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I. W polskich badaniach prawnosocjologicznych po§wieconych relacji migdzy
ustawowym a s¢dziowskim (sadowym) wymiarem kary waznym zagadnieniem
lezacym u podstaw rozumienia pojecia kary jest sprawiedliwos¢. Doktadniej rzecz
ujmujac, jest nim jej stawanie si¢ jako jedno z najtrudniejszych zadan wymiaru
sprawiedliwo$ci. Jednakze sama sprawiedliwos¢ jako temat jest nieco ukryta za
problematyka poprawnosci ustawodawstwa, prawidtowej organizacji instytucji
wymiaru sprawiedliwosci i jego efektywnos$ci, oceny parametréw profesjonalizmu
prawnikoéw lub charakterystyka osobowosci sedziego, ktore to czynniki bada sie
w kontekscie ich wptywu na decyzje sadu. Jednak w ostatecznosci celem wyjas-
niania naukowego w obszarze tych szczegdétowych zagadnien jest kwestia deter-
minant sprawiedliwego sadzenia. To wtasnie glownie o sprawiedliwo$¢ chodzi,
gdy podkresla si¢ trudnos$¢ z podejmowaniem przez s¢dzidw decyzji. Trudnosé
ta jest zawsze w jakims$ stopniu zapoczatkowana probabilistycznym, a nie deter-
ministycznym charakterem wiedzy o okolicznosciach przestepstwa oraz psycho-
spoteczng zlozonos$cig uwarunkowan dziatania sprawcy. Poglebia jg $wiadomos¢
powagi konsekwencji skazania oraz poddania wyroku sadu wielokrotnym, wie-
loaspektowym warto§ciowaniom przez rézne podmioty.

Piszacy o sprawiedliwosci podkreslaja jej znaczenie stwierdzeniem, Ze prag-
nienie sprawiedliwosci przenika cale zycie zbiorowe, a miara sprawiedliwosci
jest przyktadana do wielu aktow spolecznych jako najistotniejsza w ich ocenie.
Eugene Dupréel spostrzega, ze warto$¢ sprawiedliwosci bywa utozsamiana z war-
to$cia catej moralnosci, a wiec ,,sprawiedliwos¢, ktora z jednej strony jest jedna
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z wielu cnét, z drugiej strony ogarnia calg moralno$¢”!. Doniosto$¢ sprawiedli-
wosci ukazuje si¢ w nobilitacji tych, ktorzy ja czynia, oraz hanbie tych, ktorzy od
niej odstepuja. Uznanie pewnego dziatania lub decyzji za sprawiedliwa (wyrazo-
ne w takich sformutowaniach, jak ,,sprawiedliwos$ci stato si¢ zadosc¢”, ,,dokonat
si¢ akt sprawiedliwos$ci dziejowe;j”) jest potwierdzeniem uporzadkowania rzeczy,
wprowadzeniem rozwigzan kwestii spotecznych, ktore znajduja aprobate ogotu
na gruncie zasad moralnych. Sprawiedliwo$¢ jest na tyle pozadang wartoscia, ze
pod jej hastem zmienia si¢ nie tylko ustroje polityczne i whadzg, lecz takze upomi-
na niesprawiedliwego nauczyciela czy dyskwalifikuje sedziego sportowego. Jest
wazna na poziomie makro- i mikrospotecznym. Akty sprawiedliwo$ci majg wias-
ciwosci wzorcotworcze, wprowadzajg standardy w wychowaniu i modeluja zacho-
wania spoleczne dorostych obywateli. Odczucie sprawiedliwosci buduje jednosc¢
spoleczna, jej brak wywotuje chaos, podziaty i bunt.

Sprawiedliwo$¢ jako zjawisko spoleczne nie ma jedynej identyfikujacej ja
postaci ani nie istnieje jeden sposob, za pomoca ktorego si¢ ja osiaga. Jej tres¢
zawiera si¢ w réznych aktach symbolicznych i dziataniach praktycznych, ktorych
sens jest czytelny w jezyku kryteriow moralno-kulturowych danej spotecznosci.
Sprawiedliwo$¢ moze dotyczy¢ spraw materialnych i niematerialnych, chociaz
czegsciej jest jednak kojarzona z kwestig rownego traktowania osob z perspektywy
okreslonych kryteriow przy dystrybucji dobr ekonomicznych w spoteczenstwie.
W innych przypadkach oddanie sprawiedliwo$ci oznacza uszanowanie, przyzna-
nie honoru, uznanie stusznosci czyjego$ postepowania. Pojecie sprawiedliwosci
odnoszone jest do wielu faktow z zycia spolecznego i w kazdym ustroju spra-
wa wielkiej wagi pozostaje ustanowienie zasad sprawiedliwosci spotecznej sensu
lato? i zawierajgcych sie w nich zasad sprawiedliwos$ci karnej. Kompleks tych za-
sad jest uwarunkowany historycznie i ideologicznie w danej spotecznosci. Wbrew
potocznym przekonaniom nie jest on wszgdzie jednakowy ani nawet staly w da-
nej spotecznosci we wszystkich punktach. Toczy si¢ wokot niego ciagta dyskusja,
a jej efekty mozna obserwowac¢ w roéznych dziedzinach zycia spotecznego i — co
wazne — w decyzjach zapadajacych w strukturach wymiaru sprawiedliwosci.

Naukowe badania realizowane w ramach analiz logiczno-socjologicznych na
temat sprawiedliwosci dystrybutywnej, a wiec dotyczace gtdownie zasad podziatu
doébr materialnych, pokazuja skomplikowanie relacji miedzy czynnikami sktadaja-
cymi si¢ na efekt w postaci modelu regulacji rozdziatu dobr w danej spotecznosci.
Dotyczy to nie tylko pozytywnego aspektu tego zjawiska (podziatu dobr i przy-

I Cyt. za: C. Perelman, O sprawiedliwosci, przet. W. Bienkowska, stowo wstepne M. Os-
sowska, Warszawa 1959, s. 20; takze E. Dupréel, Traktat o moralnosci, przet. Z. Glinka, wstep
M. Ossowska, Warszawa 1969.

2 Wyrazenie sensu lato podkresla, ze rozumiemy tu sprawiedliwo$é spoteczng jako ogdlno-
spoteczng zasade sprawiedliwosci w sensie socjologicznym, a nie zasad¢ sprawiedliwosci spotecz-
nej w rozumieniu art. 2 Konstytucji RP.
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wilejow), lecz takze negatywnej strony zycia (podziatu dolegliwosci i cigzardw).
Kojarzenie sprawiedliwosci z dobrami, ktore pozytywnie okreslajg jakos¢ zycia,
nieuchronnie wywotuje kwesti¢ dystrybucji tak szczeg6lnych ,,dobr”, jak kary
wymierzane w systemie wymiaru sprawiedliwosci, ktore te jakos¢ zycia pogar-
szaja. Stosowanie sprawiedliwos$ci rozszerza si¢ w tym przypadku na uchybienia
jako specyficzne ,,zastugi” determinujace karg, a pojecia kary zastuzonej nie da
si¢ zrozumie¢ inaczej niz w odniesieniu do rozwazan na temat kary sprawiedli-
wej. Ustrojowa koncepcja sprawiedliwosci obejmuje obydwie kategorie faktow
spofecznych: nagrody i kary?>.

Jest zrozumiate, ze przestanie aksjologiczne zawarte w programie ideowym
ustroju spotecznego, ktéry sankcjonuje dystrybucje débr w nawigzaniu do ogoél-
nie okreslonych kryteriow, odnosi si¢ tez do polityki karnej panistwa, a wigc tak-
ze struktury kar kryminalnych wymierzanych z uwzglednieniem skali zawinie-
nia. Ustalenie aksjologicznych filarow modelu dystrybucji nie rozwigzuje raz na
zawsze trudno$ci zwigzanych ze stosowaniem ogolnych dyrektyw w konkret-
nych warunkach. Realne decyzje sa podejmowane w obliczu niepodzielnosci dobr
i komplikujgcych sprawe roznego typu zbiegéw wartosci interweniujacych, ktore
sumujac si¢, czasem przetamujg moc przyjetych zasad ogolnych. Sprawiedliwosé
jestnie tylko jedng ze wznioslejszych cnét wpisanych do deklaracji programowych
kazdego panstwa, lecz przede wszystkim trudna, testowang w praktyce spraw-
noscig, ktora wymaga od ludzi zobowigzanych do jej wymierzania zaangazowa-
nia zarowno intelektu, jak 1 woli. Sprawiedliwo$¢ musi by¢ nie tylko orzeczona
1 wymierzona, lecz takze przedstawiona w konteks$cie celu oraz poszanowania
powiazanych z nig norm i wartosci. Zwykle nie chodzi o to, by ukazac¢ ja spote-
czenstwu w postaci gotowego wyniku jakiego$ postepowania, zdefiniowanego
w kategoriach sprawiedliwos$ci. Chodzi o uwidocznienie jej jako warto$ci osiaga-
nej w drodze procesu decyzyjnego, w ktorym wielokrotnie dokonywane sg wy-
bory angazujace w zréwnowazonym stopniu wiedze i emocje osob dziatajacych.
Nade wszystko zobrazowany proces dochodzenia do sprawiedliwo$ci ma obywa-
telom unaoczni¢ obecno$¢ tadu moralnego w danej zbiorowosci. Z tego wzgledu
wprowadzanie sprawiedliwosci jest rowniez dziataniem politycznym, gdyz wigze
si¢ z wykazywaniem si¢ 0sob zarzadzajacych zdolnos$cig do uksztattowania i zro-
zumialego przedstawienia porzadku wartosci stanowigcych podloze aktywnosci
spolecznych.

3 Leszek Lernell stusznie podkresla, ze w sensie penologicznym kara kryminalna nie dziata
w systemie nagrdd i kar, i w tym sensie jest ona instytucja ,.kadtubowa” (idem, Podstawowe za-
gadnienia penologii, Warszawa 1977, s. 11-13). Jednak w tym miejscu analizujemy system karny
z perspektywy socjologicznej jako subsystem catego systemu kontroli spotecznej w ramach ustroju
panstwowego i z tego punktu widzenia stanowi on integralny element systemu nagrod i kar, ktorymi
dysponuje spoteczenstwo.
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Wedtug Chaima Perelmana, autora dzieta O sprawiedliwosci*, naukowe ba-
danie zjawiska sprawiedliwosci jest sprawa doniosta ze wzgledu na znaczenie dla
spoleczenstwa, ktore jest zainteresowane wyjasnianiem jej istoty, zasad i sposo-
bow osiggania w praktyce. W opinii Perelmana sprawiedliwo$¢ we wszystkich
ustrojach politycznych nieprzerwanie zaprzata umysty nie tylko profesjonalistow,
lecz takze zwyktych ludzi. Jest z jednej strony czgstym elementem deklaracji poli-
tycznych podajacych ja jako warto$¢ stanowiaca podstawe porzadku spotecznego,
a z drugiej — czyms$ naprawde¢ trudnym do osiagnigcia w Swiecie zroznicowa-
nych norm i warto$ci spotecznych, ktore jg stwarzaja, oraz rozmaitych kryteriow
i perspektyw jej oceniania.

Ze wzgledu na swoje znaczenie jest badawczo inspirujaca dla teoretykow
i analitykéw spotecznych oraz dla praktykow, ktorzy w réznych dziedzinach zy-
cia ustalajg 1 wdrazaja jej zasady. Pragnienie dowiedzenia si¢, w czym zawiera
si¢ istota sprawiedliwos$ci i jak moze by¢ osiagana, powoduje, ze temat sprawied-
liwosci odzywa przy kazdej okazji podziatu dobr, selekcji os6b do wyrdznienia,
a przede wszystkim w okolicznosciach dziatan realizowanych w ramach wymiaru
sprawiedliwos$ci. W tej sferze jej brak wywotuje najgtebszy niepokoj i dociekanie
powodow nieobecnosci.

Naukowe badania i analizy dotyczace sprawiedliwos$ci wcigz sg przez kogos
podejmowane, proponowane sg nowe ujecia metodologiczne i teoretyczne. Ros-
nie §wiadomos¢ znaczenia na tym polu analiz integralnokulturowych, scalajagcych
doswiadczenia metodologiczno-teoretyczne i efekty empirycznych badan wielu
dyscyplin®. Temat sprawiedliwos$ci analizuje sie w relacji do takich zagadnien,
jak rowno$¢ wobec prawa, dyskryminacja, mitosierdzie, dobro indywidualne, do-
bro zbiorowe, zaspokojenie potrzeb czlowieka na tle kwestii korzystania z praw
i wypelniania obowigzkow. Badanie sprawiedliwosci jako pojecia i zjawiska spo-
tecznego nalezy do przedstawicieli roznych dyscyplin nauki, nie powierza si¢ ich
samemu prawu.

Wspotczesne badania nad sprawiedliwoscia sa mocniej orientowane na do-
skonalenie procesu definiowania poje¢¢, wnikliwsze procedury metodologiczne
porzadkujace proces badawczy, a takze na Scislejsze przestrzeganie logicznych
regut argumentacji przy formutowaniu wnioskéw. Mimo oporéw z przyjmowa-
niem nowego typu rozumowania do zwyktych procedur sagdowych, w niektorych
sytuacjach sagdowych ustalanie prawdy budujacej podstawy sprawiedliwosci wy-
rokdw opiera si¢ na analizach logiczno-matematycznych, ktore nie tylko uscislaja
wiedze¢ o faktach, lecz takze wzmacniajg procedury weryfikacyjne i precyzuja

4 C. Perelman, op. cit.

> J. Utrat-Milecki, J. Krolikowska, Badania integralnokulturowe, [w:] Europejski Osrodek
Studiéw Penologicznych, Uniwersytet Warszawski, Wydziat Stosowanych Nauk Spotecznych i Reso-
¢jalizacji, Instytut Profilaktyki Spolecznej i Resocjalizacji, Zaktad Prawnych i Spotecznych Badan
Integralnokulturowych, red. J. Utrat-Milecki, J. Krolikowska, Warszawa 2010.
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ocene wiarygodnosci danych dowodowych®. W kontekscie niezawisto$ci sedziow
wickszg uwage zwraca si¢ tez na role sadéw wartosciujacych wypowiadanych pub-
licznie przez osoby obdarzone autorytetem, ktore (podobnie jak w nauce) moga
bezwiednie zaktdcaé obiektywizm rozstrzygnie¢ w procedurach wymiaru spra-
wiedliwos$ci. Zgodnie z tym, co postulowat Perelman, dazy si¢ do tego, by z roz-
praw naukowych odnoszacych si¢ do sprawiedliwosci eliminowac slogany, pre-
ferencje ideologiczne i skrdétowe procedury dowodzenia, a wiec by traktowac ja
jako zjawisko uchwytne badawczo.

Sprawiedliwo$¢ formalna, definiowana przez Chaima Perelmana jako ,,zasada
dziatania, w mysl ktorej osoby nalezace do tej samej kategorii istotnej powinny by¢
traktowane jednakowo’’, jest fundamentalna dla wymiaru sprawiedliwosci. Wy-
razenie ,,traktowac jednakowo” oznacza w tym przypadku odnoszenie si¢ do 0sob
nalezacych do pewnej istotnej kategorii ,,tak, zeby nie mozna byto powiedzie¢, ze
jedna z nich zostata pokrzywdzona w poréwnaniu z drugg™®. Autor tej definicji
formalnej sprawiedliwosci zaktada, ze ludzie stojacy w obliczu prawa beda kla-
syfikowani do odpowiednich kategorii ze wzgledu na charakteryzujaca ich w da-
nej chwili istotng cechg, ktora wigze si¢ z przekroczeniem norm prawa. Wtasnie
to pozwala na dokonanie porownania mi¢dzy nimi i ustalenia wspdlnej normy
sprawiedliwosci, jaka ma by¢ wobec nich zastosowana. Perelman stwierdza, ze
»sedzia jest sprawiedliwy, tzn. nieskazitelny, kiedy w tych samych sytuacjach
stosuje te same prawa (in paribus causis paria jura)™. W Normach moralnych
Maria Ossowska, powotujac si¢ na Eugéne Dupréela, wlacza te zasade do grupy
dyrektyw ,,z drugiego pigtra”, bedacych regulami regut (la régle de régles), kto-
re przelozone na jezyk metafory matematycznej nakazuja ,,pod t¢ samg zmienng
podstawi¢ zawsze te samg warto$¢”!%. Nadzwyczajne znaczenie moralne dyrektyw
z tego poziomu Ossowska podkresla stwierdzeniem, ze: ,,nieprzestrzeganie za-
sad sprawiedliwosci dotyczacej stosowania zasad [wyr.— J.K., JUM|]
pociaga za sobg poczucie krzywdy™!!. Jest w tej uwadze zawarte ostrzezenie, ze
niesprawiedliwe traktowanie w jakiejkolwiek postaci (wWyrzadzanie niesprawiedli-

6 Reprezentacje tego kierunku badan spotecznych wspomagajacych prawo stanowia analizy
zawarte w nast¢pujacych publikacjach: G. Lissowski, Porownanie zasad sprawiedliwosci dystrybu-
tywnej, ,,Etyka” 22,1986, s. 153-181; idem, Zasady sprawiedliwosci dystrybutywnej: nowe zasady
oceny sprawiedliwosci, ,,Studia Socjologiczne” 2011, nr 1 (200), s. 137-165; idem, Podejmowanie
decyzji przez tawe przysieglych z perspektywy teorii wyboru spolecznego, [w:] Prawo i tad spo-
teczny. Integralnokulturowa analiza zagadnienia racjonalnosci, red. J. Utrat-Milecki, Warszawa
2011; A. Wojtowicz, Uwagi na temat racjonalnosci wnioskowan w procesach poszlakowych, [w
Kulturowe uwarunkowania polityki kryminalnej, red. M. Filar, J. Utrat-Milecki, Warszawa 2014.

7 C. Perelman, op. cit., s. 37.

8 Ibidem.

o Ibidem, s. 27.

10M. Ossowska, Normy moralne. Proba systematyzacji, Warszawa 1985, s. 152, 227.

I 1bidem, s. 227.
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wosci lub niewprowadzanie sprawiedliwosci) odciska si¢ w ludzkiej swiadomosci
niezwykle mocno i ma powazne konsekwencje.

W sensie ogo6lniejszym zasade jednakowego traktowania mozna odczytywac
jako wskazanie na traktowanie wszystkich jednakowo uczciwie, a wigc bez ten-
dencyjnosci, z rzetelnym zwrdceniem uwagi na wszystkie okolicznosci spraw i na
wlasciwosci sprawcow. Zasada bezstronnosci, czyli zrownanego traktowania, nie
jest samodzielna, jest posadowiona na wielu roznie skomponowanych z sobg i r6z-
nie akcentowanych warto$ciach tworzacych podstawy systemu prawa w danym
panstwie. Wlasnie ze wzgledu na zaangazowanie warto$ci w proces oceny spraw
lezacych w kompetencji wymiaru sprawiedliwo$ci zastosowanie zasady bezstron-
nosci w konkretnych sytuacjach zalezy nie tylko od wlasciwosci przedmiotowej
sprawy i charakterystyki sprawcy, lecz — co wydaje si¢ nieuniknione — takze
od uznawanego przez sadzacego systemu norm i wartosci, jego cech charakteru
i zdolno$ci zawodowych (gtéwnie jego prawosci), niezaleznosci sadow i uczciwo-
$ci $wiadomie ograniczajacej wptyw wiasnych preferencji §wiatopogladowych.

Powyzsze uwagi wyraznie ukazuja, ze czerpanie przez poje¢cie sprawiedli-
wosci znaczenia z wielu aksjologicznych zrodet komplikuje sprawe sporzadzenia
definicji zjawiska, ktora bytaby uniwersalnym przewodnikiem po rzeczywistosci.
Mimo pomocnej obecno$ci zasady-dyrektywy dotyczacej jednakowego traktowa-
nia, sprawiedliwe sadzenie nie przestaje by¢ trudnym zadaniem wymagajacym
zawsze indywidualnych analiz. Nie do$¢ staranne podejscie do warunku ,,jedna-
kowego traktowania”, na przyktad tylko wyréwnanie miar kary za pewien czyn
zdefiniowany jako przestgpstwo i wymierzenie jej wszystkim sprawcom bez zin-
dywidualizowanego potraktowania motywow postgpowania i okolicznosci spraw,
naruszatoby zasade¢ sprawiedliwosci karne;.

II. Z perspektywy kryminologicznej prawo karne jest przede wszystkim jedng
z form kontroli spotecznej i przynajmniej dla czeéci kryminologéw — niczym wie-
cej'?. W nauce prawa karnego uwaza si¢ czasami, ze do najstarszych funkcji prawa
karnego zalicza si¢ wymierzenie sprawiedliwosci (funkcja sprawiedliwo$ciowa)!3.
Natomiast w niektorych filozoficznych pogladach anglosaskich zwolennikow te-
orii retrybutywnych na kar¢ znajduje wyraz stanowisko, ze funkcje ochronng
prawa karnego najlepiej spetni¢ moze wilasnie kara sprawiedliwa'*. Podejscie to,

12 Prawo karne jest wicc tylko i wylacznie jednym z elementow szerokiego spektrum in-
stytucji i procedur sktadajacych si¢ w kazdym nowoczesnym spoteczenstwie na system kontroli
spotecznej”, K. Krajewski, Kryminologiczne podstawy prawa karnego, [w:] System Prawa Karne-
go, t. 1. Zagadnienia ogolne, red. A. Marek, Warszawa 2010, s. 100.

13 Historycznie pierwotng funkcja prawa karnego jest funkcja sprawiedliwosciowa”, L. Gar-
docki, Prawo karne, Warszawa 2013, s. 7; por. tez J. Makarewicz, Prawo karne ogolne, Krakoéw
1914, s. 18.

14 Por. A.P. Simester, A. von Hirsch, Crimes, Harms and Wrongs. On the Principles of Crim-
inalisation, Oxford-Portland 2011, s. 4.
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niezaleznie od powigzania z okreslong tradycja imperatywnego myslenia o karze,
zwraca uwage na fakt, ze efektywno$¢ wymiaru sprawiedliwo$ci karnej jest tez
powigzana z jego legitymizacja!®. Rozroznienie analityczne skutecznosci i zasad-
nosci karania (powigzane z podziatem na funkcje ochronng i sprawiedliwosciowa
prawa karnego) ma wigc charakter wtorny, jest wprowadzane przez badacza na
potrzeby analizy danego systemu prawnego'®.

