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Znaczenie odmiennosci kulturowej sprawcy dla oceny
stopnia spotecznej szkodliwosci czynu zabronionego

Wprowadzenie

Temat artykutu miesci sie w kregu rozwazan o tzw. obronie przez kul-
tureli szerzej - ocenie karnoprawnej czynéw motywowanych kulturowo.
Opracowujac zagadnienie adekwatnej odpowiedzi materialnego prawa kar-
nego na odmiennos$¢ kulturowg sprawcy czynu, rozstrzygna¢ nalezy problem
uwzglednienia tejze odmienno$ci przy ocenie karygodnosci konkretnego
czynu oraz przy ocenie potrzeby kryminalizacji catych kategorii czynéw wa-
runkowanych przez kulture. Celem pracy jest ustalenie miejsca kulturowej
odmiennosci sprawcy posrod faktorow ksztattujagcych ocene spotecznej szko-
dliwosci czynu. Zasadnicza kwestig jest odpowiedZ na pytanie o to, czy juz
de lege lata kulturowa zaleznos$¢é sprawcy i jego czynu moze znalez¢ swoje
odzwierciedlenie w ocenie karygodnosci, czy tez wymagatoby to nowelizacji
art. 115 § 2 k.k. Przede wszystkim jednak uzasadnienia wymaga potrzeba
takiego uwzglednienia.

1Koncepcja obrony przez kulture (cultural defence) zaktada wykorzystanie argumentu przynalez-
nosci sprawcy do danej grupy kulturowej, w celu wytaczenia lub ograniczenia jego odpowie-
dzialnosci badz ztagodzenia kary. Argument ten moze by¢ wykorzystywany jako strategia obrony
w postepowaniu karnym, badzZ jako uzasadnienie tworzenia i stosowania narzedzi prawa karnego
materialnego, zmierzajacych do modyfikacji odpowiedzialnosci karnej na korzys¢ oséb kultu-
rowo odmiennych. Bezkrytyczne stosowanie obrony przez kulture niesie oczywiscie zagrozenia,
np. ryzyko naruszania praw cztowieka (zwkaszcza kobiet czy dzieci), zasady réwnosci wobec pra-
wa (uprzywilejowanie jednych grup kosztem innych), utrwalania negatywnych stereotypéw na
temat mniejszosci kulturowych oraz naruszenia spojnosci systemu prawa karnego. (O. Sitarz,
Culture dfence a polskie prawo karne, ,,,Archiwum Kryminologii” 2007-2008, t. 29-30; S. Sy-
kuna, J. Zajadto, Kontrowersje wokét tzw. obronyprzez kulture, ,,Przeglad Sadowy” 2007, nr 6;
J. Bojarski, M. Leciak, Polskie interkulturoweprawo karne (?) —niektére aspekty tzw. obronyprzez
kulture, [w:] Naukipenalne wobecszybkichprzemian socjokulturowych. Ksiegajubileuszowa Profeso-
raMariana Filara, t. 1, red. A. Adamski, J. Bojarski, P. Chrzczonowicz, M. Leciak, Torur 2012.
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Pojecie spotecznej szkodliwosci czynu zabronionego
i charakter katalogu z art. 115 § 2 k.k.

Na wstepie poczyni¢ wypada pewne ustalenia, ktore stanowi¢ beda punkt
wyjscia do dalszych rozwazan2 ,Spoteczna szkodliwo$¢” dos¢ powszechnie
uznawana jest za pojecie o dwojakim charakterze. Odrozni¢ trzeba bowiem
oceny dokonywane przez ustawodawce na etapie kryminalizacji danej katego-
rii zachowan, od tych przeprowadzanych przez organy wymiaru sprawiedli-
wosci wobec konkretnego czynu zabronionego3 W niniejszym tekscie przyj-
muje sie za Robertem Zawtockim rozrdznienie terminologiczne, idace w $lad
za dualistycznym charakterem omawianej instytucji4. Ujemna zawarto$¢ ka-
tegorii czyndw stanowigca podstawe ich kryminalizacji i penalizacji nazywana
bedzie spotecznym niebezpieczenstwem. Natomiast element struktury prze-
stepstwa weryfikowany przez organy wymiaru sprawiedliwosci na ptaszczyz-
nie konkretnego czynu zabronionego i decydujacy m.in. o jego karygodnosci,
nazywany bedzie spoteczng szkodliwoscig. Cho¢ powyzsze rozrdznienie nie
jest zbyt rozpowszechnione i nie pokrywa sie idealnie z leksykalnym znacze-
niem zwrotoéw ,,spoteczne niebezpieczenstwo” i ,,spoteczna szkodliwos$¢”, to
z pewnoscig petni funkcje porzadkujgca. Ponadto uptyw czasu pozwala juz
odcig¢ sie od historycznego kontekstu uzycia tych zwrotow. Niniejszy artykut
koncentruje sie na spotecznej szkodliwosci rozumianej jako element struktu-
ry przestepstwa.

Akceptacja tezy o dwoistym charakterze tego, co powszechnie nazywa sie
spoteczng szkodliwoscig czynu, dodatkowo wzmacnia nienowe twierdzenie,
ze art. 115 § 2 k.k. wyznacza jedynie przedmiot oceny spotecznej szkodli-
wosci konkretnego juz czynu, a nie podstawe kryminalizacji. Nie oznacza to
oczywiscie, ze podstawy oceny spotecznego niebezpieczenstwa sa diametral-
nie rézne od tych zaprezentowanych w stowniczku ustawowym, a jedynie - ze
ustawodawca podejmujac decyzje o kryminalizacji, nie jest tym katalogiem
zwigzany. Uzna¢ nalezy tez w $lad za innymi autorami5 ze katalog z art. 115
§ 2 k.k. wyznacza zakres przedmiotu oceny stopnia spotecznej szkodliwosci,
a nie kryteria tej oceny. Cenngw tym kontekscie jest uwaga Ewy Plebanek, ze

2Szersze uzasadnienie przyjetych pogladéw zob.: D. Bek, Konstrukcja katalogu czynnikow ksztat-
tujacych ocene stopnia spotecznej szkodliwosci czynu a granice kryminalizacji, [w:] Granice kry-
minalizacji ipenalizacji, red. S. Pikulski, M. Romanczuk-Gracka, Olsztyn 2013, s. 129-138.

