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Streszczenie: Celem tekstu jest ocena ekonomicznej teorii kary i powiqzanego
z nig modelu podejmowania decyzji z perspektywy empirycznych studiéw nad
prawem i behawioralnej analizy prawa. Ekonomiczna teoria kary w drugiej po-
fowie XX wieku byla podstawowgq teoriq kary i miata znaczgcy wplyw na polity-
ke karania w Stanach Zjednoczonych. Na poczqtku XXI stulecia liczne badania
statystyczne pokazaly z jednej strony ograniczong skutecznosé¢ ekonomicznego
podejscia do prawa karnego, a z drugiej — szkodliwe efekty przetrzymywania
w wiezieniach duzej liczby osadzonych. Pojawila sie wiec koniecznosé opraco-
wania nowego modelu podejmowania decyzji przez przestgpcéw. Psychologowie,
ekonomisci behawioralni i zwolennicy behawioralnej analizy prawa zidentyfi-
kowali szereg czynnikéw wptywajgcych na podejmowanie decyzji o popetnieniu
przestepstwa, by wymieni¢ chocby dyskontowanie hiperboliczne, blqd nadmier-
nego optymizmu czy prognozowanie afektywne.

Stowa kluczowe: homo economicus, behawioralna analiza prawa, prawo
karne, decyzje.

THE RATIONAL VILLAIN MYTH. STATISTICS
AND PSYCHOLOGY VERSUS ECONOMIC ANALYSIS OF LAW

Abstract: The aim of the paper is to critically assess the economic decision-
making model in criminal law from the perspective of empirical legal studies
and behavioral analysis of law. In the second half of the XX century the
economic theory of punishment had dominant influence on criminal law
policy in US. At the beginning of XXI century numerous statistical studies
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have shown limited effectiveness of the economic approach and harmful
effects of the large number of prisoners currently being incarcerated. Therefore
the new model of decision-making in criminal law was needed. Psychologists,
behavioral economists and proponents of behavioral analysis of law were able
to identify factors influencing decisions of criminals including hyperbolic
discounting, optimism bias and affective forecasting

Key words: homo economicus, behavioral analysis of law, criminal law,
decisions.

1. WSTEP

Do niedawna podstawowg teorig kary i polityki karania pozwalajacg na przewi-
dywanie wpltywu zmian wysokoS$ci kar na poziom przestepczosci byta ekonomiczna
teoria kary opracowana w latach 60. XX wieku przez amerykanskiego ekonomiste,
laureata Nagrody Nobla Gary'ego Beckera (Becker, 1968) i rozwijana przez jego
zwolennikéw. Cho¢ przedstawiciele prawa karnego, szczegélnie w Polsce, zasadni-
czo nigdy nie zgadzali sie z twierdzeniami Beckera, ktéry utrzymywal, ze im wyzsze
kary lub prawdopodobienistwo schwytania, tym nizsza przestepczo$é, to w prawie
karnym nie wypracowano konkurencyjnej teorii kary pozwalajacej z jednej strony
okresla¢ wysoko$¢ kar za poszczegélne przestepstwa, a z drugiej przewidywaé, jak
owe kary wplyng na ogélny poziom przestepczosci.

Sama warto$¢ eksplanacyjna i predykcyjna ekonomicznej teorii kary to oczywi-
Scie za malo, Zeby uzna¢ ja za najlepsze z mozliwych narzedzi kreowania polityki
karania. Jednak, co istotne, przez kilkadziesiagt lat wydawalo sie, ze teoria Beckera
trafnie opisuje rzeczywisto$¢, poniewaz od lat 80. XX wieku poziom przestepczo$ci
w USA zaczat widocznie spadaé. Dopiero przeprowadzone analizy statystyczne ujaw-
nily szereg czynnikéw, ktére mialy wplyw na to zjawisko: byly nimi m.in. legalizacja
aborcji w 1973 roku i zmiana trendéw demograficznych, a takze zmiana w sposobie
traktowania przestepcéw cierpigcych na choroby psychiczne.

Rozwdj behawioralnej analizy prawa (Rachlinski, 1999; Sunstein, 2000; Tor, 2008),
jak réwniez empirycznych studiéw nad prawem (Abramowicz, Ayres i Listokin, 2011;
Cane i Kritzer, 2012; Epstein i Martin, 2014) sprawil, ze sukces ekonomicznego podej-
Scia do polityki karnej moze nie by¢ tak spektakularny, jak wydawato sie to na pierw-
szy rzut oka. Niemniej niniejszy artykul nie przyjmie formy sprawozdania z wad eko-
nomicznej analizy prawa karnego, ale raczej bedzie ilustracja naturalnego procesu
rozwoju metod naukowych wykorzystywanych w polityce karnej. Procesu, w ktérym
metody badawcze nastepujg jedna po drugiej, uzupetniajg sie, modyfikujg wzajemnie,
a niekiedy opracowywane hipotezy badawcze sg falsyfikowane (Popper, 2002).
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Jesli nie mozna bylo dluzej polegaé na modelu decyzyjnym Beckera, zaczeto sta-
wiaé pytania o to, czy mozna poprawi¢ ten model, by lepiej uwzglednial rzeczywiste
sposoby podejmowania decyzji przez przestepcéw. W ramach behawioralnej anali-
zy prawa karnego zaproponowano szereg rozwigzan. Zmodyfikowano teori¢ Becke-
ra (zaczgto zwraca¢ uwage na dyskontowanie hiperboliczne, uwzgledniono wplyw
btedu optymizmu, klopoty z prognozowaniem afektywnym itp.), a takze zidentyfi-
kowano czynniki, ktére nie byty w ogéle brane pod uwage w modelu ekonomicz-
nym, czyli na przyktad duze znaczenie niecheci do straty w przypadku niektérych
kategorii przestepcéw. Cho¢ podejscie behawioralne nie jest tak matematycznie
eleganckie jak teoria Beckera, to na plus nalezy zaliczy¢, ze behawioralna analiza
prawa karnego uwzglednia znacznie wiecej czynnikéw wplywajacych na decyzje
o popelnieniu czynu zabronionego.

2. NOWA NADZIEJA, CZYLI EKONOMICZNA TEORIA ZBRODNI I KARY

Sposréd wszystkich tradycyjnych teorii prawa karnego to retrybutywizm byt do
niedawna najbardziej popularng i wplywowa teorig kary i polityki karnej. Zgodnie
z nim celem kary jest sprawiedliwy odwet. Im bardziej powazne przestepstwo, tym
surowsza kara. Powszechnoé¢ takiego podej$cia zwigzana jest zapewne z poczuciem
sprawiedliwo$ci wymagajacym, by za dobre nagradzaé, a za zte karaé. W jezyku filo-
zofii mozna powiedzieé, ze retrybutywizm jest zaliczany do deontologicznych uzasad-
nien kary. W przeciwienstwie do podejscia konsekwencjalistycznego, ktére uzasad-
nia kare poprzez odwolanie si¢ do jej skutkéw (konsekwencji), retrybutywizm uznaje
kare za najwlasciwszg reakcje na ztamanie przepiséw prawa (lub zasad moralnych)
bez uwzglednienia jego skutkéw spotecznych, ekonomicznych czy politycznych. Re-
trybutywizm opiera si¢ na trzech problematycznych zalozeniach a priori. Po pierw-
sze, winny zastuguje na kare. Po drugie, nie mozna moralnie uzasadni¢ odstgpienia
od wymierzenia kary kryminaliscie. Po trzecie, instytucje lub osoby odpowiedzialne
za wymiar kary zawsze wiedza, jak wysoka kare wymierzy¢ (Primoratz, 1997).

