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KLONDIKE CZY ZEOTO GEUPCOW
WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI KARNE]?

Na temat sprawiedliwosci tyle juz zostalo napisane, przez tak znakomitych
autoréw’, ze kolejny artykut na ten temat moze by¢ poczytany za wyraz nauko-
wej pychy i poglebiania zjawiska redundancji w obszarze informacji dotyczacych
sprawiedliwosci. Zapewniam jednak, Ze jestem pelen pokory i tylko swiadomos¢,
ze zagadnienia tego jeszcze satysfakcjonujaco nie wyczerpano, a takze sprzeciw
wobec niektérych tez formulowanych w dyskursie o sprawiedliwosci, pozwolily
mi na skreslenie tego szkicu. Szkicu zaledwie, bo prezentujacego gars¢ dos¢ luz-
no powiazanych refleksji skupionych wokét pojecia sprawiedliwosci, ze szcze-
goélnym uwzglednieniem sprawiedliwosci w prawie karnym.

Sprawiedliwo$¢ to jedna z czterech cnét (cnota: tac. virtus, gr. arete) kardynal-
nych (obok madrosci <roztropnoéci>, umiarkowania <opanowania> i mestwa
<odwagi>), o szczegdélnym charakterze — harmonizuje bowiem trzy pozostale®
Bez wzgledu na trudnosci, jakie wystepuja przy probach definiowania, okresle-
nia i opisania sprawiedliwosci (lac. iustitia; ang. justice; wl. giustizia; niem. Gerech-
tigkeit, sth. pravica, czes. spravedlnost, hiszp. equidad) w plaszczyznie filozoficznej
czy tez ogélnoprawnej, swoiste problemy wystepuja rowniez w obrebie poszcze-

L Zob. m.in.: Arystoteles, Etyka Nikomachejska, Warszawa 1962; Sprawiedliwos¢ w kulturze europejskie,

red. W. Kaute, T. Stupik, A. Turon, Katowice 2011; M. Krdlikowski, Sprawiedliwosc karania w spoleczeri-
stwach liberalnych. Zasada proporcjonalnosci, Warszawa 2005; Sprawiedliwos¢. Wybrane koncepcje, red.
B. Kruszewska, P Polaczuk, L. Swito, Olsztyn 2010; Sprawiedliwosc — tradycja i wspdlczesnost, red. P. No-
wakowski, J. Smotucha, W. Szymborski, Krakéw 2006; Ch. Perelman, O sprawiedliwosci, Warszawa
1959; W. Zalewski, Sprawiedliwos¢ naprawcza. Poczqtek ewolucji polskiego prawa karnego?, Gdansk 2006;
tenze, O pojmowaniu sprawiedliwosci w prawie karnym, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2005, t. 14; ]. Rawls,
Teoria sprawiedliwosci, Warszawa 1994; W. Sadurski, Teoria sprawiedliwosci. Podstawowe zagadnienia, War-
szawa 1988; R.A. Tokarczyk, Rozwazania o sprawiedliwosci w swietle filozofii prawa, Lublin 1993; tenze,
Sprawiedliwos¢ jako naczelna wartos¢ prawa, ,Pafistwo i Prawo” 1997, nr 6; Z. Ziembinski, O pojmowaniu
sprawiedliwosci, Lublin 1992.

2 Zob. J. Pieper, Aktualnosc cnot kardynalnych, ,Roczniki Filozoficzne” 1976, nr 2; ].E Keenen, Cnoty na
co dzien, Krakoéw 2003..
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golnych gatezi prawa. Od poszukiwania odpowiedzi na pytania o tres¢, istote czy
tez funkcje sprawiedliwosci réwniez i nauka prawa karnego nie jest wolna.

Sprawiedliwo$¢ nalezy do tych poje¢, ktorych korzenie siegaja dalej (glebiej)
niz poglady i pisma filozoficzne starozytnych Grekéw. Szukajac jej Zrédla sie-
gnac nalezy bowiem do mitologii. Czym zajmujg sie rzymskie (Iustitia) i greckie
(Temida) uosobienia sprawiedliwos$ci? Réznie przedstawiane, lecz zawsze sa to
niewiasty. Najczesciej odziane na bialo (musi by¢ nieskalana wiasnym interesem
i emocjami), czasami z przepaska na oczach (zmysty, w tym wzrok, nie powinny
zakl6ca¢ rozumu i symbolizuja bezstronnos¢), trzymajaca w lewej dioni wigzke
rézeg z toporem (noszone w Rzymie przed Konsulem i Trybunem Ludu) i ogien
(umyst sedziego powinien by¢ skierowany ku Niebu) albo miecz i wage. Z waga
i mieczem zajmujq sie rozwazaniem winy i kary®. Waga jest symbolem sprawie-
dliwosci, réwnowagi i prawodawstwa, sadzenia i publicznego wymierzania
sprawiedliwosci. W ikonografii chrzescijanskiej waga postuguje sie Archaniot
Gabriel, wazac dusze na Sadzie Ostatecznym?®.

Juz Arystotelowskie rozréznienie sprawiedliwosci ogolnej i szczegélowej,
przyrodzonej i stanowionej, rozdzielczej (dystrybutywnej) i wyréwnawczej
(komutatywnej) przekresla szanse na skonstruowanie czy tez zdefiniowanie tyl-
ko jednego, bezprzymiotnikowego pojecia sprawiedliwoséci. Nawet uznajac za
swego rodzaju ponadczasowy archetyp® sprawiedliwosci definicje rzymskiego
jurysty Ulpiana, nawiazujaca do pogladéw Platona i Arystotelesa w brzmieniu:
,Sprawiedliwosc jest stala i niezmienna wolg oddawania kazdemu tego, co mu
sie nalezy” (lustitia est firma et perpetua voluntas suum cuique tribuendi), musimy
sie pogodzi¢ z tym, ze efektem dociekan nad sprawiedliwoscia bedzie nie tylko
ogromne bogactwo pojeciowe, ale i mnozenie watpliwosci.

Nie tylko na potrzeby tego opracowania za uzasadnione uwazam postugi-
wanie si¢ pojeciem wymiaru sprawiedliwosci karnej dla nazwania kompleksu
zagadnien dotyczacych pojmowania i funkcjonowania sprawiedliwosci w obsza-
rze prawa karnego’. Wymiar sprawiedliwosci karnej nie ogranicza sie¢ przy tym
jedynie do wymierzania kar.

Rozpoczyna sie bowiem juz na etapie kryminologicznej diagnozy rzeczywi-
stoci spolecznej, obejmuje projektowanie i stanowienie przepiséw okreélajacych
zasady odpowiedzialnosci, typy czynéw zabronionych i $rodki reakgji karnej (nie
tylko kary), procedure realizacji tych przepiséw, przebieg procesu karnego od
postepowania przygotowawczego do wydania prawomocnego wyroku, a kon-

Zob. W. Kopaliniski, Stownik symboli, Warszawa 2006.

Zob. H. Biedermann, Leksykon symboli, Warszawa 2001.

Zob. M. Oesterreicher-Mollowo, Leksykon symboli, Warszawa 1992.

Oczywiscie archetyp niemajacy charakteru uniwersalnego (globalnego), bo lokujacy sie jedynie
w chrzescijanskiej kulturze europejskiej, siegajacej korzeniami klasyki grecko-rzymskiej.

7 Jest to szerokie rozumienie wymiaru sprawiedliwosci, w rozumieniu waskim, zgodnie z Konstytu-
cja RP (art. 175 ust. 1): ,Wymiar sprawiedliwosci w Rzeczypospolitej Polskiej sprawujg Sad Najwyzszy,
sady powszechne, sady administracyjne oraz sady wojskowe”.
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czy sie najczesciej dopiero etapem wykonywania orzeczonych kar, srodkéw kar-
nych, kompensacyjnych, srodkéw zabezpieczajacych i probacyjnych. Zagadnie-
niem waznym, ale na tyle odrebnym, Ze w rozwazaniach ponizszych zostalo ono
pominiete, jest miedzynarodowy wymiar sprawiedliwoéci karnej, w szczegélno-
§ci w postaci stalych i doraznych (ad hoc) trybunaléw (m.in. Miedzynarodowy
Trybunat Karny w Hadze, Miedzynarodowy Trybunat Karny dla bylej Jugostawii,
Miedzynarodowy Trybunal Karny dla Rwandy).

W niektérych przypadkach nawet wykonanie orzeczonych, wspomnianych
wyzej srodkéw reakcji karnej nie przerywa dzialania wymiaru sprawiedliwosci
karnej w stosunku do okreslonego sprawcy. Czasami wynika to z tego, ze wymiar
sprawiedliwoéci karnej, moim zdaniem, nie ogranicza sie do postepowan prowa-
dzonych wylgcznie na podstawie kodyfikacji karnych i tzw. pozakodeksowego
prawa karnego.

