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Streszczenie

Artykuł porusza problematykę ogólnych dyrektyw wymiaru kary. Rozważania w nim zawarte koncentrują się przede wszystkim na kwestii liczby ogólnych dyrektyw wymiaru kary, wyrażonych przez ustawodawcę w art. 53 § 1 k.k., wzajemnych relacji między nimi, oraz ich statusu normatywnego. W artykule naświetlone zostały także trudności, które mogą powstać w praktyce stosowania ogólnych dyrektyw wymiaru kary przez sąd.

Niniejszy artykuł stanowi głos w dyskusji na temat istoty i charakteru ogólnych dyrektyw wymiaru kary. Powodem podjęcia tej problematyki jest fakt, że zarówno w doktrynie, jak i orzecznictwie prawa karnego wciąż nie wypracowano jednego, zgodnego stanowiska, co do istoty tych dyrektyw, ich wzajemnej relacji, czy nawet ich liczby
.

W artykule zatem zostanie podjęta próba odpowiedzi na pytanie, jakie ogólne dyrektywy wymiaru kary statuuje obecny kodeks karny. Następnie analizie poddane zostaną poszczególne dyrektywy oraz relacje między nimi zachodzące. Celowe będzie także zastanowienie się nad z pozoru banalną kwestią, a mianowicie, czy i jak sądy muszą stosować ogólne dyrektywy wymiaru kary przy jej orzekaniu.

Zgodnie z treścią art. 53 § 1 k.k., sąd wymierza karę według swojego uznania, w granicach przewidzianych przez ustawę, bacząc, by jej dolegliwość nie przekraczała stopnia winy, uwzględniając stopień społecznej szkodliwości czynu oraz biorąc pod uwagę cele zapobiegawcze i wychowawcze, które ma osiągnąć w stosunku do skazanego, a także potrzeby w zakresie kształtowania świadomości prawnej społeczeństwa. W przepisie tym, obok zasady oznaczoności kar i zasady swobodnego uznania sądu, ustawodawca zawarł również tzw. ogólne dyrektywy wymiaru kary
. Określić je można jako uniwersalne, ustawowe wskazania, co do każdego jednostkowego, a więc sądowego wymiaru kary
, będące emanacją ogólnej aksjologii prawa karnego
. Przez wymiar kary należałoby przy tym rozumieć nie tylko jej wysokość, ale także rodzaj wymierzanej kary
. Wyrażona w art. 53 § 1 k.k. zasada swobodnego uznania sądu przy wymiarze kary nie oznacza więc dowolności sądu. Ten bowiem przy wymiarze kary winien kierować się dyrektywami wymienionymi właśnie w tym przepisie.

Jak zasygnalizowano wyżej, wciąż sporną pozostaje kwestia liczby ogólnych dyrektyw wymiaru kary, które ustawodawca zawarł w art. 53 § 1 k.k. W. Wróbel wskazuje, że przepis ten kreuje dwie ogólne dyrektywy wymiaru kary – prewencji ogólnej i szczególnej
. Stopień winy, zdaniem tego autora, ze względu na pełnioną funkcję li tylko limitacyjną przy wymiarze kary, nie ma charakteru dyrektywalnego
. Stopień społecznej szkodliwości czynu, o którym również wspomina ustawodawca w art. 53 § 1 k.k., jako że wpływa na stopień winy, zdaniem tego autora, także nie może być postrzegany jako samodzielna dyrektywa wymiaru kary
. Podobne stanowisko zajmował K. Buchała
.

