Bartlomiej Kozlowski

Za co (nie) wsadzac¢ do wig¢zienia?

Artykut opublikowany rowniez (pod innym tytutem) w ramach dziatu Kartka z kalendarza na portalu Polska.pl.

W zawartym w artykule 32 kodeksu karnego z 1997 r. katalogu kar kara pozbawienia
wolno$ci wymieniona jest dopiero na trzecim miejscu — po grzywnie i karze ograniczenia
wolnosci. W analogiczny spos6b wymieniana jest ona w przepisach czesci szczegdlnej
kodeksu, gdzie mowa jest o konkretnych przestepstwach i grozacych za ich popeknienie
karach — wszystkie one, jesli przewiduja, ze za dane przestepstwo mozna wymierzy¢ kare
inna, niz pozbawienie wolnos$ci, postuguja si¢ formuta ,,podlega grzywnie, karze ograniczenia
wolnosci, albo pozbawienia wolnosci” — a nie ,,podlega karze pozbawienia wolnosci,
ograniczenia wolnos$ci albo grzywny” jak byto to w obowiazujacym do 31 sierpnia 1998 r.
kodeksie karnym z roku 1969. Przy okazji doda¢ warto, ze kodeks karny z roku 1932 na
pierwszym miejscu wymienial karg $mierci.

Artykut 58. § 1 k.k. stwierdza, ze ,,Jezeli ustawa przewiduje mozliwo$¢ wyboru rodzaju kary,
sad orzeka karg pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania tylko
wtedy, gdy inna kara lub $rodek karny nie moze spehni¢ celow kary”. Z przepisu tego wynika,
ze autorzy obowiazujacego kodeksu karnego byli zdania, ze zamykanie sprawcow
przestgpstw w wigzieniach jest srodkiem ostatecznym, do ktorego nalezy uciekac sig tylko
wowczas, gdy zadna inna sankcja — grzywna, ograniczenie wolnosci, albo pozbawienie
wolnosci z warunkowym zawieszeniem jego wykonania — nie moze spetnié¢ celow, ktérym
wymierzenie kary mogloby w konkretnym przypadku stuzyc.

Nie szasta¢ wi¢zieniem

Przepisy rozdzialu VI kodeksu karnego - Zasady wymiaru kary i1 $srodkéw karnych — méwia
duzo o czynnikach, ktore sad powinien bra¢ pod uwagg, wymierzajac karg sprawcy
popelnienia konkretnego przestgpstwa, nie mowia natomiast prawie nic o tym, jakim celom
ma w ogodle w danym przypadku stuzy¢ wymierzenie kary. Poniewaz jednak w art. 53 § 1 k.k.
jest mowa o tym, ze sad wymierzajac karg bierze pod uwagg ,,cele zapobiegawcze i
wychowawcze, ktore ma osiagnac¢ w stosunku do skazanego, a takze potrzeby w zakresie
ksztaltowania §wiadomosci prawnej spoteczenstwa”, wydaje si¢ jasne, ze cele, ktérym
wymierzenie kary ma stuzy¢, sa generalnie rzecz biorac dwa: pierwszym z nich jest
spowodowanie, by sprawca przestgpstwa nie popetnil go ponownie — co specjaliSci w nauce
prawa karnego nazywaja ,,prewencja indywidualna” — drugim za$ spowodowanie, by
przestgpstw nie popetniali inni — prawnicy okre$laja ten cel mianem ,,prewencji ogélnej”
(badZ generalnej). Tylko wowczas, gdy sad rozpatrujacy sprawe o popetnienie przestgpstwa,
za ktore mozna wymierzy¢ kar¢ inna, niz zamknig¢cie w wigzieniu dojdzie do wniosku, ze
zadna inna kara nie bedzie w danym przypadku w sposob adekwatny stuzy¢ realizacji tych
celow, moze on w petnej zgodzie z dyrektywa zawarta w art. 58. § 1 k.k. skaza¢ sprawce
przestepstwa na karg pozbawienia wolnos$ci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania.
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Wstepne zatozenie (choc jest to oczywiscie zalozenie mozliwe do obalenia), ktore sad
powinien przyjmowacé przystepujac do rozwazania, jaka kar¢ wymierzy¢ konkretnemu
skazanemu powinno by¢ jednak takie, ze cele, ktorym wymierzenie kary ma stuzy¢ mozna
osiagna¢ w sposob inny, niz poprzez posyltanie skazanego za kratki. Filozofia wyrazona w
przepisach czgsci ogdlnej kodeksu karnego jest taka, ze wigzienie jako kara za przestepstwo
jest srodkiem ostatecznym, ktorym nie wolno w sposob lekki i tatwy szastac.

Rzeczywiscie ,,ultima ratio”?

Niezaleznie jednak od wyrazonej w art. 58 § 1 k.k. mysli, ze kara bezwzglednego
pozbawienia wolnos$ci stanowi ultima ratio, warto zauwazy¢, ze w czgsci szczegdlnej kodeksu
karnego praktycznie rzecz biorac nie ma przestgpstw, za ktorych popetnienie takiej kary nie
mozna byloby wymierzy¢ (jedynym bodaj wyjatkiem od tego jest osobista zniewaga, ktora
wedhug art. 216 §1 Kk.K. zagrozona jest grzywna lub kara ograniczenia wolno$ci) . Znacznie
tatwiej jest tez w czesci szczegolnej k.k. natknaé si¢ na przepisy, ktore przewiduja karg
pozbawienia wolnosci jako jedyna sankcj¢ za okreslone w nich przestgpstwa, niz takie,
wedlug ktorych popetnienie danego przestepstwa zagrozone jest takze ograniczeniem
wolnosci albo grzywna - cho¢ warto doda¢, ze rowniez w wielu przypadkach przestepstw, za
ktére okreslajacy je przepis nie przewiduje kary innej, niz pozbawienie wolnosci,
wymierzenie takiej kary jest mozliwe (zob. artykuty 58 § 3159 § 1 kodeksu karnego).
Wydaje si¢ tez wreszcie, ze w tzw. swiadomosci spotecznej to wlasnie wigzienie jest tym, co

najcze¢sciej kojarzy sig z pojeciem kary wymierzanej przez sad. W praktyce polskiego
wymiaru sprawiedliwosci kary takie, jak ograniczenie wolnosci lub samoistna grzywna to —
jesli chodzi o kary za przestgpstwa (bo inaczej jest oczywiscie w przypadku wykroczen,
ktérych osadzaniem zajmuja si¢ sady grodzkie) — wzgledna rzadko$¢: wéréd wymierzanych
przez sady kar dominuja kary pozbawienia wolnosci, cho¢ najczgsciej sa to kary z
warunkowym zawieszeniem ich wykonania.

Czy wigzienia (w dzisiejszym sensie tego slowa) byly zawsze?

Wigzienie, czy grozba zamknigcia w wigzieniu w razie np. ponownego popetnienia
przestgpstwa jest wigc weiaz jednym z podstawowych srodkow reagowania na czyny
zakazane prawem — i chyba bardzo trudno byloby znalez¢ takich, ktorzy chceieliby z tego
srodka zrezygnowac. Wielu ludziom wydaje si¢ tez zapewne, ze pozbawienie wolnosci
zawsze byto kara, ktora wymierzano przynajmniej niektérym sprawcom przestgpstw. Ale
rzeczywistos$¢ byta w tym wzgledzie zupetnie inna: pierwsza instytucja, ktéra mozna okresli¢
mianem wigzienia, w ktorym skazani przestepcy odsiaduja zasadzone kary — a nie sa
przetrzymywani przed wydaniem wyroku, albo wymierzeniem kary, ktora jest co$ innego, niz
samo tylko pozbawienie wolnosci - powstata dopiero pod koniec XVI wieku. (1)

Najpierw w Holandii

Poczatki wigziennictwa we wspodiczesnym znaczeniu tego pojgcia mialy miejsce w Holandii
(lub lepiej moze powiedziawszy — W Niderlandach) a konkretnie w Amsterdamie. Tam
wilasnie radni miejscy, poruszeni skazaniem szesnastoletniego chtopaka na karg $mierci za
kradziez i zabojstwo postanowili w 1589 r. wybudowa¢ dom, w ktérym przymusowo byliby
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umieszczani mtodociani przestepcy, a takze widczedzy, oraz zebracy i prostytutki. W 1595 r.
zakonczono budowg stosownego zaktadu dla mgzczyzn, w roku nastgpnym powstat zaktad
dla kobiet. Kazdy z tych zakladow byt kierowany przez dwie osoby: nauczyciela, ktory uczyt
wigzniéw pisania i czytania, a takze prowadzit ze skazanymi dyskusje i rozmowy, co miato
shuzy¢ poszerzaniu ich horyzontdw umystowych - oraz pastora, ktory odmawial modlitwy i
wyglaszat kazania w celu poprawy religijnej 1 etycznej osadzonych. Pensjonariusze
amsterdamskiego wigzienia w ciagu dnia pracowali (przy czym praca byta wymuszana na
zasadzie ,,kto nie pracuje, ten nie je”), jedli 1 uczyli si¢ wspolnie, na noc za$ byli zamykani w
jednoosobowych celach.

