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Abstrakt: Celem artykutu jest zrekonstruowanie konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci,
wyrazonej w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, w kontekscie prawa karnego materialnego oraz
ukazanie napiecia pomiedzy tq zasadq a prowadzonq politykq karnq. Autor wskazuje, ze,
mimo iz zasada ta powinna pefnic funkcje nadrzednej normy ograniczajqcej ingerencje
panistwa w wolnosci jednostki, w rzeczywistosci legislacyjnej bywa ona systemowo
marginalizowana. Analizie poddano mechanizmy decyzyjne towarzyszqce procesowi
penalizacji ze szczegélnym uwzglednieniem zjawiska populizmu penalnego, presji opinii
publicznej i logiki kampanii wyborczych. Autor stawia teze, ze w systemie demokratycznym
prawo karne coraz czesciej stuzy realizacji biezqcych celéw politycznych kosztem
konstytucyjnie wymaganej racjonalnosci i proporcjonalnosci.

Abstract: The aim of this article is to reconstruct the constitutional principle of
proportionality, as expressed in Article 31(3) of the Constitution of the Republic of Poland,
within the context of substantive criminal law, and to highlight the tension between this
principle and criminal policy in practice. The author argues that although the principle
should serve as a superior norm limiting the state’s interference with individual freedoms,
it is systematically marginalized in the legislative reality. The analysis focuses on the
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decision-making mechanisms accompanying the process of criminalization, with particular
emphasis on the phenomena of penal populism, public opinion pressure, and electoral
logic. The article posits that in a democratic system, criminal law is increasingly used to
serve short-term political goals at the expense of constitutionally required rationality and
proportionality.

Wstep

Wspotczesne uwarunkowania polityki karnej nie moga by¢ analizowane bez
odniesienia do konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci, okre$lonej w art. 31
ust. 3 Konstytucji RP. Stanowi ona punkt wyjscia dla racjonalnej kryminalizacji.
Polityka karna, rozumiana jako element polityki spotecznej panstwa, obejmuje
nie tylko okreslenie katalogu przestepstw i wymiar kar, lecz takze cele prewen-
cyjne i resocjalizacyjne. Warto przy tym pamieta¢, ze nadmierna represyjnos¢
prawa skutkuje dezorganizacjg spoteczng i rosngca wiarg we wszechmoc pan-
stwa karnego, zamiast budowa zaufania obywateli do instytucji publicznych’.
Szczegdlnie niepokojaca staje sie zatem sytuacja, w ktérej prawo karne coraz
czesciej stuzy realizacji biezacych celéw politycznych. Od rzadzacych spote-
czenstwo powinno oczekiwaé umiejetnosci podejmowania racjonalnych decy-
zji politycznych dotyczacych polityki karnej panstwa, uwzgledniajacych tak
interes publiczny, jak i prawa jednostek.

Celem artykutu jest wykazanie, jakie pryncypia przyswiecaja konstytucyj-
nej zasadzie proporcjonalnosci w kontekscie prawa karnego — jaka jest jej tresc
i z jakich sktada sie elementéw, uwzgledniajac poglady doktryny prawa oraz
orzecznictwo sadu konstytucyjnego. Rozwazania te wzbogacone sg o ana-
lize sposobu prowadzenia przez prawodawce polityki karnej. Taka refleksja
pozwoli na ustalenie, jaki jest stan przestrzegania zasady proporcjonalnosci
oraz da przestrzen do dalszych badan, majacych na celu ustalenie, jak wspét-
cze$nie mozna zadbac o proporcjonalnos¢ proponowanych przez prawodawce
rozwigzan.

Zasada proporcjonalnosci w Konstytucji i prawie karnym

Zasada proporcjonalnosci jest jedng z najdonioslejszych zasad, stojacych
u podstaw polskiego systemu prawnego. Najkrocej rzecz ujmujac — jest to
dyrektywa kierowana do organéw wiadzy publicznej, ktéra wyznacza, kiedy

1 S. Pikulski, Polityka karna w Polsce z perspektywy miedzynarodowej, «Biatostockie Studia
Prawnicze» 2009, z. 6, s. 14.
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prawa i wolnosci cztowieka i obywatela mozna ograniczy¢, a kiedy czynic
tego nie mozna. Wyraza ona zakaz nadmiernej ingerencji? panstwa w sfere
praw i wolnosci jednostki3. Wyrazona w art. 31 ust. 3 Konstytucji zasada
powinna mie¢ fundamentalny wptyw na tworzone prawo karne materialne.
Jest to wszak gataz prawa operujgca najmocniejszym instrumentem ingerencji
w zycie publiczne i prywatne w demokratycznym panstwie — kara*. Jednocze-
$nie, tworzac typy czynéw zabronionych, nalezy sie gruntownie zastanowic
nad kazdym z elementéw, znajdujacych sie w tym przepisie.

Pochodzenia zasady proporcjonalnosci w polskiej kulturze prawnej upatru-
jemy w nauce niemieckiej. To wtasnie w Niemczech, zasada ta (we wspdtczesnie
rozumianym ujeciu), pojawita sie w orzecznictwie sgdéw administracyjnych>.
Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze idee, ktére dzi$ rozumiemy jako zasade pro-
porcjonalnosci, majg daleko gtebiej idace korzenie. Poza arystotelejska mysla
starozytna (,ztoty srodek”)6, wspomnie¢ mozna regulacje chociazby angielskiej
Wielkiej Karty Swobdd z 1215 r.: ,For a trivial offence, a free man shall be fined
only in proportion to the degree of his offence, and for a serious offence corre-
spondingly, but not so heavily as to deprive him of his livelihood"?. Proporcjo-
nalnos¢ pojawia sie takze w klasycznym dziele humanitarystycznym, ,O prze-
stepstwach i karach’, autorstwa C. Beccarii, ktéry wskazywat, ze kara, ktéra
nie jest konieczna (,najmniejsza z wszystkich mozliwych w danych okoliczno-
$ciach”)8 nie jest sprawiedliwa, a spoteczenstwo, ktére nie uznaje nieztomnej
zasady, ze ludzie zgodezili sie podlega¢ mozliwie najmniejszym dolegliwosciom,
nie moze nazywac sie praworzadnym?®.

