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Problem sposobu pojmowania i roli winy
w prawie karnym
(od dogmatyki do wartosci)

1. Wprowadzenie

Zasada $cistego powigzania odpowiedzialnosci prawnej z wing wspot-
cze$nie wydaje si¢ podtrzymywana przede wszystkim przez filozofi¢ prawa
per se w odniesieniu do prawa karnego, a takze przez nauke¢ prawa karnego'.
Zarazem sposéb pojmowania winy jest przedmiotem mniej lub bardziej zy-
wych sporéw. Nasuwa si¢ dos¢ ogdlna konstatacja, ze nie ma jednoznacznej
odpowiedzi na pytanie o wing w prawie karnym, przy czym trudno byloby
ustala¢ znaczenie tego terminu poza doktryng prawnicza. Dowodzi to sil-
nych zwiazkéw jezyka tekstow prawnych z terminologia i siatkg pojeciowa
wypracowang przez nauke prawa i orzecznictwo®. Podkre§lmy, ze nauka
prawa karnego postluguje si¢ terminem ,,wina” na kilka sposobow — sg takie
ujecia, ktore majg odpowiada¢ winie w Kodeksie karnym?, i takie, ktore za-
chowuja walor jedynie historyczny lub dydaktyczny czy filozoficznoprawny.
Zaznaczy¢ trzeba, ze nie nalezy negowac potrzeby wypowiedzenia si¢ usta-
wodawcy co do znaczenia tego terminu®.

! Por. A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2000, s. 133.

Zob. M. Peno, M. Zielinski, Koncepcja derywacyjna wyktadni a wykiadnia w orzecz-
nictwie Izby Karnej i Izby Wojskowej Sqdu Najwyzszego, w: Zagadnienia prawa do-
wodowego, red. J. Godyn, M. Hudzik, L.K. Paprzycki, Warszawa 2011, s. 117-136.

3 Ustawa z dn. 6 VI 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. 1997, nr 88, poz. 553 ze zm.; dalej:
,,Kodeks karny”, ,,k.k.”

Zob. M. Peno, O potrzebie zdefiniowania odpowiedzialnosci karnej, w: Nowelizacja
czesci ogolnej kodeksu karnego — nieunikniona koniecznos¢ czy pozorna potrzeba?,
red. E. Grzeda, J. Machalska, Krakow 2013, s. 51 n.
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W nauce prawa karnego znane sa dwie zrédtowe — i przez to podstawo-
we — tak zwane teorie winy (czy raczej koncepcje lub ujgcia): psychologicz-
na oraz normatywna, przy czym kazda ma rézne warianty. Obok teorii psy-
chologicznej i normatywnej nauka prawa karnego wypracowala réwniez tak
zwang kompleksowg teori¢ winy>. Na gruncie kazdej z teorii termin ,,wina”
odnosi si¢ do czego innego. Analize zalet i wad kazdej z nich nalezy pozo-
stawi¢ doktrynie prawa karnego — ich krytyczne omdéwienie wykracza poza
zakres niniejszego artykuhu. Rola filozofii prawa i filozofii prawa karnego jest
wyznaczenie ram, ktérych nauce o prawie karnym przekracza¢ nie wolno.

Termin ,,wina” nie jest wigc jednoznaczny. Co wigcej, pewne jest, ze ilo§¢
znaczen tego terminu w samej tylko nauce prawa karnego znacznie wykra-
cza poza ilo$¢ odpowiadajacg liczbie tzw. teorii winy (wiaczajac w to nawet
warianty tych teorii). Natomiast na gruncie jezyka prawnego — w Kodeksie
karnym — brak definicji, ktéra moglaby wyznaczy¢ sposéb pojmowania ba-
danego terminu. Niektorzy sadza, ze z tresci Kodeksu karnego mozna od-
czytywac okreslone stanowisko w tej sprawie, mimo pozornej teoretycznej
neutralno$ci ustawodawcy®. Zresztg neutralnos¢ ta jest przedmiotem sporéw
co najmniej od lat pigédziesigtych XX wieku’.

Trzeba podkresli¢, ze prawnicze pojgcia winy nie sg istotnie zwigzane
z ustaleniami z zakresu empirycznych badan nad umystem czy innych rele-
wantnych nauk (psychologii itd.); nie sg tez z pewno$cia w sposob mocny
powiazane z zaawansowang myslg z zakresu szeroko pojetej filozofii odpo-
wiedzialnosci®’. Prima facie najsilniej podbudowane empirycznie (przynaj-
mniej na poziomie zatozen)'? ujecie psychologiczne winy, jak i wszelkie takie
ujecia, ktore czerpia z pierwiastka tzw. stosunku psychicznego sprawcy do

5 Na temat tzw. teorii winy por. A. Marek, Prawo..., s. 134-138; G. Rejman, Teorie

i formy winy w prawie karnym, Warszawa 1980, s. 131-149; a zwlaszcza K. Bucha-
ta, w: Wina w prawie karnym, red. W. Wolter, Krakow 1954, s. 17-23, 31-41, 47-59.
Zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé jako element przestgpnosci czynu. Studium na te-
mat struktury przestgpstwa, Warszawa 2009, s. 216-217.

Zob. T. Kaczmarek, Spory wokol pojecia winy w prawie karnym, w: W kregu teorii
i praktyki prawa karnego. Ksigga poswigcona pamieci Profesora Andrzeja Waska, red.
L. Leszczynski, E. Skretowicz, Z. Hotda, Lublin 2005, s. 175 i n.

Zob. W. Wolter, Granice teoretycznej neutralizacji ustawy karnej, ,,Nowe Prawo” 1955,
nrll,s. 641in.

Natomiast gdy chodzi o okolicznosci wytaczajace wing, zwlaszcza niepoczytalnose, to
rzecz jasna ustalen dokonuje si¢ z uwzglednieniem wiedzy empirycznej, bo tego wy-
magaja wzgledy dowodowe.

Zob. J. Bremer, Czy ludzka wola jest wolna? Kompatybilizm na tle badan interdyscy-
plinarnych, Krakow 2013, s. 283 i n.

Zob. W. Wolter, Czynnik psychiczny w istocie przestgpstwa, Krakow 1924.
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czynu, majg charakter prawny i prawniczy, a nie psychologiczny par excel-
lence (bo psychologia swoiscie pojmuje wing, czy raczej poczucie winy)!!.

Mozna powiedzie¢, ze decydujaca jest sui generis tradycja namystu nad
wing w nauce o prawie karnym, a takze zwigzane z tym i wypracowane
W nauce i orzecznictwie — do pewnego stopnia niejednolite — sposoby poj-
mowania winy uwzgledniajgce potrzeby praktyki wymiaru sprawiedliwos$ci
oraz wro$nigte w posto§wieceniowa kulturg prawng wartosci.

Skadinad wptyw szeroko pojetych nauk empirycznych na prawnicze poj-
mowanie winy takze w historii byl raczej powierzchowny (cho¢ oczywiscie
wplynat na szkotg socjologiczng i obrong spoteczng oraz nurt resocjalizacyj-
ny) ijezeli takie oddziatywanie daje si¢ zauwazyc¢, to gtownie w ptaszczyznie
przestanek winy lub samego uzasadnienia operowania kategorig winy, a nie
jej istoty. W zasadzie tylko w takim zakresie wprowadza si¢ do prawa kar-
nego i nauki o prawie karnym rozwigzania odpowiadajace wspolczesnej wie-
dzy oraz praktyce psychologicznej, psychiatrycznej i psychoterapeutyczne;.

2. Wina i zasada winy

Funkcjonujace w nauce prawa karnego i orzecznictwie sposoby pojmo-
wania winy (czy tez réozne znaczenia terminu ,,wina”), ktore okresla si¢ mia-
nem ,teorii”’, majg charakter dogmatycznoprawny w tym sensie, ze stuzg do
analizy struktury przestepstwa. Istota czy tre§¢ winy ujmowana w taki spo-
sob jest przedmiotem — w zasadzie wygasajacych — kontrowersji. Tak ujeta
wina ma niejako charakter ,,systemowy”, zrelatywizowana jest bowiem do
okreslonego systemu prawa (cho¢ mozna chyba méwi¢ o pewnych kregach
tradycji namyshu nad wing w prawie karnym — tak tez polska nauka prawa
zdaje si¢ bliska tradycji niemieckiej itp.).

Inaczej rzecz si¢ ma z wing pojmowang jako swego rodzaju zasada odpo-
wiedzialnosci karnej'2. Wing jako zasade tradycyjnie wyraza formuta nullum
crimen sine culpa. Z punktu widzenia dorobku czy ewolucji prawa karnego
wina jako zasada odpowiedzialno$ci karnej odgrywa szczegolnie doniosta
role. Wina w ujeciu dogmatycznoprawnym nie moze by¢ w prosty sposob
utozsamiana z wing jako zasadg odpowiedzialnos$ci karnej. Ta druga ma bo-
wiem zastosowanie do rozwigzywania konkretnych probleméw teoretyczno-

11" Zob. M.S. Moore, Placing blame: A theory of the criminal law, Oxford 2010; A. Can-
deub, Consciousness & Culpability, ,,Alabama Law Review” 2002, vol. 54, s. 113 i n.

