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1. Zmírnění nebo zpřísnění trestní represe?

K věčným tématům kriminální politiky patří problém intenzity trestněprávní represe, její zmírňování nebo naopak zpřísňování. Převážná část tohoto problému se týká rozsahu kriminalizace, tj. stanovení okruhu protispolečenských jednání, která stát postihuje trestními sankcemi,  procesů dekriminalizace nebo naopak tzv. nové kriminalizace, jimiž se ovlivňuje okruh jednání, která mají nebo nemají být postihována jako trestné činy. 

Stupeň represivity trestního práva se vedle toho posuzuje též podle přísnosti trestních sankcí, podle spodní věkové hranice trestní odpovědnosti, podle definování okolností vylučujících protiprávnost, podmínek zániku trestnosti, podle přísnosti výkonu trestů, podle razance procesních předpisů, zejména podle intenzity přípustných zásahů do lidských práv a svobod v trestním řízení, event. podle dalších kritérií.

Je známo, že v 60. až 80. letech minulého století se v celoevropském měřítku prosazovala  v rámci klasického liberálního trestního práva, příznačného pro tzv. právní stát, tendence ke zmírňování trestní represe. To se projevovalo zejména dekriminalizací, tedy zužováním rozsahu trestněprávně postihovaných deliktů.

V bývalém Československu, stejně jako v jiných zemích dřívějšího východního bloku, nastoupil tento dekriminalizační trend poněkud později, výrazně se začal projevovat až koncem 80. let a zejména krátce po svržení totalitního režimu. Český zákonodárce přistoupil po roce 1989 několika novelizacemi trestního zákona (zejména zákonem č. 175/1990 Sb.) k rozsáhlé dekriminalizaci – ke zrušení mnoha trestných činů proti republice, hospodářských trestných činů, trestných činů proti pořádku ve věcech veřejných a jiných trestných činů poznamenaných předchozími ideologickými a politickými deformacemi.

Dekriminalizační tendence se projevily též v obecné části trestního zákona. Tak např. byla omezena obecná trestnost přípravy k trestnému činu podle § 7 tr. zák. jen na závažné trestné činy, došlo ke zúžení pojmu „zvlášť nebezpečný recidivista“ v § 41 tr. zák.

V první polovině 90. let se však v Evropě trend obrátil a začala sílit tendence k zostřování trestní represe.  Důvodů pro tento obrat kriminálně politického směřování je uváděna řada.  Zmiňována je zpravidla  rostoucí komplikovanost společenského života v podmínkách tzv. postmoderní společnosti, nová bezpečnostní rizika, vyplývající z procesů globalizace, migrace obyvatelstva jak uvnitř státních hranic, tak mezi státy, společenské napětí způsobené pocitem nespravedlivého rozdělování a přerozdělování ekonomického bohatství a přírodních zdrojů, hrozící ekologické ohrožení atd.  Hlavním bezprostředním impulzem pro zostřování trestní represe jsou však nové fenomény ve stavu a dynamice kriminality, jako je zvýšený výskyt mimořádně závažných forem kriminality (organizovaná kriminalita, terorismus, kriminalita s mezinárodními prvky, hospodářská kriminalita, úvěrové a dotační podvody, korupce, ekologická ohrožení, brutální formy násilné kriminality apod.), ale též masový nárůst „tradiční“ či „banální“ kriminality, především majetkové  a pouliční kriminality.
Tento reálný vzestup kriminality se odrazil ve společenském vědomí v podobě masově sdíleného pocitu ohrožení a strachu z kriminality.
 Empirické výzkumy dokládají, že stupeň strachu z kriminality není přímo úměrný reálnému stavu kriminality – zjednodušeně řečeno: nárůst strachu je větší, než je skutečný nárůst kriminality. K tomuto hypertrofování strachu přispívají zejména média, pro něž představují kriminální kauzy nesmírně lákavé téma a „obchodní artikl“, zvyšující odbyt tisku a sledovanost televizí. Neseriózní mediální referování o kriminalitě vytváří falešný obraz zločinnosti, který je dosti často přenášen do veřejné politické diskuse a je argumentačně zneužíván politiky při politickém soupeření.
 Jako jedno z možných řešení, které má údajně přispět k účinnému potírání kriminality, je prezentováno zostření trestní represe. Ve veřejném mínění se tento trend projevuje voláním po přísnějších trestech, čili růstem tzv. punitivity
, někteří autoři dokonce expresivně mluví o existenci slasti z trestání (Straflust)
.
Nový (represivnější) trend, jak se zdá, se prosadil nejen v politice a v legislativě, ale byl jako hotový fakt zčásti akceptován též kriminologickou a trestněprávní teorií. Německý teoretik Jörg Arnold s netajenou lítostí mluví o tom, že diskuse o dekriminalizaci je dnes bohužel passé, idea klasického liberálního trestního práva se zdá být překonána, a vyhlíží dnes jako anachronismus.

