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Wykaz skrotow

Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci, sporzagdzona w Rzymie dnia 4.11.1950 r.,
zmieniona nastepnie Protokolami nr 3, 5 i 8 oraz
uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r. Nr 61,
poz. 284 ze zm.)

ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 2021 r.
poz. 2345 ze zm.)

ustawa z 19.04.1969 r. - Kodeks karny (Dz.U. Nr 13,
poz. 94 ze zm.)

rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej
z 11.07.1932 r. (Dz.U. Nr 60, poz. 571)

ustawa z 10.09.1999 r. - Kodeks karny skarbowy (Dz.U.
22021 r. poz. 408 ze zm.)

ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny wykonawczy
(Dz.U. 22021 r. poz. 53 ze zm.)

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r.
(Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.)

ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilne-
go (Dz.U. 22021 r. poz. 1805 ze zm.)

ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego
(Dz.U. 22021 r. poz. 534 ze zm.)

ustawa z 20.05.1971 r. - Kodeks wykroczen (Dz.U.
z 2021 r. poz. 2008 ze zm.)

Traktat o Unii Europejskiej z 7.02.1992 r. (wersja skon-
solidowana: Dz.Urz. UE C 202 z 7.06.2016, s. 15)
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Wstep

Prawo karne jako ten dzial prawa, ktéry operuje najsilniejszg forma repre-
sji, jaka panstwo moze zastosowacé wzgledem cztowieka, jest swego rodzaju
probierzem stopnia demokratyzacji systemu prawnego. Jego prawidtowy
ksztalt, stabilno$¢ oraz przejrzysto$¢ maja nieocenione znaczenie w kontek-
$cie realizacji funkcji, jakie winno ono petnié. Adekwatno$¢ rozwiazan kar-
noprawnych oznacza w tym kontekscie konieczno$¢ uwzgledniania zmian
zachodzacych w otaczajacej nas rzeczywistosci, w tym miedzy innymi tych
o charakterze spolecznym, gospodarczym czy geopolitycznym. Istotng kwe-
stig jest takze rozwoj technologiczny i zwigzane z tym niekiedy przejawy
nowych form spotecznie szkodliwych zachowan czlowieka wymagajacych
niekiedy ingerencji represyjnej. Na przeciwlegtym biegunie lezy stabilnos¢
systemu karnego, rozumiana jako wzgledna stato§¢ unormowan karno-
prawnych oraz ich przewidywalno$¢. Polaczenie tych sfer (adekwatnosci
i stabilnosci) bez watpienia nie jest rzecza tatwa, stad tez proces legislacyjny
dotyczacy unormowan karnoprawnych powinien by¢ prowadzony w sposdb
roztropny, z uwzglednieniem przede wszystkim kwestii merytorycznych.
To za$ zwigzane powinno by¢ z prowadzeniem szeroko zakrojonych konsul-
tacji spotecznych, w tym w gléwnej mierze z wstuchiwaniem sie w gtos opinii
wyrazanych przez specjalistow zajmujacych sie materig, ktérej dotyczy¢ ma
proponowane rozwigzanie karnoprawne. Mowa w tym miejscu nie tylko
o praktykach czy przedstawicielach doktryny prawa karnego, ale tez o spe-
cjalistach z innych dziedzin (m.in. medycyny, psychologii czy tez socjologii).
Wspomniane wstuchiwanie si¢ to nie tylko formalne zasiegniecie opinii,
ale takze faktyczne wzigcie pod uwage argumentdw przedstawianych przez
poszczegolnych opiniodawcéw. Dopiero tak szeroka perspektywa daje peten
obraz rzeczywistosci, na ktérg naklada si¢ ramy prawnokarne, z ktérych
przekroczeniem wigza¢ si¢ moze stosowalnos¢ represji kryminalnej. Skoro
bowiem, jak wspomniano, prawo karne dysponuje najbardziej dotkliwymi
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formami reakeji panstwa wzgledem obywatela, to proces jego tworzenia wy-
maga szczegélnej analizy, tak zjawiska, ktoremu chcemy przeciwdzialaé, jak
i potrzeb w tym zakresie oraz form, jakie bylyby adekwatne w danym przy-
padku. Na to wszystko nalezy nalozy¢ dodatkowo potrzebe przejrzystosci
karnoprawnych konstrukcji normatywnych. Kwestia ta ma fundamentalne
znaczenie z punktu widzenia wymogdw konstytucyjnych, cho¢ nalezy zda-
wac sobie sprawe z tego, ze nie zawsze udaje sie ja zrealizowa w stopniu,
w jakim oczekiwaliby tego znawcy prawa karnego. Niemniej dazy¢ nalezy
do maksymalizacji okreslonosci rozwigzan karnoprawnych, czemu sprzyjacé
winien prawidtowo prowadzony proces legislacyjny.

Niestety rzeczywistos¢ okazuje si¢ czesto daleko odbiegajaca od ideatu.
Wprowadzone dotychczas zmiany legislacyjne sprawily, ze aktualna tres¢
Kodeksu karnego w znacznej mierze rézni sie od jej pierwotnego ksztattu.
Nie chodzi jednak tylko o samg ich liczbe czy zakres, cho¢ i to prowadzi do
swoistego zaburzenia struktury tego aktu prawnego. Wiele zmian okazuje si¢
by¢ po prostu nietrafionych lub niekiedy wprost blednych. Niektore korekty
ustawowe zostaja wdrozone z pominieciem spojrzenia systemowego, co pro-
wadzi do wystepowania nielogicznych konstrukeji prawnych (np. brak moz-
liwosci obostrzenia goérnej granicy kary pozbawienia wolnosci w przypadku
zbrodni w sytuacji, gdy kara ta przy nadzwyczajnym obostrzeniu moze by¢
obecnie wymierzona do 20 lat). Zmiany czesto niestety zdaja si¢ by¢ takze
pokiosiem populizmu penalnego, czego doskonalym przyktadem jest ten-
dencja do zwi¢kszania zagrozenia karnego w przypadku poszczegoélnych
typdw przestepstw, jak i do zaostrzania zakresu odpowiedzialnosci karnej
poprzez modyfikacje przepisow czesci ogdlnej Kodeksu karnego. Wszystko
to sprawia, ze wiele dotychczasowych (a takze na ten moment planowanych)
nowelizacji Kodeksu karnego spotkato sie ze stowami krytyki ze strony dok-
tryny. Powyzsza refleksja nie oznacza oczywiscie, zZe wszystkie dotychczaso-
we korekty legislacyjne byly wadliwe, s3 bowiem tez takie, ktére uzna¢ nalezy
za trafne. Niemniej zdajg sie przewazac, szczegolnie w ostatnim czasie, te,
ktdre prowadza do zdeformowania Kodeksu karnego.

Obowigzujacy Kodeks karny wszedt w zycie niemalze 25 lat temu. Tak dtu-
gi czas, bioragc pod uwage dynamike zycia spofecznego, nakazuje postawi¢
pytanie: na ile jest on adekwatny do rzeczywistosci, w ktdrej funkcjonuje?
Jest oczywiste, na co zwrocono juz wcze$niej uwage, ze podlegal on wielu
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nowelizacjom, a tym samym jego pierwotny ksztalt zdecydowanie réznit sie
od obecnego. Naturalne jest wiec, Ze pojawia si¢ pytanie o jego przyszlos¢
oraz o to, na ile jest on w stanie podota¢ stawianym mu oczekiwaniom.
Nalezy wrecz sprawe ujac szerzej i zastanowi¢ si¢ nad tym, jaka jest w ogdle
przysztos¢ samego prawa karnego. Wspominana niejednokrotnie wczesniej
dynamika zycia spotecznego, nowe technologie, nieprzewidywalne zdarzenia
(w tym m.in. pandemia czy wojna w Ukrainie) czy ewoluujace formy zacho-
wan czlowieka (w tym tych o charakterze spolecznie szkodliwym) sprawiaja,
ze prawo karne musi reagowac, aby wcigz nalezycie wypelnia¢ swoje pod-
stawowe funkgcje. Na to oczywiscie naklada si¢ rozwdj nauki, w tym krymi-
nologii, penologii, wiktymologii czy tez innych nauk pokrewnych prawu
karnemu, dazacych do uadekwatniania sposobdw przeciwdziatania nowym
zjawiskom, czy tez nowym formom zjawisk wystepujacych wezesniej w in-
nej postaci. Wlasciwa wspdlpraca, uwzglednianie zdobyczy rozwoju nauki,
prawidtowy proces legislacyjny sa nieodzownymi elementami skutecznosci
systemu prawnokarnego wzgledem ewolucji, jaka dotyka spoleczenstwo.
Oczywiscie immanentng cechg tej skutecznosci, swoistym warunkiem sine
qua non, jest takze prawidlowe dzialanie wymiaru sprawiedliwosci. Jest to
»System naczyn polfaczonych”, ktére tworzac jeden organizm, stojacy na
strazy porzadku prawnego w Polsce, muszg si¢ wzajemnie uzupetniaé, aby
nalezycie funkcjonowac.

Biorgc pod uwage powyzsze, jest to wlasciwy czas, aby zada¢ sobie fun-
damentalne pytanie: Dokad zmierza prawo karne? Proba odpowiedzi na
to pytanie czy choc¢by naszkicowanie pewnych tendencji, czy kierunkow
w tym zakresie, wymaga spojrzenia wieloaspektowego. Stad tez na calo$¢
opracowania skladaja si¢ spojrzenia zaréwno dogmatyczne, kryminologicz-
ne, jak i praktyczne, ktorych konglomerat ma na celu prébe odnalezienia
odpowiedniej dla prawa karnego $ciezki rozwoju.

Prof. dr hab. Marek Mozgawa
Dr Krzysztof Wala
Dr Piotr Poniatowski
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PRAWO KARNE A STANDARDY
KONSTYTUCYIJNE

1. Tematem I panelu tegorocznego Zjazdu Katedr Prawa Karnego i Krymi-
nologii jest ocena ogolnego stanu prawa karnego. Moze by¢ ona dokony-
wana z réznych punktow widzenia, biorac takze pod uwage rézne kryteria.
Odniesienie obowigzujacego prawa karnego do standardéw konstytucyjnych
kryje w sobie dwa zagadnienia: a) jaka jest aktualna tres¢ tych standardow
i czy ulegaja one modyfikacji; b) jak wyglada realizacja owych standar-
déw we wspolczesnym polskim prawie karnym.

W monografii Przemystawa Cychosza', chyba najpelniejszym opracowaniu
orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego dotyczacego prawa karnego ma-
terialnego, w odniesieniu do tej dziedziny prawa wyodrebniono nastepujacy
zespol standardow:
1) zasade sprawowania wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych
przez sady;
2) zasade ustawowej wylacznosci i dostatecznej okreslono$ci w stanowie-
niu norm prawa karnego;
3) zasade ne bis in idem;
4) zasade lex severior poenali retro non agit wraz z zasadg lex mitior agit;
5) konstytucyjne zasady indywidualnej odpowiedzialnosci: wymag indy-
widualnej winy, odpowiedzialnosci za wlasny czyn, wymog proporcjo-
nalnoéci i ultima ratio prawa karnego, wymog spolecznej nagannosci
czynu poddanego sankgji karnej.

! P. Cychosz, Konstytucyjny standard prawa karnego materialnego w orzecznictwie Trybu-
natu Konstytucyjnego, Krakow 2017, s. 51in.



14 Wiodzimierz Wrébel

Standardy te byly przedmiotem rozlicznych analiz w nauce prawa karnego
i konstytucyjnego. Powszechnym obecnie paradygmatem nauki prawa
karnego jest wykorzystywanie argumentacji z poziomu konstytucyjne-
go”. Jest to w pelni uzasadnione - zasady konstytucyjne zdaja si¢ by¢ sta-
bilnym fundamentem wyznaczajacym aksjologiczny horyzont i zespot
gwarancyjnych zasad wyznaczajacych tres¢ prawa karnego stanowionego
na poziomie ustawowym. To przekonanie o stabilnosci standardu kon-
stytucyjnego moze by¢ jednak mylace. Konstytucja RP stanowi bowiem
pewna catos¢ - realizacja zasad gwarancyjnych prawa karnego zaklada
ich funkcjonowanie w okreslonym kontekscie ustrojowym. Na przyktad
jezeli za norme konstytucyjna przyjmuje si¢ zasade dostatecznej okres-
lonosci kary grozacej za przestepstwo, to z uwagi na zastrzezong przez
Konstytucje RP dla sadow kompetencje do wymierzania sprawiedliwo$ci,
co z kolei zaklada indywidualizacje kary. Idea kar bezwzglednie oznaczo-
nych zostaje uznana za sprzeczng z Konstytucja RP dlatego wlasnie, ze
odbierataby sagdowi konstytucyjng wladz¢ wymierzania sprawiedliwos$ci
w indywidualnej sprawie. Wszystko to jednak jest oparte na zalozeniu,
ze orzeczenie w sprawie karnej bedzie wydawatl organ spetniajacy cechy
sadu konstytucyjnego.

2. Nauke prawa karnego odnosimy wiec do okreslonego standardu konsty-
tucyjnego, ktéry w réznym stopniu realizowany jest w praktyce zycia spo-
tecznego. W szczegdlnosci obecnie konieczne jest podkreslenie, ze w istocie
przy niezmienionym standardzie konstytucyjnym doszlo do przeksztatcenia
ustrojowego w Polsce w kierunku panstwa autorytarnego. Wtadza wyko-
nawcza i ustawodawcza zostala w ogromnym zakresie wyjeta spod kontroli
prawa, a instytucje sprawujace te¢ kontrole zostaly zneutralizowane i pod-
porzadkowane politykom (Trybunal Konstytucyjny, prokuratura, Krajowa
Rada Sadownictwa, I Prezes Sadu Najwyzszego, Krajowa Rada Radiofonii
i Telewizji)®. Poprzez zmiany ustawowe i tworzenie specyficznych w znacz-
nym stopniu ograniczono efektywnos¢ kontroli sagdowej oraz jej konstytu-

cyjna legitymacje.

