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Celem prawa karnego jest przyczynia¢ si¢ do przezwyciezania chaosu $wiata i sta-
wia¢ granice samowoli jednostek przez ograniczanie ich wolnosci; moze to jednak
czyni¢ tylko w takich formach, ktdre sg akceptowane przez rozwéj kulturowy da-
nej zbiorowosci ludzkiej [...] Wszelkie ograniczenia sg jednak dopuszczalne tylko
w takim zakresie, ktory jest nieunikniony dla ochrony zbiorowosci. Jednocze$nie
jest celem prawa karnego ochrona przed samowolg innych tej sfery, w ktorej jed-
nostka ma prawo podejmowac decyzje wedle swojej wolnej woli. Prawo karne nie
tylko zatem ogranicza wolnos¢, lecz wolnos¢ gwarantuje.

H.-H. Jescheck, za: E. Foregger, G. Kodek, E.E. Fabrizy,
Strafgesetzbuch. Kurzkommentar, Wien 1997, s. 7
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Jak zauwaza H. Kotakowska-Przetomiec, ,,problemy kryminalizacji — penalizacji
i dekryminalizacji - depenalizacji pewnych zachowan, czynéw, zaniechan, zanie-
dban istnieja od bardzo dawna, chyba od czasu, gdy spotecznosci mate, wigksze
i wielkie ustanawialy nakazy i zakazy dla swoich czlonkéw, a naruszenie tych na-
kazow i zakazéw oznaczaly r6znymi karami”!. Niemal ¢wier¢ wieku temu L. Gar-
docki w swojej monografii Zagadnienia teorii kryminalizacji* sformulowal pierw-
sza w nauce polskiej kompleksowa koncepcje procesu kryminalizacji. Niestety,
cho¢ co prawda jego praca zajeta nalezne jej miejsce w doktrynie prawa karne-
go, to jednak nie znalazla kontynuatoréw?®. Nalezy przyzna¢ zatem racje¢ R. Deb-
skiemu, ktory wskazuje, iz normatywna nauka o kryminalizacji wcigz pozostaje
w rodzimej doktrynie in statu nascendi*. Nie jest to przypadlo$cia jedynie polskiej
nauki prawa karnego. Rowniez w literaturze anglojezycznej A. Ashworth przy-
znaje, ze do kwestii stusznosci badz niestusznodci ustanowienia kryminalizacji

1 H. Kotakowska-Przetomiec, Kryminalizacja - penalizacja i dekryminalizacja - depenalizacja,
[w:] Jakosé prawa, Warszawa 1996, s. 147; eadem, Dekryminalizacja. Depenalizacja - aktualne
tendencje, ,Przestepczoéé na Swiecie” 1990, t. XXIlI, s. 37.

2 Warszawa 1990; por. réwniez idem, Subsydiarnos¢ prawa karnego oraz in dubio pro libertate
- jako zasady kryminalizacji, ,Paristwo i Prawo” 1989, nr 12, s. 59 n.; idem, Prawo karne, War-
szawa 2015, s. 26-30; idem, Kriminalisierung - zwischen Theorie und Praxis, [w:] Menschenge-
rechtes Strafrecht. Festschrift fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag, Hrsg. J. Arnold, B. Burkhardt,
W. Gropp, G. Heine, H.-G. Koch, O. Lagodny, W. Perron, S. Walther, Miinchen 2005, s. 1335i n.;
idem, Das Problem des Umfangs der Strafbarkeit in der polnischen Gesetzgebung, Rechtspre-
chung und Strafrechtslehre, [w:] Modernes Strafrecht und ultima-ratio-Prinzip, Hrsg. K. Liders-
sen, C. Nestler-Tremel, E. Weigend, Frankfurt am Main 1990, s. 17 i n.

3 Co nie umniejsza zastug tych powotywanych w pracy autordw, kt6rzy poswiecajac swoje uwa-
gi zasadniczo innej tematyce, zajmowali sie réwniez w jakims zakresie teoria kryminalizacji,
ktéra nie byta jednak ich gtdéwnym przedmiotem zainteresowania.

4 R. Debski, Kilka uwag o kryminalizacji i o ustawowej okreslonosci czynéw zabronionych,
[w:] Problemy wymiaru sprawiedliwosci karnej. Ksiega jubileuszowa Profesora Jana Skupin-
skiego, red. A. Btachnio-Parzych, J. Jakubowska-Hara, J. Kosonoga, H. Kuczyriska, Warszawa
2013,s. 32.
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przywiazuje sie niewielkg wage®. By¢ moze wynika to z faktu, ze — jak wskazuje
G. Arzt - trzeba by¢ geniuszem albo szarlatanem, jesli probuje si¢ stworzy¢ teorig
~wlasciwego” prawa karnego®. Nie stoi to na przeszkodzie prowadzeniu rozwa-
zan, ktore — poszukujac rozwigzan nierozwigzywalnych probleméw - stanowia
pewien krok naprzdd, zwlaszcza, jesli dazac do nieosiggalnego wigkszego celu,
prowadza do rozwigzania wielu pomniejszych probleméw prawa karnego w za-
kresie kryminalizacji’. Réwniez z tego wzgledu w literaturze niemieckojezycznej
koncepcje zasad kryminalizacji sa szeroko dyskutowane. Poza tym, w odro6znie-
niu od systemu common law, w niemieckim systemie prawnym istnieje koniecz-
no$¢ uwzglednienia konstytucyjnych ograniczen ustanawiania zakazu karnego®.

