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Streszczenie

W artykule syntetycznie przedstawiono oraz poddano krytyczno-ocennej analizie praktykę odwoływania się do miłosierdzia w procesie karnym. Przedmiotem badań i wniosków uczyniono wyroki amerykańskich sądów odwoławczych, zarówno federalnych, jak i stanowych. Na gruncie tamtejszego case law dominuje stanowisko, zgodnie z którym oskarżony lub jego obrońca może posługiwać się argumentum ad misericordiam – zwłaszcza w sprawach, gdzie sprawcy grozi kara śmierci – z kolei prokurator może w swojej argumentacji kwestionować zasadność okazania oskarżonemu miłosierdzia. W wielu szczegółowych kwestiach dotyczących tytułowej problematyki amerykańskie orzecznictwo pozostaje niespójne, stanowiąc źródło konfuzji. Powodem tego stanu rzeczy jest niewypracowanie jednolitego i prawidłowego rozumienia pojęcia miłosierdzia, a zwłaszcza jego relacji do pojęć pokrewnych, jak współczucie i litość. Według Autora akt miłosierny posiada intelektualno-emocjonalną naturę. Element rozumowy miłosierdzia, zasadniczo nieobecny we współczuciu i litości, polega na uwzględnieniu wszystkich okoliczności konkretnego przypadku, tj. związanych z osobą oskarżonego i popełnionym przez niego czynem. Jakkolwiek miłosierdzia nie wolno sprowadzać do naiwnej sentymentalności czy tkliwości, to wciąż obejmuje ono współczucie i litość. Zdolność współodczuwania po stronie sędziego i przysięgłych sprzyja, a być może jest nawet konieczna, do prawidłowego rozważania doniosłości co najmniej niektórych okoliczności łagodzących (mitigating factors). Autor podziela głosy tych przedstawicieli amerykańskiej judykatury, którzy afirmatywnie odnoszą się do miejsca dla miłosierdzia w procesie karnym. Miłosierdzie nie jest jednak i być nie może alternatywą dla sprawiedliwości, lecz jej uzupełnieniem w kontekście wymiaru kary w ekstraordynaryjnych przypadkach. Istotne różnice pomiędzy porządkami prawnymi w Polsce i Stanach Zjednoczonych (w szczególności brak w Polsce instytucji ławy przysięgłych oraz niewystępowanie kary śmierci) sprawia, że nie sposób mówić o porównywalnym potencjale argumentum ad misericordiam dla rodzimego procesu karnego, jak ten ujawniony w orzecznictwie amerykańskim.    

I.

Paradygmat podporządkowania procesu orzeczniczego wymierzaniu sprawiedliwości jest powszechnie przyjmowany w prawie, judykaturze oraz jurysprudencji, jakkolwiek nie towarzyszy mu jednomyślność w pojmowaniu samej sprawiedliwości. Dominuje jej legalistyczne rozumienie jako zgodności sądowego rozstrzygnięcia z postanowieniami obowiązującego prawa znajdującego zastosowanie w danej sprawie. Relatywnie rzadko prawodawca i sądownictwo, a nieco częściej nauka prawa, podważa monopol – choć już nie pierwszeństwo – sprawiedliwości w postępowaniu sądowym. Zwykle przejawia się to w rozważaniu roli słuszności, moralności czy prawa naturalnego w procesie orzeczniczym. Kategorią, której prawna relewantność budzi największe wątpliwości i której w prawniczej literaturze przedmiotu poświęcono najmniej miejsca jest miłosierdzie. Środowisko prawnicze w większości apriorycznie przyjmuje nieprzystawalność miłosierdzia do procesu orzeczniczego. Założenie, że osoby sprawujące wymiar sprawiedliwości mogą kierować się miłosierdziem dla wielu wydaje się godzić w istotę sądownictwa. Przeświadczeniem o jurydycznej nieoperacjonalizacyjności miłosierdzia należy tłumaczyć to, że jurysprudencja poświęciła miłosierdziu o wiele mniej uwagi niż moralności, prawu naturalnemu i słuszności. Nie oznacza to jednak, że nauce prawa całkowicie obca jest refleksja o miejscu i roli miłosierdzia w sferze stosunków prawnych. O ile rodzima prawnicza literatura przedmiotu o miłosierdziu liczy niewiele pozycji
, o tyle na dorobek amerykańskiej jurysprudencji składa się szereg monografii i artykułów
.

Istniejące opracowania dotyczące związków prawa i miłosierdzia znamionuje abstrakcyjność rozważań. Sprowadzają się one do autorskich filozoficzno-prawnych przemyśleń, postulatów i projekcji, zasadniczo oderwanych od praktyki prawniczej. Zamierzeniem badawczym stojącym u podstaw przedkładanego artykułu jest dokonanie krytyczno-ocennej analizy praktyki funkcjonowania argumentacji odwołującej się do miłosierdzia (argumentum ad misericordiam) w procesie orzeczniczym. Za przedmiot badań i źródło wniosków posłużyły wyroki stanowych i federalnych sądów amerykańskich w sprawach karnych. Tamtejsze case law zawierające odniesienia do miłosierdzia liczone jest w setkach orzeczeń, co pozwala na sformułowanie reprezentatywnych i miarodajnych wniosków.

Artykuł traktuje o miłosierdziu w procesie karnym w odniesieniu do i przez pryzmat orzecznictwa sądów Stanów Zjednoczonych. Istotne różnice pomiędzy amerykańskim a polskim porządkiem prawnym powodują, iż wysoce ryzykowne byłoby antycypowanie analogicznego potencjału argumentum ad misericordiam dla rodzimego orzecznictwa. Dwie główne odrębności pomiędzy prawem polskim a tym w Stanach Zjednoczonych, istotne z punktu widzenia tytułowej problematyki, to brak w Polsce ławy przysięgłych (jury) oraz niewystępowanie w katalogu kar kryminalnych kary śmierci. Z drugiej jednak strony, równie arbitralne byłoby założenie, że polski proces karny całkowicie wyklucza miłosierdzie. Jeśli przyjąć za Andrzejem Zollem, że w aplikowaniu ustawowych dyrektyw wymiaru kary do okoliczności łagodzących pojawia się miejsce dla miłosierdzia
, to wówczas zawarte w artykule uwagi do pewnego stopnia zachowują aktualność także poza kontekstem amerykańskim.   
II.

Większość przypadków sięgania w Stanach Zjednoczonych do argumentum ad misericordiam w procesie karnym dotyczy spraw, w których oskarżonemu groziła kara śmierci (capital cases). Odwoływanie się do miłosierdzia przez obrońców, kontestowanie miłosierdzia przez prokuratorów czy – w zamierzeniu neutralne – sprawozdawcze przywoływanie miłosierdzia przez sędziego prowadzącego rozprawę najczęściej ma miejsce w tej fazie procesu, którą określa się mianem wyrokowania (sentencing). Rzadziej miłosierdzie jest nadmieniane na wstępnym etapie postępowania wyłaniania ławy przysięgłych (voir doire). Zasadniczo argument z miłosierdzia nie pojawia się w fazie rozstrzygania o winie oskarżonego, a próby wykorzystywania wówczas tego argumentu są kwestionowane z punktu widzenia wymogów proceduralnych
. 

W stanach, w których występuje kara śmierci, regułą jest, że o jej wymierzeniu decydują, zwykle przy konieczności jednomyślności, przysięgli. Stanowi to odstępstwo od występującego w pozostałych sprawach podziału kompetencji pomiędzy ławą rozstrzygającą jedynie o winie, a sądem określającym wymiar kary. W niektórych stanach, jak na Florydzie, przy uznaniu winy oskarżonego w capital case, o karze śmierci lub dożywotniego pozbawienia wolności rozstrzyga sędzia, ławie wolno natomiast zarekomendować okazanie skazanemu miłosierdzia
.

Zdaniem Sądu Najwyższego USA federalna konstytucja mocą VIII poprawki wyznacza dwa główne warunki wstępne wymierzenia kary śmierci. Po pierwsze, wydającym wyrok nie może przysługiwać „nieograniczona swoboda w ustalaniu losu tych, których oskarżono o przestępstwo zagrożone karą śmierci”. Po drugie, oskarżonemu należy umożliwić przedłożenie pod rozważenie przysięgłych czy sędziego jakiejkolwiek okoliczności łagodzącej odnośnie do jego charakteru, jego kryminalnej przeszłości czy okoliczności popełnionego przez niego przestępstwa
.

Kluczowe dla fazy wyrokowania są wykazane w postępowaniu dowodowym okoliczności czy czynniki łagodzące i zaostrzające (mitigating i aggrevating circumstences/factors). O ile prawo stanowe dość zgodnie wymaga do nałożenia kary śmierci zaistnienia co najmniej jednej okoliczności zaostrzającej bądź uznania, że okoliczności zaostrzające łącznie przeważają te łagodzące, o tyle różnie przedstawia się kwestia kryteriów zrezygnowania w konkretnym przypadku z kary śmierci na rzecz kary dożywotniego pozbawienia wolności. W niektórych stanach ława przysięgłych może odstąpić od kary śmierci nawet przy braku jakiejkolwiek okoliczności łagodzącej, w innych konieczne jest wystąpienie choćby jednej takiej okoliczności, w jeszcze innych wymaga się, aby okoliczności łagodzące przeważyły te zaostrzające.

Powyższe uwagi dotyczące procesowej specyfiki capital cases są podyktowane tym, iż – jak już nadmieniono – większość przywołanego w dalszej części artykułu orzecznictwa dotyczy właśnie spraw, w których oskarżonego skazano na karę śmierci. Nie zdecydowano się jednak w tytule artykułu wprost wskazać na ten typ spraw, gdyż poddane analizie odwołania do miłosierdzia pojawiają się – aczkolwiek statystycznie na znacznie mniejszą skalę – także w innych sprawach karnych. Kontekstualnie zaznaczono natomiast te aspekty omawianego zagadnienia, które zachowują aktualność tylko w kontekście kary śmierci. 