Toto nové směřování trestního práva lze dokumentovat zejména na procesu tzv. nové kriminalizace
, tj. na zavádění nových skutkových podstat trestných činů, a nových institutů jak obecné, tak zvláštní části trestního zákona.

Jako příklad tohoto obratu je možno uvést kriminalizaci různých vzdálenějších fází přípravného jednání, uskutečňovaných ještě před pokusem trestného činu, na tzv. předpolí zločinu. Dříve převládal názor, že tyto nejranější fáze přípravy není potřebné trestat, že tím dochází k přepínání trestní represe. V průběhu 80. a 90. let však se zvyšuje počet nově zaváděných tzv. předčasně dokonaných trestných činů, spočívajících např. ve zločinném spolčování, v držení drog či jiných nebezpečných předmětů, v obstarávání padělaných dokumentů atd. Jde o obecnější tendenci tzv. předsunutí trestní odpovědnosti
, která je obecně pozorovatelná v trestním zákonodárství posledních desetiletí.
 Tento trend pokračuje až do současné doby.

Jiným trendem, přispívajícím k nové kriminalizaci, a tím k zostřování trestní represe, je rozšiřování počtu tzv. abstraktních ohrožovacích deliktů (např. řízení motorového vozidla v opilosti nebo bez řidičského oprávnění).

Samostatnou kapitolu tohoto trendu ke zpřísňování trestní represe představují novinky zaváděné do trestněprocesních předpisů. Jejich představiteli jsou takové instituty, jako je skrytý agent, předstíraný převod, záměna zásilky, sledovaná zásilka, sledování osob a věcí, odposlech a záznam telekomunikačního provozu, odposlech v bytech a jiných prostorách, skryté fotografování a pořizování videonahrávek, plošné monitorování pohybu osob, mobilních telefonů a motorových vozidel, rastrové elektronické pátrání v databázích a jiné prostředky tzv. operativní techniky. Někteří kritici spatřují v tomto trendu velké nebezpečí – varují před zneužitím těch prostředků, mluví o erozi principů právního státu, o brutalizaci a „zpolicejnění“ („Verpolizeilichung“) trestního procesu
 nebo přímo  o symptomech policejního státu.
 Přesto však se všechny tyto (a mnohé další) metody prosadily nejen do činnosti zpravodajských služeb a policie, nýbrž též do policejního a trestněprocesního práva a zdá se, že se tam trvale „zabydlely“ a že byly jako nevyhnutelné akceptovány i veřejností. Těmito policejními a trestněprocesním novinkami se zde nebudu zabývat, lze odkázat na literární prameny.

Zdá se, že stejnou cestou, jaká byla shora stručně naznačena jako celosvětový trend, se vydal v posledních desetiletích též český zákonodárce, a to především cestou tzv. nové kriminalizace.

Stejně jako v jiných zemích došlo ke konstruování tzv. předčasně dokonaných trestných činů do zvláštní části trestního zákona. Z početných těchto nově zavedených předčasně dokonaných trestných činů, zakotvených početnými novelizacemi od devadesátých let do bývalého trestního zákona č. 140/1961 Sb., ve znění pozdějších předpisů(dále jen „tr. zák“),  lze uvést např.:

· neoprávněné držení platební karty - § 249b tr. zák. (zavedeno v roce 1993)

· účast na zločinném spolčení - § 163a tr. zák. (zavedeno v roce 1995)

· pojistný podvod - § 250a odst. 1 tr. zák. (zavedeno v roce 1997)

· úvěrový podvod - § 250b odst. 1 tr. zák. (zavedeno v roce 1997)

· vystavení nepravdivého potvrzení - § 129 tr. zák. (zavedeno v roce 1997)

· nedovolená výroba a držení státní pečeti a úředního razítka - § 176a tr. zák. (zavedeno v roce 1997)

· vystavení nepravdivého potvrzení - § 129 tr. zák. (zavedeno v roce 1997)

· nedovolená výroba a držení omamných a psychotropních látek a jedů - § 187a tr. zák. (zavedeno v roce 1998)

· padělání a vystavování nepravdivých lékařských zpráv, posudků a nálezů - § 175b tr. zák. (zavedeno v roce 2002).

