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 O pozytywnej prewencji ogólnej 
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kodeksu karnego z 1994 r.

I

W polskim prawie karnym ostatnio, 
a zwłaszcza w okresie prac kodyfikacyj­
nych końca lat 80-tych, z coraz więk­
szym uznaniem spotyka się lansowana 
na Zachodzie koncepcja tzw. p o z y t y ­
w n e j  prewencji generalnej. W konsek­
wencji obserwujemy wyraźne dystanso­
wanie się coraz większej liczby, także 
polskich, autorów od negatywnego rozu­
mienia prewencji, jako zapobiegania 
przestępczości poprzez odstraszanie. 
Operowanie sankcją kamą służyć ma nie 
tyle zastraszaniu potencjalnych spraw­
ców przestępstw, co kształtowaniu, czy 
utwierdzaniu, prawidłowych postaw wo­
bec prawa. W tym znaczeniu celem ge- 
neralnoprewencyjnym stosowanych kar 
staje się potwierdzenie obowiązywania 
norm prawnych i stabilizacja porządku 
prawnego1.

Sposób rozumienia prewencji ogólnej 
staje się w Polsce wykładnikiem nie 
tylko postawy intelektualnej, ale także 
politycznej, ideowej. Im większa kontes­
tacja wobec formuły negatywnej pre­
wencji, tym wyższy wskaźnik intelek­
tualnej otwartości. I odwrotnie, im bar­
dziej umiarkowana i wyważona ocena,

co do pewnej użyteczności dla zapobie­
gania przestępczości t a k ż e  elementu 
odstraszającego, który tkwi w samej na­
turze kary (niezależnie od naszych ży­
czeń), tym pewniejsze podejrzenie 
o konserwatyzm i zastarzałe nawyki my­
ślenia.

Uznanie dla koncepcji pozytywnej 
prewencji ogólnej, przekraczające nie­
kiedy granice fascynacji, zdaje się wyni­
kać u niektórych polskich autorów z po­
trzeby odreagowania ich dawniejszych, 
nazbyt emocjonalnych związków z tzw. 
socjalistycznym prawem karnym, które 
niejednokrotnie przeceniając znaczenie 
prewencji ogólnej, zwłaszcza jej funkcji 
odstraszającej, walnie przyczyniło się do 
ukształtowania w Polsce nadmiernie re­
presyjnej polityki karnej.

Inna sprawa, o czym warto przypo­
mnieć, że w polskiej nauce prawa kar­
nego z tamtego okresu, nie brakło rów­
nież i takich autorów, którzy już wów­
czas zdecydowanie przeciwstawiali się 
sprowadzaniu roli prewencji generalnej 
wyłącznie do pospolitego odstraszania 
za pomocą surowych kar2.

Co więcej, kodeks kamy z 1969 roku 
-  ustawa socjalistycznej przecież prowe­
niencji -  „zadekretował” w charakterze
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jednej z dyrektyw sądowego wymiaru 
kary właśnie pozytywną prewencję ge­
neralną. W „Uzasadnieniu”  twórcy tej 
ustawy napisali wprost, że „kodeks nie 
opowiada się za wąsko pojętą prewencją 
generalną w sensie odstraszenia innych 
osób od przestępstwa (...) Wymiar kar 
powinien dążyć do ugruntowania w spo­
łeczeństwie prawidłowych ocen pra­
wnych i odpowiedniego do tych ocen 
postępowania” 3. W takim ujęciu społe­
czne oddziaływanie wymierzonej kary 
miało polegać przede wszystkim na po­
twierdzeniu w społeczeństwie przekona­
nia o ważności i obowiązywaniu norm 
prawa karnego.

W tym kontekście odwołanie się no­
wego polskiego projektu kodeksu kar­
nego z 1994 roku do idei prewencji 
generalnej -  pozytywnej, społecznie in­
tegrującej4 -  nie stanowi, jak sądzę, od­
krycia czegoś nowego, co nie byłoby już 
wcześniej w polskim prawie karnym 
znane.

Pozostawiając na uboczu podejście 
polskiego prawa karnego do zagadnienia 
tzw. pozytywnej prewencji generalnej 
-  sam sposób takiego jej ujmowania ma 
oczywiście swoją, w ogólniejszym wy­
miarze, długą już historię.