Niektérzy mniej przychylni tej koncepcji filozofowie i prawnicy uwazaja, ze re-
trybutywizm jest niczym innym jak odwetem. W zwigzku z tym spoleczenstwa cy-
wilizowane ugruntowane na fundamencie praw czlowieka staé na co$ wiecej niz
wymierzanie zemsty. Z kolei bardziej przychylni komentatorzy uwazaja, ze retrybu-
tywizm odpowiada na spoleczne zapotrzebowanie sprawiedliwo$ci. Niemniej nie byt
on teoria, ktéra pozwalata na przewidywanie poziomu przestepstw w odpowiedzi na
zmiane wysokosci kar (Maron, 2011).
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Wiele zmienito sie w podejsciu do zagadnien prawa karnego i polityki karnej,
przynajmniej w Stanach Zjednoczonych, gdy w latach 60. XX wieku ukazala si¢ pra-
ca ekonomisty Gary’ego Beckera poswiecona zbrodni i karze analizowanym z per-
spektywy nauk ekonomicznych (Becker, 1968). Byt to poczatek zjawiska, ktére dzis
nosi nazwe imperializmu ekonomii, czyli wykorzystywania narzg¢dzi ekonomicznych
do rozwigzywania probleméw tradycyjnie zaliczanych do innych nauk spotecznych
i humanistycznych (Brzezinski, Gorynia i Hockuba, 2008; Murak, 2014). Ten bezpre-
cedensowy wowczas przyklad imperializmu ekonomii na grunt prawa karnego mial
mieé - czego nikt nie przewidywal — dominujacy wplyw na polityke karania w Sta-
nach Zjednoczonych w drugiej potowie XX wieku.

Cho¢ lektura pracy Beckera nie jest rownie tatwa w odbiorze ze wzgledu na
przedstawione w niej formuly matematyczne, co prace po$wiecone retrybutywizmo-
wi, to wnioski ptynace z teorii Beckera mogg dla wielu wyda¢ sie réwnie intuicyjne.
Niemniej to, co rézni retrybutywizm i ekonomiczng analize kary, to fakt, ze celem
tej drugiej jest ustalenie, jakie czyny powinny by¢ karane oraz jakie i jak wysokie
kary powinny by¢ orzekane za konkretne przest¢pstwa (Ulen i Cooter, 2009). Ekono-
miczna analiza kary poprzez szacowanie potencjalnych zyskéw i strat wynikajacych
z popelnienia przest¢pstwa pozwala na sformutowanie wnioskéw de lege ferenda do-
tyczacych przysztego katalogu kar.

Ekonomiczna teoria polityki karnej nie do$¢, ze zdaniem jej zwolennikéw odpo-
wiada na te pytania, to oferuje znacznie wiecej. Po pierwsze, dzieki wykorzystaniu
podejscia ekonomicznego mozna stworzy¢ jednolity, fatwy do wykorzystania ekono-
miczny model zachowania przestepczego (Maraszek, 2011). Po drugie, na podsta-
wie opracowanego modelu mozna przewidywaé¢ zmiany poziomu przestepstw be-
dace wynikiem zmian polityki karnej. Po trzecie, ekonomiczna teoria polityki karnej
w sposéb precyzyjny okresla cel prawa karnego, ktérym jest maksymalizacja dobro-
bytu spolecznego i minimalizacja spotecznych kosztéw.

3. MIT RACJONALNEGO LOTRA

Ekonomiczna analiza prawa to nurt badawczy, w ramach ktérego prowadzi si¢
studia nad instytucjami prawa, wykorzystujac w tym celu koncepcje zaliczane glow-
nie do mikroekonomii gléwnego nurtu. Zwolennicy tego podejécia wykorzystujg mie-
dzy innymi koncepcje kosztéw alternatywnych, analize korzysci i strat, koncepcje
oczekiwanej uzytecznosci i twierdzenie Coase’a w procesie badania wybranych insty-
tucji prawnych (Becker, 1990; Becker i Posner, 2013; Betdowski i Metelska-Szaniaw-
ska, 2007; Calabresi, 2016; Georgakopoulos, 2005; Hatzis i Mercuro, 2015; Mercu-
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ro i Medema, 2006; Polinsky, 1989; Pomaskow, 2015; Stelmach i Soniewicka, 2007;
Szczepaniec, 2012; Ulen i Cooter, 2009; Veljanovski, 2006).

W przeciwienstwie do prawa cywilnego prawo karne nie jest jedynie — nawet
z perspektywy ekonomicznej - narzedziem rekompensowania szkoéd wyrzadzonych
pokrzywdzonemu przez przestepce. Nie chodzi wiec jedynie o finansowa rekompen-
sat¢ za zlamanie prawa, ale réwniez o ukaranie sprawcy i wystanie sygnatu do innych
potencjalnych przestepcéw, ze ewentualne koszty popelnionego czynu zabronionego
znacznie przewyzszajg korzysci. Chodzi wiec o karanie i efekt odstraszajacy, a takze
o ochrone wolnosci innych czlonkéw spoteczenistwa. Oznacza to, ze nawet gdyby
w prawie karnym istniata mozliwo$¢ wyptacenia doskonatego odszkodowania, czyli
takiego, ktére sprawi, ze ewentualnemu pokrzywdzonemu bedzie obojetne, czy prze-
stepstwo zostanie popelnione, czy nie, to z punktu widzenia celéw prawa karnego,
ale i z perspektywy subiektywnego poczucia sprawiedliwosci takie rozwigzanie nie
bedzie mozliwe. Poza tym doskonata wycena wyrzadzonej straty jest niekiedy nie-
mozliwa w przypadku przestgpstw przeciw zyciu i zdrowiu, a w przypadku innych
przestepstw - co pokazaly badania - jest niezwykle trudna (Kolber, 2007).

Kazdy, kto mial w r¢ku podrecznik do prawa karnego, uzna powyzsze akapity
za twierdzenia trywialne. Niemniej z punktu widzenia ekonomicznej analizy pra-
wa wcale nie muszg one za takie uchodzié. Jesli celem prawa wedlug ekonomiczne;j
analizy prawa jest maksymalizowanie dobrobytu spotecznego, to rachunek korzy-
Sci i strat moze prowadzi¢ do rozwigzan ekonomicznie efektywnych, ale spotecznie
nieakceptowalnych. Moze sie na przyktad okazaé, ze z punktu widzenia dobrobytu
spolecznego lepiej, zeby osoby zamozne placily wielomilionowe grzywny na przyktad
za spowodowanie $mierci lub zabéjstwo, niz byty skazywane na wiezienie. Takie roz-
wigzanie moze by¢ finansowo korzystne dla panstwa i rodziny ofiary, ale nie bedzie
akceptowane przez spoleczenstwo (a i zapewne przez rodzine poszkodowanego).

