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I. WSTEP

W publicznej dyskusji w Polsce nad ksztaltem prawa karnego i polityki
karnej dominuje od lat waska perspektywa nastawiona na osigganie doraznych,
krotkotrwatych  skutkow w  zakresie zmniejszania rozmiaréw  przestgpczosci.
Przy takim podejsciu znika z pola widzenia nie tylko problematyka dlugofa-
lowych - zamierzonych i niezamierzonych - skutkéw istnienia catego systemu
wymiaru sprawiedliwosci karnej oraz poszczegdlnych rozwigzan prawno-kar-
nych, ale takze wzajemnych powigzan miedzy rozmaitymi systemami nor-
matywnymi. Prawo karne zostaje niejako ,wyrwane” z szerszego kontekstu
spotecznego, w ktorym dziata. ,Zapomina” si¢ np. o tym, ze prawo karne
moze uruchamia¢ mechanizmy kontroli spotecznej lub ze jest ono tylko jednym
z wielu czynnikéw odpowiedzialnych za zapewnienie tadu spotecznego.

Oddzialywanie prawa karnego na obywateli utozsamiane jest tylko ze
stosowaniem zewnetrznego przymusu czy to przez grozbe kary, czy jej wy-
konanie. A przeciez kara kryminalna moze wplywaé¢ na spoleczenstwo za
pomoca bardziej subtelnych mechanizméw niz np. wzbudzanie strachu i pehié
inne funkcje niz tylko represyjng. Wystarczy tu wskaza¢ na funkcje stabilizacyj-
ng czy wychowawcza. Truizmem jest twierdzenie, ze wigkszo§¢ Iudzi prze-
strzega prawa nie z obawy przed karg, lecz na podstawie zinternalizowanych
warto$ci 1 norm, szacunku dla prawa jako takiego, checi nasladowania za-
chowan innych osob lub po prostu z przyzwyczajenia, nawyku. Jesli chcemy
wzmocni¢ przestrzeganie norm prawa karnego, musimy takze pozna¢ wzajemna
relacje migdzy kara kryminalng i innymi powodami sktaniajacymi do zgodnego
z prawem zachowania. Prawdziwa jest tez teza, ze prawo karne adresowane
jest przede wszystkim do obywateli na ogoét przestrzegajacych norm. Istnienie
kary kryminalnej i prawa karnego ma ich utwierdza¢ w przestrzeganiu prawa.
Skutki takiego oddziatywania prawa karnego maja szerszy =zakres niz od-
straszanie potencjalnych przestepcoéw lub resocjalizacja ukaranych sprawcow.
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Idea spoteczno-wychowaczej funkcji kary nie jest nowa. Pojawita si¢ juz
w XVIII wieku. Odrodzenie idei moralno-wychowawczego wptywu kary w drugiej
polowie wieku XX mozna tlumaczy¢ zwatpieniem w odstraszajaca i resocjalizacyjna
skuteczno$¢ kary. Idea ta stanowi takze reakcje na postulaty abolicjonistyczne,
podwazajace sens istnienia kary kryminalnej. Jest wiele wersji moralno-wychowaw-
czej teorii kary, ale najwigkszym powodzeniem cieszy si¢ ona w Niemczech. Okresla
si¢ ja tam mianem ,pozytywnej prewencji ogolnej” lub ,prewencji integracyjne;j”,
uzywajac czegsto zamiennie obu tych nazw. Pojecie ,,pozytywna prewencja ogélna”
powstalo w Niemczech w opozycji do tradycyjnego terminu ,prewencja ogoélna”,
utozsamianego zwykle tylko z odstraszajagcym oddziatywaniem kary. Ma ono
akcentowa¢ odwrot od tak rozumianej prewencji ogélnej i wysuwaé na czoto
pozytywna funkcje kary. Ta ,pozytywna” czy ,integracyjna” funkcja kary ma,
méwigc najogdlniej, polega¢ na wspieraniu pozadanych postaw 1 sposobow
zachowania, wzmacnianiu lub tylko stabilizowaniu zaufania do prawa, ksztaltowaniu
$wiadomosci prawnej, czy takze sprzyja¢ uznaniu normy. Celem Kkary jest natomiast
zachowanie i wzmocnienie integracji normatywnej spoteczenstwa. Jest on realizowa-
ny nie poprzez wzbudzanie strachu, lecz za pomocg przekonywania do shusznosci
zachowania zgodnego z prawem lub tworzenia nawyku przestrzegania normy.

Roéznie thumaczy si¢ popularno$¢ pozytywnej prewencji ogoédlnej w niemiec-
kiej nauce. Na ogoét wskazuje si¢ na to, ze z jednej strony powszechnie
odrzuca si¢ tam mozliwo$¢ powrotu teorii absolutnych?, z drugiej za$ strony
wystepuje tam ogromne rozczarowanie co do skuteczno$ci odstraszania i resoc-
jalizacji. Pozytywna prewencja ogolna stwarza mozliwo$¢ zachowania prewen-
cyjnego charakteru teorii kary, przy jednoczesnym wilaczeniu do niej elementu
retrybutywnego w postaci zasady winy. Stwarza ona zatem polgczenie ra-
cjonalnoséci teorii prewencyjnych z gwarancyjnym charakterem teorii absolut-
nych. Zdaniem jej zwolennikéw ma tez przewage nad teoriami mieszanymi
kary, gdyz rozwigzuje problem antynomii celéw kary przez konsekwentne
ukierunkowanie na jedyny cel, a ponadto cechuje jg pojeciowa jasno$¢2.

Mimo znacznego zrdéznicowania teorii pozytywnej prewencji ogdlnej, moz-
na do$¢ tatwo wymieni¢ ich wspélne cechy.

1. Adresatem oddzialywania prawa karnego 1 kary jest spoteczenstwo,
a nie indywidualna osoba, przy tym chodzi tu gléwnie o wplyw na obywateli
przestrzegajacych na ogoét prawa.

2. Pozytywna prewencja ogolna nastawiona jest na dlugofalowe, a nie
dorazne, krotkoterminowe wptywanie na spoleczenstwo.

! Teorie absolutne (bezwzgledne) uzasadniajg kare samym faktem popetnienia przestepstwa.
Kara ma by¢ sprawiedliwa odplata za przestgpstwo. Wedlug nich zadne dodatkowe racje nie
maja znaczenia. Z kolei teorie wzgledne (utylitarne) znajduja uzasadnienie kary w celach
spotecznie uzytecznych - ma ona stuzy¢ glownie zapobieganiu popetniania przestgpstw, czyli
prewencji.

2 Zwraca na to uwage m.in. Angela Kalous (2000, s. 12).
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3. Akcentuje si¢ perswazyjny charakter prawa karnego, jego zdolnos¢ do
przekonywania, a takze symboliczne, ekspresywne znaczenie kary jako srodka
komunikacji. Trescig tego komunikatu w niemieckich koncepcjach jest na ogot
przekaz, ze prawo karne obowigzuje, a duzo rzadziej moralne potegpienie czynu.
W  niektorych koncepcjach kara gra role argumentu w tworzeniu racjonalnie
motywowanych przekonan (tam gdzie méwi si¢ np. o ksztaltowaniu $wiadomosci
prawnej i moralnych przekonan czy potwierdzeniu normy). W innych odwoluje si¢
do zaspokajania poczu¢ prawnych i umacniania zaufania do trwatosci prawa. Cecha
nowszych koncepcji jest to, ze nie widza mozliwosci kary w zakresie tworzenia
moralnosci, dopuszczajac tylko wzmacniajacy lub stabilizujacy jej wptyw.

4. Przedstawiciele teorii pozytywnej prewencji ogdlnej wyprowadzaja cel kary
z catego systemu prawa karnego. Prawo karne i kara wystepuja w tych koncepcjach
na tej samej plaszczyznie. Nie jest to wigc teoria kary, lecz teoria prawa karnego.

5. Charakterystyczng cecha koncepcji niemieckich jest postugiwanie si¢
pojeciem winy rozumianym funkcjonalnie. Naraza to je na =zarzut, ze s3
w rzeczywistosci zamaskowanymi teoriami absolutnymi.

6. Teoric te twierdza, ze wplyw integracyjny moze mieé tylko kara spra-
wiedliwa.

Pojecie pozytywnej prewencji ogolnej jest takze uzywane w polskim pis-
miennictwie, gtéwnie w konteks$cie dyrektywy wymiaru kary zawartej w art. 53
§ 1 kodeksu karnego z 1997 r. (uwzglednienie potrzeb w zakresie ksztaltowania
swiadomosci prawnej spoteczenstwa) nawigzujacej do tego nurtu teorii (Buchata
1993, s. 145; Kaczmarek 1995, s. 65-66; Krajewski 1996, s. 90-99). Warto
zatem przedstawi¢ problemy wylaniajace si¢ w zwigzku z taka konceptualizacja
kary na przykladzie koncepcji niemieckich. Staralam si¢ dobra¢ je w taki
sposob, by z jednej strony pokaza¢ ich réznorodno$¢, z drugiej za§ przedstawic
polskiemu czytelnikowi te, ktore uchodza w Niemczech za najwazniejsze.

II. OMOWIENIE WYBRANYCH KONCEPCII
A. Hellmuth Mayer

Dominujagca do konca XIX w. w niemieckiej dogmatyce prawa karnego
teoria prewencji ogdlnej Anzelma Feuerbacha® (wyparta przez nowy Kierunek
wprowadzony przez Franza Liszta*) powrécita do nauki niemieckiej w zmie-
nionej postaci w pracach Hellmutha Mayera (1936; 1953).

3 Feuerbach, przedstawiciel szkoty klasycznej prawa karnego, tworca tzw. teorii przymusu
psychologicznego, podkreslal ogoélnoprewencyjne znaczenie kary grozacej za przestgpstwo. Juz
samo istnienie zagrozenia karg w ustawie miato odstrasza¢ potencjalnych sprawcéw od popelnienia
przestepstwa.

4 Czotowy przedstawiciel szkoly socjologicznej. Jego podstawowa teza brzmiata: ,Nie
czyn, lecz sprawca zostaje ukarany”. Szkota socjologiczna reprezentowala odmienne podejscie
od szkoty klasycznej w kwestiach dotyczacych sensu kary oraz znaczenia czynu i okolicznosci
odnoszacych si¢ do sprawcy dla jego odpowiedzialno$ci karnej.
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Zdaniem Mayera najwazniejszym celem prawa karnego jest prewencja
ogolna. Rozumie on przez nig og6él psychiczno-duchowych oddzialywan wy-
wieranych przez wymiar sprawiedliwosci karnej na obywateli (Mayer 1936,
s. 26). Podstawowy wplyw prawa karnego nie polega jednak wcale na od-
straszaniu, lecz na oddzialywaniu moralnym. Kara ma przede wszystkim
znaczenie wychowawcze dla calego narodu poprzez umacnianie lub zgota
tworzenie moralnosci wspolnoty; w ten sposob nadaje ona tres¢ dazeniom,
pragnieniom i pobudkom dziatania ludzi.