Z perspektywy wspotczesnego polskiego ustawodawstwa nie ulega watpliwo-
$ci, ze prawo karne musi pelnic¢ przede wszystkim funkcje ochronng. Prawo z na-
tury rzeczy musi mie¢ charakter celowy, prawidlowej regulacji zycia spolecznego
na przysztos¢. Przesadzaja tez o tym zasady dobrej legislacji. W przypadku prawa
karnego jako specyficznego (sub)systemu kontroli spotecznej celem nadrzednym
jest, bez watpienia, zapobieganie przestgpczosci. Jednak tej prawdy nie podwa-
za nawet tak zwana absolutna sprawiedliwos$ciowa teoria Kanta. Nieporozumie-
niem jest przypisywanie temu filozofowi mysli, ze zapobieganie przestepczosci
jest nieistotne. Nie mozna wigc a priori uznac, ze odwotywanie si¢ do teorii kary
imperatywnej (absolutnej, retrybutywnej, ,,sprawiedliwe;j”’) podwaza w jakikol-
wiek sposob nadrzednos¢ funkeji ochronnej prawa karnego!”. Kwestig te rozwazat
L.A Hart, zwracajac uwagg, ze wiele nieporozumien odnosnie do racjonalizacji
kary wynika z pomijania w tych rozwazaniach oczywistego pytania: dlaczego
w ogole niektore zachowania ludzi sg zabronione prawem jako przestepstwa?'s.
Zdaniem Harta gldownym powodem kryminalizacji jest chg¢ poinformowania spo-
teczenstwa, ze okreslone dziatania nie powinny by¢ podejmowane, a takze che¢
zapobiezenia ich popetnianiu, przynajmniej w pewnym stopniu. Jego zdaniem
tylko przyjmujac taka podstawowa ide¢ prawa karnego, mozna odrézni¢ grzywne
od podatku. Dalej Hart wywodzi, ze z roznych wzgledow o charakterze wtornym

15 Wspébtczesnie aspekty teoretyczne tej kwestii analizuje Ralph Henham, Sentencing and
the Legitimacy of Trial Justice, London-New York 2012.

16 Zauwazyt to juz Franz von List, por. tak zwany program marburski zawarty w artykule
Der Zweckgedanke im Strafrecht, ,,Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1883, nr 3,
wspotczesnie do tej mysli wprost nawigzuje L. Gardocki, op. cit., s. 166.

17 Zagadnienie to syntetycznie przedstawia P. Chmielinski, Kanta filozofia kary, ,Tus et Lex”
2006, nr 1, s. 309-322. Por. tez Teorya karna Kanta ze stanowiska jego ogolnej nauki o rozumie
praktycznym, [W:] Rozprawy i Sprawozdania z posiedzen Wydziatu Historyczno-Filozoficznego
Akademii Umiejetnosci, t. XVI, w drukarni Uniwersytetu Jagiellonskiego pod zarzadem Ign.
Stelela, naktadem Akademii, Krakow 1883. Nalezy jednak przy tym zgodzi¢ si¢ z Andrew von
Hirschem, ze sam termin ,,teorie absolutne” nawigzujacy do koncepcji religijnych przyjety za kla-
syfikacja Karla Salomo Zachariae [von Liegenthal] jest niefortunny i nie powinien by¢ stosowany
w kontekscie wspotczesnej wiedzy o spoteczenstwie. Por. A. von Hirsch, Uzasadnienie istnienia
i wymiaru kary we wspotczesnym retrybutywizmie, przet. L. Schreiber, ,,Ius et Lex” 2006, nr 1.

18 Herbert Lionel Adolphous Hart zawarl swoje rozwazania na ten temat w eseju Punish-
ment and Responsibility. Essays in in the Philosophy of Law, wstep J. Gardner, Oxford 2008 (ich
omoéwienie w literaturze polskiej por. J. Utrat-Milecki, Podstawy penologii. Teoria kary, Warszawa
2006, szczegolnie s. 234-251).
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wiele zachowan niepozadanych spotecznie nie podlega regulacjom prawa kar-
nego. Wskazana wyzej formuta Harta zakresu dzialania prawa karnego okresla
jedynie warunek konieczny kryminalizacji, lecz niewystarczajacy dla krymina-
lizacji. John Rawls, a za nim tez Hart, wskazuja na rozréznienie podanego wyzej
ogolnego powodu karania od konkretnego powodu skazania na kare kryminalng'®.
Pierwszy dotyczy ogoélnej formuty prawa karnego, czyli odpowiedzi na pytanie,
dlaczego ludzie karza innych za okre$lone zachowania? Zawsze w odpowiedzi
powotlamy si¢ na konieczno$¢ ochrony waznych wartosci w zyciu spotecznym,
1 trudno nie uznac, ze dotyczy to tych wartosci w przysztosci. Natomiast jesli py-
tamy, dlaczego karzemy indywidualnie oznaczong osobe¢ za konkretny czyn, to
wtedy zawsze odpowiedz brzmi, iz jest ona winna naruszenia prawa i zastuguje na
wymiar kary jej wymierzony. Nie mozna wiec pomina¢ kwestii, ze czlowiek moze
by¢ winien jedynie tego, czego juz dokonal w przesztosci. Jak wskazuje Rawls
— zwolennicy teorii imperatywnych kary mogliby odrzuci¢ zasadno$¢ karania
sprawcow czynow typizowanych ze wzglgdu na zagrozenie, jakie stwarzajg one
dla spoteczenstwa na przysztos¢, lecz musieliby przy tym wykazac, ze tak okre-
slone czyny nie zastuguja na kare z perspektywy ich imperatywnie okreslonych
zasad moralnych. Rawls wskazuje, dla ilustracji, na problem terroru. Jego zdaniem
trudno stwierdzi¢, ze typizacja zachowan prowadzacych do chaosu spoteczne-
go, do rzadow terroru ze wzgledu na cheé zapobiezenia tego typu zachowaniom
w przysztosci w sposob nieprzezwyci¢zalny ktoci si¢ z imperatywem karania
osoby dlatego, ze robi co$ niemoralnego. Mozna podobnie argumentowaé¢ odnos-
nie do odpowiedzialnosci za zabojstwo w nawigzaniu do powszechnie znanego
w penologii Inselbeispiel Kanta. Trudno przeciez mowic, ze ukaranie sprawcow
zabojstw, racjonalizowane instrumentalnie zapobieganiem morderstwom w przy-
szto$ci, ktoci sie w sposdb nieprzezwyciezalny ze stanowiskiem w sprawie karania
za zabojstwo, nawigzujacym do racjonalizacji imperatywnych. Karzac z przyczyn
utylitarnych, nie robimy koniecznie rzeczy niemoralnych z perspektywy teorii
imperatywnych.

Nalezy wskaza¢, ze w tym przypadku réznica miedzy racjonalizacja impe-
ratywna a instrumentalng kary dotyczy jedynie sposobu uzasadnienia wymiaru
kary, a nie odpowiedzi na pytanie, czy osoba moze by¢ ukarana. Odpowiedz ta
moze by¢ taka sama w wielu przypadkach, niezaleznie od tego, czy racjonalizo-
wac bedziemy stosowanie kary, odwotujac si¢ do teorii instrumentalnych, czy
imperatywnych.

Nie oznacza to ponadto (tez historycznie w przypadku Kanta), ze teorie impe-
ratywne lub instrumentalne automatycznie musza si¢ domagac konkretnie ozna-
czonej kary. W obu przypadkach fakty nalezy wartosciowaé. Roznica w war-

19 HL.A. Hart, op. cit.; J. Rawls, Two Concepts of Rules, [w:] The Philosophy of Punish-
ment. Collection of Papers, red. H.B. Acton, St Martin’s 1969 (omowienie w literaturze polskiej,
J. Utrat-Milecki, op. cit., s. 223-228).
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to$ciowaniu w teoriach imperatywnych i instrumentalnych, jak wspotczesnie
trafnie zwraca na to uwage A. von Hirsch, bedzie dotyczy¢ tego, czy bierzemy
pod uwagg czynniki tagodzace lub zaostrzajace karg odnosnie do przesztosci (teo-
rie imperatywne), czy odnosnie do przysztosci (prognoza kryminologiczna, teorie
instrumentalne)?’. Na marginesie wskazmy tylko, ze cho¢ sg to roznice zasadnicze
rozumowania, w praktyce mogg prowadzi¢ ustawodawce i sedziego do zblizonych
wnioskow, albowiem czgsto w praktyce okolicznosci obcigzajace i tagodzace juz
popetnionego czynu sg jednoczes$nie elementami, na ktorych buduje si¢ negatyw-
ng lub pozytywng prognoze zachowania sprawcy w przysztosci?'. Oczywiscie nie
zawsze tak jest. Czynniki ryzyka zachowania na przyszto$¢ moga tez by¢ czyn-
nikami usprawiedliwiajacymi zachowanie w przeszlo$ci, na przyklad szczegdlna
nadpobudliwos$¢, a wige przynajmniej w czesci przypadkéw wynik rozumowania
odnosnie do wymiaru kary prowadzony w ramach filozofii imperatywnych i in-
strumentalnych kary moze si¢ rozni¢. Warto tutaj zauwazy¢, ze wbrew potocznym
przekonaniom to wiasnie teorie imperatywne (retrybutywne) kary moga przynaj-
mniej w czesci przypadkow ograniczaé surowos¢ karania, ktorg moze uzasadniac
instrumentalne podej$cie do kary??. Tak zwane wzgledne teorie kary wcale nie sg
wiec zawsze wzgledniejsze dla sprawcow przestepstw?3. Historycznie ilustruje to
teoretyczne stwierdzenie — tendencja do zaostrzania ustawowego i sedziowskiego
wymiaru kary w szkole socjologicznej prawa karnego (podejscie instrumentalne)
w stosunku do szkoty klasycznej (podejscie bardziej imperatywne). W polskich
warunkach na poziomie ustawodawstwa i orzecznictwa dobrze ilustruje to za-
gadnienie zmiana ustawodawstwa w okresie migdzywojennym i wprowadzenie
ogolnie — z reguly co do wymiaru kary oraz stosowania srodkow zabezpiecza-
jacych — surowszego kodeksu karnego z 1932 r. Wspolczesnie zas szczegdlnie
kwestia ta jest widoczna w przypadku przyjecia przez ustawodawce jako zasade
sadowego wymiaru kary nieprzekraczania surowo$cig kary stopnia winy, ktora
w nawigzaniu do koncepcji imperatywnych ma ograniczy¢ surowos¢ sedziowskie-

20 Por. A. von Hirsch, Desert and Previous Convictions, [w:] Principled Sentencing. Readings
on Theory and Policy, red. A. von Hirsch, A. Ashworth, Oxford 2004. Szerzej kwestie te omawiane
sa w pracy Previous Convictions at Sentencing. Theoretical and Applied Perspectives, red. J.V. Rob-
erts, A. von Hirsch, Oxford-Portland 2010.

21 Por. na przyktad R. Canton, Probation. Working with Offenders, London-New York 2011,
s. 74-84.

22 Por. A. von Hirsch, Seriousness, severity and the Living standard, [w:] Principled Sen-
tencing...

23 Ten nieszczedliwy termin z klasyfikacji miedzy innymi powotanego K.S. Zachariae (teorie
absolutne [bezwzgledne]) i wzgledne kary) jest, niestety, ciagle obecny we wspotczesnej nauce
prawa karnego ze szkoda dla jasnosci prowadzonych rozwazan na temat racjonalizacji kary na co
zwracatuwage A.von Hirsch, Uzasadnienie istnienia.... Por. dla ilustracji zywotnosci tego terminu
L. Gardocki, op. cit., s. 164.
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go wymiaru kary, motywowanego migdzy innymi potrzebami prewencji zar6wno
generalnej, jak i indywidualnej?.

W tej analizie nalezy zwrdci¢ uwage, ze nazwa ,teorie absolutne kary”, nie-
fortunnie powtarzana w literaturze za klasyfikacja Karla Salomo Zachariae z po-
czatku XIX wieku, mylona jest czasami z odrgbnym od teorii kary zagadnieniem
kar bezwzglednie oznaczonych. Przyjecie koncepcji kar bezwzglednie oznaczo-
nych — czy to w koncepcji Monteskiusza, czy w kodeksie francuskim z 1791 r. lub
bawarskim z 1813 r. (jego gtéwnym redaktorem byt Anzelm Feuerbach) — bar-
dziej wigzalo si¢ z kwestiami ogo6lnoustrojowymi, pozycja wtadzy sadowej i nie-
zawisto$cig sedziego, zakresem jego wladzy dyskrecjonalnej niz z samym zagad-
nieniem teorii kary?>. Pytanie wiec o funkcje sprawiedliwo$ciowg prawa karnego
nie dotyczy jego nadrz¢dnego celu, lecz jednej z jego podstawowych zasad, ktora
wspotokresla mozliwe sposoby reagowania na przestgpczosc.

II1. Niektoérzy ze wspomnianych wyzej penologdéw twierdza, ze jedynie prze-
strzeganie nadrzednej zasady stosowania kary sprawiedliwej pozwala na skutecz-
ne zapobieganie przestepczosci’®. Argumentuje si¢ zasadnie, ze reguta ta dziala
takze w przeciwna strone. Trudno mowi¢ o wymierzaniu sprawiedliwos$ci karnej,
jesli wiekszos¢ sprawcow jest w stanie unikng¢ kary lub otrzymac kary niepro-
porcjonalnie mate, a najbardziej szkodliwe spotecznie zachowania nie sg w ogodle
kryminalizowane?’. Bezkarno$¢ czy banalno$¢ kary jest niesprawiedliwa w sen-
sie imperatywnym oraz prowadzi do nieskutecznosci, jesli chodzi o zapobieganie
szkodliwym zachowaniom na przysztos¢. Jest wigc sprzeczna zaré6wno z impera-
tywnym podejsciem do kary, domagajacym si¢ proporcjonalnej odptaty ze wzgle-
du na zawinione naruszenie prawa w przesztosci, jak i jej instrumentalng racjona-
lizacja jako $rodka ograniczajacego przestgpczos¢ na przysztosc.

Powotujac si¢ na Jeremy’ego Benthama, mozna dla ilustracji odnies¢ te roz-
wazania do instrumentalnych racjonalizacji kary w tradycji utylitaryzmu anglo-

24 Por. A. Zoll, Polityka karna w kontekscie obowigzku poszanowania godnosci osoby kara-
nej, [w:] Kara w nauce i kulturze, red. J. Utrat-Milecki, Warszawa 2009, s. 49-53.

25 Watek ten poruszatem obszerniej w artykutach: J. Utrat-Milecki, Pozytywny sens zwrotu
‘sqd wymierza kare wedtug swojego uznania’, [w:] Zasada proporcjonalnosci w prawie karnym,
red. T. Dukiet-Nagorska, Warszawa 2010; oraz Etos praw czlowieka, [w:] O etyce stuzb spotecz-
nych, red. W. Kaczynska, Warszawa 2010. Dla $cistosci mozna zauwazyc¢, ze na przyktad koncepcja
kary A. Feuerbacha (teoria przymusu psychologicznego) sprzyjata idei bezwzglednego oznacze-
nia kary, a wigc dodatkowo wspierata wskazane ustrojowe uwarunkowania przyjecia zasady bez-
wzglednego oznaczenia kar. Jednak szczegotowa analiza wspolzalezno$ci zagadnien ogédlnoustro-
jowych i teorii kary przekracza ramy naszego opracowania. Por. tez L. Lernell, op. cit., s. 112—118.

26 Por. tez w szerszym ujeciu na temat znaczenia idei sprawiedliwo$ci w zyciu spotecznym
B. Barry, Why Social Justice Matters, Cambridge 2005, s. 169-273; a w odniesieniu do kary kry-
minalnej N. Christie, Granice cierpienia, przet. L. Falandysz, Warszawa 1991.

27 Por. H. Gross, Crime and Punishment, A Concise Moral Critique, Oxford-New York 2012,
s. 1-6n.
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saskiego. Bentham laczy wprost zagadnienia sprawiedliwosci 1 skutecznosci kary,
bo, wedtug niego, jesli kara nie jest wystarczajaco surowa, aby zapobiec przestep-
stwu, to jest tez nieusprawiedliwiona. Jego zdaniem ograniczenie praw skazanego
moze usprawiedliwi¢ wlasnie skuteczno$¢ w zapobieganiu przestepczosci. Takze
zbyt surowa kara w opinii Benthama jest niesprawiedliwa w takim zakresie, w ja-
kim jej surowos$¢ jest zbedna dla zapobiegania przestgpstwom w przysztosci. Zto
wynikajace z dolegliwosci karnej jest tylko tak dtugo usprawiedliwione, jak dtugo
da si¢ wykaza¢, ze byto odpowiednio proporcjonalnie niezbgdne dla powstrzymy-
wania przestepczosci.

Jesli wige stwierdzimy niewielka skuteczno$¢ kar dla zapobiegania przestep-
czosci, to z tego punktu widzenia (odwrotnie niz w teoriach imperatywnych — na
przykitad u Kanta) nalezatoby w ogole zrezygnowac z karania?®. Argument ten kla-
sycznie ilustruje problem przestepczosci zwigzanej z wprowadzeniem w Stanach
Zjednoczonych prohibicji w latach 20. XX wieku i pdzniejsze wycofanie si¢ z tych
zakazow po stwierdzeniu, ze regulacja ta przynosi znacznie wiecej strat niz po-
zytku?®. Niewatpliwie wiec dla zasady kary jako ultima ratio lepsze uzasadnienie
dajg teorie instrumentalne (utylitarne).

Nalezy ponownie zwroci¢ uwagge, ze dwie wielkie tradycje kary imperatywne;j
i kary instrumentalnej daja sie¢ w praktyce wyrozni¢ przy analizie obowigzujace-
go prawa analitycznie jedynie ex post. W praktyce wigkszo$¢ rozwigzan prawa
pozytywnego mozna zaliczy¢ (w tym — w naszym kodeksie) do tego, co okresla
si¢ retrybutywizmem negatywnym, a moze nawet w praktyce — bardzo szeroko
rozumiang empirycznie uzasadniong karg zastuzong (Empirical Desert)*. Jesli
mozna w nawigzaniu do tych regut budowac jakas catosciowa koncepcje karania,
bytaby to teoria koncyliacyjna (teoria mieszana kary). W gruncie rzeczy przeciez
takze tak zwany neoklasycyzm amerykanski z lat 70. XX wieku bardziej odwo-
lywat si¢ do teorii instrumentalnych w duchu Benthama niz do zupetnie teore-
tycznie i historycznie przeciwnej mu tradycji intelektualnej Immanuela Kanta3!.

Wspotczesnie w Polsce — od konica XX wieku — konstytucjonalizacja prawa
karnego doprowadzita do jeszcze silniejszego normatywnego powigzania zasad

28 Por. I. Bentham, Wprowadzenie do zasad moralnosci i prawodawstwa, przet. B. Nawro-
czynski, Warszawa 1958, s. 247-267 n. Rozbudowane kanony karania J. Benthama sa w tym zakre-
sie zgodne z ogdlng mysla na temat celu kary i zasad jej wymiaru we weze$niejszym klasycznym
dziele Cesarego Beccarii, O przestgpstwa i karach, przet. E. Rappaport, wstep S. Lelental, £Lodz
2014, s. 88.

29 Por. podobnie A.P. Simester, A. von Hirsch, op. cit., s. 209.

30 Por. A. Zoll, op. cit., s. 52, 0 pojeciu retrybutywizmu negatywnego, J. Utrat-Milecki, Kara.
Teoria i kultura penalna: analiza integralnokulturowa, Warszawa 2010, s. 63—64; o pojeciu kary
empirycznie zastuzonej por. P.H. Robinson, Distributive Principles of Criminal Law. Who Should
be Punished How Much, Oxford-New York 2009, s. 139-140 i 175-212.

31 Por. podobnie K. Krajewski, Kryminologiczne podstawy prawa karnego, [w:] System Pra-
wa Karnego, t. 1, s. 133.
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prawa karnego z ogélnymi zasadami ustrojowymi3?. Prawo karne wypetnia swo-
je funkcje w okreslonych warunkach ustrojowych, ktore narzucaja odpowiednio
zasady, jakimi nalezy si¢ kierowac takze w toku realizacji funkcji ochronnej pra-
wa karnego. Niezaleznie od tych metauwarunkowan konstytucyjnych i prawno-
migdzynarodowych legitymizmu prawa karnego, takze wewngtrzne zasady jego
dziatania nie dadzg si¢ sprowadzi¢ wylacznie do skutecznosci. Dla najprostszej
ilustracji wystarczy wskaza¢ na zasady sedziowskiego wymiaru kary z art. 53
k.k. Artykut ten zawiera podstawowa dla ochrony wolnosci i praw cztowieka,
wspomniang juz wyzej zasade, ze ingerencja karna nie moze by¢ dolegliwa ponad
stopien winy. Stopien winy odnosi si¢ za$ do zarzucalnosci czynu popetnionego
w przesztosci, a nie do spekulacji na temat przysztych zachowan. Stopien winy
nie jest wigc mierzony skutecznoscia wymierzonej kary odnosnie do zapobiega-
nia przestepczos$ci na przyszto$é>. Podobnie art. 53 k.k. wyraza specyficzng dla
prawa karnego zasade proporcjonalno$ci dolegliwosci do szkodliwosci juz popet-
nionego czynu, a nie proporcjonalnosci kary do szkodliwo$ci czynow, ktore mo-
glyby by¢, z wigkszym lub mniejszym prawdopodobienstwem, popetnione przez
kogokolwiek w przysztosci. Artykut 53 k.k. powotuje si¢ tez przy okreslaniu zasad
sagdowego wymiaru kary na zasade ksztaltowania §wiadomos$ci prawnej spote-
czenstwa. Ma si¢ ona opiera¢ na poszanowaniu niezbywalnej przyrodzonej god-
nosci ludzkiej, ktora dotyczy tez przeciez osob skazanych za popetnienie nawet
najpowazniejszych przestepstw. Odwotuje si¢ z pewnoscia nie tylko do wynikow
badan na temat skuteczno$ci zniechecania do przestepstwa, lecz odpowiednio tak-
ze do aksjologii konstytucyjnej, ktora jest autonomiczna w stosunku do spekula-
cji o oddziatywaniu sankcji na przyszto$¢34. Dlatego méwimy w odniesieniu do
tej zasady, ze jest to prewencja generalna (ogdélna) pozytywna, integrujaca, a jej
adresatem jest 0got spoteczenstwa, ktory nie rozwazal popetnienia przestepstwa,
a nie jedynie osoby, ktore majg by¢ odstraszone od popetniania przestepstw su-
rowoscig sankcji.

