Spoteczne niebezpieczenstwo czynu jako problem kodyfikacyjny
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Wyrézniony zaproszeniem wpisu do Ksiegi Pamiatkowej 132 chciatbym usprawiedliwi¢ od

razu sam wybor tematu. Materialna tre$¢ przestepstwa jest mi prawie tak samo bliska , jak osoba
czcigodnego Jubilata. Pojeciu spofecznego niebezpieczerstwa czynu zawdzieczam bowiem swéj
doktorat. Profesorowi Ratajczakowi zas wczesniejsze nad nim dyskusje. Pozwolity mi one zapewne
w rozprawie unikng¢ wielu btedow. Ale co wazniejsze daly mi réwniez wczesng sposobnosé
doswiadczy¢, poprzez kontakt z Profesorem, ze spory naukowe niekoniecznie muszg prowadzi¢ do
konfliktu. Przeciwnie, ze stanowigc catkiem naturalng wymiane pogladow, pozwalajg niekiedy odkry¢
przyjazn. A wiec takze i takie doswiadczenie, ktére przetrwato miedzy nami dwie zupetnie odmienne,
pod wzgledem ustrojowym, epoki, a o czym godzi sie wspomnieé¢, podejmujac, w warunkach
recydywy — problematyke, o tak przeciez wyraznych uwiktaniach, réwniez politycznej natury.

I

1. Mam s$wiadomosc¢ , ze w polskim prawie karnym czasu zmian systemowych, dla niektdrych
moich komiltondw juz sama nazwa "spofeczne niebezpieczeristwo czynu" ma wyjatkowo podejrzane,
jesli nie obrzydliwe konotacje. Wedle przekonania J. Kochanowskiego z roku 1990 — pojecie to
stanowigc ,nie tylko rodzaj znaku firmowego marksistowskiego, klasowego, czy tez szerzej —
konfliktowego sposobu rozumienia prawa karnego (...) nalezy do "najbardziej szkodliwych
w dotychczasowym prawie karnym — instytucji, ktéra spowodowata najwiecej szkdd w praktyce
sadowej, stuzac jako wytrych pozwalajacy sadowi zatatwi¢, zamkna¢ , czy tez unikna¢ istotnej
analizy poprzez puste stwierdzenie, ze cos jest lub nie jest spotecznie niebezpieczne." 11

W felietonach i pismach M. Filara, "spofeczne niebezpieczeristwo czynu" jawi sie z kolei ,jako

bolszewicki w swej istocie pomyst" [-2-1, ktéry pozwalat na karanie czynéw, bez wyraznego ich
opisania w ustawie, gdyz ,0 tym co bylo, a co nie bylo przestepstwem, decydowat nie tylko
ustawodawca oraz norma czesci szczegodlnej, lecz Pan Zenek w Prokuraturze w Ustrzykach i Pani
Zosia w Sadzie Rejonowym w Radziejowie." [31 Skoro wiec , pojecie spotecznego niebezpieczeristwa
czynu pojawito sie w polskim prawie karnym materialnym na fali jego "usocjalistyczniania" to, jak
konkluduje Autor, (ktdérego nota bene smacznych esejow o problemach pornografii od lat jestem
wiernym czytelnikiem), powinno ono takze odejs¢ w Slad za formacjg, ktéra je wypromowata.
Pojecie spotecznego niebezpieczenstwa nigdy bowiem niczemu dobremu nie stuzyto, bedac w istocie
tylko instrumentem politycznej manipulacji.” [4a] Pomine juz w tym miejscu wypowiedzi A.
Strzembosza w tej materii, 121 a ktdrego zdaje sie razi¢ juz nawet sam przymiotnik "spofeczny”, tak
jakby w prawie karnym ,niebezpieczenstwo" czy ,szkodliwos¢" miaty sie odnosi¢ nie do cztowieka
i jego spotecznego otoczenia, lecz do fauny albo flory.

2. Czytam o tym wszystkim ze zdumieniem. Takze dlatego, ze wczesniejsza twdrczosé tych
autoréow, w niczym nie zapowiadata tak surowej krytyki materialnego ujecia przestepstwa. Mysle
zas, ze krytyka ta miataby zupetnie inny wymiar, takze moralny, gdyby zostata podjeta nieco
wczesniej. To jest w latach, gdy pisanie o sprawach niemitych dla wiadzy i wbrew ideologii
socjalistycznego prawa wymagato nie tyle emocji i zwyczajnego zacietrzewienia, co bardziej odwagi
i charakteru. I dlatego by¢ moze warto przypomnieé, ze w okresie, jak dzis zwykio sie moéwic,
komunistycznego zniewolenia umystéw, nie brakowato przeciez w Polsce autorow, ktdrzy juz wtedy
niekoniecznie opisywali sens spotecznego niebezpieczenstwa czynu z pozycji kleczacej. Mam tu na
mysli przede wszystkim studium Marka Olszewskiego, ktérego wynik chtodnego a nieuprzedzonego
wgladu w istote materialnej tresci przestepstwa juz w roku 1958 usposobit do sformutowania
postulatu nie wprowadzania pojecia spotecznego niebezpieczenstwa czynu do polskiego kodeksu
karnego. [-2-1 Nie zapominam o pracach z przetomu lat 60 i 70 — tych, ktdére biorac za podstawe
socjologiczng obserwacje praktyki sedziowskiej zwracaty uwage, ze pojecie to stanowito najczesciej
zbitke stow, lakonicznie powolywang na stereotypowe uzasadnienie wyrokow, ktére budzity
podejrzenie, ze sedzia zapychat luki rozumowania, lub nawet w ogdle zastepowat rozumowanie
powotywaniem sie na spofeczne niebezpieczenstwo czynu. Wykazywano na wiele sposobdéw, ze
sedzia powotujac sie na te wlasciwos¢, zastaniat sie jednoczesnie argumentem o tak duzej wymowie
politycznej, ze mdgt on czuc¢ sie zwolniony od gtebszej refleksji nad motywami racjonalnego wymiaru
kary. LZ1 Z tych m. in. powoddw, niektdrzy z cytowanych tu autoréw, nie kwestionujac znaczenia
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materialnej tresci bezprawia dla opracowania teoretycznych podstaw nauki o przestepstwie,
jednoczesnie wypowiadali sie przeciwko ujmowaniu spotecznego niebezpieczenstwa w charakterze
ustawowej dyrektywy sagdowego wymiaru kary. [8]

W odpowiedniej jeszcze porze roku, chociaz niekonieczne we wilasciwym miejscu, do grona
krytykdw dotaczyt Wt Macior. Autor ten w roku 1989 na tamach zachodnioniemieckiego czasopisma
z charakterystyczng dlan determinacjg obnazat ,smutne nastepstwa dla praktyki sadowej, jakie
wyniknety z wprowadzenia do polskiego ustawodawstwa dyrektywy spotecznego niebezpieczenstwa

czynu". 121 Zapomniat on wszakze, iz na uzytek polskiego czytelnika réwnie ekspresyjnie co
konsekwentnie w tym samym czasie dowodzit, ze ta wiasnie dyrektywa nie tylko ze powinna by¢

zaznaczona w ustawie, ale mie¢ dla wymiaru kary znaczenie gtéwne, priorytetowe. [101] Fakt ten
nasuwac¢ moze smutng refleksje, ze niekiedy i w nauce prawa karnego mamy do czynienia z lekkimi
obyczajami, chociaz by¢ moze zenujaca tatwos¢, z jakg niektorzy prawnicy zmieniaja deklaracje co
do zywionych preferencji ma swoje bardziej ztozone przyczyny, przy ktérych, jak pisat. Z.
Ziembinski, ,trwajacy przez cate pokolenia trening ideologiczny moze powodowac przerzucanie sie

od skrajnosci do skrajnoéci", 111

II

1. Krytyka materialnej tresci przestepstwa, gdy jest podejmowana gtdwnie jako sposdb na
odreagowanie dawniejszych zwigzkdéw z tzw. socjalistycznym prawem karnym, zwykle prowadzi do
nieporozumien, badz do stwierdzen jawnie btednych, czy uproszczonych.