U 7Zrédet niedoceniania tego glownego zadania prawa karnego tkwig po-
glady na temat natury czlowieka i przyczyn przestgpczosci. Chodzi tu o prze-
konanie np. zwolennikbw prewencji specjalnej, ze mozna spodziewaé si¢ po
normalnych ludziach zgodnego z prawem zachowania na podstawie ich natural-
nych predyspozycji. W rzeczywistosci jednak, wedlug Mayera, wigkszos¢
przestepstw miesci si¢ w ramach tego, co zrobitby przy nadarzajacej si¢ okazji
normalny czlowiek - rozpatrywany jako istota biologiczna. Poszanowanie
prawa uwarunkowane jest glownie kulturowo, a nie biologicznie. To wlasnie
kultura, m.in. za pomoca prawa karnego i jego funkcji wychowawczej, usta-
nowita potrzebne bariery. Tylko niewiclka czg$¢ przestepstw ma u swego
podtoza biologiczng degeneracj¢ sprawcy, podczas gdy przewazajaca wigkszos¢
mozna wytlumaczy¢ wzgledng zawodno$cia kazdego spoiwa kulturowego.
Cztowiek jest w znacznej mierze duchowa istota spoleczng. Oznacza to, Ze
jest zdolny do przyswajania sobie jako wlasnych tresci $wiata duchowego,
w ktorym sie urodzil i zostal wychowany. Nie tworzy sam wigkszosci swoich
pobudek dziatania, ale otrzymuje je z duchowego $wiata tradycji.

Prawo karne odgrywa ogromna role¢ w procesie tworzenia 1 zapewnienia
skuteczno$ci duchowego s$wiata tradycji. Uzycza ono swojej sily spoleczno-
-psychologicznemu regulatorowi tradycji moralnej i wyposaza go w zdolno$¢
do tego, ze ludzie poprzez ten regulator czuja, mysla i dziataja. Oczywiscie
prawo karne jest tylko jednym z wielu aktywnych czynnikow kulturowych,
ale posiada decydujace znaczenie.

W walce miedzy dobrem i zlem, migdzy sprzecznymi S$wiatami wartosci,
prawo karne daje panujacej moralnosci potezna bron o silnym dziataniu. Nic
nie przekonuje ludzi tak bardzo jak wladza, jesli jest ona wyrazem porzadku
moralnego. Sita przekonywania samego przymusu ma zapewne okreslone
granice. ,,Wymiar sprawiedliwosci karnej jest jednak czym$ wigcej niz stoso-
waniem przymusu. Gdy wystgpuje z moralnym patosem sprawiedliwej odplaty,
nadaje czynowi przestgpnemu pigtno czego$ zabronionego, nikczemnego”
(Mayer 1936, s. 33). Niezmiernie trudno jest unikngé tej negatywnej oceny
zawartej w ustawie, co daje si¢ zaobserwowaé¢ w sali sadowej. Podlosc,
nikczemno$¢ przestepstwa 1 sprawcy staja sie¢ w toku rozprawy sadowej dla
kazdego widoczne. Ten negatywny osad zawarty w ustawie i wyroku sgdowym
moze wpltywaé na przekonania ludnosci tylko wtedy, gdy ustawa jest stosowana
zdecydowanie prawie we wszystkich wypadkach.
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Panstwo zawsze narzucalo ogoélowi nowe oceny moralne poshugujac sie
kara. Wkraczanie prawa karnego np. przeciwko linczom, samosadom, zemscie
bylo konieczne, by oceny moralne w tym wzgledzie ulegly zmianie. I na
odwrdt, zanika pewno$¢ sadow moralnych, gdy prawo karne wspiera je stabo
lub nie wspiera ich wcale.

Idea prewencji specjalnej bylaby stuszna, gdyby wartosci, przyzwyczajenia,
nawyki postgpowania moralnego byly dane przez nature®. Chodziloby wtedy
o zwalczanie i zmiang poszczegdlnych przestepcow wykazujacych uwarun-
kowane przez natur¢ odchylenia. Poniewaz jednak chodzi o zmieniajace si¢
i w rzeczywisto$ci nigdy do konica nie ugruntowane wartoSci, potrzebna jest
prewencja ogoélna, jej wychowawcze oddzialywanie na ogoét. Tak rozumiana
prewencja ogdlna osiggana jest za pomocg prawa karnego opartego na odwecie,
ktére jako potezne ucielesnienie patosu moralnego tkwigcego w panstwie
nadaje wyobrazeniu przestepstwa charakter tabu. To ujmowanie przestepstwa
jako tabu powoduje w wigkszosci wypadkow, ze mozliwos¢ dokonania tego
rodzaju czynu nie jest powaznie brana pod uwagg.

Dopiero na tej podstawie odstraszanie ukazuje wlasciwa mu sile. Prawo
karne oparte na samym tylko odstraszaniu musiatoby prowadzi¢ do zbytniej
surowosci. Niewielka tez bylaby skutecznos$¢ srodkéw zwalczania przestep-
czo$ci postugujacych si¢ tylko czysta przemoca. Po pierwsze, kara etycznie
bezbarwna przyznawalaby przestepcy status réwnouprawnionej strony, ktora
moze si¢ wyraznie przeciwstawi¢ moralnemu osgdowi wspolnoty. Po drugie,
pewne korzysci udanego przestgpstwa zawsze wyrdwnuja niepewne  straty
zwigzane ze schwytaniem sprawcy. Samo ryzyko poniesienia jakiejs szkody
niec ma wystarczajacego oddziatywania odstraszajacego, a nawet pozbawione
jest nieraz jego zupelnie. Ryzyko zawodowe czy sportowe sg przeciez niejed-
nokrotnie przez ludzi poszukiwane. To nie sam strach przed ryzykiem i cier-
pieniem, lecz strach przed hanba, wstydem 1 cierpieniem, a takze odraza do
przestepstwa powoduja, ze ludzie postepuja zwykle zgodnie z prawem.

Wszelkim  $srodkom  specjalnoprewencyjnym brakuje sily patosu moralnego
kary opartej na odptacie; zaden nie apeluje bezposrednio do samoodpowiedzial-
no$ci moralnej sprawcy; zaden nie komunikuje wyraznego sadu potepiajacego,
moéwigcego, ze czyn byl zlem. Poniewaz kazde specjalnoprewencyjne uzasad-
nienie kary pozostaje w praktyce uzaleznione od idei uzyteczno$ci, prawo karne
zostaje w ten sposOb pozbawione swej najwigkszej sity. Panstwo nie powinno
rezygnowaé ze swojej najsilniejszej broni - z poteznej sprawiedliwosci, ktorej
surowo$¢ dziala nie odpychajaco, lecz przekonywajaco. Dlatego kara ma naj-
wigksza site oddziatywania, gdy jest wymierzona wedtug sprawiedliwej odptaty,
a nie pod katem potrzeb zwiazanych z odstraszaniem czy prewencji specjalne;.

> Mayer tak definiuje prewencje specjalng: ,,Nazwa prewencja specjalna obejmuje te wszyst-
kie s$rodki i oddzialywania, ktére powinny powstrzymywacé od przyszlej przestepczosci po-
szczegblnych ludzi juz popetniajacych przestepstwa lub w szczegodlnej mierze majacych sklonnosci
do przestgpczosci” (Mayer 1936, s. 26).
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Koncepcja prawa karnego i kary Mayera ma charakter normatywny. Istnie-
nie prawa karnego i samej instytucji kary kryminalnej uzasadnia on wzgledami
ogolnoprewencyjnymi, natomiast wymiar kary (ustawowy i sadowy) opiera na
zasadzie sprawiedliwej odptaty. Uzasadnienie idei kary opartej na sprawiedliwej
odptacie nie ma u niego charakteru absolutnego, lecz wyraznie odwoluje si¢ do
praktycznych nastepstw takiego ujecia wymiaru kary - tylko kara sprawiedliwa,
odwetowa moze skutecznie oddzialywaé wychowawczo na ogot spoteczenstwa.

Spos6b rozumienia przez Mayera kary kryminalnej pozwala zaliczy¢ jego
koncepcje do nurtu ekspresywnych teorii kary®. Kara kryminalna nie sprowadza
sic wedlug Mayera tylko do stosowania przemocy, zadawania cierpienia, ale
takze, a nawet przede wszystkim wyraza sad potepiajacy czyn i sprawce. Kara
komunikuje, ze czyn przestepny jest zlem, apelujac bezposrednio do samood-
powiedzialno$ci moralnej sprawcy 1 ogélu. Trescig przekazu jest wiec sad
moralny. Funkcje potepiajaca moze realizowaé tylko kara oparta na sprawied-
liwej odptacie.

Pedagogiczne oddziatywanie kary na spoleczenstwo jest nadrzednym celem
prawa karnego i jego jedynym uzasadnieniem. Nie oznacza to, ze kara w ogole
nie dziala odstraszajaco na ogét lub specjalnoprewencyjnie na ukaranych
przestgpcow. Nie jest do konca jasne jaka role, wedlug Mayera, odgrywa
odstraszanie ogélne, poza tym, ze mniejsza od wychowawczego dziatania
i wobec niego podrzedng, a wicksza od prewencji specjalnej. Shuszny jest
chyba wniosek wyprowadzony z analizy rozwazan Mayera o prewencji ogolnej,
ze oba ogolnoprewencyjne mechanizmy dziatania kary - wychowawczy i od-
straszajacy - sg ze sobg $cisle powigzane, wreez nieodtaczne.

Cho¢ Mayer nie wyklucza zupelnie mozliwosci specjalnoprewencyjnego
oddziatywania kary kryminalnej w praktyce, uwaza jednak, ze jest ono bardzo
niewielkie.

Koncepcja Mayera wyrdéznia si¢ sposrod innych daleko idacymi twier-
dzeniami dotyczacymi zarowno stopnia intensywnos$ci wplywu prawa karnego
na moralnos¢, jak i jego roli w poréwnaniu z innymi czynnikami kulturotwor-
czymi. Po pierwsze, kara kryminalna oparta na sprawiedliwej odplacie tworzy
i/lub umacnia moralnos¢ wspdlnoty. (Zwykle przy omawianiu pogladow Ma-
yera wspomina si¢ tylko o pierwszym czlonie tej tezy - tworzacej moralno$é
sile kary, pomijajac jej utrwalajacy wplyw na moralnoé¢). Po drugie, mimo
ze Mayer zwraca uwag¢ na wielos¢ czynnikow kulturowych bioracych udziat
w tworzeniu 1 zapewnianiu skutecznosci duchowego S$wiata tradycji, to prawu
karnemu przypisuje znaczenie decydujace.