Teoria pozytywnej prewencji general­
nej, dziś tak usilnie propagowana, przy­
pomina w istocie, jeśli użyć tutaj celnego 
porównania K. Góssela: „napełnianie 
starego wina w nowe butelki” 5.

Każda z możliwych a współcześnie 
rozwijanych wersji, czy odmian, teorii 
pozytywnej prewencji generalnej jest bo­
wiem mniej lub bardziej świadomym na­
wiązaniem do tych dawnych koncepcji 
z dziedziny socjologii kar, które silnie 
akcentowały integrujące ich oddziaływa­
nie na społeczeństwo. Pod tym względem

w dzisiejszych ujęciach tzw. prewencji 
pozytywnej bez trudu odnaleźć można 
ślad starej koncepcji Emila Durkheima, 
zarysowanej już w jego pracy z 1902 roku 
La division du travail social. Jej pod­
stawową tezą jest właśnie twierdzenie, że 
poprzez publiczne potępienie tych, którzy 
naruszają określone wartości i normy, 
kara staje się istotnym czynnikiem integ­
rującym grupę społeczną wokół owych 
wartości i norm. Z tego punktu widzenia 
karanie, które na pierwszy rzut oka wyda­
je się być j e d y n i e  sposobem postępo­
wania z przestępcami, mającym na celu 
zabezpieczenie przed nimi innych, staje 
się w rzeczywistości jednym ze środków 
tzw. kontroli społecznej, przy której 
działanie Państwa za pomocą sankcji 
wpływać ma na naturę społeczeństwa, 
wzmacniać więzi, a także wyznaczać 
sposoby życia uznawane za możliwe 
i społecznie pożądane6.

W istocie także i współczesne koncep­
cje prewencji pozytywnej wynikają 
z przekonania, iż państwowe sankcjono­
wanie może działać w długich okresach, 
jako instrument internalizacji norm i wa­
rtości7. W tym znaczeniu operowanie 
karą z punktu widzenia prewencji gene­
ralnej pozytywnej, okazuje się tutaj być 
niczym innym, jak  szczególną formą od­
działywania Państwa za pomocą sankcji 
na grupę społeczną, w celu zapewnienia 
określonego stopnia jej konformizmu 
z przyjętymi normami postępowania. 
W takim ujęciu sankcjonowanie norm 
ma prowadzić do zapobiegania zachowa­
niom, które dezawuują, naruszają normy 
i w ten sposób działać stabilizująco na 
świadomość społeczną obowiązywania 
normy8.

W domyśle takiego założenia tkwi 
pogląd, że niekaranie zachowania sprze­
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cznego z normą prowadzi do zachwiania 
poczucia obowiązywania normy, 
a w konsekwencji do naśladowania za­
chowań nonkonformistycznych9.

Stopień akceptacji dla pozytywnie ro­
zumianej prewencji generalnej w racjo­
nalizowaniu kary przedstawiać się może 
różnie, w zależności między innymi od 
ogólniejszego sposobu postrzegania spo­
łeczeństwa i rozumienia istoty prawa.

Idea prewencji pozytywnej znajdzie, 
jak  sądzę, największe uznanie u tych 
wszystkich, którym bliska jest konsen- 
sualna wizja społeczeństwa, jako wzglę­
dnie jednolitej i zintegrowanej struktury, 
której funkcjonowanie oparte jest na do­
mniemaniu społecznej aprobaty dla tre­
ści prawa karnego, jak i zasad wymiaru 
sprawiedliwości.

W perspektywie takiej konsensualnej 
koncepcji społeczeństwa -  im głębsza 
jest wiara co do tego, że prawo stano­
wiąc formę woli zbiorowej jest wyrazem 
wspólnoty interesów, tym oczywiście 
mocniejsze będzie przekonanie, że sto­
pień respektu dla prawa i jego prestiżu 
wcale nie musi być funkcją o d s t r a ­
s z a j ą c e g o  oddziaływania kary.