III.

Studium orzecznictwa sądów odwoławczych pozwala wyróżnić szereg szczegółowych kwestii łączących się z tytułową problematyką, na gruncie których ujawniają się istotne rozbieżności pomiędzy amerykańskimi sądami. Kwestie te – omówione poniżej w kolejnych punktach – ogniskują się wokół następujących pytań:

a) czy w procesie karnym dopuszczalne jest w ogóle odwoływanie się do miłosierdzia i jego uwzględnianie?
b) czym jest miłosierdzie oraz jaki jest jego status jako kategorii prawno-procesowej?
c) w jakiej relacji miłosierdzie pozostaje do takich pojęć jak: współczucie, litość, sentyment, łagodność?
d) czy sędzia prowadzący proces jest zobligowany pouczyć przysięgłych o możliwości rozważenia miłosierdzia na etapie wyrokowania?
e) czy i w jakim zakresie prokurator może w swojej argumentacji kwestionować okazanie miłosierdzia oskarżonemu?
f) czy obrońca powinien sięgać do argumentum ad misericordiam oraz oponować przed dezawuowaniem miłosierdzia przez prokuratora i sędziego prowadzącego sprawę?
g) czy okazanie miłosierdzia przez przysięgłych i/lub sędziego jest w pełni dyskrecjonalne czy też zależne od spełnienia pewnych warunków?
h) czy obrońcy w fazie wyłaniania przysięgłych należy umożliwić zweryfikowanie gotowości potencjalnych przysięgłych do okazania oskarżonemu miłosierdzia?
i) czy przyznanie się osoby przesłuchiwanej do popełnienia przestępstwa jest dobrowolne, ilekroć miało miejsce pod wpływem sugestii funkcjonariusza publicznego, iż dzięki temu sprawca będzie miłosiernie potraktowany? 

a) 

W amerykańskim case law nie brakuje afirmatywnych stwierdzeń o legitymizowanej roli miłosierdzia w procesie karnym. W orzecznictwie podnosi się, że miłosierdzie „nie jest czymś obcym” dla amerykańskiego porządku prawnego
, będąc „zakorzenione w cywilizowanym systemie sprawiedliwości karnej”
. Jeden z sądów wyraził przekonanie, że model sądowy z udziałem ławy przysięgłych stworzony przez Pierwszy Kongres miał na celu „pogodzenie sprawiedliwości z miłosierdziem”
. Niekiedy w judykaturze expressis verbis mówi się o tym, że udziałem tak przysięgłych, jak i sędziów jest „władza rozdzielania miłosierdzia”
. Sąd Najwyższy USA wprost uznał, że „przyznanie konkretnemu oskarżonemu miłosierdzia nie pogwałca konstytucji”
. 

Poprzestanie na kilku zacytowanych wypowiedziach mylnie sugerowałoby istnienie pełnego konsensusu amerykańskiej judykatywy w przedmiocie argumentum ad misericordiam. W orzecznictwie, także tym nowszym, spotkać można stanowisko całkowicie kwestionując miejsce dla miłosierdzia w procesie karnym i wyolbrzymiające zagrożenia, jakie stanowi ono dla wymiaru sprawiedliwości. Jakkolwiek niniejsze stanowisko nie jest reprezentatywne dla judykatury i nieprawidłowo oddaje postać obowiązującego prawa w Stanach Zjednoczonych, to tytułem egzemplifikacji można przywołać towarzyszące mu rozumowanie. 
W jednej ze spraw Sąd Najwyższy Maryland stwierdził, że pouczenie przysięgłych o możliwości kierowania się miłosierdziem „jest niebezpiecznie błędne”, gdyż zachęca ich do kierowania się emocjami w swojej deliberacji i tym samym odwodzi od „rozstrzygania sprawy według dowodów i prawa”. Zdaniem sądu „miłosierdzie z definicji pozostaje poza zakresem właściwych rozważań ławy przysięgłych”
. Równie kategoryczne wypowiedzi kontestujące rolę miłosierdzia w procesie karnym pojawiają się w zdaniach odrębnych i zbieżnych poszczególnych sędziów. Przykładowo jeden z sędziów stwierdził, iż „prawda, a nie miłosierdzie jest zadaniem ławy przysięgłych”. W jego opinii przyznanie ławie możliwości kierowania się miłosierdziem oznaczałoby „opuszczenie przez nią sfery prawdy i uwikłania jej w świat społecznej inżynierii”
. Dla kolejnego sędziego termin „władza szafowania miłosierdziem” to „jedynie eufemizm usprawiedliwiający werdykt bez racjonalnego poparcia”
.

b) 

Zauważyć można istotne odrębności w pojmowaniu czy przedstawianiu miłosierdzia przez obrońców, prokuratorów i samych sędziów. Obrońcy często eksponują lub suponują „darmowość” miłosierdzia. Przekonują, że: „Miłosierdzie nie jest czymś zasłużonym. Nikt nie jest uprawniony do miłosierdzia”
. W ich ocenie „Gdybyśmy zasłużyli na nie, gdybyśmy mogli zarobić na nie, to wówczas prawdopodobnie nie potrzebowalibyśmy go. Miłosierdzie stanowi niezasłużoną korzyść”
. Podkreślają, iż miłosierdzie ze swej istoty jest „okazywane naszym wrogom”, będąc „życzliwością tam, gdzie najtrudniej być życzliwym”
. Zwracają też uwagę, że beneficjentem miłosierdzia pozostaje nie tylko oskarżony, ale także przysięgli, czy społeczeństwo jako całość. „Jest błogosławieństwem dla dającego i otrzymującego”, skoro „Błogosławieni miłosierni, albowiem oni miłosierdzia dostąpią”
. Adwokaci wyrażają przeświadczenie, że akt miłosierdzia niesie „odkupienie dla nas wszystkich”
. Miłosierdzie negując „odpłatę złem za zło”
 poprzez „okazanie przebaczenia”
 staje się „naszym wyrazem nadziei”
. 

Prokuratorzy zwykle nie przedstawiają przesłanek czy cech konstytutywnych miłosierdzia, poprzestając na twierdzeniu, że materiał dowodowy nie daje podstaw, aby oskarżonemu okazać miłosierdzie
. Oskarżyciele publiczni podnoszą, że na miłosierdzie trzeba sobie „zapracować”
, nie należy „rozdawać go za każdym razem jak darmowy karnet”
. Jeśli prokuratorzy formułują konkretne warunki otrzymania miłosierdzia, to wymieniają wśród nich przyznanie się przez sprawcę do wyrządzonego zła, gotowość poniesienia odpowiedzialności, żal, skruchę, wyrzuty sumienia
.

Sędziowie prowadzący proces z reguły nie definiują pojęcia miłosierdzia, wskazując jedynie na możliwość jego rozważenia przez przysięgłych. Częściej czynią to sądy odwoławcze, aczkolwiek przydatność klaryfikacyjna ich ustaleń jest wątpliwa, zwłaszcza jeśli zdawkowo nawiązują do definicji słownikowych, w których miłosierdziu towarzyszy konglomerat kilku terminów, z których każdy z osobna rodzi poważne wątpliwości znaczeniowe
. Utylitarną wartość przedstawiają natomiast te wypowiedzi sądowe, w których podnosi się, że okazanie oskarżonemu miłosierdzia powinno dokonywać się w świetle materiału dowodowego, zwłaszcza okoliczności łagodzących, a nie „z niczego, z samej dobroci serca”
. Czasami sądy podkreślają bezinteresowność aktu miłosiernego, stąd obrońcy nie wolno przekonywać przysięgłych, że w zamian za okazanie miłosierdzia oskarżonemu oni sami lub osoby trzecie osiągną korzyści „w tym lub innym życiu”
. 

W orzecznictwie nie ma zgody co do tego, czy samo miłosierdzie jest okolicznością lub czynnikiem łagodzącym w rozumieniu dyrektyw wymiaru kary. Nie brakuje wyroków w których na pytanie to udzielano zarówno odpowiedzi aprobatywnych
, jak przeczących
. W jednym z nowszych wyroków Sąd Najwyższy – choć tylko w jego niewiążących dicta – wprost zaliczył jednak miłosierdzie do okoliczności łagodzących
. 

Adresatem argumentum ad misericordiam jest ława przysięgłych i/lub sędzia. Prawidłowo w jednej ze spraw sędzia podtrzymał więc sprzeciw prokuratora wobec próby zadania przez obrońcę pytania świadkowi o to, czy oskarżony zasługuje na miłosierdzie. Do świadków nie należy bowiem postulowanie tego czy innego wyroku
. Podmiotem, któremu ława przysięgłych czy sąd może z kolei okazać miłosierdzie jest oskarżony. Zasadność miłosiernego podejścia do oskarżonego nie wyklucza jednak rozważenia oddziaływania takiego czy innego werdyktu na osoby trzecie. W jednej ze spraw sąd uznał, że ława przysięgłych mogła uwzględnić relacje oskarżonego z jego matką jako rację za odstąpieniem od kary śmierci
.