? Por. np. J. Kulesza, Problemy teorii kryminalizacji. Studium z zakresu prawa karnego i kon-
stytucyjnego, L6dz 2017.
3 Zob. W. Sadurski, Polski kryzys konstytucyjny, przet. AW. Wojcik, L6dZ 2020.
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Musi to wplywa¢ na oceng relacji, jaka zachodzi pomiedzy wspotczesnym
prawem karnym a standardami konstytucyjnymi. Dokonujgc bowiem pro-
konstytucyjnej wykladni tego prawa, nalezy liczy¢ sie z wroga konstytucyjnie
praktyka dzialania organéw wiadzy wykonawczej*. Odpowiednio dotyczy
to takze braku respektowania przez te organy prawa unijnego i miedzy-
narodowego, w szczegolnosci zas wyrokow Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej oraz Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka. Warto
w tym kontekscie zadawa¢ pytania o to, jak wykladaé prawo karne w wa-
runkach faktycznie funkcjonujacego panstwa autorytarnego, tak by mimo
wszystko w jak najpelniejszy sposob respektowaé wartosci konstytucyjne.
W takiej sytuacji nie mozna takze przechodzi¢ do porzadku dziennego nad
tym, ze rozstrzygniecia Trybunatu Konstytucyjnego, ktére w normalnych
warunkach ustrojowych rozwijalyby i poglebialy standardy konstytucyjne,
obecnie nie mogg by¢ traktowane w ten sam sposob, z uwagi na ich wadli-
wos¢ i dekonstytucjonalizacje samego tego organu’®. Orzeczenia te z uwagi
na ich uznawanie przez wtadze wykonawczg i ustawodawcza mogg pociagac
za sobg praktyczne konsekwencje derogacyjne, ich wartos¢ argumentacyjna
w perspektywie rozwazan dogmatycznych jest jednak pozbawiona autory-
tetu instytucjonalnego i obcigzona uwiktaniem politycznym®.

Funkcjonowanie prawa karnego w otoczeniu normatywnym wrogim kon-
stytucyjnej zasadzie panstwa prawnego musi rzutowac na interpretacje za-
wartych w Konstytucji RP norm gwarancyjnych odnoszacych sie do tej gatezi
prawa. W szczegolnosci sytuacja ta sklania do poszukiwania instrumentow
przeciwdziatajacych naruszaniu zasad panstwa prawa: poszerzaniu zakresu
prokonstytucyjnego stosowania prawa, sadowej kontroli aktow wykonaw-
czych do ustaw; wykorzystywaniu mechanizmdéw uadekwatniania abstrak-
cyjnych norm sankcjonujacych w procesie wymierzania sprawiedliwosci
w indywidualnych sprawach.

* O pojeciu wykladni wrogiej konstytucji zob. J. Zajadlo, Wyktadnia wroga wobec konstytu-
cji, »Przeglad Konstytucyjny” 2018/1, s. 26 i n.

> O pojeciu dekonstytucjonalizacji zob. W. Wrébel, Skutki rozstrzygniecia w sprawie K 3/21
w perspektywie Sgdu Najwyzszego i sqdow powszechnych, EPS 2021/12, 5. 20 i n.

® Juz teraz odwotywanie si¢ do tych orzeczen bywa opatrywane gwiazdka dla odréznienia
od orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego posiadajacego konstytucyjna legitymacje.
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3. Niezaleznie od zmian ustrojowych sposob rozumienia standardéw kon-
stytucyjnych podlega modyfikacjom z uwagi na rozwdj technologiczny,
transformacje zachodzace w przestrzeni kultury czy srodowisku spotecznym.
Wydaje sie, ze aktualnie szczegélnego znaczenia nabiera glebsze zrozumie-
nie konstytucyjnego standardu dotyczacego pozbawienia wolnosci’. Kara
pozbawienia wolnosci jest typowa sankcja charakteryzujaca prawo karne.
Konstytucja RP traktuje pozbawienie wolnoéci w sposob szczegolny, przewi-
dujac wyjatkowe gwarancje w stosunku do 0so6b, ktore wolnosci zostaly po-
zbawione (art. 41 Konstytucji RP). Jednocze$nie odrdznia sie ,,pozbawienie
wolnosci” od ,,ograniczenia wolnosci”. W dobie coraz bardziej wyrafinowa-
nych sposobéw kontrolowania aktywnosci ludzkiej pojawia sie pytanie o to,
kiedy okreslone $rodki przestaja by¢ juz tylko ,,ograniczeniem” wolnosci,
a staja si¢ jej pozbawieniem, i w jakim aspekcie tej wolno$ci. Powraca takze
pytanie o to, co nalezy do istoty pozbawienia wolnosci jako kary i w czym
ma si¢ wyrazac jej dolegliwo$¢ — czy chodzi wylgcznie o swobode poruszania
sie, czy takze o ograniczenia w zakresie innych wolnosci, w szczegdlnosci
komunikowania i dost¢pu do informacji.

Zmiany technologiczne tworza réwniez nowe przestrzenie dla ekspresji czto-
wieka i nowe sposoby korzystania z wolnoéci. Redefiniuje to tradycyjne
ujecia prawa i wolnoéci, w szczeg6lnosci w aspekcie wolnosci stowa i prawa
do informacji. Bardzo wiele aktywnosci czlowieka przechodzi w przestrzen
cyfrows, rodzac fundamentalne pytania o to, czy funkcjonowanie w tej
przestrzeni nie powinno by¢ gwarantowane w plaszczyznie konstytucyjne;.
W perspektywie prawa karnego z kolei pojawiajg si¢ pytania, czy w zwigzku
z tym mozliwe jest tez tworzenie systemu cyberrepresji w postaci ogranicze-
nia mozliwoéci funkcjonowania w internecie jako alternatywy lub uzupet-
nienia dotychczasowego systemu kar i srodkéw penalnych, i jakie standardy
konstytucyjne taka cyberrepresja powinna spetnia¢.

Przemiany technologiczne i wplyw $wiata cyfrowego na funkcjonowanie
spoleczenstwa i ustroju demokratycznego stawiaja nowe pytania o standard
ochrony wolnosci stowa oraz mozliwosci siggania do $rodkéw penalnych
w przypadku manipulowania informacja, tworzenia fake newsow czy uzywa-
nia mowy nienawisci (hejtu). Czas pandemii ujawnil nieznane dotychczas na

7 T. Sroka, Prewencyjne pozbawienie wolnosci, Krakéw 2021, s. 200 i n.
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taka skale zjawisko manipulacji opinig publiczng, stwarzajacej bezposrednie
zagrozenie dla zdrowia i zycia duzych grup spotecznych. Glebokie podzialy
spoleczne, uleganie koncepcjom spiskowym, odwrdt od racjonalizmu stawia
na porzadku dziennym pytanie o aksjologie prawa karnego i funkgcje, ktore
prawo to powinno realizowac.

Z kolei obserwacja praktyki stosowania prawa karnego prowadzi do wnios-
ku, Ze mamy do czynienia ze strukturalnym problemem niewydolnosci
systemu pociggania do odpowiedzialnosci karnej — zardwno na szczeblu
organdw $cigania, jak i na szczeblu sadéw. I dzieje sie tak pomimo znacz-
nego i konsekwentnego spadku przestepczosci w bardzo wielu obszarach.
Wymiar sprawiedliwosci po wielu latach od momentu popelnienia czynu
zabronionego nie jest wymiarem sprawiedliwos$ci, o ktérym moéwi Konstytu-
cja RP. Podobnie w przypadku praktyki stosowania tymczasowych aresztow,
ktéra nie ma nic wspolnego z wyjatkowoscia tego srodka w plaszczyznie
konstytucyjnej. Musi to rodzi¢ pytania o mozliwos¢ realizacji konstytucyj-
nego standardu prawa do sadu w sprawach karnych, a w szczegdlnosci o to,
jaki jest dopuszczalny poziom rezygnacji z sadowego orzekania o odpowie-
dzialnosci karnej w perspektywie zasad gwarancyjnych prawa karnego oraz
osiggania celow ochronnych sankgji karnej®. Dotyczy to nie tylko trybow
konsensualnych, ale takze wprowadzania mechanizméw przedsadowej re-
zygnacji z odpowiedzialnosci karnej na ksztatt uchylonego art. 59a Kodeksu
karnego czy poszerzenia granic oportunizmu procesowego zaréwno w fazie
postepowania przygotowawczego, jak tez w fazie postepowania sgdowego.
Nie ma mozliwosci $cigania i osgdzenia wszystkich czynéw zabronionych,
cho¢by juz z tego powodu, ze ustawodawca, wprowadzajac nowe typy prze-
stepstw, z reguly nie faczy tego z konieczno$cig zagwarantowania dodatko-
wych srodkéw finansowych na $ciganie tych przestepstw i pociagniecie do
odpowiedzialnosci karnej ich sprawcow. Tymczasem kazda ,,penalizacja”
kosztuje i nie chodzi tu tylko o koszt wykonania orzeczonych kar. Trudno
natomiast doszukac si¢ w uzasadnianiach projektow ustaw wprowadzaja-
cych nowy zakres karalno$ci informacji - skadinad obowigzkowej — jakie sa
koszty finansowe stosowania w praktyce nowych przepiséw karnych.

8 P. Kardas, Zarzgdzanie konfliktem, Krakow 2019, s. 75 i n.; P. Wilinski, Zarys teorii kon-
liktu w prawie karnym, Warszawa 2020, s. 267 i n.
p y
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Innym wyzwaniem stojacym przed nauka prawa karnego w kontekscie stan-
dard6w konstytucyjnych jest absorbcja i opracowanie nasilajacej sie tenden-
¢jido ,ucieczki” prawodawcy od stosowania klasycznych regulacji prawno-
karnych dla wprowadzania odpowiedzialno$ci represyjnej. Jaskrawym tego
przykladem byty przepisy wprowadzane w poczatkowym okresie pandemii
przewidujace bardzo wysokie kary administracyjne naktadane przez sanepid
za naruszenie zakazow i nakazéw majacych powszechny charakter (np. za-
kaz wstepu do lasu, zakaz przemieszczania sie podczas lockdownu). Kary
te odnosily sie wigc do zachowan stanowigcych rownoczesnie przedmiot
regulacji Kodeksu wykroczen czy Kodeksu karnego. Czy i w jakim zakresie
kary administracyjne sg elementem ,,prawa karnego”, w tym norm kon-
stytucyjnych odnoszacych sie do tej dziedziny prawa? W jakim zakresie
Konstytucja RP wyklucza w tym wypadku mozliwos¢ podwdjnego kara-
nia? Czy mozna Kodeks wykroczen zastapi¢ karami administracyjnymi?’
Dlaczego za kradziez dodatkowo nie naklada¢ kar administracyjnych poza
postepowaniem karnym?

Wydaje sig, ze poglebienia refleksji nad standardami konstytucyjnymi wy-
maga takze kwestia srodkéw stosowanych wobec sprawcéw, ktérym przy-
pisuje sie status osob niebezpiecznych®. Analiza zmian legislacyjnych pro-
wadzi do wniosku o wzrastajacej popularnosci srodkéw zabezpieczajacych
lub quasi-zabezpieczajacych nakierowanych na likwidacje potencjalnego
zagrozenia wynikajacego z dysfunkeji psychicznych lub socjalizacyjnych.
Kwestia ta musi by¢ rozwazana w szerszej perspektywie regulacji prawnych
zwigzanych z ochrong zdrowia psychicznego, uzaleznieniami i zapobiega-
niem popelnianiu przestepstw. Konieczne jest wypracowanie nowych stan-
dardéw dotyczacych zaréwno samego prognozowania niebezpieczenstwa,
jak tez zwigzanych z tym procedur. Nieuchronnie zbliza sie moment, w kto-
rym nauka prawa karnego zostanie skonfrontowana z praktycznym zasto-
sowaniem w tym celu algorytmoéw i sztucznej inteligencji, pozwalajacej na
profilowanie i szacowanie ryzyka.

® W trakcie pandemii po wprowadzeniu regulacji przewidujacych powszechne kary admi-
nistracyjne Ministerstwo Sprawiedliwo$ci zaproponowato, by koncepcje te rozszerzy¢ takze na
inne wykroczenia, w tym te przeciwko $rodowisku.

1 Por. Srodki zabezpieczajgce. Ujecie systemowe, red. A. Barczak-Oplustil, M. Pyrcak-
-Gorowska, A. Zoll, Krakow 2021.
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Nowe technologie, ale takze poszerzajaca si¢ wiedza o procesach psychicz-
nych zachodzacych w mézgu czlowieka, juz dzi§ wywoluja watpliwosci co do
adekwatnosci stosowanego przez karnistow opisu tej podstawy odpowie-
dzialnosci, jaka jest wina sprawcy. Nie da sie nadal pomija¢ ustalen nauk
empirycznych wskazujacych na szeroki zakres zdeterminowania podejmo-
wanych przez poszczegélne osoby zachowan. Coraz wigksze znaczenie ma
nie tyle wigc swoboda podejmowania decyzji w momencie samego zacho-
wania, ta okazuje si¢ bowiem czesto uzyteczng fikcja, ile proces, jaki do tej
decyzji doprowadzil, czesto ujmowany w prawie karnym jako zawinienie
na przedpolu czynu zabronionego. W jakim stopniu regulacje konstytucyj-
ne wymagaja w tym zakresie reinterpretacji w poszukiwaniu dostatecznie
sprawnych regut gwarancyjnych, chronigcych fundamentalne zalozenie
o przystugujacej kazdemu czlowiekowi godnosci i wolnosci?