2 Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze m.in. A. tabno postuluje raczej uzywanie pojecia
~Sstosowania wolnosci i praw”, a nie ,ingerencji w wolnosci i prawa’, gdyz to pojecie
sugeruje, ze istnieje absolutne pojecie prawa i wolnosci, a zatem absolutne prawo
i absolutna wolnos¢, por. A. tabno, Ograniczenie wolnosci i praw cztowieka na podstawie
art. 31 Konstytucji lll RP, [w:] B. Banaszak, A. Preisner (red.), Prawa i wolnosci obywatelskie
w Konstytucji RP, Warszawa 2002, s. 694.

3 A. Stepkowski, Zasada proporcjonalnosci w europejskiej kulturze prawnej, Liber, Warszawa
2010, s. 353.

4 N. Jareborg, Criminalization as last resort (Ultima Ratio), «<Ohio State Journal of Criminal
Law» 2004, nr 2, s. 525.

5 K. Hailbronner, The principle of the proportionality, [w:] General reports to the 10th
International Congress of Comparative Law, Budapeszt 1981, s. 831.

6  Por. Arystoteles, Etyka nikomachejska, thum. D. Gromska, Krakéw 1955.

7 ,Za drobne przestepstwo cztowiek wolny zostanie ukarany grzywnga proporcjonalng do
stopnia popetnionego przestepstwa, a za powazne przestepstwo grzywng odpowiednio,
jednak nie tak wysoka, aby pozbawi¢ go srodkéw do zycia.” (ttum. wiasne); Magna Carta
Libertatum, Anglia 1215 r., art. 20.

8 (. Beccaria, O przestepstwach i karach, Warszawa 1959, s. 217.

9 Tamze, s. 118.
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Podkredli¢ nalezy, ze ograniczenia praw i wolnosci, nie moga naruszac
istoty tych praw. Zwraca sie uwage, ze w ramach kazdego konkretnego prawa
i wolnosci mozna wyodrebnic¢ tzw. ,rdzen’, bez ktérego takie prawo w ogdle nie
moze by¢ realizowane w praktyce'®, oraz tzw. ,otoczke” — okreslajaca pewne
elementy dodatkowe, ktére moga by¢ modyfikowane, bez unicestwienia tozsa-
mosci okreslonego prawa lub wolnosci'!. Jak wskazuje Trybunat Konstytucyjny,
ograniczenie praw i wolnosci,moze nastgpic¢ tylko wéwczas, gdy dopuszczone
jest w sposéb wyrazny w przepisach konstytucyjnych badz gdy konieczne jest
zharmonizowanie tego prawa lub wolnosci z innymi normami, zasadami lub
wartosciami konstytucyjnymi”12.

Prawo karne wprowadza ograniczenia dla wolnosci i praw obywatelskich,
na etapie zabronienia okreslonego zachowania. Warto zwréci¢ uwage na fakt,
Ze na etapie stanowienia prawa (a wiec zabraniania), ustawodawca rozstrzyga
kolizje doébr. Tytutem przyktadu, uznajemy, ze dobro czlowieka, ktory uderza
drugiego cztowieka (powodujac przy tym u niego np. rozstréj zdrowia), pole-
gajace na posiadaniu wolnej woli w zakresie ruchu swoich rak, jest ograni-
czone, na rzecz dobra drugiego cztowieka, opierajacego sie na posiadaniu nie-
tykalnosci osobistej. Napiecie za$ miedzy dobrem indywidualnym a dobrem
wspolnym, to jeden z podstawowych problemoéw konstytucyjnych3. Takich
konfliktéw do rozwigzania, w procesie stanowienia prawa, jest wiele. Zasada
proporcjonalnosci jest pewnym drogowskazem, ktory nalezy w polskim sys-
temie prawa bra¢ pod uwage. Nalezy jednak najpierw ustali¢ jej tres¢, szcze-
golnie w kontekscie przepiséw prawa karnego.

Tresc zasady proporcjonalnosci. Aspekty prawnokarne

Poza lekturg samego tekstu Konstytucji, bogate rozwiniecie zasady pro-
porcjonalnosci mozna odnalez¢ w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego'.
Dominuje w nim tzw. ,tréjelementowy test proporcjonalnosci’, obejmujacy
zasade przydatnosci, koniecznosci i proporcjonalnosci sensu stricto. Opiera sie
on na udzieleniu odpowiedzi na nastepujace pytania:

0 K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw cztowieka w Konstytucji RP,
Krakéw 1999, s. 212.

1 L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne, Wolters Kluwer, Warszawa 2023, s. 121.

Uchwata TK z 2.03.1994 r., W 3/93, OTK 1994, nr 1, poz. 17.

3 H. Izdebski, Doktryny polityczno-prawne. Fundamenty wspétczesnych paristw, Warszawa
2012, s. 202-205.

4 Por. np. P. Zak, Zasada proporcjonalnosci i jej znaczenie w argumentacji Trybunatu
Konstytucyjnego [nieopublikowana rozprawa doktorska, US], Katowice 2018.

N
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1. Czy dana regulacja jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez nig
skutkéw (kryterium przydatnosci),

2. Czy wprowadzana regulacja jest niezbedna dla ochrony interesu publiczne-
go, z ktérym jest potaczona (kryterium koniecznosci),

3. Czy efekty wprowadzonej regulacji pozostajg w odpowiedniej proporg;ji
do ciezaréw naktadanych przez nig na obywatela (kryterium proporcjonal-
nosci)'>.

Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, ,Rozwazane zasady [przydatno-
$ci, koniecznosci i proporcjonalnosci sensu stricto — przyp. J. Sz.] wyznaczaja
granice wiadzy karania, okreslajac z jednej strony zakres penalizacji okreslo-
nych zachowan, a z drugiej strony stopien surowosci kar przewidzianych za
poszczegdlne czyny zabronione przez ustawodawce. Ustawodawca nie moze
w szczegolnosci naktadac kar, ktére nie sg konieczne dla realizacji wartosci
konstytucyjnych, uzasadniajacych ingerencje prawnokarna lub represyjna; nie
mozna réwniez naktadac kar, jezeli ich efekty nie pozostajg w odpowiedniej
proporcji do ciezaréw naktadanych na jednostke”16.

W tym miejscu zasadne jest oméwienie kazdej z przywotanych zasad (lub
kryteriw — uzywane zamiennie).

Zasada przydatnosci

Kryterium/zasada przydatnosci dotyczy racjonalnego wyboru srodka, ktory
to srodek ma doprowadzi¢ do zamierzonego celu, wyznaczonego przez ratio
legis (inaczej: chodzi o wymég racjonalnosci instrumentalnej'’) — powdd ist-
nienia danego przepisu. Istotna z tej perspektywy staje sie dyskusja na temat
konkretnych celéw prawa karnego. Wspotczesnie zwraca sie uwage na fakt,
ze o ile retrybutywizm (koniecznos¢ wymierzenia ,odptaty” za popetnione zto)
jest nadal istotnym i gteboko zakorzenionym w psychice ludzi celem prawa
karnego, to jednak nie mniejsze znaczenie ma funkcja ochronna, wyrazajaca
0g6lng potrzebe zapobiegania przestepczosci, funkcja gwarancyjna, majaca
na celu takie uksztattowanie systemu prawa, aby odpowiedzialnosci za prze-
stepstwa nie ponosity niewtasciwe osoby, oraz funkcja naprawcza, z ktérej

5 Por. np. orzeczenia TK z: 26 stycznia 1993 r., U 10/92, LEX nr 25133; 26 kwietnia 1995 .,
K 11/94, LEX nr 25538; 9 stycznia 1996 r., K 18/95, LEX nr 25522; 13 maja 1997 r.,, K 20/96,
LEX nr 29141; wyroki TK z: 27 kwietnia 1999 r., P 7/98, LEX nr 37317; 29 czerwca 2001 r.,
K 23/00, LEX nr 48450; 25 pazdziernika 2004 r., SK 33/03, LEX nr 127312.

6 Wyrok TK z 20.02.2008 r., K 30/07, OTK-A 2008, nr 1, poz. 6.

17 ). Kulesza, Problemy teorii kryminalizacji. Studium z zakresu prawa karnego i konstytucyj-
nego, Wydawnictwo Uniwersytetu £édzkiego, £6dz 2017, s. 203.
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wynika potrzeba uruchomienia $rodkéw, stuzacych naprawieniu krzywd
wyrzadzonych czynem zabronionym'8. Zasada przydatnosci powinna by¢
wiec stosowana wielopfaszczyznowo, uwzgledniajgc wszystkie te dyrektywy,
fundamentalne dla prawa karnego. W gestii ustawodawcy pozostaje, w jakim
stopniu wypetni kazda z nich. Ustalenie celéw tworzonego prawa sprawia
jednak mimo wszystko bardzo powazne trudnosci, a w praktyce proces ten
ma charakter konwencjonalny'®. Zrekonstruowa¢ te cele pozwalaja jednak
m.in. tres¢ regulacji, jej oficjalne uzasadnienie, lub tez wypowiedzi uczestni-
kéw procesu ustawodawczego20. Osobnych rozwazan teoretyczno-prawnych
wymaga odkrycie, kim jest tzw. racjonalny ustawodawca?! i czy w ogdle ist-
nieje (oraz jak traktowac te konstrukcje teoretyczno-prawna).

Przede wszystkim jednak, z zasady przydatnosci wynika nakaz odrzuce-
nia takich srodkéw dziatania, ktére nie umozliwiajg zrealizowania zamierzo-
nego celu. Nie nalezy wiec ustanawiac kar dla realizacji celow, ktore nie moga
zostac osiggniete poprzez kryminalizacje danych zachowan?2. W tym kontek-
$cie warto zastanowic sie, czy w obecnym stanie wiedzy z zakresu nauk spo-
tecznych oraz uzywanych przezen zasad uzasadniania twierdzern naukowych
i prowadzenia rozumowan dotyczacych zjawisk empirycznych (a zatem takze
np. przewidywania przysztych skutkéw okreslonych regulacji prawnych), jeste-
Smy w stanie w ogdle stwierdzi¢, czy okreslone srodki dziatania umozliwiaja
zrealizowanie zamierzonego celu?3, nie produkujac przy tym wielu sprzecz-
nych ze sobga racjonalnych uzasadnien.

Ta kwestia prowokuje rowniez dyskusje dotyczaca tzw. populizmu penal-
nego, gdyz niejednokrotnie prawo karne nie jest stosowane jako $rodek osta-
teczny — ultima ratio, wbrew paradygmatom mu przyswiecajacym. Mozna
zaryzykowad stwierdzenie, ze prawo karne staje sie niekiedy instrumentem
sterowania stosunkami spotecznymi niezaleznym od stanowiacych racje jego
bytu funkcji ochrony elementarnych standardéw etycznych?4,

for)

L. Tyszkiewicz, Ogdlne wiadomosci o prawie karnym, [w:] T. Dukiet-Nagérska, O. Sitarz

(red.), Prawo karne, Wolters Kluwer, Warszawa 2020, s. 30.

19 K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania, «Czasopismo prawa
karnego i nauk penalnych» 1999, z. 1, s. 34.

