Rozdzial 1. Polityka kryminalizacyjna

§ 1. Wprowadzenie

W kazdym podrgczniku do prawa karnego mozna znalez¢ okreslenie, ze
przestgpstwo jest czynem o takim nasileniu spolecznej szkodliwosci w swoim
normalnym przebiegu, ze konieczna jest interwencja panstwa za pomoca pra-
wa karnego. Mogtloby si¢ wigc wydawac, ze rola ustawodawcy w tym zakresie
jest stosunkowo prosta. Nalezy ustali¢, jakie czyny wystepujace w danym spo-
teczenstwie cechuje taka spoleczna szkodliwos¢ i zabroni¢ ich pod grozba ka-
ry kryminalnej. Rzeczywisto$¢ jest jednak o wiele bardziej skomplikowana. Na
to, jakie zachowanie okreslone zostanie jako przestepstwo, wptywa bardzo wie-
le czynnikow. Samo pojecie spotecznej szkodliwosci nalezy do kategorii ocen-
nych 1 moga wystgpowac réznice zdan co do nagannosci danego zachowania.
Nie wszystkie tez szkodliwe czyny moga zostac¢ zabronione. Albo trudno o jed-
noznaczny ich opis, albo kryminalizacja powoduje zbyt wiele negatywnych
konsekwencji, ktorych trzeba unikac.

Opublikowana w 1995 r. monografia L. Gardockiego ,,Zagadnienia teorii
kryminalizacji”' jest pierwszym kompleksowym opracowaniem tego zagadnie-
nia w polskiej doktrynie prawa karnego. Pdzniej ten, jakze wazny, problem nie
doczekat si¢ odpowiedniego zainteresowania®. Drugie opracowanie monogra-
ficzne autorstwa J. Kuleszy — ,,Problemy teorii kryminalizacji. Studium z za-
kresu prawa karnego i konstytucyjnego”, opublikowane w 2017 r., w wigkszym
stopniu koncentruje si¢ na zgodnos$ci procesu kryminalizacji z postanowieniami
Konstytucji, dlatego tez nie jest prostym rozwini¢ciem dzieta L. Gardockiego.
Prace obu autorow maja okreslony wktad w rozwoj teorii dotyczacych krymi-
nalizacji.

' L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1995.
2 J. Kulesza, Problemy teorii kryminalizacji. Studium z zakresu prawa karnego i konsty-
tucyjnego, £o6dz 2017, s. 9-10.
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2 Rozdziat I. Polityka kryminalizacyjna

v Opisowa i normatywna nauka o kryminalizacji

L. Gardocki wyr6znia opisowa i normatywna nauke o kryminalizacji'.
Opisowa nauka o kryminalizacji zajmuje si¢ rzeczywistymi powodami kry-
minalizacji danych zachowan. Normatywna nauka o kryminalizacji obejmuje
tworzenie zasad, ktorymi ustawodawca powinien kierowac si¢, podejmujac de-
cyzje¢ o kryminalizacji i dekryminalizacji. Przy czym jest dosy¢ sceptyczny co
do oddziatywania tej drugiej na praktyke stanowienia prawa. Nawet naukowe
dowody $wiadczace o nieskutecznosci lub wrecz szkodliwosci kryminalizacji
czgsto nie przekonuja ustawodawcy. Wynika to z konieczno$ci spotecznej ak-
ceptacji, przynajmniej w podstawowym zakresie, dzialan ustawodawcy. Istot-
niejsze znaczenie wydaje si¢ mie¢ opisowa nauka o kryminalizacji. Pozwala
ona bowiem na zrozumienie mechanizméw rzadzacych uznawaniem okreslo-
nych czynow za przestgpstwa.

v" Pojecie kryminalizacji

L. Gardocki oraz J. Kulesza przez pojecie kryminalizacji rozumieja za-
réwno wprowadzenie do prawa karnego nowego typu przestepstwa, jak
i utrzymywanie dotychczasowej karalno$ci danego czynu’. Niewatpliwie
jednak rozwazania dotyczace kryminalizacji maja najdonio$lejsze znaczenie
w przypadku rozszerzania kryminalizacji na nowy obszar i o nowe zachowania
wykazujace cechy spotecznej szkodliwosci.

v’ Przyczyny kryminalizacji

Typy przestgpstw tworzy si¢ po to, zeby w przypadku zaistnienia okreslo-
nego zabronionego zachowania wymierzy¢ sprawcy wiasciwg karg. Co do ce-
lowosci karania za czyny zabronione istnieja dwie grupy teorii. Teorie abso-
lutne widza w niej sprawiedliwa odptate za zlo wyrzadzone przestgpstwem.
Karanie nie wymaga wobec tego dodatkowego uzasadnienia. Koncepcje uty-
litarne w procesie karania widzg sposob na zapobiezenie popetnianiu prze-
stepstw w przysztosci. Charakterystyczne, ze wsréd wymienianych w literatu-
rze szkot prawa karnego: klasycznej, pozytywnej, socjologicznej, kierunkow
obrony spotecznej, neoklasycznej, tylko pierwsza i ostatnia uznaja kare za pe-
wien imperatyw. Wymierzenie kary jest niezbedne dla przywrécenia po-
rzadku. W takim ujeciu kara jest nie tylko reakcja na czyn sprawcy, ale tak-
Ze na oburzenie moralne tym czynem wywolane. Moze to wynika¢ z faktu, ze
mysliciele o§wiecenia postulowali, aby kara kryminalna miala racjonalny,
a wiec celowosciowy charakter.

