Marek J. Lubelski

Pozorne dylematy polskiego ustawodawcy,
czyli fundamenty zasad karania

W Polsce od lat mamy do czynienia z gloszonymi przez rézne ugrupo-
wania polityczne, ale takze i przez niektérych przedstawicieli nauki,
zamystami reformowania prawa karnego, ktérych naczelna teza jest
tzw. znaczne zaostrzenie represji. Niektére zmiany o takim charakte-
rze zostaly juz do ustawodawstwa wprowadzone: ustawa z 3 czerwca
2005 r. wydluzajaca okresy przedawnienia, ustawa z 27 lipca 2005 r.,
w czgsel dotyczacej zaostrzenia zagrozenia karg za czyn z art. 148 § 2
kk.,czyzart.200 § 11§ 2 k.k. 18 pazdziernika 2006 r. sejm wprowadzit
kolejna nowelizacj¢: tzw. sady 48-godzinne. Jej zamyslem jest reaktywo-
wanie w kodeksie kwalifikacji ,,czynu o charakterze chuliganskim”, po-
laczone ze znacznym zaostrzeniem wymiaru kary przez obligatoryjne
podniesienie dolnego progu wymiaru kary. Rzad zapowiada rychte na-
stepne obszermne zmiany idace w tym samym kierunku, tzn. zaostrzenia
represji, wskazujac zreszta na coraz to nowe potencjalne tereny wyma-
gajace reformowania.
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Liczne sa glosy krytyki powyzszych zamierzen, rzadsze nato-
miast glosy popierajace zaostrzenie represji — mozna jednak wnosic,
Ze tzw. przecigtny obywatel, niedostatecznie zorientowany w ztozone;j
materii odpowiedzialnosci karnej, raczej popiera i z zadowoleniem od-
biera deklaracje o zaostrzeniu walki z przestepczoscia'.

Artykut niniejszy jest wyrazem moich przekonan, ktére nie s,
jak nalezy wnosi¢, szeroko podzielane. Tym niemniej, zadaniem nauki
jest formutowanie pogladéw, takze o charakterze pryncypialnym — je-
zeli okolicznosci to uzasadniaja.

Ustawodawca karny — z wyjatkiem czasu wojny lub rewolucji —
jest powaznie ograniczony w swobodzie kreowania nowych zasad
karania i to nie tylko przy zamystach catkowitego Iub ,.glebokiego”
poddania go rewizji, ale nawet przy zmianach majacych jedynie zakres
ograniczony ale zmierzajacy do korekty norm uznawanych za podsta-
wowe.

Granice swobody ksztaltowania przepiséw karnych wyznaczaja
co najmniej: kontekst cywilizacyjny i kulturowy danego spoteczen-
stwa, w tym szczeg6lnie jego historia (oczywiscie takze ksztattowanie
sie systemu prawnego), ratyfikowane umowy migdzynarodowe, nor-
my rangi konstytucyjnej, ustalenia nauki. (Niektdre kwestie zwigzane

! Por. np.: A. Nogal, Oko za oko, zab za zgb, ,Rzeczpospolita”, 28.12.2005, s. C4;
R. Szanferberger, Nieuzasadniony sceptycyzm co do resocjalizacji, ,Rzeczpospolita”,
26.02.2006, s. C4; A. Sakowicz, Powrdt demondw przesziosci, ,,Rzeczpospolita™, 02.02.2006,
s. C4; Z. Holda, To juz bylo, ,Rzeczpospolita”, 30.03.2006, s. C1; A. Rzeplinski, Wolnosé
osobista nie polegnie w walce z terroryzmem, ,,Rzeczpospolita”, 05.04.2006, s. C3; R. Ku-
charski, Od czaséw kolonialnych do dzisiaj, ,,Rzeczpospolita”, 17.04.2006, s. C4; W. Osia-
tynski, Resocjalizacja lepsza niz izolacja, ,,Rzeczpospolita”, 27.04.2006, s. 10. W odmiennym
kierunku np.: W. Macior, Jak kara¢ sprawcéw winnych maltretowania dzieci, ,,Rzeczpospo-
lita”, 27.03.2006; S. Podemski, Oskarzenie z komdrki, ,,Rzeczpospolita”, 27.03.2006, s. C4;
A. Siemaszko, Wiezienie czeSciej, ale na kricej, ,,Rzeczpospolita”, 27.04.2006, s. 10. Za-
sadnicze tezy krytyki zaostrzania represji zawiera wypowiedz A. Zolla, Zasady wymiaru ka-
ry w projekcie zmiany kodeksu karnego, ,,Panstwo i Prawo” 2001, nr 1, s. 3-15. Jeszcze
inaczej ksztattuje si¢ wypowiedz J. Kochanowskiego, ktéry dopominajac si¢ o sprawiedliwe
karanie (co nie jest wcale réwnoznaczne z karaniem surowym), nie neguje innych celéw
i funkcji kary: J. Kochanowski, Powrdt do retrybutywizmu, ,Palestra” 2005, nr 11-12, s. 29-
-35. Na temat kontrowersji we wsp6tczesnym polskim prawie karnym zob.: M. J. Lubelski,
Przewodnie idee postepowania ze sprawcami czyndw zabronionych, [w:] Polska i spofe-
czenstwo w XXI wieku, pod. red. B. Stoczewskiej, Krakéw 2004, 5.175-191.
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z tym aspektem sprawy staly si¢ przedmiotem mojego wystapienia na
konferenciji w 2005 r.2)

