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Od redaktoréw

Szanowni Parstwo

W 2012 uplynglo osiemdziesiat lat od wprowadzenia w zycie pierwszego
kodeksu karnego Polski Odrodzonej, jakim byto rozporzadzenie Prezydenta
RP z 11 lipca 1932 roku. Kodyfikacja ta stanowi swoisty trzon polskiego prawa
karnego, ktéry znalazt odzwierciedlenie w Kodeksie karnym z 1969 r. oraz
1997 r. Zaawansowane zarazem sg juz prace nad zmianami w obowiazujacym
kodeksie karnym, przygotowane przez Komisj¢ Kodyfikacyjng dziatajaca przy
Ministrze Sprawiedliwosci i bedace obecnie, cho¢ w zmienionym ksztalcie,
przedmiotem prac sejmowych.

Wydaje sig rzecza wielce interesujaca i godna uwagi podjecie préby przesledzenia,
jakimi drogami ewoluuje polskie prawo karne, co z dzieta pierwszej kodyfikacji
jest trwale, co uleglo zmianie, a nade wszystko — jak miataby by¢ zmieniona

obowiazujaca regulacja kodeksowa.
Opracowanie odzwierciedla stan prawa i pismiennictwa na koniec 2013 roku.

Marek Lubelski,
Renata Pawlik
Adam Strzelec






Stowo wstepne

Jak wynika z samego tytutu, dwa gtéwne cele przys$wiecaly autorom tego tomu.
Pierwszy, to przypomnienie wielkiej polskiej kodyfikacji, ktérej owocem byt
kodeks karny z 1932 roku. Przypomnienie i zarazem zlozenie hotdu dzietu
i jego twércom.

Drugi, to préba odnalezienia idei przewodniej nowelizacji kodeksu z 1997
roku.

Wielka kodyfikacja prawa karnego z roku 1932, poprzedzona o 4 lata weze-
$niejsza kodyfikacja procedury karnej, pokazata niezbicie, ze odrodzong Pol-
ske sta¢ bylo na jeden z najnowoczesniejszych, a zarazem jeden z najbardziej
precyzyjnych kodekséw karnych Europy. Kodeks ten, zwany powszechnie , ko-
deksem Makarewicza”, ten Iwowski profesor bowiem byt gléwnym autorem
projektu, wystawia znakomite $wiadectwo polskiej mysli prawnokarnej. Lokuje
ja w gtéwnym nurcie nauki europejskiej.

Warto przy tym zwrdci¢ uwagg, ze do roku 1918 nie byto obowiazujacego
prawa polskiego, a jedynie prawa zaborcze. Nauczanie prawa po polsku odby-
wato si¢ na dwéch jedynie Uniwersytetach: c.k. Uniwersytecie Jagiellodskim
w Krakowie i c.k. Uniwersytecie Franciszka I we Lwowie. Po roku 1918 obydwa
odrzucily od nazwy ,c.k.”, a ten drugi przyjat imi¢ kréla Jana Kazimierza. Na
uniwersytetach tych prawo karne austriackie wykladane byto po polsku.

Szczuple, cho¢ pod kazdym wzgledem znakomite grono uczonych karni-
stéw uprawiajacych dotad prawo karne austriackie w Krakowie i Lwowie, po
1918 roku zasilili jeszcze uczeni, ktérzy kodczyli rosyjskie uniwersytety i jesli
uprawiali nauke prawa, czynili to z koniecznosci gléwnie w jezyku rosyjskim.
Tak u progu niepodlegtosci nieliczna byta w Polsce grupa uczonych karnistéw:
Juliusz Makarewicz we Lwowie, stary Edmund Krzymuski w Krakowie, Wa-
claw Makowski i Aleksander Mogilnicki w Warszawie czy Bronistaw Wréblew-
ski w Wilnie. To im przypadta w udziale rola twércéw nauki prawa karnego
w Polsce, a przy okazji rola jego kodyfikatordw.



Stowo wstgpne

Byt to czas, gdy szkota klasyczna ostatkiem sit bronita swych z géry straco-
nych pozycji, pozytywizm, w swej socjologicznej odmianie dominowat w prawie
karnym europejskim i polskim. Kodeks karny z 1932 roku byt dzieckiem tego
nurtu mysli prawno-karnej. Dzielem konsekwentnym, tym bardziej, ze zostat
ogloszony jako rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej, majace moc usta-
wy. Paradoksalnie, ale wyszto to kodeksowi na dobre. Postowie i senatorowie nie
mieli szans po swojemu go ,,ulepsza¢”. Czasem wedle swej najlepszej wiedzy (c6z,
ze niefachowej) i woli. Czasem zas, li tylko wedle swych intereséw, bardziej lub
mniej szlachetnych. Pozwolito to kodeksowi zachowa¢ logiczna spéjnos¢ i konse-
kwencje, jaka nadali mu autorzy projektu, a wéréd nich przede wszystkim Juliusz
Makarewicz. Te logiczna spéjnos¢ udato si¢ kodeksowi zachowa¢ nie tylko w mo-
mencie wchodzenia w zycie, ale tez przez lata obowiazywania.

Takiego szczgécia nie mial niestety kodeks karny z 1997 roku, ktéry przez
kilkanascie lat obowiazywania byt juz ponad 50 razy nowelizowany!

Gdyby szuka¢ jakiej$ mysli przewodniej tych kolejnych nowelizacji, to jest
nig ciagle zaostrzanie kar za poszczegdlne przestgpstwa. Jest to z jednej stro-
ny konsekwencja archaicznego i dawno w nauce sfalsyfikowanego zalozenia,
ze surowo$¢ kar stanowi najskuteczniejszy $rodek do zwalczania przestgpczosci.
Z drugiej za$ — jest czgsto polityczng reakcja na znane wspéiczesnej krymino-
logii' (zjawisko ,moralnej paniki”, wywotywanej od czasu do czasu pojedyn-
czymi, ale spektakularnymi zdarzeniami przestgpnymi, naglo$nionymi przez
media, a nakladajacymi si¢ na rozliczne mity, funkcjonujace w spoteczeristwie
i zast¢pujace rzetelng wiedz¢ kryminologiczna.

Bez tej ostatniej, w XXI wicku, trudno méwic o racjonalnej polityce karnej
i kryminalne;j.

Tych mitéw, zast¢pujacych racjonalng wiedzg¢ kryminologiczna i spychaja-
cych polityke karng i kryminalng coraz cz¢sciej na manowce jest wiele. Wy-
mierimy tylko te, ktére cho¢ o réznym stopniu ogélnosci, mialy najwickszy
wplyw na liczne nowelizacje kodeksu karnego i na polityke kryminalna.

*  Mit pierwszy: Polska jest powaznie zagrozona przestgpczodcia, ta wciaz

ro$nie, obywatele nie maja zapewnionego bezpieczeristwa.

*  Mit drugi: polskie prawo karne jest zbyt tagodne dla przestgpcéw.

*  Mit trzeci: przekonanie, ze surowoscia kar mozna skutecznie zwalczy¢

przestgpczosé.

*  Mit czwarty: przekonanie, ze zdecydowana wickszos¢ wypadkéw drogo-

wych, w szczeg6lnosci zas tych, ze skutkiem $miertelnym jest spowodo-
wana przez nietrzezwych kierowcéw.

! Por. S. Cohen, Folk devils and moral panics: the creation of Mods and Rockers, London
1972, Mac Gibbon and Kee; J. Young, 7he drug takers: the social meaning of drug use,
London 1971, MacGibbon and Kee/Paldin.
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*  Mit piaty: to przekonanie, ze obcowanie plciowe lub inne czynnosci
seksualne z nieletnim ponizej 15. roku zycia jest najczesciej dzietem
pedofiléw i $cisle taczacy si¢ z tym mit kolejny, ze pedofili¢ mozna sku-
tecznie leczy¢.

Zacznijmy zatem od mitu pierwszego. Zagrozenie przestgpczoscia jest czyms
dla wspétczesnej nauki wymiernym. Wspétczynnik przestgpstw (liczba prze-
stepstw w przeliczeniu na 100 000 mieszkaficéw) wynosi w Polsce w ostatnich
latach ok. 3700, to jest ponizej europejskiej sredniej (ok. 3900 ). Dla poréwna-
nia wspotezynnik przestepstw w wigkszosci pafistw tak zwanej ,,Starej Unii” jest
znacznie wyzszy i wynosi odpowiednio od 7000-13 000 w réznych czgéciach
Zjednoczonego Krélestwa, blisko 8000 w Niemczech, ponad 6000 we Franji.
Nizszy od polski wspétczynnik przestgpstw maja w Europie np. Litwa (ponizej
3000) czy Stowenia (powyzej 2000).

Liczba przestgpstw, ktéra w okresie transformacji ustrojowej wzrosta o kil-
kadziesiat procent (byto to zjawisko powszechne we wszystkich krajach Europy
Srodkowej i Wschodniej przechodzacych transformacje) a nastepnie systema-
tycznie rosta z roku na rok, od roku 2003 maleje. Pokazuje to ponizsza tabela:

Rok Liczba przestepstw stwierdzonych
1999 1121545
2000 1266910
2001 1390 089
2002 1404 229
2003 1 466 643
2004 1461217
2005 1 379 962
2006 1287918
2007 1152993
2008 1 082 057
2009 1129577
2010 1138523
2011 1159 554
2012 1119 803
2013 1 063 906

Zrédto: statystyki KG Policji za lata 1999-2013.
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Liczba zabéjstw, ktéra w okresie transformacji wzrosta blisko dwukrotnie
(w roku 2001 odnotowano 1325 zabéjstw!) od tego roku systematycznie ma-
leje, w 2013 roku osiagajac liczbe 574, a wigc zblizona do tej liczby zabdjstw,
z ktéra mielismy do czynienia przed 1989 rokiem.

Nic zatem nie uzasadnia twierdzenia, ze Polska jest szczegélnie zagrozona
przestgpczoscia i ze zagrozenie to wciaz rosnie. Jak pokazuja oficjalne statystyki
kryminalne, jest doktadnie przeciwnie.

Tymczasem wspélczynnik prizonizacji (liczba 0séb pozbawionych wolnosci
przypadajaca na 100 000 mieszkaricéw) jest u nas jednym z najwyzszych w Unii
Europejskiej i w ostatnich latach wynosi ok. 230, podczas gdy we Franciji,
Niemczech, Wielkiej Brytanii, Wtoszech czy Belgii, przy znacznie wyzszej prze-
stgpczosci wynosi on ponizej 100! Wyzszy niz w Polsce wspétezynnik prizoni-
zacji maja niektére kraje b. ZSRR. O czym $wiadczy wspétezynnik prizonizacji
jeden z najwyzszych w Europie przy réwnoczesnej przestgpczosci na poziomie
ponizej europejskiej Sredniej? Otéz, wbrew przekonaniu wielu ludzi, podsyca-
nym przez rozlicznych demagogéw, ze nasze prawo karne jest represyjne, a sto-
sujace go sady sa bardzo surowe. To ostatnie udowodnit takze analizujac wyroki
sadowe zapadte pod rzadami kodeksu karnego z 1969 i kodeksu karnego z 1997
roku, Teodor Szymanowski®.

Doda¢ tu trzeba, ze $rednia powierzchnia przypadajaca w polskim zakfadzie
karnym na jednego osadzonego jest najnizsza w Unii Europejskiej.

Kolejnym mitem, demaskowanym, cho¢ wciaz nieskutecznie, jest od ponad
200 lat przekonanie, ze surowos¢ kar jest najlepszym $rodkiem stuzacym do
poskromienia przestgpczosci.

Przeciw takiemu podejsciu protestowali filozofowie i uczeni prawnicy juz
w okresie oé§wiecenia (m.in. Monteskiusz, Beccaria, Sebastian Czochron). Te
oparte na racjonalnych rozumowaniach i zyciowym doswiadczeniu przekona-
nia filozoféw i prawnikéw, wsparly liczne pézniejsze badania empiryczne kry-
minologéw. Wszystkie one uzasadniaja twierdzenie, ze poziom przestgpczosci
w minimalnym stopniu zalezy od surowosci wymierzanych kar.

Kolejnym mitem, majacym jak widaé istotny wplyw na pomysly noweli-
zatoréw kodeksu karnego, jest glebokie przekonanie, ze wigkszo$¢ wypadkéw
drogowych powoduja nietrzezwi kierowcy. Tymczasem blisko 90% wypadkéw
drogowych powoduja niestety kierowcy trzezwi, oni tez powoduja ok. 95%
wypadkéw ze skutkiem $miertelnym.

Moze zabrzmi to szokujaco, ale gdyby udato si¢ jednoczes$nie wyeliminowaé
wszystkich nietrzezwych uczestnikéw ruchu drogowego, stan bezpieczeristwa
na naszych drogach nie poprawit by si¢ w sposéb znaczacy.

*'T. Szymanowski, Polityka karna i penitencjarna w Polsce w okresie przemian prawa kar-
nego, Wydawnictwo Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2004, s. 67 i n.
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Kolejnym mitem, jest przyjmowanie za pewnik, ze zabronione kodeksem kar-
nym obcowanie plciowe z osoba ponizej 15. roku zycia jest aktem pedofilnym.
Trzeba wyjasni¢, ze gdy te granicg 15 lat wprowadzano do kodeksu karnego, a bylo
to przed blisko stuleciem, pierwsza miesiaczke dziewczgta przechodzily wiasnie
okoto 15. roku zycia. Zakladano wigc, ze przed ukonczeniem tego roku dziewczyn-
ka nie jest jeszcze dojrzata kobieta. Dzis sredni wiek pierwszej miesiaczki, to 12,5
roku. Dzi§ wickszos¢ 14- czy 15-latek to z biologicznego punktu widzenia dojrzate
kobiety o dobrze wyksztatconych drugorzednych cechach piciowych. Przed kilku-
dziesi¢ciu laty, ich rowiesnice byly jeszcze niedojrzatymi plciowo dziewczynkami.
Seksualni partnerzy dzisiejszych 14—15-latek wspétzyja zatem nie z dzieckiem (jak
pedofile), ale z mtodymi kobietami. Najcz¢éciej, cho¢ nie zawsze, niedojrzalymi
spolecznie czy emocjonalnie, ale na pewno dojrzatymi plciowo. Pamigtad tez nalezy,
ze przez ostatnie kilkadziesiat lat znacznie obnizyt si¢ wiek inicjacji seksualnej mfo-
dziezy. Tymczasem sprawcy przestgpstw z art. 200§ 1 kk uznawani sa przez wymiar
sprawiedliwosci automatycznie za pedofiléw, zas samo to przestgpstwo nazywane
bywa , przestgpstwem pedofilii”. Mamy wiec ,,pedofili¢” jako parafili¢ (zaburzenie)
i jako przestgpstwo. Czy na pewno nazwy te maja ten sam zakres? Do tego bataganu
pojeciowego dochodszi jeszcze przekonanie, ze pedofili¢ (ktdra z dwéch wymienio-
nych?) mozna, a co wigeej nalezy leczy¢, cho¢by drastycznie (np. przez kastracje).

Te ciagle nowelizacje kodeksu karnego, motywowane w duzej mierze zjawi-
skami moralnej paniki, z natury rzeczy o duzej spotecznej nosnosci, czynione sa
czasem z glebokiej niewiedzy, czasem z politycznego wyrachowania i czystego
populizmu, psujq w znacznej mierze kodeks karny z 1997 roku. Kodeks na
pewno nie idealny, ale na pewno najlepszy, na jaki byto sta¢ 6wczesne polskie
srodowisko prawnicze.

Oczywiscie jest sens poddawaé ocenie kodeks, jego rozwiazania, jego funk-
cjonowanie w praktyce, po to by go zmienia¢ i ulepsza¢. Ale wymaga to spokoj-
nej, rzeczowej dyskusji fachowcéw. Wymaga tez uczciwosci i odwagi cywilnej
srodowiska naukowego, potrafiacego w imi¢ wyzszych wartosci, wiernosci sobie
i wiernosci prawdzie, oprze¢ si¢ pokusie wspierania pomystéw politykéw w za-
mian za ich zyczliwos¢, dostgp do whadzy i do mediéw. (Z przykroscia trzeba
przypomnie¢, ze dla wsparcia wszystkich najbardziej nawet niemadrych pomy-
stéow nowelizacji kodeksu karnego, zawsze udawato si¢ znalez¢ utytutowanych
ekspertow).

Jestem przekonany, ze tom ldee nowelizacji kodeksu karnego — w 80-lecie
pierwszej kodyfikacji Polski Odrodzonej otwiera oczekiwane warunki spokojnej,
rzeczowej, choé czasem ostrej dyskusji. Dyskusja musi odbywac¢ si¢ tez w at-
mosferze seminarium a nie wiecu.

Czy odpowiedzialni za nowelizacje kodeksu karnego zechca, a jesli tak, to na
ile zechca z dorobku tej dyskusji skorzystaé?

Jan Widacki
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Marek J. Lubelski

Od kary kary celowej do kary stuszne;
lub zastosowania srodka karnego
wyznaczonego zasadami stusznej represji karnej —
uwagi w przedmiocie ideologii karania,

w 80-lecie pierwszej kodyfikacji karnej Polski Odrodzonej

J. Makarewicz okreslit w takich oto stowach istotg kary, a czynit to w roku
1906: ,istota kary pozostaje zawsze odwet, zemsta spoleczna. Chodzi tylko o to,
by nada¢ jej forme celowosci. W tym sensie wydaje si¢, iz méwienie o »nie-
przezwycigzonej sprzecznosci« pomiedzy karg odwetowa i celowa jest dowodem
braku zrozumienia rozwoju prawa karnego. Ludzko$¢ i ludzka kultura prze-
byly droge od spontanicznej zemsty do praktycznej, przemyslanej pod katem
polityki kryminalnej kary celowej. (...) Czyz ta droga nie ma przedtuzenia ku
metodom spotecznopolitycznym i spolecznohigienicznym, kedre nie majg nic
wspodlnego z zemsta (odwetem)”".

Kodeks karny z 1932 r., w swoim art. 54 stanowil, ze sad wymierza kar¢ we-
dtug swego uznania, zwracajac uwagg przede wszystkim na pobudki oraz sposéb
dziatania sprawcy a takze na jego stosunek do pokrzywdzonego, jego charakter
i stopieri rozwoju umystowego, a nadto na jego dotychczasowe zycie tudziez
zachowanie si¢ po popelnieniu przestgpstwa. Odczytywane to bylo przed wojna
jako ukierunkowanie sedziowskich rozstrzygnig¢ o karze, w ramach granic wy-
znaczonych ustawowym jej wymiarem, przewidzianym za realizacj¢ konkretnej

' J. Makarewicz, Einfithrung in die Philosphie des Strafrechts auf entwicklugsgeschichtlicher Grun-
dlage, Stuttgart 19006, polskie ttumaczenie: Wiszgp do filozofii prawa karnego. W oparciu o podstawy
historyczno-rozwojowe, thum. K. Jakubéw, red. nauk. A. Grzeskowiak, Lublin 2009.
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odmiany typu czynu zabronionego, przede wszystkim na okolicznosci natury
podmiotowej, co J. Makarewicz wyrazit w swoim Komentarzu do k.k. stowami
nast¢pujacymi: ,kodeks nie pomija czynnika wyrzadzonej szkody, jak i innych
okolicznosci nalezacych do przedmiotowej istoty czynu, uwaza jednak czgéé
przedmiotows danego przestgpstwa za drugorzedna, gdyz sprawa ta uwzgled-
niona jest w samym ustawowym wymiarze kary. Tam, gdzie chodzi o indy-
widualizacj¢ kary, o zastosowanie sankgji karnej odpowiednio do konkretne-
go wypadku, tam s¢dzia powinien zwraca¢ uwage na inne okolicznosci, na te
mianowicie, ktére podkreslaja psychiczng indywidualnos¢ przestgpey z jednej
strony, a ustosunkowanie si¢ psychiczne do danego czynu z drugiej strony”.

Podobnie odczytywali kodeks S. Glaser i A. Mogilnicki (trudno zreszta by-
toby go inaczej odczytad) piszac: ,w granicach zakreslonych w ustawie sadowi
stuzy swoboda przy wymiarze kary. Przez uwzglednienie powotanych okolicz-
nosci powinien sobie zda¢ sprawe sedzia z tego, czy i w jakim stopniu sprawca
jest niebezpieczny dla spoleczeristwa, a co za tym idzie, jakie nalezy zastosowacd
srodki, azeby ochroni¢ spofeczefistwo przed tym niebezpieczestwem oraz aby
przystosowaé sprawce do warunkéw normalnego zycia spotecznego. Do tego
celu stuza srodki karne i zabezpieczajace™. Autorzy Komentarza przytaczaja
odpowiednie fragmenty” motywdéw ustawodawczych Komisji Kodyfikacyjnej”,
z ktérych obszerny fragment przynajmniej zastuguje na przytoczenie: ,istot-
na cz¢scig systemu karnego, przyjetego przez projekt, sa oczywiscie przepisy
regulujace prawo sadu w zakresie wymiaru kary. Pod tym wzgledem projekte
stanat na stanowisku indywidualizacji srodkéw karnych, a co za tym idzie mu-
sial pozostawi¢ sadowi szeroki zakres wladzy arbitralnej przy wymierzaniu kary.
Stad w czgéci szezegdlnej bedziemy mieli do czynienia tylko z bardzo mato réz-
niczkowanymi wskazaniami, dotyczacymi przewaznie maksimum kary za po-
szczegblne przestgpstwa, podczas gdy minimum tejze kary wskazane jest tylko
w czedci ogélnej. W kilku zaledwie wypadkach szczegélnie cigzkich przestepstw,
projekt podaje szczegblne minimum, zwracajac przez to uwage na wyjatkowe
znaczenie spofeczne przestgpstwa. Poza tym, a nawet i przy uwzglednieniu po-
szczegdlnych przypadkéw, sad ma mozno$é operowania bardzo szeroka skala
kar w kazdym poszczegblnym wypadku. W tych granicach sad wymierza kare
wedlug swego uznania i projekt nie daje mu pod tym wzgledem zadnych skre-
powari’™.

2 J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1932,s. 1181 119.

3 S. Glaser, A. Mogilnicki, Kodeks karny. Komentarz, Krakéw 1934, s. 238.

4 Ibidem, s. 239. Odnotowaé warto zasadniczo inny ton wypowiedzi W. Woltera, ktéry komen-
tujac rozwigzania ustawy, w zakresie jej rozstrzygnie¢ o wymiarze kary, nie waha si¢ uzy¢ takich
okreglen: ,teren ten nalezy ze wzgledéw politycznych i kryminalnopolitycznych do bardzo spor-

Y gle polityczny Y] polityczny P

nych terenéw prawa karnego; zderzaja si¢ tutaj dwa postulaty, ktérych syntetyczna realizacja jest
réwnie niemozliwa jak niemozliwym jest polaczenie wody z ogniem”. W innym za$ miejscu pisze:

18



Od kary kary celowej do kary stuszne;j

Doswiadczenia drugiej wojny $wiatowej, lat okupacji, a nast¢pnie trans-
ponowanie na teren nowo uksztaltowanej terytorialnie i ustrojowo Polski re-
wolucyjnej spotecznie ideologii o totalitarnym obliczu, przyniosto zasadnicze
przewarto$ciowanie pogladéw na kwestie istoty s¢dziowskiego wymiaru kary.
Kodeks karny z 1932 r. wprawdzie obowiazywat az do roku 1969, otoczony
zostal jednak olbrzymia ilo$cia ustaw karnych szczegétowych, o niezwykle
represyjnym charakterze, w ktérych sankcje karne za poszczegblne odmiany
typdw czynéw, wéwczas zabronionych jako przestgpstwa, konstruowane byty
na catkowicie odmiennych zasadach niz te, ktére przyswiecaly kodyfikatorom
IT Rzeczpospolitej. Jak wiadomo dekret z 31 sierpnia 1944 r. o wymiarze kary
dla faszystowsko-hitlerowskich zbrodniarzy winnych zabdjstw i zngcania si¢
nad ludnoscia cywilna i jericami oraz dla zdrajeéw Narodu Polskiego, ktére-
go art. 1 pkt 1 obowiazuje do dzisiaj, przewidywal wlasnie w art. 1, za czyny
w nim opisane, jako wylaczna, kar¢ $mierci’. Pomijajac juz cate i jakze bogate
ustawodawstwo karne wczesnego okresu PRL o wymiarze politycznym (zeby
tylko wspomnie¢ dekret z 13 czerwca 1946 r. o przestgpstwach szczegdlnie nie-
bezpiecznych w okresie odbudowy paristwa, tzw. maly kodeks karny, kreujacy
rozliczne zbrodnie zagrozone karg ,na czas nie krétszy ,,0d lat 5 lub nawet lat
107), wsréd ustaw tworzacych zasadniczo odmienng od przyswiecajacej kodek-
sowi z 1932 r. logike wymiaru kary, wymieni¢ dekret z 16 listopada 1945 r.
o postgpowaniu doraznym, obejmujacy zakresem swojego dziatania, sposréd
przestgpstw kodeksowych, umyslne przestgpstwa przeciwko bezpieczeristwu
powszechnemu, zabdjstwo, rozbéj, kradziez rozbéjnicza oraz wszelkie inne
przestgpstwa jezeli interesy gospodarcze Polski Ludowej ,zostaly narazone na
znaczng szkode, ktéry to dekret przewidywal, ze za przestgpstwa podlegajace
rozpoznaniu w postgpowaniu doraznym, ,bez wzgledu na to jakie kary przewi-
dziane sa w ustawie za dane przestgpstwo” wymierza si¢ jedynie, jako kary za-
sadnicze, karg $mierci, kar¢ wiezienia dozywotniego, kar¢ wigzienia na czas nie
krétszy od lat 3, a nadto karg grzywny w przypadkach przewidzianych ustawa.

wk.k. nie nakazuje, aby zwracajac uwage jedynie na te okolicznosci, ktére decyduja o szczegélno-
-prewencyjnym celu kary, czyli nie zabrania rozwazania momentu materialnej odptaty (charak-
ter czynu, stopien szkody czy niebezpieczeristwa, stopiel winy) oraz prewencji ogdlnej”. Jednak
i on uznaje: ,wobec indywidualizacyjnego nastawienia wymiaru kary nie ulega watpliwosci, ze
sedziemu nie wolno dociaga¢ wymiaru kary do potrzeb materialnej odptaty, jesli indywidualna
celowos¢ kary wymaga nizszego wymiaru lub jej darowania (...). Wymiar kary jest kwestig in-
dywidualnej ,celowosci ,kary, ale jest zawsze wymiarem ,kary” czyli ,,dolegliwosci” — W. Wolter,
Zarys systemu prawa karnego. Czgs¢ ogélna, t. 2, Krakéw 1934, s. 62 i 81.

> Utrzymany w mocy postanowieniem art. art. 5 pkt. 3 ustawy z dnia czerwca 1997 r. przepisy
wprowadzajace kodeks karny, Dz.U. 1997, nr 88, poz. 554 z pézn. zmian., przy czym, zgodnie
z postanowieniami art. 13 powotanej ustawy, zamiast kary $mierci orzeka si¢ kare dozywotniego
pozbawienia wolno$ci, za$ wszystkie kary orzeka si¢ w w granicach i na zasadach przewidzianych
w kodeksie karnym.
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Nie sposdb, charakteryzujac poczatkowe lata PRL nie wymieni¢ jeszcze trzech
ustaw (a wigc juz nie dekretéw) z 18 czerwca 1959 r. o odpowiedzialnosci karnej
za przestgpstwa przeciwko wlasnosci spotecznej, z 21 stycznia 1958 r. 0 wzmo-
zeniu ochrony mienia spotecznego przed szkodami wynikajacymi z przestepstw,
wreszcie z 22 maja 1958 1. o zaostrzeniu odpowiedzialno$ci karnej za chuli-
garistwo. Pierwsza kreowala nowe typy przestepstw zagrozone karami o bar-
dzo wysoko zakreslonych progach minimalnych — lat 3 lub nawet lat 5, druga
podnosita dolne progi zagrozenia przestgpstw kodeksu karnego popetnionych
sz checi zysku”, jezeli zawiniona szkoda w mieniu spofecznym wyrzadzona
przestgpstwem wynosita ponad 50 000 zt — na czas nie krétszy od lat 5, a jezeli
taka skoda przekraczata 100 000 zt — na czas nie krétszy od lat 8 (tu nawet do
wigzienia dozywotniego whacznie). Trzecia stanowila, ze chuligadski charakter
czynu stanowi okoliczno$¢ wplywajaca na zaostrzenie kary, wylaczajac, migdzy
innymi, mozliwo$¢ stosowania, w stosunku do sprawcéw przestepstw o charak-
terze chuligariskim, warunkowego zawieszenia wykonania kary®.

Trudno si¢ dziwi¢, ze rok 1969, a wigc rok uchwalenia nowego kodeksu kar-
nego, przynidst znaczace zmiany redakeji odpowiednika art. 54 k.k. z 1932 r.,
ktérym stat si¢ art. 50 §1 kodeksu karnego z 19 kwietnia 1969 r. (ktéry wszedt
w zycie z dniem 1 stycznia 1970 r.). Przepis ten stanowit, ze sad wymierza kare
wedlug swego uznania, w granicach przewidzianych w ustawie, oceniajac stopient
spolecznego niebezpieczenistwa czynu i biorac pod uwage cele kary w zakresie
spolecznego oddziatywania oraz cele zapobiegawcze i wychowawcze, ktére ma
ona osiagna¢ w stosunku do skazanego. Z kary celowej kara w kodeksie stata si¢
sprawiedliwa odptata, relacjonowana do spolecznego niebezpieczeistwa czynu,
przy uwzglednieniu celéw generalno- i indywidualno-prewencyjnych.

K. Buchata, w roku 1980, stwierdza, ze ,kodeks karny z 1932 r. prefero-
wat funkcje prewencji indywidualnej, przyznawat jednak prewencji generalnej
pewna role, ktéra w miarg rozwoju prawa po Wyzwoleniu zyskata coraz wigksze
uznanie, tak, iz stata si¢ co najmniej réwnorzedna, obok prewencji indywidu-
alnej, funkcja kary””. Problem wyboru tzw. dyrektywy wiodacej, na gruncie
przepiséw k.k. z 1969 r., K.Buchala zdawat si¢ rozwiazywaé poprzez odwo-
tanie si¢ do kryterium ,razacej niewspétmiernosci kary albo niestusznego za-
stosowania lub niezastosowania $rodka zabezpieczajacego lub innego $rodka”,
a wigc podstawy rewizyjnej okreslonej w art. 387 ust. 4 k.p.k. z 1969 r. (obecnie
w niezmienionym brzmieniu, art. 438 pkt. 4 k.p.k. z 1997 r.). ,Owa granica
razacej niewspétmiernosci kary na korzy$¢ sprawcy i na niekorzy$¢ w stosun-

¢ Pomijam wszelkie dane promulgacyjne powolywanych aktéw prawnych okresu PRL — maja juz
one zasadniczo tylko historyczny charakter i podawanie takich uszczegétowieri w tym opraco-
waniu wydaje si¢ zbedne. Warto zaznaczy¢, ze pozakodeksowe prawo karne nie byto obce takze
w mi¢dzywojniu.

7 K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1980, s. 582.
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ku do kary wskazanej in concreto przez tadunek spotecznego niebezpieczeristwa
tworza ramy kary, w obrebie ktorych wolno karg ksztattowaé wedtug wskazan
dyrektywy prewengji indywidualnej lub generalnej, przyznajac jednej z nich
priorytet™®.

Trzeba si¢ z K. Buchala zgodzi¢ — kara rozumiana jako sprawiedliwa odptata,
stala si¢ w polskim ustawodawstwie osia mechanizmu ksztattowania ,.ideologii
represji karnej”, jesli to tak mozna okresli¢. Nie wolno rozpatrywaé przepiséw
k.k. w oderwaniu od rozstrzygni¢é procesowych zasad realizacji odpowiedzial-
nosci karnej. Kontrola instancyjna to z jednej strony konstytucyjna zasada
procesowa, z drugiej — reguta wyznaczajaca swobod¢ orzecznicza sadu w ,,wy-
mierzaniu kary wedlug swego uznania”. Sad, postanowieniami k.k. z 1969 r.,
zostal bardzo ograniczony w swej swobodzie ksztattowania wymiaru odpowie-
dzialnosci karnej. Wiaza go nie tylko ramy zagrozenia przewidzianego ustawa
za realizacj¢ znamion konkretnego typu czynu zabronionego opisanego w czgsci
szczegblnej kodeksu karnego, czy innej ustawy, lecz tez ,adekwatnos¢” orzecze-
nia o karze i innych rodkach reakeji prawnokarnej do wagi popetnionego prze-
stgpstwa, wyznaczonej stopniem jego spolecznego niebezpieczefistwa (obecnie,
wobec zmiany terminologii, i nieuchronnie — filozofii, ustawy — stopnia spo-
tecznej szkodliwosci), gdzie przyjete przez sad w wyroku rozstrzygniecie nie
moze ,razaco’ by¢ niewspétmierne do czynu i jego okolicznosci. Zréznicowane
poziomy ,miniméw” zagrozeli w poszczegdlnych odmianach typologii czynéw
zabronionych, wyznaczone, przynajmniej czgSciowo powojenng historia pol-
skiego prawa karnego, to kolejny czynnik ograniczania swobody ksztaltowa-
nia wymiaru kary (pomijam juz, uchylone w potowie lat dziewi¢¢dziesiatych,
nadzwyczajne obostrzenia dolnych progéw kary przewidziane w k.k. z 1969 r.
w stosunku do tzw. recydywistéw specjalnych).

Nie widz¢ uzasadnienia aby, w ramach tego opracowania, rozwijaé prezen-
tacje, jakze bogatego dorobku wypowiedzi doktryny i orzecznictwa o formule
ksztattujacej sadowy wymiar kary w kodeksie z 1969 r., chociazby tylko z tego
wzgledu, ze obowiazujacy kodeks karny z 6 czerwca 1997 r. choé w opisie
regut sadowego wymiaru kary (art. 53 §1 k.k. z 1997 r.) przejat formule k.k.
z 1969 r., wprowadzit do niej jednak istotne modyfikacje. Ksztatt obowia-
zujacego prawa jest wigc, méwiac tu o dyrektywach wymiaru kary, jest wiec
zasadniczo wynikiem ewolucji ustrojowej jaka zaszta w okresie powojennym.
Z racjonalizacja wypowiedziang w k.k. z 1932 r., a podzielana, cho¢ niejed-
nolicie, przez doktryng prawa karnego okresu migdzywojennego, doglebnie
whasciwie zerwano.

Obowiazujacy kodeks karny z 6 czerwca 1997 r. stanowi, w art. 53 §1, iz
sad wymierza kar¢ wedtug swojego uznania, w granicach przewidzianych przez

8 Ibidem, s. 588.
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ustawe, baczac, by jej dolegliwos¢ nie przekraczata stopnia winy, uwzgledniajac
stopien spotecznej szkodliwosci czynu oraz biorac pod uwagg cele zapobiegaw-
cze i wychowawcze, ktére ma osiagnaé w stosunku do skazanego, a takze po-
trzeby w zakresie ksztattowania swiadomosci prawnej spoteczeristwa.

Niektérzy autorzy przypisuja redakeji kluczowego dla wymiaru kary przepisu
kodeksu karnego, jakim jest obecnie art. 53 §1 k.k., znaczenie istotnie odbiegaja-
ce od tego, jakie nadawano art. 50 §1 k.k. z 1969 r. W. Wrébel méwi, ze powia-
zanie dolegliwosci kary z stopniem winy przypisanej sprawcy czynu ma charakter
bezwzgledny i swoje uzasadnienie znajduje w konstytucyjnym nakazie poszano-
wania godnosci czlowieka, w charakterze jednak tylko limitu maksymalnego jej
wymiaru (,bez wzgledu wigc na jakiekolwiek inne cele kary (...) w zadnym przy-
padku rozmiar sankgji karnej nie moze wykraczaé poza granice wyznaczone stop-
niem winy ,,), sam jednak przyznaje, ze Sad Najwyzszy traktuje zarzut orzeczenia
kary przekraczajacej stopiet winy jako zarzut co do wspétmiernosci kary, a nie
zarzut naruszenia prawa materialnego, jak tego chcialby komentator’. Wina wi-
dziana jest jednak wspétczesnie w dos¢ $cistym powiazaniu z stopniem spotecznej
szkodliwosci czynu, jako ze do spotecznej szkodliwosci zaliczana jest takze strona
podmiotowa czynu, w tym nie tylko zamiar, ale i motywacja oraz naruszenie
regul ostroznosci, wyznaczajace zakres zarzutu niedania postuchu normie sank-
cjonowanej (art. 115 §2 k.k.), tak ze ,wina stanowi kwantum nagannosci czynu,
jakie mozna sprawcy przypisa¢ oraz ze ,wing sprawcy wyznaczaja dwie zmienne:
obiektywna ocena spotecznej szkodliwosci popetnionego czynu i rzutowany na t¢
oceng stopien zawinienia odpowiadajacy subiektywnej mozliwosci podjecia przez
sprawce zachowania zgodnego z wymogami prawa’'’.

Prewencja indywidualna, nieuchronnie domagajaca si¢ rozpoznania cech
i wlasciwosci sprawcy, jego osobowosci, stopnia tzw. demoralizacji, jest wigc
na dalszym planie w mechanizmie wymiaru kary, nieuchronnie dominowanym
wzgledami powiazanymi z ideologia odptaty. Prewencja indywidualna dominuje
jedynie przy orzekaniu o karze wzgledem nieletnich i mtodocianych sprawcéw
(art. 54 k.k.), czemu mozna tylko przyklasnaé. Prewencja generalna, zanegowa-
na jako odstraszanie, w wizji wypracowanej mig¢dzy innymi przez K. Buchale,
a podzielanej przez wielu i zapewne dominujacej w literaturze i orzecznictwie,
wiedzie do uwzgledniania spotecznego przekonania co do sprawiedliwego cha-
rakteru orzeczonej kary. ,Kara odpowiadajaca swoja dolegliwoscia stopniowi
spolecznej szkodliwosci z reguly bedzie wige zaspokajaé cele z zakresu prewencji
generalnej” .

> W. Wrébel, Kodeks karny. Czgsé ogdlna, t. 1: Komentarz do art. 1 — 116 k.k., red. A. Zoll, War-
szawa 2012, s. 742.

10 Thidem, s. 743.
W Thidem, s. 761.
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Zeby podaé jeszcze choé jeden przyktad dosé zgodnych wypowiedzi doktry-
ny — P. Hofmariski i L.K. Paprzycki prewencj¢ indywidualna, w znaczeniu jakie
nadaje jej k.k. z 1997 r., wydaja si¢ wigzaé w pierwszej mierze z ,surowoscia
represji” piszac: ,sens zapobiegawczego oddziatywania kary sprowadza si¢ do
odstraszania sprawcy od ponownego wejscia na droge przestgpstwa albo unie-
mozliwienie mu jego popetnienia”, zas ,wzgledy wychowawcze nie moga by¢
brane pod uwagg z pomini¢ciem innych istotnych celéw kary”'*.

Propozycje nowelizacji k.k., bedace aktualnie tematem prac Komisji Kodyhi-
kacyjnej Prawa karnego dziatajacej przy Ministrze Sprawiedliwosci, nie wydaja si¢
dotyka¢ dyrektyw wymiaru kary, utrzymujac stan istniejacy, czyli nie ingerujac
w tres¢ art. 53 i 54 k.k., cho¢, planowane zamiany ustawy maja jednak w daleko
idacy sposob zmodyfikowa¢ szereg instytucji ksztattujacych stosowanie kar i srod-
kéw karnych, w tym tak waznych dla praktyki jak zespét przestanek warunkowe-
go zawieszenia wykonania kary czy orzeczenia kary tacznej'. Trzeba tez odnoto-
wad, ze znajdujacy si¢ juz na etapie prac sejmowych, wezesniej przygotowany pro-
jekt zmian kodeksu postgpowania karnego, zawiera w ramach swych propozycji,
regulacje bardzo istotne dla omawianej materii, a a mianowicie zaktada przyjecie
rozwiazania w daleko idacy sposéb modyfikujacego mechanizm tego, co okresla-
my represja karng'é, poprzez dopuszczenie mozliwosci umorzenia postgpowania
karnego, na wniosek pokrzywdzonego, w sprawie o wystepek zagrozony kara nie-
przekraczajaca 5 lat pozbawienia wolnosci, jezeli przed rozpoczeciem przewodu
sadowego w pierwszej instancji sprawca pojednat si¢, w szczeg6lnosci w wyniku
mediacji, z pokrzywdzonym i naprawit szkode wyrzadzona przestgpstwem lub za-
dos¢uczynit doznanej krzywdzie (tres¢ projektowanego art. 59 a k.k.). Pomijajac
kontrowersyjnos¢ proponowanego rozwiazania, ktérego zatozen koncepcyjnych
nie podzielam, w wersji jaka zostata w propozycji zmiany ustawy karnej zapisa-

12 P Hofmanski, L.K. Paprzycki, Kodeks karny. Komentarz, red. M.Filar, Warszawa 2010, s. 214.

3 Por. A. Zoll, Prace nad nowelizacjq przepiséw czesci ogdlnej kodeksu karnego, ,Patistwo i Prawo”
2012, nr 11, s. 3 - 13. Por. tez Z. Sienkiewicz, Niektdre propozycjie zmian w regulacji kar, srod-
kéw karnych i srodkéw probacyjnych, ,Pafistwo i Prawo” 2012, nr 4, s. 27-41. Zgloszony przez
Z. Sienkiewicz postulat podniesienia gérnego putapu kary pozbawienia wolnosci do lat 20 (op.
cit., s. 31) w pelni podzielam, choéby tylko z tej racji, ze przy (co do zasady) powszechnym sto-
sowaniu warunkowego przedterminowego zwolnienia, uksztattowany historycznie gérny putap
lat 15 tej kary jest zdecydowanie zbyt niski, z zastrzezeniem, ze formutujac taki postulat myslimy
o zbrodniach, karach nadzwyczajnie obostrzonych albo uksztattowanych w wyniku stosowania
formuly kary facznej. Méwiac inaczej, putap lat 15 kary pozbawienia wolnosci, uznajac za w pet-
ni prawidlowe okreslenie kar 25 lat pozbawienia wolnosci i kary dozywotniego pozbawienia wol-
noéci jako ,nadzwyczajne”, nie pozwala w wielu przypadkach na orzeczenie kary stusznej, czyli
adekwatnej dla czynu i jego sprawcy, ktérej postulat w tym opracowaniu glosze.

14 Ktéry to mechanizm wyraza przyjmowana w danym spoleczeristwie ideologie karania — termin
to moze dyskusyjny w przypadku podjecia jego szczegétowej debaty, traktowany jednak jako
skrétowe okredlenie szerszej problematyki, wydaje si¢ dobrze oddawa¢ rzeczywisty sens ,,istoty
kary, o ktérej méwit cytowany na poczatku tego opracowania, J. Makarewicz.
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na', podnies¢ trzeba, ze sam fakt projektowania przez Komisj¢ Kodyfikacyjna,
a wobec przedstawienia projektu Sejmowi — takze wladz¢ wykonawcza, tak da-
leko idacej ingerencji w funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci karnej, gdzie
o zastosowaniu kary (czy tylko nawet $rodka karnego), a wigc méwiac krétko —
o ukaraniu, decydowa¢ ma swobodnie pokrzywdzony, swiadczy, moim zdaniem,
o daleko idacej ,erozji” gloszonej ideologii karania, a zapisanej, lepiej czy gorzej,
ale niewatpliwie w sposdb taczacy wszystkie wspétczesnie uznawane za zasadnicze
wyznaczniki represji, w art. 53 i 54 k.k.

T. Kaczmarek, stosunkowo niedawno, na Konferencji poswigconej pamigci
prof. Mariana Cieslaka, zaproponowal, aby zastapi¢ dotychczasows tres¢ art. 53
§1 k.k, sformutowaniem (nie odrzucajac wyrazonych tam zasad, jak swobodne
uznanie w ksztattowaniu wymiaru kary czy zwiazanie sadu granicami ustawowy-
mi) prostym bardzo i krétkim okresleniem ,;sad wymierza karg sprawiedliwa, bez
zbednej zwloki™®. Nie widzg mozliwosci, aby zgodzi¢ si¢ z tak zbudowang for-
muty przepisu wyrazajacego ,istote” aktu wymierzenia kary sprawcy czynu zabro-
nionego. Uwazam, prowadzac dyskurs raczej na poziomie debaty akademickiej
niz dostownie rozumianych postulatéw pod adresem Komisji Kodyfikacyjnej, ze
art. 53 §1 k.k. brzmie¢ winien, uwzgledniajac niezbedne w k.k. zapisy o swobod-
nym uznaniu sadu orzekajacego, o granicach owej swobody zakreslonych ustawa,
zapewne tez o indywidualizacji reakcji prawnokarnej wyznaczonej stopniem za-
winienia, w spos6b nastepujacy: ,,sad wymierza kare stuszna, uwzgledniajac wagg
i charakter czynu, jego okolicznosci a nadto wlasciwosci, charakter i inne istotne
dla rozpoznania sprawy cechy osobiste sprawcy oraz pokrzywdzonego, wzglednie
orzeka o zastosowaniu innego niz kara prawnokarnego $rodka reakeji karnej na
czyn zabroniony”". Zapewne nie od rzeczy byloby pomieszczenie jeszcze w art.
53 §1 k.k. jeszcze nastgpujacego zdania: , Kara stuszna to kara spelniajaca wymogi
kary odpowiedniej dla stopnia winy oraz wymogi kary celowej, czyli uwzglednia-
jacej cele zapobiegawcze i wychowawcze, jakie maja by¢ osiagnicte w stosunku do
skazanego, nie naruszajaca jednoczesnie spotecznego poczucia sprawiedliwosci™®.

"5 Por. A. Pilch, Umorzenie postgpowania w trybie projektowanego art. 59 a k.k., ,Paristwo i Prawo”
2013, nr 4, s. 94-06.

16 Konferencja odbyta si¢ w Gdarisku w pazdzierniku 2011 r., organizatorem byl Uniwersytet
Gdanski, wypowiedz T. Kaczmarka przytaczam z pamieci — materialy Konferencji zatytutowane
Profesor Marian Cieslak — osoba, dzieto, kontynuacje ukazaly si¢ drukiem — Warszawa 2013, pod
red. W. Cieslaka i S. Steinborna. Profesor rozwija swoja mysl, jako ze jego referat na kolejnym
Bielariskim Kolokwium Karnistycznym, organizowanym przez UKSW w dniu 15 maja 2013 .,
zatytutowany zostal Problem indywidualizacji wymiaru kary sprawiedliwej i celowe;.

17 Uwzglednienie takiej propozycji wymagatoby oczywiscie dokonanie stosownych korekt w re-
dakcji pozostatych paragraféw art. 53 k.k., polegajacych w szczegélnosci na wykresleniu w art. 53
§2 k.k. stéw ,whasciwosci i warunki osobiste sprawcy”.

'8 Mozna wigc powiedzied, ze istota wyrazonej tezy o pozadanej formule przepisu wypowiada-
jacego w k.k. dyrektywy wymiaru kary, w polemice z prof. T. Kaczmarkiem, sprowadza si¢ do
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Kwesti¢ katalogu prawnokarnych $rodkéw reakeji na czyn zabroniony zo-
stawmy na uboczu jako odr¢bng od linii wywodu opracowania — sama lista
prawnokarnych srodkéw zostanie dalej w tekscie wyraznie sformutowana. Trze-
ba natomiast przede wszystkim podkresli¢, ze zgloszony przez T. Kaczmarka
ograniczenia dyrektyw wymiaru kary wylacznie do postulatu wymiaru kary
sprawiedliwej (nie odrzucajac, jak wnoszg, wzgledéw jej celowosci) moim zda-
niem winien by¢ zastapiony, tak to okresle, postulatem kary stusznej, a wiha-
$ciwie, w rozwinigciu — zgodnej z zasadami stusznosci, przez ktére rozumiem
odpowiednio$¢ kary do stopnia winy przypisanej sprawcy, wage czynu (popel-
nionego przestgpstwa lub wykroczenia, kryteria klasyfikacji, czyli podziatu czy-
néw karalnych na kategorie to odr¢bna kwestia zwiazana $cisle z konstytucyjna
zasadg proporcjonalnosci), wzgledy celowosci zastosowania okreslonego srodka
reakcji prawnokarnej, wreszcie wzglad na spolteczne poczucie sprawiedliwo-
$ci. Mozna wigc powiedzie¢, nieco skracajac wypowiedz, ze kara stuszna, to
kara adekwatna dla stopnia winy i wagi czynu (mozna tu tez uzy¢ okreslenia
— stopienia spotecznej szkodliwosci czynu)', celowa i proporcjonalna (poprzez
narzucone przez ustawodawce ramy wymiaru kar i innych srodkéw prawa kar-
nego)®. Stuszno$¢ to, w ostatecznym rozrachunku, tak to widzg, zgodnos¢ ze
spolecznym odczuciem sprawiedliwosci. Prowadzi taki wywéd do wniosku, co
uwazam dla tego tekstu za fundamentalne, ze stuszne jest nie tylko dostownie
rozumiane karnie, czyli wymierzanie kar przewidzianych prawem karnym, lecz
réwniez stusznym bedzie w wielu przypadkach orzeczenie w miejsce kary, jako
samoistng odpowiedz wymiaru sprawiedliwosci karnej na czyn zabroniony, po-
pelniony przez sprawce, srodka karnego, czy tez srodka probacyjnego, czy na-
wet, wobec 0s6b uzaleznionych wzglednie wykazujacych zaburzenia osobowo-

odrzucenia postulatu kary sprawiedliwej jako nadmiernie, w mojej ocenie, wigzacej mechanizm
karania z stopniem spotecznej szkodliwosci, czyli odptata. Bedzie jeszcze o tym mowa.

19 Mam zastrzezenia do tego konstruktu pojeciowego, cho¢ jest zapisany w ustawie i poddawany
niekonczacym si¢ analizom dogmatycznym — wotalbym poprzednio uzywane w prawie karnym
okreslenie ,stopieri spotecznego niebezpieczenistwa, odeszly wszak juz chyba w niebyt tak cigzace
nam przy zmianie terminologii kodeksowej konotacje ustrojowe z minionego historycznie okresu
PRL, a racja moich oporéw zwigzana jest z tym, iz wiele czynéw karalnych, w tym w szczegél-
noéci wykroczenia, ale nie tylko one, cechuje jedynie potencjalna, nie udowadniana w procesie
szkodliwo$¢ spoteczna (co do ,,materialnej istoty przestgpstwa’ por. np. E. Plebanek, Materialne
okreslenie przestgpstwa, Warszawa 2009).

2 Odesle tu do swoich uwag na temat zasady proporcjonalnoéci w prawie karnym — M.]. Lubel-
ski, Kwestia odwolan do konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci pray stanowieniu i wyktadni norm
prawa karnego, [w:] Patistwo prawa i prawo karne. Ksigga Jubileuszowa Profésora Andrzeja Zolla,
pod red. P. Kardasa, T. Sroki i W. Wrébla, t. 2, s. 165-184; por. tez z najnowszych publikacji
w tej materii: T. Dukiet-Nagérska, Uwagi o znaczeniu zasady proporcjonalnosci dla stanowienia
prawa, [w:] Pozbawienie wolnosci — funkcje i koszty. Ksigga Jubileuszowa Profesora Teodora Szyma-
nowskiego, pod red. A. Rzepliniskiego, I. Rzepliriskicj, M. Nietacnej i . Wiktorskiej, Warszawa
2013, s. 56-75.
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§ci predystynujace do popetniania czynéw przestgpnych — srodka zabezpiecza-
jacego, jako samoistnej odpowiedzi na bezprawie, ktére przeciez cz¢sto nie jest
az takie wielkie. Rezygnacja z karania w wyniku warunkowego umorzenia po-
stgpowania karnego to kolejna posta¢ prawnokarnej reakeji na czyn zabroniony,
cho¢ trzeba podkresli¢, ze na wymiar niezbednej jednak dolegliwosci, sktadaja
si¢ naktadane na sprawce obowiazki (musze tu zauwazy¢, ze pewne zdziwie-
nie budzi rozwiazanie zapisane w projekcie nowelizacyjnym, akurat k.p.k., ale
dotyczace k.k., a oznaczone jako art. 59 a kk, przewidujace umorzenie poste-
powania karnego w sprawie o wystepek zagrozony kara nieprzekraczajaca 5 lat
pozbawienia wolnosci, jezeli przed rozpoczeciem przewodu sadowego w pierw-
szej instancji sprawca pojednat si¢, w szczegélnosci w wyniku mediacji, z po-
krzywdzonym i naprawit szkod¢ wyrzadzona przestgpstwem lub zado$¢uczynit
doznanej krzywdzie — moze zasadniej byloby rozszerzy¢ przestanki stosowania
sprawdzonej i zadomowionej w polskim prawie karnym instytucji warunkowe-
go umorzenia post¢gpowania)®'. W odniesieniu do oséb mtodych wiekiem (nie-
letnich i mtodocianych) §rodkiem prawnokarnej reakgji na czyn zabroniony jest
zastosowanie §rodkéw wychowawczych lub srodka poprawczego, przewidzia-
nych przepisami ustawy o postgpowaniu w sprawach nieletnich®.

Uzyte powyzej okreslenia ,kara stuszna” oraz ,kara proporcjonalna” niewat-
pliwie wymagaja dyskusji. Nie naleza przeciez do katalogu poje¢ ,,obowiazuja-
cej” karnistyki (chodzi mi zaréwno o wymiar doktrynalny, jak i jezyk ustawy
karnej), cho¢ wymég uwzgledniania zasady proporcjonalnosci w debacie nad
prawem karnym, jak si¢ wydaje, dobrze zadomowit si¢ juz w doktrynie karni-
stycznej i ma swoje egzemplifikacje w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjne-
go. Nie miejsce jednak na ich szersza debatg. Przedstawi¢ wigc tylko wywdd,
ktéry doprowadza mnie do gloszenia tezy o zakwestionowaniu w drodze rozwo-

2! Szerzej na ten temat w krytycznym duchu — A. Pilch, Umorzenie postgpowania..., op. cit. Trzeba
przyznal, ze projektowana instytucja de facto rozszerza w polskim prawie karnym zakres $cigania
na wniosek, przyznajac pokrzywdzonemu ksztaltujace proces karny prawo rezygnacji z ukarania
sprawcy, co wydaje sie trafne co do zasady, jednak wymagatoby, moim zdaniem, ujrzenia takiej
instytugji jako element procesu, skoordynowany z generalng rewizjg wprost niczym nieograni-
czonej u nas zasady Scigania z urzedu.

2 O roli $rodkéw karnych i innych srodkéw prawnokarnej reakcji na czyn zabroniony we wspét-
czesnym prawie karnym por. np.,(tylko sposréd najnowszych opracowan): W. Klaus, Dziecko
praed sqdem. Wymiar sprawiedliwosci wobec przestepezosci miodszych nieletnich, Warszawa 2009,
s. 19-88 oraz 355-382; K. Krajewski, Kilka uwag w kwestii tzw. dwutorowosci prawa karnego,
[w:] Pozbawienie wolnosci — funkeje i koszty..., op.cit., s. 108—125: M. Melezini, Srodki karne
Jako instrument polityki kryminalnej, Biatystok 2013; P. Stepniak, Srodki penalne we Francji i
Polsce. Doktryna, legislacja, praktyka, Warszawa 2012; T. Szymanowski, Przestepczosc i polityka
karna w Polsce w swietle faktow i opinii spotecznej w okresie transformacji, Warszawa 2012 (a takze
jej recenzjg autorstwa A. Zolla opubl. w ,Paristwie i Prawie” 2013, nr 5, s. 110-112); A. Zoll,
Rozwazania o potrzebie zmian w zakresie Srodkdw represji prawnokarnej, [w:] Pozbawienie wolnosci

— funkcje i kosz1y..., op.cit., s. 208-226.
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ju rozmaitych, nazwijmy to — szczegétowych, instytucji prawa karnego, general-
nie nalezacych do sfery ,ideologii kary” (mechanizméw ksztattowania wymiaru
kary oraz wyboru rodzaju i okreslenia wymiaru srodka karnego, $rodka proba-
cyjnego, srodka zabezpieczajacego, wzglednie srodka wychowawczego albo po-
prawczego, a wigc poczynajac od rozdziatu IV az po rozdziat XIII k.k.) obowia-
zujacego brzmienia art. 53 §1 k.k. (pozostale paragrafy art. 53 oraz art. 54 k.k.
nie budza postulatéw istotnych korekt). Sformutowany w tym opracowaniu
postulat kary stusznej nawiazuje, w moim przekonaniu, w sposéb nieuchron-
ny, do ideologii odwetu, ktdrej nie negowat przeciez nawet juz J. Makarewicz,
i ktéra niezwykle gleboko zakorzeniona jest w mysli o karze (ideologii karania),
stanowi wrecz jej fundament. Odwet wspotczesny, w Swiecie bez kary $mierci
(nie méwiac oczywiscie o wszystkich krajach kuli ziemskiej), nawet zasadniczo
bez dozywotniego wigzienia, bez kar cielesnych, kar na czci, przy daleko idacym
humanitaryzmie pobytu w zaktadach karnych, jest jednak coraz dalej modyfi-
kowany. Mysle, ze ksztalt instytucji prawa karnego, zaréwno zapisany w prawie
juz obowiazujacym, jak ich kontynuacja, lub korekta, w propozycjach noweli-
zacyjnych, nawiazuje w sposéb coraz bardziej widoczny, a moze i dominujacy,
do idei z odwetem niemajacych nic wspélnego, a zywiacych si¢ zasadniczo po-
stulatem celowosci (funkcjonalnosci), humanitaryzmem i proporcjonalnoscia™:

Wpierw nieco generalnych stéw o zasadach i dyrektywach wymiaru kary
(orzeczen o karze lub $rodkach karnych), albowiem jest tu nieco chaosu kon-
cepcyjnego i terminologicznego®.

Rozréznienie zasad i dyrektyw sadowego wymiaru kary, a wigc zapisanych
w systemie prawa regul, ktérymi kieruje si¢ sad orzekajac karg, a takze stosujac
srodek karny jako konsekwencj¢ przypisania czynu i winy konkretnej osobie,
okre$lanej mianem sprawcy, w postgpowaniu karnym, jest w nauce prawa kar-
nego do$¢ czgsto stosowane, choé zapewne trudno go uznaé za powszechne
i jednoznaczne. W opracowaniach réznych autoréw znajdujemy najprzerdi-
niejsze klasyfikacje i stanowiska w tej kwestii, trudno tez zauwazy¢ daznos¢ do
ujednolicania pogladéw. W. Wrébel i A. Zoll, w swoim podreczniku, rozréznia-
ja zasady i dyrektywy sadowego wymiaru kary, méwiac takze o pojeciu, celach
i racjonalizacji kary (tu rozrézniajac retrybutywna oraz prewencyjna, zas wsréd
celéw widzac ogdlnoprewencyjny, szczegdlnoprewencyjny oraz kompensacyj-
ny). Wsréd zasad wymiaru kary rozrézniaja zasady konstytucyjne i kodeksowe,

 Pisatem w tej kwestii — M.J. Lubelski, Kryminologiczne prawo karne, [w:] Pozbawienie wolnosci
— funkcje i koszty..., op. cit., s. 126-143.

# Wykorzystuje tutaj fragmenty mojego opracowania zatytutowanego Zasady i dyrektywy wy-
miaru kary (rozstraygniec o karze i srodkach karnych) — préba ujecia systemowego, [w:] Zagadnienia

teorii i nauczania prawa karnego. Ksigga Jubileuszowa Profesor Marii Szewczyk, pod red. W. Gé-
rowskiego, P. Kardasa, T. Sroki, W. Wrébla, Warszawa 2013.

27



Marek J. Lubelski

tym pierwszym nie poswigcajac zreszta szerszej uwagi”. Do zasad konstytu-
cyjnych zaliczaja poszanowanie godnosci czlowieka, zakaz stosowania tortur
i okrutnego traktowania, zasad¢ réwnosci (ktéra mozna chyba bytoby okresli¢
tez mianem zasady sprawiedliwej kary — M.].L.), wreszcie zasad¢ proporcjonal-
nosci. Zasad kodeksowych jest w podreczniku Wrébla i Zolla siedem i sg one,
rzecz jasna, oméwione znacznie obszerniej niz konstytucyjne, a zaliczono do
nich m.in.: zasad¢ swobodnego uznania sadu (art. 53 k.k.), indywidualizacji
kary (art. 55 k.k.), zakazu wymierzania kary przekraczajacej stopien winy (art.
53 k.k.). Autorzy méwia tu, pomocniczo, o ,zasadzie winy”, co wprowadza jed-
nak troch¢ zametu w kwestii zasad wymiaru kary, gdyz zasada winy ma niewat-
pliwie takze inne, poza kara, odniesienia (nie wyznacza ponadto kary wprost,
a jedynie ogranicza jej maksymalny wymiar, stad zapewne zastosowana przez
Autoréw konwencja jezykowa). W. Wrébel i A. Zoll do kodeksowych zasad
wymiaru kary zaliczaja dalej: zasad¢ oznaczonosci orzekanych kar i $rodkéw
(odsylajac ponownie do art. 53 k.k.), zasade¢ wzglednej oznaczonosci orzeka-
nych kar i §rodkéw karnych (takze wywodzona z art. 53 k.k.), zakaz orzekania
niewykonalnej kary grzywny (art. 58 k.k.), wreszcie zasadg zaliczania aresztu
tymczasowego i faktycznego pozbawienia wolnosci na poczet orzeczonej kary
(art. 63 k.k.). Wsréd dyrektyw autorzy wyrédzniaja dyrektywy ogélne i dyrek-
tywy szczegélne. Do ogdlnych zaliczaja: dyrektywe prewencji indywidualnej
(art. 53 §1 k.k.), dyrektywe prewencji ogélnej (art. 53 §1 k.k.), dyrektywe
zados$¢uczynienia pokrzywdzonemu (art. (art. 53 §3 k.k.), dyrektywe uwzgled-
niania stopnia spolecznej szkodliwosci czynu (art. 53 §1 k.k.). Do dyrektyw
szczegdlnych zaliczone zostaly: dyrektywa wymiaru kary wzgledem nieletnich
i mlodocianych (art. 54 §1 k.k.) oraz priorytetu kar wolno$ciowych, okreslo-
na przez Autoréw jakby zawezajaco, lecz niewatpliwie zgodnie z jej literalnym
brzmieniem, dyrektywa wymiaru kary pozbawienia wolnosci bez warunkowego
zawieszenia jej wykonania (art. 58 §1 k.k.).

L. Gardocki do zasad sadowego wymiaru kary zalicza zasad¢ swobodnego
uznania s¢dziowskiego (jednak w ramach ustawy), zasad¢ indywidualizacji kary
i zasad¢ oznaczonosci kary, poszukujac ich zrédet w przepisach k.k. (odpowied-
nio: art. 53 §1, art. 55, nie wskazujac jednak jednoznacznie konkretnego Zrédta
normatywnego zasady oznaczono$ci*®). Rozrézniajac dyrektywy ogélne i szcze-
gbétowe do ogdlnych zalicza: dyrektywe stopnia winy sprawcy, humanitaryzmu
kary, stopnia szkodliwosci spotecznej czynu, celéw zapobiegawczych i wycho-

3 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogdlna, Krakéw 2013, s. 413-425, 499-524.

% Osobiscie zrédet zasady okreslonosci kary i srodka karnego upatrywatbym w przepisach k.k.
dotyczacych poszczegdlnych kar i $rodkéw karnych — np. art. 37 k.k. stanowi, ze kar¢ pozbawienia
wolnosci wymierza si¢ ,w latach i miesiacach”. Nadto zasad¢ t¢ widzg jako bardzo wazna regule od-
powiedzialnosci karnej, czyli czegos, co jest szersze niz zasady i dyrektywy wymiaru kary i srodkéw
karnych (zawartych w konkretnym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o karze i §rodkach karnych).
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wawczych w stosunku do skazanego (prewencja indywidualna), potrzeby w za-
kresie ksztaltowania $wiadomosci prawnej spoteczenistwa (prewencja ogdlna),
wskazujac na art. 53 §1 k.k. oraz art. 3 k.k. jako miejsce ich sformulowania.
Dyrektyw szczegétowych nie réznicuje, odwolujac si¢ ogélnie do postanowien
art. 53 §2 i 3 k.k. jako miejsca ich opisania®.

A. Marek, podkreslajac, ze zasady wymiaru kary dotycza tez $rodkéw kar-
nych, wylicza cztery zasady i trzy dyrektywy, plasujac wsréd zasad: swobode sadu
w ramach ustawy, humanitaryzm i indywidualizacje, zaliczanie faktycznego po-
zbawienia wolnosci na poczet kary, preferencje kar i srodkéw nieizolacyjnych,
awsréd dyrektyw: sprawiedliwos¢ kary, prewencje indywidualna i ogélna. Zrédta
zasad i dyrektyw znajduja si¢ w tym ujeciu nie tylko w kodeksie karnym, lecz
réwniez w kodeksie postgpowania karnego, a nawet w Konstytucji, nie sa jednak
wyraznie eksponowane, tym samym mozna doszukiwa¢ si¢ sformutowania ich
katalogu tez poza ustawa karna, czyli w pogladach doktryny?. A. Marek wyrdznia
nadto dyrektywy szczegdlne, zaliczajac do nich dyrektywe wymiaru kary wobec
nieletnich i mlodocianych (art. 54 §1 k.k.), oraz dyrektywe uwzgledniania sytu-
acji majatkowej przy wymiarze kary grzywny, rozumiang jako dyrektywe nieorze-
kania grzywny niecelowej (art. 58 §2 k.k.)*. Oprécz tego A. Marek wyodrebnia
okolicznosci wplywajace na wymiar kary (art. 58 §2i 3 k.k.)*.

Jeszcze inaczej klasyfikuje omawiang materi¢ Jarostaw Warylewski®', ktéry do
zasad wymiaru kary (odnoszac wyréznione zasady takze do srodkéw karnych),
uznajac, ze zrédlem zasad jest Konstytucja, kodeks karny i kodeks postgpowa-
nia karnego, zalicza: zasad¢ humanitaryzmu, zasad¢ swobodnego uznania sadu,
zasade indywidualizacji $rodka reakeji karnej, zasadg oznaczonosci kar i srodkéw
karnych, a takze zasadg zaliczania okresu rzeczywistego pozbawienia wolnosci na
poczet orzeczonej kary pozbawienia wolnosci. J.Warylewski wyréznia tez dyrek-
tywy o charakterze ogdlnym i dyrektywy o charakterze szczegélnym, wskazujac
jako zrédto pierwszych art. 53 §1 i 2 kk., za$ drugich art. 54 kk., 53 §2 kk,,
53 §3 kk. i 58 §1 k.k. Wsréd dyrektyw o charakterze ogélnym wylicza dyrek-
tywe sprawiedliwosciowa, skladajaca si¢ z dyrektywy dolegliwosci nieprzekracza-
jacej stopnia winy i dyrektywy uwzgledniania stopnia spolecznej szkodliwosci,
dalej dyrektywe prewencji indywidualnej, dyrektywe prewencji generalnej, dy-
rektywe naprawienia szkody i zado$¢uczynienia pokrzywdzonemu. Wsréd dy-

27 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 188—194.

28 A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 331-343, wyraznie pisze o formutowanym w lite-
raturze katalogu zasad, odrzucajac uwzglednienie niektdrych, jak np. praworzadnosci, réwnosci
wobec prawa czy tzw. ekonomii kary (ibidem, s. 333).

2 Ibidem, s. 343-346.
N Ibidem, s. 346 — 347.
3. Warylewski, Prawo karne. Czes¢ ogdlna, Warszawa 2009, s. 484-500.
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rektyw o charakterze szczegélnym wylicza dyrektywe wymiaru kary nieletnim
i mlodocianym, uwzgledniania okolicznosci dotyczacych sprawcy i jego czynu,
uwzgledniania pozytywnych wynikéw mediacji lub zawartej ugody, prymatu kar
wolno$ciowych. Osobno J. Warylewski méwi o wymiarze kary i sSrodkéw karnych
nieletnim i mlodocianym, nadto o okoliczno$ciach tagodzacych i obciazajacych,
problematyce tzw. sredniego wymiaru kary, nadto o nadzwyczajnym obostrzeniu
i nadzwyczajnym zlagodzeniu kary, o czym warto powiedzie¢, gdyz prezentacja
i tych zagadniert ma u J. Warylewskiego wymiar dyrektywalny**. Trzeba réwniez
odnotowat, ze J. Warylewski ,,nie zamyka” swoich katalogéw zasad i dyrekeyw,
uzywajac przy ich formutowaniu zwrotu ,miedzy innymi”.

Zoha Sienkiewicz (w podreczniku autorstwa M. Bojarskiego, J. Giezka
i Z. Sienkiewicz, pod red. M. Bojarskiego), w katalogu dyrektyw szczegélnych,
wyréznia, niedostrzegane w taki sposéb przez innych autoréw, dyrektywy do-
tyczace okreslonego rodzaju kar i $rodkéw karnych (np. art. 54 §2 k.k.) oraz
o dyrektywy dotyczace czynéw zabronionych o okreslonym cigzarze gatunko-
wym (np. art. 58 §3 k.k.)”.

Nie widz¢ potrzeby dalszego przedstawiania funkcjonujacych juz w nauce
polskiej klasyfikacji zasad i dyrektyw wymiaru kary. Ograniczg si¢ do zaprezen-
towania listy wlasnego autorstwa, rzecz jasna wykorzystujacej dorobek nauki
i wynikajacej wprost z powotanych przepiséw prawa.

Wpierw uwaga nast¢pujaca — najproéciej mozna powiedzieé, ze dyrektywy
wymiaru kary wypowiedziat ustawodawca w art. 53 §1 k.k. (pomifmy na razie
pytanie, czy podobnie wyrazone zalecenia zawarte s w innych przepisach k.k.)
formutujac przepis wlasnie w sposéb ,dyrektywny” ,méwiac: »sad wymierza
kare (...), baczac by (...) oraz biorac pod uwagg cele (...)«”. Okreslenie ,dyrek-
tywa’ w pelni oddaje istot¢ normatywna art. 53 §1 (cho¢ nie wyczerpuje, gdyz
zostaly w tym przepisie takze wyrazone zasady wymierzania kary przez sad),
skoro ustawodawca wskazuje na cele i okolicznosci, ktére sad ma bra¢ ,pod
rozwagg”. Art. 58 k.k. przenosi postanowienia art. 53 (cho¢ nie tylko) takze
na orzekanie innych $rodkéw przewidziane w kodeksie, stad zasadnie méwi-

32 Tbidem, s. 487-495. Autor w ramach rozdziatu Zasady i dyrektywy wymiaru kary oraz innych
Srodkéw reakcji karnej tacznie przedstawia kwestie zasad i dyrektyw sadowego wymiaru kary,
wymiaru kary nieletnim i mlodocianym, okolicznosci tagodzacych i obciazajacych, problema-
tyke tzw. $redniego wymiaru kary, nadzwyczajne obostrzenie i nadzwyczajne zlagodzenie kary
wraz z problematyka wielosci podstaw nadzwyczajnego ztagodzenie lub obostrzenia. Warte jest
to w moim przekonaniu odnotowania, gdyz zwykle wymienione tematy stanowia przedmiot
separowanych czeéci podrecznikéw prawa karnego, widziane sa w wyktadzie prawa karnego jako
zagadnienia odrebne. Przyjeta przez J. Warylewskiego optyka opisu tematu zasad i dyrekeyw
wymiaru kary bliska jest stanowisku autora tego opracowania.

3 M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne. Czesé ogolna i szczegdlna, War-

szawa 2004, s. 338 i 339.
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my o dyrektywach ,wymiaru kary i $rodkéw karnych™*. V. Konarska-Wrzosek
wyréznita dyrektywy wymiaru i wyboru kary, rozgraniczenia tego jednak nie
przyjme, gdyz, w moim przynajmniej przekonaniu, funkcjonujace w prawie
karnym okreslenie ,wymiar kary” oznacza takze jej wybér. Art. 413 §2 k.p.k.,
okreslajac sktadniki wyroku méwi wszak o ,rozstrzygnigciach co do kary i §rod-
kéw karnych”. Moze wige, w celu ominigcia zbednego sporu, méwi¢ trzeba
o ,dyrektywach rozstrzygnie¢ co do kary i srodkéw karnych”? Trwato$¢ znaczen
termindw jezyka prawnego jest wartoscia sama w sobie. Okreslenie , dyrektywy
wymiaru kary” jest powszechnie w literaturze uzywane, pozostan¢ wigc przy
nim, cho¢ okreslenie ,dyrektywa rozstrzygnie¢ co do kary i $rodkéw karnych”
byloby chyba we wspétczesnym stanie prawa whasciwsze i, cho¢by tylko z tego
wzgledu, dodatkowo si¢ nim obok tradycyjnie uksztaltowanego, w tym opra-
cowaniu, postuguje.

Dla rozgraniczenia ,zasad” i ,,dyrektyw” wymiaru kary zasadnicze znaczenie
ma aspekt wskazany przez Stanistawa Waltosia — naruszenie zasad rodzi zarzut,
w kontroli apelacyjnej, naruszenia prawa materialnego, naruszenie dyrektyw je-
dynie zarzut razacej niewspétmiernosci kary lub niestusznego zastosowania albo
niezastosowania $rodka zabezpieczajacego albo innego srodka (art. 438 k.p.k.)*.

Zasady odnoszone by¢ winny zasadniczo do kar, trudno bowiem wiazaé
je z $rodkami karnymi, z ktérych niektére przynajmniej orzekane moga by¢
i w postgpowaniu cywilnym, jak obowiazek naprawienia szkody czy przepa-
dek, albo administracyjnym, jak utrata prawa prowadzenia pojazdéw (np. ze
wzgledu na stan zdrowia). Art. 56 k.k. nakazuje odpowiednio stosowaé prze-
pisy art. 53, 54 §1 oraz 55 k.k. do orzekania innych $rodkéw przewidzianych

3 Nieuchronnie rodzi si¢ pytanie, czy dyrektywy z art. 53 k.k. nalezy takze odnosi¢ do orzeka-
nia $rodkéw probacyjnych i srodkéw zabezpieczajacych, a wigc o jakich $rodkach prawa karnego
méwi tutaj ustawa. Mozna zajaé rézne stanowiska, wszak ustawodawca w zaden sposéb nie zawezit
pola odniesienia sformutowanej reguly, termin ,.$rodki” wystepuje zaréwno w tytule rozdziatu VIII
»Srodki zwigzane z poddaniem sprawcy probie” oraz rozdziatu X ,$rodki zabezpieczajace”, z drugiej
jednak strony orzekania zaréwno srodkéw probacyjnych, jak i zabezpieczajacych dotycza dyrekey-
wy formutowane w odpowiednich rozdziatach k.k., zawierajacych regulacje dotyczace okreslonych
typéw srodkéw. Musimy te kwestie, przynajmniej w tym miejscu, zostawi¢ poza polem rozpozna-
nia ( por. przypis nr 24, gdzie za W. Wréblem przyjmuje, ze dyrektywy wymiaru kary winny by¢
odpowiednio odnoszone do orzekania o wszelkich innych $rodkach znanych kodeksowi karnemu).
Warto tez, méwige o tytutach rozdzialéw ustawy karnej, podnies¢, ze rozdziat VI, w keérym po-
mieszczono omawiany art. 53, nosi nazwe ,,zasady wymiaru kary i $rodkéw karnych”. Rozumienia
stowa ,zasada”, w ustawie karnej, i w prowadzonej w tym opracowaniu analizie, s3 odmienne.

» Por. S. Walto$, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2009, s. 213-214. Trudno nie przypo-
mnieé w tym miejscu postanowien art. 439 § 1 pke. 5 k.p.k., ktéry méwi o orzeczeniu kary, $rod-
ka karnego lub $rodka zabezpieczajacego nieznanego ustawie jako tzw. bezwzglednej przyczynie
odwotawczej, co jest oczywiscie czyms zasadniczo réznym od podstawy odwotawczej okreslonej
w art. 438 pkt. 4 k.p.k. Jak wywodze dalej, zasada oznaczonosci kary i srodka karnego nalezy do
zasad odpowiedzialnosci karnej a nie do zasad wymiaru kary.
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w kodeksie. Stad dyrektywy wymiaru kary (dyrektywy rozstrzygania o karze) sa
zasadniczo tozsame z dyrektywami wymiaru $rodkéw karnych (dyrektywami
rozstrzygania o $rodkach karnych)*. Czgsto wige uzywam w tekscie, a nawet
w tytule opracowania, rozszerzonego okreslenia ,zasady i dyrektywy wymiaru
kary i srodkéw karnych”, musz¢ jednak zastrzec, ze to okreslenie uproszczone,
nie wszystkie zasady i dyrektywy do wszelkich znanych kodeksowi srodkéw sie
moga by¢ stosowane, Srodki probacyjne i zabezpieczajace maja odr¢bne prze-
stanki i dyrektywy ich stosowania. Instytucje wymiaru kary (nadzwyczajne zfa-
godzenie, nadzwyczajne obostrzenie, tzw. s¢dziowski wymiar kary — art. 58 §3
k.k. i art. 59 k.k.) majg wprawdzie szczegdlne przestanki ich stosowania, jed-
nak, poniewaz i one stuza wymierzaniu kary albo srodkéw karnych, dyrekeywy
przy ich stosowaniu nie zostaja uchylone, wrecz przeciwnie — ich zastosowanie
winno by¢ wynikiem uwzgledniania dyrekeyw.

Myslac modelowo o systemie zasad i dyrektyw wymiary kary trzeba sformu-
towa¢ katalog owych zasad i dyrektyw. Do zasad wymiaru kary zaliczy¢ nalezy:
1. zasad¢ karania sadowego, okreslona w art. 45.1 Konstytugji;

2. zasad¢ nulla poena sine lege, okreslona w art. 42.1 Konstytugji;

3. zasadg legalizmu okreslong w art. 7 Konstytucji;

4. zasadg zakazu stosowania tortur, okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania oraz stosowania kar cielesnych, okreslong w art. 40 Konstytucji;

5. zasadg swobodnego uznania, w granicach prawa, sadu orzekajacego, okreslo-
na wart. 53 §1 k.k. (ale tez, jak mozna wnosié, w art. 175.1 Konstytucji);

6. zasadg indywidualizacji kary, okreslong w art. 55 k.k (ale takze np. w art. 57
k.k., jak réwniez dajaca si¢ wywies¢ z postanowien art. 32 Konstytucji)”.

30 W. Wrébel za ,$rodki przewidziane w kodeksie” uznaje nie tylko $rodki karne, ale takze srodki
probacyjne i $rodki zabezpieczajace, a nawet instytucje sadowego wymiaru kary, a w szczeg6lnosci
nadzwyczajne ztagodzenie, nadzwyczajne obostrzenie albo odstapienie od wymiaru kary, zob.:
Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz, red. A. Zoll, Warszawa 2012, s. 793. Podobnie: M. Kréli-
kowski, S. Zéttek, Kodeks karny. Czes¢ ogolna, t. 2: Komentarz, red. M. Krélikowski, R. Zawtocki,
Warszawa 2011, s. 329. Mimo réznic w opisie materii prezentowanej w tym opracowaniu co do
generaliéw, z takim sposobem odczytania k.k., jako niewatpliwie trafnym, w pelni si¢ zgadzam.

% Przedstawiona lista zasad ma w duzym zakresie wymiar procesowy — por. np. P. Wiliriski, Proces
karny w swietle Konstytucji, Warszawa 2011. Nie miejsce tu na dyskusj¢ merytorycznej trafnosci
sktadnikéw przedstawionej listy i jej odestart do przepiséw Konstytucji. Odmienng catkowicie
liste, z tym, ze konstytucyjnych zasad odpowiedzialnosci karnej a nie zasad wymiaru kary przed-
stawia J. Warylewski, Konstytucyjne zasady odpowiedzialnosci karnej — préba ujecia pordwnawcze-
g0, [w:] Wezlowe problemy prawa karnego, kryminologii i polityki kryminalnej, Ksigga pamigtkowa
oftarowana Profesorowi Andrzejowi Markowi, pod. red. V. Konarskiej-Wrzosek, J. Lachowskiego,
J. Wojcikiewicza, Warszawa 2010, s. 177-191. Do zasad tych zalicza (stosuj¢ terminologie au-
tora, w nawiasach numery odestan do przepiséw Konstytugji): prawng ochrong zycia (art. 38),
zakaz stosowania tortur oraz okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania (art. 40),
humanitarnego traktowania (art. 41 ust. 4), nieretroakgji rozumianej jako lex severior retro non
agit (42 ust. 1), legalizmu rozumianego jako nullum crimen i nulla poena sine lege (art. 42 ust.
1), prawa do obrony (art. 42 ust. 2), domniemania niewinnosci (art. 42 ust. 3), prawa faski (art.
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Wryliczenie dyrektyw wymiary kary poprzedzi¢ musi ich kategoryzacja. Od-
r6zni¢ trzeba dyrektywy ogélne (art. 53 §1 k.k.), dyrektywe szczegdlng (art.
54 k.k.), dyrektywy szczeg6towe zawarte w licznych przepisach ustawy karnej,
a nadto okolicznosci rzutujace na wymiar kary, wyliczone w art. 53 §2 i §3 k.k.
Do dyrektyw ogdlnych zaliczy¢ nalezy :

1. uwzglednianie stopnia winy jako gérnego limitu kary;

2. adekwatnos¢ kary do stopnia spotecznej szkodliwosci czynu;

3. uwzglednianie celéw zapobiegawczych i wychowawczych, ktére kara ma
osiagna¢ w stosunku do skazanego;

4. potrzeby ksztattowania §wiadomosci prawnej spoleczenistwa;

5. do dyrektyw ogélnych, moi zdaniem, zaliczy¢ tez trzeba dyrektywe humani-
taryzmu karania, wyrazona w art. 3 k.k.

Dyrektywe szczegdlng wypowiada art. 54 k.k. Odnosi si¢ ona do odpowiada-
jacych karnie nieletnich i mtodocianych, nakazujac uwzglednia¢ na pierwszym
miejscu, przy orzekaniu kary czy stosowaniu $rodka karnego, dyrektywe indywi-
dualnoprewencyjna, ograniczong nadto do jej wymiaru wychowawczego.

Katalog dyrektyw szczegétowych jest bardzo obszerny i tu docieramy do clon
catego wywodu. Zaliczy¢ do nich trzeba:

1. uwzglednianie na korzy$¢ sprawcy pozytywnych wynikéw mediacji albo ugo-
dy migdzy nim a pokrzywdzonym (art. 53 §3 k.k.);

2. priorytet kar wolnosciowych, gdy ustawa przewiduje mozliwo$¢ wyboru ro-
dzaju kary (art. 58 §1 k.k.);

3. nieorzekanie grzywny niewykonalnej, co tez oznacza uwzglednianie stosun-
kéw majatkowych sprawcy przy jej orzekaniu (art. 58 §2 k.k.);

4. nieorzekanie, ze wzgledu na stan zdrowia sprawcy, niewykonalnej formy kary
ograniczenia wolnosci (art. 58 §2a k.k.);

5. wymierzanie kary zaostrzonej sprawcom przestgpstw o charakterze chuligan-
skim (art. 57a k.k., art. 58 §4 k.k., art. 69 §4 k.k.);

6. uwzglednianie mozliwo$ci nadzwyczajnego ztagodzenia kary wobec sprawcy
mlodocianego, gdy przemawiaja za tym wzgledy indywidualnoprewencyjne
(art. 60 S1 k.k.);

7. uwzglednianie mozliwo$ci nadzwyczajnego ztagodzenia kary gdy:

a) pokrzywdzony pojednat si¢ ze sprawca a szkoda zostata naprawiona lub

pokrzywdzony i sprawca uzgodnili sposéb naprawienia szkody,

139). O sprawach tzw. zasad konstytucyjnych karania miatem okazj¢ ostatnio pisaé: M.J. Lubel-
ski, Kwestia odwolan do konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci pray stosowaniu i wyktadni norm
prawa karnego, [w:] Patistwo prawa i prawo karne. Ksigga Jubileuszowa Profésora Andrzeja Zolla,
t. 2, pod red. P. Kardasa, T. Sroki, W. Wrébla, Warszawa 2012, s. 165-184. Co do generaliéw —
relacji prawa karnego i konstytucji — por. A. Zoll, Konstytucyjne aspekty prawa karnego, [w:] System
prawa karnego, t. 2, pod red. T. Bojarskiego, Warszawa 2011, s. 219-266.
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b) sprawca czynit starania o naprawienie szkody lub jej zapobiezenie lub
w inny sposéb wykazal podobna postawe,
¢) sprawca przestgpstwa nieumyslnego lub jego najblizszy ponidst w zwiazku
z popetnionym przestgpstwem powazny uszczerbek, (art. 60 §2 pke. 1 k.k.).
8. uwzglednianie mozliwosci odstapienia od wymierzenia kary wobec sprawcy,
ktéry wspétdzialajac w popelnieniu przestgpstwa z innymi osobami ujawnit
wobec organu powotanego do $cigania przestgpstw informacje opisane w art.
60 §3 k.k. (art. 61 k.k.)
9. wymierzania kary zaostrzonej, nawet nadzwyczajnie, jezeli to nie dotyczy
zbrodni, sprawcom:
a) przestgpstw umyslnych popetnionych w warunkach powrotu do przestep-
stwa opisanych w art. 64 §1 i §2 k.k, przy czym zaostrzenie w powazniej-
szym wymiarze dotyczy sprawcéw okreslonych w art.64 §2 k.k. (art. 64
kk., art. 69 §3 k.k.),
b) ktérzy z popetnienia przestgpstwa uczynili sobie Zrédto dochodu (art. 65
§1 kk.),
c) ktérzy popenili przestgpstwo dziatajac w zorganizowanej grupie albo
zwiazku majacych na celu popetnienie przestgpstwa (art. 65 §1 k.k.),
d) przestgpstwa o charakterze terrorystycznym (art. 65 §1 k.k.)%%.
Przypomnie¢ nalezy, ze oprécz dyrektyw wymiaru kary w ustawie sformu-
towany zostal katalog okolicznosci rzutujacych na wymiar kary (art. 53 §2
k.k.), ktéry do dyrektyw zaliczony by¢ raczej nie moze, a to z tego wzgledu, iz
wymienione w nim okolicznosci, co do zasady, moga mie¢ charakter zaréwno
»dodatni”, jak i ,ujemny”, a wi¢c by¢ brane zaréwno na korzys¢, jak i na nie-
korzy$¢ sprawcy przy wymierzaniu mu kary (stosowaniu srodkéw karnych).
Nie dotyczy to jednak popetnienia przestgpstwa wspélnie z nieletnim, co ma
oczywisty ujemny wymiar oraz staraii o naprawienie szkody lub zados¢uczynie-
nie w innej formie spofecznemu poczuciu sprawiedliwosci, co ma oczywiscie
wymiar dodatni i tym samym uwzglednianie obu tych typéw okolicznosci do
katalogu dyrektyw szczegbtowych mozna by ewentualnie zaliczy¢. Tym samym
lista dyrektyw szczegétowych bylaby jeszcze bogatsza.
Generalnie dyrektywy szczegétowe pogrupowaé mozna w dwie kategorie
— dyrektyw zaostrzenia kary albo jej ztagodzenia, w wielu przypadkach potaczo-
nych z opcja nadzwyczajnego wymiaru kary, co prowadzi¢ moze do substytucji
kary $rodkiem karnym (art. 60 §7 k.k.)*’. Réznia si¢ wigc od dyrektyw ogdlnych

3% Kolejnos¢ wyliczenia dyrektyw szczegétowych uzaleznitem od nastgpstwa wyrazajacych je prze-
piséw. Brzmienie dyrektyw formutowatem postugujac sig jezykiem ustawy.

* Nie zaliczylem do grupy dyrekeyw tagodzacych kare ,wypadkéw przewidzianych w ustawie”
(np. ograniczenia poczytalnosci sprawcy w chwili czynu czy usitowania nieudolnego) uznajac,
ze instytucje czesci ogdlnej k.k. tworza odrebng od dyrektyw szczegélnych wymiaru kary plasz-
czyzng oceny adekwatnosci kary do czynu i okolicznosci jego popetnienia i taczenie ich w jedna
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(oraz szczegdlnej adresowanej do nieletnich i miodocianych) ukierunkowanym
charakterem, wskazuja na konkretny kierunek ksztattowania orzeczenia o ka-
rze (kara winna by¢ surowsza, kara winna by¢ fagodniejsza, wzglednie danego
rodzaju kary wobec danego sprawcy nie nalezy orzekad, a nawet z kary nalezy
zrezygnowac i poprzesta¢ na orzeczeniu $rodka karnego), czego o dyrektywach
ogdblnych powiedzie¢ nie mozna.

Komentarza wymaga kilka kwestii. Mysle, ze najwazniejsza jest rozgranicze-
nie zasady niestosowania tortur i innego okrutnego lub ponizajacego traktowa-
nia (art. 40 Konstytugji) oraz dyrektywy humanitaryzmu jako ogélnej dyrek-
tywy wymiaru kary (art. 3 k.k.). Prébuje glosi¢, ze humanitaryzm karania jako
zasadg wymiaru kary, i w ogdle — postgpowania z sprawcami czynéw zabronio-
nych, wypowiada Konstytucja a nie kodeks karny w art. 3%.

Wypetnienie dyrektywy z art. 3 k.k. konkretna trescia jest dopiero zada-
niem przysztosci. Co bowiem oznacza ,wymierza¢ kare ($rodek karny) huma-
nitarnie”? Kodeks uzywa tu zreszta okreslenia o szerszym kontekscie znaczenio-
wym — ,stosowal”, nie odnosi wigc jedynie tej dyrektywy do orzekania o karze
(Srodku karnym), lecz tez do fazy wykonawczej. Mysle, ze uwzglednianie, przy
orzekaniu kary lub $rodka karnego, stanu zdrowia podsadnego, w szczeg6lnosci
gdy jest on ekstremalnie zty, podeszlego czy tez bardzo mtodego wieku (mato-
letniosci), a nawet cech plci, tym bardziej ciazy, nada dopiero tej dyrektywie
konkretng i zrozumiala tres¢.

Nie bez znaczenia jest tez zaliczenie zasady okreslonosci kar i srodkéw kar-
nych do generalnych zasad odpowiedzialno$ci karnej, a wige nie do zasad i dy-
rektyw wymiaru kary (rozstrzygnieé o karze i srodkach karnych). Normatywne
zrédla tej zasady, odpowiednio uszczegétawianej w przepisach k.k. w odniesie-
niu od poszczeg6lnych kar i srodkéw karnych, zawieraja przepisy rozdziatéw IV
iV kk., ktére to przepisy dopuszczaja, a nawet nakazuja, orzekanie poszczegdl-
nych $rodkéw ,na zawsze” (np. zakazu prowadzenia wszelkich pojazdéw me-
chanicznych — art. 42 §4 k.k.).

Zasady i dyrektywy wymiaru kary i srodkéw karnych zasadniczo sformuto-
wane zostaly w rozdziale VI kodeksu karnego. Ramy opracowania nie pozwa-
laja na poszerzenie pola opisu na zasady i dyrektywy orzekania srodkéw proba-
cyjnych i srodkéw zabezpieczajacych, ze swej istoty odrgbnych od kar i srodkéw
karnych, jednak i w tej materii czyni¢ pewne uwagi, podkreslajac zasadnos¢
odpowiedniego odnoszenia ogélnych zasad wymiaru kary takze do orzekania
wszelkich §rodkéw przewidzianych przez ustawe karna, z wszystkimi ograni-
czeniami i jakie si¢ tu jednak pojawiajg (chociazby — zasada limitujacej funkgji

grupe prowadzi¢ moze do zaburzenia kodeksowego porzadku katalogu instytucji kreujacych od-
powiedzialno$¢ karna.

9 Por. M.J. Lubelski, Czy karanie moze byé humanistyczne?, [w:] Profesor Marian Cieslak — osoba,
dzielo, kontynuacje, pod red. W. Cieslaka i S. Steinborna, Warszawa 2013, s. 315-330.
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winy nie moze znalez¢ zastosowania, gdy sprawcy w ogéle winy przypisa¢ nie
mozna na skutek niepoczytalnosci w chwili czynu)*'. Najprosciej bedzie jednak
powiedzie¢, ze orzekanie o §rodkach probacyjnych i srodkach zabezpieczajacych
sterowane jest odrebnymi dyrektywami, czyli wyrézniony przeze mnie kata-
log dyrektyw szczeg6lnych winien by¢ poszerzony o dyrektywy rozstrzygania
o $rodkach probacyjnych i dyrektywy rozstrzygania o srodkach zabezpieczaja-
cych.

Nie umiescitem wéréd zasad (ani dyrektyw) obowiazku zaliczania aresztu
tymczasowego i innego faktycznego pozbawienia wolnosci, gdyz uwazam, ze —
podobnie jak w kwestii zasady okreslonosci kary — méwi si¢ tu o rozstrzygnieciu
dotyczacym pojmowania istoty kary pozbawienia wolnosci — kazde weze$niej-
sze pozbawienie wolnosci w tej samej sprawie musi skutkowac zaliczeniem na
poczet orzeczonej kary, to kwestia pryncypiéw samej kary a nie zasad jej wy-
mierzania — w pewnym sensie zaliczenie uwzglednia juz wezesniejsze faktyczne
jej »wykonanie”.

Nie zaliczylem do dyrektyw wymiaru kary i sSrodkéw karnych instytucji ure-
gulowanych w art. 58 §3 i art. 59 §1 k.k. (ktére to instytucje okreslone by¢
moga mianem szczegdlnych instytucji zwyktego wymiaru kary), traktujac je
jako odrebne i samodzielne podstawy modyfikacji granic zagrozenia ustawo-
wego, podobne w swej istocie do instytucji nadzwyczajnego wymiaru kary, z ta
jednak uwagga iz nie nosza nadanego im przez ustawodawce okreslenia ,nad-
zwyczajne”, co nie jest oczywiscie bez znaczenia przy wyktadni ustawy. Nadto
trzeba zaznaczy¢, ze instytucja opisana w art. 59 §1 k.k. zwiazana jest z cecha
spolecznej szkodliwosci czynu, ktéra ma ,nie by¢ znaczna’, stanowi wigc ge-
neralng klauzule odnoszaca si¢ do ,czynéw mniejszej wagi”. Brak w ustawie
samodzielnych dyrektyw orzekania kar i srodkéw karnych przy stosowaniu wy-
mienionych szczegélnych instytucji zwyczajnego wymiaru kary, pozwalajacych
wyjé¢ poza ramy ustawowego zagrozenia naruszonego zakazu/nakazu karnego
(typu przestgpstwa), nakazuje przyjaé, iz sad stosuje wigc i w takich przypad-
kach dyrektywy ogélne (czy ich modyfikacje w postaci dyrektywy szczegélnej),
a dalej — odpowiednie dla przypadku — dyrektywy szczegbtowe. Gdybysmy
chcieli wypetni¢ stosowanie wymienionych szczegdlnych instytucji zwyczajne-
go wymiaru kary konkretng trescia, to trzeba, moim zdaniem, si¢gnaé po te

1 Wazna zmiang normatywna nakazujaca widzie¢ facznie tzw. bezwzgledna kare pozbawienia
wolnodci i karg pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania wprowadzono
do k.k. w 2010 r. poprzez dodanie §1a w art. 89, méwiacym o wymiarze kary tacznej. Ustawo-
dawca zmienit dotychczasowy stan prawny, okreslajac, iz w razie skazania za zbiegajace si¢ prze-
stgpstwa na kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem ich wykonania sad moze
w wyroku facznym orzec karg faczna pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej
wykonania, co oczywiscie nakazuje przyja¢ odmienna niz dotychczas optyke tzw. bezwzglednych
kar pozbawienia wolnosci i kar pozbawienia wolnosci, ktérych wykonanie zostato warunkowo
zawieszone.
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dyrektywy szczegétowe, ktére méwia o tagodzeniu kary, zastapieniu kary po-
zbawienia wolnosci grzywna albo karg ograniczenia wolnosci, a tym bardziej
odstapieniu od wymierzenia kary. Mamy przeciez wtedy do czynienia z orze-
czeniem kary tagodniejszego rodzaju lub nawet rezygnacja z kary, ktérej funkcje
substytuuje $rodek karny*?. Dyrektywy ogélne nie ulegaja jednak uchyleniu, na
co wskazuje chociazby sformutowanie kodicowe normy wyrazonej w art. 59 §1
k.k. (,a cele kary zostana przez ten Srodek spetnione”).

Nie uwazam by istniata dostateczna podstawa do formutowania zasady nie-
orzekania niewykonalnej kary grzywny — kwestia wykonalnosci wobec konkret-
nego sprawcy orzeczonej kary majatkowej nalezy do ustaleri procesowych sta-
nu faktycznego sprawy, czgsto nie wiadomo w sposéb absolutnie jednoznaczny
czy grzywna w ogéle i w jakiej ewentualnie wysokosci moze by¢ wykonana, bo
ustalenie stanu stosunkéw majatkowych sprawcy nie stanowi przeciez gléwnego
przedmiotu procesu karnego. Méwienie tu o zasadzie, w dodatku formulowanej
jako ,zakaz” (tak czynia np. W. Wrébel i A. Zoll**) prowadzi¢ moze do znacznego
ograniczenia stosowania kar majatkowych, znacznie przeciez przy drobniejszej
wagi czynach trafniejszych niz kara pozbawienia wolnosci, nawet warunkowo za-
wieszona (kara ograniczenia wolnosci, z réznych zreszta powodéw, jest adekwat-
na tylko wobec niektérych kategorii sprawcéw). Wole widzie¢ to jako dyrektywe
nieorzekania grzywny niewykonalnej czyli uwzgledniania stosunkéw majatko-
wych sprawcy przy orzekaniu kar o charakterze pienigznym®*.

2V tekscie, aby nadmiernie nie mnozy¢ watkéw i wyjatkowych odmiennosci, pominatem szcze-
gblne podstawy nadzwyczajnego wymiaru kary, zawarte czy to w czesci szczegélnej (np. art. 309
k.k., dopuszczajacy, w przypadkach skazan za przestgpstwa opisane w tym przepisie, orzecze-
nie kary grzywny, obok kary pozbawienia wolnosci, w wymiarze do 3000 stawek dziennych),
a w szczegolnosci w kodeksie postgpowania karnego (tzw. ugoda prokuratorska — art. 335 i 343
k.p.k., gdy ustawa dopuszcza, poza przestankami przewidzianymi k.k., zastosowanie nadzwy-
czajnego ztagodzenia kary, warunkowego zawieszenia jej wykonania nawet w wymiarze do lat
5 pozbawienia wolnosci i na okres préby wynoszacy do lat 10, ograniczenie skazania do orze-
czenia wytacznie $rodka karnego). Nie poruszam tez specyfiki odpowiedzialnosci, a tym samym
specyfiki dyrektyw wymiaru kary i $rodkéw karnych, w przypadku przestgpstw lub wykroczen
skarbowych (k.k.s.) oraz czynéw zaliczanych do kategorii wykroczeni (k.w.). W perspektywie sys-
temowej modelu zasad i dyrektyw wymiaru kary trzeba tez pomiesci¢ dyrektywy wymiaru kary
tacznej, ktére wbhrew pewnym tatwym wnioskowaniom istniejg i majg samodzielny charakter,
ktére jednak takze nie mogly sta¢ si¢ przedmiotem analizy w tym opracowaniu, przede wszystkim
ze wzgledu na niezbedng zwarto$é i przejrzysto$é wywodu.

BN, Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 500.

# Znacznie bardziej skomplikowana jest sprawa przeniesienia tej dyrektywy na $rodki karne.
Obowiazek naprawienia szkody relacjonowany jest do szkody a nie sytuacji majatkowej sprawcy.
Nie jest to jednak srodek specyficzny dla prawa karnego, przeciwnie — posiada scisle cywilistyczny
charakter. Jednak juz nawiazka i $wiadczenie pieni¢zne moga, i moim zdaniem powinny, by¢ ob-
jete wymieniona dyrektywa, tym samym zyskuje ona znacznie szerszy zakres odniesien niz ,zakaz
orzekania niewykonalnej grzywny”. Ma tez nieco odmienny wyraz znaczeniowy.
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Nie wyodr¢bnitem, tak nazwanej, dyrektywy (ani zasady)kompensacji
szkody albo innej formy zado$¢uczynienia, cho¢ wydawatoby si¢ to oczywiste
i jak najbardziej uzasadnione, bo funkcja kompensacyjna jest niewatpliwie
wspotczesnie jedng z wiodacych. Odpowiedz jest taka, ze lezy ona (funkcja
i dajaca si¢ prawidlowo wywies¢ generalna zasada wspétczesnego prawa kar-
nego, co trzeba jednak odrézniaé od zasad i dyrektyw rozstrzygania o karze
i srodkach karnych, ktére maja, z natury, bardziej uszczegétowiony charak-
ter) u podstaw szeregu wyrdéznionych przeze mnie dyrektyw szczegdlnych, jak
choéby uwzgledniania na korzys$¢ sprawcy pozytywnych wynikéw mediacji
albo ugody (pkt 1 na liscie dyrektyw szczegétowych) czy uwzgledniania moz-
liwosci nadzwyczajnego zlagodzenia kary, gdy pokrzywdzony pojednat si¢ ze
sprawcg a szkoda zostata naprawiona lub pokrzywdzony i sprawca uzgodnili
spos6b naprawienia szkody, wzglednie sprawca czynit starania o naprawienie
szkody lub jej zapobiezenie lub w inny sposéb wykazal podobng postawe
(pkt 7a na sformutowanej liscie).

Dyrektywy ogélne, poza wyrézniong przeze mnie dyrektywa humani-
taryzmu karania (stosowania srodkéw karnych, ale tez rzecz jasna $rodkéw
zabezpieczajacych), maja w literaturze bogate pismiennictwo i nie miejsce
tutaj je charakteryzowaé. Kolizja dyrektyw jest zagadnieniem odr¢bnym
i najprosciej jest powiedzie¢, ze ustawa karna nie rozstrzyga prymatu dyrek-
tyw, dajac jedynie wytyczng generalng w postaci limitujacej gérny wymiar
kary funkcji stopnia winy. Dyrektywy szczegbtowe tworza odrebny i dos¢
zawily $wiat specyficznych bardzo regulacji, pozostajacy w specyficznej re-
lacji z dyrektywami ogdlnymi, co do zasady konkretyzujac jedna z nich
w okreslonym polu odniesieni, w dodatku stale si¢ rozwijajacych i uszczegé-
tawiajacych, na wszystkich zreszta polach odniesieri (zeby tylko wspomnieé
o dyrektywie stosowania $rodkéw zabezpieczajacych w postaci umieszczenia
w zakladzie zamknig¢tym albo skierowania na leczenie ambulatoryjne wobec
sprawcoéw przestepstw skierowanych przeciwko wolnosci seksualnej, okre-
Slone w art. 95 a k.k.). Wobec nieletnich i mtodocianych prymat dyrektywy
indywidualnoprewencyjnej, ograniczonej do celéw wychowawczych, czyli
z wylaczeniem celéw zapobiegawczych, nie jest przez nikogo w powaziny
spos6b kwestionowany.

Zasady wymiaru kary maja znaczenie ustrojowe. Wyznaczaja generalnie
ramy funkcjonowania represji karnej. Stad pomiescitem wsréd nich zasadg le-
galizmu, ktéra ma zasadniczo znaczenie procesowe, nie wolne jednak od kono-
tacji materialnoprawnych. Kara stuszna, to tylko kara orzeczona przez wlasciwy
dla rozpoznania sprawy sad, wydana po przeprowadzeniu przewidzianego pra-
wem postgpowania, noszacego miano procesu karnego, z wszystkimi wlasciwy-
mi temu postgpowaniu cechami (jak np. prawo do obrony, dwuinstancyjnos¢,
domniemanie niewinnosci az do prawomocnosci orzeczenia). Swobodna ocena
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sadu orzekajacego to, inaczej méwiac, niezawistos¢ sedziowska. Indywiduali-
zacja stosowania kar i §rodkéw karnych warunkuje przestrzeganie zasady przy-
pisania winy w czasie czynu, ktdra to zasada nalezy do fundamentéw formuly
odpowiedzialnosci karnej przyjetej za dopuszczalng w demokratycznych pari-
stwach prawa.

Lista wyréznionych dyrektyw jest otwarta. Wskazatem powyzej na mozli-
wo$¢ (i chyba zasadno$¢) zaliczenia do niej kolejnych wypowiedzianych w usta-
wie wskazéwek decyzyjnych, adresowanych do sadu orzekajacego, w zakresie
rozstrzygni¢¢ o karze, srodkach karnych, srodkach probacyjnych, srodkach za-
bezpieczajacych, czy innych typach srodkéw reakcji prawnokarnej na czyn za-
broniony (takim odr¢bnym srodkiem reakeji prawnokarnej, o charakterze scisle
resocjalizacyjnym, jest zaktad poprawczy przewidziany ustawa o postgpowaniu
w sprawach nieletnich). Ulega zmianom w projekcie nowelizacyjnym, ale nie
ograniczeniu.

Zmierzajac do konkluzji — polskie prawo karne, od kodyfikacjiz 1932 r.,
zatoczyto w zakresie ideologii, jesli wolno mi to tak okresli¢, stosowania kar
i $rodkéw karnych (w 1932 r. nie byto oczywiscie w kodeksie ,,§rodkéw kar-
nych” tylko kary dodatkowe i srodki zabezpieczajace) bardzo szerokie koto.
Nie mozna powiedzieé, ze wrécito do punktu wyjscia. Niewatpliwie jed-
nak ograniczyto, a nawet w znaczacych obszarach derogowato, tradycyjnie
pojmowang ideologi¢ karania, odst¢pujac od prosto rozumianej ideologii
odwetu, kierujac si¢ w strong czego$, co mozna zasadnie okredli¢ racjonal-
noscia orzekania kar i stosowania innych §rodkéw prawnokarnej reakcji na
czyn zabroniony, wyznaczonej bardziej zasada stusznosci niz czegokolwiek
innego odpowiadajacego uksztaltowanym w przesztosci ideom kary jak od-
plata czy odstraszanie. Celowos$¢, wbrew pozorom, nie jest czynnikiem do-
minujacym.

Z pewnoscia trwatym skladnikiem polskiej ideologii karania jest indywi-
dualizacja, idaca za tym dywersyfikacja kar i srodkéw, oraz przywiazywanie
zasadniczego znaczenia do stopnia przypisanej sprawcy winy.

Czy w tym wszystkim gubi si¢ idea kary sprawiedliwej? Nie sadz¢. Sadze,
ze kara sprawiedliwa jest zadaniem wymiaru sprawiedliwosci, postulatem pod
adresem sadu orzekajacego®.

Rzecza prawa materialnego jest kreowanie systemu rozstrzygnie¢ o konse-
kwencjach popetnienia czynu przez prawo zabronionego.

W tym duchu, jak mniemam, J. Skorupka, O sprawiedliwosci procesu karnego, Warszawa 2013.
Nierozdzielno$¢ norm prawa karnego materialnego i procesowego wydaje si¢ niewatpliwa — por.
w tej materii np. M.J. Lubelski, Nierozlqcznosé naczelnych zasad prawa karnego materialnego i pro-
cesowego (jednolitos¢ prawa karnego), [w:] Wipdtzaleznosé prawa karnego materialnego i procesowe-

go, red. Z. Cwia,kalski, G. Artymiak, Warszawa 2009, s. 101-108.
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Niekoniecznie konsekwencja czynu takiego musi by¢ kara dostownie
i tradycyjnie rozumiana, arsenat §rodkéw, jakimi dysponuje prawo karne jest
znacznie szerszy. Poszukiwania lepszego niz dotychczasowy, oparty o karg po-
zbawienia wolnosci, modelu prawa karnego, tocza si¢ na calym $wiecie®.

4 Tylko z publikacji ostatnich dni, jak to sie méwi: w Stanach Zjednoczonych Ameryki kruszy sie
ideologia selektywnej inprisonizacji, ktéra byta zasadniczym pomystem i rozwiazaniem na ogra-
niczenie fali przestgpczoéci (uwigzienia ,na state” za kratkami ,sprawcéw ktérzy popetnili trzy
kolejne przestgpstwa) — por. A. Lubowski, Czy referendum to droga do raju?, ,Gazeta Wyborcza”
24-25.08.2013, s. 17; we Francji méwi si¢ o bardzo pilnej potrzebie ,,prawdziwej dywersyfikacji
kar” oraz wdrozeniu ,kary probacyjnej”, nad ktéra prace legislacyjne zmierzaja do ukonczenia
— por. E Johannes, Une nouvelle directrice a la téte de l'administration pénitentiaire, ,Le Monde”
4-5.08.2013, s. 7; w Rosji problemem wydaja si¢ by¢ nie kary jako takie a destrukcja catego sys-
tem karnego — por. W. Radziwinowicz, Samosqd najwyzszy, ,Gazeta Wyborcza” 27-28.07.2013,
s. 30.
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Podstawy odpowiedzialnosci karnej
za przestgpstwo popelnione w stanie odurzenia
w $wietle przeprowadzonych i proponowanych zmian

Pierwsze regulacje karne obejmujace zachowania bezprawne
podjete w stanie upojenia alkoholowego

Problematyka zwigzana z ponoszeniem konsekwencji karnych za zachowanie
bezprawne podj¢te w stanie odurzenia alkoholowego, znana jest prawu polskie-
mu juz od wielu stuleci. Jak przypomina historia, karczmy w r¢kach mozno-
whadztwa, duchowienistwa i szlachty zapewnialy nie tylko nalezne im apanaze,
ale i dostarczaly innych niebagatelnych korzysci, w szczegélnosei ptynacych
ze ,zmaconego umystu” ludu, ktéry w ten sposéb dawat si¢ tatwiej opanowad
i podporzadkowa¢ woli rzadzacych. Totez: ,Moznowladztwu oplacato si¢ roz-
pija¢ lud, ktéry pozbawiony przez t¢ trucizng moznosci oceny sytuacji, pozba-
wiony woli i odwagi, odzierany z cztowieczenistwa, tym pokorniej trwat w pod-
danstwie i niewoli, tym bardziej niezdolny byt do buntu i oporu™.

Rozpowszechnienie przywileju propinacji (posiadania karczmy) wiazato sig jed-
nak réwniez z potrzeba wprowadzenia regulacji karnych dotyczacych czynéw
bezprawnych popetnionych w stanie upojenia alkoholowego. Stad tez juz daw-
ne prawo mazowieckie przewidywato bezkarno$¢ zabdjstwa szlachcica pijacego
w karczmie z chlopami, z zastrzezeniem wszakze, iz norma ta nie znajdywata

' . Kaczanowski, Prawda o alkoholu. Wplyw alkoholu na psychike czlowicka, Warszawa 1953,
s. 61.
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zastosowania w sytuacji, gdy szlachcic znalazt si¢ w karczmie odbywajac podréz
albo goszczac w niej podczas targdw, sadéw czy zjazdéw?. Zapis ten dowodzi, ze
dwcezesne prawo mialo bardzo ograniczony zakres zastosowania.

W bardziej uniwersalnym tonie utrzymane byly dopiero regulacje doby
o$wiecenia. Najlepszym tego przyktadem jest ustawa karna o zbrodniach, wy-
stgpkach i przekroczeniach z dnia 27 maja 1852 r., obowiazujaca na ziemiach
polskich znajdujacych si¢ pod zaborem austriackim. W §523 ustawa ta wyla-
czata mozliwo$¢ uznania za zbrodnie czynéw , popetnionych w przypadkowym
opilstwie”, z tym jednak, ze przewidywata ich karalno$¢ jako przekroczer’.
Zapisy dotyczace kwestii zwiazanych z ponoszeniem odpowiedzialnosci karnej
za czyny podjete w zamroczeniu alkoholowym przewidywat réwniez Kodeks
Karzacy Krélestwa Polskiego z 1818 r. oraz Kodeks Kar Giéwnych i Popraw-
czych z 1847 r. Pierwszy z wymienionych w art. 17 pkt. ¢) przewidywat, ze
upojenie alkoholowe wylacza wing umys$lng (w 6wezesnym stanie prawnym
utozsamiang z tzw. ztym zamiarem — dolus malus) w sytuacji, gdy wiaze si¢ ono
z brakiem zamiaru popetnienia zbrodni*. Zarazem jednak w art. 213 zatytulo-
wanym ,,Piiaristwo bez zlego zamiaru, i zupetne”, KKKP wskazywal, ze chociaz
pijaristwo zupelne bez zamiaru popetnienia zbrodni ,,(...) podiug art. 17 lit.
c. zly zamiar wymawia, a tym samym czynnosci szkodliwe i prawu przeciwne,
w tym stanie popelnione za zbrodni¢ nie poczytuia si¢, maig iednak podlega¢
skarceniu poprawczemu, w miar¢ wielkosci szkody, w miar¢ natogowcy skton-
nosci przestgpcy do piiafstwa, i w miarg tey okolicznosci gdy przestgpea wie-
dzial, iak szkodliwe skutki piiaristwo iego zwyczaynie sprawia, a przeciez onego
nie wystrzegal si¢™.

Podobng droga podazyt KKGIiP, stanowiac w art. 113, ze: ,Za popelnione
w stanie opilstwa przestgpstwo, winowajca, ktéremu zostanie udowodnione,
ze si¢ wlasnie w zamiarze popetnienia go o ten stan przyprawil, ulegnie wyz-
szej w zakresie swym karze, prawem za to przestgpstwo postanowionej. Jezeli
za$ przeciwnie, dowiedzionem bedzie, ze obwiniony nie miat takiego zamiaru,
woéwezas wysokos¢ kary oznacza si¢ podlug innych okolicznosci przestgpstwu
towarzyszacych™.

2 ]. Rafacz, Dawne polskie prawo karne: cz¢s¢ ogolna, Sktad Gléwny w Ksiggarniach Gebethnera
i Wolffa, Warszawa 1932, s. 73 i 161, a takze: A. Dziadzio, D. Malec, Historia prawa. Prawo
karne w swietle Zridel, Krakéw 1997, s. 39-40.

® Por. A. Ratajczak, Stan nietrzezwosci w polskim prawie karnym, Poznani 1969, s. 71.

4 Por. J. Sliwowski, Kodeks karzqcy Krolestwa Polskiego (1818 r.). Historia jego powstania i préba
krytycznej analizy, Warszawa 1958,s. 78 1 318.

> Dziennik Praw Krélestwa Polskiego z dnia 20 lipca 1818 r., t. 5, Nr 20 (zachowano pisownie
oryginalng).

¢ Ukaz carski z dnia 24 marca 1847 r. Kodex Kar Gléwnych i Poprawczych — Ulozenije o na-
kazanijach ugotownych i isprawitielnych (Dz.PKP z 1847 r., t. 39, poz. 45). Kk.g.p. w wersji
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Powotane akty prawne kladly wigc nacisk na zamierzone wprawienie si¢
w stan upojenia alkoholowego przez sprawcg, uzalezniajac od niego albo ka-
ralno$¢ popetnionego w tym stanie czynu (jak KKKP), albo ustanawiajac go
okolicznoscia wplywajaca na surowszy wymiar kary (KKGiP). Mozna w nich
dostrzec takze pewien zarys koncepcji actiones liberea in causa’. Faktem jest jed-
nak, ze na tym ,etapie” ksztaltowania si¢ regulacji zwiazanych z odpowiedzial-
noscia za czyn popetniony w stanu upojenia alkoholowego, rozwazano jeszcze
w ogdle sens pociagania sprawcy do odpowiedzialnoéci karnej za czyn ,wolny
w zasadzie”, jak zwato si¢ go niekiedy (stad okreslenie actiones liberea in causa
lub ad libertatem relatae). Uznawano bowiem, ze z uwagi na faktyczny stan
psychiki sprawcy przestepstwa znajdujacego si¢ w stanie zupelnego pijafistwa,
nie sposéb doszukac si¢ u sprawcy znajdujacego si¢ w tym stanie zfego zamiaru,
o ile nie sprowadzit on go ,w zamiarze popelnienia odnosnego przestgpstwa’,
wobec czego twierdzono, ze przestgpstwo to nie moze by¢ sprawcy poczytane
i jako takie winno ono wylaczy¢ jego odpowiedzialno$¢®. Z kolei zwolenni-
cy traktowania opilstwa jako swoistego srodka, prowadzacego do celu, ktérym
ma by¢ popetnienie przestgpstwa przyjmowali, ze z odpowiedzialnosci takiej
nie nalezy rezygnowac, aczkolwiek wlasciwym byloby wprowadzenie odpowie-
dzialnosci, ale nie za popelniony czy, a za samo wprawienie si¢ w stan opilstwa,
uksztattowane na wzdr przestepstwa sui generis’. Wreszcie prezentowano i taki
poglad, wedtug ktérego sprawca, ktdry ,,pije” powinien ,,odpowiadac za skutki,
cho¢by powstaly w czasie jego bezprzytomnosci”®. Z czasem to ostatnie sta-
nowisko zdobylo sobie najwigksza liczbe zwolennikéw, a ostatecznie réwniez
przychylno$¢ ustawodawcy karnego.

Powyzsze unormowania posiadaja obecnie przede wszystkim znaczenie hi-
storyczne. Zadna ze wspomnianych ustaw nie doprowadzita bowiem do wypra-
cowania takiego rozwigzania prawnego, ktére mogtoby zosta¢ inkorporowane
do k.k. Zjednoczenie ziem polskich wymusito natomiast potrzebg ustosunko-
wania si¢ prawodawcy karnego m.in. do kwestii odpowiedzialnosci sprawcy za
przestgpstwo podjete w stanie ,,zupelnej alkoholicznej bezprzytomnosci”.

Stosownie do tego, co zostalo powiedziane powyzej, wysitki podejmowane
przez ustawodawce karnego od samego poczatku koncentrowaly si¢ zatem na

popublikowanej przez Drukarni¢ Kommissyi Rzadowej Sprawiedliwosci (Warszawa 1947, s. 67)
dostepny takze na stronie: http://pbc.biaman.pl/dlibra/docmetadata’id=4524&from=publicati
on& [dostgp dnia 5 maja 2013 r.].

7 J. Sawicki, Upojenie alkoholowe a odpowiedzialnos¢ karna, [w:] J. Sawicki, A. Flatau-Kowalska,
Alkohol w prawie karnym, Warszawa 1958, s. 89.

8 E. Krzymuski, Wyklad prawa karnego ze stanowiska nauki i prawa austryackiego, wyd. 2,
Ksiegarnia Frommera, Krakéw 1901, s. 325.

9 Ibidem, s. 324.
10]. Makarewicz, Polskie prawo karne. Czes¢ ogolna, Lwéw—Warszawa 1919, s. 89.
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prébie stworzenia regulacji pozwalajacej na usprawiedliwienie petnej odpowie-
dzialno$¢ sprawcy, ktdéry popetnil przestgpstwo znajdujac si¢ w stanie szeroko
pojetego stanu odurzenia, wobec czego i w stanie, w ktérym miat co najmniej
ograniczong zdolno$¢ rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim
postegpowaniem, warunkujacych poczytalnosé.

Dzielem nowozytnego prawa karnego bylo wi¢c wypracowanie pewnych
modeli odpowiedzialno$ci sprawcy za przestgpstwo popelnione w stanie odu-
rzenia. Koncepcjom tym warto pos$wieci¢ nieco miejsca w tym wystapieniu.
Ich przyblizenie pozwoli bowiem na okreslenie kierunku przeprowadzonych
zmian oraz umozliwi oceng propozycji wysuwanych w literaturze w zakresie
zasad ponoszenia odpowiedzialnosci za przestgpstwo popelnione przez sprawce
znajdujacego si¢ w stanie nietrzezwosci lub odurzenia.

Modele odpowiedzialnosci karnej
za przestepstwo popetnione w stanie odurzenia

W pierwszej kolejnosci nalezatoby wskaza¢ na koncepcje actio libera in causa,
czyli czynu wolnego w przyczynie. Na niej opart si¢ bowiem prawodawca
w k.k. 2 1932 r. Na tej koncepcji bazowaly jednak juz jego pierwsze projekty.
Tytutem przyktadu mozna wskaza¢ na art. 13 §1 projektu k.k. z 1921 r. Ko-
misji Kodyfikacyjnej — Sekcji Prawa Karnego Materialnego, poddanego pod
debat¢ na posiedzeniu w dniu 10 maja 1921 r., a przygotowanego w oparciu
o propozycje Jana Piltza'', ktéry nosit brzmienie: ,Nie bedzie poczytany czyn,
jezeli w chwili jego popetnienia sprawca znajdowat si¢ z powodu choroby
psychicznej lub innego zaki6cenia czynnosci psychicznych w takim stanie,
ktéry nie pozwalat mu rozpoznad znaczenia czynu lub stosownie do tego roz-
poznania pokierowa¢ swym dziataniem”'?. Paragraf 2 tego przepisu zastrze-
gal jednak wyraznie, Ze nie ma to zastosowania do wypadku, gdy sprawca
wprawit si¢ rozmyslnie w stan taki po to, by dokona¢ przestgpstwa, a §3
stanowit, ze uwolnienie si¢ od odpowiedzialnosci nie stoi na przeszkodzie
stosowaniu §rodkéw zabezpieczajacych (art. 81-84)”'°. Ponadto uzupetnie-
niem tej regulacji w omawianym zakresie byl art. 62 §2 tegoz projektu, ktéry
przewidywat, iz zmniejszenie zdolnosci rozpoznania czynu lub pokierowania

! Jan Wihadystaw Piltz (ur. 15 stycznia 1870 r. w Aleksandrowie Kujawskim, zm. 26 listopada
1930 r.) — specjalista z zakresu neurologii i psychiatrii, uznawany za jednego z twércéw tzw.
krakowskiej szkoly neurologicznej (badat m.in. odruchy Zreniczne). Za: htep://pl.wikipedia.org/
wiki/Jan_Piltz [dost¢p dnia 3.06.2013 r.].

12]. Sawicki, op. cit., s. 99.
3 Tbidem.
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swoim postgpowaniem przez sprawce w chwili czynu, stanowi okolicznogé
uprawniajaca sad do ztagodzenia kary sprawcy ,z wyjatkiem wypadku, gdy
stan wynikt z zawinionego opilstwa”, za$ jego art. 84 §1 projektu uwzgledniat
mozliwos¢ zarzadzenia przez sad umieszczenia sprawcy, po odbyciu przez nie-
go kary, w zakladzie leczniczym dla alkoholikéw na okres dwéch lat w wypad-
ku, gdy czyn pozostawal w zwiazku ,z naduzyciem napojéw wyskokowych”'.
W podobnym tonie utrzymane byly propozycje przedstawione w projektach
k.k.z 1922 r. i 1929 r. Na koncepdji a.Li.c. oparty byl réwniez projekt k.k.
z 1930 r., ktéry w duzej mierze zostat przyjety nastgpnie jako obowiazujace
prawo — z ta réznica, ze oddzielit on stan odurzenia prowadzacy do catko-
witego zniesienia oraz do ograniczenia w znacznym stopniu poczytalnosci
sprawcy, przez fakt umieszczenia tych kwestii w dwéch réznych przepisach®.

Ostatecznie zatem art. 17 §2 k.k. z 1932 r. przybrat brzmienie: , Przepisu
§1 nie stosuje si¢ do przypadku, gdy sprawca wprawit si¢ umyslnie w stan
zakl6cenia czynnosci psychicznej po to, aby dokonaé przestgpstwa”. Nato-
miast art. 18 §2 k.k. wylaczal stosowanie §1 w sytuacji: ,,(...) gdy ograni-
czenie zdolnosci jest skutkiem odurzenia wynikajacego z winy sprawcy”'®.
Odnosne przepisy (tj. art. 17 §1 oraz art. 18 §1 k.k. z 1932 r.) regulowaty
kwestie zwiazane z — odpowiednio: niepoczytalno$cia oraz poczytalnoscia
zmniejszona. W uzasadnieniu przyjetego rozwiazania podnoszono, ze: ,Spra-
wa odpowiedzialnosci za przestgpstwo popetnione w alkoholicznem albo in-
nem odurzeniu nie wyczerpuje si¢ z chwilg zatatwienia kwestji, czy sprawca
byl przytomny, wzglednie, jezeli w chwili dokonania przestgpstwa nie byt
przytomny, to przynajmniej poprzednio chcial wywota¢ dany skutek™”. Ae-
tiones liberae in causa seu ad libertatem relatae obejmowano wigc te przypad-
ki, w ktérych: ,(...) sprawca sam pozbawia si¢ poczytalnosci, a nastepnie,
juz w stanie niepoczytalnosci wykonywa czyn urzeczywistniajacy przedmio-
towo istotg przestgpstwa’'®. Istotg tej koncepcji byto wigc rozumowanie, ze
sprawca wprawit si¢ w stan odurzenia ,,po to, by” w tym stanie popetni¢ czyn

Y Ibidem.

15 Art. 16 projekeu k.k. z 1930 r. nosit brzmienie: ,§1. Nie ulega karze, kto w chwili czynu z po-
wodu choroby psychicznej lub innego zaktécenia czynnosci psychicznych nie mégt rozpoznaé
znaczenia czynu lub pokierowa¢ swym postgpowaniem.

§2. Przepis §1 nie ma zastosowania do wypadku, gdy sprawca wprawit si¢ umyslnie w stan taki
po to, by dokona¢ przestgpstwa.

§3. Jezeli w chwili popelnienia przestepstwa zdolno$¢ rozpoznania znaczenia czynu lub ki-
erowania postgpowaniem byla w znacznym stopniu ograniczona, sad moze zastosowaé nadzwyc-
zajne zlagodzenie kary, chyba ze stan odurzenia sprawcy wynika z jego winy”, ibidem, s. 104-105.

¢ Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. — Kodeks karny
(Dz. U. 21932 r.,, Nr. 60, poz. 571, ze zm.)

17 J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1933, s. 73.
18S. Glaser, Polskie prawo karne w zarysie, Ksiggarnia Powszechna, Krakéw 1933, s. 188.
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zabroniony. Zarazem jednak nawet stan nieprzytomnosci nie wylaczat mozli-
wosci ukarania sprawcy na normalnych zasadach, jako ze, jak przyjmowano,
sprawca mial mozno$¢ oceny swego czynu przed utratg przytomnosci'. Takie
podejscie bylo oparte jednak na niezbyt poprawnym utozsamianiu pojecia
swiadomosci z przytomnoscia, z ktérych to drugie jest wezsze, bo przesadza
0 wystgpowaniu tego pierwszego®.

Osobna kwestiag byto uzasadnienie odpowiedzialnosci za umyslnos$¢ wpra-
wienia si¢ w stan odurzenia i popelnienie w tym stanie, jak mozna by wnio-
skowa¢ z tresci art. 17 §2 k.k. z 1932 1., z winy umy$lnej przestgpstwa (zna-
mi¢ okreslajace celowo$¢ dzialania sprawcy: ,po to by”). Jak podnoszono: ,(...)
nie da si¢ bowiem pomysle¢, azeby kto§ wprawial si¢ w stan niepoczytalnosci
dla dokonania przestgpstwa a nie czynit tego rozmyslnie”*'. Godzi si¢ jednak
wskazad, ze pomimo postuzenia si¢ przez dwezesnego ustawodawcg powyzszym
zwrotem, w doktrynie i judykaturze podejmowano préby obrony stanowiska
dopuszczajacego mozliwo$é popelnienia przestgpstwa w stanie odurzenia réw-
niez w zamiarze ewentualnym, a nawet rozciagniccie tej interpretacji na popet-
nienie przest¢pstwa z winy nieumyslnej. Przykladowo Sad Najwyziszy w wy-
tycznych z dnia 9 grudnia 1950 r. wskazal, iz: ,Actio libera in causa zachodzi
nie tylko w przypadku, gdy sprawca wprawitl si¢ w stan zaktdcenia czynnosci
psychicznej po to, by dokona¢ przestepstwa (dolus direcus), ale réwniez w przy-
padku, gdy przez uzycie takiej ilosci alkoholu, ktéra wywotata stan okreslony
wart. 17 §1 kk. [kk. z 1932 r. — A.G.]; nie dopetnit ciazacego na nim obo-
wiazku, a upijajac si¢, sprawca mégl przy normalnym biegu wypadkéw prze-
widzie¢ mozliwo$¢ skutku przestgpnego lub przestgpnosci dziatania i na to sig
godzil (dolus eventualis). Osoby, zas ktére maja powierzone funkcje do wykona-
nia, wymagajace »trzezwosci umystug, a popetniajg czyny zabronione znajdujac
si¢ w stanie nietrzezwosci (np. maszynista, ktéry nie przestawit zwrotnicy), nie
moga powolywac si¢ na brak swiadomosci w czasie popetnienia tego czynu™*.

19°S. Plawski, Glosa do wytycznych S.N. w sprawie wykladni art. 17 §2i 18 §2 kk., ,Nowe Prawo”
1951, nr 1, 5. 56.

 Swiadomo$é¢ w psychopatologii mozna odnosi¢ do przytomnosci (sensorium), jednakze w ujeciu
psychologicznym (psychologia poznawcza) $wiadomos¢ jest rozumiana jako conscentia, co nalezatoby
odnosi¢, najogélniej rzecz ujmujac, to kazdy ake lub przezycie intencjonalne, stanowiacy wyraz
wewngtrznego spostrzegania ($cislej — zdolnosci spostrzegania wlasnych przezy¢), a zarazem whasciwa
cztowiekowi cechg zjawisk oraz proceséw psychicznych — wigcej na ten temat: por. A. Golonka,
Swiadomosé, jej zaburzenia oraz ich wplyw na wylgczenie odpowiedzialnosci karnej sprawey czynu zabro-
nionego, [w:] Interdyscyplinarnosé badar w naukach penalnych, red. 1. Sepioto, Warszawa 2012, s. 3-14.

' Por. L. Peiper, Komentarz do kodeksu karnego, prawa o wykroczeniach, przepiséw wprowadzajgcych
obie te ustawy oraz do rozgporzqdzenia Prezydenta RP o nicktérych przestgpstwach przeciw
bezpieczerstwu panstwa, Krakéw 1936, s. 66-67.

2 Wytyczne Sadu Najwyzszego z dnia 9 grudnia 1950 r. w sprawie zwalczania nastepstw
popetnionych w stanie odurzenia alkoholowego, ,,Paristwo i Prawo” 1951, z. 1, s. 164-166.
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Co wigcej wywodzono nawet, iz: ,,(...) wyrazenie z winy nie oznacza posta-
ci umy$lnosci lub nieumyslnosci wymienionych w art. 14 kk [k.k. z 1932 r.
— A.G.]. Wyraz ten niefortunnie uzyty przez ustawodawce mial oznaczaé, ze
sprawca sam, dobrowolnie wprawit si¢ w stan odurzenia”>. W konsekwencji
wysuwano — trafnie zreszta — tezg, ze: ,Odurzenie si¢ nie jest przestgpstwem
a zatem zawinienie odurzenia nie musi odpowiada¢ formom ani postaciom
winy wymienionej w art. 14 [k.k. z 1932 r. — A.G.]”*. Pozwalato to na roz-
szerzenie formuly wyrazonej w art. 17 §2 k.k. z 1932 r. (analogicznie w art.
18 §2 tego kodeksu) na ,wing ewentualng” (tj. nacechowana ,,ztym zamiarem
ewentualnym”), a nawet ,win¢ nieumyslng z przewidzeniem (lekkomyslno-
$§¢)”». Tym samym nawet pod rzadami k.k. z 1932 r. uznawano, ze mozliwym
jest popetnienie w stanie odurzenia przestgpstwa z winy nieumyslnej.

Wspomniana formuta odpowiedzialnoéci, opartej na formule a./i.c,. zasa-
dzata si¢ jednak bezsprzecznie na daleko idacej fikcji, ktérej istota sprowadzata
si¢ do przyjecia, ze kazdorazowe wprawienie si¢ przez sprawce w stan odurzenia
jest ukierunkowany na realizacj¢ przez niego w tym stanie znamion typu czynu
zabronionego. Innymi stowy, actio libera in causa opierata si¢ na zatozeniu, ze
sprawca najpierw powziat zamiar popelnienia czynu zabronionego, a nastgp-
nie, w celu jego popelnienia, wprawit si¢ w stan odurzenia®. Tymczasem, jak
zauwazano, takie sytuacje nalezaly raczej do rzadkosci””. By¢ moze wlasnie ta
okolicznos¢ byla powodem stosunkowo niech¢tnego si¢gania przez organy
orzekajace po powotane przepisy.

Wraz z podjeciem prac nad przygotowaniem kolejnego k.k., odzyly jednak
watpliwosci zwigzane z regulacja odpowiedzialnosci za przestgpstwo popetnione
w stanie odurzenia. W toku debat nad ksztaltem przepisu przewidujacego taka
odpowiedzialnosci, rozwazano m.in. mozliwo$¢ skorzystania w tym wzgledzie
z dorobku paristw kregu niemieckojezycznego, ktére opieraja odpowiedzialno$é
sprawcy w takim przypadku na koncepcji popetnienia odr¢bnego typu czynu
zabronionego, w skrécie zwanego Rauschdeliktem.

Zgodnie z §323a ust. 1 niemieckiego k.k. (Strafgesetzbuch — StGB), regu-
lujacego tzw. Vollrauschdelikt osoba, ktéra wprawia si¢ w stan odurzenia przez
uzycie napojoéw alkoholowych lub innych $rodkéw odurzajacych w sposéb za-
mierzony, albo chociazby nawet tylko przez niedbalstwo, podlega karze pozba-
wienia wolnosci do lat 5 lub grzywnie, jezeli w tym stanie popelnita ona czyn

3 S. Plawski, Glosa do wytycznych S.N. ..., s. 54-55.

# Tbidem, s. 55.

5 Por. S. Glaser, Polskie prawo karne ..., s. 189.

26 S. Plawski, Prawo karne. Czes¢ ogdlna. Nauka o przestgpstwie, £6dz 1952, s. 99.

¥ Por. J. Leszczyniski, Niepoczytalnosé sprawcéw przestepstw oraz czyndw zabronionych i jej krymi-
nologiczne konsekwencje, ,Przeglad Policyjny” 1995, nr 1-2, s. 50.
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zabroniony, a przy tym nie moze ona zosta¢ ukarana z tego wzgledu, ze wskutek
odurzenia byla niezdolna do przypisania winy, badz tez okolicznosci tej nie da
si¢ wykluczy¢®®. W ustgpie drugim wspomnianego przepisu dodano, iz kara
przewidziana za to samoistne przest¢pstwo, tj. Vollrauschdelikt, nie moze by¢
jednak surowsza od zagrozenia karnego przewidzianego za popetniony czyn®.
W mysl powotanego paragrafu niemieckiego StGB, za wprawienie si¢ w stan
odurzenia sprawca odpowiada ,,obiektywnie”, czyli nie ma koniecznosci wyka-
zania mu winy w odniesieniu do czynu popelnionego w stanie odurzenia. Wy-
starczy zawinione wprawienie si¢ w stan odurzenia, warunkowany oczywiscie
realizacjq w tym stanie znamion jakiegos typu czynu zabronionego.

Taka formuta odpowiedzialno$ci w rzeczywisto$ci sprowadza si¢ wigc takze
do pewnej fikeji, wedtug ktérej sprawca ponosi odpowiedzialno$¢ karna nie za
czyn zabroniony popetniony w stanie odurzenia, ale wlasciwie za samo odurze-
nie si¢, warunkowane jednakze popelnieniem w tym stanie jakiego$ przestgp-
stwa. Nie spetnienie tego ostatniego warunku powoduje, ze odpowiedzialno$¢
karna nie powstaje, jako ze odpada niejako potrzeba badania znamion Vo//-
rauschdeliktu. W tym kontekscie wyrazono zatem zapatrywanie, ze powotany
przepis w istocie ,petni funkcje wentyla bezpieczeristwa”, podejmujac trudy
pogodzenia wymagari ptynacych z obowiazywania zasady winy z wymaganiami
prewencji ogdlnej™.

Obecnie na konstrukgji Vollrauschdeliktu opieraja si¢ takze kodeksy karne Au-
strii i Szwajcarii. Pierwszy ze wskazanych — austriacki k.k. (dsterreichische Strafge-
setzbuch) w §287 ust. 1 przewiduje, ze ten, kto, chociazby tylko przez niedbal-
stwo, wprawia si¢ przez uzycie alkoholu lub innego srodka odurzajacego w stan
odurzenia wylaczajacy poczytalnos¢ i w odurzeniu tym popetnia czyn, ktéry byt-
by mu przypisany jako przestgpstwo albo wykroczenie, gdyby nie znajdowat si¢
on w takim stanie, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat trzech lub grzywnie
do 360 stawek dziennych. Podobnie jak w niemieckim k.k., takze w §287 ust.
1 austriackiego k.k. zastrzezono, iz kara wymierzona sprawcy nie moze by¢ su-
rowsza od kary grozacej za przestgpstwo popetnione w stanie odurzenia®. Ustep

28 Paragraf 232a StGB w oryginalnym brzmieniu stanowi: ,,Wer sich vorsitzlich oder fahrlissig
durch alkoholische Getrinke oder andere berauschende Mittel in einen Rausch versetzt, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, wenn er in diesem Zustand eine
rechtswidrige Tat begeht und ihretwegen nicht bestraft werden kann, weil er infolge des Rausches
schuldunfihig war oder weil dies nicht auszuschlieSen ist“. BGBL. I S. 3322 ze zm.

2 Paragraf 323a (2) StGB: ,Die Strafe darf nicht schwerer sein als die Strafe, die fiir die im
Rausch begangene Tat angedroht ist*.

30]. Kruempelmann, Mozliwosé przypisania winy w przypadkach afektu i wwarunkowanej spozyciem
alkoholu niezdatnosci do ponoszenia winy, ,,Studia Prawnicze” 1988, z. 1-2, s. 301-302.

3! Kodeks karny austriacki z dnia 23.01.1974 (Bundesgesetz iiber die mit gerichtlicher Strafe be-
drohten Handlungen) BGBI. Nr 60, poz. 1974. W oryginalnym brzmieniu: ,,Wer sich, wenn auch

nur fahrlissig, durch den Genuf§ von Alkohol oder den Gebrauch eines anderen berauschen-
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2 §287 tej ustawy uzaleznia natomiast Sciganie przestgpstwa albo wykroczenia
popetnionego w takim stanie od wniosku, zadania, albo zezwolenia pokrzywdzo-
nego, jezeli sa one wymagane przez ustawe do wszczgcia postgpowania karnego
w sprawie o przestgpstwo popetnione w stanie odurzenia.

Z kolei stosownie do art. 263 ust. 1 szwajcarskiego k.k. (schweizerische Stra-
feesetzbuch — sStGB) ten, kto z powodu zawinionego (dostownie samozawinio-
nego- selbstverschuldet) stanu nietrzezwosci albo odurzenia jest niepoczytalny
i w tym stanie popetnia czyn zabroniony stanowiacy przestgpstwo albo wykro-
czenie, podlega karze grzywny do 180 stawek dziennych®’. W wypadku, gdy
sprawca w tym zawinionym przez siebie stanie popetnia przestgpstwo zagrozone
kara pozbawienia wolnosci, jako kara samodzielna, wymierza si¢ mu kar¢ po-
zbawiania wolnosci do lat trzech lub grzywne (art. 263 ust. 2 sStGB)*.

Ostatnim z godnych wymienienia modeli odpowiedzialnosci sprawcy za
przestgpstwo popelnione przez niego w stanie odurzenia jest zasada ochrony
spolecznej. W oparciu o ten model (wedlug niektérych autoréw, zawierajacy
w sobie takie pewne elementy zasady winy*) zostata réwniez uksztaltowana
odpowiedzialno$¢ w art. 25 §3 k.k. z 1969 r. U jego podstaw legto ,rozpo-
wszechnione w spoteczefistwie” przekonanie, ze osoba, ktéra wprawia si¢ w stan
odurzenia, powinna ponosi¢ konsekwencjg swojego zachowania, podj¢tego tym
stanie, tudziez, prawo karne nie powinno ,niejako legalizowa¢ wybrykéw pija-
kéw™#. W pismiennictwie prawnokarnym dostrzezono nawet, ze takie uksztal-
towanie odpowiedzialnosci za przestgpstwo popetnione w stanie odurzenia
oznacza w istocie pociagniccie do pelnej odpowiedzialnosci sprawcy za czyn
popetniony przez niego w stanie niepoczytalnosci, badz poczytalnosci zmniej-
szonej*. Nalezy wigc zgodzic si¢ z niekwestionowanym w zasadzie pogladem,

co do obiektywizadji tej odpowiedzialnosci®’.

den Mittels in einen die Zurechnungsfihigkeit ausschlieSenden Rausch versetzt, ist, wenn er im
Rausch eine Handlung begeht, die ihm aufler diesem Zustand als Verbrechen oder Vergehen zu-
gerechnet wiirde, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessitzen
zu bestrafen. Die Strafe darf jedoch nach Art und Maf nicht strenger sein, als sie das Gesetz fiir
die im Rausch begangene Tat androht®.

32 Art. 263.1 stanowi: ,,Wer infolge selbstverschuldeter Trunkenheit oder Betiubung unzurech-
nungsfihig ist und in diesem Zustand eine als Verbrechen oder Vergehen bedrohte Tat veriibt,
wird mit Geldstrafe bis zu 180 Tagessitzen bestraft“. AS 54 1328 ze zm.

3 Art. 263.2: ,Hat der Titer in diesem selbstverschuldeten Zustand ein mit Freiheitsstrafe als
einzige Strafe bedrohtes Verbrechen begangen, so ist die Strafe Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren
oder Geldstrafe®.

1. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1971, s. 199.

3 Ibidem, s. 197.

3 \W. Wolter, Nauka o przestgpstwie, Warszawa 1973,'s. 199

37 Ibidem.
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Powyzsze modele zwigzane z odpowiedzialnoscia sprawcy za przestgpstwo
popetnione w stanie szeroko pojetego odurzenia, pomimo wieloletniej niekiedy
tradycji ich obowiazywania, nie wyeliminowaly jednak watpliwosci zwiazanych
przede wszystkim z prawnokarnym usprawiedliwieniem jej ponoszenia przez
sprawcg w stanie nietrzezwosci lub odurzenia.

Przyjete rozwigzanie prawne i propozycje dotyczace zmiany
regulacji odnoszacej si¢ do odpowiedzialnosci sprawcy
w stanie nietrzezwosci lub odurzenia

Ustawodawca karny poczawszy od k.k. z 1969 r. zdecydowat si¢ na wprowadze-
nie regulacji najbardziej odpowiadajacej w swym zatozeniu modelowi odpowie-
dzialnosci obiektywnej, wynikajacej z prymatu zasady ochrony spotecznej nad
zasada winy.

Odrzucit on w powotanym k.k. mozliwo$¢ uksztattowania odpowiedzialno-
$ci sprawcy w stanie odurzenia w oparciu o koncepcje actio libera in causa. Nie
budzito juz bowiem wéwczas wigkszych sporéw, ze byta ona mato przydatna dla
praktyki wymiaru sprawiedliwosci, a przede wszystkim prowadzita do znacz-
nych trudnosci dowodowych?. Podniesiono to zreszta wprost w uzasadnieniu
do projektu k.k. z 1966 r., gdzie jako zasadniczy powdd odstapienia od tej kon-
cepcji podano, ze konstrukcja actio libera in causa jest ,catkowicie niezyciowa”
i w odniesieniu do przestgpstw polegajacych na dzialaniu raczej problematycz-
na do zastosowania®.

Nieco wigcej uwagi poswigcono natomiast koncepcji Rauschdeliktu.

Projekt k.k. z 1963 r. przewidywat nawet wprowadzenie do tego kodeksu
odrebnego typu czynu zabronionego, ktéry miat by¢ uregulowany, w $wietle
przedstawionej propozycji, w art. 411. Paragraf 1 tego artykulu miat nosi¢
brzmienie: ,Kto przez spozycie napojéw alkoholowych wprawia si¢, chociazby
z winy nieumyslnej, w stan nietrzezwosci wyltaczajacy jego poczytalnos¢ (art.
25) i w stanie tym popelnia czyn zabroniony przez ustawe karna, podlega karze
przewidzianej za popelnienie tego czynu”. Paragraf 2 stanowit zas, ze: ,Jezeli
ustawa przewiduje, ze czyn moze by¢ popetniony zaréwno z winy umyslne;j,
jak i nieumyslnej, sprawca podlega karze za popelnienie tego czynu z winy
umyslnej”. Zgodnie z zatozeniami, kara wymierzona sprawcy w przypadku tego
typu czynu zabronionego nie mogta przekracza¢ 8 lat pozbawienia wolnosci

8. Wolter, Problemy odpowiedzialnosci karnej wedtug nowego ustawodawstwa karnego, Warszawa
1969, s. 39.

* Por. Projekt kodeksu karnego. Czgsé ogdlna — wprowadzenie, Komisja Kodyfikacyjna przy Ministrze
Sprawiedliwosci — Zespot Prawa Karnego, Warszawa 1966, s. 44.

50



Podstawy odpowiedzialnosci karnej za przestgpstwo popetnione w stanie odurzenia...

(§3 art. 411 proj. k.k. 21963 r.), a §4 art. 411 tego aktu przewidywat zachowa-
nie zasadniczego trybu $cigania, przewidzianego za dane przestgpstwo™. Warto
przypomnie¢ réwniez, ze prawo karne obowiazujace na ziemiach polskich (Sci-
$lej — na obszarach inkorporowanych do IIT Rzeszy, czyli na Slasku, obszarze
Pomorza i Wielkopolski) zna konstrukeje przestgpstwa sui generis od strony
praktycznej. Moca dekretu Hitlera z dnia 8 pazdziernika 1939 r. na powyzszych
obszarach obowiazywat znowelizowany Kodeks Trzeciej Rzeszy Niemieckiej,
ktéry w §330a przewidywat odpowiedzialnos¢ karng tego: ,Kto umyslnie lub
nieumyslnie, przez uzycie napojéw alkoholowych lub za posrednictwem innych
srodkéw odurzajacych wprawia si¢ w stan odurzenia wylaczajacy poczytalno-
$§¢”41. Czyn ten byl zagrozony kara wigzienia do lat 5, oczywiscie w sytuacji, gdy
w tym stanie sprawca popetnit czyn zabroniony*.

Formuta Rauschdeliktu zyskata sobie zwolennikéw, ktérzy podkreslali
w szczegblnosci, iz w swojej subiektywnej postaci stanowi ona ,,(...) nie tylko
najmniej bolesny kompromis pomiedzy zasada winy a interesem spotecznym,
ale wlasciwie jedynie mozliwe do przyjecia rozwiazanie™®. Jako jej dalsze walory
wskazywano na jej funkcj¢ wychowawcza, wyrazajaca si¢ w tym, ze wprawienie
si¢ w stan nietrzezwosci nawet z winy nieumyslnej nie zwalnia w niej z odpowie-
dzialnosci karnej, ani nawet nie wplywa na fagodniejszy wymiar kary, a takze, ze
w tym przypadku popetnienie przestgpstwa w stanie nietrzeZzwosci nie stanowi
obiektywnego warunku karalnosci*. Z drugiej strony koncepcji Rauschdeliktu
zarzucano jednak zbyt daleko idaca fikcje zawinienia, do ktérej prowadzito ka-
ranie sprawcy niejako juz za samo wprawienie si¢ w stan odurzenia®.

Ostatecznie ustawodawca w kodeksie karnym z 1969 r. nie zdecydowat si¢
wigc na oparcie odpowiedzialnosci sprawcy za przestgpstwo popetnione w stanie
szeroko pojetego odurzenia na koncepcji odrebnego typu czynu zabronionego.
Jak bowiem przekonywat, w rzeczywisto$ci Rauschdelikt prowadzi do oderwa-
nia samej odpowiedzialno$ci od popetnionego czynu, co w rezultacie prowadzi-
toby do karania za zawinione odurzenie, ktérego skutkiem — nieobjetym wina,
miat by¢ czyn, ktérego znamiona swoim zachowaniem zrealizowal sprawca. Jak
podkreslano w uzasadnieniu do projektu k.k. z 1966 r., konstrukeja ta: ,(...)
oparta na fikcji winy, nie daje spodziewanych efektéw i prowadzi do powaznych
komplikacji w praktyce, na co wskazuje chociazby fakt rezygnacji z niej w no-

9 Por. Projekt Kodeksu karnego, Komisja Kodyfikacyjna przy Ministrze Sprawiedliwosci, Warsza-
wa 1963, s. 83-84.

4 Za: A. Ratajczak, Stan nietrzezwosci..., s. 71.

2 Ibidem.

® Ibidem, s. 133.

“ Ibidem.

 Por. Projekt kodeksu karnego. Czes¢ 0gdlna — wprowadzenie... (1966), s. 44.
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wym kodeksie karnym CSRS z 1961 r. i w k.k. wegierskim z tego roku™. Co
wigcej przypominano, ze tam, gdzie do popetniania czynu zabronionego po-
trzebne jest ,badanie” stosunku psychicznego sprawcy do popetnionego prze-
stgpstwa (co mam miejsce np. w wypadku, gdy dla bytu przestgpstwa potrzebna
jest szczegblna motywacja), to nawet, gdyby zachodzity obiektywne warunki
karalnosci, konstrukcja Rauschdeliktu nie pozwalalaby na pociagnigcie sprawcy
do odpowiedzialnosci na zasadach nig dyktowanych?.

Przyjeto wigc, ze: ,(...) w konflikcie migdzy zasada ochrony spoleczeristwa
przed sprawca pijanym a zasada pefnej indywidualnej winy pierwszeristwo
przypa$¢ winno zasadzie ochrony”, o czym zadecydowata argumentacja, ze
alkohol jest wyjatkowo ,silnym czynnikiem kryminogennym™*. W éwcze-
snych warunkach ustrojowo politycznych taki kierunek rozwiazania uznano
za najbardziej odpowiadajacy spolecznemu poczuciu prawnemu, czego wyra-
zem — jak przekonywano, byta ustawa z dnia 10 grudnia 1959 r. o zwalczaniu
alkoholizmu®.

Z racji braku zasadniczej zmiany w regulacji zawartej w art. 31 §3 k.k.
2 1997 r., aktualne pozostaja zaréwno zastrzezenia wyrazane jeszcze na gruncie
art. 25 §3 kk. z 1969 r. pod adresem przytoczonych konstrukgji, jak i pro-
pozycje zmiany powyzszego przepisu, przypierajace postaé postulatéw de lege
ferenda wysuwanych w literaturze przedmiotu, a nawet projektéw konkretnych
rozwiazan legislacyjnych. Jak to zreszta trafnie swego czasu ujeto w fachowym
pi$miennictwie, ,(...) wigkszo$¢ komplikacji w opiniowaniu sadowo- psychia-
trycznym sprawcéw w stanach samoodurzeri wynika gtéwnie z tresci i konse-
kwencji prawnych §3 art. 25 kodeksu karnego [k.k. z 1969 r. - A.G.]”*. Skoro
wigc przepis ten w niezmienionym niemal brzmieniu zostal powtérzony w art.
31 §1 obecnie obowiazujacego k.k., to i wigkszo$¢ dotyczacych go watpliwosci
zachowuje swoja aktualnos¢.

Nalezy odnotowa¢ jedyna zmiang, jaka nastapita w stosunku do poprzednio
obowiazujacego k.k., a ktdra jest wprowadzenie do art. 31 §3 k.k. z 1997 r.
okredlenia odnoszacego si¢ nie tylko do stanu odurzenia, ale réwniez do stanu
nietrzezwosci. Zwiazane jest to m.in. z wprowadzeniem w art. 115 §16 tego
kodeksu definicji legalnej takiego stanu.

