NOWA KODYFIKACJA PRAWA KARNEGO. Tom XXXV
AUWTr No 3670 Wroctaw 2015

Kilka uwag o prawnokarne;j
polityce legislacyjnej

AGNIESZKA KANIA

Katedra Prawa Karnego i Postgpowania Karnego
Wydziat Prawa i Administracji
Uniwersytet Zielonogorski

Przeciwdziatanie zjawisku przestgpczos$ci angazuje szereg mechani-
zméw, pozostajacych w optyce kontroli spotecznej!. Szczegdlng zas for-

! Jako $rodki kontroli spotecznej wymienia si¢ nie tylko normy prawne, lecz row-
niez normy moralne, religijne oraz obyczajowe. Por. J.J. Wiatr, Spoleczenstwo. Wstep do
socjologii systematycznej, Warszawa 1976, s. 84, oraz A. Krukowski, Problemy zapo-
biegania przestgpczosci, Warszawa 1982, s. 111-112. Definiujac z kolei pojecie ,,.kon-
trola spoteczna”, warto odwota¢ si¢ do pogladow A. Kossowskiej, ktora wskazata na
jego cztery zasadnicze odmiany. W tym zakresie autorka wyrdznita: 1) definicje trak-
tujace kontrole spoteczng jako spoleczne dzialanie represyjne; 2) definicje wskazujace
na konieczno$¢ zwrdcenia uwagi na aspekty prewencyjne oraz represyjne; 3) definicje
okreslajace kontrolg spoteczng jako catoksztalt represyjno-prewencyjnych oddziatywan
spotecznych (warto$ci, norm, zwyczajow) na zachowania jednostek; 4) definicje akcen-
tujace cytowany powyzej caloksztalt oddziatywan spotecznych, jednakze tylko w wy-
miarze represyjnym. Por. A. Kossowska, Funkcjonowanie kontroli spotecznej, anali-
za kryminologiczna, Warszawa 1992, s. 45 i podana tam literatura. Ponadto, zdaniem
J. Szczepanskiego: ,,Kazda grupa, kazda zbiorowos$¢ spoteczna rozwija szereg miar, su-
gestii, sposobow przekonywania, nakazow i zakazow, system perswazji i nacisku, sankcji
az do przymusu fizycznego wlacznie, system sposobow wyrazania uznania, wyrdznia-
nia, nagrdd, dzigki ktéremu doprowadza zachowanie jednostek i podgrup do zgodnosci
Z przyjetymi wzorcami dziatania, do respektowania kryteriow wartosci, stowem — przy
pomocy ktorego ksztaltuje konformizm cztonkéw. System ten nazywamy systemem kon-
troli spotecznej”. W zespole $rodkow kontroli spolecznej autor wyrdznit dwa rodzaje
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ma oddzialywania na motywacj¢ przeciwprzestepcza jednostki pozostaje
kara kryminalna. Jak mozna przypuszczac¢, powierzona jej w tym zakre-
sie rola sprowadzataby si¢ do uruchomienia nie tylko ,,prognostycznego”,
lecz przede wszystkim odpowiedzialnego myslenia jednostek o podejmo-
wanych zachowaniach?, a takze do wpojenia spoteczenstwu przekonania,
ze w walce z przestgpczoscig zwycigza praworzadno$¢, sprawcy zas sa
sprawiedliwie karani’. U$wiadomienie obowigzywania danej regulacji
nie powinno by¢ przy tym — zgodnie z przyjeta aksjologia — transpo-
nowane drogg odstraszenia, lecz poprzez utwierdzanie obywateli w prze-
$wiadczeniu, ze gwarantowana ustawowo prawnokarna ochrona danego
dobra stanowi najodpowiedniejsze rozwiazanie*. Przyjmujac zatem, ze
juz samo ustawowe zagrozenie® speia okreslone zadania integracyjno-
-prewencyjne®, nalezatoby tym samym zaznaczy¢, ze prawidtowo po-

mechanizméw: 1) psycho-spoteczny (odwolujacy si¢ do proceséw internalizacji) oraz
materialno-spoteczny (oparty na przymusie zewnetrznym, stosowanym przez instytucje).
Z kolei na pograniczu wspomnianych mechanizméw wystgpuja obyczaje oraz zwyczaje.
Por. J. Szczepanski, Elementarne pojecia socjologii, Warszawa 1970, s. 215-217.

2 T. Kaczmarek, Sedziowski wymiar kary w Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej
w Swietle badan ankietowych, Wroctaw 1972, s. 61.

3 Wyrok Sadu Najwyzszego z dn. 15 pazdziernika 1982 r., TV KR 249/82, OSNKW
1983, nr 6, poz. 41.

4 A. Zoll, Das Problem der Generalprivention im Licht der gegenwirtige Grund-
lagen der Kriminalpolitik, [w:] Die Freiheitsstrafe, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ja-
giellonskiego. Prace Prawnicze”, z. 127, red. K. Buchata, Krakow 1989, s. 85-86.