Konstytucja RP zawiera bardzo liczne normy odnoszace si¢ do
materii karania. Jest to w debacie nad prawem karnym niestusznie po-
mijane lub wrecz niedostrzegane, nie stato si¢ takze przedmiotem re-
fleksji nauki prawa karnego®.

W krétkim przegladzie norm konstytucyjnych nalezy wpierw
przywotac art. 11 2 Konstytucji. Polska jest dobrem wspSlnym wszyst-
kich obywateli, demokratycznym panstwem prawnym urzeczywistnia-
jacym zasady sprawiedliwosci spolecznej. Przychodzi zapytaé, czy
surowe karanie mozna pogodzi¢ ze sprawiedliwoscig spoteczng? Nie-
przypadkowo obowiazujacy kodeks karny zrezygnowat z obligatoryj-
nego zaostrzania dolnych progéw kary wobec niektérych kategorii
sprawcéw (np. recydywistéw). Trudno tu przytacza¢ dzieje polskiego
prawa karnego — za rzecz og6lnie znana mozna uznaé fakt, ze obliga-
toryjne zaostrzenia dolnych progéw kary znane kodeksowi karnemu
z 1969 r. doprowadzito do konieczno$ci wydawania wyrokéw z zasa-
dy niesprawiedliwych, czyli orzekania kar catkowicie nieproporcjo-
nalnych do czynu sprawcy i okolicznosci jego popetnienia®. To samo
dotyczy czynéw o charakterze chuliganskim’.

Teza o spolecznym uwarunkowaniu przest¢pczosci wydaje sig
tak oczywista, Ze az niezrgcznie o nigj méwic®, Przestgpczose, z ktéra
mamy do czynienia, jest warunkowana mi¢dzy innymi bardzo wyso-
kim poziomem bezrobocia i frustracja duzych grup spotecznych, w tym
w bardzo znaczacym stopniu ludzi miodych (nieletnich i mtodocia-

2 M. J. Lubelski, Wokdt tzw. konstytucyjnych zasad karania, materialy V Miedzy-
narodowej Konferencji ,,Panstwo — Prawo — Spoleczenstwo w XXI wieku”, Krakéw 2005
[w druku].

¥ Ibidem.

* Por. np.: 1. Rzepiniska, Recydywisci w okresie nadzoru ochronnego, Wroctaw 1985;
B. Janiszewski, Recydywa wielokrotna w prawie karnym. Zagadnienia nadzwyczajnego wy-
miaru kary, Warszawa—Poznan 1992; Uzasadnienie rzqdowego projekwmu kodeksu karnego,
[w:] Nowe kodeksy karne z uzasadnieniami, Warszawa 1998, rozdz. V11 V1I, s. 150-160.

% Odnosne przepisy k k. z 1969 r., narzucajace obostrzenie kary przez obligatoryjne
podniesienie minimalnych progéw ich wymiaru, zostaty usunigte z kk. w 1995 r. — ustawa
2 12.07.1995 r. (Dz.U. Nr 95, poz. 475).

