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na posiedzenie Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego   

dotyczący propozycji nowelizacyjnych Kodeksu karnego z 1997 r. 

w zakresie kar, środków karnych, środków probacyjnych,

 a także zagadnień związanych z wymiarem kary łącznej i zanikiem karania

UWAGI WSTĘPNE

1. Działająca przy Ministrze Sprawiedliwości Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego w ramach prac związanych z projektowaną nowelizacją przepisów obowiązującego Kodeksu karnego z 1997 r., zwróciła się o sporządzenie opracowania dotyczącego propozycji nowelizacyjnych w zakresie kar, środków karnych, środków probacyjnych, a także zagadnień związanych z wymiarem kary łącznej i zanikiem karania. Chodzi zatem generalnie o problematykę regulacji następstw prawnokarnych związanych z popełnieniem czynu przestępnego.

Konkretyzując zagadnienia do dyskusji, Komisja sformułowała szczegółowe tematy, wskazując kilka zasadniczych obszarów regulacji z zakresu powyższej problematyki. Wybrane zostały zagadnienia cechujące się zarówno wysokim stopniem dogmatycznych kontrowersji, jak i trudnościami ujawniającymi się w wymiarze praktycznym. Jak zostało to zaakcentowane w założeniach do dyskusji na II Konferencji poświęconej potrzebom nowelizacji Kodeksu karnego, przedmiotem szczegółowych deliberacji będą te unormowania obecnej kodyfikacji „[…] które ulegały częstym zmianom i które są wysoce kontrowersyjne”. Taka ocena stanu regulacji wynika zapewne z tego, że w zakresie analizowanych zagadnień, twórcy kodyfikacji prawa karnego materialnego z 1997 r. zdecydowali się na wprowadzenie największych odmienności w stosunku do dotychczas funkcjonujących unormowań. Oczywistym było, że dopiero wymogi praktyki oraz czynione szczegółowe analizy dogmatycznoprawne pozwoliły na krytyczną ocenę niektórych z zastosowanych rozwiązań legislacyjnych, choć można również wskazać takie, które już od początku swego istnienia były wadliwe. Do tych ostatnich z pewnością można zaliczyć instytucję tzw. małego świadka koronnego (art. 60 § 3-5 k.k.), czy też regulację zawartą w art. 89 k.k. Na krytyczną ocenę niektórych spośród istniejących rozwiązań ma również z całą pewnością wpływ duża liczba nowelizacji tych przepisów. Trudno nie odnieść wrażenia, że wiele z nich nie zostało przy tym należycie przemyślane, w konsekwencji czego ich zasadność jest w wielu wypadkach wątpliwa. 

2. Jak wskazano w założeniach do dyskusji: „Przedmiotem analizy musi być potrzeba usunięcia z Kodeksu karnego zmian powodujących niekonsekwencje lub wręcz nieracjonalne rozstrzygnięcia”. Takie wyznaczenie pola eksploatacji oznacza, że przedmiotem zainteresowania winny być jedynie te spośród regulacji, które prowokują do różnych interpretacji bądź powodują problemy w praktyce ich stosowania. Czyniona w ramach niniejszego opracowania analiza koncentruje się na ujętych szczegółowo problemach do dyskusji zaproponowanych przez Komisję Kodyfikacyjną Prawa Karnego. Zgodnie jednak z sugestią zawartą w przedłożonych założeniach, analizie poddano również inne problemy z zakresu regulacji następstw prawnokarnych związanych z popełnieniem przestępstwa. Przyjęto koncepcję, w myśl której analiza poszczególnych zagadnień poprzedzona zostanie przytoczeniem zaproponowanego przez Komisję Kodyfikacyjną Prawa Karnego sformułowania tematu oraz szczegółowych problemów.

3. Już na wstępie koniecznym wydaje się poczynienie kilku uwag odnoszących się do podstawowych założeń, jakie determinują szczegółowe uwagi odnoszące się do oceny potrzeb zmian poddanych analizie przepisów karnych. Opierają się one przede wszystkim na ogólnym założeniu, iż dokonywanie jakichkolwiek modyfikacji w płaszczyźnie legislacyjnej musi wiązać się z wykazaniem rzeczywistej i uzasadnionej potrzeby takiej interwencji prawodawczej. Decyzja o zmianie może być zatem podjęta jedynie w wypadku konkluzji, iż dotychczas istniejące rozwiązania normatywne okazały się w praktyce dysfunkcjonalne, a zatem ich zmiana jest konieczna. Przynajmniej niektóre z popełnionych przez legislatora błędów mogą bowiem zostać zneutralizowane poprzez zastosowanie określonej formuły wykładniczej. Oceniając zasadność modyfikacji istniejących regulacji rudymentarne znaczenie ma stwierdzenie przyczyn ich dysfunkcjonalności. Chodzi o ustalenie, czy źródłem kontrowersji jest wadliwa redakcja przepisu karnego, czy też chodzi jedynie o niewłaściwą praktykę jego stosowania. Brak takiego uzasadnienia winien dyskwalifikować wszelkie próby zmiany obowiązujących unormowań. Należy zdecydowanie postawić tamę zbyt częstym zmianom prawa karnego pamiętając zarazem, że wszystkie proponowane modyfikacje oceniać winniśmy z perspektywy podstawowej zasady ultima ratio prawa karnego, tj. dopiero ostatecznego instrumentu ochrony dóbr prawnych. 


Obserwacja procesu legislacyjnego przekonuje, że te zarysowane wyżej podstawowe standardy wskazujące na konieczność zachowania daleko idącej wstrzemięźliwości w przeprowadzaniu kolejnych nowelizacji przepisów prawnokarnych nie są przestrzegane. Wprowadzane zmiany czynione są bowiem często bez głębszej refleksji, z pominięciem zbadania rzeczywistych przyczyn dysfunkcjonalności dotychczasowych rozwiązań legislacyjnych, a zatem z naruszeniem zasad racjonalnej legislacji. Musimy mieć świadomość, że każda nowelizacja przepisów prawa karnego prowadzi do konieczności podjęcia nowych zabiegów wykładniczych. Oczywistą konsekwencją częstego wprowadzania nowych rozwiązań jest spotęgowanie niepewności co do treści prawa. Postulat stabilności porządku prawnego jest szczególnie uzasadniony w odniesieniu do prawa karnego. 

UWAGI SZCZEGÓŁOWE 

I. z zakresu kar 

1. Czy należy odstąpić od trzech rodzajów kary pozbawienia wolności i przejść do dwóch jej rodzajów: kary czasowego pozbawienia wolności i kary dożywotniego pozbawienia wolności? Jeżeli tak, to czy górna granica kary czasowej powinna wynosić 25 lat, 20 lat lub 15 lat?

Propozycja ewentualnych zmian w obowiązującym stanie prawnym powinna odnieść się też do potrzeby zmiany w zakresie kary łącznej, przedawnienia, zatarcia skazania, a także sposobu nowelizacji zagrożeń w części szczególnej Kodeksu karnego. 

Na gruncie obowiązującego Kodeksu karnego funkcjonują trzy rodzaje kary pozbawienia wolności, tj. tzw. terminowa (od miesiąca do 15 lat), 25 lat pozbawienia wolności oraz dożywotnie pozbawienie wolności. Istnienie dwóch ostatnich długoterminowych kar izolacyjnych wywołuje zastrzeżenia
. Zawarte w nich implicite wadliwości wynikają przede wszystkim z tego, że mamy w tych wypadkach izolacyjne sankcje karne w wymiarze oznaczonym punktowo. Ten tzw. sztywny wymiar oznacza, że sąd pozbawiony jest możliwości miarkowania prawnokarnej dolegliwości. Uwzględniając długość trwania, zasadniczym celem wymiaru tych kar nie jest resocjalizacja skazanego, lecz jego eliminacja. Pełnią zatem funkcję zabezpieczającą społeczeństwo przed niebezpiecznym sprawcą.

Przypomnieć wypada, że kara 25 lat pozbawienia wolności znana jest w polskim ustawodawstwie karnym od roku 1970, a została wprowadzona Kodeksem karnym z 1969 r. Ta kodyfikacja prawa karnego materialnego nie wymieniła jej przy tym w podstawowym katalogu kar zasadniczych (art. 30 § 3 k.k.). Takie rozwiązanie legislacyjne z całą pewnością miało odzwierciedlać wyjątkowy charakter tej kary. Do momentu wejścia w życie nowelizacji poprzednio obowiązującego Kodeksu karnego uchwalonej w dniu 12 lipca 1995 r.
 stanowiła w istocie substytut kary dożywotniego pozbawienia wolności. Została następnie utrzymana w przepisach obecnego Kodeksu karnego. Jak czytamy w uzasadnieniu rządowego projektu tego aktu prawnego „[...] kara 25 pozbawienia wolności jest przewidziana za najcięższe zbrodnie. […] Jej obecność w systemie sankcji powinna wpływać na rzadsze korzystanie z kary dożywotniego pozbawienia wolności […]. Za jej wprowadzeniem do nowego Kodeksu karnego przemawiały podobne względy jak za karą dożywotniego pozbawienia wolności”
. Kara ta wykazuje duże podobieństwo do kary dożywotniego pozbawienia wolności i nie przypadkowo jest określana mianem „zawoalowanego dożywocia”
. Określa się ją także jako karę niehumanitarną, drakońską, okrutną
. Z całą pewnością ta konstrukcja jurydyczna cechuje się wysokim stopniem kontrowersyjności. Przeciwnicy jej istnienia odwołują się przede wszystkim do argumentu, iż sąd decydując się na jej zastosowanie pozbawiony jest możliwości miarkowania kwantum dolegliwości prawnokarnej. 

Uwzględniając istniejące unormowania kary pozbawienia wolności, rozważana była propozycja określenia granic wymiaru tzw. terminowej kary pozbawienia wolności od miesiąca do 25 lat. Taka koncepcja zmaterializowała się już nawet w projekcie ustawy
. Jak czytamy w jego uzasadnieniu: „projekt wyeliminował karę 25 pozbawienia wolności, która – przez swoją sztywność – stwarza trudności przy wymierzaniu kary, zwłaszcza w przypadku współdziałania przestępnego realizującego najpoważniejsze przestępstwa. Często wewnętrzna sprawiedliwość wyroku wymaga zróżnicowania kar, ale odstęp między górną granicą kary terminowego pozbawienia wolności (do 15 lat) a karą 25 lat pozbawienia wolności jest zdecydowanie nadmierny. Celem uzyskania koniecznej elastyczności Projekt przedłużył karę terminowego pozbawienia wolności do 25 lat […]”
. Takie rozwiązanie nie jest całkowicie obce systemom prawnokarnym innych państw. Można przykładowo wskazać włoski kodeks karny, który przewiduje za przestępstwa kary zasadnicze m.in. więzienia dożywotniego i pozbawienie wolności (mogące trwać od 15 dni do 24 lat - art. 23 k.k. włoskiego z 1930 r.). W szczególnych przypadkach (np. zbieg przestępstw, zbieg okoliczności obciążających) wymiar kary może być podwyższony do 30 lat
.   