5 T. Kaczmarek, Z rozwazan nad racjonalnosciq sqdowego wymiaru kary, [w:]
Profesor Marian Cieslak — osoba, dzielo, kontynuacje, red. W. Cieslak, S. Steinborn,
Warszawa 2013, s. 93.

6 Por. w tym zakresie uwagi P.J.A. Feuerbacha, ktéry z ustawowym zagrozeniem
(wprawdzie inaczej wowczas interpretowanym) wigzat prewencyjne oddziatywanie kary,
PJ.A. Feuerbach, Revision der Grundsdtze und Grundbegriffe des positiven peinlichen
Rechts, Teil 1, Erfurt 1799, s. 40 n.; por. takze V. Vanberg, Verbrechen, Strafe und Ab-
schreckung. Die Theorie der Generalprivention im Lichte der neueren sozialwissen-
schaftlichen Diskussion, ,,Recht und Staat” 1982, nr 509, s. 14-16; H. Frister, Strafrecht.
Allgemeiner Teil. Ein Studienbuch, Miinchen 2006, s. 17; W. Gropp, Strafrecht. Allge-
meiner Teil, Heidelberg 2005, s. 43; W. Naucke, Strafrecht: eine Einfiihrung, Miinchen
2002, s. 35 n. Watpliwosci wobec takiego ujecia problemu zgtaszal m.in. L. Lernell,
sugerujac, ze przepisy kodeksu karnego nie stanowia przeciez ,,powszechnie czytanej
lektury”. Autor ten zwrdcil rbwniez uwage, ze samo zapoznanie si¢ z opisem typu czynu
zabronionego oraz z grozaca, w przypadku realizacji jego znamion, sankcjg ustawowa
— dokonane bez uwzglednienia okreslonych regulacji z zakresu czesci ogdlnej kodeksu
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dejmowana prawnokarna polityka legislacyjna wymaga respektowania
pewnych zatozen. Szczegdlnie za$ istotny w tym zakresie pozostaje po-
stulat racjonalnego kryminalizowania ludzkich zachowan, jak rowniez
sposOb wyznaczenia rodzaju oraz wysokos$ci sankcji przewidzianych
wobec penalizowanych czynow’.

Przestrzeganie wspomnianego postulatu racjonalno$ci w procesie
kryminalizacji wigze si¢ z zaaprobowaniem tezy, ze stosowne dziatania
legislacyjne w tym zakresie powinny zmierza¢ do osiggni¢cia uprzednio
przemyslanych, a jednocze$nie pozadanych celow®. Nie oznacza to jed-
nak, ze decyzja o kryminalizacji jest podejmowana w warunkach pewno-
$ci osiggnigcia projektowanego skutku. Petna ocena jej zasadno$ci moze
bowiem nastapi¢ ex post, co jednak nie zwalnia ustawodawcy z obowigz-
ku przeanalizowania podstawowych czynnikow, zwigzanych z wprowa-
dzeniem okres$lonej reglamentacji normatywnej. W doktrynie podkresla
si¢, ze podejmowana w tym zakresie decyzja prawodawcza powinna by¢
zgodna nie tylko z preferencjami spolecznymi, ale rowniez z wiedza
empiryczng, prawnicza, jak rowniez z przyjetymi zalozeniami aksjolo-
gicznymi’. W konsekwencji wypadatoby zatem stwierdzi¢, Ze ,,nonsza-
lanckie” rekompensowanie trudnosci, zwigzanych z udowodnieniem
sprawcy przestgpstwa, szeroko zakreslonymi ramami kryminalizacji
zastugiwatoby na jednoznacznie krytyczng ocene!?. Zalecana w tym za-

karnego — nie pozwala takze na uzyskanie pelnego obrazu ustawowego zagrozenia. Por.
L. Lernell, Podstawy nauki polityki kryminalnej. Studia z zagadnien przestgpstwa, odpo-
wiedzialnosci i kary, Warszawa 1967, s. 434-436.

7 B. Szamota-Saeki, Pozytywna prewencja ogélna w nauce niemieckiej (wybrane
koncepcje), ,,Archiwum Kryminologii” 2003—-2004, t. XX VII, s. 50.

8 Por. B. Janiszewski, Rozwazania o ,, racjonalnosci” w dziedzinie prawa karne-
go, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1996, nr 4, s. 13 n.