$Zob.: J. Blachut, A. Gaberle, K. Krajewski, Kryminologia, Gdansk 1999.
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nych w terminologii kodeksowej). Rozwiazywanie tak fundamental-
nych probleméw spotecznych wylacznie surowa sankcjg karng jawi sig
wiec jako sprzeczne z zasadami sprawiedliwosci spotecznej. Projekto-
wane surowe kary za chuliganstwo maja by¢ orzekane przede wszyst-
kim w stosunku do ludzi mfodych wiekiem, ktérych w pierwszym rzg-
dzie nalezy wychowywa¢, pomaga¢ w procesie adaptacji spofecznej,
otwiera¢ perspektywy zatrudnienia i ksztalcenia, stara¢ si¢ zrozumied,
a nie wylacznie karac. Zjawiska agresji, w tym na stadionach i ich oko-
licach, nalezy rozwiazywac przepisami o bezpieczenstwie imprez ma-
sowych, a nie surowymi sankcjami w kodeksie karnym.

Art. 175 Konstytucji méwi, ze wymiar sprawiedliwosci w Pol-
sce sprawuja sady. Sad wyjatkowy lub tryb dorazny moze by¢ usta-
nowiony tylko na czas wojny.

Istota projektéw o zaostrzeniu karania jest ograniczenie swobo-
dy sedziowskiej 1 wymuszenie stosowania kar surowszych niz te, ktére
obecnie sa orzekane. Jest to wigc swoiste wotum nieufnosci wobec
wymiaru sprawiedliwosci karnej i préba istotnego ograniczenia swo-
body sgdziowskiej. Idea sadéw 48-godzinnych wydaje si¢ czerpac swe
wzorce z dobrze znanych epoce PRL-u sadéw doraznych, cho¢ oczy-
widcie sadem doraznym w dostownym znaczeniu nie jest’. Trzeba
bacznie zwraca¢ uwage na konstytucyjne granice zasady sadowego
wymiaru sprawiedliwosci. Zakusy politykéw, majace na celu sprawo-
wanie wymiaru sprawiedliwodci wlasnie przez nich — przez tworzenie
prawa kazuistycznego i obligatoryjne narzucanie konieczno$ci orzeka-
nia kar surowych, nawet jesli sg niesprawiedliwe — musza by¢ zdecy-
dowanie potgpione i odrzucone. Zrealizowana juz w 2005 r. zmiana
ustawy karnej, zgodnie z ktdra czyn z art. 148 § 2 k.k. podlega co
najmniej karze 25 lat pozbawienia wolnosci lub karze dozywotniego
pozbawienia wolnosci, jest w moim przekonaniu wtasnie zdarzeniem
naruszajacym konstytucyjng zasad¢ sadowego wymiaru sprawiedliwo-
$ci, mogacym prowadzi¢ do koniecznosci wydawania wyrokéw z za-
sady niesprawiedliwych®. Szczegélne komplikacje w pogodzeniu na-

" M. Kallas, A. Lityski, Historia ustroju i prawa Polski Ludowej, Warszawa 2000.
8 Zmiana wprowadzona ustawg z 27.07.2005 r. (Dz.U. Nr 163, poz. 1363). Na temat
ztozonosci stanéw faktycznych objetych art, 148 § 2 k k. i tym samym kontrowersyjnosci
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rzuconego przez ustaw¢ wymiaru kary z wymogami sprawiedliwosci,
wynikajacymi chociazby z potrzeby dostosowania kary do stopnia za-
winienia, musi rodzi¢ tak surowy ustawowy wymiar kary — przy
wspoldzialaniu przestgpnym, gdzie poboczna rola wspétdziatajacych
Jjakze czgsto nie uzasadnia orzeczenia najsurowszych kar znanych pol-
skiemu prawu’. Zmiang t¢ mozna wigc uznaé za niekonstytucyjna'®.

Nie miejsce tu na polemizowanie z innymi zmianami dokona-
nymi w kodeksie karnym w lipcu 2005 r. — nie im stawiam zarzut
niezgodnosci z ustawg zasadnicza, trudno jednak powstrzyma¢ sig¢ od
stwierdzenia, ze zaostrzenie dolnego progu kary za gwatt (art. 197 § 1
kk.) do lat dwéch, jest oczywistym ,przewarto$ciowaniem” stopnia
spotecznej szkodliwosci tej kategorii czynéw zabronionych, takze na
tle innych przestgpstw k.k., gdzie np. sktadanie fatszywych zeznan za-
grozone jest karg maksymalna trzech lat pozbawienia wolnosci (art.
233 § 1 k.k.) — przede wszystkim przy uwzglednieniu calej ztozonosci
etiologicznej i obyczajowej przestgpstwa zgwatcenia''.

