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Tomasz Kaczmarek

O pozytywnej prewencji ogolnej
w ujeciu projektu
Kodeksu karnego z 1994 r.

W polskim prawie karnym ostatnio,
a zwlaszcza w okresie prac kodyfikacyj-
nych konca lat 80-tych, z coraz wigk-
szym uznaniem spotyka si¢ lansowana
na Zachodzie koncepcja tzw. pozyty -
wnej prewencji generalnej. W konsek-
wencji obserwujemy wyraZne dystanso-
wanie si¢ coraz wigkszej liczby, takze
polskich, autoréw od negatywnego rozu-
mienia prewencji, jako zapobiegania
przestgpczosci poprzez odstraszanie.
Operowanie sankcja karna stuzyé ma nie
tyle zastraszaniu potencjalnych spraw-
cOw przestepstw, co ksztaltowaniu, czy
utwierdzaniu, prawidtowych postaw wo-
bec prawa. W tym znaczeniu celem ge-
neralnoprewencyjnym stosowanych kar
staje si¢ potwierdzenie obowigzywania
norm prawnych i stabilizacja porzadku
prawnego'.

Sposéb rozumienia prewencji ogdlnej
staje si¢ w Polsce wykladnikiem nie
tylko postawy intelektualnej, ale takze
politycznej, ideowej. Im wigksza kontes-
tacja wobec formuly negatywnej pre-
wencji, tym wyzszy wskaZnik intelek-
tualnej otwarto$ci. I odwrotnie, im bar-
dziej umiarkowana i wywazZona ocena,

co do pewnej uzyteczno$ci dla zapobie-
gania przestgpczosci takze elementu
odstraszajacego, ktéry tkwi w samej na-
turze kary (niezaleznie od naszych zy-
czen), tym pewniejsze podejrzenie
o konserwatyzm i zastarzale nawyki my-
§lenia.

Uznanie dla koncepcji pozytywnej
prewencji ogdlnej, przekraczajace nie-
kiedy granice fascynacji, zdaje si¢ wyni-
ka¢ u niektdérych polskich autoréw z po-
trzeby odreagowania ich dawniejszych,
nazbyt emocjonainych zwiazkéw z tzw.
socjalistycznym prawem karnym, ktére
niejednokrotnie przeceniajac znaczenie
prewencji ogélnej, zwlaszcza jej funkcji
odstraszajacej, walnie przyczynito si¢ do
uksztattowania w Polsce nadmiernie re-
presyjnej polityki karnej.

Inna sprawa, o czym warto przypo-
mnieé, Ze w polskiej nauce prawa kar-
nego z tamtego okresu, nie brakio réw-
niez i takich autoréw, ktérzy juz wéw-
czas zdecydowanie przeciwstawiali si¢
sprowadzaniu roli prewencji generalnej
wylacznie do pospolitego odstraszania
za pomoca surowych kar’.

Co wigcej, kodeks karny z 1969 roku
— ustawa socjalistycznej przeciez prowe-
niencji ~ ,,zadekretowal’’ w charakterze
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jednej z dyrektyw sadowego wymiaru
kary wlasnie pozytywna prewencje ge-
neralna. W ,Uzasadnieniu’’ tworcy tej
ustawy napisali wprost, ze ,.kodeks nie
opowiada si¢ za wasko pojeta prewencja
generalng w sensie odstraszenia innych
osob od przestgpstwa (...) Wymiar kar
powinien dazy¢ do ugruntowania w spo-
teczefistwie prawidlowych ocen pra-
wnych 1 odpowiedniego do tych ocen
postgpowania’’®. W takim ujeciu spote-
czne oddzialywanie wymierzonej kary
mialo polega¢ przede wszystkim na po-
twierdzeniu w spoleczenstwie przekona-
nia 0 waznosci i obowiazywaniu norm
prawa karnego.

W tym kontekscie odwotanie si¢ no-
wego polskiego projektu kodeksu kar-
nego z 1994 roku do idei prewencji
generalnej — pozytywnej, spolecznie in-
tegrujacej* — nie stanowi, jak sadze, od-
krycia czego§ nowego, co nie byloby juz
wczeSniej w polskim prawie karnym
Znane.

Pozostawiajac na uboczu podejscie
polskiego prawa karnego do zagadnienia
tzw. pozytywnej prewencji generalnej
— sam spos6b takiego jej uymowania ma
oczywifcie swoja, w ogdlniejszym wy-
miarze, dluga juz historig.

