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Jan Widacki

Prof. dr hab., Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Zamiast wstepu.
Od szkoty klasycznej do neoklasyczne;j.
Czy wrocilismy do punktu wyjscia?

Najpierw kilka uécislen terminologicznych. Pojecie ,,szkota klasyczna”
nie jest niewgtpliwie pojeciem ostrym. Do szkoty klasycznej zalicza sig
zwykle te koncepcje prawa karnego, ktére za podstawe odpowiedzial-
nosci karnej przyjmuja wolna wole czlowicka, pelny indeterminizm
w sferze zachowan ludzkich i spolecznych, a nadto uznajg, ze kara
kryminalna ma uzasadnienie metafizyczne, jest reakcja na zlo, jakim
jest przestepstwo. Z tego ostatniego logicznie wynika, ze normy pra-
wa karnego chronig etyczne dobro. Kara zatem moze (ale nie musi)
realizowa¢ jakie$ cele praktyczne. Te, jesli nawet s realizowane, to
niejako przy okazji.

Metafizyczne uzasadnienie kary, ktéra ma by¢ przede wszystkim
zados$¢uczynieniem moralnym za wing i popetnione przestgpstwo, po-
ciaga za sobg z reguly dwie konsekwencje. Pierwsza jest to, ze szukajac
miary dla adekwatnego zado$¢uczynienia, jako wzorzec przyjmuje si¢
zwykle, z braku innych wymiernych kryteridéw, cigzar popetnionego
przestepstwa. Stad juz krok tylko do starozytnej zasady talionu: ,,oko
za oko, zab za zab”. Gdyby celem kary bylo co innego niz niemierzalne
zado$¢uczynienie, na przyktad resocjalizacja przestepey, cigzar kary, jej
dtugos¢ w przypadku kary pozbawienia wolnosci, mozna by okresla¢
czasem niezbednym dla lepszego lub gorszego uzyskania tego wymier-
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nego przeciez celu. Jak mierzy¢ rozmiar zta wyrzadzonego przestep-
stwem? W zasadzie jedynym, poza niepraktyczna i trudng do realizacji
zasadg ,0ko za oko, zab za zab” (jej dostowna realizacja wymagalaby
réznych rodzajow kar, w zasadzie tyluy, ile jest mozliwych przestepstw
i sposobéw ich popelnienia), kryterium oceny zta wyrzadzonego prze-
stepstwem, wedle ktérego dobierany jest rozmiar zado$¢uczynienia, jest
spofeczne poczucie sprawiedliwosci. Zatem sprawiedliwa jest taka kara,
ktéra spoleczenstwo uzna za adekwatng jako zados¢uczynienie za dane
przestgpstwo. A spoleczenistwo, zwlaszcza w okresach ,,paniki moralnej”,
domaga si¢ z zasady bardzo surowych kar. Druga konsekwencja przy-
jecia gldwnie metafizycznego sensu kary jest to, ze naprawia¢ ma ona
w sferze moralnej zlo wyrzadzone przestgpstwem, a nie przestgpee. Tak
wiec wszystkie jego cechy osobowe, warunki, w jakich wzrastat i zyje,
sa bez znaczenia. Jedli sa bez znaczenia, to nie ma potrzeby ich badad.
Nie ma tej potrzeby w szczegdlnosci sad wymierzajacy kare. Nie ma
sensu ani podstaw, by indywidualizowa¢ wing, nie ma na dobrg sprawe
miejsca na sedziowski wymiar kary, nie ma przeszkdd dla sankeji $cisle
oznaczonych w kodeksie. Te sankcje $cisle oznaczone sg wystarczajacy
forma uzewngtrznienia spolecznego poczucia sprawiedliwosci, ktdre
wyraza i ustanawia w imieniu spoleczenistwa ustawodawca. Nic tez
dziwnego, ze przyjecie zalozen szkoly klasycznej idzie na ogét w parze
z surowos$cia kar Ta za$ jak stusznie swego czasu zauwazyt
Monteskiusz, ,lepiej odpowiada despotyzmowi, ktdrego zasada jest
groza, niz monarchii i republice, ktérych sprezynami sa honor i cnota’,
anadto, dowodzi Monteskiusz, ,,fatwo byloby udowodni¢, iz we wszyst-
kich albo prawie wszystkich paistwach Europy kary zmniejszaly si¢ lub
powickszaly, w miarg jak zblizano si¢ albo oddalano od wolnosci™.

Tak pojeta szkota klasyczna obejmuje caly szereg rézniacych si¢ od
siebie w szczegdtach teorii.

Z reguly przyjmuje sig, ze filozoficzne podwaliny pod t¢ szkote dat
Immanuel Kant, choé¢ z powodzeniem tych podwalin mozna szuka¢

' Monteskiusz, O duchu praw, tham. T. Boy-Zeleniski, Warszawa 2009,
s. 114-115 (Biblioteka Filozoféw).
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juz wezesniej, nie tylko w teologicznych uzasadnieniach kary, gdzie jak
w filozofii $w. Augustyna czy $w. Tomasza z Akwinu kara kryminalna
byta narzedziem pokuty, a jej gtéwnym celem bylo przywrécenie prze-
stepcy-grzesznikowi utraconej w wyniku popetnienia przestepstwa taski
Bozej, ale nawet u mydlicieli nowozytnych, w szczeg6lnosci u Grocjusza.

Po Grocjuszu w mysli prawnokarnej wyodrebnily sie trzy zasadni-
cze, modelowe teorie kary: teorie karne bezwzgledne, czyli odwetowe,
oparte na zasadzie stusznosci (sprawiedliwosci); teorie karne wzgledne,
czyli utylitarne, oparte na zasadzie uiytecznoéci ; teorie karne mieszane,
czyli takie, ktére w ré6znym stopniu uwzglednialy zaréwno pierwiastki
stusznosci, jak i uzytecznodci. Te pierwsze, jak czasem podkresla si¢
w literaturze, nastawione s na przeszlo$¢, na czyn przestgpny, te dru-
gic nastawione s3 na to, co ma si¢ wydarzy¢ w przyszlosci (poprawa
sprawcy, oddzialywanie prewengji itp.). W tych pierwszych zwiazek
miedzy przestgpstwem a kara ma charakter etyczny, w tych drugich,
jest to co najwyzej zwiazek logiczny.

Uwzgledniajac powyzsze kryteria, mozna przeprowadzi¢ cala
systematyke teorii karnych. Jedna z nich zaproponowal swego czasu
jeden z epigonéw szkoly klasycznej w Polsce, a zarazem jeden z jej
najwybitniejszych przedstawicieli, Edmund Krzymuski®.

Krzymuski zwraca uwagg, ze wedle Platona i Arystotelesa kara
powinna nie tyle wystepowal przeciwko juz popelnionym przestep-
stwom, ile dazy¢ do zapobiezenia im na przyszlo$é’. A zatem kara miata
znaczenie przede wszystkim utylitarne, praktyczne. Dopiero w filozofii
chrzescijaniskiej, m.in. u $w. Augustyna i $w. Tomasza z Akwinu, kara
nabiera sensu metafizycznego, staje si¢, jak wspomniano, narzedziem
pokuty, $rodkiem majacym przywréci¢ grzesznikowi utracona faske
Boza. Nic wigc dziwnego, ze przy takim uzasadnieniu kary, im ona
surowsza i okrutniejsza, tym lepiej spelnia swa funkgje, realizujac czes¢

2

E. Krzymuski, Zarys ogdlnych instytucji prawa karnego, Krakéw 1918 (sys-
tematyke te powtdrzyl, z niewielkimi modyfikacjami, w wydanej w 1923 .
Historii filozofii prawa do potowy XIX wicku).

> Ihidem, s. 6.
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pokuty na ziemi, uwalnia od kary po $mierci. Jest swoistg zaliczkg na
poczet pdzniejszego czy$éca czy mak piekielnych.

Za pierwszg systematycznie zbudowang teori¢ karng uwaza Krzy-
muski teori¢ Grocjusza, wylozona w dziele De iure belli ac pacis, wy-
danym w 1625 r.*. Grocjusz odréznial, jak wiemy, kare idealng i karg
jako narzedzie sprawiedliwosci spolecznej. Kara idealna jest zdaniem
Grocjusza bezwzgledna, czerpie swoje usprawiedliwienie czy tez
uzasadnienie z samego faktu popelnienia przestepstwa i stopnia winy
jego sprawcy. To jest meritum tej kary. Uskarzad si¢ na nig ten, kto
popetnil przestgpstwo, nie moze, bowiem, jak twierdzi Grocjusz, ,qui
directe vult peccare, per consequentiam et poenam mereri voluerit™
Ale wymiar tej kary idealnej przystuguje tylko Bogu, nie ludziom.
Zaden bowiem czlowiek nie jest w stanie dokonaé¢ doktadnej oceny
winy. Ale jest jeszcze kara rozumiana jako narzedzie sprawiedliwosci
spolecznej. Dla jej uzasadnienia nie wystarczy juz samo meritum. Ta
kara musi jeszcze prowadzi¢ do celéw rozumnych, musi by¢ pozyteczna,
uzyteczna. Tak wigc, zdaniem Krzymuskiego, mamy u Grocjusza dwa
pierwiastki kary: stusznos$¢ i uzytecznosé. W oparciu o te pierwiastki
dokona¢ mozna klasyfikacji teorii karnych. Mozna wyodrebni¢ teorie
oparte na zasadzie stusznosci, ktére Krzymuski nazwie teoriami karnymi
bezwzglednymi, czyli odwetowymi, teorie oparte gtéwnie na zasadzie
uzytecznosci, a wigc teorie karne wzgledne, czyli utylitarne, i teorie
karne mieszane, oparte na obydwu tych pierwiastkach. Krzymuski
w oparciu o te kryteria zbudowal calg ztozong klasyfikacj¢ teorii kar-
nych. Sam Krzymuski, uparcie blednie zaliczany do kantysté6w®, naj-
blizszy byt teorii poprawy moralnej Karla Roedera, a $cislej jej odmiany
w wydaniu Karla Krausego i Heinricha Ahrensa, ktdrej stanowisko
ocenial jako idealizm podmiotowo-przedmiotowy (w odréznieniu
od idealizmu podmiotowego Fichtego i idealizmu przedmiotowego

4 Ihidem.

Ostatnio ,,kantysta i zalozycielem krakowskiej szkoly prawa karnego” nazwali
Krzymuskiego M. Krélikowski i R. Zawlocki, Prawo karne, Warszawa 2015,
s. 60.
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Schellinga i Hegla). Dla Kanta, sprawiedliwa odpfata byla celem kary
samym w sobie. Tymczasem dla Krzymuskiego sprawiedliwa odptata
byta jedynie srodkiem do celu, keérym byla prewencja tak indywidualna,
jak i generalna. Pod tym wzgledem Krzymuski blizszy byl Jeremy’emu
Benthamowi niz Kantowi®.

Nawiasem méwigc, twierdzenie, ze Krzymuski byt zalozycielem
~krakowskiej szkoly prawa karnego’, jest takze nieprawdziwe. Klasy-
kiem nie byt ani wspélczesny Krzymuskiemu Jézef Rosenblatt, ani
pdzniejszy Jozef Reinhold, pozytywista i bezposredni uczen Liszta,
ani tym bardziej Juliusz Makarewicz, ani nastgpujacy na katedrze po
Krzymuskim Wiadystaw Wolter, keory katedra kierowat od 1928 az do
1967 1. Z tego co wiem, za uczniéw Woltera uwazali si¢ jego nastepcy:
Kazimierz Buchata i Andrzej Zoll. Zadnego z nich do szkoly klasycznej
czy neoklasycznej zaliczy¢ nie mozna.

Do szeroko pojetej szkoly klasycznej zalicza si¢ takze Benthama,
ktéry, podobnie zreszta jak Paul Feuerbach, byt nie tylko zwolennikiem
utylitarnej koncepcji kary. Bentham z jednej strony uznawat kare za
przestepstwo za narzedzie harmonizacji interesu jednostek z interesem
ogétu (spoleczenistwa), co wyraznie, jako zalozenie metafizyczne faczy
go ze szkoly klasyczna, z drugiej — rownoczesnie silnie akcentowal
role prewencyjna kary, tak w sensie indywidualnym, jak i generalnym.
W wymiarze indywidualnym, zdaniem Benthama, prewencja polega
na tym, ze unieszkodliwia przestgpce, poprawia go i odstrasza od po-
pelnienia kolejnego przestgpstwa. W swej wspomnianej klasyfikacji
Krzymuski zaliczyt koncepcje Benthama do teorii zapobiezenia ogdl-
nego i szczegdlnego.

Rozwdj nauk szczegotowych, szczegélnie przyrodniczych, w drugiej
polowie XIX w., ktéry zaowocowal miedzy innymi pozytywizmem
w filozofii, przekonywat dobitnie, ze przyroda i spoteczenistwo rozwi-
jaja si¢ i funkcjonuja wedle dajacych si¢ uchwyci¢ praw o charakterze

6

Por. ]. Widacki, Profésora Krzymuskiego spozniony zachwyt szkolq klasyczng,
[w:] Dzieta wybrane Edmunda Krzymuskiego, t. 1: Szkota klasyczna w de-
fensywie, Krakéw 2013.
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przyczynowo-skutkowym, a czyny ludzkie nie sg catkowicie wolne, ale
zdeterminowane catym szeregiem czynnikéw o rozmaitym charakeerze,
jako ze czlowick jest nie tylko jednostka ludzks, ale tez cz¢dcia spo-
teczenstwa i czgscig przyrody — i ich wytworem. Jesli zatem ludzkie
czyny nie s3 catkowicie wolne, ale przeciwnie — s3 zdeterminowane,
trzeba szuka¢ innych niz te, kedre uznawata szkota klasyczna, podstaw
odpowiedzialnosci za te czyny, w szczegblnosci podstaw odpowiedzial-
nosci prawnokarnej. Wychodzac z tych zatozen, Liszt trafnie zauwazyt,
ze »ze stanowiska determinizmu okazywa¢ pogarde przestepcy bytoby
réwnie niedorzeczne, jak otaczaé nia tredowatego™.

Pozytywizm we wszystkich swych odmianach, antropologicznej
(C. Lombroso, R. Garofalo), socjologicznej (F. Liszt, E. Durkheim,
G. Tarde, A. Lacassagne, J. Makarewicz) czy multikauzalnej (E. Ferri)
zaklada, ze kara jest koniecznoscia nie moralna, ale logiczna. Tak jak
sprawca, zdeterminowany w swym dziataniu czynnikami psychologicz-
nymi czy psychopatologicznymi lub §rodowiskowymi (spolecznymi),
popetnil przestepstwo, bo ponickad pod wplywem tych czynnikéw
musial je popetni¢, tak paristwo, determinowane swymi zadaniami, wérod
ktérych jest ochrona bezpieczenstwa jego mieszkancow i jego samego,
musi zareagowad. Tak jak przyjecie pozytywistycznego determinizmu po
stronie przestepcy znosi wing w dotychczasowym, woluntarystycznym jej
rozumieniu, tak tez konsekwentnie musi zmienié si¢ sens kary. Traci ona
sens metafizyczny, ,sprawiedliwosciowy”, zostaje faktycznie zredukowana
do roli $rodka zabezpieczajacego. Przestepcy sie nie karze, a swoiscie leczy
(resocjalizuje), albo — gdy jest on z jakich$ wzgledéw ,niculeczalny’, czyli
jest »,przestepca niepoprawnym” — po prostu izoluje od spoleczenistwa.

Obrona zalozen szkoly klasycznej wobec naporu nowoczesnych
nauk empirycznych nie byla tatwa. Trzeba bylo dokonywa¢ niezwyktych
intelektualnych famancéw, wymieszania argumentéw naukowych i me-
tafizycznych, aby przekonywaé, ze statystyka kryminalna, od czaséw
Adolphe’a Queteleta nie tylko opisowa, ale takze analityczna, nie daje
podstaw do stwierdzania prawidtowosci zachodzacych w zjawisku

7 F Liszt, Lehrbuch des deutsche Strafrechts, Berlin 1898.
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przestepczosci, a jedynie jest ,historycznym” sprawozdaniem z tego, co
byto w przesztosci, nieuprawniajacym do przewidywania, co moze staé
sie w przyszlosci. Statystyka moralna (jak nazywano czasem statystyke
kryminalna) zdaniem Krzymuskiego

nic wiecej nie wykazala, jak tylko to, ze przy danych okolicznosciach duch
ludzki w pewien sposéb objawit swoje zycie moralne. Lecz nie znaczy to
jeszcze, by ten spos6b byt absolutnym, odnosénie do tego nawet, co zaszlo;
a c¢6z dopiero by miat obowiazywaé na przysztosé®.

Tymczasem sens statystyki kryminalnej polega wlasnie na tym,
ze opisujac danymi liczbowymi zdarzenia przeszte, umozliwia zaob-
serwowanie prawidlowosci, keérych znajomos¢ pozwala przewidzieé
bieg zdarzen przyszlych. Co wigcej, jesli wéréd zaobserwowanych
zwiazkéw przyczynowo-skutkowych sa przyczyny, na ktére mozemy
mieé¢ wplyw, mozemy zdarzenia przyszle nie tylko przewidywaé, ale
takze na nie wplywac.

Przeciw oczywistym faktom ustalonym i zweryfikowanym empi-
rycznie w nauce wytaczano argumenty natury metafizycznej. Twier-
dzono na przyktad, ze przyjecie, iz czyny ludzkie sa zdeterminowane,
odziera czlowieka z ludzkiej godnosci, sprowadza go z roli podmiotu
do roli przedmiotu i juz z tego powodu nie wolno do tego dopuscié.
Mieszano argumenty naukowe i metafizyczne, popelniajac grzech
najcigzszy wobec zalozeri pozytywizmu, ktéry za jeden z kanonéw
przyjal demarkacje nauki od nienauki.

Zdaniem Krzymuskiego ujecie deterministyczne nie tylko musi
doprowadzi¢ do bankructwa prawa karnego, ale przekresla tez odreb-
no$¢ $wiata moralnego od $wiata przyrody, a w konsekwencji prowadzi
»do najwickszego ponizenia cztowicka poprzez zakwestionowanie jego
wolnej woli, a zatem wladzy nad samym sobg™.

8 E.Krzymuski, Zraczenie naukowe statystyki moralnosci i doniostos¢ jej wywo-

déw dla represji przestgpstw, [w:) Dzieta wybrane Edmunda Krzymuskiego,
t. 1: Szkola klasyczna..., s. 25.

Idem, Determinizm i poczytanie przestgpstw w swietle najnowszych badan,
»Czasopismo Prawne i Ekonomiczne” 1900, t. 1, s. 18-55.
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Mimo rozpaczliwej obrony koncepdji szkoly klasycznej prowadzonej
przez jej epigondw, wirdd keérych niewatpliwie do najwybitniejszych
nalezal Krzymuski, musiata ona ulec wobec odkry¢ i ustaleri nauki
wspolczesnej. Zaréwno odkrycia w sferze nauk o czlowieku, w tym
zwlaszcza w psychologii, jak i w sferze nauk spolecznych, potwierdza-
jace istnienie przyczynowo-skutkowych powiazan faktdw i zdarzen,
przyja¢ kaza determinizm takze w sferze ludzkich zachowan jako
oczywisty. Oczywidcie nie determinizm w tak skrajnej postaci, jak
skfonni byli przypuszczaé pozytywisci przetomu XIX i XX w. Dzi-
siejsza socjologia nie twierdzi juz, ze spoleczenistwem rzadza prawa
réwnie bezwzgledne jak w przyrodzie. Zaréwno w przypadku istot
rozumnych, jak i ich zbiorowosci, liczba czynnikéw determinujacych
zachowania jest nieporéwnanie wicksza niz ma to miejsce w przyrodzie
(przynajmniej w zakresie, w jakim jeste$my w stanie to obserwowad),
trudna do kompletnego skatalogowania, a co dopiero do ustalenia
skutkéw wzajemnego ich oddzialywania i sily poszczegélnych czyn-
nikéw, w koricu - ich sumy czy wypadkowej na decyzje ludzkie.
WArdd czynnikéw determinujacych ludzkie zachowania s zapewne
i takie, ktdre polegaja na wiernosci i postuszeristwie réznym normom
o charakterze religijnym lub moralnym. Niektérych czynnikéw deter-
minujacych ludzkie dziatania czlowiek jest $wiadom, innych nie. Na
niektdre sposrdd tych uswiadomionych czasem moze mieé wplyw, ich
dzialanie ostabia¢ albo modyfikowad. Jak stusznie zauwazyt Kazimierz
Ajdukiewicz, fake ,,tak zwanego panowania nad sobg daje si¢ doskonale
pogodzié z przyjeciem, iz wszystkie postanowienia cztowieka sg przez
pewne warunki jednoznacznie zdeterminowane, a odpowiedzialnos¢
moralna daje si¢ poja¢ w taki sposob, ktéry nie wymaga wolnej woli™*®.
Jeden z czolowych przedstawicieli neopozytywizmu Moritz Schlick
wywodzil, ze cztowick wiasnie dlatego moze by¢ odpowiedzialny za swe
czyny, ze jest zdeterminowany, a kara kryminalna jest jednym z istot-
nych czynnikéw determinujacych ludzkie dzialania. Zatem przyjecie

10

K. Ajdukiewicz, Zagadnienia i kierunki filozofii. Teoria poznania, metafizyka,
Kety—Warszawa 2004, s. 121.
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przyczynowosci i odrzucenie wolnej woli bylo dla niego warunkiem
ludzkiej odpowiedzialnosci'.

Od konca XIX w. w kryminologii niepodzielnie zapanowat pozy-
tywizm w rozmaitych odmianach, co miato swe konsekwencje takze
w prawie karnym i polityce kryminalnej. Paradygmat pozytywistyczny
zaktadal, najogélniej rzecz ujmujac, ze przyczyny przestepczodci sa
empirycznie poznawalne, maja charakter psychologiczny lub psycho-
patologiczny, lub spoteczny, albo acznie psycho-spoteczny. Zaktadat
on tez, lub co najmniej domniemywal, ze przestgpcy réznig si¢ od nie-
przestgpcodw badz cechami osobistymi, badz warunkami spolecznymi,
w jakich wzrastali i funkcjonuj. Poszczegélni badacze i poszezegélne
teorie doszukiwaly si¢ bardziej szczegétowych przyczyn przestepstw.
Ci, ktérzy byli sktonni doszukiwad si¢ ich przede wszystkim w czyn-
nikach socjologicznych, szukali ich badz w spolecznej anomii lub
dezorganizacji (E. Durkheim, R. Merton, F. Znaniecki), badz tez
w zréznicowanych powiazaniach z obowiazujacymi normami (E. Su-
therland) lub w braku czy ostabieniu kontroli spolecznej (W. Reckless,
EIL Nye, T. Hirschi). Wéréd czynnikéw determinujacych przestgpczosé
wskazywano na role panstwa, w szczegélnosci systemu sprawiedliwosci
kryminalnej (criminal justice system), ktdry Scigajac przestgpczosé, moze
ja takze przy okazji generowa¢, etykietujac, stygmatyzujac ludzi. Ci,
ktérzy szukali przyczyn przestgpstwa przede wszystkim w jednost-
kach, koncentrowali si¢ na zaburzeniach osobowosci, w szczegdlnosci
zaburzeniach typu psychopatycznego, a czasem po prostu na typie
osobowosci (np. H. Eysenck), typie konstytucjonalnym (E. Kretsch-
mer, W. Sheldon) albo prébowali wyjasni¢ przyczyny przestgpstwa,
odwolujac si¢ do teorii psychoanalizy w ujeciu Freuda i jego kontynu-
atoréw, a wreszcie, catkiem niedawno — szukajac przyczyn zachowan
przestepczych w anomaliach chromosomalnych i wywotanych nimi
zaburzeniach osobowosci. W tym ogélnym paradygmacie miescito si¢
w zasadzie takze podejécie marksistowskie, akcentujace silnie spoteczne,
w szczegdlnosci ekonomiczne, czynniki determinujace przestepczosé.

"' M. Schlick, Fragen der Ethik, Wien 1930.
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Trwata tez caly czas dyskusja mi¢dzy przedstawicielami nurtu
indywidualnego i spotecznego w ramach orientacji pozytywistycznej.
Spér, ktérego istote ujatl jeszeze w konicéwee XIX w. Francis Galton
w lapidarnym sformulowaniu nature or nurture (,,natura czy rodowi-
sko”). Co bardziej decyduje o tym, ze czlowick jest taki, jaki jest, ze jest
przestepca lub nim nie jest: natura, a wiec biologia, to, co dziedziczy si¢
w genach po swoich przodkach, czy wychowanie, ktére otrzymuje si¢
w srodowisku spotecznym? Rozstrzygna¢ ten spér prébowano metoda
genealogiczna, badajac historie catych rodéw i szukajac powtarzajacych
si¢ cech w kolejnych generacjach, metodami badania blizniat (zapoczat-
kowanymi w latach 20. XX w.) czy w badaniach adopcyjnych, prébujac
ustali¢, ile dzieci dziedzicza po naturalnych, biologicznych rodzicach,
aile — po rodzicach adopcyjnych.

Wszystkie obowiazujace teorie kary wyprowadzone z kryminologii
pozytywistycznej zakladaly przede wszystkim jej uzytecznosé. Kara
miata resocjalizowal i izolowad. Na ten resocjalizacyjny aspekt kary
szczegdlng uwage zwracal ruch obrony spotecznej (F. Gramatica,
M. Ancel).

Pierwszym sygnalem wskazujacym na kres pozytywistycznego para-
dygmatu w kryminologii byly rozwazania Thorstena Sellina, ktéry na
krétko przed IT wojng $wiatowa, w 1938 r., opublikowal ksigzke Culture
conflict and crime. Wylozona przez Sellina teoria konfliktu znalazia
swoja kontynuacje w teoriach konfliktu grup George’a B. Volda, teorii
rzeczywistosci spotecznej Richarda Quinneya, kryminalizacji Austina
Turka, analizie systemu criminal justice Williama Chamblissa i Roberta
Seidmana, w podejéciach neomarksistowskich — ostatecznie nurt ten
osiagnat w koncéwee lat 60. XX wicku swa kulminacje w postaci
kryminologii postmodernistycznej, obejmujacej rézne nurty krymi-
nologii radykalnej (zwanej takze nows), krytycznej, anarchistycznej
(T.Bernard w USA, L. Taylor, P. Walton, J. Young w Wiclkiej Brytanii,
N. Christie w Norwegii, I. Balbus, S. Spitzer i ich liczni kontynuatorzy,
szczegdlnie w USA). Jest rzecza charakterystyczng, ze nurty te w na-
ukach spolecznych, w tym w kryminologii, rozwinely si¢ gwaltownie
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w USA i Europie Zachodniej po rewolcie studenckiej 1968 ., bedacej
odpowiedzig na kryzys $wiata zachodniego i jego wartosci wywolany
przeciagajaca si¢ okrutng wojng w Wietnamie i paralizujacym Europe
Zachodnig kryzysem paliwowym spowodowanym wojna na Bliskim
Wschodzie. Nurty te weiaz sa zywe i wciagz ewoluuja.

Wszystkie te teorie zaatakowaty kryminologie pozytywistyczng we
wszystkich jej istotnych elementach. Zwracaly przede wszystkim uwage
na to, ze prézno szukaé tradycyjnie pojetych przyczyn przestepstw,
skoro o tym, co jest, a co nie jest przestepstwem, decyduje ustawo-
dawca, ktdry tworzac przepisy karne, penalizuje wybrane przez siebie
czyny. Zatem przede wszystkim nalezy pyta¢, nie dlaczego pewni ludzi
popelniaja przestepstwa, a inni nie, ale raczej — dlaczego ustawodawca
zakazat pewnych czynéw, a innych nie. Czym si¢ kierowal przy tym
wyborze? W czyim interesie dziatat? W konsekwencji szukanie cech
dystynkeywnych przestgpcy i nieprzestgpey, czym w duzej mierze zaj-
mowata si¢ tradycyjna, pozytywistycznie ukierunkowana kryminologia,
jest zajeciem jalowym. Student posiadajacy w kieszeni gram marihuany
w Polsce jest przestgpca, a w Holandii — nie, bo w Polsce ustawodawca
z posiadania marihuany uczynil przestepstwo, a w Holandii — nie.
Jedyna réznica migdzy wspomnianymi studentami nie wynika ani
z ich osobowosci, ani warunkdw spotecznych, w jakich zyja — wynika
jedynie z odrebnej regulacji prawnej w ich krajach, na ktéra zreszta nie
mieli zadnego wplywu.

Jedna z konsekwencji radykalnej kryminologii bylo zakwestio-
nowanie z jednej strony tradycyjnego prawa karnego i sensu karania
w obecnym ksztalcie, z drugiej za$ — zakwestionowanie sensu utrzy-
mywania calego kosztownego systemu criminal justice. Podnoszono,
ze koszty jego utrzymania, mimo ze jest on nie tylko niewydolny, ale
sam produkuje przestgpczo$é (brutalnos¢ policji, stygmatyzowanie
0s6b, ktdre popelnily przestepstwo), sa wyzsze niz straty wynikajace
z przestepstw, a wiec z ckonomicznego punktu widzenia utrzymywanie
tego systemu (policja, sady, prokuratura, wi¢ziennictwo) jest po pro-
stu nicoplacalne. Jedng z propozycji bylo zastgpienie dotychczasowej
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sprawiedliwosci retrybutywnej (represyjnej), nastawionej na ujecie
i ukaranie sprawcy przestgpstwa, sprawiedliwoscia naprawcza, ktérej
celem pierwszoplanowym byloby naprawienie szkody.

Na to wszystko nalozyl si¢ kryzys amerykanskiego wymiaru spra-
wiedliwosci oraz systemu penitencjarnego. Wysoki odsetek recydywi-
stéw wiérdd skazanych postuzyt za argument przeciwko resocjalizacji
jako gléwnemu celowi kary. W ogélnej dyskusji nad przyczynami
niepowodzen z resocjalizacja podniosly si¢ glosy, ze resocjalizacja jest
po prostu niemozliwa, a amerykanski wymiar sprawiedliwosci od lat
prébuje zrealizowad cos, czego zrealizowad si¢ nie da. Odrzucono
przy tej okazji caly dorobek kryminologii pozytywistycznej, nie przy-
jeto tez do wiadomosci dorobku kryminologii radykalnej — wrécono
do zalozen szkoly klasycznej. To odrzucenie dorobku kryminologii
pozytywistycznej w wersji ostrzejszej polegalo na zakwestionowaniu
prawdziwosci jej twierdzen. Skoro resocjalizacja skazanych z zasady si¢
nie powiodta, uznano, ze byla oparta na bi¢dnych przestankach do-
starczonych przez kryminologic. Zamiast rozwazad, jakie sa przyczyny
przestgpstw, trzeba po prostu karad przestgpcdw, karaé proporcjonalnie
do powagi popetnionych przez nich przestgpstw. Przedstawiciel tego
nurtu Ernest van den Haag w 1975 r. opublikowal w Nowym Jorku
ksiazke o znamiennym tytule: Punishing Criminals. Concerning a Very
Old and Painful Question. Rok pdzniej inny przedstawiciel tego nurtu
Andrew von Hirsch tytutem swej ksiazki wyrazat program: Doing
Justice. The Choice of Punishments. Nie ogladajac si¢ na to, co twierdza
kryminolodzy, trzeba po prostu ,,czyni¢ sprawiedliwos¢”. W tagodniej-
szej formie kierunek ten w Ameryce reprezentowat James Q. Wilson.
Krytykowal on zaréwno kryminologie radykalna, jak i cala krymino-
logi¢ pozytywistyczna. Twierdzit, ze kryminologia pozytywistyczna
ustalita takie czynniki determinujace przestepczosé, na kedre wptywu
nie ma i mie¢ nie moze nie tylko system criminal justice, ale w ogdle
panstwo. Jak zlikwidowaé przyczyny przestgpstw takie jak konflike
kultur, jak wyeliminowa¢ przyczyny anomii i jej zapobiegaé? A jak
przeciwdzialaé predyspozycjom osobowosciowym? Wilson nie kwestio-
nuje ustalen kryminologii, watpi jedynie w jej uzytecznos$é w biezacej
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walce z przestgpczoscia. Jego zdaniem panstwo i jego organy powinny
koncentrowa¢ si¢ nie na odleglych przyczynach przestepczosci, tylko
na doraznej reakeji na przestgpstwa i naruszenia porzadku prawnego.
Jedna z takich reakgji jest realizacja programu ,zero tolerancji’, a jego
wystarczajacym uzasadnieniem jest teoria ,wybitych szyb”.

Neoklasycyzm, zwany tez retrybutywizmem, zyskal spora popu-
larnos$¢ w kregach konserwatystéw Stanéw Zjednoczonych i Wielkiej
Brytanii. W Polsce jego propagatorem bylo srodowisko fundacji ,,Ius
and Lex” skupione wokot dra Janusza Kochanowskiego i jego wspétpra-
cownikéw. Wspédlczesnie jego wybitnym przedstawicielem jest Michat
Krélikowski. Szczegdlnie w latach 2005-2007, ale takze i pdzniej,
przedstawiciele tej szkoty mieli istotny wplyw na polityke kryminalng
w Polsce. Polityke, ktdra charakteryzowalo ustawiczne zaostrzanie
kodeksu karnego, niezawahanie si¢ przy nowelizacji art. 148 §2 k.p.k.
i wprowadzenie za kwalifikowane zabdjstwo sankgji $cisle oznaczonej
(Trybunat Konstytucyjny uznal nickonstytucyjnos¢ procedury tej no-
welizacji), wprowadzenie kategorii przestgpstw, za ktére kara nie ulega
zatarciu, pomysly z kastrowaniem chemicznym niektdrych sprawcéw
przestepstw seksualnych, wreszcie uchwalenie tzw. ustawy o bestiach.

Wydaje sig, ze ten kierunek mysli prawnokarnej trafnie scharakee-
ryzowal Thomas Weigend w artykule Neoklassizismus — ein transatlan-
tisches Missverstindnis'. Autor ten twierdzi, ze neoklasycyzm nie jest
odpowiedzig mysli kryminologicznej na wyzwania wspdlczesnej prze-
stepczosci, ale jedynie proba gwalttownej odpowiedzi na specyficzne,
negatywne doswiadczenia amerykanskiego systemu penitencjarnego
ijego niepowodzenia. Zamiast zastanowic¢ sig, jak skutecznie realizowad
resocjalizacje przestgpcow, zamiast rozwazal przyczyny niepowodzen
resocjalizacji w warunkach amerykanskich, zakwestionowano w ogéle
celowo$¢ dazenia do resocjalizacji.

Zostawiajac na boku amerykanskie problemy z resocjalizacja, mozna
bez trudu wskaza¢, co utrudnia resocjalizacje w warunkach polskich.

12 T. Weigend, Neoklassizismus — ein transatlantisches Missverstidnis, ,Zeit-

schrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1982, Band 94, Heft 3.
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W szczeg6lnosci jest to przetadowanie wiezien, utrudniajace czy wrecz
uniemozliwiajace prawidtowe rozdzielenie recydywistow od tych,
keérzy do wigzienia trafili po raz pierwszy, zamykanie w wigzieniach
tych, ktérzy tam trafi¢ absolutnie nie powinni, zbyt niskie naklady na
wicziennictwo, a w konsekwencji zbyt mata liczba kwalifikowanych
wychowawcéw, psychologéw, terapeutdw.

Warto przypomnie¢, ze Polska ma jeden z najwyzszych w Europie
wspoliczynnikéw prizonizacji (liczba pozbawionych wolnosci w sto-
sunku do liczby mieszkaricéw), co najmniej dwukrotnie wyzszy niz
wickszo$¢ demokratycznych panstw Europy Zachodniej. Ma tez jedna
z najnizszych w Europie powierzchni w zaktadach karnych przypadaja-
cych na jednego osadzonego. Jak w tych warunkach mozliwa miataby
by¢ prawidlowa, skuteczna resocjalizacja? Przyczyn nieskutecznej
resocjalizacji szukaé nalezy takze w slabej opiece postpenitencjarnej,
zbyt malej liczbie kuratoréw, w efekcie czego opuszczajacy zaklad karny
ma bardzo utrudniony powrét do spofeczenstwa.

Neoklasycyzm remedium na przestgpczo$é widzi w surowych
karach, uzasadnia tez celowo$¢ przywrdcenia kary $mierci. Twierdze-
nia neoklasykéw wspolgraja z przekonaniami znacznej czgéci opinii
publicznej, ktdra wierzy, ze surowo$¢ kar jest jedynym $rodkiem na
przestepczo$é. Swiadomie czy nieswiadomie dostarcza argumentéw
autokratycznej wladzy do zaostrzania przepiséw karnych i uzasadnia-
nia populistycznych zmian w prawie, czgsto czynionych cynicznie, dla
doraznych politycznych korzysci, przy wykorzystaniu paniki moralnej
wywolanej raz po raz naglo$nionym przez media jednostkowym,
szczeg6lnie drastycznym, poruszajacym wyobraznie i rozbudzajacym
emocje przypadkiem.

Klasycyzm swoje twierdzenia budowal bez znajomosci ustalenn
kryminologii, ktéra dopiero si¢ rodzita. Neoklasycyzm, tych ustalen
znaé nie chce i jawnie je ignoruje.

Klasycyzm kare uzasadnial metafizycznie, niejednokrotnie od-
wolujac si¢ do teologii. Jedli czyni to dzis, pozostaje w konflikcie
z nauczaniem Ko$ciota, bowiem Katechizm Kosciota katolickiego, nie
kwestionujac, ze jednym z celéw kary jest naprawienie naruszonego
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porzadku, réwnoczesnie wyraznie twierdzi, ze kara kryminalna ma
cele utylitarne: ochrong bezpieczeristwa ludzi i dazenie do poprawie-
nia przestgpey. Kosciol katolicki zmienil tez swéj stosunek do kary
$mierci. Po encyklice Jana Pawla II Evangelium Vitae z 1995 r., po
jego bozenarodzeniowym oredziu z 1998 r., w ktérym zaapelowat do
panstw i naroddw o zniesienie kary $mierci, ostatnio w marcu 2015 r.
na 28. sesji Rady Praw Czlowicka staly obserwator Stolicy Apostolskiej
przy instytucjach ONZ w Genewie, abp Silvano Tomasi, w imieniu
papieza Franciszka zaapelowal o zniesienie kary $mierci i o polepszenie
warunkéw odbywania kary wiezienia oraz o przestrzeganie godnosci
cztowieka przystugujacej osobom pozbawionym wolnosci. Osobiscie
zrobit to papiez Franciszek w modlitwie na Aniot Panski 21 lutego
2016 r. Neoklasycyzm z zasady nie wierzy w mozliwos¢ resocjalizacji.
Jan Pawet I wierzyl w resocjalizacje i widzial jej sens. Méwit o tym nie-
jednokrotnie w czasie swych spotkan z wigzniami. Réwniez Franciszek,
we wspomnianym wystapieniu nie tylko wyrazil wiar¢ w mozliwo$¢
resocjalizacji, ale wrecz uznal, ze sprawiedliwos¢ karna otwarta ma by¢
na ,nadzieje, ze uda si¢ resocjalizacja skazanych”

Dzi$ neoklasycyzm w prawie karnym jest czym$ zdecydowanie
anachronicznym. Istnieje jednak realna obawa, ze w obecnej sytuacji
politycznej, w jakiej znalazia si¢ Polska, przy uwzglednieniu sytuacji
w Europie powaznie zagrozonej terroryzmem islamskim, szkota neo-
klasyczna bedzie miata bardzo istotny, by¢ moze nawet decydujacy
wplyw na polityke kryminalng paristwa.

Z tego punktu widzenia, my$l prawnokarna i polityczno-krymi-
nalna po stu latach zatoczyta koo, czy jak kto woli — zakreslita petle.
Realnie mozna si¢ obawiaé, ze wracamy do punktu wyjscia.

Zcbrane w tej ksiazce artykuly i eseje oczywiscie nie wyczerpuja
problematyki ewolucji mysli prawnokarnej od czaséw szkoly klasycznej
do neoklasycznej. Oméwione w niej zostaly jedynie wybrane — moze
kto$ powiedzieé: do$¢ przypadkowo — rézne zagadnienia. Ale wydaje
si¢, ze nawet to niepelne, a niechby nawet chaotyczne przedstawienie
probleméw stanowi¢ moze zaczyn dyskusji — skfoni¢ do myslenia, do
glebszej refleksji nad prawem karnym i jego instytucjami.
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Filozofia prawa karnego
z punktu widzenia nauki Kosciota*

Dyskusje o prawie karnym, siegajace do jego filozoficznych podstaw,
prowadzone s3 obecnie we wszystkich niemal polskich $rodowiskach
prawniczych. Artykul jest préba uporzadkowania filozoficznych podstaw
prawa karnego z punktu widzenia nauki Kosciota Katolickiego. Prezen-
towane w artykule ustosunkowanie si¢ do zagadnienia nie jest jedynym
mozliwym. Jest ono tylko przedstawieniem jednej z mozliwych koncepcji.

. Rozwazania wstepne

1. Przez ,nauke¢ Koéciola” rozumiem tu zaréwno to, co Koéci6t swym
wiernym podaje do wierzenia, jak i to, co sklada si¢ na tzw. spoleczng
nauk¢ Kosciota. W ramach tej ostatniej wyrdznia si¢ zazwyczaj nurt
oficjalny oraz nurt prywatny. Na oficjalny nurt nauk Kosciota sktadajg

Tekst po raz pierwszy ukazal si¢ w ,,Palestrze” 1989, nr 5-7, s. 83 i n. Ni-
niejsza edycja jest doktadnym przedrukiem.

Artykul diametralnie odbiega od dogmatycznego ujecia prawa karnego
preferowancgo W naszym pis’miennictwie prawniczym. w sposéb prosty,
ale jasny i przystepny referuje filozoficzne poglady Kosciota Katolickiego
na pojecie winy i kary, wolnej woli, prawa naturalnego i ludzkiego. Porusza
réwniez problematyke kary $mierci w ujeciu Kosciota. Wydaje sig, ze takie
spojrzenie na te zagadnienia czyni zado$¢ wielopogladowosci, tolerancji
i pluralizmu naszego srodowiska i do toczacej si¢ dyskusji nad reforma prawa
karnego wnosi co$ nowego [przypis redakeji ,,Palestry” z 1989 r.].
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si¢ dokumenty i oficjalne wypowiedzi hierarchii koscielnej, przede
wszystkim Stolicy Apostolskiej, a wiec encykliki papieskie, uchwaty oraz
dokumenty soboréw i synodéw. Do tego oficjalnego nurtu naleza tez
poglady papiezy wyrazane w ich przeméwieniach, oredziach, homiliach
i innych jeszcze wypowiedziach.

Na nurt okreslany mianem prywatnego sktadaja si¢ poglady wy-
razone w pismach i wypowiedziach filozoféw, uczonych oraz pisarzy
katolickich'.

Podzial ten jest czysto umowny, albowiem oficjalne dokumenty
Kosciota nie powstaja w prézni, lecz korzystaja z dorobku filozofii
chrzescijaniskiej, a czesto odwotuja si¢ wprost do mysli filozoféw ka-
tolickich® Ci ostatni za$ w pismach swych czesto ustosunkowujg si¢
do dokumentéw Kosciota, interpretujac je czy objasniajac. W prakeyce
wiec obydwa wyrdznione nurty nauki Kosciota splecione sa w jedng
calosé.

2. W dziejach ludzkosci nie wyksztalcilo si¢ nic takiego, co by mozna
byto nazwa¢ katolicks filozofig prawa karnego. Jest to zrozumiale, gdyz
nauka Kosciota nie obejmuje szczegdtowych rozwazan z zakresu prawa
karnego czy jego filozofii. Zostawia ona w tym wzgledzie wolna reke
kompetentnym dyscyplinom. Zawiera jednak pewne ogélne wskazania
o charakterze podstawowym, ktére moga by¢ uwzglednione i rozwija-
ne w ramach réznych koncepciji i kierunkéw filozofii prawa karnego.
Mozna wigc méwié nie o jednej takiej filozofii, lecz o wielu.

Por. Cz. Strzeszewski, Ewolucja katolickiej nauki spotecznej, Warszawa 1978,
s. 70.

Encykliki spofeczne szczegdlnie czgsto odwoluja si¢ do pism $w. Tomasza
z Akwinu. Papiez Leon XIII w encyklice ,, Aeterni Patris” z 4 VIII 1879 r.
zalecil ,,przywrécenie w szkotach katolickich chrzedcijanskiej filozofii
zgodnej z umystem $w. Tomasza z Akwinu, doktora anielskiego” Od tego
czasu filozofia $w. Tomasza stala si¢ niejako oficjalna filozofiag Kosciola (por.
B. Dembowski, Encyklika Aeterni Patris w Polsce, [w:) Studia z dziejéw mysti
Sw. Tomasza z Akwinu, pod red. S. Swiezawskiego i J. Czerkawskiego, Lublin
1978, s. 324).
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Wspomniane ogélne wskazania wynikajace dla takich filozofii
z nauki Ko$ciola bedg przedmiotem rozwazan w niniejszym artykule.

3. Jeszcze jedna kwestia wymaga wyjasnienia na wstepie. Podjecie
rozwazan o wskazaniach wynikajacych dla filozofii prawa karnego
z nauki Koéciofa nie jest zadna préba narzucenia powszechnie obo-
wiazujacemu prawu karnemu chrzescijanskiego systemu wartosci. Nie
jest wigc proba teokratyzacji prawa czy jego fideizacji.

We wspdlczesnych paristwach demokratycznych méwi si¢ o plura-
listycznym modelu prawa i spoleczeristwa. W modelu tym przyjmuje
si¢ wielo$¢ grup spotecznych o zréznicowanych interesach i systemach
warto$ci. Zadaniem prawa jest tu godzenie tych réznych intereséw
i zapobieganie konfliktom bez préby narzucenia woli jednej grupy
grupom pozostalym (jak to ma miejsce w modelu konflikcowym)>.

Przyjmujac model pluralistyczny, trzeba okresli¢ i sprecyzowaé
interesy, cele i wartosci spolecznosci chrzescijaniskiej. Dopiero wtedy
mozna podjaé dyskusje z innymi grupami spolecznymi o ksztalcie prawa
karnego, ktére ma obowigzywaé powszechnie.

Il. Podstawowe zatozenia katolickiego ustosunkowania
sie do filozofii prawa karnego

Filozofia prawa karnego, jesli chce pozostawaé w zgodzie z nauka
Kosciota, musi uwzglednia¢ kilka podstawowych zatozen. Naleza do
nich bez watpienia nastgpujace:

1. Uznanie prawa naturalnego, a wigc uznanie porzadku ustano-
wionego przez Boga za nadrzedny w stosunku do porzadku ludzkiego,
a tym samym odrzucenie teorii pozytywizmu prawniczego;

2. Uznanie wolnej woli przestepcy za podstawe odpowiedzialnosci
moralnej i karnej, a zarazem za warunck konieczny do uznania winy;

3

Por. RJ. Michalowski, Perspective and Paradigm — Structuring Criminological
Thought, [w:] Theory in Criminology — Contemporary Views, R.F. Meier
(ed.) Sage Publ. London 1977, s. 24 i n. Por. tez L. Falandysz, W kregu
kryminologii radykalnej, Warszawa 1986, s. 11-15.
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3. Uznanie winy za przyczyne kary, czyli — méwiac inaczej — uzna-
nie kary za konsekwencje winy i dostrzezenie w niej nie tylko sensu
utylitarnego, ale takze moralnego i teologicznego;

4. Uznanie godno$ci ludzkiej przestepey za konsekwencje uznania
chrzescijaniskiego ujecia osoby ludzkiej i jej godnosci.

Ad. 1. Myl chrzeécijanska od samego poczatku rozrézniata dwa
prawa: jedno, ktdére pochodzi od Boga (prawo naturalne), i drugie,
keére pochodzi od ludzi.

Zrédel chrzescijatiskiej koncepcji prawa natury (odmiennej od tej,
jaka znana byla stoikom)*, mozna si¢ dopatrywaé¢ w Nowym Testa-
mencie. gwic;ty Piotr, odpowiadajac przed Sanhedrynem na zarzut, ze
apostolowie nie stosuja si¢ do wydanego im zakazu nauczania, odpo-
wiedzial, ze ,bardziej nalezy stucha¢ Boga niz ludzi” (Dz 5, 29). Swiety
Pawel za$ w ,,Pierwszym liscie do Tymoteusza” poucza, ze ,,prawo jest
dobre, jedli je kto$ prawnie stosuje” (1 Tm 1,8).

Wzajemny stosunek prawa Bozego i ludzkiego rozwazany byt
w pierwszych wiekach chrzedcijanistwa m.in. przez Orygenesa (ok.
185-254). Twierdzit on, ze prawo ludzkie zastuguje na szacunek, gdy
nie jest sprzeczne z prawem usankcjonowanym przez Boga. Gdy jest
z nim sprzeczne, wowczas z prawa (nomos) robi si¢ bezprawie (anomos),
ktére chrzescijanin musi odrzucié.

Réwniez $wiety Augustyn wyrdzniat prawo Boskie i ludzkie. To
pierwsze bylo wieczne (lex aeterna), doskonale i niezmienne. Ono
wyznaczalo granice swobody jednostek i zbiorowosci, a tym samym
granice praw ludzkich. Te ostatnie musza by¢ zatem zgodne z prawem
Boskim.

Por. K. Grzybowski, Historia doktryn politycznych i prawnych, Warszawa
1967, s. 93 (autor ten wyraza poglad, ze ,stoicka filozofia moralna miala
zasadniczy wplyw na chrzedcijariskie poglady na paristwo i prawo”).

Por. ]. Baszkiewicz, Sredniowieczna mysl polityczno-spoteczna, [w:) Historia
Sfilozofti sredniowiecznej, pod red. J. Legowicza, Warszawa 1979, s. 495.
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Prawo ludzkie — w przeciwienistwie do prawa Boskiego — nie jest,
zdaniem $wigtego Augustyna, wieczne, lecz doczesne. Nie jest ono
niezmienne, natomiast jest zmienne w czasie i warunkach®.

Réwniez ta koncepcja prawa, jaka przedstawit sw. Tomasz, opiera si¢
na podziale prawa na ludzkie i Boskie, przy czym koncepcja ta zostata
przez $w. Tomasza rozbudowana. W micjsce bowiem prawa idealnego
(Boskiego, naturalnego) wprowadzil on lex aeterna i lex naturalis,
aw miejsce prawa ludzkiego (pozytywnego) — prawo pozytywne ludz-
kie (lex humana) i pozytywne, objawione prawo Boskie (lex Divina).
Lex aeterna to Boski rozum rzadzacy swiatem. W $wiecie przyrody
objawia si¢ on jako przyczynowe prawa natury. Odczytane i rozpozna-
ne rozumem czlowicka nakazy i zakazy lex aeterna stanowia tres¢ lex
naturalis. Cz¢$¢ przepisdw lex aeterna zostala cztowickowi objawiona
przez Boga (np. Dekalog). To objawione prawo Boskie (lex Divina)
nalezy wiec do prawa pozytywnego obok prawa ustanowionego przez
ludzi (lex humana). Prawo ludzkie obowiazuje o tyle, o ile zgodne jest
z prawem naturalnym i prawem Boskim objawionym”.

Az do poczatkéw XIX wicku filozofia prawa na Zachodzie, przy ca-
lej swej réznorodnosci kierunkéw i szkét, przyjmowata koncepcje prawa
natury, czyli zalozenie, ze obok prawa ludzkiego istnieje jeszcze prawo
Boskie (naturalne), bedace zrédtem ,,prawa ludzkiego i kryterium
oceny tego prawa. Zatozenie to zostalo powaznie zakwestionowane
dopiero przez tzw. historyczna szkola prawa (Hugo, Savigny, Puchta),
a nastgpnie przez pozytywizm prawniczy. Ten ostatni od poczatkéw
XX wicku az po dzien dzisiejszy wywiera bodaj decydujacy wplyw na

nauke prawa w Polsce.

Por. $w. Augustyn, O porzgdku, [w:] Sw. Augustyn, Dialogi filozoficzne
I, Warszawa 1953. Por. tez: W. Kornatowski, Spofeczno-polityczna mys|
Sw. Augustyna, Warszawa 1965, 5. 210-215; M.A. Krapiec, Czlowick i prawo
naturalne, Lublin 1986,s. 73 i n.

7 Por.]. Lande, Studia z filozofti prawa, Warszawa 1959, s. 518. Por. tez: M.A.
Krapiec, op. cit., s. 72; C. Martyniak, Obicktywna podstawa prawa wedtug
sw. Tomasza z Akwinu, Lublin 1949, 5. 39 i n.



30 Jan Widacki

Tymczasem poglad Kosciota jest tu zupetnie jednoznaczny. Juz
papiez Pius IX wsrdd wytknietych w ,,Syllabusie” bledéw ,naszego
wieku” wskazat m.in. takze na koncepcje pozytywizmu prawniczego,
zaprzeczajac istnieniu prawa naturalnego i lansujaca tezg o nicogra-
niczonym uprawnieniu panistwa do wydawania praw®.

Papiez Leon XIII, ktérego nauczanie w kwestii prawa réwniez
odwotywalo si¢ do nauki $w. Tomasza, w encyklice ,,Sapientiae christia-
nae” okredlil jako ,rozumny nakaz ustanowiony przez legalng wladze
dla dobra ogélnego” (co bylo dostownym powtérzeniem Tomaszowe;j
definicji prawa). W tej samej encyklice Leon XIII powiedzial wyraznie,
ze ,nie s3 prawem ani ustawa normy, ktdre sa ustanowione bez upo-
waznienia Bozego i przeciw woli Bozej”. Jednoczesnie zwrécit uwage
na to, ze zgodno$¢ prawa pozytywnego z nakazami prawa naturalnego
skuteczniej niz surowos¢ sankgji karnej zapewni mu postuszeristwo.
Postuszenstwo prawu ,oparte bowiem bedzie na wyzszym motywie”,
jakim jest poczucie obowiazku i bojazii Boza. Tak wigc, parafrazujac

znane powiedzenie Beccarii’

, mozna powiedzie¢, ze nie surowos¢ kar,
ale zgodnos¢ zakazu prawa pozytywnego z zakazem moralnym jest
najlepsza gwarancja postuszeristwa prawu.

Takze papiez Pius XII w swej ,, Allokucji’, nadanej przez Radio waty-
kariskie dnia 24 XII 1942 r., przypomnial wladzy panstwowej, ze oprécz
ustanowionego przez nig porzadku istnieje jeszcze porzadek wieczny.
Dlatego tez ,wladza prawdziwie godna tej nazwy zawsze bedzie odczu-
wata pelng troski odpowiedzialnos¢ wobec Odwiecznego Sedziego™.

Pius XII, przemawiajac do prawnikéw wioskich, przypomniat, ze

fundamentalnym twierdzeniem katolickiej filozofii prawa jest przy-

8 Syllabus Piusa IX, zawierajacy trwale bledy naszego wicku (1864), tezy: 39

i56.
?  G. Beccaria, O przestgpstwach i karach (1. polskie E.S. Rappaporta), Wyd.
Prawn., Warszawa 1959, s. 138 (,,jednym z najistotniejszych srodkéw pow-
strzymujacych od popelnienia przestgpstw jest nie okrucienstwo kar, ale
nieuchronno$¢ tych kar”).
Cyt. za J.E. Godlewskim, Kazolicka mys| koscielna o prawie i parstwie, War-
szawa 1985, s. 170.
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jecie koncepcji prawa naturalnego, ktére jest nie tylko podstawa prawa
ludzkiego, ale takze kryterium jego oceny. Papiez wyjasnit tez, na czym
polega bledno$¢ ontologicznej podstawy koncepcji pozytywizmu praw-
niczego. Potwierdzil mianowicie, ze ,btad nowoczesnego racjonalizmu
polega przede wszystkim na pretensjonalnym usitowaniu zbudowania
systemu praw ludzkich i ogélnej teorii prawa, biorac za podstawe nature
cztowieka jako byt sam w sobie bez jakiegokolwick odniesienia go do
Bytu wyzszego, od ktérego woli stwérczej i porzadkujacej zalezy on
w swej istocie i dzialaniu™!!.