12 Uzycie i rozumienie ,,zasady” w kontekscie winy nawiazuje tu do utrwalonej siatki
terminologicznej i pojeciowej nauki o prawie karnym.



112 Michat Peno

prawnych, podczas gdy wina jako zasada odpowiedzialnosci ma charakter
filozoficznoprawny — humanitarny, wigzac si¢ raczej z przyrodzona godno-
$cig cztowieka wyrazong w art. 30 Konstytucji RP'® niz z art. 1 k.k. Takie
ujecie winy mozna tatwo dostrzec, analizujgc podrgczniki, monografie i ko-
mentarze z zakresu prawa karnego. Nierzadko wyroznia si¢ przeciez rozdziat
poswiecony zasadzie winy (w tym w kontekscie funkcji prawa karnego),
wzglednie wyr6znia si¢ problem zasady winy we wstepnej czesci dotycza-
cej zasad odpowiedzialnosci i charakteryzuje ze szczegdlnym zaakcentowa-
niem zasad¢ nullum crimen sine culpa'. Znajduje takze odzwierciedlenie
w judykaturze. Przyjrzyjmy si¢ postanowieniu sktadu siedmiu s¢dziow Sadu
Najwyzszego z 28 wrzesnia 2006 r., I KZP 20/06':

Usprawiedliwiony btad wylacza wing sprawcy zachowania, z ktorym ustawo-
dawca wigze okre§lone skutki o charakterze represyjnym. Poniewaz odpowie-
dzialno$¢ represyjna o charakterze obiektywnym, to jest oparta wylacznie na
fakcie, ze dany podmiot ztozyt badz nie ztozyt o§wiadczenia o okreslone;j tres-
ci, wykracza poza standardy prawa represyjnego w demokratycznym panstwie
prawa, przyja¢ nalezy, ze art. 30 k.k. znajduje per analogiam zastosowanie
takze w postgpowaniu lustracyjnym. Skutkiem procesowym ustalenia, Ze o0so-
ba dziatajaca w usprawiedliwionym btedzie ztozyta subiektywnie prawdziwe,
ale obiektywnie nieprawdziwe o$wiadczenie lustracyjne, powinna by¢ odmo-
wa wszczecia albo umorzenie juz wszczetego postepowania lustracyjnego na
podstawie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 19 ustawy z dnia 11 kwietnia
1997 r. o ujawnieniu pracy lub stuzby w organach bezpieczenstwa panstwa
lub wspoélpracy z nimi w latach 1944—1990 os6b petniacych funkcje publiczne
(Dz. U. z 1999 1. Nr 42, poz. 428 ze zm.).

Jak tatwo dostrzec, jakakolwiek posta¢ odpowiedzialno$ci represyjnej

(cho¢ mozna krytycznie rozwazaé uzycie stowa ,,represyjnos¢” na tle siatki
terminologiczno-pojgciowej jezyka prawnego i prawniczego) o charakterze

13 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dn. 2 TV 1997 r., Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483
ze zm., dalej: ,,Konstytucja RP”, ,, Konstytucja”.

14 Zob. np. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2005, s. 9-10; W. Wrobel, A. Zoll, Pol-
skie prawo karne. Czes¢ ogolna, Krakow 2013, s. 23-24, 155 i n.; P. Koztowska-Kalisz,
w: Kodeks karny. Praktyczny komentarz, red. M. Mozgawa, Krakow 2006, s. 17 i n.;
A. Marek, Prawo..., s. 5-7, 100-102; A. Grzeskowiak, w: Kodeks karny. Komentarz,
red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2014, s. 89 i n.; I. Andrejew, Polskie prawo
karne w zarysie, Warszawa 1973, s. 73, 120 i n.; I. Andrejew, O pojeciu winy w polskim
prawie karnym, ,,Pafistwo i Prawo” 1982, z. 7, s. 39 i n.; J. Lachowski, Wina w prawie
karnym, w: System prawa karnego. Tom 3. Nauka o przestepstwie, red. R. Debski,
Warszawa 2013, s. 610—679.

15 OSNKW 2006, nr 10, poz. 89.
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obiektywnym wykracza poza standardy prawa represyjnego
w demokratycznym panstwie prawa —w zwiazku z czym nalezy
podja¢ kroki zmierzajace do ztagodzenia czy wyeliminowania obiektywnej
odpowiedzialno$ci o charakterze quasi-karnym czy represyjnym (tym bar-
dziej trzeba odnosi¢ to do odpowiedzialnosci karnej sensu stricto). Wystar-
czajacym argumentem wydaje si¢ tu koncepcja demokratycznego panstwa
prawnego i okreslona wizja relacji panstwa do obywatela. W ponizszym
tekscie krotko powrdcimy do tego zagadnienia. Znaczenie winy dla odpo-
wiedzialnosci karnej opiera si¢ w szczeg6lnosci na szeroko rozumianym
etosie wymiaru sprawiedliwo$ci w demokratycznym panstwie strzegacym
okreslonych — odwolujacych si¢ do godnosci cztowieka — wartosci.

Wina jako zasada odpowiedzialnosci nie ma charakteru partykularne-
go i nie ogranicza si¢ do konkretnego systemu prawa i nauki prawa w da-
nym panstwie, jako ze znana jest r6znym systemom prawnym (osadzonym
w europejskiej tradycji prawnej i filozoficznej). Na przyktad na gruncie an-
glosaskim funkcjonuje jako the principle of culpability (postrzegana jako
fundamentalna i zwigzana z mens rea — cho¢ znane sg w tym typie syste-
mow prawa przypadki odpowiedzialnosci karnej obiektywnej)'®. Stad moz-
na stosowa¢ dos¢ zobiektywizowana miare, pozwalajaca orzec o kazdym
systemie prawa karnego, czy realizuje zasade winy, a przez to pewne mi-
nimalne standardy aksjologiczne w zakresie odpowiedzialnosci karnej. Im
wiecej regulacji odstajacych od tego wzorca czy standardu przy stosowaniu
typowych sankcji karnych, tym mocniejsze podstawy krytyki i stabsza le-
gitymizacja karania (az do razacej niesprawiedliwosci i niegodziwosci re-
presji karnej). Mozna nawet powiedzie¢, ze niesprawiedliwa reakcja karna
nie bylaby w istocie ,,karna”, tylko terrorystyczng — bagatelizowanie za$
lub znieksztatcanie zasady winy (zwtaszcza wymaganie niemozliwego, na
przyktad przewidzenia tego, czego przeci¢tna osoba przewiedzie¢ nie moze,
czy inne formy obiektywizacji odpowiedzialnosci) prowadzitoby do razace;j
niestusznosci prawa karnego jako takiego.

Wina pojmowana jako zasada odpowiedzialnosci jest spleciona z reflek-
sja nad odpowiedzialno$cig moralna, ,,wiaze prawo karne z cztowiekiem”
i legitymizuje moralnie odpowiedzialnos¢ karna i karanie'’. Cywilizowane
prawo karne szczyci si¢ przede wszystkim tym, ze uwzglgdnia czynniki su-
biektywne — zamiar wyrzadzenia zta. Jezeli kto$ nie jest w stanie odrozni¢

16 Szerzej: G. Halley, Liability for crimes involving Artificial Intelligence Systems, Cham —
Heidelberg — New York — Dordrecht — London 2015, s. 68; R.A. Duff, Legal theory
today. Answering for crime, Oxford — Portland 2007, s. 22.

17" A. GrzeSkowiak, w: Kodeks..., s. 31.
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dobra od zta, uznajemy, ze nie ma przestgpstwa. Barbarzynstwem byloby sto-
sowanie odptaty — kary — tylko z tego powodu, ze naruszone zostato prawo's.

Wydaje sie, ze mozna sprowadzi¢ charakterystyke winy jako zasady odpo-
wiedzialno$ci karnej do dwoch punktow: po pierwsze przy odpowiedzialnosci
karnej liczy sie intencjonalno$¢', po drugie nie ma odpowiedzialnosci karnej
za samo tylko spowodowanie skutku. Zasada winy wylacza wiec odpowie-
dzialnos¢ karng za obiektywne — niezawinione — okolicznosci. W kazdym przy-
padku rodza si¢ natomiast watpliwosci co do charakteru karania za tzw. wing
nieumyslng (czy czyn nieumyslny — przyjmujac ujecie normatywne winy).