Teoria pozytywnej prewencji general-
nej, dzi§ tak usilnie propagowana, przy-
pomina w istocie, jesli uzy¢ tutaj celnego
poréwnania K. Gossela: ,,napetnianie
starego wina w nowe butelki’’>.

Kazda z mozliwych a wspdiczesnie
rozwijanych wersji, czy odmian, teorii
pozytywnej prewencji generalnej jest bo-
wiem mniej lub bardziej §wiadomym na-
wigzaniem do tych dawnych koncepcji
z dziedziny socjologii kar, ktére silnie
akcentowaly integrujace ich oddziatywa-
nie na spoteczenistwo. Pod tym wzgledem
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w dzisiejszych ujeciach tzw. prewencji
pozytywnej bez trudu odnaleZé mozna
§lad starej koncepcji Emila Durkheima,
zarysowanej juz w jego pracy z 1902 roku
La division du travail social. Jej pod-
stawowg teza jest wiasnie twierdzenie, ze
poprzez publiczne potgpienie tych, ktérzy
naruszaja okre§lone warto$ci i normy,
kara staje si¢ istotnym czynnikiem integ-
rujacym grup¢ spoteczna wokét owych
wartosci 1 norm. Z tego punktu widzenia
karanie, ktére na pierwszy rzut oka wyda-
je sie by¢ jed ynie sposobem postgpo-
wania z przestgpcami, majacym na celu
zabezpieczenie przed nimi innych, staje
si¢ w rzeczywisto$ci jednym ze §rodkéw
tzw. kontroli spolecznej, przy ktdrej
dzialanie Panstwa za pomoca sankcji
wplywaé¢ ma na natur¢ spoleczeristwa,
wzmacnia¢ wi¢zi, a takze wyznaczaé
sposoby Zycia uznawane za mozliwe
i spolecznie pozadane®.

W istocie takze i wspélczesne koncep-
cje prewencji pozytywnej wynikaja
z przekonania, iz pafistwowe sankcjono-
wanie moze dziata¢ w dhugich okresach,
jako instrument internalizacji norm i wa-
rtosci’. W tym znaczeniu operowanie
kara z punktu widzenia prewencji gene-
ralnej pozytywnej, okazuje si¢ tutaj by¢
niczym innym, jak szczegélna forma od-
dzialywania Pafistwa za pomoca sankcji
na grupe¢ spoteczna, w celu zapewnienia
okres§lonego stopnia jej konformizmu
Z przyjetymi normami postgpowania.
W takim ujeciu sankcjonowanie norm
ma prowadzi¢ do zapobiegania zachowa-
niom, ktére dezawuuja, naruszaja normy
i w ten spos6b dziala¢ stabilizujaco na
$wiadomo$§¢ spoteczna obowigzywania
normy?®,

W domysle takiego zalozenia tkwi
poglad, ze niekaranie zachowania sprze-
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cznego z norma prowadzi do zachwiania
poczucia obowiazywania normy,
a w konsekwencji do na$§ladowania za-
chowan nonkonformistycznych®.

Stopieri akceptacji dla pozytywnie ro-
zumianej prewencji generalnej w racjo-
nalizowaniu kary przedstawia¢ si¢ moze
réznie, w zalezno$ci mi¢dzy innymi od
ogdlniejszego sposobu postrzegania spo-
feczefistwa i rozumienia istoty prawa.

Idea prewencji pozytywnej znajdzie,
jak sadze, najwigksze uznanie u tych
wszystkich, ktérym bliska jest konsen-
sualna wizja spoleczefnistwa, jako wzgle-
dnie jednolitej i zintegrowanej struktury,
ktdrej funkcjonowanie oparte jest na do-
mniemaniu spolecznej aprobaty dla tre-
§ci prawa karnego, jak i zasad wymiaru
sprawiedliwosci.

W perspektywie takiej konsensualnej
koncepcji spoleczeristwa — im glebsza
jest wiara co do tego, ze prawo stano-
wiac forme woli zbiorowej jest wyrazem
wspélnoty intereséw, tym oczywicie
mocniejsze bedzie przekonanie, Ze sto-
piefl respektu dla prawa i jego prestizu
wcale nie musi by¢ funkcja odstra-
szajacego oddziatywania kary.