Jesli spojrzymy na prawo karne przez soczewki ekonomii, to musimy przyjaé, ze
podstawa ekonomicznej analizy prawa karnego jest zatozenie, ze adresat norm praw-
nych zachowuje sie tak, jak powinien zachowywaé sie czlowiek racjonalny zgodnie
z wymaganiami mikroekonomii gtéwnego nurtu. Adresat, a w naszym przypadku
fotr, zachowuje sie jak homo economicus. Zaktadamy, ze przestepca jest racjonal-
ny, czyli potrafi prawidlowo szacowac¢ korzysci i koszty swojego dziatania, wie, jak
obliczaé¢ prawdopodobiefistwo przyszlych zdarzen, ma staly, kompletny, przechodni
zestaw preferencji (co w jezyku potocznym oznacza, ze zawsze wie, czego chce), jest
w stanie wybraé pomiedzy dwoma opcjami dzialania, i je$li woli A od B, a B od C,
to woli tez A od C (Malawski, Wieczorek i Sosnowska, 2004). Kolejne cechy modelu
racjonalnego przestepcy — homio economicusa — nie sg juz przekonywujace nawet
na bardzo ogélnym poziomie: zaklada sig, Ze posiada on nieograniczone mozliwosci
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poznawcze i nie jest ograniczony presja czasu, gdy decyduje, czy popelnié przestep-
stwo, czy zachowac sie zgodnie z prawem. Méwigc konkretnie, czas podejmowania
decyzji nie funkcjonuje jako czynnik ograniczajgcy mozliwosci decyzyjne. Poza tym
racjonalny przestepca kalkuluje, czy popelni¢ przestepstwo, nie bedac przy tym ogra-
niczonym moralno$cig, a nawet wlasnym sumieniem.

W swojej najbardziej uproszczonej postaci ekonomiczna teoria kary zakltada, ze
podejmujac decyzje o popelnieniu czynu zabronionego, przestepca oblicza ,oczeki-
wang warto$¢ przestepstwa, ktéra réwna jest korzy$ciom pomniejszonym o wysoko$¢
kary i pomnozonej przez prawdopodobienstwo bycia schwytanym i skazanym” (Ulen
i Cooter, 2009). Nie bez znaczenia jest rowniez prawdopodobienstwo skazania i osa-
dzenia, poniewaz na przyktad w Polsce liczba wyrokéw skazujacych, w ktérych orze-
czono tymczasowe zawieszenie wykonania kary, waha sie od kilku az do 41 procent
w sprawach o zgwalcenie (Czubakowska i Klinger, 2017).

Amoralny racjonalny przest¢pca powinien wigc wiedzie¢, jakich korzysci moze
spodziewac sie, gdy jego przestepcze dzialanie zakonczy si¢ sukcesem, oraz jaka kara
grozi mu, gdyby zostal zlapany i osadzony, a takze jakie jest prawdopodobienstwo
zlapania, skazania i osadzenia za popelnienie czynu zabronionego, ktéry planuje.

W jezyku formul matematycznych nalezatoby przedstawi¢ powyzsze rozumowa-
nie w sposéb nastepujacy:
Oczekiwana korzy$¢é netto z przestepstwa x — Korzy$éNetto (x)
Zysk z przestepstwa x — z(x)
Prawdopodobiefistwo ztapania, osadzenia i wykonania kary — w(x)
Wysoko$¢ kary za przestepstwo x — k(x)
Korzys¢Netto (x) = z(x) — w(x)k(x)

Najlepiej rozumowanie to przedstawi¢ na hipotetycznym przyktadzie. Jesli zto-
dziej rozwaza kradziez telewizora o warto$ci 2000 zlotych (z(x)), a prawdopodobien-
stwo ujecia, skazania i wykonania kary wynoszacej 2000 ztotych (w(x)), czyli zwrotu
ukradzionego sprzetu, wynosi 50%, to oczekiwana korzy$¢ netto z przestepstwa wy-
nosi 1000 ztotych (kn(x)):

Korzy$¢Netto (x) = 2000 - 0,5 x 2000 = 1000.

Jesli oczekiwana korzys¢ z przestepstwa jest warto$cig dodatnia, to przestepca, kt6-
rego stosunek do ryzyka jest neutralny, zdecyduje sie na jego popelnienie. Ulen z Co-
oterem opisuja t¢ zalezno$¢ dla calego spoteczenstwa w bardziej technicznym jezyku:

,2Suma przestepstw popetnianych przez kazdego przestepce daje zagregowang
liczbe przestepstw dla calego spoleczenstwa. Wzrost wartosci p’ (krancowa warto§é
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prawdopodobiefistwa), f” (krancowa wysokos$¢ kary) albo spadek vy’ (kraficowa ko-
rzy$¢ przestepcy) obnizy raczej liczbe niz wage przestepstw popelnianych przez ra-
cjonalnych przestepcé6w”(Ulen i Cooter, 2009, s. 606).

Jesli wiec zwiekszenie prawdopodobienstwa poniesienia kary lub podniesienie
kary zmniejszy liczbe wszystkich przestepstw popetnianych przez kazdego przestep-
ce, to liczba przestepstw popelnianych przez wszystkich przestepcéw réwniez musi
sie obnizy¢. Im wyzsza kara oczekiwana, tym nizszy popyt przestepcéw na popelnia-
nie przestepstw.

Juz na pierwszy rzut oka widaé, ze ekonomiczny model kary zaklada, ze przestepca
zna sankcje grozace za popelnienie czynu zabronionego. Wie réwniez, jakie jest praw-
dopodobienstwo ztapania, skazania i wykonania kary w razie dokonania okre$lonego
czynu zabronionego oraz dobrze orientuje si¢ co do korzysci, ktére moze uzyskaé
(Ulen i Cooter, 2009). Cho¢ jest to niezwykle uproszczony model, to site swg czerpie
z jednego z podstawowych praw ekonomii, czyli z prawa popytu. Prawo to méwi, ze
wraz ze wzrostem ceny danego dobra popyt na niego maleje, stad krzywa popytu jest
nachylona ujemnie. Prawo popytu zaklada ten sam model podejmowania decyzji, co
ekonomiczny model kary. Jesli wigc prawo popytu dziala, to ekonomiczna teoria kary
réwniez powinna. Tym samym moze stanowi¢ narzedzie efektywnej polityki karnej?.

4. Co POKAZUJA STATYSTYKI?

Zanim przejdziemy do omawiania statystyk, warto przypomnieé, Ze celem prawa
karnego z perspektywy ekonomicznej teorii kary miata byé maksymalizacja dobro-
bytu spolecznego. Oznacza to, ze jezeli koszty walki z przestepczosciag przewyzszaja
szkody wyrzadzane przez przest¢pcow, to by¢ moze nalezy rozwazyé zmiang organi-
zacji organéw $cigania, a nawet calg polityke karania.

By¢ moze - oczywiScie przy uwzglednieniu, ze prawo karne chroni nie tylko in-
teresy, ale rowniez wolno$ci obywateli — warto zrezygnowaé z penalizacji niektérych
zachowan lub stosowa¢ kary nieizolacyjne. Prawo karne ma maksymalizowaé do-

Dla porzadku nalezy dodaé, ze prawo popytu uwzglednia réwniez takie zjawiska, jak elastycznosé cenowag
popytu, czyli zmiane popytu w odpowiedzi na zmiane ceny. Niektore dobra, na przyktad podstawowe pro-
dukty spozywcze czy paliwa, sg malo elastyczne — oznacza to, ze nawet wraz ze wzrostem ceny popyt na nie
w ogole nie maleje lub maleje nieproporcjonalnie mato. Jesliby wiec popyt na przestepstwa réwniez okazat
sie malo elastyczny, to zmiana wysokosci kary lub prawdopodobienstwo skazania nie stanowityby efektyw-
nego narzedzia wplywajacego na poziom przestepczo$ci. Nalezaloby poszukaé innych czynnikéw, takich jak
poziom bezrobocia, liczbe mtodych mezczyzn w populacji, kulture spoteczna. W takim wypadku prostota
ekonomicznego modelu kary i jej uzyteczno$¢ znaczaco by zmalata. Poza tym rzad stracitby stosunkowo
fatwe w obstudze narzedzie kontrolowania przestepczosci. Znacznie atwiej podnies¢ gérne widetki kary
pozbawienia wolno$ci w Kodeksie karnym, niz zwigkszy¢ liczbe miejsc pracy.
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brobyt, a nie stanowi¢ uzasadnienia dla surowego karania kazdego obywatela, ktéry
ztamal prawo, poniewaz zakltada sie, ze tylko w ten sposéb uda sie obnizyé poziom
przestepczosci.