Jestem przekonany, ze predzej czy pdzniej czeka karnistow nowa odstona
sporéw o konstytucyjny standard prawnokarnego rozliczenia okresu bra-
ku praworzadnosci i zaniechania $cigania wielu czyndéw bezprawnych ze
wzgleddw politycznych. Funkcjonowanie panistwa autorytarnego w warun-
kach formalnie tylko obowigzujacej Konstytucji RP panstwa prawa taczy sie
z pytaniami o odpowiedzialno$¢ funkcjonariuszy publicznych za dzialania
famiace Konstytucje, za wydawanie regulacji prawnych ,legalizujacych” bez-
prawie konstytucyjne. Kryzys na pograniczu bialorusko-polskim kwestie
te jeszcze bardziej wyostrzyl. Konieczne staje si¢ wiec rozwazenie, na ile
bezprawnie wydane akty wykonawcze, ktére dla sadu nie sg przeciez wig-
zace, w my$l reguty zawartej w art. 178 Konstytucji RP, moga by¢ pomijane
przy ocenie dziatan podejmowanych przez funkcjonariuszy publicznych
w kontekscie oceny ich odpowiedzialnoéci karnej? Dalej idgcym pytaniem
jest pytanie o status, jaki w prawie karnym posiadaja wydane w wadliwej
procedurze i bez konstytucyjnej legitymacji rozstrzygniecia Trybunatu Kon-
stytucyjnego. Nawet przywrocenie praworzadnosci nie uchyli tego pytania
ze wzgledu na reguly intertemporalne prawa karnego.

4. Klasycznym przedmiotem oceny konstytucyjnosci prawa karnego jest
odniesienie standardow konstytucyjnych do tresci obowigzujacych regu-
lacji prawnych dotyczacych odpowiedzialnosci karnej. Towarzyszy temu
niekiedy konstatacja, ze praktyka stosowania prawa karnego odbiega od
ustalonego wzorca, najczesciej ustawowego.



20 Wiodzimierz Wrébel

Takich regulacji obowiazujacego Kodeksu karnego, ktére rodza watpliwosci
w perspektywie standardéw konstytucyjnych, jest bardzo duzo. Trudno na
przyktad zaakceptowaé - z punktu widzenia zasady dostatecznej ustawowej
okreslonosci — tres¢ art. 231 czy 299 k.k. Zasadnicze zastrzezenia budzi moz-
liwo$¢ orzekania w ramach kary lacznej innego, surowszego rodzaju kary
w miejsce kar orzeczonych za poszczegolne przestepstwa (np. przejscie na
dozywotnie pozbawienie wolnosci). Tryb zmian dokonanych w Kodeksie
karnym przy ostatniej wigkszej nowelizacji z 19.06.2020 r. (Dz.U. poz. 1086),
na mocy ktérej wprowadzono do Kodeksu karnego typ kradziezy szczegol-
nie zuchwatej czy modyfikacje w zakresie uregulowania czynu ciaglego, byt
jawnie niekonstytucyjny'!. Skadinad niezrozumialy jest dla mnie fakt, ze
w niektérych komentarzach do Kodeksu karnego okolicznos¢ te w ogdle sie
pomija, przechodzac do porzadku dziennego nad tak oczywistym pogwal-
ceniem zasad panstwa prawa. Trudno takze w tych komentarzach odnalez¢
wyjasnienie, w jaki sposob sady maja odnies¢ si¢ do tych niekonstytucyjnych
regulacji.

Kryzys panstwa prawa, a w szczegolnosci praktyczna likwidacja przewi-
dzianej w Konstytucji RP procedury kontroli konstytucyjnosci prawa przez
Trybunal Konstytucyjny, zintensyfikowal zainteresowanie prokonstytu-
cyjng wyktadnig prawa oraz tzw. rozproszona kontrolg konstytucyjnoséci
prawa. Osobiscie nie jest zwolennikiem uzywania tego ostatniego terminu,
w sagdowym stosowaniu prawa, w tym prawa karnego, nie chodzi bowiem
o ,kontrole prawa”, ale o uzyskanie takiego rozstrzygniecia w indywidualnej
sprawie, ktore w sposob najpelniejszy zrealizuje zasady i wartosci konsty-
tucyjne. Niekiedy musi to oznacza¢ pominiecie sprzecznego z Konstytu-
cja RP aktu normatywnego nizszego rzedu jako podstawy rozstrzygniecia.
Zasadniczym problemem staje sie w tym przypadku wypracowanie kryte-
riéw oceny ,konstytucyjnosci” rozstrzygniecia sgdowego w indywidualnej
sprawie karnej. Taka perspektywa nakazuje dostrzega¢ w regulacjach prawa
karnego przede wszystkim instrument, ktorego adresatem jest sad, w ca-
tym uwiktaniu przepiséw ustrojowych i procesowych. Osiagniecie stan-
dardu konstytucyjnego nie jest mozliwe, jezeli przedmiotem oceny uczyni
sie wylacznie prawo materialne lub wylacznie prawo procesowe. Na przy-

I Wprowadzenie tych samych zmian w takiej samej procedurze rok wczeéniej na wniosek
Prezydenta zostalo uznane za niekonstytucyjne nawet przez wadliwie funkcjonujacy Trybunat
Konstytucyjny - zob. wyrok TK z 14.07.2020 r., Kp 1/19, OTK-A 2020, poz. 36.
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kfad art. 53 § 1 kk., przewidujacy orzekanie kary przez sad ,,w granicach
ustawy”, ale ,,wedlug swojego uznania”, tylko wéwczas moze by¢ uznany
za zgodny z gwarancyjnymi regulacjami Konstytucji RP, jezeli organem
korzystajacym ze swobody wyznaczonej przez art. 53 k.k. bedzie sad spetl-
niajacy konstytucyjne cechy sadu, takze w zakresie sktadu orzekajacego.
W przeciwnym wypadku stosowanie art. 53 k.k. nie pozwoli na uzyskanie
orzeczenia zgodnego z Konstytucja RP. Z kolei regulacje prawa procesowego
moga tak uksztaltowac reguly dowodzenia, w szczegdlnosci zakres swobody
sadu w przeprowadzeniu okreslonych wnioskowan, ze nawet najbardziej
szczegdtowy i dokladny opis znamion typu czynu zabronionego, w petni
spelniajacy konstytucyjny wymag dostatecznej okreslonosci, stanie sie fik-
cja'2. Oceniajgc z tej perspektywy prawo karne, nalezy pamietaé, ze prawo to,
pozornie zgodne z Konstytucja RP w plaszczyznie abstrakcyjnej, nie moze
stanowi¢ zastony ukrywajacej niesprawiedliwe i niezgodne z warto$ciami
konstytucyjnymi rozstrzygniecie w indywidualnej sprawie.

Niewatpliwie dzisiaj podstawowym wyzwaniem jest opracowanie konstytu-
cyjnego standardu prawa karnego funkcjonujacego w panstwie autorytar-
nym. W panstwie, w ktorym brak jest skutecznych procedur kontroli konsty-
tucyjnoéci prawa, w ktérym w ogromnym zakresie sady, bedace adresatem
norm prawnokarnych, tracg gwarancje niezawistosci i niezaleznosci. To jest
zadanie, z ktérego kiedys zostaniemy indywidualnie i jako srodowisko roz-
liczeni przez naszych obecnych studentow.

Streszczenie

Standardy konstytucyjne odnoszace si¢ do prawa podlegaja modyfikacjom.
Szczegblnym czynnikiem, ktéry nalezy uwzgledni¢, dokonujac rekonstrukeji
tych standardow, jest faktyczna zmiana ustrojowa, ktéra dokonata sie w Pol-
sce bez zmiany Konstytucji RP. W zwiazku z tym konieczne jest wypraco-
wanie standardéw funkcjonowania prawa karnego w warunkach panstwa
autorytarnego. Niezaleznie od tej podstawowej zmiennej zmiane konsty-
tucyjnego paradygmatu ksztaltuja przemiany technologiczne i kulturowe.

12 Wida¢ to na przyktad w schematach wnioskowan o tresci strony podmiotowej czynu za-
bronionego.
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Oznacza to koniecznos¢ poglebionych analiz w zakresie rozumienia pozba-
wienia wolnoéci, pojecia winy, zakresu karalnosci za przestepstwa w cyber-
przestrzeni. Odrebng kwestig jest potrzeba dokonywania oceny konstytucyj-
nosci prawa karnego w jego kompleksowym ujeciu, jako regulacji prawnych
tworzonych przez przepisy prawa materialnego, ustrojowego i procesowego.

Summary

Criminal law and the constitutional standards

The constitutional standards relating to criminal law are subject to mo-
difications. A special factor that should be taken into account when re-
constructing these standards is the actual systemic change that took place
in Poland without amending the Constitution of the Republic of Poland.
Therefore, it is necessary to develop standards for the operation of criminal
law in the conditions of an authoritarian state. Regardless of this funda-
mental variable, the change in the constitutional paradigm is influenced
by technological and cultural changes. This necessitates in-depth analyses
of the understanding of such concepts as deprivation of liberty, guilt, and
the scope of criminal liability for cybercrime. A separate issue is the need
to assess the constitutionality of criminal law regarded comprehensively
as legal regulations defined by the provisions of substantive, institutional
and procedural law.
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Jacek Giezek

W POSZUKIWANIU PODSTAW
ODPOWIEDZIALNOSCI WE WSPOLCZESNYM
PRAWIE KARNYM ORAZ MOZLIWOSCI
ICH NAUKOWEGO UZASADNIENIA

O teoretycznych podstawach odpowiedzialnosci karnej dyskutuje sie - zresz-
ta nie tylko w polskiej nauce prawa karnego — co najmniej od dziesigcioleci.
W wypowiedziach jej przedstawicieli odnalez¢ mozna przyklady rozwazan,
niekiedy nawet bardzo pogltebionych, na temat zasad odpowiedzialnosci
karnej. Subtelnej analizie teoretyczno-dogmatycznej poddawane jest pojecie
przestepstwa, wywotanej nim reakcji w postaci sankeji karnej oraz rozma-
itych racjonalizujacych jej wymiar instytucji. Z pola widzenia nie tracimy
takze — nadajgc im zazwyczaj znaczenie kluczowe — funkcji, jakie prawo
karne mialoby realizowa¢. Mozna by zatem przyjaé, ze za sprawa wielu po-
kolen prawnikéw dysponujemy calkiem niezle opracowanym, a przy tym —
zdaniem niektérych - ciagle doskonalonym i coraz precyzyjniej opisywanym
modelem odpowiedzialnoéci karnej. Jednocze$nie pojawia sie jednak reflek-
sja — bardziej dotkliwie odczuwalna zwtaszcza w okresach napiec spotecz-
nych (niekiedy, tak jak obecnie, generowanych i wykorzystywanych przez
wladze) - Ze udato nam si¢ skonstruowac catkiem niezle prezentujaca sie
forme odpowiedzialnosci, do ktorej wla¢ mozna dowolng - niestety takze
trudng do zaakceptowania - tre$¢. Tendencje do wykorzystywania dobrze
opracowanej oraz — zdawa¢ by sie¢ moglo — naukowo weryfikowalnej formy
na skutek jej wypelniania ideologicznie czy wrecz populistycznie zabarwiona
trescig ilustrowa¢ mozna na wielu przykfadach.

Rozpocznijmy zatem od ilustracji, ktore - dzigki wyraznemu oporowi spo-
tecznemu, jakiego nawet rodzacy si¢ autorytaryzm zlekcewazy¢ nie moze —
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mieszcza si¢ jedynie w sferze regulacji z mniejsza lub wieksza determinacja
projektowanych. Wyobrazmy sobie zatem, ze ustawodawca wprowadza
do systemu catkowity, a wiec ,,okrojony” z jakichkolwiek wyjatkow, za-
kaz aborcji lub - pozostajac w kregu regulacji $wiatopogladowych - zakaz
uczestnictwa w manifestacjach organizowanych przez osoby nalezace do
srodowiska LGBT lub $rodowisko takie wspierajgce, obwarowujac oba za-
kazy wlasciwa prawu karnemu norma sankcjonujaca’. W tak zarysowanym
kontekscie pojawia si¢ od razu pytanie, czy osoby sprzeciwiajace sie tego
rodzaju rozwigzaniom - w szczegélnosci za$ specjaliSci w dziedzinie prawa
karnego — dysponujg argumentacja, za pomoca ktérej mogliby wykaza¢ tytu-
fowy brak mozliwosci ich naukowego uzasadnienia, a tym samym zdotaliby
réwniez — patrzac w szerszej nieco perspektywie — precyzyjnie wyznaczy¢
nieprzekraczalne dla prawa karnego granice?.

Whbrew narastajacemu sceptycyzmowi skfonni byliby$§my zapewne przyjac¢
optymistyczne zalozenie — co moze by¢ jednak przejawem obecnej w kregach
uniwersyteckich naiwnosci oraz wiary w sprawczo$¢ analiz naukowych -
ze przedstawiajgc nieodparte i od strony metodologicznej odpowiednio
zweryfikowane argumenty przemawiajace przeciwko nadawaniu modelo-
wi odpowiedzialnosci karnej okreslonego ksztaltu, zdotamy powstrzymac
prawodawce zdominowanego przez wladze polityczna od podejmowania
dzialan zmierzajacych do ich wprowadzania. Sprawa jest jednak nieco bar-
dziej ztozona, przy czym kwestig fundamentalng juz na wstepie staja sie py-
tania o to, jakiego rodzaju naukowego uzasadnienia mielibysmy poszukiwa¢
dla modelu odpowiedzialno$ci karnej oraz czy uzasadnienie takie jesteSmy
w stanie przedstawi¢. Wymagaloby to w pierwszej kolejnosci ustalenia, czym

! Na potrzeby dalszych rozwazan przyjmuje w tym miejscu, ze na calo$§ciowo ujmowany
model odpowiedzialnosci karnej sktada sie zbiér norm sankcjonowanych (przynajmniej w cze-
$ci majacych rodowod ogdlnosystemowy) oraz norm sankcjonujgcych, a takze norm-zasad (nie-
kiedy nazywanych normami przednawiasowymi), z uwzglednieniem ktérych normy sprzezone
powinny by¢ interpretowane i stosowane. Zob. szerzej M. Dabrowska-Kardas, Analiza dyrekty-
walna przepisow czesci ogélnej kodeksu karnego, Warszawa 2012.

