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WYMIAR MILOSIERDZIA
W STANOWIENIU | STOSOWANIU PRAWA

Quid leges sine moribus’?> Czym byloby prawo, jesli nie
odzwierciedlatoby tego co moralnie godziwe? Ta stara maksyma
rzymskiego poety oddaje chyba istote problemu stosunku mitosierdzia do
prawa, ktory na gruncie szerszych rozwazan musi zosta¢ poddany
weryfikacji. Dotyczy zwiazkéw migdzy prawem a moralnos$cig wyrostych
na gruncie prawnonaturalnych zatozen. Ten zwigzek nie dotyczy tylko
prawa 1 moralno$ci rozumianych jako wyraz odwiecznego porzadku.
Godziwe moralnie powinno byé i to, co z zalozenia ma okresli¢
i gwarantowa¢ minimalne standardy etyczne, dzieki ktorym mozliwe jest
zachowanie zasad sprawiedliwo$ci [Przestawski 2015, 39]. ,,Moralno$¢”
wchodzi takze w zakres tego, co stanowione przez kompetentng wiladze
nicodwoltujaca si¢ do odwiecznego wrodzonego i niezbywalnego prawa,
a powstate normy z zasady zgodne s3a z przyjetymi zatozeniami
aksjologicznymi. Wydaje si¢, ze w najbardziej pozytywistycznym ujgciu
prawo odpowiada zapotrzebowaniu, ktore na gruncie etycznym mozemy
okresli¢ jako ,,dobro”. Tym dobrem w kazdym przypadku bedzie racja
uporzadkowania stosunkéw miedzypodmiotowych, ale tez w oznaczeniu
dobra pomaga fakt, ze cho¢ system normatywny moralny z prawnym maja
rozne zakresy, to jednak posiadaja takze czes¢ wspdlng [Petrazycki 1959,
76].

Kolejne pytanie, jakie wyrasta ze zwiazku prawa i moralno$ci, idzie
jednak dalej: czy mozna sobie wyobrazi¢ prawo bez milosierdzia?
Przyjmijmy, ze mitosierdzie to wlasnie kategoria etyczna [Zabielski 2006].
Wazna jest nie tylko roznorodno$é¢, niejasnos¢ i brak zgody co do
obowiazujacej definicji prawa, ale i wielowymiarowos¢, wieloznaczno$é
i wieloaspektowo$¢ pojecia mitosierdzia [Zyzak 2005, 133-34], ktore
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umiejscawiamy w konteksécie wieloznacznego pojecia etyki czy moralnosci
chrzescijanskiej [Dura 1998, 175-91]. Wszystko to wymaga uwzglednienia.
Zestawienie prawa 1 milosierdzia wydaje si¢ jednak zasadne, bowiem jezeli
prawo ma odzwierciedla¢ stosunki w spoteczenstwie, w ktorym kategoria
mitosierdzia jest czg$cig sktadowag etyki i moralnosci warunkujacej
postawy osobiste i spoteczne [Kuczek 2015, 233], to oddziatywanie pojgcia
mitosierdzia na moralno$¢ powinno zaowocowaé przyjeciem mniej lub
bardziej sSwiadomym zatozen czy to na poziomie stanowienia prawa, czy
tez jego stosowania.

Odniesienie mitosierdzia do prawa wymaga jednak okre$lenia, o jakie
prawo chodzi, istoty prawa i jej rozumienia na koniecznym i zatozonym
Wwtej pracy poziomie ogolnosci, ale takze, co rozumiemy Iub co
powinni$my rozumie¢ pod pojeciem mitosierdzia.

1. Analiza poje¢ w ich wzajemnej relacji

W odnalezieniu ptaszczyzny wspoélnej dla obu poje¢ nie pomaga fakt, ze
o0 ile prawo stara si¢ wymkna¢ spod moralnych ocen [Michalik 2005, 383],
to mitosierdzie nie nalezy do stownika pojg¢ prawnych. Czym innym sg
jednak nauki prawne, czym innym za$ prawo w czystej postaci, ktore nie
moze by¢ wolne od moralnych ocen i uwarunkowan, zas mitosierdzie, cho¢
bardziej kojarzy si¢ z teologig badz spolecznym dziataniem, to jednak
Z prawem niejednokrotnie przenika si¢ warunkujac sposob ludzkiego
myslenia i dzialania w przestrzeni publicznej. Moralno$¢ nie moze nie
interesowac si¢ prawem, to takze i prawo nie powinno ignorowa¢ zaréwno
moralnosci, ale takze mitosierdzia jako kategorii spolecznej wchodzacej
w jej zakres [Siewiora 2017, 21-22].

Prawo to sposob badz wyraz uporzadkowania rzeczywistosci publicznej.
Chodzi o prawo ustanowione autorytetem suwerennej wiadzy. Prawo to
moze by¢ rozumiane jako system faktoéw spolecznych badz psychicznych,
badz zespot norm, o ktorych pochodzenie teoretycy tocza dlugowieczny
spor. Cechg wspoOlng wszystkich uje¢ bedzie racjonalnos¢ prawa
[Agnosiewicz 2003], ktére moze pochodzi¢ od odwiecznego porzadku lub
tez by¢ ustanowione w oparciu o seri¢ procesOw myslowych w miare
swobodnie realizowanych przez kompetentna wiladzg, moze wynikaé
zporzadku ludzkich zachowan badz psychicznych przezy¢é osob
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kierujacych si¢ w swym ludzkim dziataniu jaka$ zasada. W kazdym
przypadku z zasady prawo to bedzie rozumne.

