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DR HAB. IWONA BARWICKA-TYLEK

WSTEP

»Niech wasza mowa bedzie: Tak, tak; nie, nie”, glosi pewien znany cy-
tat. Nakaz ten wydaje si¢ mie¢ szczeg6lne zastosowanie wobec naukowcéw,
dla ktérych dazenie do prawdy ma by¢ wyzwaniem, ale i ograniczeniem.
Pouczeni przez ostatnie zdanie Traktatu logiczno-filozoficznego Ludwiga
Wittgensteina wiemy, ze ,,0 czym nie mozna méwié, o tym trzeba milcze¢”.
A jednak wskazéwka ta nie zostata potraktowana jako dyrektywa dzialania przez
Autoréw, ktérych artykuly znajdujg si¢ w oddawanym do rak Czytelnika to-
mie, kolejnej juz monografii wydawanej pod auspicjami Kola Historykéw
Doktryn UJ. I na cale szczgscie; w koicu nie potraktowal jej powaznie sam
Wittgenstein!

Zagadnienie zwiazkéw miedzy prawem, sprawiedliwoscia i wladzg nalezy
do tych odwiecznych probleméw, do ktérych wracamy nieustannie w refleksji
z zakresu nauk spofecznych, a mimo to trudno tu o jednoznaczne konklu-
zje. Mozna nawet odnie$¢ wrazenie, ze wspotczesny dyskurs naukowy otwiera
tu ponownie pola dyskusji, ktdre jeszcze kilka dekad temu uchodzily za niekon-
trowersyjne i wyeksploatowane, przez co traktowano je co najwyzej element
dziedzictwa historycznego. Tym bardziej godne pochwaly, ze wysitek zmierze-
nia si¢ z nimi podejmuja mlodzi badacze, bo to zapowiada, ze przyszla teoria
i filozofia prawa rozwija¢ si¢ bedzie jako polifoniczny dialog, w ktérym bar-
dziej od udzielania jednoznacznych odpowiedzi zorientowanych ,tak-tak”

»nie-nie”, liczy¢ si¢ bedzie dialektyczne i tak, i nie”. Tego rodzaju dialektyka
nie ma nic wspélnego z Heglowska Fenomenologiq ducha, wyrasta bowiem ze
starozytnego postrzegania dialogu jako narzedzia wypracowywania porozu-
mienia odno$nie kwestii spornych, ktére rodza odmienne i czgsto konkuren-
cyjne wobec siebie opinie. Kazda z takich opinii wymaga stosowania popraw-

nej argumentacji, ale Zadna nie jest w stanie dostarczy¢ w pelni obiektywnego



DR HAB. IWONA BARWICKA-TYLEK

i wyczerpujacego opisu bedacego jej przedmiotem zagadnienia. Dlatego po-
step wiedzy umocowanej w opiniach musi dokonywa¢ si¢ droga nieustan-
nej intelektualnej wymiany, ktéra utrzymuje zainteresowanie przedmiotem
i poglebia jego zrozumienie pomimo, a nawet dzigki, watpliwosciom, jakie
wzbudzaja poszczegblne opinie. Taki sposéb uprawiania nauk spolecznych
jest dzi§ coraz czeéciej okreslany mianem ,fronetycznego”, poniewaz nawiazu-
je do Arystotelejskiego pojecia ,,madrosci praktycznej” (gr. fronesis), przydat-
nej w $wiadomym zarzadzaniu rzeczywistoscia spoteczna, ktérej zaletg i wada
jest zdolnos¢ przemiany. Co ciekawe, zwolennicy ujecia fronetycznego czesto
podaja nauki prawne jako przyklad dziedziny, ktéra wreez nie moze si¢ obejsé
bez ,madroséci praktycznej”, poniewaz to prawnicy wlasnie maja swéj wazny
udzial w dokonujacych si¢ na poziomie instytucjonalnym przemianach spo-
tecznych, a co réwnie wazne, dzi¢ki codziennej praktyce orzeczniczej sa czgsto
pierwszymi sygnalistami niespdjnoéci migedzy porzadkiem instytucjonalnym
a oczekiwaniami spolecznymi'. Jest to o tyle ciekawe, ze teoria i filozofia
prawa uczynila w ostatnich stuleciach wiele, by role ,, madroéci praktycznej”
w refleksji nad prawem marginalizowac.

Tomasz Hobbes, ktérego teoria pafistwa wyznacza, zdaniem historykéw,
poczatek nowozytnej mysli politycznej i prawnej, pisal w swym sztandarowym
dziele: ,Nie juris prudentia wigc, czyli madros¢ sedziéw podporzadkowanych,
lecz rozumienie rzeczy tego naszego sztucznego cztowieka, paristwa i jego roz-
kaz, ustanawia prawo. Ze za$ paistwo w swej reprezentacji jest jedna osoba,
przeto nie moze tatwo powsta¢ jakas sprzecznos¢ w prawach; gdy zas powsta-
je, ten sam rozum, ktdry prawo tworzy, moze t¢ sprzeczno$¢ usunaé przez
interpretacje albo przez zmiang prawa”™. I cho¢ wizja absolutnego Lewiatana
ustapita z czasem skromniejszej, a za to respektujacej wolno$¢ jednostek, wizji
pafistwa demokratycznego, czy raczej liberalno-demokratycznego, opartego
na zasadzie rzadéw prawa i podziatu wladzy, postrzeganie roli sedziéw, i sze-
rzej, wladzy sadowniczej, nie zmienilo si¢ zasadniczo. Wydawa¢ by si¢ moglo,
ze wyrazenie ,wymiar sprawiedliwosci” zobowiazuje, jednakze wiazace dla
wielu prawnikéw pozostaja niezmiennie znane stowa Karola Monteskiusza,
dla kedrego sedziowie maja by¢ wylacznie ustami ustawy?, czy jak ujal to nasz
rodak, Stanistaw Staszic: maching stowa prawa gadajaca®.

' B. Flyvbjerg, Making Social Science Matter, Cambridge 2001, s. 24.

2 T. Hobbes, Lewiatan, czyli materia, forma i wladza parstwa koscielnego i swieckiego, thum.
Cz. Znamierowski, Warszawa 2009, s. 356.

3 K. Monteskiusz, O duchu praw, 864, https://wolnelektury.pl/katalog/lektura/o-duchu-praw.
heml.

4 S. Staszic, Uwagi nad zyciem Jana Zamoyskiego, oprac. S. Czarnowski, Krakéw 1926, s. 77.
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Taka swoista ,dehumanizacja” prawa i oséb specjalizujacych si¢ w za-
wodach prawniczych nie jest przypadkiem. Od starozytnosci filozofia poli-
tyczna poszukiwala zewngtrznych wobec wladzy kryteriéw wydawania sadéw
o sprawiedliwo$ci. Hobbes t¢ relacj¢ odwrdcil, utozsamiajac sprawiedliwosé
z postuszeristwem prawu, ktére to postuszeristwo jest warunkiem trwania
pafistwa i nie podlega negocjacjom. Prawo, zdaniem Hobbesa, jest nakazem
legalnej wladzy i tylko ta wladza jest uprawniona do jego interpretacji. W efek-
cie prawnicy stajg si¢ wylacznie rzemieslnikami, wspierajacymi suwerena od
strony technicznej; ich wiedza pomaga doskonali¢ prawo, a to jest narzedziem
i wladzy i sprawiedliwosci, ale zaréwno wladza, jak sprawiedliwo$¢ pozo-
staja poza obszarem prawniczej refleksji. Jak przekonujaco dowodzi Shirley
Letwin w pracy poswieconej historii idei prawa’, niewiele zmienity w tej kwe-
stii p6zniejsze reakcje na teori¢ Hobbesa. Wystarczy zreszta siggna¢ do polskiej
literatury, by utwierdzi¢ si¢ w przekonaniu, ze kultywowanie ,sztuki praw-
niczej” jako rodzaju rzemiosta jest niezmiennie wyobrazeniem bliskim praw-
nikom®. Taki obraz, cho¢ wygodny, bo czyniacy z wymiaru sprawiedliwosci
instytucje apolityczna, neutralnego arbitra i bezstronnego sedziego sporéw
miedzy obywatelami oraz obywatelami a paristwem, jest dzi§ coraz glo$niej
kwestionowany jako nieprawdziwy, a wrecz spolecznie i politycznie szkodliwy.
Préby jego rewizji wpisuja si¢ w szersza krytyke (a takze obrong) liberalizmu
oraz modelu demokracji liberalnej. Krytyke, ktdra zatacza coraz szersze kregi
od polowy ubieglego wicku, znajdujac sojusznikéw w ramach tzw. teorii kry-
tycznej i postmodernizmu.

Tak teoria krytyczna, wywodzaca si¢ z tzw. szkoly frankfurckiej, jak tez
idacy krok dalej postmodernizm, czerpiacy inspiracje z pism Michela Foucaul-
ta, Jacquesa Derridy, czy Jeana-Francoisa Lyotarda, podkreslaja socjologicz-
na i psychologiczna niemozliwos¢ konstrukeji sfery publicznej, ktéra bytaby
miejscem racjonalnej i pozbawionej dazenia do dominacji debaty zmierzaja-
cej do ustanowienia wspSlnych i powszechnie akceptowanych regul zdolnych
skanalizowa¢ procesy polityczne i w ten sposob zneutralizowaé wpisane wenl
dazenie do wladzy. Dominujace we wspélczesnej filozofii politycznej ,rady-
kalne™ rozumienie wladzy jako historycznie utrwalonych w $wiadomosci
jednostek osadéw kulturowych, niszczacych, a przynajmniej deformujacych
relacje interpersonalne do tego stopnia, ze nawet w tzw. sferze prywatnej

sa one przeniknigte ,relacjami wladzy”, rezonujacymi ze zwielokrotniona sita

> S. Letwin, On the History of the Idea of Law, Cambridge 2005.
¢ L. Gardocki, Naprawd jestesmy trzeciq wiadzq, Warszawa 2008, s. 4.
7 S. Lukes, Power: A Radical View, New York 2005.
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w sferze publicznej, sprawia, ze trudny do utrzymania jest tradycyjnie rozu-
miany postulat neutralnosci, bezstronnosci i obiektywnosci jakiejkolwiek
instytucji zycia publicznego. Prawo, ale i prawnicy, staja si¢ narzedziami
wiadzy. Co gorsza, inaczej niz w przypadku filozoféw spod znaku umowy
spolecznej (Hobbesa, Locke’a, czy Rousseau), wladza tego rodzaju jest pozba-
wiona legitymizacji i tym samym zawsze stronnicza, przez co ze swej natury
zagraza ona wolnosci jednostek, zwlaszcza tych, ktére z réznych wzgledéw
(psycho-fizycznych, wyboréw moralnych, zakorzenienia kulturowego) naleza
do grup mniejszosciowych.

Teoria krytyczna i postmodernizm rodzily si¢ w ramach powojennej
kultury zachodniej, nic tez dziwnego, ze obiektem ich atakéw byla ideologia
liberalna, ze swym waskim rozumieniem polityki i préba budowy de facto
apolitycznego systemu ustrojowego, zwanego demokracja liberalna. W pew-
nym istotnym sensie wypracowane w fonie tych nurtéw narzedzia krytyczne
staly si¢ wygodnym sposobem na obrong¢ demokracji przed prébami jej ogra-
niczenia przez liberalizm. Pierwotnie byla to obrona z pozycji lewicowych,
nieche¢tnych sprowadzaniu demokracji wylacznie do metody wylaniania elit
rzadzacych (J. Schumpeter, A. Downs), z dosy¢ iluzoryczng mozliwoscia
ich kontroli. Od pewnego czasu jednak obserwowa¢ mozna, tylko na pierw-
szy rzut oka paradoksalne, proby postugiwania si¢ tymi samymi narz¢dziami
krytycznymi przez osoby zwiazane z drugim, prawicowym kraricem sceny po-
litycznej, gdzie coraz wigksze uznanie zyskuje koncepcja ,,demokracji nielibe-
ralnej”®. Zaréwno lewicowa, jak prawicowa krytyka liberalizmu nie pozostaje
oboj¢tna wobec ,wladzy sadowniczej”, ktdra sposréd trzech wladz wymienia-
nych przez Monteskiusza miata by¢ w ramach nowozytnego konstytucjona-
lizmu jedyna whadza nieupolityczniona (jako wiadza jest ona ,ponickad zad-
na”, jak przekonywat autor O duchu praw’), stojaca na strazy praworzadnosci
pastwa jako takiego; niezawisly i niezalezng. Jesli dodamy do tych nowych
teoretycznych watpliwosci, a czasem bezposrednich atakéw politycznych, tak-
ze podejmowane w ramach mysli liberalnej starania o opracowanie, zdolne;j
sprosta¢ wspotczesnym wyzwaniom, teorii demokratycznej nie rezygnujacej
z drogich liberalizmowi zasad, otrzymamy szerokie, sfragmentaryzowane
i najezone sprzeczno$ciami pole dyskursu, po ktérym poruszaé si¢ trudno.
To z kolei utrudnia postulowang od dawna integracj¢ nauk prawnych, keére

czerpiac inspiracj¢ ze zrédel zewnetrznych (ekonomii, socjologii, literatury,

8 Zob. A. Antoszewski, Demokracja nieliberalna jako projekt polityczny, ,Przeglad Europejski”
2018, nr 2, ss. 11-31.
? K. Monteskiusz, op.cit., 847.
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filozofii politycznej, etyki, lingwistyki, antropologii kulturowej, itp.), dotrzy-
mujg wprawdzie kroku wspétczesnym naukom spolecznym i humanistycznym,
ale za cen¢ znacznej proliferacji stanowisk, co moze prowadzi¢ do rozmycia
tozsamosci nauk prawnych i swoistej wtérnej niesamodzielnosci, czy wrecz
»pomocniczosci” wobec innych dziedzin.

W takim kontekscie na znaczeniu zyskuja przedsiewzigcia, ktére stawiajac
pewien problem — jak czyni to niniejsza monografia — zostawiajg Autorom
pelna swobodg jego ujecia. Dzigki temu Czytelnik nie tylko zyskuje mozliwosé
poglebienia wasnej wiedzy o tym lub owym zagadnieniu, ale (co w aktualnym
stanie refleksji prawnej przynajmniej réwnie istotne), ma szansg przemysle¢
rézne aspekty relacji miedzy prawem, wladza i sprawiedliwoscia, oraz zalety
i ograniczenia konkurencyjnych perspektyw, z jakich moze by¢ ona rozpatry-
wana. Uzywam stowa ,,przemysle¢” §wiadomie. To wiasnie ,namyst” pozwa-
la Yaczy¢ rozbiezne perspektywy, bo jak wskazywal juz Arystoteles, namysla¢
si¢ znaczy szukaé rozwiazania probleméw ludzkiej praxis ze $wiadomoscia, ze
rzeczy, o ktérych si¢ wypowiadamy mogg by¢ inaczej i dopiero nasz wybdr,
obarczony odpowiedzialnoscia etyczna, czyni je takimi, jakimi sa. Taki na-
myst jest mozliwy wylacznie wéwczas, gdy rézne perspektywy, rozne tradycje,
rézne szkoly myslenia, uda si¢ zaangazowaé w dialog, ktéry buduje i rozwija
jurysprudencje jako taka. ,Jurysprudencja” to, zgodnie ze starozytnym Zrédto-
sfowem, nic innego jak prawnicza madro$¢ praktyczna.

Warto podja¢ si¢ uwaznej lektury i wykorzystaé zawarte w tomie arty-
kuly jako materiat do przemysleri. Powtérze: materiat cenny, bo z racji fak-
tu, iz autorami sa tu przede wszystkim mlodzi badacze, przekonuje on do-
bitnie, ze wskazywana wyzej ré6znorodno$¢ trendéw i tradycji pojawia si¢ juz
na wezesnych etapach edukacji prawniczej. Ta réznorodno$é jest, moim zda-
niem, duzo wazniejsza od widocznej juz w tytulach réznorodnosci tematyki
poszczegdlnych tekstéw, i to ona pozwala zastanowi¢ si¢ glebiej nad tytuto-
wym problemem. Wsréd artykutéw dominuja teksty, ktére (cho¢ to odczucie
subiektywne — wynik namystu wlasnie) zdaja si¢ naleze¢ do tradycji myslenia
liberalnego, gdzie wzorcem sprawiedliwosci jest nie majaca wzgledu na osobe
sprawiedliwo$¢ komutatywna, a przedmiotem sporéw pozostaje uzupelnienie
jej w pewnych obszarach sprawiedliwoscia dystrybutywna. O o$wieceniowych
korzeniach prymatu sprawiedliwosci komutatywnej przypomina artykul po-
$wiecony humanitaryzmowi prawniczemu (k. Hawrylak). Sprawiedliwos¢
dystrybutywna kojarzona jest dzisiaj z ekonomia, nie dziwi wigc poruszanie
tematéw takich jak ustawowe regulacje dotyczace ochrony branzy turystycz-
nej w okresie pandemii Covid-19 (H. Zawistowska, D. Borek, dr K. Switaj),

11
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czy daninie solidarnosciowej (P. Grodzka). Jak jednak sugeruje artykut
A. Grubalskiej (Black Lives Matter — o dyskryminacji rasowej w USA), blizszy
popularnej ostatnio ,jurysprudencji politycznej”', sprawiedliwo$¢ komuta-
tywna moze przy blizszej analizie ujawni¢ swéj z gruntu dystrybutywny cha-
rakter, tym bardziej krzywdzacy, ze utajony i przez to trudny do usuniecia.
Podobny wydzwigk niosa dwa artykuly z zakresu prawa karnego (I. Korczak-
-Kubalski i A. Dzi¢ciolowska), ktére wskazuja, jak cienka jest granica miedzy
mysleniem o prawie w kategoriach wladzy a mysleniem w kategoriach sprawie-
dliwoéci. O trudnosciach, jakie nastrecza préba rozdzielenia sprawiedliwosci
i wladzy, przekonuja artykuly prawno-historyczne (D. Szule, P. Romaniuk,
P. Waszkiewicz). Wynika z nich i to, ze pojeciem ,sprawiedliwos¢” my praw-
nicy postugujemy si¢ czesto dosy¢ intuicyjnie, co powinno raczej niepokoié
niz cieszy¢, zwlaszcza jedli uznamy niewystarczalnos$¢ posthobbesowskiego,
~rzemieslniczego” programu rozwoju prawa. Sa wreszcie w ksiazce teksty, ktére
czytane razem moga prowadzi¢ do dosy¢ zaskakujacych wnioskéw; jak cho¢-
by taki, ze z punktu widzenia konsekwencji politycznych ,liberalny legalizm”
(P. Zaleski) jest niebezpiecznie bliski zatozeniom ,demokracji nieliberalnej”
(J. Jablonska).

Jak zauwaza Peter Berger i Anton Zijderveld, w nowozytnym plu-
ralistycznym  $wiecie poczatkiem wiedzy musi by¢ nie tylko zdziwienie,
ale i watpliwosci''. Tych ostatnich w odniesieniu do zwiazkéw prawa z wladza
i sprawiedliwoscig z pewnoscig nie brakuje. I mozna domniemywad¢, ze nigdy

nie braknie.

10 Przeglad, zob.: S. Letwin, op.ciz., s. 247-3006.
" P. Berger, A. Zijderveld, Pochwata watpliwosci, dum. S. Baranowski, Krakéw 2010, s. 109.
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DAWID G. SZULC
UNIWERSYTET IM. ADAMA MICKIEWICZA W POZNANIU

KONSTYTUCJA IMPERIUM
OSMANSKIEGO (1876 R.)
JAKO AKT PRAWNY POGRANICZA
WEADZY I SPRAWIEDLIWOSCI

WPROWADZENIE

Niniejszy artykul stanowi probe zdefiniowania relacji pomiedzy prawem
a sprawiedliwoscig i wladza w ustawie zasadniczej Imperium Osmariskiego
z 1876 roku. Celem jest opisanie, iz wskazana konstytucja powinna zosta¢
zaklasyfikowana jako akt prawny, ktéry z jednej strony urzeczywistnial idee
sprawiedliwosci, a z drugiej stuzyt wzmocnieniu wladzy centralne;.

W artykule postuzono si¢ metodami stosowanymi w naukach historycz-
nych oraz prawnych (doktrynalno-politycznych oraz historii prawa). Z uwagi
na podjeta problematyke okreslenia modelu organizacji ustrojowo-politycznej
XIX-wiecznego Imperium Osmariskiego pomocniczo postuzono si¢ takze me-

todami oraz problematyka zwigzang z filozofia prawa.

PROBA CHARAKTERYSTYKI POJECIA SPRAWIEDLIWOSCI:
CYWILIZACJA ISLAMU ORAZ IMPERIUM OSMANSKIE

Na gruncie wspélczesnej filozofii prawa pojecie sprawiedliwosci zostato
okreslone przez Zygmunta Ziembiriskiego jako: [...] takie postgpowanie w sto-

sunku do innych 0séb, w ktdrym swiadczy si¢ innym jakies dobro, czy ewentualnie
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uzasadnione zto, nie kierujgc si¢ wzgledami na to, z jakq indywidualnie osobg
mamy do czynienia w danym przypadhku, lecz w taki sam sposéb traktujgc wszel-
kie osoby, ktdre wykazujq jakies jednakowe wiasciwosci z przyjmowanego punkiu
widzgenia. (...) Inaczej méwigc, sprawiedliwosé sprowadza si¢ do traktowania lu-
dzi wedtug okreslonej formuty, a nie w sposéb arbitralny (...)'. Sprawiedliwoscia
zajmowali si¢ juz czotowi filozofowie greccy (Platon, Arystoteles), ktérych po-
glady byly rozwijane przez myfdlicieli muzutmanskich. Warto wskaza¢ cho¢-
by na kwestie moralnosci poruszane przez al — Farabiego w jego traktatach
etyczno — politycznych®. Sprawiedliwo$¢ w systemie prawnym islamu zdaje
si¢ by¢ jednak odmienng od wspdlczesnej definicji, bowiem réznicuje ona
poszczegblnych cztonkéw spoleczeristwa pod wzgledem ich réwnosci wobec
prawa. Powyzsze potwierdza klasyczne ujecie prawa szariatu.

Mirostaw Sadowski wskazuje na trzy zasadnicze nieréwnosci tego praw-
no - filozoficznego porzadku, ktére wystgpuja migdzy: mezczyzng i kobieta,
muzutmaninem i niemuzulmaninem oraz wolnym i niewolnikiem®. Nie ozna-
cza to jednak, iz sprawiedliwo$¢ w perspektywie muzutmanskiej nie stanowi
okreslonej formuly, a raczej dostosowuje si¢ ja do przepiséw prawa religijne-
go. Pojecie sprawiedliwosci w cywilizacji islamu jest nierozerwalnie zwiazane
z Bogiem, ktéry stanowi jej Zrodlo®. Prawo muzuimarskie wynika z obja-
wienia Allaha, ktére odczytal prorok Mahomet = i stanowi ono zbiér norm
postepowania, ktérych winien przestrzega¢ kazdy muzutmanin. Wplywa ono
nie tylko na kwestie religijne, ale takze spoleczne — stad stanowi wszechobec-
ny system, ktory konstytuuje znaczaca wigkszo$¢ przepiséw prawa. Podstawa
rozwazani nad koncepcja sprawiedliwosci w islamie jest zatem najwazniejsze
zrédlo prawa muzulmarnskiego — Koran. Co wigcej, przepisy religijne w zna-
czacy sposdb wplywaly na ksztatt wszelkich proceséw tworzenia i stosowania
prawa. Sprawiedliwo$¢ w $wiecie islamu okresli¢ zatem mozna jako boskie
objawienie, ktére w swej doskonalej formie prowadzi kazdego cztowieka do
ostatecznego celu jakim jest raj. Mozna go osiagna¢ dzigki przestrzeganiu bo-
skich zalecen, ktére same w sobie maja pozwala¢ na osiagniccie w pelni spra-
wiedliwego postgpowania za zycia.

Nie podlega watpliwosci, iz Imperium Osmanskie czerpalo z dorobku

jurysprudencji islamu. Nie moze dziwi¢ zatem fakt, iz suttan uznawany byl za

' S. Wronkowska, Z. Ziembiniski, Zarys teorii prawa, Poznan 2001, s. 95.

2 M.in. w dzietach takich jak Paristwo doskonate czy Zdobycie szczescia; por. J. Bielawski, Islam,
religia paristwa i prawa, Warszawa 1973, s. 219.

> por. M. Sadowski, Islam: religia i prawo, Warszawa 2017, s. 173.

4 por. Ihidem, s. 166.
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kalifa — zwierzchnika religijnego wszystkich muzutlmanéw. To wlasnie szcze-
gblna pozycja wladcy jako nastepcy proroka pozwolita na wytworzenie dual-
nej koncepcji sprawiedliwosci w Imperium Osmarnskim. Polegata ona na tym,
ze z jednej strony sultan obowiazany byt do przestrzegania przepiséw religij-
nych, ktére jego wladz¢ ograniczaly (sprawiedliwos¢ w $wietle religii islamu),
a z drugiej sam padyszach byl emanacjg sprawiedliwosci jako przywddca pani-
stwa (sprawiedliwo$¢ wiladcy), co stalo si¢ jednym z najwazniejszych elemen-
tow ideologii wladzy®. Fakt ten znalazt odzwierciedlenie w artykufach trzecim,
czwartym oraz piatym konstytucji z 1876 r., ktére suwerenno$¢ Imperium
Osmariskiego laczyly z osoba sultana (art. 3.). Sprawowal on wladz¢ nad
wszystkimi mieszkaficami nie tylko jako przywédca $wiecki ale i religijny (art.
4.). Nadto osoba sultana byla $wieta (art. 5.)°. Zgodnie z wcze$niejsza wizja
osmariskiej sprawiedliwosci na gruncie ustawy zasadniczej sultan miat znacz-
ny wplyw na wymiar sprawiedliwosci oraz prawo sankcji wobec uchwalanych
norm prawa.

Niemniej, konstytucja z 1876 roku przyjeta model zréwnania w prawach
wszystkich obywateli, ktérych nazywano ,,osmariczykami™. Stanowilo to od-
zwierciedlenie zywej juz wéwczas idei Osmanizmu, kedry stat si¢ oficjalng ide-
ologia Imperium®. Powyzsze rozwiazanie naruszylo klasyczna wizj¢ islamskiej
formuly sprawiedliwosci — od tej pory sadownictwo szariatu dotyczylo tylko
spraw religijnych, natomiast poddani, ktérzy byli innego wyznania odpowia-
dali przed odr¢bnymi sadami. Byt to impuls do wyksztalcenia nowej jakosci
w pojmowaniu pafstwa i prawa Imperium Osmariskiego, ktére koriczyto w
tym czasie proces przemian zwanych w historiografii 7anzimatem. Wtadca
dazyt do konsolidacji narodu wokét nowej fali demokratyzacji, ktéra stala si¢
swoistym pograniczem sprawowania silnej wladzy przez padyszacha przy zacho-
waniu nowych idei sprawiedliwosci zaczerpnigtych z dorobku europejskiego.

> por. H. Yilmaz, imperial ideology, [w:] Encyclopedia of the Ottoman Empire, red. G. Agoston,
B. Masters, New York 2009, s.273 — 276: Amidst this complexity, it was justice that gained
a prominent place in political discourse and became the single most important governing principle
of Ottoman imperial ideology. In its official expositions, the empire’s subjects were considered a trust
Jfrom God and it was the sultan’s foremost responsibility to protect them and dispense justice.

¢ por. S. Kili, A. $. Goziibiyiik, T7irk anayasa metinleri 1839 — 1980, Ankara 1982, s. 27.

7 por. J. Zdanowski, Paristwo na muzutmariskim Bliskim Wischodzie. Procesy genezy i czynniki
trwania, Krakéw 2014, s. 114.

8 por. S. J.Shaw, E.K.Shaw, Historia Imperium Osmariskiego i Republiki Tureckiej. .2, 1808 —
1975, thum. B. Swietlik, Warszawa 2012, s. 280.
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WEADZA SUETANA W IMPERIUM OSMANSKIM
W SWIETLE KONSTYTUC]I Z 1876 R.

Ustréj Imperium Osmariskiego miat charakter ewolucyjny. Do roku
1876 nalezy okresli¢ go mianem absolutyzmu sultariskiego. Z powyzszego
stwierdzenia stusznie nalezy wywodzi¢, iz padyszach stanowit czynnik decydu-
jacy — przynajmniej teoretycznie — w najwazniejszych kwestiach zwiazanych
ze sprawowaniem wladzy i uchwalaniem prawa. Byl gléwnym prawodaw-
ca, ktory obok prawa religijnego (szariar) wydawat jeszcze prawo sultanskie
(kanun)’. Sytuacja ta zmienila si¢ razem z uchwaleniem konstytucji z 1876
roku. Jako pierwszy akt normatywny, okreslita ona zasady sukcesji tronu
w panistwie Osmanéw'’. Wydanie aktu doprowadzito do pierwszej w dzie-
jach zmiany formy ustrojowej z modelu absolutystycznego na monarchie
konstytucyjna''. Jednak nawet powolanie parlamentu — w celu zapewnienia
Osmanom poparcia spotecznosci miedzynarodowej — w tym Wielkiej Bryta-
nii'? — nie zmienity w znaczacym stopniu pozycji ustrojowej sultana — do roku
1909 pozostawal on zasadniczym organem ustrojowym panstwa i gléwnym
no$nikiem wladzy oraz sprawiedliwosci. Jego uprawnienia zostaly okreslone
w artykule 7. konstytucji i przedstawialy si¢ w sposob nastepujacy: Preroga-
tywami osobistymi sultana sq: mianowanie i odwolywanie ministréw; nadawa-
nie urzedow, godnosci i medali oraz mianowanie zarzqdcéw prowincji zgodnie
z okreslonymi formami praywilejow im nadanych; wybijanie monety; wspomnie-
nie jego (sultana) imienia w meczetach podczas modlitw publicznych; zawiera-
nie traktatéw z innymi parstwami; wypowiadanie wojny i zawieranie pokoju;
dowodzenie sitami lgdowymi oraz morskimi; dowodzenie wojskami; wykonywa-
nie przepisow prawa szariatu (pmwa relz'gz'jnego) i inn)/cb praw; ustanawianie
praepiséw dotyczqcych administracji publicznej; akcepracja lub zmiana wyrokéw
sadéw karnych; zwolywanie i odraczanie Walnego Zgromadzenia oraz jego roz-
wiqzywanie, kiedy uzna to za konieczne pod warunkiem, ze odbedg si¢ nowe
wybory (dum. D.S.)". Nadto sultan posiadal na mocy konstytucji prawo
rozstrzygania sporéw migdzy organami ustrojowymi panstwa oraz szerokie

? por. H. Inalcik, Imperium Osmariskie. Epoka klasyczna 1300 — 1600, thum. J. Hunia, Krakéw
2006, 5.83 - 88.

0 por. Ihidem, s. 73.

""" por. Ch. Rumpf, Einfiibrung in das tiirkische Recht, Miinchen 2004, s. 24.

2 por. A. T. Erdogdu, The Administrative and Judicial Status of the First Ottoman Parlia-
ment According to the 1876 Constitution, [w:] The First Ottoman Experiment in Democracy, red.
Ch. Herzog, M. Sharif, Wiirzburg 2016, s. 67.

¥ por. S. Kili, A. S. Géziibiiyiik, op. cit., s. 27 - 28.
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mozliwo$ci sprawowania wladzy za pomoca dekretéw, co juz od 1878 roku

wykorzystywal Abdiilhamid II.

KONSTYTUCJA IMPERIUM OSMANSKIEGO JAK
ZWIENCZENIE REFORM TANZIMATU

W pierwszej kolejnosci zaznaczy¢ nalezy, iz tytutowy akt normatywny sta-
nowil wynik wieloletniego procesu formowania pogladéw na paristwo i prawo
w Imperium Osmanskim. Nie bez powodu lata 1839 — 1876 s nazywane
w historii tureckiej okresem 7Zanzimatu, co oznacza ,dobroczynne refor-
my”'. Ich rezultatem bylo wprowadzenie rozmaitych norm prawnych, kté-
re konstytuowaly nowy system prawny — tworzony czgciowo na wzér euro-
pejski. W tym miejscu nalezy wymieni¢ cho¢by osmanski kodeks handlowy
(1841 r.)", znowelizowany kodeks karny (1851 r.) czy kodeks cywilny
(1870 r.)', znany jest pod nazwa Mecelle. Reformy objely réwniez kwestii
organizacji spoleczeristwa, ustroju rolnego paristwa, wojskowosci i polityki
zagranicznej. Fakt uchwalania zupelnie nowych przepiséw prawa swiadczyt
o doniostych zmianach w rozumieniu norm ujetych w zreformowanym zbio-
rze, ktéry stanowil nowy, europejski system dostosowany do realiéw padstwa
islamu — przynajmniej w tych miejscach, ktére nie byly kolizyjne.

Najwickszym osiagnicciem reformatoréw — w tym przede wszystkim
Midhata Paszy'” — bylo przyjecie, w grudniu 1876 roku, ustawy zasadniczej
Imperium Osmarskiego. Prace nad nig toczyly si¢ w komisji konstytucyjnej,
w ktérej sktad weszlo 32 cztonkéw, wywodzacych si¢ z kregow: cywilnego,
wojskowego oraz religijnego (ulemowie)'®. Ostatecznie, po zmudnym proce-
sie negocjacji miedzy poszczegdlnymi czlonkami rady oraz nowo intronizo-
wanym suftanem Abdiilhamidem II, dnia 23 grudnia 1876 roku udalo si¢
oglosi¢ tekst opisywanego aktu normatywnego. Tym samym postulaty przyje-
cia konstytucji, powolania parlamentu oraz zwigkszenia praw obywatelskich —

¥ por. m.in. J. Reychman, Dzieje Turcji : od korica XVIII wieku, Warszawa 1970, s. 28 — 44;
B. Lewis, Narodziny nowoczesnej Turcji, tum. K. Dorsz, Warszawa 1972, s. 102 — 164.

15 Projekt kodeksu handlowego autorstwa Resida Paszy, ktéry przedstawiono duchownym (od-
powiedzialnym za wykladnie przepiséw szariatu) zostat skrytykowany jako niezgodny z prawem
islamu. Ostatecznie zostal on przyjety w 1850 roku; por. B. Lewis, Narodziny nowoczesnej Turcji,
thum. K. Dorsz, Warszawa 1972, s.144 -148.

16 Wéwczas wydano pierwsza czes¢ opisywanego kodeksu.

17 Reformator, premier i gubernator Ahmed Sefik Midhat Pasha, powszechnie znany jako
Midhat Pasha, byt jednym z czolowych dzialaczy reformy Tanzimatu w latach 1839-1876
w Imperium Osmariskim; por. Masters B., [w:] Encyclopedia ..., s.378 i nast.

'8 por. A. Kocunyan, Negotiating the Ottoman Constitution 1839-1876, Paryi-Louvain-Bristol
2018, 5.321 — 322.
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juz od 1865 roku przedstawiane przez ruch mlodoosmariski' — zostaly spel-
nione. Konstytucja osmariska (...) byta drugq — po konstytucji Tunezji z 1861 r.
— konstytucjq w kregu cywilizacji islamskief. \Wprowadzala ona szereg instytucji
ustrojowych, ktére miaty — wzorem XIX — wiecznej Europy — doprowadzi¢ do
dalekosi¢znych reform w paristwie. Wydarzenia historyczne pokazaly jednak,
ze dzieje tego aktu normatywnego w pierwszym okresie jego obowigzywania
okazaly si¢ nietrwale i zbyt stabo zakorzenione w $wiadomosci osmariskiego

spoleczenistwa.

KONSTYTUCJA IMPERIUM OSMANSKIEGO -
WEADZA | SPRAWIEDLIWOSC

Konstytucja z 1876 roku byta aktem normatywnym, ktéry wedtug An-
toniego Peretiatkowicza z jednej strony czerpat z dorobku ustawodawstwa eu-
ropejskiego (konstytucje Prus, Austrii, Belgii), a z drugiej w wielu miejscach
byt aktem unikatowym, ktéry wprowadzal wzorce w cywilizacji Okcydentu
niespotykane?. Konstytucja okreslita system organéw padstwowych, ktére
odpowiedzialne byly za sprawowanie wladzy ustawodawczej, wykonawczej
i sadowniczej. Nie mozna zatem odmdwié jej przymiotu aktu normatywnego,
ktory okreslat kompetencje wladzy — w szczegdlnosci suttana, keéry w wyni-
ku negocjacji nad opisywanym aktem normatywnym zyskat znaczaca pozycje
w porzadku konstytucyjnym — zwlaszcza w kwestiach rzadowych (...wladza
ta nalezy w catosci do sutrana®). W tym miejscu warto zwrdci¢ uwage na art.
113. Konstytucji z 1876 roku, ktéry dawal suttanowi mozliwo$¢ wydalenia
z panistwa osob, zagrazajacych bezpieczeristwu Imperium Osmariskiego®.

Nie mozna odméwié opisywanej ustawie takze przymiotu narzedzia
sprawiedliwoéci. Konstytucja zawierata bowiem szereg norm, ktére mialy
by¢ gwarancja praw obywatelskich. Zréwnano w artykule 8. wszystkich oby-
wateli bez wzgledu na wyznanie, a art. 9. i 10. zapewnialy szeroka ochrong
wolnosci osobistej. Artykul 17. zapewnial wszystkim obywatelom réwnosé

19 Czerpala ta organizacja szeroko z europejskiej mysli politycznej — zwlaszcza liberalizmu.

Negatywnie odnosifa si¢ do reform Tanzimatu jako niewystarczajacych i oderwanych od spo-
lecznych konsultagji; por. D. Kolodziejczyk, Turcja, Warszawa 2011, s. 24 - 25.

2 G. Kryszeni, Konstytucja Osmariska z 1876 roku, [w:] Konstytucja. Ustrdj Polityczny. System
organdw panstwowych, red. S. Bozyk, A. Jamréz, Bialystok 2010, s. 267.

2 por. A. Peretiatkowicz, Konstytucja turecka na tle poréwnawczem, Warszawa 1908, s. 7 i nast.
2 Ibidem, s. 19.

» To whasnie 6w przepis przyczynit si¢ do wygnania z kraju Midhata Paszy — wielkiego wezyra
i jednego z najwazniejszych autoréw konstytucji; por. Ibidem, s. 11.
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wobec prawa, co jest najwazniejszym przyktadem stosowania idei sprawiedli-
wosci w spoleczeristwie osmariskim. Nadto art. 81. Konstytucji zapewnial nie-
usuwalnos¢ sedziéw, a art. 83. dawal obywatelom sposobno$¢ dochodzenia
swoich praw przed wlasciwym sadem. Wspomniane wczesniej rozréznienie
sadéw szariatu oraz sadéw cywilnych (w zaleznosci od wyznania obywatela)
okreslit art. 87. Nadto konstytuowata Konstytucja z 1876 r. osmariski wymiar

sprawiedliwosci.
PROBA PODSUMOWANIA

Tytulowy problem niniejszego artykutu zdaje si¢ zawiera¢ w nastepuja-
cej konstatacji: Konstytucja Imperium Osmanskiego z 1876 roku byta aktem
pogranicza silnej wladzy i sprawiedliwo$ci. Analiza poszczeg6lnych proble-
mow rozpatrywanych na kanwie niniejszej pracy zdaje si¢ uzasadnia¢ ponizsze
wnioski. Po pierwsze, w istocie osmariska ustawa zasadnicza doprowadzita do
znaczacych zmian w stosowaniu prawa oraz pojmowaniu systemu prawa jako
zbioru norm pozytywnych — czg$ciowo rozdzielonych od moralnosci. Dosko-
nale uwidacznia to przyklad rozdzielenia sadownictwa szariatu od spraw cy-
wilnych oraz licznych nawiazan do przepiséw ustrojowych, ktdrych nie regu-
lowalo prawo muzutmaniskie. Jak wskazuje E. S. Onan: /...] W zakresie formy
padistwa islamska koncepcja polityczna pozostawia znaczng mozliwosé wyboru
z zastrzezeniem jednak zachowania koniecznego warunku, aby kazda forma rzq-
déw miescita si¢ w ramach szariatu**. Po drugie, stosowanie prawa po refor-
mach Tanzimatu uleglo znaczacym przemianom ze wzgledu na proces ujedno-
licenia przepiséw proceduralnych oraz materialnych w Imperium Osmarskim.
Przedstawione regulacje prawne konstytuowaly bowiem na wzér europejski
calo$¢ systemu prawa. Trzecia za$ teza, ktéra glosi, ze konstytucja osmanska
stanowi przyktad aktu normatywnego, ktéry umiejscowi¢ nalezy na pograni-
czu narzedzia zwigkszania wladzy poprzez idee sprawiedliwosci zdaje si¢ by¢
uzasadniona faktem przyjecia opisywanego aktu normatywnego dla zapewnie-
nia stabilnosci wewnetrznej i zewnetrznej Imperium Osmanskiego. Wszelkie
regulagje, ktore dazyly do europeizacji paristwa mialy na celu bowiem poprawe
sytuacji migdzynarodowej Osmandw oraz zapewnienie szerokich mozliwosci
rozwoju ekonomicznego paristwa. Z takich zalozeri mogli wéwczas wycho-

dzi¢ najwyzsi przywodcy osmariscy, kt6rzy zdotali dostosowaé europejskie idee

2 E.S. Onan, Islam i prawo konstytucyjne w krajach UVsc/mflu, [w:]Ameq muzutmanskie: (struk-
tura i podstawowe instytucje), red. L. R.Stkidjnen, V. E.Cirkin, U. A. Udin, Warszawa 1990,
s. 187.
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konstytucjonalizmu z islamska koncepcja whadzy. Ustawa zasadnicza z 1876
roku byla zatem narz¢dziem, ktére poprzez idee sprawiedliwego traktowa-
nia spoleczenistwa i zapewnienia ,fali demokratyzacji panistwa” doprowadzita

ostatecznie do wzmocnienia wladzy suttana Abdiilhamida II.
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CONSTITUTION OF THE OTTOMAN EMPIRE (1876)
AS A LEGAL ACT ON THE BORDER OF POWER AND JUSTICE

The aim of the article is to present the issue of the application of the
reformed Ottoman law on the example of the constitution of 1876. In par-
ticular, I would like to focus on the theoretical issue of the interpretation
of legal provisions (their understanding or relationship with the histori-
cal forms of norms of the political and religious system) and the practical
application of the indicated regulations - among others on the example
of the use of alternative forms of legislation (Sultan's decrees) or the final su-
spension of the constitution in the Ottoman Empire. In addition, I will analyze
the doctrinal aspects of changes in the application of law on the Turkish
territory in the 19th century. Such an understanding of the indicated set
of provisions constituting the legal system will enable its analysis from the
political, sociological and historical-legal point of view in comparison with
the constitutional regulations of 19th-century Europe ( which is partly
an inspiration for the issuance of the above normative act) and will provide
an answer to the question whether the trimming of the constitution was
dictated solely by the desire to strengthen the sultan's power or also to im-
plement justice in terms of the philosophy of the law of Islamic civilization.
In addition, in the article I will attempt to explain the relationships of indivi-
dual political institutions that influenced the shaping of power in the Otto-

man Empire and the related changes on the political and legal grounds.

Keywords: Ottoman Empire, Constitution of 1876, power, justice, state
system, legal system.
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UNIWERSYTET WARSZAWSKI

AD AUGUSTA PER ANGUSTA
— USTAWODAWSTWO
POCZATKOW PRYNCYPATU

WSTEP

Ad augusta per angusta — do wielkich osiagnie¢ przez trudnosci — to uni-
wersalne motto, z ktdrym utozsamia¢ moga si¢ zaréwno hiszpanscy spiskowcy
jak i starozytni wladcy. Los tych pierwszych opisat juz Victor Hugo, temat
wladcow zostanie zatem podjety w artykule. Z uwagi na swoja obszernos¢, za-
wezi¢ go nalezy do przedstawicieli dynastii julijsko-klaudyjskiej, szczegdlnie
uwzgledniajac posta¢ Oktawiana Augusta. Analizowana problematyka zosta-
nie przedstawiona na tle zagadnien spolecznych, ktére Princeps probowal objaé
swoim ustawodawstwem, a takze ich ewolucji podczas rzadéw jego nastgpcéw.

Z jakimi wyzwaniami zmagal si¢ August? Gdy dochodzit do wladzy, jego
hastem bylo przywrécenie pokoju oraz tadu'. Drogi do osiagniecia deklaro-
wanych oraz faktycznych celéw Oktawian szukal w fundamentach, na kt6-
rych opieralo si¢ rzymskie spoleczeristwo. Postanowil przywréci¢ znaczenie
rodziny, wskrzesi¢ dawne obyczaje, religic a takze moralnos¢. Wykorzystujac

dos$¢ kontrowersyjne rozwigzania prawne, August staral si¢ pobudzi¢ rzymska

' M. Zablocka, Przemiany prawa osobowego i rodzinnego w ustawodawstwie dynastii julijsko-

-klaudyjskiej, Warszawa 1987, s. 5.
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demografi¢ oraz zahamowa¢ niekontrolowany przyrost obywateli wynikajacy
z wyzwolen niewolnikéw?.

Ustawodawstwo bylo préba nawrdcenia spoleczeristwa na dawne tory,
z ktérych powoli zbaczalo ono na skutek przemian spolecznych spowodo-
wanych m.in. wojnami domowymi, migracjami wewngtrznymi ludnosci,
a takze postgpujaca wymiang kulturowa w obrebie terenéw kontrolowanych
przez Rzymian. Prawo, ktére stanowit Oktawian, brutalnie ingerowato jednak
w prywatnos¢ obywateli rzymskich’. Musialo spotkac si¢ zatem ze zdecydowa-
nym sprzeciwem wielu z nich (wyrazonym np. w Sztuce Kochania Owidiusza,
w ktdrej autor czgsto satyrycznie nawigzuje do regulacji wprowadzanych przez
Princepsa)*.

Celem artykutu bedzie okreslenie, czy podjete przez Augusta oraz jego
nastepcéw préby uksztaltowania spoleczenistwa za pomoca aktéw prawnych
zakorniczyly si¢ sukcesem. Na tym tle poruszony zostanie réwniez aspekt ak-
sjologiczny, postawione zostanie pytanie — co stanowito prawdziwa ratio legis
rozwigzan prawnych kolejnych Princepséw. Czy byka to wykacznie che¢ umoc-
nienia swej wladzy, w $wietle ktérej kolejne leges byly jedynie instrumentami
starozytnej inzynierii spotecznej? Czy moze antycznym ustawodawca kierowa-
fo niekiedy pragnienie wprowadzenia w zycie skéw: honeste vivere, alterum non

laedere, suum cuique tribuere?
TEO HISTORYCZNE

Aby odpowiedzie¢ na postawione pytanie, nalezy zaczaé od zarysowa-
nia kontekstu historycznego omawianego zagadnienia. ,Przejscie od wolnej
republiki do autokracji bylo krétkie: po 30 r. przed Chr. Rzym stat si¢ nie-
odwotalnie monarchig [...] stalo si¢ jasne, ze dla wladzy jednostki nie ma
alternatywy. Liczace si¢ grupy obywateli — plebs miejski, weterani, zolnierze
— juz wezesniej opowiedzialy si¢ za monarchia. Tego samego pragneli ludzie,
ktérzy u boku triumwiréw doszli do najwyzszych stanowisk i wielkich ma-
jatkéw tworzac nowa, heterogeniczng elit¢ polityczna™. Wigkszo$¢ Rzymian

* M. Dyjakowska, Prawno—obyczajowe aspekty rodziny rgymskiej w poegji Horacego, [w:] Wokdt
problematyki matzenstwa w prawie rzymskim Henrico Insadowski in memoriam), red. A. Debins-
ki, M. W¢jcik., Lublin 2007, s. 82.

3 J. Grubbs, Law and family in late antiquity. The Emperor Constantine’s Marriage Legislation,
Oxford 1999, s. 104.

4 M. Dyjakowska, Publiusz Owidiusz Nazo wobec przestgpstw obyczajowych w epoce Augu-
sta, [w:] Crimina et mores. Prawo karne i obyczaje w starozytnym Rzymie, red. M. Kurylowicz,
Lublin 2001, s. 42.

5 A. Zidtkowski, Historia powszechna. Starozytnosé, Warszawa 2014, s. 783.
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popierata Augusta, ktérego rzady utozsamiata z dlugo oczekiwanym pokojem
i stabilizacja. Przychylnie nastawione spoleczenistwo nie byto jedynym punk-
tem oparcia Princepsa. Drugim istotnym czynnikiem skfadajacym si¢ na sta-
bilno$¢ jego wladzy byla wierna, oplacana przez niego armia. Oktawian byl
jednak $wiadomy, ze mimo tych dwéch silnych atutéw nie mégt wprost wpro-
wadzi¢ ustroju monarchicznego, ktéry w Rzymie kojarzyt si¢ jednoznacznie
zle°. Szukal sposobu, aby swoja dyktatur¢ umiejscowi¢ w pozornym ustroju
republikaniskim’. Zaczal zatem koncentrowad w swojej osobie kolejne urzedy,
stajac si¢ m.in. najwyzszym sedzia, a takze glowa porzadku prawnego®.
Ponadto, aby wzmocni¢ swoja pozycje, August skupil si¢ na odbudowie
nadszarpnigtego autorytetu religii, ktéra zostala upolityczniona podczas wojen
domowych’. Strony bratobdjczego konfliktu nagminnie powolywaly si¢ na
wole tych samych bogdéw, szukajac w niej oraz w praktykach religijnych legi-
tymacji do rzadzenia paristwem. Wyrazistym przykladem tego zjawiska bylo
wykorzystywanie stuzacych przepowiadaniu przyszlosci auspicjéw, ktére wré-
zyly zwycigstwo kazdej ze stron konfliktu'. Drugim czynnikiem skladajacym
si¢ na kryzys religii rzymskiej byt drastyczny wzrost liczby obywateli zwiazany
z masowym nadawaniem przez Juliusza Cezara obywatelstwa m.in. peregri-
nom i zolnierzom. Nagle zwickszenie odsetka ludnosci o innych korzeniach
kulturowych spowodowalo rozpowszechnienie wrézbiarstwa, ktére stawalo
si¢ coraz popularniejsza alternatywa dla starych praktyk religijnych. Ponadto
z czasem wsrdd Rzymian spopularyzowala si¢ rowniez astrologia. Paradok-
salnie obie te, stosunkowo nowe dla rdzennych mieszkaicéw Rzymu, for-
my kontaktu z bogami zostaly oficjalnie nobilitowane przez samego Augusta,
ktéry ustanowit Apollona swoim gtéwnym patronem''. W ten sposéb wladca
zamierzal wyj$¢ naprzeciw nowym formom wierzen, rezygnujac tym samym
z dokladnej restytugji starych. Oktawian uzywal religii do jednoczenia spo-
feczeristwa i podbudowania swojej pozycji. Interesowalo go zatem wzmoc-
nienie religijnosci, jednak nie kosztem podzialu ludzi i wykluczania ktérejs
z mlodszych prakeyk kultu. Co wigcej, whadca traktowat wrézbiarstwo na tyle

¢ E. Szymborek, 1. Zeber, Prawo Rzymskie, Wroctaw 2005, s. 39.

7 A. Debiniski, J. Misztal — Konecka, M. Wéjcik, Prawo rzymskie publiczne, Warszawa 2017,
s. 48.

8 W. Bojarski, Prawo Rzymskie, Torun 1983, s. 45-46; W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps
de Bérier, Prawo rzymskie u podstaw prawa prywatnego, Warszawa 2014, s. 62.

7 A. Debinski..., Prawo..., s. 170.

10 A, Zidtkowski, Historia. .., s. 792.

W Thidem, s. 793.
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powaznie, ze wystawianie horoskopu jemu samemu rozumiane bylo jako
zdrada stanu i grozito kara $mierci'®.

Jednak polityka religijna Augusta nie sprowadzala si¢ jedynie do uznania
nowych form kontaktu z bogami. Cesarz przywracal zapomniane §wigta oraz
obrzedy, a takze budowal wiele nowych $wiatyn. Nie robit tego jednak po-
wodowany wylacznie glosem sumienia, ale skoncentrowat praktyki kultowe
odradzajacej si¢ religii na swojej osobie. Pomys$lno$¢ imperium zréwnana zo-
stala z pomy§lnoscig Princepsa. Ludzie celebrowali jego narodziny czy sukcesy.
Modlili si¢ i sktadali ofiary, aby tylko Fortuna blogostawila ich przywodcy™.

Legitymujac si¢ poparciem Bogdw, rozpoznajac sprzyjajace nastroje spo-
teczne, gromadzac w swoim r¢ku kolejne urzedy, a takze bedac swiadomym
sity swoich wiernych legionéw, August mégt rozpoczaé naprawe parstwa.

Jego ustawodawstwo orbitowalo wokét dwéch probleméw. Rosnacego
ryzyka majoryzacji rdzennych Rzymian przez wyzwoleicéw otrzymujacych
obywatelstwo oraz poglebiajacego si¢ kryzysu demograficznego. Odpowie-
dzig na nie mialy by¢ kolejne Jeges regulujace te zagadnienia, ktére niejako wy-
znaczyly kierunek rozwoju rzymskiego ustawodawstwa na nastgpne dziesiatki
lat. Problematyka podj¢ta przez Augusta zajmowali si¢ p6zniej jego nastepey,
ktérzy, zaleznie od potrzeb pafistwa, a niekiedy i z osobistych pobudek'¥, mo-
dyfikowali rozwiazania prawne powstale z inicjatywy Princepsa.

Ustawy Augusta opisane w kolejnych akapitach ukazane zostana zatem
na tle ich przemian oraz rozwoju w czasie panowania kolejnych cesarzy, po-

czawszy od Tyberiusza, a skoriczywszy na Neronie.
USTAWODAWSTWO DOTYCZACE WYZWOLENCOW

Oktawian krytycznie odnosit si¢ do niekontrolowanego przyrostu oby-
wateli zwigzanego z liberalng polityka wyzwolen prowadzong przez Cezara®.
Princeps widziat w tym zjawisku ,,niebezpieczenistwo, ze tradycyjny rdzen lud-
nosci rzymsko-italskiej zostanie zmajoryzowany przez zywioly etnicznie i kul-
turalnie obce™®. Niekontrolowany wzrost liczby wyzwolen nidst jednak za
soba réwniez inne powazne zagrozenia. Byl grozba zachwiania wielowiekowe-
go systemu niewolnictwa, ktéry stanowil jeden z filaré6w rzymskiej gospodarki,
a takze skutkowal rozrostem przekupnego plebsu miejskiego.

2 Tbidem.

3 A. Debisski..., Prawo..., s. 171.

4 M. Zablocka, Przemiany..., s. 119.

1> J. Zablocki, A. Tarwacka, Publiczne prawo rzymskie, Warszawa 2011, s. 146.
¢ K. Kolaticzyk, Prawo rzymskie, Warszawa 2000, s. 190.
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Aby zapobiec wymienionym wyzej zagrozeniom, August postanowil po-
tozy¢ kres fagodnej polityce wyzwoleiczej za pomoca dwéch ustaw — Fufia
Canina z 2 r. przed Chr. oraz Aelia Sentia z 4 r. po Chr. Pierwszy akt prawny
znaczaco ograniczat liczbg 0s6b wyzwalanych w testamencie, w zaleznosci od
stanu posiadania testatora. Drugi z kolei kfad} nacisk na wiek wyzwalanego
niewolnika oraz wiasciciela. Wlasciciel musial mie¢ skoriczone 20 lat, niewol-
nik natomiast 30. W przypadku gdy niewolnik nie mial skoriczonych 30 lat,
do jego wyzwolenia wymagana byla zgoda specjalnej komisji'”. Ponadto Aelia
Sentia stanowila, ze wyzwolency, ktérzy uprzednio walczyli ze zwierzetami
badz byli karani, otrzymywali tylko status peregrini dedictii'®. Ustawa ta mé-
wila réwniez o nieskutecznosci wyzwolent dokonanych na szkode wierzyciela
lub patrona, ktéry dziedziczyt po wyzwolericu®.

Restrykeyjnej postawy w sprawie wyzwoleri nie kontynuowat natomiast
nastgpca Augusta — Tyberiusz. Jego tagodniejsze podejscie przejawito si¢ juz
w lex Iunia Petronia, uchwalonej zaledwie 5 lat po $mierci Oktawiana. Ula-
twiala ona procedur¢ ubiegania si¢ o wolno$¢. Kolejna ustawa uchwalona
prawdopodobnie w tym samym roku brala z kolei w obrong niewolnikéw wal-
czacych z dzikimi zwierzgtami. Tyberiusz uchwalil réwniez lex funia Norbana,
nadajaca osobom wyzwolonym nieformalnie korzystny status Latyna. Réw-
niez Klaudiusz (rozszerzyt krag Latynéw mogacych ubiega¢ si¢ o obywatel-
stwo) oraz Neron (takze rozszerzyt 6w krag) kontynuowali lini¢ liberalizujaca
podejscie do wyzwolert. W przypadku Klaudiusza warto nadmieni¢ o huma-
nitarnym zarzadzeniu dotyczacym chorych niewolnikéw. Cesarz postanowit,
ze porzucony chory niewolnik otrzymuje wolno$é. Uchwalil rowniez, ze wha-
Sciciel, ktéry zabilt swojego niewolnika, poniewaz nie chciat zajmowad si¢ jego
leczeniem, bedzie odpowiada¢ karnie za zabdjstwo®.

Na tle sprzyjajacego wyzwolericom ustawodawstwa Klaudiusza wyjat-
kiem wydaje si¢ Senatus Consulta Claudianum, ktére dotyczylo kobiet wolnych
utrzymujacych stosunki z cudzymi niewolnikami wbrew ich wlascicielom.
Z czasem takie kobiety po licznych napomnieniach wlasciciela mialy stawaé si¢

jego niewolnicami®'. Niewolnikiem zostawalo réwniez dziecko urodzone przez

17

M. Kurylowicz, A. Wilitiski, Reymskie prawo prywatne. Zarys wyktadu, Warszawa 2013, s. 94.
8 A. Borkowski, P. du Plessis, Roman law, Oxford 2005, s. 93.

19 M. Zablocka, Przemiany..., s. 14.

20 F. Schulz, Classical roman law, Oxford 1961, s. 82.

2 K. Jerz, Prawne i obyczajowe aspekty usytuowania kobiety w spoteczeristwie rgymskim, [w:] Quid
leges sine moribus? Studia nad prawem rzymskim dedykowane profesorowi Markowi Kurylowiczowi
w 65. rocznice urodzin oraz 40-lecie pracy naukowej, red. K. Amielariczyk, Lublin 2009, s. 202.

27



PIOTR ROMANIUK

taka kobiet¢?. Neron z kolei, cho¢ réwniez sprzyjat wyzwoleniom, powrécit
do prawa uchwalonego przez Augusta; w wypadku zamordowania wlasciciela
wszyscy niewolnicy znajdujacy si¢ w momencie $mierci w jego domu, ktdrzy
nie ratowali go, podlegali karze $mierci. Co wigcej Neron rozszerzyt krag tra-
conych niewolnikéw réwniez na tych, ktérzy wedlug testamentu zmarlego
mieli otrzymad wolno$¢. Ponadto zgodnie z Senatus Consulta Neronianum
w przypadku morderstwa zony zabijano réwniez niewolnikéw nalezacych do
familii jej meza. Analogicznie przedstawiata si¢ sytuacja w razie morderstwa
meza. Podlozy tak nichumanitarnej regulacji prawnej doszukiwa¢ si¢ mozna
w na powrdt rosnacej liczbie niewolnikéw, ktdra z kolei budzita wéréd moz-
nych obawe o zycie®.

Zasadniczo jednak w ustawodawstwie nastgpcow Augusta przewazaly
regulacje prawne poprawiajace sytuacj¢ niewolnikéw i wyzwolecow. Przy-
czyn liberalizacji prawa doszukiwac si¢ mozna w osobistych doswiadczeniach
Klaudiusza i Tyberiusza. Obaj cesarze wychowywani byli wsréd niewolnikéw
i wyzwolericédw, dzigki czemu mieli okazje¢ poznac ich jako zyczliwych i pel-
nowarto$ciowych ludzi. Réwnie istotnym czynnikiem, ktéry przekladal sie
z kolei na spoleczna akceptacje ustaw liberalizujacych dostep do wolnosci byta
postepujaca ewolucja intelektualna spofeczefistwa rzymskiego, ktéra pociaga-
fa za sobg skupienie wickszej uwagi na istocie cztowieka.

Rozwéj ustawodawstwa dotyczacego wyzwolericéw, ktdry miat miejsce
w okresie panowania dynastii julijsko-klaudyjskiej obrazuje jak wiclowekto-
rowym zagadnieniem byla kwestia wyzwoleni. Poczatkowo August postrze-
gal je jako zagrozenie dla fundamentéw kulturowych i politycznych panstwa.
Z czasem kolejni cesarze ulatwiali jednak dost¢p do uzyskania wolnosci oraz
obywatelstwa. Co nimi kierowalo? Z pewnoscia nie byly to wylacznie wyso-
kie pobudki. Nastgpcy Oktawiana zaczeli postrzegaé wyzwolenie oraz naby-
cie obywatelstwa jako impulsy, mogace pozytywnie wplynaé na gospodarke
panistwa, a takze instrumenty shuzace promowaniu konkretnych, korzystnych

z punktu widzenia wladcy, decyzji i postaw spolecznych®.

22 J. Zablocki, A. Tarwacka, Publiczne..., s. 147.

» M. Zablocka, Przemiany..., s. 24-25.