Celem pracy jest zatem wskazanie zasad, ktérych zastosowanie umozliwi od-
powiedz na pytanie, czy badane zachowanie moze zosta¢ poddane sankgcji karnej,
czy nie’. Przejécie od normy sankcjonowanej do normy sankcjonujacej stanowi
proces (tu: kryminalizacji), ktéry musi pozostawaé w zgodzie z kontekstem kon-
stytucyjnym. Podobnie, jak ma to miejsce na gruncie prawa niemieckiego, nie-
zbedna jest harmonizacja procesu kryminalizacji z normami konstytucyjnymi.
Akt kryminalizacji stanowi ingerencje w sfere konstytucyjnie chronionych praw
i wolnosci jednostki, musi zatem realizowaé w szczego6lnosci test proporcjonalno-
$ci sensu largo. Celem pracy jest zatem okreslenie etapdw procesu kryminalizacji
uwzgledniajacych konstytucyjne ograniczenia ustawodawcy.

Ubogi stan polskiej dyskusji nad zasadami kryminalizacji jest tym bardziej nie-
pokojacy, ze debatowanie nad nimi i weryfikacja propozycji zmian kodeksu karnego
z punktu widzenia wymogéw stawianych przez normatywng nauke o kryminalizacji
mogtyby stanowi¢ skuteczng metode walki ze zjawiskiem populizmu penalnego™.

5 Przy czym sam odzegnuije sie od mozliwosci stworzenia ogélnej koncepcji zasad kryminalizacji,
twierdzac, ze jest to nieosiagalne (A. Ashworth, Principles of Criminal Law, Oxford 2003, s. 24).

6 G. Arzt, Probleme der Kriminalisierung und Entkriminalisierung sozialschédlichen Verhaltens,
HKriminalistik” 1981, Nr 3, s. 117.

7 Ibidem.

8 Por. przyktadowo, ograniczajac sie juz tylko do pozycji monograficznych: I. Appel, Verfassung
und Strafe. Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen staatlichen Strafens, Berlin 1998, zwtasz-
cza s. 171-188; M. VoP, Symbolische Gesetzgebung, Ebelsbach am Main 1989, szczegdlnie
s. 139-180; A. von Hirsch, K. Seelmann, W. Wohlers, Mediating Principles, Baden-Baden 2006;
G. Stachelin, Strfagesetzgebung im Verfassungsstaat. Normative und empirische materielle
und prozedurale Aspekte der Legitimation unter Beriicksichtigung neuerer Strafgesetzgebung-
spraxis, Berlin 1998; H.Ch. Schmidt, Grundrechte als verfassungsunmittelbare Strafbefre-
iungsgriinde. Zur Methode und Praxis der Verfassungseinwirkung auf das materielle Strafrecht,
Baden-Baden 2007; O. Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte. Die Ermdchti-
gung zum strafrechtlichen Vorwurf im Lichte der Grundrechtsdogmatik dargestellt am Beispiel
der Vorfeldkriminalisierung, Tiibingen 1996.

9 Taki cel stawia sobie rowniez A. Ashworth (Principles..., s. 24).

10 R. Debski, Kilka uwag..., s. 32. Na marginesie warto zauwazyc, ze juz w 1993 r. P.-A. Albrecht

wskazywat na zanik prawa karnego spetniajacego wymogi panstwa prawa ze wzgledu na
wzrastajaca liczbe przepiséw karnych oraz zmiany procedury karnej (P.-A. Albrecht, Erosio-
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Zasady kryminalizacji znajduja przy tym zastosowanie zaréwno do przypadkéw
ustanawiania zakazu badz nakazu karnego, jak i jego znoszenia, jedynie proces rozu-
mowania przebiega wowczas w odwrotnym kierunku, zmierzajac do obalenia przy-
jetych zalozen procesu kryminalizacji'. Jak trafnie dowodzi L. Gardocki, ustalenie
regut kryminalizacji, ich dyskutowanie, lansowanie i stosowanie ma przeciwdziata¢
podatnosci procesu kryminalizacji na ,,koniunkturalne wykorzystywanie prawa kar-
nego przez politykow, na realizacje¢ nagtych pomystow i zaspokajanie przejsciowych
emocji opinii publicznej”*?. Chciatoby sie mdc dzi§ powtorzy¢ refleksje G. Kaisera
wyrazong w 1974 r. w pracy podsumowujacej 6wczesny stan niemieckiego prawa
karnego, ze prawo owo na przestrzeni ostatnich lat przyblizyto si¢ do idealéw pan-
stwa prawa, proporcjonalnosci i humanizmu®. Nie powiodly si¢ bowiem, jak dotad,
proby wskazania alternatywy dla prawa karnego', poczawszy od propozycji G. Rad-
brucha®, poprzez A. Placka'®, H. Schultza', az po K. Liiderssena'®.

nen des rechtsstaatlichen Strafrecht, ,Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft” 1993, Nr 2,s. 163in.).

