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Przedmiotem analizy jest instytucja okreslana w prawie karnym jako czynny
zal oraz inne podobne regulacje prawa karnego, ktére przez naukowcé6w nazy-
wane bywaja czynnym zalem w szerokim znaczeniu lub quasi-czynnym zalem.
Interesuje mnie zatem zachowanie sprawcy po popelnieniu przestepstwa jako oko-
licznos$¢ majaca wptyw na byt i zakres jego odpowiedzialnosci karnej w kontekscie
polityki kryminalnej i karnej (wlasna modyfikacja odpowiedzialnosci karnej).

Z uwagi na fakt, zZe czynny zal jest instytucja prawa karnego, daleko od-
dziatywujaca na ostateczny ksztatt odpowiedzialnosci karnej, zacza¢ wypada —
jak si¢ wydaje — od funkcji prawa karnego, ktére (w uproszczeniu) mozna od-
nie$¢ do funkgji 1 teorii kary. Wedtug J. Utraty-Mileckiego, teoria kary powinna
sta¢ sie przedpolem poszukiwan najskuteczniejszych metod i srodkow zapobie-
gania przestepczosci, co jest gtéwnym zadaniem polityki krymlnalne] I chociaz
W. Wolter juz w 1934 r. pisal: ,Ongi$ bardzo wielkie znaczenie teoryj kamych
ktére wysuwaly sie na czoto zagadnien prawa karnego, zmalalo z postepem czasu™,
chyba coraz czgsciej znowu do podstaw filozoficznych siggamy. Warto jednak
pamigtal, ze kara jako byt rzeczywisty jest pierwotna w stosunku do roznych
teorii zajmujacych si¢ karg, do penologii i, wreszcie, do samego prawa karnego
Przedstawione — z koniecznosci w duzym skrécie — ponizej teorie, nie zostana

] Utrat-Milecki, Podstawy penologii. Teoria kary, Warszawa 2006, s. 45.

W Wolter, Zarys systemu prawa karnego. Czgs¢ ogolna, Krakéw 1934, s. 25; cyt. za:
J. Warylewsk1 Kara. Podstawy filozoficzne i historyczne, Gdansk 2007, s. 84.

W, Wolter, s. 3 za: J. Warylewski, s. 16.
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poddane krytyce (czy analizie), maja bowiem by¢ jedynie punktem wyjscia, do
poszukiwan miejsca dla czynnego zalu w ramach polityki kryminalne;.

Nie ma watpliwosci, ze w dzisiejszej nauce wspomina si¢ przede wszystkim
o trzech podstawowych funkcjach: sprawiedliwo$ciowej, ochronnej i kompensa-
cyjnej4. Kara ma by¢ zatem odwetem, Srodkiem prewencji lub mozliwoscia wy-
réwnania szkody; kazdym z osobna badz tez wszystkim pospotu.

Zwolennicy odwetu, z perspektywy retrospektywnej, podkreslaja, iz kara
(prawo karne) nie wymagaja zadnego odrebnego uzasadnienia. Dolegliwo$¢ zwig-
zana z karg jest wystarczajacym argumentem. Kara ma by¢ odwetem, odptata, ma
przywracac rbwnowage w spoteczenstwie, zachwiang popelnieniem przestgpstwa.
Za nieludzka nalezy uznaé kare, ktora miataby do spetnienia jakie$ cele (zadania).
Czlowiek, ktorego ukaranie mialoby powstrzyma¢ innych przed popelnieniem
przestepstwa, statby si¢ przedmiotem, narzedziem w rekach wymiaru sprawie-
dliwosci. Niemoralnym bytoby réwniez dokonywanie eksperymentéw medycz-
nych na skazanym, ktéremu wymierzono kar¢ $mierci. Nawigzujac za$ do praw
cztowieka, neguje si¢ funkcje wychowawcza kary, albowiem godnosé kazdego czto-
wieka ijego prawo do samostanowienia nie daja si¢ pogodzi¢ z resocjalizacja pro-
wadzong wbrew woli skazanego. Wedtug Hegla, wychowywanie poprzez kara-
nie moze by¢ tolerowane w odniesieniu do zwierzat i matych dzieci. Prawem
za$ dorostego cztowieka jest ponoszenie odpowiedzialnosci za swe czyny. Retrybu-
tywizm, wspolczesna wersja teorii absolutnych sprawiedliwosciowych, domaga si¢
kary proporcjonalnej do wagi czynu, podkreslajac przede wszystkim elementy
przedmiotowe przestepstwa. Wg J. Kochanowskiego 1 jego 10 zasad odpowie-
dzialnosci karnej , ,Gwarancja zaréowno godnosci, jak tez wolnosci sprawcy jest
proporcjonalnos¢ kary do wagi skutku i cigzaru przestgpstwa, ktéra moze by¢
przekroczona jedynie pod warunkiem szczegdlnego zawinienia, w przypadku
wielokrotnego lub powrotnego sprawcy oraz nagminnosci popetnionego prze-
stepstwa” (zasada 7), natomiast ,Sprawiedliwy wymiar kary ma pierwszenstwo
przed jej celami utylitarnymi, a cele spoleczne przed tymi, jakie ma ona osiggnac
w stosunku do skazanego” (zasada 9).

Ze wzgledu na dalsze rozwazania, konieczne jest réwniez przywotanie
pewnych watpliwosci wyrazonych przez B. Janiszewskiego. Twierdzit on bowiem,

*Jak zauwaza B. Janiszewski, ze wyréznianych trzech modeli-paradygmat6ow reakcji na
przestepczo$é (nieco inaczej przez Autora okre§lonych) nie nalezy postrzegac jako zakre-
sowo rozlacznych — maja one bowiem liczne zwiazki i obecnie wskazujg charakter wzajem-
nie uzupetniajacy — B. Janiszewski, Naprawienie szkody a cele wymiaru kary, ,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych”, 2/2002, s. 50.

’ J. Kochanowski, 10 zasad odpowiedzialnosci karnej [w:] lus et lex, Nr 1/2006, s. 195.
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ze ,doktadne przesledzenie podrecznikowych definicji kary prowadzi do wnio-
sku, iz nie jest jasno stawiana fundamentalna kwestia, rodzaca lawing konse-
kwencji, a mianowicie, czy reakcja prawnokarna stanowi potgpienie czynu, czy
tez osoby sprawcy” .