Powigzanie kary kryminalnej z popetnionym czynem (traktowanym przez
Lernella stusznie jako integralny element struktury kary kryminalnej)*® petni fun-
damentalng rolg w ramach funkcji gwarancyjnej prawa karnego. Stad nie dziwi

32 Por. wiecej A. Zoll, Konstytucyjne aspekty prawa karnego, [w:] System Prawa Karnego,
t. 2. Zrédla prawa karnego, red. T. Bojarski, Warszawa 2011, s. 219-266.

3 Ciekawym problemem teoretycznym jest odniesienie tej zasady do specyficznych kategorii
sprawcow, w tym recydywistow. Postulat powszechnego stosowania tej zasady takze wobec spe-
cyficznych kategorii sprawcow i wskazanie na teoretyczne i dogmatyczne podstawy jego realizacji
w nauce prawa karnego poswigcone jest odrgbne opracowanie J. Utrat-Mileckiego, Zasady sqdo-
wego wymiaru kary wobec przestepcow niebezpiecznych, [w:] Diugoterminowe kary pozbawienia
wolnosci, red. W. Zalewski, Gdansk 2015, s. 149-181.

34 Odwotuje sie wiec do art. 30 Konstytucji, a na tej podstawie formulowana jest tez wprost
zasada humanitaryzmu karania (art. 3 k.k.); por. tez A. Zoll, Polityka karna..., s. 46—47.

35 L. Lernell, op. cit., s. 28-29.
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tez ranga zasady nullum crimen sine lege poenali anteriori w migdzynarodowych
standardach praw czlowieka czy w konstytucji. Jak wida¢ w tych rozwazaniach
— odejscie w niektorych koncepcjach i rozwigzaniach prawa pozytywnego od
klasycznego ujecia zagadnienia kary kryminalnej (wszystko jedno — imperatyw-
nego czy instrumentalnego) musi prowadzi¢ do istotnego problemu okreslenia na
nowo racjonalizacji daleko idacej ingerencji w prawa i wolno$ci osoby skazanej.

Karygodny czyn popelniony przez sprawce wigze stosowanie represji z wol-
noscig cztowieka. W jakims$ sensie, chocby tylko filozofii praktycznej w duchu Im-
manuela Kanta, uzaleznia mozliwo$¢ stosowania represji od okreslonych decyzji
sprawcy, a wigc w tym sensie zachowuje poszanowanie dla jego wolnosci. W fi-
lozofii kary najdobitniej wyrazata to klasyczna koncepcja kary Hegla’®, w anali-
zie bardziej wspotczesnych zasad prawa karnego wykorzystana przez F. Doyla®’.

Sprawca nie ma wptywu lub ma wpltyw bardzo niewielki na to, jaka diagnoze
postawi mu biegly w procesie karnym. Natomiast moze, nawet wbrew stwierdzo-
nym czynnikom ryzyka, podja¢ trud powstrzymania si¢ od zachowan, do ktérych
zgodnie z dang ekspertyza ma ponadprzeci¢tne sklonnosci. Moze by¢ przeciez
i tak, ze w przysztosci to wlasnie diagnozujacy biegly popetni przestepstwo, kto-
rego podwyzszone ryzyko diagnozowatl u skazanego. Znamy tez z doswiadcze-
nia sgdowego przypadki biegtych (w tym w zakresie przestepstw pedofilnych lub
z uzyciem przemocy), ktdrzy pozniej sami byli skazywani za podobne przestgp-
stwa. W przypadku wyceny ryzyka okreslonego zachowania sprawcy w przy-
sztosci to inni ludzie decyduja, czy kto$ zastuguje na wolno$¢. Nie wynika to juz
z decyzji jednostki, ktora ma przeciez, zgodnie z koncepcja teoretyczng, wolnosé
przyrodzong, a nie dang jej przez spoteczenstwo.

Powigzanie stosowania prawa karnego z odpowiedzialnoscig karng oparta
na zarzucalnos$ci popetnionego czynu jako podstawie materialnej kary w ramach
zasady nullum poena sine lege stanowi fundament gwarancyjnej funkcji prawa
karnego. Jest niejako zewnetrznym wobec samej kary (jej struktury wewnetrznej
w terminologii Lernella)*® aspektem sprawiedliwo$ciowym kary. Oparcie stoso-
wania represji na przestankach nawiazujacych do okreslonych diagnoz przyszte-
go zachowania, okreslanych z r6znym stopniem prawdopodobienstwa, podwaza
wolnos¢ jednostki. Jest to szczegdlnie kontrowersyjne w przypadku, gdy osoba
zostaje najpierw uznana za zdolng do ponoszenia odpowiedzialno$ci za swoje czy-
ny i skazana za zarzucane jej przestgpstwo, a nast¢pnie uznaje si¢ prawo grupy
spotecznej (organdw panstwa) do jej represjonowania na podstawie diagnoz ewen-
tualnego zagrozenia z jej strony w przysziosci. W tym przypadku hipotetycznie
okreslone zdarzenie abstrakcyjne, przyszie i niepewne, staje si¢ podstawg do za-
stosowania konkretnie okreslonej represji wobec indywidualnie oznaczonej osoby

36 Por. jej syntetyczne krytyczne oméwienie ibidem, s. 70—83.
37 Omoéwienie pogladow Doyle’a zob. J. Utrat-Milecki, Podstawy penologii..., s. 232-234.
38 Por. L. Lernell, op. cit., s. 28-29.
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(system represji dwutorowej lub na przyktad wspotczesny anglosaski system sank-
cji karnych wzglednie nicoznaczonych)*. Kwestia zasadnos$ci tego rodzaju dziatan
represyjnych, przede wszystkim pozbawiania jednej z najwazniejszych wartosci
konstytucyjnych, jakg jest wolnos¢ cztowieka, musi by¢ juz oceniana z uwzgled-
nieniem konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci. Nie jest to juz proporcjonal-
no$¢ mierzona, jak w klasycznych teoriach kary imperatywnej czy instrumen-
talnej, odniesieniem do szkodliwego zachowania w przeszlosci i zarzucalno$cia
tego czynu (winy). W tym przypadku badamy proporcjonalnos¢ miedzy ryzykiem
zamachu w przyszlosci na okreslone dobra chronione prawem a ograniczaniem
praw i wolnos$ci danej jednostki w celu jego redukcji. W tym przypadku, inaczej
niz w klasycznym ujeciu kary, kazda ingerencja w prawa cztowieka skazanego,
nieuzasadniona proporcjonalng ochrong istotnych dobr prawnych w przysztosci
przed dziataniem tej jednostki, musi by¢ uznana za niekonstytucyjna. Dlatego tez
w petni zasadny jest postulat Wojciecha Zalewskiego, aby w przypadku takiej
sankcji postpenalnej nawet wobec sprawcOw najpowazniejszych przestepstw sto-
sowac co do zasady wylacznie srodki uzasadnione proporcjonalnie koniecznoscia
ograniczenia ryzyka bez pozbawiania istoty wolnosci, jaka jest swoboda porusza-
nia si¢. Wydaje si¢ zasadne, aby w takim przypadku wytacza¢ — przynajmniej co
do zasady — stosowanie faktycznego bezwzglednego pozbawienia wolnosci jako
srodka zabezpieczajacego. Jesli jest to naprawde uzasadnione diagnozowanym
poziomem ryzyka, nalezy podja¢ inne kontrolne dziatania postpenalne z wyko-
rzystaniem odpowiednich czynnosci operacyjnych, w niektorych przypadkach —
z uwzglednieniem stosowania monitoringu elektronicznego®’.

Ta uwaga nie dotyczy oczywistych przypadkoéw izolacji medycznie uzasad-
nionej, w szczegolnosci tych, do ktorych odnosi si¢ ustawa o ochronie zdrowia psy-
chicznego. Jednak wtasnie kategoria osob, o ktorych méwimy, rozwazajac $rod-
ki postpenalne (lub sankcje wzglgdnie nieoznaczone dla sprawcow powaznych
przestepstw z uzyciem przemocy — na przyktad w systemie brytyjskim), z regu-
ty nie kwalifikuje si¢ do zastosowania odpowiedniej ustawy o ochronie zdrowia
psychicznego w nawigzaniu do zasad zwigzanych jedynie z wiedzg medyczng
(psychiatryczng).

Srodki zabezpieczajace orzekane wobec sprawcow czyndw zabronionych pod
grozbg kary kryminalnej powinny by¢ orzekane z poszanowaniem czterech za-
sad podstawowych, nawigzujacych zarowno do wiedzy medycznej, jak i przede
wszystkim kryminologicznej wyceny ryzyka recydywy, a mianowicie: niezbgedno-

39 Odnosnie do systemu brytyjskiego por. S. Easton, Ch. Piper, Sentencing and Punishment.
The Quest for Justice, Oxford-New York 2008, s. 151-165 n. Problematyke zaliczam w innym
miejscu do odrgbnej kategorii klasyfikacyjnej koncepcji penologicznych tak zwanego negatywizmu
penalnego (Kara. Teoria i kultura penalna, s. 89-100).

40 por. W. Zalewski, Przestepca , niepoprawny” — jako problem polityki kryminalnej,
Gdansk 2010, s. 400—401.
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$ci (konieczno$ci), proporcjonalnosci, obligatoryjnosci i wystuchania biegtych*!.
Ich podstawa jest wiec prewencja indywidualna poprzez uniemozliwianie popet-
niania jednostce czynoéw zabronionych w przysztosci, stosowana dla ochrony spo-
leczenstwa (protection of society). Ideologiczna podstawg jest przekonanie, ze
mamy prawo diagnozowa¢ sprawce jako stwarzajacego ryzyko i na tej podstawie
stosowac¢ dolegliwe $rodki, w tym pelng izolacje, gdyz popetnit czyn zabroniony.
Nalezy zauwazy¢, ze ta gwarancyjna zasada konstytucyjna stosowania srodkow
zabezpieczajacych przewidzianych prawem karnym (zasada nullum crimen sine
lege poenali anteriori) ma zastosowanie nie tylko w odniesieniu do postpenalnych
srodkow zabezpieczajacych, lecz takze do stosowania srodkow zabezpieczajacych
wobec sprawcow uznanych za niepoczytalnych w chwili popelnienia czynu za-
bronionego pod grozba kary kryminalnej. Takze w tym przypadku zastosowanie
srodka zabezpieczajacego mozliwe jest jedynie w ramach zasad odpowiedzialno-
$ci karnej po sadowym ustaleniu popetnienia zarzucanego czynu (przynajmniej
w zakresie strony przedmiotowej opisu danego zachowania). Roznica dotyczy
tylko wytaczenia w tym drugim przypadku winy, co implikuje, ze czyn zabro-
niony nie jest przestgpstwem, a wigc w tym przypadku wylaczona jest mozliwos¢
wymierzenia kary kryminalnej. W przypadkach stwierdzenia niepoczytalnosci
sprawcy, ktore wyklucza przypisanie winy i uniemozliwia skazanie sprawcy na
kare kryminalng $rodek zabezpieczajacy — w tym polegajacy na przymusowej
pelnej izolacji od spoteczenstwa — stanowi jedyne narzg¢dzie realizacji funkcji
ochronnej prawa karnego. Jego orzeczenie musi by¢ jednak uzasadnione wylacz-
nie ryzykiem podobnie niebezpiecznych zachowan w przysztosci, co wyklucza
jego zastosowanie, gdy takiego ryzyka nie da si¢ stwierdzi¢. | tak — dla ilustracji
problemu — dokonanie nawet najokrutniejszych mordéw pod wplywem nieswia-
domego zazycia przez sprawce podstepnie zaaplikowanych mu przez kogos $rod-
kow zmieniajgcych §wiadomos¢ nie pozwala ani na ukaranie sprawcy okrutnych
morddw, ani nie uzasadnia zastosowania wobec niego srodkow zabezpieczajacych,
jesli biegli nie stwierdza ryzyka powtorzenia si¢ owego sztucznie wywolanego
stanu morderczego amoku*?. Zastosowanie i czas trwania oraz sposob realizacji
srodka zabezpieczajacego nie moze by¢ okreslony z goéry, bo cho¢ podstawa jego
stosowania byto stwierdzenie popetnienia czynu zabronionego, to zasadnos¢ jego
zastosowania i jego wymiar zaleze¢ beda jedynie od diagnozy stanu niebezpiecz-
nosci sprawcy na przysztosc.

41 Por. J. Gierowski, L. Paprzycki, Srodki zabezpieczajgce: umieszczenie w zamknietym odpo-
wiednim zaktadzie psychiatrycznym, w zaktadzie karnym, w zakladzie zamknigtym przeznaczonym
dla sprawcow przestepstw skierowanych przeciwko wolnosci seksualnej popetnionych w zwigzku
z zaburzeniami preferencji seksualnych ale skierowania takich sprawcow na leczenie ambula-
toryjne, [w:] System Prawa Karnego, t. 7. Srodki zabezpieczajgce, red. L. Paprzycki, Warszawa
2012, s. 140 n.

42 W przypadku gdy sprawca sam wprawit si¢ w stan nietrzezwosci, z reguty jego wina,
a wigc i mozliwos¢ orzeczenia kary nie zostajg wylaczone (por. art. 31 § 3 k.k.).
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I'V. Nie jest przedmiotem artykutu ustosunkowanie si¢ do ztozonej prawno-
karnej i konstytucyjnej analizy kontrowersyjnych rozwigzan wspotczesnego pra-
wa karnego. Nalezy jednak wskazac, ze kwestia zasad stosowania prawa karnego
wigze si¢ bezspornie mocno takze z zagadnieniem sprawiedliwo$ci, a wigc od-
daniem kazdemu tego, co mu si¢ nalezy, w tym usprawiedliwieniem przez grupe
spoleczng nadzwyczajnego pozbawiania danej jednostki okreslonych praw. W po-
lowie XX wieku zagadnienie to podjal od strony teoretycznej w swietnym eseju
John Rawls*3. Zwrécil uwagg, ze instytucja kary kryminalnej, ktora wymaga, aby
jedynie winny poniost kare, pelni fundamentalng role gwarancyjna dla praw czto-
wieka. Odejscie od tej zasady powoduje, Ze racjonalizacja represji karnej (co jest
pojeciem szerszym niz samo usprawiedliwienie) musi si¢ odwotywaé do argumen-
tacji innej niz ta, ktorg stosujemy w przypadku kary kryminalnej. W jego analizie
ilustracja rozwazan byto badanie hipotetycznego wprowadzenia do ustawodaw-
stwa nowej instytucji tak zwanego sadowego pomowienia. Opisywal abstrakcyjny
przypadek skazania niewinnego wybranego w specjalnej procedurze. Taki wybor
,zastepczego” skazanego miano by stosowac, gdy nie mozna odnalez¢ prawdzi-
wego sprawcy, a ukaranie kogokolwiek za bulwersujacy spotecznie czyn wydaje
si¢ uzasadnione, bo roztaduje napigcia spoteczne i by¢ moze odstraszy potencjal-
nych sprawcow na przysztos¢. Rawls zwraca jednak uwage, ze odstraszenie czy
roztadowywanie napig¢ jako funkcja prawa karnego wystepuje wlasnie dlatego,
ze karzemy rzeczywistego sprawce skazanego na kare postrzegang jako sprawied-
liwa. Natomiast takie rozwigzanie jak skazanie na pokaz niewinnego moze dzia-
a¢ jedynie jako nielegalna praktyka, gdy nikt nie wie, Ze jest to osoba niewinna.
Jako instytucja obowigzujacego prawa zapewne nie datoby si¢ tego rozwiazania
pogodzi¢ z podstawowymi zasadami ustroju demokratycznego i prawami cztowie-
ka zapisanymi w konstytucji i aktach prawa miedzynarodowego. Ponadto, takie
rozwigzanie prawne nie spetniatoby swoich funkcji odstraszania od przestepstwa,
skoro bytoby wiadomo, ze skazany nie musiat popetnié przestepstwa i zostat je-
dynie wybrany losowo jako koziot ofiarny spos$rod osob, ktore tylko potencjalnie
mogly si¢ danego czynu dopusci¢. Zgodnie z tg logika tak zwane przetrzymywa-
nie osob, ktore stuzby specjalne kwalifikuja jako terrorystow (jak w Guantana-
mo), nie odstrasza terrorystow, skoro wiekszosci osob tam osadzonych nawet nie
postawiono zarzutdow z tytulu dziatalnos$ci terrorystycznej. Przeciwnie, samo re-
presjonowanie osob niewinnych, wzbudzajac poczucie razgcej niesprawiedliwosci
w niektorych srodowiskach, utatwia rekrutacje przysztych terrorystow. Dziatania
takie podwazaja legitymizm wiladzy przetrzymujacej, ktéra sama zaczyna by¢
postrzegana jako stosujaca terror. Instytucja tego rodzaju nie tylko jest sprzeczna
z podstawowymi, uksztattowanymi historycznie — szczeg6lnie od czaséw Oswie-

43 J. Rawls, op. cit., s. 105—114; omodwione w lit. polskiej J. Utrat-Milecki, Podstawy peno-
logii..., s. 223-228.
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cenia — zasadami odpowiedzialnosci karnej, lecz ponadto podwaza legitymizm
wiadzy odwotujacej si¢ do demokracji i praw cztowieka.

Sprawa oceny zachowan wladzy komplikuje si¢, gdy ewentualne wymierzenie
kary ponad stopien winy i wysoko$¢ szkody dotyczy sprawcy, ktory wprawdzie
nie zastuguje na okreslong dolegliwosc, lecz jednak w ogole naruszyt prawo. Wy-
daje sie, ze stygmatyzacja, jaka wynika z wymierzenia kary kryminalnej sprawcy,
utatwia pozniej spoteczng akceptacje bardziej liberalnego stosowania wobec tych
0sob dolegliwych srodkéw chronigcych spoteczenstwo. Nie akceptowanoby tak
latwo stosowania tego rodzaju srodkéw wobec 0s6b wczesniej niekaranych tylko
dlatego, ze jaki$ ekspert czy instytucja sugerujg podwyzszone ryzyko zachowan
przestepczych z ich strony w przyszlosci. Wydaje si¢, ze nie zawsze w analizach
srodkow postpenalnych dostatecznie bierze si¢ pod uwage ten argument socjolo-
giczny.

Tymczasem, jak si¢ zdaje, wspotczesnie wobec czesci sprawcoOw przestepstw
te odczucia spoteczne stajg si¢ elementem wykorzystywanym dla usprawiedliwia-
nia wprowadzania innych niz kara drastycznych srodkow walki z przestepczoscia,
niezaleznie od kontrowersyjnych, naukowych i pseudonaukowych argumentow na
rzecz ich stosowania. Mechanizm ten dobrze ilustruje debata na temat tak zwanej
ustawy o bestiach w polskich §rodowiskach naukowych — prawniczych, krymi-
nologicznych i psychiatrycznych**. Wprowadza si¢ tego rodzaju $rodki z przeko-
naniem, ze drastyczne metody ograniczania praw i wolnos$ci nie dotycza jednak
wszystkich jednostek, a jedynie specjalnej klasy osob — klasy stworzonej z ilo-
czynu zbioré6w osob, ktére — po pierwsze — wczesniej popetnity czyn zabro-
niony pod grozba kary kryminalnej, z powodu ktorego sa tez spolecznie nega-
tywnie postrzegane, a po drugie — maja zdiagnozowane specjalne wtasciwosci,
zwickszajace statystycznie prawdopodobienstwo powtdrzenia podobnego czynu
— w szczegolnosci z uzyciem przemocy lub zwigzanego z zaburzeniami seksual-
nymi. Wyrdznianiu tej klasy osdb wspotczesnie sprzyjaja zmiany cywilizacyjne
zwigzane z wigkszg wrazliwos$cia na los ofiar przestepstw. Sprzyja im pluralizm
dyskursu oddolnego na temat przestgpczosci (na przyktad poprzez internet), roz-
woj tak zwanego spoleczenstwa ryzyka, ograniczenie koncepcji panstwa dobro-
bytu®. W rozwoju $rodkéw skierowanych na represjonowanie 0sob zaliczonych
do tej kategorii duzg role odgrywa nowy pozytywizm. W jego ramach powraca
przekonanie wsrod niektorych ekspertow o rzekomej mozliwosci bardzo precy-

44 Por. praca magisterska Marty Adaszewskiej napisana pod kierunkiem Jarostawa Utrat-
-Mileckiego, pt. Z zagadnien srodkow zabezpieczajqcych. Ujecie problemu w kontekscie dyskusji
o aktualnych reformach polskiego prawa karnego, (IPSiR UW 2014, niepublikowana), s. 59-78.

45 Wiccej i z dalsza literaturg zob. J. Utrat-Milecki, Penologia integralnokulturowa: zarys
problematyki, [w:] Kara w nauce i kulturze, s. 229-266. Por. tez J. Simon, Governing Through
Crime. How the War on Crime Transformed American Democracy and Created a Culture of Fear,
Oxford-New York 2007.
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zyjnego naukowego przewidywania przysztych zachowan jednostki ludzkiej (evi-
dence based policy). W tych koncepcjach eksperci odwotuja si¢ przede wszystkim
do faktow, a nie do aksjologii konstytucyjnej, ktora jedynie ogranicza zewnetrznie
mozliwos¢ ksztattowania owej dyskusyjnej evidence based policy. Niezaleznie
od wyrazanych watpliwos$ci co do faktycznej zdolnosci nauki do precyzyjnego
przewidywania przysztych wyboroéw jednostki, sama idea oparcia interwencji,
rzekomo, jedynie na faktach wydaje si¢ mato precyzyjna. Kazda faktyczna diag-
noza musi nastgpnie podlega¢ wartosciowaniu, jesli staje si¢ podstawa dziatania.
Zwolennicy tych nurtow nie tyle wiec odchodza w ogdle od moralnosci i wartos-
ciowania, ile zmieniaja akcenty moralne i — by¢ moze — system wartosci. Ich
zasady moralne wyrazane sg technokratycznym jezykiem nowej penologii, jed-
nak wyraznie okresla si¢ w nim aksjologiczne preferencje — na przyktad co do
oceny relacji migdzy prawami cztowieka a interesem grupy spolecznej czy raczej
osrodka wladzy, ktory za ,,rozsgdng ceng” ma zarzadzac grupg*®.