Wydaje się jednak, że zgodzić się należy z tą grupą autorów, którzy wskazują, że ustawodawca w art. 53 § 1 k.k. zawarł cztery dyrektywy wymiaru kary, a mianowicie: dwie tzw. dyrektywy sprawiedliwościowe i dwie dyrektywy prewencyjne. Jako dyrektywy sprawiedliwościowe określa się dyrektywę stopnia winy oraz dyrektywę stopnia społecznej szkodliwości czynu. W ramach dyrektyw prewencyjnych wyróżnia się zaś dyrektywę prewencji indywidualnej oraz dyrektywę prewencji ogólnej
. Rację ma T. Kaczmarek wskazując, iż jeśliby przyjąć, jak czyni to W. Wróbel i K. Buchała, że stopień winy sprawcy czynu oraz stopień społecznej szkodliwości tego czynu nie należą do ogólnych dyrektyw wymiaru kary, to zastanowić się trzeba nad pytaniem, jakie w takim razie czynniki miałyby decydować o współmierności kary do czynu, tj. wyznaczać jej rodzaj i wysokość, stosownie do tego co sprawca uczynił
. Jeśli zakładać, że ogólne dyrektywy wymiaru kary ograniczają się do prewencji ogólnej i szczególnej, to, jak pisze T. Kaczmarek, „wychodzi – póki co – na to, że o ocenie samej już wysokości i rodzaju orzekanej kary pod kątem jej współmierności do popełnionego czynu mogłaby decydować tylko intuicja sądu”
. Cele prewencyjne kary z samej swej istoty nie dostosowują jej bowiem do czynu, ale do osoby sprawcy i środowiska, w którym kara ma oddziaływać
. Stwierdzić zatem trzeba, że jeśli chcemy sensownie mówić o karze sprawiedliwej, a więc karze współmiernej do czynu
, to za dyrektywy wymiaru tej kary musimy, obok względów prewencyjnych, uznać także stopień winy i stopień społecznej szkodliwości czynu. Zgodzić się trzeba ze stwierdzeniem zawartym w uzasadnieniu wyroku jednego z sądów apelacyjnych, że kara współmierna i sprawiedliwa to taka, która uwzględnia wszystkie dyrektywy wymiaru kary, a w szczególności te zawarte w art. 53 k.k.
. 

Zastanowić trzeba się jeszcze nad kwestią, czy ustawodawca ogólne dyrektywy wymiaru kary wymienił tylko w przepisie art. 53 § 1 k.k., czy także w innych przepisach ustawy karnej. Należy zgodzić się z przeważającym stanowiskiem doktryny
, że art. 53 § 2 k.k. wskazujący, że wymierzając karę, sąd uwzględnia w szczególności motywację i sposób zachowania się sprawcy, popełnienie przestępstwa wspólnie z nieletnim, rodzaj i stopień naruszenia ciążących na sprawcy obowiązków, rodzaj i rozmiar ujemnych następstw przestępstwa, właściwości i warunki osobiste sprawcy, sposób życia przed popełnieniem przestępstwa i zachowanie się po jego popełnieniu, a zwłaszcza staranie o naprawienie szkody lub zadośćuczynienie w innej formie społecznemu poczuciu sprawiedliwości, a także zachowanie się pokrzywdzonego, zawiera tzw. dyrektywy szczegółowe wymiaru kary stanowiące konkretyzację i rozszerzenie dyrektyw ogólnych
. Analogicznie należałoby postrzegać § 3 analizowanego przepisu, zgodnie z którym wymierzając karę sąd bierze także pod uwagę pozytywne wyniki przeprowadzonej mediacji pomiędzy pokrzywdzonym a sprawcą albo ugodę pomiędzy nimi osiągniętą w postępowaniu przed sądem lub prokuratorem. Jako dyrektywę szczegółową trzeba także postrzegać wskazania z art. 54 k.k., dotyczące wymierzania kary nieletniemu i młodocianemu. Katalog ogólnych dyrektyw wymiaru kary należałoby zatem ograniczyć tylko do czterech dyrektyw zawartych w art. 53 § 1 k.k.