Propozycja zmiany granic rodzajowych kary tzw. terminowego pozbawienia wolności (do 1 miesiąca do 25 lat) może prima facie wydawać się atrakcyjna. Poprzez taki zabieg legislacyjny sąd uzyskałby większe możliwości miarkowania dolegliwości prawnokarnej stosowanej wobec sprawcy przestępstwa. Mógłby bowiem orzekać karę pozbawienia wolności w wymiarze od 15 lat i jednego miesiąca do 24 lat i 11 miesięcy, co de lege lata nie jest prawnie dopuszczalne. Ustosunkowując się do takiej propozycji zmiany na podkreślenie zasługuje przede wszystkim okoliczność, że konsekwencją jej zastosowania byłoby znacznie zwiększenie poziomu represyjności. Warto przypomnieć, że podobnym zabiegiem legislacyjnym, polegającym na podwyższeniu górnej granicy kary tzw. pozbawienia wolności spotkaliśmy się już na gruncie obowiązującej kodyfikacji karnej skarbowej. Chodzi o nowelizację tego aktu prawnego dokonaną ustawą z dnia 28 lipca 2005 r.
, a polegającą na podwyższeniu z 3 do 5 lat górnej rodzajowej granicy tej kary izolacyjnej. Uzasadniono to wówczas: „[…] aktualnymi względami kryminalno-politycznymi, tj. koniecznością zwiększenia skuteczności zwalczania niektórych najgroźniejszych przestępstw skarbowych na tle współczesnych tendencji rozwojowych prawa karnego gospodarczego”
. Zaprezentowane racje nie mogą być ocenione, jako dostatecznie przekonujące. Nie wynika z nich, aby dotychczasowy maksymalny pułap wymiaru tej izolacyjnej kary jest zbyt łagodny, uniemożliwiający orzekanie kary adekwatnej do stopnia bezprawia popełnionego czynu karalnego
. 


Warta rozważenia jest również propozycja rezygnacji z kary 25 lat pozbawienia wolności. Odnotujmy przykładowo, że obowiązujący niemiecki Kodeks karny przewiduje karę pozbawienia wolności orzekaną w wymiarze od miesiąca do 15 lat (§ 38 ust. 2 StGB) oraz dożywotnie pozbawienie wolności (§ 38 ust. 1 StGB). Wydaje się, że lepsze rozwiązanie legislacyjne – z punktu widzenia istnienia możliwości zastosowania bardziej adekwatnej formy reakcji prawnokarnej do zawartości bezprawia popełnionego przestępstwa – stanowi jednak polski system reakcji prawnokarnej. Między karą pozbawienia wolności do 15 lat, a dożywotnim pozbawieniem wolności jest bardzo duża przestrzeżeń czasowa. Konsekwencją zlikwidowania kary 25 lat pozbawienia wolności byłoby zapewne w wymiarze praktycznym częstsze stosowanie kary dożywotniego pozbawienia wolności. W oczywisty sposób skutkować to będzie istotnym wzrostem poziomu represyjności rozwiązań prawnokarnych. Jak nie bez racji wskazuje się „[...] podniesienie górnego pułapu zwykłego terminowego pozbawienia wolności do 25 lat [...], spowodowałaby traktowanie kar ponad 20-letnich jako „zwykłych”, a nie „wyjątkowych”. Przy istnieniu kary dożywotniej, druga podobnie wyjątkowa kara pośrednia, podobnie również niestopniowalna […] wydaje się być przydatna.”
. Istnienie tej kary wpływa na rzadsze orzekanie kary dożywotniego pozbawienia wolności. Nie byłoby zasadnym modyfikowanie wymiaru czasowego kary z art. 32 pkt 4 k.k. Podwyższenie jej przykładowo do 30 lat oznaczałoby zbytnie zbliżenie do kary dożywotniego pozbawienia wolności. De lege lata brak jest jakichkolwiek wyłączeń podmiotowych dotyczących kary 25 lat pozbawienia wolności. W piśmiennictwie postuluje się natomiast wprowadzenie ograniczeń. Uwaga ta dotyczy w szczególności niezakazanej formalnie możliwości wymierzania tej kary nieletnim sprawcom czynów karalnych
, a także ewentualnego obniżenia progów czasowych wymaganych do warunkowego zwolnienia, np. do 10 lat
. 


Rozważając wprowadzenie modyfikacji ustawowych w zakresie kar izolacyjnych, zasadnym wydaje się rozważenie obniżenia dolnej granicy rodzajowej kary tzw. terminowego pozbawienia wolności (art. 32 pkt 3 k.k.). Obecnie wynosi ona miesiąc. W większości systemów prawnokarnych państw europejskich dolny próg nie przekracza miesiąca, ale w wielu wypadkach jest dużo niższy, np. 1 dzień w Anglii, 3 dni w Danii, 8 dni w Belgii
. W Kodeksie karnym skarbowym w zakresie przestępstw skarbowych wynosi 5 dni (art. 27 § 1 k.k.s.).   

   
2. Zakładając zgodę odnoszącą się do pozostawienia grzywny jako kary orzekanej na gruncie Kodeksu karnego w systemie stawek dziennych, należy zająć stanowisko, czy powinien to być jedyny system orzekania grzywien w zakresie odpowiedzialności karnej (nie wliczając w to odpowiedzialności za wykroczenia), czy też należy pozostawić dotychczasowy dwojaki sposób orzekania grzywny: w stawkach dziennych i kwotowo? 

De lege lata na gruncie polskiego ustawodawstwa karnego współistnieją dwa systemy orzekania grzywny, tj. system stawek dziennych oraz kwotowy, przy czym podstawowe znaczenie ma pierwszy z nich. Jak się zdaje praktyka docenia jego zalety. Wyodrębnienie etapów, w których kara jest wymierzana, pozwala zobiektywizować prawnokarną ocenę czynu wyrażającą się odpowiednią liczbą stawek dziennych w wyniku oddzielenia jej od możliwości płatniczych sprawcy. Sprzyja to utrzymaniu stabilności orzecznictwa w sprawach, w których ta majątkowa sankcja karna jest orzekana. Nadto ułatwia kontrolę orzeczeń ze strony sądu odwoławczego, bowiem pozwala ocenić odrębnie każdy etap składający się na wymiar kary
.  

Wprowadzenie z dniem 1 września 1998 r. i uczynienie z tzw. systemu stawek dziennych modelu podstawowego nie oznaczało jednak całkowitego zastąpienia systemu kwotowego. Znamienne jest przy tym, że ten ostatni występuje nie tylko w przepisach karnych uchwalonych jeszcze przed wejściem w życie obecnej kodyfikacji karnej (np. art. 38, 39, 40a, 41, 43, 43a ustawy z dnia 29 czerwca 1995 r. o obligacjach
), ale także uchwalonych później. Przykładowo wskażmy art. 71-73 ustawy z dnia 12 września 2002 r. o elektronicznych instrumentach płatniczych
, czy też art. 287-296 ustawy z dnia 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyjnych
. Podstawowe znaczenie ma jednak z całą pewnością tzw. system stawkowy. Na zasadzie art. 116 k.k. znajduje on odpowiednie zastosowanie do przepisów karnych ustaw pozakodeksowych. Stosuje się go także w tych wypadkach, gdy ustawy karne dodatkowe przewidują zagrożenie grzywną za przestępstwa, jednak bez wyraźnego wskazywania systemu jej wymiaru. Z takim przypadkiem mamy do czynienia przykładowo w art. 42 ustawy z dnia 14 grudnia 1994 r. o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym
, czy też art. 225-231 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o działalności ubezpieczeniowej
. 

Tak funkcjonujący dualizm prowokuje do oczywistego pytania o zasadność jego istnienia. Nadto, jakie przesłanki przemawiają za tym, że w odniesieniu do pewnych kategorii przestępstw ustawodawca zastosował tzw. model kwotowy, a w wypadku innych tzw. system stawek dziennych. W wypowiedziach piśmienniczych próżno byłoby szukać wskazania racji, które przemawiałaby za takim rozwiązaniem. Nie byłoby zasadnym powoływanie się na okoliczność, że górna granica wymiaru tej kary majątkowej w tzw. modelu kwotowym jest wyższa (2 000 000 zł; 5 000 000 zł) niż podstawowa granica grzywny w systemie przyjętym w obecnym Kodeksie karnym (maksymalnie 1080 000 zł – art. 33 k.k., co wynika z przemnożenia 540 stawek dziennych przez górną granicę stawki dziennej wynoszącą 2000 zł). Warto jednak w tym kontekście przypomnieć regulację z art. 309 k.k., która przewiduje w razie skazania za wymienione enumeratywnie w tym przepisie kilka typów przestępstw przeciwko obrotowi gospodarczemu grzywnę w wysokości do 3000 stawek dziennych. Uwzględniając maksymalną wysokość stawki dziennej, wymiar grzywny w ujęciu kwotowym może wówczas wynieść do 6 000 000 zł!                     

Z istnieniem de lege lata tzw. kwotowego modelu grzywny w zakresie przestępstw związanych jest szereg negatywnych konsekwencji, które wynikają przede wszystkim z braku odpowiednich regulacji ustawowych, które by go dotyczyły
. Po pierwsze, pojawiają się zasadnicze trudności co do określenia zasad, według których owe grzywny winny być orzekane. Jeśli bowiem nie według tych, jakie są przewidziane w obecnym Kodeksie karnym (które dostosowane są do tzw. systemu stawek dziennych), to według jakich? Gdyby zatem uznać, że system kwotowy, nawet w bardzo szczątkowej postaci winien funkcjonować, to konieczna byłaby interwencja ustawodawcy polegająca na wprowadzeniu szczególnych dyrektyw wymiaru tak orzekanej grzywny. Spośród innych problemów wynikających z braku odpowiedniej regulacji ustawowej dotyczącej tzw. kwotowego systemu wymiaru grzywny można odnotować również trudności wynikające z tego, że nierzadko przepisy karne pozakodeksowe nie określają dolnego progu ustawowego zagrożenia tę karą majątkową. Pojawia się wówczas wątpliwość, czy jest nią 1 zł, czy też 100 zł (najniższa ilość stawek dziennych przemnożona przez najniższą stawkę dzienną). Wydaje się, że prawidłową jest pierwsza z wymienionych ewentualności. Rodzajowe granice wymiaru prezentowanej kary majątkowej wyrażane są jurydycznie w złotych. W wypadkach zatem, gdy przepis nie określa minimum tego rodzaju kary, to granicę te stanowi 1 zł, tj. najmniejsza kwota, jaką można wyrazić w przyjętej w przepisie prawnokarnym jednostce wartości. Występujące w sankcjach prostych grzywny określone kwotowo rodzą jeszcze jeden problem wykładniczy. Chodzi bowiem o odwołanie się do formuły definiującej występek z art. 7 § 3 k.k. Jednym z wysłowionych w tym przepisie kryteriów normatywnych jest zagrożenie grzywną powyżej 30 stawek dziennych. Przypomnijmy, iż stosownie do art. 1 § 1 k.w. wykroczenia są zagrożone grzywną do 5000 zł. Te dwa zapisy ustawowe winny dostarczyć nam kryterium uniwersalne i jednoznacznie rozgraniczające występki od wykroczeń. Ale poza nim znajdują się czyny zabronione zagrożone grzywną w ujęciu kwotowym, która przekracza 5000 zł, a występuje w sankcji prostej. Kłopoty z grzywnami kwotowymi ujawniają się również chociażby w związku z realizacją obowiązku zaliczenia na poczet orzeczonej kary okresu rzeczywistego pozbawienia wolności w sprawie (art. 63 § 1 k.k.). Nie jest bowiem określony jakikolwiek przelicznik. 

