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Streszczenie

Autor porusza problematykę zgodności instytucji recydywy w prawie karnym, połączonej z obligatoryjnym zaostrzeniem wymiaru kary z konstytucyjnymi zasadami prawa karnego. W rozważaniach polskiej doktryny prawa karnego brak jest jakichkolwiek rozważań w tym zakresie, a tymczasem jako problematyczna jawi się zgodność tej instytucji z dwoma naczelnymi, powszechnie obecnie uznawanymi zasadami prawa karnego: zakazem bis in idem i odpowiedzialnością karną za czyn. W nauce prawa karnego szeregu państw Ameryki Łacińskiej, która jako jedyna współcześnie poświęca temu zagadnieniu obszerniejsze rozważania, ukształtował się pogląd o sprzeczności regulacji recydywy sprzężonej z obligatoryjnym zaostrzeniem kary z rzeczonymi, podstawowymi zasadami prawa karnego. Pogląd ten, do którego zwolenników należą znakomici karniści jak E. Raúl Zaffaroni czy J. A. de Luca, nie jest wszak przyjmowany powszechnie. W ostatnim czasie został on odrzucony w niezależnie od siebie wydanych orzeczeniach Sądów Konstytucyjnych Argentyny i Brazylii. Szczegółowa analiza ich uzasadnień prowadzi jednak do wniosku, że nie usuwają one wszelkich wątpliwości związanych z tą instytucją w prawie karnym. Co więcej, autonomiczna analiza tego zagadnienia na gruncie prawa polskiego prowadzi do wniosku, że usprawiedliwione jest przekonanie, iż art. 64 § 2 k.k. – w takim zakresie, w jakim prowadzi do obligatoryjnego podwyższenia dolnego wymiaru kary dla tzw. mulitirecydywisty – jest sprzeczny z konstytucyjną zasadą ne bis in idem. 

La Constitución de un estado constitucional de derecho no puede admitir que ese estado se arrogue la potestad sobrehumana de juzgar la existencia de una persona, su proyecto de vida y su realización
.
E. Raúl Zaffaroni
Uwagi wprowadzające. Instytucja recydywy w polskim prawie karnym oraz poglądy na jej istotę
Wielu kranistom trudno zaiste wyobrazić sobie funkcjonowanie współczesnego prawa karnego bez instytucji recydywy. Instytucja ta, której źródeł obecnego kształtu doszukiwać się można w rewolucyjnym ustawodawstwie francuskim z roku 1791
, a której podstawowym założeniem jest surowsze karanie sprawców dopuszczających się kolejnych, podobnych do wcześniej popełnionych przestępstw w pewnym, wskazanym okresie po pierwszym prawomocnym skazaniu, znalazła również swój wyraz w nowożytnym polskim prawodawstwie karnym począwszy od k.k. z 1932 r.
 
Na jej ujęciu w tymże akcie prawnym zaważyły podstawowe założenia szkoły socjologicznej, do której, jak wiadomo, przynależał m.in. główny twórca pierwszego XX-wiecznego polskiego powszechnego kodeksu karnego, J. Makarewicz. Według niej podstawowym zadaniem ustawodawstwa karnego było „zabezpieczenie społeczeństwa przed plagą nowożytnego życia społecznego: przed przestępstwem zawodowym czy nałogowym”
. Zarazem jednak, prócz tych ogólnych założeń polityczno-kryminalnych, trudno w owym czasie doszukać się pogłębionej refleksji nad dogmatycznym zaszeregowaniem instytucji kodeksowej recydywy. Wyjątkiem w nauce polskiej była propozycja zaprezentowana przez W. Woltera. Według tego krakowskiego autora uzasadnieniem surowszego karania recydywistów, a więc przestępców dopuszczających się czynu w warunkach określonej w k.k. z 1932 r. recydywy jest „wyższy stopień zawinienia, złej woli, której nie złamała poprzednia kara”
. 
Stan debaty w tym zakresie nie uległ zauważalnym zmianom w okresie powojennym. Niemniej w warunkach autorytarnego reżimu PRL następowały charakterystyczne zmiany regulacji kodeksowej recydywy, prowadzące do zwiększenia jej punitywności
, a które swój koronny wyraz znalazły w regulacji k.k. 1969. Ze względu na jej bardzo szerokie oraz skrajnie represyjne ujęcie
, od początku obowiązywania tego kodeksu gwałtownie wzrosła liczba recydywistów osadzonych w polskich zakładach karnych
. Ostateczną tego konsekwencją były liczne (ponad 200) i krwawe bunty recydywistów w zakładach karnych u schyłku reżimu komunistycznego
. 

Nowe, zbliżone do ujęcia recydywy w krajach hołdujących zasadzie demokratycznego państwa prawnego ukształtowanie tej instytucji w k.k. z 1997 r. również nie doprowadziło do pogłębionej refleksji nad jej istotą
. Jednym z nielicznych, chlubnych wyjątków na gruncie nauki polskiej w tym zakresie jest znakomite, pochodzące z roku 1992, studium B. Janiszewskiego
, a więc z okresu prac nad obecnym k.k., w którym poruszył on niektóre z zagadnień będących przedmiotem niniejszego szkicu. Zasługą tego autora jest zwrócenie uwagi – po raz pierwszy na gruncie prawa polskiego – iż u aksjologicznych podstaw recydywy leży powiązanie „przede wszystkim z właściwościami podmiotu, a nie z właściwościami czynu”
. Takie stwierdzenie jednak nie przekreśla kluczowego – zdaniem poznańskiego naukowca – postulatu, aby wymiar kary w przypadku recydywistów miarkować fundamentalną dla całego wymiaru kary zasadą winy
. W tym kontekście szczególnie ważne i dalekosiężne jest stwierdzenie tegoż autora, iż oceniając winę indywidualnie w odniesieniu do każdego sprawcy, w przypadku recydywy „ewentualny wzrost stopnia winy będzie raczej zjawiskiem wyjątkowym”
. Z tego pogłębionego studium wyłuskać należy jedną jeszcze, szczególnie wartościową myśl, a mianowicie, iż: „sam jednak czynnik wielokrotności powrotów do przestępstwa nie powinien być podstawą do zgeneralizowanego, nadzwyczajnego wymiaru kary”
. W konsekwencji proponowane przez autora normatywne ujęcie recydywy nie zawierało obligatoryjnego zaostrzenia wymiaru kary
.

Odnotować należy jeszcze przyczynkowe wypowiedzi G. Rejman
 oraz komentarzową J. Majewskiego w tzw. krakowskim komentarzu do k.k.
. Szczególnie istotna jest chronologicznie wcześniejsza wypowiedź tej pierwszej autorki, która podkreślała słabość normatywnej koncepcji winy jako czynnika limitującego wymiar kary, zwłaszcza wobec recydywistów. 

Instytucja recydywy nie cieszy się obecnie żywym zainteresowaniem polskiej nauki prawa karnego. Pewnym wyjątkiem jest niedawne studium poświęcone problematyce recydywy pióra T. Szymanowskiego, które naświetla przede wszystkim zagadnienia związane z polityką kryminalną. Praca ta uwypukla również aprobująco pogląd kwestionujący koncepcję zwiększonej winy recydywisty
 i wzywa do opracowania nowych rozwiązań w zakresie ograniczania występowania zjawiska recydywy. Jak pokażą poniższe rozważania, apel ten – wszak z innych nieco względów, niż to czyni się w dotychczasowej nauce polskiego prawa karnego – jawi się jako nie tylko bardzo aktualny, ale i uzasadniony. 

Zagadnienie sprzeczności regulacji (muliti)recydywy z konstytucyjną zasadą ne bis in idem oraz zasadą winy. Zarysowanie problemu 

Zgodnie z obecnie obowiązującą regulacją polskiego prawa karnego zamieszczoną w art. 64 k.k. „§ 1. Jeżeli sprawca skazany za przestępstwo umyślne na karę pozbawienia wolności popełnia w ciągu 5 lat po odbyciu co najmniej 6 miesięcy kary umyślne przestępstwo podobne do przestępstwa, za które był już skazany, sąd może wymierzyć karę przewidzianą za przypisane sprawcy przestępstwo w wysokości do górnej granicy ustawowego zagrożenia zwiększonego o połowę. § 2. Jeżeli sprawca uprzednio skazany w warunkach określonych w § 1, który odbył łącznie co najmniej rok kary pozbawienia wolności i w ciągu 5 lat po odbyciu w całości lub części ostatniej kary popełnia ponownie umyślne przestępstwo przeciwko życiu lub zdrowiu, przestępstwo zgwałcenia, rozboju, kradzieży z włamaniem lub inne przestępstwo przeciwko mieniu popełnione z użyciem przemocy lub groźbą jej użycia, sąd wymierza karę pozbawienia wolności przewidzianą za przypisane przestępstwo w wysokości powyżej dolnej granicy ustawowego zagrożenia, a może ją wymierzyć do górnej granicy ustawowego zagrożenia zwiększonego o połowę”. Uzupełnieniem tej regulacji jest postanowienie zamieszczone w następnym paragrafie (art. 64 § 3 k.k.), które to wyklucza owo podwyższenie górnej granicy kary w przypadku zbrodni
. 
O ile wykładnia i stosowanie zawartej we wskazanym przepisie normy powoduje pewne wątpliwości, tak w polskiej nauce prawa karnego, jak i praktyce orzeczniczej, nie dotyczą one tego jej składnika, który wprowadza obligatoryjne podwyższenie wymierzanej tzw. multirecydywiście kary. Zgodnie z niespornym poglądem komentatorów omawianej regulacji, zwrot języka polskiego „powyżej dolnej granicy ustawowego zagrożenia” zakazuje orzekającemu składowi sądu – w przypadku występków – wymierzyć karę równą dolnej granicy ustawowego zagrożenia
. Dla pełniejszego obrazu tej regulacji nadmienić jeszcze należy, że doniosłość tzw. multirecydywy nie jest obecnie duża, skoro w roku 2010 sądy powszechne na terenie Rzeczypospolitej Polskiej zakwalifikowały łącznie jedynie 17 421 skazanych jako przynależących do dwóch wyróżnianych w k.k. kategorii recydywistów
. 