Mitosierdzie (fac. misericordia), pochodzi od stowa misericors,
ztozonego z miserere — zlitowa¢ sig, i cOr — serce. Znaczy wiegc tyle O
zlitowac si¢ w sercu, czy tez mie¢ serce cor dla miseri, czyli ludzi, ktorzy
znalezli si¢ w nieszczeSciu [Kasper 2016, 214], oznacza wspotczucie
wyrazajace si¢ w konkretnym dziataniu, tj. w stowie i czynie.

Milosierdzie to kategoria teologiczna, etyczna i moralna, ktora
uksztaltowata sie dzieki wydobyciu jej na $wiatlo dzienne publicznych
relacji przez religi¢ chrzescijanska, judaistyczng czy islam [Skowron—
Nalborczyk 2016, 166-74], co tym bardziej podkre§la jej uniwersalny
charakter, a nawet prawnonaturalng geneze [Salij 2017, 104]. Juz bowiem
starozytne kultury w ustanawianych przez nie prawach, cho¢ nie bylo to
powszechng praktyka [Markiewiczowa 2010, 274], niejednokrotnie
cechowaly si¢ stawianiem akcentu nie tylko na sprawiedliwos¢, ale i na
mitosierdzie [Zyzak 2005, 134-35]. Podobnie idea milosierdzia nie jest
czyms, co dzi§ zawiera si¢ w samej religii chrze$cijanskiej, lecz przynalezy
do szerszej sfery publicznej takze laickiej. Juz zresztg sama biblijna
przypowie$¢ o dobrym Samarytaninie plasuje ja w kontekscie faktu
ludzkiego, nie za$ $cisle konfesyjnego?.

Mitosierdzie ulokowane bardziej w sferze uczu¢ w odniesieniu do
racjonalnego prawa w zestawieniu, per analogiam, uzupeilnia to, co
potrzebne jest do harmonii organizmu. Jezeli przyjaé, ze prawo W Swej
esencji 1 globalnos$ci to zespot relacji pomiedzy cztonkami spotecznosci, to
znaczy, ze odzwierciedla ono relacje spoteczne ujete w sposob organiczny,
to taki spoteczny organizm nie moze ograniczy¢é si¢ do czystej
racjonalno$ci, nie moze by¢ pozbawiony tego, co wydobywa si¢ ze sfery
uczué. Analogia bardziej jest widoczna na przyktadzie teologicznego ujecia
prawa ko$cielnego, gdzie spotecznos¢ jest widziana jako zywy organizm,
Cialo Chrystusa, zywa spoteczno$¢. Prawo w swej esencji jest odbiciem
relacji, jakie w nim zachodza, za$ ich konkretyzacja dokonuje si¢ poprzez
stanowienie prawa dzialaniem kompetentnej wiadzy.

2 Interesujace refleksje na temat znaczenia tej przypowieci dla prawnikéw zob. D’ Agostino
2017,17-19.
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Poruszajac si¢ konsekwentnie po obszarze przytoczonej analogii, czysta
racjonalno$§¢ prawa do jego skuteczno$ci przy regulowaniu Zzycia
spotecznego nie wystarczy. W prawie koScielnym elementem lezagcym
U podstaw prawa pozytywnego jest wewngtrzne prawo mitosci [Kowal
1996, 286-89], w prawie $wieckim takim elementem moglaby by¢
solidarnos$¢, mito$¢ spoteczna czy milosierdzie.

Mozna uplasowa¢ mitosierdzie wylacznie w moralno-etycznym
systemie normatywnym, ktére wraz z porzadkiem zwyczajowym,
religijnym oraz prawnym normuje zycie spoleczne. Wydaje si¢ jednak, ze
takie catkowite wypchnigcie pojecia byloby nieskuteczne i niepozadane.
Prawo oparte na sprawiedliwosci, bez uwzglednienia aspektu mitosierdzia
bedzie obarczone niedoskonalo$cia, mitosierdzie bowiem nie sprowadza si¢
wylgcznie do poruszen ducha czy uczué, ale znajduje swoje ukonkretnienie
w dziataniu, czasem domagajacym si¢ prawnych regulacji, badz, co
wazniejsze, swoistego widzenia, co przejawia si¢ m.in. w instytucjach
prawnych, czy zasadach nadajacych systemowi prawa bardziej ,,ludzki”
ksztalt.