' L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2015, s. 27-30.
% Tenze, Zagadnienia teorii, s. 7-9; J. Kulesza, Problemy teorii, s. 17.
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§ 1. Wprowadzenie 3

v" Kryminalizacja racjonalna

Racjonalny to znaczy rozumny, uzasadniony, oparty na wiedzy, rozsadnie
przemyslany'. W tej stownikowej definicji nie zawarto co prawda tego elemen-
tu, ale nalezatoby dodac: celowy. Dlatego za dziatanie racjonalne uzna¢ moz-
na takie, ktore podjeto, aby zrealizowac zalozony cel. W przypadku racjonal-
nej kryminalizacji mozna powiedziec, ze jest nig takie dziatanie ustawodawcy,
ktére ma zrealizowa¢ cel z zakresu polityki kryminalnej. Cele te wydajg si¢
wprost wynika¢ z funkcji prawa karnego. Inaczej jednak mozna stawia¢ cele
w przypadku, gdy uznaje si¢, ze oprocz funkcji gwarancyjnej, kompensacyj-
nej i sprawiedliwosciowej, prawo karne pelni jedynie funkcj¢ ochronna, inaczej
za$ gdy doda si¢ funkcj¢ komunikacyjna, afirmacyjno-motywacyjna czy repre-
syjna.

Dlatego przyjeta przez L. Gardockiego klasyfikacj¢ powodow kryminaliza-
cji nalezy rozpatrywac jedynie jako jedna z mozliwych propozycji, zarowno
ze wzgledu na podziat kryminalizacji, jak i umieszczenie w niej poszczego6l-
nych kategorii. Autor sam okresla ten podzial jako hipotezg¢. Dzieli kryminali-
zacj¢ na racjonalng i emocjonalng. Do kryminalizacji racjonalnej zalicza ochro-
n¢ dobra prawnego, utwierdzenie postaw moralnych i roztadowywanie napigé¢
spotecznych. Wyszczegolnia ponadto: kryminalizacj¢ symboliczng, kryminali-
zacj¢ uproszczona, kryminalizacj¢ doktrynalna, kryminalizacj¢ dyscyplinujaca
oraz inne powody kryminalizacji racjonalnej. Miesci si¢ w tych ostatnich utrzy-
mywanie w mocy przepisoéw, ktore stracity juz swoje znaczenie, czy wprowa-
dzanie przepisow kryminalizujacych za wzgledu na zobowigzania migdzynaro-
dowe.

v" Ochrona dobra prawnego

Ochrona dobra prawnego jest najczgéciej podawanym uzasadnieniem
kryminalizacji danego czynu. L. Gardocki utozsamia ja ze szkodliwos$cia czy-
nu. Mozna wigc stwierdzi¢, ze dane dobro prawne jest na tyle istotne, ze jego
naruszenie lub zagrozenie naruszenia wymaga prawnokarnej reakcji. Jednak-
Ze wspomniany autor wyraza szereg watpliwosci, czy rzeczywiscie zawsze za-
chodzi taki mechanizm. Zwraca uwagge, ze nie wszystkie spolecznie szkodliwe
czyny sg przestepstwami, a w przypadku wielu typow przestepstw sprecyzo-
wanie dobra prawnego jest bardzo trudne. Mozna twierdzié, ze decyduje sto-
pien tej spotecznej szkodliwosci czynu, ale to iloSciowe kryterium jest bardzo
ocenne. Poza tym sg takie typy przestgpstw, jak np. zabdjstwo, ktore pozosta-
tyby pewnie czynami zabronionymi, nawet gdyby dowiedziono nieskuteczno-

' Z. Rysiewicz (red.), Stownik wyrazoéw obcych, Warszawa 1961, s. 558.
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4 Rozdziat I. Polityka kryminalizacyjna

$ci prewencji za pomocg prawa karnego. Jednakze, przy wszystkich zastrzeze-
niach, wiadomo, czym sig¢ kieruje ustawodawca, dokonujac kryminalizacji z tej

przyczyny.
v Kryminalizacja symboliczna

Kryminalizacja symboliczna to kryminalizacja dokonywana w celu za-
akcentowania wagi danego dobra prawnego. Natomiast nie jest jej celem
rzeczywiste przeciwdziatanie kryminalizowanym zachowaniom. Zdaniem
L. Gardockiego jedynym elementem odrdzniajacym taka kryminalizacj¢ od
kryminalizacji w celu ochrony dobra prawnego jest §wiadomos$¢ ustawodaw-
cy. W tym bowiem przypadku zdaje on sobie sprawe z prewencyjnej niesku-
tecznosci podejmowanego dziatania, jednak tak naprawde jego celem jest jedy-
nie podkreslenie, jak istotne jest dane dobro prawne, a nie jego realna ochrona.
Kryminalizacja symboliczna rzadko jest dokonywana jawnie, wraz ze wska-
zaniem jej rzeczywistych intencji. Najczgsciej oficjalnym uzasadnieniem jest
ochrona dobra prawnego. Chyba najlepiej ilustruje ten rodzaj dziatania ustawo-
dawcy utrzymywanie przestgpstwa cudzotostwa w XX-wiecznych kodeksach
karnych. Trudno uwierzy¢ w wiar¢ prawodawcy w skuteczno$¢ prewencyjnej
skutecznos$ci tego rodzaju regulacji.

v Kryminalizacja emocjonalna

Utwierdzanie postaw moralnych powigzane moze by¢ z ochrong okreslo-
nego dobra prawnego, jak tez z kryminalizacja emocjonalng. W wielu bowiem
przypadkach zachowania naruszajace stosunki spoleczne sa niezgodne z nor-
mami moralnymi. Razace naruszenie tych norm powoduje za$ silne reakcje
emocjonalne. W przypadku tego rodzaju kryminalizacji ustawodawca pro-
muje swoj system moralny, ktory jednak nie musi by¢ tozsamy z normami
uznawanymi przez cate spoteczenstwo, co moze powodowac tworzenie sytuacji
konfliktowych. Zmiana prawa karnego w zakresie ochrony zwierzat w reakcji
na glosny przypadek zngcania si¢ moze spowodowac konflikt ze srodowiskiem
hodowcow oraz tej czesci spoteczenstwa, ktora ma bardziej zachowawcze po-
glady.

