
pienia, jest to bowiem sfera wladztwa parstwowego”. Wyjasnienie tego
stanu rzeczy lezy w zalozeniach systemu prawa karnego, wedle ktérych
popetnienie czynu zabronionego ustawa karna jest naruszeniem porzad-
ku publicznego. Jedynie parnstwo, jako gwarant okreslajacych porzadek
publiczny wartosci, ma legitymacje do Scigania i karania sprawcow®.
Przez kare zostanie wyrazona zatem publiczna reakcja na zio i nastapi
potepienie sprawcy. Potepienie oznacza¢ bedzie szacunek dla krzywd
doznanych przez ofiare, dla wartosci, ktére zostaly naruszone, jak tez
panstwa jako takiego. Informacja komunikowana przez kare ukaze tez
spoteczeristwu, ze parnistwo gotowe jest w kazdej chwili odpowiedziec
na proby zaklécenia porzadku publicznego. Z drugiej strony, jezeli
sprawca ma byc¢ traktowany jak obywatel w pelnym tego stowa znacze-
niu, powinien by¢ przygotowany na to, ze jego niezgodne z prawem
zachowanie spotka sie odpowiednia krytyka. Prawo karne jako system
norm definiujacych naruszenie porzadku publicznego z jednej strony
oraz proces karny, na ktérym wzywa si¢ obywateli do odpowiedzialnosci
za zlo, ktorego sie dopuscili z drugiej — stanowia odpowiednie formy
instytucjonalne, zdolne wyrazic¢ wartosci, na ktérych opiera sie panstwo.
Kara jako metoda stanowczego zakomunikowania nagany wobec sprawcy
zdaje sie w takim wypadku doskonale wpisywa¢ w owe struktury. Przez
to jest jeszcze potezniejszym Srodkiem stuzacym potepieniu czynéw za-
bronionych niz moze si¢ to wydawac.

Przedstawienie i uzasadnienie kary jako metody komunikowania nagany,
na ktora sprawca zastuzyl, wykazuje, ze jest ona zgodna z ideatami spote-
czenstwa liberalnego. Kara jako nagana przemawia do sprawcy nie jak do
poddanego, ale jak do obywatela, cztonka wspélnoty politycznej. Zwraca si¢
ona do niego nie w jezyku przymusu, ale w jezyku wartosci danej spotecz-
nosci, ktére jako obywatel sprawca powinien byl rozpoznac i uszanowac.
Krzywda wyrzadzona przez sprawce bowiem nie powoduje zemsty, ale jest
przedstawiona jako zlo wyrzadzone wspétobywatelom, o ktérych sprawca
mial sie troszczyc, a ktérych zasady dotycza takze jego. Co bardzo istotne,
kara w tym przypadku nie bedzie wyklucza¢ sprawcy ze wspdélnoty, wrecz
przeciwnie, jest tak specjalnie skonstruowana, aby dalej traktowac sprawce

¥ Rozréznienie miedzy ukazywaniem kary jako pozytecznej a obowiazkiem i pra-
wem parnistwa do jej wymierzania — zob. J. G. Murphy, Marxism and Retribution,
op. cit., s. 217 in.

% Zob. S. E. Marshall, R. A. Duff, Criminalization and Sharing Wrongs, ,Canadian
Journal of Law & Jurisprudence” 1998, nr 11, s. 7.
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jak czlonka spotecznosci, zwiazanego i chronionego przez jej zasady. Aby
bowiem nagana przyniosta oczekiwany skutek, nalezy przedstawiac sprawce
jako uczestnika normalnego zycia swoich wspétobywateli.

Co wigcej, kara jako nagana traktuje karanych jak odpowiedzialne,
kierujace sie zasadami moralnymi jednostki, dzieki czemu mozemy przy-
jac, ze potencjalnie beda oni w stanie zrozumie¢ komunikat wyrazany
przez kare*. Stanowi to takze dodatkowe zabezpieczenie przed powro-
tem sprawcy do przestepstwa w przysztosci, jak réwniez dogodny punkt
wyjScia do préby zmiany jego przysztego zachowania. Kara jako nagana
nie ma jednak na celu przymusic¢ czy zmanipulowac sprawce, tak by nie
zbaczal juz po raz kolejny na zia droge.

W koricu nalezy zauwazy¢, ze aby komunikat niesiony przez kare mogt
zosta€ zauwazony, miedzy sprawca a spoteczenistwem musi istniec jakas
plaszczyzna porozumienia. Przede wszystkim jednak zaklada to, ze karany
nie jest zwyklym odbiorca, ale oczekuje sie od niego réwniez odpowiedzi
na ten komunikat. Bardzo wazne jest w tej sytuacji, aby zaakceptowal on
nagane jako uzasadniona, aby uznal sam przed soba, ze wyrzadzil krzyw-
de, ktorej teraz powinien zalowac, no i wreszcie, Zeby sSwiadomie podjat
decyzje odstapienia od dalszego popelniania czynéw zabronionych.

Pozostaje jeszcze na koricu zasadnicze pytanie o stusznos¢ préb uza-
sadnienia kary jako doniostej w procesie komunikowania nagany. Czy
kara jest bowiem jedynym Srodkiem wyrazania nagany?

3. KARA JAKO FIZYCZNA DOLEGLIWOSC

Oczywis’cie wszyscy zgodzimy si¢ z teza, ze potrzebna jest nam insty-
tucja, ktérej gtéwnym zadaniem bedzie komunikowanie sprawcom
zastuzonej nagany. Istnieje wiele sposob6éw jej formalnej i autorytatywnej
komunikacji. Mozna to zrobi¢ przez oSwiadczenie ustne, ktére moze
przybrac posta¢ na przyklad odpowiedniej przemowy sedziego, wygto-
szonej przy czy tez zaraz po skazaniu. Mozna takze zorganizowac for-
malne spotkanie, na ktérym inni cztonkowie spoteczeristwa beda mieli
okazje wyrazi¢ swoja dezaprobate dla czynu sprawcy. Mozna postuzyc
sie¢ réwniez jakakolwiek inna publiczna forma wyrazu. Do formy prze-
kazu ustnego dochodzi mozliwos¢ zastosowania czysto symbolicznych
kar, majacych przypominac¢ sprawcy o popeilnionym przez niego zhu,
a ktére beda uciazliwe lub bolesne jedynie, gdy sprawca rozpoznaje
ich majacy potepia¢ charakter. Wyobrazmy sobie na przyklad system,

* Wydaje si¢ pozadanym wyszczegdlnienie kilku aspektéw odpowiedzialnosci w tym
kontekscie. Przez nagane zachowania sprawcy stwierdzamy, ze jest on odpowie-
dzialny za zlo przez siebie popelnione i ze jednostce rozumujacej racjonalnie zto
to nie moze zosta¢ po prostu wybaczone.
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w ktérym zlodzieje przez odpowiedni okres czasu na lustrze w tazience
musieliby miec¢ przyklejona karteczke z napisem ,Jestem ztodziejem”, czy
tez w ktérym winni przemocy fizycznej w widocznym dla siebie miejscu
umieszczaliby zdjecia swoich ofiar. Jednakze obecne systemy prawa kar-
nego wychodza o wiele dalej poza system oswiadczen werbalnych czy kar
symbolicznych. Ich centralng instytucja jest kara polegajaca na formie
fizycznej dolegliwosci®, ktora jest uciazliwa lub bolesna, niezaleznie od
samego znaczenia nagany*. W systemach tych pozbawia si¢ sprawce
wolnosci przez zamkniecie w wiezieniu, pozbawia sie go takze pieniedzy
przez kare grzywny, czy wyplate odszkodowan, wreszcie pozbawia si¢ ich
réwniez wlasnego czasu przez przymus odpracowania nakazu spoleczne-
go. Dla sprawcéw, ktérzy pozostana glusi na nagane przekazywana wraz
z kara, bedzie ona stanowic jedynie uciazliwe, bezduszne postugiwanie
sie kilkoma formami dolegliwosci fizycznej.

Gdyby nawet zaakceptowac fakt, ze przez taka forme karania jestesmy
w stanie przekazac¢ sprawcy zastuzona nagane, pozostaje w dalszym ciagu
pytanie o powdd, dla ktérego powinniSmy wybierac¢ ten wiasnie — zamiast
innego, tagodniejszego — sposéb komunikacji. Jesli bowiem naszym ce-
lem jest wyrazenie nagany, dlaczego nie powinniSmy poprzestac jedynie
na oswiadczeniu ustnym czy karze czysto symbolicznej?

Na pierwszy rzut oka wydaje si¢, ze istnieja dwa sposoby odpowiedzi na
powyzsze pytanie. Centralnym punktem pierwszej z préb odpowiedzi jest
uznanie faktu, ze potrzeba wyrazenia nagany czy potrzeba zaangazowania
sprawcy w swego rodzaju normatywny dialog, nie stanowi wystarczaja-
cego uzasadnienia dla ,ostrego traktowania”. Aby je odnaleZ¢, musimy
przez teorie retrybutywne spojrze¢ w strone rozwazan utylitarystycznych,
kierujacych sie efektywnoscia prewencji karnej. Dostrzegamy przy tym,
ze prawo zwraca si¢ do obywateli normatywnym jezykiem wspdlnych
wartosci, na ktoérych opiera si¢ spoleczenstwo, przez ten wlasnie prze-
kaz nastepuje potepienie zlych zachowan. Musimy jednakze zdac sobie
sprawe z tego, ze nie kazdy obywatel bedzie w stanie postepowac zgodnie
z prawem, kierujac sie jedynie normatywnymi wartoSciami. Moze si¢
okazad, Ze ani autorytet prawa karnego, ani wizja skazania i potepienia
nie beda w stanie ustrzec obywatela przed zachowaniem przestepczym.
Jesli nie zostana przedsiewziete odpowiednio silniejsze Srodki majace
przeciwdziala¢ popelnianiu przez tych obywateli czynéw zabronionych,
przyszte ofiary jak i cale spoleczeristwo moga znaleZ¢ si¢ w ogromnym

10 [ penal hard treatment — przyp. thum.]

1 Zob. ]. Feinberg, The Expressive..., op. cit. Okreslenie penal hard treatment moze by¢
mylace, sugerujac srodki szczegélnie opresyjne lub dolegliwe, takie jak np. kara
pozbawienia wolnosci. Jednakze w zakres pojeciowy tego okreslenia wchodzi kazda
kara, ktérej dolegliwosc jest kalkulowana niezaleznie od sily przekazu nagany.
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niebezpieczeristwie. Majac powyzsze na uwadze, powinniSmy komuni-
kowac zastuzona nagane przez zastosowanie ,ostrego traktowania”, jako
srodka odstraszajacego obywateli, niepodatnych na argumentacje za
pomoca wartosci, od popelnienia czynu zabronionego. W takim bowiem
wypadku prawo musi przemawia¢ do sumienia obywateli w jezyku ich
wlasnego interesu — jezyku ktéry zrozumieja, i ktéry ich przekona*.

7 tego punktu widzenia kara jest po czeSci usprawiedliwiona jako
srodek komunikacji nagany, a po czesci jako Srodek odstraszania. Roz-
wiazanie takie wydaje si¢ zaréwno ze wzgledéw pragmatycznych, jak
i moralnych, mozliwe do przyjecia. W dalszym ciagu bowiem prawo
karne zwraca si¢ do obywateli jako odpowiedzialnych, kierujacych sie
zasadami moralnymi jednostek — cztonkéw danej spotecznosci norma-
tywnej. Prawo uSwiadamia im zto, ktérego sie dopuscili, i potepia ich
za nie. Z drugiej jednak strony prawo karne bierze pod uwage réwniez
tych obywateli, ktérzy pomimo opisanych wyzej przymiotéw nie s3 w sta-
nie rozpoznac¢ wartosci wlasciwych danemu spoteczenstwu i podazac
za nimi, czyli tych, wobec ktérych nie wystarczy jedynie normatywna
perswazja. Znamiennym jest jednak, ze nawet w prébie odstraszania ich
od zachowan niezgodnych z prawem, obywatele ci ciagle traktowani sa
jako jednostki racjonalne. Préba taka polega bowiem na przedstawieniu
im kilku dobrych argumentéw, w tym réwniez moralnych, swiadczacych
o tym, ze ,oplaca si¢” zy¢ zgodnie z prawem. Zastosowanie argumentow
jedynie racjonalnych prowadzitloby do zaprzeczenia zdolnosci czlowieka
do kierowania si¢ réwniez zasadami moralnymi. Prawo jednak musi po-
strzegac nas takimi, jacy jesteSmy w rzeczywistosci, a nie jako pewien byt
idealny. Oznacza to, ze czesto musi sie odwotywac do Srodkéw o wiele
silniejszych od moralnych wezwan do podporzadkowania naszego zacho-
wania podstawowym zasadom postepowania wlasciwym czlowiekowi.

Jezeli chcemy usprawiedliwi¢ system kar, ktéry przewidywac bedzie
zastosowanie ,ostrego traktowania”, musimy skonstruowac go wedlug po-
wyzszych wskazéwek. Uwazam jednak, ze nawet takie usprawiedliwienie
nie jest w pelni satysfakcjonujace. W efekcie bowiem przez zastosowanie
ciezszych kar jako srodka majacego odstraszy¢ innych przekazujemy
skazanym komunikat typu: ,Nie mozemy juz dluzej zwracac sie do cie-
bie jak do wspotobywatela, ale odtad traktowac cie bedziemy jak istote
niemoralna, ktéra jest w stanie zrozumiec jedynie grozby i reagowac po
prostu w obronie swojego wlasnego interesu”. Takie rozwigzanie bedzie
jednak dopdéty usprawiedliwione, dopoki bedzie rozwiazaniem najlepiej
stuzacym do zagwarantowania tadu i bezpieczeristwa spotecznego, od

# Zob. np. ]. Feinberg, The Expressive. .., op. cit.; A. von Hirsch, Past or Future Crimes,
Manchester 1985, roz. 5; B. M. Baker, Consequentialism, Punishment and Autonomy
[w] W. Cragg (red.), Retributivism and Its Critics, Stuttgart 1992.
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ktorych to zalezy istnienie demokracji liberalnej. Nie mozna jednak
oprzec sie pokusie, ze system karny jako taki nie odzwierciedla w peni
idealéw demokracji, nie traktuje on bowiem tych, karanych najsurowiej,
jak pelnoprawnych czlonkéw spoteczeristwa*.

Andrew von Hirsch i Uma Narayan zaproponowali wyszukane rozwi-
niecie tego podejscia, ktére zaklada uzycie dolegliwosci fizycznej tylko
jako ograniczonego, racjonalnego dodatku do glosu moralnego wyra-
zanego przez prawo — jako rozwaznego bodzca, ktéry dodaje znaczenia
glosowi moralnemu, ale go nie zaglusza*.

4. KARA KRYMINALNA JAKO FORMA SWIECKIE) POKUTY

ruga z prob odpowiedzi na pytanie o usprawiedliwienie dolegliwosci

fizycznej jest oparta na zalozeniu, ze kara sama w sobie moze prze-
kazywac komunikat. Oznacza to, ze odpowiednie wyskalowanie rodzajow
surowosSci moze bardziej adekwatnie przekazywac¢ komunikat niz Srodki
werbalne czy tez kary symboliczne.

W tym sensie zwraca si¢ uwage bardziej na cele procesu komuniko-
wania, niz na nagane. Proces ten zakltada pewien dyskurs miedzy spo-
teczeristwem a sprawca, przy czym sugeruje si¢, ze dolegliwosc fizyczna
jest kluczowym elementem dla wzajemnej komunikacji®.

Po pierwsze zatem, zalozeniem komunikowania sprawcy nagany nie
jest jedynie to, ze zostanie ona przez niego wystuchana, ale zmuszenie
go do udzialu w dialogu, w nadziei, ze doprowadzi go to do zalu za
swéj czyn i poprawe w przysztosci. Dlatego tez jedynie werbalny czy tez
czysto symboliczny komunikat wydaje si¢ by¢ nieadekwatny do osia-
gniecia tego celu, gdyz moze by¢ albo zignorowany, albo zapomniany.
Préby zatarcia swego ztego postepowania czy tez nieprzykladanie don
nalezytej wagi leza bowiem w naturze cztowieka. Jedna z funkcji dole-
gliwosci fizycznej jest wlasnie zminimalizowanie ryzyka zignorowania
komunikatu przez sprawce. Surowsza kara ma pomdéc mu w ciaglym
skupianiu jego uwagi na czynie zabronionym i jego nast¢pstwach,
a przez to sprowokowac go do zrozumienia wyrzadzonej krzywdy i od-
powiedniego wyrazenia zalu.

* Zob. R. A. Duff, Punishment..., op. cit., s. 82-85, oraz s. 125-129.

# Zob. A. von Hirsch, Censure..., op. cit., roz. 2, tenze, Punishment, Penance and
the State, M. Matravers (red.), Punishment and Political Theory, Oxford-Portland
1999; U. Narayan, Appropriate Responses and Preventive Benefits: Justifying Censure
and Hard Treatment in Legal Punishment, ,Oxford Journal of Legal Studies” 1993,
nr 13, s. 166; A. E. Bottoms, Five Puzzles in von Hirsch’s Theory of Punishment [w]
A. J. Ashworth, M. Wasik (red.), Fundamentals of Sentencing Theory, Oxford 1998;
R. A. Duff, Punishment..., op. cit., s. 836—88.

* Zob. R. A. Duff, Punishment..., op. cit., roz. 3-5.
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Po drugie, postawa i sytuacja, w ktérej znalazl si¢ sprawca, réwniez
moga zawiera¢ pewien przekaz dla spoteczenistwa i dla ofiary przestep-
stwa. Sprawca bowiem powinien w miare swoich mozliwosci zrekom-
pensowac im poniesione krzywdy. Nie chodzi przy tym o rekompensate
w sensie przyjetym w nauce prawa cywilnego, ale raczej o to co w nauce
prawa karnego nazywane jest rekompensata moralna. Gtéwna role od-
grywa tu zadoscuczynienie i przeproszenie.

Wszystko opiera si¢ na konstrukcji stanowiacej, ze jesli tobie w czyms
zawinilem, jestem zobligowany do zadoscuczynienia, tj. do podjecia
proby naprawy danego zla, na wszelkie mozliwe sposoby. ZadosScuczy-
nienie wyraza w tej chwili zal za zlo, ktérego sie dopuscitem. Z jednej
strony uznaje ono krzywde jako spowodowana przeze mnie, ale z drugiej
— przez zal — wyrzeka sie jej. Implikuje réwniez przyrzeczenie unikania
postepowania w taki sposéb w przyszlosci i wyraza moje pragnienie po-
szukiwania przebaczenia oraz pojednania z tym, ktéremu zawinitem.

Wspdtczesnie w sprawach przewinieri moralnych stowne zadoscuczynie-
nie wystarcza, nic wiecej nie jest albo nie powinno by¢ oczekiwane. W spra-
wach bardziej powaznych, gdzie za przekazem werbalnym nie podaza
odpowiedni tadunek moralnego zadoscuczynienia — co dzieje sie niestety
przy okazji dewaluacji pojec i wartoSci — stowa moga nie wystarczac. Jesli
zadoScuczynienie ma odzwierciedla¢ rozmiar krzywdy, okazujac ofierze
nalezny szacunek, a przy tym wyrazac¢ wlasciwa postawe sprawcy, wydaje
sie Ze powinno by¢ one wyrazone w innej, niz tylko werbalna, formie.
Forma ta powinna pokazywac, ze sprawca zobowiazuje sie do wykonania
czegos uciazliwego, czegos$ na korzysc tak ofiary jak i szerszej spoteczno-
Sci, co przybierze ksztalt pokutnego cierpienia. Przestanka niezbedna
do realizacji celu, jakim jest zadoScuczynienie, bedzie wigc pewna jego
uciazliwos¢. Stowa, ktére dzi§ prawie nic nie kosztuja, czyn podejmowany
bez wyrzeczen — nie sa adekwatnymi Srodkami realizacji tego celu.

Wobec tego, jak widzimy, drugim komunikacyjnym aspektem kary
jest wyrazenie przez sprawce zadoScuczynienia tym, ktérym wyrzadzit on
krzywde. Surowsza kara nadaje zadoScuczynieniu rzeczywisty, materialny
wymiar i przez to ma wi¢ksza site moralnego oddzialywania. Wiadomo
nam wszakze, ze czesto tak zadoScuczynienie, jak i zal za popelnione
czyny nie sa szczere. Kara kryminalna jest jednak instytucja zdolna wy-
music czy tez nakazac zadoSc¢uczynienie. Od sprawcy wprost wymaga sie
zadoscuczynienia, nawet jesli ma byc¢ tylko nic nie znaczacym gestem.

Mozna w tym miejscu zarzuci¢ takim rozwigzaniom, Ze wymuszone
zadoScuczynienie traci na swej realnej wartosci oraz ze powyzsze praktyki
wydaja sie by¢ sprzeczne z szacunkiem dla autonomii i prywatnosci su-
mienia — czyli tak cenionej przeciez w panstwie liberalnym wartosci. Jesli
chodzi o pierwszy z tych zarzutéw, w zadoSc¢uczynieniu, co do ktérego
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szczerosci nie jesteSmy pewni, nalezy zawsze dostrzegac jakas wartos¢. Na
pewno nie pozostawia ono sprawcy watpliwosci, jak powinien sie¢ zacho-
wac (tu: szczerze zadoScuczynic), ofiara zas otrzymuje komunikat, ze jej
cierpienie zostalo potraktowane powaznie. Przy drugim z zarzutéw nalezy
przede wszystkim stwierdzic¢, ze tym, czego wymaga si¢ od sprawcy, nie jest
wyrazenie rzeczywistego zalu (ten bowiem nie moze by¢ wymuszony), tylko
poddanie sie pewnemu rytuatowi zadoScuczynienia i moralnego wyna-
grodzenia krzywd. Takie wlasnie podejscie jest spowodowane szacunkiem
dla autonomii i prywatnosci sprawcy, oraz stanowi w dalszym ciagu raczej
probe racjonalnego dialogu niz manipulacji. Przez wymdég poddania sie
pewnym dolegliwym rodzajom ,ostrego traktowania” dokonuje si¢ wlasci-
wej naprawy krzywd, ktére sprawca wyrzadzil. Istnieje przy tym caly czas
nadzieja, ze naprawi je on z wlasnej inicjatywy. Zostawia si¢ jemu, szanujac
jego status obywatela, wolny wyboér w zakresie dokonania zadoS¢uczynienia
z wlasnej woli, czy bycia do tego niejako przymuszonym.

7 tego punktu widzenia kara kryminalna moze by¢ postrzegana jako
rodzaj Swieckiej pokuty, jest bowiem dolegliwoscia, ktéra sprawca musi
zaakceptowac i podjac. Dolegliwos¢ ta powinna u niego spowodowac,
poglebic czy tez potwierdzi¢ zal za czyn, ktérego sie dopuscit oraz jed-
noczesnie zakomunikowac sprawcy, ofierze i wspétobywatelom skruszone
pragnienie zadoS¢uczynienia wyrzadzonych krzywd*.

5. KONKLUZJE

ydaje sie, ze nalezy wskaza¢ réwniez sposéb, w jaki powyzsza teoria

kary moze byc¢ zastosowana w praktyce. Jakie przetozenie ma ona
tak naprawde na procedure karna, a jakie na rodzaje kar, w jaki spo-
sob postrzega spotecznos¢ obywateli oraz czy jest zgodna z liberalnymi
wartosciami szanujacymi indywidualna wolnos¢ i autonomie czionka tej
spotecznosci. Te pytania wymagaja jeszcze odpowiedzi.

Niestety, ze wzgledu na okreslone ramy tego artykutlu nie jestem
teraz w stanie tego uczynic. CzeS¢ problemow zostala wszak poruszona
— przede wszystkim trudne, ale wazne pytanie o zgodnosc¢ kary kryminal-
nej z wartoSciami paristwa demokracji liberalnej. Poza tym poruszony tez
zostal problem usprawiedliwienia uzycia surowszych kar z jednej strony
jako srodka komunikacji zastuzonej nagany, z drugiej zas jako czynnika
odstraszajacego innych od popetnienia podobnych czynéw. Podjatem
réwniez prébe nadania sensu wczesSniejszemu podejsciu, méwiacemu,
ze tym czego wymaga sprawiedliwos¢, nie jest sama nagana sprawcy, ale

0 Zob. np. H. Morris, A Paternalistic Theory of Punishment, ,American Philosophical
Quarterly” 1981, nr 18, s. 263; J. Hampton, The Moral Education Theory of Punish-
ment, ,Philosophy and Public Affairs” 1984, nr 13, s. 208.
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nagana przekazana w sposéb odpowiednio dolegliwy. Podejscie to nie
nalezy do czysto retrybutywnych, poniewaz uzasadnia kare jako srodek
gwarantujacy skruche, poprawe zachowania i pojednanie. Z drugiej
strony wykazuje jednak kilka cech wtasciwych ideom retrybutywnym,
szczegolnie przez wykazanie, ze droga do osiagniecia powyzszych celéw
jest traktowanie sprawcoéw jako naszych wspotobywateli, jednostki odpo-
wiedzialne i kierujace si¢ zasadami moralnymi. Dlatego tez uwazam, ze
tzw. nowy retrybutywizm, a nie utylitaryzm, budzi wieksze nadzieje na
wypracowanie moralnie akceptowalnej teorii kary, na podstawie ktérej
nastapi uksztaltowanie odpowiedniej praktyki jej wymiaru.

ABSTRACT

his paper falls into two parts. In first part Antony Duff concentrates
on some of the questions about the possible role and meaning of criminal
punishment in a liberal democratic political system. His main interests express
in question: how can it treat offenders as citizens, or as responsible moral agents
who retain their claim to our respect and concern? In second part, he suggests
that the best — if not the only — way to approach adequate answers to those qu-
estions lies in a retributive account of punishment as a bilateral communicative
enterprise amongst offender and polity (and victim) in which a polity engages
its citizens.
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WPROWADZENIE

prezentowanym artykule, podzielonym na trzy czesci, Andrew von
Hirsch, omawia w pierwszej kolejnosci poczatki tzw. wspdotczesnego retry-
butywizmu w filozofii i teorii kary. Nastegpnie siega do rozwinigtego w swoich
wezesniejszych pracach scistego rozrdinienia pomiedzy ogdlnym uzasadnieniem
kary oraz uzasadnieniem wymiaru kary w konkretnej sprawie. Prezentuje sze-
rokq argumentacje na rzecz przetamania podziatu uzasadnien istnienia kary
kryminalnej na to, co relatywne, i to, co absolutne. Podzial ow — zdaniem
autora — zablokowat dyskusje nad sensem kary, prowadzgc do uzasadnier
badz czysto prewencyjnych, ignorujgcych niepodwazialng co do zasady etyke
zastuzenia kary i zwracanie sig do jednostki jak do podmiotu moralnego, bgdz
czysto deontologicznych, ignorujacych zapobieganie przestepczosci, stanowigcee
przeciez racje bytu prawa karnego.

Autor poddaje analizie role paristwa w komunikacji moralnej oraz zdolnosc
cztowieka do rozumienia argumentacji moralnej i argumentacji odwotujqcej sie
do jego interesu. W kovicu, rozwija te zagadnienia zaproponowanej przez siebie
teorii kary, ktore majq zasadnicze znaczenie dla zagwarantowania proporcjonal-
nosci w sprawach karnych.

CZESC PIERWSZA
WSPOECZESNY RETRYBUTYWIZM

1. IDEA KARY ZASEUZONE)

iniejsze wydanie ,Ius et Lex” jest poswiecone teorii kary, popularne;j

w wielu krajach Europy Zachodniej. Zaleca ona, by decyzja o wy-
miarze kary uzalezniona byla od stopnia bezprawnosci czynu. Podejscie
to okresla si¢ czasami — szczegdlnie podczas dyskusji anglojezycznych
—jako desert rationale lub desert model (zastuga, idea zastuzenia na kare).
Pojecie ,zastuga” oznacza dostownie tresc tego, na co si¢ zastuzyto, przy
czym mozna podac wiele przyczyn, dla ktérych przestepcy zastuguja
na kare. Omowiona w niniejszym numerze ,Ius et Lex” koncepcja jest
podejsciem nowatorskim, postugujacym si¢ innym niz tradycyjne uza-
sadnieniem kary i jej wymiaru.
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Na idee¢ kary zastuzonej skladaja sie dwa elementy: zasada propor-
cjonalnosci, zgodnie z ktéra kara powinna odpowiadac ciezarowi czynu
sprawcy, oraz proponowana podstawa teoretyczna dla takiej relacji.
Mowi ona, ze podstawowa rola kary jest komunikowanie potepienia lub
uznania winy osobie, uwazanej za podmiot moralny.

2. GENEZA WSPOECZESNEGO RETRYBUTYWIZMU

Podwaliny niniejszej koncepcji znajduja sie w powstatej po II wojnie
Swiatowej literaturze analitycznej filozofii moralnej. Poddano wow-
czas uzasadnionej krytyce czysto instrumentalne rozwazanie kwestii spo-
teczno-karnych, wykazujac, ze moze prowadzi¢ to do poswiecania praw
jednostek na rzecz intereséw wiekszosci. Réwniez w ogdlnej literaturze
filozoficznej pojawily si¢ rozwazania nad pojeciem zashugi, wskazujace na
to, Zze stanowi ono integralna czes¢ codziennych osadéw moralnych.

Ruch na rzecz koncepcji proporcjonalnosci kary zostal zapoczatko-
wany w 1971 roku publikacja raportu American Friends Service Committee,
sponsorowanego przez Kwakrow, zatytulowanego Struggle for Justice'.
Raport ten zalecal stosowanie kar umiarkowanych i proporcjonalnych,
a sprzeciwial si¢ rozstrzyganiu o surowosci kary ze wzgledow prewen-
cyjnych lub resocjalizacyjnych. Raport ten nie odnosit si¢ wyraznie do
pojecia zastugi jako podstawy swoich propozycji; pojawito si¢ to w publi-
kacjach pdézniejszych, miedzy innymi autorstwa australijskiego filozofa
Johna Kleiniga pt. Punishment and Desert (1973) oraz mojej wlasnej
Doing Justice (1976). Od tamtego czasu do literatury tej wniosto wklad
wielu znaczacych teoretykéw skandynawskich, brytyjskich i niemieckich,
miedzy innymi: Andrew Ashworth, Nils Jareborg, Antony E. Bottoms,
Antony Duff, Bernd Schiinemann, Wolfgang Frisch, Tatjana Hoérnle
i Hans-Jorg Albrecht. W Polsce zagadnienie to porusza najpetniej Michat
Krolikowski, a wazne watki tego podejscia znajduja sie¢ w pracach Janusza
Kochanowskiego i Krzysztofa Krajewskiego.

Od lat siedemdziesiatych coraz silniej przebija sie poglad, ze idea kary
zastuzonej powinna by¢ traktowana jako podstawowa zasada systemu spra-
wiedliwosci karnej. Przez lata wplyneta ona powaznie na akademicka deba-
te penologiczna; miata réwniez wplyw na préby reform systemu wymiaru
kary w niektérych krajach Europy Zachodniej, w szczegélnosci w Finlandii
i Szwecji, oraz w dwéch amerykanskich stanach: Oregon i Minnesota.

W debatach tych prébowano odpowiedzie¢ na dwa, tradycyjnie kie-
rowane pod adresem koncepcji retrybutywnych, zarzuty. Jednym z nich
bylo stwierdzenie, Zze koncepcja kary zastuzonej jest w pewnym stopniu
niezrozumiata, gdyz opiera si¢ na ,metafizycznych” pojeciach odptacania

' [Walka a sprawiedliwosé — przyp. thum.]
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ztem za zto. W odpowiedzi na to teoretycy retrybutywizmu przedstawili
prostsze wyjasnienie, opierajace si¢ na logice codziennego dyskursu
etycznego. Zwrécono przy tym uwage na to, ze kara ze swej natury
stanowi instytucje obciazania wina. Réznica pomiedzy sankcja karna
a cywilna polega w konsekwencji gtléwnie na tym, ze ta pierwsza niesie
ze soba potepienie dla czynu sprawcy. Sprawiedliwos¢ wymaga, by kary
byly wymierzane odpowiednio do stopnia winy. Surowos¢ kary (a przez
to intensywnos¢ potepienia wobec sprawcy) powinna zatem by¢ odpo-
wiednia do karygodnosci przestepstwa. Kary nieproporcjonalne lub
nieporéwnywalne wzgledem siebie sa niesprawiedliwe nie dlatego, ze nie
odplacaja cierpieniem za cierpienie, ale dlatego, ze traktuja przestepcow
jako mniej lub bardziej godnych potepienia, niz mogtoby to wynikac ze
relacji nagannosci popetnionych przez nich czynéw.

Kolejny zarzut odnosit si¢ do rzekomej surowosci kary w ujeciu retrybu-
tywnym; sprowadzenia jej do zasady ,,oko za oko”. Teoretycy retrybutywizmu
odpowiadali na to, ze perspektywa zastugi nie zobowiazuje do poddania
cierpieniu réwnemu wyrzadzonej szkodzie. Zamiast tego konieczna jest
kara proporcjonalna do ciezaru czynu przestepnego. Kary proporcjonalne
moga byc¢ nakltadane bez podwyzszania dominujacych pozioméw surowosci,
o ile tylko kary odzwierciedlaja relacje miedzy ciezarami przestepstw.

Zaleta zasady proporcjonalnosci jest to, ze daje ona praktyczne wska-
zowki odnoszace sie do doboru kary. Tradycyjne, prewencyjnie zorien-
towane, podejscia dostarczaly niewielu takich wytycznych. Na przyklad,
szwedzki kodeks karny sprzed 1989 roku stanowil, Zze kare orzekac
w wysokosci, w ktérej domaga sie tego prewencja generalna pozytywna
i wzgledy resocjalizacji. Jednakze niejasne bylo, jaki sposéb rozstrzygania
o wymiarze kary sady mialy, na podstawie tych celéw, zastosowac, biorac
w szczegolnosci pod uwage brak skutecznych Srodkéw oddziatywania
oraz nieokreslony zwiazek pomiedzy ogélnym przestrzeganiem prawa
a wyrokiem odnoszacym sie do konkretnej sprawy.

Teoria wymiaru kary, opierajaca si¢ na koncepcji proporcjonalnosci,
jest w stanie dostarczy¢ duzo wigcej wskazéwek: moze ona wskazac, ktére
cechy przestepstwa lub przestepcy nalezy przy rozstrzyganiu wymiaru
kary bra¢ pod uwage w pierwszym rzedzie, jaka powinna by¢ ich wzgled-
na hierarchia waznosci i dlaczego. Wskazuje na ciezar przestepstwa jako
podstawowy czynnik w doborze wyroku. Proponuje zasady klasyfikacji
i poréwnywania przestepstw, wskazuje, jakie znaczenie nalezy przywiazy-
wac do poprzednich wyrokéw; oraz podaje zasady przeprowadzania oceny
wzglednego ciezaru przestepstw.

Kolejna zaleta podejscia proporcjonalnego jest odniesienie do sensu
sprawiedliwosci. Tradycyjne, prewencyjnie zorientowane teorie kary — na-
wet jesli rzekomo humanitarne — zawsze koncentrowaly sie na kwestiach
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instrumentalnych. Wlasciwym pytaniem jest dla nich to, w jaki sposéb
strategia wymiaru kary moze w lepszy sposéb ochroni¢ nas przed ztem
ze strony ich, przestepcéw. Takie instrumentalne postrzeganie spraw
niesie ze soba grozbe niesprawiedliwosci. Skoro celem jest zapobieganie
przestepczosci, to dlaczego nie wykorzystac¢ wszelkich srodkéw stuzacych
osiagnieciu tego celu? Nawet w szczytowym okresie rozwoju resocjali-
zacyjnych koncepcji prawa karnego zagrozenie to bylo obecne, czego
dowodem byto stosowanie ograniczenia wolnosci na czas nieokreslony
w celu przeprowadzenia skutecznej resocjalizacji. Gdy cele prewencji
ulegaja przeksztatceniu z resocjalizacji w odstraszanie i izolacje, poten-
cjalna opresyjnos¢ prewencyjnie zorientowanego wymiaru kary staje sie
jeszcze bardziej widoczna.

Zasada proporcjonalnosci kary sprawia, ze pojecie sprawiedliwosci staje
sie kluczowe dla teorii wymiaru kary. Proporcjonalnos¢ wyroku opiera si¢
na zalozeniu, Ze potepienie wyrazane przez sankcje powinno sprawiedliwie
odzwierciedlac¢ stopient bezprawnosci (to znaczy stopien szkody i winy) po-
pelnionego czynu. Taki punkt widzenia pozwala uporac si¢ z konfliktem,
zawierajacym sie w kwestii, czy polityka karna powinna sprzyjac interesom
spolecznym, czy interesom przestepcow. Interes spoteczny wyrazony jest
przez uznanie faktu, ze typowe przestepstwa (np. zwigzane z przemoca
i oszustwem) sa zlem, ktérego popelnienie podlega potepieniu przez za-
stosowanie sankgcji karnej. Interesy jednostkowe chronione sa przez prawo
do ukarania, ktére nie bedzie surowsze niz stopien cigzaru czynu, nawet
jesli surowsza kara odniostaby wiekszy skutek prewencyjny.

Niektorzy krytycy okreslali proporcjonalnos¢ w karaniu jako powrét
do zasady talionu. Zdecydowanie tak nie jest. Idea kary zastuzonej opiera
sie raczej na zasadzie proporcji niz réwnowartosci. Kary nie musza po-
wodowac takiego samego cierpienia w sensie materialnym, jak krzywdy
wyrzadzone ofiarom w drodze przestepstwa. Dopuszczalne jest znaczne
obnizenie ogélnego poziomu kar (w gruncie rzeczy jest ono pozadane),
o ile kary sa stopniowane zgodnie z hierarchia powagi przestepstw.

Podstawa zasady proporcjonalnosci sa pewne zatozenia etyczne. Za-
lozenia te, oczywiscie, nie decyduja o teorii (co nalezy uwazac za jedna
z jej zalet), ale wplywaja na jej ogélne brzmienie. Po pierwsze, zaklada
sie, ze wymog sprawiedliwosci powinien wymusi¢ ograniczenie usilnego
dazenia do zapobiegania przestepczosci. To zalozenie stanowi odejscie
od tradycyjnych pogladéw. Uwazano, ze wymog sprawiedliwosci zosta-
je w duzej mierze zaspokojony, gdy przestepca zostanie sprawiedliwie
osadzony i skazany. Nastepnie skoncentrowano si¢ na zapobieganiu
przestepczosci. Cho¢ istnieja uzasadnione kontrowersje odnosnie do
tego, czego domaga si¢ sprawiedliwos¢, to zalozenie pierwszeristwa
sprawiedliwosci zmienia centrum zainteresowania teorii karania. Na tej
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podstawie nie da sie broni¢ koncepcji wymiaru kary, ktéra jest uzasad-
niona przez wykazanie jej uzytecznosci prewencyjnej. Podstawe zasady
proporcjonalnosci stanowi fakt, ze jest ona sprawiedliwa metoda roz-
strzygania o wysokosci kary.

Po drugie, zaklada sie, Ze reakcja karna powinna przyjmowac forme
zapewniajacq traktowanie skazanego przestepcy oraz potencjalnych prze-
stepcow jako tzw. podmioty moralne — to znaczy jako osoby zdolne do
prowadzenia rozwazan etycznych, dotyczacych dobrych i zlych stron ich
czynéw. Zawierajace si¢ w niniejszej teorii akcentowanie roli potepienia,
jako podstawy wymogoéw zwiazanych z zachowaniem proporcjonalnosci,
bierze si¢ z zalozenia, Ze rola kary jest odwotanie si¢ do rozumienia
sprawcy odnosnie do tego, co jest dobre, a co zte, oraz umozliwienie mu
zareagowania w sposob, jakiego mozna oczekiwac¢ od podmiotu zdolnego
do oceny moralnej wlasnych czynéw.

Po trzecie, przyjmuje sie¢, ze panistwo powinno zachowywac¢ powscia-
gliwos¢ w kwestii ingerencji w zycie skazanych przestepcéw. Podczas
tworzenia podstaw polityki karania na panstwie spoczywa ciezar dowodu,
dlaczego wymaga si¢ pewnych okreslonych pozioméw surowosci kar, a nie
nizszych. Surowe sankcje karne, takie jak pozbawienie wolnosci, powinny
w szczegolnosci zosta¢ obarczone taka koniecznoscia uzasadnienia.

W koricu, postuluje sie, by polityka karania kierowata sie zasada lega-
lizmu. Regulacje prawne i precedensy decydujace o wyborze wysokosci
i rodzaju reakcji karnej powinny okreslac, jakie zasady nalezy stosowac
przy dokonywaniu takiego wyboru. Niniejsze zasady prawne moga zostac¢
podane w sposéb ogdlny, pozostawia¢ miejsce na interpretacje oraz roz-
sadny margines dowolnosci w poszczegdélnych przypadkach. Niemniej,
koncepcje orzecznictwa, ktére wylacznie lub gléwnie opieraja sie na
zasadach dowolnosci, pozostawiajace orzekajacemu sedziemu decyzje
co do wyboru celéw, jakie chce osiagnac i rodzaju nakltadanej sankgji,
nie maja prawa bytu w panstwie prawa.

CZESC DRUGA /
DLACZEGO SANKCJE KARNE POWINNY ISTNIEC?

1. WSTEP

europejskich, zwlaszcza niemieckich, teoriach nauki o karze zwy-
klo sie odréznia¢ ,relatywne” i ,absolutne” uzasadnienia kary
za przestepstwo. Uzasadnienia relatywne maja charakter utylitarny
i odwotuja sie z zasady do réznych postaci prewencji. Rehabilitacja,
odstraszenie i izolacja sa uzasadnieniami ,relatywnymi”, jako ze ich ce-
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lem jest prewencja. Takie cele ,relatywne” sa niekiedy postrzegane jako
jedyne, ktére mozna przyja¢ w nowoczesnym panstwie — zadaniem tegoz
powinno by¢ bowiem zapewnienie przyzwoitego poziomu zycia jego oby-
watelom. W przeciwienistwie do uzasadnien ,relatywnych”, uzasadnienia
»absolutne” sa nieutylitarne, deontologiczne. Bardziej tradycyjne z tych
twierdzen sa wysoce abstrakcyjne i uniwersalistyczne — historycznie byly
identyfikowane z takimi spostrzezeniami jak to, ze zlo popelnione wy-
maga zadania bélu sprawcy.

Ta dychotomia pomiedzy tym, co relatywne, a absolutem zahamowata
myslenie o uzasadnieniu kary. Prowadzita do uzasadnien czysto prewen-
cyjnych (ignorujac krytyczny wymiar etyczny) badz czysto deontologicz-
nych (ignorujac w tym przypadku bardzo wazna funkcje prawa karnego,
jako hamulca zachowan przestepczych)?.

W niniejszym eseju bede argumentowal, ze do przyjecia jest jedynie
taka teoria uzasadniajaca istnienie kary kryminalnej, ktéra wylamie sie
poza podzial na ,wzgledne” i ,absolutne”. Winna ona by¢ czeSciowo
oparta na wymaganiach normatywnych i bezwzglednych, a czeSciowo
na wymaganiach dotyczacych skutkéw. Takie argumentowanie musi
w szczegolnosci zawierac element deontologiczny, pozostajacy w zwiazku
z tym, na ile przestepce traktuje sie jako podmiot zdolny do dyskursu
moralnego; jednak musi réwniez podlegac rozwazeniu pod katem skut-
kéw prewencyjnych — tak by instytucja kary kryminalnej mogta zostac
zniesiona, gdy przestanie by¢ potrzebna jako sposéb na zapobieganie
przestepczosci. Tego typu wyjasnienie, ktére stara si¢ polaczy¢ potepienie
moralne przez kare z prewencja, znajduje si¢ na tych stronach®.

2. UZASADNIENIA ,ABSOLUTNE"
| ZWIAZANE Z NIMI PROBLEMY

iteraturze znajdujemy wiele réznych czysto retrybutywnych teorii
kary, chociaz maja one dzis stosunkowo niewielu zwolennikéw. Jedna
z nich, nazywana przez Niemcow Vergeltung, mowi, ze czynienie zta naklada

? Wyjasnienie istnienia sankcji kryminalnej jest tylko czescia teorii karnej — inne
odnosza si¢ do zasad odpowiedzialnosci karnej, przedlozonych w nauce o prze-
stepstwie. Niektérzy wspéiczesni niemieccy jak réwniez angielscy teoretycy karni
przyjeli uzasadnienie ,relatywne” istnienia sankcji kryminalnej, ale teorie mieszane
w zakresie zasad odpowiedzialnosci (dotyczace np. ograniczen odpowiedzialnosci
karnej w nauce o przestepstwie), ktére zawieraja elementy deontologiczne. Nie-
mniej podzial na ,absolutne” i ,relatywne” nadal (zwlaszcza w Niemczech) wplywa
na dyskusje o tym, dlaczego instytucja kary w ogéle powinna istniec.

* Podstawowe kwestie tego pogladu zostaly rozwiniete u A. von Hirscha: tenze, Censure
and sanctions, 1993, roz. 2. Niniejsze wyjasnienie zawiera jednak szersze rozwazania
na temat wielu kwestii, m.in. roli paristwa i kwestii podmiotowosci moralne;j.
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obowiazek moralny ukarania sprawcy cierpieniem lub ze sprawcy nalezy
»odplaci¢” za uczynione zlo. Istnieje jeszcze teoria symetrii sprawiedliwo-
Sci dystrybutywnej i retrybutywnej: ktos, kto gnebi drugiego, korzystajac
z tego, ze podlega on samokontroli podporzadkowujac sie¢ prawu, zyskuje
nieuzasadniona korzysS¢ — kara ma woéwczas za zadanie tak oddzialywac na
sprawce zta, by zniwelowac oczywista niesprawiedliwos¢?, jaka powoduje
wczesniejsza przewaga sprawcy. Niektorzy maja na wzgledzie potwierdzenie
porzadku prawnego — z ich punktu widzenia przestepstwo stanowi wyzwa-
nie dla porzadku prawnego, a kara jego umocnienie®. Te racje napotykaja
na wiele podobnych trudnosci.

Jedna z ich wad stanowi niejasnos¢ — brak czytelnych, zrozumiatych
argumentow za tym, dlaczego kara jest czym$ zastuzonym. Niektore
tradycyjne teorie retrybutywizmu w ogéle nie daja wytlumaczenia, po-
zostawiajac to intuicji. W innych z kolei wyjasnienie zdaje sie byc wielce
metaforyczne. Kara stanowi ,odwzajemnienie”, ,odptaca” za zlo, ale
nie jest jasne, jak i dlaczego to robi; kara ,,odczynia” niesprawiedliwa
przewage uzyskana przez sprawce zla, ale modalnos¢ tego odczyniania
pozostaje niewyjasniona®.

Innga trudnos¢ stanowi to, ze takie teorie sugeruja, ze ,co§” nalezy
zrobic przestepcy, ale nie wyjasniaja, dlaczego to ,cos” powinno przyjac
forme kary. Dlaczego, na przyklad, umacnianie porzadku prawnego
powinno pociagac¢ za soba karanie przestepcy (z charakterystycznym,
konotowanym przez te¢ odpowiedZ potepieniem moralnym), a nie na-
ktadanie jakiej$ innej, bardziej neutralnej sankcji’?

Jeszcze inny problem stanowi to, ze teorie te rzadko daja wlasciwe
uzasadnienie zaangazowania paristwa w sprawe kary. W spoteczeristwie li-
beralnym paristwo nie powinno miec¢ ogélnej powinnosci podtrzymywania
porzadku moralnego, lecz raczej dokladnie sprecyzowane zadania, jak za-
pobieganie czyjejs krzywdzie i chronienie débr zapewniajacych obywatelom
godziwa egzystencje. Te jednakze kwestie (przynajmniej czeSciowo) maja
charakter utylitarny, a celem tradycyjnego retrybutywizmu jest wykluczenie
ich z uzasadnienia kary. Jaka wiec funkcje — ktora jest funkcja odpowiednia
dla panistwa w wolnym spoleczenstwie — ma realizowac kara?

Ostatnia wada jest zadanie uniwersalizacji ze strony tradycyjnego
retrybutywizmu. Jesli na przyklad kara stuzy naprawieniu uszczerbku,
jakiego doznatl porzadek prawny, to wydaje sie to by¢ pozadane w kazdym

* Patrz: J. Finnis, Natural Law and Natural Rights, Oxford 1980, s. 263-264.

® Patrz: B. Schunemann, A. von Hirsch, N. Jareborg, Positive Generalpraevention,
Heidelberg 1998, s. 125, 139.

% Krytyka teorii ,niesprawiedliwej przewagi”: R. A. Duff, Trials and Punishment,
Oxford 1987, roz. 8; A. von Hirsch Censure..., op. cit., s. 7-8.

" B. Schiinemann, A. von Hirsch, N. Jareborg, Positive..., op. cit., s. 83, 86.
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spoteczeristwie posiadajacym porzadek prawny. Przypusémy jednak, ze
jakies spoleczenstwo stawaloby sie na tyle spokojnym, by agresja byla
czym$ rzadkim. Kara kryminalna — z cierpieniem, jakie naklada i z
ogromnymi mozliwosciami naduzy¢ — nie bylaby juz dluzej potrzebna,
by utrzymac ludzkie zachowania w granicach mozliwych do zaakcepto-
wania. Czy spoleczenistwo takie bytoby dalej zobligowane do zachowania
tej instytucji, by radzic¢ sobie ze sporadycznymi szkodliwymi czynami?
Bede sie starat wykazac, ze odpowiedZ powinna by¢ przeczaca, aczkolwiek
wymaga przynajmniej czeSciowo rozwazan dotyczacych skutkéw. Gdyby
zlekcewazy¢ mozliwe skutki, odpowiedZ musiataby by¢ pod kazdym wzgle-
dem twierdzaca — tak jak Kant argumentowal na przykladzie swej stynnej
hipotetycznej wyspy. Teorie, ktéra uznaje taka kwestie za bezdyskusyjna,
niezalezna od czasu i miejsca, nalezy uznac za niestosowna.

3. UZASADNIENIA ,RELATYWNE”
| ZWIAZANE Z NIMI PROBLEMY

K)zwaZmy nastepnie rézne ,relatywne” (czyli prewencyjne) uza-
adnienia przywolywane w anglojezycznych i niemieckich pracach
poswieconych teorii kary. Zalicza si¢ do nich uzasadnienie Benthama,
oparte na pojmowaniu kary jako srodka odstraszajacego od popelniania
przestepstw, jego wspolczesna (jak tez bardziej zr6znicowana) wersje
rozwinieta przez angielskiego filozofa prawa H. L. A. Harta, w koricu
niemiecka teorie Integrationspraevention. Takie teorie opieraja sie, bez-
posrednio lub posrednio, na koncepcji, zgodnie z ktéra zapobieganie
przestepstwom jest jedyna podstawa kary kryminalnej. I dlatego, moim
zdaniem, zawodza.

A. PREWENCJA GENERALNA NEGATYWNA — MODEL
BENTHAMA

Utylitarna koncepcja kary, pochodzaca od Jeremy’ego Benthama, opiera
sie bezposrednio na prewencji generalnej negatywnej — to jest na gene-
ralnym odstraszaniu — jako podstawie kary. Instytucja kary kryminalnej
powstata w celu odstraszenia potencjalnych przestepcéw od popeiniania
przestepstw. Wymiar kary ma wiec by¢ okreslany przez poréwnanie korzy-
Sci ptynacych ze stosowania Srodkéw odstraszajacych z cena wymierzania
kary, w sensie ludzkim i finansowym®.

Niedostatki tego modelu doktadnie opisuje niemiecka literatura z za-
kresu teorii kary, od niedawna takze literatura anglojezyczna. Giéwne za-
strzezenie jest takie, ze teoria ta nie wskazuje dokladnie granic etycznych

8J. Bentham, Principles of Moral and Legislation, Oxford 1789, roz. 14.
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dotyczacych tego, kogo i jak surowo karac¢’. Odpowiedzialnos¢ karna
obiektywna i dysproporcjonalnos¢ kar bylyby dopuszczalne do granic ich
przydatnosci ogélnospotecznej. Innym, réwniez znanym, zastrzezeniem
jest to, ze zgodnie z ta teoria, kara nie oznacza zwrécenia si¢ do spraw-
cy jako podmiotu moralnego; ma on cierpie¢ po prostu po to, by inni
poczuli sie zmuszeni do wiekszego postuszeristwa wzgledem prawa.

H. L. A. Hart prébowal sformutowac¢ odpowied7 na pierwsze z zastrze-
zen (niestety na drugie juz nie), czyli na brak ram etycznych. Opieranie
sie na prewencji jako powodzie istnienia kary kryminalnej ciagle pozo-
stawia miejsce, zapewnia Hart, na nieutylitarne ramy wymierzania kary
- tak dlugo, jak to ostatnie znajduje niezalezne uzasadnienie'’.

Hart proponuje takie niezalezne uzasadnienie dla waznego ograni-
czenia w nauce o przestepstwie: ograniczenie odpowiedzialnosci karnej
wylacznie do zachowania z winy sprawcy. Jego rozumowanie jest oparte
na prymacie moznosci wyboru. W wolnym spoteczenstwie obywatele
— decydujac sie na przestrzeganie prawa — powinni miec¢ peina mozli-
wosS¢ unikniecia sankcji prawa karnego. Moga oni to osiagnac jedynie
woéwczas, gdy pociagniecie do odpowiedzialnosci karnej wymaga winy,
poniewaz w innym przypadku nawet przypadkowe naruszenie prawa mo-
globy je powodowac''. Niemiecki teoretyk prawa karnego, Claus Roxin
wysuwa podobne argumenty odnosnie do wymogéw dotyczacych winy
W nauce o przestepstwie'?,

Jednakze to dowodzenie traci na sile przekonywania, gdy przenie-
siemy sie z nauki o przestepstwie do zasad wymiaru kary i weZmiemy
pod uwage ich najwazniejsze ograniczenie sprawiedliwoSciowe — zasade
proporcjonalnosci — zgodnie z ktéra surowos¢ kar powinna by¢ propor-
cjonalna do ciezaréw przestepstw. Ta zasada nie moze by¢ oparta na idei
sprawiedliwej mozliwosci unikniecia sankcji nalozonych przez prawo kar-
ne, poniewaz dotyczy wymiaru kary nalozonej na osoby, ktére, decydujac
sie na pogwalcenie prawa, dobrowolnie narazily sie na konsekwencje
zwiazane z odpowiedzialnoscia karna'®.

B. PREWENCJA GENERALNA POZYTYWNA

Niemieccy teoretycy prawa karnego sklaniali si¢ przez ostatnie dekady
ku innemu rodzajowi teorii prewencji — mianowicie prewencji general-
nej pozytywnej. Ten poglad, w swojej by¢ moze najbardziej znaczacej

9 H. L. A. Hart, Punishment and Responsibility, Oxford 1968, roz. 1.

10 Ihidem.

""H. L. A. Hart, Punishment..., op.cit., roz. 7.

12 C. Roxin, Strafrecht: Algemeiner Teil, 3. Aufl., Berlin 1997, 740-745

B R. A. Duff, A. von Hirsch, ,,Cambridge Law Journal” 1997, nr 56, s. 103.
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wersji Integrationspraevention, ktadl nacisk na ten cel kary, ktéry oznacza
wzmocnienie norm wewnatrzspotecznych przeciwnych zachowaniom
agresywnym. Kara kryminalna, przez swoje cechy potepienia moralnego,
symbolizuje spoteczna dezaprobate dla takich zachowan i w ten sposéb
pomaga potwierdzi¢, wzmocnic i ustabilizowa¢ miedzy obywatelami takie
normy moralne, ktére ograniczaja zachowania przestepcze'*.

Wskazuje sie, ze ta funkcja umacniania norm wspiera wymogi zawi-
nienia, jakie stawia nauka o przestepstwie, i wymog proporcjonalnosci
kary wymierzanej przez sad. System karny, jak si¢ zapewnia, bedzie po-
strzegany jako bardziej sprawiedliwy, jesli do odpowiedzialnosci karnej
bedzie wymagal winy, a przy wymiarze kar — przestrzegal wymogu pro-
porcjonalnosci; a kiedy bedzie tak postrzegany, wzmocni samokontrole
obywateli i ich szacunek dla prawa. Odpowiedzialnos¢ obiektywna i kary
nieproporcjonalne, jak sie uwaza, stwarzaja ryzyko, ze prawo nie bedzie
przestrzegane, a przez to ostabione zostanie oddzialywanie moralne
systemu karnego'®.

To wnioskowanie w rzeczy samej opiera si¢ na idei prewencji. Zaktla-
da, ze gdy ktos§ karze sprawiedliwie i proporcjonalnie, to dzieki temu
umacnia skrupuly moralne obywateli, jesli chodzi o naruszanie prawa,
co w rezultacie utatwi prawu odgrywanie roli zwigzanej z ograniczaniem
przestepczosci. Przychodzi na mysl jedno pytanie: skad ta pewnosc¢?
Podczas gdy mozna zalozy¢, ze kara ma przynajmniej jakis skutek, jesli
chodzi o przeciwdzialanie przestepczosci, o tyle niewiele mamy danych
na temat tego, w jakim stopniu wynika to ze zmiany nastawienia do
kwestii przestrzegania prawa, a na ile jest to bezposrednim skutkiem
odstraszania'®. Skoro tak malo wiemy o tym, jak i do jakiego stopnia
kara wzmaga wewnetrzne samoograniczenie — jest to watla podstawa dla
ograniczent moralnych prawa karnego.

Nawet gdyby byly dostepne lepsze dowody skutkéw prewencji gene-
ralnej pozytywnej, to zwiazek miedzy tymi efektami a ograniczeniami
etycznymi prawa karnego pozostalby staby. Teoria wskazuje na to, ze
odpowiedzialnos¢ karna bez winy lub sankcje niewspéimierne do winy
prawdopodobnie ,rozczarowatyby” obywateli oczekujacych sprawiedli-
wosci i ostabily ich zahamowania przed zachowaniami przestepczymi.
Ale, jak zaznaczyl Wolfgang Frisch!’, niewiele przemawia za tym, by
wierzy¢, ze obywatele w ogdle interesuja sie¢ czyms takim, jak zasady

" C. Roxin, Strafrecht..., op. cit.; B. Schitnemann, A. von Hirsch, N. Jareborg, Po-
sitive..., op. cit., s. 1

5 H. L. A. Hart, Punishment..., op. cit., s.25.

16 Szerzej B. Schunemann, A. von Hirsch, N. Jareborg, Positive..., op. cit., s. 17.

17 B. Schiitnemann, A. von Hirsch, N. Jareborg, Positive..., op. cit., s. 125, 139.
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dotyczace winy w prawie karnym lub proporcjonalnos¢ kary; a gdyby
nawet, to ze byliby na tyle swiadomi specyfiki doktryn prawa karnego,
by wplyneto to na ich skrupuly moralne. W rzeczy samej, niektére pod-
stawowe wymogi dotyczace winy w prawie karnym, takie jak zwolnienie
z odpowiedzialnosci karnej os6b wykazujacych powazne ograniczenia
zdolnosci umystowej, zdaja si¢ bardziej pozbawiac¢ nadziei zwyklych
obywateli niz rozpraszac ich watpliwosci.

Takie odwolania do prewencji generalnej pozytywnej nie moga takze
liczy¢ na nasze poczucie, Zze wymogi dotyczace winy sprawcy i propor-
cjonalnosci kary nie sa zasadami racjonalnymi, ale etycznymi. Czujemy,
ze cos jest zlego, nie tylko nieefektywnego, jesli chodzi o dlugofalowe
cele zapobiegania przestepczosci, w karaniu po prostu zachowan nie-
zawinionych lub w karaniu nieproporcjonalnym. Tego poczucia, ze coS
jest zle, nie mozna wytlumaczyc jedynie za pomoca argumentu, ze takie
rozwigzania zmniejsza sktonnos¢ do przestrzegania prawa.

Czy mogloby wiec by¢ jakies lepsze, nieutylitarne wyjasnienie wymogu
sprawiedliwosci prawa, ktére byloby zgodne z teoriami prewencji gene-
ralnej pozytywnej? Takie wyjasnienie moze znaleZ¢ si¢ w implikacjach
potepiajacych kary. Jedna z prymarnych wiasciwosci definiujacych kare
jest potepienie moralne'®. Prewencja generalna pozytywna, moze pasc
argument, ttumaczy, dlaczego odpowiedZ na agresywne zachowanie
powinno powodowa¢ moralne potepienie przez kare: ot6z moralne
potepienie pomaga obywatelom wzmocnic poczucie zta tkwiacego w da-
nym zachowaniu, a przez to takze sklonnos¢ do przestrzegania prawa.
Ale gdy raz taka sankcja moralnego potepienia zostanie ustanowiona
(chocby dla powodéw prewencji generalnej pozytywnej), to stanie sie
kwestia sprawiedliwosci (a nie jedynie prewencji), ze kary beda wymie-
rzane zgodnie z implikacjami potepienia moralnego. Kiedy zlekcewazy
sie wymaég winy lub proporcjonalnosci kary, przestepcy niesprawiedliwie
spotkaja sie, za sprawa natozonych na nich kar, z wyrzutem za zacho-
wanie pozbawione winy badZ potepieniem niewspéimiernym do winy
wynikajacej z zachowania.

Argument ten jest podobny do tego, ktérego mozna by uzy¢ w od-
niesieniu do ocen szkolnych. Jesli ktos zapyta, dlaczego szkota powin-
na oceniac¢ uczniéw za ich prace, odpowiedZ moglaby miec¢ charakter
nastepnika: poniewaz oceny zachecaja uczniéw do wiekszej aktywnosci.
Jednakze, jesli ktos zapyta dlaczego, skoro taki system zostal ustanowiony,
dobrzy uczniowie sq uprawnieni do tego, by otrzymywac dobre stopnie
(nawet jesli od czasu do czasu dawanie im gorszych stopni moze ich
zmusic¢ do ciezszej pracy), to odpowiedZ powinna by¢ retrospektywna

8 R. Wasserstrom, Philosophy and Social Issues, Notre Dame 1980, s. 112.
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i wiazac sie z zastuga. Poniewaz dobre stopnie symbolizuja aprobate dla
dobrego wypelniania obowigzkéw, to nie byloby sprawiedliwie odmoéwic
takich stopni tym, ktérzy dobrze wywiazuja sie z powinnosci.

Takie wyjasnienie jednakze nie moze si¢ odnosi¢ do innego pod-
stawowego zastrzezenia, a mianowicie takiego, ze teoria ta nie traktuje
przestepcy jako podmiotu moralnego. Integrationspravention stara si¢
przedstawic¢ potepienie moralne przez kare (ktére mogtoby by¢ wéwczas
wykorzystane na poparcie wymogu winy) jako bodziec do przestrzegania
prawa, z ktérego sie korzysta, poniewaz obywatele wedtug zalozenia sta-
na sie¢ bardziej ulegli w wyniku stosowania sankcji odwotujacych sie do
moralnosci, a nie do grozby. Potepienie moralne przez kare — rzekomo
postugujac sie kategoriami zastlug i angazujac sie¢ w kwestie zdolnosci
przestepcy oceniania wiasciwosci lub niewlasciwosci wlasnych dziatan
— W rzeczywistosci otrzymuje uzasadnienie instrumentalne, zwiazane
z rozwazanym wplywem na zachowanie innych w przysztosci. W ten
spos6b przestepca nie jest powaznie brany pod uwage jako podmiot
moralny, poniewaz teoria ta nie stwierdza bynajmniej, ze potepienie
moralne przez kare ma rzeczywiscie podstawy moralne.

4. POTEPIENIE PRZEZ KARE | JEGO UZASADNIENIE

Klziranie oznacza powodowanie deprywacji (,dolegliwos¢”) w sposéb,
tory wyraza potepienie moralne. Dlatego rozpoznanie istoty kary wy-
maga rozwazenia, jak kazdy z tych dwéch elementéw — potepienie moralne
i dolegliwosc¢ — nalezy uzasadnic, a nastepnie sprawdzenia, jak moglyby one
zostac polaczone w teorie¢ kary. Zacznijmy od potepienia przez kare, ponie-
waz ten element, moim zdaniem, odgrywa role kluczowa.

Wyjasnienia instytucji kary kryminalnej, oparte na idei wyrazania przez
nia potepienia moralnego, skupiaja si¢ na tych aspektach owej instytucji,
ktore dotycza wyrzutu za dane zachowanie (,reprobacja”). Sankcja karna
W oczywisty spos6b wyraza potepienie moralne. Karanie kogos sktada sie
z ukarania kogos przez deprywacje, poniewaz prawdopodobnie wyrzadzit
zto, w spos6b odzwierciedlajacy dezaprobate czynu danej osoby. Trakto-
wanie przestepcy jako sprawcy zla jest kluczowe dla idei kary'. Réznica
miedzy podatkiem a grzywna nie polega na rodzaju poniesionej straty
materialnej (w obu przypadkach sa to pieniadze), ale na tym, ze grzywna
wyraza potepienie przestepcy, podczas gdy podatek nie.

A. FUNKCJE MORALNE POTEPIENIA PRZEZ KARE

Oczywiste jest, ze kara oznacza wyrzut, potepienie. Ale dlaczego
przygana powinna stanowi¢ odpowiedZ na zachowanie budzace zainte-

9 R. Wasserstrom, Philosophy..., op.cit., s. 112.
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resowanie prawa karnego? Jesli nie odpowie si¢ na to pytanie, to kara
wymierzona przez sad moglaby zostac¢ zastapiona inna instytucja, nieim-
plikujaca potepienia moralnego — odpowiedzia pokrewna podatkowi,
ustanowionemu tak, by odstrasza¢ od pewnych zachowan.

Filozof z Oksfordu, P. F. Strawson, podaje proste wyjasnienie®’. Zdol-
nos¢ odpowiadania na czynienie zla wyrzutem lub potepieniem moral-
nym — mowi Strawson — jest po prostu czescia moralnosci, ktéra sprawia,
ze ludzie pozostaja odpowiedzialni za swoje zachowanie. Kiedy jakas
osoba postepuje w sposéb niewtasciwy, to spotyka si¢ z ocena krytyczna,
jako zZe jej zachowanie jest naganne. Na potepienie moralne przez kare
sktada sie wyrazony osad oraz towarzyszace mu uczucie dezaprobaty. Od
wyrazenia przygany mozna by si¢ powstrzymac tylko wtedy, gdyby zaistnia-
ly wyjatkowe powody ku temu, by nie konfrontowac jej ze sprawca — np.
w razie watpliwosci co do jego zdolnosci dokonywania wyboru.

Skoro wyjasnienie Strawsona jako takie wydaje si¢ poprawne (ponie-
waz przygana w istocie zdaje si¢ byc¢ czesScia mechanizmu sprawiajacego,
ze ludzie sa odpowiedzialni za swoje czyny), to powinno by¢ mozliwe
sprecyzowanie pewnych pozytywnych funkcji moralnych przygany. Po
pierwsze, potepienie moralne przez kare bierze pod uwage ofiare. Ta
bowiem doznala nie tylko uszczerbku, ale réwniez krzywdy w wyniku czy-
jegos karygodnego czynu. I nie wystarczy stwierdzic, ze krzywda zostata
wyrzadzona lub wyrazi¢ wspétczucie (co byloby stosowne w sytuacji, gdy
ktos zostal ranny w wyniku zwyklej katastrofy®'). Potepienie moralne
przez kare, kierujac dezaprobate pod adresem winnego, przyznaje, ze
ofiara doznata uszczerbku z czyjejs winy.

Po drugie, co istotniejsze, potepienie moralne przez kare otwiera
droge do moralnego komunikowania sie ze sprawca czynu. Jest on adre-
satem pewnego krytycznego przestania normatywnego, dotyczacego jego
zachowania, a dokladnie tego, Zze w sposéb zawiniony skrzywdzil kogos
i ze jest za to potepiany. Przestanie takie jest r6wnowazne z uznaniem
sprawcy za podmiot moralny: konfrontuje sie go z przygana za dokonane
7to, a celem tego nie jest zadna inna korzysS¢ spoteczna, jaka mogloby
przynies¢ potepienie moralne przez kare??.

Kiedy przestepca podlega w ten sposéb potepieniu moralnemu
przez kare, to oczekuje sie, ze nastapi jakas odpowiedZ moralna z jego
strony — np. skrucha, przyznanie si¢ do tego, ze uczynit zto lub wysitek

2 P. Strawson, Freedom and Resentment and Other Essays, Oxford 1974, s. 1.

! Norweski kryminolog Nils Christie sugerowat taka odpowiedz: N. Christie, Limits
to Pain, Oxford 1981, roz. 10 i 11. Krytyka jego pogladu: A. von Hirsch, ,,Crime
and Delinquency” 1982, nr 28, s. 315.

2 Szersze omowienie: A. von Hirsch, Censure..., op. cit., roz. 2.
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zmierzajacy do zwigkszenia samokontroli. Reakcja sprowadzajaca si¢ do
obojetnosci bytaby, jesli moralne potepienie przez kare jest uzasadnio-
ne w powyzszym ksztalcie, odpowiedzia niewtasciwa. Przygana wyrazona
przez sankcje stuzy jednakze jedynie temu, by dac¢ sprawcy sposobnos¢ do
udzielenia takiej odpowiedzi i powinno si¢ jemu pozostawic¢ decyzje, czy
z takiej mozliwosci skorzysta. Nie wysuwam teorii pokuty, zgodnie z ktéra
odpowiedZ miataby przyjac jakas specjalna forme, aby ujawnic uczucia
sprawcy — czy bylby to wstyd, zal, skrucha czy cos innego®. Wéwczas,
moim zdaniem, nie byloby potrzeby odmierza¢ odpowiedzi, jaka jest
moralne potepienie, stosownie do spodziewanej umiejetnosci odbioru
tego przestania przez sprawce.

Nastepne wyjasnienie ttumaczy, dlaczego agresywne zachowanie nie
powinno spotykac si¢ z sankcjami neutralnymi moralnie, ktére nie wyra-
7aja przygany. Takie sankcje — nawet jesli w sposéb nie mniej skuteczny
zniechecatyby do niewlasciwych zachowan — odmawialyby sprawcy statusu
podmiotu zdolnego do pojmowania w kategoriach moralnych. Sankcja
neutralna oznaczalaby potraktowanie przestepcéw lub potencjalnych
przestepcow raczej w sposob, w jaki bestie moga zosta¢ potraktowane
w cyrku — jak stworzenia, ktére nalezy trzymac¢ w ryzach, zastraszac
i uczyc uleglosci. Sankcja potepiajaca traktuje sprawce jako osobe, ktéra
jest zdolna do zrozumienia takiego przestania.

To wyjasnienie jest przy tym mniej niejasne niz tradycyjne teorie
retrybutywne. Moralne potepienie lub przygana wiaze si¢ na co dzien
z osadami moralnymi, uzywanymi w wielu dziedzinach zycia spotecznego
— kara orzekana przez sad jest tylko jednym z tego przejaw6w. Przestanie
przekazane przez kare (Ze jego zachowanie jest zlem), nie jest osadem
trudnym do wyjasnienia wtedy, gdy dla przykladu sprawca umyslnie
wyrzadzil krzywde. Sankcja konfrontuje sprawce z przygana — ktéra
jest zrozumiala z powodéw wyzej wspomnianych. Skoro przygana jest
pojeciem zorientowanym na zastuge, to jest ona czescia normalnego
dyskursu moralnego i nie pociaga za soba niejasnych metafor, takich
jak ,prostowanie” moralnej réwnowagi lub ,przywracanie” porzadku
prawno-moralnego, ktére czesto si¢ spotyka w literaturze poswieconej
retrybutywizmowi.

# Taka teori¢ sekularyzowanej pokuty wysunat brytyjski filozof Anthony Duff.
Wedtug niego dolegliwos¢ kary jest uzasadniona jako srodek pozwalajacy prze-
stepcy zrozumiec¢ zlo tkwiace w jego uczynkach i okazac skruche, a takze jako
mechanizm, dzigki ktéremu moze on ,wybrnac” i okazac skruche grzesznika. R.A.
Duff, Trials and punishments, Oxford 1986, roz. 9; B. Schiinemann, A. von Hirsch,
N. Jareborg, Positive..., op. cit., s. 181. Krytyka takiej wizji pokuty (zwlaszcza jej
funkcji w liberalnym parstwie): A. von Hirsch, Censure..., op. cit., roz. 8; tenze [w]
M. Matravers (red.), Punishment and Political Theory, Oxford 1999, s. 69.
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Potepienie moralne przez kare odgrywa jeszcze jedna role: zwraca
sie do 0s6b trzecich — to znaczy do opinii publicznej. W odréznieniu
od winy w zwyczajowym kontekscie, kara kryminalna z zaloZenia stanowi
informacje, Ze zachowania nalezace do pewnych okreslonych kategorii sa
karalne. Poniewaz sankcja wyraza zarzut, to zawiera si¢ w niej przestanie,
ze dane zachowanie jest karygodne. Nie jest to koniecznie przejaw edu-
kacji o nagannosci pewnych zachowan, jako ze adresaci przestania (przy-
najmniej wielu z nich) sa tego swiadomi. Potepienie moralne, zawarte
w przypisanej sankcji, ma raczej odwolywac sie do ludzkiego poczucia,
ze w danym zachowaniu tkwi zlo, jako powdd do jego zaniechania.

Przestania normatywnego wyrazonego w przepisach karnych nie moz-
na jednak zredukowad, jak zapewniaja obroricy Integrationspraevention, do
zwyklego bodzca do przestrzegania prawa, ktérego si¢ uzywa, poniewaz
spoteczeristwo moze by¢ bardziej wrazliwe na odwolywanie si¢ do mo-
ralnosci niz podatne na grozby*!. Moim zdaniem, potepienie moralne
wyrazone przez kare jest legitymizowane przez fakt, ze jest ono wlasciwym
etycznie sposobem zwracania sie do sprawcy, postrzeganego jako pod-
miot zdolny do dyskursu moralnego. Przestanie wyrazajace dezaprobate
zakazanego zachowania, zawarte w przepisach karnych i skierowane pod
adresem ogdétu, podobnie wywodzi swoje prawne uzasadnienie z faktu,
ze jest sposobem wlasciwym etycznie zwracania si¢ do os6b z szerszej
publicznosci, réwniez uznawanych za podmioty moralne. Kazdy efekt
z zakresu prewencji generalnej pozytywnej, jaki ma takie przestanie,
towarzyszylby jedynie takim zadaniom normatywnym?®.

Przestanie normatywne potepienia moralnego nie ogranicza si¢ takze
do dezaprobaty pod adresem osoby, ktéra pogwalcita prawo®; jest ono
wymierzone w istote zla, jakie spowodowato dane zachowanie. Na przy-
ktad, potepienie moralne nalezne za gwalt powinno by¢ adekwatne do
rozmiaru zla tkwiacego w umyslnie wyrzadzonej krzywdzie, a nie tylko
odwotywac sie do faktu, ze dokonano czynu zabronionego.

Taki punkt widzenia oparty na potepieniu moralnym zaklada, ze
zachowanie przestepcze jest w pewnym sensie ztem i daje podstawy do
przygany. Zakres zakazow prawa karnego jest obecnie szeroki i obej-
muje postepowanie, ktérego jak si¢ wydaje nie mozna ukara¢ w zaden
zadowalajacy sposéb. Koncepcja oparta na potepieniu moralnym nie
musi broni¢ wszystkich takich zakazéw. Wystarczy dla tej teorii, jesli
najciezsze zachowania, bedace gléwnym przedmiotem zainteresowa-

# Zob. B. Schunemann, A. von Hirsch, N. Jareborg, Positive..., op. cit., s. 83, 86.
# Szerzej: B. Schiinemann, A. von Hirsch, N. Jareborg, Positive..., op. cit., s. 109.
* Taka wizja moralnego potepienia przez kare: B. Schiinemann, A. von Hirsch,
N. Jareborg, Positive..., op. cit., s. 109.
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nia prawa karnego, moga by¢ uznane za naganne w sposéb prawnie
legitymowany, poniewaz, na przyklad, oznaczaja zawiniong krzywde wy-
rzadzona drugiemu (przemoc lub kradziez), stworzeniem nieusprawie-
dliwionego ryzyka spowodowania czyjejs krzywdy (jazda po pijanemu)
lub uciekanie przed wypelnianiem waznych obowiazkéw powszechnych
(unikanie ptacenia podatkéw). W istocie, traktowanie prawa karne-
go jako nierozerwalnie zwigzanego z moralnym potepieniem tworzy
»ostrze krytyki”: dostarcza powodu dekryminalizacji postepowania,
ktérego w sposéb racjonalny nie mozna uznac za takie, ktére pociaga
za soba jakies zto?’.

C. WSPARCIE DLA WYMOGOW WINY | PROPORCJONALNOSCI

Przyznanie potepieniu moralnemu centralnej roli oznacza wzmocnienie
wymogow sprawiedliwosci prawa karnego. Wymog winy w nauce o prze-
stepstwie i wymog surowosci wymierzanych kar, by utrzymac racjonalny
stosunek do zarzucalnosci postepowania w regulacji o wymiarze kary,
moze by¢ teraz wywodzony bezposrednio z aspektéw obwiniajacych
kary kryminalnej. Rozwazmy podstawowy wymog dotyczacy winy w na-
uce o przestepstwie: mianowicie ten, ze postepowanie musi si¢ wiazac
z zamiarem, a w niektérych przypadkach — forma winy nieumyslnej. Nie
ma potrzeby odwolywac sie¢ do trudnych do potwierdzenia argumentow,
ze takie wymogi pomoga zwickszy¢ uleglos¢ przecietnego obywatela.
Argumentacja opiera si¢ na znacznie prostszym toku rozumowania
— kara nie tylko pociaga za soba (z przyczyn normatywnych), ale wrecz
powinna oznacza¢ przygang; nie powinno zas si¢ spotykac z przygana to,
ze sprawca dziala bez winy®. To samo tyczy si¢ wylaczenia odpowiedzial-
nosci karnej, na przyktad usprawiedliwienia obrony koniecznej. Uzasad-
nienie ostatniego rodzaju usprawiedliwienia lezy nie w braku dzialania
prewencyjnego kary wymierzonej w takim przypadku, ale raczej w fakcie,
ze przestepcy nie mozna w sposéb racjonalny czyni¢ wyrzutu za jego
krzywdzacy czyn, kiedy ulegtos¢ doprowadzitaby do tragicznych skutkéw
dla niego samego®. Podobnie, argumenty wspierajace teori¢ potepienia
moralnego dostarczaja uzasadnienia dla zasady proporcjonalnosci kary.
Surowos¢ sankcji implikuje ogrom potepienia moralnego, jakie spotyka
przestepce i jego postepowanie, tak Ze surowsza kara pociaga za soba
odpowiednio wiekszy zarzut. Ze wzgledu na zwiazek pomiedzy surowoscia
sankcji i wynikajacym z niej potepieniem moralnym, a nie na mozliwosc¢
uzyskania efektu w postaci wplywu na to, jak obywatele przestrzegaja

7 Zob. D. Husak, Drugs and Rights, New York 1992.
# Szerzej B. Schinemann, A. von Hirsch, N. Jareborg, Positive..., op. cit., s. 94.
2 Ibidem.
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prawa — kary powinny byc¢ tak uszeregowane, by odzwierciedlaly ciezar
popelnianych przestepstw™.

5. ,DOLEGLIWOSC” KARY | JE) UZASADNIENIE

K::ra wyraza moralne potepienie, ale nie ogranicza sie wylacznie do
iego. Moralne potepienie przez kare wyraza si¢ deprywacja, jaka spo-
tkata przestepce. Dlatego koniecznie trzeba rozwazy¢, jak ten nieodlaczny
element — dolegliwos¢ — moze byc uzasadniony. Rozwazenie kwestii dolegli-
wosci, jak mniemam, wymaga odwotania sie do wzgledéw prewencyjnych,
co oznacza, ze konieczne bedzie stwierdzenie, jak takie kwestie prewencyjne
maja si¢ do roli kary zwiazanej z potepieniem moralnym.

A. CZY DEPRYWACJA MOZE WYNIKAC Z POTEPIENIA
MORALNEGOY?

Nie pozbawiona sensu bylaby proba wywiedzenia deprywacji, jaka
oznacza kara, z samego potepienia moralnego. John Kleinig, filozof
australijski zajmujacy si¢ moralnoscia, argumentuje, ze potepienie
moralne (przynajmniej w niektérych spotecznych aspektach) nie moze
zosta¢ odpowiednio wyrazone w sposéb czysto werbalny lub symbo-
liczny — dolegliwos¢ jest potrzebna, by okazac¢, jak powaznie traktuje
si¢ dezaprobate. Na przyktad uniwersytet nie okazuje niezadowolenia
z powaznego uchybienia swojego pracownika naukowego przez zwykle
stowne upomnienie; by wyrazi¢ dezaprobate w sposéb adekwatny, po-
dejmuje si¢ decyzje o zmniejszeniu przywilejow przystugujacych takiej
osobie’’. Podobnie, panistwo nie powinno odpowiada¢ na agresywne
zachowanie jedynie za pomoca stéw czy symbolicznych dowodéw dez-
aprobaty; by potepienie moralne bylo wiarygodne, trzeba ukarania
przestepcy faktyczna deprywacja.

W nowoczesnych spoteczenstwach zachodnich takie argumentowa-
nie jest do przyjecia. Trudno byloby wyobrazi¢ sobie czysto werbalna
lub symboliczna odpowiedZ na akt agresji, ktéra mogtaby odpowiednio
wyrazic¢ nalezna dezaprobate — w naszych spoteczeristwach nie ma krdla,
dostojnika koscielnego lub jakiejs innej figury czy instytucji, ktérej zarzut
bylby odpowiedzia wystarczajaco przekonywajaca.

Niemniej, to wyjasnienie, wyabstrahowane, ma luke w swojej argumen-
tacji. Nawet jesli zakomunikowanie potepienia moralnego oznacza samo

* Szersze omdéwienie tego, jak moralne potepienie przez kare wspiera zasade
proporcjonalnosci kary: A. von Hirsch, Censure..., op. cit., s. 15; A. Bottoms [w]
A. Ashworth, M. Wasik (red.), Fundamentals of Sentencing Theory, Oxford 1998,
s. 53, 77, T. Hoernle, Tatproportionale Strafzumessung, Berlin 1999, s. 153.

# J. Kleinig, ,Israel Law Review” 1992, nr 24, s. 401.
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w sobie traktowanie adresatéw jako podmioty moralne, ktérym naleza sie
pewne wzgledy, to tak samo powinno by¢ ze sposobem, w jaki potepienie
moralne jest wyrazone. Podajac prosty przyklad: wyobrazmy sobie, ze
A czyni zto i B chce upomniec A. Przypusémy, iz wydaje sie, ze A zamierza
ignorowac zwykle upomnienie stowne, tak wiec B — by przyciagnac¢ uwage
A'i nadac upomnieniu bardziej dramatyczna forme — wyraza dezaprobate
krzyczac i uderzajac A. Nawet jesli upomnienie A stanowi traktowanie B
w spos6b nacechowany respektem, mozna by zglosic¢ sprzeciw, ze sposéb
upominania jest daleki od pelnego szacunku. I nie wystarczy zapewnienie,
ze krzyk i bicie czyni upomnienie bardziej ,wiarygodnym”; bo nawet gdyby
tak bylo, to sposéb jego wyrazenia wymaga uzasadnienia, a ,wiarygodnos¢”
nie jest wystarczajacym wyjasnieniem.

Kleinig, dazac do uzasadnienia sankcji kryminalnej, przeoczyt w swoim
uzasadnieniu takze istotna role sankcji jako Srodka odstraszajacego od za-
chowan przestepczych. Kiedy paristwo uznaje zakaz pewnego zachowania
pod grozba sankgcji kryminalnej, to wyraza grozbe, wynikajaca z przyjetego
prawa: dane zachowanie jest zabronione, a pogwalcenie prawa spowoduje
natozenie okreslonej sankcji. Grozbe te przewidziano po to, by zniechecic¢
spoteczeristwo do postepowania, ktére zostalo zakazane.

Moéwiac o ,Srodkach odstraszajacych” przenosimy sie z powrotem do
roli prewencji generalnej negatywnej z punktu widzenia kary. Niemieccy
teoretycy mieli racje odrzucajac czysto odstraszajace teorie kary, jako ze
nie traktowaly one sprawcy lub potencjalnych sprawcéw jako podmioty
moralne. Pozostaje ciagle mozliwos¢, by prawne Srodki odstraszajace
znalazly sie w strukturach potepienia moralnego.

B. DOLEGLIWOSC JAKO ELEMENT PREWENCYINY
W STRUKTURZE POTEPIENIA MORALNEGO

Jest to m6j poglad, ze dolegliwos¢ — deprywacja, jaka zostaje ukarany
przestepca — pelni funkcje prewencyjna: dostarcza racjonalnego powodu
do zaniechania czynéw przestepczych, ktéry wiaze sie¢ z normatywnym
powodem, wyrazonym przez potepienie moralne przez kare*. Prawo
karne, za pomoca potepienia moralnego, zawartego w przepisanych
sankcjach, oznajmia, Ze dane postepowanie jest zte — dla podmiotu mo-
ralnego jest to podstawa do zaniechania takiego postepowania. Podmiot
moralny moze jednak (biorac pod uwage ludzka zawodnos¢) ulegac
pokusie. Powodem, dlaczego jako nosnik potepienia moralnego wyko-
rzystywana jest dolegliwos¢ zawarta w karze (a nie czysto symboliczne
srodki), jest to, ze takie traktowanie moze mu na przysztos¢ dostarczyc
powodu racjonalnego, niejako oportunistycznego, przemawiajacego za

* A. von Hirsch, Censure.., op. cit., s. 14.
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tym, by oprzec si¢ pokusie. Podmiot, ktéry przyjal przestanie, wynikajace
z sankcji, ze nie powinien popetniac przestepstw, i ktéry zna swoja podat-
nos¢ na pokuse, mogiby wole¢ przyja¢ odpowiedz, jaka jest potepienie
moralne, ktéra dostarcza takiego racjonalnego Srodka odstraszajacego,
w charakterze pomocy, pozwalajacej postepowac zgodnie z tym, co on
sam uznaje za wlasciwe.

Pewna koncepcja dotyczaca natury cztowieka i przyczyn jego dzia-
lania lezy u podstaw tego wyjasnienia. Zaklada si¢, Zze ludzie nie sa ani
aniolami i nie wystarczaja dla nich czysto normatywne argumenty, ani
bydletami, ktérymi mozna powodowac jedynie przy uzyciu grézb. Ludzie
sa stworzeniami moralnymi, ale zawodnymi — zdolnymi do kierowania
sie wzgledami normatywnymi, jednak podlegajacymi pokusie. Charak-
ter czlowieka, bedacego podmiotem moralnym, czyni go zdolnym do
uwzglednienia przestania, jakim jest potepienie moralne, wyrazane przez
sankcje o tresci, ze dane postepowanie jest karygodne. Biorac jednakze
pod uwage ludzka zawodnos¢, fatwiej jest oprzec sie pokusie popelnia-
nia przestepstw, jesli potepienie moralne jest wyrazone w sposéb, ktéry
dziala takze jako Srodek odstraszajacy od takiego postepowania. Ale
dostarczanie takiego Srodka odstraszajacego nie czyni sankcji jedynie
Srodkiem przymusu: nie czyni leku przed nieprzyjemnymi konsekwen-
cjami jedyna podstawa uleglosci. Mozliwa jest, biorac pod uwage taki
obraz natury ludzkiej, odpowiedz, ktéra dostarcza zaréwno moralnych,
jak i racjonalnych powodéw do zaniechania.

Prewencja, z uwagi na to, o czym dotad mdéwilem, nie moze funk-
cjonowac¢ samodzielnie. Jesli sankcja stanowi przygane, to sposéb jej
wyartykulowania moze natomiast przyjac¢ forme, ktéra bedzie stuzyc takze
jako racjonalny srodek odstraszajacy, pozwalajacy przezwyciezy¢ pokuse.
Ale jesli powoduje jedynie dolegliwos¢, to pozostaje srodkiem przymu-
su. Przeciez, osoba przekonana moralnie do okreslonego zachowania
moglaby stwierdzi¢, Zze nawet neutralna, nienacechowana potepieniem
sankcja powoduje, ze latwiej jest oprzec sie pokusie i w ten sposéb spet-
ni¢ obowiazek moralny, ktory ta osoba sama uznaje. Sama sankcja nie
respektowalaby jednakze podmiotowosci owej osoby, gdyby zostata sfor-
mulowana jako czysta grozba. Bez wzgledu na powody ulegtosci sprawcy,
prawodawca traktowalby go jak stworzenie, ktére nalezy kontrolowac,
a nie jak kogos, na kogo czyny maja wplyw wzgledy normatywne.

W strukturze proponowanego uzasadnienia kary potepienie moralne
odgrywa kluczowa role. OdpowiedZ potepiajaca na krzywdzace postepowa-
nie moglaby zosta¢ wyrazona zaréwno w sposéb czysto (lub przede wszyst-
kim) symboliczny, jak i w sposéb, ktéry wyraza reprobacje przez ukaranie
dolegliwoscia. Sankcja kryminalna jest odpowiedzia tego drugiego rodzaju.
Goruje ona nad odpowiedzia czysto symboliczna ze wzgledu na dodatkowa
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role jako Srodka odstraszajacego. Funkcja prewencyjna ma swoje locus standii
tylko w strukturach instytucji potepienia moralnego.

Potepienie moralne i dolegliwos¢ splataja si¢ w ten sposéb w struktu-
rze kary. Miary prawnokarne sprawiaja, ze okreslony rodzaj postepowania
nalezy ukara¢ pewnymi powaznymi konsekwencjami. Na te konsekwencje
sktada sie dolegliwos¢ oraz moralne potepienie. Przeplatanie si¢ przyga-
ny, jaka wynika z kary, i dolegliwosci jest bardzo wazne z punktu widzenia
uzasadnienia zasady proporcjonalnosci kary wymierzane;j.

Niedostatki tradycyjnych retrybutywnych teorii kary, o ktérych wspo-
mnialem wczesniej, spowodowaly, Ze nie udalo si¢ im wskaza¢ podstaw
roli, jaka w karaniu odgrywa parstwo. Wzgledy prewencyjne uzasadnie-
nia zaproponowanego przeze mnie sprawiaja, ze latwiej wytlumaczy¢
role parstwa. Zakladam, ze jedna z najwazniejszych zadan paristwa jest
chronienie obywateli przed zagrozeniem dla ich intereséw zyciowych™.
Ta misja usprawiedliwia fakt, ze panistwo zabrania tych zachowan, ktére
staly sie przedmiotem regulacji zawartych w prawie karnym. Kara, wedtug
mnie, stanowi podobna obrone, dostarczajac srodka odstraszajacego od
takich krzywdzacych zachowan. Jednakze waznym obowigzkiem paristwa
jest réwniez to, by spelniato ono swoje gléwne funkcje — wlaczajac w to
chronienie obywateli — w sposéb pelen respektu. Kara wyrazajaca obwi-
nienie traktuje przestepcow i potencjalnych przestepcoéw z respektem,
w sposob, w jaki nie czynilaby tego czysto ,neutralna” sankcja, z przyczyn
przedstawionych powyzej. Zwraca si¢ ona bowiem do takich osé6b jak do
podmiotéw zdolnych do dyskursu moralnego.

To majace dwa rozgalezienia uzasadnienie pozwoliloby obali¢ instytu-
cje kary, gdyby nie byla juz ona potrzebna dla celéw prewencyjnych. Wy-
obrazmy sobie spoleczeristwo, w ktérym warunki socjalne i ekonomiczne
osiagnely taki poziom, ze agresywne zachowanie stalo si¢ bardzo rzadkie.
Sankcja kryminalna — ze swoim arsenatem sadéw, zakladéw poprawczych
i sankcji — nie bylaby wiecej potrzebna, by utrzymac takie zachowania
w granicach mozliwych do przyjecia. Czy spoteczenistwo takie nadal bytoby
zobligowane do zachowania instytucji kary ze wzgledu na sporadyczne akty
agresji? Wydaje mi sie, ze nie. Spoteczeristwo mogloby chcie¢ zachowac
pewne oficjalne formy wyrazania potepienia moralnego, by da¢ swiadec-
two dezaprobaty adekwatnej do takich aktéw, ale, po wyeliminowaniu
potrzeby zapobiegania przestepstwu, nie bylaby dluzej potrzebna taka
ambitna, niepozadana i klopotliwa instytucja jak kara kryminalna®.

¥ Zob. takze B. Schunemann, A. von Hirsch, N. Jareborg, Positive..., op. cit, s. 54;
A.von Hirsch [w] M. Matravers, Punishment and Political..., op. cil.

* Szerzej zob. A. von Hirsch [w] M. Matravers, Punishment and Political..., op. cit.,
s. 73.
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C. WPLYW NA GRANICE SPRAWIEDLIWOSCIOWE PRAWA
KARNEGO

Gléwna wada wyjasnien kary, opartych wytacznie na instytucji prewen-
cji, jest to, ze nie daja one czytelnych argumentéw przemawiajacych za
ograniczeniami sprawiedliwoSciowymi odpowiedzialnosci karnej lub
wysokosci wyroku, opartymi na instytucji winy. Odpowiedzialnos¢ karna
bez winy lub wyroki nieproporcjonalne bylyby dopuszczalne, ale do
granic wyznaczonych przez cele prewencyjne systemu karnego. Wazna
zaleta wyjasnienia zgodnego z koncepcja potepienia moralnego, jak
zauwazyliSmy, jest to, ze bezposrednio, w spos6b ujety w zasady wspiera
te ograniczenia.

Teraz jednakze rozwazamy wyjasnienie mieszane, obejmujace aspekty
prewencyjne, jak réwniez potepienie moralne. Czy to wprowadzenie
aspektu prewencyjnego kreuje konia trojaniskiego — zezwala na przekro-
czenie granic winy, by lepiej wspierac¢ prewencje?

Problem mogtby powstac, gdyby potepienie moralne i prewencja byly
uzasadniane samodzielnie na réznych plaszczyznach prawa karnego. Za-
t6zmy, na przyklad, ze ktos chcialby twierdzi¢, ze wyrok skazujacy repre-
zentuje potepienie moralne przestepcy, a wymierzona kara odgrywa tylko
role prewencyjna. Wéwczas decyzja dotyczaca surowosci kary mogtaby
zosta¢ podjeta na podstawach prewencyjnych. Taki model nie mégtby
zostac jednak zaakceptowany zgodnie z argumentacja, ktéra przedstawi-
tem wyzej: gdyby kara miata dziala¢ czysto prewencyjnie, zamiast wyrazac
potepienie moralne postepowania przestepcy, to taka osobna odpowiedz
niepotepiajaca znalazlaby si¢ poza uzasadnieniem kary, ktére zapropo-
nowalem. Nie mowilibySmy wiecej o odpowiedzi wyrazajacej potepienie
moralne, ktéra, ze wzgledéw prewencyjnych, wyrazataby dezaprobate
raczej przez deprywacj¢ materialna, a nie przez srodki czysto symbolicz-
ne. Zamiast tego, deprywacja, jaka zostalby ukarany przestepca, stuzytaby
jedynie celom prewencyjnym i nie wyrazataby reprobacji. Oznaczatoby to
~kontrolowanie zwierzecia” zamiast traktowania sprawcy jako podmiotu
moralnego.

Kluczowa kwestia dla zaproponowanej przeze mnie argumentacji
»mieszanej” jest powiazanie takich poprzednio opisanych wlasciwosci
kary, jak reprobacja i dolegliwos¢. To zagrozenie deprywacja przewidzia-
ne w prawie karnym, nie zas wyrok skazujacy, wyraza potepienie moralne
i stuzy jako racjonalny srodek odstraszajacy. Ukaranie przestepcy depry-
wacja oznacza obarczenie go wina, co jest uzasadnione jedynie woéwczas,
jesli jego zachowanie bylo zawinione — dlatego wymogi dotyczace winy,
jakie stawia prawo karne materialne, powinny by¢ przestrzegane. R6zni-
cowanie stopnia deprywacji karnej wyraza zmienng stopnia wyrazanego
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potepienia moralnego i jest usprawiedliwione jedynie wtedy, gdy odpo-
wiada stopniowi karygodnosci (tj. ciezarowi) przestepstwa — oto dlacze-
go wymog proporcjonalnosci wyroku powinien byc¢ przestrzegany. Gdy
zrozumie si¢ doniostos¢ tych powiazan, nie trzeba bedzie sie obawiac
wspomnianego konia trojanskiego.

6. TRAKTOWANIE JEDNOSTKI JAKO PODMIOTU
MORALNEGO

Najwainiejsze zastrzezenie dotyczace teorii czysto prewencyjnych,
jak wczesniej zauwazyliSmy, dotyczyto nieumiejetnosci traktowania
karanego przestepcy jako podmiotu moralnego. Niniejsze wyjasnienie
potepienia moralnego przez kare zamierza tego uniknac. Sprawca jest
konfrontowany z dezaprobata za swoje Swiadome czyny; w ten sposéb
daje mu si¢ sposobnos¢ udzielenia odpowiedzi w sposéb wihasciwy dla
podmiotu moralnego — na przyklad przez uznanie wlasnego czynu za
zly. Sprawca spotyka sie z tym, ze wini si¢ go za jego czyny, ktére zostaja
uznane za karygodne; a nie dlatego, jak zwolennicy Integrationspraeven-
tion podnosza, ze w koricu sktonitoby to innych do wiekszego przestrze-
gania prawa™.

Potepienie moralne przez kare, tworzac w ten sposéb komunikacje
moralna z podmiotem, ma charakter autorytatywny. Co powoduje, ze
danego post¢powania nie mozna zaakceptowac; jakie procedury wyko-
rzystuje si¢, by okresli¢ wine; jakie wylaczenie odpowiedzialnosci karnej
i ztagodzenia kary jest dopuszczalne — wszystko to zostaje okreslone
W spos6b autorytatywny (przez panstwo), a nie przez wolna wymiane
argumentéw pomiedzy instytucja potepiajaca i podmiotem. Dyskurs taki
nie miesci si¢ wiec w ramach Habermasowskiego dyskursu wolnego od
dominacji (herrschaftsfrei Diskurs)™°.

Autorytatywnosc jest cecha charakteryzujaca wiele instytucji spotecz-
nych, ktére maja do czynienia z cala gama zachowan, od akceptowalnych

* Patrz szerzej: B. Schunemann, A. von Hirsch, N. Jareborg, Positive..., op.cit.,
s. 91-99. Potepienie moralne, w tym znaczeniu, ma oznaczac denucjacje, ktéra stu-
zy wyrazeniu nastawienia opinii publicznej wzgledem przestepstw i przestepcow.
Teorie denuncjacyjne moga traktowac przestepce jako zwykly kanat informacyjny,
pozwalajacy opinii publicznej wyrazi¢ wstret do przestepstwa i przestepcow, i by
sprzeczne z wymogami sprawiedliwosciowymi. Jeden z amerykariskich teoretykéw
karnych, przyjmujac t¢ ostatnia mozliwos¢, argumentowal za ztagodzeniem kar,
ktoére by catkowicie nie spetnialy wymogéw proporcjonalnosci kary.

% Ten poglad — ze komunikacja karna nie moze by¢ herrschafisfrei — zostala rozwi-
nieta u J. Hassemera w: tenze, Einfuehrung in die Grundlagen des Strafrechts, Berlin
1981, s. 121.
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po te nie do przyjecia. Kiedy na przyklad uniwersytet upomina swego
pracownika naukowego za niewlasciwe zachowanie, to mamy do czy-
nienia z autorytatywna ocena tego, jaki rodzaj zachowania jest nie do
przyjecia; nie pozostawia to miejsca na wolna dyskusje pomiedzy wladza-
mi uniwersytetu i oskarzana osoba®”. Taki poziom autorytatywnosci jest
niezbedny, jesli maja istniec stale i przewidywalne normy postepowania-
-reakcji na dane zachowanie.

Autorytatywnosc¢ nie wyklucza jednakze potepienia moralnego przez
kare jako sposobu moralnej komunikacji. Skad czerpac¢ argumenty na to,
ze dane postepowanie jest zle; kiedy, w rozsadnych granicach, dopusz-
czalne jest zadanie wylaczenia lub zlagodzenia odpowiedzialnosci karnej
i kiedy celem komunikowania si¢ przez kare jest wyrazenie dezaprobaty
w formie, ktéra zacheca sprawce do rozwazenia wlasnego postepowania.
Pytania takie oznaczaja traktowanie sprawcy jako osoby, ktérej czynami
powinny kierowac¢ powody moralne.

Zaproponowane uzasadnienie dolegliwosci jest czeSciowo prewen-
cyjne, opiera si¢ jednak na koncepcji sSrodka odstraszajacego, wymie-
rzonego w okreslony typ zachowan. Uzasadnienie kary, ktére opiera si¢
wylacznie na odstraszaniu, nie pozostawia mozliwosci traktowania adre-
sata jako podmiotu moralnego, jak to wskazywano wczesniej. Czy takie
ograniczone wprowadzenie elementu prewencyjnego, nawet w struktu-
rach potepienia moralnego, napotyka podobne zastrzezenia?

OdpowiedzZ zalezy od tego, jak wasko pojmuje si¢ podmiotowos¢
moralna. Z tradycyjnego, kantowskiego punktu widzenia, podmiot ra-
cjonalny dziata jako taki jedynie wéwczas, jesli argumenty, z jakimi si¢
spotyka, i jego rozumowanie maja charakter wytacznie moralny. Wpro-
wadzenie jakichkolwiek wzgledéw racjonalnych (obojetnie czy w formie
srodkéw zachecajacych, czy odstraszajacych) sprawiloby, ze odwotywanie
sie do sprawcy stracitoby charakter moralny, i jako takie byloby nie do
przyjecia. Jednakze ten idealistyczny oglad czlowieka nie jest uzyteczny,
kiedy rozwaza sie, jak prawo karne powinno traktowac zawodne istoty
ludzkie, ktore sktadaja sie na spoteczeristwo.

Alternatywny, bardziej wspéiczesny poglad o podmiotowosci mo-
ralnej zostal zrelacjonowany wczesniej, w moim wyjasnieniu roli dole-
gliwosci w karze. Moim zdaniem, wymaganie przez parnstwo okreslo-
nego zachowania prowadzi do traktowania jednostki jako podmiotu
moralnego wéwczas, gdy proponuje jej normatywne przestanki do
dzialania, nawet, jesli nie sa one jedyne. Schemat podporzadkowany
odstraszaniu nie odpowiada temu standardowi — jednostka zostaje
poinformowana, ze dobrze by bylo, gdyby przestrzegata prawa lub

% Patrz: B. Schiinemann, A. von Hirsch, N. Jareborg, Positive..., op. cit., s. 94.
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poniosta konsekwencje, ale nie spotyka si¢ ona z twierdzeniem moral-
nym, ze jest zobowiazana do tego sie zastosowac. Natomiast zgodnie
z zaproponowanym przeze mnie wyjasnieniem, jednostce zapewnia sie
takie podstawy — za sprawa potepienia zawartego w karze zapoznaje
siec ona z przestaniem, ktérego nadawca jest autorytatywny organ,
a z ktérego wynika, Ze dane postepowanie jest karygodne i powinno
sie go unikac. Idac dalej, nie jest to jedyny wysuwany powéd — od-
powiedZ, jaka stanowi potepienie, zawiera sie w dolegliwosci, ktéra
stuzy jako Srodek odstraszajacy przeciwko pokusie pewnego poste-
powania bez wzgledu na tkwiace w nim zto. Ale jesli zaakceptuje sie
wyobrazenie istot ludzkich, jakie zostalo zaproponowane — podmio-
tow zdolnych do dzialania zgodnego z podstawami moralnymi, ale
jako ze zawodnych, potrzebujacych pewnej pomocy, by oprzec sie
pokusie — to nadal pozostaje szansa powaznego podejScia do kwestii
podmiotowosci moralne;j.

Nalezy zauwazy¢, ze méwie tutaj o tym, dlaczego prewencja mogtaby
z zalozenia by¢ uzasadnionym prawnie argumentem przemawiajacym
za istnieniem kary. Rozwazy¢ nalezy jednak takze kwestie generalnej
ciezkosci systemu Kkar. Jesli ogélnie rzecz biorac, poziom kar podnosi si¢
do wystarczajaco wysokiego poziomu, to przestanki normatywne zanie-
chania, jakie ptyna z potepienia moralnego przez kare, moglyby zostac
~przyttoczone” przez ogrom zagrozenia wynikajacego z dzialani odstrasza-
jacych i przez to straci¢ znaczenie z praktycznego punktu widzenia. Jesli
minimalna choc¢by rozwaga moze skloni¢ do ulegtosci, to jaka réznice
mogloby robi¢ normatywne przestanie plynace z sankcji? Pozwala starac¢
sie, jak to pragnatem wykaza¢ gdzie indziej™, o zachowanie na wzglednie
umiarkowanym poziomie stopnia punitywnosci systemu karnego.

7. PRZEEAMAC DYCHOTOMIE

Dychotomia »absolutnego” i ,relatywnego” utrudnia analize uzasad-
nienia kary kryminalnej, gdyz wymaga, by wyjasnienie kary byto albo
calkowicie prewencyjne, albo catkowicie deontologiczne i retrybutywne.
Zadne z tych wyjasnieri samo w sobie nie moze by¢ satysfakcjonujace.
Wyjasnienia czysto prewencyjne nie sa w stanie w wystarczajacym stopniu
uzasadnic¢ ograniczen dotyczacych winy w prawie karnym materialnym
i wymogu proporcjonalnosci kary. Ponadto dostarczaja one czysto instru-
mentalnego wyjasnienia powodéw do postuszeristwa wobec prawa, ktére
to wyjasnienie nie traktuje sprawcy jako podmiotu zdolnego do dyskursu
moralnego. Wyjasnienia czysto retrybutywne w sposéb nie dos¢ jasny
uzasadniaja deprywacje (dolegliwos¢) jako element kary, a takze nie

* A. von Hirsch, Censure..., op. cit., roz. 5.
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sa w stanie odpowiednio wyjasnic¢ roli paristwa. Nie jest wykluczone, ze
wieksza pomystowos¢ w konstruowaniu teorii pozwolitaby przezwyciezy¢
te trudnosci, cho¢ wydaje sie to mato prawdopodobne.

Instytucja kary kryminalnej obejmuje wiec element prewencyjny
i nieprewencyjny (normatywny). Jeden z jej elementéw — potepienie
moralne przestepcy za jego zachowanie — wiaze sie z odwolaniem sie do
jego moralnosci, ktére nie moze zostac tak po prostu zredukowane do
zwyklego Srodka odstraszajacego. Jednakze kara kryminalna ma i inne
cechy — jako zakaz zapobiegajacy pogwalceniu prawa w przysztosci i ze
wzgledu na sposéb, w jaki grozi pewnymi nieprzyjemnymi konsekwen-
cjami, ktore niewatpliwie zdaja si¢ miec¢ coS wspdlnego z prewencja.
Dlatego najwlasciwszym tropem wydaje si¢ ten, ktory prowadzi do wy-
jasnienia ,mieszanego”, zawierajacego elementy zaréwno prewencyjne,
jak i nieprewencyjne.

W przedstawionej analizie potepienia moralnego przez kare, uznatem
te odpowiedz7 z zalozenia (cho¢ nie wylacznie) za deontologiczna — jako
apel normatywny, skierowany do sprawcy uznawanego za osobe zdolna
do dyskursu moralnego. Ten element zwiazany z potepieniem wspiera
ograniczenia sprawiedliwosSciowe dotyczace winy w nauce o przestepstwie
i przy wymiarze kary, wlaczajac zasade proporcjonalnosci kary. Zasuge-
rowalem, by dolegliwos¢ (deprywacja) odgrywata w karze kryminalnej
role racjonalnego srodka odstraszajacego, przeciwdzialajacego famaniu
prawa i funkcjonujacego w ramach struktury potepienia moralnego
przez kare. Powéd istnienia takiego srodka odstraszajacego — zamiast
wylacznie symbolicznego potepienia jako odpowiedzi — jest prewencyj-
ny: zostal on pomyslany po to, jak sadze, by wspierac istoty ludzie (jako
podmioty moralne, ale zawodne) w opieraniu si¢ pokusom lamania
prawa®. Staralem si¢ wyjasnic, dlaczego przeznaczenie dla dolegliwosci
tak ograniczonej roli prewencyjnej ciagle pozwala zachowac sprawiedli-

* Moje wyjasnienie powoduje zmiang tego, jak pojmowana jest prewencja. Dotychczas
prewencja generalna byla takze ,negatywna” (postrzegana jako zacheta dla potencjal-
nych przestepcéw do podporzadkowania si¢ prawu) lub ,,pozytywna” (odwotujaca sie
do moralnych odczuc obywateli, ale w celu zapewnienia wigkszej ulegtosci) . Moim zda-
niem, element prewengji ,negatywne;j” wprowadza srodek odstraszajacy od popetniania
przestepstw — jeden z wielu sposobéw zachecania i zniechecania, z jakimi rozumne
istoty ludzkie maja do czynienia w codziennym zyciu. Ten srodek odstraszajacy nie
odwoluje sie tylko do leku, ale jest scisle zwiazany z odwotaniem normatywnym zawar-
tym w potepieniu moralnym przez kare. M6j poglad takze zawiera element prewencji
generalnej pozytywnej — w moralnym odwolaniu si¢ do zaniechania przestepstwa,
ktére wynika z traktowania zachowania przestepczego jako karygodnego; ale takie
odwolanie sig¢ jest legitymizowane jedynie przez osad moralny, z ktérego wynika, ze
przygana jest wlasciwie natozona na czyny przestepne.
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wosciowe ograniczenia kary, takie jak wymaég winy i proporcjonalnosci
kary. Prébowalem réwniez pokazaé, dlaczego wprowadzenie elementu
prewencyjnego nie stoi w sprzecznosci z odpowiedzia jako odwotaniem
sie do podmiotowosci moralnej sprawcy.

Przedstawione uzasadnienie ma stuzy¢ jako pewna podstawa do
dyskusji. Moze okazac sie, ze krytycy znajda luki lub niesp6jnos¢ w tym
argumentowaniu; niektére partie wyjasnienia z pewnoscia prosza sie
o szersza, pelniejsza analize — na przyklad zasadnos¢ zaproponowanej
koncepcji moralnej komunikacji, zamiast tradycyjnej, bardziej surowej
koncepcji Kanta.

Dyskutujac o tych kwestiach, winniSmy pamietac o interakcji wzgle-
déw moralnych i pragmatycznych. Instytucje karne wymagaja uzasadnien
moralnych, a nie jedynie instrumentalnych. Ale argumenty te powinny
odnosic si¢ do kary postrzeganej jako instytucja spoteczna, zmuszajaca
do wykorzystania sily panistwa, ktére musi miec jakies cele pragmatyczne
zwiazane z dobrem i pomyslnoscia obywateli.

CZESC TRZECIA
ZASADA PROPORCJONALNOSCI, POTEPIENIE
MORALNE A ZASADY WYMIARU KARY

1. ZAPEWNIENIE PROPORCJONALNOSCI
WYROKOWANIA

Wtej czesci pracy bede sie staral zaprezentowac te konsekwencje
omowionej teorii karania, ktéra uznaje proporcjonalnosc — zwia-
zanej z ciezarem naruszonych przez sprawce débr chronionych prawem
— dla stworzenia wiodacej dyrektywe przy ustalaniu dolegliwosci kary.
Od potowy lat siedemdziesiatych poczawszy, wielu teoretykéw argu-
mentowalo, ze kara zastluzona, daleka od bycia nieprzejrzysta badz
reakcyjna, jest fundamentalna zasada wymiaru sprawiedliwosci. Raz
poruszona, idea wyroku proporcjonalnego szybko nabrala znaczenia
w akademickiej dyskusji penologicznej® i wplyne¢la na préby reformy
wymiaru kary w sadownictwie stanéw Oregon i Minnesota w Stanach

1 Zob. J. Kleinig, Punishment and Desert, Haga 1973; N. Jareborg, A. von Hirsch,
Straff och proportionalitet, ,Nordisk Tidsskrift for Kriminalvidenskab” 1987, nr
74, s. 56; A. von Hirsch, N. Jareborg, Gauging Criminal Harm: A Living Standard
Analysis, ,Oxford Journal of Legal Studies” 1991, nr 11; A. Ashworth, Criminal
Justice and Deserved Sentences, ,,Criminal Law Review” 1989, nr 340; A. E. Bottoms,
The Concept of Intermediate Sanctions and its Relevance for the Probation Service [w]
E. Shaw, K. Haines (red.), The Criminal Justice System: A Central Role for the Probation
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Zjednoczonych Ameryki, w Anglii (od 1991 roku) i w krajach skandy-
nawskich — Finlandii i Szwecji*".

W rozwijajacym sie piSmiennictwie dotyczacym teorii kary zastuzonej
podnoszono — jak wskazywalem — dwa zarzuty, ktére tradycyjnie byly
kierowane pod adresem teorii odwetowych (retrybutywnych). Pierwszy
odnosit sie do tego, ze teoria kary zastuzonej byta w jakis sposéb niezro-
zumiala, opierala si¢ bowiem na metafizycznych odczuciach, odptacajac
ztem za zto (Vergeltung) lub tym podobnych. Teoretycy kary zastuzonej
przygotowali alternatywne wyjasnienie, oparte na bliskiej kazdemu z nas
logice powszedniego dyskursu etycznego. Kara, jak wskazywali, to insty-
tucja potepiania*. Réznica pomiedzy sankcja karna a cywilna polega
generalnie na tym, ze ta pierwsza komunikuje sprawcy potepienie lub
nagane. Sprawiedliwos¢ wymaga, aby kary byly wymierzane zgodnie z ich
potepiajacym znaczeniem. Dolegliwos¢ kary, a tym samym potencjal
potepienia dotykajacy sprawce, powinien by¢ zgodny ze stopniem nagan-
nosci jego postepowania. Nieproporcjonalne lub niewspétmierne kary sa
niesprawiedliwe nie dlatego, ze nie odptacaja cierpieniem za cierpienie,
ale dlatego, ze traktuja sprawcéw jako odpowiednio mniej lub bardziej
wartych potepienia, zamiast SciSle uzasadnia¢ nagannosc ich czynu.

Drugi zarzut dotyczyl pozornej surowosci kary retrybutywnej, wymie-
rzanej zgodnie z prawem taliony. Teoretycy stwierdzili, Ze kara zastuzona
nie wymaga cierpienia réwnego wyrzadzonej krzywdzie. Zamiast tego
wymaga sie, aby kara byla proporcjonalna do wagi popetnionego czynu.
Taka kara moze by¢ wymierzona bez podnoszenia (jak réwniez obniza-
nia) ogdlnie panujacych standardéw surowosci®’, tak dlugo jak bedzie
ona stosowana w odniesieniu do ciezaru czynu.

Service, Cambridge 1989; tenze, Five puzzles in von Hirsch’s theory [w] A. Ashworth,
M. Wasik (red.), Fundamentals of Sentencing Theory: Essays in Honour of Andrew von
Hirsch, Cambridge 1998, roz. 3; R. A. Duff, Trials and Punishments, Cambridge 1986;
tenze, Penal Communications: Recent Work in the Philosophy of Punishment, ,,Crime and
Justice: A Review of Research” XX, 1996, s. 1-97; B. Schiinemann, Pléddoyer fiir eine
neue Theorie der Strafzumessung [w] K. Cornils, A. Eser (red.), Neuere Tendenzen der
Kriminalpolitik, Freiburg 1987; T. Hoernle, Tatproportionale Strafzumessung, Berlin
1999; pewna liczba opracowan poswieconych teorii kary zastuzonej jest réwniez
zgromadzona w pracy A. Ashworth, M. Wasik Fundamentals..., op. cit.