Whniosek taki okaze si¢ znacznie
mniej czytelny, gdy spoleczenstwo po-
strzega¢ bedziemy w sposéb pluralis-
tyczny, to jest jako zbiorowo$¢ daleko
zréznicowang pod wzglgdem nie tylko
swoich dazen, potrzeb czy intereséw,
ale co wazniejsze, jako zbiorowo$¢ nie-
jednakowo skionna do legalizmu. Przy
takim zatozeniu odpowiedZ na pytanie
o czynniki motywujace do przestrzega-
nia prawa nie jest juz tak jednoznaczna,
aby uzna¢ formute tzw. prewencji nega-
tywnej, opartej na zalozeniu odstrasza-
jacego dziatania kary, za catkowicie
bezuzyteczna.

I

W niedawno wydanej ksiazce pt. Kara
a wspditczesne spoteczeristwo — David
Garland, jeden z najciekawszych repre-
zentantéw socjologicznego nurtu nowej
kryminologii brytyjskiej, zwraca uwage
na swoista dialektyke relacji: kara a kul-
tura. Wyraza si¢ ona w tym, Ze kara
stanowi nie tylko funkcje stopnia roz-
woju cywilizacyjnego spoleczefistwa,
ale jest takze czynnikiem 6w rozwdj
ksztattujacym. Kara bowiem zawiera
w sobie zawsze doniosty ze spolecznego
punktu widzenia przekaz informacyjny
o tym, jaki wzorzec powinnego postepo-
wania w danej spolecznosci obowiazuje,
na jakim systemie warto§ci zostal on
oparty, i wreszcie jaka jest ,,cena’’ naru-
szenia przyjetego tadu prawnego'®.

Z tego punktu widzenia zawarta w no-
rmach prawnych zapowiedZ kary, zwila-
szcza gdy zostanie nalezycie zrealizowa-
na, staje si¢ waznym czynnikiem moty-
wujacym do przestrzegania prawa lub,
jesli postuzyé sie ujeciem behawioral-
nym, czynnikiem ksztaltujacym okreslo-
ne postawy zachowania. Po§réd nich
zwyklo si¢ wymienia¢ postawe konfor-
mistyczna, legalistyczng i oportunistycz-
na.

Odnosz¢ wrazenie, iz méwiac — w li-
teraturze polskiej ostatniego okresu
— o0 aspektach ogélnoprewencyjnego od-
dzialywania panstwowego karania naj-
chetniej z zakresu prewencji generalnej
chcialoby sie catkowicie wyeliminowac
tkwiacy w karze element odstraszania''.

Stanowisko takie jest w czgSci zro-
zumiate. Wynika ono z do$wiadczenia,
ze element taki staje si¢ czynnikiem
stymulujacym nazbyt restrykcyjna poli-
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tyka karania. Taka wlasnie polityka zo-
stala uksztaltowana na gruncie obowia-
zujacego kodeksu karmego, mimo,
o czym wspomniano wcze$niej, iz sfor-
mutowano akurat w nim, w charakterze
jednej z trzech ustawowych dyrektyw
sadowego wymiaru kary, prewencj¢ ge-
neralng w jej pozytywnym uj¢ciu. Do-
wodzi to, ze odwolanie si¢ w socjalis-
tycznym kodeksie karnym do stabilizuja-
cej funkcji sankcjonowania okazalo sig
by¢ jedynie zapozyczeniem z okreslonej
koncepcji prewencji pozytywnej tylko
jej frazeologii, a nie zawartej w niej idei.

Nie oznacza to wszakze, i pod tym
wzgledem rézni¢ si¢ od zwolennikéw
prewencji pozytywnej, aby nawet usta-
wowe nawiazanie w okre§laniu strategii
polityki karnej do idei prewencji pozyty-
wnej — 1 jej respektowanie w praktyce
— moglo oraz powinno calkowicie i bez
reszty eliminowac z pojecia celéw kary
element odstraszania.

Niezaleznie bowiem od naszych, czy
ustawodawcy zyczefi, niezaleznie od te-
go, jak gleboko usilowalibySmy nasycié
przygotowywany w Polsce projekt kode-
ksu karnego treScia tzw. prewencji pozy-
tywnej — czynnik odstraszania i tak zasy-
gnalizuje zawsze swoja obecnos§é. Ope-
rowanie sankcja karna z samego zaloze-
nia, przez tkwiacy w jej naturze element
grozby, nie moze catkowicie wykluczy¢
mozliwo$ci wywolania takze zwyczajne-
go strachu czy obawy, o tyle pewniejsze,
gdy potencjalna grozba kary ,,zrealizu-
je’’ si¢ w jej sadowym wymiarze, a na-
stepnie w wykonaniu orzeczonej kary.

