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Maciej Tarnawski

Co dalej

z projektem kodeksu karnego?

Tematem wiodacym seminarium
zorganizowanego przez Katedre Teorii
Panstwa i1 Prawa Uniwersytetu im.
Adama Mickiewicza w Poznaniu byly
normatywne i aksjologiczne aspekty
pojecia panstwa prawnego*.

Nie jestem teoretykiem prawa ani
konstytucjonalista. Jednakze jako
przedstawiciel prawoznawstwa — nauki
szczegotowe), chcialbym si¢ podzieli¢
refleksjami, ktore wydaja si¢ wazkie.
Nie mozna bowiem zapominaé stow
L.L. Fullera, ze ,,...sposréd wszystkich
dziedzin prawa, prawo karne w sposob
najbardziej oczywisty i bezposredni ma
na celu kontrolowanie postgpowania
ludzkiego™'. Nie mozna tez pomina¢,
ze od kilku lat dziala Komisja ds.
Reformy Prawa Karnego, ktora przy-
gotowala juz kilka wersj projektu k.k.
(ktorym bedg si¢ wylacznie zajmowatl),
nadto coraz glosniej zglaszane sa takze
postulaty (ostatnio ze strony Rzecznika
Praw Obywatelskich — prof. Tadeusza
Zielinskiego) szybkiego znowelizowa-
nia obowiazujacego od 1 stycznia 1970
roku kodeksu karnego. W srodowisku
specjalistow zajmujacych si¢ prawem
karnym toczy si¢ dyskusja, dotyczy ona
jednakze poszczegdlnych instytucji
prawa w projekcie. Do nielicznych na-
tomiast naleza glosy, ktore stawiaja

pytaniapodstawowe, takie, jak na
przyklad: Czy zachodzi w ogodle po-
trzeba  przygotowania nowego
k. k., czy wystarczy nowelizacja k.k.
z 1969 r., czy przedkladane wersje pro-
jektu sa juz na tyle przemyslane i wyra-
ziste, by mogly sta¢ si¢ przedmiotem
obrad parlamentu itp.

Na przyktad W. Macior w swej kry-
tyce projektu k.k. poszedl najdalej
1 stwierdzil, Ze nie najwazniejsze jest to,
Ze ,,... projekt nie ma ani indywidual-
nego pietna, ani oryginalnego charak-
teru. Natomiast najwazniejsze jest to,
ze projekt ten stanowi — mowiac ob-
razowo — polfabrykat, ktory wymaga
dalszej obrobki, czyli dalszych przemy-
slen i korektur. Jest jeszcze czas na to,
aby usungé bledy”’?. W podobnym du-
chu wypowiada si¢ L. Gardocki, ktory
stwierdza, ze ,,... reform¢ prawa kar-
nego (...) uzna¢ nalezy za przedsigw-
zigcie, ktore si¢ nie powiodlo. Im szyb-
ciej uznamy ten fakt, zastanowimy si¢
nad jego przyczynami i wyciggniemy
wnioski na przyszios¢ — tym lepiej dla
przysztych prac nad reforma™>.

Z drugiej strony — ze strony glow-
nych tworcow projektu — pojawialy sie,
co zrozumiale, glosy w obronie projek-
tu k.k. Wskazac¢ tu nalezy przede wszys-
tkim na K.Buchale i A. Zolla®.

* Opracowanie niniejsze jest nieco zmieniong wersja referatu wygloszonego w dniu 10 grudnia 1993
roku w Poznaniu na konferencji pt. Aksjologiczne i normatywne aspekty pojecia paristwa prawnego.
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Pozwole sobie wyrazi¢ poglad, ze
projekt k.k. trzeba pisa¢ na nowo, po
uprzednim przygotowaniu jego za-
tozen wstepnych! W literaturze
teoretycznoprawnej wskazuje si¢ prze-
ciez na model koniecznego do przygo-
towania aktu prawodawczego i nie
miejsce, by w ramach tego krotkiego
szkicu szczegdélowo model ten prezen-
towac. Wystarczy odesta¢ chociazby do
pracy S. Wronkowskiej, opublikowa-
nej juz przeciez przed przeszio dziesie-
cioma laty®. Ten postulat metodologi-
czny zostal chyba jednak przez Komisje
ds. Reformy pominigty.