Kwestią zasadniczą pozostaje określenie istoty każdej z tych czterech dyrektyw. Zacznijmy od stopnia winy, którego, zgodnie z art. 53 § 1 k.k., nie może przekroczyć wymierzona kara. Przede wszystkim zwrócić trzeba uwagę, że nauka prawa karnego wciąż nie wypracowała definicji pojęcia winy. Także ustawodawca w obowiązującym kodeksie karnym nie przesądził wprost jej ujęcia
. Niezależnie jednak od tego, stwierdzić można, że wina z jednej strony jest jedną z przesłanek stwierdzenia faktu popełnienia przestępstwa w ogóle i wówczas ma charakter zero-jedynkowy, z drugiej zaś strony, podlega stopniowaniu właśnie jako jeden z mierników odpowiedniego wymiaru kary. Nadto, w wypadku winy jako przesłanki przestępstwa, funkcjonuje jej swoiste domniemanie. Mianowicie przyjmuje się, że sprawcy, który osiągnął wiek pozwalający na pociągnięcie go do odpowiedzialności karnej, był poczytalny oraz znajdował się w normalnej sytuacji motywacyjnej, można przypisać winę w popełnieniu czynu. Przy określaniu zaś stopnia winy, w razie wystąpienia okoliczności go umniejszających, takiego domniemania już nie ma. Orzekający w sprawie sąd powinien więc wówczas określić stopień winy sprawcy, a następnie, zgodnie z art. 53 § 1 k.k., uwzględnić ten stopień przy wymiarze kary. 

Spore wątpliwości wywołuje kwestia funkcji, jakie ma pełnić dyrektywa stopnia winy przy wymiarze kary. Część przedstawicieli doktryny twierdzi, że pełni ona funkcję jednie limitującą wymiar kary, a więc, że wyznacza jej górną granicę. Wymierzona kara nie może zatem przekroczyć stopnia winy, co nie oznacza jednak, że musi być do niego proporcjonalna
. Część zaś wskazuje, że stopień winy nie tylko limituje górny wymiar kary, ale także razem z pozostałymi dyrektywami współwyznacza go
. Odnosząc się do tego sporu, zgodzić trzeba się z M. Dąbrowską-Kardas, że jest on w pewnym stopniu pozorny
. Jak wskazuje autorka „nawet wówczas, gdyby przyjąć pogląd, że wina tylko limituje wymiar kary, to i tak oznacza to przecież, że – w taki właśnie sposób – współwyznacza go”
. Pogląd ten można jeszcze rozwinąć. Zwracając uwagę na fakt, że sąd, czyniąc zadość limitującej funkcji winy, o której wprost mówi ustawodawca w art. 53 § 1 k.k., czyli bacząc, by dolegliwość nie przekraczała stopnia winy, musi ten stopień winy ustalić. Trudno rozsądnie twierdzić, by ustalony przez sąd stopień winy miał następnie pozostawać bez wpływu na konkretny wymiar kary, a jedynie wyznaczać jego górną granicę. Tym samym więc stwierdzić trzeba, że stopień winy, niejako poprzez swą funkcję limitacyjną, wypływa na wymiar kary i czyni ją sprawiedliwą, a więc proporcjonalną
. 

Niemniejsze problemy niż uwzględnianie stopnia winy przy wymiarze kary wywołuje konieczność wzięcia pod uwagę stopnia społecznej szkodliwości czynu. Przede wszystkim brak jest jednomyślności w nauce prawa karnego, co do mierników oceny tego stopnia. Wprawdzie ustawodawca w obowiązującym kodeksie karnym wskazał w art. 115 § 2 okoliczności, które miałaby determinować ocenę stopnia społecznej szkodliwości, jednakże wyliczenie to wzbudza liczne wątpliwości. Słusznie wskazuje J. Majewski, iż „brak w warstwie słownej art. 115 § 2 czegokolwiek, co wskazywałoby albo przynajmniej mogło wskazywać na to, że chodzi o wyliczenie przykładowe”
. Wśród wymienionych w tym przepisie elementów (rodzaj i charakter naruszonego dobra, rozmiar wyrządzonej lub grożącej szkody, sposób i okoliczności popełnienia czynu, waga naruszonych przez sprawcę obowiązków, postać zamiaru, motywacja, rodzaj naruszonych reguł ostrożności i stopień ich naruszenia) próżno szukać takich, które dotyczyłyby samej osoby sprawcy. Tymczasem, jak celnie zauważa T. Kaczmarek, określone właściwości dotyczące sprawcy mogą bezpośrednio znajdować swoje odzwierciedlenie w popełnionym przez niego czynie i tym samym wpływać na jego społecznie ujemną treść
. Słusznie przy tym wskazuje T. Kaczmarek, że tak kategoryczne odrzucanie możliwości wpływu właściwości osobistych sprawcy na ocenę stopnia społecznej szkodliwości czynu jest wyrazem „wyraźnego zdystansowania się od ideologicznej i politycznej interpretacji tego pojęcia w niektórych pracach z okresu PRL i w orzecznictwie Sądu Najwyższego z tego czasu, uzależniającej karygodność od okoliczności, które nie miały nic wspólnego z popełnieniem czynu, w tym także od postawy politycznej czy przynależności partyjnej jego sprawcy”
. Nie negując więc tego, że obecna regulacja art. 115 § 2 k.k. stanowi zamknięty katalog okoliczności wyznaczających ocenę stopnia społecznej szkodliwości czynu, trzeba zgodzić się z uwagą T. Kaczmarka, iż sąd powinien być władny każdorazowo przy konkretnym czynie wskazać faktory jego społecznej szkodliwości, a tym samym, że katalog z art. 115 § 2 k.k. winien zostać sformułowany jako otwarty
. 