4 Ihidem, s.44.

7 M. Filar, Odurzenie alkoholem a zagadnienie uznania niepoczytalnosci, ,Palestra” 1970, nr 1,

s. 54.
8 Ihidem.
© Ibidem.

> R. Rutkowski, Réznice i podobieristwa w opiniowaniu standw upic alkoholem i odurzen innymi
Srodkami, ,Nowe Prawo” 1991, nr 1-3, s. 120.
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Niemniej jednak z uwagi na obszerny charakter problematyki odnoszacej sig
do samego tylko stanu odurzenia sig, pojecie to — w znaczeniu sensu largo, wy-
tacznie na potrzeby tego wystapienia, bedzie stosowane na okreslenie zaréwno
stanu nietrzezwosci, jak i stanu odurzenia sensu stricte. Przez szeroko pojety stan
odurzenia w tym miejscu nalezatoby rozumie¢ zas stan wywotany uzyciem ja-
kiejkolwiek substancji psychoaktywnej, a wigc jakiejkolwicek z takich substancj:
»(...) pochodzenia naturalnego lub syntetycznego, ktére powoduja czasowe,
subiektywnie przyjemne zmiany w doznawaniu zycia, a ich zazywanie moze
prowadzi¢ do nalogu (uzaleznienia psychicznego, ang. addiction, psychological
addiction), uzaleznienia (ang. dependence) lub innych zaburzen psychicznych™'.
Z powodu ograniczonych ram niniejszego wystapienia, pomini¢te w nim zo-
stang takze rozwazania nad rozréznieniem stanu odurzenia od znajdowania si¢
»pod wplywem” danej substancji, co w praktyce, w odniesieniu do innych niz
alkohol substancji psychoaktywnych moze by¢ kwestig nietatwa do ustalenia
czy nawet doprecyzowania’®.

W tym miejscu nalezaloby natomiast odnotowa¢ propozycje zmiany art. 25
k.k.z 1969 r., prowadzace do uwzglednienia réznych stanéw zwiazanych ze sta-
nem odurzenia, a $cislej — réznego rodzaju zaburzen, do jakich moze prowadzi¢
uzycie, badZz naduzywanie substancji odurzajacej. Z reguly sprowadzaly si¢ do
sugestii wprowadzenia do obowiazujacego przepisu kolejnego paragrafu, kt6-
ry statuowaltby wyjatek od §3 powotanego artykutu, obejmujacy te przypadki,
w ktdrych odurzenie sprawcy wigzato si¢ z jego stanem zaleznosci od danej sub-
stangji odurzajacej. Tym samym, w $wietle przedstawianych propozycji dodany
przepis miatby nosi¢ brzmienie: ,Przepisy §1 i 2 nie maja zastosowania wobec
sprawcy, ktéry znajdujac si¢ w sytuacji okreslonej w §3, nie mégl powstrzymaé
si¢ od uzycia srodkéw odurzajacych™.

Z kolei A. Liszewska, podejmujac rozwazania dotyczacego tego, czy art.
25 §3 k.k. z 1969 r. ma zastosowanie réwniez do wypadkéw wprawienia si¢
przez sprawce w stan odurzenia na skutek glodu substancji odurzajacej, zauwa-
za, iz dostowne rozumienie zwrotu ,wprawit si¢”, odnoszacego si¢ do stanu
odurzenia uniemozliwialoby stosowanie do sprawcy popetniajacego swoj czyn
w stanie takiego glodu §1 albo 2 powotanego przepisu®. Zwraca ona uwagg,

' V. Novotny, B. Habrat, D. Prelipceanu, Zaburzenia zwigzane z uzywaniem substancji psychoakty-
wnych, [w:] Psychiatria w praktyce. Podrecznik dla lekarzy specializujgcych si¢ w psychiatrii i lekarzy innych
specjalnosci, red. M. Jarema, Warszawa 2011, s. 219-220. Por. takze art. 4 pkt. 25-27 ustawy z dnia 29
lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii, tekst jednolity: Dz. U. z 2012 r., poz. 1356 ze zm.

2N tej kwestii por. np. M. Kala, Srodki dziatajgce podobnie do alkoholu w organizmie kierowcy,
,Paragraf na Drodze” 2004, nr 11, s. 41-68.

%3 M. Tarnawski, Zmniejszona poczytalnosé sprawcy przestepstwa, Warszawa 1976, s. 174.

>4 A. Liszewska, Problem odpowiedzialnosci karnej 0s6b zazywajacych srodki odurzajgce, ,Palestra”
1992, z. 5-6, s. 42.
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podobnie jak czynit to M. Tarnawski na okolicznos¢, ze stan gtodu substancji
odurzajacej (warunkowany zreszta stanem zaleznosci od niej) uzasadnia przyje-
cie niepoczytalnosci albo poczytalnosci zmniejszonej”. Z teza taka nie sposéb
byloby zreszta polemizowaé, bowiem — jak uzasadniaja przeprowadzone bada-
nia aktowe™, stan zaleznosci (przede wszystkim alkoholowej), skutkujacy czgsto
uszkodzeniem o$rodkowego uktadu nerwowego (precyzyjniej struktur mézgu,
gléwnie okolicy czotowej, rzadziej skroniowej) stanowi najczgstsza przyczyng
opiniowania przez biegtych psychiatréw sadowych w postgpowaniu karnym
o ograniczeniu w znacznym stopniu zdolnosci rozpoznania znaczenia czynu
lub pokierowania swoim postgpowaniem przez sprawcg przestgpstwa.
Trudnosci zwigzane z ustaleniem wplywu, jaki stan zaleznosci od substan-
cji odurzajacej moze mie¢ na zdolnos¢ kierowania swoim postgpowaniem
przez sprawce czynu zabronionego, jak i uznanie, iz nie znosi on zupelnie tej
zdolnosci, doprowadzil nawet do wysunigcia przez przedstawicieli psychiatrii
jeszcze dalej idacej propozycji, sprowadzajacej si¢ do rezygnacji z potrzeby
odwolywania si¢ w §3 art. 25 k.k. z 1969 r. do §1 tego przepisu’, ktéra cho-
ciaz moze znajdowa¢ uzasadnienie w $wietle wiedzy psychopatologicznej, to
jednak z punktu widzenia prawnego wydaje si¢ by¢ nie do zaakceptowania®®.
Sprowadzalaby si¢ ona bowiem do nadania §3 art. 31 k.k. nast¢pujacego:
»Przepisu §2 nie stosuje si¢, gdy sprawca wprawit si¢ w stan nietrzezwosci lub
odurzenia powodujacy ograniczenie poczytalnodci, ktére przewidywat albo
moégt przewidzie¢”. Taki zapis rodzitby za$ daleko idace komplikacje, w tym
zwiazane z niejasnoscia dotyczaca tego, jak bedzie odpowiadat sprawca, ktéry
wskutek uzycia odpowiednio duzej dawki substancji odurzajacej, doprowa-
dzit do stanu faktycznej niepoczytalnosci. W swietle powyzszego mozna by
uznad, ze sprawce takiego nalezaloby w ogéle uwolni¢ od odpowiedzialnosci
karnej (na podstawie §1 art. 31 k.k.), skoro §3 nie wspominatby o takim
przypadku. Oczywistym jest, ze takie ,,premiowanie” sprawcy upojonego ,,do
stanu nieprzytomnosci” bylaby nie do przyjecia. Nie podlega zas dyskusji, ze
w takim stanie mozna réwniez zrealizowaé znamiona typu czynu zabronio-

> Thidem.

>¢ Badania aktowe o zasiggu ogélnopolskim przeprowadzone przez autorke na 179 aktach spraw
prowadzonych w latach 2004-2011 przez wybrane sady okregowe.

%7 Por. R. Rutkowski, op. ciz., s. 122.

> W uzasadnieniu tego stanowiska wskazano, ze o ile prawo moze sobie pozwoli¢ w pewnych
sytuacjach na korzystanie z fikji, o tyle przedstawicielom nauk medycznych (medykom i psy-
chiatrom sadowym) ,musi zaleze¢ na tym, by fikcja prawna nie przeniknela na teren regut opi-
niowania, podporzadkowanego wszak tylko nauce. A w nauce i przy naukowym opiniowaniu
fikcja nie ma racji bytu” — K. Jaegermann, Stan nietrzezwosci (geneza i dzieje pojecia w Polsce),
Komisja Wydawnicza Oddziatu Wojewd6dzkiego Spotecznego Komitetu Przeciwalkoholowego
w Katowicach, Katowice 1987, s. 13.
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nego (w szczegblnosci przez zaniechanie). Zatem taka propozycje nalezatoby
odrzucié.

Podobnym tokiem rozumowania zdawat si¢ podaza¢ takze projektodawca
k.k.z 1997 r. Zgodnie z przepisem regulujacym t¢ materi¢, zawartym w art. 30
projektu k.k. z 1990 r.:

»83 Przepiséw §1 i 2 nie stosuje si¢, gdy sprawca wprawit si¢ w stan odurze-
nia powodujacy wylaczenie lub ograniczenie poczytalnosci, chyba ze nie mégt
przewidzieé, iz w tym stanie popetni czyn zabroniony.

§4. Kara orzeczona wobec sprawcy okreslonego w §1, ktéry popetnit czyn
zabroniony warunkach okreslonych w §3, nie moze przekroczy¢ dwéch trzecich
gbrnej granicy ustawowego zagrozenia przewidzianego za przypisane sprawcy
przestgpstwo’”’.

Jak wskazano w uzasadnieniu do powotanego projektu, k.k. z 1969 r. uzalez-
niat odpowiedzialno$¢ za przestgpstwo popetnione przez sprawce znajdujacego
si¢ w stanie odurzenia od przynajmniej mozliwosci przewidywania przez niego
wprawienia si¢ w stan niepoczytalnosci lub ograniczonej poczytalnosci. Brak
bylo w nim zatem wymogu ,jakiegokolwiek odniesienia $wiadomosci sprawcy
lub nawet jej mozliwosci do popelnienia czynu zabronionego™. W rezultacie
odpowiedzialno$¢ obiektywna, na ktdrej opierato si¢ rozwiazane przewidziane
wart. 25 § k.k. 1969 r. (i analogicznie opiera art. 31 §3 obecnie obowiazuja-
cego k.k. z 1997 r.) stanowila, jak uznali twércy projektu, ,jaskrawy wytlom
w obowiazywaniu zasady nullum crimen sine culpa®”. Natomiast przedstawio-
ny projekt k.k. z 1990 r. zmierzal w kierunku pogodzenia funkcji ochronnej
prawa karnego z subiektywizmem jako podstawa odpowiedzialnoéci, przeja-
wiajacy si¢ w tym, ze sprawca, ktéry si¢ wprawit w stan odurzenia powodujacy
wylaczenie lub ograniczenie jego poczytalnosci nie odpowiadat wéwezas, gdy
nie mégt przewidzied, ze w tym stanie popelni czyn zabroniony. Takie podej-
$cie, zdaniem projektodawcy, miato umozliwia¢ zachowanie koniecznego dla
wymagarti subiektywizmu zwiazku, chociazby potencjalnego, pomiedzy stanem
$wiadomosci sprawcy a popetnionym przez niego czynem zabronionym®. Pod-
noszono jednak, ze takie ujecie przerzuca cigzar zwiazany z udowodnieniem
moznosci przewidywania na sprawce®. Podnoszono bowiem, ze nie wykazanie

%9 Projekt kodeksu karnego przedstawiony przez Komisj¢ do spraw Reformy Prawa Karnego —
Zespét Prawa Karnego Materialnego i Wojskowego, redakcja z listopada 1990 ., s. 8.

¢ Uzasadnienie do projektu Kodeksu karnego, Komisja do spraw Reformy Prawa Karnego,
Zespé6t Prawa Karnego Materialnego i Wojskowego, redakcja z listopada 1990 r., s. 24.

O Ibidem.
2 Thidem, s. 24.

P Kardas, M. Rodzynkiewicz, Projekt kodeksu karnego w swietle opinii sedzidw i prokuratoréw.
Caesé 11 — wylgezenie odpowiedzialnosci karnej, kary, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1995,
2. 3—4,s. 41-42.
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sprawcy, iz mial on mozliwo$¢ przewidzenia popelniania w stanie odurzenia
czynu zabronionego moze skutkowaé tym, ze: ,(...) niezaleznie od faktu, iz sam
doprowadzil do swej niepoczytalnosci lub spowodowat u siebie ograniczona
poczytalno$é, bedzie mégh powotaé si¢ na przepisy wytaczajace lub ograniczaja-
ce wing”®. Wyrazano przy tym obawe o mozliwe przerzucenie cigzaru dowodu
ze sprawcy, ktéry winien wykazaé, ze nie przewidywat on popetnienia w stanie
odurzenia czynu zabronionego na s¢dziéw czy prokuratoréw (zwrot ,.chyba, ze
nie mégt przewidzie¢”). Wreszcie wobec odestania do §1 zawartego w art. 30
§4 wspomnianego projektu, mozna bylo w ogéle kwestionowaé sens karania
sprawcy, skoro §4 wyraznie nawigzywat do niepoczytalnosci®®. Nie mniej nieja-
snosci moglo powodowac¢ odestanie przez powotany przepis jedynie do jego §1,
a przez to i postawienie wymogu, aby sprawca spetniat przestanki w nim okre-
Slone, czyli, aby w $wietle racji psychiatrycznej i psychologicznej mégt on zosta¢
uznany za niepoczytalnego, jednoczes$nie popetniajac swéj czyn — lege verbis-
»w warunkach okreslonych w §3” (tj. wprawit si¢ w stan odurzenia powodujacy
wylaczenie poczytalnosci). Taki zapis rodzit bowiem watpliwosci dotyczacego
tego, wzgledem jakiego sprawcy winien on by¢ stosowany — ,odurzonego do
stanu nieprzytomnosci’, ale jednak nie uzaleznionego od uzytej substancji, czy
moze w stosunku do sprawcy, ktéry ,nie mégl przewidzie¢, iz w tym stanie
popetni czyn zabroniony” z powodu swojego natogu? Warto réwniez dostrzec,
iz obnizenie gérnej granicy ustawowego zagrozenia kara przewidziane w art. 30
§4 projektu nie odnosito si¢ do sprawcy, ktéry wprawil si¢ w stan odurzenia
powodujacy jedynie ograniczenie jego poczytalnosci. Pozostaje uznaé, ze mo-
tywem takiej, a nie innej redakcji wspomnianego przepisu mialo by¢ objecie
jego zakresem sprawcéw popelniajacych czyn zabroniony zwiazany ze stanem
zaleznosci od substancji odurzajacej. Wniosek taki nie wyptywat jednak wprost
z tresci powolanej propozydji legislacyjnej.

W trakcie rozwazari nad ksztattem przepisu normujacego odpowiedzialnosé
za przestgpstwo popelnione w stanie odurzenia powrdcono réwniez do propo-
zycji nawiazujacej do Rauschdeliktu, ktéra miata stanowi¢ prébe pogodzenia za-
sad indywidualnego zawinienia i ochrony spolecznej. Jej istota sprowadzata si¢
do wprowadzenia do k.k. przepisu, wedtug ktérego karze podlegatby ten, ,kto
wprowadza si¢ umyslnie w stan odurzenia, w wyniku ktérego utracit przytom-
no$¢, i nastgpnie popetnia czyn zabroniony przez ustawe karna, jezeli przynaj-
mniej powinien i mégt przewidzied, iz w stanie tym czyn taki moze popetni¢”®.
Zarazem jednak propozycja ta przewidywala zmiang art. 25 k.k. i nadanie §3

4 Ihidem, s. 41.
% Ibidem, s. 42.

M. Filar, O potrzebie reformy art. 25 §3 kk., [w:] Materiaty VII Mi¢dzynarodowej Konferencji
Sekgji Psychiatrii Sadowej PTP pt. Teoria i praktyka oceny poczytalnosci, Cedzyna 9-11.VI.1988,
red. R. Rutkowski, Z. Majchrzyk, Warszawa 1988, s. 242.
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nast¢pujacego brzmienia: ,Przepisu §2 nie stosuje si¢ gdy ograniczenie przewi-
dzianej tam zdolnosci jest skutkiem odurzenia wynikajacego z winy sprawcy”®.
W takim ujeciu wina sprawcy zblizataby si¢ do tej, jaka wystepuje przy spro-
wadzeniu stanu niebezpieczefistwa i polegataby ona nie tyle na popetnieniu
w stanie odurzenia czynu zabronionego, ile lekkomyslnosci lub niedbalstwie
w stosunku do przewidywania mozliwosci jego popetnienia®.

Podsumowanie i ocena przedstawionych propozycji w zakresie
zmiany przepisu regulujacego odpowiedzialno$¢ karng sprawcy
w stanie odurzenia

Podsumowujac zaprezentowane powyzej propozycje dotyczace kwestii zwia-
zanych z odpowiedzialno$cia sprawcy za przestgpstwo popetnione w stanie
odurzenia, tudziez zgloszonych na ich tle postulatéw zmian obowiazujacych
przepiséw, w pierwszej kolejnosci nalezatoby zauwazy¢, iz obecnie obowiazu-
jacy kk. z 1997 r. nie przewiduje unormowania, ktére odnositoby si¢ do za-
sad odpowiedzialno$ci za przestgpstwo popetnione w stanie nietrzezwosci lub
odurzenia, regulujac je w jakis szczegblny dla tego typu przypadkéw sposéb.
Stwarza on jedynie w art. 31 §3 podstawe do pociagniccia do odpowiedzialno-
$ci karnej sprawcy, ktéry wprawiajac si¢ w taki stan spowodowal ,wylaczenie
lub ograniczenie swojej poczytalnosci”. Przepis ten wskazuje zatem jedynie na
to ,,jak” ma odpowiada¢ sprawca, ktéry wywoluje u siebie stan szeroko pojetego
odurzenia (tzn. wskazuje on, ze sprawca ma odpowiada¢ jak osoba poczytalna).
Nie ustanawia natomiast zadnych szczegélnych podstaw odpowiedzialnosci,
uksztattowanych wedtug zasad odmiennych od tych, na jakich oparta jest od-
powiedzialno$¢ sprawcy niebedacego w stanie odurzenia®. Nalezy wigc wnio-
skowag, ze zasady ponoszenia odpowiedzialnosci karnej przez sprawce w stanie
odurzenia sa takie same, jak w przypadku kazdego innego sprawcy, pomimo
faktycznego stanu psychicznego, w jakim znajdowat si¢ taki sprawca w czasie
popetniania przest¢pstwa. Zarazem jednak éw faktyczny stan zakléconej sfery
odbioru bodZcéw i zwiazanej z nig sfery decyzyjnej nie pozwalajg na doszuka-
nie si¢ w tym przypadku subiektywnych przestanek odpowiedzialnosci takie-
go sprawcy. Jak nalezy uzna¢, nie mozna ich bowiem wyprowadzi¢ z wymogu
przewidywania albo mozliwoéci przewidzenia stanu nietrzezwosci lub odurze-

7 Ibidem, s. 241.
8 Ibidem, s. 243.

% Odrebna kwestig o wysoce dyskusyjnym, co do jego prawno karnej natury, charakterze jest art.
178 k.k., stwarzajacy podstawy do surowszego karania sprawcy wymienionych w tym przepisie
przestgpstw, w razie zaistnienia okreslonych w nim przestanek.
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nia prowadzacego do — lege verbis, ,wytaczenia lub ograniczenia poczytalnosci”.
Stusznie wobec tego podniesiono, ze takie uksztaltowanie odpowiedzialnosci
»hie przeksztalca sprawcy niepoczytalnego w sprawce poczytalnego”, a co wigcej
stworzenie w tym wzgledzie pewnej fikcji prawnej nie pozwala na okreslenie
»poczytalnym sprawcy, ktdry de facto nie mial zdolnosci rozpoznania znaczenia
czynu lub pokierowania swoim postgpowaniem”, wobec czego nawet pomimo
brzmienia art. 31 §3 k.k. sprawca taki nie staje si¢ ,,poczytalnym””.

Scisty zwiazek powolanej regulacji z kwestia odpowiedzialnosci sprawcy
znajdujacego si¢ w stanie, o ktérym mowa w §1 lub 2 art. 31 k.k., uprawnia
przy tym do wniosku, iz w podstawie skazania sprawcy, ktéry popetnit przestep-
stwo znajdujac si¢ w stanie nietrzezwosci lub odurzenia, nalezatoby kazdorazo-
wo powolywac art. 31 §3 k.k., co — przy uwzglednieniu konsekwencji w sferze
odpowiedzialnosci karnej, jakie powoduje ten przepis, a sprowadzajacych si¢
do wylaczenia stosowania §1 lub 2 tego artykutu, nasuwa watpliwo$¢ dotyczaca
jednoczesnego ustalania, stosowanie ktérego z powotanych przepiséw wylaczy
w konkretnym przypadku art. 31 §3 k.k.

Innymi stowy, sposéb regulacji omawianego zagadnienia przyjety przez
ustawodawcg powinien wymagac (teoretycznie) wskazania czy in concreto wyla-
czone jest stosowanie §1 czy 2 art. 31 k.k. Prowadzi to do nieco absurdalnego,
jak nalezy uzna¢, rozwiazania, w $wietle ktérego w kazdym przypadku realizacji
znamion typu czynu zabronionego przez sprawce znajdujacego si¢ w stanie sze-
roko pojetego odurzenia nalezatoby bada¢, w jak ,glebokim” stanie odurzenia
znajdowal si¢ on czasie popetnienia przestgpstwa. To zreszta stanowito podsta-
we do wysunigcia postulatu de lege ferenda zréznicowania ,konsekwencji mie-
dzy przypadkami popetnienia czynu w stanie petnej niepoczytalnosci wywota-
nej stanem odurzenia a sytuacjami, w ktérych poczytalno$¢ jest ograniczona””".

Tymczasem taka okoliczno$¢, z punktu widzenia samej juz tylko idei leza-
cej u podstaw pociagnigcia do odpowiedzialnoéci karnej sprawcy w stanie nie-
trzezwosci lub odurzenia na ,normalnych” zasadach, . takich, jakie obowia-
zuja kazda osobg popelniajaca przestgpstwo, a ktdrej przejawem jest polityka
karania nietrzezwych (odurzonych) sprawcéw przestepstw nie powinna mieé
(i w praktyce w istocie rzeczy nie ma) zadnego znaczenia dla kwestii ustalania
tej odpowiedzialnosci’?. Zatem stopieri zaklécenia sprawnosci psychicznej, tj.

7 M. Tarnawski, Problem winy niepoczytalnego i o poczytalnosci zmniejszonej, odurzonych alkoho-
lem lub innymi srodkami odurzajgcymi, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1975,

z.2,s. 46-47.

"t Por. A. Zoll. Glosa do wyroku SN z 11 X 1985, III KR 290/85, ,Paristwo i Prawo” 1984, nr 8,
s. 150.

72 Oczywiscie poza przypadkiem, gdy u sprawcy zostanie rozpoznana np. atypowa forma upoje-
nia, badZ inne zaburzenie psychiczne, zwiazane z uzywaniem przez niego substancji odurzajace;.
Poza tym zupelnie inng juz kwestia jest wplyw, jaki stan odurzenia, niezaleznie od stopnia za-
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zdolnosci rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim postgpowa-
niem, wywolany przez sprawce jego samowprawieniem si¢ w stan odurzenia
powinien pozostawaé bez znaczenia prawnego.

Powyzsza krytyka odnoszaca si¢ do przyjetego sposobu uregulowania oma-
wianych kwestii nie oznacza wszakze postulatu jej uchylenia, ktdry takze za-
znaczyt swoja obecnos¢ w literaturze przedmiotu”. Wprost przeciwnie. Wy-
daje si¢, ze wlasciwym bylby w tym wypadku taki sposéb regulacji, z ktérego
wynikatoby wprost, ze sprawca realizujacy znamiona typu czynu zabronionego
w stanie nietrzezwosci lub odurzenia odpowiada za popelnione przestgpstwo na
ogdlnych zasadach, pomimo rzeczywistego stanu, w jakim si¢ znajdowat.

W tym wzgledzie zatem godna uwagi wydaje si¢ propozycja wzorowana na
tej przedstawionej przez M. Filara’, a nawiazujaca do koncepcji wysunietej
w projekcie k.k. z 1963 r. z tym, ze nalezaloby i w stosunku do nich zglosi¢
pewne zastrzezenia. Dotycza one niepoprawnego, jak nalezy przyjaé, sformu-
towania odwotujacego si¢ do umyslnego wprawienia si¢ w stan nietrzezwo-
$ci lub odurzenia, w miejsce ktérego nalezatoby wprowadzi¢ raczej wymoég
swiadomego wprawienia si¢ w taki stan, co wynika z uznania, iz wprawienie
si¢ w stan nietrzezwosci lub odurzenia pozostaje samo w sobie zachowaniem
prawnie irrelewantnym, ktére swéj sens prawnokarny czerpie dopiero z faktu
popetnienia w nim przestgpstwa. Prowadzitaby ona do nadania przepisowi
stanowigcemu podstawe odpowiedzialnoéci ksztatt zblizony do nast¢pujace-
go: ,Kto wprawiajac si¢ $wiadomie w stan nietrzezwosci lub odurzenia, po-
pelnia w tym stanie czyn zabroniony przez ustawe karna, podlega karze za ten
czyn, jezeli przynajmniej powinien i mégl przewidzied, iz w stanie tym czyn
taki moze popelni¢”.

Oczywiécie takie rozwiazanie nadal nie usuwa probleméw zwiazanych
w szczegblnosci z tworzong przez niego fikcja, sprowadzajacy si¢ do przyjecia,
iz sprawca przed wprawieniem si¢ w stan odurzenia przynajmniej moze przewi-
dzie¢ popetnienie w tym stanie przestgpstwa.

Innym, by¢ moze lepszym rozwiazaniem bytoby wprowadzenie odr¢bnego
unormowania jednakze do przepiséw regulujacych ogélne zasady odpowiedzial-
nosci. Mégtby on przewidywaé w §1, ze: ,Odpowiada na podstawie przepisu,
ktérego znamiona swoim zachowaniem zrealizowal sprawca, jezeli popetnia-

ktécenia sprawnosci psychicznej, jakie wywolata on w konkretnym przypadku, moze mie¢ jako
okoliczno$¢ rzutujaca na wymiar kary.

73 R. Rutkowski, op. cit., s. 121.

74 Propozycja prowadzita do nadania §3 brzmienia: ,Kto wprowadza sie umyslnie w stan odurze-
nia, w wyniku ktdrego utracit przytomnos¢, i nastgpnie popetnia czyn zabroniony przez ustawe
karna, jezeli przynajmniej powinien i mégl przewidzie¢, iz w stanie tym czyn taki moze popetni¢”
— M. Filar, O potrzebie reformy art. 25 §3 kk., [w:] Materialy VII Mi¢dzynarodowej Konferencji
Sekeji Psychiatrii Sadowej PTP pt. Teoria i praktyka..., s. 242.
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jac czyn zabroniony znajdowal si¢ on w stanie nietrzezwosci albo odurzenia,
w ktére uprzednio $wiadomie si¢ wprawit”. Nalezatoby jednoczesnie uczyni¢
zastrzezenie w §2 tego przepisu, ze regulacji tej (§ 1) nie stosuje si¢ w przypadku
atypowej formy odurzenia, ktérej wystapienia sprawca nie mégl przewidziet,
ani do przypadku, w ktérym odurzenie sprawcy wynika ze stanu jego zaleznosci
od danej substancji odurzajacej” (wzglednie — postuzyé¢ si¢ tutaj zwrotem zapro-
ponowanym przez M. Tarnawskiego, ktéry nawigzywal do sytuacji okreslonej
w §3, w ktorej sprawca ,(...) nie mégt powstrzyma¢ si¢ od uzycia $rodkéw
odurzajacych”.

Natomiast przy pozostawieniu przyjetego rozwigzania prawnego w omawia-
nym zakresie, nalezatoby rozwazy¢ jednak jego zmiang. Wydaje si¢, ze popraw-
nym bytoby postuzenia si¢ w art. 31 §3 k.k., zamiast sformufowaniem odno-
szacym si¢ do stanu nietrzezwosci lub odurzenia powodujacego ,,wylaczenie lub
ograniczenie jego poczytalnosci”, bardziej precyzyjnym zwrotem nawiazujacym
do stanu nietrzezwosci lub odurzenia ,,powodujacego zniesienie albo ograniczenie
w znacznym stopniu zdolnosci rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania
swoim postgpowaniem” przez sprawce. Pozwolitoby to — po pierwsze, na wyeli-
minowanie niescistosci, wynikajacej z postugiwania si¢ w jednym przepisie rézny-
mi zwrotami na okreslenie w rzeczywistosci tego samego zagadnienia, czyli — uj-
mujac to skrétowo — negatywnych aspektéw poczytalnosci. Zarazem sprowadzato
si¢ do postuzenia si¢ sformutowaniami stosowanymi w nomenklaturze sadowo-
-orzeczniczej. Po wtére, usungloby watpliwos¢ zwiazana z okresleniem odnosza-
cym si¢ do ograniczeniem poczytalno$ci uzytym w art. 31 §3 k.k., ktére wobec
wylaczenia przez ten przepis stosowania §2 art. 31 k.k., pozwalatoby takze na jed-
noznaczne wskazanie, ze chodzi o poczytalnos¢ w znacznym stopniu ograniczona.
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Kara grzywny w kodeksie karnym z 1932 roku
— uwagi wybrane

Grzywna stanowi jedna z najstarszych form reakeji karnej na przestgpstwo, kt6-
rej zrédet nalezy doszukiwaé si¢ w kompozycji'. W kodeksie karnym z 1932
roku?, karg grzywny zaliczono do grupy kar zasadniczych. W katalogu tych kar
zawartym w art. 37 wymieniona zostata jako ostatnia po karze $mierci, wigzie-
nia i aresztu. Warto podkresli¢, ze juz w okresie poprzedzajacym rozpoczecie
prac Komisji Kodyfikacyjnej w 1919 roku, kara grzywny stopniowo zyskiwata
na znaczeniu’. Zaczgto ja postrzega nie tylko jako swego rodzaju uprzywilejo-
wanie klas posiadajacych, wyrazajace si¢ w catkowitym braku odczuwania przez
osoby zamozne dolegliwosci tej kary, nawet w przypadku maksymalnego jej
wymiaru, ale gléwnie jako alternatywe dla krétkoterminowej kary pozbawie-

! System kar pieni¢znych nazywany systemem kompozycyjnym (tac. compositio) polegat na zapta-
cie ustalonej, stalej sumy pieni¢znej w przypadku popetnienia okreslonego przestgpstwa. Poprzez
jej uiszczenie przestgpca uwalnial si¢ od zemsty. W uproszczeniu rzecz ujmujac, uzyskana kwo-
ta byla rozdzielana migdzy pokrzywdzonego oraz przedstawiciela spofeczerstwa — panujacego.
Z czasem cz¢$é kompozycji przypadajaca wladcy ewoluowala, stajac si¢ karg grzywny wplywajaca
na rzecz pafistwa. Por.: J. Bardach, B. Lesnodorski, M. Pietrzak, Historia ustroju i prawa polskiego,
Warszawa 2009, s. 184; M. Melezini, Kara grzywny, [w:] System Prawa Karnego, t. 6: Kary i srodki
karne. Poddanie sprawcy prébie, red. M. Melezini, Warszawa 2010, s. 276; W. Wolter, Zarys syste-
mu prawa karnego. Czesé ogdina, t. 2: Krakéw 1934, s. 39-40.

2 Rozporzadzenie Prezydenta RP z dnia 11 lipca 1932 roku, Kodeks karny, Dz. U. 1932. Nr 60,

poz. 571 ze zm.

* Bylo to zwigzane z ujemna oceng krétkoterminowej kary pozbawienia wolnosci: zob.: J. Wasik,
Kara krétkoterminowego pozbawienia wolnosci, Warszawa 1981, s. 20-22.
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nia wolnosci, nazywanej niekiedy najgorszym $rodkiem represyjnym®. Grzywne
traktowano jako $rodek reakeji karnej najwlasciwszy w przypadku przestgpstw
najlzejszych, natomiast nieodpowiedni do stosowania w przypadku przestgpstw
najci¢zszych. Gléwna jej zalet¢ dostrzegano w tym, ze nie jest kara pozbawie-
nia wolnosci, w ktérej odbywaniu widziano szkole zta’. Jak podkreslano, kare
grzywny mozna stosowaé réwnie elastycznie, jak pozbawienie wolnosci®. Stad
tez twércy kodeksu karnego z 1932 roku starali si¢ ograniczy¢ w praktyce orze-
kanie kary pozbawienia wolnosci za przest¢pstwa mniej powazne, a stuzy¢ temu
miato mi¢dzy innymi rozwiazanie przyjete w art. 57 §2. Zgodnie z tym prze-
pisem, jezeli ustawa dawata sadowi mozno$¢ wyboru miedzy kara pozbawienia
wolnoéci a grzywna, sad wymierzat kar¢ pozbawienia wolnosci tylko wtedy, gdy
skazanie na grzywne nie byloby celowe.

Kara grzywny na gruncie kodeksu Makarewicza miata charakter kwotowy.
Przewidziana w art. 42 wystgpowata w dwéch postaciach — jako kara samoist-
na (§1) oraz jako kara kumulatywna (§2). W $wietle art. 42 grzywn¢ mozna
bylo wymierzy¢ w wysokosci od 5 do 200 000 ztotych. Podkresli¢ nalezy, ze
w okresie po zakoniczeniu I wojny $wiatowej, granice kary grzywny byty mody-
fikowane migdzy innymi na podstawie dekretu z 26 kwietnia 1948 roku o pod-
wyzszeniu grzywien, kar pienigznych, kar porzadkowych i nawiazek. Artykut
1 dekretu przewidywatl pigédziesigciokrotne podwyzszenie grzywny’. Bardziej
znaczace zmiany zostaly wprowadzone ustawa z 16 listopada 1960 roku o zmia-
nie przepiséw dotyczacych kary grzywny, kosztéw i optat sadowych w sprawach
karnych®. Zgodnie z art. 1 pkt 1 tejze ustawy grzywne wymierzy¢ mozna bylo
w wysokosci od 100 do 1 000 000 ztotych. Podkreslenia wymaga okolicznos¢,
ze wskazane w art. 42 §1 granice odnosity si¢ zaréwno do grzywny samoistne;j,
jak i kumulatywnej. Nietrudno zauwazy¢ znaczng rozpigtos¢ wymienionych
kwot wyznaczajacych granice tej kary. Dla poréwnania w kodeksie karnym
z 1969 roku’, grzywna jako kara samoistna mogta by¢ wymierzana w wysoko-
$ci od 500 do 25 000 ztotych (art. 36 §1 w brzmieniu pierwotnym). Zatem,
w przypadku kodeksu Makarewicza biorac pod uwagg art. 42 §1 w brzmieniu
pierwotnym, gérna granica kary grzywny byla az 40 tysigcy razy wyzsza od
dolnej, natomiast w kodeksie karnym z 1969 roku tylko 50 razy wyzsza. Zakre-
Slenie tak rozleglych granic grzywny mialo umozliwi¢ w praktyce wymierzanie

* Por. W. Wolter, 0p. cit., s. 40.
* Por. J. Makarewicz, Prawo karne. Wyklad poréwnawczy, Lwéw—Warszawa 1924, s. 253.

¢]. Makarewicz, Wykfadnia kodeksu karnego, cz. 4: Wzglad na rodzing, ,,Gazeta Sadowa Warszaw-
ska” 1934, nr 26, s. 385.

7 Dz. U. 1948. Nr 24, poz. 161.
8 Dz. U. 1960. Nr 51, poz. 299.
? Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 roku, Kodeks karny, Dz. U. Nr 13, poz. 94 ze zm.
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tej kary w stosownej wysokosci. Szerokie jej ramy, pozwalaly sedziemu orzekaé
kar¢ dotkliwa, odczuwalng w zblizonym stopniu zaréwno przez osoby zamoz-
ne, przykladowo cztowieka ktéry, jak zaznacza J. Makarewicz, rocznie wydawat
50 tysigcy ztotych na utrzymanie cieplarni dla roslin egzotycznych, jak i ubo-
gich sprawcéw przestepstw, kedrych kilkudniowe wyzywienie kosztowato okoto
5 zlotych'®. W zwiazku z tym, ze juz wéwczas kare grzywny traktowano jako
osobista dolegliwos$¢ o charakterze majatkowym, ktéra ma dotkna¢ skazane-
go, za niedopuszczalne uznawano uiszczanie grzywny przez inna osobg anizeli
sprawca przestepstwa''. Ponadto w $wietle art. 21 prawa o wykroczeniach'?,
publiczne urzadzanie skfadek na uiszczenie grzywny przez skazanego zagrozone
bylo karg aresztu lub grzywny do 750 zlotych.

W czgsci szezegdlnej dwezesnego kodeksu karnego, kara grzywny wystepo-
wata w sankcjach zlozonych alternatywnych oraz kumulatywnych obok kary
wigzienia albo kary aresztu. Siggajac do przepiséw okreslajacych poszczegdlne
czyny zabronione wskaza¢ nalezy, ze grzywna kumulatywna w ramach ustawo-
wego zagrozenia przewidziana zostala w dziewigciu artykufach . za przestep-
stwa wymienione w art. 134, art. 135 a dotyczace fapownictwa, przestgpstwo
paserstwa — art. 160, przestgpstwo publicznego rozpowszechniania fatszywych
wiadomosci mogacych wywola¢ niepokdj publiczny — art. 170, przestgpstwa
okreslone w art. 210-212 a dotyczace nierzadu, przestgpstwo zniestawienia —
art. 255, przestgpstwo udaremnienia przetargu publicznego art. 283.

Grzywna jako kara kumulatywna wymierzana natomiast na podstawie art.
42 §2 k.k. obok kary pozbawienia wolnosci postrzegana byta jako jej uzupet-
nienie. Na marginesie warto zaznaczy¢, iz w toku prac Komisji Kodyfikacyjnej
rozwazano uzaleznienie orzekania grzywny kumulatywnej od uznania sadu.
Ostateczne jednak przyjeto, ze grzywna o ktérej mowa w art. 42 §2 orzeka-
na bedzie obligatoryjnie' jako druga kara zasadnicza. Tak wigc sad byt obo-
wiazany orzekaé dodatkowo t¢ kar¢ w tych przypadkach, w ktérych do po-
pelnienia przestgpstwa dochodzito ,z checi zysku”. Wprowadzajac powyisze
rozwigzanie, ustawodawca pragnat wykaza¢ przestgpcom, dla ktérych pobudki
materialne byly gléwnym bodZcem dziatania, ze popelnianie przestgpstw nie
jest odpowiednia droga do zwigkszania dochodu lub majatku'®. Natozenie za$
odpowiedniej grzywny miato stuzy¢ pozbawieniu sprawcy owocéw jego prze-

1 Por.: J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1932, s. 107.
U Por.: S. Sliwiniski, Polskie prawo karne materialne. Czgs¢ ogdlna, Warszawa 1946, s. 447.

12 Rozporzadzenie Prezydenta RP z dnia 11 lipca 1932 roku, Prawo o wykroczeniach, Dz. U.
1932. Nr 60, poz. 572 ze zm.

BW. Goettel, Grzywna obok kary pozbawienia wolnosci w kodeksie karnym, ,Glos Sadownictwa”
1938, nr 9, s. 691.

" ]. Makarewicz, Wyktadnia..., s. 385.
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stgpstwa'’. Zaréwno doktryna jak i orzecznictwo traktowaly ,,chec zysku” jako
pobudke dzialania przestgpnego, nalezaca do rzedu niskich pobudek'. Przyj-
mowano, ze ,,cheé zysku” nie jest cecha charakteru sprawcy, lecz charakteryzuje
jego dzialanie. Okoliczno$¢ ta oznaczata dazenie do bezprawnego pomnozenia
wlasnego majatku istniejacego przed dokonaniem przestgpstwa kosztem innej
osoby (przez zwigkszenie stanu czynnego lub zmniejszenie stanu biernego)"’.
Powickszenie mienia nie oznaczato zysku w rozumieniu art. 42 §2, jezeli naste-
powato w wyniku uzyskania normalnego wynagrodzenia za prac¢ zarobkowa
lub otrzymania odptaty za inne godziwe $wiadczenia. Zatem, jak podkreslat
W. Wolter im bardziej przewazal moment pracy, tym mniej mozna byto mé-
wi¢ o zysku; natomiast w przypadkach kiedy przewazat dochéd bez pracy, tym
bardziej w gr¢ wchodzit zysk'®. Przedstawiciele nauki byli zgodni co do tego,
ze bezprawne powigkszenie majatku, majace charakter powigkszenia ,zupetnie
drobnego”, nie moze by¢ traktowane jako dziatanie ,z checi zysku” (dotyczy-
to to przypadkéw kradziezy zywnosci dokonywanych przez osoby pozostajace
w skrajnej nedzy w celu zaspokojenia glodu). Moment zysku z jednej strony
wykluczata nedza, z drugiej zas charakter i warto$¢ przedmiotu oraz w szczegél-
nosci jego przeznaczenie. Réwniez powszechnie przyjmowano, ze cheé zysku
nie jest réwnoznaczna z checia osiagniccia korzysci majatkowej, gdyz korzy$¢
majatkowa moze zachodzi¢ tam, gdzie nie ma zysku. Przyktadowo cheé¢ korzy-
$ci majatkowej obejmowa¢ mogta nawet che¢ uzyskania sposobnosci do plat-
nej pracy”. Jezeli bezrobotny fatszowal dokument, aby uzyska¢ pracg, to jego
zachowanie bylo dzialaniem w celu osiagnigcia korzysci majatkowe;j, ale juz
nie stanowito dziatania z checi zysku®'. Wydawa¢ by si¢ mogto, ze che¢é zysku
bedzie zawsze zachodzi¢ tam, gdzie wystepuje zamiar przywlaszczenia np. przy
przestgpstwie kradziezy — art. 257 k.k. z 1932 roku, czy przestgpstwie rabun-
ku (rozboju) — art. 259 k.k. z 1932 roku. Jednak, jak stusznie przyjmowano,

" W. Goettel, op. cit., s. 692.

1 E. Wisniewski, Chec zysku i korzys¢ majqtkowa wedtug kodeksu karnego, ,Glos Sadownictwa”
1933, nr 12, 5. 746; J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1938, s. 175.

"7 Por.: L. Peiper, Komentarz do kodeksu karnego, prawa o wykroczeniach, przepiséw wprowadzajq-
cych obie te ustawy oraz do rozporzqdzenia Prezydenta RP o nicktérych przestgpstwach przeciw bez-
pieczenstwu paristwa z dnia 24 pazdziernika 1934 roku (Dz. U. Nr 94, poz. 851) z uwzglednieniem
ustawy karnej skarbowej, ordynacji podatkowej, kodeksu karnego wojskowego, ustaw dodatkowych,
orzecznictwa Sqdu Najwyzszego, Krakéw 1936, s. 159; wyrok SN z dnia 16 wrzesnia 1938 roku,
2 K 246/38, Zbiér Orzeczen Sadu Najwyzszego Izba Karna 1938, z. IV, poz. 87.

8. Wolter, op. cit., s. 41, 42.

Y Ibidem, s. 43.

 Por.: wyrok SN z dnia 21 wrze$nia 1934 roku, 2K 805/34, Zbiér Orzeczen Sadu Najwyiszego
Izba Karna 1935, z. III, poz. 115.

2 Por.: S. Sliwinski, op. cit., s. 448; J. Makarewicz, Kodeks..., s. 176.
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rozszerzanie zakresu przedmiotéw whasnosci nie musi w kazdym przypadku
wynika¢ z pobudek materialnych. Kradziez portretu drogiej osoby pedzla zna-
komitego malarza, jak zaznaczal J. Makarewicz, realizowa¢ bedzie znamiona
przestgpstwa kradziezy, cho¢ czyn ten nie zostaje popetniony ani z checi zysku,
ani tez dla osiagniccia korzysci materialnej. Juliusz Makarewicz traktowat ,,cheé
zysku” jako jaskrawy przypadek pobudki korzysci materialnej*. Poglad ten nie
zostal jednak podzielony przez W. Woltera. Swoje stanowisko argumentowat on
tym, ze ,, w zasadzie ch¢¢ zysku nie oznacza checi ,,jaskrawego” zysku; wystarcza
wigc drobny zysk, byleby chodzito wlasnie o ten zysk”>. Opinia ta przekonuje,
tym bardziej, ze jak podkreslat W. Wolter, w art. 42 §2 nie byto mowy o ,,jaskra-
wym”, ,powaznym’, czy tez ,znacznym’ zysku, lecz jedynie o zysku*.

Od zasady obligatoryjnego orzekania grzywny, obok kary pozbawienia wol-
nosci w sytuacji kiedy popetniano przestgpstwo ,z checi zysku”, ustawodawca
przewidziat tylko jeden wyjatek. Mianowicie grzywny nie orzekano wowczas,
gdy skazanie na t¢ kar¢ nie bytoby celowe. Warto zauwazy¢, ze przestanka w po-
staci ,bezcelowosci stosowania grzywny” pojawia si¢ takze we wskazanym juz
art. 57 §2. Zaréwno na gruncie tego przepisu, jak i art. 42 §2 przestanke ,,nie-
orzekania grzywny” interpretowano w zblizony sposéb. Przedstawiciele nauki
byli raczej zgodni co do tego, ze wymierzenie grzywny nie bylo celowe w tych
wszystkich przypadkach, w ktérych grzywna byla niesciagalna. Niemozliwa bo-
wiem wéweczas byla realizacja celu grzywny tj. dotknigcie sprawcy przestgpstwa,
ktéry dziatal z checi zysku w punkcie dla niego najdrazliwszym, czyli w zakresie
posiadania débr materialnych®. Réwniez wystapienie ,,bezcelowosci orzekania
grzywny” przyjmowano w wypadku niebezpieczestwa sprowadzenia poprzez
jej wymierzenie ruiny majatkowej. Argumentowano to tym, ze ruina majat-
kowa sta¢ si¢ moze podlozem do nowych przestgpstw, co mijalo si¢ z postu-
latem polityki kryminalnej zapobiegania przestgpczosci®. Rozbieznosci wéréd
komentatoréw wywolywata kwestia uwzgledniania sytuacji rodzinnej sprawcy
przy wymierzaniu kary grzywny. Stefan Glaser oraz A. Mogilnicki byli zdania,
ze sad przy skazaniu na dlugoterminowe pozbawienie wolnosci mégt uwol-
ni¢ sprawce od grzywny ze wzgledu na jego rodzing, gdyz uiszczenie grzywny
mogloby pozbawi¢ ja $rodkéw utrzymania”. Stanowisko to ostro skrytykowat

2 [bidem, s. 175.

#W. Wolter, ap. cit., s. 42

2 bidem.

» J. Makarewicz, Wykladnia..., s. 385.
% J, Makarewicz, Kodeks..., s. 178, 179.

77 S. Glaser, A. Mogilnicki, Kodeks karny — komentarz: prawo o wykroczeniach, przepisy wprowa-
dzajqce, tezy z orgeczent Sqdu Najwyzszego, wyciqgi z motywdw ustawodawczych, Warszawa 1934,
s. 206.
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J. Makarewicz w artykule opublikowanym w ,Gazecie Sadowej Warszawskie;j”
w 1934 roku. W jego odczuciu, nigdy wzglad na rodzing skazanego nie moze
by¢ w takich przypadkach brany pod uwage, gdyz nie wiaze si¢ wcale ze wzgle-
dami kryminalno-politycznymi. Stusznym wedlug niego bylo twierdzenie, iz
przekonanie s¢dziowskie o ,niecelowosci skazania na grzywng”, nie moze by¢
wynikiem czego innego, jak tylko odzwierciedlenia catej osobowosci sprawcy
z uwzglednieniem wszystkich jego indywidualnych, subiektywnych ryséw?.

Grzywny wplywaly do Skarbu Paristwa na potrzeby zakladéw karnych, po-
prawczych i zabezpieczajacych (art. 42 §3 k.k.). Jednak na prosbe skazanego,
prokurator lub sad grodzki zarzadzajacy wykonanie wyroku mégt odroczy¢
$ciagnigcie grzywny lub rozlozy¢ ja na raty na czas nieprzekraczajacy jedne-
go roku. Zezwalat na to art. 563 kodeksu postgpowania karnego®, ale tylko
w przypadku, kiedy natychmiastowe $ciagnigcie grzywny pociagatoby dla ska-
zanego lub jego rodziny skutki zbyt cigzkie. Zatem o ile kodeks karny z 1932
roku w przepisach dotyczacych wymiaru kary, w tym kary grzywny, nie wspo-
mina o rodzinie (stad tez wzglad na rodzing zdaniem J. Makarewicza nie powi-
nien wplywa¢ na wymiar kary®), o tyle powyzej powolany przepis k.p.k. wprost
méwi o cigzkich skutkach natychmiastowego Sciagniecia grzywny dla rodziny
skazanego jako przestance podejmowania decyzji o odroczeniu grzywny lub
roztozeniu jej na raty.

W razie niesciggalnosci grzywny lub w przypadku gdy jej Sciagnigcie na-
razalo skazanego na ruing majatkowa, sad nakazywat wykonywanie pracy na
rachunek grzywny — art. 43 §1. Swiadczenie pracy, jak zaktadano, moglo od-
bywa¢ si¢ w dwoch wariantach: na wolnosci lub w domu pracy przymusowe;.
W tym ostatnim przypadku skazany na grzywng mdgt z polecenia sadu do-
chodzi¢ do zaktadu w celu wykonywania pracy pod odpowiednim dozorem?.
Praca na rachunek grzywny mogta by¢ pracy fizyczng np. uprawa roli, wyrab
lasu, zbieranie zidt leczniczych, praca przy budowie doméw, mostéw, drég lub
pracg umystowa np. nauczanie wigzniéw, uktad rachunkdéw i wykazéw, przepi-
sywanie akt*®. W przepisach kodeksu nie zostal zakreslony czas trwania pracy
na rachunek grzywny. Zaktadano jednak, ze jego ustalenie nie powinno stwa-
rzaé w praktyce probleméw, poniewaz, jak twierdzono, skazany zobowiazany
byl pracowa¢ tak dtugo, az réwnowarto$¢ pracy nie pokryta grzywny®. Zgod-

2 ]. Makarewicz, Wyktadnia..., s. 386.

¥ Rozporzadzenie Prezydenta RP z dnia 19 marca 1928 roku, Kodeks postgpowania karnego,
Dz. U. 1932. Nr 83, poz. 725 j.t. ze zm.

% J. Makarewicz, Wykladnia..., s. 386.
3], Makarewicz, Kodeks ..., s. 180.

2 L. Peiper, op. cit., s. 138.

3 J. Makarewicz, Kodeks..., s. 180.

66



Kara grzywny w kodeksie karnym z 1932 roku...

nie z postanowieniem zawartym w art. 26 przepiséw wprowadzajacych kodeks
karny i prawo o wykroczeniach®, zaktady pracy przymusowej miaty by¢ zor-
ganizowane na podstawie rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci. W 1934
roku, okélnikiem z dnia 31 pazdziernika zawiadomione zostaly wtadze sadowe
i prokuratorskie o czasowym zaniechaniu przez Ministerstwo Sprawiedliwosci
organizacji pracy na rachunek grzywny. Powyisza decyzja podyktowana byta
trudnymi warunkami na rynku pracy. Wedlug rocznikéw statystycznych z lat
trzydziestych, w 1930 roku liczba ludnosci w Polsce wynosita 31 milionéw
258 tysigcy, w tym wsréd pracownikéw najemnych zarejestrowanych byto 300
tysiecy bezrobotnych. W latach pézniejszych poziom bezrobocia stale wzrastal.
W 1931 roku zarejestrowanych bezrobotnych bylo 313 tysigcy, w 1932 roku
ich liczba spadta do 220 tysicey, pézniej juz tylko rosta. W 1933 roku wynio-
sta 343 tysiace, w 1934 roku 414 tysiccy. W 1936 roku na okoto 33 miliony
mieszkaficow, zarejestrowanych bezrobotnych pracownikéw najemnych bylo
4606 tysigcy. W Warszawie bezrobocie wsréd pracownikéw umystowych na ko-
niec 1936 roku wynosito 16,5%. Biorac pod uwagg powyisze dane, decyzja
Ministerstwa Sprawiedliwosci o czasowym zaniechaniu organizacji wykonywa-
nia pracy na rachunek grzywny, wydaje si¢ stuszna, zwlaszcza w kontekscie za-
chowania porzadku spotecznego.

Zasady wykonywania pracy na rachunek grzywny ostatecznie zostaty okre-
Slone w ustawie z dnia 28 czerwca 1939 roku o wykonywaniu pracy na rachu-
nek grzywny®®. W ustawie tej przyjeto migdzy innymi, ze wykonywanie pracy
na rachunek grzywny ma by¢ nakazane przez wlasciwa wladze karzaca w razie
zaj$cia ustawowych warunkéw uznania grzywny za niesciagalng lub zaniechana
jej $ciagnigcia. Z kolei zamiana grzywny na kar¢ pozbawienia wolnosci miata
by¢ orzekana na wypadek, gdyby wykonywanie pracy bylo niemozliwe albo
skazany uporczywie wzdrygat si¢ wykonywa¢ prace lub zaktécat porzadek pracy.
Ponadto przyjeto, iz czas pracy na rachunek grzywny ma by¢ okreslany wedtug
zasad normujacych zamiang grzywny na areszt. Najnizszy wymiar czasu pracy
okreslanego w dniach pracy, ustalono na jeden dzien, najwyzszy na trzy miesia-
ce. Jezeli ze wzgledu na wysoko$¢ grzywny, czas pracy przekraczat trzy miesiace,
wladza karzaca odstgpowata od nakazu pracy i zamieniata cata grzywne na karg
pozbawienia wolnosci.

Powyzsza ustawa nie weszta nigdy w zycie, poniewaz zabraklo przepiséw wy-
konawczych (rozporzadzert Ministréw: Sprawiedliwosci oraz Spraw Wewngtrznych
i Opieki Spotecznej), ktdre zgodnie z art. 21 tejze ustawy, miaty wskaza¢ éw termin.

* Rozporzadzenie Prezydenta RP z dnia 11 lipca 1932 roku, Przepisy wprowadzajqce kodeks karny
i prawo o wykroczeniach, Dz. U. 1932. Nr 60, poz. 573.

% Dane zostaly podane w oparciu o informacje uzyskane z Matych Rocznikéw Statystycznych z lat

trzydziestych XX wieku.
¥ Dz. U. 1939. Nr 60, poz. 395.
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Wsréd przedstawicieli nauki prawa karnego brak bylo zgodnosci, co do
uznawania pracy na rachunek grzywny za kare, w szczegélnosci za kare zastep-
cza. Zwolennicy traktowania tego srodka karnego jako nie kary zastepczej argu-
mentowali swéj poglad tym, ze kodeks karny z 1932 roku w art. 43 wyraznie
przeciwstawia pojecie pracy na rachunek grzywny pojeciu zastgpcezej kary po-
zbawienia wolnosci albo poje¢ tych celowo obok siebie uzywa® . Wedtug nich
praca byta tylko srodkiem $ciaggniccia grzywny, réwnowaznikiem ekonomicznej
warto$ci wymierzonej grzywny”®. Stanowisko takie reprezentowali miedzy in-
nymi A. Lipirski, S. Sliwiriski, L. Peiper. Prace na rachunek grzywny za kara
zastgpcza uznawali natomiast J. Makarewicz, W. Wolter. Poglad ten podzielat
réwniez Sad Najwyzszy™ .

W sytuacji gdy wykonywanie pracy przez skazanego bylo niemozliwe, np.
ze wzgledu na fizyczna niemoznos¢ lub, gdy skazany uporczywie ,wzdrygat
si¢”, jak méwita ustawa, wykonywa¢ prace, np. nie podejmowal pracy, zwle-
kat z jej wykonaniem, sad zamienia¢ mial grzywne na areszt. Jezeli grzywne
wymierzono obok kary wigzienia, to wéwczas sad zamienial grzywne na wie-
zienie. Przy zamianie grzywny na areszt, jeden dzien aresztu réwnowazny byt
grzywnie w kwocie od 5 do 50 ztotych — art. 43 §2. Natomiast w przypadku
stosowania wi¢zienia jako kary zast¢pczej, jeden dzien wigzienia miat by¢ réw-
nowaznikiem grzywny od 10 do 100 zt. Biorac pod uwage rozlegle zakreslo-
ne w art. 42 §1 granice grzywny, zastgpcza kara aresztu teoretycznie mogta
wynie$¢ nawet 40 tysiecy dni (przy przyjeciu, ze doszlo do skazania na karg
grzywny w wysokosci 200 tysiecy zlotych i ustalono jeden dzien aresztu jako
réwnowazny grzywnie w wysokoséci 5 zI). Aby unikna¢ w praktyce orzekania
trwajacego tak dtugo pozbawienia wolnosci, ustawodawca wprowadzil w art.
43 §4 ograniczenia czasu trwania kary zastgpczej. Najwyzszy wymiar kary za-
stepczej mogh wynies¢ 3 lata aresztu lub 2 lata wigzienia. Ponadto kara zastgpcza
nie mogla przekraczaé najwyzszego wymiaru kary pozbawienia wolnosci, prze-
widzianego dla danego przestgpstwa. Wsréd przedstawicieli nauki brak byto
jednak zgodnosci co do tego, czy zastgpcza kara pozbawienia wolnosci tacznie
z zasadnicza kara pozbawienia wolno$ci mogta przekroczy¢ najwyzszy wymiar
kary zasadniczej za dane przestepstwo. Przyktadowo S. Sliwiniski dopuszczal
taka mozliwos¢ bez jakichkolwiek ograniczen®. Natomiast J. Makarewicz tyl-
ko w tych przypadkach, w ktérych kodeks w ramach ustawowego zagrozenia
w przepisach czgséci szczegdlnej przewidywat obligatoryjne polaczenie grzywny

7 A. Lipiniski, Grzywna — praca — areszt, ,Glos Sadownictwa” 1935, nr 3, s. 194.
38 S, Sliwinski, op. cit., s. 449.

¥ Wyrok SN z dnia 13 marca 1934 roku, 2K 123/34, Zbiér Orzeczet Sadu Najwyzszego Izba
Karna 1934, z. VIII, poz. 164.

4§, Sliwinski, op. cit., s. 450.
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z kara aresztu albo wiezienia®'. Zwazywszy na tre$¢ art. 43 §4, a zwlaszcza na
ostatnie stwierdzenie, ktére dotyczyto nie jakiejkolwiek kary badz kar, ale tylko
kary zastgpczej — ,Kara zast¢pcza nie moze przekraczaé najwyzszego wymiaru
kary pozbawienia wolnosci przewidzianego dla danego przestgpstwa’, bardziej
przekonuje stanowisko S. Sliwiniskiego.

Zaréwno doktryna, jak i judykatura, byly raczej zgodne co do koniecznosci
zachowywania wiasciwej kolejnosci przy wyznaczaniu kar zastgpezych przewi-
dzianych w art. 43**. Dla praktyki oznaczalo to niedopuszczalno$¢ zamiany
grzywny w razie jej nieuiszczenia na kar¢ pozbawienia wolnosci z pominigciem
nakazu o wykonywaniu pracy na rachunek grzywny. Pozbawienie wolnosci
miato by¢ stosowane w ostatecznosci®®. Jednak ze wzgledu na brak przepisow
wykonawczych, a takze wspomniany okélnik, nie stosowano pracy na rachu-
nek grzywny, lecz dokonywano jej zamiany na kar¢ pozbawienia wolnosci. Jak
podkreslat Sad Najwyzszy, bezposrednia zamiana grzywny na areszt w razie jej
nieuiszczenia, nie stanowita obrazy §2 art. 43 k.k., poniewaz wykonywanie pra-
cy na rachunek grzywny, wobec braku przepiséw o organizacji i warunkach tej
pracy, byto niemozliwe*. W zwiazku z tym przyjmowano, ze do czasu utworze-
nia doméw pracy przymusowej oraz do wydania przepiséw o organizacji pracy
na wolnosci, nie nalezy orzekaé o pracy w miejsce nieuiszczonej grzywny, gdyz
byto to jako niewykonalne, bezcelowe i bezprzedmiotowe®.

Od pracy na rachunek grzywny lub od zastgpczej kary pozbawienia wolnosci
skazany mégt si¢ uwolni¢ w kazdym czasie przez zlozenie kwoty pieni¢znej, przy-
padajacej jeszcze do uiszczenia — art. 43 §6 k.k. W razie czgéciowego uiszczenia
grzywny wyznaczona praca lub kara zastgpcza ulegaly stosunkowemu zmniejsze-
niu —art. 43 §7 k.k. W sytuacji gdy okazalo sig, ze skazany byt niezdolny do pra-
cy, sad moégt zaniecha¢ wykonania kary zastgpczej — art. 43 §5 k.k. Przyjmowano,
ze tylko trwata niezdolnos¢ do pracy moze stanowi¢ podstawe niewykonania kary
zastepczej*®. Natomiast czasowa niezdolnos¢ do pracy uzasadniata jedynie odro-

czenie wykonania kary na podstawie przepiséw k.p.k. (‘art. 559, 561, 562).

4 ]. Makarewicz, Wyktadnia kodeksu karnego, cz. 3: Wysokos¢ kary zast¢pezej, ,Gazeta Sadowa
Warszawska” 1934, nr 24, s. 355.

*2 Spos6b wyznaczenia przez sad kar zastgpczych regulowaly art. 550-552 kodeksu postgpowa-
nia karnego, z ktérych wynikat takze obowiazek zachowania kolejnoéci przy wyznaczaniu kar
zastgpezych.

 Por. ]. Makarewicz, Kodeks..., s. 181, Wyrok SN z dnia 13 marca 1934 roku, 2K 123/34, Zbiér
Orzeczen Sadu Najwyzszego Izba Karna 1934, z. VIII, poz. 164.

“Wyrok SN z dnia 6 listopada 1934 roku, 2K 1130/34, Zbiér Orzeczen Sadu Najwyzszego Izba
Karna 1934, z. V, poz. 207.

© [bidem.
6 L. Peiper, op. cit., s. 139.
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Nalezy réwniez zwrdci¢ uwage na art. 56 kodeksu Makarewicza, nakazu-
jacy sadowi uwzgledniaé przy wymiarze grzywny stosunki majatkowe spraw-
cy. Wedtug stanowiska Sadu Najwyzszego, rozumiano przez nie jego zdolno$¢
platnicza?’. Przy ocenie tej zdolnosci brano pod uwage posiadany przez sprawce
majatek ruchomy oraz nieruchomy, a takze dochody uzyskiwane z jakiegokol-
wiek zrédta np. wysokos¢ zarobkéw i ich statos¢, wysokos¢ emerytury lub renty,
dochody z przedsigbiorstw przemystowych. Nie uwzgledniano natomiast prze-
widywanych przysztych mozliwosci zarobkowania sprawcy, ktére traktowano
jako ,z natury rzeczy zawodne i nieokreslone”*®. Zaznaczy¢ nalezy, ze w okresie
mi¢dzywojennym dochody uzyskiwane z pracy zarobkowej wsréd spoteczeri-
stwa polskiego byly bardzo zréznicowane. Przykladowo przecigtne miesigcz-
ne wynagrodzenie pracownikéw umystowych w 1933 roku wynosito ogétem
304 ztote. W latach 1937/38 sedziowie i prokuratorzy zarabiali od 425 do 1100
zlotych. Pracownicy administracji cywilnej oraz ,nauczycielstwo” w zaleznosci
od grupy uposazenia od 100 ztotych do 3 tysiccy ztotych. Wsréd robotnikéw
objetych ubezpieczeniem emerytalnym przecigtne miesigczne zarobki w 1934
roku wynosity 21 ztotych 49 groszy. Jak podkreslat J. Makarewicz, dolegliwo$¢
tkwiaca w karze nie powinna byé pozorna, lecz faktyczna, rzeczywista®’. Za-
kreslenie w art. 42 k.k. tak szerokich granic kwotowych grzywny, jak réwniez
wprowadzenie w art. 56 k.k. obowiazku uwzgledniania przez sad przy jej wy-
miarze stosunkéw majatkowych, bez watpienia przyczynily si¢ w praktyce do
orzekania grzywny ,,odpowiednio dotykajacej kazdego” przestgpce™.

Uregulowanie kary grzywny w kodeksie Makarewicza uzna¢ nalezy za no-
watorskie i postgpowe. Ustalenie w art. 42 dwezesnego kodeksu tak rozlegtych
granic kary grzywny pozwalalo orzekaé t¢ kar¢ w odpowiedniej wysokosci
w stosunku do kazdego sprawcy przestgpstwa. Ponadto,uwzglednianie przy
wymiarze grzywny stosunkéw majatkowych sprawcy (art. 56) przyczyniato sig
do eliminowania jednej z podstawowych wad tej kary, tj. nieréwnomiernosci
odczucia zwigzanej z nia dolegliwosci’.

Owczesne przepisy dotyczace kary grzywny nie stwarzaly réwniez wickszych
probleméw interpretacyjnych. Ustawodawca w sposdb jasny i zwigzly przedsta-
wit zasady wymiaru tej kary, starajac si¢ jednoczesnie, aby orzekano ja czgéciej
w praktyce sadowej. Postanowienie to nie zostato jednak do konca zrealizowa-
ne. O ile w 1932 roku grzywna znalazta si¢ w grupie kar, ktére powszechnie

*7 Por. Wyrok SN z dnia 30 marca 1938 roku, 1K. 2785/37, Zbiér Orzeczeri Sadu Najwyzszego
Izba Karna z 1938, z. IX, poz. 258.

8 [bidem

# . Makarewicz, Komentarz..., s. 211.
W, Wolter, op. ciz., s. 40.

*! Por. J. Makarewicz, Prawo..., s. 254.
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stosowano, to w latach pézniejszych rola grzywny orzekanej jako kara samoist-
na stopniowo malata®”.

Na marginesie prowadzonych rozwazari warto podkresli¢, ze podobnie jak
tworcy kodeksu karnego z 1932 roku, tak tez projektodawcy aktualnie obo-
wiazujacego kodeksu starali si¢, aby kary nieizolacyjne, a zwlaszcza grzywna,
uznane zostaly za gléwny s$rodek polityki kryminalnej w odniesieniu do ,,drob-
nej” przestgpczosci®. Pod rzadami kodeksu Makarewicza wyrazem dazenia do
ograniczenia orzekania krétkoterminowej kary pozbawienia wolnosci byto roz-
wigzanie przyjete we wspomnianym juz art. 57 §2. Obecnie to w $wietle art. 58
§1 k.k.>* kara pozbawienia wolno$ci traktowana jest jako wu/tima ratio.

Wejscie w zycie kodeksu karnego z 1997 roku doprowadzito do radykalnej
zmiany modelu grzywny. Funkcjonujacy zaréwno na gruncie kodeksu Maka-
rewicza, jak i kodeksu z 1969 roku system kwotowy grzywny zostat zastapiony
systemem stawek dziennych. W $wietle przyjetego rozwiazania, przy ustalaniu
liczby stawek dziennych nalezy kierowa¢ si¢ ogélnymi dyrektywami sadowego
wymiaru kary, natomiast status majatkowy sprawcy (sytuacj¢ spoleczna, eko-
nomiczng) uwzgledniaé na etapie ustalania wysokosci stawki dziennej grzyw-
ny. Ostatecznie tak ustalony wymiar kary powinien zapewni¢ proporcjonalna
dolegliwos¢ kary wobec kazdego skazanego, przy czym miernikiem wysokosci
orzeczonej kary jest oczywiscie liczba stawek dziennych™.

Jak wskazujg do$wiadczenia innych paristw™, system ten spetnia postulat
sprawiedliwosci, efektywnosci kary oraz pozwala na daleko idaca indywiduali-
zacj¢ przy jej wymiarze’’. Zatem skuteczniej radzi sobie migdzy innymi z niedo-
skonatoscia tej kary w postaci nieréwnomiernosci odczuwania przez skazanych
zawartej w niej dolegliwosci. Podobny cel przy$wiecal wprowadzeniu do kodek-
su karnego z 1932 roku wskazanego juz art. 56.

Stosowanie kary grzywny wobec klas nieposiadajacych miato utatwiaé prze-
widziane w art. 563 k.p.k. z 1928 roku rozlozenie grzywny na raty lub odro-
czenie terminu platno$ci. Obecnie rozwiazanie takie przyjeto w art. 49 k.k.w®.

2 Por. M. Melezini, Kara..., s. 287.

53 Projekt kodeksu karnego. Uzasadnienie, [w:] Nowe kodyfikacje karne z 1997 r., Warszawa 1997,
s. 139.

% Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 roku, Kodeks karny, Dz. U. Nr 88, poz. 553 ze zm.
> A. Marek, Problemy regulacji prawnej orzekania grzywny, ,Pafistwo i Prawo” 2003, nr 2, s. 15.

% Zob.: M. Melezini, Czy system stawek dziennych przy wymiarze grzywny?, ,Nowe Prawo” 1982,
nr3-4,s. 117, 118.

7 S. Pawela, Kara greywny w projektach kodekséw karnego i wykonawczego z 1990 r., ,Pafistwo
i Prawo” 1991, nr 3, s. 79.

%% Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 roku, Kodeks karny wykonawezy, Dz. U. Nr 90, poz. 557 ze zm.
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Podobnie jak wéwczas, ustawodawca przewidzial takie mozliwos¢ zamiany
grzywny na prace spolecznie uzytecznag (art. 45 k.k.w.) lub zarzadzenie wyko-
nania zastgpczej kary pozbawienia wolnosci (art. 46 k.k.w.). Twérey kodeksu
z 1997 roku nie zrezygnowali réwniez z wprowadzonej w kodeksie Makare-
wicza grzywny kumulatywnej orzekanej obok kary pozbawienia wolnosci (art.
42 §2). Jednak obecnie art. 33 §3 k.k. nie przewiduje obowiazku wymierzenia
grzywny. Decyzja ta pozostawiona zostata do uznania sadu. Ponadto nastapita
zmiana przestanek decydujacych o wymierzeniu tej kary obok kary pozbawie-
nia wolnosci.

Podsumowujac, mimo rezygnacji w aktualnie obowiazujacym kodeksie kar-
nym z systemu kwotowego grzywny w zakresie regulacji tej kary, mozna zauwa-
zy¢ pewne podobienstwa do rozwiazan przyjetych w kodeksie z 1932 roku. Bez
watpienia twércom obydwu kodekséw przyswiecat ten sam cel, tj. zminima-
lizowanie wad stosowania tej kary oraz wzmocnienie jej znaczenia w praktyce
sadowej. Realizacja, zwlaszcza drugiego zatozenia, raczej nie powiodta si¢. Tak
jak pod rzadami kodeksu Makarewicza, tak i obecnie mozna zaobserwowac
relatywnie niski poziom obecnosci samoistnych grzywien w strukturze orzeka-
nych kar w stosunku do innych krajéw europejskich™.

¥ Zob. Uzasadnienie projektu ustawy z 5 listopada 2013 roku o zmianie ustawy Kodeks karny oraz
niektdrych innych ustaw, www.bip.ms.gov.pl.
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Praktyka stosowania aresztu tymczasowego
a zasada rozwaznego orzekania pozbawienia wolnosci
w prawie karnym

Tymczasowy areszt jest Srodkiem zapobiegawczym, ktéry w sposéb najbardziej
dotkliwy wkracza w sfer¢ konstytucyjnie chronionej wolnosci osobistej czto-
wieka.

Praktyka stosowania izolacyjnego srodka zapobiegawczego nie moze wigzaé
si¢ z nieuzasadniong uciazliwoscia dla podejrzanego, ktdéry zawsze jest podmio-
tem toczacego si¢ postgpowania karnego.

Podstawowym celem tego $rodka zapobiegawczego jest zabezpieczenie
prawidlowego funkcjonowania procesu karnego. Oznacza to, ze tymczasowe
aresztowanie zasadniczo spelnia funkcje zabezpieczajaca oraz prewencyjng'.
Przy ostatniej funkeji nalezy doda¢, iz jednoczesnie wzgledy domniemania nie-
winnosci nakazuja traktowanie funkcji prewencyjnej jako akcesoryjnej. Nalezy
podchodzi¢ do jej realizacji w sposéb doktadnie przemyslany.

M. Cieslak podkresla, ze kwestia odpowiedzialnosci karnej oskarzonego
za zarzucony mu czyn przestgpny przybiera postaé dyrektywy trafnej repre-
sji karnej jako jednego z najwazniejszych celéw procesu karnego. Dyrektywa
ta determinowana jest przez cztery postulaty: nikt niewinny nie powinien
ponosi¢ odpowiedzialnosci wigkszej, niz na to zastuzyt, nikt nie powinien
ponie$¢ odpowiedzialnosci mniejszej, niz na to zastuzyt, nikt winny nie po-
winien uj$¢ odpowiedzialnosci, nikt winny nie powinien ponies¢ odpowie-

' ]. Skorupka, Stosowanie i przedtuzanie tymczasowego areszstowania w postepowaniu przygotowaw-
cgym, Prokuratura i Prawo” 2006, nr 12, s. 109.
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dzialnosci mniejszej niz na to zastuzyt®. Stusznie podkresla K. Dabkiewicz, ze
réwnoczes$nie celem postgpowania jest uwzglednienie prawnie chronionych
intereséw pokrzywdzonego oraz, by rozstrzygniecie sprawy nastapito w roz-
sadnym terminie’.

Regulacje normatywne dotyczace wolnosci i praw osobistych zawarte sa
w rozdziale drugim Konstytucji RP ,,Wolnos$¢, prawa i obowiazki czlowie-
ka i obywatela”. Zgodnie z art. 41 ust. 1 Konstytucji: ,Kazdemu zapewnia
si¢ nietykalno$¢ osobista i wolno$¢ osobista. Pozbawienie badZz ograniczenie
wolnosci moze nastapi¢ tylko na zasadach i w trybie okreslonych w usta-
wie”. W literaturze i orzecznictwie sytuujacej pojecie wolnosci osobistej na
tle ogélnego pojecia wolnosci cztowieka trafnie si¢ podkresla, ze wolnos¢ oso-
bista, o ktérej mowa w art. 41 ust.1 Konstytugji jest ,, pierwsza konsekwencja
czy tez pierwszym przejawem wolnosciowego statusu jednostki, wyrazonego
wart. 31 ust. 1” i stanowi ,,mozliwo$¢ swobodnego okreslania przez jednostke
swego zachowania i post¢powania, tak w zyciu publicznym, jak i prywatnym,
nieograniczong przez jakickolwiek inne czynniki ludzkie™. W $wietle art.
41 ust. 1 konstytucji RP nietykalno$¢ osobista pozostaje w $cistym zwiazku
z wolnoscia osobista.

Ustalenia, czy integracja w sfer¢ wolnosci osobistej bedaca nastgpstwem
tymczasowego aresztowania miesci si¢ w dopuszczalnych i akceptowalnych gra-
nicach, czy tez granice te przekracza, nie ulatwia art. 41 Konstytucji, zapewnia-
jacy kazdemu nietykalno$¢ osobista i wolnos¢ osobista. Wymieniony przepis
stanowi, co prawda, ze zobowiazanie badz ograniczenie wolnosci moze nastapi¢
tylko na zasadach i w trybie okreslonym w ustawie, jednak w ust. 1 brak jest
wyraznego wskazania wypadkéw, w ktérych pozbawienie lub ograniczenie wol-
noséci moze by¢ uznane za usprawiedliwione’.

W Polsce tymczasowe aresztowanie stosowane moze by¢ wylacznie na mocy
postanowienia sadu. Zastrzezenie to dotyczy na rowni postgpowania przygoto-
wawczego, jak i jurysdykeyjnego.

Rolg prokuratora jest uzasadnienie wniosku o zastosowanie wobec podej-
rzanego tymczasowego aresztowania, w ktérym powinien wskazad, ze zachodzi
duze prawdopodobieristwo popetnienia przez podejrzanego zarzucanego mu
przestgpstwa. Rola obroficy podejrzanego jest natomiast odpiera¢ argumenty

2 M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, Warszawa 1971 s. 221.
* K. Dabkiewicz, Tymczasowy areszt, Warszawa 2012, s. 40.

# Wyrok TK z 10 marca 2010 r., U. 5/07, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego; Zbiér
Urzedowy, Seria A 2010, NR 3, POZ. 20b; B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, Warszawa 2009, s. 176.

> Por. B. Przybyszewska-Szter, Wolnos¢ i prawo osobiste [w:] Wolnos¢ i prawa cztowicka w Kon-
stytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Krakéw 2006, red. M. Chmaj, s. 123-124, za: J. Skorupka,
Limitacja..., s.55.
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prokuratora, a ponadto wskazywa¢ na okoliczno$ci przemawiajace przeciwko
tymczasowemu aresztowaniu®.

Areszt powinien nastapi¢ w sytuacji, gdy zastosowanie innych srodkéw za-
pobiegawczych nie jest wystarczajace do zabezpieczenia prawidlowego toku
postgpowania karnego, a zatem w celu ochrony waznego interesu publicznego.

Tymczasowy areszt stanowi Srodek pozwalajacy na osiagnigcie zamierzonego
przez ustawodawce celu. W literaturze procesu karnego przyjmuje sie, iz istota
postugiwania si¢ $srodkami przymusu polega na ich stosowaniu w celu zabez-
pieczenia prawidtowego przebiegu procesu karnego, niezaleznie od woli lub
wbrew woli 0séb, wzgledem ktérych sa one kierowane’. Analizujac tymczasowe
aresztowanie, zwlaszcza w przestrzeni jego wykonania, podkresla si¢ jego do-
legliwo$¢, polegajaca na pozbawieniu wolnosci oskarzonego, odizolowaniu go
od spoteczeristwa i osadzeniu w areszcie §ledczym. O szczegdlnym charakterze
tymczasowego aresztowania przesadza takze i to, ze ma ono zupelnie samodziel-
ny byt w toku postepowania karnego — nie moze wspétistnie¢ z zadnym innym
srodkiem zapobiegawczym (art. ex art. 257 §1 k.p.k)®.

Ustawodawca uzaleznil stosowanie tego srodka od spetnienia szeregu prze-
stanek, aby zapobiec zbyt pochopnemu orzeczeniu. Wprowadzit on dodatko-
wo nakaz kazdorazowego uzasadnienia w postgpowaniu o stosowaniu aresztu
tymczasowego, w szczegdlnosci wyraznego wskazania, dlaczego nie uznano za
wystarczajace zastosowanie innego $rodka.

Postugiwanie si¢ przez organy procesowe Srodkami przymusu w celu zabez-
pieczenia prawidlowosci toku procesu karnego nie oznacza jednak, iz sa one
koniecznym elementem warunkujacym dopuszczalnos¢ przejscia do kolejnego
jego stadium’. Sg one bowiem stosowane wyjatkowo, niezaleznie od stadium,
w jakim dany proces karny si¢ znajduje. Oznacza to, ze rezygnacja z ich stoso-
wania przez uprawniony organ (sad, prokuratora) nie musi prowadzi¢ do trud-
nosci zwiazanych z realizacja zasadniczego przedmiotu procesu karnego, jakim
jest kwestia rozstrzygniecia odpowiedzialnosci karnej oskarzonego za zarzucane
mu przestgpstwo. Nie kazdy bowiem proces karny, aby mozna go bylo uzna¢

¢ Obrofica podejrzanego w wyniku zasadzonego tymczasowego aresztu moze uzy¢ wielu argu-
mentéw na uzasadnienie wniosku o uchylenie tymczasowego aresztowania. Przy powolaniu si¢ na
nie istotne jest przedstawienie dokumentu lub wskazanie osoby na potwierdzenie podniesionej
okolicznosci.

7'S. Walto$, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2005, s. 405; K. Marszat [w:] Stosowanie srod-
kéw praymusu w procesie karnym. Problem karnoprocesowych ograniczen praw obywatelskich, red.
K. Amelung, K. Marszat, Katowice 1990, s. 12.

8 R.A. Stefariski, Srodki zapobiegaweze w nowym kontekscie postepowania karnego, Warszawa 1998,

s. 43—44, za: T. Kalisz, Czy w Polsce zbyt czesto sigga sig po tymczasowy areszt, ,Prokuratura i Prawo”
2013, nr 4, 5.5-6.

? Por.: K. Marszal, [w:] Stosowanie srodkow praymusu w procesie karnym. .., s. 13.
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za efektywny, wymaga stosowania tych nadzwyczajnych srodkéw ingerujacych
w konstytucyjnie chronione prawa jednostki'. Stad tez podkreslenia wyma-
ga, iz stosowanie karnoprocesowych ograniczen praw obywatelskich winno by¢
swoista ostateczno$cia. Powyzszy punkt widzenia uprawnia do sformutowania
whiosku, iz, po pierwsze, $rodki przymusu powinny by¢ stosowane tylko i wy-
tacznie w granicach i na podstawie obowiazujacego prawa. Wynika z tego za-
kaz postugiwania si¢ nimi na zasadzie analogii oraz zakaz stosowania srodkéw
nieprzewidzianych w obowiazujacym k.p.k. Po drugie, ich stosowanie jest do-
puszczalne, gdy zachodzi niezb¢dna potrzeba, a zatem gdy inne przewidziane
prawem §rodki okaza si¢ niewystarczajace badz nieskuteczne. Po trzecie, organ
podejmujacy decyzje o zastosowaniu Srodka przymusu musi mie¢ na uwadze
dyrektywe minimalizmu ich stosowania, tj. ograniczania ich skutkéw ubocz-
nych dla zdrowia, majatku oraz sytuacji zyciowej oskarzonego i jego bliskich''.

Rozpoznanie sktadnych przed wniesieniem aktu oskarzenia wnioskéw pro-
kuratora o zastosowanie tymczasowego aresztowania nalezy do czynnosci sadu
w przygotowawczym stadium postgpowania karnego. Analizujac kwesti¢ sktadu
sadu rozpoznajacego wniosek prokuratora o zastosowanie tymczasowego aresz-
towania, nalezy zatem mie¢ na wzgledzie przepis art. 329 §1 k.p.k., zgodnie
z ktérym przewidzianych w ustawie czynno$ci w postgpowaniu przygotowaw-
czym dokonuje sad na posiedzeniu. Z kolei zgodnie z art. 329 §2 k.p.k., w ta-
kiej sytuacji sad rejonowy orzeka jednoosobowo'?.

Nalezy si¢ zgodzi¢ z M. Celej, ktéry twierdzi ze w postgpowaniu sadowym
niezwykle wazne sa prawidlowe i skuteczne decyzje sedziego referenta, podej-
mowane od poczatku, gdy sprawa trafi do jego referatu. Oczywiscie inny jest
zakres decyzji w sprawach aresztanckich o nieskomplikowanym charakterze,
a diametralnie inny w sprawach, w ktérych akta licza kilkadziesiat badz setki
toméw. Okres zapoznania si¢ z aktami takiej sprawy (dotyczy to réwniez pod-
sadnych) wymaga czasu, rozwagi i skupienia, i to niezaleznie, czy oskarzeni
sa na wolnosci, czy zastosowano wobec nich ten najsurowszy srodek zapobie-
gawczy w postaci tymczasowego aresztowania. Zasada jest, ze wszystkie wy-
dzialy karne w pierwszej kolejnosci wyznaczaja termin spraw tzw. aresztanc-
kich ze wzgledu na zasad¢ domniemania niewinnosci, lecz takze ze wzgledu

10\ tej kwestii zob.: K. Marszat, Srodki praymusu w polskim procesie karnym de lege ferenda [w:]
Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksigga ku czci profesora M. Cieslaka, red. S. Waltos, Krakéw
1993, s. 434.

" Por. S. Waltos, Proces karny..., s. 405, za: L. Cora, Funkcje zatrzymania wiasciwego i tymczaso-
wego aresztowania, ,Paristwo i Prawo” 2009, lex-omega.

12 Postanowienie Sadu Najwyzszego we Wroctawiu z 23 maja 2007r., IT AKZ 243/07, Orzecznic-
two Sadéw Apelacyjnych 2008, nr 3, poz. 100; tak tez w uchwale Sad Najwyzszy z 20 stycznia
1999 r., I KZP 24/98, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Karna i Wojskowa 1999, nr 1-2,
poz. 4, za: K. Dabkiewicz, Tymczasowy areszt, Warszawa 2012, s. 176.
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na rygorystycznie ustalony dopuszczalny okres trwania tymczasowego aresz-
towania od jego zastosowania do wydania nieprawomocnego wyroku przez
sad I instangji.

Podstawowym celem kary pozbawienia wolnosci jest powstrzymanie skaza-
nego od przestgpstwa przy rownoczesnym zachowaniu jego praw i uszanowaniu
jego godnos$¢ w czasie prowadzonych oddziatywan penitencjarnych. Okreslenie
statusu tymczasowo aresztowanego zawarto poprzez stwierdzenie, ze tymcza-
sowo aresztowany korzysta co najmniej z takich uprawnier, jakie przystugu-
ja skazanemu odbywajacemu kar¢ pozbawienia wolno$ci w systemie zwyklym
w zaktadzie karnym typu zamknigtego. Warto podkresli¢, ze cho¢ powyisze
okredlenie wskazuje na lepsza sytuacje tymczasowo aresztowanego od skaza-
nych, to jednak tak nie jest, poniewaz wykonywanie kary w systemie zwyktym
w zakladzie karnym typu zamknigtego nalezy do najsurowszego wykonania
kary, jesli si¢ pominie odbywanie kary ,w warunkach zapewniajacych ochrong
spoleczenistwa i bezpieczeristwa zaktadu”. Ten rygoryzm wykonywania tymcza-
sowego aresztowania jest jednak znacznie fagodzony szczegdlnymi uprawnie-
niami, z jakich moze korzysta¢ tymczasowo aresztowany.

Trafnie stwierdza S. Waltos", ze organ stosujacy $rodek zapobiegawczy ma
wigc obowiazek permanentnego kontrolowania, czy zachodzi potrzeba stoso-
wania $rodka; czy jest on adekwatny do sytuacji procesowej; czy nie zmienity
si¢ warunki, ktére uzasadnialy jego zastosowanie, a jezeli tak si¢ stato, nale-
zy $rodek zmieni¢ lub uchyli¢!¥. Ustawa procesowa wyraznie formutuje tzw.
dyrektywe adaptacji stosowanych srodkéw zabezpieczajacych do sytuacji pro-
cesowej (art. 253 k.p.k.). Wskazana dyrektywa oznacza, ze $rodek ten nalezy
niezwlocznie uchyli¢ lub zmieni¢ na tagodniejszy, jesli ustana przyczyny, w sku-
tek ktérych zostat on zastosowany, lub powstang przyczyny uzasadniajace jego
uchylenie albo zmiang.

Za pomoca wyrazonej w art. 257 §1 iart. 253 §1 k.p.k. dyrektywy minima-
lizacji tymczasowego aresztowania i dyrektywy adaptacji srodkéw zapobiegaw-
czych do sytuacji procesowej oskarzonego — wyrazajacych si¢ w permanentnej
i dokonywanej z urzedu przez sad i prokuratora kontroli, czy poswigcone dobro
w postaci wolnosci osobistej pozostaje na kazdym etapie postgpowania we wha-
$ciwej proporcji do nalozonych na niego cigzaréw. Spetnione sa dzigki temu
wymogi koniecznosci i proporcjonalnosci sensu stricto, gdyz przepisy art. 253
§11i2 orazart. 257 §1 k.p.k wymagaja niezwlocznej rezygnacji z tymczasowego
aresztowania, jedli okaze si¢ ze nie jest juz ono niezbedne dla zabezpieczenia
prawidlowego toku postepowania karnego".

13 S. Waltos, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 1998, s. 412.
"T. Kalisz, Czy w Polsce zbyt. .., s.12.
15 J. Skorupka, Limitacja. .., s. 62.
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Wyrazem nalezytej troski ustawodawcy co do koniecznosci tymczasowego
aresztowania sa takze przepisy okreslajace wzgledne zakazy stosowania tego
srodka zapobiegawczego w tzw. sprawach bagatelnych (art. 259 §3 in principio
k.p.k.) i zakaz jego stosowania lub kontynuacji w zestawieniu z prognozowa-
nym stopniem dolegliwosci finalnej (art. 259 §2 k.p.k)™.

Kwesti¢ dopuszczalnej dtugosci stosowania aresztu wobec osoby, przeciwko
ktorej prowadzone jest postgpowanie karne reguluje artykut 5 §3 Konwengji,
zgodnie z ktérym kazdy zatrzymany lub aresztowany zgodnie z postanowienia-
mi ustgpu 1 lit. ¢ (...) powinien zosta¢ niezwlocznie postawiony przed sedzia
lub innym urzednikiem uprawnionym przez ustawe do wykonywania wladzy
sadowej i ma prawo by¢ sadzony w rozsadnym terminie lub zwolniony na czas
postgpowania. Zarzut naruszenia tego postanowienia Konwencji formutowany
jest przez skarzacych w przypadku, gdy wskazuja oni na nadmierng dlugos¢
stosowania tymczasowego aresztowania i stanowi, przy uwzglednieniu oko-
licznosci faktycznych konkretnej sprawy, przedmiot badania Trybunatu. Do-
puszczalny okres stosowania tymczasowego aresztowania powinien by¢ ocenia-
ny indywidualnie, w odniesieniu do konkretnej sprawy, z uwzglednieniem jej
szczegdlnych okolicznosci'.

Przedtuzajace si¢ tymczasowe aresztowanie moze by¢ uzasadnione jedynie
wéwezas, gdy istnieja konkretne wskazania oparte na rzeczywistych wymogach
interesu publicznego, ktéry, pomimo obowigzywania domniemania niewin-
nodci, przewaza nad zasada respektowania wolnosci osobistej przewidziang
w art. 5 Konwencji. Uzasadnienie postanowienia o przedtuzeniu stosowania
tymczasowego aresztowania nie powinno przy tym ograniczaé si¢ do powt6-
rzenia zwrotéw ustawowych, lecz przytacza¢ argumenty wskazujace, ze nadal
istnieja podstawy do stosowania tymczasowego aresztowania i nie byto mozliwe
zwolnienie takiej osoby w zakreslonym wcze$niej terminie.

Przepis art. 552 §4 k.p.k. statuuje zasade, ze w wypadku niestusznego tym-
czasowego aresztowania lub zatrzymania zainteresowanej osobie przystuguje pra-
wo do odszkodowania i zado$¢uczynienia. Zgodnie z uchwala Sadu Najwyzszego
z dnia 15 wrzesnia 1999 r.'8, odpowiedzialnos¢ Skarbu Paristwa z tytulu niewat-
pliwie niestusznego aresztowania opiera si¢ na zasadzie ryzyka, za$ niewatpliwie
niestusznym w rozumieniu art. 552 §4 k.p.k. jest takie tymczasowe aresztowa-
nie oskarzonego powodujace dolegliwo$¢, ktérej nie powinien doznaé w $wietle
catoksztaltu okolicznosci ustalonych w sprawie w szczegdlnosci prawomocnego
jej rozstrzygniecia. Oparcie odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka, oznacza bo-

16 Ihidem.

7 Por.: Prawo do rozsqdnego czasu aresztowania w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowicka, Opracowania i analizy, standardy w zakresie ochrony praw cztowieka, Biuletyn Infor-
macji Publicznej. Oficjalna strona Ministerstwa Sprawiedliwosci.

18 Sygn. ake: I KZP 27/99.
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wiem, ze zakoniczenie postgpowania w postaci prawomocnego uniewinnienia lub
umorzenia postgpowania o czyn, pod zarzutem popetnienia ktdrego nastapito
tymczasowe aresztowanie nalezy uznac za podstawe do stwierdzenia niewatpliwej
niestusznosci tymezasowego aresztowania. Wynika to z zasady stusznosci, nawet,
jesli w momencie stosowania tymczasowego aresztowania istnialy przestanki do-
wodowe do postawienia zarzutéw oskarzonemu (podejrzanemu) i podstawy do
zastosowania najsurowszego ze Srodkéw zapobiegawczych".

W praktyce procesu karnego nierzadkie sa bowiem przypadki zbyt pochop-
nego, a przy tym bardzo widowiskowego stosowania przez organy procesowe
tymczasowego aresztowania, co nie stuzy budowaniu autorytetu organéw wy-
miaru sprawiedliwosci.

Odnotowuje si¢ coraz wigcej kierowanych do sadéw wnioskéw o odszko-
dowanie i zado$¢uczynienie za niestuszne pozbawienie wolnos¢. Jak podkresla
Trybunal, to do sadéw krajowych nalezy w pierwszej kolejnosci badanie okolicz-
nosci stanowiacych podstawe wydania decyzji w tym przedmiocie i wskazanie
konkretnych przyczyn w uzasadnieniu. Natomiast Trybunal, o ewentualnym
naruszeniu rozstrzyga wlasnie na podstawie argumentéw zawartych w uzasad-
nieniu z uwzglednieniem zarzutéw zamieszczonych w tresci skargi.

Naduzywanie $rodka zapobiegawczego w postaci tymczasowego aresztowa-
nia rujnuje zycie wielu osobom, a Polska, jak i inne panistwa cztonkowskie Unii
Europejskiej, ponosi corocznie koszyk takich dziatari. Europejska Konwencja
Praw Cztowieka zakazuje arbitralnego zatrzymania, w rzeczywistosci przesadne
lub arbitralne stosowanie tymczasowego aresztowania jest na porzadku dzien-
nym, podobnie jak niechumanitarne warunki, w jakich przetrzymywane sa oso-
by zatrzymane oraz brak pomocy prawne;.

Podobne sytuacje sa coraz cz¢éciej odnotowywane réwniez w Polsce w posta-
ci coraz wigkszej ilosci wnioskéw, w ktérych aresztowani domagaja si¢ na pod-
stawie art. 552 §4 k.p.k. zasadzenia od Skarbu Paristwa na ich rzecz okreslonej
kwoty odszkodowania (np. z powodu utraconych zarobkéw) i okreslonej kwoty
tytutem zado$¢uczynienia z ustawowymi odsetkami od dnia prawomocnosci
wyroku za niewatpliwie niestuszne zatrzymanie i tymczasowe aresztowanie
w danym okresie. W niniejszej pracy zostaly przedstawione ponizej dwie spraw,
w ktérych sad rozwazal wniosek o odszkodowanie za niestuszne aresztowanie.
Przyktady te maja przyblizy¢ istotno$¢ omawianego zagadnienia na kazdym eta-
pie jego rozpatrywania przy réwnoczesnym wskazaniu na coraz wigksza $wiado-
mosci obywateli co do praw, jakie im przystuguja.

Prokuratura Okregowa w Swidnicy nadzorowata, a nastgpnie prowadzita
Sledztwo w sprawie wreczania w okresie od 2003 r. do 2004 r. korzysci majat-
kowych w postaci pieni¢dzy lekarzom specjalistom, w zamian za wydane przez

¥ Vide wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 31 sierpnia 2001 r., IIT KKN 213/99.
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nich poswiadczajace nieprawde co do stanu zdrowia pacjentéw zaswiadczenia
lekarskie, umozliwiajace uzyskanie nienaleznych korzysci majatkowych w po-
staci $wiadczen rentowych z Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych®. Odnoszac po-
wyzsze rozwazania do realiéw przedmiotowej sprawy uzna¢ nalezato, ze zadanie
strony o zasadzenie od Skarbu Paristwa odszkodowania i zado$¢uczynienia jest
stuszne co do zasady, gdyz postgpowanie w sprawie', w jakiej zostal on tymcza-
sowo aresztowany zostalo umorzone. Analiza catoksztattu materiatu dowodowe-
go (w zakresie pierwszego z zarzucanych wnioskodawcy czynéw) doprowadzita
Prokuratur¢ Okregowa do ustalenia, ze brak jest danych dostatecznie uzasad-
niajacych podejrzenie popetnienia przez strong przestgpstwa i w konsekwencji
umorzono w tej cz¢sci postgpowanie postanowieniem z dnia 21 czerwca 2010 r.
Co do trzech pozostatych zarzutdw, jakie zostaly przedstawione wnioskodawcy,
Prokuratura Okregowa prowadzac postgpowanie ustalita®, ze zachowanie K.
nie wyczerpywalo znamion przestgpstwa i postanowieniem z dnia 22 grudnia
2011 r. umorzyla postgpowanie. Ocena materiatu dowodowego, w kontekscie
przestanek do stosowania $rodkéw przymusu, w niniejszej sprawie zatrzyma-
nia i tymczasowego aresztowania (rozdzialy 27 i 28 k.p.k.), dokonywana ex
nunc, tj. w oparciu o material dowodowy istniejacy w momencie zakonczenia
postepowania, kaze przyjmowacl, ze zastosowanie zatrzymania i tymczasowe-
go aresztowania nastapito z naruszeniem warunkéw stosowania tych srodkéw
przymusu®. Na podstawie ostatecznych ustalert dokonanych w prawomocnych
postanowieniach o umorzeniu $ledztwa, Sad przyjat, ze dowody zgromadzone
w postepowaniu nie dawaly podstawy do przyjecia, ze zachodzi duze prawdo-
podobienstwo popetnienia przestepstwa (art. 244 §1 k.p.k. i art. 249 §1 k.p.k.).
Sad przyjal, ze zastosowanie zatrzymania i tymczasowego aresztowania wobec
strony bylo niewatpliwie niestuszne. Takie ustalenie Sadu i taka tres¢ orzeczenia
stanowi w istocie potwierdzenie i przyznanie twierdzen wnioskodawcy, ze stat
si¢ bezpodstawnie obiektem represji systemu wymiaru sprawiedliwo$ci. W tym
aspekcie samo orzeczenie zawiera jednoznaczne stanowisko w tym przedmio-
cie. Winno ono da¢ wnioskodawcy satysfakcje, moralne zados¢uczynienie oraz
przyczynic si¢ do odzyskania dobrej opinii w srodowisku i spoteczeristwie.
Catoksztalt okolicznosci ujawnionych w niniejszej sprawie wskazuje, ze
w odniesieniu do wnioskodawcy zostaty spetnione przestanki okreslone brzmie-
niem stosownych przepiséw kodeksu postgpowania karnego, uzalezniajace sku-
teczne domaganie si¢ przez niego zasadzenia odszkodowania i zado$¢uczynienia

» Sygn. akt: I KZP 27/99.
2! Sygn. akt: V Ds. 11/10/s.
2 Sygn. akt: V Ds. 69/07/s.

» Tak: Komentarz do art. 552 kodeksu postgpowania karnego (Dz.U.97.89.555), [w:] J. Grajewski,
L.K. Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t. 2: Art. 425-673, LEX,
2010, wyd. 2. teza 29.
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z tytutu niewatpliwie niestusznego zatrzymania i tymczasowego aresztowania
w okresie od 9 maja 2006 r. do 5 czerwca 2006 r. Tym samym, stosownie
do tresci art. 552 §4 k.p.k., wnioskodawcy winno przystugiwaé zaréwno od-
szkodowanie, jak i zado$¢uczynienie. O ile ustalenie prawa wnioskodawcy do
odszkodowania i zado$¢uczynienia nalezy uzna¢ za jednoznaczne, to jednak
zgloszone zadanie w zakresie jego rozmiaru, zastuguje na uwzglednienie jedynie
w czedcit,

Krzywda doznang przez wnioskodawce na skutek tymczasowego areszto-
wania byla takze odczuwana przez niego obawa utraty dobrego imienia w za-
wodzie lekarza. Mial ugruntowana opinig i pozycj¢ zawodows oraz spoteczna.
W ocenie Sadu, tymczasowe aresztowanie spowodowato u wnioskodawcy nega-
tywne przezycia psychiczne, wynikajace ze $wiadomosci, ze na skutek tymcza-
sowego aresztowania moze utraci¢ dobre imig, zaufanie i wypracowywany przez
lata autorytet w srodowisku zawodowym i lokalnym, a wigc w oczach zaréwno
swoich wspétpracownikéw, jak i dotychczasowych oraz nowych, potencjalnych
pacjentéw. Obawa ta byla tym bardziej uzasadniona, jesli wzia¢ pod uwagg, ze
sprawa zwigzana z aresztowaniem wnioskodawcy byta rozpowszechniona w me-
diach. Oczywiste jest przy tym, ze rozpowszechnienie wiadomosci o popelnie-
niu przestgpstwa w Srodowisku lokalnym cz¢sto powoduje fake utraty dobre-
go imienia, przy czym wiele wysitku i czasu wymaga jego odbudowanie. Fakt
tymczasowego aresztowania wnioskodawcy byt takze trudnym doswiadczeniem
dla jego zony. Na skutek pozbawienia wnioskodawcy wolnosci znajdowata si¢
w zlym stanie psychicznym. Nadto, pracujac jako radca prawny w Zaktadzie
Ubezpieczenri Spotecznych, na skutek tymczasowego aresztowania wnioskodaw-
cy, zostala odsunicta od wykonywanej dotychczas pracy merytorycznej i spraw
sadowych i przeniesiona do innego dziatu, w efekcie czego zwolnita si¢ z pracy.
Sad nie mial watpliwosci co do tego, ze taka sytuacja potegowata po stronie
whnioskodawcy poczucie krzywdy, bezsilnosci, bezradnosci i byta Zrédlem do-
datkowych, negatywnych przezy¢ psychicznych.

Na podstawie zarzadzenia Prokuratora Okregowego w Poznaniu XY zostal
zatrzymany w dniu 20 marca 2001 roku oraz doprowadzony do Prokuratury
Okregowej, gdzie postawiono mu zarzuty popetnienia czynéw z art. 286 §1 kk
wzw. z art. 294 §1 kk w zw. z art. 270 §1 kk w zw. z art. 11 §2 kk w zw. z art.
12 kk w zw. z art. 65 kk oraz art. 258 §1 kk. Przestuchany w charakterze po-
dejrzanego XY nie przyznal si¢ do popetnienia zarzucanych mu czynéw i ztozyt
wyjasnienia.

Sad Rejonowy w Poznaniu zastosowat wobec XY tymczasowe aresztowanie
na okres 3 miesi¢cy tj. do dnia 20 czerwca 2001 roku. Sad przyjal, ze wyja-
$nienia podejrzanych YZ oraz Z] daja podstawe do przyjecia, zarzuty stawiane

 Uzasadnienie: sygn. ake: IIT Ko 1/13.
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wnioskodawcy sg uzasadnione w wysokim stopniu i mozliwe jest stosowanie
wobec niego Srodkéw zapobiegawczych. Sad przyjat, ze zachodzi obawa ma-
tactwa tj. bedzie on nakfanial inne osoby do sktadania fatszywych zeznari lub
wyjasnieni. Areszt zostal przedtuzony do na okres kolejnych 3 miesicey tj. do
dnia 20 wrze$nia 2001 roku a nast¢pnie przedtuzono tymczasowe aresztowanie
whnioskodawcy na okres do 20 grudnia 2001 roku.

Wyrokiem Sadu Rejonowego dla Wroctawia—Srédmieécia z dnia 10 lipca
2010 roku®, XY zostal uniewinniony od wszystkich zarzucanych mu czynéw.
Wyrokiem Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 5 pazdziernika 2011 roku
nie uwzgledniono apelacji prokuratora i utrzymano w mocy wyroku uniewin-
niajacy wnioskodawce XY?.

Whnioskodawca wnidst o przyznanie mu, na podstawie art. 552 §4 kpk,
kwoty 220 280,58 zlotych wraz z ustawowymi odsetkami od daty uprawomoc-
nienia wyroku do dnia zaplaty odszkodowania, w tym kwoty 100 280,58 zi,
tytutem odszkodowania oraz kwoty 120 000 zt tytulem zado$¢uczynienia, za
niewatpliwie niestuszne tymczasowe aresztowanie w toku postgpowania przy-
gotowawczego prowadzonego przez Prokuratur¢ Okregowa we Poznaniu oraz
zasadzenie na rzecz wnioskodawcy kosztéw postgpowania wedtug norm przepi-
sanych, w tym kosztéw zast¢pstwa prawnego w wysokosci stawki podstawowej
zwickszonej czterokrotnie.

Na podstawie ostatecznych ustaleri dokonanych w prawomocnym po-
stanowieniu, nalezy przyjaé, ze dowody zgromadzone w postgpowaniu
nie dawaly podstawy do przyjecia, ze zachodzi duze prawdopodobieristwo
popelnienia przestepstwa (art. 244 §1 kk i art. 249 §1 kk). Nalezy wiec
przyjaé, ze zastosowanie zatrzymania i tymczasowego aresztowania wobec
wnioskodawcy bylo niewatpliwie niestuszne. Takie ustalenie Sadu i taka
tre$¢ orzeczenia stanowi w istocie potwierdzenie i przyznanie twierdzen
wnioskodawcy, ze stat si¢ bezpodstawnie obiektem represji systemu wymia-
ru sprawiedliwosci?’.

Whnioskodawca w wyniku tymczasowego aresztowania poniést materialng
szkode, w postaci utraty spodziewanych korzysci (lucrum cesans). Wprawdzie
zgodnie z utrwalonymi pogladami doktryny co do zasady, szkoda na gruncie
art. 552 §2 i 4 k.p.k. ma stanowi¢ réznic¢ migdzy stanem majatkowym po-
zbawionego wolnosci, jaki by istniat, gdyby wnioskodawcy nie aresztowano,
a stanem rzeczywistym w chwili odzyskania przez niego wolnosci, to jednak
musi uwzgledniaé takze wykazane w sprawie zobowigzania pieni¢zne, w kt6-
rych pokryciu musi on obecnie uczestniczy¢, zaciagnicte przez jego rodzing na

» Sygn. akt: V K 664/06.
* Sygn. ake: IV Ka 413/11.
¥ Sygn. akt: 111 Ko 62/12.
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pokrycie uzasadnionych kosztéw swego utrzymania, ktérych to zobowiazan by
nie byto, gdyby nie zostal on tymczasowo aresztowany?*.

Ustanie zatrudnienia wnioskodawcy nastapito wylacznie z uwagi na tym-
czasowe aresztowanie wnioskodawcy, na podstawie art. 66 §1 k.p. Fakt ten byt
wigc jedyna przyczyna ustania zatrudnienia. Niewatpliwie wigc tymczasowe
aresztowanie stato si¢ jedyna przyczyna niemozliwosci wykonywania pracy na
dotychczasowych zasadach. Wnioskodawca réwniez w okresie pdzniejszym nie
mogt znalez¢ pracy i uzyskiwa¢ dochodéw, zwhaszeza w wysokosci zblizonej do
tych, jakie uzyskiwat z tytutu prowizji jako poborca skarbowy.

Helsiriska Fundacja Praw Cztowieka stwierdzita, ze w Polsce wystepuje sys-
temowy problem ze stosowaniem tymczasowego aresztowania®. Stosowanie
tymczasowego aresztowania wiaze si¢ z dtuzszym okresem odosobnienia, ktére
w przypadku przedtuzania tego srodka moze nabieraé, zwlaszcza w $wiadomo-
$ci aresztowanego, cech charakterystycznych dla kary pozbawienia wolnosci.

Postugiwanie si¢ przez uprawnione organy zatrzymaniem i tymczasowym
aresztowaniem wykracza bowiem czgsto w praktyce poza zasadniczy cel proce-
sowy. Dzieje si¢ tak gléwnie dlatego, iz wszelkie pozaprocesowe funkcje tych
srodkéw przymusu sa pochodnymi funkcji $cisle procesowej, a co za tym idzie
— jak stusznie zauwaza J. Tylman — ujawniaja si¢ w zasadzie automatycznie®.
Wszelkie decyzje w sprawie tymczasowego aresztowania powinny by¢ podejmo-
wane w sposob rozwazny i przemyslany.

Sedzia stosujacy ustawe regulujaca tymczasowe aresztowanie musi mie¢ na
wzgledzie, iz $rodek ten powinien stuzy¢ ochronie interesu publicznego odno-
szac si¢ do bezpieczeristwa panstwa, porzadku publicznego, Srodowiska, zdro-
wia publicznego, moralnosci publicznej lub wolnosci i praw innej osoby”'.

Warunkiem zastosowania tymczasowego aresztu spetniajacego funkcje za-
bezpieczajaca (prewencyjna) jest istnienie przestanek pozytywnych i niewyste-
powanie przestanek negatywnych. Pozytywnie przestanki zastosowania tymecza-
sowego aresztowania zostaly wyrazone w art. 249 §1 in fine oraz w art. 258 §1
i 2 k.p.k. Pozytywna ogdlna przestanka sa zebrane w sprawie dowody wskazujace
na duze prawdopodobieristwo, ze oskarzony popelnit zarzucone mu przestep-
stwo, za$ przestanka — obawa (ryzyko) bezprawnego utrudniania przez oskarzo-
nego postgpowania karnego®>. W tym przypadku istotna jest réwniez kwestia

# Tak: Sad Najwyzszy wyrok z dnia 20 pazdziernika 2011 roku, w sprawie sygn. ake: IV KK
137/11, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Karna i Wojskowa 2011/11/105.

» Opinia w sprawie nr 6093/04 www.hfhrpol.waw.pl/precedens/images/stories/jamrozy_ami-

cus_final.pdf.
0 J. Tylman [w:] T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 2005, s. 519.
3! Por. L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2007, s. 99.

32 Zob. T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2005, s. 521, za: J. Sko-
rupka, Limitacja..., s. 62—64.
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»przyblizonego ryzyka”, ktéra czgsto budzi wiele watpliwosci. W postgpowaniu
z 3 wrzesnia 1999 r., I KZ 81/99%, SN wyrazit poglad, ze sformutowany w art.
294 §1 in fine k.p.k. konieczny warunek dopuszczalnosci stosowania $rodka
zapobiegawczego nie wymaga ustalenia, iz podejrzany dopuscit si¢ zarzucanego
mu przestgpstwa. Wymaga jedynie ustalenia, ze w tym zakresie istnieje praw-
dopodobieristwo. Tenze sam Sad w postanowieniu z 7 wrzesnia 1999 r., III
KZ 12/99%, dobitnie wskazal, ze ustawa karna nie wymaga wcale wykazania,
ze fakt popelnienia przestgpstwa przez podejrzanego jest oczywisty czy catko-
wici pewny. Nie wymaga tez, w zakresie tresci zebranych dowodéw obciazaja-
cych zebrania niezbitych dowodéw popetnienia przestgpstwa, niezbedne jest
natomiast stwierdzenie, ze z zebranych dowodéw wynika duze prawdopodo-
bieristwo dopuszczenia si¢ przez podejrzanego czynu objetego przedstawionym
mu zarzutem. Identyczne stanowisko SN zajal nast¢pnie w postanowieniu z 8
pazdziernika 1999r., II KZ 94/99% oraz w postgpowaniu z 19 pazdziernika
1999 r., Il KZ 141/99%.

Na przeciwlegtym biegunie znajduje si¢ stanowisko zajete przez SA w War-
szawie, wyrazone w postanowieniu z 11 sierpnia 2009 r., II Akz 1006/09%, ze
przy ustaleniu ,duzego prawdopodobienistwa musi dysponowaé takimi dowo-
dami, ktére stwarzaja stan uprawdopodobnienia zblizony do pewnosci™®.

Natomiast brak dowodéw wskazujacych na popetnienie przez oskarzonego
przestgpstwa oraz brak obawy bezprawnego utrudniania postgpowania karnego
stanowia przestanki negatywnego stosowania tymczasowego aresztu (odpowied-
nio: negatywng og6lna i negatywna szczegdlna). W razie stosowania tymczaso-
wego aresztowania w celu realizowania funkeji ochronnej, przestanki ogélne
(pozytywne i negatywne) sa takie same jak w przypadku stosowania tego srodka
dla realizowania funkeji zabezpieczajacej (prewencyjnej). Natomiast przestanka
ogdblna pozytywna pozwala na zastosowanie tymczasowego aresztowania, gdy
wystepuje uzasadniona obawa, ze oskarzony, ktéremu zarzucono popetnienie
zbrodni lub umyslnego wystepku, popetni przestgpstwo przeciwko zyciu, zdro-
wiu lub bezpieczenistwu powszechnemu, zwlaszcza gdy popelnieniem takiego
przestgpstwa grozi®.

Sporzadzajac pisemne motywy decyzji w przedmiocie tymczasowego aresz-
towania, nalezy pamigta¢ o kardynalnej zasadzie domniemania niewinnosci,

* Lex nr 63517.

* Lex nr 578195.

¥ Lex nr 63543.

% Lex nr 63543, za: K. Dabkiewicz, Tymczasowy. .., s. 88-89.
%7 Orzecznictwo Sadéw Apelacyjnych 2012, nr 1, poz. 2, s. 7.
3 K. Dabkiewicz, Tymczasowy..., s. 89.

¥ J. Skorupka, Limitacja..., s. 60.
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co powoduje, ze trzeba zawsze z nalezyta starannoscia formutowaé oceny co
do wystgpowania w sprawie podstawy w postaci duzego prawdopodobieristwa
popetnienia przez podejrzanego zarzuconego mu czynu. Przestroga w tym za-
kresie moga by¢ dwa orzeczenia ETPC wydane w sprawach Garycki przeciwko
Polsce i Finster przeciwko Polsce®. W pierwszym SA w Katowicach w posta-
nowieniu utrzymujacym w mocy postanowienie sadu okregowego o przedtu-
zeniu tymeczasowego aresztowania zawarl poglad, ze: ,stwierdzi¢ nalezy wbrew
zarzutom oskarzonych, ze popetnili oni zarzucane im przestgpstwa”, w drugim,
o identycznym charakterze, SA w Gdansku zawart stwierdzenie, ze: ,,potrzeba
dalszego stosowania srodka o charakterze izolacyjnym jako srodka zapobiegaw-
czego jest dodatkowo uzasadniona faktem, ze oskarzeni popetnili przestepstwo,
o ktére zostali oskarzeni dziatajac w zorganizowanej grupie przestgpczej lub
wspdtpracujac z ta grupa. Celem grupy byto popetnienie przestgpstwa dystry-
bucji znacznych ilosci srodkéw odurzajacych i lekéw psychotropowych™!.

W obu sprawach ETPC orzekl, ze doszto do naruszenia art. 6 ust. 2 EKPC.
Wskazal, ze istnieje zasadnicza réznica migdzy stwierdzeniem, ze kto$ jest je-
dynie podejrzany” o popelnienie przestgpstwa, a wyrazonym stwierdzeniem
prawnym w przypadku braku prawomocnego wyroku, ze osoba ta popetnita
zarzucane jej przestgpstwo. Zasada domniemania niewinnosci zostanie naru-
szona, jesli orzeczenie sadowe lub oswiadczenie funkcjonariusza publicznego
dotyczy osoby oskarzonej o popelnienie przestgpstwa, odzwierciedla opinig, ze
jest on winny, zanim udowodniono mu win¢ zgodnie z prawem. Wystarczy
nawet w przypadku formalnego stwierdzenia, ze istnieje pewne rozumowanie
sugerujace, ze sad lub urzednik uznaje oskarzonego za winnego. Przedwcze-
sne wyrazenie takiej opinii przez sad nieuchronnie doprowadzi do sprzecznosci
z domniemaniem niewinnos$ci*’.

Srodki integrujace w podstawowe prawa czlowieka spetniaja réwniez inne,
niezwykle istotne funkcje pomocnicze, ktére maja charakter pozaprocesowy,
tj. niezwiazany z realizacja celéw $cisle procesowych. Realizujg one zadania nie
zwigzane bezposrednio z zabezpieczeniem prawidlowego przebiegu procesu
karnego. Funkcje pozaprocesowe nie majg atrybutu samodzielnosci, co ozna-
cza, iz nie mozna uznawa¢ ich za autonomiczne i réwnorzedne wobec pierwszo-
planowej funkgji procesowej.

* Wyroki z 6 lipca 2007 r. w sprawie Garycki przeciwko Polsce i z 8 lutego 2011 r., w sprawie
Finster przeciwko Polsce.

4 Por. K. Dabkiewicz, Tymczasowy..., s. 40.

2 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka: z 25 marca 1983 r., w sprawie Minelli prze-
ciwko Szwajcarii; z 10 lutego 1995 r., w sprawie Allenem de Ribemont przeciwko Francji; z 10
pazdziernika 2000 r., w sprawie Daktaras przeciwko Litwie; 19 wrzesnia 2006 r. W sprawie
Matijasevic przeciwko Serbii; z 6 lipca 2007 1., w sprawie Garycki przeciwko Polsce i z 8 lutego
2011 r., w sprawie Finster przeciwko Polsce, za: K. Dabkiewicz, Tymezasowy..., s. 40.
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Wsréd celéw pozaprocesowych szczegélne kontrowersje moga budzi¢ te,
ktére odwotuja si¢ do argumentéw natury spofecznej czy kryminalno-politycz-
nej. Do takich celéw (funkgji), obok celu w postaci zapobiegania popetnieniu
przez oskarzonego (podejrzanego) dalszych przestepstw, zalicza si¢*: oddzialy-
wanie og6lnoprewencyjne, wychowawcze, represyjne, zaspokojenie oczekiwan
spolecznych, antycypacja kary, jak i ochrona osoby oskarzone;.

Proces decyzyjny nie moze si¢ odbywa¢ pod presja koriczenia jak najwickszej
ilosci spraw. S¢dzia nie moze kierowac si¢ potrzeba nieuchronnosci kary w wy-
niku zaspokojenia potrzeby poczucia reakcji. Warto réwniez doda¢, iz w chwili
obecnej przeciazenia sedziéw i tempo pracy moga negatywnie odbija¢ si¢ na
jakosci podejmowanych decyzji i braku czasu na weryfikacje przedstawionych
argumentéw przez obie strony. Coraz czgéciej spotyka si¢ opini¢ o bezradnosci
i nieracjonalnosci w podejmowanych przez sady decyzjach, mimo dost¢pu do
dowodéw, materiatéw i opinii bieglych.

Nie lekcewazac uwag krytycznych kierowanych pod adresem wymiaru spra-
wiedliwosci, w tym dotyczacych dlugotrwatosci postgpowan przygotowaw-
czych i sadowych, w ktérych stosowany jest $rodek zapobiegawczy w postaci
tymczasowego aresztowania, nalezy zwrdci¢ uwage na elementy, ktére réwniez
maja znaczny wplyw na istniejaca sytuacj¢. Jednym z nich, waznym ze wzgledu
na skal¢ trudnosci realizowania funkcji demokratycznego i skutecznego wymia-
ru sprawiedliwosci, bylo i jest przeciazenie organéw procesowych, zwlaszcza
sadow™.

Wydaje sig, ze celowe byloby juz na etapie dziatan prokuratora dzielenie
proceséw na zdecydowanie mniejsze, bo tylko takie rozwiazanie zapewni nie-
zbedng sprawnos$¢ postgpowania. Uniknie si¢ wielu probleméw, poczawszy
od specjalnych sal, skodczywszy na elastycznym usuwaniu wszelkich zagrozen
obstrukeyjnego zachowania oskarzonych®. Wszelkie dziatania w tym zakresie
przyblizatyby wymiar sprawiedliwo$ci do skrécenie czasu trwania tymczasowe-
go aresztowania do minimum.

Wazne jest rowniez, aby decyzje podejmowane w sprawach tymczasowego
aresztowania nie byly automatyczne. S¢dzia musi mie¢ przekonanie o dobrym
dziataniu. Bardzo istotne jest, aby odejs¢ od oceny s¢dziéw pod wzgledem ilosci
zatatwionych spraw a skupi¢ si¢ nad merytorycznym podejsciem do nich. Kaz-
da decyzja powinna by¢ poparta wyczerpujacym uzasadnieniem.

¥ Por.T. Grzegorezyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 2009, wyd. 7,s. 532 i n.;
R. Ponikowski, [w:] Postgpowanie karne. Czgsé ogdlna, red. Z. Swida, Warszawa 2008, s. 411;
T. Kalisz, Czy w Polsce zbyt czgsto sgga si¢ po tymczasowe aresztowanie, ,Prokuratura i Prawo” 2013,

nr4,s. 14-15.

“ M. Celej, Problemy organizacji rozprawy a przewlektos¢ tymezasowego aresztowania, ,Krajowa
Rada Sadownictwa” 2013, nr 2, s. 37.

% Ibidem, s. 40.
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Praktyka stosowania aresztu tymczasowego a zasada rozwaznego orzekania. ..

W przypadku niezastosowania si¢ do wymogu prezentacji argumentéw
w spos6b konkretny i niepolegajacy na przytaczaniu sformutowan ustawowych,
Trybunal uznaje, ze wladze nie przedstawily odpowiednich i wystarczajacych
podstaw aresztowania, z naruszeniem art. 5 ust. 3 Konwencji“. Do naruszenia
dochodzi nawet wéweczas, jezeli okolicznosci sprawy w sposéb oczywisty wska-
zujg na potrzebg aresztowania natomiast, pomimo ich istnienia, nie zostaly one
wyraznie wskazane w uzasadnieniu postanowienia. Trybunat nie moze bowiem,
w zakresie czynienia tego rodzaju ustalen, zastgpowad sadéw krajowych. Z kolei
w sprawach wieloosobowych argumentacja zamieszczona w tresci uzasadnienia
przedtuzenia stosowania tymczasowego aresztowania winna by¢ odniesiona do
kazdej osoby odrebnie. Nalezy réwniez podkresli¢, iz decyzje o zastosowaniu
lub kontynuacji aresztowania musza by¢ zaopatrzone w uzasadnienie, z ktérego
wynika, ze rozpatrywano mozliwosci zastosowania innych $rodkéw i jakie byty
przyczyny rezygnacji z ich zastosowania, zwlaszcza, ze tymczasowe aresztowanie
jest najbardziej dolegliwym srodkiem zapobiegawczym i jako taki winien by¢
traktowany jako $rodek ostateczny?’.

Rzecznik Praw Obywatelskich podnosi réwniez kwestie blednego orzekania
w sprawie tymczasowego aresztowania. Twierdzi on, ze w wigzieniach osadzo-
nych jest ok. 260 oséb, ktére nie powinny tam trafi¢, bo nie potrafig oceni¢
swoich czynéw, podobnie jak w naglosnionym w mediach przypadku Radka
Agatowskiego®. Rzecznik podnosi réwniez, ze sprawa tych 260 oséb narazi
nas na konsekwencje mi¢dzynarodowe. Dodaje réwniez, iz Ministerstwo Spra-
wiedliwo$ci powinno tu rozliczaé, kara¢ i wymagaé prowadzac postgpowania
dyscyplinarne. Mozne je wszczaé np. wobec sedziego, kt6éry miat opinie dwéch
bieglych, osoba ma orzeczona niepetnosprawnos¢ intelektualna, bierze udziat
w terapii zajeciowej. To jest cigzki btad prawny, cigzki btad w postgpowaniu,
sytuacja zupelnie nieprawdopodobna wedtug Rzecznika.

Pozbawienie wolnosci w okresie poprzedzajacym proces ma by¢ z zasady
srodkiem stosowanym w wyjatkowych okoliczno$ciach, w razie absolutnej ko-
niecznosci. Arbitralne stosowanie tymczasowego aresztowania nie powinno
mie¢ miejsca w zadnym systemie sadowniczym.

% D.P. przeciwko Polsce, §84; Oleksy przeciwko Polsce, §29; Pyrak przeciwko Polsce, §47; Kau-

czor przeciwko Polsce, §59.

¥ Por. Prawo do rozsqdnego czasu aresztowania w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka, Opracowania i analizy, standardy w zakresie ochrony praw czlowieka, Biuletyn informacji
publicznej, Oficjalna strona Ministerstwa Sprawiedliwosci.

# Podata Rzecznik Praw Obywatelskich prof. Irena Lipowicz podczas érodowego posiedzenia
sejmowej komisji sprawiedliwosci i praw (09.10.2013).
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Zarys instytucji recydywy w przepisach poprzedzajacych
wydanie kodeksu karnego z 1997 r.

Polski kodeks karny, ktéry wszedt w zycie w dniu 1 wrze$nia 1932 r.!, po-
wstal pod wplywem kierunku pozytywistycznego, ktérego najwybitniejszym
reprezentantem w Polsce byt uczony polski Juliusz Makarewicz. Jego koncepcja
przewazyta w trakcie prac nad éwczesnym kodeksem karnym. Oparta byta na
zatozeniu, iz recydywisci stanowiacy w gruncie rzeczy niewielka grupe ludzi
zyjacych z zawodowego popetniania przestgpstw, stwarzaja w spoleczenistwie
poczucie zagrozenia i niepokoju. Nalezy wigc ich unieszkodliwi¢, a wéwczas
— jak pisal Makarewicz — odetchniemy swobodnie?, bowiem jak pisat dalej
»nowozytny kodeks karny powinien zajmowac si¢ utatwianiem jednostkom na
to zastugujacym powrotu do zycia normalnego, przy pelnej surowosci wobec
jednostek, ktére same si¢ wysuwaja poza nawias zycia spotecznego™. Z tej ra-
qji, tendencja kodeksu karnego z 1932 r. byla wyrozumialos¢ dla przestgpcow
»przypadkowych” i brak pobtazliwosci dla przestgpcow ,,niebezpiecznych”.
Owczesna regulacja prawna przewidywata stosunkowo prosty model zwal-
czania recydywy”. Kodeks z 1932 r. odrzucit szerokie ujmowanie recydywy jako
ogdlnej i bezterminowej, przyjmujac jedynie ,koncepcje recydywy specjalne;,
charakteryzujacej si¢ takim powrotem do przestgpstwa, na podstawie ktérego

' Dz. U. 21932 r. Nr 60, poz. 571.
? J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1938, s. 31.
3 Ibidem, s. 48.

* K. Buchata, Zasady karania recydywistéw w polskim prawie karnym, [w:] Powrdt do przestepstwa
(Zagadnienia prawne i kryminologiczne), ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloriskiego. Prace
Prawnicze”1979, z. 89, s. 28-30.



Joanna Magdalena Stopiriska

mozna domniemywa¢, ze istnieje jaka$ wigz migdzy przestgpstwem poprzed-
nim a nowym”.

Zasady odpowiedzialnosci w warunkach recydywy oraz zasady wymiaru
kary wobec recydywistéw zostaly unormowane w czgéci ogélnej kodeksu karne-
go z 1932 r. w artykule 60°. Stosownie do tresci wymienionego artykutu recy-
dywista mégtby by¢ skazany na karg bezwzgledna pozbawienia wolnosci (karg
wigzienia lub aresztu) wyzsza o potowe od najwyzszego ustawowego wymiaru
kary za przypisane sprawcy przestgpstwo do wysokosci ustawowego maksimum
przewidzianego dla danego rodzaju kary. Mozna to zobrazowa¢ w ten sposéb,
ze np. przy przestgpstwie kradziezy gdrna granica zagrozenia ustawowego wy-
nosita 5 lat pozbawienia wolnosci’, a w przypadku recydywy sad mégt zaostrzy¢
t¢ karg o potowe czyli do kary siedmiu i p6t roku pozbawienia wolnosci. Nato-
miast jesli chodzi o przestgpstwo rabunku, to maksymalny wymiar kary za ten
czyn wynosit 15 lat®, a wigc w przypadku recydywy sad nie mégt obostrzy¢ juz
tej kary, bowiem kara wi¢zienia mogta trwa¢ najdtuzej 15 lat’.

Zgodnie z artykutem 60 ustawy karnej z 1932 r. sad w wypadku alterna-
tywnego zagrozenia w przepisie kara aresztu i wigzienia nie mégt wymierzy¢
recydywiscie kary aresztu, co faktycznie powodowato podwyzszenie minimum
kary z jednego tygodnia do sze$ciu miesigcy. Recydywistom nie przystugiwato
korzystanie z warunkowego zawieszenia wykonania kary oraz z warunkowego
zwolnienia. Zmiana orzeczonej recydywiscie kary byta dopuszczalna na podsta-
wie aktu amnestii tylko raz, w 1932 roku'’.

W szczegblnosci, recydywa uzasadniajaca nadzwyczajne obostrzenie kary
zachodzila, gdy sprawca w ciagu 5 lat'' od odbycia przynajmniej jednej trzeciej
czgsei kary albo w ciagu 5 lat od uwolnienia z zaktadu zabezpieczajacego, popel-
nit nowe przestgpstwo tego samego rodzaju, co poprzednie lub z tych samych

> J. Wojciechowska, Zwalczanie recydywy w polskim systemie prawa karnego, [w:] Problemy recydy-
wy i drobnej przestgpczosci w Prawie Polski i REN, red. ]. Skupiriski, Wroclaw 1984, s. 11.

¢ Artykut ten stanowit w: ,§ 1. Jezeli sprawca w ciagu 5 lat po odbyciu kary w kraju lub za granica,
w catosci lub przynajmniej w trzeciej czgsci, albo w ciagu 5 lat po uwolnieniu z zaktadu zabez-
pieczajacego, popelni nowe przestgpstwo z tych samych pobudek lub nalezace do tego samego
rodzaju, co poprzednie, sad moze wymierzy¢ karg wyzsza o pofowe od najwyzszego ustawowego
wymiaru kary, nie przekraczajac jednak ustawowej granicy danego rodzaju kary. Jezeli ustawa
daje sadowi moznos¢ wyboru miedzy kara wigzienia a karg aresztu, nie moze wymierzy¢ kary
aresztu. §2. Przepis §1 stosuje si¢ do przestgpcy zawodowego lub z nawyknienia, cho¢by nie
zachodzit przypadek powrotu do przestgpstwa’”.

7 Zob.: art. 257§1 k.k. 21932 1.

8 Zob.: art. 259 k.k. 21932 .

?Zob.:art. 39 kk. 21932 1.

10 omawianym okresie wydano w Polsce dwa akty o amnestii —w 19321 1936 r.

"' 5-letni okres przedawnienia recydywy byt innowacja wprowadzong przez ustawodawce do ko-

deksu karnego z 1932 roku.
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pobudek. Stad, przy powrocie do przest¢pstwa kodeks z 1932 r. usilnie wyma-
gat albo podobieristwa podtoza psychicznego (tych samych pobudek), albo tez
przynaleznosci nowego przestgpstwa do tego samego rodzaju co poprzednie.
Zatem byta to tzw. recydywa grupowa'”.

Recydywe warunkowato odbycie kary w catosci lub przynajmniej w 1/3.
Odbycie kary w przynajmniej trzeciej cz¢sci bylo dopuszezalne ze wzgledu na
szczegblne przypadki skrécenia czasu trwania kary pozbawienia wolnosci, jakie
przewidywat dwezesny kodeks karny. Jednym z przypadkéw skrécenia czasu
trwania kary pozbawienia wolnosci, moglo by¢ czesciowe ulaskawienie lub
wskutek amnestii'’.

Jeszcze innym przypadkiem, na ktéry wskazywal Juliusz Makarewicz, mogto
by¢ samouwolnienie si¢ sprawcy z zakladu karnego po odbyciu 1/3 orzeczonej
kary, gdzie okres ten przyczynial si¢ do stwierdzenia powrotu do przestgpstwa.
Podobnie w przypadku, gdy sprawca uzyskiwal przerw¢ w odbywaniu kary
i w tym czasie popelnil ponowne przestgpstwo, réwniez dawato to podstawe do
uznania takiego sprawcy jako recydywisty'*. Na réwni z odbyciem kary trakto-
wane byto uwolnienie z jakiegokolwiek zaktadu zabezpieczajacego. Kara mogta
by¢ odbyta w kraju lub za granica. Reguta co do podwyzszenia wymiaru kary
w przypadku recydywy pozostawata w gestii sedziego, przeto badanie ukarania
zagranicznego w drodze korespondencji z wtadzami obcych panstw, réwniez
sad miat stwierdza¢ czy uzna¢ za wlasciwe i potrzebne®.

Kodeks z 1932 r. nie ustanawiat warunku odbywania przez sprawce kary po-
bawienia wolnosci. Recydywista mégt sta¢ si¢ zatem ten, kto zostat ukarany kara
grzywny'®. Na tym tle powstal sp6r w doktrynie i orzecznictwie Sadu Najwyzszego,
ktéry sprowadzat si¢ do tego, czy termin ,,odbycie kary”, rozumiany powszechnie
jako odbycie kary pozbawienia wolnosci, jest réwnoznaczny w $wietle przepiséw
art. 60 §1 kk. z 1932 r. z uiszczeniem kary grzywny. Sad Najwyzszy w swoim
orzeczeniu z dnia 22 marca 1937 roku stwierdzit, ze: ,,przez ,,odbycie kary” nalezy
rozumie¢ odcierpienie kazdej kary zasadniczej, a wige takze kary grzywny”"”.

Ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego w tym zakresie, przyjetym takze przez
Juliusza Makarewicza'®, nie zgodzit si¢ Stanistaw Sliwinski, ktéry przyjat sta-

2 D. Pletiska, Zagadnienia recydywy w polskim prawie karnym, Warszawa 1974, s. 42.

1> M. Siewierski, Kodeks karny i prawo o wykroczeniach. Komentarz, Warszawa 1965, s. 113.
14 ]. Makarewicz, Kodeks karny..., s. 170.

Y Thidem, s. 172.

16 Ibidem, s. 220.

7 Wyrok SN z dnia 22 marca 1937 r., III K 2574/06, Zbi6r Orzeczeri Sadu Najwyzszego, Izba
Karna 1937, nr 10, poz. 27.

'8 Poglad taki reprezentowali takze: J. Nisenson, M. Siewierski, Kodeks karny i prawo o wykrocze-
niach z komentarzem, Warszawa 1938, s. 66.
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nowisko, ze ,powrdt do przestgpstwa nie zachodzi wtedy, gdy sprawce za po-
przednie przestgpstwo ukarano grzywng . Dla podkreslenia swojego wywodu,
trafnie, Stanistaw Sliwiriski sprowadzit pojecie ,,odbycia” kary do etymologicz-
nego znaczenia tego stowa i stwierdzit, ze ,,odbywa si¢” stuzb¢ wojskowa, kare
aresztu, natomiast nie mozna ,,odbywa¢” kary grzywny, kt6ra raczej sprawca ma
przeciez zaplaci¢, uiscié.

Obostrzenia przewidziane w art. 60 §1 k.k. z 1932 r. mialy tez zastosowa-
nie wobec przestgpcéw zawodowych lub z nawyknienia, przy czym sprawcy ci nie
musieli by¢ recydywistami w rozumieniu tego artykulu. Przest¢pca zawodowym
byt sprawca, ktéry z dokonywania przestgpstw uczynit sobie state Zrédto zarobko-
wania. Za$ przestgpca natogowym (z nawyknienia) byla osoba, ktéra popetniata
przestgpstwa jako rzecz zwyczajna, poniewaz nie mogta powstrzymac si¢ od popet-
niania przestgpstw, aczkolwiek nie przynosily jej one dochodu *!. Wobec wymie-
nionych sprawcéw przestepstw art. 60 §2 k.k. z 1932 1. przewidywat fakultatywny
wyzszy wymiar kary, taki sam jak w przypadku recydywy.

Co wigcej, kodeks karny z 1932 r. przewidywat mozliwo$¢ stosowania wobec
recydywistéw $rodkéw zabezpieczajacych, ktdre zostaly uregulowane w artykule
83 §1 i 84 §1 tej ustawy. Na mocy tych przepiséw powotano do zycia dwa typy
koniecznej izolacji tj.: zaklad dla niepoprawnych oraz dom pracy przymusowe;j.
Doméw pracy przymusowej, ktére mialy by¢ stosowane wobec przestgpcéw po-
pelniajacych przestgpstwa w zwiazku ze wstrgtem do pracy nigdy nie utworzono,
bowiem nie wydano stosownego rozporzadzenia w tej sprawie. Z kolei zaklad dla
niepoprawnych byt stosowany wobec sprawcy, u ktdrego stwierdzono trzykrotny
powrdt do przestgpstwa (tj. przy czwartym skazaniu) w rozumieniu art. 60 §1 k.k.
21932 1, a takze przestgpcy zawodowego lub z nawyknienia — o ile sad uznat, ze po-
zostawienie ich na wolnosci ,grozito niebezpieczeristwem dla porzadku prawnego”.

19§, Sliwitski, Prawo karne, Warszawa 1946, s. 479.

2 Por. szerzej: W. Wolter, Zarys systemu prawa karnego. Czgs¢ ogdlna, Krakéw 1934, t. 2, s. 98-108;
W. Swida, Przestgpey z nawyknienia w polskim kodeksie karnym, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 1938, nr 1, s. 39 i n.

' Kodeks karny z 1932 r. nie okreslit prawnego znaczenia pojecia sprawcy zawodowego lub z na-
wyknienia. Pojecie to sprecyzowal Sad Najwyzszy w 1933 r. i okreslit przestepce zawodowego
jako czerpiacego z przestgpstw $rodki do zycia, a z nawyknienia — jako sprawce pewnych czy-
néw wykonywalnych z przyzwyczajenia mimo §wiadomosci, ze s3 one bezprawne i zabronione
(orzeczenie SN z dnia 27 lutego 1933 r., III K 45/33, Zbiér Orzeczen Sadu Najwyzszego Izba
Karna 1933, nr 4, poz. 79). Zob. takze: W. Swida, Praestgpea zawodowy, Wilno 1932, s. 13 i n.;
A. Solarz, Zagadnienie przestgpezosci zawodowej w Polsce, Warszawa 1967, s.11-61. Oprécz tej
kategorii sprawcéw autorzy projektu kodeksu karnego z 1932 r., kierujac si¢ dezyderatami wyni-
kajacymi z kryminologii pozytywistycznej przyjeli jeszcze klasyfikacje sprawcéw: 1) popetniaja-
cych przestepstwa w zwiazku ze wstretem do pracy (art. 8381 k.k. z 1932 r.) i 2) wielokrotnych
recydywistéw — trzykrotnie skazanych w warunkach art. 60S§1 k.k. z 1932 r. (art. 84S1 k.k.
2 1932 r.). Oprécz tej kategorii sprawcéw autorzy projektu kodeksu karnego z 1932 r. wyrdznili
jeszeze przestgpedw, ktdrzy wykazywali wstret do pracy (art. 8451 k.k. 2 1932 r.).
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Okres izolacji w zaktadzie dla niepoprawnych mial trwaé w miarg potrzeby,
w kazdym razie najkrécej pig¢ lat. Po uplywie picciu lat sad rozstrzygal, czy
przestgpeg zwolni¢ z zaktadu, czy tez pozostawienie przestgpcy w zaktadzie na
dalszy okres pigcioletni jest nadal konieczne. Kodeks pozostawiat s¢dziemu de-
cyzjg, co do dalszego zatrzymania sprawcy w zakladzie, nie uscislajac podstaw
tej decyzji. Oznaczalo to, ze trzykrotna recydywa mogla spowodowaé nawet
dozywotnig izolacj¢ sprawcy™.

System post¢powania z recydywistami w II Rzeczypospolitej opieral si¢ na
dwustopniowej reakcji karnej, przy czym bardzo wlasciwym unormowaniem
bylo oddanie w rece sedziego decyzji o wymierzaniu zaostrzonej kary po-
zbawienia wolnosci oraz specjalnego $rodka zabezpieczajacego. Takie whasnie
rozwiazanie dawalo mozliwo$¢, dostosowania wymiaru kary do cech spraw-
cy przestgpstwa. Jednoczesnie, zabezpieczalo przed nadmierna represyjno-
Scig kary w ogéle i zapewnialo jej elastycznos¢é. Co do srodka postpenalnego
zakladu dla niepoprawnych nalezy wspomnie¢, ze z punktu widzenia mysli
polityczno-kryminalnej éwczesnych czaséw bylo to rozwiazanie nowoczesne,
chociaz wiazalo si¢ z faktycznie podwéjnym wymierzaniem kary recydywiscie,
ktéra z kolei mogta trwaé przez czas teoretycznie nieograniczony. Po II wojnie
swiatowej kodeks karny z 1932 r. zostal utrzymany w mocy w warunkach
nowego ustroju spoteczno-politycznego. Jednoczesnie do porzadku prawnego
tego okresu wprowadzono obok kodeksu karnego szereg ustaw szczegélnych,
ktére ksztaltowaly odmiennie zasady odpowiedzialnosci wobec recydywistéw,
wykluczajac przy tym stosowanie artykutu 60 k.k. z 1932 r., a z kolei $rodek
zabezpieczajacy w postaci zaktadu dla niepoprawnych uznano za sprzeczny
z zasadami prawa®.

W polityce karnej nowego paristwa ujemnie oceniono kodeksowa koncepcje
przestgpcy z nawyknienia i droga orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 27 grud-
nia 1952 r.** usunieto dopuszczalnos¢ okreslenia sprawcy jako przestepcy z na-
wyknienia. W mocy pozostalo pojecie przestgpcy zawodowego, definiowane
tak jak w okresie migdzywojennym.

Jednym z pierwszych aktéw prawnych, odmiennie regulujacych zagadnienie
recydywy obok k.k. z 1932 r. byt Kodeks Karny Wojska Polskiego z 1944 r.** (da-
lej k.k. W.P), ktéry zachowat recydywe grupowa, przewidujac prawie analogiczna
forme recydywy przyjeta w k.k. z 1932 r., jednak w poréwnaniu z art. 60 §1 k.k

22 Szerzej na ten temat: D. Pletiska, Zagadnienia recydywy..., s. 44—46; W. Swida, Zaktad dla
niepoprawnych w praktyce sqdéw polskich, ,,Glos Sadownictwa” 1936, nr 7/8, s. 536. Zob. takze:
A. Flatau-Kowalska, Srodki zabezpieczajgce w prawie karnym, Warszawa 1956, s. 177 i n.

» Zob. J. Waszezynski, Recydywa — problem otwarty, ,Gazeta Penitencjarna” 1988, nr 13.

2 Wyrok Sadu Najwyiszego z dnia 27 grudnia 1952 r., IVK 21/52, ,Nowe Prawo” 1953, nr 6,
s. 59, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego 1952, nr 67.

» Dz. U. z 1944 r. Nr 006, poz. 27.
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21932 r. k.k. W.P. przewidywat nieco wezsze jej granice. Zaznaczy¢ jednak nalezy,
ze zawezenie zakresu recydywy w k.k. W.P. praktycznie nie miato wickszego zna-
czenia. Ta forma recydywy wymagata bowiem, by sprawca poprzednio orzeczona
kar¢ odbyt w kraju, nie za$, jak przewidywat to art. 60 §1 k.k z 1932 . takze i za
granica. Art. 60 §1 kk z 1932 r. przewidywat réwniez recydywe w przypadku,
gdy sprawca osadzony w zakladzie zabezpieczajacym zostal zwolniony z tego za-
ktadu, a nastepnie dopuscit si¢ nowego przestgpstwa, natomiast k.k. W.., warun-
kowat recydywe tylko odbyciem poprzedniej kary w kraju. Poprzednia karalnos¢
stanowita w k.k. W.P. jedna z okolicznosci obciazajacych. Byla to istotna nowos¢
w stosunku do k.k. z 1932 r., ktdry nie zawierat katalogu okolicznosci obciazaja-
cych i tagodzacych, novum byto réwniez wyodrebnienie w przepisach k.k. W.P.
recydywy ogélnej i permanentnej, kt6ra kodeks karny z 1932 r. pominat®. Pozo-
state zatozenia z k.k. 2 1932 r., takie jak 5-letni okres przedawnienia, popetnienia
przestgpstwa tego samego rodzaju lub i z tych samych pobudek, co poprzednie,
oraz mozliwo$¢ podwyzszenia o potowe kary za dany czyn, nie przekraczajac naj-
wyzszego ustawowego wymiaru okreslonego rodzaju kary — zostaly w zbieznym
zakresie przyjete réwniez w k.k. W.P.

Zupetnie odmienna forma recydywy zostata przyjeta w niektérych ustawach
szczegdlnych wydanych w tamtym okresie. Pionierem przepiséw regulujacych
walke z recydywa stalo si¢ ustawodawstwo o ochronie wlasnosci spotecznej
z 1953 1., wprowadzajac do porzadku prawnego, recydywe zagarni¢cia mienia
spolecznego. Uregulowanie to zostato zawarte w dwéch dekretach”, co spowo-
dowalo, ze recydywa zagarni¢cia mienia spotecznego zostata wykluczona z ogél-
nego przepisu art. 60 k.k. z 1932 r. i ujeta w inny sposéb. Przede wszystkim
byla to recydywa specjalna, bez terminu przedawnienia, a wigc permanentna.
Jej inno$¢ polegata na tym, ze recydywa ta tworzyta typ kwalifikowany przestep-
stwa zagarnigcia, operowala wlasnymi surowszymi konsekwencjami prawny-
mi, co w efekcie powodowato obligatoryjne zaostrzenie kary, inaczej niz w k.k.
2 1932 1., gdzie zaostrzenie w przypadku recydywy bylo tylko fakultatywne.

Nastgpnym aktem prawnym, ktéry wprowadzal zaostrzenie odpowiedzial-
no$¢ karnej recydywistéw byla ustawa z dnia 18 czerwca 1959 r., o odpowie-

2 Por.: D. Pletiska, Zagadnienia recydywy. .., s. 42.

77 Artykut 1 dekretu z dnia 4 marca 1953 r., o wzmozeniu ochrony wiasnosci spotecznej (Dz.U.
Nr 17, poz. 68 z péin. zm.) stanowit: ,,§1. Kto kradnie, przywlaszcza sobie, wytudza lub w ja-
kikolwiek inny sposob zagarnia mienie spoteczne, podlega karze wigzienia do lat 5. §2. Kto do-
puszcza si¢ przestepstwa okreslonego w §1 bedac juz skazanym za zagarniecie mienia spolecznego
podlega karze wigzienia do 10 lat”. Podobny przepis zawierat dekret z 4 marca 1953 r., o ochronie
wlasnosci spofecznej przed drobnymi kradziezami (Dz. U. Nr 17, poz. 69), ktéry w artykule
1 stanowil: ,§1. Kto w uspotecznionym zaktadzie pracy lub w innym miejscu dopuszcza sig
kradziezy podlega karze aresztu do roku. §2. Kto dopuszcza si¢ przestgpstwa okreslonego w §1
bedac juz skazanym za drobna kradziez lub za jakickolwick inne zagarnigcie mienia spofecznego
podlega karze wigzienia do lat 2”.
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dzialnosci karnej za przestgpstwa przeciwko wlasnosci spotecznej*®, wyodreb-
niajacym przy tym, nowa postaé recydywy tj. recydywe paserstwa mienia spo-
tecznego, ktéra w swoim zakresie odnosita si¢ do sprawcéw paserstwa mienia
spolecznego, jezeli uprzednio zostali oni skazani za popelnienie przestgpstwa
podobnego. Konsekwencja powrotu do przestgpstwa przeciw whasnosci spo-
tecznej byta gradacja sankcji karnych, odpowiadajaca gradacji typéw zagar-
nigcia. I tak, przy kradziezy zwyklej sad wymierzal kary od roku do lat 10
i grzywne, a przy kwalifikowanej — od lat 3 oraz grzywne. Przy wymiarze kary
ustawa ,,dawata” réwniez sadowi mozno$¢ wymierzenia kary fagodniejszej od
podanego minimum, jezeli warto§¢ mienia spotecznego przy kradziezy zwyktej
nie przekraczata 300 ztotych, a przy kradziezy kwalifikowanej — 2000 ztotych.
Mozna zauwazy¢, ze sankcje byly surowsze, niz w analogicznych sytuacjach
przewidzianych w dekretach z 1953 r. Odznaczalo si¢ to w wyzszych progach
dolnych oraz w obligatoryjnej karze grzywny oraz wigzienia.

Zagadnienie recydywy znalazto réwniez swoje odzwierciedlenie w ustawie
z dnia 22 kwietnia 1959 r. o zwalczaniu niedozwolonego wyrobu spirytusu®.
Recydywa w tej ustawie ujeta byta bardzo szeroko, gdyz nie wymagata odbycia
kary za poprzednie przestgpstwo i nie ulegata przedawnieniu.

2 Dz. U.z 1959 r. Nr 36, poz. 228 z p6zn. zm. Artykut 6 i kolejno 7 tej ustawy stanowily w: ,,§6.
Kto bedac juz skazany za zagarnigcie mienia spolecznego lub indywidualnego w ciggu 5 lat po
odbyciu kary, w catosci lub przynajmniej w trzeciej czgéci lub w ogéle jej nie odbyt — w ciagu 5 lat
od dnia prawomocnego skazania dopuszcza si¢ przestgpstwa: a) okreslonego w art. 1 §1 — podlega
karze wigzienia od roku do 10 lat i karze grzywny; jezeli warto$¢ zagarnigtego mienia nie przekracza
300 ztotych, sad moze wymierzy¢ kare do lat 3 i kare grzywny,

b) okreslonego w art. 2 §1 i 2 — podlega karze wiezienia na czas nie krétszy od lat 3 i karze grzyw-
ny, jezeli warto$¢ zagarnigtego mienia nie przekracza 2000 zlotych, sad mozie wymierzy¢ kare
wiezienia do lat 5 i kare grzywny”. ,Art. 7 §1. Kto, bedac juz skazany za podobne przestgpstwo
dopuszcza si¢ czynu okreslonego w art. 4 §1 w ciagu 5 lat po odbyciu kary w catosci lub przy-
najmniej w trzeciej czgsci, a jezeli kary nie odbyt nawet w tej czgéci lub w ogéle jej nie odbywat
—w ciggu 5 lat od dnia prawomocnego skazania, podlega karze wigzienia na czas od lat 2 do lat
10 i kare grzywny; jezeli wartos¢ przedmiotu przestgpstwa nie przekracza 300 ztotych, sad moze
wymierzy¢ karg wigzienia do lat 5 i kar¢ grzywny. §2. Jezeli sprawca dopuszcza sig tego przestep-
stwa w stosunku do mienia spolecznego, ktérego warto$¢ wynosi ponad 50 000 ztotych — podlega
karze wigzienia na czas nie krétszy od lat 5 i karze grzywny nie nizszej niz 30 000 ztotych”.

Jak wida¢ art. 6 tej ustawy zawierat caly game sankeji dla recydywy zwyktego i kwalifikowane-
go zagarni¢cia mienia spotecznego w ciagu 5 lat po odbyciu kary w caloéci lub przynajmniej
w trzeciej czgsci, a jezeli sprawca w tej czgdcei lub w ogélne jej nie odbywat — w ciagu 5 lat od
dnia prawomocnego skazania za zagarnigcie mienia spotecznego lub indywidualnego. Zakres re-
cydywy zostal ograniczony przez okreslenie granicy czasowej 5 lat, po ktérej uplywie nie ma
recydywy. Warto doda¢, ze okres ten liczyt sie badZ od odbycia kary, choéby w trzeciej czesci (jak
przewidywat k.k. z 1932 r.), badZ od prawomocnego skazania, jesli odbycie kary nawet w tej
czesci nie nastapito. Poszerzylo to granice recydywy w poréwnaniu z kodeksem z 1932 r., gdyz
byt to powrét do przestgpstwa po uprzednim skazaniu, ale bez odbycia kary, czyli tzw. recydywa
postdeliktualna.

» Dz. U. 21959 r. Nr 27, poz. 169.

95



Joanna Magdalena Stopiriska

Skutkiem recydywy bylo zaostrzenie sankcji opartej na kryterium przestgp-
stwa podobnego. W nastepstwie tego, jesli sprawca dopuscit si¢ nielegalnego
wyrobu spirytusu grozita mu kara wigzienia od lat 2 do 5 i kara grzywny do 30
000 ztotych, jezeli byt poprzednio skazany za podobne przestgpstwo, nie spre-
Cyzowane w samej ustawie.