9 E. Kustra, Podstawy teorii legislacji, Torun 1982, s. 82 n.

10 Kontrowersyjno$¢ wdrazania tego rodzaju praktyk oddaje wypowiedz A. Marka,
w ktorej autor — sceptycznie oceniajac obserwowang rzeczywistos¢ legislacyjna — pod-
niost, ze skoro: ,,[...] nie udaje si¢ zidentyfikowac konkretnego dobra i udowodni¢ jego
naruszenia, pojawia si¢ pokusa penalizacji zachowan stwarzajacych zagrozenie w danej
dziedzinie; gdy nie jest mozliwa identyfikacja odpowiedzialnos$ci za szkody wyrzadzone
w dziatalnosci przedsigbiorstw, tworzy si¢ przepisy penalizujace przedsigbiorstwo jako
takie; gdy nie mozna udowodni¢, jakie to sktadniki majatkowe sprawcy, ktory uczestni-
czyt w zorganizowanej dziatalno$ci przestgpczej, pochodza z tej dziatalnosci, wprowadza
si¢ domniemanie przestepczego ich pochodzenia i przerzuca si¢ na oskarzonego ciezar
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kresie ostrozno$¢ wynika ponadto z zatozenia, ze lawinowy przyrost re-
gulacji normatywnych implikuje szereg watpliwo$ci zwigzanych z moz-
liwoscig ich wyegzekwowaniem. Stad tez wydaje si¢, ze naduzywanie
przepisow prawa karnego obnizatoby w rezultacie ich pozadang skutecz-
no$¢, co tym samym godzitloby w zasade praworzadnosci, ksztattujaca
porzadek i tad panstwowy, jak rowniez pozostawatoby w sprzecznos$ci
ze standardami odpowiadajacymi za proces ksztattowania §wiadomosci
prawnej spoteczenstwa'l,

Zaprezentowane uwagi nakazywalyby wiec zastanowi¢ si¢ nad
mozliwo$cia — nawet umownego — wskazania czynnikow, ktore de-
terminowalyby proces kryminalizacji ludzkich zachowan. Jak mozna
przypuszczac, ztozono$¢ niniejszej problematyki spowodowata, ze po-
dejmowane — jak dotad — proby rozstrzygnigcia tego zagadnienia nie
przyniosty satysfakcjonujgcych rezultatow. W nauce prawa karnego nie
wyrazono jednolitego, a przede wszystkim dostatecznie przekonujacego
pogladu o istnieniu przestanek, ktére warunkowalyby ocene racjonal-
nosci kwalifikowania konkretnego czynu jako przestgpstwa. Pojawiaja-
ce si¢ w tym zakresie trudnosci interpretacyjne nie pozwalaja bowiem
stwierdzi¢, czy wystarczajacym kryterium dla objecia danego zachowa-
nia rezimem prawnokarnym pozostaje: 1) ocena spolecznej szkodliwo-
$ci czynu sprawcy, przekraczajaca znikomy stopien, 2) mozliwos¢ jego
wykrycia przez organy $cigania czy tez 3) prognozowana, pozytywna
reakcja opinii publicznej wobec takiego rozwigzania legislacyjnego!?.
Podobne watpliwosci dotycza rowniez traktowania kryteriow moralnych
jako czynnikoéw decydujacych o procesie kryminalizacji. Niezaleznie od
wysuwanego postulatu, optujacego za zgodnym wspoétistnieniem norm
stanowionych i moralnych, wydaje si¢, ze osiagni¢cie wskazanej kohe-

dowodu, ze jest inaczej. [...] trudnosci w udowodnieniu detalicznego handlu $rodkami
odurzajacymi przelamuje si¢ przez penalizowanie samego posiadania takich srodkow”.
Por. A. Marek, Redukcja warunkoéw penalizacji jako metoda przezwycigzenia trudnosci
w stosowaniu prawa karnego, ,,Przeglad Prawa Karnego” 1995, nr 12, s. 19-20; por. row-
niez P. Goralski, O ewolucji negatywnej prewencji ogolnej w polskim ustawodawstwie
karnym, ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2002, nr 10, s. 32.

' W. Wolter, Granice i zakres prawa karania, ,,Panstwo i Prawo” 1957, nr 2, s. 244.

12 1. Andrejew, Ustawowe znamiona czynu. Typizacja i kwalifikacja przestepstw,
Warszawa 1978, s. 57 n.
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rencji okazuje sie w istocie nieosiggalne'3. Subiektywizm etyczny spo-
teczenstwa powoduje bowiem, ze proba utozsamienia systemu prawne-
go z okreslonym systemem moralnym bytaby w praktyce niemozliwa
do wypracowania'®. Ponadto dodatkowa trudnoé¢ sprawia rowniez sam
charakter norm moralnych, ktéore — niejako ze swej istoty: ,,[...] sta-
wiajg przed czlowiekiem wymagania znacznie wigksze od norm praw-
nych [...]”15. Z drugiej jednak strony, zaktadajac nawet daleko posunieta
ostrozno$¢ w zakresie sankcjonowania norm o charakterze aksjologicz-
nym!®, nie sposéb bytoby pomina¢, ze normy prawne (co dotyczy tym
samym rowniez regulacji prawnokarnych) podlegaja procesowi inter-
nalizacji najcz¢s$ciej wowczas, gdy wynikajagce z nich postanowienia
pokrywaja si¢ z ogolnospotecznymi wartosciami, takze o charakterze
moralnym!”. Stad tez mozna przypuszczaé, ze normatywne usankcjono-
wanie ,,zdrowego rdzenia koncepcji prawnonaturalnych”!®, petnigcego
funkcje spoiwa spotecznego, mogtoby nie tylko uzyska¢ aprobate opi-
nii publicznej, lecz takze wyznacza¢ wiasciwe standardy postgpowania
w stosunkach mi¢dzyludzkich, przeciwdziatajac tym samym tzw. rozpre-
zeniu moralnemu'®.