Czy jednak rzeczywiscie pojecie milosierdzia moze by¢ sprowadzone
wylgcznie do kategorii uczu¢, przy zatozeniu, ze milosierdzie to przede
wszystkim dzialanie na bazie wspotczucia? Wydaje si¢, ze nie, gdyz
zatozZenie takie jest niepelne, poniewaz §wiadczenie mitosierdzia, dziatanie
w mys$l idei milosierdzia jest przede wszystkim rozumne [Wspdlnota
Swigtego Grzegorza Wielkiego 2009]. Samo jego pojecie analizowane
doglebnie, pelne jest paradoksow [Warchot 2004, 243-55], co jednak nie
znaczy, ze racjonalnie nie da si¢ ich uzasadni¢. Milosierdzie jest wigc
raczej dopelnieniem czy wrgcz wypelieniem racjonalnosci. W ten sposdb
racjonalnemu prawu potrzebny jest element elastycznosci [Walczak 2018,
5-21] w postaci tej wrazliwosci, jaka pozwala glosujacemu za ustawa
parlamentarzysScie, urzgdnikowi panstwa czy sedziemu zobaczy¢, ,,wczud
si¢”, co konkretnie bardziej znaczy przewidzie¢ sytuacje, kiedy to czysta
sprawiedliwos¢ przyniostaby wiecej szkody niz pozytku [Dziedziak
i Maron 2009, 101-19]. Dokonuje si¢ przy adekwatnym ustanawianiu
normy, jej egzekwowaniu, jak i stosowaniu w ramach osadu ludzkiego
dziatania. Sam ustawodawca nie bedzie dzialal w oparciu o mniej lub
bardziej do$wiadczane wspodlczucie, co przy abstrakcyjnosci prawa,
zwlaszcza na poziomie jego stanowienia, byloby wrecz absurdalne, lecz
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bedzie si¢ kierowal, jesli przyjmiemy jg za istniejaca, zasadg mitosierdzia,
ktéra domaga¢ si¢ bedzie uwzglednienia odpowiednich kryteriow przy
stanowieniu prawa. Inaczej rzecz si¢ ma w konkretnym zderzeniu osoby
z faktami, ktore wchodza w zakres ustawy obejmujacej sankcje karng. Tu
element emocji potencjalnie bedzie przewazal, cho¢ na gruncie prawa to
wlasnie tu najmocniej konieczne bedzie ograniczenie go racjonalno$cia
dzialania [Chajbos 2011]. Stosowanie zasady mitosierdzia wymaga
stosownego rozwinigcia, tu przyjmijmy tylko jej istnienie za mozliwe, czy
wrecz pozadane.

Elastyczno$¢ prawa osiggana dzieki narzedziom zwigzanym z aktami
mitosierdzia, moze wynika¢ z czystej uzytecznoéci badz koniecznosci®,
ktéra domaga si¢ odpowiednich dostosowan do sytuacji nieobjetych
regulacja, ale moze tez wynika¢ wiasnie z mitosierdzia. Laczy si¢ ono
z potrzebg ,,wczucia si¢” w sytuacje konkretnej osoby, ale to nie tylko nie
wyklucza, ale wrecz dokonuje si¢ dzigki jego racjonalnosci.

Mozna wigc zatozyé, ze mitosierdzie jest rozumne, a jego wzorzec
ukonkretniony w prawie koscielnym ukazuje zasad¢ stuszno$ci
kanonicznej, czyli domniemanej zgody na dyspens¢ od obowigzujacej
normy, jej zawieszenie [Wierzbicki 2016, 109-10], czy tez znanej od
starozytnosci epikeig, ktora prowadzila do bardzo tagodnej interpretacji
przepisu, tak by nie wyrzadzi¢ nim szkody w konkretnym przypadku
[Kuczek 2015, 237]. Jaki zwiazek majg te zasady z milosierdziem? Prawda
jest ze nie wyczerpuja one jego znamion, ale stanowig podstawe dla jego
realizacji. Wprowadzenie ich do spdjnego, abstrakcyjnego systemu prawa,
ktéremu poddani sg cztonkowie spoteczenstwa, gwarantuje zachowanie
dobra, wprowadza element elastyczno$ci, dzigki ktoremu wobec
zaistniatego zta mozliwe jest osiagniecie dobra.

Pojecia ,,prawo” i ,,milosierdzie” laczy racjonalnos¢. Milosierdzie
jednak nie da si¢ zupelnie zamkna¢ w kategoriach prawa, nie mozna go
zdogmatyzowac, standaryzowaé, zautomatyzowac, gdyz ma ono roéwniez

® Np. amnestia moze by¢ motywowana nadmiernym przecigzeniem infrastruktury
penitencjarne, lub tez szczegdlnymi okoliczno$ciami, takimi jak wybuch wojny. Taka
sytuacja miata miejsce w Polsce w 1939 r., gdy do jej ogloszenia doszto nastepnego dnia
po rozpoczeciu dziatan wojennych [Maleszyk 2009, 19].
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swoje odniesienie do sfery duchowej czlowieka, gdzie dopeia si¢ wymiar
ludzki dziatania, ktore wyrazone jest w relacjach o charakterze prawnym.

2. Milosierdzie w prawie

Wypada zalozy¢, ze idea milosierdzia tak poprzez recepcje prawa
naturalnego w jego réznorodnych ujeciach, jak i poprzez przenikanie do
zZwyczajow, a pozniej do instytucji prawnych prawa stanowionego, ma dzi$
swoje realne odbicie w normach, ich stanowieniu, egzekwowaniu, czy
sadzeniu na ich podstawie [Berman 1959, 86-101].

