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B W sprawie pewnej polemiki

Dyskusja nad projektem nowego kodeksu karnego rozwija sie dos¢ niemrawo.
Z satysfakcja odnotowac wigc nalezy wszelkie podejmowane w tym zakresie
inicjatywy. Satysfakcja ta jednak znacznie maleje, gdy uswiadomimy sobie, iz
czg§¢ prowadzonych polemik zamiast koncentrowac si¢ na kwestiach o zasad-
niczym dla przyszlej kodyfikacji znaczeniu, przybiera postaé¢ osobistych potaja-
nek. Niestety, z cigzkim sercem powiedzie¢ muszg, iz takie symptomy wystapily
w prezentowanej na tamach ,,Palestry” polemice migedzy prof. Lechem Gardockim
(Uszanowaé tradycje, ,,Pal.” 3-4/93) a prof. Kazimierzem Buchala (W sprawie
szanowania tradycji (dobrej) i rzeczowej dyskusji, ,,Pal.”” 11/93).

Nie mam zamiaru wystawia¢ uczestnikom owego starcia cenzurek, opowiadac
si¢ po czyjej$ stronie, stowem dolewaé oliwy do ognia. Intelektualny komfort w tej
sprawie zapewnia mi ponadto fakt, iz nie bedac cztonkiem Komisji Kodyfikacyj-
nej nie mam stosunku emocjonalnego do owocu jej dziatalnosci, skromna za$
prowincjonalna torunska afiliacja chroni mnie przed warszawsko-krakowskimi
wichrami. Nie zamierzam tez oceniac, czy przedsiewzigcie w postaci projektu k.k.
generalnie powiodlo sie, czy tez nie, bo to sprawa na odrebne opracowanie.
Dawalem juz niejednokrotnie publicznie wyraz przekonaniu, iz opracowany
projekt k.k. jet powaznym dzielem kompetentnych o0sob, co nie oznacza
oczywiscie, bym pozostal bezkrytyczny wobec okreslonych jego rozwiazan.

Przejdzmy jednak do konkretow zaczynajac ,,od kuchni”. Glownym fatum
zawistym nad projektem byt fakt, iz w trakcie przyrzadzania owego ,,dania” nie
tylko zbyt czesto zmieniali si¢ kucharze, ale takze sama jego koncepcja i inspiracja.
Wszystko zaczeto sie od poczatku lat osiemdziesiatych. Przygotowane wowczas
z pewnym pospiechem projekty (tak tzw. spoleczny, jak i ,,ministerialny”’) byly po
prostu przejawem rewolucyjnej kontestacji dawnego systemu.

W okresie ,,pogrudniowym” nadszed! czas na filozofie¢ ,,dalszego doskonale-
nia” w duchu ,,procesow socjalistycznej odnowy”. Zapowiadajace sie wiec
poczatkowo jako bardzo pikantne danie zastapione miato by¢ dos¢ mdla zupka
w tradycjonalistycznym nieco stylu. Przemiany po roku 1989 przerywajace te
filozofi¢ spowodowaly, ze dawne jakobinskie nakrycie glowy zastapione zostalo
wykrochmalona kucharska czapa poniekad juz oficjalnych ,,rzadowych” kuch-
mistrzow. Nie moglo to nie odbi¢ si¢ na jakosci dania.

A teraz kwestia nastepna — sprowadzenie polemiki do wymiaru starcia miedzy
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,»szkotla warszawska™ a ,,szkota krakowska™ (z calym szacunkiem dla kolegow
z obu tych o$rodkow) i odgrzewanie animozji sprzed przeszio pol wieku
(sugerujacych ponadto, iz poza tymi oSrodkami rozciagaja si¢ w Polsce penalis-
tyczne ,,dzikie pola’), musi budzi¢ pewne rozbawienie. Kolej teraz na ,,szefow
kuchni”. Kazdy, kto miat do czynienia z pracami legislacyjnymi wie doskonale, iz
twory kodyfikacyjne rangi kodeksowej nie powstaja jako prosta wypadkowa
pogladow poszczegdlnych czlonkow komisji legislacyjnej, gdyz podstawa delibe-
racji kazdej takiej komisji jest mniej lub bardziej zindywidualizowany ,.autorski”
projekt wstgpny, za ktorym stoja oczywiscie konkretne osoby. Dla nikogo
zorientowanego nie jest tajemnica, iz osobami tymi w przypadku projektu k.k. byli
profesorowie Buchala i Zoll. Jesli nawet powielany w polskich kotach praw-
niczych zarcik, iz miejscem poczecia wielu instytucji projektu byt ekspres relacji
Krakdéw-Warszawa, potraktujemy wylacznie jako anegdote, nikt nie watpi, iz
uczeni Ci odcisngli na projekcie pigtno swych intelektualnych osobowosci. Nie
bardzo rozumiem opory prof. K. Buchaly w potwierdzeniu tego faktu. Nie ma si¢
przeciez czego wstydzic¢!