Jiným trendem, přispívajícím k nové kriminalizaci a tím k zostřování trestní represe, bylo rozšiřování počtu tzv. abstraktních ohrožovacích deliktů. Jejich příkladem z posledních let byl např. trestný čin řízení motorového vozidla bez řidičského oprávnění - § 180d tr. zák. (zavedeno v roce 2005). 

Postupně byly konstruovány desítky nových skutkových podstat ve zvláštní části dřívějšího trestního zákona, např. trestné činy proti životnímu prostředí, nové drogové delikty, nové trestné činy proti občanskému soužití (hanobení lidských ostatků - § 202a, nedovolené nakládání s tkáněmi a orgány - § 209a, nedovolené nakládání s lidským embryem a lidským genomem - § 209b), nové trestné činy proti majetku (provozování nepoctivých her a sázek - § 250c, legalizace výnosů z trestné činnosti – § 252a, zvýhodňování věřitele - § 256a, pletichy při řízení konkursním a vyrovnacím – § 256b, předlužení - § 256c, poškození a zneužití záznamu na nosiči informací § 257a), dokonce i tak kuriózní trestný čin, jako je poškozovaní cizí věci nástřiky nebo nátěry barvou (§ 257b) a mnohé další. Je třeba dodat, že k zavádění nových trestných činů docházelo často chaoticky na základě zákonodárných iniciativ poslanců a bez předchozího ověření skutečné potřeby a bez hlubší seriozní argumentace.

2. Jakou strategii sleduje český trestní zákonodárce v novém trestním zákoníku?

Také v novém českém trestním zákoníku (zákon č. 40/2009 Sb., trestní zákoník, ve znění pozdějších předpisů, dále jen „TZ“) jednoznačně převládla tendence ke zpřísnění trestní represe, což se projevuje v několika směrech:

2.1. Nová kriminalizace

Projevuje se to zejména novou kriminalizací jednání, která doposud nebyla posuzována jako trestné činy nebo byla kriminalizována teprve při několika předchozích novelizacích z nedávné doby. Jako příklady těchto nových (nebo staronových) trestných činů, které nalezneme v novém trestním zákoníku, lze uvést:

· neoprávněné opatření, padělání a pozměnění platebního prostředku (§ 234 TZ)

· nesplnění oznamovací povinnosti v daňovém řízení (§ 243 TZ)

· porušování povinnosti při správě cizího majetku z nedbalosti (§ 221 TZ)

· způsobení úpadku (§ 224 TZ)

· opatření a přechovávání přístupového zařízení a hesla k počítačovému systému a jiných takových dat (§ 231 TZ)

· poškození záznamu v počítačovém systému a na nosiči informací a zásah do vybavení počítače z nedbalosti (§ 232 TZ)

· porušení zákazů v době nouzového stavu v devizovém hospodářství (§ 247 TZ)
· poškození a ohrožení provozu obecně prospěšného zařízení z nedbalosti (§ 277 TZ)

· poškození geodetického bodu (§ 278 TZ)

· ohrožení pod vlivem návykové látky (§ 274 TZ návrhu – podobná úprava byla ovšem obsažena i v dřívějším § 201 tr. zák. po jedné z posledních novelizací)

· nedovolená výroba a držení pečetidla státní pečeti a úředního razítka (§ 349 TZ)

· padělání a vystavení nepravdivé lékařské zprávy, posudku a nálezu (§ 350 TZ)

· napomáhání k neoprávněnému pobytu na území republiky (§ 341 TZ)

· neoprávněné zaměstnávání cizinců (§ 342 TZ).

Nechci paušálně zpochybňovat účelnost nové kriminalizace – je nepopiratelnou skutečností, že dynamický společenský vývoj přináší nové druhy škodlivých a nebezpečných jednání a je zajisté legitimním právem zákonodárce, aby na ně reagoval trestněprávními prostředky. Je ovšem třeba pečlivě zvažovat, zda je to opravdu potřebné.

Legitimních důvodů pro kriminalizaci je celá řada. Na prvním místě je to společenská škodlivost (vyjadřovaná i jinými termíny, jako je typová společenská nebezpečnost, poškození právních statků). Vadou tohoto kritéria je jeho vágnost, která otvírá prostor pro manipulaci a zneužití, nicméně si myslím, že jeho primární význam je neoddiskutovatelný.