Coraz wiecej wigzien

Powodzenie stosowanych w amsterdamskim wigzieniu metod wychowywania przestepcow,
sprawito, ze podobne instytucje zaczeto zaktada¢ w wielu innych miastach Europy. I tak, w
1609 r. powstatlo wigzienie w Bremie, w 1613 w Lubece, w 1622 w Hamburgu, a w 1629 r.
pierwsze na terenie Polski wigzienie w Gdansku. Wigzienia te funkcjonowaty na zasadach
podobnych do tych, na jakich dziatato wigzienie w Amsterdamie.

Trzy modele

W XVIII i XIX opracowane zostaty trzy modele rezimow penitencjarnych, ktore staty si¢
znane jako system pensylwanski, auburnski oraz progresywny. Pierwszy z nich — nazwany tak
od zbudowanego w 1791 r. z inicjatywy religijnej sekty Kwakrow wigzienia w mate;j
miejscowosci Cherry Hill w poblizu Filadelfii - polegat generalnie rzecz biorac na tym, ze
wigzniowie byli caty czas trzymani w pojedynczych celach (przyzwoicie urzadzonych — z
centralnym ogrzewaniem i ubikacja), tak, aby w samotnosci rozmysla¢ nad swa wing i dazy¢
do moralnej poprawy. W wigzieniach typu pensylwanskiego osadzeni nie wykonywali
jakiejkolwiek pracy, zasada catkowitej samotnosci obowiazywata takze na spacerach, ktore
kazdy wigzien odbywat na przylegtym do swojej celi podwoérku otoczonym wysokim murem.
Dbano o to, wigzniowie widzieli jak najmniej ludzkich twarzy — a zwlaszcza twarzy innych
osadzonych. Na $cianach cel wymalowane byly pouczenia i1 hasta umoralniajace, wisiat tez
krzyz, za$ na stole lezata Biblia. Te ostatnie $rodki, majace w zalozeniu prowadzi¢ do
moralnej poprawy wigzniow mijaty si¢ z zaktadanym celem, gdyz w tamtych czasach
znakomita wigkszo$¢ wigznidw byla analfabetami.

Baty za rozmowy

Wigzniowie w zakladach karnych typu pensylwanskiego nie nabywali nowych umiejgtnosci
przestgpczych 1 nie ulegali dalszej demoralizacji na skutek kontaktu z podobnie
zdemoralizowanymi osobnikami — dziato si¢ z nimi co$ zupetnie innego: po prostu wariowali,
czego skutkiem czesto byly samobojstwa. W systemie tym jakakolwiek resocjalizacja
skazanych byta praktycznie niemozliwa. Wnioski wyciagnigte z funkcjonowania wigzien
»pensylwanskich” doprowadzily do opracowania nowego systemu, zwanego systemem
auburnskim. System ten, wprowadzony po raz pierwszy w 1826 r. w wigzieniu w miescie
Auburn (stan Nowy Jork) r6znit si¢ od systemu pensylwanskiego tym, ze wigzniowie w ciagu
dnia pracowali wspdlnie w zaktadach wigziennych, wytwarzajac rozne artykuty. Wszelkie
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rozmowy byty jednak zakazane — przestrzegania tego zakazu pilnowat dozorca z dtugim
pejczem. Na noc byli zamykani w jednoosobowych celach.

Najpierw cig¢zko, pézniej 1zej

W XIX wieku w Anglii i Irlandii wyksztalcit si¢ tzw. system progresywny w resocjalizacji.
Istota tego systemu bylo rdzne traktowanie wiezniow na poszczegolnych etapach odbywania
kary. W systemie tym kara dzielita si¢ na trzy okresy: w pierwszym, trwajacym nie dtuzej nie
9 miesigcy skazani byli trzymani w pojedynczych celach, tak jak w systemie pensylwanskim,
w drugim — trwajacym z zalozenia potowg orzeczonego wyroku — w ciagu dnia wykonywali
wspolnie cigzkie prace (bez obowiazku milczenia), na noc za$ byli umieszczani w
pojedynczych celach, w trzecim okresie poddani byli tylko niewielkiemu nadzorowi, mieli
prawo do pracy zarobkowej i mogli by¢ warunkowo zwolnieni za dobre sprawowanie.

Niegdys byl to postep

Sposoby traktowania wigznidéw w systemie pensylwanskim, auburnskim i do pewnego stopnia
takze w progresywnym z dzisiejszego punktu widzenia wydaja si¢ czyms$ okrutnym i
majacym mato sensu, jesli chodzi o zrobienie wigzniow ludzmi lepszymi od tych, jakimi byli
przed trafieniem za kratki. W swoim jednak czasie wszystkie te ,,wynalazki” miaty charakter
postgpowy. Warunki, jakie panowaty w dawnym wigzieniach byly bowiem takie, ze wielu
ludzi zapewne wolatoby otrzyma¢ karg $mierci, niz w nich przebywac. Aby minimalnie
chocby ,,poczué¢ smak” tego, jak to bylo w wigzieniach 200 1 wigcej lat temu warto zapoznaé
si¢ z fragmentem wydanych w Halle w 1792 r. ,,Historycznych wiadomoSci i spostrzezen
dotyczacych najdziwniejszych Zuchthausow w Niemczech” dotyczacym Domu Poprawy (a
wigc wigzienia dla skazanych na raczej niewielkie kary) w Brzegu:

,» W pomieszczeniach roboczych, zwlaszcza w potozonym na parterze trakcie megskim,
znajdziemy takie stosy brudu, ze gdyby chciec je sprzatnac, trzeba by byto uzy¢ motyk 1
topat. Do pomieszczen, w ktorych $pia wigzione kobiety, bez zadnych doznan moze wejs¢
jedynie cztowiek pozbawiony zmystu wechu. Mozna tu spotka¢ nieczystosci, zapach
zgnilizny 1 wszystko to, co drazni nos. Niedaleko potozone ustgpy wzmagaja zaduch, a odor
dusi kazdego, kto don nie przywykl. WigZniowie §pia w ubraniach, gdyz pomieszczenia
sypialne sa zbyt wyzigbione. Mycie si¢ 1 kapiel sa tu pojeciami zupetnie obcymi.
Konsekwencje tych antyhigienicznych warunkoéw przejawiaja si¢ w ogromnej liczbie
zachorowan i zgonow. W ogole nie klasyfikuje si¢ tu wigzniow wedtug pici, stopnia
popelnionej zbrodni czy wieku. Wiele wigzZniarek jest w ciazy, badz rodzi dzieci. Seryjny
przestgpca jest traktowany jak pospolity rzezimieszek, wigkszemu ztoczyncy umozliwia sig
kontakt z pomniejszym. W taki sposdb Zuchthaus zamiast resocjalizowac, staje si¢ miejscem
wystepku 1 demoralizacji”.

Raport ten doktadnie pokrywat si¢ z tym, co kilka lat wcze$niej o brzeskim Domu Poprawy
napisal John Howard (1726 — 1790 — angielski filantrop, ktory zwiedzit wszystkie wigzienia
w Europie. Rezultatem przeprowadzonych przez niego obserwacji byta publikacja o
wymownym tytule ,,Stan wigziennictwa" - protest przeciwko demoralizacji wigzien oraz
ztemu traktowaniu wigzniow” — ktora (czg§ciowo wbrew jego intencjom) w jakiej$ mierze
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stala si¢ inspiracja dla sprowadzenia w wigziennictwie takich reform, o jakich byta mowa
powyzej.

Nie to co kiedys, ale...

