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In looking for protected values in

the Constitution

Every Constitution, as belonging to the positivistic law, addresses the community to
which it is of a fundamental significance. It states not only principles of the political
system, freedoms, rights and obligations of persons and rights of citizens but also
an organization structure and the main tasks of the state. However, a key feature
of the Constitution lies in pointing out values which are particularly important to
the society. Being a member of a certain political community means that even if
he/she does not identify himself/herself with a given constitutionally protected
good, they are still obliged to respect it. It is important to find out the influence of
the Constitution principles on the process of qualifying a certain act as a crime.
What is more, a crime justification in a given case — a very complex issue — is in
my understanding a secondary as well as a modifying effect of the constitutional

norms’ context.

Wstep

W ciggu ostatnich pieciu lat
Sad Najwyzszy wydat trzy od-
mienne, aczkolwiek zmierza-
jace w tym samym kierunku,
orzeczenia dotyczgce stopnia
ochrony zycia, a wlasciwie rozu-
mienia znamienia ,,cztowieka”
w prawie karnym'. W kazdym
z tych orzeczen Sad Najwyzszy

1 Mowa tuouchwale z 26 pazdziernika
2006 1., sygn. I KZP 18/06; postano-
wieniu z 30 pazdziernika 2008 r.,
sygn. [ KZP 13/08; wyroku z 27 wrzes-
nia 2010 1., sygn. VKK 34/10.
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rozszerza zakres ochrony zycia
czlowieka. Zastanawiajacy jest
stosowany przez Sad Najwyzszy
model prowadzonego wywodu,
w ktérym ogranicza sie on zasad-
niczo do wyktadni prowadzonej
w ramach ustawy karnej, nie
podejmujac sie odszukania in-
nych kontekstow wplywajacych
na ksztalt zakazu karnego. Moja
intencjg nie jest ocena konkluzji
wskazanych orzeczen, ale podje-
cie proby odnalezienia w Konsty-
tucji dobr, ktére nalezy chronic,
a takze wskazanie sposobu do-



chodzenia do wiedzy o tych dobrach. Moze okazaé
sie, ze odwolanie sie do kontekstu konstytucyjnego
pozwoli — niezaleznie od tego, ze prokonstytucyjna
wykladnia prawa jest obligatoryjna — na pelniejsze
zrekonstruowanie débr chronionych i tym samym
bardziej czytelng interpretacje zakazu.

W pierwszej kolejnosci odwolam si¢ do wywodéw
Sadu Najwyzszego w przywotanych wyzej orzecze-
niach, by na ich podstawie oméwi¢ problematyke
rekonstruowania débr chronionych z Konstytucji
prowadzacego do prokonstytucyjnej wyktadni prawa
karnego. W oparciu o te rozwazania dokonam proby
zrekonstruowania dobra chronionego w odniesieniu
do problemu rozumienia znamienia ,,cztowiek”.

Wywdéd Sqdu Najwyzszego

Pierwszym z trzech wyzej wskazanych orzeczen
jest uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 26 pazdzier-
nika 2006 r. (sygn. I KZP 18/06), u ktorej podstaw
leglo zagadnienie prawne nastepujacej tresci: ,,Czy
ochronie prawnokarnej przewidzianej w art. 160 k.k.
podlega zdrowie i zycie dziecka juz od momentu roz-
poczecia jego porodu, czy tez dopiero od momentu
oddzielenia dziecka od ciala kobiety lub rozpocze-
cia przez dziecko oddychania za pomocg wtasnych
pluc?”. Sad Najwyzszy rozstrzygajac wskazane za-
gadnienie oparl sie szczegélnie na wyktadni jezyko-
wej i systemowej, ograniczajgc sie do rekonstrukeji
znaczenia znamion jedynie w oparciu o kontekst wy-
nikajacy z kodeksu karnego. Wychodzac z zalozenia,
ze intensywno$¢ ochrony karnoprawnej zycia ludz-
kiego moze by¢ zréznicowana, potwierdzit, ze zycie
ludzkie jest w polskim ustawodawstwie chronione od
momentu poczecia, niemniej zakres ochrony rézni
sie¢ w zalezno$ci od etapu rozwojowego czlowieka.
Momentem granicznym pozwalajacym, zdaniem
Sadu Najwyzszego, na oddzielenie typow czynow
zabronionych, wla$ciwych do ochrony dziecka po-
czetego, od typow czynéw zabronionych, w ktérych
postuzono sie znamieniem ,,cztowiek”, jest uzyte
w art. 149 k.k. znamie okresu porodu. Uprzywilejo-
wanie tego typu przestepstwa ma swoja podstawe
w ocenie szczegblnego stanu psychicznego rodza-
cej kobiety, nie za$ w etapie rozwojowym dziecka.
Jezeli czyn matki nie spelni znamion decydujacych
o uprzywilejowaniu typu (zabicie dziecka nie odbe-
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dzie sie pod wptywem przebiegu porodu), odpowie
ona za zabojstwo w typie podstawowym, podobnie
jak kazda osoba wspéldzialajaca, podzegajaca lub
pomagajaca. Innymi stowy, ,w catym okresie poro-
du (lege non distinguente), a wiec od poczatku tego
okresu, rodzacy sie korzysta z prawnokarnej ochrony
przystugujacej cztowiekowi”. Oznacza to, ze objete
ochrong typami ze znamieniem ,czlowiek” sg nie
tylko dzieci narodzone, ale réwniez dzieci rodzace
sie. ,Rodzenie si¢” nalezy takze rozumie¢ jako caly
okres wykonywania zabiegu cesarskiego ciecia, tj.
od chwili przygotowania do niego. W konsekwencji
Sad Najwyzszy uchwalit, ze: ,,Przedmiotem ochro-
ny przewidzianej w art. 160 k.k. jest zycie i zdrowie
cztowieka od rozpoczecia porodu (wystgpienia skur-
czbéw macicy, dajacych postep porodu), aw wypadku
operacyjnego zabiegu cesarskiego ciecia konczacego
cigze — od podjecia czynnosci zmierzajacych do prze-
prowadzenia tego zabiegu.

Opierajac sie na wskazanej wyzej uchwale Sad Naj-
wyzszy faktycznie rozszerzyt zakres przewidzianej
w niej ochrony w postanowieniu z dnia 30 pazdzier-
nika 2008 r. (IKZP 13/08), spowodowanym nastepu-
jacym zagadnieniem prawnym: ,,Czy ochronie praw-
nokarnej przewidzianej w art. 155 k.k. podlega zycie
dziecka od momentu rozpoczecia porodu badz podje-
cia czynno$ci zmierzajacych do przeprowadzenia za-
biegu cesarskiego ciecia koniczacego ciaze, czy tez od
momentu, gdy dziecko poczete osiggneto zdolnos$¢ do
samodzielnego zycia poza organizmem kobiety cie-
zarnej?”. Sad Najwyzszy odmowit podjecia uchwaty,
niemniej w uzasadnieniu de facto odpowiedziat na
wskazane zagadnienie prawne. Sad potwierdzit dwa
kryteria wynikajace z uchwaly I KZP 18/06, z ktérych
wynika, ze znamie ,,cztowiek” dotyczy dziecka od
momentu rozpoczecia porodu, a w przypadku opera-
cyjnego zabiegu cesarskiego ciecia, od podjecia czyn-
no$ci zmierzajgcych do przeprowadzenia zabiegu.
Sad Najwyzszy dokonat w przedmiotowym poste-
powaniu pogtebionej analizy problematyki rozpo-
czecia porodu w odniesieniu do zabiegu cesarskiego
ciecia. Zauwazyl bowiem, ze czynno$ci zmierzajace
do przeprowadzenia zabiegu cesarskiego ciecia majg
swoj poczatek juz w procesie diagnostycznym, kiedy
mozliwe jest ustalenie koniecznosci przeprowadze-
nia tego zabiegu. ,Zaistnienie takich okolicznosci
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oznacza obiektywng konieczno$¢ przeprowadze-
nia alternatywnego zakonczenia cigzy. Wystapie-
nie takiej konieczno$ci wyznacza poczatek okresu,
w ktérym powinno nastapi¢ oddzielenie dziecka od
organizmu matki, co jest tozsame z okresem porodu
w rozumieniu art. 149 k.k. Od tej chwili przystuguje
dziecku nienarodzonemu petna prawnokarna ochro-
na przewidziana w obowigzujacym kodeksie karnym
dla czlowieka”. Oznacza to, ze znamie ,,cztowiek”
obejmuje dzieci nienarodzone od:

a) rozpoczecia porodu (naturalnego),

b) w wypadku operacyjnego zabiegu cesarskiego
ciecia konficzacego cigze na zadanie kobiety ciezar-
nej — od podjecia pierwszej czynnosci medycznej
bezposrednio zmierzajacej do przeprowadzenia ta-
kiego zabiegu,

¢) w wypadku konieczno$ci medycznej przepro-
wadzenia zabiegu ciecia cesarskiego lub innego al-
ternatywnego zakonczenia cigzy — od zaistnienia
medycznych przestanek takiej koniecznosci®.

Ostatnie z trzech przywotanych na wstepie orze-
czen, wyrok z dnia 27 wrzeénia 2010 1. (VKK 34/10),
odwotujac sie do konkluzji uchwaty z 26 pazdzier-
nika 2006 r. oraz postanowienia z 30 pazdzierni-
ka 2008 r., wskazuje na jeszcze dalej idacy zakres
ochrony dziecka nienarodzonego. W rozpatrywanej
sprawie oskarzonemu zarzucono nieumyslne spo-
wodowanie $§mierci dziecka w ten sposéb, ze bedac
lekarzem dyzurnym, zobowigzanym do szczegél-
nej opieki nad ciezarna i jej majacym sie narodzié
dzieckiem, pomimo Ze przeprowadzone badanie
wskazywato na prawdopodobienstwo zagroze-
nia zycia dziecka, zaniechat hospitalizacji kobie-
ty i przeprowadzenia kolejnych badan. W efekcie
przeprowadzonego postepowania, Sad Najwyzszy
stwierdzil, ze ,nalozony na lekarza przepisem art.
30 uzl [ustawy o zawodach lekarza i lekarza den-
tystys — przyp. aut.] obowigzek niesienia pomocy

2 Nalezy zwrdci¢ uwage na istotng réznice pomiedzy przestan-
kamiwyrazonymiw punktach bic. Mianowicie, w punkcie b
mowa jest o cesarskim cieciu przeprowadzanym na zgdanie
kobiety, bez konieczno$ci medycznej, za$ zabieg cesarskiego
ciecia w punkcie ¢ musi by¢ uwarunkowany koniecznoscig
medyczna.

3 Dz.U.z2008r. Nr 136, poz. 857.
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wystepuje we wszystkich wypadkach, w ktérych
zwloka w udzieleniu pomocy lekarskiej mogtaby
spowodowaé okreslone w tym przepisie skutki,
awieciwtedy, gdy ich zaistnienie moglo i powinno
by¢ przez lekarza przewidziane. (...) Jezeli przewi-
dywany wzrost zagrozenia wskazuje na mozliwo$¢é
zaistnienia skutkéw wymienionych w art. 30, to
pelnigc funkcje gwaranta lekarz jest zobowigzany
do niezwlocznego udzielenia wtasciwej pomocy
medycznej, chyba ze zwloka w jej udzieleniu nie
zmienilaby stopnia zagrozenia”. Oznacza to, ze
typy czynéw zabronionych, w ktérych przedmiot
wykonawczy okre$lony jest znamieniem ,,czlowiek”,
chronig dziecko nienarodzone nie tylko w sytuacji
zaistnienia konieczno$ci przeprowadzenia zabiegu
cesarskiego ciecia, ale juz w momencie stwierdze-
nia zagrozenia dla dziecka nienarodzonego i ryzyka
zwiekszenia sie tego zagrozenia. Jest to odpowie-
dzialno$¢ oparta na konstrukeji nieumys$lnosci (art.
9 § 2 k.k.), ktéra w przypadku przestepstwa skutko-
wego spowodowanego przez zaniechanie wymaga
wykazania cigzacego na podejrzanym szczeg6lne-
go, prawnego obowigzku zapobiegniecia skutkowi.