Wniosek taki okaże się znacznie 
mniej czytelny, gdy społeczeństwo po­
strzegać będziemy w sposób pluralis­
tyczny, to jest jako zbiorowość daleko 
zróżnicowaną pod względem nie tylko 
swoich dążeń, potrzeb czy interesów, 
ale co ważniejsze, jako zbiorowość nie­
jednakowo skłonną do legalizmu. Przy 
takim założeniu odpowiedź na pytanie 
o czynniki motywujące do przestrzega­
nia prawa nie jest już tak jednoznaczna, 
aby uznać formułę tzw. prewencji nega­
tywnej, opartej na założeniu odstrasza­
jącego działania kary, za całkowicie 
bezużyteczną.

I I

W niedawno wydanej książce pt. Kara 
a współczesne społeczeństwo -  David 
Garland, jeden z najciekawszych repre­
zentantów socjologicznego nurtu nowej 
kryminologii brytyjskiej, zwraca uwagę 
na swoistą dialektykę relacji: kara a kul­
tura. Wyraża się ona w tym, że kara 
stanowi nie tylko funkcję stopnia roz­
woju cywilizacyjnego społeczeństwa, 
ale jest także czynnikiem ów rozwój 
kształtującym. Kara bowiem zawiera 
w sobie zawsze doniosły ze społecznego 
punktu widzenia przekaz informacyjny 
o tym, jaki wzorzec po winnego postępo­
wania w danej społeczności obowiązuje, 
na jakim  systemie wartości został on 
oparty, i wreszcie jaka jest „cena”  naru­
szenia przyjętego ładu prawnego10.

Z tego punktu widzenia zawarta w no­
rmach prawnych zapowiedź kary, zwła­
szcza gdy zostanie należycie zrealizowa­
na, staje się ważnym czynnikiem moty­
wującym do przestrzegania prawa lub, 
jeśli posłużyć się ujęciem behawioral­
nym, czynnikiem kształtującym określo­
ne postawy zachowania. Pośród nich 
zwykło się wymieniać postawę konfor- 
mistyczną, legalistyczną i oportunistycz- 
ną.

Odnoszę wrażenie, iż mówiąc -  w li­
teraturze polskiej ostatniego okresu 
-  o aspektach ogólnoprewencyjnego od­
działywania państwowego karania naj­
chętniej z zakresu prewencji generalnej 
chciałoby się całkowicie wyeliminować 
tkwiący w karze element odstraszania11.

Stanowisko takie jest w części zro­
zumiałe. Wynika ono z doświadczenia, 
że element taki staje się czynnikiem 
stymulującym nazbyt restrykcyjną poli­
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tyką karania. Taka właśnie polityka zo­
stała ukształtowana na gruncie obowią­
zującego kodeksu karnego, mimo,
0 czym wspomniano wcześniej, iż sfor­
mułowano akurat w nim, w charakterze 
jednej z trzech ustawowych dyrektyw 
sądowego wymiaru kary, prewencję ge­
neralną w jej pozytywnym ujęciu. Do­
wodzi to, że odwołanie się w socjalis­
tycznym kodeksie karnym do stabilizują­
cej funkcji sankcjonowania okazało się 
być jedynie zapożyczeniem z określonej 
koncepcji prewencji pozytywnej tylko 
jej frazeologii, a nie zawartej w niej idei.

Nie oznacza to wszakże, i pod tym 
względem różnię się od zwolenników 
prewencji pozytywnej, aby nawet usta­
wowe nawiązanie w określaniu strategii 
polityki karnej do idei prewencji pozyty­
wnej -  i jej respektowanie w praktyce 
-  mogło oraz powinno całkowicie i bez 
reszty eliminować z pojęcia celów kary 
element odstraszania.

Niezależnie bowiem od naszych, czy 
ustawodawcy życzeń, niezależnie od te­
go, jak głęboko usiłowalibyśmy nasycić 
przygotowywany w Polsce projekt kode­
ksu karnego treścią tzw. prewencji pozy­
tywnej -  czynnik odstraszania i tak zasy­
gnalizuje zawsze swoją obecność. Ope­
rowanie sankcją kamą z samego założe­
nia, przez tkwiący w jej naturze element 
groźby, nie może całkowicie wykluczyć 
możliwości wywołania także zwyczajne­
go strachu czy obawy, o tyle pewniejsze, 
gdy potencjalna groźba kary „zrealizu­
je ”  się w jej sądowym wymiarze, a na­
stępnie w wykonaniu orzeczonej kary.