W tych uwarunkowaniach wspoétczesnej dyskusji na temat przestgpczosci za-
gadnienie sprawiedliwosci wydaje si¢ nie w petni doceniane nawet w literaturze
naukowej. Tak zwana nowa penologia, rézne podej$cia menedzerskie mowigce
0 ,,zarzadzaniu przest¢pczoscia”, wycenie ryzyka itp., w duzym stopniu juz przez
wyjs$ciowe zdefiniowanie problemu ograniczajg pole do analizy funkcji sprawied-
liwosciowej prawa karnego. W rozwazaniach zdecydowanie dominuje kwestia
skutecznosci zapobiegania przestgpczosci. Jednak bledem jest uznanie, ze jesli
0 czym$ w nauce nie méwimy, to tego nie ma. Problem sprawiedliwosci, nawet
jesli nieopisywany, niewatpliwie dla wymiaru sprawiedliwosci karnej pozostaje
centralny. Nie jest wigc wlasciwe, ze rozwazania o sprawiedliwos$ci koncentruja
si¢ przede wszystkim wycinkowo coraz czg¢$ciej na analizie potencjalnych zagro-
zen niewinnych ofiar, kosztochlonnosci reakcji karnej i ewentualnie ustrojowej
koniecznosci przestrzegania pewnych minimalnych, zewnetrznych wobec prawa
karnego, standardow konstytucyjnych i prawnomiedzynarodowych.

Odnosnie do trudnej do badania kwestii sprawiedliwosci kary warto wskazac
na istotng ciagle mys$l Anthony’ego M. Quintona. Juz wiele lat temu badacz ten
w konwenc;ji filozofii analitycznej argumentowal, ze pojecie kary sprawiedliwej
jest pleonazmem, bo przeciez sedzia nie moze wymierzy¢ kary niesprawiedliwej*’.

46 Dobre i wywazone oméwienie tej kwestii zawiera tez praca umiarkowanego zwolenni-
ka humanitarnego stosowania nowych narzedzi wyceny ryzyka Mariusza Sztuki, Anachronizm
i aktualnosé. Idea resocjalizacji w sporze o nowoczesnosé, Krakow 2013. Por. tez uwagi do tej
pracy J. Utrat-Milecki, [rec.] Aktualnosé¢ programu profilaktyki spotecznej i resocjalizacji na Uni-
wersytecie Warszawskim. Refleksje wokol ksigzki Anachronizm i aktualnosc. Idea resocjalizacji
w sporze o nowoczesnos¢, M. Sztuka, Krakow 2013, ,,Profilaktyka Spoteczna i Resocjalizacja” 25,
2015, s. 163—179.

47 Por. A.M. Quinton, On Punishment, [w:] The Philosophy of Punishment..., s. 55—64; omo-
wienie tych pogladow w polskiej lit. J. Utrat-Milecki, Podstawy penologii..., s. 219-221.
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Wskazywal, ze wypowiedz s¢dziego ,,skazuje X na kare niesprawiedliwg” jest
niemozliwa na gruncie ogdlnych regut jezykowych stosowanych do opisu tego, co
robi s¢dzia, gdy wymierza sprawiedliwos¢ karng. Taki zwrot jako element wypo-
wiedzi performatywnej sedziego bytby §wiadectwem, ze to, co robi sedzia, jest
bezprawne, bo nie wolno mu skazywa¢ nikogo na kare¢ niesprawiedliwg lub tez
takie stwierdzenie s¢dziego bytoby jezykowym nieporozumieniem. Jednoczesnie
Quinton zwraca uwage, ze zupetnie inna jest sytuacja, gdy zwrot ,,X skazano na
kare niesprawiedliwg” stosowany jest do opisu i oceny okreslonego dziatania sadu,
a wiec gdy stanowi element wypowiedzi deskryptywnej, a nie performatywne;.
Mam prawo jako obserwator zycia spotecznego i rozwigzan prawnych oceniac je
jako sprawiedliwe lub niesprawiedliwe, natomiast sedzia nie moze skaza¢ niko-
go na kare niesprawiedliwa. W szerszej perspektywie zagadnienie to wigze si¢
z problemem ustawowego bezprawia w rozumieniu filozofii prawa poznego Gu-
stava Radbrucha*®. W przypadku stwierdzenia niesprawiedliwosci kary mamy do
czynienia ze swoistg funkcjonalnokrytyczng interpretacja rozwigzan de lege lata
i orzecznictwa prowadzong z metaperspektywy*. Takie krytyczne spojrzenie jest
niezwykle wazne — zaréwno dla prawa, jak i naukowej analizy podstaw kara-
nia — moze prowadzi¢ tez do wnioskow de lege ferenda. Natomiast w praktyce
sedziowskiej w toku wyrokowania moze by¢ znacznie bardziej problematyczne,
gdyz analizy sgdziego nie mogg zasadniczo prowadzi¢ do podwazania zar6wno
tre$ci obowiazujacych przepisow, jak i ogélnych zatozen aksjologicznych przyje-
tych zasad sagdowego wymiaru kary. Jest to wigc problem szczegolnie wyekspono-
wany w naszej cywilizacji po raz pierwszy przez Sofoklesa w tragedii Antygony.
Przewijat si¢ tez wielokrotnie w badaniach s¢dziowskiego wymiaru kary, prowa-
dzonych przez Bronistawa Wroblewskiego i Witolda Swide*® oraz Tomasza Kacz-
marka’!, a ostatnio w badaniach zespotu Zaktadu Prawnych i Spotecznych Badan
Integralnokulturowych IPSiR UW realizowanych w ramach grantu Narodowego

48 Mam na mysli jego lapidarny tekst, ktory wywart jednak szeroki wptyw na filozofie i teo-
ri¢ prawa, zwlaszcza w nauce niemieckiej, pt. Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo, [w:]
G. Radbruch, Filozofia prawa, przet. E. Nowak, przedmowa J. Zajadlo, R. Dreier, S.L. Paulson,
Warszawa 2012, s. 244-254.

49 Funkcjonalnokrytyczna wyktadnia pozwala na odnoszenie analizy przepisow do wartosci
(dobr prawnych), ktore te przepisy maja ochraniaé, dlatego mozna ja okresli¢ jako metaanalizg.
Por. C.C. Lauterwein, The Limits of Criminal Law. A Comparative Analysis of Approaches to legal
Theorizing, Surrey-Burlington 2010, s. 9-10; por. tez opracowanie J. Utrat-Milecki, Prawo karne
i polityka kryminalna jako podsystem kontroli spotecznej. Analiza integralnokulturowa, [w:] Kul-
turowe uwarunkowania polityki..., s. 89-91 n.

50 B. Wroblewski, W. Swida, Sedziowski wymiar kary w Rzeczypospolitej Polskiej. Ankieta,
Wilno 1939; B. Wréblewski, Sprawnosé i prawnicza kultura umystowa sedziow karnych, ,,Rocznik
Prawniczy Wilenski” 10, 1939.

ST, Kaczmarek, Sedziowski wymiar kary w Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej w $wietle
badan ankietowych, Wroctaw 1972.
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Centrum Nauki*?. Wspotczesnie ze szczego6lng intensywnoscia dotyczy¢ moze na
przyktad kwestii swiadka koronnego oraz skazania w warunkach art. 60 § 3 k.k.,
a takze nabiera nowego wymiaru w $wietle instytucji dobrowolnego poddania si¢
karze i skazania bez rozprawy.

V. Rozwazajac zagadnienie sprawiedliwosci w prawie karnym, nalezy za-
uwazy¢ za Leszkiem Lernellem, Ze istnieje zasadnicza réznica miedzy tradycyj-
na zasadg odptaty dobrem za dobro a zasadg odplaty ztem za zto33. Powszechnie
przyjmuje si¢, nawet na poziomie teorii spoteczenstwa, ze zycie spoteczne w du-
zym stopniu odwotuje si¢ do zasady do ut des (,,dajg, aby$ dat””). W tym sensie juz
najbardziej podstawowe zasady zycia spolecznego wskazuja na ogolng zasadnosc
reguty wynagradzania dobrem za dobro (socjologiczne teorie wymiany). W przy-
padku karania mamy jednak odmienng sytuacje. Kara jest zawsze zadaniem do-
legliwosci 1 w tym sensie, szczegolnie w spoteczenstwach odwotujacych si¢ do
praw cztowieka, jest postrzegana jako zta, gdyz jest dolegliwoscia traktowang jako
odptata za inne zle zachowanie, czyli przestepstwo’*. Tego rodzaju odptata budzi
powazne watpliwosci i jest odlegta od norm — na przyktad chrzescijanskiego ide-
atu zawierajacego wezwanie ,,zto dobrem zwycigzaj”.

W okresie nowozytnym — lecz odpowiednio réwniez w przesztosci — pod-
wazano moralnos¢ kary wtasnie dlatego, ze postrzega si¢ ja jako ide¢ odptaty ztem
za zto. Uwazano, ze taka odptata nigdy nie jest uzasadniona, a wiec jesli zadanie
dolegliwosci (na przyktad pozbawienie wolno$ci) nie jest absolutnie konieczne
dla ochrony débr w przysztosci, to nie jest usprawiedliwione®. Kwestionowanie
kary prowadzi do poszukiwania jej alternatyw. Moga to by¢ rdzne formy zado$¢-
uczynienia materialnego i duchowego za wyrzadzong krzywdg (sprawiedliwos¢
naprawcza, na przyktad w ramach mediacji) lub tez stosowanie §rodkow o cha-
rakterze stricte zabezpieczajacym, ktorych ratio legis i usprawiedliwienie etyczne
ma charakter wylgcznie prewencyjny. Jak jednak pisat — naszym zdaniem traf-

52 Program Badawczy NCN, Kultury penalne. Kontekst kulturowy polityki kryminalnej i re-
form prawa karnego. Analiza prawno-penologiczna, historyczna, socjologiczna i kulturowa (an-
tropologiczna) reform prawa karnego w Polsce na tle tendencji europejskich i swiatowych (dec.
Nr DEC-2011/01/B/HS5/03206, kierownik cato$ci J. Utrat-Milecki, czesci socjologicznej (w tym
badan ankietowych i badan jako$ciowych s¢dzidow, prokuratoréw i kuratorow zawodowych) Ja-
dwiga Krolikowska.

33 Por. L. Lernell, op. cit., s. 59.

34 Por. ibidem, s. 123, gdzie omawia koncepcje Benthama. Jest to ogdlnie widoczne w nowo-
zytnej mys$li anglosaskiej od czas6w Tomasza Hobbesa, ktory pisat , kara jest to zto zadane przez
wladz¢ publiczng temu, kto uczynit lub zaniechat czegos, co ta wladza uwaza za przekroczenie
prawa, przy tym zadane w tym celu, by wola ludzi byta dzigki bardziej gotowa do postuchu”, Le-
wiatan, czyli materia, forma i wladza panstwa koscielnego i swieckiego, przet. C. Znamierowski,
Warszawa 1954, s. 276.

35 Por. N. Christie, op. cit.; T. Mathiesen, Prison on Trial, Winchester 2006; V. Ruggiero,
Penal Abolitionism, Oxford-New York 2010, s. 81-103 n.
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nie — Marian Cies$lak — ,,nazwa »prawo karne« wigze ten rodzaj prawa $cisle
z pojeciem kary. Nasuwaloby sie wigc okreslenie, ze prawo karne w znaczeniu
najogodlniejszym to przepisy prawne regulujace stosowanie kary”¢. Doda¢ nale-
zy za Leszkiem Lernellem, ze méwimy w tym przypadku wylacznie o karze za
przestepstwo, czyli karze kryminalnej®’. Wyréznia jg od innych rodzajow kar spe-
cyficznie osobisty i dolegliwy charakter, a zwlaszcza silny element spotecznego
potepienia. Te ceche prawa karnego szeroko opisywat Joel Feinberg, definiujac
funkcje ekspresyjng kary kryminalnej®. Jak pisali nastepnie Andrew von Hirsch
i Andrew Simester — prawo karne przemawia szczego6lnie umoralniajacym glo-
sem, jakiego brakuje w prawie cywilnym™. Istotg prawa karnego jest wiec zagro-
zenie okreslonego zachowania karg kryminalng, a nie samo wymierzenie kary.
W penologii zwracat juz na to uwage Anzelm Feuerbach®. Z cata pewnoscig da-
lecy jeszcze jesteSmy od osiggnigcia tego stanu rozwoju spotecznego, o ktorym sto
lat temu pisal Wactaw Makowski: ,,Byt czas, gdy oba pojecia [przestepstwa i kary
— przyp. J.UM, J. K] jeszcze si¢ nie wyksztalcity, i przyjdzie taki, gdy znikna
z umysltowosci i1 zycia spotecznego — cho¢ konflikty intereséw dzis okreslane
tymi pojeciami zapewne pozostang’™!.

Wspodliczesnie wige ciggle istotng — wrecz coraz wigkszg — role odgrywa
w zyciu spotecznym prawo karne, mimo ze jednoczesnie mozliwe jest coraz wig-
cej — zardwno odstgpienie od wymierzenia kary, jak 1 wtasnie alternatywne rea-
gowanie na czyn zabroniony pod samg grozba kary (kryminalnej).

Pomimo krytyki ze wzgledéw aksjologicznych (niemoralnos¢) i prakseolo-
gicznych (ograniczona skuteczno$¢), kara kryminalna przetrwata we wszystkich
nowoczesnych spoteczenstwach. Co wigcej — takze z perspektywy praw czlo-
wieka bezkarno$¢ w przypadku powaznych naruszen praw cztowieka, zarowno
w skali makro (na przyktad ludobojstwo, zbrodnie wojenne), jak i mikro (przemoc
domowa), postrzegana jest jako powazne zagrozenie cywilizacyjne. Zjawisko, kto-
re okresla si¢ w literaturze tragicznoscig kary (kryminalne;j), jest zatem widoczne.
Tragiczno$¢ kary polega wtasnie na tym, ze wydaje si¢ konieczna, cho¢ nie jest

36 M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1994, s. 12.

7 L. Lernell, op. cit., s. 11.

38 . Feinberg, Funkcja ekspresyjna prawa karnego, przet. W. Mleczko, ,,Ius et Lex” 2006,
nr .

39 A.P. Simester, A. von Hirsch, op. cit., s. 4. W naszej literaturze na role potepienia w okre-
$leniu kary kryminalnej szczegélnie dobitnie wskazywat wczesniej niz wskazani autorzy z anglo-
saskiego kregu kulturowego Juliusz Makarewicz (Prawo karne. Wyktad poréwnawczy, Warszawa-
-Lwow 1924, s. V).

60 Okresla sie to podejécie do prawa karnego jako psychologiczna teorie przymusu. Teoria
ta nie przyjeta si¢ powszechniej w klasyfikacji teorii kary, natomiast mysl ta ,,ojca nauki prawa
karnego”, jak okresla Feuerbacha z pewng przesada migdzy innymi Lernell, zawiera wiele mysli
inspirujacych analizy kary i prawa karnego. Por. idem, op. cit., s. 112—118.

61 W. Makowski, Podstawy filozofii prawa karnego, t. 1, Warszawa 1917, s. 6.
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zbyt efektywna i budzi zasadnicze obiekcje moralne. To wiasnie ideaty moralno-
-sprawiedliwosciowe sa czesto przywolywane w dyskusji spotecznej w celu jej
racjonalizacji®.

Waznym ratio legis kary kryminalnej jako metody walki z przestepczoscia
jest poczucie, ze moze nie tylko ogranicza¢ przestgpczose, lecz takze dac jasng
miarg uzasadnionej reakcji ujemnej na zarzucany czyn. Daje wigc odpowiednio
poczucie bezpieczenstwa, tadu i sprawiedliwo$ci w spoteczenstwie, ktorego ustro-
jowa podstawa jest ochrona godnosci (kazdego) cztowicka.

Racja kary nie jest wiec weale w pierwszym rzedzie sama skutecznosé, lecz
wiasnie sprawiedliwo$¢, ktora, rzecz jasna, bez skutecznosci takze nie mogtaby
zosta¢ wymierzona. Gdyby gtéwng racja kary byla skutecznos¢ w zwalczaniu
przestepczoscei, to juz dawno — jak to argumentowat Foucault®® — porzucili-
bySmy postugiwanie si¢ karami — i to nie tylko karg wigzienia, lecz wszelkimi
formami kary kryminalnej. Zamiast prawa karnego rozwingtoby si¢ odpowiednio
prawo do bezpieczenstwa, oparte na analizie ryzyka oraz wycenie szkod i odpo-
wiednim stosowaniu srodkow zabezpieczajacych oraz kompensacyjnych. Kara
kryminalna wymierzana w ten sposob, ze probuje si¢ jakos okresli¢c pewna ade-
kwatno$¢ miedzy tym, w jaki sposob zachowat si¢ sprawca a zakresem spotykaja-
cych go z tego powodu negatywnych konsekwencji, nie miataby z tej perspektywy
zadnego racjonalnego uzasadnienia.

W nawigzaniu do rozwazan na ten temat L.A Harta mozna zauwazy¢, ze ze
wzgledu na skutecznos$¢ prawa karnego najsurowsze sankcje powinnismy wymie-
rzac za stosunkowo powszechne drobne przestepstwa — na przyktad podatkowe
czy wykroczenia drogowe. Wiasnie w ich przypadku surowa i konsekwentnie eg-
zekwowana kara mogtaby skutecznie odstraszy¢ potencjalnych sprawcow. Nato-
miast wiekszos$¢ zabojstw mogtoby sie spotkac z relatywnie bardziej pobtazliwym
wymiarem kary, bo wptyw surowosci kary na potencjalnych sprawcow zabojstw
w przysztosci jest duzo bardziej problematyczny. Jesli wiec nie rozwazamy orze-
kania kary wieloletniego wi¢zienia za nieprawidlowe parkowanie czy drobne oszu-
stwa podatkowe, surowszej niz kary orzekane za zabdjstwo, to — jak wskazuje
rozumowanie Harta — wynika to z innych wzgledow niz argumentacja o niesku-
tecznos$ci takiego uksztaltowania wymiaru kary. Jak mozna zauwazy¢ w nawia-
zaniu do uwag Harta — nie rozwazamy takiej hierarchii kar przede wszystkim
dlatego, ze surowsze karanie za zte parkowanie czy nieplacenie podatkow niz za
zabojstwo raziloby nas swojg niesprawiedliwos$cig®4.

62 J. Utrat-Milecki, Podstawy penologii..., s. 253.

63 Por. M. Foucault, Nadzorowa¢ i karaé. Narodziny wiezienia, przet. T. Komendant, War-
szawa 1998, s. 221-303.

64 H.L.A. Hart, op. cit., s. 165-166; por. tez omowienie J. Utrat-Milecki, Podstawy penolo-
gii..., s. 247-249 n.
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Zgodnie ze wskazanym rozumowaniem mozna przyjac, ze stosujemy po-
wszechnie prawo karne rozumiane dostownie jako postugiwanie si¢ przede
wszystkim karami stosowanymi w nawigzaniu do zasad odpowiedzialnosci kar-
nej nie dlatego, ze jest to najbardziej skuteczna metoda zwalczania przestepczosci.
Postugujemy si¢ nim dlatego, ze represja oparta na zasadach odpowiedzialnosci
karnej 1 stosowaniu kary za zawiniony czyn moze by¢ wzglednie sprawiedliwa.
Dodajmy, ze przeciez takze dla gwarantowania sprawiedliwosci tworzymy typy
przestepstw i staramy sie $cisle okresli¢ ich znamiona, nie zadowalajac si¢ og6lni-
kowa klauzulg o surowym karaniu zachowan szkodliwych spolecznie. Najwickszg
niesprawiedliwoscig jest karanie niewinnych, kolejng jest bezkarno$¢ winnych,
lecz takze kary trywialne 1 zbyt surowe naruszaja poczucie sprawiedliwos$ci, ktore
wspotczesnie w prawie karnym wiaze si¢ zawsze z prawami i wolnosciami czto-
wieka. Nie zmienia to faktu, ze tak jak w przypadku zabdjstwa czy nawet nie-
umyslnego spowodowania $mierci kara sprawiedliwa jest tez w jakims sensie po
prostu konieczna po to, aby reakcja na dewiacj¢ byla skuteczna. Jej skutecznosc¢
wynika raczej z potwierdzania pewnego fadu aksjologicznego niz prostej potrzeby
zapobiegania podobnym przestepstwom w przysztosci. Jak wskazaliSmy wczes-
niej — sprawiedliwos$¢ do pewnego stopnia jedynie wtornie analitycznie moze by¢
oddzielona od samej skutecznosci.

Kara de facto legalnie ogranicza wolno$¢ i prawa cztowieka, przede wszyst-
kim poprzez réznego rodzaje deprywacje, w tym w szczegolnosci rozne formy
pozbawienia wolnosci lub majatku, lecz czasami takze nakazy (w szczegodlnosci
pracy), a to musi by¢ nie tylko skuteczne w zapobieganiu przestepczosci, lecz
rowniez sprawiedliwe, przy czym gdy jest nieskuteczne, to tez zapewne trudno
mowi¢ o sprawiedliwosci®, albowiem w takim przypadku mozna by mowi¢ o na-
ruszeniu szerzej rozumianej zasady sprawiedliwos$ci, obowigzku wtadzy gwaran-
towania wszystkim cztonkom spoteczenstwa odpowiedniej ochrony prawnej przed
bezprawnym i szkodliwym spotecznie naruszaniem ich dobr prawnych. Panstwo
ma prawo karania, lecz takze odpowiednio — i wspodlczesnie znajduje to tez swoj
wyraz w prawie pozytywnym — ma obowigzek podejmowac skuteczne dziatania
w celu ochrony praw i wolno$ci. Zaniechanie tego obowiazku lub tez jego niesku-
teczna realizacja ze wzgledu na nieadekwatno$¢ rozwigzan prawnych i ich rea-
lizacji takze moze prowadzi¢ do bardzo razacej niesprawiedliwosci wynikajacej
z bezkarnosci. Problem ten byt doglebniej analizowany w ostatnich latach przy
przyjmowaniu rozwigzan prawnych zwigzanych z prawnokarna ochrong przed
przemoca domow3a. Za naruszenie praw cztowieka uznaje si¢ czasami niedosta-
tecznie skuteczne Sciganie i pobtazliwe karanie sprawcow przemocy domowej czy
brak kryminalizacji niektérych zachowan przemocowych®®.