Nadto, obok wymienionych ustaw zaostrzajacych odpowiedzialno$¢ kar-
na za czyny popelnione w warunkach recydywy, ustawodawca w omawianym
okresie przewidziat surowsza represj¢ karna w przypadku powrotu do przestep-
stwa w kilku jeszcze innych ustawach: ustawie karnej skarbowej z 13 kwietnia
1960 r.*°, ustawie z dnia 17 czerwca 1966 r. o przekazaniu niektérych drobnych
przestepstw jako wykroczeni do orzecznictwa karno-administracyjnego’, usta-
wie z dnia 22 maja 1958 r. o zaostrzeniu odpowiedzialnosci karnej za chuli-
garistwo’, ustawie karno-dewizowej z dnia 28 marca 1952 r.”’, ustawie z dnia
10 lipca 1952 r. o obowiazkowych dostawach zb6z** oraz ustawie z dnia 21
maja 1963 r. o rybotéwstwie morskim®

Istota wszystkich wymienionych powyzej ustaw w zakresie przepiséw o re-
cydywie byto surowsze traktowanie recydywistéw od pozostalych przestepcow.
Zauwazalne stafo si¢ sukcesywne przechodzenie od fakultatywnosci zaostrzen
do ich obligatoryjnosci. Zaostrzenie kar recydywistom byto przewidziane
w sposéb Scisle okreslony przez przepisy — z podwyzszonym minimum, a nie
tylko maksimum kary. Cechg charakterystyczna dla wprowadzonych w tym
okresie ustaw szczegdlnych jest stopniowe pozbawianie recydywistéw ztagodzen
i dobrodziejstw.

Kontynuacj¢ tej tendendji przyjeta — po czterech projektach kodekséw?®
opracowanych w owym czasie, ktére wprowadzaly szereg bardzo waznych
zmian dotyczacych odpowiedzialnosci karnej recydywistéw, a takze o ogdlnej
tendencji unormowania recydywy — kolejna polska kodyfikacji karna z 1969
roku. Kodeks karny z dnia 19 kwietnia 1969 r.%” w calej rozciaglosci zrealizo-
wat postulat domagajacy si¢ obostrzonej walki z recydywa. Zajecie przez usta-

% Dz. U.z 1960 r. Nr 21, poz. 123.
3 Dz. U.z 1966 r. Nr 23, poz. 149.
3 Dz. U.z 1958 r. Nr 34, poz. 152.
¥ Dz. U.z 1952 r. Nr 21, poz. 134.
% Dz. U. 21952 r. Nr 32, poz. 214 z pé#n. zm.
% Dz. U.z 1963 r. Nr 22, poz. 115 z pézn. zm.

3¢ Por.: Projekt Kodeksu Karnego opracowany przez Komisje Konsultacyjno-Naukowq przy Ministrze
Sprawiedliwosci. Czes¢ ogdlna, Warszawa 1951, s. 1-40; Projekt Kodeksu Karnego Polski Rzeczy-
pospolitej Ludowej, Warszawa 1956, s. 4; Projekt Kodeksu Karnego Komisji Kodyfikacyjnej przy
Ministerstwie Sprawiedliwosci, 1963 r.; Projekt Kodeksu Karnego Komisji Kodyfikacyjnej przy Mini-
sterstwie Sprawiedliwosci, 1966 r.

7 Dz. U. 21969 r. Nr 13, poz. 94 z p6zn. zm.
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wodawce takiego stanowiska podyktowane bylo przede wszystkim: wysokim
wskaznikiem recydywy w statystyce przestgpczosci, brakiem zdecydowanej
polityki karania w dotychczasowym orzecznictwie sadowym, zbyt mata sku-
tecznoscig stosowanych kar, w niektérych wypadkach nawet surowych, a to
z uwagi na brak kompleksowych rozwiazan ustawowych i stwierdzeniem nie-
dostatkéw stanu prawnego w zakresie zwalczania recydywy?®.Wprowadzona
przez ustawodawce w tym zakresie zmiana metod dziatania — najogélniej rzecz
ujmujac — prowadzila do: stopniowania kar w zaleznosci od wielokrotnych ska-
zan, poddawania sprawcéw powrotnych inwigilacji spoteczenistwa w postaci np.
nadzory ochronnego czy tez osrodka przystosowania spolecznego, traktowania
recydywy ogdlnej jako okolicznosci majacej wplyw na wymiar kary”. Kodeks
karny z 1969 r. uregulowat powrét do przestgpstwa w sposéb odmienny w po-
réwnaniu z poprzednim ustawodawstwem®. Rozbudowane zostaly przepisy

38 Zob. T. Szymanowski, Recydywa w Polsce. Zagadnienia prawa karnego, kryminologii i polityki
karnej, Warszawa 2010, s. 62-64.

3 Wsréd licznych publikacji naukowych, ktére dotyczyly proponowanych rozwiazan w zakresie
powrotu do przestepstwa, nalezy wyréznié: J. Bafia, W. Swida, Propozycje w sprawie uregulowania
odpowiedzialnosci karnej recydywistéw, ,Pafistwo i Prawo” 1969, z. 1, s. 62-67; K. Buchata, Ogd/-
ne dyrektywy sqdowego wymiaru kary w projekcie k.k., ,Patistwo i Prawo” 1969, z. 2, s. 305-315;
J. Sliwowski, Zasady wykonywania kary w projekcie kodeksu karnego, ,Nowe Prawo” 1968, nr 11,
5.1586-1596; J. Waszczyniski, System kar w projekcie kodeksu karnego z 1968 r., ,Palestra” 1968,
nr12,s. 5-16.

4 Art. 52. Uprzednie skazanie sprawcy za przestepstwo umyslne albo za przestepstwo nieumyslne
sad uwzglednia jako okolicznos$¢ wplywajaca na zaostrzenia kary, w wypadku jezeli ustawa daje
mozliwo$¢ wyboru rodzaju kary, sad wymierza kare tagodniejszego rodzaju wtedy tylko, gdy za tym
przemawiaja wzgledy wymienione w art. 50”. ,Art. 60. S1. Jezeli sprawca skazany za przestepstwo
umyslne na kar¢ pozbawienia wolnosci popetnia w ciagu 5 lat po odbyciu co najmniej 6 miesiecy
kary umyélne przestgpstwo podobne do przestgpstwa, za ktdre byt juz skazany, sad wymierza karg
pozbawienia wolnosci w granicach od podwdjnej wysokosci dolnego zagrozenia do najwyiszego
ustawowego zagrozenia zwickszonego o potowe. §2. Sprawcy skazanemu dwukrotnie w warunkach
okreslonych w §1, keéry odbyt facznie co najmniej rok pozbawienia wolnosci i w ciagu 5 lat po
odbyciu ostatniej kary popetnia ponownie umyslne przestepstwo z checi osiagniecia korzysci majat-
kowej albo o charakterze chuligariskim, podobne chociazby do jednego z poprzednio popetnionych
przestgpstw, sad wymierza kare w granicach od potrojonej wysokosci dolnego zagrozenia zwigkszo-
nego o polowe, nie mniej jednak od 2 lat, do najwyzszego ustawowego zagrozenia zwickszonego
o polowe, a jezeli gérna granica ustawowego zagrozenia jest wyzsza niz 3 lata — 5 lat pozbawienia
wolnosci. §3. Przewidziane w $1 lub 2 podwyiszenie dolnego ustawowego zagrozenia nie dotyczy
wypadkéw, gdy przestgpstwo jest zbrodnia; w wypadkach tych sad uwzglednia popetnienie prze-
stepstwa w warunkach okreslonych w §1 lub 2 jako okolicznosci wplywajacej na zaostrzenie kary.
§4. Kara orzeczona w my$l §1, 2 lub 3 nie moze przekracza¢ 15 lat pozbawienia wolnosci.

Art. 61. W szczegdlnie uzasadnionych wypadkach, kiedy nawet najnizsza kara wymierzona na
podstawie art. 60 §1 lub 2 bylaby niewspétmiernie surowa ze wzgledu na pobudki dziatania
sprawcy, jego wlasciwosci i warunki osobiste oraz sposéb jego zycia przed popetnieniem i zacho-
wanie si¢ po popelnieniu przestgpstwa, sad moze odstapi¢ od stosowania przy wymiarze kary za-
sad okreslonych w art. 60 §1 lub 2, w wypadkach tych sad uwzglednia popetnienie przestgpstwa
w warunkach okreslonych w art. 60§1 lub 2 jako okoliczno$¢ wplywajaca na zaostrzenie kary.
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o recydywie z réwnoczesnym zaostrzeniem sankcji. Generalna linia nowego
uregulowania recydywy poszta w kierunku jej rozwarstwienia*'. Stad na tle k.k.
2 1969 r. wyrézni¢ mozna byto pojecie recydywy w szerokim znaczeniu tj. recy-
dywe zwang ogdlna (tu art. 27, art. 52, art. 54 §2 k.k. z 1969 r.)*, ktéra byta
oparta na fakcie poprzedniego skazania, bez warunku odbycia kary i wystgpo-
wata zawsze jako przestanka pewnych ograniczeni lub zaostrzeri oraz recydywe
specjalna, wystgpujaca w postaci podstawowej (tu art. 60 §2 k.k. z 1969 r.)
i wielokrotnej (tu art. 60 §2 k.k. z 1969 r.). Ostatnie dwie postaci recydywy
znalazly swoje unormowanie w rozdziale VIII k.k. z 1969 r.* zatytutowanym
»Powrét do przestgpstwa”. Cecha recydywy specjalnej odrézniajaca ja od recy-
dywy ogdlnej, bylo to, ze kolejne przestgpstwo musiato by¢ popetnione w ciagu
5 lat po odbyciu kary pozbawienia wolnosci.

Art. 62 §1. W stosunku do sprawcy skazanego w warunkach okreslonych w art. 60 §2 sad moze
orzec nadzdr ochronny. §2. W stosunku do sprawcy skazanego w warunkach okreslonych w art.
60 §2 sad orzeka nadzér ochronnys; jezeli orzeczenie takiego nadzoru nie jest wystarczajace dla
zapobiezenia powrotowi do przestgpstwa, sad orzeka umieszczenie skazanego w osrodku przysto-
sowania spotecznego. Art. 63 §1. Nadzdr ochronny orzeka si¢ na okres od 3 do 5 lat; biegnie on
od chwili zwolnienie skazanego z zaktadu karnego. §2. Przestgpca powrotny, wzgledem ktérego
orzeczono nadzdr ochronny, nie moze zmienia¢ miejsca pobytu bez zgody sadu, ma obowiazek
stawienia si¢ na jego wezwanie i wykonanie jego poleceri; sad moze takze zakaza¢ pobytu w okre-
$lonych miejscowosciach lub wyznaczy¢ inne miejsce pobytu. §3. Polecenia moga dotyczy¢: 1)
wykonywania ciazacego na skazanym obowiazku fozenia na utrzymanie innej osoby, 2) wykony-
wanie okreslonych prac na cele spoteczne, 3) wykonywanie pracy zarobkowej, podjecia nauki lub
przygotowania do zawodu,4) powstrzymania si¢ od naduzywania alkoholu, 5) poddania si¢ lecze-
niu, 6) powstrzymania si¢ od przebywania w okreslonych srodowiskach lub miejscach, 7) innego
stosownego postgpowania w okresie nadzoru ochronnego, jezeli moze to zapobiec popetnieniu
ponownie przestgpstwa. $4. Sad moze w okresie trwania nadzoru ochronnego ustanowi¢, rozsze-
rzy¢ lub zmienia¢, w miare potrzeby, polecenia okreslone w §2 lub 3. Art. 64. Jezeli przestgpca
powrotny uchyla si¢ od wykonywania obowiazkéw okreslonych w art. 63 §2 i 3 albo w inny
sposdb udaremnia lub utrudnia osiagniecie celéw nadzoru ochronnego, sad orzeka umieszczenie
go w osrodku przystosowania spolecznego. Art. 65 §1. Czasu pobytu w o$rodku przystosowania
spotecznego nie okresla si¢ z géry; nie moze on jednak by¢ dtuzszy niz 5 lat. §2. Sad moze zwol-
ni¢ skazanego po uplywie lat 2, jezeli istniejg podstawy do przypuszczenia, ze po zwolnieniu nie
popetni on przestgpstwa. §3. Okres piecioletni, o ktérym mowa w art. 60 §1 lub 2, nie biegnie
w czasie pobytu sprawcy w osrodku przystosowania spotecznego”.

41 Rozwarstwienie to bylo zbudowane m.in. na nastepujacych ocenach: — rodzaju popetnionego
przestepstwa, — formy winy, — wielokrotnosci poprzednich skazan, — rodzaju i wysokosci zastoso-
wanej poprzednio kary, — okresie jaki uptynat od wykonania kary w czgéci lub w catosci.

2 Przy recydywie z art. 27, 521 54 §2 k.k. z 1969 r. wazne jest stwierdzenie uprzedniej karalno-
$ci sprawcy, wigc jest to recydywa postdeliktualna, tj. poprzedzona popelnieniem przestgpstwa
stwierdzonego wyrokiem.

% Natomiast recydywa z rozdziatu VII k.k. z 1969 r. jest recydywa postpenitencjarna, tj. po-
przedzong nie tylko skazaniem za poprzednie przestgpstwo, ale i odbyciem kary pozbawienia
wolnosci, a wiec poprzedzona stosowaniem $rodkéw penitencjarnych. Podaje za: D. Pleriska,

Zagadnienia recydywy. .., s. 65.

98



Zarys instytucji recydywy w przepisach poprzedzajacych wydanie kodeksu karnego z 1997 r.

Recydywa ogélna nie znata przedawnienia do chwili zatarcia skazania, a re-
cydywa specjalna ulegata przedawnieniu po uplywie 5 lat, liczac od chwili od-
bycia kary pozbawienia wolnosci za poprzednie przestepstwo.

Konsekwencja recydywy specjalnej podstawowej byto przede wszystkim nad-
zwyczajne obostrzenie kary. W przypadku recydywy specjalnej podstawowej,
oprécz kary pozbawienia wolnosci, sad mégt orzec nadzér ochronny. Wobec
sprawcy umyslnego przestgpstwa popetnionego w warunkach recydywy specjal-
nej podstawowej sad wymierzat kar¢ pozbawienia wolnosci w granicach od po-
dwdjnej wysokosci dolnego zagrozenia do najwyzszego ustawowego zagrozenia
zwigkszonego o potowe, przy czym nie moglo ono przekroczy¢ 15 lat pozbawie-
nia wolnosci. Podwyzszenie dolnego zagrozenia nie bylo stosowane, gdy w wa-
runkach recydywy specjalnej podstawowej sprawca popetnit zbrodnig. Stusznie
ustawodawca uznal, iz nie bylo potrzeby nadzwyczajnego obostrzenia, gdyz za-
grozenie za zbrodnie jest wysokie i w petni wystarczajace. W tym przypadku po-
wrét do przestgpstwa byt traktowany jako okoliczno$¢ wplywajaca na zaostrzenie
kary.

O ile recydywa specjalna podstawowa byta odpowiednikiem recydywy wy-
stepujacej w art. 60 k.k. z 1932 r., to recydywa specjalna wielokrotna z art. 60
§2 k.k. z 1969 r. byla innowacja wprowadzong przez ustawodawcg do dweze-
$nie obowiazujacej ustawy karne;.

Recydywa specjalna wielokrotna wystgpowata wéwezas, gdy sprawca dwu-
krotnie w warunkach recydywy specjalnej podstawowej odbyl tacznie co naj-
mniej rok pozbawienia wolnosci i w ciagu 5 lat po odbyciu ostatniej kary po-
nownie popelnit umyslne przestgpstwo z checi osiagniccia korzysci majatkowej
lub przestgpstwo o charakterze chuligariskim, podobne chociazby do jednego
z poprzednio popetnionych przestgpstw. Ta postaé recydywy miata konstrukeje
swielostopniowa”. Ten typ recydywy specjalnej — dla najbardziej uporczywych,
wielokrotnych recydywistéw, ktérzy powtarzali przestgpstwa z checi zysku lub
chuligaristwa — byt zarezerwowany dla 0séb, ktére ,,przeszly” przez ,nizsze stop-
nie” recydywy, ktére po odbyciu juz zaostrzonej kary przewidzianej dla zwy-
ktych recydywistéw — i to dwukrotnie — nie zerwaly z przestgpnym trybem
zycia, a wigc dowiodly szczegdlnej ,zatwardziatosci” i ,,zawzigtosci”®. Ustawo-
dawca wymagal, aby sprawca, ktéry ponownie popetnit przestgpstwo w warun-
kach art. 60 §2 k.k. z 1969 r. odby! facznie co najmniej 1 rok kary pozbawienia
wolnosci, na mocy wyrokéw wydanych na podstawie art. 60 §1 k.k. z 1969 r.
Odbycie faczne oznaczato tu, ze dla przyjecia recydywy wielokrotnej nie wy-
starcza odbycie kary jednego roku pozbawienia wolnosci na podstawie jednego
tylko wyroku, przy np. objeciu amnestia drugiego skazania, czy tez przerwy

# Por. I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 266.

® D. Pletiska, Pojecie recydywy w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego, ,Zeszyty Naukowe Instytutu
Badania Prawa Sadowego” 1976, nr 5, s. 212.
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w karze lub ucieczki z zaktadu karnego®. Sad wymierzal wielokrotnemu recy-
dywiscie kar¢ w granicach od potréjnej wysokosci dolnej granicy ustawowego
zagrozenia do gdérnego zagrozenia zwickszonego o potowe. Ustawodawca co
wigcej, ustalit réwnoczesnie minimalne progi tak nadzwyczajnie zaostrzonej
kary. Kara ta nie mogta by¢ nizsza od 2 lat pozbawienia wolnosci, w przypadku
za$, gdy gérna granica ustawowego zagrozenia nie byta wyzsza niz 3 lata, nowy
gbérny putap kary nie mégt by¢ mniejszy niz do 5 lat pozbawienia wolnosci.
W wielu przypadkach powodowato to powstawanie nowych granic zagrozenia,
wyzszych niz byly przewidziane w ramach ustawowego wymiaru odpowiednio
zwickszonego. Jednoczesnie podobnie jak w przypadku recydywy specjalnej
podstawowej — podwyzszenie dolnego zagrozenia nie dotyczyto zbrodni. Ob-
ostrzenie kary przewidziane w art. 60 §2 ustawy karnej z 1969 r. — tak samo jak
i wart. 60 §1 tej ustawy — bylo obligatoryjne.

Nadto, w stosunku do sprawcy skazanego w warunkach recydywy specjalnej
wielokrotnej sad orzekat srodek w postaci nadzoru ochronnego. Srodek ten byt
specyficzng kontynuacja postgpowania resocjalizujacego, byt stosowany tylko
do recydywistéw z art. 60 k.k. z 1969 . i mial charakter wylacznie wycho-
wawczy. Nadzér ochronny mégt by¢ orzeczony na okres od 3 do 5 lat. Sad mégt
w okresie trwania nadzoru ochronnego ustanawiaé, rozszerza¢ lub zmieniaé
ograniczenia fakultatywne. Jezeli w wyroku nie orzeczono nadzoru ochronnego
w stosunku do recydywisty, a jego pobyt w zaktadzie karnym nie wskazywat na
postepy w resocjalizacji i istnialo duze prawdopodobieristwo i uzasadnienie, ze
po zwolnieniu popelni on znéw przestgpstwo, to nadzér ochronny mégt by¢
orzeczony przez sad penitencjarny. Bezposredni nadzér nad skazanym nalezat
do kuratora sadowego, wyznaczonego przez s¢dziego penitencjarnego, ktéry
moégl powierzy¢ wykonywanie bezposredniego nadzoru nad skazanym takie
i zaktadowi pracy skazanego, organizacji spotecznej lub instytucji godnej za-
ufania.

% Por.: Uchwata 7 sedziéw z 29 lipca 1971 r., VI KZP 101/70, ,Nowe Prawo” 1970, nr 12,
s. 1861-1863. Z takim rozstrzygnigciem zgodzili sie: A. Kuleba, Powrdt do przestgpstwa, ,Gazeta
Sadowa i Penitencjarna”, nr 1 oraz Z. Miynarczyk, Recydywa w swietle badat praktyki, ,Nowe
Prawo” 1971, nr 9, s. 1290.

47 Srodek ten obejmowat dwa rodzaje ograniczen wolnosci skazanego: 1) ograniczenia obliga-
toryjne (zwiazane z kazdym nadzorem ochronnym) polegajace na tym, ze skazany: nie mégt
zmienia¢ miejsca pobytu bez zgody sadu; byt obowiazany do stawienia si¢ na wezwanie sadu; miat
obowiazek wykonywania poleceri sadu; 2) ograniczenia fakultatywne zalezne od uznania sadu,
ktére mogly polega¢ na: zakazie pobytu w okreslonych miejscowosciach; wyznaczaniu skazane-
mu okreslonego miejsca pobytu; specjalnych obowiazkach, wyznaczonych skazanemu w drodze
polecenia sadu (np. fozenia na utrzymanie rodziny, obowiazek pracy zarobkowej, powstrzymania
si¢ od naduzywania alkoholu, poddania si¢ leczeniu, powstrzymania si¢ od przebywania w okre-
$lonych srodowiskach lub miejscach).
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Inna role w zwalczaniu recydywy wyznaczato nowe ustawodawstwo osrod-
kowi przystosowania spotecznego, ktéry byt $rodkiem izolacyjnym i zblizonym
do kary pozbawienia wolnosci®®. Byt to $rodek silnej terapii socjalnej, wyko-
nywanej pod nadzorem wyspecjalizowanego personelu o szerokim wachlarzu
metod i technik resocjalizacji. Skazany za powtdrne przestgpstwo mégt znalezé
si¢ w tym o$rodku w dwdch sytuacjach: a mianowicie poprzez orzeczenie tego
srodka w wyroku skazujacym lub na skutek niepowodzenia nadzoru ochronne-
go. W gruncie rzeczy celem osrodka przystosowania spolecznego byto dodatko-
we oddziatywanie resocjalizacyjne w realiach pétwolnosciowych. Podstawowa
metodg oddzialywania resocjalizacyjnego w takich o$rodkach miata by¢ praca
spolecznie uzyteczna i przestrzeganie obowiazujacej dyscypliny. Okresu pobytu
w o$rodku przystosowania spotecznego nie okreslano z géry, nie mégt by¢ on
jednak dluzszy niz 5 lat. Po uptywie dwéch lat mozna bylo skazanego zwolnié,
jezeli istniato uzasadnione przypuszczenie, ze na wolnosci nie popetni on prze-
stepstwa i tym samym bedzie zyt zgodnie z porzadkiem prawnym.

Srodek w postaci umieszczenia skazanego w osrodku przystosowania spo-
tecznego orzekany byl przez sady stosunkowo rzadko, w latach siedemdziesia-
tych przecigtnie w stosunku do okoto 500 0séb rocznie, a w latach osiemdzie-
sigtych minionego stulecia w stosunku do okoto 800 skazanych, co stanowito
3-5% skazanych w warunkach recydywy specjalnej®.

Nalezy zaznaczy¢, ze pomimo tego, iz nadzér ochronny mégt by¢ tylko sto-
sowany wobec recydywisty skazanego w warunkach art. 60 §1 k.k. z 1969 r.,
to w skutek niepomyslnego nadzoru do osrodka przystosowania spolecznego
trafito okoto 20% skazanych w warunkach recydywy specjalnej podstawowej™.

Pozostajac w korelacji z wyzej omawiana tematyka nalezy uzna¢, ze wprowa-
dzony kodeksem karnym z 1969 roku rezim odpowiedzialnosci karnej oséb po-
przednio karanych byl nieporéwnywalnie surowszy niz obowiazujacy na gruncie
wezesniejszej ustawy karnej z 1932 r. Unormowania dotyczace recydywy zwlasz-
cza specjalnej, podstawowej i wielokrotnej nalezaly do najsurowszych sposréd

8 Oérodek przystosowania spotecznego réznit si¢ od odbywania przez skazanego kary pozbawie-
nia wolnoéci m.in.: zakresu kontaktéw ze $wiatem zewngtrznym (wizyty i korespondencje bez
cenzury, pozwolenia na wyjscie i prace poza osrodkiem), 2 ) swoboda poruszania si¢ w obrebie
osrodka; 3) prawo do korzystania ze swojego okrycia wierzchniego.

© K. Buchata, Powrotnos¢ do przestepstwa a wymiar kary, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych” 1997, z. 1, s. 13.

%0 Z. Ostrihanska, B. Szamota, Problematyka kryminologiczna recydywy, [w:] Problemy recydywy
i drobnej przestgpczosci w prawie Polski i REN, red. J. Skupinski, Wroctaw 1984, s. 29.
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obowiazujacych w innych krajach® i byly przedmiotem druzgocacej krytyki*>.
Regulagcji prawnej recydywy specjalnej zarzucano, ze jest nadmiernie represyjna,
ze zaktada automatyzm orzekania i utrudnia indywidualizacje wymiaru kary.
Nastawiona jest gléwnie na represje i odstraszanie, na automatyczne stosowanie
kary pozbawienia wolnosci® i to w wypadku recydywy specjalnej, mechanicz-
nie zaostrzanej**. Watpliwosci wywolywato réwniez oparcie ustawowego rozwar-
stwienia recydywy specjalnej zasadniczo na kryterium natury obiektywnej (fake
skazania za uprzednie przestgpstwo, rodzaj przestgpstwa), bez uwzgledniania
typologicznego ujecia zwiazanego ze szczeg6lnymi wlasciwosciami sprawcéw™.
W doktrynie wskazywano, ze systematyczny podziat recydywy wedtug Kodeksu
karnego z 1969 r. wprowadza element sztywnosci i drobiazgowego przestrzegania
ustalonych form do polityki karnej**.

Nadmierna represyjno$¢ i w zasadzie mechaniczne podwyzszanie dolnej
i gérnej granicy wymiaru kary w stosunku do ustawowego zagrozenia prze-
widzianego za dany typ przestgpstwa takze w stosunku do sprawcéw, co do
ktérych nie bylo jednoznacznie negatywnej prognozy, doprowadzily do tego,
ze Polska przez wiele lat nalezata do czotéwki krajéw europejskich z najwick-
sza liczba wigzniéw”’. Silnie krytykowane byly specjalne srodki przymusowej
opieki postpenitencjarnej (nadzér ochronny i osrodek przystosowania spofecz-
nego), ktére nie spetnialy celéw i zadan, do jakich zostaly utworzone, zwlaszcza

' O tym, ze przepisy te s3 najsurowsze sposrdd obowiazujacych w innych paristwach, pisat
J. Waszezyniski, Recydywa wielokrotna w ustawodawstwach obcych, ,Studia Kryminologiczne, Kry-
minalistyczne i Penitencjarne” 1977, t. 6, s. 35-58.

52 O zmiang prawnego modelu walki z recydywa zabiegali zwlaszcza: J. Waszezyniski, O prawnej
regulacji recydywy (Uwagi de lege ferenda), ,Patistwo i Prawo” 1981, nr 5, s. 56-57, K. Buchata,
Niektore problemy nowelizacji czesci ogolnej kodeksu karnego, ,Nowe Prawo” 1981, nr 4,'s. 97-100,
K. Ostrowski, A. Zoll, Spoleczne projekty kodeksu karnego i kodeksu postepowania karnego, ,, Tygo-
dnik Powszechny” 1981, nr 27, s. 5; L. Falandysz, Wymiar sprawiedliwosci czy represja?, ,Kultura”
1981, nr 23, s. 7, W. Szkotnicki, O potrzebie i kierunkach zmian w zwalczanin recydywy, ,Prze-
glad Prawa Karnego” 1992, nr 7, s. 64-72.

%3 Szczegélnie automatyzm represji wobec recydywistéw byt podstawa do zadania zmiany praw-
nokarnego modelu walki z recydywa. W tej kwestii zob. m.in. J. Waszczyniski, O prawnej regu-
lacji...., op. cit., s. 55; A. Kabat, Powrdt do przestepstwa w ujeciu k.k. — préba oceny i propozycje
zmian, ,Nowe Prawo” 1981, nr 7-8; A. Marek, Reforma prawa karnego — uwagi i postulaty,
»Nowe Prawo” 1981, nr 7-8; A. Spotowski, O nowe ujecie odpowiedzialnosci przestgpcéw po-
wrotnych, ,Patistwo i Prawo” 1982, z. 1-2, s. 130-133; A. Staczytiska, Odstgpienie od stosowania
wzmozonej represji wobec recydywy, ,Nowe Prawo” 1980, nr 7-8, 5.136-137.

> Por.: K. Buchata, Niektére problemy nowelizacji cz¢sci ogolnej, ,Nowe Prawo” 1981, nr 4, s. 98.

% Por.: J. Waszczyniski, O prawnej regulacji. .., s. 55; S. Batawia, Sankcje wobec recydywistéw w pro-
Jjekcie kodeksu karnego a problematyka kryminologiczna recydywy, ,,Patistwo i Prawo” 1968, nr 8-9,
s. 259-260.

>¢ K. Buchata, Zasady karania..., s. 25 i n.
57 Zob.: W. Wrébel, Inaczej dla recydywistéw, ,Rzeczypospolita” 1995, nr 217, s. 15.
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w zakresie przymusowej dodatkowej resocjalizacji recydywistéw po zwolnieniu
ich z zaktadéw karnych®®. Model nadzoru ochronnego okazat si¢ nieefektywny,
a ofrodki przystosowania spotecznego funkcjonowaty jako gorsze zaktady kar-
ne, a nie o$rodki w sensie odpowiadajacym zamierzeniom ustawodawcy”’.
Wspomniane uwagi krytyczne i przelom polityczny w latach 1980-1981
w duzej mierze przyczynily si¢ do reformy prawa karnego. Na stanowisku zre-
formowania dotychczasowego systemu karania recydywistéw stanat opubliko-
wany w 1981 r. projekt Komisji Kodyfikacyjnej, powotanej do opracowania
zmian przepiséw kodeksu karnego z 1969 r.%, jak i powstaly w srodowisku
prawnikéw zwiazanych z ,Solidarno$cia” spoteczny projekt takich zmian, opu-
blikowany réwniez w 1981 r.®* Oba projekty, mimo odmiennych propozycji
w szczegbtach, pod wieloma wzgledami byly, w przedmiocie recydywy, zbiezne
z duchem kodeksu karnego z 1932 r. i sugerowaly wprowadzenie zmian w od-
niesieniu do stosowania wobec przestgpcéw powrotnych postpenalnych rezi-
moéw, tj. do nadzoru ochronnego i o$rodka przystosowania spolecznego.
Wprowadzenie stanu wojennego zahamowato na kilka lat prace zmierzajace
do zmian obowiazujacych przepiséw prawnych w zakresie recydywy. Podjeto
je dopiero w 1987 roku, kiedy zostaly wydane zalozenia reformy prawa karne-
go zawierajace dezyderaty niezbyt daleko posunigtych zmian obowiazujacego
w tym czasie kodeksu®. W odniesieniu do problematyki recydywy w doku-
mencie tym, jednoznacznie stwierdzono, ze recydywe specjalng zwykla nalezy
traktowad generalnie jako okoliczno$¢ obciazajaca, ale nie eliminujac orzekania
kar nieizolacyjnych. Nie wykluczajac tez stosowania warunkowego zawieszenia
oraz warunkowego zwolnienia na zasadach ogélnych, przewidujac réwnocze-
$nie mozliwo$¢ wymierzenia pozbawienia wolnosci obostrzonej o potowe w sto-
sunku do gérnej granicy ustawowego zagrozenia. Co si¢ tyczylo zas recydywy
specjalnej wielokrotnej, to postulowano wylacznie dopuszczalnosé warunkowe-
go zawieszenia, sugerowano utrzymanie zaostrzonych przestanek warunkowego
zwolnienia, zaostrzenie dolnej granicy wymiaru kary o potowe, jednak nie niz-

8 W. Szkotnicki, Nowa regulacja recydywy specjalnej w Kodeksie karnym z 1997 r., , Wojskowy
Przeglad Prawniczy” 1998, nr 1/2, s. 88.

% Por.: ]. Sliwowski, A. Baziak, Przeciwko osrodkom przystosowania spolecznego, ,Patistwo i Prawo”

1981, nr 6, s. 89.

€ Zob. Projekt zmian przepiséw kodeksu karnego, Warszawa 1981. Projekt ten opracowata
Komisja Kodyfikacyjna powotana rozporzadzeniem Ministra Sprawiedliwosci nr 33/80 z dnia

14 lipca 1980 roku.

¢! Zob. Kodeks Karny. Wstepny spoleczny projekt nowelizacji ustawy z dnia 19 kwietnia 1969
roku, Krakéw 1981. Projeke powstat w krakowskim $rodowisku prawniczym. Por. takze: L. Fa-
landysz, op.cit., s. 7 oraz K. Ostrowski, A. Zoll, Spofeczne projekty kodeksu karnego i kodeksu
postgpowania karnego, , Tygodnik Powszechny” 1981, nr 27, s. 5.

62 Zatozenia reformy ustawodawstwa karnego, Warszawa 1987.
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szej niz 1 rok, a nadto wprowadzenie srodkéw leczniczych i leczniczo-korek-
cyjnych oraz nadzoru ochronnego, ktérego zadania miat zabezpiecza¢ osrodek
przystosowania spofecznego.

Po transformacji ustrojowej, przekonanie, ze jedynym skutecznym or¢zem
walki z recydywa bylo stosowanie coraz surowszych kar, zweryfikowata rzeczy-
wisto$¢. Okazato si¢ bowiem, ze surowsze i bardziej restryktywne podejscie do
zwalczania recydywy, w odniesieniu do czgéci przestgpcéw stawalo si¢ wrecz
bodzcem dla przestgpczosci powrotnej®.

Modyfikacja prawnokarnego modelu zwalczania recydywy rozpoczela sig
od usuniecia srodkéw postpenalnych tj. nadzoru ochronnego oraz umieszcze-
nia w o$rodku przystosowania spofecznego nowelg z dnia 23 lutego 1990 r.%
Gruntownej przebudowy przepiséw dotyczacych powrotnosci do przestgpstwa
dokonano ustawa z dnia 12 lipca 1995 r.> o zmianie Kodeksu karnego, Ko-
deksu karnego wykonawczego oraz o podwyzszeniu dolnych i gérnych granic
grzywien i nawiazek w prawie karnym, ktéra weszla w zycie z dniem 20 listopa-
da 1995 r. Zmiany objely zaréwno recydywe ogélna (art. 52 k.k. z 1969 r.), jak
i specjalna. Powotana nowela przemodelowano recydywe specjalng zwykla (art.
60 S1 k.k. z 1969 r.) w zakresie jej skutkéw, jak réwniez recydywe specjalng
wiclokrotng (art. 60 §2 k.k. z 1969 r.) w zakresie jej warunkéw konstytutyw-
nych oraz nastgpstw prawnych®.

Wprowadzone zmiany mialy umozliwi¢ prowadzenie elastycznej polityki
karnej wobec recydywy specjalnej jako zjawiska spotecznego oraz zapewnié¢
znacznie szersze niz dotad mozliwoéci indywidualizacji kary wobec przestep-
céw powrotnych®.

Po pierwsze, w przypadku recydywy ogélnej ustawodawca wyeliminowat
z kk. 2 1969 r. zakaz dotyczacy wyboru kary fagodniejszego rodzaju uznajac

 Zob. 1. Rezeplitiska, Prawnokarne srodki zwalczania recydywy specjalnej i ocena ich stosowania
w latach 1970-1980, [w:] Prawnokarne i penitencjarne srodki zwalczania recydywy specjalnej,
red. S. Lelental, £6dz 1988; T. Szymanowski, Ustawodawstwo karne z 1969 r. a ograniczenie
rozmiaréw recydywy [w:] O prawo karne oparte na zasadach sprawiedliwosci, prawach czlowieka
i milosierdzia, red. A. Strzembosz, Lublin 1988.

¢4 Ustawa z dnia 23 lutego 1990 r. o zmianie kodeksu karnego i niekedrych innych ustaw
(Dz. U. z 1990 r. Nr 14, poz. 84); Por. takze: I. Rzeplinska, B. Szamota, Stosowanie srodkéw
specjalnych — nadzoru ochronnego i Osrodka Przystosowania Spolecznego — wobec recydywistéw ska-
zanych w warunkach art. 60 k.k., ,Archiwum Kryminologii” 1982, t. 8-9, s. 151-190; S. Pawela,
Resocjalizacja recydywistow w systemie nadzory ochronnego, Warszawa 1977, s. 14-27.

© Dz. U. 21995 . Nr 95, poz. 475.

% Szerzej na ten temat: R.A. Stefariski, Nowe ujecie recydywy w znowelizowanym kodeksie karnym,
,Prokuratura i Prawo” 1996, nr 4,s. 15 in.

7 J. Majewski [w:] G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas, J. Maciejewski, J. Raglewski, M. Szew-
czyk, W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Czgs¢ ogblna. Komentarz, t. 1: Komentarz do art. 1-116
k.k., red. A. Zoll, Warszawa 2007, s. 798.
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jedynie, ze uprzednie skazanie sprawcy za przestgpstwo umyslne albo za po-
dobne przestgpstwo nieumyslne sad bedzie uwzgledniat jako okolicznos¢ wpty-
wajaca na zaostrzenie kary. Oznaczato to przyjecie od dawna sugerowanego
przez doktryng, rozszerzenia mozliwosci stosowania §rodkéw nieizolacyjnych
wobec 0s6b powracajacych do przestgpstwa, po drugie, recydywa specjalna
zwykta zachodzita, gdy sprawca skazany za przest¢pstwo umyslne na karg po-
zbawienia wolnosci popetnial w ciagu 5 lat po odbyciu co najmniej 6 miesigcy
kary umyslne przestgpstwo podobne do przestgpstwa, za ktdre byt juz skazany.
W takim przypadku sad mégt wymierzy¢ karg w wysokosci do gérnej granicy
ustawowego zagrozenia zwigkszonego o polowe. Zatem ustawodawca zastapit
obligatoryjnos¢ zaostrzenia kary fakultatywnoscia, wprowadzit tez mozliwo$¢
wymierzenia jakiejkolwiek kary zasadniczej, a nie jak dotychczas tylko kary po-
zbawienia wolnosci. Ponadto, ustawodawca zrezygnowat z ograniczenia zakazu
warunkowego zawieszenia wykonania kary. Znowelizowany w taki sposéb art.
60 S1 k.k. z 1969 r. oznaczat powrét do rozwiazania przyjetego w kodeksie kar-
nym z 1932 r. Propozycj¢ takiego zreformowania recydywy uzasadniano tym,
ze chodzi tu z reguly o drobna przestgpczo$é i bardzo zréznicowane jej uwarun-
kowania, wobec czego pozostawiono mozliwo$¢ zaostrzenia kary dla oséb nie
bedacych recydywistami, zwanymi potocznie ,,przypadkowymi”®.

Po trzecie za$, okreslenie recydywy specjalnej wielokrotnej ulegto istotnej
transformacji, bowiem w stosunku do sprawcy uprzednio skazanego w warun-
kach recydywy specjalnej zwyklej, ktéry odbyl tacznej co najmniej rok kary
pozbawienia wolnosci i w ciagu 5 lat po odbyciu w catosci lub w cz¢sci ostatniej
kary popelnit ponownie umyslne przestgpstwo przeciwko zyciu lub zdrowiu,
przestgpstwo zgwalcenia, kradziezy z wtamaniem lub inne przest¢pstwo prze-
ciwko mieniu popetnione z uzyciem przemocy lub grozba jej uzycia, sad wy-
mierzat kar¢ pozbawienia wolnosci przewidziang za przypisane przestgpstwo do
gbrnej granicy ustawowego zagrozenia zwickszonego o potowe. Z powyzszego
wynika, ze ustawodawca odstapit od obligatoryjnego zaostrzania dolnej granicy,
cho¢ ciagle istnial przymus obostrzenia gérnej granicy ustawowego zagrozenia.

Ostatnig wreszcie zmiang w uregulowaniu zasad odpowiedzialnosci karnej
recydywistéw bylo zamieszczenie w Kodeksie karnym z 1969 r. art. 58a, kt6-
ry przewidywat mozliwo$¢ wymierzenia przez sad kary w wysokosci do gérnej
granicy ustawowego zagrozenia zwickszonego o potowe, jezeli sprawca popelnit
przestgpstwo, dzialajac w zorganizowanej grupie lub w zwiazku majacym na
celu przestepstwo®.

8 J. Szumski, Zmiany w zasadach odpowiedzialnosci recydywistow, [w:] Kierunki i stan reformy
prawa karnego, red. T. Bojarski, E. Skretowicz, Lublin 1995, s. 34.

% Byla to reakcja ustawodawcy na nasilajace si¢ w latach 90. XX w. zjawisko rozszerzania si¢ prze-
stgpczosci zorganizowanej w Polsce, przejawiajacej si¢ w takich dziedzinach jak: niclegalny obrét
narkotykami, hazard, prostytucja, handel bronia, przemyt towaréw. Zob. szerzej: E. Plywaczewski,
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Reasumujac, nie bedzie przesada stwierdzenie, ze przyjeta zmiana zasad wy-
miaru kary wobec recydywistéw stanowita niemata rewolucj¢ w prawie karnym.
Byla to bowiem nie tylko zmiana akcentéw w dotychczasowej polityce karnej,
lecz wrecz zmiana zasad i koncepcji tej odpowiedzialnosci. Zmiany dokonane
nowela, odstgpujace od obligatoryjnego i drakoriskiego wrecz zaostrzenia kary,
ktéra jak miecz Damoklesa, wisiata nad recydywista, stanowily niewatpliwie
postep w poréwnaniu z dotychczasowym systemem karania analizowanej kate-
gorii sprawcéw. Nowy ksztatt recydywy rozszerzyt wydatnie zakres sedziowskiej
swobody w przedmiocie prawnokarnych konsekwencji recydywy, zwickszajac
tym samym mozliwos$¢ indywidualizacji wymiaru kary.

Koniec koricéw, pozadanym jest wskaza¢, ze zmiany wprowadzone nowela
z 12 lipca 1995 r. w zakresie konstrukeji recydywy w niezmienionej wiasciwie
postaci znalazly odzwierciedlenie w obecnie obowiazujacym kodeksie karnym.

Przestgpezosé zorganizowana w Polsce i kierunki jej przeciwdziatania, [w:] Problemy nauk penalnych,
Katowice 1996, s. 359-360, Por. takze: B. Kunicka-Michalska, Nowy Kodeks karny wobec przestep-
czosci zorganizowanej, ,Problemy Prawa Karnego” 1997, s. 17. Na tle komentowanego artykutu nie
zostato opublikowane zadne orzeczenie Sadu Najwyzszego. Pojeciem ,zwiazek majacy na celu prze-
stepstwo” postugiwat si¢ art. 276 k.k. z 1969 r., natomiast pojeciem ,zorganizowana grupa majaca
na celu przestepstwo” postugiwata si¢ jedna z wezesniej obowiazujacych ustaw karnych. Weedy Sad
Najwyzszy wyjasnil, ze chodzi o grupe przynajmniej trzech osob ztaczonych wigzia organizacyjng
w celu popetnienia jednego lub wiecej przestgpstw (uchwata Izby Karnej Sadu Najwyzszego z dnia
19 stycznia 1962 r., VI KO 90/60, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna i Wojskowa 1962,
nr 3, poz. 37).
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O zbednosci kodeksowego rozdziatu przestgpstw
przeciwko obrotowi gospodarczemu

W dobie nasilajacej si¢ dyskusji o koniecznych poprawkach obowiazujacego
Kodeksu karnego, a w szczegdlnosci w toku intensywnych prac Komisji Kodyfi-
kacyjnej Prawa Karnego w tym zakresie, warto zastanowic si¢ nad obecnie obo-
wigzujacym kodeksowym ujeciem przestgpstw gospodarczych. Wystarczajacym
wstepnym uzasadnieniem poglebionej refleksji na ten temat jest juz sam fake,
iz Rozdziat XXXVI Kodeksu karnego [dalej k.k.], zatytulowany: Przestgpstwa
przeciwko obrotowi gospodarczemu, ze wzgledu na swoja normatywng zawarto$¢,
jest tworem — w poréwnaniu z rozwiazaniami z Kodeksu karnego z 1969 r. —
catkowicie nowatorskim, w przeciwieristwie do niemal wszystkich pozostatych
rozdziatéw Czesci szczegdinej Kodeksu karnego z 1997 .

Naczelng teza niniejszego opracowania jest stwierdzenie, ze wyodrebnienie
w Kodeksie karnym Rozdziatu XXXVI: Przestgpstwa przeciwko obrotowi gospo-
darczemu jest zbedne i dysfunkcjonalne, wobec czego rozdziat ten powinien by¢
uchylony. Przedmiotem dalszych rozwazan bedzie uzasadnienie i uszczegéto-
wienie przywotanej gtéwnej tezy.

W pierwszej kolejnosci nalezy wyraznie wskaza¢, ze karnoprawna ochro-
na obrotu gospodarczego jest bezspornie potrzebna. Konieczne jest przy tym
uszczegStowienie, ze chodzi tutaj o t¢ sferg obrotu gospodarczego, pojmowane-
go jako catoksztatt relacji o charakterze gospodarczym, ktéra jest legalna i spo-
tecznie pozyteczna'. W wymiarze generalnym sfera ta zwigzana jest z podstawo-

! Zob. szerzej: R. Zawtocki, [w:] System Prawa Karnego. Przestepstwa przeciwko mieniu i gospodar-
cze, t. 9, red. R. Zawltocki, Warszawa 2011, s. 429 i n.
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wymi zasadami prawidlowego obrotu gospodarczego, za$ w sferze indywidual-
nej — z okreslonymi uprawnieniami i dobrami jego uczestnikéw?.

Kolejng wazna konstatacja jest stwierdzenie, ze karnoprawna ochrona obro-
tu gospodarczego jest juz, i to niejako tradycyjnie, realizowana za pomoca wielu
réznych kodeksowych i pozakodeksowych przepiséw, okreslajacych przestgpstwa
i wykroczenia. Uwagg zwraca tutaj znaczna liczba instrumentéw pozakodeksowych
sktadajacych si¢ na liczbe kilkuset przestepstw gospodarczych’. Najwazniejszymi sa
jednak tutaj przepisy Kodeksu karnego, zwlaszcza te, ktére okreslaja przestgpstwa
przeciwko mieniu, jak réwniez przestgpstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu
oraz przeciwko obrotowi pieniedzmi i papierami wartosciowymi. W obrocie go-
spodarczym najcze¢dciej bowiem wystepuja patologie zwiazane z zamachami na mie-
nie jego uczestnikéw i to w sposdb ,typowy”, okreslony w Rozdziale XXXV k.k.
(przede wszystkim w postaci kradziezy, przywlaszczenia i oszustwa).

Powyzsza okoliczno$¢ nie moze oczywiscie stanowi¢ wystarczajacej podstawy do
kwestionowania odr¢bnego kodeksowego rozdziatu przestgpstw gospodarczych, lecz
co najwyzej uzasadni¢ uwazne przyjrzenie si¢ jego ratio legis. Podstawa taka moze
by¢ wyltacznie odpowiednia ocena ustawowej tresci samego Rozdziatu XXXVI k.k.,
oparta na szczegdlowej krytycznej analizie tej tresci, przeprowadzonej pod katem
realizacji przez nig generalnej podstawy kryminalizacji. Juz na marginesie nalezy
doda¢, ze rodzima nauka prawa karnego kwesti¢ t¢ pomija. Jakkolwiek przedsta-
wiciele doktryny poswigcaja niemato wysitku badawczego w obrebie kodeksowych
przestgpstw gospodarczych, to jednak skupiaja go niemal wylacznie na szczegdto-
wych analizach dogmatycznych okreslonych przestgpstw, tracac w ten sposéb z pola
widzenia rzecz najwazniejsza, czyli ich — wysoce dyskusyjny — wspdlny funkcjonal-
ny mianownik w postaci rodzajowego przedmiotu ochrony*. Wydaje sie, ze w tej
mierze wyksztalcil si¢ swoisty consensus polegajacy na dorozumianej aprobacie dla
obowiazujacego stanu prawnego i tylko nieoficjalnym przyznaniu, ze w rozdziale
obejmujacym przestgpstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu w istocie zgroma-
dzono typy przestgpstw, ktére nie sa z tymze obrotem $cisle zwiazane. Sytuacje taka
nalezy oceni¢ krytycznie, niewatpliwie bowiem jest ona sprzeczna z wszelkimi zasa-
dami prawa karnego oraz interpretagji karnistycznej. A co réwnie wazne — interpre-
tacja taka sprzeczna jest z intencja projektodawcow, ktdrzy ustanawiajac rozwazany
rozdzial wyraznie wskazali, ze zawiera on przepisy stuzace ochronie regul obrotu
gospodarczego nowej gospodarki wolnorynkowej’.

2 Zob. szerzej: R. Zawlocki, Prawo karne gospodarcze, Warszawa 2007, s. 74 i n.

3 Por.: R. Zawtocki, O potrzebie reformy pozakodeksowego prawa karnego, ,Forum Prawnicze”
2012, nr 4, s. 9-22.

4 Por.: R. Zawtocki, Kryminalizacja obrotu gospodarczego w Polsce, [w:] Zagadnienia wspdlczesnej
polityki kryminalnej, red. T. Dukiet-Nagérska, Bielsko-Biata 2006, s. 214-231.

> Por.: Departament Kadr i Szkolenia Ministerstwa Sprawiedliwosci, Uzasadnienie do projekiu
kodeksu karnego, ,Patistwo i Prawo” 1994, nr 3 (wktadka), s. 209 (akapit 1).
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Nawiazujac do zasady racjonalnego ustawodawcy, przyja¢ nalezy, ze idea
odrebnego kodeksowego rozdzialu obejmujacego przestgpstwa gospodarcze
zwigzana jest z checig kryminalizacji typowych i najbardziej karygodnych za-
chowan (patologii) charakterystycznych tylko dla gospodarki. Rozdzial ten ma
(powinien) wigc zawiera¢ podstawowe karalne zamachy na podstawowe zasady
prawidtowego obrotu gospodarczego®. Weryfikacja ratio legis Rozdziatu XXXVI
k.k. powinna zatem sprowadza¢ si¢ do udzielenia odpowiedzi na pytania, czy
okreslony jego przepis spetnia wskazany wyzej postulat.

W tym miejscu wazne jest podkreslenie, ze wskazana metoda weryfikagji
tezy niniejszego opracowania opiera si¢ na $cisle okreslonym fundamentalnym
zatozeniu, zgodnie z ktérym tytut rozdziatu Czesci szczegblnej Kodeksu karne-
go nie ma charakteru jedynie techniczno-porzadkowego, lecz funkcjonalno-
-normatywny. Na plaszczyZnie teoretycznej oznacza to, ze tre$¢ tytutu wyraza
rodzajowe dobro prawne, ktére jest chronione przez dany przepis’. Na plasz-
czyinie praktycznej (procesowej) oznacza to zas, ze konieczne jest wykazanie, ze
dane zachowanie wypelniajace znamiona ustawowe danego typu czynu zabro-
nionego naruszylo lub zagrozito temu wiasnie dobru prawnemu.

Nalezatoby tez doda¢, ze wskazane ujecie nie wyklucza ochrony réwniez
innych rodzajowych débr prawnych, ktére jednak maja charakter débr pobocz-
nych, co oznacza, ze ich naruszenie formalnie nie jest przestanka konieczna
do zastosowania danego przepisu karnego. Na tej wlasnie podstawie przyjeto,
ze przepisy Rozdziatu XXXVI k.k. chronia, a przynajmniej — powinny chro-
ni¢ dobro prawne w postaci obrotu gospodarczego i okreslaja karalne zamachy
wlasnie na tenze obrét. Tym samym, odrzucony jest tutaj poglad, ze tytul tego
rozdziatu ma charakter umowny i wlasciwie karnoprawnie irrelewantny.

Szczegblows analizg tytulowego zagadnienia nalezy rozpoczaé od przepiséw
art. 296 okreslajacych przestgpstwo gospodarczego naduzycia zaufania. Juz na
poczatku konieczne jest przywotanie jego bezprecedensowego charakteru. Prze-
stgpstwo naduzycia zaufania obecne jest w karnych kodyfikacjach paristw ob-
cych i rodzimych juz od dawna. Jednakze tradycyjnie odnosi si¢ to do ogdlnie
ujmowanych stosunkéw majatkowych zwiazanych z powiernictwem. Obecny
rodzimy stan prawny, w ktérym stypizowana jest wylacznie jego ,gospodarcza”
odmiana nigdy wczesniej nie wystgpowal, jak réwniez nie wystgpuje w obo-
wiazujacych kodeksach karnych innych panstw. Oznacza to, ze obecnie obo-
wiazujace prawo karne udziela ochrony naduzycia zaufania tylko w stosunkach
gospodarczych, z pominigciem stosunkéw cywilnoprawnych. Ten stan rzeczy
niewatpliwie nie jest rezultatem przemyslanej decyzji polityczno-kryminalne;.

¢ Por.: A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 557 i n.

7 Zob. szerzej: W. Wrdbel, Pojecie ,,dobra prawnego” w wykladni przepisow prawa karnego, [w:]
Aktualne problemy prawa karnego. Ksigga pamigtkowa z okazji Jubileuszu 70. urodzin Profésora
Andrzeja J. Szwarca, red. £. Pohl, Poznari 2009, s. 619 i n.
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Jest on raczej wynikiem przypadku, czy tez legislacyjnego chaosu®. Przypo-
mnie¢ wypada, ze gdy przestgpstwo to wprowadzono do rodzimego porzad-
ku karnego w roku 1994 ustawa o ochronie obrotu gospodarczego (art. 1),
obowiazywat jeszcze Kodeks karny z 1969 r., ktéry przewidywatl przestgpstwo
przeciwko mieniu w postaci naduzycia zaufania (art. 206). Z blizej nieznanych
powodéw, po przeniesieniu do Rozdzialu XXXVI przepiséw wskazanej usta-
wy, W tym przestgpstwa gospodarczego, zrezygnowano w ramach przestgpstw
przeciwko mieniu z ogélnego przestgpstwa naduzycia zaufania. Zapewne uzna-
no wtedy niestusznie, ze nowy przepis art. 296 k.k. w swoisty sposéb zastapi
réwniez przepis art. 206 k.k. z 1969 r. Obecna praktyka wymiaru sprawiedli-
wosci, poparta odpowiednimi judykatami Sadu Najwyzszego, zdaje si¢ domyst
6w potwierdzad’. Przyjmuje ona bowiem, ze przepis art. 296 k.k. odnosi si¢
nie tylko do obrotu gospodarczego, lecz réwniez do niegospodarczych powier-
niczych stosunkéw majatkowych. Nalezy jednak uzna¢, ze interpretacja taka
nie jest prawidlowa'. Calkowicie bowiem pomija ona specyficzny charakter
rodzajowego dobra prawnego w postaci obrotu gospodarczego, ktéry jest ogdl-
nym przedmiotem ochrony przepisu art. 296 k.k. Obecna sytuacja jest zatem
kuriozalna, poniewaz karalne jest naduzycie zaufania w obrocie gospodarczym,
a niekaralne jest takie zachowanie w niegospodarczych stosunkach majatko-
wych. Tymczasem za bardziej wlasciwg nalezatoby uzna¢ sytuacje odwrotna.
Dobrowolny uczestnik obrotu gospodarczego, ktérego immanentng cecha jest
podwyzszone ryzyko osiagniccia okreslonych celéw majatkowych, nie powinien
korzysta¢ z karnoprawnej ochrony dalej idacej niz zwykly obywatel zlecajacy
w normalnej sytuacji innej osobie prowadzenie swoich spraw majatkowych.
Optymalny stan prawny w tym zakresie powinien przewidywa¢ karalno$¢ nad-
uzycia zaufania w typowych relacjach majatkowych, w tym réwniez w obrocie
gospodarczym. Nalezy jednak zauwazy¢, ze wtedy karnoprawna ochrona przed-
sigbiorcy bylaby ograniczona, zgodnie z zasadniczo wigkszymi kompetencjami
zarzadczymi menedzera w obrocie gospodarczym niz zarzadcy majatku w po-
wierniczych relacjach o niegospodarczym charakterze. Taki stan rzeczy obowia-
zywal pod rzadami poprzednich rodzimych kodekséw karnych, jak i zasadniczo
obowiazuje pod rzadami obecnych kodekséw paristw obcych''.

Z powyzszych rozwazan wynika konieczno$¢ zmiany status przestgpstwa
naduzycia zaufania z przestgpstwa wylacznie gospodarczego na przestgpstwo

8 Zob. szerzej: R. Zawlocki, Karalna niegospodarnosé, [w:] Aktualne problemy prawa karnego. Ksie-
ga pamigtkowa z okazji Jubileuszu 70. urodzin Profesora Andrzeja J. Szwarca, red. E. Pohl, Poznan
2009, s. 633-652.

? Zob. np.: postanowienie SN z 26.09.2012 r., II KK 234/12, LEX nr 1220810.

19 Por.: R. Zawlocki, Kodeks karny. Czgsé szczegdlna, t. 2: Komentarz do artykutéw 222-316, red.
M. Krélikowski, R. Zawtocki, wyd. 4, s. 1309 i n.

! Por.: R. Zawlocki, System Prawa Karnego..., s. 459 i n.
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przeciwko mieniu. W ten sposéb, rozwazane podstawowe kodeksowe przestep-
stwo gospodarcze (art. 296) traci racj¢ bytu. Przywotany postulat powinien by¢
powiazany z odpowiednia zmiang tresci tego przepisu. Powinien on bowiem
nawigzywa¢ bardziej do przestgpstwa art. 269 kk. z 1932 r. i art. 207 k.k.
z 1969 r. Obecny przepis art. 296 k.k. jest bowiem w swojej warstwie norma-
tywnej spadkobiercy socjalistycznego przestgpstwa niegospodarnosci (art. 217
k.k.z 1969 r.).

Przestgpstwo korupcji gospodarczej z art. 296a k.k., pierwotnie nie przewi-
dziane w Kodeksie karnym z 1969 r., jest konstrukcja wprowadzona w nastgp-
stwie realizacji wymogdw wynikajacych z umowy migdzynarodowej, a w szcze-
gblnosci Konwengji z 1997 r. dotyczacej zwalczania korupcji wéréd funkcjona-
riuszy Wspoélnot Europejskich lub funkcjonariuszy panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej (Dz. Urz. WE C 195/1). Odnoszac si¢ do tego przestgpstwa nalezy
jednak zauwazy¢ jego funkcjonalny i normatywny Scisly zwiazek z przestep-
stwem go poprzedzajacym, tj. karalnym (gospodarczym) naduzyciem zaufania
z art. 296 k.k. Charakter tegoz zwiazku nakazuje przyja¢, ze kryminalizacja
korupcji gospodarczej w relacjach powierniczych (zarzadzeniu cudzym majat-
kiem) powinna by¢ w petni spéjna z konstrukcja samego karalnego naduzycia
zaufania. W kazdym bowiem przypadku, chodzi tutaj zasadniczo o ochrong
przed nieuczciwym zarzadca cudzego majatku.

Powyzsza konstatacja sprawia, ze postulatowi zmiany statusu przestgpstwa
naduzycia zaufania powinien konsekwentnie towarzyszy¢ odpowiedni postulat
zmiany statusu przestgpstwa korupcji w stosunkach powierniczych. W szcze-
gblnosci, przestgpstwo to powinno réwniez zmienié status z gospodarczego
na przestgpstwo przeciwko mieniu. Przekonanie to wzmacnia fake, iz réwniez
w przypadku przepisu art. 296a k.k. uzasadniony jest argument o nieracjo-
nalnosci karnoprawnej ochrony przed nieuczciwoscia zarzadcéw w obrocie
gospodarczym z pomini¢ciem takiej ochrony w zwyktych stosunkach majatko-
wych. Nie ma racjonalnego wyttumaczenia dla takiego stanu rzeczy, w ktérym
przedsigbiorca ma zapewniona ochrong przed nieuczciwym przekupnym me-
nedzerem, a zwykly obywatel takiej ochrony jest pozbawiony. Tymczasem to
on whasnie, jako podmiot z zasady nieprofesjonalny, jest bardziej narazony na
nieuczciwo$¢ zarzadey jego majatkiem.

Wobec powyzszego, nalezaloby stwierdzi¢, ze przestgpstwo korupcji gospo-
darczej powinno by¢ przeksztalcone w przestgpstwo korupcji powierniczej (za-
rzadczej) jako przestgpstwo przeciwko mieniu. Réwniez ta zmiana powinna by¢
zwigzana z odpowiednia rekonstrukcja normatywnej tresci obecnego przepisu
art. 296a, ktéra obecnie uznaé nalezy za wielce niefortunna, a w rezultacie dys-
funkcjonalna'.

12 Zob. szerzej: R. Zawlocki, Przestgpstwo korupcji menedzerskiej (analiza dogmatyczna przepisu
art. 296a § 1 k.k.), ,Przeglad Antykorupcyjny (CBA)” 2012, nr 2, s. 7-16.
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Przestgpstwa tzw. oszustw gospodarczych z art. 297 (oszustwo finansowe)
i art. 298 (oszustwo ubezpieczeniowe) mozna i nalezy rozpatrywac facznie, po-
niewaz opieraja si¢ one na takiej samej idei polityczno-kryminalnej oraz kon-
strukcji normatywnej'?. W pierwszym zakresie przyjeto, ze instytucje finansowe
powinny by¢ karnoprawnie chronione przed wyludzeniami bardziej restryk-
cyjnie niz inne podmioty, w tym zwykli obywatele. W drugim przypadku —
w bezposredniej konsekwencji wskazanego zatozenia polityczno-kryminalne-
go — przyjeto rozwiazanie, zgodnie z ktérym karalne jest juz takie zachowanie
sprawcy-oszusta, ktére zasadniczo odpowiada usitowaniu zwyklego oszustwa
zart. 286 k.k.

Trudno znalez¢ racjonalne argumenty na rzecz wskazanych powyzej rozwia-
zan. W szczegblnosci, nie wiadomo, dlaczego profesjonalne instytucje finanso-
we zabezpieczone s3 przepisami karnymi w sposéb inny niz podmioty niepro-
fesjonalne. Powinno raczej by¢ odwrotnie, poniewaz to instytucje finansowe
maja wicksze mozliwosci obrony przed wytudzeniami, jak i wicksze mozliwosci
wyciagniecia prawnych konsekwencji od sprawcéw oszustw. W obecnym sta-
nie prawnym na pokrzywdzonego zwyklym oszustwem naktada si¢ w praktyce
trudne obowiazki dowodzenia m.in. zamiaru kierunkowego sprawcy wytudze-
nia. Tymczasem profesjonalne instytucje finansowe z obowiazku tego sa zwol-
nione.

Nie jest bez znaczenie réwniez fakt, iz przepisy art. 297 i 298 sa zbedne
z normatywnego punktu widzenia, albowiem kryminalizuja one zakres zacho-
wan juz poddany kryminalizacji w art. 286 popetnionym w formie usitowania.
Nalezy przy tym zauwazy¢, ze w obecnym stanie prawnym usitowanie zwykle-
go oszustwa jest zagrozone znacznie surowiej (od 6 miesiccy do 8 lat w typie
podstawowym i od roku do 10 lat w typie kwalifikowanym) niz dokonanie
oszustwa gospodarczego (od 3 miesigcy do lat 5). Zatem, paradoksalnie, w in-
teresie instytucji finansowej jest zastosowanie przepisu art. 286 a nie art. 297
albo 298 k.k.

Mozna wyobrazi¢ sobie, ze oszustwa gospodarcze sa szczegélnie szkodliwy-
mi spolecznie typami zwyklego oszustwa. Jednak powinny one wtedy stano-
wi¢ typy kwalifikowane zwyklego oszustwa, opatrzone surowsza sankcja karna.
Tymczasem w obecnie obowiazujacym stanie prawnym jest odwrotnie.

Przestgpstwa oszustw gospodarczych sa wigc zbedne, a nawet dysfunkcjo-
nalne. W tym zakresie w zupelnosci wystarcza ogdlny przepis, okreslajacy
zwykle oszustwo z art. 286 k.k. Uwaga ta nie dotyczy jednak szczeg6lnego ro-
dzaju przestgpstwa oszustwa finansowego, o ktérym mowa w art. 297 §2 k.k.
Okresla on szczegdlny rodzaj ,,pomocnictwa’ w oszustwie finansowym pra-
cownika instytucji finansowej. Rozwiazanie tego typu jest konieczne z uwagi

13 Zob. szerzej: R. Zawlocki, Oszustwa gospodarcze. Analiza przepisow art. 297 i 298 k.k., ,Moni-
tor Prawniczy” 2003, nr 6, s. 258-267.
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na wymogi Konwencji z 1995 r. o ochronie intereséw finansowych Wspélnot
Europejskich.

Wydaje sig, ze takie przestgpstwo jest odmiang zwyktego oszustwa, jakkol-
wiek odnosi si¢ do zachowan innego rodzaju, co wymaga jego odrebnej ty-
pizacji. Jednakze z uwagi na funkcje i tres¢ karnoprawnego zakazu, powinna
by¢ ona jednak przeprowadzona nie w ramach przestgpstw gospodarczych, lecz
przestgpstw przeciwko mieniu, a w szczegdlnosci w art. 286, np. jako przepis
art. 286 §1a k.k.

Przestgpstwo prania pienigdzy z art. 299 jest réwniez z woli ustawodaw-
cy przestgpstwem gospodarczym. Réwniez i to rozwiazanie uznaé nalezy za
catkowicie chybione, poniewaz przepisy tego artykutu w sposéb nie budzacy
watpliwosci nie udzielaja ochrony wytacznie i przede wszystkim obrotowi go-
spodarczemu, lecz ogélnie pojmowanemu porzadkowi publicznemu w sferze
majatkowej'4. W istocie okreslaja one zamach na jednoczesnie dwa rodzajowe
dobra prawne: porzadek publiczny i mienie®. Wydaje si¢ jednak, ze prioryteto-
we znaczenie ma tutaj pierwsze z tych débr, a to z uwagi na zlozony charakter
(mechanizm zachowania) i spoteczng wagg patologicznego zjawiska w postaci
prania pienigdzy'®. Dlatego tez powinno ono zosta¢ umieszczone w Rozdziale
XXXII k.k. W obecnym stanie prawnym konieczne jest zrekonstruowanie na-
ruszenia dobra prawnego w postaci zasad obrotu gospodarczego, tymczasem
wigkszo$¢ zachowan tego typu nie ma nic wspélnego w obrotem gospodarczym
i sprowadza si¢ do kompleksu transakeji o charakterze cywilnoprawnym. Obrét
gospodarczy jest tlem prania pienigdzy, a nieraz nawet jego mechanizmem, lecz
zjawisko to nie narusza obrotu gospodarczego, lecz zaufanie spoleczenistwa do
instytucji padstwowych i finansowych, jak réwniez stanowi zamach na interes
finansowy Skarbu Paristwa.

Powyzsze uwagi odnosza si¢ jednakowo do podstawowego typu tego prze-
stepstwa (art. 299 §1 kk.), jak i jego szczegdlnej odmiany, w ktérej karalne
jest okreslone zachowanie pracownika instytucji finansowej (art. 299 §2 k.k.).
Wydaje si¢ jednak, ze w Kodeksie karnym, a w szczegblnosci w Rozdziale
XXXII:  Przestepstw prazeciwko porzqdkowi publicznemu, powinno zostaé tylko
to pierwsze przestgpstwo. Drugie bowiem w sposéb $cisly i bezposredni odnosi
si¢ do kwestii uregulowanych w ustawie z dnia 16.11.2000 r. o przeciwdziata-
niu praniu pienigdzy oraz finansowaniu terroryzmu (...). Uwaga ta zaklada,
ze tre$¢ normatywna przepisu art. 299 §2 k.k. powinna zosta¢ odpowiednio

Y Por.: R. Zawlocki, Kodeks karny...,s. 1415 in.

5 Por.: ]. Dlugosz, Przestgpstwa prania pieniedzy, [w:] Prawo karne gospodarcze, t. 10, red. R. Za-
whocki, Warszawa 2012, s. 373 i n.

' Por.: E. Jurgielewicz, Charakterystyka przestepstwa prania brudnych pieniedzy na tle kodeksu
karnego z 1997 r., [w:]| Proceder prania pienigdzy i jego implikacje, red. E. Plywaczewski, Warszawa
2013,s.97 in.
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dostosowana do regulacji tej ustawy. Dotyczy to m.in. pojecia ,warto$ci majat-
kowych” oraz ,instytucji obowiazanej”, jak i samej definicji ,,prania”. Obecnie
wystepujace rozbieznosci pomigdzy trescia znamion art. 299 §2 k.k. a regula-
cjami wskazanej ustawy nie maja zadnego uzasadnienia. Powyzsze okolicznosci
pozwalaja uznaé, ze miejscem wiasciwym dla rozwazanego przestgpstwa jest
wlasnie ta ustawa, a w szczegdlnosci jej Rozdziat VIIL: Przepisy karne.

Zmiany normatywne powinny obja¢ réwniez odpowiednik przepisu art.
299 §1 k.k. W pierwszej kolejnosci wydaje sig, ze whasciwe przyjecie konstruk-
qji tréjelementowej, a nie — jak jest to obecnie — czteroelementowe;j, ktéra rodzi
niepotrzebne trudnosci interpretacyjne, a przede wszystkim — praktyczne.

Ostatecznie wigc nalezy uznaé, ze przepisy okreslajace przestgpstwo prania
pieniedzy powinny znalez¢ si¢ w innym miejscu systemu prawa karnego.

Kolejna grupa tzw. przestepstw gospodarczych sg przestgpstwa przeciwko
wierzycielom z art. 300-302 k.k. Nie trzeba poglebionych rozwazan, aby wy-
kaza¢, ze zachowania stypizowane w tych przepisach nie musza odnosi¢ si¢ wy-
tacznie do obrotu gospodarczego. Co wigcej, nie powinny one odnosi¢ si¢ wy-
tacznie do niego. Stosunek zobowiazaniowy jest stosunkiem cywilnoprawnym
wystepujacym powszechnie réwniez poza obrotem gospodarczym. Wobec tego
nalezy stwierdzi¢, ze brakuje odpowiedniego uzasadnienia dla wprowadzenia
karnoprawnej ochrony wierzycieli w obrocie gospodarczym z wytaczeniem ich
ochrony poza tym obrotem. Abstrahujac juz od teoretycznych i praktycznych
probleméw identyfikacji gospodarczego charakteru stosunku zobowiazaniowe-
go (nie wiadomo w obowiazujacym stanie prawnym, czy przedsi¢biorca ma
by¢ dhuznik, wierzyciel, czy tez obaj), nalezy stwierdzi¢, ze wierzyciel uczest-
niczacy w obrocie gospodarczym dobrowolnie naraza si¢ na wicksze ryzyko
niezaspokojenia z uwagi na ryzyko gospodarcze. Dlaczego zatem miatby on
mie¢ zapewniong ochrong karnoprawna w przeciwieistwie do wierzyciela, kt6-
ry roztropnie w obrocie gospodarczym nie uczestniczy? Paradoks ten od razu
odnotowat wymiar sprawiedliwosci, facznie z Sadem Najwyzszym, przyjmujac
w konsekwencji ,,niegospodarczy” charakter przestgpstw przeciwko wierzycie-
lom. Jednakze w ten sposéb catkowicie pominigto fake, iz przepisy te maja za
zadanie chroni¢ dobro prawne w postaci obrotu gospodarczego. Tak w Ko-
deksie karnym z 1932 r., jak i w obecnie obowiazujacych kodeksach parnstw
obcych, wskazany specyficzny sposéb karnoprawnej ochrony wierzyciela nie
jest realizowany. Wedtug tych rozwiazan karnoprawna ochrona jest prowadzona
bez uwzgledniania gospodarczego charakteru zobowiazania. Nalezaloby wiec
uznaé, ze przedmiotem ochrony tych przepiséw jest majatkowy interes wierzy-
ciela, a w szczegdlnosci jego mienie zwigzane z okreslonym stosunkiem zobo-
wiazaniowym. Wobec tego, ostatecznie nalezy przyjaé, ze przepisy te chronia
mienie, co uzasadnia zmiang ich statusu z przestgpstw gospodarczych na prze-
stgpstwa przeciwko mieniu.
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Catkowicie inna kwestia jest wlasciwa normatywna tre$¢ tych przepiséw.
Wymagaja one bowiem istotnej korekty. W obecnym brzmieniu sa one nie
tylko niespdjne a nawet niezgodne z odpowiednimi obowiazujacymi rozwia-
zaniami cywilnoprawnymi, lecz karnoprawnie dysfunkcjonalne'”. Przestgpstwa
przeciwko wierzycielom, jak przestgpstwa przeciwko mieniu, powinny wicc
otrzymac¢ inne brzmienie. Wydaje si¢ przy tym, iz wysoce niewskazang jest kry-
minalizacja naruszen intereséw swojego wierzyciela w jakikolwiek sposéb nie-
umyslny, jak i poprzez doprowadzenie do swojej niewyptacalnosci z zamiarem
ewentualnym. Dobrze rozumiana zasad wltima ratio prawa karnego nakazuje
rezygnacje z takich rozwiazan, ktére w praktyce groza w istocie wprowadzeniem
odpowiedzialnosci karnej za dtug.

W ramach przestgpstw przeciwko mieniu na osobna uwage zastuguje prze-
stepstwo z art. 300 §2 k.k. (przestgpstw udaremnienia egzekucji). Jest to bo-
wiem tradycyjnie juz przestgpstwo przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci.
Potwierdza to odpowiednie orzecznictwo Sadu Najwyzszego, ktére jednak
w obecnym stanie prawnym uznaé nalezy za biedne'®. Funkcjonalnym i nor-
matywnym wzorem jest tutaj rozwigzanie z art. 258 k.k. z 1969 r., okreslajace
przestgpstwo udaremnienie egzekucji. Nalezatoby wréci¢ do tego rozwigzania,
co oznacza, ze w postulowanych przestgpstwach przeciwko wierzycielom nie
powinno typizowac si¢ takiego zachowania karalnego.

Kolejne przestgpstwo, szkodliwej nierzetelnej dokumentacji gospodarczej
zart. 303 k.k. uzna¢ nalezy réwniez za catkowicie zbedne. W znacznym zakresie
odnosi si¢ ono bowiem do zachowan juz typizowanych jako karalne naduzy-
cie zaufania. W pozostatym zakresie, zwigzanym z prawidtowa rachunkowosci,
odpowiednie wydaja si¢ by¢ przepisy art. 77 ustawy o rachunkowosci. Nalezy
réwniez tutaj przywotaé przepisy Rozdziatu XXXIV k.k., obejmujace przestgp-
stwa przeciwko dokumentom. Oznacza to, ze nie ma koniecznosci odrebnej
typizacji rozwazanego przestgpstwa gospodarczego.

W art. 304 k.k. stypizowano przestgpstwo lichwy. Réwniez i w tym przy-
padku trudno znalez¢ uzasadnienie dla obecnego rozwiazania, zgodnie z ktd-
rym jest to wylacznie przestgpstwo gospodarcze a nie — tradycyjnie w Polsce
i w paristwach obcych — przestgpstwo przeciwko mieniu. Co wigcej, lichwa jako
przestgpstwo gospodarcze niepotrzebnie rodzi wiele ktopotliwych pytan poli-
tyczno-kryminalnych i normatywnych. Nie ma koniecznosci przeprowadzania
szczegdlowej argumentacji na rzecz tezy, ze lichwa, wzorem poprzednich pol-
skich kodekséw karnych, powinna mie¢ status przestgpstwa przeciwko mieniu.

17 Zagadnienie to jest przedmiotem krytycznej analizy w opracowaniu monograficznym: R. Za-
whocki, Przestepstwa przeciwko wierzycielom w polskim prawie karnym, Sopot 2007.
'8 Por.: R. Zawtocki, Glosa aprobujgca do wyroku SN z dnia 17 listopada 2011 r., V KK 226/11

(0 istocie przestgpstwa egzekucyjnego niezaspokojenia wierzyciela z art. 300 § 2 k.k.), ,,Orzecznictwo
Sadéw Powszechnych” 2012, z. 9, s. 563-568.
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Jednakze nalezy zastrzec, ze obecny sposdb typizacji tego przestgpstwa rowniez
rodzi szereg uwag krytycznych, co znowu rodzitoby konieczno$é¢ okreslonej
modyfikacji znamion ustawowych tego typu czynu zabronionego.

Przestgpstwo z art. 305 k.k. okresla przestgpstwo utrudniania przetargu
publicznego. Zostato ono wprowadzone jeszcze przed uchwaleniem obecnej
ustawy z dnia 13.03.2013 r. Prawo zaméwien publicznych. Zapewne z tego
powodu jest ono razaco niespdjne z regulacjami tejze ustawy. Wazniejsze sa
jednak dwie inne okolicznosci. Nie wiadomo z jakich wzgledéw przestgpstwo
przeciwko prawidlowej realizacji zaméwienia publicznego zostato uznane za
przestgpstwo gospodarcze. Zamawiajacym nie musi by¢ przeciez przedsigbior-
ca, a nieuczciwo$¢ w przetargu nie jest nieuczciwoscia wylacznie w obrocie
gospodarczym. Jest ona zwiazana z naruszeniem odpowiednich regut z ustawy
o zaméwieniach publicznych. Pod drugie, konieczne jest przywolanie zasady,
zgodnie z ktérag w Kodeksie karnym nalezy typizowaé przede wszystkim prze-
stepstwa o charakterze ogélnym, a przestgpstwa szczeg6lne, zwiazane z regu-
lacjami okreslonych ustaw, nalezy typizowa¢ tamze. Tymczasem rozwazane
przestgpstwo ma charakter przestgpstwa ,szczegdlnego”, ktérego znamiona
ustawowe sa (a przynajmniej — powinny by¢) $cisle, w tym réwniez norma-
tywnie powiazane z regulacjami ustawy o zaméwieniach publicznych. Ozna-
cza to, ze przestgpstwo to powinno znalezé si¢ w ustawie o zamdéwieniach
publicznych. Réwniez i ten zabieg wymagatby jednak odpowiedniej zmiany
jego tresci. Obecnie bowiem jest ona w znacznej cz¢sci dysfunkcjonalna, a na-
wet sprzeczna z podstawowymi zasadami prawa karnego. Przyktadem moze
by¢ tutaj kryminalizacja czynnosci polegajacej wytacznie na ,,wejsciu w poro-
zumienie z innymi osobami”. Zabieg ten w sposéb oczywisty narusza zasadg
nullum crimen sine lege (certa).

Ostatnim przestgpstwem z Rozdziatu XXXVI k.k. jest tzw. falszerstwo zna-
kéw identyfikacyjnych. Analiza jego tresci w petni uzasadnia watpliwo$¢ co do
jego ,gospodarczego” charakteru. Falszerstwo towaru nie musi by¢ przeciez
zwigzane z obrotem gospodarczym, a w praktyce czgsto z nim zwiazane nie jest.
Jest to rodzaj szczeg6lnego zachowania posredniego pomiedzy zwyklym prze-
stgpstwem oszustwa a przestgpstwem materialnym falszerstwem dokumentéw.
Pewnie z tego wzgledu, przestgpstwo to bylo sklasyfikowane jako przest¢pstwo
przeciwko mieniu w dwéch poprzednich polskich kodeksach karnych. Nada-
nie mu obecnie gospodarczego charakteru czyni przepis art. 306 dysfunkcjo-
nalnym, wymaga bowiem rekonstrukeji naruszenia dobra prawnego w postaci
obrotu gospodarczego, co nierzadko obiektywnie nie jest mozliwe.

Odnosnie tego przestgpstwa nalezy wskazaé na konieczno$¢ modyfikacji
jego ustawowej tresci. Wydaje sig, ze zmiany te powinny polega¢ na zastapieniu
kazuistycznego okreslenia ,znaku” syntetycznym — ,0znaczenia’, a ponadto do-
dania do znamienia ,,towaru” koniecznego znamienia w postaci ,,ustugi”.
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Postulowany przepis zblizony jest jednak do juz istniejacego przepisu art.
136 K.w., okreslajacego wykroczenie falszerstwa oznaczenia towaru, jako wy-
kroczenia przeciwko interesom konsumentéw. Przepis ten réwniez wymaga po-
prawienia, a ewentualne zmiany uzasadniaja rozwazanie swoistego polaczenia
poprawionego odpowiednik obecnego art. 306 k.k. z poprawionym odpowied-
nikiem art. 136 Kw. Ostatecznie oznacza to, ze przepis art. 306 k.k. nie tylko
nie powinien by¢ przest¢pstwem gospodarczym, lecz przede wszystkim w ogéle
nie powinien by¢ przestepstwem.

Powyzsze rozwazania prowadza do konkluzji, ze wyrdznienie Rozdziatu
XXXVT jest nie tylko zbedne, ale i dysfunkcjonalne. Nalezy wigc ten rozdziat
uchyli¢. Zabiegowi temu powinien jednoczesnie towarzyszy¢ zabieg odpowied-
niej modyfikacji niekt6rych przestgpstw i przeniesienia ich do Rozdziatu XXXV
(Przestgpstw przeciwko mieniu) (odpowiedniki art. 296, art. 296a, 300-302,
304). Z innych przestgpstw nalezaloby za$ w ogéle zrezygnowac (art. 297, 298,
303, 3006), a jeszcze inne — po odpowiednich zmianach — powinny zosta¢ prze-
niesione do innych rozdziatéw Czesci szczegdlnej Kodeksu karnego (odpowied-
niki art. 299 §1 i art. 300 §2) albo tez do innych ustaw szczegdlnych (art. 299
§2 i art. 305).

Wydaje si¢, ze proponowany zabieg z pewnoscig znacznie poprawitby funk-
cjonalno$¢ rozwazanych przepiséw karnych. Trzeba przyznaé, ze teoretycznie
zwickszatoby on zakres kryminalizacji, z uwagi na uczynienie z przestgpstw go-
spodarczych przestgpstw przeciwko mieniu. W praktyce jednak sankcjonowa-
toby on obecna dominujaca interpretacje i w tym znaczeniu usuwatby podstawe
niepotrzebnych rozbieznosci, pozwalajac na jednolite stosowanie prawa karne-
go w omawianym zakresie.
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Czy konieczna jest ochrona Prezydenta RP
w ujeciu art. 135 §2 k.k.?

Istota przestgpstwa

Przestgpstwo zniewazenia Prezydenta RP (art. 135 §2 k.k. Kto publicznie znie-
waza Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, podlega karze pozbawienia wolno-
$ci do lat 3) jest przedmiotem stosunkowo niewielu rozwazan w doktrynie'.

' P. Daniluk, Projekt stanowiska Sejmu w sprawie pytania prawnego (sygn. akt P 12/09), dotyczqcego
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, ,,Zeszyty Prawnicze BAS Kancelarii Sejmu” 3—4
(23-24) 2009; T. Dukiet-Nagérska, Prawnokarna ochrona Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej,
[w:] Wipdtczesne problemy procesu karnego i wymiaru sprawiedliwosci. Ksigga ku czci Profesora Kazi-
mierza Marszata, red. P. Hofmanski, K. Zgryzek, Katowice 2003; S. Hoc, Przestepstwa praeciwko
Rzeczypospolitej Polskiej, Opole 2002; idem, Ochrona Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w nowym
kodeksie karnym, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2000, nr 1; idem, Karnoprawne i procesowe pro-
blemy przestgpstw przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej, [w:] Prawo. Spoleczeristwo. Jednostka. Ksigga
Jubileuszowa dedykowana Profesorowi Leszkowi Kubickiemu, red. A. Lopatka, B. Kunicka-Michal-
ska, S. Kiewlicz, Warszawa 2003; idem, O czynnej napasci i zniewazeniu Prezydenta RP, ,Opolskie
Studia Administracyjno-Prawne” 2004, t. 2; idem, O kryminalizacji przestepstw przeciwko par-
stwu, [w:] Przestepstwo — kara — polityka kryminalna. Problemy tworzenia i funkcjonowania prawa.
Ksigga jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, red. ]. Giezek,
Krakéw 20006; idem, O zniewazeniu Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, [w:] Nauki penalne wobec
probleméw wspdlezesnej przestgpezosci. Ksigga jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora
Andrzeja Gaberle, red. K. Krajewski, Krakéw 2007; idem, Polityka kryminalna w sprawach o prze-
stepstwa przeciwko Raeczypospolitej Polskiej (niektdre problemy), [w:] Zagadnienia wspétczesnej poli-
tyki kryminalnej, red. T. Dukiet-Nagérska, Katowice 20006; idem, Przestgpstwa przeciwko Rzeczy-
pospolitej — ocena regulacji prawnej i propozycje zmian, [w:] Zmiany w polskim prawie karnym po
wejsciu w Zycie kodeksu karnego z 1997 r., red. T. Bojarski, K. Nazar, A. Nowosad, M. Szwarczyk,
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Konstrukeja tego przestgpstwa nawiazuje do przestgpstwa okreslonego w art.
125 §2 k.k. z 1932 r., na podstawie ktérego karze wigzienia do lat 5 podlegat
ten, kto uwtaczat czci lub powadze Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej. Prze-
pis art. 125 §2 k.k. znajdowat si¢ w rozdziale XXI pt. ,,Przestgpstwa przeciwko
wladzom i urzedom”.

Zdaniem J. Makarewicza® ,uwlaczanie czci lub powadze Prezydenta wycho-
dzi poza granice zniewazenia. Kto wobec Prezydenta RP jako przedstawiciela
Panistwa (jako takiego, a nie jako czlowieka prywatnego) zachowa si¢ «w sposéb
nieprzyzwoity», cho¢by w zachowaniu tem nie bylo znamion zniewagi, moze
naruszy¢ obowiazki wobec glowy Paristwa i staé si¢ winnym przestgpstwa z art.
125 §2. Art. 125 §2 nie wymaga, by uwlaczanie bylo publiczne, ani tez, by
Prezydent Rzeczypospolitej o niem wiedzial”.

SN stwierdzil, ze: ,Uwlaczanie czci lub powadze Prezydenta z §2 art.
125 k.k. zachodzi réwniez przy akcie lekcewazenia, a nawet nieprzyzwoitego
zachowania sig, i wykracza tem samem poza granice pojecia zniewazenia z art.
2551256 k.k.™.

Warto zwréci¢ uwage na ustawe z 7 kwietnia 1938 r. o ochronie imie-
nia J6zefa Pitsudskiego, pierwszego marszatka Polski, wedtug art. 1 pamigé
czynu i zastug Jézefa Pitsudskiego — Wskrzesiciela Niepodlegtosci Ojczyzny
i Wychowawcy Narodu — po wsze czasy nalezy do skarbnicy ducha naro-
dowego i pozostanie pod szczegdlna ochrona prawa. Natomiast art. 2 sta-
nowi: ,Kto uwlacza imieniu Jézefa Pitsudskiego podlega karze pozbawienia
wolnosci do lat 5” (Dz. U. Nr 25, poz. 219). Ustawa zostata uchylona na
podstawie ustawy z dnia 19 kwietnia 1969 r. Przepisy wprowadzajace Ko-
deks karny (Dz. U. Nr 13, poz. 95 ze zm.) — art. V §1 (,Uchyla si¢ wydane
przed dniem 5 wrzesnia 1939 r. ustawy szczegdlne oraz inne akty prawne
z mocy ustawy, zawierajace przepisy przewidujace odpowiedzialnos$¢ karna
za przestgpstwa’).

Lublin 2006; idem, Glosa do wyroku SA w Gdarisku z 30.01.2002 r. Il AKa 577/01, ,Prokuratura
i Prawo” 2006, nr 9; P. Kardas, Rozdzial XVII. Przestgpstwa przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej,
(w:] Kodeks karny. Czesé szczegdlna, t. 2: Komentarz do art. 117-277 k.k., red. A. Zoll, Warszawa
2013; J. Kulesza, Glosa do wyroku TK z 6.07.2011 r, P 12/09, ,Pafistwo i Prawo” 2012, nr 11;
J. Kulesza [w:] Kodeks karny. Czgsé szczegdlna, tom 2: Komentarz. Art. 117-221, red. M. Kréli-
kowski, R. Zawlocki. Warszawa 2013; W. Lis, Zniewazenie Prezydenta RP w Srodkach masowe-
g0 przekazu, [w:] Srodki praekazu. Informacja czy manipulacja, red. A. Balicki, T. Guz, W. Lis,
Lublin 2008; J. Piérkowska-Flieger, S. Patyra, Przestepstwo zniewagi Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskiej, ,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 3, s. 137; J. Kulesza, Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego
w Lodzi z dnia 17 stycznia 2013 r., sygn. Il AKa 273/12, ,Prokuratura i Prawo” 2014, nr 1.

% J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, red. naukowa A. Grzeskowiak, K. Wiak, Lublin
2012, s. 357-358.

3> Wyrok SN z dnia 7 pazdziernika 1935 ., sygn. II K 1703/35, OSNK 1936, nr 3, poz. 131.
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Szczegblnie aktualne sa — moim zdaniem — stowa T. Zieliriskiego, ktéry
stwierdza, ze urzgdujacy prezydent dziata nie w imieniu wlasnym, lez w imie-
niu panstwa, ktérego jest ,glowa’, uosabia majestat Rzeczypospolitej i z tej ra-
¢ji nalezy mu si¢ szacunek. Jest to szacunek nalezny najwyzszemu urzedowi
w panistwie i samemu panstwu, ktére jest dobrem wspélnym. Przyktad takiego
rozumienia pozycji Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej dat — jak podkresla
T. Zielinski — Jézef Pitsudski w toascie, jaki wzniést na cze$¢ pierwszego prezy-
denta Gabriela Narutowicza. ,Jako jedyny oficer stuzby czynnej, ktéry dotad
nigdy przed nimi nie stawal na baczno$¢, staj¢ oto na bacznos¢ przed Polska,
ktéra Ty reprezentujesz” — zwrdcit si¢ do Narutowicza Pitsudski®.

Kodeks karny zawiera pigtnascie przepiséw postugujacych si¢ znamieniem
zniewazenia (art. 133, 135 §2, 136 §3, 136 §4, 137 §2, 196, 216 §1, 216
§3, 257, 261, 262 §1, 347, 350). Zniewazy¢ oznacza tyle co: ublizy¢ (ubli-
za¢) komus, zachowac si¢ wzgledem kogo$ w sposéb obrazliwy, zelzy¢ (lzy¢),
obrazié.

W doktrynie prawa karnego wyst¢puja rozbieznosci w zakresie interpreta-
cji znamion przestgpstwa zniewagi. Przyjmuje si¢ jednak, ze jako zniewazenie
nalezy uzna¢ zachowanie wyrazajace pogarde dla godnosci innego cztowieka.
W celu oceny okreslonych zdarzed w niektérych wypadkach konieczne jest za-
siggnigcie opinii bieglego, w tym takze opinii jezykoznawcy®, co jest w prakeyce
stosowane.

W art. 135 §2 k.k. przewidziano odpowiedzialno$¢ karna za publiczne znie-
wazenie Prezydenta RP. Sprawca dopuszczajacy si¢ zniewagi niepublicznie nie
odpowiada z tego przepisu. T. Dukiet-Nagérska przedstawia propozycje roz-
wigzania takiej sytuacji. Jednocze$nie zauwaza, ze trudno znalezé racjonalny
powdd, dla kedrego polityczna zniewaga Prezydenta ujeta jest jako odrebne
przestgpstwo, a zaistnienie zniewagi bez spetnienia publicznosci statuuje Prezy-
denta na réwni z innymi funkcjonariuszami, a nawet — w pewnym zakresie na
réwni z innymi obywatelami.

Zniewazenie jest przestgpstwem $ciganym z oskarzenia publicznego, dlatego
subiektywne odczucie pokrzywdzonego (Prezydenta RP) nie bedzie mogto de-
cydowa¢ o odpowiedzialnosci karnej.

Dla bytu omawianego przestgpstwa konieczne jest, by sprawca dopuscit si¢
zniewazenia Prezydenta RP publicznie, czyli na przyktad na ulicy, stadionie,
spotkaniu autorskim, w teatrze, na uczelni, w banku, przez co bytoby ono do-
stepne dla nieokreslonej liczby oséb. Forma popetnienia tego czynu moze by¢
werbalna (np. uzycie zwrotéw obrazliwych, zmierzajacych do ponizenia Pre-

4 Cyt. za: T. Zieliniski, Szanowac Konstytucje!, ,Przeglad” z 27.12.1999, s. 6.
> Uniwersalny stownik jezyka polskiego, red. S. Dubisz, Warszawa 2003, t. 5, s. 732.
¢ P Kardas, op. cit., s. 176.
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zydenta RP) i inna (np. zrzucenie nakrycia glowy), naruszenie nietykalnosci
cielesnej. Zniewagi mozna dopusci¢ si¢ w formie dzialania’.

Zdaniem ]. Kuleszy® na gruncie art. 135 §2 k.k. brak jest podstaw do ogra-
niczania zachowania sprawcy w postaci zniewazenia tylko do dziatania. Jesli
zatem ze wzgledu na przepisy prawa, zwyczaje lub obyczaje wymagane jest
okazanie szacunku, oddanie czci Prezydentowi RP, zaniechanie odpowiedniej
czynnosci bedzie stanowito zniewazenie. Natomiast — jak podkresla — o tym,
czy mialo ono miejsce, decydowaé bedzie ocena owego zaniechania, jako zacho-
wania pogardliwego, obrazliwego, obelzywego, ponizajacego czy lekcewazacego
wzgledem Prezydenta RP.

Zdaniem T. Dukiet-Nagérskiej’ zniewaga Prezydenta dokonana w waskim
gronie, na gruncie towarzyskim, jest zniewaga nie tylko osoby fizycznej sprawu-
jacej ten urzad, ale takze zniewaga urzedu Prezydenta. Jest zniewaga konstytu-
cyjnego organu Rzeczypospolitej i jako taka powinna podlega¢ publicznopraw-
nemu trybowi $cigania. Nie godzi si¢ — podkresla — by osoba sprawujaca ten
urzad w Rzeczypospolitej wystepowala przed sadem w charakterze oskarzyciela
prywatnego.

Nalezy przyja¢, ze w art. 135 §2 k.k. sankcja objeta jest zniewaga Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej aktualnie sprawujacego urzad, a nie takze osoby, ktéra
piastowala ten urzad w przesztosci. Natomiast moga powsta¢ watpliwosci w za-
kresie kwalifikacji prawnej publicznej zniewagi osoby zast¢pujacej Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej. W doktrynie przeprowadzono interesujacy wywdéd
w zakresie tzw. wladzy rezerwowej tj. form zastgpowania Prezydenta Rzeczypo-
spolitej Polskiej w sprawowaniu konstytucyjnych i ustawowych kompetencji.
Autorzy trafnie konkluduja, ze publiczna zniewaga zast¢pujacego glowe pan-
stwa Marszatka Sejmu lub Senatu nie moze by¢ kwalifikowana jako sankcjono-
wana w art. 135 §2 k.k. zniewaga Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej. W tym
przypadku powinien by¢ stosowany art. 226 §3 k.k., penalizujacy m.in. pu-
bliczng zniewage konstytucyjnego organu Rzeczypospolitej Polskiej'.

Przestgpstwo z art. 135 §2 k.k. jest przestgpstwem formalnym, natomiast
J. Kulesza'! doprecyzowuje, ze jest formalnym z narazenia abstrakcyjnego, dla-
tego tez nie ma racji — jak podkresla — I.C. Kaminski'?, ktéry uwaza, ze: sto-
sowanie art. 135 §2 k.k. powinno by¢ ograniczone jedynie do ,powaznej nie-

7'T. Dukiet-Nagérska, ap. cit., s. 56; S. Hoc [w:] O. Gérniok, S. Hoc, S.M. Przyjemski, Kodeks
karny. Komentarz, t. 3, Gdarisk 1999, s. 62.

8. Kulesza [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna.. ., s. 111.
?T. Dukiet-Nagoérska, op. cit., s. 58.

10]. Piérkowska-Flieger, S. Patyra, op. cit., s. 11-15.

7. Kulesza, Glosa..., s. 140.

2 1.C. Kaminski, op. cit., s. 27.
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sprowokowanej i pozbawionej usprawiedliwienia obelgi, mogacej grozi¢ bez-
posrednia i rzeczywista szkoda (a wige nie tylko «hipotetycznay, a tym bardziej
symboliczng) istotnemu dobru publicznemu”.

J. Kulesza"® trafnie podkresla, ze ratio legis art. 135 §2 k.k. stanowi wola
odrebnej ochrony godnosci Prezydenta RP jako jednego z symboli paristwowo-
§ci, lecz nie godnosci osoby sprawujacej ten urzad. Dobro to podlega ochronie
z art. 135 §2 kk., lecz nie stanowi ona przestanki kryminalizacji. Zauwaza
przy tym, ze zniewazenie najczeéciej skierowane bedzie ku takiej osobie, jednak
nie wyczerpie si¢ w ten spos6b zespét mozliwych sposobéw realizacji czynnosci
sprawczej, ktéra moze by¢ skierowana réwniez do abstrakcyjnie pojmowanego
Prezydenta jako organu panstwa.

Podzieli¢ nalezy takze poglad J. Kuleszy'¥, ze w przepisach takich jak art.
135 §2 k.k. nie chodzi o ,,cywilizowany kulturalny poziom debaty publicznej”,
ktéra nie stanowi dobra prawnego podlegajacego ochronie prawnokarnej, lecz
o ochrong¢ débr prawnych, jakimi sa godno$¢ i cze$¢, a inwektywy nie stano-
wig elementu dyskusji i nie podlegaja ochronie Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka.

A. Frankiewicz" krytycznie ocenia przestgpstwo stypizowane w art. 135 §2
k.k., uwazajac, ze polski kodeks karny nie czyni zado$¢ — uksztattowanej w pari-
stwach Europy Zachodniej — zasadzie zmniejszonej ochrony oséb petniacych
funkcje publiczne.

I.C. Kamiriski'® watpi w celowos¢ regulacji prawnej zawartej w art. 135 §2 k.k.

W. Mojski'” za watpliwa uznaje kryminalizacje w art. 135 §2 k.k., dlate-
go tez uznaje za zasadny postulat dekryminalizacji przestgpstwa publicznego
zniewazenia Prezydenta RP. Uwaza, ze trudno byloby wskaza¢ na inne, poza
symbolicznym, uzasadnienie szczegdlnej ochrony prawnokarnej w tym zakre-
sie. Jego zdaniem, zniewazenie osoby petniacej funkcje glowy paristwa powinno
by¢ sankcjonowane, ale wylacznie na zasadach ogélnych (art. 216 k.k. i art. 226
§1 k.k.). Pomija jednak ratio legis art. 135 §2 k.k. i jego przedmiot ochrony.

A. Bilgorajski'® negatywnie ocenia przepisy k.k. penalizujace publiczne
zniewazenie: Narodu lub Rzeczypospolitej Polskiej (art. 133), Prezydenta RP

7. Kulesza, Glosa...,s. 137.
1 Ihidem, s. 140-141.

5 A. Frankiewicz, Regulacja wolnosci wypowiedzi w polskim porzqdku prawnym, [w:] Prawa i wol-
nosci obywatelskie w Konstytucji RP, red. B. Banaszak, A. Preisner, Warszawa 2002, s. 392.

16 1.C. Kaminiski, Ochrona dobrego imienia gléw panstw obcych a swoboda wypowiedzi. Orzeczenie
Trybunatu w Strasburgu w sprawie Colombina i inni przeciwko Francji, ,Przeglad Prawa Europej-
skiego”, 2003, nr 2, s. 33.

'7\W. Mojski, Prawnokarna ograniczenia wolnosci wypowiedzi w polskim porzadku prawnym. Ana-
liza wybranych przepiséw, ,Studia luridica Lublinensia” 2009, z. 12, s. 185-186.

'8 A. Bilgorajski, Granice wolnosci wypowiedzi. Studium konstytucyjne, Warszawa 2013, s. 270.
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(art. 135 §2), glowy obcego paristwa lub akredytowanego szefa przedstawiciel-
stwa dyplomatycznego takiego parstwa albo osoby korzystajacej z podobnej
ochrony na mocy ustaw, uméw lub powszechnie uznanych zwyczajéw mie-
dzynarodowych (art. 136 §3), osoby nalezacej do personelu dyplomatyczne-
go przedstawicielstwa obcego paristwa albo urzednika konsularnego obcego
panistwa w zwiazku z petnieniem przez nich obowiazkéw stuzbowych (art. 136
§4). Przepisy te bezposrednio — jego zdaniem — dotycza wolnosci stowa i moga
wplywad na jej ograniczenie ze wzgledu na zagrozenie odpowiedzialnoscia kar-
na za wyglaszane poglady. Grozba odpowiedzialnosci karnej — jak podkresla
— niczym przystowiowy miecz Damoklesa moze skutecznie powstrzymywac
obywateli i media przed wyrazaniem swych opinii.

Watpliwosci innych niekarnistéw budzi konstrukcja odpowiedzialnosci za
zniewazenie Prezydenta”. ]. Ciapata®, odnoszac si¢ do szczegdlnej ochrony
prawnej Prezydenta w zakresie prawa karnego materialnego, stwierdza migdzy
innymi, ze nie wydaje si¢, by zniewaga zastugiwala na odr¢bna kwalifikacje.
Unormowanie to — jego zdaniem — moze by¢ wykorzystywane przeciwko czgsto
nierozwaznym, nacechowanym emocjami lub warunkowym brakiem kultu-
ry osobistej wypowiedziom oséb publicznych i prawnych. Prezydent podlega
og6lnej ochronie jako funkcjonariusz publiczny.

J. Raglewski®' nie podziela krytyki art. 135 §2 k.k. $rodowisk dziennikar-
skich. Zwraca uwagg, ze odpowiedzialno$¢ za czyn opisany w art. 135 §2 k.k.
nie jest zwigzana z trescia wypowiedzi, lecz z jej forma, majaca charakter znie-
wazajacy. Nieuprawnione byloby — jego zdaniem — kwestionowanie regulacji
zawartej w art. 135 §2 k.k. z powotaniem na argument jej sprzecznosci z zasada
réwnych praw obywateli paristwa demokratycznego.

Zdaniem A. Gaberle*® nie mozna dopusci¢ do sytuacji, w ktérej dziennikarz
bez zadnych oporéw zniewazylby prezydenta jedynie w imi¢ partykularnych
intereséw rozmaitych grup nacisku, kryjac si¢ za falszywie pojmowana swoboda
wypowiedzi.

Zdaniem W. Lisa* dekryminalizacja zniewazenia prezydenta przez usunig-
cie art. 135 §2 z kodeksu karnego musiataby si¢ opiera¢ na zatozeniu, ze czeé¢

19 Z. Krupa, Regulacja wolnosci prasy w polskim porzadku prawnym, ,Przeglad Prawa i Administra-
Gji” 2005, R. LXVIII, s. 139.

2 J. Ciapata, Zagadnienia odpowiedzialnosci prawnej Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, ,Prze-
glad Sejmowy” 2005, nr 6, s. 115.

21 J. Raglewski, Wybrane zagadnienia prawnokarnej ochrony czci w kodeksie karnym z 1997 r.,
»Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2003, z. 2, s. 73-74.

2 A. Gaberle, Kwalifikowana postac przestepstwa zniestawienia a Prawo prasowe, ,Pafistwo i Pra-
wo” 2007, nr 11, s. 21.

3. Lis, Zniewazenie Prezydenta RP w srodkach masowego przekazu, [w:] Srodki przekazu. Infor-
macja czy manipulacja, red. A. Balicki, T. Guz, W. Lis. Lublin 2008, s. 108 i n.
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i dobre imi¢ Prezydenta RP sa warto$ciami nizszej rangi niz swoboda wypowie-
dzi. Taki zabieg miatby jednak wylacznie charakter arbitralny, poniewaz brak
jest kryteriéw klasyfikowania wartosci konstytucyjnych jako mniej lub bardziej
waznych.

Nie nalezy — jego zdaniem — usuwac art. 135 §2 k.k., chociaz jego stosowa-
nie w praktyce powinno by¢ ostrozne i wywazone. Przepis art. 135 §2 nie stwa-
rza zadnych barier dla swobody wypowiedzi, w tym réwniez dla krytyki i satyry.
Zabrania on jedynie publicznego obrazania prezydenta. Zauwaza przy tym, ze
suzaleznianie wszczgcia postgpowania karnego od decyzji prezydenta od jego
subiektywnego poczucia pokrzywdzenia, jest nieporozumieniem i moze stano-
wi¢ formg rozstrzygania sporéw politycznych poprzez wybidrcze stosowanie art.
135 §2 k.k., tymczasem nie ma tu miejsca na dowolno$¢. Nie licuje z powaga
urzedu prezydenta, aby osoba sprawujaca ten urzad samodzielnie dochodzita
przed sadem swoich racji, wystepujac w charakterze oskarzyciela prywatnego”.
Dlatego tez: ,Nie ma powodu, aby stawia¢ sprawe wolnosci zniewazenia pre-
zydenta’.

Niektére aspekty prakeyki scigania i karania

Sady z odpowiednia ostroznoscia, wynikajaca z gwarantowanej w panstwie de-
mokratycznym wolnosci stowa, odnosza si¢ do kwestii ustalania odpowiedzial-
nosci karnej i wymiaru kary za publiczne zniewazenie Prezydenta Rzeczypo-
spolitej*®. Takze organy $cigania powsciagliwie podchodza do przedstawiania
zarzutéw sprawcom czyndw zniewazenia Prezydenta RP. Sadze, ze jest to zro-
zumiate przede wszystkim ze wzgledu na delikatno$¢ tej regulacji w kontekscie
wolnosci stowa gwarantowanej w paistwie demokratycznym?®.

Wedtug danych Prokuratury Generalnej od 1 wrzesnia 1997 r. do potowy
2011 r. prokuratura prowadzita 210 postgpowarni z art. 135 §2 k.k., w ktérych
podjeto nastepujace decyzje:

* 121 — odmowa wszczecia,

* 63 — sprawy umorzone,

. 11 — wniesiono akt oskarzenia,

* w2 sprawach wystapiono do sadu z wnioskiem o umorzenie postgpo-

wania i zastosowanie wobec podejrzanego srodka zabezpieczajacego,

* 10 spraw zakoriczyto si¢ wyrokiem, w tym:

* w2 sprawach wymierzono oskarzonemu grzywne,

2 S. Hoc, Przestepstwa przeciwko. ..., s. 135-139; idem, Glosa do wyroku SA w Gdasisku. .., s. 156.

5 S. Hoc, Polityka kryminalna w sprawach o przestgpstwa przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej (nie-
ktdre problemy), [w:] Zagadnienia wspdlczesnej polityki kryminalnej, red. T. Dukiet-Nagérska,
Bielsko-Biata 2006, s. 165.
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* w1 sprawie — kar¢ pozbawienia wolnosci z warunkowym zawiesze-
niem jej wykonania na 4 lata,

* w4 sprawach — warunkowo umorzono post¢powanie,

* w1 sprawie — oskarzony zostat uniewinniony,

* w2 sprawach — umorzono postgpowanie ze wzgledu na znikoma
spoleczng szkodliwo$¢ czynu.

Warto zwréci¢ uwagg na kilka spraw z art. 135 §2 k.k., w tym na pierwsza
prawomocnie osadzona.

4 lutego 1999 r. Sad Rejonowy w Gdarisku skazat W. C. za zniewazenie
Prezydenta RP na kar¢ 3000 zt grzywny. Przewdd sadowy prowadzony byt z wy-
taczeniem jawnosci. Oskarzony podczas spotkania z mieszkaricami Gdariska
uzyl wobec Prezydenta RP obelzywych stéw. Prokurator zadat kary roku pozba-
wienia wolnosci w zawieszeniu na 2 lata. Sad skazujac W. C. na podstawie art.
135 §2 k.k. uznal, ze uzyt on zwrotéw obrazliwych, zmierzajacych do ponizenia
urzgdu prezydenckiego®.

W ustnym uzasadnieniu stwierdzono m.in.: ,Sad $wiadom jest, ze prawdopo-
dobnie nie zyska aprobaty tych, ktérzy polityke i satyr¢ uprawiaja za pomoca jajek
i inwektyw oraz tych, ktérzy wyczuleni sa w sposéb szczegélny na pojecie wolnosci
stowa. Jednakze wszelka wolnos¢, w tym stowa, niczym nie ograniczona przeradza
sic w samowol¢”. Sad stwierdzit takze: ,We wszystkich formach i przejawach zycia
spolecznego i politycznego, w ktérych wyglaszane sa opinie, zdania czy oceny do-
tyczace Aleksandra Kwasniewskiego, dotycza go jako Prezydenta RP™>. Sad Okre-
gowy w Gdarsku utrzymat wyrok w mocy. Przedstawiciele Centrum Monitoringu
Wolnosci Prasy poddali krytyce skazanie W. C. za zniewazenie Prezydenta RP.

W Sadurski® w zwiazku ze sprawa W. C. stwierdzit: ,Karzac grubian za
Izenie urzedu, nie przyczynimy si¢ do jego godnosci. Czyz nie najwazniejszym
hotdem — ztozonym demokratycznym instytucjom w wolnym padstwie — jest
tolerowanie wolnosci tych, ktérzy obrazaja te urzedy i instytucje?”.

W pierwszym opublikowanym orzeczeniu dotyczacym zniewazenia Prezy-
denta RP Sad Apelacyjny w Gdansku stwierdzil, ze: ,Artykuly 9 i 10 Konwencji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (Dz. U. z 1993 r., Nr 61,
poz. 284) w sposéb jednoznaczny wskazuja, ze wolno$¢ stowa, w tym gloszenia
pogladéw, podlega takim ograniczeniom, jakie sa niezbedne dla ochrony mie-
dzy innymi dobrego imienia os6b trzecich” (wyrok SA w Gdansku z 30 stycznia
2002 r., IT AKa 577/01, Orzecznictwo Sadéw Apelacyjnych 2005, nr 3, poz.
21). W powyiszej sprawie, na podstawie art. 135 §2 k.k. w zwiazku z art. 58

20 M. Grochowska, Przeleciato, pohuczato, ,Gazeta Wyborcza” z 6-7.02.1999 r.; ,Rzeczpospolita”
25.02.1999 r.

¥ R. Kalukin, WC kowboj ukarany, ,Gazeta Wyborcza” z 5.02.1999 r.
2. Sadurski, Sztuka wolnosci, ,Rzeczpospolita” 2 9.02.1999 r.
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§3 k.k. wymierzono oskarzonemu Andrzejowi L. kar¢ 100 stawek dziennych

grzywny, okreslajac wysokos$¢ kazdej z nich na 200 z>.

Prokuratura Rejonowa w Warszawie oskarzyta Huberta H. o czyn z art. 135
§2 k.k. (zniewazenie Prezydenta RP w dniu 30.12.2005 r. na Dworcu Central-
nym w Warszawie poprzez wypowiedzi w stanie nietrzeZzwym wobec policjantéw,
m.in. ,kmioty Kaczyriskiego”). Sad Okregowy w Warszawie w dniu 12 grudnia
20006 r. uznat, ze Hubert H. zniewazyt Prezydenta RD, ale umorzyt sprawe, uzna-
jac, ze spoteczna szkodliwo$¢ tego wystepu nie mogta naruszy¢ powagi i godnosci
urzedu prezydenckiego, a wiccej szkody w tej sprawie przynidst jej rozgtos medial-
ny niz naganne zachowanie bezdomnego (VIII K 41/06, niepubl.).

Sad Okregowy w Warszawie 3 listopada 2008 r. utrzymat w mocy postano-
wienie prokuratury, ktéra odméwita wszczecia Sledztwa o zniewazenie Prezy-
denta RP, gdyz pisanie o Lechu Kaczynskim i jego bracie Jarostawie ,,Kaczory”
nie jest zniewazeniem prezydenta (stowa ,Kaczor” uzyl wielokrotnie J. Pilch
w swoich felietonach).

Sad Okregowy w Warszawie 9 lutego 2009 r. (sygn. akt XVIII Kp 841/08)
utrzymal w mocy postanowienie prokuratury o umorzeniu $ledztwa w sprawie
zniewazenia Prezydenta RP przez J. Palikota (ktéry 22 lipca 2008 r. o$wiad-
czyl, ze uwaza prezydenta za ,chama”). Prokuratura zasi¢gneta opinii bieglego,
(J. Bralczyka) z ktérej wynika, ze stowo ,cham” jako takie nie jest zniewaga,
a jego ocena zalezy od kontekstu wypowiedzi.

Edward S. zostat oskarzony m.in. o to, ze:

L. w czerwcu 2009 r. daty blizej nieustalonej, w R., publicznie zniewazyt Prezy-
denta Rzeczypospolitej Polskiej Lecha Kaczynskiego poprzez uzycie pod jego
adresem stowa ,palant” w publikacji zatytutowanej ,Cata nadzieja w Rokos-
sowskim” zamieszczonej w nr 3 (81) ,,Gazety Spotecznej ,,P”, tj. o przestep-
stwo z art. 135 §2 k.k.,

III. we wrze$niu 2009 r. daty blizej nieustalonej, w R., publicznie zniewazyt Pre-
zydenta Rzeczypospolitej Polskiej Lecha Kaczyriskiego przez uzycie pod jego
adresem stowa ,,idiota” w publikacji zatytutowanej ,, Westerplatte I1”, zamiesz-
czonej w nr 5 (83) ,Gazety Spotecznej P, tj. o przestgpstwo z art. 135 §2 k.k.
Wyrokiem z dnia 24 stycznia 2011 r. Sad Okregowy w Radomiu oskarzonego
Edwarda S. uznat za winnego popetnienia zarzucanych mu w punktach I'i III
aktu oskarzenia czynéw stanowiacych przestepstwa okreslone w art. 135 §2
k.k. i przyjmujac, ze zostaly one popetnione w podobny sposéb, w krétkich
odstepach czasu — na podstawie art. 135 §2 k.k. wzw. zart. 91 §1 k.k. w zw.
zart. 58 §3 k.k. wzw. z art. 33 §1 i 3 k.k. wymierzyt Edwardowi S. grzywne
w wysokosci 120 (stu dwudziestu) stawek dziennych, ustalajac wysoko$¢ jed-
nej stawki na kwotg 10 (dziesigciu) ztotych.

» S. Hoc [w:] Prawo karne. Czgsé ogdlna, szczegdlna i wojskowa, red. T. Dukiet-Nagérska, War-
szawa 2012, s. 297-298.
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Whiesione przez prokuratora oraz obroficg oskarzonego apelacje, Sad Apela-
cyjny w Lublinie uznat za bezzasadne i w wyroku z dnia 31 maja 2011 r. (sygn.
akt IT AKa 91/11) zmienit zaskarzony wyrok, w ten sposéb, ze na mocy art. 69
§11i2kk. iart. 70 §1 pkt 2 k.k. wykonanie orzeczonej kary tacznej grzywny
zawiesit oskarzonemu warunkowo na okres préby lat 2 (dwéch). Biegli stwier-
dzili m.in., Ze uzyte przez oskarzonego Edwarda S. sformutowania pod adresem
Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej (,,palant”, ,idiota”) sa obrazliwe. Zdaniem
SA oskarzony, uzywajac w zamieszczonych w ,Gazecie Spolecznej ,,P” artyku-
tach stéw ,palant” i ,idiota” pod adresem Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej,
przekroczyt granice dopuszczalnej i konstruktywnej krytyki — ,Oskarzony uzyt
stow, ktére w powszechnym odczuciu spotecznym naleza niewatpliwie do ka-
tegorii obrazliwych. Sg one wprawdzie coraz powszechniej uzywane nie tylko
w jezyku potocznym, ale réwniez w jezyku debaty publicznej, ktéry ostatnimi
czasy ulegt znacznej brutalizacji i wulgaryzacji, jednak pomimo tego ich uzycie
w stosunku do konkretnej osoby (nawet w odniesieniu do czynnego polityka,
ktéry — jak wyzej wskazano — korzysta z ograniczonej ochrony débr osobistych)
przekracza granice spolecznego przyzwolenia”. Wedlug SA: ,Przekroczenie
przez oskarzonego granic swobody wypowiedzi nalezy uzna¢ za wyczerpujace
znamiona przestgpstwa z art. 135 §2 k.k. [...] ,W odniesieniu do oskarzonego
Edwarda S. nie sposdb za$ przyjaé, ze nie zdawat on sobie sprawy z tego, ze uzy-
te przez niego stowa maja charakter obrazliwy, sa inwektywami i jako takie sta-
nowig zniewage”. SA nie znalazt natomiast wystarczajacych podstaw, aby uzna¢
czyny oskarzonego Edwarda S. polegajace na zniewazeniu Prezydenta Rzeczy-
pospolitej Polskiej za spotecznie szkodliwe w stopniu znikomym, jak domagat
si¢ tego w apelacji jego obrofica. Zdaniem SA: ,Przypomnie¢ nalezy, ze oskar-
zony dopuscit si¢ zniewazenia Prezydenta nie tylko publicznie, co w ogdle jest
jednym z warunkéw jego odpowiedzialnosci karnej za to przestgpstwo, lecz jed-
noczes$nie na famach prasy, a jego zachowanie nie bylo incydentalne. Jezeli za$
zwazy si¢ szeroki i w zasadzie nieograniczony zasi¢g odbiorcéw zawierajacych
zniewagi artykuléw prasowych, ktére nadaja prezentowanym w nich tresciom
duzo mocniejszy wydzwick anizeli wyrazenie tych samych tresci publicznie, ale
w inny sposéb niz przy pomocy mediéw, to uznaé nalezy, ze zniewaga, ktdra
postuzyt si¢ oskarzony, realnie i dotkliwie naruszyta przede wszystkim godno$¢
osobistg Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, czyniac zachowanie oskarzonego
spolecznie szkodliwym i przez to zastugujacym na ukaranie”.

Na zakoniczenie warto przytoczy¢ tezy wyroku SA:

»1. Nie nalezy utozsamia¢ stwierdzenia danych okolicznosci, do czego nie-
zbedne sa wiadomosci specjalne, ktérymi dysponuja biegli, z prawnokarng oce-
na okreslonego zachowania sprawcy i ewentualnie jego skutkéw. To ostatnie
jest bowiem domena organu procesowego (sadu, prokuratora) rozpoznajacego
merytorycznie sprawe. Nie zachodzi prosta zalezno$¢ pomiedzy stwierdzeniem,
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ze dane stowo lub sformutowanie jest obrazliwe a ustaleniem, ze jego autor wy-
petnit swoim zachowaniem znamig przestgpstwa zniewazenia czy to z art. 135
§2 k.k. czy tez z art. 257 k.k.

2. Od dziennikarzy — zwlaszcza w $wietle regulacji Prawa prasowego — po-
winno oczekiwac¢ si¢, ze beda ksztattowad i cywilizowa¢ model debaty publicz-
nej a nie obniza¢, dostosowujac go do poziomu ,stosunkowo prostych ludzi,
bez aspiracji politycznych”. I nawet jezeli czasopismo jest adresowane do mato
wymagajacych czytelnikéw, to w Zadnej mierze nie oznacza to, by dopuszczal-
nym bylo famanie — pod pretekstem swobody wypowiedzi i prawa spoteczeri-
stwa do informacji — standardéw wypowiedzi prasowej i krytyki. Postugiwanie
si¢ inwektywami nie ma bowiem nic wspélnego z rzetelna informacja o pogla-
dach prezentowanych przez lideréw politycznych, o funkcjonowaniu instytucji
panistwa czy tez o innych kwestiach budzacych spofeczne zainteresowanie oraz
z ich oceng przedstawiona na famach prasy, ktéra — nawet negatywna — jest jak
najbardziej spotecznie pozadana, oczywiscie o ile przybiera ona forme krytyki
ad rem.

3. Dla oceny, czy okreslone zachowanie stanowi zniewagg, istotne znacze-
nie ma obiektywna ocena tego zachowania, rozwazenie jego spofecznego od-
bioru przez pryzmat generalnie akceptowanych norm obyczajowych. Uznaé
zatem trzeba, ze zniewage moga stanowi¢ jedynie takie zachowania, ktére sa
powszechnie uznane za obelzywe™.

Prokurator oskarzyt R. E (sprawa III K 56/12) m.in. o to, ze w okresie
od 8 sierpnia 2010 roku do 23 listopada 2010 roku w T., wojewddztwa (...)
dziatajac w wykonaniu z géry powzigtego zamiaru i w krétkich odstgpach
czasu bedac administratorem strony internetowej www.antykomor.pl po-
siadajacym wytaczne uprawnienia do publikowania na niej tresci, zniewazyt
publicznie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej Bronistawa Komorowskiego
w ten sposdb, ze opublikowal na stronie internetowej (...) pliki o nazwach
(...) znajdujacy si¢ w lokalizacji (...) znajdujacy si¢ w lokalizacji (...) oraz
znajdujacy si¢ w lokalizacji (...) bedace przetworzonymi zdjeciami, z ktérych
pierwsze i drugie przedstawiato Bronistawa Komorowskiego w sytuacji wska-
zujacej na jego udzial w czynnosciach seksualnych, za$ trzecie przedstawiato
Bronistawa Komorowskiego w miejscu publicznym z przewieszona przez szyje
tablica zawierajaca wulgarne i obelzywe — odnoszace si¢ do jego osoby — sfor-
mulowanie w jezyku angielskim, a ponadto opublikowat na wskazanej stronie
internetowej pliki o nazwie (...) oraz (...) bedace grami komputerowymi,
ktérych trescig byto oddawanie strzaléw z broni palnej do wizerunkéw Broni-
stawa Komorowskiego, tj. o przestgpstwo z art. 135 §2 k.k. wzw. z art. 12 k.k.

30 LEX nr 895936.
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Wyrokiem Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 14 wrze$nia
2012 r. oskarzonego R. F. uznano za winnego popetnienia czynu zarzucanego
w punkcie II aktu oskarzenia, ktéry wyczerpuje dyspozycje art. 135 §2 k.k.
wzw. zart. 12 k.k. i za to, na podstawie art. 135 §2 k.k. wzw. z art. 58 §3 k.k.
wymierzono mu kar¢ 10 miesi¢cy ograniczenia wolnosci z obowiazkiem wy-
konywania nieodplatnej, kontrolowanej pracy na cele spoteczne w wymiarze
30 godzin w stosunku miesigcznym. Obronica oskarzonego wyrok zaskarzyt
w czgéei na korzy$¢ oskarzonego. Zdaniem Sadu Apelacyjnego w Lodzi wy-
mierzenie oskarzonemu kary za przypisany mu czyn z art. 135 §2 k.k., nie jest
zasadne”. O ile zgodzi¢ nalezy si¢ z uznaniem sprawstwa i winy oskarzonego,
faktem, iz tego rodzaju dziatalnos¢ przekroczyta granice satyry i miata charak-
ter zniewazajacy, to przy reakcji prawnej na tego rodzaju zachowanie nalezato
mie¢ na uwadze, ze dotyczylo ono 3 zdje¢ majacych taki charakter, z wielu
innych zamieszczonych na stronie administrowanej przez oskarzonego. Na-
lezato takze, oprécz uwzglednienia ,zasady grubej skéry” odnoszacej si¢ do
politykéw, uwzglednic takze, ze wymierzanie kary za tego rodzaju czyny moze
wywota¢ tzw. skutek mrozacy i powstrzymywacé przed jakakolwiek dziatalno-
$cia satyryczng w stosunku do politykéw, w tym gléw panstwa, w przysztosci.
Nalezalo mie¢ tez na uwadze, ze praktycznie codziennie, nie tylko w Inter-
necie, ale takze w czasopismach i to niemajacych charakteru satyrycznego,
publikowane sg obrazki z udzialem gtowy paristwa, majace ten charakter. Nie
nalezalo takze pomija¢ i tego, ze przeciez oskarzony nie byt twérca tych obra-
z6w i funkcjonowaty one juz wezesniej w sieci i twércy tych fotomontazy nie
zostali pociagnigci do odpowiedzialnosci karnej za ich stworzenie.

Ponadto na podmiotows stron¢ znikomosci szkodliwosci czynu wskazuje
takze i to, ze powszechno$¢ tego rodzaju publikacji w Internecie, zaréwno
wezesniej jak i obecnie, ma wplyw na mniejszy stopieri zawinienia oskar-
zonego. Nie mozna takze pominaé, na tym etapie ocen, stanowiska samego
pokrzywdzonego. Prezydent Bronistaw Komorowski, w publicznych wypo-
wiedziach, zdystansowal si¢ do akcji ABW stwierdzajac, ze nie miat z nia
nic wspélnego. Podkreslit, ze potrafi z dystansem i autoironia podchodzi¢ do
satyrycznych materiatéw, takze na swoj temat. Przedstawiciel Kancelarii Pre-
zydenta minister prof. T. N. takze stwierdzil, iz prezydent nie potrzebuje tego
rodzaju obrony, odmawiajac skomentowania wydanego w pierwszej instancji
wyroku. Podkreslil, iz autorytet prezydenta wynika, nie z przepiséw prawa,
ochrony prawnokarnej, lecz zbudowany jest na zaufaniu ponad 70 procent
obywateli. Z powyzszych wzgledéw, nalezalo wigc umorzy¢ postgpowanie
z uwagi na znikoma szkodliwo$¢ czynu przypisanego oskarzonemu. W ocenie
sadu apelacyjnego, powyzsze argumenty wskazuja takze i na to, ze nawet ma-
jac na uwadze zarzucane oskarzonemu czyny, postgpowanie karne winno taka
decyzja zakonczy¢ si¢ juz na etapie post¢gpowania przygotowawczego’ .
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SA w Lodzi w wyroku z dnia 17 stycznia 2013 r. (sygn. akt IT AKa 273/12)
eliminuje z opisu czynu przypisanego w pkt 2 opublikowanie na stronie in-
ternetowej plikéw o nazwie (...) i (...) na podstawie art. 1 §2 k.k. w zwiazku
zart. 17 §1 pke 3 k.p.k. postgpowanie umarza, koszty procesu w tym zakresie
przejmuje na rachunek Skarbu Panstwa.

Zaprezentowany poglad SA w Lodzi w tej sprawie nalezy oceni¢ krytycznie,
jest on nieuprawniony na podstawie catoksztattu okolicznosci tej sprawy, z ktd-
rych jednoznacznie wynika, ze R. E uzyl obrazliwych okresleri w stosunku do
Prezydenta RP. Warto przy tym zwréci¢ uwage na wyrok skazujacy w sprawie
Edwarda S. (31.05.2011 r. SA w Lublinie II AKa 91/11).

Zdaniem J. Piérkowskiej-Flieger i S. Patyry’' budzi zastrzezenia fakt, ze
publiczna zniewaga Prezydenta RP jest zagrozona wytacznie kara pozbawienia
wolnosci, jest to — ich zdaniem — zbyt surowe zagrozenie karne, ale mozna — jak
podkreslaja — uwzgledni¢ regulacje zawarta w art. 58 §3 k.k. i art. 59 k.k.

Wyrok TK z dnia 6 lipca 2011 r., P 12/09

Sad Okregowy w Gdarisku, Wydziat IV Karny, postanowieniem z 14 stycz-
nia 2009 r. (sygn. ake IV Kp 185/08) wystapit do TK z pytaniem prawnym, czy
art. 135 §2 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88,
poz. 553 ze zm.) jest zgodny z art. 54 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji oraz art. 10 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnoéci, sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r. (Dz. U. z 1993 r.
Nr 61, poz. 284 ze zm.). Pytanie prawne zostalo postawione w zwiazku z roz-
patrywanym przez Sad Okregowy w Gdansku zazaleniem na postanowienie
Prokuratury Okregowej w Warszawie z 27 lutego 2008 r. o umorzeniu $ledz-
twa w sprawie o sygn. akt V Ds 97/07. Prokuratura Okregowa w Warszawie,
Wydzial VI ds. Przestgpczosci Gospodarczej, prowadzita sledztwo w sprawie
zniewazenia Prezydenta RP Lecha Kaczynskiego przez b. Prezydenta RP Lecha
Walgse, tj. o czyn okreslony w art. 135 §2 k.k. Do tego sledztwa zostato wia-
czone postgpowanie w sprawie zniewazenia Prezydenta RP Lecha Kaczynskiego
przez senatora PO Stefana Niesiotowskiego. Sledztwo w sprawie o sygn. akt
V Ds 97/07 objeto trzy watki, ktére byty wyznaczone przez sformutowania
uzyte wobec Prezydenta RP Lecha Kaczyriskiego. Postanowieniem z 27 lutego
2008 r. Prokuratura Okregowa w Warszawie, Wydziat VI ds. Przestgpczosci
Gospodarczej umorzyta $ledztwo w sprawie wobec stwierdzenia, ze czyn nie
zawiera znamion czynu zabronionego (w przypadku dwéch czynéw) i wobec
braku danych dostatecznie uzasadniajacych podejrzenie popetnienia przestgp-

°! J. Piérkowska-Flieger, S. Patyra, op. cit., s. 27.

133



Stanistaw Hoc

stwa (w przypadku jednego czynu). W dniu 12 marca 2008 r. na powyzsze po-
stanowienie, w zakresie czynéw, co do ktérych umorzono postgpowanie wobec
stwierdzenia, ze czyny te nie zawieraja znamion czynu zabronionego, zazalenie
ztozyt petnomocnik Prezydenta RP Lecha Kaczyniskiego, zarzucajac ,,razaca ob-
raz¢ prawa materialnego w postaci art. 135 §2 k.k. przez jego niezastosowanie
w ustalonym stanie faktycznym. W ocenie pytajacego sadu, nalezy rozwazy¢,
czy art. 135 §2 k.k. — ze wzgledu na podmiot chroniony i sposéb ochrony —
moze stanowi¢ zagrozenie dla wolnosci stowa i czyn przystaje do warunkéw
demokratycznego paristwa prawa — co jest dobrem chronionym konstytucyjnie.
W uzasadnieniu pytania prawnego pytajacy sad przedstawil argumenty, ktére
w jego ocenie przemawiaja za niekonstytucyjnoscia badanego przepisu.

Prokurator Generalny w pi§mie z 6 maja 2009 r. zajat stanowisko, ze art.
135 §2 k.k. jest zgodny z art. 54 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
oraz art. 10 ust. 1 w zwiazku z art. 10 ust. 2 Konwencji. Marszalek Sejmu w pi-
$mie z 14 wrze$nia 2009 r. przedtozyl w imieniu Sejmu wyjasnienia w sprawie
pytania prawnego, wnoszac jednocze$nie o stwierdzenie, ze art. 135 §2 k.k.
jest zgodny z art. 54 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytugji oraz z art. 10
Konwencji*”.

W zwiazku z toczacym si¢ postgpowaniem w niniejszej sprawie TK, za-
rzadzeniem przewodniczacego sktadu orzekajacego z 23 marca 2011 r., zlecit
opracowanie opinii prawnej dotyczacej orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka w sprawach o zniewazenie glowy paristwa (w kontekscie art. 10
Konwencji). Biegly, dr Ireneusz C. Kaminski, przedstawit analiz¢ tego orzecz-
nictwa w kontekscie konwencyjnych gwarancji swobody wypowiedzi i warun-
kéw dopuszczalnosei jej ograniczenia (legalnosci, celowosci i koniecznosci in-
gerengji). Zdaniem HFPC art. 135 §2 k.k. jest niezgodny z art. 54 Konstytucji
i art. 10 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka®.

Na rozprawg 6 lipca 2011 r. nie stawil si¢ prawidlowo powiadomiony
przedstawiciel sadu wyst¢pujacego z pytaniem prawnym, pozostali uczestnicy
podtrzymali zajete w pismach stanowiska, a Prokurator Generalny dodatkowo
przedstawit dane statystyczne dotyczace stosowania art. 135 §2 k.k. przez jed-
nostki prokuratury i sady od dnia 1 wrze$nia 1998 r.

TK w wyroku z dnia 6 lipca 2011 r. sygn. akt P 12/09 orzekl, ze art. 135
§2 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 ze
zm.) jest zgodny z art. 54 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej oraz art. 10 Konwencgji o ochronie praw czlowieka i podsta-

32 P. Daniluk, Projeks stanowiska Sejmu w sprawie pytania prawnego (sygn. akt P 12/09), dotyczqcego
ustawy z dnia 6 czerwea 1997 r. — Kodeks karny, ,Zeszyty Prawnicze Biura Analiz Sejmowych
Kancelarii Sejmu” 2009, nr 3—4 (23-24), s. 205-218.

% Opinia przyjaciela sadu (Amicis curie) Helsinskiej Fundacji Praw Cztowicka w sprawie sygn. akt
P 12/09 z dnia 7 czerwca 2010 1.
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wowych wolnosci, sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmienione;j
nast¢pnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetnionej Protokotem nr 2 Dz. U.
21993 r., Nr 61, poz. 284 ze zm.)*.

Zdania odr¢bne do uzasadnienia wyroku sporzadzili: S. Biernat, P. Tuleja.
Od udziatu w skfadzie orzekajacym wylaczyt si¢ A. Rzepliriski®.

Zdaniem S. Biernata ,Moje podstawowe zastrzezenie do uzasadnienia wy-
roku dotyczy stwierdzeni o przedmiocie ochrony zawartym w art. 135 §2 k.k.
Trudno mi si¢ zgodzi¢ ze zréwnaniem zniewagi Prezydenta ze zniewaga Rze-
czypospolitej. Zawodne jest wyciaganie takiego wniosku z wyktadni systemo-
wej, tj. z zamieszczenia zaskarzonego przepisu w rozdziale XVII — , Przestgpstwa
przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej”. Nie zmienia to faktu, ze Prezydentowi
nalezy si¢ szczegblny szacunek, a zniewazenie Prezydenta moze w wielu przy-
padkach ostabi¢ autorytet Rzeczypospolite;j”.

S. Biernat uwaza, ze ,kryteria rozréznienia zniestawienia i zniewagi nie sa tak
wyrazne, jak by to moglo wynika¢ z uzasadnienia wyroku”. Nastepnie stwier-
dza, ze: ,Przywolanie przez Trybunal kryterium rozréznienia, czy wypowiedz
zawiera elementy obrazliwe, ocenne, niepodlegajace weryfikacji (zniewaga), czy
tez pozwala na przeprowadzenie »dowodu prawdy« jest w wielu sytuacjach za-
wodne. Co wigcej, jesli nawet przeprowadzenie takiego dowodu bytoby mozli-
we, to samo wykazywanie, ze dana osoba nie post¢puje w zarzucany jej sposéb,
np. ze Prezydent nie jest leniwy albo ze nie opiera swoich rzadéw na torturach,
moze by¢ obrazliwe dla oséb, ktérych dotyczy”.

P Tuleja zauwaza, ze: ,,Zniewazenie Prezydenta nie oznacza automatycznie
zagrozenia bezpieczeristwa paristwa ani bezpieczeristwa publicznego. Przyjmo-
wanie takiego automatyzmu i uzasadnianie nim stopnia spotecznej szkodliwo-
§ci czynu stanowi nadmierng ingerencj¢ w wolno$¢ wypowiedzi. Sama ochrona
czci Prezydenta nie jest dostatecznym uzasadnieniem pociagnigcia kogos do
odpowiedzialnoéci karnej réwniez wtedy, gdy wypowiedz zniewazajaca wy-
kracza wprawdzie poza przyjmowane standardy debaty, jednak jej celem jest
ocena sposobu realizacji przez Prezydenta jego zadan publicznych. I wreszcie
wystapienie szkody spowodowanej wypowiedzig zniewazajaca mozna przyjaé
tylko wtedy, gdy wypowiedz zniewazajaca prowadzi do obnizenia efektywnego
i niezakléconego dzialania urzedu Prezydenta w interesie ogétu spoteczeristwa.
Uwzglednienie powyzszych elementéw powinno by¢ podstawa oceny stopnia

3 Wyrok TL z dnia 6 lipca 2011 r. P 12/09, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego; Zbiér
Urzedowy, Seria A, nr 6/A/2001, poz. 51, s. 819-842.

» Patrz: R. Mazurek, Nie jestesmy z kamienia, ,Rzeczpospolita” z 22-23.01.2011 — Prof. A. Rze-
pliriski prezes Trybunatu Konstytucyjnego stwierdzit: , Teraz mamy pytanie sadu z Gdariska, czy
sformutowanie Lecha Watesy «Mamy durnia za prezydenta» to obraza majestatu czy inny typ
przestepstwa. Wylaczylem sie z orzekania w tej sprawie, poniewaz na poczatku lat 90. wspdtpra-
cowatem z prezydentem Walesy”.
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spolecznej szkodliwosci przy stosowaniu art. 1 i art. 59 k.k. oraz art. 17 §1
pkt 3 z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (Dz. U. Nr 89,
poz. 555 ze zm., dalej: k.p.k.). Sad dokonujac wykladni przepiséw kodeksu kar-
nego powinien mie¢ na wzgledzie wskazany wyzej ztozony kontekst sytuacyjny
oraz to, ze opierajac swe rozstrzygnigcie na art. 135 §2 k.k. rozstrzyga kolizje
miedzy konieczno$cia prawnej ochrony Prezydenta a wolnoscia wypowiedzi.
Sad powinien dokonywa¢ wyktadni art. 135 §2 k.k. w zgodzie z Konstytucja”.

P. Tuleja uwaza za niezasadne twierdzenie zawarte w uzasadnieniu, ze ,pe-
nalizacja publicznego zniewazenia Prezydenta Rzeczypospolitej nie wplywa
hamujaco na ewentualng krytyke dziatalnosci tego organu i na prowadzenie
debaty publicznej w tym zakresie”.

Zdaniem ]. Stgpnia®* TK potwierdzit zasadno$¢ przepisu utrzymujacego
kary za zniewazenie prezydenta, i dobrze, bo to niezawiste sady, a nie urzednicy
panstwowi, powinny oceniaé, co jest obraza.

Wedtug W. Sadurskiego”: ,orzeczenie Trybunalu wydaje si¢ przepojone
uwielbieniem dla wiadzy i jej majestatu. TK wykazat si¢ zdumiewajaca pokora
wobec wiadzy i jej najwyzszego piastuna, ktdry ,uosabia majestat Rzeczypo-
spolitej i z tej racji nalezy mu si¢ szacunek”. W. Sadurski stwierdza przy tym:
»~Mam nadzieje, ze prezydent Komorowski — i jego nastgpcy — nie wezmie tego
pochlebstwa za dobra monete¢ i bedzie walczy¢ o zdobycie szacunku obywateli
prezydenckimi dziataniami, a nie rygorami prawa karnego, ktérym wiasnie dat
swe imprimatur Trybunat Konstytucyjny”.

K. Pachnik krytycznie ocenia wyrok TK.

A. Wilk? uwaza, ze pozostawienie w k.k. art. 135 §2 w aktualnym brzmie-
niu, przy jednoczesnej ewolugji standardéw konwencyjnych, ale i mi¢dzynaro-
dowych rodzi potencjalng mozliwo$¢ naruszen art. 10 EKPCz z racji niepro-
porcjonalnosci zastosowanych srodkéw oraz niespetnienia przestanki celowosci
ograniczenia swobody wypowiedzi. Przedmiotem analizy A. Wilk byta jedynie
zgodno$¢ art. 135 §2 k.k. ze standardami strasburskimi, gdyz ten element roz-
strzygnigcia TK budzi jej zastrzezenia. Nie mozna podzieli¢ pogladu A. Wilk,
ze ,wspolczesnie brak jest argumentéw przemawiajacych za tym, aby okreslony
podmiot, cho¢by sprawowat on funkcj¢ Prezydenta, otaczaé szczegdlng ochrona
przed krytyka®, gdyz w art. 135 §2 k.k. nie chodzi o ochron¢ podmiotu spra-
wujacego urzad Prezydenta.

3¢ J. Stepiets, Stuszna decyzja trybunatu. Politykom nalezy si¢ ochrona, ,Dziennik Gazeta Prawna’
211.07.2011 r.

% W. Sadurski, Trybunat zauroczony majestatem witadzy, ,Rzeczpospolita” z 8.07.2011 r.

38 K. Pachnik, Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 6 lipca 2011 r., sygn. akt P 12/09,
wydanego w petnym sktadzie, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2012, nr 3, s. 295-302.
lyaanego w petiy &1 tytucyjneg

¥ A Wilk, Glosa do wyroku TK z dnia 6 lipca 2011 r., P 12/09, LEX 2012.
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J. Kulesza® przyjmuje, ze przyjete przez TK w wyroku z dnia 6 lipca 2011 r.
stanowisko, uwzgledniajace réwniez wezesniejsze wyroki, jest akceptowalne,
w zwiazku z tym uwaza tez¢ wyroku za trafna, a niemal w calosci trafne tak-
ze uzasadnienie. Uwaza, ze trudno podzieli¢ wykladni¢ TK w odniesieniu do
przedmiotu ochrony art. 135 §2 k.k., cho¢ wywéd ten — jak podkresla — opiera
si¢ na pogladach powszechnie przyjmowanych w doktrynie. Zajmujac w tej
materii stanowisko odmienne, J. Kulesza uznaje, ze indywidualnym przedmio-
tem ochrony jest godnos¢, powaga, autorytet urzgdu Prezydenta, szacunek dla
niego. Sadzi takze, ze wydaje si¢ pewng przesada dowodzenie przez TK, w $lad
za doktryna, ze zniewazenie Prezydenta moze zagrozi¢ bezpieczeristwu paristwa
czy zaktéci¢ dziatalnos¢ tego urzedu.

Warto zauwazy¢, ze J. Kulesza nie podziela watpliwosci sedziéw S. Biernata
i P. Tulei wyrazone w zdaniach odr¢bnych oraz zastrzezenia A. Wilk dotyczace
mozliwosci rozréznienia zniestawienia i zniewagi.

Projekty uchylenia art. 135 §2 k.k.

Wedtug projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny (druk nr 4420
z 23 maja 2011 r.), w art. 135 uchyla si¢ §2, dnia 13.07.2011 r. skierowano
projekt do I czytania na posiedzeniu Sejmu (nie zostat rozpatrzony w zwiazku
z zakoniczeniem kadencji Sejmu).

Zdaniem projektodawcéw (grupa postéw PJN), przepis art. 135 §2 k.k.
z uwagi na nieprecyzyjne sformutowanie definicji czynu zabronionego nastre-
cza trudnodci interpretacyjne, powodujac, ze obywatel moze nie by¢ w stanie
okredli¢ granicy pomiedzy dozwolong krytyka a czynem noszacym znamiona
zniewazenia glowy panstwa. Stanowi on ponadto nieuzasadnione uprzywile-
jowanie Prezydenta RP wzgledem innych organéw konstytucyjnych, ktérych
ochronie stuza inne przepisy prawa, na przyktad art. 226 §3 k.k. Przede wszyst-
kim za$ penalizacja zniewazenia Prezydenta RP stoi w sprzecznosci ze wspét-
czesnymi standardami w zakresie wolnosci stowa. Zgodnie z linia orzecznicza
Trybunatu Konstytucyjnego oraz Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
granice dopuszczalnej krytyki wobec politykéw (a wige takze Prezydenta RP) sa
szersze niz w stosunku do os6b prywatnych”. W projekcie proponowano takze
uchylenie art. 212, 213, 2141 215 k.k.

W opinii Biura Studiéw i Analiz SN stwierdza si¢, ze w odniesieniu do pro-
pozycji uchylenia art. 135 §2 k.k. projektodawcy w zaden sposéb nie wykazali,
dlaczego regulacja ta miataby stanowi¢ ,nadmierna ingerencj¢ w sfer¢ swobo-
dy wypowiedzi”. Przepis art. 135 §2 k.k. nie ogranicza swobody wypowiedzi

7. Kulesza, Glosa do wyroku TK z 6 VI 2011 r., P 12/09, ,Pafistwo i Prawo” 2012, nr 11,s. 137 i n.
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w zakresie tresci, a jedynie formy — zakazujac stosowania wobec Prezydenta RP
wypowiedzi o charakterze obelzywym®'. Poglad ten nalezy podzieli¢.

KRS w opinii z dnia 22 lipca 2011 r. negatywnie opiniuje proponowane
zmiany. Zdaniem KRS proponowane przez projektodawce rozwiazanie pole-
gajace na uchyleniu przepisu art. 135 §2 k.k. nie znajduje uzasadnienia. Argu-
mentacja lezaca u podstaw projektu, wskazujaca na zbyt restrykcyjny charakter
tego przepisu, podobnie jak art. 212 k.k., oraz nadmierng ingerencj¢ w sferg
swobody wypowiedzi jest bezzasadna. Oba wskazane przepisy penalizuja jedy-
nie zachowania wykraczajace poza granicg swobodnej wypowiedzi. Fakt odreb-
nego unormowania przestgpstwa zniewazenia Prezydenta RP, pomimo brzmie-
nia art. 226 §3, znajduje uzasadnienie nie tylko w ciaglosci rozwiazan praw-
nych regulujacych t¢ kwesti¢ w ramach wezesniejszych kodyfikacji, ale przede
wszystkim jest wynikiem szczegélnego charakteru urzgdu Prezydenta RP jako
glowy paristwa w polskim systemie konstytucyjnym. KRS podziela tres¢ wyro-
ku TK z dnia 6 lipca 2011 r., P 12/09. Jest to poglad trafny.

Krajowa Rada Radcéw Prawnych zajeta réwniez stanowisko w kwestii tego
projektu (M. Kulik, P. Koztowska-Kalisz, Opinia prawna sporzadzona na zle-
cenie Krajowej Rady Radcéw Prawnych, Osrodka Badan, Studiéw i Legislacji
do projektu z 20 czerwca 2011 r. ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny).
Wedtug opinii, propozycje sugerujace, by zniewazenie Prezydenta RP bylo bez-
karne, nalezy oceni¢ jako niedopuszczalne. Czyli propozycja projektu zmierza-
jaca do zlikwidowania szczegélnej ochrony Prezydenta przed zniewazeniem jest
nieprzemyslana i szkodliwa. Reasumujac, autorzy opinii uznaja, ze propozycja
skreslenia art. 135 §2 k.k. jest catkowicie nieuzasadniona, obca polskiej tradycji
karnistycznej, a nawet szkodliwa, za$ argumenty podane na jej poparcie w uza-
sadnieniu projektu sa oparte na nieznajomosci zagadnien prawa karnego w tym
zakresie. Poglad ten zastuguje na przyjecie.

Wedtug kolejnego projektu poselskiego nowelizacji k.k. w art. 115 w §13
uchyla si¢ pkt 1, pkt 2 otrzymuje brzmienie: 2) radny, uchyla si¢ pkt 2a,
a art. 135 otrzymuje brzmienie: §1. Kto dopuszcza si¢ czynnej napasci na
Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, podlega karze pozbawienia wolnosci od
3 miesigcy do lat 5. §2. Kto publicznie zniewaza Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskiej, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wol-
nosci do roku. §3. W razie skazania za przestgpstwo okreslone w §2 sad moze
orzec nawiazke na rzecz pokrzywdzonego, Polskiego Czerwonego Krzyza albo
na inny cel spoteczny wskazany przez pokrzywdzonego. §4. Sciganie odbywa
si¢ z oskarzenia prywatnego (druk nr 913 z 26.11.2012 r.).

4 Uwagi do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny z dnia 30 czerwca
2011 r. Biura Studiéw i Analiz SN (BSA 11-021-136/11).

2 Radca Prawny” nr 117, wrzesied 2011, s. 23D-24D.
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W uzasadnieniu do projektu podkresla sig, ze art. 135 §2 k.k. charakteryzu-
je nadmierna represyjno$¢, proponuje si¢ wigc obnizenie ustawowego wymiaru
kary pozbawienia wolnoéci do roku. Projektodawca nie dostrzega jednak re-
gulacji zawartych w art. 58 §3 k.k. i art. 59 k.k., ktére stanowia element usta-
wowego wymiaru kary, ktére moga by¢ zastosowane wobec sprawcéw czynéw
z art. 135 §2 k.k. Nie odnosi si¢ takze do praktyki sadowej. Krytycznie nalezy
oceni¢ takze zmiang trybu Scigania z publicznoskargowego na prywatnoskargo-
wy, wszystkie przestgpstwa przeciwko funkcjonariuszom publicznym $cigane sa
z oskarzenia publicznego.

Zdaniem BSiA SN propozycje dotyczace przestgpstwa z art. 135 nie zastu-
guja na aprobate®. Jest to poglad trafny.

Grupa postéw (PiS) w projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny
oraz niektérych innych ustaw (druk nr 1117 z 21 grudnia 2012 r.) proponuje
m.in. uchylenie art. 135 §2 k.k. I czytanie projektu odbylo si¢ na posiedzeniu
Sejmu w dniu 8 marca 2013 r. i w dniu 22 marca 2013 r., projekt skierowano
do Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian w kodyfikacjach. Projekt zostal ne-
gatywnie zaopiniowany przez KRS (opinia z dnia 5 lutego 2013 r.). Krytycznie
projekt ocenita réwniez Krajowa Rada Prokuratoréw. Zdaniem S. Chmielew-
skiego ,w ocenie ministra sprawiedliwosci brak jest dostatecznego uzasadnienia
dla uchylenia przepiséw przewidujacych karalno$¢ publicznego zniewazenia
prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej oraz publicznego zniewazenia lub ponize-
nia konstytucyjnego organu Rzeczypospolitej Polskiej. Przedmiotem ochrony
tego pierwszego typu czynu jest godno$¢ i dobre imi¢ najwyzszego przedsta-
wiciela Polski. Penalizacja takich zachowan zostata uznana w $wietle zasad de-
mokratycznego panstwa prawnego przez Trybunal Konstytucyjny w wyroku
26 lipca 2011 r. za zgodna z art. 54 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP oraz art. 10 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno-
$ci. Regulacja ta nie ma na celu ani nie powoduje ograniczenia wolnosci krytyki
dziatania tych organéw. Nie budzi bowiem watpliwosci, ze wskazany zakaz kar-
ny ma chroni¢ instytucje, a nie zatrudnione w nich osoby”*.

Natomiast poset sprawozdawca projektu A. Duda stwierdzit, ze art. 135 k.k.
jest instrumentalnie stosowany do celéw politycznych, ,kiedy przed laty ponie-
wierano panem prezydentem prof. Lechem Kaczyriskim i zniewazano go, nie
bylo zadnej reakeji ze strony prokuratury”.

Na stronie internetowej Ministerstwa Sprawiedliwo$ci udostgpniony zostat
projekt z dnia 20 marca 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, wedtug
ktérego wprowadza si¢ nastgpujace zmiany: w art. 135 uchyla si¢ §2, w art. 226
uchyla si¢ §3.

# Uwagi do poselskiego projektu ustawy — o zmianie ustawy Kodeks karny (EK-021-384/12)
Biura Studiéw i Analiz SN z dnia 23 listopada 2012 r. (BSA 11-021-395/12).

4 Sprawozdanie stenograficzne z 35. posiedzenia Sejmu w dniu 8 marca 2013 r., s. 301.

139



Stanistaw Hoc

Zdaniem Biura Studiéw i Analiz SN uchylenie art. 135 §2 k.k. i art. 226
§3 k.k. oznacza, ze poza zakresem regulacji kodeksowej pozostanie zniewaze-
nie Prezydenta RP, ktdre nie nastapilo podczas i w zwiazku z petnieniem obo-
wiazkéw stuzbowych, jak réwniez publiczne zniewazenie lub ponizenie konsty-
tucyjnego organu RP, tego rodzaju zachowania nie mieszcza si¢ w dyspozycji
art. 226 §1 k.k. Projektowana nowelizacja moze prowadzi¢ do pewnej niespéj-
nosci aksjologicznej kodeksu. Uzasadnienie zmiany wymienionych artykutéw
jest wyjatkowo lakoniczne, a przy tym niespéjne. Zdaniem projektodawcéw
proponowane zmiany wynikaja z potrzeby szerokiego zakreslenia granic krytyki
urzedu Prezydenta RP i konstytucyjnych organéw panstwa, a temu wiagnie ma
stuzy¢ zniesienie przepiséw kryminalizujacych zniewazenie lub ponizenie tych
organéw. Nie mozna podzieli¢ tego stanowiska, chodzi bowiem nie o krytyke,
ale zniewazenie. Projektodawcy lakonicznie powotuja si¢ na poglady doktryny,
nie podajac jednak konkretnych autoréw i zrédet bibliograficznych®. Jest to
poglad trafny.