20 Tamze.

21 Por. np. M. Koszowski, Dwadziescia osiem wyktadéw ze wstepu do prawoznawstwa,
Warszawa 2019, s. 201.

22 K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica..., s. 34.

23 L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 141.

24 L. Morawski, Gtéwne problemy wspétczesnej filozofii prawa, LexisNexis, Warszawa

2004, s. 84.
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Zasada koniecznosci

Kryterium koniecznosci, jest réwniez nazywane zasada najmniej ucigzliwego
(najtagodniejszego) srodka. W takim ujeciu, wymagajg rozwazenia ewentualne
mozliwe do zastosowania srodki alternatywne oraz okreslenie ich prognozowa-
nej skutecznosci?®. Decyzja kryminalizacyjna pojmowana przez pryzmat zasady
koniecznosci jest oparta na pojeciu prawa karnego jako ultima ratio (inaczej:
zasada subsydiarnosci prawa karnego). Chodzi wiec o traktowanie przepisow
karnych jako ,racji ostatecznej” — ,argumentu’, ktérego nalezy uzywa¢, jezeli
inne srodki okazg sie niewystarczajace. Trudnos¢ sprawig kwestie podniesione
przy omawianiu kryterium przydatnosci - ciezko okresli¢ sposéb, w jaki organy
panstwa maja bada¢, czy inne niz penalne srodki ,wystarcza” do uregulowania
danego zagadnienia, czy tez nie. Mozliwe wydaje sie jednak zatozenie, ze naj-
bardziej uzasadnione beda sytuacje, w ktérych okreslony czyn, bedacy przez
dtuzszy czas obiektem préb ograniczen jego wystepowania przez panstwo, nie
przestaje ,niepokoi¢” wiadz i opinii publicznej. W takim uktadzie, uzasadnia-
jac, ze inne, faktycznie podjete srodki nie ograniczyty danego zjawiska, mozna
dobrze uzasadni¢ ingerencje prawnokarng - kryminalizacje. Od samej krymi-
nalizacji, czyli uznania czynu za zabroniony, nalezy takze odrézni¢ okreslenie
surowosci kar, co do ktérych takze nalezy kierowac sie zasada koniecznosci.
Nalezy jednoczes$nie podkresli¢, ze na surowos¢ kary nie wptywa jedynie okre-
Slenie jej rodzaju oraz i ,ram” (wysokos$¢ grzywny, dtugosé pozbawienia wol-
nosci), ale takze zasady wymierzania i wykonywania26, okreslone np. w prawie
procesowym i wykonawczym. Nalezy przychyli¢ sie do pogladu, ze ostateczna
ocene instytucji prawnych — w tym przypadku kar, powinnismy podejmowac,
podchodzac do tego catosciowo, uwzgledniajac ksztatt instytucji wynikajacy
z caftego systemu prawa, a nie jedynie pojedynczego aktu prawnego.

Innym problemem jest okreslenie, czym jest ,dolegliwos$¢” oraz czy mozna
ustali¢ pewien ogdlnie przyjety wzorzec takiej dolegliwosci. Ciezko bowiem
jest w niektérych przypadkach stwierdzi¢, czy bardziej dolegliwa bedzie
np. krétkoterminowa kara pozbawienia wolnosci, czy tez bardzo wysoka kara
grzywny?’. To, czy np. 5 lat kary pozbawienia wolnosci bedzie dolegliwe,
zalezne bedzie od osoby skazanego, jego warunkéw osobistych, osobowosci.
Ciekawostka jest fakt, ze sprzeczna z zasada koniecznosci jest instytucja kary
Smierci, gdyz w swietle aktualnej wiedzy naukowej skutki osiggane przy jej
pomocy, mozna osiggna¢ stosujac kary mniej surowe?28,

25 K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica..., s. 37.
26 Tamze, s. 38.

27 Tamze.

28 Tamze, s. 39.
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Pojecie koniecznosci jest stosowane przy decyzji kryminalizacyjnej takze
w innych przypadkach. W literaturze angielskiej, powszechne staje sie uza-
sadnianie (lub obrona) kryminalizacji, zwtaszcza bardziej surowej kryminaliza-
¢ji, poprzez odwotanie sie do domniemanej potrzeby jasnego i publicznego
stwierdzenia, ze pewne zachowanie jest nieakceptowalne i karygodne?®,
Chodzi wiec o wykorzystanie prawa karnego jako swego rodzaju instrumentu
pedagogiki spotecznej, w celu ,uwrazliwienia” ludzi30. Takie podejscie mozna
powiazac z socjologicznym mechanizmem kontroli spotecznej, czyli systemem
zaktadajacym, ze za pomoca norm spotecznych (w tym norm prawnych), da sie
wymusi¢ na jednostkach zachowania zgodne z oczekiwaniami spoftecznymi3'.
Mechanizm kontroli spotecznej obejmuje zaréwno dziatania podejmowane,
zanim dojdzie do naruszenia norm, jak i podejmowane ex post, stanowigce
reakcje na zachowania spotecznie niepozadane32. Takie instrumentalne wyko-
rzystanie prawa karnego wydaje sie jednak watpliwe.

Zasada proporcjonalnosci sensu stricto. Prawo a wartosci

Zasada proporcjonalnosci w Scistym tego stowa znaczeniu, skupia sie na
tzw. wymogu racjonalnosci aksjologicznej33. Chodzi o ustalenie proporcji mie-
dzy tym, jakie obcigzenia obywatel powinien ponosi¢, na rzecz jakich warto-
$ci. Jak podaje M. Cieslak, ,prawo chroni pewne wartosci, ktére spoteczenstwo
zorganizowane w panstwo uznaje za najwazniejsze dla swojego bytu, i dla-
tego uwaza za konieczne strzec je za pomocg tak ostrych, wyjatkowych srod-
kéw przymusu. Te podstawowe wartosci spoteczne, chronione przez prawo
karne - a wiec takie wartosci jak np. zycie cztowieka, jego zdrowie, wolnos¢,
nietykalnos¢, a takze wartosci o charakterze zbiorowym, jak np. niepodlegtos¢
panstwa, jego integralnos¢, bezpieczenstwo itp. — okresdla sie w nauce prawa
karnego mianem «débr prawnych». Przyjmuje sie wiec, niemal powszechnie,
ze podstawowym zadaniem prawa karnego jest ochrona débr prawnych
przed antyspotecznymi czynami”34, naruszajagcymi pewne wartosci. Wartosci
natomiast sg pojeciem szeroko uzywanym przez nauke o dobru prawnym3>,

29 N. Jareborg, Criminalization as last resort..., s. 527.

30 Tamze.

31 Por. np. P. Sztompka, Teoria kontroli spotecznej. Préba systematyzacji, «Kultura i Spote-
czenstwo» 1967, nr 3, s. 131-149.