Niekiedy sądy, zwłaszcza te ze stanu Floryda, poprzez pojęcie miłosierdzia wyjaśniają też istotę instytucji określanej jako „ułaskawienie przez ławę przysięgłych” (jury pardon). Instytucja ta polega na tym, że ława przysięgłych może uznać oskarżonego za winnego przestępstwa zagrożonego łagodniejszą karą niż to, które mu w akcie oskarżenia zarzucono, pomimo tego że materiał dowodowy daje podstawę do skazania go z powołaniem się na obie kwalifikacje prawne. Posiada ona charakter zwyczajowy, nie będąc umocowana w konstytucji czy ustawie. „Typową motywacja do skorzystania z tego uprawnienia jest miłosierdzie lub łagodność”
. Jury pardon stanowi przejaw „łagodzenia sprawiedliwości miłosierdziem”
 czy „rozdawania miłosierdzia”
.

c) 

Niejednokrotnie sądy odwoławcze stawały przed koniecznością rozstrzygania sporów semantycznych, a jednocześnie filozoficznych, angażujących takie powiązane ze sobą terminy, jak zwłaszcza „miłosierdzie” (mercy), „współczucie” (sympathy, compassion), „litość” (pity), „sentyment” (sentiment), „łagodność” (leniency). Największe spory budzi delimitacja miłosierdzia i współczucia (sympathy). Ustalenie wzajemnej relacji tych pojęć nie jest jedynie kwestią doniosłą na gruncie filologii czy lingwistyki, ale także relewantną z punktu widzenia procesu karnego, zwłaszcza w sprawach, w których gdzie oskarżonemu grozi kara śmierci. Sędziowie w instrukcjach przekazywanych przysięgłym w capital cases statystycznie najczęściej wskazują im na możliwość rozważenia miłosierdzia, a jednocześnie pouczają ich o zakazie kierowania się współczuciem. Nierzadko sędziowie dezawuując współczucie i afirmatywnie wypowiadając się o miłosierdziu jedynie sprawozdawczo referują brzmienie właściwych postanowień prawa procesowego obowiązujących w danym stanie. 
Jako pewien paradygmat amerykańska judykatura przyjmuje zasadę, że procesem karnym ma rządzić rozum, a nie emocje. Zaliczenie miłosierdzia do emocji czyni z niej czynnik niepożądany, czy wprost zakazany w postępowaniu karnym. Uznanie z kolei „rozumności” miłosierdzia otwiera dla niego miejsce w argumentacji obrońców, prokuratorów oraz rozważaniach przysięgłych i sędziów, skoro wyrok „powinien odzwierciedlać rozumną moralną odpowiedź wobec historii kryminalnej oskarżonego, jego charakteru i przestępstwa niż jedynie (odzwierciedlać) współczucie czy emocję”
. 

Sądy konfrontujące dopuszczalne miłosierdzie z niedopuszczalnym współczuciem zakładają, że miłosierdzie jest oparte na rozumie lub ma charakter rozumny, podczas gdy współczucie stanowi emocjonalną reakcję, która powinna być zabroniona, tak samo jak uprzedzenia (prejudices), stronniczość (bias) i namiętności (passions). Ewentualnie dodają też, że o ile współczucie może być skierowane wobec oskarżonego lub ofiary, o tyle miłosierdzie tylko względem oskarżonego
. Nie brakuje jednak orzeczeń, w których przyjęto tożsamość znaczeniową czy zamienność „miłosierdzia” i „współczucia”
. Swoisty pojęciowy miszmasz potęguje fakt, że w słownikach językowych do których sądom zdarza się sięgać, zarówno „miłosierdzie” jak i „współczucie” są definiowane poprzez wspólny termin „compassion”, który również należy przetłumaczyć jako „współczucie”. Mając ten fakt na uwadze, niektóre sądy opowiedziały się za synonimicznością czy semantyczną zbieżnością trzech wymienionych terminów (mercy, sympathy, compassion)
. Spotkać można także orzeczenia, w których – odwrotnie – sugeruje się emocjonalną naturę miłosierdzia w opozycji do bardziej rozumnej natury współczucia. W jednej ze spraw Sąd Najwyższy Kalifornii uznał, że poinstruowanie przysięgłych o możliwości okazania miłosierdzia wprowadzałoby w błąd, gdyż sugerowałoby przysługiwanie im „niczym nieukierunkowanej i arbitralnej swobody” określenia kary „według swej zachcianki”. Posłużenie się w instrukcji jedynie terminem „miłosierdzie” implikowałoby „dowolne czy kapryśne sprawowanie władzy” przez ławę przysięgłych. Zastąpienie w instrukcji miłosierdzia „współczuciem” (sympathy i compassion) pozwala zdaniem sądu uniknąć tego typu mylnych skojarzeń i sugestii
. Innym razem ten sam sąd stwierdził, że miłosierdzie to termin konotujący emocjonalną reakcję, podczas gdy terminy „współczucie” i „litość” suponują „rozumną moralną odpowiedź” na okoliczności łagodzące. Przy takim ustaleniu konceptualnym stwierdził, że sąd pierwszej instancji mógł zakazać obu stronom postępowania posługiwania się w swojej argumentacji pojęciem miłosierdzia
. 

d) 

W orzecznictwie dość zgodnie twierdzi się o braku obowiązku sądu pierwszej instancji wyraźnego pouczenia ławy przysięgłych o możliwości kierowania się czy rozważenia przez nią miłosierdzia przy podejmowaniu decyzji w przedmiocie kary śmierci
. Tak zwana „instrukcja miłosierdzia” nie jest wymagana przez prawo federalne oraz prawo obowiązujące w wielu stanach. Jeśli przepisy stanowe określając treść pouczenia milczą w przedmiocie miłosierdzia, to wydanie instrukcji miłosierdzia leży w dyskrecjonalności sędziego prowadzącego sprawę. Prośba oskarżonego czy jego obrońcy o uświadomienie przysięgłym możliwości rozważenia miłosierdzia nie jest wiążąca dla sędziego. Oskarżony nie posiada „prawa” do tego typu instrukcji
. 

Poszczególne sądy stanowe zwykle przyjmują za wystarczające w capital cases pouczenie przysięgłych przez sędziego o powinności rozważenia okoliczności łagodzących, także tych pozaustawowych, czy generalnie o wzięciu pod uwagę „wszystkich okoliczności dostarczających racji za innym wyrokiem niż śmierć”
. Sędzia nie instruując z urzędu albo na wniosek oskarżonego o możliwości uwzględnienia miłosierdzia nie popełnia błędu procesowego.  

e)

W orzecznictwie dominuje stanowisko, zgodnie z którym prokurator może przekonywać przysięgłych, że konkretnemu oskarżonemu nie powinno okazywać się miłosierdzia, litości, współczucia, łagodności czy życzliwości
, w tym sensie, iż pokierowanie się miłosierdziem byłoby czymś nieodpowiednim w świetle okoliczności danej sprawy
. Prokuratorowi wolno więc podnosić w swojej argumentacji, że in concreto oskarżony „nie zasługuje” na miłosierdzie. Twierdzenie to stanowi bowiem wypowiedź co do faktów. Prokuratorowi zakazane jest natomiast wmawianie przysięgłym, iż zabrania się im rozważać miłosierdzia
. Wprowadzałby wówczas przysięgłych w błąd co do obowiązującego prawa. Głoszenie przez prokuratora, że „miłosierdzie wobec oskarżonego, któremu grozi kara śmierci, jest sprzeniewierzeniem się prawu albo jest źle widziane przez Sąd Najwyższy uderza w istotę roli ławy przysięgłych” w tego typu sprawach. O ile prokurator może twierdzić, że za miłosierdziem nie przemawiają okoliczności konkretnego przestępstwa ani dotychczasowe postępowanie konkretnego oskarżonego, o tyle nie może przedstawiać przysięgłym pojęcia miłosierdzia jako prawnie „nielegitymowanego”
. 

Przykładowo w sprawie Drake v. Kemp federalny Sąd Apelacyjny dla 11 Okręgu uchylił wyrok śmierci z tego powodu, że w czasie procesu prokurator zacytował pochodzące sprzed ponad wieku orzeczenie
, w którym zakwestionowano miejsce dla miłosierdzia w postępowaniu karnym jako przejawu „chorej sentymentalności”. W cytowanym orzeczeniu znalazły się m.in. sformułowania takie jak: „Społeczeństwo domaga się karania przestępstw i ostrzegania przestępców, a fałszywe człowieczeństwo, które zaczyna się i drży w obliczu gotowości topora sprawiedliwości do uderzenia, jest niebezpieczne dla pokoju społecznego… Mamy za dużo tego miłosierdzia. Ono nie jest prawdziwym miłosierdziem. Patrzy tylko na przestępcę, podczas gdy my musimy nalegać na miłosierdzie dla społeczeństwa”. Zdaniem sądu odwoławczego powyższe słowa wprowadzały w błąd co do prawa i racjonalnie prawdopodobnym jest, że mogły zaważyć na decyzji przysięgłych. „Sugerowanie nieodpowiedniości miłosierdzia stanowi nie tylko wypaczenie prawa, ale odciąga ławę przysięgłych od najbardziej kluczowych rozważań podczas wyrokowania, tych mających największą szansę przechylić decyzję na korzyść życia”
.

Sądy odwoławcze jednocześnie uznawały, że prokurator mógł wzywać ławę do okazania oskarżonemu takiego samego miłosierdzia, jakie on okazał ofierze
 czy zwracać uwagę na to, iż oskarżony popełniając czyn kryminalny nie kierował się miłosierdziem
. Niektóre sądy stanęły na stanowisku, że nawet zakładając nieodpowiedniość tego typu i podobnej argumentacji prokuratora (np. proszenie przysięgłych, aby mieli na względzie miłosierdzie nie wobec oskarżonego, ale ofiary i jej rodziny
), nie sposób upatrywać w niej błędu wymagającego uchylenia wyroku (reversible error)
. Przypadki potraktowania niniejszej argumentacji za błąd tego typu są odosobnione i niereprezentatywne dla całego orzecznictwa
. 

f) 

Dość częstym zarzutem odwoławczym w sprawach, gdzie oskarżonemu grozi kara śmierci jest zarzut nieefektywnej obrony. W praktyce orzeczniczej rzadko natomiast zarzut ten jest przez sądy odwoławcze uwzględniany. Do uchylenia orzeczenia z powodu nieefektywnej obrony konieczne jest spełnienie dwóch przesłanek. Po pierwsze, należy wykazać, że działania lub zaniechania obrońcy były poniżej standardów zawodowych adwokatów. Domniemuje się profesjonalizm czynności obrońcy. Po drugie, uznawszy uchybienie obrońcy, konieczne jest stwierdzenie, iż było ono źródłem szkody dla oskarżonego, tj. zachodzi racjonalne prawdopodobieństwo, że w przypadku braku błędu zostałby wydany korzystniejszy dla oskarżonego wyrok
. 