? Poszukiwanie tego rodzaju granic mozna oczywiscie rozpocza¢ od ustalenia, czy w sy-
stemie obowigzujacego prawa potrzebne jest prawo o charakterze represyjnym, w tym w szcze-
golnosci prawo karne. Odpowiedz juz prima facie jest oczywista, a samo pytanie zdaje si¢ by¢
cokolwiek naiwne. Panstwo musi mie¢ przeciez mozliwo$¢ prawnokarnego reagowania, gdy
w relacjach miedzy tymze panstwem a jednostka albo w relacjach miedzy jednostkami two-
rzacymi funkcjonujacg w ramach panstwa zbiorowo$¢ pojawi si¢ konflikt godzacy w wartosci
nazywane dobrami prawnymi.



26 Jacek Giezek

wlasciwie jest nauka oraz jaki jest jej paradygmat. Trudno niestety w tym
zakresie o stwierdzenia nieodparte, zwlaszcza jesli zdamy sobie sprawe ze
spordw, jakie od dziesiecioleci prowadzone sg przez uczonych zajmujacych
sie filozofig nauki’.

Nie tracgc z pola widzenia filozoficznego tta, nalezaloby jednak podja¢ probe
wskazania - takze z analizowanej tutaj perspektywy karnistycznej — pod-
stawowych cech tego, co nazywamy nauka lub teoria naukowa*. Ot6z bez
obawy o popelnienie powazniejszego bledu mozna chyba przyjaé, ze jest to
uporzadkowana calos¢ logicznie spoistych uogdlnien, wywnioskowanych na
podstawie ustalonych faktéw naukowych, powigzanych z dotychczasowym
stanem nauki®. Mowi sie takze, ze jest to usystematyzowana wiedza, obej-
mujaca definicje i sady egzystencjalne (o istnieniu gatunkow, typdw itd.).
Ma ona na celu wyjasnienie przyczyny lub ukladu przyczyn, warunkéw,
okoliczno$ci powstawania oraz okreslonego przebiegu danego zjawiska. Jest
podsumowaniem gromadzonych przez uczonego wynikow szczegétowych
i- jako taka — wieniczy badania naukowe. Teoria musi by¢ takze intersubiek-
tywnie komunikowalna, sprawdzalna oraz - jak dotad - niesfalsyfikowana,
wewnetrznie niesprzeczna (koherentna), uporzgdkowana, a w naukach em-
pirycznych (w tym spotecznych) musi mie¢ dodatkowo tre§¢ empiryczna

* Zasadniczo odmienne moglyby okaza¢ sie na przyktad definicje teorii naukowej formu-
towane przez zwolennikéw empiryzmu oraz konwencjonalizmu. Warto réwniez przypomnie¢,
ze konwencjonalizm to poglad w filozofii nauki, zgodnie z ktérym - obok doswiadczenia i ro-
zumowania - istotng role odgrywa umowno$¢ terminologii, twierdzen i teorii. Méwigc ina-
czej — dla zwolennikéw tego pogladu wszystkie twierdzenia i teorie o charakterze naukowym
sg konwencjami (tzn. maja umowny charakter). Walorem konwencji jest szczegélnego rodzaju
»~wygoda” myslenia w procesach poznania i warto$ciowania, co — w przektadzie potocznym -
oznacza taki sposdb rozeznawania si¢ w pewnej rzeczywistoéci, w ktorym umownie przyj-
muje si¢ okreslone sady za prawdziwe badz nieprawdziwe oraz okreslone rzeczy za dobre lub
piekne badz zle lub brzydkie. Niejako ,,uzytkowym przekazem” konwencjonalizmu jest to, iz
w praktyce nie ma wiecznie niezmiennych stanowisk wobec realiéw, a to z tego powodu, ze
mys$l ludzka ma nature rozwojowa. Por. W. Zaluski, Konwencjonalizm francuski a ,,konwencjo-
nalizm” K.R. Poppera, ,Semina Scientiarum” 2003/2, s. 51 i n. Konwencjonalizm francuski to
nurt filozofii nauki z poczatku XX wieku, ktorego przedstawiciele (m.in. P. Duhem, H. Poincaré
i E. Le Roy) podkreslali role, jaka w formulowaniu praw naukowych i opisie faktow odgrywa
decyzja uczonego lub umowa spoteczno$ci naukowe;.

* Szerzej na ten temat zob. J. Giezek, O mozliwosci naukowego uzasadnienia zmiany modelu
odpowiedzialnosci karnej, PiP 2017/2, s. 3 in.

5 S. Nowak, twierdzi, ze teoria to pewne spdjne systemy praw nauki zintegrowanych wedle
pewnej jednolitej zasady dla wyjasnienia i ewentualnego przewidywania zjawisk okreslonej ka-
tegorii. Por. S. Nowak, Metodologia badan spotecznych, Warszawa 1985, s. 396-397.
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i odnosi¢ si¢ do rzeczywisto$ci. Podkreslenia wymaga, ze dla pewnego, nie-
watpliwie znaczacego nurtu filozofii nauki kluczowym kryterium, ktérego
zastosowanie prowadzi¢ mialoby do rozstrzygniecia, czy dana teoria zastu-
guje na miano naukowej, jest wlasnie kryterium falsyfikowalnosci. Zostato
ono wprowadzone przez Karla Poppera w dziele Logika odkrycia naukowego
i opieralo si¢ na zalozeniu, Ze teoria, ktorej nie da si¢ jednoznacznie obali¢,
nie jest teorig naukowg®.

Popperowskie ujecie teorii naukowej, przyzna¢ trzeba — w pewnym sensie
dos$¢ waskie — a przy tym lepiej pasujace do nauk empirycznych, w naukach
spolecznych, w tym zwlaszcza w takich jak prawo, moze by¢ postrzegane
jako niewystarczajace. Rzecz bowiem w tym, Ze probujac ustali¢, czym wlas-
ciwie jest nauka, natrafi¢ mozna juz w encyklopedycznych objasnieniach
tego terminu na stwierdzenie’, ze jest on wieloznaczny, rozmaicie rozu-
miany i definiowany. Dowiadujemy sie takze, ze wobec wielo$ci aspektow,
w kontekscie ktorych termin ,,nauka” bywa rozpatrywany, nie ma jednej,
uniwersalnej jego definicji, zadowalajacej wszystkich i obejmujacej wszystkie
wchodzace w rachube aspekty?®.

¢ Karl Popper zdawal sobie jednak sprawe, ze jego propozycja przyjecia falsyfikowalno-
$ci jako kryterium rozstrzygajacego o tym, czy dany system teoretyczny nalezy albo nie nalezy
do nauk empirycznych, niewatpliwie narazona jest na zarzuty, stawiane m.in. przez zwolen-
nikéw konwencjonalizmu. Pytanie, czy dany system jest sam przez sie¢ konwencjonalistyczny
czy empiryczny, jest jednak — zdaniem K. Poppera - pytaniem zle postawionym. Jedynie przy
odwolaniu si¢ do metod stosowanych wobec pewnego systemu teoretycznego zada¢ mozna
pytanie, czy mamy do czynienia z teorig konwencjonalistyczng, czy empiryczng. Konwencjo-
nalizmu unikniemy tylko wéwczas, gdy zrezygnujemy ze stosowania konwencjonalistycznych
wybiegdw, a wiec jeéli postanowimy, Ze w razie zagrozenia systemu nie bedziemy nigdy ratowa¢
go za pomocy jakiegokolwiek konwencjonalistycznego wybiegu. W ten sposob ustrzezemy si¢
przed naduzywaniem zawsze otwartej mozliwosci, aby dowolnie wybrany system aksjomatycz-
ny uczyni¢ ,zgodnym z rzeczywistoscig”. Zob. K.R. Popper, Logika odkrycia naukowego, przet.
U. Niklas, Warszawa 1977.

7 W. Kryszewski, T. Pszczotowski, Encyklopedia PWN, https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/
nauka;3946164.html

8 Nie nalezy traci¢ z pola widzenia, ze termin ,nauka” jest wieloznaczny (wieloaspekto-
wy), a w konsekwencji — rozmaicie rozumiany i definiowany. W literaturze naukowej i mowie
potocznej w jezyku polskim uzywany jest w wielu réznych, cho¢ pokrewnych i powigzanych ze
soba, znaczeniach. Wobec wieloznacznosci pojecia, réznorodnosci desygnatéw terminu ,,na-
uka” oraz wielo$ci aspektow, w kontekscie ktérych moze by¢ on rozpatrywany, nie ma jednej,
uniwersalnej definicji nauki, zadowalajacej wszystkich i obejmujacej wszystkie aspekty znacze-
niowe tego terminu. Warto wiec zaznaczy¢, ze niekiedy — by¢ moze nie do konca trafnie — wska-
zuje si¢ na aspekt: historyczno-geograficzny, statyczny, dynamiczny, tresciowy, metodologiczny,
strukturalny, jezykowy, aksjologiczny, systemowy, psychologiczny, socjologiczny, organizacyj-
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Jedli jednak za pomocg argumentow, ktdre postrzegamy jako naukowe,
chcieliby$my dostarczy¢ nieodpartego uzasadnienia podstaw ksztaltowa-
nego modelu odpowiedzialnosci karnej, to argumenty te musiatyby sie
»broni¢” w kategoriach systemowych, logicznych oraz metodologicznych,
a przy tym trzeba by méc wypowiedzie¢ sie na temat ich ,,prawdziwosci”.
Rodzi si¢ niestety obawa, ze w przypadku fundamentow, na jakich opiera sie
prawo karne, z kilku wzgledow nie zawsze jest to mozliwe. Juz przy relatyw-
nie - i w gruncie rzeczy pozornie - prostym pytaniu o cel, w jakim ,,wzbo-
gacamy” caly system o te dziedzine prawa, natrafi¢ mozemy na problem
z jego uzasadnieniem naukowym w podanym wyzej znaczeniu. Okazuje sie
bowiem, ze powszechnie deklarowanego celu, w jakim tworzony jest model
odpowiedzialno$ci karnej, nie poddajemy weryfikacji, przyjmujac poniekad
apriorycznie, ze jest nim przede wszystkim ochrona tego rodzaju standw
rzeczy, ktore s3 uznawane za wartosciowe, a wiec postrzegane s3 — jesliby
siegna¢ do terminologii powszechnie w nauce prawa karnego stosowanej —
jako zastugujace na prawng ochrone dobra’.

Problem nie polega jednak na tym, czy prawo karne spelnia¢ ma funkcje
ochronng, bowiem zwalczajac za pomoca sankcji karnej zachowania go-
dzace w okreslone stany rzeczy, postrzegane jako wartosciowe (czyli takie,
z ktérymi mialoby sie wigzaé jakies dobro), w istocie dajemy wyraz temu,
ze chcemy je chroni¢. O wiele bardziej skomplikowane staja si¢ natomiast
pytania o to, co ochrong takg mieliby$my objac¢ oraz czy przedmiot tej ochro-
ny to rzeczywiscie zastugujaca na nig, spolecznie doniosta wartos¢. Przede
wszystkim za$ pojawia si¢ jednak watpliwoé¢, czy na tak formulowane py-
tania — stanowigce wszak tytulowy problem - mozna udzieli¢ odpowiedzi
nadajacej sie do naukowego uzasadnienia.

Merytorycznego wsparcia dla tezy, ze okreslony stan rzeczy jest dobrem
zastugujacym na ochrone prawng, w tym zwlaszcza ochrone najbardziej
intensywng (obwarowang przymusem panstwowym), czyli wlasnie praw-

ny, prawny, ideologiczny, polityczny czy ekonomiczny. Tego rodzaju wieloznaczno$¢ czy wie-
loaspektowos$¢ utrudnia zapewne udzielenie klarownej odpowiedzi na wylaniajace sie z tytutu
tego opracowania centralne pytanie.

® W nowszej literaturze na ten temat zob. D. Gruszecka, Ochrona dobra prawnego na przed-
polu jego naruszenia, Warszawa 2012, s. 19 i n. oraz powolywane tam opracowania, zwlaszcza
w obszarze literatury niemieckiej.
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nokarna, poszukiwa¢ mozna oczywiscie na réznych plaszczyznach. Kon-
frontacja tych plaszczyzn powoduje, zZe poszukiwanie argumentow staje sie
o wiele bardziej skomplikowane nizby sie to prima facie mogto wydawac i -
co wazniejsze — siega daleko poza kompetencje 0s6b zajmujacych si¢ prawem
karnym. Chodzi bowiem nie tylko o to, jak oceniamy okreslony stan rzeczy,
czy przypisujemy mu jakakolwiek wartos¢, jak plasujemy go w tworzonej —
w sposob mniej lub bardziej refleksyjny - hierarchii aksjologicznej, ale takze
o kryteria rozwigzywania kolizji, w jakich rozbudowane systemy wartosci
muszg z natury rzeczy pozostawac. Zdajemy sobie przeciez sprawe, Ze na
fundamentalne pytanie, czy okreslony stan rzeczy x stanowi wartos¢, ktorg
nalezaloby chroni¢ za pomoca norm zakazujacych podejmowania zachowan
zmierzajacych do jej naruszenia, absolutysta aksjologiczny udzielitby zupet-
nie innej odpowiedzi niz zwolennik relatywizmu aksjologicznego. Rzecz bo-
wiem w tym, ze — na co zwraca sie uwage w debacie filozoficznej — zmiennos¢
wartosci nie rozstrzyga o ich absolutnym czy tez relatywnym charakterze.
Relatywista — podkreslajac owa w zaden sposdb nieograniczong zmienno$¢ —
posuwa sie za daleko, z kolei absolutysta formuluje zbyt radykalne wnioski,
jesli twierdzi, ze warto$ci nie podlegaja jakiejkolwiek modyfikacji. Mowiac
za$ inaczej — blad obu skrajnych postaw polega¢ moze na tym, ze relatywista
nie stawia zmiennosci zadnych granic, podczas gdy absolutysta wyznacza je
w sposob kategoryczny. Tymczasem zwolennicy obu prezentowanych - tak
przeciez skrajnie odmiennych - stanowisk nie sg w stanie poda¢ przekonu-
jacych argumentdw na poparcie swojego pogladu. Filozofowie zajmujacy
sie rozwazaniami aksjologicznymi czesto gotowi byliby zas uzna¢, ze fakt
zmienno$ci warto$ci ani nie przesadza o ,prawdziwosci” tezy relatywizmu
aksjologicznego, ani nie przemawia za absolutyzowaniem wartoéci'®. Ozna-
czaloby to jednak, ze — obierajac perspektywe filozoficzng, a w szczegdlnosci
siegajac do instrumentarium wypracowanego w aksjologii — nie zdotaliby-
$my w sposob eliminujacy jakakolwiek dyskusje udowodni¢, ze okreslony
stan rzeczy x jest warto$ciowy oraz ze jego warto$ciowo$¢ nie jest uzaleznio-
na od rozmaitych uwarunkowan, zwigzanych - méwiac najogledniej — ze
sposobem postrzegania otaczajacej nas rzeczywisto$ci w kazdym z mozli-
wych jej wymiaréw.