6 W koncepcjach moralno-wychowawczego wptywu kary na spoleczenstwo mozna wy-
odrgbni¢ dwa glowne nurty ze wzgledu na to, od jakiej funkcji czy cechy kary uzaleznione jest
wystapienie tego skutku pedagogicznego. Jeden z nich opiera cala koncepcje na ekspresywnej
funkcji kary, polegajacej na wyrazaniu spolecznego potepienia popelnionego przestgpstwa.
Drugi natomiast uzaleznia ten moralno-wychowawczy wplyw od odstraszajacej funkcji kary.
Jest on zatem posrednim, wtornym i dlugofalowym skutkiem odstraszania ogélnego.
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Wychowawcze oddziatywanie prawa karnego ma charakter posredni. Jego
skutki moga by¢ jednak bardziej lub mniej odlegte w czasie w zaleznosci od
typu mechanizmu, ktory je powoduje. Nie bez znaczenia jest takze to, jak
wielki jest krag 0os6b poddanych wychowawczemu dziataniu kary.

B. Heinz Miiller-Dietz

Koncepcja Miillera-Dietza (1985, s. 813-827) ma wyraznie charakter teo-
retyczno-dogmatyczny. Autor ten w sSposdb zamierzony pomija empiryczng
stron¢ zagadnienia. W obecnym stanie badan tego typu analiza rzeczywistego
oddzialywania pozytywnej prewencji ogolnej bylaby jego zdaniem tylko czysta
spekulacja myslowa. Probuje on natomiast okre§li¢ znaczenie pojgcia tzw.
prewencji integracyjnej na uzytek prawa karnego i orzecznictwa sgdowego’.
Dlatego tez punktem wyjscia jego rozwazan jest analiza wykladni sadowej
i naukowej zawartego w niemieckim kodeksie karnym zwrotu ,,0brona po-
rzadku prawnego” (,,Verteidigung der Rechtsordnung”), ktory w powszechnym
mniemaniu odwotuje si¢ wiasnie do pozytywnego aspektu prewencji ogdlne;j®.

Przez prewencje integracyjng Miiller-Dietz rozumie takie oddziatywanie
prawa karnego i kary kryminalnej, ktére polega na tworzeniu i umacnianiu
swiadomosci prawnej ogoétu, co z kolei prowadzi do wzmacniania przestrze-
gania prawa przez obywateli.

Chodzi tu wigc o potencjalne wplywanie na $wiadomo$¢ prawna, a nie na
moralnos¢. Dalsze prowadzenie sporu o to, czy prawo karne ma sil¢ tworzenia
moralno$ci uznaje Miiller-Dietz za jalowe. Nawet jesli zaktada sie jaka$ bardziej
lub mniej bezposrednig zalezno$¢ miedzy pojeciami moralnymi i $wiadomoscia
prawng, to z perspektywy zadan prawa karnego istotng kwestig jest to, czy i jak
oddziatujg normy prawne oraz ustawowe zagrozenia karg na tworzenie i umac-
nianie $§wiadomos$ci prawnej. Tworzenie moralnosci moze by¢ funkcja faktyczna
lub zamierzonym celem innych systeméw normatywnych i innych form przeka-
zywania warto$ci. OczywiScie w procesie socjalizacji zbiegaja si¢ oddzialywania
réznych  systemow  normatywnych (moralnego, obyczajowego, religijnego),
w tym prawnego, ale jest to zagadnienie nienalezace do prawa karnego. Wzaje-
mny stosunek rozmaitych systeméw normatywnych ma ogromne znaczenie dla
analizy empirycznej i kryminalnopolitycznej, ale dla prawa karnego wazne sa
inne zagadnienia i nimi zajmuje si¢ Miller-Dietz w swoim opracowaniu.

Jedno z nich dotyczy tego, czy funkcje integracyjng realizuje tylko sedziow-
ski wymiar kary, czy takze ustawowe zagrozenia kara.

" Takiej nazwy uzywa dla okreSlenia pozytywnego aspektu prewencji ogdlnej. Okreslenie to
jest czesto uzywane w niemieckiej dogmatyce prawa karnego, np. przez Roxina (1979,
S. 279-309).

8 Zwrot ,oobrona porzadku prawnego” wystepuje w niemieckim-kodeksie—karnym—w-na-
stepujacych przepisach: §§ 47 ust. 1, 56 ust. 3159 ust. 1 pkt 3.
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Stanowisko Miillera-Dietza jest jednoznaczne - juz ustawowe zagrozenie
karg przyczynia si¢ do oczekiwanego umocnienia $wiadomosci prawnej ogohu.
W tym kontekscie pisze on o ,wyjasniajacej normg¢ sile” regulacji prawno-
-karnej. Przy tym nalezy dalej rozrézni¢ samg kryminalizacj¢ pewnego za-
chowania 1 wysoko$¢ zagrozenia karg. Ochrona jakiego$§ dobra za pomoca
prawa karnego ma u podstaw uznanie go za warte takiej ochrony i do takiego
uznania przez og6l powinna si¢ przyczyni¢. A skoro tak, to takze zagrozenie
okreslong kara, z reguly ustalenie ram kary (minimalnego i maksymalnego
zagrozenia), powinno niejako komunikowaé wyobrazenie wagi tego dobra
prawnego i jego znaczenia dla jednostki, ogétu i porzadku prawnego.

Jesli chodzi o sadowy wymiar kary, to funkcje integracyjng moze realizowaé
tylko taki wyrok sadowy, ktory ludzie odczuwaja (w konkretnej sprawie) jako
stuszny, tj. bedacy w zgodzie z ich poczuciem prawnym. Powinna przez to
zosta¢ wzmocniona $wiadomo$¢ prawna obywateli oraz by¢ oddalone niebez-
pieczenstwo zachwiania zaufania ludzi do obowigzywania prawa. Aby zapobiec
niepozadanemu oddziatywaniu wyrokéw na moc obowigzywania prawa, nalezy
unika¢ orzeczen, ktore w konkretnej sytuacji faktycznie musza si¢ wydawac
niezrozumiatle.

Skoro karze kryminalnej przypisuje si¢ funkcje wzmacniania $wiadomosci
prawnej, a przez to utrwalania poszanowania prawa, to nasuwa si¢ pytanie
0 warunki, w ktérych moga wystapi¢ takie skutki.

Miiller-Dietz przytacza si¢ tutaj do opinii licznych autoréw niemieckich,
wedlug ktorej wplyw integrujacy, jesli w ogdle taki wystgpuje, moze mieé
tylko kara sprawiedliwa. Przez kar¢ sprawiedliwa rozumie si¢ zwykle kare
odpowiadajaca winie, tj. taka kare, ktora odpowiada wadze wyrzadzonej
szkody 1 zawinienia. Uwaza on zatem, ze jeSli kara kryminalna ma w ogole
(lub moze mie¢) oddzialywanie integrujace, to przede wszystkim kara, ktora
mozna uwaza¢ za sprawiedliwg odplate czynu, za ekwiwalent wyrzadzonej
faktycznie czynem przestepnym szkody. Decyduje o tym stopien przyblizenia
kary do przypuszczalnej miary odptaty za czyn, ktora ma szans¢ na realizacje
prewencji integracyjnej. Oznacza to, ze zgodnie z powszechnymi oczekiwa-
niami nie bedzie sprawiedliwa kara wymierzona przede wszystkim ze wzgledu
na prewencj¢ og6lng negatywna (rozumiang jako odstraszanie lub ostrzeganie)
czy prewencj¢ specjalng (w sensie resocjalizacji lub zabezpieczania). Taka
kara nie mogtaby wywota¢ zamierzonego skutku integrujacego.

Zagrozenie kara za wysokie lub za niskie, a wigc takie kary, ktore odczuwa
si¢ jako zbyt surowe lub tagodne, oddziatuja raczej negatywnie, tj. irytujaco,
podwazajac zaufanie, budzagc w $wiadomosci prawnej niepewnos¢ i1 watpliwo-
$ci, 1 ostatecznie dziatajac dezintegrujaco. A wiec kary przekraczajace stopien
zawinienia lub nizsze od niego niosa z soba niebezpieczenstwo braku akceptacji
ze strony ogoélu. Oczywiscie istnieje jaki§ margines tolerancji, ale wyrazne
odchylenia w gore lub w dot moga prowadzi¢ do tego, ze funkcja wzmacniania
norm zawiedzie.
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Ten wyobrazony mechanizm jest niezmiernie skomplikowany, poniewaz
wymiar sprawiedliwosci, $wiadomo$¢ wartosci i ich braku, pojecia szkody
i winy nie powinny by¢ rozumiane jako niezmienne wielkoSci statystyczne,
lecz jako podlegajace z czasem odmiennym ocenom.

A zatem, czy i jakie zastosowanie ma mie¢ prewencja integracyjna dla
sedziowskiego wymiaru kary?

Poniewaz postulowane oddzialywanie integrujace wywotuje tylko kara
sprawiedliwa, prewencja integracyjna nie moze by¢ dyrektywa okreslajaca
wymiar kary. Wyklucza to teoretyczniec kazdg probg uzyskania na podstawie
prewencji integracyjnej dodatkowych, dalej idacych Iub nowych kryteriow
wymiaru kary w pojedynczych przypadkach. To, co jest oczekiwanym lub
rzeczywistym nastgpstwem kary wymierzonej wedlug innych miar, tj. wedlug
sprawiedliwej odplaty, nie moze z kolei wplywaé¢ na wymiar tej kary, abst-
rahujac od kwestii, jak z samej prewencji integracyjnej mozna by uzyskaé taka
miare. Mowiac inaczej, chociaz prewencja integracyjna wywiera wplyw na
kama ochrong doébr prawnych w niezwykle skomplikowanym procesie spotecz-
no-psychologicznym, to ostatecznie okazuje si¢ nie przyczyng, ale zamierzo-
nym nastgpstwem, czyli oddzialywaniem, jakiego oczekuje si¢ po ustawowym
i sedziowskim wymiarze kary.