Przykladem moga by¢ postepowania prowadzone na podstawie ustawy
z dnia 22 listopada 2013 r. o postepowaniu wobec 0séb z zaburzeniami psychicz-
nymi stwarzajacych zagrozenie zycia, zdrowia lub wolnosci seksualnej innych
0s6b (Dz. U. z 2014 1., poz. 24), tzw. lex Trynkiewicz®. Formalnie, zgodnie z art. 2
ust. 3 tej ustawy mamy do czynienia z postepowaniem cywilnym?’, jednak w isto-
cie na jej podstawie orzekane sa wobec skazanych $rodki bardzo zblizone do
tzw. postpenalnych srodkéw zabezpieczajacych', a na pewno, ze wzgledu na
ogromng dolegliwos¢ polegajaca na faktycznym, retroaktywnym, beztermino-
wym pozbawieniu wolnosci (w przypadku orzeczenia umieszczenia w Krajo-
wym Osrodku Zapobiegania Zachowaniom Dyssocjalnym), majg one charakter
karny. Ustawa zostala uchwalona pomimo niewatpliwej $wiadomosci jej nie-
zgodnosci z filarami sprawiedliwosci karnej", w tym z zasadgq lex retro severior non
agit, w prawdziwym by¢ moze prze$wiadczeniu, ze tylko w ten sposéb mozna
zapewni¢ spoleczenstwu bezpieczenstwo prawne. Jej uchwalenie nie bylo aktem
szukania sprawiedliwosci, bylo préba jej oszukania. Zabraklo przy tym odwagi
by wprost powiedzie¢, ze nie sta¢ nas na przestrzeganie porzadku prawnego,
w tym konstytucyjnego, ze dla zapewnienia bezpieczefistwa musimy poswiecié
i wolnoé¢, i prawa jednostki, i zasady prawa karnego. Tak byloby uczciwiej. Tak
wilasnie byloby sprawiedliwie, jasno i uczciwie Niestety, zostal jedynie cynizm,
hipokryzja i populizm'.

8 W 1988 r. czterech chlopcow zabit 26-letni Mariusz Trynkiewicz. W 1989 r. zostat skazany na kare
$mierci. W tym samym roku, na mocy amnestii, kara ta zostala zamieniona na 25 lat pozbawienia
wolnosci.

9 Treé¢ ustawy wskazuje na hybrydowy charakter ustawy, sprawe prowadzi sad cywilny na podsta-
wie przepisow o postepowaniu nieprocesowym, proceduralnie najblizej temu procesowi do postepo-
wania administracyjnego, a materialnie do sprawy karnej.

10 Srodki takie znat juz Kodeks karny z 1932 r. Zob. tez J. Dlugosz, Obligatoryjna postpenalna izolacja
sprawcy przestepstwa, ,Prokuratura i Prawo” 2013, nr 7-8.

1" Na co wskazuje lektura stenograméw z posiedzen Komisji Nadzwyczajnej oraz 46. Posiedzenia
Sejmu RP w dniu 25 lipca 2013 1.

12 Wskazywanie w uzasadnieniu do projektu ustawy, Ze jej celem jest m.in. dobro i ochrona samych
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Jestem przekonany, ze wskazana wyzej ustawa, ze wzgledéw oczywistych
nie wpisuje sie w tzw. odwetowe (sprawiedliwosciowe) teorie karne, mogtaby
by¢ natomiast doskonalym przykladem teorii utylitarnych, niestety w ich skraj-
nym wydaniu, w ktérym ,cel uswieca §rodki”, kompromitujac jednoczesnie caty
wymiar sprawiedliwoéci karnej. Na pewno jest idealnym przykladem na to, ze
wszelkie etykietowanie (np. przeciwstawianie sobie teorii odwetowych i celowo-
Sciowych, sprawiedliwosci retrybutywnej i naprawczej) i z tego tylko wyprowa-
dzanie daleko idacych wnioskéw (np. ze odwet jest zly i niedopuszczalny, a uty-
litaryzm dobry i pozadany), jest niebezpieczne i nieuprawnione. Rodzi tez wiele
pytan, np. o to, czy tylko kara musi by¢ sprawiedliwa, a srodkowi zabezpieczaja-
cemu wystarczy wylacznie legitymizacja celowosciowa?

Zanim przejde do nastepnych zagadnien, chcialbym przedstawi¢ (zlozyc)
pewna deklaracje: ,jestem pozytywista”. Prawdopodobnie moje zdecydowanie
pozytywistyczne nastawienie wynika moze i z tego, ze wprawdzie studia praw-
nicze rozpoczynatem i konczytem pod rzagdami systemu totalitarnego, to prawie
caly okres pracy dydaktycznej i naukowej w zakresie prawa karnego przypada
na rzady demokratycznego panstwa prawnego. Sklonnosci pozytywistyczne sg
réwniez naturalne dla kazdego prawnika, funkcjonujacego w systemie prawa
stanowionego (zaréwno kontynentalnego, jak i anglosaskiego). Nieprzypadko-
wo pozytywizm jest wcigz, jak sadze, najbardziej rozpowszechnionym rodza-
jem pogladéw na prawo. Wiele tez prawo karne pozytywizmowi zawdziecza;
m.in. zasade nullum crimen sine lege. Inklinacje prawnonaturalne latwiej zapewne
przychodza filozofom prawa. Jednak sama swiadomos¢ pewnych rzeczywistych,
a by¢ moze jedynie potencjalnych ograniczen, wynikajacych z uwarunkowan
zewnetrznych, pozwala nie tylko mi, mam nadziej¢, na zgodna ze sprawiedliwo-
Scig, tworcza interpretacje prawa stanowionego i dostrzezenie granicy, za ktérg
prawo staje sie bezprawiem. Tak, jak M. Cieslak, jestem przekonany, ze ,prawo
pozytywne nie rezygnuje z pojecia sprawiedliwosci”®. Normatywnym tego wy-
razem sg odwolania w Konstytucji RP (m.in. w art. 2: ,Rzeczpospolita Polska jest
demokratycznym pafnstwem prawnym, urzeczywistniajagcym zasady sprawiedli-
wosci spolecznej”, art. 45 ust. 1: Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego
rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki przez wladciwy, niezalezny,
bezstronny i niezawisly sad”, a na gruncie prawa karnego jest bezposrednie od-
wolanie do ,spolecznego poczucia sprawiedliwosci” w art. 53 § 2 k.k. oraz do
»razacej niesprawiedliwosci” w art. 440 k.p.k.

Nastawienie pozytywistyczne nie wyklucza uznawania tego, iz prawo pozy-
tywne nie tylko moze, co wrecz musi posiadaé wartoé¢ aksjologiczng. Akcepta-
cja aksjologicznej zawartosci prawa nie jest jednoznaczna z uznaniem prymatu

skazanych, poniewaz sg oni ,po opuszczeniu zakladu karnego, narazeni na silnie negatywne, niekon-
trolowane reakcje innych oséb”, jest wrecz unikatowym przykladnym cynizmu i hipokryzji zarazem
(zob. druk sejmowy nr 1577, Sejm RP VII kadengji).

13 Zob. M. Cieslak, Dziela wybrane, t. 3, Krakow 2011, s. 109.
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prawa naturalnego, ktére tez przeciez nie jedno ma imie. Odejécie we wspot-
czesnym ustawodawstwie od kar bezwzglednie oznaczonych i wrecz nakazanie
sagdom orzekanie na podstawie nie tylko ustaw, ale i wlasnego sumienia, pozwala
z nadzieja spogladac¢ na wciaz dokonujaca sie ewolucje pozytywizmu prawnego.
Wspdlczesnie na pewno odeszliSmy juz od XIX-wiecznego pojmowania pozyty-
wizmu, gdy ideatem bylo prawo wolne od wartoéciowania i czaséw, gdy sady
(sedziowie) mieli by¢ jedynie ,ustami ustawy”.

Nie moge sie zgodzic¢ ze stwierdzeniem , Uznaje sie, iz przyjeta w art. 31 ust. 3
obowigzujacej Konstytucji RP zasada proporcjonalnosci wyklucza absolutne teo-
rie kary, w tym teorie odplaty”'*. Rozumiem, ze kto§ moze mie¢ takie poglady, ale
sprzeciwiam sie twierdzeniu, Ze s3 one powszechnie uznane, stosowane i wyni-
kaja z obowigzujacych przepiséw (w tym Konstytucji RP). Moje zdanie nie jest
osamotnione, zblizone stanowisko prezentuje m.in. Sad Najwyzszy, ktéry w po-
stanowieniu z dnia 13 stycznia 2009 r. stwierdzil: ,Kazda kara wymierzona przez
sad w nastepstwie procesu karnego zwiera element odwetu Pafistwa na sprawcy
naruszenia regul rzadzacych funkcjonowaniem danego spoleczenstwa. Zaistnie-
nie przestepstwa pociaga wiec za sobag konieczno$¢ wymierzenia kary, ktora jest
odpowiedzia (odwetem) na czyn sprawcy” (V KK 366/08; LEX nr 478166). Przy
okazji warto sprostowaé pewien drobiazg: absolutne teorie kary to wlasnie teo-
rie odplaty (odwetu). Po prostu grupe tych teorii zamiennie nazywa sie absolut-
nymi, odwetowymi, retrospektywnymi lub sprawiedliwo$ciowymi®. Ta ostatnia
nazwa jest nieprzypadkowa. Bez odwetu sprawiedliwo$¢ karna nie istnieje. Wy-
miar sprawiedliwosci karnej nie ogranicza sie tylko do tego, ale gléwnie polega
na orzekaniu kar. Istotg tej reakcji karnej byl, jest i pozostanie odwet'. Odwet,
poniewaz za wyrzadzone zlo (przestepstwo) odplaca sie ztem (kara, ktora jest
dolegliwoscia). Proces karny uruchamia popelnione przestepstwo, a nie projek-
towane do osiggniecia cele.

