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DETENCJA ,TERAPEUTYCZNA” - WATPLIWOSCI
KONSTYTUCYJNE I POLITYCZNO-KRYMINALNE
W KONTEKSCIE USTAWY O ,BESTIACH”

Komu i czemu stuzy prawo karne? Odpowiedzi moga by¢ r6zne w zalezno-
Sci od celu i funkgji, ktére rozwazamy. Poza innymi prawo karne pelni funkcjeg
gwarancyjna. Nie zawsze dostatecznie doceniana? jest jedna z czterech najwaz-
niejszych funkcji prawa karnego, obok ochronnej, sprawiedliwosciowej i kom-
pensacyjnej. Funkcji tej warto przyjrze¢ sie w pierwszej kolejnosci w kontekscie
konstytucyjnym w czasie analizy zasady nullum crimen sine lege i szerzej — legali-
zmu. Postepowanie w ramach zasady legalizmu realizuje funkcje gwarancyjna’.
O tej fundamentalnej zasadzie wiemy niemal wszystko. Napisano o niej tyle, ze
ma sie wrazenie, iz nie zostala juz przestrzen na dyskusje. Okazuje si¢ jednak, ze
,postep” rozwoju prawa otwiera nowe przestrzenie i budzi stare demony*.

Walor wskazanej zasady jest niepodwazalny. Wiele konstytucji, w tym polska
konstytucja z 1997 1. (art. 42), nadaje jej range normy konstytucyjnej. Jako wzorce

" wojciech.zalewski@prawo.ug.edu.pl

1 Autor ma $wiadomos¢ niestosownosci skréconej, publicystycznej, jednak popularnej, intytulacji
ustawy z dnia 22 listopada 2013 r. 0 postepowaniu wobec 0s6b z zaburzeniami psychicznymi stwarza-
jacych zagrozenie zycia, zdrowia lub wolnosci seksualnej innych 0séb (Dz. U. z 2014 1., poz. 24, ze zm.)
[dalej: u.p.w.0.z.p.], jednakze nazwa ta powszechnie sie przyjela i jest uzywana, gtéwnie ze wzgledu
na swa lapidarno$¢, réwniez w wypowiedziach prawniczych, por. np. E. Letowska, Ustawa o ,bestiach”
Jjest niedobra, ,Gazeta Wyborcza”, 2.12.2013.

2 Tak np. J. Warylewski, Prawo karne. Czgs¢ 0gdlna, Warszawa 2012, s. 69 i nn., ktéry wymienia funkcje
gwarancyjna na koncu, w zbiorczym punkcie 7 zatytulowanym Pozostale funkcje, obejmujacym obok
funkcji gwarancyjnej rowniez afirmujgca oraz subsydiarna.

% Jak trafnie ujgl to A. Marek: ,Funkcja gwarancyjna, akcentowana w nowozytnych kodeksach kar-
nych, wyraza si¢ w postulatach, aby zakres czynéw zabronionych byt dla obywatela jasny i aby sady
mogly stosowac tylko takie kary, ktére zostaly okreslone w ustawie”, tenze, Prawo karne, Warszawa
2011, s. 151 nn.

4 Cudzystow przy ,postepie” wyraza sceptycyzm autora co do kierunku niektérych zmian w prawie
w 0g6lnodci, a prawie karnym w szczegdlnosci.

5 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483, ze zm.).



372 Wojciech Zalewski

kontroli konstytucyjnej prawa karnego przywolywane sa najczesciej zasady: za-
sada zaufania do panistwa, zakaz retroakcji i powtérnego karania (zasada ne bis in
idem) (art. 2), zakaz stosowania tortur lub nieludzkiego traktowania (art. 40), za-
sada afirmacji wolnosci osobistej oraz traktowania osoby pozbawionej wolnosci
w sposOb humanitarny, zachowania jej godnosci (art. 30), zasada proporcjonalno-
§ci, w tym zwlaszcza w zakresie ograniczania wolnosci (art. 31 ust. 3)°.

Okazuje sie jednak, ze jezeli instytucja, ktorej istota polega na pozbawieniu
wolnosci, jest orzekana w trybie postepowania cywilnego oraz odpowiednio
podkredli sie deklaracje w zakresie jej terapeutycznego dzialania w warunkach
izolacji, aby wskazane wzorce przestaly by¢ w ocenie konstytucyjnych sadéw
prawa adekwatne.

Wyrok polskiego Trybunalu Konstytucyjnego” o ustawie o postepowaniu wo-
bec 0s6b z zaburzeniami psychicznymi stwarzajacych zagrozenie zycia, zdrowia
lub wolnosci seksualnej innych oséb, uswiadamia w calej pelni powage sytuaciji.
Trybunat uznat wskazang wyzej ustawe za niemal w catosci zgodng z Konstytu-
cja. Co wazne jednak, polski TK wpisal sie w ksztaltujaca sie w ostatnich latach
linie orzecznicza prezentowana zaréwno na poziomie krajowym, np. przez nie-
miecki Federalny Trybunat Konstytucyjny (FTK), jak i Europejski Trybunat Praw
Czlowieka (ETPC). Sprawa nie jest jednak oczywista, a polski TK wielu kwestii
nie wyjasnil w sposéb przekonujacy. Problem jest doniosly nie tylko w kontekscie
wskazanej ustawy czy nowelizacji polskiego kodeksu karnego z 2015 r.8, wpro-
wadzajacej gtebokie zmiany w modelu srodkéw zabezpieczajacych, rozwijajacej
zalozenia ustawy z 2013 r,, ktora po tej noweli stala sie ustawa epizodyczna’, ale
szerzej; w kontekscie filozoficznych i polityczno-kryminalnych zalozen ochrony
prawa i ochrony praw cztowieka. Zeby rzec ujac jeszcze jasniej: w calej petni jawi
sie tu sp6r wartosci miedzy wolnoscia a bezpieczenstwem.

Wyplywajac na niepewne wody antycypacji przyszlych regulacji, nie trzeba
szczegoblnej przenikliwosci, zeby dostrzec, Zze stoimy, nie tylko w Polsce, ale i na
Swiecie, u progu kolejnych zmian w postaci zastepowania klasycznego prawa
karnego czyn, prawem karnym sprawcy ,niepoprawnego”, a jeszcze krok dalej —
uniwersalnego ,prawa zarzadzania ryzykiem”, ktore zastapi prawo karne, jakie
dotad znamy". Stanie si¢ tak, jesli proces rozwoju detencji bedzie postepowatl

6 Por. M. Krolikowski, A. Sakowicz, Granice legalnosci postpenalnej detencji sprawcdw niebezpiecznych,

,Forum Prawnicze” 2013, nr 29-30.

7 Wyrok TK z dnia 23 listopada 2016 ., K 6/14 (Dz. U., poz. 2205); OTK-A 2016, poz. 98; LEX nr 2172426.
8 Tak zwana duza nowelizacja kodeksu karnego, ustawa z dnia 20 lutego 2015 1. 0 zmianie ustawy —
Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw (Dz. U., poz. 396).

? Zgodnie z art. 13 noweli lutowej w ustawie z 2013 r. po art. 3 dodano art. 3a w brzmieniu: ,Ustawa
ma zastosowanie do 0s6b skazanych za czyn popelniony przed dniem wejécia w zycie ustawy z dnia
20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz. U., poz. 396)".
10" Por. zwtaszcza M. Caianiello, M.L. Corrado, Preventing Danger. New Paradigms in Criminal Justice,
Durham, North Carolina 2013; W. Zalewski, Przestgpca , niepoprawny” — jako problem polityki kryminalnej,
Gdansk 2010.
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i nie nastgpia stosowne zmiany w prawie, w tym w Konstytucji. O propozycjach
w tym zakresie bedzie mowa w koncowej czesci niniejszego tekstu. Ten kierunek
rodzi watpliwosci w Swietle tego, czy kolejne represyjne w swej istocie regulacje
mieszcza sie w standardzie konstytucyjnym.

Zacznijmy od historii.

Szerokie stosowanie §rodkéw zabezpieczajacych nie jest niczym nowym. Ta-
kie ,wzmozenie” wyroste z przekonania, ze prawo karne i klasycznie przyjmo-
wana kara nie zdajg egzaminu i trzeba je zastapi¢ srodkami bardziej efektywny-
mi, mialo juz miejsce. Na przetomie XIX i XX w. przyjeto w Europie i na Swiecie
wiele regulacji wymierzonych w przestepcoéw ,z urodzenia”, immanentnie nie-
bezpiecznych. Wioski deliquente nato, niemiecki Gewohnheitsverbrecher, angielski
habitual criminal, francuski criminel habituel, odegrali swe role i na pewnym etapie
rozwoju, méwiac obrazowo, zeszli ze sceny. Trwal, nieco w cieniu, wloski delinqu-
ente nato, ukryty w dobrze skrojonym modelu doppio binario", jednak generalnie
wydawalo sie, ze pomyst sie wypalil. Szczegély historycznej ewolucji srodkéw
zabezpieczajacych oméwilem w innym miejscu'?, czuje sie wiec zwolniony z obo-
wiazku szerszego przedstawiania wskazanego interesujacego procesu historycz-
nego. Na potrzeby niniejszego tekstu chcialbym jednak spozytkowac nieco owo-
cow poprzednich ustalen.

