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Pozostaje ostatnia kwestia, ktéra pragnalbym tu poruszyé. Nasze aktualnie
obowigzujace prawo prasowe ma do$é nieostroinie zredagowany rozdziat 5 o spros-
towaniach i odpowiedziach. Problem ten zresztg stal sie juz przedmiotem licznych
gilosébw publicystycznych, wskazujgeych na niefortunno$é sformulowan zawartych
w tych normach i na moggce wynikaé stad komplikacje.

Ot6z literalnie rzecz biorac, na podstawie tych wlasnie przepisé6w (art. 31 i nast.
ustawy o prawie prasowym) redaktor naczelny dziennika lub czasopisma mégliby
byé zmuszony, psd sankcjami nawet karnymi ( z art. 46 prawa prasowego), do
cpublikowania odpowiedzi skrytykowanego artysty ma nieprzychylng dlan a za-
mieszczong w prasie recenzje, jako zagrazajgcg wedlug wyrazenia ustawy jego
,dobrom osobistym”. Przy czym tre$é tej odpowiedzi — je$li bylaby utrzymana
w granicach tematu — moglaby byé zupelnie wolna i nieskrepowana.

Jezeli przepisy te nie zostang znowelizowane lub Sad Najwyzszy nie da swej
wykladni, jak nalezy je rozumieé i stosowaé, to mozemy niebawem staé sie
Swiadkami zalewu replik ze strony artystdéw, sportowcéw, ludzi nauki itp. na
zamieszczane na ich temat w prasie czy innych $rodkach masowego przekazu
krylyczne notatki. WyobraZnia pocdsuwa mi domniemane treéci takich replik (,re-
cenzent uwaza, iz moja nowa ksigzka ma malo wartoéci literackich, ale prosze
sie przekonaé, jak szybko rozchodzi sie jej naktad”; ,sprawczdawca napisal, ze
zle $piewalam tego dnia, ale nie byt laskaw zauwazyé, ze bylam przeziebiona”;
,wbrew zdaniu waszego krytyka wielu prawdziwych znawcéw twierdzilo, iz
w «Jeziorze labedzim» tanczylam bardzo pieknie”, itp.).

Jak dotyehczas, nie uslyszalem jeszcze, aby ktérys z ludzi sztuki skorzystal
z tredci przepisbw prawa prasowego o uprawnienijach ds sprostowan i odpowiedzi.
Ale kto§ moze kiedy$§ podjaé te rekawice i daé haslo do replik. A wbwczas ocze-
kiwaé nas bedag zaréwno na lamach prasy jak i w salach sadowych nielada atra-
kcje: udowadnianie — przy poemocy ,paragraféw’” i wyrokéw sgdowych — wilas-
nych wartosci, waloréw swego kunsztu. A je§li nie udowadnianie, to przynajmniej
publiczne polemizowanie z tymi, ktérzy zalety te $mia podawaé w watpliwosé.

ANDRZE] ZOLL

WVYMIAR KARY
W ASPEKCIE PRAW JEDNOSTK! KARANEJ

Kara narusza zawsze podstawowe prawa Jjednostki, ktére mimo popelnienia
przesigpstwa przez te jednostke majq nadal warto$é spoteczng. To zatotenie prze-
sgdza poglgd, 2e kara musi byé traktowana jako ultima ratio & wymaga zaw-
sze — tak co do rodzaju jak 1 intensywno$ci — usprawiedliwienia. Racjonaliza-
cja idei sprawiedliwodci, spolecznego oddziatywania { szZczegdlno-prewencyjna nie
wylqczaiq sig wzejemniz lecz sig uzupelniajq, z tym Jednak zastrzeZeniem, Ze
w poszczegblnych fazach karania réine racjonalizacje stajq sie pierwszoplanowe.

Omawiajgc zagadnienia wymiaru kary z punktu widzenia ochrony praw jed-
nostki karanej, nalezy dokonaé¢ pewnych uzgodnienn wstepnych.

Kara jest reakcja na zlo popelnione przez czlowieka, reakcjg na zaatakowa-
nie przez czlowieka warto$ci spolecznych chronionych przez normy panstwowe.
Przestrzeganie tych norm gwarantuje sankcja, za ktdorg stoi autorytet wladzy
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panstwowej. Kara wiec jest reakcjg stosowang przez pagstwo i jej istota wy-
czerpuje sie w stosunku panstwa do jednostki. Rozwazajgc problem Kkary i ka-
rania w rameach prawa karnego, nalezy sie odcigé od tych wszystkich aspektéw
kary, ktére wykraczaja poza stosunek panstwa do jednostki, ktére majg cha.
rakter metafizyczny. Kara panstwowa stuzy celom ziemskim, celom racjonal-
nym.1

Podstawowe prawa jednostki, takie jak zycie, zdrowie, jej wolno$¢, wiasnosc,
maja charakter pierwotny w tym sensie, ze nie przestajg byé dobrami majag-
cymi spoleczng warto§é i korzystajacymi z tego powodu z ochrony prawnej
nawet wtedy, kiedy jednostka dzierzaca te dobra dopu$cila sie przestepstwa.
Podleganie odpowiedzialnosci karnej nie oznacza nigdy we Wwspdlczesnym pra-
wie karnym ,,wyjecia spod praw”’.

Wymierzona jednostce kara jest zawsze naruszeniem podstawowego dobra jed-
nostki, jest gwaltownym wkroczeniem w podstawowe jej wolnosci réwniez wte-
dy, kiedy jednostka sama akceptuje kare, np. jako s$rodek pomagajacy do jej
wewnetrznej ekspiacji. Kara, jako naruszajgca dobra jednostki, jest wigc ze swej
istoty zlem zadanym jednostce, wymagajacym zawsze usprawiedliwienia.

Oderwanie sie od metafizycznych aspektéw karania odrzuca automatycznie
mozliwo$é poszukiwania usprawiedliwienia dla kary niejako w niej samej. Sko-
ro chodzi nam o przymus stosowany przez panstwo, to usprawiedliwienia dla ka-
rania szukaé trzeba w odpowiedzi na pytanie, co usprawiedliwia panstwo, ktdre
zadaje dolegliwo$é jednostce. Usprawiedliwienie to moze wynikaé jedynie z za-
dan wladzy panstwowej. Tym zadaniem powinny byé przede wszystkim dbalosé
o dobro catego spoleczenstwa oraz zapewnienie warunkéw koniecznych do god-
nego zycia i rozwoju osobowos$ci czlonkéw spoleczenstwa., Prawo karne i prze-
widziane w tym prawie $rodki majg wiec sluzy¢é zapewnieniu prawidlowego
rozwoju calego spoleczefistwa oraz zapewnieniu warunkéw prawidlowego roz-
woju osobowosci kazdej jednostki ludzkiej.