65 L. Lernell, op. cit., s. 20-25 n.
66 Kwestie te bardziej omawia Sylwia Spurek we wstepie do opracowania: Ustawa o prze-
ciwdziataniu przemocy w rodzinie. Praktyczny komentarz, Warszawa 2011.
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Idac dalej tropem refleksji na temat prawa maksymalnie zabezpieczajacego
przed przestepczoscia, stosowanego w miejsce prawa karnego, nalezatoby roz-
wazyc¢, jaki w ogole jest sens czekaé, az niebezpieczny sprawca chocby sprobuje
po raz pierwszy zaatakowacé? Jakim prawem czekamy, wystawiajac potencjal-
ne, niewinne ofiary na ryzyko ataku? Jak wskazuje w szczegdlnosci kryminolo-
giczna literatura amerykanska — takze wspotczesnie podnoszg si¢ glosy wprost
wzywajace do porzucenia koncepcji kary kryminalnej, w szczegdlnosci wobec
sprawcow przestepstw z uzyciem przemocy i przej$cia wobec nich na stosowanie
srodkow zabezpieczajacych. Postulat ten wspodlczesnie dotyczy tez odejscia od
oparcia stosowania represji karnej w odniesieniu do sprawcow przestepstw z uzy-
ciem przemocy na zasadzie nullum crimen. Postuluje si¢ zastgpienie jej zasadg
powszechnego screeningu obywateli w celu wykrycia ewentualnej ponadnorma-
tywnej sktonnosci do stosowania przemocy czy potepianych zachowan seksual-
nych i na tej podstawie trwatego izolowania takiej kategorii 0sob®’. Realizacja
tego postulatu musiataby prowadzi¢ do rewizji wspotczesnej koncepcji ochrony
praw czlowieka, ktora wyraznie odwotuje sig, jesli chodzi o zasady stosowania
represji karnej, do koncepcji kary kryminalnej, a wigc odpowiedzialnosci za za-
winiony czyn.

Z perspektywy praw cztowieka kara kryminalna jest elementem ochrony
praw podstawowych jednostki przed arbitralng ingerencja ze strony organéw wila-
dzy dziatajgcych w imieniu spoleczenstwa. Na ten aspekt dyskusji penologicznej
zwracal uwage czotowy dwudziestowieczny prawnik anglosaskiego kregu kul-
turowego — L.A. Hart. Pisal, Ze odejscie od klasycznych zasad odpowiedzial-
nos$ci karnej, zwigzanych — jak wskazal Lernell — integralnie z koncepcja kary
kryminalnej jest nie tylko zmiang sposobu zwalczania przestepczosci, lecz prze-
de wszystkim fundamentalna zmiang o charakterze cywilizacyjnym oraz ustro-
jowym i dlatego wymaga duzej rozwagi®®. Zmienia zasadniczo zasady wazenia
interesow ogoétu i interesu jednostki, ktorej realny wptyw na to, czy zostang wo-
bec niej zastosowane okreslone srodki zabezpieczajace, w tym polegajace na po-
zbawieniu jej wolnos$ci, moze zosta¢ istotnie obnizony. Pomysty tego rodzaju to-
talnej kontroli obywateli rozwazal w swoim pismach z 1819 r. Ksawery Potocki
— jeden z pionieréw polskiej mysli penologicznej i penitencjarnej. Komentujac
projekt wiezienia panoptycznego Jeremy’ego Benthama, stwierdzal mianowicie,
ze totalna kontrola nie tylko pozbawia cztowieka zdolnosci do czynienia zta, lecz

67 Postulaty tego rodzaju w odniesieniu do sprawcow przestepstw z uzyciem przemocy za-
wiera praca amerykanskiego kryminologa Adriana Raine, The Anatomy of Violence: The Biological
Roots of Crime, New York 2013, s. 303 n.

68 Por. H.L.A. Hart, op. cit.; omoéwienie tej kwestii zob. J. Utrat-Milecki, Podstawy penolo-
gii..., s. 243-247.
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w praktyce prowadzi do utraty zdolno$ci do tego, zeby zta chcie¢®®. Spoteczen-
stwo, w ktorym prawo karne zostatoby zastapione prawem represyjnym opartym
przede wszystkim na wyprzedzajacej wycenie przysztego ryzyka ze strony kazde;j
jednostki — wycenie uzupetnionej o reguty kompensacji ewentualnie juz wyrza-
dzonych szkod — tworzyloby zupetne inng cywilizacj¢ niz wspotczesna cywi-
lizacja zachodnia. Spoleczenstwa i jednostki musza, zdaniem Harta, rozwazyc,
czy pragng w przysztosci zyé w grupie spotecznej, w ktorej jednostka zostanie
catkowicie ubezwlasnowolniona.

Wydaje si¢, ze dzi§, mimo rozwoju prewencji sytuacyjnej w kryminolo-
gii 1 renesansu idei postpenalnych srodkow zabezpieczajacych, ciagle dominuje
przekonanie o fundamentalnym znaczeniu idei wolnosci dla cztowieka, w tym
w szczegolnosci wprost swobody poruszania si¢. Wolno$¢ ta analizowana jest jako
fundament wspotczesnych koncepcji praw cztowieka. Ten stan rzeczy implikuje
ciagle odwotywanie sie do koncepcji prawa karnego czynu i zasady proporcjonal-
nosci (réznie dookreslanej) reakcji dolegliwej na ten czyn do jego szkodliwos$ci
spolecznej i stopnia zawinienia’. Wskazujg na to takze najnowsze dokumenty
prawnomiedzynarodowe, w tym Karta Praw Unii Europejskiej’! i, oczywiscie,
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Nie ulega wigc watpliwosci, ze kara kry-
minalna pozostaje jednym z istotnych, mozna powiedzie¢ — konstytutywnych
elementdéw prawa karnego, koniecznym dla realizacji jego funkcji sprawiedliwos-
ciowej. W literaturze anglosaskiej, jak to trafnie przypomina Alan Brudner, kon-
cepcje kary kryminalnej opracowuje si¢ wlasnie po to, zeby jasno okresli¢ granice,
w jakich panstwo w imieniu réznie okreslanych racji moze dokonywac drastycz-
nych ingerencji w zycie jednostek. Bez tych racji ingerencje te bytlyby czasami
wrecz powaznymi przestepstwami’?. W koficu niczym innym niz przestepstwem
jest samo pozbawianie cztowieka wolno$ci’3, jesli nie jest bardzo jasno uzasadnio-
ne prawnie, w szczegolnosci jako kara pozbawienia wolnosci wlasnie. W nawig-
zaniu do mys$li migdzy innymi A. von Hirscha mozna powiedzie¢, ze kwestia ta
dotyczy ustalenia odpowiedniego przelicznika dolegliwos$ci zwigzanej z czynem

% K. Potocki, Uwagi do projektu Ogolnego i szczegblnego ulepszenia Administracji i stanu
wiezien publicznych, Warszawa, 6 marca 1819 r. (nie zaznaczono wydawcy), s. 7.

70 Warto w kazdym razie wskazaé, ze cho¢ szkodliwo$¢ spoteczna czynu odnosi sie do prze-
szto$ci, to obejmujac tez w sensie normatywnym elementy strony podmiotowej przestepstwa od-
powiednio moze stanowi¢ istotny element prognozy kryminologicznej zachowania na przyszto$¢
(por. art. 115 § 2 k.k.).

71" Kary nie mogg by¢é nieproporcjonalnie surowe w stosunku do czynu zabronionego pod
grozba kary”, art. 49 pkt 3 Karty praw podstawowych Unii Europejskie;.

72" A. Brudner, Punishment and Freedom. A Liberal Theory of Penal Justice, Oxford-New
York 2009, s. 1.

73 Por. kk.: ,art. 189 par. 1: Kto pozbawia cztowicka wolnosci, podlega karze od 3 miesigcy
do 5 lat. Par 2. Jezeli pozbawienie wolnos$ci trwato dtuzej niz 7 dni, sprawca podlega karze pozba-
wienia wolnosci od roku do lat 10”.
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na dolegliwo$¢ zwigzang z karg, dodajmy — dolegliwosci takiej, ktora jest jedno-
czes$nie dopuszczalna i bezwzglednie konieczna’™. Jaki to bedzie przelicznik, za-
lezy w duzym stopniu od przyjetych rozwigzan prawnych, tradycji orzeczniczej,
a takze dominujacych w doktrynie koncepcji penologicznych. Natomiast samo
pytanie o ten przelicznik jest wazne niezaleznie od mozliwos$ci udzielenia na nie
réznych, w istotnych szczegdtach, odpowiedzi w poszczegolnych jurysdykcjach,
albowiem bezsporne jest w penologii, ze nie ma ontologicznej jednosci migdzy
bytem przestepstwa i bytem kary, a ewentualne dazenia do jej ustanowienia naleza
do odlegtej historii kary (klasyczny talion czy kary odzwierciedlajace)”.

Swego rodzaju dyspensa, jakiej panstwo udziela na podejmowanie ingerencji
penalnej, wymaga bardzo jasnego usprawiedliwienia oraz okreslenia jej granic
tak, aby nie uderzy¢ w podstawy wspotczesnego rozwoju cywilizacyjnego i ustroju
demokratycznego, za jakie wypada uzna¢ poszanowanie praw kazdego cztowieka.
Niewatpliwie wazenie réznych racji moze prowadzi¢ do zmian polityki kryminal-
nej 1 dotyczy to zardbwno zmiany w rozumieniu wolnosci i bezpieczenstwa, jak
1 zmian wynikajacych z nowych sposobow technicznych walki z przestgpczoscia.
Jednak rozwdj cywilizacyjny nie uniewaznit samego pytania o legitymizm dziatan
panstwa ograniczajgcych wolnos¢ jednostce, a wigc tez pytania o sprawiedliwosc,
o to, jakim prawem ogranicza si¢ danej jednostce w okreslonym wymiarze jej pra-
wa. Dlatego wydaje si¢, ze dyskurs na temat sprawiedliwosci w prawie karnym
pozostaje ciggle rownowazny dyskursowi na temat samej skutecznosci stosowa-
nych $rodkow i wskazana wspotzalezno$¢ obu analitycznie wyrdznianych aspek-
tow funkcjonalnych prawa karnego pozostaje ciggle aktualna.

Mozemy przyja¢ pewnego dnia, ze wszyscy powinniSmy by¢ ex lege ubez-
wlasnowolnieni, a uprawnione organy maja jedynie nas wszystkich bada¢, aby
ocenic stopien, w jakim mozemy stwarza¢ ryzyko dla siebie i innych na przyszios¢,
ina tej podstawie okreslac¢ zakres naszego zniewolenia. By¢ moze taka procedura
powinna dotyczy¢ tylko wybranych przestepstw z uzyciem przemocy, jak to su-
geruje powoltywany wezesniej Adrian Raine’. Bylby to juz jednak zupelnie inny
projekt cywilizacyjny niz ten wyznaczony wspotczesnymi dokumentami odnosnie
do praw cztowieka. Last but not least, gdyby w tym nowym projekcie okazato sie,
ze wobec tej procedury bezpieczenstwa niektdrzy sa faworyzowani, a inni dys-
kryminowani, oraz ze nie podlegaja jej tak samo kontrolerzy co kontrolowani, to
ewentualny bunt wobec tego projektu totalitarnego na sztandarze obok idei wol-
nosci zapewne miatby ide¢ sprawiedliwosci.

VI. Jakkolwiek analizy teoretyczne na temat sprawiedliwos$ci, rozwijane na
tle doswiadczen spoleczenstw funkcjonujacych w réznych systemach prawnopo-

7 Por. A. von Hirsch, Seriousness, severity and the Living standard.
75 Por. J. Utrat-Milecki, Podstawy penologii..., s. 130; L. Lernell, op. cit., s. 57— 70.
76 A. Raine, op. cit., s. 303 n.
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litycznych, pozwalajg na uzmystowienie sobie wagi tej wartosci, to jej znaczenie
jest jeszcze bardziej unaocznione, gdy mamy do czynienia z uwarunkowaniami
jej wymierzania w konkretnych sytuacjach. Wida¢ wowczas, jak wielkim proble-
mem jest potraktowanie badanych ,,faktéw jak rzeczy”, gdy w gre wchodzi wy-
soko emocjonalna obrona wartos$ci, ktore s w odmiennym stopniu odczuwane
i uznawane nie tylko przez r6zne odtamy spoteczenstwa, lecz takze poszczegol-
nych ludzi.

Do osiaggnigcia pewnego poziomu ,,bezosobowej racji faktéw” w decyzjach
zapadajacych w strukturach wymiaru sprawiedliwosci wprowadza si¢ zasady me-
todyki pracy funkcjonariuszy, ktore nie tylko wymuszaja obiektywizowanie pro-
cesu weryfikacji materialow dowodowych, lecz przede wszystkim ustalajg Sciste
reguly (procedury) stosowania prawa’’. Powstrzymuje si¢ tym sposobem najbar-
dziej oczywiste bledy i naduzycia oraz ogranicza wplyw uprzedzen i prywatnych
przekonan swiatopogladowych sadzacych. Wdrozenie metodyki pracy prowadzi
do ufatwienia postgpowania, w tym takze poprzez wprowadzenie dyscyplinu-
jacego harmonogramu podejmowanych czynno$ci. Zabezpieczenia systemowe
w postaci metodycznie regulowanej procedury wyrazaja posrednio sceptycyzm
wobec upowszechnienia cnoty sprawiedliwos$ci jako osobistego przymiotu osob
sadzacych. Wymaganie, by pewne zawody byly wykonywane przez osoby cechu-
jace sie nie tylko sprawnos$cig w stosowaniu formalnych instrumentow wymierza-
nia sprawiedliwosci, lecz dodang do niej pewna pozytywna wlasciwoscig umystu
i charakteru wynika z doswiadczenia wskazujacego na tendencje do stronniczos$ci
w postepowaniu wigkszosci ludzi. Sprzyjanie ,,swoim”, dbanie o wlasny interes
kosztem innych, mierzenie siebie odmienng miarg niz innych — bez poczucia
winy i wyrzutdw sumienia — dzieje sie bezwiednie’®. Nikt na ogot nie roztrza-
sa wyrzadzonej przez siebie niesprawiedliwo$ci, gdy nie jest do tego naktoniony.
Niesprawiedliwo$¢ doznana postrzegana jest w zupetnie innej optyce.

Rozpatrywane przez C. Perelmana kryterium sprawiedliwosci, najblizsze po-
trzebom wymiaru sprawiedliwos$ci, wyraza si¢ w sformutowaniu ,.kazdemu we-
dtug tego, co przyznaje mu prawo”. Warunkiem jego realizacji jest obiektywizm
sedziego wyrazajacy sie rozpatrywaniem powierzonych mu spraw w zgodzie
z obowigzujacym prawem, zasadami jego stosowania zgodnie z orzecznictwem,
a nie wlasng wizja porzadku prawnego. Jednak zatozenie o mozliwosci niwelo-
wania preferencji aksjologicznych funkcjonariuszy wymiaru sprawiedliwosci jest
w pewnej mierze idealistyczne, stanowi w istocie punkt odniesienia i kontroli dla
praktyki, a nie przekonanie o bezwyjatkowej mozliwosci spetnienia. Postulowa-

77 P. Hofmanski, S. Zabtocki, Elementy metodyki pracy sedziego w sprawach karnych, War-
szawa 2011.

78 Potwierdzaja to liczne badania psychologiczne pokazujace fatszowanie danych na korzy$¢
siebie lub 0sob z wlasnego kregu. Szczegolnie wyraznie pokazuja to badania eksperymentalne.
O zjawisku tym wspominata tez Maria Ossowska (op. cit., s. 153—156).
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na jako zasada nieskazitelnos¢ sedziego w sensie nadanym przez Perelmana, jako
stosowanie tych samych praw w tych samych sytuacjach (in paribus causis paria
Jjura), jest w rzeczywistych sytuacjach stanem wyprowadzonym nie tylko z usta-
wowego porzadku prawnego, lecz takze z osobistego, wewngtrznego poczucia
sprawiedliwo$ci sadzacego. Kazdy z tych porzadkow jest oparty na okreslonej
skali warto$ci, ktora nie jest stala ani pod wzgledem selekcji samych wartosci,
ani przypisanego im znaczenia. W wielu przypadkach sfera wyboru i sity akcen-
towania wybranych wartosci lezacych u podstaw rozstrzygniecia, jaka dysponuje
sadzacy, jest wystarczajaco duza, by mogt on, nawet bez naginania prawa, daé
wyraz uznawanej przez siebie hierarchii norm.

Zasada wymiaru kary z art. 53 k.k. jest to, ze sad wymierza kar¢ wedtug
swojego uznania. Uznanie s¢dziego, cho¢ ograniczone przepisami ustawy, w tym
konieczno$cig uwzglednienia w uzasadnieniu innych zasad i dyrektyw wymiaru
kary, daje sedziemu w praktyce szczego6lnie istotny wptyw na ksztatt kary w rea-
liach spotecznych. Znajduje to takze empiryczne potwierdzenie w praktyce, kiedy
w poszczegdlnych okregach sadowych wystepuje ogromna réznica przy podobne;j
skali przestgpczosci, jesli chodzi o wymiar kar, zaréwno rodzaj, jak roéwniez —
w zauwazalnym stopniu — ich wymiar ilo$ciowy. Nie sg to wigc roznice po stronie
sprawcy i czynu, lecz po stronie sagdu — poszczegdlnych sedziow i catej kultury
lokalnej okregu sadowego. W rekach sedziego znajduje si¢ szczegodlnie interpreta-
cja poje¢ mglistych oraz nowych i nieprecyzyjnych wyrazen prawnych. Znane sg
przypadki pomijania w praktyce sadowej sugerowanych interpretacji prawa pod
hastem, ze lokalnie ,,si¢ nie przyjety”, gdyz nie pasuja do kontekstu kulturowe-
go danej spotecznosci. Proby ujednolicenia praktyk w zakresie wymiaru kary sa
obok innych racji wigzane takze z przekonaniem, Ze stan takiego zréznicowania po
przekroczeniu pewnych granic moze razaco ktoci¢ si¢ ze spotecznym poczuciem
sprawiedliwosci, rodzac pytanie, o czyja sprawiedliwo$¢ chodzi.

Prawos$¢ (equité), wystepujaca jako pojecie towarzyszace sprawiedliwosci,
nie zostala u Ch. Perelmana zdefiniowana jako osobista cnota, wlasciwos¢ cha-
rakteru cztowieka, lecz jako forma etycznej interwencji normatywnej, stajacej si¢
,,podporg sprawiedliwo$ci”’®. Prawe rozwigzanie moze wprowadzi¢ kazda osoba,
ktora jest zobowigzana do podjecia decyzji dotyczacych zycia publicznego w ja-
kich$ szczegolnych warunkach, ktore sprawiaja, ze stosowanie dotychczasowych,
skodyfikowanych zasad sprawiedliwos$ci byloby wobec oddziatywania czynnikow
zakldcajgcych w powszechnym odczuciu niesprawiedliwe®?. Oparcie decyzji na
prawosci, skorygowanie nig zasad sprawiedliwos$ci jest odwotaniem si¢ do moral-
nosci. Prawe dzialanie jest poprawka naniesiong z przyczyn etycznych na sforma-
lizowane zasady wymiaru sprawiedliwo$ci. W tym kontekscie trzeba podkresli¢

7 C. Perelman, op. cit., s. 70.
80 Na przyktad zarzadzenie wyptaty odszkodowania wedtug okreslonych stawek nie biora-
cych pod uwage wysokiej inflacji.
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znaczenie stwierdzenia Perelmana, ze ,,by¢ sprawiedliwym, to nie znaczy popraw-
nie stosowac byle jakie prawidto™!. W Polsce ta sprawa jest aktualna i niezwykle
bulwersujaca na tle dokonan reprywatyzacyjnych, ktore staty si¢ przedmiotem
krytyki po 27 latach od ich rozpoczgcia. Wobec uchybien sedziow, ktdrzy w tym
zakresie podejmowali decyzje wasko w granicach przepisow, Andrzej Zoll posta-
wit pytanie: ,,Gdzie tu racjonalny wyrok, skoro sedzia mysli o przepisach, a nie
o sprawiedliwosci?”82,

Sama natura zycia spotecznego sprawia, ze decyzje sadzacych odnosza si¢
nie tylko do przedmiotowych spraw, lecz wyrazaja takze zaktualizowang ocen¢
mozliwosci stosowania zasad sprawiedliwo$ci prawnej. Kazdy sedzia w swojej
praktyce ma liczne doswiadczenia z ustalaniem porzadku wartosci, ktére w kon-
kretnych przypadkach bierze pod uwage w swoich decyzjach. Nie we wszystkich
okolicznosciach moze si¢ odwota¢ do powszechnej zgody w sprawie uwzgled-
nionych w ocenie danego zdarzenia norm i warto$ci. Musi sam znalez¢ drogg do
wlasciwego ujgcia problemu w kontekscie swoich i spotecznych wartosci nie tylko
uznawanych, lecz tez odczuwanych®3. W tym procesie nastepuje tez wylgczenie
czynnikoéw bezzasadnie faworyzujacych czy dyskryminujacych osoby nalezace
do okreslonych kategorii, albowiem to, co faworyzuje badZz dyskryminuje w wy-
miarze sprawiedliwo$ci, powinno by¢ uzasadnione odwotaniem si¢ do wartosci
hierarchizujacych dobro jakich$ jednostek lub grup. Jednak juz samo wskazanie
parametrow wyrdznienia pewnych jednostek lub grup jest aktem informujacym
o mozliwosci oddziatywania tych czynnikow na sprawiedliwo$¢ werdyktu sadu.