Ogolny wniosek jest taki, ze sady rzadko stosowaly nadmiernie, ich zda-
niem, represyjne przepisy o karach skrajnych lub $rodkach zabezpieczajacych
wymierzone w przestepcéw niepoprawnych. Dzialo sie tak zaréwno w Europie,
np. Norwegia w kodeksie Bernharda Getza z 1902 r. czy tez w USA stynne Bau-
me’s Law z 1924 1., ktéra skonczyta zywot mocg desuetudo. W innych krajach, jak
w Polsce, przepisy obowigzywaly zbyt krétko, aby wyprowadzi¢ jednoznaczne
wnioski. Pewne refleksje jednak i tu mozna i nalezy podja¢, gdyz wnioski sa po-
uczajace.

Polskie sady kroétko stosowaly przepisy o postpenalnych §rodkach zabezpie-
czajacych, w tym zwlaszcza art. 84 kodeksu karnego z 1932 r. do 1939 r. Jednak
w zwiazku z tym, ze rozporzadzenie wykonawcze do kodeksu karnego, na pod-
stawie ktorego powstal np. zaklad w Koronowie, wydano dopiero w 1934 r. — od
tej daty mozna liczy¢ poczatek walki z niepoprawnymi wedlug nowych metod
w Polsce®.

W niecale dwa lata po stworzeniu zakladu ukazaly sie wyniki badaii Witolda
Swidy, bedace podsumowaniem pierwszego okresu stosowania srodka zabezpie-
czajacego w postaci zakladu dla niepoprawnych w Polsce'. Jak wykazaly bada-
nia, sedziowie polscy, w poréwnaniu np. z norweskimi czy brytyjskimi, stosowali

1 M. Pelissero, The doppio binario in Italian criminal law, www.law.unc.edu [dostep: 11.01.2018].

12 Por. W. Zalewski, Przestgpca , niepoprawny” — jako problem polityki kryminalnej, Gdansk 2010.

13 Por. szerzej J. Nelken, Polska mysl kryminologiczna od schytku XIX w. do 1939 r., ,Archiwum Krymi-
nologii” 1986, t. 13, s. 250 i nn.

4 Por. W. Swida, Zaklad dla niepoprawnych w praktyce sqdéw polskich, ,Glos Sadownictwa” 1936, nr 7-8.
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detencje nader czgsto. Do 24 pazdziernika 1935 r. zaklad dla niepoprawnych
orzeczono prawomocnie wobec 392 przestepcow. Przewazali mlodzi internowa-
ni. W grupie osadzonych az 77% nie ukonczylo 35 lat. Podstawe karng orzecze-
nia stanowily zazwyczaj krétkie kary pozbawienia wolnosci. Skazani na kary od
6 miesiecy do 1 roku —36%, powyzej roku do 2 lat—31%, powyzej 2 do 5 lat — 29%,
skazani powyzej 5 lat stanowili jedynie 3% ogdtu badanych®.

Jednakze wskazane wyniki niekoniecznie $wiadcza o nadmiernej swobo-
dzie w orzekaniu detencji, ktéra mieli przejawia¢ sedziowie polscy. To prawda,
ze $rodek w postaci detencji stosowano wobec ludzi mlodych do 35 roku zycia,
prawda jest réwniez, ze stosowano go za przestepstwa przeciwko mieniu, a nie
np. powazne przestepstwa przeciwko osobie. Nie wydaje si¢ jednak, ze nalezy
czyni¢ z tego powodu orzecznictwu polskiemu powazny zarzut'®. Przeciwnie,
ich dzialanie wydaje sie racjonalne. Faktem potwierdzonym kryminologicznie
jest popelnianie przestepstw gléwnie przez mtodych sprawcéw'’, nie moze wiec
dziwi¢, ze to oni w gléwniej mierze trafiali do zakladu. Liczba umieszczonych
w zakladach dla niepoprawnych stopniowo rosta: w 1937 r. umieszczono w nich
— 256 0s6b, a w 1938 r. — 420. Zaklad dla niepoprawnych mial w okresie miedzy-
wojennym licznych zwolennikow.

Obszerne badania na temat niepoprawnych przestepcéw przebywajacych
w zakladzie w Lublificu przeprowadzil Stanistaw Batawia'®. Poddal badaniu 150
internowanych z ogoélnej liczby 163 przebywajacych woéwczas w zakladzie, co
znaczylo, ze przebadano znakomitg wiekszos¢ (90,9%) przebywajacych tam oséb.
Badania Batawii potwierdzily zasadniczo wyniki nieco wcze$niejszych ustalen
Swidy. Internowaniu byli poddawani gléwnie sprawcy mltodzi — 62,6% ogétu
internowanych nie osiagnelo 30. roku zycia, a 38,6% mialo ponizej 25 lat. Z dru-
giej jednak strony w badanej grupie przewazali wielokrotni recydywisci. Az 30%
osadzonych bylo karanych ponad 10 razy. Lacznie z nimi az 72% osadzonych
karanych bylo powyzej 5 razy, za$ tylko 28% osadzonych karanych bylo mniej
niz 5 razy. Wszyscy badani przestepcy zostali umieszczeni w zakladzie za prze-
stepstwa przeciwko mieniu, z czego az 135 (90%) za kradzieze®.

Wnioski, jakie wyprowadzit z zebranych danych Batawia, byly krytyczne wo-
bec prowadzonej polityki karnej. Autor uwazat za zdecydowanie bledne stosowa-
nie wobec mlodocianych krétkoterminowych kar pozbawienia wolnosci. Wska-
zywal na konieczno$¢ oszczednego operowania detencja. W warunkach polskich

15" Por. tamze, 5. 537-550.

16 Por. A. Flatau-Kowalska, Srodki zabezpieczajgce w prawie karnym, Warszawa 1956, s. 191.

7" Por. np. Ch. Hale, K. Hayward, A. Wahidin, E. Wincup, Criminology, Oxford, New York 2005, s. 385
inn.; S. Brown, Understanding Youth and Crime: Listening to Youth?, Open University Press 2005.

8 Por. podobnie S. Lelental, Postepowanie z recydywistami w systemie penitenciarnym I Rzeczpospolitej
[w:] Ksigga jubileuszowa wigziennictwa polskiego 1918-1988, red. A. Marek, Warszawa 1990, s. 94.

19 Por. S. Batawia, Niepoprawni przestepcy w swietle 150 wyrokéw z art. 84 k.k., ,Archiwum Kryminolo-
giczne” 1937, z. 3-4, s. 440 i nn.

20 Por. tamze, s. 442, 458 i nn.
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diagnozowanie kryminologiczne bylo powierzchowne i oparte na watlym ma-
teriale. Batawia konstatowal zupelny brak danych biologiczno-kryminalnych
i wyczerpujacych wywiadéw srodowiskowych. W tych warunkach diagnoza
niepoprawnosci musiala by¢, z koniecznosci, oparta jedynie o dane o wcze-
$niejszej karalnos$ci i material biezacej sprawy?'.

W Polsce w okresie miedzywojennym na pobyt w zakladzie dla niepopraw-
nych skazywano gléwnie recydywistéw wielokrotnych, co Swiadczy o wstrze-
miezliwosci sedziéw w stosowaniu detencji wobec wcze$niej niekaranych
sprawcow zawodowych czy z nawyknienia. Przestepstwa przeciw mieniu, jako
zasadnicza podstawa orzeczonej kary przed orzeczeniem detencji, $wiadczg
z kolei o tym, ze przestepstwo bylo gléwnym lub pobocznym zZrédlem utrzy-
mania internowanych. Dla sprawcéw powaznych przestepstw rezerwowano
przede wszystkim wiezienie. Brakowalo badan kryminologicznych i rzetelnych
ustalenn prognostycznych.

Po zmianie ustroju system Srodkéw zabezpieczajacych przestat funkcjonowac
w przedwojennym ksztalcie. Praktycznie zrezygnowano ze stosowania art. 84 k.k.
21932 1., cho¢ poczatkowo nadal go orzekano. Przelomem okazalo sie orzecznic-
two Sadu Najwyzszego. Judykatem z dnia 8 kwietnia 1952 r. znidst zaklady dla
niepoprawnych. Orzeczenie to, ze wzgledu na jego wage dla niniejszych roz-
wazan, warto przytoczy¢ in extenso. Sad Najwyzszy stwierdzil: ,Umieszczenie
przestepcéw w zakladzie dla niepoprawnych jest zasadniczo sprzeczne z podsta-
wami socjalistycznego prawa karnego. Instytucja ta wywodzi sie z tzw. pozyty-
wistycznej szkoly prawa karnego, szkoly, ktéra wyraza interesy imperialistyczne
i ktéra tezami swymi o srodkach zabezpieczajacych sluzy do uzasadnienia fa-
szystowskiego terroru w postaci chociazby obozéw koncentracyjnych. Instytucja
ta w Polsce Ludowej w zadnym razie nie powinna by¢ stosowana, bedac w za-
sadniczej sprzecznosci z podstawami praworzadnosci socjalistycznej i z naczelng
teza, iz w warunkach panstwa ludowego nie moze by¢é mowy o przestepcach
niepoprawnych, gdyz panstwo ludowe w pelni umozliwia wlaczenie kazdego
przestepcy — po odbyciu przez niego kary — do twérczego wysitku narodu, przy-
czyniajac sie do wychowania przestepcy”?.