3E. Plebanek, M aterialne okreslenieprzestepstwa, Warszawa 2009, s. 17 i nast.; R. Zawtocki, Poje-
cie ifunkcje spotecznej szkodliwosci czynu wprawie karnym, Warszawa 2007, s. 97.

4ibidem.

Slbidem, s. 175 i nast.; E. Plebanek, op. cit.., s. 252; A. Grzeskowiak, [w:] Kodeks karny. Komen-
tarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2012, s. 635.
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,umieszczenie w ustawie karnej «kwantyfikatorow» [kryteriéw oceny - D.B.]
ktocitoby sie z podstawowymi zatozeniami idei wprowadzenia do kodeksu
karnego pojecia spotecznej szkodliwosci czynu. Praktyczny walor tej insty-
tucji na ptaszczyznie stosowania prawa to wiasnie danie mozliwosci prawi-
dtowego wartosciowania i oceniania przypadkow nietypowych, dla ktérych
generalna, abstrakcyjna ocena moze okazac sie nieadekwatna do tego stopnia,
ze zasgpsowanie normy sankcjonujacej bytoby sprzeczne z zasadami panstwa
prawa

Z perspektywy tematu opracowania doniostg kwestig jest konstatacja ty-
czaca zamknietego charakteru omawianego katalogu. Przyjecie tego zatozenia
oznacza bowiem, ze jezeli ma sie, de lege lata, przy ocenie stopnia spotecz-
nej szkodliwosci uwzglednia¢ odmienno$¢ kulturowg sprawcy, to musi ona
znalez¢ swoje odzwierciedlenie w ktéryms$ z elementow katalogu. Na inter-
pretacje przepisu jako wyznaczajacego katalog zamkniety wskazuja chociazby
rezultaty wyktadni jezykowej. Brak tu bowiem zwrotow, ktore pozwalatyby
na przyjecie tezy o eksplikatywnym charakterze wyliczenia7. Stusznie zauwaza
R. Zaw}ocki, ze uwzglednienie w ocenie spotecznej szkodliwosci elementéw
niewymienionych w przepisie art. 115 § 2 k.k. sprzeczne byloby z zasady
nullum crimen sine lege8. Petne otwarcie katalogu doprowadzitoby defacto do
przyjecia catosciowego (uniwersalnego) ujecia przedmiotu oceny w miejsce
ujecia kompleksowego (przedmiotowo-podmiotowego), a tym samym kata-
log z § 2 statby sie fikcjg. Dowolno$¢ w zakresie dobierania przedmiotu oceny
spotecznej szkodliwosci stanowitaby naruszenie gwarancyjnej funkcji prawa
karnego i stwarzataby pole do naduzy¢ znanych juz z poprzedniej epoki9.
Trafnie wskazuje tez Jarostaw Majewski, ze rozszerzajgca interpretacja oma-
wianego katalogu niejednokrotnie stataby w sprzecznosci z zasadg in dubio
pro reo oraz nullum crimen sine lege strictald

Akceptacja ptynacych z podstawowych zasad prawa karnego wnioskéw
0 niedopuszczalnosci swobodnego doboru przedmiotowego zakresu oce-
ny stopnia spotecznej szkodliwosci czynu, nie daje jeszcze jednoznacznej
wskazowki co do elementdw ksztattujgcych te ocene. Interesujgca koncepcje
w tym zakresie prezentuje Tomasz Kaczmarek, zdaniem ktorego katalog sfor-

6E. Plebanek, op. cit., s. 253.

TIbidem, s. 271.

8R. Zawtocki, op. cit., s. 210.

OT. Kaczmarek, O elementach wyznaczajgcych tresé spotecznej szkodliwosci czynu zabronionego ijej
stopien (ekspozycja problemdw spornych), [w:] Teoretyczne i praktyczne problemy wspékczesne-
go prawa karnego. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi Tadeuszowi Bojarskiemu, red.
A. Michalska-Warias, 1. Nowikowski, J. Piérkowska-Flieger, Lublin 2011, s. 133.

DJ. Majewski, [w:] Kodeks karny. Czest ogélna. Komentarz, t. 1, red. A. Zoll, Warszawa 2007,
s. 1166-1167.
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mutowany przez ustawodawce w przepisie art. 115 § 2 k.k. jest zamkniety,
ale ,w tym i tylko w tym znaczeniu, Ze pozostawiajacy poza jego zakresem
wszystkie te whasciwosci sprawcy, czy takie okolicznosci kontekstu sytuacyj-
nego czynu, ktére nie sg bezposrednio zwigzane z przedmiotowo-podmioto-
wymi znamionami popetnionego czynu”1l Autor, choé aprobuje zadekreto-
wane przez ustawodawce kompleksowe ujecie przedmiotu oceny spotecznej
szkodliwosci, za rozsadne uznaje otwarcie katalogu w granicach przedmioto-
wo-podmiotowych, ktadac przy tym szczegdlny nacisk na ksztattujgce strone
podmiotowa wasciwosci osobiste sprawcy12 Wydaje sie, ze trudno jest obro-
ni¢ taka interpretacje przepisu art. 115 § 2 k.k. w jego obecnej postaci. Nawet
potraktowanie koncepcji T. Kaczmarka jako postulatu de legeferenda, spotkac
by sie mogto ze stusznym zarzutem zacierania réznicy miedzy przestepnoscia
czynu a karalnoscig jego sprawcy13 Pamieta¢ wszak trzeba, ze stopien spotecz-
nej szkodliwosci wptywa nie tylko na dobor reakcji prawnokarnej, ale tez na
samga przestepnos¢ czynu zabronionego, a roznicowanie tej ostatniej z uwagi
na nienalezaca wprost do znamion ceche podmiotu (nawet zwigzang z samym
czynem, jak chce T. Kaczmarek) sprzeczne bytoby z zasada réwnosci wobec
prawa.