32 A. Marek (red.), System prawa karnego, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 100.

33 K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica..., s. 40.

34 M. Cieslak, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 25.

35 M. Filipczak, Nauka o dobru prawnym i jej rola w badaniu konstytucyjnosci regulacji prawa
karnego, «Studia Prawno-Ekonomiczne» 2017, t. 102, s. 24.
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Konflikty miedzy owymi dobrami, sg z kolei naturalne dla prawa karnego -
z samej jego definicji wynika, ze ma ono chroni¢ pewne dobra przed czynami
szczegolnie dlan niebezpiecznymi3s.

Konstytucja RP otacza prawng ochrona najwazniejsze wedtug uznania
ustrojodawcy dobra prawne. Okreslenie ich katalogu nalezy przede wszystkim
do konstytucjonalistéw (chociazby poprzez interpretacje ustawy zasadniczej,
oraz dziatalno$¢ sadu konstytucyjnego). M. Filipczak stawia jednoczesnie hipo-
teze, ze pojecia-nazwy, takie jak bezpieczenstwo i porzadek publiczny, moral-
nos$¢ publiczna, zdrowie publiczne, srodowisko czy wolnos¢ i prawa innych
0s6b (katalog wyprowadzony z tresci art. 31 ust. 3 Konstytucji RP) nalezy
wyjasni¢ w odniesieniu do pojecia dobra prawnego i wykorzysta¢ w szer-
szym zakresie dorobek nauki o dobru prawnym3’. Pojecie dobra prawnego
jest centralnym pojeciem prawa karnego38 — popetnienie czynu zabronionego
jest bowiem atakiem na nie. Wazne jest, by przy definiowaniu takiego dobra,
uwzgledni¢ jego dynamiczny charakter i odpornos¢ na ideologizacje czy popu-
lizm penalny3°.

Pojecie dobra prawnego przynosi ze sobg wiele zagadnien filozoficznych
i teoretycznych. Méwiagc bowiem o kwestii dobra prawnego, nalezy sobie zda¢
sprawe z tego, ze pojecie to jest uwiktane w pierwotny spdr pomiedzy binar-
nym rozréznieniem na to, co jest dobre i to co jest zte40. Spdr ten zasadza sie
na konflikcie postaw moralnych. Postawy te definiowane s3 jako wzglednie
state dyspozycje odnoszenia sie jednostki lub grupy do okreslonych wartosci,
wyksztatcone w procesie socjalizacji*?, czyli procesu przyswajania norm spotecz-
nych. Zauwazy¢ jednoczes$nie nalezy, ze tzw. moralno$¢ ponowoczesna (czyli
wspotczesna) charakteryzuje sie skrajng indywidualizacja zasad moralnych, ich
intuicyjnoscia, odwotaniem sie do zmystu moralnego?2. Jakkolwiek nie ocenia¢
tego procesu, zwolennicy takiego spojrzenia na moralnos¢ twierdza, ze nie
chodzi w istocie o odrzucenie (tradycyjnych - przyp. J. Sz.) norm moralnych,
a o uksztattowanie nowego rozumu kulturowego, ktére moze m.in. wyznaczaé

36 L. Tyszkiewicz, Ogdlne wiadomosci..., s. 25.

37 M. Filipczak, Nauka o dobru prawnym..., s. 34.

38 M. Prengel, Dobro prawne — centralne pojecie prawa karnego, «Jurysta» 2002, nr 5, s. 5.

39 Tamze, s. 27.

40 M. Zielinski, M. Sobol-Kotodziejczyk, Dobro prawne w prawie karnym (rozwazania
prawno-filozoficzne), «Facta Simonidis» 2016, nr 9, s. 296.

41 C. M. Cekiera, Relatywizm norm moralno-spotecznych a rozwdéj patologii spotecznej wsréd
mtodziezy, [w:] H. Machel, K. Wszeborowski (red.), Psychospoteczne uwarunkowania
zjawisk dewiacyjnych wsréd mfodziezy w okresie transformacji ustrojowej w Polsce, Gdarsk
1999, s. 53.

42 M. Budyn-Kulik, Aksjologiczne podstawy kryminalizacji w spoteczeristwie ponowoczesnym,
Wydawnictwo Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej, Lublin 2022, s. 150.
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granice zasadnosci dziatan kulturowych cztowieka podejmowanych w ramach
istniejacej autonomii. Nie chodzi wiec o odrzucenie np. normy ,nie zabijaj’,
a o znalezienie odpowiedzi na pytanie o granice zasadnosci tego zakazu;
o ustalenie, czy sa przewidziane od niego jakie$ wyjatki, czy tez obowigzuje
bezwzglednie*3. Takie spojrzenie na moralnos$¢ i wartosci stawia wyzwania dla
prawa karnego, skupiajace sie na ich ochronie. Jak bowiem ochroni¢ moral-
nos¢/wartosci spoteczenstwa, jezeli s one niejednolite?

Nie probujac krétko odpowiedzie¢ na tak kapitalnie trudne pytanie, zwré-
ci¢ mozna jednak uwage, ze wsréd wartosci, na rzecz ktérych mozna ustana-
wiac ograniczenia praw i wolnosci, wymienionych w art. 31 ust. 3 Konstytucji,
znajduje sie ,moralnos¢ publiczna”. Moralnos¢ publiczna jako wymaog ogra-
niczania praw znany byt juz prawu rzymskiemu#4. Sprowadza sie ona przede
wszystkim do odwotania sie do powszechnie uznanych norm etycznych jako
uzasadnienia ograniczenia praw konstytucyjnych#>. Takie rozumienie moral-
nosci publicznej daje wskazéwke, ze nalezy odnalez¢ w systemie norm takie
normy etyczne, ktére sa powszechnie uznane. Odpadajg wiec normy, ktérych
status jest watpliwy. Pozostaje kwestia zbadania, jak ustali¢ i rozgraniczy¢ to,
kiedy norma jest powszechnie uznana, a kiedy nie. By¢ moze solucja bytoby
szersze uzywanie instytucji konsultacji spotecznych w procesie stanowienia
prawa, a takze innych form demokracji bezposrednie;j.