H. Kupiszewski, Prawo rzymskie a wspdtezesnosé, Krakéw 2013, s. 264.

Np. ,nadawanie Latynom statusu cives romani pod warunkiem, ze dostarcza okretéw do
przewozu zboza do Rzymu lub ulokujg majatek w budowie domu w Rzymie.”, zob. M. Za-
blocka, Przemiany..., s. 26.
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USTAWODAWSTWO RODZINNE AUGUSTA

Ustawodawstwo rodzinne Augusta sklada si¢ z lex lulia de adulteris oraz
z lex Iulia de maritandis ordibunibus (nowelizowanej pézniej przez lex lulia
Papia Poppaea, w zwiazku z czym dalej jurysci rzymscy obie leges nazywali
zbiorczo lex Iulia et Papia Poppaea).

Lex Iulia de adulteris penalizowata zwiazki pozamalziiskie, natomiast
druga ustawa nakazywala obywatelom pozostawaé¢ w zwiazku malzeriskim
w ciagu okreslonego okresu zycia (mezczyznom miedzy 25 a 60 rokiem zycia,
a kobietom — migdzy 20 a 50 rokiem zycia). W sytuacji gdy dane malzeistwo
koriczylo si¢ $miercia jednego z malzonkéw lub rozwodem, mezczyzna mu-
sial natychmiast wstapi¢ w nowy zwiazek malzenski, kobiety z kolei dotyczyt
ten nakaz dopiero po uplynieciu okresu zaloby. Ponadto Oktawian zabronil
wchodzenia w zwiazki przez osoby ze stanu senatorskiego z wyzwolericami,
a takze przez wolnourodzonych z kobietami o zlej reputacji.®®. Tych, ktérzy
uchylali si¢ od nowych obowiazkéw czekaly kary natury majatkowej. Zaleznie
od stanu cywilnego, a takze liczby dzieci ograniczano badz pozbawiano takie
osoby zdolnosci prawnej w zakresie prawa spadkowego”’. Przysporzenia spad-
kowe, ktére nie trafialy w rece 0séb ograniczonych ustawami Augusta, prze-
chodzity na innych pelnoprawnych obywateli wymienionych w testamencie,
a w przypadku ich braku — na skarb paristwa?®.

Tak drastycznie ingerujace w prywatno$¢ prawo musialo rodzi¢ opér.
Rzymianie od razu zacz¢li szuka¢ w nim luk i sposobédw na jego obejscie. Jed-
nym z nich okazaly si¢ by¢ zareczyny. Zawarcie ich zréwnywalo w swietle Jex
Iulia sytuacje zargczonych z polozeniem prawnym malzonkéw, a zarazem po-
zwalalo odklada¢ w czasie zawarcie malzeristwa®. Aby zapobiec temu zjawisku,
August wydal wspomniang wyzej lex Papia., Zgodnie z jej postanowieniami
zareczyny nie mogly trwaé dtuzej niz 2 lata. Aby zar¢czyny wywolywaly skutki
prawne, dziewczyna powinna mie¢ co najmniej 10 lat, gdyz aby mogla zawrze¢
iustum matrimonium, musiataby mie¢ przynajmniej 12 lat®.

Obrany przez Oktawiana kierunek polityki prorodzinnej kontynuowal
Tyberiusz. Co wigcej zwickszyt on zakres zastosowania sankcji wprowadzo-

nych przez Augusta. Zgodnie z jego ustaleniami, kary nakladane na osoby

26 A. Borkowski, P. du Plessis, Roman..., s. 124.

¥ J. Grubbs, Law..., s. 108.

# W. Wolodkiewicz, M. Zablocka, Prawo rzymskie instytucje, Warszawa 2014, s. 103—104.

#  P. Niczyporuk, Zatoba i powtdrne matzeristwo wdowy w prawie rzymskim, Bialystok 2002,
s. 114.

30 M. Zablocka, Przemiany..., s. 37.
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niepostuszne ktérejs z ustaw nie koniczyly si¢ wraz z osiagnieciem przez nie
stosownego wieku (zaleznie od plci 50 lub 60 lat), lecz mialy trwad az do
ich $mierci. Zaostrzona przez Tyberiusza polityke malzeriska kontynuowat
réwniez Klaudiusz, cho¢ z przyczyn osobistych nieco zliberalizowat sytuacje
wdowcéw zblizajacych si¢ do przekroczenia 60 roku zycia®'. Warto zwrécié
uwagg, ze podany powyzej wick obywateli rzymskich, w ktérym mogli oni
zawrze¢ malzeistwo albo w ktérym znoszono z nich obowiazek pozostawania
w iustum matrimonium, nalezy rozpatrywaé w kontekscie ich redniej dtugosci
zycia. W okresie wczesnego pryncypatu wynosita ona prawdopodobnie
ponizej 30 lat™.

Wiele watpliwosci budzi¢ moze kierunek zmian w ustawodawstwie mat-
zeniskim, jaki obrali nastepcy Augusta wiedzac, ze Princeps uchwalal swoje
rygorystyczne prawo w celu pobudzenia rzymskiej demografii*>. Zaostrzenie
przez kolejnych cesarzy prawa nie moglo przeciez mie¢ pobudek prokreacyj-
nych, poniewaz dotyczylo 0séb w podeszlym juz wieku*. Ratio legis nowych
regulacji szuka¢ mozna jedynie w celach finansowych, zwlaszcza ze uchwalo-
ne przez Tyberiusza zaostrzenie prawa miato miejsce w czasie rozwijajacego si¢
kryzysu gospodarczego®.

Z drugiej strony zaznaczy¢ nalezy, ze juz w okresie rzadéw Tyberiusza
podjeto pierwsze kroki majace na celu ztagodzenie niekt6rych sankeji przewi-
dzianych w ustawodawstwie Augusta. Bylo to skutkiem niegasnacego oporu
spolecznego wobec ucigzliwego prawa. Przeciwnicy Oktawiana zarzucali mu,
ze jego prawo nie przynosi zamierzonych efektéw prokreacyjnych, a jedynie
pod ich przykrywka stuzy (podobnie jak pézniejsza poprawka Tyberiusza)
celom finansowym.

Zakres Lex Iulia et Papia nie koficzy! si¢ jednak wylacznie na karach ma-
jatkowych dla bezzennych i bezdzietnych. Rewersem tej ustawy byly przywi-
leje dla majacych potomstwo (nazwane ius liberorum), z nich z kolei wyodreb-
niono pézniej przywileje dla oséb majacych tréjke dzieci (ius trium liberorum).
Oscylowaly one gléwnie wokét nadawania urzedéw paristwowych®. W przy-
padku gdy kilka oséb kandydowalo na jedno stanowisko, cz¢sto kluczowym
czynnikiem dla wyboru byta liczba dzieci, a o niektére urzedy z kolei ubie-

gaé mogly si¢ wylacznie osoby cieszace si¢ przynajmniej tréjka potomkéw.

31 M. Zablocka, Przemiany..., s. 40.

32 A. Borkowski, P. du Plessis, Roman...,s. 122.
3 1. Grubbs, Law...,s. 105.

3 P. Niczyporuk, Zatoba..., s. 115.

¥ M. Zablocka, Przemiany..., s. 41.

36 Ibidem, s. 47.
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Doczekanie si¢ rocznego dziecka bylo réwniez warunkiem otrzymania obywa-
telstwa przez Latyn6éw zeniacych si¢ z Rzymiankami badz Latynkami. Réwniez
sytuacja prawna wyzwolerficéw zmieniala si¢ na korzystniejsza wraz z posiada-
niem co najmniej dwojga dzieci.

Zdecydowanie najwigcej korzysci pociagalo za soba jednak posiadanie
tréjki dzieci. Wyzwolericy w ramach ius trium liberorum uzyskiwali np. specjal-
ne stanowisko w zakresie prawa spadkowego — dziedziczyly po nich wylacznie
ich dzieci, nie za$ ich patron. Najdonioslejsze w skutkach bylo ono jednakze
dla obywatelek rzymskich. Wraz z urodzeniem trzeciego dziecka zwalniano je
z obowiazku ponownego zamazpdjscia. Ponadto otrzymywaly one pelng zdol-
nos$¢ do czynnosci prawnych, a takze byly zréwnywane w prawie spadkowym
z mezczyznami (oznacza to, ze mogly m.in. odziedziczy¢ majatek powyzej stu
tysiccy aséw). Co wigcej prawdopodobnie od czaséw Klaudiusza kobiety maja-
ce ius trium liberorum mogly dziedziczy¢ réwniez po swoich dzieciach.

Ustawodawstwo Augusta nie skupialo si¢ jednak wylacznie na kwestiach
demograficznych. Drugim jego filarem aksjologicznym byla naprawa obycza-
jow. Celowi temu stuzy¢ miata wspomniana wezesniej lex Tulia de maritandis
ordibunibus, a takze uchwalona w nawiazaniu do niej lex lulia de adulteris
coercendis wprowadzajaca przestepstwo adulteris. Przewinienie to znane bylo
Rzymianom juz wezesniej, lecz nalezalo wéwcezas do sfery obyczajowej. Ka-
ranie za nie bylo w gestii pater familias w stosunku do c6rki in potestate badz
meza w stosunku do zony in manu®®. Princeps tymczasem uchylil poprzed-
nie prawo i wprowadzit regulacje traktujace adulteris — tj. stosunek z mezatka,
a takze réwne mu sturpum, tzn. stosunek z panna lub wdows jako przestep-
stwa publiczne”. Prawo Augusta respektowalo wylacznie zwiazki w iustum
matrimonium. Inne zwiazki z wyjatkiem przelotnych relacji z niewolnicami,
aktorkami oraz nierzadnicami byly karane®. Kare wykonywal ojciec majacy
patria potestas nad corka, w wyjatkowych przypadkach mdgl on nawet zabi¢
ja oraz cudzotoznika. Jezeli z kolei maz mial nad zona manus, mégt on zabi¢
cudzoloznika, a malzonke ukara¢ (lecz nie kara $mierci). Ponadto w przypad-
ku gdy ani maz, ani ojciec nie ukarali kobiety, po uplywie 60 dni kazdy mégh
wystapi¢ z oskarzeniem, co koriczylo si¢ relegatio na wyspe, a takze konfiska-

ta cze$ci majatku zony*'. Odpowiedzialnosci karnej podlegat réwniez nazbyt

37 Ibidem, s. 55-56.

38 M. Zablocka, Przemiany..., s. 68.

¥ M. Kurylowicz, A. Wilisiski, Regymskie..., Warszawa 2013, s. 127.
4 M. Dyjakowska, Prawno-obyczajowe..., s. 88.

1 \W. Wolodkiewicz, M. Zablocka, Prawo..., s.103—104.
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wyrozumialy maz, ktdéry nie ukaral zony ani nie dokonal repudium. Takie
zachowanie nasuwalo przypuszczenie streczycielstwa i réwniez byto karane
jako przestepstwo zwane lenocinium®.

Deklarowanym celem tych regulacji prawnych byta naprawa obyczajéw
oraz zahamowanie rozwijajacej si¢ demoralizacji obywateli. Faktyczne skutki
réznily si¢ jednak znacznie od zamierzonych. Przede wszystkim wraz z no-
wym prawem rozwinglo si¢ zjawisko donosicielstwa, w wyniku czego Au-
gust zdobyt powazne narzedzie wplywu na rzymska arystokracje.” Ponadto
Princeps zyskat réwniez nowe zrédlo dochodéw. Z drugiej jednak strony lex
lulia de adulteris nie osiagnela deklarowanych celéw w zakresie naprawy oby-

czajéw. Na tym polu zamierzony skutek odniosta wylacznie z perspektywy
krétkofalowej*.

PODSUMOWANIE

Jak zatem oceni¢ ustawodawstwo Augusta oraz jego rozwdj? Czy w ogdl-
nym rozrachunku bylo skuteczne i spelnito zamierzone cele? Po analizie jego
rezultatéw, tha spoleczno-kulturowego, a takze kontekstu historycznego moz-
na odpowiedzie¢ na postawione pytanie twierdzaco. Po pierwsze znaczaco
zwickszylo liczbe obywateli pochodzacych z Italii, co oddalito widmo zmajo-
ryzowania ich przez Rzymian o innych korzeniach kulturowych®. Po drugie
przyczynito si¢ do poprawienia sytuacji skarbu paristwa, co wprawdzie nie
bylo deklarowanym przez Augusta celem, lecz z pewnoscia miato dla niego
niebagatelne znaczenie. W kontekscie za$ niewolnikéw utrudnito im proces
ubiegania si¢ 0 wolno$¢, a wyzwolericom o obywatelstwo, co z kolei ustabili-
zowalo spoleczefistwo rzymskie, hamujac nieco wzrost ubogiego, przekupne-
go plebsu miejskiego oraz wzmocnito gospodarke, petryfikujac system oparty
na pracy przymusowej.

Los ustawodawstwa zmienil si¢ po $mierci Augusta. Tyberiusz, a takie
jego nastepey liberalizowali leges o niewolnikach i wyzwoledcach. Kierowa-
li si¢ w tym réznymi wzgledami, zaréwno gospodarczymi jak i etycznymi,
zwigzanymi z ewoluujaca moralnoscia. Zmienila si¢ réwniez aksjologia ustaw
malzeriskich. Kolejne ich nowelizacje stuzyly raczej naprawie skarbu padstwa

czy poprawieniu morale wojska, anizeli celom prokreacyjnym®.

42 A. Borkowski, P. du Plessis, Roman...,s. 129.
M. Zablocka, Przemiany..., s. 45.

A Thidem, s.76-77.

4 A. Borkowski, P. du Plessis, Roman. .., s. 100.
% M. Zablocka, Przemiany..., s. 63, ibidem, s. 77.
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Na zarysowanym wyzej tle fatwiej odpowiedzie¢ na pytanie, czy August
uzywal prawa jako narzedzia sprawiedliwosci czy wladzy. Z pewnoscia trakeo-
wal ustawodawstwo jako jeden ze srodkéw umocnienia swojej pozycji. Sankcje
zawierane w kolejnych /leges nieprzypadkowo byly przede wszystkim majat-
kowe - stuzyly zasileniu skarbu pafstwa. Ponadto rosnace zjawisko donosi-
cielstwa w swojej istocie nie bylo instrumentem sprawiedliwosci, lecz raczej
nacisku na éwczesng arystokracje, nie zawsze przychylng wladcy?’. Choé nie
sposoéb odmoéwi¢ Augustowi checi odbudowy i umocnienia padstwa, ktéra
przelozyla si¢ na jego stabilizacj¢ oraz zapoczatkowala wieloletni pax romana,
to nie powinno si¢ jej rowniez myli¢ z kierowaniem si¢ poczuciem sprawiedli-
wosci. Princeps bowiem nie postrzegal jej jako celu. Celem bylo sprawowanie
wladzy sensu largo, tj. w kontekscie prawa — ugruntowywanie swojej pozycji
oraz wzmacnianie paristwa, m.in. poprzez poprawg demografii, ujednolicenie
etniczne spoleczenistwa czy zwigkszenie wplywéw do skarbca. Prawo stanowito
narzedzie sprawiedliwosci wylacznie, gdy w konkretnych okolicznosciach byto
to korzystne z punktu widzenia sprawowania whadzy.
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AD AUGUSTA PER ANGUSTA
- THE LEGISLATION OF THE BEGINNINGS
OF THE PRINCIPATE

The aim of the article is to draw attention to the correlation between legal
norms and customary and social norms. This relationship will be shown on
the example of August's family legislation. The work focuses on the regula-
tions with which the emperor tried to "repair” the weakening moral condition
of Roman society, which was to result in an increase in the birth rate of Ro-
man citizens. He made the legal position of the family dependent on the num-
ber of children born to it, and imposed the obligation to marry after exceeding
the appropriate age, and introduced severe financial sanctions for unmarried
people.

The article addresses the issues of the limits of law interference in the
private sphere of an individual and the goal of the legislator at that time holi-
stically and on many levels. Both the issue of the effectiveness of legal norms
and the sociological matter - their relationship with social norms are discussed.
The political perspective is also important in the work, finding the side goals
that, apart from officially declared as ratio legis, Augustus intended to achieve
with the help of pronatal legislation. The article answers the question why such
severe sanctions resulting from the violation of the marital fidelity laws could
be used to influence the Roman aristocracy.

The conclusions resulting from the article can be divided into two groups.
The first of these focuses on the social consequences of August's legislation.
It turned out to be extremely ineffective, and citizens quickly learned to avo-
id it. Instead of the expected effects, the new regulations resulted primarily
in numerous ways of circumventing the law, such as fictitious marriages. These
phenomena, instead of increasing the authority of the authorities as the one
that tries to save the ancient Roman virtues and customs, led to a decline
in society's respect for the law.

The second group of conclusions focuses on the reasons for the low
effectiveness of lex Iulia. In the article, the separation of law from reality
is indicated as the main source of failure. In order for a law that interferes to
such an extent with the privacy of an individual to be respected and respected,
as indicated in the title of the article, the passage of time is needed, which
in a way constitutes new legal norms. Without it, citizens will not begin
to identify with the new law. In response to the sudden normalization of pri-

vate life, society can only come up with the best possible way to find yourself
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in the new legal reality. However, this does not mean that the new law is right,
but a search for actions praeter legem.

The synthesis of both categories of conclusions, enriched with the socio-
logical context and the historical background, forms the thesis expressed by
Horace's rhetorical question contained in the title, which is also the leitmotif
of the considerations undertaken in the article.

Keywords: Octavian August, princeps, Rome, legislation
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UNIWERSYTET SLASKI W KATOWICACH

PRAWO KARNE JAKO NARZEDZIE
WLADZY A SZKOLA HUMANITARNA
PRAWA KARNEGO W XVIII WIEKU

Lepiej jest zapobiegaé przestgpstwom niz za nie karac'.

Cesare Beccaria

PRAWO KARNE PRZED ,,REWOLUCJA HUMANITARNA"

W Europie w wiekach XV — XVIII obowiazywalo bardzo surowe i okrut-
ne prawo, co objawialo si¢ na wiele sposobéw?. Najczeéciej spotykana metoda
prowadzenia postgpowania karnego byl tzw. proces inkwizycyjny, w ktérym
sedzia faczyt w swoim reku funkcje oskarzyciela i wyrokujacego. Samo po-
stgpowanie bylo oparte na teorii dowodéw formalnych — wyrézniano dowo-
dy pelne, pétpetne itd., co ograniczalo dyskrecjonalng wladze sedziego i byto
zarazem zaprzeczeniem wspolczesnie obowiazujacej zasady swobodnej oceny
dowodéw. Przyznanie si¢ oskarzonego do winy stanowilo pelny i — jakze ocze-

kiwany — dowdd (przyznanie si¢ jest krélowa dowoddw — confessio est regina

' C. Beccaria, O przestepstwach i karach, £.6dz 2014, s. 203.
2 S. Salmonowicz, Cesare Beccaria na tle literatury humanitarnej XXI wieku, [w:] Cesare Beccaria
(1738-1794): reformator prawa karnego i jego epoka, red. S. Salmonowicz, Torun 1995, s. 9.
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probationum). Z tego wzgledu chetnie korzystano z tortur, gdyz przyznanie
si¢ do winy automatycznie koriczylo postgpowanie, poniewaz bylo pelnym
dowodem.

Surowo$¢ prawa ujawniala si¢ zaréwno na plaszczyznie prawa karnego
procesowego, jak i materialnego. Ustawa karna cesarza Karola V' (Constitu-
tio Criminalis Carolina), ktéra mozna uzna¢ za najbardziej reprezentatywny
przyktad prawa karnego XVI i XVII w., w jednym tylko artykule przewidywa-
fa az osiem rodzajoéw kary $mierci: powieszenie, utopienie, spalenie zywcem,
poéwiartowanie na cztery cz¢sci, famanie kolem, wbicie na pal, $ciecie glowy
mieczem oraz pochowanie zywcem®.

Constitutio Criminalis Carolina nie byla jednak wytworem arbitralnej
decyzji prawodawcy, lecz odzwierciedlala powszechny system wartosci i prze-
konania swoich czaséw*. Surowe kary nie byly raczej traktowane jako okru-
cieristwo w czystej postaci, lecz jako osobliwa szansa na poprawe. Ilustruje to
znamienna modlitwa skazanego, znajdujaca si¢ w ,,Expeditio in vicum ater-
nitatis’ z 1721 r., jednym z polskich podrecznikéw dobrego umierania: ,,ta
szubienica niech mi si¢ przez Ciebie, Jezu, stanie drabing do Nieba i fortka do
Krélestwa Twego.™.

Powszechna byla réwniez krytyka fatalnego stanu wigziennictwa, co we
Frangji i Anglii zaskutkowalo powotaniem komisji, majacych zbada¢ stan wie-
zien. Postgpujaca humanitaryzacja w tym zakresie przejawiata w umieszczaniu
nieletnich wi¢zniéw w zakladach poprawczych. Starano si¢ réwniez resocja-
lizowaé wig¢zniéw — co stanowilo istotne novum — poprzez pracg (hr. Vilain:
,;odrodzenie moralne wi¢znia poprzez prace”) oraz religie (papiez Klemens V)°.

Dotkliwo$¢ reakcji prawnokarnej budzita jednak opér spoleczny. Sady
byly postrzegane jako instytucje zagrazajace wolnosci obywateli, co dopro-
wadzito do pojawienia si¢ postulatéw zakazu jakiejkolwiek wyktadni prawa
oraz $cistego ograniczenia sedziéw ustawa, co Monteskiusz ujat nastgpujaco:
»»[sedziowie — przyp. LH] to sa jedynie usta, przez ktére wyglaszaja brzmienie
praw nieozywione istoty, ktére nie moga zlagodzi¢, ani ich sily, ani surowo-

$ci.”’.

> J. Warylewski, Prawo karne. Czes¢ ogélna, Warszawa 2017, s. 40.

4 M. Mitera, M. Zubik, Kara smierci w swietle doswiadczen wspdtczesnych systeméw prawnych,
‘Warszawa 1998, s. 35.

> S. Milewski, W swiecie wystepku i zbrodni, Warszawa 1996, s. 261.

¢ L. Kozera, Zarys dziejow stosowania kary pozbawienia wolnosci i pomocy skazanym, Chelm-
-Piiczéw 2009, s. 28-29.

7 M. Wasowicz, Prawo i obywatel. Rzecz o historyczno-prawnych korzeniach europejskiego stan-
dardu ustrojowego, Warszawa 2015, s. 239.
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W tym kontekscie nie dziwi epitafium umieszczone na XIII-wiecznym
grobie $w. Iwona, patrona poszukujacych sprawiedliwosci, ktére brzmiato:
,.Sw. Iwo, cho¢ adwokat, nie byl lotrem; co za dziwo!”®. Réwniez Szekspir
w ,,Henryku V” bardzo radykalnie odnosit si¢ do prawnikéw; twierdzil, ze
naprawe $wiata nalezy zacza¢ od pozbycia si¢ (i to dostownie) wszystkich
prawnikéw’.

Pomimo tego, iz dazenia do humanizacji prawa karnego pojawialy si¢
sporadycznie w XVI i XVII w., to pelnoprawng reformg prawa karnego w du-
chu humanitaryzmu przynidst dopiero wiek XVIII. Oswiecenie bylo bowiem
w swej istocie kolebkg idei humanitarnych, ktérych rozkwit przypad! na jego
druga potowe'.

,-Epoka $wiatla i rozumu” byla bardzo dogodnym okresem dla wszelkich
inicjatyw prawodawczych, gdyz podéwczas uwazano, ze tylko doskonale pra-
wo jest w stanie zapewni¢ krajowi powodzenie''. Filozofowie tworzyli projekty
majace uszczeSliwi¢ ludzkosé, a w swych dziataniach byli pelni entuzjazmu
i wiary w moc swojego rozumu'?. Podstawowym za$ narz¢dziem do czynienia
$wiata lepszym bylo prawo'’, jednakze prawo stare musiato zosta¢ zniesione
w catosci; jak pisal Wolter: ,,Chcecie mie¢ prawa doskonale, to spalcie wszyst-
kie dotychczasowe™'.

Pierwszym przedstawicielem O$wiecenia, ktéry odegrat duzg role w spra-
wie humanitaryzmu byl Monteskiusz. Ostrze jego krytyki bylo wymierzone
gléwnie w ogromna surowos¢ prawa, z torturami na czele®. Jednakze najbar-
dziej udany szturm na bastiony starego porzadku przypuscit nieznany dotad
Europie mediolariski prawnik — Cesare Beccaria, co zapoczatkowalo rewolucje

w prawie karnym.

8 K. Séjka-Zieliriska, Drogi i bezdroza prawa: szkice z dziejow kultury prawnej Europy, Wrockaw
2010, s. 59.

7 M. Wasowicz, Prawo i obywatel..., s. 238.

10 S. Salmonowicz, Cesare Beccaria na tle literatury..., s. 11.

" T. Adamczyk, Problem kary i jej rodzaje w ustawach sejmowych w Polsce XVIII wicku,
,»Z dziejow prawa” 2005, cz. 6, s. 59.

2 A. Lityniski, Migdzy humanitaryzmem a totalitaryzmem. Studia z dziejow prawa karnego, Ty-
chy 2002, s. 11.

3 Idem, O prawie cywilnym i karnym od Wicku Swiatta i Rozumu do spustoszonego stulecia, ,,Mi-
scellanea Historico-Iuridica” 2008, nr 6, s. 13—14.

Y Thidem, s. 16.

15 S. Salmonowicz, Cesare Beccaria na tle literatury.. ., s. 13.
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NARODZINY I ROZKWIT DOKTRYNY HUMANITARNE]J:
CESARE BECCARIA I JEGO POGLADY

Zdaniem Stanistawa Salmonowicza, w dziejach europejskiego prawa kar-
nego az do XIX w. mozna wyrdzni¢ tylko dwa traktaty, ktére sita swojego
oddzialywania na umysly ludzkie, wywarly ogromny wplyw na swoja epoke.
Pierwszy z nich to ,,Malleus Maleficarum” z 1489 r., czyli stynny ,,Mlot na
czarownice”. Drugim dzietem jest ksiazka Cesare Beccarii ,,O przestgpstwach
i karach” '°.

Przyszly reformator urodzit si¢ w arystokratycznej rodzinie 15 marca
1738 roku. Wyksztalcenie zdobywat w kolegium jezuitéw; odbyt réwniez stu-
dia prawnicze, tytul doktora zdobywajac w wieku lat dwudziestu'. Pomimo
tego, ze wspdlczesnie jest wigzany gléwnie z humanitaryzmem prawniczym,
to jednak byl réwniez wybitnym ekonomistg oraz twércy liberalnej szkoly
ekonomii we Whoszech; znaczenie jego dziatalnosci na polu ekonomii jest
poréwnywalne z rola ,,0jca ekonomii” Adama Smith’a w Anglii'®.

Filozofowie i mysliciele epoki O$wiecenia zwykli si¢ skupia¢ w réznego
rodzaju towarzystwach intelektualnych i akademiach, ktére byly dla nich po-
lem do twérczej wymiany pogladéw'®. Beccaria przynalezat do ,,kétka” braci
Pietro i Alessandro Verri®.

Wielki wptyw wywart na cztonkach owego towarzystwa intelektualnego
glosny protest jednego z najwigkszych filozoféw doby Oswiecenia, Woltera,
ktéry swoja krytyka niesprawiedliwego systemu prawa karnego doprowadzit
do rehabilitacji ofiary mordu sadowego, Jana Calasa, skazanego za rzeko-
me zabdjstwo syna w 1762 roku. Pozostajac pod wplywem tych wydarzen,
w 1763 r. Beccaria podjat si¢ opracowania reformy prawa karnego®.

Powstale dzielo wywolalo poruszenie wéréd cztonkéw ,,kétka”, szczegél-
nie hrabiego Pietro Verri, ktéry oddal je do druku pod tytutem ,,De: delitzi e
delle pene” (,,O przestgpstwach i karach”) w Livorno. Dzieto podwazalo fun-
damenty éwczesnego porzadku spotecznego i prawnego, wobec czego zaréw-
no autor, jak i drukarz, pozostali anonimowi, a podane miejsce druku byto
fikcyjne (Holandia)*.

16 Idem, Z wicku oswiecenia: studia z dziejéw prawa i polityki XVIII wieku. Torusi 2001, s. 33.
7 Idem, Cesare Beccaria (1738-1794). Sylwetka i dzielo, ,,Analecta” 1995, nr 4/2(8), s. 9.

18 Thidem, s. 10.

S. Salmonowicz, Europa 1777 r.: od humanitarnej krytyki prawa obowigzujacego po budowe
nowych kodekséw karnych, ,,Studia Iuridica Toruniensia” 2017, t. 20, s. 272.

2 Idem, Cesare Beccaria (1738-1794). Sylwetka. .., s. 10.

2 Idem, Cesare Beccaria na tle literatury..., s. 37.

22 Idem, Cesare Beccaria (1738-1794. Sylwetka. .., s. 11.
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Traktat ,,O przestgpstwach i karach” pomimo swojej dos¢ skromnej obje-
toéci zawiera w sobie bogactwo mysli reformatorskiej. Sam Bekariusz wpisuje
si¢ w prad Os$wiecenia, wielokrotnie okreslajac siebie w swoim dziele mianem
,,Filozofa”. Jest to zgodne réwniez ze specyfika wloskiego Oswiecenia, gdzie
powszechnie przyjmowano tzw. doktryng legalnego despotyzmu®. Koncepcja
ta, na gruncie prawnym, zakladala, ze prawo zostanie zreformowane w duchu
Oswiecenia przez absolutnego whadce, jednakze bedzie wylaczone spod jego
panowania. Mozna réwniez domniemywa¢, ze Beccaria swe dzielo kierowal
wlhasnie do elit (za czym przemawia m.in. specyfika jezyka®), bedac — jakie
stusznie — przekonanym, ze tylko one sa w stanie zreformowa¢ prawo karne.

Fundamentem, na ktérym Beccaria buduje gtéwne tezy swojego traktatu
jest koncepcja umowy spolecznej. Jest to idea wyjasniajaca powstanie i ist-
nienie spoleczeristw: ludziom nie oplaca si¢ ciagle walczy¢ ze sobg — cho¢ jest
to na krétka mete korzystne; musza wige poswigci¢ czg$¢ swej wolnosci na
rzecz bezpieczeristwa, ktére zapewnia zycie w spoleczeristwie (co stanowi jeden
z przykladéw tzw. dylematu wigznia)”. W traktacie mozna odnalezé wiele
odwotan do wspomnianej koncepcji.

Odnoszac si¢ w pierwszej kolejnosci do problematyki kary, nalezy zauwa-
zy¢, ze Beccaria powtarza za Monteskiuszem, iz kara, ktora nie jest konieczna,
jest tyrafiska, poniewaz nie miesci si¢ w granicach umowy spolecznej. Spra-
wiedliwo$¢ zas jest tylko pojeciem, konstruktem myslowym; jest to tylko wiez,
ktéra umozliwia utrzymanie intereséw jednostek we wspélnocie, bez ktérych
spoleczenistwa rozpadlyby si¢, a sama ludzko$¢ cofnelaby si¢ w rozwoju po-
przez powrét do stanu sprzed umowy spolecznej®.

Konsekwencja przyjecia umowy spolecznej jako Zrédia sprawiedliwosci
jest uznanie, ze ,,tylko prawa moga ustanawia¢ kary za przestgpstwa i ze wladza
ich stanowienia moze naleze¢ tylko do prawodawcy, ktéry jest przedstawicie-
lem catego spoleczenistwa zaczonego umowg spoteczna” — jest to kolejne, jakze
wyrazne nawigzanie do idei umowy spotecznej”.

Z dzieta Beccarii przebijaja rowniez postulaty utylitaryzmu; autor uwaza,
ze prawa powinny mie¢ na celu ,,mozliwie najwigksze szczescie dla mozliwie

» 28

najwiekszej liczby ludzi (podkr. oryg.)” .

M. Affek, Zwigzki polsko-whoskie w naukach prawnych: (1764-1795): z dziejow humanitary-
zacji prawa karnego w Polsce, Warszawa 1995, s. 5.

2 C. Beccaria, O przestepstwach. .., s. 224.

2 Tbidem, s. 54-55.

26 Ihidem, s. 58.

27 Ibidem, s. 59.

2 Tbidem, s. 52.
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Beccaria stanowczo sprzeciwia si¢ wykfadni, czyli interpretacji prawa.
Zdaniem Bekariusza, s¢dzia otrzymal zadanie sadzenia zgodnie z ustawg i nie
moze dokonywac jej interpretacji, gdyz wtedy istnieje powazne ryzyko arbi-
tralnosci wyrokéw sadowych, ktére zalezatyby chocby od ,,dobrego lub ztego
trawienia” sedziego®.

Niejasne prawo jest ztem, ktére ,,0siaga najwyzszy stopient wtedy, gdy
prawa sa napisane jezykiem obcym ludowi”. Tworzenie jasnego prawa i po-
wszechny dostgp do informacji o prawie spowodowataby wedlug Bekariusza
spadek ilosci popelnianych przestgpstw oraz zlikwidowaloby koniecznosé
dokonywania wykladni przepiséw — ktérej stosowanie czgsto jest konieczne
whasnie z uwagi na niejasno$¢ prawa®.

Filozofowie epoki Os$wiecenia za obrong¢ przed powrotem starego po-
rzadku uznawali $ciste trzymanie si¢ przez sedziéw litery nowego, doskonate-
go prawa — kodeksy o§wieceniowe mialy by¢ wolne od przywar poprzednich
systeméw normatywnych. Mialo to by¢ prawo pewne — iuris certis — majace
zastosowanie we wszystkich sytuacjach, co mialo wyeliminowa¢ arbitralno$¢
i dowolne interpretowanie ustaw przez sedziéw. Kodeks miat by¢ takze jedy-
nym zrédlem prawa w danej materii, a zarazem zwi¢zlym, napisanym prostym
jezykiem oraz kompletnym, czyli wonnym od luk, aktem prawnym?'.

Jednym z wielu tematéw podejmowanych przez autora jest problem
kary. Beccaria dowodzi, ze ,,musi istnie¢ pewna wspétmierno$¢ pomiedzy

Dk 2932
przestepstwami a karami

oraz ,,nie powinna ona przewyzsza¢ miary su-
rowosci dostatecznej do powstrzymania ludzi od popetniania przestgpstw”*.
Kara spelnia réwniez funkcje utylitarne — powinna bowiem zmniejsza¢ ilos¢
przestgpstw najbardziej szkodliwych spolecznie. Beccaria w swym traktacie
formuluje takze utylitarng definicjg przestgpstwa, ktérym sg ,,wszystkie czyny
sprzeczne z dobrem publicznym” godzace w istniejacy porzadek uswiecony
umowg spoteczna®.

W gruncie rzeczy, cel kary Beccaria ogranicza do prewencji ogdlnej
iszczegdlnej, piszac, iz: ,,Cel kary sprowadza si¢ wigc do tego, aby przeszkodzi¢
winnemu w wyrzadzaniu nowych szkéd wspétobywatelom oraz aby powstrzy-
mac¢ innych od wyrzadzania szkdd tego samego rodzaju. Z tych wzgledéw na-
lezy dobiera¢ tylko takie kary i tylko takie metody ich stosowania, ktére — przy

2 Thidem, s. 61-63.

30 Ibidem, s. 66.

3 K. Séjka-Zielinska, Drogi i bezdroza prawa..., s. 61.
C. Beccaria, O przestgpstwach. .., s. 68.

3 Ibidem, s. 147.

34 Ibidem, s. 70.
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zachowaniu proporcji do popelnionego przestgpstwa — wywieralyby najsku-
teczniejsze i najbardziej trwalte na dusze ludzkie wrazenie, a zarazem najmniej
udreczalyby cialo przestepcy”™.

Bekariusz byt takze jednym z twércédw idei praworzadnosci®®. W swym
dziele szczegblnie wyakcentowat zasade nullum crimen, nulla poena sine lege:
,.Nie widz¢ zadnego wyjatku od ogélnej reguly, ze kazdy obywatel powinien
wiedzie¢, kiedy jest winny, a kiedy niewinny”?’. Znalazla ona odbicie w usta-
wie karnej Jézefa Il z 1787 r. (tzw. ,,J6zefinie”), ktérej art. 1 § 1 stanowi:
,,Nie kazda prawom przeciwna czynno$¢ jest kryminalnym albo tak zwanym
gardlowym wystepkiem: tylko te prawom przeciwne czynnosci za kryminalne
wystepki poczytane i sadzone by¢ maja, ktére jako takie, niniejszym prawem
uznane s3.”%. Wspolczesnie, jest to jedna z podstawowych zasad polskiego
prawa karnego materialnego.

Beccaria odnidst si¢ réwniez do szczegélnie potepianej przez humanitary-
stéw procedury karnej, formutujac jedna z podstawowych zasad prawa karne-
go procesowego, czyli zasade domniemania niewinnosci: ,,nikogo nie mozna
nazwaé przestepca (podkr. oryg.), dopéki nie zapadnie skazujacy wyrok™”.
Stanowi to takze nawigzanie do stosowania tortur w celu wymuszenia zeznani
— niewinni ludzie musza znosi¢ meki (ktére same w sobie moglyby stanowi¢ su-
rowg karg), pomimo braku dowodéw na ich wing. Wedlug Beccarii, oskarzony
przed sadem korzysta z ochrony prawnej przystugujacej wszystkim ludziom
zwigzanym umowa spoleczng; niedopuszczalne jest zatem poddawanie podej-
rzanych torturom w celu wymuszenia zeznan®. Same za$ tortury sa zwyklym
okrucieristwem, ktdrego stosowanie jest u§wigcone zwyczajem, nie majg one
przy tym wigkszej mocy dowodowej, poniewaz zeznania sa wymuszone bé-
lem i cierpieniem.*’ Co znamienne, krytyka humanitarystéw doprowadzita do
tego, ze w XVIII wieku zniesiono tortury w wiekszosci krajéw Europy*.

Beccaria uwaza, ze ,,Jednym z najistotniejszych $rodkéw powstrzymuja-
cych od popelniania przestepstw jest nie okrucieristwo kar, lecz nieuchronnosé¢
tych kar [...] Pewnos$¢ ukarania, cho¢by umiarkowanego, zrobi zawsze wigk-

sze wrazenie niz strach, przed inna, surowsza kara, z ktérym laczy si¢ jednak

3% Ibidem, s. 88.

¢ A. Marek, Mys! Cezarego Beccarii we wspdlczesnej nauce prawa karnego, ,,Palestra” 1994,
nr 5-6 (437-438), s. 38.

37 C. Beccaria, O przestgpstwach. .. , s. 86.

J. Warylewski, Prawo karne..., s. 42.

% C. Beccaria, O przestgpstwach. .. , s. 100.

O Ibhidem, s. 100-101.

AU Thidem, s. 100 i nast.

2. Warylewski, Prawo karne ..., s. 42.
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,

nadzieja na bezkarno$¢.”®. Podkreslenia przy tym wymaga, ze drastyczno$é
wymierzanych kar moze prowadzi¢ do efektu przeciwnego do zamierzonego —
brutalizacji przestepczosci, rozruchéw ulicznych itp.*

Bekariusz wykazal si¢ réwniez ogromna odwaga negujac sens istnienia
kary $mierci. Pisze w tym miejscu bardzo kategorycznie: ,,kara $mierci nie
jest prawem (podkr. oryg.)”®.

Beccari¢ mozna jednak uzna¢ za umiarkowanego abolicjoniste (jednakze
w omawianej epoce byl to poglad zaiste rewolucyjny), gdyz sprzeciwial si¢
istnieniu kary $mierci w ustawodawstwie zwyklym* i dopuscit jedynie dwa
wypadki, w ktorych zasadne jest jej stosowanie: po pierwsze, jesli przestgpca
nawet po uwiezieniu jest na tyle niebezpieczny, ze moze wywolaé przewrét
i po drugie, gdy kara $mierci jest jedynym srodkiem do odstraszenia innych
od popelniania przestgpstw. Jednakze podczas przygotowywania kodeksu kar-
nego Lombardii, Beccaria uznawat dopuszczalnos¢ kary $mierci tylko w przy-
padku sprzysiezenia przeciw pafistwu?. Przejawem tendengji abolicjonistycz-
nych wywolanych traktatem Beccarii jest zniesienie kary $mierci przez ustawe
karna Jézefa II (tzw. ,,J6zefine”) w postepowaniu zwyczajnym*.

Beccaria wywodzi z umowy spolecznej prawo do karania jedynie dla
zbiorowosci. fus puniendi jest bowiem ,,prawem nie jednego, lecz wszystkich
obywateli lub suwerena™. To stwierdzenie ma donioste skutki, poniewaz na-
wet przebaczenie ofiary nie zwalnia sprawcy od odpowiedzialnosci, albowiem
kara ma charakter publicznoprawny — powinna by¢ ,,uzyteczna spolecznie”
i co za tym idzie, jest wymierzana bez wzgledu na wole pokrzywdzonego.

Beccaria na koniec swych rozwazan zawart kilka kierowanych do prawo-
dawcy ponadczasowych rad dotyczacych zapobiegania przestgpstwom. Zda-
niem mediolariskiego reformatora, sposobami na zmniejszenie przestgpczosci
sa: jasno$¢ praw, o$wiata, sprawiedliwe postepowanie wladz, wynagradzanie
cnoty i wreszcie, udoskonalenie wychowania™.

Dzielo Bekariusza odbito si¢ szerokim echem w Europie i zapoczatkowa-

Yo ,,rewolucj¢ humanitarng” w prawie karnym. Pierwszym kodeksem, ktéry

# C. Beccaria C., O przestepstwach. .., s. 138.

#  Znamienna w omawianym przedmiocie jest decyzja wladz PRL o zaprzestaniu publicznych
egzekucji zbrodniarzy nazistowskich, podjeta po egzekucjach z dnia 4 oraz 21 lipca 1946 r.
w tzw. ,,procesie zalogi Stutthofu”, podjeta m.in. z wyzej nakreslonych powodéw.

S Ibidem, s. 143 i nast.

4 A. Marek, Mys/ Cezarego Beccarii. .., s. 40.

7M. Mitera, M. Zubik, Kara smierci..., s. 35.

S Ibidem, s. 36.

C. Beccaria, O przestgpstwach..., s. 161.

N Thidem, s. 204-212.
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przejat wigkszo$¢ pogladéw i postulatéw Beccarii byt kodeks karny toskariski

— Constitutio Criminalis Toscana z 1786 r., tzw. ,,Leopoldina”.! Z poglada-
mi Beccarii, oprécz filozoféw paryskich i Woltera, zgadzaly si¢ réwniez takie
osobistosci, jak krol Prus Fryderyk II Wielki, caryca Katarzyna II i Stanistaw
August Poniatowski’”. Dzieto Beccarii nie bylo jednak stawne od samego po-
czatku, ogromne zastugi w jego rozpropagowaniu miat Wolter, ktéry w 1766
i 1777 r. wydat dwie ksiazki, ktére Scisle faczyly si¢ z ideami Bekariusza®. Styn-
ny filozof nazywal wrecz traktat Beccarii ,,kodeksem ludzkich uczu¢™.

O wplywach Bekariusza we Francji niech $wiadczy list hr. Roedera do
c6rki Beccarii, w ktérym pisze on: ,»Traktat o przestgpstwach i karach« do
tyla ( do takiego stopnia — przyp. £.H.) przeobrazil ducha starych trybunatéw
we Francji, ze na dziesi¢¢ lat przed rewolucja nie byly one juz do siebie podob-
ne. Wszyscy mlodzi sadownicy (sedziowie — przyp. L.H.), w tym réwniez i ja,
mogg zaswiadczy¢, ze sadziliSmy sprawy raczej na podstawie zasad zawartych
w tej pracy niz zgodnie z ustawa .

Opublikowanie ,,Dei delitti e delle pene” wywolato wielkie poruszenie, nie
tylko w kregach oséb, ktére dostrzegaly koniecznos¢ reform. Zwolennicy sta-
rego porzadku uwazali traktat za wywrotowy i prezentujacy bledne tezy. Jeden
z najbardziej zajadlych krytykéw Beccarii, Daniel Jousse, stwierdzit, ze ,,trak-
tat usituje ustali¢ taki system nowych idei najbardziej niebezpiecznych, iz przy-
jecie ich doprowadzitoby jedynie do obalenia praw istniejacych dotychczas u
najbardziej cywilizowanych narodéw i stanowitoby zamach na religie, moral-
no$¢ i uswigcone zasady wladzy rzadowej”. Paradoksalnie, Jousse wystawit
Beccarii niezwykle pochlebna opini¢ — nie tylko podwazyl on fundamenty
niezwykle okrutnego i surowego systemu prawa, ale wrecz zapoczatkowal jego
reforme.

Cesare Beccaria przez cale zycie byt wiernym propagatorem idei humani-
taryzmu prawniczego, jednakze w ciagu zycia nie zdofal przeforsowaé wszyst-
kich swoich szlachetnych idei. Umart w zapomnieniu 28 listopada 1794 r.,

jednak jego dzielo wywarlo nieoceniony wplyw na rozwoj prawa karnego®’.

U ], Warylewski, Prawo karne..., s. 41.

52 S. Salmonowicz, Cesare Beccaria (1738-1794). Sylwetka. .., s. 16.
> Ibidem, s. 17.

4 Ibidem, s. 16.

E. S. Rappaport, Literatura, [w:] O przestgpstwach..., s. 245.

% Thidem, s. 244.

57 S. Salmonowicz, Cesare Beccaria (1738-1794). Sylwetka. .., s. 9.
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KONKLUZJE

Powstanie doktryny humanitaryzmu prawniczego bylo reakcja na suro-
we prawo, ktére funkcjonowalo w XVIII-wiecznej Europie. Humanitarysci
sprzeciwiali si¢ nieludzkiej procedurze karnej, postulowali jej ,,ucztowieczenie”
poprzez wyeliminowanie tortur oraz kar okrutnych, wymyslnych, mutylacyj-
nych. Nadto chcieli podstawowych gwarancji procesowych dla oskarzonego
oraz jasnego i pewnego prawa. Jest to zestaw podstawowych zasad prawnych,
ktére udalo si¢ w pelni wdrozy¢ w Europie dopiero w XX i XXI wieku.

Humanitaryzm mégt odnies¢ tak wielki sukces, poniewaz Oswiecenie
przygotowalo ku temu stosowny grunt. Jednym z wyréznikéw epoki bylo
dazenie do samodzielnego myslenia. — myslenia, ktére pozwolito dostrzec bez-
sens okrutnego systemu prawnego. Filozofowie epoki O$wiecenia uwazali, ze
mozna zbudowa¢ panistwo idealne, a jednym z jego koniecznych elementéw
jest jasne i sprawiedliwe prawo pozbawione wad systeméw wezesniejszych.
Manifestem nowego, lepszego prawa moze by¢ fragment Deklaracji Praw
Czlowieka i Obywatela: ,,Ludzie rodza si¢ i pozostaja wolni i réwni z punktu
widzenia prawa”®. Bylo to jawne zaprzeczenie wczesniejszego paradygmatu
o koniecznosci podziatu ludzi na klasy i nieréwnosci wobec prawa.

Sformulowany expressis verbis, charakterystyczny dla epoki Oswiecenia,
paradygmat podmiotowosci czlowieka, nie pozostal bez wplywu na doktry-
n¢ i praktyke prawa karnego. Podkreslenie wyjatkowego statusu jednostki
ludzkiej, w relacji do w pelni inkwizycyjnego postgpowania karnego, w kt6-
rym oskarzony byt przedmiotem, a nie podmiotem procesu, rodzito sprzeciw
humanitarystéw i przejawialo si¢ zaréwno w postulatach zagwarantowania
oskarzonemu rzeczywistych srodkéw obrony, jak i przyjeciu podstawowych
— we wsp6lczesnym rozumieniu — gwarancji procesowych dla oskarzonego,
z zasadami domniemania niewinnosci oraz — w szerszym wymiarze — zasada
réwnosci wobec prawa, na czele.

Oswieceniowe prady filozoficzne, uznajace podmiotowos¢ czlowieka,
wraz z nowym nurtem w doktrynie prawniczej — humanitarna szkoly prawa
karnego, ukonstytuowaly niejako nowa aksjologi¢ prawa karnego, wyrazajaca
si¢ w skupieniu na cztowieku. Kara miala by¢ bowiem celowa i stuzy¢ celom w
pelni racjonalnym, a nie §lepemu odwetowi. Tym samym, wyrézniono dwie
gléwne przyczyny zmian: wynikajace z uznania podmiotowosci cztowieka

oraz utylitaryzmu.

% A. Litysiski, O prawie cywilnym i karnym..., s. 15.
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Dopiero uznanie, iz kara, jest, co oczywiste, dolegliwoscia, jednak powin-
na by¢ stosowana zgodnie z uwzglednieniem przyrodzonej godnosci cztowieka
pozwala na okredlenie tak uksztaltowanego systemu prawnego mianem spra-
wiedliwego i humanitarnego. Tym samym, wladza, przy sprawowaniu zus pu-
niendi, realizuje postulaty sprawiedliwo$ciowe, a nie kieruje si¢ jedynie checia
zadania, w sposdb niekontrolowany, dolegliwosci sprawcy.

Z kolei, kierowanie si¢ $cistym racjonalizmem i rachunkiem zyskéw i strat
doprowadzito, w powiazaniu z czysto humanitarnymi pobudkami, do stopnio-
wego zastgpowania kary $mierci, kara pozbawienia wolnosci. Humanitarysci
podkreslali bowiem, ze kara ma by¢ ,,korzystna” dla spoteczenistwa i zmniej-
sza¢ liczbe przestepstw najbardziej szkodliwych spotecznie.

Kluczowa byla jednakze postgpujaca zmiana mentalnosci, zwlaszcza
inteligencji i klas rzadzacych. Pomimo tego, podziat na klasy i koniecznos¢
obowiazywania okrutnego prawa byla dla spoleczeristw, jak i wielu uczonych,
czym$ zupelnie naturalnym, o czym moze $wiadczy¢ list Cesarego Beccarii
do Morelleta, gdzie Beccaria pisze: ,,Mediolariczycy nie przebaczaja temu, ko
chcialby ich zmusi¢ do zycia w XVIII stuleciu™”’. Nieche¢ do zmiany istnie-
jacego status quo byta gléwnym hamulcem zmian; bowiem, jak juz wczesniej
podkreslano, reforma prawa karnego nie dokonataby si¢ bez zmiany aksjolo-
gicznej i uznania nadrzednosci zasady godnosci i podmiotowosci cztowieka,
ktérych przyjecie wiaze si¢ w sposéb nieuchronny z odpowiednim uksztatto-
waniem procedury karnej.

Ponadto, krytycy dzieta Beccarii czgsto zarzucali mu, ze jest dyletantem
w kwestiach prawnych, jednak nie jest to prawda — jak wspomniano wcze$niej,
byt on doktorem prawa. Jego dzieto za$ nie jest podrecznikiem prawa karnego,
tylko esejem filozoficznym®, a sam Beccaria w swoim dziele wielokrotnie na-
zywa siebie Filozofem.

Beccaria byt mistrzem tworzenia krétkich, zrecznych sformutowan, niech
wigc zakonicze jego stynna mysdla: ,,zeby kara nie byta gwaltem ze strony jed-
nej lub wielu 0séb dokonywanym na poszczegélnym obywatelu, powinna by¢
ona istotnie publiczna, szybka, nieuchronna, najmniejsza sposréd wszystkich
mozliwych w danych okolicznosciach, proporcjonalna do przestgpstwa i prze-

pisana prawem”®".

" E. S. Rappaport, Przypisy, [w:] O przestepstwach. .., s. 229.
6 S. Salmonowicz, Cesare Beccaria na tle literatury.. ., s. 38.
' C. Beccaria, O przestepstwach. .., s. 217.
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CRIMINAL LAW AS A TOOL OF POWER
AND THE HUMANITARIAN SCHOOL OF CRIMINAL LAW
IN THE 18TH CENTURY

The eighteenth century was in many respects a turning point in the hi-
story of mankind. The steam engine was invented; many progressive achie-
vements of Enlightenment technical thought were created. The changes also
affected the sphere of law, in particular criminal law.

A breath of fresh air in the 18th century legal thought was brought by
a young Milanese lawyer, Cesare Beccaria, who was one of the most promi-
nent representatives of the humanitarian criminal law school. Bekariusz, who
remained in the spirit of the Enlightenment, trusting in man, questioned
the principles governing the criminal law of the time. First of all, there was a
revolutionary reevaluation of the aims of punishment. The rationality of the
criminal law response began to be perceived in the rehabilitation of the perpe-
trator and compensation for the damage to society.

Failure to apply retaliation implied far-reaching consequences, appe-
aring both in the substantive and procedural criminal law. The humanitarian
doctrine did not accept the use of torture and other means of extracting con-
fessions, the frequent use of which was a dark card in the criminal law prac-
tice of centuries earlier. The outdated and inhumane criminal procedure was
closely related to the main aim of the criminal law of that time, which was to
severely punish the perpetrator without providing him with basic means of
procedural protection.

Criminal law that does not recognize human dignity and subjectivity is
an instrument of power, not justice. Thus, it is characteristic that the huma-
nitarian doctrine was based on the recognition of the dignity of the human
being and postulated the execution of punishments in a "humanitarian" man-

ner, that is, in accordance with human dignity.

Keywords: criminal law as a tool of power, humanitarian school of crimi-

nal law, humanitarianism, Cesare Beccaria, the purpose of punishment
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SZKOtA GEOWNA HANDLOWA W WARSZAWIE

DR DOMINIK BOREK
MINISTERSTWO ROZWOJU

DR KAROL SWITA]J
DAS UBEZPIECZENIA

O ZGODNOSCI Z PRAWEM UE REGULAC]I
ART. 15K USTAWY
O SZCZEGOLNYCH ROZWIAZANIACH
ZWIAZANYCH Z ZAPOBIEGANIEM,
PRZECIWDZIAEANIEM I ZWALCZANIEM
COVID-19, INNYCH CHOROB
ZAKAZNYCH ORAZ WYWOEANYCH NIMI
SYTUACJI KRYZYSOWYCH
ORAZ NIEKTORYCH INNYCH USTAW!

WSTEP

Potrzeba ochrony konsumentéw — w tym konsumentéw ustug turystycz-
nych - na rynku wewnetrznym UE wynika z zalozenia, iz sily rynkowe nie
zapewniaja nabywcom tych ustug, w miar¢ jednolitego w poszczegélnych pan-
stwach cztonkowskich stopnia ochrony ich intereséw. W relacji z wytwércami
konsumenci sg zwykle stabsza strona. Rolg UE i padstw cztonkowskich jest

' Artykul prezentuje osobiste poglady i nie moze by¢ interpretowany jako stanowisko
jakiegokolwiek organu, podmiotu czy instytucji. Artykul prezentuje stan prawny na dzied
17.05.2020 r.
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wykorzystanie instrumentéw prawnych do przywrdcenia naruszonej réwno-
wagi poprzez wzmocnienie pozycji konsumentéw na rynku, a w szczegdlnosci
zagwarantowanie respektowania przez przedsigbiorcéw przystugujacych im
praw. Regulacja, majaca na celu ,przyczynienie si¢ do prawidlowego funk-
cjonowania rynku wewnetrznego i osiggniccia wysokiego i jak najbardziej
jednolitego poziomu ochrony konsumentéw” jest Dyrektywa 2015/2003
o imprezach turystycznych i powiazanych ustugach turystycznych. Potrzeba
realizacji zalozonych celéw przesadzita o tym, ze jest to dyrektywa maksy-
malnej harmonizacji. W praktyce oznacza to ograniczenie mozliwosci wpro-
wadzania przez paristwa cztonkowskie odstepstw od przyjetych w niej zasad
zaréwno na etapie implementacji jak i pézniejszego stosowania przepiséw
wdrazajacych te zasad.

Przyjete rozwiazanie w postaci wskazanej dyrektywy — niewatpliwie ko-
rzystne dla konsumentéw — ma jednak slabg strong. Nie przewiduje bowiem
odstepstw od wprowadzonych zasad w sytuacjach, w ktérych rygorystyczne
ich stosowanie moze prowadzi¢ do ostabienia ekonomicznego instrumen-
tu ochrony intereséw konsumenta — jakim jest konkurencja. Dzieje si¢ tak,
wtedy gdy na skutek nadzwyczajnej zmiany okolicznosci (przykladem jest
pandemia koronawirusa) bezwzgledne przestrzeganie przepiséw chroniacych
konsumentéw przyczynia si¢ do utraty na masows skale plynnosci finansowej
organizatoréw imprez, co w dalszej kolejnosci moze prowadzi¢ do bankructw.
Konsekwencja bankructw przedsi¢biorstw turystycznych jest ograniczanie
konkurencji na rynku imprez turystycznych, stwarzajacej konsumentom moz-
liwo$¢ wyboru ustugi. Z powyzszego wynika, ze prawne instrumenty ochrony
konsumentéw, moga ogranicza¢ funkcjonowanie ekonomicznego instrumen-
tu ochrony jakim jest konkurencja.

Swiadomos¢ koniecznoéci podjecia dziatart zapobiegajacych zjawisku
masowych bankructw przedsigbiorstw turystycznych sklonilta Paristwa czton-
kowskie i UE do poszukiwania rozwiazan zapobiegajacych temu zjawisku.
Zrédlem wielu probleméw dla organizatoréw imprez turystycznych — zaréw-
no w Polsce jak i innych paistwach cztonkowskich UE jest art. 12 wspomnia-
nej wyzej Dyrektywy 2015/2302 nakladajacy na organizatoréw imprez obo-
wiazek zwrotu konsumentom — w ciggu 14 dni od rozwiazania umowy - wplat

za imprezy turystyczne, ktére zostaly odwotane lub podrézni zrezygnowali

2 Art. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2302 z dnia 25 listopada
2015 r. w sprawie imprez turystycznych i powiazanych uslug turystycznych, zmieniajaca
rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 i dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/
UE oraz uchylajaca dyrektywag Rady 90/314/EWG. Dz. Urz. UE L 326/1 z 11.12. 2015.

52



O ZGODNOSCI Z PRAWEM UE REGULAC]I ART. 15K ...

z uczestnictwa w nich na skutek COVID-19. Zwraca si¢ uwagg, ze realizacja
tego obowiazku stawia pod znakiem zapytania plynnos¢ finansows biur podré-
zy, ktére juz przekazaly kontrahentom tj. przewoznikom i hotelarzom — przed-
platy oraz zaliczki na poczet ushug wchodzacych w sklad odwotanych imprez.
Panuje poglad, ze w zdecydowanej wigkszoéci przypadkéw nie sa w stanie ich
odzyska¢, musza wigc zwracaé §rodki z whasnej kieszeni®.

Skala zjawiska jakim bylo odwolywanie imprez przez organizatoréw
i anulowanie rezerwacji przez konsumentéw przy braku mozliwosci uzyskiwa-
nia przez organizatoréw wplywdéw ze sprzedazy imprez stwarzala realne zagro-
zenie masowych bankructw przedsigbiorstw turystycznych we wszystkich pan-
stwach cztonkowskich UE. Pojawila si¢ potrzeba podjecia zar6wno na szczeblu
UE jak i krajéw cztonkowskich dzialari umozliwiajacych czasowe wydluzenie
terminu zwrotu wplat wniesionych przez konsumentéw.

Celem artykulu jest przedstawienie rozwiazan przyjetych w Polsce i pand-
stwach czlonkowskich UE umozliwiajacych minimalizowanie negatywnych
skutkéw obowiazku zwrotu w ciagu 14 dni od rozwiazania umowy — wplat
wniesionych przez podréznych na poczet imprez, ktére si¢ nie odbyly na sku-

tek Pandemii COVID-19.
HARMON 1ZACJA PRAWA PRYWATNEGO

,Prawo Unii Europejskiej nie wyksztalcito jeszcze whasnego rezimu uméw,
ktéry mialby jednolity, w miar¢ kompleksowy i wiazacy charakter. Sfera pra-
wa umow interesowalo si¢ jak dotad w sposéb wycinkowy cho¢ stosunkowo
szeroki, regulujac w licznych dyrektywach pojedyncze rodzaje uméw(...)™.
Stowa E. Wojtaszyk-Mik sprzed prawie dwudziestu lat nadal zachowuja ak-
tualnos¢, do dzis, ze za najmocniej wplywajaca na harmonizacj¢ w obszarze
prawa cywilnego regulacje uznaje si¢ Kodeks Napoleona. Francuski Code
Civil byt inspiracja nie tylko dla regulacji prawnych krajéw europejskich,
ale wywarl réwniez wplyw na inne kontynenty. Tylko dla przykladu w XIX
wieku prawo wzorowane na rozwiazaniach francuskich wprowadzit stan Lu-
izjana i Quebec w Ameryce Péinocnej, Boliwia, Ekwador, Chile czy Hon-
duras w Ameryce Potudniowej, a w wiecku XX Tunezja i Maroko w Afryce’.

Nie mozna zapominaé przy tym, ze francuskie wzorce z calym dorobkiem

> M. Markowska KE przypomina: 14 dni na zwrot pienigdzy, mozna przyja¢ voucher, https://
www.waszaturystyka.pl/ke-przypomina-14-dni-na-zwrot-pieniedzy-mozna-przyjac-voucher/.

¢ E. Wojtaszek-Mik, Europeizacja polskiego prawa uméw, [w:] Prawo polskie a prawo Unii
Europejskicj, red. E. Piontek, Warszawa 2003, s. 201.

> K. Séjka-Zielinska, Kodeks Napoleona historia i wspétezesnosé, Warszawa 2007, s.73.
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orzeczniczym wykorzystywano w zyciu polityczno-prawnym Ksigstwa War-
szawskiego®, a pdzniej takze w czasach II Rzeczypospolitej, podczas prac nad
Kodeksem Zobowiazan, ktéry z kolei postuzyt jako wzorzec twércom obec-
nej regulacji z roku 19647, Niektdrzy autorzy wskazuja, na jeszcze wezesniej
podejmowane préby ujednolicania prawa cywilnego. Wywodza je z trady-
¢ji uznawania autorytetu Corpus luris Civili®. W doktrynie wskazuje si¢ tez,
ze wplywy rzymskie widoczne byly w prawach kanonicznych i to zaréwno na
Wschodzie jak i Zachodzie Europy’. Nalezy réwniez wskaza¢ za J. Mandle, ze
proces globalizacji, a tak samo europeizacji moze przyczynia¢ si¢ do zmniej-
szania réznorodnosci', cho¢ wiaza si¢ z tym przeciez uzasadnione obawy.