Choc¢ termin ,,wina” jest wieloznaczny, mozna wskaza¢ na swego rodza-
ju rdzen stanowiacy warunek stosowalnosci tego terminu, wspolny zaréwno
dla uje¢ dogmatycznoprawnych, jak i zasady winy. Uzywajac tego terminu
w kontekscie zasady czy warunku odpowiedzialno$ci, zaktadamy, ze czlo-
wiek w chwili popetniania czynu jest sprawca, tj. podmiotem zdolnym wpty-
wacé na rzeczywisto§¢ — postanowic jakie$ dziatanie (oceniane jako zte) i je
zrealizowac. Realizacja czy skutek decyzji wyrzadzenia zta podlega ocenie
wedlug obowigzujacych norm prawnych (niezaleznie od zrédta tych norm,
ktére moze by¢ ujmowane prawnonaturalnie). Przypisanie komu$ czynu
moze skutkowaé odpowiedzialno$cig i wymierzeniem sankcji.

Skadinad btedem jest sadzi¢, ze sprawca nie byl wolny lub mial ograni-
czong wolnos$¢ tylko dlatego, ze zostal w konsekwencji czynu pociagnigty
do odpowiedzialnos$ci albo czyn ten byt zakazany. Przeciwnie, wlasnie z tego
powodu mogt zostac pociagnigty do odpowiedzialnosci, ze byt winny; z kolei
wina zaktada wolno$¢ od przymusu — wolnos¢ dziatania. Gdyby kto$ nie byt
wolny od przymusu w chwili spetniania czynu, nie bytby sprawcga i nie
bytaby potrzebna konstrukcja odpowiedzialno$ci oraz winy?. Do-
brze oddaje to ogdlne pojgcie winy w prawie prezentowane przez A. Rossa
czy H.J. Hirscha. Winny jest ten, kto mogt postgpic¢ inaczej, niz postapit, tym
samym naruszajgc jaka$ norme?!. Tak tez, sprawozdawczo, pisze H.J. Hirsch,
ze w klasycznym ujeciu ,,wina” oznacza tyle, iz cztowiek mogl zdecydowac
si¢ na naruszenie norm w oparciu o wolne i odpowiedzialne samookres$lanie
moralne — bedac wlasnie odpowiedzialng osobowos$ciag moralng?.

18 Por. H. Arendt, Eichmann w Jerozolimie, Krakow 2010, s. 360.

1 Tak zwlaszcza H.L.A. Hart, Punishment and responsibility. Essays in the philosophy
of law, Oxford 1968, s. 113 i n.

20 Zob. R. Ingarden, Ksigzeczka o cztowieku, Warszawa 2009, s. 71 i n.

2 A. Ross, On guilt, responsibility and punishment, Berkeley — Los Angeles 1975, s. 122.

22 H.J. Hirsch, Problem odpowiedzialnosci karnej 0séb prawnych, ,,Przeglad Prawa Kar-
nego” 1993, z. 4, s. 6.
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Odnotowywana przez historykow prawa zmiana w warunkach odpowie-
dzialnosci karnej schytku $redniowiecza®® wigzata si¢ z oparciem tej odpo-
wiedzialnosci nie na fakcie spowodowania przez sprawce skutku w $wiecie
zewnetrznym, ale z subiektywnym — wewngtrznym — nastawieniem sprawcy
do czynu. Wina jako zasada zaktada, Ze to animus rozstrzyga o odpowiedzial-
nosci karnej. Jest wigc zasada winy zwigzana z subiektywizacjg odpowiedzial-
nosci karnej?*, w odr6znieniu od prawa karnego, przewidujacego stosowanie
srodkoéw prewencyjnych za cechy osobowosci, tryb zycia albo stosowanie kar
za samo tylko spowodowanie skutku. Fakt, Ze to wina pojeta psychologicz-
nie jest wyrazem tendencji subiektywistycznych w prawie karnym, a takze
stwierdzenie, ze dolus malus lepiej oddaje intuicje moralne dotyczace winy,
nie przesadza automatycznie tego, ze wina jako zasada musi wigzac si¢ z tzw.
teorig psychologiczna winy. Istotg jest niekaranie za samo spowodowanie
skutku, bez uwzglednienia wyboru (intencji) dziatania przestepnego. Mozna
spiera¢ si¢ co do tego, czy zamiar popetnienia czynu zabronionego ($cisle
zamiar lub nieumys$lnos¢ czynu) jest elementem strony podmiotowe;j, ale
jednak nie wina, bedaca zarzucalnoscia czynu (czyli ujemng oceng czynu),
czy moze wlasciwe jest rozwigzanie kompleksowe; rozstrzygnigcie proble-
mu jest sprawa nauki o prawie karnym i orzecznictwa.

Natomiast bezsporne jest to, ze wina jako zasada odpowiedzialnosci
karnej jest sprawa wartosci realizowanych przez system prawa, wyrazem
rozwoju moralnego i cywilizacyjnego, a takze dorobkiem naszej kultury
prawnej, z ktorego nie wolno zrezygnowac¢. W tym sensie zasada winy wy-
znacza granicg odpowiedzialno$ci karnej. W aspekcie niejako praktycznym
nalezy odczytywac zasad¢ winy tak, ze niedopuszczalne jest takie ukierunko-
wywanie zmian w prawie karnym, ktore prowadzitoby do zbyt daleko idace;j
obiektywizacji odpowiedzialnosci karnej. Nalezy wiec dazy¢ do ograniczania
przejawow obiektywnego przypisywania skutku lub dziatan wytacznie pre-
wencyjnych, zabezpieczajacych czy izolacyjnych, powodowanych gtéwnie
argumentem ze strachu — przynajmniej w obszarze prawa karnego (to bo-
wiem nie jest powotane do terapii czy leczenia)®.

Wydaje si¢, ze w przypadkach granicznych, watpliwych, w ktorych nie
jest jasne, czy prawo karne nie zbliza si¢ do zbyt daleko idacej (z punktu
widzenia sprawiedliwo$ciowego) obiektywizacji odpowiedzialnosci karne;j,

23 Zob. K. Sojka-Zielifiska, Historia prawa, Warszawa 2005, s. 160, 174—175.

24 Zob. J. Kochanowski, O przeksztatcaniu sig odpowiedzialnosci karnej, ,,Panstwo i Pra-
wo” 1978, z. 6, s. 25 i n.; H.L.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. 240 i n.
Por. A. Marmor, Right-based justification of punishment, ,Israel Law Review” 1987—
—1988, nr 22, s. 97-98.
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to element stosunku sprawcy do czynu — zamiar wyrzadzenia zta — be-
dzie stanowil punkt odniesienia (na przyktad tak potgpiana cheé zabicia
cztowieka — jak zobaczymy nizej). Znacznie trudniej traktowaé jako taki
punkt odniesienia mozliwo$¢ postawienia zarzutu postapienia przez spraw-
c¢ wbrew oczekiwaniom wymaganym w danych warunkach — postawienia
zarzutu przez kogo$, kto przeciez musi odnosi¢ si¢ w takim wypadku do
okreslonego wzorca sprawcy i okreslonych, zobiektywizowanych, oczeki-
wan, abstrahujacych od kwantum indywidualnych uwarunkowan?®. W tym
sensie przed sagdem ,,kazdy zbrodniarz jest rowny”. Cho¢ liberalowie roz-
wazaja, w jaki sposob wyrownaé szanse w warunkach liberalno-utylitarnych
i w ten sposob usprawiedliwi¢ mechanizmy liberalnego sposobu zycia czy
wypracowa¢ akceptowalng formute sprawiedliwosci w spoteczenstwie?’, to
prawnicy zdaja si¢ przyjmowac taka rowno$¢ za pewnik (czy konieczno$c),
dla ktérego zadnych usprawiedliwien nie trzeba (i to nawet na poziomie
czysto filozoficznym).

Dodajmy, ze tradycyjne ujecie obiektywizacji odpowiedzialnosci karnej
ulega wspoélczesnie istotnym przeobrazeniom. W szczego6lnosci w odniesie-
niu do odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych prawnokarne kategorie
czynu i winy wydaja si¢ warte rozwazenia — ze wzgledu na stopien ryzyka
zwigzanego z dziatalnoscig tych podmiotéow, skutki tych dziatan i stopien
szkodliwos$ci rezultatow tych dzialan. Dodajmy, ze wspotczesna filozofia
odpowiedzialno$ci nie wytgcza mowienia o winie podmiotow zbiorowych
(w sensie zsubiektywizowanych warunkow odpowiedzialno$ci — odnosza-
cych si¢ do wewnetrznego nastawienia sprawcy do czynu, by uzy¢ w swo-
istym znaczeniu termindéw karnistycznych)®®.