Wydaje sig, iz projekt nie jest efektem prac Komisji Kodyfikacyjnej, a stano-
wisko oficjalne Ministra Sprawiedliwosci (druk nr 1117) jest przeciwne uchy-
laniu art. 135 §2 k.k.

Helsiriska Fundacja Praw Czlowieka uznata projektowany kierunek zmian
za whasciwy, Prokurator Generalny wskazal w swojej opinii, ze kierunek za-
proponowanych zmian (uchylenie art. 135 §2 i art. 226 §3 k.k. zastuguje na
akceptacj¢. Podniést jednak, ze uchylenie art. 135 §2 k.k. moze doprowadzi¢
do nieréwnego poziomu ochrony Prezydenta RP i gtéw paristw obcych, ktérym
ochrong przed zniewazeniem gwarantuje art. 135 §3 k.k. Kancelaria Prezyden-
ta RP wyrazita w swojej opinii stanowisko o potrzebie zachowania ochrony
prawnokarnej przed zniewaga konstytucyjnych organéw RP. Zdaniem Kancela-
rii Prezydenta RP regulacje te pozytywnie wplywaja na jako$¢ debaty publicznej
oraz sa wyrazem szacunku panstwa dla wlasnych instytucji.

Na potrzebg utrzymania podwyiszonej ochrony Prezydenta RP ze wzgle-
déw historycznych uwagg zwrdcili Minister Spraw Wewngtrznych, Prezes NSA
oraz KRS. W wyniku zgloszonych uwag zakres przedmiotowy projektowanej
regulacji ulegt modyfikacji poprzez rezygnacje¢ z uchylenia karalnosci czynu
zniewazenia Prezydenta RP i ograniczenie projektu do wylaczenia karalnosci za
publiczne zniewazenie lub ponizenie innych niz Prezydent RP organéw konsty-
tucyjnych (druk nr 1700 z 30 sierpnia 2013 r.).

® Opinia w sprawie projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny z dnia 11 kwietnia 2013 r.
Biura Studiéw i Analiz SN 0 BSA 11-021-135/13) krytyczna, intencja projektodawcy jest zréw-
nanie ochrony prawnej Prezydenta RP i innych organéw konstytucyjnych (uchylenia art. 226
§3) z ochrona prawna, jaka dla funkcjonariuszy publicznych w rozumieniu art. 115 §13 k.k.
zapewnia art. 226 §1 k.k.
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Czy konieczna jest ochrona Prezydenta RP w ujeciu art. 135 § 2 kk.?

J. Kulesza*® krytycznie odnosi si¢ do postulatéw uchylenia art. 135 §2 k.k.,
podkresla, ze podstawowym bledem tego rodzaju idei jest catkowite ignoro-
wanie trzech fundamentalnych kwestii (niezrozumienie przedmiotu ochrony
i ratio legis przepisu art. 135 §2 k.k., zasady kryminalizacji, spéjnos¢ systemu
prawa karnego). Swoje stanowisko merytorycznie uzasadnia i zastuguje ono na
akceptacje.

Uwazam, ze nie ma uzasadnionej potrzeby uchylenia art. 135 §2 k.k., a po-
stulaty w tej kwestii maja wymiar populizmu penalnego. Art. 135 §2 k.k. jest
niezbedny, chroni on godno$¢, powage, autorytet urzedu Prezydenta RP jako
jednego z symboli paristwowosci polskiej, a nie godno$¢ osoby aktualnego pre-
zydenta.

7. Kulesza, Glosa...,s. 141-142.
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Wybrane zagadnienia granic kryminalizacji i ich
ewolucja na przyktadzie prowadzenia pojazdu w stanie
nietrzezwosci lub pod wplywem $rodka odurzajacego™

Spogladajac na wspétczesny polski system prawa przyjaé mozna zasadnie za
J. Piskorskim, ze kryminalizacja ,rozlata si¢” na znaczne obszary zycia spotecz-
nego'. Temu swoistemu efektowi towarzyszy nadto niestychana wrecz dynami-
ka zmian legislacyjnych. W odniesieniu do samej kodyfikacji karnej z 1997 r.
do$¢ moze wspomnieé, ze doczekata si¢ ona do chwili obecnej 63 zmian, na-
tomiast trzy kolejne sg juz w okresie vacatio legis’. Jednocze$nie zauwazy¢ nale-
zy, ze podstawowg warto$cia kazdego systemu prawa, jak niewatpliwie stusznie
zauwaza m.in. W. Wrébel, jest jego stabilno$¢, albowiem jezeli jakiekolwiek
normy prawne maja efektywnie spetnia¢ funkcj¢ regulacyjna, musza w dosta-
tecznie dtugim czasie zakorzeni¢ si¢ w kulturze prawnej danego spoteczeristwa,

* Niniejsza publikacja jest fragmentem projektu badawczego finansowanego ze $rodkéw NCN
2011/03/D/HS5/01456.

""Tego niezwykle trafnego okreslenia uzyt w swoim wystapieniu J. Piskorski, por. w tym zakresie
J. Piskorski, Ekwifinalnosé kryminalizacji, [w:] Granice kryminalizacji i penalizacji, red. S.Pikul-
ski, M. Romanczuk-Gracka, Olsztyn 2013, s. 17 i n.; por. takze m.in. L. Wilk, Uwagi o tzw.
pozakodeksowym prawie karnym (w swietle idei zupetnej kodyfikacji karnej), ,Pafstwo i Prawo”
2011/7-8s.55in.

* Zmiany kolejno ogloszone w Dz. U. z 2013 r. poz. 848, Dz. U. z 2013 r. poz. 905, Dz.U.
22013 r. poz.1247; dla poréwnania kodyfikacja karna z 1932 r. byta przez caly okres obowiazy-
wania nowelizowana 11 razy, a kodyfikacja karna z 1969 r. réwniez przez caty okres obowiazywa-
nia byta nowelizowana 23 razy.
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»przenikna¢ do krwiobiegu kultury i jezyka™. Stabilno$¢ systemu traktowana
jako jego warto$¢ ugruntowana wydaje si¢ by¢ réwniez w orzecznictwie Trybu-
natu Konstytucyjnego, ktéry w jednym ze swoich rozstrzygnie¢ wskazat m.in.,
ze w demokratycznym pandstwie prawnym jedna z podstawowych zasad okre-
Slajacych stosunki mi¢dzy obywatelem, a paristwem jest zasada ochrony zaufa-
nia obywatela do paristwa i stanowionego przez nie prawa. Jak wskazuje TK,
jednostka winna mie¢ mozliwos$¢ okreslenia zaréwno konsekwencji poszcze-
gblnych zachowan i zdarzed na gruncie obowiazujacego w danym momencie
stanu prawnego, jak tez oczekiwald, ze prawodawca nie zmieni ich w sposéb
arbitralny. Wartosci te, przy zmianie prawa, prawodawca narusza wtedy, gdy
jego rozstrzygniecie jest dla jednostki zaskoczeniem, bo w danych okoliczno-
$ciach nie mogta byta go przewidzie¢, szczegdlnie zas wtedy, gdy przy jego po-
dejmowaniu prawodawca mégt przypuszczad, ze gdyby jednostka przewidywata
zmiane prawa, bylaby inaczej zadecydowata o swoich sprawach?. Wspomniana
wyzej efektywnos¢ regulacji trudno jest uzyska¢ przy tak rozleglym obszarze
kryminalizacji i jednoczesnie tak znacznej, jak obserwowana obecnie, dynamice
jego zmian.

Kryminalizacja czyli uznanie zachowan za przest¢pne, zaréwno wtedy gdy
jest rozumiana jako pewien stan, jak i wtedy gdy mamy na mysli zmiang tego
stanu, dotyczy pewnej abstrakcyjnie okreslonej w ustawie klasy czynéw odpo-
wiadajacych znamionom zawartym w przepisach karnych. Im wigcej typéw
zachowan odpowiada opisom ustawowym, tym szerszy jest zakres kryminaliza-
¢ji°. Zakres 6w jest zmienny historycznie, pewne czyny przestaja by¢ przestgp-
stwami, inne za$ dotad nieprzestgpne takimi si¢ staja®. Nie tylko w odniesieniu
do tzw. bezwypadkowego prowadzenia pojazdu w stanie zaktéconej sprawnosci
psychomotorycznej, a generalnie w odniesieniu do przestgpstw w obszarze sze-
roko pojetej komunikacji, jak trafnie zauwazyt juz w roku 1965 A. Bachrach,
prawo karne stoi w obliczu trudnej problematyki ,punktu uchwytu” nowego
zjawiska, jakie pojawilo si¢ wraz z rozwojem techniki komunikacyjnej’. Poczat-

> W. Wrébel, Drogi i bezdroza reformy prawa karnego, ,,Patistwo i Prawo” 2007/9/3-13; por. takze
w tej materii E. Zieliiska, O stanowieniu i oglaszaniu prawa oraz kulturze prawnej, ,Patistwo
i Prawo” 2007/4/ s. 6 i n.

4 Por. m.in. wyrok TK z 14 czerwca 2000 r., sygn. P 3/00, Orzecznictwo Trybuna-
tu Konstytucyjnego ZU nr 5/2000, poz. 138; wyrok z 19 marca 2007 r., sygn. K 47/05,
Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego; Zbior Urzedowy, Seria A. 2007/3/27, Dz. U. z 2007
r. nr 57 poz. 390.

> L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, 1990, s. 16.
¢ L Gardocki, Zagadnienia. .., s. 16.
7 A. Bachrach, Ryzyko...,s. 216 i n.
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kowo kodeks karny z 1932 r.%, ani tez kodeks karny z 1969 r.” nie zawieraty
wyodrebnionych przestgpstw przeciwko bezpieczeristwu w komunikacji. Kate-
goria ta pojawita si¢ dopiero w kodeksie karnym z 1997 r., gdzie przestgpstwa
przeciwko bezpieczeristwu w komunikacji zostaly zamieszczone w odr¢bnym
rozdziale XXI. Przyjete rozwiazanie motywowane bylo wzrostem liczby kary-
godnych zdarzen w ruchu drogowym'?, przestanka zas wyodrebnienia tej wha-
$nie grupy przestgpstw byt, jak si¢ wydaje, sposéb zamachu na dobro prawne,
nie za$§ sam rodzaj i charakter dobra"'. Niejednolity byt jednoczesnie i w za-
sadzie jest nadal w kolejnych kodyfikacjach model i zakres kryminalizacji za-
chowan w obrgbie szeroko pojetego ruchu pojazdéw obejmujacego zaréwno
komunikacje, jak i transport.

Wspomniany stan braku stabilnosci dotyczy réwniez wybranego do omé-
wienia, karalnego zachowania polegajacego na prowadzeniu pojazdu w stanie
nietrzezwosci lub pod wptywem srodka odurzajacego (art. 178 a k.k.), stano-
wiacego fragment obszaru ochrony dobra, jakim jest zycie i zdrowie czlowie-
ka'?. Granice kryminalizacji powotanego typu wykazuja wyjatkowa zmienno$¢

8 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczpospolitej z dnia 11 lipca 1932 1., Dz. U. z 1932 r. nr 60 poz.
571; dalej jako k.k. 2 1932 r.

? Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r., Kodeks karny, Dz.U. z 1969 r. nr 13 poz. 94 z pézn. zm.
dalej jako k.k. z 1969 r. W Kodeksie karnym z 1969 r., przestgpstwa przeciwko bezpieczedstwu
w komunikacji znajdowaly si¢ w obrebie rozdziatu XX zatytutowanego ,Przestgpstwa przeciwko
bezpieczedistwu powszechnemu oraz bezpieczesistwu w ruchu ladowym, wodnym i powietrz-
nym”; Rozdziat ten obejmowal przestgpstwa dzisiejszego rozdziatu XX i XXI k.k. z 1997 .

K. Buchata, Nicktére problemy wykladni znamion przestgpstw przeciwko bezpieczeristwu w komu-
nikacji, ,Prokuratura i Prawo” 1998, nr 11-12,s. 7.

""" G. Bogdan [w:] A. Barczak-Oplustil, G. Bogdan, Z. Cwiakalski, M. Dabrowska-Kardas,
P Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Rodzynkiewicz, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll,
Kodeks Karny. Czgsé szczegdlna — komentarz, Krakéw 20006, s. 442.

12\ tej materii, w zasadzie jako jeden z pierwszych, K. Buchata przyjat, ze dobrami chronionymi
w normach sankcjonowanych, dotyczacych bezpieczeristwa powszechnego i nie powszechnego
w ruchu ladowym, wodnym i powietrznym s jednostkowe dobra, tj. bezpieczefistwo zycia, zdro-
wia lub mienia, sktadajace si¢ na ogélne dobro, stanowiace podstawe kryminalizacji poszczegél-
nych zachowani w tym ruchu, w celu poddania ich zakresowi norm sankcjonujacych (K. Buchata,
Przestepstwa i wykroczenia przeciwko bezpieczeristwu w komunikacji — komentars, Bydgoszcz 1997,
s. 30) statuujac bezpieczeristwo powszechne i bezpieczeristwo w ruchu w obrebie rodzajowego
przedmiotu ochrony (K. Buchata, System prawa karnego, t. 4, cz. 1: O przestepstwach w szczegdl-
nosci, red. Igor Andrejew, s. 187). Na gruncie polskiej nauki prawa karnego tradycyjnie w zasa-
dzie wywodzono, ze bezpieczestwo powszechne i bezpieczeristwo w ruchu ladowym, wodnym
i powietrznym to rodzajowy przedmiot ochrony tych przepisow (J. Sliwowski, Prawo karne, War-
szawa 1979, s. 334; podobnie I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem,
Warszawa 1973, s. 414). Nieco odmiennie do zagadnienia podchodzit W. Gutekunst przyjmujac,
ze rodzajowym przedmiotem ochrony jest bezpieczeristwo ruchu oraz bezpieczedstwo powszech-
ne, niemniej jednak w efekcie precyzuje, ze oznacza to ochrone débr prawnych tego typu co
zycie oraz zdrowie nie oznaczonych oséb i mienie w znacznych rozmiarach (W. Gutekunst [w:]
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w rozwoju historycznym, wydawac si¢ moze wrecz, ze ustawodawca starajac sig
podaza¢ za zmieniajacymi si¢ zagrozeniami dobra'?, poszukujac sposobu ich eli-
minacji, a jednocze$nie reakcji na nie, swoiscie eksperymentuje w zakresie tejze
ochrony, a zarazem ,dociera” wskazany opis karalnego zachowania pod katem
ochrony optymalnie efektywnej'. Nadto, jak to zostanie pokazane w dalszej
czgel, granice kryminalizacji w przypadku wskazanego typu nadal nie sa do
korica wyraznie zakre§lone' co z pewnoscia rokuje kolejne nowelizacje w tym
zakresie.

Méwiac o granicach kryminalizacji i ich ewolucji wspomnieé nalezy w pierw-
szej kolejnosci, ze ustawodawca podejmuje zasadniczo decyzje kryminalizacyjna
na podstawie spostrzezenia, ze jakies dobro prawe doznaje uszczerbku lub jest
zagrozone takim uszczerbkiem ze strony pewnej grupy zachowan'®. System pra-
wa karnego w jego kryminalizacyjnym aspekcie oceniany musi by¢ bowiem,
jak stusznie podnosi M. Filar, w pierwszej kolejnosci pod katem przydatnosci
do ochrony débr i wartosci wedlug wypracowanych zasad racjonalnej polityki
kryminalnej, a méwiac $cisle — kryminalizacyjnej', a decydujace w tym zakresie

O. Chybinski, W. Gutekunst, W. Swida, Prawo karne. Czesé szczegdlna, Warszawa 1980, s. 68,
101; podobnie W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1989, s. 402; podobnie J. Bafia [w:] J. Bafia,
K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1987, s. 35; J. Bafia, Ochrona
bezpieczeristwa ruchu ladowego, wodnego i powietrznego w projekcie kodeksu karnego i prawa o wy-
kroczeniach, ,Nowe Prawo” nr 2 z 1969 r., s. 179).Wczesniej A. Bachrach zauwazyl, ze wypadki
w komunikacji drogowej klasyfikuje si¢ w wigkszosci kodekséw karnych jako zamachy na zycie
lub zdrowie czlowieka, przy czym w niektérych krajach jako postacie kwalifikowane surowiej ze
wzgledu na uzyty srodek. Samochdd bowiem, jak wywodzi A. Bachrach, stanowi bardziej nagan-
ne narzedzie przestgpstwa anizeli n6z, ktonica, czy broa palna (A. Bachrach, Ryzyko i nieostroznos¢
w komunikacji drogowej a oceny prawnokarne, Wroctaw—Warszawa—Krakéw 1965, s. 25).

'3 Statystycznie rocznie (dane za rok 2012) notuje si¢ ok. 37046 zdarzeni kwalifikowanych jako
wypadki w komunikacji, przy czym ok. 4467 zdarzen to zdarzenia z udzialem nietrzezwych
uczestnikéw ruchu, w ktérych ginie 584 osoby — KGP, Biuro Ruchu Drogowego Zespét Profi-
lakeyki i Analiz, Wypadki drogowe w Polsce w 2012 r., Warszawa 2013, s. 65 i n.; dla poréwnania
w roku 2012 odnotowano 565 zabéjstw; http://statystyka.policja.pl/st/kodeks-karny/przestep-
stwa-przeciwko/63411,Zabojstwo-art-148.html [dostgp 30.11.2013].

1 Wprowadzony w roku 2000 art. 178a k.k. podlegat do chwili obecnej juz 4 zmianom, ktére
omdwione zostang w dalszej czgéci opracowania.

15 Por. m.in. postanowienie TK z 17.12.2012 r., P 16/12, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyj-
nego; Zbidr Urzedowy, Seria A, 2012/11/142.

16 Zob. K. Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972, s. 45 i n.; E von Liszt;
Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Berlin 1911, s.74 i n.

7 M. Filar, Polityka kryminalizacyjna III RP, ,Patistwo i Prawo” 1996, z. 11, s. 47. Spogladajac
jedynie ogélnie na kwestie kryminalizacji w literaturze zachodnioniemieckiej, spotka¢ mozna
dwie zblizone do siebie propozycje modelu procedowania przy rozwazaniu kwestii kryminalizacji
przedstawione przez H. Giinthera i H. Jigera. Wedlug H. Giintera rozwazajac kwesti¢ krymi-
nalizacji rozpocza¢ nalezy od wyjasnienia celow, jakim ma stuzy¢ prawo karne. Skoro za$ celem
tym ma by¢ ochrona débr prawnych przed groiaca im szkoda, zdaniem H. Giintera, nalezy
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nie moga by¢ wzgledy ekonomiczne czy organizacyjne. Jednoczesnie krymina-
lizacji nie moze by¢ za mato, gdyz wtedy okreslone dobra i wartosci pozostana
bez ochrony, ani tez za duzo, gdyz wtedy nast¢puje inflacja normy prawnej, a to
prowadzi w prostej linii do spadku efektywnosci i prestizu catego systemu'®.
Dobra prawnie chronione tworza system peten wzajemnych interakgji, kté-
rego prawidlowe funkcjonowanie wymaga wypracowania i przyjecia wzorcéw
postgpowania oraz systeméw kontrolnych zapewniajacych ich przestrzega-
nie'. To wiasnie te wielorakie powiazania staja si¢ Zrédtem réznych sytuacji
kolizyjnych implikujacych koniecznos¢ podjecia dziatan ochronnych. W de-
mokratycznym paristwie prawnym pierwszoplanowe znaczenie przypisuje si¢
godnosci i wolnosci cztowieka oraz systemowi ochrony tych wartosci przed ich
naruszeniem ze strony wladzy paristwowej. Te wolnosci i prawa moga by¢ co do
zasady ograniczane tylko ze wzgledu na wolnosci i prawa innych®. Konstytucja
RP 2 1997r wart. 31 ust. 3 okresla przestanki, ktdrych spetnienie jest konieczne
dla wprowadzenia takich ograniczen, ktére nastapi¢ moga tylko i wylacznie
w ustawie, tylko i wylacznie wtedy, gdy jest to konieczne w demokratycznym
panstwie dla jego bezpieczeristwa lub porzadku publicznego badz dla ochrony
srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej albo wolnosci i praw innych oséb,

w konkretnej sprawie ustali¢ najpierw dokladnie, o jakie dobro chodzi, nastgpnie za$ rozwazy¢
nalezy, czy kryminalizowane zachowanie si¢ zagraza lub szkodzi temu dobru oraz kwestig fak-
tycznej skutecznosci zakazu karnego. Trzeba wige takze ustali¢, czy mozliwe jest zastosowanie
innych niz karanie srodkéw oddziatywania. Wreszcie ostatnim etapem powinno by¢ zbadanie
karygodnosci kryminalizowanego zachowania si¢. H. Giinter, Die Genese cines Straftatbestandes,
SJuristische Schulung” 1978, nr 1, s. 9 i n., cyt. za L. Gardocki, Zagadnienia..., s. 199. Podob-
ny w zatozeniach model procedowania przy rozwazeniu kwestii ewentualnej kryminalizacji lub
nie, okreslonych zachowan prezentuje H. Jiger, ktdry jako punke wyjscia proponuje réwniez
ochronng rol¢ prawa karnego, a poszczegdlne etapy procedury kryminalizacyjnej rozpoczyna
od ustalenia, ze mamy do czynienia z zachowaniem sie spolecznie niebezpiecznym, w sensie
niebezpieczeristwa lub szkody dla okreslonego mozliwie doktadnie dobra prawnego. Dopiero
po tej swoistej procedurze kontrolnej, zdaniem H. Jigera, idea kryminalizacji okreslonego typu
zachowania si¢ powinna by¢ poddana weryfikacji z punktu widzenia zasady proporcjonalnosci.
Nastgpnie zasada subsydiarnosci prawa karnego wymaga rozwazenia, czy istnieja inne mozliwo-
$ci ochrony dobra naruszonego kryminalizowanym zachowaniem si¢. Koniecznym elementem
procedury kryminalizacyjnej jest takze rachunek zyskéw i strat spowodowanych kryminalizacja,
zob.: H. Jiger, Strafgesetzbung und Rechrsgiiterschutz, Stuttgart 1957, s. 86 i n., cyt. za L. Gardoc-
ki, Zagadnienia. .., s. 200.

'8 M. Filar, Polityka kryminalizacyjna. .., s. 47.
9. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgsé ogélna, Krakéw 2010, s. 21 i n.

20 A, Zoll [w:] System prawa karnego. Zrédta prawa karnego, red. T. Bojarski, Warszawa 2011,
s. 228; por. takze: L. Garlicki, Przestanki ograniczania konstytucyjnych praw i wolnosci (na tle
orzecznictwa Trybunatu Kunstytucyjnego), ,Patistwo i Prawo” 2001, nr 10, s. 5-24.

2 Por. m.in. L. Garlicki, Przestanki...,s. 6in.
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nie mogac przy tym naruszaé istoty tych wolnosci i praw?’. Powotana regula-
cja wskazuje dwie istotne z punku widzenia kryminalizacji i jej granic zasady,
a mianowicie zasadg proporcjonalnosci i zasad¢ koniecznosci.

Przyjmujac, ze ograniczenie sfery praw i wolnosci nastgpuje zasadniczo
juz przez normg sankcjonowana, norma sankcjonujaca jest zas tylko wzmoc-
nieniem tej ingerencji”, zasada proporcjonalnosci sensu stricto nakazuje za-
chowanie odpowiedniej proporcji migdzy efektem regulacji, a cigzarem na-
ktadanym na jednostke, wyznaczajac jednoczesnie maksymalng dopuszczalng
granice intensywnosci ingerencji prawnokarnej. Z kolei zasada koniecznosci
nakazuje ustalenie wysokosci kary na minimalnym poziomie, ktéry pozwala
zapewni¢ skuteczng ochrong danego dobra*. Decyzja w przedmiocie krymi-
nalizacji zwigzana bedzie réwniez z rozwazeniem, czy wprowadzona regulacja
ustawodawcza bedzie w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych skutkéw w po-
staci zapewnienia dostatecznej ochrony dobru prawnemu, czy jest ona nie-
zbedna dla ochrony interesu publicznego, z ktérym jest powiazana oraz czy
efekty wprowadzonej regulacji pozostaja w proporcji do cig¢zaréw naklada-
nych przez nia na obywatela. Nie jest uzasadnione bowiem, co nalezy podkre-
§li¢, zaostrzenie represji ponad uzasadniona potrzeb¢®. Co do zasady stano-

ZPor. m.in. L. Garlicki, Komentarz do art. 31 [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komen-
tarz, red. L. Garlicki, t. 3, Warszawa 2003, s. 7; zob. takze wyrok TK z dnia 15 grudnia 2004 .,
K 2/04, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego; Zbiér Urzedowy, Seria A. 2004, nr 11, poz.
117; por. tez np. wyrok TK z dnia 29 czerwca 2001 r., K 23/00, Orzecznictwo Trybunatu Kon-
stytucyjnego 2001, nr 5, poz. 124, wyrok TK z dnia 12 stycznia 2000, P 11/98, Orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego 2000, nr 1, poz. 3., wyrok TK z dnia 30 pazdziernika 2006 r., P 10/06,
Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego; Zbiér Urzedowy, Seria A. 2006, nr 9, poz. 128.

B A. Zoll, System. .., s. 238.

2 K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania, ,Czasopismo Prawa Karne-
go i Nauk Penalnych” 1999/2/33, s. 33 i n.; por. takze M. Krélikowski, Dwa paradygmaty zasady
proporcjonalnosci w prawie karnym, |w:] Zasada proporcjonalnosci w prawie karnym, red. T. Du-
kiet-Nagorska, s. 48; por. takze orzeczenie TK z dnia 26 kwietnia 1995 r., K 11/94, Orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego 1995, nr 1, poz. 12, LEX nr 25538, gdzie Trybunat Konstytucyjny
uznat, ze dla ogélnych konstytucyjnych warunkéw ograniczania praw i wolnosci jednostki szcze-
gblne znaczenie ma zasada, iz ograniczenia tych praw i wolnosci moga by¢ wprowadzone tylko
»w zakresie niezbednym”. Istotg tak rozumianego zakazu nadmiernej ingerendji jest uznanie,
ze ustawodawca nie moze ustanawiaé ograniczeni przekraczajacych pewien stopien uciazliwosci,
a zwlaszcza zaburzajacych proporcje pomiedzy stopniem naruszenia uprawnieni jednostki a ranga
interesu publicznego, ktéry ma w ten sposéb podlega¢ ochronie. Jego adresatem jest paristwo,
ktére winno dziata¢ wobec jednostki w sposdb wyznaczony rzeczywistg potrzeba; orzeczenie TK
z dnia 26 kwietnia 1995 r., K 11/94, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego 1995, nr 1, poz.
12, LEX nr 25538; por. takze szerzej R. Pawlik, Konstytucyjne podstawy i zakres prawa karania —
zagadnienia wybrane z perspektywy odpowiedzialnosci za przestgpstwo i wykroczenie, [w:] Paristwo
demokratyczne, prawne i socjalne, t. 3: Studia prawne, pod. red. M.Grzybowskiego, Krakéw 2014,
s. 419 in.

5 T. Grzegorezyk, A. Gubiniski, Prawo wykroczers, Warszawa 1996, s. 26.
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wienie i stosowanie prawa karnego, wraz z calym jego arsenatem kar i innych
srodkéw, powinno by¢ ostatecznoscia, albowiem z zasady kara i inne $rodki
albo celowo, albo niezamierzenie, wyrzadzaja cztowiekowi pewna dolegliwo$¢
za uczynione zlo jednoczes$nie same w sobie bedac ztem?®. Obecnie, zresz-
ta stusznie, przyjmuje si¢ raczej istnienie zwigzku pomiedzy realnym zwigk-
szeniem poziomu nieuchronnosci kary wobec sprawcy, a spadkiem poziomu
przestgpczosci’’, nie wiazac tego ostatniego ze wzrostem poziomu represyj-
nosci. Aczkolwiek wlasnie w zakresie przestgpstw przeciwko bezpieczeristwu
w komunikacji w aspekcie ewolucyjnym wartym przypomnienia w tej kwestii
jest poglad SN z 1963 r., gdzie podkreslono, ze porzadek i bezpieczenstwo na
drogach zaleza w duzym stopniu od stosowania skutecznych, a jednoczesnie
ostrych represji w tych wszystkich wypadkach, w ktérych sprawcy naruszyli
umyslnie przepisy i zasady bezpieczeristwa ruchu. Okolicznoscia szczegblnie
obciazajaca, zdaniem SN, jest prowadzenie pojazdu w stanie nietrzezwosci,
przy czym jezeli nietrzezwos¢ nalezy do ustawowej istoty czynu®®, okoliczno-
$cia obciazajaca bedzie wysoki stopieni nietrzezwosci®.

Niewatpliwie w obecnej rzeczywistosci kierowanie kazdym pojazdem,
a zwlaszcza pojazdem mechanicznym na drogach publicznych, wymaga pel-
nej sprawnosci psychomotorycznej, czujnosci, napigcia, uwagi, zdolnosci do
natychmiastowego prawidlowego reagowania na nowo powstajace sytuacje na
drodze®. UpoSledzona za$ sprawno$¢ psychomotoryczna w ruchu ladowym,
wodnym lub powietrznym w polaczeniu z intensyfikacja tegoz ruchu od wielu
juz lat generuje znaczne niebezpieczeristwo dla zdrowia i Zycia jego uczestni-
kéw?!. Poczatkowo podstawowym zrédtem uposledzenia tej sprawnosci byt al-
kohol, wraz z otwarciem granic i postgpujacym procesem globalizacji coraz cz¢-

2 J. Warylewski, Prawo karne. Czes¢ ogdlna, Warszawa 2004, s. 86; J. Potulski, Glosa do posta-
nowienia SN z dnia 17 grudnia 2003 r., V KK 222/03, ,Gdanskie Studia Prawnicze. Przeglad
Orzecznictwa” 2005, nr 3, s. 115-124.

7 Szerzej: M.Krélikowski, Dwa. .., s. 66 i powolana tam literatura.

8 Por. art. 28 1 30 ustawy z dnia 10 grudnia 1959 r. o zwalczaniu alkoholizmu, Dz. U.z 1959 r.,
Nr 69, poz. 434.

» Uchwata Sadu Najwyiszego Izby Karna oraz Wojskowa z dnia 22 czerwca 1963 r. VI KO
54/61; Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna i Wojskowa 1963/10/179.

% Wg stanu na rok 2011 w Polsce zarejestrowanych bylo 24 189 370 pojazdéw, jednoczesnie
potozenie naszego kraju na mapie Europy, jego usytuowanie na szlaku transportowym wschéd —
— zachéd generuje bardzo duzy ruch tranzytowy. Jak wynika z danych Komendy Gléwnej Strazy
Granicznej, w 2012 roku przez zewnetrzne granice UE do Polski wjechato 12 233 365 pojazdéw,
w tym 10 152 297 samochodéw osobowych; KGP, Biuro Ruchu Drogowego Zespét Profilaktyki
i Analiz, Wypadki drogowe w Polsce w 2012 r., Warszawa 2013, s. 7 i n.

3UW tym zakresie por. m.in. np. Narodowy program bezpieczeristwa ruchu drogowego i prezen-
towane tam zestawienia statystyczne, https://www.ocenprogrambrd.pl/o-programie [dostep

06.04.2013].
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Sciej jako zrédlo zaczely pojawiad si¢ $rodki odurzajace, substancje psychotro-
powe, a takze inne $rodki i substancje’” potegujac tym samym i tak juz znaczne
zagrozenie dla wszystkich uczestnikéw tegoz ruchu®.

Dostrzegajac wyzej wspomniane zagrozenie i reagujac na nie juz w okresie
mi¢dzywojennym zabraniano prowadzenia pojazdu w stanie nietrzezwym, win-
ni za$ przekroczenia przepiséw niniejszego rozporzadzenia karani byli w mysl
postanowieni rozdziatu IV ustawy z dnia 7 pazdziernika 1921 r. o przepisach
porzadkowych na drogach publicznych i w trybie przez t¢ ustawe przewidzia-
nym*. Zgodnie z art. 21 powolanej regulacji winni przekroczenia przepiséw

32 Por. w tym zakresie np. J. Sierostawski, T. Szymanowski, A. Zielinski, Spofeczne znaczenie
narkomanii, [w:] Patologia spoleczna wybrane problemy, red. T. Szymanowski, Warszawa 1991;
A. Zielitiski, Obraz wspétezesnej narkomanii w Europie. Alkoholizm i narkomania, Warszawa 1990.

3 W 2012 roku nietrzezwi uzytkownicy drdég uczestniczyli w 4467 wypadkach drogowych
(12,1% ogétu wypadkéw), $mieré w nich poniosty 584 osoby (16,4% ogétu zabitych), a 5305
0s6b odniosto obrazenia (11,6% ogétu rannych). W poréwnaniu do roku ubiegtego (2011)
zmniejszyla si¢ liczba wypadkéw z udziatem os6b nietrzezwych o 505 (-10,2%). Ogélna liczba
wypadkéw to 37 046 wypadkéw w roku 2012 r., w tej sytuacji to ponad 12% ogdlnej liczby wy-
padkéw. W 2012 roku nietrzezwi uczestnicy ruchu spowodowali 3407 wypadkéw (9,2% ogétu),
w kedrych zginglo 475 oséb (13,3%), a rannych zostato 4071 oséb (8,9%). Najliczniejsza grupe
nietrzezwych sprawcéw wypadkéw stanowili kierujacy pojazdami. Byli oni sprawcami 2336 wy-
padkéw, w ktorych zgingto 306 oséb, a rannych zostalo 3125 oséb. W odniesieniu do ogdlnej
liczby wypadkéw spowodowanych przez kierujacych, nietrzezwi stanowili 7,7%. W poréwnaniu
do 2011 roku nastapit spadek liczby wypadkéw spowodowanych przez nietrzezwych kierujacych
0 381 (-14%) natomiast wzrosta liczba oséb zabitych o 6 (+2%). W grupie nietrzezwych kie-
rujacych najwieksze zagrozenie bezpieczeristwa stanowili kierujacy samochodami osobowymi,
ktérzy spowodowali 1742 wypadki (74,6% wypadkéw spowodowanych przez nietrzezwych kie-
rujacych). Wskaznik ten jest nizszy niz w roku poprzednim (2011 — 76,4%). W wypadkach
zawinionych przez nietrzezwych kierujacych samochodami osobowymi zginety 242 osoby, tj.
79,2% $miertelnych ofiar zdarzei spowodowanych przez nietrzezwych kierujacych (2011 rok —
88,3%), a ranne w tych wypadkach zostaly 2483 osoby, tj. 79,5% (2011 rok — 80,7%). Nastgpna
grupa nietrzezwych uzytkownikéw stwarzajaca zagrozenie byli rowerzysci. Spowodowali oni 206
wypadkéw (8,8%), w ktérych zginely 23 osoby (7,5%), a 195 zostalo rannych (6,2%) — KGR,
Biuro Ruchu Drogowego. Zespét Profilakeyki i Analiz, Wypadki drogowe w Polsce w 2012 r.,
Warszawa 2013, s. 65 i n.

3 Ustawa z dnia 7 pazdziernika 1921 r. o przepisach porzadkowych na drogach publicznych;
Dz.U. R.P. z 1921 r. nr 89, poz. 656; por. w tym zakresie takze §51 oraz 112 Rozp. Min. Kom.
i Min. Spraw Wewn. w porozumieniu z Min. Spr. Wojskowych z dnia 27 stycznia 1928 r. o ru-
chu pojazdéw mechanicznych na drogach publicznych. (Dz. U. z 1928 r., nr 41, poz. 396).
Analogiczny zakaz oraz konsekwencje przewidywat §93 Rozp. Min. Kom. i Min. Spraw Wewn.
w porozumieniu z Min. Spr. Wojskowych z dnia 15 stycznia 1933 r. o ruchu pojazdéw mecha-
nicznych na drogach publicznych. (Dz. U. z dnia 15 lutego 1933 r., nr 9, poz. 55); podobnie
§53 (1). W czasie prowadzenia pojazdu mechanicznego kierowca powinien zachowywa¢ nalezyta
ostrozno$¢, aby nic zagraza¢ bezpieczeristwu i porzadkowi publicznemu, nie powodowaé wy-
padkéw, nie utrudnia¢ ruchu innym uzytkownikom drég oraz nie zakiéca¢ spokoju i porzadku
publicznego. Zabrania sie kierowcy: a) w czasie prowadzenia pojazdu mechanicznego lub w czasie
postoju okolicznosciowego uzywaé badz znajdowac si¢ w stanie wskazujacym na uzycie alkoholu
lub innych podobnie dziatajacych $rodkéw, Rozp. Min. Kom. i Min. Spraw Wewn. w porozu-

150



Wybrane zagadnienia granic kryminalizacji i ich ewolucja...

porzadkowych na drogach publicznych, o ile dane przekroczenie nie wyczer-
pywalo znamion surowszego przepisu, podlegali karze grzywny do wysokosci
100 000 mk lub aresztu do dwéch miesigey. Na podstawie zas art. 22 w bytych
zaborach rosyjskim i austriackim powotane do orzekania byly wtadze admini-
stracyjne pierwszej instangji, ktére na podstawie doniesienia o przekroczeniu
przepiséw porzadkowych na drogach publicznych mogly wymierzy¢ kare do
wysokosci dziesigciu tysigcy marek®. W bylej dzielnicy pruskiej przekroczenia
niniejszej ustawy podlegaly karze wymierzanej przez sady powiatowe przy za-
stosowaniu §453-458 Proc. kar. Rz. N.*, w nakazie karnym mozna byto za$
orzec grzywng do wysokosci 10 000 mk.

Pézniejsza ustawa z dnia 27 listopada 1961 r. o bezpieczenistwie i porzadku
ruchu na drogach publicznych? zabraniata juz prowadzenia pojazdéw mecha-
nicznych w stanie wskazujacym na uzycie alkoholu lub innego podobnie dzia-
tajacego srodka. Kolejna natomiast, ustawa z dnia 01 lutego 1983r. w art. 38
zabraniata kierowania pojazdem w stanie nietrzezwosci lub w stanie po uzyciu
alkoholu albo podobnie dziatajacego srodka, po nowelizacji za$ kierowania po-
jazdem, jazdy wierzchem oraz pedzenia zwierzat osobom w stanie nietrzezwosci
lub w stanie po uzyciu alkoholu albo podobnie dzialajacego srodka albo takiej
zawartosci alkoholu lub innych $rodkéw, ktére te stany moga wywotaé®®. Na-
tomiast obecnie obowiazujaca ustawa z dnia 20 czerwca 1997 r. Prawo o ruchu
drogowym™ przyjeta w tym zakresie jeszcze inne rozwiazanie, mianowicie w art.
45 zabrania kierowania pojazdem, prowadzenia kolumny pieszych, jazdy wierz-
chem lub pedzenia zwierzat osobie w stanie nietrzezwosci, w stanie po uzyciu
alkoholu lub $rodka dziatajacego podobnie do alkoholu.

Jak wida¢ z powyzszego kazda z powolanych regulacji cechowato inne po-
dejscie przede wszystkim do problemu alkoholu i jego oddziatywania na orga-
nizm, pdzniej za$ takze do problemu srodkéw odurzajacych i tym podobnych

mieniu z Min. Spr. Wojskowych z dnia 27 pazdziernika 1937 r. wydane w porozumieniu z Mi-
nistrem Opieki Spotecznej o ruchu pojazdéw mechanicznych na drogach publicznych. Dz.U.

21937 r. nr 85, poz. 616.

% Por. art. 22 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1921 r. o przepisach porzadkowych na drogach pu-
blicznych; Dz.U. R.P. z 1921 r., nr 89, poz. 656. Kary powyzej dziesi¢ciu tysigcy marek mogly
by¢ nakiadane jedynie w drodze zwyczajnego postgpowania karnego, przepisanego dla wiadz
administracyjnych.

3¢ Strafprozessordnung — tekst jedn. z dnia 7 kwietnia 1987 r., BGBL. L., S. 1074 z pézn. zm.

% Ustawa z dnia 27 listopada 1961 r. o bezpieczenistwie i porzadku ruchu na drogach publicz-
nych, Dz.U. z 1961 r., nr 53, poz. 295 z pdin. zm.

38 Ustawa z dnia 1 lutego 1983 r. Prawo o ruchu drogowym, tekst pierwotny Dz. U. z 1983 r.,
nr 6, poz. 35; z péin. zm.

¥ Ustawa z 20 czerwca 1997 r., Prawo o ruchu drogowym, Dz.U. z 2012 r., poz. 1137, j.t.
z pézn. zm.
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substancji zakl6cajacych sprawnos$¢ psychomotoryczna. Wzrastajaca liczba
zdarzeri w ruchu drogowym w tych okresach dawata jednoczesnie podstawy
do stwierdzenia, ze wskazane ograniczenia sfery praw i wolnosci jedynie przez
normg¢ sankcjonowang wprowadzajaca wzorce powinnego zachowania niestety
nie s3 w wypadku tej kategorii zachowari wystarczajace, co w efekcie prowa-
dzito do wniosku, ze niewatpliwie konieczne jest wzmocnienie tej ingerencji
poprzez wprowadzenie normy sankcjonujacej. Obecnie, po blisko czternasto-
letnim funkcjonowaniu art. 178 a k.k., jak i uprzednim funkcjonowaniu art.
28 ustawy o zwalczaniu alkoholizmu z 1959 r.%, mozna powiedzieé, ze niebez-
pieczenistwo generowane przez nietrzezwych kierujacych jest nadal znaczace*!.
Przechodzac do zagadnienia granic kryminalizacji w zakresie prowadzenia
pojazdu w stanie zakléconej sprawnosci psychomotorycznej, przyjmujac, ze
w demokratycznym panstwie prawa jedng z podstawowych funkcji prawa kar-
nego jest ochrona débr prawnych przed atakami prowadzacymi do ich narusze-
nia lub narazenia na niebezpieczefistwo, zwréci¢ uwagg nalezy, ze przedmiotem
zainteresowania prawa karnego czynimy co do zasady zachowania, z ktérymi
zwigzana jest co najmniej mozliwo$¢ stworzenia niebezpieczeristwa dla dobra
prawnego. Racjonalny ustawodawca w oparciu o takie zatozenie tworzy typy
czynéw przyjmujac ochrong z reguty kilku stopniowa, obok przepisu penalizu-
jacego naruszenie dobra prawnego, wprowadza takze przepisy penalizujace na-
razenie tegoz dobra na niebezpieczeristwo®. Typizacja polegajaca na narazeniu

4 Ustawa z dnia 10 grudnia 1959 r. o zwalczaniu alkoholizmu, Dz.U. z 1959 nr 69, poz. 434
z pézn. zm.

# Odpowiednio w latach: 2003 odnotowano 6913 wypadkéw z udzialem nietrzezwych uczestni-
kéw, 2004 — 6929, 2005 — 6798, 2006 — 6392, 2007 — 6503, 2008 — 6375, 2009 — 5346, 2010
— 4524, 2011 — 4972 1 2012 — 4467. Kierujacy pojazdami bedacy pod dziataniem innego $rodka
brali udziat w 27 wypadkach i 83 kolizjach drogowych, z czego byli sprawcami 26 wypadkéw,
w ktérych 13 oséb zginglo, a 27 zostato rannych oraz 75 kolizji; KGP, Biuro Ruchu Drogowego
Zesp6t Profilaktyki i Analiz, Wypadki drogowe w Polsce w 2012 1., Warszawa 2013, s. 65 i n. Ujaw-
nione czyny zart. 178 a§ 1 — 2 k.k. odpowiednio w latach: 2001 — 125322, 2002 — 14 2994, 2003
— 150469, 2004 — 156 999, 2005 — 174 661, 2006 — 179 039, 2007 — 141 701, 2008 — 147 538,
2009 — 147 924, 2010 — 138 635, 2011 — 149 443, htep://statystyka.policja.pl/st/kodeks — karny/
przestepstwa — przeciwko — 2/63464, Prowadzenie — pojazdu — w — stanie — nietrzezwosci — lub —
pod — wplywem — srodka — odurzajacego — a.html [dostep 30.11.2013].

2 M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne. Czesé ogdlna i szczegdlna, War-
szawa 2000, s. 25; A. Spotowski, Pomijalny zbieg przepiséw ustawy i przestgpstw, Warszawa 1976,
s. 118. Analizujac poszczegélne przepisy prawnokarne zauwazy¢ mozna, ze ta ochrona moze mie¢
w zasadzie postaé trzyetapowa: normy zakazujace zachowan naruszajacych chronione dobra, nor-
my zakazujace zachowan sprowadzajacych zagrozenie tych débr i normy, ktére zakazuja zacho-
wari mogacych do takich zagrozeri prowadzié; zob.: A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia
prawa karnego, ,Krakowskie Studia Prawnicze” 1990, s. 82. G. Labuda przyjmuje natomiast, ze
pierwszy etap polega na typizowaniu zachowan prowadzacych do narazenia konkretnego, drugi
polega na typizowaniu zachowan prowadzacych do narazenia abstrakcyjnego, trzeci natomiast
polega na narazeniu potencjalnym (tak m.in. G. Labuda, O ksztatcie norm charakteryzujacych bez-
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na niebezpieczefistwo dobra prawnego obejmuje swoim zakresem zachowania
umiejscowione na tzw. przedpolu naruszenia tego dobra, co powoduje de facto
rozszerzenie zakresu odpowiedzialnosci karnej®. Tak tez stalo si¢ w przypadku
zachowania opisanego w art. 178a k.k.

Przestgpstwa narazenia na niebezpieczefistwo maja zasadniczo komplementar-
ny charakter w stosunku do przestgpstw naruszenia dobra prawnego, sa bowiem
zawsze zrelacjonowane do przestgpstw naruszenia, niebezpieczeristwo nie ma bo-
wiem bytu niezaleznego od okreslonego nastgpstwa oraz stopnia prawdopodo-
bieristwa jego nastapienia®, jest ono zawsze, jak zauwaza m.in. K. Buchata, nie-
bezpieczeistwem czego$, a to ,,co$” musi by¢ ujemnie oceniane, aby mogto nada¢
wecze$niejszej sytuacji spolecznie ujemny sens®. Aby jaki§ moment poprzedzajacy
naruszenie mogt by¢ okreslony mianem niebezpieczeristwa, musi zachodzi¢ taki
stopieri prawdopodobieristwa powstania ujemnego skutku, ktéry zgodnie z do-
$wiadczeniem spotecznym moze by¢ okreslony jako istotny, znaczny*. Ocena sta-
nu zagrozenia nastgpuje ex ante, z punktu widzenia wzmozonej mozliwosci wy-
wolania niepozadanych skutkéw*’. Ocena zachowania stanowi pochodng oceny
skutku, ktéry warto$ciowany negatywnie na plaszczyznie prawa karnego stanowi
uzasadnienie karalnosci powodujacego go zachowania. Sensu zakazu nie mozna
dopatrywac si¢ wigc w samym zachowaniu jako takim, lecz dopiero w negatywnej
ocenie naruszenia dobra prawnego®.

prawnosé i karalnos¢ przestgpstw narazenia na niebezpieczeristwo. Nowa kodyfikacja prawa karnego,

t. 15, Wroctaw 2004, s. 77).

. Giezek, Narazenie na niebezpieczeristwo oraz jego znaczenie w konstrukcji czynu zabronionego,
»Przeglad Prawa i Administracji” 2002, t. L, s. 114; por. takze: A. Spotowski, Funkcja nicbez-
pieczeristwa w prawie karnym, Warszawa 1990, s. 145 i n.; por. takze: L. Lernell, Rozwazania
0 przestgpstwie i karze na tle zagadniert wspdlczesnosci, Warszawa 1975, s. 146 i n.; M. Bojarski,
J. Giezek, Z. Sienkiewicz; Polskie..., s. 85.

44 K. Buchala, Prawo karne materialne, Warszawa 1980, s. 173.

® M. Cieslak, Pojecie niebezpieczeristwa w prawie karnym, ,Zeszyty Naukowe UJ” 1955, nr 1,
s. 152. Zauwazy¢ nalezy, ze niebezpieczefistwo definiowane jest réznie, por. w tej materii: I. An-
drejew, Polskie..., s. 349. Andrejew pisze, ze niebezpieczeristwo to sytuacja, w ktorej zacho-
dzi znaczne prawdopodobieristwo ujemnych nastgpstw; zob. tez: K. Buchata, Prawo..., s. 173;
W. Wolter, Nauka..., s. 31; T. Hanausek, Uwagi o naturze niebezpieczeristwa jako zjawiska obick-
tywnego i dynamicznego, [w:] Zagadnienia prawa karnego i teorii prawa, Ksigga pamigtkowa ku
czci W, Woltera, Warszawa 1959; s. 80; A. Spotowski, Funkcja..., s. 10; por. takze L. Lernell,
Rozwazania o przestgpstwic i karze na tle zagadnier wspdlczesnosci, Warszawa 1975, s. 138 i n.

46 K. Buchata, Prawo...,s. 173 in.

7 Tak J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1979, s. 111. Mozna spotkac si¢ takze z twierdze-
niem, ze mozliwo$¢ ,abstrakcyjna” nacechowana jest niskim stopniem, zas ,konkretna” wysokim
stopniem prawdopodobieristwa, przy czym abstrakcje pojmuje si¢ nie jako co$ oddalonego od
rzeczywistodci, lecz uogdlnienie do$wiadczenia, rzeczywisto$¢ odbierang jako uogdlniona; por.
L. Lernell; Rozwazania o przestgpstwie. .., s. 144.

8], Giezek, Narazenie...,s. 115.
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Nieco inne zalozenia w tym zakresie proponuje M. Cieslak zwracajac uwagg,
ze juz samo niebezpieczenstwo kryje w sobie ocen¢ ujemna, ujemny tadunek tkwi
bowiem w tym co grozi, a wigc w tym, czego si¢ spodziewamy, cho¢ bynajmniej
sobie tego nie zyczymy, wszelkie za$ zjawisko niebezpieczne jest jednakze tylko
w odniesieniu do jakiegos$ przedmiotu zagrozonego i on musi by¢ wartosciowany
pozytywnie, dodatnio®.

Typy okreslajace przestgpstwa abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczeri-
stwo, jak to ma miejsce w przypadku analizowanej regulacji, nie zawieraja
znamienia ,niebezpieczenstwo” lub réwnoznacznego jako okreslenia skutku.
Niebezpieczna jest sama czynno$¢ podejmowana przez sprawce i ona sama re-
alizuje znamiona typu czynu zabronionego®. O popelnieniu przestgpstwa abs-
trakcyjnego narazenia na niebezpieczeristwo decyduje jedynie czyn okreslony
w ustawie natomiast dalszy uktad zjawisk i rzeczy odrywajacy si¢ od tego czynu
nie jest wymagany dla jego przestgpnosci’'.

Interesujacym z punktu widzenia omawianej problematyki jest problem
karalnosci grupy zachowan w sytuacji realizacji znamion typu i jednocze$nie
faktycznego braku niebezpieczeristwa. W tej kwestii stusznie zauwaza A. Spo-
towski, ze przestgpstwa narazenia abstrakcyjnego, do ktérych niewatpliwie na-
lezy analizowany typ, maja zastosowanie wowczas, gdy okreslone zachowanie
przy typowym przebiegu zdarzei powoduje niebezpieczeistwo, dopuszczalna
jest jednocze$nie sytuacja, ze zachowanie to moze nie doprowadzi¢ do niebez-
pieczeistwa w razie atypowego przebiegu zdarzen, sama bowiem konstrukcja
przestgpstw abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczefistwo sprawia, ze sita
rzeczy obejmuje ona takze przypadki faktycznego braku niebezpieczeristwa®.
Zwracajac uwage na podobieristwo tej sytuacji do usitowania nieudolnego,
A. Spotowski zaznacza, ze w przypadku usifowania nieudolnego sprawca za-
mierza naruszy¢ dobro prawne, za$ przy przestgpstwach narazenia abstrakcyj-
nego takiego zamiaru nie ma, a niekiedy wrecz zapobiega powstaniu niebezpie-
czeristwa i tylko dlatego podejmuje okreslone w zestawie znamion ustawowych
zachowanie, ze jest przekonany, iz nie sprowadzi nim niebezpieczeristwa dla
dobra prawnego™.

© M. Cieslak, Pojecie niebezpieczeristwa w prawie karnym, ,Zeszyty Naukowe UJ” 1955, nr 1,
s. 157-158.

50 Podobnie L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 1999, s.147.
>V K. Buchata, Przestgpstwa w komunikacji drogowej, Warszawa 1961, s. 9.
52 A. Spotowski, Funkeja. .., s. 163-166.

% Ihidem, s. 167. Wskazujac na sens karalnosci usitowania nieudolnego S. Sliwiriski positkuje sie
tzw. kierunkiem subiektywnym (podobnie: 1. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa
1989, s. 223) opierajacym si¢ na zalozeniu, ze nie chodzi tutaj o to, ze czyn byt niebezpieczny dla
dobra prawnego, lecz o to, ze sprawca byt niebezpieczny dla porzadku prawnego posuwajac si¢ do
czynu, ktéry w jego mniemaniu stanowit rozpoczecie akdji przestepnej, zob.: S. Sliwiriski, Polskie
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Przyjmujac, ze podstawa zakazu, przy przestgpstwach abstrakcyjnego nara-
zenia na niebezpieczenistwo nie jest indywidualna mozliwo$¢ wywotania nega-
tywnego skutku w konkretnym przypadku, lecz generalna mozliwo$¢, jaka tkwi
w zachowaniach nalezacych do okreslonej klasy, a owa generalna mozliwos¢
stanowi¢ ma wystarczajaca podstawe do objecia prawnokarnym zakazem, pro-
blem materialnej sprzecznosci z norma zachowania w konkretnym przypadku
nie wywolujacego zadnego zagrozenia, wydaje si¢ rozwiazany’*. Skoro bowiem
celem normy jest zapobiezenie okreslonej klasie szkéd poprzez zakazanie klasy
zachowan z dostatecznie duza czgstotliwoscia warunkujacych ich powstanie, to
konkretne zachowanie staje si¢ sprzeczne z taka norma juz poprzez samo na-
ruszenie zawartego w niej zakazu, niezaleznie od wynikajacych stad nastgpstw,
bedac zakazane nie ze wzgledu na jego szkodliwos¢, lecz ze wzgledu na szkodli-
wo$¢ klasy, do ktérej nalezy™.

Kryminalizacja bezwypadkowego prowadzenia pojazdu w stanie nietrzez-
wosci lub pod wptywem srodka odurzajacego nie ma zbyt dtugiej tradycji le-
gislacyjnej w kolejnych kodyfikacjach karnych (1932 r. i 1969 r.), nie od razu
tez pojawiala si¢ kodyfikacji z 1997 r. Nie oznacza to jednak bynajmniej, ze
kryminalizacja w tym obszarze nie pojawiata si¢ w ogéle.

Kodeks Karny z 1932 r. nie przewidywat jeszcze odr¢bnej kryminalizagji
bezwypadkowego prowadzenia pojazdu w stanie nietrzezwosci lub pod wptly-
wem $rodka odurzajacego niemniej jednak powszechnym byto, iz popetnienie
czynu zabronionego w takim wiasnie stanie skutkowato z reguly zaostrzeniem
odpowiedzialnosci karnej*.

prawo karne materialne. Czgs¢ ogdlna, Warszawa 1946; s. 314-315. Obecnie ostroznie podejs¢
nalezy do préb uzasadniania w ten sposdb sensu karania przestgpstw abstrakcyjnego narazenia
na niebezpieczeristwo nie prowadzacych do zagrozenia dla dobra prawnego, ze wzgledu na kon-
strukcje spolecznej szkodliwosci czynu, ktéry ma by¢ stopniem spotecznej szkodliwosci czynu nie
za$ sprawcy; por. w tym zakresie: A. Zoll [w:] G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas, J. Majewski,
J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Czgs¢ ogolna — komentarz, Krakoéw
2004, s. 38. Podobnie karalno$¢ usifowania nieudolnego uzasadnia L. Gardocki podnoszac, ze
niebezpieczeristwo usitowania nieudolnego polega tylko na tym, ze nastgpnym razem sprawca
moze podjaé usifowanie w sposdb skuteczny i jest to niebezpieczeristwo przyszie i hipotetyczne,
a nie niebezpieczefistwo zwigzane z konkretnym zachowaniem sig, ktére jest przedmiotem za-
rzutu, zob.: L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2005, s. 105 i n.; podobnie: Z. Jedrzejewski,
Bezprawie usitowania nieudolnego, Warszawa 2000, s. 206.

> M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo ..., s. 86.
> Thidem.

> M. Siewierski, Kodeks karny i prawo o wykroczeniach — komentarz, Warszawa 1965, s. 42. W tej
kwestii SN powolywat si¢ na motywy komisji kodyfikacyjnej, ktéra stwierdzita, ze ,,cztowiek uzy-
wajacy napojow wyskokowych, jak réwniez i wszelkich innych toksyn, dziata na wlasng odpowie-
dzialnoé¢, wystawia siebie i spoleczeristwo na niebezpieczeristwo, ponosi¢ przeto musi wszelkie
konsekwencje i dlatego nie zastuguje na zastosowanie nadzwyczajnego ztagodzenia kary”; tak tez

wytyczne SN, ZO 1/51; por. takze wyrok SN z dnia 08.11.1948r. K 86/48, Orzecznictwo Sadu
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Juz jednak w latach pigédziesiatych ubieglego wieku, jak wspomniano wy-
zej, ugruntowalo si¢ przekonanie, ze uzywanie alkoholu przez osoby kierujace
pojazdami obniza znaczaco bezpieczeristwo w ruchu drogowym, stajac si¢ jed-
noczesnie przyczyna licznych wypadkéw, w ktérych ging lub ulegaja okalecze-
niu ludzie oraz powstaja duze szkody materialne, dlatego tez ustawa z dnia
10 grudnia 1959 r. o zwalczaniu alkoholizmu®” wprowadzita w rzeczonym za-
kresie art. 28, ktéry stanowit pierwowzér typu opisanego w art. 178 a k.k.
z 1997 1. Przestgpstwo opisane w art. 28 powolanej wyzej ustawy, uksztatto-
wane zostato jako wystepek o charakterze formalnym, byt jego nie zalezal od
skutku wywotanego dziataniem sprawcy’®. Penalizowanym bylo prowadzenie
w stanie nietrzezwosci pojazdu mechanicznego stuzacego do komunikacji lado-
wej, wodnej lub powietrznej (art. 28 §1) oraz prowadzenie w stanie nietrzez-
wosci na drodze publicznej innego pojazdu niz mechaniczny (art. 28 §2). O ile
w zakresie pojazdu mechanicznego poddano kryminalizacji jego prowadzenie
we wszystkich sferach ruchu, tj. w ruchu ladowym, wodnym lub powietrznym,
o tyle co do innego pojazdu — zakres ten ograniczono do drogi publiczne;.
Prowadzenie pojazdu w stanie wskazujacym na uzycie alkoholu na drodze pu-
blicznej stanowito dalej wykroczenie z art. 24 pkt 12 ustawy z dnia 27 listopada
1961 r. o bezpieczenstwie i porzadku ruchu na drogach publicznych®.

Praktyka egzemplifikacji w przepisach ustawy karnej stanu nietrzezwosci sigga
w zasadzie dopiero czaséw kodyfikacji z 1969 r.%° Kodeks ten postugiwat si¢ tym
znamieniem nie definiujac go jednoczednie, co rodzito watpliwosci interpretacyj-

ne w zakresie typdw opisanych w art. 145-147 k.k. z 1969 r. O braku potrzeby

Najwyzszego (Izba Karna) 1949/1/38, uchwata SN z dnia 09 grudnia 1950r. (brak sygn.) Orzecz-
nictwo Sadu Najwyzszego (Izba Karna) 1951/1/1, a takze wyrok SN z dnia 12.10.1938r., sygn.
akt II K 2752/37, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego (Izba Karna) 1939/5/123.

%7 Ustawa z dnia 10 grudnia 1959 r. o zwalczaniu alkoholizmu, Dz.U. z 1959 nr 69, poz. 434
z pézn. zm. Wezeéniejsza ustawa z dnia 27 kwietnia 1956 r. (Dz.U. z 1956 r., nr 12, poz. 62)
zawierala w tym zakresie jedynie regulacje art. 9 ust.1 stosownie do ktérej stan nietrzezwosci
w chwili popelnienia przestgpstwa stanowi okoliczno$¢ obciazajaca, jezeli sprawca przestgpstwa
miat szczegélny obowiazek zachowania pelnej $wiadomosci wymaganej ze wzgledu na wykony-
wany zawdd, zajmowane stanowisko lub rodzaj wykonywanej czynnosci.

>8 Art. 28. §1. Kto w stanie nietrzezwosci prowadzi pojazd mechaniczny, stuzacy do komunikacji
ladowej, wodnej lub powietrznej, podlega karze aresztu do lat 2 lub karze grzywny do 5000 zi,
albo obu tym karom tacznie. §2. Kto w stanie nietrzezwosci prowadzi na drodze publicznej inny
pojazd niz okreslony w § 1, podlega karze aresztu do roku lub karze grzywny do 5 000 zt (utrata
mocy z dniem 01.01.1972 r. na mocy ustawy z dnia 20 maja 1971 r. Przepisy wprowadzajace
Kodeks wykroczed. Dz. U. z 1971 r., nr 12, poz. 115; art. VI pkt 10).

> Ustawa z dnia 27 listopada 1961 r. o bezpieczeristwie i porzadku ruchu na drogach publicz-
nych, Dz.U. z 1961 r., nr 53 poz. 295, z péin. zm.

@ J. Majewski, Komentarz do art. 115 k.k., [w:] G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas, J. Ma-
jewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Czesé ogélna — komentarz,
Krakéw 2004.
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w zakresie definiowania oraz okreslenia progu nietrzezwosci wypowiadano si¢
jeszcze przy okazji projektu tejze kodyfikacji z roku 1968r.°" Ostatecznie jednak
kodeks karny z 1969 r., podobnie jak kodeks karny z 1932 r., nie przewidywat
odpowiedzialnosci za prowadzenie pojazdu w stanie nietrzezwosci ograniczajac
si¢ w zasadzie tylko w obrebie art. 145 k.k., penalizujacego spowodowanie wy-
padku w komunikacji, do §3 przewidujacego surowsza odpowiedzialnos¢ w przy-
padku, jezeli sprawca w stanie nietrzezwosci prowadzac pojazd mechaniczny lub
inny pojazd dopuszcza sig przestgpstwa okreslonego w §1 lub 2%

Réwnolegle, w zakresie prowadzenia pojazdu w stanie nietrzezwosci, funk-
cjonowal caly czas wspomniany wyzej art. 28 ustawy o zwalczaniu alkoholi-
zmu, regulacja ta utracita moc dopiero z dniem 01.01.1972 r.®* po wprowadze-
niu kodeksu wykroczeri. W uzasadnieniu projektu ustawy z dnia 19 kwietnia
1969 r. — Kodeks Karny® nie uwzgledniajac kryminalizacji bezwypadkowego
prowadzenia pojazdu w stanie zakléconej sprawnosci psychomotorycznej wska-
zano, ze ,analiza polityki karnej w sprawach o przestgpstwa z art. 28 ustawy
o zwalczaniu alkoholizmu z 1959 r. wykazata, ze za przestgpstwa te orzekane
sa kary w granicach przewidzianych dla wykroczeni, dlatego tez dostatecznie
skuteczng represj¢ moga stanowi¢ srodki, jakimi dysponuja kolegia karno-ad-
ministracyjne”®. Wraz wi¢c z wejsciem w zycie ustawy z dnia 20 maja 1971 r.
— Kodeks wykroczenn® obie sytuacje objete regulacja przewidziane dotychczas
w art. 28 ust. o zwalczaniu alkoholizmu, przeniesione zostaly do kategorii wy-
kroczed. Tym samym nastapito wicc formalne ztagodzenie odpowiedzialnosci,
ktére niestety nie pozwolito na uzyskanie trwaltego efektu wyeliminowania lub
chociazby istotnego zmniejszenia tej klasy zagrozen.

Propozycje powrotu do zakresu kryminalizacji obowiazujacego pod rza-
dami wspomnianej wyzej ustawy o zwalczaniu alkoholizmu z 1959 r. poja-
wity si¢ w latach 80 ubieglego wieku i pézniej w projektach zmian kodeksu
karnego oraz projektach nowego kodeksu®”. Powrdt do penalizacji kiero-

O Projekt kodeksu karnego oraz przepiséw wprowadzajgcych kodeks karny, Warszawa 1968, s. 136.

62 Por. w tym zakresie art. 145 k.k. z 1969r. w brzmieniu zmienionym przez art. 1 pkt 16 ustawy
z dnia 10 maja 1985 r. o zmianie nicktérych przepiséw prawa karnego i prawa o wykroczeniach
(Dz.U. 2 1985 r., nr 23, poz. 100) z dniem 1 lipca 1985 r.

 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. Przepisy wprowadzajace Kodeks wykroczer. Dz.U. z 1971 r.,
nr 12, poz. 115; art. VI pke 10.

¢4 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. Kodeks Karny, Dz. U. z 1969 r. Nr 13, poz. 94, z pézn. zm.

% Projekt Kodeksu karnego oraz PWKK, Warszawa 1968, s. 136; por. takze: R.A. Stefaniski,
Przestgpstwa przeciwko bezpieczerstwu powszechnemu i w komunikacji. Rozdziat XX i XXI Kodeksu
karnego, Warszawa 2000, s. 389.

% Ustawa z dnia 10 grudnia 1959 r. o zwalczaniu alkoholizmu. Dz.U. z 1959 ., nr 69, poz. 434,

z pézn. zm.

7 Zob. Projekt zmian przepiséw Kodeksu karnego, Warszawa, sierpien 1981, Rzqdowy projekt usta-
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wania pojazdem w stanie nietrzeZzwym, nastapil jednak dopiero na mocy
ustawy nowelizujacej kodeks karny z 1997 r. z dnia 14 kwietnia 2000 r.%®
Wspominana zmiana przywrécila w zasadzie stan prawny, ktéry istnial
pod rzadami ustawy o zwalczaniu alkoholizmu z 1959 r.® Jednoczesnie
w wyniku wprowadzenia do kodeksu karnego z 1997 r. art. 178a”° stwo-
rzono w tym zakresie swoisty typ przepotowiony w stosunku do opisanego
uprzednio w art. 87 k.w. Typizacja w art. 178a k.k. juz od samego poczatku
budzita szereg réznego rodzaju watpliwosci”! m.in. co do zakresu zachowan

wy o przeciwdzgiataniu alkoholizmowi, ,Palestra” 1982, nr 7-8, s. 21-28; projekty kodeksu karne-
go w redakcji z 5 marca 1990 r., listopada 1990 r., wrzesnia 1991 r., grudnia 1991 r., listopada
1992 r., marca 1993 r., lutego 1994 r., sierpnia 1995 r. Regulacja ta zostata wyeliminowana
z projektu k.k. w toku prac sejmowych na posiedzeniu Sejmu z 20 marca 1997 r.

8 Art. 178a dodany przez art. 1 pkt 7 ustawy z dnia 14 kwietnia 2000 r. (Dz. U. z 2000 ., nr 48,
poz. 548) zmieniajacej ustawg kodeks karny z dniem 15 grudnia 2000 r.

 Objecie zakresem kryminalizacji réwniez kierowania w stanie nietrzezwosci lub pod wptywem
innego $rodka odurzajacego pojazdem innym niz mechaniczny zostalo przez czgé¢ przedstawicieli
doktryny prawa karnego uznane za kontrowersyjne. (por. m.in. R.A. Stefaniski, Przestepstwa. ..,
s. 395-396). Kryminalizacja w tym zakresie zostata lakonicznie uzasadniona tym, ze nietrzezwi
kierowcy pojazdéw stwarzaja duze zagrozenie bezpieczenistwa w ruchu (por. uzasadnienie rzado-
wego projektu ustawy, druk sejmowy nr 1019, III kadencja).

7% Art. 1 pkt 7 ustawy z dnia 14 kwietnia 2000 r. zmieniajacej ustawe kodeks karny z roku 1997
z dniem 15 grudnia 2000 r., Dz. U. 2000, nr 48, poz. 548. Stanem zamierzonym przez ustawo-
dawce byta penalizacja w obrebie kodeksu karnego prowadzenia pojazdu w stanie nietrzezwosci
lub pod wplywem $rodka odurzajacego w ruchu ladowym, wodnym lub powietrznym oraz na
gruncie wykroczen w stanie po uzyciu alkoholu lub podobnie dziatajacego $rodka. Jak wskazat
SN w wyroku z dnia 6 lutego 2004 r., WK 27/03, (Rocznik Orzecznictwa Sadu Najwyzszego
w Sprawach Karnych z 2004, poz. 270), nie moze budzi¢ watpliwosci, ze w pojeciu stanu nietrzez-
wosci, ktérym postuguje sie ustawodawca m.in. w art. 178a §1 i 2 k.k. miesci si¢ réwniez ,,stan po
uzyciu alkoholu”, o ktérym mowa w art. 87 §1 kw. Skoro tak, to ustawowy typ przestgpstwa okre-
$lonego w art. 178a §1 k.k. w cato$ci pochtania znamiona wykroczenia okreslonego w art. 87 §1 kw
i dlatego sprawca czynu realizujacy jednym zachowaniem znamiona wymienionego przestgpstwa
i wykroczenia, moze odpowiada¢ wylacznie za popelnienie przestgpstwa, por. w tym zakresie réw-
niez R.A. Stefaniski, Wykroczenia drogowe. Komentarz, Krakéw 2005 oraz postanowienie SN z dnia
7 czerwea 2002 r., I KZP 14/02, Orzecznictwo Sadéw Apelacyjnych 2003/1/2.

7! Nowelizacja ta byta szeroko dyskutowana w doktrynie por. m.in. W. Radecki, Odpowiedzial-
nos¢ nietrzezwych kierowcéw, ,Problemy Alkoholizmu” 1988, nr 5, s. 17; J. Szumski, Prowa-
dzenie pojazdu po uzyciu alkoholu. Ewolucja ustawodawstwa oraz polityki karnej, ,Studia Praw-
nicze" 1989, nr 4, s. 58-59; idem, Prowadzenie pojazdu po uzyciu alkoholu, ,Jurysta" 1996,
nr 10/11 s. 31-33; W. Wrdbel, Krytycznie o zaostrzeniu odpowiedzialnosci karnej za przestgp-
stwa komunikacyjne, ,Patistwo i Prawo” 2001, z. 7, s. 57. Istotne jest réwniez postanowienie
sygnalizacyjne Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 09 maja 2009 r. (S 2/09), gdzie TK wyraz-
nie zwrécit uwagg na nieproporcjonalno$¢ orzekanych $rodkéw w postaci zakazu prowadzenia
pojazdéw mechanicznych w przypadku, kiedy sprawca wystepku z art. 178a §2 k.k. takiego
pojazdu de facto nie prowadzit oraz wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 kwietnia 2009 r.
P 7/08 Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego; Zbiér Urzedowy, Seria A. 2009/4/46, Dz.U.
22009 r. nr 63, poz. 531.
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objetych oboma typami, a to z uwagi przede wszystkim na zauwazalne swo-
iste ,nalozenie” na istniejace/zastane w kodeksie wykroczen znami¢ stanu
po uzyciu podobnie dziatajacego $rodka’, znamienia stanu pod wptywem
srodka odurzajacego stanowiacego, lub w zamysle ustawodawcy majacego
stanowi¢, alternatywe dla stanu nietrzezwosci. Zdecydowano si¢ bowiem
kryminalizacji podda¢ zachowanie polegajace na prowadzeniu pojazdu me-
chanicznego w ruchu ladowym, wodnym lub powietrznym w stanie nie-
trzezwosci lub pod wptywem srodka odurzajacego, jak réwniez prowadze-
nie innego niz okreslony w §1 pojazdu na drodze publicznej lub w strefie
zamieszkania w stanie nietrzezwosci lub pod wptywem srodka odurzajacego
dajac jednoczesnie sadowi mozliwos¢ podania wyroku do publicznej wiado-
mosci w przypadku skazania na obu podstawach”.

Wprowadzony ustawowy opis karalnego naruszenia normy sankcjono-
wanej podlegat jednoczesnie dalszym modyfikacjom. W wyniku nowelizacji
z moca obowiazujaca od dnia 26 wrze$nia 2005 r. uchylono §3 przewidujacy
mozliwo$¢ podania wyroku do publicznej wiadomosci w wyniku skazania
na obu podstawach’. Kolejna zmiana, ktéra weszta w zycie 1 lipca 2010 r.,
wprowadzita w §4 zaostrzenie odpowiedzialno$ci sprawcy czynu okreslonego
w §1, jedli ten byt wezesniej prawomocnie skazany za prowadzenie pojazdu
mechanicznego w stanie nietrzezwosci lub pod wptywem srodka odurzaja-
cego albo za przestgpstwo okreslone w art. 173, 174, 177 lub art. 355 §2
popetnione w stanie nietrzezwosci lub pod wptywem srodka odurzajacego
albo dopuscit si¢ czynu okreslonego w §1 w okresie obowiazywania zakazu
prowadzenia pojazdéw mechanicznych orzeczonego w zwiazku ze skazaniem
za przestgpstwo”’. Projektodawcy, powotlujac si¢ na bardzo wysoka liczbe wy-
padkéw powodowanych przez kierowcéw bedacych w stanie nietrzezwosci
oraz wzrastajaca liczbg 0séb prowadzacych pojazd mechaniczny w takim sta-

72 Jednocze$nie wspomnie¢ nalezy, ze na gruncie ustawy prawo o ruchu drogowym (ustawa z dnia
20 czerwca 1997 r., Prawo o ruchu drogowym, Dz.U. z 2012 r. poz. 1137 j.t. z p6ézn. zm.)
ustawodawca do chwili obecnej konsekwentnie w art. 45 wskazujacym na powinne zachowanie
w ruchu drogowym postuguje si¢ spojna terminologia, a mianowicie: w stanie nietrzezwosci,
w stanie po uzyciu alkoholu lub $rodka dziatajacego podobnie do alkoholu, nie wprowadzajac
pojecia stanu pod wplywem $rodka odurzajacego. W kodeksie wykroczeri pojawiajg si¢ pojecia
»stan po uzyciu podobnie dziatajacego srodka” (art. 86 §2, art. 87 § 1 i 2 k.w.), a w kodeksie
karnym ,stan pod wptywem $rodka odurzajacego” (art. 42 §2 i 3, art. 47 §3, art. 178a, art. 179,
art. 180 §1). Przypomnie¢ nalezy réwniez, ze w art. 357 §1 k.k. z 1997 r. kryminalizowane jest
zachowanie, ktére polega na wprawieniu si¢ w stan nietrzezwosci lub odurzenia innym $rodkiem
przez zotnierza po wyznaczeniu do stuzby lub bedac w stuzbie.

7> Dz.U. 2 2000 r., nr 48, poz. 548.
74 Dz.U. 2 2005 r., nr 163, poz. 1363.
7> Dz.U. 22010 r., nr 40, poz. 227.
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nie’®, wskazywali ze dotychczasowe zaostrzenia regulacji prawnokarnych nie
okazaly si¢ skuteczne ,z uwagi na sporadycznos¢ ich stosowania”, co juz na
etapie projektu rodzito watpliwosci pod katem konstytucyjnosci propono-
wanej zmiany, a konkretnie art. 31 ust. 3 okredlajacego przestanki, ktérych
spelnienie jest konieczne dla wprowadzenia takich ograniczen””
$nie wprowadzona regulacj¢ cechowal od samego poczatku niejednorodny
charakter normatywny’®. Zdaniem SN pierwsza jego czg$¢ wyraza bowiem
instytucj¢ nadzwyczajnego obostrzenia kary, polegajaca na specyficznej recy-
dywie w zakresie przestgpstw komunikacyjnych, a druga cz¢$¢ tego przepisu
okresla typ czynu zabronionego, bowiem okolicznosci w nim wskazane zwia-
zane sg $cisle z oceng spolecznej szkodliwosci czynu sprawcy, ktéry prowadzac
pojazd mechaniczny w stanie nietrzezwosci lub odurzenia, nie tylko narusza
podstawowe zasady bezpieczenistwa w komunikacji, ale ponadto, nie wyko-
nujac wezesniej orzeczonego zakazu prowadzenia pojazdéw mechanicznych,
okazuje lekcewazenie dla wyrokéw sadowych, naruszajac tym samym autory-
tet wymiaru sprawiedliwosci”.

Kolejna nowelizacja z moca obowiazujaca od dnia 4 wrzesnia 2010 r. wpro-
wadzita do §2 art. 178 a k.k. stref¢ ruchu modyfikujac tym samym miejsce
popetnienia przedmiotowego przestgpstwa. Zmiana ta podyktowana bylfa syn-
chronizacja m.in. z nowelizowang ustawg prawo o ruchu drogowym®.

. Réwnocze-

76 Projektodawcy wskazali, ze w 2008 roku nietrzezwi uzytkownicy drég uczestniczyli w 6373 wy-
padkach drogowych, z czego w 4979 wypadkach byli zarazem ich sprawcami. W zdarzeniach tych
zginely 603 osoby, a 6319 0sob zostato rannych. Najliczniejsza grupe nietrzezwych sprawcoéw wypad-
kéw stanowili kierujacy pojazdami. Spowodowali oni 3529 wypadkéw, co w odniesieniu do ogdlnej
liczby wypadkéw spowodowanych przez kierujacych pojazdami, stanowi 9,2%. W wypadkach tych
427 os6b zginglo (11,6%), a 4976 o0séb zostato rannych (9,6%). W 2008 roku w poréwnaniu z ro-
kiem 2007 nastapit wzrost 0 9266 liczby ujawnionych kierujacych pojazdami pod wptywem alkoholu
(w stanie po uzyciu oraz w stanie nietrzezwosci) tj. o 5,8%. Por. uzasadnienie projektu ustawy o zmia-
nie ustawy — Kodeks karny z dnia 2 pazdziernika 2009 r. (druk sejmowy nr 2115).

77 \¥. Wrébel, Opinia prawna o poselskim projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny z dnia
2 pazdziernika 2009 r. (druk sejmowy nr 2115); Szerzej tez ]. Jakubowska-Hara, Z problematyki
bezwypadkowego prowadzenia pojazdu pod wplywem alkoholu lub podobnie dziatajgcego srodka, [w:]
Teoretyczne i praktyczne problemy wspdlezesnego prawa karnego; Ksigga Jubileuszowa dedykowana Pro-
fesorowi Tadeuszowi Bojarskiemu, red. A. Michalska-Warias, 1. Nowikowski, J. Piérkowska-Flieger,
Lublin 2011, s. 375 i n. oraz powolana tam literatura.

78 Por. w tym zakresie stuszne uwagi R.A. Stefaniskiego, Przestgpstwo z art. 178a § 4k.k., ,Padstwo
i Prawo” 2010, nr 9, s. 60 i n.

79 Postanowienie SN z dnia 19 stycznia 2012 r., sygn.. ake I KZP 22/11, Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego Izba Karna i Wojskowa 2012/1/6; por. takie M. Matecki, Glosa do postanowienia
SN z dnia 19 stycznia 2012 r., I KZP 22/11., ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”
2012/1/163-178; A. Skowron, Glosa do postanowienia SN z dnia 19 stycznia 2012 r., I KZP
22/11, LEX/el. 2013; R.A. Stefariski, Glosa do postanowienia SN z dnia 19 stycznia 2012 ., [ KZP
22/11, Orzecznictwo Sadéw Polskich 2012/5/50.

8 Projekt zaklada réwniez nowelizacje ustaw majaca na celu wprowadzenie stosowania przepiséw
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Ostatnia na chwilg obecna nowelizacja w zakresie typu opisanego w art.
178a k.k. z moca obowiazujaca od dnia 9 listopada 2013 r. przeniosta za-
chowanie opisane dotychczas w §2 art. 178 a do kodeksu wykroczerd®', tym
samym ustalajac aktualny ksztalt analizowanego typu®’. Jak wskazuje si¢
w uzasadnieniu tej zmiany, liczba tego rodzaju zdarzeni utrzymuje si¢ na
wysokim poziomie®, jednoczesnie pomimo stosunkowo fagodnego (na tle
innych sankcji Kodeksu karnego) zagrozenia kara nieodosobnione sa przy-
padki, w ktérych za prowadzenie pojazdu innego niz mechaniczny w stanie
nietrzezwosci orzekana byta bezwzgledna kara pozbawienia wolnosci lub
tez zarzadzono zawieszone wykonanie kary pozbawienia wolno$ci®. W tym
kontekscie, zdaniem projektodawcéw, rodzi si¢ pytanie, czy zastosowane
srodki w postaci kryminalizacji na poziomie przestgpstwa prowadzenia
w stanie nietrzezwosci pojazdéw innych niz mechaniczne, maja rzeczywisty
wplyw na podniesienie bezpieczeristwa w komunikacji, zagrozonego przez

ruchu drogowego na wybranych drogach wewnetrznych — potozonych w nowo utworzonych
oznakowanych strefach ruchu. por. uzasadnienie ustawy z dnia 22 lipca 2010 r. o zmianie ustawy
— Prawo o ruchu drogowym oraz nicktdrych innych ustaw Sejm RP VI kadencji Nr druku: 2816
(zmiany ogloszone w Dz.U. 2 2010 r., nr 152, poz. 1018).

81 Ustawa z dnia 27 wrze$nia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektérych innych ustaw; Dz.U. z 2013 r., poz. 1247.

8 Por. druk nr 378, Sejm VII kadencji oraz druk 870, Sejm VII kadencji); por. w tej materii
takze powolane wyzej postanowienie sygnalizacyjne Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 maja
2009 r. (S 2/09) oraz wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 kwietnia 2009 r. P 7/08
Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego; Zbiér Urzedowy, Seria A.  2009/4/46, Dz.U.
2 2009 r., nr 63, poz. 531 z glosa aprobujaca A. Ornowskiej. Réwnoczesnie w art. 115 po §16
proponowano dodanie §16a w brzmieniu: ,,Stan nietrzezwosci w stopniu wysokim w rozumieniu
tego kodeksu zachodzi, gdy: 1) zawarto$¢ alkoholu we krwi przekracza 1,0 promil albo prowadzi
do stezenia przekraczajacego tg wartos$¢ lub 2) zawartos¢ alkoholu w 1 dm? wydychanego powie-
trza przekracza 0,5 mg albo prowadzi do stezenia przekraczajacego tg wartos¢”. W art. 178a po
§3 proponowano dodanie §3a w brzmieniu: ,W wypadku okreslonym w §1, jezeli sprawca byt
w stanie nietrzezwosci w stopniu wysokim lub pod wplywem $rodka odurzajacego, sad orzeka
przepadek pojazdu mechanicznego prowadzonego przez sprawceg (por. Sejm RP VII kadencji, Nr
druku: 1174, projekt ustawy).

% Projektodawcy podnosili, ze liczba skazari za przestgpstwo z art. 1782 § 2 k.k. w kolejnych
latach to odpowiednio: w 2004 r. — 59 135 oséb, w 2005 . — 62 611 oséb, w 2006 r.
— 60 694 osbb, 2007 r. — 53 675 oséb, 2008 r. — 39 982 oséb, 2009 r. — 52 354 oséb,
2010 r. — 50 146 osdb, 2011 r. — 50 959 o0séb; Sejm RP VII kadencji, Nr druku: 870,
projekt ustawy.

8 Projektodawcy podnosili réwniez, ze w zaktadach karnych za przestepstwo z art. 178a §2
k.k. wedtug stanu na 31 grudnia przebywato: w 2006 r. — 352 osoby, w 2007 r. — 1750 oséb,
w2008 r. — 10 928 0s6b, w2009 r. — 13 237 0s6b, w 2010 1. — 12 966 oséb, w 2011 1. 12 794
osoby; Sejm RP VII kadengji, Nr druku: 870, projekt ustawy. Por. w tym zakresie: S. Lelental,
Spoteczne i ekonomiczne skutki kryminalizacji bezwypadkowego prowadzenia w stanie nietrzezwosci
pojazdu innego niz mechaniczny — art. 178a § k.k., [w:] Granice kryminalizacji i penalizacji, red.
S.Pikulski, M. Romanczuk-Gracka, Olsztyn 2013, s. 289 i n.
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nietrzezwych uczestnikéw ruchu, co przyswiecato projektodawcom wpro-
wadzajacym wystepek tego rodzaju®. Zmiana ta znajduje aprobate w dok-
trynie prawa karnego®.

Méwiac o zmienno$ci w obrebie granic kryminalizacji bezwypadkowego
prowadzenia pojazdu w stanie nietrzezwosci lub pod wptywem $rodka odurza-
jacego z pewnoscia zwréci¢ uwagg nalezy na gruncie zasady nullum crimen sine
lege, ze zakres ten wyznaczany jest zakresem znamion typu, a ten poza przedsta-
wiona wyzej zmiennoscig charakteryzuje si¢ nadto w przypadku typu opisanego
w art. 178a k.k. znaczng niedookreslonoscia. Z zasady nullum crimen sine lege
wywodzi si¢ bowiem postulat pod adresem ustawodawcy, by formutowat on
zakazy karne w sposéb mozliwie jednoznaczny i ogélnie zrozumialy, jesliby to
za$ okazalo si¢ niemozliwe, powinien on z kryminalizacji zrezygnowa¢, gdyz
od przysztych naruszycieli przepisu karnego trudno wymaga¢ uswiadomienia
sobie tresci i zakresu zakazu, ktérego ustawodawca nie potrafit uprzednio zdefi-
niowac?’. Podkredla si¢ jednoczesnie, ze nie nalezy tworzy¢ przepiséw karnych,
opisujacych czyny, ktérych udowodnienie jest niemozliwe®. I tak na gruncie
opisanego w art. 178 a k.k. typu pod katem granic kryminalizacji nie sposéb
nie zwrdci¢ uwagi na cztery pojawiajace si¢ kolejno horyzonty ich oceny, a mia-
nowicie w pierwszej kolejnosci stan nietrzezwosci, nastgpnie stan pod wpltywem
srodka odurzajacego, zakres podmiotowy oraz zakres miejscowy typu.

Odno$nie stanu nietrzezwosci przypomnieé nalezy, ze pierwsze préby jego
definiowania podj¢to juz w roku 1922 formutujac poglad, ze definicja stanu
nietrzezwosci winna si¢ opiera¢ na kryterium widocznych i wyraznych ob-
jawéw zewnetrznych, w postaci zataczania si¢, zaburzenia mowy, blednigcia
skéry lub zaktécenia czynnosci intelektualnych w stopniu, w ktérym cztowiek

8 Zdaniem projektodawcéw jak wynika z danych raportu Zdarzenia drogowe z udziatem ro-
werzystéw 2008-2011 opracowanego przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
»wystepuje silna asymetria zagrozenia, na jakie narazeni s rowerzysci i jakie sami powoduja dla
innych uczestnikéw ruchu. Jesli rowerzysta popetni blad czy ztamie przepis, w zdecydowanej
wigkszo$ci wypadkéw obrazenia odnosi wylacznie on sam. Liczba innych uczestnikéw ruchu
rannych w wypadkach spowodowanych przez rowerzystéw wynosi zaledwie 50-60 rocznie, a za-
bitych 1-2. Stanowi to odpowiednio 1,1-1,3 promila ogétu rannych i utamek promila ogétu za-
bitych na polskich drogach”. Przedstawione dane moga wigc $wiadczy¢ o niktym oddziatywaniu
prewencyjnym przepisu art. 178a §2 k.k. i w tym kontekscie nalezy rozwaza¢, czy zaangazowanie
sit i $rodkéw organéw $cigania oraz aparatu wymiaru sprawiedliwosci w $ciganie, a nastgpnie
rozpatrywanie spraw tego rodzaju w procesie karnym o przestgpstwo nie jest w tej sytuacji po
prostu nieadekwatne, takze ze wzgledu na ponoszone przez Skarb Paristwa wysokie koszty; Sejm

RP VII kadencji, Nr druku: 870, projekt ustawy.
% Por. w tym zakresie: S. Lelental, Spofeczne. .., s. 289 i n.

8 L. Gardocki, Zagadnienia..., s. 151; W. Gallas, Zur Kritik der Lehre vom Verbrechen als Rechts-
gutsverletzung, [w:] Festschrift fur W, Gleisbach, Berlin 1936, s. 14.

8 L. Gardocki, Zagadnienia..., s. 153; W. Gallas, Zur..., s. 14.
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méwi od rzeczy, postgpuje wbrew zasadom zdrowego rozsadku itp.® Prég nie-
trzezwosci na poziomie 0,5%o zaczal pojawia¢ si¢ w 1938 r. Wiasnie wtedy
Sachsenberg staral si¢ ustali¢ warto$¢ graniczng poziomu alkoholu w krwi,
przy ktérej wystepuje uposledzenie zdolnosci do sprawnego prowadzenia po-
jazdu mechanicznego. Z tych doswiadczeri wynikato, ze przy stezeniu 0,5%o0—
—49% kierowcéw, natomiast przy stezeniu 1,4%0—100% kierowcédw byto nie-
zdolnych do wiasciwego prowadzenia pojazdéw™. Z tych wszystkich wzgle-
déw jeszcze na gruncie ustawy o zwalczaniu alkoholizmu sady, w tym takze
SN przyjmowaty w znakomitej wigkszoéci rozstrzygnie¢ 0,5%o jako st¢zenie
w pelni uzasadniajace przyjecie stanu nietrzezwosci’'. Odnosnie tak zakreslo-
nego progu byto jednak duzo rozbieznosci i watpliwosci co dato si¢ zauwa-
zy¢ m.in. juz na Krajowej roboczej konferencji naukowej zwolanej jeszcze
w 1961 r. staraniem Polskiego Towarzystwa Medycyny Sadowej i Krymino-
logii, Oddzial w Szczecinie. Powzigto tam uchwate, wedtug ktérej ,w stanie
nietrzezwosci znajduje si¢ ten, u kogo stezenie alkoholu we krwi przekracza
1%0772.

Wspomniana juz wcze$niej ustawa z dnia 10 grudnia 1959 r. o zwalczaniu
alkoholizmu jako nast¢pca wcze$niejszej ustawy o tym samym tytule z dnia
27 kwietnia 1956 r.”? nie definiowata stanu nietrzeZzwosci pozostawiajac oce-
n¢ tego stanu orzecznictwu w kazdym konkretnym przypadku. Zdaniem M.
Siewierskiego, aby okredli¢ ten stan nalezy mie¢ na uwadze dwa wzgledy:
prawny, poniewaz chodzi tutaj o ustalenie pojecia prawnego na podstawie
obowiazujacego prawa, i lekarski, poniewaz ocena faktyczna istnienia takiego
stanu musi by¢ oparta na przestankach z zakresu toksykologii alkoholu oraz
medycyny sadowej; przy wszystkich za$ rozwazaniach nalezy mie¢ na uwadze,
ze celem ustawy jest skuteczne zwalczanie alkoholizmu, a co za tym idzie,
wszystkie rozwiazania winny dazy¢ do tego celu®. Zdaniem M. Siewierskie-
go stan nietrzezwosci to stan, w ktérym po spozyciu pewnej ilosci alkoholu

¥ A. Ratajczak, Stan nietrzezwosci w polskim prawie karnym, Poznan 1969 r., s. 36-37 i obszernie
tam cytowane piSmiennictwo w tym zakresie.

% Por.: Sachsenberg wedtug G. Buhtza, Der Verkehrsunfall, Stuttgart 1938, s. 61-62, por. takze:
J. Pfeiffer, Biologiczne i prawne problemy stanu nietrzezwosci w komunikacji drogowej, ,,Pafistwo
i Prawo” 1960, z. 8-9, s. 291.

o' Np. wyrok SN z dnia 2.11.1961 r. sygn. V K 503/61 nie publik., postanowienie SN
2 9.09.1960 r., sygn. Rw 958/60, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1961, 1, poz. 121, s. 129;
postanowienie SN z dn. 27.07.1963 r., sygn. Rw. 822/63, Biuletyn SN nr 9 z 1963 r. poz. 285
z notka; wyrok SN z dnia 23 czerwca 1960 r., V K 484/60, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego PG
1960/10/159,

2 E. Szwedek, Obowigzek..., s. 333.
% Dz.U. 21956 r., nr 12, poz. 62.
%4]. Bafia, L. Hochberg, M. Siewierski, Ustawy karne PRL — Komentarz, Warszawa 1965, s. 171.
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wystapily juz zaburzenia funkcji psychicznych, jakkolwiek niepodobna tego
stanu zakwalifikowaé wedtug potocznego sensu wyrazéw ,upojenia alkoholo-
wego” i ,stanu upicia’®.

Stuszny przyczynek do whasciwej oceny stanu nietrzezwosci, a takze progéw
nietrzezwosci przede wszystkim w odniesieniu do komunikacji drogowej stano-
wito opracowanie J. Pfeiffera®. Stan nietrzezwosci w komunikacji drogowej defi-
niowat on jako stan wywotany dziataniem alkoholu, w ktérym nawet przy braku
zewngtrznych objawéw wystepuje obnizenie zdolnosci do sprawnego, a zatem
bezpiecznego prowadzenia pojazdu mechanicznego, lub tez jako stan, w ktérym
wskutek dziatania alkoholu kierowca z cala pewnoscia nie jest zdolny do spraw-
nego i bezpiecznego prowadzenia pojazdu mechanicznego, panowania nad po-
jazdem. Z punktu widzenia tych definicji odnoszac si¢ do postulatéw stworzenia
uniwersalnych progéw wskazujacych na stan nietrzeZzwosci formutuje on naste-
pujace postulaty w tej sferze, a mianowicie, uwzgledniajac trudnosci dowodowe
w tym zakresie, a nadto indywidualne predyspozycje i indywidualng wrazliwos¢
na dziatanie alkoholu, postuluje przyja¢ taki graniczny poziom alkoholu we krwi,
ktéry bez watpienia i bez dalszych dowodéw $wiadezylby o stanie nietrzezwosci
kierowcy, a nadto, co dopuszcza w swoim orzecznictwie SN, w przypadku braku
badania w kierunku poziomu alkoholu we krwi, w uzasadnionych okoliczno-
$ciach ustalanie tego stanu przy pomocy tzw. objawéw przedmiotowych, ktére
wykazane w wiarygodny sposéb winny by¢ wystarczajacym $wiadectwem tego
stanu. Poziom za$ relewantnego z punktu widzenia bezpieczenistwa w komunika-
qji, stezenia alkoholu we krwi okresla w przedziale 0,5-0,7%0%. Uwzgledniajac
przeprowadzane w tym zakresie badania blisko trzydziesci lat pézniej W. Guba-
ta zwrécit uwagg, ze w zasadzie juz stgzenie 0,3%0—0,5%0 wymiernie zaburzaja
funkcje ruchowe, zmystowe i intelektualne cztowieka. Przy tych stezeniach z re-
guly nie wystepuja wyrazne zewngtrzne objawy zatrucia, a ponadto osoba, ktéra
spozyla alkohol, sama nie zdaje sobie sprawy ze swego stanu®. Zdaniem A. Ra-

% Ibidem.
% J. Pfeiffer, Biologiczne..., s. 289.

77 W orzecznictwie Sadu Najwyzszego wielokrotnie juz wskazano, ze poza wynikami chemiczne-
go badania krwi na zawarto$¢ alkoholu, ustaleniu nietrzezwos$ci moga stuzy¢ inne takze Zrédta
dowodowe, m.in. zeznania $wiadkéw — vide np. wyrok SN z 28.07.1995 r.; sygn. Il KRN 55/95;
»Prokuratura i Prawo” 1996, nr 2-3, s.14; przeglad orzeczn.: Z. Doda, J. Grajewski, ,Przeglad
Sadowy” 1997, nr 11-12, s. 48.

% J. Pfeiffer, Biologiczne..., s. 302-303.

9 W. Gubata, Toksykologia alkoholu wybrane zagadnienia, Wydawnictwo Instytutu Ekspertyz Sa-
dowych w Krakowie 1997, s. 21; W. Gubata wskazuje nastepujace charakterystyczne zaburzenia
wystgpujace juz przy matych stezeniach alkoholu, a mianowicie zaburzenia ruchowe; zaburzenia
wzrokowe, zaburzenia stuchowe, subtelne zaburzenia sprawnosci funkgji intelektualnych, a takze
przedtuzenie czasu reakgji. Dalszy natomiast wzrost st¢zenia alkoholu we krwi prowadzi do za-
ki6cent kolejnych osrodkéw systemu nerwowego, obserwuje si¢ m.in. obnizenie nastroju, zwick-
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tajczaka powyzej 0,3%o0 do 0,8%o obserwuje si¢ uposledzenie uwagi, opdznienie
czasu reakeji na nowe bodzce wzrokowe, zaburzenie pracy ukladu mig$niowego
(0,5%0), zatracenie uptywu czasu, zmniejszenie si¢ zdolnosci przyswajania i za-
pamigtywania szczeg6téw (0,5%0—0,7%o), zaburzenia zachowania réwnowagi'®.
Jednym z probleméw przy okresleniu stanu nietrzezwosci i ustalenia wartoéci pro-
gowej granicznej zawartosci alkoholu we krwi dla przyjecia stanu nietrzezwosci
stanowi indywidualne tolerancja osobnicza na alkohol oraz wyrézniany i wskazy-
wany wielokrotnie przy okazji préb ustalania i definiowania stanu nietrzezwosci
indywidualny prég wrazliwosci na alkohol'’'. Kolejnym problemem okazat si¢
btad laboratoryjny w oznaczeniu zawartosci alkoholu we krwi, ktéry moze przy
obecnym stanie techniki laboratoryjnej sigga¢ 0,2%0'*. Implikuje to koniecznos¢
w takiej sytuacji co najmniej dwukrotnego pobrania préby krwi w odstepie 1 go-
dziny. Dopiero bowiem poréwnanie zawartosci alkoholu w tych prébach pozwa-
la na stwierdzenie, czy stezenie alkoholu we krwi ro$nie (faza wchtaniania), nie
zmienia si¢ (faza réwnowagi) lub maleje (faza eliminacji). Moze si¢ z tym réwniez
wigzaé potrzeba odtworzenia okolicznosci dotyczacych czasu spozywania alkoho-
lu, jego rodzaju i ilosci, a ponadto konsumowanych w tym okresie positkéw'®.
Kolejnym krokiem w ksztattowaniu si¢ granic kryminalizacji z uwagi na
kryterium stanu nietrzezwosci, godny w tym miejscu wspomnienia, byly wy-
tyczne wymiaru sprawiedliwosci w sprawach o przestgpstwa drogowe'™, gdzie
SN przyjat, a w zasadzie potwierdzil, ze zawarto$¢ alkoholu we krwi przekracza-

szong agresywno$¢, spadek tolerancji, pojawienie si¢ bledéw w logicznym mysleniu, opéznienie
czasu reakcji, nadto obserwujemy brak koordynacji ruchowej, zataczanie si¢, mowa staje si¢ nie-
wyrazna, przechodzi w betkot; por. takze L. Hrynkiewicz, Wspdtezesne poglady na dziatanie alko-
holu etylowego w osrodkowym uktadzie nerwowym, ,,Zagadnienia Alkoholizmu” 1968, s. 119 i n.

190 A. Ratajczak, Stan..., s. 24 i obszernie tam cytowane pismiennictwo w tym zakresie.

0U\W. Gubata, Toksykologia. .., s. 21. W. Gubala podnosi nadto, ze ten sam cztowiek moze zu-
petnie inaczej reagowaé na alkohol w zaleznosci od sytuacji, pory dnia, stanu zdrowia czy tez
stopnia zmeczenia fizycznego i psychicznego. Zaréwno SN, jak réwniez przedstawiciele doktryny
podnosza jednakze, ze tolerancja osobnicza, indywidualny rézny prég wrazliwosci na alkohol nie
uzasadnia przyjmowania indywidualnych progéw nietrzezwosci zwracajac uwagg, ze tolerancja
ta zalezy od tylu nieuchwytnych i zmiennych czynnikéw, ze ustalenie jej przez sad dla kazdego
wypadku nie jest mozliwe. Por. uzasadnienie uchwata calej izby — Izby Karnej SN z 28 lutego
1975 r. sygn. V KZP 2/74; Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna i Wojskowa 1975/3-
-4/33; ]. Pfeiffer, Biologiczne..., s. 289.

102 Problem bfedu laboratoryjnego w okrelaniu stezenia alkoholu we krwi podniést jeszcze w 1960
r., zob.: ]. Pfeiffer, Biologiczne i prawne..., s. 289. Szerzej na ten temat W. Gubala, Bledy w analizie
krwi na zawartos¢ alkoholu, ,Palestra” 1994, nr 443, s. 59-65; A. Glazek, Zmiany kryteridw i zasad
opiniowania w sprawach alkoholowych, ,Prokuratura i Prawo” 1995, nr 2, s. 99-109.

105 Szerzej w kwestii prawnych aspektéw badania stanu nietrzezwosci por.: R.A. Stefariski, Bada-
nie stanu nietrzezwosci. Aspekty prawne, ,Prokuratura i Prawo”1995, nr 4, s. 47-65.

1% Uchwata petnego sktadu SN z 28.02.1975 r.; Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna
i Wojskowa 1975, nr 34, poz. 33.
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jaca 0,5%o stanowi dowdd stanu nietrzezwosci, a przekraczajaca 0,2%o stanowi
dowdd stanu wskazujacego na uzycie alkoholu.

Ustawa z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci i prze-
ciwdzialaniu alkoholizmowi'® stosownie do pogladéw prezentowanych weze-
$niej w art. 46 ust. 2 przyjeto, ze stan po uzyciu alkoholu zachodzi, gdy za-
warto$¢ alkoholu w organizmie wynosi lub prowadzi do: 1) st¢zenia we krwi
od 0,2%o do 0,5%o alkoholu albo 2) obecnosci w wydychanym powietrzu od
0,1 mg do 0,25 mg alkoholu w 1 dm?’. Stan nietrzezwosci za$ zachodzi, gdy
zawarto$¢ alkoholu w organizmie wynosi lub prowadzi do: 1) stezenia we krwi
powyzej 0,5%o alkoholu albo 2) obecnosci w wydychanym powietrzu powyzej
0,25 mgalkoholu w 1 dm’. Przyjete kryteria w zasadzie trwale na chwile¢ obecna
wyznaczyly granice kryminalizacji w odniesieniu do stanu nietrzezwosci.

Projekt kodeksu karnego z 1997 r. w pierwotnej wersji zaktadat co praw-
da zgodnie ze wskazaniami Rady Europy'®, progi przekraczajace 0,4 mg
w 1 dm? wydychanego powietrza dla nietrzezwosci oraz 0,1 mg w 1 dm? dla
stanu wskazujacego na uzycie alkoholu'”, zalozenie to jednak w dalszych pra-
cach legislacyjnych zostato odrzucone. Obecnie zatem na gruncie kodeksu kar-
nego z 1997 r., zgodnie z §16 art. 115 k.k., stan nietrzeZzwosci w rozumieniu
tego kodeksu zachodzi, analogicznie jak na gruncie wskazanego wyzej art. 46
ust. 2 ustawy o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi,
gdy: 1) zawarto$¢ alkoholu we krwi przekracza 0,5 promila albo prowadzi do
stezenia przekraczajacego t¢ warto$¢ lub 2) zawartos¢ alkoholu w 1 dm? wydy-
chanego powietrza przekracza 0,25 mg albo prowadzi do st¢zenia przekracza-
jacego t¢ wartos$¢. Jest to jednoczesnie prég coraz czeéciej spotykany w krajach

Unii Europejskiej'®.

1% Dz.U. z 2002 r., nr 147, poz. 1231, tekst jednolity z pézn. zmianami; zmiana Dz.U.
22001 r. nr 128, poz. 1401.

196\ 1973 r. Rada Europy zalecita przyjecie 0,8%o jako dolnego progu odpowiedzialnosci kieru-
jacego pojazdem to w kilka lat pézniej eksperci Swiatowej Organizacji Zdrowia rekomendowali
jego obnizenie do 0,5%o. Parlament Europejski natomiast zaaprobowat wstepna propozycje, aby
od 1991 r. w krajach EWG wprowadzono jednolita granicg 0,5%eo; J. Szumski, Liberalizowac czy
nie liberalizowa¢, ,Problemy Alkoholizmu” 1992, nr 11, s. 3—4 i cytowana tam literatura.

17 Tendencje podwyzszenia progéw nietrzezwosci z 0,5%o do 0,8%o, a nadto w k.w. z 0,2%o do
0,4%o data si¢ zauwazy¢ juz w 1994 r., jako uzasadnienie takiego a nie innego rozwiazania w tej
materii podkreslano, ze ,obowiazujace ustawodawstwo wymaga praktycznie catkowitej absty-
nencji od uczestnikéw ruchu drogowego”, podczas gdy wymaganie to ,nie wydaje si¢ zyciowe”,
a takze, ze ,przyttaczajaca wigkszo$¢ pafistw europejskich przewiduje karalno$¢ w razie istotniej-
szego stezenia alkoholu w organizmie”, wobec czego postulat projektu stanowi¢ ma ,rozsadne
rozwigzanie godzace potrzeby bezpieczeristwa w ruchu z potrzebami zycia”; cytat za: J. Szumski,
Kontrowersje wokdt wysokosci tzw. progéw nietrzezwosci w projektach kodyfikacji karnej, ,Palestra’
1994, nr 9-10, s. 45; takze: idem, Prowadzenie pojazdu po uzyciu alkoholu (Ewolucja ustawodaw-
stwa oraz polityki karnej), ,Studia Prawnicze” 1989, nr 4, s. 57-58 i cytowana tam literatura.

198 Wystapienie poset Teresy Liszcz przy okazji dyskusji odnosnie wprowadzenia art. 178a k.k.,
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Odnoszac si¢ do kolejnego horyzontu oceny, a mianowicie znamienia sta-
nu pod wptywem srodka odurzajacego zwréci¢ uwage w pierwszej kolejnosci
nalezy na to, ze w kodeksie karnym, w szczegdlnosci jako znami¢ przestgpstw
przeciwko bezpieczeristwu w komunikacji bylo to zasadnicze novum, po raz
pierwszy pojawito si¢ bowiem zasadniczo w kodyfikacji karnej z 1997 ., czy-
nigc tym samym problematycznym wyznaczenie granic kryminalizacji typow je
zawierajacych. Zanim jednak ,stan pod wptywem srodka odurzajacego” pojawit
si¢ jako jedno ze znamion wspomnianych przestgpstw przeciwko bezpieczeri-
stwu w komunikacji, w tym m.in. art. 178 a k.k., ustawodawca zdecydowat
si¢, jak to wskazano wyzej na zakazanie prowadzenia w tym stanie w ustawie
Prawo o ruchu drogowym z 1983 r., w art. 38 pkt 1'”?, podobnie uczynit takze
w kolejnej ustawie z dnia 20 czerwca 1997 r. w art. 45 ust. 1 pke 1''* synchro-
nizujac jednoczesnie t¢ regulacje z wykroczeniami opisanymi w art. 70, 86 i 87
kodeksu wykroczei'"'. Powodem wprowadzenia rzeczonych zmian byt rozwdj
oraz rosnaca z kazdym rokiem popularno$¢ srodkéw narkotycznych''?, ktérych
uzywanie prowadzi¢ moze réwniez podobnie jak w przypadku alkoholu do
wywolania efektu zaburzen §wiadomosci oraz, co istotne z punktu widzenia
bezpieczeristwa w komunikacji, przede wszystkim zaburzenia sprawnosci psy-
chomotorycznej'".

Mimo wprowadzenia do kodeksu karnego nowego znamienia ,,pod wply-
wem §rodka odurzajacego” do szeregu przepiséw, tak czesci ogélnej, jak i szcze-
gblnej, m.in. art. 42, 47a, 93, 96, 178, 178a, 179 i 180 nie tylko w samej

kodyfikacji, ale takze w jej uzasadnieniu prézno, wzorem stanu nietrzezwosci,

pierwsze czytanie poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy kodeks karny (druk nr 1019)
II kadencja, 50 posiedzenie 19.09.1999.

1 Ustawa z dnia 1 lutego 1983 r. — Prawo o ruchu drogowym (t. jedn. Dz. U.z 1992 r. nr 11,
poz. 41 z pézn. zm.).

110 Ustawa z dnia 20 czerwca 1997 r., — Prawo o ruchu drogowym (Dz. U. z 2005, Nr 108, poz.
908 — tekst jednolity z pézn. zm.).

"YW brzmieniu nadanym ustaw z dnia 10 maja 1985 r. o zmianie niektérych przepiséw prawa
karnego i prawa o wykroczeniach. (Dz.U. z 1985 r., nr 23, poz. 100), przy czym w art. 70 §2
Tej samej karze podlega: ,kto wbrew obowiazkowi zachowania trzezwosci znajduje si¢ w stanie
po uzyciu alkoholu, $rodka odurzajacego lub innej podobnie dzialajacej substancji lub $rodka
(podkr. wlasne R.P) i podejmuje w tym stanie czynnosci zawodowe lub stuzbowe” — brzmienie
nadane ustawg z dnia 09 pazdziernika 2009 r. o dyscyplinie wojskowej, Dz.U. z 2009 ., nr 190,
poz. 1474, z péin. zm.

112 Jeszcze w roku 1986, zdaniem A. Gaberlego, nie sposéb byto okresli¢ rozmiaréw zagrozenia
bezpieczeristwa ruchu drogowego ze strony tego zjawiska, mozna bylo jedynie postawi¢ hipoteze,
ze ze wzgledu na stosunkowo niewielki krag oséb narkotyzujacych si¢ oraz stopien rozwoju moto-
ryzacji w Polsce nie jest ono nasilone, zob: A. Gaberle, Wypadki drogowe; aspekty kryminologiczne,
Warszawa 1986, s. 99.

113 Thidem, s. 218. A. Gaberle wyrazil poglad, ze uzywanie srodkéw odurzajacych wywotuje wigk-
sze zagrozenie niz alkohol, nawet jesli ich wptyw nie jest do korica rozpoznany.
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poszukiwa¢ definicji srodka odurzajacego oraz stanu pod wptywem srodka odu-
rzajacego''. Z uwagi na pojawiajace si¢ trudnosci przede wszystkim w praktyce
zaczely w zwiazku z tym pojawiaé si¢ glosy o potrzebie wprowadzenia takich de-
finicji do katalogu art. 115 k.k. W tym zakresie juz od dawna w nauce odnos$nie
zasadnosci formulowania i umieszczania w ustawach definicji spotykamy si¢
z réznymi pogladami, od tych, ktére opieraja si¢ na przeswiadczeniu, ze okresle-
nie sensu wyrazen wyst¢pujacych w przepisach prawnych nalezy do orzecznic-
twa i nauki nie za$ ustawodawcy, przez stanowiska nieprzeceniajace definicji le-
galnych jako srodkéw stuzacych do scistego okreslania poje¢ przez ustawodaw-
cg, az po stanowiska charakteryzujace si¢ daleko idacym przywiazaniem wagi do
Scistosci poje¢ oraz do definigji jako narzedzia stuzacego do tego celu'. W tym
aspekcie stuszne wydaje si¢ poparcie stanowiska pierwszego, pozostawiajacego
definiowanie wyrazeri wystgpujacych w przepisach prawnych nauce i orzecz-
nictwu, nie za$ ustawodawcy, zadaniem bowiem ustawodawcy, jak to trafnie
ujmuje B. Wroblewski''®
Trafnie tez B. Wréblewski zauwaza, ze konstruujac pojecia, w szczegélnosci jesli
chodzi o pojecie $rodka odurzajacego czy stanu pod wpltywem srodka odurzaja-
cego, ustawodawca naraza si¢ na to, ze pojecia te moga by¢ skrytykowane i od-
rzucone; nadto dodaé nalezy, zwlaszcza w przypadku definicji srodka odurza-

, jest stanowienie norm, nie za$ konstruowanie pojec.

jacego ze wzgledu na szybki i dynamiczny rozwéj samego zjawiska narkomanii,
jak i postep w zakresie rozwoju réznych srodkéw okreslanych mianem $rodkéw
odurzajacych, ustawodawca stanowiac taka definicj¢ naraza si¢ na w zasadzie
szybka jej dezaktualizacj¢'’. Z drugiej jednakze strony, zauwazy¢ nalezy, ze po-
stugiwanie si¢ przez ustawodawce nie wykrystalizowanymi i nieprecyzyjnymi
pojeciami uniemozliwia kwalifikacje standw faktycznych jest szczegdlnie grozne
na gruncie prawa karnego, nie wskazuje bowiem zadnych cech umozliwiajacych
subsumcje stanu faktycznego pod pojecie''®.

Powyzsze powodowalo w zasadzie brak mozliwosci precyzyjnego odczyta-
nia granic kryminalizacji, a to przede wszystkim z uwagi na watpliwos¢, jakie
srodki uzna¢ nalezy za srodki odurzajace, a po drugie, w $wietle wskazanego
wezesniej na gruncie kodeksu wykroczeri stanu po uzyciu podobnie do alko-
holu dzialajacego $rodka, watpliwosci, kiedy mamy do czynienia ze stanem
pod wptywem $rodka odurzajacego, kiedy zas ze stanem po uzyciu podobnie

W4 Nowe kodeksy karne z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 190.

"5 Przeglad stanowisk w tej materii za: J. Gregorowicz, Definicje w prawie i nauce prawa, £6dz
1962, s. 52.

116 B, Wroblewski, Jezyk prawny i prawniczy, Krakéw 1948, s. 90.

"7 Por. m.in.: Z. Ziembiniski, O zwrotach definicyjnych w ustawodawstwie PRL, ,,Zeszyty Nauko-
we Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu. Zeszyt specjalny”, Poznari 1956, s. 64.

U8 7. Ziembinski, O zwrotach definicyjnych. .., s. 61, za: J. Gregorowicz, Definicje w prawie...,
s. 54 in.
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do alkoholu dziatajacego srodka'”. Gwoli jedynie uzupetnienia wspomnie¢ je-
dynie nalezy, ze ustawodawca oprocz powyzszych postuguje si¢ réwnoczesnie
pojeciem ,innego $rodka odurzajacego”, a pojecie to pojawia si¢ tak na eta-
pie uzasadnienia ustawy kodeks karny'*, gdzie ustawodawca oprécz kategorii
»Srodka odurzajacego” uzywa takze pojecia ,,inny srodek odurzajacy”, postugu-
jac si¢ jednocze$nie tymi pojeciami w zasadzie na przemiennie'”', jak réwniez
w uzasadnieniu projektu k.k. z 1994 r.'*, a i jest obecne na gruncie m.in. art.
93 k.k. z 1997 r. Nadto wspomnie¢ jeszcze chocby krétko wypada, ze oprécz
funkcjonujacego na gruncie kodeksu wykroczeri stanu po uzyciu podobnie do
alkoholu dziatajacego srodka i funkcjonujacego w obrebie kodeksu karnego sta-
nu pod wplywem srodka odurzajacego, na gruncie art. 31 §3 k.k. pojawia si¢
stan okreslany jako stan odurzenia. W zwiazku z powyzszym powstaje pytanie,
w jaki sposéb interpretowaé nalezy éw stan odurzenia w kontekscie stanu pod
wplywem $rodka odurzajacego i odwrotnie. Wydaje si¢, ze w zasadzie nie ma
zadnego powodu, aby interpretowa¢ stan odurzenia, tylko w kontekscie pojecia
srodka odurzajacego, albowiem godzitoby to z pewnoscia w cel tego przepisu,

19 Problem, jako jeden z pierwszych, stusznie dostrzega zaraz po wprowadzeniu art. 178a do

kodeksu karnego W. Wrébel, zob.: W. Wrdbel, Krytycznie o zaostrzenin odpowiedzialnosci karnej
za przestepstwa komunikacyjne, ,Patistwo i Prawo” 2001, z. 7, s. 56 Przyktad rzeczonych watpli-
wosci w praktyce interesujaco przedstawit T. Huminiak, patrz: T. Huminiak, Praktyczne problemy
weryftkacji zarzutu kierowania pojazdem pod wplywem srodka odurzajgcego ,Paragraf na drodze”
2004, nr 8, s. 42 i n. Opisana sytuacja faktyczna dotyczy mozliwej realizacji znamion typu czynu
zart. 178 k.k. ze wzgledu na fakt wykrycia w wyniku badania moczu u prowadzacego pojazd me-
chaniczny, tetrahydrokanabinoli. Po hydrolizie alkalicznej, zakwaszeniu, dodaniu wzorcéw wew
i odpowiednim zaggszczeniu, po derywatyzacji oznaczono stgzenie 9-karboksy THC metoda
chromatografii gazowej, ktére przy progu czutosci 100 ng/ml wyniosto 200 ng/ml, nadto w pi-
semnej opinii zaznaczono, ze wykryty w moczu metabolit $wiadczy o tym, ze w chwili badania
oskarzony byt w 1-3 dni po ostatnim przyjeciu marihuany. Przy tak zarysowanym stanie faktycz-
nym pojawil si¢ problem, czy mamy do czynienia ze stanem pod wplywem $rodka odurzajacego.
A. Skowron wywodzi z kolei, ze z uwagi na wspomniany brak znamion ilosciowych przy opisie
stanu pod wplywem srodkéw odurzajacych i po uzyciu srodkéw podobnie dziatajacych do alko-
holu, jedynym logicznym wnioskiem jest ten, ze ustawodawca postapit w sposéb nie racjonalny,
wprowadzajac ustawa z dnia 14 kwietnia 2000r. nowe typy przestepstw, zapomnial zapewne,
ze takiego samego zachowania zakazal juz wezesniej w art. 87 §1 i 2 k.w. i jakakolwiek préba
usprawiedliwienia ustawodawcy nie znajduje uzasadnienia. Co wigcej A. Skowron wywodzi, ze
ze wzgledu na brak ustawowej definicji pojeé ,$rodek odurzajacy” i ,$rodek podobnie dziatajacy
do alkoholu”, nalezy przyja¢, ze w obu przypadkach chodzi o substancje pochodzenia organicz-
nego lub syntetycznego, dziatajace depresyjnie na osrodkowy uktad nerwowy; zob.: A. Skowron,
Jeszcze raz krytycznie o Srodkach dzialajacych podobnie do alkoholu, ,Paragraf na drodze” 2004,
nr 8, s. 30.

120 Uzasadnienie do projektu kodeksu karnego, ,Patistwo i Prawo” 1994, z. 3 (wktadka), s. 70 i n.;
Uzasadnienie kodeksu karnego z 1997 r.,'s. 192.

2! Co zauwaza takie stusznie K. Krajewski, zob.: K. Krajewski, Pojecie srodka odurzajgcego na
gruncie kodeksu karnego, ,Pafistwo i Prawo” 2003, z. 11,s. 33 i n.

122 Uzasadnienie do projektu kodeksu karnego, ,Pafistwo i Prawo” 1994, z. 3 (wktadka); s. 69-70.
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nalezy wigc przyjmowad, ze bedzie chodzito tutaj o stan, ktéry moze by¢ wywo-
tany zaréwno dziataniem $rodka odurzajacego, jak i substancji psychotropowej,
a takze ewentualnie $rodka zast¢pczego lub jakiejkolwiek innej substancji'>.
W takim stanie prawnym, przy réwnoleglym funkcjonowaniu obu znamion
w pierwszej kolejnosci pojawito si¢ pytanie, czy srodki dziatajace podobnie do
alkoholu sg tozsame ze srodkami odurzajacymi, a tym samym, czy istotnie
mamy do czynienia w tym zakresie z typem przepolowionym z uwagi na wi-
doczny brak symetrii okreslen. W doktrynie na tle wyktadni pojecia $rodka
odurzajacego, o ktérym mowa w art. 178a k.k., wystapity réznice pogladéw'*,
ktére na chwile obecng maja znaczenie juz marginalne, aczkolwiek z pewnoscia
sa godne zauwazenia w kontekscie granic kryminalizacji wspomnianego typu
i ich ewolugji, z uwagi na ugruntowany w tym zakresie i jednolity w zasadzie
aktualnie poglad, ze pojecie $rodka odurzajacego w rozumieniu art. 178a k.k.

123 Por. w tym zakresie: G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szew-
czyk, W. Wrdbel, A. Zoll, Kodeks karny. Czgs¢ ogdlna — komentarz, Krakéw 2004, s. 550 i n.; por.
takze: K. Krajewski, Pojecie srodka. .., s. 33 in.

124 7 jednej strony przyjmowano, ze pojecie §rodka odurzajacego jest zdefiniowane w art. 4 pke 26
ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (Dz.U. z 2005 r., nr 179, poz. 1485
z pézn. zm.), w my$l ktérego $rodkiem odurzajacym jest kazda substancja pochodzenia naturalnego
lub syntetycznego dziatajaca na o$rodkowy uktad nerwowy, okreslona w wykazie §rodkéw odurzaja-
cych stanowiacym zafacznik nr 1 do ustawy. (zob.: M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, Kryminalizacja
ucieczki sprawcy wypadku drogowego z miejsca zdarzenia w swietle nowelizacji kodeksu karnego z 12 lipca
1995 1, cz. 2, Palestra” 1996, nr 5-6, s. 42; K. Buchata [w:] G. Bogdan, K. Buchata, Z. Cwiakal-
ski, M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, M. Rodzynkiewicz, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks
karny. Czesé szczegdlna. Komentarz, t. 2, Krakow 1999, s. 405; idem, Zbiegnigcie kierujqcego pojazdem
mechanicznym z migjsca zdarzenia, [w:] Rogwazania o prawie karnym. Ksi¢ga pamiqgtkowa z okazji
siedemdziesigciolecia urodzin Prof: A. Ratajczaka, red. A.J. Szwarc, Poznan 1999, s. 48; E. Kunze, Prze-
stgpstwo prowadzenia pojazdu w stanie nietrzezwosci b pod wplywem Srodka odurzajgcego (art. 178a
KK), [w:] Nauka wobec wspétezesnych zagadnien prawa karnego w Polsce. Ksigga pamigtkowa ofiarowana
Prof’ A. Tobisowi, red. B. Janiszewski, Poznan 2004, s. 155; G. Bogdan [w:] A. Barczak-Oplustil,
G. Bogdan, Z. Cwiakalski, M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Rodzyn-
kiewicz, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Czgs¢ szczegilna. Komentarsz, t. 2, Krakéw
20006, s. 478; L. Gardocki, Prawo karne, 20006, s. 241; J. Pidrkowska-Flieger [w:] T. Bojarski, A. Mi-
chalska-Warias, J. Piérkowska-Flieger, M. Szwarczyk, Kodeks karny, 2006, s. 318; M. Budyn-Kulik
[w:] Mozgawa, Kodeks karny, Warszawa 2006, s. 341; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2010, s. 421-422. Prezentowany byl tez poglad przeciwny, przyjmujacy, ze chodzi nie tylko o srodki
odurzajace okreslone w ustawie o przeciwdziataniu narkomanii, ale i wszelkiego rodzaju substancje
pochodzenia naturalnego lub syntetycznego, oddziatywajace negatywnie na o$rodkowy uklad nerwo-
wy, powodujac stan odurzenia, tak. m.in.: RAA. Stefaniski, Prawna ocena standw zwigzanych z uzywa-
niem Srodkdw odurzajgcych w ruchu drogowym, ,Prokuratura i Prawo” 1999, nr 4; idem, Przestgpstwa
przeciwko bezpieczeristwu powszechnemu..., s. 371-372; idem, Srodek odurzajacy w rozumieniu kodeks
karnego, ,Paragraf na drodze” 2007, nr 4, s. 8-1; T. Huminiak, Stan ,,pod wptywem srodkéw odurza-
Jacych” i stan ,,po ugyciu Srodka dziatajqcego podobnie do alkoholu” u kierujgcego pojazdem, ,Paragraf na
drodze” 2004, nr 3, s. 5-16; A. Skowron, Jeszcze raz krytycznie o srodkach dziatajacych podobnie do
alkoholu, ,Paragraf na drodze” 2004, nr 11, s. 17, 41; K. Lucarz, Zakaz prowadzenia pojazdéw jako
Srodek polityki kryminalnej, Wroctaw 2005, s. 166-167.
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obejmuje nie tylko $rodki odurzajace wskazane w ustawie z dnia 29 lipca 2005 r.
o przeciwdziataniu narkomanii'®, lecz réwniez inne substancje pochodzenia
naturalnego lub syntetycznego, dziatajace na osrodkowy uktad nerwowy, kt6-
rych uzycie powoduje obnizenie sprawnosci w zakresie kierowania pojazdem'*.

Zwréci¢ uwage nalezy, ze w omawianej regulacji — tj. art. 87 k.w. w zakre-
sie podobnie do alkoholu dzialajacego $rodka ustawodawca postuzyt si¢ inna
technika legislacyjng przyjmujac czgéciowo blankietowa konstrukeje typu'”.
W doktrynie taka metoda uznawana jest za dopuszczalng'?®, cho¢ postuluje
si¢ jej ograniczenie do minimum'®. Wykaz $rodkéw dziatajacych podobnie do
alkoholu oraz warunki i sposéb przeprowadzania badarni 0séb kierujacych po-
jazdami na chwil¢ obecng Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 16 lipca
2014 r. w sprawie wykazu $rodkéw dzialajacych podobnie do alkoholu oraz
warunkdw i sposobu przeprowadzania badari na ich obecnos¢ w organizmie'®.

12 Dz. U. 22005 r. nr 179, poz. 1485.

126 Por. w tej materii postanowienie SN z 28.03.2007 r., II KK 147/06, LEX 282239 oraz
uchwate SN z dnia 27 lutego 2007 r., I KZP 36/06, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba
Karna i Wojskowa 2007/3/21 z glosami: aprobujaca: R.A. Stefariskiego, R. Malek, Lucarz-
-Muszynskiej, K. Wojtanowskiej, J. Dabrowskiego czgéciowo krytyczna: G. Kachel oraz
krytyczna: A.T. Olszewskiego.

127 Zob. R. De¢bski, Pozaustawowe znamiona przestepstwa, £6dz 1995, s. 110.

128 Por. W. Wrdbel, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym, Krakéw 2003,
s. 119-122, 127 i wskazana tam literatura; A. Marek: Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007, s. 20.

12 Zob.: K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny, Czes¢ ogdina, Komentarz do art. 1-116 k.k., Krakéw 1998,
s. 28. Akceptacja ujecia dopuszczajacego doprecyzowanie zakresu penalizacji czynu poprzez zapisy
aktéw prawnych nizszego rzedu niz ustawa, nie stanowi bowiem co do zasady zagrozenia naruszenia
standardéw zwigzanych z gwarancyjng funkeja regulacji prawnokarnych albowiem wszystkie koniecz-
ne dla rekonstrukcji znamion typu czynu zabronionego elementy s3 okreslone w przepisie ustawo-
wym, a wrecz stuzy wzmocnieniu pewnosci prawa, gwarancji obywatelskich, a jednoczesnie neutrali-
zacji niebezpieczefistwa dowolnosci ocen dokonywanych przez sady. por. w tym zakresie: J. Raglewski,
Glosa do postanowienia SN z dnia 29 stycznia 2009 r., 1 KZP 29/08, LEX/el. 2009. W glosowanym
postanowieniu SN przyjat, ze dopuszczalne a niekiedy nawet konieczne jest doprecyzowanie znamion
ustawowych niektérych czynéw zabronionych w aktach rangi podustawowej, to jest w rozporzadze-
niach. Takie dziatanie ustawodawcy nie narusza zasady nullum crimen sine lege zawartej wart. 1 §1 k.k.

%0 Dz.U. z 2014 1., poz. 948 z péin. zm., dalej jako r.s.d.p.a. Zgodnie z §1 r.s.d.p.a. srodkami
dziatajacymi podobnie do alkoholu sa:

1) opioidy;

2) amfetamina i jej analogi;
3) kokaina;

4) tetrahydrokanabinole;

5) benzodiazepiny;

por. takze: Z. Thille, L. Zgirski, Toksykomanie. Zagadnienia spoleczne i kliniczne, Warszawa 1976,
s. 104-105; T. Hanausek, W. Hanausek, Narkomania. Studium kryminologiczno-kryminalistycz-
ne, Warszawa 1976, s. 28-29; T. Huminiak, Stan pod wplywem srodkéw odurzajgcych i stan po
uzyciu Srodka dziatajgcego podobnie do alkoholu u kierujgcego pojazdem, ,Paragraf na drodze”
2004, nr 3, s. 13 i n.; T. Huminiak, Jeszcze o pojeciu ,.srodka dziatajgcego podobnie do alkoholu”,

171



Renata Pawlik

W kontekscie natomiast stanu pod wptywem $rodka odurzajacego i stanu
po uzyciu podobnie do alkoholu dziatajacego srodka w doktrynie w tym zakre-
sie zarysowaly si¢ mniej wigcej trzy rézne kierunki rozumowania i argumen-
tacji. I tak pierwszy, dominujacy obecnie w praktyce opiniowania'', upatruje
réznicy migdzy ,stanem pod wplywem” a ,stanem po uzyciu” wlasnie w cha-
rakterze jako$ciowym, nie ilo§ciowym'?, z wyraznym obecnie podkresleniem,
ze stan po uzyciu podobnie dziatajacego $rodka zachodzi w razie wprowadzenia
do organizmu nieaktywnego metabolitu, a ujawnienie aktywnej formy zwiaz-
kéw dziatajacych podobnie do alkoholu potwierdzatoby juz stan pod wptywem
srodka odurzajacego'”. Drugi, marginalnie w zasadzie prezentowany, zaktada,
ze stany te sg tozsame albowiem w obu istotne jest tylko wprowadzenie $rodka
do organizmu, a realny wplyw tego srodka na zdolnosci psychomotoryczne jest
prawnie obojetny bedac kazdorazowo tzw. stanem pod dziataniem $rodka odu-
rzajacego'*. Pojawit si¢ takie trzeci kierunek, ktéry zaktada, ze réznica migdzy
tymi stanami ma charakter ilo$ciowy, réznicujac oba stany stopniem intoksyka-
¢ji oraz wplywem wywartym przez $rodek na organizm, ktéry zalezy od rodzaju

i ilosci $rodka wprowadzonego do organizmu'®.

,Paragraf na drodze” 2004, nr 7, s. 21. W zakresie srodkéw dziatajacych podobnie do alkoholu
w literaturze przyjmuje sig, ze $rodkami takimi sa $rodki, keére nie powoduja upojenia alkoho-
lowego, ale dziatajac depresyjnie na osrodkowy uktad nerwowy (OUN) podobnie jak alkohol,
obnizaja sprawno$¢ psychofizyczng zaliczajac tutaj niektére leki, silnie uposledzajace sprawnosé
psychofizyczng lub mogace ja uposledza¢ w zaleznosci od dawki i drogi podania, a takze srodki
odurzajace oraz substancje psychotropowe, jak i inne $rodki, ktére moga by¢ uwazane za zamien-
niki lub $rodki zastgpcze, por.: M. Kala, Problematyka oznaczania srodkéw podobnych do alkoholu
— praktyka opiniodawcza, ,Apelacja Gdatiska® 2004, nr 1-2, s. 51=77; eadem, Srodki dziatajgce
podobnie do alkoholu w organizmie kierowcy, ,Paragraf na drodze” 2004, nr 11, s. 47; eadem,
Srodki podobnie dzialajqce do alkoholu. Zagadnienia analityczne i interpretacyjne swietle prawa,
(w:] Wypadki drogowe. Vademecum biegtego sadowego, Krakéw 2006, s. 1031-1032.

131 M. Kata, W. Lechowicz, Srodki dziatajgce podobnie do alkoholu — dokonania i perspektywy...,
s.55;

132 M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, Odpowiedzialnosc.. ., cz. 2, s. 43.

133 M. Kata, Srodki..., s. 48; eadem, Srodki podobnie..., s. 1036; T. Huminiak, Pojecia ,srodek
dziatajqcy podobnie do alkoholu” i ,srodek odurzajacy”. Kolejne wwagi, ,Paragraf na drodze” 2005,
nr5,s. 13—14.

14 A. Skowron, O potrzebie zmian w okresleniu znamion przestepstwa i wykroczenia zwiqza-
nych z ugywaniem srodkéw dziatajgcych podobnie do alkoholu, ,Paragraf na drodze” 2006, nr 2,
s. 24-25; autor ten odstapit od tego pogladu, zob.: A. Skowron, O nieracjonalnym ustawodaw-
cy i nieskutecznym prawie, ,Paragraf na drodze” 2009, nr 8, s. 24-25. Oczywistym w zasadzie
kontrargumentem bedzie, ze skoro normodawca postuguje si¢ réznymi pojeciami, to przyjaé
trzeba — zgodnie z powszechnie akceptowanym w procesie wyktadni prawa zakazem wyktadni
synonimicznej, oznaczajacym niemozno$¢ nadawania odmiennym zwrotom jednakowego zna-
czenia — ze pojecia te znacza co$ innego; zob. L. Morawski, Wykladnia w orzecznictwie sqdéw.
Komentarz, Torun 2002, s. 144.

135 R.A. Stefariski, Wykroczenia drogowe. Komentarz, Krakéw 2005, s. 3165 idem, Glosa do wyroku
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W orzecznictwie SN w tym zakresie pojawily si¢ w tej materii dwa istotne
rozstrzygnigcia, mianowicie w wyroku z dnia 7 lutego 2007 r."*® SN przyjal,
ze stanem pod wplywem $rodka odurzajacego jest taki stan, ktéry wywotuje -
w zakresie oddzialywania na osrodkowy uklad nerwowy, zwlaszcza zaklécenia
czynnosci psychomotorycznych — takie same skutki jak spozycie alkoholu po-
wodujace stan nietrzezwosci. Zdaniem SN za przyjeciem takiego pogladu prze-
mawia fakt, Ze sam ustawodawca, okredlajac te stany, juz w samej ich nazwie
dokonat zréznicowania wptywu, jaki wywart srodek na organizm. Ta z pozoru
prosta i jakze logiczna teza nie wytrzymuje jednakze konfrontacji z mozliwo-
$ciami opiniodawczymi na gruncie funkcjonujacych réwnolegle art. 87 k.w.
i 178a k.k. nie tylko w Polsce'?, ale i na $wiecie'**.

Zwréci¢ uwage nalezy w tym miejscu, ze de facto zakreslajac granice krymi-
nalizacji w przypadku alkoholu, ustawodawca w zasadzie catkowicie pominat
wplyw, jaki alkohol wywart na konkretny organizm ludzki'?? zakladajac/usred-
niajac niejako'®, ze przekroczenie okreslonego progu stezenia generuje okre-

SN z dnia 7 lutego 2007 ., V KK 128/06, ,Przeglad Sadowy” 2008, nr 6, s. 152-158.

13 Wyrok SN z dnia 7 lutego 2007 r., V KK 128/06, ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2007, nr
6, poz. 39, glosa aprobujaca: R.A. Stefaniski, Glosa do wyroku SN z dnia 7 lutego 2007 ., V KK
128/06 oraz glosa krytyczna: A. Skowron, Glosa do wyroku SN z dnia 7 lutego 2007 ., V KK
128/06.

137 Obecnie obserwuje si¢ intensyfikacj¢ badar w tym zakresie — por. wyniki badari prezentowane
w Krakowie w dniach 28-29.11.2012 r. podczas konferencji ,Srodki podobnie dziatajace do
alkoholu. Interpretacja wynikéw badani krwi kierowcéw dla potrzeb sadowych, (materiat powie-
lony). Prezentowane byly badania pod katem relewantnosci do objawéw wywotywanych przez
obecnos¢ alkoholu we krwi na poziomie najczgiciej stanu nietrzezwosci nastgpujacych substan-
cji: Benzodiazepiny (P. Adamowicz), Opiaty (B.Tokarczyk), Amfetamina (D. Gil), Marihuana
(A. Skulska) i Tetrahydrokanabinole (W. Lechowicz).

138 Mozna tu przywotaé préby badawcze dot. np. 9 THC, zob: Mark Hok Chi Chu, Olaf
H. Drummer, Determination of Ag-THC in Whole Blood using Gas Chromatography-Mass Spec-
trometry, ,Journal of Analytical Toxicology”, November/December 2002, Vol. 26, s. 575 i n.
Jedynie przyktadowo przytoczyé tu warto niemieckie badania prezentowane przez K. Laskowska,
dotyczace analiz préb krwi pochodzacej od kierowcéw uczestniczacych w wypadkach, przy okazji
ktérych poréwnano zawarto$¢ i stgzenie alkoholu oraz narkotykéw i ich wplyw na zdolnos¢ pro-
wadzenia pojazdu, zob.: K. Laskowska, Wplyw narkotykéw na bezpieczeristwo w ruchu drogowym,
SJurysta” 2000, nr 1, s. 9.

139 R.A. Stefaniski, Stan nietrzezwosci w ustawie, ,Problemy Alkoholizmu” 1983, nr 4, s. 10.

10 Jak zauwazyt Sad Najwyzszy: , Tolerancja osobnicza na alkohol nie uzasadnia przyjmowania
indywidualnych progéw nietrzezwosci. Tolerancja ta zalezy od tylu nieuchwytnych i zmiennych
czynnikéw, ze ustalenie jej przez sad dla kazdego wypadku nie jest mozliwe. Nic nie przemawia
tez za uprzywilejowaniem oséb, ktére wbrew dyscyplinie ustawowej prowadzily pojazd po spo-
zyciu alkoholu, zwlaszcza ze osoby te nie moga mie¢ pewnosci, czy w danej sytuacji organizm
ich nie zareaguje na spozyty alkohol” (uchw. petnego sktadu Izby Karnej SN z dnia 28 lutego
1975 1., V KZP 2/74, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna i Wojskowa 1975, nr 34,
poz. 33, teza 7).
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Slony poziom niebezpieczenistwa dla dobra prawnie chronionego. Mozliwo$¢
wypracowania takiego miernika, jakim jest zawartos¢ alkoholu w organizmie
wyrazona w promilach lub mg/dem® w przypadku srodkéw odurzajacych czy
tez podobnie dziatajacych srodkéw en bloc jest w nauce jednak wyraznie ne-
gowana z uwagi na réznorodnos¢ substangji aktywnych, zlozono$¢ przemian,
jakim ulegaja srodki odurzajace w organizmie ludzkim, uzaleznienia, jakie wy-
wotuja, oraz konsekwencje uzaleznien w postaci tolerancji i objawéw abstynen-
Gji, co skutecznie uniemozliwia wyznaczenie wartoéci granicznego st¢zenia lub
zakreséw stezenri granicznych tych $rodkéw we krwi'!.

W postanowieniu z dnia 31 maja 2011 r.'*?, niejako w uzupelnieniu cyto-
wanego wyzej rozstrzygniccia, SN przyjal, ze stan po uzyciu $rodka podobnie
dzialajacego do alkoholu jest réwnoznaczny jedynie ze znajdowaniem si¢ tego
srodka w organizmie nie relatywizujac juz wyraznie tego stanu do stanu po uzyciu
alkoholu, wskazujac jednoczesnie, ze uzycie $rodka nie oznacza jeszcze realnego
wplywu zazytego $rodka na zdolnosci psychomotoryczne kierowcy. Zdaniem SN,
prowadzac oceng zaburzeri zdolnoséci psychomotorycznych wobec dysponowania
tylko badaniem krwi wykazujacym stan st¢zenia $rodka zblizony do stezenia pro-
gowego, nalezy odwotad si¢ do dowodéw opisujacych wyglad sprawcy, funkcjo-
nowanie okreslonych jego organéw oraz pozwalajacych na ustalenie sposobu jego
zachowania, ustalajac, jak wynika z uzasadnienia, te wlasnie elementy.

Poglad przyjety przez SN w ostatnim z powotanych judykatéw zasadniczo
zmierza w dobrym kierunku zwracajac uwage na specyficzny sposéb prowadze-
nia postgpowania dowodowego w odniesieniu do weryfikacji obu stanéw prze-
sadzajacych o odpowiedzialnosci odpowiednio za przestgpstwo i wykroczenie.
Przypomnie¢ bowiem nalezy, ze w odniesieniu do stanu nietrzeZzwosci w orzecz-
nictwie SN juz od dawna daje si¢ zaobserwowac¢ nie poprzestawanie li tylko na
dowodzeniu tego stanu za pomoca wylacznie metod ilo$ciowych i urzadzen
pomiarowych'®. Odnosnie jednak stanu pod wplywem $rodka odurzajacego

141 M.in.: M. Kata, Srod/eipadabnie..., s. 1048. Nalezy zwroci¢ uwagg, ze obecnie podjeto pré-
by wypracowania granic analitycznych dla szesciu podstawowych substancji; vide wyniki badan
prezentowane w Krakowie w dniach 28-29.11.2012 r. podczas konferencji ,Srodki podobnie
dziatajace do alkoholu. Interpretacja wynikéw badan krwi kierowcéw dla potrzeb sadowych”
(material powielony).

142 Postanowienie SN z dnia 31 maja 2011 r., V KK 398/10; LEX nr 848186 z glosa krytyczna
A. Skowrona.

14 Uch. petnego sktadu Izby Karnej SN z dnia 15 lutego 1989 r., VI KZP 10/88, Orzecznic-
two Sadu Najwyzszego Izba Karna i Wojskowa 1989, nr 3—4, poz. 19, z aprobujaca glosa zob.:
W. Grzeszezyk, ,,Paristwo i Prawo” 1989, nr 11, s. 71-74 i uwagami patrz: ]. Markiewicz, W. Gu-
bala, Kilka nwag w sprawie analizy stezenia alkoholu w powietrzu wydychanym w zwigzku z glosq
dra W, Grzeszczyka, ,Patistwo i Prawo” 1990, nr 4-5, s. 55-57; wyr. SN z dnia 3 grudnia 1992 .,
IT KRN 204/92, ,Palestra” 1993, nr 5-6, s. 105, z glosa R.A. Stefaniskiego, ,Palestra” 1993,
nr 5-6, s. 105-109, wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 13 lutego 1997 r., II AKa
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i stanu po uzyciu podobnie do alkoholu dziatajacego srodka sytuacja nie jest
juz tak prosta. Mozna bowiem przyja¢, ze dla ustalenia, czy w danym wypadku
zachodzi stan ,,pod wptywem srodka odurzajacego” czy tez ,,po uzyciu” podob-
nie do alkoholu dziatajacego srodka, pomocne by¢ moga inne dowody, np.
zeznania $wiadkéw, obrazujace zachowanie sprawcy tempore criminis', pamie-
ta¢ jednak nalezy, ze np. mieszanki, $rodki zastgpcze czy tez inne substancje
moga dawa¢ diametralnie rézne, niekiedy nawet trudne do przewidzenia i oce-
ny objawy'# uzaleznione niejednokrotnie nie tylko od ilosci przyjetego $rodka,
ale tez od ich chemicznego sktadu'*. Osobnym juz problemem pozostaje stan
tzw. »glodu” i kwestia jego ewentualnej relewantnosci z punktu widzenia art.
87 k.w. lub 178a k.k. W przypadku alkoholu sytuacje takie (nieswoisto$¢ czy
intensyfikacja objawéw) réwniez sa mozliwe np. w wyniku interakeji z lekami,
tutaj jednakze, jak przesadzil ustawodawca, miarodajna, a jednoczesnie decy-

16/97 ,Prokuratura i Prawo” — wkt. 1997/9/24, uch. petnego sktadu Izby Karnej SN z dnia 28
lutego 1975 r., V KZP 2/74, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna i Wojskowa 1975, nr
3—4, poz. 33, wyr. SN z 13 dnia kwietnia 1988 ., V KRN 55/88, Orzecznictwo Sadu Najwyisze-
go — Wydawnictwo Prokuratury Generalnej 1988, nr 11, poz. 113, wyr. SA w Rzeszowie z dnia
3 kwietnia 2003 r., II AKa 30/03, Orzecznictwo Sadéw Apelacyjnych 2003, z. 9, poz. 95, por.
w tej materii takze: A. Glazek, Zmiany kryteriow i zasad opiniowania w sprawach alkoholowych,
wProkuratura i Prawo” 1995, nr 2, 5. 99-108; W. Gubata, Ocena stanu nietrzezwosci na podstawie
obliczen teoretycznych, ,Paragraf na drodze” 2001, nr 9, s. 48; M. Klys, Opiniowanie o nictrzez-
wosci jako problem ,wiecznie Zywy”, Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii 2003, nr 3;
W. Gubata, Wartos¢ dowodowa analizy wydychanego powietrza na zawartos¢ alkoholu, ,Paragraf
na drodze” 2001, nr 8, s. 43; idem, Czynniki wplywajgce na wynik pomiaru zawartosci alkoholu
w wydychanym powietrzu, ,Paragraf na drodze” 2001, nr 6, s. 22-33.

Y4 \Wyr. SN z dnia 7 lutego 2007 r., V KK 128/06, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego ,,Prokuratura
i Prawo” 2007, nr 6, poz. 9.

1% Na problem ten zwraca uwage takze K. Krajewski podnoszac, e istotnie liczba takich §rodkéw
jest olbrzymia i ich dzialanie, w tym wplyw na zdolno$¢ prowadzenia pojazdéw mechanicz-
nych lub wykonywanie innych czynnosci bardzo rozmaite i moze by¢ ono odmienne, chociazby
w przypadku $rodkéw o dziataniu depresyjnym, stymulujacym i halucynogennych, zob.: K. Kra-
jewski, Pojecie srodka..., s. 36; stusznie przytaczajac w tym przedmiocie: A. Uchtenhagen, Arten,
Funktionen und Wirkungen der Drogen (Psychopharmakologie und Toxikologie), [w:] Handbuch
des Betinbungsmittelstrafrechts, red. A. Krauzer, Miinchen 1998, s 2631; por. takze: K. Laskow-
ska, Wplyw narkotykéw na bezpieczenstwo w ruchu drogowym, ,Jurysta” 2000, nr. 1,s. 8, 9 i n.,
a w szczegdlnosci prezentowane tam wyniki badan.

16 Dla przyktadu, tetrahydrokannabinole, ktére sa naturalnymi psychoaktywnymi sktadnikami
konopi indyjskich moga dziata¢ w sposéb skrajny, wywotujac stany od euforii po apatie, w zalez-
nosci od przyjetej dawki i ogdlnego samopoczucia. Zwykle jednak ich przyjecie powoduje krée-
ka poprawé nastroju, ktéra po uplywie okolo 3—4 godzin ustgpuje miejsca stanowi zmeczenia,
zniechecenia, czemu towarzyszy obnizenie zdolnosci koncentracji itp. Z kolei benzodiazepiny,
czyli zwiazki chemiczne zawierajace w swej strukturze chemicznej ugrupowanie benzodiazepino-
we, czesto stanowig sktadnik lekéw zapisywanych osobom, ktére majg klopoty z zasnigciem, sa
w stanie rozstroju nerwowego itp. Dziataja bowiem uspokajajaco, przeciwlgkowo i nasennie, co
zalezne jest od dawki, ale i rodzaju benzodiazepiny, blizej: M. Kata, Srodki..., s. 51 i n.
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dujaca bedzie w takiej sytuacji metoda ilosciowa okreslajaca poziom intoksyka-
qji. Takiego swoistego ,weryfikatora” brak natomiast przy stanie pod wptywem
srodka odurzajacego.

W stosunkowo niedawnym rozstrzygnigciu z dnia 04 pazdziernika 2013 r.
SN wskazat, ze Sad rozpoznajacy konkretny przypadek o czyn polegajacy na
prowadzeniu pojazdu w stanie znajdowania si¢ pod wptywem lub po uzyciu
substancji odurzajacej innej niz alkohol, musi nie tylko stwierdzi¢ istnienie ta-
kiego srodka w organizmie osoby kierujacej pojazdem, ale réwniez okresli¢, czy
wplynat on na jej zachowanie w sposéb analogiczny, jak w przypadku znajdo-
wania si¢ w stanie nietrzezwoséci. Dopiero po takim ustaleniu mozliwe bedzie
przypisanie sprawcy dodatkowego znamienia kwalifikujacego, w postaci znaj-
dowania si¢ ,,pod wptywem” $rodka odurzajacego w rozumieniu art. 178a §1
k.k. Zdaniem SN nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca w odniesieniu do srodkéw
odurzajacych nie wprowadzit definicji, polegajacej na przyjeciu i odréznieniu
obu stanéw ,,po uzyciu” i ,pod wplywem” tych srodkéw tylko na podstawie
kryterium ich st¢zenia w organizmie, zatem brak jest podstaw normatywnych
do wprowadzenia i stosowania takiego materialnego domniemania na etapie
stosowania prawa'?.

Na chwil¢ obecna mozna pokusié si¢ o stwierdzenie, ze typizacja réwnolegla
wart. 87 k.w. 1 178 a k.k. jest utrzymywaniem sztucznego, jedynie formalnego
rozwarstwienia odpowiedzialnosci w zakresie stanu pod wplywem srodka odu-
rzajacego i stanu po uzyciu podobnie dziatajacego $rodka. Po wprowadzeniu
typu opisanego w art. 178 a k.k. dotychczas opisany w art. 87 k.w. typ w cze¢sci
odnoszacej si¢ do stanu po uzyciu podobnie dziatajacego $rodka stat si¢ norma
w zasadzie pozbawiong abstrakcyjnie postrzeganej spolecznej szkodliwosci al-
bowiem jak to pokazala praktyka, przy niemozliwosci okreslenia analogicznych
jak w przypadku alkoholu progéw, kwalifikuje si¢ tutaj sytuacje stwierdzenia
tzw. nieaktywnej formy metabolitu w organizmie ludzkim, ktéry co do zasady
nie oddziatuje jednoczesnie na osrodkowy uktad nerwowy. Sprowadzenie stanu
po uzyciu do obecno$ci w organizmie nieaktywnego metabolitu nie daje sig
pogodzi¢ z koniecznoscia negatywnego wartosciowania takiego zachowania co
podwaza wystgpowanie elementu materialnego juz na poziomie abstrakcyjnego
opisu. Wskazane byloby w tej sytuacji rozwazenie nowelizacji art. 87 k.w. po-
przez wyeliminowanie z opisu alternatywy dla stanu po uzyciu alkoholu przy
pozostawieniu w opisie art. 178 a k.k. stanu pod wptywem srodka odurzajacego
i konsekwentne kwalifikowanie obecnosci aktywnej substancji w organizmie
w warunkach art. 178 a k.k. jako przest¢pstwa, co jednoczesnie eliminowatoby
réwniez problemy oceny mieszanek, srodkéw zastgpczych i innych substancji
mogacych pojawi¢ si¢ w przyszlosci, a zagrazajacych zyciu i zdrowiu cztowieka

47 Wyrok SN z dnia 04.10.2013 r., IV KK 136/13; LEX 1379930.

176



Wybrane zagadnienia granic kryminalizacji i ich ewolucja...

w sferze ruchu, pozwolitoby tez jasno i jednoznacznie zakresli¢ granice krymi-
nalizacji wskazanego typu.

Wskazane wyzej watpliwosci poddano takze ocenie TK'*®, ktéry jednakie
zasadniczo nie odnoszac si¢ do meritum (postgpowanie zostato bowiem formal-
nie umorzone) jedynie w uzasadnieniu wskazal, ze uwzgledniajac orzecznictwo
oraz pi$miennictwo dotyczace interpretacji wskazanego wyzej problemu nalezy
go rozstrzygnaé stosujac technike wyktadni w zgodzie z Konstytucja, biorac
pod uwage wyrazona w art. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji zasadg
proporcjonalnosci, z ktérej wynika zasada wultima ratio prawa karnego, majaca
zabezpieczal przed penalizacja standw faktycznych o znikomej badz zadnej spo-
tecznej szkodliwosci czynu'®. Problem jednakie w tym, ze jak stusznie podnosi
M.]. Lubelski, zasada proporcjonalnosci nie jest zasada prawa karnego w takim
samym porzadku jak zasada nullum crimen sine lege czy zasada winy, stanowiac
jedynie jeden z elementéw zapisanej w Konstytucji wizji demokratycznego pan-
stwa prawa. Winna by¢ uwzgledniona zaréwno przez ustawodawce na etapie
tworzenia norm prawnokarnych, jak i przez Trybunat Konstytucyjny w trakcie
badania zgodno$ci ustaw z ustawg zasadnicza w tym ustaw karnych, nie ma
natomiast dostatecznego uzasadnienia dla powolywania si¢ na nig bezposrednio
na etapie wyktadni i stosowania prawa obowiazujacego, jest co najwyzej dla
poszukiwania jej konkretyzacji w poszczegélnych instytucjach ustawy karnej,
traktujac tym samym te instytucje jako przejaw uwzglednienia przez ustawo-
dawcg zasady proporcjonalnosci'™.