U podstaw normy sankcjonowanej
Refleksje na temat wtasciwego odczytania normy
karnoprawnej, z uwzglednieniem kontekstéw maja-
cych — lub takich, ktére powinny mie¢ — szczegdlny
wplyw na ostateczny ksztatt normy warto rozpoczaé
od rozwazenia jej budowy. Waznym elementem jest
dobro chronione stojace u podstaw typu czynu za-
bronionego. Na szczegd6lng role débr chronionych
uwage zwraca wielu przedstawicieli doktryny. Lech
Gardocki stwierdza, ze przestepstwo godzi w istot-
ne dla spoteczenstwa dobra prawne*. Jacek Giezek
i Marian Cie$lak wskazujg na ochrone doébr jako
podstawowe zadanie prawa karnego®. Dalsza cze$é
rozwazan zostala oparta na teorii Andrzeja Zolla, dla
ktérej dobro chronione ma znaczenie fundamental-
ne. Nie jest moim celem wskazanie na jeden, prawid-
fowy schemat budowy normy karnoprawnej, chodzi

4 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2006, s. 85.

5 M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne ma-
terialne. Czes¢ ogélna i szczegélna, Warszawa 2004, s. 83;
M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia,

Warszawa 1995, S. 254 i n.



mi raczej o postuzenie si¢ wybranymi elementami
modelu struktury przestepstwa proponowanego
przez A. Zolla, ktére w mojej ocenie majg niezmier-
nie istotne znaczenie w procesie rekonstruowania
normy karnoprawne;.

Model proponowany przez A. Zolla zbudowany
zostal w oparciu o teorie norm sprzezonych, wy-
rézniajacg normy sankcjonowane i sankcjonujg-
ce®. Przepisy prawa karnego wypowiadajg jedynie
normy sankcjonujace zachowania w nich okreslo-
ne, wyrazaja powinno$¢ wymierzenia okreslonej
sankcji w sytuacji zaktualizowania sie hipotezy
normy sankcjonujacej, np. kary pozbawienia wol-
no$ci w okreslonej wysoko$ci’. Mozna stwierdzi¢,
ze sankcja wypowiedziana w normie sankcjonuja-
cej ma charakter swoistego dopelnienia polecajacej
funkcji (nakazujacej dziatanie zgodne z kierunkiem
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pociaga za sobg takze prawnokarne konsekwencje,
to tez najcze$ciej bedzie tak, ze tylko niektdre typy
zachowan naruszajacych te norme beda zagrozo-
ne karg”. Innymi stowy, norma karnoprawna nie
rozstrzyga o bezprawnos$ci danego zachowania —
rozstrzygniecie to bowiem ma podstawe na innej
plaszczyznie w systemie prawa — a jedynie o jego
karalno$ci®. W tym miejscu najbardziej widoczna
staje sie, szczegoOlnie uwypuklana przez A. Zolla,
stuzebna rola prawa karnego, bowiem ustawodawca
podejmujac decyzje o wprowadzeniu normy karno-
prawnej, powinien uprzednio przeprowadzi¢ swego
rodzaju test, pozwalajacy na przynajmniej abstrak-
cyjne, bez kazdorazowej koniecznosci sprawdzania
empirycznego, stwierdzenie, ze inne niz karne in-
strumenty ochrony prawnej nie spelniaja oczekiwan
w sposob dostateczny.

Dobra o charakterze podstawowym dla cztowieka nie

czerpiq swej wagi z woli ustawodawcy.

wskazanym w normie) normy sankcjonowanej, poza
ktéra nalezy jeszcze wskazac wartos$ciujaca funkcje
normy sankcjonowanej, polegajaca na wyrazeniu
nagannej oceny zachowania z nig sprzecznego®.
Norma sankcjonujaca przybiera tutaj wtérna lo-
gicznie role wzgledem normy sankcjonowanej, kté-
ra wyrazajac powinno$¢ okreslonego zachowania
sie, nie musi by¢ obwarowang normag karnoprawna,
moze jag bowiem sankcjonowac inna gataz prawa,
jaknp. prawo cywilne czy administracyjne, a w kon-
cu moze tez mie¢ charakter lex imperfecta. Jak
stwierdza A. Zoll: ,,Jezeli nawet naruszenie normy

6 A. Zoll rozwija proponowany przez siebie model struktury
przestepstwa w oparciu o prace K. Bindinga (Die Normen und
ihre Ubertretung. t. I, wyd. 3, Leipzig 1916); por. tez Z. Ziem-
binski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa
1980.

7 A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego
[w:] ,, Krakowskie Studia Prawnicze” 1991, t. XXIII, s. 71.

8 A.Zoll,Komentarzdo art. 1 k.k. [w:] A. Zoll (red.), Kodeks kar-

ny. Czes¢ ogélna. Komentarz. Tom I, Warszawa 2007, S. 25—26.

Jak widaé, podstawowe znaczenie ma norma
sankcjonowana, bez ktérej norma sankcjonujaca nie
miataby racji funkcjonowania w systemie. Wobec
tego, zachodzi konieczno$¢ zastanowienia sie nad
ksztatltem normy sankcjonowanej, a takze zrédtami
kontekstu majgcymi wptyw na 6w ksztatt. U podstaw
normy sankcjonowanej lezy jej rozumienie jako po-
winno$ci sktadajacej si¢ z ptaszczyzny aksjologicznej
oraz plaszczyzny teleologicznej". Na ptaszczyznie
aksjologicznej, majacej charakter uprzedni wzgle-
dem teleologicznej, nabudowany jest sad wyrazajacy
negatywng ocene zachowania, za§ w ramach ptasz-
czyzny teleologicznej wyraza si¢ wola ustawodawcy
unikania zachowan, do ktérych ta ocena sie odnosi.
Zachowanie jest oceniane negatywnie, a w konse-
kwencji wymagane jest unikanie go, o ile narusza

9 A.Zoll, O normie prawnej.., op. cit., s. 72.

10 Normy karnoprawne mogg by¢ jednak podstawa wnioskowa-
nia o normie sankcjonowanej, co nie oznacza,ze stanowia jej
zrodlo (A. Zoll, O normie prawnej..., op. cit., s. 71-72).

11 A. Zoll, O normie prawnej..., op. cit., s. 78.
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dobra szczeg6lnie wazne dla funkcjonowania spote-
czenstwa®. Konsekwentnie, zachowanie zagrazajace
okres$lonym dobrom jest w jakims stopniu szkodliwe
i musi by¢ ocenione negatywnie. Pamieta¢ jednak
nalezy, ze dobra sa w cigglym obrocie, nie sa ,,muze-
alnymi eksponatami”, a zatem negatywne wartos$cio-
wanie ich naruszenia powinno mie¢ miejsce jedynie:
po pierwsze, w takich przebiegach przyczynowych,
nad ktérymi cztowiek jest w stanie panowac i, po
drugie, w sytuacji naruszenia regut ostroznosci po-
stepowania z danym dobrem®. Innymi stowy, jezeli
czyn narusza dobro prawne, niemniej nie wykracza
poza reguly ostroznosci, to nie mozna moéwic o na-
ruszeniu normy sankcjonowanej.

Problematyka dobr chronionych pelni, w prezen-
towanym tu ujeciu A. Zolla, szczegdlna role w ob-
szarze okolicznos$ci wylaczajacych bezprawnosé
czynu. Kolizja débr przyjmowana jest bowiem jako
podstawa wszystkich kontratypéw, co oznacza, ze
dobro istotne spotecznie i prawnie, w sytuacji kon-
tratypowej, jest poS§wigcane na rzecz innego dobra,
ktéremu przyznaje sie pierwszenstwo, zaktadajac, ze

12 A. Zoll stawia zasadnicze pytanie: ,,... czy te dobra maja cha-
rakter obiektywny, niezalezny od oceny ustawodawcy (grupy
sprawujacej wiadze), czy tez ich byt zalezy od wezesniejszego
uznania danego obiektu warto$ciowania za dobro. Inaczej
méwiac, czy mozna sporzadzi¢ idealny katalog débr spolecz-
nych, bez odwotywania si¢ do warto$ciowania zawartego
w normach, i czy mozna, z tego punktu widzenia, krytycznie
analizowadé przyjete przez ustawodawce oceny, czy tez o tym,
co jest dobrem, mozemy wnioskowac¢ tylko na podstawie tego,
co ustawodawca za pomocg norm chroni” (A. Zoll, O normie
prawnej..., op. cit., s. 78-79). Postawiony tu problem bedzie
przedmiotem analizy w dalszej cze$ci artykutu, niemniej juz
w tym miejscu warto zauwazy¢, ze nieprawidtowe wydaje sie
takie ujecie, ktére pozwalatoby na wnioskowanie o tym, co
jest dobrem zawsze tylko na podstawie decyzji ustawodaw-
cy. Ot6z, ustawodawca podejmujac decyzje prawodawcza,
powinien czyni¢ to w oparciu o zamiar ochrony okreslonych
dobr, z ktérych przynajmniej te o charakterze podstawowym
(zycie, zdrowie) majg charakter logicznie wecze$niejszy od
decyzji ustawodawcy. W przeciwnym wypadku, jezeli rozu-
miec¢ kazde dobro jako przedmiot ochrony wykreowany przez
ustawodawce, nalezaloby zaakceptowac mozliwo$¢ arbitral-
nego decydowania o katalogu débr istotnych dla okre$lonej
wspolnoty.

13 Por. H. Welzel, Studien zum System des Strafrechts [w:] ,,Ze-
itschrift far die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1939, t. 58,
s.515in., cyt. za A. Zoll, O normie prawnej..., op. cit., s. 79.
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zostaty spelnione okreslone przestanki gwarantujace
spoteczng oplacalnos¢ tego poswiecenia™.

Jak juz wyzej zostalo wspomniane, celem przy-
wolania tego ujecia struktury przestepstwa nie jest
wskazanie jego generalnej prawidtowosci czy tez nie-
trafnosci, a raczej zwrdcenie uwagi na pewne jego
elementy, ktére pozwalajq lepiej zrozumie¢, w przy-
padku niniejszego artykutu, proces rekonstrukcji
i interpretacji typu czynu zabronionego®. Racje ma
Michat Krélikowski, gdy stwierdza, ze nie nalezy da-
zy¢ do zbudowania jednolitej koncepcji bezprawno$ci
adekwatnej w kazdej sytuacji. Jak zauwaza wskaza-
ny autor: ,,Prawo karne powinno zachowa¢ zdolno$¢
do odpowiedzi na akceptowana spolecznie potrzebe
odpowiedzialnosci karnej os6b wystepujacych we
wspomnianych rolach sprawczych lub naruszajacych
szczegoblnego rodzaju zakazy i r6zne powody krymi-
nalizacji, pod warunkiem ich zgodnosci z wzorcami
oceny konstytucyjnej™®.

Szczegdlna rola Konstytucji

Wracajac do pytania o zrédto dobr podkresli¢
nalezy, ze dobra o charakterze podstawowym dla
cztowieka (np. zycie i zdrowie) nie czerpia swojej
wagi z woli ustawodawcy, majg charakter pier-
wotny wzgledem decyzji o ustanowieniu normy
sankcjonowanej”. Ustawodawca jedynie chroni
wybrane dobra, zakazujac zachowan je narusza-
jacych, a w przypadku débr szczegdlnie cennych,

14 A. Zoll, Okolicznosci wytqczajqce bezprawnosé czynu, Warsza-
wa1982,s. 104.

15 Przedstawiona tutaj koncepcja struktury przestepstwa rozwi-
janaprzez A. Zolla nie jest powszechnie akceptowana. W lite-
raturze spotyka si¢ inne poglady, m.in. takich autoréw, jak:
L. Gardocki (por. Prawo karne, op. cit., s. 471in.), J. Giezek
(M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne..., op. cit.,
s.71in.), M. Cie$lak (Polskie prawo karne..., op. cit., s. 134 1in.).