Równolegle z przedstawionym problemem katalogu okoliczności rzutujących na stopień społecznej szkodliwości czynu pojawia się kwestia wzajemnej relacji między stopniem społecznej szkodliwości a stopniem winy. Obecnie doktryna prawa karnego dość zgodnie wskazuje, że to nie stopień winy wpływa na stopień społecznej szkodliwości czynu, ale właśnie stopień społecznej szkodliwości czynu współdecyduje o stopniu winy
. Nie podważając trafności tego poglądu zwrócić trzeba jednak uwagę na nieścisłości jakie się na jego gruncie pojawiają. Przy założeniu, że stopień społecznej szkodliwości współwyznacza stopień winy, logiczną wydaje się konstatacja, że w takim razie „każda z okoliczności konstytuujących społeczną szkodliwość czynu konstytuuje również stopień winy”
. Tymczasem niektórzy przedstawiciele nauki prawa karnego stwierdzają, że „Nie ma takich elementów, które wpływałyby jednocześnie i na stopień społecznej szkodliwości, i na stopień jego zawinienia”
. Stwierdzenie, że zbiory okoliczności wyznaczających stopień winy i stopień społecznej szkodliwości są rozłączne, jest nie w pełni zrozumiałe przy jednoczesnym wskazaniu, że stopień społecznej szkodliwości wpływa na stopień winy. W kontekście powyżej zarysowanych nieścisłości, zauważyć też trzeba, iż jeśli przyjmiemy, że stopień społecznej szkodliwości czynu współdecyduje o stopniu winy, to należy zastanowić się, czy w art. 53 § 1 k.k. wskazanie, że sąd winien przy wymiarze kary uwzględnić stopień winy i stopień społecznej szkodliwości czynu, nie dubluje nakazu uwzględniania tych samych okoliczności
. Kwestią więc chyba wciąż otwartą i wymagającą analizy przekraczającej ramy niniejszego artykułu, pozostaje ustalenie wzajemnych relacji między stopniem społecznej szkodliwości czynu a stopniem winy.

Mniejsze problemy i wątpliwości niż tzw. dyrektywy sprawiedliwościowe niosą ze sobą sformułowane w art. 53 § 1 k.k. dyrektywy prewencyjne. Przez dyrektywę prewencji szczególnej rozumie się takie ukształtowanie wymiaru kary, które w myśl stwierdzenia Seneki, że kara ma nie przyczynę, lecz cel, będzie spełniało cele wychowawcze i zapobiegawcze wobec skazanego
. W doktrynie prawa karnego wskazuje się, że osiągnięcie tych celów warunkowane jest prawidłową diagnozą osobowości sprawcy i jego warunków życia, jak również trafną prognozą jego społecznego funkcjonowania w przyszłości
. Dyrektywa prewencji ogólnej zakłada zaś, że kara poza celami prewencyjnymi względem samego skazanego ma także oddziaływać na społeczeństwo. Przez oddziaływanie to rozumie się najczęściej kształtowanie świadomości prawnej społeczeństwa (tzw. pozytywna prewencja ogólna). Niejako upraszczając prewencyjne dyrektywy wymiaru kary stwierdzić można, że mają one nadać jej swoisty rys utylitaryzmu – kara poza zwykłą dolegliwością i odpłatą ma też stanowić wartość dodaną dla postawy samego sprawcy w przyszłości, a także dla społeczeństwa. 