Wzgledne, relatywne teorie kary, zwane réwniez prewencyjnymi, utylitar-
nymi, czy tez prospektywnymi przypisuja karze pewne wlasciwosci, ktore pozwa-
laja oczekiwa¢ od kary okreslonych korzysci. Ta korzyscia ma by¢ zapobieganie
przestepczosci. To zapobieganie, czy to na plaszczyznie prewencji ogdlnej, czy
tez szczegdlnej, polega¢ moze na odstraszaniu — méwimy wtedy o funkcji repre-
syjnej, izolowaniu — funkcja izolacyjna, eliminacyjna, czy tez wychowywaniu —
funkcja wychowawcza, resocjalizacyjna. Kara w tych ujeciach jest bodzcem lub
narzedziem/$rodkiem zapobiegajacym przestgpczosci.

Odrebnie nalezy wskaza¢ ekonomiczne teorie kary7 , wedtug ktorych kazdy
cztowiek dokonuje racjonalnych wyboréw i optymalizuje swoje zachowanie tak,
aby maksymalizowa¢ swoje zyski. Jesli zatem koszty popelnienia przestepstwa
wydajg si¢ mniejsze niz zyski mozliwe do osiagnigcia na skutek jego popetnienia,
to cztowiek decyduje si¢ na to, by przestepstwo popelni¢. Ekonomiczne podejscie
do calego prawa karnego to juz o wiele szersze zagadnienie, wiaze si¢ bowiem
z problemem wyliczania kosztow przestepczosci, prewencji, wykonywania kar oraz
catego systemu wymiaru sprawiedliwosci.

Do kontestatorskich teorii kary zaliczana jest rowniez tzw. sprawiedliwos$¢
naprawcza, kompensacyjna, ktéra — zdaniem niektérych — kwestionujac samo ius
puniendi, rozwigzanie konfliktu powierza stronom w drodze mediacji, zastepujacej
kare. Jednak, czy polski model mediacji i jej miejsce w systemie prawa procesowe-
go (alternatywa, ale nieroztaczna) nie czyni z mediacji sui generis czynnego zalu?

Nie ma natomiast — de facto — znaczenia dla niniejszych rozwazan ewentu-
alny determinizm, jako ze generalnie wyklucza on mozliwos¢ karania i tym sa-
mym prawo karne w ogdle, a czynny zal (z zatozenia dobrowolny) —w szczegdle.
Koncepcje penologiczne wloskiej szkoty pozytywnej, a pézniej kierunku obrony
spotecznej sprowadzaja si¢ wlasciwie do srodkéw zabezpieczajacych, gdzie dla
dobra ogdtu poswigca si¢ jednostke.

Réwnoczesnie, nie ma watpliwosci, ze obecnie coraz trudniej spotkaé zwo-
lennikéw czystej, jednokierunkowej teorii. Pojawilty si¢ zatem mieszane (eklek-
tyczne) teorie kary, w ktérych kwestig zasadniczg jest roztozenie akcentow i wska-
zanie tych elementow kary (i jej funkcji), ktore wytyczaja abstrakcyjng granice

: B. Janiszewski, op. cit., s. 14.
Garry S. Becker, Crime and Punishment: an Economic approach, 1968.
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kary. Juz na poczatku XX w., E. Krzymuski wymieniat dwa typy teorii miesza-
nych: 1) teorie sprawiedliwosci bezwzglednej w granicach wzgledow utyhtarnych
i2) teorie wzgledow utylitarnych w granicach sprawiedliwosci bezwzglqdne]

I chociaz M. Cieslak twierdzit, iz podstawowe zalozenia wspdtczesnego
prawa karnego uzasadnia¢ mogg tylko kare celowsy, to jednak wyrdznia on takie
cztery cele, ktére sytuuja go —w moim przekonaniu — wsréd zwolennikéw teorii
mieszanych. Wskazywat on bowiem, iz celem kary (w takim wtasnie porzadku)
jest: 1) zaspokojenie spotecznego poczucia sprawiedliwosci, 2) zapobieganie prze-
stepstwom poprzez prewencje generalng i speqalnq, 3) wychowanie sprawcy,
4) naprawienie szkody wyrzadzonej przestgpstwem

Obawiam, si¢ ze banalnie brzmi pytanie, czy w ogéle jest mozliwa jedna,
ogdlna (nawet eklektyczna) teoria kary? Na ile mozemy szuka¢ odpowiedzi w
kryminologii (i naukach pokrewnych), ktéra zajmuje sie etiologia przestepczo-
§ci i typologig sprawcéw? Czy mozna stworzy¢ jeden model kary dla przestep-
cow, ktérych mozna poprawié, dla tych, ktérzy poprawy nie potrzebuja i wreszcie dla
tych, ktorzy do tej poprawy sa niezdolni (wedtug XIX-wiecznejnomenklatury)? Czy
nalezy kierowac si¢ tymi samymi celami, wymierzajac kare przestepcy typu paso-
zytniczego, nihilistycznego, nieostroznego, elitarnego, dziatajacego z odurzenia,
psychopatycznego i in. (fragment typologii przestgpcéw zaproponowanej przez
L. Lernella). A moze wrecz przeciwnie, zasada réwnosci i sprawiedliwosci spo-
tecznej wymaga réwnego traktowania sprawcéw takich samych czynéw, nieza-
leznie od np. funkeji wychowawczej, zgodnie z ktéra w danym przypadku, kary
powinny by¢ rézne?

