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O pochodzeniu débr prawnych w liberalnym
systemie prawa karnego — uwagi wstepne

1. Wstep

Sposrod roznych instrumentow przymusu panstwowego, prawo karne ma dla obywa-
teli najbardziej represyjny charakter. Postuguje si¢ ono sankcjami dotkliwie naruszaja-
cymi najistotniejsze i najbardziej zywotne interesy i prawa osoby karanej takie jak jej
wolno$¢ czy wlasno§¢. Ponadto jak twierdza zwolennicy ekspresywnej funkcji prawa
karnego, celem kary kryminalnej jest rOwniez napi¢tnowanie sprawcy za popelnie-
nie czynu zabronionego przez prawo, co stanowi dodatkowa dolegliwos¢ spotykajaca
sprawcg’. Jest to cecha odrdzniajaca, co do zasady, domeng¢ prawa karnego od innych
dziedzin prawa — np. prawa cywilnego. Co wigcej, wystepujaca w obszarze wymiaru
sprawiedliwo$ci i karania dysproporcja w ukfadzie sit migdzy pozycja jednostki i pan-
stwa sprawia, ze szczegdlna wage przywigzujemy do zapewnienia odpowiednich
gwarancji interesom i prawom jednostki, co manifestuje si¢ chociazby natozeniem
na prawo karne ograniczef o randze zasad ustrojowych takich jak zasada subsydiar-
nosci prawa karnego (ultima ratio) czy obowiazek wprowadzania dostatecznie precy-
zyjnych norm prawnokarnych w przepisach o randze ustawowej (nullum crimen sine
lege). Zagadnienie to ma szczegllne znaczenie w przypadku przyjecia lezacego u pod-
staw niniejszego artykulu normatywnego zalozenia o demokratycznym i liberalnym
paradygmacie my§lenia o pafstwie, w ramach ktdrego wolno$¢ jednostki powinna
by¢ wartoScig podstawowa.

W zwigzku z tym ustawodawca nie moze unika¢ odpowiedzi na pytanie o uzasadnie-
nie wyodrebnienia zachowan zakazanych przez prawo karne i podlegajacych karze.
Powinien on przedstawi¢ racje, dla ktérych decyduje o wyrazeniu poparcia dla okres-
lonych wartoSci czy dobr lub tez dezaprobaty dla okreslonych typow zachowan, a takze
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tych, dla ktorych stwarza instytucjonalne ramy pociggania do odpowiedzialnoSci karnej
ich sprawcéw. Prowadzi to do sformutowania w nauce prawa karnego ro6znych teorii
kryminalizacji, stanowigcych instrumentarium argumentacyjne dla ustawodawcy. Teorie
te mozna podzieli¢ na materialne, tj. wyznaczajace zakres zachowan podlegajacych kry-
minalizacji oraz proceduralne, tj. okreSlajace zestaw kryteriéw decyzyjnych majacych
na celu przeprowadzenie procesu kryminalizacji zgodnie z przyjetymi zalozeniami.

O ile w anglosaskiej nauce prawa karnego mamy do czynienia z do$§¢ ozywiona
dyskusja odno$nie do moralnych granic kryminalizacji, w ktorej najistotniejsza role
pelnig teorie sformutowane przez Joela Feinberga czy Andrew Simestera i Andreasa
von Hirscha, o tyle na gruncie nauki kontynentalnej pozostajacej pod wplywem mysli
niemieckiej, do ktorej zalicza si¢ rOwniez polska doktryne prawa karnego, namyst nad
granicami kryminalizacji koncentruje si¢ — z jednej strony — wokot pojecia dobra praw-
nego (Rechtsgut), z drugiej za§ — odwoluje si¢ zasad rangi ustrojowej (ultima ratio, de
minimis czy zasady proporcjonalnosci).

Autorzy niniejszego artykulu skupiajg si¢ na problematyce pochodzenia débr
prawnych. Wychodzac od polskiej teorii prawa karnego reprezentujacej kontynen-
talne podejScie do kryminalizacji, autorzy zadaja pytania, w jaki sposéb powstaja
dobra prawne i co nadaje im ich specjalny — prawny — status: czy sa one pochodnymi
doébr pochodzacych z pozaprawnych systemow normatywnych (podejécie systemowo-
-transcendentne), czy tez sa kreowane przez system prawny, a konkretnie przez pra-
wodawce (podejscie systemowo-immanentne). Ponizej zostanie zaprezentowanych
kilka potencjalnych teorii, ktore mogg to wyjasniaé, a nastepnie z punktu widzenia
liberalnego podejscia do prawa karnego zostang poddane krytyce trzy podstawowe
interpretacje podejScia systemowo-transcendentnego. Wreszcie, zostang przedstawione
argumenty za kontraktualistyczng interpretacja podejScia systemowo-immanentnego,
wedlug ktérego to prawodawca kreuje dobra prawne, jednakze jego decyzje powinny
by¢ uzasadnione za pomocg odpowiednich racji w procesie hipotetycznej umowy spo-
tecznej. Rozwazania zawarte w artykule majg charakter wstepny, przygotowuja one
bowiem grunt pojeciowy pod zaproponowanie w przysztoSci koherentnej koncepcji
systemowo-immanentnej.

2. Kontynentalne teorie kryminalizacji

Jak wspomniano powyzej, w tradycji kontynentalnej podstawowa kategorig odno-
szaca si¢ do kryminalizacji jest pojecie dobra prawnego®. Polska doktryna prawa karnego
ktadzie silny nacisk na realizacj¢ przez prawo, a w szczegdlnoSci prawo karne, funkcji
ochronnej, ktéra okresla si¢ mianem podstawowej’. Pewne obiekty, zdarzenia, idee,
stosunki spoleczne stanowia przedmiot pozytywnego wartoSciowania z punktu widze-
nia prawidfowego funkcjonowania spoleczenistwa i w zwigzku z tym mozna je okresli¢
mianem dobr spotecznych. Wskazuje si¢, ze prawo ma zapewniC przestrzegajacym go
obywatelom ochrong i stworzy¢ poczucie bezpieczenstwa, dlatego tez nadaje wybra-
nym, szczegllnie istotnym dobrom spotecznym gwarancje ich ochrony. Najsilniejszym
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wyrazem tej ochrony sa normy prawa karnego. Na takim stanowisku staneli réwniez
tworcy Kodeksu karnego z 1997 1.5, stwierdzajac w jego uzasadnieniu:

Nowe prawo karne musi przyja¢ nowa aksjologie odpowiadajaca demokratycznemu pan-
stwu prawa, w ktorym prawo karne stuzy ochronie systemu podstawowych wartoSci i nie jest
przede wszystkim instrumentem polityki. Mysla przewodnia nowego prawa karnego musi
by¢ ochrona godnosci cztowieka zaréwno jako pokrzywdzonego, jak i sprawcy przestep-
stwa, a takze ochrona débr stuzacych cztowiekowi, jego rozwojowi i pokojowemu wspotzyciu
z innymi ludZmi’.