Jakkolwiek kwestia rodowodu spotecznego niebezpieczenstwa czynu ma dla mnie samego
znaczenie zupetnie drugorzedne, to oczywiscie nie prawdziwe jest twierdzenie A. Zolla, ze
"ustawowe (podkr. moje TK) okreslenie elementu materialnego wprowadzone zostato najpierw do
ustawodawstwa radzieckiego (...) istad usprawiedliwione jest podejrzenie, ze jest ono (...)

charakterystyczne dla systeméw totalitarnych". 121 Od razu nalezy sobie powiedzie¢, ze akurat
takie podejrzenie jest zupetnie nieuprawnione. Przykitadowo bowiem materialne okreslenie
przestepstwa znajdujemy juz w rozdziale 1 § 2 Tereziany z 1768 r., czy w art.1 ustawy rosyjskiej
z 1847 roku .

2. Jako nieporozumienie odczytuje supozycje, ze wprowadzenie do ustawy spotecznego
niebezpieczenstwa czynu ostabia funkcje gwarancyjne prawa karnego. Zasada nullum crimen sine
periculo sociali zostata przeciez w art. 1 k.k. z 1969 roku pomieszczona nie zamiast, lecz obok
zasady nullum crimen sine lege anteriori. To zas oznacza miedzy innymi tyle, ze ujecie spotecznego
niebezpieczenstwa czynu w charakterze ustawowej cechy przestepstwa nie uchyla zasady
Jegalizmu" wyrazonej w art. 1 tego kodeksu, ani jej nie zastepuje, lecz jest tylko wymogiem
dodatkowym odpowiedzialnosdci karnej. 1131 Co wiecej, ustawodawca z 1969 roku uwzgledniajac
takze wynikajace z zasady nie ma przestepstwa bez ustawy, powszechnie uznawane postulaty,nie
zaniedbat w czesci szczegolnej kodeksu z uzyciem ustawowych znamion blizej okresli¢ i opisac jakie
czyny spofecznie niebezpieczne uznaje on za przestepstwa. Z tego powodu nie mogto by¢ tak, ze
filarowy pan Zenek z Prokuratury w Ustrzykach wespdt z panig Zosig z Sadu Rejonowego
w Radziejowie dowolnie, czy (uzywajac frywolnego jezyka Felietonisty) ,po prostu jak im czapka
stata", decydowali o tym, co bylo, a co nie bylo przestepstwem." 141 Oczywiécie bohaterowie M.
Filara, podobnie jak sedziowie na catym Swiecie w postepowaniu karnym nie sg bynajmniej, jak
sadzono drzewiej tylko "ustami ustawy, ktore wygtaszaja brzmienie praw". Przeciwnie, przyjmujq
oni, (z rozmaitych zresztg powoddw, a o czym w gronie wyksztatconych prawnikdw na ogét juz
wiadomo), takze wilasne postawy oceniajgce. W obrebie juz konkretnych przypadkéw i zdarzen
oceniajg oni nie tylko spotecznie ujemng tre$¢ czynu zabronionego, ale takze i m.in. to, czy sprawca
urzeczywistnit wszystkie jego znamiona w znaczeniu jakie wynika, czy moze wynika¢ z intencji
ustawodawcy. Oceniaja, nie wymieniajac juz dalej, takze wine sprawcy i jej stopien. Dzieje sie to zas
dlatego, ze sadowe stosowanie prawa jest procesem, w ktdérym zawsze wystepujq elementy
wartosciowania, i ze nie da sie ono sprowadzi¢ do ustalenia prostej, poniekad mechanicznej
subsumcji stanu faktycznego do tresci normy prawnej, ktéra miataby stuzy¢ odkryciu czegos, co
mogtoby istnie¢ niezaleznie od ocen i wartosciowania sedziego. W zaleznosci od wyniku przyjetych
ocen, w ostatecznym rachunku to oni decyduja, czy w danym konkretnym przypadku podejrzanemu
mozna, czy nie mozna przypisa¢ takie czy inne przestepstwo. To zas, ze w swych ocenach,
dotyczacych przy tym bardzo réznych elementéw, (a nie tylko spotecznego niebezpieczenstwa
czynu), sady niekiedy moga sie myli¢, ("wieszajgc Slusarza, chociaz kowal zawinit"), to juz
oczywiscie zupeinie inna sprawa. Nie rozwijajgc jej, powiem tylko, ze przy catej sympatii dla
oczekiwan M. Filara, aby prawo karne pozwalato na rachunek pojeciami, niemal tak pewny, jak
arytmetyka, caly ktopot lezy w tym, ze nie da sie nijak zrekonstruowac ani na podstawie zadnego



zbioru przepiséw prawa, ani na podstawie zadnej doktryny takiego modelu Scisle ,mechanicznego”,
czy logicznego stosowania prawa, ktory bytby wolny od jakiegokolwiek wartosciowania. 1131

3. Btedne jest takze mniemanie, ze akurat wprowadzenie do ustawodawstwa karnego pojecia
spofecznego niebezpieczenstwa czynu, zadecydowato o deformacjach i nieprawidtowosciach
w stosowaniu prawa karnego w PRL. Bez zadnej obawy o ryzyko btedu przyja¢ mozna, ze
wynaturzenia te pojawityby sie w takim samym wymiarze i z rowng intensywnoscia, gdyby czynnik
materialny przestepstwa pozostat catkowicie poza ustawg, a ta zadawalataby sie wytacznie jego
formalnym okresleniem. Zwyklym zaslepieniem prostolinijnosci byloby przeciez zaklada¢, ze
pominiecie w tym przypadku w ustawie spofecznej tresci przestepstwa mogtoby oznaczaé, ze
ustawodawca w warunkach realnego socjalizmu tym samym bytby gotéw tolerowal opozycje
polityczng i jej mniej lub bardziej wolnosciowe aspiracje. Smiem twierdzi¢, ze postugujac sie li tylko
i wytacznie formalna bezprawnoscig, z takq samg determinacjg i swobodg obejmowatby on
zakazem karnym doktadnie wszystko to, co w jego ocenie godzito w ustanowiony przez niego
porzadek rzeczy. Mimo braku w ustawie pojecia spofecznego niebezpieczenstwa czynu, nic nie
powstrzymatoby go od wprowadzenia formalnego zakazu nie tylko stowarzyszania sie w celu wrogim
dla ustroju, czy publicznego manifestowania spotecznego niepostuszenstwa, czy niezadowolenia, ale
zapewne takze rozpowszechniania pism, niekoniecznie z wyrazami uznania i poparcia dla rezimu
i jego beneficjantow. Historia wiadzy autorytarnej daje akurat nadto wiele przyktadow, ze realizacja
celéw, jakie zakfadata i ta wladza, nastepowata zwykle w majestacie prawa. Zawsze z formalnym
powofaniem sie na wyrazny przepis stosownej ustawy. A jednak nikomu nie przychodzi na mys$l, aby
postulowac¢ usuniecie z ustawy zasady nullum crimen sine lege anteriori tylko dlatego, ze w historii
ludzkosci nie jeden przeciez raz, dziataniem formalnych nakazéw i zakazéw karnych ttumiono
podstawowe prawa i wolnosci cztowieka.