16 M. Krélikowski (red.), R. Zawtlocki (red.), Kodeks karny. Czes¢
ogélna. Tom I. Komentarz do artykutéw 1-31, Warszawa 2010,
s. 49; M. Krélikowski, Dwa paradygmaty zasady proporcjonal-
nosciw prawie karnym [w:] T. Dukiet-Nagorska (red.), Zasada
proporcjonalnosci w prawie karnym, Warszawa 2010, s. 63.

17 Na obiektywny system wartosci zwrdcit uwage Trybunat
Konstytucyjny w wyroku z 23 marca 1999 r., K 2/98: ,,Skoro
bowiem z konstytucji wynika pewien obiektywny system
warto$ci, to na ustawodawcy ciagzy obowigzek stanowienia
prawa o takiej tre$ci, by mozliwa byla ochrona i realizacja

tych warto$ci w mozliwie najszerszym zakresie”.



nawet zachowan jedynie narazajgcych te dobra na
niebezpieczenstwo™. Skad jednak ustawodawca
powinien czerpac¢ wiedze o dobrach, ktére nalezy
podda¢ ochronie?

Poszukujac zrédta wiedzy o dobrach, ktére po-
winny zosta¢ objete ochrong ustawodawcy, odwo-
tajmy sie wpierw do problematyki relacji pomiedzy
czlonkami spoteczenstwa, ich prawami i wolno$cia-
mi, a takze stosunku pomiedzy nimi a celami catej
wspolnoty. Innymi stowy, konieczne jest siegniecie,
cho¢by tylko w wymiarze bardzo ogélnym, do prob-
lematyki wspdélnoty spotecznej”. Spoteczefistwo
tworzy wspolnote zbudowang na pewnym katalogu
wartosci, w $wietle ktorych oceniane jest postepowa-
nie jej czlonkéw. Warto$ci tych powinien przestrze-
ga¢ — a niekoniecznie je wyznawaé — kazdy czlonek
wspolnoty. Mozna za Anthonym Duffem przywo-
ta¢ tutaj przyklad spotecznosci akademickiej, jako
wspdélnoty opartej m.in. na warto$ciach dazenia do
odkrycia prawdy, rzetelnosci, uczciwosci. Dziatal-
no$¢ studenta czy tez pracownika naukowego nierze-
telnego, powielajacego odkrycia innych uczonych,
naruszajgcego prawa autorskie bedzie oceniona
negatywnie, niezaleznie od subiektywnych odczu¢
zainteresowanego, co doprowadzi¢ moze ostatecznie
do wykluczenia danej osoby ze wspélnoty*. Nie za-
ktadam tu oczywiscie wptywu i wladztwa wspélnoty
nad caloksztattem aktywnosci czlowieka. Wyr6znié
mozna sfere publiczng wiasciwg wspdlnocie* i sfere
prywatna zastrzezong do indywidualnego zagospo-
darowania przez dang osobe.

18 M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne material-
ne..., op. cit., s. 84.

19 Praktyczng aplikacje tego zagadnienia, w kontekscie religii
w przestrzeni publicznej podjeto w artykule: M. Krélikow-
ski, K. Szczucki, Paristwo swieckie, neutralne czy bezstronne?,
,Wiez” 2010, nr 11-12, 5. 21i .

20 R.A. Duff, Punishment, Communication and Community, Ox-
ford 2003, s. 36 i n. Zauwazy¢ nalezy, ze sa takie wspdlnoty,
z ktérych nie mozna nikogo wykluczy¢, jak np. ludzkos$¢ czy
wspoélnota rodzinna (nawet w sytuacji braku kontaktu z ro-
dzing czy zerwania pewnych relacji, cztonkostwo we wspdl-
nocie rodzinnej trwa niezaleznie od danej osoby).

21 Sformulowanie to ma charakter umowny, poniewaz w przy-
padku niektoérych wspélnot trudno méwié o sferze publicznej,
jak np. w rodzinie. W tym typie wspdlnoty nalezy raczej mo-
wié o sferze wspoélnej oraz zarezerwowanej dla poszczegoél-

nych cztonkéw.
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Czy wobec powyzszego mozemy moéwié¢ o pan-
stwie polskim jako wspoélnocie politycznej opieraja-
cej sie na wspoélnych dla jej cztonkéw wartosciach?
Z pomocya przychodzi Konstytucja, ktéra wyraza
nie tylko aspekty formalnej organizacji panstwa,
ale przede wszystkim wyraza fundamentalne zasa-
dy jego funkcjonowania oraz prawa i wolnosci dla
wspdlnoty. Juz w preambule Konstytucja wskazuje
nato, ze cztonkami wspélnoty —,,Narodu Polskiego”
sa ,wszyscy obywatele Rzeczypospolitej, zaréwno
wierzacy w Boga bedacego zZrédlem prawdy, spra-
wiedliwo$ci, dobra i piekna, jak i niepodzielajacy
tej wiary, a te uniwersalne warto$ci wywodzacy
z innych zrodel” i dalej ,ustanawiamy Konstytucje
Rzeczypospolitej Polskiej jako prawa podstawowe
dla panstwa oparte na poszanowaniu wolnosci i spra-
wiedliwosci, wspotdziataniu wiadz, dialogu spolecz-
nym oraz na zasadzie pomocniczo$ci umacniajacej
uprawnienia obywateli i ich wspélnot”. Co wiecej
w preambule umieszczono wezwanie do poszanowa-
nia przyrodzonej godnosci cztowieka, jego prawa do
wolnosci i obowigzku solidarno$ci z innymi, wska-
zujac zarazem, ze zasady te majg by¢ niewzruszong
podstawa Rzeczypospolitej Polskiej. W preambule
wypowiedziano zatem podstawowe wartosci, wokot
ktérych zorganizowana zostata Rzeczpospolita Pol-
ska, ogniskujace catg wspdlnote polityczng. Zwien-
czeniem tego ujecia wspolnoty jest art. 1 Konstytucji
deklarujacy, ze ,,Rzeczpospolita Polska jest dobrem
wspolnym wszystkich obywateli”.

Majac na uwadze zadeklarowane w Konstytucji
ujecie Rzeczypospolitej Polskiej,jako wspolnoty
politycznej, nalezy postawié¢ pytanie o dobra, ktére
powinny podlega¢ ochronie, gdyz w przeciwnym
razie zostang naruszone fundamentalne wartosci,
woko! ktérych wspoélnota buduje swoja tozsamosé.
Zrédlem tych débr nie jest prawo karne, musi sie ono
znajdowac poza nim, niemniej jest dla niego wigzace
W tym znaczeniu, ze prawo karne nie moze zaprze-
cza¢ dobrom wywodzonym z tego Zrodta®?. W litera-
turze wskazuje sie na dwa nurty koncepcji pochodze-
nia dobr, tj. nurt koncepcji pozytywistycznych oraz

22 A. Rybak-Starczak, Pojecie i funkcja dobra chronionego pra-
wem w systemie polskiego prawa karnego, Poznan 2004, s. 32 —
niepublikowana praca doktorska napisana pod kierunkiem

prof. dra hab. Andrzeja J. Szwarca.
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nurt koncepcji niepozytywistycznych?. Koncepcje
pozytywistyczne polegaja na wskazaniu decyzji usta-
wodawcy jako zrédta dobra prawnego, co najpeiniej
przejawia sie w konstytucyjnym obrazie cztowieka,
a zatem w prawach i wolnoséciach gwarantowanych
w Konstytucji. Koncepcje niepozytywistyczne odwo-
tuja sie do prawa naturalnego, do porzadku spotecz-
nego czy tez umowy spotecznej. Wydaje sie jednak,
ze istnieje mozliwo$¢ pogodzenia tych koncepcji, op-
arta na znanym powszechnie podziale na mala per
se i mala prohibita*. Bez watpienia mozna bowiem
wskazac liczne dobra prawne, ktérych ochrona ma
uzasadnienie znacznie dalej idgce niz tylko decy-
zja ustawodawcy czy nawet panstw zawierajgcych
umowe miedzynarodowg. Do takich débr nalezg
m.in.: zycie cztowieka, jego zdrowie, ochrona zycia
rodzinnego, czci, wlasno$¢é. Do dobr prawnych zwia-
zanych z ptaszczyzna mala prohibita mozna zaliczy¢
m.in. obrét gospodarczy czy tez sprawne dziatanie
organéw panstwowych, a w szczegélnosci dotyczy to
typow czyndéw zabronionych polegajacych na naru-
szeniu roznych procedur przewidzianych prawem?.

Skad jednak czerpaé¢ wiedze o dobrach niepozyty-
wistycznych? Zrédlem tej wiedzy moze by¢ Konsty-
tucja, ktora jest réwniez deklaracjg débr istotnych
dla obywateli Rzeczypospolitej Polskiej?*. Przemawia
za tym przede wszystkim wskazane juz wyzej rozu-

23 Ibidem, s. 321in.

24 Plaszczyzne mala per se rozumiem jako kategorie typow czy-
néw zabronionych chronigcych takie dobra prawne, ktére maja
swoje zrédto ponadpozytywne, za$ w ramach ptaszczyzny mala
prohibita wskaza¢ mozna te typy czyndéw zabronionych, ktére
chronig dobra prawne wykreowane przez ustawodawce.

25 Z zakwalifikowania wybranych czynéw zabronionych do ka-
tegorii mala prohibita nie ptynie jednak wniosek o zupeinej
dowolno$ci ustawodawcy, prowadzacej niekiedy do kreowa-
nia czynéw zabronionych w zupelnym oderwaniu od warto-
$ci istotnych dla wspélnoty, a bedacych jedynie wyrazem po-
litycznych przekonan oséb sprawujacych wiadze, co moze mieé¢
miejsce szczegolnie w systemach autorytarnych i totalitarnych,
np. kodeks karny z 1969 r. przewidywat typ czynu zabronione-
go polegajacy na publicznym nawotywaniu do czynéw prze-
ciwko jednosci sojuszniczej PRL z paiistwem sprzymierzonym.

26 W konstytucji expressis verbis wyrazono konstatacje, ze war-
toéci (dobra) w niej wypowiedziane maja charakter ponad-
pozytywny, wywodzg sie z Boga lub innych Zrédet. Ich fun-
damentem jest natomiast godno$¢ cztowieka, niezbywalna

iprzyrodzona (art. 30 konstytucji).
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mienie naszej wspélnoty politycznej, przejawiajace
sie w preambule Konstytucji oraz w zasadzie dobra
wspolnego, a ponadto nadrzedno$¢ Konstytucji wo-
bec innych aktéw prawnych oraz bezposrednie sto-
sowanie jej przepisow?. Ustawodawca winien mieé
na uwadze, ze nie moze dowolnie kreowaé¢ dobr
chronionych, a juz bez watpienia nie moze kreowaé
takich instrument6éw prawnych, ktére naruszaja lub
pozwalajg na naruszenie dobr o szczegdlnym znacze-
niu dla wspdlnoty tworzacej panstwo.

Koncepcja poszukiwania débr w Konstytucji
spotkata sie z krytyka w doktrynie prawa karnego?®.
Mozna zrekonstruowac cztery zasadnicze argumenty
stanowigce racje dla wspomnianej krytyki:

1) ogblnikowo$¢ — sformulowania ustawy zasad-
niczej sg na tyle ogolne, ze ustawodawca opierajac
sie wytacznie na nich nie miatby zadnych granic.
Skonkretyzowanie praw zasadniczych w ustawie
prowadzi faktycznie do wyznaczenia im tre$ci;

2) warto$ci konstytucyjne oraz warto$ci prawa kar-

27 Prowadzone tu rozwazania dotyczg Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej. Nie mozna apriorycznie stwierdzi¢, ze
opisany mechanizm bedzie adekwatny dla innych systeméw
prawnych. Konstytucja moze by¢ zrédlem wiedzy o dobrach
majacych szczegdlne znaczenie dla wspoélnoty politycznej,
jezelijest ona legitymizowana przez te wspolnote. Nie ozna-
cza to automatycznego zakwalifikowania do tego zakresu
konstytucji panstw demokratycznych i wykluczenia kon-
stytucji panstw autorytarnych (konstytucje panstw totali-
tarnych co do zasady nie bedg mogty by¢ zakwalifikowane
do tego zbioru).