Analityczna skrupulatnos¢ postepowania sgdowego wymusza wskazanie nie-
ktorych mniej oczywistych, cho¢ ogdlniejszych tresci aksjonormatywnych stoja-
cych za kazda decyzjg. Ten problem unaocznil Eugéne Dupréel, kiedy opisat, jak
egalitarna formuta sprawiedliwos$ci w istocie wspiera ideal poszanowania czci
i godnosci ludzkiej, a formuta ,,kazdemu wedtug potrzeb” odpowiada idei ochrony
ludzi przed cierpieniem, stwarzania im korzystnych warunkéw zycia, za$ formuta
doceniania zastug (,,kazdemu wedlug zastug”), zawarta w regule sprawiedliwosci,
jest uznaniem spotecznej warto$ci wyjatkowych czyndw, talentow i zdolnoéci®4.
Chaim Perelman, powotujac si¢ na przyktady podane przez E. Dupréela, potwier-
dzat, ze ,,kazdy system sprawiedliwos$ci zalezy od warto$ci zatozonych przez jego
zasady. Jednakze sprawiedliwo$¢ ma wilasng wartos¢ niezaleznie od wartosci,
na ktorych si¢ opiera: wynika ona z faktu, ze stosowanie jej zadowala potrzebe

81 C. Perelman, op. cit., s. 76.

82 Nie $wieci wyroki lepig. Z Andrzejem Zollem rozmawia Agnieszka Kublik, ,,Gazeta Wy-
borcza” 3—4 wrze$nia 2016, s. 16.

83°S. Ossowski, Konflikty niewspétmiernych skal wartosci, [w?] idem, Dziela, t. 111. Z zagad-
nien psychologii spotecznej, Warszawa 1967.

84 Zob. C. Perelman, op. cit., s. 102—103.
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konsekwencji i prawidtowosci”®. Gtoéwna warto$¢ sprawiedliwosci polega na jej
mocy konsolidacyjnej wobec innych wartosci systemu aksjonormatywnego. Z tego
wzgledu obywatele moga odwotywac si¢ do niej jako wartosci nadrzednej 1 pole-
gac¢ na opartych na niej regulacjach zaréwno wtedy, gdy chodzi o §wiadczong na
jej podstawie powinno$¢ pozytywna, jak i negatywna.

Dodac¢ trzeba, ze sprawiedliwo$¢ jako podstawg ustroju spotecznego tworzy
konstrukcja zlozona z systemu aksjonormatywnego, formalnie ustalonych zasad
sprawiedliwosci oraz dziatan, ktore je w praktyce uwzgledniaja. Ten trojelemen-
towy mechanizm powinien by¢ spdjny, aby powszechne odczucie sprawiedliwo-
$ci wspieralo trwanie tego uktadu. Nie oznacza to jednak, ze kiedykolwiek spo-
leczenstwo bedzie doswiadczac absolutnie doskonatego systemu sprawiedliwo$ci
i bedzie wobec niego bezkrytyczne.

Odwotanie si¢ we wspotczesnym opracowaniu do mocno zakorzenionych
w ideach starozytnej mysli filozoficznej klasycznych prac na temat sprawiedliwo-
$ci, tworzonych przede wszystkim w kregu dwudziestowiecznych analitykow, jak
Eugéne Dupréel, Chaim Perelman czy Maria Ossowska, zajmujacych si¢ normami
moralnymi, ma uzasadnienie w ustaleniu przez nich ram badawczych tej podsta-
wowej dla tego tematu dyscypliny — nauki o moralnos$ci. Z ich wnioskami kon-
frontuje si¢ takze wspolczesne analizy teoretyczne i w Swietle ich uwag spoglada
na programy badan empirycznych nad sprawiedliwo$cig, prowadzonych w obsza-
rze nauk prawnych i spoteczno-filozoficznych. Na szczegolng uwage zastuguja
prace kregu bliskich kontynuatorow tego nurtu nauki o moralno$ci, mianowicie
badaczy z warszawskiej szkoty filozoficzno-logicznej, analizujacych w najogol-
niejszym zakresie problem zrodet oraz prawomocno$ci wiedzy®. Ich uwage przy-
cigga proces decyzyjny jako zagadnienie wewnetrznego dociekania naukowego
uwarunkowanego szeregiem zamaskowanych wyborow. W §wietle tych zaintere-
sowan zrozumiate jest wlaczenie do problematyki badawczej analogicznego za-
gadnienia podejmowania decyzji noszacych ceche sprawiedliwosci, ktorymi jest
nasycona rzeczywisto$¢ wymiaru sprawiedliwo$ci. Zwracajg oni uwage na role,
jaka w procesie analizy zjawiska czy faktu (na przyktad analizy przestgpstwa)
odgrywaja nie tylko normy i zasady postepowania badawczego, lecz takze oceny
i preferencje badacza (sedziego), ktory stosuje okreslong metodologie i wykazuje
si¢ tworczoscig w zakresie uporzadkowania, akcentowania i interpretacji danych.
Co najistotniejsze z punktu widzenia sprawiedliwosci karnej — badacze ci wyka-
zali, ze w analizach prowadzonych w obszarze prawa nalezy bra¢ pod uwagg, ze
bezposrednie deklaracje ludzi, dotyczace zasad sprawiedliwosci, gorzej odzwier-
ciedlajg ich stanowisko wobec sprawiedliwo$ci niz — o ile sg one mozliwe do
uzyskania — dane empiryczne wydobyte z analizy zgodno$ci dokonanych przez

85 Ibidem, s. 104.
86 Do grona tych badaczy zalicza sie migdzy innymi Klemansa Szaniawskiego, Grzegorza
Lissowskiego, Anng Wojtowicz.
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nich rzeczywistych ocen z ocenami normatywnymi. Przeprowadzone przez nich
eksperymenty dowodza, ze ludzie kierujg si¢ w polu wilasnej dziatalnosci wielo-
czynnikowa analizg rzeczywistosci i reaguja na nig w sposob skomplikowany.
Potrafig podja¢ — nie zawsze Swiadomi wszystkich elementéw podloza aksjo-
logicznego — sprawiedliwe decyzje lub opisa¢ niesprawiedliwos$¢ innych — nie
tylko w $wietle obowiazujacych zasad, lecz takze konsekwencji, jakie przynosza
réznym partnerom relacji spotecznych.

Dziatalno$¢ tej szkoly naukowej pokazuje, ze kultura badan polegajaca na
teoretyczno-metodologicznej integracji daje szans¢ poréwnaniom dokonywanym
w r6znych obszarach zycia spotecznego, zbliza dyscypliny i lokuje przedmioty ich
badan w podobnych sytuacjach analitycznych. Konfrontacja wynikéw tych filozo-
ficzno-logicznych badan i analiz, zespolona z teorig integralnokulturowa wyjasnia-
jaca zjawiska i procesy w obszarze wymiaru sprawiedliwo$ci podnosi poziom wy-
jasniania faktow — w szczegdlnosci tak ztozonych, jak sprawiedliwa kara i karanie.

»S¢dzia musi sadzi¢” niezaleznie od tego, jak wiele ma watpliwosci w zwigz-
ku z definiowaniem poje¢cia sprawiedliwosci i ile zastrzezen budza w nim zasa-
dy aktualnego prawa. Prawo obywatela do sadu, uznawane za prawo cztowieka
i zapisane w konstytucji, zobowigzuje sedziow do wykonywania czynnosci za-
wodowych bez wzgledu na rodzaj i site krytycyzmu wobec warunkow, w jakich
podejmowane sg czynnos$ci sadzenia. Jak jednoznacznie stwierdza Kodeks karny
Napoleona —,,Sedzia odmawiajgcy wyrokowania, pod pozorem, ze prawo milczy,
ze jest mgliste, albo niedostateczne, moze by¢ pociagnietym jako winny odmowie-
nia sprawiedliwo$ci™®’. Wlasnie ta sytuacja, gdy z jakich§ powodow nie mozna
si¢ odwota¢ do jednoznacznych zasad prawa, pokazuje znaczenie osobistej pra-
wosci sedziego, ktory respektujgc doktrynalng intencj¢ ustawodawcy, zrozumiatg
dla spoteczenstwa w §wietle panujacych norm moralnych i religijnych, uzupetnia
swoja interpretacja nieobecne prawa lub je rozjasnia. Postugujac si¢ prawem, s¢-
dzia daje wyraz swojej prawosci.

Decyzje sedziego podejmowane w warunkach mglisto$ci prawa nie moga
stanowi¢ naruszenia obowigzujacego prawa. Muszg zawsze respektowaé ducha
ustanowionego prawa. Jego przestrzeganiu stuzy odwotywanie si¢ w toku inter-
pretacji nawet ogélnikowego i niejasnego prawa do zasad jego wyktadni oraz regut
inferencyjnych, oraz uwzglednianie dorobku orzecznictwa, albowiem rozwigzania
przyjmowane przez s¢dziego w konkretnych sytuacjach nie usuwajg nadrze¢dnej
roli prawodawcy.

VII. Zagadnienie uwarunkowan cywilizacyjnych funkcjonowania wymiaru
sprawiedliwosci karnej jest niezwykle ztozone®. Ponizej rozpatrujemy kwestig

87 Kodeks karny Napoleona, art. 4.
88 Na temat integralnokulturowych badan podstaw cywilizacyjnych rozwoju prawa karnego
w Polsce por. J. Utrat-Milecki, L’idéologie pénale et la fondation de la Ille République polonaise
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wplywu na sedziowskie ksztattowanie kary niektorych czynnikow wskazanych
jako istotne w empirycznych badaniach prowadzonych w polu wymiaru sprawied-
liwo$ci metodami nauk spotecznych. Kwestia sprawiedliwosci wystepuje tu jako
centralna i wigzaca, co pozwala na rozwini¢cie wokoét niej dalszych, mocniej uwia-
rygodnionych metaanaliz dotyczacych jej promieniowania na inne parametry kary.

Jeden z wazniejszych dla sprawiedliwo$ci temat relacji miedzy ustawowym
a sedziowskim wymiarem kary zostat po raz pierwszy w Polsce podjety w formie
empirycznego badania socjologiczno-prawnego przez zespol polskich badaczy
z Uniwersytetu Wilenskiego na krotko przed druga wojng Swiatowg. Bronistaw
Wréblewski i Witold Swida opracowali i zrealizowali badania na probie 285 se-
dziow wszystkich szczebli, ktorych zapytali o ich praktyke zawodows zwigzang
z wymierzaniem kary. Badanie Wroblewskiego i Swidy byto przeprowadzone
w szczegdlnym momencie historycznym dla polskiego wymiaru sprawiedliwosci.
W 1932 r. wszedt w zycie kodeks karny, ktory — jak stwierdzit Bronistaw Wrob-
lewski — ,,Dajac sedziemu wiele, wiele od niego wymaga™®. To, czego kodeks
wymaga, to przede wszystkim ,,;wysokiego wyksztatcenia i spokojnej, pelnej roz-
wagi pracy”™.

Pomijajac zastrzezenia, jakie zawsze mozna podnosi¢ wobec samych zasad
sprawiedliwosci lezacych u podstaw doktryny wymiaru sprawiedliwosci karnej
dominujacej w okreslonym momencie historii danego spoteczenstwa, nalezy pod-
kresli¢, ze w kazdych systemowych uwarunkowaniach zaktada sig, iz sedziowski
wymiar kary bedzie wymiarem sprawiedliwym pod wzgledem miary i ewentu-
alnie rodzaju kary. Ten warunek sprawiedliwos$ci kary ma by¢ wypelniony przez
prace sedziego. Jego rola rosnie, gdy upowaznienie, jakie otrzymuje s¢dzia z rak
ustawodawcy odnosnie do sgdowego wymiaru kary, jest szerokie i nastawione
przede wszystkim na prewencje indywidualna (jak w art. 54 k.k. z 1932 r.). W tym
przypadku sprawiedliwo$¢ wyrazona wymiarem orzekanego $rodka, oparta na
swobodnej, sedziowskiej ocenie, rozcigga si¢ w szerokiej stabo oznaczonej prze-
strzeni. Do sedziego nalezy takze niezwykle istotna sprawa umotywowania wy-
roku, to jest podania racjonalizacji wyboru miary i ewentualnie rodzaju kary lub
zastosowania §rodka zabezpieczajacego i przedstawienia tego stanowiska opinii
publicznej, ktdra moze sledzi¢ szczegdlnie interesujace ja przypadki, aby wyrobic¢
sobie zdanie o ogo6lnym stanie panujgcej sprawiedliwosci.

apres 1989, [w:] La fondation dans les langues indo-européennes: linguistique et religion, red.
M. Mazoyer, Paris 2014, s. 229-251; a w kontekscie ogolnoeuropejskich procesow cywilizacyjnych:
J. Utrat-Milecki, The effects of the civilizing proces on penal development in the European Union,
[w:] EU Criminal Law and Policy. Values, Principles and Methods, red. Ch. Harding, J.B. Ba-
nach-Gutierrez, London-New York 2017, s. 21-36.

89 B. Wroblewski, Ustawowy a sedziowski wymiar kary (referat sprawozdawczy), Warszawa
1936, s. 19.

%0 Ibidem.
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Hipoteza, ze sedzia pomimo swego wyksztatcenia i sprawowanej nad jego
dziatalno$cig kontroli systemu, kieruje si¢ przede wszystkim swoim $wiatopo-
gladem i wlasnym do§wiadczeniem zyciowym oraz pewna tradycja stworzong
w bliskim $rodowisku zawodowym i porownawczym dostosowaniem do wyro-
kéw innych sedziow, wydata sie Wroblewskiemu niepokojgca®. Oczekiwat on od
sedziéw niezaleznosci ocen, glebokiego zrozumienia idei sprawiedliwosci prze-
kazanej w kodeksie i aktywnego rozwijania ducha kodeksu w polu sedziowskie-
go wymiaru kary. Lezaca w rgkach sedziow indywidualizacja wymiaru kary poj-
mowana byta przez niego jako postepowanie wszystkich sadzacych wedtug tych
samych kryteriow w sytuacjach, w ktorych grajg rol¢ te same zmienne. Byla to
indywidualizacja z perspektywy wiasciwosci sprawy i sprawcy, a nie sedziego.
Ocena wptywu dodatkowych czynnikéw na wing i kar¢ powinna mie¢ charakter
uporzadkowany i zaleze¢ od kryteriow obiektywnych, a nie swiatopogladu czy
emocji sedziego. Taka ocena powinna by¢ weryfikowalna w tym sensie, ze se-
dzia, wymierzajac kare, moze si¢ powola¢ na obiektywne wyznaczniki jej miary
1 ewentualnie rodzaju (formy).

Powaga kary wynika z zabezpieczania nig sprawiedliwosci, ktorej najwyzsza
szkode wyrzadza skazanie niewinnego, bezkarnos¢, lecz powaznie szkodzi tez
kara nieadekwatna. W spoteczenstwach demokratycznych odrywanie si¢ sedziow
od doktryny — zarowno to $wiadome, kontestujace jej zasady, jak i to bezwiedne,
wynikajace z ignorancji, jest wyrzadzaniem szkdd sprawiedliwosci. Sg one odczu-
wane nie tylko na poziomie losu jednostki, lecz trwale dotykaja spraw ustrojowych
panstwa oraz jego relacji z obywatelem.

W badaniu kwestionariuszowym Wréblewskiego i Swidy, ktore zawierato 20
punktow, 9 dotyczylto spraw bezposrednio zwigzanych z karg i karaniem. Autorzy
ankiety starali si¢ dowiedzie¢ od sedziéw o branych przez nich pod uwage celach
karania, znaczeniu psychicznych i spotecznych cech sprawcy oraz jego motywacji
dla wymiaru kary oraz czy, i w jakim zakresie, sedziowie uwzgledniaja prewen-
cj¢ generalna przy wymiarze kary. Chcieli zbada¢ §wiadomo$¢ oddziatywania na
nich samych grona sg¢dziowskiego i autorytetow prawniczych oraz wplyw anty-
cypowanej oceny instancji odwolawczej na wymiar kary. Badacze pytali takze
o0 stosowanie przez s¢dziego przekroczenia najwyzszego ustawowego wymiaru
kary (w przypadku recydywy) i o odczucia braku jakiego$ nieprzewidywanego
przez kodeks srodka karnego w obliczu szczegdlnego przestgpstwa lub sprawcy.
Pytali tez o przypadki odczuwania przez s¢dziego potrzeby zejscia ponizej mi-
nimum kary oraz o decyzje uniewinnienia lub zawieszenia kary w przypadku
braku mozliwosci zejscia ponizej minimum. Na pytania te mozna spojrze¢ z per-
spektywy procesu wypracowywania przez sedziow sprawiedliwych wyrokow. Nie
chodzi przy tym o sprawiedliwosc¢ abstrakcyjna, lecz konkretng. Obydwaj autorzy

O Ibidem.
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badania, a szczeg6lnie Bronistaw Wrdblewski, byli ciekawi oddziatywania wielu
zmiennych na sprawiedliwg kare i chcieli ich identyfikacji oraz opisu. Wyrazali
zainteresowanie ustandaryzowaniem systemu karania w zakresie sgdziowskiego
wymiaru kary i uwazali, ze zrdznicowanie kar, wynikajgce z sedziowskiej oce-
ny przypadku, powinno mie¢ zawsze te same podstawy i uzasadnienie. Wspolne
podstawy indywidualizowania wymiaru kary (jej osobowego réznicowania) miaty
w ich odczuciu nie tylko czyni¢ konkretng kare bardziej sprawiedliwa, lecz takze
tworzy¢ pozytywna opini¢ o rzetelnosci wymiaru sprawiedliwos$ci, a wiec o spra-
wiedliwym panstwie. Obawiali si¢, ze pozbawiona argumentéw merytorycznych
dowolno$¢ w zakresie podstaw indywidualizowania prowadzi do upowszechnie-
nia interpretacji, iz kara jest pochodng kaprysu badz charakteru sadzacego, wy-
nikiem jego preferencji §wiatopogladowych i uprzedzen albo oddziatywania nie-
formalnego srodowiska regionalnego. Postrzegali to jako skandaliczne.

Pytania zawarte w kwestionariuszu Wroblewskiego i Swidy na temat tego,
»jak sedzia stosuje wymiar w praktyce?”, zmierzaty do zebrania wiedzy o linii
orzeczniczej konkretnych sedziow, miaty wytawia¢ faktyczne czynniki determi-
nujace decyzje sedziego, lecz takze wskazywac niedoskonatosci kodeksu karne-
go. Byt to zatem nie tylko test prawidtowosci sgdziowskiego wyrokowania, lecz
rowniez sprawdzian jakosci narzedzia — kodeksu, jakim si¢ postugiwali. Nie bez
znaczenia byl trzeci element ksztattujacy wymiar kary w postaci wadliwie dzia-
lajacego systemu penitencjarnego, ktéry posrednio wptywat na decyzje sedziow.
Ostabiat ich tendencje do wyrokowania sformalizowanego, adekwatnego do winy,
na rzecz orzekania, w ktérym brano pod uwagg zagrozenie glebsza demoraliza-
cja skazanych w wyniku pobytu w dysfunkcyjnych zaktadach karnych. Badacze
stwierdzali, Ze ,,im slabiej stoi wykonywanie kar, tym wigksze znaczenie zysku-
je sedziowski wymiar kary. Nie dla kazdego sedziego jest obojetne, co si¢ stanie
z jego wyrokiem™?,

Uksztattowanie kary jako sprawiedliwej jest pochodng wielu czynnikéw,
w tym duze znaczenie odgrywa przygotowanie zawodowe sadzacego. Wroblew-
ski mial bardzo krytyczny stosunek do efektow ksztalcenia s¢dziow w tym za-
kresie. Pisat:

sedzia, czy to podczas studiow uniwersyteckich, czy tez w literaturze prawniczej spotykat
si¢ gtéwnie — jesli nie wylacznie — z takimi zdaniami o karze, ktére nie byty sadami wy-
prowadzonymi przy uzyciu aparatu naukowego. Jedne zdania nalezaty do grupy wnioskow
filozoficznych o istocie kary, drugie — byly to wypowiedzi dogmatyczne, zwigzane z tra-
dycjami jezyka prawniczego, trzecie wreszcie — stanowity poglady zaczerpnigte z polityki
karnej, uprawianej u nas w sposob domorosty. Jesli nawet sgdzia spotykat si¢ z naukowymi
sadami o karze, to i te tacznie z innymi kryminologicznymi wiadomo$ciami zostaty szybko

92 B. Wroblewski, W. Swida, op. cit., s. 13.
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puszczone w niepamigé: potoczne zycie i rzeczywisto$¢ nie odpowiadajgca ksigzkowej zro-
bity swoje”?.

Pragnienie, aby wyposazy¢ s¢dziow w zintegrowang wiedze penologiczng
wigzaca przede wszystkim watki psychologiczne, socjologiczne i kryminolo-
giczne podparte bylo przekonaniem, ze wiedza naukowa jest w stanie w sposob
ukierunkowany wzbogaci¢ zwykly zdrowy rozsadek i osobiste doswiadczenie
sedziego w procesie oceny materiatu sgdowego, na ktdérym opiera si¢ wymiar
kary. Poglad o koniecznos$ci wzmocnienia penologiczno-kryminologicznego wy-
ksztatcenia przysztych s¢dziow wyrazat juz wezesniej w latach 20. czotowy pol-
ski karnista, konstytucjonalista oraz minister sprawiedliwos$ci i senator sanacyjny
Wactaw Makowski®.