Element odstraszania nie da si¢ cal-
kowicie pomina¢ réwniez i przede wszy-
stkim dlatego, Ze prawo orientuje si¢
wszak zaréwno na ,dobrego’’, jak
i ,zlego’’ obywatela. W pierwszym

66

przypadku, oddziatywanie kara powinno
i moze by¢ zorientowane na wywolanie
motywacji wyzszego anizeli strach rze-
du, przy ktdrej wymagania normatywne
zazwyczaj s interpretowane badZ w kie-
runku ,,nalezy tak postgpowac, bo to jest
dobre postgpowanie’’, badz ,,nalezy tak
postgpowad, bo tego wymaga prawo’’.
W przypadku ,,dobrego’’ obywatela od-
dzialywanie kara moze wywota¢ w nim
przekonanie o moralnej wartosci prawa,
czy rozwija¢ jego legalizm i w tym
znaczeniu realizowaé postulaty pozyty-
wnej prewencji generalne;j.

W odniesieniu do ,,ztych’’ obywateli
— potencjalnych przestepc6w — prewen-
cyjne oddzialywanie kar na ich procesy
motywacyjne w pierwszym rzg¢dzie
zmierza¢ bedzie do wywolania obawy
przed kara, czy przekonania o nieoplaca-
Inosci przestgpstwa.

Uwzgledniajac rézny stopien socjaliza-
cji wszystkich adresatéw norm prawa ka-
mego — catkowita rezygnacja z wzbudza-
nia lgku bylaby, psychologicznie rzecz
ujmujac, niezupetnie przekonywujaca.
Zwlaszcza, ze obawa przed kara bywa
niekiedy dowodem dobrego dziatania in-
stynktu samozachowawczego, chociaz,
przypominajac maksyme¢ Cycerona, ,,nie
jest ona trwalym nauczycielem obowiaz-
ku’’. W kazdym razie, jesli udatoby si¢ za
pomocg wzbudzenia Igku skioni¢ potenc-
jalnych sprawcéw przestepstw do rezyg-
nacji z zamiaru naruszenia prawa, to wy-
nik taki w ksiegowosci spotecznej naleza-
loby zapisa¢ jako damnum cessans, cho-
ciaz nie jest to lucrum emergens.

Mysle, ze gdyby$Smy nawet uznali za
stuszne wprowadzi¢ do przyszitego kode-
ksu karnego wyraZny przepis zakazujacy
orzekanie kar w celu wzbudzania strachu
czy leku, to pomyst taki nie dawatby
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wcale pewnosci, ze wszyscy adresaci
iorm prawa karnego, od momentu
ichwalenia takiego przepisu, poczuliby
ii¢ uwolnieni od groZzby kary, a tym
;amym od poczucia lgku przed nia.

W kazdym razie jak dotad, sadzac po
~vynikach interesujacych badan empiry-
:znych nad prestizem prawa w Polsce,
<tére mozna uzna¢ za reprezentatywne
1la calej ludnosci dorostej, cel odstrasza-
acy kary jest mocno zakodowany
w $wiadomosci spotecznej. Z rozkladu
>dpowiedzi populacji zaréwno miejskiej
jak 1 wiejskiej na pytanie, jaki powinien
ay¢€ cel skazywania przestepcoéw na kare
pozbawienia wolnosci, respondenci
miejscy juz w drugiej kolejnosci wska-
zywali na odstraszanie innych od podob-
nych czynéw (34,0% odpowiedzi), pod-
czas gdy respondenci wiejscy ten sam
cel karania wymieniali w trzeciej kolej-
noSci, przed sprawiedliwym odwetem
(27,6 % odpowiedzi)'%.

Z innych badan kryminologicznych
wynika ze az przeszlo 20% responden-
téw, wywodzacych si¢ ze Srodowiska
inteligencji stwierdzalo, iz majac moz-
liwo$¢ popelnienia przestepstwa zrezyg-
nowalo z niej z obawy przed kara'’.

Rezultaty tych badan nie wykluczaja,
lecz przeciwnie zakladaja, Ze respekt dla
prawa u pozostatych respondentéw moze
opiera¢ si¢ takze na motywacji wyzsze-
go, niz strach, rzgdu i by¢é wynikiem
przykladowo przekonania o nieoptacal-
nosci przestgpstwa, czy nawet moralne-
g0 jego potepienia.