Jak wida¢, Sad Najwyzszy postuzyl sie¢ w tezie orzeczenia trzema argumen-
tami. Po pierwsze, Srodki zabezpieczajace byly ,zasadniczo sprzeczne” z pod-
stawami socjalistycznego prawa karnego. Po drugie, teza o potrzebie stosowania
§rodkéw zabezpieczajacych stuzyla do uzasadnienia faszystowskiego terroru
i funkcjonowania obozéw koncentracyjnych. Po trzecie, $rodki zabezpieczajace
nie mogly by¢ stosowane w Polsce Ludowej, w warunkach panistwa ludowego
bowiem nie moglo by¢é mowy o przestepcach niepoprawnych, albowiem w pan-
stwie ludowym kazdego mozna poprawic.

2l Por. tamze, s. 470—471.
2 Wyrok SN z dnia 8 kwietnia 1952 1., IV K 19/51, OSN(K) 1952, nr 5, s. 67, LEX nr 164340.
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Cho¢ anachroniczne orzeczenie z 1952 r., przesigknigte frazeologia socjali-
styczna, zawiera watki zywe do dzi§ w dyskusji nad detencja postpenalna.

W innych panstwach europejskich srodki postpenalne byly stosowane rzad-
ko. Przykladem — Wielka Brytania. Kolejne nowelizacje prawa spowodowaly,
ze system walki z recydywa i habitual criminals zostal rozbudowany. Jak ujal to
Leon Radzinowicz: ,pierwsze projekty rozwigzan ustawowych byly tak radykal-
ne, tak pozytywistyczne w tonie i substancji, ze nawet Enrico Ferri, méj rzymski
mistrz, nie wahalby sie ich wesprze¢”®. Ostatecznie przyjeto ostrozne rozwiaza-
nie dwutorowe (dualtrack system). Istniala mozliwos¢ orzeczenia srodka zabez-
pieczajacego wobec sprawcy uznanego za chronicznego na okres do 10 lat, po
tym jak odcierpial kare ciezkich robét (penal servitude). Ta hybryda nie spelnita
jednak pokladanych nadziei. Radzinowicz podsumowal: ,moja wizyta w Camp
Hill w 1937 1., byla przykrym do$wiadczeniem. Spotkalem tam malq grupe przy-
padkowo dobranych, zgrzybialych senioréw — obywateli przestepcow, szczerze
zdziwionych, ze przychodzi im konczy¢ swe antysocjalne kariery w tak niespo6j-
nym i bezcelowym otoczeniu. W moim przekonaniu system, wobec ktérego pier-
wotnie formulowano tak rozliczne oczekiwania, byt juz nie do naprawienia: byt
i pozostat ruing”*.

Srodki zabezpieczajace stosowane w XX w. nie okazaly sie skuteczne. Nie
wyeliminowaly trwale wigkszosci przestepcéw seksualnych, zabéjcéw itd. Poza
zakladami dla niebezpiecznych nadal popelniano przestepstwa. Nie znaleziono
skutecznej terapii np. parafilii, agresji itd. Przyjete w prawie srodki wzbudzaly
natomiast opér sedziéw, ktérzy widzieli w nich narzedzie nadmiernej represji
karnej oraz przejaw wtérnego karania za to samo. W Polsce Srodki zabezpiecza-
jace skierowano wobec przestepcéw drobnych, popelniajacych czyny przeciwko
mieniu. Tak samo jak gdzie indziej nie odnaleziono leku na przestepstwo, a na-
wet nie prébowano go szuka¢. Nie dokonywano diagnoz kryminologicznych.

Do stawnego orzeczenia w sprawie M. v. Niemcy na poczatku XXI w. érod-
ki postpenalne orzekane w zwiazku z popelnionym przestepstwem zachowalo
u siebie osiem panistw europejskich: Niemcy, Austria, Szwajcaria, Wiochy, Dania,
Slowacja, San Marino i Liechtenstein®.

Koniec XX w. i poczatek obecnego stulecia to czas surowej represji wobec
przestepcéw motywowanej populistycznie, a nie naukowo. Okazalo sie, ze dla
zmiany polityki kryminalnej nie potrzeba dowodéw naukowych, wielu polity-
kom wystarcza tzw. zdrowy rozsadek. Od kilkudziesieciu lat ton polityce krymi-
nalnej nadajg, miedzy innymi, tacy politolodzy, jak np. James Q. Wilson, ktéry
w podsumowaniu swojej kluczowej pracy juz w 1975 r. stwierdzil, ze: ,niektére
osoby odrzuca przestepstwo nawet wtedy, gdy nie bedziemy ich od niego od-
strasza¢, inni za$ beda szukac¢ okazji, nawet wtedy, gdy zrobimy wszystko, co

2 L. Radzinowicz, Adventures in Criminology, London 1999, s. 94.
% Tamze, s. 95.
% Wyrok ETPC z dnia 17 grudnia 2009 1., 19359/04, M. v. Germany, teza 70.
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w naszej mocy, by ich zreformowac. Nikczemnicy istnieja. Nic w ich wypadku
nie dziala poza oddzieleniem ich od niewinnych. Jest tez wielu takich, ktérzy
nie sg ani nikczemni, ani niewinni, lecz czujni, ostrozni, kalkulujacy mozliwosci,
oceniajacy nasza reakcje na nikczemnos¢ i podejmujacy decyzje w zaleznosci od
tego, co sie im oplaca” . Diagnoza Wilsona dotyczaca praktyki stosowania prawa
w Ameryce jest surowa: ,Lekcewazyliémy nikczemnych, szydziliémy z niewin-
nych, zachecaliSmy kalkulujacych. Sprawiedliwos¢ cierpi, tak jak i my wszyscy”.
Po 36 latach Wilson nie zmienil zdania. Nadal uwaza, ze ,niektérzy ludzie sg
bardziej biologicznie predestynowani do popelniania przestepstw niz inni”#. Ale
nawet Wilson dostrzega inne niz biologiczne czynniki przestepczoéci. Uwaza, ze
wzrostu przestepczosci nie da sie wyjasnié¢ jakims naglym wzrostem biologicznej
predyspozycji do przestepstwa®.

Poglady i prace takich autoréw, jak James Q. Wilson, Andrew von Hirsch czy
Ernest van den Haag, niewiele zmienilyby, gdyby nie kontrola konstytucyjnosci
prawa karnego. Zmiane nastroju penalnego w USA z liberalnego na represyjny
wywolalo orzeczenie tamtejszego Sadu Najwyzszego w sprawie Gregg v. Geor-
gia z 1976 1., moca ktérego przywrécono stosowanie kary $mierci. Orzeczenie to
podwazylo przyjeta cztery lata wczedniej w 1972 r. decyzje w sprawie Furman
v. Georgia wskazujaca, ze brak jasnych standardéw orzekania kary glownej na-
rusza 6sma poprawke do amerykanskiej konstytucji, jest nieludzkie i okrutne.
Po czterech latach moratorium na wykonywanie kary $mierci w kolejnych sta-
nach (Georgia, Floryda, Teksas i inne) przyjeto szereg wytycznych, ktére miaty
zapobiec arbitralnosci w jej orzekaniu. Ostatecznie w 1976 r. SN uznal, ze kara
glowna jest konstytucyjna, a przyjete zasady orzekania wykluczaja dowolnos¢.
Wedle licznych badan praktyka ostatnich czterdziestu lat dowodzi jednak czego$
przeciwnego®.

Cho¢ wplyw amerykanskiej kryminologii i praktyki prawnej na praktyke sto-
sowania prawa w Europie jest ograniczony, to nie nalezy go lekcewazy¢. Wiele
ustawodawstw, w tym polskie, idzie tropem amerykanskim. Przykladowo polska
ustawa o rejestrze przestepcow seksualnych ma przeciez swe zrédlo w Megan’s
Law, w Europie przyjeto szeroko amerykanskie ,targi o wine” i praktyke skazan

2 Dostowanie: ,some persons will shun crime even if we do nothing to deter them, while others
will seek it out even if we do everything to reform them. Wicked people exist. Nothing avails except
to set them apart from innocent people. And many people, neither wicked nor innocent, but watch-
ful, dissembling, and calculating of their opportunities, ponder our reaction to wickedness as a cue
to what they might profitably do. We have trifled with the wicked, made sport of the innocent, and
encouraged the calculators. Justice suffers, and so do we all”, ].Q. Wilson, Thinking About Crime, New
York 1975, s. 209.

7 J.Q. Wilson, Crime and Public Policy [w:] Crime and Public Policy, eds. ].Q. Wilson, J. Petersilia, Oxford,
New York 2011, s. 619.