Majac na mysli zapewne doswiadczenia ostatniej wojny i funk-
cjonowanie prawa w panstwach totalitarnych, Pius XII w tym samym
przemdwieniu powiedzial: ,\Wszyscy wiedza, w jakim labiryncie nieroz-
wigzywalnych trudnosci znalazta si¢ wspétczesna mysl prawnicza [...]
i jak prawnik, ktéry dostosowat si¢ do kanonéw ustanowionych przez
tzw. pozytywizm prawniczy, nie wypetnit swego zadania”

Jak wida¢, nauczanie papieskie i cata tradycja mysli chrzescijariskie;
jednoznacznie opowiada si¢ za teorig prawa natury, a zdecydowanie —
przeciw pozytywizmowi prawniczemu.

Ad. 2. Zgodnie z wiclowickowa tradycja Ko$cidl naucza, ze cztowiek
ma wolng wol¢. Moze zatem czyni¢ dobrze lub Zle wedle swego wol-
nego wyboru. Dlatego za$, ze jest wolny, jest odpowiedzialny moralnie
i prawnie za swe czyny.

Koncepcja cztowieka wyposazonego w wolna wole jest charak-
terystyczna dla calej mysli chrzescijaniskiej na tle dziejéw ludzkosci'.
Byta ona akceptowana takze przez nauke niechrzescijanska.

Przeméwienie Piusa XII do uczestnikéw I Kongresu Narodowego Zwiazku
Wihoskich Prawnikéw Katolickich w dniu 6 listopada 1949, ,,Polonia Sacra”
1957,1X, 5. 2-3.

Por. W. Granat, Personalizm chrzescijanski — Teologia 0soby ludzkiej, Poznan
1985, 5. 94 i n. Por. tez: K. Wojtyla, Wyklady lubelskie, t. 3 (Czlowick i mo-
ralnosé), Lublin 1986, s. 44 in., s. 57 i n.; K. Wojtyla, Osoba i czyn, Krakéw
1969; M.A. Krapiec: Ja — czlowick, Lublin 1979, s. 217 i n.
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Od czaséw Os$wiecenia wolng wole czlowieka zaczeto kwestio-
nowad. Postepy nauk przyrodniczych i przyjety w nich przyczynowo-
-skutkowy model poznawania i wyjasniania zjawisk torowaly droge
powszechnemu determinizmowi.

Ze zdeterminowaniem czlowicka, a przeciw wolnej woli zdawaly
si¢ $wiadczy¢ takze ustalenia nowej nauki o przestepcy, jaka byta roz-
wijajaca si¢ od ostatniej ¢wierci XIX wicku kryminologia. Nauka ta,
starajac si¢ wyjasni¢ w kategoriach przyczynowo-skutkowych fenomen
przestepstwa, odkrywala coraz to nowe czynniki determinujace prze-
stgpczos¢ i przestgpeze zachowanie (czynniki wrodzone, biologiczne,
psychologiczne, a takze $rodowiskowe, ekonomiczne itp.).

W tej sytuacji trzeba bylo znalez¢ inng niz dotad podstawe od-
powiedzialnosci dla zdeterminowanego w swym zachowaniu czlowieka,
dlatego ze przekreslenie wolnej woli przekreslato tez klasycznie pojeta
odpowiedzialno$¢ oparta na winie. Zdawali sobie z tego sprawe filozo-
fowie-determinisci, kt6rzy jak Holbach™ w XVIII wicku, a Schlick™
w XX prébowali wykaza¢, ze czlowick dlatego wlasnie jest odpowie-
dzialny, iz jest zdeterminowany.

Deterministyczna wizje cztowicka okreslit tez marksizm, wedle
ktérego cztowick jest zdeterminowany przez prawa spoleczne i eko-
nomiczne.

Mogto si¢ wydawa¢, ze koncepcja wolnej woli, przy ktérej ob-
staje Koscidl, jest nie do utrzymania na gruncie wspélczesnej nauki
o czlowicku. Jednakze dalszy rozwdj nauki, a zwlaszcza psychologii,
pokazal, ze wizja czlowicka catkowicie zdeterminowanego przez $ro-
dowisko zewnetrzne badZ przez wyposazenie genetyczne jest dzi$ nie
do utrzymania.

Wspdtczesna psychologia, nie kwestionujac istnienia calego szere-
gu czynnikéw oddziatujacych motywacyjnie na czlowicka, akceptuje

13

P.H. d’'Holbach, System prayrody, czyli prawa swiata fizycznego i moralnego
(przekt. polski K. Szaniawskiego), Warszawa 1957, s. 272-276.

4 M. Schlick, Zagadnienia etyki (przek. polski M. i A. Kawczakéw), Warszawa
1960, s. 184-187.
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zarazem istnienie wolnej woli. Koncepcje skrajnie deterministyczne
nalezg juz do przeszlosci®.

W kryminologii spér o wolna wole, jaki si¢ zaczal miedzy szkota
klasyczna a szkola pozytywna, rozstrzygniety, jak mogloby si¢ wydawad,
definitywnie przed kilkudziesi¢ciu laty, wrécit ostatnio do poprzed-
niego punktu wyjécia, stajac si¢ jednym z najcickawszych sporéw we
wspolczesnej kryminologii teoretycznej'c.

Nie ma wigc w kwestii wolnej woli sprzecznosci pomiedzy na-
ukami przyrodniczymi a tym, co konsekwentnie od wielu wickéw
glosi Kosciot.

Z przyjeciem wolnej woli wiazg si¢ liczne konsekwencje w zakresie
koncepcji ontologicznych zasad odpowiedzialnosci, winy i kary (por.
nizej).

Ad. 3. Méwi¢ o winie cztowicka ma sens tylko tam, gdzie uznaje si¢
jego wolng wole. Jezeli kwestionowano t¢ wolng wole, to tym samym
$wiadomie lub nieswiadomie kwestionowano tez wing. Enrico Ferri,
jeden z ,Tréjcy wielkich kryminologéw” (obok Lombrosa i Garofala),
bedac konsekwentnie wierny swym deterministycznym zatozeniom,
skonstruowat projekt wloskiego kodeksu karnego z 1921 ., z ktdrego
wyeliminowal zaréwno wing jak i kar¢'”. Wing zastapil ,odpowie-
dzialnoscia legalng” (czlowick zyjacy w spoleczenistwie musi ponosié
konsekwencje swego zdeterminowanego zachowania, wynikajace
z potrzeby ochrony tego spoleczenistwa), a kar¢ — $rodkami zabez-
pieczajacymi. Zadaniem prawa karnego, zdaniem Ferriego, nie miato

5 Por. J. Kozielecki, Koncepcja transgresyjna czlowieka, Warszawa 1987,

s. 388-389.

16 Por. S. Schafer, The Problem of Free Will in Criminology, ,The Journal of
Criminal Law and Criminology” 1977, vol. 67, nr 4, 5. 481-485; D. Glaser,
The Compatibility of Free Will and Determinism in Criminology — Comments
on an Alleged Problem, ,The Journal of Criminal Law and Criminology”
1977, vol. 67, nr 4, s. 486-490.

Por. Sellin, Enrico Ferri, [w:] Pioneers in Criminology, H. Mannheim (ed.),
Stevens and Sons Ltd, London 1960, s. 291-293.
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by¢ odtad karanie przestepcéw (skoro nie byli oni winni dokonania
przestgpstw), ale ich leczenie, wychowywanie, a w kazdym razie izo-
lowanie od spoleczenistwa'®.

Wiszystko to bylo logiczna konsekwencja przyjecia zalozenia o petnym
determinizmie czynéw ludzkich. Kara bez winy traci sens. Za co kara¢
czlowieka, ktdry do swego przestepnego czynu zostat zmuszony czynni-
kami determinujacymi? Skoro nie byto $wiadomego wyboru zta zamiast
dobra, to za co kara¢? Zaprzeczenie wolnej woli zaprzecza tym samym
winie. Musi to takze zmieni sens kary i wlasciwe ustosunkowanie si¢ do
niej. Kara na gruncie determinizmu przestaje by¢ zado$¢uczynieniem za
wine. Traci caly sens moralny. Staje si¢ ona jedynie sposobem zabezpie-
czenia spoleczenstwa przed przestepea i srodkiem do jego ewentualnej
reedukadji czy resocjalizacji (jezeli nie zostanie on uznany za ,niepo-
prawnego”). Przy zalozeniach skrajnie deterministycznych przestgpca
przestat by¢ winien temu, ze popetnit przestgpstwo. ,Winnymi” byly tu
raczej warunki spoleczne, srodowisko lub tez czynniki biologiczno-psy-
chologiczne, a przestgpca stat si¢ ich swoistg ,,ofiara’, ktdra teraz — bez jej
winy, a dla dobra spofeczeristwa — trzeba odizolowaé. Nic wige dziwnego,
ze w takiej sytuacji dolegliwos¢ kary — traktowanej jako zto konieczne,
a przez przestgpce nie zawinione — prébuje si¢c maksymalnie ztagodzi¢,
a'w szczegodlnosci znies¢ kare $mierci.

Tu lezy zatem wyjasnienie, dlaczego humanizacja prawa karnego,
a w szczeg6lnosci ruch abolicjonistyczny, majg swe zrédlo gléwne
w myéli laickiej O$wiecenia. To wlasnie w zaprzeczeniu wolnej woli
i przyjeciu determinizmu lezy Zrédto ateistycznej odmiany humanizmu
prawa karnego.

Ujecie chrzescijaniskie jest inne. Zaklada ono — jak wiemy — istnienie
wolnej woli. Istnienie wolnej woli jest warunkiem koniecznym istnienia
winy. Ta ostatnia jest przyczyna kary. Kara ma sens moralny i teolo-
giczny". Jest zado$¢uczynieniem za wing. Zado$¢uczynieniem danym

18

Por. L. Tyszkiewicz, I(ryminologz’d — Zarys systemu, Katowice 1986, s. 28-29.
Por. tez G.B. Vold, Theoretical Criminology, N. York 1958, s. 34-35.
¥ Por. ]. Woroniecki, Katolicka etyka wychowania 11/2, Lublin 1986, s. 377.
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ofierze badz jej najblizszym, zado$¢uczynieniem danym spoleczenistwu,
ktérego poczucie sprawiedliwosci domaga si¢ ukarania przestepstwa®.
Jest wreszcie zado$¢uczynieniem danym Bogu.

Kara jest wiec przede wszystkim sprawiedliwg odplata za wine.
Ta sprawiedliwa odptata jest w ujeciu chrzescijanskim podstawowym
wyznacznikiem surowosci kary. Kara moze, a nawet powinna wypetniaé
inne jeszcze funkeje: zabezpieczaé spoleczeristwo przed przestgpea (czy-
li realizowa¢ tzw. funkejg izolacyjng), resocjalizowaé przestepee, pelnié
funkcje ogdlno i szczegblnie prewencyjne. Wszystkie te funkcje kara
moze petnié, ale w granicach wyznaczonych przez sprawiedliwa odptate.

Powstaje jednak watpliwo$¢, co to znaczy, ze kara ma by¢ sprawie-
dliwa odptata? Znaczy to tyle, ze ma ona by¢ zgodna z powszechnym
poczuciem sprawiedliwosci, ktére nie tylko domaga si¢ karania prze-
stepstw, ale wyznacza jeszcze proporcje migdzy cigzarem przestgpstwa
(zwlaszcza cigzarem winy) i okoliczno$ciami jego popetnienia a nalezng
za nie kara.

Oczywicie to powszechne poczucie sprawiedliwosci jest zmien-
ne w czasie i uzaleznione od wielu czynnikéw, takich jak panujace
obyczaje, warunki zycia, kultura prawna spoleczenistwa, poziom jego
wyksztalcenia, tradycje itp. Kary, ktére niegdy$ uwazano za adekwatne
do réznych przestepstw (np. kwalifikowane kary $mierci, chlosta itp.),
dzi$ budza odraze, swym okrucieristwem. By¢ moze w przysztosci z takg
samg oceng spotkaja si¢ kary dzisiaj stosowane. Jedna z drég poznania
powszechnego poczucia sprawiedliwosci jest rzetelne badanie opinii
spofeczne;.

Ad. 4. Chrzedcijanska wizja czlowieka i jego godnosci, a wiec
chrzescijariski humanizm rézni si¢ w sposdb zasadniczy od koncepcji
humanistycznych majacych swe zrédlo w o$wieceniowym czy pozy-
tywistycznym determinizmie. Wedle wizji chrze$cijanskiej zrodlem
godnosci czlowieka jest to, iz jest on dzieckiem Bozym. Jednym

» Por. tamze. Por. tez: S. Th. I, q. 48; S. Th II-II, q. 19; S. Th. I-1I g. 108;
S. Th. I-1II, g. 99.
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zistotnych sktadnikéw ludzkiej godnosci jest wolno$¢ woli, pozwalajaca
czlowiekowi na $wiadome wybieranie migdzy dobrem a zlem. Wolnos¢
cztowicka jest jego przyrodzonym darem.

Nauka Ko$ciota kaze zawsze szanowaé godno$¢ ludzka. Kaze trak-
towa¢ czlowieka jako obdarzony wolg i rozumem podmiot, a nie jako
przedmiot. W $wietle tej nauki przestgpca jest naszym bliznim. Jest
cztowiekiem, osobg ludzka, ktéra ma swoja godno$é. Popetnienie przez
niego najohydniejszej nawet zbrodni nie zmienia tego faktu. Zwrdcit na
to uwage we wspomnianym juz przemoéwieniu papiez Pius XII. Powie-
dziat on m.in., ze ,,prawdziwy prawnik powinien zawsze widzie¢ glebie
ludzka, w ktérej wina i przestgpstwo nie wymaza pieczgci wycisnietej
reka Stworcy”. My¢l ta stata si¢ centralng w nauczaniu obecnego
papieza Jana Pawta II dotyczacym prawa i wymiaru sprawiedliwosci,
jako konsekwencja jego koncepcji osoby ludzkiej.

Jest rzecza znamienna, ze Jan Pawel IT wielokrotnie w czasie swego
pontyfikatu odwiedzal wigzienia i spotykal si¢ w nich z przestgpcami®.
W czasie jednej z takich wizyt zwrécil si¢ on do wigZnidw z nastepujacy-
mi stowami: ,Kazdemu z was cheg powiedzieé, ze jest zdolny do dobra,
do uczciwosci, do pracowitosci, kazdy z was nosi w sobie te zdolnosci
rzeczywiscie i gleboko, cho¢by nawet istnienia ich nie podejrzewal™.
W czasie za$ innej wizyty w wiezieniu* papiez powiedzial do wigz-
niéw: ,Musicie bole¢ nad zfem, jakie wyrzadziliécie, lecz nie mozecie
uwazaé go za fatum [...]. Mozecie by¢ jeszcze szczedliwi. I wigzniowie
s3 ludZzmi odkupionymi, prawdziwymi braémi. Czas, jaki musza prze-
bywaé poza spoteczenistwem, poza wolnoscia, niechaj bedzie czasem
taski, odrodzenia, odkrycia Boga w Jezusie Chrystusie”

2! Przemdwienie Piusa XII do uczestnikéw I Kongresu Narodowego Zwiazku

WHoskich Prawnikéw Katolickich, op. ciz., s. 3.

Por. A. Kremplewski, Papiez wsréd wiggnidw, ,Tygodnik Powszechny”
z 171V 1988 1., nr 16/2025,s. 1 i 4.

Przeméwienie papieza Jana Pawla II do wigzniéw zakladu reedukacyjnego
Casa del Mormo we Wloszech z 3 stycznia 1980 r.

Przeméwienie do wigzniéw wloskiego wiezienia Rebibbia z 27 XII 1983 r.
(przed spotkaniem z Alim Agca).
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Odwiedzajac wigzniéw, Jan Pawet I manifestuje tym samym swoj
szacunck dla ich godnosci ludzkiej. Tej godnosci, ktdrej ani przestep-
stwo, ani wina nie s3 w stanie przekresli¢ catkowicie, a ktdrg sprawie-
dliwa kara, godnie przyjeta, moze catkowicie przywrécié.

Przemawiajac na audiencji do prawnikéw wloskich®, papiez Jan
Pawel IT powiedzial m.in., ze przyczyng kryzysu spotecznosci ludzkiej
jest to, iz zarbwno w obyczajach, jak i w prawodawstwie zaciemniono
godno$¢ osoby ludzkiej oraz zlekcewazono niezbywalne prawa, kedre
z tej godnosci logicznie wyptywaja. Powolujac si¢ na konstytucje
soborowg ,Gaudium et spes”, Jan Pawet II przypomnial, ze ,zasada,
podmiotem i celem wszystkich instytucji spofecznych jest i by¢ musi
osoba ludzka”. Osoba ludzka jest wige takze ,zasadg, podmiotem
i celem” prawa.

Niedawno J.M. Bocheniski w swej glosnej ksigzce ,,Sto zabobonéw”
przypomnial, ze karzac przestgpce (rozumiejac przy tym kare jako
zado$¢uczynienie za wing), uznaje si¢ jego wolno$¢, istotny sktadnik
godnosci ludzkiej*. Ukarany jest podmiotem i podmiotem tym by¢
nie przestaje. Natomiast w ujeciach wynikajacych z zalozen determi-
nistycznych, gdzie kar¢ pozbawia si¢ sensu moralnego i teologicznego,
natomiast nadaje si¢ jej sens wylacznie utylitarny, zaprzecza si¢ wolnej
woli przestepey i tym samym pozbawia go ludzkiej godnosci. Trak-
tuje si¢ go moze tagodnie (méwi si¢ zwykle: ,humanitarnic”), ale de
facto traktuje si¢ go jak przedmiot: czyni si¢ go przedmiotem izolacji,
przedmiotem zabiegéw resocjalizacyjnych i tylko w tym dziataniu
widzi si¢ sens kary.

Uznanie ludzkiej godnosci przestgpey zwiazane jest zatem nie-
rozerwalnie z uznaniem jego Wolnej woli, z uznaniem winy za przyczyne
kary, a kary za zado$¢uczynienie za wing.

5 Przemdwienie papieza Jana Pawla II na audiencji w dniu 7 XII 1979 r.

do uczestnikéw XXX Zjazdu Naukowego Unii Katolickich Prawnikéw
Whoskich, ,,L’Osservatore Romano” z 8 XII 1979 r.

% ]M. Bochenski, St zabobondw — Krétki filozoficzny stownik zabobondw,
Paryz 1987, 5. 55.
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Z uznania tej godnosci wynika zakaz stosowania kar szczegélnie
okrutnych i hanbigcych. Kary, ich rodzaje i sposéb wykonywania nie
moga by¢ uwlaczajace godnosci ludzkiej przestepey wedtug obowia-
zujacych obecnie kryteriéw i odczud.

[1l. Prawo karne a mitosierdzie

Moze zrodzi¢ si¢ watpliwo$¢, czy Ewangelia, gloszac nakaz milosci
blizniego (w tym takze milosci nieprzyjaciél), nie zabrania w ogéle
karania? Czyz mozna kara¢, skoro ma si¢ obowigzek ,,niestawiania
oporu ztemu”? Czyz Chrystus nie powiedzial, ze przyszedt ,wi¢zionym
przepowiada¢ wolno$¢?” Jak wiec karaé a jednoczesnie mitowaé? Jak
pogodzi¢ sprawiedliwos¢ (,blogostawieni, ktérzy fakna i pragna spra-
wiedliwosci”, Mt 5, 6) z milosierdziem?

Poszukujac odpowiedzi na powyzsze pytania, przytacza si¢ za-
zwyczaj stowa Jezusa wypowiedziane w Kazaniu na Gérze (Mt 5, 36):
»Styszeliscie, ze powiedziano »oko za oko, zab za zagb«. A ja wam
powiadam, nie stawiajcie oporu zlemu. Lecz jedli ci¢ kto uderzy w pra-
wy policzek, nadstaw mu i drugi. Temu, kto si¢ chce prawowad z tobg
i wzigé twoja szate, odstap i plaszcz. Zmusza cig ko, zeby i$¢ z nim tysiac
krokéw, idz dwa tysigce” (Mt 5, 38-41). Jednakze interpretacja tych
stéw nie jest mozliwa w oderwaniu od tego, co Chrystus powiedziat
bezposrednio przedtem, a co ze stowami wyzej przytoczonymi stano-
wi integralng calo$¢: ,Nie sadzcie, ze przyszedlem znies¢ Prawo albo
Prorokéw. Nie przyszedlem zniesé, ale wypetnié. Zaprawde bowiem
powiadam wam: dopdki niebo i ziemia nie przeming, ani jedna jota,
ani jedna kreska nie zmieni si¢ w Prawie, az si¢ wszystko spelni” (Mt
5, 17-18). Jak te dwie wypowiedzi pogodzi¢ ze soba?

Biblisci sa zgodni co do tego, ze Stare Prawo zostalo tu poszerzone
0 nowy wymiar, jakim jest zasada milo$ci Boga i blizniego®. Chrystus,

¥ Por. M. Peter, Spér o Dekalog, ;W Drodze” 1982, nr 9 (109), s. 27. Por.
tez: S. Medala, Dekalog na tle dwezesnych stosunkdw spolecznych, [w:] Bdg —
Dekalog — Blogostawienstwa — Modlitwa, pod red. A. Swiqcickicgo, Krakéw
1997, s. 106.
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taczac w jednej osobie Béstwo i cztowieczenstwo, w jeden akt zespala
milo$¢ Boga i mitos¢ blizniego®. W Kazaniu na Gérze Jezus kresli
pewien ideal, do ktdrego powinno si¢ dazy¢. Podaje ideg, ducha prawa,
a nie samo prawo. Langkammer® twierdzi, ze w Kazaniu na Gérze
Chrystus sformutowal postulaty etyczne, a nie prawo. Réwniez Feuil-
let® pisze, ze nie ulega zadnej watpliwosci, iz nie jest zadnym prawnym
nakazem zalecenie nadstawienia drugiego policzka po otrzymaniu ude-
rzenia w twarz. Nawet sam Chrystus tego nie uczynit (J 18, 23). M6-
wiac o nadstawieniu drugiego policzka, Jezus nie wypowiadal nowego
nakazu prawa ani tez nie dawat praktycznej wskazéwki postgpowania.
Kredlit jedynie wzér doskonatoscei, a nie powszechnie obowiazujaca
normeg postepowania. Gloszac Nowy Zakon, a nie odwolujac Starego,
Chrystus adresowat go do ludzi, do jednostek. Wszystkie zalecenia,
takie jak niestawianie oporu zlemu, nadstawianie drugiego policzka
itd., adresowane s3 do 0séb prywatnych® i ukazuja glebie mozliwego
milosierdzia. Nie sa to zalecenia kierowane do instytucji czy organéw
panistwa. Inna interpretacja prowadzilaby do absurdu.

Czlowick uderzony w twarz moze nadstawi¢ drugi policzek, ale
obowiazkiem wiadzy jest reagowad i wymierzy¢ sprawiedliwosé.

W ujeciu nowotestamentowym karanie staje si¢ wymierzaniem
sprawiedliwosci, przestajac by¢ osobistg zemstg, osobistym odwe-
tem (cho¢by nawet proporcjonalnym w my$l ius talionis). Osobisty
odwet, zemsta — staja si¢ teraz niedozwolone, s3 grzechem. Karanie
przestaje by¢ tez dozwolone jako spontaniczny odruch ludu. Za takg
interpretacja zdaje si¢ przemawiaé scena z cudzoloznica (J 8,7), kedra
lud chce - zgodnie ze Starym Prawem — kamienowa¢. Chrystus po-
wstrzymuje go nie przez uniewaznienie przepisu Starego Prawa, ale

% S. Medala, op. ciz., s. 106.

¥ H. Langkammer, Ezyka Nowego Testamentu, Wroctaw 1985, s. 110.

3 A.Feuillet, Dwa aspekty sprawiedliwosci w Kazanin na Gérze, ,Communio”
1981, rok I, nr 1-2, 5. 69.

Por. Ewangelia wedtug sw. Mateusza — wstep, przeklad, komentarz w oprac.
ks. . Homerskiego, Poznan-Warszawa 1979, s. 140.
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przez odwolanie si¢ do sumienia kazdego pojedynczego czlowicka
z thumu™.

Thlumaczac wigzniom stowa Chrystusa o przepowiadaniu wigzionym
wolnosci, papiez Jan Pawet II powiedzial: ,Dobra Nowina, ktdra Jezus
przynidst ludziom, obejmuje réwniez uwolnienie wieznidw [...] jaki
jest sens tych stow? Czyz odnosi¢ si¢ maja do struktury wigziennej
w jej bezposrednim znaczeniu, tak jakby Chrystus przyszedt po to, by
znie$¢ wiezienia i wszystkie inne formy zaktadéw karnych? W pewnym
sensie tak jest, poniewaz w koricowej fazie Odkupienie zmierza do
przezwyciezenia wszystkich konsekwencji ludzkiej nedzy i grzechu.
W » niebie nowym« i »nowej ziemi«, ktére drugie przybycie Chry-
stusa zapoczatkuje u konca czasédw, nie bedzie juz wigzient [...]. Ale
i teraz, na tej ziemi i pod tym niebem stowa Pana odnosity i odnosza
skutek w stosunku do instytucji wi¢zienia, takiej, jaka ludzie wymydlili
i wprowadzili w zycie. Ktz bowiem nie zna dobroczynnej roli, jaka
na przestrzeni dziejéw odegrato ewangeliczne oredzie w dzialaniach
na rzecz poszanowania godnosci ludzkiej wigznia”**. Nie ma prawa
wymierzania sobie sprawiedliwosci pojedynczy czlowick, nie ma prawa
karania thum. Takie prawo ma jednak legalna wtadza. To nie kwestio-
nowane prawo do karania przystugujace legalnej wladzy nazywa sie
czasem ,,prawem miecza’ (ius gladi), a wywodzi si¢ ze stéw $w. Pawla
z Listu do Rzymian, w ktérym zawarta zostata przestroga, ze jesli czyni
si¢ zle, to nalezy obawiaé si¢ wladzy, ,.ktdra nie na prézno nosi miecz”
(Rz 13,4). Totez w my$l prawa karaé trzeba na ziemi przestgpcdw, czyli

2 Na przepisy Starego Prawa trzeba patrze¢ w kontekscie historycznym. Gdy

Bdg dyktowal Mojzeszowi prawo (Wj 20,22; Wj 21, 1) w tym regule ius
talionis, lud wybrany nie mial jeszcze swojego panistwa. Méwi si¢ o tym
okresie jako o okresie przedpanistwowej egzystencji Izracla. Tak wiec w tym
czasie przepisy prawa odnosily si¢ wprost do ludu, ktéry sam musiat je
egzekwowaé. W czasach Chrystusa spoleczeristwa sg juz zorganizowane
w paristwa dysponujace aparatem wladzy. Por. G. von Rad, Teologia Starego
Testamentu, Warszawa 1986, s. 37. Por. tez: S. Medala, op. cit., s. 87 i n.

Przemodwienie papieza Jana Pawta II do wigznidw rzymskiego wiezienia

Rebibbia, op. ciz.
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tych, ktérzy popelniaja czyny zakazane, ,,sprzeczne ze zdrowa nauka
w duchu Ewangelii” (1 Tm 1, 9-11).

Postulat etyczny wybaczania przestgpcy adresowany jest do ofiar tak
bezpoérednich, jak i posrednich. Jest adresowany do tych wszystkich,
ktérzy zostali w jaki$ sposdb pokrzywdzeni przez przestgpstwo i prze-
stepce. Wybaczenie jest sprawa ich sumienia i ich milosierdzia. Sad nie
moze ich wyreczaé i czyni¢ tego za nich, wybaczaé w ich imieniu. Sad
jednak musi by¢ bezstronny i obicktywny, tak aby wymierzajac spra-
wiedliwo$¢, sedziowie nie realizowali swej osobistej zemsty, swojego
osobistego odwetu. Musza oni, patrzac na podsadnego, dostrzegaé
w nim blizniego. Jest on podmiotem, a nie przedmiotem. Maja moralny
obowiazek uszanowania godno$ci ludzkiej przestepcy. Nie musi, to
jednak wcale by¢ jednoznaczne — jak czasami si¢ sadzi — z fagodnym
potraktowaniem. Wymierzajac sprawiedliwa kare po bezstronnie
i rzetelnie przeprowadzonym procesie, uwzgledniajacym wszystkie
okolicznosci tagodzace i obciazajace, i stosujac legalnie uchwalone
prawo, nie uchybia si¢ godnosci ludzkiej przestepcy.

IV. Norma ,nie zabijaj" a kara $mierci

W licznych ostatnio rozwazaniach na temat kary $mierci czgsto podnosi
si¢ argument, ze kara $mierci pozostaje w kolizji z przykazaniem ,,nie
zabijaj”. Wywodzi si¢ wigc czasem na tej podstawie, ze kara $mierci jest
niezgodna z etykg chrzedcijaiska. Czy rzeczywiscie tak jest?*

W zawartych w Starym Testamencie zbiorach prawa izraelskiego,
ktérego Dekalog jest czescia najwazniejsza, kara $mierci przewidziana
byta za caly szereg czyndw: apostazj¢ i batwochwalstwo (Pwt 13, 6-10;
Wj 22, 20), bluznierstwo (Kpt 24, 11), naruszenie szabasu (Wj 31, 14;
Wij 35,2; Lb 15, 32-36), czynne zniewazenic rodzicéw (Wj 21, 15, 17),
zabdjstwo (Wj 21, 12-14; Lb 35, 33; Rdz 9, 6), cudzotdéstwo (Kpt 20,

¥ Por. M. Peter, op. cit., s. 71. Por. tez: R. Otowicz, Kara Smierci — problem

weigé aktualny, ,Przeglad Powszechny” 1988, nr 1, s. 39.
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10; Pwt 22, 20), falszywe zeznania, krzywoprzysiestwo (Pwt 19,
18-20), pozadanie majatku blizniego (Wj 22, 1-30). Teologiczne uza-
sadnienie kary $mierci za zabdjstwo zostato podane w Ksigdze Rodzaju:
»Jezeli kro przeleje krew ludzka, przez ludzi ma by¢ przelana krew
jego, bo czlowiek zostal stworzony na wyobrazenie Boga” (Rdz 9, 6).

Jak z tego wida¢, norma ,,nie zabijaj” nie byta w czasach starotesta-
mentowych traktowana jako bezwyjatkowa. Wyjatkiem od tej zasady
byta nie tylko kara $mierci, ale takze zabicie na wojnie (por. np. Lb 21,
14, 1z 8).

W biblistyce rozpatrywana byta nawet hipoteza, ze Dekalog zawiera
tylko te przekroczenia prawa, ktére w Izraelu karane byly $miercig®.

Za interpretacjy, ze pigte (lub wedle niektdrych redakeji — széste)
przykazanie® zakazuje jedynie niesprawiedliwego zabijania niewinnego
cztowicka lub nawet winowajcy (ale wedtug prywatnego osadu), prze-
mawiaja takze argumenty filologiczne. W przykazaniu tym uzyte jest
hebrajskie stowo ,racach’, ktére znaczy ,,zabi¢ niewinnego czlowicka
lub osobistego wroga” W tym znaczeniu stowo to wystepuje w Biblii
46 razy®. Gdy chodzi o zabicie napastnika lub nieprzyjaciela na woj-
nie albo o wykonanie wyroku $mierci, to Biblia postuguje si¢ stowem
»harag” (w tym znaczeniu uzywa go 165 razy) lub stowem ,hemit”
(wystepuje ono w tym znaczeniu w Biblii az 201 razy)®.

Tak wiec nie tylko interpretacja systemowa, ale takze filologiczna
prowadzi do wniosku, ze Dekalog nie zakazuje bezwzglednie pozbawienia

% Na ten temat por. szerzej K.H. Schelkle, Téologia Nowego Testamentu, t. 3:

Eros, Krakéw 1984, 5. 218 i n.
3¢ Por. E. Hamel, Les dix paroles, Montreal 1969 (cyt. za M. Peterem, op. cit.,
5. 70).
Por. S. Each, Rekonstrukcja pierwotnego Dekalogu, ,Ruch Biblijny i Litu-
rgiczny” 1952, t. V, nr 1, 5. 296-311. Por. J. Padciak, Dziesigd stdw Boga, [w:]
D. von Hildebrand, J.A. Kloczowski, J. Pasciak, J. Tischner, Wobec wartosci,
Poznari 1984, s. 172.
Por. tamze.

¥ Por. np. Good News Bibie — Today English Version, London 1979, s. 81.
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zycia (zabijania), a tylko takiego zabijania, ktére wedle wspélezesnego
jezyka nazwaliby$my morderstwem. Warto doda¢, ze we wszystkich pol-
skich przekladach Biblii V przykazanie brzmi: ,nie zabijaj”. Natomiast
w nowszych przekladach Biblii na jezyk angiclski* przykazanie to brzmi:
Do not commit murder (nie popelniaj morderstwa).

Jak wigc widaé, czgste dzi$ uzasadnienie niedopuszczalnosci kary
$mierci zakazem Dekalogu oparte jest w duzej mierze na nieporozu-
mieniu®!. Oczywiscie przeciwko karze $mierci wysuwane sa takze inne
argumenty, ktére tu rozwazane nie beda.

Nie wdajac si¢ w szczegdlowe rozwazania na temat kary $mierci,
powiedzmy tyle tylko, ze jezeli uznaje si¢ chrzescijariska koncepcje
kary, jezeli dostrzega si¢ jej sens teologiczny i moralny, to w petni
uzasadnione jest twierdzenie, ze kara ta tak dlugo ma prawo egzysto-
waé w kodeksie, dopdki w spolecznym odczuciu bedzie sprawiedliwg
odplatg za nicktére zbrodnie. W jednej z najnowszych prac na ten
temat* ks. R. Otowicz napisal: ,Mozna aprobowa¢ z etycznego punktu
widzenia zaréwno opinig, ze kara $mierci jest do pogodzenia z duchem
Ewangelii, jak i dazenie do jej zniesienia, przy zachowaniu nalezytego

% Trzeba zaznaczy¢, ze w jezyku angiclskim stowo kill (zabdjstwo) znaczy

kazde pozbawienie zycia i nie zawiera implicite oceny moralnej tego czynu,
nie okresla ofiary (moze nig by¢ zaréwno czlowiek, jak i zwierze), intencji
zabijajacego itp. Natomiast stowo murder (morderstwo) znaczy nielegalne
(unlﬂwful /) zabicie czlowieka przez innego czlowieka, dokonane ze zl wola,
premedytacja itp.

Por. na ten temat szerzej: J. Woroniecki, op. cit., s. 374 i n.; T. Slipko,
Etyczne problemy kary smierci, ,Kosciét i Prawo” (w druku); T. Slipko,
Zarys etyki szczegdtowej, t. 2, Krakéw 1982, s. 302-305; R. Otowicz, Kara
Smierci — problem weigz aktualny, ,Przeglad Powszechny” 1988, nr 1, s. 49;
K.H. Schelkle, op. cit., s. 217-218. Zastanawiajace jest to, ze wickszosé
prawnikéw i publicystéw katolickich zabierajacych ostatnio glos przeciw
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karze $mierci zupelnie pomija sens teologiczny i moralny kary, ograniczajac
sie do jej uzasadnien utylitarnych.

Kara smierci — problem wcigz aktualny, ,Przeglad Powszechny” 1988, nr 1,
s. 49.
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szacunku dla tradycji chrzescijanskiej i nauki Koéciota”. Historia
przekonuje, ze zmienne, falujace, poddane grawitacji réznych
czynnikéw (takze emocjonalnych) odczucia spofeczne ewoluuja tu
jednak stale i zdecydowanie w jednym kierunku. W XX wicku licz-
ba przestepstw, dla ktérych za sprawiedliwg kar¢ uwazana jest kara
$mierci, jest zdecydowanie mniejsza niz w poprzednich stuleciach.
Nawet obserwacje ostatnich lat ukazuja, ze liczba zbrodni, za ktére
sprawiedliwg odplatg wydaje si¢ by¢ kara $mierci, zmalata — jesli nie
liczy¢ zbrodni ludobéjstwa — praktycznie do dwéch: do szczegdl-
nie okrutnego morderstwa oraz do aktu terroru prowadzacego do
$mierci niewinnych ludzi. Tylko w takim zakresie sklonni sg uznad
kare $mierci za sprawiedliwg zaréwno etycy katoliccy®, jak i — rzecz
cickawa — polska opinia publiczna®.

Najprawdopodobniej w przyszioéci — jesli wspomniany kierunek
ewolugji poczucia sprawiedliwosci si¢ utrzyma — kara $mierci prze-
stanie by¢ uwazana za sprawiedliwg odplat¢ i wowczas z aprobatg
spoleczng zostanie skreslona z katalogu kar. Tymczasem zglaszane
przez bardziej niecierpliwych abolicjonistéw® pretensje pod adre-
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Por. T. Slipko, Etyczne problemy kary $mierci, op. cit., s. 305.

Wedtug przeprowadzonych w roku ubieglym badan CBOS - za utrzy-
maniem kary $mierci wypowiedzialo si¢ 60% badanych, przeciw - 27,8%.
Reszta nie ma w tej kwestii sprecyzowanego zdania.

# Spo$réd tych, ktérzy opowiedzieli sie za utrzymaniem kary $mierci, az 92,2%
uwaza, ze na kare taka zastuguja najcigzsze: przestgpstwa przeciwko zyciu
i zdrowiu (morderstwo, napad bandycki). Tylko nieznaczny odsetek bada-
nych opowiedzial si¢ za mozliwoscia wymierzenia takiej kary za przestgpstwa
przeciwko paristwu (za zdradg ojczyzny, szpiegostwo — 8,6%), zupelnie zas
znikomy odsetek jest zdania, ze karg takg mozna by wymierzaé za udziat
w aferach gospodarczych (4,3%). Dane te zostaly opublikowane w ,,Gazecie
Prawniczej”, nr 8 (573) z 16 IV 1988 r.

K. Poklewski-Koziell (Wokd? postulatu zniesienia kary smierci w Polsce,
»Pafistwo i Prawo” 1988, nr 2) pisze: ,|[...] dlaczego Kosciél katolicki
mimo interweniowania w indywidualnych przypadkach na rzecz zapo-
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biezenia przewidywanej egzekucji, nie opowiada si¢ generalnie przeciwko
karze $mierci? [...] upowaznia to w szczegdlnosci polskich abolicjonistéw
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sem Kosciota, ze nie podzielit dotychczas ich pogladéw i nie popart
jednoznacznie zabiegéw o zniesienie kary $mierci, wydaja si¢ nie-
uzasadnione*.

Kosciol jest przeciw kazdej niepotrzebnej $mierci. Kosciodt kaz-
dej niepotrzebnej $mierci chee zapobiec. Wynika to z samej istoty
Kosciota. Chee wigc takze zapobiec tym $mierciom, ktére zadane sg
z mocy wyroku sadowego. Ale chce im zapobiegaé w sposéb najroz-
sadniejszy. Nie przez uchylanie skutku, co jest wzglednie fatwe, ale
przez uchylanie przyczyn. Dlatego tez zakazuje mordowania, zakazuje
aktéw terroru, potepia przemoc i uczy zy¢ wedle przykazan. Kto
za$ zyje wedle przykazan, ten nie musi obawia si¢ sprawiedliwego,
cho¢by nawet surowego prawa. Jedli ludzie zyliby zgodnie z nauka
Kofdciota, to kara $mierci — cho¢by nawet przewidziana byla przez
kodeks — nie bytaby stosowana. Ko$ciét uczy tego od blisko 2 ty-
sigcy lat. Swigty Pawet w cytowanym juz liscie do Rzymian pisat:
»A chcesz nie ba¢ si¢ wladzy? — Czyn dobrze [...] jezeli jednak czynisz
zle, Iekaj si¢, bo nie na prézno nosi miecz. Jest bowiem narzedziem

do «dopominania si¢» o glos Koéciola na rzecz reprezentowanej przez
nich idei [...]. Mysle, ze jasne wypowiedzenie si¢ Kodciola przeciwko
karze $mierci byloby aktem ulatwiajagcym - zgodnie z zalecang wierza-
cym cnotg skruchy po wyznaniu grzechéw — odgrodzenie si¢ od czynéw
obciazajacych niezatartym brzemieniem histori¢ Kosciola”. Ten sam
autor na tamach ,,Przegladu Katolickiego” (nr 2/186 z 10.01.1988 r.,
s. 6) wyrazil ,smutne zdziwienie z powodu postawy pasywnej w tym
przedmiocie [tj. w przedmiocie walki o zniesienie kary $mierci — przyp.
mdj J W] zajmowanej przez Koscidl”. W delikatniejszej formie o zajecie
przez Koéciél stanowiska przeciwko karze $mierci dopomina si¢ takze
w kilku publikacjach A. Grzeskowiak.

Adwokatura od lat konsekwentnie i uporczywie wypowiada si¢ przeciwko
karze $mierci, co mozna ustali¢ réwniez $ledzac uwaznie publikacje na
tamach ,Palestry”. Bedzie to ona czyni¢ nadal. Nalezy dodad, ze artykut
niniejszy zostal ztozony w Redakeji przed 20 VIII 1989 ., kiedy to prasa
codzienna doniosta o inicjatywie uchwalenia 5-letniego moratorium,
a nawet zniesienia kary $mierci [przypis redakeji ,,Palestry” z 1989 ..
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Boga do wymierzania sprawiedliwej kary temu, ktéry Zle czyni”
(Rz 13, 1-7).

Kosciél, majac inne od wladzy paristwowej (i wszelkiej innej wladzy
ziemskiej) zadania, nie ma obowiazku wypowiadania si¢ w kwestii
szczegdtowych rozwigzan prawa pozytywnego, jesli nie sa one jawnie
sprzeczne z nakazami prawa naturalnego.

Nie ulega tez chyba watpliwosci — przyznaja to nawet ludzie Ko-
$ciotowi niechetni — Zze chrzescijariska nauka mitosci blizniego fagodzi
obyczaje. Jednym z efektéw tej wytrwale od wiekéw gloszonej nauki jest
réwniez to, ze maleje liczba rodzajéw zbrodni, za ktdre spoleczenstwa
sprawiedliwa odplate widza w karze $mierci.

Gdyby kara $mierci zostata kiedys zniesiona legalnie, a wigc zgodnie
z wolg spoleczenstwa i jego poczuciem sprawiedliwosci, Koscidt, ze
swej istoty przeciwny wszelkiej przemocy, przyjatby to niewatpliwie
z radoscia.

* kX X

Postscriptum

Artykut ten ukazal si¢ 26 lat temu. Jak wynika z metryczki, zostat
oddany do druku w maju 1989 r., a druk ukoriczono w pazdzierniku
tegoz roku. Przypominajac daty z historii, oddany byt do druku jeszcze
w PRL, cho¢ juz po Okraglym Stole. Ukazal si¢ juz po wyborach do
Sejmu kontraktowego, gdy w Polsce byt juz nickomunistyczny rzad
Tadeusza Mazowieckiego. Pisany wiec byt w przededniu odzyskania
przez Polske pelnej suwerennosci, na fali przekonan, ze wreszcie Polacy
po raz pierwszy od bardzo wielu lat bedg mogli w Polsce urzadza¢ si¢
sami. Byt glosem w dyskusji, teraz juz wolnej, nieskrepowanej cenzura
ani ostroznoscig redaktoréw.

Transformacja ustrojowa zapoczatkowana w 1989 r. dotyczyta
wielu dziedzin zycia — takze systemu obowiazujacego w Polsce prawa.
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Waznym segmentem wymagajacego zmiany systemu prawnego bylo
prawo karne. Nic tez dziwnego, ze toczyly si¢ dyskusje i spory o jego
przyszly ksztalt, o podstawy filozoficzne i realizowang aksjologie.
Nie deprecjonujac dorobku nauki polskiego prawa karnego z okresu
PRL-u, pamigtaé trzeba, ze nie bylo wtedy warunkéw do swobodnej,
wolnej dyskusji. Nie bylo szans na jawne zakwestionowanie klasowego,
w marksistowskim rozumieniu stowa klasa, prawa karnego, na kon-
struowanie sytemu tego prawa w oparciu o filozofi¢ jawnie inng niz
marksistowska, nie méwiac juz o filozofii chrzedcijariskiej. Nie$miale
préby popularyzacji przez Leona Tyszkiewicza' idei ruchu obrony
spolecznej nie wykroczyly poza granice naukowej seminaryjnej dyskusji
w waskim gronie karnistw, nie budzac ani wickszego zainteresowania,
ani niepokoju wiladz.

Kazdy kodeks karny z zasady — lepiej lub gorzej — wyraza i realizuje
jaka$ filozofi¢ prawa karnego, a czasem lepszy lub gorszy kompromis
miedzy réznymi filozofiami. Z pewnym uproszczeniem mozna przy-
jaé, ze obowiazujacy w 1989 r. kodeks karny z 1969 r. odzwierciedlat
kompromis miedzy panujacym w polskiej nauce prawa karnego od
okresu migdzywojennego pozytywizmem a narzuconym marksizmem.

Od korica lat 70. znajomo$¢ popularnego na Zachodzie w kry-
minologii i filozofii prawa karnego nurtu antypozytywistycznego
w postaci rozmaitych odmian kryminologii radykalnej stawata si¢
coraz powszechniejsza i kuszaca swoja nowoscig i antysystemowoscia.
W roku 1986 ukazata si¢ znakomita ksiazka Lecha Falandysza W kregu
kryminologii radykalnej*.

Artykut Filozofia prawa karnego z punktu widzenia nauki Kosciota
z zalozenia mial by¢ jedynie glosem w rozpoczynajacej si¢ wowczas
swobodnej dyskusji o podstawach prawa karnego w wolnej, demokra-
tycznej Polsce. Byt préba zreferowania jednego z mozliwych stanowisk.
Nigdy nie twierdzilem, Ze prezentowane w tym artykule stanowisko jest

' L. Tyszkiewicz, Doktryny i ruch ,Obrony spolecznej” we wspdtczesnym prawie

karnym, Poznan 1968.
L. Falandysz, W kregu kryminologii radykalnej, Warszawa 1986.
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jedynie stuszne, Ze powinno sta¢ si¢ obowiazujace. Co wigcej, nie twier-
dzilem nawet, Ze jest to stanowisko z ktérym w pelni, bezkrytycznie si¢
zgadzam i identyfikuje. We wstepie do artykutu zaznaczylem wyraznie,
ze jest on ,proba uporzadkowania filozoficznych podstaw prawa kar-
nego z punktu widzenia nauki Kosciota katolickiego”. Dodalem tez, ze
»prezentowane w artykule ustosunkowanie si¢ do zagadnienia nie jest
jedynym mozliwym. Jest ono tylko przedstawieniem jednej z mozliwych
koncepcji”. Dodatkowo w tresci artykutu pisatem, ze ,podjecie rozwa-
zan o wskazaniach wynikajacych dla filozofii prawa karnego z nauki
Kosciola nie jest zadng préba narzucenia powszechnie obowigzujacemu
prawu karnemu chrzescijariskiego systemu wartosci”. Przyjmowalem, ze
spoleczeristwo polskie jest pluralistyczne, o zrdznicowanych interesach
i systemach wartosci, a zadaniem prawa karnego jest godzenie tych
interesdw i zapobieganie konfliktom bez préby narzucenia woli jednej
z grup pozostatym grupom. Zakladalem, ze sprecyzowanie intereséw,
celéw i wartosci spolecznosci chrzescijanskiej jest dopiero wstgpem
do dyskusji z innymi grupami spotecznymi o ksztalcie prawa karnego,
ktére ma obowigzywaé powszechnie.

Moéwiac o specyficznym klimacie dyskusji podejmowanych
w 1989 r., trzeba tez uwzglednié i to, ze Koéciét polski lat 80. XX w.
byt Kosciotem innym niz dzi$. Byt Kosciolem otwartym, powszechnie
postrzeganym jako sojusznik w walce z systemem totalitarnym, sojusz-
nik w walce o wolno$¢, takze wolno$é stowa i pogladéw. Prezentowanie
filozofii prawa karnego z punktu widzenia nauki Kosciota sam éwezesny
Koscidt uznawat za propozycje, za glos w dyskusji toczacej si¢ w plura-
listycznym spoteczenstwie. Dzi§ Ko$ciét w Polsce jest inny. Dzis zada
przyjecia swej nauki w aktualnym jej wydaniu jako jedynie stusznej
i raz po raz domaga si¢ dostosowania praw panstwowych do swego
nauczania. Tego w roku 1989 jeszcze nie bylo i tylko nieliczni obawiali
sig, ze tak moze by¢ w przyszlosci. Przyznaj¢ samokrytycznie, ze do
tych nielicznych nie nalezalem. Polskie spoleczenistwo postrzegatem
jako pluralistyczne, a prawo karne miato by¢ wyrazem kompromisu
miedzy réznymi opcjami i $wiatopogladami.
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Od napisania tego artykutu mingto ponad ¢éwieréwiecze. Duzo sie
w tym czasie zmienilo. Oprécz wspomnianej zmiany postawy polskiego
Kosciota, mialo miejsce wiele istotnych zdarzen, kedre w dzi$ toczonej
debacie o celu i sensie prawa karnego nalezy uwzgledni¢. Paradoksalnie,
ale zmienilo si¢ takze, w szczegdlnosci w zakresie kary $mierci, stano-
wisko Kosciota Powszechnego, o czym bedzie jeszcze mowa.

26 listopada 1991 r. Polska podpisata Europejska Konwencje
o0 Ochronie Praw Czlowicka i Podstawowych Wolnosci, co bylo warun-
kiem przystapienia do Rady Europy. Konwencja zostala ratyfikowana
19 stycznia 1993 r.

26 lipca 1994 r. Polska ratyfikowata protokoty nr 1 i 4 do Konwen-
cji, a 18 pazdziernika 2000 r. ratyfikowala protokét nr 6 z 28 kwietnia
1983 1., wprowadzajacy zakaz orzekania i wykonywania kary $mierci
w czasie pokoju. 27 sierpnia 2013 r. Polska ratyfikowata protokét nr 13
z 3 maja 2002 r., dotyczacy zniesienia kary $mierci bez wzgledu na
okoliczno$ci, a wiec takze w czasie wojny.

Od 1 maja 2004 r. Polska jest cztonkiem Unii Europejskiej, dobro-
wolnego zwiazku panstw akceptujacych te same wartodci cywilizacyjne.
W zadnym z panstw czlonkowskich Unii Europejskiej nie ma kary
$mierci.

Jak wspomniano, po roku 1989, a wigc juz po ukazaniu si¢ artyku-
tu, doprecyzowalo si¢ stanowisko Kosciota w zakresie jego stosunku
do kary $mierci. Wprawdzie podpisany w 1992 r. przez Jana Pawla II
Katechizm Kosciota katolickiego dopuszcza wyjatkowo mozliwosé
stosowania kary $mierci’, ale sam papiez jednoznacznie wypowiadat si¢
przeciwko jej stosowaniu. W encyklice Evangelium Vitae, podpisanej
25 marca 1995 r. pisal, Ze nie godzi si¢ nawet dla osiagnigcia niewat-
pliwie dobrego celu, jakim jest zapewnienie spokoju i bezpieczenstwa
porzadnej czesci spoleczenistwa, postugiwaé si¢ ztym $rodkiem, jakim
jest pozbawienie zycia cztowieka. W tejze encyklice Jan Pawet IT stwier-
dzit wyraznie, w odniesieniu do kary $mierci, ze ,Bdg jest jedynym
Panem zycia i dlatego czlowiek nie moze nim rozporzadzad’.

3

Katechizm Kosciota katolickiego, Poznari 1994.
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W oredziu na Boze Narodzenie w 1998 r. Jan Pawel II zaapelowat
do panstw i narodéw o zniesienie kary $mierci i niewykonywanie
orzeczonych juz wyrokéw $mierci.

Ostatnio, 21 lutego 2016 r., papiez Franciszek podczas niedziel-
nej modlitwy Aniol Pariski apelowal do sumienia rzadzacych, ,aby
osiagni¢to miedzynarodowe porozumienie w sprawie zniesienia kary
$mierci’, dodajac, ze ,nawet przestepca ma nienaruszalne prawo do
zycia, bedacego darem Boga™.

Bardzo interesujaco przestawia si¢ wyrazone w Katechizmie sta-
nowisko Kosciola w sprawie kary $mierci i kary kryminalnej w ogdl-
nos$ci. Uwagi na temat kary $mierci zawarte sa w ustepie dotyczacym
»uprawnionej obrony”, a sama kara $mierci postawiona jest na jednej
plaszczyznie z obrona konieczna, wiasciwie jako jej szczegélny przy-
padek. Przy obronie koniecznej, zdaniem Katechizmu, uzycie sity
wickszej niz potrzeba jest niegodziwe. Co cickawe, uzasadniajac kare
kryminalna, Katechizm nie ucieka si¢ do uzasadnien teologicznych.
Owszem, uznaje, ze jednym z celéw kary kryminalnej jest naprawienie
porzadku naruszonego przez przestgpstwo i w tym zakresie kara ma
niewatpliwie sens metafizyczny, ale réwnoczesnie jej celem jest ochrona
porzadku publicznego i bezpieczenistwa ludzi, a takze w miar¢ moznosci
poprawienie przestgpcy — a wiec cele jak najbardziej utylitarne. Samo
za$ wspomniane wyzej umieszczenie rozwazan na temat kary w uste-
pie o ,uprawnionej obronic”, cel utylitarny wysuwa na plan pierwszy.
We wspomnianym wystapieniu na Aniot Panski, papiez Franciszek
rozwija t¢ mys]:

problem musi by¢ postrzegany w kontekscie systemu sprawiedliwosci kar-
nej, ktéra powinna coraz bardziej odpowiada¢ godnosci ludzkiej i Bozemu
planowi dla cztowicka i spoleczenistwa, a takze sprawiedliwosci karne;j
otwartej na nadzieje, ze uda si¢ resocjalizacja skazanych.

4

Papiez Franciszek na Aniot Patiski 21 lutego 2016, Wiara.pl. Serwis papieski,
http://papiez.wiara.pl/doc_pr/2986742.Doswiadczenie-przemienienia-i-
prorocze-swiatlo-zmartwychwstania [dostep: 13.03.2016].
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Jak wida¢, metafizyczny sens kary zostal tu na nowo odczytany. Jest
nig nadzieja na resocjalizacje. Bez tej nadziei, kara sens metafizyczny
traci.

Warto o tym pamigta¢ w sytuacji, gdy cywilizacja zachodnia zmie-
rzy¢ si¢ musi z coraz bardziej bezwzglednym terroryzmem islamskim, co
sila rzeczy stwarza klimat i rodzi pokuse zaostrzania kar kryminalnych
i wprowadzenia na powré6t do kodekséw karnych paristw europejskich
kary $mierci. Nie ulega watpliwosci, ze prawica europejska, w tym
polska, bedzie prébowala wykorzystad ten klimat do realizacji swoich
stalych postulatéw.