Jak stusznie zauwaza J. Warylewski, teorie kary znajduja swoje odbicie
w judykaturze i maja tez wplyw na ksztatt aktualnej polityki karnej. Analiza
orzeczen SN dotyczacych wymiaru kary pozwala na wskazanie pewnych pra-
widlowosci w tym zakresie. SN uznaje, ze kodeks nie dekretuje tylko jednego
nadrzednego lub wylacznego celu stawianego karze. Przyktadowo, w wyroku
2 12.03.1970 r. SN wskazatl dwoisty, represyjno-wychowawczy charakter kary.
W innym (z 8.06.1971 r.) wypowiedziat si¢ na temat resocjalizacji oraz pre-
wengcji generalnej. W kolejnych wyrokach jest mowa o zaspokajaniu poczucia
sprawiedliwosci spotecznej, czy tez o koniecznosci zachowania proporcji mie-
dzy celem ogdlno- a szczegdlnoprewencyjnym. Zwienczeniem niech stanie si¢
poglad SN, wyrazony w 1985 r., zgodnie z ktérym , Kara bedaca wyltacznie réwno-

°E. Krzymuski, System prawa karnego ze stanowiska nauki i trzech kodeksow obowiqzujq-
cych v W Polsce, Krakow 1921, s. 6 za: ]. Warylewski, op. cit., s. 61.
" M. Cieslak, O weztowych pojeciach zwiqzanych z sensem kary, »Nowe Prawo”, 2/1969,s. 204.
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waznikiem ujemnej tresci przestepstwa, bytaby niczym innym jak tylko odwe-
tem. Tymczasem spelnia ona okres$lone funkcje utylitarne i znajduje swoj wyraz
w indywidualnym oraz spotecznym oddzialywaniu”

Do mieszanych teorii kary nawiazuje tez obecny kodeks karny Jak czytamy
w Uzasadnieniu ,,nowy kodeks uwzglednia cele wychowawcze kary, mimo ze
w niektérych ustawodawstwach odrzucono ideg resocjalizacji sprawcy, podwazajac
jej efektywnos¢, przypisujac jej kolizje z zasada réwnosci, a nawet kwestionujac
prawo panstwa do resocjalizacji sprawcéw, ktorzy sobie tego nie zyczg. Zarzuty
o nieefektywnosci moga jednak dotyczy¢ wykonywania kar w warunkach odbie-
gajacych znacznie od zalecen pedagogiki wigziennej oraz kar surowych. Szeroko
pojete cele resocjalizacji moga jednak by¢ osiggane nie tylko przez kary pozba-
wienia wolnosci orzekane w granicach winy, lecz przede wszystkim przez stoso-
wanie innych kar lub $rodkéw karnych, zwlaszcza zas srodkéw probacyjnych.
Dopuszcza si¢ tez uwzglednianie przy wymiarze kary zapobiegawczych celéw
indywidualnoprewencyjnych, ktére moga polegac np. na izolacji niebezpieczne-
go sprawcy bez szans na jego resocjalizacje, jednakze w granicach jego winy,
a takze na orzekaniu krétkoterminowych kar pozbawienia wolnosci albo $rod-
kow karnych, np. zakazu, obowiazku naprawienia szkody, z motywacja udziele-
nia sprawcy w ten sposéb ostrzezenia, ze za popelnienie przestepstwa ponosi si¢
odpowiedzialnos¢ karng. Odrzuca si¢ cele ogélnoprewencyjne, polegajace na od-
straszaniu spoleczenstwa (prewencja generalna negatywna), zastepowaniu nie-
powodzen w wykrywalnosci przestepstw surowoscia karania, ktore nie dadza si¢
pogodzi¢ z zasada godnosci czlowieka. Natomiast przyjmuje sie, ze celem kary
jest takze ksztattowanie $wiadomosci prawnej spoleczenstwa przez stosowanie
kar, ktorych funkeja polega na informowaniu go o normach sankcjonowanych
oraz o karach grozacych za ich ztamanie, co spelnia tez funkcje potwierdzenia
obowigzywania tych norm. Istotnym warunkiem ksztattowania $wiadomosci praw-
nej spoleczenstwa jest wysoki stopien wykrywalnosci przestgpstw, nieuchronnosé
ponoszenia odpowiedzialnosci, orzekanie kar (§rodkéw) odbieranych jako reak-
cja sprawiedliwa, nie przekraczajaca stopni winy sprawcy. Takie kary prowadza
do akceptacji przez cztonkéw spoteczenstwa poszczegdlnych norm i systemu pra-
wa, w konsekwencji do stabilizacji porzadku prawnego (prewencja ogélna inte-
grujaca, pozytywna). Dolng granicg konkretnej kary wyznaczaja w zasadzie owe
potrzeby stabilizacji, gérng natomiast wyznacza (limituje) zasada winy. W tych
granicach sad moze wymierzaé kare wedtug potrzeb prewencji indywidualnej”11

10 . . . .
L Warylewski, op. cit., s. 75 i przytoczone tam orzecznictwo.
Uzasadnienie, s. 152—-153.
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Na zakonczenie powotaé jeszcze wypada art. 31.3 Kons‘cytucji12 i zasadg sto-
sunkowosci (proporcjonalnosci). Jak bowiem zauwaza K. Woijtyczek, z zasady pro-
porcjonalnosci (sensu largo) nie mozna wyprowadzi¢ wymogu, aby surowos¢ kar
ustanowionych przez ustawodawce byta proporcjonalna do wagi dobra chronione-
go. Zasada proporcjonalnosci sensu stricto nakazuje jedynie zachowanie odpowied-
niej proporcji miedzy efektem regulacji a cigzarem naktadanym na jednostke. Wy-
znacza ona maksymalng dopuszczalng granice intensywnosci ingerencji prawno
karnej. Z kolei zasada koniecznosci nakazuje ustalenie wysokosci kary na minimal-
nym poziomie, ktory pozwala zapewnic¢ skuteczna ochrong danego dobra. W kon-
sekwencji kary, ktore dopuszcza zasada proporqonalnosa nie zawsze muszg by¢
proporcjonalne do wagi chronionych débr'”. W tym miejscu nieodparcie przycho-
dzi na mysl stanowisko C. Beccarii, ktory pisat: ,,Dla osiagnigcia celow kary wystar-
cza, by zto (dolegliwos¢), jakie ona za soba pociaga, przewyzszato korzysci osiagane
przez popelnienie przestepstwa, a ta przewaga zta powinna obejmowac i nieuchron-
nos¢ kary, i utrate dobra, ktére uzyskano by wskutek popetnienia przestepstwa.
Wszystko, co jest ponad to, jest tedy zbedne, wigc jest aktem tyranii” -