Z tego wynikajg wazne konsekwencje dla zrozumienia i zakresu stosowania
zwrotu ,,obrona porzadku prawnego” w niemieckiej praktyce sadowej. Miil-
ler-Dietz podkre$la mocno, ze zwrot ten nie ma za zadanie okreslenia wymiaru
kary, obojetnie jak okresli si¢ w szczegélach jego tres¢. Wypelnia on raczej
funkcje korygujaca lub ujmujac to inaczej - funkcje okreslania wartosci
granicznych, brzegowych, tj. uzywany jest przez niemiecki kodeks karny
przede wszystkim W znaczeniu negatywnym, wyznaczajagcym —granice. Na
przyktad je$li ,obrona porzadku prawnego” wymaga wymierzenia kary po-
zbawienia wolnosci, nie nalezy skazywa¢ oskarzonego na grzywng, ktora jest
przez kodeks karny przede wszystkim zalecana.

Przedstawiona  koncepcja  prewencji  integracyjnej moze funkcjonowad
w praktyce przy spelnieniu przynajmniej trzech przestanek, ktore wymienia
Miiller-Dietz.

1. Wystepowania w spoleczenstwie wystarczajaco szerokiego konsensusu,
co do wartoSci 1 znaczenia dobra prawnego chronionego prawem karnym
i koniecznosci jego prawno-karnej ochrony.

2. Takiego przetransponowania $wiadomo$ci wartosci lub dobra prawnego
w norme¢ lub raczej zagrozenie karg, ktére wyrazatoby adekwatnie rozmiar
szkody 1 zawinienia. Miiller-Dietz pozostawia bez odpowiedzi postawione
pytanie o to, jak dalece zroznicowanie kar na poziomie ustawowego zagrozenia
moze najlepiej stuzy¢ prewencji integracyjne;j.

3. Trzecia przestanka odnosi si¢ do postrzegania norm prawa karnego
i wyrokéow sadowych przez jednostki i cale grapy spoleczne. Miiller-Dietz
zwraca uwage na znaczenie rodzaju dostgpu do informacji o prawie karnym
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i wyrokach, sposobu przetwarzania tej wiedzy przez jednostki i grupy oraz
ogromnej roli w tym procesie informacji ,z drugiej reki”. Nie formutuje
jednak hipotez, poprzestajac na zasygnalizowaniu tych kwestii.

Rozwazania dotyczace przestanek funkcjonowania w praktyce prewencji
integracyjnej moglyby sugerowaé, ze w koncepcji Miillera-Dietza chodzi
o rzeczywiste oddziatywanie kary na $wiadomo$¢ pewnego dajacego sig
ustali¢ kregu os6b. Sam jednak Miiller-Dietz wskazuje na to, ze chodzi raczej
o mozliwe, a nie rzeczywiste wplywanie na $wiadomo$¢ prawng, o szanse
wystapienia pewnego skutku, gdyz w kazdym twierdzeniu dotyczacym od-
dzialywania kary umieszcza w nawiasie stowo ,moze”, ,moga”. Jak shlusznie
zauwaza K. Schumann (1989, s. 7), twierdzenia te maja charakter normatywny,
pomys$lane sa jako modele idealne, a nie hipotezy dotyczace rzeczywistoSci.
Miiller-Dietz nie stawia pytania o efektywno$¢é prewencji integracyjnej, a jego
twierdzenia jako normatywne nie poddaja si¢ weryfikacji empiryczne;j.

Schumann zwraca uwage jeszcze na inne zagadnienie dotyczace legitymiza-
cji prawa karnego. Je$li ustawowe zagrozenie kara i sadowy wymiar kar
podtrzymuja $wiadomo$¢ obowigzywania norm prawa karnego, to nie shuza one
zadnemu innemu celowi niz zachowanie samych siebie. Tak rozumiana prewen-
Cja integracyjna nie moze by¢ zatem uzasadnieniem prawa karnego (ibidem, s. 7).

C. Giinther Jakobs

Zarys swojej koncepcji przedstawit Jakobs w ksiazce z 1976 r., a nastepnie
rozwinat ja w podreczniku prawa karnego (Jakobs 1983/1991).

Punktem wyj$cia rozwazan nad pozytywna prewencja ogoélna jest analiza
pojecia kary. Bledne jest jego zdaniem takie rozumienie kary, wedlug ktérego
jest ona ztem, poniewaz wyrzadzono zto. Rozumienie takie oparte jest tylko
na powierzchownych cechach kary. Istota kary jest to, Zze ona co$ znaczy, tj.
wyraza sprzeciw przeciwko tamaniu normy; pokazuje, ze naruszona przestgp-
stwem norma nadal obowigzuje i jest miarodajna jako wzor orientacyjny.

Zachowanie ludzkie (w tym przestgpne) jest nie tylko zdarzeniem zewngtrz-
nym, ale réowniez co§ znaczy, podobnie jak co$ znaczy wypowiedziane zdanie.
Takze kara nie powinna by¢ oceniana wylacznie jako zdarzenie zewnetrzne.
Ztamanie normy stanowi jej zaprzeczenie, podwazenie. To zaprzeczenie wy-
woluje w takim stopniu konflikt spoteczny, w jakim norma zostala zakwes-
tionowana jako wzor orientacyjny. ,Trescia kary jest sprzeciw przeciwko
podwazaniu normy nastepujacy na koszt lamigcego norme” (Jakobs 1983/1991,
s. 10). Kara jest unaocznieniem obowigzywania normy na koszt osoby od-
powiedzialnej za jej zlamanie (koszty sa w tym kontekécie stratami, uszczer-
bkami odnoszacymi si¢ do jakich§ dobr). Wynika przy tym zto, ale kara nie
wypehlnia jeszcze swego zadania poprzez ten skutek, ale dopiero przez umac-
nianie normy. ,Zadaniem kary jest zachowanie normy jako wzoru orientacyj-
nego dla kontaktu spotecznego” (ibidem, s. 10).
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U podstaw takiego ujecia zadan kary lezy przekonanie, ze spoteczenstwo
nie moze funkcjonowaé bez zagwarantowania pewnosci co do obowigzywania
norm. Uzasadniajac to, Jakobs wysuwa na pierwszy plan pojecie ,rozczaro-
wania oczekiwan” w kontaktach spotecznych. Nawigzuje przy tym wyraznie
do teorii systemow Niklasa Luhmanna (1972, t. I i II). Naruszenie normy
stanowi rozczarowanie oczekiwan uczestnikow kontaktu spotecznego. Jesli
kto§ nie spelnia oczekiwan wynikajacych z wiedzy o funkcjonowaniu S$wiata
natury, to spotykaja go kary naturalne. Omawiane rozczarowanie w dziedzinie
kontaktow spolecznych dotyczy oczekiwania, ze uczestnicy kontaktu beda
przestrzegali obowigzujacych norm. Brakuje tu jednak naturalnych gwarancji.
Samo oczekiwanie, ze partner kontaktu bedzie przestrzegal obowigzujacych
norm, nie czyni tego kontaktu przewidywalnym i dlatego potrzebne sa sankcje.
Jednak rozczarowania indywidualne co do partnera kontaktu spolecznego nie
stanowig jeszcze podstawy do reakcji panstwa. Prawnokarnie moga byé gwaran-
towane tylko takie normy, ktoérych powszechne przestrzeganie jest konieczne
dla utrzymania istotnej spotecznie formy porzadku spotecznego.

Prewencyjne zadanie kary polega raczej na ochranianiu warunkow interakcji
spotecznej (Jakobs 1983/1991, s. 13) niz zapobieganiu naruszania dobr (ibidem,
s. 9). Realizuje si¢ ono przez trzy rodzaje skutkow kary.

1. Wprawianie si¢ w zaufaniu do norm.

Kara utwierdza osoby ufajace normom w ich zaufaniu do tych norm.
TreScig tego potwierdzenia nie jest jednak zapewnienie, ze nikt wigcej nie
bedzie juz naruszal norm, poniewaz kara odstrasza potencjalnych przestepcow.
Nie chodzi tu takze o jakgkolwiek indywidualng prognoze specjalng co do
przysziego zachowania sprawcy. Adresatami kary sa wszyscy ludzie. Wszyscy
bowiem nie mozemy si¢ obej$¢ bez interakcji spotecznych i musimy wiedziec,
czego mozemy si¢ przy tym spodziewac.

2. Wprawianie si¢ w poszanowaniu prawa.

Kara obcigza kosztami zachowanie tamigce norme¢ i dlatego podnosi szanse
na powszechne nauczenie si¢, ze to zachowanie nie jest alternatywa godng
rozwazenia.

3. Wprawianie si¢ w akceptacji konsekwencji.

Kara uczy ludzi, jaki jest zwiagzek miedzy zachowaniem i obowigzkiem
poniesienia jego konsekwencji. Mimo to norma i tak moze zosta¢ ztamana.

Te trzy wyzej wymienione skutki daja si¢ wedlug Jakobsa podsumowac
jako wprawianie si¢ w uznawaniu normy. Poniewaz to wprawianie si¢ powinno
wystapi¢ u kazdego, w opisanym modelu karania przez panstwo chodzi
o prewencje¢ ogoélna poprzez wprawianie si¢ w uznawaniu normy (tzw. po-
zytywna lub powszechna - tj. nieodstraszajaca - prewencje ogolna) (Jakobs
1983/1991, s. 14).

Kara moze takze odstrasza¢ ukaranych lub potencjalnych przestepcow od
popetienia przestgpstw w przysztosci. Takie skutki, ktére zachodzg nie poprzez
uznanie normy, a poprzez strach przed karg, cho¢ moga by¢ pozadane, nie
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nalezg do celow kary. Maja one charakter wtoérny, uboczny, sa dodatkowymi
skutkami kary.

Przedstawiony przez Jakobsa model zwigzku miedzy ztamaniem normy
i potwierdzeniem normy przez kar¢ obejmuje prawie wszystkie typy kary
kryminalnej przewidziane w obowiazujacym prawie (ibidem, s. 6, przypis 5). Nie
wymaga on jednak, aby w kazdym wypadku jedyna odpowiednig reakcja na
ztamanie normy byla kara kryminalna. Obok kary istniejg bowiem inne mozliwosci
reakcji. W jego koncepcji pozytywnej prewencji ogoélnej kara moze zostaé
zastapiona przez jej eckwiwalenty funkcjonalne, np. cywilnoprawne. Sam Jakobs
przyznaje, ze to zadanie kary (tj. pozytywna prewencja ogélna) nie pozwala na
okreslenie wysokosci kary, lecz jedynie jej ram. Nie moze tez stanowi¢ uzasadnienia
kary kryminalnej. Jak pisze - ,Wedlug wczesniej przedstawionego modelu
prewencji og6lnej kara powinna gwarantowaé bezpieczenstwo oczekiwan w kontak-
tach spotecznych i przez to umozliwi¢ funkcjonowanie spoteczenstwa. Model ten nie
daje uzasadnienia takiego postgpowania; zaktada on raczej, ze porzadek spoleczny
wart jest tych kosztow, ktdre zostaja nalozone na tamigcego norme” (ibidem, s. 15).