Element odstraszania nie da się cał­
kowicie pominąć również i przede wszy­
stkim dlatego, że prawo orientuje się 
wszak zarówno na „dobrego” , jak
1 „złego” obywatela. W pierwszym

przypadku, oddziaływanie karą powinno 
i może być zorientowane na wywołanie 
motywacji wyższego aniżeli strach rzę­
du, przy której wymagania normatywne 
zazwyczaj są interpretowane bądź w kie­
runku „należy tak postępować, bo to jest 
dobre postępowanie” , bądź „należy tak 
postępować, bo tego wymaga prawo” . 
W przypadku „dobrego”  obywatela od­
działywanie karą może wywołać w nim 
przekonanie o moralnej wartości prawa, 
czy rozwijać jego legalizm i w tym 
znaczeniu realizować postulaty pozyty­
wnej prewencji generalnej.

W odniesieniu do „złych”  obywateli 
-  potencjalnych przestępców -  prewen­
cyjne oddziaływanie kar na ich procesy 
motywacyjne w pierwszym rzędzie 
zmierzać będzie do wywołania obawy 
przed karą, czy przekonania o nieopłaca­
lności przestępstwa.

Uwzględniając różny stopień socjaliza­
cji wszystkich adresatów norm prawa ka­
rnego -  całkowita rezygnacja z wzbudza­
nia lęku byłaby, psychologicznie rzecz 
ujmując, niezupełnie przekonywująca. 
Zwłaszcza, że obawa przed karą bywa 
niekiedy dowodem dobrego działania in­
stynktu samozachowawczego, chociaż, 
przypominając maksymę Cycerona, „nie 
jest ona trwałym nauczycielem obowiąz­
ku” . W każdym razie, jeśli udałoby się za 
pomocą wzbudzenia lęku skłonić potenc­
jalnych sprawców przestępstw do rezyg­
nacji z zamiaru naruszenia prawa, to wy­
nik taki w księgowości społecznej należa­
łoby zapisać jako damnum cessans, cho­
ciaż nie jest to lucrum emergens.

Myślę, że gdybyśmy nawet uznali za 
słuszne wprowadzić do przyszłego kode­
ksu karnego wyraźny przepis zakazujący 
orzekanie kar w celu wzbudzania strachu 
czy lęku, to pomysł taki nie dawałby
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ycale pewności, że wszyscy adresaci 
lorm prawa karnego, od momentu 
ichwalenia takiego przepisu, poczuliby 
.ię uwolnieni od groźby kary, a tym 
jamym od poczucia lęku przed nią.

W każdym razie jak dotąd, sądząc po 
cynikach interesujących badań empiry- 
;znych nad prestiżem prawa w Polsce, 
ctóre można uznać za reprezentatywne 
Ila całej ludności dorosłej, cel odstrasza- 
ący kary jest mocno zakodowany 
>v świadomości społecznej. Z rozkładu 
Ddpowiedzi populacji zarówno miejskiej 
lak i wiejskiej na pytanie, jaki powinien 
oyć cel skazywania przestępców na karę 
pozbawienia wolności, respondenci 
miejscy już w drugiej kolejności wska­
zywali na odstraszanie innych od podob­
nych czynów (34,0% odpowiedzi), pod­
czas gdy respondenci wiejscy ten sam 
:el karania wymieniali w trzeciej kolej­
ności, przed sprawiedliwym odwetem 
(27,6 % odpowiedzi)12.

Z innych badań kryminologicznych 
wynika że aż przeszło 20% responden­
tów, wywodzących się ze środowiska 
inteligencji stwierdzało, iż mając moż­
liwość popełnienia przestępstwa zrezyg­
nowało z niej z obawy przed karą13.

Rezultaty tych badań nie wykluczają, 
lecz przeciwnie zakładają, że respekt dla 
prawa u pozostałych respondentów może 
Dpierać się także na motywacji wyższe­
go, niż strach, rzędu i być wynikiem 
przykładowo przekonania o nieopłacal­
ności przestępstwa, czy nawet moralne­
go jego potępienia.