Niemniej pogłębiona refleksja nad tym przepisem i zakodowaną w nim normą prowadzi do pytania o zgodność tej regulacji z konstytucyjną zasadą ne bis in idem. Wątpliwości w tym zakresie dotyczą właśnie obligatoryjnego faktu zaostrzenia wymierzanej sprawcy kary, które to zaostrzenie, jak to czytelnie sugeruje systematyka i brzmienie k.k., uzasadnione jest faktem dwukrotnego uprzedniego skazania za popełnione określone przestępstwa połączone z odbyciem przynajmniej 1 roku kary pozbawienia wolności. Szczegółowa analiza motywów ustawodawcy kierujących przyjęciem takiego rozwiązania jest wybitnie utrudniona ze względu na wyjątkową powierzchność uzasadnienia projektu k.k., ograniczonego zasadniczo do wyłuszczania różnic pomiędzy koncypowanym stanem prawnym a tym ówcześnie istniejącym
. Również w nauce prawa karnego brak jest pogłębionych rozważań na temat przyczyn, jakie prowadzą do obligatoryjnego zaostrzenia kary i rozważań na temat poprawności tego rozwiązania w świetle zasad prawa karnego, polityki kryminalnej czy wreszcie imperatywów konstytucyjnych wyznaczających standardy tej gałęzi prawa
. Właściwie współcześni komentatorzy k.k. ograniczają się wręcz do deskryptywnej charakterystyki tej regulacji z wybiórczym przedstawieniem orzecznictwa polskiego SN
. Również polskie sądownictwo konstytucyjne nie było do tej pory konfrontowane z zagadnieniem zbieżności art. 64 § 2 k.k. z Konstytucją RP, zwłaszcza w świetle uznanej za składnik zasady państwa prawnego zasady ne bis in idem
. Mówiąc krótko – problem sprzeczności regulacji w przedmiocie recydywy z normami konstytucyjnymi jest zupełnie niedostrzegany. 

Sytuacja taka budzić musi zdziwienie. Z łatwością bowiem można postawić prostą, lecz druzgocącą tezę, iż w przypadku skazywania tzw. „mulitirecydywisty” podstawą karania jest nie tylko popełnienie przez niego określonego przestępstwa, lecz także dodatkowo inna okoliczność, wywodzona z samego faktu poprzednio popełnionych przestępstw. W konsekwencji sprawcę każe się – w tej części, w jakiej obligatoryjnemu podwyższeniu ulega dolna granica wymierzanej sprawcy kary za występek – niejako ponownie za raz już popełnione czyny. Już w tym miejscu zasygnalizować wypadnie, iż można problem ten ująć z zupełnie innej strony, a mianowicie, jako przypadek wyższej winy (stopnia zawinienia) po stronie sprawcy, który uzasadnia wymierzenie mu surowszej kary. Z koncepcją tą dla porządku rozważań – jak i innymi możliwościami egzegezy art. 64 § 2 k.k. – zmierzyć się wypadnie dopiero w dalszej części opracowania. 

Wobec faktu, że dyskusja w tym zakresie w nauce polskiej nie jest, jak już sygnalizowano powyżej niestety w żadnym stopniu prowadzona, konieczne jest odniesienie się do tych krajów, gdzie występuje żywe zainteresowanie tymi zagadnieniami. Dotyczy to przede wszystkim krajów Ameryki Łacińskiej jako sygnatariuszy Convención Americana sobre Derechos Humanos z roku 1969
, a w tym zwłaszcza Brazylii. Podkreślić należy, iż w tym obszarze prawa kontynentalnego zagadnienie to posiada obecnie wyjątkową aktualność, co w tym większym stopniu dopinguje do poświęcenia mu stosownych rozważań. 

Zagadnienie sprzeczności recydywy z konstytucyjną zasadą ne bis in idem oraz zasadą winy w zagranicznej nauce prawa karnego
Wspomniana powyżej aktualność tej problematyki ma swoje korzenie nie tylko w żywym sporze doktrynalnym, rozgrzewającym przede wszystkim karnistów brazylijskich
, ale swoje korzenia ma w głośnym orzeczeniu brazylijskiego Supremo Tribunal Federal (SFT) z dnia 4 kwietnia 2013 r.
. Orzeczenie to wydane zostało na skutek tzw. Recurso Extraordinário wniesionego przeciwko wyrokowi wydanemu przez Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul. Ten ostatni sąd skazał skarżącego na karę 4 lat i 6 miesięcy pozbawienia wolności za przestępstwo wymuszenia (crime do extorsão) stypizowane w art. 158 Codigo Penal Brasileiro (CPB)
, popełnione w warunkach recydywy, która w CPB ujęta jest bardzo szeroko
. Skarga konstytucyjna skierowana do SFT oparta została na zarzucie naruszenia „artigo 5, incisos XXXVI e XLVI da Carta da República”
, poprzez wskazanie, iż regulacja recydywy przewidziana w CPB narusza zasadę indywidualizacji wymiaru kary oraz zasadę ne bis in idem
. 

W swoim kontrowersyjnym rozstrzygnięciu, które spotkało się z żywym oddźwiękiem znacznej części południowoamerykańskiej doktryny prawa karnego, regulacja recydywy („a reincidęncia”) została uznana za zgodną z Konstytucją Republiki Brazylii. W tym orzeczeniu SFT posłużył się złożoną argumentacją, nad którą warto się bliżej pochylić, zwłaszcza że posiada ona walor ogólny, nie będąc zawężona do partykularnego dla każdego kraju, i w konsekwencji nieco odrębnego pojmowania konstytucyjnych zasad odpowiedzialności karnej. Ze względu na cel i formę niniejszych rozważań streszczone zostaną najważniejsze z nich
. 

Jako pierwszy ważki argument podnosi się, iż zaostrzenie kary w przypadku recydywy wzmacnia konstytucyjną zasadę indywidualizacji kary przez fakt, że odmienne kategorie sprawców traktuje się inaczej, inwokując w tym kontekście przeciwstawienie pomiędzy recydywistami i sprawcami przypadkowymi
. Kolejnym istotnym argumentem (2) jest to, iż w przypadku zaostrzenia wymiaru kary dla recydywisty nie dochodzi do surowszego wymiaru kary ze względu na fakt bycia tym, kim sprawca jest, czy też posiadanie przez niego określonych właściwości (co znane jest w państwach europejskich jako tzw. „Charakterschuld”, a w Brazylii określane jako „direito penal do autor”), lecz na podstawie wykonanego przez niego czynu
. Dalej (3) przywołany zostaje pogląd, iż recydywa jest instytucją przynależącą do sfery wymiaru kary, a nie do samego stwierdzenia przestępności czynu poprzez wypełnienie przez niego ustawowych elementów struktury przestępstwa, z którą to też związany jest zakaz ponownego karania za ten sam czyn
. Jako czwarty relewantny argument podnosi się, iż podstawą uzasadniającą surowszy osąd recydywy jest negatywna ocena wyboru sprawcy, który decyduje się powrócić do przestępstwa
. Brazylijski Sąd Konstytucyjny zwraca dalej uwagę (5), iż uchylenie regulacji prowadzącej do obligatoryjnego zaostrzenia kary dla recydywistów musiałoby doprowadzić – z tych samych względów – do uchylenia szeregu innych przepisów zawierających normy konstytuujące negatywne obligatoryjne skutki dla recydywistów w prawie karnym, jak chociażby dłuższy okres zatarcia skazania czy okres, po którym można ubiegać się o warunkowe przedterminowe zwolnienie
, podkreślając zarazem, że nie może to być traktowane jako argument decydujący, lecz skłaniać musi co najmniej do większej ostrożności w ferowaniu wyroku. Wreszcie w uzasadnieniu omawianego rozstrzygnięcia posłużono się argumentem o potrzebie ochrony konstytucyjnej zasady równości, tak aby nie traktować w sposób identyczny karanych po raz pierwszy i recydywistów (6)
 oraz podkreślono doniosłość zaostrzenia kary przy recydywie jako czynnika realizującego cele prewencyjne, zwłaszcza indywidualno-prewencyjne (7)
. Oprócz tego przytaczane były dalsze punkty (np. analiza porównawczo-prawna z uwzględnieniem stanu prawnego w innych państwach, zwłaszcza brytyjskiego common law), które jednak nie mają znaczącego waloru argumentacyjnego.

Spojrzenie na tak przedstawione argumenty potwierdza, że posiadają one walor dla dyskusji naukowej w obrębie całej nauki prawa karnego i można je z łatwością przenieść i polemizować z nimi również na gruncie polskiej karnistyki. Zarazem część wyłuszczonych argumentów razi swoją powierzchownością. Dotyczy to w szczególności twierdzenia, iż poprzednia kara okazała się nieefektywna (tj. nie zapobiegła kolejnemu przestępstwu), stąd też recydywista powinien odczuć bardziej surową dolegliwość, skoro powszechnie przyjętym paradygmatem współczesnej nauki prawa karnego i polityki kryminalnej jest to, że nie ma dodatniej korelacji pomiędzy zaostrzeniem kar a zmniejszaniem się liczby przestępstw
, a pokusić się można wręcz o podjęcie próby wykazania korelacji przeciwnej – ujemnej
. Podobnie nieporozumieniem jest teza, iż zaostrzanie kar dla recydywistów jest imperatywem wynikającym z konstytucyjnej zasady równości – pamiętać należy, iż recydywa w ujęciu prawa karnego (a tym bardziej tzw. „multirecydywa” w rozumieniu art. 64 § 2 polskiego k.k.) jest normatywnie ukształtowanym wycinkiem społecznego fenomenu tzw. recydywy kryminologicznej, oznaczającej po prostu powrotność do przestępstwa przez wcześniej ukaranych członków społeczeństwa. W tym też kontekście każdorazowe kodeksowe ujęcie recydywy jest pewnego rodzaju kompromisem, który wskazuje, jakie kategorie recydywistów sensu largo traktuje się jako recydywistów w rozumieniu prawa karnego. Przy niedostatecznym uzasadnieniu wyodrębnienia owej recydywy w płaszczyźnie prawa karnego, argument konstytucyjnego nakazu równego traktowania z łatwością obrócić się może wręcz przeciwko samej konstrukcji tej instytucji w danym państwie opierającym swój porządek prawny na zasadach demokratycznego państwa prawnego. Co więcej, o zaprzepaszczeniu konstytucyjnej zasady równości można by mówić tylko wtedy, gdyby w danym Kodeksie karnym istniały tak ukształtowane dyrektywy sądowego wymiaru kary, które uniemożliwiałby zróżnicowanie jej indywidualnego wymiaru przez pryzmat okoliczności, jaką jest fakt ponownego popełnienia (danego) czynu przestępnego (o ile w ogóle uznaje się ten czynnik za relewantny w płaszczyźnie wymiaru kary)
. 