Koncepcja dobra prawnego stanowi zatem w systemach kontynentalnych instrument
wykreslania granic kryminalizacji oraz centralny termin wyktadni norm prawa kar-
nego. Dobro prawne okre§la zakres zachowan szkodliwych, tj. naruszajacych je lub mu
zagrazajacych, zastugujacych na reakcje karng (funkcja zewnetrzna dobra prawnego),
a takze pozwala wprowadzi€ rozgraniczenia migdzy samymi zachowaniami szkodliwymi
w obre¢bie systemu prawa karnego (funkcja wewngtrzna dobra prawnego). W polskiej
nauce prawa karnego koncepcja dobra prawnego ma od lat niekwestionowany cha-
rakter 8. Twierdzi si¢ wrecz, ze budowa modelu odpowiedzialnosci karnej nicopartej
na idei dobra prawnego musiataby budzi¢ watpliwosci z punktu widzenia podstawo-
wych zatozen ustrojowych, w szczeg6lnosci zasady demokratycznego panstwa prawnego,
a ponadto model taki nastreczatby wiecej problemow dogmatycznych niz obecny oparty
na koncepcji dobra prawnego®.

Proces kryminalizacji ujmowany jest czesto jako sposdb rozstrzygniecia kolizji dobr
prawnych, w ktorym po jednej stronie znajdujg si¢ dobra prawne ofiary, po drugiej
za$§ — sprawcy czynu zabronionego, za$ po obu stronach konfliktu wazone sa ponadto
interesy zbiorowosci podlegajacej okreslonemu porzadkowi prawnemu'’. Kwintesencja
powyzszych pogladow jest stanowisko polskiego Trybunatu Konstytucyjnego (dalej:
,»TK”), ktéry rozpoznajac problem zgodnosci z ustawg zasadnicza typu czynu zabro-
nionego kryminalizujacego zniestawienie stwierdzit, ze:

Uregulowanie poméwienia jako przestgpstwa oznacza, iz ustawodawca uwaza generalnie ten
czyn za spotecznie szkodliwy, a wigc za naruszenie dobra wspolnego, a nie tylko za ,,czyste”
naruszenie praw podmiotowych innych osob. Z tego punktu widzenia uzasadnieniem sankcji
karnej za zniestawienie jest dazenie do podkreslenia, ze rdwniez pafistwo (wspolnota pan-
stwowa), a poSrednio Nardd jako suweren negatywnie oceniaja naruszenie dobrego imienia
i czci i potepiajg takie zachowania!l.

W polskiej doktrynie prawa karnego stanowisko to popiera np. Jan Kulesza stwier-
dzajac, ze podejScie to ,,znajduje oparcie na gruncie doktryny prawa karnego w kon-
strukcji dobra prawnego oraz spolecznej szkodliwosci czynu, odwotujacych sie do kon-
tekstu spotecznego zardwno dobra spotecznego przeksztatcanego w dobro prawne, jak
i spotecznej oceny zachowania poddanego kryminalizacji ocenianego jako spofecznie
szkodliwe™'2.
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12 J. Kulesza, Problemy teorii kryminalizacji, £.6dz 2017, s. 83-84, 292.

© ® 4 o



30 Ewa Grzeda, Maciej Juzaszek

W kontynentalnej nauce prawa karnego przyjmuje si¢ zatem, Ze najistotniejszym
celem, ktory majg wypelnia¢ normy prawa karnego jest ochrona débr prawnych.
PodkreSla sie, ze kazda regulacja prawa karnego musi koniecznie wypetnia¢ funkcje
ochronng, inne za$ nie majg charakteru koniecznego. Innymi stowy, nie mozemy mieé
do czynienia z normg prawa karnego wypetniajaca np. funkcje represyjna, ale niereali-
zujaca funkcji ochronnej. Wprowadzenie do systemu prawa karnego regulacji, ktora nie
zmierza do ochrony partykularnego dobra prawnego uchybia wymogom konstytucyjnym
1 nie powinno si¢ w takim systemie ostac.

Pozytywna ocena wydawana w odniesieniu do dobra prawnego taczy si¢ imma-
nentnie z dezaprobatg dla standéw rzeczy, ktore narazajg je na niebezpieczenstwo lub
po prostu naruszaja. W zwigzku z tym poj¢cie dobra prawnego w sposdb naturalny
taczy si¢ z reguly spotecznej szkodliwosci czynu (lub wedlug innej nomenklatury: spo-
tecznego niebezpieczenistwa czynu). Jak wskazuje Tomasz Kaczmarek:

(...) racjonalny ustawodawca w kazdym wypadku obejmowac moze dzialaniem zakazow tylko
takie zachowania spotecznie niepozadane, ktore prowadzg do naruszenia lub narazenia dobra
prawnego w stopniu przekraczajacym prog spotecznej akceptacji badz tolerancji dla zacho-
wan ryzykownych, a wigc przekraczajacych tzw. dopuszczalne ryzyko zwykle czy nowatorskie,
podjete z naruszeniem warunkow jego legalnosci's.

Pojecie dobra prawnego wraz z reguta spolecznej szkodliwosci (niebezpieczenstwa)
czynu stanowi zwykle pierwszy element teorii kryminalizacji formutowanych w dok-
trynie krajowego prawa karnego. Przyjrzyjmy si¢ temu na przyktadzie dwoch teorii
kryminalizacji zaproponowanych w ostatnich latach przez Roberta Zawltockiego oraz
Jana Kuleszg.

Zgodnie z teorig R. Zawlockiego na proces kryminalizacji maja wplyw szczegolne
zalozenia, ktdre autor ten okres§la mianem kryteriéw kryminalizacji, a na ktérych usta-
wodawca powinien oprze¢ akt zakazania i opatrzenia sankcjg okreslonej kategorii
zachowan. Do kryteriow tych nalezy w pierwszej kolejnosci zidentyfikowanie dobra
prawnego, ktére norma prawa karnego ma chroni¢ w my§l reguly nullum crimen sine
periculo sociali. Drugim kryterium jest wymog dostatecznego okreSlenia zestawu zna-
mion czynu zabronionego w ustawie karnej w mysl zasady nullum crimen sine lege certa
et stricta. Trzecie wigzane jest za$ z zasadg subsydiarnosci prawa karnego. Czwartym
jest natomiast proporcjonalno$¢ aktu kryminalizacji. Pigtym — kwestia ukierunkowa-
nia normy prawnokarnej rowniez na petnienie przez nig funkcji kompensacyjnej, za$
szOstym i ostatnim kryterium jest wymog skutecznodci regulacji prawa karnego wynika-
jacy z racjonalnoSci ustawodawcy, ktory wprowadza do porzadku prawnego wytacznie
normy, co do ktorych istnieje uzasadnione przypuszczenie, ze okaza si¢ skutecznym
Srodkiem dla osiggnigcia zalozonego przez prawodawce celu'®.