Konstytucja méwi, ze przyrodzona i niezbywalna godnos¢ czto-
wieka stanowi zrédlo wolnosci i praw czlowieka i obywatela (art. 30
Konstytucji). Wolno$¢ podlega ochronie prawnej (art. 31.1 Konstytu-
cji). W tym kontekscie kara pozbawienia wolnosci musi by¢ postrzega-
na jako rozwigzanie nadzwyczajne, stosowane w przypadkach i w za-
kresie niezbednej koniecznosci. Gloszenie karania bezwzgledng karg
pozbawienia wolnosci jako zasadniczego 1 powszechnego rozwiazania,
niezaleznie od wszystkich innych watpliwosci i ograniczen takich za-
mysiéw (np. ekonomiczno-organizacyjnych), musi prowokowaé pyta-

wyodrebnienia w polskim prawie karnym tzw. ciezkiego zabéjstwa zob.: A. Marek, Prawo
karne, Warszawa 2005, s. 425-427.

® A. Zoll w jednej ze swych wypowiedzi podat inny przykiad — przekroczenia gra-
nic obrony koniecznej przez tunkcjonariusza uzbrojonego w bron palna.

"0 niekonstytucyjnosci zamystoéw przywrdcenia w Polsce kary $mierci méwitem
na konferencji w 2005 r. — zob. przyp. 2.

' Por, np.: M. Filar, Przestepstwo zgwalcenia w polskim prawie karnym, Warszawa
1974, B. Kunicka-Michalska, J. Wojciechowska, Przestepstwa przeciwko wolnosci, wolno-
Sci sunienia i wyznania, wolnosci seksualnej i obyczajnosci oraz czci i nietykalnosci cielesnej.
Komentarz, Warszawa 2001, s. 89-101; M. Lubelski, Ekspertyza gwaltu, ,,Gazeta Prawnicza”
1976, nr 22.



126 MAREK J. LUBELSKI

nie o priorytety: kary nieizolacyjne winny mie¢ oczywiste pierwszen-
stwo przed karami polegajacymi na uwigzieniu.

Zadaniem ustawodawcy jest tworzenie takiego systemu prawa,
w ktérym naczelne wartodci zdefiniowane w Konstytucji, podlegaja
wlasciwej sobie ochronie i poszanowaniu. Odwrécenie priorytetéw
kary, wyrazonej dzisiaj w art. 58 § 1 kk., trzeba uznaé za niedopusz-
czalne. Stosowana nierzadko argumentacja utylitarna (,,uwigzienie daje
lepsze efekty ochrony spoleczenstwa przed przestgpstwami”) niezalez-
nie od swej batamutnosci'’, stoi w moim przekonaniu w oczywistej
sprzecznosci z Konstytucja. Karanie nie moze byé obszarem swobod-
nych eksperymentéw — stoi za takim stwierdzeniem nie tylko tradycja
kulturowa i cywilizacyjna prawa kontynentalnego, ale po prostu i przede
wszystkim — Konstytucja.

Prawo do sprawiedliwego procesu, o ktérym méwi art. 45 Kon-
stytucji, wyznacza istotne zasady stosowania represji karnej. Polska,
i slusznie, wdrozyla w 2001 r. sadowy model odpowiedzialnosci za
wykroczenia". Te na ogét stosunkowo biahe czyny karane sa stosun-
kowo bardzo niskimi karami przy pelnej powadze wymierzania spra-
wiedliwosci. Czyzby sprawiedliwos$¢ miala nie dotyczyé¢ czynéw i kar
znacznie powazniejszych?

Objetos¢ artykutu nie pozwala siggnaé tutaj do innych odniesien,
w szczegblnosci wynikajacych z ratyfikowanych przez Polske aktéw
prawa mi¢dzynarodowego, czy po prostu z przystapienia do Unii Euro-
pejskiej, w ktérej standardy ochrony praw cziowieka, wyznaczone Eu-
ropejska Konwencjg Praw Czlowieka, traktowane sg jako fundament
Wspélnoty Europejskiej'*. Niech mi jednak bedzie wolno siggnaé raz
jeszcze, w bardzo ograniczonym zakresie, do tego, co nazywamy pod-
stawowymi zasadami danej dziedziny prawa, a co wynika nie tylko
z litery prawa stanowionego, lecz z jego tradycji i postrzegane jest jako
Jjej immanentny sktadnik.