W kierunku poszerzenia przedmiotu oceny spotecznej szkodliwosci czynu
zmierzajg tez, jak sie zdaje, poglady R. Zawtockiego. Cho¢ przyznaje on, ze
katalog z art. 115 § 2 k.k. jest zamkniety, rownocze$nie stwierdza, iz anali-
zowany przepis nie zawiera wyczerpujacego katalogu okolicznosci uwzgled-
nianych przy ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci, gdyz do zakresu oceny
spotecznej szkodliwosci wchodzg zaréwno elementy wymienione w art. 115
§ 2 k.k. (nawet jesli nie naleza do znamion czynu), jak i niewymienione
w tym przepisie, a obecne w ustawowym opisie danego czynuld Wséréd ,,po-
minietych” elementow autor wymienia: rodzaj i charakter zagrozonego do-
bra, rodzaj i charakter wyrzadzonej szkody, rodzaj i charakter naruszonych
obowigzkéw oraz rodzaj i wage naruszonych uprawnien, wage naruszonych
regut ostroznosci, Swiadomos$¢ sprawcy naruszajgcego reguty ostroznoscila
Takie zestawienie okolicznosci sugeruje, ze R. Zawtocki takze pragnie pozo-
sta¢ w granicach przedmiotowo-podmiotowych, przy czym, wychodzac poza
zakres wytyczony przepisem art. 115 § 2 k.k., Scisle chce trzymac sie zna-
mion danego czynu zabronionego. Ujecie takie pozwala na odparcie zarzutu

NT. Kaczmarek, op. cit., s. 143—144,

Plbidem, s. 139-144.

BA. Zoll, Materialnoprawna problematyka warunkowego umorzenia postepowania, Warszawa—
—Krakéw 1973, s. 67.

UR. Zawtocki, op. cit., s. 210-212.

Bibidem, s. 210.
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naruszenia zasady nullum crimen sine lege, pozostaje jednak w sprzecznosci
z jezykowym komunikatem zawartym w stowniczku ustawowym i jego wy-
korzystanie w praktyce wymiaru sprawiedliwo$ci wymagatoby, jak sie zdaje,
nowelizacji przepisu. W obecnym ksztatcie katalog ma zatem charakter za-
mkniety w $cistym tego stowa znaczeniu i nie moze by¢ poszerzany o elemen-
ty wprost w nim nie wyrazone. Zaznaczy¢ tez trzeba, ze postulowane przez
R. Zawtockiego uwzglednianie znamion czynu zabronionego przy ocenie
stopnia spotecznej szkodliwosci konkretnego zachowania moze w pewnym
zakresie okazac sie zbedne, gdyz wptyw tych czynnikow na spoteczng szko-
dliwos¢ dostrzegt juz sam ustawodawca kreujac typ przestepstwa i dobierajgc
sankcje.

Dla opracowywanego tematu istotne wydaje sie tez pytanie o to, czy
oceniajac spoteczng szkodliwos$¢ konkretnego czynu sad powinien uwzgled-
nia¢ tylko te elementy omawianego katalogu, ktére znajdujg odzwiercie-
dlenie w ustawowym opisie ocenianego czynu zabronionego, czy tez wrecz
przeciwnie, tylko te, ktére w opisie czynu nie wystepuja, czy w koncu
kazdorazowo winien poddaé ocenie wszystkie sktadniki katalogu. W tym
kontekscie na uwage zastuguje szeroko komentowana teza Sadu Najwyz-
szego, zgodnie z ktorg ,,gdy przy ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci
czynu pominieto okolicznosci wymienione w tym przepisie, lub wzieto pod
uwage okolicznosci niewymienione w art. 115 § 2 k.k., zasadnie mozna
podnies¢ zarzut obrazy prawa materialnego”16 Aprobate dla tej tezy SN
wyraza m.in. Alicja Grzeskowiak podkre$lajagc zwigzki ujecia spotecznej
szkodliwosci z przepisami procedury karnejl7. Przeciwny poglad prezentuje
R. Zawtocki, zdaniem ktorego przepis art. 115 § 2 k.k. zawiera rowniez
elementy, ktére moga nie dotyczy¢ konkretnie rozpatrywanego typu czynu
zabronionego. Autor wywodzi, ze do konkretnego czynu odnoszone moga
by¢ tylko te elementy omawianego katalogu, ktére majg swoje odpowied-
niki w danym typie czynul8 Podejscie takie spotkato sie¢ ze zdecydowang
krytyka T. Kaczmarka. Autor zarzuca R. Zawtockiemu ignorowanie tych
okolicznosci, ktore cho€ nie naleza do znamion typu, uzupetniajg jego opis
w przypadku konkretnego czynu (np. popetnienie zab6jstwa w obecnosci
matoletniego)19 Przedstawiong krytyke uzna¢ trzeba za uzasadniong, do-
dajac jeszcze, ze interpretacja zaprezentowana przez R. Zaw#tockiego zdaje
sie staC w sprzecznosci z zatozeniami przySwiecajacymi twércom obowia-

BWyrok SN z 12 grudnia 2006 r., IV KK 395/06, OSNwSK 2006/1/2413.
TA. Grzeskowiak, op. cit., s. 635.

BR. Zawtocki, op. cit., s. 197.

