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QUESAS A MORALNOSC.
CZY MOZLIWOSC WYMIERZENIA KARY
KSZTALTUJE MORALNOSC SPOLECZNA?

Abstrakt: W wielu krajach muzutmanskich do dzi§ obowigzuje prawo talionu. Wspoélczesnie wiaze
si¢ to z przeniesieniem ci¢zaru wymierzenia kary z organu panstwowego na uprawnione pod-
mioty — najczesciej poszkodowanego (ofiare przestepstwa) lub tez osoby mu najblizsze. Celem
artykutu jest wskazanie, czy przyznanie jednostkom mozliwo$ci wymierzenia kary ma wptyw na
moralnos¢ jednostki, a w konsekwencji na moralnos¢ spoteczng. Odpowiedz na tak postawione
pytanie wymaga analizy kwestii poczucia moralnego obowiazku u nieobiektywnego se¢dziego,
jakim jest sam pokrzywdzony, wzglednie osoby mu najblizsze. Pod rozwage¢ poddano réwniez
problematyke funkcji kary wymierzanej przez wskazane podmioty.

Stowa kluczowe: quesas, moralno$é, islam, wymierzenie kary

WPROWADZENIE

Prawo jest jednym z czynnikdéw wptywajacych na ksztatt uznawanych w spo-
teczenstwie wartoscil. System prawny to jednak ztozony zbior wielu norm, z kto-
rych kazda w mniejszym lub wigkszym stopniu przyczynia si¢ do powstania,
zmiany lub zaniku norm pozaprawnych. Warto zwroci¢ uwage, ze przyjete roz-
wigzania prawne niekiedy stoja w sprzecznosci z podstawowymi aksjomatami
danej spotecznosci.

Przyktadem moze by¢ kara $mierci. W panstwach demokratycznych, gdzie
zycie ludzkie uznawane jest za dobro nadrzedne, instytucja ta aksjologicznie nie
ma prawa bytu, cho¢ mimo to wcigz jest egzekwowana w niektorych miejscach?.
W kwestii ochrony zycia odmiennie wyglada sytuacja w krajach muzutmanskich,
gdzie warto$cig nadrzedng jest Bog. Normy kulturowe nie podlegaja wigc ocenie

1 'W. Laczkowski, Prawo a moralnosé, ,,Poznanskie Studia Teologiczne™ 9, 2000, s. 205.
2 J. Ryba, K. Zduniak, Kara Smierci — rys historyczny i wspétczesne poglgdy, ,,Kortowski
Przeglad Prawniczy” 2016, nr 4, s. 125.
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38 MICHAL TADEUSZ NAJMAN

w kategoriach moralnych. W przypadku panstw islamskich takie normy czgsto sa
jednoczesnie normami prawnymi. Jako przyktad moze postuzy¢ ustawodawstwo
prawnokarne krajow muzulmanskich, gdzie wyr6znia si¢ dwie grupy przestepstw:
hudud oraz ta’azir’. Hudud ze wzgledu na kryterium kary dzielg si¢ na trzy grupy,
a rodzaj przewidzianych dla nich kar wynika z prawa religijnego*. Do pierwszej
kategorii przestgpstw naleza zbrodnie hudiid, zagrozone kara had — okres$long
przez samego Allaha, majaca na celu przede wszystkim ochrong interesu publicz-
nego w spoteczno$ciach muzulmanskich, bezpieczenstwa i wlasnosci oraz repu-
tacji osobistej. Druga sa czyny podlegajace karze odwetu (quesas), z kolei trze-
cig — przestepstwa zagrozone karg rekompensaty (diya)®. Dwie ostatnie kategorie
obejmuja swym zakresem zabojstwo, spowodowanie obrazen ciata i wszystkie
inne naruszenia integralnosci cielesnej drugiej osoby®. Ta azir za$ to wszelkie inne
czyny zakazane na mocy prawa stanowionego w celu ochrony danego systemu
ekonomicznego, politycznego czy spotecznego; czyny te sa zagrozone karg zgodna
z prawem stanowionym’.

Dalsze rozwazania poswigcone sa qguesas, to jest karze odwetu, ktoéra za-
grozone s3 czyny zabronione polegajace na zabdjstwie lub okaleczeniu drugiego
cztowieka. Analizie poddane zostato, czy uprawnienie przyznane na gruncie pra-
wa stanowionego do wymierzenia kary ze wskazaniem jej rodzaju sprawcy prze-
stepstwa ma wptyw na moralnos$¢ spoteczna, a zwlaszcza czy taki wymiar kary
realizuje funkcje sprawiedliwosciowa i prewencyjna kary, a takze czy znajduje
uzasadnienie w aspektach prawnym, moralnym oraz ekonomicznym.

1. POJECIE QUESAS

Jak juz wskazano, quesas to rodzaj kary, ktorej w prawie karnym islamu pod-
legaja sprawcy specyficznej grupy przestepstw®. Jest to kara odwetu, polegajaca
na wyrzadzeniu sprawcy takiej samej dolegliwosci, jakiej doznal pokrzywdzony,

3 1. Bury, J. Kasprzak, Prawo karne islamu, Warszawa 2007, s. 108.