Przeswiadczenie co niektérych autordw, ze naduzycia prawa to proste nastepstwa
wprowadzenia do ustawy pojecia spofecznego niebezpieczeristwa czynu, zdaje sie wynikac z braku
dostatecznej wiedzy o ztozonych mechanizmach funkcjonowania panstwa i sztuki sprawowania
w nim wiladzy. W konsekwencji takze z deficytu pogtebionej refleksji o tym, ze normy prawne,
niezaleznie jakie bytoby ich aksjologiczne przestanie, stuzg zazwyczaj panstwu dla ochrony jego
porzadku spotecznego, nawet wtedy, gdy 6w porzadek w ogodle nie zastuguje na ochrone!

4. Kolejna sugestia, ze z odwolywania sie do materialnej tresci przestepstwa nie wynikajg
zadne pozytki wydaje sie by¢ znow zaskakujgca na tle dos¢ ogdlnie akceptowanego pogladu, ze
chcac w sposdéb prawidtowy odpowiedzie¢ na pytanie, co jest w prawie karnym zakazane, nalezy
przyja¢ punkt odniesienia poza prawem. Dopiero bowiem w pfaszczyznie metaprawnej mozliwe jest
ustalenie rzeczywistych powodéw, dla ktérych okreslone zdarzenia obejmujemy procedurg ich
kryminalizacji. Okreslenie bowiem bezprawnosci jako sprzecznosci zachowania z zakazem, ktorego
da sie ustali¢ czy wyinterpretowac z tekstu przepisu prawnego wyjasnia tylko nazwe bezprawnosci
a nie jej istote. Odpowiedz, ze zakazane jest to, co bezprawne, by¢ moze jest wystarczajaca dla
egzegezy pozytywnych przepisow prawa, ale (na co juz zwracali uwage W. Makowski i W. Wolter)
z logicznego punktu widzenia przedstawia sie jako czysta tautologia: bezprawne jest to co zakazane,
zakazane jest to co bezprawne 161,

Gdyby mozliwos¢ przezwyciezenia poprzez materialne definicje przestepstwa btednego kofa
w okreslaniu jego istoty bylaby nawet itylko jedyna ich zaletg, to jak sadze, stanowi to juz
wystarczajacy powdd dla tworczego uprawiania nauki o tzw. materialnej bezprawnosci. Nauka ta,
o czym chyba nie do konca swiadomi sg jej ,niedzielni" krytycy, uprawiana byta od stuleci, i po dzi$
dzien wglad w spoteczng tre$¢ przestepstwa pojawia sie niezmiennie w setkach publikacji, ito
autorstwa uczonych z pierwszych rzeddw europejskiej nauki. Imponujacy stan piSmiennictwa, w tym
prac takze wspdtczesnych autoréw z samego tylko niemieckiego kregu jezykowego, czytelnik
znajdzie w zestawieniu literatury, dotyczacej materialnej istoty przestepstwa m.in. w podrecznikach
H.H. Jeschecka, a przede wszystkimi C. Roxina. 171

Dostrzegajgc znaczenie, jakie takze wspoiczesna dogmatyka europejska, przypisuje
w budowaniu teoretycznych podstaw ogdlnej nauki o przestepstwie - jego materialnej tresci,
fascynacje niektérych polskich autoréow mocno juz ,przedwczorajszym" sposobem objasniania
fenomenu i istoty przestepstwa, nie mogg nie razi¢ swojg zasciankowoscig.

5. Przezwyciezenie tzw. formalizmu w prawie nie nastepuje oczywiscie przez sam fakt, ze przy
opisie poszczegodlnych instytucji prawnych lub przy faczeniu ich w wyzsze kategorie systemowe
przedstawi sie w mniejszym albo wiekszym zakresie, ich podtoze spoteczne. Jego petne
przezwyciezenie bedzie mozliwe wtedy, gdy wigczanie elementéw kontekstu spotecznego bedzie
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nastepowato wedtug pewnej metody. Trzeba bowiem wiedzie¢ dlaczego i w jaki sposéb mozna
wiaczac elementy spoza normy w obreb treéci naukowych poje¢ prawnych. [181

Odnosze wrazenie, ze w perspektywie takiego witasnie oczekiwania - intelektualng $wiezoscig
w polskich dyskusjach ostatniego okresu o materialnych ujeciach przestepstwa zaskoczyé mogq
wypowiedzi autorow, nalezacych do najmiodszej, czy mtodszej generacji prawnikow, zajmujacych sie
teorig prawa karnego. Mam tu na mysli zwtaszcza Jarostawa Majewskiego i Jarostawa Wyrembaka.
[191 Wolni od uprzedzen, obcigzen i zastarzatych niekiedy nawykéw myélenia swoich mistrzéw, czy
poprzednikow, zdajg sie odkrywaé, jakby od nowa glebszy spoteczny, a wilasciwy sens natury
przestepstwa.

Tyle w oczyszczaniu przedpola zapowiadanego w tytule problemu.

III

1. W nowym kodeksie karnym ustawodawca nie rezygnujac z zaznaczenia materialnej tresci
przestepstwa, dla jej okreslenia uzyt nowej nazwy, "spotecznej szkodliwosci czynu". Materialna tresc¢
przestepstwa moze ijest réznie nazywana. W tym wszakze wypadku uzycie odmiennego, niz
w kodeksie karnym z 1969 r., terminu na jej okreslenie zdaje sie oznacza¢ co$ wiecej niz
konwencjonalny, czysto terminologiczny zabieg. Mysle, ze przyjecie innej nazwy w tym wypadku
stanowi istotny przekaz informacyjny przede wszystkim o tym, ze wraz ze zmiang ustrojowg
zmienity sie miary spofecznie ujemnego wartosciowania zachowan, ktére ustawodawca chce objac,
czy obejmuje zakazem karnym.

Z tego witasnie powodu mozna byto sie od razu takze spodziewaé, ze osoby przygotowujace
nowy kodeks karny zarekomendujg inny, niz przyjmowany na tle kodeksu karnego z 1969 roku,
sposdb rozumienia spofecznej tresci przestepstwa, tudziez odmienne wyznaczg funkcje temu
pojeciu.

2. Zasadniczg zmiang w poréwnaniu do poprzedniego kodeksu, jest pominiecie w art.1§1k.k.
spotecznej szkodliwosci czynu w charakterze dodatkowego wymogu odpowiedzialnosci karnej obok
formalnego warunku ustawowej okreslonosci czynu, jaki wynika z zasady nullum crimen sine lege
anteriori. Materialna tres$¢ przestepstwa zostata natomiast zaznaczona w § 2 art.1 k.k., jako warunek
wystarczajacy dla uchylenia przestepnosci czynu zabronionego, gdy jego spofeczna szkodliwoscé jest
znikoma.

W domysle takiego ujecia lezy, jak sadze, teoretycznie i metodologiczne wadliwe zatozenie, ze
o tym jaki czyn jest, lub kiedy przestaje byc¢ spotecznie szkodliwy decydowa¢ moze tylko
ustawodawca. Podczas gdy rola sadu ograniczona jest jedynie do ustalania, w obrebie konkretnych
przypadkdéw, tylko stopnia spotecznej szkodliwosci, w tym takze jego znikomosci, nigdy za$ samej
spotecznej ujemnosci czynu, badz jej braku.