Tento důvod kriminalizace však není jediný a výlučný. V literatuře se uvádí řada dalších důvodů, např. disciplinarizující důvod (ten je důležitý u ohrožovacích deliktů), symbolický důvod (jako příklad se uvádí u kriminalizace tzv. osvětimské lži), vynucování společenského tabu (např. kriminalizace incestu, bigamie).

Mám vážné pochybnosti o tom, zda závažnost některých trestných činů, zakotvených v novém trestním zákoníku, je tak vysoká, aby opravňovala kriminalizaci. Domnívám se, že některá málo závažná jednání by stačilo postihovat jako přestupky (např. poškození geodetického bodu - § 278 TZ), nedovolená výroba a držení pečetidla státní pečeti a úředního razítka - § 349 TZ). Velké pochybnosti ve mně vzbuzuje kriminalizace nedbalostních hospodářských deliktů (porušování povinnosti při správě cizího majetku z nedbalosti - § 221 TZ, způsobení úpadku z nedbalosti - § 224 TZ, poškození záznamu v počítačovém systému a na nosiči informací a zásah do vybavení počítače z nedbalosti - § 232 TZ). 

Z uznávané zásady trestněprávní normotvorby in dubio pro libertate lze odvodit povinnost zákonodárce, aby přesvědčivými argumenty zdůvodnil nezbytnost kriminalizace a snažil se o získání většinového společenského konsensu. Tam, kde neexistují přesvědčivé důvody pro kriminalizaci, má od ní zákonodárce ustoupit. Hanack píše: „Tak, jako soudce nesmí uložit trest, aniž by dokázal vinu pachatele, nesmí ani zákonodárce hrozit trestem, aniž by prokázal jeho potřebnost“.

Zákonodárce by měl velmi důkladně zvažovat důvody kriminalizace a neustále je poměřovat s jinými kolidujícími hodnotami, zejména s individuálními lidskými právy a svobodami. Důležité je to, aby důvody kriminalizace byly dostatečně transparentní a aby ohledně nich bylo dosaženo společenského konsensu. V teorii se ovšem právem připomíná, že společenský konsensus sám o sobě není dostatečným důvodem kriminalizace (je známo, že laická veřejnost má často přehnaná očekávání, snadno propadá iluzi o všemocnosti trestního práva jako zázračného léku na všemožné sociální neduhy).

Moderním kritériem, které je třeba stále více zohledňovat při zvažování kriminalizace, je tzv. příkaz tolerance vůči nekonvenčnímu nebo nekonformnímu chování. Ten připomíná, že ve společenském prostoru je třeba respektovat též určité způsoby chování, které jsou sice většinovou částí společnosti hodnoceny jako „nenormální“, vzbuzují její nelibost, avšak nejsou pro ni vyloženě škodlivé (někdy poškozují pouze aktivního aktéra tohoto odchylného chování). Příkaz tolerance má zabránit tomu, aby většinová část společnosti vnucovala menšině uniformní modely chování tam, kde to není nezbytně nutné. Nejvýrazněji se tento příkaz tolerance v historickém vývoji prosadil při dekriminalizaci sexuálně odlišného chování (zejména homosexuality), při respektování náboženských zvyklostí (např. dekriminalizace tzv. odpíračů vojenské služby) a při posuzování kriminalizace drogových deliktů. Také při úvahách o kriminalizaci tzv. obtěžujících chování (žebrání, hlučné chování, obnažování na nudistické pláži, produkce techno hudby apod.) je nutno se řídit příkazem tolerance.
 Stále aktuální je problém, nakolik tolerovat nebo naopak kriminalizovat projevy sympatií k extremistickým hnutím, např. nacismu, komunismu (srov. § 404 TZ); vybalancování kolidujících zájmů mezi ústavně garantovanou svobodou projevu (čl. 17 Listiny základních práv a svobod) a ochranou demokratických hodnot je velmi obtížné a jeho řešení je ovlivňováno neblahými historickými zkušenostmi s totalitními ideologiemi a na nich založenými politickými režimy.

Konečně je možno zmínit, že při posuzování kriminalizace se v posledních desetiletích stále více prosazuje také tzv. bilancování nákladů a zisků (cost-benefits approach). Zvažují se tedy jak pozitiva, tak negativa účinků kriminalizace. Předmětem kriminálně politického uvažování o kriminalizaci určitého jednání mohou ovšem být i tak „prozaické“ záležitosti, jako jsou vysoké ekonomické náklady spojené s odhalováním a stíháním určitých druhů deliktů apod.