4 Ibidem, s. 109-115.

5 K. Sadowa, Quesas i diya jako kategorie czyndéw zabronionych w klasycznym prawie karnym
muzutmanskim — wstep do analizy, ,,Acta Erasmiana” 14, 2017, s. 106.

6 J. Bury, J. Kasprzak, Prawo karne..., s. 121. Quesas i diya sa tozsamymi grupami czy-
now karalnych od strony przedmiotowej, ale odmiennymi od strony podmiotowej. Uproszczajac
rozwazania, ze wzgledu na niejednolite oddzielenie w doktrynie prawa islamu zamiaru sprawcy
od jego umyslnosci, trzeba wskazac, ze chodzi o czyny tozsame co do skutku ($mier¢ cztowieka,
uszkodzenie ciala), lecz odmienne co do umyslnosci badz zamiaru sprawcy.

7 K. Sadowa, Quesas i diya..., s. 106.

8 Cze$¢ autorow wskazuje quesas jako grupe przestepstw (zob. m.in. K. Sadowa, Quesas
i diya..., s. 105), inni z kolei uznajg je za kar¢ wymierzang przez ofiar¢ lub osoby jej najblizsze
(zob. np. J. Bury, J. Kasprzak, Prawo karne...,s. 121; A. Schirazi, The Constitution of Iran: Politics
and the State in the Islamic Republic, London 1997, s. 222-225).
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a wiec $mierci w przypadku przestepstwa zabdjstwa lub okaleczenia ciata ana-
logicznego do zadanego pokrzywdzonemu. Nalezy przy tym nadmienié, ze kara
odwetu nigdy nie jest wylaczna sankcja, lecz zawsze wystepuje zamiennie z diya,
jednak w wypadku niemozliwo$ci zaplaty ofierze lub jej krewnym wskazanej
sumy pieni¢znej przez sprawce, bedzie on podlegat quesds. Czgs¢ autorow wskazu-
je, ze kary odwetu za zabojstwo mozna zada¢ ,,w przypadku réwnowartosci krwi
ofiary oraz sprawcy”’. Kara $mierci wykonywana jest przez $ciecie, w taki sposob,
w jaki dokonano zabdjstwa, badz inng metodg (najczesciej przez powieszenie)'?.
Z kolei odwet za uszkodzenie ciata dopuszczalny jest wylacznie wtedy, gdy am-
putacja odpowiednich narzadéw jest medycznie mozliwa, a spowodowanie danego
obrazenia nie bedzie zagrazato zyciu sprawcy'’.

Przestepstwa podlegajace karze quesas i diya pod wzgledem przestanek stro-
ny przedmiotowej sa tozsamymi grupami czyndéw karalnych obejmujacych zabdj-
stwo — w tym nieumys$lne spowodowanie $mierci — oraz okaleczenie ciatal?.
Karg odwetu zagrozone sg czyny popetnione umyslnie i z zamiarem bezposred-
nim!'3. Z kolei przestepstwa zabojstwa/spowodowania $mierci lub okaleczenia ciata
popetnione nieumyslnie nie sg zagrozone quesdas, a jedynie diya.

Roéznie wyglada natomiast odpowiedzialno$¢ za przestepstwa popetnione
w zamiarze ewentualnym w rozumieniu niemieckiej nauki prawa karnego'4. Ro-
dzaj zamiaru ustalany jest na podstawie obiektywnego kryterium, w jakie wpisuja
si¢ rodzaj uzytego przedmiotu i zastosowane $rodki. Popelniony czyn zostanie
uznany za zamierzony, jesli uzyta przez sprawce bron lub metoda postrzegana
jest jako taka, ktéra postuzenie si¢ zazwyczaj skutkuje Smiercig lub okaleczeniem
ciata. Wedtug Abu Hanifa zabdjstwo moze zostac okreslone jako popetnione z za-
miarem bezposrednim, jedynie gdy sprawca uzywa broni palnej lub ostrego narzg-
dzia, ktore jest w stanie przebi¢ ludzkie ciato's. Z kolei w wypadku zabojstwa przy
uzyciu innych przedmiotow nalezy je uznac za ,,czesciowo zamierzone” — shibh
‘amd'®, a wiec niepodlegajace karze quesas. Szyici w przypadku zastosowania
przez sprawce przedmiotow, ktorych uzycie z reguty nie skutkuje $miercia, przy
okreslaniu, czy zabdjstwo bylo zamierzone, uwzgledniaja takze inne okolicznos$ci
jego popelnienia, takie jak gniew czy nienawis$¢ po stronie sprawcy!’.