Ze wzgledu wlasnie na niejednakowe
postawy wobec prawa, a takze z powodu
mozliwej rozmaitoéci motywéw, skla-
niajacych do jego przestrzegania, eks-
tremalne rozumienie prewencji general-
nej, tj. sprowadzanie jej roli albo wyla-

cznie do pospolitego odstraszenia, albo
do ekspozycji tylko jej funkcji integ-
rujacej, jest Swiadectwem, jak sadze,
uproszczonego i zawe¢zonego ujmowania
motywacyjnej strony spolecznego od-
dzialywania kary.
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Wymierzanie kar dla osiagania celéw
ogoblnoprewencyjnych, je§li ma by¢ wy-
trawione z pierwiastkéw magicznych,
opiera¢ si¢ musi o wiedz¢ dotyczaca
srodowiska, ktére poza sprawca sad za-
mierza objaé rezonansem orzeczonej ka-
ry. Jej intensywno$¢ musi by¢ wynikiem
konkretnego rozpoznania wlasciwosci
kryminogennych tego $rodowiska, jego
pogladéw i postaw wobec prawa oraz
jego zewngtrznych warunkéw, ktére mo-
ga mie¢ znaczenie z punktu widzenia
przewidywania przyszlej przestgpczosci
tego $rodowiska'.

W takim uj¢ciu prognoza socjalna
i przerachowanie jej tresci na whasciwy
co do rodzaju i wysoko$ci wymiar kary,
to dwie podstawowe kwestie, ktére po-
wstaja przy jej okreslaniu wg kryteriéw
prewencji ogolne;j.

Ustalenie trafnej prognozy socjalnej
oraz wybdr kary, ktéra odpowiadataby
potrzebom prewencji generalnej, natrafia
w praktyce na osobliwe trudnosci i klo-
poty.

Sad zobowiazany, w mys§l art. 50
§ 1 kk., do zindywidualizowania wy-
miaru kary wobec sprawcy, w sposéb
ktéry nie pomijalby takze jej spotecz-
nego oddzialywania na innych, najczes-
ciej nie ma calkowitej jasnosci co do
skonkretyzowanego kregu adresatéw, na
ktérych orzekana kara miataby prewen-
cyjnie oddziatywaé. Nie moze wigc z re-
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guly dysponowa¢ takze niezbe¢dng wie-
dza o ich wlasciwosciach kryminogen-
nych. Przy braku tych danych sad nie
jest, oczywiscie, w stanie ustali¢, czy
zachodza rzeczywiste potrzeby, dla kté-
rych mialby on uwzgledniaé przy wybo-
rze kary i okre§laniu jej wysokosci takze
cele generalno-prewencyjne. Z tego
wzgledu sad zwigkszajac dolegliwosé
kary dla skazanego z myS$la o jej od-
dzialywaniu réwniez na bliZej nieokre§-
lonych potencjalnych sprawcow prze-
stepstw, nie moze mie¢ takze zadnej
pewnosci, ze ogdlnoprewencyjne zaost-
rzenie kary bylo w danym wypadku
w ogdle konieczne i uzasadnione.

Sad, jesli nawet ustalitby merytorycz-
nie poprawna prognoz¢ socjalng Srodo-
wiska, ktére mialoby by¢ objete dziata-
niem orzeczonej kary, przy obecnym
stanie technik i metod pomiaru skutecz-
nosci jej ogélnoprewencyjnego dziatania
pozbawiony jest zobiektywizowanych
przelicznikéw wilasciwosci kryminogen-
nych Srodowiska na odpowiedni co do
rodzaju i wysoko$ci wymiar kary. Z tego
powodu intensyfikujac konkretna kare
wobec sprawcy dla powstrzymania takze
innych os6éb przed popehlianiem prze-
stepstw w przysztosci, sad nie moze
mie¢ zadnej pewnosci, czy przyktadowo
wymierzenie kary 3 lat pozbawienia wo-
Inosci dopiero odpowiada potrzebom
ogblnoprewencyjnym, czy juz miarg
tych potrzeb przekracza. W konsekwen-
cji stereotypowe uzasadnienia wyrobéw
sadowych, ze wymierzona w danym
przypadku kara akurat ,,czyni zado$¢ jej
celom ogélnoprewencyjnym’’, badZ
»odpowiada potrzebom jej spolecznego
oddzialywania’’, wyrazaja w istocie oce-
ny, ktérych racjonalnosci ani obiektyw-
noéci nie sposéb zweryfikowac.
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W tym miejscu nasuwa si¢ nieuchron-
nie pytanie, jaki wigc moze posiadaé
praktyczny sens wiazanie sedziego usta-
wowa dyrektywa uwzgledniania w jed-
nostkowym wymiarze kary jej ogélno-
prewencyjnego aspektu, gdy faktycznie
nic, albo bardzo niewiele, wiemy jakie
kary w swym rodzaju i wysokosci
w konkretnym przypadku odpowiadaja
potrzebom ogélnego zapobiegania prze-
stepczosci?