W ostatnim czasie w polskiej doktrynie prawa karnego coraz silniejsza rolg odgrywa
podejscie zgodnie z ktérym dominujaca rolg w procesie kryminalizacji odgrywa nie tylko
konieczno$¢ ochrony dobra prawnego, ale takze poszanowanie podstawowej zasady

3 T. Kaczmarek, Dobro..., s. 289. Podobne stanowisko zajmujg autorzy na gruncie nauki niemieckiej, austriackiej
i szwajcarskiej. Zob. O. Triffterer, Osterreichisches Strafrecht. Allgemeiner Teil, Wiedefi-Nowy Jork 1994, s. 14, 17;
R. Maurach, H. Zipf, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Teilband 1. Grundlehren des Strafrechts und Aufbau der Straftat,
Heidelberg 1992, s. 169; K. Seelmann, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bazylea 2021, s. 6-7.

R. Zawlocki, Kryminalizacja obrotu gospodarczego w Polsce, w: T. Dukiet-Nagorska (red.), Zagadnienia wspolczesnej
polityki kryminalnej, Bielsko-Biala 2006, s. 214; R. Zawlocki, Pojecie i funkcje spolecznej szkodliwosci czynu w prawie
karnym, Warszawa 2007, s. 209.
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ustrojowej pafnstwa prawnego — zasady proporcjonalnosci. Przyktadowo, w czteroele-
mentowe;j teorii J. Kuleszy zasada proporcjonalnoSci sensu stricto stanowi czwarty etap
procesu kryminalizacji®. Zasade te autor przy tym rozumie w Slad za orzecznictwem
Trybunatu Konstytucyjnego jako obejmujaca konieczno$¢ zachowania ,,(...) odpo-
wiedniej proporcji migdzy dobrami, ktérych dana ingerencja dotyka, a dobrami, ktore
ma ona w zalozeniu chroni¢.”'s. W polskim porzadku prawnym bedzie si¢ to ograniczaé
do mozliwosSci ochrony enumeratywnie wyliczonych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP"
wartoSci, tj. bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, ochrone Srodowiska, zdrowia
i moralnosci publicznej albo wolnoSci i praw innych oséb.

W kontynentalnych doktrynach prawa karnego mozna odnalez¢ spolaryzowane
poglady dotyczace genezy dobr prawnych. Zwolennicy pierwszego ze stanowisk, ktore
mozna okresli¢ mianem systemowo-transcendentnego (Systemtranszendent) podnosza,
ze dobra prawne pochodza w istocie spoza systemu prawa, tj. z pozaprawnego systemu
normatywnego (na ktory sktadajg si¢ normy moralne czy normy prawa naturalnego) lub
przedprawnego porzadku spolecznego (normy spoteczne'®)!?. W ramach paradygmatu
transcendentnego podkresla si¢, ze dobra prawne powstajg na spotecznym rozumieniu
wartosci, ktore nie mogg by¢ przez ustawodawce ignorowane. Spoteczenstwo wyksztat-
cito pewne istotne dla siebie stosunki spoleczne i wartoSci, ktore nast¢pnie chroni
za poSrednictwem norm prawa karnego oraz sankcji karnych. Oznacza to, ze bezpra-
wie danego rodzaju czynu jest niezalezne od oceny ustawodawcy, ktory bezprawia tego
nie tworzy, lecz je odnajduje i transponuje jedynie do systemu prawa. Zatem zgodnie
z tym podejSciem dobro prawne to pewna dana warto$¢ pozaprawna, ktora zastuguje
na ochrong prawng i wystepuje odnosnie do tego silny konsensus®.

Z drugiej strony zwolennicy podejScia systemowo-immanentnego wskazuja,
ze to ustawodawca okreSla zakres zachowan zakazanych i nie jest zobowigzany odwo-
tywac si¢ do kategorii pozaprawnych?.. Dobra prawne nie sg zatem dane i odkrywane
przez ustawodawce, lecz przez niego konstruowane. Za pomocg norm prawa karnego
powoluje on zatem do istnienia katalog dobr prawnych, ktore moga, lecz nie musza,
odzwierciedlaé porzadku dobr spotecznych. Jest on zwigzany jedynie porzadkiem kon-
stytucyjnym i w jego obrebie przystuguje mu swoboda ustalania dobr, ktorym przyznaje
ochrong. Przytoczy¢ mozna tu np. stanowisko niemieckiego sadu konstytucyjnego, ktory
uznal, ze ustawodawca ma swobode¢ w wyborze celéw norm prawa karnego do momentu
napotkania przeszkody w postaci norm konstytucyjnych?.

Powyzej zaprezentowaliSmy skrotowe rozwazania na temat aktualnego stanu dys-
kusji na temat wyznaczania granic kryminalizacji w nauce prawa karnego. Niezaleznie
od roznic dzielacych koncepcje poszczegolnych autordw w aspekceie dotyczacym okres-
lania kryteriow decyzyjnych majacych na celu przeprowadzenie procesu kryminalizacji,

J. Kulesza, Problemy..., s. 31.

16 J. Kulesza Zarys teorii kryminalizacji, ,Prokuratura i Prawo” 2014/11-12, s. 106; J. Kulesza, Problemy..., s. 224.
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18 Przykladowo, wediug W. Hassemera czyn zabroniony stanowia wytacznie naruszenia zagwarantowanych przez umowg
spoleczng wolnosci. Zob. M. Kriiger, Die Entmaterialisierungstendenz beim Rechtsgutsbegriff, Berlin 2000, s. 65.
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we wszystkich tych teoriach powtarza si¢ wymog spelniania przez regulacje prawno-
karng przynajmniej jednego celu, tj. ochrony dobra prawnego.

3. Zr6dta dobr prawnych

Jak zostato juz wskazane powyzej, pojecie dobra prawnego jest trudno uchwytne, a przez
tow duzej mierze od podmiotu nim operujacego zalezy nadana mu tres¢. Jest to jeden z powo-
dow dla ktorego podlega ono post¢pujacej dematerializacji (Entmaterialisierungstendenz)
oraz ,uduchowieniu” (Vergeistigung), co oznacza, ze odnoszone jest ono do coraz to bar-
dziej abstrakcyjnych stanéw?, szczegblnie w kontekScie dynamicznie rozwijajacych si¢
dziedzin zycia spotecznego, np. w transporcie, obrocie gospodarczym, ochronie informacji
czy Srodowiska naturalnego. Jak zauwaza H.J. Hirsch sprawia to, ze przydatnos$¢ pojecia
dobra prawnego staje si¢ w tych dziedzinach coraz mniejsza®.