O ile system prawa kontynentalnego rozwijat si¢ na bazie filozofii
greckiej, rzymskich poje¢ prawnych, ubogaconych elementem
zwyczajowym lokalnych kultur, z mocnym akcentem, jaki wywarto nan
chrzescijanstwo [Tokarczyk 2000, 12-14], nie powinno dziwi¢, ze idea
mitosierdzia powoli i bezimiennie przenikata, poprzez zasady Ewangelii
wchodzace w przestrzen miedzyludzkich relacji, czy tez poprzez prawo
kanoniczne takze w przestrzen prawa stanowionego autorytetem suwerena
[Sobanski 1992, 20]. Odejscie od zasad odwetu, sgdow Bozych, spalen na
stosie, lamania kolem, czy innych form kwalifikowanego zadawania
cierpienia i $mierci, tj. wymierzania kary badz okrutnych dochodzen
procesowych, bylo niczym innym jak u$wiadamianiem sobie, mozolnym
i dlugotrwatym, dokonujgcym sie nie bez potknie¢ czy sprzeczno$ci [Aszyk
2017, 5-20] tych konsekwencji, jakie wychodzg z prawdy o godnosci
czlowieka wynikajacej z faktu stworzenia, ale rowniez o darowaniu win,
jakie dokonalo si¢ poprzez odkupienie, mozliwe dzigki dzialaniu
mitosiernego Boga. Ten dlugotrwaly proces wida¢ takze na przykladzie
ewoluowania réznych dziedzin i instytucji prawa. Dostrzec mozna jego
oddzialywanie na tworzenie si¢ form pomocy, w ktérej sposob
interpretowania zasad sprawiedliwosci w  sposob  niedostateczny
okreslajacych, co si¢ komu nalezy, przechodzit od tego co czyniono
Z pobudek religijnych w stron¢ bardziej zinstytucjonalizowanej troski
spotecznej o potrzeby o0séb, przy poszanowaniu ich godnosci
i wynikajacych z niej praw. Milosierdzie przenikneto do sfery relacji
rodzinnych i stosunkéw spotecznych [Kuczek 2015, 239n.], ktére prawo
przejeto najpierw przez zwyczaj, a potem droga stanowienia.
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W sposob najbardziej ewidentny wida¢ jego wptyw na ksztaltowanie si¢
prawa karnego. Pojecie kary oraz sposob karania, dochodzenie do prawdy
w procesiec karnym systematycznie uwalnialo jednostke uwiklang
w konflikt ze ztem owocujacy kolizja z prawem od ucigzliwych czgsto
niszczacych form dochodzenia i kary”.

Historycznie, juz u Ojcow KosSciota widzimy podejécie do kary na
gruncie celowoSciowym, zwazywszy, ze uwazali oni kar¢ za narzedzie
pokuty i za $rodek majacy przywrdci¢ grzesznikowi utracong taske Boza
[Prejsnar—Szatynska 2014]. Podobnie §w. Tomasz z Akwinu odstepuje od
odwetowego rozumienia kary, widzac w niej przede wszystkim wymiar
celowosciowy. Jego zdaniem kara, zgodnie z tradycyjnym rozumieniem,
przywraca naruszony porzadek i rownowage, z drugiej jednak strony jest
ona $rodkiem do poprawy przestepcy.

3. Relacja milosierdzia do sprawiedliwo$ci

Mitosierdzie wchodzi w zwigzek z prawem dzigki szczegdlnej relacji,
jaka laczy je ze sprawiedliwoscig. Jest ona tak pozadana, jak
i kontestowana, a spory w tym zakresie zalezag od przyjetych zatozen
filozoficznych. Dla przyktadu zdaniem I. Kanta, sprawiedliwo$¢ nie moze
by¢ mitosierna. W mysl pogladoéw Nietschego ukaranie przestepcy wedtug
sprawiedliwosci  jest bezwzglednym zobowigzaniem moralnym, za$
mitosierdzie to wyrafinowana forma egoizmu 1 samozadowolenia
[Nietzsche 1908, 71-74].

Stosowanie milosierdzia przez sedziego, w pojeciu stoikdow, byto
synonimem choroby duszy i nie przez przypadek sam Sokrates
zrezygnowal z oracji, ktore miaty wzbudzi¢ wspotczucie w sadzie wladnym
ocali¢ go od $mierci [D’Agostino 2017, 16].

Prawo jako system wypowiedzi normatywnych ztozone jest z norm.
Wedtug koncepcji trojcztonowej budowy normy prawnej, dla skutecznosci

* W tym momencie dobitnym przyktadem jest nacisk, jaki moralnosé chrzescijanska przez
zinstytucjonalizowany czynnik magisterialny wywiera na spoleczenistwa w obszarze
dopuszczalnosci kary $mierci Wedlug hiszpanskiego dziennika El Pais, papiez
Franciszek oswiadczajac, iz kara $mierci jest niedopuszczalna, poniewaz stanowi
zamach na godno$¢ osoby ludzkiej, ,zadeklarowal zaangazowanie Kosciota
w doprowadzenie do jej zniesienia na catym $wiecie” [Polska Agencja Prasowa 2018].
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prawa wymagane jest, by norma w swej budowie zawierala sankcj¢. Nie
jest ona konieczna, cho¢ nie jest tez jedynym czynnikiem wptywajacym na
przestrzeganie normy [Dziedziak 2018, 74-76]. Ustawodawca konstruujac
normg, bierze pod uwage wiele czynnikow, np. proporcjonalno$¢ sankcji
do dobra, ktorego strzeze. Stosujac prawo w zakresie norm prawa karnego
sedzia ma $cisle okreslony zakres dziatania i zgodnie z koncepcja panstwa
prawa nie moze dziata¢ poza prawem. Jego zadaniem jest wymierzenie
sprawiedliwosci. W tak ujetej, cho¢ przeciez w sposéb niezwykle
uproszczony przedstawionej koncepcji prawa, niewiele pozostaje miejsca
na egzekwowanie prawa, czy tez sadzenie wedtug kryteriow mitosierdzia.