Kodeks karny z 1997 r. nie dekretuje w zadnym przepisie, jaka teorig kary
nalezy sie kierowa¢, zadnej ze znanych nie daje pierwszenstwa, zadnej wprost
nie wyklucza. Natomiast analiza obowiazujacych przepisow kodeksu karnego,
w szczegodlnosci tych, ktére okreslaja rodzaje kar i ich wysokos¢, inne srodki reak-
cji karnej, takie jak srodki karne, kompensacyjne, zabezpieczajace i probacyjne,
dyrektywy wymiaru kary oraz brzmienie zakazéw karnych (tzn. przepiséw typi-

14 Art. 31 ust. 3 Konstytucji RP w brzmieniu: ,Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyj-
nych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w de-
mokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony sro-
dowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb. Ograniczenia te nie
moga naruszac istoty wolnosci i praw”.

15 Na temat teorii kary, klasyfikacji i rodzajoéw zob. J. Warylewski, Kara. Podstawy filozoficzne i histo-
ryczne, Gdansk 2007, s. 24-74.

16 Przyjmuje sie, ze powrét do klasycznej koncepcji odwetu w ramach neoklasycyzmu nastapit za
sprawa A. von Hirscha. Zob. A. von Hirsch, Doing Justice: The Choice of Punishments, New York 1976;
A. Marek, ,Nowy realizm” w prawie karnym Standw Zjednoczonych. Zatozenia i efekty, ,Pafistwo i Prawo”
1980, nr 7.
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zujacych zwierajacych zagrozenie karne na wypadek popelnienia czynu zabro-
nionego w nich opisanego) ewidentnie wskazuja, ze ustawodawca, nawet jezeli
Swiadomie zadna z teorii karnych sie nie kierowal, to zrealizowal podstawowe
zalozenia doktrynalne zaréwno teorii odwetowych (absolutnych, sprawiedliwo-
Sciowych, represyjnych), jak i celowosciowych (utylitarnych).

Niewatpliwie obok przewazajacych elementéw sprawiedliwosci retrybutyw-
nej w kodeksie karnym znajduja sie elementy sprawiedliwosci naprawczej, np.
art. 53 § 3 k.k. i art. 59a § 1 k.k. odwolujace sie do mediacji i ugody oraz art. 46,
47148 k k., ktore regulujac srodki kompensacyjne, pozwalaja m.in. na orzekanie
zados$¢uczynienia i odszkodowania na rzecz pokrzywdzonego (ofiary przestep-
stwa). W kodeksie postepowania karnego z 1997 r. kluczowy pod tym wzgledem
jest art. 23a dotyczacy postepowania mediacyjnego i wydane na podstawie art.
23a § 5 (aktualnie § 8) k.p.k. rozporzadzenie z dnia 13 czerwca 2003 r. w sprawie
Postepowania mediacyjnego w sprawach karnych.

Wymiar sprawiedliwoéci nalezy w Polsce do wylacznej kompetenciji sadow,
a niezawisli sedziowie podlegaja tylko konstytucji oraz ustawom (zob. art. 177
i 178 Konstytucji RP). Sedzia jest zobowigzany wymierza¢ sprawiedliwos¢ zgod-
nie z ,przepisami prawa” i bezstronnie wedlug sumienia (zob. art. 66 ustawy
z 2001 r. — Prawo o ustroju sagdéw powszechnych). W ramach wymiaru sprawie-
dliwosci karnej potwierdzeniem tego jest brzmienie art. 53 § 1 kodeksu karnego
z 1997 r., rozpoczynajacego sie sfowami: ,Sad wymierza kare wedlug swojego
uznania, w granicach przewidzianych przez ustawe”. Miedzy maksimum dole-
gliwodci, ktore faktycznie moze wyznacza¢ (limitowac) stopien zawinienia, a jego
minimum wyznaczanego przez zdatnos¢ do wypelniania funkcji prewencyjnej
jest jeszcze tak szerokie spektrum mozliwosci, ze sagdowy wymiar kary musi si¢
odwolywac¢ do dyrektywy sprawiedliwo$ciowej, rozumianej jako proporcjonal-
noé¢ nie tylko w stosunku do spotecznej szkodliwosci czynu, ale i do stopnia
winy.

Zle sie jednak dzieje, gdy sady te lekcewazq zasade sprawiedliwoéci, ktora
w praktyce sprowadza si¢ m.in. w realizowaniu jednej z podstawowych funkgji
prawa karnego, polegajacej na zaspokajaniu spolecznego poczucia sprawiedli-
wosci. Dlaczego pisze o lekcewazeniu? Jak inaczej potraktowac teze sformutowa-
na w wyroku Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 28 grudnia 2007 r. (I AKa
223/07, KZS 2008/3/27): ,Dla wymiaru kary nie ma zadnego znaczenia «spoleczne
poczucie sprawiedliwoéci». Jak to i dawniej formulowano, pojecie to wyraza ra-
czej wlasne wyobrazenia os6b nim sie postugujacych, tak bardzo jest owo «po-
czucie» nieprecyzyjne i niezbadane, bo nikt nie zbadat jak spoleczenstwo ocenia
sadzone przestepstwa. Nie ma tez powodu, by niezawisly sad podporzadkowy-
wal swoj wyrok nastrojom jakiej$ grupy ludnosci z natury rzeczy nieprawidlo-
wym, bo opartym zwykle o niepelng znajomos¢ realiow zdarzenia, wyrazanym
bez poczucia odpowiedzialnoéci za losy os6b w nim uwikianych. Po to obdarzo-
no sedziéw niezawistoscig, by orzekali sprawiedliwie, a nie po to, by spelniali
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doraznie powstajace, czasem umyslnie kreowane nastroje jakich$ grup miesz-
kancow, nie zawsze zgodne, rzadko stabilne, zwykle nieracjonalne. Nie bylyby
sprawiedliwe wyroki oparte na domniemywaniu takich nastrojow”.

By¢ moze zaprezentowany wyzej fragment wyroku to jedno wielkie niepo-
rozumienie. Spoleczne poczucie sprawiedliwosci bowiem to nie ,nastroje jakiejs
grupy ludnosci”, to poczucie podzielane przez wiekszos¢ spoteczenstwa, a sady
wydajg wyroki w konkretnej rzeczywistosci spotecznej, a nie z niej wyalienowane.

Realizacja funkcji sprawiedliwo$ciowej umacnia szacunek dla prawa karnego
i spelnia spoteczne oczekiwania w zakresie funkcjonowania wymiaru sprawiedli-
wosci w sprawach karnych — uspokaja negatywne emocje zwiazane z reakcjg na
popelnione przestepstwo. Wprawdzie faktycznie trudno jest oceni¢ oczekiwania
spoleczenstwa i poziom zaspokajania spolecznego poczucia sprawiedliwosci?,
ale zjawiska te moga by¢ empirycznie badane i wbrew twierdzeniom SA w Kra-
kowie sg badane. Od lat r6zne osrodki badania opinii publicznej przeprowadzaja
ankiety na reprezentatywnej grupie ludnoéci, ktére badaja np. oczekiwania co do
rodzaju i wysokosci kar za poszczegdlne przestepstwa’®.

Na gruncie kodeksu karnego z 1997 r. i interpretacji zawartego w art. 53 § 1
k.k. stwierdzenia, iz ,5Sad wymierza kare wedlug swojego uznania, w granicach
przewidzianych przez ustawe, baczac, by jej dolegliwos¢ nie przekraczala stop-
nia winy” wielu przedstawicieli nauki prawa karnego twierdzi, ze klasyczna
zasada wymagajaca, by kara byla proporcjonalna do stopnia winy, juz nie obo-
wiazuje. Ze stéw ,nie przekraczala stopnia winy” wyprowadza sie teze o wy-
lacznie limitujacej wymiar kary funkcji winy'. Warto w tym miejscu odwola¢ sie
do brzmienia art. 50 § 1 k.k.* z 1969 r., w ktérym to przepisie nie bylo nawet ani
stowa o winie, a jednak nie wyprowadzano z tego tezy o zerwaniu tgcznosci mie-
dzy stopniem winy i wysokoscia kary, a kompleksowa (holistyczna) teoria spo-
tecznego niebezpieczenstwa czynu (lokujaca zawinienie w ramach spolecznego

7 Szczegblne trudnosci mogg pojawié sie zwlaszcza w spoleczenstwie zroznicowanym kulturowo,

zob. T. Snarski, Znaczenie wielokulturowosci dla prawa karnego, [w:] Interdyscyplinarnos¢ badari w naukach
penalnych, red. 1. Sepiolo, Warszawa 2012, s. 249-268; J. Warylewski, Wybrane zagadnienia probleméw
wymiaru sprawiedliwosci karnej w Polsce wobec zrdznicowania kulturowego spoleczeristwa, ,Studia Iuridica
Toruniensia” 2014, t. 15, s. 195-209 .

18 Zob. np. badanie TNS OBOP z pazdziernika 2002 na temat ,Jak kara¢ przestepcow”, Warszawa
2002, s. 1-15. Sondaz przeprowadzono w dniach 3-5 sierpnia 2002 r. na reprezentatywnej losowej
probie oséb. Pytano m.in. jak kara¢ za eutanazje, jakie stosowac kary, czy i jak kara¢ sprawcéw kra-
dziezy mienia wielkiej wartosci, jak sprawcéw kradziezy z wlamaniem, jak sprawcéw pobicia, a jak
sprawcéw zbrodni zabdjstwa. Konkretne pytania, konkretne odpowiedzi, tylko sad nic o tym nie wie.
Badanie to niewatpliwie daje obraz tego, jak przedstawia sie spoleczne poczucie sprawiedliwosci.