3. Wina i kara

Gltowne znaczenie zasady winy wigze si¢ ze stosowaniem sankcji kar-
nych — jako taka wina ma uniemozliwi¢ stosowanie nieuzasadnio-
nych moralnie represji za okoliczno$ci, na ktore karany nie
miatl wptywu. Od strony pozytywnej zwigzek winy z karg przejawia si¢

26 Zob. L. Tyszkiewicz, Problem istoty winy w projekcie kodeksu karnego z 1994 r. (Uwagi
krytyczne i wnioski de lege ferenda), ,,Panstwo i Prawo” 1995, z. 3, s. 83; J. Lachowski,
Wina..., s. 646 i n.

27 Zob. W. Kymlicka, Wspéiczesna filozofia polityczna, Warszawa 2009, s. 77 i n.

8 Zob. M. Gilbert, Sociality and responsibility. New essays in plural subject theory,
Oxford 2000, s. 141 i n.
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w tym, ze karze si¢ wylacznie osoby winne (bo wina uzasadnia kare), a od
strony negatywnej w tym, ze nie karze si¢ 0sob niewinnych (np. niepoczy-
talnych). Standardowo kara jest wigc odptatg za to, ze sprawca chciat zta (re-
trybutywizm), lub shuzy temu, aby sprawca ponownie nie zechcial zta (ujgcie
utylitarne). Zalozenie bowiem, ze kara jest prosta odptatg za samo naruszenie
prawa, jest trudne do obrony — przeciez karanie za przejaw obywatelskie-
go niepostuszenstwa poczytane jako odptata moze by¢ tylko wowczas, gdy
mamy do czynienia ze swego rodzaju ,.kantowska” wspolnota lub panstwem
w najlepszym razie perswazyjnie paternalistycznym?.

Uzycie terminu ,,wina” w przypadkach, w ktorych nie wigze si¢ ona z su-
biektywnymi warunkami odpowiedzialnosci, stanowi przejaw wypaczenia
spotecznego 1 gwarancyjnego sensu tej przestanki odpowiedzialnosci karne;.
W wypadku odstgpstwa od zwyklego ujecia winy — nalezy szuka¢ mozli-
wie silnych uzasadnien aksjologicznych i spotecznych (bgdg odgrywacé role
zwlaszcza wzgledy polityczno-kryminalne — bynajmniej nie pozbawione gra-
nic)*. Trudno przeoczy¢, ze sposob pojmowania osoby i relacji miedzy osoba
a rzeczywisto$cig bedzie osadzony w okreslonym kontekscie kulturowym,
ugruntowany w uznanych w danym czasie warto$ciach (bedacych przeciez
refleksem epoki czy stopnia rozwoju cywilizacyjnego). Dobg wczesnego
modernizmu, wyznaczang przez prady pozytywizmu naukowego, charak-
teryzuje determinizm i ostabianie roli winy na rzecz przestanek podmioto-
wych zwigzanych z tym, kogo uznaje si¢ za sprawce (przynajmniej w sensie
przyczynowym), lecz nie zawsze z wing — tak jak na gruncie nowej obrony
spotecznej, w ktorej sui generis sankcje sprzgzone byly ze stwierdzeniem od-
chylenia od wzorca cztowieka rozsadnego, uczciwego i zsocjalizowanego®'.

Wyrdznienie winy jako zasady odpowiedzialnos$ci, zwigzanej z subiek-
tywizmem przestanek tej odpowiedzialnosci, ma charakter podstawowy
1 wpisane jest w szerszy kontekst ogoélnofilozoficzny — wpisuje si¢ bowiem
w dorobek cywilizacyjny czy moralny spoteczenstw posto§wieceniowych.
Trzeba jednak doda¢, ze w szeroko pojetej nauce prawa karnego odrdznia
si¢ wing materialnoprawng (tozsamg z wing w ujeciu dogmatycznopraw-
nym) od winy procesowej. Wina w sensie procesowym jest pojeciem szer-

2 Por. J. Habermas, Faktycznos¢ i obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnieri
prawa i demokratycznego panstwa prawnego, Warszawa 2005, s. 401 i n.

30 Zob. M. Peno, The scope of criminal liability in the context of philosophical foun-
dations of criminal policy, w: Obywatel — panstwo — spolecznos¢ miedzynarodowa,
red. E. Cata-Wacinkiewicz, K. Flaga-Gieruszynska, D. Wacinkiewicz, Warszawa 2014,
s.3151n.

3 Zob. G. Rejman, Teorie..., s. 151 n.
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szym. Jezeli jednak modelowo jest pojeciem szerszym, to obejmuje wing
materialnoprawng. Wina w sensie procesowym odpowiadataby stwierdzeniu
popelnienia przestepstwa, co rzecz jasna jest modelowo niemozliwe w sytu-
acji braku winy w znaczeniu materialnoprawnym. Zarazem zaktada si¢ do-
mniemanie braku winy w sensie procesowym, za$ przynajmniej w pewnych
ujeciach — domniemanie winy w sensie materialnoprawnym?. Skadinad musi
to prowadzi¢ do ,,balansowania” migdzy wing jako ,,twardym” warunkiem
odpowiedzialnosci a pragmatycznymi i instrumentalnymi wzgledami dowo-
dowymi czy celami postepowania karnego jako takiego®®. Warto podkreslic,
ze z rozréznieniem winy materialnoprawnej od winy procesowej wiaza si¢
dwie perspektywy, ktore mozna przyjac, badajac odpowiedzialnos$¢ karna.
Materialnoprawny punkt widzenia bedzie taczyt si¢ z tradycyjna, dogmatycz-
na refleksja nad prawem karnym. Natomiast ujgte proceduralnie prawo karne
bedzie traktowane przede wszystkim jako zespot zasad gwarancyjnych, a tak-
ze ,,dobra praktyka” organow wymiaru sprawiedliwosci — praktyka ukierun-
kowana na gwarancje dla osob, przeciw ktérym panstwo zamierza kierowac
sankcje karne, respektujaca podstawowe zasady humanitaryzmu, demokra-
tycznego panstwa prawnego i inne warto$ci uznane za donioste.

4. Wina a zasada alternatywnych mozliwosci dzialania

W ujeciu, ktore jest bliskie apologetom teorii normatywnej winy, przyj-
muje si¢ tzw. domniemanie winy materialnoprawnej. Winy w istocie nie
mozna udowodnié, bo nie da si¢ wykaza¢ wolnos$ci (braku zdeterminowania)
cztowieka w sensie antropologicznym. By¢ moze przyjecie takiego zatoze-
nia prowadzi do tego, ze wina staje si¢ swoista fasadg, wtorng chociazby
wobec ogolnie pojetego idealu humanitaryzmu (bo z tym ideatem nie kon-
weniuje karanie za samo spowodowanie skutku albo karanie niepoczytal-
nych). W konsekwencji wina traktowana jako pewna zasada w najlepszym
przypadku wyznacza ramy zwyklej przyzwoito$ci panstwa czy granice odpo-
wiedzialnosci karnej. Natomiast wina jako pewna konstrukcja dogmatyczno-
prawna pozostaje przedmiotem badan nauki prawa w pewnym tylko stopniu
powigzanym z praktykg orzeczniczg organow wiadzy sagdowniczej itd.>

2 Zob. W. Wrobel, A. Zoll, Polskie..., s. 329-331.

3 Bez ryzyka blgdu mozna chyba powiedzie¢, ze faktycznie przewazaja te drugie.

3 Cho¢ niestety nie ma badan nad wing per se w orzecznictwie sadow itp., mozna za-
lozy¢, ze rola winy i refleksji dogmatycznoprawnych nad istota winy nie bedzie tak
znaczna, jak to si¢ in genere zaktada.
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W koncepcji normatywnej winy tatwo dostrzec przesunigcie akcentu na
warunki zawinienia. Warunki przypisania winy wigzg si¢ $cisle z zatozeniem
o zdolnos$ci cztowieka do ,,autodeterminacji”™® — czyli do tego, ze w danej
chwili moégt zachowac si¢ inaczej, niz to uczynit. W szeroko pojetym ujeciu
normatywnym wina jest oceng czynu, przy czym istotg winy ma by¢ wy-
magalno$¢ zachowania zgodnego z prawem; zatem gdy w chwili czynu nie
mozna wymagac¢ od sprawcy zachowania zgodnego z prawem, to nie ma
mowy o winie. W gruncie rzeczy sprowadza si¢ to do zatozenia o mozli-
wosci alternatywnego dziatania — wyboru dziatania nieprzestepnego. Ocenie
prawnokarnej moze podlegac tylko zachowanie podjete w sytuacji wolne-
go wyboru — wolny wybor jest warunkiem prawnokarnego wartosciowania
dokonanego zachowania3®.