Z tendencji, czy wrecz zgdan, aby stosunki miedzyludzkie i spoteczne
wyzwoli¢ od mitosierdzia, a oprze¢ na samej sprawiedliwosci, zdat sobie
sprawe Jan Pawel II. W encyklice Dives in misericordia® napisat: ,,owe
(krytyczne) sady o milosierdziu nie dostrzegaja tego podstawowego
zwigzku pomiedzy mitosierdziem a sprawiedliwoscia, o jakim mowi cata
tradycja biblijna, a nade wszystko mesjanskie postannictwo Jezusa
Chrystusa” (nr 14). Zdaniem papieza, nie da si¢ z naszych relacji
spotecznych wymazaé idei, ktéra w sposob spojny laczy si¢ z innymi
wspottworzacymi nasz system etyczny, na jakim oparte sg stosunki
mi¢dzyludzkie 1 spoteczne. ,,Podstawowa struktura sprawiedliwosci
wkracza zawsze na obszar mitosierdzia. Ta ostatnia posiada jednakze moc
wypehienia sprawiedliwos$ci nowg trescig” (DiM 14). Sprawiedliwos$¢ bez
mitosierdzia bedzie czym$ niepelnym i niekompletnym. ,,Autentyczne
mitosierdzie jest jakby glebszym zrodtem sprawiedliwosci [...].
Autentyczne chrzescijanskie mitosierdzie jest zarazem jakby doskonalszym
wcieleniem «zréwnania» migdzy ludzmi, a wigc takze i doskonalszym
wecieleniem sprawiedliwo$ci” (DiM 14).

Jan Pawel II zwraca uwage, ze mitosierdzie spelnia nawet w pewnym
wymiarze funkcje korekcyjna w stosunku do sprawiedliwosci. W pewnych
okoliczno$ciach trzymanie si¢ tylko wymagan sprawiedliwo$ci moze
wyrzadzi¢ wielka krzywde cztowiekowi. Samo stosowanie mitosierdzia jest
wiec bardzo indywidualnym podejsciem do czlowieka, zakladajacym
liczenie si¢ z jego trudnos$ciami, potrzebami i szeroko pojetym dobrem.

5 lonnnes Paulus PP. 11, Litterae encyclicae de Divina Misericordia Dives in misericordia
(30.11.1980), AAS 72 (1980), s. 1177-232 [dalej cyt.: DiM].
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W chrzescijanstwie relacje cztowieka do Boga i relacje migdzy ludzmi
reguluja dwie fundamentalne warto$ci: sprawiedliwos¢ i mitos¢, ktore
wzajemnie wspolistnieja, wzbogacaja si¢, a nawet warunkujg. Na afirmacji
osoby rownej w cztowieczenstwie powinna by¢ budowana sprawiedliwosé
jako zasada regulujaca relacje osoby z innymi osobami i spoteczno$ciami
w réznych konfiguracjach. Poza tym sprawiedliwo$¢ dotyczy przede
wszystkim przedmiotéw — rzeczy, czego§ wymiernego, podczas gdy mitosc¢
jest relacjg miedzyosobows [Zdybicka 2009, 123-35].

Bezposrednie stosowanie zasady mitosierdzia do systemu prawa nie jest
proste i napotyka na trudno$ci i watpliwosci. W prawie karnym laczy si¢ ja
w pewne] mierze z zasadg humanizmu. Polega ona na tym, ze kazdy
czlowiek ma przyrodzona i nienaruszalng godno§é® stad koniecznosé
eliminowania z prawa karnego kar okrutnych czy stosowania tortur. Zasada
humanizmu moze nakazywaé czasami odstgpienie od zasady
sprawiedliwosci, wprowadzajagc do prawa karnego swoiste milosierdzie,
przez  ltagodzenie  potozenia  sprawcy  przestgpstwa,  kosztem
sprawiedliwosci tego prawa [tamze]. Samo jednak odnoszenie si¢ do
pojecia mitosierdzia wymaga glebszego wniknigcia w jego tres¢ na gruncie
tego, do czego si¢ odnosi, do kary, jakag wymierza si¢ osobie. Przy
tworzeniu prawa karnego ustawodawca kierowat si¢ jakimi§ zatozeniami.
Nawet jezeli brak jest wyraznego wskazania aksjologii, na bazie ktorej
stworzony jest obowigzujacy system prawa w Polsce [Grzeskowiak 2017,
7], jego powstanie nie mogto dokona¢ si¢ w aksjologicznej prézni. Byto
ono wynikiem $cierania si¢ réznych koncepcji penalistycznych, ktorych
dominujaca role odgrywa pojecie kary kryminalnej. By¢ moze stusznym
byloby wiec bardziej czytelne okreslenie w systemie prawa stanowionego
tych elementow, ktore wynikaja z zasady mitosierdzia.

4. Zasada milosierdzia na gruncie prawa

Mitosierdzie ktérego wyrazem jest przebaczenie, co nie zawsze znaczy,
iz domaga si¢ ono odstagpienia od kary, mozliwe jest w relacjach

® Ustawodawca w art. 3 Kodeksu karnego stanowi: ,Kary oraz inne $rodki przewidziane
w tym kodeksie stosuje si¢ z uwzglednieniem zasad humanitaryzmu, w szczegdlnoSci
Z poszanowaniem godnosci cztowieka”. Szerzej zob. Smarzewski 2011, 35-46.
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miedzyludzkich o charakterze prywatnym. Stosowanie go w prawie przez
autorytet wladzy panstwowej obejmuje pewne konkretne obszary, napotyka
jednak na szereg uwarunkowan.

Pierwszym i kluczowym bedzie obszar stanowienia prawa.
Ustawodawca konstruujgc norme prawng, do dyspozycji dodaje sankcje,
ktérej wymierzenie pozostawia wigksza swobodg dyskrecjonalng sedziemu.
Umiejetno$¢ przewidzenia ztozono$ci sytuacji, w jakiej znalez¢ si¢ moze
przestgpca mozna by zapewne uznac jako swoistg forme stosowania zasady
mitosierdzia w stanowieniu prawa. Wlasciwie skonstruowana norma
stanowi punkt wyjscia, bez ktorego trudno bedzie dziata¢ wiadzy
wykonawczej czy sadowniczej w duchu mitosierdzia.