¥ K. Buchata, [w:] K. Buchala, A. Zoll, Kodeks karny. Czgs¢ ogolna, Komentarz, s. 670; W. Wrébel, [w:]
Kodeks karny. Czgs¢ ogdlna, Komentarz t. 1, red. A. Zoll, Krakéw 2004, s. 670.

2 W brzmieniu: ,Sad wymierza kare wedlug swego uznania, w granicach przewidzianych w usta-
wie, oceniajac stopien spolecznego niebezpieczenistwa czynu i biorac pod uwage cele kary w zakresie
spolecznego oddzialywania oraz cele zapobiegawcze i wychowawcze, ktére ma ona osiggnac w sto-
sunku do skazanego”.
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niebezpieczefstwa czynu), sformulowana przez M. Cieélaka, wcale nie byla tak
powszechnie przyjmowana?.

Zgadzajac sie z tym, ze wina pelni funkcje limitujaca i dlatego kara przekra-
czajaca stopien winy bylaby zbyt surowa (niesprawiedliwa zatem), uwazam
jednoczesnie, ze kara sprawiedliwa musi by¢ rowniez karg adekwatng (propor-
cjonalng) do stopnia winy. Dlaczego? Poniewaz zaden przepis kodeksu karnego
tego nie zabrania, ani nawet nie sugeruje, ale przede wszystkim dlatego, ze sys-
tem polskiego prawa karnego, to nie tylko przepisy (w tym przepisy kodeksu kar-
nego), to réwniez zasady, a sprawiedliwos¢ silniejsza jest od prawa (przepiséw).
Tak tez wywiédl Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 6 lipca 1999 r.: ,Nie-
zbywalna godnos¢ czlowieka wymaga bowiem, aby kazda osoba byla traktowana
przez prawo sprawiedliwie, tj. wedlug jednakowej miary i bezstronnie. Dotyczy
to godnosci tych osob, ktére popelnily czyn zabroniony i maja prawo do spra-
wiedliwego osadu, jak i tych, ktére wprawdzie czynu karalnego nie popelnity,
ale odbierajg reakcje prawa na to jako sprawiedliwg, tzn. taka, jaka odnosilaby
sie w podobnej sytuacji do nich samych. Chodzi tu takze o to, by sprawiedliwos¢,
ktéra wystepuje w sposobie znoszenia bezprawia, byta wolna od subiektywnych
intereséw i subiektywnej postaci oraz przypadkowej sily, a tym samym by byla
sprawiedliwoscia nie mszczaca sie, lecz karzacg. W tym ujeciu sprawiedliwosc¢
jest silniejsza nawet od prawa”*.

Wina jest stopniowalna, do réznych stopni winy odwoluje sie nawet wprost
kodeks karny z 1997 r. i kara oraz inne $rodki reakcji karnej powinny by¢ od stop-
nia winy uzaleznione, tak co do rodzaju, jak i wysokosci (oczywiscie w ramach
przewidzianych przez ustawe). Nie wszyscy oczywiscie sklaniaja sie do tezy, iz
zasada proporcji winy do kary przestala obowiazywac z dniem 1 wrzesnia 1998 .
Na przyklad A. Marek twierdzil, ze ,Sformulowanie art. 53 § 1 eksponuje limitu-
jaca funkcje winy, ale z tego nie wynika, Ze uwzglednienie winy przy wymiarze
kary moze ograniczac sie do tej funkcji. Kara bowiem, aby byla sprawiedliwa,
musi by¢ wspdtmierna do stopnia winy kazdego indywidualnego sprawcy prze-
stepstwa Nie mozna zgodzi¢ sie¢ z pogladem, ze stopieh winy nie wyznacza wy-
sokosci kary, jaka powinna by¢ sprawcy wymierzona, a tylko goérna granice jej
dolegliwosci”®.

Tres¢ art. 53 § 1 k.k. ma okreslone brzmienie dzisiaj, nikt nie wie, czy za rok
bedzie ono nadal aktualne. Swiadomy tego, jak wyglada w Polsce proces legisla-
cyjny, zaryzykuje twierdzenie, ze niekiedy tres¢ okreslonych przepiséw kodeksu

2 Zob. M. Cieslak, Dziela..., s. 116. Wedle tej koncepcji czyn spolecznie niebezpieczny to czyn zara-

zem obiektywnie antyspoleczny (tzn. niezaleznie od psychicznego nastawienia sprawcy naruszajacy
lub narazajacy na niebezpieczenstwo ,dobro prawne”) i zawiniony.

2 P2/99, OTK ZU 1999, nr 5, poz. 103.

2 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Lex 2010. Tak tez: J. Wojciechowska, [w:] Kodeks karny. Komen-
tarz, red. G. Rejman; M. Budyn-Kulik, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Mozgawa; T. Bojarski,
Polskie prawo karne. Zarys czgsci 0golnej, Warszawa 2002, s. 213; V. Konarska-Wrzosek, Dyrektywy wyboru
kary w polskim ustawodawstwie, Torun 2002, s. 82.
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karnego wcale nie wyraza ustalonych pogladéw doktryny i wskazan praktyki,
lecz jest wypadkowa decyzji i sympatii politycznych oraz wykladnia indywi-
dualnych pogladéw wybranych przedstawicieli nauki prawa karnego. Przeciez
niewiele brakowato do uchwalenia tzw. prezydenckiego projektu nowelizacji ko-
deksu karnego z grudnia 2001 r., opracowanego przez Komisje pod przewodnic-
twem prof. zw. dr hab. A. Waska*. Zgodnie z tym projektem art. 53 § 1 k.k. miat
otrzymac brzmienie: ,Sad wymierza kare wedlug swego uznania, baczac, by jej
dolegliwo$¢ odpowiadala stopniowi spolecznej szkodliwosci czynu i winy oraz
biorac pod uwage cele zapobiegawcze i wychowawecze, ktére kara ma osiagnaé
wobec skazanego, a takze jej cele w zakresie spolecznego oddziatywania”. To pro-
ponowane brzmienie wynikalo z glebokiego przekonania o prymacie dyrektywy
sprawiedliwosciowej i podkresla¢ mialo sprawiedliwosciowa funkcje kary — spra-
wiedliwa kara wymaga wspéimiernosci do stopnia winy i spolecznej szkodliwo-
Sci czynu. Mozna oczywiscie z pogladami profesoréw A. Waska i A. Marka sie nie
zgadzag, ale nie mozna ich pomijac czy tez lekcewazy¢.

Wskazane wyzej kontrowersje (spory, réznice zdan) o charakterze doktry-
nalnym, przekladaja sie¢ niestety rowniez na praktyke wymiaru sprawiedliwosci
karnej, na judykature. W wielu wyrokach odnajdujemy stwierdzenia méwigce
wprost o koniecznosci ,dostosowania kary do stopnia winy sprawcy” (zob. m.in.
wyrok SA w Szczecinie z dnia 6 lutego 2014 r., Il AKa 1/14, LEX nr 1441560; wy-
rok SA w Gdansku z dnia 14 maja 2014 r., II AKa 112/14, LEX nr 1477030; wyrok
SA w Lublinie z dnia 27 marca 2012 r,, II AKa 13/12, KZS 2012/9/54), w innych
za$ zwrécenie uwagi wylgcznie na limitujaca funkcje winy (zob. m.in. wyrok SA
w Krakowie z dnia 30 czerwca 2011 r.,, II AKa 107/11, KZS 2011/9/42; wyrok SA
w Krakowie z dnia 2 marca 2005 r., IT AKa 33/05, KZS 2005/4/30; wyrok SA w Kra-
kowie z dnia 14 maja 2013 r., II AKa 33/13, KZS 2013/6/81).

Stanowisko reprezentowane m.in. przez A. Zolla i W. Wrébla® odbiera winie
role wyznacznika kary sprawiedliwej i nawiazuje do skrajnego w swym wyra-
zie pozytywizmu, a mianowicie do czystej teorii normatywnej. Zaden przepis
o proporcjonalnosci kary do winy nic nie méwi, sprawa jest wiec przesadzona.
Mozna oczywiscie w ten sposéb ,uprawia¢” nauke prawa karnego, ale z niewat-
pliwa szkoda dla sprawiedliwosci, w szczegdlnosci dla wymiaru sprawiedliwosci
karnej. Nie chodzi tu bowiem wylacznie o réznice w interpretacji art. 53 § 1 k.k.,
ale o zrozumienie, na czym polega sprawiedliwos¢. Przepisy kodeksu karnego
powinny by¢ dostosowane do zasad prawa karnego, a wyprowadzane z tych
przepiséw zasady powinny by¢ niesprzeczne z tymi regulami (zasadami). Jezeli
jest inaczej, to jest to raczej powdd do zmiany przepiséw, a nie do porzucenia
albo rewizji zasad.

% Zob. tres¢ projektu, CzPKiNP 2001 nr 1 oraz CzPKiNP 2003 nr 1.