Spostrzec należy, że również i pozostałe argumenty przywołane w uzasadnieniu SFT nie są do końca klarowne: usprawiedliwianie sroższego traktowania recydywistów (4) przez szczególną, negatywną ocenę decyzji o powrocie do przestępstwa abstrahuje od faktu, że decyzja ta może mieć bardzo różne podłoże i być podejmowana w bardzo rożnych życiowych sytuacjach (np. niezawinionej nędzy, ponownych szykan ze strony przedstawicieli skorumpowanej władzy państwowej etc.). Problematyczne jest też to (3) czy fakt związku recydywy z płaszczyzną wymiaru kary wyklucza stosowanie w tym zakresie zasady ne bis in idem. Wydaje się, że współczesne tendencje rozwoju prawa karnego, zwłaszcza przyjęty model wzajemnej uznawalności orzeczeń w obrębie UE i zaliczania odbytych kar w przypadku prowadzenia dodatkowego postępowania karnego
, nadają tej zasadzie taką treść, iżby obejmowała zakaz, który można wyrazić paremią ne bis castigare in idem. 
Wreszcie twierdzenie, że w przypadku recydywistów nie mamy do czynienia z prawem karnym sprawcy (2) jawi się jako co najmniej dyskusyjne. O ile trudno nie zgodzić się z poglądem, że nie karze się tutaj za fakt posiadania określonego światopoglądu
, to karze się jednak (surowiej) ze względu na fakt bycia „recydywistą”. Oczywiście w kulturze zachodniej fakt bycia recydywistą jest (obecnie) oceniany bardziej negatywnie niż fakt posiadania określonego, choćby zdecydowanie mniejszościowego światopoglądu
, ale: po pierwsze nie można wykluczyć, że rozprzestrzenienie się humanistycznej i oświeceniowej wizji społeczeństwa ukierunkowanej na pomoc i resocjalizację przestępców poprzez uświadamianie im popełnionych błędów (w tym również „recydywistów”) doprowadzi do zneutralizowania się wydźwięku tego pojęcia, podobnie jak zneutralizowały się określone, karane niegdyś surowiej ze względu na fakt występowania pewnych cech fizycznych czy określonego światopoglądu, kategorie sprawców w toku historycznego rozwoju cywilizacji świata zachodniego. Po drugie – gwoli logicznej i teoretyczno-prawnej ścisłości – wytknąć należy, że tutaj zachodzi jednak niewątpliwie przypadek swoistego prawa karnego sprawcy, i to nawet przypadek bardziej jaskrawy niż występujące (i powszechnie krytykowane) w niektórych systemach prawnych takie post–komunistyczne pozostałości jak „czyn chuligański”
, co zresztą potwierdza pośrednio STF w punkcie, w którym odwołuje się do argumentacji opartej na odwołaniu do konstytucyjnej zasady równości. 
Co istotne, orzeczenie to nie przecięło sporów związanych z konstytucyjnością recydywy występujących w nauce prawa karnego krajów Ameryki Łacińskiej. Szczególnie pouczające jawią się dwa inne w wymowie rozstrzygnięcia argentyńskiego Sądu Konstytucyjnego z dnia 5 lutego 2013 r. w sprawach: „Taboada Ortiz” 
 oraz „Luis Álvarez Ordóñez”
 tudzież relewantny dla prowadzonej dyskusji wcześniejszy wyrok Inter–amerykańskiego Trybunału Praw Człowieka (IDH) w sprawie Fermín Ramírez contra Guatemala z dnia 20 czerwca 2005 r.
. 

Rozstrzygnięcie sprawy „Taboada Ortiz” w duchu stwierdzenia zgodności z regulacjami konstytucyjnym szczególnej odmiany instytucji recydywy, jaką jest przewidziane w art. 189 bis argentyńskiego Codigo Penal (CP)
 obligatoryjne zaostrzenie wymiaru kary dla sprawcy, który po uprzednim skazaniu za umyślne przestępstwo przeciwko zdrowiu i życiu z użyciem broni palnej, jest ponownie skazywany za bezprawne posiadanie broni palnej
, może być poważnym zaskoczeniem
. Zaskoczenie to pojawia się wobec faktu, że w składzie Corte Suprema de Justicia de la Nación znajdował się E. Raúl Zaffaroni – nie tylko jeden z najbardziej cenionych współcześnie karnistów Ameryki Południowej, ale przede wszystkim znany protagonista tzw. modelu gwarancyjnego państwa prawnego
. Niemniej jednak E. Raúl Zaffaroni nie omieszkał zgłosić zdania odrębnego, w którym kwestionuje zgodność wskazanej regulacji z konstytucyjnymi zasadami prawa karnego, w tym zwłaszcza z zakazem bis in idem. Przeanalizowanie argumentacji, jaką posłużono się dla uzasadnienia tego stanowiska jest szczególnie pożądane wobec faktu, że stanowi ono esencje podstawowych zarzutów, jakie formułuje się od dawna w piśmiennictwie tego obszaru prawa kontynentalnego wobec samej instytucji recydywy powiązanej z obligatoryjnym zaostrzeniem kary. 

I tak, w pierwszej kolejności zwraca on uwagę na fakt, że właściwą podstawą zaostrzenia kary w przypadku recydywy jest szczególna osobista sytuacja sprawcy, związana ostatecznie z faktem popełnienia wcześniej określonego czynu zabronionego. Mimo, że w orzecznictwie podnosi się, iż koresponduje to z wyższym stopniem winy przez to, iż recydywista bardziej świadomy jest dolegliwości karnej, jaka grozi w przypadku ponownego popełnienia takiego czynu (i w konsekwencji negatywnej oceny takich zachowań), to radykalne zwiększenie wymiaru kary dla recydywistów w każdym przypadku narusza zasadę winy
. Zostaje tutaj bowiem zerwana wszelka proporcja pomiędzy stopniem zawinienia i wymierzaną karą; w istocie karze się w takim przypadku surowiej za sam fakt posiadania określonej właściwości skupionej w osobie sprawcy (w domniemaniu – pewnego niebezpieczeństwa ze strony sprawcy dla społeczeństwa)
, co naturalnie w demokratycznym państwie prawa jest absolutnie niedopuszczalne. Dalej, wskazuje się na sprzeczność takiego postępowania z zasadą ne bis in idem (bez szerszej argumentacji) i na orzecznictwo IDH.

Te argumenty, które zostały zaanonsowane w rozstrzygnięciu „Taboada Ortiz”, znalazły swój jeszcze pełniejszy wyraz w uzasadnieniu prawie 40-stronicowego zdania odrębnego E. Raúla Zaffaroniego w rozstrzygnięciu „Luis Álvareza Ordóñez”. Ten dyskurs, dla którego pretekstem była odmowa udzielania dobrodziejstwa warunkowego przedterminowego zwolnienia dla skazanego na karę 33 lat i 6 miesięcy Luisa Álvareza Ordóñeza, ze względu na fakt bycia przez niego recydywistą, mimo upływu podstawowego terminu uprawniającego do uzyskania takiego zwolnienia, stanowi najpełniejszy chyba wyraz sprzeciwu wobec instytucji recydywy we współczesnym prawie karnym. Prócz argumentów przywołanych w przedstawionym już orzeczeniu „Taboada Ortiz”, szczególnie interesujące jest podkreślenie przez E. Raúla Zaffaroniego istniejącej od początków nowożytnego prawa karnego opozycji wobec instytucji recydywy
. Jest to zdaniem argentyńskiego karnisty, przejaw tej samej walki o humanitarne prawo karne, której bliźniaczymi aspektami jest uwieńczone częściowym obecnie w globalnej skali sukcesem dążenie do zniesienia kary śmierci czy tortur jako instrumentów polityki karnej. W trakcie tych wywodów znacząco rozbudowuje on argumentacje krytyczną wobec stanowiska, iż negatywne karanie wiąże się w przypadku recydywy z założeniem o naruszeniu dodatkowego dobra prawnego przez recydywistę, jakim jest obowiązek niepowrotności do przestępstwa, będącego aspektem posłuszeństwa jako swoistego dobra prawnego
. Takie ujęcie należy do jednego z poważniejszych zarzutów przeciwników instytucji recydywy w prawie karnym
. Koncepcja taka jest bowiem zbieżna w opinii zwolenników modelu gwarancyjnego państwa prawnego z pryncypiami totalitarnego prawa karnego, zwłaszcza przedstawiciela tzw. Kieler Schule F. Schaffsteina, który to, jak wiadomo, upatrywał istoty przestępstwa w naruszeniu obowiązku wobec wspólnoty („Pflichtenverletzung”). Wreszcie w uzasadnieniu tego zdania doszukać się można rozbudowanych wywodów, kwestionujących założenie o niebezpieczeństwie dla społeczeństwa ze strony recydywistów, które to nie stanowi nic więcej, jak niedopuszczalne domniemanie juris et de jure, niezależnie od tego, czy występuje ono w danym konkretnym przypadku. Autor ten akcentuje więc, iż nie ma żadnego uzasadnienia dla surowszego karania recydywistów, a także dla utrzymywania samej instytucji recydywy w prawie karnym
. 

Celem uzupełnienia tych rozważań odwołać się wypada dodatkowo do kluczowego, wzmiankowanego już wielokrotnie orzeczenia w sprawie Fermín Ramírez wydanego przez IDH. W tej sprawie przedmiotem rozstrzygnięcia była zgodność art. 132 ust. 2 Kodeksu karnego Gwatemali penalizującego karą śmierci morderstwo w przypadku, gdy sprawca ujawnia szczególną niebezpieczność
 z art. 9º CADH
, statuującym zasady nullum crimen, nulla pena sine lege oraz lex mitior. W uzasadnieniu tego niezwykle doniosłego i ciekawego (zwłaszcza w kontekście wprowadzania w niektórych krajach europejskich tzw. obligatoryjnej postpenalnej izolacji sprawcy) a zarazem jednogłośnego rozstrzygnięcia wyrażono pogląd, iż tzw. prawo karne sprawcy jest niezgodne z rzeczonymi gwarancjami zawartymi w art. 9 CADH
. Szczególnie doniosłe – i analizowane w debacie karnistycznej w tym kontekście – są pogłębione wywody zawarte w dodatkowych rozważaniach (tzw. „voto razonado” prezydenta IDH) punkty 34–38 cytowanego orzeczenia, odnoszące się bezpośrednio do zagadnienia tzw. niebezpieczeństwa sprawcy. W rozważaniach tych, akcentujących różnice pomiędzy wywodzącym się z XIX–wiecznego pozytywizmu prawem karnym sprawcy a nowoczesną, akceptowaną również w Pakcie z San José, koncepcją prawa karnego opartego na zasadzie odpowiedzialności za czyn, stwierdza się całkowitą niekompatybilność tego pierwszego podejścia ze współczesnym systemem praw człowieka
 przez to, że prawo karne sprawcy jest sprzeczne z zasadą winy i jako takie musi zostać odrzucone jako niebezpieczny relikt przeszłości
. Koresponduje to z podobnymi, acz mniej rozbudowanymi rozważaniami w zasadniczej części rzeczonego rozstrzygnięcia
. Zarazem dla pełnej jasności wywodów podkreślić należy jednak, iż całe to uzasadnienie nie zawiera bezpośrednich odwołań do koncepcji recydywy i jej zgodności z podstawowymi prawami człowieka na gruncie prawa karnego w postaci ujętej w CADH. 