W Polsce znaczna cz¢éé prawicowych politykéw i publicystow
sprzeciwiata si¢ rezygnacji z kary $mierci, a péznicj domagala si¢
jej przywrocenia. Réwniez znaczna cze¢$¢ polskiej opinii publicznej
(wedtug badan regularnie ponad 60%), niepomna nauczania uwiel-
bianego podobno w Polsce, ale na pewno niestuchanego Papieza-
-Polaka, zawsze opowiadala si¢ za karg $mierci, blednie wierzac, ze
surowo$¢ kar stanowi skuteczne remedium na przestgpczosd, jest
skutecznym $rodkiem zapewniajacym bezpieczenstwo nam samym
i naszym najblizszym.

O ile w Polsce strach przed przestepczoscia ostabl, a liczba prze-
stepstw od roku 2003 systematycznie maleje, co z kryminologicznego
punktu widzenia jest fatwe do wytlumaczenia (koniec rodzacej anomie
transformacji, czynniki demograficzne, emigracja), to role swoistego
straszaka przejmie teraz mi¢dzynarodowy terroryzm islamski. Nie mam
watpliwosci, Ze czeka nas kolejny etap debaty na temat zaostrzania kar
kryminalnych i przywrdcenia kary $mierci. Dotychczas polscy prawi-
cowi politycy i publicysci, $wiadomi mi¢dzynarodowych zobowiazan
Polski, nieskutecznie probowali wznowié¢ taka debate na forum Unii
Europejskiej. Lech Kaczyniski, juz jako Prezydent Rzeczypospolitej,
na forum mi¢dzynarodowym w Dublinie w lutym 2007 ., w dyskusji
o przysztosci Europy stwierdzil, ze

zakaz wykonywania kary $mierci w krajach Unii Europejskiej jest nie-
moralny i jest on wynikiem intelektualnej mody, ktéra przeminie [...],
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a w relacji kat-ofiara brak kary $mierci daje niewyobrazalng przewagg
temu, kto jest katem®.

Wowezas stowa polskiego Prezydenta wywotaly zdumienie i kon-
sternacje. Dzi$ po atakach terrorystycznych w Paryzu, z caly pewnoscia
spotkatyby si¢ z glosami poparcia wielu skrajnie prawicowych politykéw
Zachodu. Wypada jednak zywi¢ nadzieje, ze mimo wszystko Unia Euro-
pejska potrafi zachowad swa cywilizacyjna tozsamos¢, kedrej elementem
jest brak kary $mierci, i szerzej — standard ochrony praw czlowicka.
Gdyby cofneta si¢ o ten krok, znaczyloby to zwyciestwo islamskiego
terroryzmu, ktdrego celem jest przeciez cywilizacja zachodnia.

> Zob. ]. Widacki, Poglgdy studentdw prawa na zabdjstwo i kare za zabdjstwo
przed i po interwencji edukacyjnej” w postaci wyktadu monograficznego, [w:]
Mysl i polityka. Ksigga pamigtkowa dedykowana Profesorows Jackowi Marii
Majchrowskiemu, red. B. Szlachta, Krakéw 2011, s. 512.
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Profesor Jozef Rosenblatt — klasyk,
socjalista czy prekursor pozytywizmu?

Wprowadzenie

Jozef Rosenblatt funkcjonowal w co najmniej trzech rolach spotecz-
nych: jako profesor prawa karnego i procedury karnej c.k. Uniwersytetu
Jagiclloniskiego, jako adwokat, znany obrorica w sprawach karnych,
a nadto przez wiele lat prowadzil dzialalnos¢ publiczng jako radny
w radzie Stotecznego Krélewskiego Miasta Krakowa. Préba rekon-
strukeji jego pogladéw wydaje si¢ zatem interesujaca z dwéch co naj-
mniej powoddéw. Pierwszy jest oczywisty, nazwijmy go historycznym:
zmierza do zrekonstruowania pogladéw Rosenblatta na prawo karne,
jego filozofig, na kryminologig, a takze pogladéw politycznych jako
takich. Powdd drugi nazwaé mozna socjologicznym. Interesujace jest
bowiem, na ile poglady wyrazane w tych réznych rolach byly tozsame,
na ile poglady filozoficzne przekladaly si¢ na poglady polityczne i czy
jedne i drugie mialy wplyw na prakeyke adwokacka, na dobdr klien-
téw i tre$¢ wystapien. Warto zwrécié uwage, ze takze dzi$§ poglady
polityczne i filozoficzne adwokata prébuje sie czasem odezytal z jego
prakeyki adwokackiej, przyjmujac czgsto pod$wiadomie zatozenie,
czy moze tylko podejrzenie, ze adwokat utozsamia si¢ z pogladami
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swych klientéw, szczegélnie w sprawach o zabarwieniu politycznym
czy z politycznym podtekstem'.

Préba rekonstrukeji pogladéw Rosenblatta wydaje si¢ szczeg6lnie
zachecajaca takze z tego powodu, ze Elzbieta Janiszewska-Talago,
w swej monografii poswieconej szkole antropologicznej prawa karnego
w Polsce, zaliczyta Rosenblatta do konserwatywnych z natury rzeczy
»klasykéw galicyjskich” na réwni z Edmundem Krzymuskim?, za$
wspolczesni podejrzewali go o socjalizm (por. nizej).

Zycie i tworczosc

J6zef Michat Rosenblatt (ur. 19 marca 1853 r. w Krakowie — zm.
1 czerwca 1917 r. w Baden pod Wiedniem) byt wybitnym prawnikiem,
profesorem prawa i procesu karnego, ktéry pracg naukowa opieral
w duzej mierze na praktyce, wykonujac zawéd adwokata. Od 1885 r.
prowadzil wlasng kancelari¢. Rodowity krakowianin, absolwent Gim-
nazjum $w. Anny (dzi$ Liceum im. Bartlomicja Nowodworskiego). Po
ukoriczeniu szkoly $redniej i zfozeniu egzaminu dojrzatosci, jesienig
1871 r. rozpoczal studia prawnicze na Wydziale Prawa i Administracji
c.k. Uniwersytetu Jagielloniskiego. Szczeg6lnym zainteresowaniem am-
bitnego studenta cieszyly si¢ wyktady z prawa i procesu karnego, ktére
prowadzit prof. Aleksander Bojarski. Pod jego kierunkiem powstata
pierwsza praca Rosenblatta: Zasady nauki o udziale w przestgpstwie.
Publikacja ta, po wygranej w konkursie uniwersyteckim, zostata wska-
zana przez profesora Bojarskiego do wydania nakladem Biblioteki
Umiejetnosci Prawnych?. Po ukonczeniu studiéw, w 1875 r., Rosenblatt
byt auskultantem (jak wéwczas nazywano aplikantéw) w Krakowskim

' Por.]. Widacki, Adwokat pomocnik mordercy, [w:] idem, Rozwazania o pra-

wie i sprawiedliwosci, Krakéw 2007, s. 83-86.

E. Janiszewska-Talago, Szkola antropologiczna prawa karnego w Polsce, War-

szawa 1965, s. 24.

3 ]. Rosenblatt, Zasady nauki o udziale w przestgpstwie, Warszawa 1874 (Bi-
blioteka Umiejetnosci Prawnych, Serya I, Zeszyt XLI).
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Sadzie Krajowym, zlozywszy uprzednio ,egzaminy rzadowe™ wymaga-
ne do rozpoczecia prakeyki sadowej. Juz wtedy w ,,Gazecie Narodowej”
ukazala si¢ krétka notatka, w ktdrej napisano, ze ,,[...] Pan Rosenblatt
jest mlody jeszcze, ale wielce uzdolniony prawnik i historyk w Krako-
wie, ktéry bierze podobno takze udziat w redakeji Szkicéw spolecznych
i literackich™. W 1876 r. otrzymal rzagdowe stypendium na podréz
naukows do Niemiec. Ten trzymiesieczny pobyt, podczas ktérego
stypendysta miat mozliwo$¢ zwiedzenia uniwersytetéw w Berlinie,
Lipsku i Monachium®, zaowocowat przemysleniami, ktérych efektem
bylo ukoniczenie rozprawy Rzecz o zbiegu przestgpstw z nwzglednieniem
obecnego ustawodawstwa karnego w Europie. Zostata ona zfozona wraz
z wnioskiem Rosenblatta o dopuszczenie do docentury z prawa i pro-
cesu karnego. Wezesniej, jeszeze w tym samym roku (1876), uzyskat on
tytut doktora praw, na podstawie trzech egzamindw, tzw. rygorozéw.
W 1877 r. habilitowat si¢ w zakresie prawa karnego, cho¢ wnioskowat
o dopuszczenie do decentury z prawa i procesu karnego. 30 kwietnia
1877 r. minister o$wiaty zatwierdzil uchwate Wydzialu Prawa i Ad-
ministracji c.k. Uniwersytetu Jagiellonskiego zgodna z wnioskiem
recenzentow, prof. Bojarskiego i prof. Franciszka Kasparka, o nadanie
Rosenblattowi docentury prywatnej z prawa karnego materialnego.
Pod koniec roku Rosenblatt ztozyt prace Krdtki poglad na historye
instytucji prokuratorii i organizacyq takowej w gléwniejszych panstwach
Europy, wnioskujac o rozszerzenie habilitacji o prawo karne procesowe,
po wydaniu jednak wstepnej opinii przez prof. Bojarskiego wycofal
t¢ prace. Rozszerzenie habilitacji takze na procedure karng powiodto
si¢ dopiero w roku kolejnym, po uznaniu przez recenzentéw dwéch
rozpraw: Gwarancje sprawiedliwego wyroku w procesie karnym oraz
Rzecz o sgdzie tawnikdw’.

J. Widacki, Szkice z dziejow prawa karnego i kryminologii w Krakowie, Krakow
2013, s. 135.

> ,Gazeta Narodowa” z 26 stycznia 1875 r., nr 20, s. 3.

¢ J. Widacki, Szkice z dziejow..., s. 136.

7 Tbidem, s. 140.
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Dr J6zef Rosenblatt — lata 80. XIX w.

Zycie zawodowe Rosenblatta, jak wspomniano, toczyto si¢ na
kilku waznych plaszczyznach: z jednej strony pracowat naukowo na
Uniwersytecie Jagiellonskim, stale poszerzajac swéj dorobek publika-
cyjny, z drugiej natomiast — prowadzil czynnie prakeyke adwokacka.
T rozpoczal tuz po pierwszej habilitacji w 1877 r. (petne uprawnienia
adwokata uzyskal w 1882 r.%). Zgodnie z dwczesnie obowiazujaca
austriackg ustawg o postgpowaniu karnym z 1873 r.” obroncami
w sprawach karnych mogly by¢ osoby wpisane do ,,wykazu obroficow”
Kazdy trybunal (sad) drugiej instancji prowadzit taki wykaz. Wpis

8 ]. Widacki, Addwokat profesor Jézef Rosenblatt i jego udziatl w krakowskim
procesie Ludwika Waryhskiego i towarzyszy, ,Palestra” 2013, nr 11-12
(671-672), 5. 125.

?  Ustawa o postepowaniu karnem z dnia 23 maja 1873 roku.
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uzyska¢ mogli adwokaci, ale takze prawnicy, ktérzy zlozyli egzamin
sedziowski, notarialny lub adwokacki, oraz doktorzy prawa bedacy
czlonkami ciata nauczycielskiego na wydziale prawa i administracji. Do
»cztonkéw ciata nauczycielskiego” na wydziatach prawa na podstawie §2
ustawy o organizacji wladz akademickich z 1872 r."° zaliczano docen-
téw prywatnych. Tak wi¢c Rosenblatt, nie bedac jeszcze adwokatem,
byt wpisany do ,wykazu obroricéw”, majac do tego dwa tytuly: byt
po egzaminie sedziowskim i byl prywatnym docentem na Wydziale
Prawa Uniwersytetu Jagiclloniskiego. Dlatego jeszcze zanim uzyskat
petne uprawnienia adwokata, bronit w sprawach karnych i w tym
czasie wlasnie wystgpowat w charakterze obronicy w glosnym proce-
sic Ludwika Warynskiego i towarzyszy. Calosci dopetnia aktywnos¢
Rosenblatta w zyciu publicznym, przez wiele lat byt bowiem radnym
miasta Krakowa.

Prac¢ naukows — jak wspomniano — na Uniwersytecie rozpoczat
w 1877 r. W 1884 r. nastgpila chwila przetomowa: zmart dotychcza-
sowy kierownik katedry prawa i procesu karnego profesor Aleksander
Bojarski, w wicku zaledwie 48 lat. Przez ostatnie lata swego zycia zmagat
si¢ z utrata mowy, a ostatecznie przegral walke z nieuleczalng wéwczas
kila mézgu''. Rosenblatt, majacy habilitacje zaréwno z prawa material-
nego, jak i procesu karnego, traktowany byt jako powazny kandydat na
nastgpce prof. Bojarskiego, tym bardziej ze od 1877 r. wspomagat go
w prowadzeniu zaj¢c z prawa i procesu karnego. Na rodzimym wydziale
jego kontrkandydatem byl docent Edmund Krzymuski, niezwykle ce-
niony w $rodowisku naukowym filozof prawa karnego. Specjalnie w tym
celu powotana Komisja ztozyta do Ministerstwa wniosek o mianowanie
na stanowisko profesora obu kandydatéw. Poniewaz jednak Rosenblatt
prowadzil sprawnie funkcjonujaca kancelarie, z dziatalnosci kedrej sie
utrzymywal, nadano mu tytul ,,profesora nadzwyczajnego bezptatnego’,
pozostawiajac na stanowisku docenta prywatnego'? (Krzymuskiemu po-

10

Ustawa o organizacji wladz akademickich z dnia 27 kwietnia 1872 roku.
" J. Widacki, Szkice z dziejow..., s. 81, 94.
12 Ibidem, s. 145.
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wierzono stanowisko profesora nadzwyczajnego ptatnego). 22 listopada
1887 r. otrzymal stanowisko profesora nadzwyczajnego, a 2 grudnia
1893 1. — tytul profesora zwyczajnego. Jego aktywnos¢ dydaktyczna
obejmowata réwniez prowadzone w zastepstwie wyktady z procedury
cywilnej, a pézniej réwniez z prawa cywilnego, prawa prywatnego
i prawa prywatnego austriackiego.

Praktyke adwokacka kontynuowal od 1885 r., kiedy otworzyl
whasng kancelari¢®, az do $mierci. Wystgpowal w sprawach o duzej
rozpigtoéci tematycznej, zaréwno kryminalnych, jak i cywilnych.
Przynajmniej cz¢$ciowo jego aktywnos$é procesowa zapisana jest na
kartach 6wczesnych gazet, jak cho¢by ,Nowej Reformy” czy ,,Gazety
Narodowej”, na tamach kt6rych szeroko relacjonowano przebieg wielu
postepowari sagdowych'.

W historii zapisata si¢ mowa obroricza Rosenblatta, ktéra wyglosit
podczas procesu Ludwika Waryniskiego i towarzyszy w 1880 r. Po-
niewaz oskarzonym postawiono zarzut popetnienia ,zbrodni zabu-

rzenia spokoju publicznego™

polegajacej na wzbudzaniu w ludnosci
nienawisci i pogardy wobec cesarza, konstytucji, rzadu, administracji
panstwowej poprzez szerzenie propagandowych haset socjalistycznych,
Rosenblatt w mowie obronczej wyjasnial zalozenia idei socjalizmu.
Mowa ta zostala opublikowana pézniej po niemiecku w Wiedniu,

w zbiorze stynnych méw obronczych, najlepszych i najbardziej znanych

13

~Nowa Reforma” 1885, nr 1 podaje, ze 1 stycznia 1885 r. Jozef Rosenblatt
otworzyl kancelari¢ adwokacka przy ul. Grodzkiej 1/9.

Mozna tu obok stynnego procesu socjalistéw (,,Gazeta Narodowa” 1880, np.
nr 82, 129, 249) wspomnie¢ o procesie wadowickim (,Gazeta Narodowa”
1890, np. nr 13, 14, 20, 28,47, 60, 272), glosnej w Krakowie sprawic Gustawa
Bazesa (,Nowa Reforma” 1910, nr 54, 58), procesic w sprawic katastrofy
budowlanej w Nowym Saczu w 1910 r. (,Nowa Reforma” 1910, nr 570),
sprawie Kiciniskiego (,,Gazeta Narodowa” 1881, nr 241) czy tez o ,nader
ciekawe;j” sprawie galicyjskiego banku dla handlu i przemystu przeciw jed-
nemu z jego ajentéw (,,Gazeta Narodowa” 1881, nr 135) lub ,,zasadniczego
znaczenia rozprawie karnej” o konfiskate czasopisma «N. Reforma»” (,Glos
Narodu” 1894, nr 148).

5 J. Widacki, Adwokat profesor Jozef Rosenblatt..., s. 126.
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w calej c.k. Monarchii'%;", ale wezesniej — wydana przez socjalistéw nie-

mieckich w Niemczech jako... broszura przystepnie wyjasniajaca, czym
jest socjalizm. Ta broszura narobita wielkiego zamieszania, o czym nizej.

Wspomniano wezesniej o publicznej dzialalnosci Rosenblatta. Przez
ponad 30 lat byt radnym krakowskiej Rady Miejskiej, aktywnie dzialat
w samorzadzie adwokackim, bedac w latach 1903-1904 prezydentem
Izby Adwokackiej w Krakowie. Byl réwniez cztonkiem Towarzystwa
Ekonomistéw i Prawnikéw w Krakowie, a takze czlonkiem prawniczej
Akademii Umiejgtnosci i Migdzynarodowego Towarzystwa Prawa
Karnego w Brukseli. W 1885 r. Rosenblatt byl kandydatem brodzkiej
izby handlowej do VII kadencji Rady Paristwa w Wiedniu. W ,,Gazecie
Narodowej” przedstawiano Rosenblatta — ,docenta na wszechnicy
jagiellonskiej, znanego powszechnie jako zdolnego kryminaliste™®
— i argumentowano, iz ,,[...] wybdr dr. Rosenblatta, nadzwyczajnego
profesora prawa karnego na uniwersytecie jagiellonskim, bytby dla
Kota polskiego bardzo pozadanym, gdyz Koto Polskie zyskatoby w nim
prawdziwego przedstawiciela nauki”. Dalej cytowano za ,,Ojczyzng’: ,W
dobie przygotowujacej si¢ reformy prawa karnego dr. Rosenblatt bytby
nie tylko pozytecznym wspétpracownikiem w komisji, lecz w danym
razie $wietnym tej sprawy rzecznikiem”"?. Rosenblatt jednak, mimo ze

[...] mowa jego gleboko obmyslana porwala stuchaczy i pozyskat sobie
wszystkich niezaleznych niesprzedajnych czlonkéw izby [...], odstapil od
kandydatury gdy mu przedstawiono, ze drugi kandydat takze przez komi-
tet centralny polecony [Samuel Horowitz] ma wigksze szanse zwycigzenia
antynarodowej kandydatury p. Kallira®.

»Gazeta Narodowa” szeroko opisywala ,obywatelskie zachowanie
si¢ prof. Rosenblatta z Krakowa’, co wigcej, »[...] nawet zwolennicy

Idem, Szkice z dziejow..., s. 67.

7" M. Neuda, L. Schmelz, Berithmte Verteidigungsreden, Wien 1921, [za:]
J. Widacki, Szkice z dziejow..., s. 67.

»Gazeta Narodowa” z 6 czerwca 1885 1., nr 127, s. 2.

Y Thidem.

»Gazeta Narodowa” z 12 czerwca 1885 1., nr 132, s. 2.
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p- Kallira otwarcie przyznawali, ze z prof. Rosenblattem malo kto
moglby si¢ mierzy¢ co do zewnetrznej wartosci [...]"*". Ostatecznie
postem do Rady Paristwa w Wiedniu VII kadencji z izby brodzkiej
zostal wybrany Natan Kallir (wygral z Samuelem Horowitzem jednym
zaledwie glosem). VII kadencja Rady Panistwa w Wiedniu trwata od
1885 do 1891 ., odbyla si¢ w tym czasie tylko jedna sesja parlamentu.

Pracujac naukowo, Jézef Rosenblatt opublikowat ponad 100 prac,
o niezwyklej rozpigtoséci tematycznej: od karnistycznych, poprzez proce-
sowe, po dotyczace réwniez prawa cywilnego, procedury cywilnej, prawa
handlowego i prasowego. Jeszcze zanim ukoniczyt 31 lat, opublikowat
siedem prac z zakresu prawa karnego, wéréd keérych wymieni¢ nalezy
Zasady nauki o udziale w przestgpstwie (1874), Rzecz o zbiegu przestepstw
(1877), Kara wi¢zienia i zaklady karne (1877), O pojedynku (1878),
Czarownica powolana. Przyczynek do historii spraw przeciw czarownicom
w Polsce (1883), Pojecie szkody w oszustwie (1883), oraz dwie dotyczace
prawa procesowego: Gwarancje sprawiedliwego wyroku oraz Rzecz 0 sq-
dach tawnikéw (1879)*. Inspirowany do$wiadczeniami z prowadzonej
prakeyki adwokackiej, wiele publikowal na tamach czasopism krajowych,
m.in. ,Czasopisma Prawniczego i Ekonomicznego’, ,Prawnika’, ,,Przegla-
du Sadowego i Administracyjnego” czy ,Gazety Sadowej Warszawskiej”,
jak réwniez austriackich i niemieckich np. ,Zeitschrift fur die gesamte
Strafrechtswissenschaft” i ,,Osterreichische Richterzeitung”. Obok wy-
mienionych wyzej wéréd wybitnych dziet Rosenblatta wskazaé nalezy
m.in. Wyklad austriackiego procesu karnego (1884), Fatszywe wyroki i ich
prayczyny® (1908). Jego dorobek publikacyjny zawiera obok prac pisa-
nych po polsku réwniez przeszlo 30 prac niemieckojezycznych.

Czg$¢ dorobku pismienniczego Rosenblatta dotyczy zagadnien
kryminologicznych — i tu szczeg6lnag uwage nalezy zwréci¢ m.in. na

2 Thidem.

2 Studia z dziejow Wydziatu Prawa Uniwersytetu Jagielloriskiego, red. M. Pat-
kaniowski, Krakéw 1964, s. 323.

J. Rosenblatt, Fafszywe wyroki i ich przyczyny, ,Czasopismo Prawnicze
i Ekonomiczne”, 1908, t. 9, s. 1-18.
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prace: Psychologia morderstwa®, Werost przestgpstw i srodki zapobiegaw-
cze®, O psychologicznych motywach zbrodni®, Kilka cyfr z galicyjskiej
statystyki kryminalnej”’, Szkice ze Swiata zbrodni*®. Z analizy jego prac
wylania si¢ obraz wnikliwego obserwatora i uwaznego, krytycznego
czytelnika literatury fachowej. Trzydziestoletni Rosenblatt opubliko-
wal w ,,Przegladzie Sadowym i Administracyjnym” z 1884 r. artykut
Werost przestgpstw i Srodki zapobiegawcze, w ktérym dokonal analizy
przyczyn wzrostu przestgpezosci i szukal $rodkéw zapobiezenia dal-
szemu jej rozwojowi. Powolywal si¢ przy tym szeroko na literaturg
niemiecka oraz regulacje przewidziane w projekcie nowej austriackiej
ustawy karnej. Konsekwentnie wyrazal przekonanie, iz to nie surowos¢
kary jest w stanie wplyna¢ na decyzje o popelnieniu przestgpstwa, ale
pewnos¢ i nieuchronno$¢ jej wymierzenia, a przede wszystkim ,$ciste
wykonanie kar” precyzyjnie okreslone ustawg ,,0 wykonaniu kar uwig-
zienia” przewidzianych w ustawie karnej. Nie pokladat zaufania w re-
socjalizacyjnym oddzialywaniu wigzienia, co zblizalo go do stanowiska
klasykéw. Wiezienie postrzegal raczej i oceniat jako ,elementarng szkote
przestepstw”. Szukajac inspiracji w systemach zachodnich, prébowat
znalez¢ metody skutecznie ograniczajace przestgpczo$é, oddziatujace
na przestgpcdw, probowat skorelowaé instrumenty panstwowe z dziata-
niami spofecznymi, podkreslal, ze wazne jest, by wprowadzaé sprawcéw
przestgpstw po odbyciu kary na powrdt do spoleczenistwa, ,opickowaé
si¢ nimi 1 wrogdéw swoich przeobrazi¢ w przyjaciot”. Takie podejscie
od klasykéw zdecydowanie go réznito. Nalezy odnotowaé, ze obok

2%

Idem, Psychologia morderstwa, ,Gazeta Sadowa Warszawska” z 18 (30)
grudnia 1876 r., R. IV, nr 53.

Idem, Warost przestgpstw i srodki zapobiegaweze, ,Przeglad Sadowy i Admi-
nistracyjny” 1884, t. IX, nr 8, s. 57.

Idem, O psychologicznych motywach zbrodni, ,Przeglad Literacki’, dodatek
do tygodnika ,Kraj” 1888, t. VIL, nr 52.

Idem, Kilka cyfr z galicyjskiej statystyki kryminainej, ,Przeglad Prawa i Ad-
ministracji” 1909, R. XXXIV; z. 8, s. 608.

2 Idem, Szkice ze swiata zbrodni, ,Gazeta Sgdowa” 1889, nr 20,21, 5. 308-316
i324-332.
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wspomnianych prac naukowych, Rosenblatt opublikowat szereg prac
popularnonaukowych i publicystycznych.

Poglady na podstawy prawa karnego
— Rosenblatt wobec szkoty klasyczne;

W latach aktywnosci zawodowej Rosenblatta kryminologia dopiero
rodzila si¢ jako odrgbna nauka i rozréznienie jej i filozofii prawa kar-
nego nie jest w tym okresie fatwe. Najlepszym przykladem moze by¢
to, ze niewatpliwie kryminologiczna teoria, w dodatku podbudowana
empirycznie, jaka byta teoria zapoczatkowana przez Cesare Lombrosa,
a rozwijana przez jego uczniéw i wspéipracownikéw, uwazana byla (a
ponickad jest nadal) za teori¢ prawa karnego, a wloska szkole krymi-
nologiczna nazywano powszechnie ,,szkola antropologiczna w prawie
karnym” lub po prostu ,wloska szkota prawa karnego™.

Rosenblatt jako jeden z pierwszych w Polsce zauwazyl, ze w dobie
pozytywizmu obok prawa karnego rodzi si¢ nowa, odr¢bna dyscy-
plina obejmujaca jego zdaniem antropologi¢ kryminalna, statystyke
kryminalng i psychologi¢ kryminalng, ktére dzi$ facznie nazywamy
kryminologia, a ktére stuzy¢ mialy zaréwno prawu karnemu (pojgtemu
wasko, dogmatycznie), jak i polityce kryminalnej paristwa.

Opis pogladéw Rosenblatta na prawo karne rozpoczaé trzeba od
tego, ze akceptuje on my$l Monteskiusza i Cesare Beccarii, Ze nie suro-
wos¢ kary, ale jej nieuchronno$é moze mieé znaczenie prewencyjne®.
Nieuchronnos¢ kary zalezy jego zdaniem od organizacji sadownictwa

»  Por. E. Krzymuski, Szkola pozytywna prawa karnego we Whoszech, Lwdéw
1889; W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1970, 5. 49; E. Janiszewska-Talago,
op. cit.; W. Wrédbel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogolna. Podrecznik,
Krakéw 2011, s. 52-53; A. Marek, Prawo karne, wyd. 5, Warszawa 2004,
s.241in.

Por. J. Rosenblatt, Psychologia morderstw — na podstawie rozprawy prof.
Holzendorfa ,Die Psychologie des Mordes”, ,,Gazeta Sadowa Warszawska”
1876, R. IV, nr 53.

30



Profesor J6zef Rosenblatt — klasyk, socjalista czy prekursor pozytywizmu? 63

i jego sprawnosci. Sprawnoéci sadownictwa, a moze $cislej sposobom
jego usprawnienia poswiecil Rosenblatt wiele swoich prac®’. Jest on
tez autorem bodaj pierwszej w Polsce, i przez wiele lat jedynej pracy
na temat pomytek sgdowych*.

Samo postawienie problemu, czy surowos¢, czy nieuchronno$¢ kary
decyduje o jej skutecznosci, $wiadezy o wezesniej przyjetym zalozeniu,
ze kara ma by¢ skuteczna, ze ma osiagna¢ jakis cel prakeyczny, a nie
by¢ tylko sprawiedliwa, w sensie metafizycznym, odplatg za przestep-
stwo, jak uzasadnialy kare skrajne koncepcje klasyczne. Tak dla Kanta
sprawiedliwa odplata byla celem samym w sobie. Dla Krzymuskiego
— byla $rodkiem do celu, a celem byla prewencja, tak indywidualna,
jak i generalna®.

Dla Rosenblatta skutecznos$¢ kary, jej uzytecznosé jest celem jak
wida¢ pierwszoplanowym. Juz to rézni go od wigkszosci przedstawicieli
szkoly klasycznej. Omawiajac na famach ,Gazety Sagdowej Warszaw-
skiej”** pracg niemieckiego profesora prawa, jednego z pionieréw nauki
polityki kryminalnej Franza von Holtzendorffa (1829-1889) i najwy-
razniej podzielajac jego poglady, kwestionuje skutecznosé kary $mierci
w stosunku do mordercéw ,,z nienawisci i zemsty”. ,Zagrozenie karg
$mierci wobec takich jednostek nie ma mocy odstraszajacej”, podobnie
jak nie ma jej w stosunku do mordercédw ,,na drodze zbrodni i moralne-
go upadku tak dalece zaszlych, ze przysztos¢ jest im zupelnie obojetna”

' Por. np. J. Rosenblatt, Guwarancje sprawiedliwego wyroku; Rzecz o sqdach

fawnikéw. Dwie rozprawy zlozone przez Dra J6zefa Rosenblatta, docenta
Uniwersytetu Jagielloriskiego, Lwéw 1879; por. idem, Krdzki poglad na hi-
storig instytucji prokuratorii i organizacja takowej w gldwniejszych panstwach
Europy, ke6rej obszerne fragmenty drukowane byly w ,,Gazecie Sadowe;j
Warszawskiej” 1877, nr 39-40, s. 1-3.

J. Rosenblatt, Fafszywe wyroki i ich przyczyny...

Por. ]. Widacki, Profésora Krzymuskiego spozniony zachwyt szkolq klasyczng,
[w:] Dzieta wybrane Edmunda Krzymuskiego, t. 1: Szkota klasyczna w de-
fensywie, wybér i przedmowa J. Widacki, Krakéw 2013, s. XVIIL

J. Rosenblatt, Psychologia morderstw...
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Nie majg oni, jak twierdzi Rosenblatt, ,zadnego poszanowania dla
prawa, zadnej obawy przed kara, mysla tylko o zaspokojeniu swych
potrzeb. To zbrodniarze nalogowi, dla ktérych kara jest obojetna™.
Kara $mierci jest takze nieskuteczna wobec mordercéw z fanatyzmu
religijnego i mordercéw z motywdw politycznych®. Trzeba pamigtad, ze
obowiazujaca wowczas austriacka ustawa karna z 1853 r. przewidywala
za morderstwo sankcje $cisle oznaczona, kare $mierci. Rosenblatt twier-
dzi, ze dla mordercéw i wszelkich innych ,zbrodniarzy nalogowych”
spoleczenstwo powinno ,obmysle¢ inne $rodki zabezpieczenia si¢ od
nich™’. Warto zwré6ci¢ uwagg, ze pojecie ,,zbrodniarza natogowego”
bedzie wkrétce typowe dla kryminologii pozytywistycznej i opartego
na niej pozytywistycznego prawa karnego. Rosenblatt pisze to w roku
1876, w tym samym roku Lombroso zostaje profesorem w Turynie
i publikuje swe fundamentalne dzieto L'uomo delinquente, ktérego
polski przektad ukaze si¢ dopiero w latach 1891-1892.

Przy okazji Rosenblatt wskazuje na drugi, obok prewencji, cel
kary: zabezpieczenie si¢ spoteczeristwa przed zbrodniarzem. Ten cel
kary stanie si¢ podstawowy dopiero w przyszloéci, dla wloskiej szkoly
pozytywnej. Rosenblatt dostrzegal, ze do walki z przestepczoscia nie
wystarczy sam, cho¢by najsprawniejszy aparat $cigania i wymiaru
sprawiedliwosci. Potrzeba jeszcze dzialani spolecznych. Te ostatnie
wydawaly mu si¢ szczegélnie istotne w ramach dziatan opiekunczych
postpenitencjarnych, pomagajacych przestepcy po odbyciu kary w po-
wrocie do spoleczenistwa. Opicka nad przestgpcami po odbyciu kary
byta dla niego tak samo wazna jak sama kara®.

Dla przedstawicieli szkoty klasycznej statystyka kryminalna stano-
wila prawdziwy klopot. Pokazywata przeciez, ze przestgpczoscia jako
zjawiskiem spotecznym rzadza jakie$ prawa przyczynowe. Ich uznanie
godzito w samo podstawowe zalozenie szkoty klasycznej, ktéra odpo-

5 Thidem.
3¢ Thidem.
57 Thidem.
38 J. Rosenblatt, Wzrost przestgpstw...
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wiedzialno$¢ karna opierata na uznaniu wolnej woli i petnym indeter-
minizmie dziatan ludzkich. Ale statystyka, poczatkowo opisujaca tylko
liczbowo stan paristwa, z czasem objela tez moralnos¢ (,,statystykami
moralnosci” nazywano pierwsze statystyki kryminalne). Od trzeciej
dekady XIX w. Francja, a w $lad za nig inne panistwa, zaczyna prowadzi¢
systematyczne statystyki kryminalne. Dane statystyczne przestajg by¢
zwyktym liczbowym opisem rzeczywistosci, ale staja si¢ przedmiotem
badan zmierzajacych do ustalenia w analizowanych zbiorach jakis
prawidlowosci. Statystyka opisowa zostaje uzupelniona analizg staty-
styczng. Z drugiej strony, pozytywisci angielscy i francuscy od potowy
XIX w. glosza, ze spoleczeristwem rzadzg te same prawa przyczynowe,
co przyroda. Determiznizm staje si¢ w nauce pogladem powszechnym.
Nie ma dla klasykéw innego wyjécia, jak uznaé statystyke kryminalna,
ale tylko na poziomie opisowym. Tak pojeta statystyka, opisujaca tylko
liczbowo zdarzenia przeszle, nie dawala podstaw do wnioskowania
o przysztosci, nie dawataby podstaw do szukania jaki$§ prawidtowosci
i zwiazkéw przyczynowych. Krzymuski pisat:

statystyka nic wiecej nie wykazala, jak tylko to, ze przy danych okoliczno-
$ciach duch ludzki w pewien sposdb objawil swoje zycie moralne. Lecz nie
znaczy to jeszcze, by ten sposéb byt absolutnym, odnosnie do tego nawet,
co zaszlo; a c6z dopiero by mial obowigzywaé na przyszlosé®.

Obawial si¢, ze

statystyka moralna pojmowana jako nauka o prawach rzadzonych fatali-
stycznie rozwojem spoleczeristwa i jej zastosowanie do repressyi przestepstw,
pozbawilo by ja tych wszystkich cech na mocy ktérych jest ona prawem,
a wyraz jej zewnegtrzny, to jest kara wyzszym narzedziem sprawiedliwosci.
Pozbawitoby ja dlatego, ze rugujac z dziedziny zycia etycznego wolng wole,
odejmuje mu jednoczesnie wszelka podstawe odpowiedzialnodci i pomiedzy
cnotliwymi a przestgpnymi jego objawami upatruje tylko t¢ réznicg, jako
zachodzi mi¢dzy pomyslnie a szkodliwie oddziatujacymi wplywami. Wobec

¥ E.Krzymuski, Znaczenie naukowe statystyki moralnosci i doniostosé jej wywo-

déw dla represji przestgpstw, [w:] Dzieta wybrane Edmunda Krzymuskiego,
t. 1: Szkola klasyczna..., s. 25.
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takiego pojmowania naszej dziafalnosci duchowej, nie mégtby sie utrzymaé
zaden ustrdj spoleczny, prawnie uorganizowany, ani zaden system karny opar-
ty na zasadach sprawiedliwosci. Kara bez wolnej woli i bez tych wszystkich
wzgleddw, jakie z tej naturalnej podstawy wynikaja, to jest bez daznosci do
poprawy przestepey i do coraz wigkszego godzenia tego celu z widokami
dobra publicznego, nie jest kara w znaczeniu wymiaru sprawiedliwosci,
a odwetem o tyle tylko mniej przestepnym od czynu, kedry go wywotat, ze
jest jego skutkiem, a nie przyczyna®.

Rosenblatt do statystyki kryminalnej podchodzi bez takich typo-
wych dla przedstawicieli szkoly klasycznej obaw. Co wigcej, nie boi si¢
na podstawie jej danych wyciaga¢ wnioskoéw co do zdarzen przyszlych.
Takie podejscie jest widoczne zaréwno w artykutach Wzrost przestgpstw
i Srodki zapobiegawcze i pdzniejszym, bo z roku 1909 Kilka cyfr z gali-
cyjskiej statystyki kryminalnej, jak i moze szczegdlnie w powotywanej
wyzej Psychologii morderstw..., gdzie caly wywdd oparty jest na danych
ze statystyk kryminalnych. W swym studium O obecnych szkotach prawa
karnego i ich metodzie", o ktdrym bedzie jeszcze obszerniej mowa nizej,
Rosenblatt pisze wyraznie: ,,badania statystyczne wykazaly bowiem,
ze zbrodnia jest zjawiskiem spotecznym, podlegajacym pewnym pra-
wom, ktérych poznanie jest koniecznym w interesie rozwoju i post¢pu
ludzkosci”, po czym zaznacza, ze ,socjologiczne badanie zbrodni i kary
moze i powinno stanowi¢ odr¢bna, samoistng [...] galaz socjologii
0gdlnej” — stanowigca nows, odrebng od prawa karnego dziedzing,
jaka jest polityka kryminalna®. Nawiasem méwiac, dzi§ kryminologia
w Stanach Zjednoczonych uprawiana jest gléwnie przez socjologéw,
w Europie — czgéciej przez prawnikow.

Wspomniana praca Rosenblatta O obecnych szkotach prawa karnego
i ich metodzie, opublikowana zostata we Lwowie w roku 1887, naktadem
redakgji ,,Przegladu Sadowego i Administracyjnego”. W pracy tej autor
odnosi si¢ wprost do réznych szkét prawa karnego i na ich tle najpetniej

O Jbidem, s. 26.

#J. Rosenblatt, O obecnych szkotach prawa karnego i ich metodzie, naktadem
redakeji ,Przegladu Sadowego i Administracyjnego’, Lwéw 1887,s.17-18.

2 Tbidem.
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prezentuje swe poglady. Szkoda, ze tekst ten powstat tak wezeénie, na
poczatku kariery naukowej Rosenblatta, i co wigcej, w czasie gdy gléwne
konkurencyjne dla szkoty klasycznej nurty w prawie karnym zaczynaly
dopiero si¢ ksztattowal, nie osiagajac jeszcze swego pelnego rozwoju.

W czasie gdy Rosenblatt pisat te prace, ukazaly si¢ dopiero pierwsze
prace Lombrosa, Garofalo, Ferriego czy Liszta. Znane bylo dopiero
pierwsze wydanie Luomo delinquente Lombrosa (kolejne byly dos¢ po-
waznie modyfikowane i uzupetniane). Do$¢ przypomnieé, ze pierwsze
wydanie tego dziata w 1876 r. liczylo 740 stron, podczas gdy wydanie
piate, z 1896 r. mialo stron 1903, czyli objetos¢ dzieta zwigkszyta sie
ponad dwuipdtkrotnie. Dopiero w 1893 r. Lombroso wspdlnie z Gu-
glielmo Ferrero wydali kolejna klasyczna dla tej szkoly prace La donna
delinquente, la prostituta e la donna normale®. Raffacle Garofalo, ktéry
zmarl w 1934 r. i do konica byt naukowo czynny, w 1888 r. opublikowat
wraz z Luigi Carellim Riforma della procedura penale in Italia: progetto
di un nuovo codice, w 1895 — La superstizione socialista, a w 1907 — Idee
sociologiche et politiche di Dante, Nietzsche e Tolstoi: studi seguiti dalla
conferenza ignoranza e criminalita al Governo di Parigi Nel 1871. Ferri,
réwniez czynny naukowo do $mierci (zmart w 1929) po ukazaniu si¢
pracy Rosenblatta o szkotach prawa karnego, opublikowal znaczng
cz¢$¢ swego dorobku, m.in. w 1894 1. Socializmo e scienza positiva oraz
Socializmo e moderne scienza, ukazaly si¢ tez zmodyfikowane wydania
podstawowych dziet Ferriego: Sociologia criminale i Luomicidio-suicidio,
a Prinzipi di criminale ukazalo si¢ dopiero w 1928 r., 11 lat po $mierci
Rosenblatta.

Rosenblatt caty szkote pozytywistyczna, we wszystkich odmianach:
antropologicznej, socjologicznej i multikauzalnej (tak sklasyfikowanej
i nazwanej pézniej) nazywa ,socjologiczng”. Zalicza do niej ,krymina-
listéw wloskich a w literaturze niemieckiej Liszta™*.

# Polskie wydanic w thumaczeniu J. Szenhaka Kobieta jako zbrodniarka i pro-

stytutha: studia antropologiczne poprzedzone biologiq i psychologia kobiety
normalnej ukazalo si¢ w 1895 r.
“ " J. Rosenblatt, O obecnych szkotach prawa karnego..., s. 23.
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Z ta szkola Rosenblatt wyraznie sympatyzuje. O szkole filozoficz-
nej wywodzacej sic od Kanta, Hegla i Feuerbacha, ktéra w jego ujeciu
jest tozsama z tym, co dzi§ nazywamy szkolg klasyczna, napisal kry-
tycznie, Ze po niej ,zadnego postepu juz si¢ nie spodziewa’, co wiecej,
podziela poglady Liszta, ze szkota ta ,w prawie karnym dzi$ stwarza
juz tylko chaos i nicjasno$¢”®. Natomiast o szkole socjologiczne;j,
czyli pozytywistycznej pisze z uznaniem, ze ,otworzyta nowe tory
dla prawa karnego, nadata nauce szerszy poglad; widnokrag nauki
si¢ rozszerzyl, a pomijane dotad znaczenie i doniostos¢ zbrodni jako
objawu spolecznego, a kary jako instytucji socjalnej zyskuja coraz
wiecej uznania”*.

Rosenblatt akceptuje przy tym poglad Sergiewskiego®, ktéry na
tamach wydawanego przez Liszta czasopisma ,Zeitschrift fur die
gesammte Straftrechtwissenschaft™® pisal, ze nalezy oddzieli¢ prawo
karne — rozumiane dogmatycznie, zajmujace si¢ badaniem, generalizo-
waniem i ujeciem w system pojeé tego, co odnosi si¢ do przestepstwa
i kary, ktérego materiatem jest ustawa karna i jej historia — od tego,
co jest dziedzing nowa, na ktéra sktada si¢ ,antropologia kryminalna,
statystyka kryminalna, psychologia kryminalna”®, nazywane dzis
tacznie ,kryminologig’, ktéra to nazwa w tym czasie nie byla w tym
znaczeniu znana. Ta nowa dziedzina stuzy¢ ma polityce kryminalne;
i posrednio prawu karnemu.

S Ibidem.

6 Ibidem, s. 25.

¥ Whasc. Sergicjewskicgo. Mikolaj Sergicjewski (Sergeyevsky Nikolay Dmi-

trewicz, 1849-1908) byl rosyjskim profesorem prawa karnego i procedury

karnej na Uniwersytecie w Petersburgu, http://dic.academic.ru/dic.nsf/

brokgauz_efron/93111/%D0%A1%D0%B5%D1%80%D0%B3%D0%

B5%D0%B5%D0%B2%D1%81%D0%BA%D0%B8%D0%B9 [dostep:

13.06.2015].

® M. Sergiewski, Das Verbrechen und die Strafe als Gegenstand der Rechtswis-
senschaft, ,Zeitschrift fir die gesammte Straftrechtwissenschaft” 1881, s. 221.

J. Rosenblatt, O obecnych szkotach prawa karnego..., s. 19.
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Rosenblatt byt wigc w Krakowie, a tym samym w Polsce prekur-
sorem pozytywizmu w prawie karnym. Co wigcej, jako jeden z pierw-
szych wyraznie rozdzielat pojete dogmatycznie prawo karne od nowej,
tworzacej si¢ dopiero dyscypliny, ktéra z czasem, od tytutu ksiazki
Garofalo, bedzie si¢ nazywaé ,kryminologig’. Jak wida¢, zaliczenie Ro-
senblatta przez Janiszewska-Talago do przedstawicieli szkoly klasycznej,
dostownie do ,klasykéw galicyjskich™, jest nie tylko nieuprawnione,
ale po prostu bledne.

Prof. Jézef Rosenblatt — zdjecie z poczatku XX w.

>0 E. Janiszewska-Talago, gp. cit., s. 24 i n.
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Rosenblatt wobec socjalizmu

O socjalizm podejrzewaly Rosenblatta wladze, szczegdlnie policje, nie
$wiat nauki. Zaczeto si¢ od tego, ze — jak wspomniano — w stawnym
procesie Warynskiego i towarzyszy, ktdry toczyl si¢ przed ck. Sadem
Krajowym w 1880 r., wystgpowal on jako obrorica. Jego znakomita
mowa obronicza, w ktdrej wyjasnial, czym jest socjalizm i przekonywat,
ze nie jest to nic zlego, co zastugiwaloby na kare sadowa, przeciwnie —
wywodzil, ze socjalizm jest jak najbardziej zdrowa i ozywcza idea, dajaca
si¢ jak najbardziej pogodzi¢ z konstytucyjnym porzadkiem wzglednie
liberalnej c.k. Monarchii, zostata wydrukowana w prasie codzienne;.
Po latach, jak juz wspomniano wyzej, mowa ta zostanie wydrukowana
w niemieckim przektadzie, w zbiorze najlepszych méw obronczych
wygltoszonych przed sadami w Austro-Wegrzech®'. Zanim jednak
to nastapito, mowe te¢ wydrukowali w Prusach socjalisci niemieccy,
traktujac ja jako znakomity popularny wyktad idei socjalistycznych,
przekonujacy zarazem, ze dziatalno$¢ socjalistéw jest zgodna z konsty-
tucyjnym porzadkiem i nie ma podstaw do jej zakazywania lub $cigania
karnego. Sprawa zainteresowata si¢ pruska policja, powiadomita wladze
w Wiedniu, te zazadaly wyjasnien od c.k. Namiestnictwa we Lwowie.
Sprawa trafita na podatny grunt. Namiestnik hr. Alfred Potocki oso-
biscie interesowat si¢ krakowskim procesem socjalistéw — tak dalece,
ze kazat sobie na biezaco przysyla¢ sprawozdania z jego przebiegu. Na
koniec telegraficznie zadal powiadomienia go o zapadlym wyroku®.
Sadzac po tym zainteresowaniu, namiestnik Potocki widzial w ru-
chu socjalistycznym wielkie niebezpieczenstwo dla Monarchii, ktérej
byt wierny, dla Galicji, kt6ra zapewne kochal, i dla kasty arystokracji, do
keérej nalezal. Wiadomos¢, ze socjalisci niemieccy kolportuja broszure
propagandowa, ktérej autorem jest krakowski adwokat, w dodatku do-
cent prywatny c.k. Uniwersytetu Jagielloriskiego, musiata zaniepokoi¢

! M. Neuda, L. Schmelz, op. ciz. Polski tekst mowy Rosenblatta opublikowano
w ,,Palestrze” 2013, nr 11-12,s. 101-123.
52 Archiwum Narodowe w Krakowie, St. G. Kr. Mat. 55, 29/247/503.
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Namiestnictwo. Totez w grudniu 1881 r., c.k. Namiestnictwo zwraca

si¢ do c.k. Starosty krakowskiego

z wezwaniem, aby donidsl, czy broszura ta wydrukowana zostata za ini-
cjatywa Dra Rosenblatta, a wzglednie, czy wydrukowana by¢ mogla bez
podania materiatu ze strony rzeczonego obroricy w sprawach karnych.
Ewentualnie, zechcesz si¢ pan o§wiadczy¢, z jakich pobudek spowodowat
Dr Rosenblatt wydrukowanie tej broszury™.
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............ krakau (omberp 285 0 15/4 11 » X
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Telegram namiestnika Potockiego

Nie wiadomo, czy staroécie udato si¢ ustali¢ to, do czego wzywato
go Namiestnictwo. W kazdym razie, poniewaz w tym czasie Rosenblatt
ubiegal si¢ o profesure, c.k. Namiestnictwo zwraca si¢ do c.k. Dyrekcji
Policji w Krakowie o opini¢ o nim. Wydajac opinie, ¢.k. Dyrekeja Policji
nie omieszkata doda¢, ze dr Rosenblatt

ktéry jest takze obronca sadowym dla spraw karnych, wystepowat w Kra-
kowie publicznie po dwakro¢ w obronie 0séb obwinionych o knowania

53 Archiwum Narodowe w Krakowie, akta c.k. Dyrekgji Policji w Krakowie

1250.
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socjalno-rewolucyjne, a mianowicie pierwszy raz w glosnej sprawie Lu-
dwika Warynskiego i towarzyszéw w roku zesztym przed miejscows fawa
przysieglych, w miesigcu ostatnim wystgpowat w obronie Jana Schneider-
hamera [?] i Adama D¢bowieckigo™.

Jak wida¢, sam fakt obrony przez Rosenblatta socjalistow dla po-
licji byt co najmniej godny odnotowania w opinii, jesli juz nawet nie
podejrzany wprost.

Z perspektywy czasu widaé, ze podejrzenia te byly zupetnie bez-
zasadne. W roku 1880, juz po zakonczeniu procesu Warynskiego
i towarzyszy, Rosenblatt opublikowat w ,,Przegladzie Sadowym i Admi-
nistracyjnym” dwucze$ciowy artykul Socyalizm wobec ustawy karne.

Juz na wstepie tego artykutu Rosenblatt zaznacza, ze pisze go nie
jako obrorica socjalistéw przed sadem, ktéry to proces juz si¢ zakon-
czyl i ,wszelkie stosunki jakie taczyly go z oskarzonymi socjalistami
ustaly”, a zatem kresli teraz te uwagi z pozycji zupelnie bezstronnej.
Zdaniem Rosenblatta, socjalizm sam przez si¢, wbrew przekonaniu
wielu wspétezesnych, nie jest doktryng szkodliwa dla panstwa i spo-
leczenistwa. Wyznajac i propagujac idee socjalistyczne, nie popetnia
si¢ zatem przestepstwa. Chyba ze w celu propagowania socjalizmu
zaklada si¢ tajne stowarzyszenia. Zakladanie takich stowarzyszen, nawet
dla propagowania i rozwijania skadinad moze i nawet stusznych idei,
w kazdym razie niepodpadajacych pod zakazy kodeksu karnego, jest
przestgpstwem samym w sobie®.

Uznanie jakiej$ ideologii i jej propagowania i rozwijania za niena-
ruszajace zakazéw kodeksu karnego, nie oznacza jeszcze weale, ze si¢
te¢ ideologic wyznaje, uznaje za stuszna — czy tym bardziej za wlasna.
Stosuncek Rosenblatta do socjalistéw i samego socjalizmu, ktérego zato-
zenia poznat jako obronca, jest stosunkiem tolerancyjnego liberata, keéry
uwaza, ze kazdy moze wyznawa¢ i glosi¢ swoje idee, byleby nie byly one

> Ibidem.

> ]. Rosenblatt, Socyalizm wobec ustawy karnej, ,Przeglad Sadowy i Admini-
stracyjny” 1880, nr 20 i 21.

¢ Ihidem, nr 21,s. 171.
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Pr. jézEe RosENELATT.

Rozprawa praeciw socyalistom skefezyla sie
Wyrsk nwalniajacy ich od oskarlenia o zhrodnie
zakldcenia spokojredci publiczné] z § 65 kod. k.
zapadl i stal sig prawomocny. Giowal oskarkeni
zostali jako obcokrajowey policyjnie  wydaleni,
Wiszelkie stdsunki, jakie mnie jako obrofice 2 oska-
rionymi laceyly, ustaly. Choéby zacém kto byl
sklonny wywodom mdj obrony zarzucié stronnodé,
to nwagi obecns, sadzg, za bezstronne nwaians
hyd winny.

Nie zamicrzam omdwié tu znaczenia i skntkdw
sprawy przeciw socyalistom pod wigledem polity-
afrym i spélecznym, nie myély rowniet wykazywad
blqddw, jakie w kisrowaniu ta sprgwa popetnions,
gdyt to nie wehodsl w zakres pisma fachowego.
Chee rozebraé to jedynie socyalizm W stdsunku do
naszd] nstawy karndj 1 omdwié spraweg ze stanowis-
ska Scifle jurydycznoge. Mdgthym wprawdzie po-
wolad sis na wywody obrony i takowe powtdreye,
gdyi od zapatrywal tam chjawionych nie odsts-
pilem ; — z natury rzeczy jedaakowos, cheac wszech-
stronnle kwestys rozebrad, musze preedstawid ja
takie ze stanowiska oskarienia, afeby czytelnikom
FPreeglgdn daé objektywny, krytyczny obraz caldj
té] glosnd] sprawy.

Za punkt wyjécia w omdwieniu sprawy biorg
akt oskarfenia, a mianowicle formulks takowego
§ =07 L1, 2 [ 3 pr. k), tudziet uzasadnienie pra-
wig W oskarieniu proedstawicne.

Akt oskarienia opiewal nastgpnie:

C, k. Prokuratorya Panistwa w Krakowie oska-
ria M. N. o to, e bedac sam calonkiem stowa-
rzyszenia socyalno - rawolucyjnege poza granicami
Patsiwa austryackiego siedzibe swa majacego,

utworzyl i zorganizowa w latach 18781 1870 w Kra-
kowie, we Lwowie i w Wiedniu Keda, w skiad
owego stowarzyszenia wehodzace, kitdrych zada-
miem bylo za pomocs propagandy ustnd] i keiad-
kowd], tudzied agitacyi, wzbudzié w ludnodel po-
garde i nisnawist przeciw osobie Cesarza, prasciw
konstytucyl, rradowl | administracyi pafstwowsj
tudziet pobudzad do oporu i walki przeciw usta-
wom patstwowym, — przez oo dopufcil sie zhro-
dni zaburzenia spokoju publicznego z § 65 lit. ¢/
k. k. karze z tegod §. podpadajacdi®.
Odnofny ustep = motywow oskarfonia zas
apiewa
pUzagadnienia prawndj strony oskardenia po-
lega na nastepujysych pogladach: Stowarzyszenie
socyalno - rewolucyjne Polakdw postawito sobie
wedlug programu jui kilkakrotnie spomnionege za
cel za pomocs preewrotu oslapnad sig majaey:
1. ¢oby $rodki i narzedzia pracy przeszhy
2 rak jednostek na sphlng wlasnodé pracujaoych,
2, teby kadda jednostka miata prawo do ko-
1Iybei x rezultatdw pracy stowarzyszond], prawo,
jakie w prrysztofcel oznaczyé ma kaidy zwiazek
pracujaeych,
3. zupelns rdwnodé epdieceng bez rdinicy rasy
i plei
i Wedtug plerwszych dwich punkedw daty
wine stowarzysienie to przoz zniesienie w drodze
gwalty prawa wlasnoici osobisté] ustawami na-
sremi, & w seczegdlnofel artykulem V. ustawy za-
sadniczdj z 21 grudnia 1867 L 142 dz. w. p. ragwa-
rantowand], do komunizmu i anarchil, zad wedug
ostatniego punktu de zniesienia instytucyi
matienstwa tak wedlug
cznych, jak-niemnid¢j eywilnych, na podpo-
rzadkowaniu knbiet:y pod wiadzg meta po-
leg nj&céj Uer.rdj pahstwowy w Austryl polaga
ystkidm na dach mi hicanyeh, zad
splﬂacany na tych wymienlonych dwich podwali-
nach t j. na malichstwie i ztgd wynikajacym

ustaw kanoni=

Socyalizm wobec ustawy karnej, ,Przeglad Sadowy i Administracyjny”, 12 maja

1880, R. V, nr 20, Lwdw.
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nie do pogodzenia z kodeksem karnym. Socjalizm jego zdaniem niczego
zabronionego przez kodeks karny nie glosi, nie nawotuje do popetniania
zadnych przestepstw, niechze go wicc sobie socjalisci wyznaja i glosza.