Podstawowg forma radzenia sobie z tym problemem wydaje si¢ by¢ systemowo-
-transcendentne rozumienie dobra prawnego, tzn. odwolanie si¢ do pozaprawnych
systemow aksjologicznych oferujacych spdjny katalog wartosci, z ktérymi ustawodawca
nie moze popas¢ w sprzeczno$¢ ani ich obchodzi¢. Ponizej zaproponowane zostang
trzy mozliwe podejScia systemowo-transcendentnego: empiryczne, etyczne oraz dezin-
tegracyjne. Wedtug pierwszego z nich dobra prawne ugruntowane sa w przekonaniach
moralnych spoleczenstwa, wedtug drugiego w dobrach moralnych wynikajacych z dane;j
teorii etycznej, wedtug trzeciego za$ z norm spofecznych majacych na celu powstrzyma-
nie dezintegracji spoleczne;.

3.1. Empiryczna koncepcja débr prawnych

U podstaw koncepcji empirycznej lezy zatozenie, ze wartoSci chronione przepisami
prawa karnego maja charakter przedprawny, a wynikaja z faktycznie panujacych w danej
spotecznosci przekonan odno$nie do szkodliwosci danych zachowan. Przekonania te
mogag mie¢ charakter moralny, religijny czy nawet pragmatyczny. Rolg ustawodawcy
jest za$ poprawne odczytanie tych wartoSci i wiaczenie ich do systemu prawa pod posta-
cig dobr chronionych przez prawo. Przyktadem podejScia spotecznego jest nastepujacy
wywod polskiego Sadu Najwyzszego (dalej: ,,SN™), ktory wskazat:

Przestgpstwem jest czyn (...) godzacy w substancjalne dobra spoleczne uznawane przez spo-
teczefistwo i pozostajace pod protekeja nie tylko prawa karnego, ale i innych systemdw nor-
matywnych, w tym moralnoSci, powinnosci wynikajacej z poczucia tradycji i tozsamosci naro-
dowej. Czyn ten musi wykazywac obiektywng aspoleczno$¢, w tym sensie, ze zawsze wystepuje
przeciwko warto$ciom akceptowanym przez dang zbiorowos¢?.

Z tego punktu widzenia wybrany przez ustawodawce katalog wartoSci wiaczonych
do systemu normatywnego jako dobra prawne moze by¢ oceniany krytycznie jako nie-
odpowiadajacy przekonaniom zywionym w spoleczenstwie. W razie podjecia decyzji
o kryminalizacji okre§lonej grupy zachowan, ktore nie chronig zadnego dobra lub kreuja
dobro niemajace swojego odzwierciedlenia w spofeczenistwie nalezy oczekiwac podjecia

% D. Gruszecka, Ochrona dobra prawnego na przedpolu jego naruszenia. Analiza karnistyczna, Warszawa 2012, s. 185.
2 H.J. Hirsch, W kwestii..., s. 12-13.
» Wyrok SN z26.09.2003 r. (WK 18/03), OSNwSK 2003/1, poz. 2054.
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przez wlasciwe organy panstwa czynno$ci konwencjonalnych majacych na celu elimina-
cje takiej normy z porzadku prawnego.

Mysl ta uwidocznila sie na kanwie wyroku polskiego SN uniewinniajacego polskiego
opozycjoniste z czaséw Polskiej Rzeczpospolitej Ludowej od zarzutéow dziatalnoSci
w niezaleznym od wladzy komunistycznej zwiazku zawodowym oraz zaangazowania
w akcje strajkowe. Orzeczenie to stanowi:

Sad Najwyzszy w swoich orzeczeniach wydanych po 1990 r. wielokrotnie i konsekwentnie
wyrazal poglad, ze — w zwiazku ze skazaniami cztonkoéw N.S.Z.Z. ,,Solidarno$¢” po wprowa-
dzeniu w Polsce stanu wojennego — wprowadzone w tym czasie zakazy godzity w powszechnie
uznawane prawa i wolnoSci obywatelskie i nie byly przez spoteczefistwo polskie akceptowane,
za$§ zabronione przez nie zachowania, polegajace na przeciwstawianiu si¢ metodami pokojo-
wymi nast¢pstwom wprowadzenia stanu wojennego byly zgodne z zywotnymi interesami spo-
feczenistwa. Dlatego nie wykazywaly one cech spotecznego niebezpieczenstwa stanowigcego
konstytutywny element przestepstwa.

Warto podkresli¢, ze Sad Najwyzszy mOwiac o ,,powszechnie uznawanych prawach
i wolnoSciach obywatelskich” nie odnosi si¢ do nich jako do wartosci obiektywnych ani
do przejawow woli ustawodawcy komunistycznego, ale traktuje je jako poglady wigk-
szoSci dwczesnego spoleczenstwa (z poczatku lat 80. XX w.).

Krytyka koncepcji empirycznej moze by¢ prowadzona z dwoch perspektyw. Z jedne;j
strony poznanie oceny kazdego czynu we wspolczesnym spoteczenistwie jest niezwykle
trudne, jesli nie catkowicie niemozliwe. Musialoby bowiem opierac si¢ na wyjatkowo
szeroko zakrojonych badaniach socjologicznych, co rodzi wiele probleméw metodo-
logicznych czy ekonomicznych. Co wigcej, w skomplikowanej i pluralistycznej rzeczy-
wistoSci spofecznej nie sposob doszukiwac si¢ powszechnej jednolitosci przekonan
moralnych wspolnych dla wszystkich cztonkéw danej zbiorowoSci. Istnieje — co prawda
— pewien zbiér norm wyznawanych przez zdecydowang wigkszo$¢ spotecznosci, sta-
nowigcy rdzen prawa karnego wspolczesnego pafistwa, do ktérego naleza np. zakaz
zabijania czy kradziezy, jednakze im dalej od tego rdzenia, tym bardziej zr6znicowanego
stopnia akceptacji spotecznej mozna si¢ spodziewac. Skfada si¢ na to rOwniez zmniejsze-
nie transparentnosci katalogu wartoSci chronionych przez prawo karne?”. Przyktadem
moga by¢ tu np. kwestia kryminalizacji posiadania marihuany lub pogwalcenia prawa
autorskiego poprzez Scigganie z internetu plikdw za pomoca ustug P2P (peer-to-peer),
co do ktoérych brak wyraznego spotecznego konsensusu odno$nie do potepienia tego
typu zachowan.

Jednakze nawet gdyby udalo si¢ zrekonstruowac spojny system wartoSci w spote-
czefistwie, nie stanowiloby to jeszcze dostatecznego argumentu, by narzucac ja pozo-
stalym jej uczestnikom. Zgodnie bowiem z Humowskim rozrdznieniem sfery bytu i po-
winnoSci z faktu, ze w danym spoteczenstwie wyznawany jest okreslony poglad moralny,
nie mozna wycigga¢ normatywnej konkluzji, iz poglad ten jest stuszny, a co za tym idzie
— powinien by¢ egzekwowany prawnie.