1 Zob. A.von Hirsch, Proportionality and Parsimony in American Sentencing Guidelines:
The Minnesota and Oregon Standards [w] C. M. V. Clarkson, R. Morgan, The Politics
of Sentencing Reform, Oxford 1995, s. 149-198; N. Jareborg, The Swedish Sentencing
reform [w] C. M. V. Clarkson, R. Morgan, The Politics of Sentencing Reform, Oxford
1995; A. Ashworth, Sentencing and Criminal Justice, London 2000.

2 [ blaming institution — przyp. thum.]

8 [ severity levels — przyp. thum.]
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2. UZASADNIENIE DLA PROPORCJONALNOSCI

Wécislym znaczeniu proporcjonalnosc zawsze odgrywala role w polity-
ce wymiaru kary. Orzeczenia sadu razaco przekraczajace wage czy-
nu s3 uwazane za niesprawiedliwe. Ustawowa gérna granica zagrozenia
kara odzwierciedla to rozumowanie i ma takze swé6j wymiar konstytucyjny
— niektore wyroki przejety konstytucyjna zapore przeciwko przesadnym
karom*. Nadaje to pojeciu proporcjonalnosci jedynie zewnetrzna, ogra-
niczona role niedopuszczania do wymierzania drakonskich sankcji za
mniej znaczace przestepstwa.

Charakterystyczne dla wspéiczesnej teorii kary zastuzonej jest to, ze
pojecie proporcjonalnosci z peryferyjnego stalo si¢ centralnym termi-
nem przy decydowaniu o dolegliwosci kary. Wedlug tej teorii bowiem,
glowna podstawa dla okreslenia wysokosci kary powinna byc¢ zasada pro-
porcjonalnosci — wymagajaca, aby dolegliwos¢ kary byla proporcjonalna
do ciezaru popelnionego przez sprawce czynu.

Koncepcja proporcjonalnosci, do ktorej si¢ tutaj odwoluje, jest rézna od
idei proporcjonalnosci, ktéra mozemy odnalez¢ w jurysprudencji humani-
tarnej. Ta ostatnia bowiem jest zorientowana przysztosciowo (perpektywicz-
nie) i zainteresowana zastosowaniem odpowiednich srodkéw do osiagniecia
celu — a zatem interwencja jest uwazana za nieproporcjonalna wtedy, kiedy
uzyto wyjatkowo uciazliwych badz niepozadanych srodkéw do osiagniecia
celéw o stosunkowo malym znaczeniu®. Proporcjonalnosé w teorii wymiaru
kary odnosi si¢ nie do tych perspektywicznych relacji typu ,Srodek—cel”,
ale dziala retrospektywnie, co dotyczy relacji pomiedzy dolegliwoscia kary,
a ciezarem przestepstwa, za ktore sprawca zostat skazany.

Co jest podstawa dla tej retrospektywnej zasady proporcjonalnosciz Wy-
jasnienie stanowi dopiero co przywolywana nagana. Jesli kara zawiera na-
gane, to stopien narzuconej dolegliwosci bedzie komunikatem, jak bardzo
czyn zostal potepiony. Jesli przestepstwo X jest karane bardziej surowo niz
przestepstwo Y, oznacza to wigksza dezaprobate dla przestepstwa X. W kon-
sekwengji, kary powinny by¢ wymierzane w wysokosci zgodnej z ich potepia-
jacym komunikatem. Kiedy kary sa uporzadkowane pod wzgledem surowosci
zgodnie z ciezarem sprawstwa, przekazywana przy tym dezaprobata bedzie
odpowiadata wadze czynu. Kiedy kary wymierzane sa w inny sposob, nie jest
to jedynie nieefektywne (kto wie, to moze czasami dziala¢ — przyp. autora),
ale niesprawiedliwe — nagana bedzie niewspdimierna do wagi czynu®.

* Na przyklad niemiecki trybunal konstytucyjny stwierdzil, ze taki zakaz zapisany
jest w niemieckiej konstytucji.

# Zob. 1. Cameron, An Introduction to the European Convention on Human Rights,
Uppsala 1998, s. 83—84.

* Pekiej jest to przedstawione [w] A. von Hirsch, Censure..., op. cit., 15-17.
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Lekcewazac zasade proporcjonalnosci wyrzekamy sie tego co stuszne,
nawet gdy jest to dokonywane w celach prewencji karnej. Przypusémy,
ze sprawcy A i B popetnili czyn zabroniony mniej wiecej tej samej wagi.
Przypuscémy, ze sprawca B wykazuje silniejsze sktonnosci do powrotu do
przestepstwa w przysztosci i z tego powodu dostaje dtuzszy wyrok. Mimo
mozliwego karnoprewencyjnego pozytku z takiego wyroku, sprzeciw
wywoluje fakt, ze sprawca B z powodu bardziej dolegliwej kary, jest trak-
towany jako zastugujacy na wieksze potepienie niz sprawca A.

3. PROPORCJONALNOSC JAKO ZASADA LIMITUJACA
CZY DETERMINUJACA?

esli zasada proporcjonalnosci jest taka wazna, to czy wobec tego jest ona

zasada determinujaca wymiar kary, czy zaledwie limitujaca jej rozmiar?

Kiedy nasze poczucie sprawiedliwoSci méwi nam, ze przestepcy powin-
ni by¢ karani wedtug ciezaréw ich czynéw, nie wydaje si¢, abySmy mieli
tu na mysli okreslona dokladnie dolegliwos¢ zwigzana z naszym osadem
wedtug teorii kary zastuzonej. Uzbrojeni rabusie popekili powazne prze-
stepstwo, zastuzywszy przez to na surowa kare, ale nie jest oczywiste, ze
powinny to by¢ dwa, moze trzy lata, albo inny krétszy lub dtuzszy okres
pozbawienia wolnosci.

Jedna z reakcji na ten problem bylo dowiedzenie, ze kara zastuzona
to nic innego, jak po prostu owa zasada limitujaca?’, ktéra nie méwi
nam, na jaka kare zasluguja rabusie, ale podaje jedynie szerokie grani-
ce, poza ktérymi ich kara bedzie niezastuzona. Wewnatrz takich granic
wyrok moze by¢ oparty na innych podstawach (na przyktad na podsta-
wie indywidualnych predyspozycji sprawcy do powrotu do przestepstwa
w przysztosci). Takie podejScie moze jednakze wskazywac, ze osoby, ktére
dopuscity siec podobnych przestepstw moga otrzymac catkiem odmienne
kary. Jesli kara — co stanowi jej gtléwna wlasciwos¢ — ma wyrazac¢ nagane,
moralnie problematyczne staje si¢ to, w jaki sposéb uwidoczni¢ rézne
stopnie dolegliwosci i w zwiazku z tym rézny stopien potepienia, przy
poréwnywalnym stopniu naruszenia prawa.

Mozliwa do wyobrazenia, wrecz przeciwna, cho¢ mato wiarygodna
odpowiedzia, byloby stanowisko heroicznego intuicjonalisty, méwiacego,
ze jesli sie wystarczajaco zastanowic, to dostrzeze sie zashuzona wysokosc
kary. Dzieki temu stwierdzimy, ze rabus zazwyczaj zastuguje na tyle a tyle
miesiecy lub lat pozbawienia wolnosci i tak dalej. Nasza intuicja jednakze
z trudem moze zosta¢ uznana za az tak precyzyjna.

7 Takie spojrzenie jest utozsamiane z pracami Norvala Morrisa; zob. N. Morris,
Punishment, Desert, and Rehabilitation, Washington 1976; tenze, Madness and Its
Criminal Law, Chicago 1982, roz. 5.
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Wyjsciem z tego oczywistego dylematu jest uSwiadomienie sobie klu-
czowej roznicy, jaka istnieje pomiedzy poréwnawczym rankingiem Kkar,
a ich ogélnym znaczeniem i umiejscowieniem na konkretnym miejscu
w tym rankingu. Proporcjonalnos¢ kar wymierzanych* daje nam godna
uwagi wskazéwke — osoby skazane za podobne czyny powinny otrzymywac
kary o poréwnywalnej dolegliwosci (przestrzegajac w konkretnych przy-
padkach warunkéw tagodzacych badz zaostrzajacych odpowiedzialnos¢,
modyfikowanych przez szczegélne znaczenie naruszonego dobra badz
stopien winy). Z drugiej strony proporcjonalnos¢ ta wskazuje, ze osoby
skazane za przestepstwa o réznej wadze karnej powinny otrzymac kary
o odpowiadajacym im stopniu uciazliwosci. Te wymogi proporcjonal-
nosci odnoszonej do wymiaru kary nie s3a czczymi ograniczeniami i sa
tamane, gdy jednakowo naganne czyny sa karane nieréwno™®.

Teoria kary zastuzonej nie daje tylu wskazéwek odnosnie ogdlnych
wymiaréw i fundamentéw skali kar. Dzieje sie tak, poniewaz nagana
wyrazona przy okazji karnej deprawacji jest w pewnym stopniu tego
konwencja. Istnienie struktury kar zdolnej odzwierciedli¢ stosunkowy
ciezar przestepstw, zmieniajacej w sposéb czesciowy (pro rata) ich ogdlny
wymiar, moze wskazywac na przemiany w tej konwencji.

Takie rozréznienie pomaga rozwiazac¢ dopiero co wspomniany dyle-
mat. Polem manewru, gdzie teoria kary zastuzonej pozwala na modyfi-
kacje systemu stopni dolegliwosci kar, jest tzw. poziom represji® — wy-
jasniajacy, dlaczego nie mozemy znaleZ¢ jednej wlasciwie dopasowanej
kary za dane przestepstwo. Czy to, ze liczba X miesiecy, Y miesiecy, albo
coS pomiedzy tym, jest odpowiednia karg za typowy rozbdj z uzyciem
broni zalezy od fundamentoéw, na jakich opiera sie struktura karna, i od
tego, jakie kary sa wymierzane za inne czyny zabronione. Kiedy owe
fundamenty sa bezsporne, stosuje si¢ bardziej restryktywne wymagania
proporcjonalnosci porzadkujacej. To wyjasnia, dlaczego niewlasciwym
byloby skazywanie niektérych rabusiéw na krétkie kary pozbawienia
wolnosci, innych zas na dtugie, jedynie na podstawie przewidywan doty-
czacych zachowania sie sprawcy w przysziosci, nie odzwierciedlajacych
wagi czynu zabronionego.

Czy to rozwiazanie nie zostawia zbyt szeroko otwartej kwestii fundamen-
tow skali kar? Czy nie moze ono przewidywac surowszej skali kar, o ile nie
przyzwala na stosowanie kar drakonskich za oczywiscie btahe czyny? Wedlug
mnie stosowanie wysokich pozioméw dolegliwosci jest niezgodne z mo-
ralnymi funkcjami nagany karnej. Sankcja karna, przez swoje potepiajace

8 [ordinal — przyp. thum.]
* A. von Hirsch, Censure..., op. cit., s. 17-19.
50 [repressionsniveau — przyp. thum. ]
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wlhasciwosci, stanowi normatywne uzasadnienie zaniechania popelnienia
przestepstwa przez ludzi obdarzonych tzw. pierwiastkiem moralnym. Wska-
zuje ona bowiem, ze okreslone postepowanie jest zte i nalezy si¢ przed nim
powstrzymac. Stworzenie stanu rzeczywiscie uciazliwego dla sprawcy — co
ma miejsce przez zastosowanie sankcji karnej — moze by¢ postrzegane jako
zapewniajace dodatkowy bodziec zniechecajacy. Moze to bowiem sprzyjac
— biorac pod uwage ludzka omylnos¢ i wrodzona pokuse do popetienia
przestepstwa — podporzadkowaniu si¢ prawu’’. Jednakze im bardziej pod-
wyzszy sie ogdlna surowos¢ kar, tym mniej wyrazne bedzie, wspomagane
przez nagane, normatywne uzasadnienie dla zaniechania popehienia czynu
zabronionego, a przewazajacym stanie si¢ system polegajacy na zwyczajnym
zastraszaniu (co Hegel wyraznie okreslit jako kij, ktéry moze by¢ podniesio-
ny na psa — przyp. autora). Taki argument przemawia za utrzymywaniem

kar na umiarkowanym poziomie™.

4. CIEZAR PRZESTEPSTWA | DOLEGLIWOSC KARY

Porzqdkuja,ce wymagania proporcjonalnosci przewiduja mozliwosc¢
stopniowania przestepstw zgodnie z ich waga. Ciezar przestepstwa
sktada si¢ z dwoch zasadniczych elementéw: stopnia szkodliwosci czynu
i stopnia winy sprawcy. Prawo karne materialne moze w tym przypadku
by¢ przydatne, bowiem jego teorie winy zachowuja pewne analogie do
wymiaru kary. Odréznia ono sprawstwo umyslne (na przyktad celowe,
lekkomyslne) od niezachowania nalezytej starannoSci. Wymiar kary
moglby czyni¢ petniejszy uzytek z takich jak powyzsze rozréznien (choc
trzeba je przedstawic¢ bardziej szczegétowo).

Problem z krzywda wyrzadzona przez sprawce polega na poréwnaniu
stopnia szkodliwosci czynéw naruszajacych odmienne dobra — poréwnu-
jac na przyklad zab6r mienia z naruszeniem prywatnosci. Przydatnym
okazac sie tutaj moze szerokie pojecie jakoSci zycia — naruszenie ré6z-
nych débr mozna poréwnac zgodnie z rozmiarem, w jakim zwyczajowo
oddziatuja one na standard zycia®® ofiary — rozumiany w szerszym tego
stowa znaczeniu, wlaczajac w to zaréwno byt ekonomiczny, jak i pozaeko-
nomiczny’. Taka analiz¢ uwypukla chocby zestawienie kradziezy z wta-
maniem i napadu — moga one dotykac rozmaitych intereséw (débr), ale

1 A. von Hirsch, Censure..., op. cit., s. 9-15; tenze, Why Criminal..., op. cit.

52 Zob. A. von Hirsch, Censure..., op. cit., roz. 5.

% [ standard of living — przyp. thum.]

°* Analiza standardu zycia dotyczaca szkody zwiazanej z przestgpstwem zostala
rozwinieta [w] A. von Hirsch, N. Jareborg, Gauging..., op. cit.; analiza ta nawiazuje
do koncepgji standardu zycia opracowanej przez filozofa i ekonomiste Amartya
Sena, zob. A. Sen, The Standard of Living, Cambridge 1987.
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mimo to moga by¢ poréwnywane w kwestii oddzialywania na standard
jakosci zycia ofiary™.

Pojecie standardu zycia moze byc réwniez przydatne w poréwnywaniu
dolegliwosci poszczegdlnych kar. Dolegliwos¢ ta moze by¢ wazona nie
w zaleznosci od indywidualnej wrazliwosci sprawcy, ale raczej z uwzgled-
nieniem tego, w jakim stopniu rozmaite kary wplywaja na typowa jakosc
jego zycia®.

5. ROLA POWROTU DO PRZESTEPSTWA

olejnym problemem, ktéry zaniepokoil teoretykéw kary zastuzonej
yla rola powrotu do przestepstwa. Wiekszos¢ systeméw karnych
dostosowuje dolegliwos¢ sankcji do tego, aby uwzgledniata réwniez
kryminalna przesztos¢ sprawcy. Jednakze jaka dokladnie wage przykta-
da¢ do wczesniejszej karalnosci i dlaczego to robic¢? Kwestie te budza
sporo watpliwosci. Uzasadnienie przewidujace zasadniczy nacisk potozy
na wczesniejsze aresztowania i skazania, jako czynniki w przewazajacej
mierze powiazane z mozliwoscia popeiienia przez sprawce czynu zabro-
nionego w przysztosci®’. Dla kontrastu, teoria kary zastuzonej zaintere-
suje si¢ przede wszystkim waga terazniejszego sprawstwa, co pozostaje
najbardziej istotna réznica miedzy teoriami opartymi na przewidywaniu
kolejnych sprawstw a teoriami opartymi na schematach kary zastuzone;j.
Pozostaje pytanie, czy karalnosci sprawcy przypisywac jakiekolwiek zna-
czenie, a jesli tak, to jakie?.

Niektorzy teoretycy kary zastuzonej, tacznie ze mna, argumentowali
za nieznaczna zmiana tej teorii, aby uwzgledniala réwniez wczesniejsze
sprawstwa w taki sposéb, ze sprawca dotychczas nie karany, badZ karany
w znikomym stopniu, bylby traktowany lepiej przy decydowaniu o wyso-
kosci kary, otrzymywalby swoisty upust™. Przez zastosowanie obnizonej
kary wobec sprawcy dotychczas nie karanego, otrzymuje on nagane za
popekiony czyn zabroniony, a ponadto zostaje mu zakomunikowana
pewne wspolczucie i tolerancja dla ludzkiej stabosci, ktéra mogta go

» Wspomniana metoda analizy zostala usystematyzowana [w] A. von Hirsch,
N. Jareborg, Gauging..., op. cit.; A. von Hirsch, Censure..., op. cit., roz. 4; A. von
Hirsch, A. Ashworth, Principled Sentencing, Oxford 1998, s. 220-232.

%Zob. A. von Hirsch, Censure..., op. cit., s. 33-35.

57 Zob. Panel on Research on Criminal Careers — Report [w] A. Blumstein, J. Cohen,
J- Roth, C. Visher (red.), Criminal Careers and ‘Career Criminals’, Washington D.C.
1986, t. 1; A. von Hirsch, Past..., op. cit., roz. 11.

% Zob. A. Ashworth, Sentencing..., op. cit., roz. 6; M. Wasik, Guidelines, guidance
and criminal record [w] M. Wasik, K. Pease (red.), Sentencing Reform: Guidance or
Guidelines?, Manchester 1987.
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doprowadzi¢ do takiego odstepstwa od norm postepowania®™. Jed-
nakze, przy powrocie do przestepstwa to zlagodzenie ulega redukcji
i ostatecznie w ogdle nie wchodzi w gre. Takie spojrzenie pozwala na
ograniczone zmiany w wysokosci kary, uwzgledniajace wczesniejsze
skazania, jednak podstawowy nacisk potozony zostanie na wadze te-
razniejszego sprawstwa.

6. CZY DAZYC DO CELOW PREWENCYJNYCH?

eoria kary zastuzonej ustanawia priorytety posréd celéw wymiaru

kary — przyjmuje ona, ze wazniejsze jest proporcjonalne nakladanie
sankcji niz szukanie innych celéw, jak na przyklad unieszkodliwianie
0s6b uwazanych za niebezpieczne dla otoczenia. Wywoluje to zrozumiate
zaklopotanie — dlaczego nie mozna szuka¢ proporcjonalnosci i jed-
noczesnie dazy¢ do spelnienia innych celéw, takich jak resocjalizacja,
unieszkodliwianie czy odstraszanie?

W pewnym zakresie model kary zastuzonej pozwala na rozwazenie
innych celow — jest to mianowicie do pewnego stopnia spdjne z pro-
porcjonalnym nakladaniem kar. A zatem, jesli istnieje wyb6r pomiedzy
dwiema karami wolnoSciowymi o mniej wigcej réwnowaznej dolegliwosci,
zasada proporcjonalnosci nie jest naruszana, gdy uznamy, ze jedna z kar
bedzie, powiedzmy, lepiej spelniac¢ swoja funkcje resocjalizacyjna. Tak
wiec teoretycy kary zastuzonej wyszli naprzeciw schematom wykorzysty-
wania posrednich, wolnosciowych kar. Te sankcje beda uszeregowane
pod wzgledem wagi przestepstwa, ale kary o wyjatkowej uciazliwosci
moga by¢ zastepowane przez inne, jesli wzgledy resocjalizacyjne lub
niskie prawdopodobienistwo powrotu sprawcy do przest¢pstwa za tym
przemawiaja®. Mimo to model kary zasluzonej wymaga jednego ogra-
niczenia — podrzedne cele moga by¢ uwzglednione tylko wtedy, gdy nie
modyfikuje to w zasadniczy sposéb poréwnawczej surowosci kar. Uka-
ranie os6b uwazanych za szczegélnie niebezpieczne dodatkowa, wyzsza
kara pozbawienia wolnosci narusza wymogi modelu. Powstaje pytanie,
do jakiego zakresu modelowe ograniczenia moga by¢ rozluznione, aby
pozwalac¢ na stosowanie takiej powickszonej skali?

Jedna z mozliwosci — czasem okreslana jako zmodyfikowany schemat
kary zastuzonej — bedzie zlagodzenie wymogow do pewnego stopnia.
Proporcjonalnosc bedzie przede wszystkim determinowac wzgledny po-
ziom Kkar, ale bedzie tez miejsce na nieznaczne odchylenia od wyroku
orzekajacego kare zastuzona. Jesli jednak nawet niewielkie odejscie od

% Teoria ta jest szerzej zarysowana [w] A. von Hirsch, A. Ashworth, Principled...,
op. cit., s. 233-240.
% A. von Hirsch, Censure..., op. cit., roz. 7.
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zasady wymagac bedzie ustepstw kosztem stusznosci, zakres tych ustepstw
zalezy od odchylert od wymogéw kary zastuzonej. Ograniczone odchyle-
nia prawdopodobnie pozwola egzekwowac réwniez podrzedne cele bez
czynienia wielkiej niesprawiedliwosci®.

Nawet takie zmodyfikowane podejscie w dalszym ciagu czyni kare
zastuzona pierwszorzednym czynnikiem determinujacym przy orze-
kaniu kar, ale dodatkowo zwraca uwage na podrzedne cele. Jednakze
powyzszy schemat wymaga pewnych ograniczeri. Mozna okresli¢ jakies
pole manewru, na przyklad dopasowujac kare wolnosciowa do oczy-
wistych potrzeb resocjalizacji sprawcy, cho¢ nie w nieograniczonym
zakresie.

Czy nalezy przywiazywac wieksza wage do rozwazan wykraczajacych
poza teorie kary zastuzonej? Wedlug zmodyfikowanego uzasadnienia
dominowac bedzie albo kara zastuzona albo co$ zgola innego. Jesli
W typowej sprawie waga przestepstwa jest podstawowym czynnikiem de-
terminujacym, to system wymaga dominacji kary zastuzonej. Jesli nacisk
ktadzie sie na inne (powiedzmy karno-prewencyjne) powody, tworzy to
system zdominowany przez te powody. To na nowo wprowadza znane
problemy schematéw wymiaru kary prezentowane przez konsekwencjo-
nalistéw — jak na przyklad te odnoszace sie do niestusznego rezultatu
badZ wskazujace na niezadowalajaco usystematyzowana wiedze o efek-
tach prewencyjnych®.

Przy ocenie tych alternatyw, nalezy zdawac sobie sprawe, ze nawet
wyrok oparty na czystej teorii kary zastuzonej przynosi korzysci pre-
wencyjne — niezaleznie od grozby i efektéw unieszkodliwiajacych, jakie
niesie ze soba kara pozbawienia wolnosci, wymierzana za powazniejsze
przestepstwa. Odejscie od proporcjonalnosci na rzecz prewencji kar-
nej bedzie nie tylko wskazywac, ze prewencyjne efekty sa mozliwe do
osiagniecia (teoria kary zastuzonej tez pozwala na osiagniecie takich
efektow), ale ze to odejScie pozwoli na osiagniecie lepszych63 efektow
prewencyjnych — co juz nie tak tatwo osiagnac. Takze i tutaj mozliwa
jest konfrontacja na linii slusznosc-efektywnosc¢, bowiem wskazniki
przestepczosci sa raczej niewrazliwe na niewielkie fluktuacje w sank-
cjach. Nieznaczne odchylenia od zasady proporcjonalnosci wywieraja
relatywnie maty wplyw, duze odchylenia moga oczywiscie dzialac lepiej,
ale powoduja one najwiecej problemoéw na gruncie wymiaru sprawie-
dliwosci.

1 Zob. A. von Hirsch, Censure..., op. cit., s. 54-56.

%20 ograniczeniach naszej wiedzy o karnoprewencyjnych efektach polityki karnej zob.
A. von Hirsch, A. Ashworth, Principled. .., op. cit., roz. 1-3.

% [enhanced — przyp. thum.]
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7. KARA ZASEUZONA A DOLEGLIWOSC KAR

zy kara zastuzona prowadzi do srogich albo nadmiernie surowych

kar? Kiedy pojawila si¢ teoria kary zastuzonej, szybko uzyskata szero-
ki rozglos. Owczesnie stosowane w sadownictwie poziomy kar wykazywaty
tendencje wzrostowa i czesS¢ krytykéw argumentowala, Ze teoria ta musi
by¢ po czesci odpowiedzialna za ten wzrost®. Jednakze, sama w sobie,
teoria kary zastuzonej nie wymaga surowszych kar — a nawet, co zostalo
odnotowane juz wczesniej, pozwala ona na znaczna redukcje wymiaru
kary®. Co wiecej, schematy reformy karnej, wyraznie bazujace na teorii
kary zastuzonej, nie wydaja sie by¢ surowszymi — wytyczne wymiaru spra-
wiedliwosci stanéw Minnesota i Oregon na przyklad zalecajq stosowanie
kar, ktére znajduja si¢ grubo ponizej przewazajacej normy w Stanach
Zjednoczonych®. Europejskie standardy wymiaru kary, zorientowane na
zasade proporcjonalnosci, takie jak te w Finlandii i Szwecji, sa podobnie
polaczone z umiarkowaniem w stosowaniu kar dolegliwych®’. Srodki, ktc-
re czesto wyraznie odwoluja si¢ do surowych sankcji, wykazuja tendencje
do wykorzystywania kryteriow niezgodnych z zasada proporcjonalnosci.
Dochodzi na przyklad do tego, ze w niektérych przypadkach istnieje
ustawowy obowiazek surowszego traktowania sprawcow poszczegélnych
czynoéw zabronionych, bez wzgledu na wage czynu albo wysokos¢ kar
naktadanych za inne rodzaje sprawstw®.

8. KARA ZAStUZONA A DEMORALIZACJA

Wielu sprawcéw zyje w surowych warunkach spotecznych, ktére
ograniczaja mozliwos¢ postepowania w trwalej zgodzie z prawem.
Czy takie osoby powinny by¢ karane inaczej? Prawo karne jest stabym
instrumentem w naprawianiu spotecznych probleméw — to raczej po-
lityka socjalna a nie kryminalna jest wlasciwym sSrodkiem zaradczym
przeciwko spotecznej demoralizacji. Jednakze kiedy polityka socjalna
zawodzi w redukcji ubdstwa i demoralizacji, jak powinno si¢ kara¢ tych
zdeprawowanych sprawcow®’?

% N. Christie, Crime Control as Industry, London 1993, s. 60.

% Zob. szerzej A. von Hirsch, Censure..., op. cit., roz. 5.

% A. von Hirsch, Proportionality..., op. cit.

57 N. Jareborg, The Swedish. .., op. cit.

% A.von Hirsch, Censure..., op. cit., roz. 10; A. von Hirsch, A. Ashworth, Principled...,
op. cit., roz. 9.

% Po raz pierwszy zostalo to podniesione przez amerykanskiego filozofa Jeffrie’a
Murphy’ego; zob. J. Murphy, Marxism and retribution, ,Philosophy and Public
Affairs” 1973, nr 2, s. 217-243.
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Wykazano, ze teoria kary zastuzonej przynajmniej nie pozwala zwigkszac
wymiaru kary na osobach zdemoralizowanych — gdy tymczasem czyni to
utylitaryzm w zakresie, w jakim spoteczna deprawacja jest znakiem wigkszej
sktonnosci do popehiania czynéw zabronionych™. Pozostaje tymczasem
otwarte pytanie, czy takie osoby nie zastuguja na zredukowanie kary.
Oczywiscie redukcje takie moglyby zosta¢ zagwarantowane na podstawie
obnizonej winy sprawcy — przez pryzmat olbrzymich przeszkod, jakie taka
osoba napotykala w prowadzeniu zycia zgodnego z prawem?'. Uznajac
takie zlagodzenie mozna by wywota¢ wiele praktycznych i politycznych
problemoéw, przez co wprowadzenie takiego rozwigzania w sadownictwie
wickszosci paristw jest mato prawdopodobne™.

ABSTRACT

T he author presents the beginnings of contemporary retributivism in penal
thinking and a sharp distinction between ‘relative’ and ‘absolute justifica-
tions for the criminal sanction which has been customarily drawn by Continental
penal theories. ‘Relative’ justifications are consequentialist in character, and
concern themselves ultimately with crime prevention. ‘Absolute’ justifications are
those of a non-consequentialist, deontological kind.

This dichotomy between relative and absolute has impeded thinking about
the justification for punishment. It has tended to lead to accounts that either are
purely preventative (and hence ignore critical ethical dimensions), or else that are
purely deontological (and hence ignore the criminal law’s manifest function as
a disincentive to criminal behaviour). Andrew von Hirsch argues that a workable
theory of why the criminal sanction should exist must break out of this relative/
absolute distinction, in that it needs to rest in part on normative, non-consequen-
tialist claims, and in part on claims about consequences. In particular, such an
account must contain a deontological element, concerned with how the offender
is addressed as an agent capable of moral deliberation; and must nevertheless be
concerned with preventive effects as well — so that the institution of the criminal
sanction could be abolished were it no longer needed to prevent crime.

According to the author’s assessment, in discussing such issues, we need to be
mindful of the interaction of moral and pragmatic concerns and need to addvess the
punishment problems as questions about social institution involving the exercise of
state power that must have some pragmatic goals concerning the welfare of citizens.

" A. von Hirsch, Doing..., op. cit., roz. 17.
T A. von Hirsch, Censure..., op. cit., s. 106-108; tenze, Why ..., op. cit.
2 A. von Hirsch, Censure..., op. cit., s. 108; tenze, Why ..., op. cit., s. 328-331.

1US.indd 82 @ 2006-02-06 10:43:21



1 NEEE @® | D | [ [

A. von Hirsch Uzasadnienie istnienia i wymiaru kary... 83

The author provides an overview of a theory of criminal sanctioning that
emphasizes proportionality — the degree of seriousness of the criminal offence — in
deciding the severity of the offender’s sentence. He analyses how punishment can
express the sense of wrongdoing and blameworthiness of actor’s deeds and how
this expression can be guided by the principle of proportionality. He asks about
the sense of the principle of proportionality: whether it has limiting or determining
character, both as cardinal and ordinal proportionality. Finally, he pursues the
problems of limits of the principle of proportionality. In conclusion, it is pointed
out that desert theory and proportionality in sentencing do not need to cause any
harsher form of criminal justice system.

1US.indd 83 @ 2006-02-06 10:43:21



1US.indd 84

2006-02-06 10:43:22



L T O O W 0O N —

1US.indd 85

Sue Rex

PROPORCJONALNOSC
| RESOCJALIZACIA.
SZANSE NA POJEDNANIE

SPIS TRESCI
. Uwagi wsEpne .. SEE % . S T L . . ................ 87
. Kary na rzecz spoleCzenstwa.........ccceueiiiiiiiiniiiniiiiiiiiiiiicece s 88
. Godzac proporcjonalnosc i prewencje karna w teorii.......ccceceevcviicniennns 89
. Angielskie Case Sty g ... SERTEN. . . ......... . WCSSSEE.. ... 93
. Godzac proporcjonalnosc i prewencje karna w praktyce..............c..c....... 95
. Potencjat komunikatu wyrazanego przez kare..............cccocevvevniiiinnnnnn. 98
. Komunikat wyrazany przez Kare ............ccccocooviviiiiiiiiiiinc 100
. Konkluzje ®............. R ... 85 B S 0.0 B TUSA— 104

Ttumaczenie: Lubomir Schreiber

@ 2006-02-06 10:43:23




1US.indd 86

SUE REX

Doktor nauk prawnych, pracowala jako Senior Research
Associate w Instytucie Kryminologii na Uniwersytecie w Cam-
bridge. Obecnie Senior Policy Analyst w brytyjskim Home
Office. Wspéiredagowata m.in. ksiazki Community Penalties:
Change and Challenges; Reform and Punishment: The Future
of Sentencing; Alternatives to Prison: Option for an Insecure
Society.

2006-02-06 10:43:27



1US.indd 87

=

WPROWADZENIE

ulorka odnosi sie do przeciwstawienia retrybutywnych i utylitarnych teorii kary
badajgc, czy motlive jest prowadzenie postepowania resocjalizacyjnego przy
zagwarantowaniu racjonalnej relacji pomiedzy cigiarem czynu a dolegliwosciq kary.
Szczegolng wwage przywigzuje ona do kar na rzecz spoteczeristwa, dla kiorych — jej
zdaniem — polrzeba pogodzenia resocjalizacji ze stuszng karq jest wyjatkowo pilna.
Zdaniem Sue Rex osiggniecie proporcjonalnej kary spotecznej jest technicznie
mozliwe, a przeprowadzone badania empiryczne wskazujq na silne poparcie dla
proporcjonalnosci, potaczone jednakze z nieco zindywidualizowanym podejsciem
do wymiaru kary.

1. UWAGI WSTEPNE

Tradycyjnie juz zarysowany jest kontrast pomiedzy retrybutywnymi
a utylitarnymi teoriami kary, tj. pomiedzy podejsciem, ktére wymaga
odpowiedzi na czyn zabroniony, a takim, ktére oczekuje zmniejszenia
przestepczosci przez odstraszanie, unieszkodliwianie i resocjalizacje. Ce-
lem tej pracy jest przyjrzenie si¢ tej dychotomii i sprawdzenie, czy moz-
liwe jest prowadzenie postepowania resocjalizacyjnego przy utrzymaniu
racjonalnej relacji pomiedzy ciezarem czynu a dolegliwoscia kary (np.
zasady proporcjonalnosci). Osiagnieto to przez zbadanie dwéch teorii
kary — teorii kary autorstwa Andrew von Hirscha' i komunikacyjnej teorii
kary autorstwa Antony’ego Duffa® oraz ich przyréwnanie do doswiadczen
i wyobrazen na temat kary w Wielkiej Brytanii.

W jaki sposéb polaczyc¢ atrakcyjnos¢ zapobiezenia dalszym przestep-
stwom z proporcjonalnym podejsciem do wymiaru kary — na ten temat
wiele zostalo juz napisane. Jakkolwiek, wazna kwestia — ciagle poruszana
przez teoretykéw prawa karnego — jest zakres, do ktérego proporcjo-
nalnos¢ powinna ogranicza¢ wymiar kary zastosowany, aby powstrzymac
jednostke przed ponownym popelnieniem przestepstwa. Kwestia ta stata
sie wazna — a nawet pilna — w Swietle powrotu zainteresowania tematem
resocjalizacji w Wielkiej Brytanii, co jest rezultatem wziecia pod uwage
koncepcji wysunietej przez Ruch pt. What Works, wskazujacej, ze pewne

' A. von Hirsch, Censure and Sanctions, Cambridge 1993.
2 R. A. Duff, Punishment, Communication and Community, Oxford 2000.
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sposoby postepowania ze sprawcami moga zaowocowac zredukowaniem
ich sklonnosci do ponownego popelnienia przestepstwa w przysztosci.
Zjawisko spoteczne, ktore stato sie znane jako ,Ruch What Works”, nadato
ogromnego impetu dla konstruktywnej pracy nad postawa spoleczna
sprawcow w Wielkiej Brytanii. Niestety, okazalo si¢ jednak, ze entuzjazm
dla tej inicjatywy przystonit rozwazania nad karaniem jednostki, uwzgled-
niajacym stosunek sprawcy do czynu.

2. KARY NA RZECZ SPOLECZENSTWA

Wtej pracy zajme si¢ szczegdlnie tym, co wiaze si¢ z zagadnie-
niem kar na rzecz spoteczenistwa, dla ktérych potrzeba pogo-
dzenia resocjalizacji ze stuszna kara jest wyjatkowo pilna®. W Wielkiej
Brytanii rozwiazania oparte na pojeciu kary na rzecz spolecznosci
ewoluowaly w rozmaitych kierunkach, poczynajac od upadku ideatu
resocjalizacji w latach siedemdziesiatych?, przez ,teori¢ leczenia” lub
»karna doktryne parnstwa opiekuriczego™, do ,rozwiazan alternatyw-
nych dla kary pozbawienia wolnosci” lub ,karaniu w spoleczenstwie”®,
a ostatnio do ,publicznego protekcjonizmu™. Jedynym niewzruszonym
tematem w ostatniej historii kar na rzecz spoleczenistwa bylo to, co
A. Worrall opisatl jako ich podrzedny stosunek do kar pozbawienia wol-
nosci®. Przynajmniej w czesci bylo to spowodowane znacznym zamiesza-
niem wokoét celéw réznych spotecznych regulacji i tego, jak powinny byc
one stosowane, co przyczyniato si¢ do postrzegania pozbawienia wolnosci
jako jedynej posiadajacej realne znaczenie kary”’.

® Przez pojecie ,kary spoteczne” rozumiem kary wolnosciowe, osobiscie uciazliwe
dla sprawcy, jak na przyklad srodki zwiazane z poddaniem sprawcy prébie (warun-
kowe zawieszenie wykonania kary na okres préby) albo obowiazek wykonywania
okreslonej pracy.

*F. A. Allen, Decline of the Rehabilitation Ideal: Penal Policy and Social Purpose, New
Haven 1981.

5 [ penal-welfarism — przyp. thum.]

b [punishment in the community — przyp. thum.]

" [public protectionism — przyp. thum.]; szersza dyskusja zob. A. E. Bottoms,
L. Gelsthorpe, S. Rex, Wstgp [w] A. E. Bottoms, L. Gelsthorpe i S. Rex (red.),
Community Penalties: Change and Challenges, Cullompton 2001.

8 A. Worrall, Punishment in the Community: The Future of Criminal Justice, London 1997.

? Chociaz istnieja réwniez inne wazne czynniki, takie jak, dostrzegalne przed rokiem
1993, niezaprzeczalnie surowsze nastawienie spoteczeristwa Wielkiej Brytanii do
sprawcow przestepstw, jak to analizuja: M. Nellis, Community Penalties in Historical
Perspective [w] A. E. Bottoms, L. Gelsthorpe, S. Rex (red.), Community..., op. cit.;
D. Garland, The Culture of Control: Crime and Social Order in Contemporary Society,
Oxford 2001.
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Majac powyzsze na uwadze, ogromnie zaskakuje fakt, ze obserwowa-
ny jeszcze w latach siedemdziesiatych wzrost zainteresowania sankcjami
opartymi na pojeciu kary spotecznej, nagle si¢ zalamat. Miato to wplyw
na stosowanie kary pozbawienia wolnosci, czego potwierdzeniem jest
zwickszenie populacji wieziennej do ponad siedemdziesigciu jeden tysie-
cy osadzonych w czerwcu 2002 roku'’. Na pierwszy rzut oka stosowanie
kar spotecznych miato w latach dziewiecdziesiatych tendencje zwyzkowe
—w 2000 roku dziewiecdziesiat osiem tysiecy sprawcéw powaznych prze-
stepstw zostalo skazanych na kary spoleczne, co nalezy przyréwnac¢ do
liczby siedemdziesieciu dwdch tysiecy sprawcow, skazanych na kary tego
samego typu w 1990 roku. Jednak blizsza analiza tendencji wymiaru kary
odstania przed nami nieco inny obraz. Ot6z w ciagu minionej dekady
spadt odsetek srodkéw zwiazanych z poddaniem sprawcy prébie oraz
praca spoteczna, wymierzonych za poréwnywalnie powazniejsze czyny ka-
ralne'!, przy czym nizszy odsetek skazanych na kary spoleczne osiaga teraz
poprzednie notowania'>. Wedlug mnie — jesli chcemy zmniejszy¢ nasze
przywiazanie do kary pozbawienia wolnosci i zmieni¢ obowiazujacy trend
wymiaru kary — powinniSmy przemyslec¢ wplyw, jaki kary spoteczne maja na
realizacje zalozen spotecznej polityki karnej. Poszerze te idee w pozostalej
czeSci mojej pracy, zaczynajac od dyskusji nad kwestiami teoretycznymi.

3. GODZAC PROPORCJONALNOSC | PREWENCJE
KARNA W TEORII

srod wielu wspétczesnych teorii karnych, jedna przypomina po-
dejscie hybrydyczne, stanowiace kombinacje elementéw zaréwno
teorii dystrybutywnej, jak i retrybutywnej (ostatnio rozwini¢ta najpet-
niej przez von Hirscha jako teoria kary zastuzonej) . Nawet utylitarysci

1 Zob. badania: Home Office 2002, Perceptions of the National Probation Service, The
Stationery Office, London 2002; a takze: wprowadzonych w latach siedemdziesia-
tych i dziewiecdziesiatych The Community Service Order dotyczacego specjalnych
warunkéw probacji oraz The Suspended Sentence Supervision Order; a takze: wpro-
wadzonych w latach dziewigédziesiatych The Combination Order, Curfew Order oraz
Drug Treatment and Testing Order.

"' Zob. Criminal Statistics England and Wales 2000. Udzial nakazéw probacyjnych
w ogdlnym wykazie kar wynosit 72% w 1990 roku i 66% w roku 2000; dla pracy
spolecznej proporcje te wynosity odpowiednio 69% i 60%.

12 Zgodnie z Probation Statistics England and Wales 2000, w roku 2000 25% sposréd
sprawcéw, wobec ktérych zastosowano probacje, nie miato wezesniejszej przeszlosci
kryminalnej, co nalezy poréwnac do 12% w roku 1990; dla pracy spolecznej byto
to odpowiednio 47% i 14%.

'3 A. von Hirsch, Doing Justice, Cambridge 1976; tenze, Past or Future Crimes, Cam-
bridge 1986; tenze, Censure..., op. cit.
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(nawiazujac do Benthama) — jakkolwiek cele zwolennikéw teorii dys-
trybutywnej beda dla nich zawsze najwazniejsze — przyswoili sobie nie-
jako pojecie ,negatywnego retrybutywizmu”, sugerujac ze ciezar czynu
w istotnie relewantny sposéb wplywa na wysokosc¢ kary. Moze to by¢ po
trosze uzasadnione checia jej ograniczenia'®. Jak wskazuje A. Bottoms,
»zadna nowoczesna wersja teorii zastuzonej kary nie jest w stanie w pel-
ni wykluczy¢ korzystania z wymiaru kary w sposéb instrumentalny”, co
pozwala na powazne rozbieznosci przy jego interpretacji'®. Tym, co laczy
teorie kary von Hirscha i komunikacyjna teorie kary Duffa, jest préba
polaczenia proporcjonalnosci z prewencja karna'®. Ponizej postaram
sie wykazac, ze istnieja istotne réznice w sposobie zré6wnowazenia tych
dwéch elementow.

Omowienie teorii Andrew von Hirscha jako pierwszej, moze zespolic¢
»potepienie moralne wyrazane przez kare” i ,prewencje karna” w jej
,zalozeniach celowosciowych!””, ale von Hirsch méwi jasno, ze pro-
porcjonalnos¢ (jako przejaw potepienia — przyp. méj, S. R.) pozostaje
najwazniejsza. Prewencyjna funkcja sankcji karnej dziata tylko jako wy-
razenie potepienia, ,wspomagajac racjonalna podstawe, do ktdrej jest
przywiazana i uzupelniajac racje normatywna (zaprzestanie sprawstwa)
komunikowana przez nagane karna”'®. Wlasnie dlatego, ze podstawowa
funkcja sankgcji karnej jest wyrazanie dezaprobaty lub czynienie zarzutoéw,
przy zalozeniu, Zze normatywne przestanie ma wywrzec trwaly skutek,
surowos¢ tej sankcji musi by¢ odzwierciedleniem stopnia winy, jaki za-
obserwowaliSmy przy popelnieniu przestepstwa. Jesli pozwoli sie zbytnio
uwydatni¢ to prewencyjne przestanie, przyczyni sie to do traktowania
sprawcow nie jak podmiotéw moralnych, ale jak ,tygrysy w cyrku”, ktére
reaguja jedynie na grozby'. Oznacza to, ze kiedy dochodzi do podejmo-
wania decyzji o wymiarze kary, proporcjonalnos¢ powinna decydowac
o surowosci wyroku, a sprawcy powinni by¢ karani w zaleznosci od ci¢za-
ru czynu oraz stopnia winy (proporcjonalnos¢ relatywna). Innymi stowy
ci, ktérzy sa winni w podobnym stopniu, powinni dostawa¢ kary o po-

* A. von Hirsch, A. Ashworth, Principled Sentencing, Cambridge 1998; R. A. Dulff,
Punishment..., op. cit.

5 A. E. Bottoms, The Philosophy and Politics of Punishment and Sentencing [w]
C. Clarkson, R. Morgan (red.), The Politics of Sentencing Reform, Oxford 1995, s. 22.
18R. A. Duff, Penal Communications: Recent Work in the Philosophy of Punishment, ,,Cri-
me and Justice” 1996 r., nr 20, s. 1-97; tenze, Law, Language and Community: Some
Preconditions of Criminal Liability, ,Oxford Journal of Legal Studies” 1998, nr 18,

s. 189-206; tenze, Punishment..., op. cit.

17 [ General Justifying Aim — przyp. thum.]

8 A. von Hirsch, Censure..., op. cit., s. 13.

19 Ibidem, s. 11.
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dobnej surowosci. Schemat von Hirscha jest przez to nie tyle hybryda,
jak przystosowaniem prewencji karnej do ram teorii kary zastuzone;j.

Powyzsze podejScie mozna przyréwnac do tego, ktére zostato rozwiniete
przez Antony’ego Duffa. Prezentowana przez niego teoria komunikacyjna
domaga si¢, aby wykroczy¢ poza kompromis pomiedzy retrybutywnym
a utylitarnym rozumieniem kary w kierunku bardziej zintegrowanego po-
dejscia, ktore bedzie traktowac sprawce jako czes¢ spoteczenistwa (jak czyni
to von Hirsch), a réwnoczesnie speini cele prewencyjne. Duff przypisuje
karze dalekosie¢zny cel — przemiane sprawcy przez moralna perswazje.
Aby to osiagnac, materialne formy kary powinny by¢ wewnetrznie odpo-
wiednie do zamierzenia, ktérym jest zmuszenie sprawcy do rozpoznania
krzywdzacego charakteru jego czynu i tego, Ze musi si¢ poprawic. Kara
jest takze retrybutywna w tym sensie, ze komunikuje potepienie i nagane,
co domaga si¢ racjonalnej relacji pomiedzy dolegliwoscia kary a relatywna
waga czynu zabronionego. Nie jest to czysto ekspresyjny komunikat, ale
taki, ktéry odwotuje sie do sprawcy posiadajacego wyczulone racjonalne
poczucie tego co jest moralnie dobre, a co zie. Duff definiuje kare jako
Swiecka pokute, uzasadniana jako cze$¢ moralnego procesu komunikacyj-
nego, nakierowanego na naklonienie sprawcéw do wyrazenia zalu za swoje
czyny, na zakomunikowanie innym ich reparacyjnych przeprosin oraz na
podjecie sie naprawy ich przysztego postepowania.

Andrew von Hirsch zwrécil uwage, ze jego teoria zastuzonej kary
dzieli z idea Duffa pojecie okreslane jako perspektywa komunikacyjna.
Bardzo istotna réznica lezy jednakze w sposobie rozumienia przez nich
natury komunikatu kary. Nagana jako kara jest charakterystyczna dla
teorii kary zastuzonej, tym samym ,daje jednostce mozliwos¢ odpowiedzi
w sposéb typowy dla jej rozwoju moralnego — rozpoznania krzywdzacego
charakteru swojego dzialania, odczuwania wyrzutéw sumienia, poczynie-
nia wysitkéw w celu niedopuszczenia do podobnego czynu w przysztosci
— albo przytoczenia powodéw, méwiacych dlaczego takie postepowanie
nie bylo wlasciwie zte”*’. Méwiac w skrécie, von Hirsch watpi, czy paristwo
jest uprawnione do powodowania Swieckiej pokuty, przewidywanej przez
A. Duffa. Argumentuje on, ze co prawda, mozna nakierowac wysitki na
uzdrawianie, ale jest to raczej ,dodatkowo dozwolona dzialalnos¢” niz
fundamentalna czes¢ uzasadnienia kary*'.

20 A. von Hirsch, Punishment, Penance and the State [w] M. Matravers (red.), Puni-
shment and Political Theory, Oxford 1999, s. 69.

! Teraz von Hirsch poszedt dalej sugerujac, ze ,niektérych rodzajéw reakcji mo-
ralnych mozna si¢ spodziewac [ze strony sprawcy — przyp. méj, S.R.]. Obojetnosc,
jesli tylko nagana jest usprawiedliwiona, jest sama w sobie powodem do krytyki
[sprawcy — przyp. mdj, S.R.]”. Zob. A. von Hirsch, Censure..., op. cit., s. 10; tenze,
Punishment..., op. cit., s. 78.
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Inng sfera rozbieznosci miedzy tymi dwoma teoretykami jest rola,
jaka pelni proporcjonalnos¢. Duff twierdzi, ze ,komunikacyjny system
kar powinien byc¢ uksztaltowany przez negatywna zasade proporcjonal-
nosci”®, tak jak przyjeli to Morris i Tonry®. Takie stanowisko zakazuje
wymierzania kar nieproporcjonalnych, ale z drugiej strony nie wymaga
od wymiaru sprawiedliwosci, aby stosowac kary, ktére beda scisle propor-
cjonalne w pozytywnym tego stowa znaczeniu. W granicach mniejszych
lub wiekszych limitéw ustanowionych jako zapora przeciwko niepropor-
cjonalnie surowym, badZ nieproporcjonalnie tagodnym wyrokom, réw-
niez inne czynniki beda decydowac o rzeczywistym wymiarze kary. Duff
jednakze nie popiera proporcjonalnosci, ktéra ,ledwo ustanawia takie
ograniczenia w naszym dazeniu do celéw, dla osiagniecia ktérych pro-
porcjonalnos¢ nie gra zadnej roli”**. Jego celem jest ustanowienie silnych
ograniczen dla wymiaru kary, aby pozostawic¢ sedziéw jedynie z niewiel-
kim zakresem mozliwych rozwiazan, z ktérych trzeba bedzie wybrac to
najtrafniej zdolne ,komunikowac stosowne zrozumienie dla konkretnego
przestepstwa i jego implikacji”®. Osiagnigcie tego zrozumienia — twier-
dzi Duff - jest powstrzymywane przez zadania uszeregowania wszystkich
przestepstw na jednej skali wedtug ich wagi, tak jak chce tego pozytywna
zasada proporcjonalnosci proponowana przez von Hirscha.

Wracajac do interpretacji wskazanych przez Bottomsa®, bez przywiazy-
wania szczegolnej wagi do tego, jak proporcjonalnos¢ w praktyce wplywa na
wymiar kary, mozemy zauwazy¢, ze w efekcie moze si¢ ona sta¢ podrzedna
dla rozwazan konsekwencjonalistéw (co bede starala si¢ pokazac ponizej
przez oméwienie angielskich doswiadczen ze stosowaniem teorii zastuzonej
kary przy karach komunikacyjnych — przyp. méj, S. R.). Chociaz Duff moze
uwazac proporcjonalnos¢ za wbudowana w jego schemat, bedzie ona od-
grywac mniejsza role, jesli nie realizuje si¢ jej jako zasady pozytywnej. Przy
okazji doswiadczen brytyjskich podniesiono pytanie, czy mozna otrzymac
hybrydowy model, utrzymujacy réwnowage pomiedzy dwoma celami wy-
miaru kary (zastuzona kara i prewencja karna). Von Hirsch réwniez stawia
pytanie, jak wiele mozna osiagna¢ w warunkach unieszkodliwienia badz re-
socjalizacji, jesli chce si¢ utrzymac racjonalne relacje pomiedzy waga czynu
zabronionego a dolegliwoscia kary*’. Z drugiej strony, jesli dopuszcza sie
duze odchylenia od proporcjonalnosci, czy mozna ciagle przyjmowac ten
schemat jako oparty w jakikolwiek sposéb na zastuzonej karze?

2 R. A. Duff, Punishment..., op. cit., s. 139.

# N. Morris, M. Tonry, Between Prison and Probation, Oxford 1990.
# R. A. Duff, Punishment..., op. cit., s. 142.

2 Jbidem, s. 143.

2 A. E. Bottoms, The Philosophy..., op. cit.

" A. von Hirsch, Censure..., op. cit.
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4. ANGIELSKIE CASE STUDY

réba zaadoptowania modelu hybrydowego w jego relacji do kar

komunikacyjnych, zostala podjeta w 1991 roku w English Criminal
Justice Act 1991. Miala ona na celu wprowadzenie zasady proporcjo-
nalnosci, przy jednoczesnym dazeniu do celéw utylitarnych. W czasie
pisania tej pracy (2003), ustawowe przepisy owej ustawy z 1991 roku
odnoszace sie do kar komunikacyjnych pozostawalty w mocy. Jednak
w strukturze opracowanej na podstawie teorii kary zastuzonej mozna
sie spodziewa¢ pewnych reform na bazie projektu ustawy o karnym wy-
miarze sprawiedliwosci (Criminal Justice Bill), wlasnie opracowywanym
w Parlamencie®. Pierwszym ustawowym zastrzezeniem, ktére wprowadza
projekt, odnoszacym si¢ do sadu wymierzajacego kare, jest negatywna
zasada proporcjonalnosci, ktéra méwi, ze sankcja nalozona za dokonanie
czynu zabronionego nie powinna by¢ niezastuzona. Uzycie kar komuni-
kacyjnych jest zatem ograniczone do tych o przecietnej dolegliwosci®.
Jednakze ustawa wychodzi poza niedopuszczenie do ukarania, gdy jest to
niezastuzone. Zdecydowawszy, ze czyn pozostaje w granicach okreslonej
grupy kar komunikacyjnych, sad orzekajacy kare musi spetnic¢ kryteria
zawarte w sekcji 6(2). To wymaga od sedziego, badZ sedziego pokoju,
aby wybral nakaz spoleczny®, ktéry bedzie najbardziej odpowiedni dla
sprawcy (na przyklad zastosowanie srodkéw zwiazanych z poddaniem
sprawcy probie, jesli przyczyni sie to do jego resocjalizacji). Jednoczesnie

# Zgodnie z Memorandum Objasniajacym (Explanatory Memorandum), opubliko-
wanym na stronie internetowej — www.publications.parliament.uk, projekt ustawy
dazy do ustanowienia takich ram dla wymiaru kary, ktére bylyby jasniejsze i bar-
dziej elastyczne stosunku do dotychczasowych, przy uznaniu celéw wymiaru kary,
tj, karania, redukcji przestepczosci, ochrony porzadku publicznego i reparacji.
Wielorakie rodzaje nakazéw spolecznych zostana zastapione przez pojedynczy
nakaz spoleczny, z pewnym zakresem mozliwych wymagan. Wprowadzonych zo-
stanie réwniez kilka posrednich sankcji, wlaczajac w to okresowe kary pozbawienia
wolnosci i zreformowane warunkowe zawieszenie wykonania kary, przy ktérych
sprawca bedzie musial spetnic¢ kilka wymagan nalozonych przez sad. Przepisy te
7tozono jako propozycje w Home Office Consultation Paper, szerzej znane sa pod
nazwa Raportu Hallidaya. [Mimo intensywnych debat nie doszlo jak dotad do
zniesienia zasady proporcjonalnosci w ksztalcie pierwotnie przyjetym przez Criminal
Justice Act 1991 — przyp. red.].

# Zespol kar spolecznych zawiera si¢ w wymaganiach, stawianych wobec czynu,
ktéry powinien by¢ ,wystarczajaco powazny”, aby da¢ podstawe do wymierzenia
kary spotecznej — zob. przepisy sekcji 6 (1) — a z drugiej strony do wymierzenia
kary pozbawienia wolnosci, jesli czyn jest juz ,na tyle powazny”, zZe zadna inna kara
nie bylaby usprawiedliwiona.

30 [ community order — przyp. thum.]
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ograniczenia wolnosci zwiazane z kara powinny by¢ wspétmierne do wagi
czynu zabronionego. Zamiarem ustawodawcy wobec tego wydaje si¢ to,
aby kara zastuzona determinowata wysokosc i odpowiednia forme sankgcji
(na przyklad czy ma byc¢ ona resocjalizacyjna, czy reparacyjna).

Model zaproponowany przez Wasika i von Hirscha® wydaje si¢ by¢
inspiracja dla przepiséw sekcji 6 ustawy z 1991 roku. Zgodnie z ich hi-
poteza, méwiaca ze zastuzona kara nie nadaje dolegliwosci kary jakiejs
szczegolnej formy, Wasik i von Hirsch pozwoliliby, aby jednakowo ,zastu-
zona” kara zostala zamieniona na standardowa sankcje, jesli przyniosto
by to wieksze efekty ze wzgledu na powstrzymanie sprawcy od powrotu
do przestepstwa w przysztosci. Tak czy inaczej — czy wprowadzenie suro-
wych wymagan zastuzonej kary bylo intencja ustawodawcy, czy tez nie
— pewne tendencje wymiaru kary, bezposrednio wynikajace z ustawy,
sugerowaly, ze nie zostalo to osiagnie¢te w praktyce®. Taki rezultat jest
w duzej mierze przypisywany nieodpowiedniemu zdefiniowaniu istotnych
pojec ustawowych, tj. ,tak powazne” badZ ,wystarczajaco powazne” — za-
réwno w samej ustawie, jak réwniez w wytycznych dla sadéw, moéwiacych
o tym, jak przepisy ustawy powinny byc¢ interpretowane i stosowane w in-
dywidualnych przypadkach. Niedostatek wskazéwek dotyczacych wagi
czynu jest powiekszany przez brak ustawowego wsparcia, w okresleniu
kiedy priorytetem ma by¢ proporcjonalnosc, a kiedy celowos¢®. Zaréwno
dla indywidualnych sprawcéw, jak i wymiaru sprawiedliwosci nie sa to
czysto akademickie badZ formalne rozwazania. Czy sprawca powinien
otrzymac nakaz — wymagajacy od niego uczestnictwa w programie, ktory
moze poméc mu walczy¢ z zachowaniem lezacym u podstaw jego spraw-
stwa — kiedy sprawiedliwos¢ wymaga od niego krétkoterminowej stuzby
spotecznej? W innej sprawie znowu, czy sprawca powinien otrzymac
kare dwunastu miesiecy pozbawienia wolnosci, co jest zastuzone, ale
uniemozliwi mu udzial w programie resocjalizacyjnym?

Pomimo calego sceptycyzmu dotyczacego modeli mieszanych, von
Hirsch bedzie nadal popierac¢ wprowadzenie dalekosieznego hybrydowego
modelu odnosnie do alternatyw wolnosciowych, ze skromnym zlagodze-
niem zasady proporcjonalnosci — co pozwolitloby na zamiane pomiedzy
sankcjami. Dodatkowo wedlug niego nalezatoby ustanowi¢ nieco surowsze
kary grozace za zlamanie nakazéw spotecznych®. Stanowi to rodzaj prag-
matycznego kompromisu bedacego podstawa sekcji 6 ustawy z 1991 roku.

* M. Wasik, A. von Hirsch, Non-Custodial Penalties and The Principles of Desert, ,,Cri-
minal Law Review” 1988, s. 555-571.

328, Rex, Applying Desert Principles to Community Sentences: Lessons from Two Criminal
Justice Acts, ,,Criminal Law Review” 1998, s. 381-391.

¥ [suitability — przyp. thum. ]

* A. von Hirsch, Censure..., op. cil.
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Niestety, brak jasnosci odnosnie do tego, czy rezultat tego kompromisu
jest schematem wykonalnym. W praktyce, napiecia pomiedzy celami reso-
cjalizacji i zastuzonej kary — tj. pomiedzy tym, co moze odwodzi¢ sprawce
od powrotu do przestepstwa w przysztosci i co jest uzasadnione waga czynu
— zostaly ujawnione przez doswiadczenia zwiazane z implementacja ustawy
z 1991 roku. Konsekwencje byly takie, ze jedne rozwazania przy¢mily inne,
w wyniku czego nie osiagnieto réwnowagi pomiedzy tymi dwoma celami.
Pierwotnie, gdy w pazdzierniku 1992 roku wprowadzano nowa ustawe,
zwracano uwage na zastuzong kare i cierpialy na tym sankcje resocjalizacyj-
ne, takie jak na przyklad probacja. Kiedy w potowie lat dziewiecdziesiatych
zaczeto klas¢ nacisk na publiczny protekcjonizm, priorytety przesunely sie
na zapobiezenie przysztym przestepstwom, z uszczerbkiem dla proporcjo-
nalnosci. W rezultacie nie tylko kara pracy na rzecz spotecznosci (jako
tradycyjnie juz sankcja retrybutywna) stracita na znaczeniu, ale okazato
sie, ze kary te byly wymierzane za czyny mniejszej wagi.

5. GODZAC PROPORCJONALNOSC
| PREWENCJE KARNA W PRAKTYCE

Wéwietle doswiadczenn zwiazanych z ustawa z 1991 roku powstato
pytanie, czy mozliwa jest redukcja przestepczoSci w ramach pro-
porcjonalnosci. Istnieja rozmaite aspekty tego pytania, ktére wymagaja
rozwazenia. Jednym z nich — aspektem natury czysto praktycznej — jest to,
czy zasada proporcjonalnosci moze by¢ zastosowana do rozwiazan opar-
tych na teoriach spotecznych w jakikolwiek majacy znaczenie sposéb.
Innymi stowy, jak wyrazi¢ réznorakie nakazy spoteczne w terminologii
»ograniczenia wolnosci”, aby mogly one by¢ mierzone i poréwnywane ze
soba i z karami pozbawienia wolnosci? Kolejny aspekt, tym razem bar-
dziej filozoficzny, wynika z faktu, ze do pewnego stopnia resocjalizacja
i retrybucja nie daja sie pogodzic.

Aby zmierzy¢ si¢ z praktycznym pytaniem o mozliwos¢ oszacowania
dolegliwosci nakazéw pracy na cele spoteczne, nalezy rozpatrzy¢ po-
przednia kwestie — czy dolegliwosc¢ daje si¢ w ogdle obiektywnie mierzyc.
Na tym polu zarysowuja sie rozmaite stanowiska. Bezskutecznos¢ préb
znalezienia obiektywnego miernika, czesto stuzy za argument przeciw-
ko pozytywnej zasadzie proporcjonalnosci, przyjetej przez von Hirscha.
Morris i Tonry na przykltad argumentuja, ze ,przy wymiarze kary, [...]
przed sadem staje nie okreslony rodzajowo czlowiek, ale niezliczone
indywidualnosci”. Wigkszos¢ z nich zatem, bedzie prawdopodobnie
popierac stosowanie niezastuzonej, mato uciazliwej sankgcji, ktéra wydaje

% N. Morris, M. Tonry, Between..., op. cit., s. 94.
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sie by¢ odpowiednia do osiagniecia pozadanego efektu (tj. zapobiegaw-
czy, resocjalizacyjny czy unieszkodliwiajacy).

Walker wyraznie kwestionuje podejscie ,réwnowagi wpltywu” zoriento-
wanego na teorie zastuzonej kary, wskazujac, ze podobnie winni sprawcy
doswiadczaja tej samej ilosci cierpienia, przy réznicach w swojej ludzkiej
wrazliwosci (albo w sposobie doswiadczania cierpienia)*. Von Hirsch re-
plikuje, ze obiektywne wartosSci moga by¢ umieszczone ponad wolnoscia
wyboru sankgji, ktéra zastosuje sie do sprawcy, a sama dolegliwos¢ nie
jest tylko sprawa zmiennych subiektywnych doznari®’. Przyjmujac idee
rozwiniete przez niego we wspétpracy z Nilsem Jareborgiem za punkt
wyjScia do oceny wzglednej wagi poszczegdélnych przestepstw, sugeruje,
ze najbardziej do uszeregowania poszczegélnych kar pod wzgledem su-
rowosci nadaje si¢ analiza standardu zycia®. Jako podstawe do badania
wplywu réznych kar na jakosc¢ zycia danej osoby nalezy wziac¢ pod uwage
takie oczywiste dobra, jak wolnosS¢ przemieszczania si¢ i prywatnosc.

Ciezko jest poréwnac¢ nakaz pracy spotecznej (nieodptatna praca
na rzecz lokalnej spotecznosci — przyp. méj, S.R.) z innymi rodzajami
restrykcji stosowanymi przy probacji (nadzor spoteczny), gdzie to raczej
sama osoba, a nie jej czyny podlegaja nadzorowi. Nakaz probacyjny
trwajacy jeden rok, mierzony w wymiarze godzin kontaktowych (obo-
wiazkowa obecnos¢ na zarzadzenie urzednika probacyjnego), zawiera
przecietnie 21 godzin formalnego ograniczenia wolnosci*. W zaden
spos6b nie zréwnuje sie to z nawet minimalnym nakazem Swiadczenia
pracy spotecznej (40 godzin zwyczajowo odbywanych w przeciagu 6 ty-
godni). Inne Zrédla zwracaja uwage, ze fizyczne ograniczenia, takie jak
rzeczywista liczba godzin kontaktowych, pozostaja daleko od pojecia
stusznosci, przy zalozeniu ze podlegajacy prébie moga w tym czasie do-
Swiadczac zmian sposobu zycia, spowodowanych przez powstrzymywanie
sie od spozywania alkoholu badZ uzywania narkotykéw, albo po prostu
przez powstrzymywanie si¢ przed agresywnymi reakcjami w konkretnych
sytuacjach zyciowych®. Czy jednak takie réznice sa mierzalne?

36

N. Walker, Legislating the Transcendental: von Hirsch’s Proportionality, ,Cambridge
Law Journal” 1992, nr 51, s. 530-537.

" A. von Hirsch, Censure..., op. cit.

* A. von Hirsch, N. Jareborg, Gauging Criminal Harm: A Living Standard Analysis,
,Oxford Journal of Legal Studies” 1991, nr 11, s. 1-38.

¥ Zostalo to obliczone przez ,English probation service” w swietle implementacji
ustawy z 1991 roku, co tez omawia: S. Rex, Perceptions of Probation in a Context of
wJust Deserts” — Ph. D. thesis, Cambridge 1997.

*°S. Rex, Perceptions..., op. cil., cytowany przez: A. E. Bottoms, Five puzzles in von
Hirsch’s theory [w] A. Ashworth, M. Wasik (red.), Fundamentals of Sentencing Theory:
Essays in Honour of Andrew von Hirsch, Cambridge 1998.
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M. Schiff wypracowal podejscie oparte na pojeciu interesu, stuzace
oszacowaniu réznych sankcji posrednich (tych pomiedzy wiezieniem
a probacja) w Stanach Zjednoczonych*. Rex i von Hirsch zaproponowali
kilka modyfikacji tego podejscia, tak aby przystosowac je do ograniczen
natury psychologicznej i ubytkéw prywatnosci zwiazanych z nadzorem
probacyjnym*. To moze stanowic¢ praktyczny punkt wyjscia do wypraco-
wania standardowej skali, pomocnej przy oszacowywaniu surowosci réz-
norakich nakazéw spotecznych. Zadanie takie mogtoby zosta¢ przydzie-
lone Radzie Dyrektyw Wymiaru Kary*, ktérej utworzenie jest planowane
w aktualnym projekcie ustawy o wymiarze sprawiedliwosci karnej. Ale
nawet zmodyfikowane podejscie nie zajmuje sie pytaniami czy, w jakim
zakresie, pod jakimi warunkami proporcjonalnos¢ powinna dominowac
nad prewencja karna przy decydowaniu o wymiarze kary. Zawieraja si¢
tu zaréwno wzgledy normatywne, jak i praktyczne.

Na poziomie bardziej filozoficznym Raynor dostrzega zasadnicza nie-
zgodnos¢ pomiedzy patrzacym wstecz retrybutywizmem a spogladajacym
naprzéd utylitaryzmem*. Rzecznicy tzw. nowej resocjalizacji, wlacznie
z Raynorem, zainspirowani przez pragnienie odréznienia nowych tech-
nik od modelu resocjalizacji, tak zupeinie zdyskredytowanego w latach
siedemdziesiatych, poszukiwali syntezy pomiedzy tymi dwoma celami
karnymi. W teorii argumentowano, ze cele resocjalizacyjne powinny by¢
osiagane w wyrokach proporcjonalnych do ciezaru czynu®. W odniesie-
niu do praktyki Raynor i Vanstone prébowali zilustrowac w jaki sposéb
programy resocjalizacyjne, nakierowane na zapobieganie powrotowi
sprawcy do przestepstwa, ukazywaly respekt dla ludzkiego czynnika
moralnego — oraz ich racjonalnos¢ — ktérej tak domagali sie teoretycy
zastuzonej kary*. Autorzy sugeruja, ze nadszedl czas, aby zmodyfiko-
wac¢ umowny paradygmat ,nieresocjalizacji” wysuniety przez Bottomsa
i McWilliamsa jako antyteza dla paternalistycznej resocjalizacji, w taki
sposéb, aby zadania negocjowane miedzy urzednikiem probacyjnym
a sprawca byly nakierowane na redukcje prawdopodobieristwa wystapie-

M. F. Schiff, Gauging the Intensity of Criminal Sanctions: Developing the Criminal
Justice Severity Scale, ,,Criminal Justice Review” 1998, nr 22, s. 175-206.

8. Rex, A. von Hirsch, Community orders and the assessment of punishment severity,
,Federal Sentencing Reporter” 1998, nr 10, s. 278.

[ Sentencing Guidelines Council — przyp. thum.]

* P. Raynor, Some observations on rehabilitation and justice, ,Howard Journal of Cri-
minal Justice” 1997, nr 36, s. 248-262.

* Ibidem; B. Hudson, Beyond Proportionate Punishment: Difficult Cases and the 1991
Criminal Justice Act, ,Crime Law and Social Change” 1995, nr 22, s. 59-78.

* P. Raynor, M. Vanstone, Probation Practice, Effectiveness, and the Non-Treatment
Paradigm, ,British Journal of Social Work” 1994, nr 24, s. 387-404.
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nia ponownego sprawstwa'’. Rex poddala rewizji programy zachowar
prowadzacych do popelnienia przestepstwa, ktére byly opracowywane
od poczatku lat dziewigcdziesiatych. Programy te polegaly na uczeniu
(wnioskowania, samodeterminacji) sprawcéw umiejetnosci poznawczych,
ktére mialy im pomdéc rozezna¢ konsekwencje ich sprawstwa i znalez¢
inne drogi reakcji na swoja sytuacje. Dzialo sie to w czasach, kiedy pu-
bliczny protekcjonizm przyé¢mil proporcjonalnos¢ przy wymiarze kary.
Jedna z konsekwencji takiego stanu rzeczy byto rosnace zaufanie do idei
»ryzyka ponownego sprawstwa”, prowadzacej do oceny postepowania
sprawcy w sposob, mogacy przynies¢ niepokojace skutki dla wymiaru
sprawiedliwosci*®.

6. POTENCJAL KOMUNIKATU WYRAZANEGO
PRZEZ KARE

dalszym ciagu pozostaje pytanie, czy mozliwa jest zmiana publicz-

nej Swiadomosci w Wielkiej Brytanii, aby odejs¢ od przekonania,
ze tylko przez zastosowanie kary pozbawienia wolnosci mozna witasciwie
ukarac sprawcéw i ochronic porzadek publiczny®. Czesciowa odpowiedz
lezy w wypracowaniu pelniejszego zrozumienia dla kar spotecznych
i tego, jak przyczyniaja si¢ one do realizacji spotecznych celéw karnych,
przez wzmocnienie zaufania do nich jako do konstruktywnej reakcji na
przestepstwo. Duff staral sie to wyrazi¢ przez przeprowadzenie badan
w kierunku oceny probagji i pracy spotecznej jako promotoréw proceséw
komunikacyjnych®. Jego zdaniem sankcje, ktére pozwalaja sprawcy na
pozostanie w spoleczenstwie, sa lepiej przystosowane do peienia roli
kar komunikacyjnych niz pozbawienie wolnosci, ktére wyklucza sprawce
na pewien czas z normalnego zycia.

Wedtug Duffa probacja przypomina sprawcy, ze czyn przezen popet-
niony rzuca cien watpliwosci na jego zaangazowanie w wartosci spoteczne
i grozi podkopaniem wzajemnego zaufania, na ktérym opiera si¢ spote-
czenistwo. Programy, w ktérych sprawca musi uczestniczy¢ w spelnieniu
jednego z warunkéw probacji, maja na celu uczynienie przykrym charak-
teru i konsekwencji sprawstwa, ktére jest tam oceniane jako publiczne
zto. Dodatkowo przekonuje si¢ sprawce, ze musi on (i chce) zmienic

7 A. E. Bottoms, W. McWilliams, A Non-Treatment Paradigm for Probation Practice,
,British Journal of Social Work” 1979, nr 9, s. 159-202.

8 P. Raynor, Community Penalties and Social Integration: ,, Community” as Solution and
as Problem [w] A. E. Bottoms, L. Gelsthorpe, S. Rex (red.), Community..., op. cit.
# 7 formalnego punktu widzenia, Anglia, Walia, Szkocja i Irlandia Pélnocna maja
oddzielne sadownictwa karne.

%0 R. A. Duff, Punishment..., op. cit.
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swoje postepowanie w przysztosci. Dalej Duff sugeruje, ze restytucyjny
charakter probacji powinien by¢ w dalszym ciagu rozwijany, wlaczajac
w to mediacje miedzy ofiara a sprawca, aby umozliwi¢ temu ostatniemu
»zakomunikowanie szerszym kregom spoteczenstwa, jak réwniez ofierze,
jego pelne skruchy rozpoznanie zla, ktére uczynit™'.

Duff twierdzi, ze nakaz pracy spotecznej ma réwniez silny potencjat
komunikacyjny®. Jako publiczna reparacja, praca spoleczna pozwala
sprawcy wyrazic¢ jego zrozumienie dla tego, co zrobil, oraz okazac jego
odnowione zaangazowanie w spoteczenistwo, co idzie w parze ze skruszo-
nym zadoscuczynieniem. Uznajac prace spoteczna za najbardziej rzuca-
jaca sie w oczy kare restytucyjna Raynor sugeruje, aby 6w reparacyjny
element byl inkorporowany do kazdej kary spotecznej. Przy wyborze
pracy dla sprawcéw mozna zaangazowac ofiary, przez co ,zademonstruje
sie, ze resocjalizacja jest sama w sobie restytucyjna i przynosi korzysci
zaréwno spoleczenstwu, jak i sprawcy”.

Duff oferuje swoje oszacowanie jako ideal, ktéry na dobra sprawe
nie jest zgodny z procesami zachodzacymi w praktyce karnego wymiaru
sprawiedliwosci®. Jednakze waznym wydaje si¢ zbadanie jego mozliwego
wdrozenia, aby ocenic jak kary publiczne sa badZ mogtyby by¢ wymierza-
ne w praktyce. Jest to réwniez przydatne do analizy rozwoju réznych idei
na szczeblu teoretycznym oraz ich relacji do doswiadczen i odczuc ludzi
w nie zaangazowanych w procesie decyzyjnym karnego wymiaru spra-
wiedliwosci. W tym celu przeprowadzitam wywiady i uzylam ankiet, aby
zapytac¢ sedziow, ofiary przestepstw, urzednikéw probacyjnych i spraw-
cow, co rozumieja pod pojeciem kary jako komunikatu, jak postrzegaja
sprawcow odpowiadajacych na ten komunikat oraz jak oceniaja wklad
nakazéw spolecznych w proces komunikacji®. Ponizej uzytam pozyskane
w ten sposéb dane do zbadania réznych aspektéw teoretycznej dyskusji.

51 R. A. Duff, Punishment..., op. cit., s. 104.

52 Ibidem.

5 P. Raynor, Community..., op. cit., s. 197.

% R. A. Duff, Punishment..., op. cit.

° Badanie bylo przeprowadzone przy wspétudziale Economic and Social Research
Council. Przeprowadzono 63 wywiady: 22 z sedziami pokoju, 18 z urzednikami
probacyjnymi, 13 ze sprawcami oraz 10 z ofiarami. Spostrzezenia poczyniony
podczas wywiadéw postuzyly do skonstruowania kwestionariusza wypeinionego
przez 385 sedziéw pokoju, 132 urzednikéw probacyjnych, 143 sprawcéw i 111
ofiar (co daje lacznie 771 respondentéw). W czasie pisania tego artykutu dalej
pracowatam nad kwestionariuszami, przeprowadzajac wywiady z wybranymi re-
spondentami, aby bardziej szczegélowo zbadac ich poglady. Wszystkie wywiady
zostaly zapisane i zbadane przy uzyciu programu komputerowego ,NUD.IST”,
stuzacego do jakosciowej analizy danych. Kwestionariusze zostaly zanalizowane
przy uzyciu systemu SPSS.
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Zaczne od celéw kary i roli, jaka odgrywa proporcjonalnosé. Pézniej
przyjrze sie naturze komunikatu wyrazanego przez kare i odpowiedzi
spodziewanej od sprawcy, omawiajac szczegolnie kary spoteczne jako
narzedzie tego dialogu.

7. KOMUNIKAT WYRAZANY PRZEZ KARE

dnoszac si¢ do celéw kary, potrzeba zapobiezenia powrotowi do

przestepstwa przez zastosowanie sankcji byla najwazniejsza dla
wiekszosci respondentéw. Wydawali sie oni wierzy¢ w to, ze kara powinna
stuzy¢ celom spotecznym, usytuowanym powyzej retrybutywnego celu
— zwyklego zaznaczenia faktu, ze ktos popehnit czyn zabroniony. Jednakze
nie moze to by¢ zréwnane z pozycja czysto utylitarna. Silne elementy
retrybutywnego myslenia byty bardzo widoczne — poczucie sprawiedli-
wosci i aprobaty dla zasady proporcjonalnosci oraz niemal uniwersalne
postrzeganie kary jako wyrazu nagany. Trudno jest wyswobodzi¢ podej-
Scie retrybutywne od naleciatosci utylitarnego myslenia, ktére wyszto na
jaw przy okazji wywiad6éw i wydaje si¢ wspierac¢ zaré6wno normatywne, jak
i celowosciowe uzasadnienie kary.

Zespot czasem pozornie sprzecznych zapatrywan dotyczacych propor-
cjonalnosci odzwierciedla trudnosci akademickich rozwazan nad pyta-
niem, jak SciSle wymiar kary powinien by¢ ograniczany przez odniesienie
sie do ciezaru sprawstwa. Zapewnienie harmonii pomiedzy dolegliwoscia
kary i waga przestepstwa postrzegane bylo jako trudne do osiagniecia
w praktyce. Istniato jednak pragnienie dostosowania kary do jednostki, tj.
warunkow i wptywu, jaki kara prawdopodobnie mogta wywierac, a takze do
samego przestepstwa. Ludzie byli nie tylko sceptyczni odnosnie do pragma-
tyzmu dazenia do precyzji w taczeniu surowosci kary z waga przestepstw, ale
wyrazali réwniez niejako zindywidualizowane podejscie do wymiaru kary.
Dla niektérych materialna sprawiedliwoS¢ wymagata blizszego zrozumienia
sprawcy i warunkoéw, w jakich popetit on czyn zabroniony.

W odniesieniu do teoretycznych stanowisk, opisanych powyzej, pogla-
dy komunikowane w wywiadzie mogly by¢ interpretowane jako najblizsze
tzw. ograniczonemu retrybutywizmowi, przyzwalajacemu na adekwatna
elastycznos¢ dla dostosowania wyroku do indywidualnych warunkéw
sprawcy™. Istnialo réwniez przekonanie, ze praca spoleczna mogta miec
wiekszy wplyw na ludzi pracujacych, a takze pewnego rodzaju przeczucie,
ze na skutek ukarania niektore jednostki moga bardziej, emocjonalnie
i psychologicznie, cierpie¢. W dodatku, aby uniknac ,stawiania sprawcéw
na nogi, by pézniej upadli”®’ oraz zapewnic, ze kara bedzie sktadac si¢

% N. Morris, M. Tonry, Between. .., op. cit.; N. Walker, Legislating..., op. cit.
57 [ setting offenders up to fail — przyp. thum.]
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z tego i tylko z tego, co jest potrzebne, aby odwrécic sprawce od powrotu
do przestepstwa, bioracy udziat w wywiadzie zdawali si¢ miec¢ Swiadomos¢
innych (np. prewencyjnych) wzgledéw, mogacych odrzucac zasade pro-
porcjonalnosci. Tymczasowo mozna to postrzegac jako poszukiwanie
bardziej odpowiedniego ukladu®®, niz ten mozliwy do osiagniecia przy
trzymaniu si¢ formalnych wymogoéw proporcjonalnosci™.

Wstepna analiza kwestionariusza odpowiedzi wykazuje oczywiste popar-
cie dla zasady proporcjonalnosci. Az 68% respondentéw zdecydowanie
zgodzilo si¢ z tym, ze ,sad powinien dazy¢ do zestawienia kary z tym, jak
powazne bylo przestepstwo”, a tylko 17% poparto teze, ze ,wszystkie prze-
stepstwa réznia sie od siebie i nie mozemy poréwnywac tego, jak bardzo
sa powazne” (45% nie zgodzilo si¢ z tym stanowiskiem). Z drugiej strony,
tylko 21% zdecydowanie zgodzilo si¢ z tym, ze ,nie jest sprawiedliwe, aby
powiedzmy, za drobna kradziez otrzymywac wieksza kare niz za powazna
kradziez”. Powodem tego moze by¢ dostrzegalna doniostos¢ czynnikéw
odnoszacych sie do sprawcy, na ktére zwraca si¢ uwage przy szacowaniu
dolegliwosci kary. I tak 40% pytanych zgodzilo si¢ z poddawaniem ocenie
réwniez srodowiska sprawcy, 39% z badaniem wplywu kary na sprawce i az
65% na wziecie pod uwage réwniez poprzedniej przeszlosci kryminalnej
sprawcy. Mam nadzieje na blizsze przyjrzenie sie relacjom miedzy tymi
czynnikami i dalsza analize przy okazji nastepnych wywiadow.

Uzyskanie reakcji sprawcy na sankcje wydaje sie by¢ dla respondentéw
zasadnicza kwestia przy postrzeganiu celéw kary. Natura komunikatu
wyrazanego przez kare i to, jak sprawca powinien na 6w komunikat od-
powiedzie¢ przywodzi na mysl tzw. dialektyczna nagane obronna®. Komu-
nikat zwiazany z kara, jak si¢ spodziewano, sprawi, Ze przestepca poczuje
sie odpowiedzialny za swo6j zly czyn, ze rozpozna wyrzadzona przez siebie
krzywde i z przyzna, ze kara byla uzasadniona. W rzeczy samej, oczekiwania
wydaja si¢ zawsze wykraczac¢ poza zwykla akceptacje przez sprawce stusz-
nosci nagany — jest on zachecany do przedsiewzigcia pozytywnych krokéw
w celu zadoScuczynienia albo postepowania we wiasciwy sposéb przez
odpowiednia motywacje badZ edukacje. Zastraszenie réwniez pelni pew-
na role w tym procesie — szczegélnie w opinii sedziéw. Zgodnie bowiem

% [substantially apt — przyp. thum.]

% R. A. Duff, Punishment..., op. cit., s. 143.

% Bottoms zauwaza, ze ma to miejsce w kontekscie zindywidualizowanego dialogu
ze sprawca, rozpatrujacym si¢ z jego punkt widzenia i poszukujacym powodow,
dzieki ktérym uznalby on niekorzystna dla siebie decyzje za stuszna. Podejscie to
wykazuje si¢ zindywidualizowanym spojrzeniem na sprawce i wiekszym zorientowa-
niem najego przyszle postepowanie, niz ma to miejsce w szacunkach von Hirscha,
przy zupelnym braku bezposredniej préby wywolania skruchy, rozpatrywanej przez
Duffa. Zob. A. E. Bottoms, Five Puzzles..., op. cit.
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z postawa i postrzeganiem sprawcow jako autonomicznych, dzialajacych
racjonalnie ludzi, zauwazono, ze sa oni sklonni podejmowac decyzje ma-
jace stuzy¢ ich poprawie, nalezy jednak pamietaé, ze nie wolno im tego
narzucac¢. Spowodowaloby to traktowanie sprawcéw jak tygrysy w cyrku
albo takie czy inne manipulowanie ich zachowaniem®'.

Wyrzuty sumienia, skrucha oraz reparacyjne zadosc¢uczynienie odgry-
waja duze znaczenie w relacjach miedzyludzkich®. Jednakze zauwazany
jest pewien dyskomfort i niesatysfakcjonujaca natura owych wewnetrznych
proceséw, jakie maja miejsce w granicach regulacji karnego wymiaru
sprawiedliwosci®. To obraca si¢ przeciwko ustanowieniu ich centralnymi
celami kary (nawet w pojeciu idealistycznym). Moi respondenci podzielaja
watpliwosci prezentowane przez von Hirscha, dotyczace legitymacji paii-
stwa do wymierzania swieckiej pokuty®. Jakkolwiek bedzie im si¢ réwniez
trudno zgodzi¢ z von Hirschem, ze wysitki majace zacheci¢ sprawcéw do
poprawy (albo do uzyskania pozytywnej reakcji) sa jedynie ,dodatkowymi
czynnoSciami dozwolonymi”, nie stanowiac czesci uzasadnienia dla kon-
kretnej kary. Na podstawie kwestionariuszy odpowiedzi podejmuje préby
ustalenia, jakiej reakcji respondenci oczekuja od sprawcy.

Kary spoteczne zajmuja wazne miejsce przy wyjasnianiu sposobu, w ja-
ki komunikaty przekazywane przez kare moga antycypowac pozytywna
reakcje sprawcy. Dla przykltadu, praca spoteczna byla postrzegana jako
czynnik aktywizujacy sprawce do zadoscuczynienia przez oddanie czegos
spoteczeristwu, aczkolwiek takie rozumienie tego aspektu nakazu nie
wydaje sie iS¢ tak daleko jak skruszona reparacja, nawet w tym symbolicz-
nym sensie wskazywany przez Duffa®. Z drugiej strony praca spoleczna
zostala opisana w wywiadzie jako posiadajaca globalne i integracyjne
zalety, nie przewidziane przez Duffa, podkreslajacego bardziej jej aspekty
potepiajace, majace ,,skupi¢ uwage sprawcy na popetnionym przez niego

" A. von Hirsch, Censure..., op. cit..

%2 R. A. Duff, Punishment..., op. cit.

% Jedna z ofiar shusznie zauwazyla, ze prawdziwe wyrzuty sumienia powoduja tak
glebokie poczucie wstydu, ze az trudne do opisania. To tak jakby jakas osoba
pojawila si¢ na przyjeciu tak pijana, ze na drugi dzieri nie jest w stanie zadnemu
zjego uczestnikéw spojrzec prosto w oczy. O zalu ktos inny powiedzial, ze znajduje
on swoj wyraz w ,odbieraniu sobie pewnej rzeczy i oddawaniu jej innym — to taki
rodzaj zmiany. Podczas gdy wyrzuty sumienia moga swiadczy¢ o tym, Ze ciagle tkwisz
w odczuwaniu zalu do samego siebie. Nie jestem w stanie wymysli¢ ani jednego
stowa, ktére nie miatoby religijnych konotacji”.

% A. von Hirsch, Punishment..., op. cit.

% Duff kwestionuje twierdzenie, ze bez wyjasnienia, czy sprawca postrzega prace
jako skruszona reparacje, inni ,powinni zaakceptowac to, ze przez wykonanie
[pracy spolecznej — przyp. autorki] przeprosil on w satysfakcjonujacy sposéb za
swoj czyn”. Zob. R. A. Duff, Punishment..., op. cit., s. 105.
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przestepstwie, a takze na jego nastepstwach”®. Zgodnie ze zdaniem oséb,
z ktérymi przeprowadzitam wywiady, praca spoteczna umozIliwia spraw-
cy dostrzezenie faktu, ze wlasnie wniést jakis wkiad do spoteczeristwa,
a takze zyskanie poczucia osiagniecia badZ ugruntowania osiagnietego
wczesniej szacunku do wlasnej osoby”’. Kontakt z osobami, ktére skorzy-
staly z ich pracy (jak na przyklad starsi badZ niepelnosprawni), byt wi-
dziany jako potencjat zdolny rozwina¢ swiadomos¢ sprawcéw w kierunku
zrozumienia wplywu, jaki popelnione przez nich przestepstwa miaty na
zachowania innych ludzi. Urzednicy nadzorujacy prace spoteczna mieli
mozliwo$¢ wsparcia tego procesu — mozliwosc¢ ta zostala opisana przez
Mclvor, jako wynik jej badan nad praca spoteczna w Szkocji®.

Przy rozwazaniu nadzoru probacyjnego, urzednicy probacyjni dostrze-
gali swoja role w pomocy sprawcom w zrozumieniu catego zta zwiazanego
z ich postepowaniem (wedlug stéw Duffa — w zrozumieniu jego natury
i wynikajacych z niego konsekwencji jako publicznego zla®). Sprawcy
natomiast opisywali to jako moralnie bardziej neutralny proces, podczas
ktérego otrzymuja rady i pomoc w podejmowaniu decyzji. W nawiazaniu
do obecnej mody na programy probacyjne, dazace do ,stawiania czota
zachowaniom prowadzacym do przestepstwa”, urzednicy probacyjni jasno
widzieli swoje zadanie w zache¢caniu sprawcéw do przyjecia odpowiedzial-
nosci, zaréwno za sam czyn zabroniony, jak i za sposéb postepowania,
z ktérego czyn 6w wynikal. Uswiadomili sobie oni takze zwiazek pomiedzy
doswiadczaniem wyrzutéw sumienia a decyzja na zaniechanie popetniania
przestepstw w przysztosci, dostrzegajac przy tym swoja role przy pomaganiu
w stymulacji nieodzownego procesu samokontroli. Dla sprawcéw nadzoér
probacyjny stanowil pomoc w uswiadomieniu sobie doniostosci krzywd
spowodowanych przez ich czyn, przy czym sporo uwagi przykladali oni do
rozwoju ich wlasnego poczucia odpowiedzialnosci — odczuwanie wyrzutéw
sumienia za$ postrzegali jako raczej naturalny proces. Postawa prezento-
wana przez sprawcow, z ktérymi przeprowadzitam wywiad wydawata sie by¢
bardziej wyrazem postrzegania probacji jako dazacej do osiagniecia ich
skruszonego zrozumienia dla ztych uczynkéw, a co za tym idzie do oka-
zania zalu. Mogli jednak widzie¢ w nadzorze probacyjnym prébe pomocy
w rozwoju lepszego zrozumienia samych czynéw oraz ich konsekwencji
i idac dalej — w zaangazowaniu ich w proces zmian i poprawy.

% R. A. Duff, Punishment..., op. cit., s. 106.

7 H. Toch, Altruistic Activity as Correctional Treatment, ,International Journal of
Offender Therapy and Comparative Criminology” 2000, nr 44, s. 270-278.

% G. Mclvor, Sentenced to Serve, Avebury 1992; tenze, Pro-Social Modelling and Legiti-
macy: Lessons from a Study of Community Service [w] S. Rex, A. Matravers (red.), Pro-
-Social Modelling and Legitimacy: The Clarke Hall Day Conference, Cambridge 1998.
% R. A. Duff, Punishment..., op. cit.

1US.indd 103 @ 2006-02-06 10:43:51



1 NEEE @® | BT | | [

104 lus et Lex nr 1/2006 Rozprawy

8. KONKLUZJE

Wtej pracy przyjrzalam si¢ rozmaitym aspektom tego, jak zalety
zapobiezenia dalszym przestepstwom w przysztosci moga byc¢ pota-
czone ze stlusznie proporcjonalnym podejsciem do karania przestepcéw.
Wskazatam, ze potrzeba zréwnowazenia tych dwéch celow jest szczegdl-
nie wazna dla kar spotecznych. Cze¢sciowo jest to spowodowane przez
stopieni zamieszania istniejacego wokét dazen i odpowiedniego uzywania
kar spotecznych, co pozwolito karze pozbawienia wolnosci ,bujnie sie
rozwinac” — jak tez mialo to miejsce podczas niewatpliwie punitywnych
czas6w w brytyjskim wymiarze sprawiedliwosci karnej™. Czesciowo jed-
nakze wyrosto to z inicjatywy tzw. Ruchu What Works, ktéry by¢ moze
wniost swiezy powiew w interwencje dazace do zapobiezenia powrotowi
do przestepstwa, ale jednoczesnie zaniedbal rozwazenia kwestii, sta-
nowiacej, ze takie interwencje wymagaja réwniez uzasadnienia przez
odniesienie sie do popelnionego czynu zabronionego.

Sa to oznaki tego, ze osiagniecie proporcjonalnej kary spotecznej jest
technicznie mozliwe, wydaje sie jednak, ze nalezy wiecej pracy poswiecic¢
zbadaniu i przypisaniu powyzszych wartosci do ich réznorodnych wy-
miaréw. Nie wskazuje to jednak jak dalece proporcjonalnosé powinna
ogranicza¢ dazenia do osiagniecia celéw prewencyjnych. Odpowiedz
trzeba wypracowac¢ w dyskusji akademickiej. Wskazéwki Duffa, te doty-
czace kar spotecznych jako promujacych konstruktywna odpowiedz na
przestepstwo, jak réwniez te dotyczace przestepcéw, jako doswiadczenie
bycia ukaranym, wydaja si¢ nies¢ istotna zapowiedZ przemian, ktére po-
moga nam osiagnac wiekszy szacunek do tego, w jaki sposéb kary moga
przyczynic si¢ do zaspokojenia celéw spotecznych”. Jednakze w swojej
teorii wykorzystuje on role proporcjonalnosci w sposéb niewystarczajacy.
Mozna to wyjasni¢, podobnie jak inne aspekty jego teorii, przez znaczne
zrozumienie ,przyziemnych” doswiadczen i spostrzezeri. Wywiady i kwe-
stionariusze pytan, ktére przeprowadzitlam, wskazuja na silne poparcie
dla proporcjonalnosci, potaczone jednakze z nieco zindywidualizowanym
podejsciem do wymiaru kary. Ré6wnowaga i interakcje, pomiedzy tymi
dwoma elementami wymagaja dalszych badan, ktére zamierzam prze-
prowadzi¢, analizujac bardziej szczegétowe kwestionariusze i wywiady
uzupelniajace.

" Zob. S. Rex, Re-Inventing Community Penalties: The Role of Communication [w]
S. Rex, M. Tonry (red.) Reform and Punishment: The Future of Sentencing, Cullomp-
ton 2002.

' R. A. Duff, Punishment..., op. cit.
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ABSTRACT

S ue Rex tries to look beyond the dichotomy between retributive and conse-
quentialist penal theories, that is between an approach that looks backwards
to the offence for which it exacts retribution and one that looks forward to crime
reduction pursued through deterrence, incapacitation and rehabilitation, to
examine whether it is possible to pursue rehabilitation whilst maintaining a re-
asonable relationship between the gravity of the offence and the severity of the
punishment (i.e. proportionality). Her interest lies particularly with the impli-
cations of this question for community penalties, for which the need to reconcile
rehabilitation with desert is especially pressing.

In her opinion, there are indications that achieving proportionate community
sentences is technically possible, and the empirical researches indicate a strong
endorsement of proportionality, but combined with a somewhat individualised
approach to sentencing
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WPROWADZENIE

Autor analizuje znaczenie i tres¢ wyzwania nurtdw abolicjonistycznych
w filozofii spotecznej i teorii karnej, ktore podwaiajq podstawy sprawiedli-
wosci karnej, w szczegolnosci sprawiedliwosci retrybutywnej: podwazenie pojecie
przestepstwa jako zta publicznego, zweryfikowanie pojecia odpowiedzialnosci
i postulat ostabienia reakcji paristwa na zdarzenia z dziedziny zycia spotecznego.
Szczegolng wwage autor przywigzuje do tych postulatow, kidre mowiq o urzeczy-
wistnianiu sprawiedliwosci naprawczej.

Autor dochodzi do konkluzji, ze wyzwanie abolicjonistow nalezy postrzegac nie
jako wskazywanie na potrzebe stworzenia alternatyw dla kar kryminalnych, ale
alternatywnych metod, rodzajow i sposobow karania, ktore osadzone w sprawie-
dliwosciowym modelu prawa karnego — beda funkcjonowaty rowniei w wymiarze
restytucyjnym.

1. WSTEP

odstawowe pojecia sprawiedliwosci retrybutywnej — ,wina”, ,,odpowie-

dzialnos¢” i sama ,sprawiedliwos¢” — zostaly uksztattowane w okreslo-
nym kontekscie kulturowym i filozoficznym, w nim tez podlegaly ewolucji
i dostosowywaniu do nowych realiéw spotecznych i kanonéw myslowych.
W ten sam sposéb zostaly réwniez niemal calkowicie zanegowane przez
powstale w innym kontekscie kierunki mysli i sposoby pojmowania
swiata. Wiele z tych debat zachowalo wciaz aktualnos¢ — nawet jesli ich
poczatki siegaja XIX w. — pozostawiajac po sobie spuscizne w postaci
zastatych konstrukgji. Czes¢ z nich toczy sie wciaz na naszych oczach,
bowiem pytania o sprawiedliwos¢, o potrzebe pogtebienia pojecia winy,
o status czlowieka, s3 stale ponawiane i moga Swiadczy¢ o dojrzatosci
kultury etycznej danej spotecznosci.

Jedno z tych wyzwan, negujacych sens i kategorie sprawiedliwosci
retrybutywnej, pochodzi z kregu mysli abolicjonistycznej, ktére podwaza
pojecie przestepstwa jako zta publicznego, weryfikuje pojecie odpowie-
dzialnosci i postuluje ostabienie reakcji paristwa na zdarzenia z dziedziny
zycia spotecznego. Wymaga on od filozoféw i teoretykéw kary i prawa
karnego usprawiedliwienia istnienia i stosowania kary kryminalnej, co
juz samo w sobie jest w pewnym sensie istotnym ustepstwem. Szczegélna
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uwaga nalezy sie tym nurtom wyrostym z kregu abolicjonizmu, ktére
postuluja urzeczywistnienie sprawiedliwosci naprawczej, co rodzi oba-
we o mozliwe naduzycie samej idei sprawiedliwosci oraz jej wypaczenie
w praktyce reagowania na zachowania naganne.

Analiza tych wyzwan i préba odpowiedzi, ktére mozna na nie sfor-
mutowac z retrybutywnego punktu widzenia jest konieczna do tego, by
zweryfikowac podstawy sprawiedliwosci retrybutywnej i zasadnosci tezy,
ze proporcjonalnosc kar i przestepstw jest procedura etyczna wlasciwa
dla wspéiczesnych systemoéw karnych.

2. ISTOTA SPRAWIEDLIWOSCI RETRYBUTYWNE]

by zachowac sens kary kryminalnej, nie mozna jej oddzieli¢ od samej

odpowiedzialnosci. Jak juz zauwazono, tres¢ odpowiedzialnosci moze
by¢ odkrywana jedynie wewnatrz naturalnych praktyk spotecznych, w kt6-
rych definiujemy ja, przyjmujemy lub zaprzeczamy odpowiedzialnosci
zwiazanej z danym zachowaniem, praktyk, za pomoca ktérych czynimy
siebie odpowiedzialnymi lub wymagamy odpowiedzialnosci od innych.
W tak uformowanym poszukiwaniu sensu odpowiedzialnosci nie mozna
wypracowac jej pojecia legalnego, raczej — co dla niniejszych rozwazan jest
znacznie bardziej cenne — odkry¢ pewne naturalne prawidlowosci, ktére
dla odpowiedzialnosci karnej (lub moralnej) maja zasadnicze znaczenie.
Wsréd tych prawidlowosci nalezy wskaza¢ na wymiar retrospektywny od-
powiedzialnosci — j. ze stanowi ona wyraz powiazania podmiotu z jego
zachowaniem, jak réwniez wymiar relacyjny — tj. ze funkcjonuje ona jako
odpowiedZ podmiotu na jego zachowanie, ktéra moze by¢ kierowana do
kogos jeszcze niz tylko do tego samego podmiotu, jak réwniez, ze moze
ona powodowac (réwniez w sposéb zamierzony) pewne zmiany w przy-
szlosci'. Pozwala to dostrzega¢ w zwiazkach miedzy zdarzeniami w zyciu
spotecznym (zwlaszcza w jego normatywnym wymiarze) nie tylko prawidto-
wosci logiczne, ale réwniez prawidtowosci etyczne. Dopiero w tym Swietle
ujawnia si¢ wlasciwa tres¢ wypowiedzi J. Kochanowskiego, ktory pisze, ze
»szkoda wyrzadzona w jakimkolwiek porzadku spotecznym zawsze wymaga-
ta sankgcji, jako gwarancji tadu, bezpieczeristwa i wiezi spotecznej, sankgji,
ktora jest Srodkiem przywracajacym zaufanie i autorytet dla naruszonych
przez przestepstwo regul. Na przestrzeni czasu zmieniaja si¢ dobra [...]
i bronione interesy, ale potrzeba kary za wyrzadzone zto (nagrody za
dobro) stale wystepuje”®. Sens tej wypowiedzi tatwo moze ulec rozprosze-

'J. Lucas, On Responsibility, Oxford 1993; R. A. Duff, Who is Responsible, for What,
to Whom [w] Materiaty 21 Swialowego Kongresu IVR, Lund 2003.

?J. Kochanowski, Subiektywne granice sprawstwa i odpowiedzialnosci karnej, Warszawa
1985, s. 11.
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niu, gdyz wspétczesne nam metody rozumowania sa zdominowane przez
argumenty o charakterze logicznym, racjonalnym, czasem nawet instru-
mentalnym. Gdyby jednak przypatrzec si¢ ludzkiej interpretacji Swiata na
przestrzeni wiekow, to przynajmniej do czaséw greckich filozoféw natury,
takich jak Demokryt z Abdery, Leukippos, Epikur, ktérych ideom mozna
przypisac poczatki rozumowania kauzalnego w swiecie nauki — wiekszos¢
zdarzen z zycia przyrody i spoteczeristwa byla pojmowana wedtug kryteriow
retrybutywnych, wedlug ktérych jedno wydarzenie przyciaga drugie na
zasadzie wewnetrznej wzajemnosci, wlasciwej dla natury swiata®. Wyczucie,
ze kryteria retrybutywne stanowily podstawowa zasade porzadku rzeczy
prowadzito réwniez do takiej interpretacji zdarzen, ze réwnowaga miedzy
dobrem a nagroda, szkoda a karg byla rozumiana jako wyraz sprawiedli-
wosci. Powstaje pytanie, czy to pojmowanie relacji zdarzen jako wyrazu
sprawiedliwosci jest kwestig ,jakiegoS obiektywnego prawidla, [czy tez]
kwestia tego, co w odczuciu spolecznym przedstawia si¢ i przyjmuje jako
[konieczna prawidlowos¢], a zatem kategori¢ historycznie zmienna i zalez-
na od sposobu myslenia oraz rozumienia swiata przez czlowieka™, ktérego
dynamike mozna sledzi¢ dopiero po przyjeciu celowo odlegtej perspektywy
badania rozwoju mysli. Ale mozna to zagadnienie réwnie dobrze przedsta-
wic nieco inaczej i zapytac, do ktérego momentu dynamika rozwoju mysli
czlowieka pozwala lepiej odkry¢, opisac i urzeczywistni¢ pewne obiektywne
prawidia (jesli one oczywiscie istnieja), a od ktérego staje sie poczatkiem
wypaczania sensu pojec¢ podstawowych dla egzystencji czlowieka i tworzo-
nych zbiorowosci. Te dwie perspektywy myslowe pozwalaja odmiennie
przyjrze¢ procesowi ustepowania logiki retrybutywnej z rozumowania
ludzkiego wlasciwego dla nastepujacych po sobie wiekach.

Przemianie kryteriéw retrybutywnych w myslowe kryteria kauzalne
towarzyszyly dwie tendencje. Pierwsza z nich byla generalizacja postrze-
gania zjawisk przyrody, a zatem porzucenie interpretacji wydarzen jako
wyjatkowego ciagu zwiazanego z bledami, zastugami lub przeznaczeniem
konkretnego czlowieka. Druga stanowila postepujaca obiektywizacja
obserwacji intelektualnej, oznaczajaca odejscie od socjocentrycznego
obserwowania prawidlowosci natury’. Jak twierdzi H. Kelsen: ,jesli porza-
dek natury jest interpretowany wedlug kryteriow retrybutywnych, to ten
spos6b postrzegania rozszerza si¢ na normatywnie opisywany porzadek
prawny — archetypiczne wyobrazenie absolutnie sprawiedliwych zasad
postepowania w spoleczernistwie, ktéry w rzeczywistosci mozemy tylko
nieudolnie prébowac nasladowac. Dopiero wraz z emancypacja myslenia

* H. Kelsen, The Emergence of the Causal Law from the Principle of Retribution, ,The
Journal of Unified Science” VIII, 1939, s. 69-130.

*J. Kochanowski, Subicktywne..., op. cit., s. 20.

> H. Kelsen, The Emergence..., op. cit., s. 121.
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kauzalnego od retrybutywnego, prawa natury od norm spotecznych, na-
tury od spoteczeristwa — powstaja dwa osobne rezimy, poddane catkiem
odmiennym prawidlowosciom. Idea prawa natury, tj. przejaw jakichs
naturalnie wlasciwych prawidet rzadzacych ludZzmi, staje sie w wyniku
tego procesu niemozliwoscia, wrecz absurdem”.

Abstrahujac od pozytywistycznego tadunku mysli przytoczonego autora,
nalezy uznac, ze opisywane przez niego prawidtowosci w zasadzie moglyby
calkowicie odpowiadac prawdzie o relacjach spotecznych. Mogtyby wow-
czas, gdyby ludzkie rozumowanie kauzalne objeto kazda dziedzine ludz-
kiej mysli. Co wiecej — powinny, gdyby ludzkie myslenie kauzalne objeto
kazda dziedzine rozumu’. Te zaleznos¢ podkreslat szkocki filozof Dawid
Hume, ktéry w swojej inspirujacej dla dalszego rozwoju mysli filozoficz-
nej definicji zwigzku koniecznego miedzy przyczyna a skutkiem okreslit
przyczyne jako ,rzecz poprzedzajac rzecz nastepna, ktorej pojawienie sie
zawsze przywoluje na mysl t¢ poprzednia”™, a zatem opowiadajac si¢ za
istnieniem pewnego wewnetrznego zwiazku miedzy okreslonymi zdarze-
niami, wynikajacego ze sposobu przezywania swiata przez ludzi. Mysl te
podjat i rozszerzyl Immanuel Kant twierdzac, ze neutralna obserwacja
zjawisk nie jest zdolna do wyttumaczenia w pelni zwiazku miedzy zda-
rzeniami, ze Swiadomosc koniecznosci zwiazku miedzy pewnymi faktami
jest dla nas wszystkich naturalna, uprzednia wobec zdobywanej wiedzy®.
Nalezy dodac, ze logika retrybutywna jest do pewnego stopnia wyrazem
przekonan religijnych, w tym réwniez chrzescijaniskich, stajac si¢ wyrazna
czescia — lepiej rzec: depozytem — naszej kultury'. (Jednakze niezaleznie
od teologicznego poglebienia i rozwiniecia, funkcjonuje ona w pogladach
niektérych grup spotecznych w uproszczonej formie, czesto w sposéb
zupelnie nieuprawniony redukowanej do checi zemsty, jako taka budzac
tym samym zrozumialy intelektualny opér teoretykéw prawa karnego).

5 Ibidem, s. 122—123.

’J. Kochanowski wskazuje zaréwno na niemozliwos¢ zrealizowania tego postulatu,
wynikajaca z natury rzeczy, piszac: ,Internalizacja wartosci prowadzi wlasnie do
jej uintencjonalnienia, gdyz czlowiek, ktéry w swoich dziataniach odwoluje si¢
do uznawanych za wlasne wartosci, musi ich rezultaty oceniac sila rzeczy wedtug
intencji, a nie skutkéw, podobnie takze musi oceniac dzialania innych ludzi” — zob.
J. Kochanowski, Subicktywne..., op. cit., s. 104 in fine.

8D. Hume, Enquiry Concerning Human Understanding [w] L. A. Selby-Bigge (red.),
Enquiries concerning Human Understanding and Concerning the Principles of Morals,
Oxford 1975, s. 77 - cyt. za W. E. Morris, David Hume [w] E.N. Zalta (red.), The
Stanford Encyclopedia of Philosophy, Stanford 2003.

? Analiz¢ argumentéw Hume’a i Kanta w zakresie pojecia zwiazku przyczynowego
przedstawia H. Kelsen, The Emergence..., op. cit.,s. 111.

10 G. W. Trompf, Early Christian Historiography: Narratives of Retributive Justice, London
2000, s. 5; por. J. H. H. Weiler, Chrzescijariska Europa, Warszawa 2004, s. 111-136.
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Mowiac w ponizszych rozwazaniach o podstawach i zasadach sprawie-
dliwosci retrybutywnej miec¢ bede na mysli jej — jak mniemam — prawidto-
wy sens, a mianowicie twierdzenie, ze istnieje etycznie stuszna potrzeba
wyréwnania, w ktérej kara jest wtasciwa reakcja na wyrzadzona szkode.
A zatem, zwiazek miedzy czynem a reakcja ujemna bede postrzegat jako
wewnetrzny wobec tych dwéch wydarzen, wiazacy je w sposéb naturalny
i konieczny. Prawidlowy ksztalt tej relacji moze by¢ réwniez wspierany
przez odwolanie si¢ do zewnetrznych wzgledem tego zwiazku kryteriow
sprawiedliwosci, takich jak idea réwnosci miedzy ludZmi.

3. GENEZA | CHARAKTER RUCHU
ABOLICJONISTYCZNEGO

mch abolicjonistyczny, stanowiacy poczatkowo kontynuacje i rozwi-
iecie kryminologii radykalnej'' w odniesieniu do instytucji kary,
poZniej rozrosty do szerszego kierunku filozoficznego i politycznego,
podwazajacego pojecia przestepstwa jako zta publicznego, odpowiedzial-
nosci i postulujacego ostabienie reakcji panstwa w ogéle na zdarzenia
z dziedziny Zycia spolecznego — stanowi powazne wyzwanie dla teorii
kary i prawa karnego. Tym bardziej to wyzwanie jest skierowane w strone
obroricow pogladu o istnieniu etycznej relacji miedzy przestepstwem
a kara. Bez przesady mozna nawet powiedzie¢, ze wymaga on od filo-
zoféw i teoretykéw kary i prawa karnego usprawiedliwienia istnienia
i stosowania kary kryminalnej. Z jednej strony, postrzegajac te sytuacje
ze strony pozycji siegajacych do podstawowych zatozen sprawiedliwosci
retrybutywnej — podjecie tego watku juz samo w sobie jest w pewnym
sensie istotnym ustepstwem. Zasadniczo kara zawsze byla oczywistoscia,
naturalna reakcja na zaszte zlo i dzieki temu charakterowi odpowiedzi
nabierala sensu'®. Mozna jednakze dostrzec w tej sytuacji réwniez szan-
s¢ na ,oczyszczenie” teorii kary z funkcjonujacych mitéw i zastalych
uproszczen, wyjasnienie tych zatozen, ktére — cho¢ prawidtowe — sg bez
stosownego poglebienia przyjmowane jako oczywiste, jak tez dokonanie
koniecznych przeformutowan.

W sposéb przelomowy wyzwanie to rzucit skandynawski kryminolog
Nils Christie w roku 1977, oskarzajac prawo karne i prawnikéw o kradziez
konfliktu z jego naturalnego kontekstu spolecznego'. W tym ostawio-

"' Tak: M. Platek, Ruch Abolicjonistyczny w Skandynawii — terainiejszos¢ czy wizja
praysztosci, ,Studia Iuridica” XX, 1991, s. 83-95; L. Falandysz, W kregu kryminologii
radykalnej, Warszawa 1986, s. 72-76, 176-192

2 B. Wréblewski, Penologia, t. I, Wilno 1926, s. 15.

¥ N. Christie, Conflicts as Property, ,The British Journal of Criminology” XVII,
1977, nr 1, s. 1-15.
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nym twierdzeniu zawart on negatywna ocene¢ dzialania systemu karnego
w odniesieniu do poszczegdlnych przestepstw. Wspomniany autor zwraca
uwage na towarzyszacy opisywanym nieprawidlowosciom dzialania systemu
sprawiedliwosci karnej fakt zaniku we wspétczesnych zindustrializowanych
spoteczenstwach zachodnich naturalnych spotecznosci lokalnych, dla
ktérych popelnione przestepstwo nie jest jedynie elementem szerszej sta-
tystyki, ale wyrazem sprzecznosci odnoszacych si¢ do norm postepowania
i intereséw podzielanych przez czlonkéw spotecznosci. Jego zdaniem,
w wyniku dzialania sformalizowanych instytucjonalnie i normatywnie
systemow wymierzania sprawiedliwosci karnej, konflikty zostaly odebrane
ich stronom i spolecznosciom lokalnym — osobom w spos6b naturalny
zainteresowanym ich rozstrzygnieciem — i w konsekwencji zostaly ukryte
lub staly sie wlasnoscia innych oséb, najczesciej profesjonalistéw. Tymcza-
sem, ,konflikty powinny by¢ wlasciwie wykorzystane, nie zas pozostawione
same sobie. I to wykorzystane w taki sposéb, ktory jest uzyteczny dla jego
uczestnikow. Konflikt moze bowiem wyrzadzi¢ szkod¢ zaréwno jednostkom,
jak i systemom spolecznym” (kursywa w oryginale)'*. Jednakze, podnosi
Chrisite, we wspolczesnej teorii i polityce karnej uwaga nalezna konfliktom
jednostek i grup spotecznych zostata odwrécona w wyniku nadmiernego
zainteresowania subiektywizmem niebezpieczernistwa, osobowoscia i pry-
watna historia sprawcy, jak réwniez w zwiazku z przeoczeniem roli i osoby
ofiary przestepstwa w tradycyjnym procesie karnym. W pézniejszych swych
pracach, przylaczajac sie do wielu kryminologéw i socjologéw obserwuja-
cych przemiany w praktyce systeméw karnych zachodzace na przetomie
granicy XX i XXI wieku, okreslane przez nich jako postmodernizm lub
zarzadzanie spoleczeristwem ryzyka, Christie wskazuje na rozwijajaca sie
kulture kontroli spotecznej jako kolejna przyczyne zgubienia — czy wrecz
poglebiajacego sie zagubienia — przez teorie prawa karnego i filozofie kary
z ich widnokregu problemu konfliktu miedzy jednostkami lub grupami
spolecznymi jako prawdziwego wymiaru tzw. przestepczosci'®. Tymczasem
rozumienie zdarzen okreslanych tradycyjnie mianem przestepstw jako
konfliktéw niesie ze soba potencjat aktywnosci i uczestnictwa jednostek
dla stwarzania sprawiedliwszego spoleczeristwa, jak réwniez wypracowy-
wania wyrazniejszego ksztattu i tresci norm regulujacych zachowania
spoteczne'®. Wspolczesny system karny zas bezzasadnie przyznal sobie
prawo decydowania za strony konfliktu, co jest dla nich dobre, pozbawia-
jac proces wymierzania sprawiedliwosci i stosowane kary jakiegokolwiek
konstruktywnego spolecznie sensu.