Také v českých podmínkách bohužel platí povzdech polského trestněprávního teoretika Lecha Gardockého
, že diskuse, které se k problematice kriminalizace a dekriminalizace vedou, mají vesměs velmi nízkou úroveň, bez ohledu na to, zda se tyto diskuse odehrávají ve vědě nebo ve veřejném životě a politice. Prezentované názory doporučující další kriminalizaci obsahují často neverifikovaná nebo dokonce neverifikovatelná tvrzení, domněnky, předsudky a intuitivní názory. Zákonodárci se zřídka opírají o seriozní empirické kriminologické výzkumy, statistická data o kriminalitě jsou interpretována chybně nebo jsou dokonce zneužívána k prosazování skupinových zájmů; dlouhodobým a neřešeným problémem v České republice je nízká validita statistických dat o kriminalitě.

2.2. Zpřísňování trestních sankcí

Tento trend se nejzřetelněji manifestuje zvýšením horní hranice trestní sazby u trestu odnětí svobody: Ta v dřívějším trestním zákonu činila 15 let (§ 39 odst. 1 tr. zák.), v novém trestním zákoníku se zvýšila na 20 let (§ 55 odst. 1 TZ). U tzv. výjimečného trestu činilo dříve rozpětí délky trestu 15 až 25 let (§ 29 tr. zák.), nově bylo zvýšeno až na 30 let; zůstal zachován doživotní trest (§ 54 TZ).

Dolní i horní hranice trestní sazby se v novém trestním zákoníku zvýšily u některých trestných činů ve zvláštní části trestního zákona, zejména u kvalifikovaných skutkových podstat. Tak je tomu např. u vraždy (§ 140 TZ), kde se horní hranice základní sazby zvýšila z 15 na 18 let, ale překvapivě i u recidivujícího pachatele krádeže – předtím činila trestní sazba trestu odnětí svobody do dvou let [§ 247 odst. 1 písm. e) tr. zák.], nově od šesti měsíců do tří let (§ 205 odst. 2 TZ).


Kuriozitou české legislativní praxe, svědčící o její nevalné úrovni, je fakt, že k novelizacím dochází již velmi krátce po přijetí nového zákonného textu, ba dokonce ještě předtím, než původní text nabude účinnosti.
 Již první novela trestního zákoníku, přijatá zákonem č. 306/2009 Sb., zpřísnila horní hranice trestních sazeb u devatenácti trestných činů. Jde zejména o trestný čin zabití podle § 141 TZ (z osmi na deset let odnětí svobody), dále o kvalifikované skutkové podstaty řady dalších trestných činů (např. těžkého ublížení na zdraví - § 145 odst. 3 TZ; obchodování s lidmi - § 198 odst. 5; loupež - § 173 odst. 4; znásilnění - § 185 odst. 4, pohlavní zneužití - § 187 odst. 4 TZ a další).
Je pravda, že obecně není toto zpřísnění trestních sazeb oproti dosavadnímu stavu nijak drastické, vyskytují se dokonce i řídké případy snížení sazeb.

Myslím, že proti tomuto zpřísnění sankcí nelze paušálně vznášet zásadní námitky, v některých případech může být oprávněné. Obecně však tyto změny svědčí o nepochybném trendu zpřísňování trestní represe.

2.3. Snížení věkové hranice trestní odpovědnosti

O tom, zda má být ponechána dříve platná věková hranice trestní odpovědnosti na patnácti letech či má být snížena se vedou již několikaleté diskuse. Jak známo, původně schválené znění nového trestního zákoníku (§ 25) snížilo tuto věkovou hranici na čtrnáct let, novela provedená po půl roce zákonem č. 306/2009 Sb. ji opět zvýšila na patnáct let.

Domnívám se, že v politických a odborných diskusích bude i nadále pokračovat snaha snížit opět tuto hranici na 14 let.
Já sám osobně se vyslovuji pro zachování dosavadní věkové hranice 15 let.  Jsem toho názoru, že neexistují žádné přesvědčivé a empiricky doložené důkazy o tom, že snížení věkové hranice vede k pozitivním výsledkům ve smyslu individuální či generální prevence. Dosavadní právní úprava (obsažená zejména v zákoně o soudnictví ve věcech mládeže č. 218/2003 Sb. ve znění pozdějších předpisů) umožňuje dostatečně efektivní postih dětské delikvence a nabízí široké spektrum výchovně, léčebně a preventivně zaměřených nástrojů. Myslím, že snížením hranice trestní odpovědnosti se ničeho pozitivního nedosáhne – neprojeví se žádný skutečný efekt v podobě snížení dětské delikvence – ten lze očekávat pouze od komplexu složitých a dlouhodobých sociálních opatření. Debata o snížení věkové hranice o jeden rok je typickou ukázkou  populistického a alibistického „vytírání očí“ – předstíráním jednoduchého řešení tam, kde ve skutečnosti je zapotřebí nevděčná, namáhavá a dlouhodobá práce a nemalé náklady.