28 Por. m.in. H.J. Hirsch, W kwestii aktualnego stanu dyskusji o po-
Jjeciu dobra prawnego, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjo-
logiczny” 2002, nr 1; C. Roxin, Sinn und Grenzen staatlicher
Strafe, JuS 1966, s. 377—387, cyt. za: D. Gruszka, Pojecie dobra
prawnego w prawie karnym, ,Wroclawskie Studia Erazmian-
skie”, Wroctaw 2008, s. 150; A. Rybak-Starczak, Pojecie i funkcja
dobra..., op. cit., s. 49 in.; A. Zoll, O normie prawnej..., op. cit.,
s. 78-79. A. Rybak-Starczak przeprowadzajac swoja analize
przyjela btedne zalozenie. Badata bowiem zakres, w jakim
polski ustawodawca karny chroni dobra wyrazone w konsty-
tucji w oparciu o teze, iz kazde z nich niesie za sobg obowigzek
ochrony karnej. W mojej ocenie dobro wyrazone w konstytu-
cji wigze ze sobg dyrektywe skierowanga do ustawodawcy, aby
podjat odpowiednie dziatania majace na celu maksymalnie
mozliwg ochrone danego dobra, z uwzglednieniem zasady
proporcjonalnosci, o ktérej jeszcze bedzie mowa. Nie zawsze
jednak bedzie to ochrona karnoprawna, a jezeli zaakcentujemy
znaczenie zasady subsydiarno$ci prawa karnego, to powiemy
nawet, ze zwykle to nie bedzie ten rodzaj ochrony.



nego pokrywaja sie tylko w waskim zakresie, gtéw-
nie podstawowych débr. Niektore dobra wyrazone
w Konstytucji nie podlegaja ochronie karnoprawne;j,
za$ niektére objete ochrong karnoprawna nie sg wy-
powiedziane w Konstytucji;

3) slaby zwigzek miedzy Konstytucjg a zakazem,
poniewaz nie da si¢ wyprowadzi¢ z niej normy sank-
cjonowanej;

4) nie istnieje wigzacy ustawodawce konstytucyj-
ny obowiazek ochrony, poniewaz nie mozna méwic
w polskim systemie prawa o roszczeniu kierowanym
do ustawodawcy o objecie dobr wyrazonych w Kon-
stytucji ochrong karnoprawng.

Ponizej przedstawie argumenty przemawiajgce za
stuszno$cia koncepcji konstytucyjnie zadeklarowa-
nych débr w perspektywie ich karnoprawnej ochrony.
Wezesniej jednak konieczne jest zarysowanie prob-
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dy sa podstawami dla regutl) lub kryterium funkecji
(zasady sa normami argumentowania, za$ reguly
sg normami zachowania). R. Alexy proponuje inne
kryterium, wskazujace na jako$ciowa réznice pomie-
dzy regutami i zasadami. Normy bedace zasadami
nakazuja, aby ich tre$¢ byta realizowana w mozliwie
najszerszym zakresie, w miare prawnych i rzeczywi-
stych mozliwosci. Oznacza to, ze zasady sg nakazami
optymalizacji. Innymi stowy, zasady nie zaktadaja
obowigzku kazdorazowego pelnego ich zrealizo-
wania, a jedynie ich urzeczywistnienia w mozliwie
najdalej idacy sposéb w zalezno$ci od uwarunkowan
panujacych w konkretnej sytuacji*'. Reguty natomiast
oparte sg na systemie, ktéry mozemy okresli¢ hastem
,wszystko albo nic”. Regula jest nakazem pelnej rea-
lizacji jej tresci, nie nalezy robi¢ ani wiecej, ani mniej,
co oznacza, ze reguly majg charakter definitywnys2.

Z perspektywy tematu niniejszego artykutu szcze-

Bez wqtpienia mozna znalezé liczne dobra prawne,

ktorych ochrona ma uzasadnienie dalej idgce niz

tylko decyzja ustawodawcy.

lematyki struktury praw podstawowych w oparciu
o teorie zaprezentowang przez R. Alexy’ego®, ktora
moze okazad sie istotnym kluczem do rozwigzania
opisanych wyzej trudnosci.

Optymalizacja zasad

U podstaw R. Alexy’ego teorii praw podstawo-
wych lezy rozréznienie pomiedzy regutami a za-
sadami. Zaréwno reguly, jak i zasady sa normami,
bowiem wyrazajg powinnos¢, niemniej rézny jest
ich charakter®. Wéréd kryteriéw podzialu norm na
reguty i zasady wskazuje sie takie jak: kryterium ge-
neralnosci (zasady majg by¢ normami o wzglednie
wysokim, za$ reguly normami o wzglednie niskim
stopniu generalno$ci), kryterium podstawy (zasa-

29 R. Alexy, Teoria praw podstawowych, Warszawa 2010; por.
tez P. Tuleja, Normatywna tres¢ praw jednostki w ustawach
konstytucyjnych RP, Warszawa 1997, S. 60—87.

30 R. Alexy, Teoria..., op. cit., S. 74.

gblnie wazny wydaje sie problem kolizji zasad i kon-
fliktu regul, ktéry, jak zauwaza R. Alexy, uwidacznia
réznice pomiedzy regutamii zasadami®. W przypad-
ku kolizji regut mozliwe jest tylko takie rozwigzanie,
ktére pozwala na zastosowanie jednej z nich, za$
odrzucenie drugiej, a zatem uznanie tylko jednej
za obowigzujaca. Wyobrazmy sobie, ze w jednym
systemie prawnym wystepuja dwie przeciwstawne
sobie normy dotyczace podstawowych zasad ruchu
drogowego, z ktérych jedna nakazuje ruch prawo-
stronny, za$ druga ruch lewostronny. Rozwigzanie

31 Jak zauwazyl Trybunat Konstytucyjny w cytowanym juz wy-
zej wyroku z dnia 23 marca 1999 r., K 2/98: ,,Skoro bowiem
z konstytucji wynika pewien obiektywny system warto$ci,
to na ustawodawcy cigzy obowigzek stanowienia prawa o ta-
kiej tresci, by mozliwa byta ochronairealizacja tych warto$ci
w mozliwie najszerszym zakresie”.

32 R. Alexy, Teoria..., op. cit., s. 78.

33 Ibidem, s. 79.
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tego konfliktu moze polega¢ jedynie na zastosowa-
niu sie do jednego z tych nakazéw, za$ odrzuceniu
drugiego, co mozna uczyni¢ opierajac sie na podsta-
wowych zasadach prawniczego rozumowania, jak
np. lex posterior derogat legi priori oraz lex specialis
derogat legi generali. Metoda ta nie bedzie konieczna,
gdy reguly objete sa klauzula wyjatku, wskazujaca
zakres zastosowania kazdej z nich.

Kolizja zasad powstaje natomiast wtedy, gdy ply-
nace z nich nakazy optymalizacyjne wzajemnie si¢
wykluczajg. Kolizje, zdaniem R. Alexy’ego, mozna
rozstrzygna¢ tylko uwzgledniajac uwarunkowania
danej sytuacji, pozwalajace na przyznanie pierw-
szenstwa jednej z zasad. Zasady w ujeciu abstrakeyj-
nym maja jednakowa range, zas w konkretnej sytua-
cji ksztaltuje sie warunkowa relacja pierwszenstwa,
ktére w innej sytuacji moze przybraé zupelnie od-
wrotny ksztatt. Oznacza to, ze jezeli w warunkach C

przyklad orzeczenia Federalnego Trybunatu Kon-
stytucyjnego w sprawie Lebach, dotyczacej wyemi-
towania w telewizji filmu dokumentalnego pokazu-
jacego przestepstwo polegajace na zamordowaniu
$piacych zolnierzy pilnujacych magazynu amunicji
Bundeswehry, a takze skradzeniu broni w celu po-
pelniania kolejnych czynéw zabronionych. Jeden
ze skazanych bedac na kroétko przed zwolnieniem
z odbywania kary, podniést, Zze emisja naruszy jego
prawa podstawowess. Szczegdlnie interesujaca wy-
daje sie metodologia prowadzaca FTK do rozstrzyg-
niecia, ktore poprzedzone bylo trzema etapami
rozumowania. Na pierwszym poziomie Trybunat
stwierdzil kolizje pomiedzy zasada ochrony débr
osobistych a wolnoscig przekazu. W nastepnej ko-
lejnosci FTK wskazal na generalne pierwszenstwo
wolnosci przekazu na temat czyn6w karalnych. De-
cyzje podjal jednak na szczeblu trzecim ustalajac,

Zasady nie zaktadajqg obowiqzku kazdorazowego

pelnego ich zrealizowania, a jedynie ich

urgeczywistnienia w mozliwie najdalej idqcy

sposob w zaleznosci od uwarunkowan panujqcych

w konkretnej sytuacji.

zasada Z ma pierwszenstwo przed zasada Z (Z PZ)
C,ijesliz Z w warunkach C wynika skutek praw-
ny R, to obowiazuje jedna reguta, ktéra zawiera C
jako stan faktyczny i R jako skutek prawnys3+. W tym
miejscu warto jeszcze, za R. Alexy’'m przytoczy¢

34 Zdecydowalem si¢ na zmiane sposobu oznaczania zasad
z litery ,,P” na ,,Z”, co pozwala na lepsze odréznienie zasad
od istniejgcej pomiedzy nimi relacji pierwszenstwa, podob-
nie P. Tuleja, Normatywna tresé..., op. cit., s. 72 i n. R. Alexy
proponuje takze mniej techniczne sformutowanie sposobu
rozwigzywania kolizji: ,Warunki, w ktérych jedna z zasad
ma pierwszenstwo przed druga, tworza stan faktyczny ja-
kiej$ reguly, ktéra wypowiada skutek prawny zasady majacej

pierwszenstwo”, por. R. Alexy, Teoria..., op.cit., s. 84.
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ze w przypadku zagrozenia dla resocjalizacji spraw-
cy, pierwszenstwo nalezy przyznaé¢ dobrom osobi-
stym sprawcy. Abstrahujac od prawidtowosci roz-
strzygniecia FTK i porownywania jego wlasciwosci
z polskim Trybunalem Konstytucyjnym, nalezy
zwréci¢ uwage na zaprezentowang tu procedure
rozstrzygniecia konfliktéw. Pomiedzy poziomem
abstrakcyjnej rownosci zasad a poziomem przewagi
jednej zasady w okre$lonych warunkach, pojawita sie
jeszcze jedna plaszczyzna, a mianowicie wskazanie
na zwykle wystepujaca przewage pomiedzy dwiema
wybranymi zasadami, ktéra oczywiscie moze ulec

35 BVerfGE 35, 202; cyt. za: R. Alexy, Teoria..., op. cit., s. 84—86.



przeksztalceniu w konkretnych warunkach. Tak zre-
konstruowany sposéb odczytywania kontekstu kon-
stytucyjnego zostanie jeszcze przywolany w dalszej
cze$ci opracowania.

Podsumowujgc dotychczas wskazane tezy
R. Alexy’ego, okazuje sie, ze zasady sg racjami prima
facie, reguly za$ sa racjami definitywnymi, chyba ze
ustanowiono wyjateks®. Zasada przeksztalci sie w re-
gute o charakterze definitywnym po zastosowaniu
wskazanego wyzej mechanizmu opartego o relacje
preferencji, po wzieciu pod uwage uwarunkowan
towarzyszacych rozstrzyganiu kolizji.