Przypomnieé wystarczy, ze system moralny lub religijny zywiony powszech-
nie w spofeczno$ci moze si¢ wigza¢ z preferowaniem przez jego cztonkOw wartosci

% Wyrok. SN z 3.04.2003 r. (III KRN 2/03), niepubl.

2 'W. Hassemer, The Harm Principle and the Protection of ‘Legal Goods’ (Rechtsgiiterschutz): A German Perspective,
w: A.P. Simester, A. Du Bois-Pedain, U. Neumann (red.), Liberal Criminal Theory: Essays for Andreas Von Hirsch,
Oksford 2014, s. 195-197.
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odmiennych od tych, ktore tradycyjnie tacza si¢ z pojeciem panstwa prawa. W wybo-
rach do Reichstagu w 1933 r. niemal 40% obywateli Republiki Weimarskiej uprawnio-
nych do glosowania oddato swoj gtos na program polityczny Narodowosocjalistycznej
Niemieckiej Partii Robotnikow (NSDAP) oparty na antysemityzmie i szowinizmie.
Dzigki koalicji z partig centrowg partia nazistowska w demokratyczny sposob osiggneta
wigkszo$¢ parlamentarna i otrzymata mandat do budowania nowej aksjologii stojace;j
u podstaw III Rzeszy.

W zwiazku z powyzszymi argumentami przeciwko koncepcji empirycznej nalezy
uzna¢, ze model kryminalizacji powinien by¢ oparty na zbiorze wartosci niebedacych
prosta sumg przekonan cztonkdw spoleczenistwa, wynikajacych czesto z braku dostatecz-
nej edukacji czy preferowania biezacych partykularnych intereséw wchodzacych w kon-
flikt z interesem nie tylko catej wspolnoty, ale takze mniejszoSci czy innych jednostek.

3.2. Etyczna koncepcja dobr prawnych

O ile koncepcja empiryczna ma charakter deskryptywny, tzn. odnosi si¢ do pewnego
zastanego zbioru pogladow w spoteczenstwie odczytywanych przez ustawodawce w mniej
lub bardziej poprawny sposob, o tyle koncepcja etyczna ma charakter jednoznacznie
normatywny. Oznacza to, ze odnosi si¢ nie do tego, co jest, a do tego, co powinno by¢,
a wigc do jakiejs$ okreslonej teorii etycznej (zwanej rowniez za Herbertem L.A. Hartem
moralno$ciag krytyczna) zawierajacej normy etyczne stuszne z punktu widzenia okres-
lonego systemu warto$ci, niekoniecznie faktycznie wyznawane przez spoleczen-
stwo (normy, ktére powinniSmy realizowac¢ w przeciwiefistwie do norm faktycznie
realizowanych).

W jaki sposob jednak odnalez¢ normy aksjologiczne, ktore za poSrednictwem kry-
minalizacji powinien urzeczywistnia¢ ustawodawca? W wielu wspotczesnych systemach
prawnych — m.in. w polskim — wskazuje si¢, ze mozemy go odnalez¢ po$rod norm kon-
stytucyjnych badz rownowaznych konstytucyjnym.

Powolanie si¢ na postanowienia konstytucji nie wydaje si¢ jednak wyjasnieniem
satysfakcjonujacym. Objasnia ono bowiem dostatecznie kwestie¢ moznoSci stanowienia
dobr prawnych przez ustawodawce zwyklego, ktory jest przy tej czynno$ci zwigzany
aksjologia wyrazong w ustawie zasadniczej, ponownie jednak nie ttumaczy w zaden
sposob, jak dochodzi (lub powinno dochodzi¢) do wyodrgbnienia owego obiektywnego
porzadku wartoSci konstytucyjnych. W tym miejscu mozna wtasnie przywotac koncepcje
etyczna, ktora, jako rozwigzanie tego problemu, proponuje odwotanie si¢ do obiek-
tywnie obowiazujacego porzadku normatywnego istniejacego niezaleznie od systemu
prawa stanowionego, ktdry nie tylko wyznacza granice dla ustawodawcy konstytucyj-
nego, ale takze stanowi katalog najbardziej podstawowych i niezmiennych wartoSci,
ktorym powinna zosta¢ zagwarantowana ochrona prawna.

Przyktadem takiej koncepcji dobr prawnych moze by¢ idea genezy godnosci ludz-
kiej, lezacej u podstaw konstytucyjnych praw czlowieka. Zgodnie z nig w konteksScie
wyboru dobr prawnych ustawodawca zwigzany jest porzadkiem konstytucyjnym, z kt6-
rego pochodzi wigzacy katalog wartosci. Skad jednak katalog ten pochodzi, w jaki spo-
sOb zostal on ustanowiony przez ustrojodawce konstytucyjnego? Wezmy jako przyktad
Konstytucje RP, ktorej art. 30 stanowi, ze: ,,Przyrodzona i niezbywalna godnos¢ czto-
wieka stanowi zrddto wolnoSci i praw czltowieka i obywatela. (...)”. Na tym gruncie
podnosi sig, ze polski ustrojodawca wyraznie przyznaje, iz to nie on jest dysponentem
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wolnosci i praw czlowieka®. W zwiazku z tym zadna wolno$¢ i zadne prawo nie
moga si¢ sprzeciwia¢ godnosci cztowieka. Podobnie stwierdza Ewa Plebanek, dochodzac
do wniosku za przedstawicielami doktryny prawa konstytucyjnego, ze zar6wno na plasz-
czyznie ustawy zasadniczej, jak i ustawodawstwa zwykiego prawodawca nigdy nie nadaje
fundamentalnych praw cztowieka, ktore wynikaja z godnoSci, lecz z uwagi na spoteczny
charakter bytu cztowieka na ptaszczyZnie normatywnej dochodzi do nadania ksztattu,
tresci, zasad stosowania i dochodzenia owym przyrodzonym prawom i wolno$ciom?.
Oznacza to, ze dobra prawne wywodzg si¢, za poSrednictwem wartoSci konstytucyjnych,
od pewnych dobr niezaleznych od systemu prawa stanowionego majacych swoje oparcie
w prawie naturalnym, przez co sa niezalezne od wtadczej decyzji ustawodawcy oraz
przekonan moralnych zywionych w danym spoteczenstwie.