4 Ibidem, s. 1.

5 N. Christie, Crime Control as Industry: Towards Gulags: Western Style, London—New
York 2000.

'8 N. Christie, Conflicts as Property, op. cit., s. 7-8.
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Trudno jest wskazac, na ile kryminologia radykalna rozpoczeta wspot-
czesny ruch abolicjonistyczny, a na ile sama wyrosta z takiegoz klimatu
intelektualnego i rozwijajacych sie pogladéw na regulacje prawna co-
raz bardziej skomplikowanych spoteczenstw drugiej potowy XX wieku.
Zwréci¢ uwage nalezy przy tym na fakt, ze ksztaltowaniu i niekiedy
umacnianiu si¢ tych pogladéw towarzyszy niezmiennie w rzeczywistosci
»postepujaca funkcjonalna i spoteczna dyferencjacja systeméw spotecz-
nych, a takze rosnacy stopien ich organizacji oraz ztozonosci stosunkéw
miedzy- i wewnatrzsystemowych, co prowadzi do radykalnej zmiany
konfliktéw spotecznych. Miejsce konfliktéw dwubiegunowych i indywi-
dualnych zajmuja coraz czesciej konflikty wielobiegunowe i kolektywne”,
w ktérych uczestniczy wiele r6znych podmiotéw, czesciowo o podobnych
a czeSciowo réznych interesach'. Z pewnoscia réwniez z tego powodu,
od pewnego momentu obserwujemy coraz wigeksza zlozonos¢ samego
ruchu abolicjonistycznego, wielos¢ pogladéw i pradéw intelektualnych.
Najwyrazniej ujawnia sie¢ to przy probie uporzadkowania pogladow
abolicjonistéw w zakresie trzech nastepujacych zagadnien: czego doty-
czy¢ ma abolicja, dlaczego ma ona miec¢ miejsce, oraz co ma zastapic
okreslone instytucje spoteczne'. Krétki przeglad tych stanowisk, ktory
przedstawiam ponizej, ma stanowic tlo dla bardziej szczegétowego opisu
najistotniejszego dla krytyki retrybutywizmu nurtu tzw. sprawiedliwosci
naprawczej (restorative justice). Podobna role ma spetnic¢ polemika z pew-
nymi spostrzezeniami ruchu abolicjonistéw, ktérym trudno po prostu
przyznac racje. Dzieki temu, w sposéb wyrazny powinny by¢ widoczne
prawdziwie istotne twierdzenia i zastrzezenia formulowane przez przed-
stawicieli tej odmiany ruchu abolicjonistycznego, w ktérej réwna uwage
przyklada si¢ zaréwno do procesu naprawiania skutkéw przestepstwa,
jak i do pojecia sprawiedliwosci.

4. ROZBIEZNOSCI W RUCHU
ABOLICJONISTYCZNYM

Najwif;ksze rozbieznosci pojawiaja si¢ przy odpowiedzi na najbardziej
zasadnicze pytanie: Co ma by¢ przedmiotem abolicji? Niektorzy
odnosza si¢ jedynie do stosowania kar izolacyjnych jako szczegdlnie nie-
odpowiedniej metody karania, inni — do calej instytucji kary. Ci pierwsi,
tacy jak Thomas Mathiesen, kolejny wybitny przedstawiciel skandynaw-
skiej mysli kryminologicznej i filozoficznej, wskazuja, Ze wiezienie niesie
ze soba okreslony system widzenia cztowieka — jako czlowieka pozba-

171.. Morawski, Czy sqdy powinny byc stolicami prawa? [w] Gtowne problemy wspdtczesnej
Silozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa 2003, s. 225-237.
8 R. A. Duff, Punishment, Communication and Community, Oxford 2001, s. 30-34.
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wionego indywidualnosci i samodzielnosci, skazanego na kontrolowana
biernos¢ i sterownos¢ z zewnatrz. W konsekwencji, wraz z rozrastaniem
sie systemu penitencjarnego dochodzi do obnizenia wartosci wolnosci,
jak tez do procesu zniewolenia spoteczeristwa. Obserwowana niezwykla
popularnosc¢ kar izolacyjnych wynika przede wszystkim z ich uzytecznosci
dla celéw sprawowania wiadztwa parnstwa, wzmacniania mechanizméw
i kultury kontroli. Zdaniem Mathiesena, kara wiezienia jako jedyna
spelnia jednoczesnie az cztery wazne funkcje: oczyszcza spoteczernistwo
z elementu nieproduktywnego, obezwladnia go, odwraca uwage od po-
wazniejszych problemoéw i afer, skupiajac ja na drobnych przestepcach,
ktorzy zazwyczaj trafiaja do wiezienia, w koricu decyduje o naznaczeniu
spotecznym, tworzac w opozycji od reszty ,porzadnego” spoteczeristwa
grupy ,z marginesu”".

Najbardziej radykalni przedstawiciele ruchu abolicjonistycznego, jak
juz zostalto to zasygnalizowane, opowiadaja sie za zniesieniem kary kry-
minalnej jako takiej. Twierdza oni, tak jak reprezentatywnie podnosi to
jeden z najwiekszych autorytetéw tego kierunku, australijski filozof John
Braithwaithe, Ze ,program przeciwdzialania przestepczosci zwiazany z re-
akcja karng nigdy nie osiagnat swoich celéw, a jedynie stale poglebia po-
dzialy spoteczne. Swiadomos¢ tej prawidtowosci pozwala zrozumiec wiele
najglebiej zakorzenionych przejawéw zta wspétczesnego zycia — wojne,
terroryzm, ksztalt instytucji systemu (braku) sprawiedliwosci, takich jak
wieziennictwo, ponizanie, przekreslanie szans zyciowych”. Mozna przy
tym wskazac tu dwie odmiany tej mysli krytycznej. Poglady o charakterze
absolutnym wiaza sie ze stanowiskiem, ze zadna kara nie moze by¢ nigdy
uzasadniona w zadnym spoleczenistwie?’. Stanowisko zrelatywizowane
prowadzi natomiast to twierdzenia, Ze pewien system kar — znaczaco od-
mienny od naszego — moze by¢ uzasadniony w spoteczeristwach w istotny
spos6b rézniagcych sie od naszych spoteczeristw?.

7 reguly, abolicjonisci nigdy nie méwia o samej li tylko karze. Zniesie-
nie kary ma pociagnac radykalna transformacje wszystkich spotecznych
instytucji i praktyk, z ktérymi kara jest zwigzana (takimi jak prawo karne
w calosci, instytucje policji i sadow sprawowanych przez profesjonalnych

9 T. Mathiesen, The Politics of Abolition, New York 1974; tenze, Prison on Trial:
A Critical Assessment, London 1990; pozyteczne omdéwienie pogladéw tegoz autora
i jego pozostalych prac w M. Platek, Ruch abolicjonistyczny..., op. cit.

# J. Braithwaite, Principles of Restorative Justice [w] A. von Hirsch, J. V. Roberst,
A. Bottoms (red.), Restorative Justice and Criminal Law: Competing or Reconcilable
Paradigm, Oxford 2003, s. 1.

21 Zob np. A. J. Coates, The Ethics of War, Manchester 1997, s. 77-87.

2 Zob. np. J. G. Murphy, Marxism and Retribution, ,Philosophy and Public Affairs”
1973, nr 2, s. 217-243.
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prawnikow itp.) oraz szerszych instytucji spotecznych. W zakresie tego
ostatniego twierdzenia, wskazuje sie na koniecznos¢ aktywnego wspiera-
nia reintegracji spotecznej na drodze promowania metod alternatywne-
go rozstrzygania konfliktéw, ktére uwzgledniaja orientacje prospektywna,
skoro nie chodzi w nich tylko o ustalenie, kto zawinil w przesztosci, ale
o to, by zapewnic wlasciwe stosunki i kooperacje w przysziosci.

Warto podkresli¢, ze przy wykazywaniu, dlaczego abolicja ma miec
miejsce, ciezar dowodu zostaje niejako przerzucony przez jej zwo-
lennikéw na druga strone sporu. W koncu, karanie jest stosowaniem
praktyk w niemal kazdym innym przypadku uznawanych powszechnie
za niedopuszczalne z powodu ich fizycznej i psychicznej dolegliwosci,
bezsprzecznego charakteru interwencji w autonomie jednostek. Chri-
stie mowi nawet, ze karanie instytucjonalne jest przedsiebiorstwem
rozdzielania zamierzonego bélu®. Z tego tez powodu, konieczne jest
przekonywajace uzasadnienie takiego postepowania. Zwolennicy tego
kierunku przytaczaja sie do krytyki utylitarnych metod uzasadniania
instytucji i stosowania kary, przy czym ich krytyka obejmuje zaréwno
wskazywanie na brak efektywnosci w realizowaniu zalozonych celéw,
jak réowniez podwazanie zasadnosSci samych celéw utylitarnych stawia-
nych przed omawiana instytucja, takich jak zapewnienie postepowania
zgodnego z prawem, konformistyczna integracja z istniejaca struktura
normatywna w wyniku zabiegéw resocjalizacyjnych lub prewencyjnych,
czy w koricu odseparowywanie oséb poddanych dewiacji. Z drugiej
strony, bliska jest im rowniez krytyka podstawowych zalozen retry-
butywnych, podnoszona przez srodowiska o pogladach utylitarnych.
Zwlaszcza ta, ktéra w rézny sposéb odnosi sie do zarzucanego braku
moralnosci cierpienia za czyn sprawcy. W ten sposéb, odrzucajac obie
argumentacje, abolicjonisci dochodza do twierdzenia o niedostatecznej
legitymizacji wspotczesnych paistw i spoleczenstw do utrzymywania
instytucji i stosowania kary kryminalnej. Dla ScistoSci warto jedynie
podkresli¢, ze jesli kara mogtlaby zosta¢ utrzymana, to jedynie z tych
powodow, ze okaze sie ona do pewnego momentu najbardziej sku-
tecznym sposobem przeciwdzialania niesprawiedliwosci; skuteczniej-
szym niz postepowania naprawcze i pojednawcze, ktére — jak bedzie
mozna zobaczy¢ w pézniejszych rozwazaniach — wymagaja spelnienia
pewnych warunkéw wstepnych, takich jak realne istnienie wspélnoty
normatywnej, prawidlowe funkcjonowanie procedury przeprosin, za-
doScuczynienia i wybaczenia. Natomiast w Zadnym razie nie mozna
bronic istnienia lub stosowania sankcji karnych w ten sposéb, ze sa one
w jakimkolwiek sensie ,wlasciwa”, ,naturalna”, czy tez ,deontologicz-

# N. Christie, Crime Control as Industry..., op. cil., passim.
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nie zasadna” reakcja na zachowanie sprawcy**. Co wiecej, w obecnym
ksztalcie karanie podwaza demokratyczne, egalitarystyczne i tworcze
metody rozwiazywania konfliktéw spotecznych, zawiera element mo-
ralizmu niedopuszczalny w przypadku braku konsensusu moralnego
w dzisiejszych spoteczernistwach, jak réwniez odrywa rozwiazanie od
jego kontekstu — ,kradnie konflikt” — przez co traktuje ludzi nie jako
osoby funkcjonujace w okreslonym kontekscie sytuacyjnym, ale jako
osoby ,abstrakcyjne”, a zatem nieprawdziwe.

Jak mozna bylo juz dostrzec, ostrze krytyki jest przytozone do niezwy-
kle szerokiej kategorii instytucji i praktyk wspétczesnych spoteczeristw.
W sposéb zasadniczy jest ona jednakze skierowana wobec systemu prawa
karnego jako organizacji, pojecia przestepstwa i kary. Winien zatem je-
stem uzupelnienie dotyczace tej ostatniej kwestii. Zamiast o przestepstwie
nalezy mowic o konflikcie (miedzy przestepca, ofiara lub ew. spoteczno-
Scia lokalna) lub po prostu klopocie zwigzanym z niemoznoscia uzgod-
nienia intereséw czy pogladéw dotyczacych stosownego postepowania i w
ten sposob dostrzegac¢ prawdziwa tres¢ zdarzen, ktére zwykliSmy nazywac
przestepstwami. Pojecie przestepstwa jest réwniez wadliwe wspétczesnie
i z tego powodu, ze ujmowane jako kategoria zla publicznego traci coraz
bardziej swa racje bytu. Dzieje si¢ to wskutek kurczenia si¢ w dzisiejszych
spoteczeristwach zasiegu zgody na to, co jest dobre a co zle, postepu-
jacego pluralizmu prawd etycznych i wzrostu autonomii jednostek, jak
réwniez zwiazanych z tym roszczerdt normatywnych, oraz przemiany form
uzasadniania kryminalizacji okreslonych czynéw przez odchodzenie
od odwolywania sie do wspélnotowego rozpoznania zta w okreslonym
postepowaniu do argumentacji instrumentalno-racjonalnej*. W takiej
sytuacji tym bardziej trudno jest utrzymywac poglad o tym, ze pomiedzy
przestepstwem rozumianym jako szkoda w pewnym sensie zawsze etyczna
a karg istnieje jakakolwiek wewnetrzna relacja, ktora dato by sie opisac
jako twierdzenie ,przestepstwo domaga si¢ ukarania”.

W obliczu tych wszystkich zastrzezen i watpliwosci, zamiast kary ko-
nieczne jest poszukiwanie sposobéw naprawienia realnie istniejacej szko-
dy, rozpoznanie przez sprawce emocji zwiazanych z doznang przez ofiare
krzywda i zmierzenie sie w ten spos6b z konsekwencjami wlasnego czynu,
w koricu — odbudowywanie relacji z drugim i ze spotecznoscia lokalna.
Wszystkie te procesy naprawcze o réznym charakterze maja za zadanie
zasadniczo ,doprowadzi¢ do przywrécenia do bezpiecznej spotecznosci
ofiar i sprawcéw, ktérym udaje si¢ rozwiazac dzielacy ich konflikt”°.

# Jak si¢ wydaje, argumentacje o tej tresci rozwija J. Braithwaite, Principles of...,
op. cit., s. 2-b.

# L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 117-119.

% T. F. Marshall, Restorative Justice: An Overview, London 1999, s. 5.
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5. ROMANTYCZNE ZtUDZENIA KLASYKOW
ABOLICJONIZMU

Na potwierdzenie stusznosci swoich spostrzezen, przedstawiciele ruchu
abolicjonistycznego po wielokro¢ odwotywali sie do praktyk spote-
czenstw pierwotnych lub niesformalizowanych, ktére w sposéb zasadniczo
odmienny od naszych radzily sobie z problemem zachowania naruszajacego
okreslonego reguly postepowania. Niejednokrotnie, to wlasnie te spole-
czenstwa i ich tradycje stanowily inspiracje dla rozwoju mysli dopatrujace;j
sie w postepowaniu naprawczym wlasciwego modelu reagowania na nie-
wlasciwe zachowanie i ksztaltowania relacji spotecznych?’. Wspomniany
John Braithwaite w imponujacym studium przegladowym stawia teze, ze
procedury naprawcze byly dominujacym modelem sprawiedliwosci karnej
w historii ludzkosci na calym swiecie®, wskazujac jednoczesnie, ze jedna
z przyczyn tego stanu jest prawidlowos¢, jakoby idea zadoscuczynienia za
zto miata wéwczas znacznie szersza walute, a jej podstawowym cennikiem
bylo wprowadzanie pokoju miedzy poréznionymi stronami konfliktu.
W rzeczywistosci jednak, praktyki spoteczeristw pierwotnych wykazywaly
daleko idaca ré6znorodnos¢ w omawianej materii niz zakladaja to zazwyczaj
w swych pracach zwolennicy postepowania naprawczego: ,W niektérych
spoleczenistwach uznaje sie, ze spory powinny by¢ rozwiazane przez raczej
rozmowe niz walke, ostracyzm lub magie. Gdzie indziej nie przyklada sie
specjalnego znaczenia do rozmawiania, ale dopuszcza sie te praktyke wraz
z innymi metodami radzenia sobie z konfliktami spotecznymi. Jeszcze w in-
nym miejscu, sprawa honoru jest przyjecie na siebie pewnej kary fizycznej za
niektére wywotane szkody, zas wszelkie préby pojednawcze sa pojmowane
jako oznaka stabosci” (kursywa w oryginale)®. Nalezy jednoczesnie podkre-

7 Nils Christie we wspomnianym artykule programowych dla calego ruchu uzywa
jako przykladu spotecznosci matej wioski w prowincji Tanzanii o nazwie Arusha. Jim
Consedine w pracy Sprawiedliwosc napraweza. Przywrdcenie tadu spotecznego, Warszawa
2004, analizuje praktyki spoteczeristw Moaryséw, Aborygenéw, Samoa, tradycje celtyc-
kie lub afrykariskie. Takie przyklady piSmiennictwa mozna by mnozy¢ bez trudu. Nie
powinno zatem dziwic to, ze ruch dzialani naprawczych jest najsilniej reprezentowany
i urzeczywistniany w Nowej Zelandii i okolicznych wyspach czy w Ruandzie, gdzie
nawiazuje on do tradycji tzw. sprawiedliwosci ubogich (pojecie oryginalne gacaca
pochodzi z jezyka kinyarwanda) — zob. J-M. Simon, Przemoc popierana przex paristwo.
Odpowiedzialnos¢ karna a pojednanie, ,Ius et Lex” II, 2003, s. 160-173, zwl. s. 168.

# . Braithwaite, Restorative Justice: Assessing Optimistic and Pessimistic Accounts, ,,Crime
and Justice: A Review of Research” XXV, 1999, s. 1-127.

# 8. Roberts, Order and Dispute: An Introduction to Legal Anthropology, Middlesex 1979,
s. 116 — cyt. za A. Bottoms, Some Sociological Reflections on Restorative Justice [W]
A. von Hirsch, J. V. Roberst, A. Bottoms (red.), Restorative Justice and Criminal
Law..., op. cit., s. 88.
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sli¢, Ze nawet przy uznaniu postepowania pojednawczego lub naprawczego
jako podstawowej formy radzenia sobie z wyrzadzona szkoda, obserwowa-
no wielokrotnie wysoki stopieni nacisku spotecznego, na tyle istotnego, ze
strony mogly by¢ przymuszane do podjecia, wypracowania lub zaakcepto-
wania zaproponowanego rozwiazania w wyniku presji otoczenia lub grozby
sankcji zwiazanej z odmowa poddania si¢ tej formie postepowania®. Tym
bardziej to istotne, ze spoteczeristwa te byly o wiele mocniej wspélnotowo
zorientowane niz zazwyczaj biora to pod uwage zwolennicy postepowania
naprawczego, podkreslajacy przede wszystkim znaczenie rozwiazania kon-
fliktu miedzy ofiara i sprawca szkody w kontekscie umacniania i zapewniania
bezpieczenistwa spolecznosci lokalnej*. W ten sposéb doszto do tego, ze
przedstawiciele tego nurtu, koncentrujac si¢ gléwnie na konsensualnym
i pojednawczym charakterze praktyk spoteczeristw pierwotnych, zignorowali
zasadnicza role przymusu i wladzy, zwiazanej z kontekstem istoty wspélnot
pierwotnych. A przez to ,wpadli w pulapke romantycznego idealizowa-
nia form wypracowywania rozwiazan prawnych i quasiprawnych w niefeu-
dalnych spoteczenstwach przedkapitalistycznych (ale nie feudalnych)”.
Tymczasem, rozpowszechnienie praktyk naprawczych w spoteczeristwach
pierwotnych bylo powiazane z pewnymi cechami tych wspélnot, ktére dzis
nie s3 ani dominujace, ani niekiedy w ogéle obecne w postmodernistycz-
nych i zurbanizowanych spoteczenstwach. Stad tez droga od oméwionych
spostrzezent zwolennikéw postepowania naprawczego do formutowanych
przez nich twierdzen o charakterze normatywnym odnoszacych sie do dnia
dzisiejszego nie jest ani prosta, ani tym bardziej oczywista.

6. ZAKWESTIONOWANIE LEGITYMAC]I
PROCEDUR WYMIARY SPRAWIEDLIWOSCI

Istnieje jednak réwniez kilka powoddw, by nie odwraca¢ w tak tatwy
spos6b uwagi od tego, co proponuja zwolennicy postepowania napraw-
czego®. Przede wszystkim, ich tezy mozna postrzegac nie tylko jako prze-
jaw ogdlniejszego nurtu zwiekszonej troski o ofiare przestepstwa i zagwa-
rantowania jej rzeczywiscie istotnej roli w procesie karnym, ale refleks
istotnej zmiany normatywnej dzisiejszych spoteczenstw. Juz E. Durkheim
podkreslal, ze mozliwa jest taka przemiana spoleczna, w ktérej przestep-

% S. E. Merry, The Social Organisation of Mediation in Nonindustrial Societies: Implica-
tions for Informel Community Justice in America [w] R. L. Abel (red.), The Politics of
Informal Justice, New York 1982, s. 28 i n.

' Tak np. N. Christie, Conflicts as Property. .., op. cil., ktory utrzymuje, ze istnienie sadow
sasiedzkich bedzie miato twérczy wplyw na odrodzenie spotecznosci lokalnych.

2 8S. E. Merry, The Social Organisation..., op. cit., s. 20.

# Por. L. Gardocki, Zagadnienia..., op. cit., s. 95-96.
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stwo bedzie postrzegane nie tyle jako naruszenie jakiejs abstrakcyjnej
zasady moralnej, ale bardziej jako szkoda wyrzadzona konkretnej osobie,
ktorej ttem jest co prawda zbior zasad i norm postepowania, jednakze
bardziej zalezny od jednostkowego swiatopogladu, co dawniej*. Z tego
ostatniego powodu postepowanie naprawcze jest atrakcyjna polityka
spoteczna, gdyz daje nadzieje na wypracowywanie norm postepowania
w plynnym moralnie spoleczenstwie (to tez do pewnego stopnia thumaczy
fakt, ze najszerzej formy postepowania naprawczego sa stosowane wobec
nieletnich, jako opozycja do tradycyjnych srodkéw wychowawczych).

Drugim istotnym elementem jest kwestionowana legitymacja wspot-
czesnych procedur sadowych i argumentacji prawniczych towarzyszacych
formalnym rozstrzygnieciom. Mozna dzi§ moéwic¢ przede wszystkim o tym,
ze dogmatyka i praktyka sadowa w duzej mierze opiera si¢ na coraz bar-
dziej rozbudowywanej argumentacji, ktéra rozmija si¢ z pozostajacymi
gdzies w odleglej perspektywie przemianami struktur spotecznych. Dzieje
sie tak zwlaszcza dlatego, ze argumentacja ta, podobnie zreszta jak roz-
strzygniecia prawne, w coraz mniejszym stopniu opiera si¢ na normach
spotecznych i zasadach przyjmowanych zwyczajowo. W konsekwencji
rozrasta sie rozdZzwiek pomiedzy tym, czego wymaga satysfakcjonujace
rozwigzanie konkretnego konfliktu, a tym, co funkcjonuje w danym
systemie jako reguly prawne®. W tym kontekscie, atuty postepowania
naprawczego, w istotny sposéb odformalizowanego, zorientowanego na
odpowiedzialne uczestnictwo i satysfakcje wypracowanego rozwigzania
dla stron, otwartego na argumentacje zwigzana z ich rzeczywistymi po-
gladami — wydaja si¢ by¢ nie do przecenienia.

7 kilku jednak powodéw formy postepowania naprawczego w zakresie
prawa karnego budza powazne zastrzezenia. Przede wszystkim w zakresie
tej propozycji alternatywy wobec tradycyjnego wymiaru sprawiedliwosci
karnej brak jest jasno sprecyzowanych czy wrecz czytelnie okreslonych
celéw. Mowa jest bowiem najczesciej o przywréceniu utraconego statu-
su ofierze, rozpoznaniu przez sprawce wyrzadzonego zla, uzdrowieniu
konfliktowej sytuacji miedzy ofiara a sprawca szkody, naprawieniu nad-
wyrezonego poczucia zaufania w spotecznosci, zabezpieczeniu spotecz-
nosci przed dalszym postepowaniem szkodliwym, w koricu — o obnizeniu
poczucia zagrozenia przestepczoscia®™. Nie tylko wielos¢ wskazanych
zadan, przed ktérymi staje postepowanie naprawcze stanowi problem.
Trudnosci wynikaja zasadniczo z niejednoznacznego ich sformulowa-

* E. Durkheim, Deus Lois de l’Evolution Penale’, ,1.’Année Sociologique” IV, 1901,
s. 65-95; angielskie ttumaczenie pt. The Evolution of Punishment [w] S. Lukes,
A. Scull (red.), Durkheim and the Law, Oxford 1983.

% G. Teubner, Sprawiedliwos¢ alienujgca, ,Ius et Lex” I, 2002, s. 107-132 i podana
tam literatura dotyczaca sygnalizowanego problemu.
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nia, w zwigzku z czym nie jest do konca jasne, co i w jaki sposéb moze
by¢ naprawiane. Gdy mowa jest np. o naprawieniu wyrzadzonej szkody,
nie jest sprecyzowany w zaden konsekwentny sposéb rodzaj i charakter
szkody, o ktérej mowa. Moze byc to przeciez postac¢ szkody materialnej,
ktora z reguly daje si¢ w pelni naprawic. Pojecie szkody wystepuje jednak
niezaleznie od przestepnego charakteru zachowania, ktére je powoduje.
Podobnie szkoda co do zasady moze by¢ naprawiona przez dowolng oso-
be. Poza tym pojecie szkody jest uyjmowane przez zwolennikéw postepo-
wania naprawczego zazwyczaj bardzo szeroko, dotyczac wszelkich form
uszczerbku wyrzadzonego ofierze, jej otoczeniu, porzadkowi spoteczne-
mu lub prawidlowosciom funkcjonowania spotecznosci, pewnosci prawa
itp.¥. Tymczasem to, co nas interesuje przy zagadnieniu sprawiedliwosci
karnej, to m.in. krzywda wyrzadzona ofierze i wspdlnocie — czyli szkoda
istotowo zwiazana z przestgpstwem, w tym réwniez jej wymiar ocenny®.
Nawet jesli porzucimy pojecie przestepstwa na rzecz pojecia konfliktu
lub klopotu — tak jak to czynia zwolennicy postepowania naprawczego
— trudno jest jak sadze zanegowac¢ wspomniana wyjatkowos¢ szkody
o znaczeniu prawnokarnym, bowiem woéwczas nalezaloby stwierdzic,
ze satysfakcjonujace rozwiazanie wypracowane w drodze postepowania
pojednawczego moze przewidywac naprawienie szkody przez inna osobe
niz sprawca, co przeczy podstawowej relacji odpowiedzialnosci®.

Inne problemy w teorii postepowania naprawczego powoduje brak
sprecyzowanych i dostatecznie opisanych metod, ktére moga byc¢ sto-
sowane wspotczesnie (wsréd nielicznych przykladéw mowa jest o tzw.
konferencjach pojednawczych, kotach naprawczych®, jednakze metody
te s3 opisywane kazuistycznie i najczesciej w kontekscie danej wspdlnoty
kulturowej). Procedura postepowania naprawczego cechuje sie¢ odda-
niem niezwykle szerokiej wladzy dyskrecjonalnej w rece prowadzacego
to postepowanie, ktore to rozwiazanie, zwlaszcza przy braku wiekszych
gwarancji proceduralnych — budzi obawy o mozliwos¢ wykorzystania
tej swobody postepowania dla redukcji odpowiedzialnosci i poddania

* A. von Hirsch, A. Ashworth, C. Shearing, Specifying Aims and Limits for Restorative
Justice [w] A. von Hirsch, J. V. Roberst, A. Bottoms (red.), Restorative Justice and
Criminal Law..., op. cit., s. 22-24.

% L. Walgrave, Imposing Restoration Instead of Inflicting Pain [w] A. von Hirsch,
J. V. Roberst, A. Bottoms (red.), Restorative Justice and Criminal Law..., op. cit., s. 61.
® R. A. Duff, Harms and Wrongs, ,Buffalo Criminal Law Review” V, 2002,
s. 13-45.

* Mam na mysli relacje sprawstwa, dla odpowiedzialnosci podstawowa, obok
kategorii podmiotu zdolnego ponosi¢ odpowiedzialnos¢ — zob. J. Kochanowski,
Subiektywne granice sprawstwa i odpowiedzialnosci karnej, Warszawa 1985, passim.

*J. Consedine, Sprawiedliwosé.. ., op. cit., 176 i n.
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pod negocjacje samego rozumienia sytuacji, w ktérej strona(y) bedzie
odczuwac satysfakcje w wypracowanego rozwiazania.

Ostatecznie, réwniez w Swietle ostatnich uwag, niezwykle problema-
tyczne okazujq sie kryteria ewaluacji postepowania naprawczego. Podob-
nie jak w przypadku zagadnienia celéw tego postepowania i tu mamy do
czynienia z do§¢ réznorodnym zbiorem proponowanych odniesieni do
oceny jego sukcesu. Wsréd nich wybija si¢ na plan pierwszy wspomniana
juz kategoria rozwiagzania satysfakcjonujacego strony.

7. SPRAWIEDLIWOSC NAPRAWCZA WOBEC
SPRAWIEDLIWOSCI RETRYBUTYWNE]

Ztym ostatnim pojeciem — satysfakcji stron w wyniku wypracowanego
w drodze postepowania naprawczego rozwiazania — wiaze sie juz
znacznie szersza problematyka dotyczaca pojecia tzw. sprawiedliwosci
naprawczej. Wszystko bowiem, co zostalo powiedziane o postepowaniu
naprawczym jest wedlug wielu autoréw opowiescia wtasnie o sprawie-
dliwosci naprawczej. Decyzja, by jak dotad unikac¢ tego pojecia, byta
jednakze zamierzona. Powstaje bowiem pytanie, czy méwiac o sprawie-
dliwosci naprawczej, operujemy pojeciem o charakterze proceduralnym
czy materialnym. Mozna bowiem podnosi¢, ze juz samo zagwarantowa-
nie odpowiedniej procedury zbiorowego rozwiazywania konfliktu przez
wszystkie jego strony wyczerpuje to pojecie, czyni zadoS¢ wymogom
sprawiedliwosci. Innymi stowy, nie jest wazny wynik i jego stosunek do
jakichkolwiek istniejacych norm i wartosci, o ile strony uznaja wypra-
cowane rozwigzanie za satysfakcjonujace, tj. czyniace zados¢ temu, co
ich zdaniem powinno byc¢ konsekwencja wyrzadzonej szkody. Niektorzy
teoretycy koncentruja si¢ jednak przede wszystkim na wyniku postepo-
wania naprawczego i jesli poddaja ja ocenie aksjologicznej, to mdéwia
o naprawianiu pewnych relacji spotecznych (przywréceniu utraconej
wlasnosci, poczuciu bezpieczenstwa itp.) lub ugruntowywaniu warto-
Sci (godnosci, procedur demokratycznych itp.) — wszystko jednak na
podstawie ,poczucia, ze sprawiedliwosci stalo si¢ zados¢™'. Tak ujete
pojecie sprawiedliwosci naprawczej nie wytrzymuje krytyki. O jakiej
sprawiedliwosci jest tu bowiem mowa, skoro ostatecznie zostaje ona zréw-
nana z satysfakcja jednostki, poddana partykularyzmom, oderwana od
jakichkolwiek bardziej generalnych norm i prawd? Czy mozna zgodzic¢
si¢ na to, ze system sprawiedliwosci (naprawczej) w zakresie reagowania
na wydarzenia krzywdzace jednostke pomija jakiekolwiek abstrakcyjne
normy, zwlaszcza te o charakterze gwarancyjnym, ktérych znaczenie
wydaje si¢ by¢ tym bardziej istotne, ze proces naprawczy jest istotnie

# J. Braithwaite, Restorative Justice..., op. cit., s. 9.

1US.indd 123 @ 2006-02-06 10:44:24



1 NEEE @® | BT | | [

124 lus et Lex nr 1/2006 Rozprawy

odformalizowany i poddany dyskrecjonalnej wladzy stron i sedziego.
W moim przekonaniu, mianem sprawiedliwosci naprawczej mozna okre-
Sli¢ jedynie takie systemy mysli lub postepowania, ktére przykladaja
przynajmniej réwna uwage do kazdego z dwoch cztonéw tej nazwy, jesli
nawet nie wieksza do pojecia sprawiedliwosci. Wtasciwa definicja byloby
wowczas stwierdzenie, ze sprawiedliwoS¢ naprawcza jest ,forma dziala-
nia zorientowanego zasadniczo na wprowadzenie sprawiedliwosci przez
naprawienie szkody spowodowanej przez przestepstwo”**. Wczesniej
omoéwione sposoby definiowania sprawiedliwosci naprawczej, w Swietle
podniesionych zastrzezen, nadajq si¢ jedynie jako opis ,postepowania
naprawczego” lub ,rozwiazania wypracowanego w ramach postepowania
naprawczego”, ktére to pojecie nie rosci sobie pretensji do miana od-
miany pojecia sprawiedliwosci.

Warto zwréci¢ uwage na dwa zagadnienia zwiazane z zaproponowa-
na definicja sprawiedliwosci naprawczej. Po pierwsze, mowa jest w niej
o kategorii przestepstwa jako wydarzeniu o charakterze publicznym a nie
jedynie prywatnym. A zatem, o wydarzeniu nawiazujacym do bardziej
wspélnotowego postrzegania powstatej szkody, zwiazanego z taka trescia
norm, ktéra nie jest jednoznaczna z ich indywidualnym postrzeganiem,
jak tez z bardziej ztoZzonym pojmowaniem samej szkody niz tylko jako
krzywdy wyrzadzonej jednostce lub spotecznosci lokalnej. Po drugie,
naprawienie szkody stanowi cel dzialania, ktéry musi by¢ odczytany
zawsze w kontekscie pojecia sprawiedliwosci, z czego wynikaja okre-
Slone ograniczenia jakoSciowe dotyczace sposobu naprawienia szkody
i wymog koniecznosci podjecia dzialania zmierzajacego do tego efektu.
Co prawda, nawet jesli ,rodzaj i rozmiar obowiazku natoZzonego na
sprawce jest okreslony stosownie do potrzeb rozsadnego wyréwnania,
zas nie stosownie do potrzeb odpowiedniego traktowania, a zwlaszcza
proporcjonalnosci kary”* (podkreslenie moje — M.K.), to przeciez samo
pojecie ,rozsadku” danego rozwiazania odwotuje sie do epistemologicz-
nego sposobu pojmowania sprawiedliwosci**. W tym swietle, dzialalnos¢
wladzy publicznej podejmowana w zwiazku z popelnieniem przestepstwa
—w tym rowniez stosowanie sankgji karnych — jest rozumiana jako srodek
zmierzajacy do oddania sprawiedliwosci ofierze, wyréwnania doznanej
krzywdy i powstalej szkody, wyrazajacy potepienie naruszenia norm,
skierowany w tym sensie rowniez do szerszej spotecznosci®.

2 G. Bazemore, L. Walgrave, Restorative Juvenile Justice: in Search of Fundamentals
and Outline for Systemie Reform [w] tychze (red.), Restorative Juvenile Justice: Repairing
the Harm of Youth Crime, New York 1999, s. 45-74, zwt. s. 48.

# L. Walgrave, Imposing Restoration..., op. cit., s. 62.

* Tak jak si¢ wydaje J. Kochanowski, Standard rozsqdnego cztowicka w prawie karnym,
LStudia Turidica” XX, 1991, s. 125-135
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Trzeba zwréci¢ uwage, ze powszechnie stosowane rodzaje kary
kryminalnej, takie jak kara pozbawienia wolnosci, ograniczenia wol-
nosci, niepowiazana z wilasciwie dobranymi czynnosciami na rzecz
spotecznosci lokalnej lub mniejszej wspélnoty, czy nawet grzywna
— moga powodowac pewne ograniczenia dla realizacji sprawiedliwosci
naprawczej. Wskazuje si¢ bowiem na fakt, Zze wstrzymuja one zazwyczaj
spontaniczne wysitki sprawcy na rzecz wyréwnania lub kompensacji,
z reguly nie sa w stanie przekazac¢ dostatecznie jasnego przestania
potepienia wobec wszystkich oséb zaangazowanych w przestepstwo,
jak réwniez przewidziana w nich ustawowo forma dolegliwosci nie jest
jedyna metoda wyrazenia stopnia winy sprawcy, a z pewnoscia najbar-
dziej dolegliwa. W tym miejscu dotykamy najpowazniejszego zastrze-
zenia kierowanego pod adresem retrybutywizmu przez przedstawicieli
sprawiedliwosci naprawczej, ktéry chcialbym teraz w pelni rozwinac.
W systemach sprawiedliwosci retrybutywnej dolegliwos¢ (surowosc)
kary byla tradycyjnie uzywana jako element poréwnania do ciezaru
przestepstwa — odpowiednio zwigkszana lub zmniejszana prowadzita
w zasadzaniu do zapewnienia proporcjonalnosci kar i przestepstw.
W procedurach sprawiedliwosci naprawczej poszukujemy natomiast
odpowiedniej relacji miedzy natura i ciezarem wyrzadzonej szkody
a wysitlkami majacymi na celu jej wyréwnanie. Nie znaczy to, ze fakt
dolegliwosci dzialan, ktérych wymaga wyréwnanie, jest bez znaczenia,
ale gtéwnie bierze si¢ ja pod uwage jako ewentualny czynnik, ktéry
moze wplywa¢ na zmniejszenie cigezaru obowiazku nalozonego na
sprawce*. Taka relacja miedzy argumentacja zwiazana z koniecznoscia
wyréwnania szkody i argumentacja przemawiajaca na rzecz konkretnej
dolegliwosci wymuszonego obowiazku jest zwigzana z przekonaniem,
ze nad wymierzaniem dolegliwosci zwiazanej z wyrzadzonym wczesniej
zlem przewaza pod wzgledem etycznym obowiazek wyréwnania®’.

W ten sposéb przyblizyliSmy sie do istoty zastrzezenia formulowanego
przez przedstawicieli sprawiedliwosci naprawczej. Apriorycznie przyjete
twierdzenie, jakoby przestepstwo musiato by¢ ukarane, jest mozliwe do pod-
wazenia etycznie i pod wzgledem instrumentalnym niezwykle nieefektywne*.
Potepienie spoleczne moze by¢ wyrazane przez inne formy i kanaly
komunikacji spotecznej. Poniewaz celowe wymierzanie bélu rodzi watpli-

* L. Walgrave, Imposing Restoration..., op. cit., s. 61.

* Tak np. J. Dignan, Towards a Systemic Model of Restorative Justice [w] A. von Hirsch, J. V.
Roberst, A. Bottoms (red.), Restorative Justice and Criminal Law..., op. cit., s. 143—148.
7 L. Walgrave, Imposing Restoration..., op. cit., s. 64.

* L. Walgrave, On Restoration and Punishment: Favorable Similarities and Fortunate
Differences [w] A. Morris, G. Maxwell (red.), Restorative Justice for Juveniles, Oxford
2001, s. 17-37.
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wosci, alternatywne metody odpowiedzi na wine sprawcy powinny zyskac
pierwszeristwo. To stanowisko mogtoby byc¢ zweryfikowane wéwczas, gdy-
by okazalo sie, ze kara kryminalna bylaby jedyna albo najbardziej efek-
tywna metoda obnizania stopnia wiktymizacji. Tak apriorycznie przyjety
i zbudowany system sprawiedliwosci karnej jest forma sprawiedliwosci
nakladanej odgornie, zwiazanej ze sprawiedliwoscia zasad a nie sprawie-
dliwoscia spoteczna, opartej na wdrazanej idei rzadéw prawa w sposéb
oderwany od spolecznego kontekstu mozliwych rozwiazan problemu®.
Pierwszeristwo dane rozwiazaniom nakierowanym na realne wyréwnanie
szkody spowodowanej przestepstwem jest tymczasem zwiazane raczej
z rzeczywistoscia spoteczna niz abstrakcyjnym porzadkiem moralnym
lub prawnym jakiegokolwiek rodzaju. Sprawiedliwos¢ naprawcza nie
wyczerpuje sie jednak jedynie w przyjeciu okreslonego rodzaju wypra-
cowywania i wprowadzania sprawiedliwych rozwiazan w spoteczenistwie.
Jest ona postrzegana — jak czyni to reprezentatywnie L. Walgrave — jako
ideal sprawiedliwosci w utopijnym spoteczenstwie, w ktérym autonomia
jednostki i solidarnosc¢ sa postrzegane jako wzajemnie wspierajace sie
zasady organizacji zycia spolecznego®. Wytycznymi zachowari w takim
spoteczernistwie miatyby byc¢: respekt, solidarnosc i dzialanie odpowie-
dzialne (réwniez w sensie przyjmowania odpowiedzialnosci za swoje
zachowanie™). Respekt wyraza uznanie wewnetrznej wartosci kazdego
czlowieka, zwiazane z tym, Ze poszanowanie godnosci czlowieka jest
podstawowym obowiazkiem, na ktérym powinny opierac si¢ wszystkie
instytucje spoteczne. Solidarnos¢ jest bardziej szczegétowa dyrektywa
postepowania niz wspomniany respekt, zakltada bowiem okreslona,
programowa forme obywatelstwa i wzajemnosci. W koricu, odpowie-
dzialnos¢ jest forma odpowiadania przez kazdego w sposéb wolny na
obowiazki utworzone przez warunki zycia spotecznego, zwtaszcza tego,
ktérego funkcjonowanie poddane jest idei solidarnosci.

Warto zwrdcic jeszcze w tym miejscu uwage na pojecie pasywnej i ak-
tywnej formy odpowiedzialnosci — pasywna oznacza skonfrontowanie
sprawcy z jego czynem przez innych; aktywna jest konsekwencja Swia-
domosci relacji zachodzacej miedzy dokonywanymi wyborami a swoja
osoba i przybiera postac¢ zachowania z tym zgodnego®. W tym kontekscie
mozna utrzymywac, ze obecnie sprawiedliwos¢ — zwlaszcza sprawiedliwosc
rozdzialu débr i wymiaru kar — jest oddzielng regula etyczna tylko z tego

# L. Walgrave, Imposing Restoration. .., op. cit., s. 66 i n.

50 bidem, s. 69 i n.

' R. Ingarden, Ksigzeczka o cztowieku, Krakow 1987.

52 J. Braithwaite, D. Roche, Responsibility and Restorative Justice [w] G. Bazemore,
M. Schiff (red.), Restorative Community Justice: Repairing Harm and Transforming
Communities, Cincinnati 2001, s. 63-84.
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powodu, ze takie wartosci, jak respekt, solidarnos¢ i odpowiedzialnos¢
— nie sa wystarczajaco realizowane w Zyciu spotecznym i indywidualny-
m®®. Innymi slowy, poniewaz ludzie nie koryguja spontanicznie swojego
zachowania do wspomnianych wartosci, zachodzi potrzeba podkreslania
zasad sprawiedliwosci (oddac¢ kazdemu, co si¢ mu nalezy; zrezygnowac
z tego, co sie mi nie nalezy) i promowania ich w zyciu spolecznym wraz
z bardziej szczeg6towymi regutami i metodami réwnowazenia uprawnien
i obowiazkéw.

Refleks tego stwierdzenia mozna dostrzec przy analizowaniu odpo-
wiedzi na pytanie, czy wspomniane wartosci sa w jakis sposéb uwzgled-
nione przy systemie sprawiedliwosci retrybutywnej. Traktowanie sprawcy
jako odpowiedzialnego podmiotu moralnego, obywatela z gwarancjami
osobistymi i politycznymi, w sposéb sprawiedliwy (tj. stosownie do wy-
rzadzonego bezprawia) — jest forma wyrazania wobec niego respektu.
Jednakze ten respekt siega jedynie do wymierzenia mu kary proporcjo-
nalnej, a zatem traktowanie go jako podmiotu moralnego, tj. otwartego
na argumentacje¢ racjonalng i moralna (dotyczaca rozpoznania wartosci
danego czynu), pozwala uzna¢ go winnym czynu, ale juz nie na jego
udzial w stworzeniu konstruktywnej odpowiedzi na skutki przestepstwa.
Gdyby podobnie zapytac si¢ o odpowiedzialnos¢ — zdolnos¢ odpowiada-
nia w sposéb wolny na obowiazki stworzone przez zycie spoteczne — na-
lezatoby stwierdzi¢, Ze jest to kategoria fundamentalna dla sprawiedli-
wosci retrybutywnej. Sprawca jest pociagany do odpowiedzialnosci przez
obowiazek przyjecia negatywnych konsekwencji swojego zachowania,
ale znowu odpowiedzialnos¢ ta nie jest rozszerzona — jak miatoby miec
to miejsce w sprawiedliwosci naprawczej — do formy odpowiedzialnosci
aktywnej™.

8. KONKLUZJE

Wten sposéb dochodzimy do konkluzji, ze nalezy zaprzesta¢ prze-
ciwstawiania sobie jako wykluczajacych si¢ pojec sprawiedliwosci
retrybutywnej i sprawiedliwosci naprawczej. Tak ostro zarysowany spor
miedzy tymi dwoma ideami nie jest uprawniony, bowiem wyrazaja one
w zasadzie dynamike pojmowania sprawiedliwosci, a nie konfliktowe
poglady odnoszace sie do jej sensu. Niewatpliwie pozostaje jednak pew-
na powazna watpliwos¢ do rozwiazania. Jest nig pytanie o charakterze
etycznym, ktére mozna — w zaleznosci od przyjetej perspektywy rozwazan
— postawi¢ w nastepujacy sposéb: Czy forma restytucji (tj. podjecie sie
formy odpowiedzialnosci aktywnej) moze by¢ wymuszona na sprawcy, czy

5 L. Walgrave, Imposing Restoration..., op. cit., s. 69=70.
5 J. Braithwaite, D. Roche, Responsibility and Restorative Justice..., op. cit.
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tez bedzie to stanowilo zaprzeczenie zasad sprawiedliwosci naprawcze;j?,
albo tez w takim ksztalcie: Czy wymiar sprawiedliwosci naprawczej nie po-
winien miec¢ wplywu na ksztalt i forme kar wymierzanych w tradycyjnym
systemie sprawiedliwosci karnej**? Przyjety profil niniejszych rozwazan
sklania ku poszukiwaniu odpowiedzi na drugie pytanie. Warto jest przy
tym podkresli¢ znaczenie podanej watpliwosci: , Trudno nie stwierdzic,
ze w Swiecie wspotczesnym zostalo rozbudzone na wielka skale poczucie
sprawiedliwosci [...]. Trudno wszakze nie zauwazy¢, iz bardzo czesto
programy, ktore biora poczatek w idei sprawiedliwosci, ktére maja stuzyc
jej urzeczywistnieniu we wspoétzyciu ludzi, ludzkich grup i spoteczenistw,
ulegaja w praktyce wypaczeniu [...]. Ten rodzaj naduzycia samej idei
sprawiedliwosci oraz praktycznego jej wypaczenia Swiadczy o tym, jak
dalekie od sprawiedliwosci moze sta¢ si¢ dzialanie ludzkie, nawet jesli
jest podjete w imie sprawiedliwosci™*. Twierdzenie to nie deprecjonuje
sprawiedliwosci, nie pomniejsza znaczenia porzadku na niej budowane-
go, wskazuje tylko w innym aspekcie na te sama potrzebe siegania do
glebszego uwarunkowania — ukierunkowania na dobro cztowieka, zaréw-
no ofiary, sprawcy przestepstwa, jak tez wszystkich, ktérych jego skutki
dotykaja, chocby tylko na ptaszczyZnie normatywnej — ktére warunkuje
porzadek sprawiedliwosci. W zwiazku z powyzszym by¢ moze wyzwanie
skierowane przez przedstawicieli kierunku sprawiedliwosci naprawczej
wobec sprawiedliwosci retrybutywnej nalezy postrzegac nie jako wska-
zywanie na potrzebe stworzenia alternatyw dla kar kryminalnych, ale
alternatywnych metod, rodzajéw i sposobéw karania, ktére osadzone
w sprawiedliwoSciowym modelu prawa karnego — beda funkcjonowaly
réwniez w wymiarze restytucyjnym?®’.

ABSTRACT

T he author describes the phenomenon of abolitionism in social and penal
thinking, especially those ideas which contradict the underpinnings of retri-
butive criminal justice: concept of crimes as public and shared wrongs, the very
sense of responsibility and the polity’s duty to react on social events. He mainly
concentrates on idea of restorative justice.

% K. Daly, Revisiting the Relationship between Retributive and Restorative Justice [w]
H. Strang, J. Braithwaite (red.), Restorative Justice: From Philosophy to Practice, Darth-
mouth 2000, s. 34-39.

% Jan Pawel II, Dives in Misericordia, pkt 12.

5T R. A. Duff, Punishment, Communication..., op. cit., s. 34.
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According to Antony Duff, he understand abolitionism challenge as we are
not to look for alternatives to punishment but for alternative punishments. In
consequence, he explores suggestion that restorative and criminal justice may be
understood as reconcilable paradigms and dynamics of concept of justice.
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WPROWADZENIE

Autor podejmugje analize praktycznych zagadnien zwigzanych z wrzeczywistnie-
niem zasady proporcjonalnosci w funkcjonowaniu systemu sprawiedliwosci
karnej. Rozrdinia dwa wymiary zasady proporcjonalnosci: proporcjonalnosc
relatywng i materialng. Z tlej perspektywy podejmuje sie okreslenia cigiaru
przestepstwa, zwtaszcza stopnia winy i rozmiaru wyrzqgdzonej lub zamierzonej
krzywdy, oraz wzajemnych relacji zachodzqcych miedzy tymi elementami. Jego
zdaniem, ocena tych elementow w wielu wypadkach musi zostac poddana czynni-
kom zewnetrznym wobec subiektywizmu winy — czynnikom sprawiedliwosciowym,
czynnikom wspierajacym niezaktoconqg prace systemu sprawiedliwosci karnej oraz
czynnikom oddziatywania kary na osoby trzecie.

1. UWAGI WSTEPNE

Celem tego artykulu jest zbadanie wybranych aspektow zasady
proporcjonalnosci przy wymiarze kary. Nie bedzie tutaj czyniona
zadna préba skonstruowania uzasadnienia dla logicznych podstaw
wymiaru kary ani podejmowana argumentacja na korzys¢ poszczegol-
nych wersji zasady proporcjonalnosci. Inni autorzy, jak Antony Duff
i Andrew von Hirsch, zajmuja sie w swych pracach tymi fundamen-
talnymi kwestiami.

Uznano, ze w nauce prawa karnego osiagnieto stan, ktéry w sposéb
przekonywajacy prezentuje zalety zasady proporcjonalnosci. Pozostaje
wobec tego odpowiedzie¢ na pytanie o jej stosunek do praktycznych
probleméw wymiaru kary.

2. PROPORCJONALNOSC PORZADKUJACA
| FUNDAMENTALNA

Zasada proporcjonalnosci w swym podstawowym znaczeniu dzieli
sie na proporcjonalnos¢ relatywna i proporcjonalnos¢ materialna.
Najogdlniej rzecz biorac, proporcjonalnos¢ relatywna odnosi sie do
uszeregowania czynoéw zabronionych (sankcji) jako mniej lub bardziej
powaznych wzgledem pozostalych. Natomiast proporcjonalnos¢ mate-
rialna odnosi si¢ do rozmiaru kary, ktéra bedzie uwazana za propor-
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cjonalna do czynu z pewnych zasadniczych wzgledéw. Dlatego mozna
krytykowac¢ kary jako nieproporcjonalne co najwyzej na dwa sposoby.
Jesli krytyka opiera si¢ na tym, ze kary dla ztodziei sklepowych sa wyzsze
niz dla gwalcicieli lub sprawcéw innych powaznych przestepstw na tle
seksualnym — zarzuty te dotycza dysproporcjonalnosci relatywne;j. Jesli
jednak krytyka bedzie dotyczy¢ tego, ze wyrok za nielegalne parkowanie
w stanie Transylwania w wymiarze szeSciu miesiecy pozbawienia wolnosci
jest za wysoki, albo ze kara grzywny w wysokosci 50 euro za gwatt w Ere-
whon jest za niska — zarzuty te oparte beda na dysproporcjonalnosci
materialnej. Obie linie krytyki wskazuja, ze doszto do znieksztalcenia
oszacowania konkretnych débr i intereséw, ale zwracaja uwage na rézne
rodzaje owych wypaczeni'.

Aby przelozyc¢ zalozenia proporcjonalnosci relatywnej i materialnej na
system rzeczywiscie funkcjonujacy, nalezy rozwiazac¢ wiele innych kwestii.
Dla przykladu, oba rodzaje proporcjonalnosci wymagaja nie tylko usze-
regowania przestepstw i kar, ale takze zastanowienia sie nad wzajemnymi
oddziatywaniami miedzy czynami zabronionymi oraz nad ich rozmieszcze-
niem na skali kar. W ten sposéb, aby zbudowac skale proporcjonalnosci
relatywnej, nalezy nie tylko zdecydowad, czy czyn A jest powazniejszy od
czynu B, ale takze o ile czyn A jest powazniejszy od czynu B. Rezultat
poréwnania jest szczegolnie wazny przy pracy nad skala przestepstw. Tu
bowiem nalezy podjac¢ decyzje nie tylko dotyczaca zakresu sankcji i kar,
ktére moga by¢ wymierzone, ale réwniez konstytuujaca pewne zasadnicze
punkty systemu (na przyktad, czy w normalnych wypadkach maksymalna
kara za dane przestepstwo powinno by¢ 20 lat pozbawienia wolnosci, 10
lat pozbawienia wolnosci, 5 lat, itd.), ktérym nalezaloby podporzadkowac
inne sankcje. Pytanie o te punkty jest przez to niezmiernie wazne dla calej
struktury karania, szczegélnie gdy posiada wltasna normatywna podbudo-
we. Wielu teoretykéw proporcjonalnosci przestrzega zasady ograniczenia
w stosowaniu kar. Taka zasada wymaga uzasadnienia, ktére zawiera¢ bedzie
poszanowanie wolnosci jednostki oraz rozwage w stosowaniu najbardziej
efektywnej kary (biorac np. pod uwage jej konsekwencje spoleczne)?.

Pojawiaja sie kolejne pytania — jesli na przyklad czyn A ma ledwo za-
uwazalna wieksza wage niz czyn B, ale czyn B jest znacznie powazniejszy
niz czyn C — jak sprawiedliwie pogodzi¢ to na skali kar? W niektérych
krajach struktura skali kar pozostawata przez wiele lat w stanie niemalze
niezmienionym, dlatego penalizacja zachowan dotychczas nie spotyka-
nych zdaje si¢ rozcina¢ konwencjonalna skale. W Anglii na przykiad,
wiele maksymalnych granic dla kar zostalo ustanowionych miedzy sied-
mioma a czternastoma latami pozbawienia wolnosci, co miato zwiazek

! Zob. A. von Hirsch, Censure and Sanctions, Cambridge 1993, roz. 21 5.
2 Zob. A. Ashworth, Sentencing and Criminal Justice, London 2000, s. 80-84.
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z terminami transportéw wiezniow do Australii na przetomie XVIII
i XIX wieku. Legislatywa angielska w wielu przypadkach w dalszym
ciagu preferuje kary wynoszace siedem lat zamiast szesciu badZ osmiu,
oraz czternascie lat, a nie dwanascie czy pietnascie. Ci, ktérzy studiowali
psychofizyke, wiedza, ze skale kar wykazuja tendencje do skupiania sie¢
wokét konwengji lub ,,pozadanych” liczb. Wiedza oni takze, jak bardzo
sad, ktory potrzebuje wskazac ,chocby niewielka réznice” w wymiarze
kary, bedzie dazy¢ do jej podniesienia badZ obnizenia, aby zblizyla si¢
do tego ,preferowanego” wymiaru®. Nie istnieje jednak zaden dobry
powdd, dla ktérego poszczegdolne systemy prawne powinny obstawac przy
stosowaniu konwencjonalnych skal kar, jak réwniez nie istnieje powéd
dla ktérego nalezaloby poddac¢ owe konwencje ponownej ocenie.

Rezultat rozmaitych kalkulacji proporcjonalnosci porzadkujacej i fun-
damentalnej stanowic¢ bedzie swego rodzaju strukture lub lepiej taryfe.
Tam, gdzie takie taryfy pozostawaly w uzyciu przez wiele lat, wyrazaly one,
a nawet ksztattowaly spoteczne sady o wzglednym potepieniu danych
czynow. W szczegolnosci medialne doniesienia o karaniu méwily o relacji
kary do wagi przestepstwa. Jednym ze Zrédet publicznego niezrozumie-
nia jest postrzeganie czynnikéw tagodzacych jako niestusznie obnizaja-
cych kare, gdy faktycznie tak nie jest. Z drugiej strony, kiedy przestepca
jest nieuleczalnie chory albo opiekuje si¢ kims takim, media oczekuja
duzo nizszej kary. Czy wobec tego sady powinny dazy¢ do zapewnienia,
ze kary maja jednakowy wptyw na znajdujacych si¢ w ré6znych warunkach
sprawcow, czy tez moze powinny pozostawic tego rodzaju sprawy uznaniu
wladz wykonawczych*. W zasadzie sady powinny dokonywac takiej korekty
i w zwiazku z tym zapewniac oglaszanie uzasadnien dla jakiegokolwiek
ztagodzenia kary. W ten sposéb mozna bedzie zachowac¢ symboliczne
znaczenie kary, przy zatozeniu, ze media nie zawioda przy podawaniu
do publicznej wiadomosci powodoéw takiego ztagodzenia.

3. SZACUJAC CIEZAR CZYNU ZABRONIONEGO

edna z najbardziej klopotliwych kwestii w stosowanej teorii kary jest
podejscie do oszacowania ciezaru czynu zabronionego. Mimo ze w ni-
niejszym artykule prezentowane sa ogdélne zalozenia wymiaru kary,
gléwny nacisk potozony zostanie pézniej na jedno, szczegélne 7rédio
krytyki — tzw. teze o niewspélmiernosci®. Analiza zostanie podzielona

3 Ibidem, s. 101-103.

* Zob. A. Ashworth, E. Player, Equal Treatment and the Impact of Sanctions [w]
A. Ashworth, M. Wasik (red.), Fundamentals of Sentencing Theory: Essays in Honour
of Andrew von Hirsch, Oxford 1998.

5 [incommensurability thesis — przyp. ttum. ]
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na szkode i wine, pojecia bedace dogodnymi, ale w ostatecznosci nie-
dokladnymi okresleniami sktadnikéw zlego postepowania.

A. OCENIAJAC ROZMIAR SZKODY

Banalne wydaje si¢ stwierdzenie, ze zakres intereséw chronionych przez
prawo karne jest szeroki i wewnetrznie zréznicowany. Istnieja czyny, ktére
zostaly zabronione z powodu ochrony intereséw indywidualnych (mor-
derstwo, gwalt, zranienie), istnieja réwniez takie, zabronione z uwagi na
ochrone intereséw parstwowych (skltadanie falszywych zeznan, defrauda-
cja Srodkow finansowych paristwa, uszkadzanie paristwowych budynkéw),
jak réwniez takie, ktérych popelnienie jest sprzeczne z zakazem dzialania
przeciwko interesowi zbiorowemu (jak np. zanieczyszczanie Srodowiska
naturalnego, przestepstwa przeciwko bezpieczenstwu w komunikacji).
Jednakze kryminalizacja czynéw zagrazajacych interesowi indywidualne-
mu w zasadzie chroni réwniez interesy, o ktérych mozemy powiedziec,
ze sa wspolne dla szerszej spolecznosci. I tak, nawet przestepstwa pole-
gajace na naruszaniu wlasnosci jednostek moga by¢ postrzegane jako
»zte dla calej spotecznosci, do ktorej ta jednostka nalezy”, odczuwalne
przez innych czionkéw spotecznosci, z ktérymi poszkodowana jednostka
si¢ identyfikuje®. Chociaz stanowi to niezbedna czes¢ uzasadnienia dla
potrzeby istnienia prawa karnego, to nie pomaga ustanowi¢ granicy
podziatu, ktére zamachy na indywidualny interes powinny byc¢ penalizo-
wane, a ktore nie. Pokazuje to raczej rozmiar krzywdy wyrzadzanej przez
popelnienie konkretnego czynu zabronionego, ktérego nie mozna nie
zauwazyc.

Niezmiernie trudno jest opracowac jednolite ramy myslowe, deter-
minujace wzgledna wage wszystkich przestepstw, uznajace réznorodnos¢
intereséw chronionych przez wiekszosc¢ systeméw prawa karnego. Istotny
krok naprzéd uczynili Andrew von Hirsch i Nils Jareborg w 1991 roku, kie-
dy to opublikowali teoretyczng strukture dla oszacowania relatywnej wagi
przestepstw’. Staraja sie oni dowies¢, ze w takim przypadku nalezy rozwa-
zy¢ wplyw przestepstwa na standard zyciowy typowej ofiary, co pozwoli na
rozmieszczenie wiekszosci przestepstw wedtug ich wagi na odpowiedniej
skali. Struktura taka jest pomocna przy przestepstwach, ktérych ofiarami
byly jednostki, wobec czego potrzebny jest jeszcze schemat zajmujacy sie

® S. Marshall, R. A. Duff, Criminalization and Sharing Wrongs, ,,Canadian Journal
of Jurisprudence” 1998, nr 11, s. 7; dalsze oméwienie zob. A. Ashworth, Rights,
Responsibilities and RestorativeJustice, ,,British Journal of Criminology” XLIII, 2002,
s. b78.

" A. von Hirsch, N. Jareborg, Gauging the Seriousness of Harm: A Living-Standard
Approach, ,Oxford Journal of Legal Studies” 1991, XI, s. 1.

1US.indd 136 @ 2006-02-06 10:44:43



1 NEEE @® | BT | | [

A. Ashworth Kryteria ustalenia proporcjonalnosci wyroku 137

zaréwno przestepstwami przeciwko interesowi paristwowemu, jak i prze-
ciwko interesowi zbiorowemu®. Finalnym zadaniem bedzie skonstruowanie
metod laczacych jeden zbidr intereséw z drugim.

Oczywista trudnos¢ przy tworzeniu takich oszacowan i mato zaawanso-
wany stan ich rozwoju teoretycznego czynia atrakcyjnym pomyst zaadop-
towania tezy o niewspéimiernosci — rozumowania, w ktérym brak jest
dajacych sie obroni¢ rozumowo metod analizy wzglednego wywazenia tak
réznorodnych przestepstw. Teza o niewspétmiernosci moze by¢ jednak
pomocna na wielu plaszczyznach. Wartosci stanowiace podstawe do osza-
cowania ciezaréw przestepstw sa traktowane jako kulturowo specyficzne,
uwarunkowane historycznie i ograniczone rozmaitymi tradycyjnymi zato-
zeniami. Jesli podjac¢ prébe skonstruowania teoretycznego schematu dla
poréwnywania karygodnosci czynéw w ramach jednego kraju, przypomi-
naloby to polowanie na dzikie gesi. Na najbardziej podstawowym poziomie
ciezko jest w sposob przekonujacy umiescic kary za okrutne przestepstwa
na réwni z tymi przeciwko wlasnosci prywatnej. Kiedy natomiast méwi-
my o takich przestepstwach, jak skazenie uje¢ wody pitnej, wykradanie
tajemnic wojskowych czy malowanie rasistowskich graffiti, ustawienie ich
na jednym poziomie staje si¢ absolutnie niemozliwe.

Czy jednak teza o niewspélmiernosci pozostaje nie do odparcia?
Mysle, ze nie. Cho¢ wydaje si¢ by¢ atrakcyjna na poziomie abstrakcji,
przy transponowaniu jej do teorii kary rozpada si¢ na dwie plaszczyzny.
W pierwszym przypadku, istnieja juz pewne relacje ustanowione pomie-
dzy réznymi przestepstwami. Mozna je znaleZ¢ w praktyce wymiaréw
sprawiedliwosci wiekszosci parstw. To sklania do postawienia zarzutu,
ze nie da sie skonstruowac zadnego schematu kar. Druga ptaszczyzna,
blisko zwigzana z pierwsza, stanowi, ze juz samo ludzkie pojecie sprawie-
dliwosci zawiera w sobie taka rozumowa rame. Ludzie krytykuja kary jako
niesprawiedliwe badZ niekonsekwentne, przy czym krytyka taka zaklada,
ze istnieje pewien sposéb oceny tych wzglednych wartosci.

Autorzy tezy o niewspéimiernosci potrzebowac¢ beda dalszych, bar-
dziej przekonujacych argumentéw, wobec czego sugeruje, aby przybrato
to nastepujaca forme. Na pewno mozliwa jest zgoda na osady, ktore
prezentowac beda dysproporcje miedzy wartoSciami — na przyklad, jesli
praktyka wymiaru kary rutynowo traktuje kradziez sklepowa jako prze-
stepstwo powazniejsze od gwaltu. Na podstawie modelu von Hirscha
i Jareborga istnieje mozliwoS¢ opracowanie argumentéw teoretycznych
popierajacych te teze. Prawda jest natomiast, ze wspotczesnie nie jest
dostepny Zaden podobny model odnoszacy si¢ do przestepstw przeciwko
interesowi paristwowemu. Nie zaprzecza to jednak wartosci pozostatych

8 Zob. N. Lacey, State Punishment, London 1988, roz. 8.

1US.indd 137 @ 2006-02-06 10:44:44



1 NEEE @® | BT | | [

138 lus et Lex nr 1/2006 Rozprawy

schematéw, ktérymi dysponujemy. Nie byloby zatem rozsadne twierdzic,
ze juz nigdy nie bedzie mozna stworzy¢ schematéw uzytecznych dla oce-
ny przestepstw przeciwko interesowi parnistwowemu badz zbiorowemu.

Co wiecej, istnieje inna, bardziej pragmatyczna droga. Uznajac, ze
wiekszos¢ system6w karania moze de facto opracowac ranking prze-
stepstw, nalezy to lepiej wyjasnic¢ i zbada¢. Niemal na pewno mozliwe
jest postawienie waznych pytan dotyczacych kilku relacji, ktére jak sie
okazalo — zachodza. MozZna postawic te pytania przez odniesienie do
wartosci, ktére sa pozadane przez system: Czy whasciwe jest wymierzanie
surowszej kary za kradziez kieszonkowa niz za kradziez z wlamaniem?
Jakimi priorytetami taki system sie kieruje? Mozna podazy¢ dalej tym
tropem przez odwotanie si¢ do badan empirycznych. Jesli zatem badania
pokazuja, ze ofiary kradziezy z wtamaniem doswiadczaja wiekszej traumy
niz ofiary kradziezy kieszonkowych, trzeba si¢ tu zastanowic nad relacja
kar. Podobnie, jesli wykazane zostanie, ze zanieczyszczenie okolicznych
strumieni powoduje powszechny niepokdj wsréd lokalnych mieszkaricéw,
ocena zagrozenia ich zdrowia albo podstawowych srodkéw egzystencji,
moze réwniez wywola¢ pytania. Zaden z punktéw widzenia przedstawio-
nych w niniejszym paragrafie nie jest zdolny do wyksztalcenia jednego
spdjnego systemu stuzacego do oceny relacji przestepstwo — jego waga.
Jednakze pokazuja one, jaki postep mozna osiagnac w tej dziedzinie,
i jak teoria moze wzajemnie oddzialywac¢ z praktyka. Zasadnicze argu-
menty moga by¢ rozmieszczone zgodnie z ponownym dostosowaniem
istniejacych taryf badzZ struktur, nawet jesli mozliwos¢ stworzenia spdj-
nego, normatywnego schematu wydaje sie byc odlegta.

B. OCENIAJAC STOPIEN WINY SPRAWCY

Tutaj punktem wyjScia powinny by¢ pojecia stosowane w prawie karnym,
takie jak zamiar (dolus) czy wina nieumyslna (culpa). Poza tym powinna ist-
nie¢ mozliwos¢ poczynienia drobnych, ale przez to precyzyjnych gradacji,
odrézniajacych premedytacje od impulsywnosci, dobra i zta wiare, a takze
rozrozniajacych stopien ryzyka. Chociaz te kwestie nadal budza liczne
watpliwosci, ramy niniejszej pracy nie pozwalaja na ich zaprezentowanie.
Nalezy wspomniec¢ niektére srodki obrony przed odpowiedzialnoscia
w prawie karnym, jak na przyktad usprawiedliwienie dla swojego dzialania
bad7 udowodnienie braku winy sprawcy, tudziez poszukiwanie innych
podstaw logicznych. W przypadku czesciowego usprawiedliwienia, co do
zasady stopient winy sprawcy powinien by¢ zredukowany, a w skrajnych
przypadkach powinien powodowac¢ kompletna ekskulpacje.

Czynnikiem relewantnym w stosunku do stopnia winy jest takze rola,
jaka sprawca odgrywa w przestepstwie. Generalnie sprawca powinien zo-
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stac¢ potraktowany jako ,bardziej winny”, kiedy byl organizatorem, przy-
wddca, ,ojcem chrzestnym” czynu zabronionego, podczas gdy jesli byt
tylko zwyklym uczestnikiem, pomocnikiem badZ wspdélnikiem powinien
by¢ uwazany za ,mniej winnego”. Innym, nalezacym do tego zagadnienia
czynnikiem jest funkcja jaka sprawca petnil przy dokonywaniu czynu za-
bronionego. Dlatego czyn popelniony przez osoby wystepujace z pozycji
zaufania publicznego (w szczegdlnosci policjanci), powinno uwazac sie
za powazniejszy. Niektore z tych propozycji wymagaja szczegétowej argu-
mentacji, ktéra zostala szerzej zarysowana w innych moich pracach?.

C. RELACJA MIEDZY KRZYWDA A STOPNIEM WINY

Chociaz w wielu sprawach analiza czynu zabronionego w odniesieniu
do wyrzadzonej krzywdy i stopnia winy sprawcy jest wystarczajaca do
ustalenia odpowiedzialnosci, istnieje réwniez wiele innych zagadkowych
spraw, gdzie powyzszy sposéb zawodzi. Problem tzw. moralnego szcze-
scia'® wywoluje trudnosci, jakkolwiek takie uzasadnienie dla kary zostalo
zaakceptowane. W ten sposéb, wiekszosS¢ systemow prawa karnego karze
sprawce nawet za usilowanie dokonania przestepstwa, nawet jesli nie wy-
rzadzil on jeszcze krzywdy. Z drugiej strony, czesS¢ systeméw karnych po-
zwala na ukaranie sprawcy za zabgjstwo nawet przy braku wspomnianych
dolus i culpa. Analiza typu ,krzywda plus wina” nie moze tutaj znalez¢
zastosowania. W jaki sposéb wobec tego problem ,moralnego szczescia”
moze by¢ rozwiazany w teorii wymiaru kary?

Jest to kolejna kwestia, ktéra nie moze by¢ przedstawiona pelniej ze
wzgledu na ramy niniejszego artykutu, ogranicze sie wiec tylko do sche-
matu''. To co mozna nazwac spojrzeniem subiektywistycznym — ktére
popieram — zaklada, ze sprawca powinien by¢ ukarany na podstawie
tego, czego probowal dokonac. Dzieje sie tak, jesli sprawcy D i E strzelaja
kazdy z osobna do oséb X iY, przy czym strzal sprawcy D zranit osobe
X, a sprawcy E z ledwoscia minat osobe Y. Réznica miedzy zamiarem
a rezultatem nie powinna mie¢ wplywu na wymiar kary. To prawda, ze
sprawcy D udalo si¢ dokonac czynu, w wyniku czego zranit on swoja ofia-
re, sprawca E zas$ nie trafit do celu, wobec czego popetnil czyn polegajacy
jedynie na prébie zranienia. Jednakze w warunkach winy nie istnieje
zadna moralna granica miedzy sprawcami D i E. Kazdy z nich staral si¢
osiagnac ten sam cel. Réznica w rzeczywistym rezultacie powinna by¢

? A. Ashworth, Sentencing..., op. cit., roz. 5.

10 [moral luck — przyp. thum.]

1 Zob. A. Ashworth, Taking the Consequences [w] S. Shute, J. Gardner, J. Horder
(red.), Action and Value in Criminal Law, Oxford 1993; R. A. Duff, Criminal Attempts,
Oxford 1996, roz. 41 12.
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zignorowana, poniewaz nie ma ona zadnego wplywu na stopien ich
winy. Jedyna wlasciwoscia sprawcéw, podlegajaca ocenie i majaca wpltyw
na wymiar kary, bedzie samokontrola i umiejetnos¢ postugiwania sie
bronia. Czyn ten sklada si¢ z préb: zaréwno sprawca D, jak i E, mozna
powiedzie¢, do pewnego stopnia prébowali osiagnac zamierzony rezultat
i obaj zastuzyli na t¢ sama kare.

W praktyce oznacza to, ze gdy wystepuje wina bez krzywdy, czyn
powinien by¢ zarzucalny w granicach konsekwencji, ktére sprawca
przewidzial i swiadomie ryzykowal ich wystapienie. Zwolennicy spoj-
rzenia obiektywistycznego argumentuja jednak, ze niewlasciwym jest
pominiecie oceny rzeczywistych konsekwencji czynu. Dlatego tez ,ten,
kto umyslnie albo lekkomyslnie wyrzadzit materialna szkode innym,
powinien by¢ traktowany bardziej surowo niz ten, kto nie wyrzadzit
szkody, a jedynie prébowat ja wyrzadzi¢. Warunkuje to bowiem wieksza
odpowiedzialnos¢”. Nie ma to na celu wskazywania, ze elementy winy
sa nieistotne, ale to, ze ,potepienie, jako spoleczna odpowiedZ dana
sprawcy zla, jest odpowiednio skupione zaréwno na sprawstwie jako
calosci, jak réwniez na zaangazowaniu otoczenia”'®. Z tego punktu wi-
dzenia, powinna zawsze istnie¢ réznica w karze wymierzonej sprawcy D,
ktory rzeczywiscie wyrzadzil zamierzona krzywde, a karze wymierzonej
sprawcy E, ktéremu sie to nie udalo. Subiektywista bedzie protesto-
wal, ze ich stopient winy jest taki sam. Zwolennik teorii obiektywnej
natomiast odpowie, ze oczywiscie, stopieni winy sprawcéw bezposred-
nio przed czynem byl taki sam, jednakze skoro czyn sprawcy D miat
konsekwencje w Swiecie rzeczywistym, zastuzyl on na wieksza kare niz
sprawca E. Te dwa podejscia wskazuja na fundamentalna réznice po-
miedzy sprawczym dzialaniem czlowieka a odpowiedzialnoscia moralna,
réznice, na ktéra wymiar sprawiedliwosci powinien chocby spojrzec.
Zasygnalizowalem moje preferencje co do podejscia subiektywnego,
zwracam jednak jeszcze raz uwage, ze czy opowiemy sie za podejSciem
subiektywnym, czy tez obiektywnym, kazde z nich prezentuje konkretne
zalety w determinowaniu wagi czynu zabronionego.

4. PROPORCJONALNOSC I JE) ODNIESIENIE
DO INNYCH CZYNOW

yskusja na temat teorii proporcjonalnosci jest generalnie prowadzo-
na w odniesieniu do karania za konkretne sprawstwo. Kiedy bierze-
my pod uwage proporcjonalnosc relatywna, powstaje pytanie, czy czyn
zabroniony jednego typu powinien by¢ umieszczony w naszym rankingu

2 A. Ashworth, Taking..., op. cit., s. 345.
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wyzej od innego typu przestepstwa. A co sie dzieje, jesli przestepstwa
okaza si¢ byc¢ relewantne? Trzeba tu zastanowic si¢ nad dwoma rodzaja-
mi okolicznosci. Pierwszy to taki, kiedy sad musi orzec kare za dwa lub
wiecej czyny, o popelnienie ktérych sprawca wlasnie zostal oskarzony
— mamy tu do czynienia z czynami zabronionymi, popelnionymi w okre-
Slonym odcinku czasu. Drugi natomiast charakteryzuje sie powrotem
sprawcy do przestepstwa, tj. kiedy sad orzeka kare wobec sprawcy, ktéry
juz kiedys byt sadzony i skazany za inne czyny.

Problem karania sprawcéw wielu czynéw zajmuje poczesne miejsce
w literaturze'®. Potwierdzono tam mi¢dzy innymi, ze teoria proporcjonal-
nosci nie stanowi dla niego przekonujacego rozwiazania. Istota teorii pro-
porcjonalnosci zostata rozwinigta w odniesieniu do konkretnych czynéw
zabronionych, wobec czego préby wprowadzenia do niej wymiaru wielu
sprawstw nie za bardzo pasuja do jej wewnetrznej logiki. Mozna sadzic, ze
Sciste stosowanie teorii proporcjonalnosci prowadzi¢ bedzie do pewnego
rodzaju kumulatywnego karania. Jesli bowiem czyn polegajacy na kradzie-
7y z wlamaniem zastuguje na kare jednego roku pozbawienia wolnosci,
to w takim razie piec takich czynéw zastuguje juz na piec lat pozbawienia
wolnosci. Jednakze, z tego typu podejsciem wigza si¢ dwie trudnosci.
Po pierwsze — przy zalozeniu, ze normalnym wymiarem kary za gwalt
sa cztery lata pozbawienia wolnosci, trzeba si¢ zapytac, czy pigeciokrotna
kradziez z wlamaniem jest naprawde gorsza niz jeden gwalt (oczywiscie
jest to przyklad, poréwnania mozna mnozyc). Idac dalej, jesli uwaza sie,
ze gwalt powinien by¢ karany bardziej surowo niz pieciokrotna kradziez
z wlamaniem, w takim razie mozna pokusic si¢ o stwierdzenie, ze kary za
trzy, cztery kradzieze z wlamaniem powinny by¢ zredukowane, aby osia-
gnac pewnego rodzaju ,,0g6lna proporcjonalnos¢” — pojecie samo w sobie
trudne, ale mogace sie pojawi¢ w takim kontekscie. Dobry argument za
takim rozumowaniem podsuwa kolejna trudnos¢ wiazaca si¢ z podejsciem
kumulatywnym. Wielu bowiem wspétczesnych teoretykéw kary zastuzonej
odwotuje sie do zasady ograniczania surowosci przy wymiarze kary, przez
co wybiera podejscie zapewniajace tagodniejsza kare.

Nie mniej kontrowersyjnym jest pytanie, czy i do jakiego zakresu,
poprzednie czyny powinny by¢ brane pod uwage przy wymiarze kary za
konkretny czyn. Opierajac si¢ na uzasadnieniu utylitarnym, takim jak
unieszkodliwienie, resocjalizacja czy zapobieganie, poprzednie sprawstwa
sa czesto traktowane jako wazna podstawa do przewidzenia przyszilych
zachowan sprawcéw. W rzeczy samej, istnieje mndéstwo teorii zapobie-
gania, ktére uzalezniaja wlasciwa dla sprawcy kare od jego przesztosci

¥ Zob. N. Jareborg, Why Bulk Discounts in Sentencing Multiple Offenders? [w]
A. Ashworth, M. Wasik (red.), Fundamentals..., op. cit.
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kryminalnej. W dziewietnastowiecznej Anglii jeden z sedziéw pokoju
zaproponowal, aby wobec sprawcéw powazniejszych przestepstw stosowac
kary kumulatywne, odpowiadajace karze jednego tygodnia pozbawienia
wolnosci za pierwsze przestepstwo, jednego roku drugie, siedmiu lat za
trzecie i kar¢ dozywotniego pozbawienia wolnosci za czwarte'.

Teoria proporcjonalnosci jednakze skupia si¢ na terazniejszym prze-
stepstwie. To na podstawie teraZniejszego czynu, a nie wczeSniejszej
przesztosci kryminalnej sprawcy, zastuguje on — zgodnie z rozmiarem
wyrzadzonej szkody i stopniem winy — na kare. Jest to podstawowa deter-
minanta wymiaru kary. Jednakze teoretycy kary zastuzonej nie zgadzaja
sie z tym, ze przeszlos¢ kryminalna sprawcy pozostaje catkowicie irrele-
wantna. Wydaja sie oni akceptowac to, ze sprawca dotychczas nie karany
powinien otrzymac znaczace zlagodzenie wyroku. Andrew von Hirsch
stwierdza, ze ,zredukowana odpowiedzialnos¢ sprawcy dotychczas nie
karanego stuzy do okazania pewnego szacunku dla faktu, Ze osobiste
zahamowania dzialaly wczesniej, oraz dla okazania zrozumienia dla ludz-
kiej stabosci, ktéra mogta doprowadzi¢ do pierwszego odstepstwa. Idea
ta wyraza poniekad ograniczona tolerancje¢ dla ludzkiej stabosci”'®.

Celem tolerancyjnej odpowiedzi jest ztagodzenie nagany za pierwsze
sprawstwo i danie sprawcy mozliwosci zareagowania przez unikanie p6z-
niejszego postepowania wbrew normom prawnym. Skoro jednak sprawca
6w nie skorzystat z uwzglednienia jego whasciwosci osobistych i powrécit do
przestepstwa — swoisty rabat nie moze by¢ podtrzymywany w nieskoriczo-
nosc. Po pierwszym czynie zabronionym powinna nastepowac progresywna
utrata mozliwosci tagodzenia kary. Byloby przesadnie autorytarnym depra-
wowac sprawce, uzywajac wszystkich ztagodzen przy popeknieniu drugiego
czynu zabronionego, jednakze przy trzecim badZ czwartym sprawstwie
wiekszos¢ Sladow ztagodzenia kary — jesli nie istnieje powazna luka czasowa
miedzy jednym a drugim sprawstwem — powinna zniknac.

Teoria proporcjonalnosci wystepuje jednakze przeciwko jakimkolwiek
dalszym zaostrzeniom kary dla sprawcéw powracajacych do przestepstwa.
Kiedy sprawca juz osiagnal pewien pulap kary stosowny do wagi czynu,
niewlasciwe byloby podwyzszac ten putap na podstawie jego wczesniejszej
karalnosci. Teoria proporcjonalnosci podkresla, ze kara powinna gtéwnie
odzwierciedla¢ wage terazniejszego czynu zabronionego. W tej kwestii r6z-
ni sie ona od podejscia kumulatywnego, ktérego zwolennikami s3 teore-
tycy zapobiegania. Wedlug nich nalezatoby kazdorazowo podwyzszac kare
odpowiednio do ilosci wczesniejszych sprawstw — co w rezultacie doprowa-

" L. Radzinowicz, R. Hood, The Emergence of Penal Policy, Oxford 1990, s. 237 i n.
15 A. von Hirsch, Desert and Previous Convictions [w] A. von Hirsch, A. Ashworth
(red.), Principled Sentencing: Readings in Theory and Practice, Oxford 1998, s. 193.
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dzitoby do zastosowania kary znacznie bardziej dolegliwej niz tej, mogacej
byc¢ usprawiedliwiona przez terazniejsze sprawstwo. Jest to znaczacy wplyw
teorii proporcjonalnosci, ktéra uznaje sprawce za godny szacunku, auto-
nomiczny podmiot, a nie za przedmiot polityki spotecznej albo osobe,
ktorej sprawstwo skazalo ja na catkowite usuniecie z paristwa.

5. PROPORCJONALNOSC, PRZESEANKI
tAGODZACE | SZERSZE KONCEPCJE
SPRAWIEDLIWOSCI

Szacujac wage czynu zabronionego, przy uzyciu pojec ,szkoda” i ,wina”,
nalezy wzia¢ pod uwage wiele czynnikéw, ktére moga odpowiednio
podwyzszy¢ wage czynu lub ja obnizyc. Bedzie si¢ to zawsze odnosi¢ do
czynnikéw tagodzacych albo zaostrzajacych odpowiedzialnos¢. W wigk-
szoSci system6w prawa kategorie czynnikoéw tagodzacych i zaostrzajacych
znacza o wiele wiecej niz czynniki odnoszace si¢ wylacznie do wagi czynu
zabronionego. Ten rozdziat zajmuje si¢ rozmiarem, w jakim uzasadnie-
nie dla owych przekraczajacych pewne tradycyjne granice czynnikéw
mozna pogodzi¢ z teorig proporcjonalnosci. Omdéwione zostana trzy
grupy czynnikéw — czynniki sprawiedliwosciowe, czynniki wspierajace
niezaklécona prace systemu sprawiedliwosci karnej oraz czynniki od-
dzialywania kary na osoby trzecie.

A. CZYNNIKI SPRAWIEDLIWOSCIOWE

Dotycza one oszacowania konsekwencji czynu, ktére juz w jakis sposéb
dotknety sprawce. Czy powinny byc traktowane jako irrelewantne do
zadania postawionego przed sadem, czyli ukarania sprawcy, czy tez po-
winno si¢ w nich dostrzegac element naturalnej kary, ktéry sad weZzmie
pod uwage. Nawet szwedzki system wymiaru kary, bazujacy tak mocno
na teorii proporcjonalnosci, zapewnia uwzglednienie czynnikéw spra-
wiedliwosci naturalnej i ztagodzenie kary".

Czy uzasadnienie takiej praktyki jest oparte po prostu na pogladzie
moéwiacym, ze tego rodzaju konsekwencje moga by¢ postrzegane jako
naturalna kara, czy moze istnieje dalsze wyjasnienie? Jedna z mozliwosci
rozumowania jest to, ze od kary wymierzanej przez parnstwo oczekuje si¢
spelienia réwniez innych funkcji, cho¢ gtéwnym jej celem pozostaje
proporcjonalna reakcja na zle postepowanie. Istnieja takze moralne
i spoteczne zadania, ktérych zignorowanie przez sad byloby nierozsadne,
nawet jesli nie s3 one Scisle powiazane z dominujacym uzasadnieniem
dla kary.

* Zob. przypis na konicu artykutu.
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Znanym angielskim przykladem na wyzej przedstawiony problem jest
kazus sprawcy, ktéry w czasie miedzy swoim czynem, stanowiagcym prze-
stepstwo, a postepowaniem sadowym, ratuje dziecko przed utonieciem
w rzece. Czy stanowi to wystarczajacy powod do odejsScia przez sad od
proporcjonalnego wyroku? Incydent ten nie ma bowiem jakiegokolwiek
zwiazku ze sprawstwem, a co za tym idzie ze stopniem winy ujawnionym
przy popelnieniu czynu zabronionego. Mogloby to byc¢ relewantne je-
dynie do wykonania kary, gdy jednym z jej celéw jest pewnego rodzaju
»ocena spoteczna”, przy ktérej sad powinien rozwazy¢ zaréwno zte (np.
czyn zabroniony), jak i réwniez dobre postepowanie sprawcy (w naszym
przypadku uratowanie zycia dziecku). Wobec tego bardziej powierzchow-
na alternatywa moze okazac si¢ to, ze cztonkowie spoleczeristwa wymagac
beda od sadu zwrécenia uwagi na pozytywne postepowanie sprawcy, a co
za tym idzie straca do niego zaufanie, jesli nie ztagodzi on kary w takich
specyficznych sytuacjach. Jakikolwiek punkt widzenia przyjmiemy, nie
bedzie on odnosil sie do proporcjonalnosci, a uzasadnienie czerpac
bedzie z innych racji.

Przynajmniej tego rodzaju argumenty, uzywane do wsparcia czynni-
kow tagodzacych, odwotujacych sie do argumentéw sprawiedliwosci lub
stusznosci w szwedzkim kodeksie karnym, w pewien sposéb odnosza
sie do sprawstwa danego czynu zabronionego. Jesli sprawca podczas
popelniania czynu zabronionego zostal ranny, moze to by¢ uwazane
za sprawiedliwosS¢ naturalna, przynajmniej w jakims sensie metaforycz-
nym. Kto§ jednak méglby zapytac, czy taka sama redukcja powinna
zostac zastosowana wobec sprawcy, ktéry juz w momencie popelniania
czynu zabronionego byt do jakiegos stopnia niepelnosprawny (na przy-
ktad mial uszkodzona reke badZz mial tylko jedno oko). Jezeli chodzi
o sprawce, ktéry moze odczu¢ trudnosci w znalezieniu pracy w rezultacie
prawomocnego skazania za popelnienie czynu zabronionego, moze to
by¢ réwniez uwazane za pewna forme quasi-kary — w podobny sposéb
policjant badZ urzednik panistwowy moze straci¢ na jakis czas prawo do
wykonywania zawodu w konsekwencji popelnienia czynu zabronionego.
Jednakze istnieja tez problemy sprawiedliwosci spotecznej i réwnego
traktowania w stosowaniu takich czynnikéw jak ztagodzenie kary. Spraw-
ca bezrobotny badZ czasowo zatrudniony nie moze powotac si¢ na tego
rodzaju okolicznosci. W rezultacie sprawcy wywodzacy si¢ z klasy Sredniej
moga nieporéwnanie czesciej siega¢ po zlagodzenie kary niz sprawcy
z klasy nizszej. Podnosi to stopien spotecznej nieréwnosci, ktéra i tak juz
przenikneta do karnego systemu sprawiedliwosci. English Court of Appeal
wypowiedzial si¢ ostatnio w sprawie zawodéw profesjonalnych i innych
zwiazanych z zaufaniem publicznym, ktérych czlonkowie wykorzystuja
swoja pozycje, aby famac prawo. Wedtug tego sadu nalezy domniemywac,
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ze znaja oni ryzyko zwiazane z tego typu postepowaniem i wobec tego
nie nalezy tu bra¢ pod uwage zadnych czynnikéw tagodzacych, niejako
usprawiedliwionych utrata zarobkéw badz stanowiska'®. O ile prawo
szwedzkie wskazuje inaczej, wolatbym, aby to whasnie angielskie podejscie
do tej kwestii byto preferowane.

B. CZYNNIKI WSPIERAJACE NIEZAKEOCONA PRACE
WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI KARNE]

W prawie angielskim istnieje wiele mozliwosci uzyskania redukcji wymia-
ru kary przez wspotprace z karnym wymiarem sprawiedliwosci. Najbar-
dziej znaczacym z nich pozostaje w dalszym ciagu zlagodzenie kary za
przyznanie sie¢ do winy. Méwiac ogdlnie, oskarzony, ktéry przyznaje sie
do winy przy najblizszej okazji, moze oczekiwac na redukcje kary w gra-
nicach jednej trzeciej catosci. P6Zniejsze przyznanie si¢ do winy, nawet
w poranek przed rozpoczeciem rozprawy, réwniez powinno zaowocowac
pewnym zlagodzeniem'’. Se¢dziowie zawsze prébowali usprawiedliwiaé
takie zlagodzenie przez sugerowanie, ze ukazane zostaja wyrzuty sumie-
nia sprawcy, jednakze w wiekszosci przypadkow z ledwoscia mozna w to
uwierzy¢. Nawet jesli wyrzuty sumienia byly prawdziwe, modyfikuje to
znacznie stopient winy sprawcy w odniesieniu do czynu badz do propor-
cjonalnego wyroku. Niektérzy moga wszak sadzi¢, ze demonstruje to
mniejsza podatnos¢ sprawcy do powrotu do przestepstwa w przysziosci
(co moze by¢ relewantne dla zapobiegawczych badz resocjalizacyjnych
uzasadnienn dla wymiaru kary). Mniej pewne uzasadnienie lezy w ko-
rzySciach, jakie karny wymiar sprawiedliwosci odnosi w zwiazku z przy-
znaniem si¢ oskarzonego do winy. Pozwala to unikna¢ procesu, wobec
czego oszczedza sie czas sadu i pieniadze publiczne. Przyspiesza nawet
wymierzanie sprawiedliwosci tym, ktérzy nie przyznaja si¢ do winy.
Pomimo tych wszystkich ograniczen fiskalnych, dotykajacych wiek-
szo$¢ karnych systeméw sprawiedliwosci, owo pragmatyczne uzasadnienie
nie powinno pozostawac niekwestionowane. Wystarczy tylko nadmienic,
ze Europejska Konwencja Praw Czlowieka wskazuje na domniemanie
niewinnosci jako na jedna z gwarancji sprawiedliwego procesu. Tym-
czasem angielski system stosowania znaczacych ztagodzen wymiaru kary
w zamian za przyznanie sie¢ do winy jest stala zacheta dla oskarzonych do
rezygnacji z obrony ich praw w sprawiedliwym procesie, co z pewnoscia
ostabia owo domniemanie. Jedna trzecia redukcji wzgledem catosci kary
moze przekonac niewinna osobe do skorzystania z niej, tym bardziej jesli
ztagodzenie polega na karze spotecznej zamiast na karze pozbawienia

10 A. Ashworth, Sentencing..., op. cit.
17 Ibidem.
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wolnosci. W ten sposéb niektérzy niewinni ludzie przyznaja sie do winy
— zarzut ten powinien by¢ wiec traktowany powazniej niz ma to miejsce
w rzeczywistosci'®. Jednakze niewielu autoréw w Anglii jest przygoto-
wanych do kwestionowania takiej praktyki'’, co wigcej, istnieje szeroko
rozpowszechniona opinia, ze angielski system sprawiedliwosci karnej
zalamalby sie, jesli zakazac ztagodzenia kar.

Pragmatyczne powody prowadza réwniez do stosowania nieco mniej
nagannych praktyk — redukgcji kary dla sprawcy, ktéry dobrowolnie oddat
si¢ w rece policji*’, oraz dla tego, ktory dostarczyl informacje potrzebne
do skazania innych sprawcéw. Tego rodzaju praktyki moga byc usprawie-
dliwione, o ile przynosza one korzysci karnemu wymiarowi sprawiedli-
wosci, nawet jesli w rezultacie otrzymujemy kary nizsze niz wymagataby
tego proporcjonalnosc.

C. CZYNNIKI ODDZIAEYWANIA KARY NA OSOBY TRZECIE

Jak powinien odpowiedziec¢ sad, jesli méwi sie, ze proporcjonalna kara
przysporzy wielkiego cierpienia niewinnym osobom trzecim? W Anglii,
w niektérych sprawach English Court of Appeal zarzadzil wypuszczanie
z wiezienia matek, ktére byly odpowiedzialne za opieke nad swoimi maty-
mi dzie¢mi, argumentujac, Ze bytoby niesprawiedliwe, aby dzieci cierpia-
ly za zle postgpowanie swoich rodzicéw*'. Reakcja sadu jednak nie zawsze
byla taka jak powyzej, szczegdblnie kiedy czyn nalezal do powazniejszych.
Wystepowaly réwniez sprawy, w ktérych uwiezienie jednego z pracowni-
kéw uwazano za narazenie miejsc pracy innych, przez co English Court of
Appeal podtrzymywat decyzje o orzeczeniu kary w zawieszeniu*. Czynniki
tego rodzaju nie sa wyraZznie powiazane z zasada proporcjonalnosci.
Ré7nia sie nawet od opisanych we wczesniejszych przyktadach, w ktérych
wplyw na wysokos¢ kary ma jakies uposledzenie sprawcy®. Najsilniejszym
argumentem przyzwalajacym na ztagodzenie kary na podstawie tzw. czyn-
nika osoby trzeciej, pozostaje to, ze kara jest instytucja spoteczna i nie
bytoby stuszne, aby sady wymagaly jej wykonania w catkowitym oderwaniu
od towarzyszacych okolicznosci spotecznych i efektéw. To nie to samo co
»0szacowanie spoteczne”, opisane w czesci czwartej niniejszego artykutu,
choc istnieje pewne podobieristwo, wywodzace si¢ z twierdzenia, ze kara-

18 Zob. A. Ashworth, The Criminal Process, Oxford 1998, roz. 9.

19 P. Darbyshire, The Mischief of Plea Bargaining and Sentencing Rewards, ,,Criminal
Law Review” 2000, s. 894.

2 Zob. Szwedzki kodeks karny, roz. 29, sekcja 5, zd. 3.

! Whitehead, Criminal Appeal Reports (Sentencing) 1996, nr 1, s. 111.

2 Olliver and Olliver, Criminal Appeal Reports (Sentencing) 1989, nr 11, s. 10.

# Zob. A. Ashworth, E. Player, Equal..., op. cit.

1US.indd 146 @ 2006-02-06 10:44:56



1 NEEE @® | BT | | [

A. Ashworth Kryteria ustalenia proporcjonalnosci wyroku 147

nie powinno by¢ postrzegane na szerszym tle spotecznym. Rozumowanie
odnoszace sie do ,efektu osoby trzeciej” powinno by¢ podporzadkowane
Swiadomosci, ze efekty te maja tak wielkie znaczenie spoteczne, ze nie
mozna ich pominac, nawet jesli skutkowaloby to wymierzeniem kary
nieproporcjonalnej. Pewna alternatywa byloby zostawic¢ wtadzy wykonaw-
czej mozliwos¢ udzielenia amnestii (albo czeSciowej redukcji kary), tak
aby uniknac szkodliwych dla oséb trzecich skutkow. Takie rozwiazanie
pomoze zachowac integralnos¢ procesu wymiaru kary, ale jednoczesnie
przeniesie prawo podejmowania kluczowych decyzji z jawnych, otwartych
sadoéw w korytarze biurokracji.

6. KONKLUZJE

Mam nadzieje, ze niniejszy artykut pomoégt mi zrealizowa¢ dwa
wazne zadania. Po pierwsze, zaprezentowane w nim zostaly naj-
wazniejsze zasady proporcjonalnego wymiaru kary i to jak moga one
by¢ wdrazane w praktyce. Po drugie, zwrécona zostata uwaga na nie-
ktore gléwne kontrowersje w teorii wymiaru kary, majace czesto daleko
bardziej donioste konsekwencje — jak na przyktad teza o niewspétmier-
nosci, problem ,moralnego szczeScia” i rozmaite uzasadnienia dla
wsparcia ztagodzenia kary.

ABSTRACT

he aim of this paper is to examine aspects of the principle of proportionality
in sentencing. It is assumed that a convincing case in favour of propor-
tionality theory has been made out, and that the question now is how to relate
that theory to the practical problems of sentencing. Author recognises a basic
distinction in proportionality theory is that between ordinal and cardinal propor-
tionality, and from that perspective he analyses possible approaches the assessment
of the seriousness of offences, including ‘harm’ and ‘culpability’, labels that
are — in his opinion — convenient but ultimately inaccurate descriptions of the
components of wrongdoing. In assessing the seriousness of the offence, in terms
of harm and culpability, many factors that may increase or decrease seriousness
will naturally be taken into account. Last section considers the extent to which
the rationale for these other factors can be reconciled with proportionality theory.
Three groups of factors will be discussed — natural justice factors, assisting the
smooth running of the criminal justice system, and the effects of the sentence on
third parties.
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* Szwedzki kodeks karny, rozdzial 29, sekcja 5:

,D. Elementy lagodzace odpowiedzialnos¢: Przy okreslaniu odpowiedniej kary,
poza waga czynu, sad powinien wzia¢ pod uwage:

1.czy oskarzony doznal w wyniku popetienia przestepstwa ciezkich obrazen cia-
la;

2.czy oskarzony staral sie w miar¢ swoich mozliwosci zapobiec, znies¢, czy ograni-
czyc¢ szkodliwe skutki przestepstwa;

3.czy oskarzony sam ujawnil popelnienie przestepstwa;

4.czy oskarzony ucierpi przez wydalenie z Krélestwa;

5.czy oskarzony w wyniku przestepstwa ucierpiat badz ucierpi przez wydalenie
z pracy, niemozliwos¢ wykonywania zawodu, badZ dozna innej przeszkody w wy-
konywaniu swego zajecia;

6.czy oskarzony, jako osoba w podeszlym wieku lub osoba chora, dozna bezpod-
stawnych trudnosci przez wykonanie kary wymierzonej mu na podstawie wagi
czynu;

7.czy nie uplynal zbyt dhugi okres czasu od chwili popeienia czynu;

8.czy istnieje jakikolwiek inny czynnik pozwalajacy wymierzy¢ kare nizsza niz ta
okreslana przez wage czynu.

Jesli wystapi ktoras z okolicznosci opisanych w zdaniu pierwszym, sad moze, o ile
istnieja po temu specjalne powody, wymierzy¢ kare ponizej dolnej granicy usta-
wowego zagrozenia kara za dane przestepstwo”?%.

#Zob. takze N. Jareborg, The Role of Aggravating and Mitigating Factors in Sentencing
[w] U. Goranson (red.), Modern Legal Issues, Uppsala 1993.
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WPROWADZENIE

Autorka prezentuje zatozenia i praktyke funkcjonowania dominujqcej teorii
wymiaru kary w Niemczech, zwanej Spielraumtheorie. Wskazuje na
idee polgczenia retrospektywnego oszacowanie cigiaru przestepstwa i stopnia
winy z prewencjq, jednakie argumentuje, ie taki zabieg pozostawia bez od-
powiedzi pytanie o wptyw, jaki powinno miec roxumowanie prewencyjne na
ostatecznq decyzje sedziego, nie rozstrzyga zakresu swobody orzekania oraz
wzajemnych relacji czynnikow prewencyjnych z retrospektywnym oszacowaniem
danego czynu

Jej zdaniem, teoria zakresu swobodnego uznania pozostawia zbyt duzio
miejsca na prywaine odczucia i trendy w wymiarze kary, a z drugiej strony jest
zbyt mato sprecyzowana, aby byc przedmiotem racjonalnej debaty poswieconej
wysokosci poszczegolnych kar. Dlatego autorka dostrzega koniecznosc poddania
Jjej zasadzie proporcjonalnosci.

1. TEORIA ZAKRESU SWOBODNEGO UZNANIA!
(SPIELRAUMTHEORIE)

Przy wymiarze kary niemiecki kodeks karny pozostawia sedziemu duzy
zakres wladzy dyskrecjonalnej, okreslajac jedynie dos¢ szeroko ramy
mozliwego wyboru kary kryminalnej. Dla przykladu, kara za kradziez?*
moze oscylowa¢ pomiedzy niewielka karg grzywny (odpowiadajaca karze
pieciu dni pozbawienia wolnosci) a kara pieciu lat pozbawienia wolnosci.
Podobnie jest przy innych rodzajach przestepstw. W przypadku ciezkiego
uszkodzenia ciala mozemy oczekiwac kary wymierzonej w granicach od
trzech miesiecy do dziesieciu lat pozbawienia wolnosci®. Jedynym wyjat-
kiem, gdzie kodeks karny Scisle okresla odpowiedni wymiar kary, bez

! [Inne funkcjonujace thumaczenie terminu Spielraumtheorie postuguje si¢ poje-
ciem ,teorii swobodnego dzialania”; tak T. Kaczmarek ttumaczac H. Marquardt,
O teoretycznym i praktycznym znaczeniu ceow kary w zachodnioniemieckim prawie karnym
[w] T. Kaczmarek (red.), Teoretyczne problemy odpowiedzialnosci karnej w polskim oraz
niemieckim prawie karnym, Wroctaw 1990 — przyp. red.]

2 § 242 StGB; [ Strafgesetzbuch — przyp. thum.]

3§ 224 StGB.
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pozostawienia go uznaniu sedziowskiemu, jest morderstwo — orzeczenie
kary dozywotniego pozbawienia wolnosci jest w tym wypadku obowiaz-
kiem sadu. Elastyczne sformulowanie przepiséw niemieckiego kodeksu
karnego dotyczacych zasad wymiaru kary* nie pozwala jednoznacznie
przesadzic¢, ktéra z dyrektyw powinny miec zastosowanie. Zwraca si¢ tu
przede wszystkim uwage na stopien zawinienia sprawcy jako na podstawe
dla orzeczenia danej kary, a w dalszej kolejnosci réwniez na jej dolegli-
wos¢ w wymiarze spolecznym®. Ta ostatnia przeslanka postaje jednakze
sprawa wykladni.

W nastepstwie powyzszych faktéw wiele zalezy od teorii wymiaru kary®,
ktora to wyjasnia jego poszczegdlne zasady. Dominujaca teoria wymiaru
kary, uznawana przez sady i przytlaczajaca wiekszoS¢ przedstawicieli
nauki prawa karnego w Niemczech, jest tak zwana Spielraumtheorie,
czyli teoria zakresu swobodnego uznania przy wymiarze kary. To wia-
Snie podejscie panuje od wielu lat w opracowaniach naukowych oraz
w komentarzach do niemieckiego kodeksu karnego’. Sad Najwyzszy
Republiki Federalnej Niemiec, czyli Bundesgerichtshof (BGH) juz po-
nad piecdziesiat lat temu, bo w 1954 roku, okreslit podstawowe zasady
wymiaru kary®. W decyzji tej sad stwierdzil, ze precyzyjne okreslenie,
ktora kara bedzie proporcjonalna do stopnia winy sprawcy — nie jest
mozliwe. W granicach dolnego i gérnego ustawowego zagrozenia kara
zawartych w kodeksie karnym, zgodnie z BGH, istnieje zawsze pewien
zakres kar odpowiadajacych poszczegélnym przestepstwom. Sedzia
orzekajacy w danej sprawie moze rozstrzyga¢ dowolnie dopéty, dopoki
dolegliwos¢ wyroku miesci sie¢ w tych granicach. Kluczowym byto tez
zalozenie moéwiace, ze poszukiwanie kary sprawiedliwej nie musi ogra-
niczac elementéw majacych na celu zapobiezenie powrotu sprawcy do
przestepstwa w przysztosci. Wrecz przeciwnie, odstraszanie i sprawiedli-
wos¢ moga nawzajem sie uzupetniac, co nie grozi zachwianiem systemu
karania opartym na winie sprawcy. W swoich pézniejszych decyzjach
Sad Najwyzszy Republiki Federalnej Niemiec takze wskazywal na to, ze
réwniez elementy prewencji szczegolnej sa dozwolone, ale musza sie

* Paragrafy 38 i n.; § 46 StGB.

5§46 I StGB.

¢ podkr. Autorki.

" Zob. G. Schifer, Praxis der Strafzumessung, Beck Juristischer Verlag 2001, Nb. 461
i n.; B.-D. Meier, Strafrechtliche Sanktionen, Berlin 2001, s. 146 i n.; G. Gribbohn
[w] Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, Berlin-New York 1995, § 46 Nb. 18
in.; A. Schonke, H. Schroder, W. Stree, Strafgesetzbuch, Minchen 2001, § 46 Nb.
5; H. Trondle, T. Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Miinchen 2001, § 46 Nb.
20 i n.; K. Lackner, K. Kuihl, Strafgesetzbuch, Mtunchen 2001, § 46 Nb. 23 in..

8 Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen (BGHSt.) 7, 28, 32.
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miesci¢ w granicach ustawowych®. Jesli dzis ktos dokonalby przegladu
orzecznictwa w sprawach karnych, z tatwoscia moglby stwierdzi¢, ze
owo podejscie, nazywane teoria zakresu swobodnego uznania, zosta-
lo ogdlnie przyjete przez sady. Utarta sie réwniez powszechnie inna
nazwa — Prdvention im Rahmen der Repression'” — co oznacza ,prewencja
w granicach retrospektywnego osadu”.

Mysl, aby polaczy¢ retrospektywne oszacowanie z prewencja, pozosta-
wia bez odpowiedzi pytanie o wplyw, jaki powinno mie¢ rozumowanie
prewencyjne na ostateczna decyzje sedziego. Zakres swobody orzekania
oraz wywazenie czynnikéw odstraszajacych i szczegélnoprewencyjnych
z retrospektywnym oszacowaniem danego czynu — te kwestie pozostaja
otwarte. Sedziowie bowiem nie wspominaja w orzeczeniach, jak postrze-
gaja owe dolne i gérne granice zagrozenia kara, ktére potem nalezy
dopasowac¢ do konkretnego przestepstwa. Sady wyzszych instancji nie
wymagaja takiej specyfikacji'', co w rzeczywistosci znacznie ostabia teo-
retyczny model podejmowania decyzji. Na szczeblu naukowym mozliwe
sa dwie wersje teorii zakresu swobodnego uznania. Pierwsza mogtaby
potozy¢ silny nacisk na wzgledy prewencyjne i przez to nakazac¢ sedziemu
rozwazenie prewencji szczegélnej oraz prewencji ogélnej w kazdej roz-
strzyganej przez niego sprawie. Z oczywistych wzgledéw model ten nie
magtby byc zastosowany w praktyce sadowej. Hans-Jorg Albrecht wykazat,
ze co do zasady kwestia prewencji jest o wiele mniej wazna od pytania,
jak duza krzywda zostata wyrzadzona w wyniku przestepstwa'?. W praktyce
sadownictwa karnego raczej trudno jest zauwazyc, aby prewencja ogélna
i szczegdlna byly stosowane rutynowo. Kryminolodzy zgadzaja si¢ odno-
$nie do tego, ze prawie niemozliwe jest przewidzenie skutkéw prewen-
cyjnych konkretnych wyrokéw. Dla praktykéw okreslenie efektywnosci
prewencyjnej danego wyroku, w poréwnaniu do innego, stanowiloby
réwniez nie lada wyzwanie. Podobnie ocena zachowania sprawcy, bioraca
pod uwage jego wczesniejsza karalnos¢, w kazdym konkretnym przypad-
ku wymaga dlugiego czasu — ktérego sady po prostu nie maja.

Biorac powyzsze pod uwage, bardziej realistyczna wydaje sie druga
wersja teorii zakresu swobodnego uznania, nie akcentujgca w takim stopniu
jak poprzednia stosowania elementow prewencyjnych. Czesto proponowane
podejscie zaleca w nieskomplikowanych sprawach stosowac nizszg granice
zakresu kar (jest to zakres mozliwych kar, postrzeganych jako pasujace

9 BGHSt. 20, 264, 267; BGHSt. 29, 319, 321.

10 Zob. F. Streng, Strafrechiliche Sanktionen, Stuttgart 2002, Nb. 485.

"1 Zob. G. Schafer, Praxis..., op. cit., Nb. 464.

12Zob. H.-]. Albrecht, Strafzumessung bei schwerer Kriminalitdt, Berlin 1994, s. 329in..;
J. Garbe, Die Strafzumessungspraxis niedersdchsischer Strafgerichte und ihre Beeinflussung
durch Verfahrensexperimente zum Tatinterlokut, Gottingen 1997, s. 249 i n.

1US.indd 153 @ 2006-02-06 10:45:09



1 NEEE @® | BT | | [

154 lus et Lex nr 1/2006 Rozprawy

do danego czynu zabronionego — przyp. méj, T.H.) — bez dodatkowego
obowiazkowego rozwazenia elementéw prewencyjnych®. Jednakze re-
prezentanci takiego podejscia nie chca catkowicie wylaczy¢ mozliwosci
siegania do instrumentéw prewencyjnych — wrecz przeciwnie, bylyby one
dopuszczalne, ale tylko od sedziego orzekajacego w danej sprawie zaleza-
toby, czy znalazlyby one zastosowanie. Niektorzy autorzy postuluja jeszcze
bardziej radykalne rozwiazanie sugerujac, ze dla osiagniecia pewnych
okreslonych celéw szczegélnoprewencyjnych nalezatoby schodzi¢ nawet
ponizej owej dolnej granicy zakresu kar. Mogtoby miec to miejsce przykla-
dowo w przypadku, gdy kara pozbawienia wolnosci niostaby zagrozenie
dla przyszlego normalnego funkcjonowania sprawcy w spoleczeristwie'*.
Sad Najwyzszy (BGH) zaleca natomiast, aby sady karne rozstrzygaly majac
na uwadze nie tylko gérna granice ustawowego zagrozenia kara, ale by
respektowaly tez dolna granice'.

Teoria zakresu swobodnego uznania jest oparta na poniekad racjo-
nalnym kompromisie, pozwalajacym zintegrowac ze soba rézne elemen-
ty teorii kary. Dzieki niej mozna polaczy¢ rozmaite warianty pojecia
sprawiedliwosci z elementami prewencyjnymi, takimi jak na przyktad
prewencja generalna negatywna. Musi by¢ to jednak przeprowadzone
w sposéb umiarkowany. Sad Najwyzszy (BGH) stoi na stanowisku, ze
niedopuszczalne jest stosowanie szczegdlnie surowych sankgcji, te bo-
wiem zawsze musza odpowiadac stopniowi winy sprawcy'. Sedziowie
mniej przekonani co do skutecznosci odstraszania, moga skorzystac
z rozwiazan prewencji szczegolnej. Jednakze i w tym przypadku teoria
zakresu swobodnego uznania wymaga od nich zastosowania si¢ do wyso-
kosci ustawowego zagrozenia kara. Nie powinni oni tez wymierzac kary
zbyt tagodnej w stosunku do popelnionego czynu. Zadowoleni moga
by¢ réwniez ci sedziowie, ktérzy preferuja retrospektywna ocene wagi
czynu zabronionego wraz z pojeciem sprawiedliwego odwetu'”. Ocena
taka bowiem okresla przynajmniej najwyzsza i najnizsza mozliwa kare.
Ci zas sedziowie, ktérzy sadza, Zze zapobieganie powrotowi sprawcy do
przestepstwa jest celem prawa karnego, tez znajda troche miejsca dla
siebie. Sedziowie zorientowani bardziej na ,prawo i porzadek” beda
skorzy wymierza¢ nieco surowsze kary, gléwnie na bazie odstraszania,
choc i ci, preferujacy tagodniejsze kary réwniez moga stosunkowo tatwo
uzasadnic swoja decyzje. Popularnos¢ teorii zakresu swobodnego uzna-
nia moze by¢ poniekad wytlumaczona przez twierdzenie, ze niemieccy

B Zob. F. Streng, Strafrechiliche..., Nb. 484 in.

" H. Trondle, T. Fischer, Strafgesetzbuch..., op. cit., § 46, Nb. 19.
15 BGHSt. 24, 132, 134; 34, 345, 349; 43, 195, 208.

16 Zob. G. Schifer, Praxis..., op. cit., Nb. 453 i n.

17 [just penalties — przyp. ttum.]
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sedziowie uwazaja wszelkie regulacje ustawowe dotyczace wymiaru kary
za wkraczajace bardzo silnie w ich wlasne kompetencje.

2. ROLA PREWENC]JI KARNE]

Teoria zakresu swobodnego uznania, cieszaca si¢ w niemieckiej prak-
tyce orzeczniczej duzym uznaniem, ma rowniez wsréd niektérych
przedstawicieli doktryny prawa karnego swoich krytykéw'®. Co do zasady
reprezentuja oni dwa rézne od siebie stanowiska. Podczas gdy jedni
krytykuja w szczegdSlnosci prewencyjne elementy tej teorii, drudzy skupiaja
sie przede wszystkim na perspektywie praktycznej — teoria tu opisywana
jest wedlug nich zbyt ogélnikowa i nieprecyzyjna, aby mogta miec szersze
zastosowanie.

Stanowczy op6r przed teoria zakresu swobodnego uznania opiera si¢
przede wszystkim na teoriach kary odnoszacych si¢ krytycznie do odstrasza-
nia i prewencji szczegolnej. Gléwnym argumentem przeciwko opisywanej tu
teorii jest to, Ze nawet w najprostszej swej wersji, zwracajacej raczej staba
uwage na prewencje, daje ona sedziemu duza wladze dyskrecjonalna,
pozwalajaca mu na realizacje jego wlasnych pomystéw na odstraszanie
i resocjalizacje, stosownie do jego upodoban. Co wydaje si¢ najbardziej
oczywiste, to wtasnie zwolennicy klasycznych, retrybutywnych teorii kary beda
w catosci krytykowac argumentacje prewencyjna. W dzisiejszych Niemczech
znaleZ¢ mozna kilku teoretykéw prawa karnego, promujacych teorie czysto
retrybutywne, ktére osobiscie mnie jednak nie przekonuja'". Znaczacy jest
tu fakt, ze ogélna krytyka argumentacji prewencyjnej nie musi by¢ koniecz-
nie wigzana z retrybutywna teoria kary. Samo istnienie prawa karnego oraz
systemu wymiaru sprawiedliwosci moze by¢ w przekonywajacym stopniu
wyjasnione przez przytoczenie elementéw prewencyjnych. Swiadomos, ze
istnieja instytucje Scigajace i karzace okreslone zachowania, wspiera prze-
strzeganie zakazow i powstrzymuje ludzi przed popelnianiem przestepstw.
Takie generalne uzasadnienie kary jako instytucji nie ma zadnego zwiazku
z jej wymiarem w konkretnych sprawach. Pytanie o to, czy okreslona do-
legliwos¢ kary wymierzonej za okreslony czyn zabroniony powinna stuzyc
celom prewencyjnym, ma juz zupelie odmienny charakter®.