Mozna wreszcie zapytaé, czy wspomniane teorie i funkcje odnosza si¢ (wy-
tacznie) do kary, czy do (calego) prawa karnego. Kara niewatpliwie jest narze-
dziem (zasadniczym) prawa karnego i jej atrybuty, cele oraz funkcje rzutuja na
prawo karne. Rodzi si¢ jednak pytanie, czy zatozone, akceptowane cele/funkcje
mozna osiagna¢ bez wymierzenia kary:

Przedstawi¢ zatem wypada sytuacje, gdzie ustawodawca nakazuje lub umoz-
liwia zaniechania karania, mimo, ze czyn — spotecznie szkodliwy w stopniu wigk-
szym niz znikomy — zostat popetniony, a wina przypisana. Dotyczy to zachowa-
nia sprawcy po popelnieniu czynu zabronionego, gdy on: (1) odstapil od iter
delectii/lub (2) zapobiegl skutkowi, (3) naprawil szkode czy tez (4) podjat
wspolprace z organami Scigania. I chociaz w doktrynie tocza si¢ spory, co do
nazewnictwa tych instytucji, przyjmijmy — na uzytek tego artykutu — iz okresla¢
je bedziemy jako czynny zal (sensu largo). Dwie pierwsze tyczg zachowania
sprzed dokonania czynu zabronionego, dwie pozostale zasadniczo maja miejsce
po dokonaniu czynu.

2 . . . . L .
,Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢

ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie
dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia
i moralnosci publicznej, oraz wolnosci i praw innych oséb. Ograniczenie te nie moga naru-
szac istoty wolnosci i praw”.

K. Woijtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania, ,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych”, 2/33/1999.

*C. Becaria, O przestepstwach i karach, Warszawa 1959, s. 139-140.
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W swojej monografii Danuta Gajdus15 obszernie przedstawila teoretyczne
uzasadnienia czynnego zalu przed dokonaniem przestgpstwa na ptaszczyznie
dogmatycznej. Wspomnijmy tylko o kilku. Teoria niezdatnosci moralnej ekspo-
nuje stabo$¢ zamiaru sprawcy usifowania, natomiast teoria anulacyjna podkresla,
ze anulowanie jednej z dwoch przestanek karalnosci usitowania — zamiaru naru-
szenia prawa (przy czym druga jest zachowanie sprawcy zmierzajace do dokona-
nia) przekresla uzasadnienie jakiejkolwiek kary. Jeden z jej zwolennikéw uzasad-
nienie bezkarnosci wywodzit z bezwzglednych teorii kary: , Przyjmujac, ze prze-
stepstwo jest negacja prawa, a kara negacja pogwalcenia sprawiedliwosci, dowodzit,
ze dziatalno$¢ przestepeza jest anulowana przez dobrowolne przeszkodzeniu na-
ruszenia prawa”. W Polsce pojawita si¢ (dos¢ odosobniona) teoria spotecznie nie-
bezpiecznego czynu M. Cieslaka, w mysl ktorej zapobiezenie skutkowi modyfikuje
oceng stopnia spofecznego niebezpieczenstwa czynu (czy jak powiedzielibysmy
dzisiaj: spotecznej szkodliwos$ci czynu). W tym miejscu autorka monografii za-
uwaza, ze teoria ta by¢ moze stuszna, gdy czynny zal przybiera posta¢ odstapie-
nia od usitowania, zawodzi, gdy czynny zal przybiera posta¢ naprawienia szkody.
[ trudno si¢ z tym nie zgodzi¢, ale podobny zarzut mozna —w moim przekonaniu
— postawic¢ i wezesniej prezentowanym pogladom. Nieco trudniej bowiem radzi
sobie dogmatyka z racjonalizacja czynnego zalu po dokonaniu przestepstwa.
Wedtug teorii premii (prawa nagradzania) J. Benthama, prawo winno naslado-
wac religie i etyke, ktore obok kary przewidujg tez nagrody i takg nagrodg moze
by¢ zmniejszenie lub darowanie kary. Wedtug kolejnej teorii (wyréwnania szko-
dy), naprawienie szkody jest sui generis karg. Teoria ta zaklada, zZe okazanie czyn-
nego zalu po dokonaniu przestepstwa niweluje podstawy (legitymacije) do stoso-
wania sankcji, poniewaz szkoda zostala juz naprawiona, a zatem przywrdcone
zostato dobro chronione prawem, ktére sprawca uprzednio naruszyt. Ostatnia
z przedstawianych teorii zwana jest teorig przerwania stanu antyprawnego. Spraw-
ca po popelnieniu przestepstwa ma —wedtug A. D. Tolomei — alternatywe zacho-
wania: albo pozosta¢ w stanie antyprawnym, albo cofna¢ si¢ z drogi przestepcze;.
Przy niektérych przestepstwach (formalnych) zadne zachowanie nie zmieni juz
faktu, ze przestepstwo zostato dokonane, ale nawet przy tych przestepstwach
mozna sobie wyobrazi¢ dwa r6zne sposoby zachowania sprawcy. Ustawodawca
takg mozliwo$¢ przewiduje itaczy z tymi zachowaniami r6zng oceng prawng, bo-
wiem prawu nie jest obojetne, czy sprawca trwa w stanie bezprawnym, czy tez
przerwie ten stan.

Przedstawione powyzej teorie, pomimo dogmatycznych zalozen, niejed-
nokrotnie nawigzuja jednak de facto do politycznokryminalnego uzasadnienia

"D. Gajdus, Czynny zal w polskim prawie karnym, Torun 1984, s. 30-43.
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czynnego zalu. I chociaz D. Gajdus jest sklonna przypisywaé temu ostatniemu
role uzupetniajaca, to chyba jednak wzgledy polityki kryminalnej stanowity pier-
wotng i zasadnicza racjonalizacje tych klauzul bezkarnosci (lub zmniejszenia ka-
ralnosci). Ten sposob uzasadnienia pojawia si¢ juz u C. Becarii, ktory widziat w czyn-
nym zalu mozliwos¢ zapobiegania powaznym przestepstwom. Z kolei A. Feuerbach
pisal, iz ,Nieszczes$nik, ktory wie, ze zal mu nic nie da, zakonczy przestepstwo
nie majac nic do stracenia. Przestanka bezkarnosci stuzy wigc wzmocnieniu kontr-
stymulatoréw do popetnienia przestepstwa”. F. v. Liszt mozliwos¢ cofniecia si¢
z drogi przestgpstwa nazwat ,, zlotym mostem”. Korzys$¢ spoleczna w postaci braku
przestepstwa podkreslali i podkreslaja zgodnie (prawie: oprocz M. Szerera i A. Spo-
towskiego) réwniez polscy karnisci. D. Gajdus uwaza, ze czynny zal moze stac si¢
—wobec coraz szerszego obszaru funkcjonowania — politycznokryminalng korek-
turg sprawiedliwo$ciows.