Tak w duzym uproszczeniu wyglada cel prawa karnego z perspektywy ekonomicz-
nej teorii kary. Ponizej zostang przywolane dane statystyczne pokazujace praktyczne
rezultaty jej realizacji w systemie prawnym Stanéw Zjednoczonych.

Polityka karania w Stanach Zjednoczonych byta w XX wieku oparta na ekonomicz-
nym modelu kary, czego rezultatem byl pieciokrotny wzrost liczby osadzonych w wie-
zieniach z 500 000 do 2 500 000 w 2007 roku. Sady federalne pod koniec XX stulecia
mialy znacznie mniej dyskrecjonalnosci w orzekaniu wysokosci kary, poniewaz zmie-
nita si¢ polityka karania, zgodnie z ktéra sedziowie mieli skazywac na jak najwyzsze
kary pozbawienia wolnosci. Z drugiej strony system warunkowego przedterminowe-
go zwolnienia niemal przestal w tym czasie istnie¢. Tym samym se¢dziowie orzekali
wysokie kary, a osadzeni nie byli przedterminowo zwalniani z wigzienia (Ulen, 2015).

Na pierwszy rzut oka mozna bylo uznac, ze ekonomiczny model kary i polityki ka-
rania $wietnie spetnial poktadane w nim nadzieje. Pod koniec XX wieku przestepstwa
z uzyciem przemocy spadly w Stanach Zjednoczonych do poziomu niespotykanego
od 1950 roku. Niemniej ta wyjatkowa skuteczno$¢ nowej polityki karnej wzbudzila
zainteresowanie naukowcéw i niemal od razu pojawily sie watpliwosci, czy ten suk-
ces na pewno jest rezultatem implementacji modelu opracowanego przez Beckera.

W literaturze przedmiotu pojawily si¢ argumenty oparte na badaniach statystycz-
nych, podwazajace wplyw ekonomicznej analizy prawa na spadek liczby przestepstw
w Stanach Zjednoczonych.

Po pierwsze, jedng z gléwnych przyczyn spadku przestepstw byta legalizacja
aborcji w Stanach Zjednoczonych w 1973 roku przez Sad Najwyzszy (sprawa Roe
przeciwko Wade, 410 U.S. 113). Legalizacja zmniejszyta liczbe kar wymierzanych za
wykonywanie nielegalnych aborcji, ale réwniez wywotata jeszcze inny, mniej oczy-
wisty skutek. Liczba aborcji wedlug wyliczeni Guttmacher Institut wzrosta z 744 900
w 1973 roku do 1 608 600 w roku 1990, kiedy to osiagneta najwyzszy poziom w XX
wieku. W zwigzku z tym faktem na $wiat przyszlo o wiele mniej dzieci, niz mogtoby
to sie sta¢ zgodnie z ekstrapolacja tendencji demograficznych.

Najwiecej przestepstw zwiagzanych z zastosowaniem przemocy popelniaja osoby
w wieku 18-24. Co znaczace, w roku 1992, czyli 19 lat po zalegalizowaniu abor-
cji, liczba przestepstw zaczeta skokowo spadaé. Autorzy badania studiowali réw-
niez zmiany w poziomie przestepstw w pieciu stanach, ktére zalegalizowaly aborcje
przed 1973 rokiem. W ich przypadku skokowe obnizenie liczby przestepstw nastapilo
znacznie wcze$niej. Zmiany w strukturze demograficznej USA, ktérych przyczyna
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byta legalizacja aborcji w 1973 roku, skutkowaly spadkiem przest¢pczosci $rednio
0 25% w latach 90. (cho¢ w przypadku réznych kategorii przestepstw odsetek ten
przedstawial sie inaczej). Co wiecej, autorzy badania sprawdzali réwniez, czy na ten
spadek przestepstw miaty wplyw takie czynniki, jak zmiany w liczbie osadzonych,
liczba funkcjonariuszy policji czy tez poziom ekonomiczny stanu. W rezultacie wysu-
nieto wniosek, Ze to legalizacja aborcji miata dominujgcy wplyw na obnizenie pozio-
mu przestepczo$ci w latach 1992-1997 (Donohue i Levitt, 2001).

Mtodzi ludzie, ktérzy przyszli na $wiat po 1973 roku, dorastali w lepszych warun-
kach materialnych, poniewaz to rodzice mieli pod kontrolag moment ich narodzin.
Ulen argumentuje, ze od polowy lat 70. XX wieku dzieci rodzily sie w rodzinach,
w ktérych rodzice pracowali, mieli ubezpieczenie zdrowotne, starsze rodzefstwo mo-
glo zaopiekowac¢ si¢ mtodszym. W takich warunkach mtlodzi ludzie rzadziej decydo-
wali si¢ na popelnienie czynéw zabronionych. To z kolei spowodowalo, ze liczba prze-
stepstw popetnianych w latach 90. XX wieku spadta o dodatkowe 25% (Ulen, 2015).

Innym argumentem, ktéry réwniez poddaje w watpliwos¢ skuteczno$é polityki ka-
rania opartej na teorii Beckera, sa badania, z ktérych wynika, ze jesliby zwolni¢ znacz-
ng liczbe wieznidw, to liczba przestepstw przeciwko mieniu wzro$nie nieznacznie,
a liczba przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu wzro$nie minimalnie. Autorzy raportu
zawierajacego analiz¢ badan empirycznych i statystycznych sugerowali réwniez, ze
nalezy pozwala¢ sedziom na swobodne orzekanie wymiaru kary, by¢ moze nawet po-
przez zniesienie minimalnych wymiaréw kar za konkretne przestepstwa, uruchomié
na nowo procedure warunkowego przedterminowego zwolnienia, a nawet nagradzaé
te stany i hrabstwa, ktére maja niski odsetek osadzonych. Walka z przestepczoscia, kt6-
ra ma dzi$ miejsce w USA, jest bardzo kosztowna: generuje nie tylko koszty finansowe
zwigzane z przetrzymywaniem dwoch i pél miliona osadzonych, ale rowniez koszty
spoleczne w spotecznosciach, z ktérych osadzeni pochodzg (Raphael i Stoll, 2014).

Spadek liczby przestepstw w USA w latach 90. XX wieku zwigzany jest réwniez
z faktem, ze ponad dwa miliony ludzi, w przypadku ktérych prawdopodobienstwo
popelnienia przestepstw bylo wyzsze niz w calej populacji, po prostu zamknieto
w wigzieniach, tym samym liczba potencjalnych przestepcéw réwniez uleglta obni-
zeniu. Dodatkowy dwunastoprocentowy spadek liczby przestepstw z uzyciem prze-
mocy w latach 1997-2004 byt wynikiem podawania przestepcom z zaburzeniami psy-
chicznymi lekéw psychotropowych (Marcotte i Markowitz, 2011).