Z praktycznych wzgledéw, powotywanie moralnosci dla uzasadnienia
zakazoéw okreslonych zachowan, jest stosowane niemal wylacznie w sytu-
acjach, gdy nie jest mozliwe przekonujace wykazanie wymiernych, material-
nych korzysci dla spoteczenstwa z ustanowionych ograniczen#. Uzna¢ wiec
trzeba, ze takie wymierne argumenty bedg bardziej przekonujace. Co ciekawe,
uznaje sie, ze o ile sam argument ,z moralnosci publicznej” jest mato przeko-
nujacy w wewnetrznych porzadkach panstw, to jednak nie kwestionuje sie
tej podstawy w miedzynarodowym i europejskim prawie praw cztowieka?’.
Nie zmienia to jednak faktu, ze takze i w tych gateziach pojecie moralnosci
réwniez jest niedookreslone - orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka w Strasburgu podkresla, ze nie istnieje w panstwach europejskich
jednolita koncepcja moralnosci —,In particular, it is not possible to find in the
domestic law of the various Contracting States a uniform European concep-

43 A. L. Zachariasz, Moralnos¢ i rozum w ponowozytnosci, [w:] Z. Sareto (red.), Moralnos¢
i etyka w ponowoczesnosci, Warszawa 1996, s. 41.

44 P, Tuleja, art. 31, [w:] P. Czarny, M. Florczak-Wator, B. Nalezinski, P. Radziewicz, P. Tuleja,
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, wyd. Il, Warszawa 2023, s. 118.

45 Tamze.

46 K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej..., s. 192.

47 Tamze, s. 193.
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tion of morals. The view taken by their respective laws of the requirements of
morals varies from time to time and from place to place, especially in our era
which is characterised by a rapid and far-reaching evolution of opinions on
the subject”8,

Konflikty débr prawnych

Stosowanie zasady proporcjonalnosci w $cistym tego stowa znaczeniu,
wymaga tzw. ,zwazenia” débr, przy czym chodzi z jednej strony o dobra,
ktérym nalezy sie ochrona, a z drugiej strony dobra, ktére dana ingerencja
narusza“. Taki konflikt dobr moze ukazywac sie zarébwno na ptaszczyznie hory-
zontalnej (kolizja praw i wolnosci réoznych podmiotéw), jak i na ptaszczyznie
wertykalnej (kolizja miedzy prawami i wolnosciami jednostki a dobrami kolek-
tywnymi — o charakterze publicznym)29,

Jezeli chodzi o ten pierwszy konflikt (miedzy réznymi podmiotami), zwrd-
ci¢ uwage nalezy na art. 31 ust. 2 Konstytucji, ktéry stanowi, ze kazdy jest obo-
wigzany szanowac wolnosci i prawa innych, a nikogo nie wolno zmusza¢ do
czynienia tego, czego prawo mu nie nakazuje. B. Banaszak rozumie ten przepis
jako zakaz arbitralnej ingerencji w przystugujace im (podmiotom) wolnosci
i prawa, twierdzac, ze ,nadmierny indywidualizm i traktowanie poszczegdlnych
praw jednostki jako ius infinitum prowadzitoby w sposéb naturalny do narusze-
nia intereséw innych podmiotdw, ktérym by one przystugiwaty, a w efekcie do
konfliktdw miedzy nimi. Te konflikty w braku odpowiednich regulacji prawnych
bytyby rozwigzywane w rézny sposéb, np. sitowo. W dtuzszej perspektywie
czasowej dojs¢ by mogto (...) do nadmiernego wykorzystania wiasnych praw
przez silniejsze jednostki ze szkoda dla pozostatych, tzn. ze szkoda dla catego
spoteczenstwa”>1. J. Kulesza wskazuje na trafnos¢ tych stwierdzen, powotu-
jac przykfad postulatu dekryminalizacji zniestawienia, zwtaszcza za pomoca
srodkéw masowego komunikowania. Zwraca on uwage na réznice w pozycji
np. dziennikarza, ktéry publikuje zniestawiajacy tekst, a jednostki, ktora zostata
pomdéwiona, zwlaszcza, jezeli wzig¢ pod uwage, ze spoteczenistwo przyjmuje

48 Przede wszystkim nie mozna odnalez¢ w prawie krajowym poszczegdlnych Panstw-
Stron jednolitej europejskiej koncepcji moralnosci. Poglad przyjmowany przez ich
przepisy dotyczace wymogdw moralnosci zmienia sie w czasie i zaleznie od miejsca,
szczegdlnie w naszej epoce, ktérg charakteryzuje szybka i dalekosiezna ewolucja
pogladéw w tym zakresie!” (thum. wiasne); Wyrok ETPC z 7.12.1976 ., 5493/72, Handyside
v. Wielka Brytania, LEX nr 80798.

49 K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica..., s. 42.

50 J. Kulesza, Problemy teorii kryminalizadji..., s. 76.

51 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 218.
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tego typu informacje publikowane przez media w sposéb bezkrytyczny>2.
Wyjasnienia pokrzywdzonej jednostki z kolei, czesto umykaja opinii publicznej,
podczas gdy dziennikarz chroniony jest swego rodzaju ,autorytetem” medium,
w ktérym publikuje. Takze A. Zoll wskazuje, ze ,wynikajaca z przyrodzonej kaz-
dej jednostce ludzkiej godnosci jej wolnos$¢ nie moze nigdy miec charakteru
absolutnego, poniewaz jej granice wyznaczane sg przez wolnos¢ innej jednost-
ki">3. Takie myslenie w zasadzie odpowiada istocie klasycznego liberalizmu,
ktéra oddaje stwierdzenie A. de Tocqueville’a — ,wolnos¢ cztowieka koniczy sie
tam, gdzie zaczyna sie wolno$¢ drugiego cztowieka”>4.