Wigzanie winy, w aspekcie filozoficznym i dogmatycznym, w tak mocny
sposob z koncepcjag alternatywnych mozliwos$ci dziatania
(odnoszaca si¢ do warunku wolnosci)*’ jest jednak zabiegiem ryzykow-
nym. Zasada alternatywnych mozliwosci (wywodzaca si¢ z etyki anglosa-
skiej the principle of alternative possibilities) glosi, ze cztowiek moze by¢
odpowiedzialny tylko wtedy, gdy mogt postapi¢ inaczej*. W tradycyjnych
rozwazaniach etycznych przyjmuje si¢, ze wolno$¢ wymagajaca istnienia
alternatywnych mozliwosci (the principle of alternative possibilities) jest
warunkiem odpowiedzialno$ci.

Inna sprawa, ze w literaturze filozoficznej i prawniczej problem wolnos-
ci umiejscawia si¢ z reguly w ptaszczyznie winy®, co jest — jak wolno nam
przypuszcza¢ — czgsciowo bledne. Wydaje si¢ bowiem, ze problem wolnej
woli dotyczy przede wszystkim prawniczego sposobu pojmowa-
nia czynu, i to rozumienie czynu moze prowadzi¢ do komplikacji
w przypadku konfrontacji ze stanowiskiem o zdeterminowaniu cztowieka®.
Dos$¢ powiedzie¢, ze w literaturze karnistycznej przyjmuje si¢, ze czyn ma

35 Zob. W. Wrobel, A. Zoll, Polskie..., s. 326 i n.

36 Por. J. Lachowski, Wina..., s. 647.

37 Takie ujecie akcentuje si¢ w: W. Wrobel, A. Zoll, Polskie..., s. 317, 324-325, 330.
Na temat zasady alternatywnych mozliwosci zob. H. Frankfurt, Alternatywne mozli-
wosci i odpowiedzialnos¢ moralna, w: Filozofia moralnosci. Postanowienie i odpowie-
dzialnos¢ moralna, red. J. Hotdbwka, Warszawa 1997, s. 164 i n.

Zob. J.M. Fischer, Frankfurt-type examples and semi-compatibilism, w: The Oxford
handbook of free will, red. R. Kane, Oxford 2005, s. 282 i n.

Por. J. Bremer, Czy..., s. 283 i n.

Mozna co najwyzej powiedzie¢, ze ten problem moze pojawié¢ si¢ i w plaszczyznie
czynu, i winy. Por. Z. Jedrzejewski, Uwagi o pojeciu przestgpstwa w projekcie kodek-
su karnego, ,,Panstwo i Prawo” 1993, z. 10, s. 90 i n.

38

39
40
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by¢ w szczegblnosci zachowaniem podlegajacym woli cztowieka
(tj. sterowanym wolag)*. Zaznaczmy, ze wina rzecz jasna umiejsco-
wiona jest poza czynem i czynem zabronionym (lecz bez czynu zabronio-
nego nie ma winy).

Dobrj ilustracja problemu moze by¢ nastepujaca teza wyroku Sadu Ape-
lacyjnego w Warszawie z 23 czerwca 1999 r.*: ,,Czynem moze by¢ tylko
zachowanie si¢ czlowieka bedace wytworem jego woli, a zachowania (ru-
chy), wykonywane wytacznie pod wptywem sily zewngtrznej — przymusu
fizycznego — czynem nie s3”*. Rzecz jasna, rozstrzyganie problemu wolno$ci
cztowieka nie nalezy do nauki prawa (co nie oznacza, ze nauka prawa ma
si¢ nie liczy¢ z mozliwymi rozstrzygnigciami tego problemu). Przyjmuje sig,
ze aby mowic o czynie, wystarcza, ze na cztowieka nie oddzialywaty $cisle
okreslone czynniki o charakterze fizycznym®**.

Na tym tle pojawiaja si¢ problemy dotyczace winy $ci§le zwigzane z za-
gadnieniem mozliwo$ci wyboru dzialania nieprzestepnego, a takze z zasa-
da alternatywnych mozliwosci. Sg to wigc problemy powigzane zwlaszcza
Z tzw. teorig normatywng winy — by¢ moze majg charakter akademicki, co
jednak nie moze przestania¢ ich istnienia.

Odwotajmy si¢ tu do ,,podrecznikowego” przypadku drdéznika, ktory nie
opuscit szlabanow na przejezdzie kolejowym, co doprowadzito do katastrofy
kolejowe;j. Jezeli droznik nie mogt sie poruszy¢, byt bowiem zwigzany, to
nie ma mowy o odpowiedzialnosci karnej (z uwagi na brak czynu)®. Jezeli
jednak dréznik, mimo Ze nie zostat zwigzany i mogl speic¢ obowigzek, nie
opuscitby szlabanu, poniewaz chciat doprowadzi¢ do katastrofy, to trudno
powiedzie¢, ze nie mial zlej woli czy zamiaru popetnienia przestepstwa.
Trudno takze stwierdzi¢, ze fakt zwigzania dréznika czyni r6znice w ocenie
sytuacji, skoro nie bedac zwigzanym, dréznik i tak pozostalby w tym samym

41 Abstrahujac od notoryjnych trudno$ci zwigzanych z pojmowaniem czynu. Zob. W. Ma-

cior, Czyn ludzki i jego znaczenia w prawie karnym. Zagadnienia podstawowe, War-
szawa 1990, zwlaszcza s. 12 i n.; M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego
ujecia, Warszawa 1994, s. 149; Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc..., s. 215 i n.
42 11 AKa 154/99, OSA 2000, nr 7-8, poz. 50.
4 Zauwazmy przy tym, ze w gruncie rzeczy w zdaniu tym uzywa si¢ stowa ,,wolno$¢”
w dwoch znaczeniach — jako wolno$¢ woli (w pierwszej czesci) i jako wolnos$¢ od przy-
musu (w drugiej cz¢éci zdania). Chodzi o to, ze zachowanie nie jest wytworem woli
czlowieka, a jezeli nie jest wytworem woli — nie moze by¢ czynem. Nie odnosi si¢ to
do ,,wymuszenia woli”.
Por. np. A. Zoll, w: Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz. Tom 1. Komentarz do
art. 1-116 k.k., red. A. Zoll, Krakow 1998, s. 16 i n.; T. Kaczmarek, Spory..., s. 177 in.
4 Por. L. Gardocki, Prawo..., s. 48.

44
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miejscu, popetniajac czyn zabroniony z zaniechania. Zatézmy jeszcze, ze
dréznik zostat odurzony i zwigzany w czasie drzemki i nie wiedziat o tym,
ze zostal unieruchomiony — pozbawiony wolno$ci wskutek zewnetrznych fi-
zycznych czynnikéw, na ktoére nie miat wplywu. Dréznik zasnat, oczekujac
katastrofy, chcial bowiem spowodowania takiego wtasnie skutku. Dréznik
z pewnoscia nie probowalby wstac i realizowac swojego prawnego obowigz-
ku — nie nastawit budzika itd. (moze to wynikac z jego pamigtnika, w ktérym
wiele pisal o swoich zlych intencjach). Trudno powiedzie¢, ze w tej sytuacji
jego zachowanie nie byto sterowane jego wolg, mimo Ze ,,technicznie” rzecz
biorac, nie mogl postapic¢ inaczej, niz postapit. Trudno takze powiedziec, ze
zachowanie nie bylo ,,wytworem woli” droznika — czekal na katastrofe, ze
znuzenia zasnat. Z pewnoscig gdyby bylo tak, ze w tej sytuacji mieliby$my
do czynienia tylko z ,,zewnetrzng sita fizyczng”, nie byloby czynu. Tak
jednak nie byto. Nie mozna takze wykluczy¢ tego, ze gdyby nie byt odurzo-
ny i zwigzany, to obudzitby si¢ i pod wptywem jakiegos impulsu (telefonu
od bliskiej osoby czy glosu sumienia) zmienitby decyzj¢ i wybral dziatanie
nieprzestgpne. Rzecz jasna, pewna wiedza o intencjach dréznika moglaby
w pewien szczegblny sposob usprawiedliwi¢ moralnie ukaranie.