Na tym tle wspomnieć należy jeszcze – bez wchodzenie w szczegóły ze względu na ograniczenia niniejszego opracowania – o burzliwej debacie w omawianej materii wśród karnistów południowoamerykańskich, debaty znacznie ożywionej przez omówione, niedawne judykaty. Ilustracją tego może być wypowiedź znakomitego argentyńskiego karnisty, J. A. de Luca. W swoim opracowaniu
 ów profesor z Buenos Aires odrzuca w szczególności wspomnianą już koncepcje, iż surowsza karalność recydywistów jest usprawiedliwiona faktem, że naruszają oni dodatkowe dobro prawne (prócz dóbr prawnych jakie znajdują się pod ochroną norm typizujących poszczególne przestępstwa). Owo dodatkowe dobro prawne – które można ująć choćby jako ochronę przed ponownym naruszeniem porządku prawnego – nie posiada żadnej samoistnej wartości, jest puste
. Co więcej zdecydowanie kwestionuje on stwierdzenie, iż czyn recydywisty jest społecznie bardziej nieakceptowalny
 niż czyn „zwykłego przestępcy” (tj. takiego, który dopuszczająca się czynu zabronionego nie w warunkach recydywy), gdyż ta nie-akceptowalność, pojmowana jako wyższy stopień winy, nie może być przyjmowana apriorycznie, niejako intuicyjnie dla całej kategorii recydywistów, bez uwzględnienia okoliczności każdego przypadku
. I tenże autor wreszcie kwestionuje instytucję recydywy w świetle międzynarodowych standardów praw człowieka jako naruszającą zasadę prawa karnego opartego na czynie
. Odnotować należy, że ta sama argumentacja jest wykorzystywana aby wskazać na sprzeczność z zasadami prawa karnego także innych instytucji wiążących obligatoryjnie ujemne następstwa z faktem popełnienia czynu w formie recydywy, zwłaszcza na płaszczyźnie wykonania kary. Jest to, jak widać, strukturalna krytyka całej instytucji, czy nawet szerzej, wizji współczesnej polityki kryminalnej pojmowanej jako walka o humanitarne i zgodne z prawami człowieka prawo karne. 

Podsumowując stanowisko zwolenników niezgodności instytucji recydywy z uznawanymi współcześnie w społeczeństwach demokratycznych zasadami prawa karnego, spostrzec należy, iż wysuwane również przez nich argumenty nie jawią się jako w pełni transparentne. Epatowanie niezgodnością tej instytucji z międzynarodowymi standardami praw człowieka jest o tyle nieuprawnionym uproszczeniem, iż wychodzi ono z milczącego założenia, iż aksjologiczną podstawą recydywy jest negatywna ocena niebezpieczeństwa sprawcy. Otóż jak zauważono powyżej, pogląd taki nie jest dominujący we współczesnym ujmowaniu tej instytucji, a zasadniczo obcy jest zwłaszcza polskiej nauce prawa karnego. Tylko takie zarazem rozumowanie musiałoby prowadzić do automatycznego podzielenia argumentacji o tym, że jest to przejaw zarzuconego już prawa karnego sprawcy. Bardziej złożony jest ten problem wtedy, kiedy rozpatrywać się będzie instytucję recydywy przez pryzmat zasady ne bis in idem, co wymaga odrębnych rozważań poniżej. 

Wcześniej jednak, dla uzupełnienia przedstawionej wyżej argumentacji formułowanej na gruncie prawa karnego systemów prawa kontynentalnego, zaprezentować należy jeszcze krótko poglądy głoszone na gruncie prawa karnego systemu common law. Jako ich dobrą egzemplifikację wskazać należy stan debaty w tym zakresie w USA, która jawi się jako najpełniejsza spośród państw systemu common law. W panującym tam stanie prawnym, zwłaszcza w świetle konstytucyjnej gwarancji zakazu bis in idem
, w ustalonej linii orzeczniczej Supreme Court of the United States of America, wykrystalizował się pogląd wskazujący na dopuszczalność instytucji recydywy powiązanej z zaostrzeniem wymiaru kary. 
Argumenty, którymi szermuje jurysprudencja USA, związane są przede wszystkim z faktem, że władza posiada legitymowany interes w surowszym karaniu recydywistów
 i w ich odmiennym, szczególnym traktowaniu
, acz w tym zakresie brak jest jakiś głębszych rozważań dogmatyczno-prawnych
. Można wszak wyjątkowo natrafić na wysławiane przeświadczenie, że u podstaw zaostrzenia kary dla recydywistów leży ich wyższa wina (stopnień zawinienia)
. Zarazem na gruncie tejże nauki północnoamerykańskiej raz po raz wskazuje się, że zakresem ochrony tzw. double leopardy clause
 objęte jest wyłącznie ponowne prowadzenie postępowania karnego, a nie samo karanie, jak to ma miejsce w przypadku recydywy
. W takim też zakresie jako zgodne z V Poprawką do Konstytucji USA uznaje się zaostrzenie wymiaru kary, niemniej jednak szczególne wątpliwości pojawiają się wobec tych regulacji prawnych, które prowadzą do radykalnego (np. 10-krotnego) zaostrzenia wymiaru kary dla recydywistów
. Tutaj materializują się zarówno głosy odrębne („dissenting opinions”) w łonie samego Supreme Court, jak i zastrzeżenia w doktrynie prawa karnego
. Ostatecznie więc dostrzega się i tutaj potencjalny konflikt między zakazem bis in idem a regulacjami dotyczącymi recydywy
, konflikt, który zdaniem jurystów amerykańskich tylko wyjątkowo może wszak prowadzić do stwierdzenia niekonstytucyjności regulacji o recydywie
.

Jak widać, w aktualnej nauce prawa karnego, kwestia zgodności instytucji karnistycznej recydywy sprzężonej z obligatoryjnym zaostrzeniem kary jest postrzegana wybitnie niejednolicie, a podnoszone argumenty mają różną siłę przekonywania. Stąd też aktualizuje się potrzeba podjęcia samodzielnej analizy regulacji polskiego prawa karnego w zakresie mulitirecydywy w świetle konstytucyjnych zasad prawa karnego celem wypracowania własnego stanowiska w tej mierze. Wydaje się bowiem, że ze względu na obecne ujęcie tzw. recydywy zwykłej w polskim prawie karnym, która nie wiąże się z obligatoryjnym zaostrzeniem wymiaru dolnej kary dla takiego sprawcy, w tym zakresie nie można zasadnie mówić o jej niezgodności z konstytucyjnymi standardami prawa karnego. Analiza ta musi uwzględniać szczególną sytuację Polski jako europejskiego kraju o pewnych własnych karnistycznych tradycjach i akceptowanych w tym obszarze strategiach interpretacji prawa. 

Sprzeczność ujęcia recydywy w Polsce (art. 64 § 2 k.k.) z konstytucyjnymi zasadami prawa karnego?
Przechodząc na grunt prawa polskiego, w pierwszej kolejności przypomnieć należy, że brak jest jasności poglądów co do dogmatycznego charakteru recydywy jako instytucji prawa karnego materialnego. Wydaje się, że możliwe są tutaj dwa, objaśniające jej istotę, poglądy. Po pierwsze, można ją postrzegać jako normatywną konsekwencję przyjęcia, że czyn takiego sprawcy, który ma za sobą już skazanie na bezwzględną karę pozbawienia wolności, charakteryzuje się wyższym stopniem jego zawinienia. Przy takim jednak ujęciu oznaczałoby to ustawowy sąd ferowany in abstracto o charakterze winy pewnej kategorii sprawców, co jak zauważono powyżej, budzi słuszne opory karnistyki zagranicznej
. Jej krytyka jest w pełni aktualna na gruncie polskiego stanu prawnego, co musiałoby prowadzić do przychylenia się już z tego powodu do poglądu o jej niekonstytucyjności w świetle brzmienia art. 2, 30 oraz 45 Konstytucji RP. 

Po drugie jednak, przed polskimi prawnikami otwiera się możliwość postrzegania istoty recydywy w kategoriach okoliczności zwiększającej społeczną szkodliwość czynu. Odwołanie do tej instytucji polskiego prawa karnego oznaczałaby uznanie, iż ustawodawca podczas procedury kryminalizacyjnej skonstatował, iż czyny mulitirecydywistów odznaczają się zawsze wyznaczonym in abstracto wyższym stopniem owej społecznej szkodliwości, przez co winny być one surowiej penalizowane, tj. powyżej normalnych granic ustawowego zagrożenia karą przewidzianego dla sprawcy nie dopuszczającego się danego czynu zabronionego w warunkach recydywy. Taka jednak próba eksplikacji instytucji recydywy nie jest jednak w pełni przekonująca w świetle czynników, które decydować mają o tzw. społecznej szkodliwości czynu, wyszczególnionych w art. 115 § 2 k.k. Tylko bowiem jeden z tych elementów, tj. motywacja sprawcy, mogłaby w pewnych przypadkach (tj. działania z chęci świadomego ponownego naruszenia porządku prawnego) determinować wyższy stopnień owej społecznej szkodliwości. Zarazem w pełni klarowne być musi, że taka postać motywacji występuje zupełnie wyjątkowo i nie dotyczy na pewno całej grupy recydywistów per se
. I ta więc próba dogmatycznego wyjaśnienia ratio legis zaostrzenia kary w przypadku (multi)recydywy budzi wątpliwości.