11 Nie poswiecajac osobno uwagi postulatom i formom dekryminalizacji, zwtaszcza kierowa-
nym przeciw konkretnym typom rodzajowym, nalezy odesta¢ do opracowan ogdlnych w tym
zakresie, w szczegblnosci - z bogatego piSmiennictwa: H. Schoch, Entkriminalisierung, Ent-
ponalisierung, Reduktionismus. Quantitative Prinzipien in der Kriminalpolitik, [w:] Festschrift
fiir Horst Schiiler-Springorum zum 65. Geburtstag, Hrsg. P.A. Albrecht, A.P.F. Ehlers, F. Lamott,
Ch. Pfeiffer, H.-D. Schwind, M. Walter, K6ln-Berlin-Bonn-Miinchen 1993, s. 245 i n.; G. Naucke,
Uber deklaratorische, scheinbare und wirkliche Entkriminalisierung, ,Goltdammer‘s Archiv fur
Strafrecht” 1984, Nr 5, s. 199 i n.; G. Kaiser, Kriminalisierung und Entkriminalisierung im heu-
tigen Strafrecht, [w:] Zweites deutsch-sowjetisches Kolloquium (iber Strafrecht und Kriminolo-
gie, Hrsg. H.-H. Jescheck, G. Kaiser, A. Eser, Baden-Baden 1984, s. 165 i n.; idem, Kriminalisie-
rung und Entkriminalisierung in Strafrecht und Kriminalpolitik, [w:] Festschrift fiir Ulrich Klug
zum 70. Geburtstag. Band Il, Hrsg. G. Kohlmann, Kéln 1983, s. 579 i n.; H. Mdiller-Dietz, Zur pro-
blematik verfassungsrechtlicher Pénalisierungsgebote, [w:] Festschrift fiir Eduard Dreher zum
70. Geburtstag am 29. April 1977, Hrsg. H.-H. Jescheck, H. Liittger, Berlin-New York 1977, s. 97
in.;idem, Verfassungsrechtliche Schutz- und Pénalisierungspflichten, [w:] Geddchtnisschrift fiir
Heinz Zipf, Hrsg. K.H. Gossel, O. Triffterer, Heidelberg 1999, s. 123 i n.; K. Volk, Entkriminalisie-
rung durch Strafwiirdigkeitskriterien jenseits des Deliktsaufbaus, ,,Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft” 1985, Nr 4, s. 871 i n.; G. Roos, Entkriminalisierungstendenzen im Be-
sonderen Teil des Strafrechts, Frankfurt am Main-Bern 1981.

12 L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 90; idem, Subsydiarnosc...,
s. 60; R. Zawtocki, Kodeks karny ,smietnikowy”, [w:] Tozsamos¢ polskiego prawa karnego,
red. S. Pikulski, M. Romarczuk-Gracka, B. Ortowska-Zielinska, Olsztyn 2011,s. 76 i n.

13 G. Kaiser, Die Fortentwicklung der Methoden und Mittel des Strafrechts, ,Zeitschrift fir die
gesamte Strafrechtswissenschaft” 1974, Nr 2, s. 350, 356.

14 Na ten temat réwniez L. Gardocki, Zagadnienia..., s. 91.

15 G.Radbruch, Der Erziehungsgedanke im Strafwesen, [w:] Der Mensch im Recht, Gottingen 1957.

16 A.Plack, Plddoyer fiir die Abschaffung des Strafrechts, Miinchen 1974.

17 H. Schultz, Abschied vom Strafrecht?, ,Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft”
1980, Nr3,s.611in.

18 K. Liiderssen, Abschaffen des Strafens, Frankfurt am Main 1995; idem, Muss Strafe sein? Das
Strafrecht auf dem Weg in die Zivilgesellschaft, [w:] Festschrift fiir Winfried Hassemer, Hrsg.
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Bioragc pod uwagg czas, jaki uptynat od sformulowania przez L. Gardockiego
jego koncepcji, zasadne jest zajecie sie zagadnieniem zasad kryminalizacji, ogra-
niczajac si¢ jednak, skoro chodzi o zasady, do jej normatywnej odmiany. Ma ona
charakter postulatywny i polega na tworzeniu zasad okreslajacych warunki do-
puszczalnosci ustanowienia karalnosci okreslonego zachowania®. Przemawiaé
za tym ma réwniez $wiadome pominigcie przezen zagadnien konstytucyjnych.
Obecnie uwzglednienie wymogéw stawianych procesowi kryminalizacji przez
konstytucje stanowi konieczno$¢. W przypadku wprowadzenia normy stanowia-
cej ingerencje w sfere chronionych praw i wolnosci jednostki niepomijalna jest
cho¢by klauzula limitacyjna art. 31 ust. 3 Konstytucji. Nalezy jednoczesnie juz
w tym miejscu zaznaczy<, Zze w prezentowanym opracowaniu rozwazania zostang
podjete w miejscu, w ktérym przerwat je L. Gardocki. Zastrzega on w Uwagach
koricowych swojej monografii®, ze pomini¢to w niej problemy konstytucyjnych
ograniczen kryminalizacji.

Nie beda rozwazane szeroko kwestie z zakresu polityki kryminalnej, socjologii
prawa karnego czy kryminologii, ktére pozostawaly w polu zainteresowan L. Gar-
dockiego. Zalozeniem pracy jest bowiem propozycja uzgodnionej z kontekstem
konstytucyjnym teorii kryminalizacji, ktéra moze zosta¢ wykorzystana do realiza-
cji celow z zakresu polityki kryminalnej, z uwzglednieniem osiagnie¢ badawczych
socjologii prawa karnego i kryminologii. Jak stusznie podkresla H.-L. Giinther,
to wlasnie kryminologia umozliwia w procesie kryminalizacji weryfikacje, czy
ustawodawca nie opiera si¢ na nieprawidlowych danych badz nie ocenia blednie
majacej znaczenie okolicznosci. Nie wyklucza ona oczywiscie innych zrédet wie-
dzy, jak opinie ekspertéw, wystuchania publiczne w sprawie projektow ustaw czy
analiza prawnoporéwnawcza®'.