Przyjecie takich zalozefi bedzie jednak poSrednio rzutowaé réwniez na swobode
wyboru systemu aksjologicznego przez ustawodawce. Nie moze on by¢ bowiem sprzeczny
z owym rdzeniem, na ktory sktadajg si¢ prawa przyrodzone kazdemu cztowiekowi,
a dobra prawne obdarzane przez grupe¢ rzadzacg ochrong powinny albo wspomagaé
pelng realizacje praw przyrodzonych jednostki, albo przynajmniej nie wchodzi¢ z nimi
w konflikt. Stad tez mozna wyprowadzaé wskazywany nawet we wspotczesnej doktrynie
prawa karnego podzial przestepstw na tzw. mala in se oraz mala prohibita. Zupetnie
jednak inng rzecza jest ocena owego braku konfliktu — moze ona bowiem wynikaé
z odmiennych interpretacji tresci praw przyrodzonych jednostce. A zatem dwa systemy
uznajace godno$¢ czlowieka za dobro nieusuwalne, uniwersalne, ktérego jednostka
nie moze si¢ zrzec moga jednoczes$nie zawiera¢ odmienne rozwigzania instytucjonalne
w odniesieniu do wartosci, jaka jest np. zycie ludzkie w zaleznos$ci od tego, czy god-
no$¢ interpretowana jest w nich z punktu widzenia np. personalizmu chrzescijafskiego,
Kantowskiej deontologii czy utylitaryzmu.

Warto wskazaé, ze w artykule autorzy przyjmujq zatozenie o woluntaryzmie usta-
wodawcy, zgodnie z ktorym to ustawodawca konstytuuje dobra prawne ,,powolujac
je do zycia” za pomocg tworzonych przez niego norm prawnych. Dobra prawne nie
istniejg zatem poza systemem prawa. Mozemy mie¢ do czynienia, rzecz jasna, z dobrami
moralnymi czy prawami naturalnymi, ktérych katalog moze pokrywac si¢ z katalogiem
dobr prawnych. Nie maja one jednak automatycznie charakteru prawnego — by taki
uzyskac konieczna jest decyzja prawodawcy. Z tego punktu widzenia etyczna koncepcja
dobr prawnych ma charakter systemowo-transcendentny, gdyz ustawodawca jest etycz-
nie zobligowany do przyjecia okreslonego katalogu norm prawnych odpowiadajacego
katalogowi norm moralnych wedtug danej teorii etycznej (jak np. w koncepcji morali-
stycznej Michaela Moore’a®). Oznacza to, ze w ramach koncepcji etycznej decyzja usta-
wodawcy odnoSnie do katalogu dobr prawnych oparta jest ostatecznie na kryterium nor-
matywnym lezacym poza systemem prawa stanowionego. To ono zakresla ustawodawcy
granice, w ktorych moze si¢ poruszac¢ realizujac swoja polityke kryminalng. Oznacza
to, ze nalezy odmoéwi¢ waloru przynaleznosci do systemu prawa normom, ktore stoja
w razacej sprzecznosci z podstawowymi zasadami prawa natury. Przyktadowo — gdyby
ustawodawca chcial dokona¢ kryminalizacji relacji intymnych pomie¢dzy cztonkami
réznych grup etnicznych zostalaby ona uznana za sprzeczng z zasadg poszanowania

% A. Zoll, Godnos¢ czlowieka jako Zrodlo wolnosci i praw, w: A. Debinski, M. Galazka, R.G. Halgas, K. Wiak (red.),
Hominum causa omne ius constitutum est. Ksigga jubileuszowa ku czci Profesor Alicji Grzeskowiak, Lublin 2006, s. 280.

¥ E. Plebanek, Materialne okreslenie przestgpstwa, Warszawa 2009, s. 698.

3% Zob. M. Moore, Placing Blame, Oksford 2010, s. 70-78.
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godnosci ludzkiej wynikajacej z prawa naturalnego, a przez to pozbawiong odpowiedniej
legitymacji etycznej. Przyjecie koncepcji etycznej wiaze si¢ zatem z uwikianiem dyskusji
o kryminalizacji w debaty z zakresu metaetyki (w zakresie tego, w jaki sposob istnieja
normy czy dobra moralne, i jakie sg ich relacje z prawem) oraz zakresu etyki normatyw-
nej (w zakresie podj¢cia decyzji odnosnie do tego, ktory system etyczny jest poprawny)
oraz powigzaniem polityki kryminalizacyjnej pafistwa z okreS§long doktryna etyczna,
co we wspodfczesnym demokratycznym i pluralistycznym spoteczefistwie urzeczywistnia-
jacym zasadg¢ neutralnoSci Swiatopogladowej panstwa wydaje si¢ nie by¢ dopuszczalne®'.
Natomiast oczywiScie w granicach wyznaczonych przez t¢ zasade oceny etyczne majace
charakter zewngtrznej oceny prawa moga postuzy¢ obywatelom do formutowania postu-
latéw jego zmiany w procesie politycznym.

3.3. Dezintegracyjna koncepcja débr prawnych

Wreszcie, wedtug koncepcji dezintegracyjnej uzasadnieniem kryminalizacji jest obiek-
tywnie rozumiane zagrozenie dla stosunkéw spotecznych. Istota spofecznego nie-
bezpieczenistwa nie tkwi zatem ani w ocenie spotecznej, ani w naruszeniu katalogu
praw naturalnych czy dobr moralnych, ale w obiektywnie negatywnym wplywie danej
kategorii zachowan na caloksztalt stosunkoéw spotecznych®’. Zachowania takie godza
w warto$ci fundamentalne dla zachowania tadu spotecznego, ktore mozna utozsamia¢
z ,uniwersalnymi interesami spoleczenstwa”®. Z jednej strony zatem panstwo zobo-
wigzane jest do zapobiegania zjawiskom, ktore w przypadku niezahamowanego roz-
przestrzenia si¢ w sferze spotecznej prowadzityby do Durkheimowskiego stanu anomii,
rozpadu wigzi spolecznych oraz wzmozonego poczucia zagrozenia wsrdd czlonkow
wspdlnoty, to za$ godzitoby w samo istnienie pafistwa i spoteczefistwa. Z drugiej za$
— ustawodawca w rezultacie procesu kryminalizacji wyrabia w cztonkach wspolnoty
postuch dla przyjetego przez siebie systemu aksjologicznego, umacnia lub zaszcze-
pia w Swiadomosci spotecznej przekonanie o potrzebie ochrony pewnych wartosci:
»(...) zwlaszcza gdy istniejace w tej mierze odczucia spoleczne okazalyby si¢ nazbyt
rygorystyczne czy — z punktu widzenia wspolczesnej wiedzy o racjonalnym prawie
—wrecz anachroniczne”,

By zilustrowa¢ powyzsza koncepcje, wyobrazmy sobie ustawe, ktora dekryminali-
zuje przemoc wobec cztonkow najblizszej rodziny, uznajac ja jedynie za wykroczenie
administracyjne. Mozna zaktadaé, ze ustawa ta doprowadzi w konsekwencji do nasi-
lenia si¢ zjawiska przemocy domowej. Gdyby dekryminalizacja tego typu zachowan
zostala rozszerzona prowadziloby to z duzym prawdopodobiefistwem do wzrostu poczu-
cia bezkarnoSci sprawcOw oraz poczucia zagrozenia i bezsilnoSci ofiar, eskalacji prze-
mocy w kierunku ci¢zszych przestepstw takich jak: cigzkie uszkodzenie ciala, zgwatce-
nie, zabdjstwo. Skutkowatoby tu ostabieniem, czy nawet degradacjg wi¢zi rodzinnych,
co przekladatoby si¢ na calo$¢ stosunkéw spotecznych. Wzmocnienie kryminalizacji
przemocy domowej mogloby z kolei doprowadzi¢ do zwigkszenia ochrony podstawowe;j
jednostki spolecznej i wplynaé pozytywnie na wzmocnienie wi¢zOw rodzinnych.