Można oczywiście starać się reprezentować pogląd, że uzasadnienie wyższej represji recydywistów stanowią względy kryminalno-polityczne
. Pomijając problem ewentualnego forsowania względów kryminalno-politycznych na przekór zasadzie prawa karnego czynu, można twierdzić, że obligatoryjnie surowsza kara spełniać ma względy prewencyjne – tj. zarówno generalno-prewencyjne jak i indywidualno-prewencyjne. Tutaj jednak pojawia się naturalne, sygnalizowane już wyżej zastrzeżenie, iż samo zaostrzanie represji karnej nigdy nie prowadzi automatycznie do zmniejszenia przestępczości, gdyż jak wiadomo co najmniej od poglądów XVIII-wiecznych humanitarystów, decydują o tym przede wszystkim takie czynniki jak szybkość i efektywność wymiaru kary. Zresztą absurdalność tego toku rozumowania najprościej uzmysłowić sobie odwołując się do przykładu hipotetycznego zaostrzenia wymiaru kary dla małoletnich w rzekomych celach prewencyjnych. W obu przypadkach jasne jest, że naruszona zostaje zasada zawinionego czynu zabronionego jako podstawy i zarazem granicy odpowiedzialności karnej, a takie rozwiązania ustawodawcze nie mogą przynieść wymiernych rezultatów w płaszczyźnie ograniczania przestępczości.
Pochylić się należy w dalszej kolejności nad zbieżnością obligatoryjnego podwyższenia kary wobec multirecydywistów z konstytucyjną zasadą ne bis in idem. Uzupełniając dość ogólnikowe wywody znakomitych amerykańskich karnistów w tym zakresie zaznaczyć trzeba, że na gruncie polskiej kultury prawnej zasady prawa (a przez to także zakaz bis in idem) pojmuje się jako wypowiedź normatywną gatunkowo odrębną od norm prawnych. Odrębność ta sprowadza się do postulowanego w teorii prawa traktowania zasad prawa jako swoistych nakazów realizacji pewnych wartości, nakazów nie mających postaci bezwzględnej, lecz obligujących do optymalizacji owych wartości wobec innych, możliwie sprzecznych z nimi wartości wynikających z zasad o równorzędnym statusie normatywnym
. W konsekwencji, wskazanie innej, sprzecznej zasady rangi konstytucyjnej mogłoby umożliwić uznanie konstytucyjności obligatoryjnego zaostrzenia kary w przypadku art. 64 § 2 k.k. jako kompromisu osiągniętego w procesie wzajemnej optymalizacji afirmowanych przez nie wartości. 
O ile brak wszak jest zasady, która obligowałaby ustawodawcę wprost do zaostrzania kar w takich przypadkach
, możliwe wydaje się jednak wskazanie na poszczególne normy konstytucyjne chroniące dobra prawne naruszane w przypadku popełnienia przestępstw wyszczególnionych in genere w art. 64 § 2 k.k. – jak chociażby ochronę własności (art. 21 ust. 1 Konstytucji RP). Jasne jest jednak, że zasady te są niesprzeczne z zakazem bis in idem: samo bowiem wykorzystanie sankcji względnie określonej, czy też nawet rozszerzonej według modelu modyfikatora normy sankcjonującej w formie art. 64 § 1 k.k. jest wystarczające, aby w danym przypadku, chociażby wobec stwierdzenia podczas procesu karnego zaburzeń osobowości sprawcy uzasadniających dłuższy okres oddziaływania penitencjarnego podczas odbywania kary (i przez to wyższy jej wymiar), zagwarantować należytą ochronę owych rodzajowych dóbr prawnych
.

Pozostaje więc przeprowadzić szczegółową analizę, czy w istocie dochodzi tutaj do naruszenia zasady ne bis in idem. W tym celu pochylić się należy nad współczesnym pojmowaniem owego zakazu ponownego karania za to samo. Spostrzec należy, że w polskiej nauce prawa karnego sensu largo, a zwłaszcza w tej jej części, jaka zajmuje się procesem karnym doniosłość zasady ne bis in idem wyraźnie zwiększyła się w związku z przystąpieniem Polski do UE i zaistnieniem problemu transgranicznych postępowań karnych i wzajemnej uznawalności orzeczeń. Dzięki temu w ostatnim czasie powstało kompleksowe opracowanie A. Sakowicza
. Autor ten wskazuje na dwa aspekty zasady ne bis in idem, jakimi są: nemo debet bis vexari pro una et eadem causa oraz nemo debet bis puniri pro uno delicto
. Szczególnie ten drugi aspekt zasady ne bis in idem jawi się jako relewantny dla prowadzonych w tym miejscu rozważań, bowiem wyraża on zakaz ponownego wiązania ujemnych konsekwencji dla jednostki z nowym postępowaniem karnym, które to postępowanie prowadzić może nawet do jej poniżenia czy szykany
. Odnotować należy zarazem, że A. Sakowicz w żadnym zakresie nie odniósł się do zasady ne bis in idem w kontekście recydywy, co tym bardziej aktualizuje potrzebę przeprowadzenia poniższych rozważań
. Ważne jest jednak jeszcze podkreślenie, iż tenże autor kategorycznie opowiada się za przestrzeganiem tej zasady stwierdzając, iż „Wszelkie odstępstwa od tytułowej zasady ne bis in idem (…) będzie prowadziło do pogwałcenia nie tylko wspomnianej już zasady państwa prawnego, lecz także stabilności orzeczeń, która generuje pewność oraz bezpieczeństwo prawne jednostki”
. 

W tym świetle aktualizuje się więc potrzeba odpowiedzenia w pierwszej kolejności na pytanie, czy w przypadku skazywania mulitirecydywidisty mamy do czynienia z ponownym postępowaniem w tej samej sprawie (in idem).

Nie ulega wątpliwości, iż w trakcie procesu sądowego (co zwłaszcza czytelne jest w modelu postępowania inkwizycyjnego) do obowiązków składu orzekającego należy nie tylko ustalenie faktu popełnienia przestępstwa (art. 2 § 1 pkt 1 k.p.k.), ale także ustalenie, czy czyn został popełniony w warunkach recydywy. Co więcej, ustalenie takie winno zostać powołane w kwalifikacji prawnej przy wymiarze kary
. Zarazem w postępowaniu sąd a quo nie bada i nie może badać ponownie, czy sprawca istotnie popełnił czyn, za który został już wcześniej skazany ze względu na powagę rzeczy osądzonej. Nie może również wymierzyć ponownie kary za czyn, który został już osądzony – nawet jeżeli w toku roztrząsania drugiej sprawy okazałoby się, że ujawnione zostały okoliczności, które skłaniać winny do wymierzenia znacznie surowszej kary za ów czyn. Przyjmowana bowiem w polskiej kulturze prawnej – w ślad za orzecznictwem SN – powaga rzeczy osądzonej ujmowana jest szeroko, rozciągając się na tożsamość zdarzenia historycznego będącego podstawą skazania oraz konsekwencje związane z nim na płaszczyźnie wymiaru kary
. W związku z powyższymi uwagami stwierdzić należy, iż nie występuje tutaj prowadzenie postępowania sądowego co do tej samej sprawy sensu stricto. 

Zarazem stwierdzenie przesłanek wystąpienia multirecydywy – zwłaszcza w przypadku braku okoliczności świadczących o demoralizacji sprawcy czy zaburzeniach jego osobowości
 prowadzić musi do wymiaru kary przynajmniej o jedną jednostkę powyżej dolnego ustawowego zagrożenia. W konsekwencji więc, mimo, że w danym przypadku zachodzić mogą wszystkie okoliczności, które uzasadniają wymierzenie kary maksymalnie łagodnej, to ustawodawca narzuca sądowi wyższy próg dolny próg wymiaru kary bez jakiegokolwiek przekonującego uzasadnienia. Dochodzi więc tutaj – mimo braku prowadzenia w tym zakresie postępowania karnego, poza wpadkowym ustaleniem faktu uprzedniej karalności, w praktyce najczęściej na podstawie informacji z Krajowego Rejestru Karnego – do podwójnego karania sprawcy
. O tym natomiast, że zakaz bis in idem obejmuje swoją ochroną także proces wymiaru kary, nie może być żadnych wątpliwości, tak w świetle współczesnego kształtu zasady ne bis in idem w aktach międzynarodowych
, jak i ważkiej intuicji, której wyrazem jest art. 114 § 2 k.k. Nie może również ulegać wątpliwości, iż zasada ne bis in idem jest adresowana również do ustawodawcy, zakazując mu takiego kształtowania norm karnych, które zmuszają organy stosujące prawo do ponownego karania za przestępstwa.

Konkludując tę część rozważań, podkreślić należy, iż w tym zakresie przepis art. 64 § 2 k.k., ze względu na swoje kategoryczne brzmienie, obligujące do podwyższenia dolnej granicy kary, narusza zasadę demokratycznego państwa prawnego, której składnikiem jest zakaz bis in idem. W tym też zakresie przepis ten ujawnia fundamentalną różnicę w stosunku do regulacji zamieszczonej w art. 64 § 1 k.k., któremu z punktu widzenia rozważanych tu zasad konstytucyjnych nic zarzucić nie można. 

Pozostaje jeszcze rozważyć krótko sprzężone z tym zagadnieniem pytanie o niezgodność innych reperkusji związanych z przyjęciem recydywy, do których de lege lata zalicza się chociażby zaostrzenie przesłanek udzielania warunkowego przedterminowego zwolnienia (art. 78 § 2 k.k. in fine) czy wydłużenie okresu próby (art. 80 § 2 k.k.). Jak zauważono powyżej, w nauce zagranicznej wskazuje się, iż stanowią one, jako dalsze ujemne konsekwencje związane z wcześniejszym skazaniem, pogwałcenie zasady ne bis in idem przynajmniej w takim zakresie, w jakim te ujemne konsekwencje muszą być stosowane obligatoryjnie, bez wzglądu na okoliczności danej sprawy (np. ocenę osobowości sprawcy dokonaną przez biegłych z zakresu psychiatrii w toku postępowania sądowego). Przeciwko temu ripostować można, iż w świetle badań empirycznych grupa mulityrecydywistów charakteryzuje się szczególnymi cechami, zwłaszcza natężeniem patologicznych zmian osobowości, które uzasadniają w szczególności przedsięwzięcie takich środków, jak chociażby wydłużenie okresu próby przy warunkowym przedterminowym zwolnieniu. Argument ten, niewątpliwie ważki, nie jest jednak relewantny wobec zarzutu naruszenia zakazu bis in idem
. Niemniej spostrzec należy, że szczególne konsekwencje związane z faktem „bycia mulityrecydywistą” manifestujące się w polskim prawie karnym na etapie wykonania kary, nie dotykają tylko tej grupy osób, lecz występują także np. młodocianych
. 

Analizując bliżej tę kwestię wskazać należy na dwie znaczące okoliczności. Po pierwsze, istotne jest podkreślenie, iż zasadniczo cała koncepcja rządząca problematyką wykonania kary kryminalnej, wiążąca stosowanie instytucji z zakresu wykonania kary z okolicznościami dotyczącymi samego czynu jest problematyczna, gdyż abstrahuje ono od autonomicznego procesu resocjalizacji na etapie wykonania kary
. Po drugie jednak, klarownie wytyczyć trzeba pochopnie ignorowany w nauce zagranicznej, w tym zwłaszcza w omówionym orzeczeniu SFT, zakres zastosowania zasady ne bis in idem. Bezsprzeczne bowiem jest, że w świetle aktualnego postrzegania konstytucyjnych podstaw odpowiedzialności karnej obejmuje ona zakaz podwójnego karania za te same czyny. Karanie natomiast, mówiąc w największym uproszeniu, pojmować można bądź sensu stricto jako wymiar kary kryminalnej, bądź też sensu largo jako obejmujące całokształt instytucji i czynności konwencjonalnych podejmowanych również na etapie postępowania wykonawczego. Aby zrozumieć doniosłość tego rozróżnienia warto uprzytomnić sobie, że np. warunkowe przedterminowe zwolnienie jest dobrodziejstwem w pełni fakultatywnym, i tylko w przypadku skorzystania z niego zarysuje się różnica w traktowaniu sprawców na podstawie art. 80 § 1 oraz § 2 k.k. 