3. Niewdzieczny obowigzek uzasadnienia przyjetego w nowym kodeksie sposobu ujecia
materialnej tresci przestepstwa zdaje sie, ze przejgt na siebie gtdwnie A. Zoll, sadzac po
czestotliwosci jego wypowiedzi w tej mierze. [20] 7zdaniem tego autora jest sprawg bezsporna, ze
czynami zakazanymi pod grozbg kary przez ustawe mogg byc¢ tylko czyny, ktére godzg w chronione
porzadkiem prawnym dobra, iktore ztego wzgledu sg spofecznie niebezpieczne. Z zasady
demokratycznego panstwa prawnego wynika, ze ustawodawcy nie wolno zakazywaé pod grozbg
kary czynéw, ktére nie godza w dobra majace spoteczng wartos¢. 211

Na tle tego skadinad trafnego zatozenia A. Zoll formutuje nastepnie generalny wniosek, ze
zasada nie ma przestepstwa bez spotecznego niebezpieczenstwa czynu jest wylacznie adresowana
do ustawodawcy, i jako taka, majgc charakter konstytucyjny powinna zosta¢ wyrazona wytacznie
w ustawie zasadniczej. [22] pomieszczenie jej takze w kodeksie karnym miatoby bowiem znaczenie
czysto ideologiczne, co z natury rzeczy nie moze by¢ akceptowane. [ 231

4. Stanowisko takie jest nieprzekonywujace, a nawet, jak sadze niezupetnie uprawnione.
Wystarczy zwréci¢ uwage, ze inna przyktadowo zasada, nullum crimen sine lege, wyrazajaca
formalne ujecie przestepstwa, chociaz swdéj doktrynalny rodowdd wywodzi z mysli polityczno-
prawnej Oswiecenia i od poczatku do dnia dzisiejszego uchodzi za klasyczng regute konstytucyjna,
mimo to, (a moze witasnie takze dlatego), poczawszy od prac A. Feuerbacha uznana zostata pozniej
rowniez za fundamentalng norme prawa karnego. Norme, o ktdérej pozniej R. von Hippel powie, ze
jest ona die wichtigste Kulturgrundlage des Strafrechts. 1241 Okazuje sie zatem, ze zasada nie ma
przestepstwa bez ustawy, mimo ze jest adresowana do ustawodawcy, to z tego powodu nie stanowi
przeszkody, aby jej sformutowanie znalazto sie w jednakowym brzmieniu zaréwno w art. 42
Konstytucji, jak i w art. 1 kodeksu karnego. Ujecie takie mozna co prawda usprawiedliwi¢, dodajac
zaraz, ze chociaz istotnie zasada ta adresowana jest bezposrednio i wprost do ustawodawcy, to



jednak z jej sformutowania wynikajg takze postulaty dla sedziego w formie zakazu stosowania
analogii i wyktadni rozszerzajacej, co uzasadnia statuowanie tej zasady zaréwno w Konstytucji, jak
i w kodeksie karnym.

5. W tym miejscu mozemy powiedzie¢ od razu, ze sprawa przedstawia sie doktadnie tak samo
z zasadg, wedtug ktdérej nie ma przestepstwa bez szkodliwosSci spotecznej czynu. Zasada ta
rozumiana jako reguta konstytucyjna adresowana do ustawodawcy oznacza, ze w procesie tworzenia
prawa zakresem penalizacji obejmowane mogaq by¢ tylko czyny spotecznie szkodliwe. Jesli zatozenie
takie ma zachowac jednakze swojg wewnetrzng logike i praktyczny sens, to na gruncie stosowania
prawa oznaczac¢ z kolei musi zakaz orzekania przez sad o odpowiedzialnosci karnej sprawcy czynu
zabronionego, ktéry w konkretnym przypadku bedzie pozbawiony catkowicie spotecznej
szkodliwosci. W tym znaczeniu przyja¢ nalezy, ze z zasady nullum crimen sine periculo sociali
wynikajg takze okreslone postulaty, ktére sg wyraznie adresowane nie tylko do ustawodawcy, ale
réwniez i do sedziego.

Z tego dalej wynika, ze w prawie karnym spofecznie ujemna zawartos¢ czynu ustalana jest
dwukrotnie: raz przez ustawodawce, a drugi raz przez sad. Przy czym wynik oceny w jednym
i drugim wypadku, co podkresli¢ chcemy od razu i wyraznie, nie musi by¢ wcale i nie zawsze bedzie
identyczny. Przyczyna mozliwych w tej mierze rozbieznosci tkwi najogdlniej w tym, ze omawiana tu
zasada, jako postulat kierowany do ustawodawcy wymaga od niego, aby ten okreslajgc ustawowy
typ czynu =zabronionego zgeneralizowal jego spotecznie ujemnag tre$¢. Uogdlniajac ja
ustawodawca z natury takiego zabiegu wychodzi poza ocene konkretnego zdarzenia i zmierza do
wigzacego sad - ustalenia, ze takie a nie to zachowanie jest spofecznie szkodliwe.

6. Uwzgledniajac zatem, wiasciwy w procesie tworzenia prawa, zakres odniesienia spotecznej
tresci przestepstwa — przyja¢ nalezy, ze urzeczywistnienie ustawowych znamion abstrakcyjnego
typu czynu zabronionego, nie moze ex definitione automatycznie przesadza¢ o spotecznej ujemnosci
konkretnego czynu, bedacego juz przedmiotem dowodzenia w postepowaniu karnym. W tym
bowiem przypadku czyn sprawcy jawi sie zawsze w dodatkowych okolicznosciach, czy z udziatem
réznorakich cech $cisle go juz indywidualizujgcych, niepowtarzalnych, a ktére z tego wzgledu
pominiete w ustawowym opisie czynu zabronionego mogq, w razie ich wystgpienia, niekiedy
catkowicie zmieniac jego spoteczng ocene. Tu ,melduje sie" od razu sporna kwestia okreslenia granic
i zakresu, w jakich bytaby dopuszczalna korektura na gruncie praktyki sadowej, przyjetej
i okreslonej przez ustawodawce miary spofecznej szkodliwosci czynu.

7. Zdaniem A. Zolla cechy indywidualizujgce czyn mogg tylko powodowac to, ze zatozona przez
ustawodawce spoteczna ujemnos¢ typu czynu zabronionego — w konkretnym przypadku osiggna¢
moze stopien subminimalny. "Oznacza to, ze wedtug przyjetego przez k.k. zatozenia — sedzia
oceniajac czyn sprawcy, nie bedzie mdgt poprzestac¢ na stwierdzeniu, ze czyn ten realizuje wszystkie
znamiona typu czynu zabronionego i przejs¢ od razu do ustalenia winy. Bedzie musiat on zbadaé
wczesniej, czy badany czyn nie zwiera atypowo niskiej spotecznej ujemnosci, a wiec czy nie jest
spofecznie szkodliwy w stopniu znikomym". 1221

Przypisywanie cechom indywidualizujgcym czyn wytacznie roli okolicznosci, ktéra pozwala
sedziemu skorygowaé jedynie zalozony w ustawie stopien spotecznej szkodliwosci czynu, nie
wydaje sie by¢ zatozeniem, ktére w petni oddaje nature tych cech czynu. Uwzgledniajac catg mozliwg
réznorodno$¢ owych indywidualizujgcych okolicznosci i wtasciwosci czynu nie da sie wykluczy¢, ze
mogg one w konkretnych wypadkach réwniez sprawic¢ ito, ze dany czyn w ogdle pozbawiony
zostanie spotecznej szkodliwosci, a niekiedy nawet mogg one nada¢ mu wymiar zachowania
spotecznie oczekiwanego i w petni aprobowanego.

