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11






Rozdziat 1. Zatozenia wstepne

1.1. Uwagi wprowadzajgce

Przed laty Lon Luvois Fuller poczynit dos¢ niepokojace spostrzezenie -
ktére nie tylko nie stracio na aktualnosci, ale zdaje si¢ nadzwyczaj do-
brze opisywa¢ obecng rzeczywisto$¢ — ze: ,,dla czlowieka na ulicy czy
tez na polu najpowszechniejsza reakcja na prawo jest gest bezradnosci
i obojetnosci. Prawo jest jak pogoda. Istnieje sobie, czlowiek dostosowuje
sie do niej, ale nie ma na nig zadnego wptywu. Moze tylko schronic si¢ za
jaka$ zastong przed szczegolnie gwattowna burzg™. W rzeczy samej da-
jacemu si¢ zaobserwowa¢ nieprzerwanemu procesowi ,rozlewania si¢”
regulacji prawnych na coraz to kolejne dziedziny ludzkiej aktywnosci
raczej nie towarzyszy rzeczywiste zblizenie sie stojacych za nim racji do
poszczegdlnych podmiotéw praw i obowigzkéw. Wprost przeciwnie, dla
przecietnego adresata prawo staje si¢ coraz mniej zrozumialym, skom-
plikowanym mechanizmem, ktéry - jesliby jeszcze raz siegna¢ do stow
Fullera - ,,celowo rozdziela nieszczescia w §wiecie i tak juz nadmiernie
wypelnionym cierpieniem”. Co oczywiste, taki stan rzeczy nie moze
wplywaé pozytywnie ani na spoteczny odbidr prawa, ani przede wszyst-
kim na jego efektywno$¢ jako instrumentu regulacyjnego. Tendencje
te musza budzi¢ szczegélne zaniepokojenie w obrebie prawa karnego,

1 L.L. Fuller, Anatomia..., s. 13 (pierwsze wydanie: Anatomy of the Law, Nowy Jork 1968).
2 L.L. Fuller, Anatomia..., s. 11.
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Rozdziat 1

ktére z racji swej opresyjnej natury winno by¢ trzymane w mozliwie
jasno okreslonych ramach. Réwniez i w przypadku tej galezi prawa
bez wigkszego trudu mozna dostrzec jednak stopniowe rozmywanie
sie konturdéw, przejawiajace si¢ nie tylko w postepujacym rozszerzaniu
karalnosci na tak zwane przedpole naruszenia débr prawnych, ale réw-
niez w dekretowaniu przez prawodawce istnienia nowych, coraz mniej
uchwytnych wartosci, ktére w jego ocenie wymagaja ochrony’.

Nie mogg przeto dziwi¢ proby wypracowania mechanizmoéw, ktére
pozwolilyby z jednej strony na mozliwie jednoznaczne wytyczenie gra-
nic publicznego ius puniendi, gwarantujac jednoczesnie - z drugiej stro-
ny - nalezyte miejsce jednostce i jej interesom w procesie jego stanowie-
nia oraz stosowania. Narzedziem, ktdre zdaje si¢ mie¢ taki potencjat, jest
stanowiaca przedmiot prawnokarnej refleksji juz od wielu lat, zwlaszcza
na gruncie nauki niemieckiej, kategoria ryzyka. Nie nalezy bowiem za-
pomina¢, ze podstawowy sens zakazéw, ktorych naruszenie jest sankcjo-
nowane przez prawo karne, ptynie z potrzeby ochrony wysoko wycenia-
nych wartosci przed ewentualnymi zagrozeniami. W tym sensie mozna
powiedzie¢, ze prawo karne stanowi szeroko pojety — a nade wszystko
charakteryzujacy si¢ licznymi swoistosciami - ,,instrument zarzadza-
nia ryzykiem”, ktére grozi dobrom prawnym . Co jednak kluczowe, nie
kazde niebezpieczenstwo dla powszechnie uznanych wartosci, lecz wy-
facznie takie, ktore jawi si¢ jako nadmierne, jest stanem, ktérego jako
spoteczenstwo chcemy unika¢, w skrajnych przypadkach postugujac
sie¢ w tym celu prawem karnym®. Paradoksalnie postulat wyrugowania
wszelkiego ryzyka jawi sie bowiem nie tyle jako utopijny, co wrecz jako
niebezpieczny - i to zaréwno dla funkcjonowania spoleczenstwa jako
pewnej zbiorowosci, jak i tworzacych jg jednostek (zwtaszcza dla ich
wolnosci)®. Stwierdzenie, ze dopuszczenie pewnego kwantum ryzyka
w zyciu spolecznym jest nie tyle wskazane co nieodzowne, otwiera droge
do poszukiwania kryteriéw, ktére umozliwityby ustalenie, pod jakimi
warunkami zwalczanie ryzyka naruszenia dobr prawnych stanowi uza-
sadnienie dla istnienia regulacji prawnokarne;j.