Ze względu właśnie na niejednakowe 
postawy wobec prawa, a także z powodu 
możliwej rozmaitości motywów, skła­
niających do jego przestrzegania, eks­
tremalne rozumienie prewencji general­
nej, tj. sprowadzanie jej roli albo wyłą­

cznie do pospolitego odstraszenia, albo 
do ekspozycji tylko jej funkcji integ­
rującej, jest świadectwem, jak sądzę, 
uproszczonego i zawężonego ujmowania 
motywacyjnej strony społecznego od­
działywania kary.

I I I

Wymierzanie kar dla osiągania celów 
ogólnoprewencyjnych, jeśli ma być wy­
trawione z pierwiastków magicznych, 
opierać się musi o wiedzę dotyczącą 
środowiska, które poza sprawcą sąd za­
mierza objąć rezonansem orzeczonej ka­
ry. Jej intensywność musi być wynikiem 
konkretnego rozpoznania właściwości 
kryminogennych tego środowiska, jego 
poglądów i postaw wobec prawa oraz 
jego zewnętrznych warunków, które mo­
gą mieć znaczenie z punktu widzenia 
przewidywania przyszłej przestępczości 
tego środowiska14.

W takim ujęciu prognoza socjalna 
i przerachowanie jej treści na właściwy 
co do rodzaju i wysokości wymiar kary, 
to dwie podstawowe kwestie, które po­
wstają przy jej określaniu wg kryteriów 
prewencji ogólnej.

Ustalenie trafnej prognozy socjalnej 
oraz wybór kary, która odpowiadałaby 
potrzebom prewencji generalnej, natrafia 
w praktyce na osobliwe trudności i kło­
poty.

Sąd zobowiązany, w myśl art. 50 
§ 1 k.k., do zindywidualizowania wy­
miaru kary wobec sprawcy, w sposób 
który nie pomijałby także jej społecz­
nego oddziaływania na innych, najczęś­
ciej nie ma całkowitej jasności co do 
skonkretyzowanego kręgu adresatów, na 
których orzekana kara miałaby prewen­
cyjnie oddziaływać. Nie może więc z re­
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guły dysponować także niezbędną wie­
dzą o ich właściwościach kryminogen­
nych. Przy braku tych danych sąd nie 
jest, oczywiście, w stanie ustałić, czy 
zachodzą rzeczywiste potrzeby, dla któ­
rych miałby on uwzględniać przy wybo­
rze kary i określaniu jej wysokości także 
cele generalno-prewencyjne. Z tego 
względu sąd zwiększając dolegliwość 
kary dla skazanego z myślą o jej od­
działywaniu również na bliżej nieokreś­
lonych potencjalnych sprawców prze­
stępstw, nie może mieć także żadnej 
pewności, że ogólnoprewencyjne zaost­
rzenie kary było w danym wypadku 
w ogóle konieczne i uzasadnione.

Sąd, jeśli nawet ustaliłby merytorycz­
nie poprawną prognozę socjalną środo­
wiska, które miałoby być objęte działa­
niem orzeczonej kary, przy obecnym 
stanie technik i metod pomiaru skutecz­
ności jej ogólnoprewencyjnego działania 
pozbawiony jest zobiektywizowanych 
przeliczników właściwości kryminogen­
nych środowiska na odpowiedni co do 
rodzaju i wysokości wymiar kary. Z tego 
powodu intensyfikując konkretną karę 
wobec sprawcy dla powstrzymania także 
innych osób przed popełnianiem prze­
stępstw w przyszłości, sąd nie może 
mieć żadnej pewności, czy przykładowo 
wymierzenie kary 3 lat pozbawienia wo­
lności dopiero odpowiada potrzebom 
ogólnoprewencyjnym, czy już miarę 
tych potrzeb przekracza. W konsekwen­
cji stereotypowe uzasadnienia wyrobów 
sądowych, że wymierzona w danym 
przypadku kara akurat „czyni zadość jej 
celom ogólnoprewencyjnym” , bądź 
„odpowiada potrzebom jej społecznego 
oddziaływania” , wyrażają w istocie oce­
ny, których racjonalności ani obiektyw­
ności nie sposób zweryfikować.