We wspotczesnych, cywilizowanych krajach (méwimy tu wigc o krajach Europy, Ameryki
Ponocnej, Australii czy Nowej Zelandii, a nie o panstwach afrykanskich, czy arabskich)
wigzienia nie sg tym, czym byty w dawnych wiekach. Z pewnoscia jednak nie sa one
miejscem do ktérego ktokolwiek rozsadny chceiatby trafi¢ (no, moze znalezliby sig tacy,
ktérzy cheieliby trafi¢ do wigzienia na bardzo krétko — z czystej ciekawosci, jak tam jest).
Calkiem stusznie: jaki sens mialby wigzienia, gdyby byty miejscem, gdzie cztowiek czuje si¢
jak na wczasach?

Czy wigzienia spelniaja swa role?

Czy jednak wigzienia spetniaja rolg, jaka w zatozeniu powinny spetnia¢ w spoteczenstwie?
Na pytanie to mozna, jak mi si¢ wydaje, odpowiedzie¢ w sposob nastepujacy: jedynym celem,
jaki wigzienia spelniaja na pewno, jest zapobieganie popelnianiu przestepstw (i przez to
wyrzadzaniu takich czy innych szkéd) przez skazanych, ktérzy aktualnie przebywaja w
wigzieniach. Znacznie mniej jasne jest to, czy wigzienia resocjalizuja przestgpcow —
powodujac, ze po ich opuszczeniu nie popetniaja oni przestepstw, ktore popetniliby, gdyby si¢
w nich nie znalezli — a takze odstraszaja od popetniania przestgpstw tych, ktdrzy ich jeszcze
nie dokonali, ale mogliby ich dokona¢, gdyby nie perspektywa i §wiadomos$¢ tego, ze ich
popelnienie moze skonczy¢ sig dla nich tym, ze tam witadnie trafia.

Nie surowos¢, a nieuchronnos¢

Problemy te — w sposob cho¢by powierzchowny — znane sg wszystkim tym, ktorzy czytuja
prasg 1 w ogole interesuja si¢ zyciem publicznym. Mowi sig czgsto, Zze wigzienia w wielu
przypadkach bardziej demoralizuja, niz resocjalizuja przestgpcow, ze tam wiasnie tworza sig
nowe gangi, a osadzeni nabywaja nieznanych sobie wczesniej przestgpczych umiejgtnosci.
Powszechne znane jest stwierdzenie, Ze nie surowos$¢ potencjalnej kary, ale przede wszystkim
jej nieuchronnos¢ jest tym, co najlepiej zapobiega popehianiu przestgpstw. Lecz mimo
wszystkich negatywnych skutkow istnienia wigzien praktycznie nikt nie chce likwidacji
wigzien jako takich. Jasne jest bowiem, Zze nie mozna dopusci¢ do tego, by mordercy,
bandyci, gwalciciele 1 ztodzieje mogli swobodnie chodzi¢ po ulicach i1 uprawia¢ swoj
przestgpczy proceder.

Za co do wigzienia?

Do wigzienia mozna jednak trafi¢ nie tylko za czyny wyrzadzajace szkodg czyjemus zyciu,
zdrowiu, wolnosci lub wtasnosci — takie, jak morderstwo, pobicie, gwalt, napad rabunkowy
czy chocby kradziez lub oszustwo. Mozna tam takze (cho¢ w rzeczywistosci jest to czesciej
mozliwos¢ potencjalna, niz faktyczna praktyka wymiaru sprawiedliwosci) znalez¢ sig z
powodu zachowan nie wyrzadzajacych szkody nikomu, poza samym ich sprawca, badz
takich, ktorych zwiazek przyczynowo — skutkowy z konkretnymi szkodami jest w najlepszym
badz razie hipotetyczny. Na karg wigzienia mozna zosta¢ skazanym za posiadanie



najmniejszej chocby ilosci nielegalnych narkotykéw. Od niedawna, zgodnie z art. 202 § 4b
kodeksu karnego mozna otrzymac karg pozbawienia wolnosci za samo tylko posiadanie
fikcyjnego wizerunku osoby w wieku ponizej 18 lat uczestniczacej w czynnosci seksualnej —
réwniez wowczas, jesli wizerunku tego nie zamierzato si¢ rozpowszechniaé, ani nawet

komukolwiek pokazywac. Zgodnie z przepisami kodeksu karnego i innych ustaw w zakladzie
karnym mozna ,,wyladowac” za szereg typow kontrowersyjnych wypowiedzi: zniestawienie,
zniewage, obraze¢ uczu¢ religijnych, propagowanie faszyzmu (cho¢ — teoretycznie
przynajmniej rzecz biorac — takze i komunizmu), nawotywanie do nienawisci na tle pewnego
rodzaju réznic, negowanie zbrodni hitlerowskich lub stalinowskich, czy ujawnienie tajemnicy
panstwowe;j.

Nie za wiele tego?

Czy nie za wiele jest zatem tych wszystkich zachowan, za ktore kolokwialnie wyrazajac si¢
mozna pojs¢ siedzie¢? Nie chodzi tu oczywiscie o sama ich ilo$¢: to, ile przestgpstw
wymienia kodeks karny zalezy od tego, na ile jest on szczegdtowy (przyktadowo — o ile
polski kodeks karny miesci si¢ w matej ksiazeczce, to jaka objgtos¢ ma kodeks karny
amerykanskiego stanu Kalifornia mozna zobaczy¢ na tym obrazku). Chodzi tu raczej o
kwesti¢ zasad. Czy mozna wskaza¢ jakas mozliwa do przyjecia w szanujacym wolno$¢
jednostki spoteczenstwie zasadg, ktora w sposob generalny rzadzitaby tym, za co mozna
wsadza¢ ludzi do wigzienia?

Kara wigzienia za przechodzenie przez ulic¢ na czerwonym Swietle? Wedlug
obowiazujacej doktryny jak najbardziej

Probe sformutowania odpowiedzi na to pytanie warto zacza¢ od stwierdzenia, jaka zasada w
tej kwestii obowiazuje. Zasada ta — trzeba od razu powiedzie¢ - moze by¢ dla wielu
czytelnikow cokolwiek szokujaca: powszechnie przyjeta w calym Swiecie, wiacznie z
najbardziej szanujacymi prawa i1 wolnosci cztowieka krajami doktryna prawna jest taka, ze do
wigzienia mozna ludzi zamykac¢ za wszystko, za co odpowiednia wtadza w okreslony
stosownymi regulami sposob postanowi, Ze mozna. Jedynym od tego wyjatkiem sg te
zachowania, ktore uznaje si¢ za chronione na mocy konstytucyjnych, czy tez zawartych w
traktatach migdzynarodowych przepisow gwarantujacych prawa i wolnos$ci cztowieka: chodzi
o czyny bedace przejawem korzystania z takich praw, jak prawo do swobodnego
wypowiadania sig, praktykowania religii, zrzeszania i1 gromadzenia si¢ z podobnie mys$lacymi
ludzmi, czy tez dokonywania takich badzZ innych wyborow w zyciu prywatnym — zawarcia
lub nie zwarcia matzenstwa, stosowania srodkéw antykoncepcyjnych, itp. Pamigtajmy przy
tym, ze wszystkie te wolnosci maja swoje - r6zne w poszczegolnych krajach 1 bedace
przedmiotem sporéw - granice. Poza takim zachowaniami, do wigzienia mozna wsadza¢ za
cokolwiek. Tak wigc, w $wietle wspomnianej doktryny kara wigzienia za takie zachowania,
jak — dajmy na to — przechodzenie przez ulicg w miejscu innym, niz pasy lub na czerwonym
Swietle, poruszanie si¢ w parku narodowym lub rezerwacie przyrody w miejscu innym, niz
wyznaczony szlak 1 za wiele innych czynéw, co do ktorych trudno bytoby argumentowac, ze
sa one sposobem korzystania z konstytucyjnie gwarantowanych praw 1 wolnosci
obywatelskich, a ktore jednak nie wyrzadzaja zadnej szkody 1 nie powoduja nawet jej
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niebezpieczenstwa, bytaby catkowicie dopuszczalna. Mozliwe, ze jakas wyjatkowo surowa
kara za takie zachowania — np. dozywotniego wigzienia bez mozliwosci zwolnienia
warunkowego — zostataby uznana za karg ,,okrutna i wymyslng” w rozumieniu VIII Poprawki
do amerykanskiej Konstytucji, lub karg okrutna, nieludzka lub ponizajaca w rozumieniu art.
40 konstytucji RP. Z drugiej jednak strony nie ma zadnej pewnosci, ze tak wtasnie by byto.
Za kary nieludzkie, okrutne i wymyslne uznaje si¢ na ogot pewne kary ze wzgledu na ich sam
charakter — a wigc np. kary polegajace na zadawaniu meczarni czy pozbawianiu cztowieka
takich czy innych czesci ciala — a nie ze wzgledu na sama ich nieproporcjonalnos¢ w stosunku
do popelnionego przestepstwa. Znajac orzecznictwo amerykanskiego Sadu Najwyzszego w
sprawach dotyczacych VIII Poprawki z duzym prawdopodobienstwem mozna przypuszczaé,

ze gdyby sad ten rozpatrywat zgodnos$¢ z tym przepisem hipotetycznej ustawy przewidujacej
dozywocie bez mozliwosci warunkowego zwolnienia jako jedyna karg za przechodzenie
przez jezdni¢ na czerwonym $wietle, to uznatby on, ze jakkolwiek ustawa taka jest czyms
niestychanym, to jednak konstytucja nie daje podstaw, by ja uchyli¢. (2)