Projekt k.k. przygotowany przez t¢
Komisj¢ musi by¢ chromy, bo po
prostu zatozen projektu nie przygoto-
wano, nie odbyia si¢ de facto rzeczowa
dyskusja w tej materii, 2 sam projekt
mozna nazwac ,,gabinetowym”. Jak
trafnie podkreslit L. Gardocki ,,...nie
opracowano (...) nowych zatozen refor-
my, chociaz stare uznano za nieobowia-
zujace”®. Trudno bowiem za zalozenia
projektu k.k. uzna¢ krotkie, na jedna
strong maszynopisu, wywody zawarte
w uzasadnieniu projektu (notabene
wlasciwie powtarzane bez zmian we
wszystkich  dotychczasowych  wers-
jach).

Z przyczyn zasadniczych dyskusja
nad projektem ma charakter peryferyj-
ny.

Wré6cmy jednak do owych ,,zalozen™
projektu (wedlug wersji z marca 1993
roku). Projekt przyjmuje nastgpujace
,,zalozenia™:

1) ,,polskie prawo karne mimo
zmian dokonanych w szczegdlnosci
w 1989 r. i 1990 r. wymaga glebokiej
i kompleksowej reformy. Obowiazuja-
ce prawo karne bylo tworzone dla
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obrony systemu totalitarnego i miato
by¢ jednym z gtoéwnych narzedzi stuza-
cych osigganiu celow politycznych. No-
we prawo karne musi przyja¢c nowa
aksjologie odpowiadajaca demokraty-
cznemu panstwu prawa, w ktorym pra-
wo karne stuzy ochronie systemu pod-
stawowych wartosci i nie jest przede
wszystkim instrumentem polityki. My-
$la przewodniy nowego prawa karnego
musi by¢ ochrona godnosci cztowieka
zardOwno jako pokrzywdzonego, jak
i sprawcy przestepstwa, a takze ochro-
na dobr stuzacych czlowiekowi, jego
rozwojowi i pokojowemu wspolzyciu
z innymi ludzmi”;

2) prawo karne moze by¢ tylko po-
mocniczym $rodkiem zapobiega-
nia przestepczosci (nie mowi si¢ 0 zwa-
lczaniu przestgpczosci);

3) odrzuci¢ nalezy zalozenia domi-
nujace w powojennym prawie karnym,
iz ,,..efektywnos¢ zwalczania (a
wigc nie mowi sie tu juz o zapobieganiu
- uwaga moja — M.T.) zalezna jest
w decydujacym stopniu od surowosci
represji karnej”’;

4) projekt w poszczegolnych przepi-
sach odzwierciedla zalozenia przyjmu-
jace, ze ,,... wyznaczenie zakresu czy-
now karalnych jak i intensywnosc kara-
nia odpowiada zasadzie ultima ratio
prawa karnego”’.

Warunkiem odpowiedzi na pytanie:
Na ile projekt k.k. oparty jest nano-
wych ,zalozeniach” w stosunku do
obowiazujacego kodeksu?, jest przypo-
mnienie zalozen tego wlasnie kodeksu.
Jak podkreslano w uzasadnieniu proje-
ktu k.k. z 1969 r. (wersja z 1968 r.) ,,...
nowy kodeks karny Polskiej Rzeczypo-
spolitej Ludowej powinien odpowiadac
ideom humanizmu socjalistycznego,



uwzgledniajac przy tym warunki spote-
czno-polityczne i gospodarcze, jak row-
niez strukture przestepczosci. Realiza-
cja idei humanizmu socjalistycznego
oznacza nie tylko ochrong interesow
panstwa socjalistycznego jako panstwa
zapewniajacego warunki kulturalnego
1 ekonomicznego rozwoju spoleczenst-
wa. Ale oznacza ochrone wilasnosci
spotecznej jako podstawy ekonomicz-
nej tego panstwa, ochrone praw i in-
teresow kazdego obywatela. Oznacza
rowniez sposob ochrony wymienio-
nych dobr - praworzadny i skuteczny”
(Uzasadnienie projektu s. 92).