Zbędnym jest szersze uzasadnienie poglądu, iż przyjęcie jednolitego modelu normatywnego wymiaru grzywny w zakresie przestępstw byłoby właściwym rozwiązaniem. Mamy bowiem do czynienia z jednym rodzajem kary majątkowej, wymierzanej za jeden z rodzajów czynów zabronionych funkcjonujących w polskim ustawodawstwie karnym, jakimi są przestępstwa. Postulat, aby w związku z wprowadzeniem tzw. modelu stawkowego grzywny kwotowe całkowicie wyeliminować z systemu środków penalnych był formułowany w piśmiennictwie
. Trudno nie odnieść wrażenia, że legislator niejako zadekretował normatywnie istnienie tej odmienności, wprowadzając do obecnego Kodeksu karnego regulację wymiaru kary łącznej grzywny w sytuacji, gdy chociażby jedna z grzywien jest wymierzona kwotowo (art. 86 § 2a k.k.). Oznacza to, że dopuścił taki podwójny model wymiaru kary majątkowej. Gdyby z niego zrezygnować, należałoby wówczas powołany zapis  zlikwidować. Jego istnienie de lege lata jest jak najbardziej uzasadnione, wobec istniejących przepisów karnych pozakodeksowych. Na gruncie prawa wykroczeń należy pozostawić tzw. kwotowe ujęcie grzywny. Takie rozwiązanie byłoby koherentne z funkcjonującym w prawie karnym skarbowym, tj. w zakresie przestępstw skarbowych tzw. system stawek dziennych (art. 22 § 1 pkt 1 k.k.s), zaś w zakresie wykroczeń skarbowych tzw. system kwotowy (art. 47 § 1 k.k.s.).      

II. z zakresu środków karnych

     1. Czy i ewentualnie jakie zmiany należy wprowadzić do katalogu środków karnych?


Jednymi z najczęściej nowelizowanych przepisów obecnego Kodeksu karnego są te, które normują środki karne. Wprowadzone zmiany odnoszą się zarówno do konstrukcji jurydycznej poszczególnych instytucji, jak i ich ilości. Już choćby pobieżna analiza zapisów rozdziału VI k.k. przekonuje, iż ten rodzaj środków reakcji prawnokarnej wykazuje duże bogactwo ich form prawnych. Mają one zarówno charakter majątkowy, jak i niemajątkowy. Orzekane być mogą na określony czas bądź też są jednorazowe. Praktyka nie sygnalizuje konieczności uzupełnienia tego katalogu. Można wręcz odnieść wrażenie, że mamy do czynienia raczej z ich nadmiarem. Warte rozważenia jest wyeliminowanie niektórych z nich. Uwaga ta dotyczy w szczególności zakazu wstępu do ośrodków gier i uczestnictwa w grach hazardowych (art. 41c k.k.). Przypomnijmy, że ten środek penalny został wprowadzony do Kodeksu karnego z dniem 1 stycznia 2010 r., na podstawie ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych
. Krytycznie wypada zauważyć, że nie towarzyszyła temu szersza dyskusja, w której przeanalizowana zostałaby zasadność takiej decyzji z punktu widzenia   kryminalno-politycznego. Przede wszystkim, właściwym miejscem dla tego środka penalnego jest Kodeks karny skarbowy, w którym to akcie prawnym spenalizowane są „przestępstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe przeciwko organizacji gier hazardowych” (art. 107-111 k.k.s.). Niestety, wobec braku stosownej regulacji, nie jest dopuszczalne orzeczenie tego środka karnego wobec sprawców takich czynów karalnych. Trudno nie uznać tego za ewidentny błąd legislacyjny.         


W kwestii katalogu środków karnych, rozważyć wypada jeszcze dwa problemy. W szczególności chodzi o zasadność istnienia środka karnego z art. 46 k.k. w postaci obowiązku naprawienia szkody lub zadośćuczynienia za doznaną krzywdę, a także zaliczenia do środków karnych środków związanych z poddaniem sprawcy próbie.  

Odnośnie do pierwszej z wymienionych kwestii, przypomnieć wypada, że po raz pierwszy ta majątkowa sankcja karna została wprowadzona na grunt polskiego ustawodawstwa karnego w dniu 1 września 1998 r., z dniem wejścia w życie obecnego Kodeksu karnego. Taka decyzja legislacyjna w założeniu miała przyczynić się do poszerzenia zakresu ochrony interesów pokrzywdzonego, a tym samym wzmocnienia jego pozycji w postępowaniu karnym. Ten środek karny może być orzeczony obok wymierzonej sprawcy przestępstwa kary, jak i samoistnie. Pamiętać jednak należy, że nie jest to jedyna instytucja prawnokarna, która może stanowić podstawę prawną do nałożenia na sprawcę przestępstwa obowiązku naprawienia szkody przez taki czyn wyrządzonej. Naprawienie szkody stanowi bowiem jeden z warunków probacyjnych (zresztą należało konsekwentnie wprowadzić w art. 67 § 3, czy też art. 72 § 2 k.k. określenie „obowiązek naprawienia szkody lub zadośćuczynienia za doznaną krzywdę) oraz orzeczone być może przy wymiarze kary ograniczenia wolności (art. 36 § 2 w zw. z art. 72 § 2 k.k.). Należy również pamiętać o art. 415 § 4 k.p.k., przewidującym możliwość zasądzenia z urzędu odszkodowania na rzecz pokrzywdzonego w przypadku skazania sprawcy. W literaturze podnosi się, że istnienie tak wielu regulacji służących kompensacji szkód wyrządzonych przestępstwem nie jest stanem korzystnym i musi prowadzić do wniosku, że w polskim prawie karnym nie wypracowano dotychczas zasadniczego modelu naprawienia szkody wyrządzonej czynem przestępnym
. 

Kontrowersje, jakie związane są z istnieniem regulacji określonej w art. 46 k.k. wynikają z konieczności pogodzenia z jednej strony tego, że formalnie mamy w tym wypadku do czynienia z jednym z rodzajów środków penalnych (jest to zatem instrument dolegliwości prawnokarnej stanowiącej konsekwencję popełnienia przestępstwa), z cywilistycznymi zasadami orzekania kompensaty wyrządzonej przestępstwem szkody. Jednym z trudniejszych problemów jest połączenie zasady pełnej kompensaty wyrządzonej szkody ze wskazaniami wynikającymi z dyrektyw sądowego wymiaru kary. Trafnie jednak wskazuje się, że z uwagi na funkcje środka karnego z art. 46 k.k. w bardzo ograniczonym zakresie te dyrektywy mogą kształtować zakres orzekanego obowiązku naprawienia szkody. Wyznaczony jest on bowiem celami kompensacyjnymi. Nie należy go uwzględniać jako składnika dolegliwości konkretnej sankcji karnej ocenianej z punktu widzenia stopnia winy
. 

Choć sama idea rozwiązania konfliktu powstałego w następstwie popełnienia przestępstwa już w ramach postępowania karnego jest godna poparcia, to jednak wydaje się, że wiele przemawia za tym, aby obowiązek naprawienia szkody lub zadośćuczynienia za doznaną krzywdę nie był kwalifikowany jako środek karny, czyli rodzaj – choć specyficznej – to jednak sankcji karnej. Funkcjonujące rozwiązania ustawowe przewidujące kompensatę szkód wyrządzonych czynem przestępnym dublują się. Normatywnym tego wyrazem jest chociażby zapis art. 415 § 7 k.k., zgodnie z którym orzeczenie przez sąd obowiązku naprawienia szkody, zadośćuczynienia za doznaną krzywdę lub nawiązki oznacza niemożność zasądzenia przez sąd z urzędu odszkodowania na rzecz pokrzywdzonego. Wydaje się, że dobrym rozwiązaniem byłoby zmodyfikowanie regulacji art. 415 § 4 k.p.k. chociażby w tym kierunku, aby wyraźnie przewidywała możliwość zadośćuczynienia za doznaną krzywdę. Należałoby także wprowadzić tryb obligatoryjny jej orzekania, o ile z takim wnioskiem wystąpi pokrzywdzony lub inna osoba uprawniona. W sytuacji, gdy możemy osiągnąć taki sam efekt rezygnując z unormowania o wysokim stopniu kontrowersyjności, wówczas należałoby zastanowić się nad podjęciem decyzji legislacyjnej o skreśleniu art. 46 k.k. połączonej z dokonaniem odpowiednich zmian normatywnych w ramach przepisów z zakresu procedury karnej.    

Kolejny problem związany z katalogiem środków karnych w Kodeksie karnym, to kwestia zaliczenia do nich środków związanych z poddaniem sprawcy próbie (tzw. środków probacyjnych). Należy skonstatować, że mamy w tym wypadku do czynienia z istotną niezgodnością systemową z rozwiązaniem funkcjonującym w Kodeksie karnym skarbowym, w którym środki związane z poddaniem sprawcy próbie są wymienione w katalogu środków karnych w zakresie przestępstw skarbowych (art. 22 § 2 pkt 8 k.k.s.).  

Ustalenie charakteru prawnego środków probacyjnych nie jest takie jednoznacznie, jakby się mogło prima facie wydawać. I tak, w uzasadnieniu rządowego projektu obecnego Kodeksu karnego wyraźnie stwierdza się, że: „W osobny rozdział wydzielono wolnościowe środki karne (podkreślenie – J.R.) związane z poddaniem sprawcy próbie (probacyjne) ze względu na ich złożony, swoisty charakter, różniący je od kar oraz środków karnych wymienionych w rozdziale V.”
. Trzeba jednak przyznać, że w uzasadnieniu brak konsekwencji w posługiwaniu się tymi terminami. Wskazać można bowiem również fragmenty, z których wynika, że chodzi o odrębny rodzaj środków penalnych (np. „[…] nowy kodeks wprowadza tylko względnie oznaczone kary, środki karne i probacyjne […]”
. W wypowiedziach piśmienniczych także brak w tej kwestii jednolitości poglądów. I tak, według A. Marka: „Nie ulega […] wątpliwości, że środki związane z poddaniem sprawcy próbie są również środkami karnymi”
. Z kolei, zgodnie z opozycyjnym poglądem w wypadku środków probacyjnych „[…] ich „logika” w systemie odpowiedzialności karnej jest całkowicie odmienna”
.     

Analiza zapisów obowiązującego Kodeksu karnego skłania do konstatacji, iż ujęto w nim środki probacyjne, jako odrębny rodzaj następstw prawnokarnych. Przede wszystkim nie zostały wymieniono w katalogu z art. 39 k.k., który ma charakter wyliczenia enumeratywnego. Przeszkodą do potraktowania jako środka karnego warunkowego umorzenia postępowania mogłoby być to, iż środki takie stanowią rodzaj sankcji karnej orzekanych w przypadku orzeczeń skazujących. Instytucje probacyjne nie mogły być zaliczone, z oczywistych względów, do odpowiedników środków karnych w Kodeksie karnym z 1969 r., tj. kar dodatkowych. Odnosząc się do istoty środków karnych w uzasadnieniu rządowego projektu obecnego Kodeksu karnego wskazuje się, że: „Przesłanki stosowania większości środków karnych wskazują na to, że chodzi nie o represję, lecz o prewencję i ochronę porządku prawnego przed ponownym popełnieniem przestępstwa przez sprawcę […]. Rezygnacja z nazwy „kara dodatkowa” na rzecz nazwy „środek karny” ma także wskazać sędziemu, że środek ten powinien traktować jako środek racjonalnej polityki kryminalnej, którego celem jest naprawienie szkody, odebranie korzyści i zapobieganie przestępstwom, a nie zwiększanie dolegliwości represji karnej”
. Zaakcentowane funkcje środków karnych nie są jednak odległe od właściwych dla środków związanych z poddaniem sprawcy próbie. Należy jednak postulować dokonanie takich zmian ustawowych, które zapewniłyby jednolitość systemową między Kodeksem karnym, a kodyfikacją karną skarbową.        