To wszystko ktoci sie¢ w sposdb wyrazny z szeroko akceptowana — i znajdujaca swa wyraz
takze w przepisie czesci ogolnej polskiego kodeksu karnego — idea, ze kara wigzienia
powinna by¢ traktowana jako bron ostateczna w walce z przestgpczoscia — a zwlaszcza, ze
prawo nie powinno karaé — szczegodlnie w tak drastyczny sposéb, jak wigzieniem (nie mowiac
oczywiscie o jakich§ bardziej drastycznych §rodkach, takich, jak kara $mierci, czy kary
cielesne — ktorych stosowanie bytoby i tak w sposob oczywisty niedopuszczalne w §wietle
mig¢dzynarodowych czy konstytucyjnych gwarancji praw cztowieka ) — za te zachowania,
ktére nie powoduja szkody, ani nie groza jej wyrzadzeniem.

Zasada bzdurna, lecz powszechnie przyjeta

Zasada, ze ustawodawca, okre$lajac, jakie zachowania zastuguja na karg pozbawienia
wolnosci nie jest krgpowany niczym, poza konstytucyjnymi i/lub migdzynarodowymi
gwarancjami praw 1 wolnosci cztowieka, ktore pewnych zachowan — takich, jak np. wyrazanie
pogladow — nie pozwalaja tgpi¢ na drodze prawnej w ogodle (cho¢ tez, oczywiscie, w pewnych
— bedacych przedmiotem sporow, a takze rdznic migdzy poszczegdlnymi systemami
prawnymi - granicach) jest jednak czyms mato dyskutowanym i rzadko w sposob otwarty
poddawanym w watpliwo$¢. Trudno jest w zwiazku z tym spotka¢ w literaturze — chocby tej
opublikowanej w Internecie — jakies$ publikacje kwestionujace wspomniang zasadg.
Interesujacym tekstem, ktory przypadkiem (szukanie, ktore doprowadzito mnie do znalezienia
tego tekstu dotyczyto pierwotnie czego$ zupelnie innego) udato mi si¢ znalez¢ jest
opublikowany w roku 1994 artykut Sherry F. Colb ,.Freedom from incarceration: why is this
right different from all other rights?” (,,Wolnos$¢ od uwigzienia — dlaczego to prawo jest rozne
od wszystkich innych praw?)

Czy wolnos¢ osobista jest prawem jednostki?
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W artykule tym jego autorka — profesor prawa na Cornell University w Ithaca (stan Nowy
Jork) — zadaje pytanie: dlaczego cztowiek moze zosta¢ pozbawiony wolnosci tylko i po prostu

dlatego, ze zrobit co$, za co ustawa przewiduje kar¢ wigzienia (i zgodnie z wlasciwymi
konstytucyjnie procedurami zostat prawomocnie skazany przez sad), a jedynym tego
usprawiedliwieniem jest sam fakt, ze dane zachowanie zostato zagrozone taka karg 1
zachowanie to nie jest per se chronione przez konstytucyjne gwarancje wolnosci jednostki —
zapisane wprost w Konstytucji, badz zdaniem sadéw wynikajace z niej? Wszak wolnos¢
osobista jest jednym z najbardziej podstawowych praw cztowieka — nikt z tych, ktérzy w
ogole uznaja takie pojecie, chyba w to nie watpi. Czy cztlowiek moze by¢ zatem pozbawiony
tego prawa z tego tylko powodu, ze ztamal prawo — niezaleznie od tego, jakie to prawo jest?

Pozbawienie wolnoSci tak, ale tylko wtedy, gdy jest to konieczne

We wspomnianym artykule prof. Colb argumentuje, ze decyzje wladzy o ograniczeniu prawa
czlowieka do jego wolnos$ci przed uwigzieniem powinny by¢ — podobnie, jak wszelkie
decyzje ograniczajace mozliwos¢ legalnego korzystania z ktéregokolwiek z fundamentalnych
praw — poddane surowemu testowi zgodnosci z konstytucja, zwanemu w prawniczym
zargonie ,.strict scrutiny test”. Zgodnie z tym testem ograniczenie w korzystaniu z
gwarantowanego konstytucyjnie prawa lub wolnosci dopuszczalne jest tylko wowczas, gdy
celem tego ograniczenia jest ochrona jakiego$ niezmiernie waznego interesu spotecznego (w
amerykanskim zargonie prawniczym mowa jest o ,,compelling governmental interest”) i

ograniczajace wolno$¢ prawo czy oparta na prawie decyzja wtadzy postuguje si¢ najmniej
restrykcyjnym $rodkiem, jaki jest potrzebny dla jego ochrony.

Co mowi polska konstytucja?

Znany z amerykanskiego orzecznictwa sadowego ,,strict scrutiny test” nie rozni si¢ bardzo —
mozna argumentowac — od testu, jaki dla ograniczen w zakresie korzystania z podstawowych
praw 1 wolnos$ci wyznacza art. 31 ust. 3 polskiej konstytucji. Przepis ten stwierdza, ze
,Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnos$ci i praw moga by¢
ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie
dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia 1
moralnosci publicznej, albo wolnosci 1 praw innych 0s6b” 1 dodaje, ze ,,Ograniczenia te nie
moga naruszac istoty wolnosci i praw”. Trudno bytoby twierdzi¢, ze ograniczenie w
korzystaniu z konstytucyjnie gwarantowanego prawa lub takowej wolnosci jest zgodne z
konstytucja, jesli wartosci, ktorych ochrona moze zgodnie z artykutem 31 ust. 3
usprawiedliwi¢ ograniczenie w korzystaniu z danego prawa lub wolnos$ci moga by¢ chronione
w sposOb mniej naruszajacy konstytucyjnie gwarantowane prawo lub wolnos¢, niz czyni to
konkretny przepis.
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Podstawowe prawo?

Przeniesmy zatem mys$l wyrazona w artykule Sherry Colb na grunt polskiego
konstytucjonalizmu. Nie ulega watpliwosci, ze wolno$¢ osobista cztlowieka jest jednym z
podstawowych praw gwarantowanych przez obowiazujaca konstytucje. Artykut 31 ust. 1
konstytucji — drugi z przepiséw zawartych w rozdziale I1 — ,,Wolno$ci, prawa i obowiazki
cztowieka i obywatela” — mowi, ze ,,Wolno$¢ cztowieka podlega ochronie prawnej”. Dalej, w
artykule 41 ust. 1 stwierdza sig, ze ,,Kazdemu zapewnia si¢ nietykalno$¢ osobista i wolnos¢
osobista” oraz, ze ,,Pozbawienie lub ograniczenie wolno$ci moze nastapi¢ tylko na zasadach i
w trybie okre§lonych w ustawie”.

Czy tylko gwarancja proceduralna?