B Tamze.

® Por. przeglad w R.C. Dieter, Struck by Lightning: The Continuing Arbitrariness of the Death Penalty
Thirty—Five Years After Its Re-instatement in 1976, Washington 2011, www.deathpenaltyinfo.org [dostep:
11.01.2018].
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bez rozprawy, rozprzestrzenilo sie stosowanie $wiadkéw koronnych, anonimo-
wych itd., a w ostatnim czasie nastepuje zblizenie w kwestii detencji i arbitralno-
$ci w jej orzekaniu. Paralele wida¢ zwlaszcza na poziomie analiz konstytucyjnosci
stanowionego i stosowanego prawa®.

Przez lata w Europie nie podejmowano szerszej refleksji nad Srodkami za-
bezpieczajgcymi. Az do czasu, gdy z ré6znych powodéw opinia publiczna zainte-
resowala sie przestepczoscia agresywna i seksualna. Spora role odegraly media.
Medialny kontekst sprawy odgrywa we wspolczesnym $wiecie istotna role. Nie-
kiedy pisze sie nawet o ataku mediéw na demokracje, zwlaszcza w kontekscie
stanowienia prawa karnego®. Kolejne reformy prawa karnego w Polsce wymie-
rzone w przestepcow groznych, zwlaszcza seksualnych, byly przeciez podejmo-
wane w rytm doniesienr medialnych o bulwersujacych, acz pojedynczych przy-
padkach?®.

W ostatnich latach jesteSmy $wiadkami interesujacych proceséw, w ktérych
odchodzi sie od rozwigzah prawnokarnych, ktére okazuja sie, zdaniem rzadza-
cych, mato efektywne i kosztowne. Niektore istniejgce rozwigzania, zdaniem
ustawodawcéw, nalezy zmieni¢ z uwagi na nadmierne gwarancje prawno-czlo-
wiecze, jakie niesie ze soba prawo karne zabezpieczone normami konstytucyj-
nymi. W kolejnych ustawach obserwujemy proces ,administratywizacji” prawa
karnego, w ramach ktérego sankcje prawno-karne s3 zastepowane administra-
cyjnymi, a przestepstwa deliktami administracyjnymi. Odchodzi w przeszlos¢
zasada domniemania niewinnosci, zostaje oslabiona zasada sadowego wymiaru
kar i inne. Najwyzsze instancje sagdowe, trybunaly konstytucyjne, godza sie na
anihilacje gwarancji prawa karnego, jezeli przyjete sankcje dostatecznie rézniq
sie od kar. Przyjmuje sig, Ze np. bezterminowe detencje sg zgodne z wymogami
konstytucyjnymi, o ile przejda ,test dostatecznej réznicy” (the constitutional test
of ,distance”)®. Niekiedy sady konstytucyjne same podpowiadaja, jakie warunki
musza by¢ spelnione, aby represyjne prawo nie zostalo uznane za prawo karne,
a przyjete sankcje za kare.

W Niemczech sprawa, ktéra dala impuls dla ustawy wprowadzajacej niepe-
nalne Srodki detencji (Das Therapieunterbringungsgesetz), byta sprawa M. v. Niemcy
z 2009 r. rozpatrywana przed ETPC. Kanwa sprawy byla zlozona. Pan M. w za-

% Por. Ch. Slobogin, Preventive Detention in Europe and the United States, Vanderbilt University Law
School, 3.05.2012, http:/www.law.unc.edu/; M.L. Corrado, Detention as Punishment and Detention as
Regulation, Vanderbilt University Law School, 3.05.2012, http:/www.law.unc.edu/ [dostep: 11.01.2018].
31 Por. M. Dean, Democracy under attack. Haw the media distort policy and politics, The University of Chi-
cago Press 2012. Autor, podsumowujac rozwazania, w ciekawy sposob wyjasnia umieszczenie krwio-
zerczego rekina na okladce pracy wydanej przez powazne wydawnictwo uniwersyteckie: ,Is the
shark cover on this book fair? Most certainly it is. The media still do good work, but overall contri-
bution to policy — making is negative: cynical, derisive, sarcastic, scornful and contemptuous”, s. 391.
32 Por. W. Zalewski, Therapeutic and Legislative Approaches to Sex Offenders in Poland, ,Monatsschrift
fur Kriminologie und Strafrechtsreform” 2014, No. 1: Developing Sexual Offender Laws and Treatment in
Europe, ed. G. Wobsner, s. 48 i nn.

3 Por. M.L. Corrado, Detention. .., s. 16.
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sadzie cale doroste zycie spedzit w instytucjach penitencjarnych. Karano go za
rézne przestepstwa, w tym usilowanie zabojstwa, rozbdj w wieku lat 20 w 1977 r.
W 1986 1. zostal skazany na kare 5 lat pozbawiania wolnosci oraz srodek zabez-
pieczajacy postpenalny — Sicherungsverwahrung®, czyli kolejne 10 lat za usitowa-
nie zabdjstwa kuratorki. Nowelizacja StGB z 1998 . dotyczaca srodkow zabezpie-
czajacych wprowadzono w Niemczech mozliwos$¢ orzekania bezterminowego
srodkéw zabezpieczajacych w miejsce dotychczasowej regulacji przewidujacej
dziesiecioletni okres detencji. Wobec agresywnych zachowan M. w zakladzie
karnym, wlasnie wobec niego pierwotnie orzeczong dziesiecioletniag detencje,
przedluzono bezterminowo. M. sie odwolal. Jednak ani niemiecki Sad Apelacyj-
ny w 1998 r., ani w 2004 r. niemiecki Federalny Trybunal Konstytucyjny nie stwier-
dzily naruszenia niemieckiej konstytucji, zakazujacej m.in. retroakcji przepiséw
karnych, gdyz Srodek zabezpieczajacy nie byl, w ich ocenie, kara.

Orzeczenie FTK z 2004 r. jest obszerne. Zawiera 84 strony szczegélowych roz-
wazan, w odniesieniu do czterech gwarangcji konstytucyjnych: prawa do wolno-
§ci, zakazu retroakcji, rzadéw prawa oraz szacunku dla ludzkiej godnosci. Try-
bunat zaczat od potwierdzenia, ze Srodek zabezpieczajacy skutkuje powaznym
ograniczeniem wolnosci, jednak ostateczna konkluzja byta korzystna dla noweli®.

Stosunek FTK zmienit sie dopiero po orzeczeniu ETPC w sprawie M.

Europejski Trybunat Praw Czlowieka po rozpoznaniu skargi M. uznat stusz-
nie, ze naruszono Konwencje Europejska Praw Czlowieka i jednoglos$nie uznat
za niezgodne z art. 7 ust 11 art. 5 Konwencji retroaktywne dzialanie przepiséw
0 izolacji sprawcy niebezpiecznego dla spoleczenistwa. Srodki zabezpieczajace
uznano za kary, a te nie moga by¢ wprowadzane czy zmieniane na niekorzys¢
sprawcy retroaktywnie. Nastepnie podobny w tresci werdykt wydal niemiec-
ki FTK, uznajac nowelizacje StGB za niezgodna z niemiecka konstytucja®*. Wy-
dawalo sie, ze sprawy ida w dobrym kierunku, jeéli uznaé¢ za warto$¢ wolnos¢,
godnos¢ i wyplywajace z niej zasady demokratycznego prawa karnego. Jednak
jedynie przez chwile.

Warto poswieci¢ temu orzeczeniu z dnia 4 maja 2011 r.¥” troche uwagi. Fede-
ralny Trybunal Konstytucyjny na wstepie musial sie upora¢ ze swym orzecze-

3 Srodki te wprowadzono do niemieckiego prawa karnego w 1933 r. po dojéciu Adolfa Hitlera do
wiladzy.

% Por. wyrok http://www.bundesverfassungsgericht.de/ [dostep: 11.01.2018]; omdwienie zob.
Ch. Slobogin, Preventive Detention...

% Por. szerzej E. Weigend, J. Dtugosz, Stosowanie srodka zabezpieczajgcego okreslonego w art. 95a § 1a
k.k. w swietle standardéw europejskich, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2010, z. 4, s. 61,
przyp. 22; ciz, Nowa postac postpenalnego srodka zabezpieczajgcego o charakterze izolacyjnym w niemiec-
kim prawie karnym [w:] Paristwo prawa i prawo karne. Ksigga jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, t. 2,
red. P. Kardas, T Sroka, W. Wrébel, s. 670-671. Wczesniej w wyroku z dnia 5 lutego 2004 r., 2 BvR
2020/01, BGBL. I, s. 1069, przed omawianym wyrokiem ETPC niemiecki Sad Konstytucyjny nie dopa-
trzyt sie niezgodnosci z przepisami niemieckiej ustawy zasadniczej.