8 H. Henkel, Die ,richtige Strafe, Tibingen 1969, s. 31 i n..; B. Schiinemann [w]
A. Eser, K. Cornils (red.), Neuere Tendenzen der Kriminalpolitik, Freiburg 1987, s. 209
in.; H.-J. Albrecht, Strafzumessung..., op. cit., s. 37 i n.; C. Reichert, Intersubjektivitdit
durch Strafzumessungsrichilinien, Berlin 1999, s. 98 i n.; T. Hornle, Tatproportionale
Strafzumessung, Berlin 1999, s. 27 i n.; H.-J. Rudolfi, E. Horn, E. Samson, Systema-
tischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Neuwied 2003, § 46 Nb. 23 ff.

19 Zob. np. M. Kohler, Strafrecht Allgemeiner Teil, Berlin 1997, s. 48 i n.

2 Zob. H. L. A. Hart, Punishment and Responsibility, Oxford 1968, s. 8 in.; T. Hornle,
Tatproportionale. .., op. cit., s. 125 in.
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Pozostajacy w mniejszosci krytycy teorii zakresu swobodnego uznania
prawie bez wyjatku opowiadaja sie za retrybucja jako uzasadnieniem dla
kary. Nie chodzi tu jednak o teori¢ kary w ogdle, ale o specyficzne dla
wymiaru kary kwestie praktyczne i etyczne. Niezmiernie tatwo jest kwestio-
nowac zasadnos¢ odstraszania, méwiac, ze podwyzsza ono dolegliwos¢ kary.
Krytyka wydaje si¢ naptywac¢ z dwéch kierunkéw. Kryminolodzy wskazuja
na to, ze podczas gdy prawdopodobieristwo ukarania sprawcy czynu zabro-
nionego ma duzy walor odstraszajacy, to juz sama zmiana poziomu dolegli-
wosci sankgji karnych takich efektéw nie daje®’. Jesli jednak mimo wszystko
sedzia postanowi uzasadnic¢ swoja decyzje przez przywolanie argumentéw
prewencji generalnej, podazy za swoimi subiektywnymi odczuciami i intu-
icja, co przy zderzeniu z pozadanymi standardami orzekania bedzie wysoce
problematyczne. Dalsza krytyka naplywa z innego kierunku i opiera si¢
na podlozu filozoficznym. Wydaje sie bowiem wysoce niesprawiedlivwym
wykorzystywanie sprawcy i zastosowanie wobec niego bardziej dolegliwej
kary po to tylko, aby innych odstraszy¢ od péjscia w jego slady. Pojecie
sprawiedliwosci w odniesieniu do sprawcy jest podstawowym elementem
teorii wymiaru kary zwanej sprawiedliwym odwetem®* lub — odmiennie
w nauce kryminologicznej — neoklasycyzmem. Teoria ta, stanowiaca o pro-
porcjonalnym wymiarze kary, bazujaca na pojeciu kary zastuzonej, zostata
opracowana w Stanach Zjednoczonych i w Wielkiej Brytanii, gtéwnie przez
Andrew von Hirscha®. Zgodnie z ta teoria, pot¢pienie sprawcy, a co za
tym idzie ukaranie go, nie powinno by¢ bardziej dolegliwe anizeli wskazy-
walby na to ciezar popetnionego przezen czynu zabronionego. Niektérzy
autorzy niemieccy, wsréd nich Bernd Schiinemann, Hans-J6rg Albrecht,
Christoph Reichert i ja, postrzegaja te teori¢ jako bardzo przekonujaca
alternatywe dla teorii zakresu swobodnego uznania*. Pomijajac inne jej
konsekwencje, wyklucza ona jednak stosowanie surowszych kar w celu
osiagniecia efektéw odstraszajacych.

# Zob. A. von Hirsch, E. Bottoms, E. Burney, P. O. Wikstrém, Criminal Deterrence
and Sentence Severity, Oxtord 1999, s. 45 i n.; G. Kaiser, Kriminologie, Heidelberg
1996, § 91 Nb. 4.

2 [just desert — przyp. thum. ]

# A.von Hirsch, Doing Justice: The Choice of Punishments, New York 1976; tenze, Past
or Future Crimes: Deservedness and Dangerousness in the Sentencing of Criminals, New
Brunswick 1985; tenze, Censure and Sanctions, Oxford 1993.; tenze, N. Jareborg,
Straff och proportionalitet, ,Nordisk Tidsskrift for Kriminalvidenskab” 1987, nr 74,
s. b6.

# B. Schiinemann [w] A. Eser, K. Cornils (red.), Neuere Tendenzen..., op. cit.;
H.-. Albrecht, Strafzumessung. .., op. cit., s. 50 i n.; C. Reichert, Intersubjektivitdt. ..,
op. cit., s. 249 i n.; T. Hornle, Tatproportionale..., op. cit.; R. Uphoff, Die deutsche
Strafzumessung unter dem Blickwinkel amerikanischer Strafzumessungsrichtlinien, Shaker

Verlag 1998, s. 221 i n.
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Odnoszac si¢ z respektem do zdecydowanego weta przeciwko uwzgled-
nianiu efektéw odstraszajacych przy wymiarze kary, nalezy stwierdzic, ze
na dzien dzisiejszy wiekszos¢ teoretykow prawa karnego w Niemczech
prawdopodobnie zgodzilaby si¢ na nie. Jednakze i tu, inaczej niz ma to
miejsce na przyklad w Stanach Zjednoczonych, ciezko jest znaleZ¢ auto-
ra, ktoéry wyraznie wspieralby odstraszanie jako gfdwny cel teorii zakresu
swobodnego uznania. Oddajac jednak sprawiedliwos¢ Sadowi Najwyzsze-
mu (BGH) i pochylajac sie nad wkltadem, jaki wniést w rozwdj opisywane;j
tu teorii, nalezy stwierdzi¢, ze w poréwnaniu do innych sadéw wypada
on pozytywnie, nawet ze swoim stanowiskiem przeciwnym naduzywaniu
czynnikow odstraszajacych. Zawsze bowiem sad ten podkreslat, ze istnieja
wyrazne granice w stosowaniu srodkéw odstraszajacych, oparte gtéwnie
na gérnym limicie ustawowego zagrozenia kara. Wiodace niemieckie
opracowanie poswiecone wymiarowi kary a przeznaczone dla praktykow
prawa wyraznie przestrzega przed stosowaniem elementéw odstraszaja-
cych powyzej zakresu swobody orzekania, albowiem prowadzi to do wy-
korzystywania karanej jednostki jedynie jako przedmiotu, majacego miec¢
wplyw na zachowanie innych. Stanowi to naruszenie uniwersalnej zasady
nienaruszalnosci godnosci osoby ludzkiej (zasada ta jest dla Niemiec
podstawowym prawem obywatelskim, zawartym w artykule pierwszym
niemieckiej ustawy zasadniczej — przyp. méj, T.H.)*.

Jednakze pewna liczba niemieckich teoretykéw prawa karnego, kwe-
stionuje takie podejscie zajmujace si¢ kara zastuzona jak i kara propor-
cjonalna. Nie kieruje nimi chec¢ wsparcia teorii prewencji generalnej
negatywnej, ale przychylnos¢ dla prewencji szczegdlnej. Twierdza oni,
ze nalezy umozliwic¢ wziecie pod uwage okolicznosci osobistych sprawcy,
co mogtoby w szczegdélnosci zaowocowac redukcja dolegliwosci sankcji
karnej, kiedy okaze sie, ze wobec sprawcy nie ma potrzeby stosowania
resocjalizacji. Z tego punktu widzenia prewencja szczegélna pozwala uzy-
skac¢ wigkszy humanitaryzm w karaniu. Istnieje jednak obawa, ze teoria
proporcjonalnosci prowadzi¢ bedzie do stosowania bardziej dolegliwych
kar. Dlatego tez element szczegélnoprewencyjny zawarty w teorii zakresu
swobodnego uznania jest postrzegany jako konieczny do utrzymywania
sankcji karnych na nizszym poziomie. Argument ten odegral ostatnio
znaczaca role w ogélnoniemieckiej dyskusji poswieconej karaniu nie-
letnich sprawcéw. Podczas ogdélnokrajowego, niemieckiego spotkania
prawnikéw®® w Berlinie w 2002 roku, Hans-Jorg Albrecht zaproponowat
przyjecie tezy, ze resocjalizacja sprawiajacych problemy wychowawcze
nieletnich, przeprowadzona jedynie przy uzyciu zwyklych, whasciwych

% Zob. G. Schifer, Praxis..., op. cit., Nb. 455.
% [ Deutscher Juristentag — przyp. thum.]
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prawu karnemu srodkéw — jest tak naprawde fikcja. Zaproponowat on,
aby w tym przypadku dzialania resocjalizacyjne pozostawi¢ agencjom
zajmujacym sie¢ problemami spotecznymi, a prawo karne réwniez w ich
przypadku poddac¢ obowiazywaniu zasady proporcjonalnosci takze na
sprawcow nieletnich?. Spotkalo si¢ to z silnym oporem ze strony prawie
wszystkich praktykéw, ktorzy podniesli, ze prowadzitoby to do zaostrzenia
sankcji stosowanych wobec tej kategorii sprawcéw. Resocjalizacja i edu-
kacja sa bowiem postrzegane jako gwarancje dla humanitarnego prawa
karnego. Teoretycy prawa karnego wskazuja tu réwniez na sformutowa-
nie jednego z paragraféw niemieckiego kodeksu karnego®, w ktérym
mowa jest o ,nastepstwach kary, ktére moga mie¢ wplyw na przyszly
powrdét sprawcy do spoteczeristwa”.

Maja racje ci autorzy, ktérzy twierdza, ze wymiar kary nie dotyczy jedy-
nie poziomu formalnego. Przy pojmowaniu sprawiedliwosci w znaczeniu
formalnym, wystarczajacym bytoby, aby sprawca otrzymywal kare propor-
cjonalna do swego czynu. Wtedy tez mielibySmy do czynienia z wyjatkowo
wysokim stopniem dolegliwosci sankcji karnych. Innymi stowy sprawcy,
w relacji do ciezaru swoich czynéw byliby traktowani réwno, ale bardzo
surowo. Dlatego tez wymdég humanitarnego systemu sankgji jest tak istotny,
a ponadto w ogdle nie pokrywa sie z zadaniami sprawiedliwosci formalne;j.
Nie chodzi tu o to, aby popierac¢ prewencje szczegélng z zamiarem promo-
wania humanitaryzmu i w nastepstwie pod uwage brac¢ réwniez warunki
osobiste sprawcy. Okazuje sie bowiem, Ze mozliwe jest zwrécenie uwagi na
niektore z tych okolicznosci réwniez zgodnie z teoria wymiaru kary oparta
na zasadzie proporcjonalnosci. Jesli sprawca dziala w stanie wyzszej ko-
niecznosci lub jesli zostal on sprowokowany przez ofiare, bedzie to miato
wplyw na oszacowanie stopnia wyrzadzonej krzywdy i winy. Podobnie, jesli
sprawca jest w podeszlym wieku albo jest osoba schorowana, proporcjonal-
na kara powinna by¢ nizsza, gdyz moze ona miec dla niego skutki daleko
surowsze niz dla innego mlodszego badZ zdrowszego sprawcy. Na takich
warunkach sprawca zastuzyt na nizsza kare — nie potrzeba tu wcale stosowac
teorii zakresu swobodnego uznania, aby uzyskac¢ bardziej humanitarny
efekt*. Mozna powiedzie¢, ze wzigcie pod uwage okolicznosci osobistych
sprawcy, wpltywajacych na stopient winy, jest sprawiedliwe.

Typowym argumentem z zakresu teorii prewencji specjalnej jest to, ze
nie nalezy pozbawiac¢ wolnosci sprawcéw, ktérzy sa dobrze zintegrowani
ze spoteczenistwem lub moga w ten sposéb straci¢ zawod, popasé w kon-
flikt z rodzina itp. Nie wymagaja oni juz bowiem resocjalizacji, wobec

¥ H.-J. Albrecht, Ist das deutsche Jugendstrafrecht noch zeitgemdp?, ,Neue Juristische
Wochenschrift” 2002, nr 23, s. 26-33.

2884612 StGB.

#T. Hornle, Tatproportionale..., op. cit., s. 342 i n.
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czego kara ta moglaby okazac si¢ dla nich szkodliwa. Jednakze zatozenia
te sa bledne. Dopuszczaja one bowiem mysl, Ze kara pozbawienia wol-
nosci moze jednak dla niektérych sprawcéw byc¢ przydatna. Pozbawienie
kogos$ wolnosci jest olbrzymim ziem i niezaleznie od tego, jak dany sys-
tem wieziennictwa jest zorganizowany, prawie zawsze ma szkodliwe na-
stepstwa dla przysztego zycia sprawcy. Nikt nie potrzebuje kary, aby stac
sie lepszym. W tym wszakze wypadku zalozeniami prewencji specjalnej
tlumaczy sie odréznianie sprawcéw zintegrowanych ze spoleczeristwem
od sprawcow niezintegrowanych, czy wrecz jawna dyskryminacje tych,
ktorzy nie zostali zaakceptowani do odbycia lagodniejszej kary. Lagod-
nosc¢ stosowana jedynie wobec jednej z grup nie jest satysfakcjonujacym
Srodkiem osiggania humanitaryzmu w karaniu, zawsze bowiem bedzie
istniala ta druga strona medalu, zwiazana z relatywnie surowszym trakto-
waniem innych sprawcéw. System wymiaru kary powinien dazyc¢ do tacze-
nia humanitaryzmu ze sprawiedliwoScia wobec wszystkich sprawcéw. Kara
pozbawienia wolnosci powinna by¢ dopuszczalna jedynie w przypadku
ciezszych przestepstw. Inna rzecza jest to, czy w atmosferze powszechnych
zadan zaostrzenia systemu wymiaru kar politycy beda w stanie zwrécic
uwage rowniez na glosy przeciwne. Jednakie zauwazyc¢ trzeba fakt, ze
poziomy kar nie sa zwykla konsekwencja teorii wymiaru kary. Dlatego tez
kary proporcjonalne moga istnie¢ w humanitarnym systemie sprawiedli-
wosci karnej, cho¢, z drugiej strony, prewencja specjalna moze prowadzic¢
do wymierzania surowszych kar. Bedzie si¢ tak dzialo, gdy jako giéwny
cel prewencji specjalnej uzna si¢ osobiste odstraszanie (powstrzymywa-
nie sprawcy przed samym soba — przyp. méj, T. H.), co skutkuje miedzy
innymi wlasnie jaskrawym ubezwlasnowolnieniem.

Majac powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, ze podejscie prewencyj-
ne prowadzi przewaznie do zwigkszenia dolegliwosci systemu karnego.
Sady niemieckie, jak tez inne sady w wiekszosci krajow, biora pod uwage
przeszios¢ kryminalna sprawcy jako czynnik decydujacy o zaostrzeniu do-
legliwosci karnej®. Nie ma to nic wspélnego z amerykariskim formalnym
pojeciem Three Strikes and You're Ouf’' ani nawet z regulacja niemieckiego
kodeksu karnego, domagajaca si¢ relatywnie wyzszych kar dla sprawcow
powracajacych do przestepstwa. W poréwnaniu do niektérych amerykan-
skich rozwiazan prawnych, dotyczacych powrotu sprawcy do przestepstwa,
kary w Niemczech dla takich sprawcéw pozostaja na rozsadnie nizszym
poziomie. Niemniej, nawet jesli jednokrotne przestepstwo jest zagrozo-
ne stosunkowo niska kara, popelnione w warunkach recydywy zaczyna
odgrywac zupelnie inna role w praktyce. Trywialny czyn zabroniony

% Zob. G. Schifer, Praxis..., op. cit., Nb. 362 i n.
31 [ three strikes — przyp. thum.]
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— kradziez sklepowa — za piatym razem moze skoriczyc si¢ nawet kara od
kilku miesiecy do dwdch lat pozbawienia wolnosci. Coraz wyzsze wyroki
dla recydywistow to zapewne wyraz bezradnosci systemu sprawiedliwosci
wobec tej wlasnie grupy sprawcow. Powaznym wyzwaniem jest wlasciwe
potraktowanie sprawcy dzialajacego w warunkach recydywy, popelnia-
jacego kilka relatywnie mniej powaznych czynéw, za ktére w osobnosci
na pewno nie zostalaby wymierzona kara pozbawienia wolnosci. Polityka
karna prowadzona wobec recydywistéw moze by¢ réwniez przedstawiona
jako strategia ubezwlasnowalniania, to znaczy prewencji specjalnej, co
wyjatkowo wyraznie daje sie zauwazy¢ w wypadku ciezszych przestepstw
przeciwko mieniu (tj. kradziez z wkamaniem czy rozbdj) — wtedy tez spraw-
cy otrzymuja zazwyczaj surowsze kary pozbawienia wolnosci, a wszystko po
to, aby ,ich bezpiecznie odizolowac¢”. Tak duze znaczenie, jakie nadaje si¢
przesziosci kryminalnej sprawcy, moze by¢ smiato krytykowane w swietle
zasady proporcjonalnosci. Liczba poprzednich skazari sprawcy powinna
byc¢ wzieta pod uwage (wielu jednokrotnych badZ dwukrotnych sprawcéw
moze wtedy oczekiwac nizszych kar — przyp. mdéj, T. H.), jednakze nie
powinno prowadzi¢ do przesadnego zaostrzenia kary*.

W zwiazku z tym wszystkim nie przekonuje fakt, ze to wlasnie kara
proporcjonalna bedzie bardzie dolegliwa od tej, opartej miedzy innymi
na przeszlosci kryminalnej sprawcy. Stanowi to wprost przeciwienistwo pre-
wencji karnej odnoszacej sie sprawcéw nieletnich, ktéra prowadzi do sto-
sowania wobec nich surowszych srodkéw. Taka jest logika tzw. efektywnego
leczenia, ktére, aby moglo przynosic skutki, musi by¢ tez bardziej intruzyj-
ne. Prawo karne nie powinno zakladac, ze system kar proporcjonalnych
wiaze si¢ z wieksza dolegliwoscia niz kladzenie specjalnego nacisku na
prewencje specjalna czy to sprawcéw peinoletnich, czy nieletnich.

3. OGOLNIKOWOSC TEORII ZAKRESU
SWOBODNEGO UZNANIA

Nawet autorzy optujacy za ograniczonymi rozwigzaniami prewencyj-
nymi przy wymiarze kary potwierdzaja niedociagniecia opisywane;j
tu teorii. Gdyby postrzegac proporcjonalnos¢ z punktu widzenia polityki
karnej, byloby niezmiernie ciezko argumentowac, ze warta jest ona co
najmniej tyle, co narzedzie stuzace wyklarowaniu kryteriéw wymiaru kary.
Gléwnym problemem niemieckiej teorii zakresu swobodnego oddziatywa-
nia jest to, ze nie daje ona sedziemu wskazéwek odnosnie do faktycznego
sposobu oszacowania wymiaru kary. Sedzia musi bowiem wiedzie¢ doktad-

3 Zob. A. von Hirsch, Censure..., op. cit.; tenze, N. Jareborg, Straff..., op. cit.;
T. Hornle, Tatproportionale..., op. cit., s. 164 1in.
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nie, jak orzeka¢ w danej sprawie, majac na uwadze wage popelnionego
przez sprawce czynu oraz stopienl jego winy. Jesli jedyna rzecza, ktéra
gralaby tu role, byloby maksimum odstraszania, wtedy czas poswiecony
na rozwdj idei sprawiedliwego odwetu mozna by uwazac za stracony. To
samo dzialoby sie w przypadku zwracania uwagi tylko na zagrozenie po-
wodowane przez sprawce i nic poza tym. Jednakze taki stan rzeczy bylby
nie do zaakceptowania w systemach prawnych panstw europejskich, gdzie
podejscie czysto prewencyjne postrzegane jest jako niespéjne z podstawo-
wym pojeciem sprawiedliwosci. Kazda z teorii kary, ktéra moze byc¢ zaak-
ceptowana w Europie, musi zawiera¢ w sobie przynajmniej jakas czastke
zasady proporcjonalnosci. Twierdzenie to jest szczeg6lnie prawdziwe dla
najbardziej powszechnej niemieckiej wersji teorii zakresu swobodnego
uznania, ktéra zastrzega miedzy innymi, ze kara za zwykle przestepstwo
powinna by¢ wybrana sposréd jednej z najnizszych mozliwych kar. Z tego
punktu widzenia, kluczowym wydaje si¢ znalezienie kryteriéw precyzuja-
cych warunki wymierzenia kary zblizonej do nizszej granicy ustawowego
zagrozenia kara. Wtedy tez by¢ moze pojecie ,zakresu”, w jakim moze
zosta¢ wymierzona, kara stanie sie zbyteczne.

W swojej codziennej pracy sedziowie musza oszacowywac rozmiar
krzywdy wyrzadzonej przez czyn zabroniony. Potrzebuja kryteriow, ktére
powiedza im, jakie okolicznosci sprawstwa czynia je bardziej powaznym.
Tak na przyklad, czy nieumyslne zabdjstwo jest réwnie powaznym, czy
moze lzejszym przestepstwem niz umyslne zranienie kogos. Im nie wy-
starczy stwierdzenie, Ze istnieje pewien zakres mozliwych kar. Potrzebuja
pomocy w ocenie, czy czyn zabroniony, ktéry analizuja dzisiaj, zastuguje
na mniejsza a moze na wicksza kare niz ten, ktérym zajmowali sie wczo-
raj. Granice zagrozenia kara niestety nie zawieraja zadnych wskazéwek.
Mylnie jedynie sugeruja, ze bardziej szczeg6towa retrospektywna analiza
czynu nie jest potrzebna, jesli ostateczny wynik i tak bedzie determino-
wany przez pojecie prewencji karne;j.

Poleganie jedynie na granicach zagrozenia kara ma oczywiscie sens
z perspektywy mozliwosci badania prawidlowosci wyroku przez sad od-
wolawczy. O ile nie ma mozliwosci zbadania wszystkich wyrokéw, to i tak
nalezy stwierdzi¢, ze liczba uchylanych wyrokéw sadéw pierwszej instancji
wykazuje tendencje wzrostowa®. Dlatego tez sedziowie odwolawczy mu-
sza mie¢ pewnosc, ze liczba rewizji, dotyczacych wlasnie wymiaru kary,
nie bedzie zbyt duza. W przeciwnym razie sady zostalyby zasypane przez
prawnikéw skarzacych decyzje sadéw nizszych instancji. Stad tez nie nalezy
krytykowac¢ Sadu Najwyzszego (BGH) za prace nad rozwojem doktryny
okreslonego zakresu wymiaru kary. Problem polega jednak na tym, ze

* Zob. F. Streng, Strafrechtliche..., op. cit., Nb. 506.
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doktryna prawnokarna od dluzszego czasu zajmuje si¢ tylko powielaniem
teorii zakresu swobodnego uznania. W innych gateziach prawa karnego
mozna z powodzeniem pisa¢ komentarze, opierajac sie na orzeczeniach
sadow wyzszych instancji. Jesli jednak chodzi o wymiar kary, orzecznictwo
nie wyraza si¢ tu w sposéb jasny. W Niemczech brakowato do tej pory za-
sadniczego podejscia do retrospektywnego oszacowania wagi konkretnych
przestepstw. W praktyce niedociagniecia teorii zakresu swobodnego uzna-
nia powoduja to, Ze wymiar kary jest czesto determinowany przez intuicje,
tradycje regionalna, prywatne uprzedzenia, zachowanie si¢ sprawcy przed
sadem, jak réwniez przez inne, niekoniecznie zamierzone czynniki. Bar-
dzo wazne jest tez to, czy sprawca przyznat sie¢ do winy i wyjasnit wszystkie
okolicznosci przestepstwa, czym oczywiscie oszczedzil sadowi pracy.
Niektorzy z autoréw, jak na przyktad Eduard Dreher, nawet nie staraja
sie ukrywac tych wad. Podazaja oni za teza, méwiaca, ze wymiar kary jest
aktem ksztaltowanym spotecznie®. Oznacza to, ze wobec braku teorii,
ktéra mogtaby stanowic jakiekolwiek wskazéwki, wszelkie kryteria ocenne
nalezy pozostawi¢ dyskrecjonalnej wladzy sedziego. Wydaje si¢ jednak
nieco dziwne, aby majac za soba tak bogaty rozwdj teorii prawa karnego,
pozostawiac¢ wymiar kary jedynie sedziemu. Rzadko kiedy wyszukane dok-
tryny materialnoprawne, ktére mozna odnaleZ¢ w niemieckiej literaturze,
majq praktyczne zastosowanie, tu jednak chodzi o teorie wymiaru kary, co
stanowi powszednia prace wiekszosci sedziéw. Takze z punktu widzenia
sprawcy wysokosc¢ kary jest jednym z najwazniejszych czesci wyroku.
Franz Streng poddal w watpliwos¢ zdanie, ze mozliwym bedzie roz-
winac spojna retrospektywna teorie wymiaru kary. Wskazuje on gtéwnie
na niejasnos¢ pojec ,wina” czy tez ,stopien winy”, uzywanych w niemiec-
kiej doktrynie jako miernika kar®. W mojej ksiazce, poswigeconej karze
proporcjonalnej®® staralam si¢ wypracowac szczegétowe kryteria oceny
przestepstwa. Moze to zosta¢ osiagniete zdajac sie na tradycyjne ele-
menty niemieckiej doktryny prawa karnego materialnego, jesli zamiast
na pojeciu ,winy”, skupimy sie na pojeciu ,wagi czynu zabronionego”.
Zalezy ona bowiem w duzej mierze od elementéw obiektywnych (jak
wyrzadzona krzywda) oraz subiektywnych (jak zamiary, umyslnosc) po-
stepowania sprawcy, jak i od indywidualnego stopnia winy. Nalezy wzia¢
réwniez pod uwage pewne czynniki fagodzace, bowiem czesto sprawcy
ciezko podporzadkowac sie normom karnym (np. ciezka sytuacja eko-
nomiczna sprawcy lub jego rodziny i zwiazane z tym przywlaszczenie

[ Theorie des sozialen Gestaltungsakts — przyp. ttum.]; zob. wypowiedZ E. Dreher,
w Juristische Zeitung” 1967, s. 41-43.

% Zob. F. Streng, Strafrechtliche..., op. cit., Nb. 419 i n.

% T. Hornle, Tatproportionale..., op. cit.
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mienia) i przez to zredukowac indywidualna odpowiedzialnos¢. Szcze-
golowe przedstawienie tego problemu nie jest tu mozliwe, nalezy jednak
stwierdzié, iz opracowanie kryteriéw retrospektywnego oszacowania
zachowania sprawczego jest zadaniem wykonalnym.

4. KONKLUZJE

Dominujacy nurt niemieckiej dyskusji nad wymiarem kary nie jest sa-
tysfakcjonujacy z dwéch powodéw. Teoria wymiaru kary przez diugi
czas zdawala sie pomijac problem sprecyzowania instrukcji dotyczacych
okreslonych kar za konkretne przestepstwa, bowiem prewencja byla
postrzegana jako narzedzie mogace wypracowac¢ pozadany wynik. Tym-
czasem, opracowanie tego rodzaju kryteriow jest wazne dla kazdego roz-
sadnego, majacego silne oparcie w praktyce podejScia do wymiaru kary.
W artykule tym zastanawialam sie takze nad rola prewencji specjalne;j.
Kwestie te jednak pozostawiam otwarta, z nadzieja, ze bedzie si¢ o niej
dalej dyskutowac. Teoria zakresu swobodnego uznania pozostawia zbyt
duzo miejsca na prywatne odczucia i trendy w wymiarze kary, a z drugiej
strony jest zbyt malo sprecyzowana, aby by¢ przedmiotem racjonalnej
debaty poswieconej wysokosSci poszczegélnych kar. Dlatego nalezy ja
poniekad postrzegac z perspektywy zasady proporcjonalnosci.

ABSTRACT

T atjana Hoernle presents foundations and practice in German criminal
justice system the so-called ‘sentence range theory’ (Spielraumtheorie).
This approach to sentencing dominates since many years the textbooks and the
commentaries to the German Penal Code. She points out the idea of rational
compromise between retrospective assessments and prevention leaves. She ar-
gues that this combination leaves a crucial point open, that is, to what degree
preventive reasoning of the sentencing judges should determine the actual
outcome: how broad the sentence range is and how much weight deterrence
and special prevention may have in relation to the retrospective assessment
of the crime, is left open.

In her opinion, the ‘sentence range theory’ leaves too much room for perso-
nal emotions and ‘sentencing traditions and not enough substance for a ra-
tional debate about a specific sentence outcome. In consequence, she underlies
that it should be subjected to the principle of proportionality.
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WPROWADZENIE

Autorka analizuje normalywne podstawy wymiaru kary w firiskim systemie
sprawiedliwosci karnej, w szczegolnosci zasade proporcjonalnosci, jej role
w ograniczaniu nierdwnosci w wyrokowaniu, wptyw na ksztatt systemu sankcji
i przyjecie konstrukcji tzw. kary normalnej za standardowe przestepstwo danego
lypu, oraz znaczenie proporcjonalnosci w ksztattowaniu sie okreslonej firiskiej
polityki karnej. Analizuje relacje zasady proporcjonalnosci do innych wartosci
i zasad uznawanych za istotne przy prawidtowym wymiarze kary, zwtaszcza hu-
manitaryzmu i wzgledow pragmatyki karnej. Ostatecznie, ukazuje ona moiliwy
wplyw teorii prawa karnego, jesli znajduje ona wtasciwe wsparcie w dziataniach
politycznych, na prakiyke funkcjonowania systemu prawa karnego.

1. UWAGI WSTEPNE

latach szesc¢dziesiatych XX wieku kraje skandynawskie ogarneta

fala goracych dyskusji spotecznych nad rezultatami i uzasadnie-
niem dla przymusowej opieki panistwa nad obywatelem. W Finlandii
krytyka ideologii resocjalizacji potaczona byla z innym socjalliberalnym
ruchem, skierowanym zaréwno przeciwko nieobowiazujacemu juz,
nazbyt surowemu kodeksowi karnemu, jak i nadmiernemu stosowaniu
kar izolacyjnych. Przyczyna byl nie tylko upadek wiary w ideat resocja-
lizacji, ale réwniez reakcja na dotychczasowa polityke represji. Jakby
w odpowiedzi, skierowano si¢ ku nowej ideologii polityki karnej — , hu-
manitarnemu neoklasycyzmowi” — zawierajacej prawne zabezpieczenie
przed represyjna opieka, wyrazajace si¢ generalnie w stosowaniu mniej
dolegliwych srodkéw karnych'. Wedlug tej koncepcji podstawowymi

! Kierunki w zalozeniach skandynawskiej polityki karnej lat szes¢dziesiatych zostaty
zanalizowane w: I. Anttila, Conservative and Radical Criminal Policy in the Nordic
Countries, ,Scandinavian Studies in Criminology” 1971, nr 3, s. 9-21; kolejne
opracowania dotyczace zmian polityki karnej w latach siedemdziesiatych i osiem-
dziesiatych opisane sa w: I. Anttila, P. Tornudd, The Dynamics of the Finnish Criminal
Code Reform [w] R. Lahti, K. Nuotio (red.), Criminal Law Theory in Transition: Finnish
and Comparative Perspectives, Tampere 1992; ostatnie tendencje zostaly zbadane w:
R. Lahti, Towards a Rational and Humane Criminal Policy — Trends in Scandinavian
Penal Thinking, ,Journal of Scandinavian Studies and Crime Prevention” 2000, nr
1, s. 141-155; oraz w: T. Lappi-Seppala, Sentencing and Punishment in Finland: The
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regutami dla wymiaru kary sa proporcjonalnos¢, przewidywalnosc¢
i rownosc.

Od wczesnych lat siedemdziesiatych wiekszos¢ firiskiego ustawodawstwa
karnego zostala zreformowana zgodnie z powyzszymi koncepcjami. Jest to
szczegdlnie zauwazalne w zmianach legislacyjnych z 1976 roku. Podstawa
dla okreslenia wymiaru kary jest przepis rozdziatu 6, sekcji 1 k.k.

Przy ustalaniu dolegliwosci kary pod uwage nalezy wzia¢ wszystkie
istotne czynniki zaostrzajace albo lagodzace wymiar kary, a takze jed-
nolitos¢ praktyki wymiaru kary. Kara powinna by¢ wymierzona propor-
cjonalnie do rozmiaru wyrzadzonej lub grozacej szkody oraz do stopnia
zawinienia sprawcy wyrazonego przy popetnieniu czynu (Kodeks karny,
rozdzial 6, sekcja 1, paragraf 1). Szczegélna uwage nalezy przylozyc
do jednolitosci praktyki wymiaru kary. Nie tylko zasady, ale réwniez
konstrukcja sankcji karnych i ich zastosowanie wyraza te same potrzeby
i wartoSci. Aby podota¢ wymogom zasady proporcjonalnosci, jak réwniez
aby zachowac jednolita praktyke orzecznicza, przestepstwa sa klasyfiko-
wane w rézne grupy zaleznie od ciezaru czynu. Za kazdy z podtypow
przestepstw jest tez przewidziana odpowiednia kara. Dla przykladu,
przestepstwo kradziezy pojawia si¢ w prawie karnym w trzech réznych
odmianach. I tak wyrézniamy drobna kradziez (zagrozona kara grzywny),
kradziez zwykla (zagrozona kara grzywny lub kara pozbawienia wolnosci
do 1 roku i 6 miesiecy) oraz kradziez kwalifikowana (zagrozona kara
pozbawienia wolnosci od 4 miesiecy do 4 lat).

Wymiar kary ustala si¢ wobec tego w obrebie minimum i maksimum
przepisanego przez prawo. Decyzja sadu zas skiada si¢ z kilku ,subdecy-
zji”. Wymiar kary w znaczeniu Scistym, to prawo sedziego do decydowania
o wysokosci kary w granicach swobody przyznanej przez ustawe. Wymiar
kary w szerszym znaczeniu oznacza takze wyboér pomiedzy réznymi rodza-
jami sankgcji, jak réwniez mozliwos¢ skorygowania owych granic swobody
orzekania, jesli tylko istnieja podstawy do zastosowania kary tagodniejszej
niz przepisane minimum. W dalszej czesci tej pracy bede uzywac terminu
wymiar kary w tym ostatnim znaczeniu.

Kiedy w Finlandii moéwi sie o zasadzie proporcjonalnosci, zwraca sie
uwage na nastepujace zagadnienia2:

1. W jaki sposéb oszacowac ci¢zar czynu (proporcjonalnosc wzgled-
na dazaca do uporzadkowania ciezaréw przestepstw)?

2. W jaki sposéb oszacowac dolegliwos¢ sankcji karnych (proporcjo-
nalnos¢ wzgledna dazaca do uporzadkowania surowosci sankgcji karnych)?

Decline of the Repressive Ideal [w] M. Tonry, R. Frase, Punishment and Penal Systems
in Western Countries, New York 2001.

2Zob. A. von Hirsch, Censure and Sanctions, Oxford 1993, oraz R. A. Duff, Punish-
ment, Communication and Community, Oxford 2001, s. 131 i n.
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3. Jak polaczy¢ wyniki powyzszych szacunkéw, aby respektowac wy-
mogi zasady ,sprawiedliwej proporcji” (proporcjonalnos¢ materialna)?

Zasada proporcjonalnosci — cho¢ niewatpliwie przewodnia — nie jest
jedyna zasada wymiaru kary. Specyfika finiskiego systemu sprawiedliwosci
wymaga przyjrzenia si¢ réwniez roli innych celéw i wartosci.

2. PROPORCJONALNOSC A INNE ZASADY
WYMIARU KARY

A. KRYTERIA PROPORCJONALNOSCI — CIEZAR
| ZARZUCALNOSC CZYNU

Zgodnie z postanowieniami kodeksu karnego Finlandii® punktem wyj-
Scia dla oszacowania ciezaru czynu sa (1) ujemne nastepstwa czynu,
niebezpieczeristwo wywolane przez sprawce, jak réwniez (2) stopien jego
winy. Dodatkowo ustawa karna zawiera liste okolicznosci tagodzacych
i zaostrzajacych odpowiedzialnos¢ karna. Cze¢sciowo sa one zalezne od
stopnia winy, lecz wplyw na nie maja réwniez inne czynniki. Formalnie
rzecz biorac, okolicznosci tagodzace moga by¢ brane pod uwage tylko
w szczegdlnych sytuacjach, usprawiedliwiajacych zastosowanie zreduko-
wanej sankcji karnej (jest to mozliwe chociazby w przypadku sprawcéw
nieletnich, przekroczenia granic obrony koniecznej lub stanu wyzszej
koniecznosci, usilowania czy pomocnictwa)®.

WYRZADZONA LUB GROZACA SZKODA

Konsekwencje prawne przestepstwa i jego waga sa determinowane przez
rozmiar szkody wyrzadzonej lub grozacej interesowi chronionemu
prawnie. Tak oto punktem wyjscia dla oszacowania szkody lub ryzyka
jej wystapienia jest interpretacja ustawowej definicji przestepstwa, a tak-
ze dobr, ktére maja byc¢ chronione przez zastosowanie sankcji karne;j.
Dodatkowa wskazéwka jest zawarta w stopniowalnych kryteriach, ktére
dziela przestepstwa ze wzgledu na ich ci¢zar.

Zasada zagrozenia stanowi, ze nalezy zwréci¢ uwage na te negatywne
nastepstwa czynu, ktére bezposrednio z niego wyniknetly, ale takze na te,

* Kodeks karny, roz. 1, sekcja 1.

* Kodeks karny, roz. 6, sekcje 3—4.

® Gruntowna reforma kodeksu karnego Finlandii zostala przeprowadzona w 2003
roku (projekt rzadowy 44,/2002). Nowelizacja objeta réwniez zasady wymiaru kary.
Jakkolwiek podstawy pozostaly niezmienione, to ulegly rozszerzeniu i usystematy-
zowaniu. Nowa regulacja weszta w zycie 1 stycznia 2004 roku. Zmiany wprowadzone
ta regulacja zostaly wziete pod uwage w przygotowaniach tego opracowania.
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ktérych mozna byto oczekiwac. Dodatkowa uwage nalezy przytozy¢ do
ustawowych kryteriéw, przez ktére ustawodawca podzielil przestepstwa
ze wzgledu na rézna ich karygodnosc®.

Zasada subiektywnego ryzyka (principle of subjective coverage), bierze
natomiast pod uwage tylko te konsekwencje czynu, ktére sprawca prze-
widzial (przestepstwa umyslne i popetnione lekkomyslnie), czy tez mogt
przewidzie¢ (przestepstwa popeinione przez niedbalstwo).

WINA

Wina skupia si¢ zasadniczo na stanie umystowym sprawcy popetniajacego
czyn zabroniony. Sformutowanie rozdziatu 6 sekcji 1 kodeksu karnego
(wina ,wyrazona w czynie”) wskazuje na zorientowanie ustawodawcy
i instytucji prawa karnego na czyn sprawcy. Moralna ocena nagannosci
postepowania musi ograniczac sie do zbadania konkretnego czynu, a nie
calej osobowosci sprawcy, wad i zalet jego sposobu zycia. Teoria prawa
karnego materialnego zawiera kilka dalszych wskazéwek i rozréznien
dotyczacych stopnia winy. Zamiar bezpoSredni wyraza wyzszy stopien
winy niz zamiar ewentualny. Ponadto stopiert prawdopodobieristwa po-
pelnienia przestepstwa, ktéry sprawca bierze pod uwage, stanowczos¢
decyzji dotyczacej realizacji znamion czynu zabronionego oraz podjecie
wysitkéw majacych na celu przygotowanie wystapienia oczekiwanego
rezultatu — wszystkie te czynniki definiuja stopient winy. Ustawodawca
okreslit to jako stopien premedytacji’ i przyjal go jako naczelne kryte-
rium zaostrzajace wymiar kary®.

Podstawowym zalozeniem wymiaru sprawiedliwosci jest stopniowanie
potepienia i kary stosownie do zdolnosci podporzadkowania si¢ sprawcy
prawu (wina jako zdolnos¢ podporzadkowania sie prawu). Legislacyjne
kryteria wymiaru kary okreslaja pojecie winy przez opisanie sytuacji,
w ktérych zdolnosé sprawcy do podporzadkowania si¢ normom prawnym
jest w mniejszym lub wiekszym stopniu zaklécana przez impulsy natury
zewnetrznej lub wewnetrznej. Zgodnie z kodeksem karnym Finlandii’
kara moze by¢ zlagodzona, jesli czyn zostal popetniony pod wplywem
wyraznej presji, grozby badz podobnego czynnika. W nastepnej sekcji'

® Wsréd czynnikéw zaostrzajacych odpowiedzialnosé karna w roz. 6 sekcji 2(2)
zostalo wyszczegdlnione ,popelnienie czynu w ramach zorganizowanego zwiazku
przestepczego”. Uzasadnienie dla tej regulacji jest czesciowo polaczone z pojeciem
szkody w szerszym znaczeniu. Zorganizowana przestepczosc stanowi duze zagroze-
nie dla spoteczeristwa i walka z nia wymaga bardziej efektywnych dziatan.

" [ degree of premeditation — przyp. thum.]

8 Roz. 6, sekcja 2(1) kodeksu karnego.

? Roz. 6, sekcja 3(1) kodeksu karnego.

' Roz. 6, sekcja 3(2) kodeksu karnego.
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ustawodawca zezwala na stosowanie ztagodzenia wymiaru kary wéwczas,
jesli do przestepstwa doprowadzito wspéiczucie dla drugiego czlowieka,
wyjatkowa lub nagtej pokusa, ktéra doprowadzita do zauwazalnego ob-
nizenia zdolnosci sprawcy do postepowania zgodnie z prawem.

Okreslenie stopnia winy jest réwniez zalezne od motywacji sprawcy.
Czyny popeliane z pobudek altruistycznych albo przynoszace korzys¢
innym czlonkom spolteczeristwa (wspoétczucie, litos¢, obywatelskie niepo-
stuszeristwo, potrzeba spoleczna'') zastuguja na nizsza kare. Po czesci jest
to wyrazone w rozdziale 6 sekcji 3(1) kodeksu karnego Finlandii, ktory
pozwala na zlagodzenie kary wymierzonej za czyn popelniony w wyniku
silnego wspélczucia. W 1976 roku ustawodawca wyszczegdlnit tylko jedna
okolicznos¢ powodujaca zaostrzenie wymiaru kary, a mianowicie popetnie-
nie przestepstwa w zamian za wynagrodzenie'®. Przy okazji reformy z 2003
roku dodano do niego takze pobudki rasistowskie i ksenofobiczne.

RECYDYWA | PRZESZtOSC KRYMINALNA

Rola, jaka odgrywa przesztos¢ kryminalna sprawcy przy wymiarze kary,
budzi wiele watpliwosci. Generalnie akceptuje sie zasade, ze sprawcy
dotychczas nie karani albo karani tylko jeden raz zastuguja na relatywnie
tagodniejsza kare. Niemalze w réwnym stopniu akceptuje sie zasade, ze
im bogatsza przesztos¢ kryminalna sprawcy, tym surowsza kara. Powody,
dla ktérych nalezy traktowac recydywe jako czynnik zaostrzajacy wymiar
kary, sa jednakze dalekie od przejrzystosci. Jednym z gtéwnych celéw re-
formy wymiaru sprawiedliwosci w 1976 roku bylo ograniczenie znaczenia
przesziosci kryminalnej sprawcy przy wymiarze kary. Osiagnieto poprzez
zastapienie starych, mechanicznych przepiséw nowymi regulacjami, po-
zwalajacymi na zaostrzenie wymiaru kary tylko woéwczas, gdy recydywa
miata wplyw na zwiekszenie stopnia winy. Zgodnie z rozdzialem 6 sekcji
2(4) kodeksu karnego, przeszto$¢ kryminalna sprawcy moze wpltynac na
podwyzszenie kary wéwczas, jesli poréwnanie przestepstw popetnionych
przez tego samego sprawce wskazuje na pewne podobieristwa miedzy nimi
lub na widoczny brak postawy postepowania zgodnie z wymogami prawa.
7 drugiej jednak strony sam fakt powtarzajacych si¢ podobiernistwa nie
powinien miec prostego przetozenia na zwiekszony wymiar kary. Aby do-
wies¢, ze sprawca okazuje widoczny brak postawy postepowania stosownie
do wymogow prawa, sedzia musi poréwnac czyn bedacy przedmiotem pro-
cesu z wczesniejszymi przestepstwami popetnionymi przez tego sprawce,
spojrzec na odstepy czasu dzielace poszczegdlne czyny, wzia¢ pod uwage
stopienl przygotowania do kazdego z nich oraz laczace je motywy.

" [social adequacy — przyp. thum.]
2 Roz. 6, sekcja 2(3) kodeksu karnego.
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B. ROLA ZASADY PROPORCJONALNOSCI JAKO
OGRANICZENIA DYSKRECJONALNEJ WEADZY SEDZIEGO

Zasada proporcjonalnosci ma swoje korzenie w koncepcji paristwa prawa
(Rechtsstaat) , ktéra implikuje miedzy innymi ochrone obywateli przed nad-
uzyciem lub arbitralnym uzyciem przymusu panstwowego. Z tego punktu
widzenia, zapobieganie nadmiernie ciezkim i niesprawiedliwym karom
jest bardziej podstawowym zadaniem niz przeciwdzialanie tym nadmier-
nie tagodnym. Gléwna funkcja zasady proporcjonalnosci jest wobec tego
okreslanie nieprzekraczalnej gérnej granicy ustawowego zagrozenia kara.
W ten sposéb mozna wymierzy¢ kare, ktéra bedzie mniej surowa niz ta,
na ktéra sprawca, wydawatoby sie, prima facie zastuzyt.

Takie uszeregowanie priorytetéw i asymetria zasady proporcjonal-
nosci zostaly potwierdzone w kilku miejscach w kodeksie karnym.
Sady maja ogdélne prawo wymierzenia kary ponizej przepisanego
minimum w kazdym przypadku, gdy zachodzi jedna ze wskazanych
okolicznosci pozwalajacych na odejscie od wymiaru kary w ogdlnie
okreslonych granicach sankcji. Réwniez stopniowanie czynéw za-
bronionych odzwierciedla te samaq ide¢. Podazajac za ta mysla lista
czynnikoéw zaostrzajacych wymiar kary jest zawsze zamknieta (numerus
clausus), podczas gdy lista czynnikéw tagodzacych jest zbudowana
w ten sposéb, aby da¢ sadowi mozliwos¢ wlasciwego wyboru sankcji
(open ended). Dyskrecjonalna wladza sadéw charakteryzuje si¢ bowiem
mozliwoscia zastosowania zlagodzenia wymiaru kary, nawet jesli nie
jest to wyraznie wskazane przez ustawe. Sposéb sformutowania prze-
piséw rozdzialu 6, okreslajacych poszczegélne czynniki tagodzace,
wskazuje na pozostawienie sedziemu wiekszego zakresu swobody, niz
ma to miejsce w przypadku czynnikéw zaostrzajacych wymiar kary.
Dodatkowo mozna powiedzie¢, ze prawo wyréznia grupe przepiséw
pozwalajacych na odchylenie w kierunku bardziej tagodnych sankcji
na innej podstawie niz ta, odnoszaca si¢ do zasady proporcjonalno-
sci. To sprawia, ze musimy przyjrzec si¢ blizej réwniez innym celom
i wartoSciom istotnym przy wymiarze kary.

C. HUMANITARYZM | PRAGMATYZM POLITYKI KARNE]

Nie mozna uniknac¢ tego, ze zréznicowany system sankcji zawierac
bedzie elementy, ktére moga by¢ postrzegane jako wyjatki od zasady
proporcjonalnosci. W rozdziale 6 kodeksu karnego zawarte sa normy
lagodzace, ktére wykraczaja poza zakres winy i karygodnosci czynu. Owe

B P. Tornudd, Facts, Values and Visions: Essays in Criminology and Crime Policy, ,Rese-
arch Reports of National Research Institute of Legal Policy” 1996, nr 138, s. 85.
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szewnetrzne” argumenty nawiazuja do (1) pragmatycznych przestanek
celowosci polityki karnej lub takich (2) wartosci, jak humanitaryzm,
sprawiedliwos¢ czy milosierdzie.

Czyn spelniajacy znamiona przestepstwa, a mimo to zastugujacy na
aprobate spoteczna, naleze¢ bedzie do pierwszej kategorii. Zgodnie
z rozdzialem 6 sekcja 3(3) dobrowolna préba zapobiegniecia lub
usuniecia szkodliwych efektéw czynu zabronionego podjeta przez
sprawce, podobnie jak pomoc w wyjasnieniu okolicznosci przestepstwa,
spowoduja ztagodzenie kary. Co prawda, sprawca, ktory szczerze zaltuje
swego czynu i okazuje skruche, moze otrzymac obnizenie wysokosci
kary réwniez zgodnie z zasada winy. Jednakze zakres omawianej regu-
lacji jest szerszy, nawiazujacy nie do moralnej oceny sprawcy, ale do
wzgledow pragmatycznych — przynoszenia korzysci dla polityki karnej.
Przyrzeczone ztagodzenie moze zachecic sprawce do zadosScuczynienia
ofierze za doznana krzywde. Réwniez wspéipraca z policja moze byc
nagrodzona't. Jednakze wyzej oméwione przepisy odnosza si¢ tylko do
»~wlasnych” czynéw sprawcy. Prawo nie przewiduje zadnej redukcji kary
w przypadku ujawnienia przez sprawce informacji pomocnych w wyja-
$nieniu okolicznosci czynéw popelnionych przez inne osoby. Prawo
finskie nie zna instytucji ,Swiadka koronnego”, jak réwniez zadnej
z form uméw pomiedzy obrona a oskarzeniem.

Kolejna grupa czynnikéw zewnetrznych wywodzi si¢ z zasad huma-
nitaryzmu, sprawiedliwosci i mitosierdzia. Przepisy kodeksu karnego
poswiecone karze lacznej'® méwia, ze nalezy wzia¢ pod uwage sytuacje,
w ktorej oprécz kary wymierzonej za przestepstwo sprawca ponosi row-
niez inne negatywne konsekwencje swego czynu. Innymi stowy, dodatko-
we cierpienie bedace nastepstwem popelnienia czynu zabronionego (np.
jesli sprawca zostal ranny lub stracit prace) moga spowodowac redukcje
kary. Reforma wymiaru sprawiedliwosci z 2003 roku rozszerzyta zakres
stosowania humanitarnych przestanek, majacych chronic stabe zdrowie
i polozenie spoteczne sprawcy.

"*Idee te wyrazone sa takze w rozdziale 3, sekgji 5(2.4) kodeksu karnego, wsréd
regulacji poswigconych odstapieniu od wymierzenia kary. Zgodnie z nimi sad moze
odstapi¢ od wymierzenia kary jesli ta wydaje si¢ by¢ nieuzasadniona, ze szczegSlnym
uwzglednieniem (a) czy doszlo do pojednania mi¢dzy sprawca a ofiara, (b) czy
sprawca przedsiewzial inne srodki w celu zapobiezenia albo usuni¢cia negatywnych
efektéw czynu lub p6zniej pomdgt w wyjasnieniu jego okolicznosci, (c) warunkéw
osobistych sprawcy, (d) dalszych konsekwencji czynu majacych wplyw na zycie
sprawcy, (e) czynnosci podjetych przez instytucje socjalne lub zdrowotne”. Co do
zasady te same przepisy obowiazuja réwniez przy zaniechaniu dochodzenia.

5 Roz. 6, sekcja 4 kodeksu karnego.

1US.indd 173 @ 2006-02-06 10:45:23



1 NEEE @® | BT | | [

174 lus et Lex nr 1/2006 Rozprawy

D. PREWENCYJNY WYMIAR KARY?

Zasadniczo w finiskim wymiarze sprawiedliwosci bezposrednie wzgledy
prewencyjne odgrywaja znacznie ograniczona role. Wiele zalezy od typu
prewencyjnych celéw i mechanizmow.

PREWENCJA GENERALNA (ODSTRASZANIE)

Zgodnie z zasadami wymiaru kary zawartymi w rozdziale 6 kodeksu karne-
go, w finiskim prawie karnym rozréznia si¢ poszczegolne teorie kar i cele
wymiaru sprawiedliwosci karnej. Celem systemu karnego jest prewencja
ogdlna. Jednakze efekt ogélnoprewencyjny jest osiagany nie przez strach
(odstraszanie), ale przez kare jako czynnik ksztaltujacy i wzmacniajacy
swiadomos¢ moralna spoleczeristwa. Zgodnie z ta teoria dezaprobata wy-
razona przez kare wplywa na wartoSciowanie i postrzeganie faktéw przez
pryzmat moralnosci. W rezultacie normy prawa karnego i wartosci, ktére
one reprezentuja sa internalizowane. Obywatele powstrzymuja si¢ przed
bezprawnym postepowaniem nie dlatego, ze bedzie ono ukarane uciaz-
liwa kara, ale z tego powodu, ze jest ono uwazane za godne potepienia
z powodéw moralnych'®. Prewencja ogélna w tym znaczeniu nie odwotuje
sie do surowych sankgcji. Posrednia prewencja ogélna jest najlepiej wspo-
magana przez sankcje niosace komunikat moralny, ktéry demonstruje
nagannos¢ danego zachowania si¢. Nie bedzie mozna osiagnac¢ powyz-
szych celéw, jesli prawo karne nie bedzie opowiadalo sie za tzw. stuszna
efektywnoscia, zapewniajac stosowanie procedur, postrzeganych jako
sprawiedliwe i stuszne, ktére respektuja prawa i podmiotowos¢ moralna
wszystkich oséb zaangazowanych w dziatanie systemu karnego.

W konsekwencji, bezposrednia prewencja generalna odgrywa ograni-
czona role w firiskim wymiarze sprawiedliwosci. Prace nad projektem roz-
dzialu 6 kodeksu karnego cechowalo jasne stanowisko przeciwstawiajace
sie zaostrzeniu kary w celach odstraszajacych. Taka polityka bytaby bar-
dzo odczuwalna w rutynowych sprawach, a efekt prewencyjny praktycznie
by nie wystepowal'’. Jesli sprawa wzbudzilaby intensywne zainteresowanie
spoteczeristwa, kognitywne wymogi prewencji moga zostac¢ speinione
(jednakze osiagniecie takiego rezultatu w dalszym ciagu jest niepewne).

19 Zbadanie zastosowania tych twierdzen w praktyce oraz szczegétowych struktur
je wspierajacych wykracza poza ramy tej pracy. Zob. wiccej w: T. Lappi-Seppaild,
General Prevention: Hypotheses and Empirical Evidence [w] Rapport fra NSfKs 37. For-
skerseminar, Arild—Sverige—Reykjavik 1995.

7 Godne polecenia rozwazania nad tzw. problemem ,skrajnego odstraszania”
sa przedstawione m.in. w: A. von Hirsch, A. Bottoms, E. Burney, P-O. Wiktsrom,
Criminal Deterrence and Sentencing Severity: An Analysis of Recent Research, Cambridge
1999, s. 5 i nast.
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Znane s3 réwniez argumenty przeciwne takiemu rozumowaniu. Poswie-
canie kogos tylko dlatego, ze jego sprawa wzbudzila nieporéwnywalne
zainteresowanie mediow, stanowiloby naruszenie zasady przewidywal-
nosci, réwnosci i proporcjonalnosci. Nowa ustawa dotyczaca wymiaru
kary' utrzymuje owo restrykcyjne spojrzenie przeciwko bezposrednim
argumentom odstraszajacym przy wymiarze kary. Parlament zatwierdzit
takze calkiem niedawno poprawke w ustawie o warunkowym zawieszeniu
wykonania kary, ktéra to zastapil ogélnoprewencyjne kryteria wymiaru
kary rozwigzaniami odnoszacymi si¢ do zasady proporcjonalnosci®.

POSTEPOWANIE Z NIELETNIMI I CEL RESOCJALIZACYJNY

W przeciwienistwie do prewencji ogélnej, wedlug zamierzenia twércow
kodeksu karnego w Finlandii, prewencja szczegélna ma odnosic¢ efekty
na plaszczyznie jednostkowego postepowania. W konsekwencji, jej zato-
zenia daja sie tatwiej dopasowac do konkretnego poziomu wymiaru kary.
Gléwny problem stanowi brak dowoddéw, aby ktéras z dostepnych sankcji
odnosita wystarczajace, korzystne efekty w zmianie zachowania sprawcy.
W wiekszosci systemow prawnych sprawcy nieletni traktowani sa w spe-
cjalny sposéb. W Finlandii utrzymano tylko niewielkie réznice w ocenie
zachowania sprawcy pelnoletniego a nieletniego. Te same zasady wymia-
ru kary i te same sankcje byly stosowane w obu kategoriach wiekowych,
cho¢ mozna zauwazy¢, ze kary wymierzane za przestepstwa popelnione
przez nieletnich sa zazwyczaj mniej uciazliwe. Wobec nieletnich nie
stosuje sie zadnych wyjatkéw od zasady proporcjonalnosci — jest wrecz
na odwroét. Ztagodzenie wymiaru kary moze by¢ uzasadnione zaréwno
mniejszym stopniem winy nieletniego sprawcy, wymagajacym zwiekszonej
tolerancji dla tej grupy wiekowej, jak i tym, Ze sankcje karne wywieraja na
niego wiekszy skutek®. Absencje glebszych réznic miedzy traktowaniem

18 Projekt rzadowy nr 44,/2002.

19 Zgodnie z poprzednia wersja omawianych regulacji, kary pozbawienia wolnosci
do dwdch lat mogly by¢ orzekane w zawieszeniu tak dlugo jak nie naruszato to
zasady obediencji prawa (sekcja 1 tej ustawy). Jak podniesli krytycy takie rozwiaza-
nie bylo co najmniej dwuznaczne. Wiosna 2001 roku ten wymdég zostat zastapiony
przez kryteria odwolujace si¢ do wagi czynu, stopnia winy i przesziosci kryminalnej
sprawcy (zob. projekt rzadowy nr 177,/2000).

* Wiezienie jest tu paradygmatycznym przyktadem: orzekanie kary pozbawienia wol-
nosci wobec sprawcy nieletniego obniza jego p67niejsza zdolnos¢ do spotecznej po-
prawy. Pomiedzy posrednimi efektami takiej kary mozna wymienic chocby przerwe
w edukagji, rozwoju zawodowym, odci¢cie od rodziny, szukanie akceptacji w dewia-
cyjnych subkulturach wi¢ziennych itd. Uzasadnienie dla ograniczenia w stosowaniu
tej kary zostalo ostatnio opisane przez A. von Hirscha w: A. von Hirsch, Proportionate
Sentences for Juveniles, ,Punishment & Society” III, 2001, nr 2, s. 221-236.
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sprawcow petnoletnich i mtodocianych w finiskim wymiarze kary ttuma-
czy sie tym faktem, ze gléwna odpowiedzialnos¢ za socjalizacje mtodych
0s6b spoczywa na instytucjach spoteczno-kulturalnych, a nie karnych.
Jednak w latach dziewiecdziesiatych ustawodawca zapoczatkowal wiele
doswiadczen z nowa sankcja stosowana wobec nieletnich sprawcéw, za-
wierajaca elementy odnoszace sie do prewencji szczegélne;j.

NIEBEZPIECZENSTWO PONOWNEGO POPEENIENIA CZYNU
W PRZYSZtOSCI A OCHRONA SPOLECZNA

Przepisy dotyczace wymiaru kary generalnie wykluczaja karanie na pod-
stawie metody przewidywania zachowan sprawcy w przysztosci, zwiazane
z niebezpieczenstwem ponownego popeinienia czynu. Istnieje jednak
jeden wyjatek. Regulacje poswiecone dopuszczalnemu prewencyjnemu
odizolowaniu wymagaja oszacowania niebezpieczenistwa popelnienia
sprawstwa w przysztosci. Taki system dziala wobec tych sprawcéw, ktorzy:
(1) juz wczesniej zostali skazani za bardzo brutalny czyn i (2) nastepnie
zostali uznani za winnych popetnienia nowego czynu, przy czym (3) na
tej podstawie sa uwazani za szczegélnie niebezpiecznych dla zdrowia
i zycia innych oséb. Zakres stosowania instytucji prewencyjnej izolacji jest
ograniczony. Co do zasady, dla niebezpiecznych recydywistéw oznacza
ono zastosowanie kary nieokreslonej, skoro po odbyciu swej kary sprawca
moze by¢ w dalszym ciagu przetrzymywany w wiezieniu, jesli tylko sta-
nowi zagrozenie dla zdrowia lub Zycia innych. Jednak w ciagu ostatnich
dwudziestu, a nawet trzydziestu lat nikt nie przebywal w wiezieniu diu-
zej niz wymagala tego jego podstawowa kara. Nawet jesli ograniczona
w stosowaniu, instytucja prewencyjnego izolowania zaprzecza panujacej
ideologii wymiaru sprawiedliwosci i zasadzie proporcjonalnosci. Ostatnio
proponuje sie, aby caly system tego rodzaju instytucji zostat zniesiony.
Niebezpieczenistwo ponownego popetnienia czynu mogtoby by¢ ocenia-
ne na podstawie normalnych regulacji o zwolnieniu warunkowym.

3. PROPORCJONALNOSC A SYSTEM SANKC]I

Zasada proporcjonalnosci wymaga nie tylko, aby przestepstwa zostaty
uszeregowane wedhlug ich karygodnosci, ale takze, aby odpowiednio
kary zostaly uszeregowane wedlug ich surowosci (proporcjonalnosc¢
wzgledna dazaca do uporzadkowania dolegliwosci sankcji karnych). Im
mniej alternatywnych mozliwosci, tym tatwiejsze jest to zadanie. Finski
wymiar sprawiedliwosci funkcjonowal tradycyjnie wykorzystujac nie-
wielka liczbe rodzajéw sankcji. Trzy zasadnicze kary stanowily: grzywna,
kara pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania
i bezwarunkowa kara pozbawienia wolnosci. Owe kary moga tatwo zo-
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sta¢ uporzadkowane wedtug ich surowosci na wzoér drabiny, gdzie rézne
rodzaje sankcji odpowiadaja ré6znym rodzajom surowosci (umorzenie
postepowania — odstapienie od wymierzenia kary — grzywna — pozbawie-
nie wolnosci z warunkowym zawieszeniem wykonania — bezwarunkowe
pozbawienie wolnosci)*?'.

W ciagu lat dziewiecdziesiatych firiski system sankcji zostat uzupeinio-
ny przez nowe kary na cele spoteczne (kara pracy na rzecz spotecznosci
w 1992 roku i kary specjalne dla nieletnich®* w 1996 roku). Skompli-
kowalo to pierwotna, raczej prosta drabine sankcji, przez dodanie tzw.
trzeciego wymiaru.

Kara pracy na rzecz spolecznosci jest uzywana zamiast bezwarunko-
wej kary pozbawienia wolnosci, ktéra nie przekracza oSmiu miesiecy.
Decyzja sadu jest wypracowywana w dwustopniowej procedurze. Sad
po pierwsze decyduje si¢ na typ kary, bez brania pod uwage kary pracy
na rzecz spotecznosci. Jesli prowadzi¢ to bedzie do orzeczenia bezwa-
runkowej kary pozbawienia wolnosci, zadaje sobie pytanie o mozliwos¢
zastosowania kary pracy na rzecz spolecznosci. Celem tej procedury jest
zapewnienie rzeczywistego uzycia stuzby spotecznej jako alternatywy dla
kary pozbawienia wolnosci, a nie jako alternatywy dla mniej dolegliwej
sankcji. Prawo wyraznie zaklada pierwszenstwo kar wolnosciowych przed
bezwarunkowa kara pozbawienia wolnosci. Kara pracy na rzecz spotecz-
nosci powinna by¢ zastosowana wobec wszystkich sprawcéw skazanych
na bezwarunkowa kare pozbawienia wolnosci w maksymalnym wymiarze
oSmiu miesiecy, ktérzy zgodzili sie na nia i dodatkowo sa zdolni podotac
obowiazkom, ktére kara ta naklada. To zalozenie moze byc¢ jednak prze-
kreslone przez przeszios¢ kryminalng sprawcy, szczegdlnie jesli zastoso-
wane zostaly wobec niego kary polegajace na pracy spoteczne;j.

Specjalne kary dla nieletnich sa wymierzane tylko wobec sprawy, ktéry
w chwili popeknienia przestepstwa miat nie mniej niz 15 i nie wiecej niz
17 lat, w sytuacjach, gdy karygodnos¢ czynu i stopieri winy uzasadniaja
zastosowanie kary surowszej niz kara grzywny, a kara pozbawienia wol-
nosci jest zbyt dolegliwa. Konieczne jest, aby kara dla nieletnich ,byta
uzasadniona powstrzymaniem sprawcy przed popelnieniem kolejnych
czynow, a takze zapewniala jego spoteczna poprawe”. Innymi stowym,
kara dla nieletnich jest wymierzana w okolicznosciach, ktére uzasad-

! Zbudowanie takiej skali przewiduje oczywiscie koncepcje tzw. surowosci wyroku,
konstytuujacej surowosc sankcji i z perspektywy ktérej sprawa powinna podlegac
osadowi. Jedyna mozliwos$¢ wprowadzenia takiego rozwiazania to droga normatyw-
na, ktéra bedzie opierac si¢ w szczegélnosci na ocenie stopnia waznosci intereséw
naruszanych przez konkretne typy czynéw zabronionych. Tu zob. A. von Hirsch,
Censure..., op. cit., roz. 4.

2 [juvenile penalty — przyp. thum.]
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nialyby zastosowanie warunkowej kary pozbawienia wolnosci. Wybor
miedzy warunkowa kara pozbawienia wolnosci a kara dla nieletnich ma
by¢ dokonany na gruncie celéw prewencji indywidualne;j.

Kara pracy na rzecz spotecznosci w firiskim systemie sankgji jest uloko-
wana w przybliZeniu na tym samym poziomie surowosci co bezwarunko-
wa kara pozbawienia wolnosci (osiem miesiecy). Podobnie specjalna kara
dla nieletnich i warunkowa kara pozbawienia wolnosci sa umieszczone
na tym samym stopniu. Wybér miedzy tymi sankcjami jest dokonywany
gléwnie na podstawie kryteriéw odmiennych niz ciezar czynu i stopien
winy. Czy jest to wobec tego wyjatek od zasady proporcjonalnosci? Czy to,
ze wybor pomiedzy kara pracy na rzecz spotecznosci a kara pozbawienia
wolnosci jest charakteryzowany jako odejscie od tej zasady, zalezy od
sposobu wywazenia dolegliwosci tej pierwszej? Jakie cechy sa whasciwe dla
zasady proporcjonalnosci i czy traktujemy te zasade jako rozstrzygajaca
o wymiarze kary, czy jedynie ograniczajaca*?

Rola réznych zasad wymiaru kary i wewnetrzne relacje mozliwych
wyboréw zostaly podsumowane na diagramie. Sankcje sa umieszczone
na modelu-drabinie w zaleznosci od ich wzglednej surowosci (wymiar
pionowy)**. W wymiarze poziomym mozna zidentyfikowac trzy punkty:
(A) zasade proporcjonalnosci, (B) pragmatyczne, resocjalizacyjne wzgle-
dy wspomagajace kary spoteczne, oraz (C) ogdlne ztagodzenie sankcji
usprawiedliwiane przez stusznos¢ i pragmatyzm polityki karne;j.

(A) Argumenty dotyczace zasady proporcjonalnosci i surowosci orze-
czonej kary (poziomy od pierwszego do piatego)

# Zasada proporcjonalnosci pojmowana w tym drugim znaczeniu nie wymaga
wiecej nad tzw. przyblizona réwnowage pomiedzy waga czynu a surowoscia sank-
cji. Wybér sankcji dokonany na innej podstawie, lecz z zachowaniem powyzszego
ograniczenia, nie bedzie stanowi¢ zlamania zasady proporcjonalnosci (tu zob.
N. Morris, M. Tonry, Between Prison and Probation, Oxford 1990; oraz R. A. Duff,
Punishment, Communication and Community, Oxford 2001, s. 139in.). Nalezy wspo-
mnie¢, ze relacja pomiedzy stuzba spoleczna a kara pozbawienia wolnosci (jedna
godzina = jeden dzierl) jest juz nieco zbyt duzym przyblizeniem. Byla ona od
czasu do czasu krytykowana za nierzeczywiste odzwierciedlanie réznic pomiedzy
kara pozbawienia wolnosci a stuzba spoteczna. Kontrargumenty dotyczyly braku
jednoznacznych kryteriéw, potrzebnych do poczynienia takiego poréwnania.
W praktyce kara spoteczna trwa dwa razy dhuzej niz kara pozbawienia wolnosci
dla sprawcéw wezesniej nie karanych. Kara spoteczna poza tym moze wymagac od
sprawcy wiccej wysitku, jednak nie jest tak dotkliwa jak wiezienie.

* Inaczej niz szwedzkie, finskie rozwiazania zawarte w kodeksie karnym nie
zajmuja wyraznego stanowiska co do wewnetrznej dolegliwosci poszczegSlnych
sankcji. Kary zostaly tu bezwarunkowo przyporzadkowane przez ustawodawce do
konkretnych czynéw.
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Podazajac poziomo od strony lewej do prawej zgodnie z zasada
proporcjonalnosci (sektor A) nasuwa sie pytanie o zwiekszenie ciezaru
czynu. JednoczeSnie, w wymiarze pionowym, poruszamy si¢ w kierunku
bardziej surowych sankcji. Wyb6r pomiedzy kara grzywny a kara pozba-
wienia wolnosci, jak réwniez wybér pomiedzy warunkowym a bezwa-
runkowym pozbawieniem wolnosci jest zalezny od takich czynnikéw,
jak szkoda, niebezpieczeristwo jej wystapienia, stopien winy i przesziosc¢
kryminalna sprawcy czy tez wiek sprawcy.

(B) Cele prewencyjne i kary spoleczne

Jesli istnieje wyb6r miedzy dwoma lub wiecej karami na tym samym
poziomie surowosci, decyzja o zastosowaniu tej najbardziej wiasciwej
powinna opierac sie na zasadzie proporcjonalnosci. Na przyklad jesli
sad zdecyduje si¢ na wymierzenie kary pozbawienia wolnosci z wa-
runkowym zawieszeniem jej wykonania wobec sprawcy, ktéry w chwili
popekienia czynu nie mial ukoniczonych osiemnastu lat, moze takze
zastosowac specjalna kare dla nieletnich. Jest to nakierowane gléwnie
na osiagniecie celéw resocjalizacyjnych i prewencyjnych (poziom 3/4).
Jesli sad decyduje sie na wymierzenie kary oSmiu badZ mniej miesi¢cy
bezwarunkowego pozbawienia wolnosci, powinien wzia¢ pod uwage moz-
liwos¢ zastosowania kary pracy na cele spoleczne, jesli sprawca wydaje
sie nadawac do tego typu obowiazkéw.

(C) Zlagodzenie oparte na czynnikach zewnetrznych

Trzecia grupa argumentéw uzasadnia odstepstwa od zasady propor-
cjonalnosci zmierzajace do zlagodzenia wymiaru kary. Zastugujace na po-
chwale postepowanie sprawcy po dokonaniu czynu zabronionego, napra-
wa szkéd, wziecie udzialu w mediacji albo wspétpraca z policja, wszystkie
te czynniki moga zlagodzi¢ wymiar kary. Ztagodzenie oparte na rozsadku
i shusznosci pozwala dla przykltadu postawi¢ pytanie, czy jesli sprawca jest
w zaawansowanym wieku, a bedziemy mieli do czynienia z kumulacja
sankcji — czy jego wiek bedzie kolejnym powodem do ztagodzenia kary.
Powyzsze czynniki moga usprawiedliwi¢ zastosowanie tagodniejszego typu
kary, jej ztagodzenie albo odstapienie od jej wymierzenia®.

# To, czy rzeczywiscie ztagodzenie kary oparte na podeszlym wieku sprawcy, czy
zlym stanie jego zdrowia, jest odejSciem od zasady proporcjonalnosci i stusznosci
w duzej mierze zalezy od tresci tych zasad. Proporcjonalnos¢ oparta na szerokich
(zindywidualizowanych) koncepcjach sprawiedliwosci moze obejmowac zakresem
swojego dzialania takze przejawy stusznosci, ktére wydaja si¢ by¢ ponizej propor-
cjonalnie zastuzonego wyroku. Ponadto z punktu widzenia tzw. zasady réwnego
wplywu perfekcyjnie odpowiednim byloby traktowanie takiego odstepstwa jako
czego§ wrecz wymaganego przez zasade réwnosci; wiecej zob. A. Ashworth, Sen-
tencing and Criminal Justice, London 1992.
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Rys. 1.
Proporcjonalnos¢ i inne argumentacje w procesie podejmowania decyzji o wy-
miarze kary zgodnie z dyrektywami finskiego prawa karnego z 1976 roku®

Proporcjonalnosé

Inne cele i wartosci

A. Argumentacja zwiazana z cie-
zarem przestepstwa, zawinieniem
i szkoda, historia przestepcza
sprawcy i surowoscia sankcji

B. Wybér sankcji
Argumentacja zwigzana
z prewencja i pragmaty-
zmem polityki karnej

C. Lagodzenie

Argumentacja zwiazana
z instytucjonalna forma
litosci i pragmatyzmem

karnych polityki karnej
6 Bezwarunkowa kara — Zachowanie sprawcy
pozbawienia wol- po popehieniu prze-
nosci stepstwa
— od 8 miesigcy do — Interes ofiary
dozywotniego pozba- — Doznane przez spraw-
wienia wolnosci ce cierpienie w zwiazku
5 Bezwarunkowa kara | Kary odbywane na rzecz | Z popelnieniem prze-
pozbawienia wolnosci | spolecznosci stepstwa
—od 14 dni do 8 — jesli odpowiednia do |- Pierwszenistwo innych
miesiecy sprawy form kontroli spotecz-
nej
4 Kara pozbawienia wol- | Srodki wychowawcze — Nieletni i miodociani
nosci z warunkowym dla nieletnich
zawieszeniem wykona- |- istnieje szansa na-
nia + grzywna prawy
—do 2 lat pozbawienia | - istnieje ryzyko dalsze-
wolnosci go lamania prawa
3 Kara pozbawienia
wolnosci z warunkowym
zawieszeniem
wykonania
—do 2 lat pozbawienia
wolnosci
2 Grzywna
—do 120 stawek
dziennych grzywny
1 Odstapienie od skazania/
zaniechanie dochodzenia

Linia pionowa: surowosc¢ sankcji karnych

Linia pozioma: ci¢zar przestepstwa, wynikajacy ze szkody, formy za-
winienia i historii przestepczej sprawcy

Powyzsze zestawienie pokazuje relacje miedzy sankcjami a wiodacymi
zasadami rozstrzygajacymi o ich stosowaniu. Nie jest to jednak zadna
wskazéwka dotyczaca umiejscowienia konkretnych czynéw na szczeblach

* Opracowanie graficzne i humaczenie: M. Krélikowski, Sprawiedliwos¢ karania
w spoleczeristwach liberalnych. Zasada proporcjonalnosci, Warszawa 2005.
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modelu-drabiny. Przywodzi nas tylko o krok blizej do kwestii zwiazanych
z zasada proporcjonalnosci i bezwzglednego poziomu sankcji.

4. OGRANICZANIE NIEUZASADNIONYCH
DYSPROPORC]I. POJECIE ,KARY NORMALNE/J”

rzepisy regulujace zasady wymiaru kary tworza pojecie ,kary normalnej”

dla standardowego przypadku. Zadaniem tego zabiegu jest redukcja
nieuzasadnionych rozbieznosci w wymiarze kary. Osiaga sie¢ ja przez uporzad-
kowanie mozliwych decyzji sadéw na pewnej skali, ktéra jest punktem wyjscia
do orzekania o wymiarze kary. Ten model jest oparty na prostym stwierdzeniu
zawartym w rozdziale 6 sekcji 1 kodeksu karnego. Wymaga ono od sedziego,
aby zwracat szczeg6lna uwage na jednolitos¢ praktyki wymiaru kary. Zgodnie
z travaux préparatoires oznacza to, ze odpowiedzia na czyn zabroniony powin-
na by¢ ,normalna kara” dopéty, dopdki nie istnieja szczegdlne przestanki
uzasadniajace odstepstwo od tej praktyki. Innymi stowy, ,normalna kara” to
sankcja karna stosowana najczesciej w podobnych sprawach.

Zgodnie z zalozeniem instytucji ,kar normalnych” wymiar kary zostat
zaprojektowany jako postepowanie dwuetapowe. Na poczatku nalezy zde-
finiowac punkty, ktére bedziemy poréwnywac — najbardziej typowe sprawy
dotyczace takiego samego czynu karalnego (tzw. standardowe przestepstwo)
i odpowiadajace im kary (tutaj mamy do czynienia z zakresem ,kar normal-
nych”). Podczas drugiego etapu przyréwnujemy dany, konkretny czyn z ty-
powym zachowaniem sprawcéw w podobnych okolicznosciach. Poréwnanie
to jest oparte na interpretacji kryteriow i zasad wymiaru kary?’.

Ogdlnie rzecz biorac, sedzia orzekajacy o karze potrzebuje trzech
rodzajéw danych. Po pierwsze, informacji statystycznej dotyczacej kar,
tj. wiedzy o tym, jakie kary sa wymierzane najczesciej w ,typowych” spra-
wach, dla przyktadu prowadzenia samochodu w stanie nietrzezwosci. Po
drugie, informacji dotyczacej typowych spraw, zawierajacej opis whasci-
wych dla tego rodzaju przestepstwa zachowan sprawczych, na przykitad
jaka jest typowa sprawa wystepku prowadzenia samochodu w stanie
nietrzeZwosci oraz jak si¢ ona ma do kar stosowanych najczesciej. Po
trzecie, pod uwage nalezy wziac¢ kryteria, ktére po przyréwnaniu naszego
przypadku do typowego sprawstwa, uzasadnia odchylenia od ,normal-
nej kary”, zmierzajace do zaostrzenia lub obnizenia odpowiedzialnosci
karnej. Odpowiedzi na trzecie pytanie udziela po czeSci ustawodawca
(szczegdlnie w rozdziale 6, sekcjach od 1 do 4 kodeksu karnego),
sadownictwo wyzszej instancji oraz doktryna. Jezeli chodzi natomiast

¥ Rozwazania na temat ,czynu normalnego” czy ,kary normalnej” sa oczywiscie
uproszczeniem. Zamiast o jednym normalnym czynie, lepiej byloby méwic o kilku
typowych czynach i o odpowiadajacej im skali kar, ktére zostaly tu zastosowane.
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o dwie pierwsze kategorie danych, to moze je pozyskac z réznych Zrédet.
Roczne statystyki sadowe zawieraja informacje o sredniej wysokosci kar.
Istnieja réwniez inne niezalezne analizy, szczegélowo obrazujace prak-
tyke sadowa w najpopularniejszych typach przestepstw. Zaréwno jedne,
jak i drugie pozwalaja sadowi dostrzec, jakie kary byly wymierzane za
czyny popetnione w stosunkowo podobnych okolicznosciach, kiedy jed-
noczesnie konsekwencje czynéw byly wzglednie takie same, a przesziosc
kryminalna sprawcow ksztattowala sie podobnie. Obserwujac praktyke
dotyczaca niektorych przestepstw, sady wypracowaly sobie modele tzw.
kar normalnych, stosowanych w najbardziej rutynowych sprawach (tj.
prowadzenie samochodu w stanie nietrzezwosci, posiadanie badZ handel
narkotykami, przemyt).

Schemat kar normalnych pomaga w procesie decyzyjnym przez za-
oferowanie punktu wyjscia do rozwazan przy wymiarze kary. Stosowany
z nalezna uwaga i elastycznoscia model ten zwieksza poziom przewidywal-
nosci przyszltych reakcji systemu karnego i promuje réwne traktowanie
w podobnych sprawach. Sadowi pozostaje tylko bowiem poréwnanie
konkretnego sprawstwa z ,normalnym sprawstwem”. Jest to oparte
na interpretacji normatywnych kryteriéw wymiaru kary, okreslonych
w Zrédlach prawa karnego. Analizy empiryczne (badZ ré6znego rodzaju
nieformalne tabele kar) nie zwalniaja bowiem sedziego z obowiazku
dokonania normatywnej oceny.

System ,kar normalnych” — podobnie jak wigkszos¢ wskazéwek wymia-
ru kary w Stanach Zjednoczonych — nie jest wykorzystywany do systema-
tycznego nadzoru nad poziomem kar ani do dokonywania w nim zmian,
wymaganych przez ewoluujaca polityke karna. Jest jedynie narzedziem
heurystycznym, nakierowanym na redukcje nieuzasadnionych rozbiez-
nosci w wymiarze kary — nie za$ sposobem na rozwiazanie problemu
zamierzonej wysokosci sankcji karnych.

5. POZIOM SANKCJI

A. PROPORCJONALNOSC MATERIALNA — SPOLECZNE,
MORALNE | POLITYCZNE DETERMINANTY

asady proporcjonalnosci i stusznosci (pojecie ,kar normalnych”)

moga zagwarantowac naturalng spojnosc¢ systemu sprawiedliwosci,
w tym znaczeniu, Ze za czyny o podobnym ci¢zarze zostang wymierzone
podobne kary. I odwrotnie, za czyny o réznym ciezarze zostana wymie-
rzone kary o odpowiednio réznej odpowiedniej dolegliwosci. Jesli jed-
nak sprébujemy odpowiedzie¢ na pytanie o materialny poziom kar (tj.
dolegliwos¢, w ramach ktérego dokonywane sa poréwnania odnosnie do
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ciezaru i surowosci sankcji karnych), powyzsze zasady nie udzielaja juz tak
jasnych wskazowek®.

Oczywiscie, nie istnieje proste rozwiazanie tego problemu?®. Zasa-
da proporcjonalnosci jest ksztaltowana przez przewazajace spoteczne
i moralne wartosci. Kluczowy wydaje sie tu by¢ poziom doniostosci r6z-
nych intereséw, chronionych przez prawo karne, sposéb postrzegania
deprywacji wywolanej przez kare oraz sytuacji jednostek poddanych wy-
konywaniu kary. Wazny jest réwniez spoteczny odbiér natury i przyczyn
przestepstwa. Dane przestepstwo moze by¢ postrzegane jako problem
wykreowany przez czynniki spoteczne i Srodowiskowe, a z drugiej strony,
jako problem wewnetrzny jednostki, zwiazany z jej ztym charakterem.

Zamierzenie efektywnosci sankcji karnych réwniez wywotuje pewne
skutki w zakresie naszego postrzegania proporcjonalnosci karania. La-
twiej jest uzasadnic¢ surowe kary, jesli wierzymy, ze beda one prowadzic¢
do dobrych rezultatéw. Im wyrazniej zdamy sobie sprawe z wprost prze-
ciwnych skutkéw kar, tym nasze nastawienie do nich i poziomu kar be-
dzie bardziej krytyczne. Pytanie, jak duze nadzieje sa wiazane z karami,
jest miedzy innymi problemem ich odbioru spotecznego i wpltywu na
prewencje karna. Jesli mozna by wykorzystywac wiecej funkcjonalnych
instrumentéw, trudniej byloby usprawiedliwi¢ surowe wyroki. Rozwdj
strategii przeciwdzialania przestepczosci poza domena prawa karnego
obniza poziom politycznego napiecia zwiazanego z systemem sprawie-
dliwosci karne;j.

Ostatecznie poziom kar jest determinowany przez przewazajaca kul-
ture polityczna. Wiele zalezy tez od zakresu, w jakim polityka karna jest
okreslana przez racjonalna ocene celéw i sSrodkéw, a w jakim pozostaje
pod wplywem mediéw i dazenia do publicznej popularnosci.

Jezeli wzia¢ pod uwage zlozonos¢ procesu decyzyjnego oraz zrézni-
cowania zaangazowanych tu czynnikoéw i racji, nie powinno nas dziwic¢
to, ze problem proporcjonalnosci materialnej pozostaje nierozwiazany.
Teoretyczne proby rozstrzygniecia tego problemu réwniez nie pozwalaja
dokonac znaczacego postepu w rozwiazaniu prezentowanego tu zagad-
nienia®. Jednakze w kazdym spoleczenstwie normy prawa karnego byly

 Zasada proporcjonalnosci niewiele ma nam do powiedzenia o ogélnym poziomie
kar. Ideologia zmian z lat siedemdziesiatych byla nakierowana na to, ze zasada pro-
porcjonalnosci bedzie faworyzowac punitywna polityke karania, co przyczyni si¢ do
podwyzszenia dolegliwosci kar. Jednakze w Finlandii stato si¢ wrecz odwrotnie.
# Zob. A. von Hirsch, Censure..., op. cit., roz. 5; R. A. Duff, Punishment..., op. cit.,
s. 141 i nast.

» Jak to zostalo wskazane przez Duffa: ,Nie istnieje zaden punkt Archimedesa,
niezalezny od wszystkich istniejacych praktyk karnych, z ktérego moglibysmy dalej
rozwinac takie przedsiewziecie” (R. A. Duff, Punishment..., op. cit., s. 134).
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ksztaltowane przez wiele lat. Kazdego roku ustawodawcy i sedziowie po-
dejmuja liczne decyzje stuzace poprawie systemu sprawiedliwosci karne;j.
7, praktycznego punktu widzenia rozsadniejsza droga konceptualizacji
decyzji dotyczacej poziomu Kkar jest postrzeganie tych rozstrzygniec¢ usta-
wodawcow i sedziow jako ciagly proces zmian w kierunku stosowania
proporcjonalnych kar. W codziennej praktyce wymiaru sprawiedliwosci
karnej rozstrzygniecia dotyczace bezwzglednego poziomu sankcji (pro-
porcjonalnos¢ materialna) stykaja sie caly czas z relatywnym poziomem
ciezarow przestepstw i surowosci sankcji (proporcjonalnosé wzgledna).

Nie mozna jednak zidentyfikowa¢ odpowiedniej instytucji, ani tym
bardziej osoby, ktéra powinna zatroszczy¢ sie o takie rozstrzygniecie®.
W krajach, gdzie tradycyjnie dominuje prawo stanowione, poziom kar
determinowany jest przez réznorakie dyskusje na ré6znych plaszczyznach.
Argumenty przedstawiane s3 w formie aktéw prawnych (granice zagroze-
nia karnego, uszeregowane pod wzgledem ci¢zaru typizacje przestepstw),
uzasadnieri do projektéw ustaw, decyzji sadéw wyzszych instancji, analizy
naukowej, czy w koricu — w formie badan nad polityka karna oraz debaty
publicznej. Profesjonalna dyskusja ma miejsce gléwnie podczas warsztatow
naukowych, seminariéw i spotkan dla sedziéw, prokuratoréw i naukowcow,
choc¢ czasem odbywa sie tez na forum parlamentu czy w mediach.

To, w jakim kierunku, w najblizszym czasie, chcemy rozwija¢ poziom
kar, jest fundamentalnym pytaniem o wartosci polityki karnej. Silne ar-
gumenty natury etycznej i empirycznej wspieraja tzw. strategie ostabiania
reakcji karnej®, méwiaca o postepujacym ztagodzeniu kar®. Przedstawie
ten problem na podstawie krétkiego opisu polityki karnej wdrazanej
w Finlandii, poczawszy od p6Znych lat szes¢dziesiatych XX wieku. Glow-
nym owocem takiej polityki jest radykalny spadek wskaznikéw dotycza-
cych oséb przebywajacych w wiezieniach z jednego z wyzszych poziomoéw
w Europie Zachodniej do najnizszego w catej Unii Europejskie;j.

B. SPADEK POZIOMOW KAR | LICZBY OSOB PRZEBYWAJACYCH
W WIEZIENIACH W FINLANDII W LATACH 1950-1990

Na poczatku lat piecdziesiatych XX wieku liczba oséb przebywajacych
w wiezieniach w Finlandii byla czterokrotnie wyzsza niz w innych krajach
skandynawskich. Na 100 tys. obywateli w Finlandii przypadato 200 wiez-

* Moze to jednak wygladac nieco inaczej w tych ze stanéw, ktére daly whadzy sa-
downiczej wladze decydowania o konkretnym poziomie dolegliwosci zastosowancej
sankcji. W krajach o tradycji prawa stanowionego ten proces decyzyjny jest bardziej
skomplikowany.

32 [ decremental strategy — przyp. thum. ]

¥ R. A. Duff, Punishment..., op. cit., s. 134.
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niéw, gdy w Szwecji, Danii czy Norwegii jedynie okoto 50. Nawet w latach
siedemdziesiatych liczba ta stawiala Finlandie na jednym z pierwszych
miejsc w Europie Zachodniej. Jednakze gdy w wigkszosci krajéw euro-
pejskich obserwowano wzrost populacji wieziennej, w Finlandii liczba
uwiezionych stopniowo malala, by na poczatku lat dziewiecdziesiatych
wyréwnac do poziomu pozostalych krajéw skandynawskich.

Ten dlugoterminowy rozwéj nie moze by¢ ttumaczony przez odwota-
nie sie do jedynie kilku prostych czynnikéw. Zmiana byla spowodowana
przez czynniki makrostrukturalne, ideologiczne w teorii kary, przez
reforme prawa i praktyki wymiaru kary. Sady zaczety ogranicza¢ wymiar
kary juz w latach piecdziesiatych, co byto reakcja na nadmiernie repre-
syjna polityke karna w warunkach powojennych. Systematyczna reforma
prawodawcza zostala zapoczatkowana w potowie lat szes¢dziesiatych
i kontynuowana byla do potowy lat dziewiecdziesiatych. Kary za przestep-
stwa przeciwko mieniu i bezpieczeristwu w komunikacji zostaly znacza-
co ograniczone. W tym samym czasie wzmocnieniu ulegla rola sankcji
wolnosciowych. Rysunek nr 2 pokazuje dlugoterminowe (1950-1990)
i krétkoterminowe zmiany (1977-1999) w stosowaniu kary pozbawienia
wolnosci w przypadku niektérych powazniejszych przestepstw.

Rys. 2.
Zmiany krétko- i dlugoterminowe w stosowaniu kary pozbawienia wolnosci
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Pomiedzy 1950 a 1965 rokiem Srednia dlugos¢ bezwarunkowych
kar pozbawienia wolnosci wynosila od trzynastu do siedmiu miesiecy.
W 1950 roku srednia dlugos¢ kary pozbawienia wolnosci wymierzanej
za kradziez odpowiadata 12 miesiacom, w 1971 roku siedmiu, by w 1991
roku spas¢ do trzech miesiecy. Zmienilo sie takze zastosowanie réznych
alternatywnych srodkéw wymiaru kary. W 1971 roku 38% sprawcow ska-
zanych za kradziez otrzymatla kary pozbawienia wolnosci, w 1991 roku
byto to juz jedynie 11%. W polowie lat szesc¢dziesiatych niemal 90%
kierowcow zatrzymanych podczas jazdy w stanie nietrzeZzwosci otrzymato
bezwarunkowe kary pozbawienia wolnosci, we wczesnych latach siedem-
dziesiatych bylo to juz 70%, by dziesi¢¢ lat p6zniej osiagnac¢ poziom
12%. Na przetomie lat osiemdziesiatych i dziewigcdziesiatych stosowanie
kary pozbawienia wolnosci wobec nieletnich sprawcéw zostalo znacznie
ograniczone, giéwnie dzieki wprowadzeniu nowych sankcji — kar na
rzecz spotecznosci.

Reformy byly wspierane przez nowa ideologie polityki karnej, stano-
wiaca kompromis pragmatycznych celéw wymiaru sprawiedliwosci z idea
stusznosci, polaczonej z systemem gwarancji prawnych. Zapewnialo to
szersze spojrzenie na giéwne cele polityki karnej i uwydatnialo role
dwdch strategii — spolecznej i sytuacyjnej — przy kontroli przestepczosci®.
Jednakze dobre argumenty teoretyczne nie wystarcza, jesli nie sa brane
pod uwage w politycznym procesie decyzyjnym. Co zatem umozliwilo
konieczna reforme prawa karnego?

Czesciowa odpowiedZ mozna znaleZ¢ w strukturze firiskiej kultury poli-
tycznej. Istniala bowiem oczywista wola polityczna i konsensus na obnizenie
dotychczasowego stopnia populacji wieziennej™. Nalezy réwniez powiedziec,
ze reformy byly wypracowane przez mala grupe ekspertéw, ktérzy mieli
podobne poglady w zakresie polityki karnej. Wplyw tych profesjonalistéw
zostal réwniez wzmocniony przez kontakty z politykami, urzednikami pan-
stwowymi i pracownikami naukowymi. Dlatego tez, inaczej niz ma to miejsce
w wielu innych krajach, kontrola przestepczosci nie byta nigdy centralnym
punktem kampanii wyborczej, Zadnego z powazniejszych firiskich politykéw.
Tylko populisci odwotywali si¢ do hasetl ostawionej instytucji Three Strikes
and Your’re Out™®, czy tez ,prawda w wymiarze kary*””. W takim zestawieniu,
nalezy wspomniec réwniez o roli mediéw. W Finlandii media wypracowaly
calkiem trzezwe i rozsadne podejscie do polityki karnej. Wspétpraca judy-

3 P. Tornudd, Facts, Values and Visions..., op. cit.; T. Lappi-Seppald, Sentencing and
Punishment..., op. cit., s. 108 i n.

*® P. Tornudd, Fifteen Years of Decreasing Prisoner Rates in Finland, ,Research Com-
munication of National Research Institute of Legal Policy”1993, nr 3, s.12.

% [three strikes — przyp. thum.]

37 [truth in sentencing — przyp. ttum.]
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katury réwniez byla jednym z kluczowych czynnikéw. W wielu sprawach
prawodawstwo bylo silnie wspomagane przez sady. Czesto dochodzitlo do
sytuacji, ze praktyka orzecznicza zmienita si¢ w kierunku pozadanym przez
wspomniang polityke karna jeszcze przed wprowadzeniem odpowiednich
zmian ustawodawczych. Rézne warsztaty naukowe i seminaria organizowa-
ne dla sedziéw i prokuratoréw we wspétpracy z uniwersytetami miaty takze

wplyw na praktyke wymiaru kary®.

C. POZIOM ZASTOSOWANIA KARY POZBAWIENIA
WOLNOSCI A POZIOM PRZESTEPCZOSCI

Fundamentalne zmiany w stosowaniu kary pozbawienia wolnosci natural-
nie prowokowaly pytanie, jaki bedzie to mialo wplyw na poziom przestep-
czoSci. Przy prébie zestawienia poziomu zastosowania kary pozbawienia
wolnosci z poziomem przestepczosci ujawnia si¢ kilka dobrze znanych,
metodologicznych trudnosci®. Jednakze mozliwos¢ poréwnania krajow
wykazujacych podobieristwa strukturalne i spoteczne, ale posiadajacych
zréznicowang historie rozwoju prawa karnego, pozwala przyjrzec sie
temu problemowi z zupelnie innej perspektywy. Doswiadczenia skandy-
nawskie daja interesujaca mozliwos¢ sprawdzenia, jak zmiany w praktyce
karnej w jednym kraju wptywaly na wskazniki przestepczosci. Nalezy tu
przyréwnac wskazniki firiskie z krajami, ktére charakteryzowaly sie bar-
dzo ustabilizowanym systemem karnym. Rysunek nr 3 przedstawia dane
dotyczace rozmiaréw populacji wieziennej i wskazniki przestepczosci
w Finlandii, Szwecji, Danii i Norwegii od 1950 do 1997 roku.

Proste poréwnanie pomiedzy krajami skandynawskimi ujawnia ude-
rzajaca roznice w stosowaniu kary pozbawienia wolnosci, jak réwniez
uderzajace podobieristwo w poziomie przestepczosci. Fakt zdecydowanej
redukcji przez Finlandie jej populacji wieziennej nie zaburza symetrii
poziomoéw przestepczosci w krajach skandynawskich. Wskazniki powyzsze
potwierdzaja réwniez po raz kolejny znany wniosek kryminologiczny, mé-
wiacy ze poziomy przestepczosSci maja swoja wlasna dynamike, tj. rosna
i spadaja zupelnie niezaleznie od zmian prawa i polityki karnej.

* Obejmuje to réwniez kontekst spoleczny. Zob. T. Lappi-Seppald, Sentencing and
Punishmendt..., op. cit., s. 138 in.

* Metodologicznymi problemami badan nad prewencja karna zajmuje si¢ na
przyklad: A. von Hirsch, A. Bottoms, E. Burney, P-O. Wiktsrom, Criminal Deterren-
ce..., op. cit., s. 17-23.
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Rys. 3.
Populacja wiezienna a poziom przestepczosci w latach 1950-19974
Populacja wigzienna w latach 19501997 Poziom przestepczosci w latach 1950-1997
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D. PRAKTYKA WYMIARU KARY W LATACH
DZIEWIECDZIESIATYCH

Przez ostatnia dekade praktyka orzecznicza sadéw cechowala si¢ pewna
stabilnos¢. Ogdlny poziom sankgcji i odpowiadajace jemu uzycie réznych
alternatyw wymiaru kary pozostawaly na tym samym poziomie. Ze wszyst-
kich spraw karnych rozstrzyganych przed sadem wi¢kszos¢ zakoriczyta
sic wymierzeniem kary grzywny (60%) lub kary pozbawienia wolnosci
z warunkowym zawieszeniem wykonania (20%). W okoto 10% spraw
zastosowano kare pozbawienia wolnosci (zazwyczaj od trzech do szeSciu
miesigcy) a w 6-7% kare¢ pracy na cele spoleczne. W mniej niz 2% spraw
sad odstapil od wymierzenia kary. We wczesnych latach dziewiecdziesia-
tych zaobserwowano podwojenie liczby wypadkoéw, w ktérych siegnieto po
warunkowe umorzenie postepowania (do okoto 5-10% spraw toczacych
rozpatrywanych przez sady). Generalnie rzecz ujmujac, kary oscylowaly
pomiedzy czwartym a trzecim szczeblem modelu-drabiny*'. Rozklad prze-
cietnych kar wymierzanych za niektére bardziej powazne przestepstwa
zostal przedstawiony na ponizszej tabeli.

0 Zrédto: T. Lappi-Seppila, Sentencing and Punishment..., op. cil.

1 Nie jest to znak niedoskonatosci praktyki, ale raczej naturalny rezultat faktu, ze
w kazdym z rodzajow przestepstw wiekszos¢ bedzie zawsze mniejszej wagi. Obser-
wujemy mniejsza liczbe brutalnych morderstw (10-20 przypadkéw rocznie) niz
normalnych zabé6jstw (150 rocznie); mniej brutalnych napadéw (2 tys. przypadkow
rocznie) niz normalnych napadéw (20 tys. przypadkéw rocznie) oraz prawie niezli-
czona sume tagodniejszych wystapien przeciwko integralnosci cielesnej, z ktérych
wiegkszosc i tak nie zostata zgloszona organom scigania (okoto 600 tys. rocznie).
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Kary wymierzane za kradziez, czynny napad i rozbdj

Przestepstwo Grzywny |War. Stuzba Bezw. |Typowa kara
(zakres ustawowy) kara |spoleczna |kara (jednostek
pozb. pozb. |grzywny/mies.)
woln. woln.
Kradziez 50-55% (25% |5% 20% 30-40 jedno-
(grzywna-1 rok 6 stek grzywny
mies.) 2-3 miesiecy
Kradziez - 45% |10% 45% 7-12 miesigcy
kwalifikowana

(4 mies.—4 lata)

Napad 70% 15%  |5% 10% 30-40 stawek
(grzywna-2 lata) grzywny

2—-4 miesigcy
Napad - 45%  [10% 45% 10-20 miesiecy
kwalifikowany

(6 mies.—10 lat)

Rozbd;j - 45%  |5% 50% 8-12 miesiecy
(6 mies.—6 lat)

Rozbdj - 5% - 95% 30-40 miesi¢cy
kwalifikowany

(2-10 lat)

Badania empiryczne nad relatywnym znaczeniem poszczegdélnych czyn-
nikéw w praktyce wymiaru kary ujawniaja, ze szkoda i stopien winy, wiacza-
jac w to rowniez przesztos¢ kryminalna sprawcy, odgrywaja gtéwna role.
Kary za kradziez sa okreslane gtéwnie przez wartos¢ skradzionych débr
i sposéb popelnienia przestepstwa. Kary za czynny napad sa stopniowane
uwzgledniajac ewentualne obrazenia ofiary i stopienl niebezpieczeristwa
czynu (np. jakiego typu broni uzywat napastnik). Kary za normalny ,,rozbdj
uliczny” sq zalezne od tego, czy uzyto sily, jakiego rodzaju bronia zastra-
szono ofiare, oraz — cho¢ ta okoliczno$¢ ma mniejsze znaczenie — jaka
jest warto$¢ zrabowanych débr. We wszystkich tych typach przestepstw
przesztos¢ kryminalna sprawcéw miata réwniez zauwazalne znaczenie. Przy
przestepstwach sredniego poziomu, recydywa jest kluczowym czynnikiem
w rozstrzyganiu pomiedzy alternatywami wolnosciowymi a pozbawieniem
wolnosci. Nalezy tu nadmienic, ze jesli kara pozbawienia wolnosci wynosi
mniej niz jeden rok, praktycznie wobec wszystkich dotychczas niekaranych
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sprawcow orzekana jest kara pozbawienia wolnosci z warunkowym zawie-
szeniem jej wykonania. Bezwarunkowa kara pozbawienia wolnosci prze-
widziana jest raczej dla dotychczas niekaranych sprawcéw, ktérzy jednak
zostali skazani na kary powyzej jednego roku pozbawienia wolnosci, albo
dla sprawcéw juz wczesniej karanych, ktérych nie mozna ukarac jedynie
grzywna. Jednakze duza czesc tej drugiej grupy bedzie mogla liczy¢ na
zamiany ich kary w nakaz spoteczny.

6. KONKLUZJE

ele i wartosci przewazajacej ideologii karnej nie byly nigdy w Finlan-

dii powaznie kwestionowane. Jednakze formalny neoklasyczny ideat
»prostego i przewidywalnego” systemu sankcji zostal w pewien sposéb
zmodyfikowany przez wprowadzenie dodatkowych mozliwosci rozstrzyga-
nia i przyznanie wiekszego znaczenia innym kryteriom niz tylko szkoda
i stopient winy. Zaréwno praktyka wymiaru kary, jak i nowe rozwiazania
prawne ustanowily bardziej przejrzyste wskazéwki, uzasadniajace odchy-
lenie od zasady proporcjonalnosci w kierunku tagodniejszego wymiaru
kary**. Jednak te poprawki nie zmienily podstawowej struktury firiskiego
wymiaru sprawiedliwosci ani tez nie zagrozily centralnej pozycji zasady
proporcjonalnosci.

Punktem zwrotnym, rzeczywistym wyrazem reformy w wymiarze kary
niekoniecznie jest zmiana przepiséw dotyczacych wymiaru kary, ktéra
zostala dokonana na poczatku lat siedemdziesiatych. Przeciez zmiana ta
w wielu rozwigzaniach odzwierciedlata stosowana juz praktyke orzeczni-
cza sadow. Reforma zyskata na znaczeniu dlatego, ze podporzadkowywata
rozstrzygniecia sadéw normom i zasadom prawa. Poczawszy od 1976
roku praktyka wymiaru kary stata sie standardowym tematem seminariéw
i warsztatéw naukowych dla sedziéw. Kolejna wazna zmiana dotyczyta
struktury i zawartosci uzasadnienia decyzji sadu. Az do lat siedemdzie-
siatych sady firiskie bardzo opieraly si¢ uzasadnianiu szczegélnych po-
wodow zastosowania takiej a nie innej sankcji. Reforma wymiaru kary
przyniosta powazna zmiane w tej praktyce. Kluczowa role odegrat tu
Sad Najwyzszy. Zachecone jego decyzjami sady pokoju i sady apelacyjne
zaczely ksztaltowac swoja whasna praktyke. To stanowito bardziej solidna
podstawe do prawnej argumentacji, dzieki czemu normatywny system
wymiaru kary si¢ umacnial.

Po dlugim okresie spadku dolegliwosci wymierzanych kar praktyka
sadowa ulegla stabilizacji. Kary za powazne formy brutalnych prze-
stepstw, jak réwniez za przestepstwa na tle seksualnym — zaostrzyly

2 Raport koricowy z prac nad reforma kodeksu karnego (Yleiset Opit 2000) zawiera
osobny paragraf poswi¢cony czynnikom opierajacym si¢ na zasadzie shusznosci.

1US.indd 190 @ 2006-02-06 10:46:00



1 NEEE @® | BT | | [

T. Lappi-Seppald Zasada proporcjonalnosci... 191

sie®. W latach 1999-2002 zaobserwowac¢ mozna réwniez bylo wzrost
populacji wieziennej. Zmiana ta jest przypisywana czestszemu wystepo-
waniu przestepstw zwigzanych z posiadaniem i uzywaniem narkotykoéw,
jak réwniez z imigracja ze Wschodu. Mimo tego sytuacja w Finlandii
jest relatywnie stabilna, a liczba przestepstw, patrzac z perspektywy
miedzynarodowej raczej niska*’.

Pomimo to istnieja powody do zastanowienia. Rosnace znaczenie
miedzynarodowych aspektéw przestepstw i ich kontroli, jak réwniez
presja na harmonizacje prawa karnego, polaczona z tendencja do
jego upolitycznienia — wszystko to podwyzsza mozliwosci stosowania
surowszych sankcji. Gdzie indziej na Swiecie zalozenia systemu kara-
nia staly sie jednym z gléwnych narzedzi polityki, sSrodkiem przekazu
symbolicznych wartosci, podejmowania strategicznych wyboréw itd.
Pomimo réwnowagi w wywazaniu réznych strategii, ich zalet i wad,
interwencje w system sprawiedliwosci karnej sa czesto wyrazem poli-
tycznej potrzeby ,robienia czegokolwiek”®. Zbyt czesto sprawdza sie
powiedzenie, ze im wyzej na szczeblach wladzy, tym prostsze rozwia-
zania sie¢ popiera. To prowadzi takze do tendencji opracowywania
prostych rozwiazan dla zlozonych probleméw oraz do schlebiania
punitywnej (albo raczej rzekomo punitywnej) opinii publicznej ostry-
mi kampaniami przeciwko przestepczosci.

ABSTRACT

he author analyses normative bases for distribution of punishment in
Finnish criminal justice system, mainly the principle of proportionality,
its role in reducing disparities in sentencing and adopting the idea of ‘normal
punishment’, and influence of proportionality on Finnish penal policy. She
presents the relationship between proportionality and other principles and
reasons seen as important in a proper criminal sentencing: humanitarianism
and criminal political pragmatism. Finally, the author asks about the possible
impact of criminal theory on particular practice of criminal justice system.

* Zob. tabela powyzej.

* P. Mayhew, J. M van Dijk, Criminal Victimization in Eleven Industrialized Countries,
»Onderzoek en beleid. Wetenschappelijk Onderzoek — en Documentatiecentrum”
1997, nr 162.

* J. V. Roberts, L. J. Stalans, D. Indermaur, M. Hough, Penal Populism and Public
Opinion: Lessons Irom Five Countries, Oxford 2003; D. Garland, The Culture of Control:
Crime and Social Order in Contemporary Sociely, Chicago 2001.
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Potrzeba kary za wyrzadzone zlo i prawo do bycia odpowiedzialnym jest
fundamentalnym prawem naturalnym, ktérego pogwalcenie stanowi
naruszenie wszystkich moralnych uprawnien i obowiazkéw.

Trzeba, aby zlo podlegalo karze (sprawiedliwos¢ retrybutywna), a na-
ruszajacy lad nie osiagali z tego korzysci ze szkoda dla tych, ktorzy
przestrzegaja uznawanych norm (sprawiedliwos¢ dystrybutywna).

Zagrozenie kara, jej wymierzenie oraz wykonanie stanowi wyraz pote-
pienia wyrzadzonego zla i potwierdzenie prawomocnosci naruszonych
przez przestepstwo regut.

Potepienie zla (przez wymierzona kare) jest wyrazem spotecznej soli-
darnosci z niewinna ofiarg przestepstwa, ktéra w ten sposéb uzyskuje
moralng satysfakcje za wyrzadzona jej krzywde.

Mozliwos¢ ponoszenia odpowiedzialnosci stanowi o godnosci cztowieka;
wymiar kary, stanowiacy wyraz uznania tej odpowiedzialnosci, jest potwier-
dzeniem godnosci sprawcy jako istoty ludzkiej, a jej wykonanie przywro-
ceniem mu utraconego statusu pelnoprawnego czlonka spoteczenstwa.

Warunkiem uznania godnosci cztowieka jest to, aby jej podmiotem byt
jedynie ten, kto ma rzeczywista moznos¢ bycia odpowiedzialnym, tzn.
byt cztowiekiem normalnym i odpowiednio dojrzalym. Natomiast gwa-
rancja jego wolnosci jest to, aby ponosit ja w granicach spoczywajacych
nari powinnosci i mozliwosci dziatania oraz jedynie do granic indywi-
dualnej mozliwosci przewidywania nastepstw swojego zachowania.
Gwarancja zaréwno godnosci, jak tez wolnosci sprawcy jest propor-
cjonalnos¢ kary do wagi skutku i ciezaru przestepstwa, ktéra moze
by¢ przekroczona jedynie pod warunkiem szczegélnego zawinienia,
w przypadku wielokrotnego lub powrotnego sprawcy oraz nagminnosci
popelnionego przestepstwa.

Szczegdlny rodzaj naruszonego przez sprawce obowiazku oraz uprzywi-
lejowana pozycja spoteczna stanowia okolicznosci zwi¢kszajace stopient
zawinienia i ciezaru popelnionego czynu.

Sprawiedliwy wymiar kary ma pierwszeristwo przed jej celami utylitar-
nymi, a cele spoteczne przed tymi, jakie ma ona osiagnac¢ w stosunku
do skazanego.

Cele resocjalizacyjne kary moga by¢ realizowane jedynie w granicach kary
sprawiedliwej (i w fazie jej wykonania), w stosunku to oséb, ktére tego
potrzebuja, nadaja si¢ do resocjalizacji oraz wyrazily na nia zgode.
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10 PRINCIPLES OF CRIMINAL RESPONSIBILITY

The system of criminal responsibility should be based on the ten follo-
wing principles/assumptions:

1. The need for punishment for an evil occasioned, together with the
right to be responsible, is a fundamental natural law, whose violation
constitutes an infringement of moral rights and responsibilities.

2. Itis necessary for evil to be punished (retributive justice) and for tho-
se violating order not to obtain benefits from this to the detriment of
those who observe the prevailing norms (distributive justice).

3. The threat of punishment, together with its imposition and execution,
constitutes the expression of condemnation of the evil occasioned and
a confirmation of the force of law of the rules violated by the crime.

4. The condemnation of evil (by the imposed punishment) is an expression
of social solidarity with the innocent victim of the crime, who in this way
obtains moral satisfaction for the harm which has been inflicted.

5. The possibility of bearing responsibility is a guarantee of the dignity of the
individual, while the sentence, being an expression of the recognition of
this responsibility, is a confirmation of the dignity of the perpetrator as
a human being. The execution of the sentence constitutes the restitution
to the perpetrator of the lost status of a full member of the community.

6. The condition for the recognition of the dignity of a human being
is that its subject be only such a person who has a real possibility of
being responsible, i.e. is a normal and suitably mature human being.
The guarantee of his or her freedom is that he or she should use it
within the boundaries of the duties and possibilities of action therein
and only up to the limits of the individual’s possibilities of foreseeing
the effects of his or her behaviour.

7. The condition for a just punishment is its proportionality in relation to
the weight of the effect and burden of the crime ; which punishment,
in the case of such an event, is appropriately increased if the crime
is repeated as a result of relapse or recidivism and as a result of the
commonness of the perpetrated crime.

8. A particular kind of duty violated by the perpetrator together with
a privileged social position constitute circumstances increasing the
degree of guilt and the weight of the perpetrated act.

9. Ajust sentence takes priority over its utilitarian aims, and social aims take
priority over those which are to be attained in respect of the condemned.

10. The resocialising aims of a sentence can be realised only within the
boundaries (and during the execution) of a just punishment in relation
to those persons who need this, who are capable of resocialisation and
who have agreed to it.
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WPROWADZENIE

0 publikowany pod koniec lat 60. XX wicku artykut H. Morrisa byt
jednym z przetomowych wypowiedzi przedstawicieli nauki, decydujqcych
o0 zarzuceniu realizacji ideatu resocjalizacji w amerykariskiej polityce karnej.
Rozwiniete przez autora prawo cztowicka do traktowania go jako osoby przez
umozliwienie mu dokonywania wybordw decydujacych o jego przysztosci i szacu-
nek dla jego wybordw, prawo osoby do ukarania, decydujqce o jej godnosci, oraz
koncepcja uprzedniego rozdziatu uprawnien i obowigzkow jako podstawa do spra-
wiedliwego karania — zostaly w znaczgcym stopniu przyjete w wielu nastepnych
pracach poswigconych podstawom retrybutywnych systemow karania.

Dziatali i patrzyli [...] na nas, i rozglg-
dali sie po domu, w taki sposcb — ja w kaz-
dym razie takie miatem wrazenie — jakby-
smy nie byli ludimi. W ich oczach bylismy
tylko przedmiotami, niczym wigcej.

[Malcolm X]

1. PRAWO DO UKARANIA

Ifredo Traps, bohater opowiesci Durrenmatta, odkrywa, ze dokonat
— zupelnie samodzielnie — morderstwa w sposéb wymagajacy sporej
pomystowosci. Falszywy prokurator wystepujacy w tej historii zada kary
Smierci ,jako nagrody za zbrodnie, ktéra zastuguje na podziw, zdumienie
i szacunek”. Traps jest tym gleboko wzruszony; w rzeczy samej uradowa-
ny, w doskonalym nastroju, a cale jego zycie staje si¢ bardziej heroiczne
i, paradoksalnie, cenniejsze. Jego adwokat dowodzi, ze Traps jest nie
tylko niewinny, ale niezdolny do odczuwania winy — jest ,ofiara epoki,
w jakiej zyje”. Traps odrzuca te linie obrony z oburzeniem i gniewem.
Uwaza, ze ta zbrodnia jest jego wlasnoscia i Zada za niaq przewidzianej
prawem kary — Smierci.
Tematy, jakie odnajdujemy w tej makabrycznej historii, nieczesto staja
sie przedmiotem filozoficznych dysput nad kara. Jesli zas dochodzi do tych
ostatnich, to zajmuja si¢ one wielkimi i istotnymi pytaniami: czy mamy
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w ogole prawo karania, pod jakimi warunkami, w jakim stopniu i w jaki
sposob? Istnieje tradycja, ktéra blisko wiaze si¢ z motywami zawartymi
w opowiesci Diirrenmatta o zbrodni i karze. Jej wyznawcy obstaja przy
twierdzeniu, Ze sprawiedliwoS¢ wymaga ukarania osoby zawsze wéwczas,
gdy jest ona winna. Czasami — choc rzadko — ci filozofowie méwili o prawie
przestepcy do kary. Reakcja na poglad, ze takie prawo w ogdle istnieje
— bylo zdumienie, potaczone by¢ moze z odrobing pogardy dla przewrot-
nosci tej sugestii, ktora da sie wypowiedzie¢ w nastepujacych stowach:
»=Dziwne prawo, z ktérego nikt nigdy nie zyczylby sobie skorzystac!”. Takim
efektownym stwierdzeniem temat zostaje pogrzebany, a kwestia tego prawa
zalatwiona. W tym artykule zostanie ona wskrzeszona.