W tym też świetle interpretowanie konstytucyjnej zasady ne bis in idem jako obejmującej swoim zakresem normowania zarówno karanie sensu stricto jak i również karanie sensu largo, a wiec czynności faktyczne i konwencjonalne podejmowane wobec osadzonego w trakcie odbywania kary, byłoby przejawem podejścia skrajnie gwarancyjnego. A tylko przy przyjęciu takiej interpretacji, obcej jak się zdaje obecnemu systemowi ochrony praw człowieka w Polsce tudzież w szeregu państw zachodnioeuropejskich, można by podważyć domniemanie konstytucyjności omówionych regulacji k.k. Nie zmienia to faktu, że wykazane problemy prowadzą do dwojakiego rodzaju wniosków: po pierwsze, po pożądanym uchyleniu art. 64 § 2 k.k. w zakresie jego niekonstytucyjnego, obligatoryjnego zaostrzenia dolnej granicy kary
, stosownym byłoby podjęcie dyskusji nad optymalną wykładnią, a może i nawet samym kształtem rozwiązań rozdziału VIII k.k. wraz z odpowiadającymi im regulacjami w k.k.w., co, jak zauważono na wstępie, zbiega się z postulatami formułowanymi z innych względów przez szereg uznanych polskich karnistów już od dłuższego czasu. Po drugie, celowe wydaje się zwrócenie uwagi praktyki wymiaru sprawiedliwości na problematyczność racjonalizacji stosowania surowszych sankcji karnych wobec mulitrecydywistów, których sądowe uzasadnienie nie może ograniczać się do enigmatycznego odwoływania się do „względów kryminalno-politycznych”. 

Konkludując, z perspektywy czasu okazuje się więc jak bardzo trafiona była koncepcja ujęcia recydywy autorstwa B. Janiszewskiego, sformułowana ćwierć wieku temu. Mimo bowiem, że autor ten w żadnym zakresie nie uwzględnił problematyki zakazu bis in idem, to kierując się w tym zakresie najsłuszniejszą karnistyczną intuicją zupełnie trafnie, na płaszczyźnie winy, wykrystalizował zbędność obligatoryjnego podniesienia dolnego wymiaru kary wobec recydywisty. Tutaj dodać należy jedynie, że jakiekolwiek inne ujęcie jest po prostu, sine ira et studio, niekonstytucyjne. 

Unconstitutionality of recidivism in criminal law

Abstract 

This paper explores issues of constitutionality of a recidivism concept in criminal justice, which involves a mandatory aggravating factor for sentencing. As for the Polish criminal law, legal academics and commentators have not addressed this issue even though the concept seems to violate two major, generally recognized principles of criminal law, i.e. ne bis in idem (double jeopardy clause) and criminal liability for an act. Curiously, the criminal law academia of many Latin American countries has discussed this issue more broadly, developing the view that regulations on recidivism combined with mandatory aggravation of penalty are unconstitutional. Yet, although shared by excellent criminal law experts, such as E. Raúl Zaffaroni or J. A. de Luca, the view is by no means generally accepted. Recently this view has been rejected by unrelated court decisions taken by the Constitutional Court of Argentina and the Constitutional Court of Brazil. However, a detailed analysis of relevant statements of reasons of those decisions shows that they do not eliminate all doubts existing around the issue in criminal law. Moreover, an autonomous analysis of this question in the light of Polish criminal law leads to the conclusion that there are proper reasons to believe that Article 64 § 2 of the Polish Penal Code violate the principle of ne bis in idem in so far as it leads to an obligatory aggravation of the minimum penalty for multi-recidivists.

� W tłumaczeniu na język polski: „Konstytucja demokratycznego państwa prawa nie może dopuścić, aby państwo uzurpowało sobie nadludzką władzę do sądzenia egzystencji człowieka, jego życiowego planu i jego realizacji”.


� S. Pławski, Recydywa, Warszawa 1966, s. 72 i n. 


� Zgodnie z ówczesnym art. 60 § 1 k.k. z 1932 r.: „Jeżeli sprawca w ciągu 5 lat po odbyciu kary w kraju lub zagranicą, w całości lub przynajmniej w trzeciej części, albo w ciągu 5 lat po uwolnieniu z zakładu zabezpieczającego, popełni nowe przestępstwo z tych samych pobudek lub należące do tego samego rodzaju, co poprzednie, sąd może wymierzyć karę wyższą o połowę od najwyższego ustawowego wymiaru kary, nie przekraczając jednak ustawowej granicy danego rodzaju kary. Jeżeli ustawa daje sądowi możność wyboru między karą więzienia a karą aresztu, nie można wymierzyć kary aresztu”.


� J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwów 1938, s. 31. 


� W. Wolter, Zarys systemu prawa karnego, Cześć ogólna, t. II, Kraków 1934, s. 99. 


� T. Szymanowski, Recydywa w Polsce, Warszawa 2010, s. 61 i n. 


� Zgodnie z art. 60 § 2 k.k. z 1969 r. tzw. mulityrecydywista (a więc ponownie skazywany recydywista, dopuszczający się czynu w warunkach powrotności do przestępstwa) winien być skazany „w granicach od potrójnej wysokości dolnego zagrożenia, nie mniej jednak od 2 lat, do najwyższego ustawowego zagrożenia zwiększonego o połowę”. 


� 	W wyniku tego, u progu demokratycznej Polski – w roku 1990 recydywiści stanowili 14% ogółu skazanych, zob. T. Szymanowski, Polityka karna w Polsce w świetle faktów i opinii społeczeństwa w okresie transformacji, Warszawa 2012, s. 92.


� 	Bardziej szczegółowo: T. Szymanowski, Recydywa…, s. 314 i n. 


� Ilustracją tego może być charakterystyczna wypowiedź R. A. Stefańskiego, Nowe ujęcie recydywy w znowelizowanym kodeksie karnym, Prokuratura i Prawo 1996, nr 4, s. 21, który bez głębszego uzasadnienia stwierdzał: „Sąd nie musi wymierzyć kary powyżej górnej granicy zagrożenia przewidzianego w sankcji przepisu określającego typ przestępstwa, lecz w wypadku, gdy nie korzysta z tej możliwości, powrót do przestępstwa powinien być uwzględniony przy wymiarze kary jako istotna okoliczność obciążająca”. Identycznie W. Szkotnicki, Nowa regulacja recydywy specjalnej w kodeksie karnym z 1997 r., WPP 1998, nr 1–2, s. 87. 


� 	B. Janiszewski, Recydywa wielokrotna w prawie karnym. Zagadnienia nadzwyczajnego wymiaru kary, Poznań–Warszawa 1992.


� B. Janiszewski, op. cit., s. 111.


� B. Janiszewski, op. cit., s. 109. 


� 	B. Janiszewski, op. cit., s. 108. Obecnie forsowane są koncepcje przeciwne, zob. R. Kaczor, Limitująca funkcja winy przy wymiarze kary, PS 2008, nr 11–12, s. 133, który stwierdza, bez przekonywującego wszak uzasadnienia, iż: „Wina recydywisty bowiem może być oceniona jako odpowiadająca surowszej karze niż wina sprawcy niedziałającego w warunkach recydywy” i dalej, konstatując wyłom od zasady winy w regulacjach dotyczących recydywy (tamże, s. 143): „Takie odstępstwo od karania ograniczonego stopniem winy trzeba uznać za właściwy przejaw polityki kryminalnej nastawionej na powstrzymywanie przestępczości sprawców o szczególnie intensywnej negatywnej postawie społecznej”. 


� B. Janiszewski, op. cit., s. 181. 


� B. Janiszewski, op. cit., s. 185. Co do szerszego omówienia założeń, zob. idem, op. cit., s. 123 i n. 


� G. Rejman, Zasada nie ma przestępstwa bez winy, Warszawa 1999, s. 141–169. 


� 	J. Majewski, Powrót do przestępstwa, (w:) A. Zoll (red.) Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz, t. I, Warszawa 2007, s. 814–815.


� T. Szymanowski, op. cit., s. 306. Dodać należy, iż w innym miejscu (op. cit., s. 26) tenże autor podkreśla odejście od ujmowania recydywy jako przesłanki „zwiększonego zawinienia sprawcy” w dokumentach międzynarodowych, w tym w Standardach Prawnych Europy. 


� 	Oczywiście słuszne są poglądy doktryny w tym zakresie, w jakim wskazują na bezsensowność tej regulacji w świetle art. 37 k.k.


� 	Reprezentatywne jest np. stwierdzenie T. Bojarskiego, Kodeks karny. Komentarz, T. Bojarski (red.), Lexis Nexis, Warszawa 2010, Komentarz do art. 64 k.k., nb. 2, cyt. za Lex Polonica): „(…) chodzi bowiem o jedną jednostkę kary pozbawienia wolności, którą stanowi miesiąc. Przepis ustawy słusznie prowadzi jednak nie tyle do podniesienia poziomu represji, co do zasygnalizowania krytycznego stanowiska ustawodawcy wobec przestępczości powrotnej i jej sprawców”. 


� Tj. 4,0% ogółu skazanych – zob. T. Szymanowski, Polityka…, s. 92.


� 	Uzasadnienie rozdziału VII w tzw. rządowym projekcie k.k. obejmuje niecałe 3 strony (zob. Ministerstwo Sprawiedliwości, Nowe kodeksy karne z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 157–160) i brak jest w nim jakichkolwiek poważnych rozważań o charakterze naukowym. 


� 	Poza sporadycznymi odniesieniami się do enigmatycznych względów „polityki kryminalnej”, zob. R. Kaczor, loc. cit. 


� Ilustracją takiej strategii może być komentarz do art. 64 k.k. G. Łabudy, (w:) J. Giezek, G. Łabuda, N. Kłączyńska, Kodeks karny. Część Ogólna. Komentarz, Warszawa 2012, Lex Online. Brak również pogłębionych analiz w tej materii w rozważaniach procesualistów, zob. np. S. Steinborn, Prawomocność orzeczenia w procesie karnym, Warszawa 2011, s. 331–334.


� 	Zgodnie ze stwierdzeniem polskiego Trybunału Konstytucyjnego w uzasadnieniu wyroku w sprawie o sygn. K 18/03, s. 17: „zasada ne bis in idem należy do fundamentalnych zasad prawa karnego, toteż jest elementem zasady państwa prawnego”. 


� 	Oznaczanej dalej CADH. Konwencja ta, której stronami jest obecnie 23 państw, przewiduje analogicznie zakaz bis in idem w art. 9. 


� 	Co do przeglądu podstawowej literatury i stanowisk, zob. np. A. Silvia Franco, Código Penal e sua interpretação jurisprudencial, Revista dos Tribunais, São Paulo 1995, s. 781 oraz F. Capez, Curso de Direito Penal. Parte geral, São Paulo 2011, s. 500–501.