Kto§ moglby upierad si¢ przy twierdzeniu, ze gwarancje wolno$ci osobistej zapisane w art. 41
ust. 1 konstytucji maja charakter jedynie proceduralny i kazde pozbawienie cztowieka
wolnosci, ktére spetnia warunki okreslone w tym przepisie (a wigc miato miejsce na zasadach
1 w trybie ustalonym przez przepisy majace rangg ustawy), a takze w innych przepisach
konstytucji — takich, jak np. art. 42, w ktorym mowa jest o zasadach odpowiedzialno$ci karnej
— jest konstytucyjnie dopuszczalne. Ze stwierdzeniem tym nie mozna si¢ jednak zgodzi¢. Jesli
wolno$¢ osobista jest prawem gwarantowanym przez konstytucje, to przepisy prawne
przewidujace mozliwos$¢ pozbawienia wolnosci - czy to w postaci przedprocesowego aresztu,
czy w postaci kary wymierzanej przez sad - musza spetnia¢ nie tylko warunki okre§lone w
artykutach 41, 42 1 45 konstytucji — gdzie mowa jest o generalnych zasadach, dotyczacych
pozbawienia wolnosci, zasadach odpowiedzialnosci karnej i prawie do sprawiedliwego
procesu sadowego — ale takze warunki okreslone w artykule 31 ust. 3, to znaczy by¢
konieczne w demokratycznym panstwie dla ochrony wymienionych w nim wartos$ci:
bezpieczenstwa panstwa, porzadku publicznego, srodowiska, zdrowia i moralnosci
publicznej, oraz wolnosci i praw innych osob. Czy hipotetyczne karanie wigzieniem za
przechodzenie przez ulicg w miejscu innym, niz pasy albo na czerwonym §wietle — nawet
wowczas, gdy zachowanie takie nie stwarza najmniejszej szansy na spowodowanie
nieszczgsliwego wypadku jest czyms, co przy zdrowych zmystach mozna bytoby uznaé za
konieczne w demokratycznym spoteczenstwie dla ochrony takiej wartosci, jak porzadek
publiczny? Odpowiedz na to pytanie wydaje si¢ oczywista.

Jak rozumie¢ pojecia zawarte w art. 31 ust. 3 konstytucji?

Moze jednak nie dla wszystkich byloby to calkiem oczywiste. Problem z artykutem 31 ust. 3
konstytucji jest bowiem taki, ze zawiera on przystowiowe pojgcia — worki. W zakres pojecia
»porzadek publiczny” da si¢ wpakowac¢ zaréwno to, by ludzie mogli spokojnie chodzi¢ po
ulicach, jak 1 to, by przechodzili przez jezdnig tylko na zielonych §wiattach 1 tylko w miejscu
do tego wyznaczonym. Jesli ten drugi wymog objety jest zakresem pojgcia ,,porzadek
publiczny” to faktycznie mozna byloby twierdzi¢, ze prawo przewidujace karg wigzienia za
przechodzenie przez jezdnig na czerwonym $wietle jest ,,konieczne w demokratycznym
spoleczenstwie” w Swietle art. 31 ust. 1 konstytucji. Badz co badz, grozba wigzienia mogtaby
na zdrowy rozum w wigkszym stopniu zniechgca¢ do nielegalnego przekraczania jezdni, niz
perspektywa drobnego mandatu.



Malum prohibitum versus malum in se

O przepisie zabraniajacym przechodzenia przez ulice na czerwonym $wietle mozna jednak
powiedziec tyle, ze przepis ten ma na celu ochrong porzadku i bezpieczenstwa w ruchu
drogowym. Ruch drogowy, zwlaszcza tak powszechny, jak w dobie dzisiejszej, jest czyms, co
trzeba regulowac prawnie: musi by¢ jasne, czy jezdzi si¢ po stronie lewej, czy prawej, na
jakiej zasadzie mozna zawracac lub zmienia¢ pas drogi i kiedy i gdzie mozna czy nalezy si¢
zatrzymywac. Przechodzenie przez jezdnig na czerwonym $wietle w wielu przypadkach moze
zagrozi¢ bezpieczenstwu na drodze. W przypadku jednak, gdy najblizszy bedacy w ruchu
samochod znajduje si¢ kilometr dalej, przej$cie przez jezdnig na czerwonym $wietle nie
zagraza nikomu i niczemu — trudno bytoby nawet twierdzi¢, ze moze ono zache¢ci¢ do
nierespektowania zasad poruszania si¢ wzdluz czy (zwlaszcza) w poprzek drogi w ogole —
rowniez w takich przypadkach, gdy naruszenie takich zasad mogloby by¢ niebezpieczne.
Moéwiac krotko, przechodzenie przez jezdnig na czerwonym $wietle, jesli nie moze ono
doprowadzi¢ do nieszczesliwego wypadku stanowi - ujmujac rzecz stowami znanymi z nauki
prawa rzymskiego ,,malum prohibitum” — zto zakazane. Pozbawienie wolnosci w postaci
zamknigcia w wigzieniu jest natomiast — nikt chyba w to nie watpi — ,,malum in se” — ztem
samym w sobie - i nie przestaje by¢ ono takim ztem z tego tylko powodu, ze miato miejsce na
podstawie jasno sformutowanej i nie pozostawiajacej watpliwosci co do jej znaczenia ustawy
1 nakazane zostato przez niezawisty sad po przeprowadzeniu sprawiedliwego procesu i
stwierdzeniu winy oskarzonego ponad wszelka rozsadna watpliwos¢. W sytuacji konfliktu
migdzy ,,malum prohibitum” i ,,malum in se” za wigksze, bardziej niedopuszczalne zto trzeba
uznaé to drugie. (3)

Pojecia zawarte w artykule 31 ust. 1 konstytucji, jesli majq one stuzy¢ usprawiedliwieniu
ograniczenia w korzystaniu z konstytucyjnie gwarantowanych praw i wolnosci nalezy zatem
interpretowac w taki sposob, ze chodzi w nich o zto bedace ,,malum in se”. W dodatku, zto to
musi by¢ na tyle powazne, by usprawiedliwialo pozbawienie cztowieka jednego z jego
najwigkszych dobr, jakim jest osobista wolnos¢.

Jakie zlo moze usprawiedliwia¢ pozbawienie wolnosci?

Jakie zto mozna uzna¢ za dostatecznie wielkie, by mogto ono usprawiedliwi¢ pozbawienie
cztowieka jego osobistej wolno$ci? Na temat ten niewatpliwie mozna si¢ spierac, generalnie
rzecz biorac wydaje sig jednak, ze pytanie to mozna sformutowa¢ definiujac zto jako
naruszenie dobra. Pytanie brzmi zatem: jakie dobra sa dostatecznie istotne, by ich naruszenie
usprawiedliwialo skazanie cztowieka na pobyt w wigzieniu?

Odpowiedz na to pytanie jest moim zdaniem taka: takimi dobrami sa przede wszystkim te
dobra, ktorych ochrong w pierwszym rzgdzie ma na celu prawo karne. A wigc przede
wszystkim zycie, zdrowie 1 wolnos¢ czlowieka, dalej mienie prywatne i publiczne i niektore
inne — prawidlowe i uczciwe funkcjonowanie aparatu panstwowego, niezniszczone
srodowisko itd. (4)

Wazny nie tylko cel, lecz takze Srodek



Aby jednak ograniczenie w korzystaniu z konstytucyjnie gwarantowanego praw lub wolnosci
(a tym bardziej pozbawienie mozliwosci korzystania z takiego prawa lub wolnos$ci) moglo
by¢ uznane za zgodne z konstytucja, ograniczenie to musi mie¢ nie tylko na celu ochrong
jakiego$ dobra — cho¢by i bardzo waznego — ale takze, zgodnie z art. 31 ust.3 konstytucji —
musi by¢ konieczne dla ochrony tego dobra. Konieczne za$, to znaczy tyle, ze danego dobra
nie da si¢ w sposob réwnie skuteczny chroni¢, mniej ingerujac w konstytucyjnie
gwarantowane prawo lub wolnos¢.

Kto powinien siedzie¢?