% Zdaniem W. Wrébla: ,Kodeks karny nie daje wiec podstaw do wyprowadzenia dyrektywy naka-
zujacej orzekanie kary odpowiadajacej swoja dolegliwoscig stopniowi winy sprawcy (wspétmiernej
do stopnia winy)”.
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Celem prawa karnego nie jest oczywiscie wymierzanie kar. Celem prawa kar-
nego jest ochrona débr prawnych, a szerzej zapewnienie bezpieczenstwa praw-
nego. Kara jest jednym ze srodkéw stuzacych temu celowi, co nie zmienia faktu,
pewnej naturalnej wlasciwosci, powodujacej, Ze istotg kary jest dolegliwos¢ wy-
mierzana w odpowiedzi na popelnione przez czlowieka zlo. Trzeba tez pamietac,
ze tak jak prawo karne nie realizuje tylko jednego celu, tak i kara spelnia wielo-
rakie cele, czesto zalezne od rodzaju kary, jej wysokosci oraz etapu funkcjono-
wania. Jako zagrozenie karne zawarte w ustawie kara realizuje gtéwnie cel ogdl-
noprewencyjny, wymierzana konkretnemu sprawcy za konkretne przestepstwo
pelni funkcje sprawiedliwosciowa (odwetowq), za$ kara juz wykonywana przede
wszystkim ma charakter szczegélnoprewencyjny.

Dlatego tez twierdzenie np., ze ,Wina pelni gtéwnie funkcje limitujaca, ktorej
granic sedziemu nie wolno przekroczy¢. Ujecie to jasno wskazuje na utylitarny
cel kary. Ogdlnym celem wymiaru kary jest tu bowiem ochrona porzadku praw-
nego, a nie retrybucja w postaci wyréwnania winy, pokuty czy odplaty” jest tylez
ogoélne i uproszczone, co nieprawdziwe. Nawet zgadzajac si¢ co do funkgji limi-
tacyjnej winy, nie sposéb z faktu tego wyprowadzi¢ twierdzenia wykluczajacego
retrybucje i o ile dobrze rozumiem zanegowac teorie sprawiedliwo$ciowe (od-
platy) na rzecz dopuszczalnosci jedynie teorii celowosciowych. Twierdzenie to
pojawia sie bowiem w cytowanym fragmencie deus ex machina, a przedstawione
ujecie nie tylko cechuje brak jasnosci, co brak koniecznego ciggu argumentacyj-
nego. I jeszcze jedno: gdy wskazujemy na realizacje jakiego$ pozadanego celu, to
oczywiscie prawdziwe bedzie twierdzenie nadajace tej realizacji utylitarystyczny
charakter. Taka jest po prostu istota celu. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie plano-
wanie celu, ktéry nie bedzie si¢ cechowal zadng uzytecznoscia. Natomiast spra-
wiedliwo$¢ (odplata) nie wymaga realizacji jakiegokolwiek celu — odwet (odpla-
ta) jest koniecznoscig, a nie celem. Celem kary zajmuja si¢ wylgcznie utylitarne
teorie karne (zwane tez inaczej celowo$ciowymi; maja by¢ bowiem pozyteczne
wlasnie poprzez realizacje jakiego$ celu), teorie absolutne zas co do zasady celem
kary sie nie interesuja, cho¢ niekiedy wskazujg na mozliwy, akcesoryjny charak-
ter jakiego$ celu. Wprawdzie zwrot ,utylitarny cel” nie jest klasycznym pleona-
zmem, ale bardzo mu do niego blisko, pozostajac dos¢ zgrabna figura retoryczna.

Pod koniec XIX w., w czasach tzw. goraczki ztota (1896-1899), zlotono$na rzeka
Klondike w Kanadzie byla mekka tysiecy poszukiwaczy i zrédtem wielu fortun.
Nie wszyscy znajdowali zloto, wielu poszukiwaczy za ten cenny kruszec brato
inny mineral: nadsiarczek zelaza (piryt), z wygladu ludzaco do zlota podobny
(nie bezwartoéciowy, ale i nie tak cenny jak zloto), a nazywany dlatego ,zlotem
glupcow”.

W XXI w. nauka prawa karnego wcigz poszukuje jak najlepszych, najdosko-
nalszych, najbardziej efektywnych sposobéw reakcji na te zachowania czlowie-
ka, ktdre sa oceniane, uzywajac terminologii obowiazujacego kodeksu karnego
z 1997 r, jako spolecznie szkodliwe i wypelniajace znamiona czynu zabronio-
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nego. Towarzyszy temu brak bezposredniego przetozenia formulowanych przez
nauke postulatéw na ksztalt legislacji karnej. Wprawdzie Nils Christie (1928-2015,
norweski kryminolog) twierdzil, ze konflikty miedzyludzkie (przestepstwo po-
strzegane jako konflikt karny do rozwiazania) zostaly zawlaszczone przez praw-
nikéw?, to przy wszystkich zastrzezeniach do tej koncepcji (konflikt karny zostal
przeciez ,zawlaszczony” przez panstwo juz wieki temu, w drodze rozwoju pra-
wa karnego i upanstwowienia kary), chyba bardziej adekwatnym byloby powie-
dzenie, iz obecnie zawlaszczenia tego dokonuja politycy (ci, ktdrzy sprawuja re-
alng wladze ustawodawcza i wykonawcza), a nie prawnicy (czyt. przedstawiciele
nauki prawa karnego, a nie praktycy pracujacy w wymiarze sprawiedliwosci).

Ci ostatni, nie pozbawieni wprawdzie glosu, maja jednak niewielki, realny
wplyw na tworzenie i funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci karnej.

lustitia fundamentum regnorum est. Sprawiedliwos¢, obok wolnosci i réwno-
Sci, to fundament demokracji. W jakiej kondycji jest sprawiedliwos¢? Kondycja
demokracji, zwlaszcza w Polsce jest zla, bardzo zla. Przyczyna jest i to, ze Zle sig
dzieje ze sprawiedliwoscia, w szczegdlnosci z wymiarem sprawiedliwosci karnej.
Préchniejacy fundament sprawiedliwosci sprawit, ze na polskim gmachu demo-
kracji pojawily sie rysy i peknigcia. Niewyjasnione i nie rozliczone afery z udzia-
tem politykéw z pierwszych stron gazet, trwajace po kilkanascie lat procesy, po-
datna na polityczne manipulacje prokuratura, populizm penalny®, legislacyjne
rozpasanie — to tylko wybrane przyczyny tak niskiej oceny demokratycznego
panistwa prawnego. Dop6ty istnieje szansa na zmiane tej oceny w kierunku po-
zytywnym, dopdki mozna o tym pisac.

Od penalnych populistéw mozna i nalezy sie uczy¢, jednak nie tresci zawar-
tej w ich przekazie, ale formy. Formy przystepnej, zrozumiatej dla wigkszosci
spoleczenstwa, pozbawionej hermetyzmu wysublimowanych konstrukgji teore-
tycznych. Oczywiscie, nie kazdg kwestie mozna uprosci¢ i pozbawi¢ naukowego
warsztatu. Jezeli nie chcemy pozostawic¢ tabloidom i telewizji ksztaltowania swia-
domosci prawnej spoleczenstwa przez pryzmat sensacji i najciezszych zbrodni,
co m.in. popycha wymiar sprawiedliwosci karnej na tory walki z przestepczoscig
medialng, a nie rzeczywista®, o sprawiedliwosci nalezaloby, méwic i pisa¢ bar-
dziej zrozumiale, ciekawiej, a nawet ekspresyjnie i emocjonalnie. Po czesci po-
stulat ten w tym teksScie staratem sie realizowac, co niech bedzie uzasadnieniem
uzycia niektérych niekonwencjonalnych zwrotéw, a nawet tytutu, ktéry prima
facie moze sprawia¢ wrazenie zbyt swobodnego i krotochwilnego.

26 Zob. N. Christie, Conflicts as Propety, ,The Bristish Journal of Criminology” 1977, t. 17, nr 1, s. 1-15;
tenze, Crime Control as Industry: Towards Gulags: Western Style, London—-New York 2000; tenze: Granice
cierpienia, Warszawa 1991; tenze, Dogodna ilos¢ przestepstw, Warszawa 2004.

¥ Pieknie przetworzy! te Ulpianowska sentencje A. Frycz-Modrzewski: ,Sprawiedliwos¢ jest ostoja
mocy i trwalosci Rzeczypospolitej”. Ta inskrypcja umieszczona jest na froncie (od strony aleii Solidar-
nosci) Sadu Okregowego w Warszawie.