DT. Kaczmarek, op. cit., s. 145—146.
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zujgcego kodeksu karnego20. Réwnocze$nie R. Zawtocki stusznie zwraca
uwage na ryzyko tkwigce w pozbawionym ograniczeh uwzglednianiu kolej-
nych czynnikéw ksztattujgcych spoteczng szkodliwos¢ czynu zabronionego,
a zwigzane z nadmierng ogolnikowoscig niektorych sktadnikéw omawia-
nego katalogu, zwlaszcza ,,0koliczno$ciami popetnienia czynu”2l Oznacza
to jednak tylko tyle, ze elementy te wymagaja doprecyzowania w drodze
nowelizacji lub zawezajacej wyktadni przepisu, a nie wymusza ograniczania
oceny stopnia spotecznej szkodliwosci jedynie do znamion czynu zabronio-
nego. Zreszta i sam R. Zawlocki ostatecznie uznaje, ze przy ocenie karygod-
nosci uwzglednia¢ mozna tez elementy wskazane w art. 115 82 k.k., cho¢
nieobecne w ustawowym opisie czynu (wynikajace z treSci karnoprawnego
zakazu)22

Jeszcze dalej w swych pogladach idzie E. Plebanek, zdaniem ktdrej wptyw
okolicznosci, ktora zostata umieszczona w znamionach typu na stopien spo-
tecznej szkodliwos$ci czynu, zostat juz dostrzezony na ptaszczyznie generalno-
-abstrakcyjnej i nie ma potrzeby uwzgledniania jej po raz kolejny przy ocenie
dokonywanej w oparciu o art. 115 § 2 k.k., nawet je$li wystepuje w atypowo
wysokim lub atypowo niskim natezeniu23 Faktycznie samo wystgpienie kto-
regos$ ze znamion czynu nie moze modyfikowa¢ oceny stopnia jego spotecznej
szkodliwosciZd Juz jednak natezenie pewnej ustawowej cechy czynu (o ile
jest stopniowalna) moze mie¢ znaczenie dla oceny stopnia jego szkodliwo-
Sci w Swietle art. 115 § 2 k.k., zwlaszcza na etapie wymiaru kary. Koncep-
cja E. Plebanek, zgodnie z ktdrg natezenie znamion nalezy uwzglednia¢ nie
wprost, a poprzez elementy wyrazone w przepisie art. 115 § 2 k.k., wydaje sie
defacto prowadzi¢ do takich samych efektow.

Ostatecznie wiec zgodzi¢ sie mozna, ze przy ocenie stopnia spotecznej
szkodliwosci czynu kazdorazowo powinno sie braé pod uwage wszystkie ele-
menty wymienione § 2 art. 115 k.k., z tym, ze wyrazony przez SN zakaz
pomijania skfadnikdw katalogu nie powinien by¢ rozumiany zbyt rygory-
stycznie. Wziecie pod uwage danego czynnika sprowadzac sie moze wszak do

2 Z uzasadnienia projektu kodeksu karnego: ,,W celu ujednolicenia praktyki wprowadza sie
okreslenie elementédw decydujacych o wystgpieniu spotecznej szkodliwosci i wptywajacych na
jej stopien. Sa to elementy czynu, ktdre sktadaja sie na jego strone podmiotows i przedmioto-
wa. Nie musza by¢ one jednak konkretyzacja czynu zabronionego. Np. na stopieri spotecznej
szkodliwosci przestepstw abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo wptywaé bedzie to,
czy okre$lone dobro zostato w rzeczywisto$ci zagrozone, uszkodzone lub zniszczone, chociaz
okolicznoéci te nie nalezg do znamion typu abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczefstwo”.

2L R. Zawtocki, op. cit., s. 201 i nast.

21bidem, s. 212.

2B E. Plebanek, op. cit., s. 272.

241bidem, s. 269.
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stwierdzenia braku jego wystepowania w konkretnym przypadku (np. brak
naruszenia dobra) badz do uznania, ze element ten zostat juz wyczerpujaco
uwzgledniony przez ustawodawce w opisie czynu zabronionego.

Miejsce czynnika kulturowego posérod elementéw
ksztattujgcych oceneg stopnia spotecznej szkodliwosci czynu
zabronionego

Przechodzac do sedna, wskaza¢ nalezy przyczyny, dla ktérych kultura
sprawcy powinna by¢ dostrzegana przez organy wymiaru sprawiedliwosci.
Swiatowej stawy oredowniczka obrony przez kulture, profesor nauk po-
litycznych i antropolog Alison D. Renteln stusznie zwraca uwage na to,
ze normy kulturowe czesto sg internalizowane przez jednostki w sposéb
nieswiadomy, a réwnocze$nie w duzym stopniu determinujg ich zachowa-
nie2. Jej zdaniem, uwzglednianie imperatywow kulturowych w procesie
wymiaru sprawiedliwosci nie rozni sie wiele od brania pod uwage innych
spotecznych atrybutow, takich jak pte¢, wiek czy stan psychiczny, a to jest
obecnie powszechng praktyka2r. Zaznaczy¢ wypada, ze przynaleznos$¢ kul-
turowa sprawcy bedzie miata wowczas donioste znaczenie, gdy reprezentuje
on kulture odmienng od dominujacej, gdyz to whasnie kultura wigkszosci
spoteczenstwa znajduje zwykle odzwierciedlenie w normach lokalnego pra-
wa karnego28 a postepowanie w mysl kultury odmiennej prowadzi¢ moze
do naruszenia tych norm2. Akceptacja argumentéw obrony przez kulture

Dlbidem, s. 255.

DWarto tu przywotac, przyktadowo, koncepcjefolkways, morales and laws Williama G. Sumnera
(W.G. Sumner, N aturalne sposoby postepowania w gromadzie, Warszawa 1995), ktéra thumaczy
site zwyczaju i norm moralnych.