Warto w tym miejscu zwrdcié uwage, ze o ile teorie dogmatyczne nawig-
zuja do funkeji sprawiedliwo$ciowej prawa karnego, o tyle teorie politycznokry-
minalne, silg rzeczy, swe uzasadnienie czerpig z funkeji prewencyjnej prawa kar-
nego. Zauwazy¢ mozna tez pewna regule, ze o ile stosunkowo tatwo uzasadnic
czynny zal polegajacy na odstapieniu od dokonania ze stanowiska dogmatyczne-
go-sprawiedliwo$ciowego, o tyle trudniej przychodzi dokona¢ takiego zabiegu
odnoénie czynnego zalu polegajacego na naprawieniu szkody. Tutaj przede wszyst-
kim w gre wchodzi optacalno$é spoteczna. Natomiast niewiele mowi si¢ (a w za-
sadzie méwilo si¢) o racjonalizacji czynnego zalu w czwartej postaci — podjecie
wspdtpracy z organami $cigania. Jest to zasadniczo najbardziej watpliwa instytu-
cja. Swoje zastrzezenia wyrazat juz C._Beccaria, piszac, ze tre$cia/istota takiego
zachowania jest zdrada, ,ktéra gardza nawet ztoczyncy. W dodatku sad ujawnia
tu swg wlasng niepewnos$¢ i niemoc, ktére zwraca si¢ o pomoc do tego, kto je
obraza”*. Réwniez D. Gajdus w rozwigzaniach stuzacych w walce z terroryzmem
widzi jedynie pode]sc1e instrumentalne, cho¢ — jak pokazuja doswiadczenia wlo-
skie — skuteczne . Wszyscy wiemy tez, jakie watpliwosci natury etycznej budzi
instytucja $wiadka koronnego.

A na pytanie, czy prawo karne moze realizowac¢ swoje funkcje bez wymierza-
nia kary, zasadniczo — w moim przekonaniu — nalezy odpowiedzie¢ twierdzaco.

C Beccaria, op. cit, s. 192.

"D. Gajdus, op. cit, s. 21-22. W roku 1980 na 72 terrorystéw cztonkéw ,Czerwonych
Brygad”, 33 osoby ujawnily fakt przynaleznosci do organizacji oraz istotne okolicznosci
dotyczace popetnionych w jej ramach przestepstw. Na 100 oskarzonych nalezacych do
»Pierwszej Linii” az 52 dobrowolnie odstapito od organizacji, wspélpracujac z sitami po-
rzagdku we Wtoszech.
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Trzeba bowiem sobie u§wiadomic, iz brak kary nie oznacza bezkarnosci. Bezkarny
(wg definicji stownikowej) to taki, ktéremu przewinienia uchodza bez kary,
suchodza”, czyli chcialoby sie powiedzie¢: wbrew woli ustawodawcy, wbrew woli
organéw $cigania i wymiaru sprawiedliwosci. Bezkarny pozostaje sprawca niewy-
kryty lub ten, wobec ktérego nie zebrano dostatecznie wiarygodnych (mocnych)
dowodéw. Natomiast brak kary tam, gdzie kara moze by¢ wymierzona, ale prawna
decyzja zostala zaniechana, staje si¢ silnym bodzcem stuzacym do osiggania okre-
Slonych celéw. Decyzja, nawet ta najdalej idaca: sadu — o odstapieniu od wymie-
rzenia kary lub ustawodawcy — o niepodleganiu karze, jest manifestacjg dzialania
prawa i wymiaru sprawiedliwosci. Prokuratura lub sad badaja, czy zostaty spet-
nione przestanki czynnego zalu, czasem — gdy czynny zal jest fakultatywny — po-
dejmuje decyzje o jego zastosowaniu. Zatem pewne funkcje moze petnic juz sam
proces karny, wydanie orzeczenia, a przede wszystkim samo ujawnienie przestep-
stwa 1 jego sprawcy. Juz Bentham zauwazyt, ze oczekiwanie kary, przezywanie
strachu przed nig jest czastka kary-cierpienia. Wydaje mi sie, ze konsekwencje
wlasnorecznej modyfikacji nie tyle zatem wylaczaja obszary z zakresu pola dzia-
tania prawa karnego, ale wrecz przeciwnie — wzbogacaja je. Katalog instrumen-
tow, ktérymi prawo karne oddziatuje na sprawce, zostaje poszerzony. A polityke
kryminalng i karng ksztattuje nawet klauzula ,,niepodlegania karze”.

I chyba tylko jednej funkeji prawa karnego nie da si¢ pogodzi¢ z czynnym
zalem — funkcji represyjnej, odstraszajacej. Przy takim ujeciu celéw prawa karne-
go, dobrodziejstwa zwigzane z czynnym zalem sg de facto demoralizujace. Jedy-
nym bowiem narzedziem i argumentem zapewniajacym tad spoteczny, ktérym
dysponuje panstwo i prawo, jest kara i to kara surowa, jej brak (lub ztagodzenie)
powoduje — w mysl koncepcji funkeji prewencyjnej — bezradnos¢.

W doktrynie wyrdznia si¢ 5 funkcji, ktére czynny zal petni. I cho¢ nie ze
wszystkim si¢ zgadzam, o wszystkich stéw kilka trzeba powiedziec.