W doktrynie polskiej pojawiaja si¢ pytania, co do kompetencji Unii
Europejskiej w zakresie ujednolicania prawa prywatnego''. Wiele uwag ro-
dzi prawdopodobna (w przypadku zbyt szerokiej harmonizacji) dezintegra-
cja krajowego prawa zobowiazani, ze wzgledu na istnienie ugruntowanych
juz instrumentéw prawnych.”> Swoboda wyboru $rodkéw prawnych do
implementacji dyrektyw jest podstawowa zasada przys$wiecajaca harmo-
nizacji”. W szczegblnoéci nalezy wskazaé, iz prawodawca unijny dazy do
ujednolicania prawa w ramach dyrektyw szczegétowych, juz dawno upadia
natomiast koncepcja ramowego regulowania ogélnych instrumentéw praw-
nych'. Trudno wiec kwestie skuteczno$ci czynnosci prawnych rozpatrywaé
jako podlegajace zupelnej harmonizacji w ramach prawa unijnego. Podobnie
jest z prawem pracy, dla ktdrego ,pient genetyczny” stanowi prawo cywilne®.

¢ K. Séjka-Zieliniska, Kodeks Napoleona ..., s. 199.

7 Z. Radwanski, Prawo cywilne-cz¢sé ogdlna, Warszawa 2007, s. 28.

8 J. Krezynoéwek, Tradycje prawne Europy, [w:] Prawo polskie a prawo Unii Europejskiej ..., s. 25.
9 J. Berman, Prawo i rewolucja. Ksztattowanie si¢ zachodniej tradycji prawnej, Warszawa 1995,
s. 250.

10 J. Mandle, Globalna sprawiedliwos¢, Warszawa 2009, s. 173

""" D. Wolski, Harmonizacja a ujednolicanie norm prawa prywatnego — wybrane zagadnienia,
[w:] Unia Europejska: zjednoczeni w réznorodnosci, red. C. Mik, Warszawa 2012, s. 315-347;
K. Pawlowicz, Glos w dyskusji, [w:] Prawo polskie a prawo Unii Europejskiej ..., s. 232; Zob. tez
J. Rajski, Rozwoj tmdm[jz’ do europeizacji prawa prywatnego, [w:] Europeizacja prawa prywatnego,
red. M. Pazdan, t. 2, Warszawa 2008, s. 266 i nast.

2 D. Wolski, Harmonizacja..., s. 323.

13 J. Barcz (red.), Wytyczne polityki legislacyjnej i techniki prawodawczej Zapewnienie skutecznosci
prawn Unii Europejskiej w prawie polskim, Warszawa 2009, s. 71.

" A. Bednarczyk, Ochrona konsumenta w prawie polskim i prawie Unii Europejskiej, [w:] Prawo
polskie a prawo Unii Europejskiej ..., s. 211-229; E. Wojtaszek-Mik, Europeizacja polskiego
prawa uméw, [w:] Prawo polskie a prawo Unii Europejskiej ..., s. 201.

5 T. Liszez, Prawo pracy, Warszawa 2009, s. 24; Z. Radwaniski, Prawo cywilne.., s. 9; Autor

ten nawet mocniej, wskazuje iz mozna traktowaé prawo pracy jako cz¢$¢ prawa cywilnego.
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UE nie posiada generalnej kompetencji do stanowienia prawa regulujacego
stosunki prawno-pracownicze i dziala tu tylko na zasadzie subsydiarnoci.'
Podobieristw migdzy prawem pracy, a prawem zobowiazan jest zreszta znacz-
nie wigcej, wystarczy wskaza¢, iz w obu tych koncepcjach ochronie podlega
stabsza strona kontraktu- w przypadku uméw o prace- pracownik, natomiast
w zakresie uméw konsumenckich (zobowiazan) — konsument?’.

Jednym z podstawowych sposobéw wygasnigcia zobowiazania bez zaspo-
kojenia wierzyciela jest rozwiazanie umowy przez strony.’® O istocie uméw
o imprezy turystyczne $wiadczy tez fake, iz zgodnie ze stanowiskiem M. Lu-
giewicz w obrocie prawnym ,najwicksze znaczenie majg umowy odplatne,
wzajemne, zobowiazujace i rozporzadzajace, konsensualne i realne”"’. Dlatego
tez, decyzje legislacyjne w tym obszarze s3 tak wazne, omawiane w niniejszym
artykule beda zawieraly uzasadnienie aksjologiczne®. Celem prawa zobowia-
zani, podobnie jak prawa pracy powinno by¢ wigc nie zastgpowanie znanych
instytucji prawnych®', ale eliminowanie réznic majace na celu podobny po-
ziom ochrony slabszej strony kontraktu. Jeszcze jednym waznym argumen-
tem przemawiajacym za brakiem kompetengji po stronie UE w zakresie daze-
nia do catkowitego ujednolicenia prawa cywilnego jest nieudolna koncepcja
stworzenia Europejskiego Kodeksu Cywilnego rozwazana przez ponad 20 lat
w ramach Komisji Europejskiego Prawa Kontraktéw. Szczegélne zastugi dla
wkiadu w ten projekt nalezy przypisa¢ prof. Ole Lando, ktéry odpowiadat za
stworzenie zbioru Zasad Europejskiego Prawa Uméw, ktére mozna uznad za
swego rodzaju rekomendacje*. Warto w kontekscie powyzszego przytoczyé
za K. Pawlowicz, ze ,soft law nie jest prawem i w kazdej chwili moze ulec
zmianie gdyz stanowi wylacznie odzwierciedlenie zmiennej polityki (...)”.%
Szczegblne opory wobec koncepcji ujednolicenia prawa prywatnego wyrazaja
jurysci francuscy, dostrzegajac w tym powazne zagrozenie ,odnarodowienia”
wypracowanych przez lata instrumentéw.** W kolejnych cz¢sciach niniejszych

rozwazaii oméwimy wynikajaca z orzecznictwa TSUE zasade réwnowaznosci,

1o T. Liszez, Prawo pracy ..., s. 68.

17 A. Dabrowska, M. Jano$-Kresto, I. Ozimek, Ochrona i edukacja konsumentéw we wspétczesnej
gospodarce rynkowej, Warszawa 2005, s. 14.

'8 K. Czajkowska-Matosiuk, Prawo cywilne — czes¢ ogdlna, prawo rzeczowe i zobowiqzania,
Warszawa 2010, s. 555.

9 M. Lugiewicz, Konstytucja Biznesu - praktyczne omdwienie pakietu ustaw, Gdansk 2018, s. 7.
Z. Ziembiriski, O stanowieniu i obowigzywaniu prawa, Warszawa 1995, s. 35.

T. Liszcz, Prawo pracy ..., s. 69.

https://pl.wikipedia.org/wiki/Komisja_Lando.

K. Pawlowicz, Przedsi¢biorca wobec Najwyzszej Izby Kontroli. Studium publicznoprawne,
Warszawa 2005, s. 141.

% K. Séjka-Zielitiska, Kodeks Napoleona ..., s. 193.
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zgodnie z ktéra ,parnistwa cztonkowskie musza podjaé takie dziatania, kedre
zapewnia normom prawa europejskiego skuteczno$¢ proceduralng i material-

ng co najmniej taka jak odpowiednim normom prawa krajowego™”.

ROZWIAZANIA
INTERWENCYJNE PRAWODAWCY POLSKIEGO

Ustawa z dnia 31 marca 2020 r. tzw. tarcza antykryzysowa 2.0% zostat
wprowadzony art. 15k, jako zmiana w ustawie o szczeg6lnych rozwiazaniach
zwiazanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19,
innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych. Prze-
pis ten uregulowal kwesti¢ odstapienia od umowy o imprezg¢ turystyczna przez
podréznego oraz rozwiazania takiego kontraktu, gdy te czynnosci prawne
polegajace na wygasnigciu zobowigzania pozostaja w bezposrednim zwigzku
z wybuchem epidemii wirusa SARS-CoV-2. W pierwszej kolejnosci doko-
namy omdwienia rozwiazania kontraktu przez podréznego. Ot6z osoba taka
moze odstapi¢ od umowy o udzial w imprezie turystycznej przed jej rozpocze-
ciem bezkosztowo (tzn. bez ponoszenia oplaty za odstapienie) w przypadku
wystapienia nieuniknionych i nadzwyczajnych okolicznosci wystepujacych
w miejscu docelowym lub jego najblizszym sasiedztwie, ktére majg znaczacy
wplyw na realizacj¢ imprezy turystycznej lub przewéz podréznych do miejsca
docelowego?. W sytuacji, gdy odstapienie pozostaje w bezposrednim zwigzku
z wybuchem epidemii wirusa SARS-CoV-2, jest skuteczne z mocy prawa po
uplywie 180 dni od dnia powiadomienia organizatora turystyki przez podrdz-
nego o odstapieniu. Faktem jest wigc, iz podrézny moze odstapi¢ od umowy
o udzial w imprezie turystycznej w kazdym czasie przed jej rozpoczeciem, sku-
tecznos¢ tego odstapienia bedzie jednak odsunigta w czasie, jezeli w trybie art.
47 ust. 4 ustawy o imprezach turystycznych i powigzanych ustugach turystycz-
nych bedzie pozostawala w bezposrednim zwiazku z COVID-19. Podobny
mechanizm odsunietej w czasie skutecznosci rozwiazania umowy funkcjonuje
w prawie pracy, o czym szerzej w dalszej cz¢sci rozwazani. Intencja omawia-
nego art. 15k jest zawieszenie na czas 180 dni skutku prawnego i to tylko

i wylacznie w sytuacji, gdy odstapienie od umowy lub jej rozwiazanie miato

» J. Barcz, Wyzycane polityki ..., s. 15.

% Ustawa z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie ustawy o szczeg6lnych rozwigzaniach zwigzanych
z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych
oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektdrych innych ustaw (Dz. U. z 2020 r.
poz. 568).

7 https://www.gov.pl/web/rozwoj/poradnik-dla-podroznych-oraz-organizatorow-turystyki.
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zwiazek z wybuchem epidemii COVID-19. Samo wystapienie nieuniknio-
nych i nadzwyczajnych okoliczno$ci w miejscu docelowym lub jego najbliz-
szym sasiedztwie nie uprawnia podréznego do skorzystania z regulacji zawar-
tej w tzw. ,tarczy antykryzysowej”. Przestanka relewantng i niezbedng jest
dodatkowo wykazanie, ze ww. okolicznosci beda mialy znaczacy wplyw na
realizacj¢ imprezy turystycznej lub przewéz podréznych do miejsca docelowe-
go®®. Podrézny moze zadaé w takiej sytuacji wylacznie zwrotu wplat dokona-
nych z tytutu imprezy turystycznej, bez odszkodowania lub zado$¢uczynienia.
W omawianym przypadku nie powinna by¢ brana pod uwage plynnos¢ finan-
sowa podrdznego. Ten ostatni odstgpuje bowiem od umowy o impreze tury-
styczng w zwiazku z epidemia COVID-19 wystepujaca w miejscu docelowym
lub jego najblizszym sasiedztwie, majaca znaczacy wplyw na realizacj¢ imprezy
turystycznej lub przewéz podréznych do miejsca docelowego.

Odstapienie bezkosztowe w trybie art. 47 ust. 4 ustawy o imprezach
turystycznych i powigzanych ushugach turystycznych nie dotyczy wszystkich
nieuniknionych i nadzwyczajnych okolicznosci wystepujacych w zyciu konsu-
menta. W szczegblnosci nie moze by¢ argumentem w tym przypadku osobista
przypadtos¢, jak np. zachorowanie na koronawirusa czy utrata pracy, nie sa to
bowiem okoliczno$ci wystgpujace w miejscu docelowym imprezy turystycznej,
badZ jego najblizszym sasiedztwie. Regulacja nie zmienia okreslonego w obec-
nych przepisach czternastodniowego terminu na zwrot poniesionych przez
podréznego kosztéw z tytutu umowy, od ktdrej odstapit w zwiazku z wysta-
pieniem nadzwyczajnych i nieuniknionych okolicznosci. Ten termin nadal jest
wiazacy, a jego poczatek jest liczony od dnia skutecznego rozwigzania umowy,
ktéry bedzie odroczony w czasie”. Przepisy ustawy pozwalaja podréznemu
w tym okresie na alternatywny wybér vouchera. Klient moze wigc skorzysta¢
z propozycji organizatora turystyki do otrzymania vouchera na realizacj¢ im-
prezy turystycznej w przysztosci, w ciagu roku od dnia, w kt6rym miala si¢ ona
rozpoczal. Niezbedng przestanka w tym zakresie jest jednak zgoda podréznego
na otrzymanie odpowiedniego vouchera. Powyzsze oznacza, iz faktyczna reali-
zacja bonu ma przypadaé w przeciagu roku od dnia, w ktérym miala si¢ odby¢
pierwotna impreza turystyczna. Realizacja bonu polega za$ na aneksowaniu
pierwotnej umowy o istotne informacje takie jak: miejsce podrézy, termin
czy dodatkowe $wiadczenia. Niezmienne pozostajg strony kontraktu, chyba

ze dojdzie do cesji praw, na osobg ktdra spetnia warunki udzialu w imprezie

2 Tbhidem.
2 Ibidem.
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turystycznej i przyjmie obowiazki wynikajace z takiego kontraktu®. Czas na
aneksowanie to rok od momentu, w ktérym miala rozpoczac¢ si¢ impreza tury-
styczna wykupiona przez podréznego, przepisy dopuszczaja w drodze zmiany
umowy wybdr imprezy turystycznej, ktora odbedzie si¢ nawet po uplywie
roku od momentu w ktérym miat si¢ rozpoczaé pierwotny wyjazd. Wiazace
w tym przypadku jest aneksowanie pierwotnego kontraktu w terminie roku
od dnia, w ktérym miala si¢ odby¢ dotychczasowa impreza turystyczna. Za-
tem podrézny moze w ramach voucheru skorzysta¢ tylko z oferty dotycza-
cej imprezy turystycznej w rozumieniu ustawy z dnia 24 listopada 2017 r.
o imprezach turystycznych i powiazanych ustugach turystycznych. Swiadczy¢
moze o tym fakt, iz $rodki odpowiadajace wptatom na poczet realizacji uméw
o imprezy turystyczne, podlegaja ochronie na wypadek niewyplacalnosci or-
ganizatora turystyki, réwniez w przypadku wyrazenia przez podréznego zgody
na otrzymanie w zamian od organizatora turystyki vouchera do realizacji na
poczet przysztych imprez turystycznych. Warto$¢ vouchera, nie moze by¢ niz-
sza niz kwota wplacona na poczet realizacji dotychczasowej umowy o impreze
turystyczng. W tym zakresie obowiazuje wigc zasada ekwiwalentnosci. Sam
voucher, co nalezy podkresli¢, ma natomiast charakter prawny, tzw. znaku
legitymacyjnego, czyli dokumentu o okreslonej wartosci pieni¢znej uprawnia-
jacego do nabycia wskazanego $wiadczenia — w tym przypadku skorzystania
z pakietu w drodze aneksu do pierwotnej umowy”'. Stanowisko to jest zbiezne
z dotychczasowym podejsciem doktryny do tego typu papieréw, bedacych
w obrocie prawnym??. Jak wskazal K. Zacharzewski ,,czynnikiem wyznacza-
jacym ,tre$¢ znaku” jest zazwyczaj umowa”?’. Stusznie przyjmuje si¢ réwniez,
iz znaki legitymacyjne podlegaja obrotowi wtérnemu*, w przypadku omawia-
nego vouchera bedzie to rodzaj cesji. Znaki legitymacyjne mogg by¢ imien-

ne”, co akurat przy omawianej konstrukeji vouchera bedzie obligatoryjne.

3 B. Wojciechowski, K. Kozera, K. Pospiech-Bialas, K. Szczur, P. Sulczewski, Poradnik
Gazety Prawnej Ustugi turystyczne, nr 6/916 czerwiec 2019, s. 53.

31 Zobacz  wigcej:  hteps://cenabiznesu.pl/-czy-nieodplatne-przekazanie-vouchera-jest-
opodatkowane.

32 Zobacz wigcej: https://adamusrafal.pl/o-znakach-legitymacyjnych.

3 K. Zachrzewski, Znaki legitymacyjne stwierdzajace obowigzek swiadczenia, "Prawo spélek”
1999, listopad, s. 34-38.

3 htep:/[www.schiffersroczynski.pl/blog/402-charakterystyka-prawna-tokena-emitowanego-
w-procesie-ico.

¥ M. Sobolewski, Znaki legitymacyjne — istota i znaczenie. Problematyka przepiséw dotyczacych
umorzenia znakéw legitymacyjnych, s. 200-208, heep://cejsh.icm.edu.pl/cejsh/element/bwmetal.
element.desklight-dfc76de6-4c80-480c-a220-ce7674359140/c/13_SOBOLEWSKI. pdf;
P. Ochamnn, Czgy kazdy bilet zawsze musi byé znakiem legitymacyjnym, czyli rozwazania
0 zasadzie ‘numerus clausus’ papieréw wartosciowych w polskim porzqdku prawnym, "Zeszyty
Prawnicze" 2016, nr 16(1), s. 136-168.
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DZIALANIE PRAWA WSTECZ

Omawiana regulacja weszta w Zycie z moca wsteczng wyznaczong na
dzieri 13 marca 2020 r. Dodatkowo zastosowano zabieg legislacyjny, zgod-
nie z ktérym jezeli odstapienie od umowy przez podréznego lub rozwiazanie
umowy przez organizatora turystyki z powodu wybuchu epidemii wirusa SAR-
S-CoV-2 nastapilo na mniej niz 14 dni przed dniem 13 marca 2020 r. lub po
tym dniu, rozwiazanie staje si¢ skuteczne po uptywie 180 dni od dnia tego roz-
wiazania i termin 14-dniowy na zwrot poniesionych przez podréinego wplat
zacznie biec po uplywie tych 180 dni. Ustawa wzgledniejsza dla podmiotu,
ktérego dotyczy moze mie¢ efekt retroaktywny®®. Dopuszcza si¢ dziatanie pra-
wa wstecz w szczeg6lnych warunkach. Zgodnie z wyrokiem TK z dnia 18
grudnia 2002 r. wskazano, iz ,istnieja szczegdlne rodzaje regulacji prawnych,
wobec ktérych reguly niedziatania prawa wstecz nie maja bezwzglednego za-
stosowania. Dotyczy to przede wszystkim takich przepiséw, ktdre zapewnia-
ja obywatelowi korzystniejsza sytuacj¢ anizeli dotychczas istniejaca.”™ Z calg
pewnoscia nowa regulacja prawna dziata na korzy$¢ organizatoréw turystyki,
ale réwniez podrézny jest w korzystniejszej sytuacji faktycznej. Klient zyskuje
ustawowo mozliwo$¢ wyboru pomiedzy ewentualnym voucherem a zwrotem
srodkéw, przy czym voucher moze by¢ wyzszej wartosci, co jest bardzo atrak-
cyjne dla podréznego. Dodatkowo $rodki odpowiadajace wplatom na poczet
realizacji uméw o imprezy turystyczne, podlegaja ochronie na wypadek niewy-
placalnosci organizatora turystyki. Powyzsze $wiadczy zatem o znacznie lepszej
sytuacji konsumenta, anizeli w przypadku gdy organizator turystyki w zwiazku
z COVID-19 bylby postawiony w stan niewyplacalnoéci’®. Przedsigbiorca jest
chroniony w ramach omawianych regulacji podobnie jak konsument, czyli
stabsza strona kontraktu, poniewaz sytuacja jest nadzwyczajna i dotyka kazde-

go uczestnika rynku turystycznego®.

3 A. Grzeskowiak, [w:] Prawo Karne, red. K. Wiak, A. Grzeskowiak, Warszawa 2015, s. 25.
7 Wyrok TK z 18.12.2002 r., K 43/01, https://czasopismo.legeartis.org/2015/09/tk-dzialanie-
prawa-wstecz.html, https://www.saos.org.pl/judgments/106039.

3% https://turystyka.rp.pl/biura-podrozy/26550-komisja-europejska-nie-dla-obowiazkowych-
voucherow.

% http://radcaprawny.media/archiwum/praktyka/przedsiebiorca-chroniony-jak-konsument/?

tbelid=IwAR1En2y55ypKFu3_Yev5 WrOTWxbf2hFDfthwPw0C69rGWsXQJyePj7xXJV-M.
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DZIALANIA KRAJOW CZEONKOWSKICH I UE

Dokonujac oceny przyjetego w Polsce rozwiazania nalezy uwzgledni¢
fakt, ze obowiazek zwrotu podréznemu wplat w ciagu 14 dni w przypadku
anulowania imprezy wynika z art. 12 Dyrektywy 2015/2302 w sprawie im-
prez turystycznych i powiazanych ustug turystycznych® implementowanego
do polskiego prawa w art. 47 ustawy z dnia 24 listopada 2017 r. o imprezach
turystycznych i powiazanych ustugach turystycznych*'. Z tego wzgledu roz-
wigzania przyjete w tym obszarze przez panstwa cztonkowskie UE podlegaé
beda ocenie pod wzgledem ich zgodnosci z art. 12. dyrektywy 2015/2302.
Warto doda¢, ze przepis ten nie przewiduje wyjatkéw umozliwiajacych wy-
dluzenie terminu zwrotu wplat za anulowane imprezy. Z tego wzgledu
z punktu widzenia paristw cztonkowskich istotne bylo stanowisko Komisji
Europejskiej w tej sprawie. Wprawdzie uprawnienie do dokonywania wy-
kladni prawa przystuguje Trybunatowi Sprawiedliwosci, a nie Komisji Euro-
pejskiej, jednakze to Komisja dokonuje wstepnej oceny zgodnosci przepiséw
krajowych z prawem UE, a w przypadku stwierdzenia braku takiej zgodnosci
wzywa panstwa cztonkowskie do ich usunigcia, a w dalszej kolejnosci moze
skierowac sprawe do Trybunatu Sprawiedliwosci. Z tego wzgledu stanowisko
Komisji Europejskiej ma istotne znaczenie dla oceny rozwiazan przyjetych
w panstwach cztonkowskich.

Jak juz wspomniano, dazenie do ograniczenia rozprzestrzeniania si¢
COVID-19 skfonito pafistwa do wprowadzenia ograniczeri dotyczacych prze-
mieszczania si¢ ludnosci, a takze prowadzenia dzialalnosci gospodarczej. Re-
zultatem wprowadzonych ograniczen bylo zjawisko odwolywania na masowa
skale zarezerwowanych ushug turystycznych, a w konsekwencji drastyczny
spadek przychodéw przedsicbiorstw turystycznych. Zrédlem probleméw dla
organizatoréw imprez turystycznych — w paristwach cztonkowskich UE stat
si¢ wspomniany wyzej art. 12 Dyrektywy 2015/2302 naktadajacy na nich
obowiazek zwrotu podréznym wplat za anulowane imprezy — w ciagu 14 dni
od rozwigzania umowy.

Zaréwno panstwa cztonkowskie jak Komisja Europejska dostrzegly, ze

w zaistnialej sytuacji realizacja tego obowiazku prowadzi na masowa skale

% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2302 z dnia 25 listopada
2015 r. w sprawie imprez turystycznych i powiazanych uslug turystycznych, zmieniajaca
rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 i dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/
UE oraz uchylajaca dyrekeywe Rady 90/314/EWG.

4 Ustawa z dnia 24 listopada 2017 r. o imprezach turystycznych i powiazanych ustugach
turystycznych. Dz.U. 2017 poz. 2361 z pozn. zm., (dalej: u.i.t.i.p.u.t.)
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do utraty plynnosci finansowej organizatoréw imprez turystycznych. Zapo-
biezenie temu zjawisku wymagalo stworzenia biurom podrézy mozliwosci
przesuniecia terminu zwrotu konsumentom wplat za niezrealizowane wyjazdy,
zmniejszajacej w istotny sposéb ryzyko utraty plynnosci finansowej, a tym sa-
mym ryzyko masowych bankructw majacych negatywny wplyw na funkcjono-
wanie rynku imprez turystycznych i konkurencji na tym rynku.

Podejmujac decyzje w sprawie zwrotu wplat podréznym nalezato
uwzgledni¢ fake, ze na skutek pandemii ucierpieli nie tylko organizatorzy im-
prez, ale réwniez ich nabywcy oraz, ze przyjete rozwiazania beda mialy wplyw
na ich pézniejsze decyzje w sprawie zakupu imprez.

Analiza dostgpnych materialéw na temat rozwiazain przyjmowanych
przez poszczegdlne panstwa cztonkowskie UE pokazata, ze stosowano naste-
pujace rozwiazania:

1. przesunigcie terminu zwrotu wplat — poprzez:

a) przesuniecie o 180 dni terminu, w ktérym nastepuje rozwiazanie umo-
wy z podréznym z powodu pandemii, od ktérego liczony jest 14-dnowy ter-
min zwrotu wplat;

b) wydluzenie terminu zwrotu podréznym wniesionych wplat z 14 dni
do 6 miesiecy;

2. wydawanie podréznym bonéw/voucherédw o wartosci zaptaconej kwo-
ty za impreze:

a) fakultatywne jako jedna z opcji zwrotu za imprezg; druga opcja byl
ZWIOt W gotowce;

b) obligatoryjne — zwroty wplat podréznym dokonywane tylko w formie
bonéw/voucheréw — bez mozliwosci zwrotu w gotéwee.

Przykladem panstwa, w ktérym wprost wydluzono termin 14-dniowe-
go zwrotu wplat podréznym jest Francja. Wprowadzono zmiang do regulagji
o imprezach turystycznych i powigzanych ustugach turystycznych polegaja-
ca na czasowym wydluzeniu terminu zwrotu wplat podréznym odstgpujacym
od umowy z powodu COVID-19. Zgodnie z ta zmiang zwrot powinien by¢
dokonany w okresie do 6 miesi¢cy od daty odstapienia od umowy z powodu
COVID-19%.

Podobny skutek ma przyjete w Polsce rozwiazanie polegajace na prze-
sunieciu o 180 dni terminu w jakim nast¢puje rozwiazanie umowy o udzial

w imprezie turystycznej. Jednoczesnie wprowadzono mozliwo$¢ wydawania

# Temporary Extension of 14-day time limit for refunds to 6 months; https://www.lexology.
com/library/detail.aspx?g=1e2ef21d-€972-4226-9263-14710ad9c157.
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przez organizatoréw turystyki voucheréw zamiast zwrotu wplaty w gotéwee.

Przykladem paristwa, w ktérym wprowadzono obligatoryjnosci zwrotu
wplat w postaci bonéw/voucheréw jest Belgia. Decyzja Ministra Gospodarki
2 19.03.2020 w sprawie zwrotu anulowanych pakietéw wakacyjnych®* wpro-
wadzono zasadg, ze jezeli umowa o udzialu w imprezie turystycznej zostaje
rozwigzana z powodu koronawirusa - organizator imprezy ma prawo a po-
drézny ktéry ja nabyl ma obowiazek przyjecia bonu/voucheru spelniajacego
nastgpujace warunki:

opiewa na pelng warto$¢ kwoty juz zaptaconej przez podréznego;

podrézny nie zostanie obcigzony zadnymi kosztami za jego dostarczenie ;

ma waznos¢ co najmniej jeden rok;

wyraznie stwierdza, ze zostal wydany w wyniku kryzysu.

Jednoczesnie na organizatoréw imprez turystycznych nalozono obowia-
zek prowadzenia rejestru wszystkich wydanych bonéw, zawierajacego infor-
macje o ich wartoéci i posiadaczach.

Wprowadzono réwniez zasade, ze zabezpieczenie organizatora imprezy
na wypadek niewyplacalnosci obejmuje zwrot warto$ci bonéw.

Potrzeba oceny zgodnosci z dyrektywa rozwiazan przyjmowanych przez
panistwa cztonkowskie sklonita Komisje Europejska do przedstawienia wia-
snego stanowiska w tej sprawie, co znalazlo odzwierciedlenie w wydawanych
przez nig dokumentach, a w szczegélnosci:

Informacji dotyczacej stosowania dyrektywy o imprezach turystycznych
w zwiazku z COVID-19%;

Zaleceniu Komisji (UE) 2020/648 z 13 maja 2020 w sprawie bonéw
oferowanych pasazerom i podréznym jako alternatywa dla zwrotu pienigdzy
za odwolane imprezy turystyczne i ustugi transportowe w kontekscie pande-
mii COVID-19%.

Pierwszy z wyzej wymienionych dokumentéw stanowil nieformal-
ne wytyczne, opracowane przez Dyrekcje Generalng ds. Sprawiedliwosci
i Konsumentéw, dotyczace m.in. stosowania art. 12 Dyrektywy 2015/2302.

Zgodnie z tym dokumentem jezeli z uwagi na ,nieuniknione i nadzwyczajne

# https://translate.google.pl/translate?hl=8&sl=nl&tl=pl&u=http%3A%2F %2 Fwww.
ejustice.just.fgov.be%2Fcgi%2Farticle_body.pl%3Flanguage%3Dnl%26pub_date
%3D2020-03-20%26caller%3Dsummary%26numac%3D2020040676.

#  Dokument opublikowany na stronie internetowej Komisji pos$wieconej reakeji na
COVID-19 https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/health/coronavirus-response/travel-
and-transportation_pl.

# Zalecenia Komisji (UE) 2020/648 z 13 maja 2020 w sprawie bonéw oferowanych pasazerom
i podréznym jako alternatywa dla zwrotu pienigdzy za odwolane imprezy turystyczne i ustugi
transportowe w kontekscie pandemii COVID-19, Dz. Urz. UE L 151/10 z 14 maja 2020.
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okolicznosci” impreza turystyczna zostanie odwolana, lub podrézny z tego po-
wodu odstapi od umowy - ma prawo do pelnego zwrotu wszelkich wplat doko-
nanych na poczet tej imprezy. Zwrotu nalezy dokona¢ bez zbednej zwloki, nie
pozniej jednak niz w terminie 14 dni od dnia rozwigzania umowy. W takim
przypadku organizator moze zaoferowad zwrot kosztéw podréznemu w formie
bonu. Mozliwo$¢ ta nie pozbawia jednak podréznych prawa do otrzymania
zwrotu w formie pieni¢znej. Z powyzszego wynika, iz Dyrekcja Generalna ds.
Sprawiedliwosci i Konsumentéw stoi na stanowisku, ze bony moga stanowi¢
alternatywe dla zwrotu wplat podréznym w gotéwee jednak pod warunkiem
zapewnienia podréznemu mozliwosci wyboru. Tym samym wyklucza obliga-
toryjno$¢ przyjmowania bonéw przez podréznych.

W wytycznych nie odniesiono si¢ do innych, stosowanych przez paristwa
cztonkowskie rozwiazan, umozlwiajacych przesuniecie terminu zwrotu po-
dréznym wplat za anulowane imprezy, a takze do potrzeby modyfikacji art.
12 dyrektywy 2015/2302 na wypadek wystapienia w przyszlosci nadzwyczaj-
nych okolicznosci — takich jak pandemia.

Scharakteryzowane wyzej wytyczne nie mialy charakteru wiazacego, nie
przedstawialy réwniez stanowiska Komisji Europejskiej w tej sprawie, a jedy-
nie wyrazaly opini¢ Dyrekeji Generalnej ds. Sprawiedliwosci i Konsumentéw.

Stanowisko Komisji w sprawie mozliwosci wydawania podréznym przez
organizatoréw imprez bonéw tytulem zwrotu wplat za imprezy anulowa-
ne z powodu COVID-19 zostalo przedstawione w zaleceniu Komisji (UE)
2020/648 z 13 maja 2020. Komisja podzielita opini¢ Dyrekcji Generalnej
ds. Sprawiedliwosci i Konsumentéw o dopuszczalnoéci stosowania bonéw/
voucheréw jako alternatywy do zwrotu wplat podréznym pod warunkiem,
ze podrézni nie zostang pozbawieni prawa do otrzymania zwrotu w formie
pieni¢znej. Tym samym wykluczyla mozliwo$¢ oferowania podréznym zwro-
tu wplat wylacznie w formie bonéw. Swiadomosé ograniczonej skutecznosci
takiego rozwiazania sklonily Komisj¢ Europejska do wskazania przedsigbior-
com i pafstwom cztonkowskim co mogg zrobi¢, aby zwigkszy¢ atrakacyjnosé
bonéw. W pkt 3-12 omawianego Zalecenia okreslano cechy jakie zdaniem
Komisji powinny posiada¢ bony/vouchery aby stanowily atrakcyjng alternaty-
we zwrotu wplat w gotéwee. Zaliczono do nich nastepujace:

Minimalny okres waznosci bonéw powinien wynosi¢ 12 miesigcy.

W przypadku niewykorzystania przez podréznego bonu w okresie jego
waznosci - organizator w ciggu 14 dni po uplywie okresu waznosci powinien

zwréci¢ podréznemu kwote danego bonu lub jego niewykorzystanej czgsci.
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W przypadku bonéw, ktérych okres waznosci jest dhuzszy niz 12 miesie-
cy podréznemu powinno przystugiwaé prawo zadania zwrotu w formie pie-
ni¢znej nie pézniej niz 12 miesigcy po wydaniu bonu. Organizatorzy powinni
rozwazy¢ mozliwo$¢ wymiany — na wniosek podréznego - bonéw na gotéwke
w terminie wcze$niejszym niz 12 miesi¢cy od daty wydania danego bonu.

Podrézni powinni mie¢ mozliwo$¢ wykorzystania bonéw do regulowa-
nia platnosci za wszelkie nowe rezerwacje dokonane przed uptywem daty waz-
nosci bonu, nawet jezeli uregulowanie platnosci lub wykonanie ustugi naste-
puje po tej dacie.

Podrézni powinni mie¢ mozliwo$¢ wykorzystania bonéw do oplacenia
wszelkich imprez turystycznych oferowanych przez organizatora.

Z zastrzezeniem dostgpnosci i bez wzgledu na taryfe lub réznicg cen: —
organizatorzy powinni zapewnié, aby bony umozliwialy podréznym rezerwa-
cj¢ imprezy turystycznej charakteryzujacej si¢ takim samym rodzajem ustug
lub taka sama jakoscia jak odwolana impreza.

Organizatorzy powinni rozwazy¢ rozszerzenie mozliwosci wykorzystania
przez podréznego bonéw do dokonywania rezerwacji u innych organizatoréw.

W przypadku gdy odwotang imprez¢ turystyczng zarezerwowano za po-
srednictwem biura podrézy lub innego posrednika, organizatorzy powinni
dopusci¢ wykorzystanie bonéw w celu dokonania nowych rezerwacji réwniez
za posrednictwem tego samego biura podrézy lub innego posrednika.

Powinna réwniez istnie¢ mozliwo$¢ przenoszenia bonéw na innego
podréznego bez dodatkowych kosztéw, jezeli dostawcy ustug wchodzacych
w zakres imprezy wyraza zgode¢ na takie przeniesienie bez dodatkowych
kosztéw.

Aby zwigkszy¢ atrakcyjnosci bondéw organizatorzy mogliby rozwazy¢ wy-
dawanie bonéw o wyzszej wartosci niz catkowita kwota platnosci dokonanych
za pierwotnie zarezerwowang imprez¢ turystyczng lub ustuge transportowa,
na przyktad w formie dodatkowej kwoty ryczattowej lub dodatkowych ustug.

Na bonach nalezy umie$ci¢ informacje o okresie ich waznosci i wskazad
wszystkie zwiazane z nimi prawa. Bony nalezy wydawa¢ na trwatym nosniku,
takim jak e-mail lub papier.

Do przedsi¢biorcéw nalezy decyzja, ktére z ww. cech beda posiadaly wy-
dane przez nich bony/vouchery.

W Zaleceniach wskazuje si¢ réwniez co moga zrobi¢ paristwa cztonkow-
skie, aby zwigkszy¢ atrakcyjno$¢ bonéw/voucherédw. Proponuje si¢ im rozwa-

7anie mozliwosci:
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ustanowienia systeméw gwarancji dla bonéw, aby zagwarantowaé, ze
w przypadku niewyplacalno$ci emitenta bonu podrézni otrzymajg zwrot jego
wartosci.

w przypadku upadlosci organizatora — pokrycie roszczenia podréznych
o zwrot kosztéw. Jednocze$nie wskazuje si¢, ze jezeli zwrot ma miejsce po
zakoriczeniu postgpowania likwidacyjnego i tym samym nie przysparza orga-
nizatorowi podrézy (ktéry nie prowadzi juz dzialalnosci gospodarczej) korzysci
w postaci wsparcia pltynnosci, lecz niesie wylacznie korzyéci podréznym, zwrot
ten nie stanowi pomocy paristwa. Systemy tego rodzaju moga by¢ zatem wdra-
zane przez patistwa cztonkowskie bez uprzedniej zgody Komisji.

Komisja uwaza, ze organizacje konsumenckie na szczeblu unijnym i kra-
jowym powinny zache¢caé podréznych do akceptowania — zamiast zwrotu pie-
nigdzy — bonéw, ktére maja cechy opisane w Zaleceniach i ktére objete sa
ochrong przed niewyplacalnoscia.

W Zaleceniach Komisja nie odniosta si¢ do rozwiazan stosowanych przez
pafistwa polegajacych na bezposrednim terminu zwrotu wplat podréznym,
a takze nie rozwazala potrzeby wprowadzenia zmian do dyrektyw 2015/2302.

Bony/vouchery posiadajace wyzej wymienione cech i gwarancje zwigk-
szaja prawdopodobieristwo, ze podrézini zdecyduja si¢ wybér bonu zamiast
zwrotu pieniedzy, a tym samym przyczynig si¢ do poprawy poziom plynnosci
finansowej organizatoréw imprez.

Podsumowujac rozwiazaniem, ktére uzyskalo wyrazna akceptacje Komi-
sji Europejskiej — jest rozwiazanie zapewniajace podréznym wybdr pomiedzy
zwrotem w gotdwce, a bonem, ktéry przynosi im dodatkowe korzysci.

PRZYKEADY ODROCZENIA SKUTECZNOSCI OSWIADCZENIA
WOLI W INNYCH REGULACJACH
SYSTEMU PRAWA POLSKIEGO

Analizujac przedmiotows regulacj¢ trudno uniknaé postawienia pytania,
czy tego rodzaju rozwiazanie jakie w tym przypadku zostalo przyjete przez
ustawodawcg jest spotykane w polskim systemie prawnym? Kolejne pytanie,
ktére niejako naturalnie nasuwa si¢ wraz z pierwszym w wypadku udziele-
nia na nie odpowiedzi pozytywnej, dotyczy mozliwosci wskazania przyktadéw
analogicznych lub podobnych do zastosowanego rozwiazai prawnych?

Poszukujac odpowiedzi na powyzsze pytania wypada skierowaé sie
w pierwszej kolejnosci ku normom prawnym dotyczacym skladania o$wiad-

czen woli oraz skutkéw ich zlozenia.
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Kwestia skladania o$wiadczert woli zostata uregulowana w art. 60 k.c.
Przepis ten stanowi, iz z zastrzezeniem wyjatkéw w ustawie przewidzianych,
wola osoby dokonujacej czynnosci prawnej moze by¢ wyrazona przez kai-
de zachowanie si¢ tej osoby, ktére ujawnia jej wole w sposéb dostateczny,
w tym réwniez przez ujawnienie tej woli w postaci elektronicznej (o$wiadcze-
nie woli). Nie wchodzac w szczeg6tows jego analize, albowiem nie stanowi to
zasadniczego przedmiotu niniejszych rozwazan, wypada poprzestaé na akcen-
towanej w doktrynie konkluzji, ze konstrukcja oraz tre§¢ przywotanej normy
prawnej wskazuja, iz pelni ona podwdjna funkcje. Statuujac zasade swobody
wyboru formy ztozenia o§wiadczenia woli, konstruuje zarazem sama definicje
oswiadczenia woli, ktérym w $wietle tego przepisu jest kazde zachowanie si¢
osoby, ktére ujawnia jej wole w sposdb dostateczny, w tym réwniez przez
ujawnienie tej woli w postaci elektronicznej, a wigc — inaczej rzecz ujmujac
— ,zachowanie dostatecznie ujawniajace wole”*. Nie powinno zatem budzi¢
zadnych watpliwosci, ze odstapienie od umowy o udzial w imprezie turystycz-
nej stanowi jednostronne o$wiadczenie woli podréznego wobec organizatora
turystyki, w rozumieniu przywolanego przepisu®’.

W dalszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage na mozliwos¢ powiazania
zozenia oswiadczenia woli z uplywem danego czasu, w szczegélnosci — ma-
jac na wzgledzie zasadniczy przedmiot rozwazan — dopuszczalnos¢ wywarcia
przez os$wiadczenie woli skutkéw prawnych dopiero po uplywie okreslonego
terminu.

W mysl art. 116 § 1 k.c. nastapienie skutkéw oswiadczenia woli mozna
co do zasady uzalezni¢ od nadejscia okreslonego terminu. Ustawodawca nie
uregulowat jednak tej kwestii w sposéb szczegdtowy, lecz odestal w tej materii
do odpowiedniego stosowania unormowan dotyczacych warunku, tj. do art.
89-94 k.c. Niemniej za dopuszczalne wypada uznad na tej podstawie zastrze-
zenie przy skladaniu o§wiadczenie woli terminu poczatkowego, tj. terminu,
z ktérego nadejsciem dopiero powstana jego skutki prawne. W takim przypad-
ku o$wiadczenie woli nie wywiera skutkéw z chwila dokonania, lecz dopiero
w jakis czas pézniej, po nadejsciu zastrzezonego terminu. Do takiej czynnosci

maja odpowiednie zastosowanie przepisy o warunku zawieszajacym. Nie ma

% R. Trzaskowski, [w:] Kodeks cywilny. Czes¢ ogélna. Komentarz do wybranych praepiséw, red.

J. Gudowski, Lex/el. 2018; komentarz do art. 60 k.c. Szerzej na ten temat zob. m. in. M. Safjan,
[w:] Kodeks cywilny, t. 1, red. K. Pietrzykowski, 2018; kom. do art. 60, nb 1; Por. tez wyrok SN
2 7.05.2014 r., IT CSK 481/13, LEX nr 1483576; wyrok SN z 23.03.2018 r., I CSK 351/17,
LEX nr 2525391.

7 Zob. H. Zawistowska, [w:] Komentarz do ustawy o imprezach turystycznych i powigzanych
ustugach turystycznych, red. D. Borek, H. Zawistowska, Gdarisk 2020, s. 392 i nast.
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takze przeszkdd, aby takie zastrzezenie terminu poczatkowego polaczy¢ z za-
strzezeniem warunku zawieszajacego®.

W doktrynie podnosi sig, ze jest obojetnym czy éw termin z ktérym jest
powiazane o$wiadczenie woli zostal oznaczony przy uzyciu poje¢ kalendarzo-
wych (dies certus quando), czy przez wskazanie konkretnego zdarzenia, kt6-
re musi nastapié, jednak nie mozna z gory, z pewnoscia poda¢, kiedy si¢ to
stanie (dies incertus quando). Istotne jest to, ze w obu przypadkach termin
z calg pewnoscig nadejdzie®. Przyjmuje sie, ze dopuszczalne jest zastrzeze-
nie terminu zaréwno przy dokonywaniu czynnosci rozporzadzajacych, jak
i zobowiazujacych™.

W $wietle powyzszych uwag nalezy stwierdzié, ze konstrukeja odroczenia
skutecznosci o$wiadczenia woli jest znana prawu polskiemu. Nie ma zatem
zadnych przeszkéd aby skutek takiego oswiadczenia zostal odsunigty w czasie
i wystapil dopiero wraz z nadejsciem okreslonego terminu.

Przechodzac do odpowiedzi na drugie ze sformulowanych pytan skie-
rowaé si¢ trzeba ku regulacjom prawnym pos$wigconym umowom. W nich
bowiem, zazywszy na to, ze podréiny zawiera umowe (o udzial w imprezie
turystycznej), jak si¢ wydaje trzeba poszukiwaé rozwiazania tego zagadnienia.
Juz pobiezne spojrzenie na normy prawne dotyczace tej materii pozwala na
udzielenie jednoznacznej odpowiedzi twierdzacej takze na to pytanie. Nale-
zy bowiem stwierdzi¢, ze ustawodawca wielokrotnie postuguje si¢ konstruk-
¢ja odroczenia skutecznos$ci o$wiadczenia woli w ustawach przede wszystkim
w kontekscie rozwiazywania uméw (ich wypowiadania lub odst¢gpowania od
umowy), przy czym czyni to w kazdym przypadku w nieco odmienny sposéb,
dostosowany do przedmiotu i zakresu regulacji danego aktu prawnego. Trud-
no w niniejszym opracowaniu wskaza¢ wszystkie mozliwe przyklady, dlatego
tez ograniczono si¢ do wyliczenia tylko tych kliku, ktére zdaniem autoréw wy-
daja si¢ by¢ najblizsze rozwiazaniu zastosowanemu w przypadku odstapienia

od umowy o udzial w imprezie turystycznej.

4% Zob. wyrok SN z 5.04.2019 r., [ CSK 141/18, LEX nr 2642411; B. Giesen, [w:] Kodeks
cywilny. Komentarz. Czes¢ ogdlna, red. P. Ksiezak, M. Pyziak-Szafnicka, Warszawa 2014;
Komentarz do art. 116.

# Por. np. uzasadnienie uchwala skfadu siedmiu sedziéw SN z 9.06.1958 r. — zasady prawnej
—1CO 11/58, OSNCK 1959/4, poz. 92, z glosa A. Ohanowicza, "Paristwo i Prawo" 1960, nr
1, 5. 173; oraz z oméwieniem W. Swiccickiego i K. Piaseckiego, Orzecznictwo Sgdu Najwyzszego
w sktadach powigkszonych. Sprawy cywilne za lata 1945-1959, Warszawa 1961, s. 403.

0 Z. Radwanski, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 2, Prawo cywilne — czes¢ ogolna, red.
Z. Radwanski, Warszawa 2008, s. 280; odmiennie co do czynnosci zobowiazujacych
E. Drozd, Przeniesienie wlasnosci nieruchomosci, Warszawa 1974, s. 82 i n.
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Wydaje si¢, ze pierwszy, najszybciej nasuwajacy si¢ przyktad odroczenia
w czasie skutku ztozonego oswiadczenia woli mozna odnalezé w przepisach
Kodeksu pracy’ regulujacych kwesti¢ wypowiadania umowy o prace. Zgod-
nie z art. 36 § 1 pkt 2 i 3 k.p. okres wypowiedzenia umowy o prac¢ zawartej
na czas nieokreslony i umowy o pracg zawartej na czas okreslony [...] wynosi
1 miesiac, jezeli pracownik byl zatrudniony co najmniej 6 miesigcy a 3 miesia-
ce, jezeli pracownik byl zatrudniony co najmniej 3 lata. Istotne jest przy tym,
iz w mysl za§ art. 30 § § 2! k.p., powyzsze okresy wypowiedzenia oblicza si¢
w ten sposéb, ze ich bieg kofczy si¢ w ostatnim dniu miesiaca®®. Z przywota-
nych przepiséw wynika, ze jezeli jedna ze stron umowy o pracg zlozy drugiej
oswiadczenie woli — wypowiedzenie umowy o prace zawartej na czas nieokre-
Slony jak i tej zawartej na czas okreslony — to bez wzgledu na dzien miesiaca,
w ktérym zostalo ono zlozone, wywrze ono skutek w postaci rozpoczecia bie-
gu terminu okresu wypowiedzenia wskazanego w przywolanym wyzej 30 §
§ 2' k.p. dopiero w pierwszym dniu miesiaca nastgpujacego po miesiacu,
w ktérym zlozono wypowiedzenie™.

Kolejny przyklad rozwiazania prawnego przewidujacego odroczenie od-
nalez¢é mozna w art. 5aa ust. 7 pkt 2 ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo
energetyczne’®. Przepis ten przewiduje mozliwo$¢ wypowiedzenia przez od-
biorce koricowego umowy sprzedazy rezerwowej lub umowy kompleksowej
zawierajacej postanowienia umowy sprzedazy rezerwowej w drodze wypowie-
dzenia z zachowaniem miesi¢cznego okresu wypowiedzenia ze skutkiem na
ostatni dziei miesigca nastgpujacy po miesiacu, w ktérym nastapito dorecze-
nie o$wiadczenia o wypowiedzeniu umowy, przy czym odbiorca moze wska-
zal péiniejszy jej termin rozwiazania. Z przywolanego przepisu wynika, ze
ustawodaweca przewidzial, ze o$wiadczenie woli stanowiace wypowiedzenie za-
wartej umowy bez wzgledu na dzien miesiaca, w ktérym zostanie ono zlozone,
wywrze skutek prowadzacy do jej rozwigzania w ostatnim dniu tego miesiaca.
Z tym dniem rozpoczyna si¢ bowiem bieg okresu wypowiedzenia. Tozsame
rozwigzanie zastosowano takze w art. 62b ust. 3 ustawy — Prawo energetycz-

ne, w $wietle ktérego odbiorca moze wypowiedzie¢ umowe sprzedazy paliw

' Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy; t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1040 z pézn.
zm., (dalej: k.p).

52 zob. wyrok SN z 11.12.2018 r., II PK 237/17, Lex nr 2609156; K. Stefaniski, Pojecie
miesiqea w kodeksie pracy w swietle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego, "PiZS" 2016, nr 2, s. 32-35.
%3 Sad Najwyzszy w wyroku z 12.07.2012 r., I PK 300/11, OSNP 2013, nr 15-16, poz. 169,
stwierdzil, ze okresy wypowiedzenia nie maja charakteru okreséw sztywnych. Do przedluzenia
okreséw wypowiedzenia dochodzi zatem z mocy przepiséw o terminach wypowiedzenia, gdy
pracodawca ztozy o$wiadczenie woli w innym dniu niz sobota lub ostatni dzieri miesigca.

* T.j. Dz. U. 22019 r. poz. 755 z p6zn. zm, (dalej: u.P.e.).
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gazowych lub umowe kompleksowa, bez ponoszenia kosztéw, skladajac do
przedsigbiorstwa energetycznego pisemne o$wiadczenie. Umowa ta ulega roz-
wigzaniu z ostatnim dniem miesiaca nast¢pujacego po miesigcu, w ktorym
o$wiadczenie o wypowiedzeniu umowy dotarfo do przedsigbiorstwa energe-
tycznego, chyba ze odbiorca wskaze pdzniejszy termin rozwiazania tej umowy.

Nastgpnym przykladem aktu prawnego, w ktérym ustawodawca postu-
zyl si¢ analizowang konstrukcja prawna jest ustawa z dnia 21 czerwca 2001 r.
o ochronie praw lokatoréw, mieszkaniowym zasobie gminy i o zmianie Ko-
deksu cywilnego®. W jej przepisach rozwiazanie to mozemy odnalezé co naj-
mniej w kilku artykufach®. Dlatego tez w tym miejscu wypada poprzestaé
na przywolaniu art. 11 ust. 3 pkt 1, w $wietle ktdrego wihasciciel lokalu moze
wypowiedzie¢ stosunek najmu z zachowaniem szesciomiesigcznego terminu
wypowiedzenia, z powodu niezamieszkiwania najemcy przez okres dluzszy niz
12 miesigcy. Takze na gruncie tego przepisu, z uwagi na odestanie do odpo-
wiedniego stosowania art. 110 — 116 k.c. w zakresie sposobu obliczania termi-
nu, o$wiadczenie woli stanowiace wypowiedzenie umowy ztozone w ciagu da-
nego miesigca wywrze skutek w postaci rozpoczecia biegu szesciomiesigcznego
okresu wypowiedzenia dopiero z ostatnim dniem tego miesiaca.

Jako ostatni przyklad mozna wskaza¢ na norme uchylonego obecnie art.
61 ustawy z dnia 19 grudnia 2014 r. o ryboléwstwie morskim, ktéry stanowit
miedzy innymi, ze umowy okreslajace wielko$¢ przekazywanej przez armatora
indywidualnej kwoty polowowej uznanej organizacji producentéw wywoluja
skutki prawne od dnia, w ktérym decyzja w sprawie zmiany specjalnego ze-
zwolenia polowowego stala si¢ ostateczna. Z jego brzmienia wynika, ze zawarta
umowa nie wywolywala skutkéw prawnych — podlegaly one wstrzymaniu —
do dnia, w ktérym decyzja stawala si¢ ostateczna.

PRZEPISY INTERTEMPORALNE

Analizujac konstrukcje prawna, ktéra postuzyt si¢ ustawodawca trudno
nie odnies¢ si¢ takze do przepiséw, na podstawie ktérych zostata ona wprowa-
dzona w zycie. Takze w tym zakresie postuzono si¢ bowiem rozwigzaniem nie-
typowym, stad takze z tego wzgledu wymaga ono poczynienia cho¢ kilku uwag.

Zgodnie art. 31h ustawy tzw. tarczy antykryzysowej 2.0, w przypadku
gdy organizator turystyki, o ktérym mowa w ustawie z dnia 24 listopada

% tj. Dz. U. 22020 r. poz. 611.
5 Zob. m.in. art. 8a ust. 1112, art. 11 ust. 2, 4-6, art. 190.
%7 W brzmieniu obowiazujacym do dnia 12 lipca 2017 ., Dz. U. 2 2015 r. poz. 222 z pézn. zm.
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2017 r. o imprezach turystycznych i powiazanych ustugach turystycznych,
nie dokonat zwrotu poniesionych przez podréznego oplat lub wptat, o kts-
rych mowa w art. 47 ust. 4 lub ust. 5 ustawy z dnia 24 listopada 2017 r.
o imprezach turystycznych i powiazanych ustugach turystycznych, a termin
na ich dokonanie nie uptynat przed dniem 13 marca 2020 r., przepisy art. 15k
stosuje si¢ odpowiednio.

Przywolany przepis przewiduje mozliwo$¢ stosowania odroczenia w cza-
sie skutkéw prawnych o$wiadczenia o odstapieniu lub rozwiazaniu umowy
o udzial w imprezie turystycznej nie tylko do sytuacji, ktére miaty miejsce
po dniu wejscia w zycie ustawy nowelizujacej wprowadzajacej ten przepis tj.
po dniu 31 marca 2020 r. **, lecz takze w wszystkich przypadkach objetych
zakresem jego zastosowania, ktére wystapily przed ta data, chyba ze termin
na dokonanie podréznemu zwrotu oplat lub wplat uptynat do dnia 13 marca
2020 r. W praktyce, majac na wzgledzie wynikajacy z art. 47 ust. 5 u.i.t.i.p.u.t.
termin 14 dni na realizacj¢ zwrotu wplat i oplat liczony od dnia rozwiaza-
nia umowy o udziat w imprezie turystycznej, oznacza to, ze przepis art. 15k,
w $wietle analizowanego przepisu intertemporalnego, znajdzie zastosowanie
do wszystkich sytuacji rozwiazania umowy o udzial w imprezie turystycznej
na podstawie o$wiadczenia podréznego lub organizatora turystyki ztozonych
po dniu 27 lutego 2020 r. Ustawodawca przedmiotowym przepisem przyznal
zatem moc retroaktywna normie art. 15k, przy czym moc ta zostala ograni-
CzZona czasowo.

Zgodnie z powszechnie akceptowanym pogladem, skutki zdarzed praw-
nych powstalych pod rzadem dawnego prawa nalezy ocenia¢ wedlug przepi-
séw dotychczasowych®. Zostal on sformulowany na gruncie art. 2 Konstytu-
¢ji RP, z ktdrego wywiedziono podstawows zasad¢ prawa miedzyczasowego
a mianowicie niedzialania prawa wstecz (lex retro non agit). Zasada ta jest
powszechnie uwazana za fundamentalng dla demokratycznego porzadku
prawnego®. Sprowadza si¢ ona do zakazu stosowania nowo ustanowionych
uregulowan do zdarzen, ktére mialy miejsce przed wejsciem w zycie tych

norm, z ktérymi to zdarzeniami prawo nie wigzalo dotad skutkéw prawnych

8 Art. 31h dodany przez art. 1 pke 17 ustawy z dnia 31 marca 2020 r. (Dz.U.2020.568)
zmieniaiacei u.i.t.i.n.u.t. z dniem 31 marca 2020 r.

» Zob. m. in. wyrok SA w Bialymstoku z 10.04.2015 r., I ACa 1018/14, LEX nr 171137;
wyrok SN z 15.05.2014 r., I CSK 444/13, LEX nr 1496279.

" Por. M. Pyziak-Szafnicka, Kodeks cywilny. Czes¢ ogdlna. Komentarz, Lex/el. 2009, komentarz
do art. 3. Zob. takze wyroki TK z: 19.11.2008 r., Kp 2/08, cz. III, pke 3.2; z 7.04.2011 r.,
K 4/09, cz. 111, pke 5.25 z 10.01.2012 r., SK 25/09, cz. I1I, pkt 8.1; z 5.12.2013 r., K 27/13,
cz. III, pkt 9.
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przewidzianych nowymi unormowaniami®. Innymi stowy zobowiazuje ona
do stosowania przepiséw nowej ustawy od chwili wejscia jej w zycie do za-
istniatych od tego momentu zdarzen i nie powinna zmienia¢ ocen prawnych
dokonanych pod rzadem dawnego prawa. W orzecznictwie podkresla sig, ze
wymaga tego ochrona bezpieczeristwa prawnego oraz zaufania podmiotéw
prawa do pafstwa®. Zaréwno w doktrynie jak i w orzecznictwie wskazuje si¢
jednak, ze nie jest to zasada bezwzgledna, gdyz w uzasadnionych wypadkach
dopuszczalne s3 od niej wyjatki®®. W praktyce orzeczniczej przyjeto, ze takie
odstepstwo jest mozliwe wéwczas, gdy nie przepis nie pogarsza sytuacji oby-
watela, cho¢ i w tym zakresie w poszczegdlnych galeziach prawa podlega to
niuansowaniu®.

Na gruncie analizowanego przepisu trudno stwierdzi¢ prima facie, iz po-
wyzszy wyjatek zachodzi. Trzeba bowiem zwazy¢, ze chod z jednej strony wpro-
wadzone ramy czasowe stosowania normy art. 15k nie ingeruja w istot¢ prawa
do odstapienia (rozwiazania) od umowy o udzial w imprezie turystycznej oraz
w obowigzek zwrotu calosci dokonanych wplat, to réwnoczesnie odsuwaja
w czasie o 180 dni skutki ztozenia takiego o$wiadczenia woli i tym samym
zwrot wplaconych $rodkéw. Mozna przeto na tej podstawie argumentowad,
ze brak bylo podstaw odstapienia od zasady lex retro non agit, albowiem prze-
pis whasnie poprzez odroczenie w czasie wywarcia skutkéw prawnych przez
zozone o$wiadczenie woli wplywa negatywnie na sytuacje obywateli. Ten ar-
gument nie jest jednak przekonujacy. Po pierwsze nalezy podnies¢, iz analizo-
wana norma intertemporalna nie ingeruje w istot¢ praw i obowiazkéw stron
umowy o udzial w imprezie turystycznej, w szczegdlnosei ich nie pogarsza.
Po drugie, nie sposéb oderwaé przyczyn wprowadzenia przedmiotowego prze-
pisu od okolicznosci. Wystapienie sytuacji pandemii i wprowadzone w zwiaz-
ku z tym w wickszosci paristw liczne obostrzenia i ograniczenia, wyrazajace si¢
miedzy innymi zamknieciem hoteli i o§rodkéw wypoczynkowych, ogranicze-
niem mozliwosci przekraczania granic (droga ladowa i lotnicza), doprowadzily
do poniesienia przez wszystkich przedsi¢gbiorcéw dziatajacych w branzy tury-

stycznej, w szczegblnosci organizatoréw imprez turystycznych, znacznych strat

0 L. Garlicki, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki, M. Zubik,
t. I, wyd. Sejmowe 2016; komentarz do art. 2.

0 Por. uchwaly SN z 17.05.1990 r., III CZP 24/90, OSNCP 1991, nr 2-3, poz. 18;
229.11.1991 r., IIT CZP 123/91, OSNCP 1992, Nr 6, poz. 101.

0 1. Morawski, Witgp do prawoznawstwa, Torusi 2001, s. 200-201.

¢ L. Garlicki, [w:] Konstytucja..., komentarz do art. 2; L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne
Zarys wykfadu, Warszawa 2002, s. 63; L. Morawski, Witgp..., s. 200-201; Zob. m. in. wyrok TK
227.02.2002 r., K 47/01, OTK-A 2006, nr 1, poz. 6.
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finansowych®. Dlatego tez niezb¢dne bylo wprowadzenie przez ustawodawcg
takich rozwiazai prawnych, ktére pozwolg uniknaé tym podmiotom catkowi-
tej utraty plynnosci finansowej i w wyniku tego niewyplacalnosci oraz znajda
zastosowanie od poczatku trwania pandemii w Polsce. Poza sporem wydaje
si¢ bowiem, ze brak takich regulacji spowodowalby trudne do przewidzenia
oraz udzwigniecia skutki tak dla gospodarki jak i dla obywateli. Wypada za-
tem uznaé, ze prawodawca trafnie, wazac, z jednej strony prawa obywateli,
a z drugiej strony koniecznos¢ troski o gospodarke pafistwa, w tym przypadku
w szczegblnosci przedsigbiorcéw branzy turystycznej i skutki jakie wywolata
pandemia, zdecydowal si¢ na odstapienie od zasady lex retro non agit i nie

wykroczyl poza wypracowane granice wyjatku od tej zasady.