Swoja analizg Wroblewski, podobnie jak wezesniej W. Makowski, a takze —
cho¢ juz przede wszystkim odnos$nie do sprawy wykonania kary — Leon Rabino-
wicz i Jerzy Sliwowski®®, pokazuje konieczno$¢ wyjecia tematéw kary i karania
z pola naukowej wytacznej odpowiedzialnosci nauk prawnych i zaangazowania
do ich analizy szeroko pojetych nauk spotecznych. Duzo bogatsza pod wzgledem
dyscyplinarnym wiedza integralnokulturowa o karze bytaby tym, co stymulowato-
by zmiany i pomniejszato wptyw niekorzystnych czynnikéw personalnych (emo-
cjonalnych, charakterologicznych, biograficznych, Swiatopogladowych) w dzia-
faniach struktur wymiaru sprawiedliwosci i je obiektywizowato. Miedzy innymi
— do czego Wroblewski przywigzywat ogromng wage — stwarzatoby to warunki
do tego, ze rzetelniej dokonywana bylaby selekcja przestanek ustalajacych relacje
migdzy wing sprawcy a karg oraz ustalana proporcja celow, jakie kara ma w da-
nym przypadku osiggnacé.

Jeden z rodzajow racjonalizacji kary, wymieniony w typologii B. Wroblew-
skiego, nosi nazwe racjonalizacji sprawiedliwos$ciowej. Jest ona zaliczana przez
niego do grupy racjonalizacji metafizycznych, akcentujacych sprawiedliwoscio-
wa istote kary jako proporcjonalnej odpowiedzi na zawiniony czyn®®. Wroblew-
ski, bedac zwolennikiem sprawiedliwej odptaty i sprawiedliwego odwetu, uznaje,
ze ,,drogowskazem ustawodawcy karnego™’ musi by¢ poczucie sprawiedliwosci.
W przeprowadzonej przez niego orientacyjnej typologii racjonalizacji kary do-

93 Ibidem, s. 37-38.

94 Uczony ten postulowal wprowadzenie od III roku studiow prawniczych dwuletniego stu-
dium kryminalistycznego obejmujacego wyktady monograficzne migdzy innymi z filozofii prawa
karnego, psychologii, psychopatologii, etiologii i polityki kryminalnej, wi¢ziennictwa, medycyny
sadowej. (W. Makowski, Rozwazania prawnicze z dziedziny prawa publicznego, z dziedziny prawa
karnego — mowy, Warszawa 1928, s. 304, 308-309).

95 L. Rabinowicz, Podstawy nauki o wieziennictwie, Warszawa 1933, s. 341 n.; J. Sliwowski,
Nowe prqgdy w sgdownictwie karnym, ,,Gtos Sadownictwa” 1933, nr 10.

9% B. Wréblewski, Penologia. Socjologia kar, t. I, Wilno 1926, s. 184-223.

97 B. Wroblewski, W. Swida, op. cit., s. 92.
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minujacej w artykutach kodeksu karnego z 1932 r. wynika, Ze rzeczywiscie taka
racjonalizacja sprawiedliwosciowa, obecna w 21 artykutach k.k., byta brana pod
uwagg przez ustawodawce najczesciej. Po niej dopiero nastgpowata tak zwana
racjonalizacja obronna (15), szczegolniepowsciggowa (14), walkowo-poprawcza
(13), wychowawcza (6), ogdlniepowsciggowa (5)°%. Kodeks karny z 1932 r. opie-
rat zatem w duzej mierze ustawowy wymiar kary za przestgpstwa zasadnicze na
sprawiedliwos$ciowej racjonalizacji kar, rozumianej jako odwet za zawiniony czyn,
co oznaczato reakcje wymiaru sprawiedliwos$ci, zachowujaca pewng rownowage
miedzy warto$cia zaatakowanego dobra a dolegliwos$cia kary.

Jednakze analizujgc doktadnie kodeks karny z 1932 r. pod wzgledem racjo-
nalizacji przyjmowanej dla kar, Wroblewski stwierdzal, ze ,,dana instytucja lub
norma moga by¢ teoretycznie zwigzane z kilkoma roznymi racjonalizacjami ujem-
nych reakcji™?. Cho¢ zatem racjonalizacja sprawiedliwo$ciowa (retrybutywna,
imperatywna) byla wiodaca z jej akcentowaniem odwetu i sprawiedliwej odptaty
za zawiniony czyn, to wazne bylo takze znaczenie innych typow racjonalizacji
kary. Wynikato to z faktu, ze ustawodawca musial bra¢ pod uwage z jednej stro-
ny wymierzenie odptaty sprawiedliwej w sensie proporcjonalnosci kary do winy
i czynu, a z drugiej — co najmniej rdwnie waznej — zabezpieczenie spoleczen-
stwa.

Sprawiedliwoséciowa orientacja kodeksu w odniesieniu do ustawowego wy-
miaru kary byla wiec z tego wzgledu przede wszystkim odpowiednio uzupetnio-
na o wyraznie indywidualnoprewencyjnie zorientowane zasady s¢dziowskiego
wymiaru kary (art. 54 k.k.). Zasady te nie zaprzeczaty klasycznemu rozumieniu
kary, lecz je uzupetniaty, pozwalajac na szerokie uwzglednianie postulatow po-
lityki kryminalnej i kryminologii przy wymiarze kary. Na ten aspekt kodeksu
— sprawiedliwosci w okreslaniu ustawowego wymiaru kary i indywidualnopre-
wencyjnie zorientowanego s¢dziowskiego wymiaru kary — zwracali szczego6l-
ng uwage badacze tacy jak Juliusz Makarewicz!?°. Okazywalo sie, ze w prakty-
ce zagadnienie sgdziowskiego wymiaru kary, podporzadkowane socjologicznej
szkole prawa karnego, podobnie jak stosowanie srodkow zabezpieczajacych czy
wylaczenie jako racji sedziowskiego wymiaru kary prewencji generalnej, budzito
ogromne spory w orzecznictwie i poglebiato roznice w pogladach sedzidw. Odrgb-
nym wiec zagadnieniem badan byto, w jaki sposob sedziowie odnosza klasyczne
zasady kary sprawiedliwej jako odptaty za zawiniony czyn — ciagle dominujace
przy okreslaniu podstawy ustawowego wymiaru kary — do prospektywnie zo-
rientowanej przestanki roznicowania s¢dziowskiego wymiaru kary przede wszyst-
kim ze wzgledu na wlasciwosci indywidualnego sprawcy. W sensie prawniczym

98 Ibidem, s. 104-107.
9 Ibidem, s. 80.
100 por. J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1938, s. 206—207.
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szczegoblnie brzemienna w dociekania mogta by¢ wyktadnia wyrazenia ,,przede
wszystkim” w art. 54 k.k. z 1932 r.

VIIL Intrygujacy temat sedziowskiego dochodzenia do sprawiedliwosci kary
zostat podjety w badaniach prawnosocjologicznych przez Tomasza Kaczmarka
oraz Tomasza Kaczmarka i jego zespot!?'. W serii publikacji poswigconych se-
dziowskiemu wymiarowi kary wskazano przede wszystkim na ztozone psychospo-
feczne uwarunkowania wymiaru kary w perspektywie osoby sadzacego. Pierwsza
z analiz oparto na badaniach ankietowych, w ktorych wzieto udziat 338 sedziow
roznych szczebli'?2, W badaniach korzystano z siatki pojeciowej zaproponowanej
przez Bronistawa Wroblewskiego i Witolda Swide w badaniach przedwojennych.
Przede wszystkim nawigzano do wyrdznionych przez Wroblewskiego typow ra-
cjonalizacji kary ujmujacych zagadnienie celow kary. Charakterystyczne, Ze te ba-
dania rozpoczynaty si¢ hipotezami dotyczacymi istoty i celow kary, ktore w swej
poczatkowej fazie dopiero na drugim planie stawialy psychospoteczne czynniki
determinujgce postawe samego sedziego. Akcent w badaniach przesunat si¢ na
uwarunkowania psychospoleczne decyzji sedziego dopiero po ustaleniu wyrazne-
go zroéznicowania okreslen istoty, sensu i celu kary dajacych si¢ zrekonstruowaé
zuzasadnien wyrokow. Zaczeto wowczas poszukiwaé powodow tego zrdéznicowa-
nia w osobowosci i1 $wiatopogladzie 0sob petnigcych funkcje zawodowa sedziego
1w ich srodowisku spotecznym. Zastanawiano sig, jakie i w jakich konfiguracjach
wystepuja zmienne istotne dla stanowiska s¢dziego w sprawie wymiaru kary, i jak
mocno te wlasnie zmienne osobowosciowe oddziatuja w poszczegolnych typach
przypadkow.

W toku tych badan wytonit si¢ problem traktowania przez badanych spra-
wiedliwos$ci jako zjawiska bedacego w gltdéwnej mierze ,,sprawiedliwag odptata”.
Problemem badawczym okazat si¢ rygoryzm se¢dziow wobec sprawcy traktowane-
go w pewnych wypadkach jako niepoprawnego ze wzgledu na cechy osobowosci
oraz potencjalny wptyw na niego $rodowiska kryminologicznie zdefiniowanego
jako niekorzystne dla resocjalizacji ze wzgledu na niski status spotecznoekono-
miczny. Przeciwienstwem rygoryzmu wobec tej kategorii sprawcow byta zale-
cana przez badanych reedukacja oparta na postawie tolerancji wobec drugiego
typu sprawcy zdefiniowanego z gory jako tego, ktory ,.tylko pobtadzit”, a ktére-
g0 wyzszy status spoteczny podnosit prawdopodobienstwo poprawy przysztych
zachowan. Juz choéby na przyktadzie tak réznie ukierunkowanego rygoryzmu

101 przede wszystkim nastepujace publikacje: T. Kaczmarek, Sedziowski wymiar kary w PRL,
Wroctaw 1972; idem, Ogolne dyrektywy wymiaru kary w teorii i praktyce sqdowej, Wroctaw 1980;
T. Kaczmarek et al., Decyzja sedziego w sprawie wymiaru kary i jej psychospoteczne uwarunko-
wania, Wroctaw 1987; T. Kaczmarek, Rozwazania o przestepstwie i karze, Wroctaw 2016.

102 T Kaczmarek, Sedziowski wymiar...
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wida¢, ze sprawiedliwa odptata sama nie ttumaczy zjawiska sprawiedliwej kary
rozumianej jako rowne traktowanie!%3,

Spetnienie postulatu czystego obiektywizmu w wymiarze kary jest trudno
osiggalnym przedmiotem staran. Realne jest raczej zachowanie kompromisu tak
zwanej sprawiedliwej odplaty za zawiniony czyn, preferencji ogdlnoprewencyj-
nych i szczegolnoprewencyjnych, ktdry jest uznawany za pewna forme sprawied-
liwosci, w ktorej sa godzone interesy jednostki i spoteczenstwa w mniej lub bar-
dziej doskonatych proporcjach. Sednem sprawiedliwosci kary jest ograniczanie
dyskryminujacego albo faworyzujacego subicktywizmu, a wiec bezposrednio
oddziatujacych emocji i §wiatopogladu osoby wyrokujacej, oderwanego od woli
ustawodawcy 1 poczucia sprawiedliwos$ci reprezentowanej spotecznosci. Taka in-
terpretacja tej kwestii wskazuje na znacznie dojrzalsze uksztattowanie zasad sa-
dowego wymiaru kary w art. 53 aktualnego k.k. niz w jednostronnie doktrynal-
nie okreslonych przestankach jej wymiaru w art. 54 k.k. z 1932 r. W badaniach
poswieconych karze i karaniu oraz zagadnieniu sprawiedliwosci w odniesieniu do
funkcji instytucji wymiaru sprawiedliwosci kwestia psychospolecznego aspektu
zachowan sprawcy przestepstwa zajmuje wazne miejsce. Jest ona analizowana
w r6znych dyscyplinarnych ujeciach i aktualizowana w zwigzku z rozwojem nauk
o cztowieku. W przypadku sprawcéw przestepstw watki psychospoleczne ujete
sa w takich prawniczych okresleniach, jak: ,,pobudki sprawcy”, ,,sposob dziatania
sprawcy”, ,,stosunek sprawcy do pokrzywdzonego”, ,,charakter sprawcy”, ,,za-
chowanie sprawcy po dokonaniu przestepstwa”. Mimo ogoélnikowosci tych sfor-
mutowan, ukierunkowuja i systematyzuja one prace analityczng nad osgdzanym
czynem i sprawca.

Nie powstatl natomiast analogiczny stownik pozwalajacy na charakteryzowa-
nie 0s6b zawodowo sadzacych w perspektywie zdolnosci do zobiektywizowane-
g0, a wiec w sensie potocznym — najblizszego sprawiedliwos$ci — sgdzenia!%4.
Swiadomo$¢ koniecznosci oceny stanu psychicznego i — w pewnym wymiarze
— $wiatopogladu z lezacym u jego podstaw systemem norm i wartos$ci osoby
stajacej w obliczu wymiaru sprawiedliwo$ci wyprzedzata §wiadomos¢ potrzeby
obserwacji pod analogicznym katem osob sadzacych. Wptyw tych czynnikéw na
oceng osadzanych zdarzen odkrywano stopniowo, cho¢ od dawna intuicja pod-
powiadata ludziom, ze w sgdzie wiele zalezy od osoby sedziego!'?’. Potwierdzaja
to okreslenia w rodzaju ,,dobry sedzia”, ,,sprawiedliwy sedzia”. Reformy ksztat-
cenia sedziow, wielokrotnie przeprowadzane w krajach europejskich, w tym tak-
ze w Polsce, oparte na organizacji centralnego systemu ksztalcenia kandydatow
na sedziego i1 doksztalcania praktykujacych sgedziow, miaty wsrdéd swoich celow

103 1bidem, s. 71-72; oraz tez na ten temat cytowany takze przez T. Kaczmarka A. Podgérecki,
Prestiz prawa, Warszawa 1966.

104 T Kaczmarek et al., Decyzja sedziego...

105 por, T. Kaczmarek, Sedziowski wymiar-..., s. 166-177.
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zapewnienie niezbgdnej jednolitosci orzecznictwa poprzez przyjecie bardziej po-
wszechnej, ogolnej kultury prawnej. To rozwigzanie mialo uzupeinia¢ tradycyjna
unifikacyjng — a wigc tez —przynajmniej do pewnego stopnia motywowang po-
trzeba sprawiedliwosci — funkcje, jaka w tym zakresie mogta speinia¢ kontrola
instancyjna wyrokow!%6,

Obawy dotyczace dowolno$ci wymiaru kary (miary i rodzaju[formy]) nie ze
wzgledu na cechy sadzonego czynu i wtasciwosci sprawcy, lecz cechy osoby sa-
dzacej, nie maleja takze wspotczesnie. Rozmaitos¢ jednostkowego wymiaru kary,
nieznajdujaca uzasadnienia w przedmiocie sprawy, jest niepokojaca z praktyczne-
go punktu widzenia, gdyz wzmaga sytuacj¢ niepewnosci nie tylko w spoteczen-
stwie, lecz takze wsrod samych sedziow. Wiasnie oni z powodu ztozonej natury
spraw spotecznych, z ktérymi maja do czynienia, musza nieustannie poszukiwac
nie tylko prawnego, lecz rowniez spotecznego i moralnego standardu oceny pew-
nych zjawisk. W niektorych przypadkach nalezy do nich takze wtasnie wyzna-
czanie norm spoteczno-obyczajowych w nowych obszarach zycia.

Do oceny wptywu osobowosci sadzacych na tre§¢ wyrokéw wiele wnoszg ba-
dania poréwnawcze przeprowadzane w ciggu wielu lat w roznych krajach!®’ oraz
prowadzone w jednym kraju pod rzadami réznych systemow prawa, zdetermino-
wanych zmianami ustrojéw. Badania poréwnawcze naleza do najtrudniejszych
ze wzgledu na dodatkowe parametry roznicujace porownywane zjawiska — na
przyktad zmienne kulturowe, jezykowe, ustrojowe. W Polsce analiza sedziow-
skiego wymiaru kary z perspektywy osobowosci sgdziego, jaka byta prowadzona
przez Tomasza Kaczmarka i jego zesp6t, wskazata daleko idace zmiany w posta-
wach sedziéw w ciggu dtugiego okresu mierzonego od czasu badan przeprowa-
dzonych przez B. Wroblewskiego i W. Swide!%8. Wielokrotnie zmienito sie nie
tylko istotne z tego punktu widzenia zawodowe przygotowanie s¢dzidw (co do
tresci i formy), lecz takze odniesienie do ustawowych dyrektyw celéw i wymiaru

106 por. wigcej na ten temat, J. Krélikowska, J. Utrat-Milecki, The Criminal Judge in Poland
in the Twentieth and Twenty-first Centuries. Empirical Studies, [w:] Legal Professions at the Cross-
roads, red. D. Jemielniak, Frankfurt am Main-New York 2014, s. 15-35.

107 Por, na temat tego typu badan i zwigzanych z nimi trudnosci metodologicznych w szcze-
golnosci D. Nelken, Comparative Criminal Justice, Los Angeles-London 2010; J. Pradel, Droit
pénal comparé, Paris 2008. W naszej literaturze ciagle za klasyczne uzna¢ mozna opracowanie
J. Makarewicza, Prawo karne. Wyktad porownawczy. Wyktad Nelkena jest najbardziej kryminolo-
giczny, Pradela mieszany, z silng ekspozycja zagadnienia prawa w dziataniu, najmniej socjologicz-
ny jest, co cickawe, najstarszy ze wskazanych wyktad Makarewicza zaliczanego do socjologiczne;j
szkoty prawa karnego.

108 W czeéci analitycznej badania prowadzone przez T. Kaczmarka zawieraty bogata pre-
zentacje poprzedzajacych je polskich i zagranicznych programéw badawczych poswigconych za-
gadnieniom sgdziowskiego wymiaru kary oraz badan o tematyce bliskiej kwestiom spotecznego
stosunku do przestgpczosci i karania oraz funkcjonowania systemu wymiaru sprawiedliwosci.
Zawieraly si¢ w tym liczne badania realizowane w krggu badaczy Uniwersytetu Warszawskiego
pod kierunkiem lub z inspiracji Adama Podgoreckiego.
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kary, kryteriow sprawiedliwos$ci, a takze relacja do opinii spotecznej oceniajacej
dziatalno$¢ wymiaru sprawiedliwos$ci i — rzecz jasna — sama ta opinia spotecz-
na oraz kontekst ustrojowy.

Przeglad wytworzonej w ciggu lat literatury naukowej uzmystawia zmiany,
jakie dokonaty si¢ nie tylko w systemie sprawiedliwosci, lecz takze w sadowym
jezyku wyrazajacym ocene faktow spotecznych odnoszacych si¢ do kary, karania
i sprawiedliwego sadzenia. Duza zmiana dokonata si¢ w zakresie jezyka, jakim
sedziowie wypowiadajg si¢ na temat przestepstw i kar, a takze w jakim dokonu-
ja oceny ustawodawstwa czy krytyki funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci.
W migjsce jezyka potocznego, emocjonalnego i niescistego, uzywanego przez
sedziéw-respondentéw we wezesniejszych badaniach, wszedt jezyk zaczerpnigty
z opracowan naukowych. Widoczny jest dystans wobec niefachowych diagnoz
1 ocen na rzecz powotywania si¢ na opinie biegltych specjalistow. O ile dawniej
wystepowaly odpowiedzi zawierajace sformutowania odnoszace si¢ do przestep-
cOW 1 przestepstw, jak ,,wstret do pracy”, ,,bumelanctwo”, ,,rozwydrzenie”, ,,zto-
sliwosc”, ,,bezczelnos¢”, ,,niewyparzony jezyk”, to w badaniach wspotczesnych
takie wyrazenia sg absolutnym wyjatkiem.

Takze w odpowiedzi na pytanie dotyczace wzbogacenia srodkdéw repres;ji
karnej o $rodki nieprzewidziane w kodeksie nie ma juz postulatu kary twierdzy,
kolonii karnej dla niepoprawnych, pozbawienia obywatelstwa, jakie byly w ba-
daniach z 1937 r., oraz kary ci¢ezkich rob6t publicznych, zestania do domu pracy
przymusowej, chlosty, jakie pojawiaty si¢ w badaniu z 1966 r. Po kilkudziesigciu
latach, w badaniu z 2012 r., kara pregierza byta proponowana jeden raz!%. Nato-
miast w badaniach T. Kaczmarka, ktorych wyniki zostaly opublikowane w roku
1972, wystapity propozycje s¢dziow, aby ,,nieletnim szczegdlnie bezczelnie si¢ za-
chowujacym”, ktorzy jednak ,,nie powinni si¢ stykac z atmosfera wigzienia”, wy-
mierzy¢ ,,pare tegich batéw na gote posladki w miejscu publicznym”. Argumen-
tem przemawiajagcym za tym rozwigzaniem byto stwierdzenie, ze ,,zamyka¢ ich
zal ze wzgledu na rodzicow™!°, Taki opis postepowania sgdowo-wychowawczego
bytby wspotczesnie trudny do zaaprobowania w publicznej wypowiedzi sedziego.

Klimat spoleczny wokot postepowania z osobami naruszajacymi normy
prawne ulegt powaznej zmianie i wiele typow kar oraz procedur karania nie jest
stosowanych, a nawet uznawanych za mozliwe do przywrdcenia. Zmienita si¢ —
moéwiae jezykiem Bronistawa Wroblewskiego — , kultura umystowa” sedziow.

109 Kultury penalne. Kontekst kulturowy polityki kryminalnej i reform prawa karnego. Anali-
za prawno-penologiczna, historyczna, socjologiczna i kulturowa (antropologiczna) reform prawa
karnego w Polsce na tle tendencji europejskich i Swiatowych (dec-2011/01/B/HS5/03206). W tych
badaniach zespotu J. Utrat-Mileckiego prowadzonych przez J. Krolikowska tylko jeden sedzia
opowiedziat si¢ za przywroceniem kary pregierza w matym miasteczku jako kary dyscyplinujacej
wybryki chuliganskie.