% Wyrok FTK z dnia 4 maja 2011 ., 2 BvR 2365/09, http://www.bundesverfassungsgericht.de/ [do-
step: 11.01.2018].
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niem z 2004 r. Uzasadnieniem zmiany stanowiska bylo pojawienie si¢ nowych
okolicznosci, za jakie uznano orzeczenie ETPC z 2009 r. Nadano mu walor réwny
zmianie prawa. W cze$ci merytorycznej najistotniejsze sa dwa nakazy, ktére ma
spelni¢ tworzone prawo detencyjne, aby czyni¢ zado$¢ wymogom konstytucyj-
nym. Sa to: 1) nakaz zachowania jednoznacznego rozréznienia miedzy sposo-
bem wykonywania kary pozbawienia wolnosci i postpenalnego srodka izolacyj-
nego (Abstandsgebot), 2) nakaz ochrony zaufania zwigzany z zakazem naruszania
konstytucyjnych gwarancji nabytych praw jednostki (Vertrauensschutzgebot).

W nakazie drugim chodzi przede wszystkim o zakaz retroakcji, ktéry rozcia-
gnieto na klasyczne postpenalne $rodki zabezpieczajace.

Ciekawiej przedstawia sie nakaz pierwszy. Idzie o to, ze izolacja postpenal-
na musi wyraznie ré6znic¢ sie od kar, w tym kar izolacyjnych. Ma stuzy¢ przede
wszystkim zapobiezeniu popelnienia przestepstwa. Detencja musi pelni¢ dal-
sze funkcje wobec osoby izolowanej, w tym przede wszystkim sluzy¢ terapii,
a w dalszej perspektywie przygotowywac osobe izolowang do opuszczenia za-
kladu i przestrzegania porzadku prawnego®. Detencja jako kara dodatkowa nie
jest zgodna z ustawgq zasadnicza, ale jesli zachowuje dostateczny, konstrukcyjny,
dystans od kar, jest zgodna z niemiecka konstytucja (art. 104).

W efekcie orzeczenie FTK zawiera zbiér wskazéwek dla ustawodawcy, kto-
rych spelnienie gwarantuje zdanie ,testu dostatecznej réznicy”. Bylo jasne, ze
wprowadzenie klasycznego, postpenalnego srodka zabezpieczajacego nieleczni-
czego w odniesieniu do sprawcéw, ktérzy zostali juz prawomocnie skazani, bylo-
by zlamaniem fundamentalnych zasad prawa karnego, prawa konstytucyjnego
i praw czlowieka, z zakazem retroakcji i podwdéjnym karaniem na czele. Dlatego
postanowiono p6js¢ inng droga. W efekcie przyjeto ustawe z dnia 22 grudnia
2010 r. o terapii i umieszczaniu w odpowiednim zakladzie sprawcéw czynéw
z uzyciem przemocy o zakléconych czynnosciach psychicznych, ktéra weszla
w zycie 1 stycznia 2011 r. (Gesetz zur Therapierung und Unterbringung psy-
chisch gestorter Gewalttater — Therapieunterbringungsgesetz). Srodkom zabez-
pieczajacym stosowanym po odbyciu kary przewidzianym dla przestepcéw juz
ukaranych nadano w Niemczech ksztalt srodkéw terapeutycznych. W sprawach
ich stosowania maja orzekac sady cywilne, stosujac procedure cywilna. Przestan-
ki orzekania zostaly ulozone w sposéb, ktéry ma zrywaé zwiazki pomiedzy ich
stosowaniem a czynem, za ktéry sprawca przebywal w zakladzie karnym®.

Kolejng zmiang legislacyjna bedaca efektem judykatu FTK z 2011 r. byta duza
nowelizacja niemieckiego kodeksu karnego pod znamiennym tytulem Gesetz
zur bundesrechtlichen Umsetzung des Abstandsgebotes im Recht der Sicherung-
sverwahrung — z dnia 5 grudnia 2012 r, ktéra weszla w zycie dnia 1 stycznia
2013 r. Oméwiony wyzej nakaz zachowania jednoznacznego rozréznienia érod-

% Por. E. Weigend, ]. Dtugosz, Nowa postac postpenalnego srodka zabezpieczajgcego. .., s. 675-680.
% Por. K. Drenkhahn, Secure preventive detention in Germany: Incapacitation or treatment intervention,
,Behavioral Sciences & the Law” 2013, Vol. 31, s. 320 i nn.
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kéw zabaezpieczajacych (kar) i detencji terapeutycznej (Abstandsgebot) zostal
podniesiony do rangi ustawowej. Kazdy niemiecki land mial wprowadzi¢ swoje
ustawy ,odr6zniajace” detencje terapeutyczne od kar i detencji postpenalnych.
Przyktadowo w Dolnej Saksonii ustawe takg przyjeto dnia 12 grudnia 2012 r. pod
tytutem Gesetz zur Neuregelung des Vollzuges der Unterbringung in der Siche-
rungsverwahrung in Niedersachsen, ktéra weszla w zycie dnia 1 czerwca nastep-
nego roku.

W efekcie wprowadzonych zmian w kolejnych sprawach przed ETPC Niemcy
wygrywaly. Pierwsza glo$na sprawa, gdzie rozpatrywano zgodnos¢ Therapieun-
terbringungsgesetz z EKPC, byla sprawa Bergmann v. Niemcy z 2016 r. (23279/14),
ktora odbita sie szerokim echem®.

Bergmann byl recydywistg wielokrotnie karanym za przestepstwa przeciwko
wolnosci seksualnej skierowanej przeciwko nieletnim. W latach 1966-1984 kara-
no go za to pieciokrotnie. W 1986 r. zostal skazany na kare 15 lat pozbawienia
wolnosci polaczone z detencja postpenalna (art. 66 § 2 StGB) za dwukrotne usilo-
wanie zabdjstwa, usitowanie zgwalcenia oraz dwa przestepstwa groznej napasci.
Dorosle tym razem ofiary dzgal nozem, zadajac gratyfikacji seksualnej. Wsréd
ofiar znalazlo sie réwniez czteroletnie dziecko, ktére molestowat podczas wlama-
nia. Sad uwzglednil, jako okolicznos¢ fagodzaca, fakt zaburzenia osobowosci oraz
objawy zaburzen psychoorganicznych spowodowanych naduzywaniem alkoho-
lu. Nie orzeczono umieszczenia w szpitalu psychiatrycznym z uwagi na opinie
ekspertow, ze zaburzenie osobowosci nie moze by¢ wyleczone, gdyz jego agre-
sywne zachowanie seksualne jest utrwalone, czyny powtarzaly sie przez kolejne
dekady, a psychoterapia nie przyniesie rezultatéw z powodu ograniczonej inte-
ligencji skazanego. W efekcie Bergmann odbyt kare 12 czerwca 2001 r., po czym
zostal skierowany do odbycia Sicherungsverwahrung. Ta ostatnia sankcja réwniez
byta wykonywana w calosci i zakonczyla si¢ 11 czerwca 2011 r. Nastepnie Sad
Krajowy (Landgericht) w Liineburgu regularnie przediuzal detencyjny pobyt
skazanego. Najpierw do 5 pazdziernika 2012 r., a potem dale;j.

Bergmann brat udzial w terapii psychologicznej w latach 2005-2010, gdy
jeszcze mial widoki na odzyskanie wolnosci. Potem udzialu w zajeciach zaprze-
stal. Odmowil réwniez udzialu w terapii alkoholowej i innych. Do dnia 20 lu-
tego 2012 r. byt przetrzymywany w wiezieniu w Celle w ramach ,starej” deten-
cji postpenalnej, po tej dacie za$ zostal przeniesiony do skrzydla tego zakladu
zmienionego wedlug nowych zalecefi. W nowym skrzydle oferowano zwigkszo-
ne mozliwosci terapeutyczne. Bergmann uczeszczal tam na kurs umiejetnosci
spolecznych. Odmoéwit jednak udzialu w innych terapiach, w tym alkoholowe;.
Odmoéwil réwniez zazywania Srodkéw farmakologicznych, ktére miaty go wyle-
czy¢ z zaburzen psychicznych, zwlaszcza ze sklonnosci sadystycznych, uzasad-
niajac odmowe obawa o skutki uboczne, ktére moga wywola¢ te medykamenty.

2 Ppor, np. w Rosji: [I.]I. Xapnamos, [1po6remvt npumeHeHuUs npe6eHmMu6H020 3aKII0HEHUS 6 Y207I06HOM Npase
Tepmanuu, ,Bectnuk Yuusepcurera umenu O.E. Kyraduna (MI'TOA)” 2017, Ne 7, 5. 173 i nn.
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Dnia 2 czerwca 2013 r. zostal przeniesiony do nowego budynku w wiezieniu Ros-
dorf wybudowanego wedlug nowych zalecen, gdzie detencja ma sie odbywac
w duchu terapeutycznym. Trybunatl poswiecit osobny akapit na opis warunkéw
w tym o$rodku (punkt 38). Ot6z kazdy z osadzonych ma do dyspozycji pomiesz-
czenie o powierzchni 23 metréw kwadratowych, na ktére sktadaja sie dwa ume-
blowane pokoje i fazienka. Poza nielicznymi wyjatkami osadzonych szczegélnie
niebezpiecznych pozostali moga sie poruszac¢ po budynku i poza nim od 6.00 do
21.45. Do dyspozycji maja telefony, sprzet RTV, swobodny dostep do Internetu.
Moga korzysta¢ z kuchni osrodka albo sami gotowaé, wykorzystujac zakupione
przez siebie produkty. Teren o$rodka na zewnatrz liczy 1600 metréw kwadra-
towych i moze by¢ wykorzystywany do celéw sportowych, rekreacyjnych lub
ogrodnictwa. Osadzeni mogg korzysta¢ z wlasnych ubran. Mozna ich regularnie
odwiedzaé. Osrodek jest przeznaczony dla maksymalnie 46 oséb. Aby realizowac
zlozone cele terapeutycznych, zatrudnia liczny personel. Sklada sie nan 1 psy-
chiatra, 5 psychologéw, 5 pracownikéw spotecznych oraz 25 czlonkéw stuzby
wieziennej. Trybunat wskazal, ze sktad osobowy i organizacja ksztattuja sie po-
dobnie jak w pobliskim szpitalu psychiatrycznym w Moringen.