3 D. Gruszecka, Ochrona..., s. 11.

4 Zob. T. Kaczmarek, Paradygmat..., s. 148.

5 Wistocie jego bezwzgledna realizacja doprowadzitaby do swoistej ,dyktatury bezpie-
czenstwa’, w ktorej wszelkie konflikty intereséw rozwigzywane bytyby kosztem swo-
body jednostki — zob. J. Giezek, Przyczynowosc..., s. 146-147.

14



Zatozenia wstepne

Zalozeniem niniejszego opracowania jest spojrzenie na granice
prawa karnego wlasnie przez pryzmat ryzyka, a mowiac konkretniej:
wspolwyznaczajacej te granice akceptacji ryzyka grozacego dobrom
prawnym. Przyjecie takiej optyki pozwoli na skonfrontowanie dwéch
konkurencyjnych, a w pewnym sensie takze uzupelniajacych sie per-
spektyw, to jest spolecznej akceptacji ryzyka oraz akceptacji zindywi-
dualizowanej, przyjmujacej przede wszystkim posta¢ zgody dysponenta
dobra prawnego na zachowanie ryzykowne (innymi stowy, tak zwa-
nej ,zgody pokrzywdzonego™). Umozliwi ono tym samym nie tylko
okreslenie prawnokarnych konsekwencji ocen spolecznych majacych
za przedmiot niebezpieczenstwo dla dobr prawnych, ale réwniez zba-
danie, do jakiego stopnia tre$¢ woli jednostki wplywa na ksztaltowanie
podstaw odpowiedzialnosci karnej.

Zawarte w pracy rozwazania mozna tedy sprowadzi¢ do kilku zagad-
nien o charakterze weztowym, stanowigcych probe udzielenia odpowie-
dzi na nastepujace pytania:

1. W jaki sposob spoteczna akceptacja ryzyka rzutuje na tres¢ obo-
wiazkéw dekodowanych z przepiséw karnych?

2. Na czym polegaja prawnokarne konsekwencje aktu indywidualnej
akceptacji ryzyka?

3. Jak ksztaltuje si¢ wzajemna relacja spotecznej oraz indywidualnej
akceptacji ryzyka i w jaki sposob wplywa ona na ksztalt podstaw
odpowiedzialnosci karnej?

W pierwszej kolejnosci analizie zostanie poddana kategoria spo-
tecznej akceptacji ryzyka, a jej prawnokarna doniosto$¢ zostanie roz-
patrzona zaréwno na plaszczyznie dekodowanych z przepiséw karnych
struktur normatywnych, jak i na gruncie najwazniejszych instytucji
dogmatycznych skupionych woko! tak zwanej dogmatycznej struktury
przestepstwa. W tej czesci pracy zostanie podjeta rowniez wstepna proba
wytyczenia zakresu zachowan spolecznie akceptowalnych oraz okresle-
nia katalogu kryteriéw stuzacych jego wyznaczaniu. Dalsze rozwazania
beda si¢ z kolei koncentrowac na figurze indywidualnego aktu zgody na