W kontekście argumentum ad misericordiam zwykle sądy odwoławcze nie doszukiwały się w kontestowanym przez oskarżonego zachowaniu obrońcy błędu wymagającego nowego procesu. Przykładowo za podstawę uchylenia orzeczenia nie potraktowano niepodniesienie przez obrońcę sprzeciwu wobec usunięcia odwołania do miłosierdzia z instrukcji skierowanej przez sędziego do przysięgłych
. Uchybienia nie doszukano się w taktyce obrońcy polegającej na niepodejmowaniu kwestii miłosierdzia po to, aby nie sprowokować prokuratora do dezawuowania miłosierdzia w swojej własnej argumentacji
. Kolejnym razem sąd odwoławczy stanął na stanowisku, że jakkolwiek obrońca wyraźnie nie powoływał się na miłosierdzie, to jednak wystarczająco uwypuklał te okoliczności sprawy, które mogły zachęcić wyrokujących do uwzględnienia miłosierdzia
. Nie stanowiło nieefektywnej obrony nie podniesienie przez adwokata sprzeciwu wobec twierdzeń prokuratora, że oskarżonemu należy okazać takie samo miłosierdzie, jakie on przejawił wobec ofiary
. Standardom profesjonalizmu nie urągało również przedstawienie postulowanej przez obrońcę kary dożywotniego pozbawienia wolności nie jako aktu miłosierdzia, ale „niedoskonałej sprawiedliwości”
. W jednej ze spraw Sąd Najwyższy uznał, że zarzut nieefektywnej obrony nie jest zasadny pomimo tego, że obrońca poprzestał na prośbie o okazanie oskarżonemu miłosierdzia, w sytuacji gdy przywołanie dowodów co do osoby (character) oskarżonego mogłoby być dla klienta bardziej szkodliwe
. 

Wskazać można jednak sprawy, gdzie argumentacja obrońcy w kwestii miłosierdzia stała się powodem uchylenia zaskarżonego wyroku śmierci. Przykładowo federalny Sąd Apelacyjny dla 9 Okręgu uznał, iż obrońca wiedząc o możliwości choroby psychicznej oskarżonego i nie podejmując w procesie tego wątku, lecz jedynie prosząc o miłosierdzie, postąpił poniżej konstytucyjnych standardów prawa oskarżonego do efektywnej obrony
. W sprawie Williams v. Taylor, Sąd Najwyższy orzekł, że oskarżonego pozbawiono tego prawa, gdy sam obrońca poddawał w wątpliwość zasadność okazania swojemu klientowi miłosierdzia, stwierdzając m.in.: „Bardzo trudno jest prosić was o okazanie miłosierdzia mężczyźnie, który być może sam sobie nie okazał za wiele miłosierdzia. Poważnie wątpię czy myślał o miłosierdziu (w chwili, gdy dopuszczał się dwóch morderstw)… Ale poproszę was o to (abyście okazali mu miłosierdzie)”
. Zwraca uwagę, że w innej sprawie podobna argumentacja obrońcy – „gdyby (oskarżony) był miłosierny, to żaden proces nie byłby konieczny” – znalazła akceptację w oczach sądu odwoławczego. Sąd Apelacyjny stanu Alabama podniósł, że co prawda cytowane słowa mogą wydawać się szkodliwe dla oskarżonego, ale odczytane kontekstualnie stanowią „elokwentny argument za okazaniem miłosierdzia”, zważywszy, że finalnie obrońca wprost zwrócił się do przysięgłych o miłosierne potraktowanie reprezentowanego klienta
. 
Przedmiotem zarzutów procesowych może być nie tylko samo sięgnięcie lub niesięgnięcie do miłosierdzia w argumentacji obrońcy, ale także językowa stylistyka argumentum ad misericordiam. W jednej ze spraw źródłem zarzutu nieefektywnej obrony stało się „niedyplomatyczne” czy „niepoprawne politycznie” słownictwo, jakim posłużył się obrońca, relacjonując motyw miłosierdzia z jednej ze scen „Kupca Weneckiego” Williama Szekspira. Obrońca kilkakrotnie postać literackiego bohatera Shylocka określił jako „Żyda”. Zdaniem oskarżonej taki język mógł obrazić przysięgłych i podważyć w ich oczach wiarygodność adwokata. Sędzia prowadzący rozprawę wyraził zaniepokojenie określaniem Shylocka mianem Żyda, uznając je za potencjalnie antysemickie. Następnie wyjaśnił przysięgłym, że obrońca nie zamierzał nikogo obrażać, ani uciekać się do dyskryminacji religijnej. W ocenie sądu odwoławczego, jakkolwiek uwagi obrońcy o religii Shylocka nie były właściwe, to jednak nie stały się źródłem szkody dla oskarżonej. Nie ma dowodu, że przysięgli zostali urażeni bądź rozgniewani sformułowaniami obrońcy
. 

g)

Wielokrotnie sądy przestrzegają przed bezrefleksyjnym okazywaniem miłosierdzia. Pouczają przysięgłych, że nie wolno im arbitralnie rozważać miłosierdzia, decydując o poniesieniu przez oskarżonego kary śmierci lub dożywocia. Przypominają członkom ławy, że nie przysługuje im w tym względzie pełna dowolność, lecz muszą zdecydować o ewentualnym okazaniu miłosierdzia „w kontekście wszystkich czynników łagodzących i zaostrzających”
. Ławie zabrania się urzeczywistnianie swojego poczucia miłosierdzia „w próżni”
, „bez powodu”
. Zdaniem części sądów okazanie miłosierdzia oskarżonemu jest legitymowane tylko przy pojawieniu się okoliczności łagodzących
. 

h) 

Generalną zasadą jest, że w capital case oskarżony lub jego obrońca może zadawać potencjalnym przysięgłym pytania służące ustaleniu ich gotowości do rozważenia miłosierdzia, która w tym przypadku oznacza zagłosowanie za karą dożywotniego pozbawienia wolności, a nie karą śmierci
. Kandydat na przysięgłego, który neguje możliwość uwzględnienia miłosierdzia w jakichkolwiek okolicznościach podlega wyłączeniu na wniosek oskarżonego
. Uniemożliwienie obrońcy w fazie voir dire weryfikacji stosunku przysięgłych do okazania miłosierdzia kwalifikuje się jako błąd
. 

Praktyka orzecznicza w kwestii interpretacji tej zasady i konsekwencji jej niedochowania jest niejednolita. Przykładowo, za dopuszczalne uznano uwzględnienie przez sędziego prowadzącego rozprawę sprzeciwu prokuratora wobec pytania obrońcy o stosunek przysięgłego do roli miłosierdzia na tle skonkretyzowanego, lecz hipotetycznego materiału dowodowego. Zdaniem sądu odwoławczego sędzia mógł wezwać obrońcę do zaniechania tematu miłosierdzia, po tym gdy przysięgły ogólnie wypowiedział się za możliwością rozważenia miłosierdzia w procesie karnym
. Inny sąd odwoławczy uznał za zasadny sprzeciw prokuratora wobec pytań obrońcy, w których odrywano kwestię okazania miłosierdzia od dowodów przeprowadzonych na procesie
. W kolejnej sprawie sąd orzekł, że pytanie obrońcy o to, czy przysięgły przejawia gotowość kierowania się miłosierdziem nawet przy braku jakiegokolwiek czynnika łagodzącego było niewłaściwe, skoro prawo wymaga rozważenia miłosierdzia jedynie w świetle czynników łagodzących
. Nawet skonstatowanie, że sędzia prowadzący rozprawę popełnił błąd, reglamentując możliwość oskarżonego czy jego obrońcy zadania w fazie voir dire pytań o miłosierdzie, nie jest równoznaczne z uznaniem tego błędu za podstawę uchylenia zaskarżonego orzeczenia. Sądy odwoławcze nierzadko przyjmują bowiem, że błąd był in concreto nieszkodliwy ponad racjonalną wątpliwość
. 

Niekoniecznie też niepodjęcie przez obrońcę w postępowaniu voir dire kwestii miłosierdzia usprawiedliwia zarzut nieefektywnej obrony. Sądy stoją na stanowisku, że unikanie przez obrońcę pytań o miłosierdzie może stanowić element strategii adwokata, zwłaszcza gdy linia obrony koncentruje się wokół twierdzenia, że oskarżony nie dopuścił się zarzucanego mu czynu. W takim bowiem przypadku obrońca poruszając wątek miłosierdzia we wstępnej fazie postępowania sądowego mógłby sugerować przysięgłym winę swojego klienta
. 

i)