PROBA OCENY ZGODNOSCI REGULAC]JI Z PRAWEM UE

W $wietle poczynionych uwag wydaje si¢ iz nie jest sprzeczna
z prawem UE. Brak jest tym samym podstaw do stwierdzenia, ze rozwiazanie
prawne wprowadzone art. 15k narusza w jakimkolwiek zakresie postanowienia
Dyrektywy 2015/2302,zas argumenty podnoszone przeciwko temu stanowisku
wypada uzna¢ jako nietrafne®. Konstrukcja przyjeta przez prawodawce
w zadnym zakresie nie ingeruje w istotg praw i obowiazkéw podréznego oraz
przedsigbiorcy turystycznego — organizatora imprez turystycznych. Zmianie
nie uleglo bowiem, ani prawo do skutecznego odstapienia/rozwiazania umowy
o udzial w imprezie turystycznej, ani obowiazek zwrotu calosci uiszczonych
wplat, ani termin, w ktérym éw zwrot ma zostaé zrealizowany®. Nie sposéb
zatem wywodzi¢, ze naruszony zostal art. 12 ust. 2 Dyrektywy regulujacy
powyzsza materie, jak rowniez aby uchybiono wynikajacemu z art. 4 powyzszej

©  N. Kowalski, Turystyka w Poznaniu stracita juz 150 min zlotych przez koronawirusa. ,, Trzeba
bedzie pokonac strach przed podrézowaniem”, https://plus.gloswielkopolski.pl/turystyka-w-
poznaniu-stracila-juz-150-mln-zlotych-przez-koronawirusa-trzeba-bedzie-pokonac-strach-
przed-podrozowaniem/ar/c1-14935180; A. Wozniak, Wirus bije w turystyke, hetps:/[www.rp.pl/
Biznes/303059888-Wirus-bije-w-turystyke.heml;  hteps://www.forbes.pl/biznes/koronawirus-
niszczy-branze-turystyczna-polacy-i-zagraniczni-turysci-odwoluja-wyjazdy/refxtmb.
¢ P. Cybula, RMF FM: Komisja Europejska kwestionuje dodatkowe 180 dni na zwrot przedplat
i wzywa Polske do zmiany prawa do 2 czerwca; https://prawoturystyczne.com/2020/05/14/rmf-
fm-komisja-europejska-kwestionuje-dodatkowe-180-dni-na-zwrot-przedplat-i-wzywa-polske-
do-zmiany-prawa-do-2-czerwca /.
¢ Por. M. Markowska, Weryftkujemy: Polsce nie nakazano wycofywac przepisu o 180 dniach
na zwrot pieniedzy, https:/[www.waszaturystyka.pl/weryfikujemy-polska-nie-musi-wycofywac
-przepisu-0-180-dniach-na-zwrot-pieniedzy/; Zob. takie https://turystyka.rp.pl/biura-podrozy/
28164-fake-news-bruksela-zada-od-polski-wycofania-sie-ze-180-dni.
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Dyrektywy obowiazkowi maksymalnej harmonizacji. Ustawodawca dziatalt
zatem poza zakresem regulacji aktu prawa europejskiego oraz obowiazkiem
zapewnienia spdjnosci przepisow w ramach UE. Poruszat si¢ w tym obszarze,
ktéry w $wietle prawa traktowego Unii, pozostaje w wylacznej gestii paristw
cztonkowskich® Z tozsamych wzgledéw chybiony jest takze argument
o naruszeniu prokonsumenckiej wykltadni Dyrektywy 2015/2302.
Niezaleznie od przytoczonej wyzej argumentacji wypada podniesé,
ze wigkszo$¢ panstw cztonkowskich UE, o czym byla wyzej mowa, przyjela
analogiczne do zastosowanego w analizowanych przepisach rozwiazania

prawne..

WNIOSKI

Dazenie do ograniczenia rozprzestrzeniania sig¢ COVID-19 sklonita pan-
stwa do wprowadzenia ograniczeni dotyczacych przemieszczania si¢ ludnosci,
ktérych skutkiem bylo zjawisko odwolywania na masowg skale zarezerwowa-
nych ustug turystycznych, pociagajace za soba drastyczny spadek przychodéw
organizatoréw imprez. Zrédtem dodatkowych probleméw dla tej grupy przed-
sigbiorstw w paristwach cztonkowskich UE byt art. 12 Dyrektywy 2015/2302
naktadajacy na organizatoréw imprez obowiazek zwrotu konsumentom —
w ciagu 14 dni od rozwiazania umowy wplat za imprezy turystyczne, ktére
zostaly odwotane lub podrézni zrezygnowali z uczestnictwa imprezach tury-
stycznych na skutek COVID-19. Realizacja tego obowiazku zwigkszata grozbe
bankructw na masowa skale. Potrzeba zapobiezenia temu zjawisku sklonita
panstwa cztonkowskie do podjecia dziatat prawnych majacych na celu stwo-
rzenie wydluzenia terminu zwrotu wplat podréznym za anulowane imprezy.

Potrzeba niedopuszczenie do fali bankructw przedsigbiorstw turystycz-
nych z jednej strony, a z drugiej potrzeba respektowania zasad wprowadzo-
nych art. 12 dyrektywy 2025/2302 w istotny sposéb ograniczal mozliwosci
paistw cztonkowskich w przyjmowaniu rozwigzai zapobiegajacych utracie
plynnosci finansowej touroperatoréw, a tym samym zapobiegajacych maso-
wym bankructwom.

Analiza dostepnych materialéw na temat rozwiazai przyjmowanych

przez poszczegblne panistwa cztonkowskie pokazala, ze najczesciej spotykanym

6 Art. 2 Traktatu zawartego w Rzymie w dniu 25.03.1957 r. o funkcjonowaniu Unii Euro
pejskiej Dz.U.2004.90.864/2.

73



DR HAB. HANNA ZAWISTOWSKA, DR DOMINIK BOREK, DR KAROL SWITAJ

rozwigzaniem bylo obligatoryjne lub opcjonalne zastapienie zwrotu wplat
w gotéwce bonami/ voucherami o wartosci zaplaconej kwoty za imprezg. In-
nym rozwigzaniem stosowanym przez parnistwa czlonkowskie bylo czasowe
wydhuzenie terminu dokonywania zwrotu wplat lub przesuniecie terminu
rozwiazania umowy o udzial w imprezie turystycznej.

Komisja pozytywnie ocenila wprowadzenie bonéw/voucheréw jako al-
ternatywe do zwrotu w gotéwce. Natomiast nie odniosta si¢ do rozwiazania
stosowanego przez niektére pafstwa polegajacego na wydluzeniu terminu
zwrotu wplaty lub przesunigciu terminu rozwigzania umowy.

Przesunigcie skutecznosci o§wiadczeni o rozwiagzaniu umowy jest swo-
istego rodzaju kompromisem pomiedzy potrzeba prawnej ochrony intereséw
ckonomicznych konsumentéw a potrzebg zapewnienia takiego funkcjono-
wania rynku imprez turystycznych, ktéry gwarantuje ochrong ich intereséw
(chroni konkurencjg, ktéra jest podstawowym instrumentem ekonomicznym

ochrony konsumenta).
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THE COMPLIANCE WITH EU LAW OF ART. 15K
OF THE ACT ABOUT SPECIAL SOLUTIONS RELATED
TO THE PREVENTION, COUNTERACTION AND COMBATING
COVID-19, OTHER INFECTIOUS DISEASES
AND EMERGENCIES CAUSED BY THEM
AND SOME OTHER ACTS

The coronavirus pandemic meant that the law has become the basic we-
apon in the fight against the effects of this phenomenon. Perhaps it is too early
to talk about the emergence of a new branch of law, the so-called interven-
tion law, but certainly the law is an instrument of power, a means by which
an influence on the functioning of the economy is exerted. Tourism
is the industry most affected by the Sars-CoV-2 pandemic. When intervening
in this market segment, the state must be guided by the principle of social ju-
stice, taking into account, on the one hand, the legitimate interests of consu-
mers (travelers), and, on the other hand, the reasons of tourism entrepreneurs
who have suffered as a result of COVID-19. The law as a tool of exercising
political power allowed for the introduction of the most important provision
for the tourism industry in the anti-crisis shield, namely the postponement
of the effect of withdrawing from the contract for a tourist event by 180 days.
The authors indicate in this article what are the social, political and legal con-
sequences of this provision and whether it complies with EU law. It is also
an important voice in the discussion on how far Member States must stick
to the EU recommendations in a force majeure situation. The scale of the
phenomenon of canceling events by tour operators and canceling bookings
by consumers (travelers), with tour operators not being able to obtain revenu-
es from the sale of events, posed a real threat of mass bankruptcies of tourist
enterprises in all EU Member States. There was a need to take action both
at the level of the EU and the Member States, which will enable a temporary
extension of the deadline for the return of payments made by consumers.

The aim of the article is to present the solutions adopted in Poland
and EU Member States to minimize the negative effects of the obligation to
return within 14 days of the termination of the contract - payments made
by travelers for events that did not take place as a result of the COVID-19
pandemic.

The proposed article is another important voice in connection with the

significant changes on the tourist events market.
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The need to prevent a wave of bankruptcy of tourism enterprises on the
one hand, and on the other hand, the need to respect the principles resul-
ting from Art. 12 of Directive 2015/2302 significantly limited the possibilities
of the Member States to adopt legal regulations. The Polish solution prevents
tour operators from losing financial liquidity, and thus avoids the specter
of mass insolvency of entrepreneurs in the tourism industry.

The analysis of the available materials on the solutions adopted by indivi-
dual Member States showed that the most common solution was the obliga-
tory or optional replacement of the return of payments in cash with vouchers
/ vouchers worth the amount paid for the tourist event. Another solution used
by the Member States was to temporarily extend the deadline for refunding
payments or postpone the termination of the package travel contract.

The European Commission positively assessed the introduction of vo-
uchers / vouchers as an alternative to returning customer payments in cash.
However, it did not refer to the solution used by some countries consisting
in extending the deadline for returning the payment or postponing the date
of termination of the contract.

Shifting the effectiveness of the statement on termination of the con-
tract is a kind of compromise between the need to legally protect the econo-
mic interests of consumers and the need to ensure that the market of tourist
events functions in a way that guarantees protection of their interests (protects
competition, which is the basic economic instrument of consumer protection).
This article will demonstrate that the law in this case implements the concept

of social justice.

Keywords: European Union, Covid-19, legislation
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UNIWERSYTET tODZKI

BLACK LIVES MATTER
- O DYSKRYMINAC]I RASOWE]
W STANACH ZJEDNOCZONYCH AMERYKI

WSTEP

Dyskryminacja rasowa” jest problemem obecnym w Stanach Zjednoczo-
nych Ameryki od wielu lat. Wraz z pojawieniem si¢ na nowym kontynencie
pierwszych kolonistéw i wykorzystywania ludnosci czarnoskérej jako taniej
sity roboczej rozpoczelo si¢ réznicowanie ze wzgledu na kolor skéry. Pod ko-
niec XVII wieku niewolnictwo rozwinelo sie, a z czasem zostalo calkowicie
zalegalizowane, co byto mozliwe dzi¢ki odr¢bnosciom fizycznym, spolecznym
i kulturowym jakie istnialy pomiedzy ludnoscia biala a czarna. Afroameryka-
nie byli wykorzystywani przy uprawie ryzu, tytoniu, a pézniej pracowali na
plantacjach bawelny’.

Przygladajac si¢ blizej sytuacji ludnosci czarnoskérej w koloniach ame-
rykaniskich w XVII, a péiniej takze w XVIII wieku, mozna stwierdzi¢, ze dw-
cze$ni kolonisci, a pdzniejsi obywatele Stanéw Zjednoczonych, nie traktowali
czarnych jak ludzi, lecz jako bardzo cenny majatek, czego dowodem moze
by¢ chociazby odnoszenie postulatéw Deklaracji Niepodleglosci jedynie do
ludnosci biatej*.

! Autorka jest doktorantka w Szkole Doktorskiej Nauk Spotecznych Uniwersytetu Lodzkiego.

? Dyskryminacja rasowa, z ktéra spotykamy sic w USA, obejmuje nie tylko segregacje ludnosci
czarnoskérej , ale réwniez m.in. Latynoséw. Z uwagi na zakres niniejszego opracowania, zostanie
w nim poruszony jedynie problem dyskryminacji Afroamerykandw.

3 T. Pludowski, Historia relacji rasowych, [w:] Ameryka instytucje i spoteczeristwo, red. Z. Lewic-
ki, Warszawa 2017, s. 268.

4 Ibidem, s. 269.

81



ALEKSANDRA GRUBALSKA

Afroamerykanie nie posiadali zadnych praw obywatelskich, nie mogli
kierowa¢ swoim Zzyciem niezaleznie, posiada¢ débr osobistych. W przewazaja-
cej wigkszosci nie potrafili czytad i pisa¢, poniewaz nauczanie ich bylo zabro-
nione. Whasciciele traktowali niewolnikéw w niejednolity sposéb. Zalezato
to od miejsca ich pracy (w domu lub na polu) oraz cech osobowosciowych
whascicieli ziemskich. Czgsto dochodzilo do stosowania przemocy fizycznej
wobec czarnoskérych, z uwagi na niestosowanie si¢ do rozkazéw’.

Réinice w traktowaniu niewolnikéw pomiedzy ,Pétnoca” a ,Polu-
dniem”, a takze w samym podejsciu do instytucji niewolnictwa, byly jedna
z przyczyn wojny secesyjnej 1861-1865, ktéra zakoriczyta si¢ zwycigstwem
Pélnocy i zniesieniem niewolnictwa. Znalazto to swoje odzwierciedlenie
w XIII poprawce do Konstytucji. Uchwalona w 1868 roku XIV poprawka
uznala wszystkie osoby urodzone jak i naturalizowane w Stanach Zjednoczo-
nych (zatem takze uprzednich niewolnikéw) ich obywatelami®.

Przyznanie praw obywatelskich ludnosci czarnoskoérej, a takze pdzniejsze
zagwarantowanie praw wyborczych na mocy XV poprawki, nie doprowadzily
jednak do réwnego traktowania Afroamerykanéw, bowiem potomkowie ko-
lonistéw starali si¢ ogranicza¢ ich swobody. Dyskryminacje rasowa dopuszczat
takze Sad Najwyiszy, ktéry w 1896 roku orzekl, ze zasada separate bur equal
nie jest sprzeczna z XIV poprawka do Konstytugji’.

Mogloby si¢ wydawa¢, ze problemy zwiazane z dyskryminacjg na tle ra-
sowym skoricza si¢ razem ze zniesieniem niewolnictwa. Jednakze obserwujac
lata weze$niejsze, czy tez wydarzenia majace miejsce w Stanach Zjednoczo-
nych w ciagu ostatnich lat: bezpodstawne zatrzymywania; aresztowania czar-
nych obywateli; skazywanie ich na kare $mierci; czy tez ostatnio, tak glosne
zabdjstwo Georga Floyda, ktére pociagnelo za sobg zamieszki w wielu sta-
nach, a takze demonstracje i protesty na calym $wiecie, nalezy uznad, ze rasizm
wciaz jest zjawiskiem zywym, a prawo powinno zapobiegaé jego rozwojowi
i fagodzi¢ dyskryminacj¢ poprzez jego whasciwe zastosowanie.

Celem analizy jest zwrécenie uwagi na wciaz zywy problem dyskry-
minacji rasowej w Stanach Zjednoczonych Ameryki, patrzac od strony

> Tbidem, s. 269.

¢ P. Finkelman, Slavery in the United States, Persons or Property?, [w:] The Legal Understanding
of Slavery: From the Historical to the Contemporary, red. J. Allain 2012, s. 105,134.

7 T. Pludowski, Historia..., s. 271, ]. Jelinski, Iskry, ktdre spowodowaty pozar. Trzy wydarzenia,
ktére zapoczqtkowaly Ruch na Rzecz Praw Obywatelskich w Stanach Zjednoczonych, ,Ogrody
Nauki i Sztuk” 2011, nr 1, s. 261.
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proceséw sadowych z udziatem all-white juries, jak réwniez najnowszych wy-
darzeri majacych miejsce w USA.

Metodami badawczymi wykorzystanymi w pracy sa metoda historyczna
i formalno-dogmatyczna. Literatur¢ przedmiotu stanowig artykuly naukowe,
poruszajace problem rasizmu na przestrzeni lat, a takze orzecznictwo Sadu Naj-
wyzszego Stanéw Zjednoczonych. W celu przyblizenia najnowszych zagadniert

z zakresu dyskryminacji rasowej zostaly wykorzystane publikacje internetowe.
PRZEJAWY RASIZMU W PROCESACH SADOWYCH

VI poprawka do Konstytugji Stanéw Zjednoczonych Ameryki przewidu-
je prawo do procesu przed bezstronna tawa przysieglych, do ktérego Amery-
kanie sa ogromnie przywiazani i ktére ma swoja wiclowiekows tradycje®. Fakt
jego uregulowania w Karcie Praw, obowiazujacej juz od 1791 roku, powo-
duje, ze udzial czynnika spolecznego w postgpowaniu karnym ma rzeczywi-
$cie fundamentalne znaczenie. Instytucja poddawana jest nowelizacjom, ktére
uwzgledniaja zmiany organizacyjne i spoleczne w Stanach Zjednoczonych.
Na przestrzeni lat mozna bylo dostrzec przemiany w zakresie niniejszej kon-
strukgji, polegajace na dopuszczeniu do udziatu w tawie ludnosci czarnoskére;j.
Pierwszym stanem, w kt6rym Afroamerykanin zasiadl w tawie przysieglych byt
Massachusetts. Miato to miejsce w 1860 roku’.

Warto jednak zastanowi¢ sig, czy procesy sadowe w sprawach karnych
majace miejsce na przestrzeni lat, a dotyczace czarnoskérych obywateli opie-
raly si¢ na zasadzie bezstronnosci? Sytuacje, gdy cata ,biala” fawa przysieglych
(all-white jury) uznaje oskarzonego za winnego popelnienia zarzucanego mu
czynu, pomimo braku udowodnienia winy przez oskarzyciela ponad wszelka
watpliwos¢, sa weiaz problemem dla Afroamerykanéw, pomimo nawolywania
do tolerangji bez wzgledu na kolor skéry.

Podstawa do niesprawiedliwosci majacych miejsce na salach sadowych
i wydawania werdyktéw uznajacych wine czarnego oskarzonego jest stoso-
wanie przez prokuratora tzw. peremptory challenges - zarzutéw bez wskazania

podstawy w celu wykluczenia kandydatéw na przysigglych'®. Wspomniane

8 O Ameryce: Konstytucja Standw Zjednoczonych z objasnieniami, https://photos.state.gov/librar-
ies/adana/30145/publications-other-lang/The_US_Constitution_Polish.pdf.

> Learn about the history of the jury system, https://www.mass.gov/info-details/learn-about-/
the-history-of-the-jury-system#the-early-days-of-the-jury-system- .

10 Liczba peremprory challenges jest ograniczona - zalezy od rodzaju czynu zabronionego zarzu-
conego oskarzonemu; szerzej: Rule 24. Trial Jurors, hteps:/[www.federalrulesofcriminalproce-
dure.org/title-vi-trial/rule-24-trial-jurors/.

83



ALEKSANDRA GRUBALSKA

praktyki mialy miejsce na przestrzeni lat, czego odzwierciedleniem sg spra-
wy Williams v. Georgia", czy Swain v. Alabama'?, w ktérych skazano czarne-
go oskarzonego na kar¢ $mierci, pomimo braku udowodnienia winy ponad
wszelkg watpliwos¢.

W sprawie Swain v. Alabama oskarzony (Afroamerykanin) zostal uzna-
ny za winnego popelnienia przestgpstwa zgwalcenia bialej kobiety i skazany
na kar¢ $mierci. W Hrabstwie Talladega, w ktérym toczyl si¢ proces, 26 %
sposréd obywateli zdolnych do zasiadania w fawie przysieglych stanowili czar-
noskérzy. Posréd cztonkéw wielkiej tawy od 1953 roku wybierano od 10 do
15 % Afroamerykanéw. W sprawie Swaina podczas procesu selekgji wielkiej
fawy przysieglych brato udzial 5 czarnych obywateli, z ktérych tylko 2 za-
siadto w tawie. W malej tawie przysigglych od 1950 roku nie zasiadal zaden
Afroamerykanin, bowiem prokurator wykluczal wszystkich na podstawie pe-
remptory challenges. Oskarzony ztozyt wniosek o uniewaznienie postgpowania
z powodu dyskryminacji, ktéra miala miejsce podczas wyboru przysieglych.
Wspomniany wniosek zostal odrzucony przez Sad Najwyzszy Stanu Alabama.
Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych, ktéry rozpoznawal niniejsza sprawe
wskazal, ze oskarzonemu nie przystuguje konstytucyjnie wyrazone prawo do
odpowiedniej liczby 0séb tej samej rasy, ktérzy uczestnicza w procesie wyboru
przysieglych, a pdzniej zasiadajg w tawie. Wykluczanie czarnych obywateli
przez prokuratora nie zostato uznane w niniejszej sprawie za naruszajace Equ-
al Protection Clause".

W sprawie Batson v. Kentucky czarny oskarzony zostal uznany za win-
nego popelnienia przestgpstwa wlamania drugiego stopnia. Prokurator uzyt
peremptory challenges w celu wykluczenia wszystkich Afroamerykanéw z zasia-
dania w tawie. Ostatecznie Batson zostal postawiony przed biatymi przysie-
glymi. Obrorica wnosil o ponowny wybér tawy przysieglych, poniewaz wy-
kluczenie z zasiadania w fawie 0s6b o tym samym kolorze skéry co oskarzony
stanowi pozbawienie go prawa do procesu przed bezstronna tawa przysic-
glych, ktéra reprezentowalaby lokalna spotecznos¢. Wniosek obroricy zostat
odrzucony. Sad Najwyzszy Stanu Kentucky wskazywal, ze w celu ukazania, iz
wspomniane prawo zostalo naruszone, oskarzony powinien wskazaé, ze do-

szto do wykluczenia grupy oséb posiadajacej konkretna ceche, co w niniejszej

W Williams v. Georgia, 349 U.S. 375 (1955), https://supreme.justia.com/cases/federal/us/
349/3751.
2 Swain v. Alabama, 380 U.S. 202 (1965), https://supreme.justia.com/cases/federal/us/
380/202/.
5 Tbidem.
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sprawie nie mialo miejsca'®. Sprawa trafita ostatecznie przed Sad Najwyzszy
Stanéw Zjednoczonych, ktdry orzekl, opierajac si¢ na precedensie z 1880 roku
w sprawie Strauder v. West Virginia, wskazujac, ze panistwo pozbawilo czarne-
go oskarzonego ochrony na podstawie klauzuli wlasciwosci prawa z powodu
celowego wykluczenia os6b tej samej rasy". Wykluczanie przysieglych z powo-
du koloru ich skéry zostato uznane przez Sad Najwyzszy jako dyskryminowa-
nie ze wzgledéw rasowych nie tylko oskarzonego, ale samych kandydatéw na
przysieglych. Takie postgpowanie ze strony prokuratora rodzi nieche¢ i brak
zaufania do wymiaru sprawiedliwosci. Chociaz prokurator jest uprawniony do
wykluczenia potencjalnych przysieglych bez wskazywania podstawy, nie powi-
nien on wykorzystywa¢ wspomnianych zarzutéw do wylaczania kandydatéw
na podstawie koloru skéry. Nie mozna takze wykluczaé przyszlych cztonkéw
fawy z powodu obawy, ze nie bedg oni bezstronni z powodu przynaleznosci do
tej samej rasy co oskarzony'®.

W sprawie Batson v. Kentucky Sad Najwyzszy odszed! od linii orzeczniczej
z poprzednio rozpoznawanej sprawy Swain v. Alabama, ustanawiajac nowy
precedens, zgodnie z ktérym oskarzony moze wskazywa¢ majaca miejsce dys-
kryminacj¢ na podstawie wykorzystywania przez prokuratora podczas selekgji
Yawy peremptory challenges. We wspomnianym celu oskarzony musi na poczat-
ku wykazywad, ze jest cztonkiem grupy rasowej charakteryzujacej si¢ konkretna
cecha, ktéra posiadaja réwniez kandydaci na przysieglych. Ponadto, oskarzony
musi wskaza¢, ze prokurator uzyt peremprory challenges w celu wykluczenia
przysieglych z powodéw rasowych. Post¢powanie prokuratora zostato uznane
w niniejszej sprawie za naruszajace prawa oskarzonego wynikajace z VI i XIV
poprawki do Konstytugji'’.

W sprawie Johnson v. California czarny oskarzony zostal uznany za win-
nego dokonania napasci i popetnienia morderstwa drugiego stopnia, ktérych
dopuscit si¢ wobec 19-miesigcznego bialego dziecka. Biata fawa przysigglych
skazala go na kar¢ $mierci. Podczas selekeji tawy wykluczono czeé¢ kandy-
datéw ze wskazaniem przyczyny. Prokurator wykorzystal swoje zarzuty bez
podstawy w celu usuniecia z fawy pozostalych 3 Afroamerykanéw, czemu
sprzeciwit si¢ obronca, podnoszac, ze jest to dyskryminacja rasowa. Sedzia
w Trial Court odrzucit wniosek oskarzonego z uwagi na brak wskazania ,silne-

go prawdopodobienistwa”, ze wykluczenie miato miejsce z powodéw rasowych

" Batson v. Kentucky, 476 U.S. 79 (1986), https://supreme.justia.com/cases/federal/us/476/79/.
5 Tbidem.
16 Thidem.
7" Tbidem.
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(wskazana praktyka miata miejsce w sprawie People v. Wheeler i zostata usta-
nowiona przez Sad Najwyzszy Stanu Kalifornia), a ponadto uznat dzialania
prokuratora za ,neutralne rasowo” i nienaruszajace praw oskarzonego. Sad
Apelacyjny uchylit wyrok sadu I instancji, lecz Sad Najwyzszy Stanu Kalifor-
nia przywrécil orzeczenie zapadte w Trial Court, podnoszac, ze wykluczenie
3 czarnych kandydatéw na przysieglych mozna uzna¢ za ,podejrzane”, jed-
nakze bylo ono zgodne z praktyka sadéw stanowych. Ostatecznie Sad Naj-
wyzszy Stanéw Zjednoczonych wskazal, ze praktyka stosowana przez sady
w Kalifornii narusza utrwalona lini¢ orzecznicza, ktérej poczatek mial miejsce
w sprawie Batson v. Kentucky i przyznalt racje oskarzonemu'®.

Warto wskaza¢, ze prokurator ma prawo wykluczy¢ czarnego przysicgle-
go lub wszystkich potencjalnych cztonkéw tawy, kt6rzy sa Afroamerykanami.
Niniejsza praktyka jest zabroniona tylko wtedy, gdy jest dokonywana z po-
wodéw rasowych. Jesli oskarzony podniesie zarzut, ze doszto do wylaczenia
kandydatéw na przysieglych z powodéw rasowych, prokurator bedzie musiat
wskaza¢ przyczyng wylaczenia. Przyczyna nieoparta na rasowych pobudkach
umozliwi oskarzycielowi skuteczne wykluczenie kandydatéw na przysieglych
z fawy. Prokurator moze w kazdym wypadku wylaczy¢ wszystkich Afroamery-
kanéw bez wskazywania przyczyny, jesli w nastgpstwie protestu oskarzonego
wskaze np. ich stronniczo$¢ lub zwiazek z dang sprawa®’.

W dobie XXI wieku w poszczegdlnych stanach USA prowadzone sa szko-
lenia przeznaczone dla prokuratoréw, podczas ktérych oskarzyciele s szkoleni
w jaki spos6b maja wyklucza¢ czarnoskérych kandydatéw na przysieglych nie
opierajac si¢ na pobudkach rasowych. W praktyce sadéw w Karolinie Pé6t-
nocnej zauwazono, ze na ponad 100 przypadkdéw, w ktérych czarni oskarzeni
podnosili, ze prokurator dokonal wykluczenia ludnosci kolorowej z fawy na
podstawie peremptory challenges, w zadnej ze spraw nie znaleziono przejawéw
rasizmu. W sadach w Karolinie Péinocnej nadal panuje przyzwolenie na trak-
towanie czarnoskérych, majacych wykonywaé obowiazki przysieglych, jako
ludnos$¢ drugiej kategorii. Prokuratorzy kwestionuja bowiem inteligencje
Afroamerykandw, jak réwniez sygnalizuja, ze tylko czarni pochodzacy z za-
moznych rodzin moga dostapi¢ zaszczytu bycia przysieglym. Taka praktyka

'8 Johnson v. California, 545 U.S. 162 (2005), https://supreme.justia.com/cases/federal/us/
545/162/; Batson v. Kentucky. ..

Y Why a nearly all-white jury might be legal, https:/[www.apmreports.org/story/2018/06/05/
why-a-nearly-all-white-jury-might-be-legal.
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prowadzi nie tylko do pozbawienia czarnoskérych prawa do procesu przed
bezstronna tawa przysieglych, ale réwniez prawa bycia sedzig przysigglym®.

W obecnych czasach prokuratorzy weiaz wykluczaja kandydatéw na przy-
sigglych na podstawie odr¢bnosci rasowych, dazac do utworzenia fawy, ktéra
skaze czarnego oskarzonego. Za przyklad wspomnianej sytuacji moze stuzy¢
sprawa Afroamerykanina - Curtisa Flowersa, w stosunku do ktdrego po szdstej
nieudanej prébie uznania go winnym popelnienia czterech morderstw, proku-
ratura odstapila od stawiania go w stan oskarzenia i przeprowadzania procesu
przed fawa przysieglych. Dotychczasowe sze$¢ proceséw toczacych si¢ na prze-
strzeni 23 lat zakonczylo si¢ czterokrotnym skazaniem oskarzonego na kare
$mierci (w pozostatych dwéch przypadkach doszto do uniewaznienia postgpo-
wania). Orzeczenia nastgpnie uchylano z uwagi na wykluczenie czarnoskérych
obywateli z zasiadania w tawie. Jak zauwazyt Sad Najwyzszy USA prokuratu-
ra dazyla do postawienia oskarzonego przed bialg fawa przysieglych. Pomi-
mo wieloletnich staran prokuratury w zakresie uznania Flowersa za winnego,
w sprawie istnialo wiele watpliwosci dotyczacych winy oskarzonego?'.

W celu wylaczania przysieglych z pobudek rasowych oskarzyciele korzy-
staja z pomocy ckspertéw od formowania ltawy, tzw. jury consultants, kedrzy
doskonale wiedza, jak uzasadni¢ wylaczenie Afroamerykanina, zeby odsuna¢
od siebie podejrzenie dyskryminacji na podstawie koloru skéry. Wprowa-
dzenie wspomnianej instytucji do postgpowania karnego wiazalo si¢ jednak
z checia przezwycigzenia segregacji rasowej, lecz ostatecznie doprowadzito do
odwrotnych skutkéw. Wydaje si¢ zatem, ze jury consultants nie chca dokonaé
wyboru bezstronnych przysieglych, lecz takich, ktdrzy beda realizowa¢ interes
konkretnej strony postgpowania karnego?.

Skazywanie czarnych oskarzonych tylko z powodéw rasowych jest nie-
bezpieczne gléwnie w przypadku spraw zagrozonych karg $mierci. Wydaje sie,
ze jedyng mozliwa droga, dzigki ktdrej zapobiegnie si¢ zaprezentowanym nie-
prawidlowosciom jest czuwanie przez sad podczas selekeji przysieglych, aby
prokurator nie odrzucat bez podstawy czarnoskérych kandydatéw na przysie-
glych. Rasizm jest niebezpiecznym zjawiskiem, ktére nieprzezwyci¢zane moze
prowadzi¢ do bardzo dotkliwych w skutkach probleméw, a jednym z nich

2 J. Robinson, The N.C. Supreme Court must stop racism in jury selection, http:/[www.ncpolicy
watch.com/2020/02/11/the-n-c-supreme-court-must-stop-racism-in-jury-selection/

2 Szerzej: After 6 Murder Trials and Nearly 24 Years, Charges Dropped Against Curtis Flower,
shteps://www.nytimes.com/2020/09/04/us/after-6-murder-trials-and-nearly-24-years-charges-
dropped-against-curtis-flowers.html.

2 The truth about the US jury system, https:/[www.businessinsider.com/racial-bias-american-jury-
system-explained-2018-2?2IR=T
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jest pozbawienie oskarzonego konstytucyjnego prawa do procesu przed bez-
stronng fawa przysieglych. Postuluje si¢ stopniowy likwidacje peremptory chal-
lenges jako remedium na wylaczanie czarnych kandydatéw na przysieglych,
ktéra ostatecznie doprowadzitaby do catkowitego zniesienia wspomnianych
zarzutéw>.

Warto réwniez wskazaé, ze w wykluczaniu czarnoskérych kandydatéw
z Yawy przysieglych, na podstawie peremprory challenges, upatruje si¢ takze
negatywnego wplywu na etap obrad i wydawania werdyktu przez sedziéw
przysieglych. Z przeprowadzonych badan wynika, ze gdy w sktad fawy przy-
sieglych wchodzi chociazby jeden Afroamerykanin, tak ukonstytuowana fawa
prowadzi dtuzsze dyskusje przed wydaniem werdyktu, dokonujac szerszej ana-
lizy materialu dowodowego®. Nalezy zauwazy¢, ze diuzsze deliberacje prowa-
dzone przed wydaniem werdyktu zmniejszaja mozliwos¢ podjecia pochopnej
decyzji w sprawie i uznania za winnego oskarzonego, ktéry nie popenit zarzu-

conego mu czynu®.
SYTUACJA LUDNOSCI CZARNOSKOREJ W 2020 ROKU

Wspodlczesna dyskryminacja rasowa czarnych przejawia si¢ w rozmaitej
postaci, np.: odmowa otrzymania pozyczki, wyzsze oprocentowanie kredytu
hipotecznego, uczgszczanie do innych szkét niz biali, wyzszy odsetek bezrobo-
cia, czy czgstsze zwalnianie Afroamerykanéw to tylko niektdre sposréd przy-
kladéw wspélczesnego rasizmu (rasizmu posredniego)™.

Wielka nadzieja i inspiracja dla mniejszosci rasowych, a w szczegélno-
$ci Afroamerykandéw zyjacych w Stanach Zjednoczonych, byt wybér Baracka
Obamy na 44. prezydenta USA. Niezwykla historia i wspaniale przeméwie-
nia sprawily, ze Obama szybko zjednal sobie ludzi, ktérzy przede wszyst-
kim widzieli w nim wspanialego cztowicka, a w drugiej kolejnosci czarnego

obywatela?”. Wybér Afroamerykanina na prezydenta USA byt prawdziwym

3 Tbhidem.

#]. Robinson, 7he N.C. Supreme Court...

»  Szerzej: S. R. Sommers, On Racial Diversity and Group Decision Making: Identifying Mul-
tiple Effects of Racial Composition on Jury Deliberations, ,Journal of Personality and Social Psy-
chology” 2006, s. 599-609.

% B. P. Bowser, Racism: Origin and Theory, ,Journal of Black Studies” 2017, s. 575; P. Green
II, R. D. G. Kelley, T. Poe, G. Lipsitz, J. Rogers, E. Hinton, Generations of Struggle, ., Transi-
tion” 2016, No. 119, s. 15-16.

¥ G. D. Smithers, Barack Obama and Race in the United States: A History of the Future, ,Aus-
tralasian Journal of American Studies”, July 2009, Vol. 28, No. 1, s. 1, 2, 6.
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symbolem zmian, jakie mialy miejsce w obrebie stosunkéw rasowych, poczaw-
szy od czaséw Ruchu na Rzecz Praw Obywatelskich?.

Podczas rzadéw 44. prezydenta USA bez watpienia doszto do znacznych
postepéw w zakresie réznorodnosci rasowej, jednakze wspomniane osiem lat
nie bylo wolne od zamieszek, czy protestéw wystepujacych przeciwko bru-
talnosdci policji wymierzonej w czarnych obywateli. Po latach zmian przepro-
wadzonych za prezydentury Barack Obamy nadszed} czas powrotu do mowy
nienawisci i supremacji biatych obywateli. Obserwujac wydarzenia majace
miejsce w Stanach Zjednoczonych przed i podczas COVID-19 nalezy zauwa-
zy¢, ze obecna sytuacja ludnosci czarnoskérej nie ulegla poprawie od XX wie-
ku. Ostatnie morderstwa Afroamerykanéw, zamieszki w wielu stanach USA,
a takze mniej lub bardziej pokojowe demonstracje w licznych panstwach na
$wiecie sa dokladnym odzwierciedleniem tego, ze znowu padstwo zawiodto
i dopuscito do niepotrzebnego przelewu krwi.

Z powodu niesprzyjajacej polityki prowadzonej przez obecnego prezy-
denta USA zmiany w zakresie lepszego traktowania ludnosci czarnoskérej sa
wprowadzane poprzez wladze stanowe, lokalne, a takze przez przedsigbiorcéw.
Jako jeden z przyktadéw wdrazania wspomnianych zmian nalezy wskaza¢ ob-
chody Juneteenth - $wigta zniesienia niewolnictwa, obchodzonego poczatko-
wo nieformalnie od 19 czerwca 1865 roku, ktdre z czasem stalo sie swictem
stanowym (47 standéw i Dystryke Kolumbia oglosito 19 czerwca swigtem).
Pomimo hucznego celebrowania wspomnianego dnia przez Afroamerykanéw
i poréwnywanie go do Dnia Niepodleglosci, Juneteenth nie jest jeszcze Swie-
tem federalnym®. Coraz wigcej zakladéw pracy w Stanach Zjednoczonych
udziela czarnoskérym pracownikom (po raz pierwszy od 2020 roku) platnych
dni wolnych od pracy przeznaczonych na celebracj¢ ich $wigta. Taka postawa
ma niewatpliwie symboliczny charakter, bowiem do pelnego réwnouprawnie-
nia potrzeba przed wszystkim zmian w $wiatopogladzie biatych Amerykanéw?.

Po zabéjstwie George’a Floyda z rak bialych funkcjonariuszy policji, cate
Stany Zjednoczone zalala fala protestéw wymierzonych przeciwko brutalnosci
policji, a takze przemocy stosowanej wobec czarnych obywateli. Demonstra-
cje popierajace przeprowadzenie reform w zakresie uprawnieri funkcjonariu-

szy policji, a takze likwidujace dyskryminacje rasowa miaty miejsce na calym

2 Ibidem, s. 11.

¥ H. Kaur, What to know about Juneteenth and why people are talking about it now, https://
edition.cnn.com/2020/06/11/us/what-is-juneteenth-trnd/index.html.

30 Szerzej: C. Dufly, A growing number of companies are giving employees the day off to celebrate
Juneteenth, https://edition.cnn.com/2020/06/18/business/companies-observing-juneteenth/in
dex.html.
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$wiecie - m.in. w Wielkiej Brytanii, Australii, czy Brazylii. W niektérych
miejscach protesty przybieraly forme pokojows - demonstranci stali, kleczeli,
czy nawet lezeli w ciszy przez ponad osiem minut, aby uczci¢ ostatnie chwile
George’a Floyda, podczas gdy w innych czgéciach $wiata demonstranci nisz-
czyli samochody policyjne, witryny sklepéw, czy tez zdejmowali z cokotéw
pomniki, upamietniajace stawnych Konfederatéw lub inne symbole zwiazane
z segregacja rasowa, albo niewolnictwem?'.

Na podkreslenie zastuguje fake, ze zabdjstwo George’a Floyda, jak i fala
protestow natrafily na najgorsza z mozliwych sytuacji, jaka miala miejsce
w Stanach Zjednoczonych od czaséw Wielkiej Depresji. Od pierwszych mie-
sigcy 2020 roku caly $wiat mierzy si¢ z zagrozeniem w postaci COVID-19,
a Stany Zjednoczone sg paistwem najbardziej dotknietym przez stan epide-
mii. Zgodnie z informacjami upowszechnianymi przez amerykariskie media,
grupami z najgorsza sytuacja, a jednoczesnie niezwykle narazonymi na zaka-
zenia, sa mniejszosci rasowe zyjace w USA (Afroamerykanie, Latynosi, czy
Rdzenni Amerykanie). Sg to nastgpstwa wieloletniego rasizmu strukturalnego,
poprzez ktéry czarnoskérzy obywatele i inne mniejszosci otrzymujg gorsze
wsparcie zdrowotne, mieszkajg w ubogich dzielnicach i borykajg si¢ z proble-
mami finansowymi*’. Wspomniane czynniki owocuja wigkszym procentem
zakazen, jak i odsetkiem zgonéw wsréd mniejszosci rasowych®. Jest to efekt
wieloletniego przyzwolenia na dyskryminacje ze strony rzadzacych. Takze cze-
$ciej czarnoskdrzy obywatele sa zatrudniani w miejscach, w keérych sa bardziej
narazeni na zakazanie COVID-19, takich jak sklepy, apteki, czy magazyny.

Istotnym krokiem majacym przezwycigzy¢ rasizm, obecny posréd funk-
cjonariuszy organdéw $cigania, ktéry w skrajnej postaci zaprowadzit do za-
béjstw czarnych obywateli, jest uchwalenie przez Izb¢ Reprezentantéw ustawy,
ktéra nazwano, aby upamietni¢ tragicznie zamordowanego George’a Floyda
- George Floyd Justice in Policing Act of 2020°*. Posréd zmian zawartych we
wspomnianym akcie prawnym znalazly si¢ m.in.: reforma kwalifikowanego

3 Protests across the globe after George Floyd's death, https://edition.cnn.com/2020/06/06/
world/gallery/intl-george-floyd-protests/index.html; B. Wehelie, A. Woodyatt, ./ can’t breathe:
Hundpreds lie down in protest, https://edition.cnn.com/2020/06/03/world/gallery/george-floyd-
lie-down-intl-scli/index.html.

32 Zob. T. Luhby, US black-white inequality in 6 stark charts, hteps://edition.cnn.com/2020/
06/03/politics/black-white-us-financial-inequality/index.html.

3 ]. Glenza, Black and minority Americans more likely to get Covid-19, House panel hears,
hteps://www.theguardian.com/us-news/2020/jun/04/coronavirus-black-minority-americans
-house-subcommittee.

% HR7I120 - George Floyd Justice in Policing Act of 2020, https://www.congress.gov/bill/
116th-congress/house-bill/7120/text, [dostep: 18.7.2020 r.].
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immunitetu przystugujacego funkcjonariuszom organéw S$cigania, zniesie-
nie profilowania w oparciu o rasg i religic (byly to czeste kryteria stosowane
przez policjantéw, jako podstawy uznawania osoby za podejrzanego popelnie-
nia czynu zabronionego), zakaz stosowania no-knock warrants®® w sprawach
o narkotyki na gruncie prawa federalnego, czy tez utworzenie krajowego reje-
stru zawierajacego liste funkcjonariuszy, ktérzy uprzednio dopuscili si¢ aktow
przemocy. Ustawa pomyslnie zostata uchwalona przez Izbe Reprezentantéw,

jednakze brak pozytywnych rokowan dla jej przyjecia w Senacie®.
WNIOSKI I POSTULATY DE LEGE FERENDA

Poddawszy analizie zagadnienia dotyczace rasizmu obecnego w Stanach
Zjednoczonych Ameryki mozna stwierdzi¢, ze jest on wciaz zjawiskiem zywo
wystepujacym. Nadmierne stosowanie przez prokuratora peremptory challenges
w stosunku do czarnoskdrych kandydatéw na przysieglych nalezy oceni¢ ne-
gatywnie, bowiem z jednej strony bezpodstawne wykluczanie potencjalnych
cztonkéw tawy prowadzi do pozbawienia oskarzonego prawa do procesu przed
bezstronng fawg przysieglych, z drugiej za$ odbiera obywatelom prawo do za-
siadania w fawie. Warto wskaza¢, ze z perspektywy oskarzonego, wykluczenie
czarnych przysieglych z fawy i uznanie go za winnego popelnienia zarzuconego
mu czynu, bedzie prowadzi¢ do poczucia niesprawiedliwosci, braku pewnosci
prawa, a takze niecheci do systemu sadownictwa, co moze zaowocowaé checia
rozstrzygania sporéw na innej drodze niz sadowa.

W obecnych czasach nie tylko wymiar sprawiedliwosci nie jest zdecy-
dowanym sprzymierzericem ludnosci czarnoskérej. Warto wskazaé, ze wielo-
letnia dyskryminacja Afroamerykanéw doprowadzita do bardzo dotkliwych
w skutkach nast¢pstw. Zabdjstwa czarnoskérych obywateli, mowa nienawisci,
trudniejszy dostep do stuzby zdrowia, to tylko niektére z zagrozen czyhajacych
na ludno$¢ kolorowa.

Obserwujac represje wymierzone przeciwko ludnosci czarnoskorej,
a takze ostatnie wydarzenia majace miejsce w Stanach Zjednoczonych Ame-
ryki mozna wskaza¢ postulaty de lege ferenda, ktére by¢ moze pozwolityby na
zazegnanie niesprawiedliwosci spolecznych skierowanych wobec Afroamery-

kanéw zaréwno podczas proceséw z udziatem tawy przysieglych jak i w zyciu

3 Jest to forma nakazu przeszukania mieszkania wydawanego przez sad, ktéry uprawnia funk-
cjonariuszy organdw Scigania do wejscia na posiadlos¢ osoby podejrzanej bez wezesniejszego

powiadomienia jej o samym przeszukaniu, a takze o jego celu.

3¢ C. Foran, H. Byrd, M Raju, House approves police reform bill named in honor of George Floyd,
https://edition.cnn.com/2020/06/25/politics/house-police-reform-legislation-vote/index.html.
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codziennym. W celu zazegnania przejawéw rasizmu nalezaloby zmniejszy¢
liczbe peremptory challenges i wprowadzi¢ zakaz organizowania szkolen dla
prokuratoréw, ktére wyposazaja ich w wiedz¢ w zakresie wykluczania czarno-
skérych kandydatéw na przysigglych. Wskazane zmiany by¢ moze pozwolily-
by zwigkszy¢ zaufanie Afroamerykanéw do wymiaru sprawiedliwosci i zapew-
nityby przestrzeganie prawa do procesu przed bezstronng tawg przysieglych,
gwarantowanego przez VI poprawke do Konstytucji. Edukowanie spoleczen-
stwa od najmiodszych lat w zakresie réznorodnosci rasowej, jak i przeciwdzia-
fanie wszelkim przejawom rasizmu (bezposredniego jak i posredniego) jawia
si¢ jako postulat oczywisty i konieczny dla zaprowadzenia fadu i porzadku

w spoleczeistwie amerykariskim.
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BLACK LIVES MATTER
- ABOUT RACIAL DISCRIMINATION
IN THE UNITED STATES OF AMERICA

Racial discrimination is an emerging problem 1 in the United States
America over the years. It might seem that, just as indisputably admitted
voting rights for women, so problems related to racial discrimination will
end together with the abolition of slavery. However, watching the events ta-
king place in the United States in recent years: unfounded detentions, or arre-
sts of black citizens, sentencing them to death, or the last, so loud the murder
of Georg Floyd, which resulted in riots in many states as well demonstra-
tions and protests around the world, it must be recognized that racism is still
a phenomenon living, and the law should prevent its development and mitiga-
te discrimination through it correct application.

The aim of the analysis is to draw attention to the still lively problem
of racial discrimination in the United States of America, as well as showing
the basics of racism from page political programs advocated by rulers and their
impact on growth or decline manifestations of social injustice due to the color
of the skin.

At the beginning of the considerations, historical issues will be presen-
ted racism, beginning with the birth of slavery and its abolition, through the
confession of the population black election rights, the creation and operation
of the NAACP (National Association for the Advancement of Colored People)
and the struggle of Martin Luther King Jr. for equality for black people.

In the further part of the article, contemporary issues concerning the
policy pursued by the Obama government on the rights of black people, and
the activities of the Black Lives Matter movement. Specific processes involving
a jury will also be considered jury members, which included only white US ci-
tizens, during which they were convicted black people under the death penalty
despite the failure to prove guilt above all doubt.

The article will also deal with the current situation of black citizens, who
have to deal with the COVID-19 epidemic and the economic crisis with ra-
cial discrimination, aided by the policies of President Donald Trump, which
calls for bloody suppression of protests. Regarding radical views the cur-
rent president of the United States of America will be raised in propaganda,
inciting racism, the actions of George W. Bush Sr. Faced with unfavorable
policy led by the current president, changes in the treatment of the population

black women were introduced by state and local governments, and also by
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entrepreneurs. The article will also deal with the issue of racial discrimination
to the extent that it affects lower earnings of black people compared to white
people, and higher unemployment among African Americans.

The research methods used in the work are the historical and formal-
dogmatic methods.

The literature on the subject will include contemporary scientific articles,
such as and publications of historical value and dealing with the problem
of racism over the years. To address the most recent issues of racial discrimina-
tion, they will stay Internet publications used.

The analysis of the topic led to the conclusion that law as an enabling
instrument exercising power should not be used to deepen social differences,
or worldview, but serve to blur borders and treat citizens in the same, a fair
way, because everyone, regardless of skin color or social status we are equal
before the law. When summarizing the topic, it is also worth pointing out
that political programs should be based on the principles of civic equality,
not on speech hate.

Keywords: racial segregation, racism, American law, United States Ame-
rica, Social Justice, Black Lives Matter.
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UNIWERSYTET SZCZECINSKI

ZBRODNIE PRZECIWKO LUDZKOSCI
W POLITYCE BYLEGO PREZYDENTA
SUDANU OMARA AL BASHIRA

WSTEP

W niniejszym artykule przeanalizuje trzydziestoletnie rzady bylego prezy-
denta Sudanu Omara Al Bashira. W tym celu wykorzystam przede wszystkim
orzecznictwo Migdzynarodowego Trybunalu Karnego (z siedzibg w Hadze)
w sprawie Prokurator przeciwko Omar Hassan Ahmad Al Bashir'. Problem
badawczy nalezy zatem sformulowaé w sposéb nastgpujacy: czy Al Bashir
prowadzil rzady w ten sposéb, ze ich nieodtacznym elementem byly zbrod-
nie skierowane przeciwko ludnosci cywilnej? W tym celu postuze si¢ metoda
dogmatyczno-prawna, dokonujac interpretacji niektérych przepiséw Statutu
Rzymskiego® oraz orzecznictwa MTK w sprawie Al Bashira. W konsekwen-
qji sprébuje¢ dowies¢, iz polityka bylego prezydenta Sudanu opierala si¢ na
zbrodniach przeciwko ludzkosci, ktére wymierzone zostaly w konkretne grupy

spoteczne.

' Akta sprawy Prokurator przeciwko Omar Hassan Ahmad Al Bashir ICC-02/05-01/09-266).
2 Rzymski Statut Migdzynarodowego Trybunalu Karnego sporzadzony w Rzymie dnia 17 lip-
ca 1998 r. (Dz.U. 2003 nr 78 poz. 708).
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I.

Pierwszy nakaz aresztowania Omara Hassana Ahmada Al Bashira zostal
wydany w dniu 4 marca 2009 r.%, za$ drugi w dniu 12 lipca 2010 r.* Wydajac
nakaz Izba Przygotowawcza I stwierdzila, ze istnieja uzasadnione podstawy,
by sadzi¢, ze od marca 2003 r. do co najmniej 14 lipca 2008 r. w Darfurze
istniat przedtuzajacy si¢ konflikt zbrojny o charakterze innym niz miedzyna-
rodowy miedzy rzadem Sudanu (GoS°), a kilkoma zorganizowanymi grupami
zbrojnymi, w szczegdlnosci Sudaniskim Wyzwoleniem/Armia (SLM/A®) oraz
Ruch Sprawiedliwosci i Réwnosci (JEM7)3.

Niedlugo po ataku w kwietniu 2003 r. na lotnisko El Fasher, Omar Al
Bashir i inni wysokiej rangi sudariscy polityczni i wojskowi przywddey GoS
uzgodnili wspdlny plan przeprowadzenia kampanii przeciwko powstaicom
SLM/A, JEM oraz innym ugrupowaniom zbrojnym przeciwnym rzadowi
Sudanu. Kluczowym elementem tej kampanii byl bezprawny atak na czes¢
ludnosci cywilnej w Darfurze, nalezacej gtéwnie do grup Fur, Masalit i Za-
ghawa, kt6rzy byli postrzegani jako bliscy zorganizowanym grupom zbrojnym
przeciwnym rzadowi Sudanu. Kampania byla prowadzona przez sily GoS,
w tym sudanskie sily zbrojne i ich sojusznicza Milicje/Dzandzawid’, sudan-
skie sity policyjne, National Intelligence and Security Service (NISS') oraz
Humanitarian Aid Commission (HAC"). Trwalo to co najmniej do daty ztoze-
nia wniosku o $ciganie do Mi¢dzynarodowego Trybunatu Karnego (z siedziba
w Hadze) dnia 14 lipca 2008 r. Podczas kampanii sity GoS rzekomo popel-
nily zbrodnie przeciwko ludzkosci, zbrodnie wojenne i zbrodnie ludobéjstwa,
a w szczeg6lnosci:

1. przeprowadzily liczne bezprawne ataki, a nast¢pnie systematyczne gra-
bieze miast i wsi zamieszkalych gléwnie przez ludnos$¢ cywilna nalezaca do
grup Fur, Masalit i Zaghawa;

3 Nakaz aresztowania Omara Hassana Ahmada Al Bashira z dnia 4 marca 2009 r. (ICC-
02/05-01/09-1), https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/ CR2009_01824.PDF.

4 Drugi nakaz aresztowania Omara Hassana Ahmada Al Bashira z dnia 12 lipca 2010 r. (ICC-
02/05-01/09-95), https://www.icc-cpi.int/ CourtRecords/CR2010_05433.PDF.

> Government of Sudan — Rzad Sudanu.

Sudan Liberation Movement/Army - Sudanski Ruch Wyzwolericzy/Armia.

The Justice and Equality Movement - Ruchu Sprawiedliwosci i Réwnosci.

Strona Internetowa Migdzynarodowego Trybunatu Karnego, https://www.iccepi.int/darfur/
albashir/pages/alleged-crimes.aspx.

7 Arabska milicja dzialajaca w Sudanie, szczegdlnie w regionie Darfuru; zob. Strona interneto-
wa Britanica, https://www.britannica.com/topic/Janjaweed.

1 National Intelligence and Security Service - Narodowy Wywiad i Stuzba Bezpieczeristwa.

""" Humanitarian Aid Commission of Sudan — Komisja Pomocy Humanitarnej w Sudanie.

6
7
8
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2. poddaly tysiace cywiléw, nalezacych przede wszystkim do grup Fur,
Masalit i Zaghaw, aktom morderstwa, a takze aktom eksterminacji;

3. narazily tysiace cywiléw [nalezacych gléwnie do wspomnianych grup]
na przestepstwa zgwalcenia;

4. poddaly setki tysigcy cywiléw aktom przymusowego przeniesienia;

5. poddaly cywili aktom tortur, a takze skazily studnie oraz pompy wod-
ne miast i wsi zamieszkalych gléwnie przez cztonkéw zaatakowanych przez
nich grup Fur, Masalit i Zaghawa;

6. zachecaly cztonkéw innych plemion, sprzymierzonych z GoS, do osie-
dlania si¢ w wioskach i ziemiach zamieszkalych wezesniej gléwnie przez czton-

kéw grup Fur, Masalit i Zaghawa'?.
I1.

Izba Przygotowawcza MTK stwierdzita réwniez, ze istnieja uzasadnione
podstawy, by sadzi¢, ze:

1. Omar Al Bashir, jako de iure i de facto prezydent Sudanu i naczel-
ny dowddca sudanskich sit zbrojnych, odegrat istotna role w koordynowaniu,
projektowaniu i wdrozeniu plan;

2. i ewentualnie, ze Omar Al Bashir:

a. odegral role, ktéra wykraczata poza koordynacje realizacji wspomnia-
nej kampanii przeciw powstaicom GoS;

b. mial pelng kontrole nad wszystkimi galeziami ,aparatu” Sudanu,
w tym m.in. nad sudariskimi sitami zbrojnymi i ich sojusznicza milicja Dzan-
dzawid, a takze sudariskimi sitami policyjnymi;

c. stosowal odpowiednia kontrole, ktéra umozliwiata mu wdrozenie
wspomnianej kampanii przeciw powstaicom GoS'.

Izba Przedprocesowa stwierdzita, ze istnieja uzasadnione podstawy, by sa-
dzi¢, iz Omar Al Bashir dziatat ze szczegélnym zamiarem zniszczenia choéby
czg$ciowo grup etnicznych Fur, Masalit i Zaghawa'*.

Od marca 2003 r. do daty ztozenia pierwszego wniosku prokuratora
o nakaz aresztowania, Al Bashir popelnil (za posrednictwem innych oséb)
ludobéjstwo przeciwko grupom etnicznym Fur, Masalit i Zaghawa w Dar-
furze. Przestgpstwa ludobdjstwa dokonal za pomocy aparatu padstwowego,

12 Strona Internetowa Migdzynarodowego Trybunalu Karnego, https://www.iccepi.int/darfur/
albashir/pages/alleged-crimes.aspx.

3 Ihidem.

Y Thidem.
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Sit Zbrojnych i Milicji/Dzandzawid, w sposéb kazdorazowego wyrzadzenia
powaznej szkody cielesnej lub psychicznej cztonkom tych grup poprzez zgwal-
cenia badz inne formy przemocy seksualnej, tortury i przymusowe wysiedlenie
cztonkéw tych grup z zamiarem zniszczenia grup jako takich, z naruszeniem

art. 6 lit. b i 25 ust. 3 lit. a Statutu Rzymskiego®.
I11.

Zgodnie z Elementami Definicji Zbrodni istotnym elementem tej formy
ludobdjstwa jest to, ze sprawca wyrzadzit powazna szkodg cielesna lub psy-
chiczng jednej lub wigkszej liczbie 0séb, co moze obejmowaé tortury, zgwal-
cenie, przemoc seksualng lub nieludzkie lub ponizajace traktowanie'.

Celami oddzialéw zbrojnych Al Bashira nie byly sily rebeliantéw, lecz
ludno$¢ cywilna. Sily zbrojne wielokrotnie atakowaly mieszkancéw miast
i wsi, w ktérych rebelianci nie byli obecni, a takze nie mieli zadnego waznego
celu wojskowego, aby stacjonowad w miejscach, w keérych oficjalnie nie bylo
nieprzyjacielskich sit zbrojnych'”.

Ataki nie ustawaly, dopoki miasto lub wioska nie zostata w caloéci znisz-
czona, a ludno$¢ przymusowo przesiedlona. Ataki na wysiedlong ludno$¢
w obozach i woké} nich byly wyraznie wymierzone w ludno$¢ cywilna, czego
przyktadem jest w szczegblnosci systematyczne akty zgwalcenia kobiet'®.

Tysiace kobiet i dziewczat nalezacych do grup docelowych zostato zgwal-
conych we wszystkich trzech stanach Darfuru przez sity Al Bashira od 2003 r.
Zgwalcono dziewczynki nawet w wieku 5 lat. Zgwalcenia, a takze zgwalcenia
zbiorowe byly wykorzystywane jako bron zniszczenia w atakach na miasta
i wokél obozéw™.

Zdarzaly si¢ sytuacje, w ktérych sity Al Bashira omijaly lokalizacje z bun-
towniczg obecnoscia, zamiast tego decydowaly si¢ atakowa¢ ludno$¢ cywilng
w ich domach. Przykladowo, podczas atakéw Sit Zbrojnych i Milicji w miej-
scowosciach Wadi Salih i Mukjar w sierpniu 2003 r. napastnicy wiedzieli,

ze rebelianci znajduja si¢ na wzgérzach Sindu. Mimo to, zamiast atakowa¢

5 Druga decyzja w sprawie wniosku prokuratury o wydanie nakazu aresztowania w sprawie
prokurator przeciwko Omarowi Hassanowi Ahmadowi Al Bashirowi z dnia 12 lipca 2010 r.
(ICC-02/05-01/09), hetps://www.icc-cpi.int/ CourtRecords/CR2010_04826.PDF.

16 Thidem.

7 ANNEX A: Public Redacted Version of Prosecution’s Application under Article 58
filed on 14 July 2008 (No. ICC-02/05), s. 9-12, https://www.icc-cpi.int/RelatedRecords/
CR2008_04753.PDF.

18 Ibidem, s. 9-12.

Y Tbidem.
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Wzgérza Sindu, sity zbrojne i milicja zaatakowaly cywiléw w wioskach Ko-
doom, Bindisi i Mukjar oraz w ich okolicznych wioskach, w ktdrych nie byto
buntownikéw?.

Sily kierowane przez Al Bashira narazily okoto 2,5 miliona ludzi zyjacych
w obozach przesiedlericébw wewnetrznych, w tym znaczna czes¢ docelowych
grup etnicznych, na powazne obrazenia ciala i psychiczne powstate w wyniku
gwalcenia i innych form przemocy seksualnej wobec tysigcy kobiet w obozach.
Gwalty byly uzywane jako cicha bros, do niszczenia grup docelowych w obo-
zach i wokét nich?'.

Z okresowych raportéw i zeznan zgromadzonych przez prokuratora, wy-
nika, ze gwalt byl popelniany systematycznie i nieprzerwanie przez 5 lat. Ko-
biety i dziewczgta zbierajace drewno na opal, trawe lub wode sg wielokrotnie
gwalcone przez Militig/Dzandzawid, Sity Zbrojne i innych agentéw ochrony
GoS*.

Wigkszo$¢ ofiar Al Bashira wykazywata objawy zespolu stresu pourazo-
wego, czego efektem byly: ponadprzeci¢tny wstyd, zal, beznadziejnos¢, ztos¢
i wsciektos¢, retrospekeje, koszmary senne i niezdolno$¢ do interpretacji
otoczenia®.

Ponadto, dzieci urodzone w wyniku tych napasci zostaly nazwane ,dzie¢-
mi Dzandzawidéw” i do dzi$ rzadko sg akceptowane jako czlonkowie spotecz-
nosci. Doprowadzito to do duzej liczby niechcianych dzieci, wzrostu dziecio-
béjstwa i porzucania dzieci w Darfurze®.

Szkody psychiczne spowodowane zgwalceniem poteguje bezkarno$é
sprawcéw. Jedna z ofiar zeznata: ,,Ci, ktérzy dokonywali zgwalceri, nosili mun-
dury, a ci, ktérzy mieli chroni¢, takze nosili mundury. Nie wiadomo bylo od
kogo i przed kim uciekad”®.