10 Zob. szerzej na ten temat: R. Zieminska, Spor relatywizmu z absolutyzmem na temat
pojecia prawdy, ,Roczniki Filozoficzne” 2009/57/1; R. Wisniewski, Probabilizm etyczny wobec
sporu relatywizmu z absolutyzmem w etyce, ,,Acta Universitatis Nicolai Copernici. Filozofia”
1993/14(250).
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Konstatacja taka prowadzi¢ moglaby do wniosku, ze nie tylko nie jestesmy
w stanie w oparciu o kryteria naukowe — oczywiscie przy okreslonym, skad-
inad takze wymagajacym akceptacji, kryterium naukowosci - zweryfikowac
wypowiedzi, ze dowolny stan rzeczy jest wartoscig stanowiacg dobro, ktore
powinno podlega¢ prawnokarnej ochronie, ale pojawia si¢ takze watpli-
wos¢, czy istnieje mozliwos¢ naukowego uzasadnienia tego, jak powinien by¢
skonstruowany katalog tego rodzaju dobr, do jakich wartoéci powinien na-
wigzywad, jaka powinna by¢ ich hierarchia. Méwigc zas jeszcze inaczej — jest
watpliwe, czy istnieje mozliwo$¢ zbudowania teorii naukowej pozwalajacej
na identyfikacje oraz spdjne, opierajace si¢ na relacji preferencji uporzad-
kowanie (usystematyzowanie) wszelkich doébr, ktorych ochrona nie moze
ograniczac si¢ do prostego zakazu ich naruszania (narazania), lecz w §lad
za tym zakazem musi i§¢ sankcja karna.

Moglby ktos oczywiscie powiedziel, ze bez trudu potrafimy wskazaé trzy
wartosci, ktore zdajg si¢ by¢ uniwersalne i ponadczasowe, a takze wolne —
przynajmniej na pierwszy rzut oka — od jakichkolwiek relatywizméw, w tym
zwlaszcza relatywizmow etycznych, jakkolwiek rowniez tak podstawowe
twierdzenie - zwlaszcza gdyby wziag¢ pod uwage réznice kulturowe, w jakich
ksztattowaly sie rozmaite systemy prawne — mozna by kontestowa¢. War-
tosci te to oczywiscie zycie (zdrowie), wolno$¢ i wlasno$é, cho¢ - z drugiej
strony - ich absolutyzacja w zmieniajacych si¢ kontekstach sytuacyjnych
réwniez staje sie malo przekonujaca''. Z fatwosécig zauwazymy wiec, ze tym
bardziej wartosci pochodne, zwane réwniez instrumentalnymi czy dobrami
z tzw. przedpola, to obszar pod wieloma wzgledami watpliwy, na ktérym
trudno wskazac¢ takie, ktérych znaczenia i pozycji nie daloby sie zakwestio-
nowa¢. Tego rodzaju relatywizmy i niejednoznacznosci zdaja sie sugerowac,
ze proces budowania katalogu dobr zastugujacych na prawnokarng ochro-
ne - zwlaszcza gdyby kazdy z uczestnikow takiego procesu chcial nawigzac
do wilasnych (czyli subiektywnych), ale intersubiektywnie nieweryfikowal-
nych przekonan aksjologicznych - jest podatny na rozmaite manipulacje.

Aby jednak nie poprzestaé na tak frustrujagcym stwierdzeniu, sprobujmy
poszuka¢ wsparcia, dzieki ktéremu datoby si¢ naukowo uzasadni¢ kreowa-

I Inna sprawa, ze zakres oraz sposob (intensywno$¢) ochrony tych wartosci moze by¢ juz
historycznie, geograficznie oraz kulturowo relatywizowany.
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nie odpowiedzialnosci karnej w rozmaitych obszarach ludzkiej aktywnosci,
takze na innej niz aksjologia plaszczyznie. Pewna nadzieje zdaje si¢ przynosic
rozwijana - przyznac niestety trzeba, Ze z r6zng intensywnoscia — teoria kry-
minalizacji'?. Czy - siegajac do tej teorii - jestesmy w stanie odpowiedzie,
jakie zachowania powinny by¢ kryminalizowane, s3 bowiem zastugujacymi
na ochrone¢ prawng dobrami? Otz nawigzujac do wypowiedzi autorytetow
w tej dziedzinie, rozpoczatbym od przywotania twierdzenia, ze ,punktem
wyjscia penalizacji jest [...] ustalenie na podstawie obserwacji rzeczywisto$ci,
ze jakie$ dobro spoteczne doznaje uszczerbku na skutek okreslonych zacho-
wan sie ludzi. Zachowania takie sg na tej podstawie okreslane jako spotecz-
nie niebezpieczne”". Mowi si¢ takze, Ze proces kryminalizacji dzielony jest
na kilka zasadniczych etapow, z ktorych pierwszym byloby stwierdzenie
wystepowania w rzeczywistosci spolecznej zachowan odbieranych przez
spoteczenstwo jako niebezpieczne dla débr prawnych, czyli naruszajacych
lub narazajacych dobra prawne w stopniu przekraczajacym spolecznie ak-
ceptowalne badz tolerowalne granice'*. Wypowiedzi te wyraznie pokazuja,
ze przystepujac do kryminalizacji, wiemy juz wczedniej, jakie stany rzeczy
sg dobrami zastugujacymi na prawnokarng ochrone. Siegajac do tej teorii,
nie uzyskamy wigc naukowo weryfikowalnej podpowiedzi, jakie zachowa-
nia sg spotecznie szkodliwe, lecz wypracujemy jedynie wewnetrznie spdjna
procedure, zgodnie z ktdra nalezaloby reagowa¢ na zachowania z jakich$
powoddw uznane wczesniej za spolecznie szkodliwe'. Trudno w tej sy-
tuacji nie zada¢ pytania, czy teoria — ktérej fundamentem jest aprioryczne
twierdzenie, czesto opierajgce si¢ na intuicji lub $wiatopogladzie osoby je
wypowiadajacej, ze okreslony stan rzeczy stanowi wartos¢ zastugujaca na
prawnokarng ochrone - moze by¢ w tym zakresie postrzegana jako teoria
naukowa. Nie tracgc z pola widzenia rozmaitych aspektow i kryteriéw na-
ukowosci, podnies¢ mozna wiec watpliwo$¢ co do mozliwosci nazwania
podstaw teorii kryminalizacji — zwlaszcza jesliby w tym kontekscie nawigzac

2W polskiej literaturze zob. zwlaszcza: L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji,
Warszawa 1990; J. Kulesza, Problemy teorii kryminalizacji. Studium z zakresu prawa karnego
i konstytucyjnego, L.6dz 2017.

L. Gardocki, Typizacja uproszczona, ,,Studia Iuridica” 1982/10, s. 71.

14 J. Kulesza, Spoteczne niebezpieczenstwo czynu jako warunek kryminalizacji [w:] Nowa Ko-
dyfikacja Prawa Karnego, t. 43, Ksiega jubileuszowa Profesora Tomasza Kaczmarka, red. J. Gie-
zek, D. Gruszecka, T. Kalisz, Wroclaw 2017, 5. 327 i n.

15 Teoria kryminalizacji nie odpowiada zatem na pytanie, jaki stan rzeczy jest wartoscig czy
tez dobrem prawnym, ktorego naruszenie mogloby sie wigza¢ z reakcja karng.
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do prac K. Poppera - teorig naukows, dzieki ktdrej daloby si¢ w sposdb
podlegajacy weryfikacji (falsyfikacji) rozstrzygnac¢ o tym, co nalezy chroni¢
za pomocg norm prawa karnego. Oznaczaloby to jednak, Ze teoria ta nie
moze pelnic roli narzedzia, dzigki ktéremu podstawom calego systemu pra-
wa karnego — zwlaszcza za$ tym przednormatywnym - mogliby$my nada¢
walor naukowosci.

Skoro ani w aksjologii, ani w teorii kryminalizacji nie odnajdziemy nauko-
wo weryfikowalnej odpowiedzi na pytanie, czy okreslony stan rzeczy jest
wartoscig zastugujaca na prawng (prawnokarna) ochrone, to moze datoby
sie odpowiedz taka znalez¢ w samej konstytucji. Czy moglaby nam w szcze-
golno$ci pomoc wyrazona w konstytucji zasada proporcjonalnosci? Ot6z
z zasady tej, majacej range normy konstytucyjnej, wynika wszak jedynie tyle
iaztyle, ze ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci
i praw — a wiec zwlaszcza te ograniczenia, ktore wynikaja z norm sankcjo-
nowanych w prawie karnym - mogg by¢ ustanawiane tylko wtedy, gdy sa
konieczne w demokratycznym panstwie:

o dlajego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego,

o dla ochrony $rodowiska,

o dla ochrony zdrowia,

o dla ochrony moralnosci publicznej,

o dla ochrony wolnosci i praw innych oséb.

Latwo zauwazy¢, ze przy tak ogdlnym - cho¢ na poziomie konstytucyjnym
zupelnie naturalnym - ujeciu zasady proporcjonalnosci trudno bytoby prze-
prowadzi¢ dowdd, ktéry miatby walor dowodu naukowego, prowadzacy do
wykazania, ze okreslony stan rzeczy jest warto$cia zastugujaca na prawno-
karng ochrone. Dobrym przykladem zdaje si¢ by¢ w prezentowanym tutaj
kontekscie sankcjonowany w Kodeksie karnym zakaz kazirodztwa. Przyzna¢
trzeba, ze kazirodztwo jako rodzaj zachowania ze wzgledéw kulturowych lub
estetycznych moze napawac niesmakiem, ale czy — zwlaszcza przy zatoze-
niu, ze do aktéw kazirodczych dochodzi zazwyczaj w sytuacjach intymnych,
bez udzialu obserwatordéw — ograniczenie tego rodzaju jest konieczne ze
wzgledu na ktoragkolwiek ze wskazanych w art. 31 Konstytucji RP warto-
$ci? Trudno odpowiedzie¢ w sposob jednoznaczny na tak sformutowane
pytanie, a w kazdym razie trudno przeprowadzi¢ naukowy dowdd w tym
zakresie. Odrzucajgc - z jednej strony - potrzebe kryminalizacji kazirodz-
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twa, z drugiej strony mozna by jednak uzna¢ - przyjmujac nieco mniej
liberalng perspektywe — Zze jest to przeciez kwestia koniecznosci ochrony
moralnosci publiczne;.

Siegnijmy jednak raz jeszcze do przywolanego na wstepie przykladu, by
rozwazy¢ mozliwo$¢ zweryfikowania zasadnosci kryminalizowania pew-
nych zachowan z wykorzystaniem kryteriow, jakich dostarczaja normy
konstytucyjne. Chodzi mianowicie o to, czy gdyby ustawodawca uznat na
przyklad, ze publiczne manifestowanie poparcia dla oséb z grupy LGBT
narusza tradycyjne wartosci (mieszczace si¢ w kanonie dobrego Polaka
i katolika) - mogltby wykorzysta¢ prawnokarne instrumentarium, aby tego
rodzaju zachowania sankcjonowa¢. Czy wyrazona w Konstytucji zasada pro-
porcjonalnosci stanelaby takiej ingerencji na przeszkodzie, zwlaszcza jesli
uznano by, ze pochwalanie ,,ideologii” LGBT (przy czym stowo ,,ideologia”
nie bez powodu umieszczam w cudzystowie) godzi w moralno$¢ publiczna,
a proporcjonalna na nie reakcja to wlasnie sankcja karna? Obawiam sie, ze
niestety nie. Jesli bowiem uznanemu za dobro prawne dowolnemu stanowi
rzeczy x nadamy bardzo doniosla warto$¢, a wokot tego stanu wytworzony
zostanie nastrdj spoleczny sprzyjajacy tak wysokiej jego ocenie, to za uspra-
wiedliwiong, a w kazdym razie proporcjonalna, uznamy réwniez reakcje
(sankcje) karng bedaca odpowiedzia na jego naruszenie.

Jesliby zatem zgodzi¢ si¢ z konsekwentnie forsowang tutaj tezg, ze problem
tworzenia katalogu dobr zastugujacych na prawng ochrone oraz uznawania,
ze okreslone stany rzeczy sg takimi dobrami (warto$ciami), nie jest proble-
mem naukowym (albo tez jest nim w niewielkim jedynie stopniu), to pojawi¢
musi sie pytanie o to, jaki jest jego charakter. Otéz w istocie — tak przy-
najmniej si¢ wydaje - mamy w tym przypadku do czynienia z problemem
kulturowym (o wyraznym zabarwieniu psychologiczno-socjologicznym®®),
ale nade wszystko chyba jednak politycznym. O tym, w jaki sposob prob-
lem ten bedzie rozwigzywany (jakie stany rzeczy nazwane zostana dobra-
mi), decydowa¢ wigc moze przede wszystkim system sprawowania wladzy.
Modelowo rzecz ujmujac, mozna by odwota¢ si¢ do dwdch skrajnie odmien-
nych systemow, a mianowicie do systemu demokratycznego oraz — w gruncie
rzeczy stanowigcego jego przeciwienstwo — systemu autorytarnego (a nawet

1 Co poniekad mogloby wskazywac¢ na jego naukowos¢.
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totalitarnego). Ot6z w systemie demokratycznym warto$ciag podstawowsa,
mozna by rzec - fundamentalng, jest zapewne wolno$¢ jednostki, podczas
gdy w systemie autorytarnym liczy sie zbiorowo$¢, a precyzyjniej rzecz uj-
mujgc — warto$cig jest wladza umozliwiajgca skuteczne zarzadzanie zbioro-
woscig oraz dyscyplinowanie jej, co oczywiscie jest znacznie fatwiejsze, jesli
zbiorowos¢ jest homogeniczna, a przy tym skoncentrowana wokdt wartosci
promowanych przez wtadze".