Przed przejsciem do oméwienia mozliwo$ci apli-
kacji wskazanej tu teorii regut i zasad do prawa
karnego, nalezy takze wskaza¢ na zwigzek pomie-
dzy teorig zasad a zasada proporcjonalnosci. Jak
zauwaza R. Alexy, stosowanie zasad opiera sie zwy-
kle na zasadzie proporcjonalnosci, a zatem zaktada
odwotanie sie do takich kryteriéw jak zdatnos¢, nie-
zbednos¢ oraz proporcjonalno$é w wezszym rozu-
mieniu®. Proporcjonalno$é w wezszym rozumieniu,
tj. nakaz wywazenia, przejawia sie¢ w konieczno$ci
zastosowania kolidujacych ze sobg zasad w stopniu,
w jakim to jest mozliwe. Innymi slowy, proces op-
tymalizacji kolidujacych zasad powinien przebie-
ga¢ w taki sposéb, aby mozliwe byto zastosowanie
kazdej z nich, niekoniecznie jednak w tym samym
stopniu. Niezbedno$¢ wynika z charakteru zasad,
bowiem nakazujg one optymalizacje takze wzgle-
dem prawnych i materialnych mozliwosci. Jezeli bo-
wiem, z perspektywy zasady majacej w danej sytuacji
pierwszenstwo istotne jest zastosowanie srodka M,
lubM,, jednak bez réznicy ktérego z nich konkretnie,
a z perspektywy drugiej zasady $rodek M, jest bar-
dziej szkodliwy, to z optymalizacyjnego charakteru
zasad wynika konieczno$¢ zastosowania srodka M .
Podobnie jest ze zdatno$cig. Jezeli srodek M, nie
jest przydatny dla urzeczywistnienia jednej z zasad
a przeszkadza drugiej, to jest on zabroniony.

Wskazany wyzej mechanizm wlasciwy jest dla roz-
strzygania konfliktéw pomiedzy zasadami wyrazo-
nymiw konstytucji, a zatem réwniez dla konfliktow
pomiedzy prawami i wolno$ciami.

36 R. Alexy, Teoria..., op. cit., s. 89.
37 Ibidem, s. 97.
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Odczytywanie i aplikacja kontekstu kon-
stytucyjnego

Konstytucja jest Zrodtem wiedzy o dobrach - przy-
najmniej tych najwazniejszych — relewantnych dla
wspolnoty spotecznej, za$ poziom i zakres ich ochro-
ny jest skutkiem rozstrzygania kolizji miedzy tymi do-
brami (odwotujac sie do teorii R. Alexy’ego nalezaloby
powiedzie¢ zasadami). Z perspektywy prawa karnego
jest to szczegblnie wazne, bowiem jedng z jego pod-
stawowych funkeji jest ochrona débr. Oznacza to, ze
wymoég uwzglednienia perspektywy konstytucyjnej
w prawie karnym pojawia sie na dwdch zasadniczych
etapach. Po pierwsze, na etapie stanowienia prawa kar-
nego, kiedy ustawodawca podejmuje decyzje na temat
zakresu dobr, ktére chece chronié¢ z wykorzystaniem
narzedzi karnoprawnych, a takze katalogu sankgji.
W nastepnej kolejnosci obowigzek harmonizacji kon-
tekstu konstytucyjnego pojawia sie na etapie wyktadni
prawa karnego w procesie jego stosowania. Wskutek
uwzglednienia zasad konstytucyjnych oraz innych
punktéw odniesienia, na jakie Konstytucja otwiera
polski porzadek prawny, dochodzi do prawidtowego
ustalenia zasad indywidualnej odpowiedzialno$ci kar-
nej, przy jednoczesnym optymalnym uwzglednieniu
wartosci istotnych dla wspdlnoty i wypowiedzianych
w Konstytucji®®. Uzgodnienie kontekstu konstytucyj-
nego moze nastapi¢ na dwa sposoby, tj. weryfikacje
zgodno$ci przepisu karnego z Konstytucja lub przepro-
wadzenie prokonstytucyjnej wyktadni prawa.

Orzeczenie o niekonstytucyjnosci przepisu ma
charakter ultima ratio, a zatem jest uzasadnione
jedynie w razie niemozliwej do usuniecia w inny
sposéb sprzecznos$ci pomiedzy konstytucyjnym
wzorcem kontroli a przepisem karnym?. Inne skutki
niesie za sobg prokonstytucyjna wyktadnia prawa,
ktora przybiera jedng z dwéch form:

a) wyktadni ustaw w zgodzie z Konstytucjg — wy-
eliminowanie tego sposobu dekodowania normy,

38 M. Krélikowski, Zasada proporcjonalnosci w prawie karnym
[w:] T. Dukiet-Nagérska (red.), Zasada proporcjonalnosci
w prawie karnym, Warszawa 2010, S. 40.

39 Ibidem, s. 41; por. tez M. Florczak-Wator, Orzeczenia Trybu-
natu Konstytucyjnego i ich skutki prawne, Poznan 2006, s. 94;
P. Radziewicz, Wzruszenie ,domniemania konstytucyjnosci”
aktu normatywnego przez Trybunal Konstytucyjny, ,Przeglad
Sejmowy” 2008, nr 5, s. 55 i n.; wyrok TK z 30 pazdziernika
2006 1., P 10/06.
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ktéry prowadzi do ustalenia tre$ci sprzecznych
z Konstytucjg RP+,

b) wyktadni zorientowanej na Konstytucje — dy-
rektywa interpretacyjna pozwalajaca na mozliwie
najszersze (optymalne) uwzglednienie kontekstu
konstytucyjnego*'.

Wskazanych wyzej form prokonstytucyjnej wy-
ktadni prawa nie nalezy traktowac rozlacznie,
tj. tylko prowadzac wykladnie ustawy w zgodzie
z Konstytucjg albo tylko wyktadnie zorientowana
na Konstytucje. Takie ujecie jest btedne i niemoz-
liwe. Wyktadnia zorientowana na Konstytucje,
prowadzaca do optymalnego uwzglednienia kon-
tekstu konstytucyjnego musi bowiem zarazem
eliminowa¢ te znaczenia dekodowanych norm,
ktore sa z Konstytucjg sprzeczne. Dopiero jednoczes-
ne zastosowanie obydwu wskazanych form pozwa-

a) ustalenie kolidujacych ze soba débr (zwykle jest
to kolizja dobra, ktére ma by¢ objete ochrong z wol-
noscia jednostki),

b) dokonanie optymalizacji kolidujgcych ze sobg
dobr (zasad) na szczeblu abstrakcyjnym,

c) zastosowanie efektu optymalizacji w konkret-
nym stanie faktycznym w perspektywie zasady pro-
porcjonalnosci,

d) uwzglednienie wyniku optymalizacji zasad
i preferowanego przez ustawodawce sposobu jej
rozwigzania*.

Podejmujac sie préby wypracowania modelu pra-
widlowego odczytywania kontekstu konstytucyjne-
go relewantnego dla prawa karnego, nalezy jeszcze
zasygnalizowaé problematyke hierarchii norm, kt6-
ra wskazywataby na kierunek, ktéry nalezy przyjac
podczas optymalizacji zasad wynikajacej z ich kolizji.

Godnosci cztowieka mozna przypisac charakter

zasady nadrzednej — metazasady niezaleznej od

woli ustrojodawcy, ktora nie podlega optymalizadji,

co wiecej, ma stanowié gwarancje prawidtowego

rozstrzygniecia kolizji zasad.

la na prawidlowe odczytanie normy umocowanej
w kontekscie konstytucyjnym.

Prowadzac wykladnie¢ prokonstytucyjng prawa
karnego w oparciu o nadrzedno$¢ Konstytucji RP
i domniemanie konstytucyjnos$ci ustawy, nalezy
podja¢ analize opartg o nastepujace dziatania:

40 Jest to metoda wyktadni stosowana takze przez Trybunat Konsty-
tucyjny, ktéry w pierwszej kolejnosci prébuje odczytad z przepisu
norme zgodna z konstytucjg, a dopiero w nastepnej kolejno$ci —
w oparciu o zasade ultima ratio — orzeka o niezgodnosci przepisu
z konstytucjg. Por. np. wyrok TK z 18 grudnia 2002 1., K 43/01,
wyrok TK z 10 lipca 2007 1., SK 50/06.

41 M. Krolikowski, Zasada proporcjonalnosci..., op. cit., s. 40—41.
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Z tym tez wigze sie zagadnienie, czy istniejg zasady
absolutne. R. Alexy sprzeciwia sie takiemu ujeciu
zasad, z ktérego mialyby wynika¢ zasady absolutne
oraz abstrakcyjna hierarchia zasad*. Wydaje sie jed-

42 M. Krolikowski proponuje nieco odmienny schemat postepo-
wania: 1) okreélenie przez pryzmat norm konstytucyjnych
dobr prawnych uzasadniajgcych ingerencje w wolno$¢ jed-
nostki, 2) ustalenie wzorcéw kontroli, 3) uwzglednienie ko-
lizji warto$ci konstytucyjnych i preferowanego przez ustawo-
dawce sposobu jej rozwigzania, 4) ocena zasadno$ci systemu
represji karnej (M. Krélikowski, Zasada proporcjonalnosci...,
op. cit., s. 42.

43 ,,Jedli istnieja zasady absolutne, to nalezy zmieni¢ definicje
pojecia zasady, poniewaz fakt, ze jakas zasada w wypadku

kolizji ma zawsze pierwszenstwo przed innymi zasadami,



nak, ze mozliwe jest wskazanie takich dyrektyw
optymalizowania kolidujacych ze soba zasad, kté-
re czerpig swoje uzasadnienie z pewnego rodzaju
hierarchii. Trybunat Konstytucyjny rozwazajac
konstytucyjnos¢ art. 212 k.k. zauwazyl, ze: ,W tych
warunkach [wynikajgacego z art. 30 Konstytucji
wykluczenia zniesienia lub ograniczenia wolnosci
i praw, prowadzgcego do naruszenia godnosci czto-
wieka — przyp. aut.] nalezy uznaé, ze im silniejszy
jest zwigzek danego prawa albo wolno$ci z istota
godnosci czlowieka, tym lepiej (skuteczniej) winno
by¢ chronione przez wtadze publiczne”. Dalej Try-
bunat wypowiedziat mys$l jeszcze bardziej istotna
dla prowadzonych tu rozwazan: ,Nalezy uznaé, ze
wolno$ci i prawa wyrazajace kwintesencje i stano-
wigce emanacj¢ godnosci czlowieka, w tym czes¢,
dobre imie i prywatno$¢ (chronione z mocy art.
47 Konstytucji), moga zastugiwac¢ na pierwszen-
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bedaca przyrodzonym i niezbywalnym zréditem
wolnosci i praw cztowieka i obywatela. Godnosci
czlowieka mozna przypisa¢ charakter zasady nad-
rzednej — metazasady niezaleznej od woli ustrojo-
dawcy, ktoéra nie podlega optymalizacji, co wiecej,
ma stanowi¢ gwarancje prawidlowego rozstrzygnie-
cia kolizji zasad+®.

Zasady na poziomie abstrakcyjnym sg sobie réwne
o tyle, ze kazda z nich powinna by¢ w dotyczacym ja
stanie faktycznym zastosowania w mozliwie najszer-
szym zakresie, niemniej nie prowadzi to do wniosku,
ze w przypadku kolizji niektérych zasad, na poziomie
abstrakcyjnym niemozliwe jest uznanie jednej z nich
za domagajacg sie urzeczywistnienia w szerszym za-
kresie. Trudno byloby bowiem broni¢ tezy, na pod-
stawie ktérej stwierdza sie, Ze nie jest mozliwe wska-
zanie na poziomie abstrakcyjnym szczego6lnej wagi
zasady prawnej ochrony zycia w przypadku kolizji

Wymdg uwzgledniania kontekstu konstytucyjnego

w prawie karnym pojawia sie na co najmniej dwoch

etapach.

stwo w kolizji z wolno$cig stowa oraz wolnoscia
prasy i innych $rodkéw spotecznego przekazu,
a w konsekwencji prowadzi¢ do ich ograniczenia,
niezaleznie od tego, ze majq one nie tylko wymiar
indywidualny, ale tez ogélnospoteczny, jako gwa-
rancja debaty publicznej niezbednej w demokra-
tycznym panstwie prawnym™+. W Swietle uwag
Trybunatu Konstytucyjnego mozliwe jest skonstru-
owanie pewnego modelu rozumienia hierarchicz-
nosci norm. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé
na godnos¢ czlowieka, wyrazong w Konstytucji*s,

a takze przed ta méwiaca, iz nalezy stosowac sie do usta-
nowionych regut, oznacza, ze jej realizacja nie zna zadnych
prawnych granic” (R. Alexy, Teoria..., op. cit., S. 92).