Kontynuujac podj¢te rozwazania, nalezatoby rowniez zastanowic sig,
jaka rolg w procesie kryminalizacji powinna odgrywac zasada traktujgca

13 7. Ziembinski, Etyczne problemy prawoznawstwa, Wroctaw 1972, s. 198.

14 J. Hotowka, Relatywizm etyczny, Warszawa 1981, s. 58 n.; por. takze. A. Brecz-
ko, Podmiotowos¢ czlowieka w warunkach postepu biotechnomedycznego, Biatystok
2011, s. 53-54.

15 1. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1976, s. 96.

16 H.L.H. Hart, Law, Liberty and Morality, London 1963, s. 20 n., za: A. Wasek,
Czyn niemoralny — czyn spolecznie niebezpieczny — czyn przestgpny, ,,Studia Turidica”
1988, nr 16, s. 231-233.

17" Znajomo$é tego procesu — jak podkreslita z kolei M. Smotka — nie moze po-
zostawac poza uwaga ustawodawcy, ktory dazac do internalizacji norm prawnych, po-
winien stanowi¢ regulacje o podobnej tresci do ,,uwewngtrznionych” przez jednostke
norm spoleczno-moralnych. Wydaje si¢ jednak, ze opisywana powyzej zaleznos¢, zacho-
dzaca pomigdzy wyroznionym rodzajem norm, okazywalaby si¢ jednak watpliwa, jezeli
ustawodawca przyznatby prawng ochrone tym wartosciom, ktore bytyby irrelewantne
z punktu widzenia spotecznego. Por. M. Smotka, Spofeczne dziatanie sankcji prawnej,
»Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska, Sectio G”, 1975, t. 22, s. 89-90.

18 H.L.H. Hart, Eseje z filozofii prawa, przekt. J. Wolenski, Warszawa 2007, s. 80 n.

19 A. Wasek, op. cit., s. 232.
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reglamentacj¢ prawnokarng jako §rodek ultima ratio. Przyblizajac istote
subsydiarnos$ci prawa karnego, warto za$ odwota¢ si¢ do konstytucyjne;j
zasady proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP??), ktorej — pe-
nalnie zabarwiona wyktadnia — odmawia regulacjom karnoprawnym
roli panaceum wobec prawnie niepozadanych zjawisk spotecznych?!.
Z trojelementowej struktury wspomnianej proporcjonalnosci wynikaja
bowiem okreslone determinanty, ktorych przestrzeganie korespondo-
watoby z racjonalnymi zalozeniami wdrazania procesu kryminalizacji.
Wyodrebniane w tym zakresie kryterium przydatnos$ci nakazywa-
loby przyjaé, ze celowo$¢ karania powinna by¢ zbiezna z doborem takich
srodkow, ktore zapewniatyby najskuteczniejsza ochrong okreslonym
wartosciom. Wybor odpowiedniego instrumentarium powinien przy tym
korelowa¢ z nakazem koniecznosci, wymagajacym stosowania tyl-
ko takich form reakcji prawnokarnej, ktore bytyby jak najmniej ucigzliwe
dla jednostki’?. Powyzsze komponenty uzupehia zasada proporcjo-
nalnos$ci sensu stricto, koncentrujaca uwage na obowigzku starannego
»wywazenia” dobr prawnych, co z kolei — z jednej strony umozliwiloby
wskazanie tych wartosci, ktore powinny korzysta¢ z ochrony prawnokar-
nej, a z drugiej wyrdznienie takich, ktorych realizacja, w wyniku objecia
komentowang ochrong, zostataby ograniczona?®. W $wietle powyzszej
interpretacji nalezaloby wiec skonkludowaé, ze wzmocniona konstytu-
cyjnym autorytetem zasada proporcjonalnosci zezwala na prawnokarna
ingerencj¢ w sfer¢ nieakceptowanych spotecznie zachowan ludzkich tyl-
ko w ostateczno$ci — a mianowicie wowczas, gdy inne formy prawnej
odpowiedzialnos$ci nie przyniostyby pozadanych rezultatow. Intuicyjnie
wypadatoby bowiem stwierdzi¢, ze kara kryminalna stanowi najbardziej
rygorystyczng posta¢ ingerencji w sfer¢ praw i wolnos$ci jednostki, co

20 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. Nr 78,
poz. 483 ze zm. (dalej jako Konstytucja RP).

21 M. Krolikowski, Dwa paradygmaty zasady proporcjonalnosci w prawie karnym,
[w:] Zasada proporcjonalnosci w prawie karnym, red. T. Dukiet-Nagorska, Warszawa
2010, s. 37.