Problem mozliwo$ci wyboru dzialania nieprzestgpnego wiaze si¢ takze
z tym, ze z koniecznos$ci musi liczy¢ si¢ tylko z klasycznym zwigzkiem przy-
czynowo-skutkowym, zaktadajacym przy tym standardowo, ze zasadniczo
pierwszym elementem relewantnym z punktu widzenia oceny prawnokar-
nej jest czyn zabroniony. Typowo pomija si¢ przy tym inne czynniki, jezeli
nie eliminujace ,,autodeterminacje” czy mozliwos¢ alternatywnego wyboru,
to co najmniej istotnie wptywajace na ten wybor (decyzjg¢). Odwolajmy sig
tu do kryminologii rozwojowej (i wyniklej stad tzw. rozwojowej teorii prze-
stepstwa). Mianowicie z punktu widzenia kryminologicznego, tj. wiedzy
z zakresu badan nad etiologia przestepstw (zatem i kazdego przestepstwa
z osobna), kluczowe sg pewne kategorie probabilistyczne, ktorych ujmowanie
wedle klasycznych schematow (zwigzku przyczynowego, winy itd.) zawodzi.
Na zachowanie przestepne sktadaja si¢ czynniki ryzyka, czynniki ochronne
albo ich brak*. Gdy pierwsze przewazg nad drugimi — rezultatem jest czyn
zabroniony. Ze wzgledu na wystgpowanie czynnikow ryzyka i brak czynni-
kéw ochronnych jakas osoba staje si¢ sprawca przestepstwa. Zatem domnie-
manie tzw. winy materialnoprawnej w zasadzie jest trudne do obrony (co
bynajmniej nie moze stanowi¢ dla nikogo usprawiedliwienia). Sui generis

46 Szeroko na ten temat T.P. Thornberry, Developmental theories of crime and delinqu-
ency, New Brunswick 2004.
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decyzja (czy wybdr) dzialania przestepnego jest zatem wyznaczana (co do
kierunku) wptywem czynnikow ryzyka i czynnikéw ochronnych — by¢ moze
ostateczny wybor czynu przestepnego podejmuje konkretny cztowiek, ale
powiedzie¢, ze jest on zdolny do ,,autodeterminacji” i z tego powodu jest
winny*’, to chyba pewne uproszczenie (z pewnoscig ulatwiajgce prace or-
ganom §cigania).

5. Czemu shluzy karanie tego, kto nie chcial wyrzadzi¢ zta?

Staboscig prawnokarnych koncepcji winy jest nieumys$lno$¢ czy wina
nieumy$lna (jakkolwiek ja pojmowac). Muszg liczy¢ si¢ bowiem ze specy-
ficznym pojeciem czynu, ze szczeg6lnie wysokimi wymogami dowodowy-
mi, a takze konweniowaé z uzasadnieniem karania — bo ostatecznie wina
ma by¢ warunkiem i legitymizacja karania. Koncepcji psychologicznej winy
(czy moze koncepcjom psychologicznym) zarzuca si¢ niejako tradycyjnie,
ze nie daje si¢ zastosowac do nieumyslnosci (zwlaszcza tzw. nie§wiadomej
nieumys$lnosci — skadingd roéznorako ksztattuje si¢ ten problem na gruncie
odmiennych uj¢¢ psychologicznych). Mimo pewnej przewagi metodolo-
gicznej trudno orzec, ze koncepcja normatywna (czy tez koncepcja kom-
pleksowa winy — bazujaca przeciez gtownie na normatywnej) rozwigzuje
problem. W gruncie rzeczy podstawowa kwestig jest to, ze prawo karne
stluzy przede wszystkim ,,0strej” reakcji na intencjonalne wyrzadzenie zla
— 1 dla takich przypadkow konstruuje si¢ koncepcje uzasadniajace karanie.
Pamigetac przy tym trzeba, ze wlasnie kara kryminalna jest rdzeniem prawa
karnego, jego wyréznikiem i racjg — wszelkie zasady odpowiedzialnos$ci
podporzadkowane sg tej funkcji czy celowi prawa karnego, jakim jest ka-
ranie sprawcoOw przestepstw.

Warunkiem méwienia o winie jest to, ze sprawca mogt wybra¢ dziatanie
nieprzestgpne — to jest mogt postgpi¢ w danych okolicznosciach inaczej, niz
postapit. Wilasnie z tego powodu sprawca zashuguje na kare. Nikt nie mogt
jednak wybra¢ dzialania nieprzestepnego, jezeli faktycznie nie przewidywat
mozliwosci popetnienia czynu zabronionego. W ujeciu normatywnym wina
ma by¢ oceng czynu — w tym wypadku jednolitg oceng czynu nieumysine-
go. Ustalenie nieumyslno$ci czynu (co ma charakter w gruncie rzeczy ,,do-
gmatyczno-prawny”’ — sprawdzenia, czy mamy zachowanie o znamionach

47 Por. W. Wrdbel, A. Zoll, Polskie..., s. 330; A. Zoll, Ogélne zasady odpowiedzialnosci
karnej w projekcie kodeksu karnego, ,,Panstwo i Prawo” 1990, z. 10, s. 30 i n.; L. Pohl,
Prawo karne. Wykiad czesci ogolnej, Warszawa 2012, s. 300 i n.
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okreslonych w ustawie karnej itd.) nie przesadza jeszcze o winie sprawcy.
Zindywidualizowane ustalenie winy obejmuje zbadanie dojrzatosci, sytuacji
motywacyjnej, a zwlaszcza zdolnosci do podjecia decyzji o zgodnym z pra-
wem dzialaniu. Jezeli jednak kto$ nie moze ,,ustosunkowac¢ swojej woli do
czynu”, to nie moze zachowania wybra¢ lub nie wybrac.

Latwo dostrzec, ze istniejagce koncepcje karania, czy raczej uzasadnie-
nia karania, nie odnosza si¢ do karania nieumys$lnosci, w gruncie rzeczy
nie odpowiadaja na problem karania za tzw. §wiadoma nieumys$Ino$¢, nie
moéwiac o nieswiadomej nieumyslnosci. W kazdym razie nie sposob zasto-
sowa¢ do karanych za nieumys$Ino$¢ ani teorii utylitarnych karania (prewen-
cyjne karanie nie ma sensu w wypadku kogos, kto nie chciat przestepstwa,
podobnie nie ma potrzeby resocjalizowac sprawcy niepragnacego w istocie
przestepstw), ani retrybutywnych (trudno mowi¢ o odptacie w stosunku do
tego, kto nie miat zamiaru wyrzadza¢ zta). Aczkolwiek bez watpienia za
karaniem w tych przypadkach moga przemawia¢ wzgledu spoteczne czy —
Scislej — polityczno-kryminalne, a takze wzglad na przywrdcenie status quo
ante (tzw. sprawiedliwos¢ korektywna).

Trudno przeoczy¢, ze przy niedbalstwie sprawca nie chce popetnienia
czynu zabronionego — zakladamy tylko, ze gdyby byl kim$§ innym,
przewidzialtby popetnienie czynu zabronionego. W istocie
jednak wine przypisujemy nie sprawcy, tylko obiektywnemu wzorcowi. Nie-
kiedy wreszcie nie wiemy, jaka ostroznos$¢ jest wymagana w danych oko-
licznos$ciach — potencjalnie nie mogg tego ustali¢ nawet inni profesjonalisci
(zwtaszcza gdy miarg jest prawdopodobienstwo). Ustalenie regut ostroznos$ci
jest zatem w pewnych przypadkach niemozliwe na gruncie dostepnej czlo-
wiekowi wiedzy (i to eksperckiej). Tak nierzadko jest w przypadku wiedzy
medycznej, ale mozna sadzi¢, ze ilos¢ dziedzin, w ktorych potrzebna jest
zaawansowana wiedza ekspercka do ustalenia ,,obiektywnego wzorca”, be-
dzie wzrastac.

Mozliwos¢ przewidzenia prawdopodobienstwa popetniania czynu za-
bronionego ustala si¢ obiektywnie — w oparciu o zobiektyzowany wzorzec,
konstruowany przez nauke o prawie karnym. Warunkiem przypisania od-
powiedzialnosci jest zatem obiektywna mozliwo$§¢ przewidze-
nia, ze podejmujac okre§lone zachowanie, mozna zrealizowa¢ znamiona
czynu zabronionego. Wydaje si¢, ze zbyt matg wage przypisuje si¢ krytyce
koncepcji obiektywnego wzorca przy ustalaniu nieumys$lnosci. Sposobnosé
przewidzenia mozliwosci popetnienia czynu zabronionego ma wigzac si¢
z normalnymi czy przeci¢tnymi zdolno$ciami poznawczymi cztowieka. Pro-
blem polega na tym, ze z reguty sprawca nie operuje wiedza o realnos$ci
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ryzyka ijego natezeniu w danej chwili, chyba ze jest specjalista czy eks-
pertem. Specjalista lub ekspert jednak z reguly operuje na tyle precyzyjng
wiedza, Ze rozmywa si¢ granica miedzy godzeniem si¢ na przestgpstwo a li-
czeniem na uniknigcie popetnienia czynu zabronionego. W zwiazku z tym
pojawia si¢ pytanie: od ktdérego momentu zaczyna si¢ ,,godzenie” na popet-
nienie czynu zabronionego? Na jakim stopniu prawdopodobienstwa moze
jeszcze opieraC si¢ przypuszczenie sprawcy, ze nie popetni czynu zabronio-
nego?*® W rezultacie nasuwa si¢ konstatacja, ze do pewnego stopnia rozstrzy-
gajaca w sprawach karnych jest potrzeba ukarania sprawcy — na przyktad
potrzeba ukarania podpalacza sprowadzajacego zdarzenie zagrazajace zyciu
czy zdrowiu wielu osob albo mieniu w wielkich rozmiarach, zwtaszcza gdy
za ukaraniem przemawia zwykle poczucie sprawiedliwosci i potrzeby od-
ptaty®. Sady (czy raczej sedziowie) w sytuacjach w sposdb oczywisty wy-
magajacych ukarania bedg kierowaé si¢ — w ramach mozliwosci, jakie daje
obowigzujace prawo — poczuciem sprawiedliwosci. Wynika to po prostu stad,
ze sedziowie podzielajg odczucia czy postawy moralne czlonkéw spotecz-
nosci, do ktorej naleza, i przyjmuja jako punkt odniesienia ten system war-
tosci, ktéry poznali w procesie socjalizacji. Jezeli wigc sprawca chciat zabi¢
cztowieka X i zrealizowat ten zamiar, wywolujac skutek w postaci §mierci
cztowieka Y — nalezy go ukara¢ jako sprawce przestepstwa umyslnego (bo
zabit cztowieka), cho¢by w istocie zabit nie tego, kogo pozbawi¢ zycia miat
zamiar, a nawet tego, kogo nigdy by nie skrzywdzit*®°.