Jakie zatem przypadki pozbawienia wolno$ci, w tym rowniez na mocy ostatecznego
orzeczenia sadowego nalezatoby uznaé za usprawiedliwione w §wietle art. 31 ust. 3
konstytucji? Na temat ten mozna si¢ oczywiscie spierac, sadze jednak, ze w tej kwestii mamy
w duzej mierze zblizong intuicj¢: do wigzien powinni zawsze (lub prawie zawsze) trafiac
mordercy, z reguly (lub niemal zawsze) sprawcy rozbojow i w duzej mierze ztodzieje.
Wigksza watpliwos¢ wigkszo$¢ z nas miataby odnosnie sprawcow takich czynow karalnych,
jak uchylanie sig¢ od ptacenia podatkdw czy posiadanie narkotykoéw — zwlaszcza, jesli chodzi
ich niewielka ilo$¢ i przeznaczone sa one na wlasny uzytek posiadajacego. Wigkszo$¢ zgodzi
si¢ tez z pewnoscia z tym, ze o tym, czy dany przestgpca trafi do wigzienia powinien — poza
moze przypadkami takich przestgpstw, jak morderstwo — decydowac¢ nie tylko sam charakter
dokonanego czynu, ale takze takie czynniki, jak to, czy sprawca przestgpstwa popehnit je po
raz pierwszy, czy tez byt juz wezesniej karany, a takze to, czy jego osobowos$¢, warunki
srodowiskowe itp. pozwalaja mie¢ rozsadna nadziejg, Ze nie popelni on przestgpstwa po raz
drugi pomimo pozostania na wolno$ci. Dyskusja na temat tego, jacy bandyci, gwalciciele,
ztodzieje 1 inni ludzi catkiem powszechnie kojarzeni jako przestgpcy powinni trafia¢ do
wigzien, a jacy moze jednak nie mijataby si¢ tu jednak z celem — trzeba bytoby tu rozwazac
takie kwestie, jak skutecznos$¢ wigzienia jako srodka prewencji indywidualnej 1 ogolnej, a
takze to, czy kara kryminalna moze by¢ usprawiedliwiona jako czysta odplata za wyrzadzone
zto. To oczywiscie wykracza poza zamierzone ramy tego artykutu.

Generalna zasada

Czyms, o co warto si¢ jednak pokusi¢ jest natomiast zarysowanie zasad, ktore w generalnie
rzecz biorac szanujacym wolnos¢ jednostki spoteczenstwie powinny decydowac o tym, czy
dany rodzaj czynu moze by¢ traktowany jako przestgpstwo zastugujace (w niektorych
przynajmniej przypadkach — w konkretnych sprawach decyduja przeciez sady) na karg
wigzienia. Zasada, jaka chciatbym tu zaproponowac jest taka: im bardziej bezposrednio jako$
czyn godzi w takie warto$ci, jak ludzkie zycie, zdrowie, wolno$¢ 1 wlasnos$¢ tym bardziej
prawdopodobne wydaje sig, ze czyn taki moze by¢ traktowany jako przestgpstwo zastlugujace
na karg pozbawienia wolnosci. Im bardziej zwiazek przyczynowo — skutkowy migdzy danym
czynem, a naruszeniem takiej warto$ci jest odlegly, watpliwy, badz tym bardziej w sposob
oczywisty nieistniejacy, tym bardziej prawdopodobne jest to, ze sprawca takiego czynu na
wigzienie nie zastuguje.

Whnioski praktyczne



Co powinno z tego wynika¢ w praktyce? Otoz, przede wszystkim to, ze za konstytucyjnie
,hie do ruszenia” nalezatoby uzna¢ przepisy przewidujace karg pozbawienia wolnos$ci za
uzycie fizycznej przemocy wobec innej osoby, a zwlaszcza za wyrzadzenie jej przez to
krzywdy. Podobnie rzecz ma si¢ z przepisami majacymi na celu ochrong mienia, cho¢ tu
akurat mozna chyba zada¢ pytanie, czy tyczy si¢ to takze mienia, ktére ma bardzo niewielka
wartos¢ 1 do ktorego nikt w gruncie rzeczy nie jest przywiazany.

Nie dla wi¢zienia za posiadanie narkotykow

Z pewnoscia ,,do ruszenia” na wspomnianej zasadzie bylyby natomiast przepisy przewidujace
kary wigzienia za przestgpstwa zwiazane z narkotykami — w tym zwtaszcza posiadanie
niewielkiej ilo$ci narkotykow na wiasny uzytek. Tu wprawdzie mozna twierdzi¢, ze przepisy
antynarkotykowe sa w ogdle naruszeniem powszechnie uznanego w spoteczenstwach
cywilizowanych 1 gwarantowanego réwniez przez polska konstytucje prawa do prywatnosci i
decydowania o swoim zyciu osobistym (5), ktore — jesli ma miec¢ jakiekolwiek znaczenie —
musi obejmowac takze prawo do wybordow szkodliwych dla danej jednostki (pod takimi
warunkami, ze owa jednostka dokonuje takiego wyboru dobrowolnie 1 w sposdb generalnie
rzecz biorac $wiadomy), ale jesli nawet tak nie jest, to wydaje si¢ oczywiste, ze szkody, jakie
powoduje np. posiadanie niewielkiej ilosci narkotykow na wlasny uzytek sa tak nikte,
pozytywne efekty zwalczania takich zachowan przy pomocy prawno — karnych represji tak
watpliwe, za§ pozbawienie wolnos$ci jest tak powaznym naruszeniem konstytucyjnie
gwarantowanego prawa czlowieka, ze kary pozbawienia wolnosci za takie przestgpstwo nie
mozna uzna¢ za konieczna w demokratycznym panstwie dla ochrony takiej np. wartosci, jak
zdrowie publiczne. Zwtaszcza, jesli do osiagnigcia takiego celu mozna dazy¢ za pomoca
innych $rodkow, niz wsadzanie osob zazywajacych narkotyki do wigzienia — np. daleko idace
regulacje dotyczace handlu narkotykami (czego skutkiem byloby umozliwienie kontroli mocy
1 czystosci narkotykow), wysokie opodatkowanie srodkow odurzajacych, czy nawet
konfiskowanie narkotykow — jesli mialyby one by¢ wciaz generalnie rzecz biorac nielegalne.

... i za przekroczenie granic wolnosci stowa

W podobny sposdb mozna byloby kwestionowa¢ kary wigzienia za przestgpstwa polegajace
na przekroczeniu okreslonych prawem granic wolnosci stowa — takie, np. jak te okre§lone w
artykutach 256 (publiczne propagowanie faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju
panstwa, publiczne nawolywanie do nienawisci na tle r6znic narodowosciowych, rasowych,
etnicznych, wyznaniowych lub ze wzgledu na bezwyznaniowos¢) i 257 (publiczne
zniewazenie grupy ludnosci albo poszczegolnej osoby z powodu przynaleznosci
narodowosciowej, etnicznej, rasowej, wyznaniowej albo z powodu bezwyznaniowosci)
kodeksu karnego. Tu — znowu — osobiscie jestem zdania, ze tego typu zakazy sa naruszeniem
prawa do wolnosci stowa, ktore nie jest konieczne w demokratycznym panstwie dla ochrony
takich wartosci, jak np. bezpieczenstwo, porzadek publiczny czy prawa i wolno$ci innych
osob. Jesli nawet jesli jednak nalezatoby uzna¢, ze wypowiedzi zakazane przez te przepisy nie
sq chronione przez konstytucyjne gwarancje wolnosci stowa i prasy — czy to z powodu
obecno$ci w konstytucji artykutu 13, zabraniajacego istnienia organizacji pro — totalitarnych i
rasistowskich, czy nadrzedno$¢ godnosci ludzkiej nad wolnoscia stowa (z tymi tatwymi do



wyobrazenia pogladami polemizowatem niedawno w tym artykule — zob. w nim przypis 6),
czy tez wreszcie istnienia przepisow zobowiazujacych wladze panstwowe do zwalczania
,hate speech” w ratyfikowanych przez Polske migdzynarodowych konwencjach dotyczacych
praw i wolnosci cztowieka (6), to wciaz mozna bytoby twierdzi¢, ze kara pozbawienia
wolnosci za takie wypowiedzi jest sprzeczna z art. 41 ust 1 konstytucji — jesli gwarantowana
przez ten przepis wolnos¢ osobista jednostki jest prawem, ktorego jednostka moze zostaé
pozbawiona jedynie wowczas, gdy jest to konieczne w demokratycznym panstwie dla
ochrony pewnych, niekwestionowanych wartosci. To prawda, ze cele, ktdrymi mozna
uzasadniac istnienie w systemie prawnym takich zakazow, jak te wyrazone w artykutach 256 i
257 k.k. — takie, jak ochrona bezpieczenstwa i godnosci oséb nalezacych do mniejszosci
narodowosciowych, rasowych, etnicznych, wyznaniowych itp. sa niezmiernie wazne — na tyle
wazne, ze moga one usprawiedliwi¢ pozbawienie wolnosci - tyle tylko, ze zwiazek migdzy
egzekwowaniem zakazow zawartych w tych przepisach, a realizacja takich celow jest — jak
wspominatem w kilku tekstach na swojej stronie internetowej — w najlepszym wypadku
watpliwy. Przede wszystkim, zakazane przez te przepisy wypowiedzi nie naleza do tych,
ktére wywotuja bezposrednie niebezpieczenstwo konkretnych, szkodliwych zachowan

