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SOCIAL HARMFULNESS: THE HERITAGE OF COMMUNISM
IN POLISH CRIMINAL LAW?

Abstract

The introduction of social harmfulness (social danger) to Polish criminal law after the Second
World War was politically motivated. For many, this circumstance was sufficient to formulate pos-
tulates about the necessity to remove this premise of criminal liability. Social harmfulness still re-
mains controversial today. Before, criminal law was seen as a tool. Currently, it is to be an ultima
ratio. Tt is clear that determining the essence of the crime and its nature, introducing into the law
“what belongs to literature”, was necessary in the legal system of a totalitarian state, imposing its
views and morals on society. In a legal system of a democratic state, a state ruled by law, a statu-
tory ideological declaration regarding the essence of a crime seems redundant. However, changing
the nomenclature is not enough here — there is a possibility of weakening the guaranteeing criminal
law function. The social harmfulness premise contributes to the heterogeneity of jurisprudence, even
in cases concerning serious crimes. The author is of the opinion that limiting the number of minor
cases from the point of view of the state’s right to punish, which paralyzes the judiciary with their
sheer number, should take place in a different way than introducing the social harmfulness of an
act as a criterion determining the culpability. The currently adopted solution seems irrational and
non-functional from the perspective of the legal certainty principle. A more appropriate move seems
to be the assessing the advisability of prosecuting an act, i.e. by introducing and implementing
the principle of opportunism in criminal proceedings.

Keywords: social harmfulness, social danger, material content of the crime, criminal law,
criminal policy, punishment.
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Uwagi wprowadzajace

Polskie prawo karne i ogdlnie wymiar sprawiedliwosci w sprawach karnych
korzysta z dziedzictwa przesztosci. Obowigzujacy dzis kodeks karny jest w wie-
lu aspektach nastgpca swojego poprzednika z 1969 roku, zwanego kodeksem
Andrejewa. Komisja kodyfikacyjna w 1997 roku probowata co prawda odejs¢
od przesztosci: eksponowano pozytywnag prewencje kryminalng, zrezygnowa-
no z kary $mierci, odwrdocono hierarchi¢ kar, dajgc pierwszenstwo karom wol-
nosciowym, wskazywano na konieczno$¢ wzmocnienia roli pokrzywdzonego
i funkcji kompensacyjnej w prawie karnym, rozszerzono tak zwany kompleks
cywilnoprawny w prawie karnym itp. Juz na etapie prac parlamentarnych wpro-
wadzono do kodekséw karnych mediacje, gtdéwna instytucje nowego paradyg-
matu w podejsciu do problematyki przestgpczosci — sprawiedliwosci napraw-
czej'. W praktyce zmiany te na niewiele sie zdaty. Wymiar sprawiedliwosci szedt
utartymi koleinami. Nadal w praktyce orzeczniczej przewazata kara pozbawienia
wolnos$ci z warunkowym jej zawieszeniem, czgsto stosowano bezwzgledna kare
pozbawiania wolnosci, nadal duzo czegsciej w porownaniu z krajami zachodnimi
orzekano kare bezwzglednego pozbawiania wolno$ci, si¢ganie po instytucje pro-
bacyjne bylo rzadsze, niz oczekiwano, niewiele zmienila si¢ struktura orzekania
pozostatych sankcji?. W zwigzku z prowadzong polityka karng konieczna stata sie
znaczna nowelizacja kodeksow karnych, ktérej dokonano w 2015 roku’. Wiele
instytucji pozostawiono jednak bez zmiany*, w tym fundament polskiego powo-
jennego prawa karnego w postaci spotecznej szkodliwosci czynu jako przestanki
odpowiedzialno$ci karne;j.

Istotne pytanie, jakie si¢ nasuwa, dotyczy powodow takiego stanu. Z calg
pewnoscig byto i jest ich duzo. Niedokonczona transformacja ustrojowa’, nie-
dostateczne zmiany organizacyjne, niedofinansowanie wymiaru sprawiedliwosci,
brak peinej kontradyktoryjnosci i oportunizmu w $ciganiu, okreslone warunki
otoczenia spoteczno-gospodarczego, ktore ograniczaja stosowanie kar wolno-
sciowych, migdzy innymi grzywien, punitywne nastawienie spoteczenstwa, utarte

I Por. wigcej o tym W. Zalewski, Sprawiedliwos¢ naprawcza. Poczgtek ewolucji polskiego
prawa karnego?, Gdansk 2006.

2 Por. przede wszystkim opracowania M. Melezini, Punitywnos¢ polskiego wymiaru sprawie-
dliwosci w XX wieku, Biatystok 2003; eadem, Srodki karne jako instrument polityki kryminalnej,
Biatystok 2013. W zakresie probacji zwlaszcza A. Batandynowicz, Probacyjna sprawiedliwosé ka-
rzqca, Warszawa 2015; K. Krajewski, Spor o polityke karng w Polsce: problem kary pozbawienia
wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania i alternatyw pozbawienia wolnosci, ,,Przeglad
Wigziennictwa Polskiego” 2007, nr 54, s. 7 n.

3 W dniu 20 lutego 2015 r. Sejm RP uchwalit ustawe o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektorych innych ustaw, Dz.U. z 20 marca 2015 r. poz. 396.

4 Por. przeglad krytyczny instytucji k.k. w K. Daszkiewicz, Kodeks karny z 1997 roku. Uwagi
krytyczne, Gdansk 2001.

3 Por. wiecej np. A. Dudek, Reglamentowana rewolucja, Warszawa 2014,
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schematy polityczno-kryminalne, rutyna w orzekaniu itp. Jednym z gtownych
powodow bylo i jest niezerwanie do konca z filozofia komunistycznego prawa,
w tym zwlaszcza postugiwanie sie, fundamentalng dla niego, tak zwana material-
ng definicja przestepstwa. Transformacja prawa nie moze w petni si¢ dokona¢ bez
zerwania z tym dziedzictwem. Spoteczna szkodliwo$¢ jako przestanka odpowie-
dzialnosci nie tylko okres$la istote przestepstwa, lecz takze narzuca okreslony styl
mys$lenia o prawie i panstwie.

Powodow zajecia si¢ materialng trescig przestepstwa mozna wiec wymienic
wiele. Elementarny taczy si¢ z teza niniejszego tekstu i zwigzany jest z konco-
wym postulatem de lege ferenda. Postaram si¢ wykazaé, ze spoteczna szkodli-
wos¢ (dawniej — niebezpieczenstwo) jest ciggle zagrazajacym praworzadnos$ci
dziedzictwem komunistycznym (szerzej totalitarnym). Powstaje pytanie: czy
istotnie po tylu latach nalezy z niej rezygnowac? Czy niebezpieczenstwo nie mi-
neto? Czy obawy nie sa ptonne? W razie odpowiedzi przeczacej pozostana do
analizy nielatwe problemy zwigzane ze stosowaniem tej instytucji, a ktérym na-
lezy sie, chocby skrotowo, przyjrze¢. W razie odpowiedzi pozytywnej powstanie
problem: co w zamian?

1. Geneza wprowadzenia spotecznego niebezpieczenstwa
do polskiego prawa karnego w okresie powojennym

Pierwotnie spoteczne niebezpieczenstwo trafito do polskiego prawa kar-
nego pod koniec lat czterdziestych w ksztalcie, ktory wydaje si¢ akceptowalny
nawet we wspotczesnych panstwach o utrwalonej demokracji. Wprowadzono je
w 1949 roku do kodeksu postepowania karnego z 1928 roku, nadajac spotecz-
nemu niebezpieczenstwu ksztalt dyrektywy polityczno-kryminalnej, tworzacej
podstawe oportunistycznego umorzenia postepowania. Artykut 49 k.p.k. z 1928
roku stanowit po wskazanej noweli, Zze ,,prokurator moze umorzy¢ $ledztwo,
jezeli wniesienie oskarzenia do sadu byloby niecelowe ze wzglgdu na znikome
niebezpieczenstwo spoteczne czynu” (§ 1). Artykut 49 § 2 k.p.k. przewidywat,
ze po wniesieniu aktu oskarzenia postgpowanie moze by¢ przez sad ze wskazanej
przyczyny umorzone na wniosek prokuratora®. Jesli uswiadomi¢ sobie kontekst
historyczny w postaci poglebiajacej si¢ w owym czasie represji stalinowskiej’,
wskazany przepis bedacy istotnym krokiem ku wprowadzeniu oportunizmu pro-
cesowego do postgpowania karnego i dajacy prima facie szerokie pole do samo-
dzielnej dyskrecjonalnos$ci prokuratora, wydaje si¢ niemal kontrrewolucyjny.

6 Tekst jedn. z dnia 13.09.1950, Dz.U.1950.40.364.

7 Por. np. Prawo karne w okresie stalinizmu, red. G. Rejman, (,,Studia Iuridica” 27), Warsza-
wa 1995. Z pdzniejszych prac zwlaszcza Z.A. Ziemba, Prawo przeciwko spoleczenstwu, Warszawa
1997; A. Litynski, Historia prawa karnego Polski Ludowej, Warszawa 2005; a takze Komunistyczne
prawo karne Polski Ludowej, red. A. Grzeskowiak, Lublin 2007.
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Prawdopodobnie szybko dostrzezono niebezpieczenstwo mozliwej liberal-
nej wyktadni prawa i wprowadzono stosowne korekty, zarowno w prawie, jak
i w jego interpretacji. Kolejna nowela® wprowadzita juz brzmienie eksponujace
obligatoryjno$¢ umorzenia, bliskie koncepcji materialnego ujecia istoty przestep-
stwa, cho¢ nadal procesowe i zasadniczo oportunistyczne. Nowy art. 49 k.p.k.
stanowit: ,,jezeli niebezpieczenstwo spoleczne czynu jest znikome, prokurator
umarza $ledztwo lub dochodzenie; po wniesieniu aktu oskarzenia postgpowanie
umarza sad”. Znacznie jasniej intencje nowego prawa wykladata doktryna. Igor
Andrejew i Jerzy Sawicki wskazywali, ze ,,ustawodawca wprowadzajac w art. 54
nowego k.p.k. [ostatecznie art. 49 — W.Z.], klasowe ujgcie przestepstwa nie
wychodzi bynajmniej z zatozen burzuazyjnego »oportunizmu« proceduralnego.
StaneliSmy raczej na stanowisku, ze przy »znikomej szkodliwosci spolecznej«
odpada istotny element przestgpstwa, jego materialny substrat™. Autorzy definio-
wali przestepstwo, eksponujac polityczno-kryminalng role oceny jego spoteczne-
go niebezpieczenstwa:

przestepstwem jest czyn (tj. dziatanie lub zaniechanie) cztowieka, zawiniony, niebezpieczny
dla mas pracujacych Polski Ludowej i zabroniony pod grozba kary przez ustaw¢ obowigzujaca
w czasie jego popelnienia (zatem bezprawny i karalny), bedacy zamachem na podstawy ustro-
jowe Polski Ludowej, jej prawa, uznane prawem interesy jednostek, przedsigbiorstw panstwo-

wych lub spétdzielczych oraz organizacji lub stowarzyszen oraz wszelkich oséb prawnych
10

w okresie przejsciowym do socjalizmu'".