Dla kazdego z osadzonych w Rosdorf jest opracowywany osobny plan tera-
peutyczny (Vollzugsplan). Co interesujace, Bergmann, ktéry poczatkowo do sierp-
nia 2014 r. uczeszczal na grupowsq terapie alkoholowa, zaprzestat udzialu. Za-
przestal réwniez zaje¢ z motywacji, wskazujac, ze prowadzacy je psycholog nie
ma dos$wiadczenia. Zaprzestal udzialu w zajeciach z zachowan na wolnosci, gdy
stwierdzil, ze osadzeni nie dostajg ekstra przepustek. Odmoéwit udziatu w terapii,
gdyz jego Vollzugsplan nie spelnial jego oczekiwan. Wolny czas spedzal, oglada-
jac TV. Osérodek regularnie ponawia oferty terapeutyczne wobec osadzonego.

Podsumujmy. Bergmann, urodzony w 1943 r., mial w chwili orzekania przez
Trybunat Strasburski 73 lata. Pozbawiony wolnosci od roku 1985 przebywal
w oérodkach o réznej formie izolacji (wiezienie, detencja postpenalna, detencja
Jterapeutyczna”) przeszto 30 lat. Eksperci stwierdzali co najmniej kilkukrotnie,
ze jego wyleczenie nie jest mozliwe. Przeszkoda jest niski poziom inteligencji
osadzonego oraz odmowa udzialu w terapii. Tym niemniej Bergmann w czasie
osadzenia uczestniczyl okresowo w réznych zajeciach majacych stuzy¢ poprawie
jego kondycji. Bergmann orzeczong kare odbyl w calosci. Zdaniem sadéw jest
jednak nadal niebezpieczny, trywializuje swe czyny.

Trybunat Strasburski uznatl, ze prawo niemieckie przeszio test ,dostatecznej
r6éznicy”. Stosowana w Rosdorf detencja ,terapeutyczna” rézni sie dostatecznie
od kary pozbawienia wolnoéci i nie narusza art. 5 Konwencji. Co wiecej, Trybu-
nal uznat, ze nie doszlo do naruszenia art. 7, w zakresie okreslonosci i zakazu
retroakcji, mimo ze standard ,dostatecznej réznicy” (Abstandsgebot) byl spetnio-
ny w pelni dopiero po okoto roku ,starej” detencji. Mimo tego, ze jedynie Scista
interpretacja katalogu okolicznosci uzasadniajacych pozbawienie wolnosci na
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gruncie art. 5 Konwencji zdaniem Trybunatu jest wiasciwa*, to jednak poszcze-
goblne przestanki wykltadane sg szeroko. Przykladem ,choroba psychiczna” z lit. e
jako przestanka izolacji jest szeroko wykladana. W rozumieniu Trybunatu ,unso-
und mind” nie moze sie ogranicza¢ do np. psychoz czy neuroz. Od dawna wska-
zuje sig, iz staly postep medycyny i zmieniajace sie kryteria ocen powoduja brak
mozliwosci jednoznacznego zdefiniowania tego pojecia. Wskazano jednak, ze
osoba psychicznie chorag w rozumieniu komentowanego przepisu jest takze oso-
ba niedotknieta zadnym schorzeniem, a jedynie zachowujaca sie¢ w sposéb odbie-
gajacy od powszechnie przyjetych wzorcow (Winterwerp v. the Netherlands)*. Co
prawda w innych sprawach* Trybunal byt ostrozniejszy, uznajac, ze za chorego
psychicznie nie mozna uzna¢ osoby, ktéra zachowuje sie w sposéb odbiegajacy
od przyjetych w spoleczenstwie norm. Jednak w sprawie Bergmann przywolal
interpretacje szeroka i stwierdzil, ze do detencji z powodu ,unsound mind” wy-
starcza Iaczne spelnienie trzech przestanek: 1) zaburzenie psychiczne musi by¢
potwierdzona przez biegltego na podstawie obiektywnej wiedzy, 2) zaburzenie
musi by¢ tego rodzaju lub stopnia, Ze uzasadnia przymusowa izolacje, 3) czas
trwania jest uzalezniony od czasu trwania zaburzenia*.

Ostatecznie nie stwierdzono naruszenia Konwengji. Podobne orzeczenia za-
padaty w kolejnych sprawach (np. W.P. v Niemcy, 55594/13). Najprawdopodobniej
podobne rozstrzygniecie zostanie przyjete w sprawie llnseher v. Niemcy (10211/12
i27505/14), cho¢ w tym wypadku narasta sprzeciw®.

W 2013 1. Sejm RP przyjal niemal jednogtosnie ustawe o postepowaniu wobec
0s0b z zaburzeniami psychicznymi stwarzajacych zagrozenie zycia, zdrowia lub
wolnosci seksualnej. Mocg tej ustawy mozna stosowac np. bezterminowa terapie
wobec pewnych kategorii sprawcéw juz ukaranych i przebywajacych w zakladzie
karnym. Ustawa w trakcie prac parlamentarnych wywolywala liczne i powazne
kontrowersje*. Przyczyny wprowadzenia ustawy byly inne niz w Niemczech.
W Polsce rosty obawy wobec tego, ze zaklady karne mieli opuszczac¢ beneficjenci

41 Jak stwierdzono: ,Only a narrow interpretation of the exhaustive list of permissible grounds for

deprivation of liberty is consistent with the aim of Article 5, namely to ensure that no one is arbitrarily
deprived of his Liberty”. Z powolaniem na sprawy z dnia 24 pazdziernika 1979 r., Series A, No. 33,
Winterwerp v. the Netherlands, § 37; oraz z dnia 21 czerwca 2011 r., 30194/09, Shimovolos v. Russia, § 51.
2 Por. P Hofmanski, Komentarz do art. 5 [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci, t. 1, Komentarz do artykutow 1-18, red. L. Garlicki, Warszawa 2010, s. 184-185.

3 Np. z dnia 28 pazdziernika 2003 r., 58973/00, Rakevich v. Russia, § 26.

4 Punkt 9.

4 Por, amicus curiae E. Rebsomen, M. Recotillet, C. Teuma (Aix-Marseille University), Preventive deten-
tion as a “penalty” in the case of llnseher v. Germany, ,Strasbourg Observers”, 10.11.2017, strasbourgobse-
rvers.com [dostep: 11.01.2018].

4 Przeglad literatury w: L.K. Paprzycki, Orzekanie o przymusowym untieszczeniu w zakltadzie zamknietym
0s6b stwarzajgcych niebezpieczeristwo dla porzqdku prawnego — w postepowaniu karnym czy cywilnym? [w:]
Polski proces karny i materialne prawo karne w swietle nowelizacji z 2013 roku. Ksigga jubileuszowa dedyko-
wana Profesorowi Januszowi Tylmanowi z okazji Jego 90. urodzin, red. T. Grzegorczyk, Warszawa 2014,
s.281inn.
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fatalnej ustawy o amnestii z dnia 7 grudnia 1989 r., na mocy ktérej osobom skaza-
nym na kare $mierci ustawodawca zamienit kare gléwna na kare 25 lat pozbawie-
nia wolnosci (art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 7 grudnia 1989 r. o amnestii, Dz. U.
Nr 64, poz. 390). Jednak wzorzec niemiecki jest wyraZnie widoczny.

Ustawa dotyczy wszystkich zaburzonych psychicznie sprawcéw najgrozniej-
szych przestepstw, w stosunku do ktérych brak bylo podstaw orzeczenia $rodka
zabezpieczajacego w postaci umieszczenia w szpitalu psychiatrycznym, gdyz
w czasie popelnienia przestepstwa byli calkowicie lub czesciowo poczytalni’.