D. Winfried Hassemer

Cechag charakterystyczng koncepcji Hassemera jest uwypuklenie oddziatywa-
nia systemu prawa karnego na caloksztalt proceséw kontroli spotecznej, a nie
tylko na zachowanie i postawy ludzi wobec norm chronionych za pomocag kary
kryminalnej®. Idea pozytywnej prewencji ogdlnej skorzystata bardzo, podkre$la
Hassemer, z powodu krytyki jej wariantu negatywnego, tj. odstraszania. Rozmaite
koncepcje pozytywnej prewencji ogoélnej probowaty lepiej lub gorzej uporaé sie
z dwoma podstawowymi zarzutami wysuwanymi przeciwko odstraszaniu ogolne-
mu: nieetyczno$ci instrumentalnego traktowania sprawcy przestepstwa oraz braku
empirycznego potwierdzenia tezy o ogdlnoodstraszajacych skutkach kary. W nie-
dostatecznym stopniu lub wrecz wecale nie ustosunkowaly si¢ one do jeszcze
jednej wady negatywnej wersji prewencji ogolnej, a mianowicie jej prawniczej
ezoterycznoséci. Doktryna prewencji ogélnej, podobnie jak wiele innych teorii
prawnokarnych, ujmuje kar¢ kryminalng jako zjawisko wyizolowane z procesow
kontroli spotecznej. Hassemer dostrzega ogdlnoprewencyjng szans¢ prawa karne-
go wlasnie w jego powigzaniu z innymi procesami i obszarami kontroli spolecz-
nej i na t¢ kwesti¢ ktadzie najwickszy nacisk w swoich rozwazaniach.

Czytajac prace Hassemera mozna odnie$¢ wrazenie, o czym pisalam juz
na wstepie, ze wysuwa on na pierwszy plan oddziatywanie praktyki karnej na
normy spoleczne regulujace sankcje i procedury ich zastosowania w innych
obszarach kontroli spotecznej. Natomiast przywiazuje mniejsza wage do jej

® Omawiajgc poglady Hassemera opieram sie gtéwnie na jego dwodch nowszych pracach:

Einfiihrung in die Grandlagen des Strafrechts, (1990, zwtaszcza § 27 pt. Generalprdvention,
s. 285-303); oraz Einige Bemerkungen iiber positive Generalprdvention (1994, s. 133-149).
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wplywu na przestrzeganie norm zawartych w czesci szczegélnej kodeksu kar-
nego i na postawy wobec nich (por. Schumann 1989, s. 12). Brakuje jednak
wyraznego twierdzenia okre$lajacego wage rozmaitych skutkéw pozytywnej
prewencji ogolnej. Taki odbidr jego pogladdow moze wynikaé z poswigcenia
przez niego wigkszej uwagi kwestiom, ktore nie byly w ogoéle poruszane lub
byly niedostatecznie rozwinigte przez innych autoréw, napomykajac tylko o nie-
ktorych dos¢ szeroko omawianych 1 niespornych w niemieckiej nauce prawa
karnego. Takich niejasnosci i niedoméwien jest wiecej i dlatego krotkie przed-
stawienie pogladow Hassemera na pozytywna prewencj¢ ogolna nie jest latwe.

U podstaw koncepcji Hassemera lezy teza o nieodlacznosci i niezbgdnosci
istnienia systemu prawa karnego jako fragmentu kontroli spolecznej (1990,
s. 300-303; 1994, s. 142). System prawa karnego ma te same co inne obszary
kontroli spotecznej cechy strukturalne, cho¢ wyrdéznia go stopien sformalizo-
wania i jawno$¢ procedury dziatania. Przy tym zgodnie z zasada ultima ratio,
prawo karne wkracza bezposrednio tam, gdzie zawiodly pozostale mechanizmy
kontroli spotecznej. Zniesienie prawa karnego powodowaloby zastgpienie go
innym systemem, ktory zdaniem Hassemera bytby gorszy. System prawa
karnego odzwierciedla bowiem procesy i do$wiadczenia, ktore sa gleboko
zakorzenione w naszym zyciu codziennym i naszej kulturze (Hassemer 1990,
s. 300). Normy prawa karnego stanowia podstawe¢ naszego zycia codziennego;
bez ich zabezpieczenia to zycie nie bytoby mozliwe (Hassemer 1994, s. 142).

Jesli rozpatruje si¢ kar¢ kryminalng w powigzaniu z innymi obszarami
kontroli spotecznej, to wtedy - twierdzi Hassemer - teoria prewencji ogolnej
ukazuje si¢ w innym S$wietle. Na czym zatem polega pozytywna prewencja
ogolna w tym nowym ujeciu?

W  podrgczniku  prawa karnego w punkcie zatytulowanym ,,Prewencja
ogdlna - utrzymanie 1 zabezpieczenie norm” przedstawit Hassemer kilka
twierdzen o rdéznym stopniu ogdlnosci, odnoszacych si¢ do celow prawa
karnego, mechanizméw dzialania i skutkow pozytywnej prewencji ogoélnej
(Hassemer 1990, s. 295-297).

1. Norma karna, sankcja karna i postgpowanie karne wspotdziataja w oso-
bistych i spotecznych procesach ,,inkulturacji” (,,wrastania w kultur¢” - niem.
Enkulturation) i socjalizacji®.

W jezyku niemieckim pojecie inkulturacja” oznacza proces w ramach socjalizacji
wczesnodziecigcej, podczas ktorego zostaja przekazywane glowne rysy wiasnej kultury, przy-
swajane poprzez $wiadome 1 nieswiadome procesy uczenia. Przez socjalizacj¢ rozumie si¢
proces i wynik wrastania ludzi w spoteczenstwo. Dzigki swojej plastycznosci spotecznej jednostka
uczy si¢ form spotecznego wspotzycia, wzoréow zachowania i obowigzujacych norm spotecznych.
Por. np. encyklopedia Der Neue Brock Haus. Lexikon und Worterbuch in fiinf" Binden 1979, t. 2,
wyd. VI. Podobne rozroznienie wystepuje w jezyku angielskim - socialization i inculturation.
W jezyku polskim uzywa si¢ na ogdét jednego okreslenia - socjalizacja - dla opisania obu
procesow.
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Istnienie 1 jako$¢ prawno-karnej (,,formalnej”) kontroli spotecznej jest
waznym czynnikiem w stosunku spoleczenstwa do norm, do dobra i zta.

Siejacy postrach system prawa karnego bedzie brutalizowa¢ takze inne
procesy socjalizacji. I odwrotnie, zbyt pobtazliwy system prawa karnego,
ktory juz dluzej powaznie nie podtrzymuje 1 nie egzekwuje przestrzegania
swoich norm, bedzie wypacza¢ inne obszary kontroli spotecznej, np. przez
pojawienie si¢ samosadow lub stosowanie przymusu wobec obywateli przez
réznego rodzaju firmy ochrony mienia.

System prawa karnego moze w sposdb zamierzony dlugofalowo i stopniowo
wplywa¢ na inne przejawy kontroli spotecznej, by ostabia¢ tkwigce w nich
irracjonalnosci. Sam jednak nie powinien by¢ zbyt ,postepowy” (W znaczeniu
wyeliminowania w nim wszelkich irracjonalnoéci) w poréwnaniu z pozostatymi
instytucjami kontroli spoteczne;j.

2. Ogolnoprewencyjnym celem prawa karnego nie jest odstraszanie, lecz
utrzymanie i zabezpieczenie podstawowych norm. System prawa karnego
przez zagrozenie kara 1 jej wykonanie z wigkszym naciskiem 1 z wigksza
jawno$cia niz inne instytucje inkulturacji i socjalizacji utrzymuje i zabezpiecza
normy uwazane w danym spoleczenstwie w okreslonym czasie za takie,
ktérych nie mozna si¢ wyrzec. Normy te nie s3 wylaczna domeng prawa
karnego. Sa tylko przez prawo karne w szczegdlnie uwydatniony sposob
utrzymane i zabezpieczone. Stanowig one podstawe wszystkich innych proce-
sow kontroli spotecznej, tyle tylko, ze tam wyposazone sa w inne S$rodki
egzekwowania ich przestrzegania i czgsto wystepuja w innym sformutowaniu.

Nieco inne ujecie celow prawa karnego i kary oraz oczekiwanych skutkow
pozytywnej prewencji ogdlnej mozna znalezé w pracy z 1994 r. (Hassemer
1994, s. 142, 146). Hassemer zdaje si¢ w niej przedstawia¢ nie tylko wiasng
koncepcje prewencji pozytywnej, ale takze podsumowanie tez rozmaitych
wersji teorii prewencji integracyjnej wystepujacych w nauce niemieckie;j.

1. Prawo karne i kary wspoldzialaja w procesach inkulturacji normatywne;j,
sa w stanie tworzy¢ i wzmacnia¢ u obywateli zaufanie do norm, ich zabez-
pieczenia i obowigzywania.

2. Teoria pozytywnej prewencji ogoélnej oczekuje, ze poprzez ukaranie
naruszenia normy - takze i wlasnie wtedy, gdy nastgpito ono na oczach
wszystkich - norma ta zostaje wzmocniona i dalej zyje, i to nie tylko w wy-
miarze systemu normatywnego, lecz takze w wymiarze realnego porzadku
codziennego. To znaczy, ze ludzie ufaja naruszonej normie i jej ochronie i sa
nadal gotowi uczyni¢ z niej czg$¢ skladowa ich codziennej orientacji. Nie ma
natomiast wigkszych réznic migdzy poszczegdlnymi opracowaniami w sposobie
przedstawienia psychologicznego mechanizmu, za pomoca ktorego kara reali-
zuje wyznaczone jej zadanie ogdlnoprewencyjne.

- Pozytywna prewencja ogdlna nie nastawia si¢ na oddzialywanie za

pomoca strachu i kalkulowanie przez majacych sktonnos$ci przestepcze oby-
wateli, lecz na rozumienie przez wszystkich niemozno$ci zrzeczenia si¢ norm
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prawnych oraz na waznosci ich ochrony (ibidem, s. 142). Normy s3 umac-
niane u oséb 1 grup nie poprzez strach, lecz przeciwnie, o wiele mocniej
przez zrozumienie przydatnosci normy dla polepszenia zycia ogoétlu (Hassemer
1990, s. 296).