Przestepstwo zgwalcenia bylo integralng czescia planu zniszezenia, kedry
Al Bashir wyrzadzit trzem grupom etnicznym w Darfurze. W szczeg6lnosci

ze wzgledu na pigtno spoleczne zwiazane ze zgwalceniem i innymi formami

2 [bidem.

2 [bidem.

2 Thidem.

3 Ibidem.

2 Thidem.

»  Zeznania ofiar wskazuja przy tym, ze ofiary przebywajace w obozach wykazywaly syndrom
sztokholmski, gdyz np. majac mozliwos¢ ucieczki podczas zbierania drewna na opat poza te-
renem obozu i nie bedac pod nadzorem, kobiety nie decydowaly si¢ na ucieczke. Swiadkowie
tdumaczyli to faktem, iz kobiety te i tak nie mialy dokad wracac.
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przemocy seksualnej wsréd Fur, Masalit i Zaghawa, te dziatania wyrzadzily
znaczna i nieodwracalng szkode kobietom, a takze ich spotecznosciom?.

IV.

Zbrodnia ludobdjstwa jest zbrodnia umyslna, za$ dzialania Al Bashira
wskazujg wyraznie przejawy zamiaru popelnienia tego czynu. Systematyczne
atakowanie ofiar z powodu ich przynaleznos$ci do okreslonej grupy etnicznej;
$wiadomy brak rozréznienia miedzy cywilami, a osobami o statusie wojsko-
wym; popelnienie czyndw, ktdre naruszaja wewnetrzne prawa grup etnicznych,
takich jak masowe zgwalcenia i masowe wydalenia bez mozliwosci powrotu
lub rekonstrukgji jako grupa; a takie ukrywanie przestgpstw popelnionych
przez podwladnych. Samo istnienie tego planu stanowi fakt w niniejszej spra-
wie, z ktérego istnienie zamiaru wymaganego do ludobéjstwa jest jedynym
rozsadnym wnioskiem?.

Zamiast bada¢ i kara¢ sprawcow ludobéjstwa, Al Bashir ukrywat zbrod-
nie. Méwiac o przestgpstwach zgwalcenia, powiedzial: ,Zgwalcenie nie do-
tyczy kultury sudaniskiej ani mieszkaricéw Darfuru. Nie istnieje. Nie mamy
tego”. Al Bashir zmierzat do tego, aby 99% rzekomych przypadkéw zgwalce-
nia zostalo sfabrykowanych w celu zrzucenia winy na rzad*.

Ludobéjstwo poprzez nalozenie warunkéw umozliwiajacych doprowa-
dzenie do fizycznego zniszczenia grup docelowych, w polaczeniu z badana
kampania dezinformacji, bylo skuteczna strategia osiagniccia catkowitego
zniszczenia. Zapobiegajac ujawnieniu prawdy o zbrodniach; ukrywajac swoje
zbrodnie pod przykrywka ,strategii przeciwdzialania rebelii”, ,staré miedzy
plemionami” lub ,dziatari bezprawnych autonomicznych milicji”’; grozac
obywatelom Sudanu i prébujac szantazowaé spoleczno$¢ miedzynarodowa,
Al Bashir umozliwit popetnienie kolejnych przestepstw?.

Tak wyrafinowana strategia ukrywania byla [zdaniem prokuratora] do-
wodem intencji osoby, ktéra kontrolowala caly aparat komunikacyjny pan-
stwa. Co istotne, Al Bashir chcial ukry¢ nie tylko zbrodnie, ale ich ludobdj-
czy charakter. Sudafska Krajowa Komisja Sledcza (zwana dalej ,NCOI”),

utworzona przez Al Bashira, posuneta si¢ nawet do wymienienia przestgpstw

2 Thidem.

27 Ibidem, s. 16; mens rea Al Bashira.
28 Thidem, s. 19-20.

2 Tbhidem.
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przeciwko ludzkosci, ale nie zidentyfikowala zadnego cztonka rzadu bioracego
udziat w zbrodniach i nie rozwazyla ludobéjstwa™®.

Na podstawie wszystkich tych czynnikéw jedynym wnioskiem opartym
na zebranych dowodach jest faket, ze Al Bashir zamierzal chocby czgsciowo

zniszezy¢ grupy Fur, Zaghawa i Masalit®.
V.

W przypadku dokonania przestepstw zgwalcenia Al Bashirowi postawio-
no zarzuty z art. 6 lit. B oraz art. 7 ust. 1 lit. g Statutu Rzymskiego. Zatem dwa
rézne przestgpstwa; z jednej strony zakwalifikowano zgwalcenie jako zbrodnieg
ludobéjstwa, a z drugiej jako zbrodni¢ przeciwko ludzkosci.

Al Bashir popelnil (za posrednictwem innych oséb) zbrodni¢ ludobéjstwa
przeciwko grupom etnicznym Fur, Masalit i Zaghawa w Darfurze w Sudanie,
przy pomocy aparatu paristwowego, Sit Zbrojnych i Milicji/Dzandzawid, aby
wyrzadzi¢ powazng szkode cielesng lub psychiczng cztonkom tych grup po-
przez zgwalcenia, a takze inne formy przemocy seksualnej, tortury i przymu-
sowe wysiedlenie cztonkéw tych grup z zamiarem zniszczenia grup jako takich,
czg$ciowo z naruszeniem art. 6 lit. a i 25 ust. 3 lit. a Statutu Rzymskiego®.

Akty, ktére zostaly wydane w celu spowodowania uszkodzenia ciata
lub psychiki, obejmuja przymusowe przeniesienie lub wysiedlenie, deporta-
¢j¢, gwalt, tortury oraz nieludzkie i ponizajace traktowanie. Powazna szkoda
fizyczna lub psychiczna ,musi obejmowaé krzywde wykraczajaca poza chwi-
lowe nieszczedcie, zazenowanie lub upokorzenie. Musi to by¢ krzywda, keéra
prowadzi do powaznej i dtugotrwalej utraty zdolnosci osoby do prowadzenia
normalnego i konstruktywnego zycia”. Charakter oraz wielkos¢ szkéd ciele-
snych i psychicznych poniesionych przez docelowe grupy etniczne w Darfurze
niewatpliwie spelnia powyzsze przestanki®.

Swiadkowie przestuchani przez prokurature poinformowali, ze od
marca 2003 r. tysiace kobiet i dziewczat, nalezacych do grup etnicznych
Fur, Zaghawa i Masalit, zostaly zgwalconych przez cztonkéw Sit Zbrojnych
i Milicji. Wsréd tej grupy byly dziewczynki w wieku pieciu lat, jak i kobiety

w wieku siedemdziesieciu lat*.

30 [bidem.

3t Thidem.

32 Ibidem, s. 21; Ludobdjstwo poprzez wyrzadzenie powaznej szkody fizycznej lub psychicznej
cztonkom kazdej grupy docelowej.

35 Ibidem, s. 37.

3 Ibidem, s. 37-41.
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VL

Zgwalcenie zbiorowe czyli zgwalcenie dokonane na jednej lub wigcej
ofiar przez wigcej niz jednego sprawce, byl charakterystyczng cechg przemocy
seksualnej w Darfurze, co dodatkowo potwierdzaja swiadkowie przestuchiwa-
ni przez prokuraturg. W Darfurze dokumentowano ,,nowe przypadki zgwal-
ceni co tydzien, ktdre byly popelniane przez uzbrojonych mezczyzn rzekomo
bedacych cztonkami rzadowych sit zbrojnych i organéw $cigania™.

Weciaz jednak nie jest znana oficjalna liczba ofiar. Wynika to z niewystar-
czajacej liczby zgloszen przestepstw zgwalcenia, co jest zjawiskiem powszech-
nym i mocno utrudnia weryfikacj¢ rzeczywistej liczby ofiar®®.

Raporty zawieraja opisy zgwalceri oraz i napasci seksualnej na kobietach
i dziewczgtach m.in. nalezacymi do grupy etnicznej Masalit. W lutym 2006
r. zaobserwowano wzrost liczby przypadkéw przemocy seksualnej przez per-
sonel sit zbrojnych w obszarze zdominowanym przez Masalit w Zachodnim
Darfurze. Doniesiono réwniez, ze w dniu 3 wrze$nia 2006 r. cztery kobiety
w Poludniowym Darfurze byly otoczone 60 umundurowanymi uzbrojonymi
mezczyznami, ktérzy nastgpnie zgwalcili kobiety?”.

W okresie od stycznia do marca 2007 r. kobiety i dziewczgta Masalit
w wieku od 15 do 60 bylo ofiarami co najmniej o§miu réznych zgloszonych
przypadkéw przemocy seksualnej i przemocy na tle plciowym w jednym
z obozéw przesiedlericéw w Darfurze Zachodnim?.

Raport dokumentujacy przemoc seksualng w latach 2007-2008 opisy-
wal incydent w Zachodnim Darfurze, w ktérym ,Arab, uzbrojony w karabin
szturmowy AK-47, bat i kij, zaatakowal kobiet¢ Masalit i jej siedmioletnia
corke na zboczu wzgérza. Dziewczyna uciekta, ale ztapal matke i brutalnie
ja pobit. Podczas bicia powiedziala, ze krzyknat: |, Zatrzymalismy wszystkich
Masalitéw przed przybyciem w to miejsce. Jak to mozliwe, ze si¢ tutaj zna-
lazta$?”. Wéwczas kobieta, nalezaca do Masalit, odpowiedziala: ,,Czasami
chodzimy zbiera¢ trawe, po czym sprzedajemy ja na rynku, aby kupi¢ rzeczy,

»39

ktérych potrzebujemy dla naszych dzieci

3 Thidem.
3 Thidem.
37 Ibidem, s. 44.
3 Thidem.
3 Ibidem.
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VIL

MTK nie wskazuje wprost, jakie zachowania nalezy uzna¢ za przemoc
seksualng wobec kobiet. Nalezy jednak przyjaé, iz brutalne zgwalcenia, zgwal-
cenia zbiorowe czy gangi gwalcicieli sa okolicznoscia, ktéra nakazuje uznad,
iz sytuacje majace miejsce w Darfurze sg przejawem przemocy seksualnej. Jed-
nakze trzeba zauwazy¢, ze przemoc seksualna nie istniataby najprawdopodob-
niej w tej sprawie bez przestgpstwa zgwalcenia. Nie wystepuje bowiem osobna
podstawa prawna, nakazujaca orzeczenie tylko na podstawie przemocy seksu-
alnej. Wspdlistnieje jednak whasnie ze zgwalceniem, moze stanowi¢ przejaw
wykladni rozszerzajacej i niekorzystnego ewentualneg wyroku dla sprawcy.
Co prawda, zasadne jest, aby kara¢ sprawcow tak druzgocacych przestepstw,
jednakze oprécz przestgpstwa zgwalcenia nie postawiono Al Bashirowi zad-
nych innych przestgpstw. Z Elementéw Definicji Zbrodni wynika, iz nie ma
diametralnej réznicy migdzy zgwalceniem, a ,innymi formami przemocy sek-
sualnej”, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 lit. g Statutu. Niemniej, wciaz nie
mozna wskazaé, jakie dokladnie czyny uwazane sa przez MTK za przemoc
seksualna.

11 kwietnia 2019 r. po miesigcach powszechnych protestéw przeciwko
rezimowi Omara Al Bashira, sudariskie wojsko odsunclo go od whadzy i oglo-
sifo utworzenie Tymczasowej Rady Wojskowej (TMC) w celu rzadzenia kra-
jem™. Sudan zasugerowal, ze jest gotowy przekazaé bylego dyktatora Omara
Al Bashira pod jurysdykcje MTK, aby w konicu odpowiedzial za zbrodnie wo-
jenne i zbrodnie przeciwko ludzkosci. Weiaz jednak istnieje wiele przeszkédd,
ktore nalezy pokonad, zanim 76-latek dotrze do sali sadowej MTK.

PODSUMOWANIE

Szczegély dotyczace tego, jak i kiedy mozna przekazaé bylego prezydenta
sa niejasne i najwyrazniej zaleza od kompleksowego porozumienia pokojowego
miedzy wladzami, a rebeliantami. Istniejg réwniez watpliwosci co do poparcia
poteznego wojska Sudanu dla takiego posunigcia. Bashir przebywal w wigzie-
niu w Chartumie od czasu, gdy zostal zmuszony do ustapienia ze stanowiska

prezydenta w kwietniu, kiedy sily bezpieczeristwa wycofaly swoje poparcie

4 Strona internetowa BBC, Omar al-Bashir: Sudan’s ousted president, artykut z 14 sierpnia
2019 r., hetps://www.bbc.com/news/world-africa-16010445.
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dla jego represyjnego rezimu po miesigcach protestéw*!. Zatem w przypad-
ku ewentualnego skazania Al Bashira za zbrodnie ludobéjstwa, przeciwko
ludzkosci i wojenne przez MTK wiele zalezy od decyzji obecnie rzadzacych
w Sudanie, co teraz nie wydaje si¢ takie oczywiste. Polityka Al Bashira prze-
ciwko grupom etnicznym w Sudanie to pierwszy do tej pory przypadek, ktéry
mial miejsce przed jurysdykcja MTK, kiedy to uznano, iz zbrodni¢ zgwal-
cenia przyczynia si¢ bezposrednio do zmniejszenia populacji poszczegdlnych
grup. Zatem dokonywanie zgwalceni na kobietach i dziewczgtach w Darfurze
podczas rzadéw Al Bashira uznano za zbrodni¢ ludobéjstwa, a wigc najciezsza
z mozliwych. Niemniej, fizyczna obecno$¢ oskarzonego jest przestanka pozy-
tywna do otwarcia procesu przeciwko Al Bashirowi przed Migdzynarodowym
Trybunalem Karnym*. Brak bylego prezydenta w siedzibie MTK® jest prze-
stanka negatywna, a zatem niedopuszczalne jest przeprowadzenie rozprawy
bez udziatu samego Al Bashira. Zgodnie z danymi zamieszczonymi na stronie
UNIC Warsaw: ,, Wedtug szacunkéw ONZ od 2003 r. w Darfurze zginglo co
najmniej 300 000 ludzi, a 2,7 miliona oséb opuscito swoje domostwa ucie-
kajac przede wszystkim do pobliskiego Czadu. Jan Egeland, byly Zast¢pca
Sekretarza Generalnego NZ ds. Humanitarnych, nazwal Darfur najwickszym
kryzysem humanitarnym wspélczesnych czaséw”. Mimo tak ogromnych
liczb oraz faktu, ze Al Bashir jeszcze nie odpowiedzial za swoje zbrodnie, naka-
zy aresztowania wydane w 2009 r. i 2010 r. przez Migdzynarodowy Trybunat
Karny nie zostaly do tej pory uchylone.

41 Strona internetowa The Guardian, Sudan signals it may send former dictator Omar al-Bashir
to ICC, artykut z dnia 11 lutego 2020 r., https://www.theguardian.com/world/2020/feb/11/
sudan-says-it-will-send-formerdictator-omar-al-bashir-to-icc.

4 Oskarzony jest obecny na rozprawie. - Art. 63 ust. 1 Statutu Rzymskiego.

# O ile nie postanowiono inaczej, rozprawa odbywa si¢ w siedzibie Trybunatu. — art. 62
Statutu Rzymskiego

#  Strona Internetowa UNIC Warsaw, Sudan i Sudan Potudniowy (konflikt w Darfurze
i Kordofanie Potudniowym), artykul z dnia 28 wrzesnia 2011., http://www.unic.un.org.pl/
aktualnosci/31,2213,,,/.
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CRIMES AGAINST HUMANITY IN THE POLICY
OF THE FORMER SUDANESE PRESIDENT OMAR AL BASHIR

Omar Hassan Ahmad Al Bashir was the president of the Republic
of Sudan from October 16, 1993 to April 11, 2019. The Pre-Trial Chamber
of the International Criminal Court issued the arrest warrants for A Bashir
on March 4, 2009 and July 12, 2010. The following charges have been bro-
ught against him: five counts of crimes against humanity: murder, extermina-
tion, forced transport, torture and rape; two types of war crimes: deliberate
targeting of civilians as such or individual civilians not participating in ho-
stilities, and plunder; three cases of genocide: killing, causing serious bodily
or psychological harm and deliberately creating living conditions for each tar-
get group aimed at destroying the group. According to the findings of the pro-
secutor of the International Criminal Court - all these crimes were committed
in 2003-2008 in Darfur. Currently, Al Bashir has been removed from power
in Sudan. Both arrest warrants issued by the ICC Pre-Trial Chamber proved
to be ineffective. In my work I analyze first of all how they were the first
to Sudan through "lawful" actions, as well as the destruction that affects three
ethnic groups under the guise of fighting the rebels.

Keywords: Crime against humanity, crime of genocide, torture, civilians,

politics, ICC, Sudan
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PRAWA PODMIOTOWE
JAKO NARZEDZIE
ZASTEPUJACE PROCES POLITYCZNY
- LIBERALNY LEGALIZM

W ponizszym artykule sprébuje odpowiedzie¢ na pytanie, czy mechanizm
praw podmiotowych moze stanowi¢ narzedzie w pelni zastgpujace proces po-
lityczny. Zgodnie z tym pogladem, mozliwe jest takie uksztaltowanie upraw-
nieri jednostki, przy ktérym sprawowanie rzadu ograniczone bedzie do wyko-
nywania czynno$ci administracyjnych, niemajacych charakteru politycznego.

W pierwszej czgsci artykutu zdefiniuje pojecie uprawnienia (prawa pod-
miotowego), nast¢pnie w skrdcie zaprezentuje niektére przyktady wykorzysta-
nia mechanizmu uprawnied. W trzeciej czgéci przedstawie zasadniczy problem,
jaki lezy u podstaw liberalnego legalizmu, by na koniec sprébowaé odpowie-
dzie¢ na postawione w pierwszym akapicie pytanie.

Na potrzeby artykulu zaktadam, ze najtrafniejszym z dostgpnych obrazéw
$wiata etycznego jest pluralizm wartosci. W mysl tej koncepcji, sprzeczne zda-
nia na temat tego co jest moralne, a co nie, moga by¢ réwnoczesnie prawdziwe,
ale takze mozliwe jest obiektywne ocenianie dobra i zta. Wynika to z faketu,
ze wartoéci, cho¢ istnieja obiektywnie, sa niewspétmierne, zatem utworzenie
hierarchii wartosci na jednej liniowej skali jest niemozliwe. Poniewaz uzasad-
nienie tej tezy obszarowo przekracza planowany rozmiar tego artykutu, przyj-

muje¢ ja jako zalozenie'.

' Zob. B. Polanowska-Sygulska, Pluralizm wartosci i jego implikacje w filozofti prawa, Krakéw
2008, s. 26.
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W mysl klasycznej prawniczej definicji, publiczne prawa podmiotowe
stanowia kwalifikowana forme¢ ochrony interesu prawnego®. Ta definicja
odwoluje si¢ do konstrukgji teoretycznoprawnej, zwanej triadg Bernatzika.
Zbudowana ona jest wokét trzech pojeé, ktdre sa wobec siebie zakresowo
podrzedne; interesu faktycznego, interesu prawnego i roszczenia prawnego.
Interes faktyczny jest subiektywnym przeswiadczeniem jego dzierzyciela, ze
inny podmiot powinien podja¢ zachowanie, ktére przyniesie dzierzycielowi
korzys¢. Wzgledem interesu faktycznego, zakresowo podrzedny jest interes
prawny. Ponownie jest to subiektywne nastawienie jego dzierzyciela, lecz tym
razem znajduje ono oparcie w normach prawnych. Niektére interesy prawne,
ze wzgledu na swoja doniosto$¢, chronione sa w sposdb szczegélny. W takiej
sytuacji dzierzyciel interesu prawnego staje si¢ takze posiadaczem prawa pod-
miotowego. Jest to juz skonkretyzowane roszczenie dzialania, ktére gwaran-
tuje, ze przy zaistnieniu odpowiednich przestanek, nastapi oczekiwany skutek
prawny’.

Publiczne prawa podmiotowe s3 szczeg6lnymi roszczeniami skierowany-
mi wobec paristwa (administracji publicznej). W trakcie historycznej ewolucji
paistwa policyjnego w panstwo prawne, ktéra miata miejsce w XIX wieku,
konieczne bylo okreslenie prawnego statusu jednostki, wraz ze skutecznymi
mechanizmami jego ochrony. Andrzej Dziadzio tak oto podsumowuje to
zjawisko: W XIX w. prawu wyznaczano wtasciwie jeden materialny warunek:
miato nalezycie chroni¢ wolnos¢ jednostek’. Obywatel, z zasady bezsilny w rywa-
lizacji z paristwem, otrzymat dzigki mechanizmowi powszechnych praw pod-
miotowych narzedzia skutecznej ochrony swojego indywidualnego statusu’.

Na potrzeby niniejszych rozwazan, ilekro¢ bede¢ méwit o uprawnie-
niach (publicznych prawach podmiotowych) w sensie prawnym, bede miat
na mysli przystugujace konkretnym obywatelom powszechne (konstytucyjne)
roszczenia okreslonego dziatania lub zaniechania ze strony paristwa i innych

obywateli.

* ]J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2016, s. 361.

3 Ibidem, s. 353.

¢ A. Dziadzio, Koncepcja paristwa prawa w XIX w. - idea i rzeczywistosé, “Czasopismo Prawno-
-historyczne” 2005, nr 1, s. 178.

5 J. Zimmermann, gp. cit., s. 363.
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I1.

Zanim przejde do definiowania uprawnieri w sensie politycznym, ko-
nieczna jest inna, istotna uwaga. Ot6z mysliciele na przestrzeni dziejow wielo-
krotnie napotykali problemy etyczne, ktérych nie byli w stanie rozwiaza¢. Stad
wyksztalcit si¢ poglad, zgodnie z ktérym zycie polityczne (pomifimy chwilowo
problem znaczenia tego zwrotu) powinno by¢ ulozone w sposéb etycznie in-
dyferentny. Filozofowie ci zywili przekonanie, ze ostateczne wyeliminowanie
sporéw z moralnoscia sprawi, ze wladza publiczna ograniczy si¢ wylacznie
do czynnosci technicznych. To prawdopodobnie mial na mysli Saint-Simon
piszac, ze “rzadzenie ludZzmi zamieni sie w administrowanie rzeczami”®. Jesli
jednak pluralistyczny obraz $wiata jest prawdziwy, to twierdzenie, ze wyelimi-
nowanie sporéw moralnych jest w ogéle mozliwe, pozostaje falszywe. Wiadza
publiczna zawsze bedzie mierzyta si¢ z rozstrzyganiem probleméw o charak-
terze moralnym. Najtrafniej podsumowal to Isaiah Berlin: Przekonania o tym,
Jak powinno wygladac dobre zZycie, co mezczyzni i kobiety powinni robic, majg
charakter moralny. Gdy rozwazamy je w odniesieniu do grup, narodéw, a takze
catej ludzkosci, nazywamy je filozofiq polityczng, ktdra nie jest niczym innym
niz etykq zaaplikowang do spoteczeristwa’. Poniewaz prawa cztowieka uwazane
sa wlasnie za element filozofii politycznej, uprawnienia w sensie politycznym
stanowig szczeg6lny przypadek uprawnient moralnych.

Definiowanie uprawnien stanowi wielkie wyzwanie. Berlin, zapytany
przez Beat¢ Polanowska-Sygulska, czy jego filozofia polityczna oparta jest
na uprawnieniach, odpowiedzial: “nie, poniewaz nigdy nie wiem, co to jest

”8. Pewnej systematyki zagadnienia dokonat Hart. Jego zdaniem

uprawnienie
uprawnienia stanowig szczeg6lny rodzaj rozumowan moralnych, ktére zakla-
daja mozliwos§¢ stosowania przymusu’. Uprawnienia tworza grupy przypad-
kéw, w ktérych ingerencje w cudza wolno$¢ uwazamy za stusznag'®. “Posia-

da¢ do czego$ prawo” to tyle, co “oczekiwaé okreslonego zachowania jako

¢ 1. Betlin, Dwie koncepcje wolnosci, [w:] ibidem, Warszawa, 1991, s. 109.

7 1. Berlin, O dgzeniu do ideatu, [w:] ibidem, s. 18.

8 B. Polanowska-Sygulska, Rozmowy z oksfordzkimi filozofami, Krakéw 2011, s. 34.

> H. Hart, Are there any natural rights?, “The Philosophical Review” 1995, nr 2, s. 178.

" Rozumowanie Harta bazuje na przedstawieniu wolnosci jako braku przymusu. Takie ro-
zumienie wolnoéci mozna swobodnie pogodzi¢ z pluralizmem wartosci. Zob.: I. Berlin, Dwie
koncepcje. .., s. 113.
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<<shusznego>>, bez dodatkowego uzasadnienia”. Tworza one zatem dodatko-
wa kategori¢ odpowiedzi na pytanie “co powinni§my robi¢?” - inna niz “co
jest dobre?”, poniewaz stuszno$¢ i dobro to pojecia z innych wymiaréw etyki''.

Wszystkie uprawnienia moralne, rozumiane w ten sposob, s3 pochod-
nymi ogdlnego réwnego uprawnienia wszystkich ludzi do bycia wolnymi.
Stwierdzenie, ze ingerencja w czyjas wolno$¢ wymaga moralnego uzasadnie-
nia ma sens tylko wtedy, gdy uznamy, ze co do zasady posiadanie przez ludzi
wolnosci jest stuszne'>. W konsekwencji Hart wyréznia dwa rodzaje upraw-
niet moralnych: generalne i szczegélne. Uprawnienia generalne sa pochod-
nymi naturalnego uprawnienia do bycia wolnym i wskazuja na szczegdlne
przypadki nieuprawnionej ingerencji w wolno$¢. Uprawnienia szczegélne
za$ powstaja na skutek dobrowolnego dzialania oséb. Najczgéciej mamy do
czynienia z obietnica oraz przyznaniem, a dla wspélnoty politycznej szczegél-
nym zrédlem uprawnieni jest “wzajemno$¢ ograniczen” oznaczajaca, ze jezeli
cztonek wspdlnoty akceptuje pewne ograniczenia jego wolnosci, wynikajace
z przyjetych w niej zasad, to ma prawo oczekiwad, ze inni tez beda si¢ do nich
stosowac'’.

Uprawnienia moralne stajg si¢ uprawnieniami politycznymi w momen-
cie, gdy ich stosowanie odnosi si¢ do jakiejs wspdlnoty politycznej. Wtedy
nazywamy je prawami (cztowieka lub obywatela). Sa one powszechne (przy-
stuguja kazdemu cztowiekowi), przyrodzone (nie ma zadnych dodatkowych
warunkdw ich otrzymania) i niezbywalne (nie mozna si¢ ich ani dobrowolnie
zrzec, ani by¢ ich pozbawionym). Pierwszym myfdlicielem, ktéry podkreslit
znaczenie uprawnieri politycznych, byl John Locke. Dla Locke’a posiadanie
uprawnieni jest stanem wyjsciowym, a obowiazkiem panstwa jest stworzenie

warunkéw do korzystania z nich'.
I11.

Doswiadczenia niemieckiego faszyzmu wykazaly jednoznacznie, ze
liberalny paradygmat wymaga ods$wiezenia. Dla XIX-wiecznych liberatéw
wyzwaniem byla ochrona jednostki przed arbitralnym paristwem policyjnym.
Wydawa¢ si¢ moglo, ze ta funkcje skutecznie spetnia rzady prawa, polaczo-
ne z demokratycznym parlamentaryzmem. Historia nazistowskich Niemiec

" H. Hart, ibidem, s. 179.

2 Jbidem, s. 183.

13 Thidem, s. 179.

1 J. Malczewski, 1. Barwicka-Tylek, Historia mysli ustrojowej i spotecznej, Warszawa, 2014,
s. 150.
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pokazala jednak, ze samo uznanie rzadéw prawa nie jest wystarczajace - przej-
$cie od liberalnej demokracji do totalitaryzmu typu faszystowskiego okazato
si¢ by¢ mozliwe w zgodzie z litera prawa, przy odpowiedniej woli politycznej.
Instytucja, keéra miata zabezpieczy¢ ludzko$¢ przed powtérka wydarzen
z | potowy XX wieku mialy by¢ uprawnienia, ale tym razem rozumiane nie
tylko jako konstruke filozoficznopolityczny, lecz takze jako konkretny element
systemu prawnego. Tak powstala uchwalona przez Zgromadzenie Ogdlne
ONZ w 1948 roku Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka. Prawom pod-
miotowym po$wigcono pierwszy rozdzial przyjetej rok pédzniej Konstytugji
Niemiec, a takze - pét wieku pézniej - Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.

IV.

Dla czesci myflicieli liberalnych z IT polowy XX w., samo zagwaranto-
wanie podstawowych uprawnieri na drodze aktéw prawnych o randze kon-
stytucyjnej nie bylo wystarczajace. Obawiali si¢ oni, ze na skutek procesu
politycznego, formalnie zagwarantowana wolno$¢ moze zosta¢ ograniczona,
a jednostka utraci swéj status. Dlatego poszukiwali oni rozwiazan, ktére z jed-
nej strony umozliwia ochrong przyrodzonych uprawnien, a z drugiej dadza si¢
pogodzi¢ z empirycznie potwierdzonym faktem, ze mogg istnie¢ rézne formy
dobrego zycia. Ci myfliciele liberalni stworzyli projekt, w ktérym podstawa
filozofii politycznej powinno by¢ poszukiwanie uniwersalnego systemu praw-
nego, ktéry tworzy ramy prawne dla dzialari jednostek, w ktérym moga one
realizowa¢ swoje wizje zycia. John Gray nazwat ich liberalnymi legalistami'.

Gléwnym postulatem liberalnych legalistéw jest przygotowanie idealnej
konstytugji, ktéra, dzigki przyjetym mechanizmom, umozliwi skuteczne reali-
zowanie uprawnienl przez jednostki'®. Przeswiadczenie, ze narzedzia prawne
sa rozwigzaniem problemu, jaki tworzy niemozliwo$¢ ustalenia, jaki sposob
zycia jest najlepszy, ma zreszta swoje umocowanie. Bazuje ono na docenieniu
specyfiki rozumowania prawniczego, ktére nie tylko zakorzenione jest w tra-
dycyjnej filozofii analitycznej, ale i ze swoista swoboda postuguje si¢ pojeciami
zwiazanymi z uprawnieniami: prawem, zobowiqzaniem, obowigzkiem, stuszno-

sciq, bezstronnosciq". Jezeli tylko uda si¢ stworzy¢ system uprawnieri zblizony

5 J. Gray, Dwie twarze liberalizmu, Warszawa, 2001, s. 26.

' B. Polanowska-Sygulska, Rozmowy..., s. 95.

17 A. Bator, Systemowos¢ prawa wobec konfliktéw politycznych, “Przeglad Prawa i Administracji”
2016, nr 104, s. 74.
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do ideatu, to, przy zastosowaniu rozumowan prawniczych, bedzie mozliwe
rozwigzanie kazdego konfliktu spotecznego’®.

To twierdzenie liberalnych legalistéw jest elementem wspdélnym, ktéry
faczy wszystkich jego tworcdw. Oprécz tego jednak, réznice migdzy nimi sg
ogromne. Do liberalnych legalistéw mozemy z jednej strony zaliczy¢ Frie-
dricha Augusta von Hayeka i Roberta Nozicka, wigc myglicieli o profilu zde-
cydowanie rynkowym, jak i Ronalda Dworkina i Johna Rawlsa, myslicieli

o rodowodzie liberalno-lewicowym®.
V.

Fakt, ze prawa czlowieka sa przyrodzone i niezbywalne stanowi Zrédlo
problemu o przemoznym znaczeniu dla kazdego projektu liberalnego - pro-
blem wzajemnego ograniczania uprawnien. Jest bowiem oczywiste, ze upraw-
nienia réznych os6b moga wchodzi¢ miedzy soba w konflikty™. Jezeli idealny
system polityczno-prawny ma istnie¢, musi istnie¢ klucz, keéry pozwala na
rozstrzyganie konfliktéw uprawnien nie tylko na plaszczyznie teoretycznej, ale
i praktycznie.

W plaszezyznie teoretycznej, problem konfliktéw uprawniert mozna roz-
wigza¢ na dwa sposoby. Jednym z rozwigzan jest przyjecie zasad, w oparciu
o ktére rozstrzyga si¢ spory miedzy uprawnieniami. Tak na przyklad polska
Konstytucja formuluje w art. 31 ust. 3 zasad¢ proporcjonalnosci ogranicza-
nia praw obywatelskich. Rozwiazaniem alternatywnym jest uznanie, ze juz
w samej tresci uprawnieni zapisane s3 granice, ktére pozwalaja na rozstrzyga-
nie konfliktéw uprawnien, a zadaniem ciata rozwiazujacego taki konflike jest
nie ich wyznaczenie, lecz “odkrycie”. W mysl tego Dworkinowskiego pogladu,
kazdy czlowiek posiada nie prawo do swobodnej wypowiedzi w ogdle, lecz
prawo do swobodnej wypowiedzi, ktdre nie kidci si¢ z prawem do swobodnej
wypowiedzi innych oséb?'.

Drugi z pogladéw na wzajemne ograniczanie pozwala w pewnym stop-
niu uzasadni¢ twierdzenie, ze prawa czlowieka s absolutne (sa absolutne
w zakresie, w jakim nie wchodza w konflikt z uprawnieniami innych oséb),

nie spelnia on jednak postulatu samego autora, by rozstrzygaé problemy

'8 H. Hart, Rawls 0 wolnosci i jej priorytecie, [w:] Eseje z filozofii prawa, Warszawa, 2001, s. 236.
Y J. Gray, op. cit., 5. 26

2 Samo naturalne uprawnienie Harta zawiera w sobie klauzule, ze zakres jego obowiazywania
jest réwnie ograniczony wzgledem wszystkich ludzi, por. H. Hart, Are there any... .

2t H. Hart, Rawls 0 wolnosci. .., s. 241.
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praktyczne®’. W ostatecznosci bowiem jakis organ musi podja¢ si¢ trudu wy-
znaczenia (tudziez “odkrycia”) granic miedzy uprawnieniami, niezaleznie, czy
tg osoba jest sedzia Herkules, czy nie.

W praktyce konstytucyjnej przyjelo sig, ze organem, ktéry rozstrzyga
spory uprawnien s albo sady najwyzsze, albo sady konstytucyjne®. Zadanie
o znaczeniu podstawowym dla funkcjonowaniu systemu politycznego, ktéry
stworzyli, liberalni legalisci powierzyli nie ciatom politycznym, lecz organom
eksperckim®, keérych czlonkowie postuguja sie szczegélnego rodzaju mysle-
niem prawniczym, opartym nie tylko o konstytucyjne regulacje (prawa pod-
miotowe), ale i o zbiory konstytucyjnych wartosci®.

Jak zatem rozstrzyga¢ te spory uprawnieri? Dla niektérych z liberalnych
legalistéw sam postulat, by rozstrzygaé je w oparciu o “rozumowanie prawni-
cze” jest wystarczajacy, inni za$ poszukiwali dodatkowych zasad, ktére mialy
staé si¢ podstawg sedziowskich decyzji. Najbardziej znanym przykladem takiej
metareguly rozstrzygania sporéw spotecznych sa zasady sprawiedliwosci Johna
Rawlsa. Pierwsza z zasad, kt6rg sam autor nazywa zasada najwickszej réwnej

wolnosci, jest w istocie dyrektywa rozstrzygania sporéw uprawnien®.
VL

Z dotychczas opisanego projektu liberalnego legalizmu wytania si¢ ob-
raz spéjnej i wyczerpujacej doktryny politycznej. Zgodnie z wizja wszystkich
liberalnych legalistéw, zadaniem paristwa jest kompleksowa ochrona wolno-
$ci, ktdra zagwarantowana zostata przy uzyciu mechanizmu uprawnieni. Spory
miedzy uprawnieniami rozstrzygane sa w oparciu o rozumowanie prawnicze.
O ostatecznym ksztalcie granic migdzy uprawnieniami decyduje nie ciato
przedstawicielskie, podejmujace decyzje poprzez proces polityczny, lecz sad
w procesie prawnym. Gray opisal to przenikliwie: Dla Rawlsa, tak jak i dla
Ronalda Dworkina, Friedricha A. Hayeka i Roberta Nozicka, filozofia polityczna
Jest czgsciq filozofii prawa - czescig, ktdra dotyczy sprawiedliwosci i podstawo-
wych praw. Celem filozofii politycznej jest stworzenie idealnej konstytucji, majacej
zasadniczo uniwersalne zastosowanie, ktdra okresla ustalone ramy podstawowych

2 R. Dworkin, Taking rights seriously, Harvard, 1977, s. 185.

» por. A. Dziadzio, Migdzy ideq a praktykq ustrojowq: o drodze Austrii do sqdu konstytucyjnego,
“Forum Prawnicze” 2018, nr 3.

# . Gray, op. cit., s. 29.

» A, Bator, op. ciz, s. 86.

% J. Gray, op. cit., s. 115.
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swobdd i praw czlowicka”. Jeszcze bardziej bezposrednio opisala to zjawisko
Beata Polanowska-Sygulska: [Liberalny legalizm to] tradycyjny, liberalny pro-
Jekt, zakladajgcy obwarowanie zycia politycznego tak skonstruowanymi zapisami
konstytucyjnymi i regulacjami prawnymi, ze w efekcie doprowadzq one do wyeli-
minowania polityki, i do zastapienia jej prawem?.

Jezeli projeke liberalnych legalistéw jest trafiony, to w prawo w paristwie
liberalnym zyskuje nowa funkcje. Nie stuzy juz tylko do ograniczania i umo-
cowywania dzialan padstwa, ktére realizujg okreslone polityki®, lecz staje si¢
wylacznym narzedziem organizacji catego zycia publicznego. Wszystkie pod-
stawowe kwestie (wigc te zwiazane ze statusem jednostki) sa powiem rozstrzy-
gane przez prawo; albo pierwotnie, przez akty konstytucyjne, albo wtérnie
- przez sady. Wladza polityczna ograniczy si¢ do czynnosci administracyjnych.
Wizja Saint-Simona spelni si¢ za sprawa utopii nie socjalistycznej, lecz libe-
ralnej. Aktualniejsze stajg si¢ stowa, jakimi Judith Shklar opisata liberalizm
naturalnych uprawnien: Liberalizm naturalnych uprawnieri postrzega polityke
Jako domeng obywateli, ktdrzy realizujq swoje prawnie chronione interesy (cele),

w zgodzie z wyzszym (pierwotnym) porzqdkiem™.
VII.

Otwarte pozostaje pytanie - czy uprawnienia (w sensie, jaki nadajg im
liberalni legalici) moga stanowi¢ skuteczne narzedzie zastgpujace proces po-
lityczny? W tym celu warto przestudiowaé praktyke paristw, ktére w swoim
modelu politycznym do liberalnego legalizmu si¢ zblizyly.

Znalezienie odpowiednich przykladéw nie jest zadaniem trudnym.
Po sukcesach neoliberalnego paradygmatu politycznego w latach 80. XX w.,
wiele pafistw zachodnich przyjelo, w stopniu wigkszym lub mniejszym, postu-
laty liberalnych legalistow®'. Warto przywotaé przyklady niektérych sporéw
uprawnien, ktére wywolaly znaczne kontrowersje.

W roku 1973, Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych wydal wyrok
w sprawie Roe p-ko Wade, w ktérym stwierdzil, ze Konstytucja Stanéw Zjed-
noczonych chroni prawo kobiet do dokonania zabiegu usunigcia ciazy. Wy-

rok zapadl w samym $rodku toczacej si¢ debaty publicznej, gdzie zwolennicy

27 Ibidem, s. 26.

B. Polanowska-Sygulska, John Gray i krytyka liberalnego legalizmu, Krakéw, 2017, s. 184.
J. Zimmermann, op. cit., s. 124.

%0 J. ShKlar, The Liberalism of Fear, [w:] Liberalism and the Moral Right, red. N. Rosenblum,
Londyn, 1989, s. 26.

31 B. Polanowska-Sygulska, Rozmowy. .., s. 73.
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przeciwnych rozwiazani (ugrupowania pro-life i pro-choice) pozyskiwali kolej-
nych popierajacych.

W roku 2011, ETPCz wydal ostateczng decyzje w sprawie Lautsi p-ko
Whochom, ktéra wstrzasneta europejska opinig publiczng. Oba stanowiska
ETPCz (pierwsze, stwierdzajace, ze symbol religijny nie powinien si¢ w szkole
znalez¢ i drugie, zgodnie z ktdrym krzyz jest “pasywnym” symbolem i nie na-
rusza swobody wyznania) byly szeroko komentowane i kontestowane®.

W maju 2015 roku, drukarz z Lodzi odméwit aktywistom ze $rodowisk
lewicowych wydrukowania plakatu promujacego réwnos¢ oséb o réznej orien-
tacji seksualnej. Sprawa trafita do Sadu Rejonowego, ktéry stwierdzit narusze-
nie art. 138 kw i fine, ktéry wéwczas brzmial: Kro, zajmujac si¢ zawodowo
Swiadczeniem ustug, [...] umysinie bez uzasadnionej przyczyny odmawia swiad-
czenia, do ktdrego jest obowiqzany, podlega karze grzywny. Zdaniem sadu to, ze
drukarz nie zgadzal si¢ z pogladami wyznawanymi przez osoby, ktére chcialy
skorzysta¢ z jego ustug, nie jest uzasadniona przyczyna odmowy $wiadczenia
ustugi, a odmowa taka jest dyskryminujaca. Sprawg zajat si¢ Sad Najwyzszy
oraz Trybunal Konstytucyjny, ktéry w kontrowersyjnym wyroku stwierdzit
niezgodno$¢ czesci przepisu art. 138 kw z art. 2 Konstytucji RP. W sytuagji
odmowy wykonania ustugi, zdaniem Trybunatu, wystarczajaca ochrong za-
pewnia prywatnoprawna odpowiedzialno$¢ kontraktowa, a srodek publiczno-
prawny jest niekonieczny®. Pomijajac watpliwosci, jakie budzi przedstawio-
ne rozumowanie Trybunalu®, zaobserwowa¢ mozna wyraznie, jak Trybunal
sprobowat unikna¢ préby rozstrzygniecia konfliktu uprawnien (z jednej strony
wolnosci sumienia, a z drugiej prawa do niebycia dyskryminowanym) sugeru-
jac, ze tego konfliktu tu nie ma.

Co laczy trzy opisane przypadki?

Po pierwsze, wszystkie trzy przypadki dotyczyly spraw o zlozonym cha-
rakterze etycznym®. Problematyka abordji, sekularyzacji oraz niedyskrymina-
Gji nie da si¢ przedstawi¢ w kontekscie jednej okreslonej wartosci moralnej,
a przekonania na ich temat majg na ogét rodowdd w réznych wymiarach etyki.
Stad proste zestawienie kolidujacych wartosci nie przynosi rozwiazania.

Po drugie, obie strony kazdego z konfliktéw argumentowaly, ze ich

stanowisko jest chronione przez wlasciwe uprawnienia. W tych dyskusjach,

32 Wiecej o “sporze o krzyz” pisze Beata Polanowska-Sygulska w John Gray..., s. 235 i n.

3 Zob. Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dn. 26 czerwca 2019 r., sygn. ake K 16/17.

3 Por. zdania odrebne sedziéw TK Leona Kieresa i Wojciecha Sycha do wyroku z dn. 26
czerwca 2019 r.

% B. Polanowska-Sygulska, Rozmowy..., s. 95.
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argumenty odwolujace si¢ do dobra badZz powinnosci pojawiaja si¢ rzadko,
podczas gdy dominujace jest prowadzenie narracji wokoét tego, komu do cze-
go przystuguje prawo.

Po trzecie, rozstrzygnigcie sporéw prawnych przez organy sadowe nie
przyczynito si¢ do deeskalacji konfliktéw spotecznych, na kanwie ktérych si¢
toczyly. Decyzje sadéw staly si¢ jedynie argumentem dla jednej ze stron, pod-
czas gdy druga z nich wciaz pozostawala na swoim stanowisku, kwestionujac

sadowe wyroki.
VIII

Jezeli mechanizm uprawnied ma skutecznie zastapi¢ proces politycz-
ny, musi istnie¢ skuteczny sposéb na rozstrzyganie konfliktéw uprawnien.
Odzwierciedlaja one istotne konflikty spoleczne, ktére moga prowadzi¢ do
niestabilnosci calego systemu politycznego. Gdy system polityczny jest nie-
stabilny, istnieje realne ryzyko nieuprawnionego i bezkarnego naruszania wol-
nosci i integralnosci jednostek. Zatem, jezeli liberalny legalizm nie pozwala
na rozstrzyganie konfliktéw uprawnien, to unicestwia on sam siebie, poprzez
zaprzeczenie swojemu podstawowemu celowi - ochronie jednostki.

Dlaczego konflikty uprawnien sa tak problematyczne? W tym celu ko-
nieczne jest odwolanie do obu wspomnianych na poczatku tego artykulu
rozumient praw podmiotowych. Konflikt uprawnien wystepuje wtedy, gdy:
(1) interes faktyczny jednej osoby jest nie do pogodzenia z interesem faktycz-
nym innej osoby (osoba a chcialaby, zeby instytucja n byta uksztaltowana
w sposéb x, podczas gdy osoba b chcialaby, zeby instytucja n byta uksztal-
towana w sposdb ~x); (2) interesy faktyczne obu oséb sa chronione przez
publiczne prawa podmiotowe. U podstaw kazdego konfliktu uprawnieni stoi
zatem konflikt intereséw.

W rozumieniu prawniczym, spory uprawnien sa na ogdt przykladami
przypadkéw trudnych (hard case)®®. Przypadek trudny ma miejsce wtedy,
gdy sporu prawnego nie mozna rozwiazaé wylacznie w oparciu o interpreta-
cje przepisow?’. Slynny spér miedzy Hartem a Dworkinem toczyt si¢ wokot
problemu rozstrzygania przypadkéw trudnych. Dworkin, jeden z liberalnych
legalistéw, bronil pogladu, zgodnie z ktérym rozstrzygajac przypadek trud-
ny, sedzia powinien zastosowac zasady (principles) i w oparciu o nie odnalez¢

whasciwie rozwiazanie (“One-Right-Answer”). Zgodnie z pozytywistycznym

3% B. Polanowska-Sygulska, John Gray..., s. 473.
% R. Dworkin, Taking rights..., s. 81 i n.
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pogladem przeciwnym, sedzia w takim przypadku sam tworzy norme prawna,
w oparciu o ktéra dokonuje decyzji.

Jezeli spory uprawnieri sa przypadkami trudnymi, to przyjecie jednej
badz drugiej koncepcji rozstrzygania przypadkéw trudnych ma podstawowe
znaczenie dla liberalnego legalizmu. Jezeli spory uprawnieri mozna rozstrzy-
gnaé tylko w okreslony sposdb, sad nie decyduje arbitralnie o ludzkiej wol-
nosci, a jedynie pomaga “odkry¢” wyznaczona wczesniej jej granice. Jezeli za$
spory miedzy uprawnieniami mozna rozstrzygna¢ na wigcej niz jeden sposéb,
to wyrokujacy sad - a nie same uprawnienia - decyduja o ksztalcie i granicach
ludzkiej wolnosci.

Liberalni legalisci sklaniaja si¢ do pierwszego z podanych rozwiazarn. Ar-
gumentacja Dworkina jest w tym zakresie powszechnie znana i stanowi pod-
stawe jego teorii prawa i polityki. Podobny poglad wyznaje implicite Rawls,
gdy formuluje swoja pierwsza zasade sprawiedliwoéci. Rozumowanie to zre-
konstruowal Hart: Rawls dopuszcza, ze odmienne opinie w sprawie wartosci swo-
béd [uprawniens - PZ] pozostajacych w konflikcie wplywajg na sposéb, w jaki
osoby postrzegajq takie niezgodnosci. Niemniej jednak Rawls nalega, ze aby uzy-
skac sprawiedliwe rozstrzygniecie, musimy znalezé “punkt, w ktdrym zagrozenie
dla wolnosci, plyngce z marginalnej utraty kontroli nad sprawujacymi wladze
polityczng, znajduje przeciwwage w bezpieczerstwie wolnosci osiggnigtym dzig-
ki szerszemu uzyciu rozwiqzan konstytucyjnych”. [...] Te trudnosci [wyplywaja
z prze$wiadczenia Rawlsa - PZ], wedle ktdrego wszystkie takie konflikty mogq
by¢ rozstraygniete®. Hart uwidocznit dwie trudne do pogodzenia cechy teorii
Rawlsa - z jednej strony uznanie, ze na opinie na temat konfliktéw uprawnien
wplywaja rézne oceny przypisywanych im wartosci, a z drugiej, ze jest zawsze
mozliwe rozstrzyganie sporéw uprawnien. Cechy te mozna pogodzi¢, jezeli
uzna si¢, ze rozstrzyganie spordw uprawnieni nastgpuje w oparciu o zasady
sprawiedliwosci, ktére ustalone zostaly za zastong niewiedzy. Poglad, zgod-
nie z ktérym rozstrzyganie konfliktéw uprawnieri w oparciu o metazasady jest
zawsze mozliwe, jest wyrazem pod$wiadomego przeswiadczenia Rawlsa, ze
rozwiazujac przypadki trudne powstale na kanwie uprawnien, poszukujemy
w istocie “jednej stusznej odpowiedzi”.

Trudny do wyobrazenia jest system, w ktérym z jednej strony proces
polityczny zastapiony jest mechanizmem prawnym, a z drugiej akceptuje si¢
fake, ze przypadki trudne powstale wskutek konfliktéw uprawnieri mozna roz-

strzyga¢ na wiele sposobéw, a wybdr rozwiazania nalezy do sedziego. W takiej

3 H. Hart, Rawb. .., s. 236.
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sytuacji sedzia decydowalby arbitralnie o granicach ludzkiej wolnosci, a jego
decyzja nie bytaby zwiazana przez wytyczne ciata reprezentacyjnego (bo takie
by nie istniato). Taki ustréj stanowitby forme “antypolitycznego legalizmu™”,

w ktorym sedziowie i urzgdnicy posiadaliby niemal nieograniczona wiadze.
IX.

Liberalny legalizm jest do utrzymania tylko, jezeli przypadki trudne kon-
fliktéw uprawnieri mozna rozstrzyga¢ (dzigki zastosowaniu zasad) na jeden
okreslony sposéb. Inaczej bowiem dokonujac takiego rozstrzygniecia, podej-
muje si¢ decyzje arbitralna, a taka moze by¢ podjeta tylko na drodze procesu
politycznego. Zatem, zeby odpowiedzie¢ na pytanie, czy mechanizm upraw-
niefi moze skutecznie zastapi¢ proces polityczny, nalezy najpierw wykazal,
ze spory uprawniefl mozna zawsze rozstrzygna¢ w oparciu o zasady (istnieje

“stuszna odpowiedz”).

Analiza uprawnied w sensie prawnym (publicznych praw podmioto-
wych) wykazuje, ze uprawnienie jest zawsze szczeg6lng forma ochrony inte-
resu. Nawet gdy méwimy o uprawnieniach w oderwaniu od konkretnej sy-
tuacji, zawsze nalezy pamictad, ze istnieje zbidr intereséw, ktére one chronia.
Jezeli pluralistyczny obraz $wiata jest prawdziwy, to ludzkie interesy mogg staé
wzgledem siebie w sprzecznosci, a réznym celom ludzie przypisuja rézna war-
toé¢. Co wiecej, nie jest mozliwe poréwnywanie ludzkich celéw ze wzgledu
na wartoci, jakie im przystuguja, gdyz wartosci sa niewspétmierne, wigc ich
poréwnywanie jest logicznie bezsensowne®. Zatem nie istnieje zaden klucz,
wedle ktérego mozna uporzadkowa¢ ludzkie interesy, tak, jak nie mozna upo-
rzadkowad wartosci. Joseph Raz przedstawit to rozumowanie w swojej krytyce
liberalnego legalizmu, a krétko zrekonstruowata je Beata Polanowska-Sygul-
ska: Nie sposéb odizolowac formalnych uprawnieri od materialnej wizji ludzkiej
pomysinosci. Spory dotyczace uprawniers dajq si¢ bowiem rozstrzygac [...] tylko
w odniesieniu do Zywotnych ludzkich intereséw. Zgdania plyngce z uprawnieri
nigdy nie majq charakteru pierwotnego, lecz docelowy. Sq one ostatnim ogniwem
dtugiego taricucha rozumowan, ktdre nieuchronnie odwotujq sie do rywalizujq-
cych ze sobq sqdéw na temat ludzkich intereséw i lezqcych u ich poditoza wi-
zji dobra®. Potwierdza to wspomniane wczesniej obserwacje Harta, zgodnie

z ktérymi uprawnienie stanowi takze szczegdlna kategori¢ moralna.

% J. Gray, op. cit., s. 29.
O Ibidem, s. 85.
4 B. Polanowska-Sygulska, John Gray..., s. 197.
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Nie jest mozliwe rozstrzyganie sporéw uprawnieri bez odwolania si¢ do
systemdéw wartosci. Gdy przed takimi wyzwaniami stawia si¢ sady konstytu-
cyjne, wyrokuja one w oparciu nie tylko o konstytucyjne przepisy, ale tak-
ze 0 wpisane w nie systemy wartoéci (rzadéw prawa, réwnosci wobec prawa,
proporcjonalnosci). Uzyskany wyrok staje si¢ wtedy nieakceptowalny dla tych,
ktérzy nie podzielaja przyjetego przez konstytucjonalistéw systemu wartodci®.
Spér uprawnieri jest zakorzeniony na sporze wartosci, a takiego, jezeli plurali-
styczny opis $wiata jest prawdziwy, nie da si¢ rozstrzygnaé w sposob akcepto-
walny przez wszystkich.

Wykorzystanie mechanizmu i rozumowania prawnego do rozstrzygania
sporéw uprawnien jest nieskuteczne. Prawne rozstrzygniecie sporu uprawnien,
ktéry ma podloze w konflikcie wartosci bedzie oznaczat z jednej strony catko-
wite zwycigstwo, a z drugiej catkowity porazke®. Tak uksztaltowany system
bedzie w nieunikniony sposéb prowadzil do eskalacji konfliktéw spotecznych,
gdyz istnienie niemozliwych do pogodzenia wartosci jest faktem, a poglad, ze
konflikty wartosci uda si¢ kiedy$ wyeliminowa¢ nie ma zadnego uzasadnienia®.

Rozstrzyganie konfliktéw uprawnieri tylko pozornie jest problemem
prawnym. W praktyce oznacza ono konieczno$¢ rozstrzygania konfliktéw war-
tosci, ktdre jest niemozliwe. Zjawisko, ktére ma wtedy miejsce opisat Andrzej
Bator: Hipotetycznie rozstrzygalny spor prawny zamienia sig oto w niemozliwy do
rogstrzygnigcia polityczny zatarg ufundowany na ,,oboksobnych, niewspétmiernych
dyskursach, dla ktérych nie istnieje [juz] zadna meta-reguta”. Konflikt prawny zo-
staje w ten sposéb przeniesiony w przestrzers mowy stuzqcej artykulacji odmiennych
tradycji i wartosci. W ten sposéb otwiera si¢ droga do konfliktow politycznych nie-
majqcych szans, a przede wszystkim w ogdle nawet niedgzacych do akceptowanych
rozstrzygniec .

Jezeli wartosci sa rzeczywiscie niewspdimierne, to przyjecie, ze na konflik-
ty miedzy uprawnieniami zawsze mozna znalez¢ “jedno shuszne rozwiazanie”
jest w pelni nieuzasadniony. Takie rozwiazanie wymagaloby dokonania war-
tosciowania ludzkich intereséw, ktére nigdy nie bedzie mozliwe w oderwaniu
od przyjetych wartoéci. Zatem pelne zastapienie systemu politycznego me-
chanizmem uprawnien nie jest a6 initio mozliwe. W tym kontekscie nowego

2 A. Bator, op. cit., s. 86.

B. Polanowska-Sygulska, Rozmowy..., s. 95.
44 Zob.: 1. Berlin, O dgzeniu do ideatu.

 A. Bator, op. cit., s. 87.
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znaczenia nabieraja stowa Johna Graya: Jezeli pluralistyczny obraz ludzkiego
dobra jest prawdziwy, tezy fundamentalistycznego liberalizmu sq fatszywe “.

X.

Jezeli pluralistyczny obraz $wiata jest prawdziwy, to zastapienie procesu
politycznego przez mechanizm publicznych praw podmiotowych jest niemoz-
liwe. Nie oznacza to, ze mechanizm uprawnieni nie ma zadnego zastosowania.
Moze on skutecznie spetnia¢ funkcje ochrony jednostki przed zachowaniami,
ktére uznamy za powszechnie zle, a takze pomagad realizowa¢ ludzkie interesy.
To tez miat na mysl Hart, gdy pisal, ze badania nad prawami podmiotowymi
wymagaja dalszego rozwoju, bo ich dotychczasowe umocowanie teoretyczne
jest niewystarczajace?’.

Mechanizm uprawnieri nie nadaje si¢ jednak do rozstrzygania sytuacji
brzegowych, w ktérych rézne sady na temat wartoéci prowadza do odmien-
nych opinii na temat granic ludzkiej wolnosci. Poszukiwanie kompromiséw,
ktére pozwalaja na tagodzenie takich konfliktéw spotecznych nalezy do do-
meny procesu politycznego. Mechanizm praw podmiotowych w takich sytu-
acjach jest nieadekwatny, zatem nie moze stanowi¢ narzedzia, ktére skutecz-

nie zastapiloby proces polityczny.
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SUBJECT RIGHTS AS A TOOL
REPLACING THE POLITICAL PROCESS - LIBERAL LEGALISM

More than three hundred years ago, as a result of John Locke's acti-
vities, the idea of natural rights entered for good in liberal thought. According
to this idea, every person has rights - their sources and goals they were to pur-
sue changed over time. Initially, the source of these rights was to be divine law,
then the law of nature, and finally the social construct. The purpose of Loc-
ke's powers was tolerance leading to the knowledge of the truth about God,
and the followers of Hobbes saw in them a way to prevent conflict between
everyone and everyone.

After the Second World War, when the experiences of fascist totalitaria-
nism became the cause of the new splendor of the idea of natural rights, there
was a growing tendency in liberal thought to use legal mechanisms in political
thought. Hayek, Rawls, Dworkin, Ackerman, Nozick - all these thinkers John
Gray calls liberal legalists. Although their views differ substantially, they share
the conviction that a well-organized society can be based on the role of the
individual secured by public rights. Therefore, civil rights were to become the
ultimate tool in the development of political thought.

Although the above intellectuals assigned different roles and goals
to rights, they were united by the view that it is precisely the application
of transparent and rational legal mechanisms that would allow to avoid ethi-
cal conflicts that result from a pluralistic view of the moral world. For them,
various human goals and their beliefs can function freely, as conflicts between
them can be resolved by ethically indifferent rules and principles that work
like Themis blindfolded.

This vision, eagerly embraced by neo-liberal politicians of the Thatcher
era, has nevertheless been questioned on the theoretical level by British thin-
kers Berlin, Hart, Raz and Gray. While each criticized liberal legalism from
a different perspective, their work together paints a picture of the weakness
of this model. Not only is it problematic on the theoretical and legal level,
but it also seems to be incompatible with the pluralistic image of the ethical
world.

The purpose of this article is to present the liberal legalists' idea of using
law as a tool to replace the political process. Despite its sincere intentions and
promising beginnings, this program is, on the theoretical level, unsustaina-
ble. Nevertheless, it underlies the dominant political paradigm in the modern
Western world - the neoliberal model. The analysis of attempts to use law
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as a remedy for political problems may prove helpful in searching
for the sources of dysfunctional paradigm, which has been going through

a crisis for ten years, under the pressure of populist movements.

Key words: Subject law, liberal legalism, European Court of Human
Rights
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CO TU SIE ,ODJANIEPAWLA"?
WOLNOSC SEOWA, POPRAWNOSC
POLITYCZNA I TROLLING

WPROWADZENIE

Celem niniejszego opracowania jest przeanalizowanie niektdrych aspek-
tow korzystania z wolnoéci stowa w Internecie z punktu widzenia norm
prawnych i aksjologii konstytucyjnej. Autorka prezentuje zjawisko zrollingu,
a w szczegblnosci jego emanacje w postaci tzw. ,cenzopapy”. We wprowa-
dzeniu przedstawiona zostanie ewolucja wolnosci stowa — poczatki uksztatto-
wania si¢ takiego prawa w czasach nowozytnych oraz wspélczesnych wyzwan,
z ktérymi owa swoboda musi si¢ konfrontowaé. W dalszej czeéci opracowania
zaprezentowano relacje wolnosci stowa z pojeciem poprawnosci politycznej.

Prezentowany problem badawczy sprowadza si¢ do przedstawienia z per-
spektywy wolnosci stowa tematéw drazliwych spolecznie, wobec ktérych ist-
nieje tendencja do nie poddawania ich szerszej, publicznej krytyce. Autorka
wychodzi z zalozenia, ze instytucja ,,poprawnosci politycznej” nie jest przyna-
lezna do okreslonego spektrum pogladéw i moze dotyczy¢ spraw lub wartosci
przynalezacych do réznych ideologii. Takie ujecie tematu ma na celu z jednej
strony pokazanie uniwersalnosci problemu, z drugiej uczynienie go mniej abs-
trakcyjnym na rodzimym gruncie.

Autorka proponuje odnie$¢ histori¢ wolnosci stowa i ewolucje tego pra-
wa do wspodlczesnej rzeczywistosci spoteczno-politycznej. Doskonaly ilustracjg

dla napi¢é¢ powstajacych na gruncie pojecia wolnosci stowa wypracowanego
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w europejskiej tradycji prawnej jest problem tzw. ,,cenzopapy” — tematu, ktdry
w Polsce zostal w pewnym stopniu ,,objety” ochrong poprawnosci politycznej.