Po zarysowaniu każdej z ogólnych dyrektyw wymiaru kary przejść można do analizy ich wzajemnych relacji. Z kształtem tych relacji ściśle wiąże się kwestia tzw. dyrektywy wiodącej, a konkretnie odpowiedzi na pytanie, czy wszystkie dyrektywy z art. 53 § 1 k.k. zostały ukształtowane jako równorzędne, czy też może dla jednej z nich ustawodawca zarezerwował rolę dyrektywy nadrzędnej. A. Zoll wskazuje, że każda z dyrektyw jest równie ważna dla wymiaru kary
. Zdaniem tego autora, stopień winy, pełniący funkcję limitacyjną, powinien wyznaczać górną granicę kary. Jej dolna granica powinna zaś zostać ukształtowana z uwzględnieniem celów prewencji ogólnej. Zbyt łagodna kara sprawiałaby bowiem wrażenie, że naruszone danym czynem dobro prawne nie posiada należytej ochrony prawnej. Stopień społecznej szkodliwości czynu powinien zaś wpływać na wymiar kary ze względu na racje sprawiedliwościowe. Dyrektywa prewencji indywidualnej pozwala natomiast na miarkowanie kary w granicach wyznaczonych przez stopień winy i względy prewencji ogólnej
. Za równorzędnością dyrektyw z art. 53 § 1 k.k. opowiadał się również A. Marek
.

Nie brakuje jednak również głosów, że ustawodawca przypisując dyrektywie stopnia winy funkcję limitacyjną uczynił ją tym samym dyrektywą nadrzędną, mającą w razie kolizji pierwszeństwo w stosowaniu względem pozostałych
. Wydaje się, że w tej dychotomii poglądów trafne pytanie postawił T. Kaczmarek, zastanawiając się, czy „ciężar rozstrzygnięcia hierarchii ważności poszczególnych dyrektyw sądowego wymiaru kary w ogóle spoczywać może w samym tylko przepisie, w którym zostały sformułowane dyrektywy wymiaru kary, w całkowitym jego oderwaniu od całości przepisów KK, dotyczących wymiaru kary i instytucji z nim związanych?”
. Autor ten, poszukując odpowiedzi na tak postawione pytanie, słusznie wskazuje, że ustawodawca, konstruując ustawowy wymiar kary i określone instytucje z nim związane, kierował się różnorodnymi względami i racjami kryminalno-politycznymi. Sądowy wymiary kary nie może zaś być oderwany od tych racji, leżących u podłoża poszczególnych instytucji związanych z wymiarem kary
. Każdorazowo więc, na gruncie konkretnej sprawy i orzekania w niej kary, sąd powinien ustalić jaka dyrektywa z art. 53 § 1 k.k. ma być w danym przypadku wiodąca. Nie oznacza to jednak derogacji pozostałych dyrektyw. W szczególności z samej treści art. 53 § 1 k.k. wynika, że stopień winy, bez względu na prym w konkretnym przypadku innej dyrektywy, musi zawsze limitować górną granicę wymierzanej kary
. 
Wydaje się więc, że zarysowany wyżej dychotomiczny spór o równorzędność dyrektyw lub nadrzędność dyrektywy stopnia winy, jest w pewnym stopniu pozorny. Każda z dyrektyw z art. 53 § 1 k.k. może być w danym wypadku wiodąca, w znaczeniu najważniejsza, przy wymiarze kary. Z tym jednak zastrzeżeniem, że bez względu na wybór owej dyrektywy wiodącej, wymierzona kara nie może przekraczać stopnia winy sprawcy. Tylko w tym znaczeniu dyrektywę stopnia winy można by więc uznać za nadrzędną. 