Roéwnolegle postepowaty prace nad nowym kodeksem karnym. Artykuly 1-3
projektu z 1951 roku nie pozostawiaty ztudzen co do kierunku przewidywane;j re-
formy. Wskazywano, ze zadaniem polskiego ustawodawstwa karnego jest ochro-
na interes6w Polski Ludowej i jej rozwoju ku socjalizmowi oraz wychowanie
spoleczenstwa w duchu praworzadnosci ludowej, troskliwego stosunku do wia-
sno$ci spotecznej i przestrzegania zasad wspotzycia socjalistycznego. Artykut 2
projektu stanowit, ze przestepstwo jest to czyn spotecznie niebezpieczny, zabro-
niony pod grozba kary przez ustawe, popetniony z winy sprawcy. Dla jasnosci
§ 2 art. 2 zawieral nast¢pujacg definicje legalng: czynem spotecznie niebezpiecz-
nym jest zamach na polityczny lub gospodarczy ustréj Polski Ludowej, na jej
suwerenno$¢, na interesy Narodu, na wtadze ludu pracujacego, na budownictwo
socjalistyczne w Polsce, na osoby obywateli i na ich prawa oraz na ludowy po-
rzadek prawny. Prymarnym zadaniem kary jest ,,unieszkodliwienie wrogow ludu
pracujacego” (art. 3 § 1 lit. a)!!. Jak widaé, prawo karne miato by¢ instrumentem
walki politycznej. Stuzy¢ zwalczaniu wrogoéw ustroju.

8 Dz.U.1955.46.309.

° L. Andrejew, J. Sawicki, Istota przestepstwa w Polsce Ludowej. Kilka uwag z zakresu teorii
prawa karnego, Warszawa 1949, s. 94. Warto odnotowa¢, ze I. Andrejew na okladce wskazanego
dziata podpisany jest jako dyrektor Centralnej Szkoty Prawniczej im. T. Duracza.

10 Ihidem.

U projekt kodeksu karnego Polski Ludowej. Czesé ogdina, Warszawa 1951, s. 3.
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2. Marksistowsko-leninowskie tto materialnej tresci
przestepstwa i jego ocena w polskiej doktrynie prawa
karnego w okresie migdzywojennym

Nie ulega watpliwosci, ze owo marksistowskie ujgcie korespondowato z pra-
wem radzieckim, w ktérym za klasykami marksizmu-leninizmu uznawano, ze po-
jecie przestepstwa jest pojeciem prawniczym historycznie zmiennym. Zgodnie
z filozofig marksistowska prawo to instrument, za pomoca ktorego burzuazja de-
finiuje 1 broni porzadku kapitalistycznego, zwlaszcza za$ prawa wlasnosci. Prze-
stepstwo za$ to owoc 1 manifestacja walki klasowej, ktora w komunizmie miata
znikngé!?. Jak wiadomo, wedlug marksistow, gloszacych materializm historycz-
ny, panstwo nie istniatlo wiecznie, bylo organizacjg o charakterze historycznym,
a wigc przejsciowym. W przeciwienstwie do anarchistow marksisci nie mowili
0 zniesieniu panstwa, lecz jego ,,obumieraniu”. Obumieranie panstwa oznacza-
fo w ich pojeciu dtugotrwaly i stopniowy proces, bedacy wynikiem rzadzacych
spoteczenstwem prawidlowosci. Migedzy anarchistami a marksistami wida¢ wigc
istotng réznice. Obumiera¢ miato za$ jedynie pafistwo socjalistyczne!3. Jednak
zanim nastgpito ,,obumarcie”, panstwo radzieckie, zarzadzane w pierwotnej fazie
przez ,,dyktatur¢ proletariatu”, si¢ggato ch¢tnie po instrumenty terroru.

Wigkszo$¢ rzadzacych Radziecka Rosja bolszewikdéw uwazata, ze rewolucja
komunistyczna zniszczy panstwo burzuazyjne i jego prawo, dajac robotnikom
wolno$¢ 1 mozliwos¢ samorzadzenia bez ograniczen prawa. Lider bolszewikow
Wiodzimierz 1. Lenin, byt jednak politycznym realistg!* i zdawat sobie sprawe,
Ze nowy rezim potrzebuje przynajmniej prawa publicznego. W krotkim czasie
nowy rezim zaczal wykorzystywa¢ prawo karne jako instrument walki, gtéwnie
z ,.kontrrewolucjg burzuazyjna”!>. Terror rewolucyjny stosowano jawnie i nie-
jawnie. Kodeks karny radziecki z 1922 i potem z 1926 roku odzwierciedlat rewo-
lucyjne idee. Jak trafnie pisat J. Makarewicz:

kodeks rewolucyjny rosyjski, zwany kodeksem sowieckich republik przedstawia interes po-
dwadjny: z jednej strony interes czysto kryminalistyczny, jako dzieto pewnej, swoistej techniki
kodyfikacyjnej, z drugiej strony jako przejaw wspotzycia spotecznego i gospodarczego. Bro-
ni¢ zawsze tezy, ze dla poznania rzeczywistego charakteru danego spoleczenstwa, jego pojec

12 Choé trzeba zaznaczy¢, ze teoria ,kryminologicznego holizmu”, wizja konsensualnego
i pacyfistycznego samodyscyplinujacego si¢ spoleczenstwa komunistycznego to pomyst Lenina,
a nie Marksa. W idealnym spoteczenstwie komunistycznym ,,indywidualne ekscesy” miaty znik-
naé; por. wigcej L. Ferrajoli, D. Zolo, Marxism and the criminal question, ,,Law and Philosophy” 4,
1985, nr 1, s. 80 n.

13 Por. R. Tokarczyk, Wspéiczesne doktryny polityczne, Lublin 1984, s. 38—40.

14 Warto pamietaé, ze W. I. Lenin byt z wyksztatcenia prawnikiem, wykonujacym nawet w la-
tach 1891-1893 zawdd adwokata; por. A. Bosiacki, U zrddel ,,socjalizmu realnego”: koncepcja
prawa wediug Lenina, ,,Studia luridica” 35, 1998, s. 15 n.

15 Por. P.H. Solomon, Soviet Criminal Justice under Stalin, Cambridge 1996, s. 18—19.
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moralnych, jego zasad gospodarczych, jego ustroju, koniecznym jest zapoznanie si¢ z jego
kodeksem karnym. [...] Zadne deklamacje, zadna frazeologia nie zrownowaza wyraznego,
niedwuznacznego przepisu kodeksu karnego'®.

Z radzieckich regulacji prawnokarnych przebijat natomiast cel w postaci de-
klaracji rewolucyjnej walki.

Kodeks sowiecki z 1926 roku w szczeg6lny sposob ujmowat definicjg prze-
stepstwa. Artykut 6 stanowit: ,,za przestepstwo poczytuje si¢ wszelkie spolecznie
niebezpieczne dziatanie lub zaniechanie, zagrazajace podstawom ustroju sowiec-
kiego oraz porzadkowi prawnemu, ktory przez Wiadze Robotniczo-Wloscianska
zostal ustanowiony”. W swym omoéwieniu prawa sowieckiego Juliusz Maka-
rewicz stwierdzat trafnie, Ze to okreslenie byto wyjatkowe. Dotad kodeksy nie
przesadzaty istoty przestepstwa, lecz ograniczaly si¢ do rozwigzan technicznych:
okreslenia poszczegolnych typow przestgpstw w czesci szczegolnej 1 warunkow,
pod ktoérymi mozna te przestgpstwa scigac, w czg¢sci ogolnej. Autor pytat:

po co to okreslenie? By¢ moze, ze jest to brak znajomosci zasad techniki ustawodawczej,
ktora przestrzega przed wciaganiem do ustawy tego, co nalezy do literatury, by¢ moze jednak,
ze kryje si¢ za ta pozorng ignorancja co$ innego, a mianowicie szerokie zakreslenie mozliwo-
$ci stosowania kar, by¢ moze, ze zasada art. 6 pozostaje w $cistym zwiazku z zasada art. 10,
ktora wprowadza porzucong w nowozytnych spoteczenstwach zasade analogii’.

Po kodeksie karnym radzieckim réwniez inne ustawodawstwa przyjety ana-
logi¢ w latach trzydziestych, na przyktad Dania czy Niemcy. Przyjecie analogii
w prawie karnym to zazwyczaj (moze poza Danig) krok w kierunku, lub objaw,
totalitaryzmu.

Wprowadzenie analogii oznaczalo zerwanie z zasada nullum crimen sine
lege. Jak wskazywat Makarewicz: ,,sady sowieckie maja wielka swobode w kwa-
lifikowaniu czynow, nie potrzebujg si¢ krepowac brzmieniem poszczegodlnych
artykutow kodeksu, gdyz maja ogolna wskazowke, co to jest przestepstwo i usta-
wowo zatwierdzong swobode ruchow”!8. Zgodnie z art. 9 kary miaty organa sado-
we wymierza¢ ,,wedtug ich socjalistycznego poczucia prawnego z zachowaniem
kierujacych zasad i artykutéw kodeksu”. Stwierdzano jasno, ze kodeks karny
SSSR ma za zadanie ochrong¢ prawng panstwa ludzi pracy przed przestepstwami
oraz czynnikami spotecznie niebezpiecznymi (art. 5). Wynikato stad, ze prawo
karne ma walczy¢ nie tylko z przestgpstwami, ze ma by¢ nakierowane nie tylko
na zwalczanie czynow wyczerpujacych ich znamiona (lub znamiona podobne),
lecz takze ma zwalczac ,,czynniki spolecznie niebezpieczne”.

16 J. Makarewicz, Stowo wstepne, [w:] Kodeks karny republik sowieckich, Warszawa 1927, s. 7.

17 Ibidem, s. 10~11. Przepis art. 10 stanowit: ,,W razie braku w kodeksie karnym bezposred-
nich wskazowek co do poszczegodlnych rodzajow przestgpstw, wymierza si¢ kary, wzglednie srodki
ochrony spotecznej, zgodnie z artykutami kodeksu karnego, ktére przewiduja przestepstwa najbar-
dziej podobne co do doniostosci i rodzaju”.

18 Ibidem, s. 11-12.
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Nie mozna si¢ nie zgodzi¢ z teza J. Makarewicza, ze kodeks sowiecki z 1926
roku byt kodeksem karnym o charakterze politycznym, rewolucyjnym, ze w ko-
deksie tym ,,uwaga ustawodawcy skierowana jest na tgpienie ludzi o przeciwnym,
niz panujacy, pogladzie spotecznym i prawnym”!?.