22 K. Wojtyszek, Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania, [w:] Ra-
cjonalna reforma prawa karnego, red. A. Zoll, Warszawa 2001, s. 297 n.

2 P. Kiziukiewicz, Stanowienie i stosowanie Srodkow karnych w $wietle zasady
proporcjonalnosci, [w:] Zasada proporcjonalnosci w prawie karnym, red. T. Dukiet-Na-
gorska, Warszawa 2010, s. 310.
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tym samym prowadziloby do wniosku, ze: ,,[...] korzystanie z tego $rod-
ka powinno odbywa¢ si¢ ostroznie i z umiarem”?*. Powyzsza konsta-
tacja utwierdza tym samym w przekonaniu, ze: ,,Prawo karne nie jest
podstawowym $rodkiem ochrony prawnej [...]”. Powinno ono ingero-
wac wtedy, gdy ,,[...] pewne zachowanie [...] jest szczegolnie szkodliwe
spotecznie i nie do zniesienia dla uporzadkowanego wspotzycia migdzy
ludzmi [...]"%. Zgodnie wigc z wyrazonymi pogladami, objecie krymi-
nalizacjg danego zachowania moze nastgpi¢ wowczas, gdy wdrozenie
innych mechanizméw reglamentacji prawnej zostanie ocenione jako
niewystarczajgce. Przyznanie prawu karmemu charakteru ,,ostateczne-
go srodka” wigze si¢ eo ipso z jego szczegolna, ,,delimitujaca” funkcja
w stosunkach spotecznych, potwierdzajgcg jednoczesnie, ze stusznie jest
ono nazywane ,,prawem granic’26.

Zaprezentowane powyzej ujecie zasady ultima ratio nie przesadza
jednakze o jej niepodwazalnej roli w procesie kryminalizacji. Jak prze-
konywano bowiem w pi$miennictwie?’, bezwzgledne stosowanie zasady
subsydiarnosci traci wyraznie na znaczeniu, gdy potrzeba zapewnienia
wlasciwej ochrony prawnej jest rozwazana wzgledem dobr o szczegolnej
doniostosci spotecznej, jak np.: zycie czy zdrowie ludzkie. Postuzenie
si¢ w takich wypadkach innymi — niz prawnokarne — $rodkami reakcji
uchybiatoby wrecz ich podstawowej wartoéci®®. Powyzsze uwagi prowa-
dza zatem do wniosku, Ze trudno byloby w rezultacie zaakceptowac zato-
zenie o ostatecznosci stosowania sankcji karnej w sytuacji, gdy sprawca
swym czynem narusza dobra o wymiarze niematerialnym, niewykazuja-
ce zadnych ekonomicznych komponentow. W takich przypadkach wia-
$ciwa reakcja karnoprawna powinna odgrywaé pierwszoplanowg role?’,

24 1.B. Nestoruk, Zasada ultima ratio na przykladzie niemieckiego prawa karnego,
[w:] Zagadnienia wspotczesnej polityki kryminalnej, red. T. Dukiet-Nagorska, Katowice
20006, s. 28.

2 Ibidem.

26 W. Wolter, op. cit., s. 235 n.

27 L. Gardocki, Subsydiarnosé prawa karnego oraz in dubio pro libertate — jako
zasady kryminalizacji, ,,Panstwo 1 Prawo” 1989, nr 12, s. 65.

28 Ibidem.

29 1.B. Nestoruk, op. cit., s. 249-252; por. takze M. Gatazka, Prawo karne wobec pro-
kreacji pozaustrojowej, Lublin 2005, s. 215.
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prowadzac w konsekwencji do zastgpienia zasady ultima ratio zasada
sola ratio czy unica ratio.

W ramach podjgtej problematyki warto rowniez zwroci¢ uwage,
ze decyzja o kryminalizacji nie powinna takze abstrahowa¢ od dokona-
nia — przynajmniej ogoélnej — oceny skutkow wprowadzenia nowych
rozwigzan ustawowych. W konfrontacji z rzeczywisto$cig empiryczng
wypada jednakze zauwazy¢, ze przestrzeganie tego warunku sprowadza-
oby si¢ w istocie do stricte hipotetycznego oszacowania spodziewanych
nastepstw. Czysto abstrakcyjne spekulowanie potencjalnych ,,zyskow”
i,.strat”, oparte na wiedzy intuicyjno-przypadkowe;j, trudno byloby tym
samym uzna¢ za wiarygodne zrddto informacji. Poza tym, jak podniesio-
no w pis$miennictwie, istnieje pewna kategoria dobr prawnych, w odnie-
sieniu do ktorej szczegolnie watpliwe okazywaloby si¢ przeprowadzanie
swoistej kalkulacji argumentow ,,za i przeciw” kryminalizacji. Przykta-
dem w tym zakresie pozostaje niewatpliwie zycie ludzkie — zamachy
na nie powinny spotka¢ si¢ z bezwarunkowa ,,reakcja potepiajaca bez
wzgledu na koszty*?. Wobec powyzszych ustalen mozna by wiec do-
powiedzie¢, ze niekiedy wysoka wartos¢ dobra moze przesadzi¢ o wpro-
wadzeniu zakazu, nawet pomimo matej przydatno$ci praktycznej kary?3!.