Nalezy réwniez juz na wstepnie zaznaczy¢, Ze nie odnajdzie Czytelnik w dal-
szych rozwazaniach rozwigzania sygnalizowanych jedynie przyktadowo kwestii
spornych, takich jak kryminalizacja obrazy uczu¢ religijnych (art. 196 k.k.) czy
kazirodztwa (art. 201 k.k.). Nie znajdzie réwniez ocen powolywanych decyzji
podjetych przez Trybunal Konstytucyjny, w ktérych dokonuje on balansowania
wartosci konstytucyjnych pozostajacych w kolizji rozstrzygnietej przez ustawo-
dawce w postaci aktu kryminalizacji. W pracy ujeta zostala jedynie propozycja
narzedzia, ktére ma umozliwi¢ zaréwno ocene zasadnosci wprowadzenia karal-
nosci okreslonego zachowania, jak i ocen¢ zasadnosci jej utrzymywania. Zamy-
stem autora jest wskazanie sposobu i etapdw argumentowania uwzgledniajgcego

F. Herzog, U. Neumann, Heidelberg 2010, s. 467 i n.; por. rdwniez opracowania z tomu Muss
Strafe sein? Kolloquium zum 60. Geburtstag von Herrn Professor Dr Dr h.c. Heike Jung, Hrsg.
H. Radtke, E. Miiller, G. Britz, H. Koriath, H. Miiller-Dietz, Baden-Baden 2004.

19 L. Gardocki, Zagadnienia..., s. 14; idem, Kriminalisierung..., s. 1335.

20 L. Gardocki, Zagadnienia..., s. 207.

21 H.-L. Glnther, Die Genese eines Straftatbestandes. Eine Einfiihrung in Fragen der Strafgesetz-
gebungslehre, ,Juristische Schulung” 1987, Nr 1, s. 10.
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kontekst konstytucyjny. W pracy zaprezentowano réwniez, jak stanowiaca pod-
stawe owego narzedzia klauzula limitacyjna art. 31 ust. 3 Konstytucji funkcjonuje
w praktyce orzeczniczej Trybunatu, zwlaszcza w sprawcach karnych.

Monografia zostala podzielona na osiem rozdziatéw. Na poczatku niezbedne
jest rozstrzygniecie kwestii terminologicznych zwigzanych w szczegdlnosci z po-
jeciami kryminalizacji i penalizacji. Nalezy rowniez okresli¢ znaczenie pojecia
racjonalnej kryminalizacji i kryteriéw oceny jej racjonalnosci. Nie bez znaczenia
pozostaja w tym kontekscie kwestie: z jednej strony uwzgledniania ocen opinii
publicznej do granic tzw. populizmu penalnego, z drugiej za$ granic realizacji
przez ustawodawce funkgji ksztaltujacej oceny spoleczne przez stanowione typy
rodzajowe przestepstw.

Nastepny krok (ujety w rozdziale drugim) stanowi wskazanie czterech etapow
procesu kryminalizacji. Zaproponowana koncepcja zostanie odniesiona do funk-
cjonujacych obecnie w doktrynie innych koncepcji procesu kryminalizacji, w celu
wskazania podobienstw i réznic. Nastepnie zostanie wykazana koniecznos¢ opar-
cia si¢ w procesie kryminalizacji na normach konstytucyjnych, w szczegolnosci
klauzuli limitacyjnej art. 31 ust. 3 Konstytucji i zawartej w niej zasadzie propor-
cjonalnosci sensu largo. Kolejnym krokiem bedzie okreslenie zakresu i sposo-
bu badania opatrzonego sankcja typu rodzajowego przestepstwa przez Trybu-
nal Konstytucyjny, w szczegdlnosci traktowania odrebnie zakresu zakazu badz
nakazu, sankcji oraz trybu $cigania przestepstwa. Taki zakres przeklada si¢ na
niezbednos¢ sformulowania uzasadnienia ingerencji w procesie kryminalizacji.
W nastepnej kolejnosci zostanie wykazane, ze elementy zasady proporcjonalnosci
sensu largo byly obecne w doktrynie karnistycznej w wypowiedziach dotyczacych
granic kryminalizacji na dtugo przed jej sformutowaniem przez Trybunal Kon-
stytucyjny. Zasada proporcjonalnosci jest bowiem silnie zakorzeniona w dogma-
tyce prawa karnego. W tym kontekscie zostanie przedstawiona relacja miedzy
zasada okreslonosci typu a zasadg proporcjonalnosci.

W rozdziale trzecim nastapi przejscie do omdwienia pierwszego etapu kry-
minalizacji polegajacego na okresleniu czynu majacego zosta¢ poddanym sank-
cji karnej. Zostanie omdwione zagadnienie granic spolecznej tolerancji dla
zachowan narazajacych dobro na niebezpieczenstwo i — co jest z tym zwigza-
ne - normy sankcjonowanej i sankcjonujacej. Nie do pominigcia jest rowniez
rola prawa karnego jako narzedzia realizacji pozytywnego obowiazku panstwa
ochrony praw i wolnosci jednostki. Wykazane zostanie, ze w istocie krymina-
lizacja stanowi rozstrzygniecie konfliktu pomiedzy wartosciami konstytucyj-
nymi lub prawami i wolnos$ciami jednostki a prawami i wolno$ciami, w ktére
ingeruje ustawodawca, wprowadzajac opatrzony sankcja typ rodzajowy prze-
stepstwa. Kolizja ta moze mie¢ charakter horyzontalny albo wertykalny, z czym
zwigzane s3 odmienne zasady jej rozstrzygania. Przeklada si¢ to bezposrednio
na dopuszczalnos¢ kryminalizacji. To kieruje rowniez rozwazania nieuchron-
nie w strone¢ klauzuli limitacyjnej art. 31 ust. 3 Konstytucji, jako dotyczacej nie
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tylko wkraczania przez prawodawce w sfere wolnosci jednostki lecz réwniez za-
sad rozstrzygania tego rodzaju kolizji. Na jej gruncie za$ za wstepny warunek
kryminalizacji zostang uznane zasady demokratycznego panstwa prawnego. Na
zakonczenie tej czesci rozwazan konieczne bedzie wskazanie roli historycznych
i kulturowych uwarunkowan kryminalizacji, zagadnienia implementacji norm
prawa miedzynarodowego do krajowego porzadku prawnego przybierajacej po-
sta¢ typow rodzajowych przestepstw oraz ci¢zaru dowodu w przypadku sformu-
fowania postulatu dekryminalizacyjnego.