Orzecznictwo jest niejednolite w kwestii tego, czy przyznanie się oskarżonego do winy może zostać uznane za niedobrowolne, gdy miało miejsce podczas przesłuchania przez funkcjonariusza publicznego pod wpływem obietnicy otrzymania miłosierdzia. O ile jedne sądy udzielają odpowiedzi pozytywnej na to pytanie
, o tyle inne przyjmują, że jest nieprawdopodobne, aby rozmowa oskarżonego z policjantem czy prokuratorem, w trakcie której funkcjonariusz skonfrontował sprawiedliwość z miłosierdziem, mogła skłonić niewinną osobę do przyznania się do morderstwa. Jeśli sprawiedliwością jest otrzymać to, na co się zasłużyło, to niewinna osoba prawdopodobnie będzie – zdaniem tych sądów – podtrzymywała swoje twierdzenie o niewinności
. 
IV.
Orzecznictwo sądów odwoławczych w sprawach karnych w przedmiocie argumentum ad misericordiam nierzadko budzi poważne wątpliwości. Sądy wydają się nie dostrzegać lub niedoszacowują wagi błędów prokuratorów i sędziów prowadzących proces polegających na eksplikatywnym lub implikatywnym negowaniu lub poddawaniu w wątpliwość możliwości rozważenia miłosierdzia przez ławę przysięgłych. Dotyczy to zwłaszcza capital cases, gdzie delegitymizacja miłosierdzia odbywa się z „tragicznym skutkiem dla oskarżonego”
. 
Aprobatę sądów odwoławczych uzyskała argumentacja prokuratorów, w której ci sugerowali przysięgłym, że w zakresie ich uprawnień nie leży okazanie oskarżonemu miłosierdzia. Przykładowo nie doszukano się błędu w stwierdzeniu prokuratora wypowiedzianym wobec przysięgłych: „Tu nie chodzi o miłosierdzie. Tu chodzi o kierowanie się prawem”. Zarówno stanowy, jak i federalny sąd odwoławczy uznały, iż oskarżyciel publiczny w sposób dozwolony przypominał ławie przysięgłych, że ma wydać werdykt w oparciu o prawo, a nie emocje
. Za niewłaściwą nie potraktowano argumentacji prokuratora, według której prawodawca stanowy przewidując obok kary śmierci karę dożywocia już złagodził sprawiedliwość miłosierdziem, czyniąc niepotrzebnym kierowanie się miłosierdziem przez przysięgłych
. Kolejny sąd za dopuszczalny argument uznał słowa prokuratora: „Nie dajcie się zwieść prośbom o miłosierdzie czy współczucie i pozwólcie, aby miłosierdzie i współczucie pochodziło od wyższego Sądu”, pomimo tego, że jednocześnie sąd odwoławczy przyznał, iż wyrażenie „wyższy Sąd” odnosiło się do „władzy duchowej”
. Podobnie błędu nie dostrzeżono w konstatacji prokuratora, że „miłosierdzie jest dawane przez Boga tym, którzy okazują prawdziwą skruchę”
. Błędem nie było również – zdaniem sądu odwoławczego – podniesienie przez prokuratora, że oskarżonemu nie przysługuje „żadne ziemskie prawo”, aby prosić o miłosierdzie
, czy że miłosierdzie mogą otrzymać „słabi i niewinni”
. 

Nie sposób podzielić interpretacji sądów odwoławczych, w myśl której powyżej cytowanymi wypowiedziami prokuratorzy przekonywali jedynie, że oskarżeni nie zasługują in concreto na miłosierdzie, a nie podważali natomiast prawa przysięgłych do uwzględnienia miłosierdzia. Przeciwstawianie „okazania miłosierdzia” i „kierowania się prawem” stanowi błąd, gdyż sugeruje, iż rozważenie miłosierdzia jest prawnie niedopuszczalne. Wskazywanie na Boga jako jedynego dysponenta miłosierdziem również wypacza obowiązujące prawo
. Podobnie wprowadzające w błąd – zarówno procesowy jak i logiczny – jest twierdzenie, iż miłosierdzie można okazać wyłącznie osobom niewinnym. 

Niektóre sądy nawet jeśli w analogicznej do powyższej argumentacji prokuratora zasadnie doszukują się błędu, to i tak nie są skłonne uznać jego szkodliwości. W jednej ze spraw prokurator stwierdził „Miłosierdzie nie jest tym, czego dotyczy ta sprawa. Miłosierdzia nie ma w instrukcjach. Ono nie jest tym, co wy czynicie w tej sprawie. Odłóżcie na bok wszystkie te rzeczy”. Według sądu odwoławczego wątpliwości co do prawidłowości budzą jedynie sformułowania „Miłosierdzia nie ma w instrukcjach. Ono nie jest tym, co wy czynicie w tej sprawie”. Zdaniem sądu przyjąwszy niepoprawność tych uwag, i tak nie sprowadzają się one do szkodliwego błędu, czyli takiego, który pozbawiłby oskarżonego prawa do uczciwego procesu. Sąd odwoławczy wskazał, że kwestionowane słowa były odosobnione na tle całego wywodu prokuratora, nic nie wskazuje że miały wprowadzić ławę przysięgłych w błąd, a sąd pierwszej instancji pouczył przysięgłych, że nie są zobligowani do wymierzenia kary śmierci
. W innej sprawie za nieszkodliwy błąd prokuratora potraktowano przedstawienie prośby obrońcy o miłosierdzie dla oskarżonego jako „nie mającej nic wspólnego z prawem stanowym” i „sprowadzającej się do (wezwania do) zapomnienia o prawie”. Sąd odwoławczy przyjął, że w pozostałej części swojej wypowiedzi prokurator przekonując, że oskarżony nie zasługuje na miłosierdzie, tym samym pośrednio wskazał, że ława może uwzględnić czynnik miłosierdzia w swoim wyrokowaniu
. Za wprowadzający w błąd, ale nieszkodliwy, zakwalifikowano stwierdzenie prokuratora skierowane do przysięgłych, że tylko gubernator może okazać miłosierdzie. O nieszkodliwości błędu świadczy według sądu odwoławczego to, iż żaden z przesłuchiwanych przysięgłych nie wykluczył rozważenia miłosierdzia
. Za błąd nie wpływający na uczciwość procesu uznano również wypowiedź sędziego sądu pierwszej instancji, w której ten pouczył przysięgłych o możliwości kierowania się „naturalnym uczuciem współczucia dla czegoś wynikającego z pewnych dowodów”, jednocześnie dodając, że „okazanie miłosierdzia to inna rzecz”. Dla sądu odwoławczego okolicznością konwalidującą ten błąd, było późniejsze przekazanie przysięgłym poprawnej pisemnej instrukcji
. Jeszcze innym razem przeciwko szkodliwości błędu prokuratora przemawiało to, iż sędzia prowadzący proces w pouczeniu skierowanym do przysięgłych wskazał na ten błąd i wyjaśnił jego wadliwość. Przykładowo w reakcji na twierdzenia prokuratora, że miłosierdzie nie jest „ziemskim”, lecz „boskim darem” i „tylko Bóg może okazać miłosierdzie”, sędzia zaznaczył, że „prawo wyraźnie stanowi o możliwości rozważenia miłosierdzia dla oskarżonego przez ławę przysięgłych”
. 

Z reguły ustalenie szkodliwości błędu dokonuje się kontekstualnie z uwzględnieniem kilku okoliczności naznaczających dany proces. W jednej ze spraw sąd odwoławczy orzekł, że stwierdzenie prokuratora jakoby Biblia rezerwowała miłosierdzie dla miłosiernych i wymagała kary śmierci dla mordercy było nieszkodliwe. Do wniosku, że nawet w przypadku braku tego stwierdzenia i tak ława przysięgłych wymierzyłaby oskarżonemu karę śmierci skłoniły go takie fakty jak: powołanie się przez obrońcę na biblijne napomnienie „Błogosławieni miłosierni albowiem oni miłosierdzia dostąpią”, pośrednie wskazanie w instrukcji sądu możliwości oparcia werdyktu na miłosierdziu oraz silne dowody przeciwko oskarżonemu
. Zdarza się, że zarówno sąd, jak i sędziowie zgłaszający zdanie odrębne do orzeczenia zarzucają sobie nawzajem „spekulatywność” ustaleń w zakresie szkodliwości błędu
.

Przypadki, gdy kontestowanie przez prokuratora czy sędziego prowadzącego proces dopuszczalności okazania miłosierdzia oskarżonemu doprowadziło do uchylenia wyroku przez sąd odwoławczy są relatywnie nieliczne. Federalny Sąd Apelacyjny dla 11 Okręgu orzekł, że prokurator dopuścił się reversible error cytując w swojej argumentacji wypowiedź dyskredytującą i negującą miejsce dla miłosierdzia w postępowaniu karnym. Zdaniem sądu apelacyjnego, cytat wypaczający postać obowiązującego prawa mógł w istotnym stopniu wpłynąć na werdykt ławy przysięgłych. Podważenie roli miłosierdzia „uderza w najważniejszy składnik dyskrecjonalności ławy przysięgłych” w sprawach, gdzie oskarżonemu grozi kara śmierci. Miłosierdzie jest bowiem „najdonioślejszym czynnikiem mogącym przesądzić o wyborze kary dożywotniego pozbawienia wolności”
.Ten sam sąd w innej sprawie uchylił karę śmierci wobec oskarżonego, w trakcie procesu którego prokurator powołując się na Pismo Święte przedstawił miłosierdzie jako niedozwolone wobec zabójcy własnych rodziców i jednocześnie wskazał karę śmierci jako obligatoryjną na gruncie prawa Bożego. Kontestowanie samej możliwości rozważenia miłosierdzia „wprowadza ławę w błąd co do jednego ze swoich głównych zadań”
. Sąd Najwyższy Kalifornii uchylił z kolei karę śmierci, z tego powodu, że pastor rozmawiając z jednym z przysięgłych poradził mu albo kierowanie się prawem stanowym albo podążenie za „miłosierdziem, współczuciem i łaską”. W ocenie sądu pastor swoją radą mylnie wskazał jakoby prawo nie zezwalało ławie na rozważenie miłosierdzia w capital cases
. 