Konkludując część rozważań poświęconej katalogowi środków karnych w Kodeksie karnym z 1997 r., kilka słów komentarza wymaga jeszcze jedno zagadnienie. Chodzi mianowicie o szczególną regulację z art. 52 k.k. (środek karny sui generis) w postaci obowiązku zwrotu korzyści majątkowej uzyskanej drogą przestępstwa przez inne podmioty niż sprawca (art. 52 k.k.). Klasyfikując ją z całą pewnością małą siłę przekonywania ma argumentacja bazująca jedynie na odwołaniu się do samej systematyki obecnego Kodeksu karnego. Zauważmy choćby, iż przewidziane w art. 51 k.k. zawiadomienie sądu rodzinnego w wypadku uznania za celowe orzeczenia pozbawienia lub ograniczenia praw rodzicielskich lub opiekuńczych, zostało również pomieszczone w rozdziale V Kodeksu karnego, a próżno byłoby szukać reprezentantów poglądu, iż stanowi środek karny. Wydaje się, że w wypadku art. 52 k.k. chodzi o rozwiązanie konstrukcyjne nie mieszczące się w żadnej z funkcjonujących kategorii środków prawnokarnej reakcji. Nie bez powodu twórcy kodyfikacji karnej z 1997 r. nie posłużyli się w uzasadnieniu jej rządowego projektu określeniem „środek karny”. Mamy bowiem do czynienia instrumentem represji majątkowej stosowanym wobec podmiotu nie realizującego znamion żadnego typu czynu zabronionego. Analizując zasadność umiejscowienia konstrukcji z art. 52 KK w ramach rozdziału poświęconego środkom karnym, trudno nie odnieść wrażenia, że istotne znaczenie dla takiej decyzji legislatora miało zapewne duże podobieństwo do tego rodzaju sankcji karnych. Chodzi w szczególności o analogiczne konsekwencje, z jakimi mamy do czynienia w razie orzeczenia przepadku. Wydaje się jednak, że ustawodawca zdecydował się na takie rozwiązanie po prostu z braku lepszego.

2. Czy należy zmienić istotę poszczególnych środków karnych (np. czy zakaz stadionowy ma być ograniczony do meczów określonej drużyny, czy w ogóle zakazu uczestniczenia we wszystkich zawodach sportowych w charakterze kibica)?

1) Środek karny zakazu wstępu na imprezę masową (art. 41b k.k.) – określany potocznie mianem tzw. zakazu stadionowego – pojawił się w polskim systemie prawnym z chwilą wejścia w życie ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o bezpieczeństwie imprez masowych
. Podstawowym celem stosowania tego nowego środka penalnego była chęć zwiększenia bezpieczeństwa uczestników imprez masowych poprzez wykluczenie możliwości brania w nich udziału osób stwarzających swoim zachowaniem zagrożenie dla tego bezpieczeństwa. Jako środek karny w obowiązującym Kodeksie karnym taki zakaz pojawił się po jego nowelizacji dokonanej ustawą z dnia 20 marca 2009 r. o bezpieczeństwie imprez masowych
. Jest przy tym znamienne, że mimo krótkiego okresu funkcjonowania art. 41b k.k. został już znowelizowany. Istotną zmianę jurydycznego kształtu tego środka karnego przewiduje art. 5 pkt 1 ustawy z dnia 31 sierpnia 2011 r. o zmianie ustawy o bezpieczeństwie imprez masowych oraz niektórych innych ustaw
, która wejdzie w życie w dniu 1 stycznia 2012 r. W zaistniałej sytuacji, z oczywistych względów, podstawą czynionych w dalszej części opracowania szczegółowych uwag będzie nowa redakcja powołanego artykułu, choć w dacie jego sporządzania wciąż jeszcze nie jest prawem obowiązującym.    

Oceniając wstępnie, należy wyjść od stwierdzenia, że udało się poprawić niektóre wadliwości dotychczasowej regulacji art. 41b k.k., wyrażające się chociażby w braku konieczności ustalenia związku między popełnionym przestępstwem, a imprezą masową. Wymagane było również dokonanie zmiany stylistycznej, polegającej na wykreśleniu z obecnego brzmienia art. 41b § 3 k.k. sformułowania „[…] w czasie trwania których skazany jest obowiązany do osobistego stawiennictwa w jednostce Policji […]”. Sugeruje ono bowiem błędnie, iż sąd wskazuje, w wypadku jakich imprez masowych istnieje obowiązek stawiennictwa. Z art. 41b § 2 k.k. wynika natomiast, że obowiązek taki jest powiązany automatycznie z samym orzeczeniem zakazu wstępu na imprezę masową. 

Tworząc nowe ujęcie legislacyjne redakcji analizowanego artykułu obecnego Kodeksu karnego, nie ustrzeżono się jednak błędów. Należy przede wszystkim zwrócić uwagę na niezwykle szeroką treść tego zakazu. Jak wynika bowiem z art. 41b § 2 k.k.: „Zakaz wstępu na imprezę masową obejmuje wszelkie imprezy masowe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz mecze piłki nożnej rozgrywane przez polską kadrę narodową lub polski klub sportowy poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.”. Mamy z całą pewnością do czynienia z bardzo szerokim określeniem zakresu tego środka karnego. Wadliwość przyjętego rozwiązania polega na tym, że sąd pozbawiony jest możliwości konkretyzowania zakresu orzekanego środka karnego, np. niemożliwym jest ograniczenie stosowania analizowanego zakazu wyłącznie do meczów określonej drużyny. Orzekanie zakazu winno być uzależnione od rodzaju imprezy masowej, w związku z którą doszło do popełnienia przestępstwa. Osoba wobec której zastosowałoby ten środek karny miałaby zatem możliwość uczestniczenia w rozgrywkach innych klubów danej dyscypliny sportowej niż wskazane w wyroku. Takie ograniczenie zakresu stosowania winno być analogiczne do tego, jakie jest przewidziane w wypadku obowiązku stawiennictwa (art. 41b § 3, 5 lub 7 k.k.). Stosownie bowiem do art. 41b § 8 k.k.: „Nakładając obowiązek, o którym mowa w § 3, 5 lub 7, sąd określa imprezy masowe, w czasie trwania których obowiązek ten ma być wykonywany, wskazując w szczególności nazwy dyscyplin sportowych, nazwy klubów sportowych oraz zakres terytorialny imprez, których obowiązek dotyczy.”. W tym kontekście warto przypomnieć, że w literaturze pod rządami obecnej regulacji art. 41b k.k. wyrażane jest przekonanie, iż sąd nie może poprzestać na ogólnym wskazaniu, że dany sprawca objęty zostaje zakazem uczestnictwa w imprezach masowych na terytorium całego kraju. Wymagane jest zawsze określenie terytorialne. Trudno sobie wyobrazić zakaz wstępu na wszystkie imprezy masowe na terenie całego kraju
. Przyjęte rozwiązanie zdaje się pozostawać w oczywistej sprzeczności z wymogami wynikającymi z zasady proporcjonalności (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP), sprzeciwiając się zasadzie ultima ratio stosowania sankcji karnych. 

Novum w ramach regulacji środka karnego z art. 41b k.k. jest także możliwość orzeczenia przez sąd obowiązku przebywania skazanego w czasie trwania niektórych imprez masowych objętych orzeczonym zakazem w określonym miejscu stałego pobytu, który kontrolowany jest w sposób określony w przepisach o wykonywaniu kary pozbawienia wolności poza zakładem karnym w systemie dozoru elektronicznego, a orzekany na okres od 6 do 12 miesięcy (art. 41b § 3 i § 9 in fine k.k.). Nadto, na podstawie dodanego art. 84 § 3 k.k.: „Sąd może zwolnić skazanego z obowiązku orzeczonego na podstawie art. 41b § 5 lub 7 po upływie połowy okresu, na który go orzeczono, jeżeli obowiązek był stosowany przynajmniej przez rok, a zachowanie skazanego wskazuje, że dalsze stosowanie obowiązku nie jest niezbędne do spełnienia celów środka karnego.”. W świetle cytowanych zapisów ustawowych można odnieść wrażenie, że ten obowiązek traktowany jest przez ustawodawcę jako odrębny środek karny, przy czym ograniczeniem jest to, że łączny czas stosowania wobec skazanego obowiązków, określonych w § 3 i 5 art. 41b k.k. nie może przekroczyć okresu orzeczonego wobec skazanego zakazu wstępu na imprezę masową (art. 41a § 6 k.k.). 

Wątpliwości budzi również zasadność regulacji określonej w art. 41b § 5 k.k. przewidującej powierzenie komendantowi powiatowemu, rejonowemu, miejskiemu Policji decyzji w zakresie wskazania miejsca obowiązkowego stawiennictwa skazanego wobec którego został orzeczony środek karny z art. 41b k.k. innego niż jednostka organizacyjna Policji. Takie rozwiązanie funkcjonuje już de lege lata (art. 41b § 2 k.k.), spotykając się z krytycznymi ocenami
. Musimy bowiem pamiętać, że mamy w tym wypadku do czynienia z organem administracji publicznej, który nie cechuje się przymiotem niezawisłości. Nadto, negatywną ocenę wzmacnia okoliczność, że w analizowanym unormowaniu brak jakiegokolwiek dookreślenia ustawowego odnośnie do wyboru miejsca, w którym osoba skazana winna się stawić. Legislator nie zdecydował się go ograniczyć, chociażby poprzez wskazanie maksymalnej odległości od miejsca zamieszkiwania skazanego. W sytuacji, gdy byłaby to odległość znaczna, będzie to generować dodatkowe koszty po stronie osoby, wobec której orzeczony został taki zakaz. Być może takie rozstrzygnięcie winno zostać przekazane w ręce sądu. 


2) Konieczna wydaje się nowelizacja regulacji przepadku „owoców przestępstwa” poprzez skreślenie przepadku przedmiotów pochodzących bezpośrednio z przestępstwa (art. 44 § 1 k.k.). De lege lata pozbawieniu korzyści pochodzących z działalności przestępczej poprzez orzeczenie ich przepadku służą dwa rodzaje majątkowej sankcji karnej. Chodzi o: 1) przepadek przedmiotów pochodzących z przestępstwa (art. 44 § 1 k.k.) oraz 2) przepadek korzyści majątkowych pochodzących z popełnienia przestępstwa (art. 45 § 1 k.k.). Ten istniejący dualizm legislacyjny jest w oczywistym stopniu wadliwy, albowiem nie znajduje dostatecznego uzasadnienia. Przepadek przedmiotów z art. 44 § 1 k.k. w istocie zawiera się bowiem w art. 45 § 1 k.k. Taki stan regulacji normatywnej jest konsekwencją błędu, jaki został popełniony przez ustawodawcę w momencie nowelizacji ostatniego z wymienionych artykułów obecnego Kodeksu karnego, której konsekwencją było rozszerzenie zakresu stosowania przepadku korzyści majątkowej na wszystkie typy czynów przestępnych. Zmiana taka winna być powiązana z likwidacją unormowania określonego w art. 44 § 1 k.k. Opór przed wprowadzeniem takiej modyfikacji wynikał zapewne z tradycji legislacyjnej. Chodzi bowiem o prawnokarną instytucję o długoletnim okresie funkcjonowania. 

Problem, przed jakim niejednokrotnie w praktyce stają organy ścigania i wymiaru sprawiedliwości to trudność w zakwalifikowaniu określonego składnika majątkowego, jako podlegającego przepadkowi przedmiotu (art. 44 § 1 k.k.) bądź korzyści majątkowej (art. 45 § 1 k.k.). Można przy tym zaryzykować twierdzenie, że druga z wymienionych instytucji    stosowana jest nazbyt często. Zauważalna jest bowiem tendencja jego aplikacji we wszystkich tych wypadkach, w których pożytki uzyskane z przestępstwa mają jakikolwiek wymiar majątkowy, nawet gdy prawidłowe wydawałoby się potraktowanie ich jako przedmiotów pochodzących bezpośrednio z przestępstwa (art. 44 § 1 k.k.)
. 
 