Przygotowany projekt kodeksu karne-
go z grudnia 1994 r. zachowat ustawowg
dyrektywe prewencji generalnej, stano-
wigc w art. 52 § 1, ze sad wymierzajaa
kare bierze pod uwage ,takze potrzeby
w zakresie ksztaltowania $wiadomosci
prawnej spoleczeristwa’’. W uzasadnie-
niu do projektu czytamy, iz odrzuca on
,»cele ogélno-prewencyjne polegajace na
odstraszaniu spoleczefistwa (prewencja
generalna negatywna), zastgpowaniu
niepowodzen w wykrywalnosci prze-
stepstw surowoS$cia karania, ktére nie
dadza si¢ pogodzi¢ z zasada godnosci
czlowieka’’. Natomiast projekt ,,przy-
jmuje, Ze celem kary ma by¢ takze kszta-
ftowanie §wiadomosci prawnej spole-
czefistwa przez stosowanie kar, ktérych
funkcja polega na informowaniu go
o normach sankcjonowanych oraz orze-
kanych za ich ztamanie karach, co spet-
nia tez funkcje potwierdzenia obowiazy-
wania tych norm (...) prowadzac w kon-
sekwencji do stabilizacji porzadku pra-
wnego (prewencja ogélna integrujaca,
pozytywna)’’'>,

Czolowy zwolennik takiego ujecia tej
dyrektywy — K. Buchata — podkresla, ze
poprzez przyjecie strategii prewencji ge-
neralnej pozytywnej, tj. spotecznie in-
tegrujacej — w miejsce negatywnej, od-
straszajacej — projekt unika w ten sposéb
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wszystkich trudno$ci zwiazanych z usta-
laniem prognozy socjalnej Srodowiska
i przerachowywaniem jego cech na wtas-
ciwy co do rodzaju i wysokoSci wymiar
kary. Prewencja generalna w rozumieniu
projektu jest bowiem nastawiona na
stabilizacje norm, a nie na po-
wstrzymanie przed popelnieniem
przestgpstw (podkr. moje — TK). Z tego
wzgledu, zdaniem K. Buchaly, sad nie
musi juz wi¢cej ani rozpoznawaé wlas-
ciwo$ci  kryminogennych okreslonego
§rodowiska, ani sigga¢ do przelicznikéw
tych wiasciwosci na rodzaj i wysoko$§é
kary. Istotna przestanka dla wymiaru kary
z punktu widzenia prewencji generalnej
pozytywnej bedzie tylko opinia spoteczna
i wiedza sadu o tym, czy wymierzona
kara te opini¢ satysfakcjonuje'®.

Poglad taki nie uwalnia wcale od watp-
liwoSci i niewiele wyjasnia na czym mial-
by polegaé w tym wypadku praktyczny
sens wiazania sedziego dyrektywa pre-
wencji ogdlne;j.

Zalozenie, ktére sens prewencji spro-
wadza wylacznie do stabilizacji normy,
ujmujac ja jako warto$¢ ,,sama w So-
bie’’, przy ktérej wcale nie chodzi o po-
wstrzymanie innych przed popetnie-
niem przestgpstw w takim ujeciu nie
moze, jak sadzg, pozostawaé w ogéle
w jakimkolwiek zwiazku z prewencja.
Termin ,,prewencja’’ etymologicznie
znaczy bowiem ,,wychodzenie naprze-
ciw’’, ,,zapobieganie’’. Stabilizowanie
przeto $wiadomosci spolecznej co do
obowiazywania i wazno§ci normy,
przeciwnie niz sadzi K. Buchata, wyla-
cznie wtedy stanowi¢ moze pozytywny
generalnoprewencyjny cel sankcjono-
wania, gdy stuzy¢ mialoby wia$nie mo-
tywowaniu innych do podejmowania
zachowarn zgodnych z norma, i w tym

znaczeniu zapobiegaé popetnianiu prze-
stepstw w przysziosci.