Usprawiedliwienie karania jest zatem prostym nastepstwem stanowiska pan-
stwa jako gwaranta bezpieczeristwa wewnetrznego i zewnetrznego spolecznosci
skladajgcej sie¢ na panstwo oraz bezpieczenstwa jego poszczegdélnych obywateli.
Kara sluzy wypelnieniu podstawowego zadania organizacji panstwowej. Ponie-
waz wszyscy obywatele s3 — a w kazdym razie powinni byé — na réwni wla-
czeni w realizacje zadan panstwowych i sg obowigzani wnosié swdj wklad
dla dobra ogdlu, przeto osoba naruszajaca porzgdek prawny powinna poddaé
sie karze, aby umozliwié wykonanie przez panstwo jego zadan. Takie poddanie
sie karze jako nastepstwo naruszenia chronigcego dobra spoleczne porzgdku
prawnego nie moze byé potraktowane jako naruszenie godnosci czlowieka, lecz
wrecz przeciwnie, niejako te godnosé potwierdza.

Panstwo jest wiec, naturalnie, uprawnione do karania jednostek i samo ka-
ranie jako takie nie stanowi pogwalcenia godnosci czlowieka.

Takie postawienie sprawy nie daje jednak odpowiedzi na pylanie, ktdre
z praktycznego punktu widzenia jest tu najistotniejsze, a mianowicie do orzecze-
nia jakiej kary jest panstwo uprawnione, do jak powaznego naruszenia dobr
jednostki?

OdpowiedZ na to pytanie wymaga zastanowienia si¢ nad samym sensem Kka-
rania.

1 Por. W. Naucke: Generalprivention und Grundrechte der Person (w:) W. Hasscmer,
K. Liuderssen, W. Naucke: Hauptprobleme der Gencralprdvention, Frankfurt am Main
1979, s. 12,
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Nauka prawa karnego daje nam w tym wzgledzie bardzo ograniczone pole
manewru i gprowadza odpowiedz na to pytanie do dwdch mozliwodei: albo wi-
dzi sie sens kary tylko w niej samej (teorie absolutne), albo sens kary widzi sig
poza nig w realizacji celéw, ktérym kara ma stuzyé (wzgledne teorie kary). Sle~
dzac historie nauki prawa karnego w ciggu ostatnich dwustu lat, mozZna zaob-
serwowaé staly spér tych dwoéch podstawowyeh koncepcji karania oraz zmienne
przyznawanie pierwszenstwa raz jednej, raz drugiej z tych koncepcji? Powsta-
walo, naturalnie, réwniez wiele koncepcji mieszanych.®

Wydaje mi sie, Zze nie ma poirzeby blizszego zaanalizowania poszczegélnych
koncepecji.t Natomiast chcialbym zaakcentowaé te ich twierdzenia, kiére majg
znaczenie z punktu widzenia stosunku orzekanej na ich podstawie kary do
praw karanej jednostki. '

Teorie absolutne (abstrahujgc od koncepcji metafizycznych), a w szczegdl-
nosci najbardziej reprezentatywna dla nich teoria odplaty, opierajg sie na idel
sprawiedliwoéci. Kara ma slurzyé realizacji tej idei. Racjonalizacja tej idei ma
wielu zwolennikéw, réwniez we wspdlczesnej nauce prawa karnego’ Z punktu
widzenia jej stosunku do débr jednostki karanej, a w szczegélnosci jej stosun-
ku do godnoici czlowieka, moze sig wydawaé, ze jest to jedyna racjonalizacja,
jaka w ogdle moze byé akceptowana, Odwolaé sie tu moina do mysli Kanta,
ktéry odrzucal wszelkie prewencyjne, a wiec wzgledne, nakierowanie na o0sigg-
niecie okreslonego celu koncepcje kary. Wychodzil on z zalozenia, Ze jest sprzecz-
ne z godnoscig czlowieka traktowanie go jako $rodka do osiggniecia okreslo-
nych celéw, waznych dla zbiorowosci lub stuzgeych dobru innych oséb.t

Racjonalizacja idei sprawiedliwoéci, zwrécona niejako wstecz i widzgca uza-
sadnienie kary jedynie w tym, co sie juz stalo, tj. w przestepstwie, mialaby
byé w takim ujeciu odpowiednia do pogodzenia karania, a wiec naruszenia do-
bra jednostki, z jednoczesnym poszanowaniem jej podstawowych praw i jej ludz-
kiej godnosci.

Teorii odplaty mozna postawié przynajmniej dwa zarzuty.

Teoria odplaty oparta jest na calkowicie pozbawionym mozliwosci weryfi-
kacji twierdzeniu, zZe zlem mozna wyréwnaé inne zlo. Zlo wyrzadzone przez
jednostke, sprawce przestepstwa, spoleczenstwu lub innej jednostce ma byé wy-
réwnane przez zlo zadane w imieniu spoleczenstwa tej jednostce. Trudno nam
zrozumieé to dzisiaj, a jeszcze trudniej akceptowaé postulat Kanta domagajace-
go sie, aby spoleczno$é¢ przed swoim ostatecznym rozwigzaniem dokonala egze-
kucji przebywajgcego w wigzieniu mordercy, gdyz tego, zdaniem Kanta, ma
wlagnie domagaé sie sprawiedliwosé.?

Podniesiony tu zarzut w mniejszym stopniu odnosi sie¢ do absolutnej kon-

2 Wymieni¢ tu nalezy przynajmniej dwa nazwiska: Kanta 1 Feuerbacha, ktérzy wywarii
swoimi réinymi spojrzeniami na kare istotny wplyw na nauke europejskg. Patrz na ten
temat blizej: K. Buchatla, A, Zoll: W stupietdziesigciolecie §mierci Paula Johana Anzel-
ma Feuerbacha, PiP nr 12/1983, s. 27 i n.