W obszarze egzekucji prawa stosowanie zasady milosierdzia moze
okaza¢ si¢ z reguly problematyczne, gdyz istnieje ryzyko pomylenia go
z zachowaniami o potencjalnym charakterze korupcyjnym. Istniejg jednak
sytuacje, w ktorych litera prawa moze uczyni¢ wigcej krzywdy, niz
pozytku, stad urzednik, czy str6z prawa powinien mie¢ mozliwo$¢ do
,ludzkiego” traktowania cztowieka, nawet gdyby to wigzato sie z ryzykiem
nieetycznego motywowania jego dziatan. Dotyczy to zaro6wno tzw. kultury
prawnej, w ktorej wrgez uzyteczng wydaje si¢ przyjecie zasady stusznos$ci
badz epikei, jak rowniez oceny dziatan wladzy wykonawczej w przypadku
odstgpienia od dziatan w duchu legalistycznie pojetej normy. Wigksze
natomiast mozliwosci daje kierowanie si¢ mitosierdziem w osgdzaniu
i wymierzaniu sankcji.

W literaturze odrzuca si¢ mozliwos$¢ stosowania mitosierdzia w sgdach
administracyjnych, gdyz sad rozporzadza dobrem panstwa i orzeka zgodnie
z litera prawa. Podobnie w prawie cywilnym pobtazliwe dzialanie sadu na
rzecz jednej ze stron, chotby motywowane pobudkami litosci czy
wspolczucia godzi¢ bedzie w prawa drugiej strony. To jednak nie znaczy,
ze sady nie mogg czy nie powinny uwzgledniaé, umozliwiaé, czy wrgcz
sktania¢ strony, by na drodze pokojowej doszty do porozumienia, co
W praktyce czesto oznacza przebaczenie.

Inaczej za$§ sprawa bedzie si¢ miala w przypadku prawa karnego, cho¢
i tu duch mitosierdzia musi dziala¢ w oparciu o pewne zasady, ktorych
przekroczenie moze ociera¢ si¢ o formy bezprawia. Podkresla sie, ze na
gruncie prawa karnego mozliwe jest jego stosowanie w przypadkach
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warunkowego przedterminowego zwolnienia z odbywania kary,
warunkowego umorzenia postepowania, czy tez warunkowego zawieszenia
wykonania kary.

Istnieja takze szczegdlne instytucje, ktore mozna ocenia¢ w kategoriach
zasady mitosierdzia, a sg nim utaskawienie, abolicja czy amnestia. Do tego
mozna réowniez dotozy¢ zatarcie skazania. I tak ulaskawienie jest aktem
wladzy wykonawczej polegajacym na catkowitym darowaniu kary lub
czg$ciowym ztagodzeniu postanowien zawartych w wyroku sadu. Ma ono
charakter indywidualny i odnosi si¢ do osoby. Forma utaskawienia jest
amnestia, ktoérg uchwala organ wladzy ustawodawczej. Polega ona na tym,
ze parlament decyduje si¢ zwolni¢ z odbywania kary jaka$ grupe
podlegajaca karze. O ile w przypadku utaskawienia liczy si¢ kryterium
osobowe indywidualne, o tyle parlament podejmuje takie rozstrzygnigcie
W oparciu o kryterium zbiorowe, wzgledem pewnej kategorii skazanych,
np. wobec wieznidw politycznych. Inng formg jest abolicja, ktora polega na
odstgpieniu od $cigania okre$lonej kategorii przestgpstw. Liczy si¢ zatem
kryterium przedmiotowe. W przypadku amnestii chodzi o uwolnienie od
kary orzeczonej, zas w przypadku abolicji chodzi o przeszkode w jej
orzeczeniu. Z kolei zatarcie skazania, ktére jest instytucja prawng
powodujacg uznanie przestgpstwa za niebyte po uplywie okre§lonego
czasu. Ma ono ulatwiaé resocjalizacje 0sob po odbyciu kary’.

To mitosierdzie lezy u zrédel stosowania takich klasycznych instytucji
prawa karnego, jak prawa taski, abolicji, darowania lub ztagodzenia kary,
srodkdw probacyjnych i1 innych. Takze udana mediacja i autentyczne
pojednanie pomiedzy sprawca i pokrzywdzonym moze opierac si¢ tylko na
zasadzie sprawiedliwosci 1 milosierdzia, a wiec na prawdzie o prawnej
i moralnej negatywnej tresci czynu, uznaniu winy, przebaczeniu [Ciepty
2006, 240].

Na gruncie prawa karnego pojawia si¢ jednak szereg kwestii. Pierwsza
Znich odnosi si¢ do podmiotu objetego aktem mitosierdzia. Jest nim
czlowiek, ktory w zmierzeniu ze sprawiedliwoscia, ryzykuje utrate

" Patrzac z perspektywy pojecia mitosierdzia, jako aktywnego ,,wczucia si¢” w sytuacje
osoby cierpiacej, mozna zalozy¢, ze najbardziej ewidentnym aktem mitosierdzia bedzie
utaskawienie, cho¢ w sensie szerokim, zasada milosierdzia znajdzie odbicie takze
W pozostatych przytoczonych instytucjach prawa.
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nieproporcjonalnego dobra, gdy wymierzenie mu sprawiedliwej kary moze
przynies¢ dla niego nieodwracalny i nieproporcjonalnie cigzki skutek, gdy
wreszcie jego dyspozycja, $wiadomo$¢ 1 pragnienie naprawy
wyrzadzonego zta, widoczna i moralnie pewna, wskazuje na mozliwo$¢
osiagniecia tych celow, jakie kara sobie stawia.