Rozdzial czwarty poswiecony zostanie zagadnieniu dobra prawnego, zanim
nastapi przejscie do omoéwienia elementu spotecznej szkodliwosci zachowania,
ktére ma zosta¢ poddane sankgcji karnej. Dobro prawne, mimo sporéw toczo-
nych wokét jego istoty, stanowi nieusuwalny element spolecznej szkodliwosci,
a nastepnie niezbedne jest do przeprowadzenia testu proporcjonalnosci sensu
stricto. Omoéwiony zostanie proces przeksztalcania wartosci spolecznych w dobra
prawne, a nastepnie zgloszone watpliwosci odnosnie do przyjmowanych obecnie
w doktrynie koncepcji dobra prawnego. W dalszej kolejnosci wskazana zosta-
nie relacja miedzy dobrem prawnym, ktorego ochrona ma zosta¢ zapewniona za
pomoca sankgeji karnej, a katalogiem materialnych przestanek ingerencji w sfere
praw i wolnosci jednostki, ujetych w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Uwypuklony be-
dzie réwniez element ograniczajacy zakres kryminalizacji w postaci spolecznego
kontekstu ataku na dobro prawne.

Rozdzial pigty poswiecony bedzie elementowi spotecznej szkodliwosci za-
chowania, ktére ma zosta¢ poddane sankcji karnej. Konieczne jest omdwienie
roli tego elementu w procesie kryminalizacji oraz miejsca jego konstytucyjnego
umocowania. Nastepnie nalezy wskaza¢ na przelozenie spolecznej szkodliwosci
w procesie kryminalizacji na ksztalt zespotu znamion typu rodzajowego przestep-
stwa. Niezbedne jest takze okreslenie sposobu identyfikacji spotecznej szkodliwo-
$ci przez ustawodawce, a w zwigzku z tym réwniez zaleznosci stopnia spofecznej
szkodliwosci uzasadniajacego kryminalizacje od tresci i wagi dobra prawnego,
w ktore godzi kryminalizowane zachowanie. Rozwazenia bedzie wymagal réw-
niez element naruszenia regul postepowania z dobrem prawnym, jako warunku-
jacy uznanie zachowania za spolecznie szkodliwe.

W rozdziale sz6stym omoéwiony zostanie drugi etap kryminalizacji odwotujacy
sie do elementu koniecznosci ingerencji, stanowigcego skltadowa zasady propor-
cjonalnosci sensu largo, zawartej w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Na wstepie nastapi
wyjasnienie istoty warunku koniecznosci ingerencji oraz odniesienie go do aktu
kryminalizacji. Szczegdtowe uwagi zostang poswigcone w tym kontekscie penali-
zacji. W dalszej kolejnosci oméwienia wymagac bedzie mozliwo$¢ wykorzystania
innych sposobéw oddzialywania spolecznego, zar6wno o charakterze pozapraw-
nym, jak i innych gatezi prawa. Zwigzane jest z tym réwniez zagadnienie odnie-
sienia do elementu koniecznosci funkcjonujacego w doktrynie karnistycznej poj-
mowania prawa karnego jako ultima ratio oraz jego subsydiarnego charakteru.
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Zbadania wymaga, czy optyka prawnokarna pokrywa sie z konstytucyjna wyklad-
nig zasady koniecznosci ingerencji, czy doktryna prawa karnego formutuje w tym
miejscu dodatkowy element ograniczajacy zakres kryminalizacji. Niezbedne jest
takze odniesienie si¢ do figury przestepstw stanowigcych mala per se i majacych
by¢ zwolnionymi z testu koniecznosci ingerencji. Pokrewnym zagadnieniem, kto-
re znajduje si¢ w polu zainteresowania, jest kwestia ustanawiania karalnosci dla
osiggniecia innych celéw, niz ochrona dobra prawnego, w zwiazku z uzasadniong
watpliwoscig odnosnie do mozliwos$ci zdekodowania chronionego dobra prawne-
go z zespolu znamion typu rodzajowego przestepstwa. Omdwiony zostanie zatem
réwniez problem rozréznienia miedzy celami i funkcjami prawa karnego oraz
okresleniem celu ingerencji prawnokarnej uzgodnionego z kontekstem konsty-
tucyjnym kryminalizacji. Na zakonczenie wskazane zostanie, jak praktyka usta-
wodawcza stawia pod znakiem zapytania realizacje wymogu koniecznosci przez
przepisy prawa karnego, w zwigzku z tworzeniem mozliwoéci niepociggania do
odpowiedzialnosci karnej mimo utrzymywania kryminalizacji. Podsumowaniem
rozwazan rozdzialu szostego bedzie omdwienie orzecznictwa Trybunatu Konsty-
tucyjnego dotyczacego prawa karnego w zakresie stosowania testu koniecznosci
ingerencji.