I moze tylko jeszcze jedna drobna uwaga co do wplywu tzw. woli zbiorowe;j
komisji kodyfikacyjnej na ostateczny ksztalt projektu. Na zlecenie komisji
przygotowalem a nastgpnie referowatem przed jej gremium propozycje skodyfiko-
wania tzw. przestepstw seksualnych. Wiekszo$¢ zgloszonych przeze mnie propo-
zycji zostata przez nig przeglosowana i przyjeta. Tym wigksze bylo me zdziwienie,
gdy tre$¢ kolejnej publikowanej wersji projektu odbiegala w tym zakresie
w niektorych kwestiach w sposob istotny od tych ostatecznych, jak sadzilem,
ustalen (patrz M. Filar: W sprawie reformy przepisow dotyczacych tzw. przestepstw
seksualnych, ,,PiP” 7/91). Mimo wysitkow do dzi$ nie udato mi si¢ ustali¢, komu
zawdzigczam owa modyfikacje i w jakim nastapila ona trybie.

Kolejne pytanie: Czy zaserwowane nam danie to tradycyjna ,.kuchnia polska”
czy tez ,kuchnia francuska” (a wlasciwie niemiecka)? Kazdy, kto w swym
naukowym zyciu odwiedzat czolowe niemieckie osrodki karnistyczne, wskazat-
by bez wahania biblioteczne potki z umieszczonymi opracowaniami, z ktorych
zaczerpnigto inspiracje dla niektorych rozwiazan proponowanych przez projekt
(niektorzy byliby w stanie wymieni¢ nawet i imi¢ bibliotekarki). Coz jednak
z tego? W koncu w wielu sprawach siegamy dzi§ do roznorakich rozwiazan
wystepujacych w $wiecie, w omawianym za$ przypadku sa to z pewnoscia
rozwiazania z najwyzszym znakiem jakosci. Nie istnieje wigc dylemat ,,tradycja-
-nowatorstwo”’, lecz dylemat ,,konstruktywne nowatorstwo-ornamentalne no-
winkarstwo’’. Rozstrzygnigcie tych probleméw w kontekscie postawionych
przez prof. Gardockiego zarzutow wymagaloby szczegétowego wywodu i dowo-
du w kazdym indywidualnym przypadku, co przekracza ramy niniejszego
opracowania. Taki dowod trudno byloby chyba przeprowadzi¢c w zakresie
kategorycznej tezy L. Gardockiego, iz ,,projekt wprowadza nowe sformulowa-
nia wszedzie tam, gdzie to bylo mozliwe, a nie tam gdzie to bylo konieczne.
Mozna by si¢ jednak powaznie zastanowi¢ nad zasadnoscig jego zlagodzonej
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wersji: ,,Czy wszelkie nowe sformutowania wprowadzone przez projekt byly aby
na pewno konieczne?!

Ograniczmy si¢ jedynie do egzemplifikacji zawartej w omawianej polemice
(pomijajacej z koniecznosci problemy mym zdaniem wazniejsze, np. fundamental-
nej zmiany przepisow dot. problematyki winy - patrz M. Filar: Zasady
odpowiedzialnosci karnej w projekcie k k., ,,PiP”’ 4/91). Stuszne sa wywody prof. K.
Buchaty na temat ogdlnie mniejszej karygodnosci usitowania niz dokonania
przestepstwa. Ma on racje piszac, iz wiele ustawodawstw zawiera tu expressis
verbis stosowna regulacje ustawowego wymiaru kary utrzymang w duchu te)
konstatacji. W orzecznictwie sadowym w Polsce nie budzilo to kiedykolwiek
jakiejkolwiek watpliwosci (co stusznie zauwaza prof. L. Gardocki). Rozumiem
daznos¢ legislatorow do precyzyjnego okreslenia regul ustawowych wymiaru
kary; kodeks karny to jednak nie regulamin stuzby garnizonowej i trzeba co$
zostawi¢ takze dla obszaru sedziowskiego wymiaru kary, wierzac w potege
ludzkiego rozumu, nawet gdy uksztaltowany zostal w niezbyt szczeSliwym
politycznie okresie.