ZIA.D. Renteln, The Use and Abuse o fthe Cultural Defense, ,,Canadian Journal of Law and So-
ciety” 2005, Vol. 20, No. 1, s. 47-48.

BP. Sztompka, Socjologia. Analiza spoteczenstwa, Krakéw 2005, s. 272-273.

2 Czyny cztonkow mniejszosci kulturowej uznawane za przestepstwa przez system prawny kultury
dominujacej, a rownoczesnie usprawiedliwiane lub aprobowane przez kulturowa grupe sprawcy
czynu, nazywane sg przestepstwami kulturowymi. Wyrdznia sie kilka typow culturaloffences:

a.  sprawca $wiadomie wyrzadza pokrzywdzonemu szkodg, ale czyni to w imie wyzszych warto-
ci uznawanych przez swojg odrebna kulture, tradycje, religie; np. tzw. honorowe zabojstwa,
odmowa zgody na transfuzje krwi dziecka, a u Romoéw np. samosad;

b.  sprawca nie dziata w zamiarze wyrzadzenia komus$ krzywdy i w jego przekonaniu nikomu
krzywda sie nie dzieje, zwykle nie ma $wiadomosci tamania prawa, np. wielozenstwo, me-
dycyna ludowa czy spotykane u Roméw matzeristwo z matoletnig;

c.  sprawca nikomu nie wyrzadza szkody, ale - $wiadomie lub nie - narusza przepisy typu kar-
noadministracyjnego, np. brak odpowiedniego ubioru, odmowa stuzby wojskowej, ale tez
legitymowanie sie dokumentem poswiadczajagcym cudzg tozsamos¢ (zob.: A. Phillips, When
Culture Means Gender: Issues o f Cultural Defence in English Courts, ,,Modern Law Review”
2003, Vol. 66, s. 19-20; O. Sitarz, op. cit., s. 650-651).
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nie oznacza jeszcze, ze przynaleznos¢ sprawcy do danej kultury powinna
znalez¢ swoje odzwierciedlenie akurat w procesie oceny spotecznej szko-
dliwosci jego czynu. Zwhaszcza, ze jak tatwo zauwazyé, wymienione przez
A.D. Renteln inne ,spoteczne atrybuty”, nie znajdujg w polskim prawie
karnym przetozenia na ocene spotecznej szkodliwo$ci czynu, a raczej na
ocene zawinienia bgdZ wytacznie na wybdr reakcji na czyn.

Czy katalog zawarty w przepisie art. 115 § 2 k.k. pozwala zatem na uwzgled-
nienie czynnika kulturowego w zakresie przedmiotu oceny stopnia spotecznej
szkodliwosci? Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, dokona¢ trzeba przegladu
elementdéw wyznaczajacych ten zakres. Ustawodawca w omawianym katalo-
gu wylicza nastepujace czynniki natury przedmiotowej i podmiotowej: rodzaj
i charakter naruszonego dobra, rozmiary wyrzadzonej lub grozacej szkody, spo-
sob i okolicznosci popetnienia czynu, wage naruszonych przez sprawce obo-
wigzkow, jak réwniez posta¢ zamiaru, motywacje sprawcy, rodzaj naruszonych
regut ostroznosci i stopien ich naruszenia. Pamietajgc o zatozeniu dotyczacym
zamknietego charakteru przywotanego wyliczenia, to wtasnie posrod tych fak-
toréw odnalez¢ nalezatoby czynnik kulturowy. Zauwazy¢ trzeba, ze wiekszosé
zwymienionych wyzej poje¢ wykazuje pewng zalezno$¢ kulturowa. To, jak oce-
niasie rodzaj i charakter naruszonego dobra zaleze¢ bedzie wszak od przyjmowa-
nej hierarchii wartosci, ta za$ ksztattowana jest przez kulture30. Podobnie bedzie
z postrzeganiem obowigzkow czy zasad ostroznosci. Pamietaé trzeba jednak, ze
ocena wspomnianych czynnikéw dokonywana jest w postepowaniu karnym
przez sad, ewentualnie prokuratora, a nie przez sprawce czynu. Subiektywna
ocena sprawcy tyczaca wartosci naruszonego dobra czy wagi naruszonych re-
gut, nie powinna znalez¢ odzwierciedlenia w procesie oceny stopnia spotecznej
szkodliwosci czynu, podobnie jak odczucia pokrzywdzonego nie mogg wyzna-
cza¢ rozmiaréw wyrzadzonej szkody3L Odrebnym juz zagadnieniem sg kryteria
oceny stosowane przez samych przedstawicieli organéw wymiaru sprawiedli-
wosci; ta kwestia zostanie poruszona jednak nizej. W zakre$lonym kontekscie,
na szczegdlng uwage zastugujg dwa elementy: okolicznosci popetnienia czynu
oraz motywacja sprawcy.

Analizujagc pojecie ,,0kolicznosci popetnienia czynu” rozwazyé nalezy
dwie zasadnicze koncepcje pojawiajace sie w literaturze: ujecie waskie, kaza-
ce poprzesta¢ na uwzglednieniu okolicznosci nalezacych do znamion danego
czynu zabronionego oraz szersze - pozwalajgce wzig¢ pod uwage takze inne
okolicznosci faktyczne czynu, w tym, jak wolno przypuszczac, kontekst kul-
turowy. Za stusznos$cig pierwszego ujecia opowiada sie m.in. R. Zawlocki