12 A. Batandynowicz, Probacja. System sprawiedliwego karania, Warszawa 2002,

13 Ustawa z 24.08.2001 r. — Kodeks postgpowania w sprawach o wykroczenia (Dz.U.
Nr 106, poz. 1148).

" M. A. Nowicki, Nowy Europejski Trybunat Praw Czlowieka, Krakéw 2005, s. 16-72.
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Wérdd tych zasad wymienia si¢ m.in. ,karanie jako ultima ra-
tio”". Stuchajac wystapien politykw, trudno czasami oprzeé si¢ wra-
Zeniu, ze wyznaja oni zasad¢ wrgez odwrotna: karanie jako panaceum
na wszystko! Na krzywe drogi, na zbuntowang mlodziez, na uzdrowie-
nie gospodarki, na wychowanie w trzezwosci, na zle wzorce zachowan
seksualnych. Tymczasem, jak glosit Merton, dysfunkcjonalnosé i de-
wiacje sa po prostu cecha wspdiczesnych spoleczenstw okreslanych
mianem industrialnych (czy nawet postindustrialnych)'®. Pierwszenstwo
musza mie¢ programy rewalidacji spolecznej srodowisk uposledzonych
kulturowo. Karanie jako instrument kontroli spotecznej ma swoje oczy-
wiste miejsce w zyciu spoleczenstwa, nigdy jednak nie nalezy mu przy-
pisywac pozycji naczelnej. Szereg pomystéw na zmiang obowiazujace-
go prawa karnego ma swéj oczywisty pierwowzér w ustawodawstwie
PRL-u.

Znamiennym tego przykladem jest recepcja kwalifikacji ,,czynu
o charakterze chuliganskim”. Czy kwalifikacja ta spetnia jednak wy-
mogi okreslonosci czynu zabronionego, zawarte w art. 42.1 Konstytu-
cji? Mozna mie¢ w tej materii uzasadnione watpliwosci, cho¢ brak tu
miejsca na szersza argumentacje'’. Podniosg kwesti¢ inng — czy usta-
wodawca moze recypowac, bez wskazania i ustalenia w sposéb nie-
watpliwy istotnego uzasadnienia zgodno$ci z wymogami Konstytucji
- rozwigzania nalezace do istotnych elementéw ksztattu prawa ustroju
odrzuconego i zastapionego w sposéb demokratyczny innym, w do-
datku ustroju, ktéry miat charakter totalitarny?'®

Wydaje sig, ze powr6t do rozwigzan ustroju, ktéry zostat odrzu-
cony jako niedemokratyczny, nie powinien mie¢ miejsca, chocby tylko
wilasnie z tej racji, ze byly one wykorzystywane jako narzedzia walki
srodkami prawa karnego z przeciwnikami politycznymi (demonstro-
wanie postaw politycznych traktowane i karane bylo jako chuligan-
stwo — to samo dzieje si¢ obecnie, jak wynika z doniesien prasowych,

5 Tak np.: J. Warylewski, Prawo karne. Czesé ogdolna, Warszawa 2004, s. 86-87;
A. Rybak-Starczak, Majsterkowanie przy prawie karnym, ,,Palestra” 2005, nr 7-8, s. 53-67.

'8 R. Merton, Teoria socjologiczna i struktura spoteczna, Warszawa 1982,

" Czyni to K. Banasik, Czyn o charakierze chuliganskim w projekcie zmian kodek-
su karnego, Krakéw 2006 [w druku].

¥ A. Sakowicz, op. cit.
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chocby na Bialorusi). Konstytucja winna gwarantowaé¢ nam wolnos¢
od powtérki z PRL.

Drogi dalszego rozwoju polskiego prawa karnego winny by¢
wyznaczone dziejami tego prawa i jego obecnym ksztaltem. Cofanie
si¢ do rozwigzan epok, ktére mingty, nie powinno mie¢ miejsca, mig-
dzy innymi dlatego, Zze nie pozwala na to przyj¢ta w referendum po-
wszechnym ustawa zasadnicza.