Obiektywizacja odpowiedzialnosci karnej nie jest per se zta. Wzgledy
polityczno-kryminalne w granicach wyznaczanych przez warto$ci demokra-
tycznego i liberalnego panstwa oraz szacunek dla cztowieka moga stanowic
istotny powod ukarania sprawcy czynu powszechnie uznawanego za szcze-
golnie niegodziwy. Oczywiscie, mozna postawi¢ pytanie, czy prawo karne
nie powinno ogranicza¢ si¢ do czynoéw stanowiacych malum per se — pozo-
state za$ nalezatoby by¢ moze (zgodnie z postulatami nurtdéw restytucyjno-
-odszkodowawczych) przesuna¢ do deliktow, wzglgdnie przyja¢ inny rodzaj
regulacji’!. Wowczas kwestie winy, odpowiedzialnosci karnej i kary prze-
stalyby sprawia¢ trudnosci, przynajmniej w aspekcie filozoficznoprawnym.

48 Zob. uzasadnienie wyroku SN z 8 XII 2011 r., IT KK 177/11, OSNKW 2012, nr 3, poz. 29.

49 Zob. wyrok SA w Katowicach z 17 1 2006 r., I[I AKa 421/06, , Krakowskie Zeszyty
Sadowe” 2007, nr 5, poz. 79.

30" Zob. uzasadnienie wyroku SN z 13 V 2002 r., V KKN 141/2001, ,,Krakowskie Zeszyty
Sadowe” 2001, nr 11, poz. 30.

St Zob. S. Garvey, Alternatives to Punishment, w: The Oxford handbook of philosophy
of criminal law, red. J. Deigh, D. Dolinko, Oxford 2011, s. 493 i n.
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W pracach nad reforma prawa karnego> dostrzec mozna wptyw — god-
ny aprobaty — dokonan nowoczesnej kryminologii, co skadinad prowadzi
do rozwigzan w duchu nowej obrony spotecznej. W konsekwencji dochodzi
do rozbudowywania $rodkow o charakterze prewencyjnym, zwanych $rod-
kami zabezpieczajacymi. Orzekanie srodkéw zabezpieczajacych, zwlaszcza
izolacyjno-leczniczych, moze by¢ wyznaczane konieczno$cig zapobieze-
nia (ponownemu) popetnieniu czynu zabronionego o znacznej spotecznej
szkodliwosci. Uzasadnienie prewencyjne moze by¢ szczegdlne czy mocne,
pozostaje jednak probabilistyczne. Niektore zaburzenia osobowo$ci maja
taki charakter lub nasilenie, Ze sprzyjaja popekianiu czynoéw laczacych sie
z przemoca lub grozba jej uzycia, stanowiac czynnik kryminogenny. Istnieja
zatem czynniki kryminogenne wigzane ze sktonnosciami do zachowan prze-
stepczych. Skoro jednak to owe zewngetrzne czynniki powoduja zachowania
przestepne, to zachowanie ,,sprawcy” nie jest do konca wolne (catkowicie
»autodeterminowane’’) — w tym sensie, ze rzekomy sprawca moze faktycznie
nie mie¢ alternatywnej mozliwosci dziatania. Prowadzi to zreszta do do$¢
zaskakujgcej konstatacji, bo przeciez wlasnie z tego powodu, ze przewiduje
si¢ niemozno$¢ wyboru zachowania nieprzestgpnego, stosuje si¢ 0w srodek
zabezpieczajacy. Co wigcej, oceng ryzyka popetnienia czynu zabronionego
odnosi si¢ do sprawcy by¢ moze ukaranego, ktéremu przypisano wing (za-
tem ,,zdolno$¢ do sensownej autodeterminacji”). Z jednej strony zaktadamy
zatem istnienie alternatywnych mozliwosci, z drugiej stwierdzamy, ze prak-
tycznie rzecz biorgc — takich alternatyw nie ma.

Brak alternatywnych mozliwosci dziatania nie musi wytaczac tego, ze
sprawca w istocie chce mie¢ pragnienie wyrzadzania zta (chce mie¢ zamiar
popetiania czynow przestepnych), niezaleznie od powodoéw takiego wias-
nie pragnienia (np. sprawia mu to przyjemno$¢ — cho¢ to dyssocjalne). Nie
nalezy akceptowac takich postaw, lecz izolowaé ludzi przejawiajgcych tego
rodzaju postawy. Nie moze nie pojawi¢ si¢ pytanie, by¢ moze budzace pewne
kontrowersje, czy odpowiednim narz¢dziem izolowania ,,sprawcow” z tego
powodu, ze moga popehic czyn zabroniony (czy raczej w zasadzie nie moga
nie popehic) o znacznym stopniu spotecznej szkodliwos$ci, bo ryzyko jego
popetnienia graniczy z pewnoscig, jest prawo karne sensu stricto.

Nalezy mie¢ stale w pamigci, ze wina w prawie karnym ma stuzy¢ re-
alizacji zasadniczego celu, jakim jest wymierzanie szczegélnego rodzaju

52 Zob. uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych
innych ustaw, druk nr 2393, Sejm VII kadencji, < http:/www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/
druk.xsp?nr=2393 >
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sankcji. Stad zatozona koncepcja winy musi konweniowa¢ z dominujgca czy
uznang teorig kary. Koncepcja winy pozostaje podporzadkowana celom
prawa karnego —tym najogélniej ujetym celem jest ochrona wspolnoty
przed nieuprawnionymi zamachami. Nie humanitaryzm, lecz polityka kry-
minalna, jest racja prawa karnego — gdyby$my bowiem mieli kierowac si¢
wylacznie wzgledami humanitarnymi, watpliwo$ciami wokot wolnosci czto-
wieka w $wiecie i analiza przyczyn przestgpczosci, to zastapilibysmy kare
przebaczeniem, prosta restytucja lub terapia — co w sumie jest wizja utopijna.

Wina pehni funkcje legitymizujacg odpowiedzialno$¢ karng i w takim
ujeciu musi by¢ traktowana jako element przestepstwa uwzgledniany przez
organy wymiaru sprawiedliwo$ci. Jednak mozna sadzi¢, ze potrzeba ukara-
nia sprawcy jest pierwotna wobec winy w tym sensie, Ze nie mogac przeciez
w sposob jednoznaczny rozstrzygnaé, czy cztowiek jest zdolny do ,auto-
determinacji”, czy ma mozliwo$¢ dziatania nieprzestepnego (alternatywna
mozliwos$¢ dziatania w danej chwili), domniemujemy, ze tak wlasnie jest.
Latwo zauwazy¢, ze do takiego zatozenia dostosowuje si¢ zasady i pojecia
odpowiedzialnosci karnej — chociazby takie jak czyn, zwigzek przyczyno-
wo-skutkowy itd. (byta o tym mowa w konteksScie probabilistycznego cha-
rakteru etiologii szeregu przestepstw). Trzeba zatem przyzna¢ co najmniej
czesciowa trafnos¢ tak zwanej funkcjonalnej koncepcji winy*. Takie ujecie
nie wyklucza traktowania winy jako zrodla legitymizacji odpowiedzialnos$ci
karnej i kary>*. Wina jako warunek odpowiedzialno$ci jest w istocie win g
prima facie —trzebabowiem liczy¢ si¢ z tym, Ze nie tylko potgpiany sto-
sunek psychiczny do czynu czy zarzucalno$¢ (ujemna ocena) jest powodem
traktowania czynu zabronionego jako przestgpstwa i przestanka odpowie-
dzialno$ci karnej. Nalezy uwzgledniac i to, ze powodem moéwienia o ,,winie
sprawcy” sg racje polityczno-kryminalne lub ochronno-prewencyjne.