Réwniez w tworczosci naukowej Rosenblatta nie widaé wpltywu
ideologii socjalistycznej. W zadnej ze swych prac nie odwoluje si¢ on
ani nie odnosi do Marksa czy Engelsa, cho¢ w czasie gdy pisal rozprawe
o szkotach w prawie karnym, czyli w 1887 r., podstawowe prace tych
dwdch filozoféw, w ktérych wyktadaja oni swe poglady na przestgpstwo
i jego przyczyny, byly juz od dawna znane. Tak na przyktad Pofozenie
klasy robotniczej w Anglii Engelsa ukazalo si¢ w ,Rheinische Zeitung”
w 1842 r., w tymze roku ukazaly Debaty o ustawie o kradziezy drzewa
Marksa, a jego artykut Kara $mierci ukazat si¢ w 1853 r.

Nie odwoluje si¢ takze do prac polskich marksistéw-socjalistow.
To, ze nie ma w pracach Rosenblatta §ladu lektury pism Stanistawa
Brzozowskiego czy Edwarda Abramowskiego, moze wyda¢ si¢ czyms
naturalnym z uwagi na tematyke ich prac, odlegla od jego zainteresowan
naukowych. Ale brak takze odniesieri do jak najbardziej kryminolo-
gicznych prac Ludwika Krzywickiego publikowanych w warszawskiej
»Prawdzie”. Swoja droga, na te niezwykle glebokie rozwazania Krzy-
wickiego, polemizujacego z Lombroso i jego szkola, nie powotywali si¢
nigdy prawnicy nawet bedacy — jak Edmund Krzymuski — w zdecydo-
wanej opozycji do zalozen wszelkich szkét i teorii pozytywistycznych.
Nie sadzimy, by Krzymuskiemu na przyktad nieznane byly artykuly
z warszawskiej ,,Prawdy”. Mozna tylko przypuszczaé, ze Krzymuski
i inni klasycy nie chcieli pozytywizmu (,,dzumy”) leczyé marksizmem
(»cholera”). Zapewne tego lekarstwa — marksizmu - obawiali si¢
bardziej niz samej choroby. W efekeie ani Krzymuski nie wykorzystat
marksizmu do walki z pozytywistyczna szkola wlosks, ani Rosenblatt
nie korzystat z dorobku marksistéw dla krytyki szkoly klasyczne;j.

57 Por. L. Krzywicki, Teoria Cesarego Lombroso, ,Prawda” 1886, nr 45; idem,
Kryminologia, ,Prawda” 1888, nr 44; idem, Teorya przestepstwa politycznego
(Lombroso i Laschi), ,Prawda” 1890, nr 28; idem, Reforma prawodawstwa
karno-politycznego, ,Prawda” 1890, nr 31; idem, Antropologia zbrodni,

,Prawda” 1891, nr 49.
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Mozna wigc $mialo stwierdzié, ze mimowolny autor broszury so-
cjalistycznej wbrew éwezesnym podejrzeniom policji z socjalizmem
nic wspélnego nie mial, a marksizm nie wywart Zadnego wplywu na
jego tworczos¢ naukows.

Dziatalnos¢ uniwersytecka

Pamietaé nalezy, ze srodowisko uniwersyteckie korica XIX w. byto
niezwykle konserwatywne, zdominowane przez ,,Stariczykéw”, z rek-
torem Stanistawem Tarnowskim na czele. Wirdd profesury przewazaly
sympatie konserwatywne, ktdre zapewne mozna bylo stopniowad: od
skrajnie konserwatywnych do bardziej umiarkowanych i liberalnych.
Trudno sobie wrecz wyobrazié, by ktérys z profesoréw glosit poglady
socjalistyczne, jawnie wspotpracowat z socjalistami, a nawet tylko méwit
o nich z sympatig. Dopiero znacznie pézniej mégl sobie na to ostatnie
pozwoli¢ $wiatowej stawy bakteriolog prof. Odo Bujwid (1857-1942).

Wymagalo odwagi publikowanie tekstu Socyalizm wobec ustawy
karnej i przekonywanie, ze socjalizm jest jedng z idei, dla paristwa
i spoleczenstwa nieszkodliwg, nienaruszajaca zakazéw ustawy karnej,
gdy w tym samym czasie inny profesor Uniwersytetu, ekonomista
Witodzimierz Czerkawski wydal broszure Socjalisci czym sq i do czego
daza, gdzie z cata moca swego akademickiego autorytetu przekonywat,
ze socjalidci sa to dzikie zwierzeta, ktére z kobietg zyja jak psy, nie
wierza w Boga, wierza za to w szatana itp.>®.

Jesli nawet profesorskiemu gronu te wywody wydawa¢ si¢ mogly
nieco przesadne, to z pewnoscig podzielali poglady publikowane
na tamach konserwatywnego ,,Czasu’, ktéry wyrok uniewinniajacy
w procesie Waryniskiego i towarzyszy nazywal ,kleska spoleczna,
polityczna i narodowa” i biadal, ze ,najdziksze teorie przewrotu

%8 J. Buszko, Spoteczno-polityczne oblicze Uniwersytetu Jagiellotiskiego w dobie
autonomii galicyjskiej (1869-1914), Krakéw 1963, s. 62.
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nie zostaly potepione, a w osobach ich wyznawcéw sg dzi$ uniewin-
nione. Deprymujacy to, a nawet demoralizujacy fakt™’.

Poglady konserwatywnej wigkszo$ci dobrze ilustruje stosunek rek-
tora Tarnowskiego do Stowackiego, do ktérego miat pretensje o wiersz
Do autora trzech psalméw, dedykowany Krasinskiemu. ,,Gdyby wtedy
— grzmial z wysokosci katedry Tarnowski — Stowackiego bardziej sko-
pano za ten wiersz, nie mielibysmy dzi§ Daszyniskich™®. Tak w czasie
wyktadu odreagowal rektor Tarnowski wybor Ignacego Daszynskiego
na posta do wiederiskiej Rady Panistwa.

Czytelnym probierzem postaw i przeckonan profesoréw Uniwer-
sytetu byl ich stosunek do sprawy dopuszczenia kobiet do studidw.

W roku 1889 Wydzial Lekarski dopuscil do studiéw pierwsza
kobietg, ale ,w charakterze hospitantki’, czyli wolnego stuchacza, i nie
dopuszczono do jej immatrykulacji. Argumentowano, ze ,,dopuszczenie
kobiet do studiéw grozi wstrzasem w ustroju spolecznym”'. Przeciwna
dopuszczeniu kobiet do studiéw byla ambona, ktéra jak zwykle w ta-
kich razach znalazta mnéstwo argumentéw teologicznych, z ktdrych
wynikalo jasno, ze kobiety studiowaé nie powinny. Przeciwna byla
wickszos¢ konserwatywnie nastawionych profesordw.

W 1894 r., pie¢ Polek, studentek uniwersytetu w Genewie, ztozyto
podanie o przyjecie na polski Uniwersytet w Krakowie. Odméwiono
im. W tymze roku, absolwentka fizyki i matematyki na paryskiej Sor-
bonie Maria Sklodowska starala si¢ o prace na Uniwersytecie Jagiellon-
skim, przeprowadzita nawet wstgpna rozmowe z dziekanem Augustem
Witkowskim, ale odméwiono jej... poniewaz byta kobieta. Ubieganie
si¢ kobiet o przyjecie na studia stalo si¢ jednak tak powszechne, ze
senat postanowil zasiegna¢ opinii w tej sprawie u wszystkich trzech
$wieckich wydziatéw, tj. lekarskiego, prawa i filozoficznego. Wickszos¢
profesoréw Wydziatu Lekarskiego powziela uchwale sprzeciwiajaca sig

% Cyt. za: E. Haecker, Historia socjalizmu w Galicji i na Slgsku Cieszyrskim,

t. 1: 18461882, Krakéw 1933, s. 242.
€ J. Buszko, op. cit., 5. 53.
U Ibidem, s. 46.
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dopuszczeniu kobiet do studiéw lekarskich. Tylko éwezesny dziekan
Napoleon Cybulski, znany z liberalnych pogladéw, ztozyt do tej uchwa-
ty votum separatum, w kedrym przekonywal, ze dopuszczenie kobiet do
studiéw bedzie ,wzyciem si¢ w nowe daznosci socjalne™?. Opierat si¢
przyjeciu kobiet konserwatywny Wydzial Filozoficzny. Pod naciskiem
wladz ministerialnych, w 1897 r. Wydziat Lekarski, a w 1900 r. Wydziat
Filozoficzny zdecydowaly si¢ przyjmowa¢ na studia w charakeerze stu-
chaczek zwyczajnych kobiety, ktére mialy mature austriacka®.
Najbardziej oporny byt znany z konserwatyzmu Wydzial Prawa. Do-
piero w 1900 r. powotano w tej sprawie komisje pod przewodnictwem
prof. Rosenblatta. Ten zaproponowal uchwate dopuszczajaca kobiety
do studiéw na réwnych prawach z m¢zczyznami. Jednak wniosek
Rosenblatta przepadl. Za wnioskiem, obok wnioskodawcy, glosowali
jeszeze profesorowie Franciszek Kasparek i Juliusz Leo. Dofaczyt do
nich dziekan Bolestaw Ulanowski. Przeciw glosowali profesorowie:
Fryderyk Zoll (starszy), Edmund Krzymuski, Jézef Milewski, Ksa-
wery Fierich, Antoni Gérski, Wiodzimierz Czerkawski®. Jednak na
skutek perswazji wladz wiedenskich, kobiety do studiéw prawniczych
ostatecznie dopuszczono. Ciekawostka jest to, ze dwaj profesorowie
prawa karnego: Rosenblatt i Krzymuski, stangli po raz pierwszy bodaj
tak zdecydowanie przeciwko sobie. Nie wiadomo, czy te skrajnie od-
mienne stanowiska w sprawie dopuszczenia do studiéw prawniczych
kobiet poréznity zgodnie dotad wspdlpracujacych z sobg i dobrze si¢
uzupelniajacych profesoréw. Brak na to jakichkolwick dowodéw.

Dziatalno$¢ w Radzie Miasta

Jézet Rosenblatt byt dtugoletnim krakowskim radnym miejskim. Na
przetomie XIX i XX w. w kilkudziesi¢cioosobowej Radzie Miasta

2 Ibidem, s. 46—47.

S Ibidem, s. 47.

¢ Archiwum UJ, WP II 82, Protokél posiedzenia Wydzialu Prawa i Admi-
nistracji Uniwersytetu Jagielloniskiego w Krakowie z 20 lipca 1900 r.
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Krakowa zasiadalo z reguly kilku profesoréw uniwersytetu. Radnymi
byli m.in. profesorowie Odo Bujwid, Napoleon Cybulski, Stanistaw Do-
marniski, Ksawery Fierich, Wiadystaw Leopold Jaworski, Henryk Jordan,
Franciszek Kasparek, Kazimierz Kostanecki, Juliusz Leo, Julian Nowak,
Stanistaw Pareniski, Stanistaw Poniklo, Bolestaw Ulanowski, Fryderyk
Zoll (mlodszy). Z nich wszystkich Jézef Rosenblatt radnym byt przez
najwiecej trzyletnich kadencji, nieprzerwanie od roku 1899 do $mierci
w 1917. Zmienialy si¢ w tym czasie kluby, orientacje i mody polityczne.
Ksztaltowal si¢ dopiero ruch narodowy i socjalistyczny, ktére pdzniej
najtrwalej podzielily i zdominowaty polska sceng polityczna. Rozbudo-
Wywano miasto, a wraz z tym zmienialo si¢ jego oblicze spoteczne. Ordy-
nacja wyborcza przewidywala glosowania w kuriach (,,wielkiej wlasnosci’,
»malej whasnoéci”, ,wielkiego handlu” i ,matego handlu’, ,,matego handlu
i przemystu’, ,rekodzielnikéw” i inteligencji”). Wybierano z list przedsta-
wionych przez komitety wyborcze rozmaitych, zmieniajacych si¢ klubow
i stronnictw. Jest rzeczg charakterystyczng, ze Rosenblatt z zasady nie
kandydowat z tych samych konserwatywnych list, z ktorych kandydowata
wickszos¢ jego kolegéw profesoréw. Od 1896 r. radnym byt prof. Odo
Bujwid, $wiatowej stawy bakteriolog, spofecznik o wyraznie lewicowych
pogladach, w dodatku mason, cztonek lozy ,,Przesad zwyci¢zony” On to
wraz z zong Kazimier, prekursorka feminizmu w Polsce, byt wspéiza-
lozycielem pierwszego prywatnego gimnazjum zenskiego w Krakowie,
otwierajacego kobietom drogg na studia. Od 1902 r. radnym w Krakowie
byt Ignacy Daszynski, redakror socjalistycznego ,,Naprzodu” i zatozyciel
partii socjalistycznej w Galicji. Rosenblatt, jak si¢ zdaje, w Radzie unikal
skrajnosci, umiejetnie lawirowat miedzy konserwatystami a socjalistami,
koncentrujac si¢ na problemach miasta i jego ludnosci, z dala od sporéw
ideologicznych, ktérych, jak mozna sadzi¢, w Radzie byto wéwezas raczej
niewiele. Jego postawe umiejetnego lawirowania miedzy skrajnosciami
zlodliwie komentowala prasa narodowa, przedstawiajac jego sylwetke

jako ponownie wybranego do Rady®*:

¢ Archiwum Narodowe w Krakowie, ,Nowa Reforma” z 9 kwietnia 1908 r.,
R. XXVII, nr 165.
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Prof. dr. Rosenblatt. Kepele. Ma dwa aliansy: z Alliance israclite i ze
staniczykami, via Horowitz. Wyborny kryminalista — dowiedzie jak na
dfoni, ze nie zlodzicj ukradt zegarek, lecz, ze ztodziejowi ukradziono
zegarek, lub, ze zegarek ukradl ztodzieja. Dlaczego nie jest do tej chwili
postem, niewiadomo; przypuszczaja, iz przeszkadza mu jego waz kiesze-
niowy. Méwca wyborny, polemista zawotany. Nie jest wolnomularzem,
bo wystapit przeciw karbonarom krakowskim. Bardzo sprytny polityk, bo
przez socjalistéw chee zosta¢ wiceprezydentem. Co si¢ nie udato z géry,
moze uda si¢ z dotu.

Ten sam dziennik ubolewa, ze po wyborach 1908 r., na 72 radnych
az 53 nalezy do , liberalno-zydowskiego bloku”, a Zydéw w radzie jest
az 19 — i jest to ,najwicksza cyfra zydowskich rajcéw odkad Krakéw
istnieje”®.

W protokotach posiedzen Rady Miasta nie wida¢ zadnej wyraznic;j
wspotpracy Rosenblatta ani z Daszynskim, ani z socjalistami. Nie
wiadomo, czy rzeczywiscie doraznie si¢ z nimi dogadywat w sprawie
pomocy w wyborze na wiceprezydenta ani nawet czy o to stanowisko
w ogole si¢ ubiegal, czy to tylko insynuacje narodowcéw. Dziatalnosé
Rosenblatta jako radnego nie doczekata si¢ zadnego opracowania.
Z przejrzenia bogatych materiatéw archiwalnych dotyczacych samo-
rzadu krakowskiego wynika jedynie, ze na tym forum swych pogladéw
politycznych ani filozoficznych nie przedstawial, bo tez nie mial po
temu powod6w. Brak argumentéw, ktdre moglyby potwierdzaé jakikol-
wick jego zwigzek z socjalistami, poza wspomnianym wyzej epizodem,
kedry nawet jesli mial miejsce, o niczym by nie $wiadczyl.

W pracach rady Rosenblatt kierowat sig, jak si¢ wydaje, zdrowym
rozsadkiem i pragmatyzmem. Nie byl ani konserwatysta, ani socjalista,
ani tym bardziej narodowcem. Fake, ze przez tyle kadencji zasiadat
w radzie, ze byt do niej wybierany, swiadczy o tym, ze byt w Krakowie
znany i ceniony. Zadne z odnotowanych jego wystapien na forum rady
nie ujawnia innej postawy niz otwartos¢, wspomniany pragmatyzm
i liberalizm. Jedno z pierwszych jego wystapient na posiedzeniu rady

¢ Thidem.
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dotyczylo zastapienia tramwaju konnego elektrycznym®’. Popierat roz-
szerzenie praw wyborczych mieszkaricdw miasta, umozliwienie kobie-
tom dostepu do szkét i studiéw®, wobec zgloszonej rezolucji zatozenia
w Krakowie miejskiego domu przymusowej pracy dla ,opuszczonej
dziatwy” zajal zdecydowanie przeciwne stanowisko, argumentujac, iz
wykazano brak wartosci takowych zaktaddw, i wskazujac réwnoczesnie
na tzw. wychowanie ochronne, bardziej perspektywiczne w sprawach
opicki nad opuszczonymi dzie¢mi®.

W sumie, oceniajac jego twérczos¢ naukowa, postawe jako pro-
fesora, adwokata i radnego, trzeba zaliczy¢ go w prawie karnym do
prekursoréw pozytywizmu, a w zyciu zawodowym i publicznym do
postepowych liberaléw i pragmatykéw.

Jak wida¢, niestusznie zaliczany byt zaréwno do socjalistéw, jak i do
konserwatywnych przedstawicieli szkoty klasycznej w prawie karnym.

67

Archiwum Narodowe, akta 1899. Takze pézniej, w 1910 r. aktywnosé
Rosenblatta dotyczaca budowy linii tramwajowych dokumentuja zapisy dw-
czesnych gazet, np. ,Nowa Reforma” 1910, R. XXIX, nr 493,499 podaje, iz
to wlasnie radny Rosenblatt przedstawial projekt dodatkowej umowy gminy
ze sp6tka tramwajowa w sprawie budowy nowych linii tramwajowych.

¢ Archiwum Narodowe, akta 1899.

¢ Gazeta Narodowa” z 20 czerwca 1910 r,, nr 290, s. 1.
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Prawo karne wobec konfliktu kultur

Wiek XX byl wickiem zmian - jedng z nich byla transformacja
w wyniku masowych migracji relatywnie homogenicznych dotad
spoleczenistw zachodnich w spoleczenistwa réznorodne, w ktérych
sktad wchodzg obecnie grupy o odmiennym kulturowym, etnicznym
i jezykowym rodowodzie. Pafistwa narodowe staly si¢ ré6znorodne
kulturowo i etnicznie.

Imigracja to dla spoleczenistwa przyjmujacego niewatpliwie wiele
nowych mozliwosci, ale réwniez problemdéw i wyzwan. Jako ze w ostat-
nich dekadach wigkszo$¢ imigrantéw w krajach zachodnioeuropejskich
przybyla z nieliberalnych spoteczenstw Azji i Afryki, wartosci kulturo-
we, ktdre przywiezli ze sobg, podwazyly styl zycia i liberalne wartosci
panujace w spoteczenstwach przyjmujacych. Niemal wszedzie tam,
gdzie pojawiali si¢ imigranci, zacz¢to dostrzegaé réwniez opresyjne
tradycje kulturowe praktykowane przez niektére grupy imigrantéw.

Jednoczesnie na fali zmian politycznych po II wojnie $wiatowej
i nowych trendéw intelektualnych coraz liczniejsze mniejszoéci kul-
turowe zaczely coraz $mielej (i coraz skuteczniej) domagaé si¢ uzna-
nia swojej odrgbnosci w sferze publicznej oraz poszanowania sfery
prywatnej. Wylonilo si¢ wiele praktycznych probleméw: dochodzito
do kolizji réznych wartoéci kulturowych, a mniejszoéci kulturowe
roscily sobie prawo do specjalnego traktowania ze strony paristwa.
To z kolei zrodzilo szereg etyczno-normatywnych dylematéw, przed
jakimi stangly liberalne demokracje. Nie tylko zaczgto zastanawiaé
si¢ nad kulturowymi granicami obywatelstwa — utozsamianego do
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tej pory z przynaleznoscia narodows — ale przede wszystkim przyszto
zredefiniowa¢ najbardziej rudymentarne zasady ustroju liberalnego, jak
wolno$¢, réwnoé¢ jednostek i zasada rzadéw prawa, a takze okresli¢
granice dopuszczalnej ré6znorodnosci.

Pojeciem, ktére miato oddawaé istot¢ nowego porzadku spotecz-
nego, jest wiclokulturowosc¢.

Gléwnym problemem wielokulturowosci jest wspélistnienie od-
miennych warto$ci w ramach jednego organizmu panistwowego' opar-
tego na zasadach demokracji, respektowania praw jednostki i réwnosci
wobec prawa, okreslanego tez jako spoleczenstwo otwarte. W prakeyce
jednak okazato sie, ze afirmacja réznic kulturowych w imi¢ réwnosci
i tolerancji moze czasem prowadzi¢ do nieréwnosci i dyskryminacji
niektérych cztonkéw mniejszosci, nie do zaakceptowania w demokra-
tycznym, liberalnym i inkluzyjnym projekcie paristwa.

Prawo, w tym réwniez prawo karne, jest systemem norm, ktéry ma
za zadanie regulowad, ksztaltowad, ale przede wszystkim reagowaé na
zmiany spoleczne i nowe zjawiska zachodzace w sferze faktycznej. Nie
powinno wiec pozostaé obojetne na nowe zjawiska i prakeyki spoteczne.
Réznorodne tradycje i prakeyki kulturowe, ktdre pojawily sie w krajach
zachodnich wraz z naplywem grup imigrantéw z bylych kolonii, Azji
czy Afryki, weszty w obszar stosunkéw spotecznych i zachowan regu-
lowanych przez normy prawnokarne. Zrodzilo si¢ wiec pytanie, czy
w imi¢ wielokulturowo$ci moga réwniez zosta¢ uwzglednione przez
system prawa karnego, a jesli tak, to w jaki sposdb.

Pytanie, do jakiego stopnia nalezy je uwzglednia¢ i czy w ogdle
prawo karne moze by¢ elastyczne wobec réznic kulturowych, jest
czgscig szerszej debaty o normatywnej akomodacji wielokulturowosci.
Nalezy jednak mie¢ na wzgledzie, ze prawo karne jest galezia prawa
inng od pozostalych i nalezy si¢ tej specyfice osobna refleksja. Rozwia-
zania i zalozenia przyjete w innych galeziach prawa nie zawsze da si¢
implementowad na gruncie prawa karnego.

1

WJ. Burszta, Antropologia kultury. Tematy, teorie, interpretacje, Poznari 1998,
s. 151.
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Istota kary jako gtéwnego narzedzia, ktérym prawo karne si¢ po-
stuguje by realizowaé swoje cele, moze okazaé si¢ niewspdtmierna do
postulatéw wielokulturowosci. Kara jest negatywna reakcja na akey
bezprawia. Kara kryminalna to ,orzeczone przez sad w imieniu wia-
dzy politycznej intencjonalne potgpienie wyrazone prawnie okreslong
osobista dolegliwoscig ™.

Czy pochodzenie kulturowe moze wplyna¢ na ktdras z okolicznosci
uwzglednianych przez sad przy wymierzaniu kary? Wydaje si¢, ze moze
okazac¢ si¢ relewantne — zwlaszcza gdy rozpatrywaé motywacje i sposéb
zachowania oraz wlasciwosci i warunki osobiste sprawcy. Inng kwestig
jest, do jakiego stopnia i czy sad moze to uwzgledni¢ na korzys¢ czy
na nickorzy$¢ sprawcy. Jesli sad uzna, ze stopien winy oskarzonego
nie jest znaczny, z uwagi na socjalizacje w innej kulturze, teoretycznie
moze zlagodzi¢ karg. Jednakze centralne pytanie wciaz pozostaje: czy
byloby to stuszne i zasadne.

Prawo karne w obliczu kontrowersyjnych prakeyk kulturowych
bedacych przejawem konfliktu wartoéci staje w obliczu pytan, czy
kara¢ oraz — jedli tak — to jak kara¢. Kwestie te moga by¢ rozpatry-
wane na dwéch plaszczyznach: stanowienia prawa (tworzenia norm
prawnokarnych, decyzji kryminalizacyjnych) oraz stosowania prawa
(decyzji 0 uzyciu norm prawnokarnych sposréd innych galezi prawa
oraz wlasciwej wyktadni norm prawa karnego).

Przestepstwo kulturowe to czyn dokonany przez czlonka mniej-
szo$ci kulturowej, ktory stanowi przestgpstwo w systemie prawnym
kultury dominujacej. Tym niemniej ten sam czyn w grupie sprawcy jest
tolerowany, akceptowany jako normalne zachowanie oraz aprobowany,
a nawet popierany i uwazany za odpowiedni w danej sytuacji’.

Koncepcja przestgpstw motywowanych kulturowo jest nierozerwal-
nie zwigzana z koncepcja obrony przez kulture (cultural defence) rozwi-

2

J. Utrat-Milecki, Kara. Teoria i kultura penalna: perspektywa integralnokul-
turowa, Warszawa 2009, s. 43.

3 J. Van Broeck, Cultural Defence and Culturally Motivated Crimes (Cultural
Offences), ,European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice”
2001, Vol. 9, Issue 1, s. 5.
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ni¢ta w krajach anglosaskich, a zwlaszcza w Stanach Zjednoczonych,
w ktérej jadro réwniez stanowi zderzenie dwdch kultur i systeméw
normatywnych®. Obrona przez kulture opiera si¢ na zalozeniu, ze osoba
zsocjalizowana w innej kulturze, ktéra normalnie zyje wedtug norm
swojej macierzystej kultury, nie powinna ponosi¢ pelnej odpowiedzial-
nosci za czyny, ktére naruszaja oficjalne normy prawne, jedli sa zgodne
z nakazami jej kultury, stowem: stanowia przestgpstwa motywowane
kulturowo’®. Tzw. elementy kulturowe moga zosta¢ uwzglednione w ra-
mach istniejacych instytucji prawa karnego stuzacych zfagodzeniu lub
zwolnieniu z odpowiedzialno$ci karnej (np. stan wyzszej koniecznosci,
prowokacji, ograniczonej poczytalnodci etc.), wtedy moze chodzié
o tzw. rzeczywistg lub nieformalng obrong przez kulture. Cz¢$¢ auto-
réw postuluje jednak, by wprowadzi¢ odrebng instytucje obrony przez
kulture do instrumentarium prawa karnego. Wtedy mowa o formalnej
definicji obrony przez kulture®.

Rodzi si¢ pytanie: jak prawo karne i polityka karna w wielokul-
turowych i demokratycznych spoleczenstwach powinny reagowa¢ na
przestgpstwa motywowane kulturowo?

Pytanie, ktére na gruncie ustrojowym brzmi, jak dostosowaé wie-
lokulturowos¢ wspoczesnych spoleczenistw i réznorodnosé niewspét-
miernych i kolidujacych nickiedy systeméw wartosci do wymogéw
stabilnosci ustrojowej demokratycznego paristwa prawa, na gruncie

4 Ihidem, s. 28-29.

> Definicja opracowana na podstawie: P.J. Magnarella, Justice in a Culturally
Pluralistic Society: The Cultural Defense on Trial, ,Journal of Ethnic Studies”
1991, Vol. 19, 5. 67; J.C. Lyman, Cultural Defense. Viable Doctrine or Wishful
Thinking, ,Criminal Justice Journal” 1986, Vol. 9, s. 88; C. Choi, Application
of a Cultural Defense in Criminal Proceedings, JUCLA Pacific Basin Law
Journal” 1990, Vol. 8, s. 81; AJ. Gallin, Cultural Defense: Undermining
the Policies against Domestic Violence, ,Boston College Law Review” 1994,
Vol. 35, Issue 3, s. 723.

Por. podobny podzial u: S.M. Tomao, Cultural Defense: Traditional or
Formal, ,The Georgetown Immigration Law Journal” 1996, Vol. 10, Issue 2,
s. 241-256.
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prawa karnego przybiera postaé pytania o stuszno$é: czy karanie cztonka
mniejszosci kulturowej wedtug praw i norm kultury wigkszosciowej
jest stuszne i zasadne?

Problem mozna przyblizy¢ poprzez analiz¢ polityki paristw euro-
pejskich wobec czynéw uznawanych za przestgpstwa motywowane
kulturowo, tj. okreslone szkodliwe prakeyki kulturowe (okaleczanie
kobiecych genitaliéw, zbrodnie honorowe i wymuszone malzeristwa)
oraz dyskusji wokét obrony przez kulture w Ameryce Pétnocnej, a tym
samym prébe odpowiedzi na pytanie, do jakiego stopnia przestgpstwa
motywowane kulturowo sg przez ustawodawcéw i systemy prawa kar-
nego poszczegdlnych krajoéw traktowane w sposdb specjalny.

Szkodliwe prakeyki kulturowe jako emblematyczny przyklad prze-
stepstw kulturowych sa zjawiskiem, keérych analiza zdecydowanie
wykracza poza obszar stosowania prawa karnego. Jest to problem
spoleczny i polityczny, ktéry w ostatnich dwoch dekadach przykut
uwage krajéow zachodnioeuropejskich. Zwlaszcza w Europie nalezy go
rozpatrywa¢ jako cze$¢ szerszego problemu miejsca imigrantéw w no-
wym spofeczenistwie i polityki integracyjnej’. Cata dyskusja publiczna
i dzialania polityczne podejmowane wokét analizowanych przeze
mnie prakeyk sa osadzone w kontekscie dyskusji o tym, jak paristwa
curopejskie maja traktowa¢ imigrantéw i czego mozna, a czego nalezy
wymagaé od imigrantéw w nowym kraju. Wszak prawo karne jest
réwniez ,tylko” instrumentem polityki paristwa. Jednym ze wspdlcze-
snych fundamentéw pojmowania prawa karnego i kary kryminalnej
jest traktowanie prawa karnego jako ultima ratio polityki spolecznej®.
Analiza polityki wybranych krajéw europejskich wobec problemowych
(i problematycznych) praktyk kulturowych prowadzi do wniosku, ze

7 Zdecydowanie inaczej sprawa ma si¢ z obrona przez kultur¢ w Stanach

Zjednoczonych. Tam kwestia przestgpstw kulturowych nie wyszta w zasadzie
poza sale sadowa i debate akademicka. Dlatego tez wydaje sig, ze obrona
przez kulture moze by¢ raczej uznana za problem karnopolityczny.

K. Krajewski, Kryminologiczne podstawy prawa karnego, [w:] System prawa
karnego. Zagadnienia ogdlne, t. 1, red. A. Marek, Warszawa 2010, s. 124.
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tak wlasnie wiele krajéw prawo karne pojmuje’. Tam jednak gdzie
panistwo ograniczylo swoja role w polityce spolecznej, prawo karne
moze by¢ gléwnym obszarem manifestacji fundamentalnych warto$ci
oraz afirmacji ich obowiazywania.

W dalszej czgéci wywodu skupie si¢ tylko na problemie krymina-
lizacji okaleczania seksualnego kobiet oraz wymuszonych matzenstw
w Europie — i dyskusjach, ktére tocza si¢ nieprzerwanie od kilku lat.

Okaleczanie seksualne kobiet, znane tez jako okaleczanie kobie-
cych genitaliow (fernale genital mutilation, FGM) stanowi powazne
wyzwanie dla porzadku normatywnego krajéw europejskich. Obecnie
nie ma juz dyskusji i watpliwosci, czy FGM nalezy tolerowaé (np. me-
dykalizowa¢, jak to mialo miejsce we Wloszech jeszcze na przetomie
lat 80. i 90. albo w USA, dopéki nie przyjeto specjalnego prawa), czy
zwalczal — lecz jak to zrobi¢ najskuteczniej. Ustawodawca, aby zapewni¢
kobietom ochrong przed byciem poddang takiej praktyce, moze podjaé
dziatania prewencyjne lub represyjne.

Dzialania prewencyjne maja na celu zapobieganie ewentualnym
okaleczeniem. Moga mie¢ wymiar systemowy (stworzenie utrudnieri
dla funkcjonowania tego zwyczaju) lub indywidualny (zapewnienie
indywidualnym kobietom i dziewczynom ochrony). Natomiast $rodki
represyjne polegaja na odpowiedniej reakcji na juz dokonane okalecze-
nia, ktdra przy okazji powinna odstraszy¢ sprawcéw (tego samego lub
ewentualnych) od podobnych czynéw w przysztoscei. Ustawodawca
dysponuje szeregiem instrumentéw majacych ksztaltowa¢ ludzkie
postawy i sktania¢ jednostki do podejmowania zachowan pozadanych
lub powstrzymywania si¢ od zachowan niepozadanych. W przypadku
dziatani represyjnych ustawodawca dysponuje przede wszystkim mozli-
woscia kryminalizacji niepozadanego zachowania. Wachlarz mozliwych
opcji normatywnych przy $rodkach prewencyjnych jest duzo szerszy.

W przypadku okaleczania narzagdéw plciowych dziewczynek chodzi
o0 nastgpujace instrumenty prawne skierowane na ochrong potencjal-

9

Doskonatym przykladem takiego podejscia jest debata wokdt wymuszonych
malzeristw w Wiclkiej Brytanii.
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nych ofiar. W pierwszej kolejnosci sa to odpowiednie przepisy prawa
rodzinnego dotyczace wykonywania opieki nad dzie¢mi i ograniczenia
wiadzy rodzicielskiej, a dokladnie: mozliwo$¢ interwencji paristwa
i w razie stwierdzenia zagrozenia poddania dziewczynki okaleczeniu
— odebrania jej rodzicom. Nastepnie sg to dyspozycje w prawie mi-
gracyjnym, tzn. uznanie ryzyka bycia poddang okaleczeniu narzadéw
plciowych w kraju pochodzenia za podstawe przyznania azylu w kraju
europejskim. I wreszcie trzecim instrumentem, ktérym dysponuje
ustawodawca, s3 przepisy dotyczace stuzby zdrowia i opieki spolecznej
oraz zwolnienie lekarzy z obowiazku zachowania tajemnicy lekarskiej
w razie odkrycia, ze dziewczynka zostala poddana okaleczeniu lub
wrecz nalozenie na pracownikéw stuzby zdrowia i opieki spolecznej
obowiazku informowania wladz o odkrytych przypadkach.

Wir6d krajow europejskich mozna zauwazy¢ dwa podejscia do
miejsca okaleczenia seksualnego kobiet w prawie karnym. Czgs$¢ kra-
jow wybrata droge legislacyjna i stypizowata t¢ praktyke jako odrebne
przestgpstwo. Pozostale postanowily $ciga¢ FGM w ramach istniejacych
przepiséw, przede wszystkim dotyczacych cigzkiego uszczerbku na
zdrowiu, uszkodzenia ciala lub okaleczenia (droga sadowa). To dru-
gie podejécie jest dominujace, wigkszos¢ krajéw zdecydowala sie nie
tworzy¢ nowego typu czynu zabronionego odpowiadajacego opisem
znamion omawianej praktyce.

Chociaz wigc praktyka sama w sobie realizuje znamiona typéw
zabronionych, jej efektywne wykorzenienie wymaga podejscia glo-
balnego i uzycia instrumentéw prawnych spoza pola prawa karnego.
Prawo karne powinno by¢ ultima ratio i przede wszystkim wspieraé
dzialania podejmowane przez ustawodawce na innych obszarach,
majace na celu walke z danym zwyczajem za pomoca innych, niere-
presyjnych $rodkéw. Niewatpliwie jednak rola norm prawnokarnych,
a zwlaszcza stosowania ich wobec sprawcéw, w przypadku zwalczania
FGM pozostaje kluczowa.

Decyzja ustawodawcy o skryminalizowaniu okaleczenia genitaliow
kobiet w odr¢bnym przepisie prawnym automatycznie przenosi dysku-
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sj¢ 0 ,obrzezaniu kobiet”, warto$ciowaniu tej prakeyki i w ogdle miejscu
kontrowersyjnych prakeyk kulturowych w nowoczesnym kraju euro-
pejskim z sali sadowej do parlamentu i czyni z niej debate polityczna.
Staje si¢ ona czedcia dyskusji o ksztalcie i granicach wielokulturowosci
i miejscu imigrantéw i ich zwyczajéw w nowym kraju — jego dotych-
czasowym porzadku i systemie aksjonormatywnym. Zdejmuje si¢ tym
samym z barkéw sadéw cigzar oceny, czy praktyke nalezy tolerowad,
czy nie. Sady s3 tylko ,ustami ustawy” i ich rola ogranicza si¢ do na-
lozenia odpowiedniej sankcji. Decyzja taka moze tez stuzy¢ edukacii
prawnej imigrantéw — pod warunkiem, ze informacja o prawie bedzie
dla nich dostepna. Z jednej strony wprowadzenie specjalnego przepisu
moze oddemonizowaé kwestie, lecz z drugiej — nalezy si¢ zastanowi¢,
czy interwencja ustawodawcy i ustanawianie specjalnego typu czynu
zabronionego dla tradycji praktykowanej tylko przez waska grupe lu-
dzi (na dodatek mniejszosci etnicznych) i catkowicie obcej wigkszodci
spoleczenstwa jest dobra i whasciwa polityka legislacyjna'®.

Pytanie wydaje si¢ tym bardziej zasadne, gdy wezmie si¢ pod uwa-
ge praktyke stosowania (lub wlasnie niestosowania) tych przepiséow
w wybranych krajach europejskich. We wszystkich krajach, ktére skry-
minalizowaly okaleczanie zeriskich narzadéw plciowych, za wyjatkiem
pojedynczych przypadkéw, prawie w ogéle nie bylo skazan za tego typu
czyny. Istnieje wiec duze ryzyko, ze taka kryminalizacja moze mie¢
charakter symboliczny lub emocjonalny i bez innych krokéw podje-
tych przez wiladze nickoniecznie b¢dzie prowadzita do skuteczniejszej
eliminacji zjawiska albo automatycznej poprawy scigania tego typu
czynéw. Przyktad Wielkiej Brytanii wyraznie ilustruje taka sytuacje.

W przypadku wymuszonych malzenstw, ktdre sg wszak nowym
typem zachowania i nie zawsze realizuja znamiona istniejacych
typéw czyndw, kraje musiaty przede wszystkim odpowiedzieé, czy
nalezy w ogéle te praktyke kryminalizowaé. Wymuszone malzenstwa
sa problemem zahaczajacym o wiele dziedzin prawa: przede wszystkim

1 G. Giudicelli-Delage, Excision et droit pénal, ,Droit et Cultures” 1990,
Vol. 20, s. 209.
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cywilnego, ale tez miedzynarodowego prywatnego oraz migracyjnego/
azylowego i o przyznaniu obywatelstwa.

Praketyka oraz jej rozpowszechnienie wérdd mniejszosci kulturowych
przybylych w ostatnich dekadach do Europy sklonily wiele krajow
zachodnioeuropejskich do rozwazenia, jakimi srodkami prawnymi
najskuteczniej przeciwdziata¢ temu zjawisku i czy do tych $rodkéw
nalezy réwniez zaliczy¢ represj¢ karng. Mozna powiedzie¢, ze wsréd
europejskiej opinii publicznej i politykéw pojawilo si¢ w ostatnich
latach, poniekad na skutek medialnego naglosnienia kilku drastycz-
nych historii mlodych dziewczyn zmuszanych do malzenstwa lub ofiar
morderstw honorowych'!, swojego rodzaju ci$nienie kryminalizacyjne,
czyli silnie przekonanie o karygodnosci tego rodzaju czynéw'2.

Wymuszone matzenistwa, nawet jesli niestypizowane jako odrebne
przestgpstwo, moga by¢ scigane na podstawie innych, bardziej ogélnych
typow przestgpstw, zwlaszcza jesli dochodzi o stosowania przemocy
wobec ofiary. W gre wchodza takie przestgpstwa jak: gwalt, usifowanie
gwaltuy, fizyczna i psychiczna przemoc, przemoc seksualna, dokonanie
uszczerbku na zdrowiu, napas¢, przemoc domowa, grozby bezprawne
lub karalne, porwanie, bezprawne pozbawienie wolnosci, naruszenie
wolnosci lub nietykalnosci cielesnej ete. Oznacza to, ze nawet jesli nie

11

W Norwegii takimi sprawami byly wywiad z Samia oraz historia Nadii,
z kolei Wielka Brytania w latach 90. XX w. oraz 2000. byta elektryzowana
historiami Rukhsany Naz, Yeshu Yones i Banaz Mahmod. Informacje
o morderstwie Rukhsany Naz m.in. w: A. Gill, Reconfiguring ‘honour’-based
violence as a_form of gendered violence, [w:] Honour, Violence, Women and
Islam, ed. by M.M. Idriss, T. Abbas, New York 2011, s. 222; Honour term
appeal rejected, BBC News, 20 December 2007, http://news.bbc.co.uk/2/hi/
uk_news/england/derbyshire/7154528.stm [dostep: 20.06.2012]; Mozher
murdered pregnant danghter, The Independent, 26 May 1999, http://www.
independent.co.uk/news/mother-murdered-pregnant-daughter-1095933.
heml [dostep: 20.06.2012]; J. Payton, Collective crimes, collective victims.
A case study of the murder of Banaz Mahmod, [w:] Honour, Violence, Wom-
en..., s. 67-79; por. S. Thapar-Bjorkert, Men and honour-related violence in
the UK and Sweden, [w:] Honour, Violence, Women..., s. 185.

Por. L. Gardocki Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 24.

12



90 Magdalena Grzyb

ma w ustawodawstwie karnym przestgpstwa wymuszonego matzen-
stwa, czyny te, jesli trafig przed oblicze wymiaru sprawiedliwosci, nie
muszg pozosta¢ bezkarne. Tym niemniej jednak istniejace czyny nie
w zupelnosci pokrywaja wszystkie znamiona praktyki wymuszonych
malzenstw i bardziej subtelnych form wywierania nacisku. Wymuszone
malzeristwa spo$rdd trzech omawianych w niniejszej pracy prakeyk
kulturowych, z uwagi na zlozono$¢ znamion strony podmiotowej, jak
i przedmiotowej czynu, w najmniejszym wpisuja si¢ w ramy istniejacych
typoOw przestepstw.

W moim przekonaniu istnieja powazne powody przemawiajace za
kryminalizacja wymuszonych malzenstw, przy jednoczesnym braku
powaznych przeszkéd. Oczywiste jednak jest, ze sama kryminalizacja
nie doprowadzi do eliminacji tej prakeyki. Nalezy si¢ zgodzi¢ w tym
miejscu z Lechem Gardockim, ze

decydujace znaczenie w takich sytuacjach powinny mieé pozaprawne
$rodki oddzialywania na funkcjonujace w spoleczetistwie normy moralne,
w szczeg(’)lnos’ci lansowanie innej moralnoéci i obyczajowos’ci, ale w przy-
padku, gdy chodzi o zachowania wyraznie spolecznie szkodliwe — nie na-
lezy rezygnowaé z oddziatywania metodami wlasciwymi prawu karnemu®.

Analiza wybranych konflikeéw kulturowych i reakcji na nie w kra-
jach zachodnich pozwala réwniez na zaobserwowanie, w jaki sposéb
przebiega (lub moze przebiegaé, wszak dopuszczalne s inne warianty)
proces wytwarzania norm we wspoltczesnych zachodnich demokra-
cjach liberalnych, zwlaszcza norm prawa karnego w odpowiedzi na
okreslony problem spofeczny. Proces kryminalizacji okaleczania sek-
sualnego kobiet, walki z wymuszonymi matzeristwami czy zbrodniami
honorowymi zasadniczo odbywal si¢ wedlug nastepujacego schematu:
problem — rejestracja — upublicznienie problemu — debata publiczna
— polityzacja — podjecie dziatan.

Polityzacja problemu pociaga za soba szereg konsekwencji. Przede
wszystkim oznacza, ze dziatania podjete z poziomu wladzy centralnej

B Ibidem, s. 195.
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beda mialy charakter skoordynowany, celowy i zaplanowany. Wiadza
wykonawcza, instytucje publiczne realizujace polityke panstwa: agendy
opicki spolecznej, stuzba zdrowia, organy wymiaru sprawiedliwosci
(prokuratura), beda mialy jasno okreslone wytyczne, jak zapobiegaé,
wykrywad, reagowad i traktowaé przypadki. Co wigcej, oznacza to
réwniez, ze wladza moze (i czgsto tak robi) zdecydowaé si¢ na wprowa-
dzenie zmian legislacyjnych szricte odnoszacych si¢ do danej prakeyki.
Rozwigzanie problemu spolecznego odbywa si¢ wige na poziomie usta-
wodawczym. Niekoniecznie oznacza to, ze ustawodawca zdecyduje sig
uzy¢ norm prawnokarnych. Decyzja o podjeciu ewentualnych dziatan
legislacyjnych, a zwlaszcza kryminalizacyjnych, jest poprzedzona czesto
konsultacjami spotecznymi lub eksperckimi, jak to mialo miejsce we
Francji czy Holandii, gdy rozwazano, czy tworzy¢ odrebny typ prze-
stgpstwa (FGM), oraz Wielkiej Brytanii, gdzie z kolei debatowano nad
wymuszonymi malzeristwami.

Nalezy podkresli¢, ze w przypadku analizowanych przeze mnie
prakeyk kulturowych najczeéciej problemem nie jest formalne czy
ustawowe przyzwolenie na maltretowanie kobiet w grupach mniejszo-
$ciowych w imig tradycji, ale polityka wladz i prakeyka funkcjonowania
instytucji publicznych nieingerujaca w wewngtrzne sprawy grupy lub
selektywnie stosujaca powszechnie obowiazujace normy i w praktyce
dopuszczajaca i utrwalajaca takie prakeyki.

Publiczne zainteresowanie analizowanymi praktykami w wielu
krajach nastapilo po roku 2000. Wezesniejsza obojetno$¢ wladz pu-
blicznych wobec probleméw i opresji najstabszych cztonkéw grup
imigranckich i zasada nieingerencji, byly wypadkowsa publicznego
dyskursu o ,.kulturze” i tozsamosci kulturowej, braku $wiadomosci wagi
problemu, niechgci do ingerencji w wewnetrzne sprawy grup i klimatu
poprawnosci politycznej panujacego wérdd decydentéw i w mediach.
Doprowadzilo to do sytuacji, w ktdrej pracownicy stuzb socjalnych czy
Policji obawiali si¢ ingerowaé w wewngtrzne sprawy grup imigrantéw,
bali si¢ o tym nawet méwié, w obawie przed posadzeniem o rasizm.
Prawidlowos¢ t¢ zauwazono w wigkszosci krajow.
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Niewatpliwie taka zmiana podejscia i zainteresowanie si¢ proble-
mem przez politykédw europejskich nie bylo podyktowane wytacznie
troska o los kobiet, ale wpisuje si¢ w wyraznie zauwazalny szerszy trend
odwrotu krajéw zachodnioeuropejskich od polityki wielokulturowosci,
zmiany dyskursu publicznego na temat imigracji i miejsca imigrantéw
w spoteczenstwach przyjmujacych w strong ,.integracji obywatelskiej”
(civic integration), bardziej rozumianej jako asymilacja i spéjno$é spo-
leczna (kohezja)'.

Rzeczywistos¢ kazdego z analizowanych krajéw europejskich po-
kazata, ze esencjalizowanie ,.kultury”, celebrowanie réznicy kulturowej
i polityki tozsamosci oraz pozwalanie imigrantom na kultywowanie ich
odmienno$ci na marginesie spoleczenstwa przyjmujacego prowadzi nie
do ich dowartosciowania i wlaczenia na zasadzie rownego traktowania
i uznania ich odre¢bnosci, ale doktadnie odwrotnie: doprowadzito to
do ich dalszej alienacji oraz spolecznej i ekonomicznej marginalizacji.

Nasuwaja si¢ tez pewne refleksje na temat roli prawa karnego
w rozwigzywaniu i regulowaniu konflikeéw kulturowych.

Po pierwsze, to w drodze debaty publicznej dyskutowano, czy
mozna relatywizowa¢ obowiazywanie norm prawa karnego dla poszcze-
gblnych cztonkéw spoleczenistwa. Byta to najczgséciej nie abstrakeyjna
dyskusja, ale reakcja na konkretne zdarzenia lub trwajaca juz od lat
praktyke instytucji publicznych, w tym organéw wymiaru sprawie-
dliwosci. Rezultatem takich debat w kazdym z badanych krajéw bylo
ustalenie obicktywnosci pewnych zakazéw czy nakazéw o charakterze
prawnokarnym w tym sensie, ze ich tre$¢ ma wigzal bez wzgledu na
réznice kulturowe®.

4 Por. Ch. Joppke, The Retreat of Multiculturalism in the Liberal State: Theory
and Policy, ,British Journal of Sociology” 2004, Vol. 55, Issue 2, 5. 237-257;
idem, Beyond National Models: Civic Integration Policies for Immigrants in
Western Europe, ,West European Politics” 2007, Vol. 30, s. 1-22.

Por. B. Wojciechowski, Interkulturowe prawo karne: filozoficzne podstawy
karania w wielokulturowych spoleczertstwach demokratycznych, Toru 2009,

s. 396-397.
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Punktem zwrotnym w dyskusji nad kazda analizowang przeze
mnie praktyka byla zmiana perspektywy: odejscie od wylacznego
analizowania stanu psychicznego sprawcy, wplywu otoczenia i tego,
na ile jego normy kulturowe nim kieruja i na ile mamy je uwzglednia¢,
azwrdcenie uwagi na krzywdg i cierpienie ofiary oraz niepokojace (dla
kobiet — potencjalnych ofiar) konsekwencje tolerowania takich prakeyk
w samej Europie — a w koricu dostrzezenie, ze nieprzeciwdziatanie takim
praktykom jest sprzeczne z fundamentalnymi warto$ciami, prawami
cztowicka i normami konstytucyjnymi demokracji zachodnich.

Po drugie, w niemal wszystkich badanych przypadkach uczestnicy
debat, w tym politycy, traktowali prawo karne wylacznie jako jeden
z instrumentéw polityki spofecznej i instrument regulacji/zmiany
zachowan. Co wigcej, bynajmniej nie podstawowy, do ktérego wladze
ucickaly si¢ w pierwszej kolejnosci. Nawet agendy wyspecjalizowane
i nalezace do systemu sprawiedliwosci karnej, jak Policja czy proku-
ratura (Holandia, Wielka Brytania), w swoich dzialaniach skupialy
si¢ nie tyle na $ciganiu i nalezytym karaniu sprawcéw (aczkolwick nie
pomijaly i tego aspektu), ile na dziataniach prewencyjnych, skutecznym
identyfikowaniu sytuacji zagrozenia i potencjalnych ofiar.

Po trzecie, okazuje sig, ze jesli chee si¢ zwalczaé dang prakeyke,
czysta kryminalizacja nie wystarcza, potrzeba innych $rodkéw i woli
politycznej, zwhaszcza jesli chodzi o prakeyki trudne do wykrycia, gdy
ofiary sg blisko zwiazane ze sprawcami, wi¢c nie mozna liczy¢, ze to
one bedg¢ zrodlem informacji o przestgpstwie. Kryminalizacja danej
prakeyki, ktéra nie pociaga za soba skutecznego jej Scigania i karania
sprawcéw, nie tylko prowadzi do inflacji prawa, obnizenia jego autory-
tetu, ale przede wszystkim absolutnie nie wystarcza, by dang prakeyke
wyeliminowa¢ albo nawet uzna¢, ze panstwo ja potepia i zwalcza.
Nalezy wigc zaplanowa¢, przewidzied, w jaki sposéb organy $ciagania
beda mogly rejestrowaé informacje o popetnianiu danych czynéw.

Reakeja krajéw zachodnich na szkodliwe prakeyki kulturowe
w ostatnich latach pokazala, ze na poziomie politycznym upublicz-
nienie i polityzacja najbardziej drastycznych prakeyk kulturowych
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szkodliwych wobec kobiet staje si¢ polem, na ktérym panstwo chce
udowodni¢ swojg skuteczno$¢ i symbolicznie zaakcentowaé obowia-
zujacy system wartoéci, odpowiednio i nalezycie stanowczo reagujac.
Poprzez napigtnowanic danej praktyki paristwo (spoleczenistwo przyj-
mujace) chce zamanifestowaé granice swojej tolerancji wobec ,,inno$ci”
oraz wkroczy¢, podja¢ interwencj¢ i tym samym pokazaé, ze wladza
paristwowa rozciaga si¢ réwnicez na obszary (sfery, grupy ludzi) do tej
pory traktowane odmiennie. Jest to wigc niewatpliwie wyraz renego-
cjacji, przeformutowania dotychczas obowiazujacego — wyraznie lub
w sposdb dorozumiany — modus vivendi mniejszosci z wigkszoscia.

Zdecydowane i jednoznaczne potwierdzenie bezwzglednej nadrzed-
nosci elementarnych praw czlowieka, zwlaszcza wobec kobiet, mogtoby
si¢ wyda¢ komus banalne i zbyt oczywiste, zwlaszcza w Europie XXI w.,
jednakze okolicznosci wyraznie pokazuja, ze jednak nie jest ona tak
oczywista: ideologia wiclokulturowosci ufundowana na relatywizmie
kulturowym wlasnie uniwersalno$¢ i niezbywalno$¢ niekedrych praw
cztowieka powaznie podaje w watpliwosé.

Na plaszczyZnie prawa karnego i polityki kryminalnej analiza
reakgji panistw zachodnich na przestgpstwa motywowane kulturowo
oraz debata wokdt obrony przez kultur¢ wyraznie dowodzi prawdzi-
wosci zarzutéw kryminologii krytycznej formutowanych w stosunku
do systemu prawa karnego: prawo karne nie chroni w réwny sposéb
wszystkich grup spotecznych. Czyny, ktére dotykaja tylko kobiet,
stosunkowo pézno zostaly stypizowane w kodeksie karnym jako sa-
modzielne typy przestepstw. Podstawowe dobra prawne kobiet przez
dtugi czas nie byly chronione przez prawo karne. Jeszcze dtuzej spod
ochrony systemu prawa karnego byly wytaczone kobiety nalezace do
mniejszosci etnicznych. System prawa karnego opieszale uwzglednia
glosy niektdrych grup spolecznych, ktére nie posiadaja wystarczajacej
wladzy spolecznej i nie sg slyszalne, ani tez nie zapewnia jednakowej
ochrony débr prawnych wszystkim ludziom'®. Kultura, tradycja czy
religia nie moga w moim przekonaniu stanowi¢ podstawy odmowy

16

E. Larrauri, Criminologia criticiay violencia de género, Madrid 2007, s. 69-70.



Prawo karne wobec konfliktu kultur 95

przez pafistwo (i prawo karne) zapewnienia kobietom ochrony ich
podstawowych ddébr prawnych.

Prawo karne w demokratycznych i liberalnych spoleczeristwach w wa-
runkach wielokulturowosci powinno by¢ gwarantem obowiazywania
konsensusu co do réwnej i niedyskryminacyjnej ochrony najwazniejszych
dobr prawnych wszystkich cztonkéw spoleczenistwa, bez wzgledu na
pochodzenie etniczne czy ple¢. Gdy idzie o naruszenia fundamental-
nych w krajach demokratycznych i liberalnych wartosci ustrojowych,
jak prawo do zycia, wolno$¢ lub godno$¢, cztonkowie mniejszosci
kulturowych powinni podlega¢ obowiazujacym i ustanowionych przez
grupe wickszo$ciowa normom prawnym. W przeciwnym wypadku moze
dojé¢ do relatywizacji obowiazywania najwazniejszych norm i narusze-
nia fundamentalnych praw czlowieka, a to stoi w razacej sprzecznosci
z pryncypiami ustroju demokragji liberalnej i paristwa prawa.