- W koncepcji Hassemera zagrozenie kara, wymiar kary i wykonanie Kkary
utrzymuja swoja warto$¢ jako $rodki prewencji ogélnej''. Sg one instrumentem,
za pomocg ktorego prawo karne utrzymuje podstawowe normy i je zabezpiecza.
Te instrumenty powinny by¢ jednak uzywane nie do odstraszania, lecz do
zabezpieczania norm i w ten sposob wplywaé na inne, mniej jawne i mniej
dobitne procesy kontroli spotecznej (ibidem, s. 296).

- Zabezpieczenie norm moze si¢ dokonywaé przez kryminalizacje i zaost-
rzone zagrozenie karg, moze si¢ jednak rowniez wytworzy¢ przez dekrymina-
lizacj¢ i ztagodzenie kar (ibidem, s. 296).

- Pozytywna prewencja ogo6lna zamiast oddziatywania poprzez strach
postuguje si¢ mickszymi, ale skuteczniejszymi metodami wplywania komunika-
cyjnego. Hassemer nie precyzuje jednak, o jakie metody chodzi (Hassemer 1994,
s. 145). Uzywa w tym kontekécie jeszcze innego okreslenia, odnoszacego si¢ do
catego prawa karnego - gladki instrument komunikacyjno-technologiczny.

Twierdzenia, z ktérych wynika, ze pozytywna prewencja ogélna opiera si¢
na zrozumieniu przez wszystkich Konieczno$ci istnienia prawa karnego i po-
stuguje si¢ mickkimi metodami wplywania komunikatywnego sa tak ogol-
nikowe, ze nie da si¢ z nich wypracowa¢ zadnych wskazowek dotyczacych
pozadanego poziomu ustawowego 1 se¢dziowskiego wymiaru kary. Jedyng
wskazowke, ale tylko o charakterze wzglednym, daje przyjeta przez Hassemera
zasada proporcjonalno$ci kary do wagi czynu i stopnia winy. Co wigcej, w tej
koncepcji, tak jak i w doktrynie odstraszania ogolnego, kara jest instrumentem
egzekwowania przestrzegania nakazéw 1 zakazow prawnokarnych. Na czym
zatem polega roznica w sposobie oddziatywania kary w obu przypadkach?
Hassemer odpowiada: ,,Tylko pas transmisyjny miedzy kara i zachowaniem
zostal unowocze$niony, przekonywanie zamiast zastraszania, w samej rzeczy
nic si¢ nie zmienito” (Hassemer 1994, s. 147). Do tego ujecia pozytywnej
prewencji ogélnej pasuje, jego zdaniem, okreslenie ,,prewencja integracyjna”.
W gruncie rzeczy kara pozostaje w nim - mimo nowoczesnego przebrania
tym - czym byta juz dla Feuerbacha: $rodkiem normatywnej integracji spotecz-
nej, ktéry polega na wyrzadzaniu zta sprawcy przestepstwa.

Zdaniem Hassemera przyczyna slabosci teorii prewencji integracyjnej,
a wlasciwie jej rozmaitych wersji, tkwi w potowicznosci, z jaka krytykuje ona
i przetamuje doktryn¢ odstraszania.

Nawet w tak waznej kwestii, jak opis celow kary pozytywny wariant
prewencji ogdlnej nie potrafi si¢ oderwac od swej negatywnej poprzedniczki.

'W dawniejszych pracach wymieniat Hassemer tylko (idac w $lady Feuerbacha) zagrozenie
karg i wykonanie kary, natomiast w opracowaniu z 1994 r. s. 147 dodal takze wymiar kary.
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W obu wypadkach chodzi o to samo: przekazywanie spoteczenstwu majacemu
sklonno$ci przestgpcze prawno-karnych zakazéw i nakazéw, a tym samym
znieksztalconego, niepelnego obrazu prawa karnego. Brakuje w nim nie tylko
uregulowan czgsci ogdlnej prawa karnego materialnego, ale takze prawa
karnego procesowego. Teoria prewencji integracyjnej nastawiona jest na in-
formowanie ogétu obywateli o normach prawa karnego ograniczajacych wol-
no$¢, a nie ja gwarantujacych (chodzi tu m.in. o prawo do obrony, do sadu,
do apelacji, zasade in dubio pro reo itd., a wiec takze normy konstytucyjne).
Na miano ,pozytywnej” zastugiwalaby taka teoria kary, ktéra do swojego
komunikowanego spoteczenstwu obrazu zaliczataby nie tylko zakazy i nakazy
karne, ale takze prawno-karne przyzwolenia, gwarancje i ograniczenia wladzy.
Dopiero takie ujgcie teorii prewencji integracyjnej bedzie rzeczywiscie oparte
na zrozumieniu 1 zgodzie zamiast na zastraszaniu i przemocy. Wzmocnitoby
tez ono normatywne eclementy w teorii w pordwnaniu z empirycznymi, a co
za tym idzie, ztagodzitoby kwesti¢ jej potwierdzenia empirycznego.

Koncepcja Hassemera ma charakter mieszany w dwojakim znaczeniu.
Laczy w sobie twierdzenia normatywne z opisowymi, a takze elementy teorii
prewencyjnych i absolutnych. Kara ma zadania prewencyjne (tj. pozytywna
prewencja ogdlna i szczegodlna), ale zadania te nie s3 w stanie w pelni i nale-
zycie uzasadni¢ prawa karnego (Hassemer 1990, s. 298). Przy tym koncepcja
pozytywnej prewencji ogdlnej, cho¢ zorientowana na skutki kar, jest prewen-
cyjna w inny sposob niz doktryna odstraszania ogodlnego, poniewaz opiera si¢
na zasadach proporcjonalno$ci i godnosci cztowieka. Jako teoria prewencyjna
nie jest oczywiscie catkowicie wolna od niebezpieczenstwa zdegradowania
skazanego do roli przedmiotu (stuzacego celom wychowania spoteczenstwa),
ale tylko pozytywna prewencja ogodlna traktuje ludzi powaznie i buduje na ich
zrozumieniu (Hassemer 1994, s. 142).

Absolutne teorie kary maja racjg¢, odmawiajac uzasadniania kary i1 prawa
karnego poprzez ich faktyczne oddziatywania. Wiedza o faktycznych skutkach
prawa karnego i kary jest niewystarczajaca, aby je w ten sposob legitymizowac.
Dlatego teoria odplaty, rozwinigta glownie z systemdéw filozofii moralnej i spo-
tecznej, jest niezbgdna dla wspolczesnej teorii prawa karnego. Hassemer szuka
takiego uzasadnienia w tezie o konieczno$ci istnienia prawa karnego jako czesci
catego systemu kontroli spotecznej, o czym juz uprzednio pisatam.

Pozytywna prewencja ogoélna jest nie do pogodzenia z negatywna prewencja
szczegolna, za ktora kryje si¢ ochrona spoleczenstwa przed skazanymi spraw-
cami przestgpstw, realizowana za pomoca przymusowej terapii i modyfikacji
zachowania oraz unieszkodliwiania. Koncepcja pozytywnej prewencji ogoélnej
dopuszcza natomiast pozytywna prewencj¢ szczegdlna, ktora nastawia si¢ na
pomoc 1 wspolpracg ze sprawcami przestgpstw, zamiast oddziatywacé reso-
cjalizujaco, mys$li raczej o niedopuszczeniu do ,desocjalizacji”, a jej ,oferty
terapeutyczne opierajg sie na zrozumieniu, zgodzie i dobrowolnosci ich
adresatow (ibidem, s. 142).
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Skoro koncepcja pozytywnej prewencji ogdlnej zawiera jednoczesnie twier-
dzenia normatywne i opisowe, to jak si¢ przedstawia kwestia jej empirycznej
sprawdzalnosci? Nawet gdyby wyniki badan empirycznych wskazywaly na
falszywo$¢ jej tez opisowych, nie byloby podstaw do odrzucenia tej koncepcji
w calosci. W gruncie rzeczy Hassemer nie wierzy w ogole w mozliwos¢
empirycznej weryfikacji tez pozytywnej prewencji ogdlnej, przynajmniej w bli-
skiej przysztosci. Poniewaz jednak jego koncepcja jest prewencyjna w  SWej
istocie, stara si¢ niejako ,z gory” odeprze¢ ewentualne zarzuty dotyczace jej
weryfikacji empirycznej.

Argumentacja Hassemera jest do$¢ przewrotna - stabosci koncepcji pozy-
tywnej prewencji ogoélnej (potaczenie tez normatywnych z opisowymi 1 0gol-
nikowos¢ tez) probuje przedstawic jako jej zalety.

Po pierwsze, pozytywna odmiana prewencji ogolnej odebrata ostro$¢ twier-
dzeniom o rzeczywistych oddzialtywaniach zagrozenia karg i wukarania. Nie
twierdzi si¢ juz wigcej, ze poszczegolni obywatele majacy sktonnosci prze-
stepcze daja si¢ odstraszy¢, lecz tylko, ze prawo karne i kary wspodtdziataja
w procesach inkulturacji normatywnej: Zze sa w stanie stworzyé, utrzymac
i wzmocni¢ zaufanic obywateli do norm, ich zabezpieczenia i obowigzywania.
Tym samym uratowane jest z jednej strony wymaganie prewencyjne, czyli
mozliwo$¢ rozumienia kary jako skutecznego narzedzia oddziatywania. Z dru-
giej jednak strony wyraznie ostabily si¢ szanse na empiryczne sprawdzenie tej
teorii. Podczas gdy doktrynie odstraszania ogo6lnego mozna zarzuci¢é 1 czg$-
ciowo udokumentowaé, ze w rzeczywistosci nie wystepuja wszystkie zakladane
oddziatywania, to takiego zarzutu nie mozna wysuna¢ pod adresem pozytywnej
prewencji ogélne;j.

Po drugie, koncepcja pozytywnej prewencji ogé6lnej moze si¢ broni¢ przed
zarzutem niemozliwoS$ci empirycznego sprawdzenia jej tez jeszcze w inny
sposob, wskazujagc na to, ze jest zupelnie ,$wieza”, nie jest dostatecznie
dopracowana 1 rozwini¢ta, by mie¢ sprecyzowane pytania empiryczne o to,
czy rzeczywiscie wystepuja postulowane przez nig skutki prawa karnego i kary.

Po trzecie, moze si¢ ratowaé okolicznoscig, ze jest ujmowana nie tylko
jako teoria empiryczna, lecz przede wszystkim jako teoria normatywna - jako
doktryna, ktdra nie tyle opisuje jak jest, lecz raczej wskazuje, jak by¢ powinno.