3) Obowiązujący Kodeks karny statuuje dwa rodzaje substytucyjnych form orzeczenia przepadku: 1) przepadek równowartości przedmiotów bądź korzyści majątkowych (art. 44 § 4 k.k., art. 45 § 1 k.k.) oraz 2) przepadek równowartości udziału sprawcy we własności przedmiotów (korzyści majątkowych) podlegających przepadkowi (art. 44 § 7 in fine k.k., art. 45 § 5 k.k.). Przypomnijmy, że do dnia 30 czerwca 2003 r. przepisy tej kodyfikacji karnej nie przewidywały orzekania przepadku równowartości przedmiotów, lecz sąd miał możliwość zastosowania innej formy „świadczenia zastępczego” wobec orzeczenia samego przepadku w postaci nałożenia na sprawcę obowiązku uiszczenia kwoty pieniężnej stanowiącej równowartość przedmiotów, których przepadek miał być orzeczony. Pod adresem obecnej konstrukcji można sformułować uwagi krytyczne. Przed wszystkim chodzi o wątpliwości interpretacyjne pojawiające się przy próbie określenia znaczenia normatywnego terminu „równowartość”. Istota problemu wykładniczego sprowadza się do udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy chodzi o określoną kwotę pieniężną, odpowiadającą wartości przedmiotu (korzyści majątkowej), którego przepadek miał być orzeczony, czy też pod tym pojęciem należy rozumieć jakikolwiek składnik majątkowy odpowiadający wartościowo przedmiotowi (korzyści majątkowej), jaki miał być objęty przepadkiem. Pozostaje w sprzeczności z  założeniami na jakich opiera się konstrukcja przepadku, unormowanie przewidujące orzekanie przepadku określonej abstrakcyjnie kwoty pieniężnej. Postuluję powrót do rozwiązania ustawowego, polegającego na nakładaniu na sprawcę przestępstwa obowiązku uiszczenia kwoty pieniężnej stanowiącej równowartość przedmiotów, których przepadek miał być orzeczony.

     3. Czy racjonalne jest obecnie obowiązujące zróżnicowanie okresów, na które orzeka się zakazy lub utraty praw?

Przewidziane w Kodeksie karnym zróżnicowanie przedziałów czasowych, na jakie mogą być orzekane tzw. terminowe środki karne nie wydaje się być dostatecznie uzasadnione. Analizując unormowania z art. 41 § 1b k.k., art. 42 § 4 k.k. i art. 43 k.k. możemy wyróżnić następujące okresy: 

1) od roku do 10 lat – 

a) pozbawienie praw publicznych; 

b) zakaz zajmowania określonego stanowiska, wykonywania określonego zawodu
lub prowadzenia określonej działalności gospodarczej;

c) zakaz wstępu do ośrodków gier i uczestnictwa w grach hazardowych;

d) nakaz opuszczenia lokalu zajmowanego wspólnie z pokrzywdzonym; 

e) zakaz prowadzenia pojazdów;

2) od roku do 15 lat – 

a) zakaz prowadzenia działalności związanej z wychowaniem, leczeniem, edukacją małoletnich lub z opieką nad nimi; 

b) obowiązek powstrzymania się od przebywania w określonych środowiskach lub miejscach, zakaz kontaktowania się z określonymi osobami, zakaz zbliżania się do określonych osób lub zakaz opuszczania określonego miejsca pobytu bez zgody sądu; 

3) od 2 do 6 lat – zakaz wstępu na imprezę masową   

4) orzekane na zawsze – 

a) fakultatywnie - zakaz zajmowania wszelkich lub określonych stanowisk, wykonywania wszelkich lub określonych zawodów albo działalności, związanych z wychowaniem, edukacją, leczeniem małoletnich lub opieką nad nimi; obligatoryjnie – w razie ponownego skazania sprawcy w warunkach określonych w art. 41 § 1a k.k. (art. 41 § 1b k.k.);  

b) fakultatywnie – obowiązek powstrzymania się od przebywania w określonych środowiskach lub miejscach, zakaz kontaktowania się z określonymi osobami, zakaz zbliżania się do określonych osób lub zakaz opuszczania określonego miejsca pobytu bez zgody sądu (art. 41a § 3 k.k.);

c) względnie obligatoryjny – zakaz prowadzenia wszelkich pojazdów mechanicznych na zawsze (art. 42 § 3 k.k.); obligatoryjny – art. 42 § 4 k.k. 

Porównując długość okresów na jakie mogą być orzekane środki karne z karami dodatkowymi przewidzianymi w Kodeksie karnym z 1969 r. (art. 44) wyraźnie zauważalne jest ich istotne wydłużenie. Wypada przypomnieć, iż tzw. kary dodatkowe terminowe wymierzano w latach na okres od roku do lat 10, przy czym obok kary śmierci pozbawienie praw publicznych orzekano na zawsze. Również w pierwotnej wersji obecnego Kodeksu karnego, tzw. terminowe środki karne mogły być orzekane na okres dziesięcioletni. W takiej sytuacji musi zatem pojawić się pytanie, jakie to względy uzasadniły wprowadzenie  odstępstw i wydłużenie maksymalnego wymiaru niektórych tzw. terminowych środków karnych o jedną trzecią. Niestety, nie sposób dopatrzeć się jakiegokolwiek uzasadnienia dla istniejącej dyferencjacji okresów, na jakie mogą być orzekane środki karne. Próżno byłoby zresztą szukać objaśnienia przyczyn takiej decyzji ustawodawcy w komentarzach do obowiązującej kodyfikacji materialnego prawa karnego. Z tych też względów nie sposób istniejącej dysproporcji nie oceniać inaczej, jak tylko jako błąd legislacyjny. 

Specyficzny okres stosowania dotyczy środka karnego z art. 41b k.k., jakim jest zakaz wstępu na imprezę masową. Przyjęta w tym wypadku dolna granica tej sankcji karnej w wymiarze 2 lat stanowi ewidentne naruszenie pewnej spójności systemowej. Wydaje się, że ustawodawca wprowadzając ów zakaz do obecnego Kodeksu karnego obawiał się zarzutu łagodzenia odpowiedzialności karnej
. Granice wymiaru tego środka karnego są identyczne niezależnie od tego, czy orzekany jest za przestępstwo, czy też za wykroczenie.

4. Czy dopuszczalne jest orzekanie środków karnych „na zawsze”, bez możliwości uznania zakończenia stosowania środka? Jak rozwiązać w wypadku orzekania środków karnych „na zawsze” problem zatarcia skazania?

Obowiązujący Kodeks karny przewiduje możliwość orzekania środków karnych „na zawsze” w pięciu przypadkach. Są to regulacje opisane normatywnie w: art. 41 § 1a i § 1b k.k., art. 41a § 3 k.k., art. 42 § 3 k.k., art. 42 § 4 k.k.

Na wstępie zwróćmy uwagę na pewien lapsus terminologiczny. Otóż, pojawienie się w tekście przepisów prawnych określenia „na zawsze” musi wywoływać zastrzeżenia. Choć zawarta jest w nim bardzo optymistyczna sugestia odnośnie do życia pozagrobowego, to jednak mając na względzie, iż czasookres orzeczenia sankcji karnej ma z założenia trwać do końca życia osoby wobec której została zastosowana, właściwym byłoby określenie „dożywotnio”
. W Kodeksie karnym występuje kara dożywotniego pozbawienia wolności (art. 32 pkt 5 k.k.), a nie pozbawienia wolności na zawsze.  

Truizmem jest stwierdzenie, że stopień dolegliwości środków karnych orzekanych na zawsze jest bardzo wysoki. Konstytucyjność tego typu rozwiązań legislacyjnych nie wydaje się być zresztą taka oczywista, w szczególności z punktu widzenia zasady proporcjonalności. Trybunał Konstytucyjny miał okazję wielokrotnie wypowiadać się w kwestii standardów wynikających z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP prezentując w swej judykaturze pogląd, że: „Istotą […] zakazu nadmiernej ingerencji jest uznanie, że ustawodawca nie może ustanawiać ograniczeń przekraczających pewien stopień uciążliwości, a zwłaszcza zatracających proporcję pomiędzy stopniem naruszenia uprawnień jednostki a rangą interesu publicznego, który ma w ten sposób podlegać ochronie. W tym ogólnym ujęciu zakaz nadmiernej ingerencji pełni funkcję ochronną w stosunku do wszystkich praw i wolności jednostki (choć, oczywiście, kryteria „nadmierności” muszą być relatywizowane, m.in. z uwagi na charakter poszczególnych praw i wolności)”
. Jednym z podstawowych założeń systemu stosowania represji prawnokarnej – odpowiadającym humanistycznemu podejściu – jest założenie, iż każdy może się zmienić, że każdemu trzeba dać szansę poprawy i normalnego funkcjonowania w społeczeństwie
. Dożywotnie orzekanie środków karnych wydaje się pozostawać w rażącej sprzeczności z tą zasadą. Przekonanie to jest tym bardziej uzasadnione, że de lege lata istnieją bardzo ograniczone możliwości wcześniejszego uznania za wykonany takiego środka karnego. 

Dodatkowo represyjność prezentowanego rozwiązania legislacyjnego podnoszą jednak także inne regulacje. Jedynie bowiem w niektórych wypadkach możliwe jest skrócenie okresu wykonywania orzeczonego na zawsze środka karnego. Artykuł 84 § 2 k.k. wyłącza bowiem dopuszczalność uznania za wykonany środka karnego orzeczonego na zawsze na podstawie art. 41 § 1a, art. 41a § 3 albo art. 42 § 2 lub 3 k.k. Ustawodawca w art. 84a k.k. wprowadził szczególną regulację dotyczącą możliwości uznania za wykonany środka karnego z art. 41a § 3 k.k., tj. obowiązek powstrzymania się od przebywania w określonych środowiskach lub miejscach, zakaz kontaktowania się z określonymi osobami, zakaz zbliżania się do określonych osób lub zakaz opuszczania określonego miejsca pobytu bez zgody sądu. Z faktu istnienia takiego unormowania wynika, że w innych wypadkach, niż przewidziane w art. 84a k.k. w odniesieniu do orzeczonych na zawsze środków karnych nie jest dopuszczalne zastosowanie instytucji uznania za wykonany środka karnego. W takim stanie regulacji normatywnej musi pojawić się oczywiste pytanie, jakie uzasadnienie jest dla istnienia takiej dyferencjacji. 

Z orzeczeniem środka karnego na zawsze wiążą się poważne konsekwencje w zakresie możliwości skorzystania z dobrodziejstwa instytucji zatarcia skazania. Stosownie do art. 107 § 6 k.k., w wypadku gdy sąd orzekł środek karny, zatarcie skazania nie może nastąpić przed wykonaniem, darowaniem albo przedawnieniem jego wykonania. To ograniczenie nie dotyczy natomiast środka karnego z art. 39 pkt 5 k.k. tj. obowiązku naprawienia szkody lub zadośćuczynienia za doznaną krzywdę. Z regulacji zawartej w powołanym przepisie wynika, że osoba wobec której został przykładowo orzeczony taki środek karny, wobec niemożności zatarcia skazania, do końca życia będzie mieć status osoby karanej. Można mieć uzasadnione wątpliwości odnośnie do zgodności ze standardami konstytucyjnymi przyjętego rozwiązania w Kodeksie karnym z uwagi na naruszenie zasady proporcjonalności
. 