Moim celem jest przedstawienie argumentéw na poparcie czterech
tez dotyczacych praw, ktére z pewnoscia wydadza si¢ niektérym nie tylko
falszywe, ale i niedorzeczne: po pierwsze, ze mamy prawo do ukarania;
po drugie, ze prawo to wywodzi si¢ z fundamentalnego prawa czlowieka
do bycia traktowanym jako osoba; po trzecie, ze to fundamentalne prawo
jest prawem przyrodzonym, niezbywalnym i absolutnym; i po czwarte, ze
odmdwienie tego prawa oznacza odmowe wszelkich praw i obowiazkéw
moralnych. Wykazanie prawdziwosci jednego, a co dopiero wszystkich
z tych powaznych i dyskusyjnych twierdzen, to wygérowane zadanie. Po-
nizej przedstawiam prébe dokonania tego albo moze raczej — pierwsze
do tego przymiarki.

2. ROWNOWAGA KORZYSCI | CIEZAROW

iedy ktoS twierdzi, ze istnieje prawo do wolnosci, tatwo mozemy wy-
brazic sobie sytuacje, w ktérych prawo to zostaje naruszone. Réwnie
nietrudno mozemy pomysle¢ o takich wypadkach, kiedy uzasadnione
jest bronienie lub dochodzenie tego prawa. Inaczej dzieje sie, gdy mowa
o prawie do ukarania. Bezposrednia reakcja na twierdzenie, ze istnieje
takie prawo, jest zaskoczenie. A powody tego sa oczywiste. Zazwyczaj lu-
dzie nie cenia sobie bélu ani cierpienia, a kara jest z nimi utozsamiana.
Kiedy myslimy o karze, to w naturalny sposéb myslimy o tym, ze wi¢kszos¢
0s6b pragnie jej uniknad, uzyskac, na przyklad, warunkowe umorzenie
postepowania, a w razie skazania, przynajmniej — warunkowe zawiesze-
nie wykonania kary. Domaganie si¢ przyznania takiego prawa wydaje si¢
oczywiScie tym bardziej paradoksalne, ze trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje,
w ktérej odméwionoby go komukolwiek. Czyz mozliwe jest, aby ktos, kto
stusznie domaga si¢ kary, mégt spotkac sie z odmowa?
Tak wiec, naszym pierwszym zadaniem jest przekonac sie, kiedy do-
chodzenie takiego prawa bytoby uzasadnione. Chce podejs¢ do tego
zadania przez ustalenie dwéch ztozonych rozdzajéw instytucji, obu
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stworzonych w celu utrzymania pewnego stopnia spotecznej kontroli.
W jednej z nich koncepcja podstawowa jest karanie za zastuzony czyn,
a w drugiej — kontrolowanie niebezpiecznych osobnikéw oraz leczenie
choroby.

Zajmijmy sie najpierw instytucjami, ktérych rola jest wymierzanie
kary. Beda one przypominac te, o ktérych zazwyczaj myslimy jako o in-
stytucjach karnych, ale wyposazone jednoczesnie w te dodatkowe cechy,
ktére utozsamiamy z idea kary sprawiedliwe;j.

Zat6zmy, ze ludzie sa skonstruowani z grubsza biorac tak, jak jest to dzi-
siaj; Ze wyposazeni sa w mniej wiecej réwnym stopniu w sily i umiejetnosci;
ze majq zdolnos¢ wyrzadzania sobie nawzajem krzywdy i wyglaszania opi-
nii, iz taka krzywda jest czyms niepozadanym; Ze maja ograniczona doze
woli oraz zdolnos¢ rozumowania i dostosowywania swojego zachowywania
do przepiséw. Do zachowania tych ludzi zastosowanie ma pewien zespét
zasad — bede je tu nazywat ,podstawowymi” — ktére bardzo przypominaja
fundamentalne zasady prawa karnego, zakazujace stosowania przemocy
i oszukiwania, a ktérych przestrzeganie zapewnia powszechne korzysci.
Polegaja one na nieingerowaniu przez innych w to, co ceni sobie kazda
osoba, w takie wartosci, jak zycie i nietykalnosc cielesna. Zasady te okre-
Slaja dla kazdej osoby sfere, w granicach ktérej jest ona zabezpieczona
przed ingerencja ze strony innych. To wzajemne odnoszenie korzysci staje
sie mozliwe dzieki przyjeciu na siebie przez jednostki pewnego ciezaru.
Polega on na stosowaniu samoograniczenia w odniesieniu do pewnych
inklinacji, ktére gdyby zostaly zaspokojone — moglyby prowadzi¢ do nie-
dozwolonych ingerencji lub ich niebezpieczeristwa w zycie innych osé6b.
Jesli ktos nie poddaje si¢ samoograniczeniu — mimo ze moze to uczynic
— a ulega wspomnianym inklinacjom, odrzuca tym samym ci¢zar, ktory
inne osoby dobrowolnie na siebie przyjelty. W ten to sposéb zyskuje prze-
wage, jakiej nie maja ci, ktérzy ograniczyli swoje postepowanie. Jest to wiec
system, w ktérym zasady ustanawiaja pewna wzajemnos¢ korzysci i ciezarow
i w ktérym korzysci z nieingerowania uzaleznione sa od przyjecia na siebie
pewnych ciezaréw.

Laczenie kary z naruszeniem tych podstawowych zasad i podanie tej
podstawy karania do publicznej wiadomosci jest uzasadnione i sprawie-
dliwe. Po pierwsze, zasadne jest, aby ci, ktérzy dobrowolnie stosuja sie¢
do standardéw postepowania, otrzymali gwarancje, Ze nie beda musieli
przyjmowac na siebie ciezaréw, do ktérych przyjecia inne osoby nie sa
gotowe. Ich sktonnos¢ do dobrowolnego stosowania si¢ do zasad bedzie
ulegac ostabieniu w miare, jak beda sie przekonywacd, ze inni bezkarnie
odrzucaja ciezary, ktére oni sami na siebie przyjeli. Po drugie, sprawie-
dliwos¢ nakazuje, aby system, w ktérym korzysci i ciezary sa rozlozone
réwnomiernie, posiadal mechanizm majacy na celu zapobieganie nie-
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whasciwemu ich rozdzialowi. W ten sposéb sankcje przywiazane sa do
nieprzestrzegania podstawowych zasad po to, aby wymusic¢ stosowanie
podstawowych zasad przez tych, ktérzy moga miec sktonnos¢ do ich ta-
mania. W ten sposéb prawdopodobieristwo niesprawiedliwego rozlozenia
korzysci i ciezaré6w zostaje zmniejszone.

Po trzecie, stuszne jest karanie tych, ktérzy naruszyli przepisy i spo-
wodowali niesprawiedliwe rozdzielenie korzysci i ciezaréw. Osoba, ktéra
narusza przepisy, ma cos, co maja inni — czerpie korzysci z systemu, ale
przez odrzucenie tego, co przyjeli na siebie inni, czyli ciezaréw zwia-
zanych z samoograniczeniem sie, uzyskala nieuzasadniona przewage.
Bilans pozostanie niewyréwnany, dopoki przewaga ta nie zostanie w jakis
spos6b zniesiona. Mozna to uja¢ w inny jeszcze sposéb: osoba ta winna
jest innym co$ konkretnego, poniewaz posiada to, co niestusznie do niej
nalezy. Sprawiedliwos¢ — to znaczy karanie takich jednostek — przywra-
ca rownowage pomiedzy korzySciami i cigzarami w wyniku odebrania
takiej osobie tego, co ona zagarnela, to znaczy — przez wyegzekwowanie
dlugu. Istotne jest zrozumienie, ze réwnowaga ta moze zostaC przy-
wrécona w inny jeszcze sposéb. Przebaczenie — z jego prawnym odpo-
wiednikiem, utaskawieniem — mimo ze nie prostuje niesprawiedliwego
rozlozenia korzysci i ciezaréow przez nakazanie danej osobie splacenia
dlugu, oznacza jednak pewne przywrécenie réwnowagi przez umorze-
nie dlugu. Przebaczenie mozna postrzegac, przynajmniej w niektérych
typach przypadkoéw, jako podarunek dany po fakcie, wymazanie dlugu,
ktére w wypadku, gdyby podarunek zostal dany przed faktem, nie po-
wodowaloby jego powstania. Jednak praktyka udzielania taski musi by¢
stosowana ostroznie, gdyz moze zagrozi¢ — w sposob, w jaki nie czyni tego
praktyka wymierzania sprawiedliwosci — utrzymaniu réwnowagi pomiedzy
korzySciami a ciezarami. Jesli wszyscy beda bezkrytycznie utaskawiani,
wowczas ostabieniu ulegnie zacheta dla poszczegdlnych jednostek, aby
te panowaly nad swoimi sklonnosciami i nie powiekszaly w ten sposéb
liczby tych, ktérzy biora cos, co sie im nie nalezy.

Jest tez w rozwazanym przez nas systemie caly szereg kluczowych za-
sad, ktérych przestrzeganie daje pewna gwarancje, Ze sam system karania
nie bedzie wspieral niesprawiedliwego roziozenia korzysci i ciezaréw.
Po pierwsze przewidziano wiele zabezpieczeni, o ktérych mozna powie-
dzie¢, ze maja na celu zmniejszenie mozliwosci, by jakas osoba zostata
pozbawiona korzysci, jakie maja inni, o ile ta osoba nie uzyska korzysci
niezastuzonej. Osoba nie uzyska niezastuzonej korzysci wowczas, gdy nie
mogta powstrzymac sie¢ przed czyms lub jesli nie mozna zasadnie ocze-
kiwac¢ od niej zachowania si¢ w inny sposéb. Obowiazuje tez wymog, ze
prawo musi by¢ przewidywalne i wzglednie jasne, tak aby ludzie mieli
rzeczywista szanse zastosowania sie do jego regul.
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Sprawiedliwos¢ wymaga ukarania winnego, ale zabierajac sie do
spelnienia nakazéw sprawiedliwoSci mozemy oczywisScie wyrzadzic
niesprawiedliwos¢, skazujac i karzac niewinnego. Co wiecej, poniewaz
podstawowa funkcja systemu prawa jest ustalenie sfery indywidual-
nych intereséw chronionej przed ingerencja ze strony innych oséb, to
przyjac nalezy, ze wickszym zlem jest to, jesli spoteczenstwo ingeruje
w nieuzasadniony sposéb w zycie jednostki, pozbawiajac ja jakiegos
dobra, niz jesli nie ukarze tych, ktérzy w nieusprawiedliwiony sposéb
dopuscili sie ingerencji.

Poniewaz reguly prawne maja na celu powszechna korzys¢, a kary
przewidziane za ich naruszenie zostaly podane do publicznej wiadomosci
—istnieje pewna doza prawdziwosci w przesadnym twierdzeniu, ze decy-
dujac sie na czyn naruszajacy przepisy, jednostka zadecydowala o tym,
iz zostanie ukarana. Ten sposéb ujmowania spraw kaze nam zwrdcic
uwage na to, w jakim stopniu przestepca ,sam Sciagnal na siebie kare”,
w odréznieniu od tych przypadkéw, kiedy na przyktad sprawca nie zna
przepisow lub zostaje ukarany przy braku winy.

Podsumowujac, po pierwsze istnieje grupa przepiséw kierujacych
zachowaniem jednostek w spoteczenstwie, ktora ustanawia sfere intere-
su chroniona przed ingerencja innych oséb; po drugie, przewidziano
reakcje, ktéra generalnie uwazana jest za pozbawienie jakiejs wartosci,
jesli przepisy te zostaja naruszone; po trzecie, deprywacje zastosowane
wobec sprawcy sa usprawiedliwione tym, Ze osoba naruszyta wspomniane
przepisy; po czwarte, deprywacja w tym sprawiedliwym systemie karania
wiaze sie z takimi regulami, ktére sprawiedliwie rozkladaja korzysci
i ciezary, oraz z procedurami, ktére doprowadzaja do pewnej réwnowagi
pomiedzy nieukaraniem winnego a ukaraniem niewinnego. U podstaw
wielu rzeczywistych systeméw prawnych znajdujemy, rzecz jasna, prze-
pisy i procedury w rodzaju tych, jakie z grubsza tu naszkicowatem. Jest
jednak rzecza oczywista, ze kazdy aktualnie funkcjonujacy system rézni
sie pod istotnymi wzgledami od przedstawionego, zawierajac ,enklawy
niesprawiedliwosci”.

3. SYSTEM KARANIA A SYSTEM TERAPEUTYCZNY

hciatbym teraz przedstawi¢ w zarysie pewna skrajna wersje zespotu

instytucji zasadniczo odmiennego rodzaju. W tym swiecie, kiedy
jednostka wyrzadza krzywde innemu czlowiekowi, jej zachowanie jest
postrzegane jako symptom pewnego stanu patologicznego. Dzialania
odbiegajace od pewnej koncepcji normalnosci postrzegane s jako prze-
jawy choroby. Dziatania odpowiadajace temu, co uwazamy za normalne
sa przyrownywane do normalnego i zdrowego funkcjonowania organéw
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ciala. Wobec tego zachowanie osoby przyréwnywane jest do tego, co
dzieje sie w czlowieku'.

Rozwinimy szerzej to przyréwnywanie do pewnego rodzaju zachowa-
nia do symptomoéw choroby. Po pierwsze, co§ nienormalnego ma miej-
sce zaré6wno w przypadku zabdjstwa, jak i w symptomie choroby. Po
drugie, istnieja przyczyny tej nienormalnosci w dzialaniu, i jesli tylko
juz o nich wiemy, to potrafimy wytlumaczy¢ te nienormalnos¢, tak jak
obecnie potrafimy wyttumaczy¢ symptomy wielu choréb fizycznych. Ta
nienormalnos¢ postrzegana jest raczej jako wydarzenie majace swoje
przyczynowe wytlumaczenie niz jako dzialanie, dla ktérego istnialy
powody. Po trzecie, przyczyny, ktére odpowiadaja za nienormalnosc,
przeszkadzaja w normalnym funkcjonowaniu ciata lub — w przypadku
zabdjstwa — w tym, co uwaza si¢ za normalne funcjonowanie jednost-
ki. Po czwarte, nienormalnosc¢ jest w jakis sposéb czeScia jednostki,
z koniecznosci dotyczaca jej ciala. Wreszcie, i tu panuje najwieksza
niejasnos¢, nienormalnosc¢ bierze si¢ niejako z wnetrza jednostki. Za-
patrujac sie w ten sposéb na czlowieka, instytucje spotecznej kontroli
reaguja nie karzac, lecz stosujac prewencyjne zatrzymanie. Logika
choroby implikuje logike terapii. Tymczasem terapia i kara zasadniczo
sie roéznia.

Zastanéwmy sie, jakie bylyby implikacje tego, gdyby Swiat w istocie byt
Swiatem terapii, a nie jedynie Swiatem terapii ukrywajacej si¢ pod poje-
ciem kary. Po pierwsze, kara to nalozenie na osobe, co do ktérej sadzi
sie, Ze jest winna czegos, co powszechnie jest uznawane za deprywacje,
przy czym taka reakcja usprawiedliwiona jest karygodnym zachowaniem
tej osoby. Kara wiaze sie z tym, ze osoby jej poddawane nie dokonaly

' Kiedy cztowiek cierpi na chorobe¢ zakazna, stanowi zagrozenie dla spoleczen-

stwa, dlatego konieczne jest ograniczenie jego swobody poruszania si¢. Jednak
nikt nie wiaze z taka sytuacja pojecia winy. Wrecz przeciwnie, jest on przedmiotem
wspotczucia swoich przyjaciét. Dla wyleczenia go z tej choroby podejmowane sa
Srodki zalecane przez nauke, a on z zasady poddaje si¢ bez oporu tymczasowemu
ograniczeniu swojej wolnosci, jaka one za soba pociagaja. Ta sama w swoim duchu
metoda powinna by¢ stosowana w leczeniu z tego, co nazywamy przestepstwem” —
B. Russell, Roads to Freedom, London 1918, s. 135.

»Jako narzedzie spoleczeristwa, musimy cos zrobic, aby zakoriczy¢ te gre «oko za
oko, zab za zab», w ktéra w gtupi i daremny sposéb wciagnat nas i siebie przestepca.
Nic nie popycha nas, w odréznieniu od niego, do dzikich i impulsywnych dziatari.
7 wiedza przychodzi sila, a kiedy ma si¢ sil¢, niepotrzebna jest podszyta strachem
staromodna penologia. Jej miejsce powinien zajac spokojny, godny program tera-
peutyczny, ktérego celem jest rehabilitacja zdezorganizowanej jednostki, ochrona
spoleczenistwa, jesli to mozliwe, w okresie leczenia, oraz jej sterowany powrét do roli
pozytecznego obywatela tak szybko, jak tylko da si¢ to osiagna¢” — K. Menninger,
Therapy: Not Punishment, ,Harper’s Magazine” z sierpnia 1959 r, s. 63-64.
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uprzednio pozadanego samoograniczenia, kiedy inni to uczynili. Terapia
nie jest odpowiedzia dana osobie, ktéra ponosi wine. Reagujemy na za-
chowanie jednostki nie z powodu tego, co zrobila, ale z powodu pewnej
choroby, na ktoéra cierpi. Jesli choroba mineta, leczenie przestaje miec
uzasadnienie. Kara koncentruje si¢ wiec na przeszlosci; terapia — na te-
razniejszosci. Terapie zazwyczaj utozsamia sie ze wspotczuciem z powodu
tego, co dana osoba doswiadcza, a nie z nagana zwiazang z zachowaniem
niezgodnym z prawem.

Po drugie, w przypadku terapii, inaczej niz w przypadku kary, nie
staramy si¢ pozbawic¢ danej osoby czegos, co uznawane jest za dobro, ale
probujemy raczej pomdc i przysporzy¢ korzysci jednostce, ktéra cierpi,
zajmujac sie jej choroba w nadziei, ze moze ona zosta¢ wyleczona. Do-
bro, ktére pragniemy jej uczynic, nie jest nagroda za sprzeniewierzenie
sie czemus. Cierpiaca jednostka nie zastuzyta sobie swoja choroba na
dobro, jakim staramy sie ja obdarowac, ale — poniewaz jest istota, ktéra
ma zdolnos¢ odczuwania bélu — ma prawo liczy¢ na nasze wspdtczucie
i pomoc.

Po trzecie, przekonaliSmy si¢ — gdy mowa o karze — ze jej uzasadnie-
nie wigze sie z utrzymywaniem i przywracaniem sprawiedliwego rozto-
zenia korzysci i ciezaréw. Wymierzenie przewidzianej przez prawo kary
implikuje wiec, ze cztowiek ,sptacil swoj dlug” wobec spoteczenistwa, gdyz
kara oznacza odebranie takiej osobie czegos, co powszechnie uwaza si¢
za cenne. To wlasnie ta koncepcja ,dlugu do sptacenia” lub dopuszczal-
na w przypadku uwolnienia od kary, ,darowania dtugu” — nie maja racji
bytu w systemie terapii.

Po czwarte, przez kare usituje sie doprowadzi¢ do pewnej réwnowagi
pomiedzy korzyScia uzyskana przez przestepce — opierajac sie¢ na tym,
jak powaznie byl naruszony czyj$ interes, oraz jaki byt stan umystowy
sprawcy w chwili popelnienia czynu — a wymierzona kara. W ten sposéb
mozemy zrozumiec zakaz stosowania ,okrutnych i razacych kar (cruel
and unusual)” w celu unikniecia zadania nieproporcjonalnie wielkiej
dolegliwosci. W przypadku terapii dazenie do zachowania proporcji nie
ma sensu. Co wiecej, bliskie jest nam pojecie ,leczenia bolesnego”, a nie
»leczenia okrutnego”. Oczywiscie istnieje w Swiecie terapii pojecie ,ku-
racji gorszej od choroby”, ale jesli choroba przejawia si¢ w zachowaniu
krzywdzacym innych ludzi i skoro bycie normalnie funkcjonujaca ludzka
istota cenione jest wysoko, to oczywiscie bedzie istniec¢ silny nacisk na
uznanie kuracji za dopuszczalna.

Po piate, przepisy w naszym przykladowym systemie karania re-
gulujace zachowanie jednostek byly przepisami, ktérych naruszenie
polegalo na bezposrednim ingerowaniu w zycie innych oséb albo
stworzeniu istotnego niebezpieczenstwa takiej ingerencji. Mozliwe
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jest rozszerzenie zakresu kryminalizacji na usilowanie i przygotowa-
nie. Tymczasem w systemie, ktéry motywowany jest wylacznie przez
ideologie prewencji i leczenia, nie ma powodu, aby czeka¢, az symp-
tomy ujawnia si¢ w spotecznie szkodliwym zachowaniu. Jest rzecza
zrozumiala, ze powinniSmy starac sie zatrzymac rozwdj choroby na
mozliwie najwczesniejszym etapie. W systemie karania dopiero wina
pozwala uruchomic¢ system deprywacji. W systemie terapii, jako ze
dotyczy on korzysci, nie ma powodu, by czekac¢ z leczeniem na pé6z-
niejszy etap choroby.

Po széste, wiele zabezpieczenn proceduralnych, jakie wiazemy
z karaniem, ma w systemie terapii mniejsze znaczenie. O ile zastrze-
zenia do podwéjnego karania i samooskarzania wynikaja z pragnie-
nia zmniejszenia niebezpieczernstwa, ze skazana zostanie i ukarana
osoba niewinna, o tyle w systemie terapii, ktérego ten problem nie
dotyczy, takie zabezpieczenia bylyby zbedne. Kiedy ktos Spieszy z po-
moca ludziom, to nie ma tez wigkszego sensu domaganie si¢, aby na
nim spoczywal ciezar dowodu. Jeszcze mniej sensu ma nakladanie
obowiazku udowodnienia, ze jakieS zachowanie bytlo ponad wszelka
watpliwos¢ patologiczne.

W omawianym jako wzorcowy systemie karnym sprébowano do-
prowadzi¢ do maksymalnego zwiekszenia swobody wyboru kazdej jed-
nostki. Nastapilo to przez tres¢ zakazéw prawa karnego, jak réwniez
sposob reakcji karnej, ktéra uwzgledniata wolny wybér jednostki, wia-
zac dolegliwos¢ z czynem jako rezultatem wolnego wyboru. W swiecie
choroby i terapii wszystko to podlega zasadniczemu przeobrazeniu,
zwlaszcza wolny wybor jednostki przestaje by¢ czynnikiem determinu-
jacym spoteczna reakcje na je czyny. Traca sens te regulacje, ktérych
celem jest zagwarantowanie, by ukarane zostaly osoby winne, stosownie
do swego wyboru. W systemie terapii decyzja o reakcji podejmowana
jest na podstawie symptomow, jakie zachowanie danej osoby zdradza,
oraz przewidywan, jakie jest na te chorobe, na jaka wskazuja symptomy,
najlepsze lekarstwo.

W tym kontekscie mozna dostrzec sens w twierdzeniu, ze osoba ma
prawo do ukarania, a zatem ma prawo do wszystkich tych instytucji
i praktyk zwiazanych z karaniem, ktére daja jej znacznie wigksza mozli-
wos¢ przewidzenia, co moze sie z niq stac, jesli dokona wyboru postepo-
wania sprzecznego z prawem. Dla kazdego z nas niezmiernie wazne jest
to, by nasze zycie i odnoszace si¢ do niego reakcje innych oséb zasadzaly
sie na tym, co moze by¢ przedmiotem naszego wyboru. Osoba ma prawo
do instytucji, ktore respektuja jej wybor. Respektuje go wzorcowo opisany
system karania, a nie system terapeutyczny.
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4. TRAKTOWANIE CZLOWIEKA JAKO OSOBE

ako gtéwny powdd, dla ktérego nalezatoby dac pierwszeristwo systemowi

karania przed systemem terapii, mozna wskazac to, ze traktuje on czlo-

wieka jako osobe. Formutujac prawo do ukarania, cztowiek uzasadnia
swoje roszczenie przez odwotlanie si¢ do bardziej podstawowego prawa.
Kiedy méwimy o traktowaniu ludzkiej istoty nie jako osobe lub ,nieoka-
zywaniu cztowiekowi szacunku naleznego osobie”, to zakladamy istnienie
réznicy miedzy tym, jak, w dopuszczalny sposob, reagujemy na istoty
ludzkie oraz na zwierzeta i przedmioty nieozywione. Kiedy traktujemy
cztowieka nie jako osobe, to nasze reakcje w stosunku do tego czlowieka
determinowane s3a nie przez jego wybory, ale przez nasze. W ten sposéb
lekcewazymy jego wybory albo traktujemy je obojetnie.

Istnieje podobieristwo pomiedzy wymuszeniem a innymi przypadkami
braku traktowania kogos jako osoby, gdyz to nie wybory przymuszanej
osoby, ale wybory przymuszajacego decyduja o tym, co zostaje uczynione.
Ale w odréznieniu od innych bezspornych przypadkéw, w przymuszeniu
wystepuje jednak pewien element wyboru. A skoro tak jest, to dlaczego
inna ma by¢ relacja miedzy przymuszajacym a przymuszanym niz miedzy
prawem karnym a czlonkami spoleczenstwa?

Po pierwsze, inaczej niz to ma miejsce w stosowaniu przymusu jed-
nostkowego, prawo karne odnosi sie do wszystkich, przy czym korzysci
i ciezary roztozone sa réwnomiernie. O takim systemie nie mozna po-
wiedzied, ze niektérzy ludzie sa podporzadkowani innym lub sa wykorzy-
stywani przez innych. Jesli panuje przekonanie, ze przepisy sa korzystne
tylko dla niektérych lub jesli wystepuje niewlasciwe roztozenie korzysci
i ciezaréw, wéwczas réznica pomiedzy przymusem a prawem znika.

Po drugie, istotne jest to, iz jednostka jest czescia systemu, w ktérym
panuje powszechna zgoda odnosnie do tego, ze powstrzymywanie si¢
od popetniania czynéw zakazanych przez przepisy prawa zapewnia po-
wszechne korzysci. W sytuacji sprawiedliwej kary, to osoba, odbiegajaca
od standardéw zachowania wymaganego przez te przepisy, jest odpowie-
dzialna za naganne zachowanie.

Jest wiec nieco prawdy w twierdzeniu, ze w systemie karnym, bliskim
do tu opisywanego, to osoba wybiera kare, ktora jest jej wymierzana. Jesli
wiec mozemy powiedzie¢ w odniesieniu do takiego systemu, ze przepisy
nie zapewniaja nikomu korzysci, jakich nie maja inni, a ponadto ze to,
co przydarza si¢ osobie, uzaleznione jest od jej wyboru a nie wyboru in-
nych — to w takim razie mozemy powiedziec, ze jest to system traktujacy
nas jako osoby.

Traktujemy cztowieka jako osobe, jesli: po pierwsze, pozwalamy mu
dokonywac wyboréw, ktére zadecyduja o tym, co sie z nim stanie oraz,
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po drugie, kiedy nasze reakcje w stosunku do niego sa reakcjami szanu-
jacymi dokonane przez nia wybory.

5. PRAWO PRZYRODZONE, NIEZBYWALNE
| ABSOLUTNE

To prawo do bycia traktowanym jako osoba jest podstawowym prawem
czlowieka przystugujacym kazdej ludzkiej istocie. Jest to przyrodzo-
ne, niezbywalne i absolutne prawo czlowieka.

Jesli rzeczywiscie tym prawem jest to, ktére mamy z racji bycia istotami
ludzkimi — stajemy natychmiast przed oczywistym dylematem. Jesli trak-
towanie drugiego czlowieka jako osoby wymaga, abySmy przedstawili mu
powody dzialania i unikali stosowania sity lub podstepu, to jak mozemy
usprawiedliwi¢ sile i podstep, jakie stosujemy wzgledem dzieci i oséb
chorych umystowo? Jesli oni takze maja prawo do traktowania jako osoby,
to czyz nie naruszamy stale ich praw? Jednym ze sposobow wyjscia z tej
sytuacji jest ograniczenie tego prawa do tych, ktérzy spetniaja warunki
bycia osoba. Matle dzieci i chorzy umystowo, mozna by dowodzic¢, nie
spekniaja tych warunkéw i wobec tego tej tresci prawo by im nie przy-
stugiwato. Jeszcze innym podejsciem moze byc opisanie tego prawa jako
domniemanie do bycia traktowanym jako osoba. To podejscie wydaje mi
si¢ jednak zasadniczo niewlasciwe.

Dzieci maja prawo byc traktowane jako osoby, ale korzystanie z niego
zostaje odsuniete w czasie. Skoro przypisujemy im to prawo, nasza uwage
musi zaprzata¢ kwestia zasadnosci ich skarg. Co wiecej, na wszystkich
spoczywa delikatne zadanie nieodmawiania im prawa bycia osoba i bycia
traktowanym jako osoba, przy réwnoczesnym zapewnianiu im warunkéw
niezbednych do tego, by mogly stac sie jednostkami zdolnymi do podej-
mowania swobodnego i Swiadomego wyboru, gotowymi do przyjecia na
siebie odpowiedzialnosci za swoje wybory. Na nas wszystkich spoczywa
obowiazek powig¢kszania ich szans na stawanie si¢ osobami. Moze to réw-
niez nakladac¢ na nas obowiazek traktowania ich jako osoby od bardzo
wczesnego wieku, to znaczy szanowania ich wyboréw i obarczania ich
odpowiedzialnoscia za wybory, ktére maja zostac¢ przez nie dokonane.
Naktada to réwniez na nas wszystkich obowiazek nieustannego manife-
stowania cech charakteryzujacych osobe, gdyz to, jakimi osobami beda,
w duzej mierze zalezy od uzyskanej od nas wiedzy o tym, jakie zachowa-
nia sa dopuszczalne.

Twierdzac, ze prawo do bycia traktowanym jako osoba jest prawem
naturalnym, powinniSmy zwréci¢ uwage na kilka innych jeszcze jego
cech. Po pierwsze jest to prawo, ktore jest uprzednie jakimkolwiek innym
zawartym przez siebie dobrowolnym porozumieniem. Po drugie, nie jest
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to prawo, ktére ma swoje Zrédio w jakiejs okreslonej pozycji czy statusie.
Po trzecie, jest rzecza réwnie oczywista, ze cztlowiek ma to prawo nieza-
leznie od spoteczenistwa czy spotecznosci, ktérej jest cztonkiem. I wresz-
cie, jest to prawo zwiazane z pewnymi cechami pewnej kategorii istot.
Gdybysmy réznili sie zasadniczo od tego, jacy jestesmy dzisiaj, bylibysSmy
go pozbawieni. Ale chodzi tu o co$ wiecej, gdyz wiaze sie ono z pewna
cecha ludzkich istot, to znaczy zdolnoscia rozumowania i dokonywania
wyboru na podstawie przyczyn, a ewentualny brak tej zdolnosci musial-
by prowadzi¢ do glebokich zmian koncepcyjnych w pojmowaniu istoty
czlowieka. Jest to wiec prawo zwigzane z cecha ludzi, ktéra odréznia ich
od innych tworéw natury.

Prawo do bycia traktowanym jako osoba jest niezbywalne. Powiedze-
nie o jakims prawie, ze jest niezbywalne, kaze nam zwréci¢ uwage na
ograniczenia naktadane na zdolnosci dyspozycyjne posiadacza prawa.
Niezbywalno$¢ prawa stanowi, ze nie moze by¢ ono przeniesione na inna
osobe¢ analogicznie do tego, jak mozna przenies¢ prawo wlasnosci, jak
tez nie mozna si¢ go zrzec w sposéb, w jaki ludzie moéwia o zrzeczeniu
sie¢ praw do majatku czy zrzeczeniu sie, w pewnych granicach, prawa do
integralnosci cielesne;j.

Podczas gdy przepisy prawa majatkowego mowia, ze osoby moga, przy
zachowaniu pewnych procedur, przenosi¢ prawa podmiotowe, to prawo
bycia taktowanym jako osoba, logicznie rozumujac, nie moze zostac
przeniesione, tak samo jak nie moze zostac¢ przeniesione na inna osobe
prawo do zycia czy prawo do prywatnosci. W jaki sposéb cziowiek moglby
posiada¢ nasze prawo bycia traktowanym jako osoba? Posiadanie tego
prawa przeze mnie oznacza, ze respektowane sa moje wybory. Jesli teraz
przeniose to prawo na kogos innego, to czy bedzie to oznaczac, ze czlo-
wiek ten bedzie posiadal prawo do tego, aby szanowane byly moje wybory?
Nie ma to sensu. Tylko kazda osoba jako taka moze zadac, aby jej wybory
byly szanowane. Przeniesienie tego prawa jest tak samo niemozliwe, jak
niemozliwe jest przeniesienia czyjegos prawa do zycia na kogos innego.

Nie mozna sie tez tego prawa zrzec, poniewaz zadna zgoda na bycie
traktowanym jako zwierze lub rzecz nie daje innym moralnego przy-
zwolenia na to, aby tak nas traktowano. Mozna dobrowolnie zgodzic¢
sie¢ na postuzenie za tarcze, ale wtedy jest to wybor dotyczacy pelnienia
roli tarczy w konkretnym przypadku. Gdyby ktos wykorzystal nas jako
tarcze bez naszej zgody, bez naszego wyboru, to mozemy, wydaje mi sie,
wybaczy¢ tej osobie potraktowanie nas jako rzeczy. Ale nie zrzekamy sie
przez to wcale swojego prawa do bycia traktowanymi jako osoba, gdyz
jest to prawo, ktére zostato naruszone.

Zasady moralne okreslajace stosunki pomiedzy osobami wykluczaja
mozliwos¢, aby ktokolwiek mégt udzielic komukolwiek innemu, w moral-
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nie dopuszczalny sposéb, zezwolenia lub prawa w odniesieniu do siebie
samego, czyniac lub méwiac pewne rzeczy. Cztowiek ma si¢ wobec tego do
swojej wlasnej osoby tak, jak ktos, kto nie jest whascicielem pewnych rzeczy
ma sie do tychze rzeczy. Nie-wlasciciel nie moze przeniesS¢ wiecej praw niz
sam posiada. Podobnie czlowiek jest ,pozbawiony” zdolnosci modyfikowa-
nia podstawowych tresci relacji innych ludzi do siebie samego.

Prawo to jest prawem absolutnym. Twierdzenie to musi wywotac¢ zdzi-
wienie. Wyglaszajac je, mam na mysli pewien nieszkodliwy cel.

Twierdzenie, Ze prawa sa absolutne, interpretuje si¢ jako oznaczaja-
ce, ze ,niedopuszczalne jest odmawianie z jakiejkolwiek przyczyny ani
w jakichkolwiek okolicznosciach dochodzenia praw”. Kiedy twierdze, ze
prawo bycia traktowanym jako osoba jest prawem absolutnym, to chce
wyrazi¢ poglad nastepujacej tresci: Ze wzgledu na to, ze jesteSmy osoba-
mi, mamy zawsze prawo byc¢ traktowani jako tacy. Chociaz zdarzaja sie¢
sytuacje wymagajace, z moralnego punktu widzenia, odmowy osobie na-
leznego jej prawa, to wcale nie oznacza to, ze takie prawo nie istnieje.

6. SENS ODMOWY PRAWA DO UKARANIA

Powiedziawszy co nieco o naturze tego podstawowego prawa do bycia
traktowanym jako osoba [co implikuje prawo do ukarania — przyp.
red] chce w konkluzji zasugerowad, ze odmowa tego prawa oznacza
jednoczesnie odmowe wszelkich moralnych praw i obowiazkéw. Wymaga
to wyrazenia w jasny sposéb tego, co — jak podpowiada intuicja — jest
catkiem oczywiste. Mianowicie tego, ze kazdy model praw i obowiazkéw
zaklada istnienie jednostek, ktére maja zdolnos¢ dokonywania wyboru na
podstawie przedstawionych im racji. Tym, co czyni dzialania prawowitymi
w ramach takiego modelu, sa wolne wybory dokonywane przez jednostki.
Istnieje rozilozenie korzysci i ciezaréw zgodnie z poszanowaniem swo-
body wyboru i swobody dzialania wszystkich ludzi. Mysle, ze najlepszym
sposobem na przedstawienie tej racji moze by¢ nakreslenie niektérych
cech systemu, w ktérym ludzie maja swoje prawa i obowiazki.

Po pierwsze, prawa istnieja tylko wtedy, kiedy istnieje pewna kon-
cepcja rzeczy cenionych i takich, ktére nie sa cenione. Po drugie, co
implikuje to pierwsze, faktem jest, ze istnieja sklonnosci do bronienia
rzeczy cenionych. Po trzecie, inne osoby zyjace na tym Swiecie moga
chciec je przejac. O grupie zwierzat mozna by powiedzied, ze spetniaja te
trzy pierwsze warunki. Po czwarte, prawa istnieja wéwczas, kiedy istnieja
uznawane s3 przepisy ustanawiajace legalnos¢ pewnych dziatan i wyklu-
czajace inne. Po piate, posiada¢ prawo oznacza miec¢ cos, co stanowi
uzasadnione ograniczenie swobody dziatania innych ludzi. W kazdej
koncepcji praw zakladane jest wiec istnienie jednostek zdolnych do
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dokonywania wyboru z uwzglednieniem istniejacych regut postepowa-
nia. Dystrybucja wolnosci w calym systemie determinowana jest przez
wolny wybér jednostek. W ten sposéb kazda odmowa prawa do bycia
traktowanym jako osoba bylaby odmowa podwazajaca caly system, po-
niewaz opiera si¢ on na zalozeniu, ze sfery zachowania uprawnionego
i nieuprawnionego powinny by¢ wyznaczane z uwzglednieniem wyboréw
dokonywanych przez osoby.
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WPROWADZENIE

Artykui Joela Feinberga zapoczqgtkowat nurt w mysli wspotczesnego retrybuty-
wizmu, w ktorym dominujqcqg tendencjq jest koncentrowanie na istocie kary,
jej elementach i funkcji spotecznej, jaka kaidy z nich petni. Rozrdinienie dwoch
elementow definicji kary: dolegliwosci i potepienia, wraz z osobnymi problemami
zwiqzanymi z uzasadnieniem postugiwania si¢ kaidym z nich — pozwolito na
nowe okreslenie zasady proporcjonalnosci, odnoszonej do stopnia potepienia
wyrazanego przez kare kryminalna, oraz nadanie racjonalnej tresci zastanemu
twierdzeniu, jakoby przestepstwo zastugiwato na ukaranie.

1. WOKOL POJECIA KARY

atopiony w lekturze klasycznej literatury dotyczacej jego wlasnej

dyscypliny lub wrazliwy na niesprawiedliwosc¢ i cierpienia moralista
moglby tatwo dojs¢ do przekonania, ze toczone ostatnio filozoficzne
dyskusje nad zagadnieniem kary jakos nie docieraja do istoty spraw,
ktére go interesuja. Autorzy opublikowanych niedawno temu waznych
artykuléw' catkiem sensownie dostrzegaja réznice pomiedzy problematy-
ka definicji kary a jej uzasadnieniem, pomiedzy uzasadnianiem istnienia
prawa karnego a konkretnym wymiarem kary, miedzy wina moralna
a wina z prawnego punktu widzenia. Kiedy nastepnie przechodza oni od
definiowania ,kary” do dalszych zagadnien, wielu z nich pozostawia poza
obszarem swojego zainteresowania ten akturat element, ktéry sprawia,
ze kara z teoretycznego punktu widzenia, jest czyms$ zagadkowym, a z
moralnego — niepokojacym. W wyniku tego kara definiowana jest jako
poddanie surowemu traktowaniu przez wladze osoby za jej wczesniejsze
uchybienia (zazwyczaj chodzi o ztamanie jakiegos przepisu lub polece-
nia)®. Pojecie ,kary” moze mie¢ bardzo szeroki zakres znaczeniowy, co

! Patrz w szczeg6lnosci: A. G. N. Flew, The Justification of Punishment, ,Philosophy”
XXIX, 1954, s. 291-307; S. 1. Benn, An Approach to the Problems of Punishment,
»Philosophy” XXX, 1958, s. 325-341; H. L. A. Hart, Prolegomenon to the Principles of
Punishment, ,Proceedings of the Aristotelian Society” LX, 1959-1960, s. 1-26.

? Zaréwno Hart, jak i Benn zapozyczaja definicje od Flew. W parafrazie Harta kara
»(I) Musi pociagac za soba bél lub inne konsekwencje normalnie uwazane za nie-
przyjemne. (II) Musi by¢ wymierzana za przestepstwo przeciwko przepisom prawa.
(IIT) Musi by¢ kara dla rzeczywistego lub przypuszczalnego sprawcy za popelione
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definicja ta chyba dobrze oddaje, ale nawet jesli tak jest, to potrafimy
jednak rozréznic¢ wezszy, bardziej dobitny, emfatyczny sens tego stowa,
ktory przeslizguje sie przez oka siatki pojeciowej. Kara wiezienia i cigz-
kich robét za popelnienie wyjatkowo nagannego przestepstwa to dobry
przykiad kary w sensie emfatycznym. Ale wydaje mi si¢, ze mniej gotowi
bylibysSmy uzywac tego terminu w odniesieniu do mandatéw za niewtasci-
we parkowanie, kary za przebywanie ,na spalonym”, do wylania z pracy,
oblania studenta na egzaminie czy dyskwalifikacji sportowca. Przyklady
tego ostatniego rodzaju zamierzam tutaj okreslac jako sankcje (penalties),
aby w dalszej czeSci rozwazan mdéc zastanowic sie nad pytaniem, czym
rézni sie kara kryminalna (punishment) w Scistym sensie, ktory interesuje
moraliste, od innych rodzajéw dolegliwosci.

Jednym ze sposobéw udzielenia odpowiedzi na to pytanie jest skon-
centrowanie sie na kategorii sankcji nieretorsyjnych (non-punitive penal-
ties) w celu odkrycia pewnej dajacej sie wyraznie zidentyfikowac cechy,
charakterystycznej dla nich wszystkich reakcji ujemnych, a nieobecnej
we wszystkich karach kryminalnych (punishments), na ktérej mozna by
oprze¢ rozroznienie pomiedzy tymi dwoma rodzajami reakcji. Jednak
hipotezy wyprowadzone z takiego podejsScia raczej nie obronia si¢ przy
blizszym zbadaniu. MoZna by na przyklad wysnuc¢ wniosek, ze zwykle
sankcje (mere penalties) sa mniej surowe niz kary kryminalne, ale chociaz
na ogot jest to twierdzenie stuszne, to niekoniecznie i nie zawsze tak jest.
Poza tym, moglibysSmy ulec pokusie interpretowania stosowanych sankcji
jako jedynie ,metek z cena”, doczepionych do pewnych rodzajéw zacho-
wari, ktére powszechnie uwazane sa za niepozadane, tak ze tylko osoby
majace szczegélnie mocne motywacje beda gotowe zaplacic¢ t¢ ceneg’.
W ten sposéb Swiadome dziatania wielu zachodnich paristw majace na
celu spowodowanie, ze drogi prowadzace z centréw miast na pustkowia
beda jak najmniej liczne i jak najgorszej jakosci — mozna by postrzegac
jako dzialania w zasadzie nierézniace si¢ od kar naktadanych w postaci
mandatéw za niewlasciwe parkowanie lub kar wymierzanych na pitkar-
skim boisku. W kazdym z tych przypadkéw odstrecza sie ludzi od pew-
nych zachowan bez stosowania kategorycznego zakazu. Zgodnie z tym
pogladem, dolegliwosci wymierzane jako sankcje (penalties) sa w gruncie

przez niego przestepstwo. (IV) Musi by¢ wymierzana swiadomie przez osoby inne
niz przestepca. (V) Musi byc nakladana i wykonywana przez wladze¢ ustanowiona
przez system prawny, przeciwko ktéremu przestepstwo zostalo popetnione.”

* Poglad, ze nawet kary kryminalne [ punishments proper] moga byc interpretowane
jako podatki od pewnych rodzajéw zachowania, wiazany jest czesto z O. W. Hol-
mesem jr. Patrz takze: L. L. Fuller, Moralnosé¢ prawa, Warszawa 2004, roz. 2, pkt 7;
H. L. A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. 621 n., gdzie mozna znalez¢ poucza-
jace poréwnania i ré6znicowanie mi¢edzy karaniem a opodatkowywaniem.
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rzeczy oplatami licencyjnymi, rézniacymi sie od innych nabywanych ze-
zwolen tym, ze sa czesto uiszczane z dotu, a nie z géry. Poniewaz podob-
na interpretacja kar kryminalnych wydaje sie nieprzekonujaca, mozna
by zakladac, ze stanowi to podstawe dla rozrézniania pomiedzy karami
kryminalnymi a sankcjami. Jednak mimo ze wiele sankcji (penalties)
mozna niewatpliwie traktowac jako dzialajace wstecz oplaty licencyjne,
to raczej niemozliwe jest postrzeganie ich wszystkich jako takich. Nie
jest tak z pewnoscia, na przyklad, w wiekszosci przypadkow degradacji,
zwolnienia z pracy czy oblania studenta przez egzaminatora, o ktérych
nie mozna powiedzied, ze sa ,cena”, jaka sie placi za juz skonsumowana
korzys¢; nawet mandaty za niewlasciwe parkowanie sa sankcjami za na-
ruszenie przepiséw, ktére ,powinny byc traktowane powaznie jako [...]
norma [normy] zachowania™. W ten sposéb sa czyms wiecej niz tylko
oplatami za parkowanie w miejscu publicznym.

Zamiast szukac¢ cechy wspdélnej i charakterystycznej dla sankcji (pe-
nalties), na ktérej mozna by oprze¢ rozréznianie pomiedzy karami
kryminalnymi a sankcjami, lepiej skierowac swoja uwage na przyklady
kar kryminalnych. Zaréwno jedne, jak i drugie stanowia przypadki
deprywacji, lecz kary kryminalne wyréznia jeszcze jeden dodatkowy ele-
ment, maja pewna dodatkowa wspélna ceche charakterystyczna. Jest nia
okreslona funkcja ekspresywna: kara kryminalna jest konwencjonalnym
narzedziem stuzacym wyrazeniu niezadowolenia i oburzenia oraz ocen
wyrazajacych dezaprobate i potepienie ze strony wladzy wymierzajacej
kare lub tych, w ktérych imieniu kara jest wymierzana. Krétko méwiac,
kara kryminalna ma znaczenie symboliczne, ktérego na ogét nie maja inne
rodzaje reakcji ujemnych.

Potepiajaca symbolika kary i deprywacja, mimo Ze w rzeczywistosci nigdy
nie wystepuja oddzielnie, musza by¢ starannie rozrézniane dla celéw analizy.
Juz samo potepienie jest bolesne, niezaleznie od tego czy towarzyszy mu
dalsze odebranie pewnych débr, a to ostatnie, takie jak grzywna i uwiezie-
nie, z powodu swojej umownej symboliki, ma charakter potepienia. Teza
mojego artykulu brzmi, Zze (1) zaréwno aspekt deprywagji, jak i funkcja po-
tepiajaca musza stanowic czesc definicji kary wymierzanej zgodnie z prawem
oraz (2), ze kazdy z tych aspektéw podnosi z osobna kwestie uzasadnienia
kary. Postaram si¢ dowiesc, ze niektore z zadan, jakie realizuje kara, oraz
niektore z probleméw koncepcyjnych, jakie ona nasuwa — nie moga zostac
czytelnie opisane, jesli zaprzeczy si¢ pierwszemu elementowi tezy. Co wiecej,
ze niespdjnosc¢ pewnej dobrze znanej postaci teorii retrybutywne;j [lex talionis
i w ten sposéb ujetej, materialnej postaci proporcjonalnosci — przyp. red. ]
wynika z pominiecia drugiej czesci stawianej tezy.

‘H. L. A. Hart, ibidem.
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2. POTEPIENIE PRZEZ KARE

Poglad, ze wyrazenie przez spoleczeristwo potepienia stanowi zasad-
niczy element kary wymierzanej zgodnie z prawem, jest podzielany
przez ogol autoréw piszacych o prawie. Henry M. Hart wypowiada sie
w tej kwestii w sposéb dosy¢ jednoznaczny: ,Mozna przypuszczad, ze tym,
co odréznia sankcje karna od sankgcji cywilnej — i whasciwie wszystkim,
co ja odréznia — jest osad w postaci spolecznego potepienia, jakie towa-
rzyszy [...] jej wymierzeniu”. John Gardner dowodzil, ze ,Istota kary za
wykroczenie przeciwko moralnosci tkwi w samym skazaniu w procesie
karnym. Mozna straci¢ o wiele wiecej pieniedzy na gieldzie niz w sali
sadowej; oboz jeniecki moze stanowic¢ o wiele surowsze srodowisko niz
paristwowe wiezienie; Smierc na polu bitwy ma te same charakterystycz-
ne cechy fizyczne jak Smier¢ z wyroku prawa. Juz samo wyrazenie przez
spoteczeristwo nienawisci, strachu lub pogardy dla skazanego charakte-
ryzuje fizyczne cierpienia jako kare. Jesli tym wtasnie jest «kara za czyn
przestepny», to mozemy tatwo okresli¢, czym jest «przestepstwo». Jest to
zachowanie, ktdre, jesli wykazano we wlasciwy sposéb, iz mialo miejsce,
pociagnie za soba formalne i solenne obwieszczenie moralnego pote-
pienia przez spoteczernistwo [...]. W istocie rzeczy to potepienie, obok
dodatkowych [nieprzyjemnych fizycznych] konsekwencji, mozna stusznie
uznad, moéwiac krotko, za stanowiace kare™.

Zwiezta definicja kary autorstwa Henry'ego Harta wymaga drobne-
go zastrzezenia. Moralne potepienie i dolegliwe konsekwencje, ktére
stusznie okresla on jako zasadnicze elementy kary, nie sa az tak rézne
i oddzielne jak on sugeruje. Nie zawsze jest tak, ze skazany na wiezienie
zostaje najpierw uroczyscie potepiony, a nastepnie poddany niemitemu
fizycznie traktowaniu. W wielu przypadkach wiasciwsze bytoby stwierdze-
nie, ze juz samo nieprzyjemne traktowanie jest wyrazem potepienia, oraz
ze ten ekspresywny aspekt uwiezienia jest tym wiasnie elementem, z po-
wodu ktérego uwiezienie jest stusznie okreslane jako kara kryminalna,
a nie zwykla sankcja (mere penalty). Sedzia, ktory z zalem zawiesza prawo
jazdy sumiennego, ale powodujacego czeste wypadki kierowcy, moze
zastosowa¢ wobec niego pewna deprywacje nieudzielajac mu przy tym
wcale nagany w sposéb wyrazny lub domniemany. Jednak lekkomyslny
kierowca wystany do wiezienia na szeS¢ miesiecy zostaje w ten sposéb
bezsprzecznie okryty hariba i niestawa — juz same Sciany celi potepiaja
go, a odnotowanie w rejestrze skazanych jest pietnem.

Powiedzenie, ze pewien rodzaj deprywacji jest wyrazem potepienia
oznacza to samo, co stwierdzenie, ze pewne formy surowego traktowa-

>Henry M. Hart, The Aims of the Criminal Law, ,Law and Contemporary Problems”
XXIII, 1958, nr 2, s. 4.
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nia staly sie umownymi symbolami spotecznego potepienia. Jest to tak
samo paradoksalne, jak stwierdzenie, ze pewne stowa staly sie umownymi
narzedziami w naszym jezyku, stuzacymi wyrazaniu pewnych postaw. Po-
nadto poszczegdlne rodzaje kary sa czesto wykorzystywane dla wyrazenia
bardzo konkretnych postaw lub pogladéw (mdéwiac nieprecyzyjnie, jest
to czescé ich ,,znaczenia”).

O wiele tatwiej jest wykazac, ze kara ma znaczenie symboliczne, niz
stwierdzi¢ dokladnie, co takiego kara wyraza. W najlepszym razie, w cy-
wilizowanych i demokratycznych krajach kara z pewnoscia wyraza moc-
na dezaprobate spoteczenistwa dla czynu dokonanego przez przestepce.
W samej rzeczy mozna powiedzie¢, ze kara wyraza osad (w odréznieniu
od odczuc) spoteczenistwa, moéwiacy, ze to, co zrobil przestepca, byto
zte. Mysle, ze stluszne bedzie stwierdzenie, iz kara na ogét wyraza coS
wiecej niz dezaprobate; jest to réwniez symboliczny sposéb odegrania
sie na przestepcy, wyrazenia pewnego rodzaju msciwej urazy, niecheci.
Osmiele sie powiedzie¢, ze zadnemu czytelnikowi, ktory rzeczywiscie
spedzit troche czasu w wiezieniu, nawet mocne stowa Johna Gardnera:
»nienawis¢, strach lub pogarda dla skazanego” — nie wydadza si¢ zbyt
mocne dla opisania tego, co, jak si¢ powszechnie uwaza, wyraza kara wie-
zienia. Przestepca nie tylko odczuwa otwarta wrogosc swoich straznikéw
i Swiata zewnetrznego — juz to samo byloby wystarczajaco okrutne — ale
i to, Ze w swojej wrogosci straznicy i Swiat sa tak zadufani. Wymierzona
mu kara ma aspekt usankcjonowanej prawem zemsty. Dlatego jest wiele
prawdy w stynnej uwadze J. F. Stephena, ze ,prawo karne ma si¢ do umi-
towania zemsty mniej wiecej tak, jak malzeristwo ma si¢ do pozadania
seksualnego”.

Jesli mniej radykalne okreslenie ,uraza” rezerwujemy dla réznego
rodzaju postaw zawierajacych element zemsty, a ,reprobacje” dla wyraze-
nia surowej dezaprobaty, to moze potgpienie (lub oskarzenie) moglibySmy
okresli¢ jako swojego rodzaju polaczenie urazy z reprobacja. To, ze te
dwa elementy mozna na ogot znalez¢ w karze wymierzanej przez prawo,
dobrze rozumieli autorzy jednego z raportéw Komisji Krélewskiej, piszac:
»-Dyskusja nad zasada retrybucji musi z koniecznosci by¢ peina niejasno-
Sci, poniewaz stowo to nie zawsze uzywane jest w tym samym znaczeniu.
Czasami ma oznaczac zemste, kiedy indziej potepienie. W tym pierwszym
wypadku chodzi o zaspokojenie przez paristwo pragnienia zemsty, jakie
odczuwa pokrzywdzony obywatel; w drugim — paristwo wyraza swoja dez-
probate dla tamania jego przepiséw prawnych przez wymierzenie kary
proporcjonalnie do ciezaru przestepstwa”.

¢ General View of the Criminal Law of England, London 1863, s. 99.
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3. FUNKCJE KARANIA
Stosunek funkcji ekspresywnej kary do jej innych funkcji nie zawsze

jest tatwy do zidentyfikowania. Symboliczne, publiczne potepienie
w polaczeniu z deprywacja moze zaréwno wspomagac, jak réwniez
utrudnia¢ odstraszanie, reformowanie i rehabilitacje. Z drugiej strony,
sa inne funkcje kary, ktére czesto tracimy z pola widzenia, kiedy zaab-
sorbowani jesteSmy odstraszaniem i reformowaniem, a ktére zakladaja
z gory funkcje ekspresywna i bez niej bylyby trudne lub niemozliwe do
zrealizowania.

A. STANOWCZE ODZEGNANIE SIE

Rozwazmy standardowa praktyke stosowana w stosunkach miedzynarodo-
wych polegajaca na zadaniu, aby paristwo, ktérego przedstawiciel pogwal-
cil prawa skarzacego sie paristwa ukaralo winnego sprawce. Przypusémy,
ze samolot kraju A oddat strzaly do samolotu kraju B, kiedy ten ostatni
lecial nad wodami miedzynarodowymi. Jest bardzo prawdopodobne, ze
wladze w kraju B przesla note protestacyjna do swojego odpowiednika
w kraju A Zadajac, m.in., ukarania pilota, ktéry dopuscit sie naruszenia
prawa. Ukaranie pilota jest dobitnym, radykalnym i spotykajacym sie ze
Zrozumieniem sposobem potepienia, a tym samym odzegnania sig od czynu
popelnionego przez pilota. Mowi Swiatu, ze pilot nie mial prawa zrobic
tego, co zrobil, i ze zrobil to na swoja wlasna odpowiedzialnos¢, na swoj
wlasny rachunek, ze jego rzad nie toleruje tego rodzaju zachowania.
Zaswiadcza wobec tego o uznaniu przez parstwo A pogwalconych praw
kraju B na danym obszarze, a tym samym potwierdza bezprawnos¢ czynu
pilota. Nieukaranie pilota méwi natomiast Swiatu, ze rzad A nie uwaza,
iz pilot osobiscie ponosi wine. To z kolei réwnoznaczne jest z przyjeciem
odpowiedzialnosci za czyn, co w istocie rzeczy okresla ten czyn ,jako
instrument Swiadomej polityki paristwa”, a tym samym jako akt wojenny.
W takim wypadku z pewnoscia konsekwencja tego beda albo formalne
dzialania wojenne albo utrata twarzy przez jedna lub druga strone. Za-
den z powyzszych scenariuszy nie ma sensu bez wyraznego zrozumienia
potepiajacej symboliki kary [reprobatywnego symbolizmu kary]. W bardzo
zblizony sposéb zastosowanie kary pozwala pracodawcy na odzegnanie si¢
od czynu swojego pracownika (cho¢ nie zwalnia go od odpowiedzialnosci
cywilnej za jego czyn) a rodzicéw od niszczycielskich postepkéw syna.

B. SYMBOLICZNY BRAK PRZYZWOLENIA

Symboliczna funkcja kary thumaczy réwniez, dlaczego nawet te wyrobio-
ne, intelektualnie wyrafinowane osoby, ktére wyrzekaja si¢ Zywienia urazy
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do przestepcéw i na ogét patrza niezbyt przychylnym okiem na prawo
karne, sklonne sa jednak domagac sie, aby pewne rodzaje zachowan
byly karane w wypadkach, kiedy prawo pozwala przestepcom uniknac
kary. W stanie Teksas tzw. zabdjstwa kochankéw byly traktowane przez
prawo nie tylko jako czyny popelnione w okolicznosciach tagodzacych,
ale jako czyny catkowicie usprawiedliwione’. Sadze, ze wielu z pewnoscia
uwaza, ze ma miejsce ogromna niesprawiedliwos¢, kiedy takie zabdjstwa
uchodza bezkarnie. Poczucie naruszenia zasad sprawiedliwosSci moze
by¢ czyms$ réznym i czyms, czemu wcale nie towarzyszy niespelniona
Schadenfreude w stosunku do zabdjcy, taknienie krwi czy zemsty, lub
tez metafizyczny lek o to, Ze naruszona mogtaby zosta¢ réwnowaga we
,wszechswiecie”. Zadanie kary w tego rodzaju sprawach moze natomiast
Swiadczy¢ o odczuciu, ze zabdjstwa na tle mitosnym zastuguja na ,pote-
pienie”. Innymi stowy, ze prawo godzac si¢ na nie, a nawet aprobujac je,
przemawia w imieniu wszystkich obywateli.

Na te symboliczna funkcje kary ktadt silny nacisk Kant, ktéry — rzecz
dla niego charakterystyczna — przypisywat jej nadmierne znaczenie. Na-
wet gdyby jakas spolecznos¢ na bezludnej wyspie miata z tego powodu
ulec rozpadowi, dowodzil Kant, to jej czlonkowie powinni przedtem
dokonac egzekucji ostatniego mordercy znajdujacego sie w jej wiezie-
niach, gdyz inaczej mogliby wszyscy zosta¢ uznani za wspolsprawcow
»-nieukaranego” morderstwa”. Kantowski poglad, ze nie karzac za zle
uczynki spoleczenistwo popiera je, stajac sie w ten sposéb parteceps crimi-
nis, wydaje sie odzwierciedla¢, aczkolwiek mgliscie, cos, co jest gleboko
zakorzenione w zdrowym rozsadku.

C. EGZEKWOWANIE PRAWA

Czasem panstwo wypowiada si¢ publicznie przez swoje prawa w sposéb,
ktory maéglby w wystarczajacym stopniu zadowoli¢ sumiennego obywa-
tela, w ktérego imieniu ono przemawia. Jednakze, z powodu stosowania
unikéw i nierzetelnego egzekwowania przepiséw, panstwo daje podstawy
do obaw, czy jego prawo rzeczywiScie ma na celu to, co méwi, zZe ma.
Kiedy w stanie Missisipi czy gdziekolwiek indziej bialy cztowiek umyslnie
zabija Murzyna, to jest to morderstwo; ale jesli wielka tawa przysiegltych
odmawia postawienia go w stan oskarzenia lub jesli tawa przysieglych
w czasie procesu odmawia skazania, a fakt ten zostaje w wyrazny sposéb

"Kodeks karny Teksasu (art. 1220) do niedawna przewidywat: ,Nie popetnia prze-
stepstwa, kiedy maz zabija czlowicka przylapanego w trakcie popelniania czynu
cudzoloznego zjego zona, pod warunkiem, ze zabdjstwo zostato dokonane, zanim
strony czynu sie rozdzielily. Reguly tej nie stosuje sie¢, gdy po stronie meza doszlo
do pomocnictwa lub jakiejkolwiek wyrazonej zgody na cudzotozny stosunek”.
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uznany przez wiekszo$¢ obywateli, wowczas twierdzenie, ze zabijanie
Murzynéw przez biatych jest w stanie Missisippi sprzeczne z prawem
— stanowi pustostowie. Jednak prawo ,stoi swoimi ksiegami”, jesli wolno
przytoczyc te szlachetnie brzmiaca, ale coraz mniej przekonujacq moral-
na ocene. Przepis prawny nieegzekwowany (dobitnie niepotwierdzany
na nowo), a honorowany gtéwnie w ten sposéb, ze jest tamany, zaczyna
traci¢ swoj charakter prawa; a oczywistym sposobem jego egzekwowania
(w istocie jedynym) jest karanie tych, ktérzy ten przepis naruszaja.

D. UWOLNIENIE OD WINY INNYCH SPRAWCOW

Kiedy wydarzylo si¢ cos skandalicznego i jest rzecza jasna, ze sprawca
musi by¢ jeden czlowiek sposréd niewielkiej grupy podejrzanych, wow-
czas panstwo, przez ukaranie jednego z nich, uwalania w ten sposéb od
podejrzen pozostatych i nieformalnie uwalnia ich tez od winy. Ponadto
podczas procesu dosS¢ czesto w réwnym stopniu wazy si¢ na szali uwol-
nienie od winy ofiary, jak i obwinienie oskarzonego. Dobry przyklad tego
pogladu mozna znaleZz¢ w powiesci Goulda Cozzensa pt. By Love Possessed.
Mtoda dziewczyna, po wieczorze spedzonym na zakazanych seksualnych
igraszkach ze swoim chlopcem, zostaje nakryta przez despotyczna matke,
ktora zada, aby cérka bronita swojej reputacji oskarzajac chtopca przed
sadem. ,,On uzyt wobec mnie sity” — oskarza go dziewczyna. ,Ona oddata
mi si¢ dobrowolnie” — broni si¢ chlopiec. Jesli tawa przysiegtych uzna go
za winnego gwaltu, tym samym uwolni ja od winy (moralnej); tak wiec
zaréwno jej reputacja, jak i jego dobre imi¢ zalezy od wyniku procesu.
Czy panstwo nie mogtoby wykonac¢ swojego zadania bez zastosowania
kary? By¢ moze, ale kiedy przemawia przez karanie, wtedy przestanie
jest glosne i z pewnoscia dotrze do swiadomosci ludzi.

4. KARY A SANKCJE CYWILNE

Filozoficzne ujecie kary, ktére z powodu nieadekwatnej definicji
pomija jej funkcje potepiajaca, nie tylko rozczarowuje moraliste,
ale wyda sie nieprzywoicie nieistotna prawnikowi konstytucjonaliscie,
ktérego zywotne zainteresowanie kwestia kary ma charakter zaréwno
konceptualny, a wiec autentycznie filozoficzny, jak réwniez praktycz-
ny. Rozréznienie pomiedzy kara kryminalna [punishment] a sankcjami
[ penalties] jest dobrze znane w prawie karnym, ktérego teoretycy od
dawna angazuja si¢ w cos§, co Jerome Hall nazywa ,watpliwa dogmaty-
ka, polegajaca na odréznianiu sankcji cywilnych [civil penalties] od kar
kryminalnych oraz przypadkow zta publicznego od przestepstw”. Sady
uznaja za prawdziwe (z definicji) twierdzenie, ze wszystkie przepisy karne
maja charakter karny: samo nazwanie czynu przestepstwem nie czyni go
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przestepstwem, dopdki nie zostana wyraznie okreslone sankcje. Ociagaja
sie one jednakze z udzieleniem pozytywnej odpowiedzi: czy wszystkie
przepisy prawa, okreslajace dokladnie sankcje, sa przepisami karnymai?
Istnieje obecnie wiele przepiséw, ktére zezwalaja na naktadanie na oso-
by ,nieprzyjemnych konsekwencji”, a ktére jednak na pewno nie moga
by¢ uwazane za przepisy karne. I tak projekty ustaw podatkowych maja
na celu regulowanie, a nie zakazywanie pewnych rodzajéw dziatalnosci.
Problematyczne jest zagadnienie, jak nalezatoby klasyfikowac przypadki
graniczne: jako ,regulacyjne” czy ,karne”. Nie jest ono blaha zagadka
natury koncepcyjnej; bardzo szybko wciaga ona sady w rozwazania kwe-
stii o wielkim znaczeniu konstytucyjnym. Istnieja misterne, konstytucyj-
ne zabezpieczenia praw oséb zagrozonych ukaraniem, ktére nie maja
zastosowania, jezeli nalozone dolegliwosci beda mialy postac¢ sankcji
zwiazanych z przepisami o innym niz karny charakterze.

5. UZASADNIENIE KARY

Zaréwno sama dolegliwos¢, jak i symboliczne potepienie sa wiec nie-
zbedne nie tylko dla wlasciwego zdefiniowania ,kary”. Jedno i drugie
stanowi bowiem powazny problem w zakresie jej uzasadnienia. Potepia-
jacemu symbolizmowi kary zarzuca si¢ nie tylko to, ze jest niezaleznym
Zrédtem cierpienia, ale réwniez to, ze stanowi pretekst dla prezentowa-
nia postaw bedacych wynikiem, ale i nosnikiem reakcji ujemnych i ob-
winiajacych osadéw, ktére nie musza by¢ konieczne zastuzone. Pewien
sceptyk, zakladajac, ze stosowanie sankgcji [ penalties] jest konieczne, jesli
egzekwowane maja by¢ przepisy prawa, oraz ze spoteczenistwo nie mogto-
by funkcjonowac bez powszechnego i przewidywalnego przestrzegania
ustalonych zasad, mdégiby jednak zakwestionowac potrzebe dodawania
elementu potepienia do karania naruszajacych prawo. Dolegliwos¢ na-
ktadana na tych ludzi — méglby on przyznac — jest niefortunna koniecz-
noscia, ale potepianie jest postepowaniem nieprzyzwoicie okrutnym
i zdradzajacym zadufanie. Dodawanie zbytecznej zniewagi do zadawane-
go z koniecznosci cierpienia nie moze stuzy¢ zadnemu celowi. Czescio-
wej odpowiedzi takiemu sceptykowi juz udzielono. Potepiajacy aspekt
kary w rzeczywistosci stuzy jednak pewnemu spotecznie uzytecznemu
celowi: jest to wlasnie ten element kary, ktéry umozliwia wykonywanie
waznych funkgcji symbolicznych.

Inny znéw sceptyk gotéw bylby przyznac, ze potepiajaca symbolika
kary jest niezbedna i usprawiedliwiona przez te réznorodne funkcje
pochodne. W istocie rzeczy, moze on nawet dorzuci¢ do przytoczonej
powyzej listy jeszcze zadanie oddzialywania prewencyjnego. Wéwczas
jednak sceptyk 6w chcialby z pewnoscia, abysSmy rozwazyli, czy cele
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uzasadniajace postugiwanie sie kara nie moglyby zostac¢ osiagniete za
pomoca mniej bolesnego symbolicznego mechanizmu.

Mozna sobie wyobrazi¢ misterny publiczny rytual, wykorzystujacy naj-
bardziej godne zaufania fortele religii i misterium, muzyki i dramaturgii,
dla wyrazenia w nadzwyczaj solenny sposéb spotecznego potepienia dla
przestepcy za jego nikczemny czyn. Taki rytuat mégtby postuzy¢ potepie-
niu winowajcy w sposéb tak dobitny, Ze nie mogtoby by¢ watpliwosci co do
autentycznosci tego potepienia, czyniac zbytecznym — w sensie symbolicz-
nym — jakakolwiek dalsza deprywacje, zamierzona dla sprawcy. Taki fortel
pozwalalby na zachowanie potepiajacej funkcji kary przy réwnoczesnym
obyciu sie bez stosowanych zazwyczaj srodkéw — wiezienia i fizycznego
dreczenia. By¢ moze jest to tylko prézna fantazja; a moze jest to cos wie-
cej. Z pewnoscia kwestia ta pozostaje otwarta. Problem uzasadnienia kary,
kiedy przyjmuje ona te posta¢, moze w rzeczywistosci by¢ kwestia uzasad-
nienia stosowanych przez nas szczegélnych symboli hariby.

Niezaleznie od formy sceptycznego wyzwania rzuconego instytucji
kary, istnieje wszakze jedna tradycyjna odpowiedZ w tej kwestii, ktéra
wydaje mi si¢ niespéjna. Mam tu na mysli te wersje teorii sprawiedliwosci
retrybutywnej, ktéra nie wspomina ani o potepieniu, ani o zemscie, ob-
stajac jednak przy tym, ze ostatecznym celem usprawiedliwiajacym kare
jest dostosowanie moralnego ciezaru przestepstwa do bélu zadawanego
sprawcy, zadanie kazdemu przestepcy dokladnie takiej ilosci cierpienia,
jakiej wymaga zto wyrzadzone jego zlym uczynkiem, zgodnie z watpliwej
wartoSci zasada sprawiedliwosci, ze zloczyrica powinien odczuc¢ bél do-
ktadnie proporcjonalny do uczynionej niegodziwosci.

Wspomne jedynie mimochodem o dobrze znanych i mocnych zastrze-
zeniach do tego pogladu.® Osoba niewinna zapewne nie zasluguje na
cierpienie w tym samym stopniu, w jakim zastluguje na nie osoba winna,
jednak nie sposéb ukarac ztego czlowieka nie zadajac réwnoczesnie cier-
pienia tym, ktérzy go kochaja lub sa od niego zalezni. Podjecie decyzji
odnosnie do wlasciwego rozmiaru cierpienia, jakie powinno sie zadac
w danym przypadku, wymagatoby dokonania oceny charakteru winowajcy
na podstawie calego jego zycia, a takze catego bilansu doswiadczonych
przez niego przyjemnosci i bélu — co jest oczywista niemozliwoscia. Ponad-
to sprawiedliwos¢ wymagataby odejscia od ogdlnych zasad wymiaru kary
w interesie zindywidualizowania kary, gdyz niewatpliwie beda wystepowac
nieréwnosci w winie moralnej towarzyszacej popeinieniu tego samego
przestepstwa oraz nieréwnosci w cierpieniu za przyczyna tej samej kary.
Jesli jednak nie zamierzamy si¢ bez nich obejs¢, to zasady ogélne musza

$ Bardziej przekonujace prezentacje tych argumentéw: patrz m.in.: W. D. Ross,
The Right and the Good, Oxford 1930, s. 56-65; ]. D. Mabbott, Punishment, ,Mind”
XLIX, 1939; A. C. Ewing, The Morality of Punishment, London 1929, roz. 1.
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wymieniac wszystkie przestepstwa zapisane w porzadku uwzgledniajacym
ich wage moralna, wszystkie kary w porzadku bioracym pod uwage ich
surowos¢ oraz odpowiednie polaczenia miedzy tymi dwiema skalami.
Jednak skala wagi moralnej musialaby wymienia¢ réwniez motywy i cele,
a nie tylko po prostu rodzaje sSwiadomie popetnianych czynéw, gdyz dane
przestepstwo moze zosta¢ popelnione w odmiennym ,stanie umyshu”,
a jego ,waga moralna” w danym przypadku z pewnoscia musi zaleze¢ po
czesci od towarzyszacego przestepstwu motywu. Zastuzona kara powinna
wobec tego polega¢ na dopasowaniu cierpienia do motywu (pragnienie,
przekonanie itp.), a nie do stopnia niebezpieczeristwa czynu czy do roz-
miaru krzywdy. Stad niektére przypadki drobnej kradziezy bywaja karane
surowiej niz niektére zabdjstwa. Dokonywanie takich koniecznych ocen
nie jest po prostu tylko ,trudne”; jest w zasadzie niemozliwe. Niektérym
moralistom moze si¢ wydac ,oczywiste”, ze na przykltad zabdjca, ktory
dzialal pod wplywem namietnosci i impulsu, zastuguje na mniejsze cier-
pienie za swoj nikczemny czyn niz zabdjca, ktory z petlna swiadomoscia
zaplanowal zbrodnig; jednak jesli w swoim rozumowaniu pominiemy
kwestie wzglednego niebezpieczeristwa czynu, to racjonalnie rozumujacy
ludzie nie tylko moga, ale z pewnoscia beda sie r6zni¢ w swoich ocenach
wzglednej nagannosci czynu i wydaje sie, ze nie ma racjonalnego sposobu
rozwiazania tej kwestii. Z pewnoscia nie ma tez racjonalnego sposobu na
wykazanie, Ze jeden przestepca zastuguje na dokladnie dwa razy tyle lub
trzy 6sme albo dwanascie dziewiatych cierpienia wigcej niz inny; jednak
zgodnie z co najmniej kilkoma postaciami tej teorii, rozmiary cierpienia
zadanego za dowolne dwa przestepstwa powinny by¢ dokladnie propor-
cjonalne do ,rozmiaréw” zta tkwiacego w przestepcy.

Jednak mimo tego wszystkiego wersja teorii sprawiedliwosci retrybu-
tywnej, opartej na dopasowywaniu zadawanego sprawcy bélu do tkwia-
cego w nim zla, w istocie buduje sw6j gmach moralnego przesadu na
fundamencie moralnego zdrowego rozsadku, poniewaz sprawiedliwos¢
rzeczywiScie wymaga, aby w pewnym (innym) sensie ,kara pasowala
do przestepstwa”. Sprawiedliwos¢ domaga si¢ bowiem, aby potepiajacy
aspekt kary odpowiadat przestepstwu; aby przestepstwo byto tego rodzaju,
ktory rzeczywiscie godny jest potepienia. Ponadto stopieri dezaprobaty
wyrazany przez kare powinien ,pasowac” do przestepstwa jedynie w tym
nieproblematycznym sensie, ze powazniejsze przestepstwa powinny spoty-
kac sie z silniejsza dezaprobata niz te mniej powazne, przy czym powaga
przestepstwa winna by¢ ustalana na podstawie rozmiaru krzywdy, jaka na
ogot ono powoduje, oraz stopnia prawdopodobieristwa jego popelnienia.
A to cos zupelnie innego niz domaganie sie, aby dolegliwos¢, rozwazana
z pominieciem jego funkcji symbolicznej, ,odpowiadata” moralnej warto-
Sci konkretnego czynu przestepnego, ocenianego caltkowicie niezaleznie
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od jego spotecznej szkodliwosci. Oczywiscie, potepienie jest wyrazane
przez dolegliwos¢, a jego rozmiar wyraza stopient potepienia. Niemniej
nie powinniSmy pozostawac Slepi na fakt, Zze to spoteczna dezaprobata
i odpowiednie jej wyrazanie powinno by¢ dopasowywane do przestep-
stwa, a nie dolegliwos¢ jako taka. Cierpienie powinno odpowiadac winie
tylko w takim wymiarze, w jakim jego zadawanie jest symbolicznym na-
rzedziem publicznego potepienia.
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WPROWADZENIE

Autor poddaje analizie przemiany dynamiki przestepczosci i jej cech w Polsce
od poczgtku lat dziewiecdziesiqtych XX wieku. Opisuje rowniez odpowiednio
zmiany zachodzqce w kategorii sprawcow przestepstw, a wszystkie analizy kontra-
stuje z wynikami badar wiktymologicznych. W konkluzji dokonuje rekapitulacji
podstawowych wnioskdw, ktore sktadajq sie na niekorzysiny obraz zjawiska
przestepczosci w Polsce

1. UWAGI METODOLOGICZNE

ponizszych rozwazaniach scharakteryzuje gléwne tendencje

w odniesieniu do struktury i dynamiki przestepczosci w Polsce
w latach 1990-2001; zanalizuje réwniez najistotniejsze zmiany w po-
pulacji podejrzanych oraz we wskaznikach wykrywalnosci w rozpa-
trywanym okresie. Omdéwie takze miejsce naszego kraju w wybranych
uszeregowaniach miedzynarodowych, odnoszacych sie do przestep-
czoSci. Podstawa tej czesci opracowania beda zaréwno dane o tzw.
przestepstwach znanych policji w poszczegélnych krajach europej-
skich, jak tez wybrane rezultaty z ostatniej tury Miedzynarodowych
Badan Ofiar Przestepstw (ICVS), ktére odnosza sie réwniez do kilku
krajow spoza Europy (m.in. USA, Australii oraz Japonii) Ograniczone
ramy opracowania sprawiaja jednak, ze zmuszony jestem — zaréwno
w czeSci krajowej, jak i miedzynarodowej — do ostrej selekcji prezen-
towanego materiatu'.

! Czytelnik6w zainteresowanych catosciowym ujeciem problematyki przestepczo-
§ci i polityki kryminalnej w naszym kraju, réwniez w aspekcie poréwnawczym,
wypada odesta¢ do: A. Siemaszko (red.), B. Gruszczyriska, M. Marczewski, Atlas
przestepezosci w Polsce 3, Warszawa 2003. Warto zauwazyd, Ze prezentowane ponizej
wykresy zostaly w wielu przypadkach zmodyfikowane na potrzeby niniejszego
opracowania i odbiegaja niekiedy dos¢ istotnie od formy, jaka maja w Atlasie.
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2. SYSTEMATYCZNY WZROST PRZESTEPCZOSCI
| PRZEMIANY JE] CHARAKTERYSTYKI

Caly okres objety analiza cechowat systematyczny wzrost przestepczo-
sci?. W roku 1990 policja zarejestrowata blisko 900 tys. przestepstw,
w roku zas 2001 — prawie milion czterysta tysiecy, a wiec blisko dwukrot-
nie wiecej.

W latach 1990-2001 srednia liczba przestepstw wynosita nieco ponad
milion i byla ponad dwukrotnie wig¢ksza niz w latach osiemdziesiatych i po-
nad trzykrotnie wieksza niz w latach siedemdziesiatych (por. wykres 1).

Mimo pewnych zastrzezen natury metodologicznej® nie ulega kwestii,
ze po okresie wzglednej stabilizacji na poczatku ubieglej dekady, po-
czynajac od roku 1994 przestepczos¢ ponownie systematycznie wzrasta.
Wspélezynnik przestepczosci w roku 2001 wyniést 3597 i byt o 10% wyz-
szy niz w roku poprzednim, a o ponad potowe wyzszy niz w 1990 roku;
w calym za$ analizowanym okresie nasilenie przestepstw zwiekszalo sie
srednio o 4% rocznie (por. wykres 2).

Wprawdzie przestepczosc jest nadal zjawiskiem typowo miejskim, to
wypada odnotowad, ze w poréwnaniu z 1990 rokiem wspéiczynnik prze-
stepczosci w miastach zwiekszyl sie prawie o potowe, na wsi natomiast
— niemal dwukrotnie.

? Najwiekszy jednak roczny wzrost przestepczosci (o ponad 60%) nastapil wlatach
1989-1990.

? Nalezy jednak pamietac, ze wzrost ten byt czesciowo ,sztuczny” —wynikat m.in. ze
zmian legislacyjnych. Najistotniejsza z nich byta niewatpliwie nowelizacja k.k. z 14
kwietnia 2000 roku, w wyniku ktérej prowadzenie pojazdu w stanie nietrzezwosci
lub pod wplywem srodka odurzajacego zostalo przesuniete z kategorii wykroczen
do kategorii przestepstw (ponad 120 tys. przypadkéw rocznie). Ustawa o przeciw-
dzialaniu narkomanii (wprowadzajaca m.in. karalnos¢ posiadania niewielkich ilosci
narkotykow na uzytek wlasny) miata z kolei znaczny udziat —w blisko dwukrotnym
(z ponad 16 tys. w roku 1998 do blisko 30 tys. w roku 2001) —wzroscie przestepstw
tego rodzaju, co oczywiscie réwniez rzutowato na wzrost przestepczosci ogétem.

Wypada jednak odnotowac, ze w omawianym okresie pewne zabiegi legislacyjne
mialy skutek odwrotny — powodowaly dos¢ znaczny spadek przestepstw rejestro-
wanych w statystykach policyjnych. Odnosi si¢ to zwlaszcza do efektu ustawy z 12
lipca 1995 roku, ktéra podniosta dziesieciokrotnie wartos¢ skradzionego mienia
lub wyrzadzonej szkody kwalifikujaca dotychczas czyn jako przestepstwo, w wyniku
czego spora czeS¢ tych czynéw znalazia sie w kategorii wykroczenri. Spowodowato
to, ze w roku 1996 zarejestrowano o 8% przestepstw mniej niz w roku poprzednim
(w tym m.in. az o jedna czwarta mniej kradziezy), co zreszta zostalo triumfalnie
obwieszczone przez éwczesnego Komendanta Gléwnego Policji jako widomy
przykltad skutecznosci jego wysitkéw w zwalczaniu przestepczosci.
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Jesli idzie o strukture przestepstw wedlug ich rodzajéw, to — niejako
wbrew oczekiwaniom — najwieksza dynamike wzrostu cechowaly prze-
stepstwa przeciwko dokumentom. O ile jeszcze w roku 1990 stanowity
one zaledwie 0,7% wszystkich rejestrowanych przestepstw, to juz w 2001
roku — 5,5%, tj. blisko osmiokrotnie wi¢cej.

W strukturze przestepczosci zwigkszyt sie¢ rowniez istotnie (z 1,8%
do 2,4%, tj. o jedna trzecia) udzial czynéw przeciwko zyciu i zdrowiu,
zmniejszyl si¢ natomiast wydatnie udzial czynéw przeciwko mieniu*
(z blisko 85% w 1990 roku do 65% w 2001 roku, to jest o 20 punktéw
procentowych — por. wykres 3).

Gdy mowa o przestepstwach przeciwko zyciu i zdrowiu, to najwieksza
dynamika cechowaly si¢ przestepstwa udziatu w béjce lub pobiciu. Ich
wspotczynnik w 2001 roku byl az trzyipétkrotnie wyzszy niz na poczat-
ku ubiegtej dekady, co spowodowalo, nawiasem moéwiac, ze ich udzial
w strukturze czynow skierowanych przeciwko zyciu i zdrowiu zwiekszyt
si¢ blisko dwukrotnie.

Nasilenie natomiast zaréwno zabdjstw, jak i przestepstw spowodo-
wania uszczerbku na zdrowiu bylto juz znacznie mniejsze — ich liczba
zwiekszyla sie mniej wiecej o trzy czwarte w poréwnaniu z 1990 rokiem
(por. wykres 4).

W odniesieniu do pierwszych zwraca ponadto uwage istotna zmiana
w proporcji miedzy dokonaniami a usitowaniami. Na poczatku lat dziewiec-
dziesiatych na 10 préb zabdjstw az 8 koriczyto sie Smiercig ofiary, w 2001
roku zas — 5. Oznacza to, ze w analizowanym okresie liczba zab6jstw usitowa-
nych rosta na szczescie znacznie szybciej niz dokonanych (por. wykres 5).

Sposréd rozpatrywanych czynéw zawierajacych element agresji naj-
mniejszy byt wzrost liczby gwaltéw: w 2001 roku bylo ich o 30% wiecej
niz w 1990. Wyglada wiec na to, Ze przestepstwo to cechuje siec odmienna
od pozostalych ,logika” oraz dynamika® (por. wykresy 6-7).

Najwieksze nasilenie przestepstw obcowania plciowego z matoletnim
(art. 200 § 1 k.k. oraz art. 176 d.k.k.) bylo w latach 1996-1998. W latach
nastepnych obserwujemy jednak systematyczne zmniejszanie sie dynami-
ki wspétczynnikéw. Niemniej w 2001 roku wspétczynnik przestepstw tego
typu na 100 tys. ludnosci byt prawie 70% wyzszy niz w 1990 roku®.

*Mam tu jednak wylacznie na uwadze udzial czynéw skierowanych przeciwko
mieniu w strukturze wszystkich przestepstw, nie zas ich nasilenie. Innymi stowy,
wprawdzie odsetek przestepstw przeciwko mieniu w strukturze przestepczosci si¢
zmniejszyl, dynamika ich jednak byta dodatnia i bardzo wysoka, o czym ponizej.
® Liczba jednak gwaltéw kwalifikowanych wzrosta w analizowanym okresie dwu-
ipotkrotnie, wynikatlo to jednak czesciowo z szerszego ujecia gwattu zbiorowego
wkk.z1997 r.

® Wynosily one odpowiednio: 1990 - 2,2; 1997 — 5,7; 2001 — 3,7.
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Jesli idzie o przestepstwa przeciwko mieniu, to zdecydowanie najwieksze
bylo nasilenie rozbojéw”: w poréwnaniu z 1990 rokiem bylo ich w 2001 roku
ponad trzykrotnie wiecej. Tak duza dynamike rozbojéw trzeba uznac za wy-
jatkowo niepokojaca i wymagajaca podjecia natychmiastowych i zdecydowa-
nych krokéw zaradczych®. Warto jednak dodac, ze typowe napady z uzyciem
broni palnej (np. na banki, kantory) — mimo ze sa szeroko nagtasniane
przez media — stanowia w dalszym ciagu margines rozbojéw ogétem?, cho¢
i w tym przypadku rysuja sie juz tendencje bardzo niepokojace.

Kolejnym przestepstwem tej grupy o stosunkowo duzej dynamice
wzrostu jest kradziez. Poczynajac od 1996 roku wspétczynnik kradziezy
systematycznie rosnie i w 2001 roku bylo ich juz dwukrotnie wiecej niz na
poczatku minionej dekady, a stato si¢ tak mimo wspomnianej zmiany legi-
slacyjnej, ktéra doprowadzila przeciez do, w pewnym sensie ,sztucznego”,
zanizenia liczby kradziezy ujmowanych w statystykach policyjnych.

Pocieszajace jest natomiast to, ze w analizowanym okresie zmniejszyt sie
wsp6lczynnik kradziezy z wlamaniem' (z 1130 w 1990 roku do 842 w 2001
roku) — i jest to bodaj jedyny przypadek tak wyraznego odwrdécenia sie
tendencji wsréd wszystkich rozpatrywanych czynéw. (por. wykres 8)

Niewykluczone, ze pewien wplyw na zmniejszenie sie liczby wlaman
moglo mie¢ coraz powszechniejsze instalowanie stosunkowo wyrafino-
wanych systeméw antywtamaniowych oraz wzrastajaca popularnosc tzw.
monitoringu obiektéw przez firmy ochroniarskie, co sprawia, ze coraz
trudniej dokonac tego przestepstwa.

Analogiczna tendencja zarysowala sie zreszta w latach ostatnich
w odniesieniu do kradziezy oraz wlaman do samochodéw, a takze krot-
kotrwalego zaboru pojazdu mechanicznego, co mogloby wskazywac na
trafnos¢ powyzszej hipotezy'.

Coraz powszechniejsze staja sie¢ natomiast wlamania do, ciagle Zle
zabezpieczonych, domkoéw letniskowych: tylko w latach 1996-2001 ich
liczba zwiekszyta si¢ o blisko potowe.

Jesli idzie o przestepczos¢ nieletnich, to — po doS¢ znacznym jej
wzroscie w latach 1990-1995 (liczba czynéw karalnych wzrosta w tym

" Lacznie z kradzieza rozbdjnicza i wymuszeniem rozbéjniczym.

8 Zwlaszcza ze Polska dzierzy niechlubna palme pierwszeristwa pod wzgledem
zagrozenia rozbojami réwniez w uszeregowaniach miedzynarodowych (por.
dalsze rozwazania), mamy wiec tu niewatpliwie do czynienia z problemem dos¢
powaznym.

?W 2001 roku bron palna zostata uzyta w 756 rozbojach, ogélna ich liczba wynosita
zas blisko 40 tys.

1Y Zmniejszyla si¢ zwlaszcza liczba wlamarn do obiektéw handlowych.

"' Obserwujemy jednoczesnie wyrazny wzrost rozbojéw ,samochodowych” — tylko
w 2001 roku byto ich 310.
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czasie z 60 tys. do ponad 80 tys.) — w latach nastepnych zarysowata sie¢
stabilizacja na poziomie 70-78 tys. (por. wykres 9).

Jest to niewatpliwie fakt optymistyczny, nie mozna jednak tracic z pola
widzenia tego, ze nieletni sa nadal sprawcami ponad 20% wszystkich
rozbojow, ponad 15% przestepstw spowodowania uszczerbku na zdrowiu
oraz blisko 15% przestepstw udzialu w béjce lub pobiciu, a — co gorsza
—ich udzial w tych typach czynéw bardzo dynamicznie rosnie (w latach
1990-2001 wzrést blisko dwuipétkrotnie — por. wykres 9).

Gdy wzia¢ ponadto pod uwage, ze nieletni w wieku 13-16 lat stanowia
zaledwie nieco powyzej 6% populacji, to ich udzial w przestepczosci (zwlasz-
cza tej ktora zawiera element agresji) wypada uznac za bardzo wysoki.

Jesli idzie o terytorialny rozklad przestepczosci, to — niejako juz tra-
dycyjnie — jest ona najwieksza (wspotczynniki w granicach 4500-5300)
w wojewddztwach pomorskim oraz zachodniopomorskim, najmniejsza
zas (wspotczynniki miedzy 2100-2900) w pasie wojewédztw potudnio-
wo-wschodnich, obejmujacym podlaskie, lubelskie, podkarpackie oraz
Swietokrzyskie.

W skutecznym zapobieganiu przestepczosci niezmiernie istotna role
odgrywa wykrywalnos¢. Im jest ona wi¢ksza, tym mniejsza jest sklonnos¢
potencjalnych przestepcéw do naruszania prawa, wiaze si¢ to bowiem
z rosnacym ryzykiem.

Ogdlny wskaznik wykrywalnosci (por. wykres 10) oscyluje a od kilku
lat w granicach 50%, w najpowszechniejszych natomiast kategoriach
przestepstw (wlamania, kradzieze, rozboje) wskazniki wykrywalnosci
(por. wykres 11) utrzymuja sie¢ w calym analizowanym okresie na nie-
zmiernie niskim poziomie — od kilku do dwudziestu kilku procent (kra-
dziez samochodu — 8,8%, kradziez — 21,7%, wltamanie — 22,3%) 2.

Gdy wzia¢ ponadto pod uwage, ze te niewielkie odsetki oblicza sie
przeciez wylacznie w stosunku do czynéw zgtoszonych organom $cigania,
a te stanowia znikoma niekiedy frakcje wszystkich popelnianych prze-
stepstw (problem ,,ciemnej liczby”!), to wypada stwierdzic¢, ze polski prze-
stepca ryzykuje nadal doprawdy niewiele uprawiajac swéj proceder.

We wskaznikach wykrywalnosci w poszczegdélnych wojewédztwach,
a zwlaszcza w duzych miastach, szokuje ponadto olbrzymie, wrecz nie-
prawdopodobne zréznicowanie.

' Warto réwniez pamigtac, ze od 1998 roku i policja przestata publikowac tzw.
wskazniki wykrywalnosci NN, to jest wykrywalnosci sprawcéw, ktérych tozsamosé nie
byta znana w chwili przyjecia zawiadomienia o popetnieniu przestepstwa (chodzi
tu, innymi stowy, o wykrywalnos¢ ,prawdziwa”). Nie dziwi to jednak wcale, gdy zwa-
7y¢, ze wskazniki te, bedace przeciez rzeczywista miara skutecznosci dziatan policji,
przedstawialy si¢ wrecz katastrofalnie — w niektérych kategoriach przestepstw (np.
kradziez samochodu, wlamanie) wynosily zaledwie 1-4%.
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Okazuje si¢ bowiem, przykladowo, ze we Wroctawiu (9,1%) wykrywa
sie ponad pig¢ciokrotnie wiecej kradziezy samochodéw niz w Warszawie
(1,7%); w Gdansku (38,3%) ponad czterokrotnie wigcej kradziezy niz
w Krakowie (8,4%); w Szczecinie natomiast (20,1%) szeSciokrotnie wie-
cej kradziezy z wlamaniem do mieszkan niz w Warszawie (3,6%).

Moim zdaniem, mamy tu do czynienia badz z duza dowolnoscia w re-
jestrowaniu zdarzen w kategoriach poszczegélnych rodzajow czynéw,
badZ nawet ze zjawiskiem ,kreatywnej statystyki” i to, na domiar zlego,
uprawianej na duza skale.

3. PRZEMIANY W KATEGORII PODEJRZANYCH

Bardzo duzy wzrost przestepczosci w calym okresie objetym analiza
znalazl, rzecz jasna, odzwierciedlenie we wzroscie liczby podejrza-
nych. W roku 2001 bylo ich az o jedna trzecia wi¢cej niz rok wczesniej
i niemal dwukrotnie wiecej niz na poczatku lat dziewiecdziesiatych (por.
wykres 12).

Przy czym, co ciekawe, najbardziej dynamicznie — ponad dwukrotnie
— wzrést w tym czasie wspotczynnik podejrzanych w najstarszej grupie
wieku (powyzej 50 lat).

Niemniej ,typowym” podejrzanym o przestepstwo jest nadal mezczy-
zna w wieku 17-24 lat (26% ogdctu).

Udziat kobiet wsréd podejrzanych, cho¢ wykazuje spora tendencje
wzrostowa, jest w dalszym ciagu stosunkowo niewielki (okoto 10%).

Liczba cudzoziemcéw podejrzanych o przestepstwa — po dos¢ dy-
namicznym wzroscie w latach 1990-1997 — ustabilizowala si¢ w latach
ostatnich na poziomie 5-7 tys. W 2001 roku bylo ich juz jednak blisko
trzykrotnie wiecej niz na poczatku lat dziewiecdziesiatych (por. wykres
13).

Najwi¢kszy odsetek wsréd nich stanowili Ukrainicy (40%), co piaty
byl Biatorusinem, co czternasty — obywatelem Armenii, co siedemnasty
zas — Rosjaninem. Niemcy stanowili 7% ogétu podejrzanych cudzo-
ziemcow.

Przestepstwa, o ktére byli najczesciej podejrzani cudzoziemcy, to:
drogowe (20%), dewizowe (15%) oraz réznego rodzaju falszerstwa
(5%). Okoto 4% - a wiec stosunkowo niewiele — cudzoziemcéw byto
podejrzanych o dokonanie rozboju.

Najwickszy wzrost liczby nieletnich podejrzanych o przestepstwa na-
stapil w latach 1990-1995 (z 37 do 68 tys., a wigc blisko dwukrotnie).
Od roku 1996 liczba nieletnich podejrzanych o przestepstwa oscyluje
miedzy 52 a 58 tys., a wiec juz nie wzrasta W roku 2001 co dziesiatym
podejrzanym o przestepstwo byl jednak nieletni (por. wykres 14).

1US.indd 238 @ 2006-02-06 10:46:21



1 NEEE @® | BT | | [

A. Siemaszko Przestepczosc¢ w Polsce... 239

4. POZIOM WIKTYMIZAC]I

R'elzultaty Miedzynarodowych Badan Ofiar Przestepstw (ICVS)" w od-
iesieniu do miejsca naszego kraju w poszczegélnych rankingach sa
niejednoznaczne.

Dosc¢ pesymistyczny obraz wylania sie z poréwnania rozmiaréw wikty-
mizacji w Polsce i w pozostatych paristwach, w ktérych ostatnia tura ICVS
zostala réwniez zrealizowana na prébach ogélnokrajowych.

Wprawdzie pod wzgledem ogélnego wskaznika wiktymizacji miejsce
Polski — cho¢ dos¢ wysokie, bo sz6ste (por. wykres 15) — nie daje jeszcze
podstaw do szczegélnego niepokoju, to juz w uszeregowaniach odnosza-
cych sie do poszczegélnych czynéw (w tym zwlaszcza rozboju, kradziezy
kieszonkowej oraz kradziezy z samochodu) znajdujemy sie na pierwszych
lub drugich miejscach w odniesieniu a do nasilenia korupcji dystans

13 Alternatywnym — w stosunku do statystyk policyjnych — zrédtem danych o przestep-
czosci sa tzw. badania wiktymizacyjne (czyli badania ofiar przestepstw). Giéwna zaleta
tej metody pomiaru jest mozliwos¢ okreslania rozmiaréw zaréwno przestepczosci
nie zgloszonej organom Scigania, jak i przestepczosci zarejestrowanej. Badania
wiktymizacyjne umozliwiaja wiec réwniez ustalenie relacji miedzy przestepczoscia
rzeczywista a zgloszona (tzw. ciemna liczba). Badania wiktymizacyjne sa prowadzone
zaréwno w skali jednego kraju, jak i w skali miedzynarodowej. International Crime
Victim Survey (ICVS), czyli Mi¢dzynarodowe Badania Ofiar Przestepstw, sa orga-
nizowane co 4 lata. ICVS sa koordynowane przez brytyjskie Home Office, holen-
derskie Ministerstwo Sprawiedliwosci oraz United Nations Interregional Crime &
Justice Research Institute (UNICRI) zsiedziba w Turynie. W ICVS wzi¢to do tej pory
udzial przeszto 220 tys. respondentéw z kilkudziesieciu krajéw. W ICVS stosowany
jest standardowy kwestionariusz do badania m.in. ofiar kilkunastu przestepstw. Sa
to: kradziez samochodu, kradziez z samochodu, uszkodzenie samochodu, kradziez
motocykla (motoroweru), kradziez roweru, kradziez wlasnosci osobistej (w tym
kradziez kieszonkowa), wlamanie, usilowanie wlamania, rozbéj oraz pobicie (w for-
mie zaréwno usilowania, jak i dokonania), przestepstwa seksualne (w tym gwalt,
usitowanie gwattu i nieobyczajna napasc), oszustwo konsumenckie oraz korupcja
funkcjonariuszy panstwowych (urzednikéw, policjantéw, celnikéw itp.) Dzigki ana-
logicznym definicjom poszczegélnych czynéw uzyskuje si¢ pelna poréwnywalnoscé
rezultatéw badan realizowanych w poszczegélnych krajach w odniesieniu do pozio-
mu przestepczosci (zaréwno nie ujawnionej, jak i zgloszonej organom Scigania),
nie wplywaja na nia juz bowiem — czesto bardzo istotne — réznice kodeksowe ani
rozmaity poziom ciemnej liczby. W kwestionariuszu ICVS poswieca si¢ réwniez wiele
uwagi okolicznosciom danego czynu (miejsce, czas, obrazenia, straty materialne),
lekowi przed przestepczoscia oraz ocenie pracy policji. W ponizszych zestawieniach
uwzgledniono zaréwno paristwa, w ktérych badania zostaly zrealizowane na prébach
ogolnokrajowych (préba polska liczyta w 1996 r. przeszio 3,5 tys. oséb, w 2000 ponad
5 tys.), jak i na prébach mieszkaricéw stolic tzw. krajéw postkomunistycznych (préba
warszawska liczyla zaréwno w 1998, jak i w 2000 r. okoto 1000 oséb).
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dzielacy Polske od rozwinietych krajéw zachodnich jest wrecz szokujacy
(i zawstydzajacy) (wykresy 16-18).

Ogdlnie biorac, w ciagu zaledwie czterech lat dzielacych dwie ostat-
nie tury ICVS przesuneliSmy si¢ znacznie na niekorzys¢ pod wzgledem
zaréwno przestepczosci ogétem, jak i wskaznikéw odnoszacych sie do
poszczegblnych czynéw, mimo ze — co nalezy z naciskiem podkresli¢
— w poréwnywanych latach poziom wiktymizacji w naszym kraju w zasa-
dzie sie nie zmienil.

Rodzi sie zatem pytanie: Jak to bylo mozliwe? Odpowiedz jest, wbrew
pozorom, banalnie prosta — w przeciwienistwie do Polski, w wiekszosci
rozpatrywanych krajéw nastapil w tym czasie dos¢ wyrazny spadek prze-
stepczosci. Mimo wiec pewnej stabilizacji, ktéra w poréwnywanych latach
zdotaliSmy osiagnac, z kraju raczej bezpiecznego staliSmy sie krajem
o stosunkowo duzym zagrozeniu przestepczoscia.

W poréwnywanych latach nastapit pewien, nieznaczny jednak, wzrost
zgloszen przestepstw, zwlaszcza tych o charakterze agresywnym. Mimo to
znajdujemy sie nadal w grupie krajéw o zdecydowanie najnizszych wskazni-
kach zglaszalnosci'*. Oznacza to m.in., ze polskie statystyki przestepczosci
sa w dalszym ciagu wyjatkowo mato wiarygodne (por. wykres 19).

Mieszkaricy naszego kraju — tez juz niejako tradycyjnie — maja réwniez
niezmiernie wysoki poziom leku przed przestepczoscia (por. wykres 20)
i nadal bardzo 7le oceniaja policje (por. wykres 21), cho¢ wypada odno-
towac dos¢ wyrazna poprawe, jesli idzie o ocene pracy policji.

Znacznie bardziej optymistycznie nastraja poréwnanie Warszawy
z pozostalymi stolicami panistw postkomunistycznych. Na tym tle bowiem
stolice naszego kraju wypada uznac za jedna z bardziej bezpiecznych.
(por. wykres 22)

Nawet wskaznik korupcji — cho¢ niemaly, a co gorsza, dynamicznie ro-
snacy — plasuje Warszawe nadal w gronie stolic panistw postkomunistycz-
nych o stosunkowo niskim zagrozeniu tym czynem (por. wykres 23).

Niechlubny wyjatek, potwierdzajacy jednak regute, stanowi przestep-
stwo rozboju, w tym bowiem przypadku Warszawa zajmuje dos¢ wysokie
— trzecie — miejsce w uszeregowaniu, co potwierdza teze o bardzo powaz-
nym zagrozeniu rozbojami w naszym kraju (por. wykres 24).

Na tle pozostatych stolic mieszkaricy Warszawy czuja sie réwniez sto-
sunkowo bezpieczni: poziom leku przed przestepczoscia jest w stolicy
naszego kraju umiarkowany (por. wykres 25).

Nie powoduje to jednak wysokich ocen wystawianych stotecznej policji
przez jej mieszkaricéw: naleza one niestety w Warszawie do najnizszych
i sa bez poréwnania gorsze niz w Pradze czy w Budapeszcie, a takze
w calej Polsce (por. wykres 26).

W ICVS ’96 zajmowaliSmy miejsce ostatnie.
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5. DYNAMIKA PRZESTEPSTW ZNANYCH POLICJI

esli idzie o dynamike przestepstw znanych policji'®, to mozna stwier-

dzi¢, ze w latach 1995-2000 nalezala ona w Polsce — ogdlnie biorac

— do najwyzszych, co dalo nam széste miejsce w uszeregowaniu 29
krajow europejskich (por. wykres 27).

Przy czym — co warto szczegélnie podkreslic — w 9 z nich (m.in.
w Hiszpanii, w Niemczech, na Wegrzech, we Wloszech oraz w Irlandii)
przestepczos¢ ogotem obnizyla si¢, nieraz dos¢ znacznie.

Miejsce naszego kraju w uszeregowaniach odnoszacych si¢ do poszcze-
g6lnych czynéw byto zréznicowane: dos¢ wysokie w przypadku zabgjstw
dokonanych (por. wykres 28) oraz przestepstw zwiazanych z narkotykami
(por. wykresy 29) i bardzo wysokie (bo drugie) w przypadku wlaman
do mieszkan (por. wykres 30) i rozbojéw (por. wykres 31). Dynamika
natomiast gwattéw oraz pobic byta w Polsce umiarkowana.

% Podstawa prezentowanych ponizej poréwnan sa dane zawarte w ,European
Sourcebook of Crime and Criminal Justice Statistics” Rady Europy. ,,Sourcebook”
jest zaréwno baza danych, jak i periodyczna publikacja o przestepczosci i polityce
karnej opracowywana pod auspicjami Rady Europy i obejmujaca niemal wszystkie
kraje cztonkowskie. Baza ta zawiera standardowe definicje kilku czynéw (rézniace
sie nieraz dos¢ znacznie od sposobu ich ujecia i kwalifikacji prawnej w kodek-
sach karnych poszczegdlnych krajéw) oraz rejestruje rozbieznosci w systemach
gromadzenia danych. Poréwnywalnos¢ prezentowanych ponizej zestawieni jest
jednak ograniczona, na co sklada si¢ wiele przyczyn. Najwi¢ksza przeszkoda sa
duze réznice w poziomie ,ciemnej liczby” w poszczegdélnych krajach. Po pierw-
sze, sprawia to, ze przestepczos¢ rejestrowana jest z reguly znacznie nizsza od
przestepczosci rzeczywistej, a po drugie, poszczegdlne kraje réznia si¢ istotnie
pod wzgledem rozmiaréw ,ciemnej liczby”, a tym samym pod wzgledem liczby
przestepstw ujmowanych w statystykach. (Polska za$ — jak wiadomo — nalezy do
krajéw o wyjatkowo duzej ,ciemnej liczbie”). Na liczbe przestepstw wykazywanych
w statystykach policyjnych poszczegdlnych krajéw moga miec¢ ponadto wplyw réz-
nice procedur odnoszace si¢ do momentu uznania danego czynu za przestepstwo,
odmienne zasady rejestrowania przestepstw o charakterze ciaglym oraz réznice
w jakosci gromadzonych danych. Pelna poréwnywalnos¢ prezentowanych ponizej
zestawieni ograniczaja tez odmienne regulacje poszczegdélnych systeméw — zaréw-
no karnych, jak i statystyczno-informatycznych. W tym kontekscie nalezy przede
wszystkim wspomnie¢ o odmiennych katalogach czynéw okreslanych w poszcze-
gblnych kodeksach karnych jako przestepstwa, co wplywa oczywiscie na poziom
przestepczosci ogétem ujetej w statystyce policyjnej danego kraju. Znaczne réznice
ustawodawcze odnosza si¢ przede wszystkim do wykroczen. Analogiczne czyny, np.
drobne kradzieze, bywaja traktowane jako wykroczenia w jednym parnistwie (tak
jak w Polsce), jako przestepstwa zas w innym i — trafiajac do statystyk — zwickszaja
dos¢ znacznie ogdlna ich liczbe. Wszystko to sprawia, ze do ponizszych zestawieri
nalezy podchodzi¢ z duza ostroznoscia.
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Niepokoi utrzymywanie si¢ dodatniej dynamiki wlaman do mieszkan,
skoro w przytlaczajacej wiekszosci rozpatrywanych krajow (az w 20 na
26) nastapil w poréwnywanych latach, nieraz bardzo wyrazny, spadek
wlaman tego rodzaju. Polske zas — oraz Litwe i Wegry — cechowal nadal
wzrost ich liczby'®.

6. REKAPITULACJE

PoniewaZ w nattoku liczb, zestawien i wykreséw mogty umknac czytel-
nikowi najwazniejsze z omawianych powyzej tendencji przestepczosci,
warto dokonac rekapitulacji najistotniejszych trendéw.

Po pierwsze, caly analizowany okres cechowal systematyczny wzrost
przestepczosci, a z posiadanych przez nizej podpisanego informacji wy-
nika jednoznacznie, ze ten trend trwa nadal.

Po drugie, obserwujemy stopniowe, ale bardzo wyrazne réznicowanie
si¢ struktury popetnianych czynéw. Maleje znaczaco udzial ,tradycyj-
nych” przestepstw pospolitych — zwlaszcza skierowanych przeciwko mie-
niu (kradzieze, wtamania) — wzrasta natomiast istotnie udziat przestepstw
przeciwko zyciu i zdrowiu, dotychczas marginalnych rodzajéw czynéw
przestepczych (przeciwko dokumentom, przeciwko wymiarowi sprawie-
dliwosci), przestepstw gospodarczych oraz zwigzanych z narkotykami.

Po trzecie, sposréd rozpatrywanych przestepstw o charakterze agre-
sywnym najwyzsza dynamike cechowatl rozbéj; niepokojacy jest réwniez
systematyczny wzrost przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu, w tym zwlasz-
cza udzialu w béjce lub pobiciu.

Po czwarte, dynamika wspétczynnikéw oséb podejrzanych o przestep-
stwa jest znacznie wyzsza niz dynamika samej przestepczosci, co tylko
czeSciowo daje si¢ wyjasnic¢ kryminalizacja prowadzenia pojazdu w stanie
nietrzeZwosci.

Po piate, zaréwno rezultaty Miedzynarodowych Badan Ofiar Prze-
stepstw (ICVS), jak i poréwnania danych ze statystyk policyjnych krajow
europejskich wskazuja jednoznacznie, Ze poziom przestepczosci w na-
szym kraju jest nadal wysoki i w przeciwieristwie do wigkszosci krajéw
zachodnich nie obserwuje si¢ u nas odwrécenia tej niepokojacej ten-
dencji wzrostowej.

19 Jak wynika jednak z poprzednich rozwazani, takze i w naszym kraju zarysowat sie
dos¢ znaczny spadek wlaman (zwlaszcza do obiektéw handlowych), atoli specyfika
poréwnywanych lat (chodzi tu zwlaszcza o rok 1995) sprawia, ze zestawienie nie
oddaje tego faktu.
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WYKRES 1
PRZESTEPSTWA OGOLEM

Wspétczynniki na 100 tys. ludnosci
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WYKRES 2
DYNAMIKA PRZESTEPSTW

W procentach (rok 1990 = 100)
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WYKRES 3
STRUKTURA PRZESTEPSTW
1990 11% przestepstwa przeciwko:

O bezpieczenstwu powszechnemu
i w komunikacji

B Zyciu i zdrowiu

B wolnosci i obyczajnosci

O rodzinie, mtodziezy i opiece

O dokumentom

O mieniu

[l pozostate przestepstwa

84,7%

2001

10,2% 2 4% przestepstwa przeciwko:
w7 O bezpieczenstwu powszechnemu
i w komunikaciji
B Zzyciu i zdrowiu
B wolnosci i obyczajnosci
@ rodzinie, mtodziezy i opiece

O dokumentom

O mieniu

65,1% I pozostate przestepstwa
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WYKRES 4

DYNAMIKA PRZESTEPSTW PRZECIWKO ZYCIU I ZDROWIU

Dynamika wspétczynnikéw (1990 = 100)
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WYKRES 5
ZABOJSTWO

W liczbach bezwzglednych
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WYKRES 6
DYNAMIKA PRZESTEPSTW PRZECIWKO WOLNOSCI SEKSUAL-
NE]J I OBYCZAJNOSCI

Dynamika wspétczynnikéw (1990=100)

300 -

200 -

100 -

0 T T T T T T T T T T 1

1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001

zagtcenie === obcowanie piciowe z matoletnim

WYKRES 7
DYNAMIKA PRZESTEPSTW PRZECIWKO MIENIU

Dynamika przestepstw w procentach (1990=100)
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WYKRES 8
CZYNY KARALNE NIELETNICH

Dynamika liczby przestepstw (1990 =100)
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WYKRES 9
UDZIAL NIELETNICH W POPEELNIANYCH CZYNACH

Procent przestepstw ogétem
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WYKRES 10
WYKRYWALNOSC PRZESTEPSTW

W procentach

60 -
50 - - ]
40 4
30
1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001
WYKRES 11
WYKRYWALNOSC PRZESTEPSTW WEDLUG RODZAJOW
W 2001 ROKU
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WYKRES 12
PODEJRZANI OGOLEM

W tysiacach
6001
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WYKRES 13
PODEJRZANI CUDZOZIEMCY
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WYKRES 14
PODEJRZANI NIELETNI

Wspétczynniki na 100 tys. ludnosci w wieku 13-16 lat
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WYKRES 15
WIKTYMIZACJA OGOLEM W WYBRANYCH KRAJACH
(ICVS 2000)

Ogdlne roczne wskazniki wiktymizacji

SREDNIA . _ . ]2

Australia

Anglia i Walia | 26

Holandia }25

Szwecja }25

Kanada | 24

Dania |23
poLskA [N, 2

Szkocja |23

Belgia | 21

Francja I ' I ' | 21

USA | 21

Finlandia ' ' ' 19

Hiszpania (Katalonia) | 19:

Szwaijcaria I ' ) | 1é

Irlandia Ptn. ' ' 115

Japonia |15

Portugalia ' ' | 15
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WYKRES 16
ROZBOJ] W WYBRANYCH KRAJACH
(ICVS 2000)

Roczne wskazniki wiktymizacji

SREDNIA |]0,8 :
poLskA [N 1 .S

Anglia i Walia . . 1,2

Australia _ . 11,2

Francja [ 1,1

Portugalia [1,1

Belgia 11,0

Hiszpania (Katalonia) | 0,29

Kanada | 0,:9

Szwecja . | 0,:9

Holandia ' 0,8

Dania . 0,7

Szkocja ' |0,7

Szwaijcaria |0,7

Finlandia |0,6

USA 10,6
Irlandia Pin. [—]0,1

Japonia [ ]0,1

0 0,5 1 1,5 2
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WYKRES 17
KRADZIEZ Z SAMOCHODU W WYBRANYCH KRAJACH
(ICVS 2000)

Roczne wskazniki wiktymizacji

SREDNIA ' ' 15:5 :
Gefcey 0 [

Anglia i Walia ' ' ' I8, 0

Australia . . |7, 3

USA ' ' ' 17, 1

Szwecja . . __16,6

Hiszpania (Katalonia) ' I 6,4

Portugalia . . _16,4

Francja I I J6 ’ 2

Kanada ‘ , 16,1

Szkocja I I | 55, 6

Holandia ‘ ' 4,8

Dania ' 4,4

Belgia ‘ 14,1

Finlandia ' | 3 5

Irlandia Pin. ' 13,3
Szwajcaria I 2,1
Japonia 1,8
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WYKRES 18
KORUPCJA W WYBRANYCH KRAJACH (ICVS 2000)

Roczne wskazniki wiktymizacji

SREDNIA ' | 0,7

PoLska [

5,1

Portugalia ' I |1 ,%!