31 Zob. W. Sadurski, Moral Pluralism and Legal Neutrality, Dodrecht-Boston-Londyn 1990, s. 149-165.

2 R. Zawlocki, Pojecie..., s. 116.

3 R. Zawlocki, Pojecie..., s. 108.

T. Kaczmarek, Racjonalny ustawodawca wobec opinii spolecznej a populizm penalny, ,,Archiwum Kryminologii”
2008/29-30, s. 522.
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Roéwniez w stosunku do tej koncepcji mozna podniesé jednak powazne zastrzezenia.
W szczegblnosci nalezy podkreslic, ze takie uzasadnienie kryminalizacji daje pierwszen-
stwo warto$ciom istotnym z punktu widzenia spoteczenstwa, nie za$ z punktu widzenia
jednostki. Sfera wolnosci jednostki moze podlega¢ znacznemu ograniczeniu w imi¢
zachowania tadu spotecznego. Podstawowym celem bedzie zatem interes spoteczny,
jednostka moze natomiast zosta¢ sprowadzona do roli Srodka dla osiagnigcia tego celu.
Podejscie takie jest z gruntu sprzeczne z idealami liberalnego pafistwa. Nietrudno wyob-
razi€ sobie sytuacje, w ktorej w celu ochrony spoteczenstwa przed przeludnieniem zaka-
zuje si¢ posiadania wiecej niz jednego dziecka, czy tez w celu wzmocnienia prokreacyjnej
roli rodziny zabrania si¢ aktéw homoseksualnych.

Co wigcej, omawiana koncepcja dezintegracyjna moze wykazywac pewng przydat-
no$¢ w przypadku dobr fundamentalnych (takich jak zycie, zdrowie, mienie), ktérych
rola dla prawidfowego funkcjonowania wspodlnoty jest wrecz intuicyjna i wtaSciwie nie-
kwestionowana. Pozwala to na wyodrebnienie dobr nalezacych do swoistego ,,rdzenia”
prawa karnego. Rola interpretacji dezintegracyjnej nie jest juz jednak tak oczywista
w przypadku wartoSci zaliczanych tradycyjnie do trzeciej czy nawet drugiej generacji
praw cztowieka. Udowodnienie, ze dobra te leza tez u podstaw catoksztaltu stosunkow
spofecznych spajajacych w cato$¢ catg wspolnote jest tu znacznie utrudnione, a rezultaty
takiego zabiegu — watpliwe. Koncepcja dezintegracyjna nie koresponduje przy tym z cia-
glym rozwojem spoleczefistwa i przemianami, jakie w nim zachodza, a wrecz petryfikuje
katalog wartosci, ktére sg niezbedne dla funkcjonowania wspdlnoty jedynie w danym
momencie. Natomiast w zwigzku z nieuniknionym poszerzaniem katalogu wartosci,
ktore mogtyby by¢ cenne dla spofeczenistwa, dokonywanie prognoz na temat wplywu
przysztych kategorii zachowan godzacych w te dobra na catoksztatt stosunkow spotecz-
nych nositoby wszelkie znamiona ,,wrdzenia z fusow”.

4. W kierunku koncepcji systemowo-immanentnych

Biorac pod uwagg fakt, ze wobec kazdej z powyzszych interpretacji koncepcji systemowo-
-transcendentnych mozna sformutowaé powazne zastrzezenia, trudno uznaé, ze ktora§
z nich pozwala na odpowiednio silnie uzasadnienie kryminalizacji. Dlatego wlasnie uwaga
powinna by¢ skierowana ku koncepcjom systemowo-immanentym, a wiec tym, w ktorych
to ustawodawca decyduje o zawartoSci katalogu dobr prawnych. Wobec koncepcji
systemowo-immanentnych rowniez mozna sformutowaé pewne watpliwosci. Zatozenie,
ze dobra prawne sg wyprowadzane z przepisOw prawa odbiera im role ograniczajaca kry-
minalizacyjne zapedy ustawodawcy. Kazda decyzja ustawodawcy odnosnie do katalogu
débr prawnych jest bowiem prawnie uzasadniona. Nie sposob powiedzieé, ze ustawodawca
pomylit si¢ tworzac dane dobro prawne, czy tez ze co$ jest w rzeczywisto$ci dobrem praw-
nym, mimo ze ustawodawca nie zdecydowat si¢ na jego wlaczenie do katalogu®. Krytyka
rozwigzan prawnych moze by¢ dokonywana jedynie za pomoca standardéw zewnetrznych
w stosunku do systemu prawa. Mozna zatem argumentowacé, ze bytoby moralnie stuszne
lub korzystne spolecznie, by ustawodawca wiaczyt dane dobro do katalogu dobr prawnych.
Tego typu krytyka nie wywotuje jednak zadnej zmiany w katalogu dobr prawnych. Tego,
pod wptywem ewentualnej krytyki, moze dokonac jedynie sam ustawodawca.

% Rzecz jasna, zaklada si¢ tu, ze ustawodawca dziala w ramach wyznaczonych mu przez normy konstytucyjne kompe-

tencji i ograniczen. Te bowiem stanowig inherentng czg$¢ systemu prawa.
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To ze ustawodawca posiada swobode w kreowaniu dobr prawnych nie oznacza,
ze jego decyzje sa arbitralne. W demokratycznych pafistwach prawa ustawodawca nie
jest podmiotem wtadzy absolutnej, ktory nie musi si¢ ani ttumaczy¢ ze swoich dziatan,
ani ich uzasadnia¢. Wrecz przeciwnie — podejmujac decyzje powinien kierowac si¢ odpo-
wiednimi intersubiektywnymi racjami odnoszacymi si¢ do tego, jakie wartoSci, stany rze-
czy, stosunki, relacje lub instytucje maja wedlug jego oceny pierwszorz¢dne znaczenie
dla dobrostanu i niezakidconego rozwoju danej zbiorowosci ludzkie;.