Jedli zas chodzi o konflikt drugi (miedzy prawami i wolnosciami jednostki
a dobrami kolektywnymi), nalezy pamieta¢, ze ochrona wiekszosci tzw. débr
zbiorowych finalnie ma jednak stuzy¢ ochronie praw i wolnosci indywidual-
nych>>. Innymi stowy, mozna stwierdzi¢, ze dobra zbiorowe s3 niczym innym
jak uogodlniong suma doébr indywidualnych catego spoteczenstwa, ze wszyst-
kimi ptynacymi z tego konsekwencjami. J. Kulesza wskazuje, ze w niektérych
przypadkach ogdélnos¢ dobra zbiorowego powoduje, ze nalezatoby jednak
przyjac konstrukcje ingerencji w prawa i wolnosci jednostki w celu ochrony
takiego dobra zbiorowego3¢. Takie podejscie ma stuzy¢ konkretniejszemu
(a zatem zapewne lepszemu) uzasadnieniu ingerencji.

Intensywnos¢ kryminalizacji w ujeciu
Trybunatu Konstytucyjnego

Trybunat Konstytucyjny jest organem, ktéry moze, w razie ewentual-
nego naruszenia zasady proporcjonalnosci, zadecydowac o stwierdzeniu
niezgodnosci z Konstytucjg badanego przepisu kryminalizujacego okreslone
zachowanie. Istotne jest wiec, jak TK bada podniesiong kwestie. Zdaniem
Trybunatu Konstytucyjnego, wyrazonym m.in. w wyrokach z 11.10.2006 r.>’
oraz z 12.02.2015 r.58, intensywno$¢ kryminalizacji, oceniana w perspektywie
art. 31 ust. 3, oparta jest na trzech elementach: zespole znamion danego typu
czynu zabronionego, ksztatcie sankcji karnej za jego popetnienie oraz przewi-
dzianym w razie jego popetnienia trybie scigania. Takie podejscie konkrety-

52 J. Kulesza, Problemy teorii kryminalizadji..., s. 77.

53 A. Zoll, System prawa karnego. Zrédta prawa karnego, t. 2, red. T. Bojarski, Warszawa 2011,
s. 235.

54 A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, PIW, Warszawa 1976, s. 57.

55 J. Kulesza, Problemy teorii kryminalizadji..., s. 80.

56 Tamze, s. 81.

57 Wyrok TK z 11.10.2006 r., sygn. akt P 3/06.

58 Wyrok TK z 12.02.2015 r., sygn. akt SK 70/13.
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zuje, co nalezy zbada¢, rozwazajac, czy okreslony przepis karny jest zgodny
z art. 31 ust. 3 Konstytugji. Trybunat wskazuje, ze ,w ramach badania zgodno-
$ci z Konstytucja trzeba uwzglednié catg tres¢ wyrazonych w tych przepisach
norm, czyli zaréwno opis znamion czynu zabronionego, jak i rodzaj i wyso-
kos¢ sankgji (...) patrzac z punktu widzenia art. 31 ust. 3 Konstytucji, a przede
wszystkim przestanki koniecznosci ograniczen korzystania z wolnosci i praw
cztowieka i obywatela, nie mozna pomina¢ problemu, czy ustawowa sankcja
jest w konkretnym przypadku adekwatna do przedmiotu ochrony i stopnia
zagrozenia dla porzadku prawnego”>?, co znaczy o wieloaspektowym podej-
$ciu Trybunatu do badania typu rodzajowego przestepstwa®0. W pdzniejszym
wyroku, w kontekscie sankgji, TK doprecyzowat, ze ,decydujgce znaczenie dla
ostatecznego rozstrzygniecia sprawy ma ustalenie, czy przyjeta odpowie-
dzialno$¢ za naruszenie art. 14 ust. 1 i 2 prawa prasowego, o ktérej mowa
w art. 49 prawa prasowego, jest konieczna w Swietle zasady proporcjonalno-
$ci, a tym samym dopuszczalna w demokratycznym panstwie prawa (art. 31
ust. 3 Konstytugji). Chodzi tu w szczegdlnosci o ustalenie, czy przyjeta sankcja
jest adekwatna do przedmiotu ochrony i stopnia zagrozenia dla porzadku
prawnego”®’,

Konkluzje. Zasada proporcjonalnosci a polityka karna

W kontekscie decyzji o kryminalizacji, zasada proporcjonalnosci powinna
oznacza¢, ze ustawodawca wprowadza do obiegu prawnego czyny zabronione
zagrozone karg tylko wtedy, gdy rzeczywiscie bronia one istotnych débr praw-
nych, a dolegliwos¢ wynikajaca z kary jest proporcjonalna do wagi tych débr.
Teoretycznie, jak zostato to wykazane, konstytucyjnie rozumiana proporcjo-
nalnos$¢ stanowi hamulec dla nadmiernej penalizacji i wymaga wywazenia
interesu publicznego wzgledem débr chronionych przez prawo karne.