Jako najwazniejsza i priorytetowa pojawia si¢ funkcja prewencyjna. Czynny
zal w pierwszej i czwartej postaci (odstgpienie od pochodu przestepstwa oraz
podjecie wspotpracy z organami Scigania) zapewnia — co do zasady — nienaruszal-
nos¢ okreslonego dobra prawnego, co jest zasadniczym celem prawa karnego i poli-
tyki kryminalnej. Mozna si¢ jedynie zastanawia¢, na ile skuteczne sa te mechani-
zmy prewencyjne. We Wloszech, rok 1980 nazwany zostat rokiem ,,zatujacych ter-
rorystow”. Rownoczesnie znikoma liczba orzeczen w Polsce w tym zakresie nie
nastraja optymistycznie. Badania orzecznictwa zachodnioniemieckiego, NRD,
Szwajcarii 1 Austrii przeprowadzone (w latach 80.) przez K. Ulsenheimera wska-
zuja, ze przywilej bezkarnosci nie sktania do odstapienia od usifowania'".

A Spotowski, Odstgpienie od usitowania, ,,Patistwo i Prawo”, 1980, s. 88.
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D. Gajdus reprezentuje poglad, iz z istoty czynnego zalu, zwlaszcza jego
podmiotowych komponentéw wynika, ze czynny zal spelnia funkcje wychowaw-
cze. Ksztattuje on bowiem ludzkie postawy w kierunku zachowan poprawnych
nie tylko w ramach motywacji interesownej, ale takze bezinteresownej. Réwno-
czesnie autorka zauwaza, ze trudno jest méwic¢ o wychowawczym oddziatywaniu
tam, gdzie ustawodawca oprocz zaniechania wymaga denuncjacji, a wigc czynu
samego w sobie nagannego lub co najmniej dwuznacznego. I w tym miejscu trud-
no mi si¢ z Autorkg zgodzi¢. W moim przekonaniu, czynny zal realizuje raczej
cel dorazny, a nie dtugofalowy cel wychowawczy. Smiem watpi¢, czy czynny zal
samowychowuje sprawce, rodzi w nim dylematy moralne, trwale modeluje posta-
we. Mam wrazenie, ze przejawiony przez sprawce czynny zal jest efektem tych
wszystkich procesdw, a nie przyczyna. A stawiajac sprawe w sposob bardziej kate-
goryczny, nalezy zapytaé, czy czynny zal wychowuje czy demoralizuje (sprawca
moze wyrobi¢ sobie przekonanie, ze w razie niepowodzenia-wykrycia, naprawi
szkode i nic mu nie grozi). Zatem jednorazowe oddzialywanie na sprawce (uzasad-
niane funkcjg ochronng) odbywa si¢ — de facto — kosztem funkcji wychowaw-
czej. Réwnoczesnie, mozna nawet przewrotnie powiedzie¢, iz dopiero wykazany
czynny zal (nie sprowokowany), jak rzadko, ulatwia/umozliwia odréznienie
przestepcow niepoprawnych i tych, ktérzy nadaja sie do poprawy; od tych, ktérzy
poprawy nie wymagaja. Odr¢bna (i bardzo obszerng m.in. ze wzgledéw histo-
rycznych i kulturowych) kwestig jest ocena nagannosci denuncjacji.

Nie budzi natomiast watpliwosci funkcja kompensacyjna czynnego zalu,
zwlaszcza w trzeciej jego postaci — naprawienia szkody wyrzadzonej przestgpstwem.
Bez watpienia dobrowolne naprawienie szkody przyspiesza, a czasem wrecz w 0go-
le umozliwia restytucje naruszonego dobra. Znaczenie funkeji kompensacyjnej pra-
wa karnego stale roénie, co zostato podkreslone rowniez w uzasadnieniu rzagdowe-
go projektu kodeksu karnego z 1997 r., powolujacego si¢ na deklaracjg ONZ z 1985
r., oraz europejskg konwencje z 1988 r. o restytucji i kompensacji dla ofiar prze-
stepstw. Mozna chyba zaryzykowa¢ twierdzenie, ze czynny zal jest/mogtby sie stac
gtéwnym narzedziem (obok obowigzku naprawienia szkody) realizowania oma-
wianej funkeji . Watpliwosci jednak rodzi ocena takiego rozwigzania w $wietle
zasady rownosci wobec prawa, bowiem bogaty unika kary, a biedny (z powodu ubé-
stwa) — nie. Szczegdlnym natomiast rodzajem, juz chyba nawet nie czynnego zalu,

"’ Badania empiryczne prowadzone w wielu krajach wykazaty, iz spoteczenstwo, gdy
chodzi o mniej cigzkie przestepstwa, uznaje skuteczne i wytezone zabiegi sprawcy wokot
naprawienia szkody za jedyna i wystarczajaca sankcje — por. B. Janiszewski, Naprawienie
szkody a cele wymiaru kary, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”, 2/2002, s. 51,
Z. Gostynski, Obowigzek naprawienia szkody w nowym ustawodawstwie karnym, Zakamycze
1999, s. 55.
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awlasnie wlasnorgcznej prawnej modyfikacji odpowiedzialnosci karnej o charak-
terze kompensacyjnym jest mediacja, zmierzajaca do rozwigzania, a nie rozstrzygniecia
konfliktu w sposéb satysfakcjonujacy pokrzywdzonego, ktéry moze uzyskac w ten
sposob rekompensate materialna, ale tez i niematerialng.

Niewatpliwie, jak wynika z przytoczonych racjonalizacji dogmatycznych,
czynny zal realizuje funkcje sprawiedliwo$ciowa. Zachowanie sprawcy, nawet juz
po popetnieniu przestepstwa, chociaz nie wptywa na stopien spotecznej szkodli-
wosci czynu (jak utrzymuja niektérzy), to jednak wymusza uwzglednienie tego
zachowania w catosciowej karnoprawnej ocenie sprawcy i/lub jego czynu. Jesli
kara miataby by¢ potepieniem przestepstwa (zgodnie z modelem prawa karnego
czynu), to dobrodziejstwa zwigzane z odstgpieniem od dokonania tegoz lub zni-
welowaniem jego skutkéw stanowi adekwatna reakeje, skoro ,,czynu jeszcze lub
juz nie ma”. Jesli kara ma by¢ potepieniem sprawcy, jej brak lub umniejszenie jest
sprawiedliwg reakcjg na wykazang przez niego skruche.