Reakcja pafistwa na szkodliwe prakeyki kulturowe nie powinna
si¢ jednak ogranicza¢ wylacznie do nakfadania odpowiednich sankeji
karnych. Prawo karne jest ultima ratio i wykorzenienie szkodliwych
prakeyk kulturowych cz¢stokro¢ mozna osiagnaé¢ za pomoca instru-
ment6éw polityki spolecznej, sankgji nierepresyjnych lub regulagji in-
nych galezi prawa. Sankcje karne powinny wzmacnia¢ realizacje celéw
polityki spolecznej panistwa. Réwnosé wobec prawa i podstawowe
prawa czlowieka powinny by¢ zdecydowanie nadrzednymi wartoscia-
mi przy rozwiagzywaniu konfliktéw kulturowych, z jakimi stykaja si¢
kraje zachodnie.

Akcentowanie zasady réwnosci plei, (wzgledne) réwnouprawnienie
kobiet oraz wzmocniona ochrona kobiet przed przemoca, zwlaszcza
jej najbardziej drastycznymi przejawami, by¢ moze staly si¢ emblema-
tem zachodnich demokragji, ktéry pod wzgledem aksjologicznym ma
stanowi¢ jeden z fundamentéw zachodniego porzadku spotecznego
oraz wyrainie zaznaczaé ,limit naszej tolerancji” (oznaczaé terytorium

liberalnego porzadku).
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Wprowadzenie

»=Uwiodlem portugalska kurwe z Brazylii, ale bez wielkiej przyjemnosci.
Dwa trepangi, po czym odechcialo mi si¢. Straszne jest moje zycie™
(S.I. Witkiewicz, 1.10.1914).

Jest w tym wyznaniu w lidcie Stanistawa Ignacego Witkiewicza
do Bronistawa Malinowskiego niezwykle literackie pickno, i zwykly
kamuflaz. Mistrz autorefleksji i autopoznania nie uniknat autozakta-
mania. Z podziwem dla mistrza pidra dostrzec trzeba, ze jesli Witkacy
uwiodt kobiete, ktdra nie $wiadczyla ustug seksualnych, i dlatego wziat
ja za ,kurwe’, to znaczy, ze ten, co uchodzi¢ chciat za wytamujacego sie
konwencji i opiniom gawiedzi, z gawiedzia byt mentalnie splatany i za
pan brat. Jesli jednak Portugalka w Brazylii zawodowo $wiadczyla ustugi
seksualne, to znaczy, ze byt Witkacy kiep i dat si¢ zwie$¢ pozorom.

Chetnie uwierzyl, ze to on i jego urok, a nie portfel i kasa maja
powab, ktéry ugina kolana i rozchyla uda. Artysta zapodzial swa
intuicje i zdradzit dusze. Odestat ja precz, przeoczajac kunszt i profe-
sjonalizm pozorujacej uwiedzenie. On wzigt to za dobrg monetg; ona
wzigta monete. Nie wiemy, ile miala lat. Gdyby byta mloda, miodoscig
przeddorosta, dzieckiem, co ma wigcej niz 15, ale wcigz mniej niz lat

!SI Witkiewicz, Listy, t. 1, Warszawa 2013, s. 389.
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18, to opisana historia oznaczalaby, ze doszto do wykorzystania dziecka
do prostytucji. Prawnie wyznaczony wick zgody upowaznia dziecko
do relacji seksualnych — nadal nie zwalnia pafistwa z ochrony dziecka
przed wykorzystaniem seksualnym. Stosunki seksualne z osobg ponizej
lat 15 sa wspdtezesnie $cigane z art. 200 k.k. Stosunki seksualne z dziec-
kiem po ukoriczeniu lat 15 nadal pozostaja przestgpstwem, jesli wigza
si¢ z wykorzystaniem dziecka do prostytucji. Wykorzystanie dziecka
do prostytucji polega na kupowaniu ustug seksualnych, w keérych
bierze udziat osoba, ktéra nie ukoriczyta 18 lat. Klient, kt6ry uprawia
seks z dzieckiem, ktére ukonczylo lat 15, wykorzystuje dziecko do
prostytucji.

Witkac, sto lat temu, mégt mie¢ problem ze zrozumieniem tego.
Nie inaczej jest jednak z polska doktryna i orzecznictwem i dzis. Klient
jak w powiedzonku ,klient nasz pan” po parisku panoszy si¢ wszedzie,
ale skrzgtnie chroniony jest przed policja, prokuratorem i sadem takze
wtedy, gdy seksualnie wykorzystuje dziecko, ktére ukonczyto lat 15.
Takze Sad Najwyzszy mial trudno$¢ z rozpoznaniem, ze i w $wietle
kodeksu karnego z 1997 r., juz w 1997 r., majac na uwadze rzymska
zasadg interpretacji prawa benignins leges interpretandae sunt, quo
voluntas earum conservetur — ustawy winny by¢ interpretowane zgod-
nie z ich duchem, wykorzystywanie dzieci do prostytucji stanowito
przestepczosés. W Polsce przewazyta opinia, iz nie jest to uregulowane
i wymaga interwencji ustawodawcy. Wprowadzone w 2014 r. w art. 199
§3 k.k. zmiany czynig zado$¢ temu stanowisku. Expressis verbis zapisano,
iz kupowanie stosunkéw seksualnych od dziecka jest przestepstwem:
»kto obcuje z maloletnim [...] udzielajac w zamian korzyéci majatkowe;

2 Artykul, w ke6rym opisalam ten problem, nie zostal przyjety do ,,Paristwa

i Prawa’, poniewaz nie zgodzilam si¢ napisa¢, ze chodzi tu o luk¢ w prawie.
Jest opublikowany w: M. Platek, Odpowiedzialnosé karna klienta wykorzystu-
Jgcego dziecko do prostytucii. Artykut 203 k.k. w swietle Konwencji o0 ochronie
dzieci przed seksualnym wykorzystaniem i niegodziwym traktowaniem, [w:)
Panstwo prawa i prawo karne, Ksigga Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla,
t. 2, red. J. Blachut e a/., Warszawa 2012, s. 1259-1277.
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lub osobistej albo jej obietnicy™. Tymczasem sytuacja ta jest czytelna
juz na gruncie art. 199 §1 k k. (,Kto, przez wykorzystanie krytycznego
polozenia, doprowadza osobg¢ do obcowania plciowego”) i art. 203
k.k. (,,Kto wykorzystujac krytyczne polozenie, doprowadza inng oso-
b¢ do uprawiania prostytucji”). Sposéb odczytania i interpretowania
pojecia ,.krytycznego potozenia” i ,doprowadzania” tak, by wykluczato
odpowiedzialno$¢ klienta, nie jest przypadkowy i jest bledny. Ki6ci sig
z systemowa deklaracja ochrony dziecka przed wykorzystaniem seksu-
alnym. Miesci si¢ natomiast w bfednym nierozréznianiu osiagnigcia
wicku zgody i petnoletnioéci, ktdra eliminuje karalno$¢ seksualnego
wykorzystania dziecka. Kryminologia feministyczna, korzystajac takze
z dorobku postmodernizmu, przybliza proces powstawania tej strefy
niedopatrzenia, niewiedzy, luki — pozornie wynikajacej z obojetno-
§ci, pozostajacej nicjako poza $wiadomoscia ustawodawcy i organéw
Scigania. Z kolei przyktad wykorzystania dziecka, ktére ukoniczyto
lat 15, do prostytucji jest dobra ilustracja tego, czym, wérdd innych
teorii, wyrdznia si¢ i charakteryzuje kryminologia feministyczna doby
postmodernizmu.

Artykul przybliza znaczenie postmodernizmu, kryminologii femini-
stycznej i jej szczeg6lnego postmodernistycznego ujecia na tle problemu
odpowiedzialnosci klienta za wykorzystanie dziecka do prostytucji
zaréwno w $wietle art. 199 k k., jak i art. 203 k.k.

Nie chodzi tu o nacigganie i naginanie toku myslenia; raczej
o prezentacje¢ mozliwosci dyskursu, jaki dostarcza kryminologia
feministyczna i dorobek postmodernizmu. Wydaje sig, ze potrzeba
zaréwno kryminologii feministycznej, jak i charakterystycznej dla
postmodernizmu techniki dekonstrukeji poje¢ i podejs¢, by zmierzyé
si¢ — takze na gruncie polskich przepiséw prawa karnego i prakeyki
karnej — z odpowiedzialnoscia klienta za wykorzystanie dziecka do
prostytucji, tj. podmiotowym zakresem zastosowania i stosowania art.

> Patrz zmiana tredci art. 199 §3 k.k. w brzemieniu ustalonym przez ustawe

z 4 kwietnia 2014 r. (Dz.U. z 2014 r. poz. 538). Zmiana weszla w zycie
26 maja2014 r.
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199 k k. 1203 k.k.% Stosowne wykorzystanie do§wiadczenia krymino-
logicznego i postmodernistycznej kryminologii feministycznej utatwia
rozwikfanie tego problemu tak, by ingerencje¢ ustawodawcza czynié
bezprzedmiotows. Stad tez sensowne wydaje si¢ blizsze przyjrzenie
si¢ pojeciom i koncepcji.

Relacja miedzy prawem karnym a kryminologia

Istnieje spor, czy kryminologia jest nauka pomocnicza w stosunku do
prawa karnego, czy tez ma byt samodzielny’. Znacznie istotniejsze
od sporéw o odrgbnos¢ kryminologii zdaje si¢ dostrzezenie, co nie
zawsze ma miejsce, pozytywnej wartosci, jaka kryminologia dostarcza
dla trafnosci analiz dogmatycznych prawa karnego®. Kryminologia jest
bowiem ta galezia wiedzy, ktéra dostarcza prakeycznej perspekeywy,
wypelniajac abstrakcyjne konstrukey dogmatyki prawa karnego trescia
zdarzen poddawanych ocenie organéw $cigania’.

Na rodzimym gruncie dotyczy gléwnie systematyzacji wiedzy®. I tak
np. gdy Leon Tyszkiewicz obstaje zdecydowanie przy samodzielnosci tej

Analiza ustawodawstwa i orzecznictwa do art. 199 §3 k.k. i art. 203 k.k.
wykonana zostala w ramach badan statutowych WPiA UW ,,Przeciwdzia-
tanie wykorzystywania dzieci do prostytucji w $wietle art. 199 §3 i art. 203
kodeksu karnego. Zagadnienia dogmatyczne, karno-poréwnawcze i praktyka
orzecznicza’.
> L Loader, R. Sparks, Criminology’s Public Roles: A Drama in Six Acts, [w:]
What is Criminology?, ed by. M. Bosworth, C. Hoyle, Oxford 2012, s. 17-34;
M. Phatek, E. Ptywaczewski, XV swiatowy Kongres Kryminologii (Barcelona,
20-25 VII 2008), ,Paistwo i Prawo” 2009, z. 6 (760), s. 127-130.
¢ L. Sherman, The Use and Usefulness of Criminology, 1751-2005, ,The
ANNALS of the American Academy of Political and Social Science” 2005,
nr1,s. 115-135.
Nie ma watpliwosci, ze kryminalistyka spetnia wobec prawa karnego zadania
ustugowe, co nie przeszkadza jej by¢ bujnie rozwijajaca si¢ dziedzing wiedzy.
Bardziej zdywersyfikowany sposob prezentacji dziedziny przedstawiaja m.in.
J. Blachut, A. Gaberle, K. Krajewski, Kryminologia, Gdanisk 1999, s.23-32.
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dziedziny’, Andrzej Gaberle zdaje si¢ sktania¢ ku opcji zaliczajacej kry-
minologie do nauk pomocniczych nie tylko dla prawnikéw-karnistow,
ale takze dla ekspertow z zakresu medycyny sadowej'’. Gdzie indziej
dyskurs dotyczy gtéwnie skutkéw przypisania relacji kryminologii do
czy poza obszar prawa karnego'!. Uczestnicy dialogu podzielaja refleksje
wyrazong przez sir Leona Radzinowicza'?. Twérca, rodem z Polski,
brytyjskiej szkoly kryminologii zwrécit uwage na brak relacji miedzy
wiedza dostarczang przez kryminologéw a polityka karng ksztaltowang
przez politykéw. Kryminologia, jego zdaniem, dostarcza wiedzy, ktéra
gléwnie jest ignorowana, a gdy uwzgledniana, wykorzystywana jest cze-
sto instrumentalnie'®. Przeoczane jest to, co niewygodne — a wybidrczo
przywolywane s3 dane sprzyjajace temu, co Anthony Bottoms okreslit
mianem populizmu penalnego'.

Poczucie wigc, ze wiedza kryminologiczna jest uzywana zdawkowo
i nickoniecznie zgodnie z przestaniem plynacym z badan empirycznych
i teoriami tlumaczacymi przestepczosé i dewiacje, faczy adwersarzy
w sporze o miejsce kryminologii w systematyce nauk. Eaczy ich takze,
réwnie wirdd nich powszechne, traktowanie prawa i kryminologii jako

? Pauz L. Tyszkiewicz, O nicktdrych ogdlnych problemach kryminologii i zna-
czenin paradygmatu humanistycznego, ,Archiwum Kryminologii” 2009,
t. XXXI, s. 61-63.

A. Gabetle, Kryminologia (dylematy i poszukiwanie rozwigzas), ,Archiwum

Medycyny Sadowej i Kryminologii” 1996, nr 4, s. 243-252.

"' D. Garland, R. Sparks, Criminology, Social Theory and the Challenge of Our
Times, ,British Journal of Criminology” 2000, nr 40, s. 189-204.

12 L. Radzinowicz, Adventures in Criminology, London 1999, s. 469: ,What
I find profoundly disturbing is the gap between «criminology» and
«criminal policy», between the study of crime and punishment and the
actual mode of controlling crime [...]. The stark fact stands out that, in the
field of criminal justice, in spite of the output of criminological knowledge,
a populist political approach holds sway”.

> L. Sherman, op. cit.

14 A. Bottoms, ]. Tankebe, Beyond Procedural Justice: A Dialogic Approach to
Legitimacy in Criminal Justice, ,Journal of Criminal Law and Criminology”
2012, Vol. 102, Issue 1, s. 120-170.
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w miarg¢ jednolitej materii, moze nie tyle poza czasem i przestrzenia,

ale zdecydowanie poza zréznicowaniem rél spolecznych i czynnikami,

keére je réznicujg. Najezgéciej wiee abstrahujg od zréznicowania wy-

nikajacego z tego, co Pierre Bourdieu nazywa habitusem'®, a Charles

Taylor — symbolicznym polem spotecznego imaginarium'®. Réznice,

czasami odnotowywane, gdy w gre wchodzi status ekonomiczny, rasa

15

P. Bourdieu, Medytacje pascalianiskie, ttum. K. Wakar, Warszawa 2006, s. 22:
»Specyficzna logika danego pola ustanawia si¢ przez weielenie i przyjmuje
postaé specyficznego habitusu, czyli méwiac Sciélej, pewnego kierunku gry,
zwykle zwanego «duchem>, czy «zmystem>» («filozoficznym», «lite-
rackim>», « artystycznym» itp.), ktc’)ry w praktyce nigdy nie jest wyrainie
ustanowiony ani narzucony”; idem, Rozum praktyczny. O teorii dziatania,
tlum. J. Stryjczyk, Krakéw 2009, s. 18: ,Habitus jest twérczg i jednoczaca
zasada, ktéra przeklada wewngtrzne, relacyjne cechy pozycji na jednolity styl
zycia, to znaczy spdjny zespot wybordw, oséb, prakeyk. Podobnie jak pozy-
cje, ktdrych sa wytworem, habitusy s zréznicowane; majg tez jednak moc
réznicowania. Odrebne i rozrdznione, sg réwniez czynnikami dystynkcji,
wykorzystuja bowiem rézne zasady réznicowania lub w odmienny sposéb
uzywaja tych samych zasad réznicowania. Habitusy sg zasadami generuja-
cymi odrebne i dystynktywne prakeyki: habitusy sprawiaja, ze rozréznia si¢
miedzy tym co dobre, a tym co szkodliwe, mi¢dzy dobrem a zlem, miedzy
tym, co dystyngowane, a tym co pospolite itd., ale nie w ten sam sposob. Na
przyklad to samo zachowanie lub to samo dobro moze wydawad si¢ dystyn-
gowane jednemu, pretensjonalne lub $wiadczace o zarozumialoéci drugiemu,
a pospolite trzeciemu”. Patrz takze podejécie uznajace teori¢ Bourdieu za zbyt
waska dla wyjasnienia zréznicowania pozycji kobiet i mezezyzn, zwlaszcza
w $wietle roznicujacych czasowo i spolecznie rdl, jakie kobiety wspélezesnie
podejmuja: J. McLeod, Feminist re-reading Bourdien: Old debates and new
questions about gender babitus and gender change, ,Theory and Research in
Education” 2005, nr 3, s. 11-30.

Ch. Taylor, Nowoczesne imaginaria spoteczne, thum. A. Puchejda, K. Szyma-
niak, Krakéw 2010, s. 9-10: ,,Imaginarium spoleczne nie jest zestawem idei;
jest raczej tym, co umozliwia praktyki spoleczne dzigki nadaniu im sensu”
Szerzej na ten temat patrz: M. Platek, Prawnokarna ochrona praw kobiet,
[w:] Prawa kobiet we wspdlczesnym swiecie, red. J. Kondratiewa-Bryzik,
W. Sokolewicz, Warszawa 2011, s. 38-67.
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czy pozycja spoleczna, pomijane sa, gdy rzecz dotyczy plei'”. Tak jakby
to, co zostaje uznane za racjonalny powdd kryminalizacji i sposéb opisu
czynu zabronionego, jego znamion i cech zachowan, ktére sprawiaja,
ze dany czyn jest uznany za przestepstwo, nie bylo tworzone z uwagi
na interes i do$wiadczenie tych, ktdrzy je tworza'®. I tak jakby zestaw
czynéw zakazanych nie pomijal do§wiadczen, intereséw i potrzeb
tych, kt6rzy na ksztalt i tres¢ prawa karnego, podlegajac mu, nie mieli
zadnego wplywu". Aby to dostrzec, potrzeba byto dopiero feminizmu,
jurysprudencji feministycznej i feministycznej kryminologii®.
Kryminologia jest nauka polityczna i jest wyraznie z polityka ko-
jarzona, chod ten jej aspeke jest rzadko uswiadamiany®'. Rodzi pokuse
wykorzystania wiedzy lub danych dostarczanych przez kryminologéw
na rzecz kreowania polityki za pomoca prawa karnego: zaprzegniecia
kryminologéw do dostarczania racjonalizacji dla polityki kryminalnej
i karnej wykorzystywanej w celu, ktdry z zapobieganiem przestepczoéci
ma niewiele wspdlnego. Kryminolodzy/kryminolozki, jak podkresla
Nils Christie, nie powinni by¢ uzyteczni w ramach systemu, jaki zo-
stal stworzony przez specjalistow od prawa karnego. Maja zachowa¢
identyfikacj¢ ze $wiatem zewnetrznym, nieograniczonym do kodeksu
karnego i ludzi okreslonych jako przestgpcy. Brak zgody na zawezenie
horyzontdw jest jednoczesnie zaproszeniem do otwarto$ci na wezesnicej
niedostrzegane aspekty dewiacji i patologii spofeczne;j.

7" D. Rhode, The Woman’s Point of View, ,,Journal of Legal Education” 1988,
nr 38, s. 39-46; J. Bridgeman, S. Millns, Feminist Perspective on Law, London
1998, s. 11-28.

18 Patrz m.in. C. Smart, Femninism and the Power of Law, London 1989, 5. 4-25;

A. Fausto-Stetling, Myths of Gender. Biological Theories about Women and

Men, New York 1985, s. 205-220.

P. Bourdieu, Mgska dominacja, tham. L. Kopciewicz, Warszawa 2004,

s. 22-45; 1. Lowy, Okowy rodzaju. Mgskosé, kobiecosé, nierdwnosé, tham.

M. Solarska, K. Polasik-Wrzosek, Bydgoszcz 2012, s. 20-26.

C. Smart, Feminism and the Power..., s. 4-25.

21 N. Christie, Dogodna ilos¢ przestgpstw, tham. M. Platek, Warszawa 2004,
s. 126-128.

2 Ibidem, s. 127.
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Brak rozpoznania wsrdd istniejacych przepiséw stosownej ochrony
dzieci przed wykorzystaniem do prostytucji po ukonczeniu lat 15 jest
przykiadem braku neutralnosci i uniwersalizmu tych norm. Odmowa
uznania odpowiedzialnosci klienta, nawet w sytuacji, gdy da si¢ ona
wyinterpretowa¢ z pierwotnej tresci art. 199 §1 k.k. i art. 203 k.k.
jest uzasadniona; ustawodawca bowiem nie miat intencji, by pociaga¢
klienta do odpowiedzialnosci karnej. Nawykty kulturowo do przerzu-
cania odpowiedzialnosci na osobe §wiadczacy ustuge seksualng, nie
zamierzal bra¢ jej na siebie. Prawdopodobienstwo, ze wérdd tworcéw
prawa karnego byli $wiadczacy ustugi seksualne jest niskie; ze byli
kupujacy — wysokie.

Przepisy pomijajace odpowiedzialnos¢ klientéw osob swiadezacych
ustugi scksualne tam, gdzie one same jej podlegaja (patrz np. art. 142
k.k.w), i praktyka niezdolna do odczytania odpowiedzialnosci klien-
téw tam, gdzie przepisy ja przewiduja, gdy osoba wykorzystywana do
prostytugji jest dziecko, ktére ukoniczylo 15 lat (art. 199 §1 k k. i art.
203 k.k. w $wietle art. 199¢ CETS 201%), nie musza oznaczaé zlej
woli, s3 manifestacja sposobu myslenia, ktéry niedowidzi tam, gdzie
nie ma interesu, by widzie¢. Kryminologia feministyczna wydobywa
z cienia interesy, pryzmat patrzenia, rozumienia rzeczywisto$ci spotecz-
nej, kryteria decydujace o sposobie patrzenia i rozumienia spotecznej
rzeczywisto$ci. Brakowato tego doktrynie prawa karnego. Pojawito si¢
wraz z rozwojem refleksji feministycznej w nauce; konsekwentnie wraz
z kryminologia feministyczng. Ta ostatnia uswiadamia niedostrzegane
interesy, pomijane dobra, brak wrazliwosci na szkode grup pozbawio-
nych swojej reprezentacji, zaréwno gdy tworzy si¢ zestaw zachowar nie-
chcianych, jak i w toku aplikacji prawa. Nie jest w tym odosobniona. Na
gruncie dogmatycznym zagadnienia te zglebia i opisuje jurysprudencja

23

CETS 201 - Konwencja Rady Europy o ochronie dzieci przed scksualnym
wykorzystaniem i niegodziwym traktowaniem w celach seksualnych sporza-
dzona w Lanzarote dnia 25 pazdziernika 2007 r.; w Polsce weszla w zycie
1 czerwea 2015 r.; zmiany w prawie karnym ujednolicajace polskie prawo
karne z wymogami CETS 201 wprowadzone zostaly w 2009 r. (Dz.U. 206,
poz. 1589).
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feministyczna®. Korzysta przy tym z teorii i do$wiadczeri i innych nauk
spolecznych wrazliwych na rzeczywisto$¢ zbilansowang genderowo®.
Staranie, by oddzieli¢ jurysprudencj¢ feministyczng od feminizmu,
co niekiedy ma miejsce, wskazuje na dostrzezenie nowatorskiego
podejscia tego kierunku i jednoczesna prébe dewaluacji feminizmu®.
Préba sprowadzenia jurysprudencji feministycznej do dziedziny, ktéra
obsesyjnie koncentruje si¢ na prawach seksu, wynika raczej z tego, ze
krytykujacy wlasne ograniczone pole widzenia przypisuje Autorom/
Autorkom prac dogmatycznych analizujacych pozorng zaledwie neu-
tralno$¢ prawa. Tam wigc, gdzie rzecz dotyczy dogmatyki i podstaw
prawa karnego, krytycy dostrzegaja zaledwie seks, odnoszac wiasne
waskie pole widzenie do intencji i zakresu problematyki poruszanej
przez Autorki/Autoréw?.

Byt czas, kiedy kryminologia byla nauka wyszydzana i zakazywana,
gdy polityczny trend niechetnie przyjmowat analizy wskazujace na
zwiazek spoleczenistwa, prawa, prawa karnego i przestgpstwa. W Rosji
sowieckiej prace Emile’a Durkheima, w keérych dowodzil, iz prawo,
ale i przestgpstwo to fake spoleczny, obecny w spoleczenstwie i nie
do wyplenienia, a nawet pozyteczny, gdy poprzez reakcje wzmacnia
wspolnote, niezgodne byly z oficjalng ideologia zaktadajaca brak
przestepezoéci w spoleczenistwie komunistycznym, ktérego emanacja
mial by¢ Zwiazek Radziecki®®. Leszek Lernell, ktéry sam w swoim
czasie byt zwolennikiem takiej tezy, przyznat po latach, ze ,tendencja

taka wyplywata z przestanck pozanaukowych, pseudoekologicznych,

2 C.A. MacKinnon, Feminism, Marxism, Method, and the State: Toward
Feminist Jurisprudence, ,Journal of Women in Culture and Society” 1983,
nr 8, s. 635-658.

C.M. Renzetti, D.J. Curran, Kobiety, mgzczyini i spoleczenstwo, tham.
A. Gromkowska-Melosik, Warszawa 2005, s. 357-415.

Zrozumiala, gdy dostrzeze si¢, ze feminizm ujawnia kulturowy, genderowy

25

26

- ,sztuczny’, a nie ,naturalny” charakter patriarchalizmu.

J. Cabaj, Feministyczna jurysprudencja: liberalizm versus radykalizm, ,lus
Novum” 2010, nr 4, s. 94-108.

L. Lernell, Zarys kryminologii ogélnej, Warszawa 1973, s. 15-17.

27
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z pozycji dogmatycznych. Jej reperkusje dla procesu badania zjawiska
przestepczosei i jego zwalczania sa, oczywiscie jak najbardziej ujem-
ne””. Podobne zarzuty i argumenty wysuwa si¢ wspélczesnie wobec
studiéw nad plcia kulturowa (gender studies), wobec jurysprudencji
feministycznej czy kryminologii feministycznej*. Nie ma watpliwosci,
ze z podobnych powoddw jak za czaséw Lernella®’. Czas pokaze, czy
dzisiejszych krytykéw sta¢ bedzie na taki samokrytycyzm, na jaki umiat
si¢ zdoby¢ Leszek Lernell™.

Kryminologia feministyczna

Kryminologia feministyczna i postmodernizm to poj¢cia nienowe, ale
rozumiane s3 i odczytywane niejednoznacznie®. Samo wprowadzenie
do wydawatoby si¢ tak wyspecjalizowanej dziedziny ujawnia jej bogate
zrdznicowanie. Juz choéby rozréznienie na liberalng, marksistowska,
radykalng i socjalistyczna, strukturalna, reprezentujaca lewicowy
realizm, czarng, multirasowa czy wreszcie rozwijang w oparciu o post-

» Ibidem, s. 15.

30 B. Szacka, Gender i plec, [w:] Gender w spoteczenstwie polskim, red. K. Slany,
J. Struzik, K. Wojnicka, Krakéw 2011, s. 19-35; M. Grabowska, Pomi¢dzy
gender studies, a ,ideologiq gender”: edukacja antydyskryminacyjna w Polsce po
1989 rokn, 2013 hteps://plboell.org/sites/default/files/downloads/ [dostep:

11.11.2015]; A. Mrozik, Gender studies in Poland: prospects, limitations
challenges, 2010, http://genderstudies.pl/wp-content/uploads/2010/01/
Agnieszka_Mrozik_Gender-studies-in-Poland.pdf [dostep: 10.11.2015].

' D. Majewska, Humanisci i gender studies na cenzurowanym. Minister Gowin

sig z nimi rogprawi, Na Temat, 18 listopada 2015, http://natemat.pl/1-

62267, humanisci-na-cenzurowanym-minister-gowin-sie-z-nimi-rozprawi-

podobnie-bedzie-z-gender-studies-na-uczelniach-nerwowka [dostep:

18.11.2015].

32 Szydito chee zwolnosci na uczelniach”, Wolne Media, 19 listopada 2015, heep://
wolnemedia.net/edukacja/szydlo-chce-wolnosci-na-uczelniach/ [dostep:

19.11.2015].
3 C.M. Renzetti, Feminist Criminology, London 2013, s. 13-14.



Kryminologia feministyczna w dobie postmodernizmu 107

modernistyczny feminizm ujawnia wiclo$¢ podejsé®. Na pytanie,
czym wyrdznia si¢ kryminologia feministyczna, wskaza¢é mozna, ze
cho¢ zalozenia i metody badan moga by¢ rézne, to nie ma watpli-
wosci co do tego, ze studiujac i wyjasniajac zjawisko przestepczosci,
wiktymizagji i instytucjonalnej reakeji na problemy z tym zwiazane,
kryminologia feministyczna postrzega badane zjawiska i fakty spofeczne
jako fundamentalnie zanurzone we wzorach i reakcjach zwiagzanych
z pkeia kulturowq (gender)®. Kryminologia feministyczna kwestionuje
poprawno$¢ analiz i teorii kryminologicznych tworzonych na wasko
okreslonej populacji, z waskim horyzontem postrzegania proceséw
spolecznych, a ekstrapolowanych na calo$¢ populacji i traktowanych
jako powszechne i neutralne®.

Studia na gruncie prawa dostrzegajace zréznicowanie tego, co
w zalozeniu miato uchodzié za jednolite, daly asumpt do rozwoju takze
kryminologii feministycznej. Inspiracja byto dostrzezenie odrebnosci,
nieprzystawania (uchodzacego za neutralny) wzorca do sytuacji kobiet
tak w prawie karnym, jak i studiach kryminologicznych. Na tym si¢
jednak ani kryminologia feministyczna nie koncentruje, ani do tego nie
ogranicza. Nie podmiot badan, ale sposéb ujecia, podejscie i metody
badawcze decyduja o tym, czy mamy do czynienia z kryminologia
feministyczng. Nie sama kobieta, lecz kobieta poprzez kulturows roz-
nic¢ ugruntowana w prawie, a uchodzacg za ,naturalng” jest tym, co
wyznacza kryterium tego, co w kryminologii feministyczne. Nie przez
przypadek w zwiazku z dostrzezeniem pozoru réwnosci i doswiadcze-
nia réznicy sytuacji i ocen stosowanych wobec kobiet kryminologii
feministycznej bliska jest wrazliwo$¢ na réznice ocen wyznaczane nie
tylko przez pte¢ biologiczna, ale takze pte¢ kulturow zréznicowana

34

K. Daly, M. Chesney-Lind, Feminism and Criminology, [w:] Key Readings
in Criminology, ed. by T. Newburn, Portland 2009, s. 335-339.

3 M. Silvestri, Ch. Crowther-Dowey, Gender and Crime, London 2008,
s. 163-188; C.M. Renzetti, Feminist Criminology..., s. 13.

C. Smart, Feminist Approaches to Criminology or Postmodern Woman Meets
Atavistic Man, [w:] Key Readings in Criminology..., s. 347-355.
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przez rase, klase, sytuacje materialng i spofeczng, a w efekcie tego —
takze prawna”.

O kryminologii feministycznej pisano i w polskiej literaturze juz
wezesniej®. Weiaz jednak nierzadkie jest podciaganie pod kryminologie
feministyczna tego, co laczy temat kobiet i przestepczoéci®. Zagad-
nienia spotecznych uwarunkowan przestepczosci kobiet moga, ale nie
musza by¢ elementem kryminologii feministycznej. Ta wywodzi si¢
z refleksji nad nieobecnoscia kobiecego doswiadczenia w kryminolo-
gicznych teoriach prezentowanych tak, jakby byly budowane w oparciu
o uogdlniona praktyke. I ta mysl, by¢ moze, nie jest nowa. Mozna ja
odszuka¢, natknad si¢ na nig czy ,,odkopa¢” w réznych zrédtach, cho¢
trudno traktowaé to jako mysl gtéwnego nurtu prawodawstwa czy
jurysprudencji. Mozna si¢ na nia natknaé chociazby w Lewiatanie
Thomasa Hobbesa. Filozof wyraznie zaznacza, ze upo$ledzona pozycja
kobiet w prawie i w spoleczeristwie nie bierze si¢ z uposledzenia kobiet,
ale z faktu, ze to nie one, ale mezezyZni tworzg prawo, a tworzac je,
dbaja przede wszystkim o swoje interesy*. Nie nalezy jednak popada¢
w prezentyzm i przypisywaé dawnym filozofom operowania zmystem
krytycznym i genderowa wrazliwoscia. W tym samym bowiem Lewiata-
nie, nieco wezesniej, Hobbes o znaczeniu mocy pisal, ze: ,,pickny ksztale

77 A.Burgess-Proctor, Intersections of Class, Gender, Race and Crime, ,Feminist

Criminology” 2006, Vol. 1, nr 1, s. 27-47.

Patrz: M. Platek, Dwa razy Lombroso, czyli o skutkach réznic w podejsciu
kryminologii pozytywistycznej i kryminologii feministycznej, ,Archiwum
Kryminologii” 2014, t. XXXV1, s. 31-74; E. Rekosz, Kryminologia femi-
nistyczna, ,Archiwum Kryminologii” 2014, t. XXXVI, s. 7-30; M. Grzyb,
Kobierobdjstwo — kryminologiczna charakterystyka zjawiska, ,Archiwum
Kryminologii” 2014, t. XXXV, 5. 75-108.

Patrz np. E. Sosnowska, Spofeczne uwarunkowania przestgpczosci kobiet,

38

39

[w:] ,,Prace Naukowe Akademii im. Jana Diugosza w Czgstochowie” 2009,
z. XVIII, s. 297-307.

T. Hobbes, Lewiatan czyli materia, forma i wladza paristwa koscielnego
i swieckiego, thum. C. Znamierowski, Warszawa 2009, s. 285-291; idem,
Elements of Law Natural and Politic [1640], htep://www.constitution.org/
th/elements.hem [dostep: 1.10.2015].
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cielesny jest moca, albowiem jako zapowiedz dobra toruje ludziom
[podkr. M.P.] droge do wzgledéw u kobiet iludzi obeych™.
Nalezy wige odczytywal ostroznie — sprawdzajac, czy tekst wyra-
za mysl, czy wydobyta z tekstu jest raczej efektem wspdlczesnej jego
interpretacji. Trudno nawet méwi¢, ze mysl o braku neutralnosci
prawa zagubita si¢. Twércy takich watpliwosci nie mieli. Dysponujac
mitologia ,naturalnej” wyzszosci jednych nad drugimi, oferowang
przez religie przebrzmiale (mity Grekéw i Rzymian) i obowiazujace
(Biblia), i ,naturalnosci” przypisania do rél i hierarchii, narzucajac
zasady, traktowali je jako ,porzadek” powszechny i neutralny®. Prze-
nikliwos¢ i refleksyjnos¢ rzadko bywa cechg sprawujacych wiadze
i dyktujacych tre$¢ prawa®. Stad poczucie omnipotencji twércéw,
podszyte byto/bywa kulturowym wykluczeniem kobiet nie tylko ze
sfery tworzenia i stosowania prawa, ale z tej sfery zwlaszcza*. Do czasu
wiec uwzglednienia refleksji feministycznej w prawie dominowato za-
lozenie, ze prawo jest takie samo i dziata tak samo niezaleznie od tego,
czy dotyczy kobiet, czy mezczyzn®. Obecnoé refleksji feministycznej
w prawie i kryminologii jest pewnym wylomem w takim podejsciu;
w polskich warunkach bardziej jednak niz o wylomie wypada méwié
o szczelinie*. Dominuje bowiem nadal uznanie, ze rzeczywisto$¢
wyobrazona wedlug meskich doswiadczen i na meskie potrzeby jest

#T. Hobbes, Lewiatan czyli materia..., s. 167.

E. Storrs, Mothers, Mothering and Christianity: Exploring the Connections
between the Virgin Mary, Myra Hindley and Rosemary West, ,Feminist
Theology” 2006, nr 14, s. 237-254.

% C.A. MacKinnon, Toward a Feminist Theory of the State, Cambridge, MA
1989.

“  Eadem, Reflection on Sex Equality under the Law, ,The Yale Law Journal”
1991, Vol. 100, No. 5, s. 1281-1328; eadem, A Sex Equality Approach to
Sexual Assault, ,,Annals of New York Academy of Sciences” 2003, Vol. 989,
5. 265-275.

® RW. Connell, Gender and Power. Society, the Person and Sexual Politics,

Stanford 1987, s. 183.

M. Marody, Jednostka po nowoczesnosci. Perspektywa socjologiczna, Warszawa

2014, s. 195-215.
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rzeczywisto$cig powszechna. Ze wzgledu jednak na obecnosé i rozwoj
perspektywy feministycznej w naukach spolecznych, w tym i w prawie,
uzywanie tu czasu przesziego nie jest prawdopodobnie ani naduzyciem,
ani wishful thinking”. Zarzuty stawiane nickiedy pod adresem badan
prowadzonych z perspektywy feministycznej lub perspektywy gender
o jednostronnosci perspektywy i nieuwzgledniania wptywu wszystkich
czynnikéw sa doskonalym tego odzwierciedleniem®. Zakladaja, ze ich
prowadzenie z perspektywy, ktdra pomija perspektywe feministyczng
i/lub gender, czynia je obiektywnymi z tego tylko powodu, ze perspek-
tywe tg pomijaja”.

Mezczyzna wyznaczal (czgsto nadal wyznacza) w prawie swoisty
default setting — ustawienie domyslne, pod ktére podciagano i dopaso-
wywano takze kobiety. Z czasem dostrzezono wykluczajacy, nie tylko
kobiety, charakter tak stworzonego wzoru. Wzér pasuje do nielicznych.
W Polsce dotyczy mezczyzny, Polaka, biatego, heteroseksualnego, finan-
sowo ustawionego, deklarujacego katolicyzm, na etacie, bez kredytéw,
zdrowego, wysportowanego, przystojnego (lub u wladzy). Gdzie indziej
na wzor moga sktada¢ si¢ nieco inne cechy, nadal jednak wykluczajace
wigkszos¢. I w kazdym z tych wzoréw kobiety poddane dyscyplinie
prawa, takze prawa karnego, nie miaty wplywu na jego tworzenie®.

,Zadna kobieta nie miala wplywu na ksztalt instytucji prawnych,
ktére ustanawiajg spoleczny porzadek, wedlug kedrego zyja i kobiety,

¥ B. Worek, Rdznice pici w badaniach empirycznych: doswiadczenia, perspek-

tywy, wyzwania, [w:] Gender w spoteczeristwie polskim..., s. 86-100.

J. Cabaj, Feministyczna jurysprudencja..., s. 107; J. Lea, Criminology and

Postmodernity, [w:] The New Criminology Revisited, ed. by P. Walton,

J. Young, London 1998, s. 163-189.

C. Ramazanoglu, Oz feminist methodology: male reason versus female empo-

werment, ,Sociology” 1992, nr 26, s. 207-212; M. Bu¢, Wplyw zaprogra-

mowania kulturowego na stopien maskulinizacji spoteczenstwa polskiego, [w:]

Ple¢ w zyciu publicznym, red. M. Jeziniski, M. Winclawska, B. Brodziniska,

Torun 2009, s. 55-66.

>0 M. Kimmel, Spofeczertstwo genderowe, thum. A. Czerniak, A.M. Klonkowska,
Gdarisk 2015, 5. 29-31.
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i mezczyzni”'. Catharine A. MacKinnon jako jedna z pierwszych
powiedziata to wprost. Inni zaledwie sugerowali, cho¢ i MacKinnon
zapewne nie sformutowatby tak precyzyjnej mysli bez bagazu doswiad-
czen sufrazystek®. Juz jednak lata 80. to czas bujnego rozwoju femini-
stycznych analiz dogmatyki i tresci prawa; gtéwnie jednak w Ameryce
i na tak zwanym Zachodzie>.

W Polsce to nadal dziedzina stabo na gruncie prawa rozwinigta®.
Duzo lepsze wyniki refleksja feministyczna ma w historii, chociazby
dzicki wieloletnim studiom pod kierunkiem profesor Anny Zarnow-
skiej, czy w literaturoznawstwie dzigki Marii Janion®. Rozkwit gender
studies i my$li feministycznej w Polsce takze po roku 1980 nie przetozyl
si¢ na radykalna zmiane perspektywy w dogmatyce prawa karnego. Nie
znaczy to, ze nie mial wplywu. Oddziatywanie podejécia, keére bierze
pod uwage wplyw szkodliwych stereotypéw kulturowych dotyczacych
»naturalnego” zachowania kobiet i m¢zczyzn, znalazto odzwierciedle-
nie w inicjatywach ustawodawczych. Dotyczy to m.in. wprowadzenia

>!,No woman had a voice in the design of the legal institutions that rule the

social order under which women as well as men live”. C.A. MacKinnon,
Reflextion on Sex Equality..., s. 1281. MacKinnon oczywiscie zauwaza takze,
ze ,In the United States many men were also excluded from the official
founding process. African-American and women were considered property.
Indigenous peoples were to be subdued rather than consulted. Non-property
owners were not qualified to participate in most states” (ibidem).

52 E.B. Freedman, No Turning Back. The History of Feminism and The Future
of Women, London 2002, s. 45-72.

>3 C. Dalton, Where we Stand: Observation on the Situation of Feminist Legal

Thought, ,Berkeley’s Women’s Law Journal” 1988, nr 3, s. 1-13; JW. Scott,

Deconstructing Equality-versus-Difference: O, the Uses of Poststructuralist

Theory for Feminism, ,Feminist Studies” 1988, nr 14, s. 33-50.

E. E¢towska, Genderowa perspektywa ochrony praw kobiet we wspdtczesnym

Swiecie (wwagi o metodzie), [w:] Prawa kobiet we wspdlczesnym swiecie....,

5. 26-29.

Patrz m.in. Kobieta i matzenstwo. Spoteczno-kulturowe aspekty seksualnosci,

t. 8, red. A. Zarnowska, A. Szwarc, Warszawa 2004; Odmiesicy, red. M. Ja-

nion, Z. Majchrowski, Gdarisk 1982.

54

55



112 Monika Ptatek

ustawy o przeciwdzialaniu przemocy w rodzinie®, zniesienia trybu
wnioskowego przy przestepstwie zgwalcenia®’, ratyfikacji Konwencgji
Rady Europy o ochronie dzieci przed seksualnym wykorzystaniem
i niegodziwym traktowaniem w celach seksualnych sporzadzonej
w Lanzarote 25 pazdziernika 2007 1.5, czy ratyfikacji Konwencji Rady
Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemo-
cy domowej, sporzadzonej w Stambule 11 maja 2011 r.”*. W kazdym
z tych przypadkéw doswiadczenia kobiet, gdy rzecz dotyczy tresci
i stosowania prawa, mialy wplyw na nietatwy proces zmian prawa
i ratyfikacji konwencji®®. Konwencja z Lanzarote wymaga, aby klient

3¢ Ustawa o przemocy w rodzinie z dnia 29 lipca 2005 r. ze zm.; tekst jednolity

Dz.U. z 24 sierpnia 2015 t., poz. 1390.

Art. 205 k k. przewidujacy wnioskowy tryb $cigania przestepstwa zgwalcenia
zostal uchylony przez ustawe z 13 czerwea 2013 r. (Dz.U. 2 2013 1., poz. 849);
zmiana weszla w Zycie 27 stycznia 2014 r.; O. Borkowska, M. Platek, Skala
prestepstwa zgwalcenia w Polsce, [w:) Dos¢ milczenia. Przemoc seksualna
wobec kobiet i problem gwattu w Polsce, red. ]. Piotrowska, A. Synakiewicz,
Warszawa 2011, s. 10.

W tym samym dniu co Konwencja Rady Europy o ochronie dzieci przed

57

58

seksualnym wykorzystaniem i niegodziwym traktowaniem w celach seksu-
alnych (1 czerwca 2015 r.) weszta w Polsce w zycie Konwencja o cyberprze-
stepezosci sporzadzona w Budapeszcie 23 listopada 2001 r.; Dz.U. z dnia
27 maja 2015 r., poz. 729. Zgodnie z jej art. 9.2.c zakazane jest ukazywanie
osoby matoletniej w trakcie czynnosci wyraznie seksualnej; granica wieku
osoby maloletniej nie moze by¢ nizsza niz 16 lat. W Polsce wick zgody to
nadal lat 15 (patrz art. 200 k.k.).
»  Konwencja Rady Europy o zapobieganiu i przeciwdziataniu przemocy
wobec kobiet i przemocy domowej, Warszawa, Oswiadczenie Rzadowe,
Dz.U.zdnia 8 lipca 2015 1., poz. 961. Konwencja CETS 210 weszta w zycie
w stosunku do Rzeczpospolitej Polskiej 1 sierpnia 2015 r.; Os$wiadczenie
Rzadowe z dnia 25 marca 2015 r. w sprawic ratyfikacji Konwencji Rady
Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy
domowej, sporzadzonej w Stambule dnia 11 maja 2011 r., Dz.U. z dnia
5 maja 2015 r., poz. 609.
E. Dabrowska, Gender — idea, ideologia, nurt spoteczny, moda, czy jeden
z elementdw systemowego przeciwdziatania przemocy i dyskryminacji wobec
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wykorzystujacy dziecko do prostytucji odpowiadat karnie. Co w cza-
sach Witkacego nie bylo by¢ moze jasne, wspélczesnie juz jest. Klient
wykorzystujacy dziecko do prostytucji powinien odpowiadaé karnie.

Nieco arbitralnie przyjmujac poczatek, takze w kryminologii
refleksja kwestionujaca naukows poprawno$¢ analiz prowadzonych
z perspektywy meskocentrycznej doszta do glosu w pelni w drugiej
polowie XX w. Decydowal nie tyle, nalezy to powtdrzyé, temat, keory
koncentruje si¢ na przestepczosci kobiet, ile tres¢, sposéb prowadzenia
analizy, tworzenia i interpretacji teorii®l.

Dostrzezenie kulturowego/genderowego zréznicowania przypisy-
wanych rol, odmiennych oczekiwan i odmiennych ocen jest bezposred-
nio zwigzane z mysla feministyczna w kryminologii, ale nie ogranicza si¢
do kobiet. Pte¢ kulturowa, gender skupia si¢ na analizie przypisywanych
kulturowo kobietom/mezczyznom cech, powinnosci, ,,naturalnosci’,
a thumaczonych biologia. Dostrzezono brak uwzglednienia doswiad-
czenia kobiet, ktdre nie przektadalo si¢ na meskie. Ontologiczno-
-epistemologiczna perspektywa wrazliwa na kulturowe réznice plei
jest tym, co charakterystyczne dla kryminologii feministycznej. Jedna
z pierwszych pozycji tak napisanych jest praca Carol Smart z 1976 r:
Women, Crime and Criminology: A Feminist Critique®™. Istotny wplyw
na kierunek i ton debaty mialy réwniez prace Kathleen Daly, Medy
Chesney-Lind®, Nicole Rafter i Frances Heidensohn®.

kobiet, [w:] Przemoc w rodzinie w aspekcie Konwencji Rady Europy, red.
E. Kowalewska-Borys, Warszawa 2015, s. 9-23.
¢ C.A. MacKinnon, Reflextion on Sex Equality..., s. 1281-1328; D.M. Brit-
ton, Feminism in Criminology: Engendering the Outlaw, ,Annals of the
American Academy of Political and Social Science, Feminist Views of the
Social Sciences” 2000, Vol. 571, s. 57-76.
L. Stanley, S. Wise, Breaking Out Again. Feminist Ontology and Epistemology,
London 1983, s. 124-149.
K. Daly, M. Chesney-Lind, Femninism and Criminology, ,Justice Quarterly”
1988, nr 5, 5. 497-538.
N.H. Rafter, EM. Heidensohn, International Feminist Perspectives in
Criminology: Engendering a Discipline, Berkshire 1995.
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Kryminologia feministyczna wyrasta z feminizmu, ktéry sktania do
genderowej analizy prawa®. Ujawnia, iz prawo tworzone jest tak, jakby
bylo neutralne plciowo i odzwierciedlalo interesy, doswiadczenia i sytu-
acje wszystkich niezaleznie od plci®. Z tego wywodzi si¢ twierdzenie,
ze prawo jest neutralne i ujmuje rzeczywisto$¢ w sposob abstrahujacy
od plci. Blad polega na pomieszaniu tezy z dowodem. Praktyka i bada-
nia potwierdzaja, ze czynnosci i zachowania wykonywane przez ludzi
postrzegane, nazywane i oceniane sg réznie w zaleznosci od kryterium
plci. Takze rozpoznanie, skodyfikowanie i stosowanie przepisow po-
zornie neutralnych, ale dotyczacych zachowan godzacych w dobrostan
przede wszystkim kobiet napotyka na trudnosci w ich rozpoznaniu,
skodyfikowaniu i efektywnej aplikacji (patrz np. uporczywe n¢kanie;
przemoc domowa, wykorzystywanie dzieci do prostytucji, egzekwo-
wanie alimentéw).

Stosownie kryminologia feministyczna wnosi wiec do kryminologii
nowa wartos¢ w postaci krytycznej refleksji intelektualnej, zapetniajac
luke i usuwajac z bagazu wiedzy biedy/niescistosci spowodowane
wcze$niejsza niewrazliwoécia na biologiczne i genderowe zréznico-
wanie sytuacji kobiet i mezczyzn i nadawanych im przez prawo karne
i kryminologie ocen. Otwiera to szersza perspektywe pozwalajaca
uchwyci¢ kulturowe ramy ratio legis konkretnej ustawy. To umozliwia
wladciwg interpretacje w zmieniajacych si¢ warunkach spolecznych.
Nie zawsze bowiem dla zmiany w aplikacji prawa konieczna jest zmiana
jego tresci. Zawsze, zwlaszcza na gruncie prawa karnego, trzeba jed-
nak mie¢ na uwadze, Ze interpretacja ta nie powinna wykraczaé poza
ramy kryminalizacji przewidziane w ustawie. Stad tak istotne jest, by
wykorzystujac wiedz¢ kryminologiczna, pamietaé o zasadzie ultima
ratio prawa karnego. Odpowiedzialnos¢ klienta za wykorzystanie
dziecka, ktére ukoncezylo 15 lat, jest tatwa do wyprowadzenia z art.

& ). Butler, Uwikfani w ple¢, thum. K. Krasuska, Warszawa 2008, s. 43-62.

M. Whitson, LL. Moyer, Patriarchy, Power Differentials, and Women Of-
Jfenders, [w:] The Changing Roles of Women in the Criminal Justice System,
Prospect Heights, Ill 1992, s. 31-56.
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199 §1 k.k. i art. 203 k.k. Jest oczywista w $wietle art. 19¢ CETS 201
wzw. z art. 199 §1 k.k. i art. 203 k.k. Konwencja CETS 201 wymaga
odpowiedzialnosci klientéw za wykorzystanie dziecka do prostytucij.
Wprowadzone zmiany w kodeksie karnym, uzasadniane potrzeba
ujednolicenia polskiego prawa karnego z wymogami tej konwencji,
nie przewidzialy szczegélnej odpowiedzialnoéci klienta. Oznacza to,
ze Ustawodawca uznal, ze odpowiedzialno$¢ ta zawarta jest juz w obo-
wiazujacych przepisach®.

Wiedza ta nie powinna by¢ zarezerwowana dla naukowezyn i na-
ukowcéw thkwiacych w wiezy z kosci stoniowej studiéw nad dogmatyka
prawa karnego. Powinna by¢ dostepna szczegdlnie narazonym na naru-
szenie prawa, formg wiedzy potocznej wynikajacej z polityki spotecznej
nastawionej na ochrone dzieci przed wykorzystaniem do prostytucji
i pornografii. W systemie demokratycznego panistwa prawa zaktada sie,
ze prawo reguluje stosunki spoteczne w sposéb wywazony, obiektywny,
neutralny, majac na uwadze powszechne dobro. Wymég neutralnosci
prawa mozna spetni¢, dostrzegajac zréznicowanie wynikajace takze
z plci kulturowej (gender). Nie mozna — zakladajac, ze ono nie istnieje
i nie wplywa na sytuacj¢ spoleczna i stan fakeyczny.

Od modernizmu do postmodernizmu. Postmodernizm

Tak jak kryminologie feministyczna myli si¢ z feminizmem czy studiami
nad przestgpczoseia kobiet, tak postmodernizm myli si¢ z nieupo-
rzadkowaniem i chaosem. Tymczasem kryminologia feministyczna

¢ Patrz zmiany do art. 197 §3 k.k. w brzmieniu ustalonym ustawa: Dz.U.

2 2009 r., nr 206, poz. 1589; w uzasadnieniu thumaczono potrzebg ich
wprowadzenia koniecznodcig stosownego dopasowania polskiego prawa
karnego do CETS 201; art 19c CETS 201 stanowi: ,Kazda ze stron przyj-
muje konieczne srodki ustawodawcze lub inne $rodki w celu zapewnienia
karalnosci zachowania umyslnego polegajacego na: wykorzystaniu dziecka
do prostytucji (dostownie: korzystaniu z prostytucji dziecigcej). Szerzej na
ten temat: M. Platek, Odpowiedzialnosé karna klienta..., s. 1261-1265.
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i postmodernizm dzi¢ki wypracowanej metodologii i perspektywie
badawczej pozwalaja na uporzadkowanie sposobu rozumowania i in-
terpretowania zjawisk i prawa.

Postmodernizm, cho¢ tak bywa ujmowany, nie jest prostym prze-
ciwienstwem modernizmu. Wywodzi si¢ jednak z jego zasadniczej
krytyki, stad dla zrozumienia postmodernizmu warto przyblizy¢
wzory rzadzace modernizmem. Modernizm, w ujeciu Henri Bergsona
zaktada ciagly rozwdj, kumulacj¢ wiedzy i zmienno$¢ zmierzajaca ku
postgpowi. Modernizm, poczatkowo zaznaczajacy si¢ w architekturze,
na tyle zrewolucjonizowat istniejace myslenie, ze doczekal si¢ potepia-
jacej encykliki papieza Piusa X, Pascendi Dominici Gregis. W swym
podtytule expressis verbis potgpiata modernizm katolicki jako syntez¢
wszystkich herezji. Modernisci bowiem, nie negujac rozwoju, negowali
istnienie niezmiennej prawdy.

Modernizm zaklada istnienie wielkich narracji, jak spoiwo lacza-
cych przewodnie wzory spoteczne. Oto przyktad. Twarda oktadka.
Cztery tomy. Starannie wydane przez wydawnictwo ,,Polityki”. Wielkie
mowy historii (Warszawa 2006). Tom 1, od Mojzesza do Napoleona.
Tom 2, od Lincolna do Stalina. Tom 3, od Hitlera do Eisenhowera.
Tom 4, od Kennedy'ego do Ratzingera®. Mowa, stowa, przekaz, ton
- niejednokrotnie narzucony i az nazbyt czgsto prowadzacy do rzezi
nazywany jest eufemistycznie ,,meskim patriotycznym obowiazkiem”.
Nagradzany jest prawem do tupéw i bezkarnych gwattéw. Czy mozna
jednak zabijanie na wojnie poréwnywacd z zabdjstwem w czasie pokoju?
Modernistyczny tad, cz¢sciej uwzgledniajacy perspektywe zywego zwy-
ciezcy, jest takiemu pomystowi niechetny. Ujecie postmodernistyczne
dopuszcza do glosu perspektywe trupa.