Latwo zauwazy¢, ze jesli katalog dobr prawnych wywodzi¢ bedziemy z wol-
nosci jednostki, to najprawdopodobniej okaze si¢ on inny niz katalog doébr,
jakie wladza zechce narzucic¢ identycznie myslacej i odpowiednio zdyscypli-
nowanej zbiorowosci. Nie oznacza to oczywiscie, ze w ktérymkolwiek z tych
systemow kwestionowano by wartoé¢ zycia ludzkiego jako takiego, ale juz
obszary i sposoby jego ochrony mogg si¢ dos¢ zasadniczo réznié. Doskonalg
ilustracje stanowi¢ moze takze stosunek do aborcji. W zadnym z systemow
nie uznamy raczej, ze aborcja jest aksjologicznie indyferentna. Rzecz jednak
w tym, ze w systemie demokratycznym bardzo zazwyczaj trudng decyzje
o0 aborcji - oczywiscie z pewnymi ograniczeniami — pozostawi¢ zechcemy
jednostce, czyli w tym przypadku ci¢zarnej kobiecie. W systemie autorytar-
nym jednostka pozbawiona zostanie prawa do decydowania, bowiem ex ante
okreslony model postepowania — zdeterminowany takze $wiatopogladowo -
narzuci jej odpowiednio zindoktrynowana zbiorowos¢. Wplywacé to oczy-
wiscie bedzie na ksztalt prawa karnego, a mowiac $cislej — na decyzje kry-
minalizacyjne, prowadzace do poszerzania zbioru norm sankcjonujgcych'.

Poszukujac zrodet naduzywania represji karnej przede wszystkim w dazeniu
do narzucenia obywatelowi (adresatowi norm prawnych) okreslonej wizji
panstwa, nie da si¢ niestety — i na tym polega zasadniczy problem - za po-
mocg argumentacji naukowej oraz wlasciwej nauce metodologii wykazac
(udowodnic), ze racje majg osoby opowiadajace sie za demokratycznym
systemem sprawowania wladzy, myla si¢ natomiast autokraci. Jest to bo-
wiem raczej kwestia wyboru - niestety nie zawsze §wiadomego, a przez po-

17 Szerzej na ten temat J. Giezek, Funkcje prawa karnego w autorytarnym systemie sprawo-
wania wladzy, ,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem” 2021/43/1, s. 185 i n.

'8 Konkluzja jest wigc rowniez taka, ze cel, jakiemu stuzy¢ miatby model odpowiedzialno-
$ci karnej, moze by¢ rézny w demokratycznym systemie sprawowania wladzy oraz w systemie
autorytarnym.
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litykéw bardzo cze¢sto zmanipulowanego — w jakim systemie chcieliby$my
zy¢ i samorealizowac sie. Latwo tez zauwazy¢, Ze na tej plaszczyznie osoby
zajmujace si¢ prawem karnym w sposéb profesjonalny — zaréwno w osrod-
kach uniwersyteckich, jak i w praktyce wymiaru sprawiedliwosci - maja
niewielki wplyw na jego ksztalt, a co wiecej — nie dysponuja argumentacja,
ktérag mozna by uzna¢ za nieodpartg. W tym wlasnie sensie — powtorze to
raz jeszcze — prawo karne oraz przyjety model odpowiedzialnosci karnej
opiera si¢ na podstawach o charakterze nienaukowym, a tym samym staje
sie przede wszystkim politycznym instrumentem sprawowania wiadzy.

Jako nieco bardziej zlozona jawi si¢ odpowiedz na pytanie o to, czy istnieje
mozliwo$¢ naukowego uzasadnienia przyjmowanej konstrukcji modelu od-
powiedzialnosci karnej. Nie jest to juz bowiem pytanie o to, co jest warto$cia,
ktdra nalezy za pomoca sankgji karnej chronic, ale raczej o to, wedtug jakich
zasad - zardéwno w obszarze prawa materialnego, jak i procesowego - od-
powiedzialnos¢ karng konstruowac, przy czym chodzi¢ tutaj moze zaréwno
0 stanowienie, jak i 0 stosowanie prawa.

Syntetyczng analize tej kwestii rozpoczne od stwierdzenia, ze przyjmowa-
ny model odpowiedzialnosci karnej jest przejawem, odzwierciedleniem czy
moze pochodng rozmaitych teorii, jakie od dziesigtek, a nawet setek lat w na-
uce prawa karnego sg tworzone, udoskonalane, modyfikowane czy wrecz
zastepowane innymi teoriami. Wydaje sie, Ze pytanie o ich ,,naukowos$¢”
wymagaloby jednak pewnego przekonstruowania, sprowadzajacego si¢ do
wyodrebnienia w istocie dwdch zasadniczych kwestii, ktére datoby sie ujaé
nastepujaco:
o czy kryteriom teorii naukowej odpowiadajg koncepcje teoretyczne od-
noszace si¢ do ontycznych podstaw odpowiedzialnosci karnej;
o czy kryteriom teorii naukowej odpowiadajg koncepcje teoretyczne od-
noszace si¢ do normatywnych podstaw odpowiedzialnosci karnej®.

Nasuwa si¢ chyba dos¢ dobrze uzasadniona hipoteza, ze przy badaniu i usta-
laniu ontycznych podstaw odpowiedzialnosci karnej mozna w zasadzie po-
stugiwac sie teorig naukowa, konstruowang w sposob wiasciwy dla nauk
empirycznych. Dobrym przykladem zdaje si¢ by¢ problematyka kauzalna,

19 Szerzej prébowalem odpowiedzie¢ na oba pytania w: J. Giezek, O mozliwosci..., s. 31 n.
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bez ktorej przypisanie odpowiedzialnosci za skutek obejs¢ si¢ wszak nie
moze, stad tez jej stata obecno$¢ zaréwno w rozwazaniach teoretycznych,
jak i w wypowiedziach judykatury. Czesto zdajemy sie jednak zapominac,
ze teorie zwigzku przyczynowego, stuzace kauzalnemu wyjasnianiu zda-
rzen, bywaly wprawdzie konstruowane niekiedy réwniez przez prawnikow
zajmujacych sie prawem karnym, lecz w gruncie rzeczy nie sg to przeciez
teorie karnistyczne, lecz w prawie karnym oraz na uzytek procesu karnego
jedynie wykorzystywane®.

Zupelnie inaczej przedstawia si¢ natomiast sprawa teorii dotyczacych nor-
matywnych podstaw odpowiedzialno$ci karnej, bedacych teoriami progra-
mujacymi rzeczywisto$¢?!. Rzecz bowiem w tym, ze teorie te - w rozumieniu
przyjmowanym przez Karla Poppera - sg niestety niefalsyfikowalne?. Bez-
sensowne byloby przeciez pytanie, czy prawda jest, ze przykladowo bezpraw-
no$¢ nalezy wypreparowac z jakichkolwiek elementéw subiektywnych i uj-
mowac ja wylacznie czysto przedmiotowo, tak jak przy probie ,,odnalezienia”
wlasciwej odpowiedzi bezcelowe byloby sieganie po zasady rozumowania
indukcyjnego lub dedukcyjnego. To, jak ujeta zostanie bezprawno$¢ przez
zwolennikoéw tej czy innej koncepcji, jest bowiem wytacznie sprawa przyjetej
konwengji. O ile zatem prawidlowos¢ rekonstrukcji rzeczywistosci nadaje sie
do weryfikacji w kategoriach logicznych, o tyle kryteriéw normatywnych nie
da sie poddac¢ weryfikacji jako prawdziwych lub falszywych?, mozna co naj-

? Jesliby jednak odrdzni¢ problematyke kauzalng od istotnej w procesie karnym kategorii
wyjaéniania przyczynowego, to wlasciwie mogloby sie okaza¢, ze tego rodzaju wyjasnianie -
jakkolwiek majace wyrazne zakotwiczenie ontyczne - jest w pewnym sensie znormatywizo-
wane.

2! Wprowadzajac podzial na teorie wyjasniajace rzeczywisto$¢ oraz teorie, ktdre ja kreuja
(projektuja), stang¢ niekiedy mozemy przed zasadniczym i bynajmniej wcale nietatwym pyta-
niem o to, jaki charakter ma budowana lub analizowana wlaénie teoria oraz czy ma ona charak-
ter rekonstrukcyjny czy regulujacy, a wigc — czy jest nastawiona na wyjasnianie czy moze raczej
na programowanie. Por. L. Nowak, Wstep do idealizacyjnej teorii nauki, Warszawa 1977, s. 33.
Rzecz bowiem w tym, Ze nie zawsze mozliwe jest precyzyjne oddzielenie ontycznych oraz nor-
matywnych podstaw odpowiedzialno$ci karnej, a co za tym idzie — klarowne i niewywolujace
watpliwosci stwierdzenie, czy teoria odnoszgaca sie do podstaw odpowiedzialnosci, ktére maja
charakter mieszany, jest teorig wyjas$niajaca, czy moze raczej teorig programujaca (kreujaca)
rzeczywistosc.

2 Por. K.R. Popper, Wiedza obiektywna. Ewolucyjna teoria epistemologiczna, przel. A. Chmie-
lewski, Warszawa 2002, s. 106 i n.

» Watpie réwniez, aby stalo sie to mozliwe dzigki uwzglednieniu ciagle aktualnego postu-
latu zewnetrznej integracji nauk prawnych, nawet jesli nauki te postrzegaliby$my jako - lepiej
lub gorzej — korespondujace z takimi dziedzinami, jak psychologia, socjologia, ekonomia czy
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wyzej oceni¢ je jako racjonalne, uzyteczne, rozsadnie dobrane, sprzyjajace
prowadzeniu wlasciwej polityki karnej.

Skoro jednak teorii odnoszacych si¢ do normatywnych podstaw odpowie-
dzialnosci karnej nie da si¢ zweryfikowaé/sfalsyfikowa¢, to od razu musi
pojawic sie watpliwos$¢, czy zastuguja one w ogole na miano teorii nauko-
wych. Otz wydaje si¢, ze mozemy mie¢ z taka ich kwalifikacja dos¢ powazny
ktopot. Zastepujac jedng teorie jaka$ inng, stanowigcg jej alternatywe, nie
mozemy przeciez powiedzie, ze pierwsza z nich zostala w wyzszym stopniu
sfalsyfikowana niz jej nastepczyni. Dobry przyklad stanowia konkurujace ze
sobg teorie odpowiedzialnosci indywidualnej oraz akcesoryjnej, odnoszace
sie do rozmaitych form przestepnego wspotdziatania. Nie ulega watpliwosci,
ze zadnej z tych teorii nie da sie potwierdzi¢ empirycznie jako ,,prawdziwe;j”,
nawigzujacej do jakiej$ ontologicznej istoty wspolsprawstwa, podzegania czy
pomocnictwa. To, Ze podzegacz lub pomocnik mieliby odpowiada¢ nieza-
leznie od odpowiedzialnosci tzw. sprawcy bezposredniego, nie jest przeciez
zadnym odkryciem naukowym dezawuujacym konstrukcje opartg na od-
powiedzialnosci akcesoryjnej, lecz stanowi rezultat przyjetej konwencji z jej
wszystkimi — nie zawsze zresztg satysfakcjonujacymi — konsekwencjami.

Inna sprawa, ze teorie programujace (kreujace) rzeczywistos¢ — nawet gdy-
by$smy mieli watpliwo$¢ co do ich ,naukowosci” (w takim znaczeniu, w ja-
kim moéwimy o niej miedzy innymi w naukach empirycznych) - powinny
by¢ wewnetrznie spojne. Mozna chyba zaryzykowac stwierdzenie, ze dbatos¢
0 spdjnos¢ teorii opartych na przyjetych wczedniej zalozeniach (zdaniach
wyjsciowych) jest w nauce prawa karnego - przynajmniej co do zasady -
zachowywana, a — co warto podkresli¢ — dyskusja teoretyczno-dogmatyczna
pomiedzy przedstawicielami konkurujgcych ze sobg teorii nie dotyczy za-
zwyczaj ich podstaw, lecz sprowadza si¢ do wynajdywania niespdjnosci,
jakich zwolennik jednej teorii dopatruje sie w modelu teoretycznym swego
adwersarza.

jezykoznawstwo. Pamieta¢ oczywiécie nalezy, ze wedtug K. Opatka — autora chyba najbardziej
rozbudowanej koncepcji integracji zewnetrznej nauk prawnych - owa ,,integracje nauk” mozna
by rozumie¢ na kilka sposobdw, a mianowicie: jako dazenie do ujednolicenia badan prowa-
dzonych w obrebie roznych nauk, jako dazenie do koordynacji badan, a takze jako dazenie do
wspolpracy poszczegdlnych dyscyplin. Zob. K. Opatek, Problemy ,wewnetrznej” i ,zewnetrznej”
integracji nauk prawnych, KSP 1968/1-2, 5. 7 i n.; K. Opalek, Swoistos¢ prawoznawstwa a problem
integracji, PiP 1966/4-5,s. 7.
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Nieuchronnie pojawia si¢ réwniez pytanie o to, wedtug jakich kryteriow mie-
liby$my ocenia¢, ze jedna z obowiazujacych teorii dotyczacych normatywnych
podstaw odpowiedzialnosci powinna zostac zastgpiona przez inng, nowsza
teorie, gdyz jest od niej ,,gorsza”. Gdybysmy poszukiwali jakiego$ testu jakosci
konkurujgcych ze sobg, a wiec wzajemnie wypierajacych sie teorii, na ktorych
bazie budowane mialyby by¢ alternatywne modele odpowiedzialnosci karnej,
to chyba w pierwszej kolejnosci odwolalibysmy sie do kryterium ich racjo-
nalnoéci, dzigki ktéremu mogliby$my stwierdzi¢, czy dany model z wigkszym
prawdopodobienstwem gwarantowalby, ze podmiot stwarzajacy (konkretne
lub chociazby abstrakcyjne) ryzyko wystapienia negatywnie wartosciowanego
skutku zostanie sprawiedliwiej potraktowany (zaréwno przy uznawaniu go
za sprawce czynu zabronionego, jak i przy doborze konsekwencji). Innymi
stowy - teoria ,lepsza” to taka, ktéra pozwalalaby na zbudowanie bardziej
racjonalnego, bo lepiej odpowiadajacego naszemu poczuciu sprawiedliwosci,
modelu odpowiedzialnosci karnej** i by¢ moze lepiej realizujacego przyjete
zalozenia polityki kryminalnej®. Wyparcie jednej teorii przez inng nastepo-
wac wiec chyba powinno przede wszystkim przy uwzglednieniu kryterium
stopnia zracjonalizowania odpowiedzialno$ci karnej oraz po wyznaczeniu
oczekiwanych jej granic, odpowiadajacych jakiej$ z gory przyjetej aksjologii.