Rozdzial si6dmy poswigcony bedzie trzeciemu etapowi procesu kryminalizacji
w postaci badania realizacji wymogu przydatnosci ingerencji za pomocg narzedzi
prawa karnego. Nalezy wyjasni¢ znaczenie warunku przydatnosci oraz odnies¢
go do przydatnosci stosowania prawa karnego do walki ze zjawiskami patologii
spolecznej. Omowione bedzie takze orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego
dotyczace prawa karnego uwzgledniajace ten element zasady proporcjonalnosci
sensu largo.

Ostatni rozdzial, 6smy, bedzie dotyczyl czwartego etapu procesu kryminali-
zacji, polegajacego na badaniu proporcjonalnosci ingerencji sensu stricto. Roz-
wazania rozpocznie dokonanie wykladni warunku proporcjonalnosci ingerencji
w sensie $cistym. Nastepnie zostanie przypomniane, ze akt kryminalizacji stanowi
rozwigzanie konfliktu wartosci konstytucyjnych. W kontekscie proporcjonalno-
$ci sensu stricto nalezy natomiast zwrdci¢ uwage na prawidtowe okreslenie pozo-
stajacych w kolizji dobr prawnych - chronionych przez norme sankcjonowana,
ktdrej naruszenie pociaga za soba uruchomienie normy sankcjonujacej oraz dobr
ograniczanych poprzez balansowanie wartosci konstytucyjnych. Osobne uwagi
zostang poswiecone penalizacji. Kolejnym krokiem bedzie analiza sposobu roz-
wigzywania kolizji wartosci z odwolaniem do aksjologii konstytucji, mogaca pro-
wadzi¢ do kryminalizacji. W tym kontekscie szczegolna uwaga zostanie zwrécona
na role zasad in dubio pro libertate oraz in dubio pro dignitate. Z koniecznoscia
okreslenia chronionych débr zwigzana jest kwestia kryminalizacji nie opartej na
celu w postaci ochrony dobra prawnego. Ten rozwazany juz wczesniej problem
zostanie w tym miejscu omdéwiony z punktu widzenia zasady proporcjonalnosci
sensu stricto. Kolejnym krokiem bedzie analiza materialnych przestanek ingeren-
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cji, zawartych w art. 31 ust. 3 Konstytucji, w ktorych nalezy umiejscowi¢ dobro
prawne chronione przez ustanowienie zagrozonego sankcja typu rodzajowego
przestepstwa. Analiza dogmatyczna zostanie nastepnie uzupetniona oméwieniem
orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego przeprowadzajacego test proporcjonal-
nosci sensu stricto w stosunku do typéw rodzajowych przestepstw. Na zakoncze-
nie nastapi odniesienie do dopuszczalnego zakresu kryminalizacji na przedpolu
zagrozenia dobra prawnego.



Rozdziat pierwszy
Kryminalizacja

1. Kryminalizacjai penalizacja

W przedstawionych w pracy rozwazaniach kryminalizacja rozumiana bedzie
dwojako: jako ustanawianie badZz modyfikacja istniejgcych typow przestepstw
w celu rozszerzenia zakresu karalnosci albo utrzymywanie karalnosci okreslo-
nych zachowan w postaci istniejacych typow rodzajowych. Dekryminalizacja be-
dzie zatem rezygnacja z karalnos$ci w ogdle badz ograniczenie jej zakresu'. Posta-
ciami kryminalizacji i dekryminalizacji s3 odpowiednio kontrawencjonalizacja
i dekontrawencjonalizacja?, ktérym moze towarzyszy¢ zmiana zakresu karalnosci
oraz zagrozenia ustawowego. Pod pojeciem penalizacji miesci¢ bedzie si¢ ustano-
wienie badz zaostrzenie zagrozenia karnego za zachowanie realizujgce znamiona
typu. Depenalizacja bedzie zatem oznaczala ztagodzenie zagrozenia badz jego
zniesienie’. W przypadku kryminalizacji polegajacej na stworzeniu typu rodza-
jowego przestepstwa jest ona $cisle zwigzana z penalizacjg, poniewaz tworzony
przepis musi zosta¢ w tym momencie uzupetniony o sankcje. Podobnie dekry-
minalizacja w postaci catkowitego zniesienia karalno$ci bedzie polaczona z de-
penalizacja*. Powyzsze uwagi natury terminologicznej nalezy przy tym odnosi¢

1 Por. L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 7-9; idem, Subsydiar-
nos¢ prawa karnego oraz in dubio pro libertate - jako zasady kryminalizacji, ,Pafstwo i Prawo”
1989, nr 12, s. 59-60.

2 Przyjmujac, jak czyni L. Gardocki, ze kontrawencjonalizacja oznacza kazdy przypadek uzna-
nia czynu za wykroczenie, a nie jedynie przekwalifikowanie przestepstwa w wykroczenie
(L. Gardocki, Zagadnienia..., s. 8 przyp. 2). Odpowiednio dekontrawencjonalizacja bedzie
oznaczata podniesienie wykroczenia do rangi przestepstwa albo rezygnacje z karalnosci na-
wet w postaci wykroczenia.