Francja |13
Holandia :| 0 , 4 I
Kanada :| 0 , 4
Australia :| 0,3
Belgia :| 0,3
Dania :| 0,3
Finlandia [____ |02 E
Hiszpania (Katalonia) :| oR
IMandiaPin. [____]0pR
Usa | _Jop

AngliaiWalia [ ]0,1

Szwecja :| 01
Japonia [0 ,0

Szkocja |00

0 0,5 1 1,5 2
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WYKRES 19 ]
OGOLNE WSKAZNIKI ZGEOSZEN W WYBRANYCH KRAJACH
(ICVS 2000)

Piecioletnie wskazniki zgloszen

SREDNIA ' ' |50

Dania | 60

Szwecja i . |:59

Irlandia Pin. ]:59

Holandia . ' | 58

Belgia . . 156

Anglia i Walia . |55

Szwaijcaria l ' |53

Szkocja |52

Francja _ . |52 -

USA ' ' ] 50

Australia . . |49

Kanada ' ' |47

Finlandia |46
poLskA (NN :

Hiszpania (Katalonia) I | 37

Japonia . | 37

Portugalia l |32
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WYKRES 20
LEK PRZED PRZESTEPCZOSCIA* W WYBRANYCH KRAJACH
(ICVS 2000)

SREDNIA |22

Australia |35

Hiszpania (Katalonia) |35

PoLskA | 34

Portugalia |27

Anglia i Walia | 26

Japonia |23

Francja | 22

Irlandia Pin. | 22

Szwajcaria | 22

Belgia | 21

Szkocja | 20

Dania | 18

Finlandia | 18

Holandia | 18

Kanada | 16

Szwecja | 14

USA | 14

*QOdsetek respondentow, ktérzy czuja sie bardzo lub raczej niebez-
piecznie spacerujac samotnie w swojej okolicy po zmroku.
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WYKRES 21

OCENA PRACY POLICJT* W WYBRANYCH KRAJACH

(ICVS 2000)

SREDNIA
USA

Kanada
Szkocja
Australia
Anglia i Walia
Dania
Finlandia
Irlandia Pin.
Szwajcaria
Francja
Belgia
Szwecja
Hiszpania (Katalonia)
Japonia
Holandia
POLSKA

Portugalia

|66

|89

| 87

17

| 76

|72

|71 ¢

| 70

| 67

| 67

| 65

| 64

|61

| 53:

| 53:

|52

I ¢

|45

0 20

40

60 80

100

*Odsetek respondentéw, ktérzy uwazaja, ze policja jest bardzo lub

raczej skuteczna.

1US.indd 257

2006-02-06 10:53:48



258

®

lus et Lex nr 1/2006 Wokot spraw polskich

WYKRES 22

WIKTYMIZACJA OGOLEM W STOLICACH PANSTW POSTKOMU-
NISTYCZNYCH (ICVS 2000)

Ogdlne roczne wskazniki wiktymizacji

SREDNIA

Tallin (Estonia)
Praga (Czechy)
Budapeszt (Wegry)
Lubliana (Stowenia)
Tirana (Albania)
Wilno (Litwa)

Kijow (Ukraina)

Ryga (Lotwa)

Sofia (Butgaria)
Moskwa (Rosja)
WARSZAWA (POLSKA)
Bukareszt (Rumunia)
Minsk (Biatorus)
Thilisi (Gruzja)

Zagrzeb (Chorwacja)
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WYKRES 23

KORUPCJA W STOLICACH PANSTW POSTKOMUNISTYCZNYCH

(ICVS 2000)

Roczne wskazniki wiktymizacji

SREDNIA

Tirana (Albania)

Wilno (Litwa)

Minsk (Biatorus)

Bukareszt (Rumunia)

Thilisi (Gruzja)

Moskwa (Rosja)

Sofia (Butgaria)

WARSZAWA (POLSKA)

Kijéw (Ukraina)

Ryga (Lotwa)

Budapeszt (Wegry)

Zagrzeb (Chorwacja)

Tallin (Estonia)

Praga (Czechy) 57

Lubliana (Stowenia) 1.9

|18.3
]
122 59,1
| 20,6
102
| 16,8
| 16,6
| 16,4
| 16,4
| 16,2
| 14,3
|§9,8
95
|9§,3
0 I10 2Io 3
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WYKRES 24
ROZBOJ W STOLICACH PANSTW POSTKOMUNISTYCZNYCH
(ICVS 2000)

Roczne wskazniki wiktymizacji

SREDNIA [ 120

Tallin (Estonia) : I 16,3
Wilno (Litwa) |3,2 '
WARSZAWA (POLSKA) ' 3,1
Tirana (Albania) 129
Ryga (Lotwa) |2,8

Kijow (Ukraina) :l 2,4
Moskwa (Rosja) :l 2,4
Tbilisi (Gruzja) :l 2,0
Lubliana (Stowenia) [ 11,9
Budapeszt (Wegry) | | 18
Sofia (Butgaria) [ | 15
Minsk (Biatorug) [ | 1,4;
Bukareszt (Rumunia) | ]0,8 :
Praga (Czechy) [__]0,5

Zagrzeb (Chorwacja) |__]0,5
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WYKRES 25
LEK PRZED PRZESTEPCZOSCIA* W STOLICACH PANSTW
POSTKOMUNISTYCZNYCH (ICVS 2000)

SREDNIA | 50

Sofia (Butgaria) | 64

Wilno (Litwa) 163

Kijéow (Ukraina) 161

Minsk (Biatorus)

|58

Tallin (Estonia)

|57

Moskwa (Rosja)

|57

Praga (Czechy)

| 57

Ryga (totwa)

|53

Bukareszt (Rumunia)

|48

WARSZAWA (POLSKA)

|46

Budapeszt (Wegry)

|39

Thilisi (Gruzja)

Tirana (Albania) |39

Lubliana (Stowenia) |35

Zagrzeb (Chorwacja) |28

*QOdsetek respondentow, ktérzy czuja sie bardzo lub raczej niebez-
piecznie spacerujac samotnie w swojej okolicy po zmroku.

1US.indd 261 @ 2006-02-06 10:54:55



1US.indd 262

262

® | BT | | [

lus et Lex nr 1/2006 Wokot spraw polskich

WYKRES 26

OCENA PRACY POLICJT* W STOLICACH PANSTW POSTKOMU-

NISTYCZNYCH
(ICVS 2000)

SREDNIA

Lubliana (Stowenia)
Praga (Czechy)
Budapeszt (Wegry)
Zagrzeb (Chorwacja)
Tirana (Albania)
Moskwa (Rosja)
Bukareszt (Rumunia)
Thilisi (Gruzja)
Minsk (Biatoru$)
Wilno (Litwa)
WARSZAWA (POLSKA)
Sofia (Butgaria)
Ryga (Lotwa)

Kijow (Ukraina)

Tallin (Estonia)

| 40
I i|62
I5§7
|50 l
| 48
| 44
40
|§39
|34;
|33§
|32;
|30 I
| 30
|29
|29 :
|26
20 40 60

80

*Odsetek respondentéw, ktérzy uwazaja, ze policja jest bardzo lub

raczej skuteczna.
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WYKRES 27 )
PRZESTEPSTWA STWIERDZONE OGOLEM
W WYBRANYCH KRAJACH
(dynamika w latach 1995-2000 — statystyki policyjne)
Roczne tempo zmian w procentach
] Stowenia
] Irlandia Ptn.
] Estonia
] Litwa
—
[ Polska
[ Rumunia
[ Austria
[ Chorwacja
[ Gregja
[ Portugalia
[ Norwegia
[]Szwecja
[] Finlandia
[] Czechy
1 Cypr
[] Holandia
[] Anglia i Walia
[ Francja
[] Hiszpania
Niemey [ ]
Dania[]
Wegry ]
Szkocja[__]
Szwajcaria[____|
Stowacja[____ |
Luksemburg[————
Wiochy |
Irlandia [
s a2 s 6 3 o s s s 12
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WYKRES 28
ZABO]STWA DOKONANE W WYBRANYCH KRAJACH
(statystyki policyjne 2000)

Wspétczynniki na 100 tys. ludnosci
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WYKRES 29
PRZESTEPSTWA ZWIAZANE Z NARKOTYKAMI W WYBRANYCH
KRAJACH

(dynamika w latach 1995-2000 — statystyki policyjne)
Roczne tempo zmian w procentach
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WYKRES 30

WEAMANIA DO MIESZKAN W WYBRANYCH KRAJACH
(dynamika w latach 1995-2000 — statystyki policyjne)

Roczne tempo zmian w procentach
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WYKRES 31
ROZBOJ W WYBRANYCH KRAJACH
(dynamika w latach 1995-2000 — statystyki policyjne)

Roczne tempo zmian w procentach
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ABSTRACT

he Autor presents an analysis of delinquency and its characteristics in
Poland since beginning of nineties of the last century. He describes also
changes in population of offenders. All his outcomes are contrasted with inter-

national crime victims survey. According to the author’s assessment, the level of
delinquency in Poland has sustained the negative course.
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WPROWADZENIE

Autor poddaje analizie rzeczywistos¢ polskiego wieziennictwa, jego uwarunko-
wania polityczne, prawne, spoteczne i pragmatyczne. Szeroko opisuje charak-
terystyke i problemy populacji wieziennej, w szczegolnosci zjawisko przeludnienia,
metody kontroli, statusu stuzby wigziennej, oczekiwania na wykonanie kary
pozbawienia wolnosci i w najszerszym znaczeniu — upadek legitymizacji wigzien-
nictwa. Odnosi si¢ w koricu do zadan, jakie mogg byc realizowane w zakresie
odbywania kary pozbawienia wolnosci.

1. PRIZONIZACJA SPOLECZENSTWA?

Wostatnich latach liczba wieZniéw na Swiecie rosta i w 2003 roku
przekroczyla 9 mln. Wzrost ten jest powszechny, wystapit w 71%
krajow swiata — w 61% krajéw Afryki, w 71% krajéw obu Ameryk (Pin.
i P1d.), w 90% krajéw Azji, w Europie w 66% krajow, i 69% krajéw Oce-
anii. Blisko potowa z tych 9 mIn wi¢Zniéw znajduje sie¢ w USA — 2,03 mln,
Rosji — 0,86 mIn i Chinach — 1,51 mln. Wziawszy pod uwage miedzyna-
rodowy wskaznik poréwnawczy, okreslajacy liczbe wieZzniéw przypadaja-
cych na 100 000 obywateli w danym kraju’, liderami na tej z kolei liscie
sa USA - 701, Rosja — 606, Bialorus — 554, Kazachstan — 522, Kajmany
- 501, Turkmenistan — 489, Belize — 459, Bermudy — 447, Surinam — 437,
Dominika — 420, Ukraina — 415. W 60,5% tych krajéw (3/5 posréd nich)
wskaznik ten wynosi mniej niz 150.

Na tym tle Polska nalezy do krajéw, w ktérych takze wystapit znaczny
wzrost liczby wiezniow. Na 205 niepodleglych panstw Swiata, ze wskaz-
nikiem prizonizacji — 218, Polska plasuje si¢ dos¢ wysoko, bo na 40
miejscu. Nizej na tej liscie, juz za Polska, znajduja sie inne kraje geogra-
ficznej Europy, na przyklad takie jak Azerbejdzan (217), Gruzja (198),
Armenia (135) czy Turcja (92). W Unii Europejskiej Polska nalezy wiec

! Wskaznik liczby wigzniéw na 100 000 obywateli w danym kraju nazywany jest po
angielsku — index of imprisonment. Dotychczas nie ma polskiego odpowiednika tej
nazwy. Thumaczenie wprost z angielskiego, ,wskaznik uwi¢zionych”, nie wydaje si¢
by¢ najszczesliwsze. Wskaznik ten wyraza zakres, w jakim czlonkowie spoteczen-
stwa sg kryminalizowani — karani sadownie, za pomoca najostrzejszej postaci kary
—kary wi¢zienia. Wydaje si¢ wigc, Ze najbardziej stosownym jest uzywac okreslenia
,» wskaznik karceralizacji”.
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do Scistej czotéwki krajéw posiadajacych najwiecej wiezniow. W tej chwili,
pod wzgledem wskaznika prizonizacji, znajduje sie na czwartej pozycji,
za Estonia, Lotwa i Litwa — patrz tabela 1%

Tab. 1. Liczba wieZniéw przypadajaca na 100 000 obywateli w krajach
Unii Europejskiej i wstepujacych do UE.

Lp. Nazwa kraju Liczba wiezniow
na 100 tys. obywateli

1 Estonia 361
2 Lotwa 352
3 Litwa 266
4 Polska 218
5 Rumunia 200
6 Czechy 170
7 Wegry 165
8 Stowacja 164
9 Anglia i Walia (UK) 141
10 Hiszpania 138
11 Portugalia 137
12 Bulgaria 134
13 Szkocja (UK) 129
14 Austria 100
15 Holandia 100
16 Wiochy 100
17 Niemcy 98
18 Francja 93
19 Albania 90
20 Belgia 89
21 Irlandia 85
22 Luksemburg 85
23 Andora 83
24 Grecja 80
25 Malta 73
26 Szwecja 73
27 Finlandia 70
28 Irlandia Pn. (UK) 70
29 Serbia 69
30 Szwajcaria 68
31 Dania 64
32 Macedonia 61
33 Chorwacja 59

? Dane przytoczone za World Population List (fifth edition). Przygotowal Roy
Walmsley, The Research, Development and Statistic Directorate, Home Office; adres
e-mail: /www.homeoffice.gov.uk/rds/pdfs2/r234.pdf
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34 Norwegia (poza UE) 59
35 Stowenia 56
36 Bosnia i Hercegowina 53
37 Lichtenstein 50
38 Monako 39
39 Islandia 37

Wskaznik prizonizacji mowi zbiorczo o poziomie przestepczosci
w danym kraju, o surowosci prawa i poziomie kryminalizacji spote-
czeristwa, w tym bezposSrednio o wymierzaniu najsurowszej postaci
kary — kary wiezienia. W poréwnaniu do przesztosci, Polska znacznie
zredukowata ten wskaznik. W 1973 roku w wiezieniach przebywato
okoto 130 tysiecy wieznioéw, co powodowalo, ze wskaznik prizonizacji
spoteczenistwa wynosit 300-350. Tak wysoki poziom prizonizacji do-
prowadzit do tego, iz w polowie lat osiemdziesiatych co 6smy dorosty
Polak w przesztosci przebywal w izolacji wi¢ziennej®. W wypadku Pol-
ski réwniez obecny poziom prizonizacji spoteczenstwa jest wzglednie
wysoki.

Ponizszy wykres (rys. 1) obrazuje, jak duzym strumieniem osoby,
ktore odbyly kare pozbawienia wolnosci, wracaja do spoteczeristwa®. Po
okresie skokowego wzrostu liczby wiezniéw w latach 1999-2001 roczna
liczba oséb opuszczajacych wiezienia stabilizuje sie pomiedzy 80 do 90
tysiecy (tab. 2)°.

Jezeli ten trend utrzyma sie, w ciagu 10 lat doprowadzi do tego, ze
okoto 800 do 900 tysiecy obywateli bedzie mialo w swoim zyciu epizod
pobytu w wiezieniu.

* P. Moczydlowski, A. Rzepliriski, Protesty zbiorowe w zaktadach karnych, Warszawa
1989.

4 Zrédto: Statystyki Centralnego Zarzadu Stuzby Wiezienne;.

3 Ibidem.
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Rys. 1. Liczba osadzonych przyjetych i zwolnionych z jednostek pe-
nitencjarnych w latach 1991-2001
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Tab. 2. Liczby wieZniéw osadzanych i wypuszczanych rocznie z wie-
zien w latach 1997-2002

rok Liczba wiezniéw Wpisani do ewidencji | Skresleni z ewidencji
1991 58 619 58 980 48 292
1997 57 382 79 416 77 526
1998 54 373 80 262 82 876
1999 56 033 74 347 70 880
2000 70 544 89 835 75 268
2001 79 634 95 775 85 895
2002 81 000 92 180 90 861

2. PRIZONIZACJA — SOCJALIZACJA WIEZIENNA

Zreguly nie zamierzonym efektem tej polityki jest proces wieziennej
socjalizacji, ktory nalezy raczej kojarzy¢ z demoralizacja i znieksztal-
caniem osobowosci przebywajacych tam oséb®. Dla procesu wi¢ziennej
socjalizacji najwazniejsza role odgrywaja tu: zageszczenie wieZniow
(przeludnienie wig¢zienl), organizacja ich aktywnosci wewnatrz wiezierd
oraz stosunek liczby wiezniéw do liczby funkcjonariuszy’.

¢ Por. G. Sykes, Society of Captives, New York 1958; P. Moczydlowski, The Hidden Life
of Polish Prisons, New York 1992.

" Por. P. Moczydtowski: Wigziennictwo w okresie transformacji ustrojowej w Polsce: 1989
— 2003 [w] T. Bulenda, R. Musidlowski (red.), System penitencjarny w Polsce, War-
szawa 200, s. 77-127.
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A. PRZELUDNIENIE WIEZIEN

Wedlug przyjetych w Polsce norm, na jednego wi¢znia powinno przypa-
da¢ 3 m? powierzchni mieszkalnej. Ze wzgledu na ten standard, liczbe
miejsc w wigzieniach szacuje sie na okoto 69 tysiecy. Do konica 1999 roku
liczba miejsc w jednostkach penitencjarnych przewyzszala liczbe przeby-
wajacych w nich osadzonych. Pod koniec 2000 roku byto juz odwrotnie
— liczba osadzonych byla wieksza o 2898 od liczby miejsc w zakltadach
karnych i aresztach sledczych — patrz rys. 2%

Opisana sytuacja przeklada si¢ na 18-20% przeludnienie wiezieni oraz
stale zagrozenie naplywem skazanych z grupy ,oczekujacych na wykona-
nie kary”. Zaludnienie niektorych jednostek penitencjarnych przekracza
juz 150% ich pojemnosci’.

Rys. 2. Srednia liczba osadzonych i liczba miejsc w latach 1990-
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Przeludnienie wiezieri powoduje stan zagrozenia epidemiologicznego
w wiezieniach. W populacji wieZzniéw odnotowuje sie wyrazny wzrost oséb
zakazonych wirusem HIV, HCV i HBV - rys. 3.

¢ Patrz raport Centralnego Zarzadu Stuzby Wieziennej pt. Podstawowe problemy wig-
ziennictwa, Warszawa 2003; oraz Podstwowe problemy wigziennictwa, Warszawa 2004.
? Ibidem.

10 Zrédlo: Statystyki Centralnego Zarzadu Stuzby Wieziennej.

1US.indd 275 @ 2006-02-06 10:58:09



1 NEEE @® | D | [ [

276 lus et Lex nr 1/2006 Wokot spraw polskich

Rys. 3. Liczba osadzonych chorych na choroby zakazne w latach
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Trudno ustali¢, jak wyglada, w skutek kontaktu nosicieli z innymi
wiezniami, reszta populacji wigziennej — rys. 4.

Rys. 4. Liczba osadzonych chorych (wszystkie przypadki) na poszcze-
golne choroby zakazne w latach 1992-2000
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11 Zrédto: Statystyki Centralnego Zarzadu Stuzby Wieziennej.
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Wzrost przemocy w relacjach miedzy wieZzniami oraz wzrost gwaltéw
homoseksulnych kaze przypuszczaé¢, ze liczba zarazonych jest duzo
wieksza. Na obecnos¢ mechanizmu wzajemnego zarazania si¢ wieZzniow
wskazuje chocby gwattowny wzrost zakazonych swierzbem — rys. 5'2.

Rys. 5. Liczba osadzonych chorych (przypadki nowo wykryte) na
swierzb w latach 1996-2000
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Przeludnienie niesie za soba pewne konsekwencje psychospoteczne.
Zgeszczenie ludzi na matym obszarze powoduje naruszenie przestrzeni
osobistej'’. W przeludnionym wi¢zieniu odnotowujemy znaczny wzrost
béjek, pobi¢, gwaltéw homoseksualnych i réznej postaci znecania sie
wiezniow nad wspétlokatorami, samouszkodzen a co za tym idzie — kar

dyscyplinarnych — rys. 6, 7, 8, 9'.

12 Zrédlo: Statystyki Centralnego Zarzadu Stuzby Wieziennej.

3 R. Sommer, Man’s Proximate Environment, ,Journal of Social Issue” 1966,
s. 59-70.

14 Zrédlo: Statystyki Centralnego Zarzadu Stuzby Wieziennej.
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Rys. 6. Liczba przypadkoéw zgwalcenia, znecania sie osadzonych w la-
tach 1995-2001
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Rys. 8. Liczba wykonanych kar umieszczenia w celi izolacyjnej w la-

tach 1991-2001
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Rys. 9. Liczba béjek, pobi¢, zgwalcen, przypadkéw znecania sie osa-
dzonych w latach 1988-2001
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Rys. 10. Liczba przypadkéw ujawnienia srodkéw zagrazajacych po-
rzadkowi i bezpieczenstwu jednostek penitencjarnych w latach 1996-
-2001
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B. KONTROLA — ORGANIZACJA ZYCIA WIEZIENNEGO

Od poczatku lat dziewiecdziesiatych liczba oséb zatrudnionych w jed-
nostkach penitencjarnych systematycznie spada — rys.11%.

Rys. 11. Sredniomiesieczna liczba osadzonych zatrudnionych w latach
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15 Podstawowe problemy wigziennictwa, op. cit.
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Szczegdlnie drastyczny spadek zanotowano w latach 1990-1994. Za-
trudnienie wigzniéw wynosito okoto 30%. Z tych 30%, 1/3 stanowili
wieZniowie zatrudnieni w przedsiebiorstwach przywieziennych. Pozostali
pracowali na etatach wieziennictwa (w kuchni, kotlowni itp.). W roku
1995 i roku 1996 sytuacja w zatrudnieniu osadzonych ulegta pewnej
stabilizacji, jednak juz od roku 1997 zarysowala si¢ dalsza tendencja
spadkowa. Pod koniec 2003 roku zatrudnionych odptatnie byto ogétem
9933 0s6b przebywajacych w aresztach sledczych i zaktadach karnych, co
stanowilo zaledwie 12,6% calej populacji osadzonych w jednostkach pe-
nitencjarnych. Ze wzgledu na rosnaca liczbe wieZzniéw nie nalezy w tym
wzgledzie oczekiwac¢ poprawy. Brak pracy dla wiezniéw stanowi, iz ich
bezczynnos¢ jest duzo wigekszym i grozniejszym problemem niz samo
przeludnienie. Nie wypracowano zadnych skutecznych regulacji praw-
noekonomicznych, ktére pozwalalyby poprawic te sytuacje i uatrakcyjnic
rynkowo site¢ robocza wiezniow!'e.

W zwiazku z przeludnieniem jednostek penitencjarnych poszukuje
sie mozliwosci zwiekszenia liczby miejsc zakwaterowania. ,,Sposréd 156
jednostek podstawowych, tj. zakladéw karnych i aresztéw Sledczych
eksploatowanych przez wigziennictwo, tylko 36 (23,3%) powstalo po II
wojnie Swiatowej. Znaczny jest udzial obiektéw pochodzacych z okresu
miedzywojennego lub powstalych w drodze adaptacji obozéw jeniec-
kich z I oraz II wojny swiatowej. 96 jednostek (64,5%) wybudowanych
zostalo przed I wojna Swiatowa, a niektére z nich sa znacznie starsze.
Eksploatowane sa jeszcze obiekty, ktére zbudowano w XVIII, XVII, a na-
wet w XIV- czy XIII wieku. I tak Zaklad Karny w Koronowie miesci sie
w XIII-wiecznym klasztorze, Zaklad Karny w Barczewie w XIV-wiecznym
zespole poklasztornym, Zaktad Karny w Leczycy — w obiektach miejskich
z XIV wieku, zaktady karne w Nowym Saczu, Nowym Wisniczu, Zamosciu
i Rawiczu — w XVII i XVIII-wiecznych budynkach klasztornych”'”. Nie-
mniej, jeszcze w 1999 roku liczba miejsc w wiezieniach wynosita 65 tys.
a do 2003 roku wzrosta do 69 tys. Niestety, przyrost ten uzyskano gtéwnie
przez zmian¢ przeznaczenia pomieszczen. Wiele pomieszczent dotychczas
wykorzystywanych do prowadzenia zajec¢ kulturalno-oswiatowych czy spor-
towych, przeksztalcono w cele mieszkalne'®. ,Zapowiadane w raporcie
Podstawowe problemy wigziennictwa z 2002 roku wylaczenia z eksploatacji
calych obiektéw lub ich czesci staja sie faktem. Dotyczy to szczegdlnie
budowli zaplecza gospodarczego m.in. kottowni, kuchni, ale takze bu-
dynkoéw penitencjarnych. W obawie przed nastepstwami katastrof nalezy

16 Por. P. Moczydlowski, Wigziennictwo w okresie transformacji.. ., op. cit.
17 Podstawowe problemy wigziennictwa, op. cit.
18 Zrédlo: Statystyki Centralnego Zarzadu Stuzby Wiezienne;.
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sie spodziewac dalszych takich dziatan. Tylko na przestrzeni ostatniego
pottora roku doszto w jednostkach penitencjarnych do trzech powaz-
nych katastrof budowlanych (Zaklad Karny w Nysie — zarwat sie dach,
Zaklad Karny w Barczewie — zlamat sie komin kottowni, Zaklad Karny
w Leczycy — doszlo do zarwania sie stropéw), w ktérych — na szczescie
- nie ucierpieli ludzie”".

Powyzej opisany stan rzeczy jest takze zauwazany przez organizacje
miedzynarodowe monitorujace wieziennictwa réznych parnstw. W swo-
im raporcie z 1996 i 2000 roku, Europejski Komitet ds. Zapobiegania
Torturom i Nieludzkiemu lub Ponizajacemu Traktowaniu lub Karaniu
(CPT) przedstawil rozliczne niedociagniecia i zte praktyki. Dotyczyly one
zwlaszcza tych obszaréw dzialalnosci (penitencjarnej, zatrudnieniowej
czy zwiazanej z ochrona zdrowia), ktére zwiazane sa z ponoszeniem
nakladéw finansowych, uzaleznione od posiadanej bazy lub wynikaja
z uwarunkowan ekonomicznoprawnych®.

C. FUNKCJONARIUSZ SEUZBY WIEZIENNEJ | WIEZNIOWIE

Stosunek liczby funkcjonariuszy stuzby wieziennej do liczby osadzonych
ulega negatywnym zmianom — rys.12?'. Praktycznie ta sama od lat licz-
ba funkcjonariuszy, a wynosi na rok 2002 — 22 254, pilnuje dziS ponad
82 tysiace wiezniow. W styczniu 2000 roku na jednego funkcjonariusza
przypadato srednio 2,54 osadzonego, w grudniu 2001 r. wskaznik ten
osiagnatl wartos¢ 3,66, a w 2002 wynosit 3,72. Na podstawowych stano-
wiskach ochronnych stuzbe pemi 11 449 funkcjonariuszy. Poniewaz
stuzba ta jest pelniona w systemie zmianowym, na przyktad w porze
nocnej jednostka penitencjarna, w ktérej przebywa 1700 osadzonych,
jest chroniona przez 24 funkcjonariuszy”. W konsekwencji, by prébo-
wac sprostac¢ narastajacym obowiazkom, funkcjonariusze zmuszeni sa
pracowac w godzinach ponadnormatywnych. Konsekwencja przeludnie-
nia i pogarszania si¢ proporcji miedzy liczba funkcjonariuszy a liczba
wieZniow jest ostabienie kontroli relacji pomiedzy wieZniami. Dotyczaca
gléwnie stuzby ochronnej liczba godzin nadliczbowych funkcjonariuszy,
za ktére nie otrzymali oni stosownego wynagrodzenia lub ekwiwalentu
w postaci czasu wolnego od stuzby ciagle rosnie i w skali kraju wynosi
obecnie ponad 1,6 mln. W niektérych jednostkach siega ponad 350
godzin na jednego funkcjonariusza®.

Y Ibidem.

20 Ibidem.

21 Zrédto: Statystyki Centralnego Zarzadu Stuzby Wieziennej.

2 Podstawowe problemy wigzienniclwa, op. cil.

2 Por. P. Moczydlowski, Wigziennictwo w okresie transformacji.. ., op. cit.

1US.indd 282 @ 2006-02-06 11:00:34



1 NEEE @® | BT | | [

P. Moczydtowski Wieziennictwo zmierza do... 283

Rys. 12. Liczba funkcjonariuszy i pracownikéw w latach 1993-2001
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3. ZAGROZENIE BUNTAMI WIEZNIOW

polskich wiezieniach w przesztosci istnialo permanentne zagroze-

nie buntami wi¢zniéw. Informacja o jakims buncie pociagata za
soba cale fale buntéw. Mialy one miejsce w latach 1955-1956 czy w 1971
roku. W ostatnim rokuzanotowano 104 bunty i 58 grupowych gtodéwek.
Fala protestéw przeciagnela si¢ na 1972 rok. Doszlo do 132 buntéw i 135
grupowych glodéwek. Po powstaniu ,Solidarnosci” w 1981 roku, do
zbiorowych protestéw doszto w 116 na 146 istniejacych wtedy wiezien.
W poszczegSlnych wiezieniach akcje protestacyjne byly ponawiane dwa,
trzy, a nawet czterokrotnie w ciagu roku. Aktywnie uczestniczylo w nich
47 tysiecy wiezniéw, czyli blisko polowa calej populacji. W okresie trwa-
nia stanu wojennego odnotowano 101 zbiorowych wystapien, w ktérych
uczestniczyto 6249 internowanych?.

W sumie, w 1981 roku w 247 protestach uczestniczyto okolo 47 tysiecy
wieZzniow, w latach 1982-1988, w 222 protestach, bez internowanych,
uczestniczyto 11 095 wiezniéw. Potem, w 1989 roku, w 112 zbiorowych
wystapieniach wi¢Zniéw wzi¢to udzial 54 572 osoby. Miedzy 1990 a 1993
rokiem miato miejsce 199 zbiorowych wystapieri, w ktérych uczestniczy-

# Archiwum wlasne; dane zebrane podczas pelnienia przeze mnie funkgji dyrektora
Centralnego Zarzadu Zakladéw Karnych w latach 1990-1994.
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o 11 220 wiezniow. W latach 1980-1993 wzielo wiec udziat okolo 120
tysiecy wieZniow w okoto 600 protestach®.

Aby poradzic¢ sobie z przeludnieniem i falami buntéw, wladze stoso-
waly czeste amnestie i dlatego w naszej historii liczba wieZzniéw ulegata
znacznym wahaniom. Z najmniejsza ich liczba mieliSmy do czynienia
w 1945 1. (24 702 osoby), z najwicksza w 1973 r. (124 685 osGéb). Na wy-
kresie przedstawiajacym zmiany liczby osadzonych w latach 1945-2000
wyraznie widac jej spadki wynikajace z wprowadzenia w zycie kolejnych
amnestii w latach: 1945, 1947, 1952, 1956, 1964, 1969, 1974, 1977, 1981,
1983, 1984 i 1989 — rys. 13%.

Rys. 13. Liczba osadzonych (ewidencyjna) w latach 1945-2002 (stan
w dniu 31 grudnia)
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Amnestie byly wiec sposobem regulacji poziomu zaludnienia wie-
zienl i wyciszania napie¢ w wiezieniach — byly wiec sposobem kontroli
sytuacji spotecznej w wiezieniach. Wida¢ to wyraznie w tych okresach
naszej historii, na ktére przypadaly masowe protesty spoteczne. Wtedy
wlasnie przeprowadzano najwi¢ksze amnestie w celu uspokojenia sytuacji
w zrewoltowanych wiezieniach. Tak bylo w 1956 roku, w 1969 roku — po
wydarzeniach marcowych 1968 roku i przed grudniem 1970 r., po wydarze-
niach w Ursusie w 1974 roku oraz w Radomiu w 1977 roku, po powstaniu
ySolidarnosci” w 1981 roku i upadku komunizmu w 1989 roku.

2 Ibidem.
% Wykres sporzadzony na podstawie danych Centralnego Zarzadu Stuzby Wie-
ziennej.

1US.indd 284 @ 2006-02-06 11:01:20



1 NEEE @® | D | [ [

P. Moczydtowski Wieziennictwo zmierza do... 285

4. KOLEJKA DO WIEZIENIA

d 1999 r., ministrowie sprawiedliwosci wydali kilka rozporzadzen

okreslajacych nadzwyczajne postepowanie sadéw, ktére polega na
tym, ze sad z urzedu sprawdza sprawy wszystkich skazywanych dla usta-
lenia zajscia okolicznosci pozwalajacych na odroczenie wykonania kary
pozbawienia wolnosci. W konsekwencji liczba oséb oczekujacych na
wykonanie kary pozbawienia wolnosci rosnie — patrz rys.14?. 31 grudnia
2003 roku bylo ich juz 31 092 oséb. Przeludnienie w wiezieniach i po-
garszajace sie¢ warunki w wiezieniach niewatpliwie m.in. wpltywaja jednak
na to, iz ponad 25 tys. (na 31.12.03 r. — 25 576) osé6b nie zglosilo si¢ do
odbycia kary w zakladach karnych w wyznaczony terminie. Kolejka do
wiezienia, podobnie jak kiedys amnestie, jest sposobem regulacji pozio-
mu zaludnienia wiezienl i wyciszania napie¢ w wiezieniach.

Rys. 14. Orzeczenia i osoby oczekujace na wykonanie kar w 2001-
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ABSTRACT

he author presents a critical assessment of matters connected with incarce-
ration in Poland, its political, legal, social and practical dimensions. He
reflects on the characteristic and problems of imprisoned population, mainly:

27 Podstawowe problemy wigziennictwa, op. cit.
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overcrowding, methods of control, status of prison officers, long terms of starting
the execution of imprisonment, and finally, lack of legitimacy for prison system.

The author also reflects on the aims that should be and may be undertaken du-
ring imprisonment.
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WPROWADZENIE

Autor stara sig wykazac doniostosc i aktualnosc heglowskiej filozofii karania
wsrod wspotczesnwych teorii kary, dowodzqc, ze nawigzuje ona zardwno do
tez charakterystycznych dla retrybutywizmu, jak rowniei teorii prewencyjnych,
zwtaszcza pozytywnej prewencji generalnej.

Autor omawia teorie Hegla w nawigzaniu do koncepcji wspotczesnego, komu-
nikacyjnego spoteczeristwa jako zbiorowosci wolnych, wzajemnie uznajgcych sie
i rownych podmiotow prawa. Kara przedstawiana jest, w takim rozumieniu, jako
konsekwencja racjonalnego konsensusu zawartego w drodze intersubiektywnego
dyskursu, czyli sprawiedliwa wymiana wzajemnych Swiadczeri. W przekonaniu
autora ukaranie ma pomdc przestepcy ponownie uzyskac wzajemne uznanie in-
nych podmiotdw, a szerzej catego spoteczeristwa.

1. WSTEP

Wostatnich latach zauwazalne jest wciaz rosnace zainteresowanie filo-
zofia autora Fenomenologii ducha, zwtaszcza jego filozofia spoteczna
i pogladami na temat prawa. O tym, ze studia nad filozofia tego niemiec-
kiego mysliciela sa nadal zywe i interesujace, decyduje wiele elementow,
a przede wszystkim zaakcentowanie, iz w filozofii Hegla doniosta role
odgrywa fundamentalne dla ludzkosci ,ontologicznie” konstytutywne
pojecie intersubiektywnosci'. Komunikacyjne spoteczeristwo okreslane
jako duch obiektywny wylaniajacy sie w spoleczenstwie obywatelskim
stanowi podstawe dla pierwotnej intersubiektywnosci. Z kolei intersu-
biektywnos¢ wiaze sie u Hegla nieodlacznie z pojeciem ,uznania”, ktére

1'Zob. L. Siep, Der Kampf um Anerkennung. Zu Hegels Auseinandersetzung mit Hobbes
in den _Jenaer Schriften, ,Hegel-Studien” 1974, nr 4; tenze, Anerkennung als Prinzip der
praktischen Philosophie, Freiburg-Munchen 1979; J. Habermas, Faktizitdt und Geltung.
Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, Frankfurt
am Main 1992, s. 9; M. Siemek, Przedmowa. Nowa obecnos¢ Hegla [w] tenze, Hegel
i filozofia, Warszawa 1998, s. 4; Sae-Seong Yi, Subjektivitiit und InterSubjektivildt. Eine
Untersuchung zur Rekonstruktion der dialektischen Struktwr in Hegels Rechtsphilosophie,
Aachen 2001. O wspélczesnym zainteresowaniu filozofia Hegla swiadczy¢ moze
niezbicie fakt, ze na ostatnim Kongresie Heglowskim, ktéry odbyt si¢ w dniach
22-26 wrzesnia 2004 roku zostato wygltoszonych okoto 150 referatéw przez przed-
stawicieli osrodkéw akademickich calego swiata.

@ 2006-02-06 11:01:40




1 NEEE @® | BT | | [

292 lus et Lex nr 1/2006 Rozprawy o lus et Lex

to odgrywa zasadnicza role w jego filozofii prawa. Godnos¢ cztowieka
prowadzi bowiem do formulowania roszczenia uznania jednostki w spo-
teczenstwie, ktérego to uznania cztowiek moze by¢ pozbawiony tylko
w wyjatkowych okolicznosciach, co zostanie blizej wyjasnione w dalszej
czesci niniejszego artykutu. Hegel zaklada, ze rzeczywistos¢ ludzka moze
powstawac i trwac wylacznie jako rzeczywistos¢ ,uznawana”. Innymi stowy,
istota ludzka jest rzeczywiscie ludzka dla siebie samej i dla innych pod
warunkiem, Ze jest przez owych innych, to znaczy pozostalych cztonkéw
spoleczenistwa, uznawana.

Wiele uwagi w Swiatowej literaturze filozoficznoprawnej poswieca sie
réwniez heglowskiej teorii prawa karnego i kary?, a na uwage zastuguja
wciaz zywiolowe spory w kwestii: czy Hegel jest, czy tez nie jest retrybuty-
wista. Przez wielu autoréw heglowska teoria kary przedstawiana jest jako
wzor absolutnego uzasadniania kary®, inni w koricu widza jego teorie
jako teori¢ mieszana*, zawierajaca zaréwno elementy charakterystyczne
dla klasycznego retrybutywizmu, jak i teorii prewencji. Zainteresowanie
heglowska filozofia karania wynika prawdopodobnie stad, Ze ta czesc¢
jego filozoficznych pogladéw jest relatywnie niezalezna od jej miejsca
i funkcji w wypracowanym przez niego spekulatywnie metafizycznym
systemie.

? Przykladowo sposréd ksiazek, ktére ukazaly sic w ciggu ostatnich 10 lat
i dotycza tej problematyki, wymieni¢ mozna m.in.: K. Seelmann, Anerken-
nungsverlust und Selbstsubsumtion: Hegels Straftheorien, Minchen 1995; H.
Kaiser, Widerspruch und harte Behandlung. Zur Rechtfertigung von Strafe, Berlin
1999; S. Fuselli, Processo, pena e mediazione nella filosofia del diritto di Hegel,
Padwa 2001; P. Cobben, Das Gesetz der multikulturellen Gesellschaft. Eine Ak-
tualisierung Hegels , Grundlinien der Philosophie des Rechts”, Wirzburg 2002;
D. Amadiwochi, Hegel on the Negroes: A Victim’s Interpretation, 2003; W.-R.
Molkentin, Das Recht der Objektivitdt. Hegels Konzeptabstrakter Rechtsverfol-
gung zur Schuldigkeit von Welt und Individuum, Berlin 2003; J.-F. Kerevégan,
G. Marmasse, Hegel penseur du droit — sous la dir, Paris 2004; E. Rozsa, Verséhung
und System. Versohung in Hegels praktischer Philosophie, Minchen 2004.

3Zob. U. Klug, Abschied von Kant und Hegel [w] J. Baumann (red.), Programm fiir ein
neues Strafgesetzbuch, Frankfurt am Main 1968, s. 36—49; C. Roxin, Sinn und Grenzen
staatlicher Strafe, ,Juristische Schulung” 1966, s. 377; E. Schmidhauser, Strafrecht.
Allgemeiner Teil. Lehrbuch, Tubingen 1975, s. 49; W. Schild, Aktualitdit des Hegelschen
Strafbegriffs [w] G. Heintel (red.), Philosophische Elemente der Tradition des politischen
Denkens, Miinchen 1979, s. 199 i n.

4Zob. M. Kaufmann, Rechtsphilosophie, Freiburg 1996, s. 311; G. Mohr, Unrecht und
Strafe [w] L. Siep (red.), G.W.I. Hegel. Grundlinien der Philosophie des Rechts, Berlin
1997,s. 951 n.
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2. TEORIA MIESZANA KARY

Hegel swoja teorie kary zaczal juz formutowac we wczesnych pisma-
ch’, ale jej zasadnicza i najbardziej rozbudowana koncepcje przed-
stawil dopiero w Zasadach filozofii prawa®. Ogranicze swa prezentacje do
zalozen przedstawionych w ostatnim dziele.

Elementy teorii kary zostaly przez Hegla wylozone w czesci ,Pra-
wo abstrakcyjne” pod tytulem ,C. Przymus i panstwo” oraz w czesci
»Etycznos¢” pod tytulem ,B. Wymiar sprawiedliwosci”. W literaturze
trafnie podnosi sie, ze karnoprawne pojecie przypisania omawia on
réwniez w czesci poswieconej moralnosci’. Hegel zauwaza tutaj mie-
dzy innymi, Ze prawo moralne polega na samodzielnym okresleniu
tego, co dobre, i ponoszeniu w sumieniu odpowiedzialnosci za swoje
wybory. W prawie moralnym, ktére jest prawem podmiotu, dokonuje
sie¢ odkrycie sklonnosci podmiotu moralnego do dobra jako takiego.
Jest to wezwanie podmiotu do prawdziwej wolnosci, czyli ,bycia-u-siebie
w tym, co inne”.

A. ELEMENTY RETRYBUTYWNE

Zwolennicy pogladu, iz Hegel jest retrybutywista, wskazuja na § 101 (FP,
s. 109) zawarty w ,prawie abstrakcyjnym”. Hegel pisze w nim: , Zniesie-
nie przestepstwa jest o tyle odwetem, ze odwet jest w swym pojeciu po-
gwalceniem pogwalcenia, a w swym istnieniu przestepstwo ma pewien
okreslony (iloSciowy i jakoSciowy) zakres, wiec negacja przestepstwa jako
istnienia ma taki sam zakres [...]”. Zaznaczy¢ nalezy, iz ten fragment
nie moze by¢ interpretowany w oderwaniu od heglowskiego rozumie-
nia prawa jako wielostronnego stosunku wzajemnego uznania wolnych
i rownych podmiotéw. Odwet (Wiedervergeltung), stanowiacy podstawo-
wa kategorie kary, a raczej pomyslany jako jej cel, rozumiany jest tutaj
jako podwdéjny proces prowadzacy po pierwsze do ,negacji niewaznej
(bezwartosSciowej) egzystencji” — przestepstwa, a po drugie do ,otwar-

3 SzczegStowe oméwienie poglad6éw na temat prawa karnego u ,mlodego” Hegla
mozna znalez¢ w: O. K. Flechtheim, Hegels Strafrechistheorie, Berlin 1975, Abschn.1,
Die strafrechtlichen Anschaungen Hegels bis zur Rechisphilosophie.

® G. W. F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Verlag von Felix Meiner
2. Auflage, Leipzig 1921; Zasady filozofii prawa, ttum. Adam Landman, Warszawa
1969. Cytujac dalej fragmenty tego dzieta, bede postugiwal si¢ polskim wydaniem,
oznaczajac je skrétem FP.

7'W. Schild, Der strafrechisdogmatische Begriff der Zurechnung in der Rechtsphilosophie
Hegels, ,,Zeitschrift fur philosophische Forschung” 1981, nr 35, H. 314,s. 445in;
K. Seelmann, Zurechnung als Deutung und Zuschreibung. Hegels , Recht der Objektivitdt”
[w] tenze, Anerkennungsverlust und Selbstsubsumdtion..., op. cit., s. 45 in.
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cia moralnej sfery”® — przywrécenia prawa. Kara nie moze by¢ jednak
pojmowana jako osobista zemsta, to ,nie czynnik osobisty, lecz pojecie
(prawa — dop. mé6j, B.W.) samo dokonuje odwetu” (FP, Uzupelnienie do
§ 101, s. 372). Hegel krytykuje bowiem klasyczna teori¢ odwetu, prze-
ciwstawiajac jej argument nicosci przestepstwa (FP, Uwaga do § 101,
s. 109-111). Kara stanowi swoistego rodzaju manifestacje przestepstwa,
jest jego druga potowa, wynikajaca z pierwsze;j.

7 kolei przekonanie, iz wobec przestepcy nalezy uczynic to samo, co
on sam zrobil — wyprowadza Hegel z tendencji samounicestwienia (znie-
sienia) przez przestepstwo wypowiedzianym negatywnie nieskoriczonym
wyroku. W sferze prawa, jak wyjasnia to blizej D. Klesczewski, znaczy to,
ze ,negatywnie nieskorniczony wyrok przestepstwa obejmuje naruszone
dobro prawne z obu jego stron: W nim bedzie zanegowana nie tylko po-
wszechnie stawajaca sie, pojedyncza wola, ale jednoczesnie bedzie takze
pogwalcona indywidualizujaca si¢ ogélna wola™. Kara jest konieczna,
aby przywréci¢ obowiazywanie prawa: ,Pozytywna egzystencja pogwal-
cenia prawa ma swoje istnienie tylko jako wola szczeg6towa przestepcy.
Pogwalcenie tej woli jako woli istniejacej jest wiec zniesieniem przestep-
stwa, «ktére — w przeciwnym razie — byloby uprawnione», i jest dlatego
restytucja prawa ( Wiederherstellung des Rechts)” (FP § 99, s. 107).

Kara, jak podkresla dalej Hegel, powinna by¢ oczywiscie sprawiedli-
wa zgodnie z regula punitur, quia peccatum est. O ile bowiem ostatecz-
nie argumentacja Hegla prowadzi do swoistej legitymacji iuris talionis
(z przestepcg nalezy postapic tak samo, jak on postqpit— FP; Uwaga do § 101,
s. 110), o tyle jednak wiele miejsca poswieca on rozwazaniom nad tym,
ze w pewnych sytuacjach prosta, réwna odptata nie jest mozliwa badz
konieczna. W ironiczny sposéb zauwaza on, ze co z zasada ,zab za zab
czy oko za oko”, gdy przestepca jest bezzebny badZ slepy (FP, Uwaga
do § 101, s. 110). Wrecz przeciwnie Hegel twierdzi, ze rozmiar odwetu
(ukarania) powinien uwzgledniac stopien zawinienia przestepcy i ciezar
popelnionego czynu. Hegel pisze zatem, Ze ,przestepstwo ma pewien
okreslony (iloSciowy i jakosSciowy) zakres, a wiec negacja przestepstwa
jako istnienia ma taki sam zakres” (FP, § 101, s. 109). Wynika stad, ze

8 Zob. blizej D. Klesczewski, Die Rolle der Strafe in Hegels Theorie der biirgerlichen
Gesellschaft. Eine systematische Analyse des Verbrechens- und des Strafbegriffs in Hegels
Grundlinien der Philosophie des Rechts, Berlin 1991, s. 233; takze O. K. Flechtheim,
Hegels Strafrechtstheorie, op. cit., s. 98, 103 i n. P. Becchi trafnie wskazuje, ze pojecia
»odwet” uzywa Hegel zaréwno do uzasadnienia kary (jako represji), jak réwniez do
okreslenia wymiaru kary. P. Becchi, Vergeltung und Prdvention, ,Archiv fiir Rechts-
und Sozialphilosophie” 2002, vol. 88, H. 4, s. 565; zob. réwniez H. L. A. Hart,
Punishment and Responsibility: Essays in the Philosophy of Law, Oxford 1968, s. 8 i n.
° D. Klesczewski, Die Rolle der Strafe in Hegels..., op. cit., s. 69.
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okaleczanie przestepcy nie jest potrzebne dla przywrécenia waznosci
prawa i przywrécenia przestepcy do spoleczeristwa, a nawet moze by¢
sprzeczne z idea wspdlnoty prawnej wolnych podmiotéw.

P. Becchi zauwaza trafnie w tym kontekscie, iz heglowska nauka
o represji jest rozumiana jako obrona zasad réwnosci i sprawiedliwosci
w prawie karnym', a scislej uwydatnia role roszczeri réwnosci i sprawie-
dliwosci w wymiarze kary, pomimo tego ze punktem wyjscia jest zasada
talionu. W pojeciu réwnosci chodzi o réwnosc¢ zakreséw, proporcjonalna
odplate, to jest o to, aby przestepca odczul, co oznacza pogwalcenie
wlasnosci czy wolnosci innej osoby''. W wyniku takiego rozumienia kary
usprawiedliwione jest twierdzenie niemieckiego filozofa, ze kara (odwet)
powinna bys zniesieniem przestepstwa ,sprawiedliwym co do swej tresci”
(FP, § 102, s. 111), co dalej oznacza, iz chodzi o ,sprawiedliwos¢ karzaca,
a nie mszczaca” (FP, § 103, s. 112). Kara, aby spetni¢ wymog sprawiedli-
wosci, musi zakladad, ze przestepca jest pelnoprawnym czlonkiem danej
wspdlnoty i przystuguje mu prawo do posiadania wlasnej, wolnej woli.
»oprawiedliwos¢” kary bedzie zatem polegac przede wszystkim na tym, iz
po jej odbyciu (rehabilitacji) przestepca ponownie stanie sie cztonkiem
danej wspdlnoty.

B. ELEMENTY TEORII PREWENCYJNE]J

Fragmenty wyraznie nawiazujace do koncepcji relatywistycznych (pre-
wencyjnych) uzasadnienia kary zawarte sa wyraznie w § 218 i 220 (FP,
s. 214-216). Przestepca, naruszajac dobro (wlasnos¢ lub osobowosc)
jednostki, godzi w interesy calej zbiorowosci. Zaklécenie uznania w jed-
nostkowym przypadku powoduje zaklécenie ,powszechnego” uznania,
na ktérym opiera si¢ spoleczenstwo obywatelskie i stanowi fundament
respektowania praw wszystkich podmiotéw'?. Zly przyklad rodzi nie-
bezpieczenistwo jego nasladowania w przysztosci czy tez powrotu do
przestepstwa i dlatego kara powinna temu przeciwdziatac¢. Kara winna
spetniac tutaj role ogélnoprewencyjna i stanowic¢ przywrécenie stosunku
uznania, ktéry zostat przez czyn karalny pogwalcony. Dopiero w wysoko
pod wzgledem moralnym rozwinietym spoteczenstwie badz w razie silnej
wladzy panstwowej mozliwe jest zlagodzenie, a nawet zrezygnowanie z ka-

9P, Becchi, Vergeltung und Préivention..., op. cit., s. 565. Por. takze U. Ebert, Ta-
lion und Vergeltung im Strafrecht — ethische, psychologische und historische Aspekte [W]
H. Jung, H. Muller-Dietz, U. Neumann (red.), Recht und Moral. Beitrige zu einer
Standortbestimmung, Baden-Baden 1991, s. 252-253.

' Por. Z. Stawrowski, Paristwo i prawo w filozofii Hegla, Krakow 1994, s. 72.

2 Por. K. Seelmann, Hegels Straftheorie in seinen ,, Grundlinien der Philosophie des Rechts”
[w] tenze, Anerkennungsverlust und Selbstsubsumtion ..., op. cit., s. 26.
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rania. Hegel zauwaza bowiem, ze ,,...z drugiej strony wtadza, ktéra stata
sie pewna siebie, obniza zewnetrzna waznos¢ dokonanego pogwalcenia
prawa i przyczynia sie do wigkszej fagodnosci w karaniu przestepstwa”
(FP § 218, s. 214). Tym samym przyznaje si¢ prewencji generalnej pierw-
szeristwo przed innymi celami kary. Czystemu retrybutywizmowi i r6znym
konsekwencjonalistycznym teoriom prawa Hegel czyni zarzut, ze sa one
tylko subiektywnymi uzasadnieniami kary i wywodzi, iz stanowia one
jedynie czesciowe jej uzasadnienie (FP, Uwaga do § 99, s. 107-108).

Represja stosowana wobec przestepcy prowadzi do pojednania prze-
stepcy z jego losem, a tym samym do pojednania prawa z samym soba'.
Kara jako represja staje si¢ warunkiem koniecznym do przywrécenia réw-
nowagi w spoleczenstwie obywatelskim, a tym samym do przywrécenia
pogwalconego prawa. Hegel pisze, ze ,,...pod wzgledem obiektywnym wy-
stepuje ono (Sciganie i karanie — dop. méj, B.W.) jako pojednanie prawa
ustawowego, ktére przez zniesienie przestepstwa restytuuje samo przez
siebie i urzeczywistnia sig¢ jako obowigzujgce; pod wzgledem subiektywnym
zas, od strony przestepcy, wystepuje ono jako pojednanie jego wlasnego,
przez siebie uswiadamianego i dla niego, dla jego ochrony, obowiqzujqcego
prawa ustawowego, w ktérego wymierzeniu jemu samemu sam widzi
zadoscuczynienie sprawiedliwosci — tylko swdj wtasny czyn” (FP, § 220,
s. 216). W tym fragmencie w sposéb niezaprzeczalny lacza si¢ elementy
charakterystyczne dla retrybutywizmu z teoria prewencji generalnej.

W konsekwencji, jak juz wczesniej zostalo wspomniane, niektérzy
autorzy interpretuja teorie Hegla jako teorie mieszana. I tak na przyktad
G. Mohr uwaza, ze sformulowany przez Hegla § 218 stanowi pierwsze
wyraznie w teorii spoteczenistwa obywatelskiego nawiazanie do prewencji
generalnej doniostej z punktu widzenia wymiaru kary'*. Dalej stwierdza
on, ze ten prewencyjny element wymiaru kary odpowiada kategorii ,,0d-
wetu” w prawie abstrakcyjnym. W takim ujeciu kara ma stuzy¢ zaréwno
zapewnieniu trwalosci spoleczeristwa, jak réwniez poprawie i resocjaliza-
cji przestepcy. Moim zdaniem, dopiero taka interpretacja prawnokarnej
teorii Hegla jest poprawna i relatywnie wyczerpujaca, poniewaz ujmuje
jego poglady w sposéb calosciowy, odzwierciedlajac rzeczywiste przemy-
Slenia tego wybitnego filozofa.

Podkresli¢ jednak nalezy, ze w teorii Hegla widoczne sa wyraznie zaczat-
ki pozytywnej prewencji generalnej, albowiem kara wedlug niego powinna
zapewnic trwalosS¢ spoleczeristwa i wzmocnic u jego cztonkéw potrzebe
przestrzegania obowiazujacych norm. Innymi stowy, kara jako reakcja na
pogwalcenie prawa ma zapobiegac niebezpiecznym dla spotecznej integra-

13 P. Becchi, Vergeltung und Prévention, op. cit., s. 566.
14 G. Mohr, Unrecht und Strafe..., op. cit., s. 118.
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cji nastepstwom, jakie moglyby wystapic, gdyby okreslone przestepstwo nie
zostalo ukarane, a mianowicie stawialoby pod znakiem zapytania waznosc¢
okreslonych, pogwalconych norm prawnych®. Niebezpieczenstwo takie
jest definiowane przez niego w odniesieniu do ,w sobie pewnej i silnej
egzystencji”, ktéra powinno posiada¢ obowiazujace prawo, czyli im moc-
niej zagraza ono przestrzeganiu prawa, to tym silniej musi zosta¢ ukarane
przestepstwo rodzace takie niebezpieczenstwo'®. Z kolei, gdy nie istnieje
panistwo, to niebezpieczeristwo per definitionem jest ,nieskoriczone” i zemsta
réwnowazaca przestepstwo powinna by¢ odpowiednio duza i dolegliwa.
Hegel stwierdza naturalnie, ze gdyby spoleczeristwo osiagneto taki poziom
rozwoju, ze pewne jest, iz przestepstwo bedzie postrzegane wylacznie jako
co$ negatywnego, a nie w razie braku kary jako obowiazujace prawo, to
kara traci swoj cel ogélnoprewencyjny i jej funkcja ogranicza sie do zre-
socjalizowania indywidualnego sprawcy'’. Kara ma stuzy¢ unicestwieniu
~egzystencji przestepstwa w woli szczegétowej przestepcy”. J.-Ch. Merle
twierdzi, Zze w takim ujeciu nie mozna zréznicowac¢ w heglowskiej teorii
tezy retrybutywistycznej od prewencyjnej, a tym samym ostatecznie teoria
Hegla nie jest teoria mieszana, lecz teoria prewencyjna,“‘. W moim przeko-
naniu, w Swietle przeprowadzonych powyzej wywodow bardziej adekwatne
jest twierdzenie, Ze uzasadnienie kary — w tym okreslenie jej celow — jest
dwustopniowe. Pierwszy stopieni to uzasadnienie odwotujace si¢ do tezy
retrybutywizmu, majacej w przewazajacej mierze charakter subiektywny,
ktore jednak nieodlacznie wiaze sie z celem o charakterze generalnopre-
wencyjnym, wystepujacym na drugiej i zarazem teoretycznie wyréznionej,
bardziej obiektywnej ptaszczyznie.

5G.W.E Hegel, Vorlesungen diber Rechtsphilosophie 1818—1831, Edition und Kom-
mentar in sechs Binden von Karl-Heinz Ilting, Stuttgart 1974, Bd. III, s. 662:
»Przestepstwa nie powinno si¢ pozostawia¢ wolnym (od ukarania — dop. méj, B.W.),
pozbawiac zemsty, poniewaz pozostawiajac je wolnym, staje sie ono ustanowione
jako prawo, przyjmowane jako dozwolone [...]. Niebezpieczeristwo pozostawienia
przestepstwa nieukaranym polega dla spoteczeristwa na tym, ze, poniewaz obowia-
zujace bedzie uwazane za prawo, a nieukarane przestepstwo przeciez obowiazuje,
to bedzie uznawane za prawo”. Zob. réwniez P. Becchi, Vergeltung und Prévention. ..,
op. cit., s. 567.

1¢ J.-Ch. Merle, Was ist Hegels Straftheorie?, ,Jahrbuch fur Recht und Ethik” 2003,
Band 11, s. 155.

7G. W. F. Hegel, Vorlesungen iiber Rechisphilosophie..., op. cit., Bd. IV, s. 551, takze
FP, Uzupehienie do § 218, s. 406—407: ,Jesli jednak, z jednej strony, bytoby dla
spoleczenistwa rzecza niemozliwg pozostawi¢ przestepstwo nieukaranym, gdyz
przestepstwo zostaloby wtedy zalozone jako prawo, to jednak wobec tego, ze
spoleczeristwo jest pewne siebie samego, przestepstwo jest w poréwnaniu z nim
zawsze tylko czyms jednostkowym, czyms nietrwalym i izolowanym”.

18J.-Ch. Merle, Was ist Hegels Straftheorie?..., op. cit., s. 155.
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3. DWUSTOPNIOWE UZASADNIENIE KARY

oncepcji Hegla zauwazalne sa dwa sposoby legitymizowania kary.

K. Seelmann nazywa je argumentem prawa (Geselzesargument)

i argumentem uznania (Anerkennungsargument). Koncepcja Seelmanna

jest préba przezwyciezenia niedoskonatosci, ktére pojawialy sie przy kon-

cepcji obiektywno-subiektywnego' uzasadniania kary jako interpretacji
heglowskiej filozofii karania.

A. ARGUMENT WEASNEGO PRAWA

Jednym ze sposobéw legitymizacji kary jest zalozZenie, ze przestepca przez
swo6j czyn ustanawia ,prawo”, pod ktére on sam chce zosta¢ podciagniety
(subsumowany)®’. Opiera si¢ ono na przekonaniu, ze przestgpca w swo-
jej rozumnosci implicite utrzymuje uniwersalizowalnos¢ u podstaw jego
czynu lezacej maksymy?'. Innymi slowy, przestepca musi zostac¢ potrak-
towany zgodnie z jego wlasna wola, wedlug jego wlasnej maksymy (prze-
widujacej kare za dane przestepstwo), poniewaz jako istota rozumna,
ktora przeciez jest pomimo popelnienia czynu karalnego, chcialby on
jej wlasnie podlega¢. Mozna to uja¢ w postaci nastepujacej formuly: , Te
maksyme (w domysle kare — dop. méj, B.W.) wolno zastosowac réwniez

! Najwyrazniej taka podwdjna argumentacja dla uzasadnienia wymiaru kary za-
uwazalna jest u O. K. Flechtheim, Hegels Strafrechtstheorie, op. cit., s. 91-102 oraz
I. Primoratz, Banquos Geist. Hegels Theorie der Strafe, ,Hegels: Studien” 1986, Bei-
heft 29. Na ten temat zob. blizej réwniez: J.-Ch. Merle, Was ist Hegels Straftheorie?,
op. cit., s. 148-152. Warto w tym miejscu zaznaczyd¢, ze niektorzy postuluja, aby w od-
niesieniu do kary méwic o jej ,usprawiedliwianiu”, ktére jest charakterystyczne dla
wypowiedzi pozaopisowych, takich jak wypowiedzi ocenne, a terminu ,,uzasadnienie”
uzywac wylacznie w odniesieniu do wypowiedzi opisowych. Stad tez w niemieckiej
literaturze dotyczacej tej problematyki czesto pisze si¢ whasnie o ,,usprawiedliwieniu”
(Rechifertigung) kary, ale z uwagi na ugruntowana co do tej kwestii polska termino-
logie bede konsekwentnie uzywat zwrotu ,,uzasadnienie” kary.

2 Pogwalcenie, ktére dosiega przestepce (kara jako gwatt na przestepcy), jest
nie tylko sprawiedliwe samo w sobie, jako sprawiedliwe jest ono zarazem wola samq
w sobie przestepcy, jest istnieniem jego wolnosci, jego prawem. Jest ono prawem
preestepey samego, tzn. zatozonym w jego istniejgcej woli, w jego dzialaniu. W jego
dzialaniu bowiem jako istoty rozumnej zawarte jest to, ze jest ono czyms ogélnym,
ze dzigki dzialaniu temu ustanowione zostaje pewne prawo, ktére przestepca
w swym wiasnym dzialaniu uznat za prawo dla siebie i pod ktére, jako pod swoje
wlasne prawo, moze by¢ podciagniety”. (FP § 100, s. 108).

2IK. Seelmann, Wechselseitige Anerkennung und Unrecht. Strafe als Postulat der Gerech-
tigkeit [w] tenze, Anerkennungsverlust und Selbstsubsumtion..., op. cit., s. 65.
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w stosunku do mnie”*. Stad tez, zdaniem Hegla, morderca mowi: ,Mnie
wolno uSmierci¢”, przy czym przez swéj czyn wyrazit juz na to zgode
(FP, Uzupemhienia do § 100 i 101, s. 371-372). Przestepca przewiduje
nie tylko kare w postaci odwetu, ale z uwagi na to, Ze jego czyn karalny
rodzi niebezpieczenstwo (bedac zlym przykladem), iz podobne czyny
beda popelniane w przysztosci przez innych cztonkéw spoteczeristwa
badzZ istnieje ryzyko powrotu do przestepstwa przez sprawce, réwniez
antycypuje on kare jako odstraszenie, potepienie moralne® w postaci
prewencji generalnej.

Potraktowanie przestepcy jako istote rozumna moze oznaczac, ze
dokonany przez niego nierozumny czyn w pojedynczym przypadku jest
czym$ odbiegajacym (wyjatkowym) od jego generalnie istniejacej ro-
zumnosci. Stanowi to nawiazanie do znanej wypowiedzi Hegla: ,Co jest
rozumne, to jest rzeczywiste; a co jest rzeczywiste, to jest rozumne”*.
Takie zalozenie stanowi, jego zdaniem, punkt wyjScia w rozpatrywaniu
zaréwno duchowego, jak i naturalnego uniwersum.

Taki sposob legitymizowania kary stanowi rozwiniecie mysli Kanta
o ,wlasnym wyroku przestepcy”®, wedlug ktérego sprawca czynu karalne-
go w sposéb konkludentny zgadza sie na ukaranie. Te mysl znajdujemy
juz w Madrosci Syracha (27, 25-26) w sentencjach: ,Kto rzuca kamien
w gore, rzuca go na swoja glowe, a cios podstepem zadany zrani takze
uderzajacego” oraz ,Ten, kto kopie dél, sam w niego wpadnie, a kto
zastawia sidla, sam w nie zostanie schwytany”.

Mozna by nieco przewrotnie powiedzie¢, stowami H. Schnadelbacha,
ze taka koncepcja kary, majaca u swoich podstaw rozumnos¢ przestepcy,
jest préba rehabilitacji osoby sprawcy pojmowanej mimo wszystko jako
animal rationale. Takie podejscie stanowi przejaw nie tylko humanitary-
zmu, ale wyraz przekonania o tym, ze cecha niepodzielnie przystugujaca
czlowiekowi jest wolna wola i rozum, i to bez wzgledu na jednostkowe,
niekiedy zle poczynania osoby ludzkiej. Hegel pisze zatem dalej konse-
kwentnie: ,Poglad, ze kara zawiera w sobie wfasne prawo przestepcy, jest

22 K. Seelmann, Versuche einer Legitimation von Strafe durch das Argument selbstwider-
spriichlichen Verhaltens des Straftdters [w] tenze, Anerkennungsverlust und Selbstsub-
sumtion..., op. cit., s. 91.

# Blizej na temat potepienia moralnego jako elementu kary zob. m.in. C. Roxin,
Strafrecht. Allgemeiner Teil. Grundlagen. Der Aufbaw der Verbrechenslehre, Miinchen
1997, s. 740 i n.; A. von Hirsch, Dlaczego powinny istnie¢ sankcje karne?, Warszawa
2002,s. 11 in.

% FP,s. 17.

2 1. Kant, Metaphysik der Sitten, Berlin 1966, s. 196.

¢ Cytat wedtug Biblii Tysigclecia, wyd. 11, Poznari-Warszawa 1980.
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pogladem, w ktérym przestepcy okazywana jest czescjako istocie rozum-
nej“ (FP § 100; Uwagi, s. 109).

Ten, kto popelniajac przestepstwo, nie przewiduje wprost lub w spo-
s6b konkludentny, Ze moze mu zosta¢ wymierzona kara i w rezultacie
wypowiada si¢ przeciwko jej zastosowaniu, popada w ,performatywna
sprzeczno$¢”. Na przyklad ztodziej, ktéry wie, ze prywatna wlasnosc jest
podstawowym prawem ekonomicznym czlowieka, czyms$ fundamental-
nym we wspotczesnych stosunkach miedzyludzkich, kradnac cos i nie
godzac sie¢ na kare, tworzy regule : ,wiem, co to jest wlasnosc i ze pry-
watna wlasnosc jest chroniona, ale ja moge kras¢ (mnie to nie dotyczy)
badZ inaczej, ale ty musisz godzi¢ sie na uszczuplenie twojego majatku
przeze mnie”. Takie przestepcze zachowanie byloby samozaprzeczeniem
ze strony sprawcy i ,intelektualnym paralogizmem”?’.

B. ARGUMENT UZNANIA

Drugi sposéb legitymizacji kary zostat przez Hegla wylozony w naste-
pujacym fragmencie: ,Dokonane pogwalcenie prawa jako prawa jest
wprawdzie pozylywng, zewnetrzna egzystencjg, ale taka, ktéra w sobie jest
nicoscia. Manifestacjg tej jej nicosci jest wstepujace réwniez w egzystencje
unicestwienie tego pogwalcenia — rzeczywistos¢ prawa jako koniecznosc¢
zapoSredniczajaca siebie ze soba przez zniesienie swego pogwalcenia”
(FP, § 97, s. 106). Réwniez ta wypowiedZ moze by¢ poprawnie rozumia-
na tylko wtedy, gdy prawo pojmowane jest jako wielostronny stosunek
wzajemnego uznania wolnych i réwnych oséb. Takie pojmowanie prawa
pelni dla Hegla rolg, jaka dla I. Kanta odgrywa imperatyw kategoryczny®.
Wynika to z przekonania Hegla, iz ,podlozem prawa jest w ogéle to, co
duchowe, a jego blizsza dziedzina i punktem wyjScia — wola, ktéra jest
wolna, tak iz wolnos¢ stanowi substancje¢ i okreslenie prawa, a system
prawny jest krélestwem urzeczywistnionej woli...” (FP, § 4, s. 32-33).
Prawo jest dla Hegla czyms swietym, dlatego ze ,jest istnieniem pojecia
absolutnego, istnieniem samowiednej wolnosci” (FP, § 30, s. 52). Tak
doniosta rola prawa ma swoje Zrédlo w tym, ze stanowi ono kwintesencje
duchowej, tzn. ,ludzko-spolecznej rozumnosci jako takiej”*.

7 drugiej strony uniwersalne uznanie jest mozliwe tylko na plaszczyz-
nie prawa. Fundamentem ,prawnego uznania” jest przyznanie (przypi-
sywanie) kazdej osobie ,zdolnosci [...], aby w indywidualnej autonomii
rozstrzyga¢ rozumnie o moralnych kwestiach”, przy czym dotyczy to
wszystkich indywiduéw traktowanych jako podmioty prawa, ktére powin-

27K. Seelmann, Wechselseitige Anerkennung ..., op. cit., s. 69.
* Podobnie J.-Ch. Merle, Was ist Hegels Straftheorie?, op. cit., s. 163.
» M. J. Siemek, Prawo etycznosci i etycznosc prawa [w] Hegel i filozofia, op. cit., s. 89.
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ny moc uzgodnic¢ miedzy soba w drodze spolecznego porozumienia tresc
obowiazujacego porzadku prawnego®. W ten wlasnie sposéb w drodze
historycznego rozwoju spoleczeristwa obywatelskiego (walki o uznanie)
sformutowane zostaly i dalej sa rozwijane prawa oraz wolnosci osobiste,
polityczne czy spoleczne.

Przestepca, popetniajac czyn karalny, godzi nie tylko w inna osobe jako
podmiot prawa, ale takze w fundamentalny stosunek }aczacy rzeczywista
zbiorowos¢ ludzka, do ktérej sam nalezy, w postaci wzajemnej relacji
uznania (,prawo jako prawo”), a w konsekwencji narusza samego siebie
jako strone tego stosunku. Hegel zauwaza zatem: ,,Okolicznos¢, ze przez
pogwalcenie praw jednego cztonka spoleczeristwa pogwalcone zostaja prawa
wszystkich innych, zmienia nature przestepstwa nie co do pojecia, lecz od
strony jego zewnetrznej egzystencji, od strony samego pogwalcenia, ktore
uderza teraz w wyobrazenia i Swiadomos¢ spoleczenistwa obywatelskie-
go, a nie tylko w istnienie jednostki, ktérej prawa zostaly bezposrednio
pogwalcone” (FP § 218, s. 214). Znaczenie pogwalcenia przestepstwem
intereséw pojedynczego podmiotu prawa dla calej zbiorowosci wynika z ro-
zumienia przez Hegla istoty paristwa®. Wezesniej podkreslitem, iz ukaranie
przestepcy z tego punktu widzenia stanowi element prewencji generalnej,
albowiem ma przeciwdziala¢ w przysztosci redukowaniu konkretnej ofiary
i porzadku prawnego wylacznie do srodka stuzacego realizacji wtasnej woli
sprawcy czynu karalnego. Z kolei kara przez ponizenie (obnizenie statusu)
przestepcy ma przywrocic stosunek rownosci.

Dlatego tez jedna z najwazniejszych konsekwencji popenienia prze-
stepstwa jest utrata uznania (Anerkennungsverlust), a Scislej uprawnienia do
zadania bycia uznawanym. Uznanie jest u Hegla pomyslane jako stosunek
wzajemny, zgodnie z ktérym uznajacy musi by¢ sam uznawany i jako taki
musi by¢ mieszkaricem swiata ludzkiego. Akt uznawania jest nierozerwalnie
zwiazany z roszczeniem do bycia uznanym. Zasada wzajemnosci ( Gegenseitig-
keit) zaklada, ze kazda jednostkowos¢ ma: ,w innej wolnej jednostkowosci
Swiadomosc siebie jako uznawanej, ma zas te Swiadomos¢ tylko o tyle, o ile
sama uznaje t¢ inna jednostkowosc i wie, ze jest ona wolna™. Roszczenie to
stanowi jeden z podstawowych elementéw intersubiektywnej komunikacji,
albowiem u podstaw prawa abstrakcyjnego znajduje si¢ wlasnie stosunek
wzajemnosci dialogu i porozumienia (FP, Uwaga do § 71, s. 88).

30 Por. A. Honneth, Kampf um Anerkennung. Zur moralischen Grammatik sozialer
Kdmpfe, Frankfurt am Main 1994, s. 184 i n.; Sae-Seong Yi, Subjektivitit und Inter-
Subjektivitdt ..., op. cit., s. 248 in.

3! Szerzej na ten temat zob. D. Klesczewski, Die Rolle der Strafe in Hegels..., op. cit.,
s. 369 i n.

32 G. W. F. Hegel, Enzyklopddie der philosophischen Wissenschaften im Grundrisse (1830),
Felix Meiner Hamburg, Diisseldorf 1992, § 436, s. 432.
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Takie stanowisko Hegla zdaje si¢ byc¢ rezultatem przekonania, ze pier-
wotna przemoc w walce o uzyskanie okreslonego dobra zostata zastapio-
na przez intersubiektywna komunikacje miedzyludzka i etyke wspdlnej
gry spotecznej. Komunikacyjna wizja nowoczesnego spoteczeristwa stuzy
urzeczywistnieniu takiego stanu, w ktérym wspoélnos¢ idei nie jest czyms
wymuszonym mechanicznie, ale stanem odnajdujacym autentyczne po-
krycie wewnetrzne w postaci zrozumienia i akceptacji zaprezentowanych
racji. Jej uczestnicy musza by¢ podmiotami rozumnymi, a skoro tak, to
wszystkie ich poczynania bez wzgledu na to, czy sa dobre czy zle, powo-
duja skutki przez nich przewidywane i akceptowane. Tym samym sprawca
czynu karalnego w swojej racjonalnosci przewiduje kare, jaka zostanie
mu wymierzona za dane przestepstwo. Kara jest, w takim rozumieniu,
konsekwencja racjonalnego konsensusu zawartego w drodze intersu-
biektywnego dyskursu, sprawiedliwa wymiana wzajemnych sSwiadczen.
Przymus racjonalnosci i zawarta w niej wolnos¢ powoduja, ze kazda
jednostka podporzadkowuje sie Swiadomie i dobrowolnie powszechnym,
poniewaz wywodzacym si¢ z dyskursywnie osiagnietego porozumienia,
normom ludzkiej koegzystencji. Innymi stowy, to przymus zrozumienia
i ,uznania”, Ze to, co dla kazdego ,Moje”, moze zostac¢ urzeczywistnione
tylko za posrednictwem tego, co ma waznos¢ dla wszystkich jako ,Nasze”.
Kara ma w konsekwencji pomdéc przestepcy ponownie uzyskac¢ wzajemne
uznanie innych podmiotéw, calego spoleczenstwa®. Hegel pisze wigc
wprost, ze zasadniczym celem kary jest, aby przywrdécic¢ opierajacy sie na
réwnosci stosunek prawny.

Nalezy sie zatem zastanowic, czy zmniejszenie statusu przestepcy
w spotecznosci za pomoca prawa (kary) jest warunkiem przywrdécenia
mu statusu uznania. Niektorzy autorzy zauwazyli, ze G. H. Meada
teoria zmiany perspektyw (przyjecia roli innego) pozwala inaczej ujac
heglowska problematyke uznania. Ten amerykanski psycholog spo-
teczny glosi bowiem, ze ,jednostka doswiadcza siebie samej jako takiej
nie bezposrednio, lecz tylko posrednio, przyjmujac punkty widzenia
innych czlonkéw tej samej grupy spotecznej lub uogélniony punkt wi-
dzenia grupy spolecznej, do ktérej nalezy”*. Najkrécej méwiac, Mead

3 M. J. Siemek, Wolnos¢ jako zasada swiata nowoczesnego [w] Hegel i filozofia, op. cit.,
s. 82.

3 70b. m. in. K. Gunther, Moglichkeiten einer diskursethischen Begriindung des Strafrechts
[w] Recht und Moral..., op. cit., s. 205 i n.

3 G. H. Mead, Umyst, osobowos¢ i spoteczeristwo, Warszawa 1975, s. 193 i n., 215-226.
wJa-tozsamos¢ (osobowosc)” jest wedlug szkoly Meada mozliwe tylko w kontekscie
zmiany perspektyw. ,Ja-tozsamos¢” oznacza tutaj inny stosunek interakcji niz przy
stosunku umowy, to jest stosunek nawiazujacy do stosunku uznania jako poten-
cjalnosci zawierania wielu umdéw. Blizej zob. M. Krapmann, Neuere Rollenkonzepte
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wykazuje, ze tylko w kontekscie intersubiektywnej zmiany perspektyw
(internalizacji zachowania innej osoby) mozliwe jest poznanie (po-
czucie) wzajemnosci jako obustronnej ,Ja-tozsamosci (osobowosci)”,
czyli percepcja innych ludzi realizuje si¢ przez przyjmowanie na siebie
ich rol. To ,Ja” musi sie wczuc (wejS¢) w sytuacje innego podmiotu,
aby méc poznad, kiedy narusza prawa tej innej osoby. W kontekscie
Hegla nauki o uznaniu oznacza to, ze nie jest konieczne dla celéw
prewencyjnych zdyskredytowanie przestepcy w sposéb tak gleboki,
jak wymagalaby tego prima facie kara za popelnione przestepstwo
(odmowe uznania), lecz tylko zamiana rél sprawcy i ofiary, zajecie
wzajemnych perspektyw®. Innymi stowy, zmiana perspektywy w sposéb
abstrakcyjny (symboliczny) pokazuje, ze jezeli dojdzie do indywidu-
alnego pogwalcenia prawa, to konieczne bedzie wyréwnanie (kom-
pensata) dla zachowania przysziej wzajemnosci. Jednostka w swoim
konkretnym mysleniu przyjmuje bowiem taka postawe, jaka jest wy-
razana w postawach, ktére maja wobec jej zachowania inne podmioty
zaangazowane wraz z nig w okreslona sytuacje spoteczna lub w dane
dzialanie spoteczne®.

K. Seelmann zauwaza, ze ten, kto chce zanegowac uznanie czyichs
praw, popada w wewnetrzna sprzecznosc (zaprzeczanie samemu sobie),
albowiem negujac cos, jednoczesnie uznaje to przez sam fakt negacji®*.
Wynika stad dalej, ze ten, kto argumentuje przeciwko uznaniu, musi
zakladac, Zze uznanie jest czyms$ argumentacyjnie i interakcyjnie mozli-
wym. Negowanie czegos zaklada bowiem, Ze to coS negowane istnieje.
Nie mozna bowiem, bedac ,sensownie argumentujacym” twierdzic¢, ze
popeiniajac przestepstwo (a w swej rozumnosci przestepca wie, co czyni),
nie naruszam czyjegos roszczenia do bycia w pelni uznawanym, nie zakla-
dajac jednoczesnie, ze istnieje cos takiego jak wzajemne uznanie. Méwiac
inaczej, obowiazywania roszczenia uznania nie mozna kwestionowac, bo
zawsze juz sam akt kwestionowania dokonuje si¢ w obrebie zatozonego
roszczenia uznania, albowiem bez niego nie jest mozliwy zaden proces
argumentacji, w tym nawet akt kwestionowania.

Hegel dzigki tak rozumianemu argumentowi uznania antycypuje to,
co dzisiaj nazywa si¢ ,transcendentalno-pragmatycznym uzasadnieniem

als Erkldarungsmaglichkeiten fiir Sozialisationsprozese [w] M. Auwarter (red.), Kommu-
nikation, Interaktion, Identitit, Frankfurt am Main 1976, s. 307 i n., 316; L. Siep,
InterSubjektivitiit, Recht und Staat in Hegels ,, Grundlinien der Philosophie des Rechts”
[w] D. Heinrich, R.-P. Horstmann (red.), Hegels Philosophie des Rechts. Die Theorie
der Rechtsformen und ihre Logik, Stuttgart 1982, s. 255-276.

36 K. Seelmann, Wechselseitige Anerkennung..., op. cit., s. 75.

37 G. H. Mead, Umyst, osobowosc..., op. cit., s. 216 — 217.

3 K. Seelmann, Versuche einer Legitimation..., op. cit., s. 93 i n.
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ostatecznym (transzendentalpragmatische Letztbegriindung)”. Mozna by za-
tem twierdzi¢, ze relacja wzajemnego uznawania jest nieprzekraczalna.

4. ODMOWA UZNANIA A SPRAWIEDLIWOSC
KORYGUJACA

Wynika stad, ze prawo karne w ujeciu Hegla podpada pod kategorie
sprawiedliwosci korygujacej (corrective justice), ktorej koncepcje
wspotczesnie rozwinat kanadyjski filozof prawa Ernest J. Weinrib®.
U autora Wyktadow z filozofii dziejow sprawiedliwoS¢ stanowi bowiem
»pierwszy i substancjalny punkt widzenia w zagadnieniu przestepstwa”
(FP, Uwaga do § 99, s. 107). Zaréwno w koncepcji Weinriba, jak i He-
gla wzajemne uznanie (réwnos¢) podmiotéw prawnych znajduje swoje
zrédto w umowie (transakcji), traktowanej przez tego ostatniego jako
pewien stosunek ducha obiektywnego*. Weinrib zauwaza, ze réwniez
prawo karne podpada pod kategorie tak pojmowanej sprawiedliwosci,
gdyz zaklada ono szczegdlne znaczenie dokonywania i doznawania (do-
ing and suffering) szkody. Sprawiedliwos¢ korygujaca jest porzadkujaca
zasada (ordering principle) wszelkiego rodzaju transakcji: deliktowych,
restytucyjnych czy kontraktowych. Specyfika sprawiedliwosci poprawia-
jacej w prawie karnym wynika stad, Ze przestepca narusza sama idee
formalnej réwnosci tej sprawiedliwosci, wyrzadzajac tym samym szkode
nie tylko konkretnej ofierze, ale réwniez obraza generalna réwnosc
wszystkich potencjalnych sprawcéw szkéd i poszkodowanych (doers and
sufferes), w tym, jak podkresla Hegel, réwniez samego siebie. Dlatego
tez panstwo jako przedstawiciel owej ogélnej réwnosci poprzez Sciganie
przestepstw i kare usuwa owa obraze. Ujmujac to inaczej, sprawca prze-
stepstwa narusza prawa innych w na tyle powazny sposéb, iz tym samym
atakuje zasade sprawiedliwosci jako taka, co wymaga reakcji paristwowe;j.
Podobny sposéb legitymacji kary przedstawia Hegel w swojej koncepcji

¥ Nie poruszam tutaj krytyki koncepcji ostatecznego uzasadnienia przeprowa-
dzonej przez H. Alberta w formie tzw. trylematu Miinchausena. Szerzej na temat
mozliwosci ostatecznego uzasadnienia jako argumencie transcendentalnym zob.
H. Albert, Traktat tiber kritische Vernunft, Tubingen 1969, passim, w szczegélnosci
s. 8-28; W. Kuhlmann, Reflexive Letztbegriindung. Untersuchungen zur Transzenden-
talpragmatik, Freiburg-Munchen 1985; K.-O. Apel, Das Problem der philosophischen
Letztbegriindung im Lichte einer transzendentalen Sprachpragmatik. Versuch einer Meta-
kritik des , kritischen Rationalismus” [w] tenze, Auseinanderselzungen in Erprobung des
transzendetalpragmatischen Ansatzes, Frankfurt am Main 1998, s. 33-79.

40 E. J. Weinrib, Legal Formalism, ,The Yale Law Journal” XCVII, 1988, s. 977-
-1000.

4'FP § 71, s. 87-88.
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nawiazujacej do utraty uznania, stad tez rysuje sie jasno aktualnosc jego
pogladéw we wspétczesnej filozofii prawa.

7 popelieniem przestepstwa wiaze si¢, co zostalo wczesniej zauwazo-
ne, pozbawienie sprawcy czynu uznania, albowiem naruszyl on zaufanie
i uznanie innych czlonkéw spoleczenstwa*®, godzac tym samym takze
w siebie samego jako podmiot prawa i pelnoprawnego czlonka spo-
teczeristwa oraz uczestnika dyskursu. Przestepstwo stanowi zalamanie
intersubiektywnego dyskursu, czego konsekwencjq jest przekreslenie
wzajemnosci stosunku uznania wobec sprawcy jako skutek dokonania
czynu przestepnego. W tym kontekscie pozbawienie przestepcy uznania
przypomina wymierzenie mu Srodka karnego w postaci pozbawienia ska-
zanego wyrokiem sadowym praw publicznych. Najczesciej jest to ograni-
czone w czasie, ale powoduje nieodwracalne czesto skutki w postrzeganiu
przestepcy przez innych cztlonkéw okreslonej spotecznosci. W ramach
zastuzonej kary konieczne jest wczesniejsze (najczesciej, choc¢ niekoniecz-
nie, czasowe) zmniejszenie statusu prawnego przestepcy w stosunku do
pozostalych czlonkéw danej spotecznosci. Dopiero poniesienie kary za
swoj czyn, pojednanie z ofiara badZ przebaczenie moga spowodowac,
ze przestepca wstapi w nowy stosunek prawny, ponownie zastugujac na
wzajemne uznanie.

Oczywiscie utrata roszczenia uznania odbywa si¢ w innym, anizeli
pozbawienie praw publicznych na mocy orzeczenia sadu, wymiarze — naj-
czeSciej pozainstytucjonalnym — i nie musi opierac sie na jakimkolwiek
autorytecie, albowiem wpisane jest w reguly samego dyskursu. U Hegla
to mitos¢ stanowi baze stosunku uznania: ,Mitos¢ oznacza w ogdle to, ze
mam Swiadomos¢ swej jedni z kims innym, tak Ze nie istnieje w sposéb
izolowany dla siebie, lecz osiagam samowiedze tylko poprzez rezygnacje
ze swego bytu dla siebie i przez uswiadamianie sobie siebie jako wlasnej
jednosci tego drugiego ze mna” (FP, Uzupelnienie do § 158, s. 390).

Mozna by zatem przeformutowac nieco biblijne przykazanie: ,Mityj
bliZzniego swego jak siebie samego” oraz zasade sprawiedliwosci formal-
nej, ktéra stanowi, ze ,osoby nalezace do tej samej kategorii istotnej
powinny by¢ traktowane jednakowo” i sformulowac je nastepujaco:
»~uznawaj innych tak, jak chcialbys, aby oni uznawali ciebie”. Taka uniwer-
salna zasada uznawania stanowi jednoczesnie nakaz prawny. Jezeli jestes
istota rozumna, to musisz zakladac, ze twoje postepowanie odbiegajace
od tej reguly spowoduje negatywne konsekwencje wzgledem ciebie ze
strony innych czlonkéw spoteczeristwa, do ktérego nalezysz. Kara jako
pozbawienie uznania ma na celu nie tylko ,wyréwnanie” rachunkoéw,

2 Fp § 218, s. 214-215.
# Ch. Perelman, O sprawiedliwosci, Warszawa 1959, s. 37.
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przywrécenie prawa jako prawa czy tez odstraszenie przed popelnia-
niem przestepstw przez innych czlonkéw spoteczeristwa, ale réwniez ma
usuwac ,zaklécenia interakcji”. W tym ostatnim aspekcie zauwaza sie
podstawowy cel spoteczny kary**.

5. KONKLUZJE

Potraktowanie kazdej jednostki jako wolnej i rozumnej pozwala zaist-
niec¢ na etapie etycznosci (Sittlichkeit) heglowskiej rozumnej wspol-
nocie. Popelnienie przestepstwa, to méwiac w pewnym uproszczeniu,
zwyciestwo woli wlasnej (szczegoétowej), stowami J. G. Fichtego ,mitosci
wihasnej”, nad dobrem wspélnym. Sprawca czynu karalnego dzieki swo-
jej rozumnosci pojmuje, co czyni i przewiduje, jakie beda skutki jego
przestepnego dziatania. W tym miedzy innymi stwierdzeniu zawiera
si¢ ponadczasowa mysl heglowskiej filozofii karania. Dzieki odwotaniu
sie do rozumnosci cztowieka, a jak wskazuje Schniddelbach, rationalitas
i humanitas sa nieoddzielne®, oraz zalozeniu fundamentalnego we wspot-
czesnym, intersubiektywnie dyskursywnym spoteczenstwie roszczenia
uznania moze ona zastugiwa¢ na miano teorii XXI wieku.

Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze nie budzi watpliwosci teza, iz racjo-
nalnosc jest niezbednym warunkiem posiadania i artykutowania przeko-
nar, stanowi wiec ,swoiste” przedzatozenie w dyskursie. Jest elementem
koniecznym do uzasadnienia innych twierdzen, lezac niejako u podstaw
naszego poznania. Gdyby odrzuci¢ roszczenie racjonalnosci, to nie be-
dzie mozna koherentnie sformulowac swojego stanowiska. Nie mozna
sobie wyobrazi¢ zadnego intersubiektywnego dyskursu, prawidlowego
procesu argumentacji bez zatozenia, ze u jego podstaw lezy roszczenie
racjonalnosci. Z kolei, nie bez racji, wskazuje sie¢, ze ,mowa, jako jedyna
alternatywna mozliwoS¢ wobec golej przemocy, stanowi pierwszy krok
w procesie uspotecznienia, a tym samym w procesie wlasciwego «uczto-
wieczenia cztowieka»”*. W swojej rozumnosci ludzie, pomimo dzielacych
ich réznic, codziennej konkurencji, potrafia wspdélnie i zgodnie decy-
dowac o kluczowych dla catego rodzaju ludzkiego sprawach, takich jak
powszechne bezpieczenstwo, ochrona wlasnosci i prawa czlowieka®’. Jak
trafnie zauwaza H. Schnddelbach, zawarty w heglowskiej nauce o czto-
wieku racjonalizm odsyla do inkluzywnego pojecia racjonalnosci, ktére

# K. Seelmann, Hegels Straftheorie in seinen..., op. cit., s. 28.

4 H. Schnidelbach, Préba rehabilitacji «animal rationale», Warszawa 2001, s. 3.

46 M. J. Siemek, Dwa modele intersubiektywnosci [w] tenze, Hegel i filozofia, op. cit., s.
173.

47 Por. E. Nowak-Juchacz, Autonomia jako zasada etycznosci. Kant, Fichte, Hegel,
Wroctaw 2002, s. 305.
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jest tak pojemne, ze moze w nim znaleZ¢ miejsce réwniez to, co rzekomo
irracjonalne, bez potrzeby redukowania go do czegos wylacznie intelek-
tualnego®. Ta uwaga ma szczegé6lnie wazne znaczenie dla wlasciwego
zrozumienia zalozenia o ,rozumnosci przestepcy”.

W przypadku kogos, kto odrzucalby racjonalnosé¢, dyskurs nie wcho-
dzitby w gre, bo trudno byloby méwic o jakichkolwiek racjach. Aktualnie
czesto formulowany jest w tym kontekscie poglad o przymusie racjonal-
nosci, zgodnie z ktérym panowanie nad ludZmi przejmuja racje i normy,
prawa i instytucje wytworzone jako wspélnotowy konsensus i jako takie
moga wysuwac roszczenie swojej powszechnej waznosci*. Hegel zdawat
sie by¢ o tym przeswiadczony, traktujac kazdego czlowieka jako istote
rozumng zdolna do uczestniczenia w dyskursie, podporzadkowujaca
niekiedy wlasna wole woli spotecznej (wspdlnej). ,Przymus racjonal-
nosci” powoduje, ze partykularna samowola jednostek przeksztatca sie
w racjonalna ,wole powszechna”. Ponadto Hegel traktuje wspélnotowe
»-my” jako Zrédlo jednostkowej wolnosci, zakladajac, iz wolnos¢ jednych
mozliwa jest wylacznie w wolnosci innych, a pragnienie wlasnej wolnosci
musi pozwala¢ na wolnos¢ drugiego. Z kolei za posrednictwem prawa
wolnos¢ przestaje by¢ naturalna samowola i respektuje wolnos¢ innych™.
Pozwala to na wprowadzenie dalszego warunku, ze jezeli jakiS podmiot
broni swojej wlasnosci w danej spotecznosci, to istotne jest, aby byl pel-
noprawnym czlonkiem tej spotecznosci, poniewaz przyjmowanie postaw
innych gwarantuje mu uznanie jemu przystugujacych praw.

W komunikacyjnie zintegrowanym spoleczeristwie przestrzeganie roszcze-
nia wzajemnego uznawania oznacza, ze nie tylko afirmuje sie, a wrecz uwy-
datnia prawo wszystkich podmiotéw do symetrycznego podziatu szans oraz
réwnosci i braku przymusu w wyborze i dokonywaniu aktéw mowy, swobode
w dzialaniu. Tylko speknienie takich warunkéw pozwala na sensowne wysu-
wanie wzajemnych roszczen co do racjonalnosci, rozumnosci i szczerosci
dokonywanych aktéw i chociazby czesSciowe spelnienie wymogéw dyskursu
etycznego®'. Opierajace si¢ na takich zalozeniach spoleczenistwo pozwala
kazdego, w tym przestepce, traktowac jako podmiot zdolny do dyskursu
moralnego. Pozbawienie przestepcy uznania bedzie w takim przypadku
elementem potepienia moralnego wyrazonego przez kare i oznaczajacego
dezaprobate dla karalnego czynu, a skierowanym do opinii publicznej™.

* H. Schnidelbach, Préba rehabilitacji.., op. cit., s. 14.

4 M. J. Siemek, Wolnos¢ jako zasada..., op. cit., s. 82.

30 E. Nowak-Juchacz, Autonomia jako..., op. cit., s. 306.

SIB. Sierocka, Idealna wspolnota komunikacyjna jako transcendentalny warunek mozliwosci
etyki dyskursu [w] B. Trojanowska (red.), Rzeczywistos¢ jezyka, Wroctaw 1999, s. 84.

52 A. von Hirsch, Dlaczego powinny ..., op. cit., s. 17 i n., 26.
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Roszczenie uznania w swojej uniwersalnosci jest spoiwem taczacym
jednostki w zbiorowos¢, jaka jest spoleczenistwo obywatelskie, pozwala
na artykutowanie i obrone powszechnych wartosci oraz indywidualnych
przekonan. Wzajemne uznanie tworzy wieZ, ktérej przerwanie musi
rodzi¢ sprzeciw i koniecznoS¢ naprawienia jej przez ukaranie tego,
ktory ja naruszyt. W tym kontekscie heglowska teoria kary, podobnie
jak wspétczesne szkoly prawnofilozoficzne, nawiazuje do etyki dyskursu
jako fundamentu demokratycznego parnstwa prawnego. Wspélna wie-
dza uczestnikéw dyskursu uzyskana przez porozumienie i wzajemne
intersubiektywne uznanie konstytuuje zgode, a w rezultacie w sposéb
responsywny wspolne prawo. Za J. Habermasem podkresli¢ mozna, iz
zasada organizujaca procesy spoteczne staje si¢ zatem nie argument
przymusu (samowolna, szczegétowa wola jednostki), lecz przymus lep-
szego argumentu. Zagrozenie kara kryminalna ma zapobiec powstawaniu
zaklécen w procesach argumentacji, przeciwdziata¢ narzucaniu wlasnej
woli przez jednostki w sposéb niedyskursywny innym jednostkom, a tym
samym calej spotecznosci. G. W. F. Hegla teoria kary jest teoria, ktéra
jako jedna z pierwszych nawiazuje do teorii dyskursu i stanowi nadal
aktualne polaczenie ,absolutnych” i ,relatywnych” pogladéw na temat
uzasadniania kary, wskazujac na przewage tych ostatnich.

ABSTRACT

T he author attempts to prove an importance and actuality of the Hegelian
philosophy of punishment among the contemporary theories of punishment,
treating the theory of the German philosopher as mixed. Namely he demonstrates
that Hegel’s theory refers both to theses which are characteristic for the concept
of retribution and to the theories of prevention, especially the positive general
prevention.

The author discusses Hegel’s theory in reference to the concept of contempora-
ry, communicative society being a group of free, mutually respecting and equal
legal entities. A punishment is presented, according to such understanding, as
a consequence of a rational consensus reached by way of intersubjective discourse,
that is a just exchange of mutual services. In the author’s opinion a punishment
should help a wrongdoer to regain mutual regard from other entities or the whole
society.
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WPROWADZENIE

ulor omawia jeden z najistoiniejszych elementow filozofii prawa karnego
mmanuela Kanta, mianowicie etyczne uzasadnienie kary paristwowej.
Zdaniem Kanta kara stuszna to kara bedgca wyrdwnaniem krzywdy wyrzqdzonej
przestepstwem, choc nie wyklucza to petnienia przez kare funkcji utylitarnych,
bowiem kara jest tei srodkiem ochrony spoteczeristwa. Funkcje utylitarne sq tu
jednak zdecydowanie podporzgdkowane dyrektywie stusznosciowej.
Przedstawiajge koncepcje penologiczng Kanta, autor prezentuje zwiqzki, jakie
zachodzq w jego koncepcji miedzy prawem pozylywnym a moralnosciq, omawia
zagadnienie imperalywu kategorycznego i argumenty przeciwko utylitarnemu
uzasadnieniu kary. W kovicu przyglada sie karze z perspektywy rozwaiarn Kanta
nad zadaniami paristwa.

l. RELACJE MIEDZY MORALNOSCIA | PRAWEM
POZYTYWNYM W FILOZOFII IMMANUELA KANTA

tyczny charakter uzasadnienia funkgcji kary paristwowej w doktrynie

Immanuela Kanta wynika ze struktury jego systemu filozoficznego.
Etyka, rozumiana jako ,nauka o prawach wolnosci”, sklada si¢ z dwéch
czesci, z czesSci empirycznej — ,antropologii” (Antropologie) — oraz czesci
apriorycznej — ,metafizyki moralnosci” (Metaphysik der Sitten). Empiryczna
antropologia pozostaje w zasadzie poza zakresem zainteresowania filozofii
moralnej Kanta. Jego uwaga skupiona jest na ,metafizyce moralnosci”,
dziedzinie dostarczajacej apriorycznych zasad, czyli praw wywiedzionych
z czystego rozumu praktycznego. Na ,metafizyke moralnosci” sktadaja sie
ynauki prawa” (Rechtslehre), tj. czeS¢ poswiecona naczelnym zasadom prawa
pozytywnego, oraz ,nauki cnoty” (Tugendlehre), czyli czes¢ dotyczaca zasad
prawa moralnego. Konstrukcja ta wskazuje wyraznie, ze choc¢ od siebie
oddzielone, prawo pozytywne i prawo moralne mieszcza sie w jednym po-
rzadku normatywnym — wyzszym porzadku etycznym. Warto w tym miejscu
poswiecic kilka uwag kwestii kryterium tego podziatu.

Kryterium podzialu na Rechtslehre i Tugendlehre stanowi charakter
prawodawstwa. Mamy tu do czynienia niejako z dwiema sferami obowia-
zywania zasad: sfera wewnetrzna i sfera zewnetrzna. Moralnos¢ lokuje
sie w sferze wewnetrznej, podczas gdy prawo pozytywne jest ,prawem
zewnetrznym”'. R6znia si¢ one sposobem, w jaki regula wyznaczajaca
obowiazek determinuje wole podmiotu. Oznacza to, iz realizujac obowia-

'1. Kant, Metaphysik der Sitten, Leipzig 1907, s. 20-21.
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zek wyplywajacy z normy prawa moralnego, czlowiek dziata z obowigzku.
Kieruje on swoja uwage nie tyle na konsekwencje podjetej decyzji, ile
na moralng zasade, ktéra nadaje ksztatt jego indywidualnej maksymie
postepowania. Dzialanie z obowiazku oznacza czynienie czegos jedynie
z tego powodu, ze jest to stuszne ,samo w sobie”. Dla Kanta ,szacunek
dla prawa jest jedyna, nie podlegajaca zadnym watpliwoSciom pobudka
moralna™?, a ,istota wszelkiej moralnej wartosci czynéw polega na tym,
aby prawo moralne bezposrednio determinowalo wole”. Wewnetrznej
zgodnosci czynu z regula moralna nie wymaga natomiast dziatanie tylko
zgodne z obowiqzkiem. Jest ono charakterystyczne dla prawa pozytywnego.
Dla obowiazywania norm tego prawa wystarcza bowiem, ze czlowiek nie
bedzie dziala¢ wbrew nim. Azeby zatem dzialanie byto legalne, wystarcza,
ze jego pobudka bedzie obawa przed konsekwencjami ztamania prawa.
Nie potrzeba, by obowiazek stanowit wewnetrzny bodziec — motyw de-
terminujacy wole dzialajacego podmiotu®.

»-Nauki prawa” r6znia si¢ wiec od ,nauk cnoty” nie rodzajem obowiaz-
kéw, jakie nakladaja one na podmioty dzialajace, lecz rodzajem prawo-
dawstwa i charakterem zobowiazania. Jesli patrzymy na te problematyke
z jego perspektywy, to ,nauki cnoty”, czyli etyka w waskim sensie, stanowia
dziedzing o zakresie szerszym niz prawo pozytywne®. Mozna powiedziec,
ze to ostatnie pozbawia obowiazek moralny jego wymiaru wewnetrznego.
7. tej perspektywy, obowiazek ,Scisle” prawny to obowiazek moralny od-
bierany przez podmiot jedynie jako zewnetrzne ograniczenie, zewnetrzny
nakaz, zakaz lub przyzwolenie. Prowadzi to do wniosku, ze Zrédla wszyst-
kich zasad, ktére obowiazuja w dziedzinie prawa pozytywnego, wyplywaja
z dziedziny moralnosci, a moralne imperatywy, czyli naczelne zasady mo-
ralnosci, stosujq sie rowniez do niego. Wsréd omawianych przez Kanta
dziedzin prawa pozytywnego, prawo karne zajmuje miejsce szczegolne;
w jego ramach bezposrednio obowiazuje bowiem imperatyw kategoryczny
— najwyzsza zasada moralna jego systemu etyKki.

Il. IMPERATYW KATEGORYCZNY JAKO ZASADA
FORMALNA

mperatyw kategoryczny jest zasada formalna. Ten formalny charakter
wyraza si¢, najogdlniej rzecz biorac w tym, ze imperatyw nie nakazuje
co nalezy czynic, lecz jedynie jak nalezy postepowac. Zasada ta nie zawiera

2 1. Kant, Krytyka praktycznego rozumu, przel. Jerzy Gatecki, Warszawa 1972, s. 130.
3 Ibidem, s. 119

4 Ibidem, s. 130.

° 1. Kant, Metaphysik..., op. cit., s. 22-23.
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w sobie zatem Zadnej materialnej (empirycznej) tresci i nie odnosi sie do
zadnej konkretnej sytuacji. Jest regula abstrakcyjna, generalna i obiektyw-
nie konieczna. Najstynniejsza i zarazem podstawowa formuta imperatywu
kategorycznego brzmi: ,postepuj tylko wedtug takiej maksymy, dzieki ktorej
mozesz zarazem chciec, zeby stala si¢ powszechnym prawem”® albo wyra-
zony jeszcze bardziej dobitnie: ,postepuj tak, jak gdyby maksyma twojego
postepowania przez wole twa miala si¢ sta¢ ogélnym prawem przyrody”’.

Oznacza to, ze aby dzialanie bylo moralne, indywidualne maksymy,
zgodnie z ktérymi dzialanie to nastepuje, musza by¢ mozliwe do przy-
jecia jako prawa powszechnie obowiazujace. Aby przeksztalci¢ indywi-
dualna maksyme w powszechne prawo, nalezy wiec najpierw sprawdzic,
czy maksyme te chcialoby sie stosowa¢ w kazdym przypadku i w kazdych
okolicznosciach — czy chcielibySmy, aby regula, na podstawie ktorej
podejmujemy jakies dzialanie stala si¢ regula powszechna. Tylko te
maksymy, ktére taki ,test uniwersalizacji” przejda, moga by¢ postrzegane
jako nakazy moralne. Jesli np. — a jest to przyklad Kanta — pozyczamy
pieniadze wiedzac, Ze w sytuacji, w ktorej sie znajdujemy, nie bedziemy
ich mogli zwrécic, to maksyma, ktéra zezwala na ten czyn, nigdy takiego
testu nie przejdzie. W przekonaniu Kanta kazdy bez wyjatku czlowiek, ze
wzgledu na to, ze jest tez istota racjonalna, sktoni si¢ do uznania takiej
zasady za falszywa. Dyktuje mu to uniwersalny rozum, bedacy nieod-
lacznym skladnikiem czlowieczeristwa i Swiadomos¢, ze skutki uznania
falszywej zasady za powszechnie obowiazujaca moglyby by¢ na dtuzsza
mete katastrofalne dla praktyki spoleczne;j.

Formalny charakter kategorycznego imperatywu wynika z oczyszczenia
przez Kanta metafizyki moralnosci z czynnikéw empirycznych, zwiazanych
np. z biezacymi potrzebami jednostek czy przemijajacymi tendencjami
spoteczno-kulturowymi. Wedlug niego, sciste rozdzielenie empirii od me-
tafizyki jest konieczne dla stworzenia zasad o charakterze uniwersalnym
i obiektywnym, ktére beda swego rodzaju ,moralng kotwica” w obliczu
zmieniajacych sie okolicznosci zewnetrznych. Reguly metafizyki obycza-
jow, nieuwarunkowane przez biezace doswiadczenie, czyli aprioryczne,
winny by¢ wywodzone jedynie z czystego rozumu, w jego praktycznym, tj.
moralnym, zastosowaniu®. Taki sposéb ich wywodzenia nadaje metafizyce
obyczajéw charakter nauki, a jej zasadom zapewnia walor naukowej pew-
nosci. Walor naukowej pewnosci zasad moralnych konieczny jest po to,

®1. Kant, Uzasadnienie metafizyki moralnosci, przet. M. Wartenberg, Warszawa 1971,
s. 50.

7 Ibidem, s. b1.

8 Ibidem, s. 6, Miejsce Metaphysik der Sitten w kantowskiej filozofii moralnej stara
sie precyzyjnie wyznaczy¢ A. M. Kaniowski, Supererogacja. Zagubiony wymiar etyki,
Warszawa 1999, s. 242 i nast.
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by mogly one speinia¢ przypisana im role w sposéb efektywny. W naturze
ludzkiej lezy bowiem stata sklonnos¢ do ,naturalnej dialektyki”, czyli do
interpretowania regut obyczajowych zgodnie z wlasnymi potrzebami i na-
ginania ich do realizacji wlasnych interesow®.

. IMPERATYW KATEGORYCZNY JAKO
IMPERATYW KARNY

Zpodstawowej formuly imperatywu kategorycznego wywodzi Kant
inne jego wersje. Najistotniejsza jest dla nas niewatpliwie formutla
nastepujaca: ,Postepuj tak, bys cztowieczeristwa tak w swej osobie, jako
tez w osobie kazdego innego, uzywal zawsze zarazem jako celu, nigdy
tylko jako srodka”!’.

Formuta ta stanowi punkt wyjscia Kantowskiej koncepcji kary. Z za-
sady traktowania czlowieczenistwa jako celu ,samego w sobie” wynika,
ze kara winna by¢ wymierzana jedynie dlatego, ze zostalo popeinione
przestepstwo. Czlowieczenistwo nalezy tu rozumiec przede wszystkim jako
pierwiastek racjonalny obecny w kazdym czlowieku i odpowiedzialny za
podejmowane przez niego decyzje (metafizyka moralnosci nie zajmuje
sie cztowiekiem empirycznym, lecz cztowiekiem pojmowanym jako istota
rozumna). Dla Kanta rozumnos¢ istoty ludzkiej stanowi Zrédto jej moral-
nej podmiotowosci. Jedynie istota rozumna moze by¢ podmiotem dziata-
nia, bo jedynie taka istota zdolna jest do wolnosci, a to wlasnie zdolnos¢
do wolnego podejmowania decyzji warunkuje moznos¢ przypisania jej
odpowiedzialnosci. Kara wymierzana wobec istoty pozbawionej rozumu
nie ma sensu i wlasciwie przestaje by¢ kara. Z tych samych wzgledow
nie moze ona istoty rozumnej przeksztatca¢ w bezrozumny przedmiot.
Koncepcje penologiczne, ktére przed kara stawiaja inne zadania, niz
tylko odpowiedZ na popetnione przestepstwo, zdaniem Kanta dokonuja
takiego whasnie uprzedmiotowienia. W przypadku prewencji generalnej,
sprawca staje sie Srodkiem stuzacym odstraszaniu od przestepstw innych
potencjalnych sprawcéw. W przypadku prewencji indywidualnej, odstra-
sza si¢ sprawce jednego przestepstwa od popelnienia przez niego innego
przestepstwa w przysziosci. Tym samym karze si¢ go niejako ,na konto”
przysziego przestepstwa, ktére moze w ogole nie zosta¢ popelnione. Kara
prewencyjna — generalna czy indywidualna — odrywa si¢ od popetnionego
przestepstwa kierujac ku przysztym celom; tym samym stoi ona w jawnej
sprzecznosci z podstawowa zasada prawa karnego mowiaca, iz nie ma kary
bez przestepstwa. Co wiecej, ,uzywa si¢” tu osoby sprawcy do realizowania

? 1. Kant, Uzasadnienie..., op. cil., s. 35—36.
10 Ibidem, s. 62
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owych celéw bez Zzadnej pewnosci, Ze dzieki temu zostang one rzeczywiscie
osiagniete. Kara panstwowa stanowi wedle Kanta zbyt powazna ingerencje
w podstawowe dobra czlowieka, by wymierzac ja na podstawie tak nie-
pewnych przestanek. Dlatego ma by¢ ona wylacznie reakcja na zaszlosc
przestepcza. Jedynym usprawiedliwieniem dla naruszania istotnych débr
karanej jednostki moze by¢ dokonane juz naruszenie podobnych débr
przez nia sama. Powinna ona odnosic sie do juz popelnionego czynu, bo
to on wilasnie jest podstawa dla jej wymierzenia.

~Kara sedziowska (poena forensis) (Richterliche Strafe),(...) nie
moze by¢ nigdy [wymierzana] jedynie jako Srodek wspomagania inne-
go dobra, [czy to] samego przestepcy, [czy tez] spoleczenistwa obywa-
telskiego, lecz musi by¢ zawsze wymierzana dlatego, ze popelnit on
przestepstwo; poniewaz czlowiek nie moze nigdy by¢ traktowany jako
jedynie srodek do [realizacji] zamiaréw innych oraz umieszczany pomie-
dzy przedmiotami [przynalezacymi] do prawa rzeczowego, przed czym
chroni go jego przyrodzona osobowos¢ (...)"'".

Takie zalozenia implikuja wymdog ograniczenia jej funkcji do oddzia-
lywania wyréwnawczego. Jedyna zatem dopuszczalng funkcja kary jest
odwet — wyréwnanie.

»Jaki to jednakze rodzaj i jaki stopient penalizacji (Bestrafung) jest tym,
ktoéry publiczna sprawiedliwos¢ (ew. prawo) czyni sobie za pryncypium
i wlasciwa miare? Zadne inne niz pryncypium réwnosci (w roli jezyczka
u wagi sprawiedliwosci), nie sklania si¢ mniej w jedna, jak i w inna stro-
ne. A zatem: to, co czynisz innemu sposréd ludu za niezawinione zto, to
czynisz tez sobie samemu. [Jesli] go zniewazasz, zniewazasz siebie samego;
okradasz go, to okradasz samego siebie; uderzasz go, to uderzasz samego
siebie; zabijasz go, to zabijasz samego siebie. Jedynie prawo odptaty (ius
talionis), pojmowane jednak tylko w ramach [publicznego] sadu (nie
w ramach wyroku prywatnego), moze odda¢ odpowiednio jakos¢ i wymiar
kary; wszystkie inne [zasady wymierzania kary] sa zmienne i nie moga,
z powodu innych wchodzacych w gre w ich przypadku wzgledéw, by¢ od-
powiednio zgodne z sentencja czystej i Scistej sprawiedliwosci'®.

Odwet nie jest dla Kanta tozsamy z zemsta, w tym zakresie wykluczona
jest wszelka samopomoc — to jedynie sedziemu wolno wymierza¢ kare.
Wynika to z samego zaloZenia, iZ prawo karne stanowi prawo publiczne,
tj. ze prawo wymierzania kary przystuguje tylko paristwu i to parstwu
dzialajacemu na podstawie i w granicach prawa pozytywnego — parnstwu
prawnemu. Odwet karny pojety by¢ moze zatem tylko jako odwet prawny,
a nigdy jako prywatny. Ponadto, moze byc¢ jedynie odwetem formalnym.

"' 1. Kant, Metaphysik..., op. cit., s. 158-159.
2 Ibidem, s. 160.
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Istota formalnego charakteru odwetu ujawnia si¢ na plaszczyZnie
wymiaru kary. Wyraza si¢ ona w tym, ze dolegliwos¢ wywotana kara jest
identyczna z dolegliwoscia wywolana przestepstwem jedynie pod wzgle-
dem ,natezenia”. Nie odwzorowuje natomiast znamion przestepstwa.
Takie odwzorowanie byloby nie tylko oczywistym nonsensem, lecz tak-
ze uniemozliwialoby wymierzenie kary w znacznej czesci przypadkow.
Odwet formalny zawiera w sobie element umownosci, ktéry pozwala
na jego szersze zastosowanie. Problem jednakze przez to nie znika;
wiaze sie on bowiem z sama zasada wyréwnania. Jest oczywiste, iz nawet
najdoskonalsze z dostepnych czlowiekowi srodkéw nie pozwalaja na
bezbledne ustalenie karnego odpowiednika dolegliwosci wywotanej prze-
stepstwem. (Jaka kara pozbawienia wolnosci bedzie rzeczywistym wyréw-
naniem dolegliwosci wyniklej np. z kradziezy samochodu czy zabdjstwa
kwalifikowanego?) Element umownosci zawarty w odwecie formalnym
dodatkowo relatywizuje wymiar tej kary, przez co karny odpowiednik
przestepstwa traci swoj obiektywnie konieczny i ,absolutny” charakter.
Nie da si¢ go ustali¢, nie uzywajac instrumentéw zaczerpnietych z nauk
empirycznych — takich jak np. psychologia. Kant jest w peini swiadomy
tych nierozwiazywalnych trudnosci, a mimo to nie zmienia swego abso-
lutnego stanowiska.

Teraz wydaje si¢ wprawdzie, Ze réznica stanéw nie pozwala na [przy-
jecie] pryncypium odplaty: réwne réwnym; jesli nawet nie moze to byc
mozliwe od razu zgodnie z dostownym znaczeniem, to jednakze moze
pozosta¢ obowiazujacym zgodnie z oddzialywaniem uwzgledniajacym
sposéb odczuwania podejmujacych. — Tak zatem np. kara pieniezna za
obraze werbalna (Verbalinjurie) nie stoi w zadnym w ogéle stosunku do
obrazy, gdyz ten, kto ma duzo pieniedzy moze sobie czasem, jesli ma
ochote, na nia pozwoli¢; ale juz naruszenie dobrego imienia jednego
bliskie jest zadaniu ciosu dumie innego: jesli ten zmuszony bylby przez
wyrok i prawo nie tylko do publicznych przeprosin, lecz owemu [ktére-
go obrazil], mimo iz ten jest nizszego stanu, musialby jeszcze calowac
dlton. (...) Co oznacza jednakze: ‘okradasz go, to okradasz samego
siebie?” Ten, kto kradnie, czyni niepewna wlasnos¢ wszystkich innych;
obrabowuje on zatem siebie samego (zgodnie z prawem wyréwnania)
z bezpieczeristwa wszelkiej mozliwej wlasnosci; nie ma on nic i nie moze
tez niczego uzyskac, chce jednak zyc¢; co nie jest teraz mozliwe inaczej,
jak tylko w ten sposéb, ze beda go zywili inni. Poniewaz jednak tego pan-
stwo nie moze czynic¢ za darmo, to musi on wlasne zdolnosci pozostawic
do wykorzystania w toku wskazanych przez parnstwo zajec (ciezkie roboty
albo praca wiezienna) i przechodzi na pewien czas a wedlug uznania na-
wet na zawsze w stan niewolniczy. — Jesli jednak zamordowat on, to musi
umrze¢. Brak tutaj surogatu dla zaspokojenia sprawiedliwosci. Nie ma
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réwnorzednosci miedzy pelnym trosk zZyciem a Smiercia, a zatem [brak]
tez réwnosci przestepstwa i odplaty [inaczej] niz poprzez [kare] Smierci
wykonana sadownie na sprawcy, cho¢ wolna od wszelkich naduzy¢, jakie
moglyby [w oczach] osoby czujacej przeksztalci¢ ludzkos¢ w potwora'®.