9 Por. K. Sadowa, Quesas i diya..., s. 109. Inaczej J. Bury, J. Kasprzak, Prawo karne...,
s. 128.
0°J. Bury, J. Kasprzak, Prawo karne...,s. 127-128.
11 K. Sadowa, Quesas i diya..., s. 113.
2 Ibidem, s. 108-109.
13 Ibidem, s. 110—111.
4 Ibidem, s. 110.
15 Cyt. za: ibidem, s. 111.
6 Konstrukcja zblizona do czyndéw umyslno-nieumysinych, to znaczy stanu, gdy sprawca
umyslnie popetnia czyn, jednak nie chce i nie godzi si¢ na jego skutki, ktore mimo wszystko na-
stepuja; zob. M. Mozgawa, Prawo karne materialne. Czes¢ ogolna, Warszawa 2016, s. 244.
17 K. Sadowa, Quesas i diya..., s. 111.
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Wida¢ zatem, ze w tradycyjnej doktrynie prawa karnego w islamie kwestia
umyslno$ci oraz zamiaru sprawcy sg nierozdzielne i rozpatrywane jednolicie, co
stwarza liczne problemy interpretacyjne, skutkujace nieczytelnoscia przestanek
strony podmiotowej w przypadku przestepstw zagrozonych quesas's. Wypada
réwniez nadmieni¢, ze prawo szariatu przewiduje odpowiedzialno$¢ wtasciciela
zwierzgcia za wyrzadzona przez nie szkode¢ na zasadzie quesas, jesli szkoda po-
wstata na skutek niedotozenia starannosci przy dopilnowaniu zwierzecia'®.

Odnosnie do procedury w sprawie przestepstw zagrozonych odwetem na-
lezy wskazac, ze podlegaja one $ciganiu z oskarzenia zaréwno publicznego, jak
i prywatnego. Odwetu mozna si¢ jednak domaga¢ jedynie w ramach oskarzenia
prywatnego?’, ktore moze zosta¢ wszczete niezaleznie od toczgcego sie postepo-
wania publicznego?!. Prawo zlozenia wniosku/skargi przystuguje spadkobiercom
lub krewnym poszkodowanego, a jesli takich nie ma, funkcje oskarzyciela moze
petni¢ glowa panstwa lub jej przedstawiciel?2. Istniejg przy tym rozbieznosci co do
tego, czy w przypadku wielo$ci podmiotoéw uprawnionych wymagana jest zgoda
wszystkich (spadkobiercow/krewnych), czy tez wystarczajaca jest skarga ktore-
gokolwiek z nich?3,

2. CZYNNIKI KSZTALTUJACE MORALNOSC

Mozna wyrdzni¢ trzy grupy teorii wskazujacych na geneze powstawania war-
to$ci moralnych?*. Pierwsza z nich obejmuje teorie spotecznego uczenia. Jej przed-
stawiciele wskazuja, ze poczatkowo cztowiek jest bytem neutralnym moralnie,
a wartosci moralne, ktore pozniej reprezentuje, pochodzg z jego otoczenia. Two-
rzenie i upowszechnienie wartosci moralnych wynika przy tym ze strachu przed
ostracyzmem spotecznym (negatywna motywacja), co jednoczesnie pozwala to
spoteczenstwo tworzy¢. Wynika stad, Ze jednostka nie jest w stanie samodzielnie
tworzy¢ takich wartosci, a jedynie akceptowac juz istniejace pod grozbg ostracy-
zmu spolecznego?’. Teoria ta nie wyjasnia jednak, jak uksztattowaty sie pierwsze
normy moralne, to znaczy te przed wykreowaniem spoteczenstwa.

Druga grupa obejmuje teorie humanistyczne. Gloszg one, ze warto$ci moralne
wynikaja z wewnetrznego ,,ja” cztowieka. Jednostka, kierujac si¢ wewngtrznag po-

18 Ibidem, s. 108—111; J. Bury, J. Kasprzak, Prawo karne..., s. 121-133.

19 J. Bury, J. Kasprzak, Prawo karne...,s. 133.

20 Konstrukeja zblizona do polskiej instytucji $cigania na wniosek. Por. ibidem, s. 241.

21 Ibidem, s. 263.

22 K. Sadowa, Quesas i diya..., s. 112.

23 Szerzej zob. ibidem.

24 J. Szymoton, Uwarunkowania rozwoju moralnego miodziezy, ,Teologia Praktyczna” 6,
2005, s. 128-133.

25 B. Skinner, Beyond Freedom and Dignity, London 1971, s. 24-26.
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trzebg samorealizacji, tworzy normy, ktore w jej odczuciu zapewnia jej osiagniecie
stawianych sobie celow?°.

W trzeciej za$ grupie znajduja si¢ teorie poznawcze, bedace polgczeniem
dwoch poprzednich koncepcji. Zgodnie z nimi czlowiek jest w stanie samodziel-
nie tworzy¢ normy moralne, jednak proces ten wymaga zewnetrznej stymulacji,
szczegolnie na poczatkowym etapie jego rozwoju?’.

Wydaje sie, ze dla dalszych rozwazan nalezy przyjac postulaty prezentowane
przez przedstawicieli teorii poznawczych. Zdecydowanie si¢ na teorie humani-
styczne badz akceptacje spoteczng pozbawitoby dalsze rozwazania sensu.