Liczne do$wiadczenia politycznokryminalne zdaja sie bowiem wskazywac, iz
tam, gdzie idzie o tak czuly instrument jak wymiar kary, lepiej postawi¢ na
doprecyzowanie dyrektyw sedziowskiego wymiaru, nizli na sztywne reguly
wymiaru ustawowego.

Nie podzielam natomiast zastrzezen prof. Gardockiego co do depenalizacji
usitowania wystepkow zagrozonych karami do 2 lat pozbawienia wolnosci (chyba
ze ustawa stanowi inaczej). Nie widze bowiem kryminalnopolitycznego powodu,
dla ktorego nalezatoby pociagna¢ do odpowiedzialnosci karnej osobg, ktora po
wypiciu kilku piw, wyprowadzila z piwnicy rower zamierzajac udac si¢ nim
w droge (art. 160 § 2 proj.). Jesli nawet zdarzy sig, iz ,,zdybie” ja na tym policjant,
wystarcza calkowicie, jesli ,,wybije” (w sensie przeno$nym oczywiscie) jej on ten
pomyst z glowy. Nie wierze zreszta, by w praktyce jakiemukolwiek policjantowi
chcialo si¢ po prostu w takim przypadku wszczynaé oficjalng procedure karna.
Dziwig si¢ tu jedynie, iz przy okazji tego stusznego posunigcia depenalizacyjnego
nie ,,rozstano si¢” nareszcie z catkowicie akademicka instytucja usitowania
nieudolnego. Kryminalnopolitycznym ,,wentylem bezpieczenstwa™ w tych kwes-
tiach jest znany fakt, iz czesto usitowanie jednego przest¢pstwa stanowi rOwno-
czesnie dokonanie innego, co pozwala na reakcje prawnokarna.

Trudno natomiast nie zgodzi¢ si¢ z watpliwosciami Gardockiego co do
zbednosci zmian redakcyjnych dotyczacych tzw. zasady terytorialnej, oraz
zrozumie¢ argumentacje Buchaly, iz chodzito tu o podkreslenie, ze statek wodny
lub powietrzny nie jest terytorium Polski. Obecna tres¢ art. 3 k.k. do takiego
uznania przeciez nie sklania, uzywajac sformulowania ,,... jak rowniez...”.
Uzywane w akademickich podrecznikach pojecie tzw. terytorium fikcyjnego jest
przeciez jedynie retoryczna figura dydaktyczna. Falszywym tropem podaza tez,
mym zdaniem, polemika dotyczaca wyzszosci konstrukcji zbiegu kumulatywnego
nad eliminacyjnym (czy tez na odwrét). Istota problemu nie tkwi bowiem w tym,
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ktora z tych konstrukcji oddaje lepiej kryminologiczny obraz czynu (nie ulega
watpliwosci, iz zbieg kumulatywny), ani tez ktora jest ,latwiejsza” (nie ulega
watpliwosci, iz zbieg eliminacyjny), lecz jaka funkcje politycznokryminalna petnia
obie te konstrukcje i jakie skutki politycznokryminalne przynosza. Tu za$ sprawa
jest tez jasna, zbieg kumulatywny poszerza potencjalne pole recydywy (z jej
ustawowymi konsekwencjami), zbieg eliminacyjny za§ je zweza, a wigc jest
rozwigzaniem depenalizacyjnym. Trzeba si¢ wigc zdecydowac, ktore z tych
rozwigzan lepiej realizuje politycznokryminalne gusty legislatoréow i potrzeby
wymiaru sprawiedliwosci.

I na zakonczenie jeszcze jedna uwaga. W zakresie dostepnosci kolejnych wersji
projektu prof. Buchala wykazuje chyba nieco nadmierny optymizm. Begdac
profesorem prawa i kierownikiem uniwersyteckiej katedry prawa karnego ni-
g d y nie otrzymalem ,,normalna” droga Zadnego z kolejnych wersji projektu. To,
iz niektore z nich udalo mi sie ,,zdoby¢”, zawdzigczam jedynie wiasnym,
skomplikowanym czesto zabiegom. I to takze cz¢$¢ prawdy o pracach legislacyj-
nych. A moze to dobrze? Rzeczy trudno dostgpne cenimy bowiem najbardzie;j.