Wyczulenie na jezyk, kontekst, to co uwypuklone a co pominiete
znajduje w postmodernizmie wlasciwe forum. Jezyk wazy, nadaje ton,
przydaje znaczenia. Stowa nie s neutralne. To, co jest wydobywane
z cienia, pokazywane w $wietle reflektoréw, wpisywane do podreczni-

& Wielkie mowy bistorii, t. 1-4, red. W. Wiadyka, P. Zmelonek, T. Zawadzki,
Warszawa 2006.
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kéw i na listg uznanych ,historycznych prawd” i ,,$wigtosci’, z punktu
widzenia modernizmu jest kategorig obiecktywna; postmodernizm
kwestionuje obiektywizm, podkresla subicktywizm i wybidrczoéé.

Wybér przeméwien, ktérym nadano tytul ,wielkich’, jest tego
przyktadem. Oprawa, tytul, zamiar, sugeruje ambicj¢ zaprezentowania
tego, co rzeczywisfcie najwazniejsze i najwigksze. Iw tym tez sensie
tak wykonane zadanie odzwierciedla modernistyczny porzadek. Nie
przekresla to jednak mozliwoéci krytycznego postmodernistycznego
odbioru.

Ujmujac rzecz modernistycznie, oddano faktom sprawiedliwos¢.
Oceniajac rzecz postmodernistycznie, mozna dostrzec, ze stworzono
pozér. Ujety w materialng forme, replikowany wybor zaczyna funkejo-
nowa¢ jako ,fakt obiektywny”. Glos slyszanych narracji narzuca wizjg
historii, w ktérej wojny sa ,,naturalne”, i nie ma znaczacych kobiet®.
Postmodernizm pozwala zakwestionowaé takg konstrukeje. W czwar-
tym tomie Wielkich méw zamieszczono krétki noblowski wyktad poetki
Wistawy Szymborskiej. Wyrdznia si¢ od pozostalych, bo daleki jest od
wojen i obojetnej na los jednostki polityki.

Wygtoszony 7 grudnia 1996 r. ilustruje, cho¢ pewnie nie o to
Poetce chodzito, cechy modernizmu i postmodernizmu. Modernizm
jest uporzadkowany i zaktada, ze wie, ze tak jak jest, jest prawidtowo.
Postmodernizm jest watpiacy i dostrzega takze intelektualna wasko-
torowo$¢ przekonania modernizmu o racjonalnym uporzadkowaniu
rzeczywistosci. Poetka zauwaza, ze nie ma profesoréw poezji, bo po
to, by nimi zostaé, nie wystarczylyby kartki papieru zapisane cho¢by
i najlepszymi wierszami, konieczny bylby, i to przede wszystkim, jakis

¥ W pierwszym tomie Elzbieta I daje si¢ uslysze¢, bo méwi jak mezczyzna.
»>Mam cialo kobiety, lecz serce kréla” (t. 1, s. 165). W drugim do glosu
zostaje dopuszczona Abby Kelley Foster, dziataczka ruchu kobiecego
w Stanach Zjednoczonych po 1850 r. Jest, bo méwi, ze sytuacja kobiet nie
jest wing mezczyzn. Kobiety maja to, czego chca, wiec jesli nie maja wiccej,
to wida¢ nie chcg, lub chcg nie doéé (t. 2, s. 63). W trzecim tomie kobiet
nie ma. W czwartym jest ich kilka, ale tylko jedna to poetka. To Wistawa
Szymborska.
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papierek z pieczatka (t. 4, s. 331). Poza tym to, co charakteryzuje
poetdw, to brak pewnosci, ze wiedza. Wysoce cenig sobie te dwa male
stowa: nie wiem. Szymborska nie ogranicza $wiata niepewnosci do
poetéw. Oddaje je poszukiwaczom uskrzydlonym watpieniem i cieka-
woscig. Przyktad pada na inng kobietg, niecobecng w czterech tomach.

Gdyby moja rodaczka Maria Sklodowska-Curie nie powiedziata sobie
»nie wiem’, zostalaby pewnie nauczycielkq chemii na pensji dla panienek
z dobrych doméw, i na tej — skadinad zacnej — pracy uplyneloby jej zycie.
Ale powtarzala sobie ,,nie wiem” i te wlasnie stowa przywiodlyby ja, i to
dwukrotnie, do Sztokholmu, gdzie ludzie o duchu niespokojnym i wiecznie
poszukujacym nagradza si¢ Nagroda Nobla™.

Nie brak w czterech tomach rozmaitych oprawcéw, dyktatordéw,
fanatykéw, demagogéw. Walcza o wladze, wymachujac glosnymi ha-
stami jak szabla, pelni gorliwego przekonania o swojej racji. Wiedza,
mysla, ze wiedza i zwalniajg si¢ tym od myslenia”.

Moze to nie do korica fair, by fanatykéw wyznaczy¢ na repre-
zentantéw uporzadkowanego $wiata modernizmu, za$ dla noblistek
z chemii, fizyki i poezji zarezerwowal deputacje postmodernizmu.
Zbrodnia i patologia. Pojecia obiecktywne czy wykreowane? Wielcy
sa wielcy, bo tacy sa, czy dlatego, ze za takich ich wzigliémy? A co ze
zbrodniarzami? Sg nimi, bo popetnili zbrodnie, a nie dlatego, ze za
zbrodniarzy zostali uznani. Historia kryminologii poucza, ze sztywne
podzialy i zaszufladkowanie jest nie na miejscu. Istnicje bowiem zgoda
co do tego, ze przestepstwo nie ma bytu obicktywnego. Nie istnicje
materialnie rzecz ujmujac ,,prawdziwe” przestepstwo. Przestgpstwo jest
konstruktem spolecznym. Zaobserwowane, opisane, nazwane, skatego-
ryzowane zjawisko otrzymuje nazwe i stosowna klasyfikacje. Rozréz-
nienie na mala in se i mala probibita stanowi zgodne odzwierciedlenie
spotecznych emodji, takze historycznie zmiennych odnosnie do zjawisk

7 W. Szymborska, Poeta i swiat, [w:] Wielkie mowy bistorii, t. 4, s. 332.
v Ibidem.
7> N. Christie, Dogodna ilos¢ przestgpstw..., s. 13-23.
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uznanych za przestgpstwo. Nie inaczej z przestgpcami i nie ma si¢ co
powolywaé na Lombrosa e# consortes’”®. Wazniejsze jest zrozumienie, ze
etykieta przestgpcy czesto przylega rowniez do niewygodnych, o czym
w historii zaswiadczaja procesy i wyroki chociazby na Sokratesie czy
Jezusie z Nazaretu”,

Jednocze$nie ta sama etykieta pomija sprawcéw, przerzucajac od-
powiedzialno$¢ na osoby wykorzystywane, jak dzieje si¢ w przypadku
$wiadczenia ustug seksualnych. Niedostrzeganie klienta, a ograniczanie
odpowiedzialnosci za ,przejawy demoralizacji” do 0s6b swiadczacych
ustugi seksualne jest przyktadem ustalania odpowiedzialnosci w ramach
konwencji, ktéra ksztaltuje wzorzec odpowiedzialnosci w sposéb
gwarantujacy ustawodawcy i osobom w sytuacji analogicznej do usta-
wodawcy anonimowo$¢, nieobecnos¢ i nicodpowiedzialnosé. Jezyk,
tradycja, obyczaj stoja na strazy bezkarnosci ustawodawcy. Nie méwi
si¢ o $wiadczeniu ustug seksualnych, lecz o prostytucji. Tradycyjnie
prostytucja objeta jest obyczajowa anatemgq i uznana za niemoralna,
tak bardzo pozostaje w sferze zgorszenia, ze pomija si¢ jej wymiar
prawny, ckonomiczny i spofeczny. To pozwala tworzy¢ ustawy pigt-
nujace, karzace osoby swiadczace ustugi seksualne i zwalniajace w tym
samym czasie osoby kupujace te ustugi, czyli klientéw. Trzeba zmienié
jezyk, zdekonstruowaé, rozlozy¢ na czynniki pierwsze funkcjonalno$é
obowiazujacej obyczajowosci i w tym nowym wymiarze przyjrzeé si¢
ratio legis zakaz6éw i realnie osigganym przez nie skutkom. Ujawnia si¢
wowcezas hipokryzja systemu, ktdry przy oficjalnym zakazie doméw
publicznych, akceptuje ich powszechne funkcjonowanie w ramach
agencji towarzyskich. Przy penalizacji w ramach kodeksu wykroczen
(k.w.) zachgcania do kupowania ustug, ktéra dotyka osoby oferujace

73 Pomyst przestepey z urodzenia przypomina wprawdzie mityczng Hydre,

jednak istotne jest dokonanie, ktére — cho¢ w oparciu o blad metodolo-
giczny — postawilo kres idei ,,wolnej woli’.

7 W. Morrison, What Is Crime? Contrasting Definitions and Perspectives, [w:]
Criminology, ed. by C. Hale, K. Hayward, A. Wahidin, E. Wincup, Oxford
2009, s. 3-22.
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ustugi, jednoczesng nicodpowiedzialno$¢ z art. 199 k.k. i 203 k.k.
klientéw wykorzystujacych dzieci do prostytucji”.

Obecno$¢ odpowiedzialnoéci karnej klienta za wykorzystanie dziec-
ka do prostytucji w przestankach odpowiedzialnoéci karnej art. 199
kk. iart. 203 k.k. jest oczywista wobec odczytania ratio legis tych
przepiséw przy wykorzystaniu analizy typowej dla postmodernistycz-
nego dyskursu. Nie moze on prowadzi¢ do rozszerzajacej interpretacji
odpowiedzialnosci karnej. I nie prowadzi. Pozostaje jednak wrazliwy
na ratio legis uregulowania takze w $wietle zmieniajacego si¢ porzadku
prawnego poprzez inkluzje tresci i unormowar miedzynarodowych
konwencji, na ktére powotuje si¢ ustawodawca. W tym konkretnym
przypadku chodzi o cytowany juz art. 19¢ CETS 201.

Modernizm i postmodernizm to dwa odmienne podejécia w on-
tologicznej i epistemologicznej metodologii badawczej. Z moderni-
stycznego punktu widzenia te cztery tomy to katalog najwazniejszych
przeméwien w historii. Z postmodernistycznego — to kreacja tego,
co za najwazniejsze ma uchodzié. Kreacja subicktywna, wyptywajaca
z przeslanek, nawet jesli nieu$wiadomionych, to i tak nasigknictych
kulturowymi schematami, niedowidzeniem, niewiedzg, uprzedzeniami,
resentymentem, skfonnoscig do wybiérczosci. Wypetnione tym, co
uznaje si¢ za ,oczywiste’, i tym, co w zwiazku z oczywistoscia mija si¢
z my$leniem i nie przenika nawet do wyobrazni. Pomija i t¢ mysl, ze
wraz z wyborem nadaje si¢ wybranemu znaczenie i warto$¢, a wybor
mogtby by¢ przeciez inny. Inny mégtby by¢ sktad osobowy — i bardziej
poprzez wywazenie zréznicowany. Nie tylko ze wzgledu na ple, takze
ze wzgledu na dziedzing, ktdrej nadaje si¢ wage.

Szymborska zauwaza, ze jezyk potoczny pozbawiony jest refleksji
nad znaczeniem ,,zwyklego $wiata” i ,zwyktej kolei zycia”. ,,Jednak w je-
zyku poezji, gdzie kazde stowo si¢ wazy, nic juz zwyczajne i normalne

75

M. Platek, Genderowo-prawne aspekty ustug seksualnych w Polsce, [w:] Nauki
penalne wobec szybkich przemian socjokulturowych. Ksigga Jubilenszowa
Profesora Mariana Filara, t.2, red. A. Adamski, ]. Bojarski, P. Chrzczonowicz,
M. Leciak, Torun 2012, s. 388—405.
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nie jest. Zaden kamien i zadna nad nim chmura. Zaden dziet i zadna
po nim noc. A nade wszystko zadne niczyje na tym $wiecie istnienie™”.
Dzieje si¢ tak przeciez nie tylko w jezyku poezji, takze w j¢zyku nauki
i, czasami, prawa. Nie jest bowiem sens i precyzja tym samym. Jezyk
prawa, $wiadomy znaczenia precyzji, dba o nig z réznym wysitkiem
i skutkiem. Nie jest to jednak tozsame. I jest to jednoczesnie podejscie
bliskie postmodernizmowi. Modernistyczne clara non sunt interpretan-
da, podobnie jak ma to miejsce w kryminologii feministycznej, zyskuje
znak zapytania i ulega zwatpieniu. Rodzi refleksje, ze ten, kto powoluje
si¢ na modernistyczng zasade, Ze oczywiste nie wymaga tlumaczenia,
nie ma argumentdw, a w ich miejsce operuje rutyna, bezrefleksyjnym
przyzwyczajeniem, nawykiem, czasami tez sita. Modernizm zakorze-
niony jest w tym, co okreslane jest mianem ,,tradycji””’. Ma by¢ oparta
na uchodzacych za neutralne faktach, na obserwacji, logice, wiedzy
okredlanej jako ,,obicktywna”. Postmodernizm zakwestionowal pojecie
obicktywnej wiedzy w naukach spofecznych. Wskazal na koniecznos¢
sprawdzania spekulatywnego charakteru wykreowanej wiedzy. Na
wrazliwo$¢, by mitom, stereotypom i uprzedzeniom nie nadawaé
kategorii naukowosci, ,obiecktywnosci”, ,oczywistosci” . Nie chodzi
przy tym o dyskredytacj¢ zebranej wiedzy, ale krytyczne podejicie,
ktére odchodzi od infantylnie naiwnego wykorzystywania kategorii
»wiedzy” i ,obiektywizmu” dla realizowania dyskryminacyjnych prak-
tyk. Modernizm na niej bazuje, a postmodernizm odrzuca kategori¢
prawdy absolutnej. Modernizm zaktada absolutyzm kategorii dobra
i zta; postmodernizm dostrzega ztozonos¢ i zmienno$¢ tych kategorii.

I nie dotyczy to zaledwie poezji, ale i prawa, i prawa przede wszyst-
kim. Oczywisto$¢ zbyt czgsto bierze si¢ ze splotu zakazdw, nakazow,
dyskryminacji, nieuwagi, odgérnych interesownych zatozen o tym, co
»naturalne”. Modernistyczne wigc zalozenie, ze prawo jest neutralne

76 W. Szymborska, op. cit., s. 333.

77 E. ketowska, Bariery naszego myslenia o prawie w perspektywie integracji
z Europg, ,Patistwo i Prawo” 1996, nr 4-5, s. 4; eadem, Kilka uwag o praktyce
wyktadni, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2002, t. X1, nr 1, s. 27-64.
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i stworzone, by w réwnym stopniu stosowaé go do jednostki niezalez-
nie od jej plci, statusu i kapitatu kulturowego i politycznego, w ujeciu
postmodernistycznym odstania swdj ,,parawanowy” potencjal. Pozwala
zepchnad za parawan réznice, wystawiajac na sceng deklaracje obickey-
wizmu i neutralnosci tak, by stwarzaly wrazenie autentycznosci. Michel
Foucault, jeden z wazniejszych przedstawicieli postmodernizmu, rzucit
wyzwanie zaréwno prawnikom, jak i kryminologom, kwestionujac
zaréwno obicktywizm dogmatyki prawa karnego, jak i kryminologicz-
nych studiéw nad przyczynami przestgpczosci’.

Poczatki postmodernizmu niektdrzy lokuja juz w latach 50. XX w.
I nie jest to bledem, bo kierunek ten, zanim trafit na grunt filozofii
i nauk spolecznych, wezesniej rozwinal si¢ w architekturze, malarstwie,
sztuce i w literaturze, kwestionujac kanon racjonalnosci i elitaryzmu™.
Za ideowego prekursora postmodernizmu w filozofii uchodzi Friedrich
Nietzsche. Kwestionowat wiarg Kartezjusza w obicktywizm nauki i wie-
dzy, keéralezy u podstaw modernizmu. Watpit, co charakterystyczne dla
postmodernizmu, w mozliwo$¢ poznania obicktywnego. Z dystansem
podchodzit tez do kultu wiary w racjonalnos¢ i postep. Teori¢ post-
modernizmu w pelni rozwinat Jean-Frangois Lyotard w opublikowane;j
w 1979 1. Kondycji ponowoczesnei®. Lyotard zauwaza, ze O$wiecenie,
ktére zdotalo rozprawi¢ si¢ z boskim gwarantem prawdy, zastapilto go
rozumem. Nadal jednak pozostaje problem, jak dowie$¢ dowodu i kro
decyduje o tym, co jest prawda?

Kto decyduje o warunkach prawdziwosci?, nie szuka si¢ juz w sposdb
metafizyczny pierwszego dowodu albo transcendentnego autorytetu, lecz
przyznaje, iz warunki prawdziwosci, to znaczy reguly gry naukowej, sa
immanentne dla samej tej gry, ze nie mozna ich ustali¢ inaczej, jak tylko
w ramach debaty, ktéra sama jest naukowa, i ze nie ma innego dowodu

8 M. Foucault, Power/Knowledge, Suffolk 1980, s. 37-54.

7 A. Saugstad, What Are the Characteristics of Postmodernism and its Faults,
January 25,2001, http://www.slideshare.net/sgummer/what-are-the-char-
acteristics-of-postmodernism-and-its-faults [dostep: 23.07.2015].

J.E Lyotard, Kondycja ponowoczesna. Raport o stanie wiedzy, thum. M. Ko-
walska, J. Migasiniski, Warszawa 1997.
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na poprawno$¢ regut poza faktem, ze stanowia przedmiot konsensusu
ekspertdw® .

Wojciech Klimezyk ujmuje to stanowisko jako pesymistyczne, bo
ma ,dotkliwg $wiadomos¢ wzglednosci procedur naukowych, a wiec
tego wlasnie, ze nauka jest pewna gra jezykowa™®2. Nie musi to jednak
oznaczaé bezruchu czy beznadziei. Uwrazliwia na zalezno$¢ uzyska-
nych i prezentowanych wynikéw od jezyka, uzytej metody, kondycji
kulturowej i tradycji samego badacza.

Postmodernizm/ponowoczesnos¢ jest kolejnym elementem rozwoju
mysli i naukowej refleksji. Jak przed nim modernizm, tak i ten nurt
uprawiania refleksji naukowej poddany zostat krytycznej ocenie. Nie
brakuje gloséw, ze si¢ przezyl i zostat pogrzebany®. Postmodernizm,
ze swoim ,wythuszczeniem” zwodniczo$ci znaczen i wiedzy, skazal
sam siebie, zdaniem Alana Kirby'ego na ulotnos¢ i abdykacje na rzecz
realizmu krytycznego. Zdaniem Abrahama Setha, odchodzac w cien,
ustapit miejsca kierunkowi okre§lanemu jako metamodernizm trans-
cendentny®.

Zamiast zakonczenia.
Kryminologia feministyczna w dobie postmodernizmu

Kryminologia feministyczna i refleksja postmodernistyczna przewijaly
si¢ przez caly ten tekst. Podsumowujac nalezy wige stwierdzié, iz rozwd;
kryminologii feministycznej nie wymagal postmodernizmu; zdecy-

8L Ibidem, s. 93.
82 W. Klimczyk, Metanarracja mobilizacji. Ponowoczesnos¢ jako bezruch?,
»Diametros” 2013, nr 37, s. 53.

83 A.Kirby, The Death of Postmodernism and Beyond, ,Philosophy Now” Aug/
Sept 2015, https://philosophynow.org/issues/58/The_Death_of_Postmod-
ernism_And_Beyond [dostegp: 08.08.2015].

8 Realizm krytyczny i metamodernizm transcendentny zapewne zastuguja

na odrebne opracowanie i dlatego tu nie bede rozwijaé znaczenia tych

kierunkdw.
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dowanie jednak na postmodernizmie zyskat*>. Dekonstruujac zastane
schematy, zmusza do nowego spojrzenia. I w tym spotyka si¢ i zaz¢bia
metoda badania rzeczywistosci charakterystyczna dla postmodernizmu
z kryminologia feministyczna. To, co jest charakterystyczne dla tego
kierunku, to wyrazne dostrzezenie nie tylko rdznic sytuacji oséb ze
wzgledu na przypisywang im pte¢ kulturowa, gdy chodzi o odrebne
oczekiwania i oceng ich zachowan®. Dodatkowg plaszczyzng brang tu
pod uwage w trakcie prowadzonych badan i analiz s réznice wynikajace
z politycznej pozycji i sytuacji podmiotéw badanych i ocenianych®.

Kwestia odpowiedzialnosci, wiktymizacji, stosowanej etykiety moze
zaleze¢ nie tyle od zdarzenia, czynu, zachowania, ile od politycznej
pozycji 0s6b; kwestia plei w takim przypadku moze, choé nickoniecz-
nie musi by¢ drugorzedna (np. pijany posel, ktéremu dwukrotnie
odebrano prawo jazdy, moze by¢ powolany w rzadzie na stanowisko
odpowiedzialnego za transport drogowy; pijana postanka lub ministra
konczy kariere). Nie inaczej rzecz si¢ przedstawia, gdy dotyczy koloru
skéry, pochodzenia, statusu majatkowego, orientacji seksualnej itd.*.
Postmodernistyczna kryminologia nie tyle kwestionuje, ile krytycznie
bada utrwalone zalozenia sugerujace obicktywnos¢ wiedzy®.

Zwraca uwage na jezyk — na jawne i ukryte reguly wykluczania,
dehumanizacji (patrz np. ,ustawa o bestiach”), legitymizujace wyklu-
czanie, dzielenie, hierarchizowanie.

Sprawdza sens zalozenia, iz ,nauka” i filozofia moga dostarczy¢
obiektywnych danych dotyczacych uniwersalnych podstaw wiedzy
o przestepstwie i karze. Wystarczy przeciez zakaza¢ aborcji, by pod po-
zorem ochrony zycia sprawowa¢ kontrole nad ludzmi (bo kto kontroluje

% C. Smart, Feminist Approaches to Criminology..., s. 353 -354.

8  Por. EE. Dolan, ,Gentlemen, I have One Thing More to Say”: Women on

Scaffolds in England, ,Modern Philology” 1994, Vol. 92, No. 2,s. 157-178.

S. Archer Mann, Doing Feminist Theory: From Modernity to Postmodernity,

Oxford 2012.

8 C.M. Renzetti, Feminist Criminology..., s. 60—65.

¥ M. Wykes, K. Welsh, Violence, Gender & Justice, Los Angeles 2009,
s. 145-146.
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plodno$¢ czlowieka, kontroluje jego zycie), by zachowanie wezesniej
neutralne stawalo si¢ przedmiotem zainteresowania kryminologéw™.

Ma na uwadze skomplikowane relacje migdzy autonomia, wladza,
wolnoscia i racja”. Racje, dla ktdrych dochodzi do kryminalizacji
zachowan, sg rézne. Stosowne wigc studiowanie przyczyn zachowan
zakazanych nie musi by¢ jednoznaczne ze studiami nad przyczynami za-
chowan niechcianych. Postmodernistyczna kryminologia feministyczna
dostrzega zréznicowanie wiedzy kryminologicznej w zaleznosci od
systemu polityczno-gospodarczego, w ktérym studia te sa prowadzone.

Racja, przyczyna, efekty badan i wiedza sa tu ujete w klamre oswie-
ceniowego hasta sapere aude. Odwaga, by by¢ madrym, wymaga umie-
jetnosci nie tylko samodzielnego myslenia i wiary w to, co si¢ robi, ale
i umiejetnosci kwestionowania ,,pelnego” obicktywizmu, a w zwigzku
z tym i ostrozno$ci przy wyciaganiu wnioskéw co do przyczyn zaréwno
wiktymizacji, jak i przestgpczosci®. Prawda, dane statystyczne, wyniki
badan wymagaja nie tylko dystansu, ale i sprawdzania metodologii
oraz analizy tego, co lezalo u ich podstaw — wiacznie z przekonaniami,
stereotypami i uprzedzeniami samych badaczy”.

Jest wigc kryminologia feministyczna wykorzystujaca dorobek post-
modernizmu refleksja idaca dalej niz kryminologia radykalna czy anty-
naturalistyczne teorie naznaczania spotecznego. Nie tylko buduje teorie
wyjasniajace przestepczo$é; opisuje tez proces, ktéry doprowadza do
uznania zaréwno zjawiska za kryminalne, jak i nazwania ludzi w kon-
kretnych sytuacjach sprawca lub ofiarg”. W tym samym czasie opisuja

% S. Moller Okin, Justice, Gender and the Family, US 1989, s. 89-109.

v ].C. Williams, Deconstructing Gender, ,Michigan Law Review” 1989, Vol. 87,

No. 4, s. 797-845.

M. Becker, C. Grant Bowman, M. Torrey, Feminist Jurisprudence. Taking

Women Seriously, St. Paul 1994, s. 110-112.

N. Wonders, Postmodern Feminist Criminology and Social Justice, [w:] Social

Justice, Criminal Justice, ed. by B.A. Arrigo, Belmont 1999, s. 116.

4 S. Herzog, An Empirical Test of Feminist Theory and Research: The Effect of
Heterogeneus Gender-Role Attitude on Perception of Intimate Partner Violence,
»Feminist Criminology” 2007, nr 2, s. 223-244.
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wystepowanie zjawisk niechcianych, ktére nie sg jednak z réznych
wzgledéw (np. politycznych, ale i genderowej nieumiejgtnoéci dobrania
wlasciwych okreslert) uznane za przestgpstwa”. Wyznaczenie jednak
w pewnych sytuacjach tego, czy mamy do czynienia z kierunkiem np.
feministycznej kryminologii marksistowskiej, czy postmodernistycznej
kryminologii feministycznej moze by¢ trudne, gdyz kierunki cechuje
podobna wrazliwo$¢ i dociekliwo$é w analizie danych®.
Dostrzezenie pomijania aspektéw genderowych w prawie karnym
i kryminologii dato asumpt do rozwoju kryminologii feministycznej.
Genderowa niecobecno$¢ w prawie polega na lekcewazeniu kulturowych
réznic w sytuacji kobiet i mezczyzn w trakcie tworzenia i stosowania
prawa. Teorie kryminologiczne skupiaja si¢ na objasnianiu spotecz-
nych zrédet kryminalizacji lub patologizacji okreslonych zjawisk
i zachowari. Tymczasem przyjeta perspektywa ma kapitalne znaczenie
dla sposobu postrzegania badanego zjawiska, a w konsekwencji — dla
proponowanych i podejmowanych dziatan spotecznych. Znaczenie
ma dobdr zagadnien badawczych, dobdr adekwatnych metod, dobér
wolny od protekcjonalnego stosunku migdzy badaczka/badaczem
a osobg poddang badaniom, oraz §wiadomos¢ znaczenia doswiadczen
badaczki/badacza na przedmiot badan”. To, co charakterystyczne dla
metodologii feministycznej korzystajacej z dorobku postmodernizmu,
to dekonstrukcja, weryfikacja uzyskanej wiedzy. Wynika z zakwestio-

% S.J. Schulhofer, The Feminist Challenge in Criminal Law, ,University of
Pennsylvania Law Review” 1995, Vol. 143, No. 6, 5. 2151-2207.

% Patrz np. L M. Vieraitis, S. Britto, T.V. Kovandzic, The Impact of Women'’s
Status and Gender Inequality on Female Homicide Victimization Rates:
Evidence from U.S. Counties, ,Feminist Criminology” 2007, nr 2, s. 57-73.
Autorzy dekonstruujg pojecie zagrozenia, wykazuja, ze prawdopodobieristwo
bycia ofiarg zabdjstwa jest silnie skorelowane ze statusem spolecznym. Im
nizszy, tym zagrozenie wyzsze. Powoluja si¢ przy tym na feminizm marksi-
stowski, postugujac si¢ analiza charakterystyczna dla postmodernistycznej
kryminologii feministycznej.

7 L. Gelsthorpe, Feminist Methodologies in Criminology: A New Approach or
Old Wine in New Bottles?, [w:] Feminist Perspectives in Criminology, ed. by
L. Gelsthorpe, A. Morris, Buckingham 1990, s. 89-105.
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nowania zalozenia o neutralnosci nie tylko prawa, ale i wiedzy. Metody
naukowe nie wykluczaja uwolnienia od stereotypu lub usuniecia z pola
badawczego doswiadczenia odrebnego od podmiotu badanego, ktérym
najczesciej byl/jest mezczyzna. W efekcie pozwala to co najmniej na
zastanowienie si¢, czy uzyskane wyniki rzeczywiscie cechuje naukowa
obiektywnosé.

I tak badajac, na przyktad, zjawisko kupowania i $wiadczenia ustug
seksualnych, mozna je opisowo nazwaé, oddajac jego istote — $wiad-
czeniem ustug seksualnych. Zamiast wigc na przyktad pyta¢, zglebiajac
cechy biologiczne czy spoleczne, dlaczego X zostata prostytutka (teorie
biologiczne, psychologiczne, socjologiczne w nurcie pozytywistycz-
nym), pytaé, dlaczego to wlasnie X zostala wskazana jako prostytutka,
i jakie s3 tego skutki (teorie etykictowania), dlaczego prostytucja jest
uznana za patologie (teorie interakcjonistyczne), do jakiego stopnia
prostytucje kreuja stworzone przez wladze warunki spoleczne (teorie
radykalne).

Postmodernistyczna kryminologia feministyczna robi logiczny krok
dalej i bada regulacje prawne, ich praktyczne zastosowanie w ich szer-
szym, spolecznym i historyczny kontekscie. Pyta, czym w swej istocie
jest prostytucja. Z jakich przestanek politycznych, etycznych, wladczych
wychodzi si¢, regulujac dane zjawisko? Jakim jezykiem si¢ operuje? Jak
przestanki i jezyk ksztaltuja postrzeganie i oceng badanego zjawiska?
Kto i dlaczego jest pociagany do odpowiedzialnosci, a kto i dlaczego
z odpowiedzialnosci jest zwolniony?

To tylko przyktadowe pytania typowe dla kryminologii femini-
stycznej. Wida¢ jednak, iz ,,rozpychajg” tradycyjne, waskie horyzonty
ujmowania zjawiska. Traci racj¢ bytu rzymska paremia manifesta non
egent probatione. Na ,oczywisto$¢”, ,nature’, ,naturalng kolej rzeczy”
mamy, okazuje si¢, tendencje powotywac si¢, by uzasadni¢ nieréwnos¢,
dyskryminacje, braki w rozumowaniu i argumentach.

Jaskrawo wida¢ to na przyktadzie regulacji prawnokarnych dotycza-
cych kupowania ustug seksualnych oraz wykorzystywania dzieci do pro-
stytucji. Zjawiska te uj¢te s3 stosownie w art. 199 k.k. i wart. 203 k.k.
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Odpowiedzialnos¢ klienta z art. 203 k.k. nadal pozostaje nie-
rozpoznana; ta z art. 199 k.k. po wielokro¢ byla nowelizowana, by
osiagna¢ poprzez zbedna kazuistyke to, co od poczatku zawiera ten
przepis; dziecko z ragji tego, ze jest dzieckiem, jest nim takze wtedy,
gdy ukoriczyto lat 15, ale nie ukonczylo lat 18. Z racji jego wicku uzy-
wanie dziecka do prostytudji jest jego wykorzystywaniem, a wiec tym,
co zawieraja ustawowe przestanki odpowiedzialnoéci karnej art. 199
§1 k.k.”®. Zbedne byto wiclokrotne nowelizowanie tego przepisu, aby
osiagna¢ niemal ,,fopatologicznie” przestanie, ze dziecko z racji swojego
wicku i do§wiadczenia jest w przypadkach ,,sponsoringu” i ,kupowania”
ustug od dziecka zawsze w sytuacji seksualnego naduzycia stosunku
zalezno$ci. Dodawanie i kolejne nowelizowanie art. 199 §3 k.k.”? nie
byloby konieczne, gdyby uwzgledniono dorobek i metode femini-
stycznej analizy przepisu w jego podstawowej formie z art. 199 §1 k.k.

Dekonstrukeja, dystans, refleksja nie oznaczaja bezradnosci; raczej
prudencje, co moze i powinno by¢ skutecznym srodkiem ochrony przed
tendencja do wykorzystywania zaréwno prawa karnego, jak i krymi-
nologii do celéw biezacej polityki. Juz to samo przemawia zaréwno za
wskazaniem dalszych studiéw feministycznych w prawie i kryminologii,
jak iza miejscem dla refleksji postmodernistycznej w tych dziedzinach.

W efekcie natomiast badan kryminologicznych pozbawionych re-
fleksji feministycznej i postmodernistycznego wyzwania dziewczynki

98

Art. 199 §1 k.k.: Kro, przez naduzycie stosunku zaleznosci lub wykorzystanie
krytycznego polozenia, doprowadza inna osobe do obcowania plciowego
lub do poddania si¢ innej czynnosci seksualnej albo do wykonania takiej
czynnosci, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3.

% Art. 199 §2 k.k.: Jezeli czyn okreslony w §1 zostal popelniony na szkode
maloletniego, sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy
dolat 5.

§3: Karze okreslonej w §2 podlega, kto obcuje plciowo z matoletnim lub
dopuszcza si¢ wobec takiej osoby innej czynnosci seksualnej albo doprowadza
ja do poddania si¢ takim czynno$ciom albo do ich wykonania, naduzywajac
zaufania lub udzielajac w zamian korzy$ci majatkowej lub osobistej albo jej
obietnicy.
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wykorzystywane do prostytucji koricza w domach poprawczych jako
»zdemoralizowane”™*. Klienci, ktdrzy je wykorzystuja, sa uniewinniani
w sadzie i nadal pracuja na stanowiskach wymagajacych szczegélnej
wrazliwosci, m.in. nauczycieli i policjantéw. Art. 199 §1 k k. i art. 203
k.k. pomimo zwigzku z art. 19¢ CETS 201 pozostaja praktycznie mar-
twe. Wysocy urzednicy, policjanci, biznesmeni mogliby wiec i dzi$, idac
w $lady Witkacego, powiedzie¢: ,Uwiodtem kurwe... dwa trepangi...”
itd. W zaden to sposéb nie umniejsza krzywdy, jakiej doznaje dziecko
wykorzystywane do prostytucji. Mam nadziejg, ze ten tekst krzywde
te us$wiadamia.

190 7. Klimowicz, Nastolatki same chcialy. Biznesmeni i policianci unie-
winnieni, ,Gazeta Wyborcza” z 15 stycznia 2015 r., http://wyborcza.
pl/1,75248,17253430,Nastolatki_same_chcialy__Policjanci_i_biznesme-
ni_niewinni.html [dostep: 15.02.2015]; patrz takze brak uwzglednienia
kierunku rozumowania plynacego z orzeczenia O’Keeffe przeciwko Irlandia
(3510/09) - wyrok z 28 stycznia 2014 r. — brak ochrony uczennicy przed
wykorzystaniem seksualnym przez nauczyciela w 1973 .
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Dr hab., prof. Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Kryzys filozofii karania?
Garsc refleksji na tle nowelizacji k.k.
z 20 lutego 2015 1.

1. Wypadnie zacza¢ od stwierdzenia, ze uchwalona przez Sejm 20 lutego

2015 r. nowelizacja kodeksu karnego (dalej: k.k.)? kedra weszta w zycie

1 lipca 2015 r., jest zdecydowanie najwicksza zmiang stanu prawnego

od wejécia w zycie obecnie obowiazujacego k.k., czyli od 1 wrzesnia

1998 1. Sama historia drogi ustawodawczej tej nowelizacji, nie méwiac

juz o wezesniejszych wieloletnich pracach Komisji Kodyfikacyjnej

prawa karnego®, idacych zreszta takze w zupelnie innych kierunkach

1

Referat niniejszy jest rozbudowana wersja wystapienia na XV Konferen-
¢ji naukowej ,Paristwo, gospodarka, spoleczeristwo’, keéra odbyta si¢ na
Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego 8 i 9 czerwca
2015 .

Ustawa z dnia 20 lutego 2015 1. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2015 r., poz. 396.

Projektowana reforma k.k. byla m.in. przedmiotem burzliwych wystapient
na obradach plenarnych Ogdlnopolskiego Zjazdu Katedr Prawa Karnego
i Kryminologii, ktéry odbyl si¢ w Warszawie, na UW 19-21 wrzesnia 2014 r.
oraz na ogélnopolskiej konferencji naukowej ,Przewodnie idee nowelizacji
kodeksu karnego — w 80-lecie pierwszej kodyfikacji Polski odrodzonej’, ktdra
odbyla si¢ na KAAFM 16-18 czerwca 2013 r. W przedmiocie zawitoéci
drég powstania nowelizacji z 20 lutego 2015 t. por. np. W. Wrébel, Uwagi
wstgpne, [w:] Nowelizacja prawa karnego 2015. Komentarz, red. W. Wrébel,
Krakéw 2015, s. 27-29 . Brak uzasadnienia, w przekonaniu autora tego
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i budzacych w przedmiocie licznych propozycji, zwlaszcza dotycza-
cych tzw. zasad odpowiedzialnodci karnej, a wige pierwszych trzech
rozdzialéw k k., ostre kontrowersje, zakoriczone finalnie zaniechaniem,
w skierowanym do Sejmu projekcie rzadowym, wigkszosci z nich®.

opracowania, dla dalszego referowania, bogatej zreszta, debaty naukowej
poprzedzajacej wprowadzenie zmian do k.k. nowelizacjs, o ktdrej mowa.
Paradoksalnie nieco, publikowane wystapienia dotyczyly projektowanych
przez Komisj¢ Kodyfikacyjna zmian, kedre ostatecznie w nowelizagji sig
znalazly (cho¢ nasuwa si¢ refleksja, ze projektowane zmiany do rozdz. I-111
kk. nie zastugiwaly stopniem ich przygotowania na wdrozenie jako litera
prawa obowiazujacego). Powolam jednak swoje wlasne opracowanie, gdyz
akurat ono plasuje si¢ w linii ,ideologii” uchwalonej 20 lutego nowelizacji:
M.J. Lubelski, Od kary celowej do kary stusznej lub zastosowania srodka kar-
nego wyznaczonego zasadami stusznej represji karnej — uwagi w przedmiocie
ideologii karania, w 80-lecie pierwszej kodyftkacji karnej Polski Odrodzonej,
[w:] Idee nowelizacji kodeksu karnego, red. M. Lubelski, R. Pawlik, A. Strze-
lec, Krakéw 2014, s. 17-40.

Warto tez przytoczy¢ fragment Stowa wstgpnego J. Widackiego do Idei no-
welizacji kodeksu karnego..., a dotyczacy wiasnie filozofii karania: ,,Kolejnym
mitem, demaskowanym, cho¢ weiaz nieskutecznie, jest od ponad 200 lat
przekonanie, ze surowo$é kar jest najlepszym $rodkiem stuzacym do poskro-
mienia przestgpczosci. Przeciw takiemu podejéciu protestowali filozofowie
i uczeni prawnicy juz w okresie O$wiecenia (m.in. Monteskiusz, Beccaria,
Sebastian Czochron). Te oparte na racjonalnych rozumowaniach i zyciowym
doswiadczeniu przekonania [...] uzasadniajg twierdzenie, ze poziom prze-
stepczosci w minimalnym stopniu zalezy od surowosci wymierzanych kar”.
Idee nowelizacji..., s. 12.J. Widacki podkresla tez, a jest to teza powolywana
przez wszystkich omalze jako wiodacy motyw uzasadniajacy koniecznosé
wdrozenia nowelg zmian przewidzianych w modelu kar, $rodkéw karnych
i $rodkéw zabezpieczajacych, ze poziom prizonizacji w Polsce jest jednym
z najwyzszych w Unii Europejskiej, mimo iz tzw. wspSiczynnik przestep-
czosci plasuje sie zdecydowanie ponizej $redniej europejskiej (ibidem,s. 11).
Odnotuje jeszeze tylko, ze dokladnie tak samo argumentowat koniecznos¢
zmian byly Przewodniczacy Komisji Kodyfikacyjnej prawa karnego prof.
Andrzej Zoll w swoim wystapieniu na Konferencji w Warszawie, na UKSW,
20 maja 2015 r. (szersze dane o Konferencji w przypisie kolejnym). Identycz-
nie Rzgdowe uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy kodeks karny
i innych ustaw, pierwszego z wiodacych (czyli réznego od wezesniejszych)
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Polskie prawo karne nowela z 20 lutego 2015 r. zostato zasadniczo
zmienione w czesci, ktdra w nauczaniu akademickim prawa karnego
ciagle, tradycyjnie — i wielce nicadekwatnie — nazywamy nauka o karze.
Istotnym modyfikacjom ulegly same kary, srodki probacyjne, instytucje
wymiaru kary, w tym bardzo dalekie zmiany dotknely instytucje kary
tacznej, wreszcie — $rodki zabezpieczajace. Czes¢ szczegdlna k k. zostata
prawie niezmieniona, podobnie jak podstawowe zasady odpowie-
dzialnoéci karnej, o czym juz wspomniatem. Zmiany przyjete zostaly
przez $rodowiska naukowe co do zasady akceptujaco’. Prakeycy pod-
noszg rozliczne watpliwosci dotyczace wykladni okreslonych, a trzeba

przyznaé — nierzadko bardzo zagmatwanych redakcyjnie, przepiséw®.

do uchwalenia noweli ustawy karnej z 20 lutego br., a pochodzace z dnia 28
marca 2014 r., znak DPK-1-400-12/13, gdzie mowa (pke 1.1) o wadliwcj
strukturze orzekanych przez sady kar w relacji do poziomu i charakeerystyki
przestepczodei oraz gdzie podawane sa dane poréwnawcze, wedle keérych
(s. 3) jedynym krajem UE wyprzedzajacym Polske w rankingu wspélczyn-
nika osadzonych na 100 000 mieszkaficéw (prizonizacji) byly do 2013 r.
Czechy, ktére w tym to roku wdrozyly rozwigzania amnestyjne. Uzasad-
nienie méwi tez o ,czytelnej aksjologii” kodeksu karnego w odniesieniu
do stosowania kar (prymat kar wolnosciowych), ignorowancj jakoby przez
sady (terminy uzyte w oméwieniu projektu whasne — M.J.L.).

Przytoczg¢ informacje o kilku tylko odbytych ostatnio w Polsce konferencjach
i spotkaniach naukowych poswieconych lutowej noweli do k.k. (materialy
pokonferencyjne, w formie drukowanej, jak zawsze ukazg si¢ zapewne
z opéznieniem, bylem uczestnikiem prawie wszystkich z wymienionych):
»Kary i inne $rodki reakcji na czyn zabroniony w $wietle noweli do kodeksu
karnego z 20 lutego 2015 1, UKSW, Warszawa, 20 maja 2015; ,Noweli-
zacja kodeksu karnego z 20 lutego 2015 1, KUL, Lublin, 26 maja 2015 r;
»Przemiany w prawie karnym po nowelizacjach z 27 wrze$nia 2013 r. oraz
20 lutego 2015 r”, KAAFM, Krakéw, 19 czerwca 2015 r.; ,Zmiany wpro-
wadzone nowelizacjamiz 2015 r. w zakresie srodkéw penalnych”, INP PAN,
Warszawa, 23 czerwca 2015 r.; IV Krakowskie Forum Karnistyczne, U],
Krakéw 30 czerwea 2015 r. Trzeba przyznaé, ze, jak na Polske, aktywnosé
naukowa wrecz nicbywala.

Mozna zgodzi¢ si¢ z W. Wréblem, ze ,niestety, w trakcie prac rzadowych
i parlamentarnych do projektu wkradlo si¢ wiele niespdjnosci i sprzeczno-
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Inaczej jest z nowelizacja przepiséw k.p.k. (ktéra takze weszta w zycie
1 lipca 2015 r.), wdrazajaca tzw. kontradyktoryjny model postgpowania
przed sadem w sprawach karnych’, ale nie o k.p.k. b¢dzie tu mowa,
moze wiec (i winni$my), cho¢ z zalem, zmieniona procedure karng
zostawi¢ na boku prowadzonych dalej rozwazan. Forum ksztaltowania
gloszonych w opracowaniu ocen s zaréwno zorganizowane ostatnio
przez rézne o$rodki akademickie konferencje naukowe, z licznym
udzialem praktykéw, jak i publikacje obejmujace stan prawa karnego
materialnego w Polsce po nowelizacji z 20 lutego 2015 r. (notabene
kolejna, ale nie tak obszerna i wazaca nowelizacja miata miejsce juz 20
marca 2015 r.!). Zmiany dokonane nowelizacja z 20 lutego maja juz
stosunkowo bogate pismiennictwo’.

$ci, kedre w pewnych przypadkach prowadzily wrecz do uniemozliwienia
(lub znacznego utrudnienia) realizacji celéw nowelizacji kodeksu karnego
(W. Wrébel, op. cit., s. 28). Autor ten pisze takze (do$¢ zasadnie), ze wpro-
wadzono do k.k. szereg instytucji umozliwiajacych zmiang orzeczonej juz
kary pozbawienia wolnosci na kary wolnosciowe, co stanowi, w pewnym
stopniu, ograniczong swym zakresem amnesti¢ (ibidem).

Oceny wdrazanej reformy procedury karnej sa zréznicowane. Osobiscie nale-
z¢ do jej kontestatordw, a to przede wszystkim z przyczyn nieprzygotowania
organéw prokuratury i policji do zupelnie zmienionych zadan w $ciganiu
czyn6w zabronionych i udzialu w czynnosciach przed sadem. Watpliwosci
moje budzi nadto przeniesienie prawie ze mechaniczne anglosaskiego
modelu wymierzania sprawiedliwosci karnej w zupelnie inny kontekst
kulturowy, jakim jest Polska lat ,nastych” XXI w. Szczegdlne watpliwosci
budzi reforma procedury karnej w §rodowisku prokuratoréw, czemu trudno
sie dziwi¢, uwzgledniajac liczbe nowych zadar, jakie na oskarzyciela w po-
stgpowaniu przed sadem zostaly nowela k.p.k. nalozone — w tej ostatnic;
materii por. np. Przysztosé prokuratury po zmianach w 2015 r. Praca zbiorowa,
Warszawa 2015, sygnowana przez Zarzad Stowarzyszenia Prokuratoréw
Rzeczypospolitej Polskiej, bedaca poklosiem konferencji poswicconej noweli
wprowadzajacej model kontradyktoryjny, odbytej 30 maja 2014 r.

Dz.U. z 2015 r., poz. 541, zmiany wynikajace z tej ustawy weszly w zycie
juz 18 maja 2015 r.

Por. np., oprécz powolanego juz opracowania poswigconego wylacznie
nowelizacji, pod red. W. Wrobla (Nowelizacja prawa karnego 2015...),
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Nowelizacja nie zmienita podstawowych zasad i dyrektyw wymiaru
kary i $rodkéw karnych, okreslonych w art. 3, 53 i 54 oraz 55 k.k.".
Zmiany zaszly za to w innych obszarach formulowania dyrekeyw
karania i stosowania innych $rodkéw reakeji prawnokarnej na czyn
zabroniony, co jest oczywiste, chocby ze wzgledu na wyodrebnienie spo-
$réd $rodkéw karnych przepadku i $rodkéw kompensacyjnych (o czym
méwi nowy rozdziat Va k.k.), zmianie uleglo wigc np. brzmienie art.
56 k.k. Zasadniczo jednak sprawy systemu $rodkéw reakeji prawno-
karnej na czyn zabroniony nie bedg przedmiotem dalszych rozwazan.
Skupie si¢ wytacznie na jednym z elementéw tego systemu — karach,
w rozumieniu, jakie nadaje temu terminowi k.k.".

2. Przechodzac do meritum — zaczng od krétkiego zarysowania debaty
nad kwestig: czy karanie jako takie jest humanistyczne czy tez tylko

M. Krélikowski, R. Zawlocki, Prawo karne, Warszawa 2015; Kodeks karny.
Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, wyd. 3, Warszawa 2014; Kodeks
karny. Komentarz, red. R.A. Stefaniski, wyd. 2, Warszawa 2015; Kodeks karny.
Czgs¢ ogdlna. Komentars, t. 112, red. M. Krélikowski, R. Zawlocki, wyd. 3,
Warszawa 2015.

Pozwolg sobie tutaj powolaé swoja wlasna publikacje dotyczaca tej niezwykle
waznej, ale tez i mocno pogmatwanej materii: por. M. Lubelski, Zasady i dy-
rekeywy wymiaru kary (rozstrzygnieé o karzei srodkach karnych) — proba ujecia
systemowego, [w:) Zagadnienia teorii i nanczania prawa karnego. Kara lgczna.
Ksigga Jubileuszowa Profesor Marii Szewczgyk, red. W. Gérowski, P. Kardas,
T. Sroka i W. Wrébel, Warszawa 2013, 5. 238-256 . Nie od rzeczy bedzie tez
tu przywola¢ inng moja publikacje dotyczaca tej samej sfery regulacji norm
prawa karnego, kt6rej konkluzje $cisle koresponduja z wylaczeniem nowelg
20 lutego 2015 r. $rodkéw kompensacyjnych z logiki represji karnej i pod-
danie ich po prostu logice prawa cywilnego, zob. M. Lubelski, W. Lubelski,
Konsekwencje cywilnoprawnego charakteru obowigzku naprawienia szkody
w Swietle rozstrzygnied prawa karnego materialnego (nwagi de lege lata i de
lege ferenda), [w:] Karnomaterialne i procesowe aspekty naprawienia szkody,
red. Z. Cwigkalski i G. Artymiak, Warszawa 2010, s. 395-412.

Uzywam zbiorczego okredlenia ,$rodki reakeji prawnokarnej na czyn
zabroniony’, obejmujac nim takze klasycznie rozumiane kary; czasami
réwnorzedny w literaturze jest termin ,,$rodki penalne”.
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humanitarne. Wiedziono ja, jakis czas temu, w ramach dyskusji na
konferencji poswigconej profesorowi Marianowi Cieslakowi i jego twor-
czoéci naukowej, odbytej w Gdansku 11 i 12 pazdziernika 2011 r.'%
Piotr Hofmanski przedstawit programowy referat zatytulowany Zasada
humanizmu w prawie karnym, gloszac, za M. Cie$lakiem, ze zasada
humanizmu nalezy do naczelnych zasad prawa karnego i calego syste-
mu prawa. W prawie karnym odgrywa rol¢ fundamentalng w obszarze
zaréwno systemu norm regulujacych podstawy odpowiedzialnosci,
zwanych materialnymi, jak i systemu opisujacego wykonanie orzeczen,
zwanych prawem wykonawczym, czy wreszcie norm regulujacych prze-
bieg procesu karnego™. Trzeba si¢ zgodzi¢, z P. Hofmariskim, a tym
samym z M. Cie$lakiem, ze

jest jasne, ze zasada tego rodzaju ma racje bytu tylko wtedy, gdy korespon-
duje z nig whasciwie uksztattowany system kar i innych srodkéw reakeji
karnej. Nike pewnie juz dzi$ nie ma watpliwoscitak co do tego, ze nie da
sic humanitarnie zabija¢ za kare. [...]. Zasada humanizmu (czy humanitary-
zmu) odnosi si¢ takze do innych kar. [...] Humanitaryzm to takze warto$¢,

kedra musi byé uwzgledniania przy wymiarze kar nieizolacyjnych [...]. kara
14

moze by¢ orzekana wylacznie w granicach wyznaczonych jej celami [...]

Przytoczylem obszerniej wypowiedzi P. Hofmanskiego, gdyz tym
samym dotykam bardzo waznego aspektu mojego tematu (niestety
niemozliwe jest, aby go szerzej tutaj rozwinaé, cho¢ to przeciez temat-
-morze), a mianowicie idei ksztattujacych obecny system kar polskiego
k k., nawet jezeli nie zostaly one wypowiedziane przez ustawodawce
w tekscie ustawy, co skrétowo okreslitem ,,filozofia karania”. Na konfe-
rencji polemizowatem z P. Hofmariskim, gloszac, ze karanie, przynaj-
mniej kara pozbawienia wolnosci, nigdy nie moze by¢ humanistyczne,
zachodzi tu nieprzezwyci¢zalna antynomia i — trafnie — ustawodawca

Dorobek tego przedsigwzigcia zawiera publikacja: Profesor Marian Cieslak
— 0s0ba, dzielo, kontynuacje, red. W. Ciedlak i S. Steinborn, Warszawa 2013.
P. Hofmariski, Zasada humanizmu w prawie karnym, [w:] Profesor Marian
Cieslak..., s. 63 .

% Thidem.
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w art. 3 k.k. méwi tylko o humanitaryzmie, ktdre to okreslenie niesie
zupetnie inne konotacje tresciowe (zauwazmy ponadto, ze Konstytucja
RP méwi tylko o réznych aspektach humanitaryzmu karania — powo-
fam tu w caloéci rozdziat Konstytucji o prawach i wolnosciach oraz
ich pozbawianiu, czyli art. od 38 do 56 Konstytucji, karanie dotyczy
przeciez pozbawienia lub ograniczania praw i wolnosci osobistych),
ale wyzej przytoczone wypowiedzi moge akurat w petni zaakceptowa¢,
gdyz sa dostatecznie wielokontekstowe i niejednokierunkowe w swej
wymowie". Sam mistrz Marian Cie$lak okreslat zasad¢ humanizmu
w sposdb nastepujacy, zaliczajac ja, obok zasady praworzadnosci i spra-
wiedliwosci, do naczelnych zasad polskiego prawa karnego (a wige nie
tylko materialnego, ale i procesowego oraz wykonawczego): za Bogda-
nem Suchodolskim, przy wieloznacznosci samego stowa ,humanizm’,
Cieslak przyjal, ze humanizm to poglad na $wiat i postawa wobec
zycia wyrazajace si¢ w zasadzie ,wszystko przez czlowicka i wszystko
dla czlowicka™¢, formutujac na takiej bazie bardzo rozwinigta zasadg,
ktérej stowa wstepne brzmia:

organy panistwowe i spoleczne powinny mie¢ na oku dobro czlowicka,
dziala¢ w sposéb ludzki i Zyczliwy, uznajac nienaruszalne prawo czlowieka
do zycia, uwzgledniajac szacunek dla jego osoby i jego ludzkiej godnosci
oraz unikajac zwickszania dolegliwosci i ograniczen ponad miarg niezbed-
ng dla realizacji celéw prawa'’.

Tekst troche archaiczny, bo organy spoleczne zadan panstwa w za-
kresic karania w III RP raczej nie realizuja (trochg inaczej bylo, gdy
M. Cieslak pisat swoj podrecznik, byly to czasy PRL), i mimo wszystko
nickonsekwentny, bo dostrzegajacy antynomi¢ humanizmu i karania
tylko na poziomie kary $mierci — P. Hofmanski, wspdlczesnie, dostrzega

15

Por. M.J. Lubelski, Czy karanie moze byé¢ humanistyczne ?, [w:] Profesor

Marian Cieslak..., s. 315-330.

16 B. Suchodolski, Trzy spojrzenia na Europg, ,Polityka” 1984, nr 32, s. 12,
[za:] M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, [w:] idem,
Dziela wybrane, t. 3, red. S. Walto$, Krakéw 2011, s. 105.

7" M. Ciedlak, op. cit., s. 106.
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ja takze na poziomie dozywotniego pozbawienia wolnosci, zwlaszcza
gdyby wykluczono mozliwos¢ skorzystania z dobrodziejstwa warun-
kowego przedterminowego zwolnienia'®, i to plasujac sprzeczno$é,
w pelni trafnie w moim mniemaniu, juz na poziomie humanitaryzmu,
a nie humanizmu.