W kryminalizacji majacej na celu roztadowanie napig¢ spotecznych L. Gar-
docki widzi zaspokojenie spolecznej potrzeby reakcji na silnie frustrujace zda-
rzenia. W ten sposob thumaczy karanie zwierzat w starozytnosci czy uchwale-
nie ustawy o zwalczaniu spekulacji w 1981 r.! Jest to dziatanie socjotechniczne,

! Zob. ustawa z 25.9.1981 r. o zwalczaniu spekulacji (tekst pierwotny: Dz.U. Nr 24,
poz. 124).
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§ 1. Wprowadzenie 5

ktérego adresatem nie sg potencjalni sprawcy przestepstw, ale ogoét spoteczen-
stwal.

v Kryminalizacja uproszczona

Kryminalizacja uproszczona polega na takiej konstrukcji czynu zabro-
nionego, aby mozna bylo za jakie§ naganne zachowanie stosunkowo latwo
pociagna¢ do odpowiedzialno$ci. W rzeczywistosci chodzi o karnoprawny za-
kaz innego zachowania, ktére trudno jest udowodni¢. L. Gardocki podaje przy-
ktad nieumyslnego paserstwa. Samo nabycie jakiego§ przedmiotu w okres-
lonych okoliczno$ciach latwiej stwierdzi¢ niz stan $wiadomosci co do jego
pochodzenia. Kryminalizacja uproszczona cz¢sto ma posta¢ zakazu posiada-
nia lub brania udzialu. W przypadku kryminalizacji uproszczonej zakazy ma-
ja utrudni¢ popetnienie innego przestgpstwa, ale nie maja bez tego samodziel-
nego bytu.

v" Kryminalizacja doktrynalna

Celem kryminalizacji doktrynalnej jest zapewnienie wewnetrznej logi-
ki i spojnosci systemu prawa karnego, nawet jezeli nie wymaga tego ochrona
dobra prawnego. Przyktadem moze by¢ przestepstwo udzialu w bojce Iub po-
biciu. Poczatkowo zakladano penalizacj¢ jedynie udzialu w takim zdarzeniu,
ktore spowoduje $mier¢ lub uszczerbek na zdrowiu cztowieka. Poniewaz jed-
nak uznano, ze tak naprawdg¢ akcent jest tu polozony na szkodliwe nastgpstwo
okreslonego zachowania, co spetnia kryteria typu kwalifikowanego, ktory nale-
zatoby odnies¢ do odpowiednio ujetego typu podstawowego, rozszerzono za-
kres kryminalizacji na sam udzial w bojce lub pobiciu o charakterze niebez-
piecznym dla zycia lub zdrowia cztowieka.

v Kryminalizacja dyscyplinujgca

Kryminalizacja dyscyplinujaca jest sposobem na spotegowanie obawy
przed wiladza, a nie na ochrong¢ dobra prawnego. Tworzone sg liczne przepi-
sy, ktore czgsto majg szeroko okre§lone znamiona. Powoduje to stan niepewno-
$ci obywateli co do obowigzujacego prawa, a w razie naturalnych w tej sytuacji
watpliwosci podmiotem dokonujacym jego wyktadni sg urzednicy.

Kryminalizacja emocjonalna to pierwotny sposob reakcji na przestgpstwo.
Naruszenie normy obowigzujacej w spoleczenstwie z reguty wzbudza silne
emocje. Tego rodzaju dziatania ustawodawcy nie sg dazeniem do osiggnigcia
jakiego$ okreslonego celu, tylko odreagowaniem negatywnych emocji zwia-
zanych z samym wyobrazeniem czynu. Wskazuje si¢ tu na pewne zachowa-

' L. Gardocki, Zagadnienia teorii, s. 61.
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6 Rozdziat I. Polityka kryminalizacyjna

nia, jak np. czynnosci seksualne z dzieémi, ktoére pewnie bylyby zakazane,
nawet gdyby naukowo zostata udowodniona nieskuteczno$¢ prawnokarnego
zakazu'.

Wazne jest, ze L. Gardocki wskazuje na powody kryminalizacji, czyli to co
rzeczywiscie lezy u podstaw podejmowania decyzji, a nie deklarowane cele.
Zauwazy¢ nalezy, ze nie wszystkie podawane przyczyny podejmowania dziatan
kryminalizacyjnych mieszczg si¢ w realizacji funkcji prawa karnego. Wskazac
tu mozna na roztadowanie napi¢c¢ spotecznych czy kryminalizacje dyscyplinu-
jaca. Przyczyny leza w tych przypadkach bardziej po stronie polityki, niz po-
lityki kryminalnej. Dlatego do tak ujetych przyczyn kryminalizacji nalezatoby
tez dolaczy¢ zdobywanie gtoséw wyborcow. Nie wprost, ale wspomina o tym
L. Gardocki, opisujac np. roztadowywanie napie¢ spotecznych czy krymina-
lizacje dyscyplinujacg. Dlatego oceniajac racjonalnos¢ dziatan ustawodawcy,
nalezy najpierw stwierdzi¢, czyje i jakie interesy maja realizowaé stanowione
przepisy z zakresu prawa materialnego. Moze tez nalezy moéwi¢ o kryminalno-
politycznej racjonalno$ci kryminalizacji, przez ktora z kolei nalezatoby rozu-
mie¢ realizacj¢ funkcji prawa karnego.

v' Test pozwalajacy stwierdzi¢ kryminalizacj¢ emocjonalng

Piszac o ochronie dobra prawnego jako przyczynie kryminalizacji, L. Gar-
docki proponuje test polegajacy na zadaniu pytania, czy dany przepis powi-
nien dalej funkcjonowaé, gdyby udowodniono, ze jest calkowicie nieskuteczny
w zakresie prewencji. Autor ma watpliwosci co do konsekwencji stwierdzenia
takiej nieskutecznosci w przypadku zabojstwa, kradziezy czy zgwalcenia®. Inte-
resujace jest wiec przeciwstawienie kryminalizacji racjonalnej — kryminalizacji
emocjonalnej. Omawiajac te¢ ostatnia, L. Gardocki odwotuje si¢ do koncepcji
kary pierwotnej, o ktorej pisal J. Makarewicz. Kara ta ma by¢ naturalnym i uza-
sadnionym przez psychologie spoteczng skutkiem przestgpstwa®. Kara to efekt
oburzenia spolecznosci na tamiacego normy. W dalekiej przesztosci ta emo-
cjonalna reakcja cementowata grupe, z ktorej przestgpca byt usuwany. Bada-
nia wskazuja, ze takie emocjonalne reakcje dalej sg na porzadku dziennym i to
one odpowiadaja za popularno$¢ skrajnych pogladéw rozprzestrzeniajacych si¢
w mediach spotecznosciowych®. L. Gardocki twierdzi, ze kryminalizacja emo-
cjonalna moze uchodzi¢ za wstydliwg w krajach, w ktorych szczegdlnie ceni

! Tamze, s. 79.