Jedng z podstawowych konsekwencji nieweryfikowalno$ci teorii karnistycz-
nych — mysle tutaj o teoriach programujacych, dotyczacych normatywnych
podstaw odpowiedzialno$ci karnej - jest mozliwos¢ ich jednoczesnego
wspotwystepowania. Nieweryfikowalno$¢ powoduje bowiem, ze teoria
nowa nie jest w stanie wyprze¢ do konca teorii zastanej, w ktorej obronie
stang¢ moga przeciwnicy jakichkolwiek zmian. Datoby si¢ przeciez - by¢
moze jedynie przejsciowo — pozyska¢ wigkszg grupe zwolennikéw nauki
o obiektywnym przypisaniu, ktérzy swymi wypowiedziami zdominuja
dyskurs prowadzony z przedstawicielami finale Handlungslehre, nie da sie
jednak w zaden sposob wykaza¢, ze pierwsi dotarli do prawdy lub bardziej
sie do niej zblizyli niz drudzy. Nie o prawde naukowa bowiem tutaj chodzi,

2 Czyli takiego modelu, ktory nie tylko uznajemy za stuszny, ale takze zgodnego z podsta-
wowymi celami i funkcjami prawa karnego oraz jego konstytucyjnymi ograniczeniami.

» Drugi element w postaci zalozen polityki kryminalnej wydaje si¢ juz jednak watpliwy,
gdyz zalozenia takie sg niekiedy bardzo elastyczne i stanowig odpowiedz na aktualnie pojawia-
jace si¢ problemy, podczas gdy od teorii bedacych podstawa jakiego$ modelu odpowiedzialnosci
oczekiwaliby$my, ze beda one wzglednie trwate.
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lecz 0 modele konstruowane wedle takich lub innych zalozen i upodoban,
z ktérych zadnego nie zdolamy definitywnie odrzucié, jesli jego stosowanie
nie bedzie prowadzi¢ do rozstrzygnie¢ kryminalnopolitycznie nieakcepto-
walnych lub nawet bezsensownych.

Calkiem uzasadniona wydaje si¢ takze obawa, ze o tym, czy dany model
odpowiedzialno$ci, konstruowany w oparciu o przyjeta teorie, uznany zo-
stanie za sprawiedliwszy, zadecyduje ostatecznie nasza intuicja, a niekiedy
takze populistycznie zabarwiona sklonno$¢ do zaostrzania represji karne;j.
Czy zatem nie stanowi przejawu jakiej$ swoistej naiwnos$ci towarzyszace
nam niekiedy przekonanie, ze racjonalizacja tego rodzaju represji nastepuje
przede wszystkim w oparciu o teorie dotyczaca normatywnych jej podstaw,
a wiec programujaca (projektujaca) rzeczywisto$¢? Prawdopodobne wy-
daje sie bowiem, Ze to wlasnie intuicja dotyczaca tego, gdzie powinna sie
rozpoczyna¢ oraz jak powinna by¢ uksztaltowana odpowiedzialnos¢ karna,
poprzedza wszelka jej teorie. Jesli wiec — odwolujac sie do intuicji oraz kultu-
rowo (by nie powiedzie¢ - ideologicznie) zdeterminowanego poczucia spra-
wiedliwosci — uznamy, ze okreslone zachowanie winno by¢ na plaszczyznie
prawa karnego sankcjonowane, to bez wigkszego trudu stworzymy mniej
lub bardziej spdjng teorie, ktdra odpowiedzialno$¢ taka w pelni uzasadni.
Nie jest to niestety konstatacja satysfakcjonujaca, cho¢ nalezy zdawa¢ sobie
sprawe z tego, ze bardzo trudno o zmiane wskazywanej tutaj zaleznosci.

Z tatwoscig mogliby$my takze dostrzec, ze budujac rozmaite teorie ,karni-
styczne”, nie probujemy dociera¢ do jakiej$ odstanianej w ten sposob praw-
dy, lecz realizujemy jedynie pewna przyjeta polityke lub — w najlepszym
razie — wychodzimy naprzeciw odpowiadajacym dominujacej aksjologii
oczekiwaniom spolecznym. Tym bardziej uzasadnione staje si¢ wiec pytanie:
czy nasze wewnetrzne przekonanie, ze podmiot, ktérego zachowanie sklonni
bylibysmy wigza¢ z pojawiajacym sie w otaczajacym nas $wiecie negatywnym
stanem rzeczy, powinien zosta¢ pociagniety do odpowiedzialnosci karnej
oraz jakie powinny by¢ jej rozmiary, w istocie czerpiemy przede wszystkim
z teorii naukowych? Czy na przykiad bez nauki o obiektywnym przypisaniu
»puszczaliby§smy wolno” sprawcow wszystkich przestepstw skutkowych lub
co najmniej ,tagodziliby$my” kwalifikacje prawng ocenianych zachowan,
a bez teorii stanowigcych podstawe modelu sadowego wymiaru kary reakcja
na popelnione przestepstwo bylaby nieadekwatna?
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Tak formulowane pytania prowokuja réwniez do rozwazan dotyczacych
zrodet inspiracji sprzyjajacych tworzeniu teorii ,karnistycznych” oraz wy-
znaczaniu procedury, wedle ktorej mialyby one powstawac. Intrygujaca wy-
daje si¢ zwlaszcza kwestia opierajacej si¢ na intuicji pierwotnosci poczucia,
jakiego rodzaju reakcje karng mozna by uzna¢ - oczywiscie z punktu widze-
nia powszechnie akceptowanej aksjologii — za sprawiedliwg w odniesieniu
do okreslonej grupy zachowan oraz ich sprawcow.

Wiele zdaje si¢ rowniez wskazywac na to, ze zanim skonstruujemy jakas
teorie wiemy juz dobrze lub co najmniej wyczuwamy, jaki powinien by¢
rezultat jej zastosowania. Jesli zatem rezygnujemy w pewnych przypadkach
z reakcji karnej lub mniej czy bardziej przekonujgco uzasadniamy jej po-
trzebe, to chyba jednak nie dlatego, ze wynika to z analizy teoretycznej,
odpowiadajacej jakiemus z gory przyjetemu modelowi, lecz jest to raczej
wynik weczesniej uksztaltowanego przeswiadczenia — prawdopodobnie wply-
wajacego modyfikujaco réwniez na zbiér twierdzen tworzacych teorie - ze
tak by¢ powinno lub Ze tak jest sprawiedliwie. Niemniej zastanawiajace jest
takze, czy najpierw powstaje teoria, a dopiero pdzniej pojawia si¢ korespon-
dujaca z nig praktyka, czy moze jest raczej odwrotnie - to znaczy najpierw
gromadzimy doswiadczenia praktyczne, aby na ich bazie zbudowac¢ teorig®.

X%

Préobowalem wyzej przetestowa¢ mozliwos¢ naukowego uzasadnienia od-
powiedzi na dwa podstawowe pytania dotyczace:
 zwiazanego z fundamentalng funkcja prawa karnego doboru wartosci
(dobr), ktorych ochronie stuzy¢ mialby model odpowiedzialnosci karnej;
o sposobu, w jaki jest lub moze by¢ tworzony model odpowiedzialnosci
karne;j.

2 ‘W wielu przypadkach kolejno$¢ zdaje si¢ by¢ taka, zZe najpierw pojawia si¢ jaki§ problem
praktyczny, ktérego najwlasciwsze rozwigzanie podpowiada nam intuicja lub - by¢ moze - swo-
ista konieczno$¢ kryminalnopolityczna, po czym rodzi sie teoria odzwierciedlajaca i uzasad-
niajgca to uksztaltowane wczeéniej przekonanie. Dobrym przyktadem, zaczerpnietym z nie-
mieckiej nauki prawa karnego, jest szeroko omawiany w judykaturze i literaturze przypadek
rowerzysty (tzw. Radfahrerfall), ilustrujacy sytuacje, jakie czesto pojawiajg sie takze w polskiej
praktyce wymiaru sprawiedliwosci, ktéry stal si¢ inspiracja dla stworzenia odpowiadajacej
m.in. na potrzeby kryminalnopolityczne Risikoerhohungslehre.
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Interesujaca wydaje si¢ zwlaszcza kwestia, czy odpowiedz na drugie z po-
stawionych pytan jest uzalezniona od odpowiedzi na pytanie pierwsze.
Wyrazajac za$ t¢ sama mysl nieco inaczej — czy odpowiedz na pytanie, jak
model odpowiedzialnosci karnej powinien by¢ konstruowany, zalezy od
odpowiedzi na pytanie, jakie warto$ci model ten powinien chronié. Otoz
zalezno$¢ ta wydaje si¢ ograniczona, a nawet w ogole moze jej nie by¢. Gdyby
wszak przyja¢, ze potrafimy odpowiedzie¢ na pytanie, jakiemu celowi stuzy¢
ma odpowiedzialnos¢ karna, dopatrujac si¢ go w ochronie standéw rzeczy
uznawanych za wartosciowe, to — nawet gdyby cel ten byl inaczej okreslany
w demokratycznym, a inaczej w autorytarnym lub totalitarnym systemie
sprawowania wladzy — podstawy i konstrukeja tej odpowiedzialnosci mo-
glyby zosta¢ uksztaltowane niemal identycznie. Jesli bowiem stwierdzimy,
ze celem (a zarazem funkcja) prawa karnego oraz tworzonego w jego ra-
mach modelu odpowiedzialno$ci karnej jest ochrona wartoéci uznawanych
za dobra prawne, to niezaleznie od tego, jak gleboko rézni¢ sie bedzie ich
katalog w demokratycznym albo autorytarnym (totalitarnym) systemie spra-
wowania wladzy - model odpowiedzialnosci karnej moze si¢ opiera¢ na
tych samych zasadach, w szczegdlnosci za$ identycznie ksztaltowaé sie moga
teoretyczne podstawy takiej odpowiedzialnosci. Finezyjnie zaprojektowa-
ng strukture przestepstwa, co do ktdrej elementéw mozemy si¢ oczywiscie
spiera¢, daloby sie przeciez wykorzystac oraz zastosowac zarowno wowczas,
gdy jako przestepstwo stypizowane zostanie wywotanie takiego stanu rzeczy,
ktéry w systemie demokratycznym nie stanowilby naruszenia albo narazenia
na niebezpieczenstwo dobra, ktore chcieliby$my poddawa¢ prawnokarnej
ochronie, podczas gdy w systemie autorytarnym potrzeba takiej ochrony
zostanie dostrzezona?.

Formulowanag tutaj tez¢ — dotyczacg budowania modelu odpowiedzialnosci
karnej w systemie autorytarnym - mozna by z tatwoscia zilustrowac, wy-

¥ Mozna by w tym kontekécie wspomnie¢ — tytulem przyktadu - o dwdch znamienitych
niemieckich profesorach — H. Welzlu oraz E. Mezgerze, ktorych zwigzki z nazistami, a nawet
cztonkostwo w NSDAP, nie przeszkodzity w konstruowaniu teorii wplywajacych na ksztatt mo-
delu odpowiedzialno$ci karnej, stanowiacego — takze dla polskich prawnikéw - zrédto inspi-
racji sktaniajacych do czerpania z dorobku tych uczonych ,,pelnymi garéciami”. Jednoczesnie
jednak E. Mezger — odnoszac sie do jednej z fundamentalnych kwestii odpowiedzialnosci takiej
dotyczacych - zdefiniowal w 1935 r. bezprawne dziatanie jako dziatanie przeciwko niemieckie-
mu narodowosocjalistycznemu $§wiatopogladowi (,Handeln gegen die deutsche nationalsozia-
listische Weltanschauung”).
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bierajac dowolny, cho¢ dobrze wpisujacy si¢ w obecng sytuacje, przyklad.
Sprobujmy zatem wyodrebnic jakas warto$¢ (oraz kryjace si¢ za nig dobro),
ktéra chceielibysmy podda¢ prawnokarnej ochronie. Ot6z siegajac do kon-
stytucyjnej zasady proporcjonalnosci, daloby sie przyjac, ze — o czym wyzej
juz wspomniano — warto$cig taka jest wyeksponowana w Konstytucji RP
moralnos¢ publiczna. Przyjmijmy nastepnie, ze dla jej ochrony konieczne
sg ograniczenia, majace posta¢ norm zakazujacych lub nakazujacych podej-
mowanie okres§lonych zachowan. Przyjmijmy réwniez, ze naruszenie tych
nakazow lub zakazéw powinno by¢ prawnokarnie sankcjonowane, a wiec ze
powinna korespondowa¢ z nimi odpowiednio ujeta norma sankcjonujaca.
Mogliby$my réwniez zalozy¢, ze reakcje takg uznamy za odpowiadajaca
zasadzie proporcjonalnosci, jakkolwiek - o czym nie nalezy zapominaé -
przystowiowy ,,diabet tkwi w szczegétach”. Wyobrazmy sobie mianowicie,
ze przepis, z ktorego dekodowane bytyby struktury normatywne, sformuto-
wany jest nastepujaco: ,,Kto publicznie demonstruje lub pochwala odmienna
niz heteroseksualna orientacje seksualna, podlega karze pozbawienia wolno-
$ci”. Powrdce w tym kontekscie do obsesyjnie stawianego wcze$niej pytania:
czy jesteSmy w stanie — siegajac do argumentow o charakterze naukowym —
wykaza¢ ,falszywos$¢” tak ujetego przepisu oraz wynikajacej z niego normy
lub - méwiac inaczej — udowodnié, ze przepisu takiego w systemie prawa by¢
nie powinno? Przede wszystkim nalezaloby wykaza¢, czy istnieja dostatecz-
nie silne naukowe argumenty pozwalajace zwerytikowaé/sfalsyfikowac teze,
ze przepis taki niczemu nie stuzy, bo nie chroni zadnej wartosci. Sprobujmy
tak sformulowang teze poddac analizie, uwzgledniajac dwa omdéwione wyzej
kryteria weryfikacyjne, a mianowicie:
o kryterium konstytucyjne, wiazace si¢ z zasadg proporcjonalnosci;
o kryterium nawiazujace do teorii kryminalizacji.