6 Juz w tym miejscu nalezy zwroci¢ uwage na zawartg w powyzszym okresleniu we-
wnetrzng sprzecznose, ktéra stanowi podstawowy argument przeciwko postugiwaniu
sie tym terminem. Rzecz w tym, ze w przypadku zaistnienia prawnokarnie relewan-
tnej zgody w ogole nie dochodzi do pokrzywdzenia, wobec czego mowienie 0 ,zgo-
dzie pokrzywdzonego” traci racje bytu.
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Rozdziat 1

zachowanie obarczone ryzykiem, w szczegdlnosci na jego konstrukcji
oraz przestankach prawnokarnej relewancji. Przedstawiona zostanie
takze — nad wyraz ztozona - problematyka prawnokarnych konsekwen-
cji akceptowania przez dysponenta ryzyka grozacego przystugujacym
mu dobrom prawnym, uwzgledniajaca miedzy innymi wptyw autono-
mii jednostki na proces obiektywnego przypisania skutku przestepnego.
Rozwazenie wszystkich powyzszych kwestii umozliwi ostatecznie - o ile
to w ogdle mozliwe — wzglednie precyzyjne okreslenie obszaru oddzia-
tywania prawa karnego z uwzglednieniem fundamentu spolecznej ak-
ceptacji ryzyka przy jednoczesnym zaakcentowaniu roli aktéw woli
jednostki w ksztaltowaniu jego granic.

Wtlasciwe rozwazania dotyczace problematyki akceptacji ryzyka
grozacego dobrom prawnym oraz jej wplywu na ksztaltowanie pod-
staw odpowiedzialnosci karnej nalezy poprzedzi¢ prezentacja zato-
zen wstepnych, na ktérych zostanie oparta dalsza analiza. Taki zabieg
powinien pozwoli¢ na unikniecie - w miare mozliwosci - ewentu-
alnych nieporozumien wyniktych z postugiwania si¢ pojeciami oraz
konstrukcjami teoretycznymi i dogmatycznymi bez szerszego uzasad-
nienia. Trudno oprze¢ si¢ bowiem wrazeniu, ze wiele sporéw nauko-
wych jest wynikiem wlasnie niedostatecznie jasnego okreslenia przez
uczestnikoéw dyskursu uzywanej siatki terminologicznej oraz zalozen
o charakterze bazowym. Nierzadko stosunkowo niewielkie rozbiezno-
$ci w zakresie wyjsciowych hipotez — czesto nawet nieuswiadamiane -
moga wszak prowadzi¢ do diametralnie r6znych wnioskéw. Poczynio-
ne w pracy zalozenia wyznaczg swego rodzaju fundament dalszych
rozwazan, a takze beda warunkowa¢ sposdb rozstrzygniecia szeregu
probleméw o charakterze szczegdétowym. Jako ze ramy opracowania
uniemozliwiaja ustosunkowanie si¢ do wszystkich dostrzeganych
w literaturze problemdéw podstawowych nauki prawa karnego, w tym
miejscu omoéwione zostang wylacznie kwestie dotyczace momentéw
kluczowych z punktu widzenia gléwnego przedmiotu rozprawy. Na-
lezy przy tym mie¢ swiadomo$¢, ze ze wzgledu na fundamentalne
znaczenie pelnionej przez prawo karne funkcji ochronnej na kwestie
zwalczania nieakceptowalnego ryzyka, na jakie narazane bywaja spo-
tecznie donioste wartosci, datoby si¢ spojrze¢ z perspektywy niemal
wszystkich prawnokarnych instytucji zwigzanych z tak czy inaczej
ujmowang dogmatyczng strukturg przestepstwa.