2 Tamze, s. 56.

3 Tamze, s. 76-77.

4 M. Fisher, W trybach chaosu. Jak media spoteczno$ciowe przeprogramowaly nasze
umysty i nasz $wiat, Warszawa 2023, s. 114-118.
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§ 2. Pigcioetapowy model kryminalizacji 7

si¢ racjonalno$¢ dzialania. Mozna jednak postawi¢ pytanie, czy zaspakajanie
bardzo istotnych potrzeb spoteczenstwa nie jest dziataniem rozumnym, uzasad-
nionym, opartym na wiedzy, rozsadnie przemyslanym. Oczywiscie racj¢ miat
J. Makarewicz, twierdzac, ze gdyby stucha¢ spoteczenstwa przy tworzeniu pra-
wa karnego, w dalszym ciggu wystepowatyby procesy czarownic. Mozna jed-
nak rozrézni¢ odczytywanie zakorzenionych potrzeb spotecznych od reagowa-
nia na biezace wydarzenia w celu uzyskania doraznego poklasku. W zwigzku
z tym mozna stwierdzi¢, ze kryminalizacja emocjonalna nie zawsze jest niero-
zumna ani nieprzemyslana, a pojecie kryminalizacji racjonalnej nalezy rozu-
mie¢ jako dziatanie ustawodawcy skierowane na osiggni¢cie skonkretyzowane-
g0, stosunkowo krotkoterminowego celu.

Charakterystyczne, ze L. Gardocki do kryminalizacji emocjonalnej zalicza
wprowadzenie zakazu zngcania si¢ nad zwierzg¢tami. Dzisiaj chyba zaliczono
by przepisy obejmujace tego rodzaju czyny do obszaru ochrony dobra prawne-
go. To pokazuje zmiennos$¢ w czasie w podejsciu do roznego rodzaju dobr i ko-
niecznos$ci ich ochrony.

§ 2. Piecioetapowy model kryminalizacji

Jak proponuje J. Kulesza, proces kryminalizacji nalezatloby podzieli¢ na
pig¢ zasadniczych etapow, w ramach ktérych dokonywane bylyby oceny czast-
kowe odnoszace si¢ do poszczegdlnych aspektow danego etapu kryminaliza-
cyjnego. Pierwszym byloby stwierdzenie wystgpowania w rzeczywisto$ci spo-
tecznej zachowania odbieranego przez spoteczenstwo jako niebezpieczne dla
dobr prawnych, czyli naruszajacego je badz narazajacego w stopniu przekra-
czajagcym spolecznie akceptowane granice. Drugi etap stanowiloby rozwazenie
kwestii konieczno$ci reakcji prawnokarnej. Trzecim bylaby ocena przydatnosci
ustanowienia normy sankcjonujacej, czwartym — ocena proporcjonalnosci reak-
cji prawnokarnej, pigtym za$ — mozliwos¢ ujecia zakazu w sposob uwzglednia-
jacy zasady prawa karnego, z zasadg nullum crimen sine lege na czele'.

v" Negatywne skutki kryminalizacji

Do propozycji J. Kuleszy doda¢ chyba nalezy bardzo istotny element, ja-
kim jest przewidywanie ewentualnych negatywnych skutkéw kryminalizacji.
Banalne jest bowiem stwierdzenie, ze prawnokarny zakaz jakiego§ zachowa-
nia nie powstrzyma wszystkich przed takiego rodzaju dziataniami. Ludzie za$

' J. Kulesza, Zarys teorii kryminalizacji, Prok. i Pr. 2014, Nr 11-12, s. 92.
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8 Rozdziat I. Polityka kryminalizacyjna

inaczej zachowuja si¢, dokonujac czynnosci legalnych, inaczej za$ kiedy robig
cos$, co musi pozosta¢ w ukryciu. To ukrycie powoduje, ze danego zjawiska nie
da si¢ kontrolowac, w tym sensie, ze nie da si¢ sprawdzaé jakosci np. niele-
galnych towardéw lub ustug. Kontrola w takiej sytuacji moze polegac tylko na
probach likwidacji danego zachowania w spoteczenstwie. Dlatego mozna zasu-
gerowac dodanie kolejnego etapu w postaci przygotowania prognozy co do za-
chowan 0sob zwigzanych z danym zachowaniem, potencjalnych sprawcow, ale
i ofiar badz tez 0sdb zainteresowanych dzialaniami sprawcow, jako nabywcow
nielegalnych towarow.

Pobudza tez do refleksji co do jego trafnoéci w obecnej rzeczywistosci po-
stulat stwierdzenia wystgpowania danego, spolecznie szkodliwego zachowa-
nia, co do ktorego rozwaza si¢ mozliwos$¢ kryminalizacji. Coraz intensywniej-
sze kontakty migedzynarodowe spoteczenstwa, zarowno jezeli chodzi o fizyczne
przemieszczanie si¢, jak i przeptyw informacji, prowadza do przyjmowania
obcych dotychczas wzorcow zachowan, zarowno tych korzystnych, jak i nie-
korzystnych. Dlatego mozliwe staje si¢ przewidzenie poczatku wystepowania
w przysztosci w danym kraju zjawisk, ktore juz wystepuja w krajach sasied-
nich. Wydaje sig¢, ze ustawodawca, zdajac sobie z tego sprawe, moze podejmo-
wac dziatania wyprzedzajace, nie ograniczajac si¢ tylko do reagowania na to,
o juz jest.

v" Brak gwarancji w przypadku sankcji administracyjnych

J. Kulesza shusznie zwraca uwage, ze zagwarantowanie przestrzegania pew-
nych regulacji wylacznie przez sankcje administracyjne pozbawia osobe im
poddang gwarancji wlasciwych dla postepowania karnego. Ustawodawca moze
bowiem okresli¢ zachowanie zagrozone sankcjg w sposob ogdlny, co moze by¢
sprzeczne z obowigzujaca w prawie karnym zasada nullum crimen sine lege'.
Wyraznie wida¢ tutaj konflikt miedzy uznawaniem prawa karnego za ultima ra-
tio a rzeczywistoscia, w ktdrej inne niz prawnokarne sposoby reakcji na czyn
mogg by¢ bardziej dolegliwe dla tego, kto zostanie im poddany.