W nauce polskiej prawa karnego w trakcie prac nad pierwszym polskim
kodeksem karnym (1932 rok) zwycigzyto stanowisko, ktore lapidarnie wyraza
nastepujace zdanie jednego z kodyfikatorow — Waclawa Makowskiego: nie ma
potrzeby stownikowego tlumaczenia wyrazu przestepstwo, ktory i tak bedzie
zrozumialy. Nie jest bowiem istotne dla ustawy doktrynalne okreslenie przestep-
stwa, lecz ustalenie normy prawnej, ze za spelnienie czynu zabronionego pod
grozba kary sprawca ponosi kare?. Ostatecznie w ustawie przyjeto tak zwana
formalng definicje przestepstwa, ktéra mowita jedynie o tym, jakie zachowania
zostajg zaklasyfikowane jako przestepcze. Artykut 1 k.k. z 1932 roku stanowit:
odpowiedzialno$ci karnej podlega ten, kto dopuszcza si¢ czynu, zabronionego
pod grozba kary przez ustawe obowiazujaca w czasie jego popetnienia. Definicja
ta nie odpowiadata co prawda na pytanie, co stanowi o istocie przestgpstwa oraz
dlaczego te, a nie inne czyny zostaly objete kategoria przestepstw, nie bylta jednak
negowana?!. Mogto to pozornie dziwi¢, skoro wigkszo$¢ d6wczesnych karnistow
deklarowato si¢ po stronie socjologizmu Moderne Schule. Jak wiadomo, nurt ten,
wywodzacy si¢ od Franza Liszta, przyjmowal jego poglad o koniecznosci ,,ba-
dania przestgpstwa jako zjawiska spoleczno-etycznego”?2. Dostrzeganie istoty
przestepstwa w jego antyspotecznym charakterze nie skutkowato jednak postu-
latami wprowadzenia materialnej tre$ci do definicji przestepstwa. Jak konstatuje
si¢ wspoltczesnie, jesli chodzi o doktryne prawa karnego, ,,socjolog” F. Liszt ma
wiecej wspdlnego z ,.klasykiem normatywista” Karlem Bindingiem, niz jest mig-
dzy nimi w istocie réznic?3. Znamienny jest tu poglad Jozefa Reinholda o dwéch
definicjach przestepstwa. Autor ten uwazal, ze prawnik karnista zajmuje si¢ je-
dynie rzeczywisto$cig prawna, jest badaczem prawa pozytywnego, natomiast
polityk kryminalny (kryminolog) bada warto$ci prawne, zajmuje si¢ tym czym
prawo powinno byé¢?*. Dwie ptaszczyzny: prawna i kryminologiczng widziat ja-
sno J. Makarewicz, ktory pisat: ,,w regule kodeksy karne nie podaja rodzajowego
okreslenia przestepstwa [...] istota przestepstwa nalezy bowiem do dziedziny na-
uki, do filozofii prawa karnego”?>.

19 Ibidem.

20 W. Makowski, Uwagi w sprawie koniecznych zmian i uzupelnier czesci ogolnej projektu
kodeksu karnego, RPEiS 3, 1929, s. 246.

21 por. M. Wasowicz, Nurt socjologiczny w polskiej mysli prawnokarnej, Warszawa 1989,
s. 144.

22 M. Cieslak, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 54.

23 Por. T. Vormbaum, [w:] M. Bohlander, T. Vormbaum, 4 Modern History of German Crim-
inal Law, Berlin-Heidelberg 2014, s. 127.

24 J. Reinhold, Pojecie i zakres polityki kryminalnej, ,,Czasopismo Prawne i Ekonomiczne™ 19,
1921, s. 90 n.

25 Por. J. Makarewicz, op. cit., s. 10.

Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem 43, nr 3, 2021
© for this edition by CNS



162 Wojciech Zalewski

Sigganie po omowienie kodeksu sowieckiego przy analizowaniu material-
nej istoty przestepstwa w prawie polskim wydaje si¢ usprawiedliwione. Nie jest
jednak w pelni usprawiedliwione odwotywanie si¢ do tradycji Moderne Schu-
le, szlachetnych i poglebionych analiz spotecznej szkodliwosci prowadzonych
przez Cesare Beccari¢ i innych autorow. Nazwa ta sama lub bliska, ale tres¢ i cel
inny. Racje miat Janusz Kochanowski, ktory wskazywal?®, ze przyjete w kodek-
sie z 1969 roku pojecie ,,spotecznego niebezpieczenstwa czynu” wywodzi si¢
od niemieckiego teoretyka F. Liszta, zwigzane jest ono jednak przede wszystkim
z teorig 1 praktyka prawa radzieckiego, pod wptywem tego prawa i jego ideologii
zostato wprowadzone do polskiego ustawodawstwa karnego. Charakterystyczne,
ze takie wlasnie rozrdznienie wprowadzat u schytku naukowe;j kariery, a zarazem
u progu transformacji ustrojowej w Polsce sam Igor Andrejew:

mimo wplywoéw szkoty socjologicznej na prawo radzieckie, w pierwszym okresie jego ist-
nienia trudno jest powigza¢ koncepcje ,,spolecznego niebezpieczenstwa czynu” z tworczoscia
Liszta lub innego teoretyka szkoty socjologiczne;j. [...] Jego podniesienie do rangi doniostej

instytucji nalezy ttumaczy¢ przekonaniem o potrzebie w budowie nowego, rewolucyjnego pra-

wa karnego?”.

Autor dokonat rewizji swoich wczesniejszych pogladow, o czym dale;.

3. Grozba zniesienia zakazu analogii
na niekorzys¢ sprawcy

Wracajac do krytycznego dla prowadzonych rozwazan okresu lat 1949—1955,
nalezy zauwazy¢, ze wprowadzenie analogii do polskiego prawa kar-
nego na wzor radziecki byto wowczas bardzo realne. W owym czasie
wprowadzono ja do wielu ustawodawstw socjalistycznych, w tym do kodeksow
karnych: bulgarskiego, albanskiego, rumunskiego, chinskiego oraz koreanskiego.
Wazyly si¢ losy analogii w prawie polskim. Charakterystyczne, ze w drugim wy-
daniu klasycznego podrecznika poczatkéw PRL?® pisano, ze analogia w panstwie
socjalistycznym jest inna, lepsza, albowiem ustawodawstwo socjalistyczne ,,wy-
raza wole ludu pracujgcego”. W ustawodawstwie tym ,,dobrze pojgta analogia
moze by¢ w reku sgdziego korektura ustawodawstwa karnego, zgodng ze swiado-
moscig prawng mas pracujgcych”. Autorzy wskazywali, Ze ,,analogia w naszych
warunkach moze [...] potwierdza¢ i umacniaé¢ praworzadno$é ludowa”?°.

26 Por. J. Kochanowski, Przeciwko pospiesznej kodyfikacji karnej, ,,Palestra” 1990, nr 8-9, s. 15.

27 1. Andrejew, Podstawowe pojecia nauki o przestepstwie, Warszawa 1988, s. 102—103.

28 por. 1. Andrejew, L. Lernell, J. Sawicki, Prawo karne Polski Ludowej. Wiadomosci ogdlne,
Warszawa 1954, s. 326.

29 Por. ibidem.
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Trafnie konkluduje sie, ze ,,prominentni profesorowie-marksisci, specjalisci
od prawa karnego, Igor Andrejew, Leszek Lemell i Jerzy Sawicki, dopuszczali
mozliwo$¢ stosowania analogii na niekorzy$¢ sprawcy w prawie karnym mate-
rialnym. Doktadnie tak jak w Zwigzku Sowieckim i Niemczech Hitlera...”?. Moz-
na spekulowac, ktore wydarzenia przeszkodzity w procesie wprowadzania analo-
gii na niekorzy$¢ do polskiego prawa. Z pewno$cig znaczenie miata §mier¢ Jozefa
Stalina w 1953 roku, ale decydowa¢ musiaty rowniez inne czynniki, jak chocby
obawa przed oporem sedziéw wychowanych jeszcze w wolnej Polsce®!. Wszak-
ze $mier¢ Wielkiego Przywodcy nie przeszkodzita w postugiwaniu si¢ analogia
na przyktad w Chinskiej Republice Ludowej do konca XX wieku, o czym dale;j.

Zaskakuja paralele dwoch totalitaryzmow w podejsciu do wymiaru sprawie-
dliwosci.

Znaczenie analogii w konteks$cie ocen spotecznej szkodliwosci czynu w pra-
wie Niemiec hitlerowskich jest w Polsce mniej rozpoznane, ale warto poswig-
ci¢ mu chwile uwagi. Prawo karne w Niemczech poddane zostalo podobnemu
do radzieckiego procesowi instrumentalizacji z hipokrytycznym zachowaniem
pozoréw. Znamienne jest odwolywanie si¢ przez przywodcow i legislatoréw do
moralno$ci. Sam Adolf Hitler twierdzit, ze ,,panstwo totalne nie $cierpi roznicy
migdzy prawem a moralnoécia”3?. Granica miedzy prawem a moralnoscia zostata
wiec zatarta. Moralne mialo by¢ to, co zostato nakazane przez prawo, albowiem
wszelkie zachowania spoteczne miaty by¢ ksztattowane albo wyzyskiwane przez
panstwo. Nastepstwem bylo powszechne stosowanie prawa karnego. Najwazniej-
sza w omawianym konteks$cie okazata si¢ nowela StGB z 28 czerwca 1935 roku.
Nowy § 2 kodeksu wprowadzat zasade, aby w miejsce dotychczasowego formal-
nego pojecia bezprawia wprowadzi¢ pojecie bezprawia materialnego (Die mate-
rielle Rechtswidrigkeit). Odtad podstawa $cigania mialo si¢ sta¢ nie tylko prawo
stanowione, ale takze zdrowe ludowe poczucie sprawiedliwos$ci (gesundes Volks-
empfinden)®3. Zmiana ta oznaczata odejscie od zasady nullum crimen sine lege.

Nazistowska poprawka o analogii z 1935 roku trafita w samg istote nowo-
zytnego prawa karnego materialnego. Miata na celu ,,przesuniecie o krok dalej
dostosowania prawa karnego do ducha nowego panstwa”. Artykut 1 dopuszczat
»analogiczne stosowanie przepisow karnych”, art. 2 za§ Wahlfeststellung, czy-
li wyrok alternatywny, w przypadkach niejasnych co do tego, ktore z szeregu
przestepstw popehit oskarzony. Wskazuje sie, ze ustawa ta mocno ugruntowata

30 Tak M. Zaborski, [rec.] ,, Prawo karne w okresie stalinizmu”, pod red. nauk. Genowefy
Rejman, Warszawa 1995, ,,Palestra” 40, 1996, nr 34, s. 215.