W praktyce politycznej jednak, omawiana proporcjonalnos$¢ czesto schodzi
na dalszy plan. Decyzje dotyczace penalizacji bywajg podejmowane pod dyk-
tando czynnikéw politycznych: logiki kampanii wyborczych, presji medialnej
i koniecznosci natychmiastowej reakcji symbolicznej. W kampaniach wybor-
czych przestepczos¢ jest wykorzystywana jako temat populistyczny — niektérzy
politycy obiecuja ,twarda reke” i szybkie zaostrzenia prawa karnego, by zyskac
poparcie elektoratu. Wiele inicjatyw ustawodawczych staje sie przedmiotem
publicznego spektaklu, a ,zagadnienia polityki kryminalnej sa szeroko dys-

59 Wyrok TK z 30.10 2006 r., sygn. akt P 10/06.

60 J. Kulesza, Problemy teorii kryminalizadji..., s. 49.
61 Wyrok TK z 29.09.2008 r., sygn. akt SK 52/05.
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kutowane i upubliczniane, tak by kazda decyzja zapadta ,w Swietle reflekto-
réw”62, W takiej scenerii ustawodawca jest sktonny ignorowac gtosy przedsta-
wicieli doktryny prawa. Politycy czesciej wola postucha¢ ,zdrowego rozsadku”
czy gtosu ludu” niz wywazonej opinii specjalistow®s.

Pojecie tzw. populizmu penalnego dobrze opisuje napiecie miedzy poli-
tycznym zadaniem surowszego prawa a wymogiem jego racjonalnosci. Jak
przypomina W. Wrébel, penalny populizm cechuje sie przede wszystkim ,usta-
wodawstwem emocjonalnym” czy ,irracjonalna kryminalizacja’, bedaca reakcja
na nagtosnione wydarzenia i spoteczne emocje®4. Jak trafnie stwierdza z kolei
L. Gardocki, ,kryminalizacja emocjonalna moze (...) uchodzi¢, stusznie lub nie-
stusznie, za rzecz wstydliwg w spoteczenstwach, w ktorych racjonalizm dziatan
spotecznych uwazany jest za jeden z najistotniejszych skfadnikéw etosu. Stad
tez te rzeczywiste emocjonalne powody kryminalizacji ukrywane sg za zastona
racjonalnych uzasadnien”6>.

W populistycznej polityce karnej podkresla sie prawo ,ludu” i poglady nie-
mierzalne naukowo znacznie czesciej niz wiedze ekspercka. Uwage nalezy tez
zwrdci¢ na wystepujacy we wspoétczesnej demokracji liberalnej kryzys zaufa-
nia do elit®. Upadek autorytetéw naukowych mozna prébowac ttumaczy¢,
chociazby tym, ze zyjemy w czasach permanentnej niepewnosci®’, a rozwia-
zania proste, zdecydowane, whasciwie obstugujace ,emocje spoteczng” (nieko-
niecznie naukowe), jawia sie dla ogétu jako korzystne. W efekcie dochodzi do
zachwian racjonalnosci aksjologicznej: nowelizacje wprowadzajg ochraniane
wartosci wybidrczo i arbitralnie.

Ustawa z dnia 22 listopada 2013 r. o postepowaniu wobec oséb z zabu-
rzeniami psychicznymi stwarzajacych zagrozenie zycia, zdrowia lub wolnosci
seksualnej innych oséb, zwana popularnie ,ustawg o bestiach’, stanowi dobre
studium przypadku. W polskiej nauce i publicystyce wielokrotnie podkreslano,
Ze jest ona przejawem populizmu penalnego oraz braku znajomosci problema-

62 N. Dasko, Ustawa o bestiach jako przyktad populizmu penalnego, [w:] N. Dasko (red.),
Wptyw interesow politycznych na stanowienie prawa, Interdyscyplinarne Koto Naukowe
Doktorantéw Uniwersytetu Mikotaja Kopernika, Torun 2016, s. 86.

63 Tamze; D. Garland, Culture of Control: Crime and Social Order in Contemporary Society,
Nowy Jork 2001, s. 13.

64 W. Wrébel, Czy powrét do racjonalizmu? Projekty nowelizacji Kodeksu karnego w per-
spektywie zmian dokonanych w prawie karnym w latach 2005-2007, [w:] Z. Sienkiewicz,
R. Kokot (red.), Populizm penalny i jego przejawy w Polsce. Materiaty z ogélnopolskiego
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tyki trafnej i adekwatnej prawnej reakcji wobec sprawcéw wysokiego ryzyka
recydywy®8. Ustawa ta jest aktem nadmiernie kazuistycznym, co samo w sobie
narusza zasady prawodawstwa — i to, mimo ze konstytucja nakazuje, by prawo
karne ograniczac do jasno okreslonych, najwazniejszych dla demokratycznego
panstwa prawa dobr. W rezultacie wprowadzono przepisy, ktérych gtdowna
,facja” uczyniono spoteczne oburzenie. W mys$l wymogu racjonalnosci instru-
mentalnej oznacza to, ze $rodki karne przestaty by¢ proporcjonalne do celu
(odstraszania czy resocjalizacji), a staty sie narzedziem symbolicznego odwetu.
Analogicznie mozna przywotac inne przyktady watpliwego ustawodawstwa,
jak projekty ustaw dotyczacych zaostrzenia odpowiedzialnosci za obraze uczu¢
religijnych®® czy forsowanych pod hastem walki z pedofilig rejestréow specjal-
nych?0. Politycy formutujg proste hasta (,zero tolerancji” dla chuliganéw czy
pijanych kierowcoéw), ulegajac logice tabloidowego dyskursu.

Zwyciestwo populistycznych koncepcji karania i implementowanie ich do
polityki karnej, $cisle jest powiazane z instrumentalizacjg prawa karnego, czyli
traktowaniem norm prawnokarnych jako narzedzia realizacji biezacych celéw
politycznych. W systemie demokratycznym, prawodawca powinien dazy¢ do
dobra ogétu, jednak w praktyce bywa tak, ze prawo karne staje sie instru-
mentem pierwszego reagowania na spory publiczne. M. Pawelec-Jakowiecki
wskazuje, ze ,w Polsce mamy do czynienia z instrumentalizacja prawa kar-
nego - [prawo karne — przyp. J. Sz.] to ultima ratio, rozwiazanie, po ktére siega
sie wtedy, kiedy nie ma mozliwosci wykorzystania innych srodkéw ochrony
prawnej’, tymczasem normy prawnokarne stosuje sie od razu jako narzedzie
represji’! — rzadzenia.
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