Powtérze: kazde pozbawienie wolnosci ze swej natury jest nie tyl-
ko nichumanistyczne, ale tatwo staje si¢ nichumanitarne, szczegélnie
w krajach o nizszym stopniu zaawansowania rozwoju cywilizacyjnego
— i to nie tylko gdy czynione jest jako kara (ale zwlaszcza wtedy), tez
gdy dotyczy chorych psychicznie sprawcéw czynéw zabronionych (tzw.
detencja) czy nielegalnych imigrantéw (tzw. o$rodek deportacyjny).
Tytul tego opracowania mégtby wiec by¢ moze brzmie¢ zasadnie ,kry-
zys filozofii karania karg pozbawienia wolnosci’, co jest teza znacznie
dalej idaca niz sam ,,kryzys kary pozbawienia wolnosci”, o ktérym pisat
Jerzy Sliwowski w 1981 r.%%,

3. Zasadniczy wywdd niniejszego opracowania dotyczy tego, co wyda-
rzylo si¢ w polskim prawie karnym w wyniku nowelizacji z 20 lutego
2015 r. Mianowicie, trzeba przyjaé, ze liczba kar w k.k. gwattownie
si¢ powigkszyta, mimo ze ustawodawca nie zmienil brzmienia art. 32
k k., zawierajacego katalog kar?.

Tym samym chciatbym odnies¢ si¢ teraz do jednej tylko kwestii,
0 czysto poznawczym, rzec mozna — klasyfikacyjnym, charakeerze,
a mianowicie podja¢ prébe udzielenia odpowiedzi na mocno prowo-
kacyjne, by¢ moze, pytanie: ile kar przewiduje polska ustawa karna
po wejsciu w zycie nowelizacji z 20 lutego 2015 r.? Nie ulega wszak

18 P. Hofmarniski, op. cit., s. 65.

19 1. Sliwowski, Kara pozbawienia wolnosci we wspdtczesnym swiecie. Rozwazania
penitencjarne i penologiczne, Warszawa 1981.

Dalszy ciag opracowania zawarty w pkt 3 jest zmodyfikowana wersja ,.glosu
w dyskusji” na konferencji, ktéra odbyta si¢ na KUL 26 maja 2015 r. (por.
przypis 4). Organizatorzy konferencji nie planuja wydania iz extenso ma-
terialéw z tych obrad.

20
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zmianie brzmienie art. 32 k k., zgodnie z ktérym karami sa: grzywna,
ograniczenie wolnosci, pozbawienie wolnosci, 25 lat pozbawienia
wolnoéci, dozywotnie pozbawienie wolno$ci. Tym niemniej zmiany
dokonane w ustawie, zwlaszcza w rozdziale IV, zatytulowanym wszak
»kary’, ale nie tylko w tym rozdziale, nakazuja rozwazenie spojrzenia
SZerszego, opartego na przekonaniu, 7e mOwié trzeba zasadnie o ,ka-
talogu srodkéw prawnokarnej reakeji na czyn zabroniony”, na ktéry
sktadaja si¢ kary, srodki karne, przepadek i srodki kompensacyjne,
srodki probacyjne, srodki zabezpieczajace — a kedry to katalog, oparty
na terminologii ustawy, poszerzy¢ trzeba jeszcze o $rodki resocjaliza-
cyjne, jakim jest chociazby znany ustawie o postgpowaniu w sprawach
nicletnich zaklad poprawczy czy zastepcza za grzywne praca spolecznie
uzyteczna, o ktérej mowi art. 45 i nast. k.k.w. Osobna kwestie¢ stanowi
zaliczenie do katalogu $rodkéw reakeji prawnokarnej odstapienia od
wymierzenia kary oraz umorzenia postgpowania na podstawie nowego
art. 59a k k., kedre to instytucje zwiazane sa przeciez $cisle z rozpozna-
niem przez sad orzekajacy okreslonych ustawg celéw przys$wiecajacych
karaniu. Oglad systemowy wydaje si¢ wigc trafny i usprawiedliwiony
z poznawczego punktu widzenia, nawet jezeli prowadzi¢ bedzie do
wniosku, a bedzie, ze wyliczenie z art. 32 k.k. nie jest kompletne — ba,
nawet stalo si¢ po 1 lipca 2015 r. mylace. Kazde przeciez rozstrzygniecie
przyjete przez sad w wyroku skazujacym, w ktdrym wystapia zaréwno
dostownie okreslone w art. 32 k k. kary, jak réwniez tam tak wyraznie
nienazwane, a pojawiajace si¢ w jakze réznym ustawowo ich mozliwym
ksztalcie, bedzie skazaniem na kare kryminalna, jak to zwykle okresla-
my, nawet jezeli tre$¢ rozstrzygniecia, czyli uksztaltowana w wyroku
kara, bedzie stanowita kompozycje elementédw nieprzystajacych wprost,
w czysto jezykowym wyrazie, do przywotanego katalogu, i to nie tylko
na skutek wielopostaciowosci kary ograniczenia wolnosci, w ksztalcie,
jaki ta kara przybrata po 1 lipca.

Kara ograniczenia wolno$ci w nowym ksztalcie ma cztery rézne
postacie, ktdre zgodnie z brzmieniem nowego art. 34 §1b k.k. orzeka si¢
lacznie lub osobno (alternatywa rozlaczna, jednoznacznie zezwalajaca
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karze nada¢ tylko jedna z wymienionych w ustawie odmian lub taczy¢
je w dowolnych konstelacjach, oczywiscie przy uwzglednieniu zasad
i dyrektyw wymiaru kary). Dotychczas kara ograniczenia wolnosci
byta zasadniczo jednopostaciowa — polegata na obowiazku wykony-
wania nieodplatnej, kontrolowanej pracy na cele spoteczne, ktéry to
obowiazek mégt by¢ zamieniony, w stosunku do osoby zatrudnione;,
na potracenic od 10 do 25% wynagrodzenia za pracg (art. 34 §2 i 35
§2 k.k.). Na skazanym ciazyl obowiazek niezmieniania bez zgody
sadu miejsca pobytu oraz udzielania wyjasnien dotyczacych przebiegu
odbywania kary. Na sprawc¢ mozna bylo natozy¢ tez obowiazki prze-
widziane w art. 72 k.k.2.

Po nowelizacji kara ograniczenia wolnosci moze przybraé postaé:
nieodplatnej, dozorowanej pracy na cele spoteczne, czyli mieé ksztalt,
ktéry miata dotychczas; zastosowania dozoru elektronicznego pozosta-
wania w miejscu stalego pobytu lub w innym wyznaczonym miejscu, co
jest catkowitym zovum, nadto trzeba podnies¢, ze dozér elektroniczny
byt wezesniej forma wykonania kary pozbawienia wolnosci*; obowiaz-
ku, o ktérym mowa w art. 72 §1 pkt 4-7a ustawy po nowelizacji, co
jest de facto tez novum, bo w poprzednim stanie prawnym obowiazki
probacyjne nie byly samodzielng postacia kary ograniczenia wolno-
$ci; wreszcie — potracenia od 10 do 25% wynagrodzenia za pracg na
cel spoteczny wskazany przez sad, co novum nie jest, ale trudno nie

2! Dotychczasowy ksztalt kary ograniczenia wolnosci jest dobrze opisany

w literaturze, por. np. A. Ornowska, Kara ograniczenia wolnosci, Warszawa
2013, a takze tej samej autorki Kara ograniczenia wolnosci w swietle nowe-
lizacji kodeksu karnego i kodeksu karnego wykonawczego, Opole 2013; za
szczegdlnie wartosciows publikacje dotyczaca pozadanego ksztattu tej kary
uwazam pracg M. Szewczyk, Kara pracy na cele spoteczne na tle rozwaza
0 przestgpstwie i karze. Studium prawnopordwnawcze, Krakéw 1996 .
2 Na temat dozoru elektronicznego w polskich realiach por. np. W. Kotowski,
B. Kurzepa, Dozdr elektroniczny. Komentarz praktyczny, Warszawa 2009;
M. Rusinek, Ustawa o dozorze elektronicznym. Komentarz, Warszawa 2010;
A. Kieltyka, A. Wazny, Ustawa o wykonywanin kary pozbawienia wolnosci

poza zakladem karnym w systemie dozoru elektronicznego, Warszawa 2011.
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odnotowac¢, ze znowelizowana ustawa inaczej sytuuje owa posta¢: nie
jest juz wariantem kary pracy na cele spofeczne, lecz rozwigzaniem
samoistnym. Mozna wigc uznaé, ze ustawa karna da po nowelizacji
sadom orzekajacym mozliwo$¢ zastosowania samodzielnie czterech
réznych postaci kary ograniczenia wolnosci, z kedrych jeden jest zmo-
dyfikowang forma tego, co obecnie jest pozbawieniem wolnosci, inny
czysta probacja, jeden jakby kara pieni¢zna, a tylko jeden odpowiada
wyjsciowej formie koncepcji, ktora legta u podstaw kary ograniczenia
wolnoéci, zreszta nie tylko w naszym ustawodawstwie.

Alicja Grzeskowiak trafnie wywodzi, ze przewidziana w art. 37b
znowelizowanej ustawy koniunkgje kar krétkoterminowego pozbawie-
nia wolnosci, w wymiarze 3 miesigcy, a przy najci¢zszych wystgpkach
— 6 miesigcy, z karg ograniczenia wolno$ci, zapewne orzekanej w kazdej
z przewidzianych art. 34 §1a postaci, trzeba uzna¢ za samodzielna, inng
od wymienionych w katalogu art. 32 kare®.

Za samodzielng kare trzeba tez uznaé, w moim przekonaniu,
warunkowo zawieszona kar¢ pozbawienia wolnosci do roku, o ktérej
mowi znowelizowany art. 69 §1 k.k. Chociazby zmiana przestanck
tak orzekanej kary, w stosunku do poprzedniego stanu prawnego,
poprzez adresowanie jej tylko do oséb nickaranych uprzednio na
kare pozbawienia wolnosci, a nie tylko ograniczenie gérnego putapu
kary warunkowo zawieszonej, czy zmiana przestanki obligatoryjnego
zarzadzenia wykonania kary (art. 75 §1 k.k. w nowym brzmieniu) czyni
z niej rozwigzanie innego rodzaju i nakazuje sytuowaé w katalogu kar
(zdaj¢ sobic sprawe z dyskusyjnosci zajetego stanowiska)®.

Za kar¢ nowa w polskim stanie prawa karnego uwazam kare lacz-
ng w wymiarze do 20 lat pozbawienia wolnosci, o ktdrej méwi nowy

art. 86 §1 k.k. Dotychczas putap 15 lat pozbawienia wolnosci byt

B A. Grzeskowiak, [w:] Kodeks karny. Komentarz, wyd. 3 Warszawa 2015,
s. 328.

# 7 olbrzymiej literatury dotyczacej probacji przywolam tylko najnowsza

publikacje A. Batandynowicza, Probacyjna sprawiedliwos¢ karzgca, Warszawa

2015.
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nieprzekraczalny (art. 86 §1 k.k.). Kara faczna moze, i bedzie mogta,
w przypadkach ustawa przewidzianych, wynie$¢, w wyniku sumowa-
nia kar czastkowych, 25 lat, ale pomiedzy karg 25 lat i ,zwykly” karg
pozbawienia wolnosci nie byto ciagloéci. Po nowelizacji dystans obu
Wymiarow sie znaczaco zmniejszy.

Naliczytem wiec facznie 11 kar kodeksu karnego po jego noweliza-
¢ji z 20 lutego 2015 r., w tym cztery réznigce si¢ przeciez zasadniczo
odmiany kary ograniczenia wolnosci. Przeprowadzony wywéd ma
oczywidcie tzw. akademicki charakter, ale czyz Akademia nie jest od
tego, by liczy¢ byty? Uwzgledniajac palete pozostatych srodkéw reakeji
prawnokarnej na czyn zabroniony, uzyskujemy niezwykte wrecz bo-
gactwo rozwiazan, ktdre sad moze zastosowa¢ w stosunku do sprawcy
czynu zabronionego. Pozostaje dobrze znany problem realnej mozli-
woéci rozpoznania przez sad w postgpowaniu karnym okolicznosci
natury osobopoznawczej, ktére winny lec u podstaw rozstrzygniecia
co do wyboru kary, tylko wyboru kary si¢ trzymajac (inne warianty
mozliwego rozstrzygniecia, jak np. uwolnienie od kary i poprzestanie
na orzeczeniu $rodka karnego albo $wiadczenia pienig¢znego, albo
przepadku, czy warunkowe umorzenie postgpowania, czy odstgpienie
od wymierzenia kary, czy wreszcie umorzenie w trybie art. 59a k k.,
z koniecznosci zachowania sensownych ram wystgpienia, pomijam).
O rzeczywistym znaczeniu wprowadzanych zmian zadecyduje niewat-
pliwie praktyka orzecznicza sadéw karnych.

4. Wypada, ze wzgledu na tytul opracowania, powiedzie¢ co$ o samej
»filozofii karania’, cho¢ jak juz pisalem, traktuje to okredlenie jako
réwnoznaczne z zespolem idei ksztaltujacych system kar, nawet jezeli
nie zostaly one wyraznie wypowiedziane przez ustawodawce w tekscie
ustawy. Uzywam wi¢c pewnego skrétu myslowego, hasta dla pytania,
»c0 to jest kara, co pod okresleniem «kara» si¢ kryje czy winno kry¢”.
Ograniczg si¢ do przywolania tylko jednej z wypowiedzi wspdtczesnej
literatury polskiej, bo zagadnienie jest tak obszerne, ze wszelki zamyst
szerszego nakreslenia trzeba uzna¢ za chybiony.
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Jarostaw Utrat-Milecki®, wspofczesny polski penolog o bogatym

dorobku, po przegladzie racjonalizacji kary i ich krytyki dochodzi do

whniosku, ze

kara kryminalng nazywamy dziatania spoleczne ze sfery kontroli spotecznej

zaspokajajace potrzeby osob i zbiorowosci w zakresie poczucia tadu spo-

tecznego, sprawiedliwosci i bezpieczenstwa, posiadajace zasadg naczelna,

czyli zamiary i cele, ktére stanowia podstawe ich racjonalizacji, normy oraz

personel i urzadzenia materialne, a takze funkcje spoleczne rozumiane jako

ich u$wiadomione i nieu$wiadomione konsekwencje, podje¢te w formach

organizacyjnych podlegajacych instytucjonalizacji w przepisach prawa

i decyzjach sadéw oraz innych uprawnionych organéw panstwa, jesli

WYCZErpuja nast¢pujgce znamiona:

opieraja si¢ na wolnej woli podmiotu oddzialywan;

s3 odpowiedzia na écisle zdefiniowany wezesniej w prawie czyn podmiotu
naruszajacy w sposob dolegliwy lad spoteczny in abstracto i in concreto;
sa odpowiedzig na wing, czyli zarzucalne sprawstwo podmiotu od-
dzialywan;

zakladajg ostateczne uznanie winy podmiotu przez uprawniony auto-
rytet (sad) w spos6b zgodny z przyjetymi wezesniej procedurami;

sa podejmowane na podstawie przyzwolenia, by wobec podmiotu
stosowal w stopniu nadzwyczajnym przymus i przemoc fizyczna;

sa czgécia procesu $wiadomego zadawania podmiotowi dolegliwosci
przez pozbawianie go cenionych spolecznie débr;

wyrazaja potepienie podmiotu, ktdre znajduje wyraz w zerwaniu
z nim dotychczasowych wiezi spofecznych i wplywa negatywnie na
mozliwo$¢ i sposdb realizacji jego uprawnien;

wigza oceng zarzucanego podmiotowi czynu i wymiaru wyrazanego
potepienia oraz zadawanej mu dolegliwosci z prawdziwymi zalozenia-
mi aksjologicznymi naruszonego fadu;

opieraja si¢ na zinstytucjonalizowaniu miary dla zadawanych dolegli-
Wwosci;

przewiduja reguly publicznego pojednania z podmiotem oddziatywan
determinujace podejmowanie prob umozliwienia mu powrotu do stanu
normalnego funkcjonowania w spoteczenstwie;

zakladaja uznanie prawa taski.

» ] Utrat-Milecki, Kara. Teoria i kultura penalna: perspektywa integralnokul-
turowa, Warszawa 2010, s. 1201 121.
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W tej, jakze rozbudowanej definicji, ktdra musiatem przytoczyé
w calosci, bo nie da sig jej skrdcié ani opisa¢, nie okaleczajac tresci, nie
ma ani stowa o Zrédtach ,ideologii karania’, czyli inspiracji religijne;j,
filozoficznej, moralnej czy jakiego$ innego gatunku, by sprawcy za-
winionego czynu zabronionego zadawaé bél, cierpienie, ponizaé go,
poddawaé przymusowi, okaleczaé spolecznie. Mowa jest wprawdzie
o ,zasadzie naczelnej”, czyli zamiarach i celach, keére sg ,,podstawg ich
racjonalizacji’, wreszcie, ze kara kryminalna nalezy do ,dziatari z za-
kresu kontroli spolecznej”, zaspakajajacych potrzeby w zakresie ,tadu
spolecznego, sprawiedliwosci i bezpieczenstwa”. Nietrudno dostrzec,
ze katalog srodkéw reakeji prawnokarnej na czyn zabroniony, ktére
mozna i nalezy z punktu widzenia terminologii ustawy klasyfikowa¢é
jako kary, od 1 lipca 2015 r. obejmuje ,,dzialania spoteczne” zasadniczo
pozbawione niektdrych przynajmniej z wyliczonych przez Utrat-Milec-
kiego przymiotéw: nie ma w nich jakiej$ szczegélnej dolegliwosci ani
szczegblnego potepienia, ani zerwania wigzi spolecznych . Przeciwnie
— chodzi o to, by takich elementéw bylo jak najmniej. Naleza do nich
(kar z bardzo ograniczonym poziomem represyjnosci): przynajmniej
nicktére warianty kary ograniczenia wolnosci (probacyjny i potracent
z wynagrodzenia), warunkowo zawieszona w wykonaniu kara po-
zbawienia wolnosci do roku, w duzym stopniu kara mieszana (kara
koniunkcyjna). Nawet kara grzywny i kara ograniczenia wolnosci
we wszystkich swych wariantach zaopatrzone zostaly w rozwiazania
umozliwiajace uniknigcie pobytu w zakladzie karnym sprawcy niepod-
dajacego si¢ obowiazkom wynikajacym z orzeczonej kary. Méwi o tym
kodeks karny wykonawczy, ktéry przyktadowo przewiduje zastepeza
prace spolecznie uzyteczng za niewykonana grzywne w wymiarze do
stu dwudziestu stawek dziennych (art. 45 k.k.w.). W przypadku ogra-
niczenia wolnosci, ktéra ma by¢ fundamentem karania, jezeli ,wzgledy
wychowawcze za tym przemawiaja” (tak brzmi tekst znowelizowanej
ustawy) przewidziano mozliwo$¢ ustanowienia, rozszerzenia lub zmiany
obowiazkéw, o ktérych mowa w art. 34 §1a pke 3 k.k., czy tez, z tych
samych wzgledéw, zmiang w toku postepowania wykonawczego orze-
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czonej liczny godzin wykonywanej pracy w stosunku miesi¢cznym lub
wysoko$¢ miesigeznych potracen z wynagrodzenia za pracg (art. 61 § 1
§ 2 k.k.w. po zmianach, ktére weszly w zycie 1 lipca 2015 r.). Nadto sad
moze uznaé kare za wykonang, nawet w razie niewykonania petnego
wymiaru pracy albo niedokonania calosci potracent z wynagrodzenia
za pracg lub niewykonania innych obowigzkéw, jezeli ,.cele kary zostaly
osiagniete” (art. 64 §1 k.k.w. po zmianach).

Wobec sprawcy skazanego na kare pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania, ktéry w okresie proby razaco narusza porza-
dek prawny, w szczeg6lnosci popelnit inne przestepstwo niz okreslone
w art. 75 §1 k.k., albo jezeli uchyla si¢ od uiszczenia grzywny, dozoru,
wykonania nalozonych obowiazkéw lub orzeczonych srodkéw karnych,
srodkéw kompensacyjnych lub przepadku, sad moze, jezeli cele kary zosta-
ng spelnione, majac na wzgledzie wage i rodzaj czynu zabronionego przy-
pisanemu skazanemu, zamiast zarzadzenia wykonania kary pozbawienia
wolnosci zamienid ja na kare ograniczenia wolno$ci w formie obowigzku
nieodplatnej, dozorowanej pracy na cele spoleczne [...].

Tak brzmi art. 75a §1 k.k. po zmianach dokonanych w ustawie
karnej nowela z 20 lutego 2015 r. Nieodparcie wysuwaja si¢ na plan
pierwszy ,cele kary”, keérych spetnienie pozwala na tak zaskakujacy
zabieg jak substytucja kary pozbawienia wolnosci karg ograniczenia
wolnosci w przypadku niepodolania przez sprawce prébie. Myéle, ze
prawidlowe odczytanie tych stéw oznacza ,,sprawca nie bedzie stwarzat
zagrozenia dla porzadku prawnego mimo niewykonania warunkowo
zawieszonej kary pozbawienia wolnosci”, ale zostawmy debate nad
mozliwa wykladnia, bo nie o to w tym miejscu chodzi. Wskazuje,
przeciez ciagle tylko przyktadowo, erozj¢ klasycznie rozumianego
karania, z racji, jak mniemam, kedre wywiodlem w czesci wstgpnej
mojego opracowania.

Nieuchronnie nasuwa si¢ paralela myslowa, nickoniecznie w pelni
uprawniona, z procesem, ktdry nastapit w przypadku odpowiedzial-
nosci nieletnich za czyny zabronione pod grozba kary sadowej, a ktd-
ra reguluje do dzisiaj w Polsce ustawa o postgpowaniu w sprawach
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nieletnich z 26 pazdziernika 1982 .. Mimo licznych zmian, planéw
napisania nowej, innej ustawy w jej miejsce, krytyk i watpliwosci, ustawa
funkcjonuje do dnia dzisiejszego i zasadniczo wyjmuje nieletnich spod
karania. Jak pisze Tadeusz Bojarski, w chyba najnowszym z opracowarn
prawa nieletnich, ,w zakresie podstawowych zalozent” przyjety model
postgpowania w sprawach nieletnich powinien zosta¢ zachowany?”.
Nieco podobnie jest z przyjetymi w polskim prawie karnym zasadami
odpowiedzialnosci mtodocianych, ktdry to obszar regulacji penalnych,
nie ulegt, jako chyba jedyny, od dziesi¢cioleci zadnym istotnym zmia-
nom ani nie byt poddawany znaczacej krytyce®®.

Dla uzupelnienia obrazu wspomng tylko, ze srodki reakcji praw-
nokarnej na czyn zabroniony, od 1 lipca 2015 r., w zakresie tego, co
nazwad mozna ,rezygnacja z karania’, zostaja poteznie, ze uzyje takiego
okreslenia, wzbogacone, m.in. poprzez oblig umorzenia post¢gpowania
w stosunku do sprawcy, ktéry bedac uprzednio nickarany za przestep-
stwo umyslne z uzyciem przemocy, w sprawie o wystepek zagrozony
karg nieprzekraczajaca 3 lat pozbawienia wolnosci (np. tzw. wypadek
drogowy), a takze wystgpek przeciwko mieniu zagrozony karg nie-
przekraczajaca 5 lat pozbawienia wolnosci (tzw. kradziez zwykla), oraz
o wystepek okreslony w art. 157 §1 k.k. (tzw. zwykle uszkodzenie ciala
lub spowodowanie rozstroju zdrowia), jezeli nastapito jego pojednanie
z pokrzywdzonym i naprawienie szkody lub zado$¢uczynienie krzyw-
dzie, z tym ze uprawnionym do zlozenia wniosku jest tylko pokrzyw-

% Dz.U 22010 r, nr 33, poz. 178 z pézn. zm.

¥ T. Bojarski, Wprowadzenie, [w:] T. Bojarski, E. Kruk, E. Skretowicz, Ustawa
0 postgpowaniu w sprawach nieletnich. Komentarz, wyd. 4, Warszawa 2014,
s. 20. Powola¢ tez chce caly debate, kedrg prowadzi w powolanym Wpro-
wadzenin T. Bojarski nad prawem nieletnich w Polsce, bo trudno byloby
zakwestionowaé zasadno$¢ stawianych w niej tez (inne odestania do prawa
nieletnich poming).

8 Z przyjemnoscia powolam w tym miejscu swoja wlasng monografie poswie-

cona mlodocianym, a pochodzaca sprzed blisko juz 30 lat, por. M.J. Lubelski,

Odpowiedzialnosé karana miodocianych. Studium nad kryteriami karania,

Katowice 1988.
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dzony (pokrzywdzeni — art. 59a k.k. ). Wprawdzic i w przypadku tej
instytucji pojawia si¢ klauzula uchylajaca (art. 59a §3 k.k.), w razie
gdy ,umorzenie postegpowania byloby sprzeczne z potrzeba realizacji
celéw kary”, to jednak, w moim przekonaniu, tak jak i w przypadku
odstapienia od wykonania warunkowo zawieszonej kary pozbawienia
wolnosci, o czym byla mowa, chodzi¢ moze zasadniczo tylko o ochrong
bezpieczenistwa i porzadku prawnego.

Zmieniony k.k. ma znacznie rozszerzony zakres stosowalnosci wa-
runkowego umorzenia postgpowania (art. 66 i nast. k.k. po zmianach),
gdyz bedzie mozna warunkowe umorzenie zastosowaé do sprawcy,
ktéry popelnit czyn zagrozony karg nieprzekraczajaca az 5 lat pozba-
wienia wolnosci.

Wreszcie przywolam zmieniong tresé art. 58 §1 k.k. (dyrekeywa
prymatu kar wolnosciowych), ktéry glosi, ze gdy czyn zagrozony jest
karg pozbawienia wolnosci nieprzekraczajacy lat 5, stosuje si¢ karg
pozbawienia wolnosci tylko wtedy, gdy inna kara lub $rodek karny nie
moze spetni¢ celéw kary, chyba ze ustawa orzeczenie kary wolnoscio-
wej wyklucza (chodzi¢ moze o cechy sprawcy lub charakter czynu).
Konsekwentnie cele kary, o ktérych mowa, widz¢ zasadniczo tylko
w kontekscie ochrony bezpieczenstwa i porzadku prawnego (art. 53 §1
k.k. okresla to mianem ,,celu zapobiegawczego, jaki kara ma osiagnaé
w stosunku do skazanego’, inny cel kary wskazany w tym przepisie
jest celem wychowawczym, a walory wychowawcze kary pozbawienia
wolnosci sg co najmniej watpliwe, co jest wspoiczesnie teza niewyma-

gajaca dyskusji).

5. Z pewnoscia po wejsciu w zycie nowelizacji z 20 lutego 2015 r.
trzeba zredefiniowaé cele kary, co oznacza inne niz dotychczasowe
odczytanie dyrektyw sterujacych karaniem (zasadniczo chodzi o art.
53154 k.k, ale nie tylko). Dyrektywa stopnia spolecznego niebezpie-
czenistwa czynu, czyli tzw. dyrektywa sprawiedliwosciowa (wagi czynu)
w moim przekonaniu schodzi na plan dalszy w motywach wyboru
rodzaju i ksztaltu (wysokosci) kary czy innego $rodka prawnokarne;j
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reakcji na czyn zabroniony, przynajmniej przy wystgpkach zagrozo-
nych karg do lat 5 pozbawienia wolnosci. Wydaje si¢ wigc mi trafne,
i dopuszczalne, wyrazenie takiej oto mysli wieniczacej to opracowanie:
dos$¢ popularne bylo, i jest nawet, nazywanie kary sprawiedliwa odptata
(tak pisal np. wielki mistrz polskiej karnistyki Juliusz Makarewicz?).
Czyny zabronione przez prawo pod grozba kary kryminalnej jako
przestepstwa stanowily dawniej, zasadniczo, ze tak okresle, roznego ro-
dzaju tajdactwa. Méwienie o odptacie jako o istocie kary wspolezesnie,
gdy katalog czynéw zabronionych pod grozba kary jako przestgpstwo
ulega nieustannej i dynamicznej rozbudowie, obejmujac coraz to nowe
sfery aktywnosci ludzkiej, postepujac wraz z dynamicznymi zmiana-
mi cywilizacyjnymi, ktérych jestesmy $wiadkami (np. prowadzenie
pojazdéw mechanicznych w stanie okreslanym jako nietrzezwos¢, co
oznacza tylko potencjalne sprowadzenie zagrozenia dla dobra praw-
nego, moze by¢ nawet przez sprawce nieu$wiadamiane, a nadto, przy
niskich warto$ciach upojenia, mie¢ wreez tylko symboliczny wymiar),
jest w przypadku wielu kategorii czynédw zabronionych (typéw prze-
stepstw) wrecz pozbawione jakiegokolwick sensu.

W karaniu za czyny drobnej i nawet sredniej ,wagi”, wyznaczanej
tzw. zagrozeniem ustawowym, na plan pierwszy wychodzi nieuchronnie
dyrektywa indywidualnoprewencyjna, a ta ma oparcie w rozpoznaniu
stopnia ,,spolecznego nicbezpicczenistwa sprawcy” (czyli w jakis sposéb
iw jakim$ stopniu wracamy do ideologii k.k.z 1932 r. i mysli o racjonal-
nosci w stosowaniu $rodkéw penalnych). Mozna mi zarzucad, ze glosze
tezy zbyt pochopne, niedostatecznie je wywiodlem, nie uwzglednitem
wszystkich opcji i wypowiedzi, jakie juz nawet padly w toczacej si¢ zywej
debacie. Oczywiscie — od uchwalenia nowelizacji minely zaledwie mie-
sigce, 0 ,wszystkim” rozstrzygnie praktyka orzecznicza sadéw polskich,
stycha¢ glosy o potrzebie rozpoczecia prac nad catkiem nowa ustawa
karna. W kazdym przypadku warto stawial sobie pytanie, przynajmniej
w debatach naukowych: po co wlasciwie karzemy, czym winna by¢ kara,

¥ Por. J. Makarewicz, Prawo karne. Wyklad poréwnawczy, Lwéw—Warszawa

1924,s. 19.
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a czym nie, jak dopasowa¢ $rodek reakcji prawnokarnej do potrzeb
wychowaweczych i zapobiegawczych sprawcy czynu zabronionego, jak
zaspokaja¢ tzw. spoleczne poczucie sprawiedliwosci, jak chronié¢ stuszne
interesy ofiary i spoteczenistwa w ogdlnosci? To, co nazywamy karaniem,
nie tylko na poziomie czynéw drobnej i $redniej ,wagi’, winno by¢
zasadniczo tylko rozwiazywaniem konfliktu spolecznego powstalego
w zwiazku z popelnieniem zawinionego czynu zabronionego pod
grozba kary sadowej przez obowiazujace prawo, stusznie ustanowione
i stosowane zgodne z standardami cywilizacyjnymi, co oznacza miedzy
innymi humanitaryzm, proporcjonalnos¢, kompensacje, brak opiesza-
losci w $ciganiu i wykonaniu orzeczeni. No i — nieuchronnie — wigkszy
szacunek dla débr chronionych Konstytucjg, w tym na pierwszym
miejscu, prawa do wolnosci osobistej. Kara pozbawienia wolnosci,
i w ogdle pozbawianie wolnosci, takze w drodze tzw. tymczasowego
aresztowania czy nawet tylko czasowego zatrzymania, winno by¢
ostatecznoscia, wyznaczang waga czynu lub stopniem zagrozenia dla
porzadku prawnego i bezpieczeristwa pafistwa, obywateli czy spotecz-
nosci migdzynarodowej. Tylko kto$ catkowicie nicodpowiedzialny
mogtby postulowaé likwidacje prawa karnego w jego poprawnym cywi-
lizacyjnie ksztalcie. Byli tacy — i s3 — oczywiscie w roznych miejscach,
ale nie trzeba tutaj o tym szerzej mowié. Méwié natomiast trzeba, ze
wiele zta wynikato, i wynika, z przekonania, ze karanie jako takie, jako
sprawianie dotkliwej dolegliwosci, jest potrzebne, stuszne, przywraca
lad moralny, niweczy ostatecznie abstrakcyjnie pojmowang wing. Na
szczescie, w moim przekonaniu, linie rozwoju wspélczesnego prawa
karnego panstw kregu cywilizacji europejskiej przebiegaja w kierunkach
niwelujacych zb¢dng i tym samym niestuszng represj¢ na rzecz innych
postaci prawnokarnej reakeji na czyn zabroniony™.

% Pisalem o tym niedawno, por. M.J. Lubelski, Idea kary stusznej w swietle

konstytucji i kodeksu karnego z 1997 r., [w:] Partstwo demokratyczne, praw-
ne i socjalne. Studia prawne. Ksigga Jubileuszowa dedykowana profesorowi
Zbigniewowi Antoniemu Maciggowi, red. M. Grzybowski, Krakéw 2014,
s. 397-418.






Katarzyna Banasik

Dr hab., prof. Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Kara w ujeciu neoklasykow
von Hirscha i van den Haaga

Teoria kary Andreasa von Hirscha

Na wstepie celowe jest zarysowanie sylwetki Andreasa von Hirscha.

Urodzit si¢ w 1934 r. w Szwajcarii (w Zurychu). Wychowat si¢ w An-

glii i w Stanach Zjednoczonych Ameryki. Studiowatl w Oxfordzie

i Harvardzie'. Doktoryzowal si¢ na Uniwersytecie Harvarda®. Otrzy-

mal doktorat honoris causa Uniwersytetu w Uppsali w Szwecji®. Jest

emerytowanym profesorem honorowym Uniwersytetu Cambridge

oraz profesorem honorowym Uniwersytetu Goethego we Frankfurcie

nad Menem®. Obecnic mieszka gléwnie we Frankfurcie®. Do 2008 .

wickszos¢ swych prac opublikowat pod zangielszczonym imieniem An-

drew, obecnie publikuje, uzywajac oryginalnej formy imienia Andreas®.

1

AP Simester, A. du Bois-Pedain, U. Neumann, Editors” Introduction. The
Honorand and his Work, [w:] Liberal Criminal Theory. Essays for Andyeas
von Hirsch, ed. by AP Simester, A. du Bois-Pedain, U Neumann, Oxford
and Portland, Oregon 2014, s. XV.

A.von Hirsch, Uzasadnienie istnienia i wymiaru kary we wspdiczesnym retry-
butywizmie, ttam. A. Erdman, L. Schreiber, ,Ius at Lex” 2006, nr 1, s. 46.
http://www.crim.cam.ac.uk/people/emeritus/andreas_von_hirsch/ [dostep:
21.07.2015].

Tbidem.

Tbidem.

AP Simester, A. du Bois-Pedain, U. Neumann, op. cit., s. XV.
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Jego zainteresowaniami badawczymi sg teoria karania, kryminaliza-
cjaietyczne aspekty zapobiegania przestgpcezosci’. Zastynat po opubli-
kowaniu w 1976 r. monografii zatytutowanej Doing Justice: The Choice
of Punishments. Jest jednym z gléwnych przedstawicieli wspdlczesnej
(nowoczesnej) teorii retrybutywnej kary. Von Hirsch jest znany jako
tworca teorii kary zastuzonej (theory of just deserts) i jest wiodacym
adherentem modelu kary zastuzonej (just deserts model). Wedle tej
teorii kara powinna by¢ proporcjonalna (wspdétmierna — commensu-
rate desert; gerechter Schuldausgleich) do wagi (cigzaru) popetnionego
przestepstwa®. W opracowaniu pod tytulem Proportionality in the
Philosophy of Punishment von Hirsch stwierdzil, ze zasada propor-
cjonalnosci, zgodnie z ktéra kary powinny by¢ proporcjonalne w ich
dolegliwosci do cigzkosci kryminalnego zachowania sprawcy, wydaje
si¢ podstawowym wymogiem sprawiedliwosci’.

Teoria kary zastuzonej wywarta wplyw na filozofi¢ karania w Sta-
nach Zjednoczonych Ameryki po opublikowaniu wspomnianej wyzej
ksiazki Doing Justice. W ksiazce tej von Hirsch podal wyniki prac
Komitetu do Spraw Badan Wicziennictwa (Committee for the Study
of Incarceration)', kedrego byt przewodniczacym, oraz popart zastapie-

7 http://www.crim.cam.ac.uk/people/emeritus/andreas_von_hirsch/ [dostep:

21.07.2015].

8 A.Barton, ,,Just Deserts Theory.” Encyclopedia of Prisons & Correctional Fa-
cilities, Thousand Oaks, CA 2004, SAGE Reference Online, 1 Aug. 2012,
http://studysites.sagepub.com/hanserintro/study/materials/reference/
ref3.1.pdf [dostep: 21.07.2015], s. 1; AP Simester, A. du Bois-Pedain,
U. Neumann, op. cit., s. XV; C. Roxin, Prevention, Censure and Responsibil-
ity: The Recent Debate on the Purposes of Punishment, [w:) Liberal Criminal
Theory..., s. 25.

?  A.von Hirsch, Proportionality in the Philosophy of Punishment, ,Crime and

Justice” 1992, Vol. 16, s. 55, http://www.class.uh.edu/faculty/tsommers/

retribution%20and%20punishment/von%20hirsch%20proprtionality.pdf

[dostep: 21.07.2015].

Czlonkowie tego Komitetu odrzucili kary nieoznaczone, a takze rehabilitacje

jako cel karania (S.T. Reid, Crime and Criminology, wyd. 3, New York 1982,

s. 481).
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nie ,leczniczego” modelu karania (,treatment” model of punishment)
koncepcja karania opartg na karze zastuzonej. Dominujacy wéwczas
w USA model resocjalizacji byt coraz bardziej krytykowany z powodu
inherentnej mu uznaniowosci i przypadkéw dyskryminacji sprawcéw
(w szczegdlnoci nalezacych do mniejszoéci narodowych, kobiet i ubo-
gich). Teoria resocjalizacyjna zaklada, ze przestgpstwo jest rezultatem
indywidualnej patologii i dlatego kladzie nacisk raczej na przestepce
niz na przestegpstwo. Nierzadko zdarzaly si¢ przypadki orzekania kar
dtugoletniego pozbawienia wolnosci nieproporcjonalnych do wagi
popetnionego czynu oraz przypadki braku konsekwencji miedzy kara-
mi za podobne przestepstwa orzekanymi wobec réznych sprawcow'.

Model kary zastuzonej wywodzi si¢ z teorii Immanuela Kanta'2,
W pi$miennictwie stwierdza sie, ze teoria kary zastuzonej jest re-
trybutywna teorig karania®®. Podkresla si¢ przy tym, ze nowoczesna
teoria retrybutywna bardziej akcentuje proporcjonalno$é niz zemste'“.
Definiuje sie, ze retrybucja jest kara, ktéra jest zastuzona'®. Warto za-
akcentowad, ze zdaniem von Hirscha kara nie jest usprawiedliwiona
wylacznie teorig absolutng (,absolute” theory) ani wylacznie teorig
relatywng (teoriag wzgledng — ,relative” theory). Jego zdaniem, w uzasad-
nieniu kary elementy odwolujace si¢ do zastuzenia na karg i elementy
prewencyjne musza zostaé polaczone’. Von Hirsch zaznaczyl, ze prze-
konujace teoretyczne uzasadnienie instytucji karania musi ,,zostawié
za sobg” dychotomi¢ miedzy abstrakcyjnymi i relatywnymi pozycjami,
twierdzac przy tym, ze nalezy zrezygnowac z tradycyjnego rozréznienia
pomiedzy teoriami absolutnymi i teoriami relatywnymi'”. Wyraznie

A. Barton, op. cit.,s. 1-2.

2 Ibidem, s. 1.

B Tak np. ibidem.

Y Thidem.

»Retribution (Deserved Punishment)”; ,Retribution is punishment that
is deserved”. G.E Cole, The American System of Criminal Justice, wyd. 3,
Monterey 1983, s. 354.

Zob. poglad A. von Hirscha przedstawiony w: C. Roxin, op. cit., s. 24.

7 Zob. C. Roxin, gp. cit., s. 24.
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podkreslit, iz dychotomia ,absolutnego” i ,relatywnego” utrudnia
analiz¢ uzasadnienia kary kryminalnej, poniewaz wymaga wyjasnienia
kary albo catkowicie prewencyjnego, albo catkowicie deontologicznego
i retrybutywnego'®. Stwierdzit, ze do przyjecia jest jedynie taka teoria
uzasadniajaca istnienie kary kryminalnej, ktéra wylamie si¢ poza po-
dzial na ,wzgledne” i ,absolutne”, oraz zaproponowal argumentacje
»mieszang’, dla keérej kluczowa kwestia jest powiazanie takich cech
kary jak dolegliwo$¢ i reprobacja®.

Zwolennicy kary zastuzonej argumentuja, ze przestgpcy powinni
by¢ karani tylko dlatego, ze na to zastuguja®. Twierdza, ze chociaz
jako rezultat ukarania mogg nastapic jakie$ profity (np. zapobiegnigcie
dalszym przestgpstwom), to s3 one po prostu efektami incydentalnymi
i nie powinny by¢ postrzegane jako cel karania. Model kary zastuzone;,
aby byl realny (wykonalny) i efektywny, wymaga utworzenia pewnej
skali (taryfy) przestepstw i kar. Aby utworzy¢ takg skale, trzeba skate-
goryzowa¢ przestepstwa wedtug ich relatywnej wagi®', a kary — wedtug
ich dolegliwosci. Jest to znane pod nazwa zwyklej proporcjonalnosci
(ordinal proportionality)*. Dodatkowo, surowos¢ calej skali musi by¢
standaryzowana i okreslona, aby zapewnié, ze przestepcy nie sg kara-
ni ogdlnie zbyt surowo albo zbyt tagodnie. Innymi stowy, musi by¢
utrzymana rozsadna proporcja miedzy og6lnymi poziomami karania

A. von Hirsch, Uzasadnienie istnienia i wymiaru kary..., s. 70.

Y Ibidem,s. 521 67.

A.Barton, op. cit., s. 1. Zob. tez A. von Hirsch, Doing Justice,s. 49: ,Someone
who infringers the rights of others [...] does wrong and deserves blame for
his conduct. It is because he deserves blame that the sanctioning authority
is entitled to choose a response that expresses moral disapproval: namely,
punishment’, [cyt. za:] G.E. Cole, ap. cit., s. 354.

2! Na temat pogladu A. von Hirscha co do sposobu stopniowania cigzaru
(wagi) uszczerbku poniesionego przez ofiare zob. J. Herring, Criminal Law.
Text, Cases, and Materials, wyd. 5, New York 2012, s. 13.

Tak A. Barton, gp. cit., s. 1. Szerzej na temat zwyklej proporcjonalnosci zob.
A. von Hirsch, Proportionality..., s. 79-83.
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a cigzkoscig kryminalnego postgpowania®. Jest to zasada kardynalnej
(gléwnej) proporcjonalnosci (the principle of cardinal proportionali-
ty)*. Zwolennicy tej teorii argumentuja, ze takie limity sa obce innym
teoriom, w szczegdlnosci akcentujacym resocjalizacje sprawcy, gdzie
przestgpey moze zostaé wymierzona wzglednie oznaczona kara po-
zbawienia wolnosci i bedzie on wypuszczony na wolnos¢, gdy zostanie
uznane, ze zostal juz wyleczony. Inny argument na rzecz modelu kary
zastuzonej jest taki, ze zapewnia on czlowickowi niewinnemu pewien
poziom ochrony, ktérego inne modele — przynajmniej w teorii — nie
oferuja. Mianowicie, ukaranie niewinnego mogtoby by¢ teoretycznie
uzasadnione generalng teorig odstraszania, jesli tylko kara odstraszataby
innych potencjalnych sprawcéw. Teoria kary zastuzonej sankcjonuje
ukaranie tylko osoby winnej i uznaje ukaranie niewinnego za niespra-
wiedliwe, niezaleznie od jakichkolwick pozytywnych konsekwenciji,
jakie moglyby zostaé przez to osiagniete®.

Von Hirsch w artykule Uzasadnienie istnienia i wymiaru kary we
wspdlczesnym retrybutywizmie stwierdzil, ze:

Na ideg kary zastuzonej skladaja si¢ dwa elementy: zasada proporcjonal-
nosci, zgodnie z kedra kara powinna odpowiadaé ci¢zarowi czynu sprawcy,
oraz proponowana podstawa teoretyczna dla takiej relacji. Méwi ona, ze
podstawowsy rola kary jest komunikowanie potepienia lub uznania winy
osobie, uwazanej za podmiot moralny?®.

Zaznaczyl przy tym, ze proporcjonalnos¢ wyroku opiera si¢ na
zalozeniu, ze potepienie wyrazane przez sankcje karng powinno spra-
wiedliwie odzwierciedla¢ stopien bezprawnosci popetnionego czynu.
Wywiddl, ze interes spoteczny jest wyrazony przez uznanie fakeu, ze

#Cardinal proportionality requires that a reasonable proportion be main-

tained between overall levels of punitiveness and the gravity of the criminal
conduct”. A. von Hirsch, Proportionality..., s. 83.

Tak A. Barton, op. cit., s. 1. Szerzej na temat kardynalnej proporcjonalnosci
zob. A. von Hirsch, Proportionality..., s. 83-85.

»  A.Barton, op. cit., s. 1-2.

A. von Hirsch, Uzasadnienie istnienia i wymiaru kary..., s. 48.
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typowe przestepstwa sa zem, ktérego popetnienie podlega potepieniu
przez zastosowanie sankcji karnej, natomiast interesy jednostkowe
~chronione s3 przez prawo do ukarania, ktére nie bgdzie surowsze niz
stopien ci¢zaru czynu, nawet jesli surowsza kara odnioslaby wigkszy
skutek prewencyjny””. Odnoszac si¢ do zarzutéw formutowanych
wobec propagowanej przez sicbie teorii, stwierdzil, ze:

Niekt6rzy krytycy okreslali proporcjonalnosé w karaniu jako powrét do
zasady talionu. Zdecydowanie tak nie jest. Idea kary zastuzonej opiera
si¢ raczej na zasadzie proporcji niz réwnowartosci. Kary nie musza po-
wodowa¢ takiego samego cierpienia w sensie materialnym, jak krzywdy
wyrzadzone ofiarom w drodze przestgpstwa. Dopuszczalne jest znaczne
obnizenie ogélnego poziomu kar (w gruncie rzeczy jest ono pozadane),
o ile kary sa stopniowane zgodnie z hierarchia powagi przestepstw?.

Von Hirsch uwazal, ze reakcja karna powinna przyjmowaé postaé
zapewniajacy traktowanie skazanego przestepcy oraz potencjalnych
przestgpcdw jako podmioty moralne, to jest jako osoby zdolne do
prowadzenia rozwazan etycznych, dotyczacych dobrych i zlych stron
ich czynéw. Teoria kary zastuzonej akcentuje role potepienia jako
podstawy wymogdéw zwiazanych z zachowaniem proporcjonalnosci.
Whynika to z zalozenia, ze ,rola kary jest odwolanie si¢ do rozumienia
sprawcy odnosnie do tego, co jest dobre, a co zle, oraz umozliwienie
mu zareagowania w sposéb, jakiego mozna oczekiwaé od podmiotu
zdolnego do oceny moralnej wlasnych czynéw””.

Znamienne dla wspélczesnej teorii kary zastuzonej jest to, ze przy
decydowaniu o dolegliwosci kary pojecie proporcjonalnosci z termi-
nu peryferyjnego stalo si¢ terminem centralnym. Jak podkreslit von
Hirsch, gléwna podstawa dla okreslenia wysokosci kary powinna
by¢ zasada proporcjonalnosci, ktéra wymaga, aby dolegliwo$¢ kary
byta proporcjonalna do wagi popelnionego przez sprawce czynu®.

2 Ibidem, s. 50.
B Ibidem.

¥ Ibidem,s. 51.
30 Ibidem, s. 74.
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Dalej wywi6dt on, ze teoria kary zastuzonej ustanawia priorytety
posréd celéw wymiaru kary. Zaklada, ze proporcjonalne naktadanie
sankcji karnej jest wazniejsze niz szukanie innych celéw, takich jak
na przyktad unieszkodliwianie 0sé6b uwazanych za niebezpieczne dla
otoczenia. W pewnym zakresie model kary zastuzonej pozwala na
rozwazenie innych celéw, gdyz jest to do pewnego stopnia spdjne
z proporcjonalnym wymierzaniem kar. Jesli zatem istnieje wybér po-
miedzy dwiema karami wolno$ciowymi o mniej wigcej réwnowaznej
dolegliwosci, zasada proporcjonalnosci nie bedzie naruszona, gdy
zostanie uznane, ze jedna z kar bedzie lepiej spetnia¢ funkcje reso-
cjalizacyjna. Podrz¢dne cele moga jednak zosta¢ uwzglednione tylko
wtedy, gdy nie modyfikuje to w zasadniczy sposéb poréwnawczej
surowosci kar. Von Hirsch podkreslal, ze ukaranie os6b uwazanych
za szczeg6lnie niebezpieczne dodatkowa, wyzsza kara pozbawienia
wolnosci narusza wymogi modelu?’.

Teoria kary zastuzonej, w okresie gdy si¢ pojawila, szybko uzyskata
szeroki rozglos. Stosowane wéwczas w sadownictwie ,poziomy” kar
wykazywaly tendencje wzrostowa. Niekt6rzy krytycy argumentowali,
ze teoria ta musi by¢ cz¢éciowo odpowiedzialna za ten wzrost. Von
Hirsch stwierdzil jednak, ze teoria kary zastuzonej, sama w sobie,
nie wymaga surowszych kar, a nawet pozwala na znaczna redukcje
wymiaru kary®>.

W literaturze wyrazono poglad, ze zasada kary zastuzonej mogta-
by w teorii zapewnié rzetelny i bezstronny system sprawiedliwosci,
jakkolwick dazenie do konsekwencji i proporcjonalnosci powinno
by¢ starannie zbalansowane z elastycznoscia, ktdra zezwolitaby na
uwzglednianie wyjatkowych okolicznosci®.

3V Thidem, s. 79.
32 Jhidem, s. 81.
3 Tak A. Barton, ap. cit., s. 4.
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Kara Smierci — poglady Ernesta van den Haaga

Ernest van den Haag byl holendersko-amerykariskim socjologiem,
psychoanalitykiem, kryminologiem i profesorem uniwersyteckim.
Zanim zostang przedstawione jego poglady, zasadne jest ukazanie kilku
faktdw z jego biografii. Urodzit si¢ w 1914 r. w Holandii (w Hadze).
Wychowat si¢ we Wloszech. Byt znanym politykiem lewicy i komunista.
W okresie rzadéw Mussoliniego zostat postrzelony przez przeciwnika
politycznego. Nastepnie spedzit prawie 3 lata w wigzieniu, z czego 18
miesiecy — w odosobnieniu. Po wyjéciu na wolno$¢, w obawie przed
ponownym uwi¢zieniem, opuscit Itali¢ i przebywal w réznych krajach
europejskich (m.in. w Paryzu, gdzie na Sorbonie studiowat psychiatrie),
az w koncu wyjechal do Stanéw Zjednoczonych Ameryki, nie znajac
w ogole jezyka angielskiego. Mieszkal w Nowym Jorku, a pracowal
m.in. jako sprzedawca warzyw. Zostal przyjety na studia na uniwersy-
tet w lowa, gdzie grupa cztonkéw wydziatu zauwazyta jego zdolnosci
intelektualne i zgodzita si¢ pokry¢ koszty jego studidw w zakresie
ckonomii. Po studiach zmienit poglady na konserwatywne, na co miat
wplyw jego przyjaciel Sidney Hook — znany filozof. Zrobit réwniez
doktorat z ckonomii na uniwersytecie w Nowym Jorku®.

Z biegiem lat jego szczegdlnym zainteresowaniem badawczym
stala si¢ kara $mierci (death penalty, capital/ultimate punishment).
W 1975 r. opublikowat ksiazke pod tytutem Punishing Criminals:
Concerning a Very Old and Painful Question, ktéra przyniosta mu
reputacj¢ jednego z czotowych myglicieli i zwolennikéw kary $mierci
(backer of death penalty)*. Jest wspétautorem ksiazki zatytulowanej

3 Por. http://library.albany.edu/speccoll/findaids/apap135.htm [dostep:
22.07.2015]; E. Pace, E. van den Haag, 87, Educator and Backer of Death
Penalty, ,The New York Times’, March 27, 2002, http://www.nytimes.
com/2002/03/27 /nyregion/e-van-den-haag-87-educator-and-backer-of-
death-penalty.html [dostep: 22.07.2015].

% http://library.albany.edu/speccoll/findaids/apap135.htm [dostep:
22.07.2015).

36 Ihidem.
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The Death Penalty: A Debate, wydanej w 1983 .. Zmart w 2002 r.
w New Jersey w domu opieki®®.

W charakterze cickawostki mozna wspomnie¢, ze van den Haag byl
propagatorem segregacji rasowej w szkotach publicznych, co uzasadnial
genetyczng nizszo$cig intelektualng Murzynéw®. Wskazywal przy tym
gorsze wyniki w nauce czarnych studentéw. Popierat system apartheidu
w Republice Potudniowej Afryki®.

Van den Haag uwazal, ze najwazniejszym obowiazkiem rzadu jest
stworzenie porzadku prawnego, w ktérym obywatele beda czuli si¢ bez-
piecznie. Twierdzil, ze ludzie popelniaja przestgpstwa, wierzac, ze beda
mieé z tego jakas korzys¢. Obowiazkiem spofeczenstwa jest uczynienie
popelniania przestepstw bezuzytecznym. Argumentowal, odwotujac sie
do nauk ekonomicznych, a w szczegélnosci do koncepdji ,.kosztu alterna-
tywnego” / ,kosztu utraconych korzysci” (concept of opportunity cost), ze
ludzie, podejmujac decyzjg, dokonuja bilansu mozliwych korzysci i strat.
Wierzyl, ze patrza w ten sposdb na przestepstwo, czyli waza spodziewana
korzy$¢ i grozaca kare. Pokusa popelnienia przestepstwa bytaby o wicle
stabsza, gdyby grozita za nie surowa kara, a kara $mierci zawiera w sobie
najwigkszy ciezar kary za popelnienie przestgpstwa. Uzasadniajac kare
$mierci, odwolywal si¢ tez do teorii marksistowskiej*’.

7 hteps://enwikipedia.org/wiki/Ernest_van_den_Haag[dostep: 22.07.2015];
http://dictionary.sensagent.com/Ernest%20van%20den%20Haag/en-en/
[dostep: 22.07.2015].

38 E. Pace, op. cit.; htep://www.nndb.com/people/472/000117121/ [dostep:
22.07.2015]; htp://dictionary.sensagent.com/Ernest%20van%20den%20
Haag/en-en/ [dostgp: 22.07.2015].

¥ hteps://enwikipedia.org/wiki/Ernest_van_den_Haag [dostep: 22.07.2015).
Wiecej na temat jego stosunku do segregacji rasowej zob. E. van den Haag,
Social Science Testimony in the Desegregation Cases — A Reply to Professor
Kenneth Clark, ,Villanova Law Review” 1960, Vol. 6, Issue 1, s. 6979, opubli-
kowany przez Villanova University School of Law Digital Repository, http://
digitalcommons.lawwvillanova.edu/vlr/vol6/iss1/3 [dostep: 21.07.2015].

% hteps://enwikipedia.org/wiki/Ernest_van_den_Haag [dostep: 22.07.2015].