Stan regulacji normatywnej w rozważanej kwestii wydaje się być w oczywistym stopniu niedostosowany do takich rozwiązań legislacyjnych, a także cechować się nadmierną represyjnością. Trudno tego inaczej nie ocenić. Nawet w wypadku wymierzenia kary dożywotniego pozbawienia wolności istnieje możliwość zatarcia skazania. Następuje ono wówczas z mocy prawa z upływem 10 lat od uznania jej za wykonaną, od darowania kary albo od przedawnienia jej wykonania (art. 107 § 3 k.k.). 

5. Czy byłoby możliwe łączenie orzekania środków karnych ze stosowaniem po ich wykonaniu środków zabezpieczających? 

Pytanie dotyczy kwestii prawnej dopuszczalności występowania sytuacji, w której sąd orzekając środek karny mógłby zastosować środek zabezpieczający, który byłby wykonywany po uprzednim wykonaniu tego środka karnego. Chodzi zatem o przypadek, w którym mielibyśmy do czynienia ze stosowaniem środka zabezpieczającego w charakterze środka o charakterze postpenalnym. Idea takiego rozwiązania ustawowego nie jest zupełnie obca Kodeksowi karnemu. Przewiduje go art. 95a k.k., wprowadzony do obecnej kodyfikacji karnej ustawą z dnia 27 lipca 2005 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny, ustawy – Kodeks postępowania karnego i ustawy – Kodeks karny wykonawczy
. Tradycja stosowania instytucji postpenalnych nie jest zbyt dobra. Wskazać tu można w szczególności znany w początkowym okresie obowiązywania Kodeksu karnego z 1969 r. ośrodek przystosowania społecznego, który również miał charakter postpenalny i stosowany był wobec recydywistów
. 

Do wynikającego ze sformułowanego pytania pomysłu legislacyjnego należałoby się odnieść krytycznie z dwóch zasadniczych powodów. Po pierwsze, decydują względy modelowe. Legislator musi sobie odpowiedzieć na pytanie, jakie znaczenie ma orzekanie środka karnego, gdy w perspektywie po jego wykonaniu będzie wykonywany środek zabezpieczający? Wprowadzenie regulacji przewidującej dopuszczalność orzekania środka zabezpieczającego w charakterze środka postpenalnego po wykonaniu środka karnego wymagałoby istotnej zmiany brzmienia przepisów normujących orzekanie środków zabezpieczających, przede wszystkim tych o charakterze administracyjnym. Artykuł 99 k.k. przewiduje orzekanie niektórych środków karnych w charakterze środka zabezpieczającego, jeżeli sprawca dopuścił się czynu zabronionego w stanie niepoczytalności określonej w art. 31 § 1 k.k. Wyobrazić sobie można zastosowanie środka zabezpieczającego w postaci przykładowo obowiązku powstrzymania się od przebywania w określonych środowiskach lub miejscach, zakazu kontaktowania się z określonymi osobami po orzeczeniu takiego środka karnego (art. 99 w zw. z art. 41a k.k.). W takiej sytuacji nie będzie prawnie dopuszczalne zastosowanie środka zabezpieczającego. Orzeczenie środka karnego zakłada bowiem, że sprawca popełnił przestępstwo, a zatem że spełnione są wszystkie przesłanki dla przypisania mu odpowiedzialności karnej. W wypadku niepoczytalności (okoliczności wyłączającej winę), ten warunek nie jest spełniony.    

III. w zakresie dyrektyw wymiaru kary

1. Czy należy utrzymać ograniczenia swobody sędziowskiej w ramach wymiaru kary poprzez wprowadzenie ustawowych zaostrzeń jak np. chuligańskiego charakteru czynu?

Przyznanie sądom maksymalnie szerokiej samodzielności jurysdykcyjnej wydaje się być jednym z fundamentalnych warunków prawidłowego sprawowania przez nie „wymiaru sprawiedliwości”. W oczywistej sprzeczności z takimi standardami będą pozostawały rozwiązania legislacyjne przewidujące obligatoryjne zaostrzenie wymiaru sankcji karnej. W takim bowiem przypadku mamy do czynienia z sytuacją, w której normodawca kierując się abstrakcyjnie ujętymi przesłankami, rozstrzyga w kwestii określenia dolegliwości prawnokarnej, którą winien ponieść sprawca, czyniąc to niejako w „zastępstwie sądu”, którego rola ogranicza się jedynie do sformalizowania już wcześniej podjętej decyzji. Jest on bowiem pozbawiony „luzu decyzyjnego” co do samej zasadności progresji karania sprawcy przestępstwa. Takie rozwiązanie należy ocenić bardzo krytycznie. Stanowi ono bowiem przykład nieuzasadnionej ingerencji w sędziowski wymiar kary i zasadę indywidualizacji sankcji karnej. Trudno nie odnieść wrażenia, że mamy w tym wypadku do czynienia z „ubranym w normatywną formę” przejawem braku zaufania prawodawcy do sędziów. Pod adresem prezentowanego trybu sformułować można również zastrzeżenie dotyczące kwestii ustrojowych, tj. konstytucyjnego podziału władz. Chodzi bowiem o wyłączenie roli oceny sędziowskiej w kwestii zasadności sięgania po określoną instytucję. Krytycznie należy zatem odnieść się do istniejących w obowiązującym Kodeksie karnym tych wszystkich regulacji ograniczających zakres sądowego wymiaru kary, wprowadzając „sztywne regulacje”. Taki nieuprawniony automatyzm – który w wymiarze praktycznym nie ma jednak istotnego znaczenia – dotyczy obligatoryjności podwyższenia dolnej granicy ustawowego zagrożenia w wypadku tzw. recydywy wielokrotnej z art. 64 § 2 k.k. Dlaczegóż jednak sąd nie może wymierzyć kary pozbawienia wolności w granicach dolnego progu ustawowego zagrożenia? 

W zakresie podstaw nadzwyczajnego obostrzenia kary najszersza krytyka kierowana jest pod adresem instytucji występku o charakterze chuligańskim (art. 57a k.k.), która wciąż, niestety, funkcjonuje na gruncie polskiego ustawodawstwa karnego. W tym miejscu zbędnym jest powtarzanie wszystkich tych zastrzeżeń. Jedną z konsekwencji zastosowania tej regulacji jest konieczność wymiaru przez sąd kary w wysokości nie niżej od dolnej granicy ustawowego zagrożenia zwiększonego o połowę. Takie rozwiązanie ustawowe razi automatyzmem. Abstrahując od innych zastrzeżeń powstaje problem, jak ma postąpić sąd, gdy zasady sądowego wymiaru kary nakazują mu orzec karę w dolnej granicy ustawowego zagrożenia, a powołany przepis nakazuje mu wymierzyć ją surowszą. Warto również zwrócić uwagę na istniejącą sprzeczność z mechanizmami nadzwyczajnego obostrzenia przewidzianymi w Kodeksie karnym. Istotnym problemem jest bowiem kwestia ustalenia dolnej granicy wymiaru kary nadzwyczajnie obostrzonej przy ustawowym zagrożeniu wynoszącym miesiąc bądź trzy miesiące kary pozbawienia wolności. Wątpliwość wynika z tego, że stosownie do art. 37 in fine k.k.  najmniejszą jednostką czasu, w jakiej można orzec karę pozbawienia wolności jest jeden miesiąc. W piśmiennictwie pojawiło się kilka koncepcji rozstrzygnięcia tego problemu. Wobec faktu istnienia ewidentnej niedoróbki legislacyjnej, konieczność ingerencji ustawodawczej wydaje się być oczywista. 

Z zastosowaniem kwalifikacji z art. 57a § 1 k.k. łączy się także zakaz orzekania grzywny albo kary ograniczenia wolności zamiast kary pozbawienia wolności nieprzekraczającej w ustawowym zagrożeniu 5 lat (tzw. zamiana rodzaju kary na łagodniejszy - art. 58 § 4 k.k.), zakaz odstąpienia od wymiaru kary w przypadku przestępstw zagrożonych karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą 3 lat (art. 59 § 2 k.k.), niedopuszczalność stosowania instytucji warunkowego zawieszenia wykonania kary ograniczenia wolności lub grzywny, a także zasadnicze wykluczenie możliwości stosowania warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolności (art. 69 § 3 i 4 k.k.). Tak istotne ustawowe ograniczenie możliwości stosowania instytucji sądowego wymiaru kary trudno inaczej ocenić, jako tylko jako dowód swoistego wotum nieufności w stosunku do sądów. 

2. Czy należy wprowadzić do Kodeksu karnego zaostrzenie kary uzasadnione kierowaniem się przy popełnieniu czynu nienawiścią warunkowaną przyczynami rasowymi, religijnymi, etnicznymi, przynależnością do mniejszości seksualnej?

Istota analizowanego problemu dotyczy zasadności wprowadzenia podstawy zaostrzenia wymiaru kary z uwagi na dopuszczenie się tzw. przestępstwa popełnionego z nienawiści (hate crimes) z uwagi na różnice rasowe, religijne, etniczne bądź też ze względu na orientację seksualną. Chodzi zatem o czyny przestępne, których popełnienie motywowane jest różnymi uprzedzeniami. 

Tradycją legislacyjną w zakresie kodyfikacji karnych penalizujących przestępstwa jest to, że brak w nich szczegółowego katalogu okoliczności łagodzących i obciążających, jakie sąd winien mieć na względzie przy wymiarze środków penalnych. Tak więc nie jest możliwe ustawowe zadekretowanie okoliczności mającej wpływ na wymiar kary w postaci dopuszczenia się czynu przestępnego motywowanego różnicami rasowymi, religijnymi, etnicznymi bądź też ze względu na orientację seksualną. Pamiętać jednak należy, że wymóg uwzględniania motywacji, jaką kierował się sprawca popełniając przestępstwo, jest jurydycznie wysłowiony w art. 53 § 2 k.k. Istnieje zatem dostateczna podstawa normatywna, aby sąd uwzględnił tę okoliczność przy określaniu następstw prawnokarnych popełnionego przestępstwa. Natomiast decyzja ustawodawcy o stworzeniu kolejnej podstawy nadzwyczajnego wymiaru kary (w tym wypadku obostrzenia) wymagałaby uprzedniego przeprowadzenia badań dotyczących zasadności istnienia takiego unormowania. Być może bardziej od stworzenia podstawy zaostrzenia wymiaru kary należałby zastanowić się nad wprowadzeniem penalizacji takich czynów. Jest to jednak kwestia, jaka pozostaje poza zakresem problematyki analizowanej w ramach niniejszej pisemnej wypowiedzi. 

IV.  w zakresie środków probacyjnych

    
1.  Czy należy utrzymać stosowanie warunkowego zawieszenia wykonania kary także w stosunku do kary ograniczenia wolności i grzywny? 

Obowiązujący Kodeks karny przewiduje możliwość zastosowania środka probacyjnego w postaci warunkowego zawieszenia wykonania orzeczonej kary w stosunku do kary pozbawienia wolności (zasadniczo w wymiarze do 2 lat), kary ograniczenia wolności oraz grzywny orzeczonej jako kara samoistna (art. 69 § 1 k.k.).  