8 Spoér ten by! oczywiScie aktualny jur duZo wezesniej, MoZna tu przytoczyé zwolen-
nika teorii absolutnej Pitagorasa oraz sofiste — przedstawiciela kierunku akceptujacego
wzgledna teorie kary — Protagorasa.

4 Zainteresowanych odsylam do podrecznika K, Buchaty: Prawo karne materialne,
Warszawa 1980, s. 477 i n.

5 W nauce polskiej stanowisko to zajmuje W, Macior: Stopien spotecznego niebezpie-
czhastwa czynu jako priorytetowa dyrektywa sgdowego wymiaru kary, PiP nr 12/73, s, 102 i n.

6 Na temat poglagdéw E. Kanta dotyczacych kary — patrz L. Lernell: Podstawowe za-
gadnicnia penologii, Warszawa 1977, s. 64 i n.

7 Die Metaphysik der Sitten, § 49 E I, Kant-Studienausgabe 1956, s. 455,
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cepcii kary prezentowanej przez Hegla, traktujacego kare jakoe uchylenie prze-
stepstwa, ktore bez kary nadal by trwalo. Kara jest w jego ujeciu przywyréce-
niem obowigzywania prawas’ Do tej mysli Hegla trzeba bedzie jeszcze w tej pra-
cy powrdcié.

Drugi zarzut przeciwko teorii odplaty mozna sprowadzié do stwierdzenia, ze
racjonalizacja idei sprawiedliwo$ci (odplata) nie da sie pogedzié z podanym
wyzej usprawiedliwieniem ingerencji panstwa w podstawowe prawa jednostki.
Skoro sie uznaje, ze kara jest zlem ze wzgledu na naruszenie istotnych doébr
jednostki, to stosowaé jg nalezy tylko wiedy, kiedy z punktu widzenia zabezpie-
czenia dobra ogdlu i zapewnienia warunkéw godnego zycia obywateli i rozwoju
ich osobowoéci jest to konieczne. Z tego punktu widzenia samo naruszenie przez
jednostke chronionyeh porzadkiem prawnym warto§ci spolecznych nie stanowi
jeszcze wystarczajacej przeslanki do karania.

Natomiast racjonalizacja idei sprawiedliwosei wymaga ingerencji w kazdym
wypadku naruszenia prawa, réwniez zatem i wtedy, kiedy z punktu widzenia
zabezpieczenia interes6w spolecznych i intereséw pozostalych jednostek byleby to
zbedne. Bezcelowe z punktu widzenia zabezpieczenia interesow spoleczno$ci ka-
ranie w ogdle lub nadmierne karanie tylko dla realizacji idei sprawiedliwoséci —
nie powinno byé akceptowane.

Jezeli celem panstwa jest zabezpieczenie débr ogélu i rozwoju osobowosci jed-
nostek, to kara mozz byé traktowana jedynie jako $rodek do osiggniecia tego
celu. Nie jest nigdy celem dla siebie samej. Jej racjonalizacia musi wiec byé
zwrécona ku przysziosci, a w kazdym razie nie mozna szukaé uzasadnienia kary
tylko w przeszloéci. Karze sie noen quia peccatum est sed me peccetur, Dlatego
dzisiaj zdecydowans przewage nad absolutng koncepcja kary uzyskaly tzw. kon-
cepcje wzgledne, uznajace sens kary w zabezpieczeniu spoleczenstwa przed po-
peinieniem przsztepstwa w przyszloéci badZz przez innych potencjalnych spraw-
cdw (prewencja ogdélna), badz przez samego karanego (prewencja indywidualna).
Mowi sig wrecz, ze prewencyjno$é jest cechg nowoczesnego, racjonalnego prawa
karnego.? Zwyciestwo kierunku prewencyjnego nad racjonalizacjg idei sprawiedli-
wosci czyni wlasnie szczegélnie aktualnym problem praw karanej jednostki.

Zacznijmy dalszg analize od przedstawienia niektérych zagadnien zwiazanych
z ogblnoprewencyjng racjonalizacjag wymiaru kary. Podkre$li¢ przy tym nalezy,
ze w wielu panstwach nastala obecnie moda na uzasadnianie karania i wy-
miaru konkretnej kary wzgledami ogélnoprewencyjnymi. Réwniez obecnie obo-
wigzujgce u nas ustawodawstwo karne i praktyka wymiaru sprawiedliwosci sg
w bardzo powaznym stopniu motywowane tg racjonalizacjg.

Tradycyjnie ujmowana prewencja generalna zaklada, ze kara wymierzona
sprawcy przestepstwa ma dzialaé powstrzymujgco na wszystkich innych po-
tencjalnych nasladowcéw ukarancgo przez ich odstraszenie od popelnienia prze-
stepstwa.l® Rozumowanie lezgce u podstaw koncepcji lansujgcej wymierzanie kary
wedtug tak rozumianej prewencji ogélnej jest bardzo proste. Uwaza sie, ze im
kara jest surowsza, tym wieksza jest jej zdolnosé odstraszenia i powstrzymania
innych od popelniania przestepstw. Tak rozumiana prewencja generalna jako
podstawowa dyrektywa wymiaru kary prowadzi do daleko idacej penalizacji zy-

8 Na temat poglagdow Hegla dotyczacych kary — patrz L. Lernell: op. cit, s, 70 i n.

9 For. W. Naucke: op. cit,, s. 9.

10 Tek rozumiana prewencia generalna wywodzi sie z koncepcji Feuerbacha o przymu-
sie psychologicznym. Patrz W. Hassemer: Generalprivention und Strafzumessung (w:)
W. Hassemer, K. Liiderssen, W. Naucke (...), 5. 38—39.
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cia w panstwie, do wprowadzania ustaw przewidujgcych wysokie zagrozZenia { wy-
laczajgeych mozliwoéé lagodzenia kar w procesie ich wymierzania. Dawniej zwo-
lennicy tak rozumianej prewencji ogdlnej postulowali réwniez okrutne wyko-
nywanie kary w obecnosci mozliwie duzej liczby obecnych os6b przy egzekucji.