E. Franz Streng

W niemieckiej dogmatyce prawa karnego wystepuje nurt badawczy stosu-
jacy teorie psychoanalityczng do analizy podstawowych poje¢ 1 instytucji tej
dziedziny prawa (Jiger 1980, s. 47-64; Haffke 1978, s. 33-57). Najwieksze
zainteresowanie teoretykow budzi jednak zagadnienie psychologii karzacego
spoleczenstwa.

Godne uwagi sa zwlaszcza proby wyjasnienia mechanizmu ogolnopre-
wencyjnego oddziatywania kary i jego uzasadnienia przez odwotanie si¢
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do psychologii glebi, ktore podjeto dwodch teoretykow prawa karnego: Bern-
hard Haffke i Franz Streng (Haffke 1976; Streng 1980, s. 637-681; Streng
1987, s. 48-54; Streng 1989, s. 273-334; Streng 1991). (Jest to dos¢ zaskaku-
jace, poniewaz psychoanaliza odnosita si¢ bardzo sceptycznie do mozliwosci
zapobiegania przestgpstwom za pomoca kary kryminalnej: kara miata raczej
sktania¢c do popetlniania przestgpstw, niz im zapobiega¢. Psychoanalitycy
podwazali generalnie sens istnienia prawa karnego i opowiadali si¢ za jego
zniesieniem). Koncepcje prewencji ogoélnej obu autor6w sa sobie bliskie, ale
w ujeciu niektérych istotnych kwestii wystgpuja miedzy nimi rdéznice. Streng
przedstawil swoja koncepcje ,,prewencji glebi” zaledwie kilka lat po ukazaniu
sic ksigzki Haffkego Tiefenpsychologie und  Generalprdvention, wyraznie
nawigzujac do niej 1 rozwijajac niektore jej watki. Ogdlnie mozna jednak
stwiedzi¢, ze to wlasnie =zaprezentowana przez Strenga wersja prewencji
og6lnej zastuguje Dbardziej na okreslenie ,,pozytywna prewencja ogdlna”.
W koncepcji Haffkego wystepuje wigcej podobienstw do negatywnej prewen-
cji ogdlnej. Za omodwieniem tu pogladow Strenga przemawia jeszcze jeden
argument. Zaré6wno Haffke, jak 1 Streng postuguja si¢ pojeciem ,,potrzeby
kary” zaczerpnictym z psychoanalizy, lecz tylko u tego drugiego wysunigte
jest ono na pierwszy plan. A przeciez indywidualne i zbiorowe potrzeby kary
odgrywaja kluczowg rolg w tym podejsciu.

Dla uzasadnienia kary Streng odwoluje si¢ do emocjonalnych reakcji
cztonkow spoleczenistwa wywolanych przez naruszenie normy. Jednak nie
wszystkie reakcje spoteczne powinny, zdaniem Strenga, legitymizowaé karg
panstwowa. W tym celu nalezy ,odfiltrowac” tylko te, ktore zmierzaja do

wzmocnienia superego i potwierdzenia naruszonej normy. MoOwigc inaczej,
nie kazda ,,potrzeba kary” nadaje si¢ do uzasadnienia kary panstwowej.
Streng wyréznia trzy nieswiadome, emocjonalne zrodta kary (inaczej - po-

trzeby kary), opierajac si¢ przede wszystkim na pracy Alexandra i Stauba
(1971, s. 205, 393).

1. Pierwsze zrédlo ma najbardziej zlozony charakter, gdyz skladaja si¢ na
nie wlasciwie trzy mechanizmy. Ich cechg wspodlng jest to, ze chodzi w nich
z jednej strony o wzmocnienie wlasnego superego czlonkdéw spoteczenstwa,
a z drugiej o ograniczenie dziatania ,zarazliwych” przykladow tamania tabu
(normy) poprzez ukaranie ich sprawcow.

- Wzmocnienie superego przez ukaranie rzutowanych przez spoteczenstwo
na sprawce przestepstwa wilasnych pobudek przestepnych. Zada si¢ ukarania
sprawcy, aby zabezpieczy¢ site wiasnego superego przed zakazanymi i dlatego
wypartymi do nieswiadomo$ci dazeniami. Gdyby sprawca nie zostal ukarany,
to wspolobywatelom mogloby si¢ wydawaé, ze ich wysitek psychiczny prze-
ciwko tego typu lub podobnym czynom byt zbyteczny, bezsensowny. Kara
nieadekwatna do naruszenia normy (tabu) prowadzitaby do jej ostabienia.
Szczegdlnie mocno domagajg sie kary osoby, ktore same walczg z checig
nasladowania sprawcy. Razem z ukaraniem przestgpcy zostaja symbolicznie
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wspotukarane ich wilasne pobudki, wzbudzajace poczucie winy. Obudzony
lub wzmocniony przez przestgpstwo wewnetrzny konflikt psychiczny miedzy
wypartymi  dazeniami i Superego zostaje przesunigty na stosunek spraw-

ca/zakazane pobudki - spofeczefistwo karzgce/superego. To umozliwia ne-
gowanie identyczno$ci zrealizowanych przez sprawce pragnien 1 wlasnych
wypartych dazen.

- Mechanizm ,kozla ofiarnego”. Opisana wyzej mozliwo$¢ usuwania
konfliktow wewnetrznych moze prowadzic do tego, ze przestgpcy stana si¢
,kozlami ofiarnymi” takze dla takich wypartych dazen, ktore w ogole nie byty
zrealizowane przez sprawcow albo byly dokonane z inng intensywnoscig lub
motywacja. Nieznajomo$¢ osoby sprawcy 1 popelnionego przez niego czynu
prowadzi do demonizowania przestepcy.

- Zadanie kary dla sprawcy ma wszystkim pokaza¢, ze sie samemu szanuje
normy i postgpuje zgodnie z nimi, chociaz gléwng przyczyna domagania si¢
przez obywateli kary dla sprawcy przestgpstwa jest wspomniana jednakowosé
zakazanych pobudek u przestepcy i karzacego spoteczenstwa.

2. Drugim zrédlem jest mechanizm ,chlopca do bicia”. Zbiorowe roz-
fadowanie agresji jako rekompensata za wyrzeczenie si¢ zaspokojenia sadys-
tycznych emocji. Zbiorowe przezycie kary przyczynia si¢ takze do powstania
poczucia wspoélnoty ,sprawiedliwych”, moze rowniez da¢ wujScie agresji nie-
zwigzanej z ukaranym czynem.

3. Trzecim zrodtem sa bol, cierpienie i strach ofiary przestgpstwa lub
utozsamianie si¢ z ofiara 1 odpowiadajagce im pragnienia zemsty. U 0sob
dotknigtych bezposrednio przestgpstwem (ofiary) lub posrednio (np. krewni
ofiary) powstaje bdl 1 frustracja, ktore prowadza do pragnienia zemsty na
sprawcy czynu. Takze inne osoby moga utozsamia¢ si¢ z ofiarg i odczuwac
potrzebe kary, szczegdlnie w wypadku czyndow naruszajacych najwazniejsze
dobra (zycie i zdrowie) i postrzegane jako zagrazajace nam osobiscie. Potrzeby
kary powstale z bolu, zaskoczenia 1 strachu zmierzaja do odreagowania po-
wstatej agresji. RoOwnocze$nie poprzez karanie moze zostaé zmniejszony strach
przed przestgpczoscia, poniewaz wymierzenie kary daje nadzieje na odstra-
szenie potencjalnych przestepcoOw i1 poczucie, ze co$ zrobiono przeciwko temu
zagrozeniu.

A zatem Streng ujmuje kar¢ panstwowa jako zorganizowana i ukierun-
kowang realizacj¢ potrzeby odwetu obywateli na sprawcy przestgpstwa. Na
plaszczyznie emocjonalnej istnieje konieczny zwiazek miedzy przestgpstwem
i kara. Ukaranie sprawcy ma przy tym do spelnienia wazne funkcje w sto-
sunku do wspotobywateli zadajacych kary: umacnia ich réwnowage psychi-
czng w zakresie poszanowania prawa, dba o uwolnienie ich od Igku i agres;ji.
Wotanie o kare zalezy od tego, czy i jak dalece ztlamanie prawa wstrzasneto
rownowaga psychiczng obywateli. Ukaranie powinno przede wszystkim pod-
trzyma¢ zagrozone czynem przestgpnym poszanowanie prawa osoOb  karza-
cych, a poza tym pomoéc zachowac psychiczng rownowage wspotobywateli
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przez opanowanic leku 1 roztadowanie agresji. Ukaranie sprawcy pokazuje
nadto, ze lamanie prawa si¢ nie optaca. Ta spoteczno-psychologiczna reakcja
nie stanowi jakiej$§ wielkosci absolutnej, lecz jest zwigzana z danym stanem
rozwoju spolecznego, tj. z mozliwosciami odmiennego rozwigzania konfliktu
i kulturowo specyficznymi hamulcami wobec stosowania kary. To wlasnie
ta reakcja stuzy prewencji ogolnej. Wina sprawcy okazuje si¢ odbiciem
emocjonalnych potrzeb o0sob karzacych. Pojecie winy nie ma wlasciwie zadnej
funkcji przy wymiarze kary, odgrywa znaczaca rol¢ dopiero przy uzasadnianiu
wyroku - stuzy ono oddzialtywaniu na zewnatrz, wobec oskarzonego i przede
wszystkim wobec ogoélu. Wyrok orzekajacy o winie ukrywa zbiorowo-psy-
chologiczne korzenie karania. Pojecia winy i wolnej woli umozliwiaja karanie
z czystym sumieniem. Streng uwaza, ze samo poj¢cie winy ma raczej cha-
rakter ostabiajagcy hamulce wobec wymierzania kary niz ja ograniczajace.
Koncentruje ono problem przestepczo$ci na sprawcy przestepstwa i zaciemnia
wiclowarstwowa interakcje sprawca-spoteczenstwo. Mimo to dominuje prze-
konanie, ze tylko kara odpowiadajaca winic moze by¢é uznana za sprawie-
dliwa.

Streng, podobnie jak wielu innych niemieckich teoretykéw prawa karnego,
stoi na stanowisku, ze tylko kara sprawiedliwa potwierdza norme¢. Inaczej niz
oni dowodzi jednak, ze dla kazdej jednostki taka kara jest sprawiedliwa, ktora
jest odpowiednia do wyréwnania zachwianego przez przestgpstwo jej wlasnego
zwigzania z normg. Oznacza to, ze dla kazdej osoby kara sprawiedliwa mogtaby
by¢ inna. Rownoczeénie podkresla jednak, ze potrzeba kary pozostaje na
poziomie indywidualnym 1 zbiorowosci w S$cistym zwigzku z wyobrazeniem
adekwatnego 1 sprawiedliwego karania. Reprodukuje ona spofeczne wartoSci
i normy; jest ukierunkowana na zinternalizowang hierarchi¢ dobr prawnych
i jest proporcjonalna do wagi zaatakowanego dobra.