GENEZA WOLNOSCI SEOWA

Juz w wiekach $rednich powstawaly akty gwarantujace przestrzeganie
niektérych praw czlowieka przez wladcg, szczegdlne znaczenie dla tradycji
europejskiej miata wydana 15 czerwca 1215 r. przez Jana bez Ziemi Magna
Charta Libertatum. Do tego rodzaju aktéw wydanych na ziemiach polskich
zaliczy¢ mozna niektore przywileje szlacheckie, szczegdlnie donioste znaczenie
mial nadany przez Whadystawa II Jagielte w 1430 r przywilej jedlnerisko-kra-
kowski — wprowadzal on zasad¢ neminem captivabimus nisi iure victum. Nato-
miast pierwsza regulacj¢ prawna odnoszaca si¢ do wolnosci stowa wprowadzat
Statut Wislicki wydany przez Kazimierza I1I Wielkiego w 1347 .

Przefomowym dla rozwoju doktryny praw czlowieka okazat si¢ XVIII
w. To wéwczas zmienila si¢ spoteczna percepcja owych praw. Prawa czlowie-
ka zyskaly charakter powszechny, mialy przystugiwa¢ kazdemu cztowiekowi,
a nie by¢ przywilejem okreslonej warstwy spolecznej jak miato to miejsce
w $redniowieczu i okresie wezesno nowozytnym. Dydaktycznie wyrdznia sig
na tym gruncie pojecie pierwszej generacji praw cztowieka, do ktérych zali-
czana jest m.in. wolnos$¢ stowa. Wolno$¢ ta za wzgledu na swéj polityczny
wymiar razenia bywala zjawiskiem niepozadanym z punktu widzenia panstwa,
szczegdlnie o niedemokratycznym ustroju. Nie bez powodu takie padstwa
nierzadko postugiwaly si¢ instytucja cenzury.

Rozwdj i wzrost znaczenia koncepcji praw cztowieka, w tym idei swobo-
dy wypowiedzi wynikal przede wszystkim z potrzeby kontestowania ustroju
absolutystycznego, nawet w jego o$wieconej formie oraz feudalnej struktury
spolecznej nieprzystajacej do dwczesnej rzeczywistosci spoleczno-gospodar-
czej. Motorem napedowym rozwoju tej idei byla popularyzacja prasy i lite-
ratury. Takie $rodki przekazu stuzyly do prowadzenia dyskusji o charakterze
politycznym, polemik literackich i rozpowszechniania informacji o zyciu to-
warzyskim. Taki stan rzeczy wiazal swobode wypowiedzi z mysla racjonali-
styczna'. W ocenie Monteskiusza i Diderota wolno$¢ stowa byta jednym ze

srodkéw kontroli wladzy paristwowej?. Takie zalozenia znalazly swéj wyraz

1

J. Baszkiewicz, F, Ryszka, Historia dokiryn politycznych i prawnych, Warszawa 1984,
s. 236-237.
2 Tbidem, s. 241-249.
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w postulatach Rewolucji Francuskiej, a wezesniej w kregach patriotéw podczas
amerykanskiej wojny o niepodleglosé.

Swoboda ta zostata uregulowana w art. XI Francuskiej Deklaracji Praw
Czowicka i Obywatela w nastgpujacy sposéb ,Swobodne wyrazanie mysli
i pogladéw jest jednym z najcenniejszych praw Czlowieka, kazdemu Obywa-
telowi przystuguje wigc wolnos$¢ stowa, pisma i druku, a odpowiada tylko za
naduzycie tej wolnosci w przypadkach okreslonych w ustawie™.

W amerykanskiej tradycji konstytucyjnej podejscie do wolnosci stowa
ma bardziej fundamentalny charakter, niz w tradycji europejskiej, czego od-
zwierciedleniem jest tres¢ I Poprawki do Konstytucji Stanéw Zjednoczony
Ameryki: ,Kongres nie moze stanowi¢ ustaw wprowadzajacych religie, albo
zabraniajacych swobodnego wykonywania prakeyk religijnych; ani ustaw ogra-
niczajacych wolno$¢ stowa lub prasy, albo naruszajacych prawo do spokojnego
odbywania zebrari i wnoszenia do rzadu petycji o naprawe krzywd”. Dorobek
powstaly na gruncie omawianego przepisu zarysowal wolnos¢ stowa w bar-
dzo szerokich ramach, w mygl takiej doktryny obywatel ma prawo powiedzie¢
wszystko co moze przyczyni¢ si¢ do wolnej wymiany idei.

Na skutek przeobrazen politycznych do jakich doszto w koricu
XVII w. i dochodzilo przez caly wiek XIX, idea wolnosci obejmujacej prawo
do wyrazania wlasnych przekonan weszla trwale do europejskiego dziedzictwa
konstytucyjnego. Na tym gruncie rozréznia si¢ obecnie wolnos¢ mysli od swo-
body ich wyrazania. Pierwsza z nich odwotuje si¢ do sfery prywatnego zycia
cztowieka, odnosi si¢ to do mozliwosci dokonywania whasnych ocen i opinii
dotyczacych réznorakich spraw, wolnosci do okreslonych zachowan z zakresu
zycia osobistego. Konsekwencja potrzeby ochrony wolnosci mydli sa zakazy
dotyczace nadmiernej inwigilacji ze strony wladzy paristwowej’. W drugim
znaczeniu, czyli wolnoséci do wyrazania pogladéw prawo to wiaze si¢ z plura-
lizmem zycia politycznego. Jednak swoboda ta nie moze by¢ traktowana jako
nieograniczona, gdyz wspélczesne panstwa liberalne zobowiazane sa chroni¢
roznorakie warto$ci mieszczace si¢ w ramach poje¢ interesu publicznego lub
interesu prywatnego, a bedace jednoczesnie na kursie kolizyjnym z niektérymi
przejawami wykonywania swobody wypowiedzi®.

3

Deklaracja Praw Czlowicka i Obywatela, 26 sierpnia 1789 r., libr.sejm.gov.pl, hetp://libr.
sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/francja-18.html.

* A. Pizzorousso, Europejskie dziedzictwo konstytucyjne, Warszawa 2013, s. 77-78.

> Ibidem, s. 79-86.
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WOLNOSC SEOWA W POLSKIM SYSTEMIE
KONSTYTUCYJNYM

Jedna z naczelnych zasad ustrojowych Rzeczpospolitej Polskiej jest zasada
wolnosci prasy i innych $rodkéw spolecznego przekazu, zostata ona umiejsco-
wiona w rozdziale I, w art. 14 Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r. W pi-
$miennictwie wskazuje sig, ze jest to rozwiazanie nietypowe, a nawet budzace
kontrowersje. Niekonwencjonalnos¢ wynika z faktu, ze na gruncie innych,
wspélczesnych ustaw zasadniczych zagadnienie ,,swobody wypowiedzi” ujmo-
wane jest w rozdzialach poswigconych prawom obywatelskim, co do zasady
nie podnosi si¢ go rangi zasady ustrojowej. Jednak ustrojodawca zdecydowat
si¢ przyja¢ takie rozwigzanie ze wzgledu na negatywne doswiadczenia histo-
ryczne zwiazane z praktyka konstytucyjna Polski Ludowej. Obecnie zasada
wolnosci stowa, mediéw i swobodnego przepltywu informacji stanowia jeden
z fundamentéw ustroju demokratycznego®.

W art. 14 obok $rodkéw spotecznego przekazu wyszczegélniona zostata
prasa, jednak nie ulega watpliwosci, ze jego tres¢ odnosi si¢ réwniez do takich
srodkéw masowego przekazu jak radio, telewizja, a takze Internet’.

Dodatkowo uprawnienie to zostato zawarte w art. 54 Konstytucji RP
i przystuguje wszystkim uczestnikom obrotu prawnego t.j. osobom fizycznym,
osobom prawnym i tzw. ulomnym osobom prawnym.

Tres¢ art. 54 pozostaje w oczywistym zwiazku z art. 14. Z oméwionej
zasady ustrojowej nie wynikaja zadne uprawnienia dla uczestnikéw obrotu.
Omoéwiony wyzej przepis naklada jedynie obowiazek na wladze publiczne, by
te swoimi dzialaniami zabezpieczaly swobod¢ wypowiedzi — np. przez stano-
wienie odpowiednich przepiséw i poprzez stosowanie tychze. Z kolei nor-
ma zawarta w art. 54 przyznaje prawa podmiotowe. P. Sarnecki wyrdznia
na gruncie art. 54 ust. 1 nastgpujace swobody:

a) wolno$¢ wyrazania swoich pogladéw,

b) wolnosé¢ pozyskiwania informaciji,

¢) wolnos¢ rozpowszechniania informacji®.

W $wietle powyzszego pojawia si¢ pytanie o wzajemne relacje zachodzace

¢ Zob. L. Garlicki, P. Sarnecki. Art. 14., [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
red. L. Garlicki, M. Zubik, Wydawnictwo Sejmowe.

7 Inaczej uwaza W. Sokolewicz: , Wypowiedzi w Internecie sa objete ochrona z art. 14 Konsty-
tugji tylko wéwezas, gdy s to internetowe strony dziennikéw lub czasopism. Inne wypowiedzi
sa chronione na ogélnych zasadach wolnosci wypowiedzi gwarantowanej w art. 54 ust. 1 Kon-
stytugji oraz - odpowiednio - art. 10 EKPC.”; W. Sokolewicz, Wolnos¢ prasy jako konstytucyjna
zasada ustroju parstwa, "lus Novum", 2008, nr 2. s. 5-23.

8 P. Sarnecki. Art. 54., [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz ...
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pomiedzy tymi swobodami, czy sa one wzajemnie funkcjonalnie powiazane
czy od siebie niezalezne. Kluczowe dla poruszanej w niniejszej pracy tematyki
jest rozréznienie migdzy pogladem, a informacja. O ile nie budzi watpliwosci
fake, ze kazdy ma prawo rozpowszechnia¢ informacje i poglady, to pojawia
si¢ pytanie czy tak samo uprawniony jest potencjalny odbiorca tychze. Istote
problemu oddaje uwaga P. Sarneckiego: ,,Zagadnienie to posiada swoja wage
w odniesieniu do wolnosci pozyskiwania informacji. Czy mianowicie dopusz-
czalne s3 tego rodzaju dzialania, wtedy tylko gdy shuza nastgpnie do uksztal-
towania sobie przez jednostke okreslonych pogladéw i ich wyrazenia, czy —
przeciwnie — komentowany przepis dopuszcza réwniez ,,samo” pozyskiwanie
informacji ku osobistej, swoistej satysfakgji jednostki.™.

Ustep 2 art. 54 statuuje zakaz cenzury, jednakze nie ma on charakteru
absolutnego. Czgé¢ ograniczen wolnosci stowa i wyrazania pogladéw wyni-
ka wprost z konstytucji, albowiem ta wskazuje na okreslone dobra prawne
pozostajace pod szczegdlng ochrona wiladzy publicznej. Na gruncie publicz-
noprawnym mozna wskaza¢ przyktadowo na flage, godto i hymn panstwowy.
Natomiast na gruncie prywatnoprawnym wolnos¢ stowa i swobody jej towa-
rzyszace moga znalez¢ si¢ na kursie kolizyjnym z indywidualnymi interesami
jednostek m.in. wyrazong art. 47 ochrona zycia prywatnego, rodzinnego, czci
i dobrego imienia oraz ochrong tajemnicy komunikowania si¢, o ktérej méwi
art. 49. Jak stusznie zauwaza A. Lawniczak polski fad konstytucyjny odlegly
jest od libertariariskiej wizji $wiata, wedlug ktdrej granice wolnosci, w tym
wolno$ci wypowiedzi zakrojone sa bardzo szeroko, a wolnosci przystugujace
cztowiekowi sa nadrzedne wzgledem pozostatych débr prawnie chronionych!.

Ustrojodawca zdajac sobie sprawe z mozliwosci wystgpowania kolizji
w zakresie udzielania ochrony warto$ciom chronionym przez normy konsty-
tucyjne nie przyjat zalozenia o absolutnosci praw ufundowanych na gruncie
tychze. Normatywnym wyrazem przyjecia koncepdji o relatywizmie konstytu-
cyjnych praw i wolnosci jest tzw. klauzula limitacyjna — art.31 ust. 3 Konstytu-
¢ji RP. Zgodnie z ktéra w celu ograniczenia konstytucyjnych praw i wolnosci
musi zosta¢ spetniony szereg wymogdw, zaréwno formalnych - wylacznos¢
ustawy, jak i materialnych, spelnienia przestanki pozytywnej — wystapienia
kolizji z zamknictym katalogiem wartosci zawartych w ust. 3. Podkreslenia
wymaga fakt, ze powyzsze wartoéci odnoszg si¢ zaréwno do sfery publiczno

(np. bezpieczeristwo publiczne) jak i prywatnoprawnej (prawa i wolnosci

? Cyt. za P. Sarnecki, ibidem.
10 A. Yawniczak. Art. 54, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. M. Hacz-
kowska, LexisNexis, https://sip.lex.pl/#/commentary/587599038/396478.
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innych oséb). Waznym elementem konstrukcyjnym zasady proporcjonalno-

§ci jest rowniez wymog koniecznosei'!
POPRAWNOSC POLITYCZNA

Pojecie ,,poprawnosci politycznej” (ang. political corectness) nie jest czg-
$cig jezyka prawnego. Jakkolwiek wystepuje jest to zjawisko mogace by¢ tzw.
materialnym zrédlem prawa, czyli czynnikiem spotecznym ktérego pojawie-
nie si¢ ma wplyw na tre$¢ norm prawnych stanowionych przez ustawodawce.
Powszechnie przyjmuje si¢, ze ,,poprawnos¢ polityczna” jest swego rodzaju
idea wystepujaca w ramach spoleczenistw, ktére przyjely liberalno-demokra-
tyczny porzadek polityczno-prawny'?.

Istota poprawnosci politycznej sprowadza si¢ do zakazu poruszania albo
nie méwienia w okreslony sposéb w dyskursie publicznym o pewnych spra-
wach i tematach z uwagi na koniecznos¢ zabezpieczenia uczu¢ oséb trzecich.
Tym samym tematu, lub okre$lona narracja o nich staje swoistym zabu".

Mozna powiedzieé, ze na gruncie teorii prawa karnego, gdzie zachodzi
konieczno$¢ wazenia wartosci chronionej i wartosci (w sensie prawa czlowie-
ka), ktéra doznaje ograniczenia z uwagi na konieczno$¢ ustanowienia takiej
ochrony, to mozna powiedzie¢, ze poprawno$¢ polityczna wymusza pewnego
rodzaju nieproporcjonalno$¢. Nieproporcjonalno$¢ ta polega na tym, ze przy-
znaje si¢ ochrong wartosci raczej subiektywnej w postaci dobrego samopoczu-
cia (czy szerzej komfortu psychicznego) danej osoby kosztem ograniczenia
wolnosci stowa.

Zjawisko to nie wystgpuje bezposrednio w polskim systemie prawnym —
na poziomie stanowienia prawa. Jednakowoz mozna wskaza¢ na poziomie sto-

sowania prawa na zjawiska wpisujace si¢ w tendencje poprawnosci politycznej.

""" L. Bosek, M. Szydlo, art. 31, [w:] Konstytucja RP. Tom I. Komentarz do art. 1-86, red.
M. Safjan, L. Bosek Warszawa 2016, Legalis.

12 Przewrotnie na ten temat wypowiada sie: F. Nalaskowski, Poprawnos¢ polityczna — ten zby,
ktory nie istnieje, "Kultura i Edukacja" 2012, nr 2 (88),s. 211 i n.

O istocie ,poprawnosci politycznej” szerzej: M. Turkot, Poprawnos¢ polityczna w liberal-
nej kulturze politycznej— szansa na porozumienie czy hipokryzja wladzy?, https:/[www.google.
com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=8&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwj
RyseK-c3sAhWMIIsKHf6YC20QFjAAegQIBBAC&url=http%3A%2F%2Fczasopisma.isp
pan.waw.pl%2Findex.php%2Fc%2Farticle%2Fdownload%2F498%2F379%2F&usg=A
OvVaw2q-pdIFbz6wpNvxxCIXkWh.
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TROLLING INTERNETOWY I ZJAWISKO ,CENZOPAPY".

Przyjmujac zalozenie, ze istotg prawa jest norma prawna, ktorej obowiazy-
wanie sprowadza si¢ do postulatu podejmowania albo zaniechania okreslonych
dzialan przez jednostke trzeba przypomnie¢ zalezno$¢ stanéw faktycznych do
dyspozycji takich norm. W teorii prawa wyréznia si¢ zachowania, ktére moga
by¢ z punktu widzenia normy prawnej dozwolone, nakazane, zakazane lub in-
dyferentne prawnie'®. Rola norm prawa karnego materialnego jest okreslanie
zakazéw pewnych zachowan skierowanych do o0séb fizycznych, przy czym pra-
wodawca powinien kierowa¢ si¢ pewnymi wytycznymi (wynikajacymi z norm
konstytucyjnych w zakresie zabezpieczenia okreslonych praw i wolnosci) lub
tez z teorii prawa karnego (zob. problem w/tima ratio prawa karnego) w zakre-
sie formulowania takich dyspozycji. Z kolei istota norm prawa karnego proce-
sowego jest okreslanie obowiazkéw zachowania obywateli i organéw ochrony
prawnej w trybie takiego procesu bedacych jednoczesnie konsekwencja naru-
szenia dyspozycji norm prawa karnego materialnego. Z tego punktu widzenia,
w sytuacji w ktdrej obecny stan prawny nie przystaje do realiéw omawianych
w niniejszym opracowaniu zjawisk zachodzacych w cyberprzestrzeni, koniecz-
ne jest oméwienie réznicy miedzy zachowania indyferentnymi prawnie (lub
dozwolonymi) a czynami wiazacymi si¢ z okreslonym prawnym obowiazkiem.

W znaczeniu dostownym angielskie stowo #rolling odnosi si¢ do jednej
z metod polowu ryb drapieznych polegajacej na prébie ztapania ryby na za-
opatrzony w przyngte, ciagnicty za fodzig haczyk. Jego ruch imituje ruch ryby,
przez co prowokuje inne drapiezne ryby do ataku". Obecnie stowo #rolling
wystepuje najczesciej, zwlaszcza w spolecznosci internetowej, w swoim prze-
no$nym znaczeniu, jako intencjonalne umieszczanie w Internecie postéw, ko-
mentarzy, meméw majacych na celu sprowokowanie ich potencjalnego od-
biorcy'®. Podobnie jak zarzucany przez wedkarza haczyk prowokuje drapiezng
rybe do ataku, tak kontrowersyjne, zaczepne tresci zamieszczane w Internecie
przez trolli maja shuzy¢ podpuszezeniu tatwowiernych, nieznajacych pewnego
klucza pojeciowego uzytkownikéw. Celem #rolla jest wywolanie u adwersarza
gwaltownej reakcji w postaci ataku stownego, niekiedy potaczonego z obrzu-
caniem inwektywami lub grozbami, wciagniecie go w bezowocna dyskusje,

a przede wszystkim wywolanie jego irytacji. Nie istnieje jedna, uniwersalna

" zob. A. Malinowski, Wypowiedzi oceniajgce, normatywne i modalne, [w:] Logika dla prawni-

kéw, red. S. Lewandowski i in., Warszawa 2010, s. 231-242.

> Trolling, [w:] Britannica, https://www.britannica.com/topic/trolling.

' Cambridge  Dictionary  Onlinehttps://dictionary.cambridge.org/pl/dictionary/english/
trolling.
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definicja trollingu, ze wzgledu na to, a takze na dynamiczny charakter zjawiska
wyznaczenie ostrych granic tego pojecia jest niemozliwe. W dyskursie #rolling
zazwyczaj postrzegany jest jako zjawisko antyspoleczne. Nalezy w tym miejscu
zasygnalizowaé, ze de lege lata niektére jego przejawy moga mie¢ charakeer
przestgpny.

Na przestrzeni ostatnich lat #rolling staje si¢ coraz powszechniejszym
zjawiskiem w Internecie. Mimo tego w skali ogélnospotecznej nadal jest
zjawiskiem niezrozumianym, a na plaszczyZnie jurydycznej stabo zbadanym.
W zwigzku z tym, a takze z uwagi na pojemno$¢ i nicostros$¢ definicji trollingu
czgsto jego zakres jest nienaturalnie rozszerzany, a niekiedy dochodzi réwniez
do przesunigcia kategorycznego, polegajacego na nazywaniu trollingiem za-
chowari zwiazanych z nawolywaniem do nienawisci lub stalkingiem. Ze wzgle-
du na szerokie spektrum zachowan zwiazanych z trollingiem mozna wyréznié
zaréwno rdzen jak i ciefi semantyczny w obrebie tego zjawiska.

Trolling nie jest ustawowo zdefiniowanym pojeciem, w polskim porzad-
ku prawnym nie ma réwniez przepisu, ktéry penalizowalby trolling wprost'.
Jednak jak zauwazyt M. Domagalski niektére zwiazane z nim czyny moga wy-
petnia¢ znamiona stypizowanych w kodeksie karnym przestgpstw, wskazujac
m.in. na art. 212 i art. 216 k.k. jako odpowiednie podstawy prawne'®.

Pojecie ,trollingu” rozpoznawane jest jednak na gruncie jezyka prawni-
czego. Pojecie to wystepuje przede wszystkim na gruncie prawa cywilnego.
Pierwszorzedne znaczenie z perspektywy wspolczesnego obrotu odgrywa pro-
blematyka ,,zrollingu prawnoautorskiego”"’. Tendencja polegajaca na tym, ze
dane zjawisko spoleczne rozpoznawane jest w pierwszej kolejnosci przez pra-
wo prywatne, a dopiero pdzniej wkracza na grunt prawa publicznego (w tym
prawa karnego) jest zgodna z historyczna logika rozwoju paristwa. Na skutek
rozbudowy funkgji takiej organizacji politycznej stopniowo wkraczata ona re-
gulacjami w nowg rzeczywisto$¢ spoteczno-gospodarcza. Mozna powiedzied,
ze panistwo pozostaje zazwyczaj krok do tylu wzgledem nowych wyzwan ja-
kie przynosi rzeczywisto$¢. Taki stan rzeczy nalezy uznal zreszta za zgodny

z zasadq ultima ratio. Zgodnie z nia paristwo powinno zainterweniowaé za

17" Zob. Uwagi w przypisie 27, [w:] Jednoznacznos¢ i precyzja stéw w tekscie prawnym, [w:] Pol-
ski tekst prawny. Opracowanie tresciowe i redakcyjne. Wybrane wskazania logiczno-jezykowe, red.
A. Malinowski, LexisNexis, https://sip.lex.pl/#/monograph/369256990/5.

'8 M. Domagalski, T7olle nie muszq rzqdzic Internetem, https://www.rp.pl/apps/pbcs.dll/arti
cle?AID=/20150630/PCD/306309842.

Y O. Wrzeszcz, Trolling prawnoautorski (copyright trolling), "Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Jagielloriskiego", 2016, nr 4. s. 38-75.
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pomoca instrumentéw penalnych dopiero wtedy kiedy $rodki wynikajace
znorm prawa prywatnego okaza si¢ w rozumieniu prawodawcy niewystarczajace.

Przykladem zjawiska zrollingu internetowego jest obrazanie w Interne-
cie osoby $w. Jana Pawla II, problem ten zostal zasygnalizowany przy okazji
omawiania przestgpstwa obrazy uczu¢ religijnych. Cyberprzestrzen okazata si¢
dogodnym $rodowiskiem do generowania przekazéw majacych na celu pro-
wokowanie os6b przywiazanych do postaci papieza. Zjawisko tzw. ,,cenzopapy”
rozwija si¢ na przestrzeni ostatnich lat, a po raz pierwszy zostalo odnotwane
przez media w 2014 r.*, jednak dotychczas nie zostalo poddane naukowej oce-
nie. Omawiane zjawisko mozna okresli¢ jako specyficzny, oparty na absurdzie
rodzaj komizmu, polegajacy na kpieniu z osoby Jana Pawla II, poprzez przed-
stawianie go w przedziwnych supozycjach, np. jako zbrodniarza wojennego,
owoc. Z uwagi na stosunkowa powszechnos¢ omawianego zjawiska w Interne-
cie moze sta¢ si¢ ono w niedalekiej przysztosci realnym problemem prawnym?'.

Dopuszczalno$¢ publikowania w Internecie omawianych tresci na grun-
cie prawa karnego nie jest kwestig rozstrzygnicta. Organy $cigania prowadzily
szereg dochodzent w sprawach zwiazanych z publikowaniem w Internecie tego
rodzaju tresci”?, jednak w przewazajacej wickszosci koczyly si¢ one umorze-
niem na etapie postepowania przygotowawczego. Warto odnotowaé w tym
miejscu rozbiezne postanowienia Sadu Rejonowego w Sochaczewie” i Sadu
Rejonowego w Plocku wydane w odniesieniu do tego samego stanu faktyczne-
go?%. Sad Rejonowy w Plocku uchylil postanowienie Prokuratora Prokuratury
Rejonowej w Plocku z dnia 21 maja 2012 r. w przedmiocie odmowy wszczecia
dochodzenia®. Sad uargumentowal omawiane postanowienie w do$¢ niekon-
wencjonalny sposéb tj. zakwalifikowat osobg Jana Pawla II jako przedmiot czci
religijnej. Organy $ciaganie z podobnym stanem faktycznym musiaty zmierzy¢
si¢ rtéwniez w 2016 r. w zwiazku z organizacja w mediach spoteczno$ciowych
wydarzenia ,Mistrzostwa polski w szkalowaniu papieza”. Reakcjg na poja-

wienie si¢ rzeczonego wydarzenia bylo ztozenie zawiadomienia o mozliwosci

2 W. Kuchanny, Cenzopapa, "Tygodnik NIE" 05/14.

2 Zob. G. Maron, Osoba $wictego Jana Pawla II w polskim porzadku prawnym, Warszawa
2016, s. 329-342.

2 7ob. G. Marod, ibidem, s. 334-342.

»  Postanowienie SR w Sochaczewie II Wydzial Karny z 12.10.2012 r., II Kp 187/12,
niepublikowane.

24 7Zob. G. Maro#, ibidem, s. 335.

»  Postanowienie SR w Plocku II Wydzial Karny z dnia 12.10.2012 r., sygn. II Kp 187/12,
niepublikowane.

% J. Guzik, Wydarzenie na Facebooku: Mistrzostwa Polskie w szkalowanin papieza, heeps:/ [www.
rp.pl/Spoleczenstwo/161119797-Wydarzenie-na-Facebooku-Mistrzostwa-Polskie-w-szkalowa-
niu-Papieza.html.
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popelnienia przestepstwa z art. 196 k.k. przez Ogélnopolski Komitet Obrony
przed Sektami i Przemocs. Efektem wszczgtego w sprawie postepowania przy-
gotowawczego bylo wydanie przez prokuratora postanowienia o umorzeniu.
Uzasadnieniem takiej decyzji procesowej byt fakt, ze osoba Ojca Swietego nie
jest przedmiotem czci religijnej, przy czym co do zasady nie jest takze mozliwe
zniewazenie osoby zmarlej”’.

Zaréwno masowo$¢ tego zjawiska jak i przenikanie charakterystyczne-
go dla #rollnetu klucza pojgciowego do jezyka powszechnego obrazuje chocby
fakt, ze jednym z stéw wyréznionych przez PWN w plebiscycie na miodziezo-
we stowo 2017 r. zostalo stowo ,,odjaniepawli¢”*.

Omoéwione wyzej zjawisko wystepuje przede wszystkim na gruncie me-
diéw spolecznosciowych, stad pojawia si¢ pytanie na ile jego wystgpowania
ma charakter ,publiczny”. Tresci udostgpniane na tego rodzaju portalach
dostepne sa jedynie dla zarejestrowanych uzytkownikéw, a nie wszystkich
os6b korzystajacych z Internetu. Sami uzytkownicy udost¢pniajac materialy
na swoich profilach decydujg o ustawieniach prywatnosci — moga okresli¢
czy tres¢ bedzie dostepna tylko dla nich, dla ich znajomych lub wszystkich
uzytkownikéw. Dyskusje toczone s natomiast na przeznaczonych do tego
grupach i forach internetowych.

Problematyka grup w mediach spolecznosciowych w zestawieniu ze zna-
mieniem publicznego popelniania czynu wymaga krétkiego oméwienia. Na-
lezy rozwazy¢ czy znaczenie decydujace ma liczebno$¢ cztonkéw grupy czy
raczej dostepnos¢ zamieszczanych przez jej cztonkéw tresci dla oséb postron-
nych. Przykladowo na portalu Facebook istniejg trzy kategorie grup dysku-
syjnych. Do grup otwartych moze dolaczy¢ kazdy zainteresowany uzytkow-
nik i nie wymaga to zgody jej administratora. Tresci udostgpniane w takiej
zbiorowosci sa widoczne dla wszystkich uzytkownikéw portalu. Dolaczenie
do grupy zamknigtej wymaga zezwolenia administratora, a tresci na niej udo-
stepniane sg widoczne tylko dla jej cztonkdéw. Z kolei do grup tajnych mozna
zostaé przyjetym na zaproszenie tylko dotychczasowego czlonka, nierzadko
aby méc dolaczy¢ do takiej grupy trzeba réwniez udzieli¢ poprawnych odpo-
wiedzi na pytania zadawane przez jej administratora. Liczebno$¢ grup funk-

cjonujacych na portalu Facebook jest bardzo rézna i jest niezalezna od stopnia

¥ Nie bedzie kary za ,mistrzostwa Polski” w szkalowaniu Jana Pawla II, https:/ / dorzeczy.
pl/kraj/16768/Nie-bedzie-kary-za-mistrzostwa-Polski-w-szkalowaniu-Jana-Pawla-II.
html.
% Zob. Rozstrzygnigcie plebiscytu miodziezowe stowo roku 20171, https:/Isjp.pwn.pl/cie-
kawostki/haslo/Rozstrzygniecie-plebiscytu-mlodziezowe-slowo-roku-2017;6383058.
html.
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ich dostgpnosci. Z powodzeniem mozna wskazaé na grupy otwarte do ktérych
nalezy kilku uzytkownikéw i grupy tajne zrzeszajace tysiace oséb. W $wietle
przytoczonego juz w niniejszej pracy postanowienia SN z dnia 17 kwietnia
2018 r., sygn. IV KK 296/17* kryterium odwotujace si¢ do liczby cztonkéw
grupy jest nieostre. Nie sposdb jest bezsprzecznie ustali¢ po przekroczeniu ja-
kiej liczby cztonkédw grupa przestaje by¢ prywatna i staje si¢ ,miejscem pu-
blicznym”. Wydaje si¢ wigc, ze kryterium decydujacym powinna by¢ raczej
dostgpnos¢ umieszczanych na takiej grupie tresci. Grupy otwarte s publicz-
ne w tym sensie, Ze ze swej istoty nie przewiduja reglamentacji cztonkostwa
i dostepu do publikowanych w nich tresci, stad mozna powiedzie¢, ze materia-
ty w nich umieszczane sa dostepne dla nieoznaczonej liczby odbiorcéw. Jednak
rozstrzygniecie sytuacji grup zamknietych i tajnych o bardzo pokaznej liczbie
cztonkéw nie jest sprawa fatwa. Zagadnienie to nie zostalo jeszcze opracowane
przez polskie pismiennictwo, ani judykature.

Jednym z wyzwan, a zarazem probleméw stojacych przed organami $ciga-
nia jest wzgledna masowo$¢ oméwionych w niniejszym podrozdziale zjawisk.
Ustalenie tozsamosci sprawcéw wymaga niekiedy sprawdzenia przez organy
$ciagania kilkuset, albo nawet kilku tysi¢cy profili. Pomimo tego, ze niektére
omawiane tu przest¢pstwa sa $ciagane z oskarzenia prywatnego nalezy zasy-
gnalizowa¢, ze po stronie skarzacego wystepuje niemozno$¢ ustalenia tozsa-
mosci sprawcy we wlasnym zakresie ze wzgledu na miejsce dzialania spraw-
cy (Internet), obowiazek ten spoczywa na organach $cigania. W przypadku
préby przeprowadzenia rzetelnego dochodzenia wymagane jest zaangazowanie
w postepowanie wyjasniajace znaczacych zasobéw ludzkich i czasowych, na
co nie kazda komenda policji czy prokuratura jest w stanie sobie pozwoli¢
bez uszczerbku dla jej normalnego funkcjonowania. Zwlaszcza, ze ustalenie
tozsamosci sprawcow tego rodzaju czynéw nie zawsze jest mozliwe. Stopient
czasochlonnosci i kosztochlonnosci w sprawach z dumnym udziatem #olli
w zestawieniu z relatywnie niskim stopniem szkodliwosci spotecznej omawia-
nych czynéw powoduje, ze prowadzenie czynnosci w tego typu sprawach nie
jest zgodne z ekonomika procesowa™.

Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze niektére zachowania zwigzane z #rol-
lingiem moga stanowi¢ naruszenie débr osobistych na gruncie prawa cywilne-
go, jednak ze wzgledu na przedmiot niniejszej pracy zagadnienie to nie bedzie

szerzej omawiane.

»  Postanowienie SN z dnia 17 kwietnia 2018 r., sygn. IV KK 296/17, LEX nr 2481975.
30 M. Stefanowicz, Cyberprzestgpczosé — proba diagnozy zjawiska, "Kwartalnik Policyjny” 2017,
nr4,s. 191iin.
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Moéwiac o wolnosci stowa jako narzedziu sprawiedliwosci trzeba pamie-
ta¢ o rzymskiej definicji ,,sprawiedliwosci” sformulowanej przez Ulpiana: fu-
stitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi. Co w wolnym
tlumaczeniu oznacza, ze istotg sprawiedliwosci jest oddanie kazdemu tego co
mu si¢ stusznie nalezy. We wspélczesnym $wiecie nie budzi watpliwosci, ze
kazdej jednostce ludzkiej nalezy zapewni¢ jak najszerszy zakres wolnosci. Kaz-
dy czlowiek ma prawo do bycia wolnym i do korzystania ze swoich wolnosci,
w tym wolnosci stowa, w mozliwie jak najszerszym zakresie. Wszystkie ogra-
niczenia swobdd i wolnosci musza wynika¢ z przepiséw prawa, mie¢ na celu
chronienie innych waznych spolecznie wartosci i musza by¢ proporcjonalne.
W tym miejscu trzeba zauwazy¢, ze nadmierne poshugiwanie si¢ poprawnoscia
polityczng moze doprowadzi¢ do zdtawienia wolnosci. Wynika to z fakeu, ze
poprawnos¢ polityczna zaklada przeciwdziatanie krytycznej dyskusji z uwagi
na mozliwo$¢ potencjalnego naruszenia czyich$ uczué. Tym samym moze zda-
rzy¢ sig, ze zjawisko poprawnosci politycznej moze sta si¢ tzw. materialnym
zrédlem prawa — czynnikiem ktéry motywuje prawodawce do ustanowienia
okreslonych przepiséw prawa. Stad pojawia si¢ ryzyko, ze zjawisko to moze
by¢ traktowane instrumentalnie i sta¢ si¢ w efekcie narzedziem dyktatury.

Na tym gruncie przyklad z mrollingiem i osoba $w. Jana Pawla II opi-
sany w niniejszym artykule moze wydawac¢ si¢ groteskowy. Jednakze skupia
on jak w soczewce problemy zwiazane z relacja miedzy prawem i poprawno-
$cig polityczna. W przykladzie tym istnieje pewien byt z ktérym mocna wigz
emocjonalng ma czgé¢ spoleczeristwa. Jednakze nie mozna wprost, w 2020 .,
stwierdzi¢, ze byt ten — autorytet nie jest kwestionowany. Tymczasem re-
akcja wladz publicznych na dzialania mogace godzi¢ ten byt (i jednoczesnie
mogace si¢ teoretycznie miesci¢ w ramach swobody wypowiedzi) jest niepro-
porcjonalna, nieefektywna w sensie ekonomiki procesowej i mogaca przybra¢
wrecz forme represji. Nalezy podkresli¢, ze sprawa opisana w artykule jest
tylko przykladem i zjawisko to moze oddzialywa¢ (i oddzialuje) na sprawy
i wartosci przynalezne do innego spektrum ideologicznego. Jednakze niezalez-
nie od barw politycznych zjawisko to jest jednakowo grozne. W stosunku do
wspodlczesnego paristwa obywatel powinien raczej oczekiwaé opowiedzenia sig

po stronie wolnosci stowa, a nie wartosci chronionej poprawnoscia polityczna.
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WHAT IS "ODJANIEPAWLA" HERE?
FREEDOM OF SPEECH, POLITICAL CORRECTNESS
AND TROLLING

Freedom of expression has been a standard of fundamental human rights
since the first modern constitutions of the late eighteenth century. This free-
dom naturally collides with the right to protect personal rights by an indivi-
dual. However, this collision has been the subject of decisions by independent
and independent courts for decades. The implementation of this postulate
meant that freedom of expression was an instrument of administering justi-
ce. Interference with this freedom other than a court of law, e.g. by means
of administrative and legal instruments in the form of censorship, meant that
the legal system served, on this ground, oppression and the maintenance of po-
wer by the persons currently exercising it. Such a phenomenon was naturally
characteristic of undemocratic regimes.

Nowadays, freedom of expression has to deal with the so-called "Political
correctness.” This is a new challenge stemming from the private rather than
the public sector. There are many social groups that strive to limit the distri-
bution of certain content due to the violation of certain moral and moral
standards. On this basis, terms such as "hate” grew. Private groups, which
postulate the necessity to fight "hat" and maintain political correctness, put
pressure on public authorities to introduce legal solutions to implement their
demands. Due to the undefined nature of the notions of "hate” and "hate
speech”, this creates a risk that the legal norms delimiting the limits of free-
dom of expression may serve to repress, become a tool of power (even within
the structure of a democratic state) and cease to implement justice postulates.

This phenomenon is particularly interesting due to the fact that it ma-
nifests itself not only within vertical relations (citizen with the state) but also
within horizontal relations (between private entities). It is about the practice
of the functioning of freedom of speech within the space created by social
media. This issue is problematic because this area and the standards in force
in it escape judicial control (which performs a judicial function).

The aim of the study is to analyze whether legal norms regarding freedom

of speech can again become a tool of oppression.

Keywords: Freedom of speech, trolling, hating, political correctness
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PRAWO DO POSIADANIA BRONI
PRZEZ OBYWATELI
W POLSKICH DEBATACH SEJMOWYCH

WSTEP

Poza klasyczna, amerykanska koncepcja dostgpu do broni palnej na
$wiecie dominuje poglad, zgodnie z ktérym posiadanie broni palnej jest forma
uprawnienia obywatela, a nie sfera jego wolnosci'. W Polsce dostgp do broni
stanowi od dekad niezmienng i bardzo waska sfer¢ uprawnieni obywatelskich?®.
Zalagodzenie tego radykalnego rozdzialu jest jednak mozliwe, o czym pisat
M. Filar, przedstawiajac cztery gléwne modele dostepu do broni palnej oby-
wateli’. Wyrdznil on: model rejestracyjny (whasciwy USA, ktdrego istota jest
zasadniczy brak obostrzed w zakresie dostgpu do broni palnej obywateli), mo-
del legislacyjny (opisywany takze jako model administracyjny, uzyskanie po-
zwolenia na posiadanie broni palnej jest wydawane automatycznie, jesli oby-
watel spetni okreslone wymogi, brak tu mozliwosci ograniczenia tego prawa na

zasadzie uznania administracyjnego), model reglamentacji oportunistycznej,

' Wisniewski B., Dostep do broni, prawo czy praywilej?, [w:] ldentyfikacja granic wolnosci i praw
Jjednostki, red. Jablorski M., Wroctaw 2016, s. 301-323.

> Niewiniski L., Zakres reglamentacji dostepu do broni palnej jako forma ograniczenia prawa pod-
miotowego obywatela, "Studia Prawnoustrojowe" 2006, nr 6, s. 241-252.

3 Filar M., Prawo posiadania broni palnej jako obywatelskie prawo podmiotowe, "Patistwo i Pra-
wo" 1997, nr 5, s. 53.
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do ktérego autor wliczyt Polske do 1999r.* (osoba musi spetni¢ wymagania
stawiane przez wladzg, jak w modelu legislacyjnym, ale konieczne jest wska-
zanie waznego powodu ubiegania si¢ o bron, ktéry podlega subiektywnej oce-
nie organéw uprawnionych do wydawania pozwolen), i model restrykcyjny
(w ktérym zasadniczo nie ma mozliwosci legalnego posiadania broni przez
osoby cywilne poza bronia do celéw mysliwskich i sportowych, po spetnieniu
licznych dodatkowych wymogéw).

Paristwo moze w rézny sposdb zakresla¢ granice mozliwosci skorzystania
z niego. Oceniajac zakres dost¢pu do broni palnej ocenia¢ mozna nie tylko
same przepisy, charakter procedury administracyjnej i zakres swobody uzna-
nia administracyjnego, ale takze aksjologiczne tho ustawy i jej uzasadnienie.

Przedmiotem niniejszej analizy jest w zwiazku z tym préba oceny ja-
kosci debaty sejmowej w sprawie uksztaltowania ustawy o broni i amunicji
w roku 1999. Celem analizy jest okreslenie, jaka w istocie jest polska koncepcja
w zakresie prawa do broni Polakéw. Odczytanie intencji ustawodawcy w ob-
szarze ksztaltowania prawa do broni staje si¢ wigc swoistym studium oceny
tego, jaka jest pozycja obywatela w panstwie, jak jest on postrzegany przez
whadzg i jaki jest poziom zaufania wladzy do spoleczeristwa.

TRESC DEBATY O DOSTEPIE DO BRONI PALNE]
W ROKU 1999R.

Rzadowy projekt ustawy o broni i amunicji (druk nr 479 Sejmu III
kadencji) wplynal do laski marszatkowskiej 3 lipca 1998r.” Zawieral 56 arty-
kutéw zgrupowanych w 6 rozdziatach. W uzasadnieniu projektu wskazano, ze
ustawa z 1961 roku przestala odpowiada¢ aktualnym warunkom spolecznym
i gospodarczym. Konieczno$¢ pilnego okreslenia ,ustawowych zasad admi-
nistracyjnej reglamentacji” wynika¢ miata m.in.: ze wzrastajacego poziomu
zagrozenia bezpieczenistwa i porzadku publicznego, procesu demokratyzacji,
gruntownych przemian gospodarczych®. Obawiano si¢ takze wzrostu zainte-

resowania bronia palna i gazowa wsréd obywateli.

4 M. Filar odnosil sie do porzadku prawnego obowiazujacego jeszcze na tle ustawy z 1961r.,
oceniajac propozycje nowej Ustawy o broni i amunicji, w ktdrej zachowano t¢ formule ,waz-
nego powodu” autor wskazal, ze po zmianie polski dostep do broni bedzie przyjmowat forme
posrednia, licencjonowania legalistycznego.

> Nie byla to pierwsza préba uregulowania na nowo tej materii. Wezesniej rzadowy projeke
ustawy o broni i amunicji pojawil si¢ 30.04.1997r., (druk nr 2314 Sejmu II Kadencji); sprawa
nie zostata jednak zamknigta przed koricem kadencji Sejmu II kadencji.

¢ Uzasadnienie projektu Ustawy o broni i amunicji, druk nr 479.
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Scigle reglamentacyjny charakter dostepu do broni uzasadniony zostat
m.in. przez brak konstytucyjnego prawa obywateli do posiadania broni.
W opinii potwierdzajacej zgodno$¢ projektu ustawy z przepisami UE” wskaza-
no, ze nowe przepisy s zdecydowanie bardziej rygorystyczne od prawa obowia-
zujacego na zachodzie. Dotyczylo to m.in. wprowadzanego projektem ustawy
katalogu rodzajéw broni czy minimalnego wieku wymaganego do ubiegania
si¢ 0 stosowne pozwolenie. W tym samym czasie w strukturach Policji uzna-
no, ze wzrost bezwzglednosci przestgpcédw i brutalizacja ich dzialan wymusza
radykalng zmian¢ podejécia do kwestii uzywania przez nich broni stuzbowej.
Rozszerzenie uprawnieri policjantéw mialo wynika¢ z prawa do nietykalnosci
cielesnej.®.

Ustawa ograniczajaca dostep do broni przecigtnych obywateli miala roz-
wigzywaé przede wszystkim problemy wladz zwiazane z brutalizacja przestep-
céw dzialajacych niejednokrotnie w strukturach zorganizowanych. Atrybut
posiadania broni mial pozosta¢ $cisle zwiazany z zakresem wylacznej whasci-
wosci paristwa, ktdre jako organizacja odpowiedzialna za zapewnianie bezpie-
czenistwa mialo mie¢ wylaczno$é na stosowanie tego typu srodkéw. Kwestia ta
stanowi jeden z kluczowych punktéw sporu pomigdzy zwolennikami $cistej
reglamentacji, i tzw. liberalizacji’.

Pierwsze czytanie odbylo si¢ 9 wrzesnia 1998r. Uzasadnienie projektu
ustawy przedstawit podsekretarz stanu w MSWiA, Krzysztof Budnik. Wymie-
nit korzysci plynace z rekomendowanego rozwigzania, w tym: nadanie orga-
nom Policji uprawnient w zakresie kontroli wiedzy teoretycznej i praktycznej
os6b ubiegajacych si¢ o pozwolenie na bron, wyeliminowanie oséb, ktére
z przyczyn zdrowotnych nie powinny posiada¢ broni, rozszerzenie kregu
podmiotéw uprawnionych do posiadania broni na tzw. §wiadectwo, wprowa-
dzenie przepisu abolicyjnego, umozliwiajacego odzyskania broni pozostajacej
w rekach nieuprawnionych oséb™.

7 Dyrektywa Rady 91/477/EWG z 18 czerwca 1991r., dot. kontroli nabywania i posiadania
broni (Dz. Urz. WE nr L 256, z 13.09.1991)

8 Jakubowski R., Uzycie broni palnej. Interpretacje prawne i praktyczne, Stupsk 1999, s. 6-7;
Frackowiak F., Kontratyp stosowania stuzbowej broni palnej przez funkcjonariuszy parstwowych
w swietle ustawy o srodkach przymusu bezposredniego i broni palnej z dn. 24 maja 2013r., Wojsko-
wy Przeglad Prawniczy 2014, z.2, s. 63-84.

? Czgéciowo postulaty te zostaly spelnione poprzez wprowadzenie do polskiego porzadku praw-
nego kontrowersyjnego art. 25§ 2a k.k.; Kania A., ,Mdj dom mojgq twierdzq”. Rozwazania na tle
regulacji art. 258 2a k.k., [w:] Nowa kodyfikacja prawa karnego, "AUWT" nr 3848, tom XLVIII,
Wroctaw 2018, s. 13-30.

1 Wypowiedz Podsekretarza Stanu w MSWiA, Krzysztofa Budnika, pkt 4 obrad w czasie 27
posiedzenia sejmu III kadencji, dzied pierwszy 9.09.1998.
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Sens nowej regulacji miat w opinii K. Budnika ,odpowiada¢ powszech-
nym oczekiwaniom co do poprawy warunkéw bezpieczeristwa wewngtrzne-
go”. Przyjeto jako fakt to, ze obecnos¢ broni palnej jest obiektywna przyczy-
na zwickszonego zagrozenia bezpieczeristwa i a ograniczenie dostgpu do niej
bedzie postgpowaniem na rzecz bezpieczefistwa. W tym samym czasie Polacy
masowo starali si¢ uzyska¢ dostgp do broni gazowe;j.

W czasie I czytania na forum Sejmu przyjeto formule debaty krétkiej nad
projektem: gléwne prace mialy odbywa¢ si¢ w ramach komisji sejmowych.
Ograniczalo to wigc czas dyskusji, ale moglo sprzyja¢ wymianie merytorycz-
nych uwag na ten temat.

Jako pierwszy glos zabral poset Stanistaw Glowacki (AWS), ktéry po-
parl écisle reglamentacyjny model dostgpu obywateli do broni palnej. W jego
opinii ,w calym cywilizowanym $wiecie” panuje trend zwiazany z ogranicze-
niem obywatelom dost¢pu do broni (np. Anglii, Meksyku, Brazylii), a przy-
najmniej utrudnienia jej pozyskania. Krytycznie odnidst si¢ do koncepcji SLD
2 1996 r. opisanej jako powszechny i praktycznie nieograniczony dostep oby-
wateli do broni i amunicji''. Restrykcyjna koncepcje z nowego projektu oce-
nit jako ,,dobry prognostyk na przysztos¢”. W szczegdlnosci pozytywnie poset
ocenit podniesienie granicy wieku, ktére mialo sprzyja¢ psychicznej gotowo-
$ci do posiadania broni palnej. Podkreslit tez potencjalne, przyszle korzysci
w zakresie prewencji zagrozen jeszcze nieistniejacych, ale mozliwych'=.

Nastepnie glos zabrat posel Jerzy Dziewulski (SLD). Jego glos jest do
dzi§ bardzo znaczacy w przedmiotowej kwestii, wystepuje jako ekspert, ze
wzgledu na swoje doswiadczenie jako milicjanta, policjanta i antyterrorysty.
Takze w czasie pracy nad projektem odwolywal si¢ do doswiadczert whasnych,
jako Zrédla przedstawianych sadéw i opinii. Jego stanowisko mialo praw-
dopodobnie kluczowe znaczenie dla toku debat, jak i rozméw w komisjach.
Jego wypowiedZ ma charakter arbitralny i silnie nacechowany emocjonalnie.
Wskazuje m.in., ze brofi moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzrostu agre-
sji, prowadzi do radykalizacji zachowar, a posiadana w celu obrony zamiast
zwicksza¢ poziom bezpieczeristwa, moze prowadzi¢ do zwigkszenia zagrozenia.
Poset méwit m.in.: ,(...)Brosi daje poczucie absolutnie zZtudnego bezpieczeri-
stwa i tylko w sferze psychicznej, a nie fizycznej. Majac broni, ma si¢ przewagg
psychiczng nad innym cztowiekiem. Majac t¢ przewage, wielokrotnie zamiast

11

Projekt ustawy o broni i amunicji przedstawiony dn. 29 kwietnia 1997r., Druk nr 2314
Sejmu IT kadencji (RM 10-69-96).

12 Wypowiedz posta S. Glowackiego (klub AWS), pkt 4 obrad w czasie 27 posiedzenia sejmu
I kadencji, dzied pierwszy 9.09.1998.
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dziata¢ racjonalnie, prowokuje si¢ chwilowego, nawet wyimaginowanego,
przeciwnika do zachowari zupelnie agresywnych. (...)"".

Przedstawiona tu koncepcja warunkowania reakeji cztowieka przez obec-
no$¢ broni palnej lub jej posiadanie opisywana bywa jako efekt broni (we-
apons effect). Jest to pojecie z pola psychologii spotecznej i oznacza ,skfonnos¢
do agresywnych mysdli, uczué, skojarzen, fantazji”, ktére wywolywane jest juz
przez samg obecnos¢ sygnatu wywolujacego agresje'. W swoim eksperymencie
L. Berkowitz badal bodzZce wywolujace i potegujace agresje, sprawdzajac m.in.
czy obecno$¢ broni moze zmienia¢ zachowanie cztowieka®. Potwierdzenie tej
koncepdji spotkalo si¢ z szerokg krytyka. Warunkowanie klasyczne, ktére ma
by¢ podstawa reakgji agresywnej w tym przypadku odnosi si¢ do mozliwosci
powiazania przez osobg badana przedmiotu, tj. broni palnej, z konkretna re-
akgja. Fakt, ze reakcja ta jest wyuczona powoduje, ze wystapienie efektu broni
moze by¢ wigc traktowane jako reakcja malo uniwersalna, zalezna od indy-
widualnych doswiadczen podmiotu, a takze faktu nagradzania agresji w dalej
kulturze czy sposobu przedstawiania broni w mediach'®.

W krytyce odnoszacej si¢ do istnienia efektu broni rozumianego jako
wzmocnienie reakcji agresywnej w obecnosci przedmiotu bedacego bronia
w warunkach eksperymentalnych wskazano, G. Kleck wskazal, ze im bardziej
zaaranzowana sytuacja byla realistyczna, tym rzadziej efeke broni byl potwier-
dzany. Wazne bylo takie wezesniejsze doswiadczenie w postugiwaniu si¢ bro-
nig, kedre moglo powodowad, ze jej obecno$é nie wigzata si¢ z eskalacjq napie-
cia, ale raczej ograniczeniem emocji'’.

Badanie efektu broni doprowadzito jednak do rozbieznych, jak dotad
wynikéw, ze szczegblnym uwzglednieniem problemu uczenia si¢ reakeji agre-
sywnych czy kulturowych wzorcéw zachowan zwiazanych z bronia palna'®.

W szczegélnosci warto podkresli¢ fake, ze efekt broni bedzie traktowany jako

3 Wypowiedz posta J. Dziewulskiego (klub SLD), pkt 4 obrad w czasie 27 posiedzenia sejmu
III kadengji, (9.09.1998r.)

4 Poznaniak W., Spofeczno-psychologiczne aspekty posiadania broni, "Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny" 2003, r. LXV, z. 2, 5. 273.

15 Berkowitz L., LePage A., Weapons as aggression-eliciting stimuli, ,Journal of Personality
and Social Psychology” 1967, nr 7, 5.202-207; Benjamin A. J., Kepes S., Bushman B., Effect of
weapons on aggressive thoughts, angry feelings, hostile appraisals, and aggressive bevavior: a meta-a-
nalytic review of the weapons effect literaturg, ,Personality and Social Psychology Review" 2018,
22(4), s. 347-377.

' Gallant P., Eisen J. D., Trigger-Happy: Re-thinking the ,, Weapons effect”, "Journal of Firearms
and Public Policy” 2002, vol. 14, s. 89-124.

7 Kleck G., Targeting guns. Firearms and their control, Routedge-London-New York 2017,
s. 223.

'8 Por. Holyst B., Kryminologia, Warszawa 2016, s. 742-743, 1046-1054.
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reakcja pozadana u oséb, ktére jako zolnierze, policjanci czy przedstawiciele
stuzb zawodowo postugujacych si¢ bronig palna. To powoduje, ze ich trening
nakierowany jest wlasnie na ksztaltowanie w tym kierunku, co ciekawie opisat
L. Murray opisujac pozytywny i negatywny wplyw broni na polu bitwy. Autor
ten méwi jednak o ,irytujacej wzglednosci” tego, jak obecnos¢ i przekona-
nie o sile broni bedzie wplywalo na dzialanie Zolnierzy". Badania tego, jak
obecnos¢ broni wplywa na psychike cztowieka, jego gotowos¢ do walki lub
przeciwnie: wyhamowanie, sa nadal prowadzone i nie doprowadzily do roz-
strzygajacych wnioskéw. Dla kreowania prawa dot. dostgpu do broni palnej
moze mie¢ to ogromne znaczenie, poniewaz moze wskazywa¢ na sposéb $wia-
domego przygotowania spoleczeristwa do kontaktéw z bronia palng i tworze-
nia warunkdéw do bezpiecznego korzystania z niej. Kwestie te nie doczekaly si¢
rozwinigcia w czasie debat sejmowych i prac komisji. Nie brano pod uwage
dtugofalowego projektu stopniowego rozszerzania uprawnieri do posiadania
broni czy budowania tzw. kultury posiadania broni.

Edward Wende (UW) wyrazil bardziej optymistyczna wizj¢ obywateli,
ktérzy poprzez kontakt z bronia palng moga w jego ocenie zyskiwaé poczucie
bezpieczefistwa, nie zagrazajac jednoczesnie spofeczefistwu. Skrajne sytuacje
mialyby zosta¢ wyeliminowane w toku badan poprzedzajacych wydanie pra-
wa do broni. Jednoczesnie podkreslil, ze kwestia wieku dopuszczajacego do
posiadania broni palnej i wymuszajaca weryfikacj¢ pozwolenia budzilo jego
watpliwosci: doswiadczenie czgsto nie idzie w parze z wiekiem®.

Aleksander Bentkowski (PSL) zwrdcit uwage na to, ze w $wietle propo-
nowanej ustawy przyznanie pozwolenia na bron ,traktowane jest jako decy-
zja administracyjna, ktéra moze by¢ w pelni kontrolowana”. Wzbudzilo to
istotne watpliwosci co do oceny sytuacji, w ktorej np. ustapia okolicznosci
uzasadniajace przyznanie pozwolenia na bron palna oraz lub oceniane bedzie
wykorzystanie broni palnej w ramach obrony koniecznej na kanwie nowego
kodeksu karnego®'.

Na tym zakoriczono wystapienia klubéw i két parlamentarnych i rozpo-
czely si¢ wystapienia postéw w dyskusji nad projektem.

Poset Zbigniew Sobdtka (SLD) méwit, ze: ,(...)z broni, ktéra obywatel

posiada legalnie, dokonuje si¢ stosunkowo niewiele przest¢pstw, nie ma zatem

" Murray L., Psychologia wojny. Strach i odwaga na polu bitwy, Warszawa 2014, s. 139-161.
2 Wypowiedz posta E. Wende (klub UW), pkt 4 obrad w czasie 27 posiedzenia sejmu III
kadengji, (9.09.1998r.)

2 Wypowiedz posta A. Bentkowskiego (klub PSL), pkt 4 obrad w czasie 27 posiedzenia sejmu
I kadencji (9.09.1998.)
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bezposredniego zwiazku miedzy iloscia legalnie posiadanej broni a wzrostem
przestgpczosci z jej uzyciem.” Posel zauwazyl, ze moze to wynika¢ z rygoréw
zwigzanych z dost¢gpem do broni. Byt to jednak jeden z niewielu pozytywnych,
a nawet proobywatelskich gloséw w kontekscie calego projektu. Posel zgodzit
si¢ jednak z przedméwcami, stwierdzajac, ze ,posiadanie broni powoduje
tylko lepsze samopoczucie tego, kto ja posiada” i w tym kontekscie przedstawil
przyklad przestepcow?.

Poset Marian Marczewski odnidst si¢ do problematycznej kwestii obro-
ny koniecznej wyrazajac nadzieje, ,ze rzeczywiscie broi bedzie wydawana do
obrony miru domowego tam, gdzie wystgpuje zagrozenie, gdy kto§ mieszka
gdzies$ na odludziu, gdzie zdarzaly si¢ napady, kradzieze czy wlamania”. Taka
koncepcja wychodzila jednak poza zakres normowania przepiséw projektowa-
nej w 1999r. ustawy, cho¢ taki przepis traktowany byl jako zdroworozsadkowy
i uzasadniony wzgledami pragmatycznymi.”.

Posel Longin Pastusiak, w swoim krétkim wystapieniu wyrazit jedno-
znacznie negatywne stanowisko wzgledem pogladu, iz zwigkszona liczna broni
w spoleczeristwie moze wspélistnie¢ ze zwigkszonym poziomem bezpieczeri-
stwa. Jego wypowiedZ moze by¢ w wieku fragmentach jako klasyczny przyklad
argumentacji na rzecz $cistego ograniczania prawa do posiadania broni: ,Nie
wiem, kto ma interes w tym, moze producenci broni, aby lansowa¢ poglad,
ze im wigcej broni jest w posiadaniu obywateli, tym nizszy jest stopien prze-
stepczoéci w danym kraju. Otéz zadne dane empiryczne nie potwierdzajg tej
tezy.”** Posel sprzeciwial sie traktowaniu ustawy jako propozycji wprowadze-
nia modelu administracyjnego reglamentacji (kto spetnia okreslone warunki

— moze uzyska¢ bron), uznal go za niezgodny z intencjq ustawy?.

Glos w sprawie zabral takze posel Tadeusz Cymanski. Jego wypowiedz
wpisywala si¢ w powszechnie przyjety w tej debacie ton — dazenia do takiego
uksztaltowania przepiséw, ktére w praktyce uniemozliwia masowe jej naby-
wanie. Czysty model administracyjny, wydawal si¢ najmniej pozadana forma
uregulowania tej problematyki. Watpliwo$¢: czy posiadanie broni zwigksza
poczucie bezpieczenistwa poset Cymariski skomentowal tak: ,,czy wzrost liczby

0s6b w naszym paristwie, ktére posiadaja brori palng, nie jest forma pewnej

2 Wypowiedz posta Z. Sobotki (SLD), pkt 4 obrad w czasie 27 posiedzenia sejmu III kadencji,
(9.09.1998.)

3 Wypowiedz posta M. Marczewskiego (SLD), pkt 4 obrad w czasie 27 posiedzenia sejmu III
kadengji, (9.09.1998.)

#  Wypowiedz posta L. Pastusiaka, pkt 4 obrad w czasie 27 posiedzenia sejmu III kadengji,
(9.09.1998.)

> Thidem.
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kapitulacji, a moze ostatecznego pozegnania si¢ z wizja panistwa, w ktérym
bron bedzie faktycznie rzadkoscia, a bezpieczeristwo bedzie takie, jak wszyscy
bysmy sobie tego zyczyli?” Zgodnie z opinia posta, mechanizm wydawania
pozwolenia na broni powinien by¢ w opinii posta trudny. Jesli prawa do posia-
dania broni nie mozna ograniczy¢ wprost nalezy wprowadzi¢ dodatkowe obo-
strzenia, ktére spowoduja, ze ,wydanie pozwolenia”, bedzie koricem dlugiej,
trudnej drogi. Z tej wypowiedzi wylania si¢ nowy, cel ustawy: znieche¢cenie do
starania si¢ o bron. Cel ten jest jednak niezwykle problematyczny, poniewaz
moze zniechecad nie tyle do posiadania broni w ogéle, ale zniechecad jedynie
do posiadania legalnego. Nie rozwiazuje to istoty problemu jakim jest niele-
galne posiadanie broni palnej do celéw przestgpezych, a jedynie pozwala na
ograniczanie liczby egzemplarzy broni istniejacej w legalnym obrocie.