W nauce prawa karnego odchodzi sie obecnie od takiego rozumienia prewen-
cji ogélnej. Kladzie sie bowiem akcent nie na cdstraszenie i w zwigzku z tym
nic na surowo$é kary, ale przede wszystkim na to, Ze orzeczona kara oddzialuje
na innych czlonkéw spoleczenstwa przez umacnianie w nich §wiadomofeci obo-
wigzywania norm gwarantujgeych porzadek spoteczny. Samo ukaranie wskazuje
na obowiazywanie normy zakazujgcej okreslonych zachowan.it Czlonkowie spole-
czenstwa — jak ujgl to K. Buchala — ,widzac, ze dane, ujemnie oceniane zacho-
wanie spotyka sie z ujemng reakcjg, ktérg oni aprobuja, ksztaltuja pod$wiadomie
wzorce wlasnego zachowania nie dlatego, Zze sami na wlasnej skérze moga od-
czué¢ podobna reakecje spoleczng, lecz ze traktujg negatywnie sam czyn, akcep-
tujac forme i rodzaj ujemnej reakcji na ten czyn”!? Chodzi wiec w procesie ka-
rania o ksztaltowanie w spoleczenstwie wlasciwych postaw wobec tych wartosci,
ktére chronione sg normami prawa karnego. Pozostawienie bezkarnym naruszenie
dobra majacego spoleczng warto$é lub karanie takich naruszen tylko od przypadku
do przypadku prowadzié musi do znikniecia funkcjonowania w $§wiadomosei spo-
lecznej normy zakazujgeei takich naruszen.

Tak rozumiana prewencja ogdlna zbliza sie znacznie do heglowskiego ujecia
teorii absolutnej. Kara bowiem ma sluzyé odrodzeniu sie w $wiadomosei spo-
lecznej wartoéci normy prawnej naruszenej przez przestgpstwo.

Nalezy réwniez przyjaé, Ze takie nowoczesne ujecie prewencji ogdlnej leglo
u podstaw rozwigzan przyjetych przez polski kodeks karny z 1969 r. Jest charak-
terystyczne, Zze kodeks karny nie posluguje sie pojeciem prewencji ogélnej, lecz
uzywa terminu ,spoleczne oddzialywanie kary” na wokre§lenie jednej z dyrek-
tyw sadowego wymiaru kary (art. 50 k.k.).1® Wedlug J. Bednarzaka pojecle spo-
lecznego oddzialywania kary ma duzo bogatszg tre§é od pojecia prewencji ogél-
nej. Méwige o spolecznym oddziatywaniu kary chodzi o wzbudzenie w spole-
czenstwie potepienia czynéw sprzecznych z prawem, o wzrost poczucia bezpie-
czenstwa, wzrost zaufania do systemu prawa, wzbudzenie §wiadomo$ei 1 kultury
prawnej, ksztaltowanie pozytywnych postaw i wywieranie wplywu na formowa-
nie osobowoéci ludzkiej.!* Rzecz jasna, zmiana tylko terminologii nie jest wystar-
czajaca. Musi jej towarzyszyé zmiana pogladéw na sens karania oséb stosujgcych
prawo i decydujgcych o polityce karnej.

Mimo deklarowanego przez tworcéw kodeksu karnego zalozenia, polskie usta-
wodawstwo karne, szczegdlnie w ostatnich latach, a takZe praktyka wymiaru
sprawiedliwo$ci traktuje prewencje ogélng jako dyrektywy wymiaru kary w spo-
séb tradycyjny. Zaréwno ustawowe zagrozenia karami, jak 1 surowoéé orzeka-
nych kar, a w szczegélnosci przywigzywanie podstawowego znaczenia do kary
pozbawienia wolnosci, $wiadczy o tym, ze traktuje sie u nas kare jako §4rodek
odstraszenia potencjalnych sprawcéw przyszlych naruszen prawa.

Z punktu widzenia ochrony praw jednostki podnosi sie, ze preferowanie pre-
wencji ogdlnej jako dyrektywy wymiaru kary rozumianej tradycyjnie prowadzi
do stalego zaostrzania kary, do zerwania jakichkolwiek proporcji miedzy ciezarem
11 Por. W. Hassemer: op. cit, s. 38 i n.

12 K. Buchata: Prawo karne materialne (..), s. 489.

18 Por. I. Andrejew: Spoleczne oddzialywanie kary ,Studia Iuridica” z. VIIL/1979,
s. 112,

14 J, Bednarzak: Spoleczne oddziatywanie kary, NP nr 41976, s 563—567.
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naruszenia dobra prawnego, spolecznym niebezpieczedstwem czynu a stopniem
naruszenia dobra i praw jednostki w procesie wymiaru kary.

Stabym punktem racjonalizacji ogdlnoprewencyjnej jest brak mozliwosci zwery-
fikowania jej efektéw. OczywiScie mozna zalozyé, ze gdyby nie bylo surowych
kar, to pewna czgié obywateli decydowalaby sig na naruszenie débr prawnych.
W jskim jednak stopniun wysokosé kary faktycznie dziala powstrzymujaco, a w ja-
kim stopniu dzialaja tu kulturowe, religijne i inne motywy, jest niemozliwe do
ustalenia. Mozna powiedzieé, ze kazdy kolejny czyn przestepny jest widocznym
dowodem braku efektu ogdlnoprewencyjnego w karze.

Z braku mozliwosci ustalenia efektu ogoélnoprewencyjnego wynika bardzo po-
wazne zastrzezenie w ogdle w stosunku do racjonalizacji ogélnoprewencyjnej,
formulowane wtasnie z punktu widzenia ochrony praw jednostki karanej. Czym
mozna usprawiedliwi¢ ,nadwyzke” dolegliwo$ci zadanej karanemu w my$l postu-
latéw tej racjonalizacji, jesli nie jeste§my w stanie udowodnié skutecznego od-
dzialywania tej nadwyzki w kierunku zagwarantowania wykonania podstawo-
wych zadan panstwa, o ktérych byla wyzej mowa? Brak jest dofychczas sen~
sownej odpowiedzi na to pytanie.