W tym miejscu nasuwa się nieuchron­
nie pytanie, jaki więc może posiadać 
praktyczny sens wiązanie sędziego usta­
wową dyrektywą uwzględniania w jed­
nostkowym wymiarze kary jej ogólno­
prewencyjnego aspektu, gdy faktycznie 
nic, albo bardzo niewiele, wiemy jakie 
kary w swym rodzaju i wysokości 
w konkretnym przypadku odpowiadają 
potrzebom ogólnego zapobiegania prze­
stępczości?

Przygotowany projekt kodeksu karne­
go z grudnia 1994 r. zachował ustawową 
dyrektywę prewencji generalnej, stano­
wiąc w art. 52 § 1, że sąd wymierzając) 
karę bierze pod uwagę „także potrzeby 
w zakresie kształtowania świadomości 
prawnej społeczeństwa” . W uzasadnie­
niu do projektu czytamy, iż odrzuca on 
„cele ogólno-prewencyjne polegające na 
odstraszaniu społeczeństwa (prewencja 
generalna negatywna), zastępowaniu 
niepowodzeń w wykrywalności prze­
stępstw surowością karania, które nie 
dadzą się pogodzić z zasadą godności 
człowieka” . Natomiast projekt „przy­
jmuje, że celem kary ma być także kszta­
łtowanie świadomości prawnej społe­
czeństwa przez stosowanie kar, których 
funkcja polega na informowaniu go 
o normach sankcjonowanych oraz orze­
kanych za ich złamanie karach, co speł­
nia też funkcję potwierdzenia obowiązy­
wania tych norm (...) prowadząc w kon­
sekwencji do stabilizacji porządku pra­
wnego (prewencja ogólna integrująca, 
pozytywna)” 15.

Czołowy zwolennik takiego ujęcia tej 
dyrektywy -  K. Buchała -  podkreśla, że 
poprzez przyjęcie strategii prewencji ge­
neralnej pozytywnej, tj. społecznie in­
tegrującej -  w miejsce negatywnej, od­
straszającej -  projekt unika w ten sposób
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wszystkich trudności związanych z usta­
laniem prognozy socjalnej środowiska 
i przerachowywaniem jego cech na właś­
ciwy co do rodzaju i wysokości wymiar 
kary. Prewencja generalna w rozumieniu 
projektu jest bowiem nastawiona na 
stabilizację norm, a n i e  n a  p o ­
w s t r z y m a n i e  przed popełnieniem 
przestępstw (podkr. moje -  TK). Z tego 
względu, zdaniem K. Buchały, sąd nie 
musi już więcej ani rozpoznawać właś­
ciwości kryminogennych określonego 
środowiska, ani sięgać do przeliczników 
tych właściwości na rodzaj i wysokość 
kary. Istotną przesłanką dla wymiaru kary 
z punktu widzenia prewencji generalnej 
pozytywnej będzie tylko opinia społeczna 
i wiedza sądu o tym, czy wymierzona 
kara tę opinię satysfakcjonuje16.

Pogląd taki nie uwalnia wcale od wątp­
liwości i niewiele wyjaśnia na czym miał­
by polegać w tym wypadku praktyczny 
sens wiązania sędziego dyrektywą pre­
wencji ogólnej.

Założenie, które sens prewencji spro­
wadza wyłącznie do stabilizacji normy, 
ujmując ją  jako wartość „samą w so­
bie” , przy której wcale nie chodzi o po­
wstrzymanie innych przed popełnie­
niem przestępstw w takim ujęciu nie 
może, jak  sądzę, pozostawać w ogóle 
w jakimkolwiek związku z prewencją. 
Termin „prewencja”  etymologicznie 
znaczy bowiem „wychodzenie naprze­
ciw ” , „zapobieganie” . Stabilizowanie 
przeto świadomości społecznej co do 
obowiązywania i ważności normy, 
przeciwnie niż sądzi K. Buchała, wyłą­
cznie wtedy stanowić może pozytywny 
generalnoprewencyjny cel sankcjono­
wania, gdy służyć miałoby właśnie mo­
tywowaniu innych do podejmowania 
zachowań zgodnych z normą, i w tym

znaczeniu zapobiegać popełnianiu prze­
stępstw w przyszłości.