Baczac na zaprezentowane do tej pory ustalenia, nalezaloby uzna¢, ze w przy-
padku wskazywania, czy mozliwo$¢ wymierzenia kary przez ofiare badz osobe
jej bliska wptywa na kreacje badz tez upowszechnianie lub modyfikacje norm
moralnych, trzeba zwazy¢, czy sama mozliwo$¢ natozenia kary kryminalnej re-
alizuje funkcje sprawiedliwo$ciowa oraz prewencyjng kary. Tym samym trzeba
si¢ zastanowié, czy przyczynia si¢ to do upowszechnienia akceptacji tego roz-
wigzania, jak rowniez czy rozwiazanie to pod wzgledem ekonomicznym, to jest
pod wzgledem kosztéw panstwowych oraz jednostkowych, sprzyja umocnieniu
przekonan o stusznos$ci kary odwetowej, a takze czy mozliwo§¢ wymierzenia kary
kreuje nowe warto$ci moralne, a jesli tak, to jakie.

3. SPRAWIEDLIWOSC SPOLECZNA
JAKO PIERWOTNA FUNKCJA KARY KRYMINALNEJ

Jedna z pierwotnych funkcji kary kryminalnej jest przywrocenie rownowagi
moralnej w spoleczenstwie. Za sprawiedliwe uznaje si¢ wymierzenie sprawcy
czynu karalnego dolegliwosci, dzigki ktorej u pokrzywdzonego, a w konsekwencji
takze w aspekcie spotecznym, powstanie poczucie sprawiedliwosci i przekonanie,
ze wyrzadzajacy mu krzywde doznat cierpien podobnych badz tozsamych do jego.

Potrzeba odwetu na sprawcy jest jednym z podstawowych zadan kary?®. Choé¢
wspotczesnie w doktrynie prawa karnego odchodzi si¢ od wskazywania odwetu
jako celu kary poprzez przypisywanie mu miana §rodka do realizacji sprawiedli-
wej kary??, to nie mozna zaprzeczy¢, jakoby odwet na sprawcy do dzi$ pozostawat
na gruncie prawnym i moralnym czyms niezaprzeczalnym i akceptowalnym per
se. Quesas obecnie pozostaje reliktem w porownaniu do zachodnioeuropejskich
porzadkow prawnokarnych3?. Jednakze w genezie aksjologicznej zarowno quesas,

26 S. Maddi, Personality Theories. A Comparative Analysis, Illinois 2001, s. 81.

27 J. Piaget, Studia z psychologii dziecka, Warszawa 1972, s. 33.

28 M. Ciesla, O wezlowych pojeciach zwigzanych z sensem kary, ,,Nowe Prawo” 1969,
nr 1 (25), s. 209.

29 M. Mozgawa, Prawo karne materialne..., s. 428.

30 J. Ryba, K. Zduniak, Kara smierci..., s. 126.
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jak i innego rodzaju kary kryminalne sg tozsame. Co wigcej, uzasadnienie kazdej
kary kryminalnej opiera si¢ wiasnie na moralnej rekompensacie’! dla poszkodo-
wanego za poniesione straty. Quesdas jest przy tym najdalej posunieta realizacja
funkcji sprawiedliwo$ciowej wymiaru kary kryminalnej?2. Jej wymierzenie daje
pokrzywdzonym dziataniem sprawcy gwarancje, ze doswiadczy on takich samych
strat i cierpien jak ofiara. Jednak czy ta gwarancja sprawiedliwosci sprawia, ze
traktuje si¢ prawo odwetu jako uzasadniong moralnie instytucje prawna?

Jak wskazuje David VanDrunen, prawo talionu bardziej niz jako brutalna, gro-
teskowa praktyka epoki barbarzyncéw jest postrzegane jako podstawowy wyraz
prawa naturalnego oraz surowej i proporcjonalnej sprawiedliwo$ci. Bardzo praw-
dopodobne, ze nie chcieliby$my, aby zostata wdrozona, a przynajmniej nie czgsto.
Jednak jako zagrozenie czajace si¢ tuz pod powierzchnia i jako zasada przewodnia
lex talionis pozostaje ustanowionym przez Boga standardem dla panstwa. Miecz
nadal ma bowiem swoje miejsce w egzekwowaniu talionicznej sprawiedliwo$ci’3.
W krajach islamskich wciaz istnieje znaczace poparcie dla quesas jako wywodza-
cego si¢ z prawa religijnego (boskiego)**. Cho¢ wspotczesnie odwet traktowany jest
jako przestarzata i zacofana metoda wymiaru sprawiedliwosci, to jej fundamenty
oraz namiastki leza u podstaw pozostatych kar, a nawet sg praktykowane.