Sama zasada kary pozosta¢ ma wedle Kanta niezrelatywizowana, gdyz
tylko jako taka moze by¢ wiarygodnym wyznacznikiem wzorcéw postepo-
wania. Wyraznie oddziela on plaszczyzne metafizycznych zasad od plasz-
czyzny ich zastosowania do konkretnego przypadku. Relatywizowanie nie
jest dopuszczalne na plaszczyZnie pierwszej, gdyz spowodowatoby przeta-
manie czystego charakteru zasad moralnych. Jako zrelatywizowane staly-
by sie one chwiejne i w ten sposéb utracilyby swéj uniwersalny charakter.
Zasada niezrelatywizowana, idea przyswiecajaca sedziemu wymierzajace-
mu kare jest wigc zawsze zasada wyréwnania. Jej musi si¢ on trzymac,
by wymierzana przez niego kara byla stuszna. Z drugiej strony jednak,
mamy tez plaszczyzne empiryczna, plaszczyzne zastosowania zasady. Tutaj
relatywizowanie jest nie tylko dozwolone, ale tez i nieodzowne. Kara jest
przeciez niczym innym, jak wiasnie fizyczna i psychiczna dolegliwoscia.
Nie jest ona wymierzana czystej istocie racjonalnej, lecz catkiem kon-
kretnej jednostce. Totez miarkowanie jej wymiaru, dostosowywanie go
do danego przypadku wymaga siegniecia do okolicznosci przestepstwa,
oceny psychicznego stanu jego sprawcy i wielu innych czynnikéw czysto
empirycznych. Kant nie tylko nie odrzuca takiego sposobu postepowania,
ale nawet wyraznie go zaleca. Sednem jego propozycji w tym zakresie jest
jednak oddzielenie koniecznych do wymierzenia kary czynnikéw empi-
rycznych od fundowania calego procesu jej ustalania i wymierzania na
zasadzie odwotujacej sie do débr zewnetrznych — dobra spoteczeristwa
obywatelskiego, czy dobra samego sprawcy, ktérego kara rzekomo ma
uszlachetni¢. Nie oznacza to oczywiscie, Zze dobro spoleczernistwa, czy
moralna poprawa sprawcy sa dla niego catkowicie obojetne. Uwaza on
po prostu, iz jedynym sposobem zagwarantowania tych débr jest ustano-
wienie fundamentalnych i naukowo pewnych zasad, do ktérych w przy-
padkach watpliwych zawsze bedzie mozna siegnac. Kazdy czyn musi by¢
najpierw uznany za karalny zgodnie z taka uniwersalna zasada. Ustalenie
tego, czy kara zan wymierzona przyczyni sie do poprawy moralnej spraw-
cy, albo wspomoze dobro spoleczeristwa, jest rzecza drugorzedna wobec
fundamentalnego wymogu, by kara byla sprawiedliwa.

»,Czyn sprawcy winien byc¢ stwierdzony jako karalny, zanim jeszcze
zostanie pomyslane, Zeby z tej kary wyciagnac jakieS korzysci dla nie-
go samego czy dla spoteczeristwa. To prawo karne jest kategorycznym
imperatywem, a biada temu! kto pelzajac wezowymi korytarzami nauki

13 Ibidem, s. 161.
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o szczesciu, wynajduje cos, co przez korzys¢ obiecuje uwolni¢ go od kary
lub tylko od [okreslonego] jej stopnia (...)"".

Zgodnie z ta zasada wymierzajac kare sedzia poszukiwa¢ ma opty-
malnego sposobu wyréwnania wyrzadzonej przestepstwem szkody, a nie
dostosowywac ja do zmiennych w swej istocie spotecznych oczekiwan czy
obiektywnie niewymiernych débr, jak powszechna szczesliwos¢ i uzytecz-
nos¢ kary. Dlatego wlasnie zadne okolicznosci faktyczne, nawet pozorna
bezsensownos¢ wymierzenia kary w niektérych przypadkach, nie uspra-
wiedliwiaja rezygnacji z zasady Talionu. Bezkompromisowy charakter
przekonan Kanta w tej materii ilustruje stynny passus o ,ostatnim mor-
dercy” na wyspie'.

~Nawet jesli spoteczeristwo obywatelskie rozwiazaloby porozumienie
z wszystkimi swoimi cztonkami (np. lud zamieszkujacy jakas wyspe posta-
nowilby rozejsc si¢ i rozdrobni¢ we wszystkich czesciach Swiata), ostatni
osadzony w wiezieniu morderca musialby najpierw zosta¢ stracony, przez
to kazdemu oddane zostaje to, co warte sa jego czyny, a krwawa wina
nie ciazy na ludzie, ktéry nalegal na [jego] ukaranie (...). Ta réwnos¢
kar, ktéra mozliwa jest jedynie przez sedziowski wyrok Smierci zgodny
z surowym prawem odplaty, ujawnia si¢ w tym, iz jedynie dzieki temu
wyrok Smierci zostaje orzeczony proporcjonalnie do wewnetrznego
zta przestepcy wobec wszystkich (nawet jesli dotyczyloby to nie tylko
morderstwa, lecz réwniez innego przestepstwa panstwowego karanego
Smiercia) .

IV. ARGUMENTY PRZECIWKO UTYLITARNEMU
POJMOWANIU FUNKCJI KARY

perspektywy fus Talionis odrzuca Kant inne uzasadnienia kary. Ostrze

jego argumentacji skierowane jest przede wszystkim przeciwko uty-
litarnemu uzasadnieniu zawartemu w doktrynie Cesare Beccarii. Etyka
utylitarna odwotuje sie do zewnetrznego, substancjalnego wyobrazenia
dobra, ktérym jest szczeScie calego spoleczeristwa albo jego poszczegdl-
nych cztonkéw. Utylitarysci glosza, ze moralnie lepsze jest to, co przyczy-
nia si¢ do osiagniecia wigkszej szczesliwosci. Z tego zalozenia wywodza
oni reguty, ktére roszcza sobie pretensje do statusu uniwersalnych zasad.
Zdaniem Kanta zasada szczesliwosci nie moze stanowi¢ podstawy prawa

4 Ibidem, s. 159.

15 Hoffe twierdzi, ze kantowskie ,nur” w kwestii odwetowej funkcji kary jest wrecz
prowokacyjne w swietle dzisiejszych postulatéw rezygnacji z tej funkcji kary. Hoffe,
op. cit., s. 215.

16 Ibidem, s. 161.
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moralnego, gdyz zadne doswiadczenie nie jest w stanie wytworzy¢ zasad
naukowo pewnych i niezrelatywizowanych'”. Regula dazenia cztowieka do
szczeScia pojmowana jako zasada wszystkich jego dziatari nie ma charakte-
ru obiektywnie koniecznego, kategorycznego. Na jej podstawie nie da si¢
nawet powiedziec¢ z calkowita pewnoscia, jakie dzialania powinien podjac
konkretny cztowiek, by osiagnac indywidualne szczescie. Regula empirycz-
na, wskazujaca na okreslone dzialania jako na te, ktére moga przyblizy¢
czlowieka do szczescia, nie uwzglednia po prostu wszystkich subiektywnych
i indywidualnych czynnikéw, ktére bylyby potrzebne do przeksztalcenia
jej w niezmienne prawo. To, co dzi§ sprawia, ze jestem szczesliwy, jutro
moze mnie unieszczesliwic. Dlatego wlasnie, cho¢ potrzeba szczescia jest
niewatpliwie wazna ludzka potrzeba, reguly wyznaczajace zasady moral-
nego postepowania musza od niej catkowicie abstrahowac’®.

Poniewaz etyka utylitarna nie moze stworzy¢ zadnej bezwarunkowej
zasady moralnosci, to jest oczywiste, ze nie jest tez w stanie dostarczy¢
uniwersalnych regut w odniesieniu do kary. Wedtug Kanta, karygodnos¢
tkwi w idei rozumu praktycznego i nie da sie polaczy¢ z dazeniem do
szczeSliwosci. Kara jako taka laczy sie z utrata szczesliwosci i wszelkie
przeciwne twierdzenia sa niedorzeczne.

»Kara jest dolegliwoscia fizyczna, ktora, chocby tez nie laczyla sie
z tym, co mozliwie zte, jako naturalne nastepstwo, musiataby sie przeciez
z nim laczy¢ jako nastepstwo wedle pryncypiéw prawodawstwa moral-
nego. Skoro tedy wszelkie przestepstwo, nawet pomijajac fizyczne na-
stepstwa dla sprawcy, pociaga za soba kare, tj. (przynajmniej cze¢Sciowa)
utrate szczesliwosci, to oczywiscie byloby niedorzecznoscia powiedziec:
przestepstwo polegato wlasnie na tym, Ze sprawca Sciagnatl na siebie kare,
zadajac uszczerbek swej wlasnej szczesliwosci (co wedle pryncypium
mitosci samego siebie musialoby stanowic¢ wlasciwe pojecie wszelkiego
przestepstwa). W ten sposéb kara stanowitaby powéd, dla ktérego cos
nazywane zostaje przestepstwem i sprawiedliwos¢ musiataby raczej na
tym polegad, aby zaniecha¢ wszelkiego karania i nawet przeszkodzic¢
[karaniu] naturalnemu, wtedy bowiem w czynie nie bytoby juz nic ztego,
poniewaz powstrzymatoby sie dolegliwosci, jakie w innych razach po nim
nastepowaly i z uwagi na ktére czyn nazywat sie ztym”'".

Kant twierdzi, ze zasada szcz¢sliwosci nadaje si¢ raczej na uzasadnie-
nie calkowitej rezygnacji z karania. Jesli natomiast rozréznia si¢ miedzy
szczesSliwoscia powszechna, a indywidualnag i wzrostu poziomu tej pierw-
szej upatruje sie w odebraniu drugiej, to jego zdaniem jest to rozwiazanie

17 1. Kant, Krytyka..., op. cit., s. 63.
18 Ibidem, s. 64; 66; 65.
19 Ihidem, s. 67—68.
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zagrazajace fundamentom porzadku prawnego i pewnosci prawa. Moze
ono bowiem doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej regulq stanie si¢ karanie
calkiem niewinnego czlowieka dla osiagniecia celu w postaci powszech-
nego szczescia. Biada wiec temu — pisze Kant w Metafizyce obyczajow — kto
zgadza sie ,z faryzejska dewiza: ‘Jest lepiej, ze umrze jeden czlowiek,
nizby mial zginac caly lud’; poniewaz jesli przepada sprawiedliwos¢, to
zycie ludzi na ziemi nie ma juz wiecej zadnej wartosci”®’. Poswiecanie
dobra jednej istoty rozumnej na rzecz dobra calego spoteczernistwa nie
da sie pogodzi¢ z kategorycznym imperatywem.

V. CZY KANTOWI UDALO SIE UNIKNAC
UTYLITARNEGO UZASADNIENIA KARY
PANSTWOWE]?

literaturze przedmiotu czesto zwraca si¢ uwage na paradoksy

Kantowskiej teorii kary. RzeczywiScie dziwi¢ moze, iz twérca idei
wiecznego pokoju i autor przywolywany przez wspéiczesny pacyfizm
jest réwnoczesnie goracym oredownikiem bezwzglednego prawa Ta-
lionu i kary smierci*'. Zaskakuje to tym bardziej, ze swoje postulaty
wywodzi Kant z kategorycznego imperatywu, zasady, ktéra, jak mozna
by mniemac z jej literalnego brzmienia, chroni¢ ma czltowieka przed
instrumentalizacja.

Najistotniejszym paradoksem penologicznej koncepcji Kanta jest jed-
nak to, ze uzasadnienie dla stosowania sformutowanych przez niego za-
sad prawa karnego ostatecznie odwotuje si¢ do argumentacji utylitarne;j.
Tym samym stoi ono w sprzecznosci z moralnym absolutyzmem wywie-
dzionej jakoby z kategorycznego imperatywu zasady Talionu. W projek-
towanym przez Kanta ,paristwie celéw” kazda jednostka traktowana jest
jako cel sam w sobie, réwnoczesnie jednak jej dobro podporzadkowane
jest dobru catej spotecznosci. Kant pisze o republice, ktérej obywatele
wyrazaja zgode na istnienie okreslonych praw, zarazem bezwzglednie sie
im poddajac®*. Prawa te, jako prawa zewnetrzne, chronia i jednoczesnie
ograniczaja ich zewnetrzng (prawna) wolnosé. Wlasciwe zadanie praw
wyczerpuje sie w zapewnianiu bezpieczenstwa znajdujacej si¢ pod ich
rzadami spotecznosci. Prawo Talionu oraz kara §mierci sa instrumenta-
mi najskuteczniej gwarantujacymi owo bezpieczenistwo. W ten sposéb
ta misterna konstrukcja traci swoj ,obiektywnie konieczny” (katego-

2 1. Kant, Metaphysik..., op. cit., s. 159.

2l Ibidem, 160-161; ibidem, s. 162; ibidem, s. 164.

2 Patrz: I. Kant, O porzekadle: To moze byc stuszne w leorii, ale nic nie jest warte w praktyce,
Do wiecznego pokoju Projekt filozoficzny, Comer, Toruri 1995, s. 56-57 i nast.
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ryczny) charakter, a uzasadnienie dla kary przenosi si¢ na plaszczyzne
pozamoralna — staje si¢ nim dobro wspdlnoty. Kara nie jest juz etyczna
konsekwencja winy, ktérej wymierzenie wywodzi sie z jakiejs ,idei kary-
godnosci”, lecz srodkiem ochrony.

Kantowskie uzasadnienie odwetowej funkcji kary jest wiec zakorze-
nione nie tyle w czysto rozumowej dedukgji, ile raczej w ,praktycznej
wierze”, ze to wlasnie proponowane przez niego srodki najlepiej ochro-
nia dobro wspdlnoty. Pamietac trzeba, Ze na gruncie argumentacji
utylitarnej réwnie dobrze daje si¢ uzasadni¢ prewencje, a argumenty
utylitarne stuza zaréwno zwolennikom, jak i przeciwnikom kary smierci.
Mozna wiec przypuszczad, iz koncepcja Kanta inspirowana jest po prostu
biblijng zasada Talionu. Ta zas znajduje uzasadnienie przede wszystkim
w czynniku pozaracjonalnym — w objawieniu Mojzesza.

W obliczu tych niejasnosci® retrybutywna koncepcje Kanta pro-
ponuje odczytywac raczej jako postulat dostosowania kary do winy
podyktowany zdroworozsadkowym przekonaniem, ze tylko taka kara
jest sprawiedliwa i tylko taka spelnia¢ moze cel prewencyjny i wy-
chowawczy, ktérej wymiar jest mozliwie bliski dolegliwosci wywolanej
przestepstwem. Na trafnosc tej interpretacji wskazuje kilka czynnikoéw.
Podstawowym jest zapewne sama formuta kategorycznego imperatywu,
ktéra nie wprowadza bezwzglednego zakazu instrumentalizowania
ludzkiej istoty. Zakazuje ona raczej traktowania jej ,tylko jako Srod-
ka”, tj. calkowitego nieuwzgledniania moralnej podmiotowosci istoty
ludzkiej. Zdecydowanie istotniejszym czynnikiem przemawiajacym za ta
interpretacja sa jednakze przedstawione juz postulaty Kanta dotyczace
rozdzialu plaszczyzny tworzenia moralnych zasad od ptaszczyzny ich
zastosowania. Uznajac koniecznos¢ udziatu czynnikéw empirycznych
w procesie wymierzania kary, Kant ostabia formalistyczny charakter
swojego projektu. Rozdzielajac te plaszczyzny wskazuje natomiast, ze
rozmaite zadania i role, jakie wymierzona kara moze spetnia¢, powinny
by¢ rzecza drugorzedna wobec intencji ustalenia stusznego wyréwna-
nia za dokonane naruszenie porzadku. Innymi stowy kara, ktéra jest
niewatpliwie Srodkiem ochrony spoteczenstwa, winna by¢ wymierzana
przede wszystkim z intencja wyréwnania krzywdy wyrzadzonej prze-
stepstwem.

* Wynikajacych, jak podkresla Hoffe, z tego, ze w koncepcji Kanta brak jest me-
todycznego wyjasnienia tej kwestii. O. Hoffe, op. cit., s. 219.
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ABSTRACT

he aim of the paper is to review Immanuel Kant’s theory of punishment. The

author puls forward the thesis that the retributive justification of punishment
meted out by the state which lies at the crux of the Kantian approach does not
rule out its teleological or protective function. Kant’s account of the relation be-
tween law and morality serves as the point of departure (I). The author proceeds
to discuss the severity of punishment with regards to the categorical imperative
(II). The third part of the article (III) explores Kant’s arguments against the
utilitarian concepls. Finally, the Kantian theory of punishment is viewed from
the perspective of his notion of the state.
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1. UWAGI WSTEPNE

stnieje pewna spdjna linia laczaca trzy gléwne ksiazki sktadajace sie na

dzielo wielkiego, niedawno zmartego amerykarskiego filozofa, Johna
Rawlsa: Teorig sprawiedliwosci (TS)", Liberalizm polityczny (LP)* i omawiane
tutaj Prawo Ludésw (PL)*. Lini¢ t¢ mozna zarysowaé przez obserwacje
reakcji na kazda kolejna ksiazke ze strony milosnikéw ,oryginalnego”
Rawlsa; tego, ktdéry zaprezentowal sie filozoficznej publicznosci swy-
mi artykulami o sprawiedliwosci w latach 50. i 60. ubieglego stulecia,
nastepnie przeobrazonymi w mistrzowska 7S w 1971 roku. Tak jak LP
zostal przyjety z konsternacja, zaskoczeniem i pewnym rozczarowaniem
przez wielu entuzjastéw 7', tak i pézniej PL przyjete zostalo z pewnym
rozczarowaniem przez czytelnikéw 7'Si LP. Musze podkresli¢, ze méwiac
o ,rozczarowaniu”, nie mam na mysli krytyk autora za obnizke jakosSci
intelektualno-naukowej jego dziel (cho¢, w przypadku objetosciowo
skromnego PL takie obiekcje mogly by¢ — i byly — formutowane), ale
srozczarowanie” o charakterze, nazwijmy to, moralno-politycznym. Ci,
ktérzy dali przekonac sie koncepcjom wylozonym w 7', wyrazali zal, ze
ich twoérca odchodzit od nich kolejno w LP1i jeszcze bardziej w PL. Zjawi-
sko to mozna poréwnac do zalu, ze kaptan, ktéry — gdy tylko przekonat
wyznawcéw do swej wiary — stopniowo ja porzuca i wynajduje przyczyny
dla podwazania jej gléwnych zasad.

Czy jednak przyczyny te uzyskaly odpowiednie uzasadnienie?

2. ZMIANA OPTYKI JOHNA RAWLSA

TS Rawls wyrazit w sposéb najdoskonalszy, najbardziej poglebiony
i intelektualnie subtelny zasady liberalizmu, opierajacego sie na
dwéch gléwnych filarach: maksymalizacji indywidualnej wolnosci osobi-
stej i potrzebie kolektywnej dziatalnosci realizujacej ideal sprawiedliwosci
dystrybutywnej w imie zasad elementarnej, ludzkiej solidarnosci z najbar-
dziej poszkodowanymi, uposledzonymi cztonkami spotecznosci. Odwo-

'J. Rawls, A Theory of Justice, Harvard 1971; wydanie polskie pt. Teoria sprawiedliwosci,
przekiad M. Panufnik, J. Pasek, A. Romaniuk, Warszawa 1994.

?J. Rawls, Political Liberalism, New York 1993; wydanie polskie pt. Liberalizm polityczny,
przeklad A. Romaniuk, Warszawa 1998.

3 J. Rawls, The Law of Peoples, Harvard 1999, wydanie polskie pt. Prawo ludow, prze-
ktad M. Koztowski, Warszawa 2001.
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tujac sie do klasycznych, zdawaloby sie¢ anachronicznych instrumentéw
filozofii politycznej, takich jak idea umowy spotecznej, a jednoczesnie
do nowoczesnej siatki pojeciowej dwudziestowiecznej filozofii i ekonomii
politycznej (w tym takze do szkoly ,wyboru politycznego”), John Rawls
otworzyl nowe perspektywy przed ,tradycyjnymi liberalami” (w amery-
kaniskim bardziej niz europejskim rozumieniu ,liberata”). Pokazal mia-
nowicie, ze istnieje trzecia droga wobec mato atrakcyjnej alternatywy,
przed ktora staneta filozofia polityczna w potowie dwudziestego wieku:
albo czysto analityczne rozwazania o znaczeniu pojec, jakimi postuguje
sie teoria polityczna, albo gotostowne, ideologiczne wyznania wiary
politycznej, na ktére nie ma miejsca na przyzwoitych uniwersytetach
i w ksiazkach o aspiracjach naukowych. Rawls w 7S pokazatl, jak mozna
uprawiac precyzyjna, koherentna, konceptualnie rygorystyczna filozofie
polityczna, nie odzegnujac sie przy tym od oparcia jej na jednoznacznym
systemie wartosci; pokazal, Ze mozna przekroczy¢ antynomie ,analiza
—ideologia” i rozwija¢ normatywna filozofie polityczna w sposéb nauko-
wo wiarygodny.

»~Rozczarowanie” czytelnikow drugiej ksiazki Rawlsa (LP) wynikalo
nie ze zmiany tego podejScia do uprawiania filozofii politycznej, ale
z meritum samej teorii. W 7'S Rawls rozwinal bowiem pewna catoSciowa
teorie sprawiedliwosci, z ktérej wynikato jednoznacznie uniwersalistyczne
przestanie: wszyscy czlonkowie liberalnego spoteczeristwa zastuguja na
traktowanie wynikajace z dwéch zasad sprawiedliwosci, zrekonstruowa-
nych w 7TS. Wszyscy maja zatem prawo do maksymalnej wolnosci oso-
bistej, dajacej sie pogodzi¢ z analogiczna wolnoscia wszystkich innych,
a takze do dobrodziejstw pltynacych z tzw. zasady réznicy (na mocy ktérej
nieréwnosci spoteczno-ekonomiczne uzasadnione sa tylko o tyle, o ile
sa one na korzyS¢ najgorzej sytuowanych) oraz rzeczywistej réwnosci
szans (rozumianej nie na sposéb merytokratyczny, ale gleboki, czyli
dopuszczajacy programy afirmatywne). Tymczasem LP zdawat sie podwa-
zy¢ owa uniwersalnos¢ 7S: na miejsce zasady wolnosci dla kazdego jako
ideatu naczelnego calej teorii weszla zasada tolerancji dla ré6znorodnych
systeméw wartosSci (a wiec takze nieliberalnych), pod warunkiem tylko,
by byly one ,rozsadne”. Misjonarski charakter liberalizmu, wymagajacy
rozszerzania dobrodziejstw liberalnej wolnosci na wszystkich, zostat tu
zanegowany i zastapiony potrzeba uznawania racji takze tych, ktérzy
liberalizmu nie akceptuja. Innymi stowy, liberalizm Rawlsa na etapie
LP wspiat si¢ niejako na wyzszy szczebel i zajat sie rozwazaniem relacji
miedzy liberalizmem (pierwszego stopnia) a innymi doktrynami poli-
tycznymi, ktérych wyznawcy powinni miec¢ réwne prawa co liberatlowie
do urzadzania spoleczenstwa zgodnie z wlasnymi ideatami. Liberalizm
drugiego stopnia przestal zajmowac sie artykulowaniem wartosci, jakim

1US.indd 328 @ 2006-02-06 11:01:56



1 NEEE @® | BT | | [

W. Sadurski Rawls i granice liberalizmu 329

ma stuzy¢ dobre (a zatem liberalne) spoleczeristwo, ale podjat sie po-
rzadkowania zasad koegzystencji miedzy wyznawcami réznych systemoéw
wartosci w spoleczeristwie pluralistycznym®.

Miedzy TS a LP nastapila wigec nie zmiana idealéw (jak zawiedzeni
»-nowszym” Rawlsem liberalowie sadzili), ale raczej zmiana optyki czy
tez gléwnego pytania, na ktére teoria starala sie odpowiedziec. O ile TS
zajmowala sie gléwnie ,teoria idealna”, starajaca sie odpowiedzie¢ na
pytanie: jak powinno wygladac idealne spoteczenstwo, gdyby urzadzali
je wylacznie liberalowie, o tyle LP zajal si¢ pytaniem na wskros ,poli-
tycznym” (cho¢ nie znaczy to — mniej ,filozoficznym” niz w TS): jak
powinny wygladac relacje miedzy liberalami a nie-liberalami w dobrze
urzadzonym spoteczeristwie? Nie nastapilo wiec w istocie odejScie od
TS, ale raczej wziecie jej w pewien nawias i uchylenie upraszczajacego
zalozenia, ze w idealnym spoteczenstwie wszyscy beda wyznawcami ide-
alow liberalnych. Glebokie réznice co do wartosci nie sa dla autora PL
przejsciowa aberracja, ale trwalym, normalnym i nieuchronnym elemen-
tem wszelkiej kondycji spotecznej. Liberal nie moze wiec poprzestac¢ na
zarysowaniu swej ,teorii idealnej”; musi iS¢ krok dalej i powiedzie¢, jakie
filozoficzne przestanki powinny ksztaltowac spoteczernistwo skladajace sie
z ludzi wyznajacych rozmaite systemy wartosci, w tym takze nieliberalne
idealy. Tym wlasnie zajal sie Rawls w LP.

Prawo ludow stanowi kolejny (juz niestety ostatni) krok w tym rozwoju
mysli Rawlsa: droga od Liberalizmu politycznego do Prawa Ludow jest kon-
tynuacja drogi od Teorii sprawiedliwosci do Liberalizmu politycznego. O ile LP
wynikatl z uchylenia zaloZzenia o homogenicznosci pogladéw cztonkéw spo-
teczenstwa liberalnego, o tyle PL uchyla kolejne upraszczajace zatozenie
Rawlsa, ze ograniczamy swe rozwazania do granic jednego spoleczeristwa,
albo ze spoleczenstwo, o ktérym méwimy, ma charakter ogélnoplanetar-
ny. Tymczasem tak oczywiscie nie jest. Swiat podzielony jest na odrebne
panistwa mniej lub bardziej suwerenne i ten fakt musi by¢ wziety powaznie
pod uwage przez liberalna teorie polityczna. PL jest wiec wyciagnieciem
wnioskow z istnienia granic miedzy paristwami jako relewantnego czynni-
ka, ktéry nie moze by¢ po prostu pomijany lub lekcewazony przez teorie
liberalna. Jednoczesnie to thumaczy, dlaczego tak wiele reakcji na PL stano-
wilo powtérzenie — mutatis mutandis — owego rozczarowania, z jakim wielu
liberatéw, przekonanych do 7§, przywitalo LP. Uniwersalistyczne ostrze
TS, 7ztagodzone powaznie przez LP, uleglo jeszcze dalszemu stepieniu. Li-
beral przekonany przez TS, zaznajamiajac sie z PL, musi doznac¢ pewnego
szoku intelektualnego, nawet jesli w miedzyczasie pozbyt sie juz pewnych

* Szerzej na temat liberalizmu pierwszego i drugiego stopnia, por. W. Sadurski,
Konstytucyjna kwadratura kola? Przyczynek do teorii liberalnego konstytucjonalizmu,
,Civitas” I, 1997, nr 1, s. 37-70.
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misjonarskich zapedéw i ztudzen w wyniku lektury LP. Uniwersalistyczne
przeswiadczenie, tak mocno wryte w koncepcje rozwinieta w 75, ze kazdy
cztowiek, bez wzgledu na przypadkowe miejsce (tak geograficzne, jak
i kulturowe), w ktérym si¢ urodzit, zastuguje na mocne, glebokie, hojne
uprawnienia liberalne, tak przekonujaco wywiedzione z hipotetycznej
umowy spotecznej w 7T, poddane zostaje w PL ostatecznemu zakwestio-
nowaniu. Juz nie tylko ze wzgledu na wspétzycie w jednym spoteczenistwie
z nie-liberatami (jak chcial LP), ale takze ze wzgledu na wspdlistnienie
rozmaitych narodéw i panstw na kuli ziemskiej, uniwersalistyczne prze-
stanie liberalizmu poddane zostaje podwazeniu. Oto miara zmiany optyki
Rawlsa w PL, w poréwnaniu z 75, ale takze i wytlumaczenie konsternacji
i rozczarowania, z jakimi tak wielu liberaléw (w tym takze piszacy te stowa)
przyjeto ostatnia ksiazke swego idola.

3. ZASADY SPRAWIEDLIWOSCI

PL Rawls proponuje osiem zasad, ktére maja stanowi¢ moralne

ramy systemu miedzynarodowego i ktére — zgodnie z wytozona
juz w TS metodologia umowy spotecznej, przebiegajacej za ,zastona
niewiedzy” — przyjete by byly przez przedstawicieli ludéw uczestniczacych
w owej hipotetycznej umowie:

1. Ludy sa wolne i niepodlegte, a ich wolnos¢ i niepodlegtos¢ powin-

na byc respektowana przez inne ludy.

Ludy powinny respektowac traktatéw i zobowiazan.

Ludy sa réwne i moga by¢ stronami wiazacych je umaow.

Ludy powinny przestrzegac nakazu nieingerencji.

Ludy maja prawo do samoobrony, lecz nie maja prawa do podze-

gania do wojny z innych powodéw niz samoobrona.

Ludy powinny honorowac¢ prawa czlowieka.

Ludy powinny przestrzega¢ pewnych okreslonych ograniczen

w prowadzeniu wojny.

8. Ludy maja obowiazek udzielania pomocy innym ludom zyjacym

w niekorzystnych warunkach, uniemozliwiajacych im posiadanie
sprawiedliwego lub przyzwoitego ustroju politycznego i spotecz-
nego (s. 57-58)°.

Nawet pobiezna refleksja nad tym katalogiem osmiu zasad, ktére
Rawls okresla z pewna przesada jako ,znane i tradycyjne zasady spra-
wiedliwosci, panujace wsréd wolnych i demokratycznych ludéw” (s. 58)
pozwala zrozumied, dlaczego wielu liberaléw mogto potraktowac to jako
niemalze zdrade liberalnego credo. Nie tylko imponujace uprawnienia

Ot 0N

N o

> Wszystkie numery stron w nawiasach odnosza si¢ do polskiego wydania Prawa
Ludow, op. cit.
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indywidualne, wynikajace z dwéch zasad sprawiedliwosci wyartykutowa-
nych w 75, ale takze duzo skromniejsze reguly politycznych uprawnien
jednostkowych (zwlaszcza — uprawnien zwiazanych z wolnoscia stowa,
partii, stowarzyszen, itp.), zarysowane w LP, nie mieszcza si¢ w ramach,
okreslonych powyzszymi oSmioma zasadami. ,Prawa czlowieka” zadekla-
rowane w szostej zasadzie to bardzo daleki odblask uprawnien ludzkich,
zakotwiczonych w teoriach rozwinietych w 7S i LP. Rawls jednoznacznie
opowiada sie za bardzo waskim, tresciowo stabym katalogiem uniwersal-
nie obowiazujacych praw czlowieka. Czyni to na poczatek w swym wyja-
$nieniu dotyczacym széstej zasady piszac, ze ,prawa cztowieka”, o ktérych
mowa w tej zasadzie, obejmuja wylacznie prawo do zycia, do wolnosci
(wasko rozumianej — bez np. réwnej wolnosci stowa), wlasnosci prywatnej
i formalnej réwnosci wobec prawa —s. 97-98). Jeszcze wyrazniej wraca to
w opisie ,przyzwoitych spoteczeristw hierarchicznych” jako speiniajacych
wymogi praw czlowieka (o czym nizej). Rawls stawia zreszta kropke nad
»i~ piszac, ze prawa czlowieka w takim rozumieniu, w jakim jako czes¢
Prawa Ludow zostaly przyjete ,,okreslaja konieczny, chociaz niewystarczajqcy
standard przyzwoitoSci wewnetrznych instytucji spotecznych i politycz-
nych (ss. 117-118, podkreslenie moje, WS).

Czlowiek, z racji przynaleznosci do spoteczeristwa, ocenianego przez
Rawlsa jako ,przyzwoite”, ale ani liberalne w rozumieniu 7 ani demo-
kratyczne w rozumieniu LP, znajdzie niezmiernie stabe podstawy dla
swych ewentualnych roszczen wobec wladzy, jesli jedynymi moralno-
-filozoficznymi warunkami, jakie ,jego” wladza musi speiniac¢, by byc
w zgodzie z Rawlsowskim ,Prawem ludéw”, jest zacytowanych przed
chwila osiem zasad. Prawo Ludéw w rozumieniu Rawlsa da placet dla
bardzo nawet nieegalitarnych paristw i spoteczenistw, w tym takich, ktére
nie gwarantuja kobietom réwnosci szans oSwiatowych lub zawodowych,
ktére nie maja przedstawicielskich instytucji demokratycznych ani silnej
wladzy sadowniczej, kontrolujacej poczynania egzekutywy. Jesli zas cho-
dzi o sprawiedliwos¢ dystrybutywna, PL zdecydowanie odrzucito sugestie¢
wielu interpretatoréw i mitosnikéw Rawlsa (tego z T), by dokonac eks-
trapolacji dwéch zasad sprawiedliwosci sformutowanych w 7S na sfere
miedzynarodowa. Starali si¢ oni zadac sobie pytanie: jak wygladataby
miedzynarodowa dystrybucja débr, gdyby uchyli¢ zalozenie, Zze hipote-
tyczna umowa dokonywana w sytuacji pierwotnej w 7'S ograniczona jest
swym zasiegiem do granic pojedynczego paristwa? Nietrudno dowiesc, ze
gdyby druga zasada sprawiedliwosci z TS zostala rozciagnieta na stosunki
miedzynarodowe, prowadziloby to do bardzo radykalnej redystrybucji
dobr w skali swiatowej, a gdyby tak rozszerzy¢ zakres obowiazywania
pierwszej zasady z TS, prowadzitoby to do globalnego, uniwersalnego
systemu praw czlowieka. Obie te sugestie Rawls w PL odrzuca.
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Na gruncie metodologii Rawlsa, wlasciwym pytaniem, jakie krytycy
jego ujecia moga zadad, jest nie: Czy tych osiem zasad stanowi wystarczaja-
cy katalog moralnych zasad, rzadzacych spotecznoscia miedzynarodowa?
Przyjmujac metodologie umowy spotecznej, wtasciwym pytaniem jest: Czy
mozna przyjac, ze w sytuacji hipotetycznej umowy spotecznej, zawieranej
przez uczestnikow za zastona niewiedzy, wlasnie tych osiem —i tylko tych
osiem zasad — zostalo by przyjetych jako zasady sprawiedliwosci miedzyna-
rodowej? Takie pytanie, jak wida¢, wymaga rekonstrukcji kontraktualne;j
metodologii Rawlsa i zastanowienia si¢, na ile uzasadnione sa modyfika-
cje pierwszej umowy spotecznej, tej z TS, w momencie przejScia od ram
pojedynczego spoteczenistwa do sprawiedliwosci planetarnej. Ten sposéb
postawienia problemu wynika stad, ze konkluzje umowy spotecznej oparte
sa na konstrukcji zasad tej umowy. W zaleznosci od modyfikacji zasad,
zmieniamy tres¢ konkluzji. Rawls, przechodzac od umowy ,wewnatrz-
-spotecznej” (w TS) do umowy miedzy spoteczenistwami (w PL) dokonat
bardzo istotnej zmiany w konstrukcji zasad umowy: zmiany, ktéra prze-
sadzila o takim, a nie innym, ksztalcie zasad sprawiedliwosci miedzyna-
rodowej. Podstawowa zmiana polega na tym, ze o ile w 7S uczestnikami
umowy spotecznej byly jednostki (a wlasciwie ludzie reprezentatywni
dla jednostek okupujacych rézne szczeble stratyfikacji spotecznej — ale
jako reprezentanci jednostek a nie grup), o tyle podmiotami umowy
spotecznej w PL sa ,ludy”, czy tez przedstawiciele ludéw.

Zanim odpowiemy na pytanie o zasadnosc¢ takiej przemiany, warto
zdac sobie sprawe z jej fundamentalnych implikacji. Gdyby uczestnikami
umowy spotecznej regulujacej sprawiedliwos¢ na szczeblu planetarnym
byly jednostki, katalog oSmiu zasad (jako wystarczajqca lista zasad sprawie-
dliwosci miedzynarodowej) bylby nie do obrony. Przyjmujac metodologie
zastony niewiedzy (ktéra jest niezbednym skltadnikiem metody argu-
mentacji opartej na umowie spotecznej u Rawlsa) nalezaloby przyjac,
ze tylko takie zasady zastuguja na miano zasad sprawiedliwosci w skali
miedzynarodowej, ktére bylyby przyjete przez wszystkich racjonalnych
uczestnikow umowy, deliberujacych w stanie niewiedzy odnosnie do
tego, do jakiego konkretnie spoteczeristwa naleza. ,Zastona niewiedzy”
przeniesiona z warunkéw 7S (gdzie dotyczy ona m.in. miejsca w danym
spoteczeristwie) na warunki PL, musialaby ,zatajac” przed uczestnika-
mi umowy fakty dotyczace ich usytuowania w geograficznym miejscu
Swiata. Nie znajac swojego miejsca w Swiecie nie zgodzilbym sie na tak
minimalistyczny program, jaki wyraza osiem zasad. Uznalbym, Ze ryzyko
znalezienia sie w spoteczenstwie gleboko nieegalitarnym i niedemokra-
tycznym (chociaz ,przyzwoitym”, w terminologii Rawlsa — o czym nizej)
jest zbyt wielkie, bym mogt parafowac taka umowe. Domagaltbym sie
duzo bardziej rygorystycznych wymogow, jakie wszystkie spoteczeristwa

1US.indd 332 @ 2006-02-06 11:01:58



1 NEEE @® | BT | | [

W. Sadurski Rawls i granice liberalizmu 333

musza spetniac. Jesli jednak uczestnikami umowy sa nie pojedyncze jed-
nostki quae jednostki, ale podmioty reprezentatywne dla ,Judéw” — dla
calych zbiorowosci, ktére stanowia wlasciwe podmioty sprawiedliwosci
miedzynarodowej — ograniczenie regul sprawiedliwosci do osSmiu raczej
minimalnych zasad staje si¢ duzo bardziej przekonywajace. Dlatego abso-
lutnie fundamentalne znaczenie ma odpowiedZ na pytanie o zasadnos¢
skonstruowania umowy spotecznej w PL jako obejmujacej ,ludy”, a nie
jednostki.

Co wiecej, w samej hipotetycznej umowie spotecznej w PL (w odroz-
nieniu od umowy spotecznej w 7S) mamy do czynienia z selektywna
»kooptacja” uczestnikéw do hipotetycznego aktu umowy. W umowie
bedacej podstawa sprawiedliwosci miedzynarodowej uczestnicza tylko
ludy ,dobrze urzadzone”, tzn. te, ktére maja liberalny tad instytucjo-
nalny lub nieliberalne ale ,przyzwoite” (s. 10-11, 94-95). Inne ludy,
ktére nie doznaja korzysci nalezenia do zadnej z tych dwéch grup, nie
sa ,godne [...] uczestniczenia w spotecznosci ludéw” (s. 11) i sa wyklu-
czone z umowy spotecznej. Rzecz jasna, gdyby podmiotami umowy byly
jednostki, wlasnie nieszczesliwi mieszkaricy tych najgorzej urzadzonych
spoteczeristw najbardziej potrzebowaliby dobrodziejstw, wynikajacych
z krytycznego ostrza zasad sprawiedliwosci miedzynarodowej. Na mocy
ograniczenia umowy do grup, pozostaja oni poza ramami umowy, a za-
tem i zasad sprawiedliwosci.

Rawls nie wyjasnia przekonywajaco, dlaczego uczestnikami umowy na
skale miedzynarodowa musza by¢ tylko ,ludy”, a nie jednostki i w konse-
kwencji dlaczego zasady sprawiedliwosci z TS nie maja zastosowania do
plaszczyzny miedzynarodowej. Rawls co prawda explicite odrzuca ideat
kosmopolityczny (ss. 173-174), ktéry mégltby by¢ traktowany jako proste
zastosowanie dwoch zasad sprawiedliwosci z TS do wszystkich ludzi na
Swiecie. Ideal taki uznalby rozciagniecie owych dwéch zasad za prosta
konsekwencje uznania granic miedzy panstwami i rozréznienn miedzy
narodami za nierelewantne z punktu widzenia moralnego. Obiekcje
Rawlsa wobec takiej prostej ekstrapolacji jego wlasnej teorii nie brzmia
jednak szczegdlnie przekonywujaco, co postaram si¢ nizej wykazac.

4. SPOLECZENSTWA LIBERALNE
A SPOLECZENSTWA ,PRZYZWOITE”

Rozréinienie miedzy spoteczenstwami liberalnymi a tymi, ktére cho¢
iberalne nie sa, mozna uznac za ,przyzwoite”, a zatem speiniajace
wymogi Prawa Ludéw, ma szczegblne znaczenie dla tej teorii. Gléwne za-
strzezenia, jakie bowiem moga byc¢ — i byly — formutowane pod adresem
Rawlsa z pozycji liberalnych, polegaja na nadmiernej wyrozumiatosci dla
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spoteczenistw rzadzonych w sposéb, jakiego ani Rawls, ani jego intelek-
tualni sojusznicy nie tolerowaliby w USA, Wielkiej Brytanii czy w Polsce.
Aby zosta¢ zakwalifikowany jako liberalny, ,lud”, musi spelnia¢ wymogi
demokracji konstytucyjnej, zgodnie z zasadami wyrazonymi w LP: jest
to wiec wymog liberalizmu ,,drugiego stopnia”, a nie liberalizmu w zna-
czeniu wyrazonym w TS. Problem zaczyna si¢ na etapie charakterystyki
drugiej kategorii ludéw, ktére obok spoteczenstw liberalnych réwniez
naleza do Prawa Ludéw, a zatem powinny by¢ uznawane za ,réwno-
prawnych czlonkéw pomyslnej spotecznosci ludéw” (s. 89). Gléwnym
celem takiego rozszerzenia Prawa Ludow jest rozstrzygniecie, ,,do jakie-
go stopnia ludy liberalne powinny tolerowac ludy nieliberalne” (s. 89)
— przy czym chodzi tu nie tylko o tolerancje w sensie powstrzymania sie
od interwencji, ale takze o ,,obowiazek zyczliwosci wymagajacy, aby [ludy
liberalne] przedstawialy innym ludom publiczne racje swoich dziatan
odpowiednie dla spotecznosci ludéw” (s. 89). Whasciwe zarysowanie owej
kategorii ludéw nieliberalnych cho¢ , przyzwoitych” ma zatem ogromne
znaczenie teoretyczne i praktyczne.

Jak wyjasnia to Rawls, pod trzema wzgledami ludy ,,przyzwoite” moga
odbiegac od standardéw ludu demokratyczno-liberalnego. Po pierwsze,
nieréwnosci i ekonomiczne uposledzenie pewnych grup i ludzi w ramach
tych spoteczenistw moga przekracza¢ ramy, akceptowane w spoteczen-
stwach liberalnych — chociaz Rawls nie wyjasnia, jak wielkie nieréwnosci
i dajace sie usunac uposledzenia zgodne sa z wymogami ,,przyzwoitosci”.
Po drugie, réwnos¢ swobody wypowiedzi i religii moze by¢ naruszona,
na przyklad przez uznanie religii paristwowej. Po trzecie wreszcie, spote-
czenstwo ,przyzwoite” moze by¢ niedemokratyczne, chociaz wymagana
jest ,przyzwoita hierarchia konsultacyjna”, stosowana przez wladcow dla
zapoznania si¢ z opiniami obywateli. Jak wida¢, interpretacja ,,praw czto-
wieka” (szosty wymog w katalogu osmiu zasad) musi by¢ odpowiednio
waska, by spoleczenstwa cechujace si¢ tymi trzema skazami (z punktu
widzenia liberalnego demokraty) mimo wszystko kwalifikowaly sie jako
~przyzwoite” i spelniajace wymogi Prawa Ludéw.

Akceptacja spoleczenistw ,,przyzwoitych”, cechujacych si¢ powyzszymi
trzema defektami (przyjmijmy jako oczywistosc¢, Ze s to istotnie powazne
defekty z punktu widzenia wartosci liberalno-demokratycznych) rodzi
powazne watpliwosci. Skoro w ramach ,naszych” spoteczenstw (naszych,
tzn. liberalnych) nie uwazamy, ze koncepcje takie zastuguja na szacu-
nek (tzn. koncepcje domagajace si¢ nieréwnosci dla réznych wyznan,
odrzucajace instytucje demokratyczne itp.), dlaczego mamy darzyc
respektem inne spoteczenstwa, realizujace takie wlasnie koncepcje? Dla-
czego cos, co zastuguje na krytyke, jesli przejawia si¢ w ramach naszego
spoteczeristwa, zyskuje wyzsza range, jesli wystepuje poza naszymi gra-
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nicami? W tym pytaniu ponownie pojawia si¢ zagadnienie ,ludéw” jako
podmiotéw miedzynarodowej umowy spotecznej. Moralne koszty takiej
akceptacji ludéw nieliberalnych (choc¢ ,przyzwoitych”) sa dla liberata
oczywiste. Wszak liberal wychodzi z zalozenia, Ze instytucje spoteczne
powinny by¢ oceniane zawsze przez pryzmat tego, w jakim stopniu shu-
73 one interesom jednostek, a w szczegolnosci interesom zwiazanych
z wolnoscig i réwnoscia tych jednostek. Przyjmujac Rawlsowska filozofie
tadu miedzynarodowego, na mocy ktérej interesy ,ludéw” géruja nad
interesami jednostek, liberal placi wysoka cene zapoznania intereséw
jednostkowych, ktére sa u podstaw filozofii liberalnej. Jakie korzysci
moga uzasadnic¢ poniesienie takich kosztow?

W swej ksiazce Rawls zarysowuje ksztalt fikcyjnego spoteczeristwa
przyzwoitego cho¢ niedemokratycznego i nieliberalnego (s. 111-116).
W ,Kazanistanie” odrzucony jest indywidualizm — nie ma rozdziatu ko-
Sciota od paristwa, tylko wyznawcy oficjalnie faworyzowanej religii moga
penic¢ funkcje panstwowe, nie ma wszakze przesladowania wyznawcow
innych religii ani ,arbitralnej dyskryminacji” (s. 113). Co wiecej, cho¢
nie istniejq instytucje demokratyczne na ksztatt zachodnich demokracji,
to jednak istnieje ,przyzwoita hierarchia konsultacyjna”, poniewaz ludzie
traktowani sa jako cztonkowie grup (bo ,kazdy obywatel musi nalezec
do jakiejs grupy”, s. 114), konsultacje przeprowadzane sa z grupami. Do
pewnego stopnia szanowany jest sprzeciw wobec decyzji wladcéw, ale
tylko w tym sensie, ze ,odpowiedZ rzadu ma na celu wykazanie, w jakim
stopniu rzad ma zamiar interpretowac swoja polityke jako zgodna ze
wspolnym dobrem idei sprawiedliwosci i zarazem narzuca¢ obowiazki
cztlonkom spoteczeristwa” (s. 115).

Latwe jest wykazywanie rozmaitych stabosci i defektéw ,Kazanistanu”.
Latwe — ale mato skuteczne wzgledem teorii Rawlsa, bo przeciez on sam
nie mowi, ze jest to jego ideat spoleczny; przyznaje on, ze ,Kazanistan
[nie] jest doskonale sprawiedliwy” (s. 117). Celem opisu ,Kazanistanu”
jest wskazanie parametréw, wedlug ktérych miesci¢ si¢ moga spote-
czenstwa inne niz nasze, liberalno-demokratyczne, a ktére mimo to
powinniSmy respektowac i przyja¢ do spotecznosci ludéw bez intencji
nawracania ich na nasza, liberalno-demokratyczna modle. Jak widzimy,
ze wzgledu na raczej minimalistyczny opis owych warunkéw progowych,
ostrze krytyczne teorii liberalnej jest powaznie stepione. Jak uwaza
Rawls, ,,cos takiego, jak Kazanistan, to najlepsze, na co mozemy liczyc”,
i dodaje niezmiernie wazna uwage: ,oswiecony poglad na granice libera-
lizmu podpowiada takie ujecie rozsadnie sprawiedliwego prawa ludow,
ktére moglyby zaakceptowac jednoczesnie ludy liberalne i nieliberalne”
(s. 116 — podkreslenie moje, W.S.). Podkreslam — to bardzo wazna su-
gestia, gdyZ w niej najwazniejszy autor dwudziestowiecznego, nowocze-
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snego liberalizmu podpowiada nam, jakie sa ,granice liberalizmu”. Czy
mozemy jednak te sugestie przyja¢ bez poczucia, ze oto wyrzekamy si¢
najistotniejszych przestanek, ktére motywuja nas w kierunku obrania
teorii liberalnej? Chocby przestanki, ktéra — w sformutowaniu Briana
Barry’ego — méwi, ze ,nikt, nigdzie na swiecie, nie powinien by¢ pozba-
wiony liberalnej ochrony przed niesprawiedliwoscia i uciskiem”?
Zadanie sobie tego pytania jest tym bardziej konieczne, ze przeciez
celem teorii, rozwijanej w PL, nie jest podanie wskazéwek dla rzadéw
panstw demokratycznych, jaka polityke powinny prowadzi¢ wobec paristw
o réznym stopniu odstepstw od demokracji. Innymi stowy — teoria Rawlsa
nie moze by¢ odczytywana w kategoriach pragmatyczno-politycznych,
jako swojego rodzaju teoretycznie pogtebiona koncepcja Realpolitik, na-
kazujaca nam, bySmy w naszych praktycznych poczynaniach dokonywali
rozréznien miedzy rozmaitymi kategoriami paristw niedemokratycznych.
Nie, teoria ta ma charakter polityczno-filozoficzny, co oznacza, ze jej
celem jest wyartykulowanie norm, ktérymi mozemy postugiwac sie (jako
jednostki), oceniajac inne paristwa i spoleczenistwa, oraz normy poste-
powania wzgledem nich. Prawo Ludéw w aspiracji Rawlsa stanowi¢ ma
miare oceny systemu miedzynarodowego. Co do tego Rawls nie pozosta-
wia zadnej watpliwosci, juz na wstepie wyjasniajac, ze przez Prawo Ludéw
rozumie ,pewna szczegdlna polityczna koncepcje stusznosci i sprawiedli-
wosci, ktora stosuje sie do zasad oraz norm miedzynarodowego prawa
i praktyki” (s. 9). Przypomina tez, ze Prawo Ludéw stanowi ,rozszerzenie
liberalnej koncepcji sprawiedliwosci z ustrojéw wewnetrznych na spo-
tecznos¢ ludéw” (s. 18-19), Teoria ta ma wiec — podobnie jak 7S i LP
— aspiracje etyczno-krytyczne i — jak ostatni cytat jednoznacznie wska-
zuje — jej funkcja w skali miedzynarodowej jest analogiczna do funkcji
zasad sprawiedliwosci z TS w skali krajowej. Wynikac¢ z niej majq jakies
miary postepowania wzgledem réznych spoleczenstw, a nie dyrektywy
praktycznego dzialania skierowane pod adresem politykéw. Tymczasem
Rawls wcale nie sadzi, Ze celem jego teorii w PL jest ustanowienie stan-
dardoéw zmiany niektérych spoteczeristw (w domysle: tych niezupeinie
demokratycznych i liberalnych) w pozytywnym kierunku. Prawo Ludéw
ma w samym zamysle anty-misjonarski charakter: nie wynikaja zen zadne
wskazowki dla postulowania (przez liberaléw) transformacji ustrojowej
w spoteczenistwach ,hierarchicznych”. Jak pisze w pewnym miejscu swej
ksigzki Rawls: ,Koncepcja ta [tzn. teoria idealna Prawa Ludéw — przyp.
md6j, W.S.] ma za zadanie stymulowac zblizenie ludéw dobrze urzadzo-
nych [tzn. zaréwno liberalnych, jak i przyzwoitych — przyp. méj, W.S.]
w projektowaniu wspdlnych instytucji stuzacych wzajemnemu dobru.

¢ B. Barry, Culture and Equality, Cambridge 2001, s. 138.
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Ma tez za zadanie umozliwi¢ im kontakty z ludami, ktére nie sa dobrze
urzadzone” (s. 131). A zatem do zadan teorii (w optyce Rawlsa) nie
nalezy zarysowanie standardéw, ktére moga stuzy¢ pozytywnej ewolucji
spoteczeristw dobrze urzadzonych (choc¢ nieliberalnych) w kierunku
liberalnym: ma tylko zarysowa¢ warunki graniczne, zgodnie z ktérymi
ukladac¢ maja si¢ stosunki miedzy dwiema kategoriami spoleczeristw
dobrze urzadzonych.

Mozemy te mysl wyrazic inaczej, bardziej adekwanie do terminologii
samego Rawlsa. Akceptacja uczestnictwa , przyzwoitych ludéw niedemo-
kratycznych” w spotecznosci objetej ,prawem ludéw” bylaby zrozumiata
i zapewne uzasadniona jako czesc¢ ,teorii nieidealnej”. Rozréznienie mie-
dzy teoria idealna a nieidealna zostato przez Rawlsa dokonane w 7§, ale
wystepuje tez explicitew PL. Teoria nieidealna méwi o sposobie postepo-
wania, gdy nie wszystkie okolicznosci sprzyjajace realizacji teorii idealnej
sa obecne, a w szczegdlnosci, gdy nie wszystkie reguly wynikajace z ,teorii
idealnej” sa przestrzegane przez tych, do ktérych sie odnosza. Jest to
wiec zespot norm i dyrektyw dzialania w warunkach sub-optymalnych
dla realizacji naszych ideatéw, wyartykutowanych w ,teorii optymalne;j”.
Ot6z w PL Rawls bardzo jednoznacznie stwierdza, ze rozszerzenie Prawa
Ludéw na przyzwoite ludy hierarchiczne jest czescia teorii idealnej, nie
zas nieidealnej (s. 125, s. 131). A zatem juz na poziomie teorii idealnej,
wywiedzionej z idealu umowy spotecznej, mamy przyjecie zasady akcep-
tacji ludéw liberalnych i przyzwoitych, ale hierarchicznych (a zatem
niedemokratycznych i nieliberalnych) w ,spotecznosci ludéw dobrze
urzadzonych” (s. 131), ze wszystkimi stad wynikajacymi konsekwencjami
(takimi jak nakaz nie-interwencji, o czym nizej). Nie jest to wiec jakas
koncesja na rzecz godnych pozatowania realiéw, ale integralna czes¢ ide-
alu. Juz na etapie artykulacji idealu Rawls porzuca mysl o realizacji przez
wszystkie spoleczeristwa wspdlnych zasad liberalno-demokratycznych:
istnienie spoteczeristw nieliberalnych i niedemokratycznych przyjete jest
jako etycznie zadowalajace status quo.

5. REALISTYCZNA UTOPIA

drzucenie liberalnego uniwersalizmu jest w PL jeszcze bardziej

jednoznaczne, gdy wzia¢ pod uwage ulubiona przez Rawlsa — bo
wielokrotnie pojawiajaca si¢ w ksiazce — auto-charakterystyke teorii w PL
jako ,realistycznej utopii” (m.in. s. 10, 13, 21, 24-25, 48, 67, 179, 184).
Juz pierwsze rozwiniete wprowadzenie rozumienia tego pojecia pokazuje
mozliwos¢ zaistnienia wewnetrznej sprzecznosci: ,filozofia polityczna
jest realistycznie utopijna, kiedy rozszerza granice tego, co traktuje sie¢
zwykle jako praktyczna polityczna mozliwos¢, zas czyniac to, godzi nas ze
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spotecznymi i politycznymi warunkami zycia” (s. 21). Istnieje nieuniknio-
ne spiecie miedzy ,rozszerzaniem granic” a ,godzeniem z praktycznymi
politycznymi mozliwoSciami” — a zatem miedzy ,realizmem” a ,utopia”
w zbitce ,realistyczna utopia”. Spiecie to nie musi oznacza¢ wewnetrznej
sprzecznosci. Moze oznacza¢ konsekwencje calkowicie uzasadnionej
aspiracji filozofii politycznej, ktéra chce godzi¢ swe funkcje krytyczne
z akceptowaniem zewnetrznych parametréw, zgodnie z ktérymi nasze
spoteczne dzialanie jest mozliwe. W przypadku Prawa Ludéw jako ,reali-
stycznej utopii” istnienie tego spiecia jest jednak Zrédtem prawdziwego
problemu. Byloby zapewne tatwa demagogia zauwazy¢, ze Rawls niebez-
piecznie zbliza si¢ do ,realistycznego” bieguna i zaskakujaco daleko od-
chodzi od ,utopijnosci”, jaka przejawia¢ musi kazda filozofia polityczna,
jesli ma zachowac ostrze krytyczne wobec rzeczywistosci. Trudno jednak
od takiej obserwacji powstrzymac sie.

W przypadku problemu, ktéry akurat rozwazamy, owo spiecie w ,re-
alistycznej utopii” wyraza si¢ w niejasnosci statusu etycznego obecnosci
spoteczeristw przyzwoitych (acz nie liberalno-demokratycznych) w Pra-
wie Ludéw. Pewne elementy teorii sugeruja, ze obecnos¢ ta jest pewna
koncesja na rzecz ,realizmu”, a zatem ze nie traktowana jest jako cos
per se dobrego i trwalego; ze obecnosc ta moze i powinna byc¢ z czasem
przezwyciezona, gdy ,utopia” spoteczenistw catkowicie liberalnych i de-
mokratycznych stanie si¢ rzeczywistoscia na calym Swiecie. Rozsiane
w ksiazce sugestie, Ze spoleczenstwa przyzwoite, ale jednoczesnie hie-
rarchiczne, sa moralnie mniej atrakcyjne dla Rawlsa (np. nas. 122-123
Rawls pisze: ,Nie twierdze, ze przyzwoite spoteczenstwo hierarchiczne
jest réwnie rozumne, co spoteczeristwo liberalne”) wydaja sie przema-
wiac za taka interpretacja. Do takiej interpretacji sklania tez mysl, ze
szacunek ze strony ludéw liberalnych dla przyzwoitych acz nieliberal-
nych moze miec¢ pozytywny wplyw na ewolucje tych ostatnich: ,[Prawo
Ludéw], pokladajac ufnos¢ w ideatach konstytucyjnej liberalnej mysli
demokratycznej, szanuje ludy przyzwoite, pozwalajac im na odnalezienie
wlasnej drogi spetnienia tych ideatow” (s. 177, podkreslenie moje — W.S.).
A zatem na kornicu drogi, ktérej przebycie utatwia Prawo Ludéw, znajdzie
sie spelnienie idealéw liberalno-demokratycznych, by¢ moze tych, ktére
artykutowaly 7S i LP! Niestety (,niestety” z punktu widzenia wartoSci
wyznawanych przez piszacego te stowa) wiele przemawia réwniez za
odwrotna interpretacja, a mianowicie, ze stabilnos¢ podzialu na spote-
czenstwa liberalne i przyzwoite-nieliberalne ma charakter etycznie zna-
€zacy i ze nie stanowi on tymczasowego stanu rzeczy, na przezwyciezenie
ktérego Rawls ma nadzieje. Juz pod sam koniec ksiazki Rawls zauwaza:
,nie od wszystkich ludéw oczekiwac¢ mozna liberalnosci” (s. 176) — i nie
ma w tym stwierdzeniu wyrazenia zalu, ubolewania ani nawet poczucia
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tymczasowosci tej prawdy. Co wazniejsze, usytuowanie Prawa Ludéw
(wraz z akceptacja ludowe nieliberalnych jako uznanej czesci spoteczno-
Sci miedzynarodowej) jako ,teorii idealnej” jest dowodem na stabilnos¢
moralnie znaczacego zréznicowania na spoteczenstwa liberalne i nieli-
beralne (acz przyzwoite).

W tej perspektywie znalezienie odpowiedzi na przyczyny (podkreslam,
przyczyny filozoficzne, a nie pragmatyczne) wlaczenia ludéw przyzwo-
itych acz niedemokratycznych do moralnie znaczacego Prawa Ludoéw jest
bardzo wazne. Jest to jednoczesnie trudne zadanie, gdyz moralne przy-
czyny takiej wyrozumialosci wzgledem spoteczeristw typu ,Kazanistan”
nigdzie nie sa u Rawlsa explicite wytozone. Wprost przeciwnie, Rawls od
czasu do czasu przemyca w swej ksigzce sugestie o wlasnym negatywnym
stosunku ocennym do takich spoteczenstw: na przyklad gdy powiada,
ze ,Przyzwoite spoleczenstwo hierarchiczne [...] nie traktuje swoich
czlonkéw rozumnie i sprawiedliwie jako wolnych i réwnych obywateli,
poniewaz brak mu liberalnej idei obywatelstwa” (s. 123), albo gdy uza-
sadnia potrzebe szacunku dla spoteczenistw przyzwoitych nie-liberalnych
tym, ze moze to wspierac¢ zmiane tych spoteczeristw w kierunku bardziej
liberalnym (s. 92) — implicite przyjmujac, ze rozwiniete normy liberalne
stanowia optymalny standard oceny spoteczeristwa. W ten sposéb Rawls
pozbawia sie tez mozliwosci uzasadnienn akomodacji spoteczenstw przy-
zwoitych acz nieliberalnych przez argumentacje, ze w istocie realizuja
one pewne potrzeby ludzkie, ktérych nie realizuja spoteczeristwa libe-
ralno-demokratyczne, na przyklad potrzebe harmonii, bezkonfliktowo-
Sci, zakorzenienia w grupie, spokoju spotecznego, podporzadkowania
rozumnej i paternalistycznej wltadzy, utozsamienia si¢ ze wspélnota (Nie
musze dodawad, ze zadne z tych uzasadnienn do mnie nie przemawia
jako uzasadnienie niedemokratycznych spoteczerstw: traktuje je jako
typowe racjonalizacje autorytaryzmu rozwijane na uzytek despotycznych
elit w paristwach demokratycznych. Nie mozna jednak wykluczy¢ préby
teoretycznego oparcia akomodacji spoteczenistw niedemokratycznych
w Prawie Ludéw na takich wlasnie podstawach). Nie dziwota, ze autor
TS i LP mialby ktopot z odwotaniem si¢ do takich wlasnie idealéw w celu
obrony wlaczenia niedemokratycznych spoteczenstw do Prawa Ludéw.
Tu wystarczy zauwazyc, ze gdyby mimo wszystko przyjal taka teoretyczna
strategie, nie mialoby wtedy sensu oparcie calej konstrukcji na umowie
spotecznej miedzy ludami, jako Ze wszystkie te idealy odwotuja sie do
potrzeb indywidualnych. Mozna by zatem wyobrazi¢ sobie umowe spo-
teczna, gdzie niektore jednostki quae reprezentanci jednostek a nie grup
beda optowac za istnieniem spoleczenstw, ktére sa niedemokratyczne
wihasnie dlatego, by realizowa¢ pewne potrzeby indywidualne (a nie
grupowe), ktére nie moga by¢ wlasciwie realizowane przez panstwa de-
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mokratyczne. Rawls Swiadomie odrzuca mozliwos¢ przyjecia takiej stra-
tegii (z przyczyn przed chwila wytuszczonych), a zatem i my nie mamy
potrzeby iS¢ tym (mylnym, jak by sie szybko okazato) tropem.

W tej sytuacji nie mamy jednak nadal odpowiedzi na zasadnicze pyta-
nie o moralne racje dla akceptacji spoteczeristw takich jak ,Kazanistan”
w ramach Prawa Ludéw. Musimy tej odpowiedzi szukac dalej.

6. ZAWEZONA KONSTRUKCJA UMOWY
SPOLECZNE])

ak juz wczesniej zauwazytem, jesli przyjac Rawlsowska charakterystyke

jego koncepcji Prawa Ludoéw jako ,realistycznej utopii”, to tres¢ tej

koncepcji zbliza si¢ duzo bardziej do realistycznego niz do utopijnego
bieguna. Obserwacje¢ t¢ mozna przenies¢ takze na metodologie, zastoso-
wana w PL. Mimo werbalnego podtrzymywania metodologii umowy spo-
tecznej, ktora tak oryginalnie i z taka moca przekonywania zastosowana
byla w TS, a potem wyjasniona i zinterpretowana w LP, w PL zaskakujaco
mato miejsca poswieca Rawls prébie rzeczywistego wywiedzenia tresci
Prawa Ludéw z umowy zawartej miedzy reprezentantami ,,Judéw dobrze
urzadzonych”, a zatem liberalnych i nieliberalnych cho¢ ,przyzwoitych”.
(Zostawmy przez chwile na boku zagadnienie, ktéremu tak wiele miejsca
poswiecam w innych partiach tego artykutu, dlaczego uczestnikami umowy
maja byc reprezentanci grup a nie jednostek; przyjmijmy arguendo, ze ten
problem nas obecnie nie zajmuje). Mamy w miar¢ precyzyjnie zarysowa-
ne parametry umowy spotecznej w skali miedzynarodowej, a zatem liste
uczestnikow i sktadniki ,zastony niewiedzy” (s. 48-54): wiemy przeto, co
uczestnicy ,wiedza” (np. to, czy naleza do spoleczenstwa liberalnego czy
hierarchicznego) i czego nie wiedza (np. jakie sa ich zasoby naturalne,
poziom rozwoju ekonomicznego itp.). Nie mamy jednak, nawet skré-
towego, opisu procesu rozumowania, ktére prowadziloby uczestnikéw
umowy od warunkéw tejze umowy do konkluzji w postaci Prawa Ludow,
ograniczonego do wyzej wymienionych osmiu zasad.

Umowa spoteczna jako model pewnego rozumowania moralnego,
opartego na wytozonej w 71§ ,refleksyjnej réwnowadze”, ma wiec nad-
zwyczaj watly charakter w PL. Sama ,refleksyjna réwnowaga” (metoda
modelowania sytuacji pierwotnej w taki sposéb, aby wyrazi¢ koherencje
miedzy naszymi abstrakcyjnymi zasadami a konkretnymi odczuciami
moralnymi) praktycznie w PL nie istnieje. Pojawia sie tylko raz explicite
w przypisie (s. 127, przyp. 32) i raz implicite, w sparafrazowanej formie
(a wiec rozpoznawalna chyba tylko przez ,koneseré6w” Rawlsa), w naste-
pyjacym zdaniu: ,Wyplywajaca z umowy spotecznej koncepcja tego prawa
[ludéw — przyp. méj, W.S.] powinna — bardziej niz jakakolwiek inna zna-
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na nam koncepcja — wiazac ze soba w jeden spéjny system drogie nam
koncepcje polityczne oraz polityczne (moralne) sady, i to na wszystkich
poziomach ogélnosci’. Zdanie to jednak pozostaje w prézni (wystepuje
ono zreszta pod sam koniec rozdziatu) i nie wynikaja zen jednoznaczne
implikacje dla opisu warunkéw umowy spotecznej. Co wazniejsze jednak,
sam ,przebieg” umowy spotecznej w zasadzie sprowadza si¢ tylko do na-
stepujacego opisu: ,Przedstawiciele ludéw dobrze urzadzonych rozwazaja
[...] zalety tych zasad réwnosci miedzy ludami [tzn. oSmiu zasad Prawa
Ludoéw — przyp. méj, W.S.] i nie widza powodu, by od nich odchodzi¢ lub
proponowac rozwiazania alternatywne” (s. 63-64). To bardzo istotne zu-
bozenie hipotetycznego procesu decyzyjnego, dostepnego uczestnikom
umowy spotecznej w PL, w poréwnaniu z umowa w 7. Zreszta sam Rawls
otwarcie przyznaje: ,Stronom [umowy spolecznej w PL] nie oferuje si¢
menu alternatywnych zasad i idealéw do wyboru, jak to sie dzieje w Teorii
sprawiedliwosci i w Liberalizmie politycznym” (s. 63).

Nastapito wiec niewatpliwie bardzo powaine zawezenie modelu
umowy spolecznej, a poniewaz umowa spoteczna traktowana jest przez
Rawlsa jako ,model reprezentacji”, co oznacza, ze ,modeluje ona takze
to, co uwazamy za odpowiednie ograniczenia powodéw do przyjecia
politycznej koncepcji sprawiedliwosci”, powody, jakie Rawls gotéw jest
rozwazy¢ przy uzasadnianiu koncepcji sprawiedliwosci miedzynarodowe;j,
sa réwniez odpowiednio limitowane. Umowa spoteczna z TS miala za
soba bardzo szeroki wachlarz opcji, sposréd ktérych ,uczestnicy” mogli
wybierac¢ (m.in. utylitaryzm, perfekcjonizm). Rawls przedstawit byt prze-
konywujaca argumentacje, na podstawie ktorej wlasnie jego dwie zasady
sprawiedliwosci stanowily najlepszy rezultat tego procesu. Przypomnijmy,
ze kluczowym jego skladnikiem bylo przyjecie optymalizacyjnej strategii
»-maximin”: uznanie za najbardziej racjonalna w sytuacji cze¢Sciowej nie-
wiedzy strategie zapewnienia sobie najmniej katastrofalnego rezultatu
w razie najgorszego mozliwie rozwoju wypadkéw. Tymczasem w PL nie
wiemy, czy strategia ,maximin” ma nadal zastosowanie. Jest to istotne,
bo gdyby uczestnicy umowy w PL (nawet przyjmujac, ze reprezentuja
oni cate ludy, a nie pojedynczych mieszkaricéw) kierowali si¢ zasadami
»-maximin”, by¢ moze przyjeliby pewne rozwiazania, ktérych Rawls nie

" Tak przettumaczone zdanie zatraca istotny sens bardzo waznego pomystu teore-
tycznego Rawlsa. Zacytowane zdanie w oryginale brzmi: The social contract conception
of that law, more than any other conception known to us, should tie together, into one coherent
view, our considered political convictions and political (moral) judgments at all levels of
generality—]. Rawls, The Law of Peoples, op. cit., s. 58. Pojecie our considered convictions
jestu Rawlsa pojeciem technicznym o ustalonym znaczeniu w ramach tzw. reflective
equilibrium i przettumaczenie go jako ,,drogie nam koncepcje polityczne” zatraca
jego znaczenie: chodzi tu o ,przekonania” lub ,poglady”, ale nie ,koncepcje”.
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rozwaza i ktére nie wchodza w sktad , menu alternatywnych zasad i ide-
aléw do wyboru”. Mozna by zapewne uznac, Ze reprezentanci ludéw
w sytuacji pierwotnej wybraliby zasade daleko posunietej redystrybucji
ekonomicznej w skali miedzynarodowej — nie zapominajmy, ze w przy-
jetej przez Rawlsa konstrukcji ,zastony niewiedzy” w PL nie znaliby oni
poziomu rozwoju ekonomicznego swego spoteczenstwa (choc¢ wiedzie-
liby, czy naleza do ludu liberalnego czy hierarchicznego, ale przeciez
korelacja miedzy stopniem liberalizacji i demokratyzacji z jednej strony
a stopniem rozwoju gospodarczego nie jest absolutna). Che¢ unikniecia
najgorszych konsekwencji pesymistycznego scenariusza (czyli strategia
»-maximin”) podyktowalaby im prawdopodobnie zasade tagodzenia
nieréwnosci ekonomicznych w skali miedzynarodowej, analogicznie za-
réwno do ,zasady réznicy” z TS, jak i zasady rzeczywistych réwnych szans
z tejze TS. A zatem przyjecie pelnej metodologii umowy spotecznej z TS
prowadzitoby uczestnikéw umowy w PL do regul analogicznych do tych,
ktore Rawls zaproponowal w 7S — tyle Ze na skale miedzynarodowa. Tylko
zasadnicze zubozenie regut umowy spotecznej w PL i zrezygnowanie (bez
uzasadnienia) z ,maximinu” pozwala Rawlsowi odrzuci¢ ekwiwalencje
miedzy sprawiedliwoscia w jednym spoleczenstwie i sprawiedliwoscia
miedzynarodowa.

7. BUDOWA | ADRESACI PRAWA LUDOW

R;’)wnie wazna, jak odrzucenie ,maximinu”, konsekwencja przyjecia
awezonej konstrukcji umowy spotecznej jest zaakceptowanie obec-
nego podziatu Swiata na panstwa jako jednego z parametréw, w ramach
musi mieSci¢ si¢ zespot zasad Prawa Ludéw. Przypomnijmy cytowane
juz zdanie Rawlsa, ze ,stronom [umowy spolecznej w PL — przyp. moj,
W.S.] nie oferuje si¢ menu alternatywnych zasad i idealéw do wyboru,
jak to sie dzieje w Teorii sprawiedliwosci i w Liberalizmie politycznym” (s.
63). Trudno oceni¢, na ile istnienie odrebnych panstw stanowi w PL
element argumentacji o pozytywnym zabarwieniu moralnym (do tego
stopnia, Ze uczestnicy umowy spotecznej nie moga wyjs¢ poza parametry
zakreslone tym faktem), a na ile jest po prostu faktem empirycznym,
neutralnym z punktu widzenia moralnego, choc¢ niewatpliwie istotnym
na szczeblu zastosowania ogdlnej teorii sprawiedliwosci miedzynarodo-
wej. Przyjecie pierwszej interpretacji (ze istnienie panstw w tej formie,
w jakiej je obecnie znamy, jest czeScia moralnego krajobrazu, w ktérym
zmiescic sie musza reguly sprawiedliwosci miedzynarodowej) jest gtebo-
ko niepokojace dla tych, ktérzy dali przekonac si¢ argumentom w 75,
iz tad spoleczny tam rozwazany traktuje istnienie granic jako fakt bez
moralnego znaczenia. Byl to wylacznie element okreslenia grupy, gdzie
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dokonuje sie dystrybucja, ale nie stanowil wartosci samej w sobie. Czy-
telnikom przekonanym przez TS wydawac sie mogto, ze rozszerzenie
geograficzne grupy, gdzie realizowane sa dwie zasady sprawiedliwosci
z TS, jest czyms dla liberata pozytywnym. Tymczasem w PL mamy dos¢
jednoznaczne (i raczej malo poglebione) odrzucenie idei rzadu swia-
towego (s. 56-57) i kosmopolitycznych koncepcji sprawiedliwosci, co
sugerowaloby przyjecie pozytywnego wartosciowania obecnej struktury
niezaleznych od siebie paristw. Rawls nie bierze pod uwage atrakcyjnosci
systemu miedzynarodowego, w ktérym granice miedzy panistwami traca
na znaczeniu i w ktérym rosnie rola nowych wspélnot politycznych,
przekraczajacych dzisiaj dominujace kategorie panistw suwerennych.

Co prawda Rawls zaznacza, ze celowo postuguje sie pojeciem ,ludéw”
a nie panstw (s. 38-48), ale poniewaz ludy nie majq dla niego charakteru
etniczno-narodowego (stusznie, bo wizja Swiata, w ktérym determinanty
etniczno-narodowe bylyby decydujace dla okreslenia sktadu znaczacych
wspdlnot politycznych nie bylaby moralnie atrakcyjna), przeto ,ludy”
w duzej mierze pokrywajq si¢ u niego ze spoleczenstwami, okreslonymi
przez granice miedzy paristwami narodowymi. Znaczace jest, Ze nie
znajdziemy u Rawlsa podstaw do twierdzenia, ze ludy niezorganizowane
W paristwo, s3 rownoprawnymi uczestnikami spotecznosci ludéw; wprost
przeciwnie, w ksiazce znajdujemy sugestie, ze naprawde Rawlsa intere-
suja tylko te ,ludy”, ktére zwiazane sa z okreslonym terytorium i ktére
sa reprezentowane przez rzad (s. 17). Przypomnijmy, z drugiej strony,
ze przez ,spotecznosc ludéw” Rawls rozumie ,wszystkie te ludy, ktore sa
wierne idealom i zasadom prawa ludéw we wzajemnych relacjach” (s. 9),
a zatem na poziomie definicji nie ma przyczyn takiego ,realistycznego”
zawezenia podmiotéw spotecznosci ludéw. Jednakze, gdyby ,ludy” byly
rozumiane przez Rawlsa w inny sposéb, roztaczony od suwerennosci
panstwowej, trudno byloby przypisac ,ludom” osiem zasad Prawa Ludéw
— moga byc¢ one bowiem przypisane tylko podmiotom, ktére maja wltadze
suwerenna taka jak panstwo. Rozréznienie miedzy ,ludami” a ,panistwa-
mi” jest wiec mniej istotne w logice dzieta Rawlsa niz sam autor stara
sie to zasugerowac. Granice miedzy panstwami (lub ,parstwo-podob-
nymi” spoleczenistwami) jednak na naszych oczach gwaltownie traca na
znaczeniu i schemat podziatu Swiata, ktéry w tak istotny sposéb okresla
parametry, w jakich realizuje sie¢ umowa spoteczna w PL, staje si¢ coraz
bardziej anachroniczny.

Innym przejawem zaskakujacej, niewyttumaczalnej na gruncie teorii
»idealnej” koncesji na rzecz ,realizmu” jest potraktowanie przez Rawlsa
statusu rzgddw w umowie, wspierajacej Prawo Ludéw. W obszernym ese-
ju, rozwinieciem ktorego stata sie omawiana ksiazka, zatytutlowanym tak
samo jak ksiazka, Rawls zamiescil nastepujace wytlumaczenie faktu, dla-
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czego oparcie Prawa Ludéw na ,globalnej sytuacji pierwotnej” (w ktorej
uczestnicy reprezentowaliby indywidualnych ludzi) jest nieuzasadnione.
»Ludy jako ciala grupowe zorganizowane przez swe paristwa istnieja
obecnie w réznych formach na catym swiecie” — pisze Rawls i wyciaga
stad nastepujacy wniosek: ,Historycznie rzecz ujmujac, wszystkie zasady
i normy proponowane jako prawo ludéw, aby mie¢ charakter realistyczny,
musza by¢ do przyjecia przez rozwazna opinie publiczna ludoéw i przez ich
rzqdy”®. Podkreslone przeze mnie w ostatnim cytacie stowa wskazuja na
Zrédto problemu: dlaczego tylko te zasady i normy naleza do idealnego
prawa ludéw, ktére sa réwniez akceptowane przez rzqdy’? Jaki jest status
wymogu ,realizmu” w tym kontekscie? Przypomnijmy, ze przeciez przyje-
ta przez Rawlsa metodologia budowania teorii sprawiedliwosci w Prawie
Ludow jest taka sama jak w Teorii sprawiedliwosci: jest to metoda okreslona
przez samego Rawlsa wczesniej w TS i LPjako ,konstruktywistyczna”, na
mocy ktorej zasady przyjete sa w ,uczciwych warunkach” przez strony
kierujace sie tylko ,whasciwymi pobudkami” (s. 51). Metoda modelowa-
nia takich ,uczciwych warunkéw” jest umowa spoteczna zawarta w sytu-
acji pierwotnej: jaki jest jednak moralny status rzadow, predestynujacy
je — obok ludéw — do uwzglednienia w takiej sytuacji? Prawda jest, ze
»realistycznie” rzecz biorac, normy i zasady nieakceptowane przez rzady
maja niewielkie szanse realizacji na forum miedzynarodowym, ale jest
to problem, z jakim stykamy sie dopiero na etapie teorii ,nie-idealnej”,
wynikajacy z niepelnego podporzadkowania sie normom, przyjetym na
gruncie ,teorii idealnej”: tymczasem — jak juz wczesSniej zauwazyliSmy
— Rawls explicite stwierdza, ze jego Prawo Ludéw nalezy do teorii idealnej,
przyjmujacej zalozenie istnienia Swiata, w ktérym ,wszystkie ludy uznaja
i przestrzegaja prawa ludéw” (s. 131)".

8 J. Rawls, The Law of Peoples [w] St. Shute, S. Hurley (red.), On Human Rights:
The Oxford Amnesty Lectures, New York 1993, s. 50. Angielskie stowo governments
w pierwszym zacytowanym zdaniu thumacze jako ,panstwa”, a w drugim — jako
»rzady”, gdyz kontekst sugeruje, ze taka jest intencja autora. W drugim zacytowa-
nym zdaniu, stowo feasibleswiadomie thumacze ,realistyczne”, gdyz takie znaczenie,
moim zdaniem, wynika z kontekstu.

 Uwagi krytyczne w tym i w nastepnym akapicie maja charakter wzgledny: by¢
moze Rawls, piszac omawiana tu ksiazke, wycofal si¢ z pogladu wyrazonego w swym
Ammnesty Lecture, opublikowanym szes¢ lat przed ksiazka, do ktérego to pogladu
odnosi si¢ poprzedni przypis. O ile si¢ nie myle, zdanie to verbatim do ksiazki nie
weszto. Nie zostalo ono tez jednak przez Rawlsa zdezawuowane.

!9 Niezrozumiale jest wyrzucenie przez ttumacza (redaktora polskiego wydania?)
dwdch stéw z tego zdania. W oryginale, zdanie koniczy si¢ stowami: and follow the
(ideal of the) Law of Peoples—]. Rawls, The Law of Peoples, op. cit., s. 89. Opuszczenie
wzietych przez Rawlsa w nawias stéw ostabia wydzwi¢k tego zdania, odnoszacego
sie do idealnego systemu norm Prawa Ludéw (w teorii idealnej), a nie po prostu
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Zauwazmy zreszta, ze uznanie rzadow, obok samych spoleczenstw,
jako podmiotéw w konstruowaniu Prawa Ludéw, zaklada milczaco, ze
rzady te nie sa reprezentatywnymi rzecznikami wartosci i preferencji
w swych spoteczeristwach — w przeciwnym razie, bytoby to zbyteczne.
Oznacza to, krétko méwiac, ze ,hierarchiczne parstwa przyzwoite” sa
jeszcze mniej demokratyczne niz sugeruje to, zarysowana przez Rawlsa,
optymistyczna charakterystyka systemu ,konsultacji”. Przypomnijmy, ze
dla Rawlsa spoteczenistwa przyzwoite cho¢ nieliberalne charakteryzuja
sie tym, ze nie maja na przyklad typowo liberalnego rozdziatu parstwa
i religii i procedur demokratycznych typu zachodniego, ale maja — nadal
uzywajac stéw Rawlsa — porzadnie dzialajace mechanizmy konsultacji
spotecznej, a przywédcy i urzednicy kieruja sie swym rozumieniem dobra
wspdlnego, a nie egoistycznym interesem wlasnym. Taka charakterystyka
spoteczenistw ,przyzwoitych cho¢ nieliberalnych” (a zatem prawowitych
uczestnikow Prawa Ludoéw) sugeruje, Ze mimo braku instytucji liberal-
nych i demokratycznych, wladze w tych spoleczenistwach generalnie wy-
razaja prawidlowo rzeczywiste preferencje cztonkéw spoteczenstwa. Jesli
tak jest, to umieszczenie rzadéw pospotu ze spoteczeristwami w procesie
»konstruktywistycznej” budowy Prawa Ludoéw (przez wymdg, by zapro-
ponowane normy byly do przyjecia takze dla rzadéw) jest nieuzasadnio-
ne: skoro rzady te i tak odzwierciedlaja preferencje spoteczne, nie ma
potrzeby czyni¢ dla nich miejsca w ten sposéb. Jesli jednak uwazamy,
ze — moéwiac metaforycznie — powinny one miec¢ (ze wzgledu na wymog
»realizmu”) prawo weta wobec proponowanych zasad Prawa Ludéw, to
przyjmujemy, ze niekoniecznie odzwierciedlaja one preferencje spotecz-
ne, a zatem nie spetniaja nawet minimalnych wymogow, stawianych przez
Rawlsa przed panstwami hierarchicznymi, lecz ,przyzwoitymi”.

8. TOLERANCJA A KONSTRUKCJA PRAWA LUDOW

Pora zrekonstruowac zasadnicza przyczyne, dla ktérej Rawls tak sta-
nowczo odrzuca ide¢ rozciagniecia liberalnych zasad sprawiedliwosci
na skale miedzynarodowa i czemu wilasnie stuza rozmaite zastanawiajace
zabiegi metodologiczne, o ktérych mowa wyzej w niniejszym artykule:
erozja koncepcji umowy spotecznej, zawezenie ,menu” opcji dostepnych
dla uczestnikéw umowy, a przede wszystkim — uznanie, ze podmiotami
umowy sa grupy, a nie jednostki. Wydaje sie, ze kluczowe znaczenie

prawa, jakim go znamy. (Notabene, nieprzypadkowo Rawls pisze o Prawie Ludoéw
z wielkich liter, gdy ma na mysli pewien ideal; znéw z niewiadomych przyczyn pol-
skie thumaczenie stosuje mate litery). W przypadku autora, ktéry wytworzyt wlasna
terminologie i liczne stowa (takie jak ,teoria idealna” maja charakter techniczny,
takie bezceremonialne ,poprawki” zatracaja wltasciwy sens zdan).
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dla przyjecia takiej wtasnie koncepcji, ma uznanie folerancji za naczel-
na wartos¢, przyswiecajaca konstrukcji zasad Prawa Luddéw. Rawls nie
pozostawia watpliwosci odnosnie do naczelnego znaczenia tego ideatu
i znaczenia tolerancji w calej konstelacji wartosci Prawa Ludow. Ttu-
maczac, dlaczego liberalowie nie powinni dazy¢ do rozciagniecia zasad
liberalizmu na inne, mniej liberalne spoteczeristwa, Rawls moéwi: ,Jesli
wymagatoby sie od wszystkich spoteczenistw, aby staly sie liberalne, to idea
politycznego liberalizmu nie bylaby w stanie wyrazi¢ naleznej tolerancji
innym akceptowalnym sposobom urzadzenia spoteczenstwa (jesli takie
istnieja, co zakladam)” (s. 89 — podkreslenie moje, W.S.). To wlasnie
w tym kontekscie Rawls wyjasnia znaczenie ,tolerancji” jako wykraczajace
poza zakaz ingerencji: ,,Tolerowac znaczy takze uznawac te nieliberalne
spoteczeristwa za réwnoprawnych cztonkéw pomyslnej spotecznosci lu-
déw, uznawac ich okreslone prawa i obowiazki, wlacznie z obowiazkiem
zyczliwosci...” (s. 89). W innym miejscu ksiazki, gdy Rawls raz jeszcze sta-
ra sie wyjasnic¢ przyczyny swego stosunku do ,,przyzwoitych spoteczeristw
hierarchicznych”, proponuje on nastepujaca bardzo znaczaca analogie:
»opoteczenstwa liberalne moga sie mocno rézni¢ pod wieloma wzgleda-
mi — niektére na przyklad sa zdecydowanie bardziej egalitarne niz inne.
Te réznice sa jednak tolerowane w spotecznosci ludéw liberalnych. Czyz
pewnego rodzaju instytucje spoteczenistwa hierarchicznego nie mogtyby
by¢ podobnie tolerowane? Wierze, ze tak” (s. 123-124 — podkreslenia
moje, W.S.). Mozna podac wiele innych cytatéw ilustrujacych teze, ze
w kazdym miejscu, gdy pojawia si¢ zesp6t problemow i pytari akcentowa-
nych w niniejszym artykule recenzyjnym, tolerancja (explicite lub implicite
wprowadzona) staje si¢ wartosScia-kluczem dla Rawlsa.

Czy jednak ideal tolerancji moze rzeczywiscie odegrac¢ tak trudna
role, jaka wyznacza mu Rawls w swej ksiazce? Przede wszystkim nalezy
wyjasni¢ znaczenie samego pytania, a w zwiazku z tym, funkcje ideatu
»tolerancji” w kontekscie sprawiedliwosci miedzynarodowej. (Innymi
stowy, zanim przyjrzymy sie odpowiedzi, sprecyzujmy, jakie jest pytanie).
Chodzi o uzmystowienie sobie, czego tolerancja w tym kontekscie nie
dotyczy. W kontekscie zadan teorii, rozwijanej przez Rawlsa, nie chodzi
o ,tolerancje” jako kryterium rzadzace granicami interwencji sitlowej
w spoteczenistwach, ktére nam (liberalnym demokratom) nie podoba-
ja sie. Prawo Ludéw nie zawiera bezposrednio dyrektyw praktycznych
dla polityki zagranicznej parnstw liberalno-demokratycznych. To dos¢
oczywiste zastrzezenie jest niezbedne, gdyz nawet sam Rawls wydaje sie¢
czasem mieszac¢ porzadki normatywnej filozofii politycznej (skierowanej
do indywidualnych czlonkéw spoteczenstwa liberalnego) i pragmatycz-
nych dyrektyw polityki zagranicznej (skierowanych do rzadéw). Do tych
ostatnich nalezy na przyklad wyjasnienie, ze ,przyzwoite spoteczeristwo
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hierarchiczne spelnia wystarczajace wymagania moralne i prawne, ktére
przewazaja nad racjami politycznymi [...] przemawiajacymi za narzuca-
niem sankgcji temu ludowi lub interwencja sitowa przeciw niemu i jego
instytucjom” (s. 123). Tymczasem zasada tolerancji w kontekscie Prawa
Ludoéw nie reguluje bezposrednio zakresu dopuszczalnej ingerencji mie-
dzynarodowej w tad innych panstw, lecz raczej dyktuje moralne obowiazki
i uprawnienia liberatéw (indywidualnych ludzi), zaniepokojonych urza-
dzeniami innych parstw. Czy my, jako liberalowie, mamy prawo dziata¢
(wszystko jedno, jakimi Srodkami) na rzecz zmiany innych spoteczenstw
w kierunku liberalnym, czy tez zasada tolerancji wymaga respektowania
innosci spoteczenstw nieliberalnych i powstrzymania si¢ od dziatani na
rzecz przerobienia tych innych spoteczeristw na modie liberalna? Takie
jest wlasciwe znaczenie pytania, na ktére tolerancja ma u Rawlsa dac
odpowiedZ. Mozna przeciez odrzuci¢ zasade tolerancji w wersji Rawlsa
w PL; przyja¢ zatem, ze tolerancja nie wymaga akceptacji spoleczenstw
hierarchicznych w sposéb, jaki czyni Rawls, a jednoczesnie uznac, ze nie
sa spetnione warunki do interwencji sitowej, sankcji miedzynarodowych
itp. W skrécie: tolerancje w kontekscie PL nalezy rozumiec jako cnote
etyczna, a nie jako dyrektywe praktyczna dla rzadu.

Czy w tej perspektywie tolerancja uzasadnia wlaczenie ,hierarchicz-
nych spoteczenistw przyzwoitych” do spotecznosci ludéw z tymi wszystkim
konsekwencjami, jakie sugeruje Rawls? Wydaje mi sie, Ze nie. Méwiac
najkrécej (a skr6towos¢ mojej odpowiedzi niech bedzie usprawiedliwio-
na tym, ze juz gdzie indziej staralem si¢ obszerniej wyjasni¢, dlaczego
ideal tolerancji nie jest sprzeczny z aspiracjq rozciagniecia liberalnego
rozumienia praw czlowieka na wszystkie spoleczenstwa)'': ideal tole-
rancji jest sam w sobie okreslonym normatywnym idealem liberalnym,
nakazujacym powstrzymanie si¢ od narzucania ,naszych” idealéw mo-
ralnych ludziom, ktérzy ich nie akceptuja. Tak rozumiany ideal narzuca
liberalom koniecznoS$¢ powstrzymania si¢ takze od narzucania idealéw
par excellence liberalnych, takich jak ideal Zycia autonomicznego, czyli
zycia, ktore ksztaltowane jest przez autonomiczna jednostke, swobodnie
ksztattujaca swe postepowanie w zgodzie z wlasnymi koncepcjami moral-
nymi. Tolerancja wymaga respektu dla nieautonomicznych form zycia.
Sa ludzie, ktérych indywidualne samospelnienie najlepiej realizuje sie
w nieautonomicznych formach zycia spotecznego, np. przez funkcjono-
wanie w silnie autorytarnych, quasi-zamknietych organizacjach i instytu-
cjach (klasztor, wojsko, wodzowska partia polityczna, rodzina o wysokim
stopniu kontroli swych cztonkéw itp.). Przyjecie ideatu tolerancji jako

"'W. Sadurski, Nietolerancja, paternalizm i uniwersalizm [w] J. Stelmach (red.), Studia
z filozofii prawa, Krakéw 2003, t. 2, s. 165—-183.
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naczelnego ideatu liberalnego wymaga powstrzymania sie od narzucania
takim ludziom idealéw zycia autonomicznego. Ale to powstrzymanie si¢
ma samo w sobie charakter moralnie znaczacy: wynika z przekonania, ze
samospelnienie sie ludzkie moze by¢ realizowane w réznych formach;
ze formy autonomiczne nie sa pod tym wzgledem moralnie uprzywile-
jowane i ze szacunek dla godnosci ludzi wymaga powstrzymania sie od
narzucania im ideatu autonomii zycia jednostkowego.

Tak zrekonstruowany ideatl tolerancji jest oczywiscie ideatlem kontro-
wersyjnym i rodzi sporo trudnych pytan, na ktére rézni liberatowie daja
rézne odpowiedzi. Czy nie-autonomiczne formy zycia, ktére wynikaja
z nieautonomicznych proceséw podejmowania decyzji o wtasnym zyciu,
réwniez powinny byc¢ respektowane? Jesli odpowiedz jest negatywna — to
ideal tolerancji okazuje si¢ miec¢ bardzo waskie zastosowanie, bo granica
miedzy procesem podejmowania decyzji a autokoncepcja dotyczaca for-
my zZycia jest niezmiernie trudna do wytyczenia. Jesli odpowiedz jest po-
zytywna — to czy nie stanowi to w istocie usprawiedliwiania dla wszelkich
form opresji, dyskryminacji i naciskéw, w wyniku ktérych ludzie moga
formowac¢ nie-autonomiczne koncepcje zycia jednostkowego (chocby
po to, by zltagodzi¢ koszty swego nieszczeScia przez zaakceptowanie go
— znane zjawisko redukcji dysonansu poznawczego)? Na szczesScie nie
musimy tu wchodzi¢ w te kontrowersje, wyznaczajace znane linie podzia-
6w w ramach liberalizmu (np. na ,liberalizm polityczny” wyrozumiaty
dla nie-autonomicznych form decydowania o wltasnym zyciu i ,liberalizm
integralny”, akceptujacy zycie nie-autonomiczne tylko pod warunkiem,
ze jednostka zadecydowala o nim autonomicznie — tak jak autonomicz-
nie decyduje si¢ o radykalnym zawezeniu wlasnej wolnosci na przysztosc
wstepujac np. do zakonu lub do armii). Nie musimy w te kontrowersje
wchodzi¢, gdyz z punktu widzenia oceny PL sa one drugorzedne: istotne
jest to, ze nawet jesli przyjmiemy bardzo daleko idacy ideal tolerancji
(rozciagajacy sie nawet na tolerancje dla nieutonomicznych proceséw
decyzyjnych), to i tak ideal ten ma wartoS¢ moralna przez wzglad na
szacunek dla jednostek, z ktérych wartoSciami moralnymi nie zgadzamy
sie. Jest to wiec ideal oparty na normatywnym indywidualizmie: Zrédlem
moralnej atrakcyjnosci ideatu jest korzys¢, jaka realizacja tego idealu ma
dla jednostek.

W PL nie ma takiego zwiazku miedzy realizacja zasady tolerancji
a korzySciami dla jednostek ,tolerowanych”: beneficjentami tolerancji sa
grupy (,ludy”), a nie jednostki. Nie mamy Zadnego powodu (i Rawls nie
stara si¢ nawet takich dowodéw dostarczyc), by sadzi¢, ze indywidualni
ludzie w spoteczeristwach hierarchicznych acz ,przyzwoitych” sa per saldo
beneficjentami postawy tolerancji przyjetej przez liberatéw. Jaki jest bilans
korzysci i strat dla indywidualnych cztonkéw spoteczeristw nieliberalnych,
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wynikajacy z przyjecia Rawlsowskiej tolerancji? Gdyby Rawls chcial p6js¢
tropem tego pytania, musialby zapewne dac¢ odpowiedz ztozona: korzysci
te rozkladaja sie nieréwnomiernie dla cztonkéw réznych grup spotecznych
i zapewne ci najbardziej uposledzeni i wyzyskiwani w ,spoteczeristwach
hierarchicznych” maja najwiecej do stracenia w wyniku akceptacji ich
spoteczenistw jako pelnoprawnych cztonkéw Prawa Ludoéw, ze wszystki-
mi stad wynikajacymi konsekwencjami (wystarczy pomysle¢ o kobietach
w niektorych spoteczenistwach muzutmarnskich, pasujacych do obrazu ,Ka-
zanistanu”). , Tolerancja” moze oznaczac¢ obojetnosc dla ich uposledzenia
pod pretekstem respektu dla odmiennych wartosci, ktérych ci najbardziej
uposledzeni w istocie wcale nie akceptuja, albo akceptuja wylacznie w wy-
niku indoktrynagji i przymusu. Innymi stowy — tolerancja dla spoteczeristw,
ktore sa nietolerancyjne wobec wlasnych czlonkéw, jest réwnoznaczna
z obojetnoscia na ten typ niesprawiedliwosci, protest, wobec ktérego jest
etycznym motorem pojecia tolerancji w teorii liberalne;j.

Co wiecej, nie tylko uposledzeni cztonkowie hierarchicznych spote-
czenstw nie sa beneficjentami ,tolerancji” a la Prawo Ludow; zazwyczaj
nie sa rowniez jej zwolennikami. Oczywiscie, z samej definicji, spote-
czenstwo hierarchiczne (acz ,przyzwoite” w rozumienia Rawlsa) nie
poddaje sie weryfikacji tego stwierdzenia, jako ze nie istnieja w tych
spoleczeristwach niezawodne metody poznawania opinii publicznej.
Nie ma jednak najmniejszego powodu, by sadzi¢, ze poglady moralne
i polityczne spoteczernistw hierarchicznych sa homogeniczne, a zatem
ze tolerancja dla ,ludéw” przeklada sie na respekt dla wszystkich
czlonkéw tych spoteczenstw. O ile nie przyjmujemy kolektywistycznej
teorii spoteczernistwa, na mocy ktérej ,lud” stanowi jednolity podmiot
nieredukowalny do podmiotowosci jego cztonkéw (a Rawls oczywi-
Scie nie przyjmuje — i przyja¢ nie moze i nie powinien — takiej on-
tologii zbiorowosci), nieuzasadnione byloby traktowanie deklaracji
elit spoteczenstw hierarchicznych jako miarodajnych dla pogladéw
moralno-politycznych wszystkich jego cztonkéw. Deklaracje te, ktére
—jak podpowiada nam wiedza empiryczna — sa zazwyczaj ideologiczna
racjonalizacja dominacji, nie sa wiec adekwatna podstawa rekonstruk-
¢ji moralnosci owych ,ludéw”, z ktérej wynika¢ mialaby wskazéwka
»tolerancji”. Tolerancja moze by¢ uzasadniona, jesli poglady bedace jej
obiektem stanowia rzeczywiste koncepcje, wyznawane przez podmiot
tolerowany. W przypadku spoteczeristw hierarchicznych, przyjecie takie-
go zalozenia (i idace za tym przekonanie, Ze tolerancja podyktowana
jest szacunkiem dla hierarchicznych ludéw) jest fikcja, ktéra kiéci sie
z nasza wiedza empiryczna o rzeczywistosSci politycznej niedemokra-
tycznych spoleczenstw (nawet tych, ktére zastuguja — w terminologii
Rawlsa — na miano ,przyzwoitych”).
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Nie chce tu rozwijac¢ tego argumentu, gdyz zastuguje on na odreb-
ny artykut'?. Wydaje mi si¢, ze sam brak postawienia tego problemu
u Rawlsa stanowi fundamentalny, zasadniczy mankament calej teorii.
Tolerancja jest wartoScia wielka — ale tylko, jesli wynikaja z niej korzysci
o charakterze etycznym, przekladajace si¢ na dobro jednostek. U Rawlsa
brak proby wskazania na takie korzysci — i dlatego najbardziej zasadnicza,
najbardziej fundamentalna wartosS¢, majaca tlumaczyc¢ tyle zaskakuja-
cych, intrygujacych i niepokojacych aspektéw jego nowej teorii, zawista
w etycznej prozni.

9. GRANICE LIBERALIZMU

lI6wnym motorem motywujacym teorie sprawiedliwoSci miedzyna-

rodowej, rozwinieta w PL, jest chec uniknig¢cia aroganckiego prze-
Swiadczenia o wyzszosci wlasnej koncepcji etyczno-politycznej, z ktorej
wynika¢ ma ,nietolerancyjna” aspiracja narzucenia tej teorii przez libe-
raléw innym spoteczenstwom, mniej liberalnym. Krajowa analogia takiej
arogancji mialaby by¢ che¢ narzucenia, w jednym spoteczenistwie, jednej
koncepcji zycia wszystkim cztonkom spoteczeristwa, nawet tym, ktérzy
jej nie podzielaja. Tymczasem, jak staratem sie wykazac, jest to analogia
mylaca. Spoteczenstwa liberalne, pragnace rozciagnac system liberalno-
-demokratycznych swobdd i wolnosci na wszystkie inne spoteczenstwa,
nie dziataja analogicznie do wladz panstwowych, pragnacych narzucic
pewna ortodoksje wszystkim obywatelom. Wiasciwa analogia krajowa
byloby paristwo liberalne, ktére stara sie zapewnic¢ podstawowe swobody
osobiste i wolnoSci demokratyczne wszystkim cztonkom nieliberalnych
i nietolerancyjnych grup spotecznych, ktérych przywédcy daza do mono-
polu reglamentowania zycia swoich cztonkéw. Paristwo liberalne, ktére
zwalcza takie aspiracje lideréw grup nieliberalnych i stara si¢ zapewnic
jednakowy standard praw i swobdd wszystkim swym obywatelom (w tym
— najstabszym cztonkom nieliberalnych grup), nie jest ,nietolerancyjne”
w sposob, ktory bytby sprzeczny z zasada szacunku dla réznych pogladéw
etycznych, moralnych i politycznych. Przenoszac to na skale miedzyna-
rodowa: nie jest przejawem nietolerancji aspiracja liberalna zapewnienia
wszystkim ludziom na Swiecie, bez wzgledu na to, jakiego parstwa sa
obywatelami, takich samych swobdéd osobistych i praw demokratycznych,
jakimi liberatowie ciesza si¢ we wlasnych, liberalno-demokratycznych
panstwach. Rawls sugeruje, ze ,oSwiecony poglad na granice liberalizmu”
(s. 116) dyktuje potrzebe rezygnacji z takiej aspiracji; jesli jednak ,grani-

2 Wigcej na temat pojecia i etycznych uzasadnieni tolerancji zob. W. Sadurski,
Zagadka tolerancji [w] J. Stelmach (red.), Studia z filozofii prawa, Krakéw 2003,
t. 1,s.9-23.
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ce liberalizmu” wytyczone sa zgodnie z nakazem tolerancji, a tolerancja
podyktowana jest z kolei szacunkiem dla godnosci ludzkiej, przebiegaja
one w istocie w innym miejscu niz proponuje to Rawls.
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1. WSTEP

Co mozemy dostrzec, przyjmujac wspélna perspektywe poznawcza, dla
takich zagadnien, jak poziom przestepczosci, jakos¢ spoleczeristwa
obywatelskiego czy dynamika pewnych sfer zycia codziennego? Jak opty-
ka ta rzutuje na jedna z podstawowych kwestii socjologii, jaka jest zagad-
nienie porzadku spotecznego? A idac tropem pewnych mysli Durkheima
— dlaczego tak waznym czynnikiem ksztaltowania sie tadu spotecznego sa
przemiany w spotecznej percepcji dewiacji? David Garland w ksiazce pt.
The Culture of Control: Crime and Order in Contemporary Society, podejmujac
analize tych réznych plaszczyzn tematycznych, prébuje udzielic nam
odpowiedzi na te i inne pytania, czyniac przestepczosc (traktowana jako
fakt spoteczny) rdzeniem swoich rozwazan. Przestepczosc to takze jeden
z gléwnych probleméw wspétczesnych spoleczenstw kapitalistycznych,
ktérego rozwiazanie budzi wiele kontrowersji i namietnosci, a tempera-
ment Garlanda nie zamyka sie w suchej socjologicznej analizie. Wskazu-
jac wady i zalety obecnych metod zwalczania przestepczosci, autor sam
odwoluje si¢ do pewnych idealéw spotecznych, zaznaczajac, gdzie koriczy
sie jego rola jako naukowca. Chce wiec przede wszystkim mozliwie do-
ktadnie przyblizy¢ czytelnikowi polskiemu tresci The Culture of Control,
by nastepnie oceni¢ jej wartos¢ pod katem poprawnosci analitycznej
i metodologicznej oraz nieco mniej wymiernych jakosci, jak chociazby
styl czy jezyk. W koricowej czesci recenzji skupie sie tylko na jednej z tez
prezentowanych przez Garlanda — wzajemnych relacji miedzy poziomem
przestepczosci a jakoscia spoleczeristwa obywatelskiego, rzutujac ten
splot zaleznosci na przypadek Polski. Posrednio dokonam wiec oceny
kolejnego waznego wymiaru jakosci ksiazki, mianowicie jej potencjatu
poznawczego i imaginacyjnego, a to przez sformulowanie pytani odwotu-
jacych sie do waznych zjawisk wspéiczesnego spoleczeristwa polskiego.

2. WALKA Z PRZESTEPCZOSCIA W USA
| WIELKIE] BRYTANII

Kiazka sklada sie z oSmiu rozdziatéw. Pierwszy — ,Historia dnia dzi-
iejszego”, ukazuje zasieg zmian w odbiorze przestepczosci w spote-
czeristwach USA i Wielkiej Brytanii na tle trzech perspektyw. Perspektywa
historyczna wskazuje na nagla ucieczke od zalozen ksztattujacych pole
kontroli przestepczosci i sadownictwa karnego przez caly XX wiek.
Perspektywa penologiczna pokazuje upadek profesjonalnej ekspertyzy
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kryminologicznej i zmiane celéw, priorytetéw i praktyk na polu kon-
troli przestepczosci. Wreszcie perspektywa socjologiczna skupia si¢ na
réznych instytucjach kontroli przestepczosci (oficjalne agendy rzadowe,
ale réwniez instytucje spoteczenstwa obywatelskiego) posrednio deter-
minujacych rynek pracy, legislatywe i praktyki policyjne. Autor stawia
wyrazna cezure (poczatek lat siedemdziesiatych), od ktérej panstwo
karno-opiekuricze (penal-welfare state) utracito swoja dominujaca, mono-
polistyczna pozycje na polu kontroli przestepczosci i utrzymywania tadu
spotecznego oraz praworzadnosci. Wskazniki tych zmian autor upatruje
m.in. w nastepujacych zjawiskach: upadku modelu rehabilitacyjnego
i praktyk resocjalizacyjnych stosowanych wobec przestepcéw; powrocie
surowych kar; upolitycznieniu i spopulizowaniu dyskursu kryminologicz-
nego i jego gwaltownej przemianie; rozwoju infrastruktury zapobiegania
przestepczosci i zapewniania bezpieczeristwa; komercjalizacji kontroli
przestepczosci i sektora bezpieczeristwa publicznego; wreszcie w gene-
ralnym przesunieciu akcentéw polityki karnej z przestepcy na ofiare oraz
z przyczyn przestepczosci na jej skutki.

Rozdzial drugi — ,Sadownictwo karne i parnstwo karno-opiekuricze
doby modernizmu” przybliza gléwne cechy paristwowego, monopolistycz-
nego aparatu sprawowania kontroli. W sferze kontroli przestepczosci sa
to praktyki modelu rehabilitacyjnego (resocjalizacyjnego), dominujace-
go na polu zwalczania przestepczosci. Wiaze sie to z niekwestionowana
pozycja kryminologéw jako profesjonalnych ekspertéw oraz z autoryte-
tem kryminologii korekcyjnej (opartej na teorii wzglednej deprywacji
i teorii anomii).

Rozdzial trzeci — ,Kryzys karnego modernizmu” ukazuje pierwsze
reakcje krytyczne wobec modelu resocjalizacyjnego. Krytyka ta, bar-
dzo réznorodna w swoich przestankach ideologicznych i teoretycznych,
wskazywala m.in. na dyskryminujacy charakter owego modelu (zakwe-
stionowano utozsamianie zwyczajow bialej klasy Sredniej ze zdrowiem
spolecznym w ogdle), nieefektywnos¢ w zwalczaniu przestepczosci,
wreszcie zaowocowala odmiennym pojmowaniem przestepczosci, tak
w powszechnym spotecznym wymiarze (przestepczosSc jest normalnym
faktem spotecznym), jak i wSréd kregéw akademickich (zastosowanie
pewnych elementéw teorii etnometodologicznej, etykietowania, wreszcie
marksizmu).

Koniczac rozdziat trzeci, Garland pisze: ,Nowe pole kontroli przestep-
czoSci i sadownictwa karnego uksztaltowane zostalo nie przez programy
reformatoréw lub przez idee kryminologiczne, lecz przez charakter
spoteczeristwa korica XX wieku, jego problemy, kulture i technologie
wladzy” (s. 72). Plynnie wprowadza to czytelnika do rozdzialu kolejnego
— ,Zmiana spoleczna a porzadek spoteczny p6Znego modernizmu”. Nowy
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ksztalt tadu spotecznego, nowe koncepcje kontroli spotecznej i nowe
sposoby pojmowania przestepczosci zaistnialy dzigki zmianom spotecz-
nym, ekonomicznym i kulturowym charakterystycznym dla spoteczeristw
doby p67nego modernizmu. Autor ma tu na mysli nowa dynamike pro-
dukgcji kapitalistycznej i wymiany rynkowej (nowe technologie i zawody,
zmiany w strukturze zatrudnienia) oraz formowanie sie spoteczeristwa
informatyczno-konsumpcyjnego, przeksztalcenia modelu rodziny i go-
spodarstwa domowego (kobiety staly sic masowa sila robocza), zmiany
w ekologii spotecznej miast i przedmies¢ (samochéd jako masowe do-
bro), powstanie elektronicznych massmediéw, wreszcie demokratyzacje
zycia spotecznego i kulturowego (co posrednio zaowocowalo zmniej-
szeniem moralnego autorytetu panstwa i kosciota). Dyskurs wokét prze-
stepczosci (zwlaszcza dyskurs polityczny) zogniskowat sie wokét pojecia
kontroli (autor w tytule uzyl pojecia ,kultury kontroli”), tak ze mozna
mowic o pewnego rodzaju obsesji na punkcie kontroli. Nie trudno si¢
domysli¢, ze po wydarzeniach 11 wrzesnia 2001 roku, obsesja ta jeszcze
nasilila sie.

Rozdzial piaty — ,Zalamanie sie polityki: adaptacja, odmowa, odre-
agowanie” to opis reakcji na upadek dotychczasowego kompleksu prak-
tyk radzenia sobie z przestepczoscia. Adaptacja wiaze si¢ z uznaniem
przestepczosci jako normalnego faktu spotecznego, wpisanego w zycie
codzienne. Dodatkowo mozna mdéwi¢ o zmianie praktyk policyjnych
(m.in. monitoring elektroniczny), komercjalizacji wymiaru sprawiedli-
wosci, wreszcie o przesunieciu i przedefiniowaniu odpowiedzialnosci
za przestepczoS¢ w strone spoteczeristwa obywatelskiego. Reakcje nie-
-adaptacyjne (odmowa i odreagowanie) oparte sa przede wszystkim
na obrazie przestepcy jako jednostki ztej i nienormalnej i wymuszone
sa przez presje, ze coS w materii przestepczosci musi by¢ zrobione.
Garland pisze: ,,Odkryta natura przestepczej innosci czyni nas bardziej
zdeterminowanymi do dzialania na podstawie jakiegokolwiek materialu
dowodowego” (s. 137).

Nowe kierunki polityki kontroli karnej sa przedmiotem analizy
w rozdziale sz6stym, zatytulowanym ,Kompleks przestepczosci. Kultura
spoteczeristw o wysokiej przestepczosci”. Autor wyr6znit dwie strategie:
prewencyjne partnerstwo (preventive parnership) i karna segregacje (pu-
nitive segregation). Pierwsza z tych strategii bazuje na prébie dzielenia sie
odpowiedzialnoscia za kontrole przestepczosci miedzy paristwo a akto-
réw pozapainstwowych oraz na budowaniu struktury prewencyjnej poza
panistwem. Karna segregacja skupia sie gléwnie na Srodkach (przede
wszystkim uwiezieniu) sprzyjajacych karaniu i spotecznej ekskluzji. Mo-
tywy przewodnie karnej segregacji to stanowczoS¢ wobec przestepstwa
i uprzywilejowana (i niemal uswiecona) pozycja ofiary. Autor prébuje
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tez odpowiedzie¢ na pytanie, dlaczego profesjonalisci stracili sw6j wpltyw
na polityke karna. Kluczowa pozycje w tym skomplikowanym schemacie
przyczynowo-skutkowym zajmuje gléwnie wyedukowana klasa srednia
— przede wszystkim zmiany jej percepcji przestepczosci oraz zwiazane
z tym (mniej lub bardziej bezposrednio) nowe oczekiwania, aspiracje,
obawy, nadzieje zyciowe. Ten bogaty zesp6t zmian kulturowych zaowo-
cowal instytucjonalizacja strachu przed przestepczoscia, a w dalszej
perspektywie rozwojem prywatnego sektora zapewniania bezpieczen-
stwa. Energia spoleczeristwa obywatelskiego zostala ukierunkowana na
wytworzenie nowych linii obrony i Srodkéw kontroli przestepczosci) oraz
nowych praktyk (np. nadzor sasiedzkiego, unikanie miejsc szczegdlnie
niebezpiecznych, karta zamiast gotéwki, wymyslne zamki w drzwiach).
W ten kompleks przestepczosci (crime complex — to nowe zjawisko spotecz-
ne Garland definiuje m.in. nastepujacymi cechami: wysoka przestepczos¢
jako normalny fakt spoleczny, upolitycznienie kwestii przestepczosci,
prywatne praktyki obronne zakorzenione w zyciu codziennym, Swiado-
mos¢ przestepczosci zinstytucjonalizowana przez media, kulture masowa
i ekologie miasta) wpisany jest mniej lub bardziej widoczny pierwiastek
ekskluzji — najlepszym przykladem sa tzw. ,spotecznosci ogrodzone”
(gated communities), ktére w USA sa juz zjawiskiem masowym (ich liczba
wynosi obecnie ok. 20 tys.).