P Zob. np.: D. Gruszecka, Pojecie dobraprawnego wprawie karnym, Wroctaw 2008, s. 152.
3LE. Plebanek, op. cit., s. 265-266.
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piszac, ze wszystkie okolicznosci zachowania niestypizowane przez ustawo-
dawce znajdujg sie poza zakresem oceny stopnia spotecznej szkodliwosci®
Zdanie skrajnie odmienne prezentuje przyktadowo Violetta Konarska-Wrzo-
sek, twierdzac, ze ,,0kolicznosci popetnienia czynu jako miernik spotecznej
szkodliwosci konkretnego zachowania nagannego [...] ma znaczenie przede
wszystkim wtedy, gdy nie nalezy do znamion ustawowych przestepstwa”33
W opinii reprezentowanej w niniejszym tekscie do oceny okolicznosci po-
petnienia czynu ma zastosowanie generalna zasada przedstawiona juz wyzej,
ze okoliczno$ci uwzglednione przez ustawodawce w opisie czynu nie wy-
magajg ponownego uwzglednienia w ramach oceny spotecznej szkodliwosci
konkretnego zachowania, o ile nie wystepujag w atypowo niskim lub atypo-
wo wysokim natezeniu. Przyjmujgc zatem ujecie szersze, zgodzi¢ sie wypada
z autorami, ktorzy zwracajg uwage na to, ze zwrot ,,okolicznosci popetnienia
czynu” jest wyjatkowo enigmatyczny i wymaga dookreslenia3s W orzecznic-
twie popularno$¢ zyskat poglad J. Majewskiego, zgodnie z ktorym chodzi
tu wylgcznie o czas (np. w porze nocnej), miejsce (np. za granica, w miejscu
publicznym) oraz tzw. kontekst sytuacyjny zachowania sie (na oczach ttumu,
we wspotdziataniu z nieletnim lub w jego obecnosci, w reakcji na naganne
zachowanie sie pokrzywdzonego itp.)3&. Przy takim zatozeniu kontekst kultu-
rowy zdarzenia magtby znalez¢ odzwierciedlenie tylko w bardzo ograniczo-
nym zakresie. Istotna mogtaby sie tu okaza¢ ocena, czy okoliczno$ci czynu
potwierdzaja, ze sprawca realizowat zatozenia swojej kultury (zachowywat
sie zgodnie z faktycznie funkcjonujgcym wzorcem kulturowym) oraz to, czy
ewentualny pokrzywdzony takze akceptowat dany zwyczaj.

Pole dla cultural defense wytycza takze wskazanie przez ustawodawce na
motywacje sprawcy jako czynnik ksztattujacy ocene spotecznej szkodliwosci.
W ujeciu historycznym uwage zwraca rezygnacja ustawodawcy z tradycyj-
nego podziatu bodzcow ksztattujagcych strone podmiotowa czynu na motyw
i pobudke oraz uwzglednienie w katalogu z art. 115 § 2 k.k. jedynie moty-
wacji sprawcy. Powszechnie, w pewnym uproszczeniu, motyw rozumiany jest
jako przezycie psychiczne o charakterze intelektualnym, za$ pobudka - jako
przezycie emocjonalne, na podtozu ktérego powstaje motyw3 Choé dawny
podziat wcigz znajduje praktyczne zastosowanie, to porzucenie przez ustawo-
dawce pojecia pobudki, kaze zgodzi¢ sie z tymi autorami, ktorzy przyjmuja,

2R. Zawtocki, op. cit., s. 201-202.

3BV. Konarska-Wrzosek, Dyrektywy wyboru kary w polskim ustawodawstwie karnym, Torun 2002,
s. 88-89.

3. Majewski, op. cit., s. 1170.

Dlbidem.

PK. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1980, s. 347, A. Grze$kowiak, op. cit., s. 643.
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Ze motywacja jest pojeciem zbiorczym, obejmujacym oprécz elementéw inte-
lektualnych takze emocije sprawcy, ktdre sg sitg napedowg jego zachowaniad.
Zreszty racje ma chyba Magdalena Budyn, piszac, ze nie da sie wyizolowaé
sfery intelektualnej cztowieka od jego emocji, a jedynie mozna opisaé emocjo-
nalny lub poznawczy aspekt danego procesu motywacyjnego3 Zdaniem Ja-
nusza Reykowskiego, motywacja to ,,pojecie ogdlne oznaczajace takie zjawiska
jak intencja, zamiar, cheé, pragnienie, zyczenie, zainteresowanie czyms, obawa
przed czyms$ itp. Wszystkie wymienione terminy majg jedng ceche wspdlng -
oznaczajg wystapienie w cztowieku «tendencji kierunkowej», czyli gotowosci
do zmierzania ku okreslonym celom. Ta gotowos¢ moze by¢ mniej lub bardziej
Swiadoma, mniej lub bardziej precyzowana”3® Motywacja zatem ttumaczy, dla-
czego sprawca dopuscit sie przestepstwa, ale nie jest identyczna z zamiarem
przestepnym w karnoprawnym tego stowa znaczeniu. Co wigcej, ocena moty-
wacji moze okaza¢ sie istotna takze w ramach analizy przestepstwa nieumysl-
nego, a wiec takiego czynu, ktéry nie byt przez sprawce zamierzony40. Kazde
bowiem zachowanie sprawcy, w mys$l najpowszechniejszych koncepcji czynu,
charakteryzuje sie pewng celowosciadl i jest tak takze wtedy, gdy tym celem nie
jest realizacja znamion czynu zabronionego, a ich wypetnienie nastepuje w wy-
niku niedbalstwa czy lekkomysinosci. R6znorodnos$¢ motywdw i pobudek kie-
rujagcych zachowaniem cztowieka sprawia, ze ocena motywacji moze zaréwno
obnizy¢, jak i podnie$¢ 0gdlng ocene poziomu szkodliwosci czynu sprawcy42
Réwnoczesnie trzeba mie¢ na uwadze, ze motywacja nie jest nigdy jedynym
faktorem ksztattujgcym ocene stopnia spotecznej szkodliwosci i kazdorazowo
usytuowana jest w catym kompleksie czynnikow wskazanych przez art. 115 §
2 k.k. Stusznie jednak zauwazaJ. Majewski, ze motywacji nie nalezy marginali-
zowac, gdyz niejednokrotnie to wkasnie ona w zasadniczy spos6b zmienia spo-
teczng ocene zamachu na to samo dobro, co znajduje odzwierciedlenie w sank-

J z. Sienkiewicz, [w:] Kodeks karny. Komentarz. Tom 1: Art. 1216, red. O. Gorniok et al.,
Gdansk 2005, s. 525; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007, s. 254-256;
M. Krélikowski, S. Z6tek, [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki, Kodeks karny. Czes¢ogélna. Tom
2: Komentarz do art. 32—16, Warszawa 2011, s. 312.