Ostatnig funkcja czynnego zalu jest funkcja depenalizacyjna. Jak zauwaza
D. Gajdus, zjawisko depenalizacji stanowi cech¢ charakterystyczna wspotczesne-
go prawa karnego. I chociaz coraz cze¢sciej mozna zauwazy¢ tendencje odwrotng
(kryminalizacja i penalizacja coraz wigkszej liczby zachowan), jak réwniez nie
jestem pewna, czy depenalizacja przez przepisy o czynnym zalu stanowi jego funk-
cje depenalizacyjng, to nie ma watpliwosci, iz czynny zal stanowi niezmierne
wazne narzedzie polityki kryminalnej i karnej. Umozliwienie sprawcy przestep-
stwa (bo przeciez karalne przygotowanie i usitowanie tez jest przestepstwem)
wlasnorecznej modyfikacji odpowiedzialnosci karnej pozwala na skuteczniejsza
realizacje wielu zadan i funkcji stawianych przed prawem karnym.

Te réznorodne, przedstawione wyzej, funkcje czynnego zalu wymagaja —
dla zwigkszenia efektywnosci —uwzglednienia okreslonych elementéw w konstruk-
cji tej instytucji. Nie rozwodzac si¢ zbyt szeroko nad dogmatycznym ksztattem/
modelem czynnego zalu w polskim prawie karnym, wskaza¢ nalezy na trzy jego
zasadnicze komponenty:

* dobrowolnos¢, co przy odnotowaniu wielu watpliwosci, ma oznaczad, nie-
zalezng decyzje woli, bez wnikania jednak w motywacje, ktora weale nie
musi by¢ pozytywna,

* zachowanie sprawcy przeciwne zachowaniu stypizowanemu ustawa, tj.
o tresci diametralnie réznej, antagonistycznej w stosunku do tresci do-
tychczasowego zachowania sprawcy realizujacego ustawowe znamiona
przestepstwa,

* zwigzek funkcjonalny — zachowanie sprawcy wypetniajace znamiona
czynnego zalu powinno by¢ podjete w interesie naruszonego lub naraza-
nego przezen dobra.
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Na ksztatt normatywny tej instytucje wptyw maja takze inne, r6zne ,,zmien-
ne”, ktore ostatecznie decyduja o jego formie i zakresie. Do nich zaliczytabym:

* fakultatywnos¢ lub obligatoryjnos¢ dobrodziejstw; ktére zyskuje zatujacy;

* zakres tych dobrodziejstw (niepodleganie karze, odstapienie od wymia-
ru kary, nadzwyczajne ztagodzenie kary), warto tu rozwazy¢, czy nie roz-
szerzy¢ takiego katalogu o dobrodziejstwa nie znane w kodeksie karnym
— np. kara grzywny, ale bez wpisu do rejestru skazanych (wzorem k.k.s.,
przy dobrowolnym poddaniu si¢ karze),
dodatkowe wymogi stawiane sprawcy, dotyczace jego zachowania (np. row-

noczesny obowigzek denuncjacji, ale mozna wyobrazi¢ sobie i inne obo-
wigzki), wskazanie krotszego lub dtuzszego limitu czasowego na zreali-
zowanie wymogéw ustawowych (niezwlocznie, wszczecie postepowania,
czas wyrokowania i in.) i/lub wymogi odnoszace si¢ do jego motywacji,

katalog czynow, w ramach ktérych sprawca moze liczy¢ na dobrodziej-
stwa wynikajace z jego czynnego zalu, a posrednio tez miejsce i sposob
regulacji (ogdlna i szeroka w czesci ogolnej lub tez waska i kazuistyczna
przy wybranych przepisach czesci szczegdlnej),

rozwazy¢ chyba takze nalezy, czy do owych zmiennych zaliczy¢ powinni-
$my zgode pokrzywdzonego, z wszelkimi tego nastepstwami (proby prze-
kupienia pokrzywdzonego przez sprawce, nieuzasadniony upér pokrzyw-
dzonego, mimo naprawionej szkody),

na dalsze konsekwencje wynikajace z czynnego zalu niebagatelne znacze-
nie ma takze rozwigzanie kwestii zbiegu przestepstw i zbiegu przepisow,
ale poniewaz jest to instytucja jednak zupelnie odrgbna, w tym miejscu
uwzgledniana nie bedzie.

Przeglad (chociazby pobiezny) instytucji czynnego zalu w polskim prawie
karnym (uregulowanym zaréwno w cz¢sci ogélnej, jak i szczegdlnej kodeksu kar-
nego) pozwala na stwierdzenie braku jednolitosci, konsekwencji i racjonal-
nosci w ksztaltowaniu tego niebagatelnego instrumentu polityki krymi-
nalnej i karnej. Niejednokrotnie ma si¢ wrazenie, ze kazdorazowo czynny zal
uregulowany zostat do$¢ przypadkowo, a nie w ramach racjonalnej polityki kry-
minalnej realizowanej przez caly system prawa karnego.

Nawiazujac do przedstawionych funkcji czynnego zalu, operujac wskaza-
nymi zmiennymi, mozna pokusi¢ si¢ o skonstruowanie réznorodnych modeli
czynnego zalu, wlasciwych dla realizacji wybranej funkcji.

Czynny zal przy zatozeniu funkcji prewencyjnej, powinien by¢ przewidzia-
ny dla jak najszerszego kregu przestepstw (tak jak to miato miejsce w Austrii —
kilkanascie r6znorodnych przestanek w czesci ogolnej skutkujacych nadzwyczaj-
nym ztagodzeniem kary, np. samodenuncjacja oraz 52 typy przestgpstw z czgsci
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szczegolnej, przewidujace mozliwos¢ czynnego zalu). Najlepiej, aby czynny zal
opisany jasno i precyzyjnie zostal w czgsci ogolnej kodeksu karnego. Dobrodziej-
stwa przewidziane dla sprawcy winny by¢ mozliwie najszersze i zawsze obligato-
ryjne. Jak pisat Makarewicz, tylko pewnos¢ zupetnej bezkarnosci moze powstrzy-
mywacé sprawce przed popelnieniem przestqpstwazo. Pewnos¢ bezkarnosci moze
réwniez powstrzymaé sprawce przed kontynuowaniem drogi przestepezej lub
sktoni¢ go do rezygnacji z czerpania korzysci z przestgpstwa. Skuteczna funkeja
prewencyjna wymusza takze konieczno$¢ upowszechnienia tego instrumentu,
zwlaszcza za$ profitow z nim zwiagzanych. W literaturze przytacza si¢ przyktad
panstwa wloskiego, ktére obok ustawodawstwa antyterrorystycznego, zawieraja-
cego lgauzulq bezkarnosci, przeprowadzilo szeroka akcje informacyjna na ten
temat . Skuteczna funkcja prewencyjna czynnego zalu (zwlaszcza w czwartej
postaci — wspdtpracy, ale przy odstapieniu chyba tez) zmusza ustawodawce do
nalozenia na sprawce dodatkowych obowiazkéw o charakterze prewencyjnym
(przede wszystkim denuncjacji). Skuteczna ochrona dobr prawnych kaze takze
zaniecha¢ wnikania w przyczyny czynnego zalu wyrazonego przez sprawce; mozna
sie takze zastanawial, czy wzgledy polityki kryminalnej nie uprawniaja do rezy-
gnacji z przestanki dobrowolnosci.