2 Zob. Populizm penalny i jego przejawy w Polsce, red. Z. Sienkiewicz, R. Kokot, Wroclaw 2009.

2 Zob. Media a opinie i postawy spoleczne, red. Z. Pucek, J. Bieréwka, Krakéw 2011, s. 50-55.



456 Jarostaw Warylewski

Nie mam watpliwosci, ze niektére fundamentalne zalozenia prawa karne-
g0, bez ktérych runalby gmach sprawiedliwosci karnej, sa jak zlote samorodki
znajdowane nad rzeka Klondike. Na przykiad: w prawie karnym zasada czynu
i zasada winy zachowaly sw¢j szlachetny blask. Chyba tez wciaz istota wymiaru
sprawiedliwosci karnej jest wymierzanie kary adekwatnej do stopnia zawinienia
sprawcy czynu zabronionego, zgodnie z zasada kardynalng nulla poena sine culpa.
Zreby tej sprawiedliwosci tworza tez pozostale zasady kardynalne: nulla poena
sine lege oraz nullum crimen sine lege poenali anteriori. Nie mam tez watpliwosci, ze
te dwie ostatnie zasady wpisujq sie w istote praworzadnosci karnej, przerzucajac
pomost miedzy zasada sprawiedliwosci i zasada praworzadnosci. Musimy jed-
nak pamietaé, ze pomost ten moze okazac sie nie tyle watla, co bardzo zwodni-
czg konstrukejg, jezeli przypomnimy sobie stanowisko G. Radbrucha wyrazone
w artykule ,Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo” (1946). Stanowiska
tego nie mozna lekcewazy¢, jak sadze nalezy je zaakceptowac i przyjaé za Rad-
bruchem, iz kryterium oceny prawa pozytywnego jest wlasnie sprawiedliwosc.
Powoduje to oczywisty dyskomfort dla kazdego, kto zajmuje sie dogmatyka pra-
wa karnego, bo dopuszcza sytuacje w ktérej prawo pozytywne (ustawa) moze
by¢ uznane za nieobowigzujace na skutek jego razacej sprzecznosci z zasada
sprawiedliwosci®*. Formule Radbrucha® (lex iniusstissima non est lex) podobna jest
sformulowana duzo wczesniej przez $w. Augustyna teza, iz prawo niesprawiedli-
we (niesluszne) nie jest prawem (lex iniusta non est lex). Najczesciej za kryterium
oceny sprzecznosci z zasadg sprawiedliwosci przyjmowano tzw. prawo natury
(naturalne) lub uniwersalne normy moralne. Argumentacja prawnonaturalna
miala przy tym zwykle antypozytywistyczny charakter. Jednak naiwnoscia by-
toby sadzi¢, iz ,wzorzec” sprawiedliwosci ma charakter odwieczny i niezmienny.
Tre$¢ zasady sprawiedliwosci jest zmienna, zalezy od czasu i miejsca, od systemu
spoleczno-politycznego, poziomu rozwoju cywilizacyjnego, a nawet od tresci
prawa pozytywnego®. Istota i tres¢ sprawiedliwosci nie sa mozliwe do opisania
jedynie za pomoca refleksji filozoficzne;.

Prawidlowoscia historyczng jest to, iz do napie¢ (konfliktéw) miedzy zasada
sprawiedliwosci i zasada praworzadnosci dochodzi zwykle w okresach przesi-
len spoteczno-politycznych, ktérym towarzysza zmiany (przeksztalcenia) ustro-
jowe i destabilizacja, a nawet likwidacja dotychczasowego systemu spoleczno-
-prawnego. Tak dzialo sie po drugiej wojnie swiatowej w Niemczech w zwigzku
z denazyfikacjg i procesami niemieckich zbrodniarzy wojennych, po zburzeniu
Muru Berlifiskiego w zwigzku z dekomunizacja i procesami tzw. strzelcéw przy

30 7Zob. G. Radbruch, Filozofia prawa, Warszawa 2009.

31 Formulq Radbrucha” postuguje si¢ doktryna na nazwanie teorii formutowanej na podstawie
opublikowanych przez Radbrucha trzech artykutéw: Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo, Pigé
minut filozofii prawa i Ustawa i prawo. Zob. J. Zajadlo, Formuta Radbrucha — geneza, tres¢, zastosowanie,
,Panstwo i Prawo” 2000, nr 6; tenze, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawni-
czego i prawa natury, Gdansk 2001.

32 Por. L. Petrazycki, Teoria prawa i paristwa w zwigzku z teorig moralnosci, Warszawa 1959.
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Murze Berlinskim (Mauerschutzen-Urteil)®, i np. w Polsce po zmianie ustrojowej
z 1989 r*, w zwiazku m.in. z ustawodawstwem stanu wojennego. Co wiecej,
wskutek tych napie¢, formutowane bywa specyficzne pojecie sprawiedliwosci
transformacyjnej, wynikajacej z przeobrazen ustrojowych i zwigzana z nimi
zmiang paradygmatu sprawiedliwosci w systemie prawnym?™®.

Sprawiedliwo$¢, nie tylko w prawie karnym, bardzo czesto jest traktowana,
jak juz wyzej wspomnialem, jako swego rodzaju wzorzec, na podobienstwo
wzorca metra czy tez sekundy i projektowane lub funkcjonujace w prawie roz-
wigzania do takiego wzorca sg czesto pordwnywane. Z ta wszakze réznica, ze
wzorce metra i sekundy maja byt rzeczywisty (fizykalny i bardzo precyzyjny),
natomiast wzorzec sprawiedliwoéci ma wylacznie byt idealny, nieprecyzyjny
i duzo bardziej zalezny od kontekstu spoleczno-kulturowego, a przez to zmien-
ny*. Co wiecej, wspoélczesnie bywa kwestionowane nawet istnienie jednej for-
muly sprawiedliwosci jako punktu odniesienia.

Wprawdzie w niektérych ujeciach sprawiedliwos¢ jest identyfikowana jako
postepowanie zgodne z prawem (na co zresztg wskazuje m.in. polska etymologia
tego stowa), jednak utozsamianie zasady sprawiedliwosci z zasada praworzadno-
8ci, ktora to wlasnie zasada wymaga zgodnego z prawem postepowania, byloby
bledem. Formulujac to stwierdzenie, zdaje sobie sprawe z pewnego uproszczenia
polegajacego na pominieciu zlozonego zagadnienia wzajemnych relacji miedzy
ustawa i prawem (lac. lex i ius, niem. Gesetz i Recht). Oczywisty zwiazek miedzy
prawem i sprawiedliwoscia mozna chyba uja¢ w ten sposoéb, iz ostatecznym ce-
lem prawa jest wlasnie sprawiedliwos¢.

Wymiar sprawiedliwosci karnej, podobnie jak samo prawo karne, moze by¢
rozpatrywany w plaszczyznie (ujeciu) materialnej i formalnej. Normatywnym
wyrazem takiego rozrdznienia sa przede wszystkim przepisy kodeksu karnego
i kodeksu postepowania karnego. Jestem przekonany, ze sprawiedliwo$¢ formal-
na, czyli proceduralna ma nie mniejsze znaczenie co sprawiedliwo$¢ materialna.
Majac za soba nie tylko prace dydaktyczna i naukowa, ale i doswiadczenie prak-
tyczne dotyczace przebiegu postepowania przed sagdem karnym dochodze do
wniosku, ze wtedy gdy przestepstwo zostanie juz popelnione, sprawiedliwo$¢
proceduralna ma nawet wieksze znaczenie niz jej materialna strona. To, w jaki

3 Zob.]. Zajadto, Po co prawnikom filozofia prawa, Warszawa 2008.

3 Dobrym przyktadem proby rozwigzania takiego konfliktu i oddania sprawiedliwosci skazanym
zgodnie z prawem jest ustawa z dnia 23 lutego 1991 r. 0 uznaniu za niewazne orzeczeh wydanych
wobec 0s6b represjonowanych za dzialalnos$¢ na rzecz niepodleglego bytu Panistwa Polskiego (Dz. U.
Nr 34, poz. 149) dotyczaca orzeczenr wydanych miedzy 1 stycznia 1944 r. a 31 grudnia 1989 r.

% Zob. R.G. Teitel, Transitional justice, Oxford 2000; T. Snarski, Sprawiedliwos¢ transformacyjna, filozofia
prawa i rozliczanie przeszlosci przez demokratyczne paristwo prawa, ,Pamig¢ i Sprawiedliwos¢” 2010, nr 2,
s. 211-228.

% Fizykalne wzorce miar i wag tez podlegaja zmianie, jednak staja sie one po prostu coraz bardziej
precyzyjne. Kiedy$ np. wzorzec metra byl wykonany z platyny i irydu i przechowywany w Sevres
k. Paryza, obecnie przyjmuje sie, Ze jest to odleglos¢, jaka pokonuje $wiatlo w prézni w czasie 1/299
792458 s.
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sposob postepowanie jest prowadzone, wplywa w nie mniejszym stopniu na
ocene wymiaru sprawiedliwosci karnej niz ostateczne rozstrzygniecie (wyrok)¥.