Tak pojmowana zasada humanizmu
socjalistycznego zakladata wyrazna
hierarchizacj¢ dobr, ktore maja byc
chronione przez prawo karne. Z tym, ze
oczywiscie dobro panstwa byto wedtug
tego systemu aksjologicznego trakto-
wane jako dobro najwyzsze, dobro jed-
nostki schodzito zas na plan dalszy.
Byla to aprobata dla kolektywistycznej
,.zasady uspolecznienia”, pojmowanej
Jako nakaz liczenia si¢ przede wszyst-
kim z dobrem innych i wspotdziatania
z nimi dla wspolnego dobra’. Realiza-
cja tej zasady doprowadzita do ustale-
nia znacznego zakresu penalizacji czy-
now przeciwko podstawowym intere-
som politycznym i gospodarczym PRL,
czynow przeciwko porzadkowi publi-
cznemu, czy zwigkszenia karalnosci za
zagarnigcie mienia spolecznego w poro-
wnaniu z zagarnigciem mienia prywat-
nego.

Model przyjety przez k.k. z 1969 r.
mozna nazwa¢ za Z. Ziembinskim?®
paternalistycznym. To panst-
wo, prawodawca socjalistyczny wie-
dzial najlepiej, co lezy w interesie spote-
czenstwa 1 poszczegolnych jednostek
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w zakresie zwalczania przestepczosci.
Oczywiste jest zatem, ze nie do przyjg-
cia bylo rozwigzanie catkowicie neguja-
ce potrzebe ochrony prawnokarnej po-
szczegOlnych dobr  indywidualnych,
osobistych czlowieka. Zresztag doktry-
na prawa karnego socjalistycznego nie
mogla takze przejs¢ do porzadku dzien-
nego nad powszechnie juz aprobowa-
nym podzialem na mala per se i mala
prohibita. Cata kwestia sprowadzala sie
do ustanowienia hierarchii i prioryte-
tow w zakresie ochrony poszczegol-
nych dobr. Penalizacja (czy uzywajac
terminologii Gardockiego — kryminali-
zacja) okreslonych czynow w kodeksie
karnym musiala uwzglednia¢ podsta-
wowe zalozenia aksjologii marksistow-
skiej o priorytecie panstwa, interesu
spotecznego nad jednostka. To przeciez
nie kto inny jak K. Marks w VI Tezie
o Feuerbachu pisal, ze ,,... istota czlo-
wieka to nie abstrakcja tkwigca w po-
szczegoOlnej jednostce. Jest ona w swojej
rzeczywistosci caloksztaltem stosun-
kow spotecznych™.

Projekt k.k. odwotuje si¢ do cytuje:
,-.. nowej aksjologii odpowiadajacej
demokraktycznemu panstwa prawa,
w ktérym prawo karne stuzy ochronie
systemu podstawowych wartosci i nie
jest przede wszystkim instrumentem
polityki”. Caly problem jednak w tym,
ze w projekcie (jego uzasadnieniu) brak
wyjasnienia, czym jest owa nowa aks-
jologia?'®

Za cenne uznaC nalezy twierdzenie
uzasadnienia (szkoda, ze wypowiedzia-
ne jedynie implicite), o koniecznosci
przestrzegania zasady rownosci wobec
prawa. Mowi si¢ bowiem o tym, ze
prawo karne winno zajmowac si¢ nie
tylko sprawca przestgpstwa, co bylo

45



Maciej Tarnawski

w tradycji prawniczej jego domena, ale
Ze nie moze pomijaé interesu osoby
pokrzywdzonej przez przestgpce, a wigc
chroni¢ powinno ofiarg. Inng oczywis-
cie sprawa jest sposob i realno$¢ wdro-
zenia tego postulatu.

Truizmem jest poglad z uzasadnienia
projektu, ze prawo karne stuzy ochro-
nie podstawowych wartosci. Razi jed-
nak brak u projektodawcow szerszej
refleksji na przyktad nad zasadnos$cia
tworzenia katalogu takich wartosci, pe-
wnej hierarchizacji wartosci od dobr
pierwotnych, naczelnych do mniej waz-
kich (vidé prace Ossowskiej, Znamiero-
wskiego, Ziembinskiego, Langa, by
wymieni¢ tylko autorow polskich). To,
ze zmienila si¢ systematyka czeSci
szczegOlnej projektu nie moze oczywis-
cie takiej refleksji ogolnofilozoficznej,
teoretycznoprawne) zastapic.