31 G. Jakubowski, Sgdownictwo powszechne w Polsce w latach 1944—1950, Warszawa 2002,
s. 57 n.

32 Por. F. Ryszka, Paristwo stanu wyjgtkowego. Rzecz o systemie panistwa i prawa I1I Rzeszy,
Wroctaw 1985, s. 472. Zdanie wygloszone na Zjezdzie Prawnikow (Rechtswahrertag) w pazdzier-
niku 1936 1.

33 Por. ibidem, s. 472-476.
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materialng definicje przestgpstwa. Traktuje si¢ ja jako materialnoprawny odpo-
wiednik proceduralnego terminu ustalenia prawdy materialnej. Zawsze istnieje
mozliwos¢, ze prawa, ktore sa ogélne i abstrakcyjne, ale precyzyjnie sformutowa-
ne, w poszczegdlnych przypadkach beda strzela¢ ,,poza cel”. Liberalne rozumie-
nie prawa karnego uspokaja te watpliwosci, zauwazajac, ze zasada nullum crimen
sine lege moze skutkowa¢ jedynie niesprawiedliwos$cia na korzy$¢ oskarzonego
obywatela. Jak tratnie wskazuje Thomas Vormbaum:

Jesli jednak prawo karne kieruje si¢ catkowicie materialng koncepcja sprawiedliwosci, ktora
jest okreslana na nowo w kazdym indywidualnym przypadku, wowczas idea sedziego musi si¢
odpowiednio zmienic [...]: sedzia nie jest juz shuga sprawiedliwosci, ale jego tworca; staje si¢
[...] wyrozumiatym partnerem ustawodawcy>*.

Materialna koncepcja sprawiedliwosci byta propagowana przez nazistow-
skich dziataczy i praktykow prawa karnego, takich jak Hans Frank, Roland
Freisler czy Karl Siegert. W swoim przemoéwieniu otwierajacym XI Migdzyna-
rodowg Konferencj¢ Prawa Karnego i Wi¢ziennictwa w 1935 roku minister spra-
wiedliwo$ci Rzeszy Franz Giirtner opowiedzial si¢ za zastapieniem formalnej
legalnosci 1 definicji przestgpstwa materialng koncepcja bezprawnosci, ktorej
tres¢ miata zosta¢ okreslona przez s¢dzidw na podstawie ,,wymogow zycia ludu”
i,,zasady prymatu Fiihrera”. Czotowy urzednik ministerstwa pisal o ,,przetomie”
(Durchbruch) w postaci materialnej koncepcji sprawiedliwosci. Interesujace jest,
ze znaczacy przedstawiciele nauki byli gotowi zaakceptowac te zmiany. W 1934
roku Edmund Mezger odwolywat si¢ do ,,totalnego rozumienia panstwa” i ,,total-
nej jednos$ci prawa”, odrdzniajac je od przestarzatego ,,pojmowania liberalnego”.
Zasada legalizmu staje si¢ ,.kwestig celowosci”, ,,umiarkowane ztagodzenie” za$
zakazu analogii nie budzi jego ,,znaczacych obaw”. Hans Welzel, skadinad anta-
gonista Mezgera, tez przejawial sympati¢ dla nazistowskiego etatyzmu w sprawie
prawa karnego. Friedrich Schaffstein propagowatl 6w ,,materializm” narodowo-
socjalistyczny 1 ,,panstwo totalne”, w ktorym ,,dazenie jednostki do pewnosci
prawa” jest drugorzgdne w stosunku do ,,dgzenia do materialnej sprawiedliwo-
$ci”, rozumianego jako dazenie do odzyskania jednosci prawa karnego i porzadku
moralnego. Koncepcja przestgpstwa taczy sie z koniecznos$cig zniesienia zakazu
analogii, celem jest bowiem przezwyci¢zenie formalnych ograniczen pozytywi-
zmu*>. Dazono do zastapienia zasady nullum crimen sine lege zasadg nullum cri-
men sine poena, albowiem wszystkie przestgpstwa grozne dla panstwa powinny
by¢ ukarane.

Wskazane myslenie, akceptowane przez czotowych prawnikow niemiec-
kich, moglo zosta¢ zmienione dopiero przez procesy norymberskie zbrodniarzy
faszystowskich, denazyfikacje¢, zmiany litery prawa (przywrocenie zasady zakazu

34 T. Vormbaum, op. cit., s. 182—-193.
35 Por. oméwienie pogladow czotowych karnistow niemieckich w K. Ambos, National So-
cialist Criminal Law. Continuity and Radicalization, Baden-Baden 2019, s. 41 n.
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analogii Analogieverbot’®), a takze zmiany filozofii i postrzegania prawa przez
samych prawnikow, przez tak zwane drugie odrodzenia prawa natury, w tym za
sprawa Gustawa Radbrucha’’.

Tymczasem w ustawodawstwie radzieckim analogi¢ zniesiono dopiero
w 1958 roku. Zakaz analogii wprowadzono moca art. 3 Podstaw ustawodaw-
stwa karnego ZSRR i Republik Zwigzkowych z 25 grudnia 1958 roku’8. W ko-
lejnych latach, az do 1961 roku, znosity ja kolejne republiki zwigzkowe ZSRR.
Widac¢ stad, ze obawa o wprowadzenie jej do tego czasu w prawie polskim byta
catkiem realna.

Zmiana w prawie radzickim nie oznaczata zmiany w tym zakresie na catym
$wiecie. Znamienne, ze analogie¢ w prawie chinskim zniesiono dopiero reforma
z 1997 roku. Przewidywat ja do tego czasu art. 79 k.k. z 1979 roku, stanowiacy,
7e przestgpstwa, ktore nie zostaly wyraznie zdefiniowane w k.k. ChRL: ,,moga
by¢ ustalane i karane zgodnie z jakimkolwiek artykutem [...], ktéry obejmuje
najbardziej podobne przestepstwo”. Wyroki oparte na tym przepisie wymagaty
zatwierdzenia przez Sad Najwyzszy. Wskazuje si¢, ze w czasie obrad nad k.k.
z 1979 roku istnialo poparcie dla przyjecia zasady analogii, ze wzgledu na po-
trzebe zachowania elastyczno$ci w §wietle szybko zmieniajacych sie warunkow
gospodarczych i spotecznych w Chinach. Taka polityka byta skorelowana z ko-
niecznoscig zapewnienia zwigkszonej kontroli politycznej i spotecznej. W prak-
tyce problemy zwigzane z dopuszczeniem $cigania przestepstw w drodze analogii
byly potggowane przez niewykwalifikowany personel wymiaru sprawiedliwosci.
Zniesienie analogii poprzedzity zmiany polityczne. Jiang Zemin formalnie popart
reforme w swoich wystapieniach we wrze$niu 1997 roku, zapowiadajac ,,prowa-
dzenie kraju zgodnie z prawem i ustanowienie socjalistycznego panstwa prawa”.
Wskazuje sie jednak, ze zniesienie analogii, strzeliste deklaracje polityczne, a na-
wet zmiana konstytucji ChRL z 1999 roku nie oznaczaly wprowadzenia de facto
rzadow prawa. Przyjecie zasady nullem crimen sine lege 1 nulla poena sine lege
nalezy ocenia¢ na przyktad w §wietle podziatu prawa karnego i administracyjne-
g0, a zwlaszcza stosowania kar administracyjnych3®.

Watek przesuwania represji panstwowej w stron¢ prawa administracyjnego,
przy jednoczesnym zachowywaniu pozoréw praworzadnosci na gruncie prawa
karnego, jest niezwykle aktualny i wymaga osobnego omoéwienia®’.

36 Wiecej o tym Ch. Fitting, Analogieverbot und Kontinuitdit. Entwicklungslinien des straf-
rechtlichen Analogieverbots seit 1871, Berlin 2016.

37 Por. J. Zajadto, Formuta Radbrucha, Gdansk 2001; idem, Dziedzictwo przesziosci. Gustaw
Radbruch: portret filozofa, prawnika, polityka i humanisty, Gdansk 2007, s. 210 n.

38 A. Marek, Stopien spolecznego niebezpieczerstwa czynu jako podstawa umorzenia poste-
powania karnego, Torun 1970, s. 25.

39 Por. I. Dobinson, The Criminal Law of the People’s Republic of China (1997): Real change
or rhetoric?, ,,Washington International Law Journal” 11, 2002, nr 1, s. 26 n. Autor analizuje mi¢dzy
innymi sposob postepowania z cztonkami sekty Falun Gong.

40 Por. np. Administratywizacja prawa karnego czy kryminalizacja prawa administracyjnego?,
red. M. Bogusz, W. Zalewski, Gdansk 2021.
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Do konca ZSRR istniala w Podstawach odpowiedzialno$ci karnej mieszana
definicja przestepstwa odwotujaca sie do pojecia spotecznego niebezpieczenstwa.
Oto6z przestepstwem byt:

przewidziany przez ustawe karng spolecznie niebezpieczny czyn (dziatanie lub zaniechanie)
wymierzony przeciwko radzieckiemu spotecznemu lub panstwowemu ustrojowi, socjalistycz-
nemu systemowi gospodarczemu, mieniu spotecznemu, osobom, a takze politycznym, pra-

cowniczym, majatkowym, i innym prawom obywateli, a takze inne wymierzone przeciwko
41

porzadkowi socjalistycznemu czyny spolecznie niebezpieczne przewidziane przez prawo™'.

Rowniez obowiazujacy obecnie kodeks karny Federacji Rosyjskiej
z 13 czerwca 1996 roku zawiera mieszang formalnomaterialng definicje prze-
stepstwa, art. 14: ,,za przestepstwo uwaza si¢ czyn spotecznie niebezpieczny,
zawiniony i zabroniony przez niniejszy Kodeks pod grozba kary”. W ust. 2 znaj-
duje sie odwolanie do materialnej tresci ujete tak: ,,nie bedzie uwazane za prze-
stepstwo dzialanie (lub zaniechanie dziatania), formalnie zawierajace znamiona
jakiegokolwiek czynu przewidzianego w niniejszym Kodeksie, ktore jednak ze
wzgledu na swoja nieistotno$¢ [HO B cuily Malo3HaYUTEIHHOCTH]| nie stanowi
niebezpieczenstwa spotecznego”*?. Paraleli migdzy kodeksem karnym rosyjskim
z czerwca 1996 i polskim kodeksem karnym z czerwca 1997 roku jest wiecej*®.

Podsumowujac poczatki spotecznej szkodliwosci w prawie europejskim (ra-
dzieckim, faszystowskim, panstwach komunistycznych po drugiej wojnie), do-
strzec mozna pewne paralele. Wprowadzano ja celem instrumentalizacji prawa
karnego, do zapewnienia skutecznej realizacji zakladanych celéw politycznych.
Wprowadzaniu spolecznej szkodliwos$ci (odpowiednio materialnej sprawiedliwo-
$ci, bezprawnosci) towarzyszylo podwazanie zasady okreslonos$ci prawa karnego
i formalizmu gwarantujacego wolnosci obywatelskie. Kodeks karny przestawat
by¢ postrzegany jako magna carta wszystkich podejrzanych i oskarzonych, al-
bowiem karanie przestgpcoOw — wrogdw byto celem nadrzednym. Dopetnieniem
procesu bylo wprowadzenie analogii na niekorzy$¢ sprawcy.