Mysl, ze w tym wypadku chodzi tylko
o potwierdzenie obowiazywania normy,
nie moze wyrazac i stanowic¢ jakiejkol-
wiek dyrektywy sadowego wymiaru ka-
ry. Ujecie takie nie daje bowiem sadowi
zadnej wskaz6éwki, na podstawie ktdrej
mGglby on wyrobi¢ sobie chociazby bar-
dzo ogélny poglad — jaka co do rodzaju
i wysokos$ci kara mogtaby dopiero stabi-
lizowaé normy, a ktéra tej wiasciwosci
stabilizujacej bylaby juz pozbawiona.
Zastrzezenie, iz o tym rozstrzygac¢ powi-
nien stopiefi aprobaty, jaki konkretnie
orzeczony wymiar kary uzyskuje w tzw.
opinii spolecznej, jest w moim przekona-
niu przesunigciem zagadnienia w sfere
wyjatkowo mglistych ocen'’ i wynika
z naiwnego przekonania, iz sad moéglby
w sposéb pewny i miarodajny ustali¢
stopiefi spofecznej aprobaty dla swojego
wyroku w warunkach, gdy zazwyczaj
nie ma on nawet wigkszych mozliwosci
obserwowania spolecznego odbioru fe-
rowanych przez siebie kar.

Zupetnie zagadkowy pozostaje wresz-
cie dla mnie poglad, ze orzeczenie kary,
ktéra miataby uwzglednia¢ potrzeby po-
zytywnej prewencji ogélnej, nie wymaga
od sadu ustalania prognozy socjalnej §ro-
dowiska, ktérego §wiadomo$¢ prawna
chcemy, takim badZ innym wymiarem,
ksztaltowad. Na tle takiego zalozenia
nasuwa si¢ od razu retoryczne pytanie
— co w takim razie mialoby stanowic
merytoryczng podstawe¢ dla okreSlenia
»potrzeb w zakresie ksztaltowania §wia-
domo$ci  prawnej  spoleczenstwa’”
(podkr. moje — TK), o ktérych méwi art.
52 § 1 omawianego tutaj projektu.

Sformutowanie ogdlnych ustawowych
dyrektyw sadowego wymiaru kary, sa-
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dzac chociazby po tym, jakie watpliwo-
Sci i gwaltowne spory wywohija zwykte
bezposrednie w tej mierze wypowiedzi
ustawy, nie jest dla oséb przygotowuja-
cych projekty kodekséw karnych zada-
niem wdzigcznym, a przede wszystkim
fatwym, nawet gdy w ich gronie, szcz¢§-
liwym zbiegiem okolicznosci, znajda sie
autorytety najwigkszej proby. Pouczaja-
cym przykltadem moze by¢ sformutowa-
nie art. 54 kodeksu karnego z 1932 roku,
ktére wedlug stanowiska jego gléwnego
twércy Juliusza Makarewicza, miato
ksztaltowa¢ sedziowski wymiar kary
wylacznie wedlug kryterium jej szcze-
gélnoprewencyjnego oddziatywania
i z tego wlasnie powodu spotkalo sie od
samego poczatku z ostra krytyka, zaréw-
no przedwojennej judykatury, jak i nauki
prawa karnego.

Pozostawiajac na uboczu surowe oce-
ny odnoszace si¢ takze do sposobu sfor-
mutowania dyrektyw w art. 50 § 1 obec-
nie obowiazujacego kodeksu'®, przy-
znam, Ze naleze¢ do tych autoréw, ktérzy
na ogo6t sceptycznie odnosza si¢ zar6wno
do mozliwosci nalezytego okreslenia
w ustawie tzw. ogélnych wskazéwek czy
dyrektyw dla s¢dziego, co do uwzgled-
niania w konkretnym wymiarze Kkary,
takich czy innych jej celéw czy wzgle-
déw, jak i co do praktycznego znaczenia
takich dyrektyw dla indywidualizacji sg-
dowego wymiaru kary.

Ustawodawca, usilujac zwiazaé se-
dziego okreslona racjonalizacja czy rac-
jonalizacjami kary, postuguje si¢ zwykle
terminami bedacymi, je§li nie od wie-
kéw, to od lat calych w powszechnym
uzyciu. Jednakze ich tre§¢ pozostaje, jak
dotad, nie w pehi jeszcze ustalona.

Swiadomie upraszczajac zagadnienie
— czy nie jest pewna osobliwo$cia, ze

70

wymagamy od se¢dziego, aby przy wy-
miarze kary baczyl on uwaznie, aby
wymierzona przez niego kara nie prze-
kraczata winy sprawcy (art. 52 § 1 proj.
kk. z 1994 r.), podczas gdy sam projekt
nie chce rozstrzygaé kwestii, co przez
wine nalezy rozumieé i gdy uczeni naj-
wyZszej miary nie sa w stanie po dzien
dzisiejszy uzgodni¢ migdzy soba, co sta-
nowi o jej istocie.