W zwigzku z - jak si¢ wydawalo — ograniczong skutecznoscia ekonomicznej teorii
kary, zaczeto poddawaé w watpliwo$é jej podstawowe zalozenia: analogie pomiedzy
rynkiem towaréw i ustug a rynkiem zachowan przestepczych i zalozenie o racjonal-
nosci przestepcy (przestepca jako homo economicus), co z kolei pozwolito na sformu-
fowanie zaryséw behawioralnej teorii kary.
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Po pierwsze, podniesiono wéwczas argumenty teoretyczne zwigzane z brakiem
analogii pomigdzy rynkiem zachowan przestepczych a rynkiem towaréw i ustug. Po
drugie, przy uzyciu metod empirycznych zaczeto badaé¢ wptyw réznych czynnikéw
na poziom przestepczosci i jego zmiany w drugiej potowie XX wieku.

Za ekonomiczng teorig kary, jak powiedzieliSmy, stoi model podejmowania de-
cyzji wlasciwy dla homo economicusa. Niemniej istotne jest réwniez to, w jakich
warunkach ten model ma si¢ sprawdza¢. Idealne warunki dla funkcjonowania czlo-
wieka ekonomicznego to warunki naturalnej gry rynkowej, w ramach ktérej jednost-
ki niedzialajgce zgodnie z aksjomatami teorii racjonalnego wyboru wypadajg z gry.
Z kolei jednostki, ktére wchodza na rynek, musza szybko pozby¢ sie wcze$niej naby-
tych i nieskutecznych nawykéw postepowania i myslenia, by efektywnie konkurowac.
Innymi stowy, rynek, a konkretnie sily rynkowe, sa nieustajaca okazja do nauki.

Czy przestepca ma okazje nieustannie uczy¢ sie wlaSciwego postepowania na
rynku zachowan kryminalnych? Niekoniecznie. Wystarczy wyobrazi¢ sobie sytuacje,
w ktérej blednie szacuje on prawdopodobiefistwo schwytania, skazania i osadzenia
lub wysokos¢ korzysci, ktdre moze zyskac z popelnienia czynu zabronionego. Popel-
nienie przestepstwa, z ktérego korzy$¢ netto jest ujemna, niekoniecznie wigze sie ze
zniknieciem z rynku na zawsze. Taki przestepca — popelniajacy btedy w szacunku
zyskéw 1 strat — niekoniecznie tworzy warto$¢ dodang dla innych uczestnikow tego
rynku. Poza tym moze z powodzeniem kontynuowaé swojg przestepcza ,karierg”,
poniewaz nie musi to si¢ dla niego definitywnie konczy¢ (na przyklad dozywotnie
pozbawienie wolnoSci, Smiercig czy wieloletnim wiezieniem).

Jednym z gtéwnych argumentéw przeciw stawianiu znaku réwnos$ci pomiedzy kla-
sycznym rynkiem a rynkiem zachowan kryminalnych jest fakt, ze w przypadku klasycz-
nego rynku, jesli juz raz sie na niego wejdzie i poniesie sie porazke, to zawsze mozna
sprobowaé wejs¢ na rynek z nowg firma, nowym pomystem i lepszym biznesplanem.
Z kolei w przypadku rynku zachowan kryminalnych nie ma si¢ wielu okazji do wielo-
krotnego wejscia i zejScia z rynku. Nieefektywne, w sensie beckerowskim, rozpoczecie
kariery przestepczej wcale nie musi stuzy¢ za dobrag okazje do nauki. Poza tym zejscie
z takiego rynku wcale nie jest takie proste, jak w przypadku klasycznego rynku towaréw
i ustug. Skazany przestepca ma znacznie mniej okazji do rozpoczecia nowej kariery niz
wlasciciel start-upu, ktéremu nie udalo sie przetrwac (Jolls, Sunstein i Thaler, 2000).

5. BEHAWIORALNA ANALIZA KARY

Behawioralng analizg prawa (Tor, 2008) lub behawioralng ekonomiczng anali-
zg prawa (Sunstein, 2000), a niekiedy programem nowego prawa i psychologii (Ra-
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chlinski, 1999) nazywamy taki przypadek analizy przepiséw, calych gatezi systemu
prawa lub jego poszczegdlnych instytucji, w ramach ktérych wykorzystuje sie rezul-
taty badan nad procesami podejmowania decyzji i wydawania osgdéw.

Studia nad prawem mozna zaliczy¢ do nurtu behawioralnej analizy prawa wtedy
i tylko wtedy, gdy punktem wyjscia badan majacych na celu oceng instytucji prawnej
sg badania empiryczne z zakresu psychologii poznawczej i spotecznej, teorii decy-
zji, medycyny, ekonomii i innych powigzanych dyscyplin naukowych, ktérych celem
sg studia nad podejmowaniem decyzji, formutowaniem ocen i wydawaniem sadéw.
Zdaniem zwolennikéw tego podejécia prowadzenie takich badan zaowocuje z jednej
strony mozliwo$cig rezygnacji z wykorzystywania abstrakcyjnego modelu homo eco-
nomicusa, a z drugiej pozwoli doprecyzowa¢ lub - tam gdzie trzeba — zmodyfikowa¢
istniejacy, eklektyczny model czlowieka wykorzystywany w nauce prawa (Tor, 2008).

Cho¢ behawioralna analiza kary nie falsyfikuje teorii Beckera, to naukowcy zali-
czani do nurtu prawa behawioralnego zwracajg uwage na niedoskonatosci klasycz-
nej ekonomicznej teorii kary. Jak bedzie mozna zobaczyé ponizej, przestepcy nieko-
niecznie znajg kary grozace im za popelnienie planowanego czynu zabronionego.
Jesli jednak sg $wiadomi wysokoSci kary, to jej postrzeganie jako kary oddalonej
w czasie zmniejsza jej dolegliwo$¢ w momencie decydowania o popelnieniu prze-
stepstwa. Nawet gdyby jednak przestepcy chcieli dyskontowa¢ wysokos¢ kar zgodnie
z wymogami teorii racjonalnego wyboru, to nie wszyscy — z racji ograniczen inte-
lektualnych - sg do tego zdolni. Przest¢pcy nie szacujg réwniez w sposéb poprawny
prawdopodobienistwa zostania schwytanym i osadzonym - i nie tylko dlatego, ze takie
szacunki wymagaja odpowiedniej wiedzy i danych - ale réwniez dlatego, ze w sposéb
przewidywalny przeceniaja swoje umiejetnosci, a tym samym prawdopodobiefstwo
skazania postrzegaja jako nizsze niz jest w rzeczywistosci. Na decyzje o popelnieniu
przestepstwa wplywac réwniez moga takie czynniki jak nieumiejetne przewidywanie
reakcji emocjonalnych na mozliwe kary w przysztosci.