41 Por. M. Filar, W stuzbie utopii. 73 lata radzieckiego prawa karnego, Torun 1992, s. 43.

42 Crarps 14. TTonsitue npectymenns 1. [IpecTyIieHreM IPU3HAETCS BHHOBHO COBEPIICH-
HOE «OOIL[ECTBEHHO OIAcHOE JASsSHUeY, 3alpelieHHoe HacTosmuM KomekcoM mox yrpo3oii Hakasa-
Hust. 2. He siBnsieTcst mpecTyruicHueM neiictBue (Oe3aeiicTBre), X0Ts (HOpPMaIbHO M COAepIKallee
NPU3HAKU KaKOTO-JIMOO JIesTHUS, TIPeayCMOTPeHHOro HacTosmuM Kozmekcom, HO B CHITy Majo3Ha-
YUTEIBHOCTH HE MpeCTaBIsIoNniee 00mecTBeHHON onacHocTH. (B pen. denepanbHOro 3akoHa OT
25.06.1998 N 92-d3) «YromnosHslii konekc Poccuiickoit eneparmm» ot 13.06.1996 N 63-D3 (pen.
ot 08.12.2020)”.

43 Wystarczy wskazaé na przyktad zasade humanizmu — art. 7 kk. FR i art. 3 kk. k.k. RP.
Por. wigcej W. Zalewski, komentarz do art. 3 k.k., [w:], Kodeks karny komentarz, red. M. Krolikow-
ski, R. Zawtocki, t. 1, Warszawa 2017.
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4. Materialna definicja przestepstwa w PRL 1 w poczatkach
transformacji ustrojowej po 1989 roku. Spory o reforme,
stan obecny, postulaty zmian

Wprowadzanie materialnej definicji przestgpstwa w Polsce przebiegato
z pewnymi oporami. Jak wskazano, spoteczne niebezpieczenstwo wprowadzo-
no do polskiego prawa karnego prawem procesowym w dwoch fazach. Ustawa
z 1949 roku wprowadzono je do k.p.k. Uzasadnienie projektu ustawy mowito
w zwigzku z tym przepisem o zasadzie oportunizmu prokuratorskiego**. Przepis
art. 49 k.p.k. w pierwotnym ksztalcie nie powinien budzi¢ watpliwosci, gdyz wiele
wspotczesnych ustawodawstw postuguje si¢ procesowa zasadg oportunizmu badz
jako glowna, badz jako wyjatkiem od legalizmu. W praktyce na przyktad belgij-
skich prokuratur wzglad na blahy charakter przestepstwa jest jedng z przestanek
oportunizmu®®. Stato si¢ jednak inaczej. W art. 49 po kolejnej noweli z 1955 roku
widziano przede wszystkim nowe, klasowe ujecie przestepstwa®®. Jak juz dwa lata
wczesniej wyjasnit Marian Cieslak, nie chodzi o to, by prokurator oceniat celo-
wos¢ $cigania, ale by ocenial materialng istote czynu*’. Odtad twierdzenie o spo-
tecznej szkodliwosci jako elemencie przestgpstwa wydawato si¢ przesadzone.
Doktryna byta jednak oporna i jeszcze w latach sze$¢dziesiatych niekiedy przyj-
mowata, ze brak materialnej tresci nie wyklucza przestepnosci, lecz ,,czyn nadal
jest przestgpstwem, ale $ciganie karne nie nastgpuje wobec zachodzacej ujemne;j
przestanki procesowej”*®. Podobnie SN jeszcze w 1961 roku wyjaséniat, ze z tre-
$ci art. 49 wynika, Zze umorzenie postgpowania ze wzgledu na znikome spoleczne
niebezpieczenstwo czynu nie jest jednoznaczne z uniewinnieniem sprawcy. Jego
czyn wypehia przedmiotowe i podmiotowe znamiona przestepstwa, a jedynie

4 Por. A. Marek, op. cit., s. 91.

4 Por. A. Wasek, Wprowadzenie do belgijskiego prawa karnego, Warszawa 1995, s.73 n.

46 Zapowiadano te¢ zmiane juz wezeéniej, por. I. Andrejew, J. Sawicki, Istota przestepstwa
w Polsce Ludowej, Warszawa 1951, s. 94.

47 M. Cieglak, Proces karny, cz. 2, Krakoéw 1953, s. 119.

48 Tak M. Siewierski, Przeglgd orzecznictwa SN, ,Panstwo i Prawo” 1964, nr 12, s. 916.
Podobnie wczesniej H. Rajzman, Sprawa wyktadni, wytycznych czy ustawy, ,,Panstwo i Prawo”
1958, nr 8-9, ktory twierdzil, ze ,,orzeczenie na mocy art. 49 k.p.k. ma cechy pociagnigcia rz¢du
abolicyjnego”. Warto odnotowac, ze Mieczystaw Siewierski byl przed wojna prokuratorem Sadu
Najwyzszego. Za swa dziatalno$¢ przedwojenng zostat w 1950 roku aresztowany. Zarzucono mu,
ze ,,jako przedwojenny prokurator oskarzat w procesach dziataczy komunistycznych, oraz wyzna-
czat sedziéw do pracy w komisjach wyborczych w wyborach na »mocy konstytucji faszystowskiej«
z 1935 roku”; por. wigcej J. Kita, S. Pytlas, Profesorowie Uniwersytetu £odzkiego 1945—1994. Pro
Memoria, 1.6dz 1995, s. 183-185; E. Romanowska, Prokurator z pasjq, ,,W Sieci historii” 2020,
nr 7-8, s. 61. Wcezesniej przeciwko wprowadzeniu spotecznego niebezpieczenstwa czynu do prawa
polskiego wypowiedziat si¢ Marek Olszewski, Czy utrzymaé pojecie spolecznego niebezpieczen-
stwa czynu w prawie karnym, ,,Panstwo i Prawo” 1958, nr 3, s. 425 n.
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interes spoteczny nie wymaga ukarania go w danym wypadku®’. Zwolennicy
spotecznej szkodliwos$ci jako elementu przestepstwa wywodzili natomiast, ze je-
zeli ma nastgpowacé umorzenie z powodu znikomej spotecznej tresci, to moze to
nastgpowac tylko wtedy, gdy nie ma przestepstwa. W przeciwnym razie, to jest
wtedy, gdy przyjmie si¢ przestepstwo, umorzenie bedzie sprzeczne z zasada lega-
lizmu, bedzie ukrytym oportunizmem>. Zasada oportunizmu daje, jak wiadomo,
jawnie swobodg organom stosujagcym prawo oceny celowosci Scigania w danym
wypadku. Nie podlega dyskusji, ze w panstwie autorytarnym ta swoboda winna
by¢ jak najmniejsza. W panstwie deklarujacym socjalistyczng sprawiedliwos¢
i humanizm nie mozna sobie bylo na to pozwoli¢.

Wobec tego, ze w prawie polskim, w zasadzie, respektowano zasade nullum
crimen sine lege, wcze$niej omowiona ,,pozytywna” rola zasady spolecznego
niebezpieczenstwa, zwigzana z miedzy innymi typizacja per analogiam petio-
ng na przyktad w prawie radzieckim, nie wystepowala. Wieksza role odgrywato
i odgrywa nadal bardziej przydatne ujgcie spotecznej szkodliwo$ci od strony ne-
gatywnej>'. W tym ujeciu materialna tre$¢ przestgpstwa prowadzita do rezygnaciji
przez prawo karne z zainteresowania czynami, ktore zawierajg tylko formalne
znamiona przestepstwa, nie maja natomiast dostatecznego elementu materialne-
go. Zainteresowanie to, jak pisala stusznie Oktawia Gorniok, deprecjonuje wy-
miar sprawiedliwo$ci, absorbuje jego czas i wysitki, a ponadto nie pozwala si¢
skoncentrowa¢ na zwalczaniu czynéw typowo spotecznie niebezpiecznych®2.
Nastepuje wigc umorzenie postepowania w takich sprawach, tyle ze na podstawie
braku przestgpstwa, a nie na podstawie celowosci §cigania, ktora jest jego istota.

Wprowadzenie materialnej definicji przestepstwa do k.k. z 1969 art. 1 zda-
niem niektérych podwazyto zasadno$¢ istnienia w kodeksie odrebnie stypizowa-
nych okolicznosci wytaczajacych wing i bezprawno$¢. Jak pisat Jerzy Smolenski,
umieszczenie w kodeksie prawidlowo skonstruowanej materialnej definicji prze-
stepstwa czyni bezprzedmiotowym formutowanie w nim jakichkolwiek kontraty-
poéw. Wprowadzenie ich do kodeksu da si¢ uzasadni¢ tylko wzgledami praktyczny-
mi w sensie utatwienia oceny pewnych sytuacji typowych>3. Doszto do ciekawej
dyskusji, w ktorej na przyktad Adam Krukowski wypowiedziat poglad, ze brak
spotecznej szkodliwosci jest cechg wszystkich kontratypéw. Dotyczy zaréwno
konkretnego wypadku o takiej charakterystyce spotecznej, jak i typu zachowania,

stad nalezy wlaczyé do kontratypéw znikome spoteczne niebezpieczenstwo .

49 OSPiKA 1961, z. 12, VI Ko. 3/59.

30 Przeglad stanowisk A. Marek, op. cit., s. 96 n.

51 0. Gérniok, Czyny o niklym niebezpieczenstwie spotecznym, ,Nowe Prawo” 1963, nr 7-8,
s. 788.

32 Ibidem.

33 J. Smolenski, Problematyka materialnej istoty przestepstwa w projekcie k.k., ,Pafstwo
i Prawo” 1963, nr 8-9.

34 A. Krukowski, Materialna tresé¢ przestepstwa a okoliczno$ci wylgezajgce odpowiedzial-
nos¢ karng, ,Nowe Prawo” 1971, nr 12, s. 1769.
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Jego oponenci twierdzili, ze cecha kontratypu jest typowos$¢, a cecha materialnej
ujemnosci wynika z réznych, czesto nietypowych, okolicznosci’>.

W okresie obowigzywania k.p.k. po reformie z 1949 i k.k. z 1969 roku spo-
leczne niebezpieczenstwo bylo przedmiotem nieustannych sporow, licznych
wypowiedzi orzecznictwa i doktryny>®. Ostatecznie wykrystalizowaty si¢ trzy
ujecia: przedmiotowe, podmiotowo-przedmiotowe i uniwersalne®’. Apogeum
sporow przypadto na lata dziewiecdziesiate, kiedy to podwazano sens istnienia tej
przestanki odpowiedzialnoéci karnej>®.