Myśl, że w tym wypadku chodzi tylko
0 potwierdzenie obowiązywania normy, 
nie może wyrażać i stanowić jakiejkol­
wiek dyrektywy sądowego wymiaru ka­
ry. Ujęcie takie nie daje bowiem sądowi 
żadnej wskazówki, na podstawie której 
mógłby on wyrobić sobie chociażby bar­
dzo ogólny pogląd -  jaka co do rodzaju
1 wysokości kara mogłaby dopiero stabi­
lizować normy, a która tej właściwości 
stabilizującej byłaby już pozbawiona. 
Zastrzeżenie, iż o tym rozstrzygać powi­
nien stopień aprobaty, jaki konkretnie 
orzeczony wymiar kary uzyskuje w tzw. 
opinii społecznej, jest w moim przekona­
niu przesunięciem zagadnienia w sferę 
wyjątkowo mglistych ocen17 i wynika 
z naiwnego przekonania, iż sąd mógłby 
w sposób pewny i miarodajny ustalić 
stopień społecznej aprobaty dla swojego 
wyroku w warunkach, gdy zazwyczaj 
nie ma on nawet większych możliwości 
obserwowania społecznego odbioru fe­
rowanych przez siebie kar.

Zupełnie zagadkowy pozostaje wresz­
cie dla mnie pogląd, że orzeczenie kary, 
która miałaby uwzględniać potrzeby po­
zytywnej prewencji ogólnej, nie wymaga 
od sądu ustalania prognozy socjalnej śro­
dowiska, którego świadomość prawną 
chcemy, takim bądź innym wymiarem, 
kształtować. Na tle takiego założenia 
nasuwa się od razu retoryczne pytanie 
-  co w takim razie miałoby stanowić 
merytoryczną podstawę dla określenia 
„potrzeb w zakresie kształtowania świa­
domości prawnej społeczeństwa” 
(podkr. moje -  TK), o których mówi art. 
52 § 1 omawianego tutaj projektu.

Sformułowanie ogólnych ustawowych 
dyrektyw sądowego wymiaru kary, są­
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dząc chociażby po tym, jakie wątpliwo­
ści i gwałtowne spory wywołują zwykłe 
bezpośrednie w tej mierze wypowiedzi 
ustawy, nie jest dla osób przygotowują­
cych projekty kodeksów karnych zada­
niem wdzięcznym, a przede wszystkim 
łatwym, nawet gdy w ich gronie, szczęś­
liwym zbiegiem okoliczności, znajdą się 
autorytety największej próby. Pouczają­
cym przykładem może być sformułowa­
nie art. 54 kodeksu karnego z 1932 roku, 
które według stanowiska jego głównego 
twórcy Juliusza Makarewicza, miało 
kształtować sędziowski wymiar kary 
wyłącznie według kryterium jej szcze- 
gólnoprewencyjnego oddziaływania 
i z tego właśnie powodu spotkało się od 
samego początku z ostrą krytyką, zarów­
no przedwojennej judykatury, jak  i nauki 
prawa karnego.

Pozostawiając na uboczu surowe oce­
ny odnoszące się także do sposobu sfor­
mułowania dyrektyw w art. 50 § 1 obec­
nie obowiązującego kodeksu18, przy­
znam, że należę do tych autorów, którzy 
na ogół sceptycznie odnoszą się zarówno 
do możliwości należytego określenia 
w ustawie tzw. ogólnych wskazówek czy 
dyrektyw dla sędziego, co do uwzględ­
niania w konkretnym wymiarze kary, 
takich czy innych jej celów czy wzglę­
dów, jak i co do praktycznego znaczenia 
takich dyrektyw dla indywidualizacji są­
dowego wymiaru kary.

Ustawodawca, usiłując związać sę­
dziego określoną racjonalizacją czy rac­
jonalizacjami kary, posługuje się zwykle 
terminami będącymi, jeśli nie od wie­
ków, to od lat całych w powszechnym 
użyciu. Jednakże ich treść pozostaje, jak
dotąd, nie w pełni jeszcze ustalona.