Krytycznie należy odnieść się do praktyki instruowania przysięgłych o możliwości oceniania okoliczności łagodzących i zaostrzających z uwzględnieniem miłosierdzia, przy jednoczesnym ostrzeganiu ich, że nie wolno im kierować się współczuciem. Przy braku wyjaśnienia, jak należy rozumieć oba pojęcia, niniejsza instrukcja stanowi źródło konfuzji. Prawdopodobnym jest, że przysięgli w sytuacji takiej będą zdezorientowani co do dopuszczalności uwzględnienia miłosierdzia. W kilku sprawach z tego powodu sądy odwoławcze zasadnie uchyliły wyroki śmierci. Sąd Najwyższy Georgii uznał, że skoro „dowody w przedmiocie okoliczności łagodzących mogą wywołać współczucie”, to obie instrukcje – o zakazie kierowania się współczuciem i uprawnionym uwzględnieniu miłosierdzia – znajdują się w „niemożliwym do pogodzenia konflikcie”
. Podobnie Sąd Najwyższy Kansas orzekł, że pokrewieństwo semantyczne terminów „miłosierdzie” i „współczucie” rodzi realne prawdopodobieństwo wprowadzenia ławy w błąd co do swoich uprawnień. Nawet jeśli sędzia rozpoznający sprawę miał dobre intencje, konfrontując miłosierdzie (pojmowane jako rozumna refleksja pozwalająca dostrzec zredukowany stopień moralnego zawinienia po stronie sprawcy) ze współczuciem (sprowadzanym do emocjonalnego bezrefleksyjnego osądu), to nie ma gwarancji, że ława te intencje właściwie odczytała
. 
Większość jednak sądów odwoławczych zajmuje odmienne stanowisko, nie doszukując się w kontestowaniu przez sędziego lub prokuratora roli współczucia (sympathy lub rzadziej compassion) pośredniego poddawania w wątpliwość możliwości uwzględnienia przez przysięgłych w swoich rozważaniach także miłosierdzia
. Niniejsza linia orzecznicza znajduje wsparcie w precedensach Sądu Najwyższego. W sprawie California v. Brown sąd ten za dopuszczalną uznał udzieloną przysięgłym instrukcję ostrzegającą ich, aby nie dali się zwieść „samemu sentymentowi, przypuszczeniu, współczuciu, namiętności, uprzedzeniu, opinii publicznej lub społecznym odczuciom”. Instrukcja o tej treści nie narusza konstytucyjnych praw oskarżonego. Zdaniem Sądu Najwyższego przysięgły słowa zakazujące kierowania się „samym współczuciem” najprawdopodobniej zinterpretuje jako „napomnienie do pominięcia emocjonalnych odpowiedzi nie umocowanych w okolicznościach zaostrzających i łagodzących”
. Do podobnych wniosków Sąd Najwyższy doszedł w sprawie Saffle v. Parks, gdzie zaakceptował instrukcję nakazującą przysięgłym unikać w wyrokowaniu „wpływu współczucia, sentymentu, namiętności, uprzedzenia czy innego arbitralnego czynnika”. Poczynił rozróżnienie na niedopuszczalne zabronienie ławie rozważenia okoliczności łagodzących od dopuszczalnego ukierunkowania jej rozważań w tym względzie. Według Sądu Najwyższego władza stanowa może w trosce o „rzetelność i niearbitralność” decyzji przysięgłych wymagać od nich, aby do okoliczności łagodzących przemawiających na korzyść oskarżonego ustosunkowali się w formie „rozumnej moralnej odpowiedzi” a nie „emocjonalnej reakcji”. Od prawodawcy stanowego czy sądu, przed którym toczy się proces karny nie sposób wymagać przyznania ławie przysięgłych możliwości podejmowania decyzji „według swoich zachcianek i kaprysu” czy „wybryków emocjonalnej wrażliwości”
. 

Wydaje się, że niektóre sądy nie tyle ostrzegają przed niewłaściwym, gdyż oderwanym od okoliczności sprawy, uwzględnianiem miłosierdzia, co całkowicie sprzecznie z obowiązującym prawem dezawuują jakąkolwiek rolę miłosierdzia w procesie karnym. Przykładowo Sąd Najwyższy Ohio zajął stanowisko, że „zezwolenie ławie przysięgłych na rozważenie miłosierdzia, które nie jest czynnikiem łagodzącym, a przez to irrelewantnym dla wyrokowania, naruszałoby dobrze ugruntowaną zasadę, że kary śmierci nie wolno wymierzać w arbitralny, swawolny czy nieprzewidywalny sposób”. Zdaniem sądu przepis ustawowy „nakazujący” (shall) ławie zarekomendować karę śmierci, gdy okoliczności zaostrzające przeważą te łagodzące, „eliminuje subiektywny stan umysłu, jakie miłosierdzie wnosi do rozważań ławy. Miłosierdzie, podobnie jak stronniczość, uprzedzenie i współczucie są irrelewantne dla powinności przysięgłych. Zatem obrońca nie był uprawniony prosić o miłosierdzie, chociaż wolno mu było prosić o (zachowanie) życia oskarżonego w świetle ustawowych czynników łagodzących”
. 

Za błędną wykładnię prawa federalnego
 należy uznać interpretację przyjętą przez federalny Sąd Apelacyjny dla 4 Okręgu w sprawie U.S. v. Caro, w myśl której, jeśli kara śmierci zostanie in concreto uznana za „usprawiedliwioną” – z racji tego, że czynniki zaostrzające dostatecznie przeważyły czynniki łagodzące – to obowiązkiem ławy przysięgłych jest taką karę nałożyć
. Sąd myli się, twierdząc że „usprawiedliwienie” kary śmierci wymusza jej wymierzenie, eliminując możliwość okazania miłosierdzia poprzez zasądzenie kary dożywotniego pozbawienia wolności. 

Jak zauważa federalny Sąd Apelacyjny dla 11 Okręgu w przypadku „wystąpienia okoliczności zaostrzającej ławie przysięgłych przysługuje pełna dowolność co do wymierzenia kary dożywotniego pozbawienia wolności lub śmierci. Tak jak retrybucja jest właściwym uzasadnieniem nałożenia kary głównej, tak też ława może optować na rzecz miłosierdzia i według swojego życzenia wymierzyć karę dożywotniego pozbawienia wolności”. Możliwość ta jest rezultatem „uznania przez system (prawny) miłosierdzia jako akceptowalnego uzasadnienia wyroku (w przedmiocie kary)”
. 

Źródłem wątpliwości o zakres dyskrecjonalności przysięgłych w uwzględnianiu miłosierdzia są nieścisłe, logicznie niespójne, sformułowania precedensowych orzeczeń. Przykładowo w sprawie Johnson v. Texas Sąd Najwyższy krytycznie odniósł się do głosowania przez przysięgłych przeciwko karze śmierci „jedynie na podstawie współczucia bądź miłosierdzia”. Dopiero kolejne zdanie uzasadnienia orzeczenia pozwala stwierdzić, że sąd nie tyle neguje możliwość uwzględnienia miłosierdzia, co sprzeciwia się „szafowaniu miłosierdziem na podstawie współczującej reakcji wobec oskarżonego”
. Zatem sąd oponuje kierowaniu się miłosierdziem w jego wypaczonym rozumieniu, gdzie miłosierdzie sprowadza się do sfery emocji. 
Jeśli antycypować właściwe pojmowanie miłosierdzia odrzucające jego czysto sentymentalną naturę, to przekonujące stają się te orzeczenia, w których podkreślono szeroką swobodę okazywania miłosierdzia oskarżonym przez przysięgłych w capital cases. Na pierwszy rzut oka obiekcje może budzić stwierdzenie, że władza okazania miłosierdzia „nie jest ograniczona”, mogąc być sprawowana nawet w sposób „kapryśny”
 czy też, że ławie przysięgłych przysługuje „absolutna swoboda opowiedzenia się za życiem”
. Podobnie sędzia Harry Blackmun podnosi, że zapobieganie dowolności w wymierzaniu kary śmierci musi iść w parze z „pozostawieniem wyrokującemu nieograniczonej swobody w przyznaniu miłosierdzia”
.

W stwierdzeniach tych chodzi nie o oderwanie oceny zasadności okazania miłosierdzia od okoliczności sprawy, ale o nieusuwalną i nieuniknioną, co najmniej częściową, subiektywną naturę tej oceny. Możliwość okazania oskarżonemu miłosierdzia nie jest a priori przewidywalna. Szans oskarżonego na jej otrzymanie nie da się dokładnie zmierzyć
. 

Stanowisko takie zdaje się do pewnego stopnia podzielać Sąd Najwyższy. W sprawie Kansas v. Kansas wyraził wątpliwość, co do istnienia jakiegokolwiek standardu dowodowego w stosunku do czynników łagodzących, w przeciwieństwie do czynników zaostrzających legitymujących wymierzenie kary śmierci. Kwestia wystąpienia okoliczności łagodzących stanowi przedmiot osądu wartościującego, gdyż to co jeden przysięgły uzna za czynnik łagodzący inny przysięgły już nie. Z kolei decyzja o tym, czy okoliczności zaostrzające przeważyły te łagodzące „to przede wszystkim kwestia miłosierdzia”. Jak zauważa sąd, przysięgli okazują miłosierdzie, gdy uznają to za „odpowiednie”
.

V.