� 	Recurso extraordinário 453.000 Rio Grande do Sul, orzeczenie dostępne na stronie internetowej � HYPERLINK "http://www.stf.jus.br/portal/" �http://www.stf.jus.br/portal/�autenticacao/ sob o número 3660289 (ostatni odczyt w dniu 28 grudnia 2014 r.).


� 	Zgodnie z tym przepisem: „Constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça, e com o intuito de obter para si ou para outrem indevida vantagem econômica, a fazer, tolerar que se faça ou deixar fazer alguma coisa”.


� 	Zgodnie z podstawowym w tej mierze przepisem art. 63 CPB: „Verifica–se a reincidência quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentença que, no País ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior”.


� 	S. 2 Uzasadnienia orzeczenia. Zgodnie z tymi przepisami: „XXXVI – a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada” oraz „a lei regulará a individualização da pena e adotará, entre outras, as seguintes:


a) privação ou restrição da liberdade;


b) perda de bens;


c) multa;


d) prestação social alternativa;


e) suspensão ou interdição de direitos”.


� 	Zgodnie z cytowanym przez STF fragmentem skargi konstytucyjnej (zob. s. 2 uzasadnienia orzeczenia) „este – além de contrariar o princípio constitucional da individualizaçăo da pena – estigmatiza, obstaculiza uma série de benefícios legais, afeta a coisa julgada e viola, flagrantemente, o non bis in idem, base fundamental de toda a legislaçăo criminal”. 


� 	Tytułem pewnego wyjaśnienia nadmienić należy, że wyroki STF inaczej niż w systemie wielu innych krajów prawa kontynentalnego zawierają głosy poszczególnych sędziów wraz z uzasadnieniami oraz zapis dyskusji. W tym przypadku orzeczenie zapadło przy pełnej zgodności składu, lecz wypowiedzi poszczególnych sędziów różnią się długością i wnikliwością argumentacji. Wobec faktu, że przedmiotem niniejszego szkicu jest analiza karnistyczna, a nie antropologiczna, detale te zostały pominięte w dalszych rozważaniach. 


� 	Dosłownie miedzy „recalcitrante e a do agente episódico”, zob. s. 8 uzasadnienia orzeczenia.


� 	Dosłownie: „Na reincidęncia, o que é valorado negativamente, para fins de exasperaçăo da pena é uma conduta criminal pretérita, ou seja, o que o agente fez, e năo uma condiçăo pessoal dele”, zob. s. 14 uzasadnienia orzeczenia. Argumentacja w tym zakresie nie jest niestety wszak bardziej rozbudowana. 


� 	Dosłownie: „Apenas após a conclusăo pela responsabilidade criminal do acusado, passando–seŕ fase de fixaçăo da pena na sentença, é que pode a reincidęncia ser invocada para fins de exasperaçăo da pena”, zob. s. 15 uzasadnienia orzeczenia. Przekładając ten argument na specyficzne schematy myślowe polskiej kultury karnistycznej (w tym zwłaszcza jej nurtu krytycznego wobec ujmowania istoty norm prawa karnego jaką forsuje tzw. krakowska szkoła prawa karnego), wypadało by powiedzieć, iż jest to problematyka zakresu zastosowania normy sankcjonującej, podczas gdy zakaz ponownej karalności wyklucza elementy struktury przestępstwa sprzężone z normą sankcjonowaną. 


� 	Dosłownie: „a escolha efetuada pelo agente em voltar a delinquir”, zob. s. 15 uzasadnienia orzeczenia. 


� 	Dosłownie: „Todos esses dispositivos extraem da reincidęncia efeitos jurídicos relevantes e seriam igualmente contaminados por eventual reconhecimento da inconstitucionalidade em questăo”, zob. s. 17 uzasadnienia orzeczenia.


� 	Dosłownie: „năo se pode (...), colocar, na mesma vala comum, o reincidente e aquele que atendeu aos reclamos dos antecedentes das virtualidades da lei e năo cometeu mais nenhum crime”, zob. s. 18 uzasadnienia orzeczenia. 


� 	Dosłownie: „preciso que o condenado tenha freios de inibiçăo para saber que, se reincidir, há várias repercussőes daquela sua atitude, daquela sua atuaçăo”, zob. s. 19 uzasadnienia orzeczenia. Argument ten przybrał również postać wskazania na nieefektywność poprzedniej kary, nie podlegającej nadzwyczajnemu zaostrzeniu. 


� 	Zob. np. W. Heinz, Mehr und härtere Strafen = mehr Innere Sicherheit! Stimmt diese Gleichung? Strafrechtspolitik und Sanktionierungspraxis in Deutschland im Lichte kriminologischer Forschung, Vortrag gehalten am 31. März 2007, Kansai Universität, Osaka, dostępny pod adresem: http://www.uni–konstanz.de/rtf/kis/Heinz_Mehr_und_haertere_Strafen_he306.pdf ostatni odczyt w dniu 15 listopada 2014 r. 


� 	Zwłaszcza wobec powszechnie znanego faktu rozpowszechniania się kultury przestępczej podczas integracji ze zdemoralizowanymi sprawcami w zakładach karnych. 


� 	A tak w istocie jest zarówno na gruncie prawa karnego polskiego, jak i brazylijskiego, co zresztą z innych względów jest rozwiązaniem dyskusyjnym. 


� Na gruncie prawa polskiego zob. art. 114 § 1 i § 2 k.k.


� 	Tak bowiem rozumieć należy swoisty, niezwykle barwny skrót myślowy zawarty w uzasadnieniu orzeczenia SFT Brazyli, (zob. s. 14 uzasadnienia orzeczenia), gdzie wskazuje się, iż w tym przypadku nie dochodzi to karania ze względu na faktu bycia „Żydem, Czarnym, Homoseksualistą, Komunistą, Chrześcijaninem czy Muzułmaninem (dosłownie „punir alguém ser por judeu, negro, homossexual, comunista, cristăo ou muçulmano”). 


� 	To chyba rozumieć należy pod tym swoistym skrótem myślowym w uzasadnieniu orzeczenia SFT Brazylii. 


� 	Zarazem pamiętać należy, że obiekcje wobec owego „prawa karnego sprawcy” nie stoi na przeszkodzie przyjęciu specyficznych zasad postępowania wobec grup osób, które jako całość odznaczają się obiektywnie wyróżniającymi cechami (np. nieletni). 


� Recurso Nr 6.457/09.


� Recurso Nr 10.154/09.


� Wyjaśnić należy, że IDH, funkcjonujący od 3 sierpnia 1979 r., służy monitorowaniu przestrzegania przez strony Konwencji ADH. Ze względu na treść regulacji i przynależność państw jest on swoistym odpowiednikiem Europejskiego Trybunału Praw Człowieka, wobec którego wykazuje jednak szereg znaczących różnic, w tym brak możliwości wniesienia bezpośredniej skargi przez obywatela państwa strony. 


� 	Zgodnie z tym przepisem: „El que registrare antecedentes penales por delito doloso contra las personas o con el uso de armas, o se encontrare gozando de una excarcelación o exención de prisión anterior y portare un arma de fuego de cualquier calibre, será reprimido con prisión de cuatro a diez años”.


� 	Zgodnie z fragmentem uzasadnienia (zob. s. 8–9): „(...) que cualquier agravamíento de pena o de sus modalidades de ejecución en función de la declaración de reíncídencia del art. 50... Deben ser consideradas inconstitucionales, pues demuestran un trato diferencial de personas, que no se vincula ni con el injusto que se pena, ni con el grado de culpabilidad por el mismo, y en consecuencia toman en consideración caracteristicas propias de la persona que exceden el hecho y se enmarcan dentro del derecho penal de autor”


� Konstytucyjność potwierdzono pośrednio, bowiem orzekająca większość (4 z 6 sędziów) po prostu stwierdziła niedopuszczalność wniesionej skargi. 


� Tzw. Modelo estatal garantista. Do zwolenników tego modelu zalicza się również takich karnistów jak A. S. Franco, J. H. Pierangeli, R. A. Dotti, Cirino dos Santos. Wszyscy oni opowiadają się za niekonstytucyjnością recydywy. Zob. omówienie zawarte w uzasadnieniu orzeczenia SFT, s. 8. 


� 	W przypadku bezprawnego posiadania cywilnej broni palnej oznacza to na gruncie argentyńskiego prawa karnego podniesienie dolnej granicy wymiaru kary z 1 do 4 lat. 


� 	Zob. s. 8 uzasadnienia orzeczenia, gdzie stwierdza się następująco: „Queda claro que la pena aplicada no guarda relación con la culpabilidad por el hecho, sino que se le reprocha además, su calidad de reiterante, premisa que denota la aplicación de pautas vinculadas al derecho penal de autor y de peligrosidad”.


� E. Raúl Zaffaroni (zob. s. 22 uzasadnienia orzeczenia) odnosi się tutaj przede wszystkim do wątpliwości XVIII i XIX nauki europejskiej, stwierdzając emfatycznie: „Desde 1836, en que Carnot en su Commetaire sur le Code Pénal preguntaba si esto no será violar abiertamente a su respecto el non bis in idem, que es una de las bases fundamentales de toda legislación en materia criminal (página 196) hasta el presente, Mittermaier, Morelly, Pagano, Tissot, Carmignani [y] otros no han tenido más remedio que proporcionar una respuesta afirmativa”, czy przywołując pogląd C. Paternitiego, z opracownia Note al Codice Criminale Toscano del 1786, zazującego dodatkowego (surowszego) karania za wcześniejsze delikty. 


� 	Dosłownie: „obediencia al estado como un bien jurídico”, zob. s. 10 uzasadnienia orzeczenia. 


� Zob. rozważania poniżej. 


� 	Dosłownie: „no hay razones para afirmar que cualquier reincidencia legitima un mayor grado de reproche”, zob. s. 18 uzasadnienia orzeczenia.


� 	Zgodnie z tym przepisem: „Al reo de asesinato se le impondrá prisión de 25 a 50 años, sin embargo, se le aplicará la pena de muerte en lugar del máximo de prisión, si por las circunstancias del hecho y de la ocasión, la manera de realizarlo y los móviles determinantes, se revelare una mayor particular peligrosidad del agente”.


� 	Zgodnie z tym przepisem: „Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos según el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena más grave que la aplicable en el momento de la comisión del delito. Si con posterioridad a la comisión del delito la ley dispone la imposición de una pena más leve, el delincuente se beneficiará de ello”.


� 	Podkreślając (zob. s. 53 uzasadnienia orzeczenia), iż taka regulacja „sustituye el Derecho Penal de acto o de hecho, propio del sistema penal de una sociedad democrática, por el Derecho Penal de autor, que abre la puerta al autoritarismo precisamente en una materia en la que se hallan en juego los bienes jurídicos de mayor jerarquía”.