# E.van den Haag, Punishing Criminals: Concerning a Very Old and Painful
Question, New York 1975, s. 1-33, podaj¢ za: https://en.wikipedia.org/
wiki/Ernest_van_den_Haag [dostep: 22.07.2015].



160 Katarzyna Banasik

Twierdzil, ze przestgpcy maja sktonno$¢ do ponownego popetnienia
przestepstwa, dlatego w przypadku zabdjcédw jedynym s$rodkiem jest
wykonanie wyroku $mierci. Uwazal, ze jezeli nie b¢dzie istniata kara
$mierci, to bedzie nastgpowal wzrost przestgpczosci. Twierdzit, ze
kara $mierci ma bezposrednig korelacje ze spadkiem liczby morderstw.
Resocjalizacja nie jest rozwiqzaniem“, poniewaz nie opracowano
efektywnej metody resocjalizacji. Jesli nawet wynaleziono by wlasciwa
metodg resocjalizacji, to i tak nie zredukowataby ona liczby przestepstw,
bo resocjalizacja ma miejsce dopiero po popelnieniu przestgpstwa.
Odstraszanie jest jedyna rzecza, ktéra moze mie¢ wplyw na faktyczna
skale przestgpczodei®.

W 1983 r. napisal (w ,,The New York Times”), ze zdrowy rozsa-
dek méwi, ze kara $mierci odstraszy potencjalnych mordercéw, jesli
cokolwick moze to uczynié. Nic bardziej nie odstraszy przestepcy niz
obawa przed $miercig. Smier¢ jest ostateczna; gdzie jest zycie, tam
jest i nadzicja*’. Ludzie bojg si¢ $mierci bardziej niz czegokolwick
innego. To, czego ludzie boja si¢ najbardziej, prawdopodobnie od-
strasza najbardziej. Mordercy mniej obawiaja si¢ zycia w wigzieniu.
Kara dozywotniego pozbawienia wolnosci jest mniej odstraszajaca niz
kara $mierci. Glosit, iz musimy wykonywaé egzekucje mordercow tak
dtugo, jak to tylko mozliwe, ze ich egzekucja ochroni obywateli przed
przyszlym morderstwem®.

Uwazal, ze zniesienia kary $mierci nie mozna uzasadnia¢ dys-
kryminacyjnym jej orzekaniem. Orzekanie kary $mierci w sposdb
dyskryminujacy niektérych oskarzonych dotyczy kary $mierci w nie

42

E.van den Haag wyraZnie odrzucat rehabilitacyjny model karania. S.T. Reid,
op. cit., s. 481.

# https://en.wikipedia.org/wiki/Ernest_van_den_Haag [dostep: 22.07.2015].
#  Common sense [...] tells us that the death penalty will deter murder, if
anything can. People fear nothing more than death. Therefore, nothing
will deter a criminal more than the fear of death. Death is final. But where
there is life there is hope” E. Pace, op. cit.

Ibidems; Zob. tez http://deathpenaltycurriculum.org/student/c/about/
arguments/argumentla.htm [dostep: 22.07.2015].
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wickszym stopniu niz innych kar. Skazanie niewinnego na kare $mierci
jest oczywidcie niestuszne, ale ta niesprawiedliwos¢ nie lezy w naturze
kary; irrelewantne natomiast dla stusznosci badz moralnosci jest
niesprawiedliwe orzekanie kary $mierci wobec tych, ktérzy na nig
zastuguja. Nawet jesli biedny lub czarnoskéry skazany zostanie na
kare¢ $mierci, a inni winni takich samych przestgpstw nie, to réwniejsze
orzekanie byloby pozadane, ale bytoby tylko réwniejszym orzekaniem;
nie bytoby to bardziej sprawiedliwe dla tych skazanych na kare $mierci.
Van den Haag podkreslal, ze jedynym relewantnym pytaniem jest, czy
konkretny skazany zastuguje na kare $mierci; to, czy inni skazani tez
na nig zashuguja, jest irrelewantne. Réwnosé¢ wydaje sic moralnie mniej
wazna niz sprawiedliwo$¢. Jesli niektdrzy zastugujacy na kare unikna
kary, to nie jest to niesprawiedliwe dla tych, ke6rzy kary nie unikneli®.

Jego zdaniem kara $mierci powinna istnie¢, aby chroni¢ zycie
niewinnych. Twierdzil, ze raczej wykonalby kar¢ émierci na mordercy
niz wystawial na ryzyko zycie niewinnych”. Zadawal sobie przy tym
sprawe z tego, ze czasem na kare $mierci s skazywane osoby niewinne.
Stwierdzil, ze skazanie czasem niewinnych jest niezamierzonym, lecz
nieuniknionym produktem ubocznym wymierzania sprawiedliwosci
winnym*.

Van den Haag przyznawal zatem, ze pomylki sadowe w skazywa-
niu na kare $mierci si¢ zdarzaja. Argumentowat jednak, ze — mimo
podejmowania $rodkéw ostroznosci — niemalze kazda ludzka akeyw-

% E.van den Haag, The Ultimate Punishment.

¥ E.van den Haag, ].P. Conrad, The Death Penalty: a Debate, New York 1983,
s. 69, podaj¢ za: https://en.wikipedia.org/wiki/Ernest_van_den_Haag
[dostep: 22.07.2015].

# The conviction of some innocents is an unintended, yet unavoidable,

byproduct of bringing the guilty to justice”. J. Reiman, E. van den Haag,

On the Common Saying That It Is Better That Ten Guilty Persons Escape

Than That One Innocent Suffer: Pro and Con, [w:] Crime, Culpability and

Remedy, ed. by E.F. Paul, ED. Miller, J. Paul, Cambridge, MA 1990, s. 241,

podaje za: E.A. Linehan, Executing the Innocent, http:/ /www.bu.edu/wcp/

Papers/Huma/HumaLine.htm [dostgp: 22.07.2015].
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no$¢, taka jak np. przewdz samochodami ci¢zarowymi, oswietlanie,
konstruowanie, kosztuje zycie niewinnych, przypadkowych ludzi,
a nie rezygnujemy jednak z tych aktywnosci, poniewaz moralne lub
materialne korzysci przewyzszaja niezamierzone straty. Analogicznie,
dla zwolennikéw kary $mierci pomytki sadowe sa skompensowane
przez moralne korzysci i uzyteczno$é wymierzania sprawiedliwosci®.

Sugerowal, ze abolicjonisci cenig zycie skazanego mordercy wyzej
niz zycie niewinnych ofiar, ktére mozna bylo oszczedzi¢ przez odstra-
szenie przysztych mordercéw. Glosil, ze odstraszanie nie jest dla niego
decydujace i faworyzowalby zachowanie kary $mierci jako retrybucji,
nawet jesli wykazano by, ze zagrozenie egzekucja nie odstrasza przy-
sztych mordercéw. Wierzyl, ze kara $mierci z powodu swojej ostatecz-
nosci odstrasza bardziej niz kara pozbawienia wolnosci. Oszczedzenie
zycia cho¢by kilku przysztych ofiar przez odstraszenie mordercow jest
wazniejsze od zachowania zycia skazanych mordercédw, nawet jesli
zachodzitoby prawdopodobienstwo, ze ich egzekucja nie odstraszy in-
nych. Uwazal, ze podczas gdy zycie ofiar jest cenne, zycie mordercy ma
tylko negatywna warto$¢ z powodu popetnionej przez niego zbrodni*,
a prawo karne ma preferowaé ochrong zycia potencjalnych ofiar nad

ochrong zycia faktycznych mordercéw.

¥ E.van den Haag, The Ultimate Punishment.
>0 Argument, iz powinno si¢ wykonywa¢ kare $mierci, poniewaz moze to ura-
towaé zycie niewinnych, kedre jest cenniejsze od zycia winnych mordercéw,
okreslany bywa w literaturze anglojezycznej jako best-ber argument. Zob.
Contemporary Moral Problems, ed. by J.E. White, wyd. 9, [b.m.] 2009,
s.212, https://books.google.pl/books?id=dcK6-h IngtcC&pg=PA212&Ip-
g=PA2128&dq=Van+den+Haag,+Ernest,+Punishing+Criminals: +Con-
cerning+a+Very+Old+and+Painful+Question,&source=bl&ots=w_
goYOYS0y&sig=ecZq0sJcZhRD-XylsIsqncWGXXc&hl=pl&sa=X-
&ved=0CEwQ6AEwBmoVChMIz-W0tvPuxgl Vgl gsCh2bgwLy#v=one-
page&q=Van%20den%20Haag%2C%20Ernest%2C%20Punishing%20
Criminals%3A%20Concerning%20a%20Very%2001d%20and %20
Painful%20Question%2C&f=false [dostep: 22.07.2015].

' Whereas the lives of the victims who might be saved are valuable, that of the

murderer has only negative value, because of his crime. Surely the criminal
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Odnoszac si¢ do argumentu krytykéw, ze osoba skazana na kare
$mierci cierpi bardziej niz jej ofiara, twierdzil, Ze nie mozemy wiedzie¢,
czy morderca oczekujacy na wykonanie egzekucji cierpi bardziej niz
cierpiala jego ofiara, natomiast w odréznieniu od mordercy ofiara nie
zastugiwala na zadane jej cierpienie. Wywiddl, ze od czaséw Cesare
Beccarii podaje si¢ argument, ze przez zabicie mordercy zachgcamy
(legitymizujemy) bezprawne zabijanie, tymczasem wszystkie kary
z zalozenia s3 dolegliwo$ciami, a rzadko jednak argumentuje sie, ze
legitymuja one nakfadanie identycznych dolegliwosci. Kara pozbawie-
nia wolnosci nie ma usprawiedliwia¢ porywania i bezprawnego pozba-
wiania wolnosci. Grzywny nie maja legitymowad rozboju. Wskazywat,
ze réznica miedzy morderstwem i egzekucja jest taka, ze morderstwo
jest bezprawne i niezastuzone, a egzekucja jest prawna i zastuzona kara
za bezprawny czyn. Fizyczne podobieristwa kary do przestepstwa sa
irrelewantne. Relewantna réznica jest nie fizyczna, lecz spoleczna®.

Van den Haag napisal, iz nicktdrzy wierza, ze kazdy — morderca nie
mniej niz ofiara — ma niezbywalne (naturalne?) prawo do zycia, dlatego
prawo nie powinno kogokolwick pozbawiaé zycia. Odnoszac si¢ do
tego argumentu stwierdzil, iz podziela poglad Jeremyego Benthama,
ze takie naturalne i niezbywalne prawa sa ,nonsensem na szczudfach”
(nomsense upon stilts)>.

Podnosi si¢ argument, ze kara $mierci jest niecywilizowana. Van
den Haag stwierdzil, ze wickszo$¢ cywilizacji mialo i ma kare $mierci,
cho¢ zostala ona zaniechana w Europie Zachodniej, gdzie jest obecnie
niemodna, prawdopodobnie z powodu jej naduzywania przez totali-
tarne rezimy>*.

Nicktérzy twierdzg, ze kara $mierci poniza (upokarza). Zdaniem
van den Haaga, morderca przez swq kare¢ dowiaduje sie, ze inni ludzie

law is meant to protect the lives of potential victims in preference to those
of actual murderers”. E. van den Haag, The Ultimate Punishment.

2 Ibidem.

5 Ibidem.

> Ibidem.
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uwazaja go za niewartego zycia; poniewaz zamordowal, zostaje wyklu-
czony ze wspélnoty zyjacych. Takie upokorzenie (ponizenie) nalozyt
on sam na siebie. Przez zamordowanie innego czlowicka morderca
tak zdehumanizowatl samego siebie, ze nie moze pozostaé pomiedzy
zyjacymi. Spoleczne uznanie jego samodegradacji jest punitywna istota
egzekucji®.

Van den Haag wyrazit opinie, ze by¢ moze egzekucja tych, ktdrzy
popetnili ohydne morderstwa, odstraszy tylko jednego morderce
rocznie. Jesli tak uczyni, wydaje si¢ catkowicie uzasadniona. Egzekucja
jest jedyna odpowiednia retrybucja za morderstwo, o jakiej moze on
pomyslec.

Poglady Andreasa von Hirscha i Ernesta van den Haaga mozna
uzna¢ za kontrowersyjne. Pewne jest natomiast, ze cieszg si¢ zaintere-
sowaniem, w szczeg6lnosci w kregach anglojezycznych. Mozna wyrazi¢
przypuszczenie, ze teoria kary zastuzonej i kwestia kary $mierci beda
powracaé w literaturze i stawa¢ si¢ przedmiotem dyskusji naukowej.

55 Thidem.
56 Thidem.
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Od klasycyzmu do populizmu,
czyli o funkcjach kary kryminalnej
w spoteczenstwie

Refleksja na temat funkeji kary zajmuje szczegélne miejsce na gruncie
prawa karnego i kryminologii. Ma ona odniesienia réwniez w innych
dziedzinach wiedzy, m.in. filozofii, pedagogice, psychologii spoleczne;.
Wynika to z roli, jaka kara i karanie odgrywaja w zyciu spotecznym.
Jednym z podstawowych kryteriéw wyréznienia poszczegélnych nur-
téw refleksji kryminologicznej jest koncepcja reakeji na przestgpstwo.
Z punktu widzenia problematyki tych rozwazan szczegélnym kryte-
rium jest stosunek do kary i karania jako faktu spofecznego. Ma on
Scisty zwiazek z pojmowaniem funkcji kary na gruncie prawa karnego.
Funkcje te moga by¢ pojmowane jako rzeczywiste skutki, ktére kara
wywoluje wobec jednostki oraz zbiorowosci'. Nie jest to tozsame
z celami, czyli zaktadanymi efektami kary, ktdre mialy by¢ osiagnicte
w wyniku jej wymierzenia i wykonania®. Wyrazne artykulowanie
celéw kary w dyrektywach jej wymiaru naklada na sad obowiazek ich
uwzglednienia w jednostkowym akcie wymiaru kary. Niewatpliwie
realizacja okreslonych funkcji kary ma znaczng doniostos¢ spoteczna,

1

A. Grzeskowiak [w:] Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, red. A. Ma-
rek, Warszawa 1986, s. 180.

M. Cieslak, O weztowych pojeciach zwigzanych z sensem kary, ,Nowe Prawo”
1969, nr 2, 5. 201.

2
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gdyz oddziatuje nie tylko na jednostke, ktéra popetnita przestepstwo,
lecz wplywa takze na czlonkéw zbiorowosci.

Znaczenie, jakie dla funkcjonowania spoleczenistwa ma stosowanie
przymusu paristwowego w postaci prawa karania za przestgpstwo, nie
budzi watpliwosci. Oprocz oddziatywania na sprawce przestgpstwa,
kara wywiera wplyw na potencjalnych sprawcéw, do czego odwotuje
si¢ rozréznienie na prewencj¢ indywidualna oraz generalna w obrebie
dyrektyw wymiaru kary. Ta ostatnia moze wystapi¢ w dwdch posta-
ciach. Jako negatywna prewencja generalna, ktéra odwoluje si¢ do
wytworzenia obawy przed zastosowaniem sankgji karnej w przypadku
popetnienia przestgpstwa. Dazenie do unikniecia kary wystepuje tutaj
jako mechanizm sktaniania do zachowan zgodnych z prawem. Obecnie
jako istotniejszy uznaje si¢ inny aspekt prewencji generalnej: wzmac-
nianie przekonan, wedtug kedrych przestepstw nie nalezy popetniaé
nie z uwagi na grozaca kare, ale ze wzgledu na wage débr chronio-
nych prawem. Kara zatem moze integrowa¢ cztonkéw spoteczenstwa
wokét wartosei chronionych prawem?® — tym samym potwierdzaé,
wzmacnia¢ oraz stabilizowa¢ normy spoleczne, ograniczajac pole do
dziatan przestgpezych®. Jednoczesnie zastosowanie kary lub mozliwos¢
ukarania stanowi w tym przypadku czynnik réznicujacy populacje
na konformistow i SPrawcoOw przestepstw, przy czym przynaleinos’c’
do zbiorowosci niedopetniajacej przestgpstw jest okreslona wartoscia
spoleczng. Kara moze wigc budowad wigzi w obrebie zbiorowosci, stad
ten rodzaj prewencji generalnej okreslany jest mianem integracyjnej.

Jednak jest oczywiste, ze skutki ukarania, czyli funkcje kary moga
odbiega¢ od jej celéw. Skupienie uwagi na celach kary sprawia, ze na
plan dalszy schodzg rzeczywiste skutki stosowania sankeji karnych.
Skutki te moga by¢ zamierzone i wynikaé z celéw kary oraz niezamie-
rzone, bedac nastepstwami ukarania niezwigzanymi z celami. Ponadto
konsekwencje te moga mie¢ charakter penalny oraz pozapenalny. Kon-
sekwencje pozapenalne wystepuja jako niezamierzone skutki kary badz

3 W.Whrdbel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgsé ogdlna, Krakow 2010,s.417.
*  C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Betlin 1997, s. 742-745.
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tez majg charakter zamierzony, jednak nie realizuja celéw kary. W tym
przypadku kara jest instrumentalnie wykorzystywana do osiagnigcia
celéw innych niz wynikajace z dyrektyw jej wymiaru.

Dostrzezenie ztozonych relacji pomigdzy kara kryminalna a jednost-
kg oraz zbiorowoscig jest mozliwe jedynie wowczas, gdy uwzglednié
rézne nurty w kryminologii. Nurty te z uwagi na charakterystyczny
w obrebie kazdego z nich zespdt twierdzen na temat rzeczywistoéci
spolecznej okreslane sa nickiedy mianem paradygmatéw’. Szczegélnie
interesujace w dziejach kryminologii byly okresy zmiany paradygma-
téw. Woéwezas to dochodzito do zmiany perspektywy badawczej lub
nawet jej ,odwrdcenia’, co przyczynialo si¢ do rozwoju kryminologii,
jak réwniez prawa karnego. Reakcja na okreslony sposéb postrzegania
zjawisk spolecznych i ich analizy czesto znajdowata wyraz réwniez
na gruncie kryminologii w postaci nowego sposobu analizy zjawisk.
Zatem zmiana paradygmatu stwarzata mozliwos¢ dostrzezenia tego, co
na gruncie dotychczasowego podejécia byto poza zakresem obserwacji.

W obrebie trzech podstawowych nurtéw kryminologii karze kry-
minalnej przypisywane sa rézne funkeje®. Funkeje te daja podstawe
do wyrdznienia racjonalizacji kary, czyli uzasadnienia jej stosowania
ze wzgledu na skutki, ktdre ma wywotaé w spoleczenstwie. Na gruncie
nurtu klasycznego kara ma uzasadnienie etyczne, ktdre sprowadza si¢
do stwierdzenia, ze stosuje si¢ kare bedaca reakeja na zlo, kedre spraw-

> Paradygmat pojmowany jako powszechnie przyjete przekonanie teoretyczne

oraz zwigzane z nim metody badawcze stanowi tradycje badawcza dajaca
wskazéwki, w jaki spos6b nalezy analizowaé zjawiska i jakie metody stosowaé.
Stanowi zatem spos6b widzenia problemdw oraz opis metod ich analizy. Zob.
K. Jodkowski, Paradygmat, [w:] Filozofia a nauka. Zarys encyklopedyczny,
red. Z. Cackowski, Wroclaw 1987, s. 456.

Wedtug niektérych autoréw mozna wyrdznié jedynie dwa nurty: nurt
pozytywistyczny oraz nurt antynaturalistyczny. ,,Kryminologia klasyczna”
oraz ,kryminologia neoklasyczna” to okreslenia bedace jedynie konsekwencja
fuzji kryminologii i polityki kryminalnej obserwowanej w ostatnim czasie
i nie mozna ich utozsamiaé z odr¢bnymi nurtami w kryminologii. Zob.
L. Tyszkiewicz, O niektdrych ogdlnych problemach kryminologii i znaczeniu
paradygmatu humanistycznego, ,Archiwum Kryminologii” 2009, t. 31, s. 63.
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ca wyrzadzil”. Natomiast wymierzajac kare, przede wszystkim nalezy
dazy¢ do przywrécenia fadu moralnego w spofeczenstwie. Podstawa
tak pojmowanej roli kary jest regutla, ze kazde zfo wyrzadzone przez
cztonka spoleczenistwa powinno by¢ ukarane. Uzasadnieniem tak poj-
mowanej roli kary na plaszczyznie przedmiotowej jest czyn, natomiast
podmiotowej — naganno$¢ dokonanego wyboru zachowania, ktére
sprawca podjal mimo tego, ze mégt si¢ zachowa¢ zgodnie z norma
prawa karnego. Tego rodzaju poglady wystepuja w obrebie szkoty
klasycznej prawa karnego, i zwiazane sa z pogladami filozoficznymi
Immanuela Kanta oraz Georga Hegla na istot¢ kary. W tym ujeciu
kara jest stosowana poniewaz popelniono przestepstwo. Jest zatem
reakcja na czyn i jej sens wyczerpuje si¢ w odwecie. Jednak z czasem po-
jawialy sie réwniez poglady, wedtug keérych kara ma do zrealizowania
w spoleczenistwie jeszcze inne cele, przede wszystkim powinna zapobiec
popelnieniu ponownie przestgpstwa przez ukaranego. Wiazalo si¢ to
z formutowaniem mieszanych racjonalizacji kary. Wedhug nich odwet
byt elementem koniecznym, jednak kara jest zasadna wowczas, gdy
jednocze$nie realizuje cel, jakim jest prewencja. Swiadcza‘ one o uzna-
waniu mieszanych koncepcji kary®.

Odmiennie przedstawia si¢ rola kary kryminalnej na gruncie nur-
tu pozytywistycznego. Kara w tym przypadku stosowana jest w celu
zmiany cech sprawcy, ktére spowodowaly, ze popelnit on przestgpstwo.
Ma wigc charakter korekcjonistyczny. Zaréwno odwet, jak i odplata nie
sa celem kary. Wyraznie akcentuje si¢ natomiast jej utylitarne uzasad-
nienie. Kara ma stuzy¢ osigganiu celu, jakim jest poprawa jednostki.
Jednocze$nie wyraznie zaznacza si¢ tutaj indywidualizm, polegajacy na
adresowaniu $rodkéw oddzialywania na osiagniecie efektu w postaci
zmiany cech jednostek, a nie zmiany calej zbiorowosci. Znajduje to

7 W.Wrébel, A. Zoll, op. cit., s. 414.

8 Jak wskazuje J. Widacki, ,dla E. Krzymuskiego sprawiedliwa odpfata byla
$rodkiem do celu. Celem tym byla prewencja, tak indywidualna, jak i ge-
neralna”. Zob. J. Widacki, Profesora Krzymuskiego spoéniony zachwyt szkolg
klasyczng, [w): Dzieta wybrane Edmunda Krzymuskiego, t. 1: Szkota klasyczna
w defensywie, wybér i przedmowa J. Widacki, Krakéw 2013, s. XVIIL
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wyraz zardwno na gruncie tzw. paradygmatu rodzajéw ludzi, czyli nurtu
indywidualistycznego w kryminologii, jak i paradygmatu rodzajéw
otoczenia, czyli nurtu spolecznego’. Kara ma walor korekcjonistyczny
w obu przypadkach, cho¢ mozliwoéci oddziatywania za jej pomoca
sa zdecydowanie wigksze, gdy idzie o zmiang cech sprawcy, ktéry juz
popelnit przestepstwo, niz tych, ktérzy jeszcze go nie popetnili.

Na gruncie kryminologii antynaturalistycznej rola kary jest zaryso-
wana odmiennie, niz mialo to miejsce na gruncie klasycyzmu i pozy-
tywizmu. W tym przypadku chodzi o karg jako spoleczng reakcj¢ na
popetnienie przestepstwa. Reakcja ta moze mieé charakter formalny,
jak i niesformalizowany. Wymierzenie kary jest taka sformalizowana
reakcja. Przedmiotem zainteresowania jest rowniez ,,reakeja na reakgje’,
czyli reakcja na ukaranie sprawcy. Chodzi przy tym zaréwno o reakcje
organdéw kontroli spotecznej (policja, sady), jak i o reakcje ,audytorium
spolecznego’, czyli otoczenia sprawcy. Ta ostatnia to reakcja na zachowa-
nie naruszajace norme, a takze na konsekwencje tego naruszenia. Nalezy
podkredli¢, ze na gruncie tego podejécia kara nie odgrywa istotnej roli
w zakresie redukcji przestgpczosci, a nawet jej funkeje w tym zakresie sg
kontestowane. W skrajnych pogladach postulowane jest wyeliminowanie
kary kryminalnej z arsenatu $rodkéw reakeji na przestgpstwo, a organéw
paristwa — jako podmiotdw stosujacych srodki represji. Abolicjonizm jako
kierunek refleksji kryminologicznej postulowat, by reakcja na zachowania
negatywne — okre$lane jako dewiacje, a nie przestepstwa — byla stoso-
wana przy jak najmniejszym udziale wladzy paristwowej i ograniczeniu
dolegliwosci wynikajacych z takiej reakeji®.

W ostatnich dziesi¢cioleciach XX w. popularnosé zdobyly poglady
zwigzane z neoklasycyzmem. Wedlug nich funkcje kary kryminalnej
nalezy ograniczy¢ do realizacji sprawiedliwej odplaty w stosunku do
sprawcy przestepstwa. Oczekiwania, by kara mogta poprawié sprawce,
s3 zdecydowanie na wyrost w zderzeniu z mozliwosciami, jakie karanie
faktycznie niesie. Nie oznacza to jednak, ze w wyniku stosowania kary

?  ]. Blachut, A. Gabetle, K. Krajewski, Kryminologia, Gdanisk 2006, s. 49.
1 A. Grzeskowiak, op. cit., s. 178.
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nie jest mozliwie osiaganie rezultatu w postaci zmiany zachowania
sprawcy przestepstwa w przysztosci oraz modyfikowania zachowania
potencjalnych sprawcéw. Jesli to nastapi, to bedzie wynikiem wyboru
zachowania zgodnego z norma, podyktowanego dazeniem do unik-
nigcia kary. W gre wejdzie w tym przypadku jedynie uleganie jako
mechanizm sktaniania si¢ do konformizmu, polegajacy na dazeniu do
unikniecia kary lub uzyskania nagrody''. Odwotanie do behawioryzmu
w psychologii i koncepcji homo oeconomicus w ekonomii skutkowato
sformutowaniem ekonomicznej teorii przestgpczosci, w kedrej kara
byta jedng ze zmiennych o charakterze ckonomicznym (kosztem).
Sprawca uwzglednia ja podczas podejmowania decyzji co do rodzaju
zachowania w sytuacji wyboru (podobnie jak korzysci z przestgpstwa
w rachunku ekonomicznym wystepuja jako dochdd).

W kazdym z przedstawionych nurtéw kryminologii kara odgry-
wa okreslong role, przy czym jej funkeje sg roznie wyznaczane. Od
maksymalistycznych, ktére mozna dostrzec w pozytywizmie, po mi-
nimalistyczne, kojarzone z podejsciem neoklasycznym, a w pewnym
stopniu réwniez antynaturalistycznym. Wszystkie one w mniejszym
lub wigkszym stopniu zwiazane s3 z redukcja przestgpczoéci. Ma to
miejsce niezaleznie od tego, czy jako czynnik ograniczajacy przestep-
czo$¢ eksponowana jest surowos¢ kary, jak mialo to miejsce w neokla-
sycyzmie, czy jej nieuchronno$¢, jak akcentowano na gruncie podejscia
klasycznego'?, czy chodzilo o poprawe sprawcy, co lezalo u podstaw
pozytywizmu. Dodaé wypada, ze na gruncie pogladéw na role kary
utozsamianych z poszczegdlnymi nurtami kryminologii spotkaé mozna
zaréwno uzasadnienia utylitarne stosowania kary kryminalnej'?, jak

1 J. Blachut, A. Gaberle, K. Krajewski, op. ciz., s. 460.

12 Wedtug. C. Beccarii »,im szybciej i blizej kara wystepuje po przestepstwie,
tym jest sprawiedliwsza i pozyteczniejsza. Kaidy moze zaobserwowaé, ze im
bardziej jest oddalona przewidziana kara, czy nagroda, tym mniejsze jest jej
znaczenie”. Zob. C. Beccaria, O przestgpstwach i karach, tham. E.S. Rappaport,
Warszawa 1959, s. 34.

C. Beccaria, bedacy przedstawicielem szkoly klasycznej prawa karnego, byt
jednoczesnie zwolennikiem utylitarnych koncepcji kary, wyrdznial cele, kedre
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i poglady $wiadczace o przywiazaniu do koncepcji absolutnych kary,
a najczesciej przywolywane sa mieszane teorie kary®.

Jest oczywiste, ze o zamierzonych skutkach stosowania kary mozna
moéwié przede wszystkim tam, gdzie kara traktowana jest jako srodek
do realizacji okreslonych celéw kryminalnopolitycznych. Zatem bedzie
to mialo miejsce przede wszystkim w obrebie paradygmatu pozyty-
wistycznego, gdzie kara ma stuzy¢ poprawie sprawcy przestepstwa.
Wyraznie wida¢ to juz w pogladach prekursoréw pozytywizmu. Enrico
Ferri wskazywal, ze poprawczy walor kary jest mozliwy do uzyskania
w wyniku zastosowania ,kar majacych na celu odebranie przestepcy
ochoty dopuszczenia si¢ w przysztosci nowych zamachéw na porzadek
spoleczenistwa, tudziez odstraszanie innych obywateli”*. Na zdecydo-
wanie poprawczy charakter sankgji karnej wskazywat réwniez Franz
von Liszt, kt6ry eksponowat role $srodkéw leczniczych w zakresie od-
dzialywania na sprawce przestepstwa, aby doprowadzi¢ do zmiany jego
cech. Srodki te dzisiaj okreslane jako zabezpieczajace mialy wyraznie
korekcjonistyczny charakter"”. Korekcjonizm, czyli poprawa sprawcy,
byl réwniez celem orzekania kary pozbawienia wolnosci, przy czym
jej czas trwania powinien by¢ na tyle dlugi, aby sprawce poprawié,
czyli zmieni¢ jego cechy, ktére byly zrédlem przestgpstwa. Tak wiec

spetniaja warunki prewencji indywidualnej oraz generalnej. Zob. ibidem,
s. 88.

Absolutna koncepcja kary znajduje pelny wyraz w pogladach I. Kanta, keéry
zaliczany jest do przedstawicieli szkoly klasycznej prawa karnego. Kara
wedlug Kanta jest ,odwetem za zlo juz wyrzadzone”. Zob. Dzieta wybrane
Edmunda Krzymuskiego, t. 2: Teoria karna Kanta ze stanowiska jego ogdlnej
nauki o rozumie praktycznym, przedmowa J. Widacki, Krakéw 2013, s. 41.
E. Durkheim, niewatpliwie utozsamiany z pozytywizmem, w kryminologii
zwracal uwage zaréwno na odwet jako uzasadnienie kary, jak i oddzialywanie
kary na zbiorowosci w celu zachowania wi¢zi spolecznych.

Dzieta wybrane Edmunda Krzymuskiego, t. 3: Szkola pozytywna prawa
karnego we Wihoszech, przedmowa J. Widacki, Krakéw 2015, s. 22.

Zob. uwagi E. Krzymuskiego formutowane z pozycji klasycznych na temat
koncepcji F. von Liszta w: Dzieta wybrane Edmunda Krzymuskiego, t. 1:
Szkota klasyczna w defensywie..., s. 43 in.
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stuszna idea przeradzala si¢ w swoje zaprzeczenie, bowiem dazenie do
realizacji tak zarysowanych celéw kary prowadzito do skutku w postaci
pozbawienia wolnosci przekraczajacego wymiar, ktdéry wystepowatby,
gdyby zastosowa¢ racjonalizacje wynikajaca z paradygmatu klasycznego.

Reakejg na koncepcje formutujace maksymalistyczne oczekiwania
co do celéw kary, ktére wystepowaly na gruncie pozytywizmu, bylo
podejscie neoklasyczne. Wedtug niego kara powinna przede wszystkim
by¢ sprawiedliwa odplata za zto bedace wynikiem czynu popelnione-
go przez sprawce. Dazenie do poprawy sprawcy jest zamierzeniem
nierealistycznym oraz niezwykle kosztownym'®. Zwlaszcza gdy opiera
si¢ na stosowaniu $rodkéw majacych na celu resocjalizacje sprawcow
lub ich leczenie. Ten swoisty minimalizm wpisuje si¢ w obserwowang
w koricu XX w. tendencje¢ do postrzegania zycia spolecznego w kate-
goriach kryzysu. Optymistyczne myslenie o mozliwosciach wplywania
na rzeczywisto$¢ spoleczna w kategoriach postepu zastalo zastapione
pesymistycznym mysleniem w kategoriach kryzysu®.

Tego rodzaju poglady na rzeczywisto$¢ spotecznag stanowily tlo, na
keérym pojawil si¢ realny kryzys utylitarnych koncepcji kary, w szcze-
gblnosci idei resocjalizacji. Spowodowato to powrdt do postrzegania
celéw kary kryminalnej w kategorii sprawiedliwej odptaty. Opierata
si¢ ona na zalozeniu, ze kara powinna by¢ proporcjonalna do wyrza-
dzonego przestepstwem zla, a okolicznosci zwiazane z osobg sprawcy
nie powinny modyfikowa¢ jej wymiaru®. Mozna tutaj zaobserwowa¢
odmiang skrajna tego pogladu, niedopuszczajaca realizacji innych poza
sprawiedliwo$ciowymi celéw kary, oraz odmian¢ umiarkowang, zbliza-
jaca sie do teorii mieszanych, wedtug ktdrej obok potepienia moralnego
majacego charakter retrybutywny kara zawiera dolegliwos¢ odgrywajaca

'8 Problem ten byl dostrzegany réwniez wezesniej, gdy poglady korekcjonistycz-

ne na rol¢ kary byly powszechnie uznawane. Zob. J. Kolarzowski, Definicja
i funkecje polityki kryminalnej w pracach Bronistawa Wrdblewskiego, ,Studia
Iuridica” 1996, t. 31, 5. 33.

P. Sztompka, Socjologia. Analiza spoteczenstwa, Krakéw 2007, s. 446.

19

2 A. von Hirsch, Uzasadnienie istnienia i wymiaru kary we wspdlczesnym

retrybutywizmie, ,Jus et Lex” 2006, nr 1 (4), s. 74 i n.
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role odstraszajaca. Dolegliwos¢ ta jest elementem potepienia moralnego
wynikajacego z kary*'.

Warto podkresli¢, ze zaréwno w obrebie kryminologii klasycznej,
jak i neoklasycznej, a takze pozytywistycznej, zagadnienia zwigzane
z innymi niz zakladane w ramach dyrektyw wymiaru kary konse-
kwencjami ich stosowania nie byly przedmiotem zainteresowania.
Czg$¢ tych konsekwencji ma wyraznie dysfunkeyjny charakeer i moze
prowadzi¢ do zachowan, przed ktérymi kara miata chroni¢. Inne to
konsekwencje poza sfera prawa karnego i czgsto nawet poza sfera po-
lityki kryminalnej. Pojawiaja si¢ jako efekt zamierzonej dzialalnosci
aktoréw zycia politycznego.

Dysfunkgje, jakie moze nies¢ kara kryminalna, zostaly dostrzezone
w petni na gruncie refleksji zwiazanej z podejéciem antynaturalistycz-
nym. Kara moze by¢ rozpatrywana jako akt spoteczny. Kazdy ake
spoleczny ma okreslone znaczenie nadawane mu przez audytorium
(otoczenie spoleczne) w wyniku interakeji. Aktem takim jest m.in.
proces sadowy, w wyniku ktdrego wymierzana jest kara*. To zatozenie
wywodzace si¢ z symbolicznego interakcjonizmu bylo jedng z inspira-
cji dla analizy konsekwencji stosowania reakeji karnej na zachowania
dewiacyjne. Podejécie to z jednej strony pozwalato dostrzec negatywne
skutki skazania dotykajace sprawce przestepstwa, z drugiej — uwidacz-
niato mozliwy obszar bledéw, ktére moga wystapi¢ w procesie karania.
Wpisywalo si¢ jednoczesnie w istote paradygmatu antynaturalistycz-
nego, ktorg jest analiza reakcji na czyn naruszajacy norme.

Jednym z obszaréw zwiazanych ze stosowaniem represji karnej,
ktére mozna dostrzec dzigki antynaturalistycznej perspektywie ba-
dawczej, jest problem ,kreowania” dewiacji poprzez stosowanie normy
prawa karnego. Moze to wystapi¢ jako konsekwencja stygmatyzacji,
czyli etykietowania przez instytucje kontroli spotecznej. Z punktu

2 Ibidem,s. 70-71.
22 H. Blumer, Implikacje socjologiczne mysli Georgea Herberta Meada, [w:]
Wipdtezesne teorie socjologiczne, t. 1, wybdr i oprac. A. Jasiriska-Kania, L.M.

Nijakowski, J. Szacki, M. Ziétkowski, Warszawa 2006, s. 265-267.
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widzenia teorii naznaczania spolecznego problem zasadza si¢ na
reakeji zbiorowosci na naznaczenie kogo$ jako dewianta (dewiacja
wtérna)®, do ktérej dochodzi na skutek aktu wymiaru kary albo in-
nego symbolicznego aktu, ktéry w przekonaniu zbiorowosci stwierdza
popetnienie przestepstwa przez sprawce. Samo przekroczenie normy,
okre$lane jako dewiacja pierwotna, jest o tyle istotne, ze stanowi
powdd do wymierzenia kary skutkujacej stygmatyzacja. Do najsilniej
etykietujacych czynnikéw nalezy pozbawienie wolnosci stosowane jako
reakcja na przestepstwo (dewiacje pierwotna). Reakeja na zachowanie
jest w tym przypadku gléwnym przedmiotem zainteresowania, przy
czym sfera symboliczna w postaci wymierzenia kary moze odpowiada¢d
sferze realnej, czyli sprawstwu przestgpstwa (czysta dewiacja). Moze
tez by¢ reakcja, ktéra jest stosowana wobec osoby, ktéra sprawca nie
byta (falszywe oskarzenie). Wtedy dojdzie do rozbieznosci pomiedzy
sferg symboliczng i realng. Wreszcie moze wystapi¢ sytuacja, kiedy
to w sferze symbolicznej nie bylo reakeji, natomiast w sferze realnej
konkretna osoba popetnita przestgpstwo (ukryta dewiacja). Zwracal na
to uwage Howard Becker, wskazujac, ze kara z uwagi na symboliczny
wymiar moze petni¢ funkeje instrumentu rozstrzygajacego, czy doszto
do zachowania dewiacyjnego, czy tez nie*’. Zatem z jednej strony moze
kreowa¢ przestepstwa, z drugicj — je niwelowal. Rzecz jasna znajdzie
to odzwierciedlenie w statystyce przestgpstw. Szczegdlne znaczenie
maja przypadki, w ktdrych mimo zaistnienia przestgpstwa (popelnienia
czynu) nie doszlo do reakeji. Tworza one tzw. ciemna liczbe, ktéra nie
wystepuje w polu widzenia na gruncie innych nurtéw kryminologii.
Koncepcja naznaczania spotecznego pozwala réwniez wyjasni¢
zjawisko powrotnoéci do przestepstwa z perspektywy reakeji na czyn.
Jak wezedniej wskazano, ze skazaniem wiaze si¢ nadanie znaczenia, czyli
nazwanie sprawcy przestepca i przypisanie mu cech odpowiadajacych

»  E.Lemert, Human Deviance, Social Problems and Social Control, Englewood

Cliffs 1967, s. 40-43.
H. Becker, Outsiderzy. Studia z socjologii dewiacji, ttam. O. Siara, Warszawa
2009, s. 12-14.
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stereotypowi przestepcy. Prowadzi to do stygmatyzacji jako przestepcy,
ktéra ogranicza mozliwosci nawiazywania interakeji z osobami stano-
wigcymi konformistyczne (nieprzestgpcze) $rodowisko sprawcy. Ma to
miejsce szczegblnie w przypadku orzeczenia i wykonywania kary po-
zbawienia wolnosci. Opisujac to zjawisko w kategoriach kryminologii
konfliktowej, mozna przyja¢, ze skazanie nie prowadzi do wygaszenia
konfliktu, ktérego przyczyna bylo przestepstwo, lecz generuje nowe
konflikty spowodowane ponownymi przestgpstwami popetnionymi
przez skazanego. Sprawca natomiast w wyniku stygmatyzacji moze
wybraé kariere przestepey (career criminals)®. Dzigki takiemu ujeciu
wyjasnienie etiologii zjawiska powrotnosci do przestepstwa zyskuje
nowa perspektywe, odmienna od wystepujacych na gruncie pozytywi-
zmu koncepcji poszukujacych jego zrédet w cechach sprawcy lub ce-
chach §rodowiska. Niewatpliwie kara jest w tym przypadku czynnikiem
wywolujacy skutek w postaci powstania recydywy. Nalezy podkresli¢,
ze interesujace wnioski na temat przejawdw tego zjawiska pojawiaja sie,
gdy do jego analizy zastosowaé podejscie antynaturalistyczne (zrédlo
recydywy) oraz pozytywistyczne odnoszace si¢ do wytworzenia okre-
Slonych cech skazanych wiclokrotnie, jak np. wyuczona bezradnos¢
(przyczyna akceleracji recydywy)*. Niezaleznie jednak od perspekeywy,
kara stanowi element bedacy gléwnym Zrédlem tego zjawiska.

Cel w zakresie prewencji generalnej moze by¢ realizowany jedynie
wtedy, gdy fakt ukarania dotrze do $wiadomosci cztonkéw zbiorowosci.
Dotyczy to zaréwno osob, kedre nie famia prawa, jak i potencjalnych
sprawcéw. Wymierzajac kare, mozna réwniez osiagnaé efekt w postaci
cksponowania prerogatyw wladzy. Pojawit si¢ zatem skutek w postaci
oddzialywania na spoleczenistwo nie tylko w zakresie polityki karnej,
ale takze polityki rozumianej jako ,,dazenie do udziatu we wladzy lub

»  A. Blumstein, J. Cohen, J.A. Roth, Ch.A. Visher, Criminal Careers and
»Career Criminals”, Vol. 1, Washington 1986, s. 16.

% Zjawisko polegajace na tym, ze z kazdym odbyciem kolejnej kary pozba-

wienia wolnosci roénie prawdopodobieristwo kolejnego skazania na kare

pozbawienia wolnosci przy jednoczesnym skracaniu okreséw pobytu na

wolnosci.
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do wywierania wplywu na podzial wtadzy [...] w obre¢bie panstwa
miedzy grupami ludzi, jakie ono obejmuje™.

Zjawisko nie jest nowe, bowiem kara za przestgpstwo byla wyko-
rzystywana jako narzedzie wplywania na zbiorowos$¢ od dawna. Aby
jednak to osiagna¢, konieczne bylo wyeksponowanie obowiazujacej
normy oraz jej realizacji w taki spos6b, aby mozliwie najszerszy krag
o0s6b mégt si¢ z nimi zapoznal. Publiczne wykonywanie kar byto przez
dtugi czas jedynym sposobem sugestywnego przekazania tresci, kedre
mogly realizowa¢ cele o charakterze penalnym, jak i politycznym. To
wspotwystepowanie réznych celéw, w ktérych realizacji moga by¢ wy-
korzystane instrumenty o charakterze prawnokarnym, sprawia, ze na
wymierzanie i wykonywanie kary mozna spojrze¢ z punktu widzenia
skutkéw osiaganych w plaszczyznie politycznej. Wykorzystywanie
instrumentéw prawnokarnych do uzyskania celéw politycznych moze
przybieraé postaé okreslang jako populizm penalny. Zjawisko to stalo
si¢ przedmiotem zainteresowania na gruncie kryminologii stosunkowo
niedawno, bo na przetomie XX i XXI w.*®

Populizm jako termin wyst¢pujacy w opisie dziatari o charakeerze
politycznym jest definiowany w rézny sposéb. Wskazuje sie, ze ,,popu-
lizm jak kameleon przejmuje kolory swego otoczenia, dlatego w réznym
czasie moze przyjmowac rézna postal”?. Niezwykle trudno w zwiagzku
z tym go zdefiniowal. Populizm penalny réwniez wykazuje takie cechy,
bowiem populizm polityczny i populizm penalny to zjawiska silnie
ze sobg powiazane. Mozna przyjaé, ze populizm penalny jest jednym
z rodzajéw populizmu politycznego.

7 M. Weber, Polityka jako zawdd i powolanie, ttum. A. Kopacki, P. Dybel,
Krakdéw 1998, s. 56.

» Termin ten upowszechnil John Pratt, kedry w monografii Penal Populism

scharakteryzowal proces wykorzystywania prawa karnego, w szczegdlnosci

karania, do realizacji celéw politycznych. Zob. J. Pratt, Penal Populism, New

York 2007.

P. Taggart, Populism and Representative Politics in Contemporary Europe,

»Journal of Political Ideologies” 2004, Vol. 9, No. 3, 5. 275.
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Wedtug Anthony’ego Bottomsa populizm penalny to

zespol spolecznych przekonan charakteryzujacy si¢ punitywnym nasta-
wieniem do przestgpczosci i mniejszym niz dawniej zrozumieniem jej
sprawcdw, wobec ktérych politycy czuja si¢ zobowiazani stosowad surowe

srodki reakeji®.
Wojciech Zalewski populizm penalny definiuje jako

zesp6l spolecznych przekonan, takze dziatan politycznych i legislacyjnych
podejmowanych z programowym ograniczeniem roli ekspertdw, wspdl-
ksztaltowany przez media, charakteryzujacy si¢ surowym nastawieniem
do przestepczosci i brakiem wspdlczucia dla jej sprawcow.

Niewatpliwie cechg populizmu penalnego jest instrumentalne
wykorzystanie przestgpstwa do tego, aby demonstrowa¢ determinacje
w zwalczaniu zachowan patologicznych, a w dalszej konsekwencji —
uzyska¢ zamierzony rezultat w sferze biezacej polityki. Tym zatem
rézni si¢ polityczne wykorzystanie karania od polityki kryminalnej,
ze cele realizowane w ramach polityki karnej w pierwszej kolejnosci
obejmuja redukeje przestepezosci, co oczywiscie moze w konsekwencji
wplywaé na osiaganie réwniez celéw politycznych. Determinacja ta
moze si¢ przejawia¢ na plaszczyznie legislacyjnej na wiele sposobdw.
Przede wszystkim poprzez zwigkszenie zakresu kryminalizacji w wyniku
obejmowania coraz wigkszej liczby zachowan sankcja karna. Moze tez
wystepowaé pod postacia zaostrzenia sankcji karnych przewidzianych
w normach sankcjonujacych za okreslone rodzaje przestgpstw. Innym
sposobem realizacji celéw w obrebie omawianego zjawiska jest zmiana
regulacji dotyczacych trybu orzekania, w szczeg6lnosci ograniczenie
mozliwosci orzekania kar wolnosciowych lub ograniczenie mozliwosci

% A. Bottoms, The Philosophy and Politics of Punishment and Sentencing,
[w:] The Politics of Sentencing Reform, ed. by C.MV. Clarkson, R. Morgan,
Oxford 1995, 5. 23 in.

U W. Zalewski, Populizm penalny — proba zdefiniowania zgjawiska, [w:] Popu-
lizm penalny i jego przejawy w Polsce, red. Z. Sienkiewicz, R. Kokot, Wroclaw
2008, s. 31-32.
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stosowania instytucji redukujacych dolegliwo$é kary (np. nadzwyczaj-
nego ztagodzenia kary).

Dzialania populistyczne zmierzaja przede wszystkim do realizacji
celéw politycznych, a redukeja przestepezosci stanowi jedynie pretekst
do podejmowania spektakularnych dziatan o charakterze politycz-
nym. Jednak w zwiazku z tym nalezy zaznaczy¢, ze nie ma populizmu
bez upublicznienia informacji na temat reakeji na przestgpstwo lub
przestepczo$é. Zatem szczegdlnie intensywnie tego rodzaju dziatania
wystepuja w ostatnich dziesi¢cioleciach, kiedy informacja o zastosowa-
niu $rodka reakeji karnej moze dotrze¢ do niemal calej spolecznosci
zainteresowanej sytuacja na okreslonym obszarze. Rozwdéj interakeyw-
nych form przekazu umozliwiajacy dotarcie informacji o konkretnym
przestgpstwie i reakcji na nie do duzej liczby adresatéw zwigksza
efektywnos¢ dziatan populistycznych.

Anthony Bottoms wyréznil trzy powody, dla keérych populizm
penalny jest wspétczesnie atrakeyjny i zwigksza si¢ jego zasieg. Pierw-
szym jest powszechna wiara, ze zwigkszona punitywno$¢ moze by¢
efektywnym sposobem redukeji przestgpczosci w wyniku odstraszania
oraz uniemozliwiania popetniania przestgpstw. Drugim jest nadzicja, ze
wzmocni to normy moralne w pluralistycznym spoleczenstwie. Trzeci
odwotuje si¢ do tego, ze politycy wierza, iz takie dziatanie przynosi
wyborcze zwycigstwo®. Wydaje sig, ze ten ostatni element odgrywa
zasadniczg role w zwigkszeniu skali omawianego zjawiska.

Populizm penalny nie jest zjawiskiem przypisanym do okreslonego
modelu funkcjonowania spoleczenistwa ani do okreslonej koncepcji
ustroju politycznego. Wyrazane sg jednak réwniez poglady, iz oma-
wiane zjawisko ma kontekstualny charakeer®. Jako przyklad wskazuje
si¢ kraje anglosaskie, w ktérych zjawisko to wystepuje z szczegdlng
intensywnoscig®®. Niewatpliwie natomiast mozna wskazaé systemy
polityczne i modele realizacji polityki karnej, kedre w wigkszym stopniu

> A. Bottoms, op. cit., s. 40.
3 D. Taggart, op. cit., s. 111.
3 W. Zalewski, op. cit., s. 17.
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niz inne sprzyjaja rozwojowi tego zjawiska. Dotyczy to przede wszyst-
kim tych systeméw, w kedrych spoleczeristwo ma wptyw nie tylko ma
obsadzanie stanowisk politycznych, ale takze stanowisk w wymiarze
sprawiedliwosci®.

Powstaje zatem pytanie, ktéry z nurtéw w kryminologii stwarza
mozliwosci opisu oraz wyjasnienia tego zjawiska. Populizm penalny
zostal dostrzezony poczatkowo tam, gdzie metody reagowania na
przestepczos¢ wywodzace si¢ z pozytywizmu okazaly si¢ nieefektywne,
aw wielu przypadkach - dysfunkcyjne i niezrozumiale dla wigkszosci
spofeczenstwa. Oderwanie reakcji na przestepstwo i przestepczo$é od
spolecznego kontekstu, w ktérym jest realizowana, charakterystyczne
dla idei skierowanych na poprawe sprawcy, sprawito, ze dzialania zmie-
rzajace do jej uproszczenia odpowiadaly oczekiwaniom znacznej czgéci
spolfeczenistwa. Redukcjonizm dotyczyt zaréwno metod, jak i srodkéw
reakcji zwigzanych przede wszystkim z pozbawieniem wolnosci, wyste-
pujacym nie tylko w postaci kary, ale takze tymczasowego aresztowania
oraz srodkéw zabezpieczajacych potaczonych z pozbawieniem wolnosci.
Ich stosowanie najczg¢sciej ma neoklasyczne uzasadnienie. Z jednej
strony chodzi o uniemozliwienie popelnienia dalszych przestgpstw,
z drugiej — o sprawiedliwa odplate®. Sprawiedliwa, czyli proporcjo-
nalng do wagi czynu popelnionego przez sprawce i potepienia, ktére
czyn ten wywoluje?’.

Populizm penalny jako zjawisko, ktérego istota jest reakcja na
przestepstwo, moze by¢ z powodzeniem analizowany z perspektywy
kryminologii antynaturalistycznej. Instrumentalne wykorzystanie kary
jako sposobu reakgji na przestgpstwo pozwala dostrzec nowe problemy,
kedre nie byly zauwazalne, gdy przedmiotem analizy byta jedynie reakcja

% Dotyczy to przede wszystkim Stanéw Zjednoczonych, gdzie sedziowie

i prokuratorzy wybierani sg przez spolecznosci, w ktérych wykonuja swoje
funkcje. Zob. M. Tonry, Polityka karna, kultura polityczna a zasady konsty-
tucyjne, ,Archiwum Kryminologii” 2007, t. 28, s. 104.

3¢ D. Garland, The Culture of Control. Crime and Social Order in Contemporary
Society, Oxford 2002, s. 14.

% A.von Hirsch, Censure and Sanctions, Oxford 1993, s. 15.
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na czyn ze strony organéw kontroli spolecznej, bez zwigzku z celami
politycznymi, ktdre t¢ reakeje uruchamiaty. W przypadku dziatari po-
pulistycznych reakcja ta moze by¢ inspirowana przez politykéw w ode-
rwaniu od rzeczywistej skali zagrozenia przestgpczoscia. W skrajnych
przypadkach moze si¢ ona wigzaé ze sztucznie wytworzonym przez
media lub samych politykéw poczuciem zagrozenia przestgpczoscia.
Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwagg, ze zjawisko opisywane na gruncie
teorii naznaczania spolecznego zwiazane z negatywnymi skutkami
blednej reakeji na przestgpstwo, skutkujacej np. falszywym oskarzeniem,
moze wynika¢ z dazenia do zastosowania reakgji ,za wszelka cene”,
aby zrealizowa¢ oczekiwania spotecznosci w zakresie wymierzenia
sprawiedliwosci jako aktu przywracajacego réwnowage w zakresie ocen
moralnych. Wprawdzie réwniez bez zachowan populistycznych moga
si¢ pojawi¢ takie skutki, cho¢by w wyniku dazenia do uzyskiwania
rezultatdw w zakresie zwigkszenia wskaznika wykrywalnosci, jednak
w przypadku dziatan populistycznych skala negatywnych konsekwencji
jest z reguly znacznie wigksza, gdyz impuls do sprostania wymaganiom
pochodzi od podmiotéw usytuowanych poza systemem wymiaru
sprawiedliwosci. Podmioty te z reguty maja, albo beda mie¢ wplyw na
organy stosujace prawo. Dotyczy to przede wszystkim tych systemdw,
w ktdrych nie wystepuje wyrazne rozdzielenie wladzy politycznej od
wymiaru sprawiedliwosci.

Analiza zjawiska okreslanego jako populizm penalny moze by¢
dokonywana z perspektywy réznych nurtéw refleksji kryminologiczne;j.
Pojawi¢ si¢ w niej moze krytyka pozytywistycznej wizji polityki karnej,
z dazeniem do jej uproszczenia przez stosowanie zrozumiatych dla
»ludu” $rodkéw i metod reakeji karnej znajdujace uzasadnienie w neo-
klasycznych pogladach na zagadnienia stosowania kary. Pojawi¢ si¢
w niej powinna rowniez charakterystyczna dla kryminologii radykalnej
analiza mechanizméw zwigzanych z eufunkcjonalnymi i dysfunkcjo-
nalnymi skutkami reakgji karnej podejmowanej pod naciskiem opinii
spolecznej, motywowanej osiaganiem celéw politycznych. Populizm
penalny jest zatem fenomenem, w ktérego ramach wystepuja problemy
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na tyle istotne, ze kryminologia niezaleznie od perspektywy badawczej
moze i powinna poszukiwaé sposobu ich opisu i wyjasnienia. Ukazuje
to jednoczesnie, ze kara kryminalna jest istotnym elementem analizy
funkcjonowania zbiorowosci nie tylko z perspektywy kryminologii
czy prawa karnego, lecz takze w jej pozakarnych aspektach. Wynika
to stad, ze kara moze realizowaé w spoleczenstwie réwniez funkcje
inne niz penalne.
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