Propozycja J. Kuleszy stanowi w istocie zestaw kryteridw, wedlug ktorych
nalezatoby ocenia¢ kazda inicjatywe w zakresie kryminalizacji. Kryteria te
z natury rzeczy sa ocenne i w konkretnych sytuacjach dokonane na ich pod-
stawie ustalenia moga by¢ kwestionowane. Nie da si¢ bowiem jednoznacznie
stwierdzi¢, ze dany czyn powinien zosta¢ poddany kryminalizacji, cho¢ co do
zdecydowanej wigkszo$ci czynéw zabronionych panuje powszechna zgoda, ze
musza one by¢ uznawane za przestgpstwo. Nikt nie kwestionuje koniecznosci
prawnokarnego zakazu zabojstwa, zgwalcenia czy kradziezy. Kontrowersje na-

! Tamze, s. 97.

Nb. 16



§ 3. Szczegolne koncepcje majqce zwigzek z politykq kryminalizacyjng 9

tomiast zwigzane sg z czynami budzacymi spory od bardzo dlugiego czasu, jak
np. aborcja, z pojawiajacymi si¢ nowymi zjawiskami, jak w swoim czasie prze-
stepczo$¢ komputerowa, lub z nowym zakresem ochrony doébr juz od dawna
chronionych, jak wtasnos¢ intelektualna. Wartoscig modeli, zgodnie z ktory-
mi powinien przebiega¢ proces kryminalizacji, jest zmuszenie ustawodawcy
do przemyslenia i uzasadnienia swoich dziatan. Takie uzasadnienie, rozbite na
kilka kryteriow, powinno utatwia¢ unikanie bledow w zakresie kryminalizacji
i pozwolié na osiggnigcie oczekiwanego standardu i rzeczywistej przydatnosci
wprowadzanych przepisow.

§ 3. Szczegolne koncepcje majace zwiazek z polityka
kryminalizacyjna

I. Uwagi ogolne

Od czasu powstania wspomnianej monografii L. Gardockiego uptynat sto-
sunkowo dhugi okres, w ktérym $wiat si¢ bardzo zmienit, zaréwno pod wzgle-
dem realiow politycznych, jak i technologii bedacych w dyspozycji cztowieka.
Pojawily si¢ albo zostaly bardziej zauwazone rézne koncepcje, a takze proble-
my wplywajace na dzialalno$¢ ustawodawcow w obszarze prawa karnego oraz
oceng stanowionej legislacji. Ponizej przedstawione zostang koncepcje majace
rézny zwiazek z polityka kryminalizacyjna, jednak zawarte tam tezy niewatpli-
wie dajg asumpt do stawiania pytan o rzeczywiste znaczenie zakresu krymina-
lizacji. Trzeba bowiem zauwazy¢, ze pojawit si¢ nowy aktor na scenie w po-
staci komercyjnych mediéw elektronicznych. Zmienito si¢ tez podejscie do
prawa karnego w dziatalnosci politykow, za§ ustawodawca w wiekszej mierze
niz kiedy$ ograniczony jest w swobodzie dziatan ze wzgledu na konieczno$é
wspotpracy miedzynarodowej. Zaczeto tez dostrzegaé problem zréznicowania
co do stopnia zinternalizowanych norm postepowania wsréd mieszkancow jed-
nego kraju.

I1. Kryminologia radykalna'

Przez dtugi czas badania kryminologiczne koncentrowaty si¢ na znalezieniu
odpowiedzi na pytanie, dlaczego jedni ludzie popetniaja przestgpstwa, a inni

! Fragment opracowany na podstawie: L. Falandysz, W kregu kryminologii radykalne;j,
Warszawa 1986.
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nie. Dopiero mniej wigcej w polowie XX w. zaczgto si¢ przygladac¢ funkcjono-
waniu catego systemu wymiaru sprawiedliwoséci, w tym rzeczywistym benefi-
cjentom procesu kryminalizacji. Kryminologowie radykalni, czgsto odwotujac
si¢ do koncepcji marksistowskich, twierdzili, ze system zwalczania przestepstw
jest tak naprawde systemem kontroli klasowe;j.

Za sztandarowe dzieto tego nurtu nalezy uznac ksiazke 1. Taylora, P. Walto-
naiJ. Younga —,,The New Criminology: For a Social Theory of Deviance™'. Za-
warto tam tezy, ze kryminologia co do zasady nie jest skoncentrowana na takich
problemach jak nieréwnosci w zakresie posiadania wiadzy i majatku, zwlaszcza
nierownosci szans zyciowych; kryminologia popadta w korekcjonizm, podczas
gdy przestepczos¢ jest wynikiem warunkow spotecznych, a likwidacja przestep-
czo$ci wymaga glebokich zmian spotecznych. Mozna odpowiedzieé, ze krymi-
nologia zajmuje si¢ badaniem warunkéw, takich jakie wystepuja w rzeczywisto-
$ci, a zmiany spoleczne znajduja si¢ poza jej zasiggiem. Natomiast zwlaszcza
problem nieréwnosci szans powinien sktoni¢ do zastanowienia si¢, czy polityka
kryminalizacyjna nie stuzy czasami do pozbywania si¢ ze spoleczenstwa tych,
ktérzy nie radzg sobie w zyciu, a wynika to z niedostatkéw systemu edukacji
i pomocy spotecznej. Dosy¢ odleglta w czasie sytuacje opisal W. Chambliss.
Kiedy w XIV w. w Anglii brakowato ragk do pracy w majatkach moznowtad-
cow, prawo dotyczace wtoczggostwa stuzylo dostarczaniu tam robotnikow. Kie-
dy w XVI w. podaz pracy byta nadmierna, to samo prawo stuzyto pozbywaniu
si¢ z miast tych, ktorych uznano za przeszkadzajacych na danym terenie.