3BM. Budyn, Motywacja zastugujaca na szczegdlnepotepienie (préba analizy), ,,Prokuratura i Pra-
wo” 2000, nr 9, s. 26.

3. Reykowski, Z zagadnien psychologii motywacji, Warszawa 1970, s. 18.

DA. Wasek, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. O. Gérniok..., s. 805; W. Wrébel, [w:] Kodeks
karny. Komentarz, t. 1, red. A. Zoll, Warszawa 2012, s. 767-768; M. Krolikowski, S. Zottek,
op. cit., s. 312.

4 Prawo karne. Czesé ogolna, szczegolna i wojskowa, red. T. Dukiet-Nagdrska, Warszawa 2012,
s. 71-72; A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2005, s. 96; W. Wrobel, A. Zoll, Polskieprawo
karne. Cze$€ogdlna, Krakow 2011, s. 153.

LR. Zawkocki, op. cit., s. 207-208; E. Plebanek, op. tit., s. 267-268.



Znaczenie odmiennosci kulturowej sprawcy... 119

cjach poszczegblnych typéw43 Bardzo silng motywacjg poczynan ludzkich
moze okaza¢ sie wasnie czynnik kulturowy. Kiedy kulturowe zakorzenienie
jednostki jest odmienne od kultury og6tu reprezentowanej w normach prawa
karnego, przywigzanie do rodzimej kultury prowadzi¢ moze do naruszenia tych
norm. Zwlhaszcza, ze, jak zauwaza Wojciech Dziedziak, ,,generalnie wydaje sie,
ze ludzie w swojej codziennej praktyce czesto kierujg sie normami moralnymi,
pogladami grupy, zwyczajami, a nie $wiadomoscig obowigzywania prawa i za-
grozeniem dolegliwoscig”44. Obok imperatywow czysto kulturowych ksztattu-
jacych postawe jednostki, istotne znaczenie moze mieé tez presja najblizszego
otoczenia, tym silniejsza, im bardziej przedstawiciele mniejszosci kulturowej
Czujg sie zagrozeni i zdominowani przez kulture wiekszosciowg. Okolicznosci
te mieszczg sie bez watpienia w zakresie ,,motywacji”, moga wiec wptyna¢ na
ocene stopnia spotecznej szkodliwosci czynu nimi motywowanego. Zatozyé
mozna, ze w zdecydowanej wiekszosci przypadkow, o ile nie we wszystkich,
bedzie to czynnik wptywajacy na pewne obnizenie stopnia spotecznej szkodli-
wosci czynu, przy, rzecz jasna, uwzglednieniu catego katalogu zart. 115 § 2 k.k.

Kryteria oceny stopnia spotecznej szkodliwosci
czynu zabronionego

Ostatni obszar rozwazan stanowig kryteria oceny stopnia spotecznej szkodli-
wosci. Stwierdzenie, ze kultura sprawcy moze znalez¢ sie w zakresie przed-
miotu oceny, nie daje jeszcze bowiem odpowiedzi na pytanie o to, kiedy moze
ten stopier obnizy¢ i, tym samym, ztagodzi¢ bad? nawet wykgczy¢ odpowie-
dzialno$¢. W literaturze mozna napotka¢ skrajne poglady na temat potrzeby
istnienia tzw. kwantyfikatorow oceny: od catkowitej negacji takiej potrzeby%
oraz uznania, ze jedynym punktem odniesienia jest dojrzato$¢ i Swiadomos¢
sedziow, ktérzy nie powinni by¢ w tym zakresie ograniczani, az po formuto-
wanie mniej lub bardziej precyzyjnych kryteribw. Zdaniem R. Zawtockie-
go uznanie, ze kryteria oceny sa niezbedne, nie musi prowadzi¢ do sytuacji,
w ktdrej sad staje sie narzedziem ,,kwantyfikatorow”, gdyz wcigz pozostaje luz
decyzyjny. Rownoczesnie za$, przyjecie jednolitego kryterium oceny chroni
przed niedozwolonym oportunizmem46. Autor prezentuje i poddaje krytyce

43]). Majewski op. cit., s. 1168. Autor prezentuje zjawisko na trafnym przyktadzie réznych typow
zabdjstwa z art. 148 § 1, art. 148 § 2 pkt 3 oraz 150 § 1 kk.

4W. Dziedziak, Dziatanie motywacyjne sankcjiprawnych i moralnych, ,,Studia luridica Lublinen-
sia” 2005, nr 5, s. 30.

&), Zientek, Karygodnos¢i winajako przestanki odpowiedzialnosci karnej w nowym kodeksie kar-
nym, ,,Painstwo i Prawo” 1998, nr 6, s. 29—30; E. Plebanek, op. cit., s. 253.