Znany jest przyktad, gdy ojciec pozbawiony wiadzy rodzicielskiej nad dzieckiem, chociaz nie
uczu¢ wzgledem niego, nadal z tego powodu interesowat sie jego losem. Matka, ktdérej dziecko
powierzono jej wylacznej opiece, z czasem gdy poznata swego nowego partnera zyciowego, coraz
czesciej pozostawiata dziecko pod opiekg zniedofezniatej babki. W czasie jednej z wizyt, ojciec
podejrzewajac u rozpalonego wysoka temperaturg dziecka, zapalenie ptuc, bez zgody matki zabrat
z jej domu dziecko i zawidzt do szpitala, w ktérym zresztg potwierdzone zostaty jego obawy co do
stanu zdrowia dziecka. Zachowanie ojca niewatpliwie wyczerpuje wszystkie znamiona czynu
zabronionego w art. 211 k.k., i chociaz opisany w nim typ karalnego uprowadzenia matoletniego
wbrew woli uprawnionego opiekuna pozostaje nadal w ogole spotecznie szkodliwy, to w tym
konkretnym przypadku tej spotecznie ujemnej tresci jest catkowicie pozbawiony. Utrzymywanie
zatem, iz w tym akurat wypadku zachowanie ojca bytoby spofecznie szkodliwe w stopniu znikomym,
tracitoby oczywistg niedorzecznoscig

8. Mozliwos¢ wystepowania takich wyjatkowych sytuacji najogdlniej wynika stad, ze
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ustawodawca tworzac ustawowy typ czynu zabronionego, majgc do czynienia z ogromng
réznorodnoscig okolicznosci, w ktére uwiktane sg czyny ludzkie, sitg rzeczy zmuszony do pewnej
generalizacji zjawisk, podaje tylko te najbardziej charakterystyczne, powtarzalne cechy, ktére
typowo przesadzajg o jego spotecznej szkodliwosci. Pomija natomiast te okolicznosci, czy
wiasciwosci, ktére sg wyjatkowe, niepowtarzalne i nietypowe. W konsekwencji, tak jak norma
prawna, jako pewna powinnos$¢ ogdlna nie jest w stanie wyrazi¢ sumy wszystkich mozliwych
konkretnych indywidualnych czynéw, tak réwniez znaczna nawet rozbudowa klasycznych
kontratypdw, nie mogtaby wyczerpac, wszystkich mozliwych, a nie dajacych sie z géry przewidziec¢
okolicznosci, w razie wystgpienia ktérych dany konkretny czyn zabroniony moze straci¢ catkowicie
pietno swej spotecznej negatywnosci.

9. W takiej perspektywie szczegdlnego znaczenia nabiera wprowadzenie do ustawy - ogdlnej
klauzuli, z ktérej wynikatoby, ze brak w czynie zabronionym spotecznej szkodliwosci pozbawia go
charakteru przestepstwa. Role takiej klauzuli spetniat art. 1 kodeksu karnego z 1969 r. Ujecie w nim
obok formalnej cechy przestepstwa takze jego materialnej tresci okreslato spofeczne
niebezpieczenistwo czynu jako jeden z warunkéw odpowiedzialnosci karnej, co stosujac rozumowanie
a contrario — od strony negatywnej oznaczato, iz mozliwy brak w czynie formalnie zabronionym,
spotecznie ujemnej tresci, stanowi juz warunek wystarczajacy, aby stracit on charakter przestepny.
Zdaniem A. Zolla "uznanie przez sad braku bezprawnosci czynu tylko na podstawie klauzuli
generalnej, wyrazajgcej zasade nullum crimen sine periculo sociali jest niedopuszczalne w panstwie
opartym na zasadzie podziatlu wiadz." Stanowisko takie polega na nieporozumieniu. Klauzula
generalna okreslajaca konsekwencje braku tresci materialnej w czynie zabronionym,
w przeciwienstwie do kontratypow, nie wytacza przeciez z tego powodu bezprawnosci czynu, bo
uczynic¢ tego nie moze. Powoduje natomiast , podobnie zresztg jak przy klauzuli odwotujacej sie do
"czynu zabronionego, ktdrego spofeczna szkodliwos¢ jest znikoma", iz w danym konkretnym
przypadku czyn taki, pozostajac nadal formalnie bezprawnym traci swdj charakter przestepny.
Dzieje sie to zas tak dlatego, ze bezprawnos$¢ okreslana jest wytgcznie elementami tekstowymi
ustaw karnych z wytgczeniem przestanek natury spotecznej. Czyny natomiast spotecznie szkodliwe,
lezac w pfaszczyznie socjologicznej, te swojg spotecznie ujemng wiasciwos¢ nabywajg lub tracg na
podstawie takich, czy innych elementéw faktycznych,( nigdy za$ normatywnych). Z tego wynika
dalej, ze elementy faktyczne powodujace w danym wypadku utrate przez czyn cechy spotecznej
szkodliwosci nie mogq automatycznie uchyla¢ takze bezprawnosci. Dane zachowanie sie wobec
braku spofecznie ujemnej tresci, chociaz dlatego nieprzestepne, nadal jest formalnie bezprawne, bo
sprzeczne z normg tkwigca w przepisie ustawy karnej. O uchyleniu bowiem zakazu karnego
decydowaé moze wytgcznie inny przepis prawa i wynikajaca z niego norma , a nie okolicznosé
faktyczna.

10. Przyjmujac w przeciwienstwie do stanowiska A. Zolla, ze zasada nullum crimen sine
periculo sociali ma zarowno swoj wyrazny wymiar konstytucyjny, jak i prawnokarny, i ze z tego
wzgledu jej adresatem jest tak ustawodawca, jak i sedzia, uwazam, ze jej pominiecie w § 1 art. 1
k.k. nie ma zadnego merytorycznego uzasadnienia. Co wiecej przyjete w § 2 art. 1 nowego kodeksu
karnego — sformutowanie, w mys$l ktérego nie stanowi przestepstwa czyn zabroniony, ktdrego
spofeczna szkodliwosé jest znikoma, bez mozliwosci jego odniesienia do ogdlnej zasady, zgodnie
z ktdrg kazde przestepstwo musi by¢ spotecznie szkodliwe, pozbawia takie sformutowanie logicznego
sensu. Wobec pominiecia w nowym kodeksie takiej generalnej klauzuli — przepis art. 1 § 2 tego
kodeksu pojawia sie niczym przystowiowy krélik, wyciggniety nieoczekiwanie z kapelusza
prestidigitatora.

v

1. Zatozenie, ze spoteczna szkodliwos¢ czynu podlega podwdjnej ocenie, nie oznacza
oczywiscie, aby przyjete przez sad ustalenie, Zze jaki§ czyn np. przerobienie dokumentu
w konkretnym przypadku pozbawione jest spotecznie ujemnej zawartosci, dezawuowato tym samym
wyrazong przez ustawodawce generalng ocene spotecznej szkodliwosci fatszowania dokumentu, jako
abstrakcyjnego ustawowego typu przestepstwa W jednym i drugim wypadku co innego bowiem
stanowi przedmiot tej oceny. W pierwszym: zachowanie w jego konkretno-indywidualnym wymiarze
wobec ktorego ustawowo okreslony typ czynu spotecznie szkodliwego okazat sie zbyt szeroko
zakrojony, gdyz, jesli uzy¢ plastycznego poréwnania W. Woltera — strzelit poza cel i uchwycit
zdarzenie, ktére w danym ukiadzie rzeczy, wskutek wystgpienia dodatkowych okolicznosci
indywidualizujacych to zdarzenie, pozbawione jest spotecznej szkodliwoéci. 1261 W drugim za$ takie
czyny, ktére z punktu widzenia przyjetych przez ustawodawce zatozen aksjologicznych uznane
zostaty w sensie kategorialnym jako ustawowe typy spotecznie szkodliwych zachowan.