Już od początku istnienia takiej regulacji, największe kontrowersje wzbudzała dopuszczalność warunkowego zawieszenia wykonania kary ograniczenia wolności. Dość przypomnieć, że w piśmiennictwie karnistycznym wyrażono pogląd poddający w wątpliwość zasadność możliwości zawieszenia wykonania tej kary o charakterze nieizolacyjnym.    Podnoszony argument odwoływał się do tego, że ta sankcja karna ma w obecnym Kodeksie karnym także charakter probacyjny. Wymierzając ją, jako karę bezwzględną, można nałożyć na skazanego obowiązki, takie jak w przypadku warunkowego zawieszenia jej wykonania (art. 36 § 2 k.k.). Z tego też względu „[…] trudno będzie wyważyć, kiedy kara ograniczenia wolności powinna być wykonywana ze środkami o charakterze probacyjnym, a kiedy należy zastosować warunkowe zawieszenie wykonania tej kary, a to tym bardziej, że warunkowe zawieszenie wykonania kary, także ograniczenia wolności, powinno być z reguły połączone ze stosowaniem środków probacyjnych”
. Podnosi się również nie bez racji, iż: „[…] kara ograniczenia wolności trwa w wymiarze ustawowym od 1 miesiąca do roku. A tymczasem okres próby przy zawieszeniu jej wykonania trwa od roku do 3 lat. Innymi słowy probacja w czasie wykonywania kary ograniczenia wolności jest dla sprawcy względniejsza niż ta związana z warunkowym jej zawieszeniem, chociażby z uwagi na znaczny dystans czasowy. Uregulowanie to wymaga zatem weryfikacji, gdyż stan de lege lata stawia pod znakiem zapytania sens orzekania warunkowego zawieszenia wykonania kary ograniczenia wolności”
. W polskiej literaturze karnistycznej nie brak jednak również zwolenników istnienia takiej instytucji argumentujących, że możliwość taka bywa wykorzystywana w praktyce, sprzyjając większej elastyczności orzecznictwa
. Wydaje się jednak, że przedstawione wyżej zastrzeżenia wystarczająco uzasadniają decyzję o rezygnacji z warunkowego zawieszenia wykonania kary ograniczenia wolności.      

W stosunku do możliwości warunkowego zawieszenia wykonania grzywny, jak się zdaje, należy natomiast opowiedzieć się za zasadnością dalszego istnienia takiej konstrukcji. Nie dotyczą jej przedstawione wyżej uwagi krytyczne, zaś pozwala ona na uniknięcie wymiaru zastępczych kar pozbawienia wolności za nieuiszczone grzywny, w szczególności, gdy na sprawcy ciążą inne zobowiązania o charakterze majątkowym
. Trafnie twórcy obecnej kodyfikacji karnej zauważają, że „[…] warunkowe zawieszenie wykonania grzywny będzie stosowane w razie popełnienia drobnych przestępstw […] groźba egzekucji grzywny w stosunku do niezamożnych skazanych ma istotniejszą wartość powstrzymywania przed powrotem do przestępstwa niż groźba wykonania kary pozbawienia wolności”
. Tak wyeksplikowane racje nic się nie zdezaktualizowały.                 

2.  Czy nie należy rozszerzyć możliwości stosowania warunkowego umorzenia postępowania w stosunku do przestępstw zagrożonych karą do 5 lat pozbawienia wolności, łącząc także rozwiązanie z możliwością bezwarunkowego umorzenia postępowania w stosunku do sprawcy czynu zagrożonego karą do 3 lat pozbawienia wolności, który pojednał się z pokrzywdzonym, szczególnie w wyniku mediacji?

1) Przesłanka formalna z art. 66 § 2 k.k. ograniczająca stosowanie dobrodziejstwa środka probacyjnego w postaci warunkowego umorzenia postępowania jest identyczna z tą, jaka funkcjonowała pod rządami Kodeksu karnego z 1969 r. (art. 27 § 2). Odmiennością natomiast w stosunku do poprzednio obowiązującego stanu prawnego jest to, że nie jest to de lege lata warunek bezwzględny, od którego nie ma wyjątków. Artykuł art. 66 § 3 k.k. rozszerza zakres stosowania analizowanej instytucji prawnokarnej na przestępstwa zagrożone karą do 5 lat pozbawienia wolności w wypadku, gdy „pokrzywdzony pojednał się ze sprawcą, sprawca naprawił szkodę lub pokrzywdzony i sprawca uzgodnili sposób naprawienia szkody”. Cytowany zapis ustawowy został wprowadzony dopiero w trakcie prac Komisji Nadzwyczajnej do Spraw Kodyfikacji Karnych. Jest wyrazem znaczenia, jakie ustawodawca przywiązuje do likwidacji konfliktu wywołanego przestępstwem, a także do zabezpieczenia interesów pokrzywdzonego. O istotnym znaczeniu tej przesłanki świadczyć może chociażby zapis art. 341 § 3 zd. pierwsze k.p.k., zgodnie z którym: „Jeżeli sąd uzna za celowe ze względu na możliwość porozumienia się oskarżonego z pokrzywdzonym w kwestii naprawienia szkody lub zadośćuczynienia, może odroczyć posiedzenie, wyznaczając stronom odpowiedni termin.”. Odnotujmy, że możliwość warunkowego umorzenia postępowania do sprawcy przestępstwa zagrożonego karą nieprzekraczającą 5 lat pozbawienia wolności bez spełnienia dodatkowych wymogów przewiduje art. 72 ust. 4 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziałaniu narkomanii
. W tym zakresie stanowi lex specialis w stosunku do art. 66 § 2 i 3 k.k. 

Obecna przesłanka formalna wykluczająca zasadniczo możliwość skorzystania przez sprawcę z dobrodziejstwa warunkowego umorzenia postępowania w postaci zagrożenia popełnionego przestępstwa karą przekraczającą 3 lata pozbawienia wolności w powiązaniu z odstępstwem przewidzianym w art. 66 § 3 k.k. nie budzą zasadniczo kontrowersji w literaturze karnistycznej. Najlepszym tego wyrazem jest brak w istocie szerszej refleksji teoretyczno-prawnej dotyczącej tego zagadnienia. Odnotujmy jedynie krytyczną wypowiedź uznającą, że występujące w art. 66 § 3 k.k. warunki w postaci pojednania się pokrzywdzonego ze sprawcą oraz uzgodnienia przez te podmioty sposobu naprawienia szkody są sprzeczne „[…] z duchem nowoczesnego polskiego prawa karnego, które wszak zakłada, że każdy odpowiada karnie za swój własny czyn, a nie za to co uczyni lub czego nie uczyni inny człowiek. Tymczasem w art. 66 § 3 k.k. ustawodawca uzależnił łagodniejsze (warunkowe umorzenie) lub surowsze potraktowanie sprawcy od zachowania się pokrzywdzonego. Ponadto wskazane rozwiązanie jest sprzeczne z ideą wynikającą z art. 55 k.k. (patrz art. 56 k.k.)”
. Takie stwierdzenie wydaje się nieuprawnione. Wręcz przeciwnie do zaprezentowanego stanowiska, „duchowi nowoczesnego polskiego prawa karnego” służą właśnie rozwiązania ustawowe wzmacniające pozycję podmiotu pokrzywdzonego popełnionym czynem przestępnym. A temu celowi służy z pewnością unormowanie zawarte w art. 66 § 3 k.k. 

Przedstawiciele praktyki nie sygnalizują potrzeby rozszerzenia zakresu stosowania warunkowego umorzenia postępowania. Wydaje się natomiast, że przyjęcie zaproponowanego w postawionym pytaniu rozwiązania oznaczałoby zbyt daleko idące uprzywilejowanie sprawców przestępstw. Pamiętajmy, że mamy w tym wypadku do czynienia ze szczególną regulacją. Zastosowanie środka probacyjnego z art. 66 k.k. warunkowane jest przypisaniem sprawcy odpowiedzialności karnej za przestępstwo. Konsekwencją zastosowania tej instytucji nie jest jednak wyrok skazujący, co stanowi już bardzo daleko idące dobrodziejstwo. Nie można uzasadniać proponowanego rozszerzenia odwołaniem się do unormowania tzw. umorzenia absorpcyjnego z art. 11 k.p.k., które może dotyczyć występku zagrożonego karą pozbawienia wolności do lat 5. Instytucja ta pełni inną funkcję. Chodzi bowiem o to, aby orzeczenie kary za takie przestępstwo było „[…] oczywiście niecelowe ze względu na rodzaj i wysokość kary prawomocnie orzeczonej za inne przestępstwo”. W tym wypadku uprawnione jest szersze wyznaczenie granic ustawowego zagrożenia za przestępstwo, które pozwala na zastosowanie tej regulacji kodyfikacji postępowania karnego.      

Rozważając zasadność istnienia przesłanek formalnych warunkowego umorzenia postępowania w postaci określonego ustawowego zagrożenia za przestępstwo warto również odnotować, że w polskiej literaturze karnistycznej wystąpiono z propozycją, aby zwiększenie swobody sądu w stosowaniu tego środka probacyjnego wyrażało się całkowitym zniesieniem tych ograniczeń. Jak argumentuje się: „W konkretnym stanie faktycznym i w stosunku do konkretnego sprawcy może okazać się słuszne i wystarczające dla osiągnięcia celów procesu karnego warunkowe umorzenie postępowania nawet w przypadku przestępstwa zagrożonego karą pozbawienia wolności, której górna granica przekracza 5 lat. Zaakcentować należy, że sąd przy zaistnieniu wszystkich przesłanek z art. 66 k.k. może, ale nie musi warunkowo umorzyć postępowanie. Zastosowanie środka probacyjnego w postaci warunkowego umorzenia postępowania karnego nigdy nie jest obowiązkiem sądu. Ocenę słuszności zastosowania w danej sprawie warunkowego umorzenia postępowania należy pozostawić orzekającemu sądowi”
. Przedstawiona propozycja w żadnym razie nie zasługuje na aprobatę, jako pozbawiona dostatecznego uzasadnienia. Podążając zaproponowanym tokiem rozumowania należałoby zanegować zasadność ograniczeń formalnych istniejących w ramach konstrukcji warunkowego zawieszenia wykonania kary (zasadniczo wymiar kary pozbawienia wolności do 2 lat – art. 69 § 1 k.k.), czy też warunkowego przedterminowego zwolnienia (odbycie połowy kary - art. 78 § 1 k.k.). Zbędnym wydaje się prowadzenie szerszego wywodu mającego uzasadnić tezę, że w wypadku instytucji z założenia wyjątkowych, istnienie pewnych ograniczeń formalnych przy ich stosowaniu jest rozwiązaniem legislacyjnym w pełni uzasadnionym. 

2) Jedną z przesłanek formalnych zastosowania warunkowego umorzenia postępowania karnego jest „niekaralność sprawcy za przestępstwo umyślne” (art. 66 § 1 k.k.). Takie sformułowanie nie może być z całą pewnością zaliczone do zapisów ustawowych o jednoznacznym znaczeniu jurydycznym. Występująca trudność interpretacyjna bierze się stąd, że na gruncie ustawodawstwa karnego funkcjonuje termin podobny, jakim jest „skazanie sprawcy” (zob. m.in. art. 46 § 1, art. 47, 52 k.k.) oznaczający sytuację, w której sąd uznaje, że dana osoba spełniła wszystkie przesłanki odpowiedzialności karnej za przestępstwo. Elementem różnicującym jest to, że w wypadku „osoby karanej” został nadto zastosowany wobec niej środek prawnokarnej reakcji. „Karać” w rozumieniu słownikowym oznacza „wymierzać komuś karę”
. Pojawia się jednak wątpliwość przy próbie udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy wypadkowi określonemu w art. 66 § 1 k.k. odpowiada zastosowanie wobec sprawcy jakiejkolwiek sankcji o charakterze represyjnym, czy też chodzi wyłącznie o środek penalny zaklasyfikowany przez ustawodawcę do kategorii kar. Innymi słowy, wymagane jest ustalenie, czy pojęcie „karanie” należy rozumieć ściśle, czy też chodzi o dowolny rodzaj sankcji karnej. W literaturze przyjmuje się, osoba wobec której sąd we wcześniejszej sprawie orzekł jedynie środek karny spełnia przesłankę dla zastosowania dobrodziejstwa warunkowego umorzenia postępowania. Pojęcie osoby karanej rezerwuje się dla osób, wobec których sąd wymierzył karę lub kilka z nich, nawet przy zastosowaniu nadzwyczajnego złagodzenia, czy też warunkowego zawieszenia wykonania. Skoro mamy co do tej kwestii wątpliwości, to należy zastosować ścisłą formułę wykładniczą, która w jak najmniejszym zakresie ograniczy prawo do skorzystania z dobrodziejstwa warunkowego umorzenia postępowania.     