%6 R. Zawkocki, op. cit., s. 220.
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bogaty katalog takich kryteriow: kryterium interesu wiadzy, kryterium in-
teresu spoteczenstwa, kryterium ,,probabilistyczno-utylitarno-celowosciowe”,
kryterium dobra prawnego, kryterium regut spotecznej tolerancji i kryterium
obiektywnej antyspotecznosci47. Odrzucajac mniej lub bardziej zdecydowa-
nie, wszystkie przedstawione koncepcje, autor proponuje wiasne kryterium
oceny stopnia spotecznej szkodliwo$ci czynu, nazwane przez niego kryte-
rium sprawiedliwej odptaty48 R. Zawtocki odwotuje sie tu do spotecznego
poczucia sprawiedliwo$ci wyréwnawczej opartego na rozciggnietej na ogét
spoteczenstwa teorii stusznosci (Adams) oraz koncepcjach ,,tozsamosci spo-
tecznej” (Taifel, Turner, Abrams, Hogg) i ,,wzglednej deprywacji” (Merton,
Kitt)49. Stwierdza dalej, ze ,«sprawiedliwa» ocena spotecznej szkodliwosci
popetnionego czynu zabronionego sprowadzataby sie zatem do odniesienia
go do catoksztattu etycznych wartosci spotecznych, tj. aksjologii wiasciwej
dla okres$lonego demokratycznego paristwa prawnego. Chodzi wiec o swoiste
zestawienie systemu wartosci z okreslonym zamachem na dang warto$¢ (war-
tosci) nalezace do tego systemu i wskazanie, czy i na ile zamach ten zastuguje
na wybrang reakcje karnoprawng (chociazby w postaci uznania, ze spraw-
ca tego zamachu popetnit przestepstwo)”50. Ostatecznie jednak R. Zawtocki
dochodzi do wniosku, ze ,,przedstawiona koncepcja sprawiedliwej odptaty
wiasciwie nie odwotuje sie do poje¢ praktycznie weryfikowalnych dlatego, ze
pojecie «sprawiedliwosci» jest w znacznej mierze intuicyjne”5L Zatem wbrew
pozorom, koncepcja R. Zawtockiego zdaje sie by¢ zbiezna z tezg E. Pleba-
nek, ze ustalenie jakich$ Scistych miernikow ilosciowych ksztattujagcych ocene
stopnia spotecznej szkodliwosci nie tylko przeczytoby idei instytucji, ale tez
po prostu nie bytoby mozliwe® Rezygnacja ze Scistych kryteridw nie oznacza
wszak, ze nie mozna wskazaé pewnego punktu odniesienia whasciwego dla tej
oceny.

R. Zawtocki zasadnie podkresla silny zwigzek prawa karnego z przyj-
mowanym w spoteczenstwie systemem wartoscii3 Ocena stopnia spotecz-
nej szkodliwosci czynu dokonywana musi by¢ zatem w oparciu o szeroko
uznang aksjologie. Zasadniczym Zrédtem poznania tej aksjologii, dostepnym
dla przedstawicieli organéw wymiaru sprawiedliwosci, jest system prawny,

Hlbidem, s. 219—253.

Blbidem, s. 253-264.

& Przywotane koncepcje R. Zawtocki omawia za: Psychologia spoteczna. Encyklopedia Blackwella
(The BlacwellE ncyclopedia o fSocialPsychology), red. A.S.R. Manstead, M. Hewstone (red. wyd.
pol. J. Czapinski), Warszawa 1996.

PR. Zzawtocki, op. cit., s. 263.

Slibidem.

BE. Plebanek, op. cit., s. 253-254.

BR. Zawtocki, op. cit., s. 254.
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a zwlaszcza ustawa zasadnicza i sam kodeks karny z jego gradacjg sankcji. Juz
zadaniem ustrojodawcy, a nie sedziego czy prokuratora jest uwzglednienie
w aktach prawa hierarchii wartosci stuzacej, w mozliwie szerokim zakresie,
dobru spoteczenstwa i odzwierciedlajgcej dominujace w spoteczenstwie prze-
konania54

Stusznie zauwaza R. Zawtocki, ze kryterium oceny powinno by¢ stosowa-
ne tak samo wobec wszystkich grup spotecznych bez wzgledu na odrebnosci
kulturowe®. Czyn motywowany kulturowo moze by¢ zatem uznany za szko-
dliwy spotecznie w nizszym stopniu, tylko z uwagi na wartosci cenione w kul-
turze wyrazonej w aksjologii danego systemu prawnego, a nie ze wzgledu na
aksjologie alternatywng, zaczerpnietg z odmiennej kultury.

Podsumowanie

Kultura sprawcy moze zatem znalez¢ odzwierciedlenie w ocenie stopnia spo-
tecznej szkodliwosci jego czynu w do$¢ ograniczonym zakresie. Wniosek ten
jednak nie powinien zaskakiwa¢, gdyz zgodny jest z rolg, jaka sie przypisuje
spotecznej szkodliwosci w strukturze przestepstwa. Proces oceny spotecznej
szkodliwosci ma da¢ odpowiedZ na pytanie, czy i w jakim stopniu czyn zabro-
niony naruszyt porzadek spoteczny i to wiasnie z tej spotecznej perspektywy
ocena ta pomaga ustali¢, czy czyn sprawcy powinien sie spotkac z reakcja
karnoprawng (jest karygodny). Nie moze przy tym umknaé uwadze fakt, ze
uznanie czynu obcego kulturowo za szkodliwy spotecznie w stopniu wyzszym
niz znikomy, nie przesadza jeszcze o winie i odpowiedzialnosci sprawcy. To
juz jednak temat wymagajacy odrebnego opracowania.

Abstract

Subject of the paper is contained in reflections on the cultural defense. The author tries
to determine the importance of offender’s culture for assessing the degree ofsocial nox-
iousness of his criminal act. The analysis is based on the Polish Criminal Code.

Key words: social harmfulness of the criminal act, motivation of the perpetrator, cul-
tural defence

% Ciekawe uwagi dotyczace tzw. powszechnej moralnosci zamieszcza np. M. Budyn, op. cit.,
s. 31.
BR. Zawtocki, op. cit., s. 226.