Analizujgc polityczno-legislacyjne standardy kryminalizacji ludz-
kich zachowan, na odrgbna uwage zaslugiwaloby takze rozwazenie po-
tencjalnych szans wyegzekwowania wprowadzonych tg droga regulacji
normatywnych. Majgc na uwadze obecne rdwniez tutaj trudnosci natu-
ry empirycznej, wypadaloby jednakze podkresli¢, ze nie tylko catkowi-
ta indolencja organow $cigania, lecz takze przypadki tzw. wybidrczego
karania zastugiwatyby na ujemng oceng. Wydaje si¢ bowiem, ze: ,,[...]
majace miejsce tylko od przypadku do przypadku ukaranie zachowania
naruszajacego jakas norme, nie moze stuzy¢ stabilizacji owej normy
w $§wiadomosci spotecznej, nawet wtedy, gdy orzekane kary sa najsu-
rowsze”32. Wymiar sprawiedliwoéci nie powinien wiec funkcjonowaé
w sposob selektywny, ,,przypadkowy”, gdyz w prostej linii podwazatoby
to jego autorytet, a ponadto niweczyltoby integracyjno-prewencyjny sens

30 L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 109.

31 A. Zoll, Polityka karna w kontekscie obowigzku poszanowania godnosci osoby
karanej, [w:] Kara w nauce i kulturze, red. J. Utrat-Milecki, Warszawa 2009, s. 51.

32 A. Zoll, Das Problem der Generalprdvention im Licht..., s. 84.
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wdrazanych rozwigzan prawnokarnych. Nalezy zatem zgodzi¢ si¢ z po-
gladem J. Btachut, ze: ,,Powinna wystgpowac $cista zalezno$¢ pomiedzy
tworzeniem norm prawa karnego a instytucjonalnym zabezpieczeniem
mozliwosci ich egzekwowania. [...] Bezrefleksyjny automatyzm w pro-
cesie tworzenia norm prawa karnego — bez rozeznania w rozmiarach
i strukturze zjawiska przestgpczosci, bez przewidywania i uwzglednia-
nia konsekwencji podejmowanych dziatan, powoduje skutki odwrotne
do zamierzonych™33. Z powyzszych rozwazafh wynika zatem, ze decyzja
ustawodawcy o kryminalizacji nie powinna abstrahowa¢ od uwzgled-
nienia poziomu skuteczno$ci dziatah organow $cigania. Odwotujac si¢
bowiem do eksponowanego w literaturze kryminologicznej tzw. ,,ekspe-
rymentu kopenhaskiego”, warto przypomnie¢, ze nicegzekwowany na-
kaz przestrzegania danej normy, wykazuje $cista koherencj¢ z sytuacja,
w ktorej nigdy nie zostatby on wprowadzony w struktury normatywne>*.

Odnoszac si¢ z kolei do drugiego z zasygnalizowanych aspektow
polityki legislacyjnej, zwigzanego z rodzajem oraz rozpigtoscia ustawo-
wego zagrozenia, warto juz na wstepie zaznaczy¢, ze to nie surowosé>>,
lecz nieuchronnos¢ kary powinna stanowi¢ najskuteczniejsza metode za-
pobiegania przestepczoéci’®. W pismiennictwie podkresla sie, ze ,,nic tak
nie $wiadczy o bezsilno$ci wiadzy, jak podnoszenie kar dla nieuchwyt-
nych sprawcow. Niewiedza, ktora uchodzi obywatelom, nie przystoi usta-

33 J. Btachut, Problemy zwigzane z pomiarem przestepczosci, Warszawa 2007, s. 17.

34 M. Krélikowski, T. Krawczyk, Raport o Raporcie... Rzecz o poszukiwaniu kary
sprawiedliwej, ,,Studia Iuridica” 2001, nr 39, s. 120-121. Omawiany eksperyment ob-
razuje jedno z wydarzen z czasoéw Il wojny $wiatowej, kiedy policja miejska w Kopen-
hadze zostata aresztowana przez nazistow. W zwigzku z zaistnialg sytuacja — jak zaob-
serwowano — nastgpito dziesigciokrotne zwigkszenie liczby rozbojow i kradziezy. Na
tej podstawie wysunigto wniosek, ze nicegzekwowanie ustawowych nakazoéw i zakazéw
przez policje byto rownoznaczne w skutkach z brakiem realnego zagrozenia kara.

35 Tymczasem — jak podkresla T. Szymanowski — nie tylko w Polsce, ale réwniez
w innych krajach europejskich obserwuje si¢ nastawienie populistyczne, polegajace na
obiecywaniu spoteczenstwu ograniczenia przestepczosci poprzez stosowanie surowych,
a jednocze$nie spotecznie kosztownych $srodkow represji karnej. Por. T. Szymanowski,
Przestgpczosé o polityka karna w swietle faktow i opinii spoleczenstwa w okresie trans-
formacji, Warszawa 2012, s. 183.