3.4. Zpřísňování postihu nebezpečných recidivistů

Nový trestní zákoník oproti dřívějšímu stavu jen málo modifikoval trestní postih nebezpečných recidivistů. Za nesporný pokrok pokládám to, že upustil od užívání pojmu „zvlášť nebezpečný recidivista“, který znal dřívější trestní zákon (§ 41 tr. zák.). Jakkoli někteří z nás mohou nesouhlasit s  koncepcí tzv. kritické kriminologie
, nelze jí upřít tu zásluhu, že svou teorií tzv. labeling approach poukázala na velmi nežádoucí účinky tzv. etiketování, vedoucího k individuální stigmatizaci, k selektivnímu výběru hendikepovaných a sociálně vyvržených osob, k nastartování nebo prolongování jejich celoživotní kriminální kariéry a tím k opakované reprodukci kriminality. Dříve používané označení „zvlášť nebezpečný recidivista“, zakotvené českým zákonodárcem dokonce přímo v zákoně, by pro kritické kriminology mohlo sloužit jako zvlášť odpudivá ukázka negativní sociální etikety, mající způsobilost vyvolávat jimi uváděné zhoubné sociální důsledky. Při jeho praktické aplikaci v soudní praxi docházelo k extrémnímu přepínání trestní represe. Své odmítavé stanovisko k jeho protiústavní aplikaci jsem opakovaně vyjádřil v judikátech Ústavního soudu ČR, na nichž jsem se podílel.

V novém trestním zákoníku se v § 59 namísto pojmu „zvlášť nebezpečný recidivista“ objevil pojem mimořádné zvýšení trestu odnětí svobody. Pachateli, který znovu spáchal zvlášť závažný zločin (§ 14 odst. 3 TZ), ač již byl pro takový nebo jiný zvlášť závažný zločin potrestán, může soud uložit trest v horní polovině trestní sazby odnětí svobody stanovené v trestním zákoně, jejíž horní hranice se zvyšuje o jednu třetinu, jestliže závažnost zvlášť závažného zločinu je vzhledem k takové recidivě a ostatním okolnostem případu vysoká nebo možnost nápravy pachatele je ztížena. Ke zmírnění oproti dřívější právní úpravě snad došlo jedině v tom, že okruh zvlášť závažných zločinů se poněkud zúžil (dříve to byly jednak taxativně vyjmenované trestné činy v § 62 tr. zák. a dále úmyslné trestné činy ohrožené trestem odnětí svobody s horní hranicí trestní sazby nejméně osm let; dnes to jsou úmyslné trestné činy ohrožené trestem odnětí svobody s horní hranicí trestní sazby nejméně deset let.
Domnívám se, že přes toto (pouze malé) zmírnění oproti předchozí úpravě je institut mimořádného zvýšení trestu odnětí svobody (§ 59 TZ) nesprávný a měl by být v budoucnosti odstraněn. Svůj nesouhlas s tímto institutem opírám o dva základní postuláty:

1.  výměra trestu musí přednostně vycházet ze spáchaného trestného činu, z míry jím způsobeného trestného bezpráví; k osobě pachatele je sice žádoucí přihlédnout, avšak toliko sekundárně; 

2.  výměra trestu musí být proporcionální ve vztahu k závažnosti činu; váha přisuzovaná vlastnostem pachatele nesmí převážit nad hodnocením jeho skutku. Principu proporcionality trestu se přisuzuje v historii trestního práva stále větší váha, německý Spolkový ústavní soud mu dokonce přisuzuje ústavněprávní status.

Principům spravedlivého trestání a rovnosti občanů před zákonem v právním státě nejlépe odpovídá, jsou-li všechny trestné činy pravidelně postihovány v rozmezí jednotných  trestních sazeb, stanovených ve zvláštní části trestního zákona. V nich zákonodárce vyjadřuje typový stupeň společenské nebezpečnosti určitého druhu trestného deliktu a poskytuje orgánům činným v trestním řízení pevný rámec, v němž mají vyměřit konkrétní trest s přihlédnutím ke všem okolnostem případu. Tento způsob zákonodárného stanovení trestní sazby nejlépe vyhovuje zásadě nullum crimen, nulla poena sine lege, principu rovnosti občanů před zákonem a principu předvídatelnosti rozhodování soudů.