Posel Marek Dyduch zadal wprost pytanie: ,,czy posiadanie broni to pra-
wo, czy przywilej”? Watpliwo$¢ ta, rozstrzygnicta na korzy$¢ stanowiska, ze
posiadanie jest prawem obywatela, wymagata bardzo istotnej zmiany propo-
nowanych przepiséw. Dopiero w tym momencie debaty pojawila si¢ m.in.
propozycja wskazania drogi odwolawczej w przypadku wydania decyzji od-
mownej, a co wigcej posel wskazat na koniecznos¢ uzasadnienia decyzji, nie-
zaleznie od jej tresci’®. Pojawienie si¢ tej kwestii dopiero na tym etapie mozna
uzna¢ za istotng stabo$¢ pierwotnego projektu i cigzaca nad nim spuscizne
minionego ustroju.

Posel Andrzej Chrzanowski w swojej wypowiedzi podnidst niezwykle
ciekawa kwesti¢ — wskazal, ze w czasie prac komisji ,zasadne bedzie uzbro-
jenie jej w dodatkowe informacje z MSWiA: jak si¢ przedstawia statystyka
w tym wzgledzie, ile przestgpstw czy wypadkéw z bronia nastapito wéréd po-
siadajacych legalnie bron, a jak wyglada przestgpczos¢ z bronia tych oséb, ked-
re posiadaja ja nielegalnie”. Jak si¢ okazuje, statystyki nie pozwalaja i dzisiaj,
a wiec ponad 20 lat po uksztaltowaniu pierwotnej wersji ustawy..., odpowie-
dzie¢ na to — kluczowe, jak si¢ wydaje pytanie. Zadajac je, poset Chrzanowski
stwierdzit, ,jezeli chodzi o niebezpieczeristwo, by¢ moze pies weale nie jest
pogrzebany tu, w tej grupie oséb, ktdre posiadaja broni legalnie.” To ciekawy
sygnat w dyskusji, ktory zniknat w lawinie skrajnych, cz¢sto nieuzasadnianych
twierdzen, przedstawiajacych broni palng w rekach cywiléw jako zto samo

w sobie.

% Wypowiedz posta M. Dyducha, pkt 4 obrad w czasie 27 posiedzenia sejmu III kadenciji,
dzien pierwszy 9.09.1998r.
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Podsekretarz Stanu w MSWiA, Kirzysztof Budnik podsumowal debate
wskazujac w szczegdlnosci na kilka kluczowych kwestii, bedacych jednocze-

$nie pewna mysla przewodnia prac nad ta ustawa. Podkreslit, ze: ,prawo do
posiadania broni jest szczegdlnym uprawnieniem, a nie prawem o charakterze
roszczeniowym, ktére mozna realizowaé po spelnieniu przestanek wymienio-
nych w akcie prawnym”?.

Po obradach w czasie ktérych przedstawiono na pierwszym czytaniu pro-
jekt ustawy o broni i amunigji skierowano go do Komisji Administracji i Spraw
Wewnetrznych (KAiSW). W czasie posiedzenia dn. 22 wrze$nia 1998r. po-
wotana zostata podkomisja nadzwyczajna do rozpatrzenia rzadowego projektu
ustawy o broni i amunicji (druk nr 479)*. Miata ona podja¢ ,zasadnicze decy-
zje polityczne w zakresie dopuszczalnosci i swobody obrotu bronig” w Polsce®.
Pracowala w waskim skfadzie: ]J. Dziewulski (SLD), M. Kamirnski (AWS),
M. Lewandowski (SLD), M. Marczewski (SLD), K. Miodowicz (AWYS),
E. Wende (UW) i M. Zielinski (UW). Jej prace rozpoczely sie 22. Wrzesnia
1998r., a zakoriczyly 4. Marca 1999r.%°

Na posiedzeniu z 11 lutego 1999r. Komisja Administracji i Spraw We-
wnetrznych rozpatrywala sprawozdanie podkomisji o rzadowym projekcie
Ustawy o broni i amunicji. Sprawozdanie przedstawial posel E. Wende, prze-
wodniczacy podkomisji. Debate prowadzong w ramach Komisji nalezy uzna¢
za w pelni merytoryczna, pelna odniesied do wiedzy podmiotéw o charakte-
rze eksperckim. W posiedzeniu brali udziat m.in. przedstawiciele Polskiego
Zwiazku Lowieckiego, Polskiego Zwiazku Strzelectwa Sportowego, Stowarzy-
szenia Psychologéw Sadowych, Ministerstwa Obrony Narodowej, Komendy
Gl6éwnej Policji i Ministerstwa Sprawiedliwo$ci. Debata pelna byla watpliwo-
§ci i pytan zwigzanych z nietypowymi lub prawdopodobnymi zachowaniami
os6b, ktére moga wplywaé na ich sytuacje jako potencjalnych posiadaczy
broni palnej. Widoczna byla pewna bezradnos¢ w obliczu przysztosci mimo
przekonania, ze postowie ,,powinni nadaza¢ za pomystowoscig przestepcéw™!.

Szczegblowym rozwazaniom na temat sposobu regulacji kolejnych kwe-
stii towarzyszyly uwagi o charakterze ogélnym. W czasie rozméw utrwalonych
w stenogramach sejmowych nie pojawialo si¢ wiele informacji, ktére mozna

by okresli¢ jako twarde dane (np. liczby przestgpstw, liczba posiadaczy broni,

¥ Wypowiedz Podsekretarza Stanu w MSWiA, K. Budnika, pkt 4 obrad w czasie 27 posiedze-
nia sejmu IIT kadencji, 9.09.1998r.

% Biuletyn 839/III Komisji Sejmowych III kadencji, KAiSW, posiedzenie nr 52.

2 Thidem.

3% hetp://orka.sejm.gov.pl/SQL.nsf/ pkoma?OpenAgent&ASW.

31 Biuletyn nr 1285/II1, KAiSW nr 73, z dn. 11.02.1999r.
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realny wymiar probleméw, oméwienie przykladéw regulacji zagranicznych
z okre§leniem poziomu bezpieczeristwa i jego determinantéw). Prace sejmo-
we w ramach komisji mozna opisa¢ jako rozwijanie i konkretyzowanie debaty
z | czytania. Wydaje si¢ tez, zasadniczo ustawa z 1999r. byla nie tyle nowa re-
gulacja, co préba unowoczesnienia poprzedniej ustawy z 1961r. Rozwazania
koncentrowaly si¢ wokét technicznych sposobéw na zawezanie tego prawa,
a nie na analizie: czy i w jakim zakresie bedzie ono potrzebne i skuteczne.

Ostatnie posiedzenie Komisji Administracji i Spraw Wewng¢trznych
w sprawie prac podkomisji ds. UoBiA odbylo si¢ 4 marca 1999r. Pra-
ce podkomisji przyjeto (,za”: 17 postéw, 1 si¢ wstrzymal, ,przeciw”™: 0)%%
Drugie czytanie odbylo si¢ 8 kwietnia 1999r., po czym projekt zostal po-
nownie skierowany do komisji w celu przedstawienia dodatkowego sprawoz-
dania®. Trzecie czytanie odbylo si¢ na posiedzeniu Sejmu 22 kwietnia 1999r.
po czym uchwalony projekt zostal przekazany Prezydentowi i Marszatkowi
Senatu. Ustawa zostala przeglosowana zdecydowana wigkszoscig gloséw na
48. posiedzeniu Sejmu RP w dniu 22 kwietnia 1999r. (,za”: 379, ,przeciw”:
6, ,wstrzymalo si¢”: 10). Na biurko prezydenta ustawa trafita 25 maja 1999r.,
a on podpisal ja 10 czerwca 1999r.%

OCENA JAKOSCI DEBATY POLITYCZNE])
NA TEMAT DOSTEPU DO BRONI PALNE]
W POLSCE OD 1999R.

Ustawa o broni i amunicji w ksztalcie przyjetym w 1999r. mogla by¢
traktowana jako ustawa bardzo wyjatkowa: w czasie debaty nad jej ksztal-
tem panowala zgoda co do kierunku regulacji. Postowie przescigali si¢ jedynie
w propozycjach zwiazanych z dodatkowymi ograniczeniami, obostrzeniami.
Cho¢ posiadacz broni miat by¢ obywatelem wzorcowym, spelniajacym szereg
warunkdw, jego nieskazitelno§¢ ma by¢ po wielokro¢ potwierdzana. Jedno-
cze$nie debaty i analizy skupialy si¢ na perspektywie potencjalnego przestepcey.
Pomimo pierwotnych zalozeri i strachu przed modelem administracyjnym,
kolejne nowelizacje w istotny sposéb zblizyly ja do niego ograniczajac zakres

uznania administracyjnego.

32 Biuletyn nr 1360/11I, KAiSW nr 75, z dn. 4.03.1999r.

3 Biuletyn nr 1463/111, KAiSW nr 84, z dn. 13.04.1999r.

3 Rzqdowy projekt ustawy o broni i amunicji, druk nr 479 z 3.07.1998r., http://orka.sejm.gov.
pl/proc3.nst/0/B82AB49D2C2F4E00C1257456004D6D2D?OpenDocument.
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Dzi§ wydaje si¢, ze to nie bariery prawne czy wzgledy medyczne sg po-
wodem niklego zainteresowania dostgpem do broni palnej. Obawy postéw,
zwigzane z tym, ze w praktyce kilka milionéw os6b moze faktycznie, skutecz-
nie ubiegac si¢ o jej posiadanie byly bezpodstawne. Statystyki zwiazane z licz-
ba wydawanych co roku pozwolen na bron i liczba posiadanych egzemplarzy
broni palnej pokazuja, ze zainteresowanie tym tematem stopniowo rosnie.
Badania opinii publicznej nie pozwalaja na jednoznaczne stwierdzenie, czy
stosunek Polakéw do broni palnej jest negatywny, neutralny czy tez zaczyna
by¢ pozytywny. Jako kluczowe obszary wymagajace poglebionej analizy w tym
zakresie nalezy wskazaé: poziom wiedzy Polakéw na temat warunkéw dostgpu
do broni, ocen¢ obowiazujacej procedury dostgpu do broni, poziom debaty
medialnej w zakresie dostgpu do broni i jako$¢ przekazéw, w ktérych bron
palna si¢ pojawia. Dodatkowo istotne moga by¢ badania zwiazane z kultura
prawng i spoleczna, jako czynnikiem istotnie wplywajacym na che¢ Polakéw
do posiadania broni palne;.

Retoryka otaczajaca pracg nad projektem ustawy w 1999r. nie byla do
korica konsekwentna. Chociaz nie brakowalo merytorycznych uwag, ich
tre$¢ wynikala z przyjetego za pewnik zalozenia o konieczno$ci wprowadze-
nia modelu $cistej reglamentacji. Przyjecie tego modelu byto traktowane jako
utrzymanie modelu obowigzujacego dotychczas, a jego rozwijanie mialo by¢
mozliwe zasadniczo tylko w jedna strong: uszczelniania i dalszego ograniczania
dostepu do broni palnej obywateli.

Sama debata sejmowa zdominowana byla nie tyle przez rzeczowa ar-
gumentacj¢, co przez argumenty natury emocjonalnej i odwolywanie si¢ do
intuicji odbiorcéw. Brakowalo twardych danych popierajacych fundamen-
talne twierdzenia. Argumentacja czgsto byla jednostronna, mato wywazona,
bazujaca na aktualnych doswiadczeniach walki z przestepczoscia zorganizowa-
na. Decyzje dot. ksztattu wustawy o broni i amunicji podejmowano wigc z naj-
wicksza ostroznoscia, czgsto powolujac si¢ nie tyle na fakty, ale na potencjalnie
przychylne przyjecie przez opini¢ publiczng kolejnych rozwigzan®.

Polskie partie polityczne aktywnie dziatajace na scenie politycznej po
1989r. zasadniczo pomijaly w swoich podstawowych programach. Temat ten
nie pojawial si¢ posréd kluczowych postulatéw partii (poza nielicznymi wy-
jatkami: Konfederacja, KWW Kukiz’'15, Ruch 11 listopada,® a w pewnym
zakresie takze SLD;).

% Wypowiedz posta Stanistawa Glowackiego (klub AWS), pkt 4 obrad w czasie 27 posiedzenia
sejmu III kadencji, 9.09.1998r.
3 Ruch 11 listopada, Program, https://ruchl1listopada.pl/program/.
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Politycy zgodnie uznali, Ze nowa wustawa o broni i amunicji bedzie
konsekwentnie podtrzymywala znany i ,bezpieczny” model obowiazujacy od
1961r.

Sprzyjanie $rodowiskom strzeleckim lub tez wyrazanie jednoznacznie
negatywnego stanowiska w tej sprawie nie jest w Polsce $cisle powigzane
z przynaleznoscia partyjna. W istotny sposéb odréznia to polska debatg pu-
bliczng w tej sprawie od wzorca amerykariskiego. Tam poglady na dostep do
broni palnej wyznaczaja sympatie polityczne, w Polsce nie maja na nie istot-
nego wplywu. Przedwyborcza rekomendacja dokonana z magazynu ,Strzal”
dobrze to ilustruje: jako szczegélnie przychylnych srodowisku strzeleckiemu
wskazano m.in.: 5 postéw z list PiS, 3 postéw z list PSL-Kukiz’15, 3 osoby
z list Konfederacji, 1 kandydata z listy Prawicy, oraz posta Kukiz’15, startuja-

cego z listy Bezpartyjnych i Samorzadowcow?’.

PODSUMOWANIE

W przypadku polskim mamy od kilku lat do czynienia z ciekawa sytu-
acja: wzrost zainteresowania Polakéw posiadaniem broni palnej idzie w parze
z jednoczesnym wzrostem liczby uzyskiwanych pozwoleri na nia, jak i wzro-
stem liczby posiadanych legalnie egzemplarzy broni; jednocze$nie spadajq sta-
tystyki zwiazane z liczbg przestgpstw, w ktdrych jest ona wykorzystywana®®.
Jakiekolwiek zmiany prawa w zakresie dostgpu do broni palnej powinny by¢
poparte merytoryczng debata obejmujaca w szczegdlnosci liczbe wypadkéw
z bronig palna, ryzyko wykorzystania do celéw przestgpezych czy koszt wspar-
cia medycznego dla 0s6b, poszkodowanych w zwiazku z uzyciem broni palne;.
Kwestie te s3 niezwykle problematyczne, poniewaz powinny sta¢ w centrum
debaty na temat dostgpu do broni palnej. Analiza debaty z 1999r. pokazuje
za$, ze dominuje jezyk emocji i argumentacja nie poparta twardymi danymi.

Wizja obywatela, ktéry dazy do legalnego nabycia broni palnej w obec-
nym polskim fadzie prawnym wydaje si¢ raczej negatywna. Zaufanie wladzy
do obywateli, mierzone przez pryzmat modelu reglamentacji dost¢pu do bro-
ni palnej nie zmienia si¢ w istotny sposob od lat i jest niskie. Cho¢ od 1999 r.

model przyznawania uprawnien do posiadania broni palnej zmienil si¢, nadal

7 Lewandowski J., Twdj glos wyborczy si¢ liczy, "Magazyn Strzal" 2019, pazdziernik, s. 6-9.

3% Komenda Gléwna Policji, Przestgpstwa przy uzyciu broni palnej, hiep://statystyka.policja.
pl/st/wybrane-statystyki/bron/bron-przestepstwa/186393,Przestepstwa-przy-uzyciu-broni.
heml (dostep z dn. 1.08.2020r.); idem, Liczba wydanych pozwoleri na brow w latach 2014-2019
htep://statystyka.policja.pl/st/wybrane-statystyki/bron/bron-pozwolenia/186394,Bron-po
zwolenia.html (dostep z dn. 1.08.2020r.)
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brak dlugofalowej perspektywy oswajania spoleczefistwa z bronia. Zmiany

prawa nast¢puja jedynie w ramach modelu reglamentacji.
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MONIKA KULKA-SMOLKOWICZ

THE RIGHT TO GUN OWNERSHIP
BY CITIZENS IN THE POLISH SEJM DEBATES

Apart from the classic American concept of access to firearms, the domi-
nant view in the world is that the possession of firearms is a form of citizens'
rights, not a sphere of their freedom. In Poland, access to weapons has for
decades been an unchanged and very narrow sphere of civic rights. However,
it is possible to ease this radical chapter, as M. Filar wrote about when he pre-
sented four main models of access to firearms for citizens. He distinguished:
the registration model (proper to the USA, the essence of which is the fun-
damental lack of restrictions on access to firearms for citizens), the legislative
model (also described as an administrative model, obtaining a permit to pos-
sess a firearm is issued automatically if the citizen meets certain requirements,
no here, the possibility of limiting this right on the basis of administrative
discretion), the model of opportunistic rationing, to which the author inc-
luded Poland until 19994 (a person must meet the requirements imposed
by the authorities, as in the legislative model, but it is necessary to indicate
a valid reason for applying for a weapon, which subject to subjective assess-
ment of the authorities authorized to issue permits), and the restrictive model
(in which, in principle, it is impossible for civilians to legally possess weapons,
apart from weapons for hunting and sporting purposes, after meeting nume-
rous additional requirements).

Although most countries in the world treat gun ownership as a right,
the state may define the limits of its use in different ways. When assessing
the scope of access to firearms, not only the regulations themselves, the na-
ture of the administrative procedure and the scope of the administrative di-
scretion can be assessed, but also the axiological background of the act and its
justification.

Thinking about the role of the right to possess a weapon in Polish society,
one can examine many aspects of the functioning of this law and the process
of its evolution. Has evolution meant a significant change in this case? Was
this change a progression or a regression? This question remains unanswered,
although there are many indications that in this particular area of law, chan-
ges take place in a way that is not very intuitive and very strongly showing
that in fact law can be a tool used to signal the place of a citizen in the state.

The subject of this analysis is therefore an attempt to assess the quality
of the parliamentary debate on the formation of the Act on weapons and

ammunition in 1999 and several subsequent attempts to amend and amend
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the Act. The aim of the analysis is to determine what the Polish concept
oftherighttoarmsofPolesreallyis,i.e.whetherthecitizenisassessedasanindividual
in a positive way, or is the dominant concept that requires looking at the law
from the point of view of a "bad person”. Reading the legislator's intentions
in the area of shaping the right to arms, it becomes a kind of study of assessing
the position of a citizen in the state, how is he or she perceived by the autho-

rities and the level of trust of the authorities in society.

Keywords: The right to possess a weapon, parliamentary debate, legislation
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WPROWADZENIE

Nie ma watpliwosci co do tego, iz podatki nalezy placi¢. Obowiazek
taki zostal nalozony wszak w Konstytucji'. W art. 84 czytamy, ze kazdy jest
obowiazany do ponoszenia ci¢zaréw i $wiadczert publicznych, w tym podat-
kéw, okreslonych w ustawie. Z drugiej jednak strony wskutek zaptaty podat-
ku uszczerbku doznaje prawo wlasnosci, ktére réwniez chronione jest przez
Konstytucjg. Prawo podatkowe ma charakter ingerencyjny, albowiem ,,pozba-
wia podatnika cz¢sci wypracowanego dochodu (majatku) na rzecz fiskusa™,
stad tez przepisy nakladajace obowiazek podatkowy stanowione powinny by¢
ze szczegblng starannoscig oraz poszanowaniem zasad prawa podatkowego,
w tym zasady sprawiedliwosci podatkowej.

Jedna z najstarszych i podstawowych funkcji podatku jest funkgja fiskalna
zwana takze funkcja dochodowa. Polega ona na pokrywaniu zapotrzebowa-
nia paristwa na dochdd publiczny i sprowadza si¢ do dostarczania jak naj-
wyzszych wplywéw na rzecz budzetu paristwa. Podatki bowiem majg na celu

! Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. z 1997, nr 78, poz.
483, zwana dalej Konstytucja.

2 L. Etel (red.), Prawo podatkowe, Warszawa 2008, s. 48; O ingerencyjnym charakterze prawa

podatkowego podobnie: R. Mastalski, Stosowanie prawa podatkowego, Warszawa 2008, s. 21;

H. Dzwonkowski (red.), Prawo podatkowe, Warszawa 2012, s. 101; A. Gomulowicz, J. Malecki,

Podatki i prawo podatkowe, Warszawa 2011, s. 83, 110, 292; A. Mariariski, Rozstrzyganie wqtpli-

wosci na korzysé podatnika. Zasada prawa podatkowego, Warszawa 2011, s. 22.
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dostarczenie paristwu czy tez jednostkom samorzadu terytorialnego srodkéw
niezbednych do prawidlowej realizacji ich dziatan. To wlasnie z podatkéw
finansowane s3 dzialania ogélnospoteczne takie jak szkolnictwo, stuzba zdrowia
czy budowa drég. W sytuacji gdy podatek dostarcza marginalne wplywy, albo
w ogole ich nie dostarcza, funkeja fiskalna w ogéle nie jest spetniana. W dok-
trynie prawa podatkowego przyjmuje si¢, ze podatki pelnig réwniez inne
funkeje takie jak funkcja redystrybucyjna, gospodarcza, informacyjna, stymu-
lacyjna®. W tym miejscu nalezy pochyli¢ si¢ takze nad trescig funkcji redystry-
bucyjnej, ktéra sprowadza si¢ do rozdzialu dochodu narodowego pomiedzy
podatnikéw i paristwo. W ten wlasnie sposéb dokonywana jest korekta do-
chodéw osiaganych przez podmioty prywatne na rzecz podmiotéw publicz-
nych?’. Wspomniana korekta ma miejsce, z uwagi na fakt, ze mechanizmy
rynkowe nie zapewniaja wszystkim odpowiednich $rodkéw. Funkcja redys-
trybucyjna shuzy przede wszystkim zaspokojeniu

poczucia sprawiedliwosci spotecznej. Jak twierdzi bowiem P. Golasa,
zbyt duze zréznicowanie w dochodach osiaganych przez obywateli jest prze-
strzegane jako stan, w ktérym konieczna jest interwencja paristwa’. Funkcja
redystrybucyjna w szczegélnosci spelniana jest przez istnienie progresywnego
podatku dochodowego, w przypadku ktérego stawka podatkowa rosnie wraz
ze wzrostem podstawy opodatkowania.

Niewatpliwie jednym z zadaf paristwa jest pomoc osobom niepetno-
sprawnym. Pomoc taka realizowana powinna by¢ nie tylko przez wsparcie
finansowe, ale i poprzez ich aktywizacj¢ czy zréwnanie szans. Ponadto parni-
stwo powinno troszczy¢ si¢ réwniez o emerytéw i rencistéw. Ustawodawca
celem pozyskania funduszy na prawidlows realizacj¢ wspomnianych zadan
wprowadzit z dniem 1 stycznia 2019 r. daning solidarnosciows, ktdrej obo-
wigzkiem zaplaty zostaly obcigzone okreslone podmioty.

Celem niniejszego artykutlu bedzie préba odpowiedzi na pytanie, czy
wprowadzenie daniny solidarnosciowej nie stoi w sprzecznosci z zasada spra-
wiedliwosci podatkowej. W pierwszej czgéci niniejszego artykutu zostanie
omdéwiona istota oraz rola zasady sprawiedliwo$ci podatkowej. W drugiej cze-

$ci przedstawiona zostanie istota regulacji dotyczacej daniny solidarnosciowe;.

3 L. Etel, Funkcje podatkéw, [w:] Prawo podatkowe ..., s. 37, A. Gomulowicz, D. Maczy1iski,
Podatki i prawo podatkowe, Warszawa 2016, s. 348.

4 M. Mucha, Rola podatkéw w realizacji celi spotecznych, https:/[www.repozytorium.uni.wroc.
pl/dlibra/publication/51226.

> P. Golasa, Obcigzenia podatkowe jako instrument wyréwnywania dochodéw gospodarstw
rolnych, ,Roczniki Naukowe Stowarzyszenia Ekonomistéw Rolniczych i Agrobiznesu” 2017,

7. 4,s.61.
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Trzecia cz¢é¢ bedzie dotyczyta konfrontacji regulacji wprowadzajacych daning
solidarno$ciowa z zasada sprawiedliwosci podatkowej. W artykule wykorzy-
stana zostanie analiza formalno-dogmatyczna obowiazujacych przepiséw oraz
orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego. Ponadto analizie poddana zostanie
literatura dotyczaca zasady sprawiedliwosci podatkowej. Wykorzystane zosta-

ng takze elementy ekonomicznej analizy prawa.
ZASADA SPRAWIEDLIWOSCI PODATKOWE]

Zgodnie z zalozeniami formulowanymi przez przedstawicieli psycho-
logicznej szkoly podatkowej, odczucia podatnikéw dotyczace sprawiedliwo-
$ci, sa réwnie istotne co wysoko$¢ zobowiazan podatkowych®. Nieche¢¢ do
placenia podatkéw jest jednym z naturalnych instynktéw czlowieka’. Po-
datnicy bowiem, jak juz wspomniano, traktujg konieczno$¢ uiszczenia po-
datku jako uszczuplenie prawa wlasnosci. Juz Arystoteles wskazywal, zespra-
wiedliwo$¢ jest cnota ducha pozwalajaca na osiagniecie harmonii®. Wedlug
N. Luhmanna sprawiedliwos¢ jest mechanizmem pozwalajacym na reproduk-
¢je systemu prawnego’. Uznawal on sprawiedliwo$¢ za formule kontyngencji,
a wigc ,,struktury sensu wypracowane w kazdym z podsysteméw w funkcjonal-
nie zlozonym spoleczenistwie i pozwalajace na takie powiazanie miedzy soba
kolejnych operacji w ich ramach, aby mozliwe bylo zachowanie sp6jnosci™’.
Moéwiac prosciej, wedlug teorii systemow, sprawiedliwo$¢ jest wewnatrz-
systemowym oczekiwaniem, ktére dotyczy operacji systemu prawnego''.
C. Perelman twierdzit za$, ze sprawiedliwos¢ jest zasada postgpowania, kedra
nakazuje jednakowo traktowa¢ podmioty nalezace do samej kategorii dziato-
wej'2. Okreslenie to jest okresleniem sprawiedliwosci formalnej, albowiem nie
odpowiada na pytanie co nalezy rozumie¢ poprzez jednakowe traktowanie oraz

w jaki sposéb powinny by¢ tworzone owe kategorie dzialowe'. Za ojca kon-

¢ A. Gomulowicz, D. Maczynski, Podatki i prawo podatkowe ..., s. 376.

7 C. Kosikowski, Podatki. Problem wladzy publicznej i podatnikéw, Warszawa 2007, s. 138-164.
8 J. Szolno-Koguc, Dylematy sprawiedliwosci podatkowej — réwnosé i powszechnosé opodatko-
wania a przywileje podatkowe, ,Studia Ekonomiczne. Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ekono-
micznego w Katowicach” 2016, nr 294, s. 165; za : Arystoteles, Etyka nikomachejska, Warszawa
2007.

> N. Luhmann, Die soziologische Beobachtung des Rechts, Hermann Luchterhand Verlag 1986,
s. 38 in.

10 J. Winczorek, Zniknigcie dwunastego wielblgda. O socjologiczne; teorii prawa Niklasa Lub-
manna, Warszawa 2009, s. 275.

""" N. Luhmann, Die soziologische..., s. 38 i n.

12 C. Perelman, O sprawiedliwosci, Warszawa 1959, s. 30 i n.

3 A. Gomulowicz, Zasada sprawiedliwosci w polskim systemie podatkowym, ,Ruch Prawni-
czy,Ekonomiczny i Socjologiczny” 1989, z. 3, s. 53.
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cepcji sprawiedliwego ksztaltowania obowiazkéw podatkowych uznawany jest
A. Smith — twdrca zasady réwnomiernoéci opodatkowania'®. Byt on zwo-
lennikiem opodatkowania proporcjonalnego, podobnie jak J. S. Mill, ktéry
krytykowat stawke progresywna jako niesprawiedliwe i szkodliwe narzedzie
redystrybucji dochodéw'. Za zwolennikéw opodatkowania progresywnego
uwaza si¢ z kolei J. B. Saya, A. Wagnera czy Y. Edgewortha'®. Ten ostatni
majac na uwadze, iz kradcowa uzyteczno$¢ kazdego podatnika jest jednakowa,
a wigc utracone korzysci zamoznych s3 mniejsze niz biedniejszych, postulowat
wprowadzenie silnej progresji'’.

Na gruncie prawa podatkowego idea sprawiedliwosci ma pokazywa¢ jak
nalezy rozwiazywac konflikty pomiedzy interesem paristwa a interesem podat-
nikéw. Granica opodatkowania wyznaczana jest z jednej strony przez potrzeby
panstwa, z drugiej za$ przez zdolnosci platnicze podmiotéw zobowiazanych
do zaplaty podatku'®. Na gruncie teorii ekonomii obiektywna sprawiedliwos¢
podatkowa rozpatrywana jest w aspekcie poziomej i pionowej (inaczej hory-
zontalnej i wertykalnej)””. Sprawiedliwos$¢ pozioma, nazywana takze redystry-
butywna czy wyréwnawcza, charakteryzuje si¢ jednakowym opodatkowaniem
os6b, ktore posiadaja takie same cechy. Sprawiedliwo$¢ pionowa wiaze si¢ za$
z wyzszym opodatkowaniem jednostek bogatszych, niskim za$ opodatkowa-
niem dochodéw osigganych przez osoby ubogie®. Majac na uwadze zaloze-
nia sprawiedliwosci poziomej postuluje si¢ nie opodatkowanie progresywne,
a proporcjonalne, uznawane za réwno traktujace podatnikéw. Zwazajac
jednak na przeciwieristwo owych zalozen, w praktyce zastosowanie znajdu-
je poglad zgodnie z ktérym ci¢zar podatkowy powinien by¢ sprawiedliwy
w poczuciu wigkszosci*'.

Zasada sprawiedliwosci podatkowej nie zostala wyartykulowana

wprost na gruncie obowiazujacych przepiséw. Wywodzi¢ ja jednak mozna

Y A. Smith, Badania nad naturq i prayczynami bogactwa narodéw, Warszawa 2003, s. 584.

B. Kucia, Zasada sprawiedliwosci podatkowej w ujeciu historycznym, ,Roczniki Nauk Praw-
nych” 1998, t. VIII, s. 295.

16 Thidem.

17 S. Owsiak, Finanse publiczne. Teoria i praktyka, Warszawa 2013, s. 190.

'8 W. Laczkowski, Granice opodatkowania, ,Acta Universitatis Lodziensis, Folia Juridica”,
nr 54,s. 119.

9 Zob. J. E. Stiglitz, Ekonomia sektora publicznego, Warszawa 2004, s. 565-567; R.E. Hall,
A. Rabushka, Podatek liniowy, Warszawa 1998, s. 43; A. Gomulowicz, Zasada sprawiedliwosci
podatkowej. Kontrowersje podatkowe, Warszawa 2001, s. 27-28, M. Kosek-Wojnar, Zasady po-
datkowe w teorii i praktyce, Warszawa 2012, s. 92-93.

2 M. Pasternak — Malicka, Istota sprawiedliwosci podatkowej pionowej i poziomej w kontek-
scie liniowej oraz progresywnej stawki podatku dochodowego od 0s6b fizycznych, ,Finanse, Rynki

finansowe, Ubezpieczenia” 2017, nr 3, s. 19.

2V Tbidems, s. 20.
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z Konstytucji , w szczegdlnosci z art. 2, w ktérym mowa o tym, iz Rzeczpo-
spolita jest demokratycznym paristwem prawnym, urzeczywistniajacym zasa-
dy sprawiedliwosci spolecznej, z art. 32, ktéry stanowi o réwnosci wszystkich
obywateli wobec prawa oraz z przytaczanego juz wezesniej art. 84. Nalezy wigc
wnioskowa¢, ze zasada sprawiedliwosci zwiazana jest $cisle z zasada réwno-
$ci oraz powszechnosci opodatkowania. Giéwnym jej odzwierciedleniem po-
winno by¢ poszanowanie zdolnosci platniczej podatnikéw, a wigc naklada-
nie na podatnikéw obciazert podatkowych dostosowanych do ich mozliwosci

finansowych?.
DANINA SOLIDARNOSCIOWA

Jak juz zaznaczono szczegdlng opieke paristwo powinno zapewnié oso-
bom niepelnosprawnym czy osobom w podeszlym wieku®, stad tez powstaje
potrzeba poszukiwania w budzecie srodkéw na ten cel. Z dniem 1 stycznia
2019 r. weszly w zycie przepisy wprowadzajace do polskiego porzadku dani-
n¢ solidarnosciowa. Poczatkowo miata ona zasila¢ Solidarnosciowy Fundusz
Wsparcia Oséb Niepelnosprawnych. W uzasadnieniu do projektu ustawy
o Solidarno$ciowym Funduszu Wsparcia Oséb Niepetnosprawnych mogli-
$my przeczytaé, iz owy fundusz ,ukierunkowany bedzie na wsparcie spoleczne,
zawodowe lub zdrowotne oséb niepelnosprawnych” 2. Wprowadzenie owe;j
daniny mialo by¢ jednym z narzedzi niezbednych do realizacji polityki wia-
czania spolecznego 0s6éb z niepelnosprawnosciami. Na mocy ustawy z dnia
20 grudnia 2019 r. o zmianie ustawy o Solidarno$ciowym Funduszu Wspar-

5 zmieniono

cia Oséb Niepelnosprawnych oraz niektérych innych ustaw?
nazwe na Fundusz Solidarno$ciowy, rozszerzajac tym samym katalog osob
uprawnionych do korzystania z niego. Srodki na nim zgromadzone, oprécz
wsparcia os6b niepelnosprawnych, maja stuzy¢ takze wsparciu finansowemu
emerytéw i rencistéw. Fundusz moze wspiera¢ takze dzialania w zakresie
zapewnienia dostgpnosci osobom ze szczegdlnymi potrzebami lub jej popra-

wy, osobom ze szczegdlnymi potrzebami, o ktérych mowa w ustawie z dnia

2 L. Karczynski, Podstawowe zasady materialnego prawa podatkowego, ,Przeglad Naukowy”

2007, nr 6.

# Art. 68 ust. 3 Konstytucji RP.

¢ Uzasadnienie do projektu ustawy o Solidarno$ciowym Funduszu Wsparcia Oséb Niepetno-
sprawnych z dnia 23 pazdziernika 2018 r., druk nr 2848, http://www.adwokatura.pl/admin/
wgrane_pliki/file-u-o-solidarnosfunduszu-wsparcia-niepelnosp-132-18-24991.pdf.

» Dz. U.z2019 r. poz. 2473.
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19 lipca 2019 r. o zapewnianiu dostgpnosci osobom ze szczegdlnymi potrze-
bami (Dz. U. z 2019 r. poz. 1696).

Zgodnie z art. 30h ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodo-
wym od os6b fizycznych? osoby fizyczne zobowiazane sa do zaplaty daniny
solidarnosciowej w wysokosci 4% podstawy jej obliczenia. Podstawe stanowi

nadwyzka ponad 1 000 000 zt sumy dochodéw okreslonych w:

1) art. 27 updof, a wigc dochodéw opodatkowanych wedtug skali po-
datkowej (m. in. dochody z pracy, dziatalnosci gospodarczej, emerytur, rent,

wynagrodzenia z uméw o dzielo i zlecenia),

2) art. 30b updof, ktéry reguluje opodatkowanie dochodéw z odplat-
nego zbycia papieréw wartosciowych lub pochodnych instrumentéw finan-
sowych, z odplatnego zbycia udzialéw i akeji oraz z tytulu objecia akeji lub

udzialéw w zamian za aport,

3) art. 30c updof, ktéry stanowi o dochodach z dzialalnosci gospodar-
czej lub dziatéw specjalnych produkeji rolnej opodatkowanych liniowa staw-

ka 19%),

4) art. 30f, a wigec dotyczacych dochodéw zagranicznej spétki

kontrolowanej.

Nalezy podkresli¢, ze dochody z innych Zrédel, poza wyzej wymienio-
nymi, nie sa brane pod uwage w czasie wyliczania progu zobowiazujacego do
uiszczenia daniny solidarnosciowej. Oznacza to wige, ze na potrzeby kalkula-
¢ji przedmiotowej daniny nie bierze si¢ pod uwage przyktadowo dochodéw
z dywidend, zbycia nieruchomosci czy nieujawnionych Zrédel przychodéw.
Ponadto daninie solidarnosciowej nie podlegaja dochody opodatkowane ry-
czattami podatkowymi. Majac na uwadze ze wysokos¢ progu opodatkowania
daning solidarnosciowa determinowana jest sposobem kalkulowania docho-
du na gruncie ustawy o podatku dochodowym od oséb fizycznych, do wy-
liczenia wartosci 1 mln zt nie bierze si¢ pod uwage dochodéw wolnych od
podatku oraz dochodéw, w stosunku do ktérych zaniechano poboru podatki.
Nalezy jednak wskaza¢, ze pojecie dochodu, a wige réznicy przychodéw oraz

kosztéw uzyskania przychodéw i pojecie podstawy opodatkowania (dochéd

% T.j.Dz. U.z2018 r. poz. 1509 ze zm., zwana dalej updof.
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pomniejszony o ulgi) nie sa pojeciami tozsamymi. Majac na uwadze art. 30h
updof, dochdd obliczany na potrzeby daniny solidarnosciowej moze by¢ po-
mniejszony jedynie o kwote sktadek uregulowanych w art. 26 ust. 1 pkt 2
i 2a, a wigc krajowe oraz niektore zagraniczne sktadki na ubezpieczenie spo-
feczne. W praktyce oznacza to wigc, ze podstawa opodatkowania dla celéw da-
niny solidarnosciowej, z uwagi na brak mozliwosci odliczenia innych wartosci,
o ktérych mowa w art. 26 updof, bedzie si¢ réznita od podstawy opodatkowa-
nia podatkiem dochodowym od 0séb fizycznych?.

Niewatpliwie na uwage zasluguje wprowadzona przez ustawodawce no-
menklatura. Prawodawca wprowadzajac przedmiotows instytucje nie postuzyl
si¢ sformutowaniem ,podatek”, nie traktuje tego réwniez jako trzeciej stawki
podatkowej®®, uzywa on jednak pojecia ,danina”. Zgodnie ze Stownikiem Je-
zyka Polskiego danina oznacza obowiazkowe swiadczenie w naturze lub w pie-
nigdzach skfadane dawniej przez poddanych albo cos, co jest skladane w ofie-
rze”. Zgodnie z ustawa o finansach publicznych dochodami publicznymi sa
daniny publiczne, do ktérych zalicza si¢ m. in. podatki, skladki, optaty®. Taka
konstrukcja $wiadczy, ze danina jest pojeciem szerszym, ktére swoim zakre-
sem obejmuje podatki. Legalna definicja podatku zostala zawarta w Ordynacji
podatkowej gdzie czytamy, ze ,podatkiem jest publicznoprawne, nieodplat-
ne, przymusowe oraz bezzwrotne $wiadczenie pieni¢zne na rzecz Skarbu Pan-
stwa, wojew6dztwa, powiatu lub gminy, wynikajace z ustawy podatkowe;j’'.
Na szczegélng uwagg zastuguje réwniez fake zmiany brzmienia art. 1 updof.
Do dnia 31 grudnia 2018 r. wspomniany artykul stanowil, iz ustawa o podat-
ku dochodowym od 0séb fizycznych reguluje opodatkowanie podatkiem do-
chodowym dochodéw osiaganych przez osoby fizyczne. Ustawodawca wpro-
wadzajac jednak przepisy dotyczace daniny solidarnosciowej dodal, ze oprécz
opodatkowania dochodéw osiaganych przez osoby fizyczne ustawa reguluje
réwniez daning solidarnosciows. Wyzej wskazane dziatania oraz sformulowa-
nia uzyte przez prawodawce, prowadza do wniosku, ze celem ustawodawcy

bylo podkreslenie, iz danina solidarnosciowa nie jest podatkiem w znaczeniu

7 J. Sekita, Nowe obcigzenie wynagrodzeri — Solidarnosciowy Fundusz Wsparcia Oséb Niepetno-
sprawnych,  https://sip.lex.pl/#/analysis/738887694/danina-solidarnosciowa’keyword=Danina
%20solidarno%C5%9Bciowadccm=STOP.

% Mowa tu o stawkach obowiazujacych wg skali podatkowej, o ktorej mowa w art. 27 updof,
czyli 18% i 32%.

2 Internetowy Stownik Jezyka Polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/szukaj/danina.html.

3 Art. 5 ust. 2 pke 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, t.j. Dz. U.
22017 r. poz. 2077 ze zm.

31 Art. 6 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa, t.j. Dz. U. z 2017 r. poz.
201 ze zm.
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sensu stricte. Z drugiej jednak strony w objasnieniach do daniny solidarno-
$ciowej wskazuje si¢, ze nalezy do niej stosowaé odpowiedni przepisy Ordy-
nacji podatkowej (m. in. przepisy dotyczace nadplaty, zaplaty podatku czy
ulg w splacie zobowiazant podatkowych)??. Zdaniem jednak Krajowej Rady
Doradcéw Podatkowych, Polska z uwagi na wiazace ja umowy miedzynaro-
dowe o unikaniu podwdjnego opodatkowania, bedzie zmuszona przedstawi¢
daning solidarnosciows jako podatek dochodowy. Brak tego powodowalby
bowiem, brak mozliwosci odliczenia zaplaconej daniny solidarnosciowej
w paristwie rezydencji, a tym samym powodowalby zwigkszenie kosztéw in-
westycji zagranicznych w Polsce. Wynika to bowiem z faktu, ze danina ta nie
ma charakteru terytorialnego, a wi¢c podatnicy zagraniczny, ktérzy podlegaja
w Polsce ograniczonemu obowiazkowi podatkowemu, réwniez zobowiazania
sa do jej zaplaty™. Mozna spotka¢ si¢ z pogladem, wyrazanym w szczeg6lnosci
przez doradcéw podatkowych, iz konstrukcja daniny solidarno$ciowej, ktdra
zostala uregulowana w ustawie o podatku dochodowym od oséb fizycznych
wprowadza de facto trzecia stawke podatkowa w wysokosci 36 %°“. Nie jest to
jednak precyzyjne podejscie, albowiem jak juz zaznaczono podstawa opodat-
kowania podatkiem dochodowym od 0s6b fizycznych oraz podstawa opodat-

kowania daning solidarnosciowa moga przybiera¢ inne wartosci.

ZASADA SPRAWIEDLIWOSCI PODATKOWE]
A DANINA SOLIDARNOSCIOWA

Jak juz wspomniano, paristwo dla prawidlowej realizacji swoich zadar
potrzebuje srodkéw finansowych. Niewatpliwie réwniez jednym z zadan pan-
stwa jest zapewnienie pomocy osobom niepelnosprawnym oraz emerytom
i rencistom. Poszukiwanie funduszy na ten cel wydaje si¢ by¢ uzasadnionym
dziataniem. Z racji tego iz pafistwo nie posiada swoich funduszy, a zdecydo-
wang wickszos¢ wplywéw do budzetu stanowia wplywy z tytulu podatkéw
oraz innych danin, naturalnym jest tez poszukiwanie tutaj takich srodkéw.

32 Ministerstwo Finanséw, Objasnienia podatkowe z dnia 28 sierpnia 2019 r. dot. stosowania
przepiséw o daninie solidarno$ciowej zawartych w ustawie o podatku dochodowym od oséb
prawnych.

¥ W. Moczydlowska, Danina solidarnosciowa — stanowisko doradcéw podatkowych, https://
ksiegowosc.infor.pl/podatki/podatki-osobiste/pit/2785666,2,Danina-solidarnosciowa-stano
wisko-doradcow-podatkowych.html.

3 M. Szuflak, Projekt wprowadzenia daniny solidarnosciowej — czyli o tym jak (nie) po cichu
doda¢ dodatkowq stawke podatkowq w PIT, http://doradcypodatkowi.blog/2018/08/24/pro
jekt-wprowadzenia-daniny-solidarnosciowej-czyli-o-tym-jak-nie-po-cichu-dodac-dodatkowa
-stawke-podatkowa-w-pit/.
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Majac na uwadze stanowisko przedstawicieli doktryny prawa podatkowe-
go mozna podzieli¢ zasady podatkowe na zasady o charakterze technicznym
oraz zasady dotyczace meritum prowadzanych regulacji*®. Zasada sprawiedli-
wosci podatkowej zalicza si¢ do tej drugiej kategorii. Stanowi ona uszczegéto-
wienie zasady sprawiedliwosci spotecznej w zakresie nakladania na podatnikéw
nowych obciazen podatkowych, co nie oznacza jednak ze na jej podstawie
wszystkim podatnikom przyznane zostajg takie same prawa i obowiazki*. Jak
juz zaznaczono, paistwo powinno pozyskiwaé srodki w sposéb efektywny, to
znaczy $rodki niezbedne dla prawidtowego funkcjonowania paristwa w moz-
liwie jak najtariszy sposéb. W teorii ekonomii o efektywnosci w znaczeniu
Pareto méwi si¢ wtedy gdy nie wystepuje zadna inna alokacja zasobéw, ktéra
polepszytaby sytuacj¢ niektérych oséb, bez szkody dla innych. Stan optimum
w takim znaczeniu spotyka si¢ z jednomyslna aprobata, poniewaz nie powoduje
zmian dobrobytu, ktére wywolywalyby konflikty?”. Stan taki jest jednak trud-
ny do osiagniccia, albowiem na ogét poprawa sytuacji niektérych podmiotéw
powoduje pogorszenie sytuacji innych. Efektywno$¢ w rozumieniu Kaldora —
Hicksa wystepuje zas wtedy, gdy korzy¢ oséb, ktdre zyskuja przewyzsza straty
0s6b poszkodowanych?.

Zwrbéci¢ jednak nalezy uwage, ze paristwo nie moze naklada¢ na po-
datnikéw zbyt wysokich podatkéw, przekraczajacych znacznie ich zdolnosci
platnicze. Warto w tym miejscu przytoczy¢ uzasadnienie wyroku Trybunalu
Konstytucyjnego z dnia 18 lipca 2013 r., SK 18/09: ,Nalezy jednoczesnie
zauwazy¢, ze Konstytucja nie zawiera zadnych postanowieri dotyczacych
wielkosci nakladanych obowiazkéw daninowych. Nie znaczy to jednak, iz
w tym zakresie ustawodawcy przystuguje catkowita swoboda. Musi on bo-
wiem respektowaé — poza wymogiem nienaruszania istoty praw i wolnosci
konstytucyjnych, o czym juz wspomniano wezesniej — réwniez wszelkie zasady
i warto$ci wyrazone w ustawie zasadniczej. Wielkos$¢ obcigzen daninowych,
w tym podatkowych, ogranicza zasada proporcjonalnosci, wywodzona z art.
2 Konstytugji, w zwiazku z ktéra mozliwe jest postawienie zarzutu nadmier-
nego fiskalizmu, a posrednio réwniez zasada sprawiedliwosci spoltecznej i za-

sada réwnosci. (...) Ustanowienie nieproporcjonalnego, niesprawiedliwego

% B. Brzezifiski, Prawo podatkowe, Torun 2000, s. 48.

3¢ Wyrok TK z dnia 29 maja 1996 r., K.22/95, OTK 1996, nr 3 poz. 21.

37 M. Leszezyniska, Podziat dochodéw i jego nierdwnosci — implikacje teorii ekonomicznych dla
polityki spotecznej, http://problemypolitykispolecznej. pl/images/czasopisma/9/9_82-96.pdf.

38 S. Chrupczalski, Sprawiedliwos¢ a efektywnosé ekonomiczna, htps:/[www.nbportal.pl/wiedza/
artykuly/na-poczatek/sprawiedlliwosc_a_efektywnosc_ekonomiczna.
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lub nieré6wnego obciazenia daninowego jest przeciez zarazem niezgodnym
z Konstytucja ograniczeniem praw i wolnosci jednostki™.

Szacuje si¢, ze zobowiazanych do zaplaty daniny solidarnosciowej
w 2019 r. bylo okolo 25 tysiecy 0s6b*’. Kwestia, ktéra budzi najwicksze wat-
pliwo$ci w zwiazku z wprowadzeniem daniny solidarno$ciowej jest natozenie
obowiazku jej zaplaty na podatnikéw, kedrzy dochody tylko z okreslonych
tytutdw przekroczyly milion zlotych, uprzywilejowujac tym samym podat-
nikéw ktérych dochody nie zostaly wymienione w ustawie. Takie uregulo-
wanie moze by¢ pogwalceniem zasady réwnosci oraz zasady sprawiedliwosci
podatkowej w znaczeniu horyzontalnym. W teorii ekonomii mozna bowiem
znalez¢ uzasadnienie dla opodatkowania progresywnego. Brak jest jednak ra-
cjonalnego wyttumaczenia dlaczego ustawodawca zobowiazujac podmioty do
zaplaty daniny solidarnosciowej bierze pod uwagg tylko dochody z okreslo-
nych zrédel.

WNIOSKI

Oparcie systemu prawnego o okreslone zasady jest konieczne dla jego
prawidlowego funkcjonowania. Przepisy prawa podatkowego powinny by¢
uksztaltowane w taki sposdb, by paristwo w sposéb prawidtowy moglo reali-
zowal ,,swoje zadania w stuzbie spoteczefistwa”. Oznacza to wigc, ze pozyski-
wane przez patistwo Srodki powinny wplywaé w wystarczajacej ilosci, a ich
pobér powinien by¢ mozliwie najtaiszy*'. Majac na uwadze, ze placenie po-
datkéw jest obowiazkiem uciazliwym, podatnik oczekuje racjonalnego dzia-
fania prawodawcy konstruujacego przepisy prawa podatkowego®. Tworzenie
bowiem prawa podatkowego w sposéb niezgodny z zasadami prawa w ogél-
nosci oraz zasadami wynikajacymi ze specyfiki danej galezi moze prowadzi¢
do oporu podatkowego, a nawet defraudacji podatkowych.

O ile mozna znalez¢ uzasadnienie dla wprowadzenia daniny solidar-
nosciowej i zobowiazanie do jej zaplaty podatnikéw, kedrzy osiagaja docho-
dy powyzej miliona zlotych, o tyle problemem staje si¢ kwestia, dlaczego

% Podobnie wyrok TK z 3 lipca 2001 r., K 3/01, OTK 2001, nr 5, poz. 125 oraz wyrok TK
z 20 czerwca 2002 r., K 33/01, OTK 2002, nr 4, poz. 44.

9 A. Mazurek, Danina solidarnosciowa dotknie dochody z zyskéw kapitatowych. Gdzie trafi i jak
zostanie rozliczony nowy podatek, hteps://strefainwestorow.pl/artykuly/gospodarka/20181115/
danina-solidarnosciowa-podatek.

A, Gomulowicz, Funkcja trwalej wydajnosci podatku i funkcja sprawiedliwosci a system po-
datkowy, ,Ruch Prawniczny, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1995, z. 1, s. 57; W. Laczkowski,
Granice opodatkowania ..., s. 119; N. Gajl, Teorie podatkowe w swiecie, Warszawa 1992, s. 194.
2 A. Gomulowicz, D. Maczytiski, Podatki i prawo podatkowe ..., s. 378.
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zobowiazanymi do zaplaty owego $wiadczenia maja by¢ podatnicy osiagajacy
dochody tylko z okreslonych zrédel. Takie uregulowanie przepiséw powodu-
je uprzywilejowanie podatnikéw osiagajacych dochody przyktadowo opodat-
kowane ryczaltem od przychodéw ewidencjonowanych czy karta podatkowa.
Wydaje si¢ wigc, ze formulujac przepisy wprowadzajace przedmiotowa regu-
lacje naruszono zasade¢ sprawiedliwosci podatkowej w znaczeniu poziomym.
Ponadto wydaje sig, ze zostata réwniez naruszona wyrazona wprost w Konsty-
tucji zasada rownosci, ktdra zwigzana jest Scidle z takim rozumieniem zasady

sprawiedliwosci podatkowe;j.
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SOLIDARITY FEE
AND THE PRINCIPLE OF TAX JUSTICE

On January 1, 2019, pursuant to the Act of October 23, 2018
on the Solidarity Fund for Support for Disabled People, a solidarity levy was
introduced into the Polish legal system. This levy, sometimes called the 3rd
tax threshold, comes down to the need for taxpayers to pay personal income
tax the equivalent of 4% of income obtained from statutory titles, provided
that, after deducting the deductible amounts, they exceed PLN 1,000,000.
Initially, as the name suggests, this tribute was to be aimed at social, pro-
fessional or health support for people with disabilities. Pursuant to the Act
of 20 December 2019 amending the Act on the Solidarity Fund for Sup-
port of Disabled Persons and certain other acts, the name of the Disabled
Persons Support Fund was changed to the Solidarity Fund, thus extending
the catalog of people entitled to use it. The funds accumulated on it, in addition
to supporting people with disabilities, are also intended to provide financial
support to retirees and disability pensioners and support activities in the field
of ensuring accessibility to people with special needs or improving it for pe-
ople with special needs, referred to in the Act of 19 July 2019 on ensuring
accessibility for people with special needs.

Undoubtedly, supporting the disabled, pensioners and pensioners
as well as people in need is one of the tasks of the state, hence it is natural to
seek funds for this purpose. The state needs appropriate resources to properly
perform its tasks. However, it should be remembered that excessive fiscalism
leads taxpayers to seek a more or less legal way to avoid the obligation to pay
the tax, hence a dilemma in what amount the taxes should be determined
and on whom they should be imposed. The limits of taxation are determined,
on the one hand, by the needs of the state and, on the other hand, by the
payment capacity of entities liable to pay the tax.

Adam Smith is considered to be the creator of the concept of fair ta-
xation. Although the principle of tax justice has not been explicitly stated
in the Polish Constitution, it can be derived from Art. 2, art. 32 and art. 84.
This means, therefore, that it is closely related to the principle of equality and
universality of taxation. Objective on the basis of economic theory

tax justice is considered in terms of horizontal and vertical justice,
or in other words, horizontal and vertical. Horizontal justice, also known
as redistributive or compensatory justice, is characterized by equal taxation

of people who share the same characteristics. Vertical equity is associated
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with higher taxation on richer individuals, and low taxation on the income
of poor people. The aim of this article is to try to answer the question whether
the introduction of a solidarity levy is not contrary to the principle of tax
justice. The first part of this article will discuss the essence and role of the prin-
ciple of tax justice. The second part will present the essence of the regulation
on the solidarity levy. The third part will concern the confrontation
of the regulations introducing the solidarity levy with the principle of tax
justice. The article will use a formal and dogmatic analysis of the binding
provisions and the jurisprudence of the Constitutional Tribunal of the Repu-
blic of Poland. In addition, the literature on the principle of tax justice will

be analyzed. Elements of the economic analysis of law will also be used.

Keywords: A solidarity levy, the principle of tax justice
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PRAWO
JAKO NARZEDZIE WEADZY
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DEMOKRAC]I NIELIBERALNE]

WPROWADZENIE

,,Demokracja jest najgorszym z mozliwych ustrojéw, bowiem sa to rzady
hien nad ostami” - takie stwierdzenie przed wieloma wiekami mialo pas¢ z ust
znanego filozofa starozytnosci Arystotelesa. Demokracja w najprostszym rozu-
mieniu to rzady ludu. Lud, a wigc wyborcy - ogét dorosltych obywateli danego
panstwa posiadajacych czynne prawo wyborcze, posiadajac rézne wyksztalce-
nie, do§wiadczenie zyciowe, czy kierujac si¢ réznymi pogladami politycznymi
wybiera wladze wedle wlasnego uznania. Nie oznacza to jednak, ze decyzja
wyborcédw zawsze w pelni odzwierciedla ich rzeczywiste przekonania, bowiem
ostateczny wybdr bardzo czesto podyktowany jest obietnicami wyborczymi
politykéw czy ich populistycznymi hastami. Politycy, chcac zdoby¢ wladze
sa w stanie posuna¢ sie¢ daleko i czgsto, szczegdlnie w kampanii wyborczej
postuguja si¢ nieprawdziwymi informacjami czy postulatami, niemozliwymi
do realizacji. Po zdobyciu wiladzy politycy zwykle szybko zapominaja o zlo-
zonych obietnicach, a zamiast na dobru ogétu spoleczeristwa, bardziej zale-
zy im na realizacji wlasnych intereséw politycznych. Narzedziem politykéw,
stuzacym osiagnieciu tych celéw jest prawo, do ktérego stanowienia legity-
mowana jest wladza ustawodawcza, najcze¢sciej w postaci parlamentu. W nie-

ktérych panstwach, takich jak Wegry, Rosja czy Turcja rzadzacy, wybrani
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w demokratycznych wyborach przez ogét obywateli, posuneli si¢ do tak dale-
kiej ingerencji w prawo, ze trudno jednoznacznie wskaza¢, czy panuje w nich
jeszcze ustrdj demokratyczny. Cze$¢ doktryny wskazuje, ze w przypadku ta-
kich panistw odpowiednie jest pojecie demokragji nieliberalnej, stojacej niejako
w opozycji do demokragji liberalnej. W niniejszym opracowaniu wyjasnieniu
poddanie zostanie wlasnie zagadnienie demokracji nieliberalnej. Zestawig je
z doktryna demokragji nieliberalnej oraz przedstawi¢ mechanizmy dzialania,
bazujac na do§wiadczeniach wymienionych wyzej paristw Europy. Gléwnym
celem niniejszego opracowania jest odpowiedz na pytanie, gdzie w krajach de-
mokragji nieliberalnej znajduje si¢ prawo, jaka role przede wszystkim spelnia

i czy w rzeczywistosci jest narzedziem sprawiedliwosci czy whadzy.
DEMOKRACJA LIBERALNA A DEMOKRACJA NIELIBERALNA
Demokracja liberalna

Model demokracji liberalnej, znany réwniez jako “demokracja oparta na
prawach cztowieka i podstawowych wolnosciach™, powstal w wyniku zjawi-
ska konwergencji dwéch doktryn — liberalizmu i demokratyzmu. Wskaza¢ na-
lezy, ze liberalizm i demokratyzm to w ujeciu historycznym dwie wzajemnie
sprzeczne doktryny. Liberalizm koncentruje si¢ na gwarancjach wolnosci jed-
nostki, dazy do jak najmniejszej ingerencji wladzy w zycie cztowieka, holduje
zasadzie wolno$ci. Demokratyzm z kolei skupia si¢ przede wszystkim na gwa-
rancjach udziatu obywateli w rzadzeniu padstwem, ich czynnych i biernych
prawach wyborczych, wyraza idee wspdlnotowe, a gtéwna wartoscia czyni
réwnos¢ i solidarno$é’. Cho¢ pozornie wydaje sie, ze te dwa elementy facza si¢
w idealna spdjng calo$é, to jesli wezmie si¢ pod uwagg, ze czysta demokracja,
ktérej doskonatym wzorcem jest demokracja ateriska, brutalnie lekcewazyta
wszelkie prawa i glos mniejszoéci, a za $wigto$¢ uwazala wybér wickszosci,
to jej zwiazek z ideami liberalizmu wydaje si¢ by¢ watpliwy. Nalezy réwniez
podkresli¢ rézny czas powstania tychze doktryn — demokratyzm powstat
w starozytnosci, za$ liberalizm wywodzi si¢ z XVII/XVIII wieku.

Mimo tych réznic, powstaly z polaczenia demokratyzmu i liberalizmu

system demokragji liberalnej funkcjonuje sprawnie w wigkszosci panstw

1

Paryska Karta Nowej Europy. Nowa era demokracji, pokoju i wolnosci, [w:] Paryska Karta
Nowej Europy, red. Grela M., Warszawa 1991, s. 8.

2 H. lzdebski, Doktryny polityczno-prawne. Fundamenty wspétczesnych pasistw, Warszawa 2015,
s. 104-105.
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Europy oraz Ameryki zdaje si¢ by¢ jedna z najlepszych ustrojéw politycznych
w historii. Dziatanie demokracji liberalnej opiera si¢ na rzadach obywateli,
ktérzy posiadaja réwne prawa wyborcze i w sposéb catkowicie swobodny wy-
bieraja swoich przedstawicieli do wladz publicznych, ktérych jednak ogranicza
konstytucja, zapewniajaca jednoczesnie ochrong praw i wolnosci jednostek.
Mhniejszos$¢ jest zabezpieczona przed wola wigkszosci przede wszystkim szeroka
paleta gwarancji wolnosci i praw. W demokragji liberalnej wystepuje podziat
i réwnowaga wiadz, czesto réwniez ich decentralizacja, szczegdlnie wiadzy
wykonawczej, swoboda zakladania i dzialania ruchéw spotecznych, zrzeszert
i partii politycznych, a takze regularne wybory odbywajace si¢ wedle demokra-
tycznego prawa wyborczego. Paristwa demokragji liberalnej to réwniez pan-
stwa, ktorych podstawg sa rzady prawa oraz poszanowanie opinii publicznej®.

Demokracja nieliberalna

W ostatnich latach wielka popularno$¢ zyskalo pojecie demokracji nie-
liberalnej, bedacej pozornie nadal demokracja, jednak z istotnym ogranicze-
niem elementéw wolnosciowych. Haslo demokragji nieliberalnej upowszech-
nit na pod koniec ubieglego stulecia amerykanski politolog Fareed Zakaria,
zwracajac uwagge, ze demokracja czgsto stanowi zagrozenie dla swobdd i praw
obywatelskich, do ktérych nawiazuje doktryna liberalizmu®. Demokracja nie-
liberalna to dla Zakarii demokracja, ktdra utracita najcenniejsze sktadniki, sta-
nowiace o jej wartosci, a wiec przede wszystkim gwarancje praw i wolnosci
obywatelskich oraz konstytucyjne ograniczenia swojej wladzy’.