Na tle uwag T. Kaczmarka, co do tego, że hierarchia ogólnych dyrektyw wymiaru kary może być różna w zależności od tego przy jakiej instytucji wymiaru kary będziemy je stosować, pojawia się pytanie o to, czy ogólne dyrektywy wymiaru powinny być brane przez sąd pod uwagę tylko przy wymierzaniu kary, czy może powinny także znaleźć zastosowanie przy różnorakich instytucjach z tą karą związanych. Mowa tu przede wszystkim o warunkowym zawieszeniu wykonania kary, o nadzwyczajnym jej złagodzeniu lub obostrzeniu oraz o odstąpieniu od jej wymierzenia. Spotkać można się z poglądem, że treść art. 53 § 1 k.k. dotyczy tylko kary jako takiej i w związku z tym nie powinna mieć żadnego wpływu na stosowanie instytucji warunkowego zawieszenia wykonania kary
. Przeciwne stanowisko zakłada, że zastosowanie nadzwyczajnego złagodzenia kary, odstąpienia od jej wymierzenia czy jej warunkowe zawieszenie musi być rozpatrywane z uwzględnieniem art. 53 § 1 k.k.
. Kluczowa dla rozwiązania tego sporu jest treść art. 56 k.k., zgodnie z którą przepisy art. 53, art. 54 § 1 oraz art. 55 stosuje się odpowiednio do orzekania innych środków przewidzianych w kodeksie karnym, z wyjątkiem obowiązku naprawienia wyrządzonej przestępstwem szkody lub zadośćuczynienia za doznaną krzywdę. Przez „inne środki”, o których mowa w tym przepisie, z pewnością należy rozumieć także środki probacyjne
. Wydaje się, że do środków tych należy zaliczyć także pozostałe instytucje związane z wymiarem kary, przewidziane w części ogólnej kodeksu karnego. W związku z tym być może zasadne byłoby rozważenie zastąpienia pojęcia „dyrektywy wymiaru kary” pojęciem „dyrektywy rozstrzygnięć co do środków karnej reakcji”
. Podkreślić jednak wyraźnie trzeba, że art. 56 k.k. nakazuje stosować przepisy art. 53 k.k., art. 54 § 1 k.k. oraz art. 55 k.k. „odpowiednio”. 

Rozważyć wreszcie też trzeba kwestię związania sądu ogólnymi dyrektywami wymiaru kary. Dość zgodnie wskazuje się, że wyrażone w art. 53 § 1 k.k. ogólne dyrektywy wymiaru kary, mają ograniczać swobodne uznanie sądu, czyniąc je tym samym względnym
. Sąd ma więc obowiązek dyrektywy te uwzględnić
. Jednocześnie jednak zaznacza się, że przepis art. 53 § 1 k.k. nie ma charakteru normy stanowczej
. Wskazówką w zrozumieniu normatywnego charakteru ogólnych dyrektyw wymiaru kary może być przedstawiony przez J. Wróblewskiego podział na dyrektywy kierunkowe i determinujące
. Dyrektywy determinujące jednoznacznie wskazują konsekwencje ustalonego stanu podlegające ocenie prawnej. Dyrektywy kierunkowe wskazują zaś, co sąd musi wziąć pod uwagę przy danym rozstrzygnięciu
. Jak wskazuje J. Wróblewski „Posłużenie się «dyrektywami kierunkowymi» w pewnym stopniu zawęża luz decyzyjny przez to, że sąd ma obowiązek uwzględnić te czynniki, które są w dyrektywach wymienione”
. Językowa wykładnia art. 53 § 1 k.k. wskazuje na to, że ustawodawca, formułując ogólne dyrektywy wymiary kary, posłużył się dyrektywami kierunkowymi, które mają za zadanie zawężać luz decyzyjny sądu – jego swobodne uznanie, poprzez zobowiązanie go do uwzględnienia przy wymiarze kary wymienionych w przepisie tym dyrektyw. Nieco upraszczając można stwierdzić, że dyrektywy kierunkowe wskazują, że coś należy wziąć pod uwagę, nie precyzują jednak dokładnie jak należy to zrobić. Nie jest więc tak, że sąd nie musi, a jedynie może kierować się przy wymiarze kary wskazaniami z art. 53 § 1 k.k. Ich „niestanowczość” polega jedynie na tym, że nie determinują one z góry jednego i właściwego wymiaru kary oraz nie przesądzają, o czym już wyżej wspominano, określonej hierarchii dyrektyw. 