Na marginesie wypada wspomnie¢, ze dopuszczalnos¢ prawa odwetu przewi-
dziana jest rowniez w polskim prawie karnym w art. 216 § 3 oraz art. 217 § 2 k. k.
Za prawem odwetu opowiadaja si¢ takze niektorzy przedstawiciele doktryny.
Przyktadowo Wojciech Jankowski wskazuje, ze spoteczna potrzeba odwetu jest
uzasadnieniem stosowania w prawie karnym zroéznicowania odpowiedzialno$ci
karnej za niezamierzone skutki dziatania sprawcy.

4. PREWENCIJA JAKO SPOLECZNY WYMIAR
KARY KRYMINALNEJ

Funkcja prewencyjna kary kryminalnej polega na zniechgcaniu do popet-
nienia czynu zabronionego. W zaleznosci do tego, jaki podmiot przyjmie si¢ za
adresata kary, mozna wyrdzni¢ prewencj¢ ogolna oraz szczegdlna. Ta ostatnia

31 Szerzej zob. W. Zalewski, Sprawiedliwosé naprawcza. Poczgtek ewolucji polskiego prawa
karnego?, Gdansk 2006, s. 8.

32 B. Wojciechowski, Dyskursywno-etyczne uzasadnienie kary kryminalnej, ,Ruch Prawni-
czy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2006, nr 3, s. 138.

33 D. VanDrunen, Natural Law, the Lex Talionis, and the Power of the Sword, ,,Liberty Uni-
versity Law Review” 2, 2008, nr 3, s. 967.

34 'W. Schabas, Islam and the Death Penalty, ,,\William & Mary Bill of Rights” 9, 2000, nr 1,
s. 222-236.

35 W. Jankowski, W poszukiwaniu pozamoralnych racji dla trafu prawnego, ,,Studia Praw-
noustrojowe” 53, 2021, s. 264.
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odnosi si¢ do samego sprawcy. Zastosowana na nim kara ma by¢ na tyle dotkliwa,
aby w przysztosci nie chcial ponownie popetni¢ czynu zabronionego. Prewencja
ogoblna zas tyczy sie podmiotu zbiorowego, jakim jest ogot spoleczenstwa podle-
gajacy danemu prawu3®.

Odnoszac to do quesas, nalezy wskazaé, ze w przypadku wykonania odwetu
na sprawcy przestepstwa umyslnego zabdjstwa realizowana jest funkcja prewen-
cyjna szczegolna. Watpliwos¢ budzi jednak, czy surowos¢ kary jest czynnikiem
wplywajacym na stan przestepczosci w ogdlnosci. Przeprowadzone badania w tej
materii nie potwierdzity takowej zaleznosci®’. Wydaje si¢ jednak, ze nalezy uznac,
iz w przypadku quesds prewencja ogdlna réwniez moze by¢ realizowana, aczkol-
wiek nie wynika to z surowosci kary. Po pierwsze, sam wymiar kary realizuje
funkcje sprawiedliwosciowa. Oznacza to, ze wymierzane kary nie musza by¢ suro-
we. Ofiary badz ich bliscy mogg bowiem odczuwac poczucie sprawiedliwosci juz
przez samo przyznanie im prawem uprawnienia do wymierzenia kary. Po drugie,
potencjalny sprawca wie, ze w przypadku wykrycia bedzie podlegat osadowi nie-
obiektywnego sedziego, jakim bedzie jego ofiara lub osoby jej najblizsze. Na grun-
cie psychologicznym sprzyja to powszechnemu przekonaniu, ze za popetnienie
przestepstwa podlegajacego quesas nieunikniona bedzie kara najsurowsza. Tym
samym sprawia to, ze wzmocnione jest realizowanie funkcji prewencji ogélne;.
Zjawisko to jest pozadane z punktu widzenia polityki prawa karnego3®.

5. EKONOMICZNY WYMIAR
JEDNOSTKOWEGO ORZEKANIA KARY

Zwolennicy surowych kar za przestepstwa jako uzasadnienie swoich pogla-
dow czgsto wskazuja nizsze koszty dla panstwa w kwestii wydatkow na wyko-
nywanie kary, w szczegdlno$ci w przypadku aprobaty dla kary $mierci®®. Baczac
na dotychczasowe rozwazania, warto jednak dokona¢ analizy ekonomicznej dla
wymiaru quesas. Przez analiz¢ ekonomiczng na potrzeby dalszego wywodu ro-
zumiem wskazanie rachunku kosztow i strat wydania wyroku oraz wykonania
quesas, zarowno w aspekcie finansowym, jak i moralnym.

W teoriach ekonomicznych prawa karnego badania opiera si¢ na zatozeniu, ze
kazde dziatanie cztowieka poprzedzone jest weryfikacja potencjalnych korzysci

36 Jbidem, s. 262.

37 K. Kadziotka, Determinanty przestepczosci w Polsce. Analiza zaleznosci z wykorzystaniem
drzew regresyjnych, ,,Ekonomia. Rynek, Gospodarka, Spoleczenstwo” 45, 2016, s. 53—81; P. Chle-
bowicz, Przejawy populizmu penalnego w polskiej polityce kryminalnej, ,,Studia Prawnoustrojowe”
9, 2009, s. 500.