16



Zatozenia wstepne

1.2. Struktury normatywne dekodowane z przepiséw karnych

Nie jest obecnie Zadnym novum stwierdzenie, ze przepis prawny’ — lub
jakakolwiek inna redakcyjnie wyodrebniona jednostka tekstu prawne-
go — by¢ moze jest swego rodzaju ,atomem” prawa, lecz z calg pewnoscia
nie stanowi niepodzielnego, elementarnego budulca tego, co zwyklismy
nazywaé prawem. Juz w drugiej polowie XX w. w polskiej literaturze
teoretycznoprawnej na popularnosci zaczety zyskiwac poglady, zgodnie
z ktérymi w przepisach prawnych jest zawarta swego rodzaju ,,struktura
gleboka” w postaci jednoznacznych wypowiedzi o charakterze dyrek-
tywalnym® Mowa rzecz jasna o normach prawnych, ktére powszechnie
uznaje si¢ — pozwalajac sobie przy tym na do$¢ daleko idace uprosz-
czenie - za wlasciwg, niejako ,,zakodowang” tre$¢ przepisow prawa’.
Co charakterystyczne, tres¢ ta jest niezwykle rzadko wyrazona wprost
i dostepna z pominigciem jakichkolwiek zabiegéw interpretacyjnych.
Prawodawca nie zwykl wszakze formulowaé pojawiajacych sie w aktach
prawnych zdan jako jednoznacznych wypowiedzi stwierdzajacych czyjas
powinnos¢. Zgodzi¢ mozna si¢ wiec z Z. Ziembg oraz Z. Ziembinskim,
ktorzy prawie 60 lat temu stwierdzili, iz: ,,przepisy glosza, ze komus stu-
z3 kompetencje, uprawnienia, roszczenia itp. — i trzeba ten potoczny je-
zyk prawodawcy dobrze zna¢, by umie¢ przeredagowac przepisy na jezyk
norm wskazujgcych odpowiednim podmiotom powinnos$¢ okreslonych
dzialan™. Jesli chcialoby sie by¢ precyzyjniejszym, nalezatoby raczej
powiedzie¢ o koniecznosci przelozenia jezyka przepiséw — za pomoca
szeregu zabiegéw wykladniczych - na jezyk wyrazen dyrektywalnych.
W wypowiedziach skonstruowanych przy uzyciu jezyka prawnego sa
bowiem wyslowione bardzo zréznicowane odmiany wyrazen pelnia-
cych funkcje sugestywna, a konstrukcja nazywana normg prawna jest
tylko jedng z nich"'. W ramach aktu prawnego, a $cislej rzecz ujmujac:

7 Pod pojeciem przepisu prawnego nalezy rozumie¢ najnizsza redakcyjnie wyodrebnio-
ng jednostke tekstu prawnego, ktora zgodnie z zasadami redagowania tekstow praw-
nych powinna sktada¢ sie z jednego zdania w sensie gramatycznym (np. artykut, pa-
ragraf, ustep etc.) — Z. Ziembinski, Problemy..., s. 157-158.

8 Z. Ziembinski, Przepis..., s. 105.

9 Z. Ziembinski, Przepis..., s. 105.

10 Z. Ziemba, Z. Ziembinski, Uwagi..., s. 118.

11 K. Opatek, Z teorii..., s. 21. Jak wskazuje M. Dgbrowska-Kardas, w tekscie aktu
prawnego sg zawarte przede wszystkim normy postepowania, dyrektywy technicz-
ne oraz reguty sensu. W procesie interpretaciji nastepuje przy tym swoiste sprzezenie
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Rozdziat 1

w ramach calego sytemu prawa, wypowiedzi te pozostaja we wzajem-
nych, niejednokrotnie nad wyraz ztozonych relacjach - raz skondenso-
wane w jednym tylko przepisie, a raz rozcztonkowane w kilku pozornie
niezaleznych jednostkach redakcyjnych. Innymi stowy, komunikacja
za pomocg prawa toczy si¢ na dwdch wspolzaleznych poziomach: na
plaszczyznie przepiséw prawnych oraz poprzez dyskurs wyrazen dy-
rektywalnych'?. Koncepcja rozrézniania obu tych plaszczyzn, w szcze-
golnosci dzigki pracom A. Zolla, z powodzeniem zostala zaaplikowana
réwniez na grunt analiz karnistycznych i stala si¢ juz w duzej mierze
swego rodzaju ,,dobrem wspolnym”, stanowigc raczej punkt wyjscia dla
szczegdlowych analiz nie za$ przedmiot zazartych polemik™.