Brak cechy definitywności po stronie ogólnych dyrektyw wymiaru kary implikuje pogląd, że naruszenie przez sąd art. 53 § 1 k.k. nie może być uznane za obrazę przepisów prawa materialnego w rozumieniu art. 438 pkt 1 k.p.k.
. Nieuwzględnienie dyrektyw wymiaru kary przez sąd mogłoby więc być kwestionowane w środku odwoławczym jedynie na podstawie art. 438 pkt 4 k.p.k. jako rażąca niewspółmierność kary. Pamiętać trzeba, że zgodnie z art. 523 § 1 k.p.k. kasacja nie może być wniesiona wyłącznie z powodu niewspółmierności kary. Wskazuje się przy tym, że zakazu tego nie można obchodzić podnosząc w kasacji zarzut naruszenia prawa materialnego w postaci art. 53 § 1 k.k.
. Zwrócić trzeba jednak uwagę, że w związku z kierunkowym charakterem dyrektyw z art. 53 § 1 k.k. nie możemy automatycznie przekreślać możliwości podniesienia zarzutu naruszenia prawa materialnego w postaci tego przepisu. Czym innym jest kwestia sposobu zharmonizowania przez sąd w wymiarze kary poszczególnych dyrektyw w ramach swobodnego uznania sądu – tego kwestionować w ramach zarzutu naruszenia prawa materialnego nie można, a czym innym jest w ogóle nie zastosowanie tych dyrektyw przez sąd. Słusznie zwraca uwagę J. Majewski, że ze względu na limitacyjny charakter dyrektywy stopnia winy, sformułowanie w środkach zaskarżenia zarzutu naruszenia prawa materialnego w postaci art. 53 § 1 k.k. powinno być w pełni dopuszczalne
. Wydaje się, że pójść należy jeszcze dalej i przyjąć, iż w sytuacji, gdy sąd, wymierzając karę, w ogóle nie zastosował się do żadnej z ogólnych dyrektyw wymiaru kary, możliwe jest podniesienie zarzutu naruszenia przez sąd prawa materialnego w postaci art. 53 § 1 k.k. Przepis ten nie wiąże bezwzględnie sądu w tym znaczeniu, że pozostawia mu swobodę w wymierzeniu kary w granicach wskazanych dyrektyw. Formułuje jednak nakaz uwzględnienia tych dyrektyw. Niezastosowanie przez sąd w ogóle dyrektyw wymiaru kary z art. 53 § 1 k.k. przepis ten narusza. 

Niebagatelne znaczenie dla oceny, czy sąd wymierzył karę z uwzględnieniem ogólnych dyrektyw jej wymiaru, ma uzasadnienie wydanego w sprawie orzeczenia. Zgodnie z art. 424 § 2 k.p.k. w uzasadnieniu wyroku należy przytoczyć okoliczności, które sąd miał na względzie przy wymiarze kary. Wskazuje się przy tym, że sąd zobowiązany jest odwołać się do wszystkich dyrektyw wymiaru kary wskazanych w art. 53 § 1 k.k.
. Brak w uzasadnieniu odniesienia się do czynników, które zadecydowały o takim, a nie innym wymiarze kary, w tym do ogólnych dyrektyw wymiaru kary, jest podstawowym wskaźnikiem wskazującym na naruszenie przez sąd art. 53 § 1 k.k. 

Uznając, że art. 53 § 1 k.k. nakłada na sąd obowiązek wymierzenia kary z zastosowaniem wskazanych w tym przepisie dyrektyw, zastanowić się trzeba, czy sąd każdorazowo będzie w stanie obowiązkowi temu sprostać. Spore problemy mogą pojawić się już przy ocenie stopnia winy sprawcy. Sąd, chcąc stopień taki określić, zobligowany jest bowiem do ustalenia sytuacji motywacyjnej sprawcy, jego możliwości percepcyjnych i decyzyjnych w danym momencie. Nie trzeba chyba szczególnie argumentować na rzecz tezy, że dla prawidłowości ustaleń w tym zakresie niejednokrotnie nie wystarczy samo prawidłowe rozumowanie oraz wskazania wiedzy i doświadczenia życiowego sądu, ale konieczne będą przynajmniej podstawowe informacje z zakresu psychologii. 
Ze sporymi trudnościami, mimo treści art. 115 § 2 k.k., może wiązać się również ustalenie przez sąd stopnia społecznej szkodliwości danego czynu
. Wskazane w tym przepisie mierniki oceny tego stopnia, pomijając ich niejednoznaczność, mogą być częstokroć trudne do ustalenia na gruncie dowodowym. Za przykład niech posłuży chociażby motywacja sprawcy, która jest fenomenem o charakterze całkowicie intrapsychicznym, niedostępnym bezpośredniemu poznaniu sądu.