v' Poglebianie dewiacji przez instytucje pafistwowe

Godne uwagi jest spostrzezenie E. Lemerta, ze agendy panstwa, ktorych za-
daniem jest przeciwdziatanie dewiacji, swoimi dziataniami te dewiacje pogte-
biajg. Do podobnych wnioskéw doszedt E. Berne na podstawie swoich badan
z zakresu psychologii’. Mozna zaryzykowac twierdzenie, ze jest to ogolna pra-
widlowo$¢. Dlatego nalezy pozytywnie oceni¢ daleko idaca ostroznos¢ co do
rozszerzania zakresu kryminalizacji, gdyz powoduje ona zawsze pewne koszty
spoteczne, o czym juz byla mowa.

v" Dorobek kryminologii radykalnej

Warto$¢ kryminologii radykalnej polega przede wszystkim na zakwestiono-
waniu dotychczasowych zalozen w badaniach nad przestgpczoscig. Odrzuco-

U I Taylor, P. Walton, J. Young, The New Criminology: For a Social Theory of Devian-
ce, London 1973.

2 E. Berne, W co graja ludzie. Psychologia stosunkéw miedzyludzkich, Warszawa 2024,
s. 118-125.

Nb. 19-21



§ 3. Szczegolne koncepcje majqce zwigzek z politykq kryminalizacyjng 11

no dotychczasowy, konsensualny model spoteczenstwa, zgodnie z ktorym ist-
nieje jeden, powszechnie akceptowany system wartosci. Istotne byto rowniez
zwrocenie uwagi na selektywno$¢ dziatania organéw wymiaru sprawiedliwo-
$ci, ktora nie jest przypadkowa, a skierowana na ochron¢ intereséw dominujg-
cej grupy w spoleczenstwie. Zmiany w zakresie kryminalizacji nalezy zbadac
rowniez pod katem tego, czyje i jakie interesy sa w tym przypadku reprezento-
wane. W spoteczenstwie funkcjonuja bowiem rézne grupy mogace zyskac lub
straci¢ na tych zmianach lub chcacych narzucié¢ innym swdj system wartosci.
Kryminologia radykalna zakwestionowata tez aksjomat, ze panstwo i prawo sg
zawsze dobre 1 reprezentuja interesy catego spoteczenstwa. Przy czym nie cho-
dzi o niemozliwe do uniknigcia btedy, ale celowe dziatanie, podejmowane w in-
teresie okreslonej grupy.

ITI. Ekonomiczna koncepcja przestepczosci'

Jezeli chce si¢ adekwatnie opisa¢ proces kryminalizacji, dobrze jest siggnac
poza etap prac legislacyjnych i pozna¢ koncepcje, ktére kierujg dziataniami
projektodawcdow. Ponizej jedna z takich glosnych dosy¢ koncepcji.

Rozpatrywanie bilansu zyskoéw i strat w przypadku rozwazania kry-
minalizacji jest czym$ powszechnym. Ten nurt w utylitaryzmie reprezentowa-
ny byl przez J. Bethama, a kontynuowat go G. Becker w swoim artykule po-
$wieconym ekonomice przestepczosci i kary opublikowanym w 1968 r.2 Tekst
ten zainspirowat wielu do dziatania na rzecz wprowadzenia tej filozofii w pra-
wie karnym. Zacza¢ nalezy od tego, ze ekonomiczna teoria przestepczosci wy-
korzystuje metody ekonomiczne do analizy probleméw prawnych®. Mozna si¢
jednak zastanawiaé, czy takie proste przetozenie jednej gal¢zi nauki na inng
jest odpowiednie. Zgodnie z tg koncepcja przestepcy dzialaja tak, aby uzyskaé
ze swoich dzialan maksimum korzy$ci. Rozwazajg mozliwo$¢ podjecia dziatan
legalnych, opierajac si¢ na dostepnych im informacjach i podejmuja racjonal-
ne dla nich dzialania, z uwzglednieniem swoich oczekiwan oraz obiektywnych
mozliwos$ci. O racjonalnosci mozna moéowi¢ w kontekscie preferencji konkretnej
osoby, np. uwzgledniajac przekonania moralne. Podejmujac decyzje, potencjal-
ny sprawca bierze pod uwage potencjalne koszty, czyli ryzyko ujgcia oraz su-

! Koncepcja ta zostata przedstawiona na podstawie: J. Czabarnski, Ekonomiczne podej-
scie do przestgpczosci, Edukacja Prawnicza 2005, Nr 5.

2 R.A. Posner, An Economic Theory of the Criminal Law, Columbia Law Review 1985,
vol. 85, No. 5, s. 1193.

3 D. Mlikotin Tomié, A. Sega, Ekonomska analiza prava: razvoj i aktualnost, Zbornik
Ekonomskog fakulteta u Zagrebu 2006, godina 4, s. 366.
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12 Rozdziat I. Polityka kryminalizacyjna

rowo$¢ mozliwej kary, a takze korzys¢ uzyskang w wyniku popetnienia czynu
zabronionego. Jezeli ryzyko ukarania pomnozone przez surowos¢ kary przekro-
czy przewidywany zysk z przestgpstwa, potencjalny sprawca nie ztamie prawa.
Panstwo przez takie dzialania jak finansowanie policji okresla prawdopodo-
bienistwo wykrycia i ujgcia sprawcy. Panstwo rowniez okresla wysokosé kary.

v" Alternatywne do kalkulowania zyskdw i strat modele podejmowania
decyzji o popetnieniu przestepstwa

Mozna mie¢ wiele zastrzezen do prawidtowosci przedstawionego powyzej
rozumowania. W literaturze sg opisane sytuacje, w ktorych rozwazania poprze-
dzajace decyzje o popelnieniu przestepstwa zupelnie nie maja zwiazku z ryzy-
kiem i karg. M. Kosewski analizuje konflikt miedzy motywem korzysci a da-
zeniem do realizacji wartos$ci. Konflikt ten rodzi wewngtrzne napigcie, co jest
nieprzyjemnym uczuciem. Moze nastgpi¢ przez zmiang jednego z wyznawa-
nych do tej pory przekonan albo przez wprowadzenie trzeciego elementu po-
zwalajacego na uznanie, ze odczuwany do tej pory konflikt jest w rzeczywi-
stosci pozorny. Stuza temu usprawiedliwienia: ,,wszyscy tak robig”, ,,jest taki
obyczaj w naszym zawodzie, ze ...”, ,,nic na to nie mozna poradzié, ale takie sg
realia zycia”, czyli uznanie, ze odstgpienie od wyznawanych norm jest w petni
uzasadnione'. Przyktad ten pokazuje jedno z ograniczen teorii ekonomiczne;.
Wazniejsza jednak z punktu widzenia polityki kryminalizacyjnej jest kwestia,
czy ekonomiczna teoria przestepczosci moglaby mie¢ zastosowanie do rozwa-
zan ustawodawcy, czy wprowadzi¢ nowy typ przestgpstwa.