Dalej brak tu jakiejkolwiek nawet
proby zasygnalizowania dyskusji nad
dwiema aktualnie najczesciej ekspono-
wanymi koncepcjami prawa, czy raczej
kierunkami: pozytywistycz-
nymiprawnonaturalnym/ (ju-
snaturalizmem wedlug terminologii
Ziembinskiego). Jawi si¢ nam tu z calg
ostroscia pytanie, czy nie mial racji
Makarewicz, ktory przed blisko 80 laty
twierdzil, Ze ,,... prawo jest panstwowe,
natomiast nie ma panstwowej moral-
nosci”!'. Przeciez dyskusja chociazby
nad projektem ustawy z 7 stycznia 1993
roku o planowaniu rodziny, ochronie
plodu ludzkiego i dopuszczalnosci
przerywania ciazy zdaje si¢ wskazywac,
ze mysl glownego tworey k.k. z 1932
roku jest nadal altualna!

Nie podjeto takze bardzo wazkiej
kwestii, czy pewne fundamentalne za-
sady prawa karnego (np. nullum cri-
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men, nulla poena sine lege poenali an-
teriori) nie powinny znalez¢ swego wy-
raznego miejsca w nowej konstytucji
RP. Odnie$¢ to mozna takze do zasady
winy, a $cislej do domniemania niewin-
nosci, oraz prawa obywatela do rzetel-
nego procesu itd.

Brak rozwazan i argumentacji na
rzecz takiego czy innego stanowiska
w uzasadnieniu projektu, wynika po
prostu z braku zalozen projektu k.k.,
czy nowej kodyfikacji karnej w ogdle.

Jako jeden z postulatow przyszlego
polskiego prawa karnego nalezy uznac
postulat neutralnosci Swiato-
pogladowejtego prawa, jak 1 pra-
wa w ogole. Jest on pochodny od
zasady rownosci wszystkich obywateli
wobec prawa. Dotyczy¢ to moze na
przyktad zakresu ochrony prawnokar-
nej wartosci religijnych i areligijnych,
kwestii z zakresu zycia seksualnego,
poszanowania prawa do prywatnosci
itd. Prawo karne musi by¢ takze ne u -
tralne politycznie. A. Zoll uwa-
za, ze w panstwie prawa funkcja prawa
jest nie tylko ochrona panstwa, spole-
czenstwa, ale przede wszystkim ochro-
na jednostki przed samowola panstwa.
Jego zdaniem prawo nie moze stuzy¢
ochronie ideologii reprezentowanej
przez grupe sprawujaca wiladze'?. Zoll
ma racje, jednakze tylko czgsciowo,
zaklada bowiem niejako apriorycznie
mozIliwos$¢ istnienia takze w panstwie
prawa konflik tu migdzy interesem
Panstwa (chyba Scislej sprawujacych
wladze i w dodatku reprezentujacych
jakas ideologie polityczna) a interesem
obywatela. Ale przeciez istnienie takie-
go konfliktu juz przekresla sama ideg
panstwa prawa. To wlasnie panstwo
prawa zaktada per se gwarancyjna fun-



kcje prawa karnego. Chodzi jedynie
o0 to, by zostata ona w sposoOb nalezyty,
pelny i przejrzysty wyartykulowana
w k.k. czy moze jeszcze lepiej w ustawie
zasadniczej. Kwestii tych nie mozna
pomija¢, one powinny stanowi¢ fun-
dament zalozen przyszlego prawa kar-
nego. Niedostrzezona jest takze kwes-
tia zupelnos$ci prawa karnego, chodzi
o pytanie: Czy w k.k. winny znalez¢ swe
odzwierciedlenie wszystkie przepisy
prawnokarne (takze z ustaw dodatko-
wych)? Kto sledzit prace Komisji Ko-
dyfikacyjnej Il Rzeczypospolitej, wie
dobrze, ile czasu temu zagadnieniu po-
swiecili projektodawcy k.k. z 1932 ro-
ku, jakie spory byly wowczas wiedzio-
ne. Tu uwaga catkowicie marginalna,
dlaczego wzorem przedwojennej Ko-
misji Kodyfikacyjnej nie publikuje si¢
w ogole protokotow Komisji ds. Refor-
my Prawa Karnego? Kazdy, kto analo-
giczne protokoty czytat wydawane od
1919/20 roku przyzna, ze to pasjonuja-
ca lektura potwierdzajaca, jak dogleb-
nie prowadzona byla dyskusja, na jak
wspanialych, chociazby pod wzgledem
erudycyjnym, materialach powstawat
k.k. z 1932 roku!