Wskazany wyzej problem granic kryminalizacji w zakresie stanu pod wply-
wem $rodka odurzajacego zyskuje na znaczeniu takze w kontekscie postanowie-
nia SN z dnia 10 wrzesnia 2008 r., gdzie SN przyjal, ze sSwiadomos$¢ istnienia
takiej okolicznosci jak stan nietrzezwosci, rozumiana by¢ musi jako wynikaja-
ca z poziomu rozwoju psychicznego zdolno$¢ rozpoznania okreslonego stanu
wlasnej osoby, na stan $wiadomosci oskarzonego, co do bycia w stanie nie-
trzezwosci w czasie prowadzenia samochodu nie ma wplywu odczyt alkometru
i statystyczny stopien bledu odczytu®'. W tym zakresie natomiast powszech-
nie, zaréwno w piSmiennictwie, jak i orzecznictwie, przyjmowany jest wymag

148 Por. postanowienie TK z dnia 17 grudnia 2012 r., P 16/12, Orzecznictwo Trybunatu Konsty-
tucyjnego; Zbiér Urzgdowy, Seria A. 2012/11/142.

19 Por. uzasadnienie postanowienia j.w.

150 M.]. Lubelski, Kwestia odwolar do konstytucyjnej zasady proporcionalnosci przy stanowienin
i wyktadni norm praw karnego, [w:] Paristwo prawa i prawo karne. Ksigga Jubileuszowa Profesora
Andrzeja Zolla, t. 2, red. P. Kardas, T. Sroka, W. Wrobel, Warszawa 2012, s. 181.

151 Post. SN z dnia 10 wrze$nia 2008 r., sygn.. akt V KK 160/08, LEX nr 457937, W. Gérow-
ski, Glosa do postanowienia SN z dnia 10 wrzesnia 2008 r., V KK 160/08, ,Paistwo i Prawo”
2010/9/138-143; R.A. Stefaniski, Glosa do postanowienia SN z dnia 10 wrzesnia 2008 r., V KK
160/08, ,Prokuratura i Prawo” 2009, nr 4, s. 165—-169.
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swiadomosci wszystkich okolicznosci faktycznych zdarzenia, opisanych jako
znamiona przedmiotowe, dla uznania, iz czyn zabroniony zostal popetniony
umyslnie”. Stan nietrzezwosci zostal, jak zwrécono uwagg powyzej, zdefinio-
wany w kodeksie karnym i obecnie stanowi znami¢ normatywne wyrazone za
pomoca liczebnika, w takich za$ sytuacjach w zasadzie zgodnie przyjmuje si¢ za
I. Andrejewem, ze aby przyja¢ swiadomos$¢, nie jest konieczne odbicie w umy-
Sle sprawcy konkretnych cyfr, wystarczy jedynie odniesienie swiadomosci do
tego elementu, ktéry za pomoca liczebnika jest opisany'. W przypadku stanu
nietrzezwosci teza ta moze by¢ jednak si¢ zawodna, zwlaszcza w sytuacjach gra-
nicznych, o stanie pod wptywem srodka odurzajacego oraz po uzyciu podobnie
do alkoholu dziatajacego srodka juz nie wspominajac. Z uwagi na wiele czynni-
kéw, jakie nalezy wzia¢ pod uwagg przy szacowaniu stgzen alkoholu i srodkéw
odurzajacych nawet przy wiedzy o spozytej ilosci, nie mozna przyjaé, jak uczy-
nit to SN, iz jest to wiedza o charakterze powszechnym'*.

Jak stusznie zwraca uwagg W. Gérowski, drogi rozwiazania we wskazanej
sytuacji moga by¢ dwie: albo mozna podazy¢ tokiem rozumowania SN i wy-
prowadzi¢ wniosek, ze w pewnych sytuacjach nie jest wymagana swiadomo$¢
sprawcy istnienia okre§lonego znamienia, aby uzna¢, ze umyslnie zrealizowat
czyn zabroniony, co nie ma jednakze podstawy normatywnej, albo mozna po
prostu zastosowac instytucje¢ btedu co do znamion, tyle ze nalezy mie¢ na uwa-
dze charakter znamienia stanu nietrzezwosci jako normatywnego elementu
istoty czynu wyrazonego za pomoca liczebnika opisujacego inng ceche typu, tj.
okreslony stan organizmu. Sprawca moze wigc bladzi¢, co do kondycji swojego
ciata i umystu pod wptywem alkoholu albo, co do liczebnika zawartego w de-
finicji ustawowej'>.

Kolejny wyznaczony horyzont analizy granic kryminalizacji i ich ewolugji
na gruncie art. 178 a k.k. to zakres podmiotowy, ktéry moze by¢ rozpatrywany
w dwdch aspektach, a mianowicie w kontekscie rzeczywistego zakresu podmio-
towego typu opisanego w art. 178a k.k., jak réwniez zmiennego w rozwoju
historycznym zakresu kryminalizacji w obszarze bezwypadkowego prowadzenia
pojazdu w stanie zakléconej sprawnosci psychomotorycznej. W odniesieniu do

152 Zob. Kodeks karny. Czes¢ ogdlna, t. 1: Komentarz do art. 1-116 k.k., red. A. Zoll, Warsza-
wa 2007, s. 110, 454; Kodeks karny. Czgsé ogolna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2007,
s. 66, 248; W. Wolter: Funkcja bledu w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 72; zob. takze: wyrok
SN z 20 I1 1997, V KKN 188/96, ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 1998, nr 4-5, poz. 12.

153 1. Andrejew, Ustawowe znamiona przestgpstwa, Warszawa 1959, s. 232-236; idem, Ustawowe
znamiona czynu. Typizacja i kwalifikacja przestgpstw, Warszawa 1978, s. 224.
154

Por. w tym zakresie uzasadnienie post. SN z dnia 10 wrzesnia 2008 r., sygn. akt V KK 160/08,
LEX nr 457937.

155 Por.: W. Gérowski, Glosa do postanowienia SN z dnia 10 wrzesnia 2008 r., V KK 160/08,
JPanistwo i Prawo” 2010/9/138-143.

178



Wybrane zagadnienia granic kryminalizacji i ich ewolucja...

pierwszego z zarysowanych probleméw interesujace rozstrzygnigcie pojawito si¢
w odniesieniu do osoby prowadzacej holowany pojazd mechaniczny w jednym
z judykatéw. Sad Najwyzszy stwierdzil bowiem, ze podmiotem przestgpstwa
okreslonego w art. 178a § 1 k.k. jest takze osoba prowadzaca holowany po-
jazd mechaniczny'®. Przyklad ten jest o tyle interesujacy w kontekscie granic
kryminalizacji, ze jak wskazano wyzej w art. 178 a § 1 k.k. penalizowane jest
zachowanie polegajace na prowadzeniu pojazdu mechanicznego w stanie nie-
trzezwosci lub pod wplywem $rodka odurzajacego, z oczywistych wzgledéw za$
watpliwa pozostaje, w przypadku pojazdu holowanego, kwestia zaréwno jego
prowadzenia, jak réwniez uznania go w czasie popetnienia czynu zabronionego
za pojazd mechaniczny w rozumieniu art. 178a § 1 k.k."”

W kontekscie zmiennego w rozwoju historycznym zakresu podmiotowe-
go w obszarze bezwypadkowego prowadzenia pojazdu w stanie zaktdconej
sprawnosci psychomotorycznej odnies¢ nalezy si¢ natomiast do typu opisa-
nego w art. 178a § 2 k.k. i jego konfrontacji z konstytucyjna zasada réwnosci
opierajacej si¢ na tezie o istotnym podobieristwie mi¢dzy pieszym a rowe-
rzysta uczestniczacymi w ruchu drogowym w stanie nietrzezwosci'*®. Z kon-
stytucyjnej ,zasady réwnosci” wyrazonej w art. 32 ust. 1 Konstytucji, wy-
nika bowiem nakaz jednakowego traktowania podmiotéw prawa w obrebie
okreslonej klasy. Wszystkie podmioty prawa charakteryzujace si¢ w réwnym
stopniu dang cecha istotna powinny by¢ traktowane réwno, a wigc wedlug
jednakowej miary, bez zréznicowan zaréwno dyskryminujacych, jak i fawo-
ryzujacych'. Sady pytajace w sprawie P 7/08 poddanej rozstrzygnigciu TK
podniosly szereg argumentéw na rzecz tezy o istotnym podobieristwie piesze-
go i rowerzysty jako uczestnikéw ruchu, za podstawows istotng ceche wspoél-
na pieszego i rowerzysty uznajac poruszanie si¢ za pomoca migsni. Wedlug
sadéw ta istotna cecha wspélna powoduje, ze zagrozenie wynikajace z ru-
chu nietrzezwego pieszego i nietrzeZwego rowerzysty jest takie samo. Pieszy
i rowerzysta poruszaja si¢ z podobna, niska predkoscia, maja podobna mase
i powoduja podobny stopien zagrozenia dla osoby prowadzacej pojazd me-

15 Wyrok SN z dnia 18.03.2003, sygn. akt III KKN 390/01, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego
Izba Karna i Wojskowa 2003/5-6/56, por. takze: R. Pawlik, Odpowiedzialnosé osoby prowadzgcej
holowany pojazd mechaniczny, ,Prokuratura i Prawo” 2004, nr 7-8; glosa aprobujaca: J. Konecki,
J. Misztal-Konecka, Glosa do wyroku SN z dnia 18 marca 2003 r., III KKN 390/01. Glosa apro-
bujaca: C.P. Ktak, Glosa do wyroku SN z dnia 18 marca 2003 ., I1I KKN 390/01.

157 Szerzej: R. Pawlik, Odpowiedzialnosé.. ., s. 187-198.

158 Problem byl przedmiotem rozstrzygnigcia TK z dnia 04 lipca 2009 r., P 7/08,0rzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego; Zbiér Urzgdowy, Seria A. 2009/4/46.

1% Por. m.in. wyroki TK: z 5 listopada 1997 r., sygn. K. 22/97, Orzecznictwo Trybunatu Konsty-
tucyjnego ZU nr 3-4/1997, poz. 41, pkt 3; z 22 grudnia 1997 ., sygn. K. 2/97, Orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego ZU nr 5-6/1997, poz. 72, pkt 6, a takze wyrok z 6 maja 1998 r.,
sygn. K. 37/97, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego ZU nr 3/1998, poz. 33, pkt 3.
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chaniczny. Dodatkowo w opinii sadéw, pieszy i rowerzysta tak samo trakto-
wani sg przez ustawe z dnia 20 czerwca 1997 r. — Prawo o ruchu drogowym
(Dz. U. 22005 r. Nr 108, poz. 908, ze zm.), bo zaréwno od pieszego, jak i od
rowerzysty nie wymaga si¢ uzyskania jakichkolwiek uprawnieni przed dopusz-
czeniem do ruchu drogowego'®.

Zdaniem TK jakkolwiek istnieje podobieristwo miedzy pieszym a rowerzysta
jako uczestnikami ruchu polegajace na tym, ze oba te podmioty poruszajg si¢ za
pomoca wlasnych migsni, to nie jest ono na tyle silne, aby stanowito cechg istot-
na. Jednoczesnie TK wykazat jednak szereg réznic pomigdzy tymi dwoma katego-
riami podmiotéw polegajacych m.in. na tym, ze pieszy jako uczestnik ruchu: 1)
porusza si¢ samodzielnie, tj. bez uzycia jakiegokolwiek pojazdu w znaczeniu przy-
jetym w doktrynie prawa karnego; 2) ma znacznie mniejsza niz rowerzysta masg
oraz szybkos$¢; 3) porusza si¢ z reguly po chodniku. Tymczasem rowerzysta jest
kwalifikowany w p.r.d. jako osoba kierujaca pojazdem innym niz mechaniczny
oraz z reguly porusza si¢ po drodze. Jednoczesnie TK nie podzielit argumentadji,
ze nietrzeZwy pieszy i nietrzeZwy rowerzysta stanowig takie samo albo pordw-
nywalne niebezpieczeristwo dla innych uczestnikéw ruchu drogowego. Zdaniem
TK nie sposdb racjonalnie kwestionowaé, ze nietrzezwy rowerzysta, biorac pod
uwage wicksza masg oraz najcz¢sciej kilkakrotnie wigksza szybkos¢ tworzy wie-
lokrotnie wigksze zagrozenie w razie kolizji dla siebie, dla pieszych oraz dla kie-
rowcéw pojazdéw mechanicznych. Ruchy nietrzezwego rowerzysty s szczegélnie
nieprzewidywalne, czgsto gwattowne. Przy znacznie wigkszej predkosci niz ma
nietrzezwy pieszy, nietrzezwy rowerzysta szybciej zmienia kierunek ruchu. Nadto
TK wskazat na jednak rézny status obu podmiotéw na gruncie ustawy prawo
o ruchu drogowym wskazujac miedzy innymi, ze powotana ustawa odre¢bnie re-
guluje zasady ruchu pieszych i zasady ruchu pojazdéw. Réwnoczesnie zwrécono
uwage na kwesti¢ zgodnosci art. 178a §2 k.k. z zasada proporcjonalnosci ogra-
niczen praw i wolnosci wyrazong w art. 31 ust. 3 Konstytugcji podnoszac, ze art.
178a §2 k.k. wykracza poza wzgledy konieczno$ci w panistwie demokratycznym,
co w konsekwengji powoduje, ze przepis ten narusza zasadg proporcjonalnosci
wyrazong w art. 31 ust. 3 Konstytudji przy zatozeniu koniecznosci karania czynu
okreslonego w art. 178a §2 k.k. ze wzgledu na ochrong praw i wolnosci innych
jednostek (prawa do zycia) oraz uznaniu, ze kwalifikacja tego czynu jako wy-
stepku (a nie wykroczenia) stanowi nadmierng ingerencj¢ ustawodawcy w prawa
i wolnosci jednostek, a wigc jest niezgodna z zasada proporcjonalnosci sensu stric-
10", Argumentacj¢ t¢ zasadniczo nalezy podzieli¢, aczkolwiek jednoczesnie juz ze
znaczng ostroznoscia podejs¢ nalezy do w petni optymistycznej oceny przeniesie-
nia zachowania opisanego dotychczas w art. 178 a §2 k.k. do art. 87 k.w. z uwagi

10 Por. uzasadnienie rozstrzygniecia TK z dnia 04 lipca 2009 r., P 7/08,0rzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego; Zbiér Urzgdowy, Seria A. 2009/4/46.

191 Thidem.
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na to, ze jesli przy pomocy znacznie bardziej dolegliwego sposobu reakeji nie
udato si¢ wyeliminowa¢ zagrozenia generowanego przez nietrzezwych kierujacych
innymi pojazdami, a nawet tego zagrozenia istotnie zmniejszy¢, to tym bardzie
ostroznie nalezy oceni¢ realizacj¢ funkgji ochronnej przy pomocy znowelizowa-
nego art. 87 k.w.

Kolejnym, zarazem ostatnim juz horyzontem oceny granic kryminalizagji jest
kwestia miejsca popetnienia przestgpstwa opisanego w art. 178a k.k. Jak stusznie
zauwazyt w tym zakresie SN dla przestgpstwa okreslonego w art. 178a §1 k.k. nie
jest znamienne prowadzenie pojazdu mechanicznego po drodze publicznej. Wy-
starczajace jest prowadzenie go w stanie nietrzezwosci lub pod wptywem srodka
odurzajacego w jakiejkolwiek strefie ruchu, to jest w ruchu ladowym, wodnym
lub powietrznym. Ograniczenie miejsca przestgpstwa do drogi publicznej (lub
strefy zamieszkania) zastosowano w §2 tego artykutu'®. Jednoczesnie w innym
judykacie SN przyjal, ze rozstrzygniccie, czy oskarzony popetnit przestgpstwo
zart. 178 §1 k.k., zalezy od ustalenia, czy droga, ktdra jechat, jest to droga polna,
na kedrej odbywa si¢ ruch pojazdéw, czy tez jest to prywatna droga dojazdowa
do pdl uprawnych'®. Ruchem ladowym jest bowiem nie tylko ruch na drogach
publicznych i w strefach zamieszkania, ale takze ruch w miejscach dost¢pnych dla
powszechnego uzytku'* przy czym do miejsc takich zalicza si¢ drogi wewngtrzne,
wymienione w art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicz-
nych — Dz. U.z2007 r., Nr 19, poz. 115 ze zm. Nie zalicza si¢ do nich natomiast
miejsc, w kedrych dopuszezone jest do ruchu tylko waskie grono os6b'®. W jesz-
cze innym judykacie SN przyjal precyzujac zakres kryminalizacji analizowane-
go typu, ze wprawdzie na gruncie rolnym uzywa si¢ pojazdéw mechanicznych
lub konnych stuzacych do prac polowych, jednak ruch tymi pojazdami odbywa
si¢ sporadycznie i obejmuje tylko waskie grono uzytkownikéw, co prowadzi do
whniosku, ze miejsce to nie jest ogélnie dostgpne dla ruchu pojazdéw'*® podobnie

jak podworko domu mieszkalnego'®.

192 Wyrok s. apel. w Krakowie z dnia 07.07.2004 r., IT AKa 131/04, , Krakowskie Zeszyty Sado-
we” 2004/9/35.

165 Wyrok s. apel. w Krakowie z dnia 07.04.2004 r., I Aka 69/04, , Krakowskie Zeszyty Sadowe”
2004/4/40.

14 Por. m.in. wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 11 pazdziernika 2000 r., sygn. IV KKN 250/00,
wProkuratura i Prawo” 2001, dodatek ,Orzecznictwo", nr 4, poz. 19; oraz z dnia 5 maja 2009 .,
sygn. IV KK 432/08, R-Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna i Wojskowa 2009, poz. 1068.
19 Wyrok SN z dnia 15 grudnia 2011 r., sygn. Il KK 184/11; ,Prokuratura i Prawo” 2012/3/4.
1% Wyrok SN z dnia 02 marca 2012 r., VKK 358/11, ,Prokuratura i Prawo” — wkt. 2012/6/1,
Wyrok SN z dnia 02 marca 2012 r., sygn. akt V KK 358/11, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego
Izba Karna i Wojskowa 2012/6/66.

17 Wyrok s. okreg. w Bialymstoku, VIII Ka 108/12, z dnia 19.04.2012 r., www.bialystok.so.gov.pl
[dostgp 30.11.2013].
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Podsumowujac nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze podstawowa wartoscia kaz-
dego systemu prawa jest jego stabilnos¢, zas w demokratycznym paristwie praw-
nym jedna z podstawowych zasad okreslajacych stosunki miedzy obywatelem,
a paristwem jest zasada ochrony zaufania obywatela do pafistwa i stanowionego
przez nie prawa. Jak wskazuje TK, jednostka winna mie¢ mozliwo$¢ okreslenia
zaréwno konsekwencji poszczegélnych zachowan i zdarzen na gruncie obowia-
zujacego w danym momencie stanu prawnego, jak tez oczekiwaé, ze prawodaw-
ca nie zmieni ich w sposéb arbitralny. Przedstawione wyzej rozwazania nie wy-
czerpuja rzecz jasna wszystkich probleméw faczacych si¢ z zagadnieniem granic
kryminalizacji tzw. bez skutkowego prowadzenia pojazdu w stanie zakléconej
sprawnosci psychomotorycznej, a sygnalizujg jedynie aktualnie pojawiajace si¢
watpliwosci w tym obszarze przede wszystkim w kontekscie potrzeby przygoto-
wania ewentualnych projektéw nowelizacji cho¢by w zakresie znamienia stanu
pod wptywem $rodka odurzajacego, gdzie by¢ moze wskazanym bytoby rozwa-
zenie nowelizacji art. 87 k.w. poprzez wyeliminowanie z opisu stanu po uzyciu
podobnie do alkoholu dziatajacego $rodka przy jednoczesnym pozostawieniu
w opisie art. 178 a k.k. stanu pod wplywem srodka odurzajacego, co w kon-
sekwencji pozwolitoby na kwalifikowanie obecnosci aktywnej substancji w or-
ganizmie w warunkach art. 178 a k.k., a co jednoczesnie eliminowatoby takze
problemy oceny mieszanek, srodkéw zastgpezych i innych substancji mogacych
pojawi¢ si¢ w przysztosci, pozwolitoby réwniez jasno i jednoznacznie zakresli¢
granice kryminalizacji wskazanego typu.

Generalnie jak wida¢ z powyzszego na zakoriczenie nasuwa si¢ konkluzja, ze
pomimo znacznych postgpéw w odniesieniu do przestgpstw w obszarze szeroko
pojetej komunikacji, w szczegélnosci za§ w zakresie kryminalizacji tzw. bezwy-
padkowego prowadzenia pojazdu w stanie zakléconej sprawnosci psychomoto-
rycznej, prawo karne ciagle stoi jednoczesnie w obliczu trudnej problematyki,
jak to okreslit powotany juz wyzej A. Bachrach , punktu uchwytu” nowego zja-
wiska, jakie pojawito si¢ wraz z rozwojem techniki komunikacyjne;.
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Zngcanie si¢ — wybrane zagadnienia dotyczace rodzajéw
przemocy oraz ewolugji regulacji polskich kodyfikacji
karnych w zakresie znamion tego przestepstwa

Wprowadzenie. Definicja przemocy
— ujecie stownikowe, psychologiczne i kryminologiczne

Stosowanie przemocy w relacjach spotecznych stanowi negatywne, lecz po-
wszechne zjawisko spoleczne, ktére ma miejsce od poczatku dziejéw az po
wspdtczesnosé. Kazdy cztowiek w zyciu codziennym, o ile nie jest ofiara, to co
najmniej jest $wiadkiem — czgsto wielu — aktéw przemocy. Dotyczy to takich
obszaréw zycia jak chociazby srodowisko szkolne czy zawodowe, zycie rodzin-
ne, opieka medyczna, spoleczna, aktywnos¢ charytatywna, sportowa ezc. Opisy
przestgpstw czy innych bezprawnych zachowan, popetnionych z zastosowaniem
wyjatkowo okrutnej, intensywnej przemocy niejednokrotnie staja si¢ tematem
doniesien medialnych (w szczegdlnosci gdy pokrzywdzonym sa kobiety mato-
letni, osoby rozpoznawalne przez opinie publiczna czy o wyzszym niz przeciet-
ny statusie spotecznym), bulwersujac opini¢ publiczng'. Szczegdlnie drastyczne
przypadki sklaniaja do dociekant nad geneza zachowan nacechowanych prze-
mocg oraz czynnikami ryzyka (predykatorami) tych zachowan. Zdiagnozowa-
nie okreslonych predykatoréw u sprawcéw przemocy mogloby przyczyni¢ sig

! Zjawisko to ma charakter do$¢ powszechny, dotyczy bowiem takze innych pafstw zachodnich
czy Stanéw Zjednoczonych, Australii, Nowej Zelandii czy Kanady, zob: C. Greer, R. Reiner
Mediated mayhem: media, crime, criminal justice, [w:] The Oxford Handbook of Criminology, red.
M. Maguire, R. Morgan, R. Reiner, Oxford 2012, s. 251.
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do zapobiegania recydywie przy tego rodzaju czynach zabronionych. Proces
identyfikacji przedmiotowych czynnikéw trwa jednak od dziesigcioleci i nie
zostal jak dotad ukonczony®.

Zdefiniowanie zjawiska przemocy napotyka istotne problemy, bowiem
(jak podniesiono juz powyzej) moze dotyczy¢ réznych obszaréw zycia; inna
jest charakterystyka przemocy w miejscu pracy (np. mobbing), inna gdy ma
miejsce pomigdzy partnerami zyciowymi (tzw. przemoc domowa), pomiedzy
rodzicami/opieckunami a matoletnimi dzie¢mi (szczegélnie traumatyzujaca,
gdy polega na przemocy seksualnej), a jeszcze inna np. w sporcie. Sprawg
komplikuje ponadto fakt, iz zjawisko to ma charakter subiektywny, dla kaz-
dego moze oznaczaé bowiem co$ innego. Zazwyczaj wskazuje sig, ze przemoc
moze przybiera¢ rézne postaci, w szczegdlnosci mozna wyrdznic takie jej od-
miany jak przemoc fizyczna, psychiczna, emocjonalna finansowa czy seksu-
alna. To ostatnie stwierdzenie wydaje si¢ by¢ wrecz truizmem, ale jak poka-
zuja badania, w praktyce wymiaru sprawiedliwosci na przyklad dlugotrwate
stosowanie przez sprawcg przemocy o charakterze seksualnym wobec oséb
matoletnich (pozostajacych w stosunku zaleznosci), nawet o duzym nasileniu,
nie jest przez sady kwalifikowane jako czyn wypelniajacy takie znamiona art.
207 k.k?

Przemoc moze by¢ skierowana wobec osoby pokrzywdzonego lub innych
os6b (przy czym ofiara przemocy oddziatywanie wobec tych oséb odbiera tak
jak przemoc stosowana wobec niej bezposrednio), ale takie — w zamiarze od-
dzialywania posrednio na osobg¢ — wobec rzeczy (najczgéciej zniszczenie, uszka-
dzanie mienia, itp.). Wszystko to oznacza, ze w pojeciu przemocy moga miesci¢
si¢ nie tylko zachowania polegajace na stosowaniu wobec pokrzywdzonego sity

2 J. Monahan 7he Clinical Prediction of Violent Behavior, Sage Publications, 1995, s. 21-38;
D.J. Flannery, Violence and Mental Health in Everyday Life. Prevention and Intervention Strategies
for Children and Adolescents, AltaMlira Press, 20006, s. 7-8.

3 Badania wilasne populacji 52 skazanych z zaburzeniami preferencji seksualnych (glownie pe-
dofilia) za dopuszczenie si¢ przemocy seksualnej wobec matoletnich ponizej 18 roku zycia lub
bezradnej, przeprowadzone w 2012 r. w 6 zakladach karnych w Polsce (Rawicz, Sztum, Oleénica,
Goleniéw, Rzeszéw, Lédz nr 2). W $wietle tych badan, zaden z sadéw skazujacych nie przypisat
zachowaniu sprawcy kwalifikacji z art. 207 k.k., jezeli przemoc wobec pozostajacego w stosunku
zaleznodci faktycznej lub prawnej maloletniego pokrzywdzonego byla systematycznie stosowa-
nym sposobem do doprowadzenia ofiary do obcowania piciowego, wykonania czy poddania si¢
innej czynnosci seksualnej. Tymczasem wszystkie ataki na wolno$¢ seksualng matoletnich powta-
rzaly si¢ na przestrzeni czasu: od kilku miesi¢cy (zadne zachowanie sprawcy nie miato miejsca
jednorazowo) az do kilku lat. Srednia systematycznego stosowania przemocy seksualnej w ana-
lizowanych wypadkach wynosita ok. 3 lata. Kwalifikacja prawna czynéw obejmowata wytacznie
przestepstwa z art. 197 kk. lub z art. 200 k.k., art. 201k.k., art. 202 k.k. (w odpowiednich
typach) w zwiazku z czynem ciagtym (art. 12 k.k.) albo w warunkach ciagu przestgpstw (art. 91
§1 k.k.). Przestgpstwo z art. 207 k.k. byto przypisywane wyltacznie wéwczas, gdy przemoc byla
stosowana przez sprawce takze poza obszarem seksualnego maltretowania pokrzywdzonego.
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fizycznej, ale tez przymus psychiczny, szantaz emocjonalny, pozbawienie po-
krzywdzonego $rodkéw niezbednych do zycia® — czgsto zdarza sig, ze wszystkie
te formy sa stosowane przez sprawce tacznie.

Wedtug definicji stownikowej przemoc tozsama jest z zastosowaniem sity
fizycznej, fizycznej przewagi w celu zrealizowania czynéw bezprawnych, doko-
nywanych na kims. Przemoc to czyn bezprawny dokonany z uzyciem przymusu
fizycznego, wreszcie gwalt’. Jest to fizyczna przewaga wykorzystywana do czy-
néw bezprawnych dokonywanych na kims, narzucona bezprawnie wtadza, pa-
nowanie®. Natomiast samo stowo ,,przemoca” oznacza ,przy uzyciu sily, wbrew
komus§™. Jest tez zachowaniem, ktére poniza, ogranicza wolnos¢, narusza pra-
wa i powoduje psychiczne i fizyczne cierpienie drugiej osoby, a wykonawcy
czgsto sprawia to przyjemnosé®.

W ujeciu psychologicznym przemoc definiuje si¢ zasadniczo jako inten-
cjonalne akty godzace w prawa i dobra ofiary, uniemozliwiajace samoobrong
i skutkujace powstaniem szkody fizycznej lub psychicznej, wykraczajace poza
zakres zwyktych relacji spotecznych’. Przemoc interpersonalna utozsamiana
bywa z pojeciem agresji. Nie sg to jednak terminy o dokladnie tych samych
zakresach znaczeniowych. Réznica, jak si¢ wydaje, opiera si¢ na celu dziata-
nia/intencji sprawcy wykorzystujacego agresj¢ czy przemoc. Celem stosowa-
nia agresji jest bowiem wywotanie bélu i cierpienia u innej osoby, bez wzgle-
du na to, czy cel ten faktycznie zostanie osiagnicty przez agresora. W przy-
padku za$ dziataii o charakterze przemocy, celem jest wywarcie wplywu, czy
tez wymuszenie pewnych zachowan na innej osobie (osobach)'. Niekt6rzy
autorzy polemizuja jednak z tym stwierdzeniem, wskazujac ze zachowania
nacechowane przemoca nie zawsze musza mie¢ charakter intencjonalny, za$
ich odbiér uwarunkowany jest takze czynnikami kulturowymi (spoteczefstwa
r6znig si¢ odnosnie poziomu akceptowalnej przemocy w relacjach spoteczny-
ch)''. Poglady dotyczace zjawiska przemocy odwotuja si¢ zasadniczo do trzech

# Przedmiotowe formy przemocy sa wyraznie zaakcentowane w definicji przemocy domowej (do-
mestic violence) stosowanej przez organy Scigania np. w Wielkiej Brytanii (The Crown Prosecu-
tion Service, CPS), gdzie prawo stanowione nie przewiduje odrgbnego typu przestgpstwa ,prze-
mocy domowej”, zob: M. Burton, Legal Response to Domestic Violence, Routledge—Cavendish,
Abington 2008, s. 3.

> Stownik jezyka polskiego, red. M. Szymczak, t. 2, Warszawa 1988, s. 986-987.
¢ Stownik jezyka polskiego, red. M. Szymczak, Warszawa 1993, s. 352.

7 B. Dunaj, Wspdlczesny stownik jezyka polskiego, Warszawa 2007, s. 1438.

8J. Blachut, A. Gaberle, K. Krajewski, Kryminologia, Gdanisk 2007, s. 259.

? 1. Pospiszyl, Przemoc w rodzinie, Warszawa 1994, s. 14.

10]. Blachut, A. Gaberle, K. Krajewski, op. cit., s. 94.

"' D. Pstrag, Tolerancja wobec przemocy, jako czynnik etiologiczny przestepezosci, [w:] Zachowania
praestgpeze. Prayezyny i zapobieganie, red. F. Kozaczuk, Rzeszéw 2010, s. 101.
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kryteriéw, a mianowicie do: rodzaju zachowania sprawcy, jego intencji oraz
skutkéw przemocy, ktére wystapily u ofiary'>.

Przemoc w psychologii zazwyczaj odrézniana jest od przymusu i sily, kté-
re moga by¢ stosowane w interesie drugiej osoby i nie wyrzadza¢ jej szkody,
podczas gdy uzycie przemocy oznacza zawsze, iz doszto do wyksztalcenia sig
relacji sprawca — ofiara’. Kryminologiczne ujgcie przemocy rézni si¢ od psy-
chologicznego. Na gruncie kryminologii przemoc okresla sig, jako ,rzeczywiste
uzycie sity fizycznej wobec cztowieka lub grozbe jej uzycia, jesli zamiar sprawcy
obejmuje spowodowanie szkéd fizycznych w postaci $mierci lub uszkodzenia
ciata, bez wzgledu na to, czy dziatanie sprawcy stanowito cel sam w sobie, czy
tez miato stanowi¢ sposéb do realizacji jego zamierzeri'.

Inng definicja przemocy postuzyt si¢ B. Holyst stwierdzajac, ze ,prze-
moc to nazwa okreslonej relacji zachodzacej mi¢dzy jednym cztowiekiem
a drugim, miedzy grupka ludzi lub zespotem ludzkim a jednostka badz
mi¢dzy jednym zespotem ludzkim a drugim. Stosowanie przemocy oznacza
stosowanie lub grozbe zastosowania przewazajacej sily, sily réznego rodzaju
i o réznym stopniu'®. Waznymi elementami sa sposéb dziatania stanowia-
cego przemoc oraz charakterystyczny skutek wywotany przez dane dziata-
nie. Dzialanie to przede wszystkim uzycie sity fizycznej, natomiast skutkiem
najczgsciej bedzie uszkodzenie ciala, uszczerbek na zdrowiu, czy tez zagro-
zenie zycia ofiary.

Interpretacja pojecia przemocy w prawie karnym

Pomimo tego, ze pojecie przemocy spetnia istotng funkcje w systemie praw-
nym, w tym réwniez na gruncie polskiego prawa karnego, jej definicje — jak juz
wspomniano — nie s3 jednak jednorodne. W prawie karnym pojecie przemocy
wystgpowalo juz k.k. z 1932 r. (np. przestgpstwa przeciwko mieniu — art. 251,
za$ w art. 258, 259, gdzie obok , przemocy” ustawodawca takze uzyt sformuto-
wania ,gwalt”). Analogicznie czynit to k.k. z 1969 r., ktéry jednak w odniesie-
niu do przestgpstw rozbéjniczych postugiwat si¢ wylacznie znamieniem ,,gwattu
na osobie” (art. 209, 210). Aktualnie to ostatnie pojecie wystepuje wylacznie
w dyspozycji art. 130 §3 k.w.

12 K. Nazar-Gutowska, Grozba bezprawna w polskim prawie karnym, Warszawa 2012, s. 25-36.

13 ], Zebrowski, Psychospoleczne skutki przemocy i agresji w szkole, [w:] Przemoc dzieci i mtodziezy,
red. J. Papiez, A. Ptukis, Torun 2001, s. 267.

147, Blachut, A. Gaberle, K. Krajewski, op. cit., s. 262.
5 B. Holyst, Kryminologia, Warszawa 2009, s. 656.
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Przewazajaca cz¢é¢ przedstawicieli prawa karnego wiaze pojecie przemocy
z uzyciem sily fizycznej ukierunkowanej bezposrednio na osobg. To rozumienie
przemocy ewoluowalo na przestrzeni lat i nie ma w tym wzgledzie jednomysl-
nosci. Poglady doktryny formulowane w oparciu o rozwigzania k.k. z 1969 r.
wskazywaty poczatkowo, ze przemoc — polegajaca na zastosowaniu sity fizycznej
— moze by¢ stosowana zaréwno bezposrednio wobec pokrzywdzonego (zadanie
ciosu, silne popchniccie) jak tez posrednio poprzez oddzialywanie na srodowisko
ofiary: tj. na inne osoby, pozostajace z nig w takim stosunku, ze ofiara odbiera te
zachowania jako wyrzadzajace jej osobiscie dolegliwos¢ (np. dziecko, matzonka
ofiary), jak tez poprzez postgpowanie z rzecza (np. zamkniecie dostgpu do po-
mieszczenia)'®. Definicje przedmiotowego zjawiska byly zazwyczaj formutowane
szeroko i w sposéb do$¢ niejednoznaczny. I tak np. M. Siewierski podkreslat,
Ze przemoc oznacza przymus wywarty za pomocy sity fizycznej, ktéry zniewala
pokrzywdzonego do tego, aby poddat si¢ woli sprawcy, zas I. Andrejew (podob-
nie jak W. Swida"” oraz J. Bafia) wskazywat ze uzycie sity fizycznej zmusza inng
osobe do dziatania albo znoszenia czego$, zgodnie z wola sprawcy przemocy'®.
W nauce prawa karnego za najtrafniejsza definicj¢ przemocy, uwaza si¢ t¢, ktéra
podat T. Hanausek'. Zdaniem tego autora przemoc to ,oddziatywanie srodka-
mi fizycznymi, ktdre uniemozliwiajac lub przetamujac opér zmuszonego, ma nie
dopusci¢ do powstania lub wykonania jego decyzji woli, albo naciskajac aktual-
nie wyrzadzong dolegliwoscia na jego procesy motywacyjne nastawi¢ te decyzje
w pozadanym przez sprawcg kierunku”*’. Gwatt za$ traktowat jako kwalifikowana
forme przemocy?'. M. Surkont dodawal, iz w celu ustalenia wystapienia prze-
mocy niezbednym jest stwierdzenie, iz sita fizyczna zastosowana przez sprawce
przewazata nad sita pokrzywdzonego i doprowadzita do pokonania jego woli*.

Stwierdzenia te znalazly odzwierciedlenie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego,
ktdry stwierdzil, iz przemoca sa wszelkie dziatania zmierzajace do fizycznego przeta-
mania oporu pokrzywdzonego. Natezenie (intensywnos$¢) stosowanej przez sprawce
przemocy nie mogla mie¢ za$ znaczenia dla oceny tego, czy przemoc nastapita®.

16 1. Andrejew, Kodeks karny. Krotki komentarz, Warszawa 1988, s. 147.
7\, Swida, Prawo karne, Warszawa 1989, s. 442.

'8M. Siewierski Kodeks karny i prawo o wykroczeniach. Komentarz, Warszawa 1958, cyt. za K. Na-
zar-Gutowska, 0p. cit., s. 27.

19 J. Wojciechowska, Przestgpstwa przeciwko wolnosci, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna, t. 1,
red. A. Wasek, Warszawa 2004, s. 695.

2'T. Hanausek, Przemoc jako forma dziatania przestgpnego, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ja-
gielloriskiego” 1966, z. 24, s. 65.

21 Tbidem, s. 166.
2 M. Surkont, Przestgpstwo zmuszania w polskim prawie karnym, Gdanisk 1991, s. 57.
» Wyrok Sadu Najwyiszego z dnia 8 marca 1973 r., IIl KR 307/72, Lex nr 21556.
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W literaturze przedmiotu wskazuje si¢, ze wspélne dla tych definigji, jest to, iz uza-
leznialy przyjecie istnienia przemocy od tego, aby w efekcie jej zastosowania przez
sprawcg ofiara poddata si¢ jego woli.

Aktualnie w doktrynie i w orzecznictwie sadowym dominuje zapatrywa-
nie, ze ,przemoc wobec osoby” (w rozumieniu np. art. 191 k.k.) nie obejmuje
oddziatywania posredniego poprzez postgpowanie z rzecza, za$ dla przyjecia,
iz zaistniala przemoc wymagana jest chociazby minimalna jej intensywno$¢
i dolegliwos$¢ dla pokrzywdzonego (np. wyrwanie rzeczy pokrzywdzonemu nie
moze zostaé zakwalifikowane jako zastosowanie przez sprawce ,,przemocy wo-
bec osoby”?. Oczywiste jest takie, ze 0 przemocy mozna méwi¢ takze wtedy,
gdy zmuszony nie poddat si¢ woli sprawcy®.

Przedmiotem zainteresowania doktryny i orzecznictwa bylo takze ustalenie
wzajemnej relacji znaczeniowej pomigdzy pojeciami: ,,przemoc” (o ktdérej mowa
m.in. w tresci art. 280 §1 k.k.) i ,gwalt” (ktdrego to terminu uzyl ustawodawca
w dyspozycji art. 130 §3 k.w.). W doktrynie, w odniesieniu do pojeé: ,gwalt”
i ,przemoc” zarysowaly si¢ trzy stanowiska. W mysl pierwszego stanowiska,
»przemoc” uznawana jest za synonim ,,gwattu”. Zgodnie z drugim stanowiskiem,
»przemoc” stanowi wylacznie jedna z odmian ,gwattu”, a pomigdzy tymi po-
jeciami zachodzi stosunek podrzednosci. I wreszcie trzecie stanowisko, wedtug
ktérego ,,gwalt” jest szczegdlng forma ,,przemocy”, przy czym niektére przypadki
przemocy moga polega¢ na uzyciu ,,gwattu” na osobie®. Aktualnie w judykatu-
rze przewazylo pierwsze z tych stanowisk”, doktryna prawa karnego natomiast
w dalszym ciagu jest podzielona w zapatrywaniach w tym przedmiocie®®.

Przemoc fizyczna, oprécz przestgpstwa zngcania si¢ okreslonego w art. 207
k.k., stanowi (lub moze stanowi¢) sposéb dzialania sprawcy nalezacy do zna-
mion takze innych czynéw zabronionych, w szczegélnosci:

e art. 148 k.k., art. 149 k.k., art. 150 k.k. 153§ 1i 2 k.k., art. 156 i 157
k.k. (zabdjstwo, nieumyslne spowodowanie $mierci, bezprawne przerwanie
ciazy, uszczerbek na zdrowiu),

e art. 189 k.k. (pozbawienie wolnosci),

e art. 19181i2kk., art. 191 a §1 k.k., (grozba karalna, zmuszanie do okre-
Slonego zachowania, utrwalanie wizerunku nagiej osoby),

24 Por. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach, z dnia 13 pazdziernika 2003 r., II AKa
292/03, KZS 2004/2/45

» K. Nazar-Gutowska, ap. cit., s. 27.
26 Wyrok Sadu Najwyiszego z dnia 8 marca 1973 r., IIl KR 307/72, LEX nr 21556.

¥ Uchwata Sadu Najwyiszego — zasada prawna z dnia 17 grudnia 2008 r., I KZP 27/08, Orzecz-
nictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna i Wojskowa z 2009 r., nr 1, poz. 1.

8 Por. np. glosy krytyczne do uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 17 grudnia 2008 r., I KZP
27108 —T. Snarski, T. Bojarski (cz¢$ciowo krytycznie), K. Grzegorczyk oraz J. Raglewski; glosa
aprobujaca — M. Bielski.
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e art. 197 kk. (zgwalcenie),

e art. art. 203 k.k. (doprowadzanie przemoca do uprawiania prostytugji),

e art. 217 k.k. (naruszenie nietykalnosci cielesnej),

e art. 222 §1 k.k. (naruszenie nietykalnosci cielesnej funkcjonariusza pu-
blicznego lub osoby do pomocy mu przybrane;j),

e art. 223 k.k. (napas¢ na funkcjonariusza publicznego lub osobg przybrana
mu do pomocy),

e art. 224 k.k. (wywieranie przemoca wplywu na organy i urzedy),

* art. 232 k.k. (bezprawne wywieranie wplywu przemoca na organy sadowe),

e art. 242 §4 k.k. (samouwolnienie si¢ osoby pozbawionej wolnosci),

e art. 245 k.k. (bezprawne wywieranie wplywu m.in. na $wiadka, biegtego

etc.),

e art. 280 §1i2 kk, art. 281 k.k,, art. 282 k.k. (rozbéj i wymuszenia roz-
béjnicze),

e art. 246 k.k. (bezprawne wymuszanie zeznan przez funkcjonariusza pu-
blicznego),

e art. 247 k.k. (zngcanie si¢ nad osobg pozbawiong wolnosci),
e art. 249 k.k. i art. 250 k.k. (czyny przeciwko wyborom i referendum),
e art. 252 §1i 2 k.k. (wziecie zaktadnika).

Szczegdlne zasady kodeksowe, dotyczace wymiaru kary i uksztattowania $rod-
kéw karnych i probacyjnych wobec sprawcéw przemocy, uregulowane zostaty
w: art 41a k.k. (rodek karny zakazu przebywania w okreslonych $rodowiskach,
miejscach, kontaktowania si¢ z oznaczonymi osobami, zakaz zblizania si¢ do
okreslonych oséb, zakaz opuszczania miejsca pobytu lub nakaz opuszczenia lo-
kalu zajmowanego wspdlnie z pokrzywdzonym), 64 §2 k.k. (szczegdlne warunki
do przyjecia multirecydywy z uwagi na ponowne uzycie przemocy), art. 67 §3
k.k. iart. 72 §la k.k. (Srodek probacyjny nakaz opuszczenia lokalu zajmowanego
z pokrzywdzonym), art. 75 Sla k.k. (szczegblne zasady zarzadzenia wykonania
kary), art. 115 §3 k.k. (uzycie przemocy jako wyznacznik podobieristwa prze-
stepstw).

Pojecie przemocy
w regulacjach prawnych innych niz prawnokarne

Pojecie przemocy w polskim systemie prawnym, poza regulacjami prawa kar-
nego, w zasadzie nie wystgpowalo az do 2005 r.*’ tj. do wejscia w zycie ustawy

* Jesli nie liczy¢ np. lapidarnego sformutowania zawartego w art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 6 stycz-
nia 2000 r., Dz. U. Nr 6, poz. 69, zgodnie z ktérym Rzecznik zobligowany jest podja¢ dziatania
zmierzajace m.in. do ochrony dziecka przed przemoca.
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z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu przemocy w rodzinie®®. W mysl art.
2 pkt 2 powotanej ustawy, przemoc domowa oznacza jednorazowe albo powta-
rzajace si¢ umyslne dziatanie lub zaniechanie naruszajace prawa lub dobra oso-
biste cztonka rodziny, w szczegdlnosci narazajace te osoby na niebezpieczeristwo
utraty zycia, zdrowia, naruszajace ich godno$¢, nietykalno$¢ cielesna, wolnos¢,
w tym seksualng, powodujace szkody na ich zdrowiu fizycznym lub psychicz-
nym, a takze wywotujace cierpienia i krzywdy moralne u 0séb dotknietych prze-
moca. Pod pojeciem czlonka rodziny — w oparciu o art. 2 pkt 1 ustawy — nalezy
rozumie¢ osobg najblizsza w rozumieniu art. 115 §11 k.k., a takze inng osobg
wspdlnie zamieszkujaca lub gospodarujaca. To ostatnie rozszerzenie dotyczace
uznania przez ustawodawce za czfonka rodziny kazdej osoby, ktéra wspdlnie
zamieszkuje z innymi w lokalu lub chociazby wspélnie z nimi gospodaruje,
spotkato si¢ z glosami krytycznymi. Rozwiazanie to umozliwia np. uznanie za
cztonkéw rodziny grupe studentéw wspélnie wynajmujacych mieszkanie®.
Analiza poréwnawcza definicji przemocy domowej zawartej w przedmiotowej
ustawie oraz znamion przestgpstwa znecania si¢ (ktére zostang omdéwione poni-
zej) spowodowala, ze w literaturze pojawity si¢ watpliwosci, czy polska regulacja
kodeksu karnego (w $wietle ktérej wprawdzie nie jedyna, ale gtéwna podstawa
oskarzenia w sprawach przemocy domowej, jest przestgpstwo zngcania si¢) nie
jest zbyt waska w poréwnaniu z definicja przemocy na gruncie ustawy o prze-
ciwdzialaniu przemocy w rodzinie, a w zwiazku z tym, czy spetnia wymaga-
ny standard ram prawnych wynikajacych z orzecznictwa ETPCz. Podnosi si¢
bowiem, ze zgodnie z tym standardem prawo krajowe powinno potencjalnie
umozliwia¢ $ciganie i karanie sprawcy w kazdym przypadku przemocy domo-
wej (spetniajacej kryterium minimalnego stopnia dolegliwosci)*. Tymczasem
nauka prawa karnego i judykatura podkreslaja wymég systematycznosci, dtugo-
trwalosci zachowania noszacego znamiona zngcania, ktére — aby prowadzito do
przypisania sprawcy odpowiedzialnosci karnej — powinno wywolywaé powazne
cierpienia fizyczne lub moralne ofiary (o czym w dalszej czgéci opracowania).
A zatem tylko w przypadku czynéw o intensywnosci spetniajacej kryteria po-
jecia ,znegcania si¢”, zachowania sprawcze o charakterze przemocy w rodzinie
w rozumieniu art. 2 pkt 2 ustawy o przeciwdzialaniu przemocy w rodzinie,
beda jednoczesnie wypetniaé znamiona art. 207 k.k.%

30 Dz.U.2005.180.1493 ze zm.

3" K. Dudka, Srodki zapobiegawcze stosowane wobec sprawcéw przemocy w rodzinie, , Wojskowy
Przeglad Prawniczy” 2006, nr 2, s. 44.

32 K. Galka, Glosa do wyroku ETPCz z dnia 28 maja 2013 r., 3564/11, Teza 5, Lex/el 2013.

3 M. Szwarczyk Przestgpstwa przeciwko rodzinie i opiece, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red.
T. Bojarski, Warszawa 2011, s. 477.
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W omawianym zakresie na uwagg zastuguje takze przepis art. 94° §2 k.p.*,
definiujacy mobbing. Zjawisko to oznacza bowiem dziafania lub zaniechania
dotyczace pracownika lub skierowane przeciwko pracownikowi, polegajace na
jego uporczywym i dtugotrwatym nekaniu lub zastraszaniu, powodujace lub
majace na celu ponizenie i o§mieszenie pracownika, izolowanie go lub wyelimi-
nowanie z zespotu pracownikéw. Zachowanie sprawcy mobbingu ma charakter
skutkowy — powinno wywota¢ u pracownika nim dotknigtego zanizong oceng
przydatnosci zawodowej. Mobbing dotyczy $rodowiska zawodowego i ma miej-
sce pomigdzy osobami pozostajacym wobec siebie w stosunku zaleznosci, ktéry
wynika z przepiséw prawa pracy. Co do zasady, mobbing polega na bezprawnych
zamachach realizowanych najczgéciej przy zastosowaniu przemocy psychicznej
(emocjonalnej), rzadziej mobbing polega na stosowaniu przemocy fizycznej. Za-
chowanie opisane w dyspozycji cytowanego przepisu wymaga systematycznego
powtarzania celowego zachowania sprawcy mobbingu, rozciagnigtego w czasie.
Ocena czy w danej sytuacji doszto do mobbingu powinna mie¢ charakter obiek-
tywny, niezalezny od subiektywnego odczucia pokrzywdzonego®. Ustawodaw-
ca nie wskazat jednak minimalnego okresu, przez ktéry powinno trwaé n¢kanie
pracownika, tak aby wyczerpywato element ,dtugotrwatosci i uporczywosci”.
W literaturze przedmiotu zasadniczo przyjmuje si¢, aby czas ten wynosit co naj-
mniej sze$¢ miesigcy®®. Tym samym jednorazowe akty przemocy psychicznej czy
fizycznej nie moga by¢ uznane za mobbing w rozumieniu kodeksu pracy. Anali-
zowane zachowanie ma charakter skutkowy — konsekwencjq mobbingu ma by¢
w $wietle kodeksu pracy rozstréj zdrowia pokrzywdzonego pracownika. Na-
stgpstwa psychiczne tego zjawiska, takie jak np. uczucie smutku, przygnebienia,
zalu, rozgoryczenia efc. nie sa wystarczajace dla zrealizowania si¢ normy art. 943
§2 k.p. Pomigdzy zachowaniem sprawcy mobbingu a skutkiem w postaci roz-
stroju zdrowia pokrzywdzonego musi zosta¢ wykazany zwiazek przyczynowy”’.

Mobbing zatem, inaczej niz przestgpstwo zngcania si¢, nie moze by¢ zrealizo-
wany w wyniku jednorazowego, chociazby bardzo intensywnego zachowania. Ma
zawsze charakter skutkowy (rozstréj zdrowia pokrzywdzonego) oraz indywidual-
ny — jego sprawca musi pozostawaé w Scisle oznaczonej relacji z ofiara, a miano-
wicie relacji pracowniczej (a zatem jest to tylko jedna z form stosunku zaleznosci

%W brzmieniu nadanym przez przepisy ustawy z dnia 14 listopada 2003 roku o zmianie ustawy-
Kodeks pracy oraz o zmianie niektérych innych ustaw, Dz.U. Nr 213, poz. 2081.

% Por. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdarisku z dnia 5 lipca 2013 r., III APa 10/13, Lex nr
1353665 oraz wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdarisku z dnia 4 lipca 2013 r., III APa 12/13, Lex
nr 1369288.

3¢ P Chomezynski Mobbing w pracy z perspektywy interakcyjnej. Proces stawania si¢ ofiarg, £6dZ
2008, s. 89.

% Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 22 stycznia 2013 r., III APa 23/12, Lex
nr 1280353.
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w rozumieniu art. 207 k.k.). Tym samym nie zawsze zatem to zjawisko bedzie
moglo by¢ zakwalifikowane jako czyn z art. 207 k.k., gdyz zakresy znaczeniowe
poje¢ mobbing i zngcanie si¢ tylko w czgéci przypadkéw sie pokrywaja.

Zngcanie si¢ — ewolugja regulacji polskich kodyfikacji karnych

Przestgpstwo zngcania si¢ zostalo stypizowane juz w pierwszej polskiej kody-
fikacji karnej, tj. w art. 246 k.k. z 1932 r. i zostato zamieszczone w rozdziale
XXXV pt. Przestgpstwa przeciwko zyciu i zdrowin. Jakkolwiek takze uprzed-
nio obowiazujace ustawodawstwo panstw rozbiorowych przewidywalo zakazy
karnoprawne regulujace stosunki wewnatrzrodzinne oraz w $rodowisku pracy.
I tak Kodeks Karny Rosyjski typizowal m.in. czyny polegajace na niezapew-
nieniu przez dzieci, pomimo mozliwosci, pozywienia rodzicom, znajdujacym
si¢ w niedostatku oraz czyny polegajace na naduzyciu wladzy rodzicielskiej lub
stosunku opieki wobec dzieci. Analogicznie Kodeks Karny Rzeszy Niemieckiej
takze przewidywat czyn zabroniony polegajacy na nie dostarczeniu przez dzieci
pozywienia rodzicom, bedacym w potrzebie, a takze typizowat inne zachowania
polegajace na przyktad na zaniedbaniu przez rodzicéw opieki nad dzie¢mi, tole-
rowaniu zebractwa dzieci. Ustawa Karna Austriacka o zbrodniach, wyst¢pkach
i wykroczeniach typizowata zas, w sposéb kazuistyczny, zachowania polegajace
na naduzyciu prawa karcenia, ktére przystugiwalo nie tylko rodzicom czy mal-
zonkom, ale takze np. nauczycielom, wychowawcom, opiekunom, pracodaw-
com czy rzemie$lnikom, przyuczajacym czeladnikéw do wykonywania danego
zawodu™.

Kodeks karny z 1932 .

W $wietle przepisu art. 246 k.k. z 1932 r. zngcanie si¢ miato co do zasady cha-
rakter przestgpstwa zbiorowego lub wieloczynowego, a zatem rozciagnigtego
w czasie, sktadajacego si¢ z powtarzanych przez jego sprawce zachowari (jedno
lub wielorodzajowych), polegajacych na zadawaniu ofierze cierpieni fizycznych
lub psychicznych (moralnych). Czyn sprawcy mégt godzi¢ w rézne dobra praw-
ne (dobra osobiste, mienie), a jego poszczegdlne fragmenty mogly realizowaé
znamiona innych przestgpstw, np. naruszenia nietykalnosci cielesnej, zniewa-
zenia, zniestawienia, grozby karalnej czy zniszczenia mienia. Przyjmowano, ze
w takim jednak wypadku nie bytlo mozliwe stosowanie zasad dotyczacych czynu

38 W. Makowski, Prawo karne. O przestgpstwach w szczegolnosci. Wyktad poréwnawczy prawa kar-
nego austrjackiego, niemieckiego i rosyjskiego obowiqzujgcego w Polsce, Warszawa 1924, s. 363-364.
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ciaglego®. Nie wykluczono jednak aby przedmiotowe przest¢pne zachowanie
nie moglo by¢ zrealizowane przez sprawce jednorazowo*’. Znamig czasowniko-
we zostalo sformulowane syntetycznie, bowiem uznano, ze nie sposéb wymie-
ni¢ taksatywnie wszystkich, mozliwych w praktyce, przypadkéw, ktére mégtby
by¢ zakwalifikowane jako zngcanie sig.

Bylo to wéwczas przestgpstwo o charakterze indywidualnym, z uwagi na
fakt, ze pomiedzy sprawca a osoba pokrzywdzong powinien wystapi¢ stosunek
stalej lub przemijajacej zaleznosci o charakterze faktycznym lub prawnym. Co
istotne, przedmiotowy stosunek zalezno$ci musiat faczy¢ sprawce i pokrzyw-
dzonego w czasie czynu. Sprawca naduzywajac w stosunku do ofiary stosunku
zaleznodci, uzyskiwat formalna i faktyczng nad nig przewage®!.

Pokrzywdzonym mogta by¢ wylacznie osoba matoletnia ponizej 17. roku
zycia lub bezradna, tj. taka, ktéra wedtug édwezesnej doktryny prawa karne-
go nie mogta samodzielnie funkcjonowaé z powodu zaawansowanego wieku,
niepetnosprawnosci fizycznej lub psychicznej*. Pod tym pojeciem nalezato ro-
zumie¢ takze trudna sytuacje materialng czy zyciowa pokrzywdzonego, a tym
samym wszelkie sytuacje, gdy ofiara nie byta w stanie przeciwdziata¢ zachowa-
niu sprawcy®. Strona podmiotowa co do zasady wymagata wystapienia u jego
sprawcy umyslnosci. Sprawca czynu powinien obejmowaé swoja swiadomoscia
istnienie stosunku zaleznosci pomigdzy nim a pokrzywdzonym. Wedlug nie-
ktérych autoréw zachowanie sprawcy powinno mie¢ na celu pokrzywdzenie
nieletniej lub bezradnej ofiary*, a tym samym zachowanie sprawcy, aby wypel-
niato znamiona przest¢pstwa musiato stanowi¢ realizacj¢ zamiaru bezposred-
niego. Kodeks z 1932 r. nie przewidywat odmian tego przestgpstwa w postaci
typéw kwalifikowanych. Opisany czyn byt zagrozony kara pozbawienia wolno-
$ci w wymiarze do lat 5.

Kodeks karny z 1969 r.

W kodeksie karnym z 1969 r. przestgpstwo zngcania zostalo opisane
w dyspozycji art. 184, w rozdziale XXV, typizujacym przestgpstwa przeciwko

3 Kodeks karny i orzecznictwo Sqdu Najwyzszego ogloszone w zbiorze orzeczeri lzby Karnej Sadu
Najwyzszego, w orzecznictwie sqdéw polskich oraz w Glosie Sgdownictwa, red. Z. Hofmokl-Os-
trowski, Warszawa 1935, s. 264.

O\Y. Makowski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1937, s. 694.

W Kodeks karny. Komentarz. Prawo o wykroczeniach. Przepisy wprowadzajgce. Tezy z orzeczer Sqdu
Najwyzszego. Wyciqgi z motywéw ustawodawczych, red. S. Glaser, A. Mogilnicki, Krakéw 1934,
s. 790.

2 J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1935, s. 344.
W. Makowski, ap. cit., s. 693.

“ Kodeks karny. Komentarz. Prawo o wykroczeniach. Przepisy wprowadzajgce. .., op. cit., s. 790.

193



Malgorzata Szwejkowska

rodzinie, opiece i miodziezy. Szczegdlng ochrong rodziny i mtodziezy podkre-
Slata dwezesna Konstytucja w przepisach art. 79, 80 oraz art. 5 ust. 7 i art.
78 ust. 1. Doszto tym samym do zmiany rodzajowego przedmiotu ochro-
ny tego czynu w poréwnaniu z poprzednio obowiazujacym kodeksem kar-
nym. Doktryna byta podzielona w zapatrywaniach na temat indywidualnego
przedmiotu ochrony tego czynu. I tak wedtug M. Siewierskiego przedmiotem
ochrony przepisu art. 184 déwezesnego k.k. byto zdrowie i osobiste bezpieczeri-
stwo czlonkéw rodziny sprawcy lub innych oséb pozostajacych wobec niego
w stosunku zaleznosci, a takze matoletnich lub bezradnych. Dopiero w szer-
szym planie przepis miat zapewnia¢ normalne funkcjonowanie rodziny jako
podstawowej komérki spolecznej — narazonej na niebezpieczenstwo, wynikaja-
ce z zachowania si¢ czlonka rodziny*. Zdaniem I. Adrejewa gléwnym indywi-
dualnym przedmiotem ochrony tego przest¢pstwa, z uwagi na brzmienie tytutu
rozdziatu XXV, byt obowiazek opieki nad cztonkami rodziny i innymi osobami
wymienionym w tym przepisie?’. W. Swida z kolei wskazywat, ze przedmiotem
ochrony przepisu art. 184 k.k. z 1969 r. byto nalezyte, wolne od zngcania si,
traktowanie czlowieka w rodzinie, w stosunkach zaleznos$ci oraz oséb matolet-
nich i bezradnych. Dodatkowo przepis ten, zdaniem cytowanego autora, chro-
nit nietykalno$¢ cielesna oraz bezpieczenistwo zdrowia fizycznego i moralnego
pokrzywdzonych, a nawet ich zycie (art. 184 §2 d.k.k.)*. W ocenie J. Kalinow-
skiego przedmiotowy przepis mial co do zasady chroni¢ takie kategorie oséb,
ktére ze wzgledu na swoje szczegdlne cechy, mogly by¢ w wyzszym stopniu niz
pozostali narazone na bezprawne zamachy przybierajace posta¢ znecania sig?.
Poza sporem pozostawalo, ze zakres ochronny tej dyspozycji wykracza jednak
poza pojecia ,rodzina’, ,mlodziez” czy ,opieka™".

Czyn ten przestal by¢ przestgpstwem indywidualnym. Odtad bowiem nie
wymagano juz by w kazdym przypadku sprawcg i pokrzywdzonego faczyt staty
lub przemijajacy stosunek zaleznosci. Nie byt on wymagany, gdy zachowanie
sprawcze dotyczylo oséb maloletnich, tj. takich, ktére nie ukoriczyly 18 lat
(z wylaczeniem jednakze tych, ktére nabyly przymiot petnoletniosci w kon-
sekwencji zawarcia zwigzku matzeriskiego na podstawie art. 10 §2 k.c.) oraz

® M. Cieslak, Dziefa wybrane, t. 3: Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Krakéw 2011,
s. 243.

6 M. Siewierski, Rozdziat XXV — Przestgpstwa przeciwko rodzinie, opiece i miodziezy, [w:] J. Bafia,
K. Mioduski, M. Siewierski Kodeks karny. Komentarz, t. 2: Czgsé szczegdlna, Warszawa 1987,
s. 174.

7 1. Andrejew, Kodeks karny. Krétki komentarz, Warszawa 1988, s. 164.
8\, Swida, Prawo karne, Warszawa 1978, s. 545.

© J. Kalinowski, Przestepstwo zngcania sig (art. 184 k.k.) — przedmiot ochrony, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 1985, nr 1, s. 155-156.

0 M. Cieslak, op. ciz., s. 244.
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bezradnych (za takie za§ uwazano np. osoby niepetnosprawne fizycznie lub
psychicznie czy osoby w zaawansowanym wieku, a zatem takie, ktére nie mo-
gly samodzielnie zmieni¢ swojego potozenia, ani decydowaé o swojej sytuacji
faktycznej czy prawnej)’'. Pod pojeciem cztonkéw rodziny nalezato rozumieé
matzonka, rodzicoéw i dzieci sprawcy oraz osoby pozostajace z nim w stosun-
ku przysposobienia®. Wymienionym osobom przystugiwata ochrona prawna
zgodnie z art. 184 k.k. z 1969 r., bez wzgledu na fake istnienia innego rodzaju
trwalej wigzi pomigdzy nimi a sprawca, wynikajacej np. z faktu zamieszkiwa-
nia we wspélnym lokalu czy tez prowadzenia gospodarstwa domowego™. Po-
zostalym krewnym, powinowatym sprawcy, czy osobom pozostajacym z nim
w zwiazku faktycznym, ochrona przystugiwata z uwagi na przymiot bezradno-
$ci, matoletniosci lub istnienie stosunku zalezno$ci prawnej lub faktycznej od
sprawcy’®. Analogicznie — prawomocnie rozwiedzionego matzonka uwazano za
cztonka rodziny, w rozumieniu art. 184 k.k. z 1969 r., gdy pozostawat ze spraw-
cg — bylym wspétmatzonkiem we wspélnym gospodarstwie domowym lub za-
mieszkiwal z nim w tym samym lokalu, zwtaszcza jesli sprawca i pokrzywdzony
wspdtdziatali w wychowywaniu dzieci®.

Stosunek zaleznosci taczacy sprawce z ofiara nalezato interpretowad jako
tego rodzaju zalezno$¢, w ramach ktérej pokrzywdzony z uwagi na brak sit
fizycznych (staly lub czasowy), predyspozycje natury psychicznej, trudne po-
tozenie osobiste lub materialne, z obawy przed konsekwencjami stuzbowymi
itp. nie byt w stanie zmieni¢ swojej sytuacji zyciowej i zmuszony byl znosi¢
bezprawne i dolegliwe zachowanie sprawcy™.

Znecanie si¢ mozna bylo przypisaé sprawcy niezaleznie od faktu, czy po-
krzywdzony stawial opér i prébowat przeciwdziataé przestgpnemu zachowaniu.
Srodki obronne stosowane przez ofiare nalezato bowiem zakwalifikowa¢ jako
przypadek obrony koniecznej, a zatem ich przedsi¢branie nie odbierato zacho-
waniu sprawcy cech przestgpstwa®. Wykluczano jednak kwalifikacj¢ a art. 184
d.k.k., gdy pomiedzy sprawca a ofiara dochodzito do tzw. ,wzajemnego zngce-
nia sie”8,

St Thidem.

52 1. Andrejew, op. cit., s.164.

53 M. Siewierski, op. cit., s. 175.

>4 hidem.

% 1. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 541.
> Por. np. W. Swida, op. cit., s. 546.

7 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 17 sierpnia 1970, IV KR 146/70, Orzecznictwo Sadéw Pols-
kich i Komisji Arbitrazowych 2/1971, poz. 41, ,Nowe Prawo” 1971, nr 3, s. 403.

> Por. np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 sierpnia 1996 ., WR 102/96, ,,Prokuratura i Prawo”
(wktadka) 1997, nr 2, poz. 8.
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Analizowany czyn zachowal charakter przest¢pstwa wieloczynowego (powi-
nien by¢ co do zasady dtugotrwaly®®). Uznawano powszechnie, ze zngcanie si¢
ma charakter przestgpstwa formalnego, gdyz zostaje dokonane przez realizacje
samego znamienia czasownikowego, bez konieczno$ci wywotania tym zacho-
waniem przez sprawce jakichkolwiek skutkéw u pokrzywdzonego (pokrzyw-
dzonych)®. Czasownik ,zngcanie si¢” interpretowano, analogicznie do stanowi-
ska wyrazanego pod rzadami kodeksu karnego z 1932 r. jako znamig zbiorowe
obejmujace réznorodne zachowania sprawcze, mogace stanowi¢ przejaw uzycia
sity fizycznej, ale tez dreczenie psychiczne (moralne) ofiary. Dla dokonania tego
przestgpstwa wystarczajace bylo wystapienie jednego rodzaju z dwu przedmio-
towych oddziatywan. Przy czym, jak zauwazano, stosowaniu przemocy fizycznej
przez sprawcg towarzyszy zazwyczaj zng¢canie psychiczne, lecz nie odwrotnie®'.
Miarodajnym, w zakresie oceny stopnia dolegliwosci fizycznej czy psychicznej
wyrzadzanej przez sprawcg pokrzywdzonemu, bylo obiektywne rozpatrzenie ca-
toksztattu sprawy, nie zas subiektywne odczucie ofiary. Podkreslano bowiem, iz
mozliwe sa w praktyce takie sytuacje, gdy intensywne, dtugotrwale zachowanie
sprawcy obnizy zdolno$¢ pokrzywdzonego do odczuwania dolegliwosci, a na-
wet ja wyltaczy®.

Zngcanie moglo by¢ zrealizowane zaréwno przez dziatanie, np. popychanie,
szarpanie czy kopanie pokrzywdzonego, jak i przez zaniechanie, tj. niewpusz-
czanie do mieszkania w okresie zimowym, nieogrzewanie lokalu, niedostarcza-
nie pokrzywdzonemu pozywienia efc. Przy czym, jezeli zngcanie si¢ polegato
na zaniechaniu opieki, to moglto by¢ przypisane wylacznie temu sprawcy, na
ktérym taki obowiazek ciazyt z mocy prawa (np. przepisu prawa, orzeczenia
sadu czy umowy)®.

W praktyce zachowanie sprawcy polegato na naruszeniu (w sposéb systema-
tyczny) takich débr prawnych, jak np. nietykalnos¢ cielesna, godno$¢ osobista
czy mienie. Istota przestgpstwa zngcania si¢ polegata jednak, jak wskazywano
w orzecznictwie, na zachowaniu — ocenianym jako catoksztatt dziatan i zanie-
chan sprawczych — jakosciowo lub ilosciowo odmiennym niz zwykle naruszenie
nietykalnosci cielesnej, zmuszanie czy zniewaga. Cato$¢ powinna spajaé bowiem
systematyczno$¢, powtarzalno$¢ bezprawnych atakéw, naruszajacych zazwyczaj

%9 Jakkolwiek dopuszczano mozliwo$¢, aby zngcanie si¢ zostato zrealizowane przez zachowanie
jednorazowe lecz diugotrwale i intensywne w zadawaniu cierpiei pokrzywdzonemu, por.: Wj-
tyczne wymiaru sprawiedliwosci i praktyki sadowej w zakresie prawnokarnej ochrony rodziny z dnia
9 czerwea 1976 r., VI KZP 13/75, Orzecznictwo Sadu Najwyiszego Izba Karna i Wojskowa
2 1976, nr 7-8, poz. 86.

0\, Swida, op. cit., s. 546, podobnie M. Siewierski, op. cit., s. 174.
o1 [bidem, s. 545 i odpowiednio s. 176.

2 Por. Wytyczne, op. cit.

M. Siewierski, ap. cit,, s. 177.
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réznorodne dobra prawne pokrzywdzonego, ale tez ich intensywnos¢ oraz na-
ganny zamiar (nat¢zenie zlej woli) sprawcy, ktére towarzyszy zamachom®. Zne-
canie si¢ powinno bowiem prowadzi¢ do wywolania u ofiary bélu fizycznego
lub dotkliwych cierpiert moralnych. W kazdym wypadku zatem ocena musiata
by¢ dokonana przez sad, w oparciu o wiedze i doswiadczanie zyciowe. Prze-
stgpstwo zngcania pozostawato zatem, jak przyjmowano, w zbiegu pomijalnym
z wystgpkami w postaci naruszenia nietykalnosci cielesnej, grozby, zmuszania,
zniewagi, czy niszczenia lub uszkadzania mienia®. Wskazane czyny, jako zagro-
zone karg tagodniejsza niz sankcja przewidziana za przestgpstwo wieloczynowe
zngcania si¢, uznawano za pochtonigte i jako takie nie mogly stanowi¢ podsta-
wy zastosowania kumulatywnej kwalifikacji prawnej®.

Inna sytuacja zachodzita wowczas, gdy sprawca przestgpstwa okreslonego
w art. 184 §1 k.k. — do ktérego dokonania ustawa nie wymaga zadnego okre-
Slonego skutku — spowodowal w rezultacie zngcania si¢ nastgpstwa decydujace
o wyczerpaniu tym czynem jednoczesnie znamion innego przestgpstwa (np.
uszkodzenie ciata lub rozstréj zdrowia okreslony w art. 155 k.k. lub art. 156
k.k. albo $mier¢ ofiary okreslona w art. 152 k.k., art. 157 k.k. czy art. 148
k.k.). W takim wypadku nie bylo ani mozliwe, ani celowe rozgraniczanie czynu
majacego w catosci charakter zngcania si¢ od tego jego fragmentu, z ktérego
wyniknat okreslony skutek.

Nalezalo tym samym zastosowa¢ kumulatywna kwalifikacje prawna tego
czynu zgodnie z dyspozycja art. 10 §2 d.k.k. Nie bylo natomiast podstawy
do traktowania jako jeden z elementéw zngcania si¢ — a w konsekwencji do
przyjecia realnego zbiegu przepiséw ustawy — takiego dziatania sprawcy po-
wodujacego okreslony skutek (np. uszkodzenie ciata lub pozbawienie zycia),
ktére stanowito zdarzenie oderwane w czasie i dajace si¢ wyraznie oddzieli¢ od
czynnosci podjetych z zamiarem zngcania sig®”’.

Jezeli zachowanie sprawcy byto skierowane wobec r6znych oséb, ale realizo-
wane w tym samym czasie, w wykonaniu tego samego nagannego zamiaru, to
— pomimo naruszenia débr prawnych, dwu oséb, nie bylo podstaw do przypisa-
nia sprawcy dwéch czynéw, lecz cate zachowanie nalezato traktowac jako jeden
wystepek, kwalifikowany z art. 184 §1 k.k., gdyz doszto do naruszenia dobra
rodziny, stanowiacego przedmiot ochrony tego przepisu®®.

% Por. np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 wrzeénia 1992 r., III KRN 122/92, Lex nr 22076.
5 Thidem, s. 178.

6 Thidem.

 Por. Wytyczne..., ap. cit.

% Por. wyrok Sadu Najwyiszego z dnia 5 lutego 1996 r., I KRN 186/95, ,,Prokuratura i Prawo”
(wktadka) 1996, nr 19, poz. 1; odmiennie w pézniejszych latach np. I. Stolarczyk Problem jedno-
sci — wielosci czyndw, ,Prokuratura i Prawo”, 2005 nr 1, s. 32-46.
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W stronie podstawowej przestgpstwo z art. 184 d.k.k. wymagato umyslno-
§ci, lecz wylacznie w postaci zamiaru bezposredniego®.

Typ podstawowy czynu byt zagrozony sankeja karna do lat 5, tak jak miato
to miejsce pod rzadami k.k. z 1932 r. Doszto do utworzenia typu kwalifiko-
wanego przez nastgpstwo — art. 184 §2 k.k. z 1969 r., ktérym bylo targnigcie
si¢ pokrzywdzonego na wlasne zycie, pozostajace w zwiazku przyczynowym ze
zng¢caniem si¢ nad nim przez sprawcg. Warunkami odpowiedzialno$ci sprawcy
za przestgpstwo zngcania typu kwalifikowanego bylo ustalenie zwiazku przy-
czynowego pomie¢dzy zachowaniem sprawczym a co najmniej proba targniccia
si¢ pokrzywdzonego na wiasne zycie oraz objecie nieumyslnoscia przez sprawce
nastgpstwa czynu’’. Zagrozenie kara wzrastalo wéwczas do lat 10. Obok kary
sad — zgodnie z dyspozycja art. 41 k.k. — mégt orzec, skazujac sprawce za prze-
stgpstwo znecania si¢ na szkodg maloletniego lub we wspétdziataniu z nim, kare
dodatkows pozbawienia praw rodzicielskich lub opiekunczych Podkreslenia
wymaga, ze niedopuszczalne byto pozbawienie skazanego praw rodzicielskich
wobec tylko jednego dziecka, a pozostawienie ich w odniesieniu do pozostalego
matoletniego potomstwa’'.

Kodeks karny z 1997 r.

W aktualnym stanie prawnym, w czgéci szczegblnej kodeksu, obok art. 207
k.k. penalizujacego zngcanie si¢, ustawodawca zamiescit jeszcze dwa typy prze-
stepstw zngcania sie, tj. art. 247 k.k. dotyczacy zngcania si¢ nad osobg prawnie
pozbawiona wolnosci oraz art. 246 k.k. — zn¢canie w celu uzyskania o$wiadcze-
nia. W czgéci wojskowej kodeks stypizowano, przewidujac czyn polegajacy na
zngcaniu si¢ zolnierza nad podwladnym — art. 352 §1-3 k.k.”?

Typizacja przestgpstwa zngcania si¢ kontynuuje tradycje legislacyjna zapo-
czatkowang przez k.k. z 1932 r. Zmiany tego uregulowania w zakresie typu pod-
stawowego, w poréwnaniu do opisu przestgpstwa pod rzadami k.k. z 1969 r.,
mialy nieznaczny charakter. Na uwage zastuguje jednak wprowadzenie przez
ustawodawcg nowego typu kwalifikujacego, gdzie znamieniem wplywajacym
na surowsze zagrozenia karg jest szczegdlne okrucieristwo cechujace zachowa-

. Swida, op. cit., s. 546, por. np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 lutego 1995 r., II KRN
6/95, Lex nr 24461, ale wyrazano takze zapatrywanie dopuszczajace zamiar ewentualny jako
przyklad wskazywano sytuacje, ze sprawca w celu karcenia matoletniego, przekracza dopuszczal-
ng jego miare godzac si¢ na wyrzadzenie pokrzywdzonemu dotkliwych przykroci i cierpie —
M. Siewierski, op. cit., s. 179 oraz Wytyczne, op. cit.

7 Whtyczne, op. cit.

7' M. Siewierski, ap. cit., s. 172.

7> M. Szewczyk Komentarz do art. 207 k.k., [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szczegolna, t. 2: Komentarz
do art. 117-277 k.k., red. A. Zoll, Krakéw 2006, Lex/el 2013.
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nie sprawcy (przepis art. 207 §2 k.k.). W literaturze przedmiotu jako ratio le-
gis tego zapisu wskazywano zapewnienie skuteczniejszej ochrony matoletnich
przed zjawiskiem przemocy, w szczeg6lnosci domowej”. Do istoty ,szczegdlne-
go okrucieristwa” naleza takie dodatkowe ,elementy” sktadajace si¢ na sposéb
popetnienia przestgpstwa, ktére maja charakter wyjatkowy w tym rozumieniu,
ze sa szczegOlnie drastyczne, makabryczne, stanowia przejaw wynaturzenia czy
zwyrodnienia sprawcy’?, znacznie przekraczajacy swoja intensywnoscia pojecie
zngcania si¢””. W orzecznictwie podnosi si¢ takze, iz ocena ,szczegdlnego okru-
cieristwa” dokonywana przez sad musi miec silnie zindywidualizowany charak-
ter, tj. powinna by¢ rozpatrywana zawsze w odniesieniu do konkretnej osoby,
relatywnie do jej stanu fizycznego i psychicznego. Nalezy uwzgledniaé nie tyle
skutki czynu, ile przede wszystkim rodzaj i sposéb dziatania sprawcy’®.

Zmianie ulegta takze terminologia dotyczaca kregu pokrzywdzonych, a mia-
nowicie nieprecyzyjne pojecie ,cztonek rodziny” zostato zastapione ,,0sobg naj-
blizsza”, a pojecie to posiada definicj¢ legalng (art. 115 §11 k.k.), zas ,,0soba bez-
radna terminem ,,0soba nieporadna z uwagi na jej stan psychiczny lub fizyczny”.

Omawiany przepis umiejscowiony jest w rozdziale XXVI k.k. pt. Przestep-
stwa przeciwko rodzinie i opiece, co oznacza, ze jego przedmiotem ochrony po-
zostaje gléwnie rodzina i jej prawidlowe funkcjonowanie oraz opieka. Norma
ta chroni takze zycie, zdrowie, nietykalno$¢ cielesna, wolnos¢, czes¢ i bezpie-
czeristwo osobiste 0s6b wskazanych w tresci art. 207 §1 k.k.”” Zagadnienie
przedmiotu ochrony w dalszym ciagu budzi kontrowersje z uwagi na szero-
ki krag podmiotéw pokrzywdzonych czynem, ktéry zostat wymieniony przez
ustawodawcg. Sa to bowiem nie tylko osoby najblizsze dla sprawcy, tj. matzo-
nek, wstepni, zstgpni, rodzice, rodzeristwo, powinowaci oraz osoby pozostajace
w faktycznym wspélnym pozyciu ze sprawca, ale takze inne osoby pozostajace
w statym lub przemijajacym stosunku zaleznosci od sprawcy, jak réwniez ma-
toletni i nieporadni ze wzgledu na swéj stan fizyczny lub psychiczny. Ostatnie
z wymienionych os6b podlegaja ochronie w kazdej sytuacji. Jest to zatem wyjat-
kowy na gruncie kodeksu karnego przypadek, gdy indywidualny zakres ochro-
ny przepisu wykracza zdecydowanie poza rodzajowy przedmiot ochrony’®.

73 O. Sitarz, Ochrona dziecka przed przemocq w polskim prawie karnym, ,Pafistwo i Prawo” 2004,
nr 4, s. 69-81.

74 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 12 pazdziernika 2012 r., II AKa 265/12,
Lex nr 1238286, dotyczacy interpretacji ,,szczegdlnego okrucieristwa” przy przestgpstwie zabdj-
stwa kwalifikowanego z art. 148 §2 pke 1 k.k.

7> A. Marek Komentarz do art. 207 k.k., [w:] Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, Lex/el 2013.
76 Wyrok Sadu Najwyiszego z dnia 17 grudnia 1970 r., IV KR 199/70, Lex nr 18224.
77 Ibidem.

78 O. Sitarz, Przestepstwa przeciwko rodzinie i opiece, [w:] Prawo karne. Czes¢ ogdlna, szczegdlna
i wojskowa, red. T. Dukiet-Nagérska, Warszawa 2010, s. 359.
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W statym stosunku zaleznosci pozostaje, np. uczent od nauczyciela, pracow-
nik od pracodawcy, pacjent od lekarza czy innej osoby z personelu medycznego
swiadczacego ustugi lecznicze i pielegnacyjne, osoba unieruchomiona z powo-
du wieku lub niepetnosprawnosci od swojego opieckuna, w przemijajacym za$
stosunku zaleznosci pozostaje, np. uczestnik kolonii od opiekuna grupy, uczest-
nik wyprawy turystyczno — sportowej od jej przewodnika efc. Stad tez nalezy
podzieli¢ stanowisko wskazujace, ze zakres ochrony karnej udzielanej przez ten
przepis wykracza poza katalog débr wskazanych w tytule rozdziatu XXVI k.k.”

W tej mierze bez watpienia zachowato aktualno$¢ stanowisko doktryny wyrazo-
ne na gruncie art. 184 k.k. z 1969 r. Powszechnie uwaza si¢ bowiem, iz przedmioto-
we przestgpstwo ma charakter formalny, tj. do jego przypisania nie jest wymagane
nastapienie skutku, np. w postaci obrazen ciala u ofiary. Czyn uwaza si¢ za dokona-
ny, gdy poszczegdlne akty sprawcze lub jednorazowe zachowanie sprawcy osiagneto
stopiert odpowiadajacy zngcaniu si¢®. Ewentualny skutek w postaci targniccia si¢
przez pokrzywdzonego na zycie powoduje zrealizowanie si¢ typu kwalifikowanego
przestgpstwa zngcania (art. 207 §3k.k.). Przyjecie kumulatywnej kwalifikacji praw-
nej jest mozliwe wyltacznie w sytuacji, gdy doszto do wystapienia skutku — innego
niz co najmniej préba samobdjcza ofiary — wykraczajacego poza znamig zngcania
si¢, to jest np. Sredniego lub cigzkiego uszczerbku na zdrowiu czy tez $mierci po-
krzywdzonego (co zaznaczono juz powyzej). Kontrowersje wzbudza jednak mozli-
wos¢ zastosowania kumulatywnej kwalifikacji prawnej, gdy skutkiem dziatari lub
zaniechan sprawcy jest wystapienie u ofiary tzw. lekkiego uszczerbku na zdrowiu
(art. 157 § 2 kk.). Wydaje si¢, ze znami¢ zn¢cania powinno obejmowaé swoim
zakresem przedmiotowym takze i ten ostatni przypadek®'.

Zachowanie sprawcze polega na umyslnym powodowaniu powaznego bdlu
fizycznego lub cierpien psychicznych. Tym samym, jezeli sprawca podejmuje
dziatania lub zaniechania, ktére nie moga takich cierpied wywola¢ nie realizuje
znamion przestgpstwa zngcania. Znami¢ czynnosciowe tego czynu ma zatem
walor pojecia ocennego, ktére podlega w kazdym wypadku analizie dokonywa-
nej przez sad na podstawie ustalonego w postgpowaniu przebiegu zdarzenia®.

7 Inaczej np.: A. Wasek, Przestepstwa przeciwko rodzinie i opiece, [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szcze-
gblna, t. 1: Komentarz, red. A. Wasek, Warszawa 2004, s. 971.

80 Z. Siwik, Przestgpstwa przeciwko rodzinie i opiece, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. O. Gér-
niok, Warszawa 2006, s. 678.

81 Tak uwaza m.in. A Wasek, op. cit., s. 992.

8 M. Siewierski, op. cit. s. 176-177, por. takie np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach
z dnia 25 pazdziernika 2012 r., II AKa 394/12, Orzecznictwo Sadéw Apelacyjnych 2013, nr 6,
poz. 3444, w ktérym Sad dokonat rozgraniczenia pomi¢dzy bezprawnym zngcaniem si¢ a uciaz-
liwym i aspotecznym stylem zycia sprawcy (organizowanie libacji alkoholowych, zaktécanie wy-
poczynku, spokoju nocnego itp.), ktéry nie stanowit agresji ukierunkowanej wobec pokrzyw-
dzonego, lecz wynikal z niedostosowania spotecznego oskarzonego jako osoby uzaleznionej od

alkoholu.
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Przemoc fizyczna to dtugotrwale lub powtarzajace si¢ zadawanie dotkliwego
bélu fizycznego, co wplywa ujemnie na organizm czlowieka. Przy fizycznym
zngcaniu si¢, dotkliwy bél wywotany przez sprawce, nie musi taczy¢ si¢ z uszko-
dzeniem ciata lub z naruszeniem nietykalnosci cielesnej, albowiem za zngcanie
uznaje si¢ takze czyny, ktére nie tacza si¢ bezposrednio z zadawaniem bélu fi-
zycznego, lecz z uwagi na sposéb traktowania ofiary, zmierzaja do pogorsze-
nia stanu jej zdrowia®. Jako przyktad wskazuje si¢ zazwyczaj takie zachowanie
sprawcy jak niedostarczanie ofierze zywnosci, niewpuszczanie jej do mieszkania
albo przetrzymywanie w zamkni¢tym pomieszczeniu.

Przemoc psychiczna (inaczej emocjonalna) polega na podporzadkowaniu
ofiary przez sprawce, ktéry kontroluje wszystkie jej sfery zycia codziennego.
W literaturze podnosi si¢ — analogicznie, jak miato to miejsce pod rzadami k.k.
z 1969 r. — iz w zasadzie kazde zngcanie fizyczne jest jednoczesnie zngcaniem
psychicznym, gdyz zawiera pewien zaséb dolegliwosci psychicznych®. Przemoc
psychiczna objawia si¢ poprzez takie zachowania jak np. ponizanie, szydzenie
i upokarzanie, zniewazanie, grozby bezprawne, odrzucenie, zastraszanie, spro-
wadzanie do lokalu zajmowanego z pokrzywdzonym oséb uzaleznionych lub
prostytutek. Do tego rodzaju przemocy nalezy zaliczy¢ takie emocjonalne wy-
korzystywanie, kontrolowanie i ograniczanie kontaktu z innymi ludZmi, stoso-
wanie szantazu, narzucanie wlasnych pogladéw, wywieranie presji, wmawianie
choroby psychicznej, obwinianie oraz manipulowanie poczuciem winy®. Zne-
canie si¢ oznacza dziatanie albo zaniechanie, ktére powtarza si¢ w danym czasie,
badz tez moze by¢ to zachowanie jednorazowe, ale intensywne i dtugotrwate®.
Czasem fakt popelnienia zngcania sig, jako przestgpstwa nalezacego do katego-
rii przestgpstw wieloczynowych, jest to ostatni moment dziatania sprawcy® lub
trzeba dodaé: przy zaniechaniu — ostatni moment, gdy sprawca mégt zrealizo-
waé ciazacy na nim obowiazek prawny dziatania. Od tej daty rozpoczyna bieg
termin przedawnienia karalnosci tego przestgpstwa, niedopuszczalne jest za$
obliczanie tego terminu od poszczegSlnych dat zaistnienia czynéw tworzacych
przedmiotowe przestepstwo®®.

8 J. Bryk, Przestgpstwo zngcania si¢ — studium prawnokarne i kryminologiczne, Szczytno 2003,
s. 166.

84 Thidem s. 167
8 W. Badura-Madej, W. Dobrzyniska-Mesterhazy, Przemoc w rodzinie, Krakéw 2000, s. 43.
% Por. np. Wytyczne. .., op. cit.

8 Por. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 10 lipca 2013 r., IT AKa 119/13, Lex
nr 1353821.

8 Por. np. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 21 sierpnia 2013 r., IV KK 177/13, Lex
nr 1375228.
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W orzecznictwie sadéw oraz w doktrynie, dominuje zapatrywanie, ktére
uksztattowalo si¢ juz pod rzadami uprzednio obowiazujacych kodekséw, ze
w pojeciu zngcania si¢ nie mieszcza si¢ zachowania polegajace na bezprawnych
wzajemnych atakach, np. wspétmatzonkéw czy rodzicéw i matoletnich®. W li-
teraturze przedmiotu zauwaza si¢ jednak, ze w praktyce mozna zaobserwowaé
dos$¢ czgsto zjawisko przeksztatcania si¢ ofiary w sprawce bezprawnego zngcania
si¢. Z tych wzgledéw postuluje si¢, aby wzajemne zngcanie si¢ pierwotnej ofiary
nad sprawcg przemocy traktowac jako pozaustawowe zachowanie kontratypo-
we, w ostatecznosci za$ jako podstawe do nadzwyczajnego ztagodzenia kary™.
Przyjmuje si¢, iz w stronie podmiotowej analizowane przestgpstwo wymaga
umyslnosci, lecz wytacznie w postaci zamiaru bezposredniego”.

Czyny takie zagrozone sa kara pozbawienia wolnosci od 3 miesi¢cy do
lat 5 (art. 207 §1 k.k.). W poréwnaniu z poprzednim stanem prawnym,
zaostrzeniu ulegla sankcja karna za zaistnienie uprzednio drugiego z typéw
kwalifikowanych przedmiotowego przestgpstwa, tj. gdy nastgpstwem czynu
jest targniccie si¢ pokrzywdzonego na wlasne zycie. W obowiazujacym sta-
nie prawnym ten typ przest¢pstwa zagrozony jest karg od dwoch do 12 lat
pozbawienia wolnosci (uprzednio za$ sankcja karna wynosita od roku do lat
10 — przepis art. 184 §2 k.k. z 1969). W przypadku drugiego z typéw kwa-
lifikowanych, sankcja karna wynosi od roku pozbawienia wolnosci do lat 12
(art. 207 §2 k.k.). Zaleca si¢, aby sady w sprawach o przestgpstwo zngcania si¢
stosowaly przede wszystkim kary o charakterze wolnosciowym, aby nie do-
prowadzi¢ w konsekwencji skazania do rozpadu rodziny — oczywiscie w tych
przypadkach, w ktérych istnieje mozliwo$¢ podtrzymania tych szczegdlnych
i waznych spotecznie wiezi pomiedzy sprawca czynu a ofiarg (ofiarami)®.
Zalecenie to nie moze oznaczaé jednak, iz gdy do przemocy doszlo w ro-
dzinie, to jej sprawca zastuguje na fagodniejsze potraktowanie™. Sad obok
kary za przestgpstwa okreslone w art. 207 §1-3 k.k. ma mozliwos$¢ orzeczenia
(a w niektérych wypadkach obowiazek) réwniez srodkéw karnych, a w szcze-

% Por. np. podtrzymujacy dotychczasowe stanowisko judykatury w tej mierze wyrok Sadu Apela-
cyjnego w Gdansku z dnia 23 stycznia 2013 r., II AKa 468/12, Lex nr 1280025.

% E. Bieftkowska, L. Mazowiecka, Przestgpstwo zngcania sig, [w:] Prawa ofiar przestgpstw, War-
szawa 2009.

o' R. Drozd, Przestgpstwo zngcania si¢ jako problem nauk penalnych, ,Przeglad Prawa i Admini-
stracji” 2009, nr 81, s. 181-185. Inaczej np. M. Szwarczyk dopuszczajacy umyslnosé¢ w obu
postaciach zamiaru, por.: M. Szwarczyk, op. cit., s. 477, analogicznie: L. Gardocki, Prawo karne,
Warszawa 2011, s. 276.

%2 Por.: ]. Bryk Nawigzka — srodek karny o charakterze kompensacyjnym, [w:] Kompensacyjna funk-
cja prawa karnego. Ksigga poswigcona pamigci Profesora Zbigniewa Gostyriskiego, red. S. Waltos,
B. Nita, P, Trzaska, M. Zurek, »Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2002, z. 2, s. 123.

% M. Czarkowska, Przedmiot ochrony przestepstwa zngcania si¢ w kontekscie praemocy wobec kobiet
w rodzinie, ,Prokuratura i Prawo” 2011, nr 10, s. 37-51.
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gblnosci: pozbawienia prawa wykonywania zawodu, zajmowania okreslone-
go stanowiska, zakazu zblizania si¢ do pokrzywdzonego lub kontaktowania
z nim, nakazu opuszczenia lokalu zajmowanego wspdlnie z pokrzywdzonym,
zakazu opuszczania miejsca pobytu bez zgody sadu, zakazu przebywania
w okreslonych miejscach, obowiazku naprawienia szkody, nawiazki czy tez
podania wyroku do publicznej wiadomosci.

Podsumowanie

Analizowane w niniejszym opracowaniu przepisy prawa maja na celu przede
wszystkim zapobiegad zjawisku przemocy, ktére najczesciej ma miejsce w rodzi-
nie (jest to odmiana przestgpstwa wewnatrzrodzinnego — jego ofiarami sa mat-
zonki, partnerki zyciowe sprawcéw, ich wspélne dzieci lub dzieci z poprzednich
zwiazkéw)”.

Jak wskazano jednak powyzej, przemoc towarzyszy takze innym relacjom
spolecznym niz rodzinne i wyst¢puje np. w relacjach pracowniczych. Problem
przemocy znajduje swoje rozwiazania i definicje na gruncie réznych dziedzin
prawa (nie tylko prawa karnego, lecz takze prawa administracyjnego czy pra-
wa pracy). Jednakze, jak wykazano, okreslenie zjawiska cechuje odmiennosci
w zaleznosci od dzialu prawa, w ktérym definicja ta zostata uksztattowana.
Tymczasem poza sporem pozostaje, ze mnozenie nowych poje¢ na oznaczenie
tego samego problemu, jest niezgodne z postulatem niesprzecznosci systemu
prawnego i stanowi zbedna multiplikacje™.

Pozytywnie nalezy oceni¢ sukcesywne wzmacnianie systemu norm ochron-
nych, zapobiegajacych zjawisku przemocy, w szczegélnosci w drodze norm
wspélnotowych?.

Wydaje si¢ jednak stuszne szczegélne zaakcentowanie tej formy przemocy,
ktéra wywotuje najwyzszy fadunek traumatyzacji u pokrzywdzonego tj. prze-
mocy o charakterze seksualnym, polegajacej m.in. np. na kazirodczych stosun-
kach pedofilskich z matoletnimi”.

% D.J. Sosnowska, Przestgpstwo zngcania sig, ,Patistwo i Prawo” 2008, nr 3, s. 60.

» W. Cieslak, J. Stelina, Definicia mobbingu oraz obowigzek przeciwdzialania temu zjawiskn,
JPanistwo i Prawo” 2004, nr 12, s. 67, 73.

% Por. w tej mierze np. dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady o Europejskim Naka-
zie Ochrony, 2011/99/EU, z dnia 13 grudnia 2011 r., Dziennik Urzedowy Unii Eurpejskiej
nr L 338/2 z dnia 21.12.2011, L. 338/2, kt6ra ma by¢ implementowana przez paristwa czton-
kowskie do dnia 11 stycznia 2015 r., zapewniajaca wykonywanie srodkéw ochrony przyznanych
pokrzywdzonemu przemoca na terenie wszystkich padstw Wspélnot.

7 Podobnie por. J. Warylewski Molestowanie seksualne w miejscu pracy, ,Paristwo i Prawo” 1999,
nr 3, s. 60-71; K. Linowski, I. Wysocki, ap. cit., s. 134.
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Powtarzajace si¢ na przestrzeni miesi¢cy czy tez lat tego rodzaju zachowa-
nie sprawcy powinno zosta¢ oddane w kwalifikacji prawnej przypisanego mu
przestgpstwa, poprzez wlaczenie doni takze przepisu art. 207 k.k. Zachowania
seksualne podejmowane przez sprawcéw, jak wykazaly wyniki badan wlasnych,
prowadzily do zadawania ofierze intensywnych cierpien psychicznych, poni-
zenia jej, za$ niejednokrotnie takze powodowaty u niej powazne dolegliwosci
fizyczne, w tym obrazenia ciata, najczgsciej realizujace znamiona art. 157 §2
k.k.”® Ustalenie to wskazuje, ze w ocenie przedstawicieli wymiaru sprawiedli-
wosci przemoc seksualna nie miesci si¢ w zakresie znaczeniowym przestgpstwa
zngcania sig, co jest stanowiskiem blednym i wymagajacym zmiany w zakresie
dotychczasowej prakeyki.

%8 Zob. przypis 3.
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Korzystanie z cudzych dowodéw tozsamosci a kradziez
tozsamosci — od Rozporzadzenia
Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r.
po aktualne rozwigzania prawne

Celem artykutu jest zilustrowanie ewolucji zjawiska kryminalnego kradziezy da-
nych osobowych okreslajacych tozsamo$¢ cztowieka oraz analiza relewantnych
srodkéw ochrony prawnokarnej przed tym zjawiskiem poczawszy od Rozporza-
dzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r., zwanego powszechnie
Kodeksem Makarewicza, po aktualne rozwiazania prawne. Dynamika kradziezy
tozsamosci, mimo licznych nowelizacji aktualnego Kodeksu karnego nie pozwala
na okreslenie obecnych regulacji prawnych za wystarczajace.

Za kradziez tozsamo$ci potocznie rozumiemy postuzenie si¢ cudzymi dany-
mi osobowymi przez osob¢ nieupowazniona, przybranie cudzej tozsamosci, czy
po prostu podszycie si¢ pod inng osobg. Pojecie to zaistniato réwniez w jezyku
prawniczym w zwiazku z objeciem kryminalizacja podobnych zachowan. By
poddawaly si¢ one ocenie z perspektywy nauk penalnych istotne jest to, by byty
intencjonalne, podjg¢te w okreslonym przez ustawe karng celu. W przeciwnym
razie sa indyferentnymi z punktu widzenia prawa zachowaniami mieszczacymi
si¢ w normie spoteczne;.

Pojecie ,tozsamosci” posiada réznorodne zbiory desygnatéw oraz wystepu-
je w réznych konotacjach. Pytanie o tozsamo$¢ dopuszcza odpowiedzi o naj-
wyzszym poziomie ogélnosci, ale moze réwniez by¢ pytaniem o najdrobniejszy
szezeg6t, dzigki ktéremu mozna zidentyfikowaé dany obiekt. W socjologii, psy-
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chologii, czy antropologii kulturowej tozsamo$¢ moze by¢ analizowana w dwéch
najczesciej wymienianych typach relacji: w stosunku do samego siebie, jako okre-
Slenie wewngtrznej kondycji obiektu (ang. self identity) oraz w stosunku do in-
nych obiektéw na zewnatrz, przy czym ten drugi typ zwiazku opiera si¢ na mniej
lub bardziej swiadomych postawach wobec wartosci, jakie okresla dana kultura'.

O podobnych relacjach mozna méwi¢ w odniesieniu do pojecia tozsamosci
systemow prawnych. Zajmujacy si¢ zagadnieniem tozsamosci teoretyk prawa Jo-
seph Raz dokonat rozréznienia migdzy materialng i formalna jednoscia systemu
prawa, gdzie jedno$¢ materialna oznacza cechy charakterystyczne danego systemu
prawa, jednos¢ formalna za$ — przynalezno$¢ danej ustawy do tego systemu. Za-
gadnienie tozsamosci systemu prawa ma jego zdaniem dwa wymiary, odnoszace
si¢, po pierwsze, do zakresu oraz, po drugie, do ciaglosci systemu prawa. Problem
zakresu systemu dotyczy poszukiwania kryterium tozsamosci chwilowego syste-
mu prawa, ktdry istnieje w danym momencie w czasie, podczas gdy problem cia-
gloci systemu odnosi si¢ do poszukiwania takich kryteriéw, ktére pozwola usta-
li¢, czy kolejne chwilowe systemy prawa przynaleza do jednego ciaglego systemu®.

Méwiac o kradziezy tozsamosci odrywamy si¢ wprawdzie od plaszczyzny
rozwazai na temat tozsamosci systeméw prawnych, kierujac uwage na dobro
osobiste, jakim jest tozsamos¢ jednostki, jednak powyzsze ustalenia pomagaja
dociec istoty tego prawnie chronionego dobra. Tozsamo$¢ jednostki jako tozsa-
mo$¢ biologiczna, psychologiczna, spoteczna i prawna moze ulega¢ modyfika-
cjom, zaréwno zamierzonym przez osobe, jak i bedacych efektem manipulacji
bez jej zgody, czy nawet wiedzy.

W historii filozofii spér o rozumienie ,,tozsamosci” zazwyczaj toczyt si¢ w cie-
niu rozwazan dotyczacych pojecia ,identycznosci”. Czgsto tez oba pojecia byly
traktowane jako synonimy, ale ostatecznie uksztattowalo si¢ ich rozréznienie, uj-
mujace ,tozsamo$¢” jako szczegblny przypadek identycznosci. Zatem kategoria
Lutozsamiania” jest stosowana ,,na oznaczenie obrazu procesu poznawania, redu-
kujacego si¢ do poszukiwania whasnie identycznosci ukrytych pod réznicami™.
Tozsamos¢ okresla ciagltos¢ istnienia jakiegos przedmiotu poznania niezaleznie od
dostrzegalnych zmystowo zmian w jego zewnetrznej powloce®.

' S. Pikulski, M. Romariczuk-Gracka, B. Ortowska-Zielitiska, Stowo wstgpne, [w:] Tozsamosé pol-
skiego prawa karnego, red. S. Pikulski, M. Romariczuk-Gracka, B. Ortowska-Zieliriska, Olsztyn
2011, s. 5.

2]. Raz, The identity of legal systems, ,California Law Review” 1971, Vol. 59, s. 796, za: C. Nowak,
Problem tozsamosci polskiego prawa karnego a proces internacjonalizacji prawa karnego, [w:] Tozsa-
mos¢ polskiego prawa karnego, red. S. Pikulski, M. Romariczuk-Gracka, B. Ortowska-Zieliriska,
Olsztyn 2011, s. 24.

3> A. Dubik, Tozsamos¢ i opdr. Gléwne kategorie epistemologii Emila Meyersona, Torufi 1995, s. 63.

4 S. Konstaticzak, O (nie)tozsamosci czlowieka genetycznie modyfikowanego, ,Archeus. Studia
z Bioetyki i Antropologii Filozoficznej” 2011, t. 12, 5. 6.
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Tozsamosci zatem nie mozna ukra$é, mozna jedynie podszy¢ si¢ pod nie-
ktére jej atrybuty w danym momencie, co jednak moze wywota¢ dtugotrwate
szkody, tak o charakterze materialnym, jak i osobistym. Pojecie kradziezy tozsa-
mosci jest zatem okresleniem dalece odbiegajacym od istoty problemu, jednak
jest na tyle silnie zakonotowane, ze nalezy uzna¢ jego dopuszczalnos¢ w jezyku
prawniczym, badajac ciagle jego dynamicznie zmieniajaca si¢ tres¢.

Od kilkudziesigciu lat zjawisko kradziezy tozsamosci staje si¢ coraz bardziej
powszechne i przybiera wciaz nowe formy. Aktualnie odbywa si¢ to najczesciej
przy uzyciu tak zwanej komunikacji zaposredniczonej przez komputer. Nie bez
znaczenia sg tu réwniez liczne mozliwosci zyskiwane w ramach ustug telefonii
komérkowych. W dwudziestoleciu migdzywojennym takie technologie pozo-
stawaly w sferze wyobrazen najbardziej smiatych umystéw. Zjawisko kradziezy
tozsamosci jednak wystgpowato i podlegato penalizaciji.

Zgodnie z art. 196 k.k. z 1932 r. kazda osoba zdolna do odpowiedzialnosci
karnej korzystajaca z cudzych dowodéw tozsamosci lub whasnych dowodéw
tozsamosci innemu w tym celu uzyczajaca — podlegata karze aresztu do roku lub
grzywny. Czyn ten zostal zdefiniowany w Rozdziale XXIX zawierajacym prze-
stepstwa przeciwko stanowi cywilnemu i dowodom tozsamosci’. Tak okreslony
przedmiot ochrony narzuca dzi§ pewne refleksje co do przedwojennej aksjologii
wyrazonej w strukturze obowiazujacej wéwczas ustawy karnej. Nigdy pézniej
stan cywilny i tozsamos¢ okreslona dowodem osobistym nie stanowity odreb-
nego przedmiotu rodzajowego, ani blizszego przedmiotu indywidualnego.

Ratio legis ustawodawcy opieralo si¢ wylacznie o formalny zakaz naruszenia
stanu cywilnego polegajacego na naduzyciu autentycznych dowodéw tozsamo-
$ci odpowiadajacych materialnemu stanowi cywilnemu. Ustawodawca jednak
juz wéwczas zauwazyl mozliwo$¢ wystapienia szeregu pokrewnych stanéw fak-
tycznych polegajacych na podszywaniu si¢ pod role, ktéra danej osobie w zyciu
spotecznym nie przystuguje. Zauwazal mozliwos¢ wypetnienia w ten sposéb prze-
stgpstwa oszustwa. W uzasadnieniu podni6st kwestie, czy w przysztosci nie bedzie
trzeba pojé¢ o krok dalej i stworzy¢ ogélng konstrukeje ,przybierania pozoréw
obcej osoby”. Pozostajac przy formalnym zakazie korzystania z cudzych dowodéw
tozsamosci, zastrzegat mozliwo$¢ kwalifikacji prawnej w oparciu o inne przepisy
kodeksu karnego, ktdre sprawca moze naruszy¢ podszywajac si¢ pod inna osobg
w inny spos6b niz wykorzystanie takiego dowodu®.

> Podczas prac Sekeji Prawa Karnego Komisji Kodyfikacyjnej Rzeczypospolitej Polskiej nad niniejsza
regulacja mniejszo$¢ wnosita o przyjecie nastgpujacej dyspozycji przepisu: ,Kto bezprawnie zmienia
whasny stan cywilny, w szczeg6lnosci przybiera pozory innej osoby, korzysta z obcych dowodéw toz-
samosci lub zmysla okolicznosci dotyczace stosunkéw rodzinnych”. Zob.: Projekt czesci szczegdlne;
Kodeksu karnego w redakcji prazyjetej w pierwszem czytaniu, Lwow 1929, t. 4, z. 3, s. 22.

¢ Projekt Kodeksu Karnego w redakcji przyjetej w drugiem czytaniu przez Sekcje Prawa Karnego
Komisji Kodyfikacyjnej Rzeczypospolitej Polskiej. Uzasadnienie czgsci szczegdlnej, Warszawa 1930,
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W dwudziestoleciu migdzywojennym dowdd osobisty petnit funkeje pasz-
portu niezbednego do odbycia podrézy zagranicznej. Jednak, co ciekawe, posia-
danie go wéweczas na terytorium Rzeczypospolitej nie byto obowiazkowe az do
czasu niemieckiej okupacji. Mozliwos¢ wydania dokumentu tozsamosci prze-
widywalo Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 16 marca 1928
roku o ewidengji i kontroli ruchu ludnosci’.

Na podstawie art. 17 wyzej wymienionego aktu, organy wladz administracji
ogdlnej, gmin i policji pafistwowej mogly w celach kontroli ruchu ludnosci za-
da¢ od poszczegélnych oséb wylegitymowania si¢. W tym celu mogly postuzy¢
»wszelkiego rodzaju dokumenty wydane przez wladze publiczne, a stwierdzajace
tozsamos$¢ osoby w sposdb nienasuwajacy uzasadnionych watpliwosci, a w braku
takich dowodéw — potwierdzenie wiarygodnych os6b™®. Jak widaé uwierzytel-
nianie tozsamosci osoby przebiegato wéwczas na miarg czaséw, z dzisiejszej za$
perspektywy — w sposéb dos¢ swobodny. Art. 18 natomiast dawat uprawnienie
obywatelom do ubiegania si¢ o wydanie przez gming miejsca zamieszkania takie-
go dokumentu tozsamosci za oplata 60 groszy tytulem zwrotu kosztéw druku’.
W latach pézniejszych oplata ta stopniowo wzrastata, co nie stanowito elementu
zachecajacego ludnos¢ do ubiegania si¢ o jego wydanie. Dokument ten stanowit
poczatkowo rodzaj ksiazeczki meldunkowej, ktéra utatwiata obowiazkowe mel-
dowanie pobytu dluzszego niz 48 godzin w jakiejkolwiek miejscowosci na ob-
szarze panstwa'’. Zazwyczaj wystarczajacym dokumentem byly karty zgloszenia
zameldowania i wymeldowania archiwizowane alfabetycznie w gminach'.

Przepisy dotyczace mozliwosci ubiegania si¢ o wydanie dowodu osobistego
zostaly zawarte w Rozdziale III wyzej wymienionego Rozporzadzenia i opatrzone
tytulem O tozsamosci 0séb. Sam tytut sugeruje, ze w przepisach chodzi o doku-
menty stwierdzajace tozsamos¢, a nie jakiekolwiek dokumenty.

Pojecie samego dokumentu zostalo natomiast ustawowo zdefiniowane
w Kodeksie Makarewicza w Rozdziale XV zatytutowanym Wyjasnienia wyrazer

s. 123-124, zob. réwniei: W. Makowski, Kodeks karny 1932. Komentarz, Warszawa 1933,
s. 459-460.

7 Dz. U. 1928, Nr 32, poz. 309.

8 Art. 17 Rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 16 marca 1928 roku o ewidencji
i kontroli ruchu ludnosci (Dz. U. 1928, Nr 32, poz. 309).

% Art. 18 Rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 16 marca 1928 roku o ewidencji
i kontroli ruchu ludnosci (Dz. U. 1928, Nr 32, poz. 309); Rozporzadzenie Ministra Spraw We-
wnetrznych z dnia 29 listopada 1928 r. 0 dowodach osobistych (Dz. U. 1928, Nr 100, poz. 898).

10 Zob. art. 21 oraz 25 Rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 16 marca 1928 roku
o ewidencji i kontroli ruchu ludnosci (Dz. U. 1928, Nr 32, poz. 309).

" Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych z dnia 16 pazdziernika 1930 r. wydane w poro-
zumieniu Ministra Spraw Wojskowych oraz Ministra Spraw Zagranicznych o meldunkach i ksi¢-

gach ludnosci (Dz. U. 1930, Nr 84, poz. 653).
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ustawowych — w art. 91 §3 — jako ,kazdy przedmiot, stanowiacy dowéd prawa,
stosunku prawnego lub okoliczno$ci mogacej mie¢ znaczenie prawne”'?. Po-
dobnie rzecz ujmuje Kodeks karny z 1969 roku wyjasniajac w rozdziale XVII
o tym samym tytule w art. 120 §13: ,Dokument jest to kazdy przedmiot, z kt6-
rym jest zwigzane okreslone prawo, albo ktére na zawarta w nim tres¢ stanowi
dowdd prawa, stosunku prawnego lub okolicznosci mogacej mie¢ znaczenie
prawne”. Aktualnie Kodeks karny w art. 115 §14 stanowi: ,Dokumentem jest
kazdy przedmiot lub inny zapisany nosnik informagji, z ktérym jest zwiazane
okreslone prawo, albo ktéry ze wzgledu na zawarta w nim tre$¢ stanowi dowéd
prawa, stosunku prawnego lub okolicznosci majacej znaczenie prawne”. Ksztatt
tej definicji zawdzigczamy Ustawie z dnia 18 marca 2004 r. z data wejscia w zy-
cie w dniu 1 maja 2004 r."?

Kodeks karny z 1969 r. nie kryminalizowal wprost korzystania z cudzych
dowodéw tozsamosci, ktadac akcent jedynie na regulacje fatszu dokumentéw.
Zachowanie to jednak czg$ciowo wypelnia znamiona wykroczenia okreslonego
wart. 65 §1 k.w. z 1971 r. skierowanego przeciwko instytucjom padstwowym,
samorzadowym i spofecznym polegajacego na umyslnym wprowadzaniu w blad
organu paristwowego lub instytucji upowaznionej z mocy ustawy do legitymo-
wania — co do tozsamosci wlasnej lub innej osoby, lub co do swego obywatel-
stwa, zawodu, miejsca zatrudnienia lub zamieszkania.

Mozna by bylo mylnie stwierdzi¢, ze powyzsze rozwiazanie stanowito kon-
trawencjonalizacje¢, jednak tak nie byto. Nie tyle sprowadzato si¢ to do okre-
$lenia na nowo stopnia spotecznej szkodliwosci czynu, co o catkowicie inaczej
okreslony przedmiot ochrony. Ponadto inne tez bylo z pewnoscia ratio legis
ustawodawcy z 1932 r., ktdry nota bene jako pierwszy réwnolegle do ustawy
karnej w Prawie o wykroczeniach z tego samego roku w art. 23 §1 okreslit czyn
umyslnego wprowadzenia w blad wladzy lub urzedu co do tozsamosci whasnej
lub innej osoby, lub co do swego obywatelstwa, zawodu lub miejsca zamieszka-
nia. Rodzajowym przedmiotem ochrony byt w tym przypadku jednak porzadek
publiczny, a nie — jak to jest obecnie — prawidlowe funkcjonowanie instytucji
panstwowych, samorzadowych i spotecznych.

Mimo inaczej okres§lonego przedmiotu widaé, ze w ramach kodyfika-
cji wykroczeri miata miejsce ciagto$¢ penalizacji umyslnego wprowadzenia
w blad wiadzy lub urzedu (organu panstwowego lub instytucji upowaznio-
nej z mocy ustawy do legitymowania) co do tozsamosci wlasnej lub innej
osoby. Jezeli za$ chodzi o korzystanie z cudzych dowodéw tozsamosci, po
kilkudziesi¢ciu latach przerwy Kodeks karny z 1997 roku dokonuje ponow-

12 Art. 91 §3 Rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 16 marca 1928 roku o ewiden-
cji i kontroli ruchu ludnosci (Dz. U. 1928, Nr 32, poz. 309).

3 Dz. U. 2004, Nr 69, poz. 626. Wiccej na temat ewolugji pojecia prawnego ,,dokument” w:
D. Jagiello, Przestepstwa prazeciwko dokumentom w polskim prawie karnym, Olsztyn 2013, s. 24-29.
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nie penalizacji dwéch zblizonych don zachowan okreslonych w art. 274
275"

W art. 274 naktada sankcje alternatywna do dwéch lat pozbawienia wolno-
$ci na kazda osobg zdolng do odpowiedzialnosci karnej, ktéra ,zbywa wiasny
lub cudzy dokument stwierdzajacy tozsamos¢”. W art. 275 §1 tej samej sankcji
podlega ten, ,Kto postuguje si¢ dokumentem stwierdzajacym tozsamo$¢ innej
osoby albo jej prawa majatkowe lub dokument taki kradnie lub go przywtasz-
cza’, w art. 275 §2 za$ ,tej samej karze podlega, kto bezprawnie przewozi,
przenosi lub przesyla za granice dokument stwierdzajacy tozsamo$¢ innej osoby
albo jej prawa majatkowe”".

Powyzsze uregulowania nie wyczerpuja jednak wszelkich zagadnien zwiaza-
nych z kradzieza tozsamosci. Osobie przybierajacej cudza tozsamos$¢ nie musi
weale zaleze¢ na wprowadzeniu w blad jakiejkolwiek instytucji, o czym mowa
w Kodeksie wykroczeni, ani nie musi wchodzi¢ w posiadanie dokumentu toz-
samosci, ani si¢ nim postugiwa¢, by z atrybutéw cudzej tozsamosci skorzystac.

Na poczatku stwierdzono, ze kradziez tozsamosci musi by¢ intencjonalna,
a celem sprawcy moze by¢ che¢ osiagniecia korzysci majatkowej, albo cheé
wyrzadzenia komus szkody osobistej. Przy tak okreslonych celach zblizamy
si¢ do aktualnych uregulowan prawnokarnych, okreslajacych co najmniej
dwa fenomeny kryminologiczne kojarzone pod postacia pojecia kradziezy
tozsamosci.

Zgodnie z Kodeksem karnym z 1997 r. kradziez tozsamosci moze by¢
w spos6b luzny kojarzona z kradzieza z wtamaniem, gdzie postuzenie si¢ czy-
imi$ danymi osobowymi jest zlamaniem zabezpieczeri gwarantujacych ochro-
n¢ mienia. Zjawisko to okresla si¢ jako phishing lub oszustwo komputerowe
(art. 287 k.k.)'. Moze réwniez by¢ forma uporczywego ngkania — w literaturze
czgsto okredlang jako cyberstalking, gdzie zamiarem sprawcy jest dokuczenie
konkretnej osobie, a dobrem chronionym — wolno$¢ jednostki (art. 190a §2
k.k.)"7. W tym kontekscie spowodowanie szkody majatkowej jest jedynie jed-
nym z wielu sposobéw wyrzadzenia przykrosci ngkanej osobie, a che¢ osiagnie-
cia korzysci jest elementem zaledwie wtérnym.

W obrebie poruszanych zagadnieni znakiem naszych czaséw wydaje si¢ kra-
dziez tozsamosci elektronicznej opierajaca si¢ na nowych sposobach identyfika-
¢ji uzytkownikéw ustug teleinformatycznych, czyli okreslajaca systemy uwie-

4 Obydwa uregulowania zostaly poprzedzone znowelizowana 15 czerwca 1984 roku ustawa
z dnia 10 kwietnia 1974 roku o ewidencji ludnosci i dowodach osobistych (Dz. U. 1984, Nr 32,
poz. 174).

15 Szerzej na ten temat: D. Jagietto, Przestepstwa ..., op. cit., s. 182-197.

16\ tym znaczeniu pojeciem kradziezy tozsamosci postuguje si¢ D.E. Denning, zob.: D.E. Den-
ning, Wojna informacyjna i bezpieczeristwo informacji, Warszawa 2002, s. 61-68.

17 To znaczenie stosowane jest coraz bardziej powszechnie w polskiej nauce prawa karnego.
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rzytelniania uzytkownikéw sieci, jak réwniez identyfikacje za posrednictwem
kart platniczych czy telefonéw komérkowych'®. Ze wzgledu na specyfike tych
zachowan nalezy je zaliczy¢ do cyberprzestgpstw, polegajacych na instrumental-
nym wykorzystaniu elektronicznych sieci informatycznych, po naruszania débr
prawnych chronionych przez prawo karne".

Obydwa wymienione fenomeny kryminologiczne wpisuja si¢ jak najbar-
dziej w zagrozenia plynace ze wzglednej anonimowosci w cyberprzestrzeni.
Oczywiscie kradziez tozsamosci moze nadal odbywa¢ si¢ przez postuzenie si¢
czyim$ dowodem osobistym badz innym dowodem stwierdzajacym tozsamos¢,
ale w obliczu stale rozszerzajacych si¢ mozliwosci podszycia si¢ pod cudza tozsa-
mo$¢ w sieci, sytuacje te beda stale zyskiwaé przewage nad tymi ,w realu”, ktére
wymagaja specjalnych technik fatszu lub kamuflazu.

Kradziez tozsamos$ci moze przybraé postaé przestgpstwa z art. 190a §2 k.k.,
czgsto okreslanego jako cyberstalking, a mianowicie podszywania si¢ pod inng
osobg i wykorzystania jej wizerunku, lub innych jej danych osobowych, w celu
wyrzadzenia jej szkody majatkowej lub osobistej. Jest to przestgpstwo przeciw-
ko wolnosci, bedace odmiana uporczywego nekania innej osoby, lub osoby jej
najblizszej, wzbudzajacego u niej poczucie zagrozenia lub istotnie naruszajacego
jej prywatno$¢®.

Sformutowanie znamienia sposobu zachowania si¢ sprawcy w brzmieniu ,,pod-
szywajac si¢” nie przesadza definitywnie o tym, by ta szczegblna postaé uporczy-
wego nekania byta mozliwa do zrealizowania wylacznie w cyberprzestrzeni, cho¢
naturalnie $rodowisko to — jak wyzej podkreslono — szczegdlnie sprzyja takim za-
chowaniom. Pozostaje jednak watpliwos¢, czy okreslanie kradziezy tozsamosci cy-
berstalkingiem nie jest naduzyciem, w sytuacji gdy w kryminologii stawia si¢ wciaz
pytanie, czy cyberstalking jest inng jakoscia przestgpstwa niz stalking offline, czy jest
tym samym, jednakze z mozliwoscig szybkiego rozpowszechnienia zjawiska dzigki
specyfice cyberprzestrzeni, tym bardziej ze ngkanie w tej specyfice moze przybraé
wiele innych sposobéw niz podszywanie sie.

Gdyby odpowiedzie¢ twierdzaco na to drugie pytanie, mogloby si¢ wyda-
wad, ze kryminalizacja zachowania stypizowanego w art. 190a §2 k.k. jest cal-
kowicie zbedna, gdyz wyczerpuje znamiona art. 190a §1 k.k. Jednak gtéwnym
powodem wyodrebnienia tego typu przestgpstwa jest fakt, ze wykorzystanie
danych osobowych moze mie¢ charakter dzialania jednorazowego w przeci-
wieristwie do zachowania o charakterze wieloczynowym, jakim jest uporczywe

18 Z. Jakubowski, Wybrane aspekty tozsamosci elektronicznej, [w:] Przestgpczosé teleinformatyczna,
red. J. Kositiski, Szezytno 2009, s. 51-60.

9 M. Siwicki, Podziat i definicja cyberprzestgpstw, ,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 7-8, s. 251.
2 Dz. U. 1997 r., Nr 88, poz. 553 ze zm.
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nekanie okreslone w art. 190a §1 k.k.?! Ponadto ustawodawca skonstruowat to
przestgpstwo jako formalne, dokonane z chwila, w ktérej sprawca przystapit do
robienia uzytku z danych osobowych lub wizerunku, nawet gdy szkody jesz-
cze nie wyrzadzit??. Cel wyrzadzenia szkody majatkowej lub osobistej przesadza
o zamiarze kierunkowym, co jest w doktrynie prawa karnego poddane ostrej
krytyce™. Zdaniem M. Filara za szkod¢ majatkowa nalezy rozumie¢ wszelkie
rodzaje ubytkéw w majatku — tak damnum emergens, jak i lucrum cessans. Na-
tomiast szkoda osobista, to wszelki dezawantaz w ogdlnej kondycji zyciowej
oftary*.

Mimo widocznych réznic pomiedzy art. 190a §1 k.k. a art. 190a §2 k.k.
termin cyberstalking na okreslenie drugiego z typdw przestgpstw wprowadza
sztuczng i nieudowodniong badaniami cezur¢ pomiedzy uporczywym neka-
niem w sieci a uporczywym nekaniem offfine. Czy w zwiazku z tym postugi-
wanie si¢ pojeciem kradziezy tozsamosci cechuje si¢ wigksza precyzja? Wydaje
si¢ ze tak, jednak przyporzadkowanie tego terminu wylacznie do przestgpstwa
okreslonego w art. 190a §2 k.k. jest niejako ,,na wyrost”, gdyz zdecydowanie
znamiona tego przestgpstwa nie wyczerpuja petnej gamy mozliwych warian-
téw kradziezy tozsamos$ci w cyberprzestrzeni. Przede wszystkim poza zakresem
penalizacji art. 190a §2 k.k. pozostaje sytuacja, kiedy sprawca dziala jedynie
w celu ukrycia whasnej tozsamosci lub w celu wyrzadzenia szkody innej osobie
niz tej, ktérej danymi si¢ postuguje®.

W tym ostatnim kontekscie kradziez tozsamosci bardziej przypomina phi-
shing, czyli wplywanie na automatyczne przetwarzanie, gromadzenie lub prze-
kazywanie danych informatycznych lub zmienianie, usuwanie albo wprowa-
dzanie nowego zapisu danych informatycznych bez upowaznienia oraz w celu
osiagnigcia korzysci majatkowej lub wyrzadzenia innej osobie szkody*.

Phishing w wigkszosci przypadkéw polega na skierowaniu uzytkownika na
strong tudzaco przypominajaca jaka$ instytucj¢ (bank, ustugg, serwis) i na-
ktonieniu do wprowadzenia tam swoich danych, ktére trafiaja do socjotech-
nika”. Sprawca, ktéry wejdzie w ich posiadanie moze nastgpnie, korzystajac
juz z prawdziwego serwisu bankowosci internetowej, uzyska¢ dostep do zgro-

2! Rzqdowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny (druk 3553). Uzasadnienie, s. 3, www.
sejm.gov.pl (29.01.2011).

22 M. Filar w: Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, Warszawa 2012, s. 958.

» M. Mozgawa, Opinia w sprawie projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny, Biuro Analiz
Sejmowych, www.sejm.gov.pl (10.09.2013).

2 M. Filar w: Kodeks karny...,s. 958.
2 A. Lach Kradziez tozsamosci, ,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 3, s. 33.
% Dz. U. 1997 r., Nr 88, poz. 553 ze zm.

7 T. Trejderowski, Kradziez tozsamosci. Terroryzm informatyczny, Warszawa 2013, s. 103-104.
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madzonych na koncie $rodkéw?®. Warto zauwazy¢, ze w tym przypadku ofiara
wlasnorecznie udziela danych identyfikujacych jej tozsamosé. Mimo ze modus
operandi moze przyjaé posta¢ znamion ktéregos z przestgpstw przeciwko ochro-
nie informagji, dziatanie ofiary pod wptywem bledu czy tez nieswiadomosci
wskazuje na szczegélng kategori¢ oszustwa, powszechnie zwanego komputero-
wym, okreslong w art. 287 k.k.

Jest to przestgpstwo przeciwko mieniu. Celem jest ochrona prawa wlasno-
§ci oraz innych praw rzeczowych. Z uwagi na kryterium strony podmiotowej,
mozna w ramach tego czynu wyodrebni¢ dwie jego odmiany — ,,0szustwo kom-
puterowe” oraz ,szkodnictwo komputerowe”. ,Oszustwo komputerowe” ozna-
cza dzialanie sprawcy w celu osiagnigcia korzysci majatkowej, za$ ,,szkodnictwo
komputerowe” wiaze si¢ z zamiarem wyrzadzenia innej osobie szkody®.

Mimo zwielokrotnienia znamienia strony podmiotowej, jakim jest cel wy-
rzadzenia innej osobie szkody zaréwno w art. 190a §2 k.k., jak réwniez w art.
287 k.k., ustawodawca catkiem pominat mozliwos¢ podjecia si¢ przez sprawce
takiego zachowania w celu ukrycia wlasnej tozsamosci, przez co poza granicami
kryminalizacji znajduje si¢ kradziez czyich$ danych osobowych w celu uniknie-
cia zidentyfikowania np. ukrywajacej si¢ osoby.

Ze wzgledu na modus operandi, kradziez tozsamosci moze przybra¢ postaé jed-
nego z przestgpstw przeciwko ochronie informacji. W literaturze przedmiotu po-
stuluje si¢ nawet umieszczenie ,kradziezy tozsamos$ci” whasnie w tym rozdziale®.
Przyjmuje sig, ze art. 287 §1 k.k. to lex specialis do art. 267 (kradziez informadji),
268 (naruszenie prawa do zapoznania si¢ z informacja), 268a (niszczenie, uszkadza-
nie, usuwanie danych informatycznych, 269 (dywersja informatyczna) oraz 269a
k.k. (zaktécania pracy systemu komputerowego lub sieci teleinformatycznej).

Przepis art. 287 k.k. moze pozostawaé w kumulatywnym zbiegu z przepisem
art. 269 §2 k.k. w sytuacji, w ktdrej sprawca dopuszcza si¢ czynnosci polegaja-
cej na usunieciu, zmianie lub wprowadzeniu nowych zapiséw danych informa-
tycznych, gdy dane ten dotycza mienia oraz jednoczesnie zawieraja informacje
o szczeg6lnym znaczeniu dla obronnosci kraju, bezpieczeristwa w komunikacij,
funkcjonowania administracji rzadowej, funkcjonowania innego organu pan-
stwowego lub instytucji paristwowej albo samorzadu terytorialnego®'.

28 . Nawrat, Phishing i antyphishing w bankowosci internetowej, ,Boston IT Security Review”
2008, nr 4, s. 50 i n., za: A. Kiedrowicz-Wywial, Pharming i jego penalizacja, ,Prokuratura i Pra-
wo” 2011, nr 6, s. 25.

» S. Yagodzinski, Przestgpstwa przeciwko mieniu kodeksie karnym (wybrane zagadnienia),
,Prokuratura i Prawo” 1999, nr 2, s. 16.

3 M. Budyn-Kulik, Kodeks karny. Komentarz do zmian wprowadzonych ustawq z dnia 25 lutego
2011 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny, art. 190a k.k., teza 54, Lex/el 2011 [10.09.2013].

' Kodleks karny. Czesé szczegdlna, t. 3: Komentarz do art. 278-363 k.k., red. A. Zoll, Krakéw 2006;
Art. 287, teza 84, Lex/el [10.09.2013].
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Bardzo cz¢sto mozna spotkaé si¢ takze z kumulacjg art. 287 i 279 k.k.
Istnieje nawet poglad, ze przepis art. 287 §1 k.k. nigdy nie wystapi samo-
dzielnie, lecz zawsze w zbiegu z art. 279 §1 k.k. Jest on poprawny jedynie
woéwczas, gdy wplywanie na automatyczne przetwarzanie, gromadzenie lub
przekazywanie danych informatycznych lub zmiana, usunigcie albo wprowa-
dzenie nowego zapisu danych informatycznych bedzie zwiazane z wyjeciem
jednostek pienigznych z wladztwa dotychczasowego posiadacza i ich wiacze-
nie do majatku sprawcy’?. Tymczasem oszustwo komputerowe nie wymaga
wystapienia szkody majatkowej, jak réwniez sam zamiar przywlaszczenia jest
dla jego bytu obojetny.

W sporze o to, czy oszustwo komputerowe jest przestgpstwem formalnym,
warto przytoczy¢ poglad B. Kunickiej-Michalskiej, ze przestgpstwo to jest zna-
mienne skutkiem, ktérego nie powinno dopatrywac si¢ w osiagnieciu korzysci
majatkowej lub w wyrzadzeniu szkody, lecz w tym, ze sprawca dokonuje wpty-
wu (wplywa) na automatyczne przetwarzanie, gromadzenie lub przekazywanie
danych informatycznych lub dokonuje zmiany, usunigcia albo wprowadzenia
nowego zapisu danych informatycznych®.

Techniki kradziezy tozsamosci niekiedy bezposrednio tacza si¢ z przetwa-
rzaniem danych osobowych, co znajduje odzwierciedlenie w uregulowaniach
ustawy o ochronie danych osobowych. Podstawowym zalozeniem sprawcéw
jest bowiem pozyskiwanie jak najwickszej ilosci danych osobowych, ktére
nast¢pnie wykorzystywane sa w celu popetniania réznych czynéw zabronio-
nych*.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 u.o.d.o., za dane osobowe uwaza si¢ wszelkie infor-
macje dotyczace zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osoby
fizycznej. Osoba mozliwa do zidentyfikowania jest osoba, ktérej tozsamosé
mozna okresli¢ bezposrednio lub posrednio, w szczegblnosci przez powotanie
si¢ na numer identyfikacyjny albo jeden lub kilka specyficznych czynnikéw
okreslajacych jej cechy fizyczne, fizjologiczne, umystowe, ekonomiczne, kul-
turowe lub spoleczne. Informacji nie uwaza si¢ za umozliwiajaca okreslenie
tozsamosci osoby, jezeli wymagatoby to nadmiernych kosztéw, czasu lub dzia-
tai®.

32 Por. A. Wasek, Glosa do wyroku SN z 11 wrzesnia 2002 r., V KKN 9/01, Orzecznictwo Sadéw
Powszechnych 2003, z. 7-8, poz. 103.

3 B. Kunicka-Michalska, Oszustwo komputerowe. Regulacja prawa polskiego, ,Studia Prawnicze”
2006, nr 4, s. 103.

3 A. Suchorzewska, Ochrona prawna systeméw informatycznych wobec zagrozeri cyberterroryzmem,
Wolters Kluwer 2010, Lex/el [10.09.2013].

% Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (t. jedn. Dz. U. 2002, Nr 101,
poz. 926).
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Nielegalne przetwarzanie danych osobowych spenalizowano w art. 49
u.o.d.o. W ust. 1 ustawodawca pod grozba kary do 2 lat pozbawienia wol-
nosci, zabrania przetwarzania danych osobowych w zbiorze danych w sy-
tuacji, w ktdrej takie przetwarzanie jest niedopuszczalne®, albo gdy osoba,
ktéra te dane przetwarza, nie jest uprawniona do takiego postgpowania.
Ust. 2 przewiduje sankcje alternatywna z podwyzszonym progiem kary po-
zbawienia wolnosci do lat 3 w sytuacji, gdy chodzi o tzw. dane wrazliwe,
czyli ujawniajace pochodzenie rasowe lub etniczne, poglady polityczne,
przekonania religijne lub filozoficzne, przynaleznos¢ wyznaniowa, partyjna
lub zwiazkowa, dane o stanie zdrowia, kodzie genetycznym, natogach lub
zyciu seksualnym?’.

Warunkiem koniecznym odpowiedzialnosci za ten czyn jest w kazdym przy-
padku dziatanie na zbiorze danych osobowych — zbieranie czy innego rodzaju
postugiwanie si¢ cudzymi danymi osobowymi nie jest wystarczajace. Dopé-
ki przetwarzane dane nie sa zorganizowane, tj. nie maja zadnej struktury czy
kryterium porzadkujacego je — chocby jednego elementu, takiego jak kolej-
no$¢ alfabetyczna, dopéty nie stanowig zbioru danych w rozumieniu ustawy
o ochronie danych osobowych?®.

Dane zdobyte podczas phishingu lub kradziezy tozsamosci najczeéciej nie
sa utrzymywane w ustrukturalizowanych zbiorach. Wéwczas, gdy sprawca po-
stuguje si¢ technika wyludzania dobrowolnie podawanych danych osobowych
przez np. odpowiednio spreparowane strony internetowe, zakladajac, ze pod-
szywa si¢ w ten sposéb pod znana poszkodowanemu instytucje, nie ujawniajac
whasnej tozsamosci, naraza si¢ na zarzut popetnienia czynu zabronionego z art.

% Zgodnie z art. 23 u.o.d.o. przetwarzanie danych osobowych jest dopuszczalne tylko wtedy, gdy:
1) osoba, ktérej dane dotycza, wyrazi na to zgode, chyba ze chodzi o usuniecie dotyczacych jej
danych,

2) jest to niezbedne dla zrealizowania uprawnienia lub spelnienia obowiazku wynikajacego
z przepisu prawa,

3) jest to konieczne do realizacji umowy, gdy osoba, ktérej dane dotycza, jest jej strong lub gdy
jest to niezbedne do podjecia dziataii przed zawarciem umowy na zadanie osoby, ktérej dane
dotycza,

4) jest niezbedne do wykonania okreslonych prawem zadan realizowanych dla dobra publiczne-
£0,

5) jest to niezbedne dla wypelnienia prawnie usprawiedliwionych celéw realizowanych przez
administratoréw danych albo odbiorcéw danych, a przetwarzanie nie narusza praw i wolnosci
osoby, ktérej dane dotycza. Zob. Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych
(t. jedn. Dz. U. 2002, Nr 101, poz. 926).

%7 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (t. jedn. Dz. U. 2002, Nr 101,
poz. 926).

8 M. Jabloniski, Wygoda K., Dostep do informacji i jego granice: wolnos¢ informacji, prawo dostepu
do informacji publicznej, ochrona danych osobowych, Wroctaw 2002, s. 282.
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54 u.0.d.0¥. Zgodnie z nim ,kto administrujac zbiorem danych nie dopetnia
obowiazku poinformowania osoby, ktérej dane dotycza, o jej prawach lub prze-
kazania tej osobie informacji umozliwiajacych korzystanie z praw przyznanych
jej w niniejszej ustawie, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo
pozbawienia wolnosci do roku™.

Za wyodrebnieniem przestgpstwa kradziezy tozsamosci (w odniesieniu do
konstrukeji czynu z art. 190a Sk.k.) od przestgpstw przeciwko ochronie danych
osobowych przemawiat fake, ze wickszo$¢ znajdujacych si¢ w ustawie szczegdl-
nej przepiséw ma charakter indywidualny, podczas gdy konstruowany przepis
powinien mie¢ charakter powszechny*'.

Okreslenie przedmiotu tego przestgpstwa réwniez nie jest proste. Posréd
gloséw dyskusji, czy jest nim wolno$¢, cze$¢, nietykalnos¢ badz informacja,
warto przytoczy¢ poglad M. Budyn-Kulig, Ze moze by¢ nim prawo do tozsamo-
$ci — wizerunek i dane osobowe (nazwisko, pte¢, wiek, imiona rodzicéw, numer
PESEL) — stuza bowiem indywidualizacji danej osoby sposrdd innych, opisu-
ja i potwierdzaja (w sensie dowodowym) jej tozsamo$¢*. Poglad ten zdaje si¢
popiera¢ K. Sowirka®. Autorka niniejszego opracowania dostrzega natomiast
w nim powrdt — by¢ moze niezamierzony, aczkolwiek obiektywnie wyrazny —
do rozwiazan zawartych w kodyfikacji z 1932 roku i do zawartej w niej aksjo-
logii d6br prawnych.

Tozsamo$¢ chroniona w sposéb wyrazny prawem II Rzeczypospolitej usta-
pita w pézniejszych kodyfikacjach miejsca wiarygodnosci dokumentéw, ochro-
nie informacji oraz wolnosci dysponowania informacja o sobie samym. Uwaga
skupiona na kryminalizacji poszczegdlnych sposobéw kradziezy tozsamosci
powoduje nierozstrzygalne spory o tre$¢ dobra chronionego prawem. Tymcza-
sem personalistyczna i zintegrowana koncepcja tozsamosci osoby, tak réznie
definiowana z punktu widzenia genetyki, psychologii czy socjologii, po dtugim
czasie powraca na tono nauki prawa karnego jako dajacy si¢ wysublimowa¢
z réznych przepiséw prawa indywidualny przedmiot ochrony.

Mimo kryminalizacji licznych zachowar, jakie dokonuja si¢ za posrednic-
twem Internetu, w szczeg6lnosci kradziezy tozsamosci, ochrona tego dobra ry-
suje si¢ wciaz zbyt mato klarownie, podobnie jak préby interpretacji obowiazu-
jacego w tym zakresie prawa.

% A. Suchorzewska, Ochrona ..., ap. cit., Lex/el [10.09.2013].

4 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (t. jedn. Dz. U. 2002, Nr 101,
poz. 926).

4V A. Lach, Kradziez tozsamosci, ,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 3, s. 32.
2 M. Budyn-Kulik, Kodeks karny..., Art. 190a k.k., teza 55, Lex/el 2011 [10.09.2013].

K. Sowirka, Przestepstwo ., kradziezy tozsamosci” w polskim prawie karnym, ,lus Novum” 2013,

nr 1, s. 66.
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Mozna stwierdzi¢, ze kryminalizacja tego zjawiska jest rozproszona. Dobrze
byloby, gdyby mimo to byla kompletna, jednak tak nie jest. Jest réwniez mato
prawdopodobne, by kiedykolwiek w przysztosci taka byla. Wiaze si¢ to z nie-
ustannym rozwojem technik umozliwiajacych kradziez tozsamos$ci. Chyba ze
zamiast rozproszonych przedmiotéw ochrony, jakim jest aktualnie wiarygod-
no$¢ dokumentéw, ochrona informacji, wolnos¢ albo mienie i na wzér rozwia-
zan prawnokarnych sprzed osiemdziesigciu lat, przedmiotem stanie si¢ nie tyle
stan cywilny czy dowéd tozsamosci, ale tozsamos¢ jako taka.
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Przestgpstwa przeciwko wolnosci w polskich kodeksach
karnych — ewolucja ujmowania i proponowane zmiany

Prawo karne chroni wolnos¢ cztowieka w réznych jej przejawach (aspektach).
Wolnos¢ jest dobrem prawnym chronionym wieloma przepisami czgéci szcze-
gblnej kodeksu karnego, ale kazdym w innym sensie. I tak, np. méwi si¢ o wol-
nosci fizycznej, wolnosci psychicznej, wolnoéci sumienia i wyznania, wolnosci
stowa czy wolnosci seksualnej. W szeregu przepiséw wolno$¢ stanowi dodatko-
wy (czy tez dalszy) przedmiot ochrony.

W pierwszym polskim kodeksie karnym z 1932 r. przestgpstwa przeciwko
wolnosci stanowity osobny rozdziat (XXXVI) zatytutowany Przestepstwa prze-
ciwko wolnosci, ktdry zawieral pigé typéw przestgpstw: pozbawienie wolnosci
(art. 248), handel niewolnikami (art. 249), grozbe karalng (art. 250), wymusze-
nie (art. 251) i naruszenie miru domowego (art. 252). Przedmiotem ochrony
prawnej w wymienionej grupie przestgpstw byla wolno$¢ osobista jednostki,
ktéra rozumiano dwojako:

a) jako wolno$¢ fizyczna, wolnos¢ poruszania sig, przenoszenia si¢ z miejsca na
miejsce,

b) jako wolnos¢ moralna, wolno$¢ rozporzadzania swoimi dobrami, korzystania
lub nieskorzystania z praw, przedsi¢brania takich czy innych czynnosci.!
Wolnos¢ cztowieka moze by¢ wylacznym albo ubocznym przedmiotem

ochrony. W tym drugim przypadku zamach na wolnos¢ jest na ogét tylko s$rod-

kiem prowadzacym do naruszenia jakiego$ dalszego dobra prawnego. Tworcy
kodeksu karnego z 1932 r. wychodezili z zalozenia, ze caly problem przesuwa si¢

! Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego, Sekcja Prawa Karnego, t. 5, z. 4, 5. 193.
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wéwezas na plaszezyzng innego (poza wolnoscia) przedmiotu ochrony?. W uza-
sadnieniu projektu kodeksu karnego czytamy:

»Jezeli zachodzi faczno$¢ pomigdzy pogwalceniem takiej decyzji, a innymi
dobrami osobistymi lub majatkowymi, to za podstawe klasyfikacji przedmiotu
przestgpstwa przyjmuje si¢ te wlasnie inne dobra szczegélne®”.

Tak wicc np. naruszenie wolnosci dysponowania majatkiem uznawano za za-
mach na mienie, naruszenie swobody dysponowania zyciem plciowym za zamach
na wolno$¢ plciowa. Z tego samego zatozenia wychodzit J. Makarewicz, zdaniem
ktérego ,przedmiotem ochrony w tym rozdziale jest tylko wolno$¢ jednostki,
wolnos¢ dziatania lub zaniechania, wolnoé¢ i nic wiecej™. Zgodnie z tym zato-
zeniem poza rozdzialem XXXVI kodeksu karnego z 1932 r. pozostawiono ta-
kie przestgpstwa jak zgwalcenie (art. 204), czyn nierzadny z osoba niepoczytalng
czy osoba ponizej 15 lat (art. 203), czyn nierzadny z naduzyciem zaleznosci (art.
205). Przestepstwa te znalazly si¢ w rozdziale XXXII zatytulowanym Nierzqd.
Podobnie przestgpstwo naruszenia tajemnicy korespondengji (art. 253), pomi-
mo podkreslenia przez Komisje Kodyfikacyjna jego zwiazku z przestgpstwem
naruszenia miru domowego, a tym samym facznosci z innymi przestgpstwami
przeciwko wolnosci, znalazto si¢ w osobnym XXXVII rozdziale zatytutowanym
Naruszenie tajemnicy’. Jak wiec wida¢ rozdziat XXXVI kodeksu karnego z 1932 r.
obejmowat jedynie przestgpstwa, w przypadku ktérych wolnos¢ fizyczna lub mo-
ralna stanowita dobro dominujace, ktére nie moglo by¢ uwazane za uzupelnienie
innego naruszonego dobra prywatnego czy publicznego. W. Makowski uwazal,
ze wolno$¢ bedzie przedmiotem przestgpstwa tylko wtedy, gdy dziatanie przestep-
ne skierowano bezposrednio przeciwko niej®. Rozwiazania takiego nie udato si¢
utrzymac.

W péiniejszych pracach kodyfikacyjnych podejmowano préby potraktowa-
nia przestgpstw przeciwko wolnosci jako czgéci obszernego rozdziatu, grupu-
jacego przestgpstwa skierowane przeciwko obywatelowi i jego prawom. Pro-
jekt kodeksu karnego z 1956 r. zawieral w rozdziale XVI czgéci 2 przestgpstwa
przeciwko wolnosci i godnosci cztowieka’. Zamierzeniem ustawodawcy, ktére

2 M. Surkont, Wolnosé jako rodzajowy przedmiot ochrony z rozdziatu XXII kodeksu karnego, ,Nowe
Prawo 71990, nr 7-9, s. 102.

% Komisja Kodyfikacyjna..., op. cit., s. 193.
4. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1935, s. 429.

>, Jak $ciany domu chronia obywatela od natrectw innych i osoba, ktéra wbrew woli uprawnio-
nego wkracza do jego mieszkania, popetnia przestgpstwo przeciwko wolnosci, tak podobne prze-
stepstwo popetnia ten, kto bezprawnie wkracza w zamkniegta sfer¢ osobistego zycia obywatela,
chroniong prawem tajemnicy prywatnej”, patrz: Komisja Kodyfikacyjna..., ap. cit., s. 203-204.

¢ W. Makowski, Prawo karne. O przestgpstwach w szczegdlnosci. Wyklad pordwnawczy prawa karne-
g0 austriackiego, niemieckiego i rosyjskiego obowiqzujgcego w Polsce, Warszawa 1924, s. 306.

7 W czedci drugiej tego rozdziatu znalazly si¢ nastgpujace przestepstwa: pozbawienie wolnosci
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niezupelnie si¢ powiodto, byto zamieszczenie w jednym rozdziale wszystkich
zamachéw na dobra osobiste chronione prawem karnym®. Projekt ten wyraz-
nie zrywat z jednolita koncepcja ochrony wolnosci przedstawionej w kodeksie
karnym z 1932 r., umieszczajac w jednym podrozdziale przestgpstwa przeciwko
wolnoéci, czci i obyczajnosci.

Kolejny projekt z 1963 r. charakteryzowat si¢ nadmierng kazuistyka. W roz-
dziale XXIV zatytutowanym Przestgpstwa przeciwko wolnosci i godnosci czlo-
wicka zawieral az 23 typy przestgpstw i réwniez zdecydowanie odchodzit od
koncepgji kodeksu karnego z 1932 r., ujmujac pojecie wolnosci zbyt szeroko
i niejednoznacznie’.

Projekt z 1968 r. w rozdziale XXIII pt. Przestgpstwa przeciwko wolnosci
zawieral 8 typéw przestgpstw: pozbawienie wolnosci (art. 171), grozba (art.
172), przymus (art. 173), zgwalcenie (art. 174), obcowanie plciowe z osoba
niepoczytalng (art. 175), naduzycie stosunku zaleznosci (art. 176), naruszenie
miru domowego (art. 177) i naruszenie tajemnicy korespondencji (art. 178).
Przepisy o oddaniu czlowieka we wladztwo innego padstwa (art. 248 §2 k.k.
z 1932 r.) oraz o handlu niewolnikami (art. 249 k.k. z 1932 r.) umieszczono
w przepisach wprowadzajacych kodeks karny. Rozwiazania projektu z niewiel-
kimi tylko zmianami wprowadzono do kodeksu karnego z 1969 r. Zmianie
ulegta numeracja rozdziatu (XXII Przestgpstwa przeciwko wolnosci) i artykutéw
(165-172) odnoszacych si¢ do omawianych przestgpstw. Za niewlasciwa na-
lezy uzna¢ zmiang polegajaca na przywréceniu w miejsce pojecia ,,obcowanie
plciowe” okreslenia ,,czyn nierzadny”, taczacego si¢ pojeciowo z zagadnieniem
prostytucji'®. Wsréd o$miu przestgpstw zawartych w rozdziale XXII znalazty si¢
trzy przestgpstwa o charakterze seksualnym w postaci zgwatcenia, dopuszczenia
si¢ czynu nierzadnego z osoba pozbawiong catkowicie lub w znacznym stop-
niu zdolnosci rozpoznania znaczenia czynu lub kierowania swoim postgpowa-
niem oraz doprowadzenia osoby do poddania si¢ czynowi nierzadnemu lub do
wykonania takiego czynu przez naduzycie stosunku zaleznosci lub wyzyskanie
krytycznego potozenia (art. 168, 169, 170), ktére we wczesniejszym kodek-
sie z 1932 r. zawarte byly w osobnym rozdziale XXXII pt. Nierzqd. Podobnie
przestgpstwo naruszenia tajemnicy korespondencji, ktére w kodeksie karnym

(art. 140), grozba (art. 141), zmuszanie (art. 142), naruszenie miru domowego (art. 143), zgwal-
cenie oraz czyn nierzadny z osoba niepoczytalng (art. 144), czyn nierzadny z naduzyciem zalezno-
$ci (art. 145), streczycielstwo, sutenerstwo i kuplerstwo (art. 146), rozpowszechnianie pornografii
(art. 147), naruszenie nietykalnosci cielesnej (art. 148), naruszenie tajemnicy korespondencji
(art. 149), oszczerstwo (art. 150) i zniewaga (art. 151).

8 M. Surkont, Wolnosé jako..., op. cit., s. 102.

% Zob. M. Mozgawa w: System prawa karnego, Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym, red.
J. Warylewski, Warszawa 2012, s. 337.

19 Ihidem, s. 337—-338.
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z 1932 r. przewidziane byto w rozdziale XXXVII (Naruszenie tajemnicy, art.
253) w kodeksie karnym z 1969 r. umieszczono wsréd przestgpstw przeciwko
wolnoéci. W konsekwengji taka klasyfikacja, wewngtrznie niespdjna, spowo-
dowata ujemne skutki w postaci zaliczenia do przestgpstw podobnych czynéw
skierowanych przeciwko tak ré6znym dobrom, jak wolnos¢ seksualna i tajemni-
ca korespondengji''.

Konkludujac, nalezy stwierdzi¢, ze rozwiazanie prawne przyjete w kodeksie
karnym z 1969 r. stanowito krok wstecz w stosunku do rozwiazan przyjetych
w kodeksie karnym z 1932 r.'* Dlatego tez w doktrynie podnoszone byly po-
stulaty modyfikacji konstrukeji rozdzialu dotyczacego przestgpstw przeciwko
wolnoéci. Modyfikacja ta nastapita na gruncie obowiazujacego kodeksu kar-
nego z 1997 r. W rozdziale XXIII (Przestgpstwa przeciwko wolnosci) pierwotnie
znalazto si¢ pig¢ przestgpstw: bezprawne pozbawienie wolnosci (art. 189), groz-
ba (art. 190), zmuszanie (art. 191), zabieg leczniczy bez zgody pacjenta (art.
192) i naruszenie miru domowego (art. 193). Sg to czyny, w przypadku kt6-
rych wolnos¢ (fizyczna czy moralna), stanowi dobro dominujace i nie moze by¢
uznawana za uzupelnienie czy element sktadowy innego naruszonego dobra®.
Zdaniem M. Filara cecha przest¢pstw zawartych w rozdziale XXIII kodeksu
karnego jest to, iz chroniona jest tu wolno$¢ osobista, a wigc wolnos¢ w Scistym
i ,czystym” znaczeniu tego sfowa — wolno$¢ i nic wigcej'.