Przyjecie behawioralnej perspektywy w badaniach nad prawem karnym niemal
natychmiast zaowocowalo ciekawymi rezultatami. W 2004 roku Robinson i Darley
opublikowali artykul, w ktérym przedstawili argumenty, Ze polityka karania oparta
na odstraszaniu nie dziata. Wyjasniali, ze przestepcy czesto nie sa $wiadomi wyso-
kosci kary grozacej za konkretny czyn zabroniony. Jedynie 22% potencjalnych prze-
stepcow zna kare, ktéra grozi im za popelnienie ewentualnego przestepstwa, az 35%
nie traktuje wysokos$ci kary jako czynnika, ktéry ma znaczenie, a az 18% w ogdle nie
wie, jakie kary grozg za przestepstwa, ktére zamierzajg ewentualnie popetnié. Co
wiecej, jesli znajg kary, to ze wzgledéw spotecznych, kulturowych lub - méwiac ogdl-
nie — z uwagi na konstrukcje zestawu preferencji nie kierujg sie tg wiedza w trakcie
popelniania czynu zabronionego. Nawet jesliby jednak prébowali wykonaé analize
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kosztéw i korzy$ci na wzér ekonomicznej analizy prawa karnego, to najczesciej i tak
korzysci przewazajg nad kosztami, poniewaz przestepcy zakladajg zwykle zbyt niskie
prawdopodobiefistwo skazania. Poniewaz koszty popelnienia przestepstwa naleza,
a przynajmniej tak sie wydaje, do odlegtej przysztosci, zastosowana przez nich sto-
pa dyskontowa sprawia, ze zwykle sg one nizsze od doraznych korzysci (Robinson
i Darley, 2004). Innymi stowy, przestepcy nie kalkuluja kosztéw i korzysci tak, jak
chciat tego Becker. Jest to bardzo powazny zarzut, poniewaz poddaje w watpliwosé
zdolnos¢ przestepcéw do szacowania oczekiwanej kary czy szacowania zysku netto.
Polityka karania oparta na wierze w prostg przyczynowg moc przepiséw prawa kar-
nego nie gwarantuje wiec sukcesu.

Robinson i Darley zwracaja uwage na rzeczywiste procesy decyzyjne, ktore stojg
za podjeciem decyzji o popelnieniu przestepstwa, a tym samym ich prace mozna za-
liczy¢ do behawioralnej analizy prawa karnego. Wskazuja, ze przestepcy postrzegaja
koszty przestepstwa jako oddalone w czasie, a tym samym jako nizsze z perspektywy
momentu, w ktérym maja popelnié przestepstwo. Ten sposéb oceny korzysci i strat
oddalonych w czasie nosi nazwe dyskontowania hiperbolicznego i stanowi jedno
z wazniejszych osiagnie¢ ekonomii behawioralnej (Wilkinson i Klaes, 2012).

Dyskontowanie to zmiana warto$ci (ale nie tylko, bo réwniez szeroko rozumia-
nej uzytecznosci) w czasie. Stopa dyskonta to warto$¢ procentowa okreslajaca, o ile
zrzekamy si¢ przyszlych korzysci na rzecz aktualnie dostgpnych. Im wyzsza stopa
dyskontowa, tym bardziej jesteSmy sktonni wybieraé natychmiastowe korzysci. Stopa
dyskontowa nazywana jest réwniez wskaznikiem okreslajacym sile impulsywnosci
decydenta (Zaleskiewicz, 2013). Jesli roczna stopa dyskontowa przestepcy wynosi
10%, a warto$¢ telewizora, ktory zamierza ukrasé, to 1000 ztotych, wartosé telewizo-
ra za rok z perspektywy momentu podejmowania decyzji, czy ukras¢, czy czekaé 12
miesiecy, wynositaby dla niego jedynie 900 zlotych. Natychmiastowa kradziez tego
sprzetu zapewnitaby mu wiec dodatkowe 100 ztotych. Gdyby byl bardziej impulsyw-
ng jednostka i jego stopa dyskontowa wynositaby na przyktad 50%, to subiektywna
warto$¢ tego samego telewizora, ktéry mégltby kupié za rok w odniesieniu do dnia
dzisiejszego, wynositaby jedynie 500 zlotych. Dyskontowanie to subiektywna ocena
zmiany warto$ci danego bodZca w czasie.

W przypadku klasycznego modelu dyskontowania mamy do czynienia z powolnym,
stopniowym obnizaniem wartosci oddalonych w czasie korzysci lub strat. W przypad-
ku dyskontowania hiperbolicznego, nie wchodzgc w matematyczne szczegély, war-
to$¢ odsunietych w czasie korzysci czy kosztéw gwaltownie sie zmniejsza, by potem
traci¢ na warto$ci znacznie wolniej. W przypadku dyskontowania hiperbolicznego
dochodzi réwniez do odwrdcenia preferencji w czasie. Jesli kogo$ zapytaé, co wolal-
by otrzymadé: dzi§ 50 euro czy jutro 100 euro, to zapewne wiekszoé¢ os6b odpowie, ze
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wolatoby poczekac i otrzymac jutro kwote 100 euro. Jesli jednak bylibySmy w stanie
odsung¢ w czasie moment wyptaty 100 euro o rok, to wiekszo$¢ wolataby otrzymaé
dzi$ 50 euro, niz 100 euro za rok. Niemniej jesliby jednak zmienic jeszcze raz sposéb
wyplaty w taki sposob, ze pojawiltby sie wybér: 50 euro za rok lub 100 euro za rok
i jeden dzien, to znéw wiekszo$¢ ludzi wybrataby 100 euro (Zaleskiewicz, 2013).

Nawet Richard Posner, jeden z twércéw ekonomicznej analizy prawa, zwraca
uwage na zjawisko dyskontowania przysztych kar pozbawienia wolnosci. Jesliby
prawdopodobienstwo skazania zmalalo o 25%, na przyktad wskutek cie¢ srodkéw
budzetowych przeznaczonych na $ciganie i wykrywanie przestepstw, to nie wystar-
czy podnie$¢ maksymalng kare pozbawienia wolnosci o 25%, by zréwnowazy¢ efekt
odstraszania —zmiana w wymiarze kary bedzie jeszcze dyskontowana i w zalezno-
$ci od stopy dyskonta ten dodatkowy efekt odstraszania moze wynie$é jedynie 6, 8
albo 9% (Posner, 2002). Poza tym, na co zwraca uwage Posner, wychodzac z tro-
che innych przestanek, niz zwolennicy behawioralnej analizy prawa, przestepcy,
a przynajmniej duza ich cze$é, nie nalezg do najbardziej inteligentnych cztonkéw
spoleczenstwa, wiec wyobrazenie sobie uzyteczno$ci wynikajacej z nabycia tele-
wizora o warto$ci 1000 zlotych za 12 miesiecy moze by¢ dla nich za trudne. Im
bardziej oddalone w czasie korzysci i koszty, ktdre trzeba dyskontowad, tym wyzsze
koszty wyobrazania sobie owych uzytecznosci (ang. imagination costs). Im wyz-
szy ten koszt, tym wyzsza stopa dyskontowa, a tym samym wigksza impulsywnosé
przestepcy i skfonno$é do popelnienia przestepstwa (Posner, 2002). Jest to kolejny
szereg argumentow, ktére osoby odpowiadajgce za polityke karania powinny braé
pod uwage. Efekt odstraszajacy kar jest niwelowany przez zjawisko dyskontowania
hiperbolicznego i posnerowskie imagination costs.

Problemy przestgpcéw z dyskontowaniem przyszlych korzysci i kosztéw zwigza-
nych z popelnieniem czynu zabronionego to nie jedyne przeszkody stojace przed po-
litykg karng oparta na ekonomicznej teorii kary Beckera.