(takich, jak przemoc). Nie ma zadnego mocnego dowodu na to, ze te kraje, ktore tgpia ,,hate
speech” za pomoca ostrych represji — jak cho¢by Niemcy — lepiej zapobiegaja takim
zjawiskom, jak przemoc i dyskryminacja przeciwko cztonkom mniejszosci, niz kraje w tej
kwestii tolerancyjne, jak cho¢by Stany Zjednoczone. Trudno bytoby zatem twierdzié, ze
grozba kary pozbawienia wolnos$ci za wspomniane tu typy wypowiedzi jest ,,konieczna W
demokratycznym panstwie” dla ochrony warto$ci wymienionych w art. 31 ust. 3 konstytucji —
zwlaszcza, jesli wypowiedzi takie mozna byloby (przy nader watpliwym dla mnie zatozeniu,
Ze nie sg one objete konstytucyjnymi gwarancjami wolno$ci stowa) tgpi¢ w sposob mniej
drastyczny, niz poprzez grozenie ich autorom zamknigciem w wigzieniu: przychodza tu na
mysl takie $rodki, jak konfiskowanie rasistowskich publikacji, procesy cywilne wytaczane
przez osoby dotknigte rasistowskimi wypowiedziami, sadowe nakazy usuwania pewnych
tresci z Internetu, itp. (7)

Niepewnos¢ skutecznosci wig¢zien nie neguje ich sensu

Kto$ mogltby powiedzieé, ze na wspomnianej zasadzie mozna byloby zakwestionowac
konstytucyjnos¢ kary wigzienia za jakiekolwiek przestgpstwo — skutecznos¢ kary pozbawienia
wolnosci jako srodka prewencji indywidualnej, sprawiajacego, ze osoba, ktdra za popetnienie
przestepstwa trafita do wigzienia nie popelni juz przestepstwa po jego opuszczeniu, jest — jak
wiadomo — watpliwa. Nikt jednak nie kwestionuje chyba tego, ze wigzienia chronia ogét
spoleczenstwa przed przestgpczoscia za strony tych, ktdérzy w nich przebywaja — cho¢ tatwo
zauwazy¢, ze w takim akurat uzasadnieniu kary pozbawienia wolnos$ci tkwi intelektualna
putapka: tylko bezwzgledne dozywocie gwarantuje, a i to nie w stuprocentowym stopniu
(przestgpcom czasem przeciez udaje si¢ z wigzienia uciec), ze umieszczony w wigzieniu
przestgpca nigdy juz nikogo z tych, ktorzy znajduja si¢ poza wigzieniem, nie skrzywdzi. Poza
tym, jesli nawet grozba wigzienia jest watpliwym straszakiem na potencjalnych przestgpcow,
to trzeba jednoczesnie stwierdzié, ze krzywda, jaka wyrzadzaja ludziom niektore zachowania
przestgpceze jest tak dotkliwa, ze krzywdzie tej nalezy probowac zapobiegac poprzez
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zagrozenie potencjalnym jej sprawcom wigzieniem — nawet, jesli skutecznos$¢ takiej grozby
jest daleka od pewnosci.

Po prostu odplata za zlo? Czasem trudno znalez¢ inne uzasadnienie

Nie nalezy tez przechodzi¢ lekkim krokiem nad idea, ze karanie wigzieniem za przestgpstwa
moze by¢ uzasadnione na zasadzie czysto retrybucyjnej. Cho¢ jest to oczywiscie rzecz bedaca
przedmiotem spordéw od starozytnosci, mnostwo ludzi uwaza, ze zto — a zwtaszcza wielkie zto
— po prostu powinno zosta¢ ukarane, bez wzgledu na to, czy ukaranie tego zta moze
przyczynic¢ si¢ do tego, ze podobne zto nie powtorzy si¢ w przysztosci. Jak w ogole mozna
inaczej uzasadni¢ skazywanie na kary wigzienia dobiegajacych kresu zycia zbrodniarzy
hitlerowskich i stalinowskich? Niebezpieczenstwo, ze ludzie ci popetnia przestepstwa, jesli
nie trafia do wigzienia jest w sposob oczywisty zadne, thumaczenie, ze nieukaranie takich
ludzi zwigksza ryzyko przysztych zbrodni wojennych czy ludobdjstwa wydaje si¢ rowniez
kompletnie niepowazne. Tylko w przypadku przyjecia tezy, ze czlowiek powinien odcierpie
za wyrzadzone przez siebie zto, skazywanie takich ludzi, jak Erich Priebke czy Adam Humer
na kary pozbawienia wolno$ci mozna uznac za uzasadnione.

Konieczne dla ochrony moralnosci publicznej? A czy ochrona moralnoSci publicznej (za
pomoc3 represji) jest konieczna?

Pytanie jest oczywiscie takie, jak mozna usprawiedliwi¢ skazywanie dawnych i niegroznych
juz dzi$ hitlerowcow czy stalinowcow na wigzienie na gruncie art. 31 ust. 3 konstytucji,
zgodnie z ktdrym ograniczanie w korzystaniu z konstytucyjnych praw i wolnosci —w tym
réwniez takiego prawa, jak prawo do wolnosci osobistej — jest dopuszczalne jedynie
wowczas, gdy jest to konieczne dla ochrony takich warto$ci, jak bezpieczenstwo panstwa,
porzadek publiczny, srodowisko, zdrowie i moralno$¢ publiczna, a takze prawa i wolnosci
innych 0s6b? Czyms, co najpredzej przychodzi mi do glowy, jest odwotanie si¢ do ochrony
moralno$ci publicznej — tyle tylko, Ze jest to chyba najbardziej watpliwa z tych
wymienionych w art. 31 ust. 3 konstytucji wartos$ci, ktorych ochrona moze w $wietle tego
przepisu usprawiedliwia¢ ograniczenie w korzystaniu z konstytucyjnie gwarantowanych
wolnos$ci 1 praw.

Wigzienie dla Swigtego Pawla?

Przyznam szczerze — w ostatniej z poruszonych tu kwestii nie ma jakiego$ mocnego
przekonania. Sktaniam sig raczej do opinii, ze nawet jesli takie przestgpstwa, jak zbrodnie
wojenne i zbrodnie przeciwko ludzkosci generalnie rzecz biorqc stusznie nie podlegaja
przedawnieniu, to w traktowaniu dawnych sprawcdéw tych zbrodni nalezy bra¢ pod uwage
uptyw czasu, jaki minal od ich popetienia. Przede wszystkim, kto$, kto niegdys
zaangazowany byt w dziatania zasadnie uznawane za zbrodnie niekoniecznie musi by¢ tym
samym czlowiekiem, jakim byl w momencie dokonywania tych zbrodni — a z pewnoscia nie
musi by¢ cztowiekiem takim samym, jak dziesiatki lat wezesniej. Ludzie z uptywem czasu
potrafia sie zmienia¢ — niekiedy bardzo. Czy kto$ z nas uwaza, ze Swiety Pawel Apostot —
gdyby zyt dzisiaj — nawet wiele lat po swoim nawrdceniu powinien zosta¢ wtracony do
wigzienia za zbrodnie, ktore popetnil, zanim na drodze do Damaszku objawit mu si¢ Jezus —
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zaktadajac, ze zbrodnie te miaty charakter nieulegajacego przedawnieniu ludobodjstwa? Nie
wiem, czy ktokolwiek odpowiedziatby na to pytanie twierdzaco. Jednak tak czy owak,
wigzienia sa potrzebne i sa tez niewatpliwie tacy ludzie, ktérzy powinni w nich siedziec.
Niewatpliwy dla mnie jest tez jednak fakt, ze nikt nie powinien siedzie¢ w wigzieniu tylko I
wylqcznie dlatego, ze dokonal on czynu, ktéry odpowiednia wtadza w zgodzie ze stosownymi
procedurami uznata wczesniej za przestepstwo, za ktore sad moze orzec taka kare.

Przypisy:

1. Warto jednak zwréci¢ uwagg, ze polskie prawo od konca XV wieku znato kare
pozbawienia wolno$ci w postaci tzw. kary wiezy — dzielacej si¢ na karg wiezy dolnej
(,,in fundo™) i wiezy gornej — za przestgpstwa popetnione przez szlachcicow.