Przedostatni, siodmy rozdzial — ,Nowa kultura kontroli przestepczo-
Sci” podsumowuje poprzednie. Zdaniem autora najbardziej preznym
elementem nowo uksztaltowanego aparatu kontroli przestepczosci jest
spoteczeristwo obywatelskie i aktorzy pozaparistwowi. Sprawiedliwos¢
karna podporzadkowana jest nastrojowi opinii publicznej i reakcji poli-
tykow; jej cechami charakterystycznymi jest wiezienie jako powszechny
spos6b zwalczania przestepczosci, stygmatyzacja przestepcéw i mini-
malizacja praktyk resocjalizacyjnych. Wreszcie nowe trendy w krymi-
nologii to kryminologia dnia codziennego (criminology of everyday life)
i kryminologia ,innego” (criminology of the other). Ta pierwsza (amoralna
i technokratyczna z ducha) moze opierac sie na hasle ,bad7 realista,
przystosuj sie, obron i przetrwaj”, podczas gdy druga (antyliberalna,
antymodernistyczna) odwotuje sie do sentencji ,ogrom przestepczosci
to katastrofa, ktos musi by¢ za to obwiniony”.

Rozdzial ,Kontrola przestepczosci a porzadek spoteczny” zamyka
ksigzke. Garland jednoznacznie wyraza zal, ze idealy solidarnosci upa-
dly wobec silniejszych imperatywéw bezpieczeristwa, gospodarki i kon-
troli. Wedlug Garlanda w pewnym sensie jest to w ogéle zalamanie sie¢
ontologii pozytywistycznej-modernistycznej, a przede wszystkim wiary
w skutecznosc¢ inzynierii spotecznej i mozliwosc ksztaltowania doskonatej
natury ludzkiej. Autor podkresla, Zze powrét Hobbesowskiego modelu
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spotecznego w postaci kultury kontroli moze si¢ sta¢ nowa ,zelazna
klatka” (w sensie Weberowskim), ktéra przetrwa warunki spoteczno-
-kulturowe, w jakich powstata.

3. SYTUACJA W POLSCE

probujmy teraz przymierzy¢ jedna z tez Garlanda do przypadku

Polski. Przyjmuje, ze pewne poréwnania spoteczeristwa polskiego ze
spoteczenstwami amerykanskim i brytyjskim sa prawomocne. Na potrze-
by niniejszej recenzji wystarczy powiedziec, ze wiele cech charakterystycz-
nych dla kapitalistycznych krajéw Zachodu z tatwoscia da si¢ odnalez¢
réwniez w przypadku Polski. Mam tu na mysli chociazby hedonistyczna
kulture konsumpcyjna, laczaca wolnosci obywatelskie z poluzniona
kontrola spoteczna, jak réwniez pluralistyczny tad moralny. Jedna z naj-
ciekawszych tez The Culture of Control méwi nam, ze obecnie skuteczna
walka z przestepczoScia moze by¢ dokonywana przede wszystkim dzieki
silnemu spoteczenstwu obywatelskiemu. Sp6jrzmy wiec na analogiczne
obszary zjawisk w Polsce.

Nie powinna wigkszego sprzeciwu budzic teza, ze przestepczosc jest
integralnym sktadnikiem naszego obrazu swiata (bez wzgledu na to, czy
postrzegamy ja jako normalny fakt spoteczny, czy jako wyraz moralnej
degeneracji). Od poczatku lat dziewiecdziesiatych liczba przestepstw
wykrytych rosnie'. Jesli przyjrzymy si¢ dokladniej poszczegélnym ka-
tegoriom przestepstw, spostrzezmy, ze stosunkowo najwiekszy wzrost
przestepczosci zanotowano w tych kategoriach, ktére najczesciej doty-
cza zwyklego obywatela, a wiec rozboje, wymuszenia, uszkodzenia ciata,
udziat w béjce’. Mozemy réwniez sprébowac wysledzi¢ pewne powszech-
ne strategie na poziomie codziennych praktyk, swiadczace posrednio
0 obecnosci przestepczosci w spotecznym obrazie Swiata. Zauwazymy, ze
na przestrzeni ostatniej dekady sprzedaz skomplikowanych zamkéw do
drzwi, alarméw samochodowych i innych zabezpieczen rosta. Mniej lub
bardziej kategorycznie mozemy réwniez stwierdzic, ze parking strzezony
to jeden ze znakéw naszych czaséw. A czy dorosli Polacy chetnie i czesto
spaceruja po mieScie wieczorowa pora? Czy orientujemy si¢ w naszych
codziennych dzialaniach wg powiedzenia ,okazja czyni ztodzieja™?

Poza tym, w ksztaltowaniu spotecznego obrazu przestepczosci nie-
bagatelna role odgrywaja media. Jak wskazala Maria Los, od poczatku
transformacji ustrojowej w Polsce mozemy zaobserwowac zasadnicza
zmiane¢: od mediow ,dobrych wiadomosci” do mediéw ,zlych wiado-

! Zob. np. B. Holyst, Kryminologia, Warszawa 1999, s. 242-245.
> B. Holyst, op. cit, s. 242; por. A. Kryze, Podejmuje rekawice, ,Rzeczpospolita” z 24
lipca 2001 r.
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mosci”. Nasilenie informacji nie tylko o przestepczosci, ale réwniez
o licznych porazkach wymiaru sprawiedliwosci kaze nam spytac¢ o poziom
strachu w spoteczenstwie. Czy po 1989 roku wzrést, czy zmalal? Dlaczego
media w Polsce (przede wszystkim telewizja) nie spowodowaly zinstytu-
cjonalizowania strachu, pewnej typizacji doswiadczenia przestepczosci,
a w rezultacie skonsolidowania sit spotecznych wokdét zagadnien bezpie-
czenistwa? Czy mentalny spadek po PRL nie powoduje, ze przestepczosc
stala si¢ swoistym tabu®?

Niestety nalezy stwierdzi¢, ze idea bezpieczeristwa nie jest w Polsce
motorem napedowym zdolnym do inicjacji, rewitalizacji sil spoteczen-
stwa obywatelskiego. Piotr Gliniski zauwaza, ze ,szczegdlnie zaniedbane
pod wzgledem aktywnosSci obywatelskiej sa [...] tak wazne w warunkach
polskich dziedziny, jak bezpieczeristwo publiczne™. Garland méwiac
o skutecznosci prewencyjnego partnerstwa w zwalczaniu przestepczosci
wskazywal na konieczng koordynacje wielu dzialani aktoréw parstwo-
wych (gléwnie policji i wladz lokalnych) i pozaparistwowych, obejmu-
jaca akcje edukacyjne, zmiane stylu pracy policji czy wreszcie praktyki
nadzoru sasiedzkiego (s. 141). Czy spotecznosci lokalne w Polsce sa
w stanie wspotpracowac w zwalczaniu przestepczosci z policja? Czy tzw.
community policing jest stylem preferowanym przez polska policje? Jesli
wieksza popularnoscia cieszy sie (badZ zacznie si¢ cieszy¢) monitoring
elektroniczny, to wytworzenie koordynacyjnej sieci dziatari miedzy policja
a spolecznosciami (co jest istota community policing) jest mato mozliwe.
Na razie bez wiekszej przesady mozna stwierdzi¢, ze w Polsce trud-
no bytoby odnalez¢ chocby zalazki infrastruktury dzialajacej na styku
panstwa i tzw. trzeciego sektora. Osobnym zagadnieniem jest tu niskie
zaufanie obywateli nie tylko do policji, ale réwniez do catego wymiaru
sprawiedliwosci. Modelowym przykladem braku wspdétpracy réznych
agend parstwowych i spoteczeristwa obywatelskiego, jak réwniez braku
szerszej wizji w zwalczaniu przestepczosci moze byc tzw. akcja ,,Malolat™.
Dzialania sprzyjajace poprawie bezpieczenistwa moga sie zaczyna¢ na
plaszczyznach nie majacych pozornie wiele wspélnego z kontrola prze-
stepczosci. Garland pisze, ze w obecnie USA stowarzyszenia whascicieli

* M. Los, Post-Communist Crime Talk and the Commercialisation of Security, tekst referatu
wygloszonego podczas konferencji pt. ,Joint meeting of the Law and Society Associa-
tion and Research Committee on Sociology of Law”, Budapeszt, 2-10 lipca 2001.
4 Ibidem.

* P. Gliniski, O pewnych aspektach obywatelskosci. Aktywnosc spoteczna a integracja wspdlnot
obywatelskich [w] H. Domanski, A. Ostrowska, A. Rychard (red.), Jak %yjq Polacy,
Warszawa 2000, s. 370.

6 Zob. A. Checko, Malolat szarpany, ,Polityka” 1997, nr 50, s. 18; S. Podemski,
Z domu do izby, ,Polityka” 1997, nr 45, s. 17.
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domdéw i wspdélnoty mieszkaniowe (obejmujace ok. 32 mln czlonkéw,
a wiec 12 % populacji!) sa gtéwna sila zdolna do zapewnienia odpowied-
nich standardéw bezpieczernistwa (s. 163). Czy w Polsce jedynym przyktla-
dem strategii radzenia sobie z przestepczoscia sa zamkniete i strzezone
kompleksy mieszkaniowe? By¢ moze przecietny polski obywatel czuje
sie zobowiazany do dbania jedynie o terytorium wlasnego domu, cho¢
przeciez zgodnie z teoria ,zbitej szyby” nie potrzeba wiele wysitku, aby
prostymi, dostepnymi dla wspélnot mieszkaniowych srodkami skutecznie
ograniczy¢ przestepczosc.

Gdzie upatrywac przyczyn stabosci spoteczeristwa obywatelskiego
w Polsce? Mozemy rozpatrywac pytanie to na dwéch plaszczyznach — na
poziomie instytucji politycznych ksztaltujacych nasze Zzycie polityczne
oraz na poziomie kos¢ca moralnego spoteczeristwa. W odniesieniu do
wspomnianych instytucji warto zwréci¢ na zaniedbane przez badaczy
zagadnienie ordynacji wyborczej. Ot6z wydaje sie, ze obowiazujaca u nas
ordynacja proporcjonalna wyczerpala swoje mozliwosci mobilizacji oby-
wateli do uczestnictwa w zyciu publicznym. Nalezy powaznie rozwazyc
argumenty zwolennikéw jednomandatowych okregéw wyborczych, ktérzy
wskazuja, Zze w obecnej sytuacji jest to jedyna szansa uzdrowienia zycia
politycznego w Polsce’. PrzejdZzmy teraz do zagadnienia jakosci moral-
nej tkanki polskiego spoteczeristwa. Co moze oznaczac fakt, ze na pyta-
nie: ,,Czy mozna ufac¢ wigkszosci ludzi?” tylko 9 % Polakéw odpowiada
twierdzaco, w odréznieniu od 37 % Amerykanow®? Jak wielu ludzi jest
sktonnych do kupna kradzionej rzeczy? Czy czesto wreczamy lub bierze-
my lapowki? Jak obecnie ksztattuje sie katalog podstawowych wartosci
dorostego Polaka? Jakie miejsce zajmuja w nim prawdomoéwnosé, uczci-
wos¢ i lojalnos¢? Autor The Culture of Control zamieszcza wykres wskaz-
nika przestepstw stwierdzonych na 100 tys. mieszkaricéw na przestrzeni
ostatnich czterdziestu lat dla USA i WIk. Brytanii (s. 208). Czy faktu, ze
6w wskaznik spada systematycznie od poczatku lat dziewiecdziesiatych,
nie nalezy taczy¢ z ogélnospotecznym wysitkiem w odbudowie kapitatu
spotecznego (rozumianego jako zestaw elementarnych cnét obywatel-
skich), jaki mial miejsce w Stanach Zjednoczonych®?

W polskim dyskursie medialnym }aczenie problemu przestepczosci
i jakosSci spoteczenistwa obywatelskiego jest w zasadzie nieobecne (jako
wyjatek pojawia sie wypowied7 Janusza Kochanowskiego), cho¢ dobrym
momentem mogta sie stac¢ dyskusja, jaka wywiazala sie przy okazji préby
nowelizacji kodeksu karnego. Najbardziej reprezentatywne glosy owej

" Zob. R. Lazarowicz, J. Przystawa (red), Otwarta ksigga. O jednomandatowe okregi
wyborcze, Wroctaw 1999.

8 Za: M. Grabowska, T. Szawiel, Budowanie demokracji, Warszawa 2001, s. 156.

? Por. J. Kochanowski, Przywracanie sensu, ,Rzeczpospolita” z 9 wrzesnia 2001 r.
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dyskusji (ktére upraszczajac mozna sprowadzi¢ do antagonistycznych
stanowisk Lecha Kaczyriskiego i Andrzeja Zolla'’) gubia niestety watek
spoteczny i szersza panorame, ktérej osnowa w Swietle tez Davida Gar-
landa winno by¢ wlasnie spoteczeristwo obywatelskie.

4. ZAKONCZENIE

Czy nowa ksiagzka Davida Garlanda to pozycja udana? W przypadku tak
szerokiego ujecia, jakie ona prezentuje, powstaje pytanie, jak autor
poradzit sobie z selekcja faktéw. Nalezy powiedzie¢, ze zalozenia modelu
analizy przyjetego przez Garlanda zostaly szczegétowo przedstawione,
ponadto sa czytelne konstrukcyjnie. Dodatkowo wartos¢ komentarzy
w kwestiach metodologicznych nie odnosi si¢ wylacznie do tematyki
podjetej przez Garlanda, wrecz przeciwnie — znacznie poza nia wykra-
cza. Czytelnik prowadzony jest po réznych poziomach analizy pewnie
i nawet jesli pewne twierdzenia, fakty czy uwagi powtarzaja si¢, wynika to
jedynie z ostroznosci autora, wymuszonej przez obszar pola, na ktérym
si¢ porusza. Wobec tego nie zabrzmi zatem przesadnie stwierdzenie,
ze ksiazka Garlanda to rzadki przyktad dobrej analizy socjologicznej.
Niewatpliwa zaleta ksiazki jest tez jej nieskomplikowany jezyk, ktory nie
powinien sprawic¢ trudnosci przeci¢tnie wyrobionemu w jezyku angiel-
skim czytelnikowi. Wreszcie same tresci The Culture of Control to dosc¢
oryginalne ujecie faktéw egzystujacych na wielu poziomach zycia spotecz-
nego i odwotujacych si¢ do waznych zjawisk wspétczesnych spoteczenistw
kapitalistycznych. Powiazanie problemu przestepczosci z instytucjami
i procesami spotecznymi, ktére na pierwszy rzut oka nie maja z nia nic
wspdlnego — to jedna z gtéwnych wartosci pracy Garlanda. Warto poswie-
ci¢ si¢ uwaznej lekturze The Culture of Control réwniez dlatego, ze ksiazka
ta wydaje sie by¢ w wielu réznych aspektach naturalnym uzupetnieniem,
dalszym ciagiem pozycji Nadzorowac i kara¢ Michela Foucaulta. Tak jest
na przyktad w przypadku funkcji instytucji wiezienia i karania, w kwestii
tworzenia si¢ tadu spotecznego z wielu rozproszonych i niedostrzega-
nych praktyk zwyklych obywateli, wreszcie w kwestii oSwieceniowych idei
dyscyplinowania''.

10 Zob. L. Kaczyriski, Rozmowa Jana Ordyriskiego, ,Rzeczpospolita” z 16 pazdziernika
2000 r.; A. Zoll, Prowokowanie czy ostrzeganie, ,Rzeczpospolita” z 30 kwietnia 2001 r.;
por. A. Kryze, Podejmuje..., op. cit.; L. Kubicki, Mit surowej kary, ,Rzeczpospolita”
z 12 stycznia 2001 r.

1 Zob. M. Foucault, Nadzorowac i kara¢, Warszawa 1998.
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FUNDACJA

Fundacja ,Jus et Lex” powstala w 2000 r. Pracami fundacji kieruje
Prezes Zarzadu — dr Janusz Kochanowski oraz wiceprezesi: Pawel Do-
browolski i Marta Kochanowska.

Celem fundacji jest:

— wspomaganie i promowanie inicjatyw naukowych i oswiatowych
dotyczacych polskiego prawa,

— dzialanie na rzecz realizacji zalozen parnistwa prawa,

— rozwdj i europeizacja polskiego systemu prawa.

12 marca 2004 r. fundacja ,Jus et Lex” zostala wpisana na liste organizacji
pozytku publicznego i na mocy ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatal-
nosci pozytku publicznego i wolontariacie (Dz.U. z 2003 r. nr 96 poz. 873)
wiele os6b wsparto fundacje, przekazujac jej 1% placonego podatku od oséb
fizycznych. Liste tych oséb publikujemy w niniejszym numerze magazynu,
wyrazajac jednoczesnie wdziecznosc¢ za okazane nam zaufanie.

Nad prawidlowoscia dziatan fundacji czuwa Rada Fundacji w sktadzie:

Witold Kiezun — przewodniczacy

oraz czlonkowie:

Baroness Caroline Anne Cox of Queensburry, Hanna Gronkiewicz-
-Waltz, The Lord Belhaven and Stenton, Ryszard Kaczorowski, Antoni Z.
Kamiriski, The Lord Lewis of Newnham, Andrzej Szostek MIC, Andrzej
Wielowieyski, Maria Sapieha, Jan A. Stefanowicz, Jan Winiecki.

Baroness Caroline Anne Cox of Queensburry — polityk; od 1985 r.
deputy speaker w 1zbie Lordéw. Zaangazowana w dzialalnos¢ publiczna na
rzecz praw czlowieka. Przewodniczaca Christian Solidarity Worldwide.
Rektor Uniwersytetu w Bournemouth, prezes Institute of Administrati-
ve Management. Odznaczona Krzyzem Komandorskim za Zastugi dla
Rzeczypospolitej Polskiej.

Hanna Gronkiewicz-Waltz — prawnik i ekonomista; wyktada na Uni-
wersytecie Warszawskim. W latach 1992-2000 Prezes Narodowego Banku
Polskiego, nastepnie wiceprezes European Bank for Reconstruction and
Developement (2001-2004)

Pawel Dobrowolski — ekonomista, niezalezny doradca; ukoriczyt Uni-
wersytet Harvarda. Pracowatl w Jeffrey Sachs and Associtates, Deutsche
Morgan Grenfell, Advent International, Warsaw Equity Management.
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The Lord Belhaven and Stenton — w latach 1964-1999 cztonek Izby
Lordéw. Odznaczony Krzyzem Komandorskim za Zastugi dla Rzeczypo-
spolitej Polskie;j.

Ryszard Kaczorowski — ostatni prezydent RP na uchodistwie;
w 1940 r. aresztowany przez NKWD. Po uwolnieniu przebywat w Armii
Polskiej w ZSRR, nastepnie w 2 Korpusie Polskim. Po wojnie na uchodz-
stwie w Wielkiej Brytanii, od 1967 r. przewodniczacy ZHPpgK, w latach
1986-1989 minister spraw krajowych rzadu RP na uchodzstwie. Czlo-
nek Rady Polskiej Macierzy Szkolnej i Rady Instytutu Polskiego Akcji
Katolickiej. Doktor honoris causa wielu polskich uniwersytetéw oraz
honorowy obywatel Warszawy, Gdyni, Krakowa i innych miast polskich.
Odznaczony Wielkim Krzyzem Kawalerskim Sw. Jerzego i Michata
przez krélowa Elzbiete I1.

Antoni Z. Kaminski — socjolog, Visiting fellow American Council of Le-
arned Societies Uniwersytetu Columbia w Nowym Jorku, Uniwersytetu
Kalifornijskiego w Berkeley, British Columbia, Japan Institute of Inter-
national Affairs. Autor m.in. pracy An Institutional Theory of Communism
Regimes: Design, Function, Breakdown.

Witold Kiezun — profesor teorii organizacji i zarzadzania, cztonek Inter-
national Academy of Management, wykladowca w Wyzszej Szkole Przedsie-
biorczosci i Zarzadzania im. Leona KoZminskiego w Warszawie. W latach
siedemdziesiatych kierownik Zakladu Prakseologii PAN i Zakladu Teorii
Organizacji Wydziatlu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, w latach
80. i 90. profesor uczelni amerykariskich i kanadyjskich oraz chief technical
advisor w ONZ. Zokierz Armii Krajowej, powstaniec warszawski, wiezieri
polityczny rezimu stalinowskiego. Przewodniczacy Rady Fundacji.

Marta Kochanowska — prawnik, ukoriczyla St. Paul’s Girls’ School
w Londynie, St. Mary’s College, wydzial prawa na Uniwersytecie w Dur-
ham, College of Law w Londynie. Pracowala jako adwokat w Freshfields
Bruckhous Deringer w Londynie i Singapurze oraz w The Royal Bank
of Scotland Plc. w Londynie.

The Lord Lewis of Newnham — emerytowany profesor Uniwersytetu
w Cambridge. Pierwszy Warden Robinson College w Cambridge (1975-
—2001). Czlonek zagraniczny Polskiej Akademii Umiejetnosci. Cztonek
Izby Lordéw. Odznaczony Krzyzem Komandorskim za Zastugi dla Rze-
czypospolitej Polskie;j.

Andrzej Szostek MIC — etyk; profesor na Katolickim Uniwersytecie
Lubelskim. Visiting professor w Instytucie Jana Pawta II Uniwersytetu Late-
raniskiego (1988-1991), cztonek Migdzynarodowej Komisji Teologicznej
w Rzymie (1992-1997). Rektor KUL w latach 1998—2004. Autor m.in. prac
Normy i wyjqtki; Natura — rozum — wolnosc; Wokdt godnosci, prawdy i mitosci.
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Andrzej Wielowieyski — prawnik i polityk; Zolnierz Armii Krajowej,
cztonek Klubu ,Krzywego Kota”, a od 1967 r. Klubu Inteligencji Katolic-
kiej. Poset na Sejm RP w latach 1989-2001, obecnie senator.

Maria Sapieha — studiowata w Anglii i Francji, w czasie drugiej wojny
Swiatowej na Zachodzie Europy, wi¢ziona przez Niemcéw za dzialalnosc
antyhitlerowska. Na emigracji stworzyla oddzial ,Pomoc Dzieciom Pol-
skim”. W latach osiemdziesiatych wspdltdziatala z Medical Aid for Poland
oraz Polska Macierza Szkolna w Wielkiej Brytanii, za co zostala odznaczo-
na Krzyzem Oficerskim Polonia Restituta. Zatozycielka i prezes fundacji Ex
Animo w Warszawie, obecnie wspiera Klinik¢ Onkologii w Miedzylesiu.

Jan A. Stefanowicz — prawnik; adwokat, cztonek Okregowej Rady Ad-
wokackiej w Warszawie. Partner zalozyciel Kancelarii ,,Juris” w Warszawie.
Prowadzi indywidualng kancelari¢ adwokacka. Przewodniczacy Komisji
Prawa Gospodarczego Centrum im. A. Smitha oraz Rady Konsultacyjnej
Centrum Monitoringu i Wolnosci Prasy. Ekspert i konsultant Sejmu RP
w pracach legislacyjnych.

Jan Winiecki — ekonomista. Wspéizatozyciel i prezes fundacji Centrum
im. Adama Smitha, w latach 1991-1993 czlonek rady nadzorczej Euro-
pean Bank for Reconstruction and Development. W latach 1994-2003
wykladal na Uniwersytecie Europejskim Viadrina we Frankfurcie.

KONTAKT

Fundacja ,Ius et Lex”
ul. Walecznych 34
03-916 Warszawa
tel./faks (22) 616 25 53
www.iusetlex.pl, fundacja@iusetlex.pl

Nr rachunku

06 1240 1040 1111 0000 0136 5373

prezes fundacji:
Janusz Kochanowski
www.kochanowski.pl
j.b.kochanowski@uw.edu..pl

sekretarze fundacji:
Bartosz Niemczynowicz ~ Maciej Kotkowski Jakub Romelczyk
nczn@o2.pl 0 606 940 980 abuklll@poczta.fm

m.kotkowski@iusetlex.pl
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Grono polskich uczonych i teoretykéw prawa przysta-
pito w 2001 r. do wydawania nowego czasopisma praw-
niczego, zatytulowanego ,Ius et Lex”. Celem powolania
magazynu, ktérego idee programowa okresla sam juz
w tytul, jest przede wszystkim:

— rozwdj rodzimej tworczosci z zakresu nauk prawnych;

— propagowanie szeroko pojetej kultury prawnej przez

nawiazywanie do aktualnych osiagniec¢ swiatowej mysli
prawniczej;

— dazenie do zmiany sposobu myslenia o prawie i jego stosowaniu,
bez ktérej prosta implementacja prawa europejskiego na grunt
polski nie bedzie mozliwa.

Czasopismo publikuje numery ,tematyczne”, w calosci poswiecone
najwazniejszym problemom prawa. Pierwszy numer byl poswiecony re-
lacji kategorii ,ius” do ,lex”, drugi rozliczeniu z przesztoscia. Tematami
nastepnych numeréw bedzie wspétczesny retrybutywizm, ekonomiczne
podejscie do przestepczosci, terroryzm itp. Czasopismo przez pierwsze
lata ukazywac sie bedzie w miare gromadzenia materialéw w wersji an-
gielskiej i polskiej.

ZE WSTEPU DR. JANUSZA KOCHANOWSKIEGO:

Nie jest rzeczq przypadku, ze wtasnie w 2001 roku, na przetomie wiekow,
powstaje magazyn, ktorego ideg programowq wyraia sam jui jego tytut, ,Ius et
Lex” — pismo stawiajqce sobie za cel badanie podstaw mysli i kultury prawnej.

Duwa sq powody do — koniecznego dzis — powrotu do Zradet i istoty prawa, kiorego
idea towarzyszy rozwojowi cywilizacji. Sq to poczucie kryzysu prawa, bedgce doswiad-
czeniem minionego stulecia, oraz dostrzegalne juz wyzwania nowego wieku.

Poczucie kryzysu prawa, z jakim wychodzimy z XX w., jest szczegdinie dotkli-
we w naszym kraju, gdzie konstytucyjna deklaracja paristwa prawa zdaje sig
powoli — zdaniem niektorych z nas — zamieniac w swoje przeciwieristwo. Mowiqgc
o kryzysie prawa, najczesciej mamy na mysli:

—  jurydyzacje zycia, ktdre zostato nieomal w catosci uregulowane przez usta-
wodawce w sposob najczesciej nam nieznany,

— instrumentalne traktowanie prawa, zarowno przez stosujacych je, jak i sa-
mego ustawodawce, kiory uwaza, ze na mocy umownego mandatu moze
stanowic prawo w sposob niemal dowolny;

@ 2006-02-06 11:02:20




1 NEEE @® | D | [ [

386 lus et Lex nr 1/2006

—  wreszcie, uzywajgce terminologii Lona L. Fullera — niedostatek moralnosci
samego prawa i jego legitymizacji.

Zjawiska te powodujq brak szacunku dla prawa. Jest ono tamane na wszyst-
kich szczeblach drabiny spotecznej, czym przejmujq sie jedynie ci, ktorych naru-
szenia prawa zostaty, mniej lub bardziej przypadkowo, wykryte. Jak podkresla to
dalej David Lyons, jesli teoria prawa nie dostrzeze tych faktow, ,nie dosiggnie
wtasnych ideatow moralnych i intelektualnych”.

Do powrotu do istoty i Zrodet prawa sktaniajq rowniez wyzwania rozpoczyna-
jacego sig wieku. W czasach przejscia do zupetnie innego, europejskiego i global-
nego spoteczeristwa, stajemy w obliczu nowego ksztattu swiata, a w zwiqzku z tym
— takie powinnosci oznaczenia miejsca, jakie ma w nim zajmowac moralnosc
i prawo. Wiek XXI musi byc wiekiem prawa, albo bedzie jeszcze straszniejszy niz
ten, ktory szczesliwie pozostat za nami.

Skoro mowimy o powstajgcym europejskim i globalnym spoteczeristwie, mamy
na mysli nie tylko swobodny przeptyw kapitatu, ponadnarodowe firmy i korpora-
cje, masowq produkcje i konsumpcje, oraz towarzyszgcq im wolnosc, demokracje
i prawa cztowieka — ale takze globalizacje Swiata przestepczego i terroryzmu,
masowego handlu narkotykami, broniq i ludimi. Przejmowanie wielu agend
paristwa przez instytucje prywatne lub spotecznosci lokalne, ale jednoczesnie jego
ostabienie, ktore rodzi obawe o udang budowe otwartego spoteczeristwa obywa-
telskiego. Niebezpieczeristwa groiqce cywilizacji zachodniej, majgce swoje Zrodto
zardwno w niej samej, jak i w innych cywilizacjach.

Wydage sig, e zamiar powotania czasopisma, ktdre bedzie zajmowac sie naj-
bardziej podstawowymi problemami sprawiedliwosci i prawa oraz miejscem tych
ostatnich w zmieniajgcym sie Swiecie, pozwoli sprostac aktualnym oczekiwaniom.
Swiadczy o tym fakt, ze nieomal wszyscy, do ktorych zwrdcilismy si¢ — odpowie-
dzieli na nasze zaproszenie pozytywnie, a czgsto nawet z entuzjazmem.

Z RECENZ]JI PROF. WITOLDA WOLODKIEWICZA:

Zatotenia przyjete przy tworzeniu czasopisma zostaty wykonane wzorowo. Dwa
wydane dotychczas tomy podejmujq najbardziej istotne problemy mysli prawnej
i spotecznej. Wydawnictwo ,Ius et Lex” wypetnia istotne zapotrzebowanie spo-
teczne i pobudza do dyskusji.

Na podkreslenie zastuguje rowniez wzorowa forma wydawnicza ,Ius et Lex”,
bardzo dobre opracowanie redakcyjne i oryginalnosc szaty graficznej.

Czasopismo to jest biletem wizytowym polskiej nauki prawa i forum jej kon-
taktow z naukq swiatowq.

REDAKCJA

Janusz Kochanowski (redaktor naczelny)
Grazyna Skapska — Uniwersytet Jagielloriski
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Jerzy Zajadlo — Uniwersytet Gdanski
Michat Krélikowski (sekretarz redakcji) — Uniwersytet Warszawski
Marek Lasocki (sekretarz redakcji) — Uniwersytet Warszawski

KOLEGIUM POLSKIE

Adam Czarnota — prawnik i socjolog; wyktada na Uniwersytecie Potu-
dniowej Nowej Walii w Sydney. Wyktadal na uniwersytetach w Wielkiej
Brytanii, Afryce Poludniowej oraz krajach Europy Srodkowo-Wschodniej.
Zajmuje sie teoria i socjologia prawa, zwlaszcza tzw. transitional justice.
Wspétredaktor (z M. Krygierem) The Rule of Law after Communism.

Tomasz Gizbert-Studnicki — prawnik; wyklada na Uniwersytecie Jagiel-
loniskim. W latach 1993-1997 wykladowca w Academy of Legal Theory
w Brukseli, w latach 1995-1999 cztonek Komitetu Wykonawczego Mie-
dzynarodowego Stowarzyszenia Filozofii Prawa i Filozofii Spolecznej.
Czlonek Komitetu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk, zajmuje si¢
analityczna filozofia prawa.

Janusz Kochanowski — prawnik; wykladal na Uniwersytecie Warszaw-
skim. W latach 1991-1995 konsul generalny Rzeczypospolitej Polskiej
w Londynie. Przewodniczacy Porozumienia Samorzadéw Zawodéw Praw-
niczych w Polsce 2003-2004. Visiting fellow na uniwersytetach w Augsbur-
gu, Oksfordzie, Cambridge oraz Instytucie Maxa-Plancka we Freiburgu.
W latach 1996-1997 senior member Robinson College. Life member Clare
Hall w Cambridge. Autor m.in. ksiazek: Subicktywne granice sprawstwa
i odpowiedzialnosci karnej; Zagadnienia przestepstw drogowych i przeciwko
bezpieczeristwu w komunikacji; Redukcja odpowiedzialnosci karnej.

Andrzej Kojder — prawnik i socjolog; wyklada socjologie prawa na
Uniwersytecie Warszawskim, jest przewodniczacym Polskiego Towarzy-
stwa Socjologicznego i cztonkiem Zarzadu Transparency International.
W latach dziewiecdziesiatych podsekretarz stanu w Kancelarii Prezyden-
ta RP. Opublikowatl ponad 100 prac naukowych — gléwnie z dziedziny
socjologii prawa, aksjologii prawa i socjotechniki; jest autorem m.in.
ksiazki Godnosc i sita prawa.

Zdzistaw Krasnodebski — socjolog i filozof; wyklada na Uniwersyte-
cie w Bremie, gdzie jest przewodniczacym programu polskich studiow
interdyscyplinarnych. Czionek polskiego i niemieckiego stowarzyszenia
socjologicznego. Autor prac na tematy socjologii prawa, m.in. Max Weber;
Postmodernistyczne rozterki kultury; Upadek idei postepu.

Michal Krélikowski — prawnik, wyklada w Instytucie Prawa Karnego
Uniwersytetu Warszawskiego. Opiekun naukowy Kota Naukowego prawa
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rzymskiego i kanonicznego Utriusque Iuris. Zajmuje si¢ filozofia i teoria
kary. Opublikowal m.in. Zasada proporcjonalnosci w europejskim Corpus
Turis, Sprawiedliwos¢ karania w spoteczeristwach liberalnych.

Lech Morawski — prawnik i filozof; wyklada na Uniwersytecie im.
Mikotaja Kopernika w Toruniu i Uniwersytecie Kardynata Stefana Wy-
szynskiego. Zajmuje sie filozofig analityczna oraz problemami transfor-
macji wspotczesnych systemoéw prawa. Autor m.in. rozpraw Argumentacje,
racjonalnos¢ prawa i postepowanie dowodowe; Wyktadnia prawa. Komentarz;
Gtowne problemy wspdtczesnej filozofii prawa.

Marek Antoni Nowicki — adwokat; rzecznik praw obywatelskich
w Kosowie, wspétzatozyciel Komitetu Helsiriskiego w Polsce. W latach
1993-1999 czltonek Europejskiej Komisji Praw Cztowieka w Strasburgu.
Jest autorem m.in. pracy Kamienie milowe. Orzecznictwo Europejskiego Try-
bunatu Praw Cztowicka.

Wojciech Sadurski — filozof prawa; pracuje w Europejskim Instytucie
Uniwersyteckim we Florencji i na Uniwersytecie w Sydney. Zajmuje sie
filozofia prawa i teoriag konstytucjonalizmu. Autor m.in. ksiazek 7Teorie
sprawiedliwosci; Giving Desert Its Due; Myslenie konstytucyjne; Freedom of
Speech and Its Limits.

Marek Safjan — prawnik; wyklada na Uniwersytecie Warszawskim. Czlo-
nek Association Internationale Droit, Ethique et Science, Academie Internatio-
nale de Droit Compare. Autor wielu publikacji z zakresu prawa cywilnego,
prawa handlowego i bioetyki, m.in. Medycyna i prawo. Od 1997 r. sedzia
Trybunatu Konstytucyjnego, a od 1998 r. prezes Trybunatu.

Grazyna Skapska — prawnik i socjolog; wyklada na Uniwersytecie
Jagielloniskim. Visiting professor na uniwersytetach w Australii, Stanach
Zjednoczonych, Wielkiej Brytanii oraz Niemczech. Wiceprezydent Mie-
dzynarodowego Instytutu Socjologii. Jej zainteresowania naukowe kon-
centruja sie wokdt przemian rynkowych po upadku komunizmu oraz
teorii praworzadnosci. Autorka m.in. ksiazek Prawo a dynamika spotecznych
przemian; Constitutionalism after Communism.

Wieslaw Staskiewicz — prawnik i socjolog; wyklada na Uniwersytecie
Warszawskim. Od 1992 r. dyrektor Biura Studiéw i Ekspertyz Kancelarii
Sejmu. Jego zainteresowania naukowe obejmuja badania empiryczne
kultury prawnej i efektywnosci ustawodawstwa.

Jerzy Stelmach — prawnik, filozof; profesor w Katedrze Teorii i Filo-
zofii Prawa Uniwersytetu Jagielloniskiego. Autor m.in. ksiazek Wspotcze-
sna filozofia interpretacji prawniczej, Kodeks argumentacyjny dla prawnikow,
Filozofia prawa XIX i XX wieku (z R. Sarkowiczem).

Mirostaw Wyrzykowski — prawnik; wyktada na Uniwersytecie Warszaw-
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skim. Specjalizuje si¢ w prawie publicznym i prawach czlowieka. Ekspert
Komisji Konstytucyjnej Sejmu X Kadencji. Visiting professor na uniwersy-
tetach w Monachium i Sydney. W latach 1999-2001 dziekan Wydziatu
Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego. Od 2001 r. sedzia
Trybunatu Konstytucyjnego.

Jerzy Zajadlo — kierownik Zespolowej Katedry Teorii Paristwa i Pra-
wa oraz Zakladu Praw Czlowieka na Uniwersytecie Gdanskim. Wyklada
prawa czlowieka, prawo miedzynarodowe i protokét dyplomatyczny.
Autor m.in. Formuta Radbrucha. Filozofia na granicy pozytywizmu prawni-
czego i prawa natury; Procesy strzelcow przy murze berliviskim. Sprawiedliwos¢
zwycigzcow czy zmiana paradygmatu pavistwa prawa?; Dylematy humanitarnej
interwencyi.

Marek Zirk-Sadowski — prawnik i filozof; wyklada filozofi¢ prawa na
Uniwersytecie Lodzkim. Czionek Komitetu Wykonawczego Miedzyna-
rodowego Stowarzyszenia Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej. Jego
zainteresowania naukowe koncentruja si¢ wokét teorii sadowego stoso-
wania i interpretacji prawa, teorii wartosci i filozofii prawa europejskie-
go. Autor m.in. pracy Prawo a uczestniczenie w kulturze. Od 1994 r. sedzia
Naczelnego Sadu Administracyjnego.

KOLEGIUM ZAGRANICZNE

Deryck Beyleveld — prawnik i filozof; wyklada na Uniwersytecie
w Sheffield. Dyrektor Institute of Biotechnological Law and Ethics.
Kontynuator szkoly Alana Gewirtha. Zajmuje si¢ teoria prawa karnego,
teoria moralnosci oraz etyka. Autor m.in. The Dialectical Necessity of Mo-
rality; (z R. Brownswordem) Law as Moral Judgement oraz Human Dignity
in Bioethics and Biolaw.

Jo Carby-Hall — prawnik; wyklada na Uniwersytecie w Hull, dyrektor
International Legal Research Centre for Legislative Studies tegoz uniwer-
sytetu. Ekspert z zakresu prawa pracy. Visiting professor na uniwersytetach
w Genewie, Paryzu, Nantes, Toruniu. Honorowy profesor Uniwersytetu
w Bordeaux. Odznaczony Orderem Zastugi Rzeczypospolitej Polskiej,
konsul honorowy Rzeczypospolitej Polskiej.

Masaji Chiba — prawnik i socjolog; emerytowany profesor Uniwersytetu
Metropolitan w Tokio. Wyktadal na Uniwersytecie w Minnesocie. Czionek
Miedzynarodowego Stowarzyszenia Socjologicznego. Autor wielu prac na
tematy socjologii i antropologii prawa, m.in. Modern Anthropology of Law;
Legal Pluralism: Toward a General Theory through Japanese Legal Culture.

Mark A. Cohen — ekonomista; profesor zarzadzania na Uniwersytecie
Vanderbilt w USA. Visiting professor ekonomii wymiaru sprawiedliwosci
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na Uniwersytecie w Jork. Przewodniczacy Komitetu Statystyki Prawa
i Wymiaru Sprawiedliwosci w American Economic Association.

Meir Dan-Cohen — prawnik; wyklada etyk¢ prawa na Uniwersytecie
Kalifornijskim w Berkeley — Milo Reese Robbins Chair in Legal Ethics,
uprzednio na Uniwersytecie w Yale. Zajmuje si¢ teoria prawa i moralno-
Sci w spoleczenistwie. Autor m.in. ksiazek Rights, Persons and Organiza-
tions: A Legal Theory for Bureaucratic Society.

R. Antony Duff — prawnik, filozof; wyklada filozofie na Uniwersyte-
cie w Stirling. Cztonek Royal Society w Edynburgu. Opublikowal m.in.
ksiazki Trials and Punishments; Intention, Agency and Criminal Law; Crimi-
nal Attempts; Punishment, Communication and Community.

John Finnis — prawnik i filozof; wyklada filozofi¢ prawa na Uniwersy-
tecie w Oksfordzie. Twérca ,nowej teorii prawa naturalnego”. Redaktor
Halsbury’s Laws of England. Autor m.in. Natural Law and Natural Rights
(wyd. pol. 2001).

George P. Fletcher — prawnik i filozof; Cardozo Professor of Jurispruden-
ce na Uniwersytecie Columbia w Nowym Jorku. Publicysta ,New York
Timesa”. Zajmuje si¢ prawem konstytucyjnym, karnym i jurysprudencja.
Autor m.in. Rethinking Criminal Law; A Crime of Self-Defence; Our Secret
Constitution.

Peter Glazebrook — prawnik; wyklada na Uniwersytecie w Cambridge,
dyrektor Old Library, zajmuje sie teoria prawa karnego i bioetyki. Autor
m.in. zbioru Statutes on Criminal Law.

Jurgen Habermas — filozof; przedstawiciel drugiej generacji krytycznej
szkoly frankfurckiej, uczern Maxa Horkheimera i Theodora Adorno. Za-
stynal obrona teorii racjonalnosci Kanta, publikuje na tematy socjologii
i filozofii. Twérca teorii dzialania komunikacyjnego. Autor m.in. dziet
Communication and the Evolution of Society oraz Theory and Practice.

Joachim Herrmann — prawnik i filozof; wyklada na Uniwersytecie
w Pittsburgu, uprzednio na Uniwersytecie w Augsburgu. Visiting professor na
uniwersytetach w Stanach Zjednoczonych, Poludniowej Afryce, Chinach
i Turcji. Zajmuje sie teorig prawa karnego, prawnych systemow porow-
nawczych, w szczegélnosci europejskiego prawa kontynentalnego, prawa
anglosaskiego oraz islamskiego. Autor m.in. Die Reform der deutschen Haup-
tverhandlung nach dem Vorblid des anglo-amerikanischen Strafverfarhrens.

Andrew von Hirsch — prawnik i filozof; honorary professor teorii kary
i prawa karnego w Instytucie Kryminologii im. L. Radzinowicza w Cam-
bridge. Zalozyciel i dyrektor Centrum Teorii i Etyki Kary w Cambridge.
Jego gléwne zainteresowania naukowe koncentruja sie wokoét teorii sys-
temu karnego i filozofii prawa karnego. Autor m.in. Doing Justice; Past
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or Future Crime oraz Censure and Sanctions.

Martin Krygier — prawnik i filozof; wyklada na Uniwersytecie Potu-
dniowej Nowej Walii w Sydney. Visiting professor na Uniwersytecie Kali-
fornijskim w Berkeley. Przewodniczacy redakcji ,East Central Europe
— L’Europe du Centre Est” oraz wspotredaktor (z A. Czarnota) The Rule
of Law after Communism.

Harvey W. Kushner — prawnik; wykltada prawo karne i teori¢ bezpie-
czenistwa publicznego na Uniwersytecie Long Island w Nowym Jorku.
Doradca Kongresu i wladz Nowego Jorku w zakresie bezpieczenistwa pu-
blicznego. Autor m.in. The Future of Terrorism; Encyclopedia of Terrorism.

David Lyons — prawnik i filozof; wyklada filozofie prawa na Uniwer-
sytecie w Bostonie, uprzednio na Uniwersytecie Cornell. Autor m.in.
Moral Aspects of Legal Theory; Rights, Welfare and Mill’s Moral Theory oraz
Ethics and the Rule of Law (wyd. pol. 2000).

Sir Neil MacCormick — prawnik i polityk; wyklada na Uniwersytecie
w Edynburgu. Zajmuje sie filozofia prawa, zwlaszcza europejskiego oraz
historia polityki. Wiceprzewodniczacy Szkockiej Partii Narodowej. Czto-
nek Parlamentu Europejskiego. Tworca wspélczesnej instytucjonalnej
teorii prawa. Autor m.in. Legal Reasoning and Legal Theory.

Sir Peter North — prawnik; Principal of Jesus College w Oksfordzie,
prorektor Uniwersytetu w Oksfordzie, uprzednio rektor tegoz Uniwer-
sytetu. Visiting professor na wielu uniwersytetach w Europie. Specjalista
z zakresu prawa prywatnego miedzynarodowego.

Lord Norton of Louth — politolog i polityk; od 1986 r. profesor Uni-
wersytetu w Hull. Od 1992 r. dyrektor Centre for Legislative Studies. Od
1998 r. zasiada w Izbie Lordow. Autor m.in. The British Polity; Parlaments
and Governments in Western Europe; The Conservative Party.

Joseph Raz — prawnik i filozof; wyklada filozofie prawa na Uniwersyte-
cie w Oksfordzie, uprzednio na Uniwersytecie Hebrajskim w Jerozolimie.
Visiting professor na Uniwersytecie Rockefeller, Australijskim Uniwersyte-
cie Narodowym, uniwersytetach w Toronto i Yale. Zajmuje sie gléwnie
filozofia prawa, moralnosci i polityki. Autor m.in. The Authority of Law
(wyd. pol. 2000); The Morality of Freedom; Ethics in the Public Domain.

Niels von Redecker — prawnik; byly referent ds. prawa polskiego
w Institut fir Ostrecht w Monachium, cztonek stowarzyszenia Copernicus,
byly redaktor ,Jahrbuch fiir Ostrecht”. Autor m.in. Die Haltung der Bundesre-
publik Deutschland gegeniiber den baltischen Staaten; Das polnische Beamtenrecht,
Entwicklung und Stand beim Beitritt Polens zur Europdischen Gemeinschaff.

Sir Christopher Staughton — prawnik; cztonek Queen’s Counsel, se-
dzia British Hight Court. Czlonek the Privy Council Krélowej Elzbiety
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II. Zajmuje si¢ dziedzina prawa handlowego i rodzinnego.

Ruti G. Teitel — Ernst Stiefel Professor of Comparative Law. Wyklada
prawo konstytucyjne, porownawcze i prawa czlowieka w New York Law
School. Senior Schell Fellow w Yale Law School (1996-1997, 1999-
—2000). Czlonek zarzadu Human Rights Watch Europe-Asia. Autorka
m.in. Transitional Justice.

Gunther Teubner — prawnik i socjolog; wyktada na Uniwersytecie Frank-
furckim. Visiting professor w Berkeley, Stanford i Wiedniu. W 1983 r. odzna-
czony przez Miedzynarodowe Stowarzyszenie Socjologiczne Nagroda im.
Leona Petrazyckiego. Autor m.in. Law as Autopoietic System; State, Law, Eco-
nomy as Autopoietic Systems; Environmental Law and Ecological Responsibility.

Thomas Weigend — prawnik; profesor prawa karnego Uniwersytetu
w Kolonii, wyktadowca New York Uniwersity School of Law, zajmuje sie
m.in. prawem karnym miedzynarodowym, komparatystyka procedury
karnej, problematyka legalizmu i oportunizmu w Swietle aktualnych
zmian spolecznych. Autor akademickiego podrecznika niemieckiego
prawa karnego Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil.

Adpres redakcji
ul. Walecznych 34
03-916 Warszawa

sekretarz redakcji

Marek Lasocki

0 504 198 558
m.lasocki@uw.edu.pl

,IUS ET LEX” NR (1) 1/2002

Janusz Kochanowski Dlaczego ., Ius et Lex”?

ROZPRAWY

George P. Fletcher Na czesc ,,Ius et Lex”. Kilka refleksji nad pojeciem prawa
John W. Montgomery Refleksje nad ,Ius et Lex”
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Jerzy Zajadto Formuta ,Gesetz und Recht”

Witold Wotodkiewicz ,,fus et lex” w rzymskiej tradycji prawnej

David Lyons Osqd moralny a teoria prawa

Stefan Bratkowski Prehistoria poczucia sprawiedliwosci. Greckie poczqtki . ius”
Gunther Teubner Sprawiedliwos¢ alienujgca. O dodatkowej wartosci dwuna-
stego wielblgda

Mieczystaw A. Krapiec Porzgdek prawny (,ordo iuris”) — rzeczywistosc czy fikcja?
Leszek Kotakowski O prawie naturalnym

PRZEDRUKI

Gustaw Radbruch Ustawa i prawo

Christopher Staughton Za duzo prawa

RECENZJE

Pawet Labieniec Teoria prawa naturalnego Johna Finnisa wobec sporu miedzy
pozytywizmem prawniczym a doktrynami prawa naturalnego

ORZECZNICTWO

Marzena Kordela ,,fus” w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego
Luzius Wildhaber Dynamika orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowicka

GLOSY
Pawel Sarnecki Glosa do wyroku Sqdu Najwyziszego z 28 wrzesnia 2000 .

Naklad pierwszego numeru wyczerpany. Numer dostepny jest w wersji
elektronicznej na stronie internetowej www.iusetlex.pl.

JIUS ET LEX” NR (1) 1/2003

Janusz Kochanowski Czy zbrodnie minionych systemow wymagajq rozliczenia,
czy tei lepiej o nich zapomniec?

ROZPRAWY

Diane F. Orentlicher Obowiqgzek ukarania powainych naruszen praw
cxtowieka zwiqzanych z poprzednim rezimem

Ruti G. Teitel Rzqdy prawa okresu transformacji

Grazyna Skapska Rozliczenie tamania praw czlowieka w przesztosci. Analiza
kulturowa

Michat Ptachta Jak pogodzic sprawiedliwosc retrybutywnaq ze sprawiedliwosciq
restytucyjng? Miedzynarodowy Trybunat Karny a komisje pojednania narodo-
wego i amnestie
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Adam Czarnota Moralne i prawne problemy odnoszenia si¢ do przesztosci.
Miedzy sprawiedliwoscig retrybutywng a dystrybutywng

Frederick Hale Komisja Prawdy i Pojednania w RPA — potencjalne i realne
mozliwosci. Teoria a rzeczywistos¢

Jan-Michael Simon Przemoc popierana przez pavistwo. Odpowiedzialnosc kar-
na a pojednanie

Jerzy Zajadlo Filozofia prawa a prawo karne. Studium tzw. Mauerschiitzen
Spencer Zifcak Rozrachunek z przesztosciq na Wegrzech i w Czechach. Ujecie
konstytucyjne

Janusz Kochanowski Rozliczenie z przesztosciqg w Polsce

WOKOE SPRAW POLSKICH

Rola obrachunku z przesztosciq w budowaniu tadu spotecznego.

Dyskusja redakcyjna z udzialem A. Dudka, ]J. Kochanowskiego,
I. Krzemiriskiego, W. Roszkowskiego, P. Spiewaka, B. Wildsteina
Andrzej Zybertowicz Paradoksy niewiedzy i ukryci aktorzy

Maciej Rybinski Dekomunizacja po niemiecku i po polsku

Zdzistaw Krasnodebski O genezie III Rzeczypospolitej raz jeszcze

ROZPRAWY O IUS ET LEX
Lech Morawski Pozytywizm ,,twardy”, pozytywizm ,,miekki” i pozytywizm martwy

RECENZJE

Adam Czarnota Radykalne zto a prawo, czyli jak mierzyc sig z trudng
przesztosciq

Jerzy Zajadlo Polnischer Sonderweg?

Sebastian Sykuna Roberta Alexy’ego argument z bezprawia

Lech Morawski Rzqdy prawa po komunizmie

Andrzej Kojder Prywatyzacja paristwa policyjnego

Andrzej Paczkowski ,, Przesztosci slad dtori nasza zmiata”, czyli ciqg dalszy
Czarnej ksiegi komunizmu

Adam Czarnota Czy wspdtczesne prawo i sedziowie zabijg naszq moralnosc?
Jan Nowak-Jezioranski Angielskie swiadectwo prawdy

ORZECZNICTWO

Bolestaw Banaszkiewicz Rozrachunek z przesztosciq komunistyczng w polskim
ustawodawstwie i orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego
Wyrok Sadu Najwyzszego 1zby Karnej z 2 pazdziernika 2002 r. (sygn. akt II
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KKN 311/01) — glosy Tomasza Krawczyka i Marii Rogackiej-Rzewnickiej
Wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z 22 marca 2001 r.
— komentarz Jerzego Zajadto

,IUS ET LEX” NR (I1l) 1/2005
WPROWADZENIE

Janusz Kochanowski Co dalej?

USTROJ PANSTWA | SYSTEM WYBORCZY

Stefan Bratkowski Poczqtki naszego ustroju

Antoni Kaminski /11 RP — anatomia kryzysu pavistwa

Witold Kiezun O sprawng administracje publiczng

Jan Stefanowicz Instytucja Prokuratorii Generalnej

Czestaw Oleksy, Jerzy Przystawa Znaczenie Ordynacji Wyborczej dla funk-
cjonowania paristwa i budowy spoteczeristwa obywatelskiego

Ryszard Piotrowski Koncepcje nowego ustroju pavistwa w projektach zmian
konstytucyjnych

Jadwiga Staniszkis Poczqtek i kres metafizyki paristwa

WYMIAR SPRAWIEDLIWOSCI | LEGISLACJA

Stawomira Wronkowska Polski proces prawotwdrczy — miedzy autonomiq
a politykq

Janusz Kochanowski Deregulacja jako pierwszy etap reformy systemu
tworzenia prawa

Klaus H. Goetz, Radostaw Zubek Stanowienie prawa w Polsce:

reguty legislacyjne a jakos¢ ustawodawstwa

Denis Galligan, Marcin Matczak Wykonywanie dyskrecjonalnej wtadzy
sedziowskiej a rozwdj przedsigbiorczosci w Polsce

USTROJ GOSPODARCZY, FINANSE PANSTWA | SYSTEM PODATKOWY

Leszek Balcerowicz System prawa a rozwdj gospodarczy

Andrzej K. KoZminski Czy polscy menedzerowie sq przygotowani

do konkurencji na rynkach Unii Europejskiej?

Jan Winiecki Propozycje podstawowych elementow tadu gospodarczego
i polityki gospodarczej

Robert Gwiazdowski Reforma podatkowa

Krzysztof Dzierzawski Reforma emerytalna: fakty, mity, sofizmaty
Andrzej Bratkowski, Jacek Rostowski Jakie zmiany instytucjonalne
sq potrzebne, aby wzmocnic dyscypling budzetowq w Polsce?

EDUKACJA

Dominik Antonowicz Dylematy szkolnictwa wyziszego w Polsce
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Andrzej Rabczenko System szkolnictwa wyzszego (projekt)
MEDIA

Krystyna Mokrosiriska Prawo mediow — konieczne kierunki zmian

ANALIZA SPOLECZNA

Pawet Spiewak Polskie spoteczeristwo w opinii socjologow
Ireneusz Krzeminski IV RP — rozczarowanie i nadzieja

O FUNDACJI

,IUS ET LEX” NR (1) 1/2005 (WERSJA ANGIELSKA)

Partnerem publikacji angielskiej wersji ,,Ius et Lex” jest LexisNexis.

Janusz Kochanowski Why Tus et Lex?

ARTICLES

George P. Fletcher In Honour of ‘Tus et Lex’: Some Thoughts on Speaking
About Law

John W. Montgomery Reflections on ‘Ius et Lex’

Jerzy Zajadlo The Notion of ‘Gestetz und Recht’ in Contemporary German Legal
Theory and Practice

Witold Wolodkiewicz Tus et Lex’ in the Roman Legal Tradition

Stefan Bratkowski The Ancient History of the feeling of Justice: The Greek
Beginnings of Tus’

Gunther Teubner Alienating Justice: On the Surplus Value of the Twelfth
Camel

Mieczystaw A. Krapiec Legal Order (‘ordo iuris’) — Reality of Fiction?
Leszek Kolakowski On Natural Law

Lech Morawski Hard Positivism, Soft Positivism and Dead Positivism
Janusz Kochanowski Three Reasons for, or Symptoms of, the Crisis in Law

BOOK REVIEWS

Wojciech Sadurski Rawls and the Limits of Liberalism: Reflection on “The
Law of Peoples’

W PRZYGOTOWANIU
JUS ET LEX” NR (V)

Mark A. Cohen Ekonomiczne podejscie do przestepczosci — rownowazenie ko-
szow i zyskow

Ceri Gott Koszty przestgpczosci

Ann Dryden Witte, Robert Witt Prewencja i izolacja
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INNE WYDAWNICTWA

SPECJALNE

Doing Business 2004. Regulacje i ich znaczenie.

Pierwszy raport Banku Swiatowego na temat wplywu
regulacji prawnych na prowadzenie dzialalnosci gospo-
darczej. Polska edycja, wydana przez fundacje ,Ius et Lex”
na licencji Banku Swiatowego, mogla ukaza¢ sie dzieki
wsparciu finansowemu Narodowego Banku Polskiego oraz
Biura Banku Swiatowego w Warszawie. Uroczysta promo-
cja w obecnosci przedstawicieli World Bank z Waszyngto-
nu odbyla sie 24 maja 2004 r. w Sali Senatu Uniwersytetu Warszawskiego.
Podczas promocji Janusz Paczocha z Narodowego Banku Polskiego
przedstawil wyniki badari na temat prawnej reglamentacji dziatalnosci
gospodarczej w Polsce w latach 1989-2004.

Raport zawiera porownanie regulacji prawnych wspierajacych (lub ograni-
czajgeych) dziatalnosc gospodarczg w ponad 130 krajach, w tym — co dla nas
najciekawsze — takie w Polsce.]...]

Raport dotyczy gtownie Srednich firm — bodaj najistotniejszych dla gospodarki,
a przy jego sporzqdzaniu korzystano z pomocy miejscowych ekspertow i prakiykow.
Skoncentrowano sig na kilku najwainiejszych miernikach, kluczowych dla oceny
warunkow prowadzenia biznesu, wiele miejsca poswiecajgc przepisom prawnym
w poszczegolnych krajach (i kregach kultury prawniczej), ich modelowi i efektom.
Napisano o uruchamianiu przedsiebiorstwa i jego likwidacji, a takze upadtosci,
rygorach zatrudniania i zwalniania pracownikow i, co dla prawnikow bodaj naj-
ciekawsze i najwainiejsze, egzekucji zobowiqzan z kontraktow, czyli zaptatach.

»Rzeczpospolita”, 24.05.2004 r.

W biezacym roku, w ramach kontynuacji serii, na powyzszych zasadach
wspotpracy ukazal sie Doing Business 2005. Regulacje i ich znaczenie.

International Terrorism through Polish Eyes

Numer specjalny ,Ius et Lex” wydany w Stanach Zjednoczonych przez
American Behavioral Scientist. Publikacja ukazatla si¢ na amerykanskim
rynku wydawniczym w lutym 2005 roku jako ,American Behavioral Scien-
tist” (2005), vol. 48, No. 6, pod red. dr. Janusza Kochanowskiego
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Introduction: Between Security and Freedom
Janusz Kochanowski, Ius et Lex, University of Warsaw

Legality and Legitimization of Humanitarian Intervention: New Challenges in
the Age of the War on Terrorism
Jerzy Zajadlo, Center of Human Rights at the University of Gdansk

Will the West Survive?
Bronislaw Wildstein, Reporter, ,Rzeczpospolita”

International Terrorism at Sea as a Menace to the Civilization of the 21" Century
Wojciech Stankiewicz, University of Gdansk

The Significance of “Ineffective” Methods of Fighting Terrorism
Jacek Salij OP, University of Cardinal Stefan Wyszynski, Warsaw

Polish Substantive Penal Law Against Terrorism
Krzysztof Indecki, Institute of Criminal Law, University of Lodz

International Law and Terrorism
Zdzislaw Galicki, Institute of International Law, University of Warsaw

Notes on Punishment and Terrorism
R. Antony Duff

Killing and Terror: The Cultural Tradition
Stefan Bratowski, Honorary President of the Polish Journalists Association

The United States of America Vis-a-vis Terrorism: The Super Power’s Weaknesses
and Mistakes

Bartosz Bolechow, International Policy Section, Institute of Political
Sciences, Warsaw

REVIEW

This surprising February 2005 issue of American Behavioral Scientist
(ABS), entitled International Terrorism through Polish Eyes and edited by Janusz
Kochanowski of the Ius et Lex Foundation, looks at the political, legal,
ethical, historical, and socio-cultural contexts of international terrorism
through the eyes of distinguished Polish academics and journalists.

The 9 articles provide a singular European perspective on terrorism.
Bolechow explores how U.S. international policies have helped shape
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modern international terrorism, and includes analysis of some major
policy mistakes and weaknesses. Zajadlo’s article opens the question of
the universality of human rights and asks whether any nation has the
legal right to intervene in another country’s internal affairs, even for
humanitarian purposes.

Other articles focus specifically on international laws regarding
terrorism. Duff discusses the punishment of terrorists — do we see and
treat them as ordinary criminals, enemy soldiers subject to the laws and
conventions of war, or abandon principles of law and subject them to
torture and unlawful imprisonment? Reviewing current international
law, Galicki shows how the various conventions and treaties (particularly
the Palermo Convention) may work together to create a workable in-
ternational law. Indecki then offers a specific example - how the Polish
Penal Law against Terrorism defines terrorism, including acts committed
as a precondition to terrorist acts, supposed terrorism (such as making
a bomb threat), and actual terrorist acts.

Still other articles try to discover the roots and causes of terrorism. Salij
discusses the importance of making the moral arguments against terrorism
and discusses why terrorism is flourishing. Stankiewicz reminds us that we
are not vulnerable just on land but also at sea, and Bratkowski reviews the
long history of terrorism and its acceptability in Western Europe.

Finally, Wildstein asks whether the unity of the West, a foundation
of world order since the end of WW II will survive in light of the strains
that 9/11 has put on formerly friendly governments and institutions
such as the UN, the EU, and NATO.

Some call terrorism the “lurking Third World War”. The 9 articles in
this intriguing issue of American Behavioral Scientist offer a distinctive
viewpoint on the fight to keep Western civilization secure and free.

WYKELADY

»Ius et Lex” organizuje cykliczne seminaria i wyklady, czesto we wspot-
pracy z Trybunalem Konstytucyjnym RP oraz Wydzialem Prawa i Admini-
stracji Uniwersytetu Warszawskiego (w cyklu wykladéw im. Leona Petra-
zyckiego). Zapraszani teoretycy sa zaliczani do najwybitniejszych przedsta-
wicieli mysli prawniczej na Swiecie. Dobor wykladowcow jest podyktowany
potrzebami nauki polskiej. Kazdy wyklad jest publikowany. Sponsorem
publikacji jest mec. Jan. A. Stefanowicz, kancelaria prawnicza ,Juris”.

DOTYCHCZASOWE WYKtEADY

—  Sir Peter North, Universytet w Oksfordzie: Universities in Transition
— An Oxford Perspective.

1US.indd 399 @ 2006-02-06 11:02:25



1 NEEE @® | BT | | [

1US.indd 400

lus et Lex nr 1/2006

Sir Peter North, Universytet w Oksfordzie: The United Kingdom — An
Era of Constitutional Changes.

Prof. David Lyons, Universytet w Bostonie: Osqd moralny a teoria prawa.
Prof. George P. Fletcher, Law School Columbia Uniwersytet w No-
wym Jorku: Jus et Lex. Kilka refleksji nad pojeciem prawa.

William J. Bratton, byly szef NYPD: Nowojorski program zwalczania
przestepczosci.

Prof. Andrew von Hirsch, Universytet w Cambridge: Dlaczego powinny
istniec sankcje karne? (we wspotpracy z Trybunalem Konstytucyjnym).
Prof. Joseph Raz, Uniwersytet w Oksfordzie: Rozumowanie przez regudy.
Sir Prof. Neil MacCormick, Universytet w Edynburgu, MEP, Nowa
Konstytucja Europy (publikacja przy wspétpracy Trybunatu Konsty-
tucyjnego).

Prof. Martin Krygier, New South Wales University in Sydney, Uni-
versal Values and Local Knowledge in the Rule of Law.

Prof. Leszek Balcerowicz, Prezes Narodowego Banku Polskiego:
System prawa a rozwdj.

Prof. Gunther Teubner: Societal Constitutionalism. Alternatives to
State-centred Constitutional Theory.

Prof. John Finnis: O racji publicznej.

NAJBLIZSZY WYKtAD
Prof. Robert Alexy — czerwiec 2006 roku

TAK CZY NIEE

ZESZYTY NAUKOWE

o Nowa inicjatywa fundacji jest publikacja serii zeszy-
téw naukowych, poswieconych tematyce reformy podsta-
1\& wowych instytucji i praktyk spotecznych systemu prawa

1us polskiego, jak tez szerszej refleksji dotyczacej gtéwnych
=X probleméw funkcjonowania prawa w spoteczeristwach
PRYWAINE WITIENIA. demokragji liberalnej. Seri¢ rozpoczyna zeszyt autorstwa

Tomasza Krawczyka pt. Prywatne wigzienia. Tak czy nie?
W przygotowaniu:
— Jacek Czabaniski, Ekonomiczne podejscie do przestepczosci.

Wszystkie wydawnictwa fundacji ,Ius et Lex” moZzna naby¢
za posrednictwem Internetu
w Gléwnej Ksiegarni Naukowej im. Bolestawa Prusa
www.ksiegarniaprus.pl
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Odpowiedzialnos¢ karna
w systemach demokracji liberalne;j.
Czy wspolczesne demokracje sa zdolne utrzymac¢ porzadek prawny
w spoleczenstwach informacyjnych i jaka role powinna odgrywac od-
powiedzialnos¢ karna?

WARSZAWA (UNIWERSYTET WARSZAWSKI)
27-20 WRZESNIA 2002

Cele, ktore przyswiecaly organizatorom tej konferencji, byly naste-
pujace:

— postawienie pytain o miejsce i role odpowiedzialnosci karnej
w systemach liberalnych demokracji w obliczu rozpadu kapitatu
spotecznego i postepujacej dezintegracji spotecznej oraz wynika-
jacych z nich wzrostu przestepczosci i populacji wieziennej (tzw.
prizonizacji);

— wykorzystanie dorobku doktryny i praktyki panstw zachodnich do
potrzeb walki z gwaltownie rosnaca przestepczoscia w Polsce i in-
nych krajach Europy Srodkowo-Wschodniej;

— rozszerzenie teoretycznych podstaw do prowadzonych aktualnie
prac nad reforma prawa karnego, w szczegélnosci kodeksu karne-
go. Prowadzone juz od kilkunastu lat prace obracaja si¢ naszym
zdaniem stale w kregu tych samych koncepcji i znajduja si¢ obec-
nie w impasie.

Wszystkie te cele sa zarazem statutowymi zadaniami organizatora kon-
ferencji, ktorym jest fundacja ,Ius et Lex”, powotana m.in w celu podej-
mowania dzialaii na rzecz reformy prawa karnego w naszym kraju.

Przeciwstawne, liberalne i konserwatywne, podejscia do roli i funkcji
odpowiedzialnosci karnej, sa dwoma opcjami, ktére pragnelibysSmy w tej
konferencji odpowiednio zréwnowazy¢. Pierwsze zostalo zaznaczone
w tytule, natomiast drugie w pelnym watpliwosci i opatrzonym znakiem
zapytania, podtytule. Stuzy¢ temu mial réwniez odpowiedni dobér
tematow i zaproszonych gosci. Zbyt daleko idace upolitycznienie tej
tematyki w toczonych obecnie w Polsce dyskusjach powoduje, ze celem
konferencji jest uczynienie jej przede wszystkim merytoryczna.
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Konferencje otwieral wyklad na temat ,Karania obywateli”. Stawia
pytanie o miejsce odpowiedzialnosci sprawcy przestepstwa, ale i oby-
watela w ustroju demokratycznym. Prowadzi do panelu ogélnego pt.
»Wspélczesny retrybutywizm”.

Celem tego panelu bylo ukazanie podstaw odpowiedzialnosci karnej
w spoteczenstwach liberalnych i demokratycznych, opartych na uznaniu
prymatu wolnosci wyboru i koncepcji winy, zasady proporcjonalnosci kary
jako fundamentu kodeksu karnego. Panel zamierzal udzieli¢ odpowiedzi
na pytanie o mozliwos¢ stworzenia systemu karnego odpowiadajacego po-
trzebom i ograniczeniom praktycznym i etycznym systemow wspotczesnych
demokracji, gwarantujacego utrzymanie porzadku spotecznego. Wskazywat
na potrzebe powrotu do retrybutywnego uzasadnienia sensu kary.

Kolejny panel pt. ,,Ekonomiczne podejscie do przestepczosci” pro-
mowal niemal caltkowicie nieznana w Polsce ide¢ oceny kosztéw prze-
stepczosci oraz walki z nia. Wskazywal na koniecznos¢ racjonalizacji
polityki karnej, zwlaszcza w zakresie doboru Srodkéw przeciwdziatania
przestepczosci.

Panel ,,Odpowiedzialnos¢ oséb prawnych, odpowiedzialnos¢ pan-
stwa” zmierzal do wprowadzenia do prawa polskiego teoretycznych
podstaw konstrukcji, ktére — cho¢ obecnie dos¢ szeroko uznawane na
Swiecie — do niedawna byly u nas catkowicie nieznane. Staje si¢ coraz
bardziej widoczne i oczywiste, ze wspétczesne nam warunki i praktyki
dzialalnosci gospodarczej wymagaja rozszerzenia tradycyjnych kategorii
odpowiedzialnos¢ karnej oséb fizycznych.

Panel ,,Sektor prywatny w wieziennictwie” stuzyl ukazaniu doswiad-
czenia krajéw zachodnich w udanej reformie polityki penitencjarnej
zmierzajacej do poprawy jej efektywnosci i warunkéw odbywania kar
izolacyjnych. Niektére watki panelu (np. transport wieZzniéw i monito-
ring elektroniczny) maja niezwykle istotne znaczenie w obliczu kryzysu
wydolnosci polskiego systemu sadowego.

Panel ,,Doswiadczenia amerykanskie” prezentowal niektére osiagnie-
cia Stanéw Zjednoczonych. W tym m.in. glosSna koncepcje broken window.
W pierwszej polowie tego roku mieliSmy moznosS¢ goszczenia bytego
komisarza policji nowojorskiej Williama Brattona. Podczas konferencji
gosciliSmy jego kolegéw z New York Police Departament.

Panel ,,Odpowiedzialnos¢ za zbrodnie minionych reziméw” doty-
ka jednego z najwazniejszych probleméw politycznych i spotecznych
w wielu krajach Swiata, w tym w Polsce. Panel ukazuje r6zne mozliwe
sposoby rozliczenia z przesztoScia — tzw. transitional justice, odpowie-
dzialnosc¢ karna i odpowiedzialnos¢ konstytucyjna.

Panel ,,Terroryzm a demokracja” jest bezposrednia odpowiedzia na wy-
darzenia z drugiej potowy 2001 r. Analizuje zagrozenie miedzynarodowym
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terroryzmem, jego relacje do istniejacych definicji zbrodni prawa mie-
dzynarodowego oraz mozliwosci odpowiedzi systeméw demokratycznych
i roli, jaka w tym zakresie powinna odegrac¢ odpowiedzialnos¢ karna.

Wysoki patronat Rektora Uniwersytetu Warszawskiego, Ministra Nauki
oraz Ambasadoréw Stanéw Zjednoczonych, Wielkiej Brytanii i Niemiec
dodatkowo podkreslal wage problemow.

Uczestnikami konferencji byli wybitni przedstawiciele teorii i praktyki
ze Stanow Zjednoczonych, Wielkiej Brytanii, Niemiec, Holandii, Litwy,
Ukrainy, Rosji i Polski. Konferencja jest skierowana do pracownikéw
naukowych, praktykéw prawa, dziennikarzy i dzialaczy publicznych.

Zgodnie z przewidywaniami, uczestnikami konferencji prezen-
tujacymi swoje referaty i prowadzacymi poszczegélne panele pro-
blemowe byli wybitni przedstawiciele teorii i praktyki w liczbie 48
0s6b, w tym ze Stanéw Zjednoczonych — 10 oséb, z Wielkiej Brytanii
— 9 os6b, z Ukrainy — 3 osoby, z Niemiec — 2 osoby, z Bialorusi — 2
osoby, z Litwy — 1 osoba, z Australii — 1 osoba, z Potudniowej Afryki —
1 osoba, z Holandii — 1 osoba, z Polski — 18 oséb. W konferencji uczest-
niczyli pracownicy naukowi, praktycy prawa, dziennikarze i dzialacze
publiczni z calego kraju.

Konferencja odbywatla si¢ w goScinnie uzyczonych salach Wydziatu
Prawa i Administracji UW, a otwarcie i gléwny panel mial miejsce w Sali
Senatu Uniwersytetu Warszawskiego. Honorowego otwarcia dokonat
dziekan Wydziatu Prawa i Administracji i prezes fundacji ,Ius et Lex”.
Wyktad wprowadzajacy na temat problematyki karania obywateli wygtosit
Antony Duff z Uniwersytetu w Stirling. W sesji otwierajacej uczestniczylo
ponad 130 oséb. Drugi dziert konferencji zgromadzil w kazdym panelu
problemowym od 30 do 60 oséb.

Aby w konferencji uczestniczyto mozliwie reprezentatywne srodowisko
uczestnikow, wystano ponad 600 imiennych zaproszen do pracownikéw
naukowych wszystkich polskich uniwersytetéw oraz instytucji potencjal-
nie zainteresowanych problematyka (Sad Najwyzszy, Trybunal Konstytu-
cyjny, Polska Akademia Nauk, prokuratura, Sejm i Senat RP).

Konferencja odbita si¢ szerokim echem medialnym. Patronat prasowy
objeta ,Rzeczpospolita”, medialny TVP3 i Polskie Radio BIS. Odbyla si¢
jedna konferencja prasowa, a dzienniki opublikowaty obszerne sprawoz-
dania i skréty wybranych wystapieni. Uczestnikéw konferencji przyjat na
uroczystym koktajlu Ambasador Stanéw Zjednoczonych.

W zespole przygotowujacym konferencje zgromadzono 36 pracowni-
kéw naukowych, studentéw Uniwersytetu Warszawskiego i innych wolon-
tariuszy fundacji ,Ius et Lex”.
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Idea Europy

WARSZAWA, ZAMEK KROLEWSKI, 2 MAJA 2004

ORGANIZATORZY:

Fundacja ,Ius et Lex”
Biuro Informacji Rady Europy
Zamek Krolewski w Warszawie

PATRONTI:

Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej — Aleksander Kwasniewski
Sekretarz Generalny Rady Europy — Walter Schwimmer
Przewodniczacy Parlamentu Europejskiego — Pat Cox

Konferencja zostala zorganizowana z okazji przyjecia Polski do Unii Eu-
ropejskiej. Zamierzeniem organizatoréw byto podjecie debaty na temat
filozoficznych, kulturowo-historycznych i prawno-politycznych aspektéw
integracji europejskie;j.

Uczestnikami konferencji byli wybitni intelektualisci, politycy, publicysci,
ludzie kultury, przedstawiciele organizacji obywatelskich z Polski oraz
goscie zagraniczni. Uczestnikéw konferencji podjal uroczysta kolacja
Prezydent Miasta Stotecznego Warszawy — prof. Lech Kaczyriski.
Podczas konferencji poruszano aktualne problemy Europy jako calosci,
zaréwno panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, jak i krajéw pozosta-
jacych poza nia, ktére powinny by¢ polaczone coraz silniejszymi zwiaz-
kami. Te wlasnie wiezi powinny zapobiega¢ powtérzeniu si¢ w Europie
tragicznych wydarzen, bedacych wspélnym europejskim dziedzictwem.
Podczas konferencji nie zabraklo pytan o przyszios¢ Europy. Uczestnicy
zastanawiali si¢, jak nie dopusci¢ do tworzenia nowych podzialéw i gra-
nic, do marginalizowania krajéw pozostajacych poza Unia Europejska.
Nie mogto tez zabraknac¢ dyskusji na temat nowego traktatu ustanawia-
jacego konstytucje dla Europy.

Patronat medialny nad konferencja objeta Telewizja Polska i tygodnik
~Polityka”.

Konferencje otworzyli oraz dokonali jej podsumowania:

Hanna Machinska z Biura Informacji Rady Europy w Warszawie oraz
Janusz Kochanowski — prezes fundacji ,Ius et Lex”.
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PROGRAM KONFERENC]I PODZIELONY ZOSTAt NA TRZY BLOKI
TEMATYCZNE:

1. Filozofia

2. Historia i kultura

3. Prawo i polityka

W poszczegdlnych panelach dyskusyjnych udziat wzieli:

Filozofia

Prof. Wojciech Sadurski, European University Institute, Florencja — mo-
derator panelu

Prof. Chantal Millon-Delsol, Université de Marne-la-Vallée, Francja
Prof. Leszek Kotakowski, Oksford University

Prof. Barbara Skarga, Polska Akademia Nauk

Historia i kultura

Prof. Jerzy Kloczowski, Instytut Europy Srodkowo-Wschodniej, Lublin
— moderator panelu

Dr Ales Ancipienka, Kolegium Bialoruskie, Mirisk

Prof. Iaroslav Isaievych, Instytut Europy Srodkowo-Wschodniej, Lwéw
Prof. Jurate Kiaupiene, Instytut Historii Litwy, Wilno

Prof. Geert Mak, pisarz, Holandia

Prof. Krzysztof Pomian, Muzeum Europy, Bruksela

Prof. Janusz Tazbir, Polska Akademia Nauk, Warszawa

Prawo i polityka

Dr Jarostaw Pietras, sekretarz stanu, UKIE, Polska — moderator panelu
Alan Dukes, Instytut Spraw Europejskich, Dublin

Prof. René de Groot, ekspert Rady Europy, Uniwersytet Maastricht
Prof. Marek Safjan, Prezes Trybunatu Konstytucyjnego, Polska

Prof. Hildegard Schneider, Uniwersytet Maastricht

Prof. Rita SiBmuth, byla Przewodniczaca Bundestagu, Niemcy
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Ocena ostatnich pietnastu lat praktyki konstytucyjne;j
w Europie Srodkowo-Wschodniej

WARSZAWA, 19--20 LISTOPADA 2004

Konferencja zorganizowana przez
Europejska Komisje na Rzecz Demokracji Przez Prawo
(Komisja Wenecka Rady Europy)
we wspolpracy z
fundacja ,Ius et Lex”,

Instytutem dla Demokracji z Paryza
oraz

dzieki pomocy Zamku Krélewskiego w Warszawie

Demokratyczne konstytucje w Europie Srodkowo-Wschodniej po-
wstawaly w latach dziewiecdziesiatych pod presja czasu wynikajacej
z koniecznosci szybkiej zmiany ustroju. Po pietnastu latach wiekszos¢
z nich wymaga reform. Trudnosci, przed jakimi stoja, maja zazwyczaj
podwdjna nature. Niestabilnosci systemu partyjnego towarzyszy dwu-
wladza glowy parstwa i szefa rzadu. Podobieristwo probleméw paristw
Europy Srodkowo-Wschodniej, z ktérych osiem jest nowymi cztonkami
Unii Europejskiej, sktonitlo nas do podjecia analizy poréwnawczej ich
konstytucji.

Jako temat przewodni konferencji przyjeto trzy zagadnienia o pod-
stawowym znaczeniu dla politycznej stabilnosci i jakosci rzadéw — system
wyborczy, mozliwosci zmian konstytucji oraz réwnowaga pomiedzy pre-
zydentem pairistwa a szefem rzadu.

Pytania, ktére nurtowaly organizatoréw konferencji, byly nastepujace:
1. Jakie sa wspélne cechy trudnosci krajéw Europy Srodkowo-Wschod-
niej?
2. Jakie wnioski mozna wyciagnac z ich doswiadczenn w ciagu ostat-
nich pietnastu lat?
3. W jaki sposéb wnioski te okaza si¢ przydatne przy wprowadzaniu
ewentualnych zmian w konstytucjach w najblizszej przysztosci?

Uczestnikami konferencji byli reprezentanci 15 parstw, czlonkow
Rady Europy. W obradach wrzi¢li udziat przedstawiciele Albanii, Arme-
nii, Azerbejdzanu, Estonii, Francji. Litwy, Lotwy, Macedonii, Moldawii,
Niemiec, Polski, Rosji, Ukrainy, Wegier i Wtoch.

Wyslannicy z poszczegdlnych krajéw byli ekspertami w dziedzinie kon-
stytucji, liderami politycznymi oraz obserwatorami Zycia politycznego.

1US.indd 406 @ 2006-02-06 11:02:27



1 NEEE @® | BT | | [

O Fundacji 407

Wsréd polskich uczestnikéw znaleZli sie ponadto pracownicy naukowi,
praktycy prawa, dziennikarze i dzialacze publiczni z catego kraju. Patronat
prasowy objeta ,,Rzeczpospolita”. Uczestnikéw konferencji przyjeli na uro-
czystych koktajlach prezes Trybunatu Konstytucyjnego Marek Safjan oraz
podsekretarz stanu w Ministerstwie Spraw Zagranicznych Jakub Wolski.

Konferencje otworzyli Janusz Kochanowski — prezes fundacji ,Ius et
Lex”, profesor Marek Safjan — prezes Trybunatu Konstytucyjnego, Gianni
Buquicchio — sekretarz Komisji Weneckiej oraz Guy Lardeyret — prezes
Instytutu dla Demokracji.

Program zostal podzielony na cztery sesje, na ktére zlozyly sie referaty
i dyskusje.

Sesji pierwszej pt. Rola glowy paristwa przewodniczyli Marek Safjan
oraz Janusz Kochanowski. Referaty wygtosili:

1. Francois Frison-Roche, Uniwersytet Paryski II, Centrum Studiéw
i Badann Nauk Administracyjnych (CERSA) — Analiza porownawcza
szesciu krajow

2. Marian Grzybowski, Uniwersytet Jagielloriski, sedzia Trybunatu
Konstytucyjnego — Rola prezydenta w stosunkach z rzqdem

3. Mark Entin, Panstwowy Instytut Stosunkéw Miedzynarodowych
w Moskwie — Rola glowy paristwa

4. Hanna Suchocka, ambasador Polski w Watykanie, b. Prezes Rady
Ministréw Rzeczypospolitej Polskiej, cztonek Komisji Weneckiej
— Ewolucja instytucji prezydenta w okresie transformacji w Polsce.

Sesje druga pt. Zmiany konstytucji poprowadzita Hanna Suchocka.
Referaty zaprezentowali:
1. Ryszard Piotrowski, Uniwersytet Warszawski — Koncepcje nowego
ustroju paristwa w projektach zmian konstytucyjnych
2. Guy Lardeyret, prezes Instytutu dla Demokracji — Wspdlne cechy
nowych konstytucji krajoéw Europy Srodkowo-Wschodniej — kierunki zmian,
wnioski na przysztosc.

Sesji trzeciej pt. System wyborczy i jego wptyw na funkcjonowanie instytucji
pavistwa przewodniczyt Gagik Harutyunyan, prezydent Trybunatu Kon-
stytucyjnego Republiki Armenii.

Zostaly wygloszone nastepujace refaraty:

1. Bernard Owen, Uniwersytet Paryski II, sekretarz generalny Cen-
trum Studiéw Poréwnawczych Systeméw Wyborczych — Ordynacja
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proporcjonalna a efektywnosc rzqdzenia — systemy wyborcze paristw Europy
Srodkowo-Wschodniej po 15 latach transformacji
2. Florian Grotz, Wolny Uniwersytet w Berlinie — Systemy wyborcze i sys-
temy partyine w Europie Srodkowo-Wschodniej w wjeciu pordwnawczym
3. Antoni Kaminski, Polska Akademia Nauk — Kryzys systemu politycz-
nego III RP: analiza przyczyn i perspektywy reformy.

Moderatorem ostatniej sesji Udziat instytucji europejskich w transformacji
ustrojowej paristw Europy byt Guy Lardeyret.
Wyktady wygtosili:

1. Gianni Buquicchio, sekretarz Komisji Weneckiej — Rola Komisji
Weneckiej we wspieraniu przemian instytucjonalnych w paristwach Europy
Srodkowo-Wschodniej

2. Jean Baechler, Instytut Francuski i Akademii Nauk Moralnych
i Politycznych, Sorbona Paryz IV — Europa a instytucje paristw czton-
kowskich.

Dwudniowa dyskusje podsumowali w swoich wystapieniach Gianni
Buquicchio oraz Janusz Kochanowski.

Konferencja byla pierwszym multilateralnym wydarzeniem polskiego
przewodnictwa Komitetowi Ministréw Rady Europy.

Polski zespdt przygotowujacy seminarium tworzyli pracownicy na-
ukowi i studenci Uniwersytetu Warszawskiego oraz inni wolontariusze

fundacji ,Ius et Lex”.

Zaprezentowane referaty oraz niektore gltosy w dyskusji maja zostac
opublikowane przez Komisje Wenecka.
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KONWERSATORIUM

Konwersatorium ,Ius et Lex” zostalo zalozone z inicjatywy Jarostawa
Gowina — rektora Wyzszej Szkoly Europejskiej im. J6zefa Tischnera, An-
toniego Kamirskiego — profesora Instytutu Studiéw Politycznych PAN,
czlonka Rady Fundagji ,Ius et Lex” oraz Andrzeja Sadowskiego — wicepre-
zesa Centrum im. Adama Smitha.

Inauguracja dziatalnosci miala miejsce 29 marca 2003 r. podczas
spotkania na Wydziale Prawa i Administracji UW, na ktérym do inicja-
tywy przystapito kilkadziesiat oséb reprezentujacych rézne srodowiska,
instytucje naukowe, organizacje obywatelskie. Celem Konwersatorium
jest analiza stanu paristwa i przygotowanie propozycji jego reformy w naj-
bardziej istotnych dziedzinach. Dzialalnos¢ Konwersatorium wsparta
finansowo Fundacja Konrada Adenauera

Powotane zostaly nastepujace zespoly problemowe:

1. Ustroju paristwa i systemu wyborczego

2. Ustroju gospodarczego, finanséw paristwa i sytemu podatkowego
3. Wymiaru sprawiedliwosci i legislacji

4. Edukacji

5. Mediow

6.

Analiz spotecznych

Kazde spotkanie Konwersatorium jest poswiecone konkretnym zagad-
nieniom przygotowywanym przez cztonkéw Konwersatorium oraz zapro-
szonych gosci. Ponizej przedstawiamy liste wygloszonych referatéw. W ra-
mach mejlowej listy dyskusyjnej czlonkowie Konwersatorium otrzymuja
potrzebne materialy, dokumenty, artykuly prasowe i informacje. Zespoty
problemowe zamierzaja przedstawi¢ w najblizszych miesiacach propozy-
cje reformy parstwa w pierwszych trzech grupach tematycznych.
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REFERATY WYGEOSZONE PODCZAS
KONWERSATORIUM

Witold Kiezun: Struktury i kierunki zarzqdzania paristwem

Antoni Z. Kaminski: Konstytucja III RP w swietle porownawczych badar po-
litologicznych nad typami rzqdow i ordynacjg wyborczq

Jan Winiecki: Propozycje podstawowych elementow tadu gospodarczego i polityki
gospodarczej

Krzysztof Dzierzawski: Reforma emerytalna: fakty, mity, sofizmaty

Piotr Winczorek: Inna jednomandatowosc

Robert Gwiazdowski: Reforma podatkowa

Krystyna Mokrosiriska: Reforma mediow

Andrzej Rabczenko: Bank Edukacji Narodowej

Jeremi Sadowski: Stwdrzmy 1V filar UE poswiecony edukacji, nauce i kulturze
Jan A. Stefanowicz: Instytucja Prokuratorii Generalnej

Dominik Antonowicz: Dylematy szkolnictwa wyzszego w Polsce

Pawel Spiewak: W naszym domu: dwie Polski. Polskie spoteczeristwo w opinii
socjologow, koreferat: Ireneusz Krzemiriski

Jacek Rostowski: Pieniqdz stabilny jak prawo? Zapisy konstytucyjne, budzety
paristw i pieniqdz

Andrzej Sadowski: Kryzys parvistwa — drogi wyjscia

Jadwiga Staniszkis: Poczqtek i kres metafizyki paristwa

Jacek J. Wojciechowicz: Warunki prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
w Polsce — ocena Banku Swiatowego

Mieczystaw Kabaj: Jak utworzyc w Polsce co najmniej 2 miliony miejsc pracy
do roku 2010?

Leszek Balcerowicz: System prawa a rozwdj

Janusz Paczocha: Reglamentacja dziatalnosci gospodarczej w Polsce w czasie
transformacji ustrojowej

Piotr Winczorek: System prezydencki czy kanclerski?

Andrzej K. KoZminski: Czy polscy menedzierowie sq przygotowani do konkwren-
cji na rynkach Unii Europejskiej?

Jerzy Przystawa: Znaczenie ordynacji wyborczej dla funkcjonowania paristwa
i budowy spoteczenistwa obywatelskiego

Stawomira Wronkowska-Jaskiewicz: Polski proces prawotworczy — miedzy au-
tonomiq i polityka
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Bohdan Wyznikiewicz: Rozktad dochodow w Polsce

Wiadystaw Jaworowski: System bankowy w Polsce. Stan obecny i perspektywy
zmian

Janusz Kochanowski: Reforma legislacji
Krzysztof Rybinski: Dylematy polityki pienieinej na drodze do strefy euro

Andrzej Bratkowski, Jacek Rostowski: Jakie zmiany instytucjonalne sq po-
trzebne, aby wzmocnic dyscypline budzetowq w Polsce
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POROZUMIENIE SAMORZADOW ZAWODOW
PRAWNICZYCH | ORGANIZAC)I PRAWNICZYCH

W trosce o jednoczenie dzialan na rzecz reformy polskiego wy-
miaru sprawiedliwosci i naprawy systemu obowiazujacego prawa
oraz podnoszenia standardéw profesjonalnych i moralnych zawo-
déw prawniczych, Fundacja ,Ius et Lex” zainicjowala zawarcie
8 wrzesnia 2003 r. (spotkanie w patacu Sobariskich w Warszawie) Po-
rozumienia Samorzadéw Zawodéw Prawniczych i Organizacji Prawni-
czych. Uroczyste podpisanie Porozumienia nastapito 13 pazdziernika
2003 r. w Sali Ztotej patacu Kazimierzowskiego na Uniwersytecie War-
szawskim w obecnosci m.in. Jego Magnificencji Rektora Uniwersytetu
Warszawskiego prof. Piotra Weglenskiego oraz Lorda Belhaven and
Stenton.

Przewodnictwo Porozumienia zostalo powierzone Prezesowi Fundacji
»lus et Lex” dr. Januszowi Kochanowskiemu na okres pierwszych szesciu
miesiecy, po uplywie ktérych przewodnictwo Porozumienia objat — zgod-
nie z zasada rotacyjnosci i kolejnoscia okreslona w akcie Porozumienia
— Prezes Naczelnej Rady Adwokackiej adw. Stanistaw Rymar.

W sktad Porozumienia wchodza aktualnie nastepujace organizacje:
Naczelna Rada Adwokacka, Krajowa Rada Radcow Prawnych, Krajowa
Rada Notarialna, Krajowa Rada Komornicza, Krajowa Rada Kuratoréw
— cztonkowie; Fundacja ,Ius et Lex”, Stowarzyszenie Sedziéw Polskich
Hlustitia”, Stowarzyszenie Prokuratoréw Rzeczypospolitej Polskiej, Wy-
dzial Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego, Wardyriski
i Wspélnicy sp. k. (firma prawnicza), Janicka-Sosna, Namiotkiewicz
i wspdlnicy, Clifford Chance sp. k. (firma prawnicza), Wydawnictwo
Prawnicze LexisNexis sp. z 0.0. — cztonkowie wspierajacy.

Sekretariat Porozumienia — koordynujacy biezaca wspdtprace jego
cztonkéw w ramach celéw okreslonych w akcie powotujacym Porozumie-
nie — prowadzi Fundacja ,Ius et Lex”.
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Prace Porozumienia koncentruja si¢ obecnie na przygotowywaniu
programu reformy polskiego wymiaru sprawiedliwosci. Rozwiazania,
majace skladac si¢ na przedmiotowy program, omawiane sa na organi-
zowanych regularnie spotkaniach roboczych przedstawicieli organizacji
cztlonkowskich Porozumienia. Zlecane sa takze specjalistyczne opraco-
wania wielu kwestii zwiazanych z funkcjonowaniem wymiaru sprawie-
dliwosci. W niedtugim czasie zostanie przygotowana ostateczna wersja
projektu reformy systemu legislacji.

Dzialalnos¢ Porozumienia obejmuje réwniez aktywne uczestnictwo
w procesie tworzenia aktéw prawnych dot. zawodéw prawniczych i funk-
cjonowania wymiaru sprawiedliwosci (kierowanie wystapien i opinii do
organow rzadowych, udzial w posiedzeniach komisji parlamentarnych).

W najblizszej perspektywie planowany jest réwniez udzial w reali-
zacji projektu szkolenia polskich sedziéw w National Judicial College
w Reno (Stany Zjednoczone). Porozumienie utrzymuje kontakt takze
z organizacjami pozarzadowymi, m.in. wspétpracujac z Fundacja Prawo
Europejskie oraz obejmujac patronat honorowy nad realizowanym przez
nia przedsiewzieciem non-profit pn. Studium Prawa Europejskiego.

Na forum Porozumienia prowadzona jest takze — z udzialem przedsta-
wicieli Srodowisk prawniczych — dyskusja nt. modelu i funkcjonowania
zawodow prawniczych w Polsce.

Porozumienie Samorzadéw Zawodéw Prawniczych
i Organizacji Prawniczych
ul. Walecznych 34,
03-916 Warszawa
tel./faks (22) 616 25 53
sekretariat@prawnicy-porozumienie.org
WWW.prawnicy-porozumienie.org

sekretarz Porozumienia:
Piotr Marciniszyn
0501 351 333
pmarciniszyn@iusetlex.pl
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SPONSORZY, KTORZY FINANSOWO LUB RZECZOWO
WSPIERALI DZIALALNOSC ,IUS ET LEX”

FIRMY | INSTYTUCJE:

Agencja Wydawniczo-Reklamowa Wprost
Ambasada Stanéw Zjednoczonych

Ambasada Wielkiej Brytanii

Ambasada Zjednoczonego Krélestwa Niderlandow
Bank Pekao

Biuro Banku Swiatowego w Warszawie

Conseil de L’Europe

Ernst & Young

Europejska Szkota Prawa i Administracji
Fundacja Edukacja dla Demokracji

Fundacja Konrada Adenauera

Fundacja Lanckororiskich

Fundacja Mateusza B. Grabowskiego

Fundacja im. Stefana Batorego

Fundacja Wspétpracy Polsko-Niemieckiej
Fundacja PZU

Fundusz Pomocy Krajowi

Glencore Polska sp. z o.0.

Gléwna Ksiegarnia Naukowa im. Bolestawa Prusa
Group 4 Falck

Institut Pour la Democratie

Kancelaria Prawnicza ,,Domarniski, Zakrzewski, Palinka”
Kancelaria Prawnicza ,,Drzewiecki, Tomaszek & Wspdlnicy”
Kancelaria Prawnicza , Juris”

Kancelaria Prawnicza ,Salans”

Kancelaria Prawnicza ,,Wardynski i Wspélnicy”
Kancelaria Prawnicza ,Wiater”

Komenda Stoteczna Policji

Krajowa Rada Radcéw Prawnych

Ministerstwo Sprawiedliwosci

Naczelna Rada Adwokacka

Narodowy Bank Polski

Polonia Aid Fundation Trust
Polsko-Amerykanska Fundacja Wolnosci

Pol Perfect

Securicor Custodial Services
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Weil, Gotshal & Manges

Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego

Uniwersytet Warszawski

OSOBY INDYWIDUALNE:

Pawel Esse

Maciej Rybinski
Aleksander Galos
John Palmer

Jan A. Stefanowicz
Jerzy Zajadto

LISTA DARCZYNCOW 1% PODATKU OD OSOB FIZYCZNYCH NA
RZECZ ORGANIZACJI POZYTKU PUBLICZNEGO

Dorota Beldowska
Jerzy Betdowski
Wojciech Blaszczyk
Andrzej Blikle
Grazyna Blaszczyk
Kazimierz Brozek
Marian Bukowski
Tomasz Chmal
Elzbieta Chojna-Duch
Aleksandra Ciejek
Tomasz Ciosek

Anna Czabak

Leszek Czabak
Krzysztof Czabariski
Witold Danitowicz
Rafal Deresiewicz
Grzegorz Domariski
Konrad Dorsz

Jan Dowgialto

Michatl Drozdek
Anna Frankowska
Aleksander Galos
Paulina Gasiriska
Fukasz Gasinski
Tomasz Gizbert-Studnicki
Krzysztof Gluszcz
Tomasz Gomulkiewicz

Rafal Grontkowski
Ryszard Grzejszczak
Stanistaw Jedliniski
Marcjanna Jedrczak
Michat Jedrczak
Zbigniew Jobs

Witold Jurcewicz
Antoni Kamiriski
Iwona Karpiuk-Suchecka
Karol Karski
Matgorzata Karwowska
Robert Karwowski
Stefan Kawalec

Witold Kiezun
Stanistaw Kluza
Wiadystaw Kondej
Marek Korcz

Hanna Kotkowska
Radostaw Krupa
Andrzej Kryze
Krzysztof Kulesza
Piotr Kwapien
Wiadystaw Ledworowski
Aleksandra Lochariska
Elzbieta Lojko
Mirostaw Luczka
Przemystaw Majewski
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Arwid Mednis Jacek Skrzydto
Barbara Michalska-Dembiriska Tomasz Stawecki
Barttomiej Michatowski Jan A. Stefanowicz
Krystyna Mokrosiriska Kazimierz Stepan
Lech Morawski Waldemar Stolecki
Dorota Mroczek Pawel Szalamacha
Marek Mroéwczyniski Dorota Szubielska
Grzegorz Namiotkiewicz Grzegorz Szulc
Piotr Nowaczyk Maciej Slusarek
Krzysztof Parulski Zdzistaw Swiderski
Jacek Pasternak Andrzej Tadeusiak
Tomasz Pawlega Stanistaw Ugniewski
Krzysztof Pol Lukasz Warzecha
Wojciech Prokopczyk Agnieszka Wierzbowska
Zygmunt Przetakiewicz Krzysztof Wierzbowski
Andrzej Rabczenko Jan Winiecki
Zbigniew Raczyriski Hanna Wnekowska
Antoni Regucki Katarzyna Wnekowska
Agnieszka Rewerska Zofia Wnekowska
Marcin Rostowski Zbigniew Wojtczak
Jolanta Rusiniak Mieczystaw Wronka
Krzysztof Rybinski Krzysztof Zakrzewski
Dorota Safjan Adam Zielinski
Marek Safjan Rafat Ziemkiewicz
Jacek Silski Anna Zwinogrodzka
Tomasz Skiba Andrzej Zybertowicz
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SPRAWOZDANIE FINANSOWE FUNDAC]I

ZA ROK 2004
BILANS

AKTYWA na 01.01.2004 na 31.12.2004
A. AKTYWA TRWALE 0,00 8000,00
I. Wartosci niematerialne i prawne 0,00 8000,00
1. Koszty zakoricz. prac rozwojowych 0,00 0,00
2. Wartos¢ firmy 0,00 0,00
3. Inne wartosci niematerialne i prawne 0,00 8000,00
4. Zaliczki na wart. niemat. I prawne 0,00 0,00
II. Rzeczowe aktywa trwatle 0,00 0,00
1. Srodki trwale 0,00 0,00
a) grunty (prawo uzytkowania wiecz.) 0,00 0,00
b) budynki, lokale i budowle 0,00 0,00
c) urzadzenia techniczne i maszyny 0,00 0,00
d) srodki transportu 0,00 0,00
e) inne Srodki trwale 0,00 0,00
2. Srodki trwate w budowie 0,00 0,00
3. Zaliczki na srodki trwale w budowie 0,00 0,00
III. Naleznosci dlugoterminowe 0,00 0,00
1. Od jednostek powiazanych 0,00 0,00
2. Od pozostalych jednostek 0,00 0,00
IV. Inwestycje dlugoterminowe 0,00 0,00
1. Nieruchomosci 0,00 0,00
2. Wartosci niematerialne i prawne 0,00 0,00
3. Dlugoterminowe aktywa finansowe 0,00 0,00
4. Inne inwestycje dlugoterminowe 0,00 0,00
V. Dhugoterminowe rozl. miedzyokresowe 0,00 0,00
1. Aktywa z tyt. odroczonego podatku 0,00 0,00
2. Inne rozliczenia miedzyokresowe 0,00 0,00
B. AKTYWA OBROTOWE 112 570,22 113 211,49
I. Zapasy 26 350,00 0,00
1. Materialy 0,00 0,00
2. Pétprodukty i produkty w toku 0,00 0,00
3. Produkty gotowe 0,00 0,00
4. Towary 26 350,00 0,00
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0,00

5. Zaliczki na dostawy 0,00
II. Naleznosci krétkoterminowe 38 115,39
1. Naleznosci od jednostek powiazanych 0,00
2. Naleznosci od pozostalych jednostek 38 115,39
a) z tyt. dostaw i ustug o okr. splaty: 17 165,47
- do 12 miesigcy 17 165,47
- powyzej 12 miesiecy 0,00
b) z tyt. podatkéw, dot., cet, ZUS itp. 11 249,92
¢) inne 200,00
d) dochodzone na drodze sadowej 9500,00
III. Inwestycje krétkoterminowe 48 104,83
1. Krétkoterminowe aktywa finansowe 48 104,83
a) w jednostkach powiazanych 0,00
b) w pozostalych jednostkach 0,00
c) Srodki pieniezne i inne aktywa 48 104,83
- §r. pieni¢zne w kasie i na rach. 40 002,36
- inne srodki pieni¢zne 8102,47
- inne aktywa pieni¢zne 0,00
2. Inne inwestycje krotkoterminowe 0,00
IV. Krétkoterm. rozl. miedzyokresowe 0,00
SUMA AKTYWOW 112 570,22
PASYWA na 01.01.2004
A. KAPITAL (FUNDUSZ) WEASNY 103 830,20
I. Kapitat (fundusz) podstawowy 100,00
II. Nalezne wklady na kapitat podst. 0,00
III. Udzialy (akcje) wlasne 0,00
IV. Kapital (fundusz) zapasowy 0,00
V. Kapital (fundusz) z aktual. wyceny 0,00
VI. Pozostale kapitaly rezerwowe 0,00
VII. Zysk (strata) z lat ubieglych 129 418,25
VIII. Zysk (strata) netto -25 688,05
IX. Odpisy z zysku netto w ciagu roku 0,00
B. ZOBOWIAZANIA I REZERWY
NA ZOBOWIAZ. 8740,02
I. Rezerwy na zobowiazania 0,00
1. Rezerwa z tyt. odrocz. podatku doch. 0,00
2. Rezerwa na Swiadcz. emeryt. itp. 0,00
- dlugoterminowa 0,00
- krétkoterminowa 0,00
3. Pozostale rezerwy
- dlugoterminowe

[USindd 418 @

0,00

0,00
51 456,58
0,00

51 456,58
29 343,90
99 343,90
0,00

14 294,53
5318,15
9500,00
57 115,57
57 115,57
0,00

0,00

57 115,57
46 339,08
10 776,49
0,00

0,00
4639,34
121 211,49

na 31.12.2004

104 758,06
100,00
0,00

0,00

0,00

0,00

0,00

103 730,20
927,86
0,00

16 453,43
0,00
0,00
0,00
0,00
0,00
0,00
0,00
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- krétkoterminowe 0,00 0,00

II. Zobowiazania dlugoterminowe 1000,00 1000,00
1. Wobec jednostek powiazanych 0,00 0,00

2. Wobec pozostalych jednostek 1000,00 1000,00
a) kredyty i pozyczki 1000,00 1000,00

b) z tyt. emisji papieréw wartosciowych 0,00 0,00

c) inne zobowiazania dlugoterminowe 0,00 0,00

d) inne 0,00 0,00

III. Zobowiazania krétkoterminowe 7740,02 15 453,43
1. Wobec jednostek powiazanych 0,00 0,00

2. Wobec pozostalych jednostek 7740,02 15 453,43
a) kredyty i pozyczki 0,00 0,00

b) z tyt. emisji papieréw wartosciowych 0,00 0,00

¢) inne zobowiazania finansowe 0,00 0,00

d) z tyt. dostaw i ustug o okr. wym.: 2929,60 10 424,40

- do 12 miesiecy 2929,60 10 424,40

- powyzej 12 miesiecy 0,00 0,00

e) zaliczki otrzymane na dostawy 0,00 0,00

f) zobowiazania wekslowe 0,00 0,00

g) z tytulu podatkéw, cet, ZUS itp. 1050,39 3129,05

@ h) z tytutu wynagrodzen 1899,98 1899,98
i) inne 1860,05 0,00

3. Fundusze specjalne 0,00 0,00
IV. Rozliczenia miedzyokresowe 0,00 0,00
1. Ujemna wartos¢ firmy 0,00 0,00

2. Inne rozliczenia miedzyokresowe 0,00 0,00

- dlugoterminowe 0,00 0,00

- krétkoterminowe 0,00 0,00
SUMA PASYWOW 112 570,22 121 211,49

UZYSKANE PRZYCHODY STATUTOWE:

dzialalnos¢ gospodarcza
sprzedaz wydawnictw 5906,20
ustugi promocyjne i reklamowe 6802,00

dzialalnosé¢ statutowa

dotacje i darowizny 117 642,19
darowizna na rzecz organizacji pozytku publicznego 63 170,37
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RACHUNEK ZYSKOW | STRAT

na 01.01.2004 na 31.12.2004

A. PRZYCH. ZE SPRZED.

I ZROWNANE Z NIMI 18 300,00
- od jednostek powiazanych 0,00
I. Przychody netto ze sprzedazy prod. 0,00
II. Zmiana stanu produktow 0,00
III. Koszt wytw. produktéw dla siebie 0,00
IV. Przych. netto ze sprzed. tow. i mat. 18 300,00
B. KOSZTY DZIALALNOSCI
OPERACY]JNE] 131 537,77
I. Amortyzacja 0,00
II. Zuzycie materialéw i energii 7 440,70
II. Ustugi obce 27 337,65
IV. Podatki i optaty, w tym: 1533,08
- podatek akcyzowy 0,00
V. Wynagrodzenia 37 410,04
VI. Ubezp. spoteczne i inne Swiadczenia 0,00
VII. Pozostale koszty rodzajowe 9486,30
VIII. Wartos¢ sprzed. towaréw i mat. 48 330,00
C. ZYSK (STRATA) ZE SPRZEDAZY -113 237,77
D. POZOSTALE PRZYCHODY
OPERACYJNE 88 402,92
I. Zysk ze zbycia niefinans. aktywéw 313,00
II. Dotacje 88 089,92
III. Inne przychody operacyjne 0,00
E. POZOSTALE KOSZTY OPERACYJNE 0,00
I. Strata ze zbycia niefinans. aktywow 0,00
II. Aktualizacja wart. aktywow niefin. 0,00
III. Inne koszty operacyjne 0,00
F. ZYSK (STRATA) Z DZIAEALNOSCI
OPERACY]JNE] -24 834,85
G. PRZYCHODY FINANSOWE 435,13
I. Dywidendy i udzialy w zyskach, w tym 0,00
- od jednostek powiazanych 0,00
II. Odsetki, w tym: 0,00
- od jednostek powiazanych 0,00
III. Zysk ze zbycia inwestycji 0,00
IV. Aktualizacja warto$ci inwestycji 0,00
V. Inne 435,13

12 708,20
0,00
6802,00
0,00

0,00
5906,20

192 750,52
0,00
6213,83
60 922,82
7446,88
0,00

64 014,62
0,00

12 764,36
4] 388,01
-180 042,32

180 812,56
0,00
180 812,56
0,00
0,00
0,00
0,00
0,00

770,24
157,62
0,00
0,00
0,00
0,00
0,00
0,00
157,62
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H. KOSZTY FINANSOWE 388,33 0,00
I. Odsetki, w tym: 0,00 0,00
- dla jednostek powiazanych 0,00 0,00
II. Strat ze zbycia inwestycji 0,00 0,00
III. Aktualizacja wartoSci inwestycji 0,00 0,00
IV. Inne 388,33 0,00
I. ZYSK (STRATA) Z DZIALALNOSCI
GOSPODARCZE] -24 788,05 927,86
J- WYNIK ZDARZEN NADZWYCZAJNYCH  -900,00 0,00
I. Zyski nadzwyczajne 0,00 0,00
II. Straty nadzwyczajne 900,00 0,00
K. ZYSK (STRATA) BRUTTO -25 688,05 927,86
L. PODATEK DOCHODOWY 0,00 0,00
M. POZOSTALE OBOWIAZKOWE
OBCIAZENIA 0,00 0,00
N. ZYSK (STRATA) NETTO -25 688,05 927,86

PONIESIONE KOSZTY W ROKU 2004 W UKLADZIE

KALKULACYJNYM:

dzialalnos¢ administracyjna 41 344,27
dzialalnos¢ wydawnicza 32 235,91
Porozumienie Samorzadéw 16 410,81
konferencje, seminaria, wyklady 14 951,34
targi pracy 0,00
konferencja , 15 lat praktyki konstytucyjnej

w Europie Srodkowo-Wschodniej” 46 420,18

Zyskow i strat nadzwyczajnych w roku sprawozdawczym nie bylto. Przy-
chody i koszty rodzajowe ujete sa w rachunku zyskow i strat, ktory jest
czeScia sprawozdania.

INFORMACJE POZOSTALE

Dane o zatrudnieniu:
Fundacja nie zatrudniala w roku 2004 zadnych pracownikéw.

Wykonawcami uméw o dzieto bylo 18 oséb.
Lacznie wyplacono z tytutu tych umow kwote: 64 014,62
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Zarzad fundacji byt wynagradzany
z tytulu uméw licencyjnych tacznie na kwote: 8000,00

Podstawowa dzialalnos¢ statutowa i gospodarcza fundacji odbywa sie
w Warszawie przy ulicy Walecznych 34.

Fundacja nie wykonywata zlecei podmiotéw parstwowych i samorza-
dowych.

Na fundacji ciazyly zobowiazania podatkowe jedynie z tytulu podatku
dochodowego od oséb fizycznych deklarowane w sktadanych deklara-
cjach podatkowych PIT-4 i PIT-8A.

Dziatalnosc¢ fundacji nie byta kontrolowana w okresie sprawozdawczym.

Wartosci aktywow i zobowiazan fundacji przedstawione sa w bilansie za
2004 rok bedacym czescia sprawozdania.
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INFORMACJE DLA AUTOROW

Redakcja przyjmuje artykuly, artykuly recenzyjne lub glosy, o ile nie byly
nigdzie wczesniej opublikowane i nie sa oddane do publikacji.

Do kazdego artykulu nalezy dolaczy¢ na oddzielnym wydruku ponizsze
informacje:

a) tytul artykutu, data i liczba stéw;

b) imie i nazwisko autora, tytul naukowy oraz instytucja naukowa lub zawo-

dowa, z ktéra jest zwiazany, adres oraz e-mail, numer telefonu i faksu;

c) streszczenie wprowadzajace liczace 150-200 stéw;

d) biogram liczacy 25-50 stéw.

Wskazane jest wyrazne zaznaczenie tytutéw i srédtytutéw. Tekst nie powinien
przekraczac 9 tys. stéw, tacznie z przypisami.

Wskazane jest uzycie znormalizowanej czcionki oraz zachowanie péttora
odstepu miedzy wierszami i pieciu centymetréw prawego marginesu. Strony
powinny by¢ ponumerowane.

W tekscie gléwnym cytaty nalezy oznacza¢ podwdjnym cudzystowem apostro-
fowym, stowa i wyrazenia obcojezyczne zapisac¢ kursywa.

Przypisy nalezy wylaczyc z tekstu gléwnego i zebrac na dole kazdej strony lub
na koricu maszynopisu, zachowujac ich numeracje ciagla. W przypisach stosuje
sie nastepujaca kolejnosc zapisu: inicjat imienia autora, a nastepnie nazwisko;
w opisie ksiazek — tytul (podany kursywa), tom, czesS¢, miejsce i rok wydania;
w opisie artykutéw — tytut artykutu (podany kursywa), pelny tytul czasopisma
ujety w cudzystéw, numer rocznika, rok wydania, numer zeszytu, oraz numery
stron, na ktérych znajduje si¢ podany artykul, np.:

a) R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1998, s. 35-57.

b) Z. Ziembiniski, ,Lex” a ,ius” w okresie przemian, ,Panistwo i Prawo” 1991, z.

6, s. 5-9.

Wszystkie dane opisu bibliograficznego powinny by¢ wyszczegélnione w ory-
ginalnym brzmieniu. Jesli praca danego autora powtarza sie, stosujemy zapisany
kursywa skrét op. cit. W przypadku wystepowania kilku prac tego samego auto-
ra, przy kolejnym cytowaniu umieszcza si¢ czytelny skrét tytutu dzieta.

Jesli artykul zostanie przyjety do publikacji, autorzy beda proszeni o dostar-
czenie nosnika elektronicznego zawierajacego wersje ostateczna tekstu.

Redakcja zastrzega sobie prawo skr6téw i opracowania redakcyjnego. Przed
opublikowaniem autor otrzyma tekst w wersji przeznaczonej do publikacji w ce-
lu naniesienia korekty autorskiej.

Teksty nalezy dostarczac¢ do sekretarza redakcji na adres:

Marek Lasocki
m.lasocki@uw.edu.pl
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Seria: Monografie Prawnicze
2005 r., str. 190
ISBN 83-7387-969-2

ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa
tel. (22) 33 77 666, fax (22) 33 77 601
www.sklep.beck.pl, e-mail: dz.handlowy@beck.pl

Monografia ,Sprawiedliwo$¢ karania w spofeczen-
stwach liberalnych. Zasada proporcjonalnosci” stanowi
probe zweryfikowania podstaw systemu karnego

w kontekscie demokratycznym. Autor rozwaza, czy
nalezy zdoby¢ sie na wiekszy wysitek w tworzeniu
systemu karnego, ktéry w przypadku podobnych
czynéw siega po podobna reakcje ujemna, czy tez
takiego, ktory szuka réwnowagi miedzy konkretnie
opisanym przypadkiem danego sprawcy, jego sytuacja
i osobowosci a karg; jak wptywaé na sposéb reakcji
karnej, by wyrazat on przekonanie dotyczace podmio-
towosci obywateli stosownie do kontekstu demokra-
tycznego.

Siegajac do dorobku sprawiedliwosci retrybutywnej,

a wiec tej, ktéra dopatruje sie etycznej tresci w relacji
miedzy przestepstwami a karg — autor wnosi nowe
argumenty do toczacej sie debaty nad reforma
polskiego prawa karnego.

Michat Krolikowski — ukoriczy! Wydzial Prawa i Administra-
¢ji UW, program z zakresu filozofii prawa i sprawiedliwosci
karnej na Wydziale Prawa Uniwersytetu w Sheffield oraz
program Centrum Prawa Amerykariskiego Uniwersytetu
Warszawskiego i Uniwersytetu Stanu Floryda USA. Adiunkt
w Katedrze Prawa Karnego Poréwnawczego w Instytucie
Prawa Karnego Uniwersytetu Warszawskiego. Visiting fellow
w Cardiff Law School (2004, 2005), University of Stirling
(2006). Sekretarz redakcji ,lus et Lex”. Autor i redaktor
publikacji z zakresu filozofii prawa i teorii prawa karnego.

Wydawnictwo C.H. Beck
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