3 Por. ibidem, s. 8-9.

4 Na temat pojmowania wszystkich wymienionych poje¢ w doktrynie polskiej por. najszerzej:
ibidem, s. 7-9; J. Waszczynski, Z zagadnien depenalizacji w prawie karnym, ,,Problemy Prawa
Karnego” 1982,t.7,s. 13 i n.; H. Kotakowska-Przetomiec, Kryminalizacja - penalizacja i dekry-
minalizacja - depenalizacja, [w:] Jako$¢ prawa, Warszawa 1996, s. 147 i n.; eadem, Dekrymina-
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zaréwno do przestepstw i wykroczen, jak i przestepstw i wykroczen skarbowych®.
W dalszych rozwazaniach pojawia¢ bedzie si¢ przede wszystkim pojecie krymi-
nalizacji, z ktérg w momencie ustanawiania karalnosci okreslonego zachowania
$cidle zwigzana jest penalizacja. O samej penalizacji bedzie mowa w przypadku
koniecznosci poczynienia zastrzezen dotyczacych odrebnosci w zakresie zastoso-
wania proponowanej teorii kryminalizacji do okreslania ksztaltu sankcji.

2. Racjonalnosc¢ kryminalizacji

Za punkt wyjécia dalszych rozwazan nalezy przyja¢ zalozenie, zgodnie z ktérym
proces kryminalizacji powinien by¢ procesem racjonalnyms?, co jest zbiezne z za-
tozeniem racjonalnosci procesu stanowienia prawa. A. Zoll okresla trafnie owa
»racjonalno$¢ postepowania w sferze majacej spoteczne znaczenie” jako ,zmie-
rzanie do okreslonego celu spolecznie korzystnego za pomoca srodkéw, ktore sa,
z punktu widzenia wiedzy i do$wiadczenia w danej dziedzinie zycia spolecznego,
adekwatne do osiggnigcia zamierzonego celu™. Na gruncie prawa karnego autor
ten definiuje dwa zasadnicze cele: wyrazenie dezaprobaty dla okreslonego typu

lizacja. Depenalizacja - aktualne tendencje, ,,Przestepczo$é na Swiecie” 1990, t. XXIIl, s. 38-39;
I. Andrejew, Ustawowe znamiona czynu. Typizacja i kwalifikacja przestepstw, Warszawa 1978,
s. 59 i n.; S. Strycharz, Wybrane problemy karania na tle tendencji depenalizacyjnych, War-
szawa 1982, s. 47-51; A. Gaberle, Entkriminalisierung und Enpénalisierung in Polen - Illusio-
nen oder Wirklichkeit?, [w:] Modernes Strafrecht und ultima-ratio-Prinzip, Hrsg. K. Liderssen,
C. Nestler-Tremel, E. Weigend, Frankfurt am Main 1990, s.39in.

5 R. Zawtocki, Kryminalizacja obrotu gospodarczego w Polsce, [w:] Zagadnienia wspotczesnej
polityki kryminalnej, red. T. Dukiet-Nagdrska, Bielsko-Biata 2006, s. 215. Nalezy odnotowac,
ze Trybunat Konstytucyjny nie traktuje niekiedy w sposob jednolity sktadowych tzw. prawa
represyjnego, cho¢ nie uzasadnia nalezycie faktycznej dyferencjacji zastosowania zasad kon-
stytucyjnych wzgledem pokrewnych materii, szerzej M. Stawinski, O niejednolitosciach zwig-
zanych z pojeciem prawa represyjnego - kilka uwag z perspektywy konstytucyjnej, [w:] Interdy-
scyplinarnos¢ badan w naukach penalnych, red. I. Sepioto, Warszawa 2012, s. 233 i n.

6 Tak réwniez R. Zawtocki, Pojecie i funkcje spotecznej szkodliwosci czynu w prawie karnym, War-
szawa 2007, s. 107. Na temat racjonalnego stanowienia prawa por. z nowszego pismiennictwa
karnistycznego: A. Btachnio-Parzych, Kryminalizacja manipulacji instrumentami finansowymi,
Warszawa 2011, s. 25 i n.; P. Géralski, O zagadnieniu racjonalnej kryminalizacji i penalizacji
pedofilii w polskim prawie karnym, [w:] Nowa kodyfikacja prawa karnego, t. XXVII, red. T. Ka-
lisz, s. 44-46; B. Janiszewski, Rozwazania o ,yacjonalnosci” w dziedzinie prawa karnego, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1996, nr4,s. 11in.

7 A. Zoll, Potrzeba racjonalnosci w reformowaniu prawa karnego, [w:] Teoretyczne i praktyczne
problemy wspédtczesnego prawa karnego, red. T. Bojarski, A. Michalska-Warias, I. Nowikowski,
K. Nazar-Gutowska, J. Piérkowska-Flieger, D. Firkowski, Lublin 2011, s. 29.
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zachowania opartej na przyjetych przez rzadzaca wigckszos¢ zalozeniach aksjo-
logicznych oraz zapewnienie mozliwosci $cigania tych zachowan za pomoca in-
strumentéw prawa karnego i poinformowanie o tym adresatow norm?®. Z kolei
T. Kaczmarek zwraca uwagg, ze ,racjonalny ustawodawca bedzie chcial uwzgled-
nia¢ takze stanowisko opinii spotecznej w kwestiach dla prawa relewantnych,
jako jednego z empirycznie stwierdzalnych faktéw spotecznych, wptywajacych na
skuteczno$¢ ustanawianych zakazéw™. Myl te prezentowal wczesniej W. Swida
wskazujacy, ze dzialalno$¢ ustawodawcy §wiadoma i celowa nie moze ignorowac
stanowiska spoleczenstwa, jego pogladdw, wierzen, idei, ktérymi si¢ kieruje i za-
sad moralnosci, poniewaz skazana bytaby na porazke'. L. Gardocki wigze odnie-
sienie si¢ do ocen spolecznych z jego (spoleczenstwa) poczuciem sprawiedliwo-
$ci, ktére nie moze by¢ ignorowane i stanowi granice penalizacji''. Jak wskazuje
réwniez J. Dylewska, sposdb, szybkos¢ i skuteczno$¢ realizacji zatozonego przez
prawodawce celu zalezy od nastawienia adresata, w postaci spoteczenstwa'?. Za-
tem zapewnienie skutecznosci realizacji ustanowionej normy wymaga, aby sys-
tem wartosci przyjmowany przez prawodawce byt zbiezny z tym, ktéry wyznaja
jej adresaci.