Je ovšem skutečností, že recidivní trestná činnost je nadále pokládána celosvětově za velmi vážný a nebezpečný fenomén, který opravňuje ke speciální legislativní úpravě, zpřísňující trestní postih recidivistů, např. kvalifikováním recidivy jako přitěžující okolnosti, podmínky pro zpřísnění výkonu trestů a pro ztížení podmíněného propuštění apod.; zpravidla se však pokládá za dostatečné vyměřovat trest v rámci „normální“ trestní sazby. 
Chci ovšem ihned dodat, že za ještě horší variantu pokládám drakonickou zásadu třikrát a dost (three strikes and you are out), prosazující se v zahraniční legislativě (např. v novém slovenském trestním zákoníku č. 300/2005 Z. z. – viz § 47 odst. 2, který přikazuje obligatorní uložení doživotního trestu odnětí svobody s možností výjimečné modifikace na 25 let pachateli, který již byl dříve dvakrát potrestaný za taxativně vyjmenované trestné činy).

Takové drakonické trestání pachatelů odporuje podle mého principu přiměřenosti výměry trestu stupni závažnosti konkrétního deliktu. Tím, že taková kvalifikace předjímá zvlášť vysoký „zločinecký potenciál“  pachatele toliko na základě abstraktního a formálního kritéria četnosti spáchaných deliktů, znemožňuje dostatečně citlivou individualizaci trestu. Karl-Ludwig Kunz
 přirovnává takové způsoby trestání k praktikám tzv. incapacitation (zneschopnění)
, tj. dlouhodobého internování osob, u nichž je předpokládáno velké riziko budoucího nebezpečného chování. Kunz poukazuje na možnost chybné diagnózy a vyslovuje názor, že je neospravedlnitelné, aby právo pachatele na přiměřený trest, odpovídající stupni jeho viny, bylo obětováno kolektivnímu společenskému zájmu bezpečí. Rozsáhlé kriminologické a penologické výzkumy, které dlouhodobě sledují úspěšnost těchto zákonodárných a justičních praktik v některých státech USA, ukazují zcela přesvědčivě, že po jejich zavedení nedochází k žádnému pozitivnímu výsledku v podobě 
snížené kriminality; jediným doložitelným efektem jsou chronicky přeplněné věznice a rostoucí index vězeňské populace.
 Fundovaná teoretická i publicistická kritika v západoevropských zemích hodnotí tyto koncepce jako „falešnou reakci státu na kriminalitu“ nebo jako „pokus, zavést znovu do trestní politiky pomstu jako legitimní účel trestu“.

Moderní liberální společnost se má snažit o reintegraci pachatele do společnosti, řídící se právem a spravedlností, nikoliv o jeho ostrakizaci. Historický vývoj, probíhající v posledních zhruba dvou staletích, lze charakterizovat jako změnu paradigmatu trestního práva, jako přechod od exkluze k inkluzi pachatele. Co tím mám na mysli?

Pro starší pojetí bylo příznačné přesvědčení, že spácháním trestného činu se pachatel sám vyčlenil ze společnosti a stát s ním může v průběhu trestního řízení, při ukládání trestu a při jeho výkonu, ale i po něm, nakládat jako s objektem mocenské manipulace. Thomas Hobbes ve svém Leviathanu vyslovil myšlenku, že pachatel musí být potrestán „nikoliv jako občan, nýbrž jako nepřítel“.
 Stejný názor zastával Jean-Jacques Rousseau: „Zločinec,  který útočí na společenské právo, přestává být členem společnosti, dokonce se s ní nachází ve válce, ... spíše než občanem je nepřítelem“.
 Immanuel Kant doporučoval „vyobcovat těžké zločince z občanské společnosti“, nicméně požadoval, aby při trestání bylo respektováno to, co je v osobě pachatele lidské.
 Ještě von Liszt hovoří o nutnosti „zneškodnění“ „nepolepšitelných zločinců ze zvyku“.
 Takovouto strategii vyloučení pachatele ze společnosti označuje K.-L. Kunz jako strategii exkluze. V oblasti sankcionování našla tato koncepce výraz v aplikaci trestu smrti, doživotního trestu odnětí svobody nebo alespoň dlouhodobého trestu odnětí svobody, tedy v ukládání drakonických trestů; modernější teorie défense sociale nebo selective incapacitation doporučovaly  některým typům zločinců ukládat časově neomezená ochranná opatření.