W tym kontek$cie nasuwa si¢ pytanie, czy jezeli przeprowadzony bilans
zyskow 1 strat wypadnie negatywnie, nalezy odstapi¢ od kryminalizacji. Jak
wspomniano, jest to zagadnienie rozpatrywane dosy¢ czesto?. Przedstawiona
powyzej koncepcja jest dobrym materialem pogladowym ze wzgledu na do-
sy¢ proste przedstawienie ograniczonej liczby argumentow z zakresu kalkulacji
ekonomicznej. L. Gardocki watpi, zeby przeprowadzenie takiego bilansu by-
to mozliwe, ze wzgledu na to, ze trzeba by poréwnywac niedajace si¢ jedno-
znacznie porownac¢ dobra. Autor ten twierdzi tez, ze gdyby nawet mozna bylo
precyzyjnie okresli¢ zyski i straty, a poréwnanie to wypadloby na korzys¢ po-
wstrzymania si¢ od kryminalizacji, bardzo czgsto nie mozna by bylo tak posta-
pi¢, przynajmniej w przypadku ochrony niektdrych dobr.

Analiza ekonomicznej teorii przestepczosci wskazuje tez, ze przy podejmo-
waniu decyzji o kryminalizacji nie mozna opiera¢ si¢ wylacznie na jednej kon-

' M. Kosewski, Warto$ci, godno$¢, wiadza. Dlaczego porzadni ludzie czasem kradna,
a zlodzieje ujmujg si¢ honorem, Warszawa 2008, s. 20-27.
% L. Gardocki, Zagadnienia teorii, s. 109-116.
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cepcji i jednym aspekcie zagadnienia, natomiast trzeba — w miar¢ mozliwosci —
uwzgledniaé catoksztalt ztozonosci zycia spotecznego.

IV. Populizm penalny

v" Definicja penalizmu penalnego

W. Zalewski zaproponowal nastepujaca definicje populizmu penalne-
go: ,,zespot spotecznych przekonan, a takze dzialan politycznych i legislacyj-
nych podejmowanych z programowym ograniczeniem roli ekspertow, wspot-
ksztaltowany przez media, charakteryzujacy si¢ surowym nastawieniem do
przestepczoscei 1 brakiem wspotczucia dla jej sprawcow”'. W zakresie polityki
kryminalizacyjnej powyzsza definicja od razu wskazuje kierunki, ktére moze
ona przybra¢ pod wplywem populizmu penalnego. Dzialania polityczne pole-
gaja na wykorzystywaniu albo wrecz kreowaniu strachu przed przestepczoscia
i wskazywaniu prostych rozwigzan tego problemu. Natomiast rzeczywistym
celem tych dziatan jest zdobycie popularnosci i glosow wyborcow. Dosy¢ czg-
sta metoda jest naglasnianie pojedynczego, wzbudzajacego silne emocje zda-
rzenia i przedstawianie go jako symptomu powszechnego zjawiska. Lansowa-
nym narzgdziem przeciwdzialania jest rozszerzenie kryminalizacji na tego typu
przypadki i zagrozenie ich surowymi sankcjami albo podwyzszenie wysokosci
kar w przepisach juz obowigzujacych.

v" Populizm penalny a postawa mediow

Polityczne wykorzystanie populistycznych haset mozliwe jest w duzej mie-
rze dzigki postawie mediow. Badania przeprowadzone w Niemczech? pokazu-
ja zafalszowanie rzeczywistosci w zakresie zagrozenia przest¢pczoscia. Mimo
spadku liczby popetnianych przestepstw badania opinii spotecznej pokazywa-
ty powszechne przekonanie, ze wystgpuje tendencja wzrostowa. Ch. Pfeiffer,
M. Windzio oraz M. Kleimann przyczyny takiego zjawiska upatrywali w dzia-
talnosci telewizji komercyjnych. Prezentowanie tam przestgpstw nie ma na celu
informowania tylko dostarczenia rozrywki, a wybor okreslonego tematu stuzy
zwigkszeniu liczby odbiorcow i czasu trwania ich uwagi. W telewizjach poja-
wily si¢ programy fabularyzowane przedstawiajace np. prac¢ policjantow. Jed-
nakze wielu widzow uwaza, ze przedstawiane sa tam prawdziwe wydarzenia.

Y W. Zalewski, Populizm penalny — proba zdefiniowania zjawiska, [w:] Z. Sienkiewicz,
R. Kokot (red.), Populizm penalny i jego przejawy w Polsce, Wroctaw 2009, s. 31-32.

2 Ch. Pfeiffer, M. Windzio, M. Kleimann, Media, zto i spoteczenstwo. Wykorzystanie me-
diow i ich wplyw na postrzeganie przestepczosci i postawy wobec polityki karnej, Archiwum
Kryminologii 2005-2006, t. XXVIIL, s. 33-53.
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Specyficzny jest tez styl takich programow jak reportaze przedstawiajace glo-
$ne przestepstwa. Charakteryzuja go emocje, dziennikarstwo udramatyzowane
i spersonalizowane. Wigcej czasu poswigca si¢ tez problematyce przestepczo-
$ci. Taka tendencja wystepuje na Swiecie (podobne wyniki daty badania pro-
wadzone w USA i Kanadzie) od potowy lat 80. Efektem jest przekonanie, ze
liczba przestgpstw wzrasta, co taczy si¢ z silniejszym poczuciem Igku przed
przestgpczoscia. To zas powoduje coraz powszechniejsze postawy punitywne
wsrod spoteczenstwa.