2. Przy Scistym rozréznieniu miedzy tym, co konkretne, a co abstrakcyjne, zgadzam sie



natomiast bez reszty z A. Zollem, ze w procesie stosowania prawa sedzia co do zasady nie moze
bada¢ racji samego uznania przez ustawodawce zachowan okreslonego typu za zabronione pod
grozba. kary. Nie moze bada¢ w szczegdlnosci czy dany ustawowy typ czynu zabronionego, (a wiec
czy np. kradziez ,w ogdle") jest spotecznie niebezpieczny. Badanie przez sedziego, czy zachowanie
danego typu uznane przez ustawodawce za przestepne jest w rzeczywistosci spotecznie szkodliwe
bytoby w istocie wkraczaniem wiadzy sadowniczej w zakres zastrzezony wiadzy ustawodawczej.

[271 7 tego punktu widzenia podzielam takze w peini celng krytyke A. Zolla dotyczaca tych, ostatnio
dos¢ licznych, orzeczen Sadu Najwyzszego, w ktorych ten ustala, jakie okolicznosci sprawiaja, ze
okreslona kategoria czynow realizujgcych znamiona typu nie jest przestepstwem z uwagi na brak
spotecznego niebezpieczenstwa. 281 Jest dla mnie rzecza oczywista, ze z chwila, gdy jakikolwiek
sad, w tym réwniez najwyzszej instancji, wyjdzie poza zakres konkretnego zdarzenia i zechce
orzekac o braku spotecznie ujemnej tresci w ustawowym typie przestepstwa, ktérego spoteczng
szkodliwo$¢ przesadzit juz ustawodawca, to tym samym narusza on Kkonstytucyjng zasade
tréjpodziatu wiadz i wkracza w rewiry nie dla niego zastrzezone. I znéw ma racje A. Zoll, tam gdzie
wywodzi, ze jezeli sad ma uzasadnione przekonanie, ze ustawodawca wprowadzajac karalnosc
jakich$ czynow, postgpit wbrew zasadzie nullum crimen sine periculo sociali, to moze, a nawet
powinien uruchomic przewidziang w art. 11 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym wiasciwg procedure
zmierzajaca do usuniecia przepisu naruszajacego zasade konstytucyjna, porzadku prawnego. 1221

3. Inna sprawa, ze z lektury niektorych orzeczen SN, a takze z wypowiedzi jego Pierwszego

Prezesa, 1301 odnosze wrazenie, ze akceptacja niekiedy formutowanych tam tez, czy wyrazanych
pogladéw mogtaby wynikac jedynie z nadmiaru dobrej wiary ich czytelnika.

W tym miejscu wydaje sie, ze warto odniesc¢ sie, chociaz na zasadzie pewnego tylko ekskursu,
do tych orzeczen Najwyzszej Instancji Sadowej, ktére w okresie transformacji ustrojowej, jakby
wychodzac poza granice konkretnych przypadkéw usitowaty dokonac generalniejszego spotecznego
przewartosciowania takich czyndw, o ktérych dzi$ zwykio sie moéwic, iz wynikaty one najogdlniej ze
sprzeciwu i opozycji politycznej do dawnego rezimu. Przyktadowo mam tu na mysli dwie tezy SN
z 1991 i 1994 roku. Wedtug pierwszej — ,dziatanie bedace proba przeciwstawienia sie systemowi
totalitarnemu podjete w celu krytyki i naprawy istniejacej rzeczywistosci i bedace realizacjg
przystugujacych kazdej jednostce praw politycznych, chociaz formalnie wyczerpuje znamiona ustawy
karnej (np. art. 270 § 1, art. 271 § 1 lub art. 282 k.k.) nie jest przestepstwem ze wzgledu na brak
w takim czynie spotecznego niebezpieczenstwa." 1311 W drugiej wyrazony zostat ogdlniejszy poglad,
ze ,spoteczne niebezpieczenstwo czynu nie moze by¢ ocenione z punktu widzenia politycznych
interesdbw grupy sprawujacej wladze iw takim aspekcie uznawane za "niebezpieczne". Gdy
niebezpieczenstwo odnosi sie do intereséw politycznych grupy, a nie spofeczenstwa, nie jest
niebezpieczenstwem spotecznym, o jakim mowa w art. 1 k.k.". [32]

4, Tak sformutowane stanowisko SN budzi¢ moze watpliwosci zasadniczej natury. Jesli,
z punktu widzenia juz nowych zatozen aksjologicznych, nie bez powodu chcemy uznaé i uznajemy
owczesng dziatalnos¢é bedaca wyrazem ,oporu spotecznego" — za zachowania dzisiaj spotecznie
dodatnie, to czynimy to dlatego i tylko dlatego, ze ostabiaty one istniejacy wtedy w Polsce
niedemokratyczny porzadek polityczny, i ze z tego wzgledu majac charakter destabilizujgcy ow
porzadek, posiadaty dla tamtego systemu oczywiscie swojq spotecznie szkodliwg dla niego wymowe
i tres¢. I w istocie jako szkodliwe dla tamtego ustroju byly postrzegane réwniez przez samych jego
przeciwnikéw, gdyz w przeciwnym razie nie podejmowali by oni dziatan przeciwko temu porzadkowi,
gdyby uwazali, ze lezg one akurat w interesie tego rezimu.

5. Sad Najwyzszy formutujac swoje stanowisko na uzytek, jak sadze, doraznych tylko celow
politycznych, jakby w ogdle nie zdawat sobie sprawy, ze spoteczna szkodliwo$¢ wyraza zawsze
relacje szkody do korzysci i bez uwzglednienia tej relacji nie da sie sensownie ustali¢, gdyz nie ma
zarowno szkody jak i korzysci absolutnej czy oderwanej. Z tego wynika dalej, ze ocena spotecznej
szkodliwosci ma charakter zawsze relatywny i jest dokonywana zawsze z okreslonego punktu
widzenia, co sprawia, ze ten sam czyn dla jednych przedstawia sig jako ,szkodliwy" "niepozadany”,
dla drugich jako ,korzystny", ,pozadany". Swiadomie upraszczajac sprawe powiemy tu, ze nawet
w zakresie przestepstw najbardziej pospolitych kradziez postrzegana jest jako czyn szkodliwy,
i dlatego nieakceptowalny, przez wiascicieli mienia, nigdy zas, a w kazdym razie chyba zupenie
wyjatkowo, przez samych ztodziei.

6. Z tego punktu widzenia chybiona jest takze, i to przynajmniej z dwdch powoddw, teza SN,
wediug ktdérej czynem spotecznie ujemnym, moze byc¢ tylko taki, ktéry jest szkodliwy dla catego
spoteczenstwa , nie zas, gdy narusza tylko interesy polityczne grupy sprawujacej wtadze.
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Teza taka po pierwsze wynika z przyjecia fatszywej konsensualnej wizji spoteczenstwa, jako
jednolitej i zintegrowanej struktury, ktérej funkcjonowanie oparte jest na domniemaniu petnej
spotecznej aprobaty dla tresci prawa karnego, jak i dla przyjetych w danym porzadku prawnym
zasad wymiaru sprawiedliwosci. Jak uczy doswiadczenie zbiorowe, takiego jak dotad spoteczeristwa
nie zbudowano..