36 Cyt. za: A. Kojder, Czytajgc Durkheima... Co klasyk socjologii ma do powiedze-
nia o prawie, [w:] Prawo — wladza — spoleczenstwo — polityka. Ksiega jubileuszowa
profesora Krzysztofa Paleckiego, red. A. Borucka-Arctowa et. al., Torun 2006, s. 318.
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wodawcy. [...] Surowos¢ kary nieodmiennie prowadzi za§ do oswojenia
sie z nig kosztem zepsucia obyczajow spotecznych™3”. Traktowanie wigc
represyjnych rozwigzan penalnych — majacych de facto jedynie moc
leczenia objawowego — jako najbardziej skutecznych $rodkow zwal-
czania przestgpczosci ,,[...] daje Swiadectwo braku wyobrazni i niepo-
trzebnie buduje czy utrwala spoleczne zludzenia co do mozliwosci przy-
wrécenia na tej drodze tadu spotecznego™8. Odnoszac powyzsze uwagi
na plaszczyzne regulacji obowigzujacego kodeksu karnego, nalezatoby
W tym miejscu wspomnie¢, ze zaaprobowana w nim nowa filozofia ka-
rania abstrahowata — przynajmniej w swym pierwotnym ksztatcie®® —
od dawnych standardow polityki kryminalnej, zaktadajacych, ze im kara
surowsza za dane przestepstwo tym lepiej spelnia swoje zadania*. Z od-
rzuceniem aksjologii charakterystycznej dla rozwigzan kodeksu karnego
7 1969 1. korelowalo (m.in.) nie tylko wyeliminowanie z obowigzujacych
przepiséw kodeksowych kary $mierci, ktdrej nie mozna bytoby pogodzi¢
z konstytucyjng zasadg godnosci ludzkiej (art. 30 Konstytucji RP) czy
tez z normatywnym brzmieniem zasady humanitaryzmu (art. 3 k.k.), lecz
takze ustawowa kolejno$¢ wymienienia kar w art. 32 k.k. Redakcja wspo-
mnianego przepisu zawiera bowiem wyrazne wskazanie ustawodawcy,
rekomendujace stosowanie przede wszystkim sankcji nieizolacyjnych.
Stad tez, nie kwestionujac jednoczesnie roli kary pozbawienia wolnosci

37 M. Platek, Rola prawa karnego wykonawczego w zapobieganiu przestepczosci,
»Studia Turidica” 2000, 38, s. 111-112.

38 T. Kaczmarek, Opinia o projekcie rzqgdowym projekcie ustawy o zmianie ustawy
Kodeks karny, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2001, nr 1, s. 69.

39 W charakterze ogolniejszej refleksji, warto w tym miejscu podkresli¢, Ze po-
naddziesigcioletni okres obowigzywania kodeksu karnego wykazal, ze przyjete in statu
nascendi wspomniane zatozenia politycznokryminalne nie zachowaly charakteru sta-
tycznego, czego najlepszym przyktadem jest nierozwiazany do dnia dzisiejszego spor
o ,.dostateczny poziom represyjnosci” polskiego prawa karnego. Jego za§ wyraznym
przejawem pozostajg liczne nowelizacje kodeksu karnego, zmierzajace do przebudowy
pierwotnie zastanej aksjologii. Por. W. Wrdbel, Spor o , dostateczny poziom represyj-
nosci” prawa karnego w plaszczyznie legislacyjnej, [w:] Represyjnos¢ polskiego prawa
karnego. Materialy Zjazdu Katedr Prawa Karnego (Gniezno, 2629 wrzesnia 2006 r.),
red. A.J. Szwarc, Poznan 2008, s. 11.

40 K. Buchata, System sqdowego wymiaru kary w projekcie kodeksu karnego, [w:]
Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksiega ku czci Profesora Mariana Cieslaka, red.
S. Waltos, Krakow 1993, s. 146.
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w systemie §rodkéw penalnych, przyznano jej — zgodnie z art. 58 § 1
k.k. — status ultima ratio*!. Subsydiarny charakter tej sankcji potwier-
dzaty rowniez inne przepisy kodeksowe, zezwalajace — przyktadowo
— na jej zastagpienie innymi $rodkami reakcji karnoprawnej*?. Istotnymi
zmianami zostaty objete rowniez kary nieizolacyjne. Wprowadzenie po-
pularnego w krajach zachodnioeuropejskich systemu stawek dziennych
dla kary grzywny miato bowiem zapewni¢ rowne traktowanie sprawcow
popehiajacych czyny przestgpne o tym samym ci¢zarze gatunkowym
i 0 takim samym stopniu zawinienia, pozwalajac przy tym na adekwatne
dostosowanie jej wymiaru do indywidualnych mozliwosci skazanego®’.
Z wdrazang ideg odwrotu od nadmiernie represyjnego modelu prawa kar-
nego korelowala takze prawnokarna regulacja powrotnosci do przestep-
stwa**, jak rowniez nowe ujecie wskazan sadowego wymiaru kary (limi-
tujace ujecie dyrektywy stopnia winy, zabezpieczajace przed karaniem
»ponad wing” sprawcy, nowa redakcja oraz odmienna — w porownaniu
z poprzednig kodyfikacja — wykladnia dyrektywy pozytywnej prewen-
cji ogolnej czy tez wspomniana powyzej zasada humanitaryzmu — art. 3
k.k.)*¥. W ramach tak pobieznie dokonanej egzemplifikacji warto takze
wspomnie¢, ze zliberalizowaniu ulegly niektore przepisy czesci szcze-
gdlnej obowiazujacej kodyfikacji, w ktorych ztagodzono zaréwno dolna,