44 Wyrok TK z 30 pazdziernika 2006 r., P 10/06.

45 Podkre$lenia wymaga fakt, ze konstytucja nie jest Zrodtem
godnosci. Z przyrodzonego i niezbywalnego charakteru
godnosci wynika to, Ze jest ona immanentna czlowiekowi

niezaleznie od tego, czy stanowi tak jakikolwiek akt prawa

z zasadg nienaruszalno$ci mieszkania. Prawda jest,
ze w przypadku nie wszystkich zasad mozliwe jest
wskazanie takiego prymatu juz na poziomie abstrak-
cyjnym, niemniej nie moze to prowadzi¢ do stwier-
dzenia, ze jest to zupelnie niezasadne®. Im bardziej

pozytywnego. Por. L. Garlicki, Komentarz do art. 30 Konstytucji
RP [w:] L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz. Tom 2, Warszawa 2001. Wiecej na temat znaczenia
godnosci czlowieka dla systemu prawnego: J. Bucifiska, God-
nos¢ czlowieka jako podstawowa wartos¢ porzqdku prawnego,
,Prawo Administracja Ko$ciél” 2001, z. 2/3; K. Complak, Uwagi
o0 godnosci cztowieka oraz jej ochrona w swietle nowej konstytu-
cji, ,,Przeglad Sejmowy” 1998, nr 5; M. Piechowiak, Godnos¢
jako fundament powinnosci prawa wobec cztowieka [w:] P. Mor-
ciniec (red.), L. Stadniczenko (red.), Urzeczywistnianie praw
cztowieka w XXI wieku, Opole 2004.

46 Inaczej R. Alexy, ktéry wskazuje, ze godnos¢ jest jedna z za-
sad podlegajaca optymalizacji (R. Alexy, Teoria..., op. cit.,
S. 92-95).

47 Por. cyt. wyzej wyrok TK z 30 pazdziernika 2006 r., P 10/06.
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zasada jest umocowana w godnosci cztowieka, tym
w wiekszym zakresie powinna by¢ zrealizowana
w efekcie procesu optymalizacji. Ptaszczyzna opty-
malizacji jest szczegdlnie wazna dla ustawodawcy
karnego. Ot6z, to na tym poziomie rekonstruuje on
ksztatt dobra, ktére nalezy obja¢ ochrong karnopraw-
na. Innymi stowy, optymalizacja zasad na poziomie
abstrakcyjnym (np. zasady ochrony zycia z zasada
prywatnosci), bez odniesienia do konkretnego stanu
faktycznego powinna leze¢ u podstaw decyzji krymi-
nalizacyjnej, przynajmniej w przypadku dobr, o kto-
rych zrédiem wiedzy jest Konstytucja.

Jezeli ustawodawca zdecydowat sie na kar-
noprawng ochrone okreslonego dobra, majac na
uwadze optymalizacje zasad kolidujacych ze sobg
in abstracto, to powinien mie¢ takze §wiadomos¢,
iz w wyniku réznych okolicznosci moze sie jednak
okaza¢, ze dobro chronione powinno ustgpi¢ inne-
mu dobru, ktérego ochrona wiaze sie z wejéciem
w obszar okreslonego typu czynu zabronionego. Jak
zauwaza M. Kroélikowski: ,, Konstrukeja norm opty-
malizujacych powoduje, ze jedno rozstrzygniecie
ustawodawcy (o uksztattowaniu typu) nie przesadza
o tym, ze wynikajace z nich obowiagzki maksymalne;j
realizacji zawartych w nich postulatéw normatyw-
nych nie bedg wymagaty korekty uprzedniej decyzji
ustawodawcy ™. Przyktadowo, ustawodawca podjat
decyzje o karnoprawnej ochronie mienia prywatne-
go (np. art. 278 k.k., art. 289 k.k.). Moze sie jednak
okazad, ze zabdr czyjego$ samochodu moze by¢ nie-
zbedny do uratowania zycia w nagtej sytuacji jego za-
grozenia. Ustawodawca odczytujac zasady wynika-
jace z Konstytucji w perspektywie ich optymalizacji
uznat, ze nalezy obja¢ ochrong karnoprawng zaréw-
no zycie czlowieka, jak i jego mienie. Pozostawienie
zakresu ochrony w takim ksztalcie powodowaloby
odpowiedzialno$¢ karng w wyzej wskazanej sytua-
cji zaboru pojazdu w celu krétkotrwatego uzycia, co
bez watpienia naruszaloby Konstytucje, a szczegdl-
nie zadeklarowang w art. 38 zasade ochrony zycia,
bowiem ochrona zycia powinna by¢ zrealizowana
w mozliwie najszerszym zakresie, a zasada ochrony

48 M. Krélikowski, Komentarz do art. 1 k.k. [w:] M. Krolikowski,
R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Cze¢sé ogélna. Tom I, Warsza-
wa 2010, S. 169.
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mienia prywatnego ustapi¢ jej w mozliwie najwiek-
szym stopniu. Konstrukcja odpowiednia dla takich
sytuacji jest przewidziany przez ustawodawce stan
wyzszej konieczno$ci. Oznacza to, ze ustawodawca
karny wprowadza do systemu konstrukcje pozwala-
jace na powtérzenie procesu rozstrzygniecia kolizji
zasad®.

Kolejna plaszczyzng optymalizacji zasad, a zatem
rozstrzygania ich kolizji, istotng dla prawa karne-
go jest zastosowanie efektu procesu optymalizacji
w konkretnym stanie faktycznym. Prawidtowo
zrekonstruowane dobro chronione pozwala na po-
prawne odczytanie normy sankcjonowanej, a w kon-
sekwencji takze hipotezy normy sankcjonujacej. Tym
samym, akceptujac teorie o konstytucyjnym zrodle
wiedzy o dobrach, niezbedne jest siegniecie do kon-
tekstu konstytucyjnego w celach wyktadniczych.
Rozstrzygajac o odpowiedzialnosci sprawcy nalezy
takze odwota¢ sie do przytoczonych juz wyzej in-
strumentow bedacych efektem korekty kryminali-
zacyjnej decyzji ustawodawcy, ktérych zadaniem jest
wylaczanie odpowiedzialnosci karnej w pewnych
szczegolnych sytuacjach.

Konstytucja jako zrédlo wiedzy o do-
brach chronionych

Zaprezentowana wyzej metoda odczytywania kon-
tekstu konstytucyjnego oraz formy prokonstytucyjnej
wyktadni prawa powinny by¢ uwzgledniane w proce-
sie stosowania prawa, tak aby w sposéb prawidlowy
zrekonstruowa¢ dobro chronione. W zwigzku z tym,
wskazane wyzej zarzuty wzgledem odszukiwania
débr chronionych w Konstytucji, wydaja sie watpliwe.

Zaprezentowana metoda rozstrzygania koliduja-
cych ze sobg zasad konstytucyjnych poprzez ich op-
tymalizacje wskazuje, ze mozliwa jest rekonstrukcja
dobra, ktére nalezy chroni¢. Zasady by¢ moze pozor-
nie jawia sie jako ogélnikowe, niemniej moga prowa-
dzi¢ do bardzo konkretnych wnioskéw zwigzanych
z ich aplikacja. Ze wzgledu na ograniczong objeto$¢
niniejszego artykutu nie jest mozliwe przedstawienie
badan z zakresu poréwnania doébr chronionych maja-
cych swe Zrodto w Konstytucji oraz débr chronionych
przez prawo karne aby stwierdzi¢, jakie sa pomiedzy

49 Ibidem, s. 169.



nimi stosunki ilo§ciowe, tzn. ktérych jest wiecej, nie-
mniej nie liczba ma tu decydujace znaczenie, ale ra-
czej jakosé i waga dobr wynikajacych z Konstytucji.

Nieprawidlowy wydaje sie takze zarzut wskazujacy
staby zwiagzek miedzy Konstytucjg a zakazami kar-
noprawnymi, uzasadniany tym, ze z Konstytucji nie
da sie wyprowadzi¢ normy sankcjonowanej. Jezeli
jednak odwolamy sie do przytoczonej juz wyzej kon-
cepcji A. Zolla, ktora wsrdd elementéw sktadowych
normy sankcjonowanej widzi dobra prawne oraz
reguly ostroznosci postepowania z tymi dobrami, to
okaze sie, ze to Konstytucja jest podstawowym zréd-
tem wiedzy o dobrach, ktérych czes¢ jest nastepnie
obejmowana ochrong przez ustawodawce karnego.
Mozna przeto powiedzieé, ze istnieje bardzo silny
zwiazek miedzy Konstytucja a zakazami karnymis.
Wypracowanie regut ostroznosci uzaleznione jest juz
od odpowiedniej wiedzy i do§wiadczenia®'. Jezeli na-
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wyrazisty po uwzglednieniu obowigzku przeprowa-
dzania prokonstytucyjnej wyktadni prawa karnego.
Nie mozna zgodzi¢ sie takze z zarzutem ostatnim,
wskazujacym, zZe nie istnieje wigzacy ustawodawce
konstytucyjny obowigzek ochrony débr wypowie-
dzianych w Konstytucji, poniewaz nie mozna mowic¢
w polskim systemie prawa o roszczeniu kierowanym
do ustawodawcy o objecie dobr wyrazonych w Kon-
stytucji ochrong karnoprawng. Przede wszystkim
btedne jest wnioskowanie, ze konstytucyjny obowia-
zek ochrony istnieje o tyle, o ile mozliwe jest skiero-
wanie do ustawodawcy roszczenia o ochrone débr
wyrazonych w Konstytucji. By¢ moze skuteczno$é
obowiazku ochrony jest wtedy mniejsza, wszakze nie
musi by¢ on obwarowany sankcjg w postaci roszcze-
nia. Co wiecej, jak juz wyzej zostalo powiedziane,
nie wszystkie dobra wypowiedziane w Konstytucji
muszg zostac objete ochrong karnoprawng. Decyzja

Istnieje bardzo silny zwiqzek miedzy Konstytucjq

a zakazami karnymi.

wet nie uznaje sie przywotanej tutaj koncepcji normy
sankcjonowanej, to nie mozna mie¢ zadnych watpli-
wosci, ze dobro prawne stanowi istotnag kategorie dla
prawa karnegos2. Innymi stowy, pomiedzy Konstytu-
cja a ustawg karna istnieje $cisty zwiazek, szczegdlnie

50 A. Zoll, O normie prawnej..., op. cit., s. 78; por. tez M. Kréli-
kowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Tom
I, Warszawa 2010, S. 41in.

51 Z dobrem chronionym bezposrednio zwigzana jest problema-
tyka regut ostroznosci, ktérych zachowanie powoduje unik-
niecie wej$cia w obszar bezprawnosci, nawet jezeli w jakis
spos6b zostato naruszone dobro chronione. Zrédtem regut
postepowania jest wiedza o naturze danego dobra oraz do-
$wiadczenie z obchodzenia si¢ z tym dobrem. Zachowanie
regul ostrozno$ci nalezy oceni¢ z uwzglednieniem trzech kry-
teriéw: kwalifikacji podmiotu, cech narzedzia oraz sposobu
wykonania czynnosci (por. A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢
ogélna. Komentarz. Tom I, Krakoéw 2004, s. 34).