Biorac powyzsze pod uwage mozna stwierdzi¢, ze istnieje rewolucyjna wrecz
zmiana w kodeksie postepowania karnego, ktéra weszla w zycie 1 lipca 2015 r.
Z tym dniem zostal zmieniony m.in. art. 2 k.p.k., najwazniejszy jezeli chodzi
o okreslenie celéw postepowania karnego, a posrednio réwniez celéw calego
wymiaru sprawiedliwosci karnej. Przez kilkadziesiat lat (doktadnie 45), zgodnie
zbrzmieniem art. 2§ 1 pkt. 1 k.p.k., przepisy kodeksu postepowania karnego mia-
ly na celu takie uksztalttowanie postepowania karnego, aby: ,sprawca przestep-
stwa zostal wykryty i pociggniety do odpowiedzialnosci karnej, a osoba niewin-
na nie poniosta tej odpowiedzialnosci” (zasada trafnej reakcji karnej). Wczesniej
identyczne brzmienie mialy odpowiednie postanowienia k.p.k. z 1969 r. Po zasto-
sowanej zmianie chodzi juz tylko o to, by ,osoba, ktérej nie udowodniono winy,
nie poniosta tej odpowiedzialnosci”. Bylo: ,niewinna”; jest: ,nie udowodniono
winy”. Pomimo wielu krytycznych opinii, w tym Rady Legislacyjnej i Rzadowego
Centrum Legislacji, przeprowadzono zmiang (tak radykalne dziatanie dotyczace
modelu postepowania wymagalo zmiany przeszito 200 przepisow k.p.k., w tym
jednego z kluczowych dla postepowania dowodowego art. 167 k.p.k.), ktéra wraz
z deklarowanym celem zwiekszenia kontradyktoryjnosci procesu karnego rodzi
watpliwosci co do mozliwosci realizacji zasady sprawiedliwosci i prawdy mate-
rialnej. Na czym polega finalne niebezpieczenstwo wprowadzonych zmian? Czy
na tym, ze osoba niewinna zostanie skazana? Nie, przeciwnie, w konsekwencji
wprowadzonych zmian zwieksza sie niebezpieczefistwo tego, ze uniewinniony
zostanie sprawca przestepstwa®. Jezeli nawet tak sie zdarzy, to w pelni zgadzam
sie z M. Cie$lakiem, ktory twierdzil, iz ,wiekszym zlem spolecznym jest ukaranie
osoby niewinnej niz bezkarno$¢ osoby winnej”¥.

Kluczowe jest tu brzmienie art. 167 k.p.k., ktéry aktualnie znakomicie ogra-
nicza sadowi mozliwo$¢ prowadzenia z urzedu postepowania dowodowego.
Troche paradoksalnie, ale w konsekwencji na poziomie ustawy wzmocniono
konstytucyjna zasade domniemania niewinnosci. Kazdego roku w Polsce wyroki
uniewinniajace zapadaja w niej wiecej niz 2,5% wszystkich osadzonych spraw
(3% nie przekracza liczba umorzonych postepowany; 5,5% liczba warunkowych
umorzen). Skazania to final prawie 90% wszystkich spraw karnych. Juz cho-
ciazby z tego powodu nie podzielam obaw co do ,zalewu uniewinniefi”. Zwrot
w kierunku zwiekszenia kontradyktoryjnosci nalezy oceni¢ pozytywnie: im wie-
cej kontradyktoryjnosci tym wiecej sprawiedliwych wyrokow*.

37" Zob.]. Skorupka, O sprawiedliwosci procesu karnego, Warszawa 2013.

% Na temat mozliwych skutkéw tejze nowelizacji dla ustalenia prawdy materialnej w procesie kar-
nym zob. J. Duzy, Zasada prawdy w znowelizowanym kodeksie postgpowania karnego, ,Patistwo i Prawo”
2015, nr 5, s. 61-70.

3 Zob. M. Cieslak, Dziela wybrane, t. 2: Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, Krakow
2011, s. 174.

40 Zob. M. Cieslak, Dziela wybrane, t. 1: Zagadnienia dowodowe w procesie karnynt, Krakéw 2011.
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Wielkie nadzieje, a nawet przekonania, lokowane sg niekiedy w tzw. spra-
wiedliwo$ci naprawczej*!, majacej by¢, wedtug niektérych, alternatywa dla spra-
wiedliwosci retrybutywnej. Sprawiedliwo$¢ naprawcza odwoluje sie przede
wszystkim do rozwigzywania konfliktu miedzy sprawca i ofiarg, poprzez za-
doscuczynienie i ugode, a jej gléwnym instrumentem jest mediacja*. Najczesciej
pomija si¢ przy tym fakt, ze konflikt miedzy sprawca i ofiarg nie ma charakte-
ru Scisle prywatnego. Zwykle jest jak najbardziej publiczny, powoduje nie tylko
stan napiecia miedzy dwoma stronami, ale narusza takze bezpieczenstwo praw-
ne calego spoleczenstwa. Nie mozna mowi¢ o przywrdceniu naruszonego ladu
i uzdrowieniu konfliktu (np. poprzez klasyczna tréjstronng mediacje z udzialem
obu stron i mediatora), tracac szersza perspektywe, ktéra obejmowac musi tak
szeroki krag podmiotéw, ze nawet zadna konferencja czy tez tzw. krag, ktére
ma teoretycznie do zaoferowania sprawiedliwo$¢ naprawcza, nie sa w stanie ich
objac.

Swoista Swiatowa ,kariera” mediacji, jako sposobu na uzdrowienie wymiaru
sprawiedliwodci karnej, rozpoczeta sie w latach 80. XX w. Do polskiego systemu
prawa karnego zostala wprowadzona w kodyfikacjach karnych uchwalonych
w 1997 r. Nalezy przy tym pamieta¢, ze mediacja (postepowanie mediacyjne) nie
jest zadna alternatywa dla postepowania karnego, takiej mozliwosci po prostu
nie ma®. Mediacja jest czescia (elementem) postepowania karnego i odbywa sie
w jego ramach. Jest przy tym elementem obowigzkowym od czasu wstgpienia
Polski do Unii Europejskiej, zgodnie z art. 10 decyzji ramowej Rady Unii Europej-
skiej (2001/220/WSiSW) z 15 marca 2001 r. w sprawie pozycji ofiar w postepowa-
niu karnym. Na poziomie europejskim dokumentem o najwiekszym znaczeniu
dla postepowan mediacyjnych, zawierajagcym miedzynarodowe standardy tych
postepowan, jest Rekomendacja Nr R (99) 19 Komitetu Ministréw [Rady Europy]
dla Panstw Czlonkowskich o mediacji w sprawach karnych (przyjeta przez Komi-
tet Ministrow 15 wrze$nia 1999 r.)*.

W dyskursie dotyczacym tego zagadnienia brakuje odwagi, by jasno powie-
dzie¢, ze restorative justice to raczej ,zloto glupcéw” niz szlachetny kruszec (uzy-
teczny, ale zlota nie zastapi). Jaki jest bowiem definitywny koniec zakoficzonej
z powodzeniem mediacji? Zwykle bedzie to m.in. orzeczenie kary grzywny albo
kary ograniczenia wolnosci zamiast kary pozbawienia wolnosci do lat 5 (art. 58
§ 3 k.k.), orzeczenie §rodka karnego zamiast kary (art. 59 § 1 k.k.), nadzwyczajne
zlagodzenie kary (art. 60 § 2 pkt 1 k.k.) albo warunkowe umorzenie postepowania
(np. art. 66 § 3 k.k.) — czyli stosowane od dawna klasyczne Srodki reakcji karnej.

41 Zob. Sprawiedliwos¢ napraweza. Idea. Teoria. Praktyka, red. M. Fajst, M. Platek, Warszawa 2005; W. Za-
lewski, Sprawiedliwos¢ naprawcza — poczqtek ewolucji polskiego prawa karnego, Gdansk 2006.

42 Zob. W. Zalewski, Mediacja w polskim prawie karnym — teoria i praktyka, ,Przeglad Sadowy” 2003, nr 6.
4 Jedynie w sprawach éciganych z oskarzenia prywatnego mediacja jest alternatywa dla obowiaz-
kowego posiedzenia pojednawczego.

44 Archiwum Kryminologii, Warszawa 1999-2000, t. 25, s. 228-243.
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Wyrazane niekiedy aspiracje sprawiedliwosci naprawczej do tego, by nie
tylko by¢ uzupelnieniem, ale i alternatywa dla sprawiedliwosci retrybutywnej,
a nawet zapowiadajace wchloniecie albo koniec tej ostatniej, doskonale podsu-
mowuje przyslowie: ,Konia kuja, a Zaba noge podstawia”. Pytanie ,Czy sprawie-
dliwo$¢ naprawcza jest alternatywa dla sprawiedliwosci retrybutywnej?” nie jest
pytaniem waznym, jest pytaniem naiwnym. O ile klasyczna sprawiedliwo$¢ re-
trybutywna mogtaby sie obejs¢ i funkcjonowaé bez uwzgledniania instrumentéw
oferowanych przez tzw. sprawiedliwo$¢ naprawcza, o tyle ta ostatnia bez calego
instrumentarium sprawiedliwosci retrybutywnej w praktyce po prostu nie istnie-
je i pozostaje jedynie konstruktem teoretycznym.

Doé¢ rzadko albo nigdy w polskich opracowaniach dotyczacych sprawiedli-
wosci naprawczej podawane s liczby wskazujace na rzeczywiste rozmiary me-
diacji w Polsce. Mozna méwié oczywiscie o oszalamiajacym wzroécie, poréwnujac
dane z 1998 r. (w tym roku przeprowadzono pierwsze mediacje) z tymi z 2012 r.
W roku 1998 zatatwiono bowiem w drodze mediacji 10 (dziesie¢) spraw w sadach
powszechnych, z czego 7 zakoficzylo sie ugoda, a 3 jej brakiem, a w 2012 r. w dro-
dze mediacji zakoficzono az 3252 postepowan, z czego do zawarcia ugody doszto
w 2251 sprawach, a brakiem ugody zakoniczono 874 spraw (127 spraw zakonczo-
no w inny sposob)*®. Duzo to czy malo? Wzrost liczby spraw w okresie kilkunastu
lat jest oczywisty, jednak trudno liczy¢, ze tak bedzie w przyszlosci. Maksimum
spraw zakonczonych mediacja, w postepowaniu przed sadem, przypada na
2006 . (5052), w ostatnich latach liczba mediacji utrzymuje si¢ na stalym poziomie
inie przekraczala 4000 rocznie w latach 2008-2012. Jezeli chodzi o postepowanie
mediacyjne w powszechnych jednostkach prokuratury (na podstawie art. 23a
k.p.k), to w 1998 r. byly 2 (dwa) postepowania mediacyjne, a w 2010 r. w wyniku
postepowania mediacyjnego zakonczono w prokuraturze 1326 spraw (do ugody
doszlo w 960 sprawach). W sprawach nieletnich sprawcéw czynéw karalnych
w 2002 r. przeprowadzono 40 postepowan mediacyjnych, a w 2010 — 340 (75%
zawartych ugdd). Co ciekawe, w sprawach cywilnych i gospodarczych postepo-
wan mediacyjnych jest jeszcze mniej niz w sprawach karnych (np. w sprawach
cywilnych, w 2010 r.,, facznie we wszystkich sadach bylo 2196 postepowan me-
diacyjnych). Zapewne mozna jeszcze w sferze normatywnej i praktycznej zrobié
wiele, by spowodowa¢ zwiekszenie tej liczby, jednak na pewno nie mozna liczy¢
na to, ze bedzie to np. kilkadziesiat tysiecy spraw rocznie zakoficzonych mediacja
(udang lub nie).