W wyniku ostatnich nowelizacji kodeksu karnego z 1997 r. rozdziat XXIII
poszerzony zostat przez dodanie do niego czterech nowych typéw przestgpstw.

Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy
— Kodeks postgpowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy
— Kodeks karny skarbowy oraz niektérych innych ustaw wprowadzono nowy
typ przestgpstwa, okreslony w art. 191a k.k., ktéry dotyczy utrwalania wizerun-
ku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnosci seksualnej albo rozpowszechnia-
nia takich tresci®. Ze wzgledu na nagminnos¢ réznego rodzaju patologicznych
zachowan, ktére do czasu wejscia w Zycie omawianego przepisu (tj. do 8 czerw-
ca 2010 r.) nie podlegaty kryminalizacji (a srodkiem ich zwalczania mogly by¢
jedynie cywilnoprawne regulacje dotyczace ochrony débr osobistych), stusz-

""" M. Mozgawa, Zmiany w ujmowanin przestgpstw przeciwko wolnosci w polskim prawie kar-
nym, [w:] Problemy ewolucji prawa karnego, red. T. Bojarski, Lublin 1980, s. 97-98; zob. takze:
M. Filar, Przestepstwo zgwatcenia w polskim prawie karnym, Warszawa—Poznai 1974, s. 58 oraz
A. Marek, Wolnosé jako przedmiot ochrony prawa karnego, [w:] Prawnokarne aspekty wolnosci, red.
M. Mozgawa, Materialy z konferencji Artaméw, 1618 maja 2005 r., Krakéw 2006, s. 24.

2 M. Mozgawa w: System..., op. cit., s. 338.

13 Thidem.

Y M. Filar, Przestgpstwa przeciwko wolnosci, [w:] Nowa kodyfikacja karna, Krétkie komentarze,
z. 18, Warszawa 1998, s. 72.

Y Dz. U. nr 206, poz. 1589.
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nym bylo wprowadzenie go do kodeksu karnego. Pomimo umieszczenia prze-
stepstwa okreslonego w art. 191a k.k. w rozdziale XXIII (Przestepstwa przeciwko
wolnosci) trudno jest uznaé wolno$¢ za przedmiot chroniony tym przepisem.
Przedmiotem ochrony analizowanego przestgpstwa jest przede wszystkim in-
tymno$¢ i prywatno$¢ cztowieka. Wedtug M. Filara jest to ,wolnos¢ decyzyjna
cztowieka w obszarze intymnosci zwiazanej ze sfera jego seksualizmu, w szcze-
gblnosci wechodzacego w t¢ sferg prawa do rezygnacji z tej intymnosci w zwiaz-
ku z eksponowaniem jej przejawéw na zewnatrz”'. Tak wigc, jak si¢ zdaje lep-
szym rozwiazaniem byloby umieszczenie tego przestgpstwa w rozdziale XXV
Praestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci’. Wydaje sig, ze doszto
znowu do przelamania wewngtrznej spéjnosci omawianego rozdziatu.

Analizujac znamiona art. 191a k.k. problematyczne jest zdefiniowanie poje-
cia nagosci'®, ktéra to moze by¢ catkowita lub cz¢$ciowa i nie nalezy jej utozsa-
mia z prezentowaniem ,,cz¢$ci plciowych”. Warto przypomnie¢, ze konstruk-
cja przepisu art. 191 a §1 k.k. od poczatku wzbudzata watpliwosci doktryny.
Zdaniem A. Marka:

»W obu odmianach przest¢pstwa zostaly sformutowane w sposéb budzacy za-
strzezenia. Niejasne s sformufowania o utrwalaniu wizerunku nagiej osoby przy
uzyciu przemocy lub grozby bezprawnej, a tym bardziej o utrwalaniu czynnosci sek-
sualnej wykonywanej przez t¢ osobg. Czy przemoc, grozba bezprawna lub podstep
maja by¢ uzyte, aby doprowadzi¢ inna osobg¢ do wykonania czynnosci seksualne;j,
czy jedynie do zgody na utrwalanie takich czynnosci w sytuadji, gdy pokrzywdzony
podjat ich wykonywanie dobrowolnie? Wydaje si¢, ze chodzi o t¢ druga sytuagje,
gdyz pierwsza z nich jest penalizowana w art. 197 §2.

' M. Filar, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 921.

17 Zob. M. Mozgawa, [w:] System. .., op. cit., s. 339, a takze K. Nazar-Gutowska, Grozba bezpraw-
na w polskim prawie karnym, Warszawa 2012, s. 125.

'8 Nago$¢ jest stanem cztowieka pozbawionego odziezy. Mozemy mie¢ do czynienia z nagoécia
catkowita lub czesciows. O nagosci catkowitej méwimy wtedy, gdy keo$ zupetnie jest pozbawio-
ny odziezy (a posiadanie bizuterii, nakrycie glowy czy tez rysunkéw na ciele — body painting,
nie powoduje zanegowania stanu nagosci catkowitej). Nagos¢ czgsciowa wystepuje wtedy, gdy
cztowiek pozbawiony jest czeici odziezy ostaniajacych zwlaszeza narzady piciowe, posladki oraz
piersi u kobiet. Nie mozemy méwi¢ o nagosci (nawet czesciowej) wtedy, gdy kto$ na przyktad
zostaje przytapany bez peruki (cho¢ moze to by¢ dla niego krepujace), czy bez spodni (ale w sli-
pach). Wyrézni¢ mozna nagos¢ naturalng (np. w czasie zmiany ubrania, czy w czasie porodu);
nago$¢ dobrowolng (np. podczas brania prysznica, czy w czasie dobrowolnego pobytu na plazy
naturystycznej); nago$¢ przymusowa, ktéra moze wynika¢ z dziatan bezprawnych (przymusowe
rozebranie kogo$) badz legalnych (np. rozebranie pacjenta w celu wykonania na nim zabiegu
leczniczego lub wykonywanie koniecznych czynnosci pielegnacyjnych nad dzieckiem albo chorg
osobg dorosts). Na gruncie art. 191a k.k. w gre wchodzi zaréwno nagos¢ catkowita, jak i czgscio-
wa (w réznych mozliwych wersjach — zaréwno naturalna, przymusowa, jak i dobrowolna). Por.
M. Mozgawa w: System..., op. cit., s. 487.

Y Thidem.
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W kazdym razie mozna przyjaé, ze niezaleznie od zapewne stusznych intencji,
przepis zostal sformufowany 7le, zbyt ogdlnikowo i z pewnoscia przysporzy proble-
moéw praktyce wymiaru sprawiedliwosci®”.

Mozna czgsciowo zgodzi¢ si¢ z powyzszymi zarzutami. Nie budzi raczej wat-
pliwosci to, ze uzycie przemocy, grozby lub podst¢pu nalezy odnies¢ do znamie-
nia utrwalania osoby nagiej lub osoby w trakcie czynnosci seksualnej, co wynika
wprost z tresci przepisu. Warto zwrdci¢ uwagg, ze przepis nie méwi o wykonaniu:
»innej czynnosci seksualnej”, a o wykonaniu ,czynnosci seksualnej”, a zatem,
w gre moze wejs¢ zaréwno 197 §1, jak i art. 197 §2 k.k. (i oczywiscie typy kwali-
fikowane). Jesli zatem sprawca np. przemoca doprowadza inng osobg do obcowa-
nia plciowego i jawnie owa sytuacj¢ (przy okazji) filmuje, wéwczas zrealizuje on
ustawowe znamiona przestgpstwa z art. 197 §1 k.k. (zaktadajac, ze nie wchodza
w gre okolicznosci implikujace konieczno$¢ uwzglednienia typu kwalifikowa-
nego). Jesli nie stosowat on przemocy, grozby lub podstgpu w celu utrwalania
owej czynnosci, a jego zamiarem bylo doprowadzanie innej osoby do obcowania
plciowego (ewentualnie innej czynnosci seksualnej), wéwezas nie bedziemy mogli
uwzgledni¢ w kwalifikacji przepisu art. 191a k.k., brak bowiem bedzie realizacji
wymaganych znamion strony podmiotowej (dolus coloratus). Jedli jednak celem
sprawcy bylo utrwalenie wizerunku osoby w trakcie czynnosci seksualnej i w tym
celu doprowadza ja (przy uzyciu $rodkéw w przepisie wskazanych) np. do obco-
wania plciowego (ktdre jednoczesnie utrwala), wéwcezas konieczna bedzie kumu-
latywna kwalifikacja (art. 197 §1 w zb. z art. 191a §1 wzw. z art. 11 §2 kk.).

Warto zastanowic si¢, czy nie lepsze byloby bardziej syntetyczne, ale szersze
zakresowo ujecie tego przepisu. Ciekawe rozwiazanie zastosowano w kodek-
sach karnych Serbii i Czarnogéry, ktére moze stanowi¢ wskazéwke dla bardziej
racjonalnego ujecia omawianego przestgpstwa w polskim kodeksie karnym?'.

2 A. Marek, Komentarz do kodeksu karnego, Warszawa 2010, s. 441.
2 Por. art. 144-145 k.k. Serbii i art. 174-175 k.k. Czarnogéry. W obu przypadkach przestgpstwa

te zostaly umieszczone w rozdziatach zatytutowanych Przestepstwa przeciwko wolnosciom i pra-
wom czlowieka i obywatela (rozdz. XV k.k. Czarnogdry, rozdz. XIV k.k. Serbii). Kryminalizowane
jest fotografowanie, filmowanie innej osoby, przez co narusza si¢ prywatnos¢ jej zycia albo poka-
zywanie takich nagrari lub umozliwienie zapoznania si¢ z nimi osobie trzeciej, za co przewidziana
jest kara grzywny lub pozbawienia wolnosci do roku (art. 144 ust. 1 serbskiego k.k.; art. 174 ust.
1 czarnogdrskiego k.k.). Oba te kodeksy przewiduja typy kwalifikowane (zagrozone kara pozba-
wienia wolnosci do lat 3), gdy czyn dokonany jest przez osobe urzedowa podczas wykonywania
swoich obowiazkéw (art. 144 ust. 2 serbskiego k.k.; art. 174 ust. 2 czarnogérskiego k.k.). Karane
jest takze publiczne prezentowanie m.in. czyjegos zdjecia, filmu (ale takze jeszcze m.in. tekstu czy
fonogramu) bez zgody autora tych prac, jak réwniez bez zgody 0séb tam przedstawionych (albo
bez zgody innej osoby, ktéra to zgoda jest wymagana w $wietle obowiazujacych przepisow), jesli
tym samym istotnie sprawca narusza prywatno$¢ tej osoby (art. 145 ust. 1 serbskiego k.k., art.
175 ust. 1 k.k. Czarnogéry). W obu kodeksach przewidziano taka sama sankcje (grzywng albo
kare pozbawienia wolnosci do roku). Tu réwniez wystepuja typy kwalifikowane, skonstruowane
analogicznie, jak w przypadku art. 144 ust. 2 serbskiego k.k.; art. 174 ust. 2 czarnogérskiego
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Kolejna ustawa z dnia 20 maja 2010 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny,
ustawy o Policji, ustawy — Przepisy wprowadzajace Kodeks karny oraz ustawy
— Kodeks postgpowania karnego, uchylono art. 253 k.k., ktéry w §1 penali-
zowatl uprawianie handlu ludZmi, nawet za ich zgoda (mieszczacy si¢ w roz-
dziale XXXII Przestgpstwa przeciwko porzqdkowi publicznemu) i dodano do
omawianego rozdziatu XXIII (Przestgpstwa przeciwko wolnosci) — art. 189a,
ktéry w §1 sankcjonuje dopuszczenie si¢ handlu ludzmi, a w §2 przygotowa-
nie do tego przestgpstwa®”. Jednoczesnie ustawa ta wprowadzono do art. 115
§22 definicj¢ handlu ludZmi, ktérej nie bylo w okresie obowiazywania art.
253 §1 k.k. Pojecie handlu ludZmi zostato zdefiniowane w art. 115 §22 k.k.*
Mankamentem tej definicji, poza jej kazuistycznym ujeciem, jest jednak to,
ze za handel ludZmi mogg by¢ uznane tylko i wylacznie czynnosci sprawcze
wskazane wprost w tym przepisie, a inne zachowania (pojgciowo wchodzace
w gre) nie beda realizowaly ustawowych znamion czynu zabronionego okre-
Slonego w art. 189a k.k.

Istotng zmiana, ktérej dokonano w stosunku do poprzedniego stanu praw-
nego bylo zastapienie sformutowania ,uprawia handel ludZmi” okresleniem
»dopuszcza si¢ handlu ludzmi”*. Wykladnia jezykowa obu okresleri prowadzi

kk. — tzn. okolicznoscig kwalifikujaca jest popelnienie czynu przez osobg urzgdowa podczas
wykonywania swoich obowiazkéw (art. 145 ust. 2 k.k. Serbii, art. 175 ust. 2 k.k. Czarnogéry).
Mozna sadzi¢, ze rozwiazanie przyjete w oméwionych wyzej kodeksach jest bardziej racjonalne
niz w przypadku koncepcji przyjetej w polskim k.k., bowiem dotyczy zdecydowanie szerszej gru-
py przypadkéw (za$ wykiadnia przepisow zdaje si¢ nie budzi¢ tak wielu watpliwosci interpreta-
cyjnych, jak ma to miejsce na gruncie art. 191a polskiego k.k.).

22 Ustawa z 20.05.2010 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy o Policji, ustawy — Przepisy
wprowadzajace Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks postgpowania karnego, Dz. U. nr 98, poz. 626.

2 Art. 115 § 22 brzmi: ,Handlem ludZmi jest werbowanie, transport, dostarczanie, przekazywa-

nie, przechowywanie lub przyjmowanie osoby z zastosowaniem:

1) przemocy lub grozby bezprawnej,

2) uprowadzenia,

3) podstepu,

4) wprowadzenia w biad albo wyzyskania bl¢du lub niezdolnosci do nalezytego pojmowania
przedsigbranego dziatania,

5) naduzycia stosunku zaleznosci, wykorzystania krytycznego potozenia lub stanu bezradnosci,

6) udzielenia albo przyjecia korzysci majatkowej lub osobistej albo jej obietnicy osobie sprawuja-
cej opieke lub nadzdr nad inng osoba

— w celu jej wykorzystania, nawet za jej zgoda, w szczegélnosci w prostytucji, pornografii lub

innych formach seksualnego wykorzystania, w pracy lub ustugach o charakterze przymusowym,

w zebractwie, w niewolnictwie lub innych formach wykorzystania ponizajacych godno$¢ czto-

wieka albo w celu pozyskania komérek, tkanek lub narzadéw wbrew przepisom ustawy. Jezeli

zachowanie sprawcy dotyczy matoletniego, stanowi ono handel ludZmi, nawet gdy nie zostaly

uzyte metody lub $rodki wymienione w pke 1-6.

2 Uprawiaé, to tyle co ,zajmowaé sie czyms, oddawaé, poswiecaé sie czemus”, zob.: Stownik
Jezyka Polskiego, red. M. Szymczak, t. 3, Warszawa 1984, s. 611— np. uprawia¢ sport, malarstwo,
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do wniosku, ze obecne ujecie moze staé si¢ argumentem za przyjmowaniem
jednoczynno$ciowego charakteru tego przestgpstwa®.

Nalezy zwréci¢ tez uwagg na to, ze handel niewolnikami spenalizowany zo-
stal w odrebnym przepisie — art. 8 przep. wprow. k.k., ktéry — jak si¢ wydaje
— stanowi lex specialis w stosunku do art. 189a k.k.?¢

Zastrzezenia budzi takze ujecie strony podmiotowej omawianego przepi-
su. Niewlasciwie, w poréwnaniu z wczesniejszym rozwiazaniem (art. 253 k.k.
z 1969 r. przewidywal obie postacie zamiaru), zawgzono odpowiedzialno$é
sprawcy jedynie do zamiaru bezposredniego (a $cislej do tzw. zamiaru kierun-
kowego — dolus coloratus, gdyz ustawodawca okreslit handel ludzmi jako zacho-
wanie celowe)?’.

Trzecim rodzajem przestgpstwa, dodanym przez art. 1 pkt 2 ustawy z 25 lu-
tego 2011 r. (ktéra weszta w zycie 6 czerwca 2011 1.)*® jest uporczywe nekanie
(stalking) — art. 190a §1, za$ czwartym kradziez tozsamosci (podszywanie sig)
—art. 190a$ 2 k.k.

Nasze uwagi rozpoczniemy od nowych typéw przestgpstw, oczywiscie pod
katem potrzeby ich ewentualnych zmian, a nastgpnie ustosunkujemy si¢ do
wybranych zagadniert odnoszacych si¢ do pozostatych typéw przestgpstw z roz-
dziatu XXIII kodeksu karnego.

Na gruncie prawa polskiego nie bylo do tej pory odrebnej regulacji dotycza-
cej n¢kania, czy to o charakterze karnym, czy cywilnym, statuujacych odpowie-
dzialno$¢ ne¢kajacego za krzywdy czy straty poniesione przez ofiarg.

Stalking, cho¢ z pozoru moze si¢ wydawaé pojeciem obcym, stanowi bar-
dzo realne zagrozenie. Zjawisko to jest znane od dawna, ale w ostatnich latach
przybrato na sile, wywotato w wielu krajach dyskusje nad potrzeba skutecznej
ochrony prawnokarnej ofiar n¢kania. W niektérych paristwach europejskich,
takich jak Niemcy, Austria, Belgia, Holandia czy Anglia dokonano zmian
w ustawach karnych, dostosowujac ich rozwiazania do coraz liczniej stwierdza-
nych w praktyce przypadkéw nekania®.

turystyke, nierzad. A zatem — co do zasady — przy ,uprawianiu” nie wchodzi w gre czynno$é
jednokrotna, a raczej wielokrotnie powtarzana. Z kolei biorac pod uwagg jezykowe znaczenie
okreslenia ,,dopuszcza si¢” (,,zrobi¢ co$, popetni¢ co$”), mozna sadzi¢, ze w gre wejdzie juz jedno
zachowanie sprawcy.

» M. Mozgawa w: Kodeks karny. Komentarz, red. M. Mozgawa, Warszawa 2013, s. 426.

2 Jbidem.

27 Thidem, s. 427.

28 Ustawa z 25.02.2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, Dz. U. nr 72, poz. 381.

¥ Wigcej na temat szczegdlnie angloamerykanskich rozwiazan ustawowych, zob.: P. Infield,
G. Platford, The Law of Harassment and Stalking, London—Edinburgh—Dublin 2000, s. 13 i n.;

S.J. Morewitz, Stalking and Violence. New Patterns of Trauma and Obsession, New York—Bo-
ston—Dordrecht—London—Moscow 2003, s. 57-78. Rozwiazaniom austriackim poswigcona jest
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Ogoélnie mozna zdefiniowa¢ stalking jako nekanie, przesladowanie, naprzy-
krzanie. To §wiadome i zamierzone postgpowanie sprawcy, ktére obejmuje po-
wtarzajace si¢ fizyczne lub wirtualne zblizanie si¢ do ofiary, $ledzenie jej, obser-
wowanie, komunikowanie si¢ wbrew jej woli, sktadanie niechcianych propo-
zycji (natrgtne telefony, wiadomosci sms, e-mail), a takze grozby, ktére moga
wywola¢ strach i poczucie zagrozenia. Zachowania skfadajace si¢ na ne¢kanie
drugiej osoby sa grozne nie tylko dlatego, ze wzbudzaja emocjonalny niepokdj,
poczucie zagrozenia i strachu u ofiary, ale tez dlatego, ze moga stal si¢ wstgpem
do znacznie powazniejszych przestgpstw, takich jak zgwalcenie, pobicie, uszko-
dzenie ciata, a nawet zabéjstwo. Zjawisko to niewatpliwie mozna uznaé za for-
mg¢ naruszenia wolnosci osobistej. Wiele dziatan szalkingu wyczerpuje znamiona
czynu przestgpnego, np. naruszenie miru domowego, zmuszanie, uszkodzenie
ciata lub grozby. Przesladowanie moze by¢ motywowane niechecia, gniewem,
czy ztoscia w stosunku do ofiary. Moze by¢ to takie wynik obsesyjnego zako-
chania®.

Wprowadzenie przestgpstwa n¢kania do polskiego systemu prawa karne-
go bylo zasadne’'. jednak powazne watpliwosci i trudnos$ci w praktyce moga
dotyczy¢ interpretacji (wyktadni) znamion strony przedmiotowej omawia-
nego przepisu, ktdre zostaly ujete bardzo szeroko. Niezwykle trudne jest
ustalenie kryteriéw rozumienia terminu ,uporczywe nekanie” czy ,istot-
nego naruszenia prywatnosci”. Nieostre jest samo pojecie ngkania, ktérego
ustawa nie definiuje. Nalezy rozpoczaé¢ od przypomnienia stownikowego
znaczenie tego okreslenia, w mysl ktérego ngkad to: ,bezustannie niepoko-
i¢, gnebi¢, przesladowad kogos; nie dawaé wytchnienia, spokoju; trapi¢™?.
Nie jest to znamig ostre i jako takie budzi powazne watpliwosci interpreta-
cyjne. Wydaje si¢, ze znamig ngkania realizuja jedynie te zachowania, ktére

monografia: A. Seling, §107a StGB. Eine Strafvorschrift gegen Stalking, Wien—Graz 2006, za$
niemieckim: H.-J. Albrecht, Stalking — Nationale und Internationale Rechtspolitik und Gesetzesen-
twicklung, Familie Partnerschaft Recht, nr 5, 2000, s. 204208, ibidem: Ch. Wagner, Bundesrat-
sinitiative von Hessen und Baden—Wiirtenberg zur Scgaffung eines Stalking — Sraftatbestandes — §238
StGB, s. 208-211. Przeglad rozwiazan panstw obcych, w ktérych wprowadzono rézne formy
stalkingu znalez¢ mozna tez w opracowaniu D. Wozniakowskiej-Fajst, Prawne mozliwosci walki
ze zjawiskiem stalkingu. Analiza regulacji prawnych pasistw obcych oraz opinia o wprowadzenin do
polskiego porzqdhku prawnego przepiséw kryminalizujgcych to zjawisko, Warszawa 2009.

3 F. Zwilller, Gewaltschutzgesetz, So wehren Sie sich erfolgreich gegen Nitigung, Stalking und Mob-
bing, Walhalla 2006, s. 64.

31 W ciagu pierwszego roku obowiazywania przepiséw art. 190a zarejestrowano w powszech-
nych jednostkach prokuratury ok. 5000 spraw o to przestgpstwo; szerzej na ten temat M.Budyn-
-Kulik, M. Mozgawa, Prawnokarne i kryminologiczne aspekty zjawiska nekania, Warszawa 2012.

32 htep://slowniki.gazeta. pl/pl/n%C4%99ka%C4%87 (7.07.2012). Analogiczna definicja zawar-
ta jest w: Stownik jezyka polskiego PWN, red. M. Szymczak (Warszawa 1984, t. 2, s. 317): ,usta-

wicznie dreczy¢, trapi¢ niepokoié¢ (czyms) kogo$; dokucza¢ komus, nie dawa¢ chwili spokoju”.
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powoduja przykros¢ pokrzywdzonemu, wyrzadzaja mu krzywde, czy po-
woduja dyskomfort. W doktrynie wskazuje si¢, ze n¢kanie, to wielokrotne,
powtarzajace si¢ przesladowanie wyrazajace si¢ w podejmowaniu réznych
naprzykrzajacych si¢ czynnosci, ktérych celem jest udrgczenie, utrapienie,
dokuczenie lub niepokojenie pokrzywdzonego lub jego osoby najblizszej*.
Niewatpliwie w pojeciu nekania miesci si¢ powtarzalno$¢ zachowan spraw-
cy (a zatem nie wystarczy tu zachowanie jednorazowe). Jest wigc przestgp-
stwo wieloczynowe.

Zdecydowanie zbedne jest dodanie do tresci art. 190a §1 k.k. znamienia
suporczywie”. Skoro juz z samego okreslenia ,,n¢ka¢” wynika, ze ma to by¢ sze-
reg zachowari, to zb¢dne jest implikowanie dodatkowych wymagari ustawowych,
ktére beda tylko utrudnialy stosowanie tego przepisu w prakeyce. Jesli neka¢
oznacza ,bezustannie niepokoi¢” czy ,ustawicznie dreczy¢” (czyli czynié to wie-
lokrotnie) po co tworzy¢ wymagania, aby byto to niepokojenie ,,uporczywie wie-
lokrotne”. W wyroku SN z 5.01.2001 r. (V KKN 504/2000)*, stwierdzono, ze
uporczywos¢ jest antynomia jednorazowego czy nawet kilkakrotnego zachowania
sprawcy. Wida¢ zatem, jak judykatura podchodzi do zagadnienia uporczywosci
(na gruncie art. 209 k.k.) i nalezy sadzi¢, ze takie samo podejscie bedzie prezento-
wane na gruncie art. 190a (czyli — co do zasady — nie bedzie wystarczajace nawet
kilkakrotne zachowanie sprawcy). Jak juz powyzej wspomniano wida¢ pewne po-
dobienistwo miedzy zngcaniem si¢ a ngkaniem. Warto jednak zwréci¢ uwage, ze
konstrukeja art. 207 k.k. uzywa okreslenia ,,Kto zngca si¢...”, a nie ,Kto upor-
czywie zngca sig...” i taka sama koncepcja powinna by¢ przyjeta w art. 190a KK.
Mozna zaryzykowaé poglad, ze poprzez uzycie znamienia uporczywosci de facto
ustawodawca w istotny spos6b zawezil prawnokarng ochrong pokrzywdzonego™.

Kolejna watpliwos¢ dotyczy przedmiotu czynnosci wykonawczej (ngkanie
innej osoby lub osoby jej najblizszej). Osoba najblizsza w rozumieniu art. 115
§11 k.k. jest matzonek, wstgpny, zstgpny, rodzeristwo, powinowaty w tej samej
linii lub stopniu, osoba pozostajaca w stosunku przysposobienia oraz jej mal-
zonek, a takze osoba pozostajaca we wspSlnym pozyciu. A zatem nie jest osobg
najblizsza (w ujeciu art. 115 §11 k.k.) np. niemieszkajaca wspélnie z pokrzyw-
dzonym jego narzeczona. W doktrynie pojawiaja si¢ réwniez watpliwosci, czy
osoba najblizsza jest ta, ktéra pozostaje z inng (tej samej plci) w tzw. zwiazku
partnerskim. Naszym zdaniem jest ona taka osoba, ale nie jest to poglad po-
wszechnie akceptowany, wobec czego w praktyce i tu moga pojawi¢ si¢ watpli-
wosci. Z drugiej jednak strony przepis méwiac o ,n¢kaniu innej osoby lub oso-

3 S. Hyps w: Kodeks karny. Komentarz, red. A.Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2012, s. 858.

3 Wyrok SN z dnia 5 stycznia 2001 r., (V KKN 504/2000), Orzecznictwo Sadu Najwyzszego
Izba Karna i Wojskowa 2001, nr 7-8, poz. 57.

3 M. Budyn-Kulik, Komentarz, teza 22 (7.07.2012).
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by jej najblizszej” ustanawia do$¢ szeroki zakres przedmiotowy swego dziatania.
Jesli nawet dana osoba nie jest osoba najblizsza dla pokrzywdzonego, to i tak
jest ona ,inng osoba’ dla samego sprawcy.

Inne watpliwosci moga pojawi¢ si¢ w praktyce w zwiazku z okresleniem
yharusza jej prywatno$¢”, tym bardziej, ze naruszenie to musi by¢ ,istotne”.
Moze by¢ tak, ze te same zachowania beda raz oceniane jako istotne, a innym
razem jako nieistotne naruszenia prywatnosci. Pojecie prywatnosci nie pojawi-
to si¢ jak dotad w przepisach kodeksu karnego, ale ochrona zycia prywatnego
znalazta wyraz zaréwno w Konstytucji RP* oraz w szeregu aktéw mi¢dzynaro-
dowych?”. Prawo do prywatnosci, chociaz nie zostato wyraznie niewymienione
w art. 24 k.c., podlega takiej samej ochronie jak inne dobra osobiste wskazane
w tym przepisie. Sfera prywatnosci jest to pewien obszar wolny od ingerencji
innych 0séb, w ktérym jednostka ma swobodg rozwijania wlasnej osobowosci
i decydowania o ksztalcie swojego zycia. Jest to tzw. right to be alone — prawo
do bycia pozostawionym w spokoju. Konstrukcja ta wywodzi si¢ z doktryny
amerykarniskiej’®, a w polskiej doktrynie jako pierwszy zwrécit uwage na prawo

do prywatnosci A. Kopff.

% Zgodnie z tredcig art. 47 Konstytucji RP: ,kazdy ma prawo do ochrony prawnej zycia prywat-
nego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim zyciu osobistym”.

% Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka w art. 12 stanowila, ze ,,Nie wolno wkracza¢ samowol-
nie w czyjekolwiek zycie prywatne, rodzinne, domowe lub korespondencje ani nastawa¢ na czyj$
honor i reputacj¢”; ochrong taka gwarantuje takze art. 17 Migdzynarodowego Paktu Praw Czto-
wieka oraz art. 8 Europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci.

38 §.D. Warren, L.D. Brandeis, 7he right to privacy, Harvard Law Review 1890, s. 193, cyt. za:
M. Watachowska, Zadoséuczynienie pieni¢zne za doznang krzywdg, Toruri 2007, s. 159; szerzej
takze: B. Kordasiewicz, Gywilnoprawna ochrona prawa do prywatnosci, ,Kwartalnik Prawa Pry-
watnego 2000, z. 1, s. 19-20.

% Jego zdaniem ,kazda jednostka winna mie¢ moznos¢ samodzielnego ksztattowania swojej oso-
bowosci oraz swego losu wedtug whasnej woli oraz zadania, by Zycie to nie byto przedmiotem bu-
dzacego sensacje zainteresowania innych ludzi®, patrz: A. Kopff, Koncepcja prawa do prywatnosci
i intymnosci zZycia osobistego, ,Studia Cywilistyczne” 1972, t. 20, s. 38. Prywatno$¢ jest pojeciem
szerokim i ztozonym. Obejmuje zespét takich wartosci, jak: dobre imie, wizerunek, zycie osobi-
ste, wolno$¢, przesztos¢ danej osoby itd. Wsréd form naruszenia prawa do prywatnosci A. Kopff
wyodrebnit m.in. ingerencje w Zycie prywatne, rodzinne, domowe, naruszenie integralnosci psy-
chofizycznej cztowicka czy niepokojenie osoby przez Sledzenie, narzucanie swego towarzystwa lub
w inny sposéb. Koncepcja wylansowana przez A. Kopffa spotkata si¢ z aprobata doktryny, a sfera
zycia prywatnego jako wyodr¢bnione dobro osobiste zyskata sobie trwate miejsce w orzecznictwie,
zob.: K-W. Kubiriski, Ochrona zycia prywatnego czlowieka, RPEiS 1993, z. 1, s. 62, podobnie uwaza
7. Radwanski, wedtug niego naruszeniem prywatnosci jest juz samo zachowanie godzace w spo-
kéj psychiczny czlowieka, przejawiajace sie w podstuchiwaniu, $ledzeniu czy filmowaniu, patrz:
Z. Radwariski, A. Olejniczak, Prawo cywilne — czesé ogdlna, Warszawa 2011, s. 167; Por. wyrok SN
z 18.01.1984 r., I CR 400/83, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego 1984, poz. 195; postanowienie
SN z 15.08.1975 r., I PZ 28/75, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego 1976, poz. 198; wyrok SN
z 13.06.1980 r., IV CR 182/80, Orzecznictwo Sadéw Polskich i Komisji Arbitrazowych 1982,
poz. 176.
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Powracajac do analizy art. 190a k.k. i uzytego w nim okreslenia ,istotnie
narusza jej prywatno$¢”, wydaje si¢, ze z jednej strony mozna uznad, ze prywat-
no$¢ jest dobrem na tyle waznym, ze kazde jej naruszenie jest istotne, z drugiej
jednak w wielu przypadkach moze (i powinno) by¢ ujmowane w kategoriach
nieistotno$ci. Mozna zatem rozwazaé, czy wymog ten jest konieczny, poniewaz
owe nieistotne naruszenie prywatnosci i tak bedzie rozpatrywane w kategoriach
art. 1§ 2 k.k. (znikomej spotecznej szkodliwosci).

W art. 190a §2 k.k. dokonano kryminalizacji zachowania polegajacego na
podszywaniu si¢ pod inng osobg, przy wykorzystaniu jej wizerunku lub innych
danych osobowych w celu wyrzadzenia jej szkody majatkowej lub osobiste;.
Z lektury uzasadnienia projektu ustawy wynika, ze ratio legis analizowane-
go przepisu bylo zapewnienie ochrony dla swobody (wolnosci) decydowania
o wykorzystaniu informacji o swoim zyciu osobistym, co doskonale koreluje
z prawem do ochrony Zycia prywatnego. Jak twierdza autorzy uzasadnienia:

»Nie zdecydowano si¢ na umieszczenie nowo projektowanego wystgpku
w ustawie z 29.08.1997 r. o ochronie danych osobowych (Dz.U. z 2002 r.,
Nr 101, poz. 926, z péin. zm.), z uwagi przede wszystkim na fakt, ze kon-
struowany przepis dotyczy zdecydowanie przestgpstwa o charakterze powszech-
nym, ktére popetni¢ moze kazdy, w przeciwieristwie do wigkszosci przepiséw
karnych, umieszczonych w ww. ustawie, ktére majg charakter indywidualny
i z reguly obejmuja penalizacj¢ dziatart administratoréw zbioréw danych, albo
os6b przetwarzajacych dane osobowe. Takze przedmiotem ochrony tych wy-
stepkéw jest przede wszystkim prawidlowy obrét danymi zawartymi w zbiorach
prowadzonych na podstawie przepiséw ww. regulacji ustawowej. Natomiast in-
tencja projektodawcéw przepisu art. 190a §2 k.k. bylo przede wszystkim za-
pewnienie ochrony dla swobody (wolnosci) decydowania o wykorzystaniu in-
formacji o swoim zyciu osobistym, co doskonale koreluje z prawem do ochrony
zycia prywatnego®"”.

Warto odnotowa¢d, ze w doktrynie pojawit si¢ poglad, ze by¢ moze wha-
$ciwszym miejscem dla przepisu art. 190a §2 k.k. byly rozdziat XXXIII k.k.
(Przestgpstwa przeciwko ochronie informacji), bowiem przestgpstwo to zdaje si¢
godzi¢ raczej w ochrong informagji*'. Zdaniem M. Budyn-Kulik mozna réw-
niez byloby rozwazy¢ umieszczenie analizowanego przepisu wsréd przestgpstw
przeciwko czci i nietykalnosci cielesnej, gdyz — zdaniem autorki — realizacja
znamion czynu zabronionego z art. 190a §2 k.k. typowo moze godzi¢ whasnie
w cze$¢ i dobre imi¢ pokrzywdzonego®.

% htep://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/wgdruku/3553 (7.07.2012).

M. Kulik, Opinia na temat projektu z dnia 20 lipca 2010 1. o zmianie ustawy— kodeks karny
(Druk DL—P—1-4001 —/5/09), przygotowana na zlecenie Osrodka Studiéw Legislacji Krajowej
Izby Radcéw Prawnych, s. 2.

2 M. Budyn-Kulik, Komentarz, teza 54 (7.07.2012).
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Na gruncie art. 190§ 2 k.k. mamy do czynienia ze swoistym oszustwem
polegajacym na podszywaniu si¢ pod inng osob¢ z wykorzystaniem jej wize-
runku lub danych osobowych, w celu wyrzadzenia jej szkody majatkowej lub
osobistej. Jak trafnie podkresla si¢ w doktrynie: ,czyn ten uzupetnia krymi-
nalizacj¢ zjawiska stalkingu, w ramach ktérego czgsto dochodzi do ztosliwego
rozpowszechniania wiadomosci upozorowanych przez sprawcg na pochodzace
od osoby ne¢kanej, majacych wyrzadzi¢ jej dodatkowa przykros¢, by¢ dla niej
ucigzliwe lub wyrzadzi¢ szkode, w szczegdlnosci z wykorzystaniem Internetu,
np. przez rozpowszechnianie ofert matrymonialnych, anonséw erotycznych lub
notoryczne zamawianie w jej imieniu towaréw i ustug”®.

Nie wchodzac jednak blizej w analiz¢ ustawowych znamion tego przestgp-
stwa nalezy stwierdzi¢, ze pewne watpliwosci nasuwaja si¢ takie w zwiazku
z uzytym okre$leniem ,w celu wyrzadzenia”. Poprzez to sformutowanie wolna
od odpowiedzialnosci bedzie osoba, ktéra wykorzystuje wizerunek innej osoby,
godzac si¢ jedynie na to, ze swoim zachowaniem wyrzadzi jej szkode (majat-
kowa lub osobista). Niezasadne jest zawezenie sfery kryminalizacji jedynie do
zachowan z zamiarem kierunkowym, dlatego de lege ferenda okreslenie to nale-
zatoby zastapi¢ sformutowaniem ,w zamiarze wyrzadzenia”.

Uwagi wymaga konstrukcja typu kwalifikowanego okreslonego w art.
190a §3 k.k. (,Jezeli nastgpstwem czynu okreslonego w §1 lub 2 jest targnie-
cie si¢ pokrzywdzonego na wiasne zycie, sprawca podlega karze pozbawie-
nia wolnosci od roku do lat 107). Nalezy stwierdzi¢, ze ustanowienie takie-
go typu kwalifikowanego jest racjonalne. Jest to konstrukcja analogiczna jak
w przypadku przestgpstwa zngcania si¢ (art. 207 §3 k.k.). Niewatpliwie moze

3°S. Hyps, Kodeks karny... op. cit., s. 895-860. Zdaniem J. Sitko, M. Dumkiewicz: Mozna
praypuszczad, ze przepis ten bedzie mial zastosowanie przede wszystkim w odniesieniu do tzw. cyber-
stalkingu, definiowanego powszechnie jako ngkanie drugiej osoby za posrednictwem elektronicznych
Srodkéw porozumiewania si¢ na odleglosé, w tym przede wszystkim Internetu, oraz cyberbullingu
(cyberprzemocy), bedacego okresleniem zjawiska polegajgcego na umyslnym i powtarzajgcym sie wy-
raqdzaniu krzywedy innej osobie lub grupie 0s6b przez przesladowanie, wysmiewanie, nekanie czy za-
straszanie za pomocq Internetu lub innych narzedzi typu elektronicznego. Cyberstalking moze polegac
m.in. na kradziezy tozsamosci, ktdra czesto dokonywana jest np. w celu realizacji transakcji handlo-
wych w Internecie na nazwisko danej 0soby bez jej wiedzy i przyzwolenia, w celu zamieszczenia pod
Jej nazwiskiem (czesto wraz z wykorzystaniem jej wizerunku lub danych osobowych) bez jej wiedzy
i zgody ogloszen lub rozmaitych wypowiedzi w Internecie itd. W praypadku cyberbullingu réwniez do-
chodzi do wykorzystywania wizerunku lub danych osobowych okreslonej osoby albo nawet grupy oséb,
z tq jednak rognicq, ze celem owych dzialai jest dyskredytacja jednosthki lub grupy. Rozpowszechnieniu
takich dziatan sprayja anonimowosé sprawcéw, ktdrzy liczq na to, ze ukryci pod pseudonimami nie
zostang rozpoznani. Niestety owa anonimowosé wypowiedzi dziatan, jakq zapewnia Internet, moze
utrudniac proces identyfikacji sprawcy i zmniejszy¢ mozliwosé pociggniecia go do odpowiedzialnosci
karnej, szczegolnie w sytuacji zastosowania systemu TOR zapewniajgcego anonimowosé w Internecie
cgy tez anonimizujgcych wirtualnych sieci prywatnych (VPN); J. Sitko, M. Dumkiewicz, Stalking
na tle prawa karnego i cywilnego, [w:] Dobra osobiste w XXI wieku. Nowe wartosci, zasady, techno-
logie, red. J. Balcarczyk, Warszawa 2012, s. 528-529.

233



Marek Mozgawa, Katarzyna Nazar-Gutowska

zdarzy¢ si¢ tak, ze ,zaszczuta’ ofiara przestgpstwa nekania (czy podszywania
si¢), nie mogaca juz sobie poradzi¢ z wystgpujacym problemem targnie si¢ na
whasne zycie. Niezrozumiata jest jednak koncepcja przyjetej sankcji, a tym
bardziej uzasadnienie tej koncepcji. W uzasadnieniu projektu stwierdzono
bowiem: ,granice ustawowego zagrozenia zostaly okreslone na tym pozio-
mie dla zapewnienia petnej spdjnosci z innymi rozwiagzaniami kodeksowymi,
w szczegblnosci do sankcji przewidzianej w przepisie art. 151 k.k.” Nie wida¢
tu zadnej spdjnosci, a jedynie dysharmoni¢. W art. 151 (namowa i pomoc
do samobdjstwa) przewidziana jest kara pozbawienia wolnosci od 3 miesi¢cy
do lat 5, zas§ w art. 207 §3 k.k. (targnigcie si¢ na wlasne zycie w nastgpstwie
znecania) — od 2 do 12. Jaka jest jakosciowa réznica w targnieciu si¢ na zycie
w nastgpstwie zng¢cania i w nastgpstwie ngkania? Dlaczego w art. 190a §3 k.k.
przewidziana jest sankcja od 1 roku do 10 lat pozbawienia wolnosci, a w art.
207 §3 k.k. od 2 do 12 lat pozbawienia wolnosci? Sankcje te winny by¢ iden-
tyczne (czyli od 2 do 12 lat)*.

I jeszcze kilka uwag dotyczacych ,tradycyjnych” przestgpstw przeciwko wol-
nosci wystgpujacych w kodeksie karnym i poje¢ z nimi zwiazanych.

a. Tak jak kodeks obowiazujacy, pojecie grozby bezprawnej ujmowat kodeks
karny z 1969 r. (art. 120 §10), w sposéb zas$ zblizony art. 91 §4 kk. z 1932 r.
z tym, ze przepis ten nie przewidywal klauzuli, ktéra zawarta jest w drugiej
czgdei art. 115 §12 k.k. 2 1997 r. (a wprowadzona zostata do art. 120 §10 k.k.
2 1969 r.). Wedtug tej klauzuli: ,nie stanowi grozby zapowiedz spowodowania
postgpowania karnego, jezeli ma ona jedynie na celu ochrong prawa naruszone-
go przestgpstwem’. Jest to stuszne rozwiazanie, chociaz zdaniem M. Surkonta
niezbyt fortunnie sformutowane, gdyz zapowiedz zawarta w tym przepisie in
fine stanowi réwniez grozbe, tyle ze pozbawiong cechy bezprawnosci. Nalezy
poprze¢ sformutowany przez tego autora postulat de lege ferenda, aby po zwro-
cie ,nie stanowi grozby” doda¢ stowo ,,bezprawnej”.

Grozba bezprawna zgodnie z art. 115 §12 k.k. jest grozba karalna (o kt6-
rej mowa w art. 190 k.k.), grozba spowodowania postgpowania karnego lub
grozba rozgloszenia wiadomosci uwlaczajacej czci zagrozonego lub jego osoby
najblizszej. Z pojeciem tym wiaze si¢ kolejna kwestia, na kt6ra nalezaloby zwré-
ci¢ uwagg, a mianowicie, jak potraktowa¢ grozbe spowodowania postgpowania
w sprawach nieletnich*. De lege lata grozba taka nie wchodzi w gre, poniewaz

# Taki postulat zawarty byl réwniez w opinii Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego (s. 10).
htep://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja—kodyfikacyjna—prawa—kar-
nego/opinie—komisji-kodyfikacyjnej—prawa—karnego/ (7.07.2012).

© M. Surkont, Przestepstwo zmuszania w polskim prawie karnym, Gdask 1991, s. 100.

4 Swiadomie pomijamy tu kwestie spowodowania postepowania w sprawach o wykroczenie,
cho¢ tu réwniez pojawiajg si¢ watpliwosci (szczegdlnie teraz, kiedy sprawy te tocza si¢ juz nie
przed kolegiami do spraw wykroczen, ale przed sadem). K. Daszkiewicz-Paluszyniska wyrazita
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nie jest to postgpowanie karne. Niemniej jednak jest to problem, na ktéry na-
lezatoby zwréci¢ uwage ze wzgledu na plaszczyzng postgpowania w sprawach
o czyny karalne oraz to, ze grozba taka skierowana do osoby nieletniej, moze ze
wzgledu na jej mtody wiek i inne cechy osobowosci, jak np. wigksza wrazliwos¢
— wywrze¢ o wiele wigksze wrazenie niz na osobie doroste;.

b. Kolejna kwestia, zwiazana jest z trybem $cigania przestgpstwa grozby ka-
ralnej i przestgpstwa zmuszania. Zgodnie z art. 190 §2 k.k. obecnie obowia-
zujacego kodeksu karnego z 1997 r. przestgpstwo okreslone w art. 190 §1 k.k.
$cigane jest na wniosek pokrzywdzonego, bez wzgledu na to, w jakim trybie
$cigane jest przestgpstwo, ktérego popelnieniem sprawca grozit. Ustawodawca
pozostawil wigc decyzj¢ co do $cigania tego czynu woli samego pokrzywdzone-
go, uzalezniajac ja od subiektywnej oceny stopnia naruszenia jego wolnosci. Jak
czytamy w uzasadnieniu rzadowego projektu kodeksu karnego:

LPrzepisy nowego kodeksu karnego eliminujg nickonsekwencje wystepujace
w kodeksie karnym z 1969 r. zwiazane z trybem $cigania. Nie da si¢ bowiem wyttu-
maczy¢, dlaczego przestgpstwo okreslone w art. 166 k.k. z 1969 r. [grozba karalna —
przyp. KN.-G., M.M.] écigane bylo z urzedu, podczas gdy przestgpstwo okreslone
wart. 167 kk.z 1969 r. [zmuszanie — przyp. K.N.-G., M.M.] w wielu przypadkach
konsumujace poprzednie, $cigane bylo na wniosek pokrzywdzonego®”.

O ile jednak zmiana, ktéra nastapita na gruncie kodeksu karnego z 1997 r.
w zakresie trybu $cigania przestgpstwa grozby karalnej zastuguje na aproba-
t¢, o tyle nickonsekwencja pozostata nadal, bowiem przestgpstwo zmuszania
w obowiazujacym kodeksie karnym $cigane jest z urzedu, a wigc odmiennie niz
miafo to miejsce na gruncie kodeksu karnego z 1969 r.

poglad, ze grozba spowodowania postgpowania karnego obejmuje réwniez grozbe postgpowania
w sprawach o wykroczenia (zwanego wéwczas postgpowaniem karnoadministracyjnym), zob.:
K. Daszkiewicz-Paluszytiska, Grozba w polskim prawie karnym, Warszawa 1958, s. 97, przeciwne
stanowisko zajmowat W. Swida, zob.: W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1989, s. 443. W dok-
trynie zasadnie przyznaje si¢ stuszno$¢ temu drugiemu stanowisku, wskazujac, ze objecie zakre-
sem grozby bezprawnej zapowiedzi spowodowania postepowania o wykroczenia nie znajdowato
uzasadnienia ani na gruncie art. 91 §4 k.k. z 1932 r., ani na gruncie art. 120 §10 k.k. z 1969 .,
ani tez w kontekscie art. 115 §12 k.k. z 1997 r. Argumentuje si¢ to tym, ze owa grozba winna
dotyczy¢ jedynie zapowiedzi postgpowania w sprawie o przestgpstwo, a nie o wykroczenie, bo-
wiem postgpowanie w sprawach o wykroczenia nie jest postgpowaniem karnym w rozumieniu
art. 115 §12 k.k. Nie jest to jednak takie pewne, bowiem mozna uzna¢, ze jest tzw. postgpowanie
szczegélne, ktdre ujete jest poza Kodeksem postepowania karnego (w KPW). O ile przedtem
sprawa byla o tyle prosta, ze — co do zasady — to nie sady rozpoznawaly sprawy o wykroczenia,
o tyle dzisiaj réwniez i ten argument odpada. Mocniejszym argumentem jest za$ ten, ze gdyby
uznad, ze moze wchodzié w gre réwniez grozba zapowiedzi postgpowania w sprawach o wykro-
czenia, wéwezas dosztoby do dysharmonii z konstrukeja grozby karalnej (w rozumieniu art. 190
k.k.), kedra, jak wiadomo, méwi jedynie o grozeniu popelnienia przestgpstwa, a nie wykroczenia.

47 Uzasadnienie rzadowego projektu kodeksu karnego, Warszawa 1997, s. 195.
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c. Wedlug dominujacego na gruncie kodeksu karnego z 1969 r. pogladu
ochrona przewidziana w art. 171 (odpowiednik art. 193 w k.k. z 1997 r.) nie
obejmowata lokali publicznych. Wedtug T. Bojarskiego:

»Wymienione miejsca, na ktére ustawa rozciaga mir domowy, musza nale-
ze¢ do osoby fizycznej. Jesli bowiem naruszenie miru domowego stanowi prze-
stgpstwo przeciwko wolnosci, to przepis (...) nie moze mie¢ zastosowania do
miejsc publicznych (...). Nie ulega watpliwosci, ze przymiot wolnosci osobistej
mozna taczy¢ jedynie z czlowiekiem, nie za$ z innymi podmiotami, w tym takze
z jednostkami pafistwowymi®”.

Jednakie SN (7) w uchwale z 13.3.1990 r.* stwierdzit, iz pokrzywdzo-
nym omawianym przestgpstwem moze by¢ takie osoba prawna, instytucja
panistwowa lub spoteczna, cho¢by nie miata osobowosci prawnej™. Stusznie
zauwaza A. Zoll, ze stanowisko prezentowane przez T. Bojarskiego zaciera
réznice migdzy przedmiotem czynnosci wykonawczej a przedmiotem ochro-
ny i stwierdza, ze objecie zakresem art. 193 k.k. takze miejsc nalezacych do
podmiotéw zbiorowych nie stoi na przeszkodzie twierdzeniu, ze ochronie
podlega wolno$¢ osoby dysponujacej w imieniu podmiotu zbiorowego da-
nym miejscem’’.

A. Marek przypomina, ze komisja sejmowa, ktéra rozpytywata projekt ko-
deksu karnego proponowata wprowadzenie okreslenia ,lokal prywatny lub
publiczny” w przepisie art. 193, jednak Sejm nie zaaprobowat tej propozycji.
Zdaniem autora, oznacza to, ze problem ochrony lokali publicznych nie zo-
stal na gruncie kodeksu karnego rozstrzygnicty, co stanowi istotng luke. Moz-
na jednak zastanawia¢ si¢ nad przyczynami takiej decyzji Sejmu; czy dlatego
propozycji nie zaaprobowal, bo uznal, ze taka ochrona jest zb¢dna (co jawi
si¢ jako wniosek do$¢ watpliwy), czy tez uznal, ze nie ma takiej potrzeby, bo
okreslenie ,,cudzy lokal” jest wystarczajace do zapewnienia szerokiej ochrony
prawnej (takze dla lokali publicznych). Naszym zdaniem, nie ma przeszkéd
do takiej wiasnie szerokiej interpretacji przepisu.

T, Bojarski w: System prawa karnego, t. 4, cz. 2, s. 59.

# Uchwata SN z dnia 13 marca 1990 r. (V KZP 33/89), Orzecznictwo Sadu Najwyiszego Izba
Karna i Wojskowa 1990, nr 7-12, poz. 23.

> Stanowisko SN zaaprobowat L. Gardocki, zob.: L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 1999,
s. 241 oraz W. Kulesza, zob.: W. Kulesza, Demonstracja, blokada, strajk (Granice wolnosci zgro-
madzers i strajku w polskim prawie karnym na tle prawa niemieckiego), £6dz 1991, s. 146-147,
za$ krytycznie ocenit je R. Géral, zob.: R. Géral, Komentarz praktyczny KK, Warszawa 1998,
s. 263-264.

VA, Zoll, [w:] Komentarz KK. Czgsé szczegdlna, red. A. Zoll, t. 2, 2008, s. 536.

>2 Na gruncie obowiazujacego kodeku karnego jako dodatkowy argument przemawiajacy za obje-
ciem ochrong lokali nalezacych do instytucji padstwowych lub spotecznych podaje si¢ publiczno-
skargowy charakter tego przestgpstwa, patrz: M. Filar, Komentarz. .., op. cit., s. 584.
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Wobec wciaz istniejacych watpliwosci wystepujacych na gruncie art. 193
(naruszenie miru domowego) odnosnie do tego, czy ochrona z tego przepisu
obejmuje réwniez lokale publiczne, rozwazaé mozna zastapienie stowa ,,lokal”
okresleniem ,lokal prywatny lub publiczny”, co jednoznacznie rozwiatoby
ewentualne watpliwosci w tym zakresie.

Na koniec warto tez wspomnieé, ze przestgpstwo naruszenia miru domo-
wego $cigane jest z urzedu (inaczej niz na gruncie kodeksu karnego z 1969 r.,
gdzie miato charakter prywatnoskargowy). W doktrynie stusznie podkresla sie,
ze tryb publicznoskargowy w przypadku tego przestgpstwa jest nieuzasadnio-
ny>’. Wydaje sig, ze to wlasnie zmiana trybu $cigania spowodowala gwattowny
wzrost liczby przestgpstw stwierdzonych z art. 193 k.k., dlatego zasadne byloby
rozwazenie powrotu do trybu prywatnoskargowego.

Nalezy stwierdzi¢, ze aktualne ujecie przestgpstw przeciwko wolnosci na
gruncie kodeksu karnego z 1997 r. jest co do zasady poprawne, natomiast
ewentualne wprowadzenie proponowanych zmian przyczynitoby si¢ do jeszcze
lepszej ochrony tej kategorii débr prawnych. Niewatpliwe wolno$¢ jest dobrem
szczegdlnym; zdaje si¢ by¢ jednym z podstawowych débr cztowieka, a obok
zycia — chyba najwazniejszym. Dlatego tez konieczna jest wnikliwa analiza tego,
czy ma ona zapewniony wlasciwy poziom ochrony (takze prawnokarnej), co
obliguje do stalej i gruntownej oceny przepiséw prawa (w kontekscie zmian
dokonujacych si¢ w spoteczenistwie).

3 A. Zoll, [w:] Komentarz...,s. 538.
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Prawo karne wobec wyzwan wielokulturowosci.
Przestepstwa kulturowe
na przyktadzie wymuszonego matzefistwa

W 80-lecie kodyfikacji karnych, ktére byly odpowiedzig na wielkie wyzwania
swoich czaséw' stajemy przed kolejnymi wielkimi wyzwaniami. Do Europy,
w tym takze i do Polski, przyjezdzaja cudzoziemcy, przywozac ze soba warto-
§ci i wynikajace z nich normy, nieraz skrajnie rézne od tych obowiazujacych na
Starym Kontynencie. Zmieniajacy si¢ $wiat staje si¢ coraz bardziej wielokulturo-
wy?. Pojecie wielokulturowosci w literaturze rozumiane jest w kilku aspektach
— deskryptywnym i normatywnym, a nawet warto$ciujacym’. Pojecie to oznacza
zréznicowanie kulturowe spoleczenistwa, w ktérym wystepuja grupy o réznym
pochodzeniu, religii, tradycjach, kulturze oraz systemach normatywnych®*. Ttu-
maczone jest tez jako polityka wladz nakierowana na niwelacj¢ napig¢ spotecz-
nych zwiazanych z wielokulturowoscia w pierwszym znaczeniu’.

' S. Plaza, Historia prawa w Polsce na tle poréwnawczym, cz. 3: Okres migdzywojenny, Krakéw
2001, s. 323.

2 Por. np., statystyki Eurostatu Nearly two—thirds of the foreigners living in EU Member States are
citizens of countries outside the EU-27 http://epp.eurostat.ec.europa.eu/cache/ITY_OFFPUB/
KS-SF-12-031/EN/KS-SF-12-031-EN.PDF [29.05.2013].

> M. Kutakowska, Wicloznacznos¢ wielokulturowosci, [w:] Kwestie narodowosciowe w swietle proce-
séw integracyjnych w Europie, red. D. Mikucka-Wojtowicz, R. Kope¢, Krakéw 2009, s. 135-136.

4 \X.]J. Burszta, Antropologia kultury: tematy, teorie, interpretacje, Poznani 1998, s. 153.

> B. Wojciechowski, Interkulturowe prawo karne. Filozoficzne podstawy karania w wielokulturo-
wych spoteczenstwach demokratycznych, Torun 2009, s. 34.
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Upraszczajac, mozna sprowadzi¢ oba te ujecia do pytania o to, w jaki sposéb
wspdlistnieja i maja wspdlistnie¢ w tym samym czasie i miejscu rézne, wyni-
kajace z szeroko rozumianych uwarunkowan kulturowych, poglady na ten sam
temat.

Pojecie wielokulturowosci

Zgodnie z dominujacym w literaturze migracyjnej, ale takze i obecnej w pi-
$miennictwie karnistycznym, pozadanym modelem spotecznym w sytuacji wie-
lokulturowosci jest model integracyjny® czy koncepcja inkluzywnej wspélno-
ty konstruktywistycznej’. Podstawa modelu integracyjnego jest wiara w to, iz
mozna stworzy¢ wielokulturowe spofeczefistwo na bazie pewnych wspélnych
dla wszystkich kultur wartosci i zasad. I.M. Young twierdzi, ze cho¢ co prawda,
Wystepuja inne spojrzenia na pewne sprawy, to W gruncie rzeczy sa one po-
réwnywalne®. Oznacza to wigc, ze podstawowym czy wrecz fundamentalnym
zalozeniem modelu integracji jest przekonanie o tym, iz istnieja pewne normy,
wartosci i instytucje wspélne dla gospodarzy i przybyszéw, pewne taczace ich,
pomimo wystgpujacych réznic wynikajacych z uwarunkowan kulturowych,
wartoéci fundamentalne. Model ten zaktada wigc, ze ludzie réznig sig, ale jed-
nocze$nie maja pewna wspélna dla wszystkich bazg, na podstawie ktérej moga
zbudowa¢ wielokulturowe spoleczeristwo, wzajemnie ubogacajac si¢ swoja réz-
norodnoscia. Zgodnie z pogladami Ch. Taylora, twércy polityki uznania ,,poro-
zumienie w sprawie wzajemnego uznania odmiennosci (...) wymaga, by taczyto
nas co$ wigcej niz tylko wiara w t¢ zasadg; musimy réwniez podzielaé pewne
wzorce wartosci, w relacji do ktérych owe tozsamosci okazuja si¢ by¢ rowny-
mi™. Jednoczenie si¢ wokét pewnych wspélnych wartosci prowadzi, zdaniem
Ch. Taylora, do budowania poczucia wspélnotowosci, ktére pozwoli utrzymaé
jeden spoteczny organizm, pomimo wyst¢pujacych w jego ramach réznic. Tak-
ze W. Kymlicka zwraca uwagg na wzmocnienie poczucia przynaleznosci do
okreslonej grupy i podkreslanie akceptacji dla tej odmiennosci przez pozosta-
ta cz¢$¢ spoteczeristwa'® i jednoczesnie na konieczno$é podzielania przez obie

¢ Patrz np.: H. Grzymata-Moszczyniska, Uchodzcy. Podrecznik dla 0séb pracujacych z uchodzcami,
Krakéw 2000, s. 18-23.

7 B. Wojciechowski, ibidem, s. 14.
8 .M. Young, Justice and the Politics of Difference, Princeton 1990, s. 189.

° Ch. Taylor, 7he Politics of Recognition, [w:] Multiculturalism. Examining the Politics of recognition,
red. A. Gutmann, New Jersey 1994, s. 68.

. Kymlicka, Finding our way. Rethinking Ethnocultural Relations in Canada, Oxford 1998,
s. 42.
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grupy pewnych zasad elementarnych, obowiazujacych juz w spoleczenistwie,
ktére maja wspdlnie tworzy¢''. Istoty jest wigc zachowanie przez mniejszo$é
uprawnienia do przestrzegania wlasnych norm, z jednoczesnym zwolnieniem
ich z obowiazku przestrzegania prawa powszechnie obowiazujacego w danym
spoleczenistwie. Jest to de facto pytanie o granice dopuszczalnej i akceptowanej
réznorodnosci'”. Do$¢ jasno z wypowiedzi teoretykdéw tego nurtu wynika, ze
za warto$ciowe uznawane sg wszystkie tradycje kulturowe 0 ile otwieraja one
ludziom opcje wolnosciowego ksztattowania zycia™'?.

Zgodnie z tym podejsciem, koncepcja prawa karnego ,,musi by¢ szczegdlnie
wrazliwa na barwnos¢ zycia w wielokulturowym spoleczenistwie, wielos¢ styléw
zycia, a bedaca jej celem ,,pewno$¢” porzadku prawnego musi odzwierciedla¢ zto-
zonos¢ takiego spoteczeristwa™4. W tym podejsciu najistotniejsze staje si¢ okresle-
nie wspélnie akceptowalnych, a wigc uniwersalnych praw, wartosci i zasad.

Wydaje si¢ jednak, ze duzo istotniejsze niz to, na co spotecznosci tworzace
wielokulturowe spoleczestwo moga si¢ wspdlnie zgodzié, jest okreslenie, na
co takiej zgody nie ma. Konieczna wydaje si¢ analiza, ktéra powinna okreslic,
czy te rézniace poszczegdlne grupy tworzace spoleczenstwo wielokulturowe
(a szczegblne grupe dominujaca w stosunku do poszczegdlnych mniejszosci)
wartosci i wynikajace z nich normy sa na tyle nieistotne i majace drugorzedne
znaczenie, ze nie przeszkodza w stworzeniu takiej wspélnoty, czy tez moze jed-
nak sa na tyle wazkie, ze uniemozliwiaja realizacjg tej idei.

Jezeli prawdziwy okaze si¢ pierwszy wniosek, bedzie to oznaczato, ze nawet
zachowania przestgpne, a przynajmniej niektére zachowania przestgpne, moga
miesci¢ si¢ w koncepcji wspélnoty, w ktdrej kazdy ma prawo si¢ rézni¢, a granica
tego pluralizmu sa pewne uniwersalne wartosci (rozumiane generalnie jako prawa
cztowieka), zasada wzajemnego uznania i dyskurs. Jezeli jednak prawdziwy oka-
zalby si¢ wniosek drugi, podstawowe zatozenie tej idei okazatoby si¢ nieprawdzi-
we, a tym samym takze i ona okazalby si¢ w rzeczywistoéci nierealna. Musiatoby
powsta¢ wowczas pytanie, jaka ma by¢ rola prawa karnego w takiej rzeczywistosci.

Pojecie wymuszonego matzeristwa

W tym artykule préba przeprowadzenia takiej analizy zostanie oparta na przy-
ktadzie jednego z zachowari bedacych przyktadem tzw. przestgpstwa kulturowe-

"W Eadem, Politics in the Vernacular. Nationalism, Multiculturalism, and Citizenship, Oxford 2001,
s. 173.

12 Eadem, Multicultural Citizenship. A Liberal Theory of Minority Rights, Oxford 1995, s. 30-33.
13 B. Wojciechowski, op. cit., s. 42.
Y Ibidem, s. 331.
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go", tj. wymuszonego matzenistwa. W europejskiej literaturze czy aktach praw-
nych mozna spotka¢ rézne definicje wymuszonego matzeristwa'®. We wszyst-
kich jednak zgodnie podkresla si¢ brak zgody przynajmniej jednego z matzon-
kéw i zwiazany z tym przymus zawarcia matzeristwa. Bardzo wyraznie rozréznia
si¢ takze matzeristwo wymuszone od malzefstwa aranzowanego, a wigc takie-
go, gdzie rodziny nupturientéw kojarza ich ze soba, jednak ostateczna decyzja
o malzedstwie nalezy do przyszlych matzonkéw. Pod pojeciem wymuszonego
malzefistwa proponuj¢ rozumie¢ takie matzeristwo, ktére przynajmniej jedna
ze stron zawarla wbrew swojej woli, a takze kazde malzeristwo zawierane przez
osobg¢ ponizej dopuszczonego prawem wieku. Definicja ‘matzeristwa’ swoim za-
kresem powinna obejmowac¢ nie tylko malzedstwo waznie zawarte na gruncie
obowiazujacych przepiséw prawa rodzinnego, ale takze malzefistwo zwyczajo-
we, czyli zawarte zgodnie z obyczajem, nawet jezeli nie jest uznawane przez
prawo krajowe. Watpliwosci budzi podziat na matzenstwa aranzowane i wymu-
szone. Istota malzefistwa wymuszonego zawiera si¢ w tym, ze dana osoba nie
ma mozliwo$ci odmowy poslubienia wybranego jej wspétmatzonka, za aran-
zowane uznaje si¢ natomiast takie, gdy przynajmniej jednej ze stron przyszty
wspétmatzionek zostaje wybrany przez rodzing, jednak musi on takze zosta¢
zaakceptowany przez zainteresowang osobe. W razie braku takiej akceptacji do
$lubu nie dochodzi. Dalece dyskusyjna pozostaje jednak rzeczywista mozliwo$¢
odmowy, ktéra zdecydowanie ogranicza swiadomos¢ konsekwencji z nig zwia-
zanych. Wyraznie trzeba podkresli¢, ze przestanka oficjalnego wyrazenia zgody

15 Przestgpstwo kulturowe rozumiane jest jako czyn cztonka mniejszosci kulturowej uwazany
za przestepstwo przez system prawny kultury dominujacej. W spotecznosci, z ktérej pochodzi
sprawca, ten sam czyn jest akceptowany jako zachowanie normalne i akceptowane, a nawet
w okreslonych okolicznosciach jako pozadane i promowane, za: J. Van Broeck, Cultural Defence
and Culturally Motivated Crimes (Cultural Offences), ,European Journal of Crime. Criminal Law
& Criminal Justice 72001, t. 9, nr 1, s. 5. Nomenklatura dotyczaca przestgpstw kulturowych nie
jest jednak jednolita. Mozna spotka¢ réwniez pojecie honour crimes, a wige przestgpstw honoro-
wych czy honour-based violence (HBV), tak np.: H. Siddiqui, Zrue Honour: Domestic Violence,
Forced Marriage and Honour CRoimesin the UK, [w:] Moving in the Shadows. Violence in the Lives
of Minority Women and Children, red. Y. Rehman, L. Kelly, H. Siddiqui, XXX ashgate 2013,
s. 169; a takze honour-related violence (HRV), tak np.: T. Abbas, Honour-related violence towards
South Asian Muslim women in the UK. A crisis of masculinity and cultural relativism in the context
of Islamophobia and the ‘war on terror’, [w:] Honour, Violence, Women and Islam, red. M.M. Idriss,
T. Abbas, Nowy Jork 2011, s. 16.

16 Patrz np.: raport Rady Europy E.Rude_Antoine Forced marriages In Council of Europe member,
s. ates. A comparative study of legislation and political initiatives. Directorate General of Human
Rights, Strasburg 2005, s. 16-21; tekst brytyjskiego Forced marriage (civil protection) act 2007
(dostgpny na stronie http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2007/20/pdfs/ukpga_20070020_
en.pdf czy §106 ust. 3 StGB w zw z §105 StGB austriackiego kodeksu karnego (polskie brzmie-
nie za: K. Stubik, Ochrona preymusowych migrantek przed przemocq w Polsce i wybranych krajach
Unii Europejskiej. Analiza prawnoporéwnawcza, Warszawa 2013, s. 32. Tekst dostgpny na stronie
http://interwencjaprawna.pl/docs/ARE—~113-migrantki—przemoc—analiza—prawna.pdf).
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przez narzeczonych, w praktyce najcz¢sciej kobietg, jest niewystarczajaca do
odréznienia tych dwéch typéw matzenstwa, dlatego tez nalezy zakwestionowaé
ten podzial. Trzeba zwréci¢ uwagg, ze oficjalne wyrazenie zgody przez kobiete
jest warunkiem zawarcia kazdego muzulmariskiego malzenistwa'’. Jezeli wigc
dojdzie do jego zawarcia, bedzie to oznaczalo, ze zgoda ta musiata zostaé przez
kobiet¢ wyrazona, nawet wéwczas, gdy z okolicznosci sprawy jednoznacznie
wynika, ze kobieta zostala do malzedstwa zmuszona. Z perspektywy europej-
skiej, zdecydowana wigkszo$¢ malzedstw ,aranzowanych” powinna zosta¢ za-
kwalifikowana jako matzeristwa wymuszone. Pozostate za$ nalezatoby uzna¢ po
prostu za zwykle’ matzeristwa, gdzie matzonkowie poznali si¢ akurat za posred-
nictwem rodziny (a nie znajomych czy w pracy lub szkole), przypadli sobie do
gustu i postanowili si¢ pobra¢'®.

Przyktady przest¢pstw kulturowych moglyby by¢ najrézniejsze, jak chociaz-
by zabéjstwo honorowe czy okaleczanie zeriskich narzadéw plciowych. Wydaje
si¢ jednak, ze zjawisko matzenstw wymuszonych jest wyjatkowo ciekawe z kilku
powodéw. Po pierwsze, polski kodeks karny nie przewiduje takiego przestep-
stwa. Tym samym rozwazania na temat ewentualnej kryminalizacji maja racj¢
bytu, szczegélnie, gdy wezmie si¢ pod uwage toczace si¢ aktualnie analogiczne
rozwazania na ten temat w wielu krajach europejskich. Po drugie, w powszech-
nej opinii, zapewne takze i w opinii wigkszosci karnistéw, problem ten w Polsce
w zasadzie nie istnieje, a rozpoczynanie dyskusji na ten temat moze by¢ postrze-
gane jako pewnego rodzaju hipotetyzowanie. Tym bardziej wigc prowadzenie
takich rozwazan stanowi kuszace wyzwanie. Wyzwaniem jest nie tylko wskaza-
nie uzasadnienia ewentualnej kryminalizacji i opracowanie ksztattu ewentual-
nej normy karnej, o ile uzna¢, ze kryminalizacja jest potrzebna, ale nawet samo
zaangazowanie w dyskusje specjalistéw z dziedziny prawa karnego czy krymi-
nologii. Artykut ten mozna wigc potraktowaé jako swego rodzaju przyczynek
do szerszych rozwazan na temat zachowan wynikajacych z motywacji kultu-
rowej, a ktére z perspektywy konwencji europejskich czy kodekséw karnych
poszczegblnych krajéw europejskich badz to wypetniaja znamiona przestgpstw
badz, cho¢ nie sa kryminalizowane, sa sprzeczne z pewnymi fundamentalnymi
w tym kregu kulturowym wartosciami. Pomimo tego, ze w literaturze zachod-
nioeuropejskiej dysputy na ten temat tocza si¢ juz od dhuzszego czasu, w Polsce,
jak dotychczas, niemal nie pojawialy si¢ wypowiedzi na ten temat. Wyda-

V7 Patrz np.: M. Zyzik, Malzeristwo w prawie muzutmariskim, Warszawa 2003, s. 107-109.

18 Wydaje sig, ze kwalifikowanie matzedstw jako ,aranzowanych’, a nie wymuszonych, jest w istocie
przyjmowaniem perspektywy spotecznosci, ktdra praktykuje ten zwyczaj i jednoczesnie wybiegiem,
ktdry pozwala wladzom paristw zachodnich nie zauwazaé¢ czeici trudnych przypadkéw.

Y Jedyny artykul pos$wiecony w calosci temu problemowi patrz: M. Grzyb, Wymuszone

malzeristwa — kryminalizowad, czy nie kryminalizowa?, ,Biuletyn Towarzystwa Kryminologicz-
nego”2010-2011, nr 19.
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je si¢ jednak, ze wraz ze wzrostem w Polsce liczby migrantéw z odmiennych
kregéw kulturowych, predzej czy pédzniej takze i tutaj podniosa si¢ glosy na
temat konfliktu norm i tego, jaka reakcja prawnokarna jest wlasciwa w takiej
sytuacji. Oczywiscie, nikt nie kwestionuje wyrazonej w art. 5 kodeksu karnego
zasady terytorialnosci. Odpowiedzi bedzie jednak wymagato kilka pytari. Po
pierwsze, czy i jak kryminalizowa¢ zachowania zupetnie nowe, ktére pojawia si¢
lub ktére juz si¢ pojawily w Polsce wraz z przedstawicielami innych kultur. Po
drugie, czy nie nalezatoby szuka¢, chociazby z powodu tak obecnie cenionego
szacunku do odmiennosci kulturowej, okolicznosci, ktére pozwolitby jednak
nie kara¢ zachowan wynikajacych z motywacji kulturowej, np. wylaczy¢ wing,
bezprawno$¢ czy tez spoleczna szkodliwo$¢ czynu. I wreszcie, jest to zagadnie-
nie ciekawe takze i ze wzgledu na swéj charakter — dotyka bowiem niezwykle
skomplikowanej tematyki, a zajmowanie si¢ nig wymaga nie tylko wiedzy na
temat spolecznosci praktykujacych zwyczaje, uznawane za co najmniej kontro-
wersyjne w spoleczeristwach europejskich, ale i niezwyklego wyczucia i subtel-
nosci. Wydaje si¢ wigc, ze kazdy glos w dyskusji na ten temat moze stanowi¢
wsparcie dla tych instytucji, ktére juz dzi§ w swojej codziennej pracy musza
mierzy¢ si¢ z problemem wymuszonych matzeristw.

W Polsce o tym zjawisku mozna méwi¢ odnosnie do co najmniej dwéch
grup, tj. spofecznosci romskiej oraz diaspory czeczenskiej. W Europie nato-
miast to problem przede wszystkim wsréd grup z Afryki Pétnocnej, a takie
z Pakistanu, Bangladeszu i Indii oraz Turcji, Iraku i Kurdystanu. Specyficzna
forma wymuszonego malzenistwa sg te, ktére poprzedzone sa wywiezieniem jed-
nego z narzeczonych (najcz¢sciej dziewczyny) za granicg, gdzie organizowany
jest $lub. Do Europy dziewczyna wraca juz w towarzystwie meza, ktéry, o ile
$lub zawarty byt w sposéb formalny, rozpoczyna procedure legalizacji poby-
tu w kraju zamieszkania zony. W Polsce, w przypadku diaspory czeczenskiej
kierunek podrézy przysztej zony jest najczesciej odwrotny. Mlode dziewczyny
przywozone sa do Polski — tu sktadaja wniosek o nadanie statusu uchodzcy i tu
czeka na nie maz, najcz¢sciej posiadajacy juz jaka$ forme legalnego pobytu.
Jak wynika z danych Urzedu do Spraw Cudzoziemcéw liczba przypadkéw tego
typu matzeristw wsréd Czeczendw ubiegajacych si¢ w Polsce o nadanie statusu
uchodzcy nie jest duza, ale ma tendencjg rosnaca®. W 2007 i 2008 roku UdSC
odnotowat po 1 takim matzeristwie, w 2009 — 4*', a w 2011 — 5 (z czego az
3 z dziewczynkami ponizej 15. roku zycia) i w 2012 ponownie 4 przypadki®.
Trzeba jednak pamigta¢ o istnieniu ciemnej liczby takich sytuacji, wynikajacej

% Nie ma natomiast zadnych danych i badai na temat skali zjawiska wsréd cudzoziemecéw
posiadajacych juz jakas forme pobytu w Polsce.

! Informacja przekazana na prosbe Stowarzyszenia Interwencji Prawnej; pismo z dnia 12.03.2010

nr. BOO-WO-5151-1691/2010/]].

2 Dane Urzgdu do Spraw Cudzoziemcéw.
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przede wszystkim z dwéch powodéw. Po pierwsze, wiaze si¢ to z trudnoscia-
mi w kontrolowaniu tej grupy, szczegélnie jezeli cudzoziemcy nie mieszkaja
w o$rodku dla uchodzcéw, gdzie nadzér pracownikéw administracji jest duzo
wigkszy, a korzystaja z pomocy socjalnej w formie $wiadczenia pienigznego na
pokrycie kosztéw zamieszkania w Polsce”. Drugim powodem jest ograniczone
zaufanie w stosunku do Polakéw, szczegélnie urzednikéw. Specyfika czeczen-
skich matzeristw, zreszta nie tylko tych, ktére zgodnie z przyjeta na poczatku
definicja nalezaloby uzna¢ za wymuszone, jest to, ze najczeéciej sa to zwiazki
zawierane zgodnie ze zwyczajem, bez rejestracji w Urzedzie Stanu Cywilnego.

Pojecie kultury honoru

Whasciwe rozwazania na temat funkcji prawa karnego w spoleczenistwie wie-
lokulturowym nalezaloby poprzedzi¢ pewnymi spostrzezeniami na temat
mozliwych relacji pomig¢dzy normami obowiazujacymi w grupie dominujacej
w spoleczeristwie a normami uznawanymi wsréd mniejszosci, wspdttworzacych
to spoleczeristwo. Niezbedne jest takze chocby pobiezne przeanalizowanie, na
jakich wartosciach zbudowane sa wspdlnoty, w ktérych wystepuje zjawisko
wymuszonych matzeristw. Jest to konieczne, aby wiasciwie zrozumieé, czy za-
chowania te z perspektywy kultury, w ktérej wystepuja traktowane sg jak zto,
ktéremu nalezy si¢ sprzeciwié, czy tez moze maja do spetnienia jakas okreslona
funkeje i nawet jedli nie wystepuja powszechne, sa powszechnie akceptowane.

Wymuszone malzenistwa wystepuja w tzw. spoteczeristwach honoru, w kté-
rych?:

# Cudzoziemcy, ubiegajacy si¢ o nadanie statusu w Polsce moga korzysta¢ z pomocy socjalnej w cza-
sie trwania procedury administracyjnej w tej sprawie w jednej z dwéch form, . korzystajac z miej-
sca w ofrodku dla oséb ubiegajacych si¢ o nadanie statusu uchodzcy lub azylu, albo korzystajac
z pomocy udzielanej poza o$rodkiem, polegajacej na wyplacie $wiadczenia pienigznego na pokrycie
we wlasnym zakresie kosztéw pobytu na terytorium RB patrz: art. 71 ustawy z dnia 13 czerwca
2003 r. o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium RP (Dz.U. 2003, nr 128, poz. 1176).

24 Trzeba podkresli¢, ze zjawisko to niekoniecznie musi by¢ zwiazane z islamem (cho¢ przestep-
stwa honorowe rzeczywiscie najczeéciej spotykane sa wéréd muzutmandéw). Z badan przeprowa-
dzonych w Etiopii jasno wynika, ze wérédd dziewczynek, ktére zawarly malzeristwo ponizej 15.
roku zycia, 70% bylo chrzescijankami, niemal 29% muzutmankami i nieco ponad 1% wyzna-
wato inne religie. Oczywiscie wiaze si¢ to z religijng struktura Etiopii, tym bardziej ze niemal
we wszystkich pozostatych grupach wiekowych takze przewazaty chrzescijanki. Niemniej jednak
pokazuje to, ze problem wymuszonych malzenistw czy szerzej — przestgpstw kulturowych — nie
jest przypisany wylacznie do islamu. Problem ten jest tez do$¢ powszechny np. w Indiach takze
wéréd wyznawcéw hinduizmu. To, co wiaze spotecznosci, w ktérych tego typu zachowania sa do-
puszczalne, to obowiazywanie swoistego kodeksu honorowego, patrz: A. Erulkar, Early Marriage,
Marital Relations and Intimate Partner Violence in Ethiopia, ,International Perspectives on Sexual

and Reproductive Health”2013, Vol. 39, nr 1, s. 6-13.
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1. czlowiek postrzegany nie jest z perspektywy indywidualistycznej, ale przede
wszystkim jako cztonek swojej rodziny, grupy spotecznej, narodu,

2. szczegblng wartoscig cieszy si¢ kobiecy honor rozumiany jako dziewictwo,
czystos$¢ i wiernosé,

3. podstawowym (lub jedynym) zadaniem kobiety jest dbatos¢ o rodzing,

4. zawarcie malzenistwa dopuszczalne jest w bardzo mlodym wieku, nawet
ponizej 15. roku zycia.

Antropologia dzieli spoleczeristwa na takie, w ktérych dominuje kodeks
honorowy i takie, w ktérych dominujacym jest kodeks prawny. W spoteczno-
$ciach, gdzie nie funkcjonowat sprawny system prawny i nie zdofaly wyksztal-
ci¢ si¢ instytucje zdolne do ustalania i egzekwowania prawa, wyksztalcily si¢
tzw. kultury honoru. Pod pojeciem ,honoru” rozumiana jest przede wszystkim
whasciwa postawa, stanowigca polaczenie poczucia whasnej wartosci, bardzo sil-
nego przekonania o stusznosci wyznawanych przez siebie norm i wyjatkowej
dbatosci o whasne ,,dobre imi¢”, reputacj¢®. Mozna wigc powiedzie¢, ze honor
w tych spoteczeristwach jest to wartos$¢ osoby, po pierwsze, zalezna od wiernosci
danej osoby obowiazujacym normom, po drugie, ktéra musi znalez¢ potwier-
dzenie w opinii na jej temat spotecznosci, do ktdrej ta osoba nalezy®. Zdecy-
dowanie wazniejszym elementem tej definicji jest pozytywna ocena ze strony
whasnej grupy. Jej brak, nawet wéwczas, gdyby w rzeczywistosci dana osoba
nie naruszyla zadnej obowiazujacej zasady postgpowania, oznaczaé bedzie po-
wazne konsekwencje dla osoby blednie postrzeganej jako naruszyciel normy?.
Splamienie czy utrata honoru oznacza pozbawienie statusu spolecznego, po-
zycji, szacunku spolecznosci, a w praktyce $mier¢ cywilna. Z tego wzgledu, ze

> Jezeli przyja¢ typologie Law and Society Encyclopedia, mowa tu o odpowiedniku tzw. hono-
ru osobistego, wymienianego obok honoru seksualnego i hierarchicznego, a wiazanego przede
wszystkim z kultura pojedynkéw, weale nieobcg cywilizacji zachodniej, patrz: J.Q.Witman, ,Ho-
nor”, [w:] Encyclopedia of Law and Society. American and Global Perspectives, red. David S. Clark,
Los Angeles—London—New Delhi-Singapore 2007, s. 712. O znaczeniu honoru i mozliwosci
jego obrony, wlaczajac w to takze i pojedynek, w kulturze polskiej pisze bardzo doktadnie W. Bo-
ziewicz, zob.: W. Boziewicz, Polski kodeks honorowy, Wroctaw 1990.

% M. Zyzik omawiajac czynniki, ktore w spoleczeristwie muzutmariskim brane s pod uwagg przy
poszukiwaniu kandydatéw na wspétmatzonkéw twierdzi, iz ,dobre imie zwiazane jest ze spo-
sobem zachowania si¢ meskich i zenskich krewnych kandydata w konfrontacji z obowiazujacymi
normami spotecznymi”. Jest to niezwykle celna definicja tego, co rozumie si¢ pod pojeciem repu-
tacji, a takze potwierdza, jak istotne w tym spoteczenistwie jest zachowanie jednej osoby dla repu-
tacji calej rodziny, patrz: M. Zyzik, op. cit., s. 59.

% Jest to sytuacja idealnie pasujaca do jednej z teorii etykietowania tj. koncepcji outsideréw Howarda
S. Beckera. Becker jest autorem czteropolowej typologii zachowari dewiacyjnych, z ktérej wynika,
ze dewiacja jest w istocie wytworem spoleczeristwa, poniewaz mozna o niej méwic jedynie wéwczas,
gdy spoleczenistwo uzna konkretna osobe za dewianta, bez wzgledu na fake, czy rzeczywiscie ztamata
ona normg, czy tez nie, patrz: H.S. Becker, Oussiderzy. Studia z socjologii dewiacji, Warszawa 2009.
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w kulturach honoru cztowiek nie funkcjonuje poza swoja spotecznoscia, $mier¢
cywilna jest konsekwencja duzo powazniejsza niz kara wynikajaca z prawa sta-
nowionego, a nawet $mier¢ czy to wlasna, czy osoby najblizszej (stad zjawisko
tzw. zabdjstw honorowych). Obrona honoru jest wigc niezb¢dna, aby uzyska¢
psychiczny spokéj i przede wszystkim obroni¢ swoja pozycje i prestiz w grupie.
Megzczyzna broni swojego honoru aktywnym dziataniem — jego biernos¢ by-
taby oznaka stabosci i nieumiejetnosci wywiazania si¢ ze swojej roli. Oznacza
to, ze mezczyzna ma szans¢ na odzyskanie utraconego honoru poprzez swoje
aktywne dzialanie. W przypadku kobiety nie jest to mozliwe — jedyna strate-
gia obrony honoru (rozumianego raczej jako czes¢), ktéra kulturowo przypadta
jej w udziale, polega na nienaruszaniu obowiazujacych kanonéw zachowania.
Gdy zas$ je naruszy, wzorce kulturowe nie przewiduja mozliwosci ,,rehabilitacji”
poprzez aktywne dziatanie. Majac na uwadze, ze honor kobiety réwnoznaczny
jest z jej czystoscia i wierno$cia, zas jego utrata pociaga za sobg tak powazne
skutki, zrozumiate jest, ze rodzice podejmuja wszelkie mozliwe dzialania, aby
odsuna¢ od swoich dzieci ryzyko tych konsekwengji. Jest to szczegélnie istotne
w stosunku do cérek, ktdrych utraconego dobrego imienia nie mozna juz przy-
wréci¢. Najlepszym sposobem na ochrong czystosci, zagrozonej zaréwno przez
ewentualne niemoralne prowadzenie si¢ dziewczyny, jak i zapewne zdecydowa-
nie cz¢sciej przez nagabywanie, molestowanie czy seksualne wykorzystanie jej
przez mezezyzng, jest wydanie jej za maz. To swoiste ,,przypisanie” jej do meza,
a juz nie do ojca czy brata, zdecydowanie zwigksza jej ochrong wzgledem ob-
cych mezezyzn. W kulturach honoru rygorystycznie przestrzegana jest zasada,
ze kobiety innych mezczyzn pozostaja poza zainteresowaniem pozostalych. Po
Slubie kobieta przestaje by¢ ,niczyja’, a wigc ogdlnie dostgpna®, a zostaje ko-
bieta konkretnego mezczyzny. W islamie znaczenie statusu matzeriskiego jasno
wynika z kar grozacych za cudzotéstwo. Cudzotdstwo w kazdym wypadku jest
czynem zaliczanym do kategorii hudud, czyli grupy siedmiu najpowazniejszych
przestgpstw nalezacych do dziatu ibadat, a wige tego, ktéry odnosi si¢ do sfery
religijnej””. Wymiar kary jednak zalezy wtasnie od stanu cywilnego sprawcéw

8 Zasada ta obowiazuje zreszta nie tylko w stosunku do panien, ale takze w stosunku do rozwédek,
a nawet wdéw. Dobry ilustracja funkcjonowania tej zasady sa przypadki przemocy wzgledem samot-
nych Czeczenek w o$rodkach dla uchodZcéw (szczegdlnie wobec wdéw i rozwodek, keére, w przeci-
wieristwie do panien, nie s3 ,chronione” przez meskich cztonkéw swoich rodzin). Co ciekawe, prze-
mocy tej kobiety doznaja nie tylko ze strony mezczyzn, ale takze, i to weale nierzadko, ze strony innych
kobiet, ktére traktujg je jako potencjalne , pokusy” dla wlasnych mezéw. Co istotne, samotna kobieta
nie jest w stanie np. swoim bardzo skromnym strojem czy nienagannym zachowaniem zmniejszy¢ tej
niecheci. Dla wszystkich oczywiste jest, ze jezeli maz chciatby zdradzi¢ zong albo gdyby miat dopusci¢
sie przemocy seksualnej, uczyni to nie wobec mezatki, a wlasnie wobec kobiety ,niczyjej” — rozwédki,
wdowy czy panny.

¥ Stowo hudud (w 1. poj. hadd) oznacza ,granice” — granice, ktére zostaty okreslone przez samego
Boga, a ich przekroczenie stanowi najpowazniejszy wystepek przeciwko Niemu. Szerzej na ten
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— w pierwszym przypadku jest to $mier¢ przez ukamienowanie®, w drugim —
»jedynie” chlosta®.

Z perspektywy cztonkéw spoteczeristwa honoru ,,doprowadzenie” do szyb-
kiego malzedistwa swoich dzieci, szczegdlnie corek, jest wigc wyrazem troski
i milo$ci do nich, a nie forma przemocy i famania podstawowych praw cztowie-
ka, jak nalezatoby to jednoznacznie oceni¢ z perspektywy wartosci obowiazuja-
cych w spoteczenistwach zachodnich. Oczywiscie, nie zawsze rodzice organizuja
matzeristwo swoich dzieci z tak szczytnych pobudek. Celem takiego matzeri-
stwa bywa tez nieraz ulatwienie legalizacji kolejnej osoby w Europie, scislejsze
zwigzanie ze soba dwéch konkretnych rodzin, spetnienie jakichs wezesniejszych
zobowigzani, poprawa warunkéw materialnych rodziny dziewczyny itp. Jednak
nawet wéwczas, gdy podstawowy cel jest inny, skutkiem matzeristwa jest zawsze
wzmocnienie ochrony honoru dzieci (szczegélnie dziewczat). W zwiazku z tym
to rodzina przyszlych matzonkéw, a nie oni sami (w sytuacji, gdyby chcieli
si¢ sprzeciwi¢ decyzji rodziny) moze liczy¢ na poparcie swojej spolecznosci.
Analizujac to zjawisko z punktu widzenia wartosci, istotnych dla spoteczno-
$ci, w ktérych wystepuje, mozna stwierdzi¢, ze wynika z przypisanej kobietom
konkretnej roli spolecznej, znaczenia czci kobiety dla jej honoru i tym samym
honoru calej rodziny, i ma do spetnienia konkretny cel, tj. obrong tej czci. Nie
jest przez czlonkéw spotecznosci, w ktdrej jest praktykowane, wyrazem naru-
szenia obowiazujacych norm, a wreez przeciwnie — stuzy ochronie wartosci dla
nich istotnych.

Model korelacji norm

Dla dalszych rozwazan zasadnicze jest ustalenie, na ile istotne sg réznice dziela-
ce grupy kulturowe, wspéttworzace spoteczeristwo wielokulturowe i czy pomi-
mo ich wystgpowania nadal mozliwa jest realizacja idei inkluzywnej wspdlnoty

konstruktywistyczne;.

temat patrz np.: A. Gutkowska, Prawo karne islamu w Europie, ,Archiwum Kryminologii 2010,
t. 32, s. 408—409.

% Kara kamienowania nie zostata wspomniana w Koranie, w przeciwieristwie do chosty (sura
XX1V, 2), lecz zostala przejeta jako zydowska praktyka — kontynuowana w islamie, uzupetniona
restrykcyjnymi wymogami dowodowymi, patrz np.: S.H. Nast, Istoza islamu, Warszawa 2010,
s. 133.

3'J. Bury, J. Kasprzak, Prawo karne islamu, Warszawa 2007, s. 144.
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Rys. 1. Model korelacji norm

Legenda: - odrebnoéé

wspélnota

Powyiszy wykres przedstawia mozliwe korelacje norm wyznawanych przez
grupe dominujaca i grupy mniejszosciowe zyjace wspélnie w tym samym cza-
sie i miejscu. Oméwienie zostanie przedstawione na konkretnym przykladzie,
gdzie pod pojeciem grupy dominujacej rozumie si¢ kulture europejska (czy sze-
rzej euroatlantycka), za$ pod pojeciem grupy mniejszosciowej jedna ze spotecz-
nosci, w ktdrej dopuszczalne s3 wymuszone malzeristwa — wyznawcéw islamu,
ze szczegdlnym uwzglednieniem spotecznosci czeczeriskiej*.

32 Koniecznie nalezy podkresli¢, ze nie istnieje pojecie jednolitej kultury muzutmanskiej. Na réz-
nych obszarach islam i prawo islamskie ma nieco inny ksztalt, bowiem przez stulecia wchiongto
wiele przepiséw miejscowego prawa zwyczajowego (nazywanego w klasycznych tekstach urflub
ada), ktére funkcjonuje jako cz¢s¢ szariatu na konkretnym terenie. Dlatego tez np. muzutmanie
z Kaukazu nie znaja obrzezania kobiet, wciaz popularnego w niekeérych muzutmanskich krajach
Afryki, a wynikajacego z miejscowego prawa zwyczajowego. Muzutmanom z Arabii Saudyjskiej
za$ zupelnie obce sa zasady wynikajace np. z adatu, prawa zwyczajowego obowiazujacego w Cze-
czenii. Niemniej jednak oczywistym warunkiem jest, aby zasady prawa zwyczajowego nie byly
sprzeczne z zasadami szariatu, patrz np.: S.H. Nasr, op. cit., s. 109.
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Wystepuja trzy mozliwe relacje norm wystg¢pujacych w obu grupach, tj. od-
rebnos¢, wspdlnota i konflikt. Zdecydowanie najczgéciej wystgpujaca sytuacja
to ,odrebno$¢”. Najwicksza grupa regut to takie, ktére nie wchodza ze soba
w zadne korelacje. Mowa tu o takich normach, ktére akceptuje grupa dominu-
jaca, za$ dla mniejszosci s zupetnie obojetne. Fakt, ze Europejezycy czesto jedza
na ulicy dla przedstawicieli wielu kultur np. czeczeriskiej jest dziwny, $mieszny,
ciekawy, ale tak naprawde z punktu widzenia ich wartosci jest indyferentny.
W tej kategorii mieszcza si¢ takze sytuacje, gdy pewne zachowania sa akcep-
towane przez mniejszo$¢, za$ dla wigkszosci stanowia przejaw interesujacej od-
rebnosci. Tu za przyklad moze postuzy¢ np. obrzezanie chlopcéw wystepujace
w islamie czy judaizmie. W kulturze europejskiej taka praktyka nie funkcjonu-
je, niemniej jednak dla Europejczykéw zupetnie obojetne jest jej wystgpowanie
w innych kulturach?. Ta kategoria obejmuje takze specyficzne z punktu widze-
nia kultury dominujacej zwyczaje ludowe, uroczystoéci rodzinne, np. wesel-
ne czy pogrzebowe. Przebieg czeczeriskiego wesela, w ktérym nie uczestniczy
rodzina panny mtlodej, ona, sama stojac przez caly czas w jednym miejscu —
skromna, niewinna i pigknie ubrana — podaje gosciom szklanke¢ wody, za$ pan
mlody wesele $wictuje w innym miejscu w meskim gronie, moze by¢ dla grupy
dominujacej intrygujace, egzotyczne czy nawet barbarzyriskie, ale tak naprawde
nie ma zadnego wplywu na wzajemne relacje. Fakt, ze mniejszo$¢ czego$ nie ak-
ceptuje, np. w islamie spozywania wieprzowiny, nie ma dla grupy dominujacej
whasciwie zadnego znaczenia. Podobnie jest z zakazem spozywania positkéw od
$witu do zmierzchu w okresie ramadanu. Zwyczaj ten jest powszechnie znany
i tak naprawde nieistotny z punktu widzenia wigkszosci. Moga si¢ czasem po-
jawi¢ jakies praktyczne problemy zwiazane z realizacja tych zasad, np. wéweczas,
gdy muzulmarnscy uczniowie jedza positki w szkolnej stotéwee, ale sa to pro-
blemy, ktére przy odrobinie dobrej woli z obu stron, z pewno$cia da si¢ rozwia-
zaé. Wreszcie wariant ostatni, ktéry obejmuje normy nieakceptowane w grupie
dominujacej, za$ zupelnie nierelewantne dla mniejszosci. Za przyktad, z pew-
noscia niedoskonaty, postuzy¢ moze praktykowany przez niektérych cztonkéw
grupy dominujacej zwyczaj zachowywania postu w Wigili¢ czy Popielec, zupet-
nie bez znaczenia dla mniejszosci*.

% Ostatnio pojawiaja sie jednak postulaty zakazu tej praktyki jako naruszajacej integralnosé
cielesng chlopcéw i stawiajaca ja w jednym rzedzie z obrzezaniem dziewczynek, por. np.:
ozywiona dyskusja w Niemczech na ten temat po wyroku jednego z sadéw, zakazujacego obrzeza-
nia chlopcéw (patrz np. htep://info.wiara.pl/doc/1194867. Wielkie-bzdury—sedziow—z—Kolonii,
heep:/fwww.rp.pl/artykul/902122 . heml, dostep 9.10.2013). 1 pazdziernika 2013 r. Zgromadze-
nie Parlamentarne Rady Europy przyjeto rezolucje nr 1952 potepiajaca obrzezanie chiopcéw
z powoddéw inne niz medyczne (tekst rezolucji dostepny na, s. ronie http://assembly.coe.int/nw/

xml/XRef/X2H-Xref-ViewPDEasp?FileID=20174&lang=en, dostep 9.10.2013).

3 Bardzo trudno przywota¢ przyklady zachowan w sferze obyczajowej powszechnie nieakcep-
towanych w kulturze zachodniej, tak jak bez trudu mozna to uczyni¢ odnosnie innych kul-
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Wskazane wyzej sytuacje ukazuja réznice wystgpujace pomiedzy kulturami,
niemniej jednak ich wyst¢gpowanie, co do zasady, nie wywotuje konfliktéw po-
mi¢dzy przedstawicielami tych kultur. Wrecz przeciwnie, moga by¢ ciekawym
urozmaiceniem wiedzy o $wiecie i innych ludziach. Trzeba jednak jeszcze raz
wyraznie podkreslié, ze tak naprawdg nie maja one Zadnego istotnego znaczenia
dla wzajemnych relacji — ani ich nie utatwiaja, ani tez nie utrudniaja.

Kolejne korelacje s juz duzo bardziej znaczace. Dotyczy to zaréwno tego,
co taczy obie grupy (wspélnota), jak i tego, co dla obu grup rézne (konflike).
Desygnaty pierwszej z kategorii to te normy, ktére sa wspdlne, tzn. zaréwno
wigkszo$¢, jak i mniejszo$¢ akceptuje pewne zachowania albo jednoczesnie
uznaje co$ za niedopuszczalne. To, co wspélne, zaréwno jako nakazy — na to
samo si¢ zgadzamy, cenimy, uwazamy za wartosciowe, jak i zakazy — tego sa-
mego nam nie wolno, uwazamy za szkodliwe, grozne — jest fundamentem do
poczucia jednosci i wzajemnego zrozumienia. Na tym polu obie te grupy moga
sobie nawzajem pokazywa¢, ze cho¢ wystepuje pomiedzy nimi tyle réznic (czy-
li to wszystko, co zostalo oméwione powyzej) i cho¢ sa tak liczne (jak wida¢
jest ich zdecydowanie wigcej, niz tych punktéw, w ktérych pola wspélnoty sig
przecinaja), to jednak sa tez kwestie, ktére ich lacza, ktére sa dla nich wspdl-
nie istotne. Koniecznie trzeba jednak pamigta¢ o jednym aspekcie dotychczas
omoéwionych relacji — na ile istotne dla obu grup sa te wspédlne, taczace ich
warto$ci. W sytuacji, gdy wartosci dla jednej grupy zasadnicze dla drugiej sa
jedynie neutralne, za$ to, co ich taczy, to kwestie drugorzedne, trudno im be-
dzie zbudowa¢ poczucie glebokiej a nie jedynie pozornej wspdlnoty. W tym
kontekscie, z punktu widzenia wzajemnych relacji z muzutmanami, niezrozu-
miale i nierozsadne sa europejskie zabiegi wyeliminowania religii z przestrzeni
publicznej. Usuwanie w imi¢ tolerancji religijnej znaczenia religii i symboliki
religijnej paradoksalnie oznacza usuwanie jednej z najistotniejszych plaszczyzn
wzajemnego zrozumienia. Dla muzulmanéw nie istnieje podzial na sferg $wiec-
ka i religijna®. Przez muzutmanéw, pomijajac fundamentalistéw islamskich,

tur. Jest to zwigzane z preferowanym od wielu lat w spofeczeristwach zachodnich podejsciem,
odrzucajacym jakiekolwiek ograniczenia w sferze moralnej i obyczajowej i odzegnujacym sie od
pogladu, ze czego$ nie wypada czy nie przystoi robié.

3 A. Scarabel, Islam, Krakéw 2004, s. 83. Takze w kulturze prawnej islamu nie ma rozdzielenia
sfery $wieckiej i religijnej, za$ szariat to zespdt norm okreslajacych, jak powinien zachowywaé
si¢ ,wierny muzutmanin”, a nie ,dobry obywatel” (J. Danecki, Kara w klasycznym islamie, [w:]
Kara w nauce i kulturze, red. J. Utrat-Milecki, Warszawa 2009, s. 168. Prawo muzutmanskie
jest nierozerwalnie zwiazane z islamem jako religia, za$ podstawa tej jednosci jest wspélna sank-
cja religijna i wspélne Zrédlo w Bogu, potwierdzone w Koranie i tradycji, zob.: R. Tokarczyk,
Wipdtezesne kultury prawne, Krakéw 2000, s. 229. Jest to koncepcja trudna do zrozumienia dla
europejczykéw, dla kedrych prawo jest prawem neutralnym stanowionym przez organy wiadzy
panstwowej. Przy tym zatozeniu Europejczycy postrzegaja szariat jako prawo religijne, nie jest to
jednak prawda, bowiem w ramach islamu funkcjonuje jeden system prawny, bez rozréznienia na
prawo $wieckie i religijne.
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cztowiek wierzacy i przyznajacy si¢ do swojej religii, nawet jesli nie jest to islam
(ale z cala pewnoscia, jesli jest to jedna z religii Ksiegi, a wigc m.in. chrzescijan-
stwo) jest szanowany, a przede wszystkim doskonale rozumiany. To raczej czto-
wiek niewierzacy jest dla muzulmanéw ewenementem, osoba, ktérej nie sposéb
zrozumieé, pozbawiona wartosci, a przez to nawet niebezpieczna. Potwierdza
si¢ w tym przypadku stanowisko, iz wspdlne wartosci, i to wartosci istotne,
bardzo zblizaja, a ich brak bardzo dzieli.

Ostatni uklad norm, z punktu widzenia wzajemnych relacji zdecydowanie
najistotniejszy, to plaszczyzna tego, co wzajemnie nieakceptowane. Mozliwe sa
tu dwie korelacje. Po pierwsze, grupa dominujaca akceptuje cos, co jest abso-
lutnie niedopuszczalne przez mniejszos¢. Za przyktad moze postuzy¢ konwersja
mozliwa w $wiecie zachodnich wartosci, za$ odrzucana przez islam. Po dru-
gie, mniejszo$¢ akceptuje cos, co jest zupelnie niedopuszczalne w spotecznosci
grupy dominujacej. W tej whasnie kategorii nalezatloby umiesci¢ przestgpstwa
kulturowe, np. honorowe zabéjstwa, klitoridektomie, czyli obrzezanie kobiet,
wymuszone malzefistwa, a takze poligami¢. W opisanych powyzej sytuacjach
postawa mniejszosci nie moze by¢ zaakceptowana przez wigkszos¢, bowiem
przedmiotem dyskusji nie sa juz elementy tak naprawd¢ folklorystyczne, ale
pewne zasadnicze wartosci, wynikajace z fundamentalnych w $wiecie zachod-
nich demokracji praw cztowieka. Zaakceptowanie postawy mniejszosci ozna-
czatoby jednoczesnie wyrzeczenie si¢ whasnej kultury. Zasadna bytaby wéwczas
watpliwos¢ co do prawdziwosci pojecia ,spoteczeristwo wielokulturowe”, po-
niewaz w praktyce zabrakloby w nim wartosci, wokét ktérych zgromadzita sig
wigkszo$¢, tworzac whasng kulture. Trzeba mie¢ swiadomo$é, ze normy z pola
ykonflikt” sa fundamentalne takze i dla mniejszosci i jako takie nie moga by¢
przez nig zanegowane. Oznaczaloby to bowiem, z ich punktu widzenia, wy-
rzeczenie si¢ wlasnej kultury. Tym samym podwazone zostalyby idee wielokul-
turowego spoleczeristwa, w ktérym kazdy ma mie¢ prawo do kultywowania
swojej odr¢bnosci. Okazuje si¢ wigc, ze w obliczu konfliktu wartosci istotnych,
zasadniczych dla obu wspdtistniejacych grup, tzw. core values, nie jest mozliwe
znalezienie kompromisu.

Trzeba mie¢ $wiadomo$¢, ze szanse na to, iz jednostka bedzie przestrzegata
normy prawnej sprzecznej z jej wlasnym systemem aksjonormatywnym, czy tez
systemem aksjonormatywnym jej grupy, tylko dlatego, ze takie sa obowiazujace
przepisy kodeksu karnego, sa niewielkie. Wyraznie widoczne jest to przy analizie
zagadnienia konfliktu norm z perspektywy teorii kontroli. Podstawowe pytanie
tego nurtu brzmi: ,dlaczego ludzie nie popetniajg przestgpstw?”*°. W prakeyce
jest to wigc pytanie o to, co powstrzymuje ludzi od tamania obowiazujacych
norm, nawet jezeli ich zlamanie bytoby dla nich wygodniejsze czy korzyst-

¢ A. Gaberle, J. Blachut, K. Krajewski, Kryminologia, Gdarisk, s. 128.
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niejsze. Tym ,hamulcem” jest wigZ spoteczna i wynikajaca z niej kontrola spo-
teczna, funkcjonujaca na trzech plaszczyznach. Uwzgledniajac pewne réznice
pomiedzy poszczegdlnymi teoretykami tego nurtu, kontrole mozna rozumieé
jako kontrole wewngtrzna, wynikajaca z silnie zinternalizowanych w procesie
socjalizacji norm oraz jako kontrole zewngtrzna dwojakiego rodzaju — niefor-
malna, sprawowang przez otoczenie i formalna, sprawowang przez instytucje”.
Kontrol¢ wewngtrzng rozumie si¢ jako ,zdolno$¢ jednostki do powstrzymywa-
nia si¢ od realizowania swoich potrzeb, w sposéb ktéry narusza normy i reguty,
ktére obowiazuja w spoteczeistwie™®, czy inaczej méwiac, jako sumienie be-
dace wyrazicielem zinternalizowanych wartosci i norm*. Kontrola posrednia,
nazywang tez nieformalna, sprawowana jest przez tzw. ,istotnych innych”, czyli
jednostki lub grupy oséb, z ktérymi cztowiek czuje si¢ zwiazany i z ktérych
opinig si¢ liczy. Ta forma kontroli jest skuteczna wéwczas, gdy istnieje silna wigz
uczuciowa pomigdzy jednostka a ,istotnymi innymi”. Wreszcie, jako ostatnia
trzeba wymieni¢ kontrole zewngtrzna/formalna, sprawowang przez zewnetrz-
ne instytucje, np. wymiaru sprawiedliwosci. Zazwyczaj podkredla sie, ze sank-
cje nieformalne s3 skuteczniejsze. Pod pojeciem sankeji nieformalnych nalezy
rozumie¢ $wiadomos¢ potepienia, surowej oceny, poczucia zawodu ze strony
sznaczacych innych” oraz $wiadomos¢, ze konsekwencja niewtasciwego zacho-
wania moze by¢ odrzucenie przez grupe. Realna grozba konsekwengji tego typu
czgsto powstrzymuje jednostke od konkretnego zachowania, pod warunkiem
jednak, ze jednostka czuje si¢ rzeczywiscie zwiazana z tymi osobami czy gru-
pami i zalezy jej na ich opinii. Takze w przypadku sankcji formalnych stusznie
podkresla si¢ nieraz, ze ich znaczenie i rzeczywisty wplyw na powstrzymywanie
niewlasciwych ludzkich zachowan jest duzo skuteczniejszy, gdy jest powiazany
z sankcjami nieformalnymi®. W praktyce oznacza to, ze skuteczno$¢ sankeji
formalnych wzmacniana jest sankcjami nieformalnymi, poniewaz czynnikiem
powstrzymujacym od zfamania normy jest nie tyle Iek przed sankcjq formalna,
ile przewidywana reakcja spolecznosci znaczacych innych na fake zastosowania
tych sankcji.

Patrzac na zagadnienie konfliktu norm w wielokulturowym $wiecie z per-
spektywy teorii kontroli mozna wigc z duza doza prawdopodobieristwa stwier-
dzi¢, ze osoby pochodzace z grup, w ktérych obowiazuje odmienny od zachod-

% Doktadne omoéwienie pogladéw przedstawicieli kierunku kontroli spotecznej na temat pojecia
kontroli patrz: A. Siemaszko, Granice tolerancji. Teoria zachowar dewiacyjnych, Warszawa 1993,
s. 225-251.

% AJ. Reiss, Delinquency as He Failure of Personal and Social Controls, ,American Sociological
Review 71951, t. 16, nr 2, s. 196.

% Tak ujmowat to LE. Nye, Familiy Relationships and Delinquent Behavior, Nowy Jork 1958.

9 Patrz np.: A. Kossowska, Zachowania dewiacyjne w swietle teorii kontroli spolecznej, [w:] IPSIR
dzisiaj, red. M. Porowski, Warszawa 1998, s. 187.
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niego system wartosci, nie beda przestrzegaé tych norm prawa stanowionego,
ktére sa sprzeczne z ich wartosciami. Okazuje si¢ bowiem, ze potencjalne sank-
cje, ktdre moglyby powstrzymywac¢ jednostke przed ztamaniem normy to jedy-
nie sankcje formalne. Kontrola wewngtrzna nie bedzie skuteczna. Nie pojawi
si¢ dysonans, poniewaz proces socjalizacji pierwotnej danej jednostki opierat si¢
na warto$ciach odmiennych od tych, na fundamencie ktérych powstato prawo
stanowione. Tak wigc naruszenie normy karnej nie bedzie réwnoznaczne z na-
ruszeniem norm zinternalizowanych przez jednostke w procesie wychowania.
Nawet w przypadkach tak drastycznych jak zabéjstwo honorowe, gdy u spraw-
céw pojawia si¢ ,czysto ludzki” opér przed pozbawieniem zycia bliskiej osoby,
zazwyczaj nie ma mowy o poczuciu sprzecznosci zachowania z obowiazujacymi
normami. Wrecz przeciwnie, sprawcy podkreslaja imperatyw podejmowania
wszelkich dziatan, kedre sg niezbedne do przywrécenia zagrozonego czy naru-
szonego honoru rodziny*'. W przypadku wymuszonych matzeristw kontrola
wewnetrzna bedzie jeszcze mniej skuteczna. Jest to dziatanie, z perspektywy
sprawcéw, majace na celu zapewnienie ochrony, bezpieczefistwa i dobrego zycia
whasnym dzieciom, a ktére nie wiaze si¢ z az tak radykalnymi skutkami, jak
zabdjstwo w obronie honoru. Czynnikiem powstrzymujacym od zachowania
sprzecznego z norma karna nie bedzie takze glos ,istotnych innych”, a wiec
kontrola posrednia (nieformalna). Wrecz odwrotnie, oczekiwania wobec po-
tencjalnego sprawcy ze strony spolecznosci, z ktérej on pochodzi sa odwrotne
od oczekiwan, wynikajacych z obowiazujacych przepiséw*. Oczywiste jest, ze
stanowisko ,istotnych innych”, z ktérymi utozsamia si¢ potencjalny sprawca
ma niego duzy wickszy wplyw niz wyrazone w przepisach karnych stanowisko
spoleczenistwa, z ktérym niewiele go taczy, zas dziela, jak wynika z zaprezento-
wanego wyzej wykresu, kwestie fundamentalne. W tej sytuacji ewentualne kon-
sekwencje formalne zwiazane z wymierzeniem sprawcy kary nie maja juz zbyt
wielkiego waloru odstraszajacego, szczegélnie jezeli za stuszny uzna¢ poglad,
ze czynnikiem powstrzymujacym od ztamania normy jest nie tyle lgk przed
sankcjq formalna, ile przewidywana reakcja spotecznosci ,istotnych innych” na
fakt zastosowania tych sankgji. I wreszcie, konsekwencje ztamania normy zwy-
czajowej w postaci ostracyzmu spotecznego, i to nie tylko wobec sprawcy, ktéry
w oczach swojej spolecznosci nie sprostal przypisanej mu roli, ale wzgledem

4 Patrz np.: A. Onal, Honor albo smieré. Niewierne bedg gingé, Warszawa 2009.

2 Za dobry ilustracje moze postuzy¢ historia Basmy, jordanskiej kobiety, ktéra zostawita meza
i odeszla z innym mezczyzna. Przez 6 lat, dopéki jej miodszemu bratu nie udalo si¢ jej zabi¢,
jej rodzina byta wykluczona ze spolecznego zycia — nikt nie chciat si¢ ozeni¢ z zadna z jej o$miu
siéstr, a jej bracia byli wy$Smiewani na ulicy jako nie-mg¢zczyZni. Po zabdjstwie Basmy jej 18-let-
nia siostra powiedziala z ulga: ,Wreszcie, bedziemy mogli chodzi¢ z podniesiona glows”, patrz:
E Faqir, Intrafamily femicide in defence of honour: the case of Jordan, za: ,, Third World Quarterly”
2001, Vol. 22, no. 1, s. 72.
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calej rodziny, sa duzo powazniejsze niz konsekwencje ztamania normy prawnej,
nawet w przypadku, gdyby miata zosta¢ orzeczona kara pozbawienia wolnosci.

Idea wspdlnoty inkluzywnej zaktada wyst¢gpowanie odmiennosci, jednak do
pewnych wspdlnych wszystkim cztonkom spoteczeristwa granic. W ujeciu tym
obowiazujaca jest tzw. komunikacyjna wizja prawa J. Habermasa, ktéry twier-
dzi, ze dobre prawo powinno spetnia¢ test uniwersalizowalnosci, co oznacza
koniecznos¢ porzucenia ,perspektywy jakiejs partykularnej spotecznosci, grupy
czy klasy spofecznej i przyjecie perspektywy uniwersalnej wspdlnoty komuni-
kacyjnej”®. Jak twierdzi ten autor najblizsze tego modelu byloby prawo, ktére
mogloby zosta¢ zaakceptowane przez wszystkich. ]J. Habermas zdaje sobie spra-
we, ze ostateczne osiagnigcie tego ideatu jest niemozliwe, niemniej jednak za
stuszne uwaza zmierzanie ku niemu, bowiem ,,podstawg proceséw decyzyjnych
oraz zasada, na podstawie ktdrej rozwiazuje si¢ konflikty, powinien by¢ raczej
oparty na dialogu i spetniajacych zasady uczciwego porozumiewania si¢ konsen-
sus niz jednostronne i wladcze decyzje”*. Rozwazania zaprezentowane powyzej
podwazaja jednak stuszno$¢ tej wizji i opartej na niej inkluzywnej wspélnoty
konstruktywistycznej. Réznice wystgpujace pomigdzy poszczeg6lnymi grupami
tworzacymi spoleczeristwo wielokulturowe, gleboko zakorzenione w kulturze,
sa na tyle istotne, ze twierdzenie o istnieniu lub mozliwosci stworzenia wspdl-
noty aksjonormatywnej wydaje si¢ fikcja. W ramach spoleczeristwa wielokul-
turowego, budujace je grupy moga si¢ pigknie i pokojowo rézni¢ w kwestiach
drugorzednych, nie jest to jednak mozliwe w odniesieniu do wartosci funda-
mentalnych. Jest to wigc multikulturalizm pozorny, ktéry koriczy si¢ tam, gdzie
w gre wchodza tzw. core values. Zapewne to miat na mysli Stanley Fish mé-
wiac o multikulturalizmie butikowym®. Problem oczywiscie poglebi si¢, gdy

# 1. Morawski, Gldwne problemy wspélczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa

2005, s. 153.
“ Ihidem, s. 152.

'S, Fish, Boutique multiculturalism, or why Liberals are incapable of thinking about hate, speech,
,Critical Inquiry” 1997, t. 23, nr 2. Wydaje si¢ natomiast, ze multikulturalizm jest mozliwy
pomiedzy grupami z tego samego kregu kulturowego. Dlatego tez Europejczycy przybywajacy
do Ameryki w XIX i XX wieku, pomimo réznic byli w stanie wspélnie z tymi, ktérzy przybyli
tam przed nimi, stworzy¢ wielokulturowe spoteczeristwo. Tak naprawde jednak trudno méwié¢
w tym wypadku o wielokulturowosci — jest to raczej multikulturalizm wewnetrzny, w ramach
jednej kultury europejskiej, rozniacej si¢ w szczegétach, ale tozsamej, jesli chodzi o core values.
A. Szahaj twierdzi, ze multikulturalizm jest mozliwy w przypadku ,konfrontacji tozsamosci
grup wyznajacych wartosci liberalno-demokratyczne z grupami, ktérych kultura jest wobec
owych wartosci badZ neutralna, badz tez niesprzeczna z nimi”, zob.: A. Szahaj, E pluribus
unum? Dylematy wielokulturowosci i politycznej poprawnosci, Krakéw 2010, s. 84. Trudno jednak
wyobrazi¢ sobie, czy istnieja jakie$ grupy, ktére wobec wartosci liberalnych sa neutralne. Nie
wydaje si¢, aby w odniesieniu do wartoéci fundamentalnych mozliwa byta neutralnos¢ — albo
obowiazujaca jest wiara w wolno$¢ jednostki albo nie, albo wyznaje si¢ poglad, ze kazdy czlowick
ma przyrodzona godnos¢ albo poglad, Ze na miano czlowieka trzeba sobie zastuzy¢. Nie mozna
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w ramach jednego spoteczeristwa beda wystgpowaty nie dwie grupy kulturowe,
ale bedzie ich kilka, kazda wyznajaca swoje zasady, przynajmniej gdzieniegdzie
sprzeczne z zasadami innych grup.

Multikulturalizm rzeczywisty, rozumiany jako integracja odmiennych spo-
sob6éw zycia i myslenia, opierajacy si¢ na wspdlnocie aksjonormatywnej, nie jest
mozliwy do osiagniccia. Jest utopia, dazenie do ktérej jest nie tylko niecelowe,
ale dla grupy dominujacej moze by¢, i zapewne bedzie bardzo niebezpieczne
w skutkach. Doprowadzi¢ musi bowiem do ciaglego $cierania si¢ réznych sys-
teméw wartosci, a wigc do stanu wojny wszystkich ze wszystkimi, a w konse-
kwencji do zaniku tej kultury, ktéra w imi¢ blednie pojetej tolerancji wyrzeka
si¢ swoich wartosci oraz zwycigstwa kultury najbardziej przekonanej o stusz-
nosci swoich norm*. Rozumie to tez czg$¢ zwolennikéw integracji, stusznie
méwiac o koniecznosci ,integracji na warunkach zachodnich™. Trzeba jednak
wéwezas uczciwie przyznad, ze nie ma tu mowy o dialogu majacym doprowa-
dzi¢ do konsensusu, a raczej o dostosowaniu si¢ mniejszosci, i to w zakresie fun-
damentalnych wartosci, do zasad wigkszosci. Pozostaje bowiem kwestia pod-
stawowa — kto definiuje core values? 1 czy nie powinna to by¢ jednak definicja
narzucana przez wigkszo$¢?

Kryminalizacja wymuszonych matzedstw?

Przestgpstwa kulturowe, w tym wymuszone malzeristwa, s istotnymi elemen-
tami kultury, w ktdrej wystepuja — sa konsekwencja wartosci dla tej kultury
fundamentalnych. Oznacza to, ze przestgpstwa tego rodzaju nie s3 wynikiem
tamania norm, ale raczej efektem realizowania pewnych istotnych z punktu
widzenia danej kultury wartosci. Nie sa popelniane ,przeciwko czemus”, ale
raczej ,w imi¢ czego$”. Dlatego tez watpliwe jest, ze penalizowanie tego typu
przestepstw doprowadzi do spadku liczby tego typu zachowar, poniewaz kon-
sekwencje ztamania normy kulturowej sa duzo powazniejsze niz konsekwencje
ztamania normy prawnej. Czy nalezy wigc zrezygnowa¢ z karania? Czy nale-
zy zrezygnowa¢ z kryminalizacji matzeristw wymuszonych? Tak naprawdg jest

nie mie¢ na ten temat stanowiska. Jesli za$ wartosci innych grup sa niesprzeczne z warto$ciami
liberalnymi to znaczy, nie mniej nie wigcej, ze s z nimi zgodne. Okazuje si¢ wigc, ze znowu
mowa jest o multikulturalizmie wewnetrznym.

4S. Fish postuguje sie okresleniem ,mocnego multikulturalizmu”, ktéry w jego opinii musi
doprowadzi¢ whasnie do unifikacji, bowiem skoro akceptowane sa wszystkie poglady, to musza
by¢ takie akceptowane tak skrajne zasady, jak przekonanie o niedopuszczalnosci zadnych réznic,
zob.: S. Fish, ap. cit., 382-383. Wydaje sig, ze to, na czyich warunkach i na podstawie ktérych
warto$ci dojdzie do tej unifikacji, to jedynie kwestia sity poszczegélnych $cierajacych sie grup.

7 A. Szahaj, op. cit.
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to pytanie o rol¢ prawa karnego w $wiecie wielokulturowym, przy zatozeniu,
ze spoleczeristwo wielokulturowe nie jest i nie bedzie inkluzywna wspdlno-
ta konstruktywistyczna. Dalsze rozwazania bedg wige dotyczy¢ uzasadnienia
funkcjonowania instytucji kary wobec przestgpstw kulturowych, a nie uzasad-
nienia stosowania kary i jej wymiaru w konkretnym przypadku. Jak zauwaza
M. Krélikowski, za H.L.A. Hartem i ]. Rawlsem, ,,czym innym jest uzasadnie-
nie istnienia systemu karnego, ktéry w pelni gotowosci czeka na to, by méc
funkcjonowaé, a czym innym jest okreslenie momentu, w ktérym zostanie on
uruchomiony w konkretnym przypadku w okreslony sposéb™.

Zastanawiajac si¢ nad ewentualng reakcja prawnokarng wobec wymuszo-
nego malzeristwa, czy szerzej przestgpstw kulturowych, nie uniknie si¢ pytania
o relacje prawa i moralnosci. Tak naprawde chodzi bowiem o narzucenie jed-
nostkom (czy raczej grupom) wzoréw zachowan sprzecznych z ich moralnoscia.
Z pewnoscia racjonalne jest pytanie o uzasadnienie prawa do tego typu dziatani.
Poszukujac filozoficznego uzasadnienia dla ewentualnej kryminalizacji wymu-
szonych matzeristw, nalezaloby spojrze¢ na to zagadnienie z punktu widzenia
moralizmu prawnego, ujecia paternalistycznego oraz zasady krzywdy (harm
principle)®.

Patrzac z punktu widzenia moralizmu prawnego, wystarczajacym uzasad-
nieniem kryminalizacji wymuszonych matzedstw bytoby wylacznie przekona-
nie wigkszoéci o ,niemoralnosci” tych zachowan. Przy ujeciu paternalistycz-
nym, wystarczajacym uzasadnieniem regulacji prawnej byloby dobro osoby,
ktérej dane zachowanie dotyczy. Paternalizm dotyczy wigc wszelkich sytuaci,
w ktérych narzuca si¢ danej osobie okreslone zachowanie z tego wzgledu, ze
jest to dla niej ,,dobre", nawet wéwczas, gdy potencjalnie krzywdzony wyrazit
zgode na wkroczenie przez druga osob¢ w obszar jego débr. Przy ujeciu harm
principle kryminalizacja wprowadzana jest w celu zapobiezenia krzywdzie in-
nych, a raczej temu, co cztonkowie spoleczenistwa wspdlnie moga zdefiniowad
jako krzywda.

Rozwazajac ewentualna kryminalizacj¢ z pozycji paternalistycznej trudno jed-
noznacznie stwierdzi¢, ze ratowanie kobiet od matzedstwa wymuszonego z ich
perspektywy zawsze jest dobre. Niedopuszczenie do takiego malzeristwa czy
tez jego kryminalizacja pociaga bowiem za sobg bardzo powazne konsekwencje
spoteczne, takie jak przede wszystkim grozba wykluczenia dziewczyny czy na-
wet calej jej rodziny ze spotecznosci, a w przypadkach najpowazniejszych moze
wigzad si¢ nawet z realnym niebezpieczeristwem dla jej zycia i zdrowia. Dotyczy
to zresztg nie tylko kobiet. Mozna w tym miejscu przytoczy¢ przyklad miodego

8 M. Krélikowski, Sprawiedliwosé karania w spoleczeristwach liberalnych. Zasada proporcjonalnosci,
Warszawa 2005, s. 75.

# Szczegdtowe oméwienie tej problematyki patrz np.: T. Pietrzykowski, Etyczne problemy prawa,

Krakéw 2005, s. 65-93.
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czeczenskiego mezezyzny, ktéry whasnie ze wzgledu na konsekwencje naruszenia
obowiazujacego zwyczaju nie zdecydowat si¢ na unikniecie niechcianego matzeni-
stwa. Sytuacja wygladata nastgpujaco. Mtodzi ludzie mieli zawrze¢ matzeristwo
z mitosci. Ich wzajemny wybér zaakceptowaly takze obie rodziny. Zgodnie z cze-
czeniskim obyczajem mescy krewni przyszlego meza wybrali si¢ do domu narze-
czonej, aby odebra¢ ja od rodzicéw i zawiezé do domu przyszlych tesciéw, gdzie
wkrétce miato odby¢ si¢ wesele. W takiej wyprawie nigdy nie uczestniczy przyszty
matzonek. W tym przypadku miato to jednak bardzo powazne konsekwencje,
poniewaz mezezyzni pomylili domy i przywiezli nie t¢ dziewczyng. Po odkryciu
pomyltki pan mlody miat bardzo powazny dylemat, jak powinien si¢ zachowaé —
odesta¢ dziewczyng, rujnujac tym samym jej reputacje, a takze poniekad wiasne
dobre imig, czy tez podporzadkowac si¢ losowi. Ostatecznie zaakceptowal pomyt-
ke i ozenil si¢ z ,zamieniong’ narzeczona. Warte podkreslenia sg dwie kwestie.
W tej sytuacji, przynajmniej z perspektywy mezczyzny, mozna byloby méwi¢
o przymusie jedynie w znaczeniu przymusu, wynikajacego ze $wiadomosci konse-
kwencji, ktére poniostaby owa zamieniona narzeczona, gdyby zostata odestana do
domu rodzicéw. W praktyce jednak mezczyzna ten miat prawo odméwi¢ slubu
i jego rodzina by to zaakceptowata. Trudno powiedzie¢, jaki rodzaj presji zostat
wywarty na dziewczynie, ktéra nagle musiata zosta¢ zona obcego sobie mezczy-
zny. Zakladajac, ze nie zapatala do przysztego malzonka mitoscia od pierwszego
wejrzenia, byla to co najmniej presja kulturowa. Po drugie, prébujac uzasadni¢
reakcje prawnokarna dobrem ofiar, z ktérych jedna byla zreszta jednoczesnie
wzgledem drugiej sprawca, tak naprawdg naruszaloby si¢ dobro z ich perspekty-
wy wazniejsze. Honor wlasny i rodziny jest w tym spoteczenistwie wyzej ceniony
niz wolnos¢ decydowania o wlasnym zyciu, czego najlepszym dowodem byto, ze
nawet mezczyzna, ktéry w praktyce mial mozliwos$¢ odestania dziewczyny, nie
zdecydowat si¢ na taki krok.

Z perspektywy zasady krzywdy w rozwazaniach na temat ewentualnej kry-
minalizacji watpliwoéci pojawia si¢ jeszcze wigcej. Podstawowa wydaje sig ta,
czy w obliczu konfliktu wartosci (co wazniejsze: zycie czy honor — zachowanie
zycia nawet za ceng utraty honoru czy uratowanie honoru — centralnej warto-
$ci w spolecznosciach honoru — nawet za ceng zycia?) mozliwe jest znalezienie
wspdlnej wszystkim cztonkom spoteczenistwa definicji krzywdy. Z perspektywy
oméwionego powyzej konfliktu wartosci fundamentalnych jest to niemozliwe,
jezeli jedna z stron nie zrezygnuje z wlasnych wartosci i nie zaakceptuje wartosci
obowiazujacych drugg strong. Jezeli jednak tak si¢ nie stanie, to nadal pozostaje
pytanie — z czyjej perspektywy ocenia si¢ czy rzeczywiscie wystapita krzywda?
Jesli uzna¢, ze prawo jako neutralne nie moze oceniaé, co jest niemoralne, do-
poki to nie ogranicza intereséw innych ludzi®, jak zaktada to wlasnie zasada

*0 Patrz np.: W. Sadurski, Neutralnos¢ moralna prawa (przyczynek do teorii prawa liberalnego),
JPanstwo i Prawo ” 1990, nr 7, s. 40.
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krzywdy, to nadal pozostaje pytanie — z czyjej perspektywy nalezy oceniaé, czy
do takiego naruszenia doszto? Czy z perspektywy wickszosci? Czy z perspekty-
wy potencjalnych ofiar, a wigc mniejszosci? W pierwszej opcji weiaz aktualny
pozostaje zarzut niedopuszczalnej na gruncie tego podejscia moralnej domi-
nacji. W drugiej z kolei, jesli przyja¢ jako wiazaca perspektywe danej grupy,
w ktérej obowiazuje norma, moze si¢ okazad, ze w wielokulturowym spoteczen-
stwie obowiazuje kilka sprzecznych porzadkéw prawnych. Jak wynika z weze-
$niejszych rozwazan, spotecznoéci honoru, pojmowane jako zbiorowo$¢, nie
uznaja obowiazujacych ich zasad zawierania matzeristw za opresyjne. Zgodnie
z podejsciem harm principle nalezaloby je wigc zaakceptowaé jako nieczyniace
krzywdy zainteresowanym osobom. W praktyce mozna sobie wyobrazi¢ cha-
os, jaki spowodowatoby takie podejscie chociazby w sytuacji, gdyby mezczyzna
z grupy, gdzie to dopuszczalne (ktéra wywalczyta sobie prawna autonomie w tej
kwestii) postanowi ozeni¢ si¢ z dziewczyna z grupy, gdzie to niedopuszczal-
ne (grupy wigkszosciowej, lub innej mniejszosci). Powstaje pytanie, na jakiej
podstawie organy $cigania beda stwierdzaé, czy doszto do popelnienia prze-
stgpstwa — na podstawie prawa obowiazujacego sprawce czy ofiar¢? Obie opcje
sa niedopuszczalne. Jedli przyja¢ perspektywe sprawcy, oznaczatoby to, ze nike
nie moze czu¢ si¢ chroniony przez prawo przed zachowaniami, ktére uwaza za
przestgpstwo i ktére zgodnie z obowiazujacym kodeksem karnym sa przestep-
stwem, jesli tylko sprawca bedzie cztonkiem grupy, ktérej ten akurat przepis nie
obowiazuje. Jesli natomiast podstawa oceny mialoby by¢ prawo wiazace grupe
ofiary, bylby to jasny sygnat dla sprawcy, jak dobiera¢ ofiary, aby pozosta¢ bez-
karnym — w praktyce wystarczatoby si¢ ograniczy¢ do kobiet z wlasnej grupy.
Zgoda na réwnolegte funkcjonowanie dwéch porzadkéw prawnych oznacza tez
pozbawienie ochrony tych oséb, ktére przyjechaly do Europy uciekajac przed
opresyjnymi wobec nich zasadami ich wlasnej kultury.

Wydaje si¢, ze ani rzady poszczegdlnych paristw europejskich, ani spo-
teczno$¢ migdzynarodowa nie postrzegaja zjawiska wymuszonych matzeristw
z zadnej z tych dwoch perspektyw. Poszczegblne kraje unijne coraz bardziej
jednoznacznie wyrazaja swoja dezaprobatg wzgledem wymuszonych matzedstw
— cho¢ jezeli chodzi o formg reakeji, poszczegdlne kraje korzystaja zaréwno
z §rodkéw karnych (np. Austria’'), jak i cywilnych (np. Wielka Brytania®).
W Europie tocza si¢ aktualnie dyskusje nad ksztaltem regulacji karnej zakazuja-
cej przymusowych matzedstw (np. w Wielkiej Brytanii®® czy Szwecji**). Wprost

U Art. 106 ust 1 pke 3 StGB, tekst dostgpny na stronie, http://www.jusline.at/106_Schwere-
_N9%C3%B6tigung_StGB.html [dostep 29.05.2013).

>2 Forced Marriage Civil Protection Act 2007, tekst dostepny na stronie http://www.legislation.
gov.uk/ukpga/2007/20/pdfs/ukpga_20070020_en.pdf [dostep 29.05.2013].

>3 heeps:/ [www.gov.uk/government/consultations/forced—marriage—consultation.

>4 K. Stubik, op. cit., s. 32
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méwi o tym takze Konwencja o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec
kobiet i przemocy domowej (CAHVIO)™. Jednoczesnie jednak w systemie
common law funkcjonuje tzw. cultural defense, tumaczona w polskiej literaturze
jako obrona przez kulturg. Pod tym pojeciem rozumie si¢ strategic uwzgled-
niania kulturowych motywéw popetnianych przestepstw w procesie ustalania
odpowiedzialnosci karnej lub tez wymiaru kary®®. Zastosowanie tej strategii,
co do zasady, mozliwe jest wéwczas, gdy oskarzony jest cztonkiem okreslonej
mniejszoéci, ktéra kieruje si¢ takimi normami kulturowymi, ktére mogly by¢
motywem jego zachowania, po ustaleniu, iz te wlasnie normy wplynety w istot-
ny sposéb na zachowanie zainteresowanego. Nasuwa si¢ pytanie, czy dzialania
te, szczegblnie w $wietle wnioskéw wynikajacych z pierwszej czesci artykutu,
sa rozsadne i bezpieczne. Sami zwolennicy modelu integracyjnego ostrzegaja
przed ustgpstwami w dziedzinie prawa. M. Novak, filozof amerykanski stowac-
kiego pochodzenia, wsréd trzech zasad pluralizmu, niezbednych do stworze-
nia prawdziwie wielokulturowego spoleczenistwa, wymienia m.in. nieczynienie
z etnicznosci instrumentu prawnej wyjatkowosci (a takze politycznej i teryto-
rialnej suwerennosci)”’.

Czy zatem udatoby si¢ uzasadni¢ kryminalizacje z perspektywy moralizmu
prawnego? ,Moralizmem prawa nazywa si¢ zjawisko wystgpowania regulacji
prawnych, ktérych uzasadnieniem sa wylacznie przekonania i oceny co do
»hiemoralnosci” pewnych zachowari, nawet gdyby byly to czyny dokonywane
niepublicznie, gdyby nie wyrzadzaty nikomu szkody, czy gdyby braly w nich
udzial swiadome osoby doroste, wyrazajace na nie zgod¢™®. Jest to stanowi-
sko, dla ktérego wystarczajacym uzasadnieniem kryminalizacji danego zacho-
wania jest jego negatywna ocena moralna, sprzeczno$¢ z warto$ciami obo-
wiazujacymi w spoleczeristwie, bez koniecznosci wykazywania, jaka szkodg

%5 Art. 37 Konwencji o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej
z dnia 7 kwietnia 2011 roku, otwarta do podpisu w dniu 11 maja 2011 r.

3¢ Szerzej na ten temat patrz np.: J. Van Broeck, op. cit.; A. Phillips, When Culture Means Gender:
Issues of Cultural Defence in English Courts, ,Modern Law Review” 2003, no. 6; A.D. Renteln,
The Use and Abuse of the Cultural Defense, ,Canadian Journal of Law and Society ” 2005, Vol.
20, no.1; M. Tunick, Can culture excuse crime? Evaluating the inability thesis, ,Punishent Soci-
ety 672004, s. 395; ].P. Sams, The availability of the “cultural defense” as an excuse for criminal
behavior, (1986); ].C.Merle, Cultural defense, hate crimes and equality before the law (2006) i in.,
a w polskiej literaturze np.: S. Sykuna, J. Zajadlo, Kontrowersje wokét tzw. obrony przez kulture
— okolicznos¢ wylgczajgca wing, okolicznos¢ tagodzqca czy naduzycie prawa do obrony?, ,Przeglad
Sadowy ”2007, nr 6; J. Zajadto, Uniwersalizm praw czlowicka w konstytucji — bezpieczne i niebez-
pieczne relatywizacje, ,Przeglad Sejmowy” 2007, nr 4; O. Sitarz, Culture defence a polskie prawo
karne, ,Archiwum Kryminologii ”2007-2008, t. 29-30.

7 M. Novak, Unmeltable ethnics. Politics and culture in American Life, New Brunswick 1996,
s. 372.

>8T. Pietrzykowski, op. cit., s. 107.
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wyrzadza dane zachowanie (jak przy harm principle), czy jakie dobro poten-
cjalnej ofiary ma chroni¢ (jak przy postawie paternalistycznej). By¢ moze ta-
kie podejscie w odniesieniu do spoteczedstw multietnicznych i multikulturo-
wych prowadzi¢ moze, jak to okreslit L. Morawski, do ,,moralnej pacyfikacji”
tych, ktérzy nie uznajg wspdlnego systemu wartosci®®. Wydaje si¢ jednak, ze
w sytuacji istniejacego w takich spoleczeristwach konfliktu norm jest to jedy-
ne racjonalne rozwigzanie. Prawo powinno by¢ instrumentem nie tyle ,,mo-
ralnej pacyfikacji mniejszosci”, ile obrony wartosci stanowiacych fundament,
na bazie ktérych wigkszo$¢ stworzyla swoje spoteczeristwo czy, jak twierdzit
E. Durkheim, $rodkiem ekspresji wspélnych idei moralnych, kluczowych dla
spdjnosci spoteczenstwa®.

Rozwazajac rzeczywisto$¢ spoteczenistwa wielokulturowego warto ponow-
nie przyjrze¢ si¢ argumentom zaprezentowanym przez lorda P. Devlina w jego
stynnym sporze z H.L.A. Hartem®'. Podkreslit on, ze przestgpstwo jest czy-
nem godzacym nie tylko w dobro konkretnej osoby, ale takze w caly porza-
dek spoteczny. Kara w zwiazku tym ma by¢ swoista deklaracja — potgpieniem
zachowania naruszajacego wspélne wartosci, a przez to afirmacja porzadku
obowiazujacego w spoleczenistwie. Zdaniem P. Devlina, zmiana tego podej-
$cia bedzie miata bardzo powazne konsekwencje, do rozpadu wspélnoty spo-
tecznej wlacznie. Mozna si¢ zastanawiac czy, jak twierdzit P. Devlin, ,,wspélny
system warto$ci i wspélna moralnos¢ i religia sa koniecznym spoiwem kaz-
dej wspélnoty, bez ktérych nie moze ona istnie¢”. Jednak niezbedne do po-
kojowego wspélistnienia spoleczefistwa jest przestrzeganie przez wszystkich
wspélnego fundamentu aksjologicznego, nawet jesli nie jest on rzeczywiscie
przez wszystkich wyznawany. Tam, gdzie nie mozna go znalez¢, a klasycznym
tego przykladem jest spoleczeristwo wielokulturowe w rozumieniu wielokul-
turowosci rzeczywistej a nie butikowej, pafistwo ma prawo do jego umacnia-
nia z pozycji moralistycznych.

Uzasadnienia tego prawa nalezaloby upatrywaé w obowiazku padstwa
dbania o dobro wspdlne®. Aktualne wciagz pozostaje pytanie o definicj¢ tego
pojecia. Wydaje si¢, ze w spoleczeristwie wielokulturowym na pierwszy plan
powinny wysuna¢ si¢ aspekty zwiazane z obowiazkiem zapewnienia przez pan-
stwo bezpieczeristwa wewngtrznego, zagrozonego przez praktyki majace swoje
zrédlo w kulturze mniejszosci oraz te wynikajace z obowiazku ochrony god-

%9 L. Morawski, op. cit.
® E. Durkheim, O podziale pracy spotecznej, Warszawa 1999, s. 138.

¢! Rozszerzong wersje swoich argumentéw, pierwotnie wygloszonych jako reakcja na opublikowa-
ny 4 wrze$nia 1957 r. raport Wolfendena na temat regulacji prawnych dot. homoseksualizmu
i prostytucji, Lord Patric Devlin opublikowat w 1965 w postaci ksiazki 7he enforcement of morals.

2 A. Zoll, Polityka karna w kontekscie obowigzku poszanowania godnosci osoby karanej, [w:] Kara
w nauce i kulturze, red. J. Utrat-Milecki, Warszawa 2009, s. 48.
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nosci kazdej osoby ludzkiej. Prawo jest bowiem instrumentem, ktéry zgodnie
z powszechnym prawem wolnosci I. Kanta, ma zabezpieczy¢ wolno$¢ jednostki
przed innymi®.

Kryminalizacja przestgpstw kulturowych ma by¢ forma symbolu, aksjo-
logicznej deklaracji, jakie wartoéci sa obowiazujace w danym spoteczeristwie
i z jakich norm spotfeczefistwo nie zrezygnuje (oczywiscie, zgodnie z podstawo-
wa zasada demokragji jedynie do czasu, gdy na takim stanowisku bedzie stata
wigkszo$¢). Mowa jest tu wigc, jezeli postuzy¢ si¢ systematyka zaproponowa-
ng przez L. Gardockiego, o kryminalizacji racjonalnej w formie kryminalizacji
symbolicznej*. W przypadku czynéw popelnianych z motywacji kulturowej,
w tym wymuszonych malzedistw, kryminalizacja uzalezniona od skutecznosci,
majac w pamicci uwagi poczynione w pierwszej czgéci artykutu, musiatby zo-
sta¢ uznana za bezcelowa. W praktyce bowiem skutek prewencyjny, rozumiany
jako powstrzymywanie od naruszania przepisu, przy tego typu zachowaniach
jest minimalny®. Traktowanie kary jako symbolu informujacego o zalozeniach
aksjologicznych, ktorymi kieruje si¢ ustawodawca, zdaniem A. Zolla moze by¢
jednak uzasadnione, i to nawet przy matej przydatnosci praktycznej kary, wy-
soka wartoscig dobra, ktére ma chroni¢®. Takze zdaniem L. Gardockiego, jako
niestuszne nalezaloby oceni¢ uzaleznianie kryminalizacji niektérych zachowan
od efektywnosci przepisu karnego, rozumianej jako rzeczywisty spadek liczby
czyndéw w nim penalizowanych. W przypadku naruszania szczegdlnie istotnych
débr nie nalezy rezygnowa¢ z kryminalizacji, a tym samym ,dobitnego pod-
trzymywania negatywnej oceny czynu, tylko z powodu nieefektywnosci zakazu
w tym sensie, ze nie powstrzymuje on od naruszania przepisu”®. W przypad-
ku wymuszonych matzeistw tym dobrem jest nie tylko wolno$¢ i prawo do
dysponowania wlasng osoba, ale takze zasada, ze w sytuacji konfliktu wartosci
prymat zawsze beda miaty te wynikajace z kultury zachodniej, a nie z tradycji
poszczegdlnych mniejszosci®®. Wyraznie nalezy podkresli¢, ze nie jest to krymi-

T. Pietrzykowski, op. cit., s. 73-75.

%4 L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 62—66.

® Moze ewentualnie spowodowa¢ zmiang modus aperandi sprawcéw, jak ma to miejsce w przy-
padku zabdjstw honorowych w Europie — zamiast zabdjstw popetnianych przez cztonkéw rodzi-
ny wystepuja samobdjstwa mtodych kobiet, w praktyce zmuszonych do tego typu kroku wlasnie
po to, aby uchroni¢ innych cztonkéw rodziny od konsekwencji karnych, patrz np.: S. Cihangir,
Gender, specific honor codes and cultural change, [w:] ,,Group Processes&Intergroup Relations”,
2012, 16(3), s. 322.

% A. Zoll, op. cit., s. 51.

¢ L. Gardocki, ap. cit., s. 150.

 Na takim wiasnie stanowisku stanat jeden z niemieckich sadéw, ktéry uznat, ze zabéjstwo,
ktérego dopuscit si¢ turecki maz po tym, jak zona poinformowata go, ze chce si¢ rozwies¢, a ktére
sprawca ttumaczyl tym, ze w jego kulturze w takiej sytuacji zabdjstwo zony jest jego prawem
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nalizacja emocjonalna. Powodem ewentualnej kryminalizacji nie jest bowiem
jedynie che¢ wyrazenia negatywnej reakcji emocjonalnej wzgledem pewnych
zachowan (kryminalizacja ,poniewaz”), ale ch¢¢ potwierdzenia konkretnych,
obowiazujacych w spoleczeristwie wartosci, ktére maja pozosta¢ niezmienne,
pomimo zmiany sytuacji spolecznej bedacej wynikiem niezwykle ozywionych
proceséw migracyjnych (kryminalizacja ,,aby”)®.

Rozwazajac sensowno$¢ kryminalizacji z punktu widzenia dobra ofiary,
trudno wskaza¢ dobre rozwiazanie. Brak ingerencji w zwyczaje danej grupy
oznacza pozostawienie dziewczyny czy kobiety w sytuacji, w ktdrej narusza-
na jest co najmniej jej wolno$¢ osobista oraz wolnos¢ seksualna. Ingerencja
natomiast naraza ja na negatywna reakcje spoleczenistwa, w ktérym funk-
cjonuje, w postaci np. ostracyzmu, traktowania jej jako skalanej, co moze
uniemozliwi¢ jej ponowne zawarcie matzefistwa, a w skrajnych przypadkach
moze oznaczaé nawet zagrozenie bezpieczefstwa czy zycia. Z duzym prawdo-
podobiedstwem mozna takze zaktada¢d, ze ukaranie sprawcy nie bedzie miato
waloru prewencji generalnej, poniewaz ani nieuchronnos¢ kary, ani jej dole-
gliwo$¢ nie sa grozniejsze niz konsekwencje, ktére wiaza si¢ z naruszeniem
normy zwyczajowej, zobowiazujacej do ochrony kobiecej czci. W przypad-
ku czynéw popetnianych z motywacji kulturowej, wyjatkowej aktualnosci
nabiera poglad L. Gardockiego, iz w przypadku niektérych czynéw zasada
subsydiarnosci jest trudna do zastosowania, poniewaz nawet wéwczas, gdy
pozakarna reakcja na dany czyn moglaby mie¢ ten sam stopient skutecznosci
w sensie ochrony dobra prawnego (w analizowanym przypadku by¢ moze
whasciwsze byloby sformutowanie ten sam stopien nieskutecznosci), to brak
elementu stygmatyzacji powoduje, ze nie bytaby ona w danym przypadku
whasciwa’. Podobny poglad mozna znalez¢ u J. Feinberga, ktéry twierdzi, ze
kara kryminalna ma znaczenie symboliczne, ktérego na ogét nie maja inne
rodzaje reakcji ujemnych””'.

Uzasadniony wydaje si¢ wigc poglad, ze w przypadku spoleczeristwa wielokul-
turowego kara nie musi by¢ utylitarna, tak jak rozumiat to J. Bentham, wystarczy,
ze bedzie retrybutywna. Zatozenia teorii utylitarnych, zakladajace, ze kara ma racjg

i obowiazkiem, byto wyrazem najnizszych moralnych standardéw. Sad bardzo wyraznie stwierdzit,
ze jakikolwiek czyn popetniany przez kogokolwiek w Niemczech musi by¢ oceniany przez pry-
zmat warto$ci wyznawanych przez wigkszoé¢ niemieckiego spoleczeristwa, a nie przez pryzmat
warto$ci danej spotecznosci etnicznej, patrz: S. Maier, Protecting the Rights of German Muslim
Women? Multiculturalism, ‘honour’ killings and the cultural defense in Germany, tekst dostgpny
na stronie www.citation.allacademic.com/meta/p_mla_apa_research_citation/3/1/3/1/8/pa-

ges313189/p313189—1.php, s. 15 [dostep 28.06.2013].

® L. Gardocki, op. cit., s. 76-85.

70 Ibidem, s. 137.

7V ]. Feinberg, Funkcja ekspresyjna kary kryminalnej, ,lus et Lex” 2006, nr 1, s. 219.
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bytu ze wzgledu na spodziewane korzysci, a sam fakt popetnienia przestgpstwa nie
jest wystarczajacym powodem wymierzenia kary’?, doprowadzityby do wniosku
o niecelowosci karania. Zgodnie z benthamowska zasada uzytecznosci, ,ludzie za-
wsze daza do maksymalizacji szczgscia i minimalizadji cierpienia”, a jesli do osiagnie-
cia przyjemnosci zmierzaja poprzez popetnienie przestgpstwa, kara ma im zaburzy¢
ten rachunek. Zastosowanie tej zasady w odniesieniu do spofecznosci honoru do-
prowadzi do wniosku, ze minimalizacja cierpienia i maksymalizacja szczgécia wy-
maga raczej ztamania normy karnej, a nie jej przestrzegania, poniewaz skutki naru-
szenia normy zwyczajowej sa wigksze niz skutki naruszenia normy karnej.

W $wietle powyzszych dywagacji wydaje sig, ze w spoteczeristwie wielo-
kulturowym na pierwszy plan wysuwa si¢ ochronna i gwarancyjna funkcja
prawa karnego”. Funkcja ochronna polegajaca na ochronie konkretnych
débr prawnych wiaze si¢ z koniecznoscia okreslenia katalogu tych débr,
ktére w odczuciu spotecznym sa na tyle istotne, ze atak na nie wiaze si¢ z ry-
zykiem reakeji karnej wobec sprawcy naruszenia. To niejako informacyjne
zadanie prawo karne wypetnia takze poprzez swoja funkcje gwarancyjna.
Jest ona niezwykle istotna w $wiecie wielkokulturowym nie tylko dlatego,
ze stanowi wyraz zasad nullum crimen sine lege oraz nulla poena sine lege,
ale przede wszystkim w zwiazku tym, ze dla oséb, ktdre nie sa w stanie
intuicyjnie wyczu¢ niedopuszczalnosci pewnych zachowan ze wzgledu na
kulturowe odmiennosci w procesie socjalizacji, stanowi klarowna i pewna
informacj¢ na temat tego, co jest, a co nie jest dopuszczalne w nowym
spoteczenistwie, w ktérym przyszto im zy¢. Funkcja sprawiedliwosciowa
z kolei, ktéra coraz cz¢sciej, jak najbardziej stusznie, thumaczy si¢ juz nie
jako prosty odwet, ale jako przejaw podmiotowego traktowania sprawcy,
ktéry poprzez dolegliwo$¢ karna ma szans¢ na przyjecie odpowiedzialnosci
za swoje niewlasciwe postgpowanie i tym samym przywrdcenie utraconego
statusu pelnoprawnego czlonka spoleczefistwa’™, realnie rzecz biorac, ma
duzo mniejsze szanse na realizacj¢ w sytuacji, gdy sprawca nie traktuje swo-
jego czynu w kategorii naruszenia normy, a w raczej w kategorii jej realiza-
cji. Podejscie takie nadal jest jednak mimo wszystko wyrazem szacunku do
sprawcy, ktéremu daje si¢ szans¢ na samodzielna, niejako oderwana od kul-
turowych uwarunkowan, analiz¢ czynu, ktérego si¢ dopuscit, jego przyczyn
i konsekwencji, z perspektywy zupetnie innego systemu wartosci, niz ten,
ktéry zinternalizowal. Zwigkszenie i tak niewielkiej szansy na akceptacje
przez sprawcg norm, sprzecznych z normami, ktére zostaly mu przekaza-

72 K. Krajewski, Teorie kryminologiczne a prawo karne, Warszawa 1994, s. 21-22.
73 O funkcjach prawa karnego patrz np.: L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2008, s. 6-7.