Czesto podkresla sie, ze kodeks karny z 1997 roku powstat w istocie bez zaktu-
alizowanych zatozen ogolnych. Komisja kodyfikacyjna, powotana w dniu 14 ma-
ja 1987 roku przez premiera Zbigniewa Messnera, rozpoczela prace 26 pazdzier-
nika 1987 roku. Zasadnos$¢ decyzji o jej powotaniu zdazyto jeszcze potwierdzic
VII plenum KC PZPR. W dokumencie Zatozenia reformy ustawodawstwa karne-
go z 28 lipca 1988 roku wskazano, ze reforma ma shuzy¢ ,,procesom socjalistycz-
nej odnowy”, jej celem miato by¢ zharmonizowanie przyjetej polityki kryminalnej
z ,,ideatami humanizmu socjalistycznego” oraz z ,,pryncypiami ustrojowymi”>°.

W ostatnich miesigcach 1989 roku, a wiec juz po rozpoczeciu transforma-
cji ustrojowej, dokonano w Komisji zmian personalnych, jednak jej przewod-
niczacym, przez caty okres prac, pozostal prof. Kazimierz Buchata, natomiast
na zastepce powotano prof. Andrzeja Zolla. Komisja ds. reformy prawa karnego
materialnego liczyla ostatecznie 23 cztonkdéw, z czego 10 osob to pracownicy
nauki. Wbrew oczekiwaniom nie opracowano jednak nowych zatozen projektu,
zgodnych ,,z pryncypiami” liberalnego panstwa demokratycznego. Nie opubli-
kowano tez protokolow prac, co powoduje, ze przebiegu prac mozna si¢ jedynie

35 Np. T. Bojarski, W sprawie funkcji art. 26 k.k., ,Palestra” 1971, nr 4. Por. wigcej W. Wolter,
Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 258.

36 Por. przeglad stanowisk u progu k.k. 1969 r. przede wszystkim T. Kaczmarek, Material-
na istota przestepstwa i jego ustawowe znamiona, Wroctaw 1968; ze wspotczesnych wypowiedzi
zwigzla prezentacja pogladow w M. Galazka, Spoleczne niebezpieczenstwo czynu w komunistycz-
nym prawie karnym Polski Ludowej, [W:] Komunistyczne prawo karne..., s. 135-186.

37 Por. oméwienie tych uje¢ R. Zawtocki, Pojecie i funkcje spotecznej szkodliwosci czynu
w prawie karnym, Warszawa 2007, s. 125 n.

38 Por. M. Filar, O niektérych ogolnych zasadach odpowiedzialnosci karnej w projekcie Ko-
deksu karnego z sierpnia 1990 1. — polemicznie, ,,Panistwo i Prawo” 1991, nr 4, s. 80 n.; idem,
O niektorych ogolnych zasadach odpowiedzialnosci karnej w projekcie Kodeksu karnego z sierpnia
1990 r. — polemicznie, [W:] Problemy reformy prawa karnego, red. T. Bojarski, E. Skretowicz,
Lublin 1993; W. Macior, Der Begriff und die Bedeutung der gesellschaftlichen Gefihrlichkeit der
Tat im polnischen Strafgesetzbuch von 1969, ,,Recht in Ost und West” 1989, z. 1; idem, Negatywny
wplyw marksizmu na polskq nauke prawa karnego, ,,Palestra” 1990, nr 8-9, s. 19 n.; idem, W spra-
wie reformy prawa karnego, ,,Panstwo i Prawo” 1991, z. 10, s. 89 n.; J. Kochanowski, op. cit.

39 Por. K. Daszkiewicz, op. cit., s. 7.
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domysla¢ na podstawie rozsianych w réznych tekstach fragmentéw wypowiedzi
cztonkéw Komisji®,

Marian Filar zwrécit uwage na immanentng ceche spolecznej szkodliwos$ci
— oceng utylitarng. Brak ujemnosci jest wynikiem stosowania prawa z uwzgled-
nieniem indywidualnej oceny polityczno-kryminalnej. Brak typowosci tych sytu-
acji powoduje jednak niepewno$¢, a niekiedy dowolno$é w prawie®!. I to dowol-
no$¢ niejawna, nieoparta na oportunizmie w $ciganiu, lecz na przyjeciu, ze to, co
w jednym miejscu ze wzgledu na warunki lokalne jest przestepstwem, w innym,
z powodu innych uwarunkowan, nie jest przestepstwem. Nie moze by¢ tak, zeby
byt sam przestepstwa uwarunkowany byt oceng celowosci $cigania. Przestepstwo
jest ogdlnym bytem normatywnym, kreowanym ustawa®?. M. Filar, jak wskaza-
no, domagat si¢ rezygnacji z instrumentalnego traktowania pojecia przestepstwa.
Uwazal, Ze nie nalezy sigga¢ do twierdzenia o braku przestepczosci tam, gdzie
wystarczy zastosowanie oportunizmu w $ciganiu.

Odmiennie widzi to A. Zoll, wskazujac, ze ustawodawca zakltada, iz opis
czynu zabronionego, ze wzgledu na swoj generalny i abstrakcyjny charakter,
moze trafi¢ ,,poza cel”® obejmujacy zachowania, ktére z uwagi na cechy indy-
widualne czynu nie sa karygodne®®. Twierdzenie o ,,strzale poza cel” jako cze-
sciowo chybionej formie kryminalizacji nie jest tatwe do przyjecia. Oznacza to,
ze ustawodawca nieudolnie okreslit ramy typu czynu zabronionego, obejmujac
nim zachowania spotecznie nieniebezpieczne. Pytanie: czy zadaniem sadu jest
dokonywanie korektur? Czy sedzia ma by¢ ,,wyrozumiatem wspoitworca prawa”,
tyle ze w sensie negatywnym? Dla A. Zolla okreslony stopien spolecznej ujem-
nos$ci jest uzasadnieniem potraktowania konkretnego czynu jako przestepstwa.
Autor wskazuje, ze jesli ujemna zawarto$¢ czynu bedzie atypowo niska, to bedzie
brakowaé uzasadnienia potraktowania tego czynu jako przestepstwa®. Brak uza-
sadnienia traktowania jednostkowego czynu jako przestepstwa jest niczym innym
jak stwierdzeniem niecelowosci karania w danym wypadku, przy jednoczesnym
stwierdzeniu bezprawnosci. Ujmujac rzecz prosciej: czyn jest formalnie bezpraw-
ny, jednak nie zastuguje na kare (jest niekarygodny), wigc nie jest przestepstwem.
Czy takie rozumowanie i wynikajace zen dzialanie jest racjonalne w panstwie
praworzadnym?

%0 Por. K. Daszkiewicz, op. cit., s. 7-9. A. Zoll wskazywat, ze prace Komisji sa protokoto-
wane i ze ,,moze w przyszlosci beda takze warunki do ich opublikowania”, idem, Spojrzmy inaczej,
,,Wokanda” 1990, nr 28, s. 4.

61 Por. np. M. Szerer, Karanie a humanizm, Warszawa 1964, ktory wskazywal, ze omawiane
pojecie jest ,tak szerokie, Ze przestaje by¢ uzyteczne”.

2 Por. M. Filar, O niektérych ogélnych zasadach odpowiedzialnosci karnej w projekcie Ko-
deksu karnego z sierpnia 1990 r. — polemicznie, [w:] Problemy reformy..., s. 19.

63 Sformutowanie W. Woltera, Prawo karne, Warszawa 1947, s. 130.

%4 Por. A. Zoll, Zasady odpowiedzialnosci karnej, ,Nowa Kodyfikacja Karna. Kodeks karny”
1998, z. 12, s. 13.

85 Por. ibidem.
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Racje ma M. Filar, gdy pyta, czy podobny czyn, ktéry wyczerpuje cechy
istoty danego typu opisane w ustawie: ,,w Krakowie moze by¢ przestepstwem,
a w Toruniu nie?”%. Czy takie rozwazania nie prowadza na manowce? Jak bar-
dzo by zaprzeczaé, ze oceny spolecznej szkodliwos$ci (niebezpieczenstwa) nalezy
dokonywac in concreto, a nie in abstracto®’, zawsze powstaja watpliwosci co do
racjonalnosci kryminalizacji in genere, na poziomie ustawowym. Potwierdzili to
wspotautorzy nowego kodeksu karnego, wskazujac, ze im nizszy stopien ujemnej
zawartos$ci przypisywany typowi, tym wigksza szansa, ze zachowania realizuja-
ce znamiona tego typu beda w znikomym stopniu spotecznie niebezpieczne®®,
Innymi stowy: ,,prawdopodobienstwo dokonania jednostkowego ustalenia przez
sad minimalnej ujemnej zawartos$ci czynu jest odwrotnie proporcjonalne do stop-
nia spotecznego niebezpieczenstwa odnoszonego do typu”®. Jesli zdanie to jest
prawdziwe, nie sposéb negowac istnienia zwigzku miedzy brakiem spoteczne-
go niebezpieczenstwa czynu jednostkowego a spolecznym niebezpieczenstwem
typu. Ostatecznie mnogo$¢ na przyktad umorzen jednostkowych w przypadku
danego typu czynu zabronionego wskazuje zazwyczaj, ze typ ,trafit poza cel”.
[lo§¢ moze przejs¢ w jakos¢. Owa dialektyczna zalezno$¢ widzg autorzy, skoro
pisza: ,,moze si¢ zdarzy¢, ze ten stopien jest juz tak niski, ze gdyby dokona¢ jego
generalizacji, to odpadtyby podstawy do kryminalizacji zachowan™. A jesli i to
jest prawda, to warto$¢ twierdzenia, ze zasada nullum crimen sine lege periculo
sociali odnosi si¢ wyltacznie do ustawodawcy, jest watpliwa na gruncie polskiego
prawa. Stwierdzenie braku przestgpstwa nie jest stwierdzeniem, ze dany typ nie
obejmuje danego wypadku. Spoteczna szkodliwo$¢ nie jest znamieniem typu. Jest
trescig zespotu znamion’!. Odnosi sie do oceny celowoéci zastosowania sankcji
do danego wypadku. Oceny karygodnosci, czyli stownikowo: zastugiwania na
kare’?, jest kryterium pozanormatywnym, od ustawodawcy niezaleznym. Nor-
matywny charakter moze mie¢ jedynie obowiazek, bezwzgledny lub wzgledny,

66 Por. M. Filar, O niektérych ogélnych..., ,Pafistwo i Prawo”, s. 80 n.

7 Por. A. Zoll, Zasady odpowiedzialnosci karnej. Konsekwentnie takze w innych tekstach:
A. Zoll, Ogdlne zasady odpowiedzialnosci karnej w projekcie kodeksu karnego, ,,Panstwo i Prawo”
1990, nr 10, s. 30 n.; idem, O reformie prawa karnego (w odpowiedzi W. Mgciorowi), ,,Panstwo
i Prawo” 1992, nr 1, s. 95 n.; idem, Materialne okreslenie przestgpstwa w projekcie kodeksu karne-
go, [w:] Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksigga ku czci Profesora Mariana Cieslaka, Krakow
1993, s. 85 n.; idem, Materialne okreslenie przestgpstwa, ,,Prokuratura i Prawo” 1997, nr 2, s. 10 n.;
oraz idem, [w:] K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz do art. 1 oraz art. 115
$ 2 k.k., Krakow 1998.