38 B. Szamota-Saeki, Pozytywna prewencja ogélna w nauce niemieckiej, ,,Archiwum Kry-
minologii” 27, 2003-2004, s. 55.

39 J. Ryba, K. Zduniak, Kara smierci..., s. 124.
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wynikajgcych z niego wzgledem potencjalnych kosztow jego dokonania®®. Koszty
te mozna ,,oblicza¢” dla kazdego podmiotu, to jest przestepcy, ofiary, potencjal-
nej ofiary, panstwa itp. Odno$nie do przestepcy podjecie dzialan przestepnych
wyprzedza zestawienie potencjalnych zyskow i strat popetnienia przestepstwa.
Analiza ta przebiega nie tylko, jak czesto symplifikuje si¢ w ekonomicznych te-
oriach prawa, w rachunku finansowym, lecz rowniez wiaze si¢ z rozwazeniem
konsekwencji moralnych dla sprawcy*!. Kwestia kosztow popetnienia przestep-
stwa omowiona zostata juz przy rozwazaniach na temat prewencyjnej funkcji
kary. Nalezy jednak nadmieni¢, ze wzmozona realizacja prewencji ogolnej moze
implikowac¢ po stronie przestepcy zasadnos¢ poniesienia wyzszych kosztow po-
petnienia przestepstwa (ang. countereffect). Co wiecej, podtoze ekonomiczne moze
wplywaé na bezkarno$¢ zamoznych grup spotecznych*?.

Z kolei koszty popetnienia przestepstwa dla panstwa wigzg si¢ z utrzymywa-
niem aparatu panstwowego niezbednego do prowadzenia postepowania. W szer-
szym ujeciu obejmuja one takze wartosci niematerialne, takie jak atrakcyjnosé
turystyczna panstwa, ktora maleje wraz ze wzrostem przestepczosci, czy tez spa-
dek znaczenia kraju na arenie miedzynarodowej, konstytuujacy mniejsze zainte-
resowanie inwestycjami na jego terenie.

Jak juz wskazano, zwolennicy quesas uzasadniaja ten rodzaj wymiaru kary
rowniez wzgledami ekonomicznymi. Wskazuja, ze wykonanie kary odwetowej
jest mniej kosztowne niz wykonywanie kary pozbawienia wolnosci*}. Badania
przeprowadzone przez Amnesty International nie potwierdzily jednak prawdziwo-
$ci takich zapatrywan, a wrecz odwrotnie**. Wykazano, ze koszty wykonywania
kary $mierci lub kar mutylacyjnych znacznie przewyzszaja koszty umieszczenia
sprawcy w zakladzie karnym. Wigza si¢ one bowiem z wieloletnimi postepowa-
niami sgdowymi, koniecznoscia zatrudnienia specjalistow oraz kata. Obejmuja tez
utracone potencjalne korzysci po resocjalizacji sprawcy i jego powrocie do spo-
leczenstwa. Majac to na wzgledzie, nalezy wskazaé, ze quesds nie znajduje uza-
sadnienia w ekonomicznym rozrachunku zyskow i strat w aspekcie finansowym.

Watpliwe jest jednak, czy w aspekcie moralnym quesds generuje wyzsze
koszty niz pozostale kary. Przeniesienie odpowiedzialno$ci moralnej za wydanie
wyroku skazujacego na ofiare przestepstwa lub osoby jej najblizsze nie obcigza
pod tym wzgledem sadu, a $cislej ujmujac — sedziego. Obcigza za to osobe wy-
konujaca kare. Jak juz wskazano, samo prawo ofiary lub jej najblizszych do bycia
sedzia realizuje funkcje sprawiedliwosciowa kary, a co za tym idzie naktada na
ofiare lub jej najblizszych moralny obowiazek racjonalnego wymiaru kary, gdyz

40 M. Szczepaniec, Teoria ekonomiczna w prawie karnym, Warszawa 2012, s. 47.

41 Pomijajgc czyny popelnione w zamiarze naglym/afektywnym; szerzej zob. M. Mozgawa,
Prawo karne materialne. .., s. 240.

42 K. Sadowa, Quesas i diya..., s. 117.

43 J. Ryba, K. Zduniak, Kara smierci..., s. 124.

44 Ibidem, s. 125.
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wymierzajacy ja rowniez dokonuje rachunku zyskow i strat. Moze sie to przyczy-
ni¢ do mniejszej surowosci kar.

Problemem wciaz pozostaje jednak sposob wykonywania quesdas. Jak si¢
wydaje, skoro panstwo dokonuje transferu wltadzy z sadu na ofiare lub osoby jej
najblizsze, to transfer ten winien obejmowac takze wykonanie kary w przypadku
kary $mierci. W przeciwnym wypadku guesdas zardwno pod katem finansowym,
jak i moralnym nie wydaje si¢ rozwigzaniem ekonomicznie uzasadnionym.