Wsrod ,,zatozen” projektu kilkakrot-
nie wysuwane jest i podkreslane twier-
dzenie, ze nowy kodeks karny musi
respektowac zasade subsydiarnosci (po-
mocniczo$ci) prawa karnego, tj. prawo
karne ma by¢ wltima ratio. W sposob
najbardziej jednoznaczny wypowiada
si¢ w tej materii A. Zoll, ktory stwierdza,
Z€ ,,... W Systemie panstwa prawa trak-
tuje si¢ prawo karne jako w/tima ratio”,
za$ ,,... prawo karne w totalitaryzmie
(Zoll zrownuje totalitaryzm ,,brunatny”
z ,.czerwonym”) nie jest wiec wultima

ratio, lecz prima ratio™".
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Stanowisko to jest moim wynikiem
pewnego uproszczenia 1 wyrazem zbed-
nej emocji. W dzisiejszych czasach nikt
rozsadny (poza skrajnymi zwolennika-
mi wszelkiej masci fundamentalizmow
politycznych, religijnych i w konsekwen-
¢ji prawnych) nie glosi juz pogladow
1 nie zada, by prawo karne miato by¢ in
genere prima ratio. Przeciez i w uzasad-
nieniu projektu k.k. z 1969 roku, a wigc
w czasach tzw. realnego socjalizmu
wskazywano, ze ,,... W rozwoju spolecz-
nym (...) form likwidowania konfliktow
1 przywracania stanu poszanowania
prawa lezy mozliwo$¢ ograniczania za-
kresu stosowanych przez panstwo srod-
koéw przymusu na rzecz $srodkow o cha-
rakterze zapobiegawczym i wychowaw-
czym. Kodyfikacja prawa karnego po-
winna uwzgledniac te perspektywe” (u-
zasadnienie str. 92). Od tego przeciez
stusznego zalozenia praktyka prawo-
tworcza 1 wymiaru sprawiedliwosci
w rzeczywistosci odstepowaly. Miato to
miejsce poprzez tzw. wytyczne Sadu
Najwyzszego, ustawodawstwo stanu
wojennego oraz w ,,stynnych’ ustawach
majowych z 1985 r. Pisalem o tym
zreszta w innych opracowaniach'®. Po-
nadto w doktrynie socjalistycznej tez
wskazywano, ze prawo karne powinno
by¢ ultima ratio. Przeglad zapatrywan
na ten temat zawiera interesujaca mono-
grafia L. Gardockiego, a w szczegdlno-
sci te fragmenty, w ktorych omawia
subsydiarnos¢ prawa karnego, za ojca
ktorej w nowozytnosci uznaé nalezy Jere-
miasza Benthama, ktorego fundamental-
nazasadauzyteczno$cisprowa-
dzata si¢ do konstatacj, ze ,,... jezeli
kara ma by¢ w ogole stosowana, to
nalezaloby ja stosowac tylko wowczas,
gdy obiecuje wykluczy¢ wigksze zio™".
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Nie mozemy jednak pomtjac, ze pra-
wo karne ma przeciez do spelnienia
okreslone bardzo wazkie cele socjote-
chniczne. Najogolniej chodzi o walke,
niekiedy z czynami o wielkiej szkod-
liwosci spolecznej, ludzi z marginesu
spolecznego. Czyny takie wymagaja
przeciez czgsto bardzo surowej represji
(np. trudne ze wzgledow zasadniczych
byloby do zaaprobowania lagodne ka-
ranie mordercow, gwalcicieli, terrorys-
tow itp.). Z drugiej strony wystepuje
zapewne taka grupa czynow, ktore pod
represje karng powinny podpadaé wy-
jatkowo, czy nawet powinny by¢ spod
niej wylaczone (np. niektodre czyny ze
sfery ,,patologii” seksualnej, aborc)i
itd.). Nie mozna przej$¢ do porzadku
dziennego nad zalozonym przez aktual-
ny kodeks postulatem rozwarstwienia
przestepstw 1 w konsekwenc)i rozwarst-
wienia represji. Czy w kodeksie tym, to
skadinad stuszne zalozenie, zostalo zre-
alizowane konsekwentnie, to juz inna
kwestia.