Wymagamy nastgpnie od sedziego,
aby spersonifikowal wymiar kary dokla-
dnie wedlug osobowosci skazanego, nie
dajac w procesie karnym niezbednych
danych osobopoznawczych, na podsta-
wie ktérych sad mdégtby wyrobi¢ sobie
miarodajny poglad co do osobowosci
podejrzanych, jej cech i wymiaréw.

Oczekujemy, aby sad rozpoznawszy
juz osobowos$¢ sprawcy, siggnat nastep-
nie po wlasciwe Srodki karne, ktére mo-
glyby korygowa¢ Zle uksztaltowana oso-
bowo$é, chociaz nie posiadamy jedno-
cze$nie pewnej wiedzy o tym, jaka rze-
czywista warto§¢ prewencyjna posiadaja
te, zreszta nieliczne, §rodki, jakie pozo-
staja w dyspozycji sedziego.

Ogodlnikowe stwierdzenie autoréw
,,Uzasadnienia’’ projektu kodeksu kar-
nego z 1994 r., ze ,,dolna granic¢ kon-
kretnej kary wyznaczaja potrzeby stabi-
lizacji porzadku prawnego, gérng nato-
miast granic¢ wyznacza (limituje) zasa-
da winy i Ze wlasnie w tych granicach
sad moze wymierzaé¢ kar¢ wedlug po-
trzeb prewencji indywidualnej”’'®, nie
stanowi oczywiscie dla sadu zadnego
wyjasnienia, ktére utatwialoby w mini-
malnym chociaz stopniu przerachowanie
konkretnych okoliczno$ci czynu, cech
osobowosci, czy wilasciwosci krymino-
gennych Srodowiska na wilasciwy co do
rodzaju 1 wysoko$ci wymiar kary, ktéry
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>ytby zgodny z zasada winy, prewencji
szczegllnej i ogdlne;j.

Nie jest dzielem przypadku, ze sad
zwiazany przez ustawodawce, aby przy
wymiarze kary uwzgledniat jej adekwat-
a0§¢ do winy sprawcy, a takze cele
prewencji generalnej i indywidualnej,
traktuje te okre§lenia jako zbitke niewie-
le znaczacych stéw, przytaczanych dla
lakonicznego uzasadnienia wydawanych
przez siebie wyrok6w?. Przy takiej pra-
ktyce uzasadnienia wyrokéw w czgéci
dotyczacej wymiaru kary nie da si¢ wy-
kluczy¢, ze przy wyprowadzaniu kon-
kretnego wymiaru kary sady zdaja sig¢
przede wszystkim orientowa¢ na ustalo-
na praktyke wymierzania kar w podob-
nych sprawach, albo niekiedy kierowac
si¢ przy wyborze rodzaju i wysokosci
kary wlasnym systemem wartoSci, osobi-
stymi nastawieniami czy przekonaniami.

Przypuszczenie takie nasuwa si¢ przy
lekturze tych zwlaszcza uzasadnieft wy-
rokéw skazujacych za przestepstwo tego

Przypisy:

samego rodzaju, w ktérych sady, powo-
lujac sie na zupelnie rézne okolicznosci
faktyczne czynu badZz wlasciwosci jego
sprawcy, w efekcie wymierzaja kary co
do rodzaju i wysokosci, jesli nie iden-
tyczne, to w kazdym razie bardzo zblizo-
ne, jesli tak mozna powiedzie¢, do usta-
lonej ,.taryfy’’ kar zwykle wymierza-
nych za dane przestepstwo?'.

Z tych m.in. powodéw sadze, Ze nie
nalezy przeceniaé praktycznego znacze-
nia przepiséw formutujacych ogélne dy-
rektywy sadowego wymiaru kary. Prze-
pisy te, obojetnie w jaki sposéb ujmowa-
tyby ich tres§¢, stanowia najczeéciej mis-
tyfikacje stuzaca dla podtrzymywania
zludzen, Ze racjonalizowanie kary na-
stgpowac moze SciSle wedle przyjetych
przez ustawg paradygmatéw, w sposéb
catkowicie niezalezny od autonomicz-
nych dyspozycji sedziego do uwzgled-
niania innych zespotéw wartoéci i ich
preferencji, wynikajacych z wiasnych
postaw oceniajacych?.
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