Ujmujac spoteczenstwo tak jak ono przedstawia sie w swoim rzeczywistym wymiarze, a wiec
jako zbiorowos$c¢ daleko zréznicowang pod wzgledem nie tylko swoich potrzeb, dazen i intereséw, ale
takze podzielong w zakresie przyjmowanych wartosci iich preferencji, teza SN, ze spotecznie
ujemne moze byc¢ tylko to co jest szkodliwe dla catego spoteczenstwa, stanowi w istocie mistyfikacje
dla podtrzymywania zludzen, ze prawo stanowiac forme woli zbiorowej jest wyrazem wspdlnoty
interesdw catego spoteczeristwa

W omawianych orzeczeniach Sad Najwyzszy przyjmujac, ze o ocenie tego co dla danego
porzadku prawnego jest lub nie jest spotecznie szkodliwe, rozstrzyga¢ mogg miary spotecznego
wartosciowania, obowigzujgce w catkowicie odmiennym pod wzgledem aksjologicznym systemie
prawnym, wyraza w istocie i po drugie takie stanowisko, ktére jak dotad nie potwierdza zadne
doswiadczenie historyczne, i ktore, jak sadze, nie da sie uzasadni¢ réwniez na podstawie
jakiejkolwiek doktryny prawa.

\

W charakterze pewnej juz koncowej refleksji nawigza¢ chcialbbym do tych fragmentow
Uzasadnienia projektu kodeksu karnego, z ktérych miatoby wynikaé, ze tworzac nowy kodeks karny,
jego tworcy nie dopuszczali nawet mysli aby jego rozwigzania mogty by¢ instrumentem polityki czy
wyrazac¢ deklaracje ideologiczne. 331

Zatozenie, w my$l ktdérego prawo karne moze by¢ wytrawione z pierwiastkéw polityki czy
ideologii co prawda myslowo wyobrazalne, w konfrontacji z empirig przedstawia sie jako zwyczajne
zludzenie.

Relacja jaka w rzeczywistosci zachodzi, badz zachodzi¢ powinna miedzy rolg prawa jako
instrumentu wiladzy publicznej oraz jako nosnika i obroncy wartosci, jest jednym z najzywiej
w nauce dyskutowanych zagadnien i zarazem jednym z najistotniejszych z punktu widzenia praktyki

tworzenia i dziatania prawa. Archetypem sporow wokét tej kwestii jest dramat Antygony i Kreona

z klasycznej tragedii Sofoklesa. [341

Prawo instytucjonalne, pochodzac od organéw wiadzy publicznej (najczesciej panstwowej),
doznajac z tego powodu ich wsparcia, zostaje nieuchronnie uwiklane w procesy sprawowania
wiadzy. Problem nie polega wiec na tym, aby usitowac¢ pozbawi¢ politycznego charakteru prawa,
gdyz ta wlasciwos¢ tkwi w samej jego naturze. Problem i jego osobliwa trudno$¢ polega natomiast
na takim jego uksztattowaniu, aby prawo w urzeczywistnianiu celéw, jakie zaktada wiadza publiczna,
nie naruszato jednoczesnie podstawowych a spotecznie akceptowanych wartosci. W takim ujeciu
prawo przedstawia sie jako pewien ideat, od ktorego badz sie oddalamy, badz sie niekiedy do niego
zblizamy, ale ktérego nigdy w petni nie osiggamy.

Jeden z saddéw juz III Rzeczypospolitej, skazat lidera ,Samoobrony" na kare pozbawienia
wolnosci z warunkowym jej zawieszeniem, za to, iz ten, brutalizujac zycie polityczne w Polsce,
nazwat niegdysiejszego Marszatka Senatu — ,,gamoniem", przez co dopuscit sie czynu o znacznym
stopniu spofecznego niebezpieczenstwa.

W kilka dni p6zniej media przekazaty, ze z kolei Prokuratura Rejonowa umorzyta, z powodu
znikomego stopnia spotecznego niebezpieczenstwa czynu, postepowanie karne wobec bojowkarzy
z Ligi Republikanskiej, ktérzy Prezydenta RP obrzucili m. in. epitetem ,$winskiego ryja".

Informacje te zdajg sie potwierdza¢ wczesniej wyrazong przeze mnie mysl, ze
o wynaturzeniach praktyki sadowej nie decyduje samo pojecie spotecznego niebezpieczenstwa
czynu, lecz zta wola osdb, ktdre chca sie nim postugiwaé w sposob czysto instrumentalny.

Zobacz takze te strony:
Spoteczna szkodliwo$¢ czynu a prawo karne skarbowe

Przypisy:

[ 35 ] Artykut ten opublikowany w Ksiedze pamiagtkowej z okazji 70-lecia urodzin
Profesora Aleksandra Ratajczaka "Rozwazania o prawie karnym" pod red. A.J.
Szwarca. Wydawnictwo Poznanskie, Poznan 1999 s. 171- 187, pomieszczony takze w


http://www.racjonalista.pl/kk.php/s,4926/q,Spoleczna.szkodliwosc.czynu.a.prawo.karne.skarbowe

zbiorze: T.Kaczmarek: Rozwazania o przestepstwie karze. Wydawnictwo Kodeks,
Warszawa 2006 s. 179 -195.

[ 1 ] J. Kochanowski: Przeciwko pospiesznej kodyfikacji karnej. Palestra 6-9/90 s.
15-16. Przy sposobnosci - osobliwa wydac sie moze przygana autora dla tezy o
"konfliktowym pojmowaniu prawa karnego", jesli miataby wyrazac¢ jego przekonanie,
ze prawo karne funkcjonuje w strefie zachowan wolnych od konfliktow i jest
adresowane do osdb zazwyczaj nie rozstajacych sie z gatazka oliwng, i z tego powodu
catkowicie wyzbytych sktonnosci do manifestowania zachowan konfliktowych.

[ 2 ] M. Filar: Co piszczy w prawie. "Pétprzestepstwa”, Palestra 9-10 /95 s . 53

[ 3 ] M. Filar: Co piszczy w prawie, Palestra 5-6/95, s. 64.

[ 4 ] takze M. Filar: O niektdrych ogdinych zasadach odpowiedzialnosci karnej w
projekcie kodeksu karnego z sierpnia 1990 roku - polemicznie, PiP 4/91, s. 84.

[ 5] A. Strzembosz: Klauzule generalne w projekcie kodeksu karnego (redakcja z
grudnia 1991) /w/ Problemy Kodyfikacji Prawa Karnego, Ksiega ku czci Profesora
Mariana Cieslaka, Krakéw 1993, s. 95-96.

[ 6 1 M. Olszewski: Czy utrzymad pojecie spotecznego niebezpieczenstwa czynu w
prawie karnym? PiP 3/58, s. 425 i n.