Podstawowym jednak zarzubem przeciwko racjonalizacji cgélnoprewencyinej,
stawianym z punktu widzenia praw jednostki, jest ten, Ze w myél tej dyrekty-
wy wymiaru kary zadaje sie jednostce dolegliwosé, narusza sie jej podstawowe
dobra po to, aby inni nie popelniali przestepstwa, aby innym zaoszczgdzone zo-
stalo zadawanie takiej lub jeszcze wigkszej dolegliwodci. Czy wolno kosztem
jednej jednostki gwarantowaé dobro ogdélu i czynié z niej przyklad odstraszajgcy
innych od ryzyka przyjecia na siebie takiego samego losu? Jezeli kara wymierzo-
na wedlug wskazann prewencji ogélnej ma byé surowszg od kary, kitéra bylaby
wymierzona bez brania pod uwags racjonalizacji ogdlnoprewencyjnej, to dobro
jednostki zostaje poswiecone dla dobra ogdélu. Trzeba przyznaé racje Kantowi, Ze
cztowiek sprowadzony jest w takim wypadku do roli narzedzia, przy pomocy
ktorego chce sig osiggnaé jakies cele. Czlowiek staje sie wiedy przedmiotem wla-
dzy panstwowej, a nie jej wspdlpodmiotern. Wymiar kary oparty na racjonaliza-
cji ogdlnoprewencyjnej stanowi wigc naruszenie godno$ci i praw jednostki ka-
ranej.

PrzejdZmy obecnie do problemu prewencji indywidualnej jako dyrektywy wy-
miaru kary. Znoéw interesowaé nas bedzie jedynie problem stosunku wymierza-
nej na podstawie tej dyrektywy kary do podstawowych praw jednostki karanej.

Kara wymierzona w my$l zalozen tej racjonalizacji ma zabezpieczyé spoleczen-
stwo przed popelnieniem przez ukaranego kolejnego przestepstwa, ma wigc zapo-
biec recydywie. Efekt ten ma byé osiggniety badZz przez poprawienie oséb na-
dajacych sie do resocjalizacji, bgdz przez odstraszenie lub przez izolacje takich,
ktérzy nie sg zdolni do poddania sie procesowi resocjalizacyjnemu,

Po okresie wyjagtkowego powodzenia, jakim w naukach penalnych cieszyla sie
racjonalizacja indywidualnoprewencyjna, nastepuje obecnie okres odwrotu od tej
koncepcji wymierzania kary. Odwrdt ten jest szczegblnie mocno zaznaczony tam,
gdzie prewencja indywidualna $wiecila najwigeksze tryumfy, a wiec w Stanach
Zjednoczonych i Skandynawii.’®

Odwrét od jednostronnie traktowanej racjonalizacji indywidualnoprewencyj-

15 Patrz na ten temat: M. Damaska: Versuche zur Rationalisierung der Strafzumessung
in den USA, ,Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft” t, 93/1981, s. 704 i n.;
A. Hirsch: Gegenwirtige Tendenzen in der amerikanischen Stratzumessungslchre, ZStwW
t. 94/1982, s. 1047 1 n.; L Antilla: Neue Tendenzen der Kriminalpolitik in Skandynavien;
ZStW t, 95/1983, s. 738 i n.
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nej jest uzasadnicny wlaénie przede wszystkim ze wzgledu na zagrozenia, jakie
ta racjonalizacja niesie z sobg dla podstawowych praw jednosiki.

Konsckwentne oparcie wymiaru kary na postulatach wynikajgeych z dyrek-
tywy prewencji indywidualnej prowadzié powinno do orzekania kar nie oznaczo-
nych co do czasu ich trwania. W czasie orzekania nie da sie bowiem dokladnie
stwierdzié, jaki okres stosowania i jak intensywne $rodki sg konieczne, aby doszlo
do resocjalizacji karanego.

Szczegdlnoprewencyjne nastawienie sklania do stosowania metod terapii spo-
lecznej, stanowigcych bardzo powazne i drastyczne wkroczenie w osobowosé
sprawcy przestepstwa. Stosowanie przymusowej kastracji lub operacji mézgu
zmieniajacej osobowosié bylo i jest w wielu krajach aktualnym problemem prak-
tycznym.’®

Oparcie podstaw wymiaru kary na nicbezpieczerstwie sprawcy, jak czyni to
racjonalizacia indywidualnoprewencyjna, sklania do zmniejszania znaczenia jed-
nostkowego czynu jako podstawy karnoprawnej reakcji i do stosownia $rodkéw
zabezpieczajacych spoteczenstwo przed niebezpiecznymi jednostkami, zanim te jed-
nostki w cgéle popelnia konkretny czyn zabroniony.

Prewencja indywidualna jako dyrektywa wymiaru kary uwzgledniajaca tylko
potrzeby resocjalizacyjne lub spolecznego zabezpieczenia przed niebezpieczna jed-
nostlka prowadzié moze do stosowania bardzo drastycznego naruszenia praw jed-
nostki, bedacego reakcijg na znikome lub malo istotne naruszenie porzadku praw-
nego. Dla ilustracji tego problemu odwolaé sie mozna do zjawiska wystepuja-
cego w naszej rzeczywisto§ci spolecznej. Mam tu na myfli wyjatkowo surowg
regulacje odpowiedzialnoéci w wypadku wielokrotnej recydywy. Badania wska-
zujg, ze reakcja ta trafia przewaznie w sprawcéw bardzo drobnych, o nieduzym
stopniu spolecznego niebezpieczenstwa przestepstw. Stopien mnaruszenia podsta-
wowyci débr (wolnosci) tych oséb nie jest zupelnie proporcjonalny do stopnia
grozacego z ich strony niebezpieczenstwa dla istotnych wartoéci spolecznych?

Przed préba rozwigzania przedstawionego wyzej impasu zwiagzanego ze stoso-
waniem dyrektyw prewencyjnych nalezy, m.zd. polozyé akcent na dwa stwier-
dzenia.

Po pierwsze, skoro prawo karne ma zabezpieczaé dobro ogélu i dobro jed-
nostek przez wkraczanie w istotne spolecznie prawa jednostki naruszajacej po-
rzadek prawny, to moze to byé usprawiedliwione tylko wtedy, kiedy nie ma
innej mozliwoéci zagwarantowania wykonania zadadn paristwa bez naruszenia
débr jednostki. Prawo karne i w ogéle karanie ma byé ultima ratio.