Z jednej strony nie oznacza to fikcyjnosci winy. Z drugiej jednak strony
zmienia si¢ czy przeksztatca jej rola. Podstawowy bowiem zwigzek z su-
biektywistycznymi warunkami odpowiedzialnosci (w aspekcie legitymizacji
karania) wynika ze swoistej symboliki winy, bedacej wyrazem tak potepienia
czy dezaprobaty wobec sprawcy, jak i ugruntowanego moralnie przekonania,
ze nie kazde zto zasluguje na odptate czy kare (w tym drugim aspekcie brak
winy wylacza odpowiedzialnos¢ w pewnych wypadkach). W warstwie teore-
tycznej czy filozoficznej spory wokot odpowiedzialnosci karnej przesuwaja

3 Por. S. Stomma, Fikcja winy, ,,Panstwo i Prawo” 1947, z. 10, s. 11 i n.
3 Por. L. Pohl, w: Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefafiski, Warszawa 2011 (wersja
elektroniczna Legalis), komentarz do art. 1 k.k.
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si¢ na grunt symbolicznego przywrocenia porzadku czy tadu naruszonego
przestepstwem. Wina stanowitaby w takim ujeciu warunek sensownos$ci
i sprawiedliwosci reakcji na popetnienie czynu zabronionego — wyrzadzenie
zta — 1 w tej plaszczyznie pozostawataby w wigkszym stopniu przedmiotem
moralnych intuicji niz teorii prawa karnego®. Z takiego punktu widzenia
istotna jest z jednej strony swoista symbolika winy, a z drugiej symbolika
karania — co dobrze oddaja komunikacyjne koncepcje kary, celujace w trak-
towanie odpowiedzialno$ci karnej per se jako rodzaju $wieckiej pokuty>®.
Przede wszystkim jednak odpowiedzialno$¢ warunkowana wing ma gleboki
sens spoleczny. Ani kara w nowoczesnym ujeciu retrybutywnym (jako ure-
alniony dolegliwoscia, odptata, komunikat skierowany do sprawcy, wyraza-
jacy oburzenie czy potgpienie z powodu wyrzadzonego zta — popetnionego
czynu zabronionego), ani w ujeciu utylitarno-resocjalizacyjnym (kara jako
srodek poprawy moralnej sprawcy) nie bedzie w zaden sposob legitymizo-
wana, jezeli sprawca nie bedzie poczuwat si¢ do winy i odpowiedzialnosci.
A nie bedzie poczuwat si¢ do winy czy odpowiedzialnosci wowczas, gdy
nie bedzie mozna — chociazby potencjalnie — przekona¢ go, Ze to on jest
w istocie sprawcg zta, za ktére powinien odpokutowac.

6. Uwagi koncowe

Wina niejako genetycznie stuzyta humanitaryzacji odpowiedzialnosci
karnej (karania). Powszechnie wiadomo, Ze historycy czy filozofowie pra-
wa postrzegajg rozwoj zasad odpowiedzialnosci karnej oraz tendencje od-
chodzenia od obiektywizmu dos¢ jednostronnie — ma by¢ to wyraz ewolucji
i poglebiajacych si¢ wraz z nastaniem Wieku Swiatel ideatéw humanitary-
zmu. Mozna sadzi¢, ze rolg subiektywizacji warunkéw odpowiedzialnosci
karnej jest nie tyle humanitaryzacja prawa karnego, ile spotggowanie towa-
rzyszacego odpowiedzialnosci karnej potgpienia moralnego. Koniecznosc¢

55 Brakuje stosownych badan, ale mozna chyba wysungé teze, ze sady (czy raczej se-
dziowie) wing ujmujg przede wszystkim w duchu teorii psychologicznej, bo ta blizsza
jest winie moralnej, a wina moralna z kolei wydaje si¢ blizsza intuicyjnym ocenom
aksjologicznym.

3¢ Por. C. Finkelstein, Comments on Antony Duff’s ‘Penance, punishment, and the limits
of community’, ,,Punishment & Society” 2004, nr 1, s. 99—104; M. Peno, O odpowie-
dzialnosci karnej, uzasadnieniu kary i koncepcji komunikacyjnej karania, ,,Archiwum
Filozofii Prawa i Filozofii Spoteczne;j” 2014, nr 2, s. 95-108; M. Peno, O odpowiedzial-
nosci karnej w swietle koncepcji komunikacyjnej kary. Uwagi krytyczne, ,,Acta Iuris
Stetinensis” 2014, nr 8, s. 155 i n.
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wyrazenia potgpienia moralnego uzasadnia odpowiedzialnos¢ karng i karg,
bedacg w tym ujeciu swego rodzaju komunikatem kierowanym do sprawcy®’.
O ile odpowiedzialno$¢ mozna w drodze czyjej$ decyzji podjac czy na mocy
czyjej$ oceny przypisaé, o tyle cigzar winy spoczywa na tym, kto czyni zto
(w szczegoblnosci chodzi o mala per se, karanie mala prohibita wymaga za$
mocnego uzasadnienia aksjologicznego lub spotecznego) i przez to zashuguje
na potegpienie. Wina domaga si¢ sprawiedliwej odpowiedzi — dlatego niejako
podaza w parze z odplatg. Optata niejako pojeciowo musi by¢ przynajmniej
w sensie formalnym sprawiedliwa. Zwrot w rodzaju ,,niesprawiedliwa ze-
msta” brzmi absurdalnie (cho¢ zemsta moze by¢ okrutna lub bezmierna, jak
niejednokrotnie w Starym Testamencie), podobnie nie ma czego$ takiego,
jak ,,wina dobrego cztowieka”. Jezeli kto$ jest winny, to znaczy, ze w jakims
sensie wybral wyrzadzenie zta. Jezeli takiego wyboru natomiast nie miat, to
trudno przypisa¢ mu wing. Mozna powiedzie¢, ze oczekiwanie od niego za-
chowania zgodnego z prawem narusza podstawowg regule (zrédtowo praw-
nonaturalng) impossibilium nulla obligatio est. Wspotczesnie nauka prawa
karnego czy filozofia prawa dazy do uzasadnienia praktyki karania poprzez
odwotlanie si¢ do spotecznego sensu reakcji karnej, jej aspektu komunika-
cyjnego, a zwlaszcza symbolicznego. Taki symboliczny czy spoteczny sens
posiada kara begdaca reakcja na wing bedaca wyborem zta i przez to tylko
pociagajaca potepienie i odptate. Klasyczne prawo karne znajduje uzasad-
nienie karania w relacji tak ujetej winy 1 kary.

Jakkolwiek stanowi to przelamanie pewnych schematéow w mysleniu
o prawie karnym, by¢ moze nalezy rozwazy¢ ujgcie winy w kategoriach
spotecznych i1 symbolicznych oraz akcentowanie takiej roli winy dla odpo-
wiedzialno$ci karnej.

Mozna wyznaczaé pewne granice, w ktorych cztowiek ma wplyw na to,
jak postgpi — sposdb zakre$lenia tych granic nie jest jednak nigdy ostry3s.
Tym bardziej nie mozna wymagac ostrosci od prawniczego pojecia winy.
Zaznaczmy, ze poza tymi granicami takze nalezy stosowaé swego rodzaju
,,Srodki prewencyjne”, chronigce spoteczenstwo przed nieuprawnionymi ata-
kami. Czy jednak pozostaniemy (powinni$my pozosta¢) wowczas na gruncie
odpowiedzialnosci karnej?

Z jednej strony nalezy akcentowac spoteczny sens winy. Z drugiej jednak
trudno mowic¢, ze wina ma sens wylacznie polityczno-kryminalny; ze moze
pojawi¢ si¢ niejako w zaleznosci od potrzeb wynikajacych z prowadzonej

57 Zob. M. Peno, O odpowiedzialnosci..., s. 95 i n.
8 Zob. R. Ferber, Podstawowe pojecia filozoficzne 2, Krakow 2008, s. 149 i n.
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przez panstwo polityki kryminalnej — polityki zwalczania czynéw w szcze-
gblnym stopniu niepozadanych. Pojmowanie prawa w duchu Austinowskim,
sprowadzajacym je do rozkazéw wydawanych przez uzbrojonego wartow-
nika, jest na obecnym etapie rozwoju moralnego nie do zaakceptowania®’.

The problem of the way of understanding and the role of fault
in criminal law (from dogmatics to value)

Summary

The article is to contribute to the adoption of an integrated, i.e. the philosophical and
legal-dogmatic debate over the notion and function of fault in criminal law. The article at-
tempts to define the framework for the symbolic role or function of fault as a component of
criminal responsibility, which is essential to justify punishment. The political and criminal
perspectives were adopted, because such approach in the best way justifies the symbolic role
of fault, which is a prerequisite for criminal liability, while at the same time decisive element
of the identity of the criminal law (in our legal culture). The concept of fault in the legal
dogmatic studies differs, however, from its moral source, which in many cases determines
its only symbolic (and therefore conventional, fictional) character.
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