[ 7 ] Patrz: T. Kaczmarek: Sedziowski wymiar kary w PRL Swietle badar ankietowych,
Ossolineum 1972, s. 164 -177, tegoz: Ogdlne dyrektywy wymiaru kary w teorii i
praktyce sgdowej, Wroctaw 1980, s.19-40, 157-166. Jeszcze wczesniej o
uproszczeniach i deformacjach praktyki wymiaru kary, ksztattowanej wg wymagan jej
wspotmiernosci do stopnia spotecznego niebezpieczenstwa czynu m.in. I. Andrejew:
Ustawowe znamiona przestepstwa, W-wa 1959, s. 205 i n., M. Szerer: Karanie a
humanizm, W-wa 1964, s. 62-63, K. Buchata: Dyrektywy sgdowego wymiaru kary, W-
wa 1964, s. 121 i n.

[ 8 ] Tak: T. Kaczmarek: Przeciw dyrektywie wspétmiernosci kary do stopnia
spotecznego niebezpieczeristwa czynu, Gazeta Prawnicza nr 10/81, tegoz: W sprawie
nadmiernej represyjnosci polityki karnej, NP 5/81, s. 100-110.

[ 9 1 Wt. Macior: Der Begriff und die Bedeutung der gesellschaftlichen Gefdhrlichkeit
der Tat im polnischen Strafgesetzbuch von 1969, "Recht in Ost und West, Heft 1/89.
[ (10 ] Tak: Wi. Macior: Stopien spotecznego niebezpieczenstwa czynu jako
priorytetowa dyrektywa sgdowego wymiaru kary, PiP 12/73, s. 100 i n.

[ 11 ] Z. Ziembinski: "Lex" a "ius" w okresie przemian, PiP 6/91, s. 13.

[ (12 ] A. Zoll: Materialne okresSlenie przestepstwa, Prokuratura i Prawo 2/97, s. 8.
Poglad, ze postugiwanie sie w ustawie materialnymi definicjami przestepstwa zostato
zapoczatkowane w ustawodawstwie radzieckim uporczywie upowszechnia takze M.
Filar: jw. Poglad taki znajdujemy nawet u L. Gardockiego we wszystkich trzech
wydaniach jego prawa karnego (s. 55, wyd. III), chociaz akurat jego rozwazania o "
materialnych" podstawach kryminalizacji wzbudzajg od dawna méj ogdiny respekt.
Patrz: L. Gardocki: Zagadnienia teorii kryminalizacji, W-wa 1990.

[ 13 ] Przypomina i zwraca na to uwage B.Kunicka-Michalska: Projekt kodeksu
karnego w swietle art. 7 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw i Podstawowych
Wolnosci Cztowieka, (w) Problemy Reformy Prawa Karnego, Lublin 1993, s. 85-86.

[ 14 ] M. Filar: jak w przypisie 3.

[ 15 ] Patrz szerzej o tym: J. Wrdblewski: Wartos¢ a decyzja sadowa, W-wa 1973, s.
19in.

[ 16 ] Tak: W. Makowski: Prawo karne, 1920, s.164, W. Wolter: Zarys prawa
karnego, 1933, s. 78-79.

[ 17 ] H.H. Jescheck: Lehrbuch des Strafrechts, Allg. Teil, 3 Aufl. 1978, s. 183 i n,
oraz 190, C. Roxin: Strafrecht, Allg. Teil, 3.Aufl. 1997, s. 8-10 i n.

[ 18 ] Por. S. Ritterman: Pojecia materialne w prawie cywilnym, ZNUJ Krakéw, 1962,
s. 5in. oraz T. Kaczmarek: Spofeczne niebezpieczeristwo czynu i jego bezprawnos$¢
jako dwie cechy przestepstwa, Wroctaw 1966, s. 7 - 14.
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[ 19 ] Patrz: J. Majewski: Materialny element przestepstwa w projekcie kodeksu
karnego, Przeglad Sadowy 6/96, s. 74-86, ]J. Wyrembak: Ogdlna definicja
przestepstwa a opis jego materialnej tresci, PiP 4/93, s.77-81

[ 20 ] Patrz: A. Zoll: Ogdlne zasady odpowiedzialnosSci karnej w projekcie kodeksu
karnego, PiP 10/90, s. 30 i n. Tegoz: O reformie prawa karnego (w odpowiedzi W.
Mgciorowi), PiP 1/92, s. 95 i n., Materialne okreslenie przestepstwa w projekcie
kodeksu karnego (w:) Problemy kodyfikacji prawa karnego, Ksiega ku czci Profesora
Mariana Cieslaka, Krakéw 1993, s. 85 i n., Materialne okreslenie przestepstwa, Prawo
i Prokuratura, 2/97, s. 10i n. oraz A. Zoll (w:) K. Buchata, A. Zoll: Kodeks karny,
Czesc¢ ogodlna, Komentarz do art. 1 - 116 kk, Zakamycze 1998, s. 12in..

[ 21 ] Tak: A. Zoll w Komentarzu do art. 1 kk, op.cit., s. 11 12.

[ (22 ] Tak A. Zoll konsekwentnie we wszystkich pracach wymienionych w przypisie
20.

[ 23 ] Patrz: A. Zoll: Materialne okreslenie przestepstwa w projekcie kk (w:) Ksiega
ku czci Prof. Mariana Cieslaka, op.cit., s. 85.

[ 24 ] Por. szerzej o zasadzie nullum crimen sine lege i jej podwéjnym wyrazaniu w
przepisach Konstytucji i Kodeksu karnego: R. Debski: Zasada nullum crimen sine lege
i postulat wytacznosci ustawy, Acta Universitatis Lodziensis, Folia Iuridica 50, 1992, s.
99in..

[ 25 ] A. Zoll w Komentarzu do kodeksu karnego, op.cit., s. 21. Autor potwierdza w
tym takze najnowszym opracowaniu swoje wczesniejsze stanowisko, wyrazone we
wszystkich pracach wymienionych w przypisie nr 20.

[ 26 ] W. Wolter: Prawo karne, 1947, s. 130. Por. szerzej o tym takze: T. Kaczmarek:
Materialna istota przestepstwa i jego ustawowe znamiona, 1968, s. 42 i n.

[ 27 ] Tak: A. Zoll w Komentarzu do kodeksu karnego....op. cit., s. 11, a takze w
artykule: Materialne okreslenie przestepstwa..., op.cit., s. 10.

[ 28 ] Por. A. Zoll: Materialne okreslenie..., j.w., s. 11.

[ 29 ] Tak A. Zoll: j.w., s. 11.

[ 30 ] Patrz: A. Strzembosz: Utomnosciami sie chlubie, "Rzeczypospolita" z 24 marca
1997, s. 11-12.

[ 31 ] Postanowienie SN z 25 kwietnia 1991 (WRN 45/91)

[ 32 ] Wyrok SN z 20 stycznia 1994 (IIKRN 377/93), Wokanda nr 6 /94, s. 10.

[ 33 ] Uzasadnienie do Projektu kodeksu karnego, Wktadka do zeszytu nr 3/1994
"Panstwa i Prawa", s 3i 4.

[ 34 ] Tak: T. Stawecki, P. Winczorek: Wstep do prawoznawstwa, 2. wydanie, C.H.
Beck 1997, s. 30.

Tomasz Kaczmarek

Czotowy polski specjalista od prawa karnego, profesor zwyczajny
Uniwersytetu Wroctawskiego, wieloletni kierownik Katedry Prawa
Karnego Materialnego, cztonek Komisji Kodyfikacyjnej
odpowiedzialnej za nowy Kodeks Karny (1997). W 2006 r., w 40-
lecie pracy naukowej, wydano monumentalne "Rozwazania o
przestepstwie i karze" (ss.838) - antologie rozpraw naukowych T.
Kaczmarka, jako jedyny tego rodzaju projekt w powojennym
prawie polskim.
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