Wydawaloby sie, iz w sprawach o orzeczeniu srodka zabezpieczajacego orze-
ka sad cywilny zamiast karnego, ze stosowany $rodek tego nie nazywa kara, nie
zmienia jego istoty. Poddawanie sprawcy watpliwej w swej skutecznodci terapii
wnosi niewiele nowego. Nadal istota i celem $rodka pozostaje izolacja sprawcy.
To nadal jest prawo represyjne. Nieostre sa kryteria, ktérymi maja si¢ kierowac
organy panstwa, np. w ocenie, czy u sprawcy wystepuja zaburzenia psychicz-
ne. Problem nie jest oczywisty réwniez na gruncie orzecznictwa ETPC, o czym
$wiadczy chocby znana sprawa Winterwerp v. the Netherlands z dnia 24 pazdzierni-
ka 1979 r. (Series A No. 33). W orzecznictwie ETPC uznaje sig, ze pojecie ,kara” ma
na gruncie EKPCz autonomiczny charakter i musi by¢ interpretowane szeroko*.

Przez pewien czas wydawalo sie, ze polskie srodki z ustawy z 2013 r. zosta-
na przez ETPC uznane za kary ze wszystkimi konsekwencjami w zakresie ich
stosowania. Wobec kolejnych orzeczen Strasburga wobec ustawy niemieckiej ta
perspektywa jawi sie jako coraz mniej realna. W swych kolejnych orzeczeniach
ETPC potwierdza, ze zabiegi, jakie poczynil ustawodawca niemiecki dla upozo-
rowania niekarnego charakteru detencji przewidzianej w Therapieunterbringungs-
gesetz, sa wystarczajace.

Wedlug polskiego ustawodawcy zastosowanie przewidzianych w ustawie
srodkéw w postaci umieszczenia w zamknietym osrodku (Krajowy Osrodek
Zapobiegania Zachowaniom Dyssocjalnym) albo nadzoru maja uzasadnia¢ wy-
sokie lub bardzo wysokie prawdopodobienstwo popelnienia powaznego prze-
stepstwa. Odpowiedzi na pytanie, czy dane prawdopodobienstwo jest wysokie,
bardzo wysokie, niskie itd. maja udzieli¢ w toku postepowania biegli na podsta-
wie swej wiedzy, gdyz ustawodawca nie umiescil w projekcie ustawy systemu
pozwalajacego na ustalenie poziomu prawdopodobiefistwa. Samo ustalenie gra-
nic pomiedzy poszczegdlnymi poziomami prawdopodobiefstwa moze si¢ oka-
za¢ bardzo trudne nawet dla oséb majacych wiedze specjalistyczng, gdyz sad
w toku postepowania bedzie oczekiwaé konkretnej odpowiedzi pozwalajacej na
podjecie odpowiednich krokéw ustawa niniejszg przewidzianych.

47 Por. uzasadnienie ustawy, druk sejmowy nr 1577, s. 1inn.
# Por. Guide on Article 7 of the European Convention on Human Rights, www.echr.coe.int, s. 7i nn.
[dostep: 11.01.2018].
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Opinie psychiatréw do projektu byly krytyczne. Profesor Janusz Heitzman*
pisal: ,Opiniowany projekt ustawy [...] nie odpowiada w swojej istocie aktual-
nemu poziomowi wiedzy z zakresu psychiatrii; stara si¢ ingerowa¢ w kwestie
diagnozowania choréb i zaburzen psychicznych nie z punktu widzenia wiedzy
medycznej, lecz niedoskonalosci obowigzujacego systemu prawnego. Tym sa-
mym projekt proponuje rozwigzania terapeutyczne stojagce w sprzecznosci ze
standardami w zakresie mozliwosci leczenia zaburzen psychicznych, a szcze-
golnie zaburzonej osobowosci — psychopatii, jaka ujawniaja wszyscy sprawcy
powaznych przestepstw przeciwko zdrowiu i zyciu i o szczegdlnej szkodliwosci
spolecznej”®. Analogiczne zarzuty wzgledem analizowanej ustawy sformutowat
Jozef Krzysztof Gierowski®'. Wedlug tego autora aktualny stan wiedzy specjali-
stycznej nie pozwala na dokladne odseparowanie (wyznaczenie wyrazniej linii
demarkacyjnej) pomiedzy wysokim prawdopodobienstwem a bardzo wysokim
prawdopodobienstwem popelnienia okreslonej w ustawie zbrodni. Blazej Kmie-
ciak™ podat w watpliwos¢ sposéb wprowadzenia ustawy do systemu prawa pol-
skiego.

Mnozace sie watpliwosci zaowocowaly skargami konstytucyjnymi Prezyden-
ta Rzeczypospolitej Polskiej, Rzecznika Praw Obywatelskich, watpliwosci kon-
stytucyjne zgtosily dwa sady: Sad Okregowy w Lublinie oraz Sad Apelacyjny we
Wroclawiu. Lacznie wnioskodawcy oraz sady pytajace zakwestionowaly razem
(w calosci badz czesciowo) 12 z 58 przepiséw ustawy jako wzorce kontroli, przy-
wolujac przy tym niekiedy kilka przepiséw Konstytucji RP

Trybunat Konstytucyjny wydal wyrok dnia 23 listopada 2016 r. Zarzuty
skarzacych sprowadzil do pieciu podstawowych zagadnien: 1) retroaktywno-
Sci w.p.w.0.z.p.,, w tym penalnego/niepenalnego charakteru srodkéw stosowa-
nych wobec 0séb zaburzonych na podstawie u.p.w.o0.z.p., tj. izolacji w osrodku
i nadzoru prewencyjnego, jak réwniez problemu epizodycznosci u.p.w.o.z.p.;
2) zgodnodci przepisbw u.p.w.0.z.p. z zasadg proporcjonalnoéci ograniczen
praw i wolnosci, w tym proporcjonalnosci definicji osoby stwarzajacej zagroze-
nie (zakresu podmiotowego zastosowania u.p.w.o0.z.p.) oraz proporcjonalnosci
srodkéw stosowanych na podstawie u.p.w.o.z.p. wobec 0s6b stwarzajacych za-
grozenie o: — charakterze izolacyjnym (umieszczenie w o$rodku) — charakterze
nieizolacyjnym (nadzér prewencyjny); 3) wlasciwosci sadéw cywilnych do stoso-
wania u.p.w.0.z.p. i zgodnosci procedury orzekania o zastosowaniu nadzoru pre-
wencyjnego albo umieszczenia w oérodku z konstytucyjnym prawem do sadu;
4) problemu operatywnosci i konstytucyjnosci ustawowych kryteriow decyzji

49 Por. ]. Heitzman Ekspertyza projektu ustawy o postepowaniu wobec oséb z zaburzeniami psychicznymi
stwarzajgcych zagrozenie zycia, zdrowia lub wolnosci seksualnej innych 0sob, BAS, pazdziernik 2013, s. 7inn.
% Tamze.s. 16

51 JK. Gierowski, Uwagi psychologa sgdowego o mozliwosciach opiniowania o stopniu zagrozenia u 0séb
objetych ustawq z 22 listopada 2013 r., ,Przeglad Wieziennictwa Polskiego” 2014, nr 82, s. 40 i nn.

52 B. Kmieciak, Prawnopsychiatryczny kontekst wprowadzenia przepiséw zezwalajgcych na detencje niepsy-
chotycznych sprawcéw, ,Forum Prawnicze” 2013, nr 6.
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o zastosowaniu srodkéw przewidywanych ustawa (pojecie wysokiego oraz
bardzo wysokiego prawdopodobienstwa popelnienia przestepstwa); 5) szcze-
golowych probleméw zwigzanych ze stosowaniem u.p.w.o.z.p., w tym przede
wszystkim podstaw orzekania przez sad o wypisaniu umieszczonego z orodka.

Mimo rozbudowanych wywodéw 0§ narracyjna byta prosta. Trybunal Kon-
stytucyjny zastosowal argumentacje w duchu wskazanych wyzej Abstandsgebotes.
Zdaniem polskiego Trybunalu Konstytucyjnego ustawa przeszla test ,dostatecz-
nej réznicy”. Detencja terapeutyczna w prawie krajowym nie jest karg, dosta-
tecznie sie od kar rézni, procedura orzekania umieszczenie nie jest procedurg
karna itd. Jednoczesnie Trybunatl stwierdzil, ze — ,z tych samych wzgledéw — ce-
chy prawnokarnej pozbawiony jest, przewidywany ustawa, nadzér prewencyj-
ny. Oba $rodki maja charakter prewencyjno-terapeutyczny, a nie «represyjny»,
czyli karny”.