52 Por. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2006, s. 85.;
M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne material-
ne. Czes¢ ogélna i szczegélna, Warszawa 2004, s. 83; M. Cie-
$lak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warsza-

wa1995,S. 254 in.

taka nalezy bowiem do ustawodawcy, ktéry obowig-
zany jest wzig¢ pod uwage wiele czynnikéw, w tym
zasade proporcjonalnosci, a takze szczegolny cha-
rakter instrumentéw karnoprawnych. Dobra, o kté-
rych zrédtem wiedzy jest Konstytucja, moga zostaé
objete ochrong przez inne instrumenty prawne lub
nawet pozostac bez sformalizowanej ochrony, jezeli
nie s one zagrozone.

Wobec zaprezentowanego wyzej modelu uwzgled-
niania dobr wypowiedzianych w Konstytucji moze
zostaé postawiony jeszcze jeden zarzut, wedle ktére-
go zasada wykladni prokonstytucyjnej prawa karne-
go w przedstawionym ksztalcie prowadzi¢ moze do
naruszenia zasady nullum crimen sine lege, bowiem
odrywa rozumienie przepisu li tylko od jego literal-
nego brzmienia. Odpowiadajac na tak postawiony
zarzut, mozna wskazac¢ przynajmniej dwa argumen-
ty bronigce tezy o koniecznosci prowadzenia prokon-
stytucyjnej wyktadni prawa karnego.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze owa
zasada, wypowiedziana w art. 42 ust. 1 Konstytu-
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cji RP jest — w my$l podziatu norm przywotanego
tu za R. Alexy’m - raczej regula niz zasada. Jezeli
bowiem ustrojodawca méwi, ze odpowiedzialnosci
karnej podlega ten tylko, kto dopuscit sie czynu za-
bronionego pod grozba kary przez ustawe obowig-
zujgca w czasie jego popelnienia, to nie mozna mie¢
watpliwosci, ze odpowiedzialno$¢ na innej podsta-
wie nie jest mozliwa, za wyjatkiem odpowiedzial-
noéci na podstawie prawa miedzynarodowego, co
zaznaczono w zdaniu drugim przywotanego przepi-
su. Innymi stowy, art. 42 ust. 1 nie pozostawia pola
do optymalizacji, moze by¢ tylko stosowany w mys$l
powiedzenia ,wszystko albo nic”. Majac zatem na
uwadze, ze norma ptyngca z art. 42 ust. 1 ma cha-
rakter reguly, a zatem nie mozna od niej odstgpié¢
w przypadku prokonstytucyjnej wykladni prawa
karnego, a raczej — przeciwnie — nalezy sie jej szcze-
gb6lne miejsce w procesie wyktadni, z problemem

Wydaje sie takze, ze zasadne w przypadku oma-
wianego tu zarzutu jest odwolanie sie do zapropo-
nowanych przez Johna Gardnera pojeé przejrzystosci
tekstowej (textual clarity) oraz przejrzysto$ci moral-
nej (moral clarity) przepisus‘. John Gardner zauwaza,
ze tekst przepiséw jest zrozumiaty tylko dla nielicz-
nych, gléwnie oséb nalezacych do grona profesjona-
listow. Na poparcie tej tezy mozna przywotac liczne
przyktady z polskiej ustawy karnej, jak np. problem
usitowania nieudolnego, réznice pomiedzy przy-
wlaszczeniem a kradziezg, pomiedzy zniestawie-
niem a zniewazeniem, czy tez wiekszo$¢ znamion
w tzw. przestepstwach gospodarczych. Wiekszos$¢
ludzi, jak twierdzi dalej Gardner, zdaje sobie sprawe
z tego, co stanowi prawo, nie wiedzgc jednoczes$nie,
w jaki sposéb to stanowi, przy uzyciu jakich tresci
i konstrukeji. Tak rozumiane poczucie prawa, jego
intuicje, okre$la Gardner moralng przejrzystoscia.

Zarysowana tu metoda wykladni jest raczej

gwarancjq nullum crimen sine lege, anizeli

zagrozeniem dla niej.

zarzutu z nullum crimen sine lege nalezy zmierzy¢
sie¢ w inny sposéb. Prokonstytucyjna wyktadnia
prawa karnego nie oznacza odstgpienia od zasady
odpowiedzialno$ci karnej na podstawie ustawy,
araczej wskazuje konkretne zrédto czerpania zna-
czen dla interpretacji jezykowego brzmienia przepi-
su. Odwotlanie sie do takiego zrédia jest potrzebne
szczegblnie w sytuacjach trudnych, o zlozonym
kontekscie, kiedy rézne dyrektywy wykladni jezy-
kowej daja odmienne rezultaty interpretacyjness.
Specyfika kontekstu konstytucyjnego, ze wzgledu
na wyzej przywolane argumenty, wymaga aby byt
on uwzgledniany za kazdym razem podczas prowa-
dzenia wyktadni. Zarysowana tu metoda wyktadni
jest raczej gwarancjg nullum crimen sine lege, anizeli
zagrozeniem dla niej.

53 L. Morawski, Zasady wykladni prawa, Toruni 2010, s. 82-83.
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Aplikujac propozycje Gardnera do zaprezentowanej
w niniejszym artykule propozycji metody wyktad-
ni prawa karnego, mozna doj$¢ do przekonania, ze
propozycja ta raczej wzmacnia niz ostabia role kon-
tekstu konstytucyjnego w prawie karnym. Jezeli
bowiem, jak juz wyzej zauwazono, Konstytucja jest
zrédlem wiedzy o dobrach majacych fundamental-
ne znaczenie dla wspolnoty politycznej, w ramach
ktérej obowigzuje, to bez watpienia norma karna
wyinterpretowana poprzez uwzglednienie konteks-
tu konstytucyjnego bedzie blizsza przekonaniom
(sadom, intuicjom) przecietnego obywatela, ktéry
uwewnetrznia wspomniane dobra. Innymi stowy,
harmonizacja kontekstu konstytucyjnego w prawie
karnym pozwala na unikniecie arbitralnego kon-

54 J. Gardner, Offences and Defences. Selected Essays in the Phi-
losophy of Criminal Law, Oxford 2007, s. 44—45.



struowania czynéw zabronionych i gwarantuje ich
powiazanie z katalogiem débr szczegdlnie waznych
dla spoteczenstwa i jego poszczegolnych cztonkéw.

Zastosowanie

Aplikacja wskazanego wyzej modelu harmoniza-
cji kontekstu konstytucyjnego w prawie karnym do
przedstawionych na poczatku orzeczen Sadu Naj-
wyzszego wymaga w pierwszej kolejnosci wskaza-
nia zasad konstytucyjnych bedacych zrédlem wiedzy
o dobrach, ktére ustawodawca chroni w art. 155 k.k.
i160 k.k. oraz zasad konstytucyjnych z nimi koliduja-
cych. Nie mozna mie¢ zadnych watpliwo$ci, Ze usta-
wodawca kryminalizujgc te zachowania miat na celu
ochrone zycia cztowieka, a w przypadku art. 160 k.k.
takze jego zdrowiass. Ochrona zycia i zdrowia czlo-
wieka, jakkolwiek obligatoryjna niezaleznie od za-
deklarowania jej w jakimkolwiek akcie prawnym,
zostata wypowiedziana w art. 38 (,,Rzeczpospolita
Polska zapewnia kazdemu czlowiekowi prawng
ochrone zycia”) oraz art. 68 (,,Kazdy ma prawo do
ochrony zdrowia”) Konstytucji. Zasada bezposred-
nio kolidujaca z prawem do ochrony zycia i zdrowia
czlowieka jest wolno$¢ innych ludzi wypowiedziana
w art. 31 ust. 1 (,Wolno$¢ czlowieka podlega ochro-
nie prawnej”) i 2 (,Kazdy jest obowigzany szanowacé
wolno$ci i prawa innych. Nikogo nie wolno zmuszaé
do czynienia tego, czego prawo mu nie nakazuje”)
Konstytucji.

Wolnos¢ na gruncie polskiej Konstytucji rozumia-
na jest jako swoboda decydowania o wtasnym poste-
powaniu, ktérej ograniczenie moze nastapic¢ jedynie
w wyniku interwencji prawodawcys°. Swoboda decy-

55 A.Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢szczegélna. Komentarz. TomII,
Krakéw 2006, s. 318 378.

56 L. Garlicki, Komentarz do art. 31 Konstytucji RP [w:] L. Garli-
cki (red.), Konstytucja..., op. cit. Autor wskazuje, ze wolnos$¢
jest ugruntowana obiektywnie, przystuguje jej nadrzedna
ranga wobec postanowien prawa pisanego, ma ona prawno-
naturalny rodow6d. Na marginesie tylko nalezy zauwazy¢,
ze prawnonaturalne rozumienie wolnosci rézni sie od tego
proponowanego na gruncie rozwazan konstytucyjnych. Wol-
no$¢ w prawie naturalnym rozumie sie raczej jako mozliwo$¢
wyboru dobra w kontekscie celu w jakim podaza cztowiek.
Wolno$¢ nie znaczy tutaj tyle co wybér sposréd jak najszerszej
palety mozliwosci. Wiecej na ten temat: M. A. Krapiec, Ludzka

wolnos¢ijej granice, Lublin 2008.
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dowania oznacza nie tylko wolno$¢ od nakazéw, ale
takze wolnos¢ od zakazow, ktére réwniez stanowia
element ingerencji w proces podejmowania decyzji
przez jednostke. Dopéki ustawodawca nie wprowa-
dzi zakazu okreslonego zachowania sie, jednostka
moze — z punktu widzenia prawa — swobodnie dzia-
fa¢, nawet w obszarze duzego ryzyka i niebezpie-
czenstwa lub tez dzialan spolecznie szkodliwych.
Jak mozna zauwazy¢, absolutyzacja wolnosci w ro-
zumieniu konstytucyjnym mogtaby doprowadzi¢ do
istotnego zaburzenia fadu spotecznego, a juz z pew-
noscig do zaprzeczenia podstawowym zasadom
i warto$ciom istotnym dla wspo6lnoty spoteczne;j.
Pamietajac, ze charakter zasady podstawowej ma
przyrodzona i niezbywalna godnos¢ cztowieka, ktora
jest takze zrédlem jego wolno$ci, nalezy zauwazy¢,
ze owa wolno$¢ moze ulec ograniczeniu dla ochro-
ny innych zasad, réwniez majacych pozapozytywi-
styczne umocowanie, a ktérych realizacja wymaga
pewnego ograniczenia wolno$ci w przywotanym tu
rozumieniu. Godno$¢ czlowieka i jej ochrona moze
domagac sie w niektérych przypadkach ograniczenia
wolnosci juz to podmiotu, ktérego godno$¢ jest chro-
niona, juz to innego podmiotu, ktérego zachowanie
moze prowadzi¢ do naruszenia godnosci innego czlo-
wieka. Oznacza to, ze kazda zasada konstytucyjna,
sktaniajgca ustawodawce do kryminalizacji okreslo-
nego zachowania, bedzie wchodzita w kolizje z zasa-
da wolno$ci wyrazong w art. 31 ust. 1i 2 Konstytucji.

Z wolno$cig rozumiang jako wolno$¢ od zakazow
koliduje bez watpienia zasada prawa do ochrony zy-
cia wypowiedziana w art. 38 Konstytucji. Ochrona
zycia jest jedna z podstawowych zasad majacych
swoje zrédto w godnosci cztowieka. Przenika ona
caty porzadek prawa pozytywnego, ktérego podsta-
wowym adresatem jest przeciez cztowiek. Doskonale
wyartykutowat to Trybunat Konstytucyjny w zna-
nym wyroku z 28 maja 1997 r. (sygn. K 26/96), kiedy

57 L. Garlicki zauwaza: ,,pojecie i funkcje wolno$ci nalezy ksztat-
towad jako podporzadkowane osiggnieciu celu najwyzszego,
jakim jest ochrona godno$ci cztowieka, ale tez dopuszcza
ograniczenia wolnodci, o ile jest konieczne dla ochrony god-
nosci” (L. Garlicki, Komentarz do art. 31 Konstytucji RP [w:]
L. Garlicki (red.), Konstytucja..., op. cit.); por. tez B. Banaszak,
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa

20009, S. 176.
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to éwezesne przepisy konstytucyjne nie wyrazaty ex-
pressis verbis zasady prawnej ochrony zycia, niemniej
z zasady demokratycznego panstwa prawnego wy-
wiedziono, ze: ,,Panstwo takie realizuje sie bowiem
wylacznie jako wspélnota ludzi, i tylko ludzie moga
by¢ wlasciwymi podmiotami praw i obowigzkow
stanowionych w takim panstwie. Podstawowym
przymiotem czlowieka jest jego zycie. Pozbawienie
zycia unicestwia wiec réownoczesnie cztowieka, jako
podmiot praw i obowigzkéw. (...) Demokratyczne
panstwo prawa jako naczelng warto$¢ stawia czlo-
wieka i dobra dla niego najcenniejsze. Dobrem takim
jest zycie, ktére w demokratycznym panstwie prawa
musi pozostawaé pod ochrong konstytucyjna w kaz-
dym stadium jego rozwoju”. Pozbawienie czlowieka
prawnej ochrony jego zycia moze prowadzi¢ do po-
zbawienia znaczenia innych wolnosci i praw, ktérych
podmiotem jest przeciez cztowiek.