Z całą pewnością ustawodawca powinien unikać sformułowań których znaczenie nie jest jednoznaczne. Niestety do tej kategorii nie można zaliczyć określenia „osoby karalnej”. O tym, że mamy w tym wypadku do czynienia z nieprecyzyjnym sformułowaniem może świadczyć chociażby to, że zostało zastąpione w przepisach prawa wyborczego zapisem ustawowym „osoba skazana prawomocnym wyrokiem na karę pozbawienia wolności za przestępstwo umyślne ścigane z oskarżenia publicznego lub umyślne przestępstwo skarbowe”
. Warta zastanowienia jest kwestia, czy nie rozszerzyć zakresu stosowania instytucji z art. 66 k.k. poprzez przyjęcie, iż wymiar jedynie kary pozbawienia wolności uzasadnia wykluczenie możliwości warunkowego umorzenia postępowania karnego. Zwróćmy uwagę, że uprzednią karalność za przestępstwo umyślne określa się w piśmiennictwie pojęciem „recydywy ogólnej”. W wypadku recydywy specjalnej z art. 64 k.k. jedną z przesłanek jej stosowania jest uprzednie skazanie sprawy za przestępstwo umyślne na karę pozbawienia wolności. Wydaje się, że taki warunek byłby koherentny.              

V. w zakresie zbiegu przestępstw i wyroku łącznego

1.  Czy orzeczenie wyroku łącznego ma następować z urzędu, przy wystąpieniu przesłanek realnego zbiegu przestępstw, czy ma następować na wniosek skazanego lub jego obrońcy? 

Należy zdecydowanie opowiedzieć się za wymiarem kary łącznej przez sąd z urzędu w każdym wypadku zaistnienia realnego zbiegu przestępstw. Przyjęcie rozwiązania, w myśl którego dopuszczalność orzeczenia kary łącznej uzależniona byłaby od stanowiska oskarżonego (czy też jego obrońcy) pozostawałoby w rażącej sprzeczności z funkcją tej instytucji. Sprowadzilibyśmy wówczas orzekanie kary łącznej w ramach wyroku łącznego do jednej z konstrukcji jurydycznych służących degresji karania. Funkcją kary łącznej jest racjonalizacja polityki kryminalnej. Nie jest w żadnym wypadku instytucją o charakterze gwarancyjnym, której istota normatywna sprowadza się do łagodzenia następstw prawnokarnych stosowanych wobec sprawcy skazanego za kilka przestępstw. W niektórych sytuacjach prowadzić to może także do zwiększenia dolegliwości represji prawnokarnej, jeżeli takie rozstrzygnięcie uzasadniają wskazania wynikające z dyrektyw sądowego wymiaru kary. Brak jest zresztą przepisu, który przewidywałby zakaz pogarszania sytuacji sprawcy, wobec którego orzekana jest kara łączna. 

2.  Czy sąd orzekający wyrokiem łącznym powinien wg własnego uznania orzekać o zastosowaniu warunkowego zawieszenia wykonania orzeczonej kary, jeżeli chociaż jednak z kar podlegających łączeniu została orzeczona z warunkowym zawieszeniem jej wykonania?

1) Sąd wymierzający w wyroku łącznym karę łączną winien według własnego uznania mieć możliwość orzeczenia o zastosowaniu dobrodziejstwa warunkowego zawieszenia wykonania kary. Należy przy tym wyraźnie zaznaczyć, że kwestia ta winna być związana jedynie z oceną przesłanek przewidzianych w art. 69 k.k., nie zaś determinowana stosowaniem (bądź nie) tego środka probacyjnego w odniesieniu do kar jednostkowych podlegających łączeniu. Przepis art. 89 § 1 k.k. nie przesądza o obligatoryjności warunkowego zawieszenia wykonania kary łącznej w razie połączenia kar jednostkowych orzeczonych z warunkowym i bez warunkowego zawieszenia ich wykonania. Dopuszczalność wymiaru kary z zastosowaniem dobrodziejstwa warunkowego zawieszenia jej wykonania nie powinna niczym się różnić od wymiaru kary dokonywanego za jedno przestępstwo. Musimy mieć świadomość, że sąd orzekając karę łączną ma obraz całej działalności przestępczej sprawcy. Pozytywna prognoza kryminologiczna związana z oceną jednostkowego zdarzenia stanowiącego podstawę wymiaru kary za jedno z przestępstw pozostających w realnym zbiegu bynajmniej nie oznacza automatycznie pozytywnej prognozy kryminologicznej formułowanej przy uwzględnieniu całokształtu okoliczności związanych z popełnieniem wszystkich przestępstw stanowiących podstawę wymiaru kary łącznej. 

2) Analizując zagadnienie warunkowego zawieszenia wykonania kary łącznej, kilka słów wymaga również problem, który został w piśmiennictwie dostrzeżony już kilka lat tematu
, a nie tak dawno stał się przedmiotem wypowiedzi orzeczniczej Sądu Najwyższego.    Otóż, w ustawodawstwie karnym istnieją regulacje przewidujące szczególne zasady stosowania warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolności. Chodzi w szczególności o instytucję tzw. małego świadka koronnego (art. 60 § 5 k.k.), czy też art. 343 § 2 pkt 2 k.p.k. W praktyce mogą występować sytuacje, gdy zastosowanie instytucji warunkowego zawieszenia wykonania orzeczonej kary łącznej pozbawienia wolności będzie utrudnione wobec faktu, iż przepis art. 69 § 1 k.k. określa zasadniczo maksymalny wymiar kary pozbawienia wolności (2 lata), w stosunku do której można zastosować ten środek probacyjny. Rodzi to taką konsekwencję, że przykładowo, gdy łączeniu podlegać będą orzeczone z warunkowym zawieszeniem ich wykonania dwie kary pozbawienia wolności w wymiarze po 2 lata, to wówczas, warunkowe zawieszenie wykonania kary łącznej będzie możliwe jedynie w sytuacji, gdy sąd zastosuje zasadę absorpcji kar podlegających łączeniu. Pojawia się jednak problem dopuszczalności orzeczenia środka probacyjnego w postaci warunkowego zawieszenia wykonania kary łącznej, w sytuacji, gdy łączeniu podlega jednostkowa kara pozbawienia wolności orzeczona w wymiarze np. 4 lat, i której wykonanie zostało warunkowo zawieszone na podstawie art. 60 § 5 k.k.? Trudność w rozstrzygnięciu takiego przypadku wynika stąd, iż regulacja zawarta w powołanym przepisie (podwyższająca z 2 do 5 lat wymiar kary pozbawienia wolności, przy którym dopuszczalne jest warunkowe zawieszenie jej wykonania) nie została w toku prac parlamentarnych - kiedy ją wprowadzono - zsynchronizowana z art. 69 § 1 k.k. Sąd Najwyższy w postanowieniu z dnia 23 marca 2011 r. (I KZP 29/10)
 stwierdził, iż: „Objęcie wyrokiem łącznym kary powyżej 2 lat pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania - orzeczonej przy zastosowaniu art. 343 § 2 pkt 2 k.p.k. - nie zmienia reguł warunkowego zawieszenia wykonania kary łącznej określonych w art. 89 k.k., które może nastąpić jedynie wówczas, jeżeli zachodzą przesłanki określone w art. 69 k.k.”. Wydaje się dość oczywistym, że wobec takiego stanowiska judykatury, bazującej przede wszystkim na wykładni literalnej, należałoby wprowadzić zapis ustawowy, zgodnie z którym w przypadku orzeczenia kary łącznej w wymiarze do 5 lat, przy czym wykonanie jednej z kar pozbawienia wolności podlegających łączeniu zostało warunkowo zawieszone na podstawie art. 60 § 5 k.k., czy też art. 343 § 2 pkt 2 k.p.k., wówczas dopuszczalne jest warunkowe zawieszenie jej wykonania, jeżeli jej wymiar nie przekracza 5 lat. Obecne rozwiązanie prowadzi do konsekwencji trudnych do zaakceptowania. Nie uwzględnia bowiem koncesji co do następstw prawnokarnych, jakie sprawca uzyskał na podstawie art. 60 § 5 k.k. (art. 343 § 2 pkt 2 k.p.k.). 

V. w zakresie nadzwyczajnego złagodzenia kary 

Konstrukcją jurydyczną przewidzianą obowiązującym Kodeksie karnym, która niemal od początku jej istnienia generowała poważne problemy wykładnicze jest instytucja tzw. małego świadka koronnego z art. 60 § 3-5 k.k. Jedną z istotnych kontrowersji jest problem, czy warunkiem sine qua non skorzystania przez sprawcę z rozwiązania legislacyjnego przewidzianego w art. 60 § 3 k.k. jest to, aby w toku całego postępowania karnego, aż do czasu jego prawomocnego zakończenia, prezentował jednolitą postawę ekspiacyjną znajdującą odzwierciedlenie w konsekwentnym podtrzymywaniu przekazanych przez siebie informacji dotyczących przestępstwa, w którego popełnieniu współdziałał. W praktycznym wymiarze chodzi o obowiązek powtórzenia przed sądem przekazanych wcześniej organom ścigania informacji. Problem ten jest aktualny jedynie w Kodeksie karnym, gdyż kodyfikacja karna skarbowa zawiera jednoznaczne rozstrzygnięcie tej kwestii (art. 36 § 4 pkt 1 k.k.s.). I właśnie z uwagi na tę ostatnią okoliczność wyrażono pogląd, że w ramach zapisów obecnego Kodeksu karnego brak jest wymogu konsekwentnej postawy sprawcy. Z całą jednak pewnością istniejący dualizm regulacyjny nie może być aprobowany.

Krytycznej analizie należy poddać wprowadzenie do obowiązującego Kodeksu karnego nadzwyczajnego złagodzenia kary wymierzanej sprawcom przestępstwa, którego ustawowe zagrożenie składa się z kar ujętych w formułę alternatywną (art. 60 § 7 k.k.). Istota tego rozwiązania bazuje na trudno akceptowalnym założeniu, zgodnie z którym dopuszczalne jest stosowanie przez sąd nadzwyczajnego złagodzenia kary, gdy w realiach konkretnego przypadku nawet najniższy wymiar takiego środka prawnokarnej reakcji cechowałby się nadmierną surowością. Wydaje się, że konstatacja taka winna stanowić przesłankę do zastosowania instytucji odstąpienia od wymierzenia kary. Na gruncie obecnych zapisów ustawowych została zanegowana rudymentarna zasada, zgodnie z którą sięganie po nadzwyczajny wymiar kary jest warunkowane uprzednim pozytywnym rozstrzygnięciem kwestii zasadności orzeczenia wobec sprawcy takiej sankcji karnej.
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