Ma racje Z. Ziembinski, gdy w swo-
im Wstepie aksjologii dla prawnikow
twierdzi, ze ,,... calkowite wyelimino-
wanie elementu przymusu i przemocy
jako ostatecznego Srodka zapewnienia
postuchu dla norm prawnych lezy
w sferze wizji spoleczenstwa doskonale-
go. Realny problem aksjologiczny i so-
cjotechniczny polega wszakze na tym,
jak mozliwie zmniejszy¢ korzystanie
Z przymusu i przemocy, a rozszerzyc
zasieg wladzy opartej na prestizu prawa
lub na uznaniu merytorycznej stuszno-
Sci ustanowionych norm™'¢.

Wprawdzie nie jestem teoretykiem
prawa, ale pozwole sobie wyrazi¢ po-
glad, ze w zakresie budowania prestizu
prawa jest wiele do zrobienia. Prawo
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nie moze by¢ tworzone ad hoc, na
predce, eo ipso niechlujnie. Musi opie-
ra¢ si¢ na okreslonych, solidnych i naj-
lepiej internalizowanych przez obywa-
teli zatozeniach aksjologicznych. Przy-
kiad projektu k.k. pokazuje, jak wiele
jest tu do zrobienia. Uznanie merytory-
cznej stusznosci ustanowionych norm
wiaze si¢ m.in. z poziomem §wiadomo-
$ci prawnej adresatéw norm (chodzi tu
zardwno o obywateli, jak 1 organy
stosujace prawo karne). Spoleczenstwo
polskie jest wysoce represyjnie nasta-
wione do przestgpcow. Ostatnie rapor-
ty Rzecznika Praw Obywatelskich,
opierajgce sie m.in. na badaniach
OBOP-u sa symptomatyczne. Spote-
czenstwo domaga si¢ surowszego pra-
wa karnego pojawily si¢ m.in. postulaty
wprowadzenia kary chlosty, czy ob-
cinania rak, znaczna cze$¢ spoleczenst-
wa jest za stosowaniem kary $mierci
itd."”.

Truizmem jest twierdzenie, ze pra-
wo tworzy si¢ dla okreslonego spote-
czenstwa, ze prawo to musi by¢ do-
stosowane do standardéow migdzyna-
rodowych (praw czlowieka). Rzecznik
Praw Obywatelskich podejmuje dzia-
lania, by na przykiad zmniejszy¢ po-
pulacje 0s6b przebywajacych w wigzie-
niach i aresztach sledczych (w rzeczy-
wistosci jest ona jedna z najwyiszych
w Europie). Jednak spoleczenstwo po-
Iskie do tych dzialan Rzecznika nie jest
przygotowane. Tymczasem nie chodzi
wcale o to, by wypuszcza¢ bandytow
z wigzien, lecz by tworzy¢ prawokarne
racjonalne i by takie byto ono w prak-
tyce.

Opracowanie moje ~ z samege zalo-
zenia — nie podejmuje analizy krytycz-
nej poszczegdlnych instytucji, czy roz-



wiazan projektu k.k. Bytoby przesada
twierdzenie, ze wigkszo$¢ propozycji
projektu jest a limine do odrzucenia.
Nie o to chodzi. Sa w nim rozwiazania
na pewno interesujace, a takze co naj-
mniej kontrowersyjne, chybione. Nie
ulega watpliwosci, ze aktualny kodeks
karny musi by¢ w miare szybko znowe-
lizowany (notabene trzeba bylo od tego
zaczac, gdy powotano Komisje ds. Re-
formy Prawa Karnego). Generalna

Przypisy:

Co dalej z projektem kodeksu karnego?

tendencja do jego zliberalizowania jest
- moim zdaniem - jak najbardziej
stuszna'®,

Nowa kodyfikacja karna musi na
pewno powstac, ale powinna to by¢
kodyfikacja oparta na solidnych zato-
zeniach aksjologicznych, prawnych
i socjotechnicznych, zalozenia, ktore
dopiero trzeba stworzyé, gruntow-
nie przedyskutowaé, a dopiero na
k o i c u zajac si¢ pisaniem kodeksow!
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