Po drugie, prawo karne nie pelni jedynie funkecji ochronnej w stosunku do
intereséw ogélu i dbébr jednostek zagrozonych przestepstwami, ale spelnia tez
funkcje gwarancyjnag w stosunku do praw osoby pocigganej do odpowiedzialnosci.
Stusrnie stwierdza Roxin, Zze dobro prawne doznaje podwdjnej ochrony przez
prawo karne i przed prawem karnym, ktére przy nadmiernym stosowaniu moze
wlasnie spowodowaé stany, jakim chcialo zapobiecit® Prawo karne stanowi bariere
dla polityki karnej, bariere ustawiong wlasnie dla ochrony jednostki przed apa-
ratem wtladzy. Zasady nullum crimen sine lege i nulla poena sina lege stanowig
fundamentalny dorobek kultury europejskiej i na ich odrzucenie mogs sie de-

18 Patrz I, Anttila: op. cit., s. 741

17 Patrz Z. Ostrihanska, B. Szamota: Problematyka kryminologiczna recydywy
(w:) Problemy reeydywy 1 drobnej przestepczosci w prawie Polski i RFN, Wroclaw, Kra-
k6w, Gdansk, Warszawa 1384 s. 46 i n.

18 K. Roxin: Sinn und 'Grenzen staatlicher Strafe (w: K. Roxin: Strafrechtliche
Grundlagenprobleme, Berlin~New York 1973 s. 14.
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cydowaé tylko ci, ktérzy rdwniez decydujg sie na zniszczenie tej kultury. Tak po-
stagpit w 1635 r. Hitler, znoszac nowela do kodeksu karnego zakaz stosowania
anaiogit i wprowadzajac jako podstawe stosowania prawnokarnych represji
»Zdrowe wyczucie narodowe”3?

Majse powyzsze na uwadze, mozaemy obecnie podjaé prdbe okreslenia zasad
wymiaru kary, kitorej rodzaj i wymiar bylby z punktu widzenia praw jednostki
usprawiediiwiony, zasady te muszg byé sformulowane oddzielnie dla trzech aspek-
tow wymiaru kary: a) uslawowego zagrozenia karg, b) orzeczenia konkretnej ka-
ry, ¢) wyionania orz.czcnej kauy.

Ad a. Celem wprowadzenia zakazu okreslonych czyndéw jest naturalnie dgznosé
ustawodawcy do powsirzymania czilonkoéw spoleczenistwa od popeiniania tego ro-
dzaju czyndéw. Motyw ogélnoprewencyjny jest wiee najistotniejszym, jesli nie je-
dynym motywem wprowadzenia ustawowego zagroZenia karg.

Z istoty subsydiarnego charakteru prawa karnego (prawa karnegoc rozumianego
jako uliima ratio) wynika, Ze ustawodawca z zagroZenia karnego powinien ko-
rzysia¢ jedynie wyjatkowo wtedy 1{ylko, kiedy inne $rodki polityki spolecznej,
w lym réwniez §rodki prawne, nie moga zabezpieczyé skutecznie dobra ogdlu i po-
zostajacych pod ochrong prawa débr jednostek.

O tym, czy kara jest wlasciwym $rodkiem do zapobiegania naruszeniom dane-
go dobra, decyduja dwa czyaniki: warto$é¢ dobra i wynikajgca z doswiadczenia
przydatno$é praktyczna kary w zwalczaniu tego rodzaju zachowan. Wprowadzo-
ny tu zostal element pozornie obcy dla ogoélnoprewencyjnego oddzialywania -—
wartos¢ dobra. Jezeli jednak z jednej strony nie bedzie sie utoZsamialo ogdlno-
prewencyjnego oddzialywania z odsiraszeniem, lecz rozumieé sie je bedzie nowo-
czeinie jako ksztaltowanic wlasciwych postaw przez wzmacnianie w §wiadomosci
spolecznej konieczno$ci obowigzywania danej normy, a z drugiej strony racjonali-
zacie idei sprawiedliwosci bedzie sie rozumialo w sposéb zblizony do heglow-
skiego, a wigc jako konieczno$é¢ przywrécenia obowigzywania naruszonego prze-
sigpstwem prawa, to musimy stwierdzié, ze miedzy racjonalizacja og6lnoprewen-
cyjng a racjonalizacjg idei sprawiedliwo$ci nie zachodzi wzajemne wykluczanie
sig, lecz daleko posunieta zbieznosé.

Kszialtowanie prawidlowych postaw w spoleczenstwie oznaczaé musi réwniez
ksztaiiowanie wlasciwego odnoszenia systemu wartosci do poszczegdlnych débr.
Wysokosé ustawowego zagrozenia powinna wskazywaé na akceptowang przez
ustawodawce i przez niego propagowang hierarchie warto$ci poszczegélnych débr
prawnych. Ustawodawca nie jest tu calkowicie swobodny, lecz musi sie liczyé
z uksztaltowang w rizwoju kulturowym spoleczenstwa taka hierarchiz. Wyso-
koi¢ ustawowego zagrozenia, w szezegdlnoici karg pozbawienia wolnosei, pozwala
na ocene przyjetego przez ustawodawce stosunku wartosci dobra podlegajgcego
w danym przepisie ochronie do wartosci wolnosci jednostki.

Oceniajac polskie ustawodawstwo karne trzeba stwierdzié, ze nasz ustawodaw-
ca wigZe zbyt duzg nadzieje z karg jako skutecznym s$rodkiem zwalczania zja-
wisk spotecznie niebezpiecznych lub niepozadanych. W za malym stopniu wyko-
rzystane sg u nas mechanizmy ekonomiczne, finansowe i inne, jakich dostarcza
szeroko rozumiana polityka spoleczna. Taki stan rzeczy prowadzi do nadmiernej
penalizacji naszego zycia spolecznego.

1¥ Nowela z 28 czerwca 1933 r. zmienila § 2 StGB, wprowadzajac nastepujace jego brzmie-
nie; ,,Bestraft wird, wer eine Tat begeht, die das Gesetz fur strafbar erkliirt oder die nach dem
Grundgedanken eines Strafgesetzes und nach gesundem Volksempfinden Bestrafung ver-

dient"’.
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Jak juz byla o tym mowa, ustawowe zagrozenie karg kszialtowane jest w na-
szym ustawodawstwie pod wplywem racjonalizacji ogélnoprewencyjnej, ale rozu-
mianej jaiio potrzcba odsiraszenia. Wplywa to deecydujgco na surowosé ustawo-
wych zagrozefi za poszczegbine typy przestepstw, a ponadto na ograniczenie swo-
body sedziowskiej w ksztaltowaniu wymiaru kary do potrzeb konkretnego wy-
padku. Dobitnym przyikladem tej tendencji w naszym ustawodawstwiz sg: usta-
wa z dnia 10 maja 1985 r. o zmianie niektérych przepisé6w prawa karnego i pra-
wa o wykroczeniach® oraz ustawa, uchwalona tego samego dnia, o szczegdlnej
odpowiedzialnosci karnej.’* Szczegdlnie drastyczne ograniczenia mozliwos$ci warun-
kowego zawicszenia kary pozbawienia wolnosci oraz nadzwyczajnego jej lagodze-
nia $wiadczg o ogolnoprewencyinym nastawieniu tych aktéw prawnych. Racjo-
nalizacja ogdlnoprewencyina, rozumiana tradycyjnie jako potrzeba odstraszenia
karg, jest decydujgcym czynnikiem ksztaltujagcym rozmiary represji karnej prze-
widzianej tymi przepisami. Wartosé zagrozonych doébr schodzi tu zdecydow-anie
na dalszy plan.