Potrzeby kary wystepuja z roézng intensywnoscia w zalezno$ci od wielu
czynnikdw, m.in. zamiaru, formy winy (umys$lno$¢, nieumyslnos¢) i formy
popetnienia przestepstwa (usitowanie/dokonanie), recydywy. Potrzeby kary sa
na ogoét wigksze w wypadku przestepstw umys$lnych, naruszajacych dobra
prawne uznawane za szczeg6lnie wartosciowe.

W prawie karnym trzeba si¢ liczy¢, przynajmniej obecnie, z powszechnie
odczuwang potrzebg potwierdzenia i wzmocnienia wlasnego porzadku wartosci
zakotwiczonego W superego przez usuniecie kuszgcego przykladu bezkarnego
ztamania prawa 1 przez onieSmielanie wilasnych zakazanych przejawéw pope-
dow. To jest wlasnie pozytywna prewencja ogodlna. Ta potwierdzajaca norme
funkcja kary panstwowej umozliwia ludziom zycie we wspolnotach.

Prawo karne nie powinno by¢ natomiast zastgpczym zaspokojeniem dla
agresywno$ci sttumionej w innych obszarach zycia w spoleczenstwie. Tego
typu potrzeby kary nie powinny stanowi¢ uzasadnienia kary panstwowe;j.
Trzeba jednak przyja¢ jako fakt spoleczno-psychologiczny to, ze w ramach
niezbednej kary do potwierdzenia normy moga zosta¢ odreagowane takze
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agresje z innych zrédet niz przestgpstwo. W wypadku Izejszych wystepkow
w ramach potwierdzajacej norme¢ kary zostaja zwykle zredukowane uczucia
zemsty 1 gniewu powstale u posrednich i bezposrednich ofiar, a takze u ogéhu.
W wypadku cigzkich przestepstw, zwlaszcza przeciwko zyciu, potrzeby kary
prowadza czgsto do przekraczania tego, co jest konieczne dla ogdlnoprewen-
cyjnego potwierdzenia normy.

Psychoanaliza nie powstata jako teoria socjalizacji czy jako teoria spole-
czenstwa. Jej podstawowe hipotezy odnosily si¢ do funkcjonowania psychiki
ludzkiej na poziomie indywidualnym. Teza odnoszaca si¢ do poczucia winy,
ktére manifestuje si¢ potrzeba kary, zostata sformutowana przez Freuda w od-
niesieniu do jednostek, a nie wielkich grup spotecznych. W piSmiennictwie
zwraca si¢ uwage na to, ze potrzeba kary, tak w postaci pasywnej, jak i ak-
tywnej, jest zjawiskiem przejSciowym, wewnatrzpsychicznym, poréwnywalnym
z histeryczng reakcja wzburzenia. Nie mozna wykluczy¢, ze taki przejsciowy
charakter majg takze reakcje spoleczne na przestepstwo i po pewnym czasie
wygasaja lub w inny sposob zostaja skompensowane. Czy takie przejsciowe
zjawisko mogtoby dostarczy¢ uzasadnienia dla kary panstwowej?

Postugiwanie si¢ przez Strenga pojeciem potrzeb kary na poziomie zbio-
rowosci nie zostalo przez niego zadowalajagco wytlumaczone i uzasadnione.
Istnieje obawa, ze $rodki masowego przekazu czy badania opinii publicznej,
nie wspominajac juz o politykach, raczej tworza niz opisuja okre$lone poglady
spoteczenstwa na temat kar kryminalnych.

Streng jest przekonany, ze jego wersja pozytywnej prewencji o0golnej
(nazwanej przez niego ,prewencja glebi”) nadaje si¢ lepiej do empirycznego
sprawdzenia niz inne koncepcje. W rzeczywistosci jej tezy nie poddajg sig
fatwo weryfikacji. Ogolnikowos§¢ twierdzen 1 dlugofalowy charakter postulo-
wanych skutkow kary, tak typowe dla rozmaitych wersji pozytywnej prewencji
ogolnej, jesli nie przekreslaja, to na pewno utrudniajg ich zweryfikowanie
w najblizszej przyszlosci.

Piszac o zrodtach potrzeby kary, Streng zwraca uwage na ich irracjonalny
charakter 1 wyraza nadzieje, ze gdy spoleczenstwo osiggnie wyzszy poziom
cywilizacyjny bedzie mozna zreformowaé prawo karne 1 ograniczy¢ jego
irracjonalnosci. W rzeczywistoéci jednak legitymizuje on prawo karne w obec-
nej postaci.

Przestgpstwo 1 kara kryminalna porusza gleboko Iludzkie emocje, $wiadome
i nieSwiadome, i dlatego nalezy bada¢ te zjawiska nie tylko na poziomie
struktur poznawczych, ale takze emocjonalnych. Zasluga podejscia psycho-
analitycznego jest zwrocenie uwagi na nieSwiadome zrodta potrzeby karania,
cho¢ z pewnoscia ich rola zostala nadmiernie wyolbrzymiona. Nie ulega
watpliwosci, ze bez blizszego poznania nieswiadomej sfery naszego zycia, na
poziomie jednostki i zbiorowos$ci, trudno bedzie wyeliminowac irracjonalnosc¢
w naszych reakcjach na przestgpstwo i zreformowac prawo karne.
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1. ZAKONCZENIE

Domagajaca si¢ surowych kar opinia publiczna i wysuwajacy postulaty
zaostrzenia przepisow karnych politycy maja zapewne na mys$li sprawcow
najpowazniejszych przestepstw jako gléwnych adresatow prawa karnego. To
dla nich ma by¢ tak represyjnie skonstruowane prawo.

Teorie pozytywnej prewencji ogdlnej pokazuja jednak, ze to my wszyscy,
przestrzegajacy zwykle prawa obywatele, jesteSmy gltownymi adresatami norm
prawa karnego. To wlasnie nam s3 one potrzebne po to, by liczba o0séb
szanujacych prawo nie malata, bySmy nie ulegali wplywowi zarazliwych
przyktadow naruszania norm.

Przedstawiciele teorii pozytywnej prewencji ogélnej sa przekonani, ze takie
dlugofalowe utwierdzajace w poszanowaniu prawa oddzialywanie prawa karnego
jest najwazniejsze. Wplywa ono integrujaco na spoteczenstwo i sprzyja stabiliza-
cji tadu spolecznego. A ponadto zasigg jego oddzialywania jest duzo szerszy,
gdyz nie ogranicza si¢ do waskiej grupy osob o sktonnosciach przestepczych.

Aby prawo karne moglo na nas w ten sposdéb wplywaé, musza by¢ spetnione
pewne warunki, formulowane w omawianych wyzej koncepcjach. Najwazniej-
szy z nich to wymaganie, by kara byla sprawiedliwa. Trzeba tez dostrzec, ze kara
jest przede wszystkim formg komunikowania si¢ ze spoteczenstwem, a nie tylko
samg dolegliwoscia. Zbyt surowe kary zagluszaja tres¢ tego przekazu. Czlowiek
jest istotg zdolng do sadéw moralnych i jezyk kary powinien to uwzgledniac.

Przestrzeganie prawa karnego ma czgsto charakter rutynowy, bezrefleksyj-
ny, zwlaszcza gdy chodzi o drobne przestgpstwa. Warunkiem tworzenia tego
typu nawykow 1 ich utrzymania jest cigglos¢, trwalos¢ prawnych regulacji.
Czeste nowelizacje przepiséw zaktdcaja ten proces.

Niektore teorie pozytywnej prewencji ogoélnej podkreslaja, ze stan prawa
karnego odzwierciedla poziom cywilizacyjny spoleczenstwa. Prawo karne jest
tez cze$cig kultury danego narodu. Jakos¢ prawa karnego wpltywa takze na
procesy kontroli spoteczne;j.

Uwagi te nasuwaja refleksje nad ukrytymi zatozeniami lezacymi u podstaw
kazdego systemu prawa karnego. Konkretne regulacje powinny by¢ zgodne
z wizja spoteczenstwa i cztowieka, do ktorych sa adresowane.

Na koniec nasuwa si¢ oczywiste pytanie o to, czy tezy teorii pozytywnej
prewencji ogélnej sa prawdziwe 1 czy zakladane skutki wystepuja w rze-
czywistosci.

Ze wzgledu na ogolnikowos¢ tych tez i posredni, dlugofalowy charakter
oddziatywania prawa karnego empiryczne sprawdzenie teorii nie jest tatwe,
cho¢ takie proby sa podejmowane takze w Niemczech (Kriiger 1998, rozdz. 7).
Panuje do$¢ rozpowszechnione przekonanie, ze wystapienie takich pozytyw-
nych skutkéw jest prawdopodobne, ale nie sg one w stanie Samodzielnie
uzasadni¢ prawa karnego czy kary kryminalnej. Z teorii pozytywnej prewencji
ogoblnej nie da si¢ takze wyprowadzi¢ konkretnych kryteriow wymiaru kary
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W pojedynczych przypadkach. Stawia to pod znakiem =zapytania dla sadowego
wymiaru kary w Polsce przydatno$§¢ dyrektywy o uwzglednianiu potrzeb
w zakresie $wiadomosci prawnej spoteczenstwa (art. 53 § 1 k.k. z 1997 r.).

W rzeczywistosci zwigzek migedzy wyrokiem sadowym a $wiadomoscia
prawna spoleczenstwa jest bardzo ztozony. I dlatego warto podkresli¢ znaczenie
sposobu informowania obywateli o prawie karnym i jego stosowaniu dla
ksztattowania $§wiadomo$ci prawnej spoleczenstwa. W szczegodlno$ci nalezy
zwroci¢ uwage na coraz czgstsze w praktyce w wielu krajach, réwniez w Pol-
sce, naklaniania obywateli do przestrzegania prawa za pomoca profesjonalnie
przygotowanych ,kampanii reklamowych” w $rodkach masowego przekazu
poprzez pokazanie szkodliwo$ci niezgodnego z prawem zachowania (np.
ukazanie cierpien ofiar wypadkéw drogowych) badz korzysci dla calego
spoteczenstwa wynikajacych z szanowania prawa (np. placenia podatkoéw).
Tego typu ,kampanie” mogg wspiera¢ wychowawcze oddzialywanie prawa
karnego, a moze nawet w pewnych obszarach zycia spotecznego by¢ dla niego
alternatywa.
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