10 T Kaczmarek, Sedziowski wymiar..., s. 210.
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Stali si¢ oni bardziej $wiadomi zroéznicowania konsekwencji psychicznych wy-
wieranych przez kary i sa zdecydowani uwzglednia¢ je juz w samym wymiarze
kary. Przede wszystkim deklarujg ujmowanie kary w strukturze przyjetych ty-
pow racjonalizacji i unikanie tych, ktore ich standardu nie utrzymujg w obszarze
zaktadanych celéw indywidualnych i zbiorowych. Sg takze bardziej wrazliwi na
bezwiedne wspotkaranie bliskich sprawcy 1 jego dtugoterminowe konsekwencje
dla nich. W badaniach T. Kaczmarka sa wyrazniejsze sygnaty gotowosci sedziow
do formulowania wtasnych opinii na tle pewnych ogdlnych teorii spoteczenstwa
1 aktualnej wiedzy o cztowieku. Odrzucane sg przez sedzidow propozycje wpro-
wadzenia kar o nieokreslonych konsekwencjach i wielorakich skojarzeniach — na
przyktad pigtnowanie sprawcow wskutek natozenia na nich obowiazku specjalne-
go oznakowania pojazdu lub nakazu publicznego noszenia znakéw symbolizuja-
cych popelnienie pewnego rodzaju przestgpstwa. Szczegdlng tagodzaca indywi-
dualizacje kary, dokonywana przez respondentow bioracych udziat w badaniach
7 1966 r., mozna dostrzec w przypadku przestepstw naruszajacych surowe prawo
wizualizujace zasady ustrojowe panstwa. Z wypowiedzi respondentéw wynika, ze
w ich decyzjach dotyczacych spraw tak kontrowersyjnych, jak na przyklad zakaz
prywatnego handlu niewielka iloscig dobr, wzgledy humanitarne wobec sprawcow
przewazaly nad obrong abstrakcyjnych zasad systemowych. Respondenci chcieli
zaprezentowac si¢ jako krytyczni wykonawcy prawa, ktorzy nie sa tylko strazni-
kami systemu, lecz osobami odpowiedzialnymi za losy ludzkie. Bytaby to prawda,
na ktorg powotat si¢ Chaim Perelman, ze: ,,s¢dzia nie jest stugg wtadzy, ktora go
mianowala, ale stugg sprawiedliwo$ci™!!!,

Godna podkre$lenia jest zmiana we wspotczesnym spojrzeniu na kare i jej
funkcje wobec 0sob, ktdre ja ponoszg i wobec spoteczenstwa. O ile kilkadziesigt
lat temu nie budzilo watpliwosci przekonanie, ze skuteczno$¢ kary mierzy sie
brakiem powrotnosci do przestgpstwa, to obecnie wiadomo, ze sprawa powrot-
nosci jest determinowana przez wiele czynnikow, ktore nie maja bezposredniego
zwigzku z odbyta karg!'?. Dostrzega sie ztozono$¢ uwarunkowan spoteczno-eko-
nomicznych i psychicznych tego zjawiska w powigzaniu z kierunkiem polityki
karnej, nie definiujac tej kwestii w kategoriach czysto behawioralnych. Wspotczes-
ne spoteczenstwa sg pozbawione ztudzen co do istnienia prostych sposobow zwal-
czania przestepczosci, gdyz poddaty refleksji wiele swoich do§wiadczen zwigza-
nych z naruszaniem norm prawnych i sg §wiadome koniecznosci dostosowywania
swoich reakcji do zmian zachodzacych w zbiorze czynnikdéw kryminogennych,
naturze samych przestepstw oraz do aktualizowanej wiedzy o cztowieku i jego
sktonnosciach!'3,

1L ¢ Perelman, op. cit., s. 123.
12 T Kaczmarek, Sedziowski wymiar-..., s. 188.
U3 1bidem, s. 211.
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Wiele probleméw powracajacych w badaniach nad sprawiedliwos$cig kary
i karania bierze si¢ z nieusuwalnos$ci réznego rodzaju napiec i sprzecznosci natu-
ralnie obecnych w codziennym zyciu zbiorowosci. Wspotwystepuja tu dylematy
wynikajgce z koniecznos$ci realizacji idei sprawiedliwos$ci wyrazanej w ustawo-
dawstwie, poczucia sprawiedliwosci spoteczenstwa (w tym takich szczegolnych
grup, jak ofiary i ich bliscy, a takze osoby karane 1 ich bliscy) oraz przekonan se-
dziéw. Sprawiedliwos$¢ kary z kazdej z tych perspektyw moze by¢ roéznie postrze-
gana i wplywac na zakres, w jakim moze ona wypelniac cele przed nig stawiane.
W gestii sedziow lezy zapewnienie sprawiedliwosci kary zarowno z perspektywy
spoteczenstwa, ofiary, jak i sprawcy. Co wiecej, kazda z tych stron relacji spotecz-
nej ma nie tylko inne wyobrazenia, lecz zyczenia, ktore nie sg adresowane do sy-
stemu, lecz do konkretnego sedziego. Wiele z tych wtasnie dylematéw pojawito sie
w analizach przeprowadzonych w zwigzku z badaniami prawnosocjologicznymi
prowadzonymi w Polsce po drugiej wojnie Swiatowej.

Przy catym krytycyzmie wobec stosowanej metodologii czy innych elemen-
tow postgpowania w toku prowadzenia dotychczasowych badan na temat kary
i karania oraz sprawiedliwosci sadzenia trzeba bra¢ pod uwagg istotne rezultaty
osiggniete w wyniku zadawania coraz wnikliwszych pytan i stawiania bardziej
szczegOlowych hipotez!'4. Wszystkie przeprowadzone badania pozostawity nie
tylko materiaty dokumentalne, lecz takze daty §wiadectwo stylu myslenia opra-
cowujacych je badaczy. Zebrane dane moga by¢ w duzych fragmentach powtornie
analizowane i poddane ocenie z perspektywy wspotczesnych technik oraz obec-
nej perspektywy teoretycznej. Zapewnienie porownywalnosci sgdziowskiego wy-
miaru kary jest celem godnym realizacji trudnych programow badawczych, ktore
obejma wszystkie te problemy.

IX. Badania nad s¢dziowskim wymiarem kary prowadzone przez B. Wrob-
lewskiego i W. Swide, a nastepnie T. Kaczmarka z zespolem oraz warszawski
krag badaczy problemow socjologii prawa z A. Podgéreckim!!® byty kontynuowa-
ne w XXI wieku. Dalsze pytania dotyczace wzgledow, jakimi kieruje si¢ s¢dzia,
podejmujac decyzje w ramach sedziowskiego wymiaru kary, zostaty postawione
w badaniach prawnosocjologicznych przeprowadzonych przez Jadwige Krolikow-
ska w ramach programu badawczego realizowanego w latach 2012-2015 przez
zesp6t pod kierunkiem Jarostawa Utrat-Mileckiego!'®.

W tych badaniach zwrécono uwage na dosy¢ rozpowszechnione przekona-
nie, ze sad wymierza sprawiedliwos$¢ 1 udajac si¢ do niego, mozna oczekiwac
obiektywnej oceny faktow oraz ich nastgpstw, co zderza si¢ z doswiadczeniem

114 A Podgérecki, op. cit., krytyka przeprowadzona w szczeg6lnosci na s. 83—84.

115 M. Log-Bobinska, Zasady wymiaru sprawiedliwosci w $wietle badar empirycznych, , Ety-
ka” 1968, nr 3.

16 Kultury penalne...
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ludzi rozczarowanych, ktérzy w roznych rolach mieli do czynienia z wymiarem
sprawiedliwos$ci. Traktowanie sprawiedliwosci jako najwyzszej warto$ci moral-
nej, a jednoczesnie cechy pewnego zorganizowanego systemu dziatan spotecznych
(wymiaru sprawiedliwosci) sprawia, ze system ten stara si¢ stworzy¢ sformalizo-
wane procedury zabezpieczajgce realizacj¢ tej wartosci. Jak kazdy zbiurokratyzo-
wany system — ma swoje zalety, lecz takze pewne wady, z ktorych wynika stabe
lub wrecz czasami pozorne realizowanie zaktadanych celow. Wszelkie sytuacje,
w ktorych mozna zidentyfikowaé dziatanie systemu zaniedbujace albo naruszajace
wartos¢, jaka jest sprawiedliwos$é, sa wskazywane jako wymagajace interwencji
naprawcze;.

W tych badaniach, prowadzonych pod kierunkiem Jarostawa Utrat-Mileckie-
go 1 Jadwigi Krolikowskiej, przeprowadzonych z udziatem 160 s¢dziow-respon-
dentéw 1 12 sedziow-rozmowcow, zadawano wiele pytan dotyczacych sprawiedli-
wosci, w tym sprawiedliwego karania. Jednym z najwazniejszych pytan zadanych
podczas wywiadow bylo: ,,Czy sad wymierza kare czy sprawiedliwosc¢?”. Jedna
z rozmowcezyn odpowiedziata:

Chyba jednak sprawiedliwos¢. Bo — jezeli jest taka mozliwo§é — to [w wyroku] nie
zawsze musi by¢ kara. Czasami bardziej istotne niz wymierzenie samej kary jest ustalenie,
ze kto$ jest sprawca. Kara nie zawsze musi si¢ taczy¢ z wymiarem sprawiedliwos$ci, kara
jest jakby drugim elementem, ktory jest istotny w naszym wymiarze sprawiedliwosci. Istot-
ne jest ustalenie prawdy, zdarzenia faktycznego i ustalenie sprawcy, czy kto$ popetnit dany
czyn, czy nie.

Rozwijajac t¢ mysl w odpowiedzi na pytanie ,,Czy uwaza, ze sprawiedliwos¢
jest dla ludzi wazna?”, sedzia odpowiedziata zdecydowanie:

Tak, kazdy chce sprawiedliwo$ci. Przeciez po to przychodzi si¢ do sadu, a nie tylko
w sprawach karnych. Kazdy przychodzi po sprawiedliwos¢ i nawet ci najciezsi przestepcy
domagaja si¢ od sadu sprawiedliwego wyroku. Nie mowia, prosze o tagodna karg, tylko chca,
aby wyrok byl sprawiedliwy i mysle, Ze to jest istota tego zdarzenia, tego naszego sprawo-
wania tej wladzy [sadowniczej].

Podobne przekonanie zywi inny rozmowca, ktory na pytanie ,,Czy sad wy-
mierza kare czy sprawiedliwos$¢”, odpowiedziat: ,,Jednak chyba sprawiedliwosc,
poprzez kare, ale sprawiedliwo$¢”. Nastepny na to samo pytanie odpowiedzial:
»Wymiar kary jest wymiarem sprawiedliwosci, to nie sa pojecia, ktore funkcjo-
nujg niezaleznie od siebie, a wigc wymiar kary jest wymiarem sprawiedliwos$ci”.
W podobnym duchu wypowiedziat si¢ inny rozmoéweca, ktory stwierdzit: ,,Wymie-
rza si¢ z zasady kare, a kara musi by¢ sprawiedliwa. Dlatego to jest wymiar spra-
wiedliwo$ci”. Pytanie o sprawiedliwos$¢ karania nie bylo dla sedziow neutralne,
budzito ich zywa reakcje. Czasem wywotywalo glebszg refieksje, jak w przypad-
ku sedziego, ktory rozpoczat swoja odpowiedz zdecydowanym stwierdzeniem:
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»Sedzia wymierza sprawiedliwo$¢”. Po chwili uznat, ze wlasciwiej bedzie, jesli
powie: ,,Sedzia rozstrzyga sprawe najbardziej sprawiedliwie w oparciu o aktual-
nie obowigzujace przepisy”.

Wspolczesne rozwazania teoretyczne o istocie i funkcji kary w powigza-
niu z wynikami empirycznych badan prawnospotecznych odnoszacych si¢ do
sprawiedliwosci w ogolnosci, lecz przede wszystkim do sprawiedliwosci karnej,
w istotny sposob uzupetniajg aktualny dyskurs polityczno-kryminalny, ktory jest
zdominowany przez tradycyjne ujecia kryminologiczne. Dyskurs ten jednostron-
nie koncentruje si¢ w naturalny dla siebie sposéb przede wszystkim na funkcji
ochronnej prawa karnego. Jest wiele argumentow przemawiajgcych za tym, ze
funkcja ta ma sens i legitymizm ustrojowy tylko wtedy, kiedy stuzy sprawiedli-
wosci!l’,

W XX wieku, kiedy nauki spoteczne obudzity wielkie nadzieje zwigzane
z badaniem réznych aspektow zycia spotecznego nowymi metodami empiryczny-
mi, zaczgto z ich udziatem na szersza skale realizowac¢ programy badawcze doty-
czace problemow prawa. Wprawdzie wspomniane badania stawiaty jako gtéwny
problem badawczy kwesti¢ sedziowskiego wymiaru kary, jednak w jego tle byto
pytanie o jej sprawiedliwos¢, szczegdlnie w konteksScie przyjmowanego porzad-
ku racjonalizacji kary. Badania te i oparte na nich analizy rozszerzaty tradycyjne
spojrzenie kryminologiczne i prawnokarne na s¢dziowski wymiar kary migdzy
innymi o 0golng socjologiczng refleksje na temat istoty i roli sprawiedliwosci.
Zwracaty uwage na znaczenie tej wartosci w zyciu spotecznym oraz eksponowa-
ly trudnosci z dochodzeniem do niej w sformalizowanych procedurach wymiaru
sprawiedliwosci.

Podobnie traktujg watek sprawiedliwo$ci przeprowadzone przez nas badania
prawnosocjologiczne zrealizowane w ramach programu badawczego Narodowego
Centrum Nauki''®, Kwestia ksztattowania sprawiedliwosci kary kryminalne;j to-
warzyszyta w tym badaniu szerszemu zagadnieniu charakterystyki czynnikow de-
terminujacych s¢dziowski wymiar kary pod rzadami aktualnego kodeksu karnego.
Cechg szczegolng tych badan byto oparcie ich s$wiadomie na zatozeniach teorii
i metod badan integralnokulturowych, co pozwalato na przyjecie w nich zaréwno
perspektywy teoretycznej, przyjmowanej w analizach prawnych, jak i perspekty-
wy socjologicznej z jej akcentami na spoteczne generowanie zjawisk prawnych!!°.
Oznaczalo to traktowanie kary kryminalnej jako instytucji prawnej i spotecznej,
ktora jak kazde naznaczone etycznos$cig dziatanie ludzkie jest okreslona zarowno

117 W kontekscie europejskim zagadnienie to z perspektywy integralnokulturowej zostato
przedstawione w opracowaniu: J. Utrat-Milecki, The effects of the civilizing...

118 program badawczy NCN Kultury penalne.

19 Por. Badania integralnokulturowe, [hasto wi] Encyklopedia pedagogiczna XXI wieku, red.
T. Pilch, Suplement, Warszawa 2010; S. Juszczyk, Badania jakosciowe w naukach spotecznych.
Szkice metodologiczne, Katowice 2013, s. 187.
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w przepisach prawa, jak i kulturowych wzorach organizacyjnych praktyk wymia-
ru sprawiedliwos$ci karnej. Badanie kary kryminalnej powinno wigc uwzglednic¢
wszystkie elementy, ktore wspotokreslaja jej ksztatt faktyczny i pozadany ukazu-
jacy si¢ na kazdym etapie postepowania w sprawie karne;j.

Przyjecie na poczatku XXI wieku perspektywy integralnokulturowej w ba-
daniach na temat kary i karania wigzalo si¢ z adaptacja do pytan badawczych wy-
roznionych w ramach tej koncepcji elementow definicyjnych kary kryminalnej.
Rozszerzona definicja kary kryminalnej, stanowiaca podstawe teorii kary, brzmi
nastepujaco:

karg kryminalng nazywamy dziatania spoteczne ze sfery kontroli spotecznej zaspokajajace
potrzeby osob i zbiorowosci w zakresie poczucia tadu spotecznego, sprawiedliwosci i bez-
pieczenstwa, posiadajace zasade naczelng, czyli zamiary i cele, ktore stanowig podstawe ich
racjonalizacji, normy oraz personel i urzagdzenia materialne, a takze funkcje spoteczne rozu-
miane jako ich uswiadomione i nieuswiadomione konsekwencje (typowe), podjete w formach
organizacyjnych, podlegajacych instytucjonalizacji w przepisach prawa i decyzjach sadow
oraz innych uprawnionych organdow panstwa, jesli wyczerpuja nastepujace znamiona:

— opierajg si¢ na uznaniu wolnej woli podmiotu oddziatywan;

— s3 odpowiedzig na $cisle zdefiniowany wczesniej w prawie czyn podmiotu, narusza-
jacy w sposob dolegliwy tad spoteczny in abstracto i in concreto;

— sg odpowiedzig na wing, czyli na zarzucalne sprawstwo podmiotu oddziatywan;

— zakladaja ostateczne uznanie winy podmiotu przez uprawniony autorytet (sad),
w sposob zgodny z przyjetymi wezesniej procedurami;

— sg podejmowane na podstawie przyzwolenia, by wobec podmiotu stosowac¢ w stopniu
nadzwyczajnym przymus i przemoc fizyczna;

— 83 cze$cig procesu $wiadomego zadawania podmiotowi dolegliwo$ci przez pozba-
wianie go cenionych spotecznie dobr;

— wyrazaja potepienie podmiotu, ktore znajduje wyraz w zerwaniu z nim dotychczaso-
wych wiezi spotecznych i wptywa negatywnie na mozliwo$¢ i sposob realizacji jego upraw-
nien;

— wigza oceng zarzucanego podmiotowi czynu i wymiaru wyrazanego pot¢pienia oraz
zadawanej mu dolegliwosci z prawdziwymi zatozeniami aksjologicznymi naruszonego tadu;

— opierajg si¢ na zinstytucjonalizowaniu miary dla zadawanych dolegliwosci;

— przewiduja reguly publicznego pojednania z podmiotem oddzialtywan, determinu-
jace podejmowanie prob umozliwienia mu powrotu do stanu normalnego funkcjonowania
w spoteczenstwie;

— zaktadajg uznanie prawa taski'20,

Zrozumiate jest, ze problemy badawcze wynikajace z szerokiego, inte-
gralnokulturowego okreslenia istoty kary kryminalnej musza by¢ podejmowane
stopniowo i we wzajemnym powigzaniu. Nalezy podkresli¢, ze wymaga to obser-
wowania procesualnosci kary i wynikania jej stadidéw z poprzedzajacych faz oraz

120 por. J. Utrat-Milecki, Podstawy penologii...,s. 78-81. Pierwsza wersja integralnokulturo-
wej rozszerzonej definicji kary kryminalnej zostata opublikowana wczeéniej, por. J. Utrat-Milecki,
Kontekst kulturowy koncepcji penologicznych, [w:] System penitencjarny i postpenitencjarny w Pol-
sce, red. T. Bulenda, Warszawa 2003, s. 36-76.
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sposobu komponowania si¢ jej czesci sktadowych z innymi elementami tej insty-
tucji spotecznej'?!. Stworzy to obraz doktadniejszy i bardziej zrozumiaty, takze
zperspektywy faktycznych i zaktadanych celow, i funkcji oraz racjonalizacji, jakie
nadaje si¢ zjawisku kary kryminalnej. Nalezy wskaza¢, ze takie integralnokul-
turowe spojrzenie na kar¢ kryminalng znalazto juz istotne uznanie w gtéwnym
nurcie polskiej nauki prawa karnego, o czym przesadza tez stanowisko samego
Tomasza Kaczmarka w tej sprawie '22. Badania integralnokulturowe jako podej-
$cie interdyscyplinarne do badan wymiaru sprawiedliwosci karnej znalazto tez

juz szersze uznanie w ramach pedagogiki resocjalizacyjnej'?? i penitencjarysty-

ki'?*. Jak wskazali$émy w tym artykule w nawigzaniu do dtugiej tradycji — od
badan Bronistawa Wréblewskiego, Witolda Swidy do badan Tomasza Kaczmarka
1jego zespolu — w penologii podejscie integralnokulturowe stanowi¢ moze row-
niez dobrg podstawe teoretycznag do badan zagadnienia sprawiedliwosci w toku
sadowego ustalania nastgpstw czynu zabronionego pod grozba kary kryminalne;.

Punishment and justice in the judge’s sentencing decisions
Summary

The article starts with the general presentation of the sociological perspective on the question
of justice in the motives of a criminal judge’s sentencing decisions. The question of justice is also
analysed in relation to the legitimation of the criminal law and the various theories of punishment,
retributive, consequentialist, and mixed. Punishment is analysed as a social and legal institution
and as a social process in its various organisational forms. The rationalisation of punishment as
a social and legal institution is analysed in relation to the question of human rights, and the ques-
tion of its effectiveness in social control as a tool in the protective function of the criminal law. The
problem of justice is also analysed from a subjective point of view as a question of the just judge.
It is not only analysed here as an ethical question, but also as a problem of the methodology of the
work of the judge, and a question of organisation of the sentencing process. The article presents
the results of research (sociological reports) concerning the question of the motives of judges’
sentencing in the criminal courts. The article presents the basics of the methodology and results of
research in that respect which was carried out in the 1930s (B.Wroblewski, W. Swida), 60s and 70s
(T. Kaczmarek, W. Swida), and the 1980s (T. Kaczmarek, J. Giezek and the team), and the latest
research carried out by the authors in 2012-2015 (J. Krélikowska, J. Utrat-Milecki). The authors
explain here the general outline of the method of culturally integrated (social and legal) studies,

121 Na konieczno$é spojrzenia na kare kryminalng z szerszej procesualnej perspektywy
zwracata w polskiej nauce prawa karnego szczegdlng uwage Genowefa Rejman (eadem, Wprowa-
dzenie, [W:] Kodeks karny. Czegs¢ ogolna. Komentarz, red. G. Rejman et al., Warszawa 1999, s. 13),
por. tez J. Utrat-Milecki, Prawo karne i polityka kryminalna..., s. 7275 n.

122 Por. T. Kaczmarek, Pojecie kary kryminalnej i jej kulturowo-historyczne uwarunkowa-
nia, [w:] System Prawa Karnego, t. 5. Nauka o karze. Sgdowy wymiar kary, red. T. Kaczmarek,
Warszawa 2015, s. 12-35. M. Sztuka, op. cit.

123 Por. M. Sztuka, op. cit.

124" polski system penitencjarny. Ujecie integralno-kulturowe, red. P. Szczepaniak, Warszawa
2013.
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which they used in their sociological and anthropological research on the criminal justice officers
(judges, prosecutors and probation officers), and which is also the theoretical background of the
present article. Finally, the authors present the broader culturally integrated definition of punish-
ment, so as to help to identify the main research questions in socio-legal studies of punishment
considered both as a socio-legal institution and a social and legal process which can be identified
in different organisational forms.

Keywords: punishment, justice, criminal justice system, judge, penology, social and legal
institution, sentencing, culturally integrated (social and legal) studies, human rights, social con-
trol.
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