Ad b. W procesie orzekania konkretnej kary racjonalizacja ogélnoprewencyj-
na niec moze odgrywaé decydujgcej roli tak przy podejmowaniu decyzji co do ro-
dzaju, jak i co do wysokoéci kary, ktéra ma byé wymierzona za popelnione prze-
stepstwo.

Wszyscy sig zgadzamy, ze $wiadomo$é karalnosci danych zachowan dziala po-
wsirzymujgco. Natomiast, praktycznie biorge, nie jest mozliwe wykazanie oddzia-
lywania ogélnoprewencyjnego konkretnego wyroku skazujgcego. Aby wymierzyé
kare, kiérej gidwnym celem mialoby byé oddzialywanie ogéinoprewencyjne, sgd
musiaiby micé bardzo dokladnc rozeznanie o stanie przestepczosci, jej przyczynach,
musiatby ustalié, ze kara bylaby wlasciwym S$rodkiem — ze wzgledu na przyczy-
ny przestepczoéei — do osiggnigeia wlasciwych postaw w $Srodowisku sprawcy
i stabilizacji funkcjonowania normy prawnej. Sgd musi dysponowaé wiedzg o me-
chanizmie cddzialywania ogélnoprewencyjnego. Musi mieé pewno$é, Ze orzeczenie
dotrze do 033b wyraagajacych oddzialywania. W koncu, sgd powinien mieé pew-
noié, ze orzeczenie bedzie motywowalo jego adresatéw w kierunku zmiany nie-
wiadciwego pesigpowaznia?? Mozna dzis bez ryzyka bledu stwierdzié, ze zaden
z podanych wyzej warunkéw ogdlnoprewencyjnie nastawionego wymiaru kary nie
jest zrealizowany. Nie jest z calg pewno$cig zrealizowany warunek podstawowy,
gdyz brak jest w dalszym ciggu jakichkolwiek empirycznych danych pokazujg-
cych oddzialywanie ogdlnoprewencyjne. Zaostrzenie kary z przyczyn ogdlnoprewen-
cyjnych nie jest wiec racjonalnie uzasadnione, lecz opiera sie jedynie na pew-
nych irracjonalnych pogladach, niestety bardzo mocno zakorzenionych w swia-
domoéci prawnikow.

Orzeczenie konkreinej kary surowszej od tej, jaka bylaby wymierzona spraw-
cy bez uwzglednienia racjonalizacji ogélnoprewencyjnej, wydaje mi sie niedopusz-
czalne. Nie moze byé bowiem w naszym systemie podzielany poglad charakterys-
tyczny dla systeméw totalitarnych, Ze zawsze interes jednostki musi ustepowaé
przed interesem ogoélu. Gdyby$Smy na gruncie prawa karnego stali na stanowisku
bezwzglednego priorytetu dobra ogdélu nad dobrem jednostki, to przekreslamy
w ten spos6b wszystkie reguly gwarancyjne prawa karnego jako — wspomniane
juz wyzej — bariery dla polityki karnej. Poswigcenie chronionego prawgm do-
bra jednostki na rzecz dobra ogdélu wymaga zawsze wyrainego ustawowego ure-

2 Dz, U. Nr 23, poz. 100.
21 Dz. U. Nr 23, poz. 101.
22 Por, W. Hassamer: op. cit,, s, 47,
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gulowania. Nie wystarezy tu klauzula ogdlna siwierdzajaca, 7ze jedng z dyrek-
tyw sqdziowskiego wymiaru kary jest jej spotcezne oddzialywanie. Pojwigcenie
interesut jednosiki dla dcbra ogdlun wymegaloby wyraznego wskazania, o jaki in-
teres chodzi, i wykazania, Ze poswiecenie dobra jednostki jest koniecznym wa-
runkiem do ochrony dobra ogélu. Jak juz stwierdzono, prewencja ogdlna nie moie
sie wylegitymowaé — jezeli chodzi o wymiar konkretnej kary -— empirycznymi
dowodami wskazuigcymi, Ze wlasnie taka, surowsza od slopnia zawinienia kara
jest konieczna do stabilizacji normy i ugruntowania w spoleczenstwie wlasciwych
postaw.

Podstawowyg dyrekiywg wymiaru konkretnej kary powinna byé jej adekwat-
noéé¢ do stopnia spolecznego niebezpieczensiwa czynu, wyznaczonego przede wszyst-
kim wartoiciag zaatakowanego dobra. Wymierzona kara nie powinna nigdy prze~
kracza¢ granic zawinienia. Stopien zarzucalnosci czynu, stopien winy powinien
wyznaczaé goérng granice wymiaru jednostkowej kary.

Tak wymierzona kara oddzialywaé badziec w kierunku wyksztalcenia w spole-
czenstwie wlasciwych postaw (aspekt ogélnoprewencyjny). Moze réwniez spelniaé
warunki do przeprovradzenia procesu resocjalizecji wobec ukaranej jednostki
(aspeki szczegdlnoprewencyjny). Potrzeby resocjalizacyjne albo brak takich po-
trzeb mogay przemawiaé za wymierzeniem kary badZ zastosowaniem $rodkéw lua-~
godniejszych, niz byloby to dopuszczalne przy uwzglednieniu stopnia spolecznego
miebezpieczenstwa czynu i granic zawinienia. Kara nie moze jednak przez swa
lagodno$é sprzeciwiaé sie ocenom spolecznym, ktére zwigzane sg z warto$cig za-
atakowanego przestepstwem dobra. W tym Kkierunku nalezy, m.zd., interpretowa¢é
zawarty w art. 73 § 2 kk. zakaz stosowania warunkowego zawieszenia wykona-
nia kary, jezeli sprzeciwiajg sie temu wzgledy na spoleczne oddzialywanie kary.