Zbiorcza kategoria w postaci wspomnianych juz wyrazen dyrek-
tywalnych" - do ktérej nalezg réwniez normy prawne - obejmuje

funkcjonalne roznych rodzajow dyrektyw wystepujgcych w tekscie prawnym — M. Da-
browska-Kardas, Analiza..., s. 102 i n.

12 Zob. m.in. M. Matczak, Imperium..., s. 123.

18 Zob. w szczegdlnosci A. Zoll, O normie..., s. 69 i n.

14 Kazimierz Opatek jako przyktady typdw wyrazen dyrektywalnych podaje — czesciowo
za A. Rossem — norme, zasade, regute, rozkaz, zachete, zyczenie, sugestie, prosbe,
btaganie, rade, ostrzezenie, zalecenie, wskazéwke i napomnienie — zob. K. Opatek,
Z teorii..., s. 46 i 133. Na potrzeby analiz prawnych w obszarze wyrazen dyrektywal-
nych obok norm postepowania wyréznia sie w szczegolnosci dyrektywy celowoscio-
we oraz reguty sensu. Dyrektywy celowosciowe — czyliinaczej dyrektywy techniczne —
przybierajg posta¢ wypowiedzi o nastepujgcym schemacie: ,jesli chcesz osiggnaé
cel C, to powinienes$ zachowywac sie w sposoéb S” (Z. Ziembinski, Analiza..., s. 142;
A. Bator, w: Wprowadzenie..., s. 80-81). Sg to wypowiedzi ztozone o charakterze wa-
runkowym, tgczace w sobie zarowno element dowolnosci, jak i powinnosci. Okresla-
ja one akceptowany przez normodawce sposob osiggniecia okreslonego celu, nie
przesadzajac jednak o obowigzku realizacji tegoz celu przez dany podmiot. Mowigc
inaczej — dyrektywy celowosciowe wigzg swego adresata wytgcznie co do sposobu
realizacji okreslonego rezultatu, a nie co do jego wyboru. Dopiero w przypadku ak-
ceptacji konkretnego celu przez podmiot aktualizuje sie obowigzek zachowania sie
w sposob okreslony przez dyrektywe celowosciowa. Co istotne, nie jest wykluczone,
ze w porzadku prawnym obowigzuje jednoczesnie taka norma prawna, ktéra naka-
zuje realizacje celu okreslonego przez sprzezong ze sobg dyrektywe celowosciowa.
W takim wypadku dyrektywa celowosciowa konkretyzuje 6w nakaz poprzez wskaza-
nie srodkéw do osiggniecia zadanego celu (M. Dgbrowska-Kardas, Analiza..., s. 201).
Dyrektywy tego rodzaju mogg odwotywac sie zarowno do zwigzkow czysto empi-
rycznych — regulujgc dokonywanie prostych czynnosci psychofizycznych — jak i do
zwigzkéw o charakterze konwencjonalnym. W tym drugim przypadku przedmiotem
dyrektywy celowosciowej jest dokonanie — potencjalnie doniostej prawnie — czynno-
Sci konwencjonalnej, a zatem takiej czynnosci, ktérej reguty funkcjonujgce w danym
Srodowisku spotecznym nadajg specyficzny, konwencjonalny sens nabudowany na
substracie w postaci aktywnosci psychofizycznej (A. Bator, w: Wprowadzenie..., s. 81).
Wspomniane reguty — kulturowe badz prawne — okreslane sg regutami sensu bgdz
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zréznicowane skonwencjonalizowane akty werbalne zdolne do wpty-
wania na zachowanie ludzkie. Sa to wypowiedzi bardzo specyficzne,
nieniosgce za soba znaczenia poznawczego, a wyrazajace jedynie sad,
ze jakie$ zachowanie powinno zachodzi¢ - mozna powiedzie¢, ze po-
zostaja one w szczegdlnym, prospektywnym (wolicjonalnym) stosunku
do rzeczywistosci®. Jak wskazuje w tym kontekscie K. Opalek, nie opi-
suja one faktycznego stanu rzeczy, lecz ,,same co$ tworza przez swoje
znaczenie™'®. Czasami twierdzi si¢ nadto, ze znaczeniem dyrektywy jest
okreslony wzoér zachowania sie (a $cilej: postepowania'”) wzbogacony
o odpowiedni, wyrazajacy powinnos¢ operator (funktor) dyrektywny.
Nie chodzi w tym wypadku jednak o wzdr zachowania w znaczeniu
charakterystyki obserwowalnego przecietnego zachowania wlasciwe-
go czlonkom danej spotecznosci' - a zatem stanowiacy aksjologicznie
neutralne odwzorowanie okreslonej spolecznie doniostej praktyki - lecz