W takim przypadku dobra prawne maja charakter obiektywny w tym sensie, ze pewne
wartoSci majg pozytywny walor dla spoteczenstwa lub go nie majg przez pryzmat przy-
jetego systemu aksjologicznego. Z tego tez punktu widzenia wiasnie decyzje ustawo-
dawcy o objeciu ochrong prawna (lub odmowie jej przyznania) moga podlegac krytyce*.
Nawet, jesli ustawodawca nie odwoluje si¢ do zewnetrznego wobec prawa systemu
normatywnego i sam decyduje o tym, co powinno by¢ dobrem chronionym prawnie,
to musi si¢ liczy¢ z zarzutami, ze jego rozstrzygniecia zostang uznane za nieuzasadnione
i bfedne z racji braku wsparcia odpowiednimi racjami, co nie oznacza, ze stracg one
swoj prawny (i wigzacy dla jednostek) charakter, bedzie to jednak oznaczad, ze sa one
prawem zlym, ktore nalezy zmienic.

Trudno odnalez¢é przy tym w literaturze motywy, jakimi powinien si¢ legitymowacé
ustawodawca przy wyborze danego systemu aksjologicznego. Sprawia to, ze ustawo-
dawcy zostaje przyznane arbitralne, paternalistyczne uprawnienie do dokonania wigza-
cego spoleczenstwo wyboru nie tyle poszczegdlnych dobr prawnych, ile catego systemu
wartosci, z ktorego dobra te beda nastepnie odczytywane. W spoteczenistwie chronigcym
pozycje jednostki przed nielimitowang ingerencja panstwa w sfere jej wolnosci tego typu
uprawnienie ustawodawcy domaga si¢ jednak odpowiedniego uzasadnienia uwzglednia-
jacego wartoSci wynikajace z przyjecia liberalnej i demokratycznej idei pafstwa.

Tego typu uzasadnienie mozna odnaleZ¢ nie tylko w koncepcjach prawno-natu-
ralnych, ktére juz powyzej odrzuciliSmy, ale takze w koncepcjach kontraktualistycz-
nych odwotujacych si¢ do idei umowy spotecznej. Pomyst ten nie jest oczywiscie nowy
w nauce prawa karnego. Odwotania do idei umowy spotecznej jako Zrodia dobr praw-
nych mozna odnaleZ¢ w dzietach wielu prominentnych niemieckich i polskich karnistow.
Przyktadowo, Winfried Hassemer, zwolennik personalistycznej nauki o dobrach praw-
nych wtasnie z modelu umowy spolecznej wywodzi limitujaca funkcje prawa karnego,
uznajac, ze przestepstwo jest naruszeniem wolnosci jednostki zagwarantowanej umowa
spoteczng®. Réwniez Claus Roxin swojg teori¢ dobr prawnych buduje na modelu umowy
spolecznej, ktdrej wyrazem sa normy ustawy zasadniczej*. Autorzy postugujacy si¢ kon-
strukcja umowy spotecznej, z ktorej czerpia swoje Zrodto dobra zastugujace na ochrong
prawng (w tym prawnokarng) nie odwoluja si¢ jednak zwykle do zadnego konkretnego
modelu umowy spolecznej. Umowa spoteczna w ich ujeciu jest hipotetycznym konstruk-
tem, opartym na kilku bazowych zatozeniach takich jak respektowanie rownos$ci miedzy
czlonkami wspdlnoty czy wymog wzajemnosci w ograniczaniu wolnosci®.

Poprzestanie na takim poziomie ogélnosci w rozwazaniach nad idea umowy spotecz-
nej nie wykazuje jednak dostatecznej przydatnosci dla dokonania usprawiedliwionego
wyboru systemu aksjologicznego, a przez to rzetelnego zakreslenia granic kryminalizacji.

% A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, ,,Krakowskie Studia Prawnicze” 1991/23, s. 79.

37 W. Hassemer, Kennzeichen und Krisen des Modernen Strafrechts, ,,Zeitschrift fir Rechtspolitik” 1992/25, s. 379.
3 C. Roxin, Strafrecht: Allgemeiner Teil. Grundlagen: der Aufbau der Verbrechenslehre, Monachium 2006, s. 16-17.
3 W. Hassemer, Kennzeichen..., s. 379.
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Koncepcja umowy spotecznej moze by¢ przydatna dla okreslenia Zrodia pochodzenia
dobr prawnych i nadania im przez to stosownej legitymacji, nie przesadza jednak, czy
dobra, ktére prawo powinno obejmowac ochrong prawng powinny stuzy¢ rozwojowi
jednostki (w my$l koncepcji liberalnych), czy tez zapewnia¢ prawidtowe funkcjonowanie
wspolnoty (wedtug stanowisk komunitarystycznych). Nie daje ona jeszcze odpowiedzi
na pytanie o racje wyboru okre§lonego systemu aksjologicznego stojacego za katalogiem
wartoSci chronionych przez prawo. Autorzy tacy jak W. Hassemer czy C. Roxin w swo-
ich rozwazaniach zatrzymuja si¢ zatem w pol drogi do celu. Dalsze badania powinny
zatem wskazywac szczeg6towy obraz hipotetycznej umowy spotecznej oraz jej filozo-
ficzne zatozenia.

5. Konkluzje

Jak zostato wskazane w niniejszym artykule, rzne interpretacje systemowo-transcen-
dentnych koncepcji dobr prawnych narazajg si¢ na bardzo powazne zarzuty, ktore unie-
mozliwiajg ich przyjecie. Wolne od nich jest podejscie systemowo-immamentne, gdzie
to ustawodawca podejmuje decyzje o tym, co stanie si¢ dobrem prawnym. Pomimo
ze ma on w tym zakresie swobodg, nie oznacza to jednak, iz jest ona nieograniczona.
Decyzje ustawodawcy w demokratycznym pafistwie prawa powinny by¢ bowiem uza-
sadnione odpowiednimi racjami, ktdre sa nie tylko racjonalnie dostepne dla spote-
czefstwa tegoz panstwa, ale przede wszystkim przez nie akceptowane. Spetnienie tych
warunkow zapewnia podejscie kontraktualistyczne, w ramach ktérego decyzje odno$nie
do katalogu dobr prawnych sa uzasadnione w procesie hipotetycznej umowy spotecz-
nej. Refleksje zawarte w artykule pozwolg autorom na zaprezentowanie w przysztosci
koherentnej systemowo-immamentnej koncepcji genezy dobr prawnych.

On the Origin of Legal Interests in a Liberal Criminal Law System.
Preliminary Remarks

Abstract: The article tries to answer the legal-philosophical problem underlying the continental
theories of criminalization, i.e., what the reasons are for the legislator establishing a specific
catalogue of interests protected by law. To answer this question, the authors first outline what
characterizes continental criminalization theories (as opposed to common law ones), and then
present two basic types of theories justifying the legislator’s choice of legal interests: systemic-
inherent and system-transcendent theories. Within the systemic-transcendent type, the
authors distinguish three potential theories: a systemic-transcendent social theory, a systemic-
transcendent moralistic theory, and a systemic-transcendent disintegrative theory. Against
each of them, however, the authors find serious disqualifying arguments, which eventually
makes them argue that the answers to the research question posed above should be sought
among system-inherent theories.

Keywords: legal interests, criminalization, philosophy of criminal law
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