Abstrahujgc juz w tym miejscu od definiowania pojecia dobra prawnego?,
mozna by zapewne wstepnie przyjaé, ze skoro dobrem takim jest moral-
nosé¢ publiczna, catkiem niemate poparcie mogtaby zyskac teza, ze narusza
je demonstrowanie lub pochwalanie orientacji innej niz heteroseksualna.
Idac o krok dalej, zwolennicy takiej tezy mogliby podja¢ prébe wykazania,
ze dopuszczalnym (proporcjonalnym do naruszenia dobra) ograniczeniem
wolnosci byloby prawnokarne sankcjonowanie tego rodzaju zachowan.

% Szerzej na ten temat zob. D. Gruszecka, Ochrona...,s. 19in.
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Czy znajdziemy naukowe argumenty, dzieki ktérym tego rodzaju wywod
datoby sie skutecznie zakwestionowa¢? Uzasadniona jest niestety obawa,
ze argumentow takich nie uda sie znalez¢®. Czy w opisywanej sytuacji
mogtaby nam przyjs¢ w sukurs teoria kryminalizacji? Otéz trudno oprzec¢
sie wrazeniu, Ze niestety rowniez w tym przypadku nie byliby$my w sta-
nie - nawigzujac do podstaw tej teorii — wykazac, ze demonstrowanie albo
pochwalanie orientacji innej niz heteroseksualna nie powinno by¢ krymi-
nalizowane. Wniosek jest wiec do§¢ ponury, a mianowicie — za pomoca
argumentdw o charakterze naukowym oraz przy wykorzystaniu wskaza-
nych wyzej kryteriow nie jesteSmy w stanie wykaza¢ ,,falszywosci” zato-
zenia, na jakim prébowano by oprze¢ teze o koniecznosci wprowadzenia
do obowigzujacego systemu tak ujetego przepisu oraz wynikajacej z niego
normy, lub - méwigc inaczej - udowodni¢, ze normy zakazujacej publicz-
nego pochwalania zachowan innych niz heteroseksualne w systemie prawa
by¢ nie powinno.

Jesli jednak dowdd taki nie nadaje si¢ do przeprowadzenia, a elementem
decydujacym o fundamencie (celu) odpowiedzialnosci karnej jest wola pre-
ferujacego okreslona aksjologie prawodawcy, to pojawi¢ musi si¢ pytanie,
czy realizowaniu tejze woli postuzy¢ moze przygotowana przez posiada-
jacego odpowiednig wiedze prawnika konstrukcja ztozona z teoretycznie
spojnych — mniej lub bardziej szczegélowych - regul, na jakich odpowie-
dzialno$¢ karna bedzie sie opieraé. Konkretyzacja podnoszonej tutaj kwestii
w nawigzaniu do podanego przyktadu brzmialaby zatem nastepujaco: czy
model odpowiedzialnosci karnej, jaki w oparciu o rozmaite teorie wigzgce
sie ze strukturg przestepstwa oraz formami jego popelnienia, majace jednak
charakter przede wszystkim programujacy, moglby postuzy¢ w celu pociaga-
nia do odpowiedzialnosci karnej oséb, ktére demonstrowalyby lub pochwa-
lalyby orientacje inna niz heteroseksualna. Niestety odpowiedz twierdzaca
jawi sie jako banalnie oczywista. Wszak zachowania takie — jesli miatyby
miejsce - to zapewne: (a) bylyby czynami w rozumieniu prawa karnego,
zuwagi chociazby na ich dowolno$¢ oraz wykonalnos¢, (b) daloby sie ustali¢,

» Co wigcej — mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje jeszcze bardziej klopotliwg, a mianowicie
taka, w ktdrej suweren obdarzylby jakas formacje polityczng tak duzym zaufaniem (poparciem),
ze zapewnilby jej w parlamencie wiekszos¢ konstytucyjng. Wowczas dzisiejsza postaé zasady
proporcjonalnosci mogtaby zosta¢ poddana gruntownej modyfikacji albo nawet catkowicie
usunieta.
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czy odpowiadajg ustawowej typizacji, i to zaréwno na plaszczyznie znamion
strony przedmiotowej, jak i podmiotowej, (c) wykazanie ich bezprawnosci -
przy domniemywanym zazwyczaj zalozeniu o sprzecznosci z ustanowiona
norma oraz przy braku okolicznosci kontratypowych - staloby si¢ zabiegiem
w pewnym sensie technicznym, natomiast (d) wina, zwlaszcza dla praktyki
wymiaru sprawiedliwosci, do$¢ swobodnie podchodzacej do zagadnienia
zarzucalnosci, wystapilaby juz tylko w roli przystowiowej ,wisienki na tor-
cie”. Skoro jednak nie dysponujemy or¢zem w postaci dowodu naukowego,
dzigki ktéremu mogliby$my projektowana regulacje poddac jakiej$ proce-
durze ,weryfikacyjnej”, aby — zwlaszcza jesli intuicyjnie wyczuwamy, ze jest
ona absurdalna - jakos si¢ przed jej wprowadzeniem obroni¢, to wlasciwie
niewiele mozemy uczyni¢, aby zabezpieczy¢ system przed samowola poli-
tycznej wigkszosci parlamentarnej, ktora tego rodzaju regulacje zechcialaby
narzucic.

Nie sposob w powyzszym kontekscie unikna¢ pytania o to, jaka jest zatem
rola prawnika, by nie powiedzie¢ - uczonego albo przynajmniej specjalisty
w zakresie prawa karnego o dobrym przygotowaniu teoretycznym. Otoz
odpowiedz najbardziej syntetyczna sprowadza sie do stwierdzenia, ze rola ta
jest lub bywa ograniczana do minimum, co pozbawia nas wplywu na aksjo-
logiczne fundamenty tej dziedziny prawa, czego przyklady mozna obecnie
zaobserwowa¢. Mozemy bowiem skonstruowa¢ doskonalg forme¢ modelu
odpowiedzialno$ci karnej, dbajac o spdjnos¢ wszystkich sktadajacych sie na
nig elementow, ale trescig wypelnia¢ ja moze ktos, komu zaleze¢ bedzie na jej
ideologicznym albo politycznym wykorzystaniu. Rzecz znamienna, podmio-
tom sprawujacym wladze nie chodzi raczej o to, aby wplywa¢ na budowane
przez prawnikow teorie, dzieki ktérym odpowiedzialno$¢ karna od strony
konstrukeyjnej jawitaby sie jako instrument gruntownie przemyslany. Po-
wiedzielibySmy zatem, ze z punktu widzenia kazdej wladzy, w tym zwlaszcza
wladzy autorytarnej, jest najzupetniej obojetne, czy wykazemy na przyktad
wyzszo$¢ nauki o obiektywnym przypisaniu nad jakakolwiek inng alter-
natywna koncepcja, jak zdefiniujemy formy wspdtdzialania przestepnego,
czy bezprawnos$¢ wzbogacimy réwniez o element subiektywny. Rozwazania
takie u osob sprawujacych wladze, zwlaszcza za$ wladze autorytarng, lecz
majacych ograniczong wiedz¢ na temat teoretyczno-dogmatycznych pod-
staw prawa karnego, cho¢ zazwyczaj zywo zainteresowanych realizowaniem
okreslonej polityki karnej, mogg wywolac jedynie wzruszenie ramionami,
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a nawet rozbawienie. Swoistg bezwarto$ciowos¢ tego rodzaju dociekan -
nazwijmy je naukowymi — wzmacnia fakt, ktoéry znajduje potwierdzenie
w systematycznie prowadzonej obserwacji uczestniczacej praktyki wymiaru
sprawiedliwo$ci. Osoby, ktore ze wzgledu na pelnione funkcje majg sposob-
no$¢ konfrontowania wnioskéw plyngcych z teoretycznej debaty z umiejet-
noscig oraz gotowoscig ich orzeczniczego aplikowania, dostrzegajg zapewne
gleboki rozziew miedzy nauka prawa karnego a praktyka wymiaru sprawied-
liwosci. Jego dojmujace potwierdzenie znajdziemy chociazby wowczas, gdy
uswiadomimy sobie, jakie znaczenie dla praktyki majg rozwazania dotyczace
dogmatycznej struktury przestepstwa.

Whiosek ostateczny jest zatem taki, ze od wynaturzen prawa karnego oraz
modelu odpowiedzialnosci karnej moze nas uchronic jedynie demokratycz-
ny system sprawowania wladzy (demokratyczne pafistwo prawne), ktérego
nie powinni$my zaprzepascic. Jest to jednak kwestia wyboru - takze zabar-
wionego politycznie — okreslonej aksjologii, bedacej zrodtem systemu war-
tosci, na jakich zbudowane zostanie panstwo oraz jego prawo. Naukowych
podstaw oraz naukowej metodologii, ktére determinowatyby tego rodzaju
wybor - stwierdzam to z przykroscig - niestety nie ma.

Streszczenie

Ocena mozliwosci naukowego uzasadnienia wspdtczesnego modelu odpo-
wiedzialno$ci karnej wymaga odpowiedzi na dwa fundamentalne pytania.
Pytanie pierwsze zwiazane jest z doborem wartosci (dobr), ktdrych ochronie
model taki mialby stuzy¢, natomiast pytanie drugie dotyczy juz sposobu,
w jaki jest lub moze on by¢ konstruowany. Analizujac podstawy mode-
lu odpowiedzialno$ci karnej z perspektywy filozoficznej (aksjologicznej),
konstytucyjnej czy z uwzglednieniem teorii kryminalizacji, trudno wska-
za¢ argumenty, ktore mogtyby dostarczy¢ ich solidnego wsparcia nauko-
wego. Rzecz bowiem w tym, Ze tworzenie katalogu dobr zastugujacych na
prawnokarna ochrone - opierajace si¢ na dajacym si¢ zrelatywizowac za-
tozeniu, ze okreslone stany rzeczy sg takimi dobrami (wartosciami) — nie
jest problemem naukowym lub tez jest nim w niewielkim jedynie stopniu.
Mamy natomiast w tym zakresie do czynienia ze zjawiskiem o charakterze
kulturowym, ale przede wszystkim chyba jednak politycznym. O tym, jakie
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dobra poddane zostana prawnokarnej ochronie, decyduje bowiem system
sprawowania wladzy. Mozna sobie wyobrazi¢, ze inaczej ksztaltowany bedzie
katalog takich débr w systemie demokratycznym, a inaczej — w systemie au-
torytarnym (totalitarnym). Jako bardziej ztozona jawi si¢ natomiast kwestia
mozliwosci naukowego uzasadnienia przyjmowanej konstrukcji modelu
odpowiedzialnosci karnej. Przy jej rozstrzyganiu nie chodzi juz bowiem
o to, co jest wartoscig, ktdra nalezy za pomoca sankcji karnej chroni¢, ale
raczej o to, wedle jakich zasad - zaréwno w obszarze prawa materialnego,
jakiprocesowego — odpowiedzialno$¢ karng konstruowac oraz egzekwowac.
Analizujac w tym kontekscie ,,naukowo$¢” prawa karnego, nieco inaczej
nalezaloby spojrze¢ na mozliwo$¢ naukowego uzasadnienia tych koncepcji
teoretycznych, ktore dotyczg ontycznych podstaw odpowiedzialnosci karnej,
a inaczej tych, ktdre okreslaja jej podstawy normatywne.

Summary

In search of grounds for liability in contemporary
criminal law and their scientific justification

The assessment of the possibility of scientific justification for the contem-
porary model of criminal liability requires an answer to two fundamental
questions. The first is related to the selection of values (interests), the protec-
tion of which such a model would serve, while the other concerns the way in
which the model is or can be developed. When analysing the foundations of
the model of criminal liability from the philosophical (axiological), constitu-
tional perspective, or taking into account the theory of criminalisation, it is
difficult to present arguments that could provide solid scientific basis. The
point is that the creation of a catalogue of interests deserving criminal law
protection — which is based on a relativistic assumption that certain states of
affairs are such interests (values) - is not a scientific problem, or it is one only
to a small extent. What we are dealing with here is a phenomenon of cul-
tural, but above all probably political nature. It is the system of governance
that determines which interests are subject to criminal law protection. It is
conceivable that the catalogue of such interests will be shaped differently
in a democratic system than in an authoritarian (totalitarian) one. On the
other hand, the issue of a possible scientific justification for the adopted
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construct of the criminal liability model appears to be quite complex. The
question is no longer what value should be protected by means of a criminal
sanction, but rather, what principles - both in the area of substantive and
procedural law — should govern the construction and enforcement of crimi-
nal liability. When the ‘scientific nature’ of criminal law is analysed in this
context, one should look somewhat differently at the possibility of scientific
justification for those theoretical concepts that concern the ontic grounds for
criminal liability, and differently at those that define its normative grounds.
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