Wida¢ wyraznie pewng zbiezno$¢ interesow mediéw i politykow, staraja-
cych si¢ zdoby¢ wyborcow poprzez prezentowanie siebie jako tego, kto ma
skuteczna recepte na rosngce zagrozenie. Populizm penalny jest rzeczywisto-
scig w wielu krajach. Trudno w przypadku dziatan podejmowanych w ramach
tego nurtu mowi¢ o polityce kryminalizacyjnej. W tym przypadku chodzi wy-
lacznie o uzyskanie efektu politycznego (poparcia wyborcow), a nie zmian
W obszarze przestepczosci.

V. Kryminalizacja popytu

Tradycyjnie, kiedy ustawodawca chcial uniemozliwi¢ korzystanie z pew-
nych towarow lub ustug, regulacje prawnokarne polegaty na zakazie produkcji,
sprzedazy lub §wiadczenia. Najbardziej oczywistym przyktadem jest polityka
wobec narkotykow czy prostytucji. Od tej zasady byly tylko dwa odstepstwa,
a mianowicie posiadanie §rodkéw odurzajacych oraz paserstwo. Jednak moz-
na stwierdzi¢, ze w Polsce nabywcy narkotykéw wchodzacy w ich posiada-
nie byli karani niejako przy okazji. Gtéwnym celem kryminalizacji posiadania
tych §rodkéw bylo bowiem uniknigcie trudnosci dowodowych w przypadku
ujecia sprzedajacego, ktory posiada przy sobie tylko niewielkie ilosci zakaza-
nego specyfiku. Jezeli posiadanie na wtasny uzytek byloby niekaralne, handlu-
jacemu czesto nie mozna byloby przypisa¢ popehienia przestgpstwa. Podob-
nie w przypadku paserstwa. Czynnosci wykonawcze w takiej sytuacji polegaja
bowiem na nabywaniu rzeczy uzyskanej za pomocg czynu zabronionego, jej
przyjeciu, pomaganiu do jej zbycia lub ukrycia. W tym przypadku tylko naby-
cie odnosi si¢ do popytu. Odmienne podejscie do problemu przeciwdziatania
pewnym zachowaniem zaczeli prezentowa¢ ustawodawcy we Francji i Szwe-
cji. Stwierdzono tam, ze skoro kryminalizacja podazy jest nieskuteczna, nale-
zy zredukowacé popyt. Przejawito to si¢ we wprowadzeniu posiadania towa-
rOw naruszajacych prawa do znaku towarowego oraz korzystania z odplatnych
ustug seksualnych.
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v" Przestepstwo posiadania towaru oznaczonego znakiem towarowym
naruszajacym prawa innego podmiotu

Zgodnie z art. L716-10 francuskiego kodeksu wtasnosci intelektualnej (Co-
de de la propriété intellectuelle) karze podlega takze ten, kto posiada towar
oznaczony znakiem towarowym naruszajagcym prawa innego podmiotu. Chodzi
o sfalszowane towary, tzn. takie, ktore bezprawnie zostaty oznaczone znakiem
wskazujacym, kto jest ich producentem, niezgodnie z prawda. W tym wypadku
to wskazanie producenta jest sprzeczne z rzeczywistoscig. Wprowadzenie te-
go rodzaju przestgpstwa zwigzane byto ze zmiang na rynku. Nabywcami pod-
rabianych towaréw sa juz nie tylko osoby wprowadzone w blad i przekonane,
ze nabywaja towar oryginalny, ale takze osoby $wiadomie nabywajace z roz-
nych powodoéw produkt sfatszowany'. W takim przypadku, tak jak wowczas,
gdy karalna jest zarowno sprzedaz, jak i nabycie $rodka odurzajacego, docho-
dzi do wspotpracy migdzy kupujacym a przestgpca oferujacym nielegalny pro-
dukt, przy czym obie strony popetniaja przestgpstwo. Z podobna sytuacja moz-
na spotkac si¢ w przypadku przestgpstw korupcyjnych. Wowcezas tez dochodzi
do nielegalnej transakcji popelnianej przez obie strony, ktore sa zainteresowa-
ne, aby nie wyszta ona na jaw. Zauwazy¢ nalezy, ze w przypadku tych ostatnich
przestepstw czgsto stosowane sa réznego rodzaju mechanizmy prawne, majace
na celu zlamanie tej solidarnosci, np. poprzez mozliwos¢ ztagodzenia kary, czy
—jak w wypadku art. 229 § 6 polskiego KK — zapewnienie bezkarnosci dajace-
mu tapowke, ktory doniost o jej wreezeniu i przyjeciu.

v’ Korzystanie z odptatnych ustug seksualnych

Inna zmiana zaszta w prawie szwedzkim w zakresie zwalczania prostytucji.
O ile Francuzi rozszerzyli podmiotowy zakres kryminalizacji, o tyle Szwedzi
zmienili podmiot przestepstwa. W tradycyjnym i rozpowszechnionym na $wie-
cie modelu prawnokarnego zwalczania prostytucji to osoba Swiadczgca odptat-
nie ushugi seksualne popetiata czyn zabroniony. Natomiast zgodnie z aktual-
nym szwedzkim prawie karnym to klient takiej osoby narusza prawo. Celem
tej zmiany jest uwolnienie 0sob uprawiajacych prostytucje od odium potepie-
nia zwigzanego z popetnieniem przestepstwa. Wskazuje si¢ tez w ten sposob,
ze nabywca ustug seksualnych eksploatuje czyjas przymusows, spowodowang
bardzo r6znymi przyczynami, sytuacje zyciowg>.

' N. Dasko, Prawnokarna ochrona znakow towarowych, Warszawa 2017, s. 37-46.

> G. Ekberg, The Swedish Law That Prohibits the Purchase of A Sexual Service: Best
Practices for Prevention of Prostitution and Trafficking in Human Being, Violence Against
Women 2004, vol. 10, iss. 10, s. 2—4.
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