Najbardziej osobliwie wypadlo stwierdzenie konstytucyjnosci art. 14 ust. 2
i 3 u.p.w.o.z.p. w zakresie uzytych w tych przepisach okreslen, odpowiednio,
~wysokie prawdopodobienistwo” oraz ,bardzo wysokie prawdopodobiefistwo”.
Skarzacy wskazywali, ze zwroty te sa niezgodne z zasadg okreslonosci przepiséw
prawa wynikajaca z art. 2 Konstytucji. Niezgodnoé¢ ta powoduje jednoczesng
niezgodnos¢ zaskarzonych przepiséw z art. 41 ust. 1 Konstytucji. Trybunat ob-
szed! problem, prowadzac rozlegle rozwazania pordwnawcze, przywolujac do-
sy¢ swobodnie dobrane, nieadekwatne, nieostre sformulowania innych ustaw.
Po czym stwierdzil, ze ,Trybunal stwierdza, ze wsp6lng przeslanka dla wszyst-
kich omawianych instytucji jest niebezpieczenstwo (zagrozenie/ryzyko), jakie
dla spoleczenstwa stanowi osoba izolowana, jest okreslane przy uzyciu zwrotéw
niedookreslonych, takich jak: obawa popelnienia przestepstwa (Austria, Niem-
cy), bardzo wysokie prawdopodobienstwo (Francja), wysokie prawdopodobieii-
stwo popelnienia zbrodni (Szwajcaria) czy tez bezposrednie ryzyko powrotu do
przestepstwa (Norwegia). Oznacza to, ze uzycie przez polskiego ustawodawce
zwrotéw niedookreslonych «wysokie prawdopodobienstwo» oraz «bardzo wy-
sokie prawdopodobiefistwo» nie jest jakim$ ekscesem legislacyjnym na tle unor-
mowan obowigzujacych w innych panstwach Europy Zachodniej”. To prawda,
tyle ze w zadnej z tych ustaw zwroty te nie wystepuja obok siebie w taki sposéb
jak w u.p.w.0.z.p.

Ostatecznie jedynie jeden zarzut znalazl uznanie w oczach TK, a mianowi-
cie: art. 46 ust. 1 u.p.w.0.z.p. w zakresie, w jakim przewiduje sporzadzanie opinii
w sprawie niezbednosci dalszego pobytu w Krajowym Osrodku Zapobiegania
Zachowaniom Dyssocjalnym tylko jednego lekarza psychiatre, jest niezgodny
z art. 41 ust. 1 w zwiagzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Praktyka stosowania prawa w Polsce potwierdzila obawy podnoszone w trak-
cie prac nad ustawa. Zamiast planowanych 10 oséb szczegélnie niebezpiecznych
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w oérodku przebywa juz 38 osob®. Terapia powinna skutkowaé opuszczeniem
zakladu. Tymczasem sady nie przychylily sie jeszcze do zadnego wniosku dyrek-
tora o zwolnienie i zastosowanie nadzoru ochronnego. Do os$rodka sg kierowa-
ne osoby chore psychicznie, ktére powinny trafi¢ do szpitala psychiatrycznego,
a nie oérodka. Trzy czwarte ,pacjentéw” nie jest zainteresowanych terapia. Jak
stwierdza dyrektor osrodka Ryszard Wardenski: ,Sale, ktére poczatkowo miaty
by¢ jednoosobowe, m.in. po to, by w razie koniecznosci stawaty sie izolatka, gdy
mamy 38 pacjentéw, zajmuja je dwie, trzy, a nawet osiem oséb. Jedynym, w cu-
dzyslowie, luksusem jest prysznic w kazdej z tych sal — co wynika z koniecznosci
zapewnienia bezpieczenistwa”>.

Podsumowujac:

1. Historia zatoczyla kolo. Po stu latach wraca idea sprawcy ,niepoprawnego”
»niebezpiecznego”.

2. Historia powtarza sie jako farsa. Najwyzsze instancje sadowe, trybunaly
konstytucyjne, godza sie na anihilacje gwarancji plynacych z prawa karnego,
jezeli przyjete sankcje, detencje ,terapeutyczne” dostatecznie r6znig sie¢ od Kar.
Przyjmuje sie, ze bezterminowe detencje sa zgodne z wymogami konstytucyj-
nymi, o ile przejda ,test dostatecznej réznicy” (the constitutional test of “distance”)

3. Prawo karne nie jest juz falochronem zabezpieczajacym przed wola pan-
stwa, przed Lewiatanem. Prawo karne i jego gwarancje obchodzi sie, wprowa-
dzajac regulacje represyjne poza nim lub na jego obrzezach. Jak powiadat Franz
von Liszt: ,So paradox, es klingt: das Strafgesetzbuch ist die magna Charta des
Verbrechers”®. Stowa Liszta sa zaskakujaco aktualne, tyle ze kodeks karny nie
pelni juz funkcji gwarancyjnej w zakresie detencji terapeutycznej, ktéra for-
malnie zostala wylaczona z obszaru prawa karnego. Potrzeba ochrony wolnosci
przed dyskrecjonalnoscia wladzy jednak pozostala.

4. W kontekscie powyzszego zasada okreslonosci przepisu prawa karnego
dajaca sie zdekodowa¢ z art. 42 Konstytucji jest, wydaje sie, zbyt wasko ujeta
i nie przystaje do wymogéw wspoélczesnego prawa i potrzeb w zakresie gwa-
rancji obywatelskich. Prawa czlowieka ustgpily przed bezpieczefistwem. Na tle
omowionych wyzej judykatéw powstaje kilka pytan: Czy istotnie znalezlismy sie
w stanie wyjatkowym uzasadniajacym zawieszenie praw czlowieka w imie bez-
pieczenstwa? Czy uzyta mistyfikacja przyjeta w ustawach detencyjnych uzasad-
niajgca stosowanie srodkéw zabezpieczajacych terapeutycznych jest dostatecznie

% Dane na 2017 rok.

% P Rojek-Socha, Tajemnice oérodka w Gostyninie, http:/wolnosc24.pl [dostep: 11.01.2018].

% Dostowanie: ,Nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege. Diese beiden Sitze sind das Boll-
werk des Staatsbiirgers gegeniiber der staatlichen Allgewalt; sie schiitzen den einzelnen gegen die
riicksichtslose Macht der Mehrheit, gegen den Leviathan. So paradox, es klingt: das Strafgesetzbuch
ist die magna Charta des Verbrechers. Es verbrieft ihm das Recht, nur unter den gesetzliehen Voraus-
setzungen und nur innerhalb der gesetzlichen Grenzen gestraft zu werden”, E von Liszt, Die deter-
ministischen Gegner der Zweckstrafe, ,Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1893, Vol. 13,
325-70, s. 357.
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dobra, stuzy stusznemu celowi? Doswiadczenia polskie potwierdzaja, ze Krajowy
Osrodek Zapobiegania Zachowaniom Dyssocjalnym przeksztalca sie stopniowo
w przeludnione wiezienie w starym stylu. Tak jak przed wojna §rodki postpenal-
ne stosuje sie wobec coraz wiekszej liczby 0séb, wobec ktérych nie powinny by¢
stosowane. Historia sie powtarza. Do tego dochodza argumenty ekonomiczne.
Detencja ,terapeutyczna” jest droga, lamie standardy prawno-czlowiecze®, jest
nieefektywna, skoro wiekszo$¢ ,pacjentéw” nie poddaje sie terapii, a ich zabu-
rzenia nie sa w pelni uleczalne w §wietle aktualnego stanu wiedzy.

5. Wydaje sie, ze réwniez srodki zabezpieczajace powinny podlega¢ Scistej
kontroli w zakresie oceny okreslonosci i realnosci przestanek ich stosowania. To
prawda, ze $rodki zabezpieczajace karami nie sg jednak dolegliwymi $rodkami
represji stosowanymi w prawie karnym, stad powstaje problem, czy nie powinna
de lege ferenda odnosi¢ sie do nich regulacja konstytucyjna w zakresie wytaczno-
Sci ustawowej i ustawowej okreslonosci, a jesli tak — to jak ja uja¢? Uwazam, ze
dobrym przykladem regulacji zagadnienia jest Konstytucja Portugalii. W mysl
art. 29 ust. 1 Konstytucji Portugalii ,skazanie za przestepstwo jest dopuszczalne
wylacznie na podstawie uprzedniej ustawy, uznajacej dane dzialanie lub zanie-
chanie za karalne, nie mozna tez wobec nikogo zastosowaé Srodka zabezpie-
czajacego, ktérego przestanki nie zostaly okreslone w uprzedniej ustawie”, ust. 3
wskazuje za$, ze ,nie moga by¢ wymierzane kary lub stosowane $rodki zabez-
pieczajace, ktore nie byly uprzednio wyraznie okreslone w ustawie”, natomiast
w mysl ust. 4 ,nie mozna wobec nikogo wymierza¢ kar ani stosowaé srodkéow
zabezpieczajacych surowszych niz przewidziane w czasie popelnienia danego
czynu lub zaistnienia przestanek srodka zabezpieczajacego, przy czym ustawa
wzgledniejsza dla oskarzonego jest stosowana z moca wsteczng”?.

6. Jak wida¢, poki co, ochrona bezpieczenstwa wygrala z wolnoscia. Ale jak
powiedzial Benjamin Franklin, ci, ktérzy pos$wiecaja wolnos¢ dla bezpieczen-
stwa, nie zastuguja ani na jedno, ani na drugie®.

% Srodki farmakologiczne i tzw. kastracja chemiczna budza zastrzezenia w kontekscie art. 3 EKPC.
57 Por. Konstytucja RP, t. 1, Komentarz do art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, teza 48 do
art. 42.

5 Dostowanie: ~They that can give up essential liberty to obtain a little temporary safety, deserve
neither liberty nor safety”, cyt. za: ].G. Murphy, Retribution, Justice, and Therapy, Dordrecht 1979, s. 159.