dyrektywami znaczeniowymi (Z. Ziembinski, Analiza..., s. 140 in.). Jest to bardzo zr6z-
nicowana grupa wypowiedzi o charakterze dyrektywalnym, ktore bynajmniej nie sg
charakterystyczne wytgcznie dla dyskursu prawnego. Do$¢ wskazaé, ze odgrywa-
ja one fundamentalng role chociazby na gruncie badan lingwistycznych, stanowigc —
wraz z regutami sktadni — definicyjng charakterystyke kazdego jezyka. Z perspektywy
istotnej dla prawoznawstwa reguty sensu wyrazajg powinno$¢ poprzez sformutowa-
nie nakazu rozumienia okreslonych wyrazen jezykowych w konkretny sposoéb, a tak-
ze uznawania pewnych czynnosci za spotecznie donioste czynnosci konwencjonalne.
Juz prima facie mozna tym samym dostrzec wyraznie definicyjny charakter tego ro-
dzaju wypowiedzi dyrektywnych. Szczegolng doniostoscia cechujg sie reguty sensu
dla czynnosci konwencjonalnych, okreslajace sposob ,waznego” — a zatem powigza-
nego z wywotaniem okreslonych skutkéw performatywnych — dokonywania tego ro-
dzaju czynnosci. W literaturze wskazuje sie, ze ten typ regut sensu odgrywa dwojakag
role: z jednej strony niejako konstruujg one czynnos¢ konwencjonalng (wyznaczajac
warunki sine qua non jej dokonania), a z drugiej strony czynig z materialnego substratu
w postaci czynnosci psychofizycznej nosnik konwencjonalnego znaczenia rozpozna-
walnego dla cztonkéw danej spotecznosci (A. Bator, w: Wprowadzenie..., s. 134). Na
gruncie systemu prawnego reguty sensu sg silnie powigzane z merytorycznymi nor-
mami postepowania, odgrywajac m.in. role ich podzespotow redakcyjnych (Z. Ziem-
binski, M. Zielinski, Dyrektywy..., s. 46).

15 K. Opatek, Z teorii..., s. 311 77.

16 Jak stwierdza przy tym wspomniany autor: ,dyrektywy konotujg i denotujg same sie-
bie, mowigc za$ lapidarnie, znaczg wiasnie to, czym sa. Ich «intensja» i «ekstensja»
stanowi jednos¢” — K. Opatek, Z teorii..., s. 45.

17 Rozrdznianie takich termindw jak ,zachowanie” i ,postepowanie” zasadza sie na za-
tozeniu, ze postepowanie stanowi niejako kwalifikowang posta¢ zachowania, albo-
wiem — z jednej strony — jest mozliwe do wykonania, a przy tym — z drugiej strony —
jego podijecie jest zalezne od decyzji dziatajgcego. Postepowanie cechuje sie przeto
wykonalnoscig oraz dowolnoscig — Z. Ziembinski, Logiczne..., s. 46-47.

18 F. Studnicki, Wzor zachowania..., s. 11.
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To niestety koniec bezptatnego
fragmentu. Zapraszamy do zakupu
petnej wersji ksigzki.