2. W kazdym razie, mogliby si¢ znalez¢ sgdziowie, ktorzy by tak uznali. Wérod sedziow
Sadu Najwyzszego zarysowaly si¢ jak dotad trzy stanowiska w kwestii tego, czy kara
wigzienia moze by¢ uznana za kare¢ okrutna i wymys$lng w rozumieniu VIII Poprawki.
Wedlug pierwszego z tych stanowisk, reprezentowanego przez sedziego Antonina
Scalie, a takze niezyjacego juz sedziego Williama Rehnquista (prezesa SN w latach
1986 — 2005) VIII Poprawka — zabraniajac, owszem, stosowania pewnych kar (takich,
jak np. wbijanie na pal, palenie na stosie, czy ucinanie rak) nie naktada na wtadze

ustawodawcze, ani na sady zadnego wymogu, by kara byta ,,proporcjonalna” w
stosunku do popelnionego przestepstwa. Wedhug drugiego stanowiska, majacego
wigksza liczbg zwolennikow, VIII Poprawka — zawierajac pewien wymog
proporcjonalnos$ci kary w stosunku do dokonanego czynu — daje jednak wtadzom
bardzo szeroki ,,luz decyzyjny” w tej sprawie. Wedlug trzeciego stanowiska, ktorego
reprezentantem byt sedzia Byron White, VIl Poprawka — podobnie jak zabrania
naktadania nie tylko ,,nadmiernych” grzywien — zabrania wymierzania takich
wyrokow wigzienia, ktore bylby tak nieproporcjonalne w stosunku do popetnionego
przez sprawce czynu, ze stanowilyby naruszenie ,,ewoluujacych standardéw
przyzwoito$ci ktore sa oznaka postepu dojrzewajacego spoteczenstwa”. W kazdym
razie, Sad Najwyzszy USA uznal wigkszoscia glosow 6 do 3, Zze kara dozywotniego
wigzienia bez mozliwosci zwolnienia warunkowego za posiadanie 672 gramow
kokainy nie narusza VIII Poprawki do Konstytucji. Zob. w tej kwestii decyzjg w
sprawie Harmelin v. Michigan i oméwienie tej sprawy w Wikipedii

3. Warto rozpatrze¢ potencjalny kontrargument, ze niedopuszczalno$¢ karania
wigzieniem za takie zachowanie, jak przechodzenie przez jezdnig¢ na czerwonym
swietle wynika z tego, ze zakaz przechodzenia na czerwonym $wietle sam w sobie
narusza wolnos$¢. Jesli jednak wkraczamy na ta droge rozumowania, to sila rzeczy
musielibysmy dojs$¢ do wniosku, ze jakakolwiek kara za przechodzenie przez jezdnie
na czerwonym $wietle — cho¢by w postaci grosza mandatu — powinna by¢ uznana za
niedopuszczalne naruszenie wolnosci.
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Rzecz jasna, mozna sobie wyobrazi¢ takie rozwigzanie prawne, ze $wiatta na przejs$ciu
dla pieszych maja charakter czysto informacyjny i jedyna , kara” za przechodzenie
przez ulicg na czerwonym §wietle moze by¢ potracenie lub przejechanie przez
poruszajacy si¢ droga pojazd. Wtadza ustawodawcza moze, oczywiscie, wprowadzié
takie rozwiazanie i mysle, ze takie akurat rozwigzanie mogtbym jak najbardziej
poprzecC.

Zachodzi tu jednak pytanie, czy zakaz przechodzenia przez jezdni¢ na czerwonym
Swietle jest naruszeniem czegos, co mozna okresli¢ jako fundamentalng wolnos$¢
jednostki? Bo to, ze zakaz taki narusza wolnosc¢ jako takq w ogole, jest rzecza
oczywista. Podobnie, jak rzecza oczywista jest to, ze wolnos¢ jako takq w ogole
naruszaja przepisy ruchu drogowego — w tym rowniez sankcje za przekraczanie
czerwonych §wiatet przez kierowcoOw — jak rOwniez, ze naruszaja ja np. przepisy
regulujace poruszanie si¢ w parkach narodowych, zabraniajace tworzenia monopoli,
czy wyznaczajace dopuszczalny czas pracy w przedsigbiorstwach — 0 tych ostatnich
mozna przeciez powiedzie¢, ze naruszaja one wolno$¢ uméw miedzy pracodawcami, a
pracobiorcami.

Takie rozumienie pojgcia ,,wolnos¢” prowadzitoby do absurdu. Nie trudno zauwazy¢é,
ze wolnos$¢ taka bytaby wolnoscia przede wszystkim dla silniejszych — przegranymi
byliby w niej tacy ludzie, jak piesi (bo przeciez kierowcy nie musieliby si¢
zatrzymywaé — Wszak prawny nakaz zatrzymania si¢ na czerwonym $wietle narusza
wolnos$¢), konsumenci — ktoérzy nie mogliby by¢ chronieni przed niekorzystnymi dla
nich klauzulami w umowach — i pracobiorcy, ktorzy zupetie legalnie mogliby by¢
stawiani przed alternatywa: albo praca przez 16 godzin dziennie, albo Zadna.

Pojgcie wolnosci jako wartosci konstytucyjnie chronionej — takiej, ktorej nawet
ustawodawca nie ma prawa narusza¢ — nie moze by¢ zatem rozumiane jako brak
wszelkich prawnych przeszkod dla zrobienia tego, co dana osoba chciataby akurat
zrobi€. Jak zatem nalezy to pojgcie rozumiec¢? Otdz, wedtug amerykanskiego filozofa
prawa Ronalda Dworkina panstwo w sposob niedopuszczalny gwatci wolnos¢, gdy
narusza réwnos$¢ ludzi — pokazujac przy pomocy takich, czy innych nakazow i
zakazow, ze takie czy inne style zycia, poglady itp. uznaje za lepsze lub gorsze od
innych.

Wedlug Dworkina nie ma wielkiego sensu mowienie o czyms takim, jak ,,prawo do
wolnos$ci” w sensie wspomnianym powyzej, jest natomiast sens mowienia o
szczegblowych wolnosciach, ktorych fundamentem jest zasada, ze wtadze powinny
traktowa¢ wszystkich podleglych sobie ludzi jako rownych sobie. Wydaje sig jednak,
ze atakowanie zakazu przechodzenia przez jednig na czerwonym $wietle jako
niedopuszczalnego naruszenia wolnosci jednostki mozliwe jest tylko wowczas, gdy
pojgcie ,,wolnos$¢” rozumie si¢ w pierwszy — negowany przez prof. Dworkina i
niemozliwy do sensownej obrony sposob. Zakaz przechodzenia przez ulicg na
czerwonym $wietle — jakkolwiek narusza bez watpienia wolno$¢ cztowieka rozumiana
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jako brak prawnej przeszkody dla tego, co chcialby on w danym momencie zrobi¢ —
nie narusza zadnej wolnosci o charakterze podstawowym. Nie znaczy to jednak, ze
naruszenie tego zakazu moze by¢ zwalczane w kazdy sposob — taki, jak np. wsadzanie
ludzi do wigzienia — jesli tylko prawo jednostki do wolnos$ci od uwigzienia jest
prawem w sposob szczeg6lny chronionym przez konstytucje i mozliwym do
ograniczenia tylko w zgodzie z artykutem 31 ust. 3 konstytucji — a nie jedynie
chronionym proceduralnie — co staratem si¢ wykaza¢ w tym artykule.

4. Bylbym tez zdania, ze np. cierpienie zwierzecia jest na tyle powaznym zlem, ze kara
wigzienia dla jego sprawcy moze by¢ uzasadniona.

5. W amerykanskim pis$miennictwie prawniczym przedstawiany bywa argument, ze
przepisy zakazujace handlu narkotykami czy posiadania narkotykdw naruszaja
konstytucyjne gwarancje praw i wolnosci obywatelskich. Zob. w tej kwestii Warren
Redlich “A Substantive Due Process Challenge to the War on Drugs” i Paul Hager
The Drug War and the Constitution

6. Zob. Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych —art. 20 i
Miedzynarodowa Konwencje w Sprawie Likwidacji Wszelkich Form Dyskryminacii

Rasowej — art. 4a.

7. Oczywiscie, kara wigzienia mogtaby w takim wypadku grozi¢ za niewykonanie
decyzji sadu.

Strona gléwna
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