Największym wyzwaniem dla sądu na gruncie ogólnych dyrektyw wymiaru kary jest chyba jednak uwzględnienie celów prewencji ogólnej i szczególnej. Wskazuje się bowiem, że zindywidualizowanie kary czyniące zadość względom prewencji szczególnej wymaga diagnozy osobowości sprawcy oraz prognozy jego zachowania się w przyszłości
. Ustalenie tych okoliczność to raczej zadanie dla biegłego psychologa i socjologa
. Pamiętać trzeba, że wymierzenie odpowiedniej kary jest tylko jednym z wielu zadań stojących przed sądem w procesie karnym. Naiwne czy wręcz absurdalne byłoby więc wymaganie, by sąd na tyle mocno angażował się w zapewnienie realizacji szczególno-prewencyjnych celów kary, że w każdym postępowaniu powoływałby biegłego psychologa, który zanalizowałby perspektywy prewencji dla sprawcy. Nieodparcie nasuwa się też pytanie o wartość prognostyczną takiej analizy. Wydaje się, że nie przypadkowo M. Szerer pisząc o prewencji posłużył się pojęciem „horoskopu poprawczego oskarżonego”
. Gdyby nawet jednak sąd był władny ustalić wszystkie okoliczności dotyczące sprawcy, istotne z punktu widzenia prewencji indywidualnej, to powstaje jeszcze pytanie jak przełożyć te okoliczności na wymiar kary
. 

Analogiczne trudności pojawiają się na gruncie uwzględnienia przy wymiarze kary względów prewencji ogólnej. Rację ma W. Wróbel wskazując, że ze względu na zrozumiały brak wiedzy sądu na temat środowiska, na które wymierzona kara ma oddziaływać, uwzględnienie przez sąd dyrektywy prewencji ogólnej w wymiarze kary odbywa się raczej intuicyjnie
. Tymczasem idealistycznie należałoby zakładać, że wymierzając karę sąd powinien dysponować socjologiczną diagnozą środowiska, w którym kara ta miałby prewencyjnie pozytywnie funkcjonować
. 

Jak zatem pogodzić te dwa przeciwstawne stany – stan rzeczywisty, w którym sądy po prostu nie mają możliwości w pełni i efektywnie czynić zadość wymaganiom ogólnych dyrektyw wymiaru kary, oraz stan pożądany, w którym każda kara byłaby wymierzona z uwzględnieniem stopnia winy sprawcy, stopnia społecznej szkodliwości jego czynu oraz celów prewencji indywidualnej i szczególnej? T. Kaczmarek racjonalistycznie wskazuje, że „nie należy przeceniać praktycznego znaczenia przepisów formułujących ogólne dyrektywy wymiaru kary. Przepisy te, obojętnie w jaki sposób ujmowałyby ich treść, stanowią najczęściej mistyfikację służącą dla podtrzymania złudzeń, że racjonalizowanie kary następować może ściśle według przyjętych przez ustawę paradygmatów”
. Jednocześnie jednak zauważyć trzeba, że pozostawienie sądu bez dyrektyw wymiaru kary i przyznanie mu pełnej swobody w jej wymiarze, być może ze względu na owe złudzenia, o których pisze T. Kaczmarek, także nie przekonuje. W wypadku rezygnacji z formułowania dyrektyw wymiaru kary nie wiadomo, co miałoby być miernikiem jej współmierności i sprawiedliwości. Pytanie czy i jakie powinny być ogólne dyrektywy wymiaru kary i w jakim stopniu powinny one wiązać sąd, pozostaje więc nadal otwarte.
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