Dodatkowym czynnikiem, ktéry powinien by¢ brany pod uwage, gdy tworzy sie
nowe przepisy Kodeksu karnego, jest fakt, ze typowy przestepca zaniza prawdopodo-
biefistwo bycia schwytanym. Ten optymizm nie jest jedynie cechg przestepcéw. To zja-
wisko tak powszechne, ze w psychologii méwi sie o nim jako o bledzie nadmiernego
optymizmu (Bar-Gill, 2006; Baumol i Quandt, 1964; Segerstrom, 2001; Sharot i in.,
2007; Shepperd i in., 2002). Biad ten polega na zanizeniu prawdopodobienstwa wia-
snej porazki lub negatywnego wydarzenia. Jednym z klasycznych przyktadéw bledu
nadmiernego optymizmu jest przekonanie niemal wszystkich oséb bedacych niedtu-
go po Slubie, Ze ich zwigzek bedzie trwat wiecznie, mimo ze w Polsce odsetek rozwo-
déw w 2016 roku wyniést 35,6% liczby nowo zawartych malzefistw (Gtéwny Urzad
Statystyczny, 2016). Wigkszos¢ kierowcow na pytanie, jak ocenia swoje umiejgtnosci,
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twierdzi, ze jezdzi lepiej niz wigkszo$¢ innych uzytkownikéw samochodéw. Oczywi-
Scie nie jest to mozliwe. W przypadku przestepcéw nadmierny optymizm wplywa na
nieprawidlowa ocene sytuacji:,Literatura prawnicza obfituje w praktyczne przykta-
dy nadmiernego optymizmu. Na przyktad przestepcy z reguly nieprecyzyjnie szacujg
prawdopodobienstwo schwytania, aresztowania i ukarania. Zwykle miewajg zbyt wy-
sokie mniemanie o wlasnych zdolno$ciach, sadza tez, ze popelnianie przestepstw idzie
im lepiej niz innym. W takim razie nie mogg precyzyjnie oceni¢ oczekiwanej wartosci
sankcji za przestepstwo, co z kolei oznacza, iz sankcje te nie spelniajg roli odstrasza-
jacej. Natomiast TRW [teoria racjonalnego wyboru - przyp. aut.] stawia hipoteze, ze
przestepcy do§¢é precyzyjnie potrafig ocenié¢ to prawdopodobienistwo i w teorii mozna
ich optymalnie odstraszy¢ od popelnienia przestepstwa” (Ulen, 2011).

W literaturze przedmiotu pojawila sie jednak jeszcze inna teza dotyczaca sposo-
bu, w jaki btad optymizmu moze wplywaé na decyzje o popelnieniu przestepstwa.
Empiryczne i behawioralne studia nad podejmowaniem decyzji o popelnieniu prze-
stepstwa pozwolily mianowicie lepiej zrozumie¢ ten konkretny mechanizm decydo-
wania (Ulen i McAdams, 2008). Na przyktad z prowadzonych badan wynika, ze prze-
stepcy czuja sie pewniej, gdy wiedza, z jaka skuteczno$cig organéw $cigania muszag
sie liczy¢ w razie popelnienia przestepstwa. Jest to wazniejsze od pewnosci co do wy-
miaru kary, na ktérg mogg by¢ skazani w przypadku ztapania. Tym samym polityka
karania powinna akcentowaé wysoko$¢ kary za dane przestepstwo z jednoczesnym
brakiem pewnosci co do skutecznosci organéw $cigania. Tak prowadzona polityka
karania wprowadza dodatkowy element niepewnosci i jest bardziej skuteczna, gdy
chodzi o odstraszanie (Harel i Segal, 1999). W tym wypadku chodzi o wykorzystanie
efektu btedu niepewnosci. Jesli przestepca nie wie, z jakim prawdopodobienstwem
czeka go ewentualna kara, to moze okazac¢ sig, ze nie zdecyduje sie na popelnienie
konkretnego przestepstwa. W tym sensie wplyw btedu optymizmu, ktéry pojawia sig,
gdy prawdopodobienstwa skazania i osgdzenia sg znane, zostaje zniwelowany.

Behawioralna analiza prawa nie oferuje jedynie krytyki modelu ekonomicznego.
Cho¢ behawioralny model podejmowania decyzji nie jest tak jednolity jak model eko-
nomiczny, to réwniez umozliwia opisywanie i przewidywanie zachowania przestep-
cow. Nawet jesli nie oferuje, na pozoér, tatwego przewidywania zmian w poziomie
przestepczo$ci w odpowiedzi na zmiany w polityce karnej, to jej predykcje sa trafniej-
sze i bardziej zréznicowane.

Wplywanie na poziom przestepstw jest znacznie bardziej skomplikowane, niz mo-
globy sie to wydawaé na pierwszy rzut oka. W europejskim prawie konkurencji do
niedawna dominujacymi karami byly kary finansowe, ktére stopniowo byly podwyz-
szane. Niestety wzrost kar finansowych nie przetozyt sie na praworzadno$é w obsza-
rze prawa konkurencji. Co$, czego nie udalo si¢ zrobi¢ w Unii Europejskiej, udato
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sie osiggnaé¢ w Stanach Zjednoczonych. Kluczowg role odegralo wprowadzenie kar
pozbawienia wolnoSci, dzieki czemu aktywno$é karteli na terenie Stanéw Zjednoczo-
nych powaznie zmalata. Dlaczego wiec kara bezwzglednego pozbawienia wolnosci
okazata si¢ akurat w tym przypadku skuteczna? Trudno o jednoznaczne wyjasnienie.
Jednym z mozliwych rozwigzan tej zagadki jest odwotanie sie do zjawiska nieche-
ci do straty (Kahneman i Tversky, 1979; Tversky i Kahneman, 1991). Niemniej nie
ma jednoznacznej odpowiedzi na pytanie, dlaczego to niecheé do straty (wolnosci)
w przypadku bialych kotnierzykow jest bardziej skuteczna niz wysokie kary finanso-
we. Jesli potencjalny przestepca, a w interesujacym nas przykladzie jest nim bialy
kolnierzyk, stoi przed decyzja ewentualnego zlamania przepiséw obowiazujacego
prawa ochrony konkurencji w celu zwigkszenia zyskow swoich lub firmy, dla ktérej
pracuje, to ewentualna strata pieniedzy w wyniku skazania nie odstrasza réwnie sku-
tecznie, jak utrata wolnosci i osadzenie w zakladzie karnym.

Co wigcej, im bardziej naglto$nione zostang przypadki prawomocnego skazania
bialych kolnierzykéw na karg¢ pozbawienia wolnosci, tym wigksze prawdopodobien-
stwo, Ze powstrzymajg sie od nielegalnych dziatan. Dzieje sie tak dlatego, ze w przy-
padku szacowania przez potencjalnego przestepce prawdopodobienstwa zlapania,
skazania i osadzenia postugujemy sie heurystyka dostepnosci (Dube-Rioux i Russo,
1988; Kuran i Sunstein, 1999; Tversky i Kahneman, 1973),czyli takg regutg szybkie-
go myS$lenia, ktéra zamiast wlasciwie szacowaé prawdopodobiefistwo, szacuje je na
podstawie tatwosci, z jakg przypominamy sobie podobne przypadki. Jesli wiec w me-
diach bedg pojawiaé sie informacje o skutecznych dziataniach policji, prokuratury
i sadéw, moze to przelozy¢ sie na dodatkowy spadek przestepstw, ktérych sprawcami
sa menedzerowie i pracownicy duzy firm (Heinemann, 2015).