Jednym z głównych powodów niespójności amerykańskiego orzecznictwa w przedmiocie roli miłosierdzia w procesie karnym jest brak konsensusu co do rozumienia samego pojęcia „miłosierdzia”. Nieustalenie relacji tego pojęcia do pojęć prima facie pokrewnych nie pozwala na wypracowanie koherentnej doktryny orzeczniczej w kwestii tytułowego zagadnienia
. Nierzadko sądy cytują słowniki językowe, w których lakoniczne definicje miłosierdzia posiadają bardzo ograniczoną wartość klaryfikacyjną, a nawet można wręcz odnieść wrażenie, że słownikowe wyjaśnienia czasami potęgują wątpliwości a nie je zmniejszają. Prawidłowość ta dotyczy sposobu definiowania miłosierdzia in generale, a nie jedynie w Stanach Zjednoczonych. Anglojęzyczne słowniki językowe, do których sięgają sądy w USA, są pod tym względem analogiczne do polskich słowników i encyklopedii. W rodzimej leksykografii, tak jak i w tej amerykańskiej, miłosierdzie jest tłumaczone poprzez takie bliskoznaczne, aczkolwiek nietożsame, terminy jak zwłaszcza współczucie i litość. Dla potwierdzenia można egzemplifikacyjnie przywołać kilka definicji miłosierdzia: „litość, współczucie wiążące się na ogół z niesieniem pomocy, z ofiarnością; zmiłowanie się nad kimś; dobroczynność, filantropia”
, „współczucie wyrażające się przede wszystkim w gotowości niesienia pomocy osobom znajdującym się w potrzebie; litowanie się nad kimś; dobroczynność”
, „współczucie okazywane komuś czynnie; zmiłowanie się nad kimś, litość
”, „postawa obejmująca wewnętrzne przeżycie współczucia, współcierpienia i miłości oraz zewnętrzne akty pomocy wobec potrzebujących, z zachowaniem ich godności osobowej”
.  
Kluczowe dla zrozumienia miłosierdzia, a w konsekwencji dla konstruktywnej dyskusji o miejscu dla argumentum ad misericordiam w procesie karnym pozostaje ustalenie relacji zachodzących pomiędzy miłosierdziem, współczuciem i litością. Pomocne w tym jest zwrócenie się do dorobku myśli filozoficznej. Trafnie, a zarazem w sposób komunikatywny, różnice i podobieństwa wskazanych trzech terminów eksponuje Józef Tischner. Współczucie to dla niego „sposób uczestniczenia w życiu uczuciowym innego człowieka”, dzięki któremu możliwe jest „odczuwanie stanów uczuciowych” drugiej osoby, „tak, jakbym to ja sam je przeżywał”, np. wstydu, smutku, radości, niepokoju, cierpienia
. W tym ujęciu współczucie łączy się z empatią
. Litość to z kolei „wstrząs uczuciowy, który rodzi się na widok cudzej nędzy” i często prowadzi do konkretnego czynu, np. aktu jałmużny. Pewnym mankamentem litości jest jej chwilowość czy przemijalność. „Trwa mniej więcej tak długo, jak długo trwa widok ludzkiej biedy. Uciekając od widoku, uciekamy od litości. Zapominając o nim, zapominamy o sprawie”
. W końcu miłosierdzie to dla Tischnera, „zwieńczenie miłości, której zarodki są we współczuciu i litości”, gdzie „litość prowadzi do współczucia, a współczucie do miłosierdzia”
. Miłosierdzie z jednej strony wiąże się z „obiektywnym” poznaniem stanów uczuciowych drugiego człowieka, ale z drugiej strony – podobnie jak we współczuciu – „ma w nich udział”. W przeciwieństwie do współczucia, miłosierdzie jest okazywane przede wszystkim osobom doświadczającym „bólu, smutku, rozpaczy”. O ile można współodczuwać zarówno ludzką radość jak i smutek, o tyle trudno mówić o miłosiernej reakcji wobec radosnych stanów człowieka
. Litość analogicznie jak miłosierdzie jest pochyleniem się nad ludzką niedolą i biedą. Różni je sensualna natura litości, która pochyla się „nad tym, co widzi, co słyszy”, podczas gdy miłosierdzie „pochyla się nad tym, co wie. Miłosierdzie wie, nawet wtedy, gdy nie widzi i nie słyszy. Miłosierdzie wie i rozumie”
.

Miłosierdzie jest zatem wyższym poziomem współczucia i litości, gdyż emocje zostają w nim uzupełnione o rozum, czy w pewien sposób „przefiltrowane” przez rozum. Akt miłosierdzia posiada intelektualno-emocjonalną naturę. Prawidłowa operacjonalizacja argumentum ad misericordiam w procesie orzeczniczym wymaga posługiwania się właśnie tak rozumianym miłosierdziem. Poprzestawanie na bezrefleksyjnych skojarzeniach odnośnie do miłosierdzia stanowi zagrożenie dla zasady rzetelnego procesu. W jednej ze spraw sędzia zabronił obrońcy odwołać się do poczucia miłosierdzia przysięgłych, ignorancko stwierdzając: „Nie wiem czym jest idea miłosierdzia. W każdym razie myślę, że stanowi ono niewłaściwy argument”
.

Należy przyznać rację amerykańskim prokuratorom i sędziom, którzy zwracając się do przysięgłych oponują sprowadzaniu miłosierdzia do jedynie współczucia bądź litości. Okazanie miłosierdzia oskarżonemu nie może być wyłącznie reakcją emocjonalną, uczuciową. Trudno zgodzić się z sędzią Harrym Blackmunem, gdy twierdzi, iż miłosierdzie nie jest czymś „racjonalnym lub moralnym”, a jedynie „emocjonalne w swej naturze”
.
Krytyka miłosierdzia w filozofii starożytnej, w tym krytyka posługiwania się argumentum ad misericordiam w sądach starożytnych Aten i Rzymu
, była podyktowana właśnie tym, iż natenczas miłosierdzie pojmowano wąsko w kategoriach sentymentalnych, jako rodzaj tkliwości, wzruszenia, pragmatycznej i koniunkturalistycznej gry na emocjach. Seneka określał miłosierdzie jako wyrastającą z irracjonalnego uczucia „chorobę duszy”, „słabość małego serca, które przygnębia się na sam widok cudzego nieszczęścia” i przeczy rozumowi
. 

Swoistą racjonalizację miłosierdzie zawdzięcza chrześcijaństwu. To właśnie do tego aspektu miłosierdzia odwołują się amerykańscy prokuratorzy i sędziowie, gdy przedstawiają je przysięgłym jako „rozumną moralną odpowiedź” na okoliczności łagodzące i zaostrzające. Z twierdzenia, że miłosierdzie nie jest czymś zasłużonym – tak jak sprawiedliwość wymaga oddania drugiemu dokładnie tego, co jest mu „należne”, na co „zasłużył” – nie wynika, że jego okazanie jest bezwarunkowe. Oskarżony i jego obrońca muszą dostarczyć powodów, ze względu na które przejawienie miłosierdzia może in concreto uchodzić za właściwe. Po pierwsze, od sprawcy należy oczekiwać, że stanie w prawdzie wobec zła, które wyrządził. Oznacza to przyznanie się do winy i przyjęcie na siebie moralnej odpowiedzialności za popełniony czyn. Po drugie, stosowność okazania miłosierdzia jest warunkowana przejawieniem przez przestępcę szczerej skruchy, poczucia żalu i autentycznej woli poprawy oraz naprawienia – w granicach w jakich to możliwe – wyrządzonej szkody i krzywdy. Po trzecie, relewantne są także inne okoliczności łagodzące pozostające w związku z osobą (character) sprawcy i jego czynem.

Podzielić należy głosy tych amerykańskich sędziów, którzy postulują, aby w trakcie procesu wyraźnie poinstruować przysięgłych o możliwości rozważenia miłosierdzia
. Jak zauważa sędzia Stanley Mosk, nie chodzi tylko o to, aby przysięgli nie zostali w capital cases wprowadzeni w błąd
, ale aby powiadomiono ich w ogóle o przysługującej im władzy okazania miłosierdzia
. Nie wystarczy, że obrońca oskarżonego odwołując się do poczucia miłosierdzia przysięgłych, tym samym sugerował im posiadanie niniejszej kompetencji, skoro „argumentacja obrońcy nie może zastąpić instrukcji sądu”
.  

Jakkolwiek postulaty te na chwilę obecną mają w świetle orzecznictwa bardziej postać uwag de lege ferenda niż de lege lata, to jednak w konkretnym przypadku nie pouczenie przysięgłych przez sędziego o dopuszczalności kierowania się miłosierdziem można uznać za naruszenie konstytucyjnych praw oskarżonego, któremu grozi kara śmierci. Będzie miało to miejsce wtedy, gdy w świetle argumentacji prokuratora i/lub treści udzielonych ławie instrukcji przysięgli mogli nie mieć pewności, czy dopuszcza się uwzględnianie przez nich miłosierdzia. Przykładowo w jednej ze spraw prokurator w swojej argumentacji sugerował przysięgłym, że nie mogą kierować się miłosierdziem. Sędzia prowadzący proces zarówno odrzucił sprzeciw obrońcy wobec twierdzenia prokuratora, jak i następnie nie uwzględnił prośby oskarżonego o pouczenie przysięgłych o możliwości rozważenia miłosierdzia. Nie sposób podzielić sofistycznego stanowiska sądu odwoławczego, że racjonalny przysięgły z powyższego przebiegu zdarzeń wyprowadziłby wniosek o konieczności odrzucenia współczucia jako emocji przy jednoczesnej możliwości uwzględniania miłosierdzia i współczucia, jeśli są one reakcją zrodzoną przez okoliczności łagodzące. Trafnie jeden z sędziów zgłaszających zdanie odrębne do wyroku wskazujące, że sędzia prowadzący proces podtrzymując sprzeciw prokuratora, tym samym choćby niecelowo dał ławie mylnie do zrozumienia, że nie wolno jej kierować się miłosierdziem
. 
Podobnie w innej sprawie sąd odwoławczy uznał, iż usunięcie przez sędziego z kierowanej do przysięgłych instrukcji odniesień do miłosierdzia nie oznacza, że sędzia pouczył ławę o niemożliwości ich rozważenia. Co prawda sąd odwoławczy ma rację z punktu widzenia logiki twierdząc, iż wyprowadzanie z niepouczenia o miłosierdziu zakazu jego uwzględnienia byłoby „ogromnym analitycznym przeskokiem”, tyle tylko, że usuwając z instrukcji wzmiankę o miłosierdziu mógł zrodzić po stronie przysięgłych racjonalne wrażenie, że zabronione jest im kierować się miłosierdziem
.  

Należy przyjąć, że chociaż okazanie miłosierdzia przez przysięgłych w capital cases jest nieprzewidywalne, to nie podjęcie przez obrońcę próby odwołania się do miłosierdzia kwalifikuje się jako szkodliwy dla oskarżonego błąd. Jak przekonuje jeden z sędziów, w przypadkach takich właściwe jest kierowanie się rzymską maksymą in dubiis benigniora sunt semper preferenda
, tłumaczoną jako „w razie wątpliwości najwłaściwsze jest skłonić się w stronę miłosierdzia”
.