6. POCZUCIE MORALNEGO OBOWIAZKU A WYMIERZENIE KARY

Poczucie powinno$ci moralnej to podstawowe ogolnoludzkie doswiadcze-
nie®. W przypadku wymierzenia kary przez ofiare lub osoby jej najblizsze nabiera
ono wyjatkowo istotnego znaczenia dla zagwarantowania balansu miedzy auto-
rytetem wtadzy panstwowej a zaspokojeniem spotecznego poczucia sprawiedli-
wosci. Quesas to przetamanie zasady nemo est iudex in causa sua, lecz tylko co
do wyboru kary. Swiadomos$¢ tego naktada na ofiare lub jej najblizszych moralny
obowigzek wzmozonego powstrzymania si¢ przed wydaniem osadu kierowanego
impulsem i emocjami. Wymierzajacy zawsze jest jednak nieobiektywny. Zwolnie-
nie sedziego z odpowiedzialno$ci prawnej i moralnej co do wyboru kary sprawia,
ze wybrana sankcja bedzie pozbawiona waloru obiektywnosci i bezstronno$ci. Na-
rusza to zasady postepowania karnego w demokratycznym panstwie prawa, lecz
w wyzszym stopniu realizuje funkcje sprawiedliwosciowa kary oraz przyczynia
si¢ do wzmocnienia prewencji.

Jeszcze bardziej kwestia odpowiedzialnos$ci moralnej za wymierzenie kary
w przypadku quesas komplikuje si¢ w wypadku przestepstw popetnionych w ro-
dzinie — na szkode 0s6b najblizszych?. Przyznanie ofierze lub jej najblizszym
prawa do wyboru kary opiera si¢ na danym przez ustawodawce zaufaniu co do
poczucia obowigzku moralnego wzgledem czlonkéw spoleczenstwa. Realizowany
jest wowczas aspekt sprawiedliwosciowy, ale rowniez udzielane jest przyzwolenie
na samodzielne rozwigzanie sporow wewnatrzrodowych, co stwarza zagrozenie ze
wzgledow finansowych na tle dziedziczenia. Moze si¢ bowiem zdarzy¢, ze spraw-
ca jest osobg zamozna, ktorej Smieré poprawi status innych czlonkoéw rodziny.
Kwestia ta komplikuje si¢ jednak jeszcze mocniej ze wzglgedu na brak jednolitej
wyktadni ustalenia krggu podmiotow uprawnionych do domagania si¢ guesas,
jak tez regut wylaczajacych. Jak si¢ wydaje, narusza to godnos$¢ czlowieka oraz
swiadczy o jego przedmiotowym traktowaniu.

45 K. Sniezynski, Poczucie powinnosci moralnej jako odkrywanie wlasnej tozsamosci w kon-
tekscie religijnego milczenia, ,,Analiza i Egzystencja” 45, 2019, s. 80.
46 K. Sadowa, Quesas i diya..., s. 115.
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Poczucie moralnego obowiazku ofiary lub osob jej najblizszych jest funda-
mentem aksjologicznym guesas. Jedynie dzigki niemu zapewnione jest orzeka-
nie kary sprawiedliwej, cho¢ nieobiektywnej. Kazdy wymiar kary powinien by¢
poparty wszechstronnym rozpoznaniem sprawy nie tylko przez sad orzekajacy
co do winy sprawcy, lecz rowniez przez ofiare lub jej najblizszych decydujacych
o rodzaju kary. Przyjecie, ze ludzie podejmuja decyzje racjonalnie zarowno w sfe-
rze gospodarczej, jak i moralnej, pozwala uzna¢ quesas za instytucj¢ pozadanag
spotecznie. Nie tylko daje ona bowiem poczucie wiekszej sprawiedliwo$ci niz przy
wyborze kary przez sad, ale tez pozwala odciazy¢ sady od wymiaru kary. Co wig-
cej, przyczynia si¢ to do wzrostu znaczenia rozwoju moralnego w spoleczenstwie
oraz wydawania rzetelnie uargumentowanych osagdow.

Decydowanie o zyciu drugiego cztowieka, niezaleznie od tego, jaka wyrza-
dzit nam krzywdg, porusza struny wewnetrznej moralnosci wtasciwej kazdemu
cztowiekowi. Zmusza do skrupulatnego przemyslenia podjetej decyzji, z ktorej
skutkami skazujacy pozostaje az do $mierci. Koszt moralny wydania kary najsu-
rowszej jest na tyle wysoki, ze poniesienie go musi by¢ rekompensowane przez
korzys¢ rownie wartosciowa. Czy poczucie sprawiedliwosci ma taki walor? Czy
odwet jest remedium na doznang krzywde, czy tez bodzcem do wyrzadzenia sobie
szkody moralnej?

Wydaje sie, ze z takimi problemami boryka si¢ kazdy pokrzywdzony badz
jego najblizsi. Moze to §wiadczy¢ o uniwersalnym poziomie wrazliwo$ci moralne;j,
ktory powstrzymuje nas od dopuszczenia si¢ talionicznego wymiaru kary. Tylko
przy takim zatozeniu mozna uznac, ze quesas jest rozwigzaniem stusznym.