68 K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 224.

9 Ibidem.

70 Ibidem.

71 Por. zwlaszcza T. Kaczmarek, Materialna istota..., s. 32 n. oraz omawiang tam literature.
Autor konstatowat: ,,spoteczne niebezpieczenstwo czynu stanowi tre$¢ materialng formalnego zespo-
hu znamion przestepstwa, a wiec jego merytoryczny zakres”. Dodawat jednakowoz: ,Merytoryczny
zakres ustawowych znamion nie zawsze bedzie si¢ pokrywat z jego formalnym zakresem”, s. 42.

2. Stownik jezyka polskiego, red. M. Szewczyk, Warszawa 1978, s. 893.
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dokonywania ocen z punktu widzenia tego pozanormatywnego kryterium. W tym
znaczeniu ocena spotecznej szkodliwosci powielalaby jednak jedynie ocene do-
konywana przy preferowanym w nauce ,,wartos$ciujacym” typie bezprawnosci.

Stusznie A. Zoll powiada, ze ,,jezeli element materialny moze stanowi¢ wy-
starczajaca podstawe ukarania, bez potrzeby zrealizowania przez czyn okre$lo-
nych ustawa znamion typu czynu zabronionego, to mozna jednoznacznie powie-
dzie¢, ze prawo karne pozbawione jest swojej funkcji gwarancyijnej”’?. W prawie
karnym obowiazywa¢ musi fundamentalna zasada nullum crimen sine lege. Zoll
zastanawial si¢, czy umieszczenie w ustawie obok tej zasady dyrektywy nullum
crimen sine periculo sociali jest celowe. To przeciez przede wszystkim dyrekty-
wa zwrdocona wobec prawodawcy, stad postulat podniesienia jej do rangi konsty-
tucyjnej. Sedzia nie ma prawa kwestionowac¢ oceny prawodawcy i uznaé, ze na
przyktad bigamia nie zasluguje na kare. Zasada ta jest zwigzana Scisle z konsty-
tucyjnym podziatem wiadz. Zoll ujmuje rzecz kategorycznie: ,,patrzac z tego
punktu widzenia, umieszczenie zasady nullum crimen sine periculo sociali w ko-
deksie karnym jest wregcz btedne [wyr. — W.Z.]. Takie umieszczenie ma
znaczenie czysto ideologiczne, co naturalnie nie moze by¢ akceptowane w przy-
sztym kodeksie karnym”74. Ostatecznie spoleczna szkodliwoéé pojawia sie jed-
nak w kodeksie jako ,.korektura opisu ustawowego”, , klauzula generalna”. Zoll
wyraznie waha si¢ co do shusznosci podjetej decyzji projektu. Dla niego zasada
nullum crimen sine periculo sociali ma przede wszystkim walor konstytucyjny’>.
Korektura karania zachowan bagatelnych mogta by¢ rozwigzana na dwa sposoby:
»poprzez akceptowanie zasady oportunizmu albo na drodze materialnoprawnej
przez wprowadzenie na drodze materialnoprawnej do struktury przestepstwa do-
datkowego elementu. Projekt wybrat to drugie rozwigzanie”’°.

Efektem przyjetego stanowiska bylo wyeliminowanie spotecznej szkodliwo-
sciz § 1 art. 1 k.k. okreslajacego istote przestgpstwa i ostateczne wpisanie jej do
art. 1 § 2 k.k. Obie omawiane zasady nie sg rowne. Pierwszenstwo ma formalizm’’,

W nauce, juz na gruncie k.k. z 1997 roku, przeprowadzono gruntowna kry-
tyke fundamentalnej dla istnienia pojecia spotecznej szkodliwosci w prawie kar-
nym, tezy mowiacej, ze spoleczna szkodliwos$¢ to kryterium zewnetrzne, rozu-
miane jako ,,byt obiektywny” wobec ustawy. Ewa Plebanek wskazuje, ze

3 A. Zoll, Materialne okreslenie przestepstwa w projekcie. .., s. 84.

74 Ibidem, s. 85.

75 Ibidem, s. 88.

76 Ibidem.

77 Por. krytyke obecnego ujecia ustawowego T. Kaczmarek, Materialna tresé przestepstwa
Jjako problem kodyfikacyjny, [w:] Rozwazania o prawie karnym. Ksiega pamigtkowa ku czci Prof.
dra Aleksandra Ratajczaka, red. A. Szwarc, Poznan 1999, s. 171 n. O wspomnianej zasadzie autor
pisat kategorycznie; ,,Przyjmujac w przeciwienstwie do A. Zolla, ze zasada nullum crimen sine
periculo sociali ma zardbwno swoj wyrazny wymiar konstytucyjny, jak i prawnokarny, i ze z tego
wzgledu jej adresatem jest tak ustawodawca, jak i sedzia, uwazam, ze jej pominigcie w art. 1 § 1
k.k. nie ma zadnego merytorycznego uzasadnienia”, s. 182.
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poglad o spotecznej szkodliwosci jako bycie obiektywnym nalezy odrzuci¢, gdyz zalozenie,
ze socjologia jest w stanie dostarczy¢ ustawodawcy obiektywnego ,.kryterium prawdy”, jest
obarczone juz u podstaw powaznym bledem metodologicznym. Uznanie materialnej tresci
przestepstwa (,,spotecznej szkodliwosci”) za byt obiektywny pozostawialoby ustawodawcy
niczym nieograniczone pole podejmowania decyzji kryminalizacyjnych’®.

Cho¢ wydaje sig, ze wskazana teza jest postawiona nazbyt kategorycznie,
warto ja odnotowaé. Zatozenie, ze ustawodawca jest nieracjonalny, to poglad,
przynajmniej z punktu widzenia stosowania prawa w ,,panstwie prawa”, ryzy-
kowny. Nota bene prawodawca nie opiera si¢ na danych czy metodologii wywie-
dzionej z jednej nauki’®, niemniej jednak trafnie uchwycono trudnosci zwiazane
z oceng spotecznej szkodliwo$ci czynu. Skoro prawodawca ma mie¢ z tym pro-
blem, to c6z powiedzie¢ o organach stosujacych prawo?

Przez caly okres obowigzywania art. 49 k.p.k. w wersji po 1949 roku, jak
k.k. z 1969 roku, powracala kwestia wypracowania jednolitej praktyki opartej na
dajacym sie zaakceptowaé wzorcu — precedensie®’. Zapowiadano, ze sila bez-
wladu wadliwej praktyki przeniesie si¢ na praktyke stosowania prawa po rzadem
nowej ustawy z 1997 roku. Konstatacja finalna M. Rodzynkiewicza, ze ,,funk-
cjonowanie instytucji prawa karnego nie realizuje w tym zakresie [stosowania
instytucji spolecznego niebezpieczenstwa — szkodliwosci — W.Z.] postulatu
sprawiedliwosci formalnej8!, niestety si¢ potwierdzita.

Aby zapobiec dowolnosci w tym zakresie, w kodeksie karnym z 1997 roku
wpisano do § 2 art. 115 k.k. funktory spotecznej szkodliwosci®?. Spodziewano
si¢, ze okreslenie czytelnych miernikéw zapobiegnie dowolnosci ocen. Tymcza-
sem w praktyce stato si¢ inaczej. Przykladowo, w podsumowaniu badan przepro-
wadzonych na podstawie danych z 2005 roku czytamy:

Przeprowadzone badanie aktowe wskazato, ze odsetek spraw zawierajacych uzasadnienie,
w ktorych decyzje o umorzeniu postgpowania uwagi na brak karygodno$ci czynu wydano
czesciowo lub catkowicie podstawie nieprawidlowych kryteriow, wyniost 57%. Oznacza to,
ze ponad potowa przebadanych orzeczen byta wadliwa w catosci lub w czesci zapadta z na-

78 E. Plebanek, Materialne okreslenie przestepstwa, Warszawa 2009, s. 288 n.

79 Por przeglad stanowisk P. Kantor-Kozdrowicki, Racjonalnosé prawodawcy jako paradyg-
mat nauk prawnych, ,,Folia Iuridica Universitatis Wratislaviensis” 7, 2018, nr 1, s. 95-110.

80 pg whnikliwej analizie orzecznictwa T. Kaczmarek konkludowat: ,,nauka prawa, jak dotad,
nie wypracowala dostatecznie zweryfikowanej koncepcji zobiektywizowanych wskaznikéw (kwan-
tyfikatoréw) okreslonego stopnia spotecznego niebezpieczenstwa. [...] sad zmuszony jest w rezul-
tacie, w sposOb intuicyjny ustala¢ na podstawie okolicznosci czynu »wysoki«, »powazny«, »duzy«,
»znaczny«, »znikomy« czy »nieznaczny« stopien spotecznego niebezpieczenstwa czynu”, idem,
Ogolne dyrektywy wymiaru kary w teorii i praktyce sqgdowej, Wroctaw 1980, s. 162—163.

81 M. Rodzynkiewicz, Modelowanie poje¢ w prawie karnym, Krakéw 1998, s. 76, oraz omo-
wione tam wybrane wyniki badan empirycznych.

82 Przepis stanowi: Przy ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci czynu sad bierze pod uwage
rodzaj i charakter naruszonego dobra, rozmiary wyrzadzonej lub grozacej szkody, sposob i okolicz-
nos$ci popehnienia czynu, wagg naruszonych przez sprawcg obowiagzkow, jak rowniez posta¢ zamia-
ru, motywacje¢ sprawcy, rodzaj naruszonych regut ostroznosci i stopien ich naruszenia.
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ruszeniem tresci art. 1 § 2 k.k. Na podstawie wylacznie prawidtowych kryteriéw umorzono
jedynie 35% spraw w postgpowaniu przygotowawczym i 54% w postgpowaniu sagdowym.
W tej sytuacji ocena stosowania przez organy procesowe omawianej instytucji moze by¢ je-

dynie negatywna®3.

Takze ostatnio wskazuje si¢ na r6znice w sposobach dekodowania funktoréw
spotecznej szkodliwo$ci w orzecznictwie.

Watpliwosci wywotuje kwestia, jakie doktadnie funktory wplywaja na oceng stopnia nasilenia
tej przestanki. Wedle jednego stanowiska, ocenie podlega jedynie czyn sprawcy. Inne stano-
wisko przy ocenie spotecznej szkodliwosci bierze pod uwage takze okoliczno$ci zwigzane
z osobg sprawcy, spolecznym poczuciem sprawiedliwosci czy tez prewencja ogdlng®*.