74 Patrz np. ]. Kochanowski, 10 zasad odpowiedzialnosci karnej, ,Ius et Lex”2006 nr 1, s. 193;
A. von Hirsch, Dlaczego powinny istnie¢ sankcje karne, Warszawa 2002.
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ne w procesie socjalizacji, przektadajaca si¢ na gotowo$¢ ich przestrzegania
(mowa tu wi¢c o przekonaniu (belief) w rozumieniu T. Hirschi), aby nie
pozostato jedynie w sferze naiwnych mrzonek, musi taczy¢ si¢ jednak z od-
dzialywaniami §rodkéw pozaprawnych”. Funkcja prewencyjna natomiast,
gdy zagrozenie kara rozumiane jest przede wszystkim jako srodek majacy
odstraszy¢ potencjalnych sprawcéw (prewencja generalna), na czele z uka-
ranym (prewencja indywidualna) z powodéw, o ktérych mowa powyzej,
jest co do zasady trudna do zrealizowania’®. Nieco inaczej juz jednak wy-
glada sytuacja, gdyby prewencj¢ ogdlng rozumieé, za A. Zollem, w sposéb
pozytywny, jako ,potwierdzenie obowiazywania normy naruszonej przez
ukaranego (normy sankcjonowanej) i obowiazywania normy nakazujacej
ukaranie (normy sankcjonujacej)’””. Swiadomogé funkcjonowania zakazu
karnego, cho¢ nie jest oczywiscie wystarczajaca, jest jednak warunkiem sine
qua non powstrzymywania si¢ od zabronionego zachowania. Najczgiciej
powtarzajacym si¢ wyjasnieniem czeczeriskich rodzicéw czy opiekundéw
wydajacych za maz nastoletnie dziewczynki jest nieswiadomos¢ niedopusz-
czalnodci takiej praktyki w europejskiej rzeczywistosci. Mozna by wigc roz-
wazaé, czy w spoteczenistwie wielokulturowym na pierwszy plan nie wysuwa
si¢ konieczno$¢ postrzegania prawa karnego przez pryzmat komunikacyj-
nych teorii kary. Funkcja komunikacyjna kary polega na traktowaniu jej
jako spotecznego symbolu, spetniajacego niejako funkcje¢ komunikatu czy
deklaracji’®. Zgodnie z tymi teoriami, kara ukierunkowana jest na zako-
munikowanie sprawcy potgpienia moralnego, ktérego domaga si¢ czyn, ale
jednoczesnie nastawiona jest na komunikacj¢ ze sprawca w zakresie jego
przestegpstwa i skutkéw, ktére ono rodzi. To whasnie poprzez t¢ komunikacje
kara stwarza sprawcy szans¢ wlaczenia, jako cztonka wspélnoty normatyw-
nej, opartej na warto$ciach chronionych przez prawo karne”. Biorac pod
uwagge rzeczywisto$¢ spoteczeristwa wielokulturowego, w ktére wpisany jest
konflikt co do warto$ci fundamentalnych, mato realne jest oczekiwanie, ze

7> Dokladniej na ten temat patrz: A. Gutkowska, Zrdznicowanie kulturowe a konflikt kultur —
rozwazania kryminologiczne, [w:] Problemy prawa polskiego i obcego w wjeciu historycznym, prak-
tycznym i teoretycznym. Czgs¢ trzecia, red. B.T. Bieftkowska, D. Szafrariski, Warszawa 2011,
s. 123-124.

76 Traktowanie kary jako $rodka, ktéry ma doprowadzi¢ do zmiany przyzwyczajen czy zachowan
skazanych uznawane jest nieraz za nieetyczne, bowiem stanowi wyraz przedmiotowego trak-
towania sprawcéw jak obiektéw, ktére mozna na nowo uksztattowaé, a nie jak jednostki rozumne
i kierujace si¢ zasadami moralnymi, patrz np. literatura wskazana w: R.A. Duff, Karanie obywa-
teli, ,lus et Lex 72006, nr 1, s. 24.

77 A. Zoll, op. cit., s. 50.
78 M. Krélikowski, ap. cit., s. 89.

7 M. Krolikowski, Komunikacyjne teorie kary jako wspdtczesne retrybutywne uzasadnienia kary
kryminalnej, ,Studia Turidica”2004, nr LCIII, s. 50.

265



Agnieszka Gutkowska

»prawo bedzie utrzymywa¢ takie relacje z obywatelami, ktére beda zorien-
towane nie na kontrolowanie ich zachowania, lecz na otrzymywanie zgody
obywateli na okreslone wskazania, wobec nich uzasadnione za pomoca racji
moralnych”®. Dlatego tez zdecydowanie bardziej realne wydaje si¢ trakto-
wanie kary jako autorytatywnego o$wiadczenia czy deklaracji (expressive act)
niz komunikatu (communicative act). Nie oznacza to oczywiscie rezygnacji
z zapraszania do wlaczania si¢ do wspdlnoty®' wszystkich potencjalnie zain-
teresowanych, jednak prawdopodobny brak z ich strony checi ku temu nie
powinien mie¢ zadnego wptywu na fakt ustanowienia normy karnej czy jej
ostateczne brzmienie.

W rzeczywistosci spoleczenistwa wielokulturowego uzasadnione jest po-
strzeganie kary przede wszystkim jako tej, ktéra ,ze swej istoty jest odptata
i niczem innym”®, a jej wystarczajacym powodem i celem jest ,odwet przy-
wracajacy szacunek obrazonej sprawiedliwosci i stuzacy zachowaniu jej wia-
dzy i potegi”®. Odptat¢ nalezatoby jednak rozumieé nieco inaczej niz pojmu-
je ja A. von Hirsch w swojej teorii censure. A. von Hirsch zaklada, ze ,kara ma
by¢ sprawiedliwa odptata, bo wtedy uznajemy sprawce za rozumny podmiot,
ktéry jest w stanie zrozumied zto, ktére wyrzadzit i przyjaé na siebie odpowie-
dzialnos¢,” a ,karanie oznacza powodowanie deprywacji w sposéb, ktéry wy-
raza potepienie moralne”®. Zgodnie z teorig censure, kara moze poméc mo-
ralnemu, ale stabemu cztowiekowi, powstrzymac si¢ w przysztosci od podob-
nych, ztych zachowan poprzez dostarczenie racjonalnego, oportunistycznego
powodu, aby oprze¢ si¢ pokusie do zlamania normy. Zatozenie to wydaje
si¢ stuszne, jednak jedynie przy spetnieniu warunku, ktéry w spoteczenstwie
wielokulturowym akurat spelniony nie jest. Potencjalny sprawca musi by¢
przekonany, ze norma, ktérej naruszenie rozwaza czy ktéra juz naruszyl, jest
w istocie normg stuszna. Tak wigc, zgodnie z imperatywem kategorycznym
I. Kanta, sprawca, pomimo tego jak sam si¢ zachowal, nie chcialby jednak,
aby obowiazujacym w spoteczeistwie modelem postgpowania w analogicznej
sytuacji byt ten, ktéry on wybrat®. Wéwczas rzeczywiscie kara moze by¢ sku-
teczna jako dodatkowy argument, utatwiajacy moralnemu, ale niedoskonate-
mu czlowiekowi, powstrzymanie si¢ od zta. W sytuacji jednak, gdy w opinii

8 R.A. Dufl, Penal Comunications: Recent Work in the Philosophy of Punishment, ,Crime and
Justice: A Review of Research” 1996, t. 20, cytat za: M. Krélikowski, Sprawiedliwos¢ karania. ..,
s. 91.

81 R.A. Duff, Karanie obywateli, ,lus et Lex”20006, nr 1, s. 28.

82 J. Makarewicz, Prawo karne ogolne, Krakéw 1914, s. 17 za: J. Warylewski, Prawo karne. Czes¢
ogdlna, Warszawa 2009, s. 393.

% Poglad R. Hubego cytat za: J. Warylewski, op. cit., s. 393.
8 A. v. Hirsch, Dlaczego powinny istnieé sankcje karne, Warszawa 2002.
% Patrz np.: R. Tokarczyk, Filozofia prawa, Warszawa 2009, s. 114.
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sprawcy moralne i jedynie stuszne jest zachowanie sprzeczne z norma prawa
pozytywnego szansa na to, ze kara spetni funkcj¢ dodatkowego bodzca hamu-
jacego przed naruszeniem tej normy jest niewielka. Z punktu widzenia spraw-
cy, przeciez to nie naruszenie normy karnej bedzie niemoralne, a raczej jej
naruszenie bedzie zgodne z moralnoscia. Z wigkszym prawdopodobieristwem
mozna natomiast zaktada¢, ze by¢ moze w pewnym stopniu zadziata prewen-
cja generalna. Konsekwentne $ciganie wymuszonych malzenstw moze zostaé
ostatecznie uznane za utrudniajace zycie na tyle, ze spowoduje przeniesienia
aktywnosci tego rodzaju poza dane terytorium. Majac na uwadze europejskie
tendencje do kryminalizacji wymuszonych matzenistw, a takze podejmowa-
nie w krajach zachodnich wielu pozaprawnych dziatan majacych na celu za-
pewnienie rzeczywistej ochrony ofiarom, tolerowanie tego zjawiska w Polsce
moze podnies¢ atrakcyjnos¢ kraju jako celu imigracji. Warto o tym pamigtaé
przy kreowaniu zaréwno polityki kryminalnej, jak i migracyjnej panistwa.

Rozwazajac rol¢ prawa karnego w swiecie wielokulturowym warto zwrécié
uwage na koncepcj¢ paradygmatu wspélnoty autorstwa R.A. Duffa. Koncep-
cja ta zaktada, iz spoteczeristwo jest wspdlnota lub dazy do tego, aby sta¢ si¢
wspélnota oparta na zespole wspélnych wartosci. W ujeciu R.A. Duffa nie
jest zatem mozliwe stworzenie wspdlnoty sktadajacej si¢ z wielu wspélnot
wyznajacych rézne wartosci. Wydawac by si¢ moglo, ze tak, jak przy ujeciu
inkulzywnej wspélnoty konstruktywistycznej, podstawowe zatozenie jest nie-
realne. Wspdlnota w tym ujeciu ma jednak charakter polityczny, powiazany
wezlem obywatelstwa. Jest to wspdlnota obywateli, ktérej spoiwem sa war-
to$ci majace swoje zrédta m.in. w przekonaniach moralnych spoteczenistwa,
kulturze danej wspélnoty czy jej historii. Najwazniejsze z nich, ktérych za-
negowanie mogloby zagrozi¢ prawidtowej egzystencji wspélnoty i tworzone-
go przez nig panstwa, sg chronione prawem karnym. Prawo karne jest wigc
przede wszystkim narzedziem chronigcym wartoéci wazne dla wspdlnoty,
w ramach ktérej obowiazuje i wzywajacym do poniesienia odpowiedzialnosci
tych, ktérzy wystapili przeciwko owym fundamentalnym wartosciom. Osoba,
ktéra nie akceptuje wartosci obowiazujacych we wspélnocie, powinna jednak
przestrzegaé obowiazujacych norm ze wzgledu na poszanowanie zasad goscin-
nosci, wymagajacych szacunku wobec zasad zastanych i obowiazujacych na
danym terytorium. Brak akceptacji tej zasady przez cztonkéw poszczegélnych
grup tworzacych wspélnote upowaznia do autorytatywnego sktonienia ich do
powstrzymania si¢ od okres§lonego zachowania®.

% R.A. Duff, Punishment, communication and community, Oxford 2001, s. 65, 71.
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Podsumowanie

Poszukujac odpowiedzi na pytanie o role prawa w $wiecie wielokulturowym
nie mozna poming¢ rozwazan na temat istoty wielokulturowosci. Wydaje si,
ze wielokulturowo$¢ nie oznacza dzis juz tylko réwnoczesnego funkcjonowania
spolecznosci reprezentujacych rézne kultury. Wspétczesne rozumienie tego po-
jecia nalezaloby thumaczy¢ raczej jako réwnoczesne funkcjonowanie na okreslo-
nym terytorium spotecznosci reprezentujacych rézne kultury, z ktdrych kazda
zada réwnego uznania dla wartoéci, na bazie ktérych powstata i praw, ktérymi
si¢ kieruje. Wydaje si¢ jednak, ze w $wiecie, gdzie zasada réwnosci funkcjonuje
jako naczelna, za$ jej zbrojnym ramieniem jest polityka antydyskryminacyj-
na, podstawowy problem stanowi wlasnie funkcjonowanie ,nadmiaru réwno-
rzednych hierarchii wartoéci”®. Fundamentalne, takze i dla okreslenia funkcji
prawa karnego w wielokulturowym spofeczenistwie, jest uswiadomienie sobie
mozliwych konsekwencji wynikajacych z tej wielosci rzekomo ,,cho¢ réznych,
to jednak réwnych” kultur i, bedaca tego naturalng konsekwencja, wielosci sys-
teméw aksjonormatywnych.

Konflikt wartosci jest immanentna cecha spoleczeristwa wielokulturowe-
go®*. Oznacza to tym samym, ze nie jest w praktyce mozliwy model akulturacji
w postaci integracji. Konflikt, o ktérym mowa, dotyczy wartosci fundamental-
nych dla danej kultury. Oznacza to, ze zachowania postrzegane w Europie jako
naruszenie obowiazujacych wartoéci (czy wreez przestgpstwa) nie sa w oczach
spolecznosci, w ktérej wystgpuja wynikiem tamania norm, ale raczej efektem
realizowania pewnych istotnych, z punktu widzenia danej kultury, wartosci.
Nie sa popetniane ,,przeciwko czemus”, ale raczej ,,w imig czego$™. Swiadomogé
tego faktu jest pierwszym krokiem do uznania, ze spoteczeistwo przyjmujace
nie tylko moze, ale takze i powinno w sposéb jednoznaczny okresli¢ granice
tego, co dopuszczalne i nieakceptowane, zdajac sobie jednak sprawe, ze cze-

8 V. Zuziak, Czy aksjologia moze przezwycigzy ponowoczesny kryzys wartosci?, ,Przeglad Filozo-
ficzny 72012, nr 2, s. 295.

8 7 tej perspektywy warto wspomnieé o orientacji kulturowej w etiologii przestgpczosci, opie-
rajacej si¢ wlasnie na zalozeniu, iz w obre¢bie spoteczeristwa funkcjonuje wiele systeméw norm
i wartosci, ta niejednorodnos¢ za$ lezy u Zrédet dewiacji. To bowiem, co w jednej kulturze (czy
podkulturze) jest norma, w innej uznawane jest za dewiacje. W ramach tej orientacji T. Sellin
stworzyt teori¢ konfliktu kultur, ktdra zaklada, iz konflike jest jak najbardziej naturalnym skut-
kiem zréznicowania spolecznego, a wiec miedzy innymi sytuacji wspélistnienia réznych grup
kulturowych, a tym samym wspélistnieniem odmiennych, a nieraz wrecz sprzecznych kodekséw
kulturowych. Zdaniem T. Sellina, zréznicowanie kulturowe i wynikajaca z niego réznorodnos¢
norm i wartosci prowadzi do chaosu aksjonormatywnego. Ten za$ wiaze si¢ z konfliktem we-
wnetrznym jednostki (jednostka przyswaja normy pozostajace ze soba w sprzecznosci i sama nie
wie, zgodnie z ktéra si¢ zachowal, co czyni ja bardziej podatna na zachowania dewiacyjne) oraz
konfliktem zewngtrznym o charakterze grupowym — gdy zderzaja si¢ odmienne kodeksy kulturo-
we, patrz: A. Siemaszko, op. cit., s. 86.
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sto nie znajdzie to akceptacji wérdd poszczegdlnych mniejszosci jako sprzecz-
ne z obowigzujacymi ich wartosciami podstawowymi. W praktyce niejedno-
krotnie bedzie to oznacza¢ narzucanie swojego systemu aksjonormatywnego
przybyszom, a tym samym, zgodnie z przewazajacymi obecnie teoriami, moze
zosta¢ uznane za wyraz kulturowej dominacji czy nawet moralnej pacyfikacji
mniejszosci.

Kryminalizacja przest¢pstw kulturowych, ktérych przyktadem moga by¢
wymuszone malzeristwa, ma spetnia¢ przede wszystkim, o ile nie jedynie,
funkcje¢ symboliczna, za$ kara — gléwnie retrybutywna. Wydaje sie, ze takie
jednoznaczne zadeklarowanie wartosci jest niezbedne, z pewnoscia niewystar-
czajace, ale jednak sine qua non, aby inne srodki oddziatywania spotecznego®
mialy szanse, w dtugofalowej perspektywie, zadziata¢. Wzglednie, aby prawo
dawato na tyle jasny przekaz tego, co nie bedzie tolerowane, zeby migranci
wybierajac sw6j nowy kraj, mogli swiadomie decydowa¢, gdzie si¢ osiedli¢,
aby nie musie¢ zmienia¢ swojej tozsamosci, a gdzie bedzie si¢ to wiazato z ko-
niecznodcia takiej zmiany. Takie podejscie jako jedyne daje szansg (cho¢ nie
daje oczywiscie pewnosci) na stworzenie wspélnoty opartej na akcie wyboru
i zgody.

Jednoczesnie z duzym prawdopodobieristwem mozna stwierdzié, ze stoso-
wanie kar za przest¢pstwa kulturowe, w tym wymuszone matzedstwa, nie do-
prowadzi, co do zasady, do zmiany postgpowania sprawcéw. Co wigcej, bedzie
dla osoby zachowujacej si¢ w ten sposéb zupelnie niezrozumiate. Dlatego tez
watpliwe jest, ze kryminalizowanie przest¢pstw popelnianych w imi¢ honoru
doprowadzi do spadku liczby tego typu zachowan, poniewaz konsekwencje
ztamania normy kulturowej, w ktérej ma swoje Zrédlo konkretne zachowa-
nie, sa duzo powazniejsze niz konsekwencje ztamania normy prawnej. Jednak
w przypadku czynéw popetnianych z motywacji kulturowej niemozno$¢ osia-
gnigcia zakladanych celéw, niekorzystny bilans zyskéw i kosztéw ewentualnej
kryminalizacji czy tez brak skutecznosci ich $cigania nie powinien prowadzi¢
do rezygnacji z reakcji prawnokarnej, rozumianej jako kryminalizacja sym-
boliczna. W obliczu zmian spotecznych bedacych efektem postepujacej wie-
lokulturowosci uzasadniona jest kryminalizacja, ktérej podstawowym celem
jest jasne przedstawienie zatozen aksjologicznych, ktérymi kieruje si¢ usta-
wodawca®. Jak zauwazyt J. Utrat-Milecki: , Tragicznos$¢ kary polega wigc na

8 Z punktu widzenia kryminologa najciekawsze jest zreszta czy i jesli w ogdle, to jak moina
naktoni¢ osobe, ktéra jest przekonana o stusznosci swoich norm do ich ztamania, a docelowo
do zinternalizowania norm przeciwnych. To w gruncie rzeczy poszukiwanie odpowiedzi na
podstawowe pytanie teorii kontroli w przetozeniu na konkretne dziatania w konkretnej sytuacji
wielokulturowego spoteczeristwa.

% A. Zoll, Polityka karna w kontekscie obowiqzku poszanowania godnosci osoby karanej, [w:] Kara
w nauce i kulturze, red. J. Utrat-Milecki, Warszawa 2009, s. 51.
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tym, ze niezbyt efektywna, wydaje si¢ konieczna, i cho¢ od dawna budzi za-
sadnicze obiekcje moralne, to wlasnie idealy moralno-sprawiedliwosciowe sa
najczesciej przywolywane w celu jej utrzymania™'. Konstatacja ta wydaje si¢
jeszcze bardziej aktualna w odniesieniu do spoleczefistwa wielokulturowego.

1 J. Utrat-Milecki, Podstawy penologii. Teoria kary, Warszawa 2006, s. 252-253.
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Wybrane aspekty przestepstw seksualnych
w $wietle teorii kryminalizacji'

Jak stusznie zauwaza A. Zoll ,w uzasadnieniu projektu ustawy wprowadzajacej
kryminalizacj¢ lub ja znoszacej powinien by¢ przedstawiony bardzo doklad-
ny obraz konfliktu wartosci lub débr oraz bilansu zyskéw i strat zwigzanych
z wprowadzeniem ustawy w zycie””. Chodzi zatem o wskazanie zaréwno war-
toéci/débr chronionych, jak i débr poswigcanych na rzecz kryminalizacji. Od
ustawodawcy nie wymaga si¢ jednak niedopuszczajacego watpliwosci dowodu
karygodnosci (spotecznej szkodliwo$ci) zachowania, lecz pelnego, rzetelne-
go (aksjologiczno-racjonalnego) uzasadnienia decyzji o kryminalizacji, ktére
uprawdopodobni istnienie podstaw do niej’. Niezbedne jest réwniez dochowa-
nie zasady proporcjonalnosci w szerokim znaczeniu, zawartej w art. 31 ust. 3
Konstytucji.

Powyzsze uwagi dotyczace wybranych aspektéw teorii kryminalizacji moz-
na odnies¢ do kilku przestgpstw z Rozdziatu XXV KK: art. 200a, 200b oraz
202 §4b. Odnosnie do art. 200b trudno odmdwi¢ uzasadnieniu kryminalizacji

! Niniejsza publikacja stanowi czg$¢ projekeu ,Racjonalna penalizacja w $wietle prawnoporéw-
nawczym’, finansowanego ze srodkéw Narodowego Centrum Nauki.
2 A. Zoll, [w:] System prawa karnego, . 2: Zrédta prawa karnego, red. T. Bojarski, Warszawa 2011,

s. 236. Szerzej por.: M. Krélikowski, R. Zawlocki, [w:] Kodeks karny. Czgs¢ ogélna, t. 1, red.
M. Krélikowski, R. Zawltocki, Warszawa 2011, s. 10.

*> L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 99-100, 138, 146, 148;
idem, Prawo karne, Warszawa 2008, s. 29; M. Krélikowski, R. Zawtocki, Kodeks. .., s. 15.
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racjonalnej zawartosci?, jednak nie wskazuje ono jakie dobro prawne projek-
todawca ma zamiar chroni¢, ani jakie prawa i wolnosci doznaja ograniczenia
w wyniku wprowadzenia przepisu karnego. Uzasadnienie skupia si¢ na udo-
wadnianiu oczywistego — nieistnienia tzw. pozytywnej pedofilii, nie wskazujac,
dlaczego pochwalanie lub propagowanie jej ma stanowi¢ przestgpstwo. Z same-
go zatozenia szkodliwosci dla niego kazdej czynnosci seksualnej z matoletnim
ponizej lat 15 nie wynika automatycznie konieczno$¢ kryminalizacji propago-
wania i pochwalania takich czynnosci w odr¢bnym przepisie (poza art. 255
KK). Uzasadnienie popada jednoczesnie w niescistos¢, skoro w pierwotnym
projekcie znajduje si¢ odestanie do ,czynnosci okreslonych w art. 2007, zas
w uzasadnieniu do niego mowa jest o pedofilii jako ,zaburzeniu psychicznym
i behawioralnym os6b dorostych, jako dewiacji seksualne;j”. Przeciez norma art.
200 objeta jest kazda czynnos$¢ seksualna z matoletnim ponizej lat 15, nieza-
leznie od tego, czy sprawca jest pedofilem w znaczeniu medycznym, czy nie.
W pierwotnym projekcie chodzito zatem o normg¢ sankcjonujaca obejmujaca
szerszy zakres zachowan, anizeli ostatecznie zostato to ujete w obowiazujacym
przepisie.” Jest to rozwigzanie bledne, skoro kazde zachowanie osoby doroste;,
starszej wobec dziecka, ktére stuzy podniecaniu sig, zaspakajaniu popedu sek-
sualnego, jest przemocy seksualng wobec tego dziecka, bowiem opiera si¢ na
wykorzystywaniu wladzy i przewagi dorostego nad dzieckiem®.

Odnosnie do dobra prawnego chronionego przez art. 200b stusznie konsta-
tuje J. Warylewski, iz ,,tak naprawdg nie wiadomo, jakie to dobro prawne zakaz
ten chroni”. Wydaje si¢ nim by¢ obyczajnos¢®, zaréwno w zakresie rodzajo-

4 Ktéra jednak, zdaniem A. Sakowicza, nie stanowi racjonalnego uzasadnienia kryminalizadji,
zob.: A. Sakowicz, Opinia o zmianie ustawy — Kodeks karny (druk nr 1289), s. 3.

> Nie wchodzac w inne réznice. Na ten temat por. réwniez: A. Sakowicz, Opinia..., s. 3; J. Wa-
rylewski, Opinia prawna w sprawie rzqdowego projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny oraz
niektdrych innych ustaw (druk sejmowy nr 1756, z dnia 18 maja 2007 r.), w zakresie dotyczqcym
nowelizacji przepiséw rozdziatu XXV k.k. — przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajno-
sci (art. 197-205 k.k.) oraz art. 255a (tzw. propagowanie pedofilii), s. 13—14; M. Budyn-Kulik,
M. Kulik, [w:] Kodeks karny. Czgsé szczegdina, t. 1: Komentarz, red. M. Krélikowski, R. Zawlocki,
Warszawa 2013, s. 668.

©J. Warylewski, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, t. 1, red. A. Wasek, R. Zawlocki,
Warszawa 2010, s. 1077; idem, [w:] System prawa karnego, t. 10: Przestgpstwa przeciwko dobrom
indywidualnym, red. J. Warylewski, Warszawa 2012, s. 777.

7]. Warylewski, [w:] Kodeks..., s. 1079; idem, [w:] System...,s. 779.

8Tak tez M. Mozgawa, Komentarz do art. 200(b) Kodeksu karnego, LEX 2013, teza 1; S. Hyps, [w:]
Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2012, s. 910; M. Budyn-Kulik,
M. Kulik, [w:] Kodeks..., s. 669; J. Warylewski, [w:] Kodeks..., s. 1079; idem, [w:] System. .., s. 779;
J. Piérkowska-Flieger, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2011, s. 458;
M. Filar, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, Warszawa 2012, s. 986; M. Bielski, [w:] Ko-
deks karny. Czgs¢ szczegdlna. Komentarz, t. 2, red. A. Zoll, Warszawa 2013, s. 809; J. Mierzwiniska-
-Lorencka, Karnoprawna ochrona dziecka przed wykorzystywaniem seksualnym, LEX.
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wego, jak i indywidualnego przedmiotu ochrony, okreslana jako podstawowe
zasady moralne, obyczajowe w zakresie przezy¢, kontaktéw i zwiazkéw seksual-
nych’. M. Bielski wywodzi, ze w przepisie chodzi o zapewnienie spoteczeristwu
ochrony przed znajdowaniem si¢ w obrocie publicznym tresci, o ktérych mowa
w art. 200b. Tresci te naruszaja bowiem powszechnie akceptowany standard
zasad obyczajowych, ktéry uznaje zachowania pedofilskie za niedopuszczalne'®.

Jako zbyt odlegly nalezy oceni¢ potencjalny przedmiot ochrony w postaci
prawidtowego i niezakléconego rozwoju psychicznego i fizycznego dziecka, su-
gerowany, jak si¢ zdaje, przez P. Siemkowicza'' czy ujety przez A. Marka jako
»matoletnie dzieci”'*. Z tych samych wzgledéw trudno tez przyjaé, by byta nim
wolnos¢ seksualna dziecka'. Jak si¢ zdaje, nie da si¢ nawet uprawdopodobnic¢,
ze propagowanie i pochwalanie pedofilii moze zagrozi¢ tym dobrom prawnym,
poniewaz pomiedzy zachowaniem ujetym w art. 200b a dopuszczeniem si¢ wo-
bec maloletniego ponizej lat 15 czynnosci seksualnej, choéby w postaci stadialnej
usitowania, zachodzi zbyt duza rozciaglos¢ czasowa i przyczynowa, by powiazanie
takie, nawet, jedli by¢ moze istnieje, mogto by¢ podstawa kryminalizacji. Trudno
zatem zgodzi¢ si¢ z M. Filarem, ktérego zdaniem chodzi o przypadek kryminali-
zacji na przedpolu czynu'®. Nie da si¢ réwniez zaakceptowaé pogladu wyrazonego
w stanowisku rzadu do projektu omawianego przepisu, w ktérym stwierdzono, ze
»Propagowanie ideologii okreslanej jako ,,pozytywna pedofilia” niewatpliwie jest
zjawiskiem negatywnym, wymagajacym skutecznego Scigania, albowiem niesie
za sobg istotne zagrozenie dla powszechnie akceptowanych wartosci spofecznych
zwiazanych z prawidlowym rozwojem psychofizycznym dzieci””. Uzasadnienie
to byloby moze trafne, gdyby odnosito si¢ do art. 200, ale nie art. 200b, cho¢
i tak nie wyjasnia, o jakie ,,powszechnie akceptowane wartosci spofeczne” chodzi.
I czy faktycznie pochwalanie albo propagowanie tego rodzaju tresci niesie ze soba
»istotne zagrozenie” dla jakichkolwiek débr prawnych.

? Uchwata SN z 13.04.1977 r., VI KZP 30/76, Orzecznictwo Sadu Najwyiszego Izba Karna
i Wojskowa 1977, nr 6, poz. 58.

10 M. Bielski, [w:] Kodeks...,s. 809.

"' P. Siemkowicz, Przestgpstwa o charakterze pedofilskim i przeciwko wolnosci seksualnej popetniane
poprzez Internet, w ujeciu polskiego kodeksu karnego, e-CzPKiNP 2011, nr 7, s. 19. Réwniez
zdaniem K. Wiaka chodzi o ochrong débr prawnych matoletnich na dalekim przedpolu ich na-
ruszenia, zob.: K. Wiak, Nowe tendencje w zakresie przeciwdziatania przestgpstwo m zwigzanym
z wykorzystywaniem dzieci w celach seksualnych na tle nowelizacji kodeksu karnego, [w:] Nauki
penalne wobec szybkich przemian socjokulturowych. Ksigga jubileuszowa Profesora Mariana Filara,
t. 1, red. A. Adamski, J. Bojarski, P. Chrzczonowicz, M. Leciak, Torusi 2012, s. 503.

12 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 459.

13 Jak przyjmuje J. Mierzwitiska-Lorencka, Karnoprawna. ..

4 M. Filar, [w:] Kodeks...,s. 1013.

15 Stanowisko rzqdu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny (druk nr 1289), s. 5.
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Trudno zatem zgodzi¢ si¢ réwniez z M. Bojarskim, ktéry przedmiot ochro-
ny okresla jako ,,ochrong maloletnich przed wykorzystaniem ich w celach sek-
sualnych™®, réwniez z tego wzgledu, ze w takim ujeciu chodzi raczej o okresle-
nie celu ustanowienia przepisu, a nie jego przedmiotu ochrony, ktérym musi
by¢ dobro prawne.

Racje ma ponownie J. Warylewski uznajac, ze art. 200b ma prawdopo-
dobnie chroni¢ spoteczeristwo przed indoktrynacja i manipulacja stwarzajaca
ryzyko, ze odbiorcy zakazanych tresci zostana skfonieni do wyboru okreslone-
go zachowania seksualnego'’, Ze wspomnianych powyzej wzgledéw funkcji
takiej jednak przepis ten petni¢ nie moze. Wydaje si¢, ze w omawianym przy-
padku chodzi po prostu o kryminalizacj¢ emocjonalna, czyli taka, przy ktérej
nie chodzi o ochrong identyfikowalnego dobra prawnego, lecz zachowanie
jej poddane wzbudza silne reakcje emocjonalne w spoteczeristwie oraz ist-
nieje consensus lub quasi-consensus spoleczny w kwestii wprowadzenia zakazu
karnego'®, Uwzglednia si¢ zatem sprzeciw, jaki powstaje w przypadku skon-
frontowania z tre$ciami pochwalajacymi lub propagujacymi pedofili¢, zatem
dotyczacymi wzorca postgpowania spotykajacego si¢ z ostra reakcja spoteczna.
Chodzi o budzace grozg naruszenie pewnego tabu'?, dlatego trudno zatozy¢
réwniez, by mozliwe byto powstanie spotecznej akceptacji dla kontaktéw sek-
sualnych dorostego z dzieckiem, czemu omawiany przepis miatby zapobiec™.
Trudno zatem takze podazy¢ za M. Bielskim, ktéry z jednej strony podaje
jako przyczyne kryminalizacji wlasnie zapobiezenie powyzszemu efektowi,
z drugiej za$ odrzuca mozliwo$¢ wynikajacego z niego zwigkszenia zagrozenia
débr prawnych matoletnich?'.

Problem polega jednak na tym, ze sam sprzeciw spoleczny wobec propago-
wania omawianych tresci nie wskazuje jeszcze na ich szkodliwo$¢ (spoteczna),
niezalezna (bo taka by¢ musi dla uzasadnienia kryminalizacji) od niewatpliwej
szkodliwosci samych aktéw pedofilnych. Szkodliwos¢ okreslonego zachowania
nie rozciaga si¢ bowiem automatycznie na wszystkie elementy zycia spoleczne-
go, z jakimi powiazane jest pierwotnie kryminalizowane zachowanie. W prze-
ciwnym razie nalezaloby chyba wprowadzi¢, przyktadowo, catkowity zakaz po-
siadania broni palnej, skoro jej przeznaczeniem jest zabijanie, czyli popetnianie
przestgpstwa z art. 148, ew. 155 KK, wyjatkowo w warunkach art. 25 KK.

1 M. Bojarski, [w:] Prawo karne materialne. Czgsé ogolna i szczegdina, red. M. Bojarski, Warszawa
2010, s. 514.

17]. Warylewski, [w:] Kodeks..., s. 1079; idem, [w:] System..., s. 779.

'8 L. Gardocki, Zagadnienia. .., s. 204.

9 Ihidem, s. 78, 80.

2 A takiego uzasadnienia dopatruja sie¢ M. Budyn-Kulik, M. Kulik, [w:] Kodeks..., s. 670.
21 M. Bielski, [w:] Kodeks. .., s. 809.
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Konstytucyjna podstawa dla rozwazenia kolizji dobr i wartosci bedzie w przy-
padku art. 200b moralnos$¢ publiczna (nie jest to zatem kryminalizacja emo-
cjonalna w czystej postaci, bez wskazania chronionego dobra prawnego), za$
dobrem ograniczanym przez art. 200b wolno$¢ wyrazania opinii*>. Cho¢ w pro-
cesie ustawodawczym dostrzezono, ze art. 200b stanowi ograniczenie wolnosci
wyrazania pogladéw, blednie jednak uzasadniono je ,prawami oséb matolet-
nich zagrozonych tego rodzaju publicznymi wypowiedziami”. Jak stwierdzono
powyzej, tresci objete art. 200b KK nie naruszaja praw oséb matoletnich, zatem
przy takim okresleniu w procesie ustawodawczym dobra chronionego, wobec
jego stwierdzonego powyzej braku, odpada uzasadnienie kryminalizacji.

Trudno réwniez podzieli¢ poglad, zgodnie z ktérym dobrem ograniczanym
jest takze swoboda badari naukowych®. Wydaje sig, ze czynnosci sprawcze po-
chwalania i propagowania, bazujac cho¢by na wyktadni jezykowej, nie obejmu-
ja przedstawiania wynikéw badari naukowych?.

Jeszcze dalej poszedt w swoich propozycjach rzad, ktéry ustosunkowujac
si¢ projektu art. 200b postulowal, by, w zwiazku z wyczerpaniem zakresu kry-
minalizacji w art. 255 KK, odpowiedni przepis dotyczyt zakazu publicznego
prezentowania samej idei pedofilii jako zjawiska pozytywnego, w zamiarze
przekonania do niego. Chodzi¢ miato o zakaz obejmujacy ,pseudofilozoficz-
ne wywody dotyczace emocjonalnych, lub innego rodzaju, pozytywnych wigzi
taczacych rzekomo pedofila z dzieckiem”, lecz nie odnoszacych si¢ do plasz-
czyzny seksualnego wykorzystania dziecka. W tym miejscu przytoczy¢ mozna
jedynie trafng uwage M. Filara, iz trudno wyobrazi¢ sobie, by mozliwe byto
przekonanie do czego$, co stanowi, zaburzenie seksualne, czyli przekonanie do
wywolania u siebie tego rodzaju parafilii®®. Tylko w tym wypadku (powstania
parafilii) mozna by bowiem argumentowad, ze istnieje jakies odlegte zagroze-
nie dla débr prawnych matoletnich, jesliby taki ,nowy” pedofil podjat zamiar
popetniania czynéw o charakterze seksualnym na ich szkodg. Jesliby natomiast
efektem dziatania sprawcy tak sformutowanego przepisu bylo jedynie przeko-
nanie do istnienia pozytywnych stron pedofilii, nadal wakowatoby zagrozenie
dla débr prawnych maloletnich, jako uzasadnienie kryminalizacji. W takim

2 Por. art. 10 ust. 1 Europejskiej konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wol-
nosci: ,Kazdy ma prawo do wolnosci wyrazania opinii. Prawo to obejmuje wolno$¢ posiadania
pogladéw oraz otrzymywania i przekazywania informacji i idei bez ingerencji wtadz publicznych
i bez wzgledu na granice pafistwowe”. Por.: J. Warylewski, Opinia..., s. 12.

3 J. Warylewski, [w:] Kodeks..., s. 1078; idem, [w:] System..., s. 777, zwlaszcza ze autor ten sam
trafnie zauwaza, ze nie stanowi pochwalania opisywanie pewnego zjawiska albo zachowania, bez
wyrazania jakichkolwiek wiasnych ocen, zob.: J. Warylewski, [w:] Kodeks...,s. 1081.

24 Tak tez: M. Bielski, [w:] Kodeks..., s. 809-810.

» M. Filar, [w:] Kodeks..., s. 1014; idem, Nowelizacje kodeksu karnego w zakresie przestgpstw sek-
sualnych, ,Diariusz Prawniczy” 2010, nr 1213, s. 58.
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ujeciu przepisu, jaki proponowat rzad, odpadtaby, jak si¢ zdaje, nawet ochrona
dobra prawnego w postaci obyczajnosci i chodzitoby wylacznie, jawnie, o kry-
minalizacj¢ emocjonalna, bez realizacji funkcji ochronnej prawa karnego.

Trudno nie zauwazy¢, iz uzasadnienie wprowadzenia art. 200b powoluje
si¢ szeroko na wystgpowanie zjawiska propagowania pedofilii w Internecie
i koniecznos¢ jego tam zwalczania. Argumentuje sig, ze ,,obowiazujace przepi-
sy nie pozwalajg na skuteczne $ciganie oséb propagujacych tego typu ideolo-
gi¢c oraz zamykanie stron internetowych, na ktérych jest ona prezentowana.
Wprowadzenie projektowanych zmian w kodeksie karnym, przede wszystkim
da organom szeroko pojetego wymiaru sprawiedliwosci narzedzie, podsta-
we do zdecydowanych dziatan zmierzajacych do wyeliminowania publikacji,
stron internetowych (...)”. Tymczasem obecnie zar6wno strona Maly Ksiaze,
ktéra stala si¢ bezposrednia przyczyna aktywnosci prawodawcy, jak i inne
strony, w tym obcoj¢zyczne, promujace pedofilie, sa wciaz dostgpne na tery-
torium RP?. Niemozno$¢ ich usunigcia uzasadniania jest umieszczeniem ich
w domenach nie rejestrowanych w Polsce oraz na serwerach nie znajdujacych
si¢ na terytorium polskim. Dowodzi to catkowitej nieskutecznosci srodkéw
prawnokarnych dla $cigania propagowania i pochwalania pedofilii*’. Oczy-
wiscie, jak dowodzi K. Wojtyczek, kryminalizacja dopuszczalna jest réwniez
woéweczas, gdy co prawda nie jest mozliwe zapobiezenie niepozadanym zacho-
waniom, jednak zakaz karny ma petni¢ réwniez inne cele, w szczegélnosci
w postaci potwierdzenia obowiazywania danej normy spolecznej®. Owa kry-
minalizacja, nazwana przez L. Gardockiego symboliczna, moze by¢ wykorzy-
stywana jedynie wyjatkowo, w celu ochrony débr o najwyzszej wartosci, a jej
symboliczny charakter ,wynika z rzadkosci przypadkéw naruszenia normy
lub z trudnos$ci w realizacji odpowiedzialnosci karnej, a nie ze $wiadomej
manipulacji politycznej, w ktérej nie chodzi o rozwiazanie jakiego$ proble-
mu spotecznego, lecz tylko o stworzenie pozoréw jego rozwigzania”?. Trudno
oprze¢ si¢ wrazeniu, ze art. 200b stanowi wlasnie pozdr rozwiazania proble-
mu stron takich, jak Maly Ksiaze.

% Racje miat zatem J. Warylewski przewidujac taki stan rzeczy wkrétce po wprowadzeniu prze-
pisu do Kodeksu, zob.: J. Warylewski, [w:] Kodeks..., s. 1079; idem, [w:] System..., s. 778; por.
podobnie: R. Krajewski, Przestepstwo publicznego propagowania lub pochwalania zachowar o cha-
rakterze pedofilskim, ,Przeglad Sadowy” 2011, nr 6, s. 45-46.

¥ W tym kontekscie jako catkowicie oderwane od rzeczywistosci jawig si¢ stowa posta S. Rydzo-
nia, ktdry postulujac w art. 200b wprowadzenie kary pozbawienia wolnosci do lat 2 argumento-
wat: ,,Chcemy sprawdzi¢, co si¢ bedzie dziato z ta sprawa. Jest to zupelnie nowy typ przestgpstwa.
Proszg paristwa, poczekajmy. Jest tak wiele zmian w kodeksie karnym. Moze si¢ okaza¢, jeszcze
w tej kadencji, ze dojdziemy do wniosku, ze to jest zbyt niska kara”.

28 K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania, [w:] Racjonalna reforma
prawa karnego, red. A. Zoll, Warszawa 2001, s. 297 i n.

» L. Gardocki, Zagadnienia..., s. 150, 204, 183.
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Trudno zgodzi¢ si¢ z tezami sformutowanymi w powotanym powyzej passu-
sie z uzasadnienia projektu réwniez w zakresie braku narzedzi karnych do $ci-
gania propagowania lub pochwalania pedofilii, wobec istnienia art. 255 KK.
M. Budyn-Kulik i M. Kulik formutuja wprost, w zwiazku z istniejacym juz za-
kresem kryminalizacji, ujetym w art. 255 KK tezg, zgodnie z ktéra art. 200b nie
spelnia wymogu koniecznosci ingerencji ustawodawczej, wynikajacego z kon-
stytucyjnej zasady proporcjonalnosci’'.

W kontekscie powyzszych, krytycznych, uwag dziwi, ze do tak samo brzmia-
cego projektu kryminalizacji ,,pozytywnej pedofilii”, jak ostatecznie uchwalony,
jednak ztozonego wezesniej, w 2006 r.°%, nie zglosit uwag dwezesny Pierwszy
Prezes SN, L. Gardocki, poproszony o opini¢ Sadu Najwyzszego przez Kan-
celari¢ Sejmu. To on bowiem sformulowat swego czasu tez¢ odnosnie do tzw.
kryminalizacji symbolicznej, ktéra zachodzi w omawianym przypadku, ktéra
to teza idealnie pasuje do zachowania ustawodawcy wzgledem prezentowania
»pozytywnej pedofilii”. Wskazat bowiem, ze postugiwanie si¢ tego rodzaju kry-
minalizacja ,stwarza usypiajace poczucie spelnionego obowiazku i nieuzasad-
nionego rzeczywista sytuacja wrazenia bezpieczeristwa® tworzac ,$wiat fikcji
biurokratycznej, w ktérym rzeczywiste problemy znajduja pozorne rozwiazania
za pomocy formut prawnych przypominajacych bardziej magiczne zaklecia niz
normy postgpowania’>>.

Kolejnym typem rodzajowym wymagajacym komentarza jest przestgpstwo
ujete w art. 202 §4b KK, zawierajace szereg zakazéw odnoszacych si¢ do czyn-
nosci wykonawczych, ktérych przedmiotem jest tzw. pornografia pozorowana,
czyli, w ujeciu omawianego typu ,tres¢ pornograficzna zawierajaca wytworzo-
ny albo przetworzony wizerunek matoletniego uczestniczacego w czynnosci
seksualnej”. To wlasnie odnosnie do tego typu projektodawca ograniczyt si¢
do stwierdzenia, ze ,jest oczywiste, ze w przypadku projektowanego przepisu
inny jest przedmiot ochrony niz w przypadku gdy w produkgji tresci porno-
graficznych sa wykorzystywane dzieci”. W istocie bowiem przy powstawaniu
tego typu tresci nie bierze udziatu matoletni, co stawia pod znakiem zapytania
mozliwo$¢ wskazania dobra prawnego chronionego przez ten przepis. Nale-
zy zauwazy¢ na marginesie, ze sama implementacja do krajowego porzadku
prawnego aktéw prawa migdzynarodowego lub unijnego, co w omawianym

% Szeroko na ten temat P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, Opinia na temat projektu grupy postéw na
Sejm klubu parlamentarnego Lewica — ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny: dodanie art. 200a
k.k.; A. Sakowicz, Opinia..., s. 4=5; Stanowisko. .., s. 3—4.

3 M. Budyn-Kulik, M. Kulik, [w:] Kodeks..., s. 669.

32 Projekt ztozony w 2008 r. byt, jak mozna przypuszczaé, tym samym, ktory nie zostat uchwa-
lony w 2006 r., albowiem s3 one zaréwno w zakresie tresci przepisu, jak i uzasadnienia jedno-
brzmiace, por. druk nr 1170 z 10.10.2006 r. Sejmu V kadencji.

» L. Gardocki, Zagadnienia..., s. 180.
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przypadku ma miejsce, nie zwalnia ustawodawcy z koniecznosci przestrzegania
zasad kryminalizacji, cho¢by z tego wzgledu, ze niekiedy akty takie pozostawia-
ja ustawodawcy krajowemu margines swobody odnosnie do sposobu uregulo-
wania kwestii, ktérej dotycza. Poza tym akt implementacji nie zwalnia ustawo-
dawcy z przestrzegania konstytucyjnych standardéw ustanawiania karalnosci,
réwniez dlatego, ze Konstytucja zachowuje prymat na kazdym innym aktem
prawnym wiazacym RP czy w RP.

Jak si¢ zdaje, nie mozna uzna¢ za przedmiot ochrony tych débr, ktére pod-
legaja ochronie w przypadku zakazanych tresci pornograficznych, w tworzeniu
ktérych bierze udzial matoletni®. Przepisy te nastawione sa bowiem na ochrong
whasnie uczestnikéw owych tresci, ktérych w typie z art. 202 §4b brak. Dlatego
trudno zgodzi¢ si¢ z J. Blachutem, ktéry wywodzi, ze za ofiarg¢ pozorowanej
pornografii nalezy uzna¢ wszystkie dzieci, bowiem prowadzi¢ ona moze do po-
pelnienia na nich przest¢pstwa seksualnego®. Wynikatoby z tego, ze przedmio-
tem ochrony sa wlasnie dzieci w sferze ich seksualnosci. Autor ten wywodzi, ze
brak jest réznicy pomiedzy pornografia pozorowang i realng w zakresie odbioru
przez potencjalnego sprawce — wzbudzenia w nim ,instynktéw, podniecenia
wywolanego przyswajanymi tre$ciami”®.

Te krytyczne uwagi prowadza do wniosku, ze przedmiotem ochrony ponow-
nie musi zosta¢ uznana obyczajnos¢, zaréwno jesli chodzi o przedmiot rodzajo-
wy, jak i indywidualny”. Odwotujac si¢ do art. 31 ust. 3 Konstytucji, nalezy za-
tem ponownie wskaza¢ na moralno$¢ publiczna, jako konstytucyjnie chroniona
omawianym przepisem. Jakikolwiek zwiazek z przysztym naruszeniem wolnosci
seksualnej matoletniego, wynikajacym z zachety sprawcy do popetnienia czynu
zabronionego, plynacej z zakazanych w omawianym przepisie tresci, jawi si¢
jako zbyt odlegly, by mégt pretendowad do uzasadnienia kryminalizacji zawar-
tej w art. 202 §4b KK*. Chodzi¢ by musiato o karalno$¢ na odlegtym przed-
polu nie naruszenia, lecz narazenia dobra prawnego matoletniego na niebezpie-
czeristwo. Daje si¢ to dobrze zaobserwowaé w wywodzie J. Blachuta: ,mimo
iz przy samym tworzeniu danej tresci nie doszlo do postuzenia si¢ dzieckiem,
nie jest ono wigc ofiara, to jednak moze [podkr. aut.] si¢ nig staé w przy-

% Poglad ten M. Filar sformutowat juz w 2004 r., zanim jeszcze przystapiono do implementacji
omawianych rozwigzad migdzynarodowych do polskiego kodeku, zob.: M. Filar, Nowelizacja
kodeksu karnego w zakresie tzw. przestgpstw seksualnych, ,Prokuratura i Prawo” 2004, nr 11-12,
s. 33-34.

3 J. Blachut, Pozorowana pornografia dziecigca, ,Pafistwo i Prawo” 2005, nr 4, s. 78-79.

3¢ Ibidem.

% Por. podobnie: M. Wrzesniewski, Krytycznie o przestgpstwach pornograficznych, ,Prokuratura
iPrawo” 2011, nr 11, s. 109; M. Bielski, [w:] Kodeks. .., s. 827; S. Hyp$, [w:] Kodeks..., s. 920-921.

3% Wolnoé¢ scksualng uznajg jednak za przedmiot ochrony (i to blizszy) M. Budyn-Kulik
i M. Kulik, [w:] Kodeks..., s. 691, za$ obyczajnos¢ za przedmiot dalszy.
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sztosci. Opisywane dzialania moga [podkr. aut] (...) skutkowaé czynami
przestgpczymi, jak réwniez przyczyniad si¢ do popularyzacji tego rodzaju tresci,
cozkolei moze [podkr. aut.] powodowaé tworzenie kolejnej produkeji por-
nograficznej juz z prawdziwymi osobami matoletnimi. (...) Ponadto moga
[podkr. aut.] by¢ oni [matoletni — przyp. aut.] narazeni na szkod¢ w wyniku
mozliwej [podkr. aut.] zmiany obyczajowej (polegajacej na wigkszej tole-
rangji dla pedofilskich sklonnosci), do jakiej (...) legalnos¢ omawianych tresci
moze [podkr. aut.] doprowadzi¢™. Po pierwsze, nalezy przypomnieé, ze dla
kryminalizacji wymagane jest uprawdopodobnienie istnienia podstaw do niej*,
w tym przede wszystkim szkodliwosci zachowania jej poddanego (narusze-
nia albo narazenia dobra prawnego na niebezpieczenistwo w stopniu
uzasadniajacym podjecie decyzji kryminalizacyjnej). Niepoparte dowodami dy-
wagacje tego warunku nie spefniaja, nie wspominajac nawet o tym, ze taki tok
rozumowania moze uzasadni¢ kryminalizacj¢ dowolnego zachowania czy tresci.
Racj¢ ma zatem raczej Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych, ktéry w wyroku
z 2002 r. stwierdzil, ze nie udowodniono w sposéb przekonujacy zwiazku po-
miedzy ogladaniem wirtualnej pornografii dziecigcej a naruszeniami débr ma-
toletnich, w zwiazku z czym préba kryminalizacji podjegta przez rzad federalny
zostala oceniona jako naruszajaca Pierwsza Poprawke do Konstytucji Stanéw
Zjednoczonych. Sad nie wykluczyt jednak, by w przyszlosci niemozliwa byta
taka kryminalizacja, jedli tylko wykazany zostanie ,znaczaco silniejszy, bardziej
bezposredni” zwiazek miedzy wirtualng pornografia i molestowaniem realnie
istniejacych matoletnich?'.

Pojawia si¢ rownie uzasadnienie, zgodnie z ktérym tego rodzaju tresci moga
by¢ wykorzystywane przez pedofiléw do przekonywania matoletnich, ze kon-
takty seksualne s rodzajem ,zabawy” i s3 normalne miedzy dorostymi i nimi*?.
Jednak przy takim podejsciu chodzitoby o kryminalizacj¢ posiadania i wykorzy-
stywania narzedzi do popelnienia przestgpstwa, jako typu sui generis. Przypadki
takiej kryminalizacji sa z kolei w prawie karnym niezwykle rzadkie, wiasnie
ze wzgledu na oddalenie od momentu cho¢by narazenia dobra prawnego na
zagrozenie. Tresci bedace przedmiotem czynnosci sprawczych ujetych we wspo-
mnianym przepisie godzi¢ maja zatem w obyczajnos¢ sugerujac, ze kontakty
seksualne z matoletnimi s zjawiskiem normalnym i powszechnie wyst¢puja-
cym (cho¢ takim nie sg), co oznacza ich propagowanie i afirmowanie, mimo ze
s3 one bezprawne®. Problem polega jednak na tym, ze kontakty z matoletnimi,

¥ 1. Blachut, Pozorowana..., s. 79.

© 1. Gardocki, Zagadnienia..., s. 146.

W Asheroft v. Free Speech Coal., 535 U.S. 234 (2002).

2 A. Adamski, Karnoprawna ochrona dziecka w sieci Internet, ,Prokuratura i Prawo” 2003, nr 9, s. 65.
. Warylewski, [w:] Kodeks..., s. 1107; idem, [w:] System. .., s. 822.
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ktérzy ukoriczyli 15 lat sg legalne, zatem w tym zakresie pozostaje jedynie uza-
sadnienie pierwsze, odnoszace si¢ stworzenia wrazenia, ze kontakty seksualne
z matoletnim sg zjawiskiem normalnym. Przedmiot ochrony w tym ujeciu po-
krywa si¢ zatem z przedmiotem ochrony art. 200b KK.

Tak ujety przedmiot ochrony i powiazane z nim uzasadnienie kryminalizacji
ulega jednak dalszemu ostabieniu ze wzgledu na okreslenie zakazanej nim tresci
pornograficznej. W art. 202 §4b jest bowiem mowa o ,wytworzonym albo prze-
tworzonym wizerunku matoletniego”. Po pierwsze, znamig¢ ,,przetworzonego wize-
runku matoletniego” wydaje si¢ mija¢ z celem kryminalizacji, ktérym bylo objecie
zakazem takich tresci, w ktdrych uczestnicza osoby petnoletnie, ale sprawiajace wra-
zenie maloletnich. W uzasadnieniu wprowadzenia art. 202 §4b powotywano si¢
bowiem na implementacj¢ aktéw migdzynarodowych®, w ktérych mowa jest jed-
nak generalnie o osobie, ktéra wydaje si¢ by¢ dzieckiem (ale nim nie jest, bowiem
gdyby byta, taka tres¢ bytaby objeta zakazem na podstawie innych, podstawowych
w tej materii przepiséw tych aktéw). Nie jest zatem jasne, skad i w jakim celu w tre-
§ci art. 202 §4b pojawilo si¢ znamie ,,przetworzonego” wizerunku matoletniego.
Wyktadnia jezykowa przepisu prowadzi z kolei do wniosku, ze chodzi o matoletnie-
go zaangazowanego w powstanie tresci pornograficznej, ktérego wizerunek zostat
przetworzony®. Sytuacja taka zachodzitaby chyba tylko wéwczas, gdyby tres¢ prze-
tworzona miata ukazywaé matoletniego ponizej lat 15, cho¢ faktyczny matoletni
przekroczyt ten wiek. W rzeczywistosci zas chodzi o $ciganie takich tresci, ktdre pre-
zentuja co prawda osoby, ktére ukoriczyly 18 lat, jednak wygladaja na matoletnie.

Po drugie, w art. 1 pkt b) Decyzji Ramowej, zawierajacej definicj¢ porno-
grafii dziecigcej, jest mowa o ,realistycznych obrazach nieistniejacego dziecka™
(przy czym definicja dziecka dotyczy kazdej osoby ponizej lat 18), za$ w za-
stepujacej ja dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady o ,realistycznych

4“4\ art. 1 pke b) Decyzji Ramowej Rady 2004/68/WSiSW z 22.12.2003 r., dotyczacej zwalcza-
nia seksualnego wykorzystywania dzieci i pornografii dziecigcej jest mowa o ,,rzeczywistej osobie,
ktéra sprawia wrazenie, ze jest dzieckiem”. W zastgpujacej ja dyrekeywie Parlamentu Europejskie-
go i Rady 2011/92/UE z 13.12.2011 r. w sprawie zwalczania niegodziwego traktowania w celach
seksualnych i wykorzystywania seksualnego dzieci oraz pornografii dziecigcej mowa jest o ,mate-
riatach ukazujacych osobg wygladajaca na dziecko”. W Konwencji Rady Europy o cyberprzestep-
czosci za$ o ,,0sobie, ktdra wydaje si¢ by¢ nieletniy”.

® Odmiennie: M. Wrzesniewski, Krytycznie. .., s. 109, ktérego zdaniem w omawianym przepisie
miedci si¢ whasnie sytuacja, w ktérej nastepuje np. ucharakteryzowanie dorostego tak, by spra-
wial wrazenie matoletniego; por. podobnie: M. Mozgawa, P. Koztowska-Kalisz, Kilka nwag na
temat tzw. pornografii dziecigcej (na gruncie polskiego kodeksu karnego z 1997 r.), [w:] Teoretyczne
i praktyczne problemy wspdlczesnego prawa karnego. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi
Tadeuszowi Bojarskiemu, red. A. Michalska-Warias, I. Nowikowski, J. Pidrkowska-Flieger, Lublin
2011, s. 464; P. Siemkowicz, Przestgpstwa..., s. 7; M. Bielski, [w:] Kodeks..., s. 842.

4 Tak samo w Konwencji Rady Europy o ochronie dzieci przed seksualnym wykorzystaniem
i niegodziwym traktowaniem w celach seksualnych, jak réwniez w Konwencji Rady Europy o cy-
berprzestgpczosci: ,realistyczny obraz przedstawiajacy osob¢ matoletnia”.
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obrazach dziecka™. Jesli art. 202 §4b nie wymaga, by obraz byt realistyczny
powstaje watpliwos¢, co ma by¢ przedmiotem jego ochrony. Takie sformuto-
wanie znamion stawia rowniez pod znakiem zapytania realizacj¢ konstytucyjnej
zasady przydatnosci, mieszczacej si¢ ramach zasady proporcjonalnosci. Jak bo-
wiem wéwczas w praktyce odrézni¢ tres¢, ktéra przedstawia matoletniego od
takiej, ktore przedstawia dorostego? Oczywiscie jest to mozliwe w przypadku
pozorowanej pornografii pedofilnej — w istocie brak jest wowczas watpliwo-
$ci odnosnie do wieku matoletniego przedstawionego w tego rodzaju materiale
pornograficznym. Nie wydaje si¢, by remedium bylo postuzenie si¢ przez usta-
wodawce znamieniem liczebnikowym (jak w art. 202 §4 i 4a KK), jak postuluje
M. Wrzesniewski*®, poniewaz znamig to w istocie jest uwzglednione w pojeciu
matoletniego, czyli osoby ponizej lat 18.

W kontekscie wskazania z perspektywy zasady proporcjonalnosci (art. 31
ust. 3 Konstytucji) dobra ograniczanego przez art. 202 §4b nalezy zauwazy¢, iz
pkt. 46 preambuly do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/92/
UE wyraznie stwierdza, ze w przypadku pornografii dzieci¢cej nie mozna jej
traktowad jako stanowiacej wykonywanie prawa do wyrazania opinii, nie miesci
si¢ ona zatem w ramach art. 10 EKPC, niezaleznie od tego, ze przepis ten i tak
zawiera podstawy do ingerencji ustawodawcy w tego typu tresci.

Na gruncie §184b i §184c niemieckiego Kodeksu karnego, odnoszacych si¢
do pornografii z wykorzystaniem matoletniego, nie czyni si¢ w ich typach pod-
stawowych réznicy pomiedzy odwzorowaniem zdarzeni rzeczywistych i upozo-
rowanych, zatem réwniez rysunki, filmy animowane czy komiksy mieszcza si¢
w ich zakresie normowania, jak réwniez przypadki wykorzystania dorostych
o wygladzie matoletnich®. Nie czyni si¢ réwniez réznicy odno$nie do przedmiotu
ochrony w przypadku pozorowanej pornografii, aczkolwiek zauwazy¢ nalezy, ze
jednoczesnie uznaje si¢ za przedmiot ochrony maloletnich zagrozonych czynami
przestgpczymi wynikajacymi z checi nasladownictwa zachowan odwzorowanych
w tresciach pornograficznych®. Natomiast w przypadku innych typéw ujetych
w powolanych paragrafach (analogiczne ust¢py II-IV) kryminalizacja jest ogra-

97 Na rozbieznoé¢ miedzy Decyzja Ramowa a brzmieniem art. 202 §4b KK zwraca réwniez
uwage A. Adamski, Opinia do projektu ustawy z druku nr 458 Rzqdowy projekt ustawy o zmianie
ustawy — Kodeks karny oraz nicktorych innych ustaw, s. 13.

8 M. Wrzesniewski, Krytycznie..., s. 109.

®'T. Fischer, Strafgesetzbuch, Miinchen 2012, s. 1253-1254; T. Ziegler, [w:] Strafgesetzbuch. Kom-
mentar, B. von Heintschel-Heinegg [Hrsg.], Miinchen 2010, s. 1222; ]J. Ziethen, S. Ziemann,
[w:] Strafgesetzbuch, K. Leipold, M. Tsambikakis, M.A. Zsller [Hrsg.], Bonn 2011, s. 1150;
R. Eschelbach, [w]: Strafgesetzbuch. Kommentar, H. Matt, J. Renzikowski, [Hrsg.], Miinchen
2013, s. 1491-1492, 1494; W. Perron, ]J. Eisele, [w:] Strafgesetzbuch. Kommentar, A. Schonke,
H. Schroder [Hrsg.], Miinchen 2010, s. 1724.

>0 Ch. Laue, [w:] Gesamtes Strafrecht, D. Délling, G. Duttge, D. Rossner [Hrsg.], Baden—Baden
2011, s. 1034; T. Ziegler, [w:] Strafgesetzbuch..., s. 1221.
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niczona jedynie do odwzorowania zdarzenia rzeczywistego albo w sposéb bliski
rzeczywisto$ci. Odnosnie do pozorowanej pornografii z wykorzystaniem matolet-
nich jako przyczyny jej kryminalizacji podaje si¢ zwalczanie rynku takiej porno-
grafii we wszystkich jego aspektach oraz ryzyko nasladownictwa zachowarn przed-
stawionych w materiatach pornograficznych. Wskazuje si¢ jednak na badania
empiryczne, ktére dowodza, ze sprawcy nakierowani na pozorowang pornografi¢
sa grupa bardziej odporna na potencjalng realizacje ich fantazji w rzeczywistosci.
Wynika z tego, ze do nasladowania zachowan przedstawionych w materiatach
pornograficznych skfania rzeczywista, a nie pozorowana pornografia. Odrzuca si¢
natomiast, tak, jak to uczyniono powyzej i z tych samych wzgledéw, mozliwos¢
odwolywania si¢ do ochrony débr matoletnich, jako podstawy kryminalizacji
konkludujac, ze w istocie chodzi o oczekiwanie kryminalizacji tego, co jawi si¢
w ocenach spotecznych jako nieprzyzwoite, gorszace i oburzajace’.

Odmienne podejscie prezentuje ustawodawca austriacki, ktéry na gruncie
§207a StGB w kazdym przypadku pornografii prezentujacej matoletniego wy-
maga, by tres¢ bliska byta rzeczywistosci. Jednak w definicji tego rodzaju porno-
grafii mowa jest réwniez o obrazowych przedstawieniach, jesli tylko sprawiaja
wrazenie, ze prezentuja treci pornograficzne z udzialem matoletniego (§207a
ust. 4 cyf. 4, wprost nazywane ,wirtualng pornografig”). Sporne jest w zwiazku
z tym, czy w zakresie normowania mieszczg si¢ komiksy, rysunki, animacje,
obrazy, itp.”* Stwierdza si¢ réwniez, ze okreslenie przedmiotu ochrony pozoro-
wanej pornografii wykracza poza ramy wyznaczane przez tresci pornograficzne
odnoszace si¢ do rzeczywistego maloletniego®.

Na gruncie art. 197 szwajcarskiego Kodeksu karnego, odnoszacego si¢ do
pornografii, mimo jego, akcentowanego przez doktryng, dostosowania do ak-
téw prawa mi¢dzynarodowego, nie porusza si¢ kwestii pozorowanej pornografii
z wykorzystaniem matoletniego.

Ostatnim z komentowanych przepiséw jest art. 200a, zawierajacy krymina-
lizacjg tzw. groomingu. Wydaje sig, ze za jego rodzajowy przedmiot ochrony na-
lezy przyja¢ obyczajnos¢, zas indywidualny — prawidtowy rozwéj matoletniego
(prawidtowy rozwéj psychiczny i emocjonalny)**. Skoro bowiem przedmiotem

U 'T. Hérnle, [w:] Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch. Band 3, W. Joecks, K. Miebach
[Hrsg.], Miinchen 2012, s. 1579-1580. Na ten temat réwniez: E. Hilgendorf, [w:] Strafgeserz-
buch. Kommentar, H. Satzger, B. Schmitt, G. Widmaier [Hrsg.], Kéln 2009, s. 1191.

52 PJ. Schick, [w:] Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch, §188—191, F. Hépfel, E. Ratz,
H. Bachner-Foregger, E. Foregger [Hrsg.], 31 Lieferung (Austauschheft 2007), s. 70-71.
Odrzucaja je: Ch. Bertel, K. Schweighofer, Osterreichisches Strafrecht. Besonderer Téil 1, Wien—
—New York 2006, s. 60.

>3 PJ. Schick, [w:] Wiener..., s. 68, 70.

> K. Banasik, Glos w dyskusji o art. 200a k.k. (przestgpstwo groomingu), ,Palestra” 2010, nr 3,
s. 52; por. podobnie: J. Pidrkowska-Flieger, [w:] Kodeks..., s. 456; M. Mozgawa, Komentarz do
art.200(a) Kodeksu karnego, LEX 2013, teza 4.
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czynnos$ci wykonawczej jest matoletni ponizej lat 15, decyzja w zakresie korzy-
stania przez niego z tego aspektu wolnosci nie ma znaczenia dla zakresu krymi-
nalizacji i, co pokazuje praktyka, nie ma tez znaczenia dla karalnosci (w sensie
zniesienia spolecznej szkodliwosci zachowania osoby podejmujacej czyn za zgo-
da maloletniego). Na gruncie art. 200 jak réwniez typéw odnoszacych si¢ do
produkowania lub utrwalania tresci pornograficznych z jego udzialem zgoda
matoletniego nie znosi karalnosci, za$ brak zgody prowadzi do kumulatywnej
kwalifikacji (cho¢by z art. 197 §3 pkt 2 KK). Zatem decyzja podj¢ta przez ma-
toletniego swobodnie czy na skutek wprowadzenia w btad lub wyzyskania ist-
niejacego bledu lub niezdolnosci do nalezytego pojmowania sytuacji albo pod
wplywem grozby bezprawnej nie ma wplywu na prawnokarng oceng zachowa-
nia sprawcy, jesli nie prowadzi do zaostrzenia jego odpowiedzialnosci badz wy-
miaru kary. Trudno zatem przyjaé, ze art. 200a chroni wolno$¢ seksualng ma-
toletniego™, skoro jego decyzja, swobodna czy nie, nie jest prawnie relewantna.
Jak trafnie przyjmuje M. Malecki, chodzi raczej o seksualnos¢ maloletniego,
rozumiang jako niezapoczatkowany jeszcze badz toczacy sig juz proces ,,rozwoju
psychofizycznego tej osoby, ksztattowania si¢ jej seksualnosci i mechanizméw
pozwalajacych w przysztosci na $wiadome podejmowanie autodeterminujacych
decyzji w sferze kontaktéw seksualnych (czyli whasnie wolnosci odnoszacej si¢
do zachowari seksualnych), ktéry to rozwéj jako chronione dobro prawne moze
zosta¢ zaktdcony”™. Jak si¢ zdaje, nie jest natomiast chroniona ,,swobodna, wol-
na od bfedéw (niezmanipulowana) mozliwos¢ podejmowania przez matoletnie-
go decyzji [podkr. J.K.] mogacych mie¢ znaczenie dla jego seksualnosci
i prawidlowego rozwoju”, jak przyjmuje J. Warylewski’”. Trudno tez zgodzi¢
si¢ z M. Bojarskim, ktérego zdaniem przedmiotem ochrony jest ,,ochrona nie-
letnich przed wykorzystaniem ich w celach seksualnych™®. Ochrona nieletnich
moze by¢ celem omawianego przepisu, jak przyjmuje przyktadowo A. Marek™,
ale nie jego przedmiotem ochrony, ktérym musi by¢ okreslone dobro prawne.
Racj¢ majg jednak M. Budyn-Kulik i M. Kulik wskazujac, ze w przypadku ma-
toletnich, ktérzy osiagneli pewien stopieri rozwoju psychicznego i podejmuja
zachowania o charakterze seksualnym nalezaloby przyjaé, ze przepisy, takie jak
art. 200 chronia réwniez ich wolno$¢ seksualna®.

% Jak przyjmuja M. Filar, [w:] Kodeks..., s. 986; M. Bielski, [w:] Kodeks..., s. 788; ]. Mierzwiriska-

-Lorencka, Karnoprawna. ..

3¢ M. Matecki, Grooming (karalne przygotowanie do przestgpstwa pedofilskiego), ,,Paristwo i Prawo”
2011, nr 7-8, s. 91, przypis 13.

57 J. Warylewski, [w:] Kodeks..., s. 1073; idem, [w:] System..., s. 772; por. podobnie: J. Mierz-
winska-Lorencka, Karnoprawna...

8 M. Bojarski, [w:] Prawo..., s. 514.
5 A. Marek, Kodeks. .., s. 458.
% M. Budyn-Kulik, M. Kulik, [w:] Kodeks..., s. 648.
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Za okresleniem dobra prawnego chronionego przez art. 200a jako prawi-
dlowego rozwoju maloletniego przemawia réwniez sposéb zachowania spraw-
cy, takze ten ujety w komentowanym przepisie. Grooming opiera si¢ przede
wszystkim, cho¢ nie wylacznie, na psychomanipulacji ze strony dorostego na
szkode dziecka, majacej na celu wzbudzenie zaufania, nawiazania wigzi i emo-
cjonalnej zazytosci z dzieckiem, a nawet psychicznego uzaleznienia go od siebie
i podporzadkowania®. Szkody wywotane takim dzialaniem, cho¢ celem dziata-
nia sprawcy jest tylko sfera seksualna dziecka, wykraczaja daleko poza sferg jego
seksualnosci. Zatem okreslenie przedmiotu ochrony jedynie jako wolnosci sek-
sualnej nie oddaje petni bezprawia ujetego w znamionach art. 200a. Nie chodzi
bowiem jedynie o ochrong dzieci przed samym wykorzystaniem seksualnym,
ktére powoduje niekorzystne skutki dla rozwoju psychicznego®.

Powyzszy poglad pozostaje odosobniony w doktrynie, ktéra przyjmuje jako
przedmiot ochrony wolnos¢ seksualng matoletniego badz obyczajnosé.®® Trud-
no jednak nie zauwazy¢, ze jesli M. Budyn-Kulik i M. Kulik dookreslaja wol-
no$¢ seksualng jako ,wolno$¢ matoletniego od czynnikéw zaklécajacych swo-
bode¢ w podejmowaniu przez niego decyzji w zakresie istotnym dla jego seksual-
nosci”, to przeciez wlasnie matoletni 6w swobody takiej nie posiada, wychodzi
si¢ bowiem z zatozenia, ze osoba ponizej lat 15 nie jest w stanie z rozeznaniem
podejmowa¢ decyzji w tej sferze, nie posiada bowiem wiedzy odnosnie do kon-
sekwencji swoich decyzji zaréwno indywidualnych, jak i spotecznych. Jak si¢
wydaje, zachodzi sprzeczno$¢ pomiedzy twierdzeniem powotanych autoréw
réwniez wéwczas, gdy z jednej strony twierdza oni, ze wolnos¢ seksualna ma-
toletniego podlega ochronie, z drugiej zas, ze nie mozna mu przyznaé tej wol-
nosci, ze wzgledu na konieczno$¢ zapewnienia jego prawidtowego rozwoju®.

Odnosnie do wymogu petnego, rzetelnego (aksjologiczno-racjonalnego)
uzasadnienia decyzji o kryminalizacji®® nalezy zauwazy¢, ze uzasadnienie pro-
jektu wprowadzenia karalno$ci groomingu wymég ten spetfnia, aczkolwiek
jedynie to zawarte w druku nr 1465. Obowiazujacy przepis powstal bowiem
w wyniku rozpatrywania dwéch projektéw. W pierwszym z nich przewidywano

¢! Por. uzasadnienie projektu, druk nr 1465 27.10.2008 r., s. 13. Na temat istoty groomingu por.
szerzej: M. Romariczuk-Gracka, Grooming — migdzy politycznokryminalng potrzebg a prawnodog-
matyczng krytykg, ,Studia Prawnoustrojowe ”2013 , t. 19,s. 23 i n.

©2 Jak widzi to K. Banasik, Gfos..., s. 50.

© K. Wiak, Nowe..., s. 497; S. Hyps, [w:] Kodeks..., s. 909; ]J. Mierzwiriska-Lorencka,
Karnoprawna...; M. Budyn-Kulik i M. Kulik uznaja prawidlowo$¢ rozwoju matoletniego za

uboczny przedmiot ochrony [w:] Kodeks..., s. 657—658.
¢ M. Budyn-Kulik, M. Kulik, [w:] Kodeks..., s. 657.

® Na ktdry zwraca uwagg rowniez A. Sakowicz, patrz: A. Sakowicz, Opinia o projekcie ustawy
0 zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny
wykonawczy oraz ustawy o Policji (druk nr 1276), s. 2.
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ustanowienie art. 202a, ktéry miat brzmieé: Kto w celu popetnienia przestep-
stwa okreslonego w art. 197 §3 pkt 2 lub art. 200, jak réwniez produkowania
lub utrwalania tresci pornograficznych z udziatem matoletniego ponizej 15 lat,
nawiazuje kontakt z matoletnim za posrednictwem systemu teleinformacyjnego
lub sieci telekomunikacyjnej i podejmuje czynnosci zmierzajace do spotkania
z nim”. Natomiast w drugim art. 199a przewidywat, iz: ,Kto za posrednictwem
systemu teleinformatycznego lub sieci telekomunikacyjnej nawiazuje kontake
z matoletnim ponizej lat 15, zmierzajac, za pomoca wprowadzenia go w blad,
wyzyskania bledu lub niezdolnoséci do nalezytego pojmowania sytuacji albo
przy uzyciu grozby bezprawnej, do doprowadzenia do spotkania z tym matolet-
nim”. Brzmienie art. 200 wydaje si¢ by¢ kompilacja obu projektéw. Jak trafnie
stwierdzono w uzasadnieniu drugiego z projektéw (niezaleznie od absurdalno-
$ci sformutowania samego art. 199a, na ktdra stusznie wskazuje J. Warylew-
ski®) ,,Za kryminalizacja przewidzianych w projektowanym przepisie zachowan
przemawia zaréwno istotne niebezpieczeristwo z nich ptynace, zwigzane z wyso-
kim prawdopodobieristwem zaistnienia dalej idacych, negatywnych dla dziecka
skutkéw, jak réwniez trudnosci w $ciganiu pedofiléw szukajacych swych ofiar
w Internecie, i towarzyszaca temu niejednokrotnie niemozno$¢ zapobiezenia
podejmowanym przez nich dziataniom na pézniejszym etapie realizacji ich
przestgpczych zamierzen, a takie konieczno$¢ wzmocnienia prawnej ochrony
udzielanej matoletnim narazonym na ataki tego rodzaju, w tym przeciwdziata-
nia zachowaniom pedofiléw prowadzacym do swoistego ,,prania mézgu” dzieci,
atakowania ich $wiata wartoéci i manipulowaniu nimi, ktére nalezy oceni¢ jako
naganne i zastugujace na reakcje karng nawet w tych wypadkach, w ktérych
z jakichkolwiek przyczyn miatoby nie dojs¢ do dalej idacych dziatan sprawcy™.

Na gruncie niemieckiego Kodeksu karnego zachowania obejmowane po-
jeciem groomingu ujete sa w $176 ust. 4 pke 3, kryminalizujacym wplywanie
za pomocg pism®® na matoletniego ponizej lat 14 w celu doprowadzenia go do
czynnosci seksualnych (na nim samym, sprawcy lub osobie trzeciej). W pismien-
nictwie nie dopatruje si¢ jednak odnosnie tego typu rodzajowego innego przed-

6 J. Warylewski, Pseudoreformowanie rozdz. XXV Kodeksu karnego ., Przestgpstwa przeciwko wolno-
sci seksualnej i obyczajnosci”, [w:] Reforma prawa karnego propozycje i komentarze. Ksigga pamiqt-
kowa Profesor Barbary Kunickiej-Michalskiej, red. . Jakubowska-Hara, C. Nowak, J. Skupirski,
‘Warszawa 2008, s. 301-302.

¢ Por. uzasadnienie projektu, druk nr 1465z 7.10.2008 r., s. 13.

% Przy czym w pojeciu tym mieszczg si¢ réwniez zapis dzwigku, obrazu, danych, zdjecia i inne
prezentacje (S11 ust. 3). Nalezy jednak zauwazy¢, ze §176 ust. 4 pkt. 3 jest catkowicie inny,
anizeli art. 200a KK. O ile bowiem w przepisie polskim mowa jest o bledzie lub grozbie, jako
sposobie dzialania sprawcy, o tyle na gruncie przepisu niemieckiego méwi si¢ raczej o swoistym
przekupywaniu matoletniego, np. poprzez obdarowanie ksigzka, filmem czy komiksem, zob.:
T. Hornle, [w:] Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar. Sechster Band, H.W. Laufhiitte [Hrsg.],
Berlin [u. a.] 2009, s. 876.
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miotu ochrony, anizeli odno$nie do catego §176, odnoszacego si¢ do wykorzysta-
nia seksualnego dziecka. Zas za przedmiot ochrony uznaje si¢ rozwdj seksualny
matoletniego®, przede wszystkim za$ swobodny rozwdj zdolnosci do seksualnego
samostanowienia dziecka. Poniewaz jednak jest on jednym z elementéw szero-
ko pojetego rozwoju osobowosci, przyjmuje si¢ réwniez za przedmiot ochrony
w ogdle prawidlowy rozwéj psychofizyczny dziecka”. Stanowisko mniejszoscio-
we dopatruje si¢ natomiast przedmiotu ochrony w seksualnym samostanowieniu
dziecka jako takim”'. Paragraf 176 ust. 4 pkt 3 poddaje si¢ krytyce wskazujac, ze
obejmuje jedynie cz¢$¢ zachowani przygotowawczych do seksualnego wykorzysta-
nia dziecka, przy tym trudno odréznialnych od zachowan legalnych. Zarzuca si¢
mu réwniez, ze prébuje podda¢ kontroli niekontrolowalne — komunikacje elek-
troniczna, w zwiazku z czym chodzi raczej o symboliczny efekt odstraszajacy””.

W austriackim Kodeksie karnym grooming kryminalizowany jest w §208a.
Przewiduje on odpowiedzialnos¢ tego, kto w celu popetnienia wymienionych enu-
meratywnie w przepisie przestgpstw, wprowadzajac w btad co do swojego zamia-
ru, za pomocy sieci telekomunikacyjnej, systemu teleinformatycznego albo w inny
sposob, matoletniemu ponizej lat 14 proponuje spotkanie lub je z nim uzgadnia
i podejmuje konkretne czynnosci przygotowawcze dla zrealizowania spotkania.

Natomiast w prawie karnym szwajcarskim brak jest przepisu odrebnie krymi-
nalizujacego grooming. Zachowania mieszczace si¢ pod tym pojeciem kwalifikuje
si¢ jako usitowanie dokonania czynnosci seksualnych z matoletnim ponizej lat 16
(art. 187 w zw. z art. 22 KK szwajcarskiego) badZ usitowanie utrwalania tresci
pornograficznych z takim matoletnim (art. 197 w zw. z art. 22 KK szwajcarskie-
go). W gre wchodzi réwniez zastosowanie innych przepiséw, jak chocby w przy-
padku skonfrontowania matoletniego z tresciami pornograficznymi.

© K. Kiihl, Strafgesetzbuch. Kommentar, Miinchen 2011, s. 815; W. Perron, J. Eisele, [w:] Straf-
gesetzbuch. .., s. 1629.

70°T. Fischer, Strafgesetzbuch. .., s. 1140—-1141; Ch. Laue, [w:] Gesamtes...,s. 991; T. Ziegler, [w:]
Strafgesetzbuch. .., s. 1150; U. Kindhiuser, Strafgesetzbuch, Baden-Baden 2010, s. 670; T. Hornle,
(w:] Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar..., s. 853; W. Perron, J. Eisele, [w:] Strafgesetzbuch...,
s. 1629.

7' R. Deckers, [w:] Strafgesetzbuch, K. Leipold, M. Tsambikakis, M.A. Zéller [Hrsg.], Bonn
2011, s. 1072-1073; J. Renzikowski, [w:] Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch. Band 3,
W. Joecks, K. Miebach [Hrsg.], Miinchen 2012, s. 1309; tez jednak: W. Perron, J. Eisele, [w:]
Strafgesetzbuch. .., s. 1629.

72T Fischer, Strafgesetzbuch. .., s. 1143-1144.
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Przestgpstwo zgwalcenia na przestrzeni lat
w polskim prawie karnym

Zgwalcenie jako przestgpstwo stypizowane w art. 197 k.k. nalezy do najczgsciej
spotykanych form przemocy seksualnej. W sposéb dotkliwy godzi w najbar-
dziej intymnag i prywatna sfere zycia czfowieka, tj. prawo do wolnosci seksualnej
i swobodnego dysponowania swoim zyciem seksualnym. Od lat pozostaje nie
tylko w centrum zainteresowania przedstawicieli polskiej doktryny prawa kar-
nego, ale réwniez jest przedmiotem licznych zmian ustawodawczych, w istotny
sposéb modyfikujacych przepisy okreslajace przestgpstwo zgwalcenia.

W pierwszym polskim Kodeksie karnym z 1932 r.' nie tylko zerwano
z wszelka kazuistyka prawna w dziedzinie przestgpczosci seksualnej, ale
réwniez pomini¢to szereg czynéw seksualnych, tj. zboczenia plciowe czy
prostytucja (z wyjatkiem homoseksualnej prostytucji z checi zysku). Nie
odrézniano takze przestgpstwa zgwalcenia i zhadbienia oraz nie znano po-
jecia ,czyn lubiezny” i ,obcowanie plciowe”, a zamiast nich wprowadzono
termin ,,czyn nierzadny”?. Przestgpstwa godzace w sfer¢ wolnosci seksualnej

! Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 11.07.1932 r. — Kodeks karny (Dz. U.z 1932 1.,
Nr 60, poz. 571).

*J. Leszezynski, Praestgpstwo zgwatcenia w Polsce, Warszawa 1973, s. 17.
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i obyczajnosci zostaly ujete w ramach jednego rozdziatu XXXII, zatytuto-
wanego ,Nierzad”, a samo przestgpstwo zgwalcenia znalazto si¢ w art. 204
§1 k.k.?, przy czym przedmiotu ochrony upatrywano raczej w sferze wol-
nosci seksualnej, niz w sferze moralnosci publicznej. Uregulowanie tego
przestgpstwa w kodeksie z 1932 r. bylo niezwykle nowoczesne na tle roz-
wiazan istniejacych w innych padstwach. Nowoczesnos¢ wyraza si¢ w tym,
iz przyjeta konstrukcja przestgpstwa nie ograniczala ani przedmiotu, ani
podmiotu czynu do jednej okreslonej pici. Byt przestgpstwa nie zostal uza-
lezniony od plci osoby pokrzywdzonej: ofiarg zgwaltcenia mogta by¢ zaréw-
no kobieta, jak i me¢zczyzna, podczas gdy inne ustawodawstwa czgsto nie
przewidywaty mozliwosci zgwalcenia mezczyzny. Byt przestgpstwa nie zo-
stat réwniez uzalezniony od cywilno-prawnych stosunkéw migdzy sprawca
a osobg pokrzywdzona, co oznacza, iz ustawodawca dopuszczat mozliwosé
zgwalcenia wspétmatzonka, podczas gdy inne ustawodawstwa dlugo wy-
kluczaly istnienie zgwalcenia w malzeristwie®. Juz w uzasadnieniu projektu
Komisja Kodyfikacyjna wskazywata, iz ,(...) Projekt nie widzi powodu do
ochrony wytacznie kobiet w stosunku do atakéw ze strony mezezyzn, dla-
tego uzywa ogdlnego wyrazenia innej osoby; podpadnie pod to obok sto-
sunku 0s6b réznej plci takze stosunek oséb tej samej plci, ktéry sam przez
si¢ nie jest karygodnym, a wejdzie w sfer¢ karygodnosci dopiero wtedy,
kiedy jedna z 0séb na swoistego rodzaju zaspakajanie si¢ zgodzi¢ nie chce™.
Warto jednak odnotowaé, iz cz¢$¢ przedstawicieli doktryny odrzucato moz-
liwos¢ zgwalcenia w zwiazku matzeriskim. I tak na przyktad S. Glaser twier-
dzit, ze ze wzgledu na przeznaczenie matzenstwa, zgwatcenie moze dotyczy¢
tylko ,stosunkéw pozamalzenskiego spétkowania™®, natomiast H. Rajzman
dopuszczal mozliwo$¢ odpowiedzialnosci karnej za zgwalcenie matzonka je-
dynie w sytuacjach trwalego zerwania wspélzycia, pozostajac w faktycznym
roztaczeniu’. Nowoczesno$¢ ujecia art. 204 k.k. wyraza si¢ réwniez w tym,
iz nie ograniczono opisu czynu zabronionego do przemocy, uwzgledniajac
takze podstep i przymus psychiczny, podczas gdy inne ustawodawstwa dtu-

% Art. 204 k.k. otrzymat brzmienie ,,§1. Kto przemoca, grozba bezprawng albo podstgpem do-
prowadza inng osobg do poddania si¢ czynowi nierzadnemu lub do wykonywania takiego czynu,
podlega karze wigzienia do lat 10. §2. Sciganie nastgpuje na wniosek pokrzywdzonego”.

4 M. Platek, Kryminologiczno-epistemologiczne i genderowe aspekty przestepstwa zgwatcenia, ,Ar-
chiwum Kryminologii” 2010, Vol. 32, s. 361; idem, Przestgpstwo zgwatcenia w swietle prawa
iz perspektywy 0s6b poszkodowanych, [w:] Dosé milczenia. Przemoc seksualna wobec kobiet i problem
gwaltu w Polsce, red. ]. Piotrowska, A. Synakiewicz, Warszawa 2011, s. 26, 31.

> Motywy Komisji Kodyfikacyjnej RP Sekcja Prawa Karnego, Warszawa 1930, t. 5, nr 4, s. 134.

¢ S. Glaser, Przestgpstwa przeciwko moralnosci, ,Gazeta Administracji i Policji Paristwowej” 1925,

nr 29, s. 644.
7 H. Rajzman, Nierzqd migdzy malzonkami, ,Pafistwo i Prawo” 1948, z. 1, s. 94-95.
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go postrzegaly to przestgpstwo jako popetnione wylacznie przez mezczy-
zng i wylacznie przy uzyciu przemocy®. Warto zauwazy¢, ze juz na przyktad
J. Makarewicz podkreslal, iz ,,czynnosci nierzadnej dopusci¢ si¢ moze takze
kobieta na mezczyznie®, przy czym w przypadku przestgpstwa zgwalcenia
autor ten wskazywat kobiete¢ jako sprawce zgwalcenia tylko w sytuacji re-
alizowania przez nig znamion przestgpstwa poprzez stosowanie przemocy,
grozby bezprawnej lub podst¢pu, natomiast samego ,czynu nierzadnego”
dopusci¢ moégt si¢ mezczyzna'.

Jednak, zdaniem M. Siewierskiego, samo uzycie przemocy, grozby bezprawne;j
lub podstepu w celu poddania si¢ pokrzywdzonego ,,czynowi nierzadnemu” lub
wykonania przez niego takiego czynu, nie stanowito jeszcze dokonania zgwat-
cenia, a jedynie usitowanie. Zgwalcenie uwazano za dokonane z chwilg podda-
nia si¢ pokrzywdzonego ,,czynowi nierzadnemu” lub z chwila wykonania przez
niego takiego czynu''. Przy czym ofiara musiata, w miar¢ swoich mozliwosci,
broni¢ si¢ do samego korica lub do momentu przefamania oporu przez napastni-
ka. W wypadku, gdy ofiara nie podejmowata préby walki, jej opér byt pozorny
lub zaniechata defensywy w jej trakcie, majac mozliwos¢ dalszej obrony, wedtug
przedstawicieli doktryny nie mozna bylo méwi¢ o zgwatceniu'®. Dopiero w pdz-
niejszym okresie dopuszczono mozliwo$¢ uznania faktu zgwalcenia w sytuadji,
w ktérej ofiara nie podjeta walki, w zwiazku z obawa uzycia przez napastnika sity
i odniesienia z tego powodu obrazeni. W takiej sytuacji za op6r uznawano kazde
dzialanie, np. werbalny sprzeciw. Mozliwo$¢ zastosowania art. 204 k.k. uznawano
takze w sytuacji, jesli grozby poprzedzajace akt seksualny skierowane byty wobec
osoby trzeciej, zazwyczaj zwiazanej z ofiara (dziecko, partner ezc.)".

Przestgpstwo zgwalcenia na gruncie Kodeksu karnego z 1932 r. stanowilo
zbrodnig, ktéra mozna bylo popetni¢ tylko umyslnie, przy czym ustawodawca
nie wprowadzit zadnych typéw kwalifikowanych tego czynu, a za przestgpstwo
zgwalcenia w typie podstawowym grozita kara wigzienia od 6 miesigcy do lat
10. Sciganie, podobnie jak w obowiazujacym stanie prawnym, nastapi¢ mogto
tylko na wniosek osoby pokrzywdzonej. Przyjecie trybu wnioskowego Ustawo-
dawca wyjasnit nastgpujaco: ,,Oba wypadki kwalifikowanego czynu nierzadne-

8 M. Platek, Przestgpstwo zgwatcenia. .., s. 23—43.
?J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1935, s. 366.

10 Idem, Kodeks karny..., s. 368-369. Zob.: A. Michalska-Warias, [w:] Przestgpstwo zgwalcenia,
red. M. Mozgawa, Warszawa 2012, s. 32.

'1']. Nisenson, M. Siewierski, Kodeks karny i prawo o wykroczeniach, Warszawa 1935, s. 139.

2 E. Goérski, S. Krzyzanowski, Zgwalcenie i jego sprawca, Warszawa 1973, s. 7; W. Grzywo-Da-
browski, Medycyna sqdowa dla prawnikéw, Warszawa 1957, s. 308; L. Lernell, [w:] Seksuologia
spoteczna, red. K. Imielinski, Warszawa 1977, s. 486-487.

13 Zob.: M. Bieniek, Zgwaltcenie. Studium prawno-kryminologiczne, Warszawa 1974, s. 23; E. Gér-
ski, S. Krzyzanowski, Zgwatcenie i..., s. 7-8.
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go, tak wypadek zgwalcenia, jak i wyzyskania, zastrzega Projekt do $cigania na
whniosek osoby pokrzywdzonej, podobnie jak zwykly czyn nierzadny wycho-
dzac z zalozenia, ze tam gdzie chodzi o osobg dorosta i normalna, pozostawic jej
nalezy oceng, czy nie uwaza wdrozenia i przeprowadzenia postgpowania sado-
wego za przykro$¢ zbyt wielka dla siebie”'4.

Warto odnotowa¢, iz na rozwiazania dotyczace omawianego przestgpstwa,
ktére zostaty umieszczone kodeksie z 1932 r., niewatpliwie wplyw mialy obo-
wigzujace na ziemiach polskich przepisy Kodeksu Karnego Rzeszy Niemieckiej
z 1871 r. oraz Ustawy Karnej Austriackiej z 1852 r.

Z ustawy austriackiej przejeto trzy $rodki dziatania sprawcy, a mianowicie:
grozbe, przemoc oraz podstgp. Wplyw ustawy niemieckiej przejawiat si¢ przede
wszystkim w przejeciu pojecia ,,czyn nierzadny”". Kodeks karny z 1932 r. sta-
nowi bez watpienia najwicksze polskie osiagnigcie ustawodawcze w zakresie
prawa karnego'®. Jak do tej pory jest jedyna kodyfikacja, z ktorej wszystkie
dalsze projekty i kodyfikacje czerpaly lub si¢ odwotywaly.

2.

Kolejny Kodeks karny z 1969 r."” wyeliminowat pojecie ,,nierzad” w jego do-
tychczasowym kodeksowym rozumieniu oraz dokonal podziatu, dotychczas
jednolitego rozdzialu ,Nierzad” na dwie cz¢sci, w wyniku ktérego czgéé prze-
stepstw seksualnych zostata potraktowana jako przestgpstwa przeciwko wolno-
§ci i umieszczona w rozdziale XXIII, cz¢$¢ w rozdziale XXII jako przestgpstwa
przeciwko obyczajnosci.

Przestgpstwo zgwalcenia znalazto si¢ w grupie przestgpstw przeciwko wol-
nosci i zostalo ujgte w art. 168'%, a jego przedmiotem ochrony bylo prawo
jednostki do samostanowienia seksualnego, a wigc wolnos¢ od wszelkich form
wymuszen i naduzy¢ seksualnych®.

Y L. Peiper, Komentarz do kodeksu karnego, Krakéw 1933, s. 563.

15 J. Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci. Rozdziat XXV Kodeksu
karnego. Komentarz, Warszawa 2001, s. 21-22.

1 Por. J. Kochanowski, Subiektywizacja odpowiedzialnosci karnej (na przykladzie kodeksu karnego
z 1932), ,Panstwo i Prawo” 1985, z. 5, s. 63—72.

17 Ustawa z 19.04.1969 r. — Kodeks karny (Dz. U. z 1969 ., nr 13, poz. 94).

18 Artykut 168 k k. otrzymat brzmienie ,,§1. Kto przemoca, grozba bezprawna lub podstepem dopro-
wadza inng osobg do poddania si¢ czynowi nierzadnemu lub do wykonania takiego czynu, podlega
karze pozbawienia wolnosci od roku do 10. §2. Jezeli sprawca dziata ze szczegdlnym okrucierstwem
albo dopuszcza si¢ zgwalcenia, dzialajac wspélnie z innymi osobami, podlega karze pozbawienia wol-
nosci na czas nie krétszy od lat 3. §3. Sciganie nastepuje na wniosek pokrzywdzonego”.

19 J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1977, s. 136-137;
takze: J. Leszezyniski, Przestgpstwo zgwalcenia..., s. 30.
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Kodeks z 1969 r. opieral si¢ w duzym stopniu na rozwiazaniach Kodek-
su karnego z 1932 r. Konstrukcja dyspozycji opisana w §1 art. 168 k.k. byta
wiasciwie dostownym powtérzeniem tresci §1 art. 204 k.k. z 1932 r. Usta-
wodawca nie dokonat zadnych zmian zaréwno w zakresie strony podmioto-
wej, jak i przedmiotowej przestgpstwa zgwalcenia, a takze w zakresie srodkéw
i celu dziatania sprawcy. Dla bytu zgwalcenia nadal niezbedne bylo, uzycie
przez sprawce przemocy, grozby bezprawnej lub podstepu?®, jako przestgpstwo
materialne nadal wymagato skutku w postaci doprowadzenia innej osoby do
poddania si¢ czynowi nierzadnemu lub wykonania takiego czynu. Samo stoso-
wanie w tym celu okreslonych w ustawie srodkéw stanowito jedynie usitowanie
zgwalcenia. Dopuszczono takze mozliwo$¢ zaistnienia zgwalcenia matzeriskie-
go?!, jak réwniez zgwalcenia, ktérego ofiarg byl mezczyzna. Ochrong objeto
kazdego cztowieka, a nie tylko same kobiety. Trafnie podnosit SN, iz ,art. 168
k.k. udzielat ochrony karno-prawnej w sferze wolnosci seksualnej kazdej oso-
bie, bez wzgledu na jej sposéb prowadzenia sig, przed faktem targniecia si¢
sprawcy na wolnos¢ tej osoby w zakresie jej zycia seksualnego (...), okoliczno$¢
ta nie miata zadnego znaczenia dla bytu tego przestgpstwa’**. Pozostawit takze
tryb wnioskowy $ciagania przestgpstwa zgwatcenia, pomimo licznych gloséw
krytyki opowiadajacych si¢ za jego zmiana. Zachowal pojecie ,,czynu nierzad-
nego’, ktére prébowano w projektach Kodeksy karnego z 1956, 1963 i 1968
r. wyeliminowaé. Z pojeciem tym wiazaly si¢ najwicksze trudnosci interpreta-
cyjne nie tylko pod rzadami Kodeksu karnego z 1969 r., ale réwniez z 1932 r.,
zdefiniowanie ktérego pozostawiono nauce prawa karnego i orzecznictwu. Po-
jecie to bylo jednak niezwykle ocenne, nieostre, wieloznaczne, a tym samym
krytycznie oceniane przez przedstawicieli doktryny.

Nalezy przyjaé za stuszne stanowisko wyrazone przez M. Filara, ze poje-
cie to stanowito dostowne ttumaczenie zawartego w Kodeksie Karnym Ro-
syjskim z 1903 r. terminu ,razwratnyje dziejstwa oraz w Kodeksie Karnym
Rzeszy Niemieckiej z 1871 r. pojecia unziichtige Handlung®. Jednakze w ww.
kodeksie pojecie unziichtige Handlung wyst¢powato w okreslonym kontek-
Scie, obok wezszego terminu, okreslajacego zgwalcenie jako doprowadzenie
kobiety do stosunku plciowego, oznaczato ono takze czynno$¢ seksualng nie

2 Zob.: Z. Kallaus, Przestgpstwo zgwatcenia, ,Problemy Praworzadnosci” 1985, nr 11, s. 96-98;
R. Géral, Kodeks karny. Orzecznictwo i pismiennictwo, Warszawa 1974, s. 167; W Swida, Prawo
karne, Warszawa 1986, s. 505; T. Hanausek, Przemoc jako forma dzialania przestgpnego, Krakéw
1966, s. 112-113; M. Filar, Przestgpstwo zgwalcenia w polskim prawie karnym, Warszawa—Poznan
1974, s. 92; J. Leszezynski, Przestgpstwo zgwalcenia..., s. 61.

2 M. Filar, Przestgpstwa seksualne w polskim prawie karnym, Torun 1985, s. 39-40; L. Leszczyriski,
Przestepstwo zgwalcenia. . ., s. 103-104; J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny..., s. 137.

2 Wyrok. SN z 08.11.1972 r., Rw 1111/72, Biuletyn SN 1972, Nr 1, poz. 5, 5. 6.
2 M. Filar, Przestepstwa seksualne. .., s. 34.
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bedaca spétkowaniem i karang przez t¢ ustawe tagodniej, jako odrebne prze-
stgpstwo. W Kodeksie karnym z 1932 r. i z 1969 r. takie rozréznienie nie
wystepowalo. Zdaniem M. Filara celem ustawodawcy okreslenie zgwalcenia
terminem ,czyn nierzadny” bylo stworzenie zbiorczego i syntetycznego po-
jecia, obejmujacego swym zakresem mozliwie szerokie spektrum zachowan
seksualnych?®.

Na gruncie Kodeksu karnego z 1932 r. SN wyrazit poglad, iz ,,Czynem nie-
rzadnym jest kazdy czyn, majacy na celu podniesienie pobudliwosci ptciowej lub
zaspokojenie popedu plciowego przez zetkniecie z cialem innej osoby. W razie
zachodzacej watpliwosci, czy dziatanie sprawcy, polegajace na zetknieciu si¢ z cia-
tem innej osoby, mialo charakter czynu nierzadnego w powyzszym znaczeniu,
rozstrzygnad ja nalezy przez ustalenie zamiaru oskarzonego podniesienia danym
czynem pobudliwosci lub zaspokojenia popedu plciowego. Nie jest konieczne dla
uznania czynu nierzadnego, by w zachowaniu si¢ sprawcy charakter seksualny
wystapil wyraznie na zewnatrz’®. Podobnie, na gruncie Kodeksu z 1969 r. SN
pod pojeciem ,,czynu nierzadnego” rozumial, zaréwno normalny akt spétkowa-
nia, jak i inne czyny majace na celu zaspokojenie popedu plciowego w zetknigciu
z ciafem innej osoby?®. Natomiast, jako zgwalcenie kwalifikowano kazda z postaci
przestgpstwa okreslonego w § 1 art. 168 k.k., twierdzac, ze jezeli ustawa chce
ograniczy¢ dziatanie przestgpne tylko do obcowania plciowego wyraznie o tym
stanowi, uzywajac zwrotu dopuszcza si¢ obcowania ptciowego®.

Nalezy odnotowa¢, iz Komisja Kodyfikacyjna nie sprecyzowata pojecia
»czynu nierzadnego”, w konsekwencji tego, w doktrynie stosowano rézne kry-
teria pozwalajace odrézni¢ pojecie czynu nierzadnego od aktu pieszczoty lub
poufatosci dozwolonej zwyczajami towarzyskimi danej sfery spofecznej, albo
wymagano spetnienia aktu plciowego jakiegokolwiek rodzaju, dajacego si¢ pod-
ciagna¢ pod pojecie czynu nierzadnego®®. W ten sposéb sady otrzymaly szerokie
uprawnienia do decydowania w kazdym przypadku, co jest, a co nie jest ,czy-
nem nierzadnym”.

P. Horoszowski wskazywat, iz pojecie ,,czynu nierzadnego” jest na tyle sze-
rokie, ze obejmuje swoim zakresem nie tylko normalny stosunek plciowy, ale
i inne czynnosci o charakterze plciowym, a to, czy dana czynnos¢ jest czynem

2 Idem, Przestepstwa w dziedzinie stosunkdw seksualnych, [w:] System prawa karnego. O przestep-
stwach w szczegdlnosci, cz. 2, red. 1. Andrejew, Wroctaw—Warszawa—Krakéw—Gdarnsk—E6dz 1989,
s. 152 in.

» Wyrok SN z 21.01.1937 r., I K 963/36, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna 1937,
Nr 7, poz. 191.

267, Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny...,s. 136-137.

¥ Uchwata SN z 20.01.1972, VI KZP 68/71, Orzecznictwo Sadu Najwyiszego Izba Karna
i Wojskowa 1972, Nr 3, poz. 41.

28 Zob. S. Glaser, A. Mogilnicki, Kodeks karny. Komentarz, Krakéw 1934, s. 657 i n.
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nierzadnym czy nie, zalezy od okolicznosci faktycznych, w jakich zostata pod-
jeta®. O. Chybiriski uznawat za ,,czyn nierzadny” kazdy ,.czyn sprzeczny z nor-
mami moralnymi spoleczeristwa w dziedzinie plciowej, niezaleznie od tego, czy
w poszczegdlnym wypadku czyn taki zaspokaja lub podnieca seksualnie spraw-
c¢”?. ]. Makarewicz przez pojecie to rozumiat wszelkie dziatania skierowane na
zaspokojenie popedu plciowego w inny sposéb niz ten, ktéry wyznacza spo-
teczeristwo dobrze zorganizowane pod wzgledem czystosci obyczajow, a wiec
przez spétkowanie matzenskie®. S. Sliwiriski traktowat ,,czyny nierzadne” réw-
nie szeroko i zaliczal do nich te czynnosci seksualne z ludZzmi badz zywymi
zwierzgtami, ktére sa przeciwne prawu i dobrym obyczajom. Jednoczesnie au-
tor ten zaznaczal, ze nie kazdy czyn nierzadny jest przestgpstwem, np.: nierzad
ze zwierzgciem, prostytucja, stosunek z prostytutka lub z osoba tej samej pici,
samogwatt badZ cudzotéstwo.

Pojecie ,,czynu nierzadnego”, ktérym postugiwaty si¢ oba poprzednio obo-
wigzujace polskie kodeksy karne, nastrgczato wiele trudnosci interpretacyjnych
i praktycznych, m.in. w zakresie odréznienia czynnosci stanowiacych usifowanie
zgwalcenia od jego dokonania. Dlatego, zaréwno doktryna jak i praktyka, kry-
tycznie oceniajac zbyt szeroka interpretacje tego pojecia, postulowaly wezsze jego
rozumienie, ograniczajace si¢ do aktéw spétkowania lub jego surogatéw™. Zwo-
lennikiem wyeliminowania pojecia ,,czyn nierzadny” z art. 168 k.k. i zastapienie
go pojeciem biologicznym ,,obcowanie plciowe”, byt M. Filar. Autor uwazat, ze
zgwalcenie jest powszechnie rozumiane jako wymuszenie stosunku seksualnego
i taka forme przybiera najczgsciej w praktyce. W zwiazku z tym sztuczne wei-
skanie w ramy tego pojecia takze i innych zachowan seksualnych polegajacych
wprawdzie na zetknigciu si¢ ciat sprawcy i ofiary, nie bedacych jednak spétkowa-
niem lub jego surogatem, stanowi niezrozumial i niepotrzebna fikcje prawna®.

Nalezy zauwazy¢, iz poczatkowo w czasie prac nad Kodeksem karnym
2 1969 r., termin ten miat zosta¢ usunigty, jednakze Sejmowa Komisja Wymia-
ru Sprawiedliwosci, zglaszajac swoja poprawke do rzadowego projektu kodeksu
przywrdcita ten termin®. Zdaniem J. Leszczyniskiego, pozostawienie w kodek-

» P. Horoszowski, Nierzqd, hasto w: Encyklopedia podreczna prawa karnego, t. 3, s. 1101-1102
cyt. za: J. Leszczyniski, Przestgpstwo zgwatcenia.. ., s. 16.

30 Q. Chybitiski, W. Gutekunst, W. Swida, Prawo karne. Cags¢ szczegblna, Wroctaw—Warszawa
1971, s. 169.

3 J. Makarewicz, Kodeks karny. Komentarz, Lwow 1938, s. 483-484.
52 Zob. S. Sliwinski, Prawo karne materialne Czes¢ szczegdlna, Warszawa 1948, s. 116-119.

3 L. Falandysz, [w] Prawo karne. Czesé szczegdlna: wybrane zagadnienia, red. L. Lernell, A. Kru-
kowski, Warszawa 1969, s. 57.

3 M. Filar, Przestgpstwa seksualne..., s. 43—44; idem: Pojecie czynu nierzqdnego w kodeksie karnym,
yPalestra” 1973, nr 2, s. 9 i n.; Praestgpstwo zgwatcenia. .., s. 83 i n.

% Idem, Przestgpstwa seksualne..., s. 42.
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sie karnym tego pojecia bez jego ustawowego zdefiniowania byto niewatpliwym
mankamentem ustawy z 1969 r., tym bardziej, ze wszystkie dotychczasowe pro-
jekty kodeksu karnego stusznie zrywaly z tym pojeciem jako niezwykle trud-
nym do zdefiniowania®®.

Natomiast istotng nowoscia Kodeksu karnego z 1969 r. byto wprowadze-
nie dwéch typéw kwalifikowanych tego przestgpstwa polegajacych na dziata-
niu sprawcy ze szczegélnym okruciefistwem albo dopuszczeniu si¢ zgwalcenia
wspdlnie z innymi osobami (tzw. zgwalcenie zbiorowe), ktére podniesione zo-
staly do rangi zbrodni zagrozonych kara pozbawienia wolnosci od 3 do 15 lat,
podczas gdy zgwalcenie w typie podstawowym zagrozone byto kara pozbawie-
nia wolnosci od roku do lat 10 i stanowito wystepek.

3.

W obowiazujacym Kodeksie karnym z 1997 r.%7 przestgpstwa seksualne umiesz-
czone zostaly nie, jak to mialo miejsce w k.k. z 1969 r., w dwéch odrebnych
rozdziatach XXII i XXIII, lecz w jednym rozdziale XXV pt. ,,Przestepstwa prze-
ciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci”. Rozwigzanie takie stanowito istotny
krok naprzéd, eksponujac po raz pierwszy w polskim prawie karnym tzw. wol-
no$¢ seksualng jako samoistne, chronione prawem dobro®. Samo natomiast
przestgpstwo zgwalcenia zostato uregulowane w art. 197 k.k.

Nowy Kodeks karny w znaczacy sposéb zmienil regulacje przestgpstwa
zgwalcenia w stosunku do analogicznej regulacji w k.k. z 1969 r. Po pierwsze,
budzace wiele watpliwosci pojecie ,,czynu nierzadnego” zastapiono nawiazuja-
cymi do obiektywnej terminologii seksualnej pojeciami: ,,obcowania plciowe-
go” oraz ,innej czynnosci seksualnej”. Zmiang t¢ nalezy oceni¢ pozytywnie,
mimo iz nowe nazewnictwo jest réwnie wieloznaczne, a ujecie jego w ramy
klasycznych definicji nieprzydatne ze wzgledu na istotg tych pojeé. Po drugie,
odnosnie ustawowych znamion kwalifikowanego typu zgwalcenia, uznano iz
dla bytu zgwalcenia zbiorowego wystarcza jedynie dwéch (a nie jak dotychczas
co najmniej trzech) wspétdziatajacych. Po trzecie, w miejsce dotychczasowych
dwoéch typéw zgwalcenia (podstawowego z art. 168 § 1 d.k.k. i kwalifikowa-
nego z art. 168 §2 k.k.) ustanowiono dwa typy podstawowe w § 11§ 2 k.k.
oraz dwa typy kwalifikowane w §3 k.k., wprowadzajac przy tym istotne zmiany
w sankcjach karnych poszczegdlnych typéw zgwalcenia. O ile za zgwalcenie

3¢ J. Leszezynski, Przestgpstwo zgwalcenia..., s. 37.
7 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 1997 r. Nr 88, poz. 553).

3 M. Filar, Przestgpstwa seksualne w nowym polskim kodeksie karnym, ,Problemy Rodziny” 1999,
nr 2-3, s. 53; Zob.: J. Warylewski, Praestgpstwa praeciwko..., s. 10-11.
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zart. 197 § 1 k.k. przewidziano, podobnie jak w k.k. z 1969 r., kar¢ pozbawienia
wolnosci od roku do 10 lat, to za zgwalcenie z art. 197 §2 k.k., jak tez za zgwal-
cenie z art. 197 §3 k.k. przewidziano juz znacznie tagodniejsze sankcje karne,
anizeli przewidywat to poprzednio obowiazujacy kodeks karny. Przestgpstwo
z art. 197 §2 k.k., ktére wchodzito w zakres typu podstawowego przestgpstwa
zart. 168 §1 d.k.k. zagrozone zostato kara pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy
do lat 5, za$ przestgpstwo z art. 168 §2 d.k.k. stanowiace zbrodnie i zagrozone
kara pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy od lat trzech, stato si¢, wystep-
kiem zagrozonym pozbawieniem wolnosci od lat 2 do lat 12. Przyjete rozwiaza-
nia w zakresie przestgpstwa zgwalcenia, pomimo ogélnej aprobaty, od samego
poczatku podlegaty krytyce, zwlaszcza z uwagi na fakt, ze kwalifikowane typy
zgwalcenia zostaly uznane za wystepek, a nie zbrodni¢ i w konsekwencji byly
zagrozone zbyt niska kara. Wedtug A. Marka, bledem byto przewidzenie w art.
197 §3 k.k. jednakowej sankcji za typ kwalifikowany, polegajacy na dziataniu
wspdlnie z inna osoba, w stosunku do typéw przestgpstw okreslonych w §11i 2,
ktére sg zagrozone réznymi karami®. Z kolei w opinii W. Maciora zdumiewa-
jace i niepokojace bylo ztagodzenie sankcji karnej za kwalifikowane zgwalcenie,
co w konsekwencji umozliwialo absurdalny wymiar kary za ten czyn, tj. 2 lat
pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem wykonania tej kary™.

Tak skonstruowany ustawowy ksztaltt przestgpstwa zgwalcenia, jak réwniez
sam Rozdziat XXV k.k. znalazt si¢ w centrum zainteresowania spotecznego i po-
litycznego, co zaowocowalo seria, w duzej czgéci niezbyt trafionych, nowelizacji
przepiséw Kodeksu karnego. W wyniku nowelizacji Kodeksu karnego, ktéra
miata miejsce w 2005 r.*!, zmieniony zostal ksztalt i brzmienie art. 197 §3
k.k., w ktérym stypizowany pozostal tylko jeden typ kwalifikowany zgwalce-
nia — wspdlnie z inng osoba. Natomiast w dodanym §4 znalazlo si¢ zgwalcenie
ze szczegblnym okrucieristwem, ktére stanowi¢ mogto typ kwalifikowany za-
réwno w stosunku do jednego z typéw podstawowych okreslonych w §1 i 2
art. 197, jak i w stosunku do typu kwalifikowanego okreslonego w §3. Ustawa
22005 r. podniosta takze sankcje przewidziane za popelnienie przestgpstw z art.
197 §1 i 2 k.k. do wysokosci, odpowiednio od lat 2 do 12 i od 6 miesi¢cy do 8
lat, a takze za popelnienie przestgpstw w zmienionym §3 — od lat 3 i w doda-
nym §4 — na czas nie krétszy od lat 5, ktdre staly si¢ zbrodnia.

W wyniku dokonanych zmian na pewno cieszyt fakt, ze typy kwalifiko-
wane zgwalcenia zostaly zagrozone wyzsza sankcja i staly si¢ zbrodniami,
z drugiej za$ strony, zmiany zawieraly wiele wewngtrznych sprzecznosci i nie-

% Zob.: A. Marek, Komentarz do art. kodeksu karnego. Czes¢ szczegdlna, Warszawa 2000, s. 146.

9 Szerzej: W. Macior, [w:] W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksiega poswigcona pamigci
profesora Andrzeja Waska, red. L. Leszczyniski, E. Skretowicz, Z. Holda, Lublin 2005, s. 259-260.

# Ustawa z 27.07.2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania
karnego i ustawy — Kodeks karny wykonawczy (Dz.U. z 2005 r., Nr 163, poz. 1363 ze zm.).
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spéjnosci. Spotkaty si¢ one z krytyka przedstawicieli doktryny, podyktowa-
na w gléwnej mierze brakiem prowadzenia racjonalnej polityki kryminalnej
przez ustawodawce i w konsekwencji, brakiem glebszej refleksji nad ewentu-
alng potrzebg zmian istniejacych przepiséw*. Zarzucano im przede wszyst-
kim brak zachowania proporcji w sankcjach w poszczegélnych paragrafach
art. 197. Zdaniem ]. Warylewskiego, tak wysokie zagrozenie karne w art.
197 §4 k.k. w polaczeniu z ocennym charakterem znamienia kwalifikuja-
cego, moze w praktyce doprowadzi¢ do unikania przez sady kwalifikacji za-
chowari sprawcy jako zgwalcenia ze szczegélnym okruciedstwem®. Podobne,
stanowisko prezentowat A. Marek, wedtug ktérego powaznie przesadzono,
uchwalajac radykalne zaostrzenia kary za zgwalcenia popetnione ze szczegdl-
nym okruciefistwem w art. 197 § 4 k.k., bez blizszej analizy kategorii czynéw,
ktérych maja dotyczy¢ oraz ich bardzo zréznicowanego stopnia szkodliwosci.
Kodeks karny, wedtug autora, nie moze by¢ traktowany wybidérczo, musi by¢
w nim zachowana sprawiedliwa miara sankcji przewidzianych za rézne typy
przestgpstw i wewnetrzna spéjno$é*.

Niewatpliwie nowelizacja z 2005 r. miata na celu zaostrzenie odpowiedzial-
nosci karnej za przestgpstwa skierowane przeciwko wolnosci seksualnej i oby-
czajnosci, jednak wadliwie przeprowadzona zmiana przepiséw kodeksu karnego
spowodowala, ze pozostawiono bez zmiany art. 10 §2 k.k. okreslajacy rodzaje
przestepstw, za ktdre wyjatkowo mozna pociagna¢ do odpowiedzialnosci karnej
nieletniego sprawce szczegblnie powaznych przestgpstw. W wyniku nowelizacji
ustawodawca wskazywat w art. 10 §2 nadal na §3 art. 197 k.k., uwzgledniajac
przy tym jedynie przypadek zgwalcenia zbiorowego, pomijajac za$ przypadek
zgwalcenia ze szczegdlnym okrucienstwem, tj. §4. W konsekwencji, wedtug
ustawodawcy, zgwalcenie ze szczeg6lnym okruciedistwem uznane zostato za
czyn o mniejszym stopniu spotecznej szkodliwosci niz zgwalcenie zbiorowe,
na co nie mozna bylo znalez¢ racjonalnego wyttumaczenia, a nieletni sprawcy
wszelkich odmian zgwalcenia ze szczegblnym okrucienstwem do czasu zmiany
w 2009 r. brzmienia art. 10 §2 k.k. nie mogli za nie odpowiada¢ na zasadach
okreslonych w Kodeksie karnym. Bez watpienia zgodzi¢ si¢ nalezy z przedsta-
wicielami doktryny, iz pominigcie w art. 10 §2 k.k. paragrafu 4 art. 197 k.k.

2 Zob. J. Warylewski, Problematyka wlasciwej reakcji karnej na zachowania zwigzane z godzeniem
w wolnosé seksualng lub obyczajnosé, www.prawo.uniw.gda.pl./karne/problem.pdf, s. 5 i n.; idem
Nowelizacje Kodeksu karnego z 1997 . w zakresie przestgpstw seksualnych oraz ich konsekwencje,
(w:] Zmiany w polskim prawie karnym po wejsciu w zycie Kodeksu karnego z 1997 r., red. T. Bojar-
ski, Lublin—Kazimierz Dolny 2005, s. 229-247; M. Filar, ,, Druga” nowelizacja kodeksu karnego
dotyczqca tzw. przestgpstw seksualnych, ,Patistwo i Prawo” 20006, z. 3, s. 39-55.

). Warylewski, Reakcja karna na przestgpstwa seksualne, ,Przeglad Wieziennictwa Polskiego”
2007, nr 54, s. 32.

“ A. Marek, Czy zabraklo ekspertéw, http://arch.rzeczpospolita.pl.
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bylo skandalicznym niedopatrzeniem ustawodawcy, powodujacym depenaliza-
cj¢ zgwalcenia ze szczeglnym okrucieristwem, popetnionego przez nieletniego
po ukoriczeniu lat 15%.

Powstaly ponadto watpliwo$ci, co ustawodawca rozumial pod pojeciem
zgwalcenia. Do czasu nowelizacji definicja ustawowa zgwalcenia znajdowala si¢
w art. 197 §3 k.k., ktéry wskazywal, iz ze zgwalceniem mamy do czynienia
w sytuacji, gdy sprawca wypetnia znamiona okreslone w art. 197 §1, 2 lub
3 kk. W wyniku nowelizacji, nie wiadomo byto, jakie zachowanie ustawo-
dawca okreslit jako zgwalcenie, bowiem w art. 197 §3 k.k., nie odsytat juz do
zadnego przepisu, a wigc nie byto jasne, czy zgwalceniem zbiorowym mégt by¢
jedynie czyn opisany w S§1, czy takze i w §2. Zmiana ta prowadzita wigc do
redefinicji zachowar dotychczas uznawanych za zgwalcenie®.

Wszystkie przedstawione przyklady zdecydowanie wskazuja, ze dokonana
nowelg z 2005 r., zmiana brzmienia art. 197 k.k. miata najprawdopodobniej
sprosta¢ oczekiwaniom spoleczenistwa. Tak duza ilo$¢ nieprzemyslanych roz-
wigzan i wewngtrznych niekonsekwencji, spowodowatla konieczno$¢ kolejnej
nowelizacji przepiséw Kodeksu karnego.

Zmiana treéci art. 197 kk. dokonana zostata w 2009 r.¥ Do art. 197 §3
k.k. ustawodawca wprowadzit nowe odmiany typéw kwalifikowanych, a miano-
wicie zgwalcenie matoletniego ponizej lat 15 (tzw. zgwalcenie pedofilskie) oraz
zgwalcenia wstgpnego, zstgpnego, przysposobionego, przysposabiajacego, brata
lub siostry (tzw. zgwalcenie kazirodcze). Konieczno$¢ dokonania ww. zmian w za-
kresie przestgpstwa zgwalcenia uzasadniano potrzeba wzmocnienia prawnokarnej
ochrony o0séb, ktérych prawidlowy rozwdj psychofizyczny moze zosta¢ zagrozony
dzialaniami sprawcéw tego rodzaju przestgpstw. Niestety zmiang t¢ nalezy oceni¢
negatywnie. Powoduje ona coraz wigksza kazuistyke kodeksu, a takze prowadzi
do powaznego zamieszania na plaszczyznie zbiegu przepiséw ustawy. Pozytywnie
za$ nalezy oceni¢ zmiang dokonang w art. 10 §2 k.k., ktéra uzupetnita katalog
przestgpstw wymienionych w ww. artykule o typ kwalifikowany z art. 197 §4 k.k.

W obecnym ksztalcie art. 197 k.k. penalizuje wigc w §1 i 2 dwa typy pod-
stawowe przestgpstwa zgwalcenia, trzy typy kwalifikowane w §3 oraz zgwalce-
nie ze szczegdlnym okrucienistwem, ktére moze stanowi¢ typ kwalifikowany
w stosunku do kazdego z zachowani opisanych w §1-3.

® Zob. M. Rodzynkiewicz, [w:] Kodeks karny. Czesé szczegdlna. Komentarz, red. A. Zoll, Krakéw
2006, s. 596; P. Jastrzebski, Przestgpstwa ze szczegdlnym okrucieristwem, Warszawa 2009, s. 164—
—165. M. Filar, ,, Druga” nowelizacja..., s. 44-45; J. Warylewski, [w:] Zmiany w polskim..., s. 239;
A. Michalska-Warias, [w:] Przestgpstwo zgwalcenia, red. M. Mozgawa, Warszawa 2012, s. 34.

6 Zob.: J. Warylewski, Reakcja karna..., s. 33.

7 Ustawa z 5.11.2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania
karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1589 ze zm.). Weszta w zycie z dniem 8.06.2010 r.
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Przedmiotem ochrony w przypadku art. 197 k.k. jest wolno$¢ seksualna,
konkretyzujaca si¢ w prawie do dysponowania swoim ciatem w sferze stosun-
kéw seksualnych, w prawie do wyboru partnera seksualnego i ich liczby oraz
czasu, miejsca i formy kontaktéw seksualnych, ktére powinny by¢ wolne od
rzeczywistego przymusu, grozby i podst¢pu. Inaczej natomiast bedzie w przy-
padku nowych typéw kwalifikowanych — czyny te niewatpliwie godza tak-
ze w obyczajno$¢, ktéra nalezatoby w ich przypadku uznaé za réwnoprawny
przedmiot ochrony*.

Podobnie jak w poprzednich kodeksach karnych z roku 1932 i 1969, do
znamion przest¢pstwa zgwalcenia nalezy szczegdlny sposéb dziatania sprawcy.
Aby mozna byto méwi¢ o zgwalceniu sprawca musi uzy¢ przemocy, grozby
bezprawnej lub podstepu celem doprowadzenia do obcowania piciowego lub
do poddania si¢ badz wykonania innej czynnosci seksualnej.

Przez przemoc rozumie¢ nalezy oddziatywanie srodkami fizycznymi, majace
na celu przetamanie lub uniemozliwienie ofierze oporu, nastawienie jej procesu
motywacyjnego w kierunku pozadanym przez sprawce lub niedopuszczenia do
swobodnej realizacji jej procesu decyzyjnego®. Jednakze w przypadku przestep-
stwa zgwalcenia przemoc powinna by¢ rozumiana szeroko, jako nie tylko od-
dzialywanie silg fizyczna na ofiare, ale takze na inne bliskie ofierze osoby lub na
warto$ciowej dla ofiary rzeczy tak, aby w rezultacie uniemozliwi¢ lub przetama¢
opér ofiary. Przy czym nie ma znaczenia intensywnos¢ uzytej przez sprawce
sity. W jednym z wyrokéw SN wyraznie wskazal, iz: ,(...) stosowanie matej czy
duzej przemocy nie ma istotnego znaczenia w ocenie tego, czy przemoc nastapi-
ta™°. O przemocy w ujeciu art. 197 k.k. mozna méwié¢ w przypadku wystapie-
nia oporu, ktéry musi zosta¢ uzewngtrzniony przez ofiar¢ w postaci zachowania
postrzegalnego dla sprawcy, przy czym nie jest wymagane od ofiary wyczerpa-
nie wszystkich hipotetycznych mozliwosci obrony przed napastnikiem. W in-
nym wyroku SN stwierdzil, ze ,Forma i intensywno$¢ oporu musi by¢ ocenia-
na przez organy procesowe w zaleznosci od konkretnej sytuacji i okolicznosci
sprawy. Wystarczy, aby osoba pokrzywdzona uzewngtrznita swoim dziataniem
brak zgody na odbycie stosunku plciowego, stawita rzeczywisty opér sprawcy,
a ten przetamat go. Cecha zas przemocy stosowanej przez sprawce jest jej obiek-
tywna zdolno$¢ do wywotania przymusu, ktéry jest dolegliwoscia dla ofiary.
Dolegliwo$¢ t¢ nalezy uzna¢ za wystarczajaca do przyjecia przemocy, gdy jest
ona obiektywnie znaczna i moze rzutowaé na motywacj¢ przeci¢tnego cztowie-
ka o osobowosci podobnej do osobowosci konkretnej ofiary, znajdujacej si¢
w podobnej sytuacji. Do przyjecia przemocy zasadnicze znaczenie ma nie tylko

 A. Michalska-Warias, [w:] Przestgpstwo zgwalcenia..., s. 35.
© . Leszczynski, Przestgpstwo zgwalcenia..., s. 58 i n.

0 Wyrok SN z 8.03.1973 r., III KR 307/72, Legalis.
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sposob zachowania si¢ sprawcy, lecz takze odbidr tego zachowania przez ofiare.
Fundamentalng cechg tego odbioru jest brak zgody zmuszanego na dzialania
sprawcy”>!. Jak wskazuje ]J. Warylewski, przez brak zgody nalezy rozumie¢ za-
réwno ,brak pozytywnej decyzji, jak rowniez wyrazenie decyzji negatywnej”>.

Natomiast grozbg¢ bezprawna nalezy rozumie¢ tak jak w przepisie art. 115
§12 k.k., zgodnie z ktérym grozba jest zaréwno grozenie innej osobie popet-
nieniem przestgpstwa na jej szkodg lub szkode osoby najblizszej, jak i grozba
spowodowania postgpowania karnego (z wyjatkiem sytuacji, gdy zapowiedz
spowodowania postgpowania karnego ma na celu jedynie ochrong prawa naru-
szonego przestgpstwem) lub rozgloszenia wiadomosci uwtaczajacej czci zagro-
zonego lub jego osoby najblizszej.

Grozba jest jedynie zapowiedzia naruszenia dobra prawnego w przypadku
zachowania niezgodnego z oczekiwaniami sprawcy. Moze ona by¢ wyrazona
zaréwno pisemnie, sfownie, jak i w kazdy inny sposéb, przy czym warunkiem
koniecznym jest aby przekaz informacyjny zawarty w grozbie dotart do $wiado-
mosci pokrzywdzonego®. Grozba musi by¢ realna, tzn. musi budzi¢ w zagro-
zonym uzasadniong obaweg, ze zostanie spetniona. SN wielokrotnie wskazywat
na to, ze powagg i realno$¢ spetnienia grozby nalezy ocenia¢ z punktu widzenia
pokrzywdzonego. Niebezpieczefistwo realizacji grozby nie musi istnie¢ obiek-
tywnie, jezeli grozba jest rzeczywista z punktu widzenia pokrzywdzonego, to
nie moze by¢ traktowana jako czcza pogrézka*.

Z kolei podstep opiera si¢ na bledzie ofiary. Immanentna cecha podstepu jest
wprowadzenie innej osoby w btad lub wykorzystanie jej btedu. Moze on dotyczy¢
zaréwno tozsamosci sprawcy, jak i oceny podejmowanych przezen czynnosci”. Jak
stusznie przyjeto w orzecznictwie, stosowanie podst¢pu prowadzi do wyltaczenia
lub w znacznym stopniu ograniczenia woli pokrzywdzonego w przeciwstawieniu
si¢ zamierzonemu doprowadzeniu jej do opisanych w art. 197 k.k. czynnosci*®.

Pojecie podstepu ma wezsze i szersze znaczenie. W ujeciu wezszym podstep
rozumieé nalezy jako wprowadzenie w btad lub wykorzystanie bfedu ofiary co
do przestanek warunkujacych prawidtowy przebieg procesu motywacyjnego.
Natomiast szeroka interpretacja tego pojecia obejmuje takze sytuacje, w ktd-

31 Wyrok SN z 14.06.2006 r., WA 19/06, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego w Sprawach Karnych
2006, Nr 1, poz. 1243.

52 J. Warylewski, Przestepstwa przeciwko. .., s. 27.

%3 M. Budyn-Kulik, /nna czynnosé seksualna. Analiza dogmatyczna i praktyczna scigania, ,Prawo
w Dziataniu” 2008, nr 5, s. 136-137.

>4 Zob. wyrok SN z 17.04.1997 r., I KKN 171/96, Prok. i Pr. 1997, Nr 10, poz. 4; wyrok SN
226.01.1973 r., III KR 284/72, Legalis.

% Wyrok SN z 10.1.1985 ., II KR 239/84, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna i Woj-
skowa 1985, Nr 9-10, poz. 74.

¢ Wyrok SN z 27.5.1985 r., Il KR 86/85, OSNPG 1985, Nr 12, poz. 152.
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rych sprawca dzigki wykorzystaniu bledu ofiary doprowadza ja do stanu, w kt6-
rym nie jest ona w stanie podja¢ swobodnej decyzji z uwagi na wylaczenie jej
aparatu decyzyjnego lub ruchowego”. Jak wyjasnit SN ,,Wprowadzenie w blad
oznacza, ze sprawca swoimi podst¢pnymi zabiegami doprowadza inng osobg
do mylnego wyobrazenia o rzeczywistym stanie rzeczy, zas wykorzystanie bfedu
polega na wykorzystaniu przez sprawce juz istniejacych, niezgodnych z rzeczy-
wistos$cia, opinii lub wyobrazeni osoby pokrzywdzonej™®.

Nie stanowi wigc podstgpu podejmowanie zachowari, ktére majg utatwi¢ wy-
razenie przez druga osobg zgody na czynnosci seksualne, tj. np. czgstowanie alko-
holem dorostej kobiety. Nie jest takze podstgpem zaaplikowanie innej osobie tzw.
afrodyzjakéw, ktére zwigkszaja poped plciowy. Srodki te nie wylaczaja bowiem
mozliwosci podjecia decyzji co do czasu, miejsca i formy wspélzycia oraz wyboru
osoby partnera. Natomiast podanie wylaczajacego $wiadomos¢ narkotyku (np.
w kawie czy positku) niewatpliwie juz podstep stanowi’®. Nie stanowi takiego
podstepu takze np. oszukanicze przyrzeczenie matzeristwa lub tym bardziej oszu-
karicze przyrzeczenie materialnej rekompensaty za poddanie si¢ obcowaniu picio-
wemu® oraz wykorzystanie snu, stanu omdlenia lub upojenia alkoholowego, jed-
nakze tylko wéwczas, gdy do wskazanego stanu sprawca sam nie doprowadzit®'.

Zasadnicze znaczenie dla wlasciwej interpretacji strony przedmiotowej prze-
stgpstwa zgwalcenia w jego podstawowych typach z art. 197 §1 i 2 k.k. maja
pojecia ,,obcowanie plciowe” i ,inna czynnos¢ seksualna”. Pojecia te, zastapily
budzacy wiele watpliwosci zwrot ,,czyn nierzadny”, ktérym postugiwaly si¢ ko-
deksy karne z 1932 i 1969 r., jednak i one sa niejednoznaczne.

Termin ,,obcowanie plciowe” odnosi si¢ zaréwno do samego aktu spétkowa-
nia (bezposredniego kontaktu ciata sprawcy z organami plciowymi ofiary), jak
i jego ekwiwalentéw (kontaktu ciata sprawcy z czgéciami ciata ofiary uznanymi
przez sprawce réwnowaznie, na ktérych lub za pomoca ktérych wytadowuje on
swoj poped seksualny, stosunki oralne, analne® Pojgcie to obejmuje réwniez

7 M. Filar, Przestgpstwo zgwalcenia. .., s. 105; M. Rodzynkiewicz, [w:] Kodeks karny..., s. 518;
M. Bieniek, Podstep w przestgpstwie zgwatcenia, ,Zeszyty Naukowe ASW” 1974, z. 5, s. 87-97.

38 Wyrok SN z 27.10.1986 r., II KR 134/86, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego — Wydawnictwo
Prokuratury Generalnej 1987, Nr 7, poz. 80.

%Y M. Mozgawa, [w:] Kodeks karny, red. M. Mozgawa, Warszawa 2013, s. 457.

% Wyrok SN z 26.9.1974 r., III KR 105/74, Orzecznictwo Sadu Najwyiszego Izba Karna i Woj-
skowa 1974, Nr 12, poz. 229. Zob. M. Filar, Przestepstwo zgwatcenia..., s. 109.

¢! Zob. wyrok SN z 16.03.2006 r., IV KK 427/05, Legalis; wyrok SN z 2.05.1975 r., IV KR
361/74, Legalis.

2 M. Rodzynkiewicz, [w:] Kodeks karny..., s. 512; M. Bielski, Wykladnia znamion ,,0bcowanie
plciowe” i ,inna czynnos¢ seksualna” w doktrynie i orzecznictwie sqdowym, ,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych”, 2008, z. 1, s. 216-218; B. Kurzepa, ,,[nna czynnosé seksualna” jako
gnamig przestgpstw, ,Prokuratura i Prawo” 2005, nr 5, s. 60-61.
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stosunki homoseksualne, lesbijskie, a takze takie, ktére sa odbywane z kilku-
letnimi dzie¢mi, o niewyksztalconych jeszcze narzadach plciowych®. Zdaniem
J. Warylewskiego ,,Aby uzna¢ jakie§ zachowanie za ,obcowanie plciowe”, to
warunkiem koniecznym, ale niewystarczajacym, jest zaangazowanie w nie na-
rzadéw plciowych przynajmniej jednej osoby (sprawcy lub pokrzywdzonego)
Dalsze obiektywizowanie znamienia ,,obcowanie plciowe” jest niecelowe, gdyz
prowadzi do zacierania granicy z pojeciem ,inne czynnosci seksualne”. Niestety
granica ta musi by¢ subiektywna ocena stopnia naruszenia wolnosci seksualnej
pokrzywdzonego”. Przy takim za$ zatozeniu ,,obcowanie ptciowe”, w opinii au-
tora, to ,takie kontakty o charakterze seksualnym, ktére obiektywnie zblizone
s3 do poziomu zazylosci i intymnosci towarzyszacych zwykle spotkowaniu”®.
Z kolei M. Bielski, wskazuje, ze istotnym kryterium, uznania danej formy za-
chowania za ,,obcowanie plciowe” jest ,kryterium biologiczne, sprowadzaja-
ce si¢ do odwotania si¢ do stopnia naruszenia integralnosci cielesnej ofiary”,
a w oparciu o to kryterium autor ten za ,obcowanie plciowe” uznaje ,taka
forme czynnosci seksualnej, w czasie ktérej dochodzi do penetracyjnego zaan-
gazowania zeriskich lub meskich narzadéw plciowych po stronie ofiary lub do
penetracyjnego zaangazowania innych naturalnych otworéw ciata ofiary, ktére
mogga zostaé potraktowane jako surogat zenskich narzadéw piciowych, nieza-
leznie od plci ofiary”®. Definicja ta pozwala w szczegdlnosci na uznanie za ,,0b-
cowanie plciowe” w rozumieniu art. 197 §1 k.k. tych przypadkéw, w ktérych
sprawca integralnos¢ cielesng ofiary naruszyt za pomoca jakiego$ przedmiotu.

W tym miejscu zgodzi¢ si¢ nalezy z A. Michalska-Warias, iz trudno jest
stworzy¢ abstrakcyjna definicje ,,obcowania plciowego”, ktéra z caly pewnoscia
odpowiadalaby potrzebom praktyki. Takie definicje nalezy zdaniem autorki
nadal konstruowa¢, jednak trudno jest wykluczy¢, ze potrzeby prawidtowego
ocenienia konkretnych stanéw faktycznych, keérych nie da si¢ do korica prze-
widzie¢, moga powodowac szersze lub wezsze rozumienie ,,obcowania plciowe-
go”, niz moze to wynika¢ z tworzonych przez przedstawicieli doktryny defini-
¢ji, poniewaz nie do uniknigcia wydaje si¢ w tych przypadkach jednak pewien
czynnik subiektywny zwiazany z odczuwanym przez ofiar¢ stopniem naruszenia
jej wolnosci seksualnej®.

Podobne trudnosci interpretacyjne moze rodzi¢ termin ,inna czynnos¢ sek-
sualna”. W orzecznictwie pojecie to zostato zdefiniowane jako zachowanie nie-
mieszczace si¢ w pojeciu ,obcowania plciowego”, ktdre zwigzane jest z szeroko
rozumianym zyciem plciowym czlowieka, polegajace na kontakcie cielesnym

% Zob. wyrok SN z 30.7.1986 r., Rw 530/86, Legalis.

64 ). Warylewski, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefaiski, Warszawa 2013, Legalis.
M. Bielski, Wykfadnia znamion..., s. 223.

% A. Michalska-Warias, [w:] Przestgpstwo zgwatcenia. .., s. 46.
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sprawcy z pokrzywdzonym lub przynajmniej na cielesnym i majacym charakter
seksualny zaangazowaniu ofiary”’. SA w Lublinie zwrécit uwagg, iz warunkiem
niezbednym do wypelnienia znamion przestgpstwa z art. 197 §2 k.k., jest ,,aby
obiektywnie w realiach sprawy, czynnosci do ktérych doprowadzono pokrzyw-
dzonego, lub do wykonania ktérych zostat on zmuszony, mialy charakter wia-
zacy si¢ z zyciem plciowym, a wige seksualny. Nie jest zatem istotne na gruncie
odpowiedzialnosci z art. 197 §2 k.k. to, czy sprawcy swe zachowanie wigzali ze
sfera swego zycia seksualnego i forma jego realizacji, ale to czy czynnosci podje-
te wobec pokrzywdzonego lub te ktére musiat on wykonaé mialy obiektywnie
charakter zwiazany ze sferg zycia plciowego™®. Poddanie si¢ ,innej czynnosci
seksualnej” obejmuje te sytuacje, w ktérych sprawca, zmierzajac do pobudzenia
lub zaspokojenia swojego popedu plciowego, dotyka narzady plciowe ofiary
(chocby przez bielizng lub odziez) lub podejmuje inne czynnosci w zetknigciu
z ciatem ofiary (na przyktad pocatunki, pieszczoty). Wykonanie za$ czynnosci
seksualnej to m.in. obnazanie si¢, samogwatt, odbycie stosunku ze zwierzeciem
lub osobg martwa®. Przy czym nalezy odnotowad, iz pomimo wielu podjetych
préb okreslenia tego pojecia nie jest mozliwe, enumeratywne wskazanie petne-
go katalogu zachowan stanowiacych ,inne czynnosci seksualne”.

Jak juz wspomniano z dniem 8.06.2010 r. typem kwalifikowanym zgwatce-
nia z art. 197 §3 k.k. jest réwniez tzw. zgwalcenie kazirodcze oraz tzw. zgwal-
cenie pedofilskie. Celem przyjetych rozwiazan bylo zaostrzenie odpowiedzial-
nosci sprawcéw przestepstw o podlozu seksualnym, popetnianych wobec oséb
matoletnich ponizej 15 roku zycia, jak réwniez wobec 0séb najblizszych, okre-
Slonych w art. 201 k.k., a takze potrzeba wzmocnienia prawnokarnej ochro-
ny oséb, ktérych prawidlowy rozwéj psychofizyczny moze zostaé zagrozony
dziataniami sprawcéw tego rodzaju przestgpstw. Wydaje si¢ jednak, iz przyjete
rozwiazanie, zamiast wzmocni¢ prawnokarna ochrong os6b maloletnich, pro-
wadzi do ostabienia tejze ochrony, poniewaz réznicuje poziom ochrony dzieci
ze wzgledu na wiek.

W przypadku tzw. zgwalcenia kazirodczego jak stusznie zauwazyt M. Mo-
zgawa, po nowelizacji z 2009 r., dochodzi do sytuacji, w ktérej dobrowolna
»inna czynnos¢ seksualna” w stosunku do osoby najblizszej pozostaje bezkarna,
z wyjatkiem gdy zostanie uznana za usitowanie kazirodztwa, za$ niedobrowolna
»inna czynnos$¢ seksualna” w stosunku do tych oséb realizowana przy uzyciu
przemocy, grozby bezprawnej lub podstepu staje si¢ zbrodnia®.

¢ Uchwata SN z 19.05.1999 r., I KZP 17/99, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna
i Wojskowa 1999, Nr 7-8, poz. 37.

 Wyrok SA w Lublinie z 12.12.2007 ., I AKa 286/07 (niepubl.).

% Wyrok SN z 18.07.2007 r., WA 28/07, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna i Wojsko-
wa 2007, Nr 1, poz. 1683.

7" M. Mozgawa, [w:] Kodeks karny, red. M. Mozgawa, Warszawa 2013, s. 460.
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W wyniku nowelizacji w sposéb istotny zmienily si¢ takze relacje miedzy prze-
pisem art. 197 a przepisami art. 200 §1 i art. 201 k.k. Z uwagi na ujecie w zna-
mionach przest¢pstwa zgwalcenia tych znamion przestgpstw z art. 200 §1 i art. 201
kk., ktdrych wystapienie wezesniej przesadzato o koniecznosci przyjecia kumula-
tywnej kwalifikacji prawnej, obecnie taki zbieg ma charakter pozorny, zastosowanie
przepisu art. 200 §1 k.k. i art. 201 k.k. zostaje wytaczone na zasadzie specjalnosci”.

Typem kwalifikowanym okreslonym w art. 197 §3 k.k. jest takze tzw. zgwal-
cenie zbiorowe, ktére w ujeciu obowiazujacego kodeksu karnego polega na do-
puszczeniu si¢ przez sprawce zgwatcenia wspélnie z inng osoba. Na gruncie k.k.
z 1969 r. odpowiedzialno$¢ za zgwalcenie zbiorowe zachodzita w przypadku
wspdldzialania co najmniej trzech oséb, gdy zas w k.k. z 1997 r. wymaganie
dotyczace liczby 0séb wspétdziatajacych zostato zredukowane do dwéch. Zmia-
ng t¢ nalezy oceni¢ pozytywnie. Dla odpowiedzialnosci za wspélsprawstwo nie
zawsze jest niezbedne réwnoczesne dziatanie wspotsprawcow. Jednak kazdy ze
wspotsprawcédw zgwalcenia zbiorowego musi od strony podmiotowej obejmo-
waé zamiarem réwniez znami¢ kwalifikujace, tzn. musi mie¢ $wiadomos¢ reali-
zacji znamion typu wspdlnie z inng osoba i cheie¢ tego.

Ostatni typ kwalifikowany okreslony w art. 197 §4 k.k. polega na dopusz-
czeniu si¢ jednego z przestgpstw okreslonych w art. 197 §1-3 k.k. w taki sposéb,
ze dziatanie sprawcy charakteryzuje si¢ dodatkowo szczegdlnym okrucieristwem.
Zgodnie z linig orzecznictwa szczegdlne okruciestwo ma miejsce, gdy zgwatce-
niu towarzyszy zachowanie niewspétmierne do skutku przetamania oporu ofia-
ry (zbyt intensywne lub dlugotrwate)’”. Szczegélne okrucieristwo wywotaé ma
u ofiary skutek w postaci dodatkowego cierpienia fizycznego i psychicznego. W li-
teraturze przedmiotu wskazuje si¢, ze nie jest mozliwe zgwalcenie ze szczegélnym
okrucieristwem w przypadku uzycia przez sprawce podstepu, a jedynie przy uzy-
ciu grozby lub przemocy”. Zgodzi¢ nalezy si¢ ze stanowiskiem M. Budyn-Kulik,
iz pojeciowo nie mozna wykluczy¢ szczegdlnego okrucieristwa — psychicznego —
réwniez w odniesieniu do podst¢pu. Trafnie bowiem zauwaza si¢ w orzecznictwie,
ze szczegblne okrucienistwo nie zawsze musi przejawiaé si¢ w brutalnosci dziatania
czy tez zadawaniu silnego bélu fizycznego. Okrucieristwo to moze przejawiac si¢
takze w zadaniu szczegélnie dotkliwych cierpieri psychicznych, mimo ze nie to-
warzysza temu wyjatkowo brutalne sposoby dziatania’™.

Zgwalcenie zaréwno w jego typach podstawowych jak i kwalifikowanych
(z wyjatkiem zgwalcenia kazirodczego, ktére jest przestgpstwem indywidual-

7! Zob. A. Michalska-Warias, [w:] Przestgpstwo zgwatcenia. .., s. 56.
72 M. Platek [w:] Dos¢ milczenia. .., s. 32.
7> M. Mozgawa, [w:] Kodeks karny, s. 460.

7 M. Budyn-Kulik, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz do artykutsw 117-221,
red. M. Krélikowski, R. Zawlocki, Warszawa 2013, Legalis; Wyrok SA we Wroclawiu
2 11.4.2007 r., I AKA 89/07, Orzecznictwo Sadéw Apelacyjnych 2008, Nr 2, poz. 84.
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nym — jego sprawca moze by¢ jedynie osoba pozostajaca w relacjach wskaza-
nych w tym przepisie z ofiara) jest przestgpstwem powszechnym, ktére moze
popetni¢ kazda osoba zdolna do ponoszenia odpowiedzialnosci karnej. Nie
ulega przy tym watpliwosci, ze sprawca zgwalcenia, podobnie, jak w poprzed-
nich kodeksach karnych, moze by¢ kazdy niezaleznie od plci, wieku, orienta-
qji seksualnej, relacji taczacych sprawce i ofiara”. Nalezy jednak zauwazy¢, iz
ustawodawca nie dokonat podmiotowego rozszerzenia w art. 10 2 Sk.k. o §1
art. 197, uniemozliwiajac pociagnigcie nieletniego po ukoniczeniu 15 r.z. do
odpowiedzialnosci karnej za zgwalcenie w typie podstawowym.

Jesli chodzi o strong podmiotowa zgwalcenia, powszechnie przyjmuje sie, iz
przestgpstwo to ma charakter umyslny, ktére ze wzgledu na charakter znamion,
ktére opisuja sposéb dziatania sprawcy moze zostaé popetnione tylko z zamia-
rem bezposrednim, a co za tym idzie — blad sprawcy co do ktéregokolwick ze
znamion wylacza jego umyslno$¢ i tym samym przestgpnos¢ jego zachowania’.

Zgwalcenie nalezy do przestgpstw skutkowych. Wymaganym przez ustawe
skutkiem jest doprowadzenie przez sprawce innej osoby do obcowania piciowego
lub do poddania si¢ innej czynnosci seksualnej albo wykonania takiej czynnosci.

Istotng zmiang dokonanag przez ustawodawce byto zniesienie wnioskowego
trybu $cigania przestgpstwa zgwalcenia. W dniu 13.06.2013 r. Sejm uchwalit
ustawe o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks postgpowania
karnego’’, uchylajaca art. 205 k.k. Z dniem 27.01.2014 r. powyzsza ustawa we-
szta w zycie. Skutkiem takiej derogacji byto ujednolicenie trybu $cigania prze-
stgpstw okreslonych w rozdziale XXV k.k., czyli wprowadzenie powszechnie
w tym zakresie trybu $cigania z urzedu.

Nastepstwem uchylenia art. 205 k.k. byta réwniez zmiana regulacji art. 12
§3 k.p.k., polegajaca na rezygnacji z odwolania si¢ w niej bezposrednio do art.
197 k.k.

Dokonana zmiana trybu $cigania wynikata przede wszystkim z fakeu, iz
funkcjonujace poprzednio rozwiazania prawne nie uwzglednialy zachodzacych
na przestrzeni ostatnich kilkudziesi¢ciu lat przemian w zakresie obyczajowosci
seksualnej i moralnosci spofeczenistwa, a zarazem takze w zakresie metodyki
i kultury prowadzenia procesu karnego w sprawach o tego typu przestgpstwa.
To za$ sprawialo, iz poziom ochrony prawnej udzielanej pokrzywdzonemu
zgwalceniem byl niezadowalajacy’®. Za zmiang trybu $cigania przestgpstwa

7> Zob. T. Jasudowicz, Orzecznictwo Strasburskie. Zbidr orzeczerr Europejskiego Trybunatu Praw

Czlowieka 1990—1997, Torun 1998, s. 539-543.

76 Zob. M. Filar, Przestepstwo zgwalcenia..., s. 150; J. Leszczytiski, Przestgpstwo zgwalcenia...,
s. 105; A. Michalska-Warias, [w:] Przestgpstwo zgwalcenia..., s. 50; M. Mozgawa, [w:] Kodeks
karny..., s. 459.

77 Dz. U. 22013 1., poz. 849.

78 Uzasadnienie do poselskiego projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy — Kodleks
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zgwalcenia przemawiata rowniez waga tego czynu. Mielismy bowiem do czy-
nienia, z jedyng sytuacja, w ktérej cigzki wystgpek zagrozony kara od 2 do 12
lat pozbawienia wolnosci (art. 197 §1 k.k.) oraz zbrodnia (art. 197 §3 14 k.k.)
byly $cigane w trybie wnioskowym. Zauwazy¢ w tym miejscu nalezy, iz Sciganie
wielu przestgpstw o duzo mniejszej wadze i spotecznej szkodliwosci z perspek-
tywy przestrzegania norm istotnych dla codziennego funkcjonowania danej
wspdlnoty, odbywato i odbywa si¢ niezaleznie od woli pokrzywdzonego. Za
przyktad niech postuzy przestgpstwo kradziezy, Scigane zasadniczo z urzedu”.
Tryb wnioskowy wszczynania $cigania we wszystkich przypadkach zgwalcenia,
uznany przez prawo polskie, byt tez rozwiazaniem odbiegajacym od przyjetych
przez wigkszo$¢ paristw europejskich.

Szczegblne watpliwosci budzita réwniez zasadnos¢ wnioskowego trybu $ci-
gania w odniesieniu do zgwalcenia z art. 197 §3 pkt 2, gdy ofiarg byt mato-
letni ponizej lat 15. W uprzednim stanie prawnym dobrowolne poddanie si¢
»obcowaniu plciowemu” czy ,innej czynnosci seksualnej” przez matoletniego
ponizej lat 15 Scigane byto z urzedu, natomiast niedobrowolne — na wniosek.
W przypadku gdy ofiarg byla osoba dorosta, ktéra mogta sama ztozy¢ wniosek
o $ciganie, ustawodawca, wprowadzajac tryb wnioskowy, chronit t¢ osobg przed
negatywnymi konsekwencjami wszczgcia przeciwko sprawcy postgpowania kar-
nego (np. stygmatyzacja). Gdy ofiara byl natomiast matoletni, ktéry whasciwie
nie decydowat o tym, czy wniosek zostat ztozony, czy nie, ten aspekt — uszano-
wania woli pokrzywdzonego nie istniat®.