7.POZYTYWNE ASPEKTY WYMIERZENIA KARY
PRZEZ OFIARE LUB OSOBY JEJ NAJBLIZSZE

Cho¢ prawo islamskie jest krytykowane jako przestarzate i nieprzystajace do
wymogow wspotczesnego panstwa prawa, odseparowanego od prawa religijnego,
to instytucja quesas przy pewnych zalozeniach zastuguje na aprobate, abstrahujac
od poparcia badz sprzeciwu wobec kary $mierci. Samo wymierzenie kary przez
ofiar¢ lub osoby jej najblizsze realizuje bowiem funkcje sprawiedliwos$ciowa. Skut-
kuje to tym, ze wymierzane kary wcale nie muszg by¢ surowe i czesto ofiary badz
ich najblizsi nie chca obcigzac siebie samych moralnie za wymierzenie sprawcy
tozsamej krzywdy, jakiej doznali*’. Realizowana jest takze funkcja
prewencyjna. Sprawca czgsciowo podlega wszak osadowi nieobiektywnego
sedziego — bliskich pokrzywdzonego lub samej ofiary. Przekonanie, ze ofiara lub

47 F.H. Norris, Epidemiology of Trauma: Frequency and Impact of Different Potentially Trau-
matic Events on Different Demographic Groups, ,,Journal of Consulting and Clinical Psychology”
60, 1992, s. 409.
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jej bliscy beda si¢ domagac¢ kary najsurowszej, zniecheca do popetniania zbrod-
ni podlegajacych quesas. To za$ przyczynia si¢ do zwigkszenia poczucia odpo-
wiedzialno$ci spotecznej. Ofiary badz ich bliscy dostajg prawo do wymierzenia
kary. Sprawia to, ze cigzar moralny, ktory co do zasady spoczywa na urzedniku
panstwowym, jakim jest sedzia, zostaje przeniesiony na pokrzywdzonego. Ten
ostatni zostaje de facto obciazony kosztami moralnymi wymiaru kary, wliczajac
w to kare $§mierci. Jego osad, cho¢ wydawac by sie mogto, ze nieobiektywny, moze
by¢ bardziej sprawiedliwy, niz gdyby wymierzata go osoba trzecia. Zdaje sie, ze
pozwala to ksztaltowac wigksze poczucie odpowiedzialno$ci spotecznej. Sprawca
staje si¢ sedzig, lecz ma §wiadomos¢, ze sam kiedy$ moze by¢ sadzony przez kogos
takiego jak on. Ktadzie to wzmozony nacisk na rozwoj moralny mtodych pokolen.

Mozliwo$¢ znalezienia si¢ na miejscu skazanego w przypadku qguesds pelni
zatem dwie funkcje. Z jednej strony realizuje funkcje prewencyjng kary, z dru-
giej — kreuje w spoleczenstwie potrzebe edukacji nowych pokolen w duchu hu-
manitaryzmu oraz rzetelnosci w dokonywanych osadach.

PODSUMOWANIE

Przedstawiona analiza wykazata, Ze instytucja quesdas znajduje uzasadnienie
oraz akceptacje spoleczna, lecz jej prawna dopuszczalno$¢ jest uzalezniona od
przyjecia zalozenia istnienia moralnego poczucia obowiazku w spoteczenstwie.
Archaiczno$¢ prawa odwetu wcale nie dyskredytuje go na gruncie wspotczesnych
systemow prawnych, w ktorych do dzi$ istniejg instytucje oparte na rownie starych
(w tym religijnych) zatozeniach aksjologicznych*®. Nalezy si¢ zgodzi¢ z VanDru-
nenem postrzegajacym prawo odwetu jako podstawowy wyraz prawa naturalnego
oraz surowej i proporcjonalnej sprawiedliwosci, a takze jako ustanowiony przez
Boga standard dla pafistwa®. Zasadno$¢ odwetu, a przynajmniej jego domagania
si¢ winna by¢ jednak uzalezniona od jej wykonania (przy karze $mierci) przez
wymierzajagcego w celu zmniejszenia kosztow moralnych, a co za tym idzie fi-
nansowych wykonania kary.

48 P.J. Hill, The Ideological Origins of the Rule of Law, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract 1d=3166294 (dostep: 30.09.2022).
49 D. VanDrunen, Natural Law..., s. 967.
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QUESAS AND MORALITY: DOES THE POSSIBILITY
TO PUNISH SHAPE SOCIAL MORALITY?

Summary

The law of talion law is still in effect in many Muslim countries. Nowadays, it is associated
with shifting the imposition of penalties from the state authority to individuals — most often the
aggrieved party (the victim of a crime) or persons closest to him. The aim of the article is to indicate
whether granting individuals the possibility of administering punishment has an impact on the mor-
ality of an individual and consequently on social morality. The answer to the issue above requires
an analysis of the question of the moral obligation of the non-objective judge, such as the aggrieved
party, or persons closest to him. The issue of the punishment function imposed by the victim was
taken into consideration.

Keywords: quesdas, morality, Islam, punishment
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