Ponadto, ludzie stabo przewiduja wlasne reakcje emocjonalne na przyszte wy-
darzenia (ang. affective forecasting) (Wilson i Gilbert, 2005). Nie inaczej jest z prze-
stepcami, wiec jesli poszukujemy skutecznych metod odstraszania przestepcéw, nie
powinni$my polega¢ na modelu racjonalnego przeste¢pcy kalkulujacego przyszte ko-
rzysci i koszty wlasnej przestepczej dzialalnosci. W jednym z badan udato si¢ na
przyktad ustalié, ze zwiekszenie wysokoS$ci kary z dwéch do trzech lat ma znikomy
efekt odstraszajacy, poniewaz przestepcy i tak nie sg w stanie wyobrazi¢ sobie réz-
nicy w emocjonalnej dolegliwo$ci pomi¢dzy dwoma i trzema latami pozbawienia
wolnosci (Lee i McCrary, 2005). Badacze przyjrzeli sie réwniez relacji pomiedzy
wplywem warunkéw osadzenia a p6Zniejszg sklonno$cig do popelniania kolejnych
przestepstw. Wynik znéw byt zaskoczeniem, poniewaz poziom zabezpieczen wigzie-
nia, a tym samym dolegliwo$ci zwigzane z odbywaniem wyroku, maja odwrotny od
spodziewanego rezultat. Im surowsze warunki panujace w wiezieniu, tym wiecej
recydywistow (Chen i Shapiro, 2007).
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Behawioralna analiza kary jest przyktadem zastosowania strategii botton-up. Wy-
chodzi od konkretnego zjawiska, ocenia je przez pryzmat empirycznych badan beha-
wioralnych i dobiera odpowiednie narzedzia w celu realizacji zadan polityki karnej.
Rosngca liczba badan nad faktyczng wiedza oséb decydujacych sie popetnié prze-
stepstwo, studia nad zdolno$cig szacowania prawdopodobiefistw przez przestepcéw
oraz dyskontowania kar, wptyw prognozowania afektywnego, impulsywnosci, bltedu
optymizmu, bledu niepewnosci, niecheci do straty i wielu innych zjawisk pozwalajg
dzi$ w nowy sposdb spojrze¢ na tradycyjne rozwigzania w prawie karnym.

6. PODSUMOWANIE

Efektywna polityka karna zalezy od kilku powigzanych ze soba czynnikéw. Po
pierwsze, nalezy wiedzieé, kto jest jej adresatem. Jak potencjalni i wlasciwi przestep-
cy podejmuja decyzje o popelnieniu czynu zabronionego? Jak szacuja koszty i korzy-
Sci plynace z popelniania przestepstw? A moze nie szacujg ich w ogdle? Po drugie,
jesli mamy dobry model podejmowania decyzji przez przestepcéw, to powinniSmy
odpowiednio dobiera¢ narzedzia polityki karnej, wsréd ktérych mozna wymienié
zmiany w katalogu dostepnych kar i srodkéw karnych czy reorganizacje pracy or-
ganéw Scigania. Nalezy takze odpowiedzie¢ sobie na pytanie, ktérych przestepcéw
lepiej skazywac na kary pozbawienia wolnosci, a ktérych na wysokie kary finansowe.

Gary Becker zaproponowal rozwigzania, o ktorych wczesniej w prawie karnym
nikt nie myslat, a nawet nikt nie wierzyt, Ze moga by¢ mozliwe: naukowe uzasadnia-
nie polityki prawa karnego w oparciu o modele ekonomiczne. Ekonomia — rozumia-
na jako nauka o podejmowaniu decyzji — miata dostarczy¢ odpowiedzi na wszystkie
wazne pytania. Prace ekonomistéw i prawnikéw takich jak Gary Becker czy Richard
Posner stanowily pierwsze przyklady nowatorskich, interdyscyplinarnych badan
w dziedzinie prawa karnego. Najciekawsze miato jednak dopiero nadej$é. Na prze-
tomie XX i XXI wieku przedstawiciele behawioralnej analizy prawa wykorzystali kla-
syczng ekonomiczng analiz¢ prawa jako punkt wyjscia i nadali tego typu studiom
nowy impet i bardziej empiryczny rys.

Dopiero po 30 latach od pierwszych publikacji poswieconych ekonomicznej teorii
kary udato zbada¢ sie i wyizolowaé wptyw tej nowej polityki prawa na poziom prze-
stepczos$ci w Stanach Zjednoczonych. W trakcie badan empirycznych, statystycznych
i psychologicznych zdotano ustalié, ze skutecznoé¢ ekonomicznej teorii kary i polityki
karnej nie jest tak wielka, jak niektérzy by sie tego spodziewali. Spadek przestep-
czo$ci w Stanach Zjednoczonych byt bardziej zwigzany z legalizacjg aborcji, zmia-
ng trendéw demograficznych i zwigzang z nimi lepsza sytuacjg ekonomiczng rodzin
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oraz ze zmiang traktowania chorych psychicznie przestepcéw, niz z implementacjg
beckerowskiego podejécia do polityki karania.

W zwigzku z tym zaczeto stawiaé te same pytania, ktére w latach 60. XX wieku
sklonity Beckera do zajecia si¢ prawem karnym: Jakie kary beda najbardziej efektyw-
ne? Jak mozna przy wykorzystaniu nauk spotecznych ksztaltowaé polityke karania?
Zaczgly si¢ takze pojawiad pytania o cele prawa karnego. Efektem byty studia niekie-
dy doprecyzowujace prace Beckera i jego kontynuatoréw, a niekiedy stojace z nimi
W Sprzecznosci.

Wraz z wkroczeniem na scene przedstawicieli nauk behawioralnych udato sie
ustalié, ze przestepcy czesto po prostu nie wiedza, jakie kary grozg im za popelnione
czyny oraz jakich korzy$ci moga si¢ spodziewaé, niewlasciwie szacujg prawdopodo-
bienstwo sukcesu swoich kryminalnych przedsiewzigé¢ (blad nadmiernego optymi-
zmu, btad niepewnosci), inaczej niz sagdzono postrzegaja surowos$é kar (dyskontowa-
nie hiperboliczne, imagination costs, prognozowanie afektywne). Last but not least
okazalo sie, ze w zalezno$ci od kategorii przestepcy (white collar vs blue collar) efekt
odstraszajacy kar finansowych moze by¢ rézny.

Wszystkie te czynniki majg w efekcie wptyw na szacowanie oczekiwanej korzysci
plynacej z popelnienia przestepstwa. Jesli wige celem polityki karnej jest skuteczne
obnizenie poziomu przestepczosci, to powinny byé brane pod uwage. Tym samym
ekonomiczna teoria kary Beckera powinna by¢ przynajmniej wzbogacona o osiggnie-
cia przedstawicieli behawioralnej i empirycznej analizy prawa.

Richard Thaler jest przekonany, ze ekonomia behawioralna w niedalekiej przy-
szlosci zgubi przymiotnik i bedzie po prostu ekonomia. Wydaje sie, ze podobne stwier-
dzenie mozna wysungé pod adresem behawioralnej analizy prawa, ktéra w jezyku
angielskim funkcjonuje jako behavioral law and economics w przeciwienstwie do kla-
sycznej ekonomicznej analizy prawa, ktéra nosi nazwe law and economics. By¢ moze
w niedalekiej przysztosci formuta law and economics bedzie swoim zakresem znacze-
niowym obejmowaé badania w duchu Gary’ego Beckera, jak i Cassa Sunsteina.
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