Ad c¢. W fazie wykonania kary wplyw prewencji ogélnej, a takze racjonali-
zacji idei sprawiedliwosci staje sie drugorzedny. Odgrywaé on powinien role tyl-
ko o tyle, o ile niewykonanie orzeczonej kary mogloby przekresli¢ efekt ogdino-
prewencyjny (w znaczeniu ksztaltowania wlasciwych postaw) osiggniely ustawo-
wym zagrozeniem oraz orzeczeniem kary.

Proces wykonania kary, szczegblnie kary pozbawienia wolnodei, stuzyé ma
celom szczegdélnoprewencyjnym (art. 37 § 1 k.k.w.). Szczegélnie niebezpieczne dla
praw jednostki moze byé dopuszczenie w tej fazie oddzialywania ogélnoprewen-
cyjnego, rozumianego jako potrzeba odstraszenia.

W ustawodawstwie polskim stwierdzié mozna wplyw prewencji ogélnej na
proces wykonania kary. Kodeks karny uzaleznia stosowanie warunkowego przed-
terminowego zwoinienia od stwierdzenia, ze cele kary zostaly osiggniete (art. 90
8 1 kk). Orzecznictwo, a réwniez doktryna lgczg te przeslanke warunkowego
przedterminowego zwolnienia z osiggnieciem celéw w zakresie prewencji ogdl-
nej.®® Gdyby chcieé $cisle przestrzegaé ustawy, to instytucja przedterminowego
warunkowego zwolnienia nie moglaby byé w ogdle stosowana lub tez bylaby sto-
sowana zupelnie wyjatkowo. Stwierdzilem juz, ze jest niemozliwe ustalenie spo-
lecznego oddzialywania konkretnej kary. Nie da si¢ wigc ustalié, czy konkretna
kara spelnila swoje cele w zakresie prewencji generalnej. Ustawa powinna jed-
noznacznie ograniczy¢ przeslanki warunkowego przedterminowego zwolnienia tylko
do Wyaikéw procesu resocjalizacji.

Z powyzszego wynika, Ze nie mozna sta¢ na stanowisku uznajgcym tylko jednag

23 Patrz: Projekt kodeksu karnego (Uzasadnienie), Warszawa 1968, s, 120, a takze na
ten temat J. Szewczyk: Prewencla generalna a warunkowe Dprzedterminowe zwolnie-
nie, ,,Zeszyty Naukowe IBPS", z. 7/19T7, s. 176 { n.
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racjonalizacj¢ karania jako gwarantujgcg zabezpieczenie w procesie karania praw
jednostki. Karanie narusza zawsze dobra jednostki, co moze byé usprawiedliwione
jedynie funkcjg panstwa zobowiazanego do zapewnienia wspélnego dobra i opty-
malaych warunkéw rozwoju jednostek skladajacych sie na spoleczeristwo. Racjo-
nalizacj¢ ogélnoprewencyjna, szczegblnoprewencyjna i idei sprawiedliwosei nie
musza si¢ wzajemnie wykluczaé, lecz powinny byé rozumiane jako czymniki uzu-
pelniajace sie, z tym jednak zastrzezeniem, Ze w poszczegdlnych fazach wymiaru
kary réina racjonalizacja staje sie pierwszoplanowa., W procesie ustanawiania
zagrozen funkeje te pelni spoleczne oddzialywanie kary, w procesie wym.aru ka-
ry role racjonalizacji dominujgcej powinna pelnié racjonalizacja idei sprawiedli-
wosci. Natomiast w fazie wykonania kary na pierwszy plan wychodzi racjonali-
zacja indywidualnoprewencyjna.

KAZIMIERZ BUCHALA

NOWE UJECIE KARALNEGO MARNOTRAWSTWA
I NIECOSPODARNOSCI W ART. 217 KK.

Praca przedstawie wady uregulowania prawnego z 1989 r. dotyczgce art. 211
{ 218 k.k., a nastepnie zmiany dokonane w tresct art. 217 k.k. Zawiera takze
propozycje wykladnt tego: art. 217 k.k. oraz okresla stosunek tego przepisu
do przepisu art. 218 1 246 k.k.

l. Przestepstwo niegospodarnosci w pierwotnej wersji
— wady i zalety

Zjawiska miegospodarnosci i marnotrawstwa, braku dostatecznego nadzoru nad
mieniem spolecznym, braku jego ochrony i nalezytego skladowania lub przecho-
wywania podlegaly pod rzadami kodeksu karnego z 1932 r. karze na podstawie
art. 286 § 1 kk., jezeli istoina szkoda rzeczywiscie nastapila, choé przepis ten
weale do karalno$ci nie wymagal nastgpienia szkody, zadowalal sie bowiem
ndzialaniem na szkode interesu publicznego lub prywatnego”. Byl to przepis-, wo-
rek”, w ktébrym miescito sie wszystko, co wigzalo sie z wykcmywaniem pewnego
zakresu wiadzy, a mialo forme czynu bedacego jej przekroczeniem lub nicdopel-
nieniem obowigzkow, nawet jesli wyczerpywalo znamiona przestepstwa typu nie-
sluzbowego. Potrzeba wprowadzenia wyspecjalizowanej normy nastawionej na kar-
ng ochrone prawidlowego gospodarowana byla pilna ze wzgledu na zakres zda-
rzen bedacych miegospodarnoscig oraz na nieadekwatno$é normy art. 286 dkk.
do natury zjawiska, Normy tak.e wprowadzit dopiero kodeks karny z 1969 r.
w art. 217 i 218 k.k. Normy te, lacznie biorac, mialy wyczerpaé caly zakres kary-
godnych czynbw w zakresie gospodarowania w sensie dynamicznym i statystycz-
nym, tj. zachowan zwigzanych z wyborem celéw oraz $rodkdédw i drég ich reali-
zacji oraz zachowan zwigzanych z niedostateczng troska o ochrone mienia i madzér

1 Por. S. Wagner: O niektérych problemach zwiazanych z tzw., posrednig odpowledzial-
nosclg karng za straty w mieniu spotecznym, ,,Problemy Praworzadnosel” 1975, nr 7—38, s. 14
i n.; O. G6rniok: Przestgpstwa gospodarcze, Warszawa 1081, 8. 32 { n.