Druga kwestia dotyczy¢ bedzie przedmiotu mitosierdzia, ktore
wylaczone by¢ musi z kategorii roszczen. Wydaje si¢, iz podczas gdy
zasadnym jest domaganie si¢ sprawiedliwosci z natury rzeczy nalezatoby
ostroznie podej$¢ do roszczenia sobie prawa do milosierdzia. Mitosierdzie
W swym pierwowzorze jest czyms, na co czlowiek nie zashuguje z tytutu
sprawiedliwosci, co jednak stwarza mu mozliwo$¢ calkowitej przemiany
pod warunkiem okazania szczerej postawy zmierzajacej do catosciowej
naprawy utraconych dobr.

Papiez Jan Pawel II zwracajac si¢ do przedstawicieli instytucji
penitencjarnych, podkreslit: ,,Stluszne wymierzanie sprawiedliwosci,
majace na celu obrong obywateli i porzadku publicznego, nie stoi
W sprzecznosci  z  nalezytym  poszanowaniem — praw  wigzniow
i odzyskiwaniem ich dla spoleczenstwa; wrecz przeciwnie, sg to dwa
dopeniajace si¢ aspekty. Prewencja i represja, wigzienie i resocjalizacja to
dziatania komplementarne™®. Stad tez dzialanie w duchu milosierdzia
bedzie przede wszystkim dostrzezeniem — przez odpowiedzialnych za
wymierzenie i egzekucje kary — dobra cztowieka wychodzacego z dramatu
popetnionego zta, ktérego on sam przez swdj czyn stat si¢ takze ofiara.

Trzecia kwestia dotyczy podmiotu wladnego w okazaniu mitosierdzia,
ZWaZywszy, ze panstwo nie moze czyni¢ si¢ wladnym przebaczenia, gdy
krzywde ponidst kto§ inny. Je§li ofiara nie bedzie miala poczucia
sprawiedliwosci, to akt mitosierdzia, ktorego udzieli niejako w jej imieniu
panstwo posiadajace $rodki, nie za$ dyspozycje do karania, bedzie
naduzyciem, dysponowaniem tym, co nie jest w zakresie panstwa. Dlatego
tez kara powinna by¢ proporcjonalna, wspdtmierna do popelnionego czynu
a dopiero potem, gdy zaspokoi poczucie sprawiedliwo$ci mozliwe jest na

8 Jan Pawel I, Wspdina troska o ochrone praw osoby ludzkiej. Przemdwienie do
uczestnikow Miedzynarodowej Konferencji Dyrektorow Zarzqdow Zakladow Karnych
zdn. 26 listopada 2004 r., ,,L’Osservatore Romano” (wyd. pol.) 2005, nr 2, s. 49.
Szerzej zob. Ciepty 2006, 235-62.
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tej bazie podejmowanie aktow mitosierdzia. Trzeba takze uwzglednic
kontekst spoteczny, w ktérym nastgpito naruszenie rownowagi dobr.

Arystoteles z regut sprawiedliwo$ci wyréwnawczej wywodzit prawo
i obowigzek ukarania przestepcy karg proporcjonalng do popelionego
przestepstwa. Wedlug Stagiryty ,,jezeli kto$ zadat, a kto$ inny odnidst rang
lub kto$ zabit, a kto$ inny zginat, to zachodzi nierowno$¢ migdzy czynem
jednego a doznaniem drugiego; sedzia jednak usiluje usungé za pomoca

kary nierdéwno$¢ umniejszajac zysk sprawcy””’.

Sprawcy powinno odda¢ si¢ to, co mu si¢ shlusznie nalezy,
proporcjonalnie do popetnionego czynu. Kara jest adekwatna do wagi
przestgpstwa. Cierpienie, ktore niesie powinno odpowiadaé wyrzadzonej
krzywdzie, za ktorg sprawca przez swoj swiadomy i dobrowolny czyn jest
odpowiedzialny, a takze pozostawa¢ w proporcji do wielko$ci szkody
spowodowanej przestepstwem w wymiarze spotecznym. Kara ma
wyrownaé rozdzwigk spowodowany przestgpstwem, przywréci¢ porzadek
sprawiedliwosci i prawa [Ciepty 2006, 232].

Zakonczenie

To, co taczy prawo i mitosierdzie, to jest ich racjonalno$¢. Mitosierdzie
jest kategorig zycia spolecznego, niecjako automatycznie wchodzi
w stosunki  spoleczne  podlegajace  regulacji. Obok  wymiaru
przedmiotowego, milosierdzie jest tez zwigzane z pewna postawa, ktéra
domaga si¢ afirmacji i wspolczucia, stad warunkuje i wptywa na stosunek
do cztowieka, ktéry znalazt si¢ w bezposrednim oddziatywaniu norm
prawnych.

Dostrzezenie wymiaru mitosierdzia i przyjecie tego terminu do stownika
poje¢ akonfesyjnych nie zuboza jego tresci, ale moze by¢ tym ozywczym
zrodtem, ktore pozwoli zasila¢ pole sprawiedliwosci w efektywnym
stosowaniu prawa w duchu humanizmu. Milosierdzie nie zagraza ani nie
uderza w osobe, wrecz odwrotnie, chroni zar6wno obdarowanego nim, jak
i $wiadczacego mitosierdzie. Ustawodawca nie powinien stroni¢ od

® Arystoteles, Etyka Nikomachejska, w: Arystoteles. Dziela wszystkie, t. 5, thum. D.
Gromska, L. Regner, W. Wroblewski, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1996,
s. 175.