Wymég uchylenia trybu wnioskowego przy przestgpstwie zgwalcenia byl
takze wynikiem podpisania przez Polsk¢ w 2012 r. Konwencji Rady Europy
o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej
(CETS 210). Artykut 36 cyt. Konwengji zobowiazat strony Konwencji do po-
dejmowania koniecznych dziatari majacych na celu zagwarantowanie, $cigania
przestgpstwa zgwalcenia. W art. 55 Konwencja narzucita natomiast, aby usta-
wodawstwo krajéw cztonkowskich nie uzalezniato $cigania sprawcéw przemocy
od woli osoby pokrzywdzonej bez wzgledu na to jakie dobro chronione prawem
naruszyl sprawca®’.

Niewatpliwie wprowadzenie do ustawy karnej zmiany trybu $cigania prze-
stepstwa zgwalcenia z art. 197 k.k. z wnioskowego na ,,urzedowy”, nalezy oceni¢
pozytywnie. Jest bowiem wynikiem nie tylko potrzeby eliminacji funkcjonalnej

postgpowania karnego. Druk sejmowy z 2012 r. Nr 532.

79 Zob. W. Jasitski, Uwagi o trybie scigania przestgpstwa zgwatcenia, ,Prokuratura i Prawo” 2014,
nr1,s. 78-79.

8 M. Budyn-Kulik, [w:] Kodeks karny..., Legalis.

8IM. Platek, Opinia z 07.11.2012 1. dotyczqca poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Ko-
deks karny oraz ustawy — Kodeks postgpowania karnego (druk nr 532, Biuro Analiz Sejmowych,
www.orka.sejm.gov.pl.
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dyskryminacji ofiar zgwalcenia spowodowanej uzaleznieniem wszczgcia poste-
powania od ztozenia wniosku i realnej ochrony intereséw o0séb poszkodowa-
nych tym przestgpstwem, ale réwniez wynika z potrzeby eliminacji systemowej
aksjologicznej niesp6jnosci, wynikajacej z uzaleznienia $cigania zgwalcenia od
zlozenia przez ofiarg zgwalcenia wniosku o $ciganie oraz zobowiazania wynika-
jacego z przepiséw prawa krajowego i mi¢dzynarodowego.

Jak stusznie zauwaza W. Jasiniski, skuteczne zwalczanie przemocy seksualnej
i ksztattowanie whasciwych postaw spotecznych w stosunku do niej przemawia
za Sciganiem przestgpstwa z art. 197 k.k. z urzedu. Prywatnos¢ ofiar zgwalcenia
jest bardzo istotna, lecz ich ochrona przed wtérng wiktymizacja powinna by¢
osiggana za pomocg odpowiedniego traktowania w post¢gpowaniu karnym. Stu-
zy¢ temu powinny mechanizmy karnoprocesowe chroniace ofiar¢ (m.in. wyla-
czenie jawnosci postgpowania, szczegélny tryb przestuchania pokrzywdzonego,
ochrona danych osobowych ofiary, odpowiednie wyszkolenie funkcjonariuszy
organdéw $cigania), ale nie uniemozliwiajace pociagniecia sprawcy do odpowie-
dzialnosci karnej®.

Reasumujac, przestgpstwo zgwatcenia w Kodeksie Karnym z 1932 r. zostato
umieszczone w rozdziatu XXXII , Nierzad” w art. 204. W kolejnym Kodeksie
karnym z 1969 r. okreslony zostal w rozdziale XXII , Przestgpstwa przeciwko
wolno$ci” w art. 168. Natomiast w obowiazujacym Kodeksie karnym czyn ten
uregulowany jest w rozdziale XXV ,,Przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej
i obyczajnosci” wart. 197. Kodeks karny z 1997 r. w sposéb istotny zmodyfiko-
wat przestgpstwo zgwalcenia. Dokonat zréznicowania zgwalcenia powiazanego
z obcowaniem plciowym od zgwalcenia bez obcowania plciowego, wprowadza-
jac zatem dwie alternatywne formy jego popetnienia skutkujace rézna karalno-
$cig. Kluczowymi pojeciami dla ustalenia bytu przestgpstwa zgwalcenia stato
si¢ zatem ,,obcowanie plciowe” i ,inna czynno$¢ seksualna”. Pojecia te zastapity
funkcjonujace na gruncie Kodeksu karnego z 1932 r. i 1969 r. pojecia ,,nierzad”
»czyn nierzadny” oraz ,czyn lubiezny”. Ponadto przewidzial on, podobnie jak
Kodeks Karny z 1969 r., typ kwalifikowany w stosunku do obu form zgwalcenia
— zgwalcenie ze szczeg6lnym okrucieristwem lub wspélnie z inng osoba. Przy
czym w tym ostatnim przypadku zaostrzyl odpowiedzialnos¢ karna i przyjat
jego popelnienie, nie jak wymagat Kodeks karny z 1969 r. przy wspétdziataniu
przynajmniej trzech osob, ale dwéch. Przepis art. 197 k.k. w okresie swojego
obowiazywania ulegt kolejnym nowelizacjom w 27.07.2005 r. i 5.11.2009 r.,
ktére spowodowaly istotne zmiany w zakresie kwalifikowanych typéw prze-
stgpstwa.

82X, Jasiniski, Uwagi o trybie..., s. 83.
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Wprowadzone zmiany spotkaly si¢ z krytyka przedstawicieli doktryny. Za-
rzucano ustawodawcy pospiech legislacyjny, wiele wewnetrznych sprzecznosci
i niespéjnosci w znowelizowanych przepisach. W watpliwos¢ poddano zasad-
no$¢ wprowadzenia w 197 k.k. nowych odmian typéw kwalifikowanych, a mia-
nowicie tzw. zgwalcenia pedofilskiego oraz tzw. zgwalcenia kazirodczego, a tak-
ze zasadno$¢ wnioskowego trybu $cigania. Kwestia trybu $cigania przestgpstwa
zgwalcenia zostala przez ustawodawce podjeta w kolejnej nowelizacji kodeksu
karnego w 13.06.2013 r., w nastgpstwie ktérej uchylono art. 205 k.k., a prze-
stgpstwo zgwalcenia z art. 197 k.k. stalo si¢ przestgpstwem $ciganym z urzedu.
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Postepowanie ze sprawcami przestepstw seksualnych
w polskich kodeksach karnych — zagadnienia wybrane

Zaréwno w historii, jak i wspélczesnie nie istnieje spolecznos¢, w ktdrej ,,sfera
aktywnosci seksualnej bylaby wolna od wszelkich reglamentacji obyczajowo-
-prawnej, lecz zadnego z przejawéw tej reglamentacji nie mozna uznaé za abso-
lutny i niezmienny we wszystkich formacjach kulturowo-spotecznych™. Czyn-
nosci seksualne ludzi od poczatku powstawania cywilizacji byly przedmiotem
nakazdéw i zakazéw. Instynkt seksualny jest immanentna cechg natury cztowie-
ka, ale wypracowane w ramach spoteczeristw normy moralne i prawne skutkuja
jego ,zredukowaniem i uplastycznieniem” . Sprawcy przestgpstw o charakterze
seksualnym, cho¢ nie stanowia wbrew populistycznym twierdzeniom duzej
grupy sprawcéw wszystkich przestgpstw?, uwazani sa za osoby ktére, ze wzgledu
na czyny jakich si¢ dopuscili, zastugujg na szczegélne potgpienie.

Problem post¢powania ze sprawcami przestgpstw seksualnych zostanie
tu przedstawiony wylacznie z punktu widzenia polskich kodekséw karnych,
to jest w kodeksu karnego z 1932 r., 1969 r. oraz aktualnego aktu prawne-
go z 1997 r. Gléwnym zatozeniem pracy jest préba przyblizenia gtéwnych

' M. Filar, Przestgpstwa w dziedzinie stosunkéw seksualnych, [w:] System prawa karnego. O przestgp-
stwach w szczegdlnosci, t. 4, cz. 2, red. 1. Andrejew, L. Kubicki, J. Waszczyriski, Wroctaw—Warszawa—
Krakéw-Gdarisk—t.6dz 1989, s. 149.

2 Ibidem, s. 150.

* Przykladowo: od 2007 r. notuje si¢ spadek liczy przestepstw stwierdzonych z art. 197 k.k.
(w 2007 r. — 1827, 2008 r. — 1611, 2009 r. — 1530, 2010 r. — 1567, 2011 r. — 1498, 2012 r. —
1432), Rocznik Statystyczny RP 2012 dostgpny na s.onie internetowej http://isws.ms.gov.pl/pl/
baza—statystyczna/roczniki-statystyczne/ [dostgp 29.10.2013].
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instrumentéw, jakimi postugiwato si¢ w stosunku do sprawcéw przestgpstw
seksualnych na przestrzeni lat, polskie prawo karne materialne, pomijajac
jednoczesnie aspekty prawa karnego procesowego oraz wykonawczego, kté-
re z punktu widzenia systemowego odgrywaja takze istotna rol¢ w procesie
postepowania z tego typu sprawcami. W zwiazku z powyzszym zagadnienie
to zostanie oméwione z perspektywy préby znalezienia odpowiedzi na pyta-
nie, czy zawarta w art. 95a k.k. instytucja $rodka zabezpieczajacego moze by¢
uznana za kontynuacj¢ mysli prawniczej zawartej w poprzednich polskich
ustawach karnych, czy tez stanowi swoiste zovum, wprowadzone do polskiego
prawa karnego dopiero w 2005 r.?

Powszechnie® przyjmuje si¢, ze nowelizacja z 27 lipca 2005 r.” ustawodawca
wprowadzil do kodeksu karnego, nieznany éwezesnie polskim ustawa karnym
nowy Srodek zabezpieczajacy w postaci umieszczenia w zaktadzie zamknigtym
albo skierowania na leczenie ambulatoryjne, po odbyciu przez sprawce bez-
wzglednej kary pozbawienia wolnosci orzeczonej za przestgpstwo skierowane
przeciwko wolnosci seksualnej, popelnione w zwiazku z zaktéceniem jego czyn-
nosci psychicznych o podtozu seksualnym innym niz choroba psychiczna (art.
95a k.k.). Juz cztery lata od wejscia w zycie tego przepisu zostal on w istotny
sposéb zmieniony ustawa z dnia 5 listopada 2009 . i w takim brzmieniu nadal
obowiazuje. Przyst¢pujac do omdwienia sposobu postgpowania ze sprawcami
przestepstw seksualnych w obowiazujacym kodeksie karnym przyjrzyjmy si¢ ja-
kie mozliwo$ci w tym zakresie przewidywat kodeks karny z 1932 r.” iz 1969 r.®
i czy moga one by¢ uznane za przepisy zawierajace idee, ktérymi kierowal si¢
prawodawca w nowelizacji kodeksu karnego. z 2005 i 2009 r. (punkt wyjscia
dla idei zawartej w art. 95a k.k.).

4 Zob. m.in.: A. Marek, Kodeks Karny. Komentarz, wyd. 4, Warszawa 2007, s. 228; E. Weigend,
J. Dtugosz, Stosowanie srodka zabezpieczajgcego okreslonego w art. 95a §1a k.k. w swietle standardéw
europejskich. Rozwazania na tle wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlowicka z 17.12.2009 7.
w sprawie M. v Niemcy, e~Czasopismo Prawo Karnego i Nauk Penalnych [on line], 2010, nr 4,
dostegpne w Internecie: http://www.czpk.pl/2010/11/26/387/ [dostgp 06.07.2011], s. 53.

> Ustawa z dnia 27 lipca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postgpowa-
nia karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. Nr 163, poz. 1363). Ustawa weszta
w zycie 26 wrze$nia 2005 r.

¢ Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks poste-
powania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawezy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. 2009, Nr 206, poz. 1589). Ustawa weszla w zycie 8 czerwca
2010 r.

7 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. Kodeks karny (Dz. U. zdn.
15 lipca 1932 ., Nr 60, poz. 571 z pézn. zm.).

8 Ustawa z 19 kwietnia 1969 r. Kodeks karny (Dz. U. z 14 maja 1969 r., Nr 13, poz. 94 z pézin.

zm.).
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Kodeks karny z 1932 r., wprowadzony w zycie Rozporzadzeniem Prezy-
denta RP, uwazany jest za jeden z najodwazniejszych kodekséw karnych tego
okresu. O jego ponadczasowym charakterze swiadczy chociazby fakt, ze wiele
z wprowadzonych w nim instytucji stanowito swoisty fundament pod budowg
kolejnych polskich kodekséw karnych. Kodeks ten, zwany potocznie Kodek-
sem Makarewicza, wprowadzil po raz pierwszy do polskiego prawa karnego
idee dwutorowosci prawa karnego. Model ten zaktada, ze do $rodkéw praw-
nokarnej reakeji na czyn zabroniony, obok systemu kar istnieje takze system
srodkéw zabezpieczajacych’. Choé¢ celem pracy nie jest oméwienie koncepcji
srodkéw zabezpieczajacych, to whasciwe wydaje si¢ w tym miejscu, z punktu
widzenia dalszych rozwazan, przestawienie w zarysie procesu powstania idei
srodkéw zabezpieczajacych.

Za punkt wyjscia dla instytucji srodkéw zabezpieczajacych przyja¢ nalezy stwo-
rzong pod koniec XIX w. przez szkole pozytywistyczng (wloska szkote prawa kar-
nego) koncepcje antropologiczna (reprezentowang m.in. przez E. Ferri, C. Lom-
broso, R. Garofalo) zaktadajaca, ze cztowiek jest gléwnym Zrédtem przestgpezych
wlhasciwosci. Zatozeniem szkoly antropologicznej bylo zastapienie kary $rodkami
zabezpieczajacymi, ktére mialy za zadanie zabezpieczenia spoleczeristwa przed nie-
bezpiecznym sprawca. C. Lombroso przedstawit teori¢ ,zbrodniarzy z urodzenia”,
ktéra zakladata, ze podatno$¢ do popelnienia przestgpstw zwiazana jest biolo-
gicznymi cechami cztowieka, ktére sa uksztattowane juz w momencie urodzenia.
W zwiazku z powyzszym stosowanie kar kryminalnych jest nieskuteczne, gdyz kara
taka nie przyniesie oczekiwanych rezultatéw ze wzgledu na wrodzong predyspozycje
sprawcow do popetniania czynéw zabronionych. W zwiazku z tym stwierdzit on, ze
zamiast kary powinno si¢ wprowadzi¢ do systemu prawnego $rodki zabezpieczajace,
ktérych zadaniem jest ochrona spoleczenistwa przed niebezpiecznym sprawca'”.

Istotny wplyw na uksztattowanie instytucji srodkéw zabezpieczajacych ode-
grat takze nurt socjologiczny szkoly pozytywistycznej (reprezentowany m.in.
przez E von Liszta, C. Stoosa), w ktérym twierdzono ze oprécz kar, odgry-
wajacych podstawowg role w systemie prawnym, powinny istnie¢ takze $rod-
ki zabezpieczajace, ktére uzupetniaty kare petniac funkcje akcesoryjna wobec
pewnych kategorii sprawcéw np. przestgpcéw z nawyknienia, niepoprawnych,
natogowych czy recydywistéw. Zwrécono wigc uwagg takze na to, ze sprawcy
czyndw zabronionych sa zagrozeniem dla tadu spotecznego, poniewaz sa nosi-
cielami tzw. ,stanu niebezpieczeristwa”. Srodki zabezpieczajace mogly by¢ tu

9 K. Krajewski, Istota srodkéw zabezpieczajacych. Rys historyczny, [w:] System Prawa Karnego. Srod-
ki zabezpieczajgce, t. 7, red. L. Paprzycki, Warszawa 2012 r., s. 27 i n.

10 A. Kwieciriski, Lecznicze srodki zabezpieczajace w polskim prawie karnym i praktyka ich wykony-
wania, Wroctaw 2009, s. 15, zob. takze: C. Lombroso, Czlowiek zbrodniarz w stosunku do antro-
pologii i jurysprudencyi i dyscypliny wieziennej. Zbrodniarz urodzony, oblgkaniec zmystu moralnego,
przet. J.L. Poplawski, Warszawa 1891.
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stosowane obok lub zamiast kary. Gléwne zalozenia koncepcji przyjetej przez
szkote socjologiczng zostaly przeniesione na grunt systeméw prawnych wielu
panstw (np. ustawa karna Norwegii z 1902 r., ustawa karna Wioch z 1930 r.,
ustawa karna polska z 1932 r.) i stanowia jednoczesnie punkt wyjscia dla wspét-
czesnych systeméw prawa karnego, takze polskiego''.

W oparciu o zasygnalizowane powyzej idee powstania $rodkéw zabezpiecza-
jacych, wypracowane zostaly na przestrzeni lat dwie gtéwne koncepcje srodkéw
zabezpieczajacych w systemach prawnych: koncepcja monolityczna — zaktada-
jaca, ze w systemie prawnym nie powinny istnie¢ obok siebie kary i srodki za-
bezpieczajace, gdyz gtéwnym elementem, ktdry faczy oba $rodki prawnokarnej
reakeji jest dolegliwo$¢. Brak wigc wyraznych réznic pomiedzy karami i srodka-
mi zabezpieczajacymi powinien skutkowaé wprowadzaniem do systeméw praw-
nych jedynie $rodkéw zabezpieczajacych, a nie kar. Koncepcja dualistyczna za-
ktada z kolei wspétistnienie kar i srodkéw zabezpieczajacych w jednym systemie
prawnym. Srodki zabezpieczajace sa obok kar srodkami reakcji prawnokarnej
stosowanej w zwiazku popetnieniem przez sprawce czynu zabronionego. Srodki
te moga by¢ orzekane obok albo zamiast kary wobec sprawcéw charakteryzu-
jacych si¢ szczegblnymi whasciwosciami np. niepoczytalnych, z zaburzonymi
preferencjami seksualnymi, uzaleznionych od alkoholu itp.'

Wprowadzone do rozdz. XII kodeksu karnego z 1932 r. $rodki zabezpiecza-
jace mozemy podzieli¢ na trzy kategorie: srodki o charakterze izolacyjno-leczni-
czym, $rodki o charakterze izolacyjno-eliminacyjnym, oraz $rodki o charakterze
administracyjnym'.

Do $rodkéw zabezpieczajacych o charakterze izolacyjno-leczniczym zalicza-
no dwie instytucje:

— umieszczenie w zamknigtym zaktadzie dla psychicznie chorych albo w in-
nym zakladzie leczniczym sprawcy nieodpowiedzialnego lub majacego
zmniejszong zdolnos$¢ rozpoznania lub pokierowania swoim postgpowa-
niem (art. 79-81 k.k. z 1932 r.),

— umieszczenie w odpowiednim zaktadzie leczniczym sprawcy, ktérego czyn
pozostaje w zwiazku z naduzywaniem napojéw wyskokowych lub innych
srodkéw odurzajacych (art. 82 k.k. z 1932 r.).

Instytucje te mozemy odnalez¢ takze w obowiazujacym aktualnie kodeksie
karnym odpowiednio w art. 94-95 k.k. oraz w art. 96-98 k.k. Jednakze prze-
pisy kodeksu karnego z 1932 r. i z 1997 r. reguluja te zagadnienia w sposéb
odmienny, i nie chodzi tu wyltacznie o réznice jezykowe'*.

" A. Kwiecinski, op. cit., s. 17.
12 Thidem, s. 19 i n.
13 [hidem, s. 28.

14 Szerzej na ten temat zob.: ibidem.

312



Postgpowanie ze sprawcami przestgpstw seksualnych w polskich kodeksach karnych...

Za $rodki zabezpieczajace o charakterze izolacyjno-eliminacyjnym uznawa-
ne byty":

— umieszczenie, po odbyciu kary pozbawienia wolnosci, w domu pracy przy-
musowej przestgpey, ktérego czyn pozostawal w zwiazku ze wstrgtem do pra-
cy (art. 83 k.k. 21932 1),

— umieszczenie, po odbyciu kary, w zakladzie dla sprawcéw niepoprawnych
przestgpey, u ktérego stwierdzono trzykrotny powrét do przestgpstwa (art.
60 §1 kk. z 1932 1.), albo przestgpcy zawodowego lub z nawyknienia, jezeli
pozostawanie ich na wolnosci grozito niebezpieczedstwem porzadkowi praw-
nemu (art. 84 k.k.z 1932 r.).

Z cala pewnoscia w kodeksie karnym z 1997 r. brak jest instytucji beda-
cej odpowiednikiem art. 83 k.k. z 1932 r. Uwagi odnosnie relacji art. 84 k.k.
z 1932 1. do kodeksu karnego z 1997 r. zostang przedstawione ponizej.

Srodkiem zabezpieczajacym o charakterze administracyjnym byt uregulo-
wany w art. 85 k.k. z 1932 r.,, ktéry umozliwiat orzekanie kar dodatkowych
w postaci utraty prawa wykonywania zawodu (art. 48 k.k. z 1932 r.), utraty
praw rodzicielskich i opiekuiczych (art. 49 kk. z 1932 r.), oraz przepadku
przedmiotéw pochodzacych bezposrednio lub posrednio z przestgpstwa, jak
réwniez narzedzi kedre stuzyly lub byly przeznaczone do jego popetnienia. Ak-
tualny kodeks karny, w art. 99 k.k., zawiera przepis, ktéry mozna uzna¢ za
odpowiednik art. 85 k.k.z 1932 1.

W kodeksie karnym z 1932 r. nie byto wigc srodka zabezpieczajacego adre-
sowanego wylacznie do sprawcéw przestgpstw o charakterze seksualnym, kt6-
ry mégltby zosta¢ uznany za bezposredni pierwowzér dla konstrukeji przyjetej
w art. 95a k.k. z 1997 r. ]. Dlugosz wskazuje jednak, ze $rodek zabezpiecza-
jacy zawarty w art. 95a k.k., ktdry zostat wprowadzony do kodeksu karnego
w 2005 r., nawiazuje w swojej konstrukcji normatywnej do $rodka zabezpie-
czajacego uregulowanego w art. 84 k.k. z 1932 r.'® Z stanowiskiem tym nie
zgadza si¢ J. Gierowski oraz L. Paprzycki, ktdérzy stwierdzaja, ze doszukiwanie
si¢ powigzan art. 95a k.k. z art. 84 k.k. z 1932 r. nie wydaje si¢ uzasadnione’.
Aby opowiedzied si¢ za jednym z dwdch zaprezentowanych powyzej stanowisk,
niezb¢dne wydaje si¢ dokonanie ogdlnej analizy wspomnianego juz art. 84 k.k.

5 K. Krajewski, op. cit.,s. 32 i n.

1¢ ]. Dtugosz, Komentarz do art. 95a k.k., [w:] M. Krélikowski, R. Zawltocki, Kodeks karny. Czesé
ogdlna, t. 2: Komentarz do art. 32—116, Warszawa 2011, s. 856; zob. takze: E. Ciepty, Komentarz
do art. 95a k.k., [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, Warszawa 2012; komentarz
dostepny w Internecie w serwisie: hteps://sip.legalis.pl (dostep na hasto), brak numeracji stron.

7 ]. Gierowski, L. Paprzycki, Srodki zabezpieczajqce: umieszczenia w zamknietym odpowiednim
zakladzie psychiatrycznym, w zakladzie karnym, zakladzie zambknietym przeznaczonym dla spraw-
cow przestgpstw skierowanych przeciwko wolnosci seksualnej popetnionych w zwiqzku z zaburzenia-
mi preferencji seksualnych albo skierowania takich sprawcéw na leczenie ambulatoryjne, [w:] System
prawa karnego. Srodki zabezpieczajgce, t. 7, red. L. Paprzycki, Warszawa 2012, s. 228.
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z 1932 r. Zawarta w tym przepisie instytucja zaliczana bylta do srodkéw za-
bezpieczajacych o charakterze izolacyjno-eliminacyjnym, ktérych podstawowa
rola byto zabezpieczenie spoteczeristwa przed jednostkami niebezpiecznymi,
poprzez eliminowanie pewnej kategorii sprawcéw, jezeli stwarzali oni niebez-
pieczetistwo dla porzadku prawnego'®. Srodek ten nie miat w zadnym wymia-
rze charakteru leczniczego. Artykut 84 k.k. z 1932 r. przewidywat obligato-
ryjne umieszczenie, po odbyciu kary, w zakladzie dla niepoprawnych sprawcy,
ktérego pozostawanie na wolnosci grozito niebezpieczenstwem dla porzadku
prawnego. Ustawodawca w omawianym przepisie ograniczyl si¢ do wskazania
trzech kategorii sprawcéw (zwanych generalnie ,przestgpcami niepoprawny-
mi”"), ktérych izolacja dotyczyta: recydywistéw (w rozumieniu art. 60 §1 k.k.
z 1932 r.), u ktérych stwierdzono trzykrotny powrédt do przestgpstwa; prze-
stepcodw zawodowych (rozumiano pod tym pojeciem osoby, ktére ,,dokonywaty
przestepstw, aby je czgéciej powtarzaé i stworzy¢ sobie sad state, powtarzajace si¢
w pewnych odstgpach czasu zrédto utrzymania™), oraz przestgpcéw z nawyk-
nienia. Do tej ostatnie kategorii zaliczano osoby, ktére ,popetniaja przestgp-
stwo jako rzecz zwyczajna, do popelnienia przestgpstw wstrzymac si¢ nie moga,
aczkolwiek nie przynosza im one dochodu, nie przedstawiajg si¢ jako podstawa
jego zycia gospodarczego, najczgiciej beda to jednostki z grupy przestgpcéw
plciowych™'. Za przyktad sprawcéw z nawyknienia wskazywano w szczegél-
nosci przestgpcoéw seksualnych, oraz szuleréw*. Ustawodawca nie postugiwat
si¢ jednak ani w tym, ani zadnym innym przepisie okresleniem ,sprawca prze-
stepstw seksualnych”. W literaturze wskazywano, ze chodzi tu o ,,nawyknienie
do dokonywania pewnego typu przest¢pstw, a nie tatwos¢ do dokonywania
przestepstw w ogé6le?. Srodek ten mégt by¢ jednak stosowany tylko wtedy, gdy

'8 Art. 84 kk. z 1932 r. §1. Sad zarzadza umieszczenie w zaktadzie dla niepoprawnych, po od-
byciu kary, przestgpcy, u ktdrego stwierdzono trzykrotny powrét do przestgpstwa (art. 60 §1),
tudziez przestgpcy zawodowego lub z nawyknienia, jezeli pozostawanie ich na wolnosci grozi
niebezpieczeristwem porzadkowi prawnemu. §2. Zamknigcie w zaktadzie trwa w miarg potrzeby,
w kazdym razie najmniej 5 lat; po uplywie kazdego pigcioletniego okresu sad rozstrzyga, czy
pozostawanie przestgpcy w zakladzie na dalszy okres pigcioletni jest konieczne.

Y], Makarewicz, Zbrodnia i kara, Lwéw 1922,s. 79.

2 L. Peiper, Komentarz do Kodeksu karnego, prawa o wykroczeniach i przepiséw wprowadzajgcych
obie te ustawy oraz do Rozporzqdzenia Prezydenta RP o niektdrych przestgpstwach przeciw Bezpie-
czenstwu Paristwa z dnia 24 pazdziernika 1934 r. z wwzglednieniem Ustawy Karnej skarbowej,
Ordynacji podatkowej, Kodeksu karnego wojskowego, ustaw dodatkowych i orzecznictwa Sqdu Naj-
wyzszego, Krakéw 1936, s. 205.

2! Ibidem.
22 ], Makarewicz, Zbrodnia..., s. 82.

» J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem (reprint wydania 5 z 1938 r.), red. A. Grzeskowiak,
K. Wiak, Lublin 2012, s. 269 i n.
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sprawca stwarzal niebezpieczeistwo dla porzadku prawnego?*. Ocena niebez-
pieczenistwa sprawcy nalezata do sadu, ktdry orzekat w tej kwestii nie bedac
zwigzany zadnymi przestankami normatywnymi®. W praktyce sad mégt wiec
umie$ci¢ w zaktadzie dla niepoprawnych sprawcg jakiegokolwiek przestgpstwa
(nawet popelnionego przez sprawce po raz pierwszy w dotychczasowym zyciu),
jezeli uznal, ze stwarza on niebezpieczeristwo dla porzadku prawnego i jest nie-
poprawny. Jednakze orzecznictwo Sadu Najwyzszego wyraznie wskazywato, ze
»do stosowania art. 84 k.k. [z 1932 r. — dopisek autora] wzgledem sprawcy z na-
wyknienia jest niezb¢dne, aby czyn bedacy przedmiotem postgpowania w da-
nej sprawie, znajdowat si¢ w zwiazku przyczynowym z nawyknieniem prze-
stegpnym oskarzonego, byt jednym z przejawdéw tego nawyknienia a nie czyms
oderwanym, lezacym poza dziedzing nawyknienia. Stwierdzenie przestgpnego
nawyknienia jest czgdcig oceny czynu, przypisanego oskarzonemu w konkretnej
sprawie, musi zatem polega¢ na ustaleniu, ze ten wlasnie czyn jest przejawem
nawyknienia, jako stalej sklonnosci popelnienia pewnej kategorii przestgpstw
i tylko takie ustalenie daje podstawe do zastosowania, zaréwno art. 60 §2 k.k.
jak i art. 84 k.k. [z 1932 r. — dopisek autora]”*. Maksymalny okres stosowania
tego Srodka zabezpieczajacego nie byt z géry okreslony (,Zamkniecie w zakta-
dzie trwa w miar¢ potrzeby, w kazdym razie najmniej 5 lat” — art. 84 §2 k.k.
2 1932 1.), wigc w praktyce mdgt by¢ on stosowany nawet dozywotnio. Zgodnie
z art. 84 §2 k.k. z 1932 r. ocena ,niepoprawnosci” sprawcy przeprowadzana
byla co 5 lat i w razie potrzeby, jesli dalsze pozostawanie sprawcy w zaktadzie
nie byto konieczne, sad mégt go zwolnic.

Czy konstrukeja art. 84 k.k. z 1932 r. moze by¢ uznana za instytucjg, do
ktérej nawiazuje obowiazujacy art. 95a k.k.? OdpowiedZ na to pytanie wymaga
szerszej dywagacji. Wprowadzony w 2005 r. art. 95a k.k., w swoim pierwot-
nym brzmieniu®” zawieral $rodek zabezpieczajacy o charakterze leczniczym?.
Juz w tym momencie mozna stwierdzié, ze ratio legis art. 84 kk. z 1932 r.

2 Zob.: m.in. Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 listopada 1934 r., sygn. ake II K 1932/34,
Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna 1935, nr 6, poz. 244; LEX nr 378976.

» J. Dtugosz, Obligatoryjna postpenalna izolacja sprawcy przestgpstwa, ,Prokuratura i Prawo’
2013, nr 7-8, s. 239.

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 listopada 1937 r., sygn. ake IIT K 1203/37, Orzecznictwo
Sadu Najwyzszego Izba Karna 1938, nr 6, poz. 141; LEX nr 355129.

¥ Art. 95a k.k. (w brzmieniu od 26.09.2005 do 08.06.2010 r.) §1 Skazujac sprawce na kare
pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania za przestepstwo skierowane

>

przeciwko wolnosci seksualnej, popetnione w zwiazku z zakléceniem czynnosci psychicznych
o podiozu seksualnym, innym niz choroba psychiczna, sad moze orzec umieszczenie sprawcy, po
odbyciu tej kary w zakladzie zamknietym albo skierowanie go na leczenie ambulatoryjne. §2 Po-
trzebe wykonania orzeczonego $rodka, o ktérym mowa w §1, sad ustala w okresie do 6 miesigcy
przed przewidywanym warunkowym zwolnieniem lub przed wykonaniem kary.

28 A. Kwiecinski, op. cit., s. 102.
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iart. 95a k.k. (w brzmieniu do dnia 08.06.2010 r.) byto zasadniczo odmienne.
W kodeksie karnym z 1932 r. $rodek ten zaliczany byt do kategorii srodkéw
zabezpieczajacych o charakterze izolacyjno-eliminacyjnym, a wprowadzony
w 2005 r. art. 95a k.k. stanowit klasyczny przyktad $rodka o charakterze leczni-
czym (wykonywanym w zakladzie zamknigtym, lub w postaci leczenia ambula-
toryjnego). Zgodnie z art. 84 k.k. z 1932 r. osoby, o ktérych mowa w tym prze-
pisie, umieszczano w zaktadzie dla sprawcéw nieporwanych®, ktére w prakteyce
,byly zwyklym wiczieniem, czasem tylko tagodniejszym, co juz si¢ thumaczy
wylacznie wzgledami oportunizmu administracji wieziennej™. Owczesny sys-
tem nie przewidywal zadnego szczegdlnego (a tym bardziej terapeutycznego)
postgpowania ze sprawcami niepoprawnymi. W pierwotnym brzmieniu art.
95a k.k. sad mégt orzec $rodek zabezpieczajacy o charakterze izolacyjno-lecz-
niczym w postaci umieszczenia sprawcy w zaktadzie zamkni¢tym albo $rodek
leczniczy o charakterze wolnosciowym w postaci skierowania go na leczenie
ambulatoryjne. Wybér pozostawal do decyzji sadu, ktéry orzekat w oparciu
o opini¢ bieglych wydana w tym zakresie. Przepis ten ktadl wiec gléwny na-
cisk na leczenie sprawcéw, ktére ponadto nie musiato odbywac si¢ w systemie
izolacyjnym. Podobienistwem, ktérego nie mozna zakwestionowal jest to, ze
oba $rodki zaliczane sa do kategorii srodkéw zabezpieczajacych®, oraz to ze
faktycznie w praktyce znajdowaly one zastosowanie do sprawcéw przestgpstw
seksualnych, ale sam ksztatt instytucji (sposéb postgpowania ze sprawcami
przestgpstw seksualnych) jest na tyle odmienny, ze poza jedynie kilkoma podo-
bieristwami nie sposéb uzna¢ tych przepiséw za podobne. Ponadto, omawiane
srodki zabezpieczajace maja na celu wykluczenie grozacego ze strony sprawcy
niebezpieczenistwa, ale w art. 95a k.k. wyraznie wskazano, ze ponadto gtéwnym
celem jest przede wszystkim ,,wyleczenie jego niesprawnosci psychicznej w po-
staci zaburzeni preferencji seksualnych™?. Kolejna réznica dotyczy samych prze-
stanek ich stosowania: w kodeksie karnym z 1932 r. $rodek ten orzekany byt
obligatoryjnie, wlasciwie niezaleznie od rodzaju popetnionego przestgpstwa®,

» Zobacz: Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 15 stycznia 1934 r. w sprawie orga-
nizacji zaktadéw dla niepoprawnych przestgpcéw (Dz. U. RP poz. 38).

30 L. Rabinowicz, Srodki zabezpieczajqce w teorii i praktyce, ,Archiwum Kryminologiczne” 1934,
t. 1,z 3-4,s. 395.

3! Zobacz Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 czerwca 1938 r., sygn. ake IIK 587/38, Orzecznic-
two Sadu Najwyzszego Izba Karna 1939, nr 3, poz. 58; LEX nr 351393.

327, Cwiakalski, Srodki zabezpieczajqce, [w:] Kodeks karny. Czesé ogolna. Komentarz do art. 1-116
k.k., t. 1, red. A. Zoll, Warszawa, 2012, s. 1221.

33 Stwierdzenie to nie dotyczy recydywistow, keérzy zgodnie z art. 60 §1 kk. z 1932 r. dopuscili si¢
przestgpstw z tych samych pobudek lub nalezacych do tego samego rodzaju. Zobacz takze Wyrok Sadu
Najwyiszego z dnia 25 listopada 1937 r., sygn. ake III K 1203/37, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba
Karna 1938, nr 6, poz. 141; LEX nr 355129).

316



Postgpowanie ze sprawcami przestgpstw seksualnych w polskich kodeksach karnych...

aw art. 95a k.k. w brzmieniu do 08.06.2010 r. sad mdgt orzec (fakultatywnie)
przewidziany w tym przepisie Srodek wylacznie wtedy, gdy sprawca dopuscit
si¢ przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej, a wige przestgpstwa rodzajowo
tozsamego. Ponadto art. 84 k.k. z 1932 r. znajdowal zastosowanie do szerokiej
kategorii sprawcéw ,,niepoprawnych”, do ktérych zaliczano takze, migdzy in-
nymi sprawcéw przestepstw seksualnych. Art. 95a k.k. w swoim pierwotnym
ksztalcie umozliwial orzeczenie srodka zabezpieczajacego wytacznie do spraw-
céw przestepstw popetnionych w zwiazku z zakléceniem czynnosci psychicz-
nych o podtozu seksualnym, innym niz choroba psychiczna. Aby uzna¢ sprawce
za niepoprawnego w zrozumieniu kodeksu karnego z 1932 r. trzeba bylo je-
dynie wykaza¢, ze sprawca dopuscit si¢ przestgpstwa z nawyknienia, a wigc, ze
przejawiat skfonnosci do popetniania tego typu czynéw, bez koniecznosci usta-
lania, czy sklonnosci te spowodowane sa zakléceniami czynnosci psychicznych
o podiozu seksualnym. W kodeksie karnym z 1997 r. brak zwiazku pomigdzy
popetnieniem przestgpstwa, a:
— zaktdceniem czynnosci psychicznych sprawcy o podiozu seksualnym, innym
niz choroba psychiczna (w brzmieniu do 8 czerwca 2010 r.), czy tez
— zaburzeniami preferencji seksualnych sprawcy (w brzmieniu od 8 czerwca
2010 r.) uniemozliwia zastosowanie tego $rodka. Kodeks karny z 1932 r.
stwarzat wigc w tym wzgledzie szersze mozliwosci do stosowania $rodka z art.
84 k.k.

Za istotne podobieristwo pomiedzy art. 84 k.k. z 1932 r. i art. 95a k.k.
w pierwotnym brzmieniu uzna¢ nalezy ich postpenalny charakter. Oba $rodki
zabezpieczajace stosowane byly po odbyciu kary, a wigc mialy (i maja nadal)
charakter $rodkéw zabezpieczajacych postpenalnych. Ponadto czas trwania
srodkéw nie byl (i nadal nie jest) z géry oznaczony i w szczegblnych przypad-
kach mégt (i nadal moze) trwa¢ dozywotnio.

Z przedstawionego wywodu wynika zdaniem autora, ze regulacje kodeksu
karnego z 1932 r. i kodeksu karnego z 1997 r. w brzmieniu do 8 czerw-
ca 2010 r. wykazuja wiele istotnych rozbieznosci. Teza, ze ustawodawca
w art. 95a k.k. nawiazal do konstrukcji normatywnej zawartej w art. 84 k.k.
z 1932 r. moze zosta¢ obroniona, ale nawiazanie to ma jedynie charakter
symboliczny, tzn. ogranicza si¢ wylacznie do stwierdzenia, ze oba przepisy
mogly znalez¢ w praktyce zastosowanie do sprawcéw przestgpstw seksualnych
i byty zaliczone do kategorii rodkéw zabezpieczajacych. Sa to zasadnicze po-
dobienistwa, w ktérych mozna si¢ doszukiwa¢ analogii w zakresie konstrukgji
normatywnej tych instytucji. Jednakze ze wzgledu na wielo$¢ i istote réznic
zachodzacych pomiedzy tymi regulacjami niecelowe wydaje si¢ doszukiwanie
w art. 84 k.k. z 1932 r. idei nowelizacji kodeksu karnego z 2005 r. (w postaci
dodania art. 95a k.k.).
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W 2009 r., na skutek krytyki** dwczesnego art. 95a k.k., a przede wszystkim
ze wzgledéw populistycznych® Sejm znowelizowat art. 95a k.k. Nowelizacja ta
nie polegata wylacznie na stylistycznych, ,kosmetycznych” zmianach, a wrecz
przeciwnie — wprowadzita do kodeksu karnego $rodek zabezpieczajacy w posta-
ci obligatoryjnego odizolowania sprawcy okreslonych przest¢pstw seksualnych
w zakladzie zamknigtym lub skierowania go na leczenie ambulatoryjne, w celu
stosowania terapii farmakologicznej lub psychoterapii zmierzajacej do zapobie-
zenia ponownemu takiego przestgpstwa, w szczeg6lnosci poprzez obnizenie za-
burzonego popedu seksualnego. Czy po zmianie art. 95a k.k., a przede wszyst-
kim po wprowadzeniu art. 95a §1a k.k. zmienily si¢ oméwione powyzej relacje
tego przepisu do art. 84 k.k. z 1932 r.? Bez znaczenia, z punktu widzenia tej re-
lacji pozostaje zastapienie zwrotu ,zaktécenia czynnosci psychicznych sprawcy
o podiozu seksualnym, inne niz choroba psychiczna” okresleniem ,zaburzenia
preferencji seksualnych”. Z punktu widzenia relacji art. 95a k.k. w brzmieniu
z przed i po nowelizacji z 2009 r. réznica ta nie moze umknaé uwadze, a jej
znaczenie jest w praktyce istotne®®. Pomijajac w tym miejscu zmiany, ktére nie
wplynely na postrzeganie relacji art. 84 k.k. z 1932 r. i art. 95a k.k. w ak-
tualnym brzmieniu, analizie poddany zostanie obligatoryjny charakter srodka
przewidziany w art. 95a §la k.k., zgodnie z ktérym sad orzeka umieszczenie
sprawcy w zaktadzie zamknigtym lub skierowanie go na leczenie ambulatoryjne
w sytuacji, gdy sprawca dopuscit si¢ przestgpstwa okreslonego w art. 197 §3
pkt 2 i 3 kk., a wigc zgwalcenia osoby ponizej 15. roku zycia, albo zgwal-
cenia wstepnego, zstgpnego, przysposobionego, przysposabiajacego, brata lub
siostry. Jedna z przestanek o charakterze gwarancyjnym, zawarta w art. 95a §1
k.k. (przepis ten wprowadza fakultatywne orzekanie tego srodka) stanowiaca,
ze przestgpstwo musi zostaé popetnione w zwiazku zaburzeniami preferencji
seksualnych, nie znajduje zastosowania do sytuacji opisanej w art. 95a §1a k.k.
(gdzie uregulowane jest obligatoryjne orzekanie tego $rodka). Zgodnie z art.
95a §la k.k. obligatoryjne stosowanie §rodka uzaleznione jest wyltacznie od
popetnienia przez sprawce jednego ze wskazanych tu typéw czynéw zabronio-
nych. Ponadto art. 95a §1a k.k. pozostaje w sprzecznosci z art. 93 k.k., w kt6-
rym zawarte sg ogdlne zasady orzekania wszystkich $rodkéw zabezpieczajacych.
Z art. 93 k.k. wynika, ze sad moze orzec srodek zabezpieczajacy (w tym takze

3 Zob. m.in.: ]. Dlugosz, Komentarz..., s. 854; J. Warylewski, Reakcja karna na przestepstwa
seksualne, ,Przeglad Wieziennictwa Polskiego ”2007, nr 54, s. 38.

% Zobacz: htep://www.tvn24.pl/wiadomosci—z—kraju,3/premier—chce—przymusowej—kas.acji—
pedofilow,70152.html [dostgp 18.10.2013]; http://wiadomosci.onet.pl/kraj/tusk—chce—kas.
acji—dla—pedofilow—musimy—karac—zwyrodnialcow/t6tev [dostep: 25.10.2013].

% Na ten temat: A. Golonka, Zaburzenia preferencji seksualnych a inne zakldcenia czynnosci psy-

chicznych, e—Czasopismo Prawo Karnego i Nauk Penalnych [on line], 2011, nr 3, dostgpne w In-
ternecie: http://www.czpk.pl/2011/06/07, s. 93 i nast.
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srodek okreslony w art. 95a k.k.) wytacznie wtedy, gdy jest to niezbedne, aby
zapobiec ponownemu popelnieniu przez tego sprawcg czynu zabronionego
zwigzanego z jego zaburzeniami preferencji seksualnych. Obowiazek umiesz-
czenia sprawcy w zakladzie zamknictym, lub skierowanie go na leczenie am-
bulatoryjne, o ktérym mowa w art. 95a §la k.k. jest wynikajacym z ustawy
nastgpstwem skazania sprawcy za przestgpstwo z art. 197 §3 pke 2 i 3 k.k.,
ktére sad musi jedynie ,potwierdzi¢” w wyroku. Do takiego wniosku prowa-
dzi wyktadnia literalna tego przepisu. Mozna wigc stwierdzi¢, ze ustawodawca
z gbry przyjal, ze kazdy sprawca przestgpstwa z art. 197 §3 pkt 2 i 3 k.k. charak-
teryzuje si¢ zaburzeniami preferencji seksualnych. Taka konstrukcja przybliza,
w pewnym sensie, art. 95a k.k. do konstrukcji normatywnej zawartej w art.
84 k.k. z 1932 r. Wystepujacy wspélczesnie model postgpowania ze sprawca-
mi przestgpstw seksualnych, zawarty w art. 95a §la k.k. ,stanowi powrét do
zarzuconego juz dwutorowego modelu reakgji karnej”. Srodek przewidziany
wart. 95a §la k.k. utracit wigc status srodka zabezpieczajacego o czysto leczni-
czym charakterze. Orzekanie §rodka z art. 95a §1a k.k. nie ma na celu, przede
wszystkim, wyleczenia sprawcy, ale jego odizolowanie od spofeczefistwa jako
jednostki niebezpiecznej, co stanowi znaczna dolegliwo$¢ dla sprawcy, ktéra
moze stanowi¢ nawet przejaw podwdjnego ukarania®. Niebezpieczestwo nie
wynika tu wprost z zaburzeri preferencji seksualnych sprawcy, ale wylacznie
z rodzaju przestgpstwa, ktérego on si¢ dopuscil. Zaznaczy¢ trzeba, ze sprawcy
przestgpstw opisanych w art. 197 §3 pkt 2 i 3 k.k. w wickszosci przypadkéw
wykazuja daleko posunicte zaburzenia preferencji seksualnych®, ale przyjeta
przez ustawodawce regulacja jest jednak siegajaca zbyt daleko ingerencja w sfe-
r¢ wolnosci i nietykalnosci cielesnej gwarantowanej w szczegdlnosci w art. 41
Konstytucji RP*. Przyjety w art. 95a §la k.k. $rodek zabezpieczajacy stanowi
przyktad postpenalnego, obligatoryjnego $rodka zabezpieczajacego izolacyjne-
go o charakterze leczniczo-eliminacyjnym?'. Taka konstrukcja nie byta znana
dotychczasowym polskim kodeksom karnym. Elementem, ktéry moze w pew-
nym sensie stanowi¢ argument za podobieristwem normatywnej konstrukeji
art. 84 k.k. z 1932 r. i aktualnie obowiazujacego art. 95a §1a k.k. jest ich izo-
lacyjno-eliminacyjny charakter, z tym jednak zastrzezeniem, ze wspéiczesnie
osoba, wobec ktérej srodek taki orzeczono poddawana jest farmakoterapii lub

%7 ]. Dtugosz, Obligatoryjna..., s. 244.
38 [bidem.

% J. Gierowski, L. Paprzycki, Niepoczytalnosé i psychiatryczne srodki zabezpieczajgce. Zagadnienia
prawno-materialne, procesowe, psychiatryczne i psychologiczne, Warszawa 2013, s. 190.

0 A. Strzelec, Zgodnosé z Konstytucjq srodka zabezpieczajgcego w postaci postgpowania ze sprawcami
praestgpstw seksualnych popetnionych w zwiqzku z zaburzonymi preferenciami seksualnymi (art. 95a
k.k.), artykut ztozony do druku.

10O tym, ze $rodek ten petni tez funkcje eliminacyjna zob.: J. Diugosz, Obligatoryjna. .., s. 243.
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psychoterapii, a wigc jest to takie przyklad $rodka o charakterze leczniczym.
Warto tu zaznaczy¢, ze faktyczne ,wyeliminowanie” sprawcy, o ktérym mowa
art. 95a §la k.k. ze spoteczeristwa, polegajace na jego umieszczeniu w zaktadzie
zamknigtym, moze mie¢ charakter dozywotni.

Zupetnie odmiennie wygladata sytuacja postgpowania ze sprawcami prze-
stepstw seksualnych w kodeksie karnym z 1969 r. W kodeksie tym formalnie
zrezygnowano z postpenalnych srodkéw zabezpieczajacych o charakterze izola-
cyjno-eliminacyjnym, w nastgpstwie czego ustawa ta postugiwata si¢ wylacznie
srodkami zabezpieczajacymi o charakterze izolacyjno-leczniczym i charakterze
administracyjnym*. Juz samo orzecznictwo sadéw Polski Ludowej z okresu
przed wejéciem w zycie kodeksu karnego z 1969 r. negatywnie wypowiadato
si¢ na temat konstrukcji przyjetej w art. 84 k.k. z 1932 r. W wyroku z dnia
8 kwietnia 1952 r. Sad Najwyzszy orzekl, ze ,,umieszczenie sprawcéw w zakta-
dzie dla niepoprawnych jest zasadniczo sprzeczne z podstawami socjalistyczne-
go prawa karnego. Instytucja ta wywodzi si¢ z tzw. psychologicznej szkoly pra-
wa karnego, szkoly, ktéra wyraza interesy imperialistyczne i ktéra tezami swymi
o $rodkach zabezpieczajacych stuzy do uzasadnienia faszystowskiego terroru
w postaci chociazby obozéw koncentracyjnych. Instytucja ta w Polsce Ludowe;j
w zadnym razie nie powinna by¢ stosowana, bedac w zasadniczej sprzecznosci
z podstawami praworzadnosci socjalistycznej i z naczelng teza, iz w warunkach
panstwa ludowego nie moze by¢ mowy o przestgpcach niepoprawnych, gdyz
panstwo ludowe w pelni umozliwia wlaczenie kazdego przestgpcy — po od-
byciu przez niego kary — do twérczego wysitku narodu, przyczyniajac si¢ do
wychowania przestgpcy”®. Majac na wzgledzie przedstawiong w tym judykacie
ideologi¢ 6wczesnego prawa karnego, na prézno szuka¢ mozna w k.k. z 1969 r.
przepisu, ktory méglby nawiazywaé w swojej konstrukeji normatywnej do art.
84 k.k. z 1932 r. Nie oznacza to jednak, ze kodeks karny z 1969 r. nie regulo-
wal postgpowania ze sprawcami przestgpstw seksualnych w ogéle. Mozliwos¢
stosowania $rodka zabezpieczajacego wobec sprawcéw przestgpstw seksualnych
przewidziana byla w art. 100 k.k.* z 1969 r. Przechodzac do krétkiej analizy

2 K. Krajewski, op. cit., s. 35 i n. Autor wskazuje, ze w praktyce kodeks karny nie odstapit od
koncepcji postpenalnych srodkéw oddzialywania na recydywistéw i pokrewne kategorie spraw-
cow, ktora przejawiata si¢ w szczegélnosci wprowadzaniem réznych form zaostrzenia ich odpo-
wiedzialnosci karnej. Zob. takie: M. Szwejkowska, Geneza i ewolucja leczniczych srodkéw zabez-
pieczajgcych, [w:] Tozsamos¢ polskiego prawa karnego, red. S. Pikulski, M. Romarczuk-Gracka,
B. Ortowska-Zieliriska, Olsztyn 2011, s. 151.

 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 08 kwietnia 1953 r., sygn. ake IV K 19/51, Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego Izba Karna 1953, nr 5, poz. 67, LEX nr 164340.

“ Art. 100 k.k. 2 1969 r. §1. Jezeli nastapit skazanie za przestepstwo popetnione w stanie ograni-
czonej poczytalnosci okreslonej w art. 25 §2, a pozostawanie sprawcy na wolnosci grozi powaz-
nym niebezpieczeristwem dla porzadku prawnego, sad moze orzec jego umieszczenie w szpitalu
psychiatrycznym albo innym odpowiednim zaktadzie. §2 W razie skazania na kare pozbawienia
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tego przepisu, warto na wstepie wskaza¢, ze mégt on znalez¢ zastosowanie je-
dynie wtedy, gdy sad skazywal sprawce za przestgpstwo popelnione w stanie
ograniczonej poczytalnosci (art. 25 §2 k.k. z 1969 r.). Przyjety wtedy model
postgpowania ze sprawcami byl wigc zasadniczo odmienny, w stosunku do mo-
delu funkcjonujacego w k.k. z 1932 r. Expresis verbis z przepisu tego wynika,
ze umieszczenie sprawcy w szpitalu psychiatrycznym albo innym odpowiednim
zaktadzie warunkowane byto przede wszystkim ustaleniem jego poczytalnosci
ograniczonej w czasie czynu, oraz powaznym niebezpieczenistwem grozacym ze
strony sprawcy dla porzadku prawnego®. W kwestii orzekania poczytalnosci
sad kierowat si¢ opinia biegtych psychiatréw. O powaznym niebezpieczenistwie
dla porzadku prawnego decydowaé miat charakter czynéw, ktérych sprawca
moze si¢ dopusci¢®. O tym, czy w danym stanie faktycznym zachodzily prze-
stanki powaznego niebezpieczeristwa decydowat sad, a nie biegli’. Konstrukcja
poczytalnosci ograniczonej zawarta w art. 25 §2 k.k. z 1969 r. zostata wlasciwie
powtdrzona w art. 31 §2 k.k. z 1997 r.*® Za przyczyne poczytalnosci ograni-
czonej (a takze niepoczytalnoéci) uwaza si¢ ,,chorobe psychiczng’, ,niedorozwoéj
umystowy” (w k.k. z 1997 r. zastapione zwrotem ,uposledzenie umystowe”),
oraz ,inne zaktécenia czynnosci psychicznych™. Elementem psychologicznym
poczytalnosci ograniczonej jest znaczne ograniczenie zdolnosci rozpoznania
znaczenia czynu lub kierowania swoim post¢gpowaniem w czasie czynu. Zabu-
rzenie seksualne tratowane sa generalnie jako zaburzenia osobowosci, ktére zali-
czamy do kategorii ,,innych zakléceni psychicznych”°. W zwiazku z powyzszym,
sprawca przestgpstwa seksualnego, ktéry popetnit go w zwiazku z zaktéceniem
czynnosci psychicznych o podlozu seksualnym, innym niz choroba psychiczna,
moze zosta¢ uznany za osob¢ o ograniczonej poczytalno$ci w czasie czynu. Jesli

wolnosci albo na karg ograniczenia wolnosci wykonanie kary nastgpuje po zwolnieniu sprawcy
z zakladu; skazanego na kar¢ pozbawienia wolnosci sad moze warunkowo zwolni¢ na zasadach
okreslonych w art. 90-98, przy czym zwolnienie moze nastapi¢ w kazdym czasie bez ograniczen
wynikajacych z art. 91 §1, natomiast oddanie pod dozdr jest obowiazkowe. §3. Sad rozstrzyga
przed zwolnieniem z zakfadu, czy orzeczong kar¢ pozbawienia wolnosci nalezy wykona¢.

® Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 18 czerwca 1996 ., sygn. akt V KKN 35/96, ,,Proku-
ratura i Prawo " 1997, nr 2, poz. 4.

46 Zob.: Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 08 lipca 1998 r., sygn. ake IV KKN 257/98,
wProkuratura i Prawo” 1999, nr 1 poz. 1; Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 pazdziernika 2001 r.,
sygn. ake ITT KKN 33/00, LEX nr 52030.

7 Zob.: Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 18 czerwca 1996 r., sygn. ake V KKN 35/96,
,Prokuratura i Prawo 1997, nr 2, poz. 4.

A, Zoll, Wylgczenie odpowiedzialnosci karnej, [w:] Kodeks karny. Czesé ogélna. Komentarz do art.
1-116 k.k., t. 1, red. A. Zoll, Warszawa, 2012, s. 523.

Y. Wolter, Wylgczenie odpowiedzialnosci karnej, [w:] 1. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks
karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 136.

>0 J. Gierowski, L. Paprzycki, Niepoczytalnosé..., s. 121.
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nie mozna bylo stwierdzi¢, ze przestgpstwo zostalo popetnione w stanie ogra-
niczonej poczytalnosci, to sprawca przestgpstwa seksualnego byt traktowany
przez prawo jako osoba w pelni poczytalna. Osoba, co do ktérej stwierdzono
poczytalno$¢ ograniczona w czasie czynu, przed wykonaniem kary orzeczonej
za przestgpstwo, mogla zosta¢ umieszczona w szpitalu psychiatrycznym albo
innym odpowiednim zaktadzie (art. 100 §2 k.k. z 1969 r.). Bardzo wyraznie
w tym miejscu wida¢ leczniczy charakter tego $rodka zabezpieczajacego®. Sro-
dek ten uzna¢ mozna za prepenalny $rodek zabezpieczajacy, co wynikato wprost
zart. 101 §1 kk. z 1969 r. Przepis ten realizowat idee dwezesnego prawa kar-
nego, zgodnie z ktéra ,resocjalizacja jest mozliwa wylacznie w stosunku do
osoby zdrowej, zatem jesli jest chora, to najpierw nalezy ja wyleczy¢, a pdiniej
kara¢”?. Umieszczenie w szpitalu psychiatrycznym albo innym odpowiednim
zaktadzie nastgpowato przed umieszczeniem w zaktadzie karnym.

W kodeksie karnym z 1969 r. nie bylo wigc $rodka zabezpieczajacego, ani
innego $rodka prawnokarnej reakgji, skierowanego bezpo$rednio do sprawcéw
przestgpstw seksualnych. Jedyny przepis, ktéry mégt by¢ podstawa stosowania
srodka zabezpieczajacego wobec sprawcy przestgpstwa seksualnego, ktéremu
przypisano wing byt art. 100 k.k. z 1969 r. Warto zaznaczy¢, ze podobne do tej
regulagji instytucje mozemy znalez¢ takze w kodeksie karnym z 1932 r. (w art.
80), jak i aktualnie obowiazujacym art. 95 k.k. z 1997 r. Kodeks karny z 1969 r.
nie zawieratat wigc zadnego przepisu, w ktérym mozna by si¢ doszukiwac idei
zawartej w art. 84 k.k. z 1932 r. i art. 95a k.k. z 1997 r. Generalnie przyjmu-
je si¢, ze obecnie osoby, ktére dopuszcza si¢ przestgpstwa przeciwko wolnosci
seksualnej w stanie ograniczonej poczytalnosci (a nie tylko w zwiazku z zabu-
rzeniami preferencji seksualnych), ponosza odpowiedzialnos¢ na zasadach okre-
Slonych w art. 95 k.k., a nie art. 95a k.k.>

W niniejszej pracy pominig¢to problem post¢gpowania z niepoczytalnymi
sprawcami przestgpstw seksualnych. Wszystkie, z posréd omawianych powyzej
kodekséw karnych, przewidywaly srodki karne (art. 79 k.k. z 1932 r., art. 99
k.k. z 1969 r. oraz art. 94 k.k. z 1997 r.), ktére stosowane byty wobec oséb
niepoczytalnych, niezaleznie od rodzaju czynu zabronionego, ktérego sprawcy
ci si¢ dopuscili. W zwiazku z powyzszym, problematyka post¢gpowania z nie-
poczytalnymi sprawcami czynéw zabronionych o charakterze seksualnym nie
réznita si¢ od ogdlnych zasad orzekania tych srodkéw karnych wobec sprawcéw
niepoczytalnych, dopuszczajacych si¢ innych, niz o charakterze seksualnym,
czynéw zabronionych. Takze obecnie osoba, ktéra dopuscita si¢ czynu zabro-

3! Zob. m.in.: Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 lutego 1973 r., sygn. ake I Kr 386/72, LEX
NR nr 64052.

52 K. Zgryzek, Postepowanie w przedmiocie zastosowania srodkéw zabezpieczajgcych w polskim pro-
cesie karnym, Katowice 1989 r., s. 44.

>3 ]. Dlugosz, Komentarz. .., s. 854; odmiennie: A. Kwiecinski, op. cit., s. 104.
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nionego skierowanego przeciwko wolnosci seksualnej, popetnionego w stanie
niepoczytalnosci, to stosuje si¢ wzgledem niej srodki zabezpieczajace okreslone
w art. 94 k.k.>

Od momentu wejscia w zycie kodeksu karnego z 1997 r. do czasu wprowa-
dzenia art. 95a k.k. brak byto przepisu, ktéry w sposéb szczegélny regulowat
postgpowanie ze sprawcami przestgpstw seksualnych. Podobnie, jak w kodeksie
karnym z 1969 r. sad mégt na mocy art. 95 k.k. z 1997 r. orzec leczenie takiego
sprawcy, ale tylko wtedy, gdy przestgpstwo, ktérego si¢ dopuscil, popetnione
byto w stanie ograniczonej poczytalnosci, o ktérej mowa w art. 31 §2 k.k. Sro-
dek zabezpieczajacy z art. 95 k.k. rézni si¢ od art. 100 k.k. z 1969 r. przede
wszystkim tym, ze obecnie leczenie odbywa si¢ nie przed, ale w trakcie odby-
wania kary pozbawienia wolnosci. Srodek ten jest wiec typowym érodkiem izo-
lacyjno-leczniczym. Dopiero wprowadzony do kodeksu karnego w 2005 r. art.
95a k.k. zawieral $rodek zabezpieczajacy skierowany wytacznie do sprawcéw
przestgpstw popetnionych przeciwko wolnosci seksualnej. Przepis ten zostat
juz oméwiony powyzej. Dokonana nast¢pnie nowelizacja k.k. z 2009 r., poza
wskazanymi powyzej zmianami art. 95a k.k., dokonata takze modyfikacji w za-
kresie adresatéw srodka z art. 95a k.k.. W pierwotnym brzmieniu art. 95a k.k.,
srodek ten adresowany byt do sprawcéw przestgpstw seksualnych, ktérzy w po-
petnili przestgpstwo pozostajace w zwiazku z ,,zaktéceniem czynnosci psychicz-
nych o podlozu seksualnym, innym niz choroba psychiczna”, a po nowelizacji
22009 r. ma on zastosowanie wylacznie do sprawcéw przestgpstwa pozostajace-
go w zwiazku z ,zaburzeniami preferencji seksualnych”. Zaklécenia czynnosci
psychicznych s kategoria szersza od zaburzeni preferencji seksualnych. Méwiac
inaczej, ,zaburzenie preferencji seksualnych” stanowia jedynie cz¢$¢ ,zaktdcenn
czynnosci psychicznych o podlozu seksualnym™>. W aktualnym brzmieniu art.
95a k.k. znajduje wigc zastosowanie do waskiej kategorii sprawcéw przestgpstw
seksualnych, co wynika z uzytego w ustawie okreslenia ,zaburzenia a preferen-
qji seksualnych”. Pod pojeciem tym, zgodnie z Mi¢dzynarodowa Statystyczna
Klasyfikacjg Chordb i probleméw Zdrowotnych — ICD-10%, rozumie¢ nalezy
parafilie (kod statystyczny F65), do ktdrej zalicza sig: fetyszyzm, transwesty-
tyzm fetyszystyczny, ekshibicjonizm, ogladactwo, pedofili¢, sadomasochizm.
W ksztattujacym si¢ dopiero orzecznictwie sadowym dotyczacym art. 95a k.k.

> A. Kwiecinski, op. cit., s. 104.

%> Na ten temat m.in.: P. Hofmariski, L. Paprzycki, Komentarz do art. 95a k.k., [w:] Kodeks karny.
Komentarz, red. M. Filar, Warszawa 2010, LexisNexis, s. 505; A. Golonka, 0p. cit., s. 102 — au-
torka przedstawia w swojej pracy miedzy innymi wywéd na temat zakresu pojecia ,zaburzenia
preferencji seksualnych” i ,zaktécenia czynnosci psychicznych o podtozu seksualnym”.

>¢ S. Puzynski, J. Wcidrka, Migdzynarodowa Statystyczna Klasyfikacia Chordb i Probleméw Zdro-
wotnych. Rewizja dziesigta. Klasyfikacja zaburzert psychicznych i zaburzen zachowania w ICD—10.
Opisy kliniczne i wskazdwki diagnostyczne, Krakéw—Warszawa 2000.
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podnosi sig, ze parafilie, to stany chorobowe, do ktérych zalicza si¢ np. pedofilie,
ale nie mozna tu juz zaliczy¢ tzw. czynéw pedofilijnych (zast¢pczych zachowan
pedofilijnych), to jest zaburzeni o charakterze regresywnym, ktére nie sa stanem
chorobowym™. Taka interpretacja przestanek zawartych w art. 95a k.k. powo-
duje wigc ograniczenie liczby podmiotéw, do ktérych art. 95a znajduje zastoso-
wanie. Zgodnie z danymi Centralnego Zarzadu Stuzby Wigziennej za rok 2011
sposréd 3358 osadzonych za przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej i oby-
czajnosci jedynie 173 osadzonych miato zdiagnozowane zaburzenia preferen-
qji seksualnych®®. Wynika z tego, ze tylko wobec nieco ponad 5% osadzonych
sprawcow przestgpstw przeciwko wolnosci seksualnej mozna zastosowac srodek
zabezpieczajacy okreslony w art. 95a k.k.”” Aktualnie brak jest podstaw do sto-
sowania $rodka zabezpieczajacego z art. 95a k.k. wobec sprawcéw przestgpstw
seksualnych, popetnionych w zaktéceniami czynnosci psychicznych o podtozu
seksualnym innym, niz zaburzenia preferencji seksualnych.

W oparciu o przeprowadzony wywdéd mozna stwierdzi¢, ze ustawodaw-
ca wprowadzit w 2005 r. do kodeksu karnego nowy, nieznany dotychczas
przepisom kodekséw karnych Polski Odrodzonej, srodek zabezpieczajacy. Jak
wykazano, idea nowelizacji kodeksu karnego z 2005 r., w postaci dodania art.
95a k.k. nie znajduje bezposredniego nawigzania do zadnej instytucji znanej
kodeksowi karnemu z 1969 r., a nawiazanie do k.k. z 1932 r. jest jedynie
symboliczne. Wskazujac, jaka droga podazaly polskie kodeksy karne, mozna
stwierdzi¢ ze w ostatnich latach obserwujemy wzrost zainteresowania ustawo-
dawcéw szczegdlng kategoria sprawcéw, jaka stanowia sprawcy przestgpstw
seksualnych®. Jakie sa tego przyczyny? Z pewnoscig mozemy stwierdzié, ze
nie znajdujg one odzwierciedlenia w statystyce®, gdyz liczba tego typu prze-
stepstw utrzymuje si¢ od dluzszego czasu na podobnym poziomie. Jednym
z gtéwnych powodéw tak licznych i glebokich zmian w zakresie postgpowania
ze sprawcami przestgpstw seksualnych sa wzgledy polityczne. Kazda pomyst
zmiany prawa w tym zakresie, ktéry w ostatnich latach polega przede wszyst-
kim na zaostrzaniu odpowiedzialnosci karnej, jest przez pomystodawcow —
w gtéwnej mierze politykéw poszukujacych elektoratu, gtosno komentowany.
Spoteczenistwo, jest wige przeswiadczone, ze liczba tego typu przestgpstw jest

%7 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 22 grudnia 2011 r., sygn. akt IT Aka 373/11,
LEX nr 1135341.

%% Roczna informacja statystyczna Centralnego Zarzadu Stuzby Wigziennej za rok 2011, do-
stepna w Internecie http://sw.gov.pl/Data/Files/001142rdeb/rok-2011.pdf [dostep 18.10.2013].

> A. Strzelec, Zgodnosé...., op. cit.

0 J. Warylewski, Nowelizacje Kodeksu karnego stuzqce wzmocnieniu ochrony matoletnich przed wy-
korzystaniem seksualnym, [w:] Problem spdjnosci prawa karnego z perspektywy jego nowelizacji, red.
A. Marek, T. Oczkowicz, Warszawa 2011, s. 133.

U Thidem, s. 139 i n.
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wysoka, oraz ze surowe traktowanie sprawcéw jest najlepsza droga do popra-
wy stanu bezpieczeristwa. Z cala pewnoscia stwierdzi¢ nalezy, ze wspétczesne
srodki zabezpieczajace stosowane wobec sprawcéw przestepstw seksualnych
maja bardziej ,represyjny” charakter, gdyz sa one wykonywane po odbyciu
kary, i moga by¢ stosowane w zakladach zamkni¢tych nawet dozywotnio,
a sama terapia moze polega¢ na podawaniu $rodkéw farmakologicznych, na-
wet wbrew woli skazanego. Stuszne sg wigc glosy doktryny, ze $rodek okre-
Slony w art. 95a k.k. moze budzi¢ réznorakie kontrowersje, zaréwno natury
prawnej, jak i medycznej. Przepis ten, zdaniem autora powinien zostaé wigc
zmieniony. Bezsporne jest, ze problem postgpowania ze sprawcami prze-
stepstw seksualnych z cala pewnosciag musi by¢ przedmiotem prawnokarnych
regulacji, ale rozwiazanie tego problemu, o ktérym mowa w art. 95a k.k.
jest, zdaniem autora nie do korica przemyslane i zarazem niewystarczajace.
Zmiany powinny polegaé przede wszystkim na jak najszybszym usunigciu
przepisu przewidujacego obowiazkowe stosowanie tego $rodka do sprawcy,
ktéry dopuscit si¢ jednego z okreslonych w art. 95a §la k.k. typéw czynéw
zabronionych. Decyzja o stosowaniu leczenia farmakologicznego lub psycho-
terapii powinna by¢ pozostawiona do oceny sadu, orzekajacego w oparciu
o opinig bieglych specjalistéw, a nie powinna o niej przesadza¢ ustawa. Obec-
ny przepis art. 95a §la k.k. traktuje sprawcéw przedmiotowo i z géry prze-
sadza, ze kazdy sprawca zgwalcenia osoby maloletniej ponizej 15. roku zycia
albo tzw. zgwalcenia kazirodczego charakteryzuje si¢ zaburzeniami preferencji
seksualnych, co nie znajduje potwierdzenia w praktyce®’. Kolejna zmiana art.
95a k.k. uzasadniona jest argumentem, ze przepis ten adresowany jest obecnie
do waskiej kategorii sprawcéw, popetniajacych przestgpstwa przeciwko wol-
nosci seksualnej, charakteryzujacych si¢ jednoczesnie zaburzeniami preferen-
¢ji seksualnych, a wigc w praktyce przepis ten nie znajdzie zastosowania np.
do osoby, ktéra dopuscita si¢ zbrodni zabéjstwa w zwiazku ze zgwalceniem.
Zmieniajac przepis nalezy wicc uwzglednié, ze $rodki zabezpieczajace z art.
95a k.k. powinny znalez¢é stosowane, gdy sprawca dopusci si¢ jakiegokol-
wiek przestgpstwa, a nie tylko przeciwko wolnosci seksualnej, popetnionego
w zwiazku z zaburzeniami preferencji seksualnych. Dla lepszego zabezpie-
czenia spoleczeristwa przed sprawcami przestgpstw seksualnych, konieczne sa
w pierwszej kolejnosci zmiany art. 95a k.k. zasugerowane powyzej.

2], Gierowski, L. Paprzycki, Niepoczytalnosé i psychiatryczne srodki zabezpieczajgce. Zagadnienia
prawno-materialne, procesowe, psychiatryczne i psychologiczne, Warszawa 2013, s. 190 i n.
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Zniestawienie w polskich kodyfikacjach karnych —
regulacje historyczne, de lege lata i de lege ferenda

Kodyfikacja z 1932 roku

Zniestawienie byto typizowane we wszystkich polskich kodeksach karnych.
Rozbieznosci w zakresie tej regulacji oraz obecne préby depenalizacji zniesta-
wienia' sktaniajg do refleksji nad tym przestgpstwem, ktére budzito i obecnie
stwarza liczne trudnosci. Na podstawie art. 255 §1 k.k. z 1932 r.? odpowie-
dzialno$¢ karng ponosit ten, kto pomawiat inng osobg, instytucje lub zrzesze-
nie, cho¢by nie majace osobowosci prawnej, o takie postgpowanie lub wiasci-
wosci, ktére mogly ponizy¢ je w opinii publicznej lub narazi¢ na utratg zaufania
potrzebnego dla danego stanowiska zawodu lub rodzaju dziatalnosci. Za ten
czyn sprawca podlegal karze aresztu do lat 2 i grzywny. Prawodawca wprowa-
dzit istotna dolegliwo$¢ dla sprawcy poméwienia. Wyrok skazujacy nalezato
na wniosek oskarzyciela oglosi¢ w czasopi$mie na koszt skazanego (art. 255 §3
k.k.z 1932 r.), a w razie zniestawienia urzednika, inicjatywa w zakresie $cigania
mogta wyjs¢ od przetozonych pokrzywdzonego.(art. 255 §5 k.k. z 1932 r.).
W uzasadnieniu do projektu Komisji Kodyfikacyjnej Rzeczpospolitej Polskiej

"W Sejmie RP jest poselski projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych
innych ustaw (druk sejmowy 1117), w $wietle ktérego art. 212 do 214 ulegaja uchyleniu — pkt.
34-36 projektu; dostgpny z bardzo skapym uzasadnieniem na stronie internetowej Sejmu RD
www. sejm.gov.pl.

* Rozporzadzenie Prezydenta RP z dna 11 lipca 1932 r. — Kodeks karny, Dz. U. Nr 60, poz. 571

z pézn. zm.
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(pdizniejszego k.k. z 1932 r.) tak argumentowano: ,,Projekt stoi na zasadniczym
stanowisku odréznienia dwéch réznych punktéw wyjscia, a mianowicie uwaza,
ze sa dwa rézne przedmioty zamachu, jeden to cze$¢, a drugi to poczucie god-
nosci osobistej. Przez cze$¢ rozumieé nalezy dobro jednostki, ktérego istota jest
ustosunkowanie si¢ do niej innych jednostek tego samego spoteczeristwa w sfe-
rze zycia spolecznego, towarzyskiego a nawet w sferze stosunkéw prawnych.
Dobre imi¢ mozna zepsué, mozna zabra¢ danej osobie bez tego, zeby ona o tem
wiedziata, przez rozszerzenie wiadomosci ponizajacych ja w opinii publicznej;
ustosunkowanie si¢ otoczenia do danej osoby bedzie wéwcezas znacznie chtod-
niejsze niz poprzednio, dana osoba moze straci¢ moznos$¢ utrzymania stosun-
kéw pewnego rodzaju, mozno$¢ wstgpu do zamknigtych klubéw itp. Natomiast
istot¢ naruszenia godnosci osobistej stanowi dziatanie, ktére dotyka dang oso-
be wprost i bezposrednio, bez doktadnego zaznajomienia si¢ osoby obrazonej
z dzialaniem osoby obrazajacej nie ma obrazy™.

J. Makarewicz uwazat, ze pod pojeciem ,kto pomawia” musi by¢ ukryta zta
wiara autora wypowiedzi. W. Makowski wysunat na pierwszy plan twierdzenie,
ze zarzut musi by¢ konkretny i zakomunikowany osobom trzecim*. Podob-
nie wedtug Sadu Najwyzszego istota wystgpku poméwienia miato by¢ to, aby
ogdlna tres¢ hanbiacej wiadomosci, zostata zakomunikowana osobie trzeciej’.
W wyroku z 20 listopada 1933 r. SN stwierdzil, ze pomdwienie ,, moze nastapi¢
nie tylko ustnie, ale takze pismem, drukiem, wizerunkiem lub karykatura, moze
si¢ uzewnetrzni¢ nawet gestem (np. znaczace oklaskiwanie méwey w chwili,
gdy ten podnosi hanbiacy zarzut przeciw innej osobie)”. Powyzsze rozumo-
wanie dowodzi, ze przestgpstwo zniestawienia w kodeksie karnym z 1932 r.
miato szeroki zakres, tzn. istniato wiele stanéw faktycznych, ktére wypetnialy
znamiona tego przestgpstwa. Nie wszyscy przedstawiciele doktryny podzielali
6w poglad. A. Mogilnicki uwazal, ze trudno uzna¢ za zniestawiajace gesty lub
inne wytwory ludzkiej mimiki. Wyktadnia Sadu Najwyzszego, zdaniem A. Mo-
gilnickiego, byta zbyt szeroka. ,Jeszcze krok dalej, a mogliby$my wréci¢ do tych
zamierzchlych czaséw, kiedy niedo$¢ zachwycona mina stuchacza w chwili, gdy
wychwalano wiadze, juz byla uwazana za crimen laesae maiestatis”. Poglady
Mogilnickiego nalezy uzna¢ za trafne, gdyz przesada w interpretacji nie powin-
na towarzyszy¢ reakgji karnej. Niekiedy werbalne wypowiedzi nastreczajg wiele

3 Protokoly Komisji Kodyfikacyjnej Rzeczpospolitej Polskiej, t. 5, z. 4, s. 208, cyt. za: . Zgolin-
ski, Zniestawienie w polskim prawie karnym. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 2013, s. 51.

4 Zob.: A. Banach, Ochrona czci i godnosci osobistej w kodeksie karnym polskim, Krakéw 1950,
s.921in.

> Ibidem, s. 94.

¢ Wyrok Sadu Najwyzszego z 20 listopada 1933 r., Orzecznictwo Sadéw Powszechnych XIII,
poz. 499.

7 Zob.: A. Banach, Ochrona czci i godnosci osobistej w kodeksie karnym polskim, op. cit., s. 95.
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watpliwosci przy uznaniu przestgpnego charakteru dzialania, a tym bardziej
wytwory mimiki. Kodeks karny z 1932 r. nie wprowadzat odpowiedzialnosci za
zniestawienie w formie winy nieumyslnej, ograniczajac si¢ jedynie do zamiaru
sprawcy®.

Zniestawienie po rzadami k.k. z 1969 roku

W latach pigédziesiatych i szes¢dziesiatych minionego stulecia przygotowano
kilka propozycji (projektéw) Kodeksu karnego, ktéry miat obowiazywaé w Pol-
skiej Rzeczpospolitej Ludowej. Jeszcze w 1951 r. przedstawiono projekt Mini-
sterstwa Sprawiedliwosci, od 1956 r. dyskutowano nad projektem L. Lernella.
W 1963 r. poddano burzliwej dyskusji projekt Komisji Kodyfikacyjnej pod
przewodnictwem W. Woltera i J. Sawickiego. Ostatecznie w 1968 r. Komisja
Kodyfikacyjna pod przewodnictwem I. Andrejewa przygotowala projeke, kt6-
ry uchwalono jako Kodeks karny w 1969 r.” Na podstawie art. 178 §1 k.k.
2 1969 r. odpowiadal, ten kto pomawiat inng osobg, grupe oséb lub instytucje
o takie postgpowanie lub whasciwosci, ktére mogly ponizy¢ je w opinii publicz-
nej lub narazi¢ na utratg zaufania potrzebnego dla danego stanowiska, zawodu
lub rodzaju dziatalnosci. Sprawca przestgpstwa podlegat karze pozbawienia wol-
nosci do lat 2, karze ograniczenia wolnosci albo grzywny. Ustawodawca wpro-
wadzit typ kwalifikowany zniestawienia (ktérego nie typizowat k.k. z 1932 r.).
Znamiona tego typu przestgpstwa wypelniat ten, kto podnosit lub rozglaszat
nieprawdziwy zarzut o postgpowaniu lub wihasciwosciach innej osoby, grupy
os6b lub instytucji w celu ponizenia ich w opinii publicznej lub narazenia na
utrat¢ zaufania potrzebnego dla danego stanowiska zawodu lub rodzaju dzia-
talnosci. Sankcja za tzw. oszczerstwo byta znacznie obostrzona, gdyz sprawca
podlegat karze pozbawienia wolnosci do lat 3. Wprowadzono takze dolegliwo$¢
majatkowa, w razie skazania za przestgpstwo okreslone w §1 lub 2, sad mégt
orzec na rzecz pokrzywdzonego albo na rzecz Polskiego Czerwonego Krzyza
lub inny cel spoteczny wskazany przez sad, nawiazke w wysokosci od 25 do
2500 zlotych. Zgodnie z postulatem J. Sawickiego uwzgledniono dobra wiarg
jako okolicznos¢ wytaczajaca odpowiedzialno$¢ karng sprawcy. W przypadku
zarzutu uczynionego niepublicznie, dla uwolnienia si¢ od odpowiedzialnosci
karnej, wystarczyto istnienie przeswiadczenia u formulujacego ponizajaca tresé
o prawdziwosci wypowiedzi. Jezeli jego zachowanie miato charakter publicz-

8 Zob.: P. Hofmariski, J. Satko, Przestgpstwa przeciwko czci i nietykalnosci cielesnej, Krakéw 2002,
s. 73.

? Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny, Dz. U. Nr 13, poz. 94 z p6zn. zm. Projekey
wymienia i pokrétce omawia: 1. Zgolinski, Zniestawienie w polskim prawie karnym. Zagadnienia
teorii i praktyki, Warszawa 2013, s. 70-71.
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ny, sprawca musial wykaza¢, ze byl przekonany o prawdziwosci zarzutu i bro-
nit spotecznie uzasadnionego interesu. Wéwczas mégt liczy¢ na bezkarnos¢'®.
W jednej ze swoich publikagji J. Sawicki pisat: ,Dobra wiara winna by¢ przyjeta
tylko wtedy, gdy zniestawiajacy oparl ja na konkretnych przestankach. Prze-
stanki te, jak i dopuszczalnos¢ oparcia na nich wnioskéw, podlegaja oczywiscie
kontroli sadowej i winny by¢ przedmiotem co najmniej tak doktadnych badan
i ustalen przez sedzidw, jak przestanki dotyczace prawdziwosci zarzutu, gdy pro-
wadzony jest dowdd prawdy”''. W. Wolter twierdzit, ze jezeli sprawca dziatat
lekkomyslnie, wowczas nie mozna méwic o jego dobrej wierze i uchyleniu si¢
od przestgpnego charakteru pomdwienia'?.

Nie kazda krytyka miata charakter przestgpny. Jezeli sprawca bronit spotecz-
nie uzasadnionego interesu, wéwczas nie ponosit odpowiedzialnosci za prze-
stgpstwo z art. 178 k.k. Zdaniem M. Lipczyniskiej spotecznie uzasadnionego
interesu broni ten, kto informuje np. whasciciela magazynu, ze osoba, ktéra
ubiega si¢ o stanowisko magazyniera, dopuscita si¢ przestgpstwa przeciwko
mieniu, jak i brat, ktéry niepublicznie informuje siostre, ze jej wybranek jest
wlamywaczem'. Wskazane powody wylaczenia bezprawnosci czynu (art. 179
§2 k.k. z 1969 r.) nie wytaczaly odpowiedzialnosci za zniewazanie'. W doktry-
nie stusznie podkreslono, ze stosunkowo nowatorska konstrukcja zniestawienia
»byla takie bezposrednio uzalezniona od obowiazujacego ustroju politycznego
oraz zapatrywan na wolno$¢ stowa, ideologi¢ socjalistyczna i problematyke do-
puszczalnosci krytyki™.

Projekty po 1989 r.

W projektach nowego kodeksu karnego z 1991 r. i z 1993 r. zaproponowano
nowe rozwiazania konstrukeji prawnej przestgpstwa zniestawienia. Ich twércy
chcieli czgsciowo powréci¢ do rozwiazan zawartych w kodeksie karnym z 1932 r.'¢
Zrezygnowano z ,martwego’ przepisu o oszczerstwie (art. 178 §2 k.k. z 1969 r.)

10 Zob.: P. Hofmanski, J. Satko, op. cit., s. 52.
1 Zob.: J. Sawicki, Krytyka a zniestawienie i obraza, ,Patistwo i Prawo” 1966, nr 3, s. 531.

12 Zob.: W. Kulesza, Zniestawienie i zniewaga (Ochrona czci i godnosci osobistej cztowieka w polskim
prawie karnym— zagadnienia podstawowe), Warszawa 1984, s. 54.

B Thidem.

1 Zob.: . Zgolinski, Zniestawienie w polskim prawie karnym. Zagadnienia teorii i praktyki, War-
szawa 2013, s. 90.

5 Tbidem, s. 92.

16 Zob.: W. Szkotnicki, Przestepstwo zniestawienia i proby nowej jego prawnej regulacji, ,Przeglad
Sadowy 71995, nr 3, s. 29.
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i wprowadzono zmiany w ujeciu typu podstawowego poméwienia'’. B. Michal-

ski zmiany dotyczace zniestawienia, ujmowat jako trzy postulaty:

1. wprowadzenia kilku kwalifikowanych form zniestawienia,

2. rezygnadji z uprzywilejowania zniestawieri niepublicznych,

3. wyeliminowania dobrej wiary i dowodu prawdopodobieristwa jako oko-
licznosci uchylajacych przestgpnosé czynu'®.

Cywilista A. Szpunar dostrzegat liczne trudnosci, zwiazane ze skutecznym
dochodzeniem ochrony czci w drodze procesu karnego — ,Nikt nie kwestionu-
je potrzeby rzeczowej krytyki, ale nie powinna ona bezprawnie narusza¢ débr
osobistych obywateli. Obecne unormowanie sprawia, ze dochodzenie ochrony
dobrego imienia w drodze procesu karnego jest najezone wszelkiego rodzaju
trudno$ciami. Zycie prawne nie znosi prézni i nic dziwnego, ze ochrona czci
zostaje przejmowana w coraz szerszym zakresie przez prawo cywilne”". Péz-
niejszy okres przynidst jeszcze inne rozwiazania, ktére ostatecznie uregulowano

w rozdziale XXVII Kodeksu karnego z 1997 1.

Zniestawienie w k.k. z 1997 r.

W uzasadnieniu do rzadowego projektu Kodeksu karnego zwrécono uwagg, ze
»Nowy kodeks stanal na stanowisku, ze konieczne jest wzmocnienie ochrony
czci jednostki. Zamierza si¢ to osiagnaé przez ograniczenie prawa do krytyki,
szczegblnie gdy dotyczy¢ ma ona zycia prywatnego lub rodzinnego, a zarzuty
stawiane sg publicznie (art. 212). Celowi temu stuzy takze bardziej precyzyjne
okredlenie usprawiedliwiajacego bledu osoby stawiajacej zarzut (art. 213)”*".
Na podstawie art. 212 §1 k.k. odpowiedzialno$¢ karng ponosi ten, kto poma-
wia inng osobg, grupe osdb, instytucjg, osobg prawna lub jednostke organi-
zacyjng niemajaca osobowosci prawnej o takie postgpowanie lub wiasciwosci,
ktére moga ponizy¢ te podmioty w opinii publicznej lub narazi¢ je na utratg
zaufania potrzebnego dla danego stanowiska, zawodu lub rodzaju dziatalno-
$ci. Przy przestgpstwie zniestawienia przedmiotem ochrony jest cze$¢ cztowie-
ka. Niewatpliwie wiaze si¢ ona z relacjami migdzyludzkimi i jest immanentnie
zwigzana z czfowiekiem i jego aktywnoscia w spoteczeristwie. Gdyby prawo nie

17 Zob.: L. Gardocki, Prawnokarne granice wolnosci stowa w swietle projektu kodeksu karnego
z 1991r. [w:] S. Waltos$, Problemy Kodyfikacji Prawa Karnego, Krakéw 1993, s. 271.

18 Zob.: B. Michalski, Ochrona czci — préba rozwigzania, ,Jurysta”1994, nr 1, s. 12.
19 Zob.: A. Szpunar, Ochrona débr osobistych, Warszawa 1979, s. 282 1 283.
2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997r. — Kodeks karny, Dz. U. Nr 88, poz. 553 z pézn. zm.

21 Cyt. za: S. Hyp$, [w:] Kodeks karny — komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa
2012, s. 980.
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gwarantowato nalezytej ochrony, cztowiek czultby si¢ zagrozony, ze moze bez-
podstawnie utraci¢ dobre imig, reputacj¢ czy powazanie®. Podejmujac jakakol-
wiek dziatalno$¢ (nawet spotecznie nieakceptowana, np. uprawianie prostytu-
Gji), cztowiek nie jest pozbawiony ochrony czci*. Réwniez podmioty zbiorowe
(instytucje, osoby prawne czy jednostki organizacyjne nieposiadajace osobo-
wosci prawnej), maja zagwarantowana prawnokarng ochrong czci. Zdaniem
A. Zolla ,,podmioty zbiorowe korzystaja z dobrego imienia, dzi¢ki dziatalnosci
zwigzanych z nimi oséb. Naruszenie dobrego imienia podmiotéw zbiorowych
godzi w cze$¢ tych oséb™*.

Prawo karne nie chroni wylacznie czci 0séb, majacych dobra opini¢ w danej
spolecznosci. Cze$¢ nie moze by¢ pojmowana jako pojecie oparte wylacznie
na dodatnich sadach i przypisywaniu danemu podmiotowi wylacznie waloréw.
Gdyby omawiany przedmiot ochrony rozumie¢ wylacznie jako wartos¢ pozy-
tywna, niedopuszczalna bytaby krytyka®.

Znieslawienie polega na poméwieniu okreslonych w art. 212 §1 k.k. podmio-
téw o postgpowanie lub whasciwosci, mogace ponizy¢ podmiot lub narazi¢ go na
utrat¢ zaufania potrzebnego dla danego stanowiska, zawodu lub rodzaju dziatal-
nosci. Przepis art. 212 §1 k.k. stanowi ,,Kto pomawia...”. Poméwi¢ to znaczy
zarzuci¢ co$, komus, posadzi¢, oskarzy¢ o co$, niestusznie przypisa¢ co§ komus®.
Pomodwienie oznacza postawienie komus zarzutéw prawdziwych lub nieprawdzi-
wych?. Zniestawienie musi by¢ wyrazone w jakiej$ wypowiedzi, pisemnej, ustnej
czy za pomocg innych urzadzen, stuzacych do przekazywania informacji*®.

Czynno$¢ sprawcza przy przestgpstwie zniestawienia nie moze polega¢ na
wykonaniu jakiegos gestu czy innej formy nieartykutowanej, natomiast nie wy-
klucza to odpowiedzialnosci za przestgpstwo zniewagi (art. 216 k.k.). Pomé-
wienie winno zawiera¢ jaka$ tres¢ (zapis lub nagranie), ktére mozna nast¢pnie
podda¢ ocenie pod wzgledem zgodnosci z prawda®. Z reguly poméwienie na-
stepuje w formie ustnej. W czasie obowiazywania kodeksu karnego z 1969 r.
80% poméwieni dokonywano w pismach do organéw wtadzy i funkcjonariuszy
publicznych. Dopiero pdzniejsze orzeczenia Sadu Najwyzszego wyjasnity pew-
ne pojecia i wprowadzity umiar w uznawaniu przestgpnosci zniestawienia®.

22 M. Surkont, Czes¢ i godnosé osobista jako przedmiot ochrony prawnokarnej, NP 1980, nr 4, s. 48.
2 Kodeks karny — komentarz. Czes¢ szczegdina, t. 1, red. A. Zoll, Krakéw 2006, s. 770.

2 Thidem, s. 643.

» M. Surkont, Czes¢ i godnosé..., s. 53.

2 J. Wojciechowski, Przestgpstwa przeciwko czci i nietykalnosci cielesnej, Warszawa 2000, s. 15.

7 Kodeks karny — Czes¢ szczegdlna, t. 1, red. A. Wasek, Warszawa 2004, s. 1080.

28 J. Wojciechowski, Przestgpstwa przeciwko czci. . ., s. 15.

2 [bidem, s. 16.

3 M. Surkont, Zniestawienie i zniewazenie w polskim prawie karnym, Gdansk 1982, s. 27.
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Analizujac opis przestgpstwa z art. 212 k.k., nalezy wyraznie okresli¢ krag
adresatéw przestgpstwa. Kodeks karny z 1997 r. w art. 212 §1 wylicza pigé ka-
tegorii podmiotéw, ktdre podlegaja ochronie przed zniestawieniem.

osoby fizyczne,

grupy oséb,

instytucje,

osoby prawne,

jednostki organizacyjne niemajace osobowosci prawnej.
Przepis art. 212 §1 k.k. stanowi ,Kto pomawia osobg...”. Ustawodawca
pojecie osoba odnosi do osoby fizycznej zyjacej. Ustanie osobowosci fizycznej
przerywa ochrong¢ prawna podmiotu, ktéry zakonczyl zycie, gdyz sam nie moze
wystapi¢ o ochrong débr osobistych. Bliscy zmartego moga wystapi¢ o ochro-
n¢ pamigci po zmartym, w drodze powédztwa cywilnego®”. Kolejnym podmio-
tem ochrony jest grupa oséb. Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 18 wrze$nia
1982 r. stwierdzil, ze pojecie ,,grupa oséb (...) oznacza zespé6t ludzi potaczonych
— cho¢by czasowo — wspdlnym celem, interesem, whasciwosciami lub inna wy-
odrebniona wigzia™. Pomawiajaca tres¢ musi dotrze¢ do oséb trzecich, nie wy-
starczy, aby zapoznat sie z nia wylacznie zniestawiony*. Kodeks karny z 1997 r.
nie precyzuje, do ilu 0sé6b ma dotrze¢ éw zarzut. Fakt przekazania informacji
innym osobom ma istotne znaczenie przy poméwieniu osoby prawnej lub jed-
nostki organizacyjnej nieposiadajacej osobowosci prawnej (np. poméwienie na
posiedzeniu zarzadu spétki z o.0. o prowadzenie nielegalnych transakeji han-
dlowych). Wowczas czyn sprawcy nie stanowi przestgpstwa zniestawienia, gdyz
odbiorcg zarzutu byl wylacznie ten pomiot zbiorowy”. Adresat pomdwienia
musi mie¢ pewne zdolnosci percepcyjne (znaé jezyk, widzie¢, stysze¢, umieé
czytaé), aby mégt si¢ zapoznaé z trescig zarzutu i uswiadomic sobie, ze przekaz
narusza jego dobre imi¢*.

Pomoéwienie musi odnosi¢ si¢ do postgpowania lub wihasciwosci podmio-
tu. ,,Postgpowanie” w rozumieniu omawianego przestgpstwa oznacza dziatanie
sprzeczne z zasadami prawa, etyki zawodowej, moralnosci’’. Tytutem przykladu
mozna wskaza¢: naduzywanie funkeji publicznej, nepotyzm, niemoralny tryb zy-

DAL

31 Ihidem, s. 21 1 22.
32 P. Hofmanski, J. Satko, op. cit., s. 20.

3 Uchwata SN z dnia 18 wrzesnia 1982r., VI KZP 10/82, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba
Karna i Wojskowa 1983, nr 1-2, poz. 3.

3% Kodeks karny — komentarz. Czgsé szczegdlna, t. 1, red. A. Zoll, Krakéw 2006, s. 773.
» P. Hofmanski, J. Satko, op. cit., s. 22.
3¢ [bidem, s. 23.

¥ R. Goéral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz z orzecznictwem, Warszawa 2005, s. 333.
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cia, branie tapéwek, alkoholizm, itp.”® W doktrynie zrodzit si¢ spér o wyktadnie
terminu ,,postgpowanie”. Zastanawiano si¢, czy obejmuje on wylacznie postepo-
wanie pokrzywdzonego, czy tez okolicznosci, ktére zniestawionemu si¢ przyda-
rzyly. Poglady wickszosci przedstawicieli doktryny i judykatury, przemawiajg za
interpretacja ograniczajaca si¢ do zachowania pokrzywdzonego, a nie zachowania
wobec pokrzywdzonego®. Kolejny spér doktrynalny dotyczyt, ustalenia czasu
stakiego postgpowania” pokrzywdzonego. Zdaniem W. Kuleszy trescia pomé-
wienia moze by¢ przypisywanie komu$ nagannego postgpowania lub ujemnych
wlasciwosci zaréwno z przesztodci, terazniejszosci, jak i przysztosci®.

Znami¢ ,wlasciwosci” odnosi si¢ do cech podmiotu, ktére stawiaja go
w zlym $wietle, a przez to ujemnie rzutuja na prowadzong przez niego dziatal-
no$¢. Przyktadowo mozna wyliczy¢ nastgpujace cechy: niestownosé, lenistwo,
tchérzostwo, brak odpowiednich umiejetnosci, sigganie po srodki odurzajace,
zboczenie seksualne, itp.*!

Przestgpstwo z art. 212 k.k. ma charakter formalny co oznacza, ze dla bytu
przestgpstwa nie jest konieczne wystapienie skutku, czyli ponizenia lub naraze-
nia na utratg zaufania potrzebnego dla danego stanowiska, zawodu lub rodzaju
dziatalnosci. Szkoda moralna moze wystapi¢ po stronie podmiotu pokrzyw-
dzonego, ale nie musi. Uzyty spdjnik ,lub narazenia” oznacza alternatywe roz-
taczna, w tym przypadku mozliwos¢ wystapienia jednego ze wskazanych przez
ustawodawce skutkéw*?. Bezskutkowy charakter przestgpstwa sprawia, ze cze$¢
jest nalezycie chroniona w prawie karnym.

W nieodleglej sytuacji politycznej w Polsce poméwienie o wspdlprace ze
stuzbami bezpieczeristwa PRL lub obecnie o pedofili¢ moze wywrze¢ tak daleko
idace skutki w zyciu zniestawionego, ze czgsto nie mozna juz odzyska¢ dobrego
imienia w spoleczenistwie.

Poméwiony, chcac udowodni¢ wing sprawcy musi wykazad, ze zniestawia-
jacy dzialal z zamiarem popetnienia czynu z art. 212 §1 k.k. Kodeks karny nie
przewiduje nieumyslnego typu przestgpstwa poméwienia. Zniestawienie moze
by¢ popetnione wylacznie umyslnie, w zamiarze bezposrednim lub ewentual-
nym®. Przy ocenie zamiaru sprawcy, wazne jest zbadanie $wiadomosci zniesta-
wiajacego. W trakcie procesu istotne znaczenie w tym wzgledzie maja wyjasnie-
nia oskarzonego i dowody udokumentowane.

38 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2004, s. 262.

% E. Czarny-Drozdiejko, Dziennikarskie dochodzenie prawdy a przestgpstwo zniestawienia w srod-
kach masowego komunikowania, Praca Instytutu PWI UJ, s. 267 i 268.

0. Kulesza, 0p. cit., s. 37 i nast.

Y Kodeks karny — komentarz. Czgsé szczegdlna, t. 1, red. A. Zoll, Krakéw 2006, s. 777.
2 Kodeks karny, Czgs¢ szczegdlna, t. 1, red. A. Wasek, Warszawa 2004, 5.1085.

# P Hofmariski, J. Satko, op. cit., s. 29.
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Jezeli przestgpstwo zostato popelnione przez kilka podmiotéw (np. podpisu-
jacych si¢ pod zniestawiajacym o$wiadczeniem), nalezy wszystkim udowodni¢
umyslnoé¢ zachowania*. Zniestawienie jest przestepstwem, tylko wtedy gdy
zachowanie sprawcy jest bezprawne. Jezeli sprawca wypelnia swéj obowiazek
stuzbowy, np. policjant zeznaje przed sadem, kurator pisze opini¢ o dozoro-
wanym, ich zachowanie nie jest bezprawne, gdyz stuzy realizacji okreslonych
obowiazkéw. Drziatanie tych oséb moze stanowié¢ przestgpstwo, gdy czynnosci
te wykraczaja poza sfer¢ obowiazku stuzbowego®.

Zniestawienie za pomoca $rodkéw masowego komunikowania

Spoteczeristwo zyjace w XXI wieku wiele informacji czerpie ze srodkéw maso-
wego przekazu. Telewizja, radio, Internet, prasa przekazuja rézne informacje,
ktére powinny by¢ zgodne z prawda i nie narusza¢ praw oséb trzecich. Niestety
sa publicysci, ktérzy uwazaja ze brak tzw. pikanterii (czyli dostosowania infor-
macji do oczekiwan spotecznych, czy potrzeb marketingowych), czyni przekaz
mato popularnym lub w ogéle nieprzydatnym. Przywotane imaginowanie rze-
czywistosci wplywa ujemnie na oceng i postrzeganie ludzi i ich dzialalnosci
spolecznej lub zawodowej. Odbiorcy tych relacji niekiedy zupetnie zmieniaja
zdanie o danym podmiocie, najczgsciej z pozytywnego na negatywne. Cheac
zapobiec bezprawnym atakom na dobra osobiste, ustawodawca wprowadzit
stosowng ochrong, na gruncie prawa cywilnego, jak i karnego. Sad Najwyzszy
w uzasadnieniu do wyroku z dnia 8 wrze$nia 1994 r. podkreslit, ,ze publiko-
wanie w prasie plotek stanowiacych przestgpstwo poméwienia jakiejkolwiek
osoby nie moze by¢ na gruncie obowiazujacego prawa tolerowane, a obrona
naruszonych praw przez osoby pokrzywdzone moze by¢ przez nie realizowana
na drodze sadowej”*. Poglad SN doczekat si¢ konkretyzacji w przepisie art.
212 §2 k.k., ktdry rozszerzyt obostrzona odpowiedzialno$¢ na wszystkie srodki
masowego przekazu.

Przepis ten wprowadzit odpowiedzialno$¢ karng za zniestawienie za pomo-
cg Srodkéw masowego komunikowania. Typu kwalifikowanego w takim ujeciu
nie znaly kodeksy karne z 1932 r. i z 1969 .

Pod pojeciem $rodki masowego komunikowania, ustawodawca rozumie: pra-
s¢, radio, telewizje i Internet. Stowo ,komunikowanie” pochodzi od faciriskiego

# E. Czarny-Drozdzejko, Dziennikarskie dochodzenie prawdy a przestgpstwo zniestawienia w srod-
kach masowego komunikowania, Praca Instytutu PWI UJ , s. 285.

® J. Wojciechowski, Kodeks karny — komentarz, orzecznictwo, Warszawa 2002, s. 408.
“ Wyrok SN z dnia 8 wrzesnia 1994 r., | KZP 32/94, OSNPK 1995, z. 3, poz. 5.
47 P Hofmanski, J. Satko, op. cit., s. 39, 40.
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communicare (co oznacza by¢ w relacji, uczestniczy¢ w, zrzeszal si¢ z). Wspoleze-
$nie termin nie jest jednoznacznie rozumiany*®. Pomimo rozbieznosci, odnosi sig
do powszechnego przekazu informacji za pomoca wymienionych powyzej srod-
kéw. Potrzebe wyodrebnienia typu kwalifikowanego poméwienia postulowat de
lege ferenda . Kulesza, argumentujac swoje stanowisko wigksza spoteczng szko-
dliwoscig przestgpstwa dokonanego za pomoca $rodkéw masowego komuniko-
wania®’. Z uwagi na szeroki odbiér przekazywanych informacji odpowiedzialnos¢
karna za przestgpstwo zniestawienia, dokonane za pomoca $rodkéw masowego
przekazu jest znacznie obostrzona. Sprawcy pomdwienia z art. 212 §2 k.k. grozi
kara grzywny, ograniczenia wolnosci a nawet pozbawienia wolnosci do roku™.
W praktyce najczgéciej ten typ przestgpstwa jest popelniany za pomoca prasy,
w rozumieniu art. 7 ust. 2 pkt 1-4 pr. pras.’’ Praca dziennikarza jest zajeciem
specyficznym, w ktérym stowo pisane i méwione, musi by¢ uzyte we whasciwym
celu i formie. Dociekliwo$¢ przedstawicieli prasy nie moze godzi¢ w dobre imi¢
podmiotéw niewinnych lub, ktérych to ,sledztwo dziennikarskie” nie dotyczy.
Redaktor wykonujacy czynnos$ci zawodowe winien postgpowaé w sposéb kul-
turalny, rzeczowy, rzetelny i zdawaé sobie sprawe z konsekwengji faktycznych
i prawnych swojej pracy. W tej kwestii zajal stanowisko Sad Najwyzszy w posta-
nowieniu z dnia 2 wrze$nia 2003 r. stwierdzajac: ,, Wprawdzie w tresci dziennikar-
skiej wypowiedzi dozwolona jest przesada, to jednak nie moze przekroczy¢ gra-
nic prawnych i etycznych, zwlaszcza w zakresie ochrony dobrego imienia i praw
innych os6b. Zadaniem prasy jest, w my$l art. 10 ust.1 pr. pras., stuzba spote-
czefistwu i panistwu. Wykonujac to zadanie dziennikarz ma obowiazek dziata-
nia zgodnego z etyka zawodowa i zasadami wspétzycia spolecznego, w granicach
okreslonych przepisami prawa™?. Wymég postgpowania zgodnie z zasadami etyki
zawodowej jest zawarty kodeksach etycznych stowarzyszeni dziennikarskich i ak-
tach migdzynarodowych, m.in. w rezolucji 1003 Zgromadzenia Parlamentarnego
Rady Europy z 1 lipca 1993 r. w sprawie etyki dziennikarskiej>.

T, Goban-Klas, Media i komunikowanie masowe. Teorie i analizy prasy, radia, telewizji i Interne-
tu, Warszawa 2000, s. 41.

“W. Kulesza, op. cit., s. 128.

>0 Przepis zmieniony w 2009 r. (Dz. U. Nr 206, poz. 1589), wszedt w zycie 8.06.2010 r. W pier-
wotnym brzmieniu przestgpstwo bylo zagrozone grzywna, karg ograniczenia wolnosci, albo po-
zbawienia wolnosci do lat 2.

>! Por.: M. Sosnowska, Uwagi o kwalifikowanym typie przestgpstwa zniestawienia, [w:] L. Bogunia,
Nowa kodyfikacja prawa karnego, t. 11, Wroctaw 2002, s. 89; ustawa z dnia 26 stycznia 1984 r. —
Prawo prasowe, Dz.U. Nr 5, poz. 24 z péin. zm.

>2 Postanowienie SN z dnia 2 wrzesnia 2003 r. (IV k.k. 197/03), Orzecznictwo Sadu Najwyiszego
Izba Karna i Wojskowa 2004, nr 2, poz. 15.

%3 S. Hoc, Glosa do postanowienia Izby Karnej Sqdu Najwyzszego z dnia 2 wrzesnia 2003 r. (IV k.k.
197/03), WPP 2005, nr 1, s. 136 i 137.
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Wolno$¢ wypowiedzi i krytyki nie jest prawem nieograniczonym. Dzienni-
karz nie powinien stawia¢ nieprawdziwych zarzutdw, albo takich, co do ktérych
prawdziwosci nie jest przekonany. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 3 grudnia
1986 r. stwierdzit, ze ,obszar dopuszczalnej krytyki prasowej nie moze wykra-
czaé poza granice zgodnego z prawdg relacjonowania faktéw”*. Ustawodawca
w art. 212 §2 k.k. wprowadzit przestgpstwo zniestawienia za pomoca $rodkéw
masowego komunikowania, rozumianych jako srodkéw, za pomoca ktérych
przekazywane s3 informacje powszechnie dostgpne. Nie jest nim np. telefon,
gdyz informacje telefoniczne sa przekazywane zazwyczaj wylacznie migdzy
rozméwcami”. Zniestawienie za pomoca srodkéw masowego komunikowania
jest przestgpstwem powszechnym. Sprawcg moze by¢ nie tylko dziennikarz, ale
takze autor strony internetowej lub ogloszenia prasowego®®. Dziennikarz jest
zobowiazany do zachowania nalezytej starannosci przy zbieraniu i wykorzysty-
waniu materiatéw prasowych, powinien sprawdzi¢, czy informacje sa zgodne
z prawda, poda¢ zrédto lub mie¢ w posiadaniu dokumenty potwierdzajace glo-
szong tezg’’. Praca dziennikarza jest nacechowana duza aktywnoscia, najpierw
trzeba zebra¢ informacje, przeprowadzi¢ wywiad, zredagowac tekst, a nastgpnie
przedtozy¢ go redakcji. W przypadku reporteréw dziennikéw lub tygodnikéw
czynnosci te wykonywane sa w pospiechu, mechanicznie, co sprawia, ze czgsto
przekrecane sa fakty, nazwiska, kolejnos¢ zdarzen®®.

Internet mozna rozumie¢ dwojako. Po pierwsze jako $rodek masowego
komunikowania, a po wtére jako $rodek hermetycznej komunikagji interper-
sonalnej”. W przypadku, gdy w Internecie zamieszczona zostanie informacja
pomawiajaca, istnieje duze prawdopodobieristwo, ze dotrze do szerokiego kre-
gu odbiorcéw. Ponadto sa znaczne trudnosci z ustaleniem autora (nadawcy)
wiadomosci, szczegdlnie gdy pomawiajaca tres¢ jest zamieszczona na forum lub
jako komentarz do informacji w danym portalu®. Czgsto internauci podaja
pseudonimy lub tzw. ksywy albo dane innych oséb. Z punktu widzenia prawa
karnego ustalenie osoby sprawcy jest kwestia kluczowa, gdyz nie mozna osobie,
ktéra nie popelnita przestgpstwa, przypisaé winy w czasie czynu. Przy przestgp-

> Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 grudnia 1986 r., I CR 378/86, Orzecznictwo Sadu Najwyz-
szego Izby Cywilnej, Pracy i Ubezpieczeni Spotecznych 1988, nr 4, poz. 47.

%5 P Hofmanski, J. Satko, op. cit., s. 40.
3¢ Ihidem.
57 J. Wojciechowski, Przestgpstwa przeciwko czci..., s. 26.

*8 E. Czarny-Drozdzejko, Dziennikarskie dochodzenie prawdy a przestgpstwo zniestawienia w srod-
kach masowego komunikowania, Praca Instytutu PWI UJ, s. 254.

5 T. Folta, A. Mucha, Zniestawienie i znicwazenie w Internecie, ,Prokuratura i Prawo” 2006,
nrll,s. 51.

6 J. Jakubowska-Hara, C. Nowak, Przestepstwo zniestawienia z uzyciem Internetu w polskim pra-
wie karnym, ,Studia Prawnicze ” 2005, nr 4, s. 118.

337



Damian Gil

stwie zniestawienia wazne jest, aby pokrzywdzony ustalit kto jest sprawca, gdyz
to na nim spoczywa ci¢zar zwiazany z przygotowaniem procesu i zebraniem
dowodéw na poparcie prywatnego aktu oskarzenia.

Najbardziej radykalne skutki zniestawienia odczuwaja podmioty prowa-
dzace dziatalnos¢ gospodarcza®'. Utrata zaufania ze strony dotychczasowych
klientéw i innych zainteresowanych oferta przedsi¢biorcy, skutkuje niekiedy
bankructwem. Zaufanie trudno jest odbudowa¢, znalezé ponownie miejsce na
rynku i pozyska¢ szeroka klientelg®.

Przy omawianiu typu kwalifikowanego zniestawienia nasuwa si¢ jeszcze je-
den problem. Konstytucja RP® gwarantuje wolno$¢ stowa, prawo do krytyki,
ochrong czci i sfery zycia prywatnego, a takze zapewnia wolnos¢ prasy i innych
srodkéw spotecznego przekazu. Dziennikarz wykonujac swoje czynnosci ma
za zadanie relacjonowa¢, informowad, ale takze polemizowac z zastana rzeczy-
wistoscia. Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 10 grudnia 2003 r. zwazyl na
to, ze ,niezbywalne prawo do krytyki przystugujace kazdemu dziennikarzowi
nie moze przeradzaé si¢ w mozliwos¢ formulowania pod adresem funkcjona-
riuszy panstwa inwektyw i poméwient. Dziatalnos¢ kazdego organu paristwa
moze a nawet powinna by¢ oceniana przez dziennikarzy, a opinia publiczna ma
prawo by¢ informowana o ewentualnych nieprawidtowosciach lub wrecz pato-
logiach. Nie zwalnia to dziennikarza od tego, aby jego wypowiedzi mialy cha-
rakter bezstronny, szczegdlnie wtedy, gdy dotycza faktéw. Dziatania organéw
wymiaru sprawiedliwosci, jakkolwiek nie sa wyjete spod publicznej kontroli,
winny by¢ chronione przed niszczacymi, bezpodstawnymi atakami dziennika-
rzy”%. Z przytoczonego orzeczenia mozna wywnioskowaé, ze krytykujacy nie
ma absolutnej wolnosci stowa i przekazu. Krytyka ma swoje granice i zawsze
powinna by¢ oparta na rzetelnie zebranych informacjach oraz szanowa¢ przyro-
dzona godnos¢ cztowieka.

Zniestawienie de lege ferenda

W uzasadnieniu do postanowienia z 22 czerwca 2004 r. Sad Najwyzszy bar-
dzo przekonywujaco wyjasnit, ze ,Nieprawda sprzeniewierza si¢ idei wolnosci
wypowiedzi, deprecjonujac sama jej istotg. Inne rozumienie swobody wyrazania

' Por.: D. Gil, Postgpowanie w sprawach z oskarzenia prywatnego w polskim procesie karnym, War-
szawa 2011, s. 149 i nast.

2 Ibidem, s. 119.
% Konstytucja RP z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. Nr 78, poz. 483.

% Orzeczenie SN z 10 grudnia 2003r., V KK 195/03, Orzecznictwo Sadu Najwyiszego Izba
Karna i Wojskowa 2003, nr 25.
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pogladéw, w tym prawa do krytyki, wyrazatoby aprobate dla stalego obniza-
nia kulturowych standardéw oraz redukeji poziomu przyzwoitoéci, wrazliwosci
i odpowiedzialnosci. Zakres udzielanej pokrzywdzonemu ochrony prawnokarnej
obejmuje — w wypadku poméwienia uczynionego publicznie — obok wypowie-
dzi dotyczacych faktéw, takze sady wartosciujace. W kwestii faktéw rozstrzyganie
w przedmiocie prawdziwosci — decydujace najczesciej o udzieleniu ochrony do-
bremu imieniu albo wolnosci wypowiedzi — nast¢puje w drodze przeprowadzenia
dowodu prawdy i oceny jego wiarygodnosci”®. Powyisza interpretacja w mojej
ocenie moze stanowi¢ swoiste ,.credo” dla uzasadnienia penalizacji zniestawienia
de lege lata i de lege ferenda. Odpowiedzialnos¢ cywilnoprawna nie zawsze okaze si¢
wystarczajaca i pro futuro skuteczna dla ochrony dobrego imienia poméwionego.
I. Zgolinski w najnowszej monografii traktujacej o zniestawieniu opowiada si¢
za utrzymaniem penalizacji zniestawienia oraz ograniczeniem whasciwosci sadéw
rozpoznajacych sprawy z oskarzenia prywatnego®. Zgromadzenie Parlamentarne
Rady Europy w dniu 4 pazdziernika 2007 r. uchwalito rekomendacje , W drodze
do dekryminalizacji zniestawienia™’. Odpowiedzialno$¢ karna za zniestawienie
spotkata si¢ z krytyka $rodowiska dziennikarskiego, ktére uwaza ze perspekty-
wa skazania za przestgpstwo z art. 212 k.k. cenzuruje ich wolno$¢ wypowiedzi
oraz prawo do krytyki®®. W Polsce powstata tzw. ,Kampania spofeczna na rzecz
zniesienia art. 212 k.k.” Tworza ja m.in.: Helsifiska Fundacja Praw Czlowieka,
Stowarzyszenie Gazet Lokalnych oraz Izba Wydawcéw Prasy. Kampanig aktyw-
nie wspiera Stowarzyszenie Dziennikarzy Polskich®. W projekcie ustawy o zmia-
nie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (druk sejmowy 1117)
postuluje si¢ uchylenie art. 212-214 k.k. W uzasadnieniu do tego projektu nie
znajdziemy zdania uzasadnienia, dekryminalizacji zniestawienia™®. W literaturze
zwrdcono uwagg, ze ,instrumenty prawa cywilnego nie zapewniajg ochrony czci.
Pelnia one bowiem wylacznie role kompensacyjna wobec naruszen czci, niezalez-
nie nawet od tego, czy bedzie tu chodzito o roszczenie majatkowe czy tez niema-
jatkowe. Trudno zatem w tym przypadku poréwnac je do roli i funkgji, jaka petni
w prawie karnym penalizacja zniestawienia.

% Postanowienie SN z 22 czerwca 2004 r., V KK 70/04, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba
Karna i Wojskowa 2004, nr 9, poz. 86.

6 Zob.: 1. Zgolinski, Zniestawienie w polskim prawie karnym. Zagadnienia teorii i praktyki, War-
szawa 2013, s. 288 i nast.

7 Thidem, s. 275.

% Na ten temat wypowiedziat si¢ m.in. ETPC w wyroku z 19 grudnia 2006 r. (18235/02), LEX
nr 2002959 z glosg D. Szescito, zob. tez: M.A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Czlowicka.
Whbor orzeczert 2006, Warszawa 2007, s. 161-163.

9 Cyt. za: 1. Zgoliaski, op. cit., s. 275, 276.

7 Projekt z uzasadnieniem (druk sejmowy 1117) dost¢pny na stronie internetowej Sejmu RP,
www.sejm.gov.pl.
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Nalezy podkredli¢, ze te obszary prawne uzupelniajg si¢ wzajemnie, nie tyl-
ko na plaszczyinie regulacji dotyczacych naruszen czci, lecz takze wielu innych.
Jest to stan nie tylko pozadany, lecz nawet konieczny. Powoduje tez, ze ochrona
pokrzywdzonego jest wszechstronna””!. W mojej ocenie ,interes spoleczny: wy-
maga penalizacji zniestawienia. Przestgpstwo z art. 212 k.k. ma pelni¢ przede
wszystkim charakter prewencyjny, aby cze$¢, dobre imig, dobra stawa nie byty
tylko dobrami osobistymi, ale réwniez efektywnie chronionymi. Nalezy zazna-
czy¢, ze Sciganie zalezy wytacznie od pokrzywdzonego i p6ki co nie mozna méwic¢
o jakiej$ polityce paristwa w sprawach o zniestawienie, gdyz nie jest ono w ogéle
zainteresowanie tym przestgpstwem. Od pokrzywdzonego zalezy, czy siggnie po
instrumenty prawa cywilnego, czy tez skorzysta z prawa do wniesienia prywatne-
go aktu oskarzenia. Wolno$¢ sfowa nie jest prawem nieograniczonym i Kodeks
karny nie powinien rezygnowac z ochrony czci i godnosci, do ktérych to wartosci
odwoluje si¢ ustawa zasadnicza.

1. Zgolinski, op. cit., s. 304.
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Ochrona wolnosci zgromadzen w kodeksie karnym

Wprowadzenie

Wolnos¢ zgromadzen stanowi jeden z istotnych elementéw wspélezesnego stan-
dardu panistwa demokratycznego w sferze podstawowych praw i wolnosci oby-
watelskich. Wolnos¢ ta gwarantowana jest w Konstytugji jak réwniez w aktach
prawa migdzynarodowego oraz w ustawodawstwie zwyklym. Zagadnienie to ma
istotne praktyczne znaczenie, $cisle odnoszace si¢ do dziatalnosci publicznej oraz
politycznej. Stad kontrowersje w tym obszarze nierzadko wyrazane sa w srodkach
masowego przekazu oraz stanowia o nadzwyczajnej uwadze juz na etapie procesu
legislacyjnego. Zasadne jest zatem podejmowanie dyskusji w przedmiotowym ob-
szarze majacych na celu dazenie do okreslenia whasciwego kierunku zmian praw-
nych. Problem wolnosci zgromadzen, a w zasadzie szerzej rzecz ujmujac — sfera
wolnosci, stanowi w pewnej mierze o jako$ci paristwa prawa. Mozna powiedzie¢,
ze w odniesieniu do wolnosci zgromadzen rola panistwa sprowadza si¢ do roli
gwaranta, a nie kreatora uprawnien, gdyz o wolnosci mozna méwi¢, gdy wladza
paristwowa powstrzymuje si¢ od ingerencji w dzialania jednostki.

Przechodzac do wydzwicku skadinad znanego pojecia ,zgromadzenia” nale-
zy podkresli¢, iz jest to szczegblny sposéb wyrazania pogladéw, przekazywania
informadji i oddziatywania na postawy innych os6b. Zgromadzenie jest niezwy-
kle waznym $rodkiem komunikacji mi¢dzyludzkiej, zaréwno w sferze publicz-
nej, jak i prywatnej, oraz forma uczestnictwa w debacie publicznej.
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Wolnos$¢ zgromadzeni w regulacjach prawnych

Wolnos¢ zgromadzeri ma swoje odzwierciedlenie w wielu wzajemnie na siebie
oddziatywujacych regulacjach prawnych. W swietle art. 57 Konstytugji' kazde-
mu zapewnia si¢ wolnos$¢ organizowania pokojowych zgromadzen i uczestni-
czenia w nich. Ograniczenia tej wolnosci moze okresla¢ ustawa, jednakze moz-
na wprowadzac je tylko wtedy, gdy sa one konieczne w demokratycznym pari-
stwie dla ochrony wskazanych warto$ci, a mianowicie: bezpieczefistwa paristwa,
porzadku publicznego, ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej,
wolnosci i praw innych oséb. Zasadniczymi elementami tresci normatywne;j
konstytucyjnej wolnosci zgromadzen publicznych sa: pokojowy charakter zgro-
madzen, anonimowo$¢ uczestnikéw zgromadzen publicznych i brak wigzéw
organizacyjnych miedzy nimi, a takie miedzy organizatorem i jego uczestni-
kami®. Konstytucja zapewnia ochrong¢ wylacznie zgromadzeniom pokojowym.
Zgromadzenie pokojowe to zgromadzenie, ktére przebiega z poszanowaniem
integralnosci fizycznej oséb oraz mienia prywatnego i publicznego. Pojecie
szgromadzenia pokojowego” wyklucza zatem stosowanie przemocy oraz przy-
musu przez uczestnikéw zgromadzenia, zaréwno wobec innych uczestnikéw
zgromadzenia, jak i wobec 0séb trzecich oraz funkcjonariuszy publicznych’.

Wolnos¢ zgromadzen jest réwniez przedmiotem szeregu aktéw prawa mig-
dzynarodowego o charakterze uniwersalnym i regionalnym, odnoszacych si¢
do praw czlowieka. W regulacjach uniwersalnych przewazaja dosy¢ oszczedne
w swoim zakresie postanowienia w tej materii®. Powszechna Deklaracja Praw
Czlowieka uchwalona przez Zgromadzenie Ogélne ONZ w dniu 10 grudnia
1948 r. przewiduje w art. 20 ust., ze kazdy cztowiek ma prawo do wolnosci
pokojowego zgromadzania sig i zrzeszania, réwniez art. 21 Miedzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych’ oraz art. 11 ust. Europejskiej Kon-
wencji o Ochronie Prawa Czlowicka i Podstawowych Wolnosci® uznaje prawo
do swobodnego, pokojowego zgromadzania sig.

Wolno$¢ zgromadzeni nalezy do praw podstawowych Unii Europejskiej. Na
gruncie prawa UE warto zwréci¢ uwage na proklamowana przez Parlament

! Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. Nr 78, poz. 483, ze zm.
2 Wyrok TK z dnia 10 lipca 2008 r., P 15/08.

®Szerzej na temat wolnosci zgromadzen w Konstytucji RP zob.: P. Czarny, B. Nalezinski, Wolnos¢
zgromadzen, Warszawa 1998, s. 64-66.

4 Szerzej zob.: A. Wrébel, Wolnos¢ zgromadzania sig, [w:] M. Chmaj, W. Ortowski, W. Skrzydto,
Z. Witkowski, A. Wrébel, Wolnosci i prawa polityczne, t. 3, Krakéw 2002, s. 11-13; Wolno-
sci i prawa czlowieka w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, red. M. Chmaj, Warszawa 2008,
s. 118-119.

>Dz.U.z 1977 1., Nr 38, poz. 167.
¢Dz. U.z1993 r.,, Nr 61, poz. 284.
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Europejski, Rad¢ i Komisj¢ na szczycie w Nicei w 2000 r. Karte¢ Praw Podsta-
wowych Unii Europejskiej’. Nalezy podkresli¢, ze w zwiazku z wejsciem w zycie
z dniem 1 grudnia 2009 r. Traktatu Lizboriskiego karta ta ma obecnie charak-
ter prawa bezwzglednie obowiazujacego, wiazacego zaréwno instytucje UE, jak
i organy paristw cztonkowskich i jej obywateli. W art. 12 KPP zawarto gwaran-
cje wolnosci zgromadzania si¢ i stowarzyszania, zgodnie z jego trescig kazdy ma
prawo do swobodnego, pokojowego zgromadzania si¢, zwlaszcza w sprawach
politycznych, zwiazkowych i obywatelskich®.

Jest rzecza bezsporna, ze zarébwno prawo migdzynarodowe jak i krajowe
chroni wytacznie pokojowe zgromadzenia’. Podstawowym aktem prawnym
konkretyzujacym okreslona w Konstytucji RP wolno$¢ zgromadzen jest ustawa
Prawo o zgromadzeniach' (dalej: u.p.o.z.). Ustawa ta okresla w szczeg6lnosci
zakres podmiotowy i przedmiotowy wolnosci zgromadzeri. Oprécz wyzej wska-
zanych unormowan prawnych, wolno$¢ zgromadzen podlega ochronie zaréw-
no w kodeksie karnym'' (dalej: k.k.) jak i kodeksie wykroczeri'* (dalej: k.w.).
Przepis art. 260 k.k. penalizuje bezprawne udaremnianie lub rozpraszanie od-
bywanego zgodnie z prawem zebrania, zgromadzenia badz pochodu. Zwréci¢
trzeba uwagg, iz jest to przepis, ktéry wprowadzony zostat po raz pierwszy do
kodeksu karnego z 1997 r. Poprzednio obowiazujace kodeksy karne nie za-
wieraly podobnej regulacji. Uchwalenie takiego przepisu wskazuje na znacznie,
jakie wspotczesny ustawodawca przywiazuje do wolnosci zgromadzen.

Na wstepie rozwinigcia tematu ochrony wolnosci zgromadzeri w kodeksie
karnym zaznaczy¢ nalezy, ze przedmiotem ochrony art. 260 k.k. jest gwaranto-
wana przez Konstytucje wolno$¢ gromadzenia si¢'’. Czynno$¢ sprawcza prze-
stgpstwa z art. 260 k.k. polega¢ moze badz na ,udaremnianiu” odbywanego
zgodnie z prawem zebrania, zgromadzenia lub pochodu, badz tez na ich ,roz-

7, Official Journal” C 364 z dnia 18 grudnia 2000 r.

8 Szerzej zob.: P. Ruczkowski, Decyzja w sprawie zakazu organizowania zgromadzer publicznych
Jjako prazyklad reglamentacji administracyjnoprawnej wolnosci i praw jednostki, ,,Przeglad Sejmowy”
2012, nr 2, s. 86.

? L. Wisniewski, Zakres ochrony prawnej wolnosci cztowicka i warunki jej dopuszczalnych ograni-
czent w praktyce, [w:] Wolnosci i prawa jednostki oraz ich gwarancje w praktyce, red. L. Wisniew-
ski, Warszawa 20006, s. 34; R. Mizerski, Walnos¢ pokojowych zgromadzer i zrzeszania sig, [w:]
B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa czlowieka i ich
ochrona, Torun 2010, s. 401-403.

10 Ustawa z dnia 5 lipca 1990 r., Dz. U. Nr 51, poz. 297 ze zm.

" Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. kodeks karny, Dz. U. Nr 88, poz. 553 ze zm.

12 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. kodeks wykroczen, tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 46, poz.
275 ze zm.

3 M. Czyiak, Przestgpstwo naruszenia wolnosci zgromadzert, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy”
2009, nr 4, s. 86; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2000, s. 470; R. Géral, Kodeks
karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2007, s. 444.
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praszaniu”. ,Udaremnianie” nalezy interpretowa¢ jako ,uniemozliwienie” prze-
prowadzenia zgromadzenia'‘. Udaremnienie moze polega¢ na niedopuszczeniu
uczestnikéw do miejsca, gdzie zgromadzenie mialo si¢ odby¢, ze wzgledu na
stworzenie fizycznej przeszkody (np. zastawienie dostgpu lub dojazdu), fizycz-
ne oddziatywanie na uczestnikéw (np. zatrzymywanie sila idacych na miejsce
zbiérki). Mozna powiedzie¢, ze udaremnianie oznacza tworzenie takich utrud-
nieni przy zastosowaniu przemocy lub grozby bezprawnej, ktére uniemozliwia-
ja, obiektywnie albo w odczuciu organizatoréw i uczestnikéw odbycie zgroma-
dzenia.

Jak juz wspomniano, czynno$¢ wykonawcza polega¢ moze réwniez na ,roz-
praszaniu” zgromadzenia. Chodzi tu o czynne przeszkadzanie uczestnikom juz
trwajacego zgromadzenia w taki sposéb, ze uczestnicy uciekaja lub odchodza
z miejsca, w ktérym si¢ zgromadzili, badz tez dziela si¢ z koniecznosci na mate
grupki”. ,Rozpraszaniem” bedzie na przyktad atakowanie uczestnikéw rekami
lub z uzyciem przedmiotéw, wchodzenie sita migdzy nich z zamiarem podziele-
nia ich grupy, oblewanie woda'®.

Pojecia przemocy i grozby bezprawnej

Brak definicji legalnej przemocy sprawia, ze definicj¢ taka winna sformu-
towa¢ doktryna. Niemniej jednak zaréwno w doktrynie prawa karnego, jak
i w orzecznictwie Sadu Najwyzszego pojeciu przemocy przypisuje si¢ rozna
tre$¢. Najogdlniej przemoc w rozumieniu prawa karnego materialnego jest
forma dzialania sprawcy majaca przede wszystkim charakter instrumentalny,
w odréznieniu od dziatari o charakterze emocjonalnym, ktérych celem jest da-
zenie do wyrzadzenia krzywdy ofierze agresji'’. Nalezy dodad, iz przemocy jest
takie oddziatywanie $rodkami fizycznymi, ktére przez oddziatywanie na pro-
cesy motywacyjne ofiary ma na celu ukierunkowanie jej decyzji w pozadanym
przez sprawce kierunku lub przefamanie jej oporu bedacego przejawem decyzji
woli przeciwnej zamiarom sprawcy (vis compulsiva) albo tez wyeliminowanie
z gbry mozliwosci podjecia takiej decyzji woli czy tez jej przejawienia bedacego

147, Cwiakalski, Przestepstwa praeciwko porzqdkowi publicznemu, [w:] Kodeks karny. Czgsé szcze-
gblna, t. 2: Komentarz do art. 117-277 k.k., red. A. Zoll i in. Zakamycze 2006, s. 1415.

5 E. Plywaczewski, Przestgpstwa przeciwko porzqdkowi publicznemu, [w:] Kodeks karny. Czesé
szczegdina, t. 2: Komentarz do artykuléw 222-316, red. A. Wasek i in., Warszawa 2005, s. 409.

1 Kodeks karny. Praktyczny komentarz, red. M. Mozgawa, Zakamycze 2006, s. 495; Z. Cwiakal-
ski, Przestgpstwa. . ., s. 1416.

7T Bigoszewski, Przemoc jako znamie strony praedmiotowej, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych” 1997, z. 2, s. 22; K. Nazar-Gutowska, Grozba bezprawna, Warszawa 2012, s. 33.
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efektem oporu (vis absoluta)'®. W pewnych przypadkach przemoc moze by¢
realizowana w postaci ,,czystego” zaniechania (tj. zaniechania nie poprzedzone-
go dziataniem, polegajacym na zastosowaniu przemocy), w szczegdlnosci, gdy
uwzgledni si¢ to, iz realizacja taka przybra¢ moze nie tylko forme ,przymusu
absolutnego”, ale i formg ,,przymusu kompulsywnego™".

W ogdle pojecie ,przemoc” odgrywa doniosty role w systemie polskiego
prawa karnego. Rola ta wynika m. in. z funkgji kryterium specjalizujacego, jaka
pojecie ,,przemoc” spetnia w konstrukeji wielu typéw przestgpstw umyslnych,
a w szczegdlnosei uwidacznia si¢ w wypadku przestgpstw przeciwko wolnosci,
a takze, gdy wolnos¢ jest tylko dobrem naruszanym obok innego dobra praw-
nego.

Ustalenie pojemnosci znaczeniowej formuly ,przemoc” nie utatwia jezyk
potoczny, ktéry formula ta postuguje si¢ w réznych znaczeniach, réwniez stow-
niki jezyka polskiego podaja rézne znaczenie stowa , przemoc”. Przy definio-
waniu pojecia przemoc nalezy zwréci¢ uwagg nie tylko na obiektywna charak-
terystyke czynu, ale takze na element subiektywny w postaci zamiaru. Obok
srodka dziatania istotnym elementem w okreslaniu znamienia przemoc jest cel
dziatania sprawcy zmierzajacy do wykonania lub poddania si¢ okreslonej czyn-
nosci (udaremnienia, rozproszenia). Istotnym elementem dziatania jest zamiar
stosujacego przemoc wbrew woli pokrzywdzonego. Zastosowanie przemocy
umozliwia bowiem wywarcie presji na zachowanie si¢ innej osoby w kierunku
zamierzonego przez sprawcg okreslonego zachowania si.

W tym kontekscie powstaje pytanie, czy stosowanie przemocy przez uczest-
nikéw zgromadzenia pozbawia charakter pokojowy zgromadzenia? Faktem jest,
iz zgromadzenia moga przemieni¢ si¢ w zbiegowisko, gdzie nietrudno o akty
przemocy. Eliminacja sity fizycznej podczas zgromadzen wynika takze z zato-
zenia, ktére lezy u podstaw wspélczesnych padstw, a mianowicie monopolu
whadzy paristwowej na stosowanie przymusu fizycznego?'. Pojecie pokojowe-
go zgromadzenia jest pojeciem prawno konstytucyjnym, ktére ma samodziel-
ne i autonomiczne znaczenie. Zgromadzenie pokojowe to zgromadzenie spo-

'8 M. Filar, Przestepstwa przeciwko wolnosci, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar i in.,
Warszawa 2010, s. 914; M. Czyzak, Przestepstwo naruszenia wolnosci zgromadzer, ,Wojskowy
Przeglad Prawniczy” 2009, nr 4, s. 89.

1 Wyrok SN z dnia 6 wrzesnia 1994 r., I KRN 159/94, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba
Karna i Wojskowa 1994, Nr 9-10, poz. 61.

20 Szerzej zob.: ]. Wawrowski, Przemoc — zamach — przymus — grozba i gwalt na osobie, ,Jurysta’
2006 nr 8, s. 3—10; W. Kubala, Znamie ,.praemoc” w ujeciu przepisu art. 123 k.k., ,Problemy
Praworzadnosci” 1987, nr 8-9, s. 15-17.

21 P Czarny, B. Naleziniski, Wolnos¢ zgromadzer, [w:] Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji
RP, red. B. Banaszak, A. Preisner, Warszawa 2002, s. 580.
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kojne®. W wyroku z 28 czerwca 2000 r. Trybunat Konstytucyjny® przyjat, ze
zgromadzenie pokojowe to zgromadzenie, ktére przebiega z poszanowaniem
integralnosci fizycznej oséb oraz mienia prywatnego i publicznego. Pojecie
szgromadzenie pokojowe” wyklucza zatem stosowanie przemocy, przymusu
przez uczestnikéw zgromadzenia, jak i wobec 0séb trzecich oraz funkcjonariu-
szy publicznych.

Najogoélniej rzecz ujmujac, jako zaprzeczenie pokojowego charakteru uwa-
za¢ nalezy uzycie przez wszystkich lub niektérych uczestnikéw zgromadzenia
przemocy wobec 0s6b lub rzeczy. Blizej powiedzie¢ mozna, ze chodzi tu o gwal-
towne, bezposrednie lub z uzyciem niebezpiecznego przedmiotu oddziatywanie
fizyczne skierowane przeciwko zyciu, zdrowiu lub nietykalnosci cielesnej oséb
oraz niektérym innym dobrom prawnie chronionym. Dzialania te stanowi¢
winny dodatkowo czyny zabronione pod grozba kary jako przestgpstwa lub
wykroczenia. Za przekroczenie granicy pokojowosci uwazaé nalezy réwniez
zachowania sprowadzajace bezposrednie niebezpieczeistwo tego rodzaju czy-
néw, stad takze agresywne i napastliwe okrzyki zgromadzonych moga odbiera¢
zgromadzeniu pokojowy charakter, jezeli stanowia bezposrednie i jednoznaczne
wezwanie lub zachete do uzycia przemocy™.

Istotny problem to kwestia przypisania calemu zgromadzeniu ,niepokojo-
wego” charakteru w sytuacji, gdy w jego trakcie wystepuja akty uzycia przemocy
ze strony tylko czgsci uczestnikéw. Nalezy przyjaé, iz uzycie sily przez niektére
osoby z grona uczestnikéw okreslonego zgromadzenia nie pozbawia samo przez
si¢ innych prawa do uczestniczenia w zgromadzeniu. Jednak w sytuacji, gdy
tego rodzaju dziatania spotykaja si¢ ze wspétudziatem lub akceptacja przewod-
niczacego albo wigkszosci uczestnikéw zgromadzenie traci pokojowy charak-
ter”. Stad stwierdzi¢ mozna, iz jesli akty przemocy maja charakter incydentalny
nie odbiera to calemu zgromadzeniu pokojowego charakteru, tym niemniej
przewodniczacy i wigkszo$¢ uczestnikéw nie moga tych dziatan popieraé.

Nalezy dodag, ze specyfika pojecia przemocy, jako odnoszacego si¢ do wielu
typow przestgpstw, wyraza si¢ migdzy innymi w tym, ze pojecie to ma szereg
punktéw stycznych z innymi pojeciami prawa karnego jak chociazby z pojeciem
grozby. Linia rozdzielajaca przemoc i grozbe staje si¢ nicostra przede wszystkim
przy rozréznieniu grozby od tej formy przemocy, ktéra okresla si¢ mianem vis
compulsiva®®.

2 P, Suski, Zgromadzenia i imprezy masowe, Warszawa 2012, s. 57.
2K 34/99.

24P, Czarny, B. Nalezifiski, Wolnosc..., s. 580-581.

5 Ibidem, s. 582.

26 Szerzej na ten temat zob.: T. Hanausek, O niektdrych granicach pojecia praemocy w prawie kar-
nym, ,Pafistwo i Prawo” 1967, z. 10, s. 578-579.
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Przechodzac dalej kilka stéw nalezy poswieci¢ pojeciu grozby bezprawnej.
Grozba bezprawna wystepuje obok przemocy jako samoistne znami¢ popetnie-
nia czynu, ktére mozna okresli¢ jako sposéb dziatania sprawcy, ale jednoczesnie
z ta $wiadomoscia, ze ten sposéb stanowi $rodek do osiagnigcia konkretnego
celu”’. Przez grozbe bezprawna, stanowiaca znami¢ czynu zabronionego z art.
260 k.k. ustawodawca rozumie trzy rodzaje grozby: grozbe karalna, okreslona
w art. 190 S1 k.k., grozbe spowodowania postgpowania karnego przeciwko
adresatowi grozby lub osobie dla niego najblizszej oraz grozbe rozgloszenia wia-
domosci uwlaczajacej czci zagrozonego lub jego osoby najblizszej. Dwa ostatnie
rodzaje grozby bezprawnej okreslane sa mianem szantazu i stanowia Srodek,
za pomocy ktérego sprawca chce zwykle zmusi¢ dana osobg do okreslonego
zachowania®. Definicja legalna zwrotu ,,grozba bezprawna” majaca charakter
zakresowy znajduje si¢ w art. 115 §12 k.k.*” Grozba jest to zapowiedZ nega-
tywnych konsekwencji, jakie spotka¢ moga osobg zagrozona lub osobg dla niej
najblizsza, wzbudzajaca obawe jej urzeczywistnienia®.

Zaakcentowad przy tej okazji nalezy, iz prawne rozumienie grozby jest wez-
sze i bardziej precyzyjne od potocznego, zgodnie z ktérym stanowi ona za-
powiedz niebezpieczenistwa, kary lub zemsty. Grozba karalna sprowadza sig
do grozenia innej osobie popelnieniem przestgpstwa na jej szkodg lub szkodg
osoby najblizszej. Grozba to jedynie zapowiedZ naruszenia dobra prawnego
w przypadku zachowania niezgodnego z oczekiwaniami sprawcy. Forma grozby
nie ma znaczenia, grozba moze by¢ wyrazna lub dorozumiana. Grozi¢ mozna
stowem, gestem lub innym zachowaniem si¢, ktére w zamiarze grozacego ma
by¢ zrozumiane jako grozba popetnienia przestgpstwa i w rzeczywistosci moze
by¢ tak zrozumiana’'.

Problemtyka zgromadzen spontanicznych

Kodeks karny w art. 260 kryminalizuje udaremnienie przemoca lub grozba bez-
prawng przeprowadzenia zgromadzenia odbywanego zgodnie z prawem, a zatem

27 K. Nazar-Gutowska, Grogba..., s. 189.

28 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 259; A. Michalska-Warias, [w:] Kodeks
karny. Komentarz, red. T. Bojarski i in., Warszawa 2011, s. 225.

» Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, t. 1, red. A. Zoll, Krakéw 2004, s. 1447.
30 Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2012, s. 707.

31 Wyrok SA w Lublinie z dnia 6 lutego 2013 r., IT AKa 273/12, LEX nr 1292673, Wyrok SA
we Wroctawiu z dnia 8 sierpnia 2012, I AKa 211/12, LEX nr 1216438; zob.: M. Filar, Przestep-
stwa. .., s. 909.
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przepis ten wymaga aby zgromadzenie bylo legalne®”. Nalezy to interpretowaé
w ten sposéb, ze organizatorzy zgromadzenia dopetnili wymaganych formalnosci.
Za zgromadzenia nielegalne w $wietle prawa polskiego mozna uzna¢ zgromadze-
nia zakazane na podstawie art. 8 u.p.o.z. lub zgromadzenia rozwiazane na pod-
stawie art. 10 ust. 5 lub art. 12 u.p.o.z. Zgromadzenia niezarejestrowane (brak
notyfikagji) nie mozna jednoznacznie utozsamia¢ ze zgromadzeniem zakazanym.
Mozna tutaj zwréci¢ uwagg, na literalne brzmienie art. 52 §1 pkt 2 k.w., kedry
oddzielnie wymienia przewodniczenie zgromadzeniom niezgltoszonym i zgro-
madzeniom zakazanym. Ustawodawca wyraznie rozdziela te dwie kwestie. Brak
zawiadomienia lub zlozenie go bez zachowania przewidzianych ustawowo termi-
néw albo bez uwzglednienia koniecznych jego elementéw nie moze prowadzi¢
»automatycznie” do zakazu zgromadzenia, traktowanego w takim wypadku jako
nielegalne. W pewnych sytuacjach za legalne moga réwniez by¢ uznane tak zwa-
ne ,zgromadzenia spontaniczne”. Podkresli¢ tutaj nalezy, ze Europejski Trybunat
Praw Czlowieka wyraznie wskazuje, ze uchybienie obowiazkowi notyfikacji nie
jest wystarczajaca przestanka uznania zgromadzenia za nielegalne.

Warto zauwazy¢, iz pojecie zgromadzen spontanicznych jest niezdefiniowa-
ne w polskim prawie, a w doktrynie terminem tym okresla si¢ zgromadzenia
organizowane bez uprzedniego zawiadomienia, w celu zaprotestowania ,na
goraco” i zajecia stanowiska w zwiazku z danym wydarzeniem ze sfery spo-
tecznej lub politycznej. Moze to by¢ np. reakcja na o$wiadczenie polityka,
niespodziewana wizyt¢ zagranicznego goscia czy uchwalenie ustawy. Istota jest
tu mozliwo$¢ zabrania glosu w debacie publicznej w zwiazku z naglym i nie-
przewidzianym wydarzeniem.

Niewatpliwie sposobno$¢ organizowania zgromadzen spontanicznych
w pelni odpowiada potrzebie wspétczesnego dyskursu demokratycznego oraz
— w odpowiednich ramach — nie stanowi zagrozenia dla bezpieczeristwa i po-
rzadku publicznego. Wspélczesnie istnieje mozliwos¢ szybkiego i masowego
transferu informacji poprzez sie¢ internet czy portale spotecznosciowe. Sprzy-
ja to oczywiscie mozliwosci petnej realizacji funkgji realnego i rzeczywistego
uczestnictwa w debacie publicznej i jest nierozerwalnie zwiazane z postgpem
technologicznym?®®. Ma to tez swoje przelozenie na skuteczno$¢ wyrazonej opi-
nii, protestu lub manifestacji.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, iz przepis art. 52 §1 pke 1 k.w. odnosi si¢
do niezakazanego zgromadzenia, a zatem takiego, co do ktérego nie wydano

32 Szerzej zob.: A. Bojaficzyk, Zakazane organizowanie zakazanych demonstracji, ,Rzeczpospolita”

2006, nr 32, s. C5.

33 P. Suski, Zgromadzenia..., s. 75; A. Bodnar, M. Ziétkowski, Zgromadzenia spontaniczne, ,Pai-
stwo i Prawo” 2008, nr 5, s. 38; A. Niznik-Mucha, Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 10 lipca 2008 r. (sygn. Akt P 15/08), ,,Przeglad Sejmowy” 2009, nr 2, s. 176.

34 P, Suski, Zgromadzenia..., s. 75.
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decyzji o zakazie jego organizowania®. Jak stanowi art. 8 ust. 1 u.p.o.z. organ
gminy zakazuje zgromadzenia publicznego, jezeli jego cel lub odbycie sprzeci-
wiajg si¢ tej ustawie lub naruszaja przepisy ustaw karnych, badz jesli odbycie
zgromadzenia moze zagraza¢ zyciu lub zdrowiu ludzi albo mieniu w znacznych
rozmiarach. Ponadto na podstawie ust. 2 art. 8 u.p.o.z. organ gminy zakazuje
zgromadzenia publicznego zgloszonego pézniej, takze jezeli organizator zgro-
madzenia, pomimo wezwania, o ktérym w art. 7a ust. 1, nie dokonal we wta-
$ciwym terminie zmiany czasu lub miejsca zgromadzenia albo trasy przejscia
uczestnikow. Zakazana czynno$¢ sprawcza odnosi si¢ zaréwno do etapu po-
przedzajacego zgromadzenie (czyli dziatari przygotowawczych), jak i do samego
zgromadzenia. Natomiast przepis art. 260 k.k. odnosi si¢ do zgromadzen od-
bywanych ,zgodnie z prawem”. Nie budzi watpliwosci, ze brak zawiadomienia
lub ztozenie go bez zachowania przewidzianych ustawowo terminéw albo bez
uwzglednienia koniecznych jego elementéw nie moze prowadzi¢ ,,automatycz-
nie” do traktowania go w takim wypadku jako nielegalne.

Problematyka zgromadzeri spontanicznych ma swoje odzwierciedlenie réw-
niez w kwestii dookreslonosci przepisu art. 260 k.k. Przypomnie¢ nalezy, ze na
gruncie tego przepisu odpowiedzialno$¢ karna odniesiona jest do zgromadzen
odbywajacych si¢ zgodnie z prawem — legalnych. Jezeli przyjmiemy, ze zgro-
madzenia mozemy podzieli¢ na dwie grupy: zgromadzenia legalne, do tej gru-
py jednoznacznie zakwalifikujemy te, w zakresie ktérych spetniono wszystkie
ustawowe wymogi oraz zgromadzenia nielegalne, do ktérych zaliczamy zaka-
zane i rozwigzane. W zwiazku z powyzszym zgromadzenia spontaniczne moga
czg$ciowo zawieral si¢ w pierwszej lub drugiej grupie. Sytuacja taka powoduje,
ze to sad orzeka czy dane zgromadzenie spontaniczne byto legalne. W konse-
kwencji moze doj$¢ do sytuacji, w ktérej odpowiedzialnos¢ osoby fizycznej za
przestgpstwo z art. 260 k.k. moze by¢ zalezna od orzeczenia sadu o legalnosci
zgromadzenia. Kwestia ta wydaje si¢ by¢ lepiej rozwiazana w kodeksie wykro-
czeni, gdzie przepis art. 52 §1 pkt 1 k.w. odnosi si¢ jednoznacznie do nieza-
kazanego zgromadzenia, a zatem takiego, co do ktérego nie wydano decyzji
o zakazie jego organizowania.

Celowos¢ zaliczenia de lege lata zgromadzen spontanicznych do zgroma-
dzeni legalnych nie budzi watpliwosci. Podobnie jak zgromadzenia ,zaplanowa-
ne” wplywaja one bowiem na ksztattowanie opinii publicznej. Korzystaja one
z ochrony konstytucyjnej. Nie sa nielegalne. Z drugiej strony majac na uwadze
cel notyfikacji wymaganej dla zgromadzen w ogdlnosci (umozliwienie apara-

3 Szerzej zob.: A. Bojaticzyk, Bezkarny udziat obywateli w zakazanych demonstracjach, ,Rzecz-
pospolita” 2006, nr 22, s. C4; W. Jankowski, Wykroczenia przeciwko porzqdkowi i spokojowi pu-
blicznemu, [w:] Kodeks wykroczen, Komentarz, red. T. Grzegorczyk i in., Warszawa 2010, s. 203;
M.Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczer. Komentarz, Warszawa 20006, s. 355; Kodeks wykro-
czeri, Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2011, s. 132-133.
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towi administracji realizacji zadari w zakresie ochrony porzadku spotecznego,
zagwarantowanie pokojowego przebiegu demonstracji, ochrona uczestnikéw
przed ewentualnymi atakami oséb przeciwnych demonstracji czy wyrazajacych
inne opinie) nalezy uzna¢, ze takze zwolanie czy realizacja zgromadzeri sponta-
nicznych nie powinny by¢ zwolnione z notyfikacji. Przemawiaja za tym wzgledy
takie same jak w wypadku innych zgromadzen.

Reasumujac tematyke zgromadzen spontanicznych, zauwazyé nalezy, ze
nieracjonalne jest karanie organizatoréw takich zgromadzen tylko za niedopet-
nienie obowiazku administracyjnego, skoro niemozliwe byto jego dopelnienie.
Zgromadzenia spontaniczne powinny by¢ potraktowane jako wyjatek od zasa-
dy zgtaszania odpowiednim organom zamiaru zorganizowania zgromadzenia,
gdyz takie uregulowanie byloby wyrazem zdrowej demokracji. Nalezy przy tym
pamigtaé, ze Trybunat Konstytucyjny uznat w wyroku z dnia 10 lipca 2008 r.%,
ze sad rozpoznajacy sprawe o wykroczenie ma obowiazek oceni¢ czy do zanie-
chania zgloszenia doszlo z uwagi na nagto$¢ wydarzen (spontaniczno$¢ zgroma-
dzenia), czy tez z powodu lekcewazenia lub zaniedbania obowiazku zgloszenia
przez organizatorow.

Podsumowanie

Podsumowujac mozna zaryzykowaé twierdzenie, ze temat zakresu oraz granic
wolnosci zgromadzen jest ciagle aktualny, powracajacy po kazdej wigkszej lub
bardziej agresywnej demonstracji, a wobec tego stanowiacy ciaglte wyzwanie
dla prawodawcy. Nie sposéb wyobrazi¢ sobie ochrony wolnosci zgromadzen
publicznych przy zapewnieniu swobody pokojowego gromadzenia si¢ bez ist-
nienia w systemie prawnym instrumentéw o charakterze penalnym. Problem
polega jednak na tym, ze cho¢ wolno$¢ gromadzenia si¢ jest jedna z najistot-
niejszych wolnosci obywatelskich w demokratycznym paristwie prawnym, to
w pewnym zakresie zadaniem wtadz publicznych jest réwniez zapewnienie
mozliwosci korzystania z tego prawa w sposéb nienaruszajacy praw i wolnosci
innych oséb. Wystarczy tutaj wskaza¢ tylko niektére z probleméw jakimi sa
masowe demonstracje w centrach wielkich miast, blokady drég czy zapewnie-
nie porzadku publicznego w trakcie zgromadzenia. Pamigtaé réwniez nalezy,
ze ustawodawca ograniczajac wolno$¢ zgromadzeri publicznych naraza si¢ na
krytyke wynikajaca z ewentualnego ograniczenia mozliwosci wyrazania opinii
przez politycznych oponentéw. Dlatego przepisy prawne w tym zakresie wy-
magaja wnikliwej dyskusji oraz doprecyzowania w odniesieniu do Konstytugji.

% Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego; Zbiér Urzedowy, Seria A, 2008/6/105.
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