Ma to $cisty zwiazek z ochrong zycia czlowieka
i w konsekwencji z ochrong jego godnosci. Jakkol-
wiek zdrowie nalezy chronié, to nie mozna mieé
watpliwosci, ze juz na poziomie abstrakcyjnym,
w sytuacji kolizji pomiedzy zasadg ochrony zycia
a zasadg ochrony zdrowia, powinna by¢ ona roz-
strzygnieta na rzecz ochrony zycia*. Trybunat Kon-
stytucyjny w wyroku z 7 stycznia 2004 r. podkreslil,
ze: ,Nie ulega watpliwosci, ze z art. 30 i 38 Konsty-
tucji wyjatkowo mocno, wrecz nierozerwalnie zwia-
zany jest art. 68 Konstytucji. Ochrona zdrowia jest
$cisle zwigzana z ochrong zycia, a prawo do zycia
z godnoscig czlowieka. Prawo do ochrony zdrowia,
to przede wszystkim prawo do zachowania zycia
ijego obrony, gdy jest zagrozone”°°.

Zasady na poziomie abstrakcyjnym —z wyjatkiem
godnos$ci majacej prymat nad innymi zasadami, kt6-
re z niej wynikaja — sg sobie réwnie, co oznacza, ze

Harmonizacja kontekstu konstytucyjnego w prawie

karnym pozwala na unikniecie arbitralnego

konstruowania czynéw zabronionych i gwarantuje

ich powigzanie z katalogiem doébr szczegdlnie

waznych dla spoleczenstwa.

Z prawng ochrong zycia wigze sie takze zasada
ochrony zdrowia, wypowiedziana w art. 68 ust. 1
Konstytucji. Z zasady tej rekonstruuje sie obo-
wiazek wtadz publicznych do stworzenia odpo-
wiednich ram instytucjonalnych umozliwiajg-
cych zapobieganie chorobom oraz umozliwianie
ich leczenias®. Z zasady tej wynika jednak jeden
podstawowy wniosek. Zdrowie czlowieka jest
wartos$cig, ktéra nalezy otoczy¢ ochrona, nie tyl-
ko przed chorobami, ale takze przed takim dzia-
taniem ludzi i instytucji, ktére stanowitoby nie-

uzasadnione zagrozenie dla zdrowia jednostki.

58 B. Banaszak, Konstytucja..., op. cit., Warszawa 2009, s. 352.
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kazda z nich powinna by¢ zastosowana w mozliwie
najszerszym zakresie. Hierarchia zasad ukazuje sie
dopiero w momencie zaistnienia sytuacji kolizyj-
nych, kiedy niemozliwe staje sie pelne zrealizowanie
kazdej z kolidujacych ze sobg zasad. Tak jest wtasnie
w przedstawionym wyzej przypadku. Kolizja wolno-
$ci z ochrong zycia lub zdrowia bez watpienia musi
zostaé rozwigzana przez niepelne zrealizowanie
jednej z nich lub tez ograniczenie zaréwno wolnosci

59 Mowa tutaj o poziomie abstrakcyjnym, poniewaz w konkret-
nym stanie faktycznym moze dojs¢ do przewarto$ciowania
tych zasad, np. w okre$lonych okolicznosciach kwalifikowa-
nych jako obrona konieczna.

60 Wyrok TK z 7 stycznia 2004 r., K 14/03.



jak i ochrony zycia lub zdrowia. Jak juz wyzej za-
uwazono, prawo do ochrony zycia jest bezposrednio
zwigzane z godnoscig czlowieka, jego zachowanie
jest konieczne dla realizacji innych wartosci i praw.
Nie oznacza to jednak, ze w niektorych przypadkach
nie moze zosta¢ ograniczone (np. dziatania wojen-
ne czy tez kolizja réwnych débr, z ktérych jedno jak
i drugie ma swoje zrédlo w zasadzie ochrony zycia),
niemniej nie mozna mieé¢ watpliwosci, biorgc pod
uwage wyzej wskazane konstatacje, ze w sytuacji
kolizji zasady wolnosci i zasady ochrony zycia, tej
drugiej nalezy przyznaé pierwszenstwo i mozliwie
maksymalny stopien realizacji nawet kosztem wol-
nosci®.

Kolejnym etapem optymalizacji zasad jest zasto-
sowanie powyzszego rozstrzygniecia w konkret-
nym zespole okoliczno$ci. Z przywotanych wyzej
orzeczen Sadu Najwyzszego wynika, ze we wskaza-
nych w nich stanach faktycznych doszlo do kolizji
zasady wolno$ci przystugujacej sprawcy z zasada
prawnej ochrony zycia przystugujacej dziecku nie-
narodzonemu. Bez watpienia aktualno$¢ zachowa
tu wniosek o prymacie prawnej ochrony zycia nad
wolnoscig. Innymi stowy, w efekcie rozstrzygniecia
tej kolizji wytania sie dobro w postaci zycia czlowie-

61 Ograniczona objeto$¢ artykulu nie pozwala na rozwiniecie
zagadnienia proporcjonalno$ci, niemniej nalezy zgodzi¢ sie
zR. Alexym, ktéry zauwaza, ze proporcjonalno$é¢ bierze swoje
zr6dto z norm praw podstawowych bedacych zasadami. Inne
uzasadnienia ,,Jak dtugo wydajg owoce, sa mile widzianymi
wzmocnieniami uzasadnienia z samych praw podstawowych”
(por. R. Alexy, Teoria..., op. cit., s. 99). Na gruncie polskiej
ustawy zasadniczej oznacza to, ze w sytuacji kolizji dwoch
zasad art. 31 ust. 3 ma charakter jedynie pomocniczy, jest
wzmocnieniem zasady proporcjonalnosci wynikajacej
bezpoérednio z optymalizacji zasad. Co wiecej, refleksja
nad art. 31 ust. 3 konstytucji moze prowadzi¢ do wniosku, ze
zakres jego zastosowania nie obejmuje kolizji dwéch zasad
wynikajgcych z konstytucji, a dotyczy on jedynie sytuacji,
gdy ustawodaweca chce ograniczy¢ jakie$ prawo lub wolnos¢
konstytucyjng ze wzgledu na przestanki w nim wskazane.
Innymi stowy, art. 31 ust. 3 moze by¢ odczytywany jako
zrodto wiedzy o zasadach w nim wskazanych (m.in. porzadek
publiczny, moralno$¢ publiczna), ktérym nalezy przyznac
pierwszenstwo w sytuacji kolizji, niemniej w procesie
optymalizacji nie jest mozliwe naruszenie istoty kolidujacych
zasad. Szersze omdéwienie tej problematyki wymaga jednak

odrebnego opracowania.
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ka, ktore nalezy obja¢ ochrong nawet kosztem za-
sady wolno$ci. Dobdr odpowiednich instrumentéw
stuzacych do tego celu zalezy od r6znych czynnikow
i nalezy co do zasady do ustawodawcy. W konse-
kwencji intensywno$¢ tej ochrony moze sie r6znic,
jak bowiem zauwazyt Trybunat Konstytucyjny:
»,Stwierdzenie, ze zycie cztowieka w kazdej fazie
jego rozwoju stanowi warto$¢ konstytucyjng pod-
legajaca ochronie nie oznacza, ze intensywnos¢ tej
ochrony w kazdej fazie zycia i w kazdych okolicz-
nosciach ma by¢ taka sama. Intensywno$¢ ochrony
prawnej i jej rodzaj nie jest prostg konsekwencja
warto$ci chronionego dobra. Na intensywno$¢ i ro-
dzaj ochrony prawnej, obok wartosci chronionego
dobra, wptywa caty szereg czynnikéw réznorodne;j
natury, ktére musi bra¢ pod uwage ustawodawca
zwykly decydujac sie na wybor rodzaju ochrony
winna by¢ zawsze dostateczna z punktu widzenia
chronionego dobra”®2. Nie oznacza to, ze decyzja
ustawodawcy moze przybraé cechy arbitralnosci,
musi by¢ ona bowiem uzasadniona przez wskaza-
nie okolicznos$ci majacych wptyw na ksztatt decyzji
o ochronie (w tym przypadku decyzji kryminaliza-
cyjnej). Decyzja ta podlega takze ciagtej ocenie ze
wzgledu na dostateczno$¢ ochrony.

Majac na uwadze etap stosowania prawa mozna
wskaza¢ nastepujaca sekwencje postepowania. Sto-
sujgc optymalizacyjne mechanizmy prokonstytu-
cyjnej wyktadni prawa karnego nalezy prawidiowo
zrekonstruowac dobro chronione i w konsekwencji
norme sankcjonowana, tak aby zakres ochrony naj-
pelniej odpowiadal kontekstowi konstytucyjnemu,
a jednocze$nie miescit sie w granicach ustanowio-
nych przez ustawodawce. Wynik tak przeprowadzo-
nej wyktadni podlega domniemaniu konstytucyjno-
$ci, niemniej moze sta¢ sie podstawa wniosku de lege
ferenda o zmianie intensywnosci ochrony lub tez zo-
sta¢ poddany ocenie Trybunalu Konstytucyjnego®.

Pamietajac o powyzszych konstatacjach, stwier-
dzi¢ nalezy, ze w przywotanych sprawach Sad Naj-
wyzszy, a takze wczes$niej sady nizszych instancji,

62 Wyrok TK z 28 maja 1997 ., sygn. K 26/96.
63 Por. P. Radziewicz, Wgrusgenie ,domniemania
konstytucyjnosci” aktu normatywnego przez Trybunat

Konstytucyjny, ,Przeglad Sejmowy” 2008, nr5, s. 551in.
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zobowiazane byly do takiego zrekonstruowania
normy karnoprawnej, ktéra w najszerszym mozli-
wym - biorgc pod uwage ksztatt regulacji — zakresie
chronitaby zycie dziecka poczetego.

Podsumowanie

Odnalezienie zrédia wiedzy o dobrach, a takze
w niektérych przypadkach Zrédia dobr w Konstytucji
jest dyrektywa dla ustawodawcy o szczeg6lnym cha-
rakterze. Wszak Konstytucja jest aktem opisujacym
to, co dla obywateli jest najwazniejsze, prawa i wolno-

64 FORUM PRAWNICZE WRZESIEN 2011

$ci obywateli oraz zasady funkcjonowania panstwa.
Prawa i wolnosci czesto wchodzg ze sobg w kolizje,
niemniej ich optymalizacyjny charakter pozwala
na zrekonstruowanie pewnej reguty postepowania
w postaci ochrony wynikajgcego z nich dobra, ktére
moze stac sie podstawg regulacji karnoprawnej. Takie
rozumienie dobra prawnego pozwala z jednej strony
na uwzglednienie szczegdlnej roli Konstytucji, zas
z drugiej strony na prawidtowe odczytanie zakazu
karnego, odpowiadajacego warto$ciom szczegdlnym
dla cztonkéw wspdlnoty polityczne;j.