✓

Świadomie upraszczając zagadnienie 
-  czy nie jest pewną osobliwością, że

wymagamy od sędziego, aby przy wy­
miarze kary baczył on uważnie, aby 
wymierzona przez niego kara nie prze­
kraczała winy sprawcy (art. 52 § 1 proj. 
k.k. z 1994 r.), podczas gdy sam projekt 
nie chce rozstrzygać kwestii, co przez 
winę należy rozumieć i gdy uczeni naj­
wyższej miary nie są w stanie po dzień 
dzisiejszy uzgodnić między sobą, co sta­
nowi o jej istocie.

Wymagamy następnie od sędziego, 
aby spersonifikował wymiar kary dokła­
dnie według osobowości skazanego, nie 
dając w procesie karnym niezbędnych 
danych osobopoznawczych, na podsta­
wie których sąd mógłby wyrobić sobie 
miarodajny pogląd co do osobowości 
podejrzanych, jej cech i wymiarów.

Oczekujemy, aby sąd rozpoznawszy 
już osobowość sprawcy, sięgnął następ­
nie po właściwe środki karne, które mo­
głyby korygować źle ukształtowaną oso­
bowość, chociaż nie posiadamy jedno­
cześnie pewnej wiedzy o tym, jaką rze­
czywistą wartość prewencyjną posiadają 
te, zresztą nieliczne, środki, jakie pozo­
stają w dyspozycji sędziego.

Ogólnikowe stwierdzenie autorów 
„Uzasadnienia”  projektu kodeksu kar­
nego z 1994 r., że „dolną granicę kon­
kretnej kary wyznaczają potrzeby stabi­
lizacji porządku prawnego, górną nato­
miast granicę wyznacza (limituje) zasa­
da winy i że właśnie w tych granicach 
sąd może wymierzać karę według po­
trzeb prewencji indywidualnej” 19, nie 
stanowi oczywiście dla sądu żadnego 
wyjaśnienia, które ułatwiałoby w mini­
malnym chociaż stopniu przerachowanie 
konkretnych okoliczności czynu, cech 
osobowości, czy właściwości krymino­
gennych środowiska na właściwy co do 
rodzaju i wysokości wymiar kary, który
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)yłby zgodny z zasadą winy, prewencji 
szczególnej i ogólnej.

Nie jest dziełem przypadku, że sąd 
związany przez ustawodawcę, aby przy 
wymiarze kary uwzględniał jej adekwat­
ność do winy sprawcy, a także cele 
prewencji generalnej i indywidualnej, 
traktuje te określenia jako zbitkę niewie­
le znaczących słów, przytaczanych dla 
lakonicznego uzasadnienia wydawanych 
przez siebie wyroków20. Przy takiej pra­
ktyce uzasadnienia wyroków w części 
dotyczącej wymiaru kary nie da się wy­
kluczyć, że przy wyprowadzaniu kon­
kretnego wymiaru kary sądy zdają się 
przede wszystkim orientować na ustalo­
ną praktykę wymierzania kar w podob­
nych sprawach, albo niekiedy kierować 
się przy wyborze rodzaju i wysokości 
kary własnym systemem wartości, osobi­
stymi nastawieniami czy przekonaniami.

Przypuszczenie takie nasuwa się przy 
lekturze tych zwłaszcza uzasadnień wy­
roków skazujących za przestępstwo tego

samego rodzaju, w których sądy, powo­
łując się na zupełnie różne okoliczności 
faktyczne czynu bądź właściwości jego 
sprawcy, w efekcie wymierzają kary co 
do rodzaju i wysokości, jeśli nie iden­
tyczne, to w każdym razie bardzo zbliżo­
ne, jeśli tak można powiedzieć, do usta­
lonej „taryfy”  kar zwykle wymierza­
nych za dane przestępstwo21.

Z tych m.in. powodów sądzę, że nie 
należy przeceniać praktycznego znacze­
nia przepisów formułujących ogólne dy­
rektywy sądowego wymiaru kary. Prze­
pisy te, obojętnie w jaki sposób ujmowa­
łyby ich treść, stanowią najczęściej mis­
tyfikację służącą dla podtrzymywania 
złudzeń, że racjonalizowanie kary na­
stępować może ściśle wedle przyjętych 
przez ustawę paradygmatów, w sposób 
całkowicie niezależny od autonomicz­
nych dyspozycji sędziego do uwzględ­
niania innych zespołów wartości i ich 
preferencji, wynikających z własnych 
postaw oceniających22.
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