� 	Zob. s. 10 voto razonado: „Lo que se necesita es suprimir enteramente la referencia a la peligrosidad”. Stwierdzenie to ma bardziej uniwersalną wymowę dla całego prawa karnego. 


� 	Zob. s. 9 voto razonado: „Esto genera, en fin de cuentas, un Derecho penal de autor en el que se reacciona en función de la persona – que se contrapone al Derecho penal de acto, hecho o conducta – en el que se reacciona en función del comportamiento efectivamente desplegado por el agente, el daño o el riesgo realmente producidos, la culpabilidad acreditada”.


� 	Zob. np. następujące stwierdzenie zawarte na s. 53 uzasadnienia: „agrega a la imputación por los hechos realizados, la previsión de hechos futuros que probablemente ocurrirán. Con esta base se despliega la función penal del Estado. En fin de cuentas, se sancionaría al individuo – con pena de muerte inclusive – no con apoyo en lo que ha hecho, sino en lo que es. Sobra ponderar las implicaciones, que son evidentes, de este retorno al pasado, absolutamente inaceptable desde la perspectiva de los derechos humanos”. 


� 	J. A. de Luca, Reincidencia, libertad condicional, reiteración delictiva y Constitución, Revista de Derecho Penal y Criminología, Año III, Num. 3, Abril de 2013, de Editorial La Ley, s. 49–74. 


� 	J. A. de Luca, op. cit., s. 52, stwierdzający dosłownie: „el segundo bien jurídico que se habría violado no tiene contenido, no es más que una desobediencia normativa”. 


� Dosłownie „teine un significado social más disvalioso”, zob. J. A. de Luca, op. cit., s. 56. 


� 	Już w tym miejscu zauważyć należy, że jest to stwierdzenie trafne w płaszczyźnie odwołań do winy. Osobnego rozważania (zob. rozważania poniżej) wymaga możliwa szczególnie na gruncie prawa polskiego koncepcja wiązania owej nieakceptowaności z wyższym stopniem społecznej szkodliwości czynu. 


� 	J. A. de Luca, op. cit., s. 53: „los Pactos de Derechos Humanos (...) mandan que la culpabilidad debe ser por el hecho, es decir, por el acto que se está juzgando aquí y ahora, y no por la consideración a un hecho anterior que ya fue juzgado”.


� Zgodnie z V Poprawką do Konstytucji USA: „No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a presentment or indictment of a grand jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the militia, when in actual service in time of war or public danger; nor shall any person be subject for the same offense to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process of law; nor shall private property be taken for public use, without just compensation”. Dodać należy, iż uznanie zastosowanie tej zasady w płaszczyźnie zakazu wielokrotnego karania za te same czyny nastąpiło w USA po raz pierwszy w orzeczeniu Ex parte Lange, 85 U.S. 163 (1873).


� Parke v. Raley, 506 U.S. 20, 27 (1992), Ewing, 123 S. Ct. at 1187 (quoting Harmelin, 501 U.S. at 1001), 501 U.S. 957, 996–97 (1991).


� Egzemplifikacją może być stwierdzenie zawarte w wyroku Parke v. Raley, 506 U.S. 20, 27 (1992): „[s]tates have a valid interest in deterring and segregating habitual criminals”.


� 	Wskazuje się tutaj jedynie dość enigmatycznie na to, iż celem instytucji recydywy w prawie karnym są: „to deter repeat offenders and, at some point in the life of one who repeatedly commits criminal offenses serious enough to be punished as felonies, to segregate that person from the rest of society for an extended period of time”.


� Zgodnie ze stwierdzeniem Chief Justice Warren w Spencer v. Texas, 385 U.S. 554, 571 (1967): „(...) man's prior crimes are thought to aggravate his guilt for subsequent crimes, and thus greater than usual retribution is warranted”. 


� A więc zasady ne bis in idem.


� Klarownym wyrazem takiej strategii argumentacyjnej jest stwierdzenie w orzeczeniu Parke v. Raley 506 U.S. 20, 27 (1992) (citing Oyler, 368 U.S. at 452), iż: „a charge under a recidivism statute does not state a separate offense, but goes to punishment only”. Analogicznie już w Moore v. Missouri, 159 U.S. 673 (1895).


� 	Zob. Almendarez-Torres, 523 U.S. at 262. 


� 	Zob. np. stanowisko Justice J. Scalia w wyroku Witte v. United States, 515 U.S. 389, 406 (1995). 


� 	Egzemplifikacją takiego stanowiska jest stwierdzenie N. H. Seltzera, When the tail wags the dog: the collision course between recidivism statutes and the double jeopardy clause, Boston University Law Review 2003, vol. 83, s. 946, iż: „Tension undoubtedly exists between recidivist statutes and the Double Jeopardy Clause”.


� 	N. H. Seltzer, loc. cit.: „In most cases (podkreślenie autora), the tension that exists between recidivism statutes and the Double Jeopardy Clause will be constitutionally tolerable”.


� 	Znaczącym wyjątkiem jest tutaj karnistyka północnoamerykańska, co potwierdza fakt, że prawo common law USA wykazuje jeden z niższych poziomów ochrony praw człowieka (tudzież rozważań teoretyczno-prawnych) we współczesnym świecie. 


� 	Autor zaznacza, iż w tym zakresie nie przeprowadził kompleksowych badań empirycznych, twierdzenie to jednak w świetle ogólnej znajomości praktyki sądowej i charakterystyki sprawców przestępstw, którzy, jak to słusznie zauważył T. Szymanowski, w swojej większości przynależą do „uboższej części klasy robotniczej”, a które to twierdzenie znajduje pełne potwierdzenie w pogłębionych współczesnych badaniach socjologicznych (zob. zwłaszcza D. Raś, Rodziny ubogie i przestępczość od XVI do XX wieku, Kraków 2011) jawi się jako na tyle uprawdopodobnione, aby zaryzykować wysłowienie go w niniejszym opracowaniu. 


� Zob. R. Kaczor, op. cit.


� 	Co do szczegółów M. Kordela, Zasady Prawa. Studium teoretyczno-prawne, Poznań 2012, s. 102 i n. 


� 	Jak zauważono już powyżej, w szczególności takiego charakteru nie będzie miał nakaz równego traktowania zawarty w art. 31 ust. 1 Konstytucji RP. 


� 	Na należyty poziom ich ochrony wpływają zresztą takie instytucje jak przepadek korzyści uzyskanych z popełnionego czynu zabronionego (art. 45 k.k.) czy orzeczenie nawiązki (art. 47 k.k.). 


� A. Sakowicz, Zasada ne bis in idem w prawie karnym, Białystok 2011. 


� A. Sakowicz, op. cit., s. 36. 


� A. Sakowicz, op. cit., s. 38. 


� 	Wydaje się, że przyczyną takiej sytuacji jest przede wszystkim (nadmierne?) akcentowanie aspektów procesowych zakazu bis in idem, zob. A. Sakowicz, op. cit., s. 71. 


� A. Sakowicz, op. cit., s. 464. 


�	Zob. uchwała SN VI KZP 19/66, (OSNKW 1967, nr 6, poz. 48); postanowienie SN z dnia 7 września 2001 r., sygn. III KO 29/01, (Prok. i Pr. 2002, dodatek „Orzecznictwo”, nr 2, poz. 1).


�	Zob. np. wyrok SN – z dnia 2 marca 2011 r., sygn. III KK 366/2010, (Biuletyn Sądu Najwyższego 2011, nr 6). 


�	A które w Polsce można uwzględniać w szczególności przez pryzmat art. 53 § 2 alt. 6 ter 1 k.k.: „sposób życia przed popełnieniem przestępstwa”. 


�	Jako zupełnie absurdalne rozumowanie odrzucić należy możliwe wskazanie, że podstawą surowszego skazania recydywisty jest fakt odbycia przez niego już 1 roku kary pozbawienia wolności. Nie można bowiem surowiej karać (w demokratycznym państwie prawa) za to, że ktoś już był karany i przebywał w zakładzie karnym (!). 


�	Zob. w szczególności sformułowanie którym posługuje się art. 50 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej, stanowiący, iż: „Nikt nie może być ponownie sądzony lub ukarany w postępowaniu karnym za ten sam czyn zabroniony pod groźbą kary, w odniesieniu do którego zgodnie z ustawą został już uprzednio uniewinniony lub za który został już uprzednio skazany prawomocnym wyrokiem na terytorium Unii”. Analogiczne brzmienie ma ratyfikowany przez Rzeczpospolitą Polską Protokół nr 7 do Konwencji o ochronie praw człowieka i podstawowych wolności (Dz. U. z 2003 r., Nr 42, poz. 364), który w art. 4 ust. 1 stanowi: „Nikt nie może być ponownie sądzony lub ukarany w postępowaniu przed sądem tego samego państwa za przestępstwo, za które został uprzednio skazany prawomocnym wyrokiem lub uniewinniony zgodnie z ustawą i zasadami postępowania karnego tego państwa”. Jak widać w obu tych aktach akcentuje się doniosłość zasady ne bis in idem także w płaszczyźnie samego karania. Co do omówienia europejskiego pojmowania zasady ne bis in idem zob. także wyrok Trybunału Sprawiedliwości z dnia 11 lutego 2003 r. w sprawie o sygn. C–187/01 Gözütok (Rec. 2003, s. I–1345).


�	Uzasadnia ono bowiem jedynie zróżnicowanie traktowania tej grupy sprawców w rozumieniu granic wytyczanych przez art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. 


�	Zob. np. art. 70 § 2 k.k.


�	T. Szymanowski, Propozycje wprowadzenia korekt i zmian do obowiązującego prawa karnego, Palestra 2012, nr 11/12, s. 35. 


�	Pragnę jednak w tym miejscu zaznaczyć, iż nie zgłaszam w tym zakresie wniosku nowelizacji k.k., bowiem jestem głęboko przekonany, iż uchylenie wskazanego przepisu winno nastąpić w drodze weryfikacji jego zgodności z Konstytucją RP przez Trybunał Konstytucyjny, a nie w drodze kolejnej parlamentarnej nowelizacji rzeczonego aktu, których jakość na przestrzeni ostatnich lat jest bardzo zróżnicowana, a częstotliwość ich dokonywania – zdecydowanie zbyt wysoka, w skali europejskiej wręcz niespotykana. Żywię skromną nadzieję, iż przedstawione w niniejszym szkicu stanowisko i argumenty będą stanowiły pewien katalizator dla wykrystalizowania się pogłębionego zrozumienia dla omówionego problemu przez sędziów polskiego TK oraz praktyków wymiaru sprawiedliwości, a w przypadku wydania takiego orzeczenie zostanie ono w sposób zgodny z Konstytucją niezwłocznie opublikowane. 
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