Jak wida¢, ustawa nie przyniosta rozwigzania.

Podsumowanie

Wprowadzenie spotecznej szkodliwosci (spotecznego niebezpieczenstwa)®>
do polskiego prawa karnego bylo motywowane politycznie. Dla wielu juz ta oko-
liczno$¢ jest wystarczajaca do formutowania postulatow o koniecznosci usunigcia
tej przestanki odpowiedzialno$¢ karnej (Filar, Macior, Kochanowski).

Funkcjonowanie spotecznej szkodliwos$ci przyczynia si¢ do btedow i roz-
chwian orzecznictwa, nawet w sprawach o zbrodnie. W orzecznictwie przewaza
linia, sprzeczna z postulatami miedzy innymi Wtadystawa Woltera®®, zaktadaja-
ca, ze zbrodnia moze byé uznana za czyn spotecznie znikomo szkodliwy®’, co
w samo w sobie jest kuriozum, lecz niestety majace podstawy w ustawie.

8 K. Mielcarek, Znikoma spoleczna szkodliwos¢ czynu w praktyce prokuratorskiej i sqdowej,
~Prawo w Dziataniu” 2008, nr 5, s. 237. Autor wskazuje, ze ,,zbadano ogdtem 402 sprawy karne
prawomocnie zakonczone umorzeniem postgpowania na podstawie art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k. w 2005 r.
Material ten obejmowal 179 spraw zakonczonych na etapie postgpowania przygotowawczego
w prokuraturach rejonowych i 223 sprawy zakonczone orzeczeniem sadu rejonowego”, s. 204.

84 Por. W. Kowalski, Okolicznosci wplywajqce na ocene stopnia spolecznej szkodliwosci czynu
w kontekscie warunkowego umorzenia postgpowania karnego, LEX 2018; analiza orzecznictwa:
R. Signerski, Warunkowe umorzenie postgpowania karnego — okolicznosci wplywajqce na ocene
stopnia spotecznej szkodliwosci czynu, LEX 2018.

85 W. Macior zauwazyt, Ze w obu kolejnych projektach k.k. z 1990 . tej samej tresci nadawa-
no rdézne nazwy: ,,uderzajace jest, ze w omawianej tu wersji projektu pojecie »spotecznej szkodli-
wosci czynu« wyjasniono (art. 113 § 3) tak samo jak pojecie »spotecznego niebezpieczenstwa czy-
nu« w marcowej wersji projektu (art. 115 § 3). Nie da si¢ wige zaprzeczy¢, ze problem okreslenia
materialnej strony przestepstwa rozwigzano w gruncie rzeczy przez zastgpienie jednej nazwy druga
nazwa”, idem, W sprawie reformy..., s. 90.

86 'W. Wolter, Nauka o przestepstwie..., s. 256 n.

87 Por. przeglad orzeczen K. Janczukowicz, Znikomos$é spolecznej szkodliwosci zbrodni, LEX
2015.
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Jesli przyjmuje si¢ wartoSciujace ujecie bezprawnosci, winno si¢ zrezy-
gnowac, jak si¢ wydaje, z karygodnosci jako przestanki odpowiedzialno$ci i na
odwrét. Inaczej powiela si¢ jedynie ocene celowos$ciowa, nie wprowadzajac no-
wych elementdéw do rozwazan o przestepstwie. Prowadzi to do niepewnosci obro-
tu i narusza funkcje gwarancyjna prawa stanowionego®®.

Ograniczenie liczby spraw drobnych z punktu widzenia panstwowego prawa
do karania, paralizujacych swa liczbg wymiar sprawiedliwo$ci, winno si¢ od-
bywaé na innej drodze niz wprowadzenie spotecznej szkodliwosci czynu jako
kryterium przesadzajacego o karygodnosci. Przyjete rozwigzanie podwaza sens
zasady formalizmu. Oczywiscie rozwigzanie to nie oznacza, ze zasada nullum
crimen sine periculo sociali zastepuje zasade nullum crimen sine lege 1 wylacza
gwarancje plynace z formalizmu. Wydaje si¢ jednak rozwigzaniem nieracjonal-
nym i niefunkcjonalnym z punktu widzenia zasady pewnosci prawa. Znamienne,
ze zwolennicy zachowania materialnej definicji w kodeksie karnym z 1997 roku
w kluczowej fazie sporow ograniczali si¢ niekiedy do argumentow w rodzaju
konieczno$ci zachowania wzgledu na humanizm w karaniu, ultima ratio prawa
karnego czy temu, ze ,,czynnik materialny [...] stuzy wyraznie teoretycznemu
uzasadnieniu funkcjonowania kontratypow, szczegdlnie pozaustawowych”°. Ten
ostatni argument jawi si¢ jako szczegdlnie osobliwy, albowiem tworcy k.k. z 1997
roku programowo niemal odrzucaja istnienie kontratypéw pozaustawowych®,
Na dwa za$ pierwsze argumenty mozna odpowiedzie¢, wskazujac, ze analogicz-
ny efekt osiaga si¢ odpowiednim uksztalttowaniem w prawie procesowym zasady
de minimis non curat praetor.

Wilasciwszym posunieciem wydaje si¢ ocena celowosci $cigania czynu,
a wigc przez wprowadzenie i realizacj¢ zasady oportunizmu w postgpowaniu
karnym, choéby na wzor art. 49 k.k. w brzmieniu pierwotnym z 1949 roku, tu
przytoczonym. Za zwigkszaniem oportunizmu i kontradyktoryjno$ci opowiadaja
sie rowniez ci polscy sedziowie, ktorzy zechcieli si¢ wypowiedzie¢ w zakresie
komparatystyki systeméw prawa’!. Najwiekszym uznaniem ciesza si¢ model an-
glosaski i niemiecki.

Strony winny mie¢ takze mozliwo$¢ ugodowego zatatwienia swoich spraw
poza sadem, w ramach alternatywnych sposobow rozwiazania sporu.

Projektodawcy k.k. z 1997 roku uznali za stosowne umotywowac¢ zmiane no-
menklatury ,,spoleczne niebezpieczenstwo” na ,,spoteczng szkodliwos¢” w ustawie,

8 Por. co do Bewertungsnorm: W. Wrébel, Relacyjne i warto$ciujqce ujecie bezprawnosci
w prawie karnym, ,,Przeglad Prawa Karnego” 1993, z. 8, s. 13, 14.

89 Por. T. Bojarski, Spoleczna szkodliwosé i wina w projekcie k.k., [w:] Problemy kodyfikacji
prawa karnego..., s. 73.

%0 Por. zwlaszcza A. Zoll, ,, Pozaustawowe” okolicznosci wylgczajgce odpowiedzialnosé kar-
ng w swietle konstytucyjnej zasady podziatu wladz, [w:] W kregu teorii i praktyki prawa karnego.
Ksigga poswigcona pamieci prof. Andrzeja Waska, Lublin 2005, s. 425-438.

91 Por. J. Krolikowska, Sedziowie o karze, karaniu i bezkarnosci. Socjologiczna analiza se-
dziowskiego wymiaru kary, Warszawa 2020, s. 160 n.

Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem 43, nr 3, 2021
© for this edition by CNS



176 Wojciech Zalewski

miedzy innymi ze wzgledu na konieczno$¢ dezaktualizacji ,tych kierunkéw
w orzecznictwie, ktore taczyty karygodno$¢ czynu z dotychczasowym zyciem
sprawcy, jego opinig, karalnoscia, nagminnos$cia, a wiec okoliczno$ciami, ktore
nie maja zwigzku ani z przedmiotows, ani z podmiotowa strong czynu zabronio-
nego”2. Drugi motyw zmiany nomenklatury, a wiec jak twierdza projektodawcy,
Ze pojecie spoleczne niebezpieczenstwo czynu jest obcigzone przypisywanymi
mu tre$ciami natury ideologicznej i politycznej, jest watpliwy. Istota sprawy nie
sprowadza si¢ bowiem do tego, jak w panstwie totalnym okre§lano materialna
tre$¢, lecz czemu ona stuzyla. Okreslen materialnej tresci bylo bowiem wiele,
i w nauce, 1 w prawie, postugiwano sie¢ pojeciem ,,spoleczna szkodliwo$¢” wy-
miennie ze ,,spoteczne niebezpieczenstwo”. Tworzono nawet oryginalne, indywi-
dualne propozycje w rodzaju obiektywnej antyspotecznosci czynu — M. Ciesla-
ka — jako odpowiednika spotecznej szkodliwosci®3. Nie jest bynajmniej tak, jak
twierdzil Leon Tyszkiewicz, izby wyzbycie si¢ skojarzen z socjalistyczna nauka
i praktyka prawa karnego nie byto trudne®*. Aby starczata, jak twierdzili projek-
todawcy, zmiana terminu. Zawsze pozostanie jasne, ze u podstaw instytucji legt
poglad, iz ,,przestepstwem moga by¢ jedynie czyny spotecznie niebezpieczne,
tj. stanowiace zamach na panstwo socjalistyczne i ustanowiony w nim porzadek
prawny”, ze ,ta klasowa definicja przestepstwa, bedaca kamieniem wegielnym
prawa socjalistycznego, decyduje w sposob zasadniczy o zupetnie nowym, jako-
$ciowo odmiennym jego charakterze, okresla wszystkie jego instytucje”™”.

Prawo karne postrzegane bylo jako narzedzie. Obecnie ma stanowic ultima
ratio. Jest jasne, ze przesadzenie istoty przestepstwa i jego charakteru, wprowa-
dzenie do ustawy ,,tego, co nalezy do literatury” bylo konieczne w prawie pan-
stwa totalnego, narzucajagcym swe poglady i moralno$¢ spoteczenstwu. W prawie
panstwa demokratycznego, panstwie prawa, ustawowa deklaracja ideologiczna
dotyczaca istoty przestepstwa wydaje si¢ zbedna. Narzuca poglad o konfliktowym
rozumieniu prawa karnego®®. Zmiana nomenklatury tu jednak nie wystarcza.

Na koniec cytat z Igora Andrejewa, zamykajacy jego rozwazania o material-
nej definicji przestepstwa w Polsce, a stanowigcy swoiste przestanie: ,.Jest w tych
uwagach mniej zapatu, entuzjazmu do instytucji, niz go miano niegdys, bo dzi$
krytycyzm wilasnej doktryny u praktyki jest lepiej odczuwalnym, nieodzownym
warunkiem my$lenia naukowego™’.

92 Nowe kodeksy karne z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 118.

9 Por. M. Cieslak, Polskie prawo..., s. 254.

94 Por. L. Tyszkiewicz, O definicji przestepstwa jej strukturze i elementach, ,,Problemy Prawa
Karnego” 21, 1995, s. 47.

9 G. Auscaler, op. cit., s. 151,

9 Por. J. Kochanowski, op. cit., s. 15.

97 1. Andrejew, op. cit., s. 105.
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