172

poszukiwania odpowiedzi, w jaki sposOb tworzac przepisy mogltby
przenikna¢ je ideg mitosierdzia. To samo dotyczy wladzy wykonawczej, by
stosowanie przepisOw nie bylo bezdusznym przywigzaniem do litery
prawa. Wreszcie sedzia powinien w sposob szczegolny daé si¢ dotknaé
»uczuciu”, ktore domagac si¢ bedzie realnej 1 rzeczowej postawy empatii
i pomocy skrzywdzonemu wlasnym dzialaniem przestepcy, ktorego
dobrem niekoniecznie bedzie uniknigcie kary, lecz wiasciwe jej okreslenie,
a czasem spod jej zbyt ciezkiego brzemienia w granicach prawa
uwolnienie.

Bogata w swej tresci idea milosierdzia wcigz jeszcze nie do konca
przenikneta do $wiadomosci spotecznej. Dokonuje si¢ to stopniowo, stad
i humanizacja kar trwata dos¢ dhugo, a i do dzi$ spoteczenstwo, poczynajac
od samego jadra chrzeScijanskiej kultury, nieustannie musi si¢ zmierzaé
z wlasciwym rozumieniem pojecia. Stad tez i oddziatywanie zasady
mitosierdzia na zycie spoleczne ma wcigz charakter dynamiczny.

Konieczne  wydaje si¢  odwazniejsze  oznaczenie  podstaw
aksjologicznych, ktore w chrzescijanskim kontekscie kulturowym niejako
Z natury rzeczy wplywaja na proces stanowienia prawa. Dotyczy to
W pierwszym rzedzie Konstytucji i innych aktéow normatywnych. Na tej
podstawie, wydobywajac ukryte i nienazwane elementy oraz odkodowujac
ich tres¢, mozliwe byloby zebranie i uporzadkowanie ich celem lepszego
rozumienia czego$, co obok sprawiedliwosci jest zasada porzadkujaca
sposob myslenia o powinnos$ci i odpowiedzialno$ci osob.

Obok istniejacych instytucji prawa, stosowanie i tworzenie przepisow
wymaga odpowiedniego zrozumienia idei mitosierdzia, przelozenia jej
Zjezyka serca na rozumne dziatanie, poprzez ktére naruszone stosunki
spoteczne beda mogly zosta¢ naprawione dzigki uaktywnieniu tych
poktadow, jakie tkwig w potencjale osob podlegtych oraz kierujacych sig
prawem, sprawiedliwoscig i mito$cig. Cho¢ mitosierdzie nie przynalezy do
stownika poje¢ prawnych, to jego zadomowienie si¢ w nim wydaje si¢
mozliwe 1 pozadane. Pozytkiem wprowadzenia go moze by¢ wigksza
elastyczno$¢ prawa, jego bardziej konkretny i indywidualny charakter oraz
wigksza blizszo$¢ zyciu.
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Wymiar milosierdzia w stanowieniu i stosowaniu prawa
Streszczenie

Mitosierdzie jako kategoria Zycia spotecznego niejako automatycznie wchodzi
w stosunki spoteczne podlegajace prawnej regulacji. Obok wymiaru
przedmiotowego, jest zwigzane z pewng postawa, ktora polega na afirmacji
czlowieka, okazaniu mu wspoétczucia i otwarciu drogi do naprawy zburzonych
relacji.

Dzi§ konieczne jest odwazniejsze oznaczenie podstaw aksjologicznych, na
ktorych zbudowany jest system praw w chrze$cijanskim kontekscie kulturowym.
Dotyczy to gtownie Konstytucji. Na tej podstawie mozliwe bytoby odkrycie
elementow treSciowo 1 funkcjonalnie dopetniajacych zasade sprawiedliwosci
w prawie, ktore odpowiadaja zasadzie milosierdzia.

Cho¢ mitosierdzie nie przynaleZy do stownika poje¢ prawnych, to jego
zadomowienie si¢ w nim wydaje si¢ mozliwe 1 pozadane. Bogate w tres¢ pojecie
mitosierdzia progresywnie zakorzenia si¢ w §wiadomosci spotecznej. Pozytklem
wprowadzenia go do systemu prawa moze by¢ wigksza elastyczno$¢ prawa, jego
bardziej konkretny i indywidualny charakter oraz wicksza blizszo$¢ zyciu.

Stowa Kkluczowe: prawo, moralno$¢, sprawiedliwo$¢, mitosierdzie, kara
kryminalna, przebaczenie, pojednanie

The Dimention of Mercy in the Appointment and Aplication of Law
Summary

The mercy as a category of social life automatically enters into the social
relations subject to legal regulation. In addition to the objective dimension, it is
associated with a certain attitude, which is based on the affirmation of a man,
showing him compassion and opening the way to repair the broken relations.

Today, it is necessary to bolderly determine the axiological foundations on
which the system of rights is built in the Christian cultural context. This mainly
applies to the Constitution. On this basis, it would be possible to discover elements
that content and functionally complement the principle of justice in law, which
correspond to the principle of mercy.
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Although mercy does not belong to the dictionary of legal concepts, its
establishment in it seems possible and desirable. The content-rich concept of mercy
is progressively rooted in the social consciousness. The introduction of it into the
legal system may be greater flexibility of the law, its more specific and individual
character and greater closeness to life.

Key words: law, morality, justice, mercy, criminal punishment, forgiveness,
reconciliation
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