Odmiennych regulacji, moim zdaniem, wymaga czynny zal, jesli mialby
pelni¢ funkeje wychowawczg. Dobrodziejstwa zwigzane z czynnym zalem nie
musza by¢ daleko idace i na pewno winny by¢ fakultatywne — sad musi mie¢ moz-
liwos¢ oceny, jak dalece i trwale zmienita si¢ postawa sprawcy. Rozwazy¢ nalezy
wprowadzenie dodatkowych wymogéw zwigzanych z motywacja sprawcy rezygnu-
jacego z przestepstwa, bezposrednio nawiazujac w ten sposob do nazwy instytucji —
»zalu”. Czynny zal, realizujacy funkcje wychowawcza, przewidziany powinien
by¢ — co do zasady — przy tych kategoriach czyndéw, gdzie poprawa sprawcy ma
szczegblne znaczenie spoteczne; dotyczy¢ wiec bedzie przestepstw szczegdlnie
ucigzliwych. Powszechna znajomos¢ takich regulacji nie jest konieczna, skoro to
nie one maja sktonic sprawce do zejscia ze zlej drogi.

Natomiast funkcja kompensacyjna wymusza jeszcze innego roztozenia ak-
centéw. Czynny zal powinien znaleZ¢ si¢ wszedzie tam, gdzie mozliwe jest napra-

2 J. Makarewicz, Prawo karne ogolne, Krakow 1914, s. 227.
Te pewno$¢ sprawcy sktaniajaca go do pozadanych zachowan (m.in. denucjacji) zagwa-
rantuje obligatoryjnos¢ dobrodziejstw dla niego przewidzianych. Nie jest to zatem w moim
przekonaniu (,,paradoksalne”) ograniczenie wladzy sadowniczej, ale racjonalne (mniejlub
bardziej) wykorzystanie instrumentéw polityki karnej. Por. S. Zabtocki, V Bielanskie Kolo-
kwium Karnistyczne ,,Nadzwyczajny wymiar kary”, Warszawa 14 maja 2008 — zapis dyskusji
[w:] !.1 Majewski (red.), Nadzwyczajny wymiar kary, Torun 2009, s. 118-119.
J. Gajdus, s. 73.
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wienie szkody. Przy czym z jednej strony chodzi tu o dobra materialne, odnawial-
ne, z drugiej za$ — o dobra, co do ktérych ustawodawca pozostawia pokrzywdzo-
nemu szeroka sfer¢ swobody rozporzqdzaniazz. Wiktymologia zwraca jednak uwa-
ge, jak wazna dla pokrzywdzonego jest takze kompensacja débr niematerialnych
lub nieodnawialnych, czy to poprzez cywilistyczne (majatkowe) zadoséuczy-
nienie, czy tez inne mniej konwencjonalne zachowanie sprawcy (przystowiowe
przeproszenie). Zatem czynny zal powinny przewidywaé przepisy przewidujace
przestepstwa popetniane na szkode zindywidualizowanych podmiotow (zwlaszcza,
gdy szkoda jest ,,znaczna” lub o szczegolnej wartosci kulturalnej), ewentualnie te,
gdzie — mimo dos¢ abstrakcyjnego przedmiotu ochrony — krzywde odczuwaja
poszczegdlni ludzie (np. przestepstwa przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci).
Ustawodawca, wskazujac znamiona takiego czynnego zalu powinien stosunkowo
szeroko wyznacza¢ limit czasowy dokonania kompensacji (np. wyrok sadu I in-
stancji). Przy funkcji kompensacyjnej nie ma znaczenia motywacja sprawcy, roz-
wazy¢ nawet nalezy odstgpienie od wymogu dobrowolnosci. Natomiast na orga-
nach $cigania cigzytby obowigzek informowania sprawcéw takich przestepstw
o przestankach i konsekwencjach czynnego zalu.

Najmniej ,,zmiennych” powinien posiada¢ czynny zal realizujacy jedynie
funkcje sprawiedliwosciows. Profity dla sprawcoéw powinny by¢ obligatoryjne, przy
czym polegaé wylgcznie na umniejszaniu dolegliwosci zwigzanej z karg (np. nad-
zwyczajne ztagodzenie kary) i dotyczy¢ przede wszystkim czynnego zalu polegaja-
cego na odstgpieniu. Zachowanie sprawcy po popelnieniu przest¢pstwa (napra-
wienie szkody i wspdtpraca) albo powinno by¢ uwzglednianie przez ustawodawce
przy wszystkich typach przestepstw; albo weale.

Wybor okreslonej funkcji, jaka czynny zal ma pelnic, ajest to znacz-
nie tatwiejsze niz przypisanie funkcji calemu systemowi prawa karnego, przesa-
dzi¢ powinien o ksztalcie i zakresie regulacji zwiazanych z czynnym zalem.
I oczywiscie, mozliwa jest réznorodnos¢ takiej regulacji, o ile jednak wynika ona
z przyijetej catosciowej koncepcji, nawet eklektycznej. Wydaje sig, ze czynny zal
jest zbyt waznym narzedziem polityki kryminalnej, aby marnowac go na skutek
nieprecyzyjnych i nieprzemyslanych regulacji oraz pospiesznych nowelizacji.

* Por. M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, Komentarz do art. 295 k.k., LEX.