Z czego to wynika? Jak sadze z naturalnych ograniczen wpisanych w media-
cje i pozostale instrumenty tzw. sprawiedliwo$ci naprawczej. Mediacja spraw-
dza sie najczesciej jako uzupelniajacy (dodatkowy) sposéb zakonczenia poste-
powania karnego jedynie w przypadku popelnienia okreslonych typéw czynéw
zabronionych, a zwlaszcza takich, jak: béjki i pobicia (art. 158 k.k.), uszkodzenie
ciala (art. 157 k.k.), grozby karalne (art. 190 k.k.), zmuszanie do okreslonego za-

% Na podstawie danych Ministerstwa Sprawiedliwosci.
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chowania (art. 191 k.k.), przestepstwa przeciwko mieniu (art. 278, 279, 284, 286
i 288 k.k.), zniestawienie (art. 212 k.k.), zniewaga (art. 216 k.k.), naruszenie niety-
kalnoéci cielesnej (art. 217 k.k.), znecanie sie (art. 207 k.k.).

Dodatkowo spelnionych powinno by¢ szereg warunkéw, m.in.: 1) musi ist-
niec¢ i by¢ ujawniony pokrzywdzony, 2) sprawca nie byt wielokrotnie karany, 3)
strony nie powinny by¢ pozbawione wolnosci w tej lub innej sprawie, 4) nie wy-
stepuje wieloé¢ sprawcéw i pokrzywdzonych, 5) okolicznosci sprawy nie budza
watpliwosci. Ze wzgleddw oczywistych nie we wszystkich przypadkach media-
cja jest mozliwa. Na przyklad nalezy ja catkowicie wykluczy¢é w odniesieniu do
wystepku znecania sie nad zwierzetami, tapdwkarstwa, handlu narkotykami czy
tez posiadania broni palnej bez zezwolenia.

W pierwszej dekadzie XXI w. kazdego roku bylo w Polsce w sadach powszech-
nych w sprawach karnych nie mniej niz 400 000 wyrokéw skazujacych. Tym sa-
mym postepowania zakonczone w wyniku mediacji stanowia ok. 1% wszystkich
prawomocnie zakoniczonych spraw karnych. Po prawie 20 latach od momentu
jej wprowadzenia, mediacja i sprawiedliwo$¢ naprawcza nie sg juz eksperymen-
tem, ani nowoscig w polskim prawie karnym. Staly sie jego trwalym elementem,
jednym z kilkunastu form reakcji karnej na popetniony czyn zabroniony. Miejsce
instrumentéw sprawiedliwosci naprawczej w systemie polskiego prawa karne-
go jest trwale i wazne. Nie powinno jednak towarzyszy¢ temu deprecjonowanie
sprawiedliwosci retrybutywnej, ktéra tak jak kiedys, tak i obecnie bierze na sie-
bie glowny ciezar walki z przestepczoscia. W dajacej sie przewidzie¢ przysztosci
nic si¢ diametralnie nie zmieni. Nadal kara bedzie stanowila dominujgca forme
reakcji karnej na przestepstwo, a sposréd kar wiodace beda te, ktére polegaja
na pozbawieniu wolnoéci. Jako ciekawostke jedynie podam, ze po wpisaniu do
Internetowej wyszukiwarki Google stowa ,kara” otrzymujemy ok. 183 000 000
odeslan, a wpisujac, wydawaloby sie najbardziej popularne wsréd internautéw
hasto ,seks”, odestan tych otrzymujemy ,zaledwie” ok. 135 000 000 — czyli prawie
50 milionéw mniej.

E. Bienkowska, zgadzajac sie ze sformulowang wyzej teza o matym znaczeniu
praktycznym mediacji, zwraca tez slusznie uwage na to, ze ,Nalezy sie jednak do
niej odwolywa¢ z duza rozwaga, nie jest ona bowiem sposobem uniwersalnym,
mogacym mie¢ zastosowanie w kazdym przypadku”¥. W zwigzku ze sprawiedli-
woscig naprawcza mozna podnosi¢ szereg innych watpliwosci, zadawaé pytania
np. o to, czy bardziej ma ona charakter materialny czy proceduralny? czy waz-
niejszy jest sposdb rozwiazywania konfliktu przez mediacje, czy moze uzyska-
nie satysfakcjonujgcego obie strony konfliktu wyniku? Ze wzgledu na charakter
i ramy tego opracowania nie sposéb odnies¢ sie do tych kwestii, poprzestajac na
sygnalizacji problemu i odestaniu do innych tekstow*. Sam czesto sieggam pamie-

46 Zob. A. Rekas, Mediacja w polskim prawie karnym, Warszawa 2011.
¥ E. Bieikowska: op. cit., s. 15-16.
8 W szczeg6lnosci zob. M. Krélikowski, Sprawiedliwosc retrybutywna wobec sprawiedliwosci naprawczej,
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cig do jednego z wystuchanych przeze mnie wyktadéw mojego Mistrza M. Cie-
§laka®, na ktérym ten zdecydowany zwolennik kary celowosciowej stwierdzil,
iz w przypadku mozliwego przeciez konfliktu miedzy zasada sprawiedliwosci,
a pozostalymi zasadami i celami prawa karnego, w tym z celem prewencyjnym
i kompensacyjnym (restytucyjnym albo naprawczym), pierwszenstwo nalezy
oddac¢ sprawiedliwosci.

Fakty sa takie, jak je wyzej przedstawiono, i zadne zaklinanie rzeczywisto-
Sci, zadne wieszczenia kofca retrybutywizmu tego nie zmienia. Powdd tej mato
satysfakcjonujacej tendencji (bowiem im mniej prawa karnego i kar tym lepiej)
i braku podatnosci systemu prawa karnego na zmiany o charakterze rewolu-
cyjnym jest chyba dos¢ prosty. W centrum zainteresowania prawa karnego jest
czlowiek, ktéry najmniej jest podatny na wszelkie zmiany. Ludziom od wiekéw
towarzysza te same emocje i uczucia, wyzwalajace te same zachowania, powie-
lane w kolejnych pokoleniach. Zadna inzynieria spoleczna nie doprowadzi do
tego, ze ludzie przestana popelnia¢ przestepstwa, a socjologiczna diagnoza rze-
czywistosci spolecznej jednoczesnie potwierdza, ze ludzie — tak jak w przesztosci
—lakng i taknaé beda sprawiedliwosci. A w razie watpliwosci: In dubio pro iustitia
(nec pro lex).

Jarostaw Warylewski

KLONDIKE OR THE FOOL'S GOLD OF CRIMINAL JUSTICE?

The article is devoted to criminal justice in Poland. It has a fragmentary and multi-
thread nature. The Author aims to define the notion of justice both at the level of general
law and criminal law through the prism of philosophy, symbolism and even myths.

The system of criminal justice is not limited to imposing penalties. It already starts at
the stage of criminological diagnosis of social reality, includes drafting and enacting legal
provisions concerning the rules of liability, the types of criminal offenses, the measures of
criminal response (not just penalties), the procedure for implementing these provisions,
the course of the criminal trial from criminal investigations to final judgments. It usually
ends at the stage of execution of the imposed penalties, punitive measures, compensatory
safeguards and probation. An important issue is the international criminal justice system,
in particular in the form of permanent and temporary (ad hoc) tribunals. However, as rela-
tively separate the latter issue has not been discussed in the article.

The Author has presented the paradigm of criminal justice and related questions: re-
tributive justice and restorative justice. The Author refers to the constitutional principles

[w:] J. Kochanowski (red.) ,JUS ET LEX” 2006, nr 1, Wspélczesny retrybutywizm. Powrét kary spra-
wiedliwej”.

¥ Wyklady kursowe z prawa karnego na WPiA UG w roku akademickim 1983/1984. Zob. tez M. Cie-
Slak, Kara. Istota—Cel-Uzasadnienie, Gdansk 2010, s. 88.
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of criminal law and the understanding of the so called “sentencing directives”. The impor-
tance of the public’s sense of justice and the possibility of its empirical testing have been
also pointed out.

Finally, the Author has presented and evaluated some of the solutions introduced in
the amendment of criminal codification adopted on 1 July 2015.