Rozumność miłosierdzia zarazem nie czyni z niego aktu czysto intelektualnego dezawuującego współczucie i litość. Problematyczne, gdyż będące źródłem konfuzji, jest w związku z tym instruowanie przysięgłych o konieczności całkowitego wyzbycia się współczucia i litości, przy jednoczesnym zezwalaniu im na kierowanie się miłosierdziem
. Od sądu prowadzącego proces można oczekiwać nie tylko zdawkowego zakomunikowania przysięgłym o legalności rozważenia miłosierdzia i niedopuszczalności poniesienia się samemu współczuciu, sentymentowi czy litości, ale wyjaśnienia o co w tym pouczeniu chodzi, czym miłosierdzie różni się od pozostałych kategorii. Co prawda sala sądowa nie jest miejscem do prowadzenia dysput filozoficznych, a sędzia nie jest filozofem
, niemniej jednak komunikatywne uświadomienie przysięgłym, co im wolno, a czego nie stanowi warunek poszanowania praw oskarżonego do obrony i rzetelnego procesu. 

Wymiar sprawiedliwości, nie tylko ten amerykański, zbyt symplistycznie konfrontuje rozum z emocjami, przedstawiając te drugie jako a priori szkodliwe i zakazane w procesie karnym
. Wydaje się, iż czysto rozumowa ocena okoliczności łagodzących byłaby zawodna, co najmniej w odniesieniu do niektórych z nich. Zdolność współodczuwania po stronie sędziego i przysięgłych sprzyja, a być może jest nawet konieczna, do prawidłowego rozważania doniosłości takich okoliczności łagodzących, spośród wielu dopuszczalnych w amerykańskim orzecznictwie, jak np. skomplikowana sytuacja rodzinna sprawcy, trudne warunki egzystencjalne, problemy psycho-emocjonalne, doświadczanie traumatycznych następstw bycia ofiarą niegdysiejszych nadużyć w postaci znęcania się czy wykorzystania seksualnego. Podzielić należy stanowisko sędziego Williama Douglasa o tym, że prawo stanowe zabraniające przedstawienia dowodów w kwestii zasadności okazania oskarżonemu miłosierdzia jest nieuczciwe, a przez to narusza konstytucyjną zasadę rzetelnego procesu
.

Podział na nietolerowane emocje i pożądany rozum, jakkolwiek prawnie doniosły, nie może mieć charakteru kategorycznego. Nie bez racji w niektórych orzeczeniach wprost wskazano, że miłosierdzie jest także „uczuciem” zrodzonym „w sercu lub umyśle przysięgłego”
. Jak zauważa Sąd Najwyższy Kalifornii, w procesie karnym dopuszczalne są dowody czy argumenty dotyczące „emocjonalnych, ale relewantnych kwestii mogących dostarczyć legitymowanych racji do skłonienia ławy do okazania miłosierdzia”. Z drugiej jednak strony ława ma wywiązywać się ze swej powinności „trzeźwo i racjonalnie, bez wywoływania u niej przeświadczenia, że emocja może zapanować nad rozumem”. Dlatego też „nieistotne informacje czy płomienna retoryka odciągająca uwagę ławy od jej właściwej roli czy skłaniająca ją do irracjonalnej, czysto subiektywnej, odpowiedzi powinny być powściągane”
.

Rozumowanie to oddaje dwoistą, rozumowo-emocjonalną, naturę aktu miłosierdzia. Czynnik rozumowy miłosierdzia przejawia się w tym, że jest ono okazywane przez pryzmat okoliczności sprawy, nie będąc bezrefleksyjnym i sentymentalnym odruchem litości. Z kolei element emocjonalny aktu miłosiernego należy upatrywać w tym, że akt ten nie jest jedynie rezultatem „chłodnej” kalkulacji, na co bardziej oskarżony „zasłużył”. Kryterium „zasłużenia” zalicza się do domeny sprawiedliwości, a nie tyle miłosierdzia. Bardziej zasadnie w kontekście miłosierdzia jest mówić o „odpowiedniości” czy „stosowności” miłosierdzia w konkretnym przypadku. Terminologią taką posługują się także czasami sami prokuratorzy. Zwracają uwagę, że obdarowanie miłosierdziem nie jest kwestią zasług, ale doświadcza się go przy zaistnieniu „stosownych okoliczności”
. 
VI. 

Miłosierdzie nie aspiruje i aspirować nie może do zastąpienia sprawiedliwości jako paradygmatu procesu orzeczniczego. Utylitarny potencjał miłosierdzia ogranicza się do nielicznych, statystycznie wręcz sporadycznych, przypadków. Prawidłowo rozumiane miłosierdzie nie zezwala na jurydyczną ignorancję. W imię miłosierdzia nie wolno uniewinnić osoby winnej czy skazać ją za inne przestępstwo niż to w świetle prawa popełnione. Zasadnie w związku z tym w orzecznictwie podnosi się, że miłosierdzia nie należy wykorzystywać do zmiany kwalifikacji prawnej czynu sprzecznie z obiektywną postacią tego czynu. Miłosierdziem nie jest np. skazanie sprawcy zabójstwa pierwszego stopnia za uprzywilejowany typ zabójstwa. Akt miłosierny stanowi reakcję na fakt przestępstwa, a nie kontrfaktyczne i ex post jego profilowanie. Miłosierdzie „przymyka oko, zapomina, przebacza”, ale nie w zakresie „ustalania faktów”
. 

Miłosierdzie w procesie karnym można rozpatrywać tylko w kontekście wymiaru kary i środków probacyjnych, nie licząc niepodejmowanej w opracowaniu kwestii ułaskawienia przez kompetentny podmiot
. Okazanie miłosierdzia w praktyce sprowadza się do obniżenia kary w stosunku do tego wyznaczonego w oparciu o kryterium sprawiedliwości czy nawet – w sprawach mniejszej wagi – odstąpienia od niej.  

Miłosierdzie nie jest jednak pobłażliwością. Jak podkreślono, jego aplikowanie musi się odbywać z uwzględnieniem okoliczności konkretnej sprawy i właściwości osoby oskarżonego. W przeciwnym wypadku miłosierdzie staje się, przed czym przestrzegał Wincenty Kadłubek, „głupotą”
. 

Porządek prawny dokonując akomodacji miłosierdzia nie sprzeniewierza się sprawiedliwości. Gottfried Wilhelm Leibniz przedstawiał sprawiedliwość jako miłosierdzie człowieka mądrego
. Z kolei sędzia Benjamin Cardozo podnosił, że czasami, gdy „mówimy o sprawiedliwości, mamy na myśli miłość”
. W amerykańskim orzecznictwie wskazuje się, że „bez miłosierdzia i współczucia system prawny nie może być prawdziwie sprawiedliwy”. Jakkolwiek dążenie do sprawiedliwości jest podstawowym celem, to całkowite pominięcie miłosierdzia w systemie polityki karnej czyni społeczeństwo „sztywnym, nadmiernie surowym, nieugiętym i krótkowzrocznym”
. Kluczowe pozostaje właściwe pojmowanie samego miłosierdzia i warunków, przy których zachowaniu jego okazanie sprawcy można uznać za właściwe. Miłosierdzie „nie rozcieńcza eliksiru, który nazywamy sprawiedliwością; napełnia go, jeśli nie pobożnością, to przynajmniej człowieczeństwem”
. Wybitny humanista John Milton wskazywał w tym kontekście na potrzebę „łagodzenia sprawiedliwości miłosierdziem” i swoistego „kolegowania się miłosierdzia ze sprawiedliwością”
. 

Ekstraordynaryjne uwzględnienie miłosierdzia „nie stanowi oznaki słabości” sądownictwa i całego porządku prawnego
. Jakkolwiek nieokazanie miłosierdzia w konkretnej sprawie nigdy nie jest wbrew prawu, nie przeczy sprawiedliwości i nie podważa merytorycznej prawidłowości werdyktu, to jednak – jak zauważył prezydent Abraham Lincoln – w niektórych sprawach, choćby nielicznych, „miłosierdzie przynosi lepsze owoce niż ścisła sprawiedliwość”
. 
Appeals for mercy in criminal trials in the light of U.S. case law

Abstract

This article offers a synthetic presentation and a critical examination of appeals for mercy in a criminal trial. Judgments of American courts of appeals, both federal and state, are examined. U.S. case law is found to be reinforcing the view that the accused and their defense attorney may use the argumentum ad misericordiam, especially in capital cases, while a prosecutor may resort to arguments questioning the mercy appeal as inappropriate for a particular defendant. Many specific issues are claimed to expose U.S. case-law inconsistencies which are the source of confusion. The reason behind inconsistences is the lack of any coherent and correct understanding of the concept of mercy, including specifically its relation to similar concepts, such as compassion, sympathy or pity. A merciful act is found to be of an intellectual and emotional nature. It is claimed that, absent in compassion and pity, an element of reasonableness, which is present in mercy, consists in taking into account all of circumstances of a particular case, i.e. circumstances related to a defendant and an act committed by such defendant. Although mercy cannot be reduced to naive sentimentality or tenderness, it still includes compassion and pity. A judge’s and jurors’ ability to give compassion is conducive to, or perhaps even necessary for proper consideration of the significance of at least some mitigating factors. The view is shared of those American judges who admit that mercy can have a place in a criminal trial. However, mercy cannot be an alternative to justice, but should only be seen as a complementary element as far as sentencing in extraordinary cases is concerned. Significant differences between the legal systems in Poland and in the United States (including specifically the absence of a jury and a death penalty in Poland) prevents any further discussion on whether the potential of the argumentum ad misericordiam can be exploited in our domestic criminal process to the same extent as it is in U.S. case law.
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