jak i gorng granice ustawowego zagrozenia*®.

41 A. Zoll, Zalozenia politycznokryminalne kodeksu karnego w Swietle wyzwarn
wspolczesnosci, ,,Panstwo i Prawo” 1998, nr 9-10, s. 47.

42 Takie rozwigzanie przewidziano w nieobowiazujacym juz art. 58 § 3 k.k. Por.
Dz.U. z 2015 r., poz. 396.

43 T. Kaczmarek, Nowy polski kodeks karny i jego aksjologiczne oraz kryminalno-
polityczne zalozenia, ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 1998, nr 3, s. 20; A. Gatuszka,
Nowa filozofia karania, ,,Jurysta” 1998, nr 5, s. 19.

4 K. Buchatla, Niektére problemy nowelizacji przepiséw czesci ogélnej kodeksu
karnego, ,,Nowe Prawo” 1981, nr 5, s. 98.

45 Na odrebng uwage w tym zakresie zashuguja krytyczne stowa B. Janiszewskie-
go; por. B. Janiszewski, Ogdlne zasady sqgdowego wymiaru kary w nowym kodeksie kar-
nym, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 1999, z. 2, s. 53 n.; B. Janiszewski,
Karanie recydywistow — wokol obowigzujgcego ujecia i projektowanych zmian kodeksu
karnego, [w:] Zmiany w polskim prawie karnym po wejsciu w zycie kodeksu karnego
z 1997 roku, red. T. Bojarski et al., Lublin 2006, s. 125; B. Janiszewski, Recydywa spe-
¢jalna a wymiar kary oparty na zasadzie winy, ,,Panstwo i Prawo” 1993, nr 2, s. 77.

46 J. Kochanowski, Redukcja odpowiedzialnosci karnej, Warszawa 2000, s. 64.
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Reasumujac przeprowadzone powyzej rozwazania, wypadatoby
w tym miejscu stwierdzi€, ze nieracjonalne dekretowanie na kodekso-
wych kartach surowych zagrozen ustawowych, wprowadzanie repre-
syjnych rozwigzan zwigzanych z instytucja wymiaru kary, jak rowniez
nieprzemyslane rozszerzanie ram kryminalizacji pociaga za sobg ogrom-
ne trudno$ci, zwlaszcza na plaszczyznie stosowania prawa. Z perspek-
tywy do$wiadczen karnowykonawczych mozna by bowiem stwierdzic,
ze zorientowana w tym kierunku polityka kryminalna nie jest w stanie
osiggna¢ dhugofalowego efektu?’. Ponadto sugerowang w ten sposob
ostrozno$¢ przy probie sankcjonowania kolejnych zachowan normami
prawnokarnymi uzasadnia takze sam fakt uczestnictwa dobr prawnych
w obrocie spolecznym. Wydaje si¢ bowiem, ze skoro nie stanowig one
,muzealnych eksponatow”*® — i tym samym narazaja si¢ na pojawiajace
si¢ niebezpieczenstwa — to w konsekwencji wypadatoby skonstatowac,
ze: ,,pewien stopien zagrozenia dobra musi by¢ tolerowany”°.

Some remarks on the legal and penal legislative policy

Summary

The purpose of this article is to present the main problems connected with crim-
inalization of human behavior. At the level of legislative policy, such problems revolve
around two fundamental issues. In this regard, what ought to be noted is the possibility of
isolating factors that would decide on making another sphere of human behavior subject
to legal and penal control. Furthermore, considering the type and scope of the statutory
threat of punishment, which would allow for maintaining rational punishment standards,
ought to be recognized as equally important.

Keywords: penal policy, rational legislator, criminalization, judicial sentencing.

47 A. Lukaszewicz, Pijany zabdjca na zawsze straci prawo jazdy, ,Rzeczpospolita”
z dn. 1.07.2010 1.

48 H. Welzel, Studien zum System des Strafrechts, ,Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft” 1939, t. 58, s. 515 n.

49 A. Zoll, [w:] T. Bojarski et al., System Prawa Karnego. Zrédla prawa karnego.
t. 2, red. T. Bojarski, Warszawa 2011, s. 245.

Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego 35, 2015
© for this edition by CNS