W innym przypadku, nieuwzglednienia wartosci aprobowanych przez spote-
czenstwo, czy wprost, wprowadzenia norm z tymi warto$ciami niezgodnych®, ich
skuteczno$¢ bedzie niewatpliwie nizsza, co przetozy si¢ na ocene¢ przydatnosci jej
ustanowienia. Ustawodawcy takiego J. Dylewska nie waha si¢ nazwac¢ nieracjonal-
nym'. Jednak R. Zawlocki ostrzega, ze ustawodawca nie powinien uwzgledniaé
oczekiwan spolecznych, jezeli zaleza one od biezacych partykularnych interesow,
niezgodnych z systemem wartosci spotecznych®. H. Kotakowska-Przetomiec
wprost zastrzega, ze ,kryminalizacja - penalizacja nie powinna by¢ wynikiem
emocjonalnych naciskdw i zagdan opinii publicznej”'s. Rowniez zdaniem W. Wré-
bla ustawodawca karny musi dystansowac si¢ od uwzgledniania aktualnych ocen
wyrazanych w opinii publicznej, z rezerwa traktujac emocje i symbolike, jaka faczy

8 Ibidem,s. 30.

9 T. Kaczmarek, Racjonalny ustawodawca wobec opinii spotecznej a populizm penalny, [w:] Po-
pulizm penalny i jego przejawy w Polsce, red. Z. Sienkiewicz, R. Kokot, Wroctaw 2009, s. 37;
idem, Racjonalny ustawodawca wobec opinii spotecznej a populizm penalny, [w:] Ksiega de-
dykowana dr Ewie Weigend, red. S. Walto$, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”
2011, s. 167 i n.; idem, Nowy polski kodeks karny i jego aksjologiczne oraz kryminalnopolitycz-
ne zatozenia, [w:] Nowa kodyfikacja prawa karnego, t. Ill, red. L. Bogunia, Wroctaw 1999, s. 22.

10 W. Swida, Prawo karne. Cze$¢ ogélna, Warszawa-Wroctaw 1961, s. 78.

11 L. Gardocki, Penalizacja i jej ograniczenia, ,Archiwum Kryminologii” 1985, t. X, s. 13.

12 J. Dylewska, Zasada proporcjonalnosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego po wej-
sciu w zycie Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 ., ,Przeglad Sejmowy” 2001, nr 1, s. 45.

13 Ibidem.

14 Ibidem.

15 R. Zawtocki, Pojecie..., s. 106, przyp. 1.

16 H. Kotakowska-Przetomiec, Kryminalizacja..., s. 160.
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sie z prawem karnym'’. Wplyw opinii spotecznej nie moze by¢ zatem traktowany
przez ustawodawce jako zniewalajacy. Nie mozna jednak catkowicie ignorowac
aktualnych ocen spotecznych, jesli sa one reakcja na nowe, spolecznie szkodliwe
zjawiska badz zjawisko zastane przybierze na sile w stopniu uzasadniajacym roz-
wazenie reakcji karnej.

Zastgpienie paradygmatu racjonalnego ustawodawcy zdaniem na opini¢
spoleczna zadania wyznaczenia wlasciwej miary dobrego prawa prowadzi¢
moze do populizmu penalnego'®. Stanowi on wlasnie odpowiedz na spoteczne
zadanie kryminalizacji. A. Zoll nie waha si¢ uzna¢ populizmu karnistycznego
za jedno z najgrozniejszych zjawisk dla racjonalnosci tworzenia prawa karne-
go”. W tym kontekscie powoluje w doktrynie szwajcarskiej S. Trechsel fran-
cuska maksyme: ,,plus rien ne serait criminel si tout létait”™®, zas w niemieckiej
T. Lenckner i U. Schittenhelm stowa H. Welzla: ,wo Strafvorschriften fast alle
Lebensbetitigungen einzwingen [...], da leidet im Ubermaf3 des Strafens das
Strafrecht Not™*'. Podobnie wskazuje T. Weigend, ze przekryminalizowanie zy-
cia spotecznego prowadzi do utraty przez kare kryminalng jej funkcji zaréwno
spotecznych, jak i indywidualnych?. Postugiwanie si¢ przez politykoéw prawem
karnym dla rozwigzywania doraznych probleméw spotecznych w sposéb poli-
tycznie dla nich korzystny nie jest przypadloscia jedynie polskiego systemu po-
litycznego. Na taki proces w niemieckim prawie karnym wskazuja Ch. Hanssen
i M. Otto®. Nie jest réwniez problemem nowym. Na podatno$¢ niewyrobionej
opinii publicznej na manipulacje oraz jej chwiejno$¢ w ocenach wskazywat juz
swego czasu I. Andrejew™.

Racje ma W. Wrébel, zauwazajac, ze przeciwstawienie racjonalnej kryminaliza-
cji populizmowi penalnemu nie oznacza, ze ten ostatni jest irracjonalny®. Jednak
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