Zcela jiný přístup zvolily ty novodobé koncepce trestního práva, které jsou založeny na inkluzi (začlenění) pachatele do procesu jeho stíhání a trestání. Za samozřejmost je pokládáno to, že i pachatel je nositelem základních lidských práv a svobod; standard lidských práv je však toliko minimálním modem nakládání s pachatelem, který sám o sobě nestačí. Základním východiskem tohoto přístupu inkluze je optimistický předpoklad možného polepšení pachatele a jeho reintegrace do společnosti. Snahou orgánů činných v trestním řízení je vzbudit, resp. posílit u pachatele sebekritický náhled na zavrženíhodnost jeho činu a vyvolat snahu o nápravu. Aby tohoto cíle bylo možno dosáhnout, je nutno s pachatelem nakládat jako se subjektem, komunikovat s ním, působit na něj a spolupracovat s ním na jeho nápravě. Pachatel je i nadále pokládán za občana, za člena občanské společnosti. Samozřejmě, že koneckonců to musí být samotný pachatel, jako subjekt nadaný vlastní vůlí, který musí chtít zapojit se do tohoto procesu a musí v něm sehrát aktivní roli. To ovšem lze očekávat jen tehdy, jestliže on sám a jeho sociální okolí pokládají uložený trest za spravedlivý, tj. přiměřený závažnosti jeho deliktu a jestliže spravedlivé je i řízení, které vedlo k uložení tohoto trestu.

Chci ukončit tuto partii vyslovením svého osobního přesvědčení, že za jedině perspektivní cestu budoucího trestního práva pokládám  strategii inkluze pachatele. Jsem si velmi dobře vědom toho, že vše, co v předchozí partii o této strategii říkám, zní pro někoho možná poněkud idealisticky a nepřesvědčivě; z nezbytné stručnosti tohoto mého příspěvku by mohl u čtenáře vzniknout oprávněný dojem nedostatečné argumentace. Přiznávám, že nejsem schopen podat definitivní důkazy o tom, že tato cesta inkluze pachatele je tou jedinou správnou; ostatně takovými důkazy dnes nedisponuje nikdo. Kriminalita sama je natolik multifaktoriální jev, že pravděpodobně nelze najít žádný jednoduchý a univerzální model její kontroly a ovlivňování. Neexistuje ani žádné vyzkoušené ideální trestní právo. Ani český zákonodárce neměl při tvorbě nového trestního zákoníku snadný úkol.
Nebylo záměrem tohoto mého příspěvku vytvořit dojem, že nový český trestní zákoník je špatné legislativní dílo. Naopak se domnívám, že český zákonodárce odvedl mnoho užitečné práce a v mnoha ohledech došlo ke zlepšení předchozího stavu. Příkladem těchto nesporných pozitiv je např. rozšíření palety tzv. alternativních trestů, které v mnoha ohledech znamená i snížení trestní represe. Zda se tyto progresivní novinky podaří zavést do praxe, ukáže teprve budoucnost, prozatím je předčasné činit definitivní závěry.
Přesto však pokládám za politováníhodné, že se tvůrci nového trestního kodexu nechali příliš strhnout směrem ke zpřísňování trestní represe – alespoň v aspektech, které jsem naznačil výše.
Co říci závěrem?

Přesto, že v české společnosti stále přetrvává iluze o všemocnosti trestního práva, neměli by politici a zákonodárci podlehnout volání po paušálním zostření trestní represe; myslím, že historická zkušenost z fungování autoritářských režimů dostatečně přesvědčivě ukazuje, že takový směr vede do slepé uličky. Na druhé straně není možno rezignovat na trestní právo pod hesly bezbřehé liberalizace a deetatizace. Trestní právo je a i nadále zůstane nezbytným prostředkem ochrany společnosti před zlem a bezprávím. 

Čeští zákonodárci by každopádně neměli opustit dlouhodobé konstanty trestní politiky moderního státu – totiž zásadu pomocné role trestního práva a pojetí trestního práva jako prostředku ultima ratio.
 Nejvyšší hodnotou moderního trestního práva určeného pro 21. století musí být princip humanity, něco, co Albin Eser vyjadřuje obtížně přeložitelným německým termínem menschengerechtes Strafrecht: Totiž spravedlivé trestní právo určené pro lidi – pro pachatele, pro oběť a pro celou společnost.
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