Demokracja nieliberalna to ustréj, w ktérym stosowane sa demokratycz-
ne procedury zwiazane z wyborami przedstawicieli wladz przez obywateli czy
referendami w najwazniejszych sprawach dla panstwa, a jednoczesnie famane
sa prawa obywatelskie, a spoleczeristwo obywatelskie traci swéj byt, skutecz-
nie zwalczane przez rzadzacych. Koncepcja demokracji nieliberalnej podwa-
za wickszo$¢ zasadniczych elementéw demokracji liberalnej, o ktérych byla
mowa we weczesniejszej czesci niniejszego artykulu. Przede wszystkim dazy do
zwalczenia wolnosci tworzenia zrzeszeni i partii politycznych, marginalizujac
ich wplyw i znaczenie na rzecz partii rzadzacej i sympatyzujacych z nia ru-

chéw politycznych. Rywalizacja polityczna sprowadza si¢ w gtéwnej mierze

3 P. Winczorek, Nauka o parstwie, Warszawa 2011, s. 224-226.

* F. Zakaria, The Future of Freedom. Illiberal Democracy at Home and Abroad, Nowy Jork 2003,
. 10.

5 Thidem, s. 25.

»
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opowiadania si¢ partii politycznych za wizja demokracji liberalnej lub przeciw
niej®. Celem walki politycznej w wyborach nie jest w demokragji nieliberalnej

jedynie zdobycie wladzy, ale uzyskanie wyraznej i dlugotrwalej dominacji nad
opozycja’. Do ruchu opozycyjnego z kolei zaliczy¢ mozna wszelkie sily poli-
tyczne holdujace wartosciom liberalnym i sprzeciwiajace si¢ partii rzadzace;.
Partie opozycyjne nie majg jednak w rzeczywistosci zadnych szans na wygra-
nie wyboréw i osiagniccie wplywu na sprawowanie wladzy, a to dlatego, ze

nie majg mozliwosci przebicia si¢ i dotarcia ze swoimi postulatami do spo-
Yeczeistwa. Skutecznie uniemozliwia im to partia rzadzaca majac w swoich
rekach wigkszo$¢ rodkéw masowego przekazu. Podporzadkowana rzadzacym

telewizja i prasa skupia si¢ przede wszystkim na sukcesach 0séb sprawujacych

wiadz¢ oraz krytyce poczynari opozycji. Suweren w rozumieniu wladz paristw
demokracji nieliberalnej to zwolennik partii rzadzacej. Zwolennicy opozycji

i mniejszosci sa przez wladze zwalczani i stanowia swoisty antywzér obywatela

w retoryce partii rzadzacej. Demokracja nieliberalna neguje ztozono$¢ spote-
czefistwa, wystgpowanie w nim réznych grup spolecznych czy oséb majacych

odmienne poglady lub dazenia. Spoleczeristwo ma by¢ homogeniczne i jako

cato$¢ aprobowad dziatania wladzy. Jak wskazuje Jacob Talmon demokracja

nieliberalna jest nowym wecieleniem totalitaryzmu, zakladajacego istnienie

tylko jednej stusznej ideologii, ktéra dazy do ogarniecia przez politykéw jak

najszerszej czesci egzystencji cztowieka®.

Demokracja nieliberalna zaklada ponadto centralizacj¢ i koncentracje
wiadzy padstwowej. Mimo, iz podzial wladz pozornie nadal funkcjonuje, to
w rzeczywistosci kontrole zaréwno nad wiadza wykonawcza i ustawodawcza
jak i sadami sprawuje rzadzaca partia polityczna. Parlament, w ktérym wick-
sz0$¢ stanowig przedstawiciele partii rzadzacej stanowi prawo majac na wzgle-
dzie przede wszystkim interesy wladzy, przeglosowujac wszystkie projekty ak-
téw normatywnych zainicjowanych przez rzad. Kontrola zgodnosci z prawem
tych aktéw przez niezalezne sady i trybunaly jest iluzoryczna, gdyz najwaz-
niejsze instytucje judykatury obsadzone sa zwolennikami wladzy. Mimo, iz
pozornie utrzymywany jest podzial wladz, odbywaja si¢ rywalizacyjne wybory
i istnieje opozycja, to rzadzacy starajg si¢ zminimalizowaé znaczenie tych in-
stytucji, by jak najmniej szkodzily realizacji ich koncepcji funkcjonowania
panstwa.

¢ A. Antoszewski, Demokracja nieliberalna jako projekt polityczny, "Przeglad Europejski” 2018,
nr2,s. 19.

7 Ibidem.

8 1. Talmon, Zrédta demokracji totalitarnej, Krakéw 2015, s. 9-10.
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PRAWO A WEADZA

Istotna cechg réznicujaca oba opisywany modele jest stosunek wladzy do
juz istniejacego prawa oraz sposéb w jaki tworzy ona nowa regulacje prawne.
Jednym z fundamentéw, na ktérych opiera si¢ demokracja liberalna jest zasada
panistwa prawnego. Jej genezy mozna si¢ doszukiwaé zaréwno w XIX-wiecznej
koncepcji Rechtstaat oraz charakterystycznego dla krajéw anglosaskich poje-
cia rule of law. Po raz pierwszy zostala sformulowana wyraznie w konstytugji
REN z 1949 roku. Zasadniczymi elementami, ktore nan si¢ skladaja sa przede
wszystkim: tréjpodzial wladzy, nadrzedna pozycja konstytucji w systemie
zrédet prawa, prawo do sadu, ustawa jako podstawowy akt regulujacy prawa
i obowiazki obywateli. Istotng rolg w dookresleniu i interpretacji tych poje¢ ma
dziatalno$¢ sadéw konstytucyjnych. Celowe wydaje si¢ przytoczenie wybrane-
go orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, takiego jak uchwata Trybunatlu
Konstytucyjnego z dnia 10 maja 1994 roku’, ktéra wyraznie podkreslala, za-
kaz domniemywania kompetencji whadzy- jezeli nie wynikaja z okreslonego
przepisu prawa to nie istnieja one w ogéle. Nie mozna réwniez nie wspomnie¢
roli Trybunatu w formulowaniu zasad poprawnych legislacji takich jak: zakaz
stanowienia prawa wstecz (wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 19 listopada
2008 roku'?), konieczno$¢ zapewnienia odpowiednio dlugiego okresu dostoso-
wawczego przy wprowadzaniu nowych norm w zycie (wyrok Trybunatu Kon-
stytucyjnego z 15 lutego 2005 roku''), zasada ochrony prawa stusznie naby-
tych (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 12 grudnia 2012 roku'?).

Okreslone kryteria, ktére zaréwno pod wzgledem tresci jak i formy two-
rzenia prawa wynikajace z zasady demokratycznego pafistwa prawnego maja
swoj okreslony cel. Ochrona praworzadnosci oraz praw jednostki wplywa ko-
rzystnie na ochrong zasady zaufania obywatela do paristwa. Stanowig zabezpie-
czanie przed stwarzaniem mozliwosci organéw panistwowych do naduzywania
swojej pozycji wobec obywatela oraz zapewniaja traktowanie ich przez usta-
wodawce z zachowaniem elementarnych zasad uczciwosci. Swoje odzwiercie-
dlenie znajduja nie tylko na poziomie klauzul generalnych czy orzecznictwa,
ale takze przejawiaja si¢ w skonkretyzowanych normach prawnych zaréwno
na poziomie konstytucyjnym jak i ustawowym, nierzadko mogacymi by¢

bezposrednio stosowane np. art.118 Konstytucji RP, ktéry tworzy katalog

? Uchwala Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 10 maja 1994 r. sygn. akt W. 7/94.
1 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 19 listopada 2008 roku, sygn. ake Kp 2/08.
""" Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 15 lutego 2005 roku, sygn. akt K 48/04.

2 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 12 grudnia 2012 roku, sygn. ake: K 1/12.
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podmiotéw posiadajacych inicjatywe ustawodawcza, a takze okresla pod-
stawowe wymagania wobec wnoszonych projektéw. Bezposrednio wiaze si¢
z nim art. 119, okreslajacy przebieg prac nad wniesionym projektem usta-
wy (zasad trzech czytan, mozliwo$¢ wnoszenia poprawek). Istnieja takze kon-
kretnie wyszczeg6lnione materie mogacy by¢ regulowane tylko i wylacznie
na poziomie ustawowym np. art 217 Konstytucji RP, dotyczacy nakladania
podatkéw oraz innych danin publicznych.

Wszystkie opisywane wezesniej elementy w swoim zatozeniu maja shuzy¢
tworzeniu prawa, rozumianego jako pewnego rodzaju konsensus pochodza-
cych z réznych opcji politycznych przedstawicieli narodu. Wskazane instru-
menty sa aprobowane przez ogdt spoleczeristwa, gdyz tworza jasne reguly gry
zaakceptowane przez wszystkich jej uczestnikéw'? . Takie ujecie prawa pozwa-
la obywatelom czué si¢ bezpiecznie. Maja oni pewnos¢, ze ustawodawca musi
przy tworzeniu prawa przestrzega¢ pewnych regul, jest w swoich dziataniach
ograniczony. Dzi¢ki temu umozliwia stworzenie czgsto kruchej réwnowagi
pomiedzy realizacja celéw sprawujacej wladze opcji politycznej oraz ochrong
konstytucyjnych praw jednostki.

Inaczej ma si¢ rzecz w demokragji nieliberalnej. Nawiazujac do stynnej
sentencji amerykariskich Ojcéw Zalozycieli, jezeli zostanie postawione pyta-
nie, kto w demokracji nieliberalnej jest krélem, mozna udzieli¢ jednej odpo-
wiedzi - z pewnoscia nie jest nim prawo. U Zrédet tego modelu sprawowania
rzadéw lezy przekonanie, ze tradycyjne dla demokracji liberalnej zasady oraz
instytucje, zwlaszcza, te ktére stuza ochronie okreslonych grup czy jednostek
przed nadmierng ingerencja paristwa w ich zycie sa postrzegane jako co$ nie-
potrzebnego czy wrecz przestarzatego. Przykladem moze by¢ zasada pomoc-
niczosci wyrazona chociazby w art. 5 Traktatu o Unii Europejskiej', art 23
Konstytucji REN" czy w Preambule do Konstytucji RP, ktéra zaklada, ze
kazdy szczebel wladzy powinien realizowa¢ tylko te zadania, ktére nie moga
by¢ zrealizowane przez whadz¢ nizszego szczebla(samorzadowe), lub oddolnie
dzialajace jednostki. Charakterystyczng tendencjq na drodze do demokracji
nieliberalnej jest dazenie do centralizacji, rezygnacja z organéw samorzado-
wych albo pozostawianie im wylacznie funkcji doradczych (tak jak w Ro-
sji) lub wyraznie ograniczenie ich uprawnieni (przyklad Wegier). Jesli chodzi

¥ Garlicki L., Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, s. 66-67.

4 Traktat o Unii Europejskiej (Dz. U. z 2004 r. Nr 90, poz. 864/30 z pézn. zm.).

15 Ustawa zasadnicza Republiki Federalnej Niemiec z dnia 23 maja 1949 roku; hetp://libr.
sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/niemcy.html.

184



PRAWO JAKO NARZEDZIE WLADZY ...

o najbardziej dla niej istotne zasady prawne z pewnoscia jest to zasada suwe-
rennosci narodu. W imig realizowania intereséw obywateli, ktérzy dali rzadza-
cym mandat do sprawowania wladzy podejmowane sa réznego rodzaju zmiany
dotyczace zasadniczych obszaréw funkcjonowania padstwa. Zamiast charak-
terystycznego dla demokracji liberalnej préby wywazenia okreslonych zasad
konstytucyjnych mamy do czynienia instrumentalizacja zasady suwerennosci
narodu. Rzadzacy badZ to ograniczaja wolnoéci prawa obywatelskie, badz to
$rodki ich realizacji oraz gwarancje, argumentujac, ze dopiero to doprowadzi
do prawdziwej wolnosci i mozliwoscia realnego wpltywu obywateli na rzeczy-
wisto$¢. Trudno wigc si¢ dziwié, ze wywiera to znaczacy wplyw na proces two-
rzenia prawa. Ograniczenie lub zniesienie takich mechanizméw kontroli jak
na przyktad sadownictwo konstytucyjne, czy konsultacje spoleczne sprawia, ze
prawo staje si¢ instrumentem w rekach wladzy dysponujacej wigkszo$cia par-
lamentarng pozwalajacym jej realizowa¢ dorazne polityczne cele, bez wzgledu

na dtugofalowe konsekwencje ich dziatari.
RZADY PRAWA NA WEGRZECH VIKTORA ORBANA

Wegry rzadzone przez parti¢ Fidesz Viktora Orbana to modelowy przy-
ktad paristwa stanowiacego demokracj¢ nieliberalng. Orban podczas swojego
wystapienia po drugim zwycigstwie wyborczym w Baile w 2014 roku méwil,
ze tylko demokracja pozbawiona elementéw liberalizmu jest zdolna umozli-
wi¢ panistwu zdolno$¢ do realizacji celéw spolecznych. Jednoczesnie podkreslat
on, ze zachowane powinny zosta¢ gwarancje praw czlowieka, jako nieodzowne
filary kazdego spoleczeristwa. Przywédca partii Fidesz wskazywal na dobrze
urzadzone, demokratyczne spoleczeristwa, takie jak Singapur, Chiny, Rosje
i Turcjg'®. Wystapienie spotkalo si¢ z duza krytyka ze strony paristw Zachodu.

Cho¢ wystapienie w Baile wygloszone zostalo dopiero w 2014 roku,
to nalezy zaznaczy¢, ze juz w 2010 roku Viktor Orban uzyskal w wyborach
parlamentarnych wigkszo$¢, ktéra pozwalata mu na samodzielng whadze, ale
jednoczesnie wickszos¢ konstytucyjna. Reprezentanci partii Fidesz wykorzy-
stali ta okazje i juz w 2011 roku dokonano na Wegrzech zmiany konstytucji.
Poprzednia wegierska konstytucja pochodzita jeszcze z czaséw komunizmu,
dlatego mimo wielokrotnych nowelizacji, nigdy dotad nie zerwano oficjalnie
z poprzednim systemem. Wskaza¢ nalezy, ze konstytucja z 2011 roku byta

o wiele bardziej demokratyczna niz jej poprzedniczka, wprowadzita wigkszo$¢

' Mowa Victora Orbana w Baile z 26 lipca 2014 roku, https://www.osw.waw.pl/pl/publikacje/
analizy/2014-08-06/antyliberalny-manifest-orbana.

185



JUSTYNA JABLONSKA

zapiséw standardowych dla wspétczesnych konstytucji europejskich, dlate-
go tez jej wartwa normatywna nie budzi wigkszych kontowersji. Powodem
krytyki byl jedynie fakt niezwykle szybkiego trybu prac nad jej uchwaleniem
— dokonano tego zaledwie rok po wygranych przez Fidesz wyborach'”. Kontro-
wersje budzita réwniez preambuta Konstytugji i jej tytul ,,narodowe wyzna-
nie wiary”. Tekst preambuly narzucal jedyng stuszna aksjologie, nie odnosit
si¢ do wielu warto$ci wspdlnych wszystkim obywatelom Wegier i zakladal
wyznaniowy charakter pafstwa. Ustawodawca wegierski zbudowal réwniez
w preambule jasna, niepozostawiajaca pola do odmiennej interpretacji wizje
historii, w tym na przyktad postanowit, ze momentem konca ,,starych Wegier”
byl styczeri 1945 roku'®. Wartosci opisane w preambule nawiazuja jasno do
programu politycznego partii Fidesz.

Poza zmiang konstytucji w paristwie Viktora Orbana kontrowersje
wzbudzily réwniez zmiany prawa w zakresie mediéw oraz funkcjonowania
sadownictwa. Ustawa z grudnia 2010 roku rzad Viktora Orbana wprowadzit
instytucje Rady Medialnej, majacej w zalozeniu kontrolowa¢ sektor medidw.
Jej czlonkowie cho¢ wybierani wigkszoscia 2/3 gloséw, byli osobami pod-
porzadkowanymi partii rzadzacej, ktora dysponowala wystarczajaca iloscia
gloséw w parlamencie by zawlaszczy¢ sobie nows instytucje'”. W ten sposéb
stopniowo media nastawione antyrzadowo zostawaly przez Rade Medialng
marginalizowane lub likwidowane, za$ te sprzyjajace rzadowi Fidesz pozosta-
waly na rynku medialnym. Wedlug szacunkéw Gazety Wyborczej obecnie
112 redakgji informacyjnych na Wegrzech obstuguje rzad Viktora Orbana, co
sprawia, ze zdecydowana wickszo$¢ mediéw jest w wigkszym lub mniejszym
stopniu powigzana z partia rzadzaca®™.

Warte uwagi s rowniez zmiany prawa w zakresie sadownictwa. Jedng
z ciekawszych ustaw w tej materii byla ta, ktéra pozbawita Trybunal Konsty-
tucyjny Wegier prawa do kontrolowania ustaw z punktu widzenia zgodnosci
z konstytucja. W wickszosci demokratycznych panstw sady czy trybunaly
konstytucyjne maja za zadanie wlasnie kontrole aktéw nizszego rzedu z kon-
stytucja. Odebranie Trybunatowi Konstytucyjnemu Wegier tego podstawo-

wego uprawnienia de facto niweczylo sens jego funkcjonowania. W zamian

17" Koltuniak L., Nieliberalna demokracja a panistwo prawa. Przypadek Wegier Viktora Orbana,
"Przeglad Prawniczy TBSP UJ" 2017, nr 9, s. 176.

8 Ibidem, s. 177.

19" Bencze L., Spoteczne tho narodzin nowych regulacji medialnych na Wegrzech, [w:] Wegry co si¢
tam dzieje? Raport twércow wegierskich reform, Warszawa 2013, s. 162.

2 Jak wladza na Wegrzech uciszyta media?, hteps:/[wyborcza.pl/7,156282,25063981  tak-wy-

gladaja-media-prorzadowe-na-wegrzech.html.
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za to wegierski ustawodawca powierzyl Trybunatowi prawo do badania zgod-
nosci z konstytucja orzeczeri sadéw nizszego rzedu?.

Posiadanie przez parti¢ Fidesz od dziesigciu lat wigkszo$ci konstytucyjnej
w parlamencie pozwala na dokonywanie kazdej zmiany w prawie, tacznie ze
zmiang konstytucji. Wskazane przyklady jak réwniez cala praktyka stanowie-
nia prawa na Wegrzech pokazuja, ze mozna dokona¢ kazdej zmiany prawnej,
nie naruszajac przy tym podstaw ustroju parstwa. Wystarczy odpowiednia
wickszo$¢ w parlamencie by stanowi¢ prawo, wedle upodobania wiadzy. To

wiasnie od prawa zaczyna si¢ wigkszo$¢ reform.
ROSJA- DROGI I BEZDROZA DEMOKRAC]I

Rozpad Zwiazku Radzieckiego oraz widoczny w okresie pierestorjki zy-
wiolowy wzrost aktywnosci obywatelskiej mégt stwarzaé nadzieje na uksztatto-
wanie si¢ demokratycznej formy rzadéw w Rosji, odpowiadajacych zachodnim
wzorcom. Co prawda poczatek lat 90. przynidst istotne zmiany, jesli chodzi
o rzeczywisto$¢ polityczng oraz prawna, chociazby przyjecie w 1993 roku no-
wej konstytucji. Okolicznosci, ktdre towarzyszyly jej uchwaleniu, stanowily
jednak niebezpieczny omen na przesztos¢. Rozgrywajacy si¢ w tle spér po-
miedzy prezydentem Jelcynem a jego przeciwnikami z opozycji zasiadajacymi
w Radzie Najwyizszej przybral tragiczny final. Okupacja budynku parlamentu
przez grupe deputowanych przerwala dopiero interwencja oddzialéw wojska.

Przyjecie nowej konstytucji stanowito wyrazny etap na drodze do zerwa-
nia z przesztoscia. Rozdzial pierwszy okresla Rosje jako demokratyczne fede-
ralne pafistwo prawa o republikanskiej formie rzadéw. Sa w nim zawarte takie
zasady jak tréjpodziat wladzy czy pluralizm polityczny. Nie zwykle istotny jest
rozdziat dotyczy organéw wladzy paristwowej. Art. 80 jasno stwierdza, ze glo-
wg paristwa jest prezydent. Nie jest to bynajmniej stwierdzenia o konwencjo-
nalnym, symbolicznym charakterze. Szerokie uprawnienia w zakresie kreowa-
nia rzadu (mozliwo$¢ swobodnego odwolania), prawo wydawania dekretéw
oraz uprawnienia pozwalajace na uchylaniu rozporzadzen rzadu, jedli sa one
sprzeczne z konstytucja. Jesli dodamy do tego fake, ze to na wniosek prezy-
denta Rada Federacji powoluje sedziéw Sadu Najwyzszego oraz Sadu Konsty-
tucyjnego wyraznie uwidacznia si¢ mozliwo$¢ wywierania przez niego wplywu
takze na wladze¢ sadownicza. Wszystkie te czynniki sprawiaja, ze model relagji
pomiedzy poszczegdlnymi organami wladzy, problem ich separacji, rézni si¢

21

Wegierski wariant. Jak zmieniano Trybunat Konstytucyjny, hetps://tvn24.pl/polska/wegierski
-wariant-jak-zmieniano-trybunal-konstytucyjny-ra610242.
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od systemu prezydenckiego znanego z USA czy systemu semiprezydenckie-
go charakterystycznego dla Francji. A. Bosiacki i H. Izdebski stwierdzaja, ze
,w sensie instytucjonalnym konstytucja wprowadzita model whadzy prezy-
denckiej. W stosunkach wewngtrznych prezydent federagji jest glowa pari-

stwa i zwierzchnikiem rzadu federalnego®”

W dyskursie naukowym jest on
okreslany réwniez mianem systemu superprezydenckiego, co stanowi wprost
odzwierciedlenie dominujacej pozycji prezydenta. Niezaleznie od przyjetej
terminologii, krétki przeglad kluczowych norm prawnych zawartych w kon-
stytucji z 1993 roku wyraznie wskazuja, ze tworzy ona system chrakteryzu-
jacy si¢ zaburzong réwnowaga pomiedzy poszczegdlnymi osrodkami whadzy,
w zadnym stopniu nie odzwierciedlajac charakterystycznego dla modelu wiha-
dzy prezydenckiej w USA systemu check and balances. Jesli szuka¢ podstawo-
wego elementu, ktéry umozliwil ustrojowi politycznemu w Rosji umozliwil
stopniowy dryf w stron¢ demokragji nieliberalnej to bez watpienia bedzie nim
wlasnie ten akt prawny®.

Objecie urzedu prezydenta przez Wladimira Putina w 2000 roku, sta-
nowito kolejny wazny etap. Jak stwierdza amerykanski politolog Peter Kenez,
nowa konstytucja dala nowemu prezydentowi uprawnienia, z ktérych ina-
czej niz poprzednik potrafil zrobi¢ doskonaly uzytek. Borys Jelcyn mial zbyt
staba pozycje polityczna, aby méc w pelni z nich skorzysta¢, brakowato mu
zreszta ku temu woli. Zwracajac uwage na ponad dwudziestoletni okres pu-
tinowskich rzadéw w Rosji mozna wskaza¢ kilka istotnych cech. Po pierwsze
tendencja do prawnego i administracyjnego ograniczania mozliwosci opozycji.
(tzw. praktyka skracania boiska gry), chociazby sytuacja wykorzystywania wal-
ki z korupcja, defraudacjq $rodkéw panstwowych dla realizowania doraznych
celéw politycznych (aresztowanie Michaita Chodorwskiego pod zarzutem
nieprawidlowosci przy prywatyzacji przedsigbiorstw, wlasnie w momencie
gdy zaczat wykazywaé szersze ambicje polityczne oraz rozwijaé prywatny ka-
nat telewizyjny. Nie mozna réwniez nie wspomnie¢ o drugiej cesze, ktére
réwniez jest charakterystyczna dla tego typu ustrojéw, mianowicie jest to ten-
dencja do wprowadzania stanu zagrozenia, kreowania si¢ na jednych obrori-
céw spoleczeristwa przed niebezpiecznymi trendami. Wyrazem tego sa wy-

jatkowo represyjne ustawa zakazujace propagowania tresci homoseksualnych

22 A. Bosiacki, H. Izdebski, Konstytucjonalizm rosyjski: historia i wspétezesnos¢, Krakédw 2013,
s . 306.

» . Kowalski, Konstytucja Federacji Rosyjskiej a rosyjska i europejska tradycja konstytucyjna,
Warszawa — Poznanh 2009, s. 353.
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oraz ograniczajace wyraznie dzialalno$¢ organizacji pozarzadowych (postrzega-

nie ich jako wywrotowe sily dzialajace na obcym zoldzie).
ZMIANA SYSTEMU POLITYCZNEGO W TURC]JI

Turcja od 2003 roku rzadzona jest przez Recepa Tayyipa Erdogana, prze-
wodniczacego Partii Sprawiedliwosci i Rozwoju. Politycy tej partii od kilku-
nastu lat wprowadzajg w zycie zmiany w prawie, sprzyjajace ich interesom.
Najglo$niejszym chyba przyktadem jest zmiana systemu politycznego Turcji z
parlamentarno-gabinetowego na prezydencki. Zmiana ta dokonala si¢ poprzez
zmiang konstytugji przez turecki parlament oraz jedna z form demokracji bez-
posredniej - referendum ogélnopanstwowe z 2017 roku. Pod glosowanie oby-
wateli poddano 18 poprawek do konstytucji, w tym zwickszenie uprawnieri
prezydenta, ktéry przejatby réwniez funkcje premiera i otrzymalby upraw-
nienie wydawania dekretéw z mocg ustawy i prawo arbitralnego rozwiazania
parlamentu®. Znaczenie tej zmiany bylo niebagatelne — w rekach jednej osoby
znalazta si¢ bowiem niemal pelnia wladzy. Poza catkowitym zawlaszczeniem
wladzy wykonawczej Erdogan otrzymat réwniez szerokie uprawnienia ustawo-
dawcze oraz sadownicze. Nie ma watpliwosci, ze byla to zmiana podyktowa-
na wylacznie interesami politycznymi, jednak przeprowadzono ja w zgodzie
z obowiazujacym prawem. Dzicki wigkszosci w parlamencie Partii Sprawiedli-
wosci i Rozwoju udalo si¢ przegltosowaé poprawki konstytucji. Zmiany te po-
parka wigkszos¢ spoleczeristwa w pelni demokratycznym procesie referendum.
Procesowi zmian ustrojowych towarzyszyly réwniez zmiany prawa w zakresie
sadownictwa oraz wolno$ci mediéw?. Trudno doszukaé sie w nich dazenia do
sprawiedliwosci czy realizacji intereséw spolecznych - przeciwnie, shuzyly one
umocnieniu pozycji prezydenta i zmobilizowaniu obywateli do opowiedzenia

si¢ za zmianami ustrojowymi.
PODSUMOWANIE

Powyzsze przyklady wskazuja, ze demokracja nieliberalna istotna role
przyznaje prawu stanowionemu i standardom demokratycznym. Obywa-
tele paristw demokracji nieliberalnych regularnie dokonuja wyboru swoich

2 Na wiosng odbedzie si¢ referendum w Turcji. Obywatele zadecydujq w waznej sprawie, https://
businessinsider.com.pl/wiadomosci/system-prezydencki-w-turcji-referendum/zvej1p6.

¥ Szymanski A., Polityka Turcji w perspektywie pordwnawczej. Analiza przypadku de-demokraty-
zacji, [w:] Zmierzch demokracji liberalnej?, red. Wojtaszezyk K.A., Stwarz P, Wisniewska-Grze-
lak J., Warszawa 2018, s. 241.
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przedstawicieli w wolnych wyborach. Jak wskazuje przyktad Turcji, wypo-
wiadajg si¢ réwniez w sprawach waznych dla paristwa w ogélnopanstwowych
referendach. Dbalos¢ whadzy o utrzymywanie tych przejawéw demokracji
daje obywatelom poczucie, ze majg realny wplyw na funkcjonowanie pafstwa
oraz sa wlasciwym suwerenem. Demokracja nieliberalna jest urzeczywistnie-
niem demokracji. Odrzuca jedynie elementy liberalizmu, ktére zdaniem jej
przedstawicieli dziatajq destrukcyjnie na panistwo. Jednak odrzucenie libera-
lizmu oznacza brak gwarangji praw i wolno$ci obywatelskich, pogwalcenie
praw mniejszosci, eliminacj¢ opozycji i wszechobecng ideologie partii rzadza-
cej. Obywatele czuja, ze majg realny wplyw na polityke i paristwo, cho¢ czgsto
bywaja to tylko pozory.

W osiagnigciu celéw politycznych wladzy niezwykle pomocne okazuje
si¢ by¢ prawo. Zdobycie w wyborach przez parti¢ polityczna wigkszosci w par-
lamencie umozliwia jej samodzielne stanowienie prawa i realizacje wlasnych
inicjatyw ustawodawczych. W jeszcze lepszej sytuacji jest partia, ktéra posia-
da w organie wladzy ustawodawczej wickszo$¢ konstytucyjna. Taka sytuacja
pozwala rzadzacym zmienia¢ prawo na whasnych zasadach, realizujac swoje
polityczne interesy i dokonujac powolnego demontazu paristwa demokra-
tyczno-liberalnego. Zmiany konstytugji, ustawy reformujace sadownictwo czy
wprowadzajace nowe zasady funkcjonowania niezaleznych mediéw w rzeczy-
wistosci niewiele maja wspélnego z dobrem ogétu spoteczeristwa i zapewnie-
niem mu sprawiedliwosci. Najczgdciej takie reformy prawne podyktowane sg
politycznymi celami wladzy, chcacej nie tylko zdoby¢ i utrzymaé whadze, ale
réwniez utrzymad wyrazng i dtugotrwala dominacje¢ nad opozycja. W ten wla-
$nie spos6b rzadzacy tworza iluzoryczne wrazenie istnienia w paristwie rzadéw
prawa, cho¢ w rzeczywistosci s3 to rzady prawa pisanego pod dyktando po-
litykéw i niekontrolowanego przez niezalezne instytucje wladzy sadowniczej.

Czy wigc prawo jest w paristwach demokracji nieliberalnej narzedziem
sprawiedliwosci czy wladzy? Niniejszy wywdd i przyklady reform prawnych
na Wegrzech oraz w Rosji i w Turcji wyraznie wskazuja, ze podstawowym
celem prawa jest realizacja intereséw politycznych wiadzy. Spoleczeristwo
i jego potrzeby, cho¢ w narragji politycznej wskazywane s3 jako najwazniejsze
i zaspokajane przez wladze, w rzeczywistosci stanowia problem drugorzedny.
Whadza pragnie zdoby¢ jak najwickszy wplyw na panistwo i zrealizowaé swoj
najwazniejszy cel — zdobycie pelni nieograniczonej wladzy, a najlepszym na-

rzedziem do osiagnigcia tego celu jest whasnie prawo stanowione.
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THE LAW AS AN INSTRUMENT OF AUTHORITY
IN SYSTEMS OF NON-LIBERAL DEMOCRACY

The notion of non-liberal democracy refers to countries that have at-
tempted to introduce solutions derived from the Western model based on
the rule of law, free elections, triple power, civil liberties and the free market,
but at some stage have moved away from constitutionally guaranteed libe-
ral individual and political rights, thus combining democracy with a certa-
in degree of anti-liberalism and coming closer to an authoritarian regime.
The law plays a special role in countries of non-liberal democracy, which helps
to achieve the political objectives of the authorities and legitimises their ac-
tions. The subject of the article is a comprehensive discussion of the concept
and mechanisms of non-liberal democracy in selected European countries.
Within the framework of these considerations, the issue of the constitution
of law and its close connection to the interests of the political party in power
has been particularly analysed. The most important aim of the article is to an-
swer the question whether the law in non-liberal democracies is an instrument
of justice and serves only the good of society or, on the contrary, its primary

role is to achieve the political goals of those in power.

Key words: non-liberal democracy, rule of law, political rights, political

leaders
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PRZESLUCHANIE PODEJRZANEGO
(OSKARZONEGO)
- MIEDZY WEADZA A SPRAWIEDLIWOSCIA

Przestuchanie podejrzanego (oskarzonego) — osoby, ktéra czgsto w toku
prowadzonego procesu karnego okazuje si¢ by¢ rzeczywistym sprawca czynu
zabronionego — stanowi okazj¢ do zdobycia waznego dowodu w postgpowa-
niu i uzyskania niekiedy najdokladniejszej (i nierzadko jedynej) informacji
o przebiegu popelnionego czynu. Z tego wzgledu od dawna dowéd zdobyty
w trakcie owego przestuchania traktowano jako najwazniejsza okolicznos¢
obciazajaca, niezbedna i wystarczajaca do osadzenia oskarzonego. Taki para-
dygmat, szczegblnie wobec faktu czgstego wymuszania zeznari podejrzanego
(oskarzonego) za pomoca tortur, spotkal si¢ ze zdecydowanym sprzeciwem ze
strony myflicieli o§wieceniowych. Wysuniete przez nich postulaty spowodo-
waly zmiang w postrzeganiu omawianej instytucji, pociagajac za soba zmiang
ustawodawstwa karnoprocesowego. Tym samym obecnie wyzej ceni si¢ sze-
roko rozumiang sprawiedliwos¢, kedrej przejawem jest respektowanie praw
czowieka, przynaleznych takze podejrzanemu (oskarzonemu), niz sprawne
dzialanie aparatu panistwowego, w ktérego interesie lezalo prowadzenie poste-

powania karnego o modelu inkwizycyjnym.

POJECIE PODEJRZANEGO (OSKARZONEGO)
ORAZ PRZESLUCHANIA.

Przystapienie do zbadania ztozonego zagadnienia funkeji, jaka w toku

dziejéw pelnilo przestuchanie podejrzanego (oskarzonego), wymaga na samym
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poczatku zdefiniowania pojecia tak podejrzanego (oskarzonego), jak i same-
go przestuchania. Gdy chodzi o pierwszy z terminéw, rozumiany bedzie on
w dalszej partii tekstu w znaczeniu nadanym mu przez obowiazujacy obecnie
polski Kodeks postgpowania karnego (dalej: k.p.k.)". Za podejrzanego uznaje
si¢ wigc, zgodnie z art. 71 § 1 k.p.k., osobe, co do ktérej wydano posta-
nowienie o przedstawieniu zarzutéw albo ktérej bez wydania takiego posta-
nowienia postawiono zarzut w zwiazku z przystapieniem do przestuchania
w charakterze podejrzanego. Przez oskarzonego bedzie si¢ natomiast rozumie¢
osobe, przeciwko ktérej wniesiono oskarzenie do sadu (art. 71 § 2 in principio
k.p.k.). Nie bedzie za$ za taka uznawana osoba, co do ktérej prokurator ztozyt
whniosek wskazany w art. 335 § 1 k.p.k. lub wniosek o warunkowe umorzenie
postgpowania (art. 71 § 2 in fine k.p.k.), wobec faktu, iz jest to rozwiazanie
specyficznie polskie, nieprzystajace przede wszystkim do omawianych w na-
stepnych partiach tekstu realiéw sredniowiecznych. Z racji tego, ze wigkszos¢
zrédel uzytych w niniejszej pracy ma charakter historyczny lub psychologicz-
ny, a nie prawniczy, ich autorzy za$ uzywaja poje¢ podejrzany i oskarzony czgsto
w sposéb synonimiczny, bede uzywat terminu oskarzony takze w rozumieniu
nadanym mu przez art. 71 § 3 k.p.k. W mysl tego przepisu, jesli okreslenia
oskarzony uzywa si¢ w znaczeniu og6lnym, obejmuje ono takze podejrzanego.
Inaczej rzecz ma si¢ w przypadku przestuchania. W polskim ustawo-
dawstwie karnoprocesowym brak definicji legalnej tego pojecia, stad tez za-
danie zdefiniowania tego terminu pozostawione zostalo doktrynie. Wedlug
J. Widackiego przestuchanie stanowi czynno$¢ procesowa o charakterze do-
wodowym i jest formg czynnego odbioru zeznan §wiadkéw, wyjasniet podej-
rzanych oraz ustnych opinii bieglych, ktéra musi by¢ prowadzona zgodnie
zwymogami k.p.k.? E. Gruza uwaza ponadto, ze przestuchanie powinno mie¢
charakter ustny i bezposredni, podkreslajac zarazem fakt, iz moze ono by¢
prowadzone tylko przez uprawniony do tego organ posiadajacy legitymacje
procesowa’. Przestuchanie jest réwniez $rodkiem dowodowym, jako ze sta-
nowi forme przekazu informagji (spostrzezen), ktére uzyskuje si¢ ze Zrédia
dowodowego. Za takie uznaje si¢ osobg lub rzecz, ktére dostarczaja srodkéw
dowodowych, a wigc réwniez $wiadkéw, podejrzanych czy bieglych®.

Gdy chodzi za$ o zeznania (wyjasnienia), jest to pojecie wieloznaczne,

! Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2020 r. poz. 30).
2 Por. J. Widacki, Zarys kryminalistycznej problematyki przestuchania, [w:] Kryminalistyka, red.
J. Widacki, Warszawa 2018, s. 82.

3 Por. E. Gruza, Uzyskiwanie osobowych srodkéw dowodowych, [w:] Kryminalistyka — czyli rzecz
o0 metodach sledczych, red. E. Gruza, M. Goc, J. Moszczyniski, Warszawa 2008, s. 107.

4 Por. K. Zgryzek, Dowody, [w:] Proces karny, red. J. Zagrodnik, Warszawa 2019, s. 339-340.
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réwniez niezdefiniowane przez k.p.k. Rozumienie potoczne oznacza wypowie-
dzenie si¢ w jakiej$ sprawie, dotyczace kogo$ lub czegos, $wiadectwo czegos.
Ujecie prawnicze jest wezsze, skupia si¢ na wypowiedziach procesowych swiad-
kéw, ale takze wyjasnieniach podejrzanego, a nawet — w pewnym zakresie —
wypowiedziach innych uczestnikéw procesowych. Szersze od prawniczego jest
pojmowanie tego terminu w psychologii, gdzie za zeznania uwaza si¢ kazda
wypowiedz osoby badanej, ktérej zadaje si¢ pewne ogélne lub szczegétowe
pytania’.

Przestuchanie jest wigc czynno$cia dowodowa prowadzaca do uzyskania
zeznan, czyli informacji dotyczacych istoty sprawy. Gdy za$ chodzi o przestu-
chanie oskarzonego, przedstawione przez niego okolicznosci okresla si¢ mia-
nem wyjasnien. Rozréznienie zeznan i wyjasnied ma sens o tyle, ze wyjasnie-
nie stanowi prawo, a nie obowiazek podejrzanego — inaczej niz w przypadku

zeznan $wiadkow®.
INKWIZYCYJNY MODEL PROCESU KARNEGO
Gléwne zalozenia postepowania inkwizycyjnego

Uwaga wieniczaca poprzedni podrozdziat niniejszej pracy odnosi sig, rzecz
jasna, do realiéw wspdlczesnych. Nim jednak skiadanie wyjasnier stalo si¢
prawem oskarzonego, pojmowane bylo zgota odmiennie w inkwizycyjnym
procesie karnym. Poniewaz zamiarem niniejszego opracowania jest wskazanie,
jak réznym celom moze shuzy¢ przestuchanie, ponizsze rozwazania poswigce
modelom tej instytugji, poczynajac od modelu inkwizycyjnego.

Inkwizycja $redniowieczna czerpala ze wzorcéw wypracowanych jesz-
cze przez prawo rzymskie. W okresie cesarstwa mianem inkwizytora okresla-
no urzednika gromadzacego dowody winy w procesie legisakcyjnym. Wraz
z ksztaltowaniem si¢ procesu kognicyjnego uprawnienia inkwizytora przejat
pretor, ktdry, nadzorujac proces karny, zbierat dowody winy, przeprowadzat
ich ocen¢ i wydawal wyrok’. Szczegélnie wazny dla uksztaltowania inkwizy-
¢ji byl model postgpowania w sprawach o zniestawienie (fac. diffamatio), na
ktérym opart si¢ papiez Innocenty 111, okreslajac zasady dochodzenia prawdy
w przypadku zniestawienia w bullach Licer Heli oraz Nichil est pene [sicl] z

> E. Gruza, Uzyskiwanie..., s. 106.

¢ Por. J. Widacki, Zarys..., s. 83.

7 Por. P. Kras, Ab abolendam diversarum haeresium pravitatem. System inkwizycyjny w Srednio-
wiecznej Europie, Lublin 2006, s. 186-187.
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1199 r. Wypracowana w tych dokumentach procedura inkwizycyjna stala si¢
dominujaca formg procesu karnego we wszystkich instancjach sadownictwa
koscielnego, a takze $wieckiego®.

Procedura inkwizycyjna rozpoczynala si¢ od przybycia inkwizytora
(ktérym najczesciej byl dominikanin albo franciszkanin) do miejsca podej-
rzewanego o bycie zarzewiem herezji. Inkwizytor odprawial powszechne ka-
zanie, podczas ktérego odczytywal listy przekazane mu przez wladze Kosciota,
a takze wyznaczat czas taski. Byt to okres, w ktérym osoby przyznajace si¢ do
herezji (lub ktére denuncjowaly heretykéw) zostawaly zawczasu utaskawio-
ne, unikajac tym samym péZniejszego stracenia, wiczienia, konfiskaty débr, a
nawet publicznej skruchy, o ile nie byly osobami szerzej znanymi z gloszenia

heretyckich pogladéw’.
Przestuchanie oskarzonego w procesie inkwizycyjnym

Po uplywie czasu taski, trwajacego do trzydziestu dni, parafianie podej-
rzewani o herezj¢ byli wzywani i przestuchiwani przez inkwizytoréw. Wy-
stannicy Kosciota podejmowali te dzialania ex officio, na podstawie donosu
czy nawet poglosek, albo prywatnego aktu oskarzenia'®. Jak wskazuje H. Ka-
men, informacje posiadane przez inkwizytoréw pochodzily nie z ich wlasnych
dochodzer, lecz niemal wytgcznie od cztonkow spotecznosci [...]. Sedziowie mogli
dyktowac wlasne interpretacje i uprzedzenia, jednak najistotniejszq czes¢ sprawy,
dowdd, przedstawiali swiadkowie. W catkiem realnym sensie inkwizycje wpra-
wiali w ruch zwykli ludzie. Tam, gdzie odmawiali oni wspdtpracy, trybunat byt
bezsilny i niezdolny do siania strachu''. Taki stan rzeczy wynikal z podstawo-
wego zalozenia, lezacego u podstaw systemu inkwizycyjnego, stwierdzajacego,
iz oskarzony nie mégl zosta¢ osadzony, jedli zarzucanego mu czynu nie po-
twierdzito bezposrednio dwéch naocznych swiadkéw lub jesli oskarzony nie
przyznal si¢ do czynu'®. Ta reguta implikowata nie tylko sytuacje, w ktérych
sasiedzi, a takze cztonkowie rodziny donosili na siebie nawzajem, ale byla tez

8 Ihidem, s. 189-191.

? Por. D. Elliot, Proving Woman: Female Spirituality and Inquisitional Culture in the Later
Middle Ages, Princeton 2004, s. 121-122.

10 Por. ibidem, s. 124-125.

""" H. Kamen, Inkwizycja hiszpariska, Warszawa 2005, s. 169.

12 Por. R. Fraher, Conviction According to Conscience: The Medieval Jurists’ Debate Concerning
Judicial Discretion and the Law of Proof, ,Law and History Review” 1989, nr 7, s. 27.
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przyczyna autodonoséw, niekiedy z oczywiscie blahych powodéw'.

Wielka waga, jaka przywigzywano do przyznania si¢ oskarzonego, wyni-
kata ze struktury przestuchania: oskarzony bowiem, po ujawnieniu swoich per-
sonaliéw, skladal przysiege na Ewangelic. Ztozenie za$ zeznari zawierajacych
nieprawdziwe informacje stanowilo w mysl prawa kanonicznego krzywoprzy-
siestwo i jako takie obwarowane bylo surowymi karami'é. Zasadnicza cze$é
przestuchania prowadzona byla wedlug interrogatorium, tj. kwestionariusza
pytan, ukladanego kazdorazowo na potrzeby indywidualnego oskarzonego®.
Bylo ono niezwykle szczegétowe, bowiem, jak zauwaza P. Kras, [z/aintereso-
wanie inkwizytoréw dotyczylo catego okresu Zycia heretyka. Kazdy z przestuchiwa-
nych musiat dokladnie przedstawic swoje zwiqzki z herezjg. |...] Przestuchania
trwaty nickiedy latami, a inkwizytorzy nieustannie powracali do tych fragmentow
zeznath, ktdre budzity ich watpliwosci lub byly uznane za niewystarczajgce'.

W procesie inkwizycyjnym dopuszczano korzystanie przez oskarzonego z
pomocy obroncy, ktérego niedopuszczenie wiazato si¢ z uniewaznieniem ca-
fego procesu. Powolanie obroricy mozliwe bylo jednak wylacznie wtedy, gdy
oskarzony kategorycznie zaprzeczal stawianym mu zarzutom, a zarazem bra-
kowalo jednoznacznych dowodéw winy'’. Obrona nalezata wigc do rzadkosci.
Jej prowadzenie utrudniat takze sposéb udost¢pnienia oskarzonemu i jemu
obronicy akt sprawy. Skladajace si¢ nai zeznania §wiadkéw poddawane byly
starannej anonimizacji, co paralizowalo lini¢ obrony. Oskarzony najczeéciej
dowodzit wigc, ze oskarzenie zostalo calkowicie sfalszowane, w tym celu wzy-
wajac przychylnych sobie $wiadkéw i dyskredytujac (niejako na oslep) wrogich
swiadkéw, zarzuciwszy im osobista nienawis¢. Mégl takze zglosi¢ zastrzezenia
co do sedzidw, a takze powola¢ si¢ na okolicznosci fagodzace, takie jak pijan-
stwo, oblakanie czy bardzo mlody wiek'®.

W razie oporu ze strony heretykéw, wzglednie w sytuacji, gdy nie byli oni
w stanie zlozy¢ zeznan satysfakcjonujacych inkwizytordw, stosowano areszt.
Odpowiednio dhugi i uciazliwy sprawial, ze niektérzy z uwigzionych odzyski-
wali pamigc i zeznawali o faktach majacych miejsce trzydziesci lub czterdziesci

lat wezesniej”. Nalezy zaznaczy¢, iz na tle wigzieri koscielnych i publicznych

' Por. H. Kamen, Inkwizycja...,s. 167-168; Autor przytacza przyklad G. Ruiza, ktdry podczas
gry w karty powiedzial do przeciwnika: Nawet majgc Boga za partnera, nie wygrasz tej parti,
a nastc;pme, w obawie przez inkwizycja, donidst na samego siebie.
Por. P. Kras, Ab abolendam..., s. 204-205.
5 Tbidem, s. 221.
16 Ihidem, s. 210-211.
17 Zob. ibidem, s. 202-203.
8 Por. H. Kamen, Inkwizycja..., s. 182-183.
19 P. Kras, Ad abolendam. .., s. 213.
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w 6wcezesnej Europie, tajne wigzienia inkwizycji byly zno$nym miejscem po-
bytu, jako ze — zaleznie od mozliwosci finansowych — przywiazywano wage
do zapewnienia osadzonym nalezytych racji zywno$ciowych, bielizny czy
podobnych, niezbednych przedmiotéw. Inaczej bylo z dostgpem do $wiatla,
$wiezego powietrza czy z powierzchnia przypadajaca na jednego aresztowane-
go; oskarzeni czgsto skladali z tego powodu skargi. Te czynniki, polaczone
z trwalg izolacja od innych wspétwieznidw, a takze zakazem uczestniczenia
w czynnosciach religijnych?, okazywaly si¢ czgsto by¢ wystarczajace do wy-
muszania zeznai od oskarzonych.

Ostateczny $rodek przymusu stanowily tortury. Whrew istniejacej od
XVII w. w literaturze europejskiej tendencji do jednostronnego przestawiania
inkwizytoréw jako bezlitosnych oprawcéw?!, stosowanie tortur — jak wynika
z zachowanych protokoléw inkwizycyjnych — nie bylo zjawiskiem czgstym.
Nie mozna wprawdzie wykluczy¢ umyslnego falszowania protokoléw??, cho¢
wobec faktu, iz podczas przestuchania obecny byl notariusz, obroiica, a nie-
kiedy takze mezowie zaufania®, takie dzialanie byloby z pewnoscig utrud-
nione. Przyzwolenie na stosowanie tortur wyplywalo z przekonania, ze caly
proces inkwizycyjny shuzyl ratowaniu duszy przed wiecznym potepieniem®.
Najwazniejszym celem inkwizycji bylo sklonienie heretyka, wystepujacego
przeciw Kosciotowi katolickiemu, do porzucenia swoich pogladéw i przyjecia
prawdziwej, tj. katolickiej, wiary”. Co istotne, zeznai ztozonych pod wply-
wem tortur nie uwazano za wazne. Wywolywaly one skutek prawny dopiero
z chwila dokladnego powtdrzenia wyjasnieri oskarzonego po zaprzesta-
niu zadawania cierpienia. W razie odmowy tortury mozna bylo zastosowac

ponownie®.

2 Por. H. Kamen, Inkwizycja...,s. 174-177.
2L Por. P. Kras, Ab abolendam. .., s. 20-21.

2 Por. ibidem, s. 221.

# Por. D. Elliot, Proving..., s. 123-126.

2 Por. P. Kras, Ab abolendam. .., s. 219.

5 Thidem, s. 45.

% Por. D. Elliot, Proving..., s. 126.
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ZMIANA POGLADOW NA TEMAT
PRZESLUCHANIA OSKARZONEGO.

Kwestia tortur

Cho¢, jak wynika z powyzszych rozwazan, tortury w procesie inkwizy-
cyjnym nalezaly do rzadkosci, a [c/zesto jedynie umieszczano oskarzonego in
conspectu tormentorum, by widokiem narzedzi tortur zmusi¢ go do zeznan®,
grozba ich uzycia byla realna. Ich stosowanie zalezalo wszak od sumienia
i woli wyznaczonych sedzidw®. Z biegiem czasu zaczgto dostrzegal, ze samo
to zagrozenie moze wplywaé na tres¢ skfadanych przez oskarzonych zeznan,
a tym samym skfania¢ do pytania o zgodno$¢ z prawda tych wyjasnien.

Tortury byly niezgodne z zatozeniami doktryny humanitarnej, ktérej re-
prezentantem byl Wolter”. W swym T7rakzacie o tolerancji francuski mysliciel
negatywnie ocenit — na podstawie glosnej sprawy niestusznego skazania J. Ca-
lasa — obowiazujacy wéwczas system wymiaru sprawiedliwosci. Jednak dopiero
dzielo C. Beccarii O przestgpstwach i karach, ogloszone w 1764 r., zawieralo
systematyczng krytyke stosowania tortur®.

W swym dziele Beccaria pisal, ze: wuczucie bolu moze osiggngc taki sto-
pien, ze owladnqwszy catym cztowiekiem pozostawi torturowanemu jedyng tylko
wolnosé: wybdr najkrotszej w danej chwili drogi do wwolnienia si¢ od meczarni.
[...] Wten sposéb niewinnie oskarzony przyznaje si¢ pod wplywem bdlu do winy
w nadziei, ze przerwie tym mek'. Poniewaz tortury mozna wznowi¢ w przy-
padku niepotwierdzenia faktu popelnienia przestgpstwa po ustaniu meki,
a [n]iektdrzy uczeni i niektdre narody zezwalajq na stosowanie takiej ohydnej zasa-
dy tylko do trzech razy, w ten sposdb sposrdd dwdbch 0séb, jednakowo niewinnych
lub jednakowo winnych, silny i odwazny bedzie uniewinniony, a staby i tchérzlivy
bedzie skazany na podstawie ponizszego scistego rozumowania: «ja, sedzia, musze
znalezé winowajce danego przestepstwa; ty, silny, umiales oprze¢ si¢ bélowi
i z tego wzgledu ci¢ uniewinniam; ty zas, staby, nie wytrzymates bélu, dlatego
wigc cig¢ skazuje»™. Prowadzi to, zdaniem filozofa, do dziwnej konsekwencji
[...], ze czlowiek niewinny znajduje si¢ w gorszym polozeniu niz winowajca;

gdy obaj zostang poddani torturom, to pierwszy z nich wszystko ma przeciwko

H. Kamen, Inkwizycja..., s. 177.

28 Thidem.

¥ K. Séjka-Zielinska, Historia prawa, Warszawa 2011, s. 268-269.
30 Zob. ibidem, s. 269.

3t C. Beccaria, O przestgpstwach i karach, L6dz 2014, s. 105-106.
2 Ibidem, s. 108-109.
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sobie: jedli si¢ przyzna do popelnienia przestgpstwa — bedzie skazany, jesli sie

nie przyzna — bedzie uniewinniony, ale po odcierpieniu niezastuzonej kary®.
Rozwdj psychologii zeznani

Druga potowa XVIII w. byta tez czasem, w ktdrym rozpoczeto studia nad
psychologia sadowa. Pierwsze badania w tym kierunku prowadzili C. von Ec-
kartshausen czy I. Kant; w kolejnym stuleciu dziela tego podjeli si¢ takze m.in.
H. Gross, C. Lombroso i A. Lacassagne. W poczatkach XX w. wicksza uwagg
poczeto skupiad na galezi tej nauki, jaka byla psychologia zeznan, czego dowo-
dem moga by¢ prace polskich uczonych: L. Wachholza czy J. Nowotnego®.

Stan dzisiejszej wiedzy psychologicznej pozwala na stwierdzenie, ze ma-
terial, ktéry stanowi pdzniej tre$¢ zeznan, przechodzi przez cztery zasadnicze
etapy: poznanie wycinka rzeczywistoéci, zapamigtanie materialu poznanego,
przechowywanie go w pamigci i odtworzenie tego materiatu®. Na kazdym
z tych etapéw 6w material narazony jest jednak na straty, spowodowane wielo-
aspektowymi czynnikami. Mozna wéréd nich wyrézni¢ zaburzenia: spostrze-
gania, uwagi, myslenia, pamieci i zycia uczuciowego. Przyktadowe, niepelne
wyliczenie obejmuje nastgpujace zjawiska: omamy, niemoznos$¢ skupienia
uwagi, otgpienie, niedorozwdj umystowy, rezonerstwo, obsesje, skleroza, apa-
tia, choroba Alzheimera czy Huntingtona®. Jednak nawet osoba niecierpiaca
na ktorekolwiek z powyzszych zaburzen narazona jest na zapominanie ma-
terialu zapamigtanego. Jest to bowiem proces naturalny, rozpoczynajacy si¢
natychmiast po zapamigtaniu®.

Zarys instytucji przestuchania podejrzanego (oskarzonego) w modelu
procesu karnego w demokratycznym paristwie prawnym na podstawie

polskiego k.p.k.

Rozwdj myfli filozoficznej oraz nauk sadowych nie pozostal bez wplywu
na ksztaltt modelu procesu karnego, w szczegélnosci za$ zmienit postrzega-
nie instytucji przeshuchania podejrzanego (oskarzonego). Przeksztalcenie to
zostanie zobrazowane na przykladzie instytucji przestuchania funkcjonujacej
w obowiazujacym obecnie polskim k.p.k., azatem w modelu demokratycznego

3 Thidem, s. 109.

Por. Z. Marten, Psychologia zeznan, Warszawa 2012, s. 15-19.
% J. Widacki, Zarys...,s. 79.

% Por. B. Holyst, Kryminalistyka, Warszawa 2018, s. 1049-1054.
% Por. J. Widacki, Zarys..., s. 81.
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panstwa prawnego.

Powtdrzy¢ nalezy mysl sygnalizowana juz w pkt. 1 iz fine niniejszej pra-
cy, ze w ramach wspélczesnego procesu karnego méwié trzeba nie o zezna-
niach, a wyjasnieniach skfadanych przez podejrzanego (oskarzonego), ktérych
skfadanie stanowi jego prawo, a nie obowiazek. Jest to zasadnicza réznica w
poréwnaniu z modelem inkwizycyjnym, w ktdrym, jak wskazuje si¢ w pi-
$miennictwie, oskarzony wystepowal wylacznie jako przedmiot procesu, ktéry
musi wspotdziala¢ w czynnosciach zwréconych ku wykryciu prawdy, a nie
jako jego podmiot®™. Wspétczesnie nie budzi watpliwosci teza, ze podejrzany
(oskarzony) jest strong procedury karnej*, za przedmiot procesu uznaje si¢
natomiast kwesti¢ odpowiedzialnosci okreslonej osoby s$ciganej za zarzucane
jej przestepstwo™.

Mozliwy jest zatem do wyobrazenia proces karny, w ktérym podejrzany
(oskarzony) przez caly czas jego trwania, nie chcac wspédtpracowald z organa-
mi procesowymi, nie poda tym organom ani jednej informacji. Jesli jednak
zdecyduje si¢ skorzysta¢ ze swojego uprawnienia, zgodnie z art. 171 § 1 k.p.k.
nalezy umozliwi¢ mu swobodne wypowiedzenie si¢ w granicach okreslonych
celem danej czynnosci, a dopiero nastgpnie mozna zadawad pytania zmierza-
jace do uzupelnienia, wyjasnienia lub kontroli. Gwarancje swobodnej wypo-
wiedzi stanowi art. 171 § 4, w mysl ktérego nie wolno zadawaé pytani sugeru-
jacych osobie przestuchiwanej tre$¢ odpowiedzi. Co wigcej, niedopuszczalne
jest wplywanie na wypowiedzi osoby przestuchiwanej za pomoca przymusu
lub grozby bezprawnej, a takze stosowanie hipnozy albo $rodkéw chemicznych
lub technicznych wplywajacych na procesy psychiczne osoby przestuchiwanej
albo majacych na celu kontrole nieSwiadomych reakdji jej organizmu w zwiaz-
ku z przestuchaniem®.

Warto doda¢, ze zakazy te maja swoje umocowanie takze w Konstytu-
¢ji RP*, ktéra w art. 40 zakazuje tortur, okrutnego, nieludzkiego lub poni-
zajacego traktowania i karania oraz stosowania kar cielesnych. Konstytucja
RP zapewnia réwniez kazdemu, przeciwko komu prowadzone jest postgpo-
wanie karne, prawo do obrony we wszystkich stadiach postgpowania. Moze

on w szczegdlnosci wybraé obrofcg lub na zasadach okreslonych w ustawie

3% Por. K. Séjka-Zieliiska, Historia..., s. 320-321.

Por. J. Zagrodnik, Uczestnicy procesu karnego, [w:] Proces..., s. 214.

K. Marszal, Zagadnienia wstgpne, [w:] Proces..., s. 28.

0 Art. 171§ 5 kp.k.

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483),
dalej: Konstytucja RP.
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korzysta¢ z obroncy z urzedu®. Artykul 42 § 3 Konstytucji RP stwierdza zas,
ze kazdego uwaza si¢ za niewinnego, dopdki jego wina nie zostanie stwierdzo-

na prawomocnym wyrokiem sadu.

CEL PRZESEUCHANIA OSKARZONEGO:
WEADZA CZY SPRAWIEDLIWOSC?

Powyisze rozwazania prowadza do konstatagji, ze w réznych modelach
ta sama instytucja prawna — przestuchanie oskarzonego — spelnia¢ moze zgo-
fa odmienne funkcje. Celem przestuchania w modelu inkwizycyjnym bylto
uzyskanie wyjasnieri oskarzonego o popelnionym przest¢pstwie. Zarazem nie-
trudno odnie$¢ wrazenie, ze oskarzonego z gory traktowano jak osob¢ winng
zarzucanego jej czynu. Uzasadnialo to stosowanie tortur, zwlaszcza, ze wyja-
$nienia oskarzonego uwazano za dowdd najwazniejszy — za krélowq dowoddw
(tac. Confessio est regina probationum*). H. Kamen stwierdzit natomiast, ze:
[ghéwnym zadaniem trybunatu [inkwizycyjnego — IKK] byo [...] nie tyle wy-
mierzanie sprawiedliwosci, co dziatanie w charakterze instytucji dyscyplinujqcej,
powotanej do Zycia w sytuacji kryzysowej, zagrazajgcej narodowi®.

Przestuchanie oskarzonego w ramach procesu inkwizycyjnego stuzylo
zatem umacnianiu wladzy. Jakim celom stuzy ono w modelu paristwa praw-
nego? W polskiej doktrynie nie budzi watpliwosci, ze celem tym jest uzyskanie
odpowiedzi na pytanie, czy to on dokonat zarzucanego mu przestepstwa, a tak-
ze uzyskanie mozliwie najpetniejszych informacji o motywach jego postgpowania,
okolicznosciach czynu, sposobie dziatania itp. Dodatkowym celem jest uzupetnie-
nie danych o sposobie jego zycia przed popelnieniem przestgpstwa, a takze o sto-
sunkach rodzinnych i majgtkowych podejrzanego, jego wyksztatceniu, zawodzie,
ewentualnej dotychczasowej karalnosci itp.*°. Gdy za$ podejrzany nie przyznaje
si¢ do winy, pierwszym celem przestuchania powinno by¢ uzyskanie od niego in-
formacji ktére mogq te wyjasnienia potwierdzic¢”. Wiekszo$¢ polskiego pismien-
nictwa uznaje takze, ze przyznanie si¢ podejrzanego nie jest celem samym
w sobie. Jego warto$¢ polega na tym, ze jest ono zwykle kluczem do dalszych

wyjasnien i do dalszych dowodéw*®.

 Art. 42 § 2 Konstytucji RP.

4 Cz. Jedraszko, £acina na co dzieri, Warszawa 1970, s. 43.

H. Kamen, Inkwizycja..., s. 181.

4 J. Widacki, Zarys..., s. 83-84.

7 Ihidem, s. 84.

8 Jbidem; por. tez T. Hanausek, Kryminalistyka. Zarys wyktadu, Warszawa 2009, s. 199;
E. Gruza, Uzyskiwanie..., s. 119-120; D. Jagiello, Przestuchanie jako czynnos¢ dowodowa, War-
szawa 2017, s. 419 i n.
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Wyrazane jest wszakze zapatrywanie odmienne, szeroko aprobowane w
doktrynie zachodniej, stosunkowo rzadkie za$ w pimiennictwie polskim. Jego
reprezentantem jest m.in. M. Tokarz”. Wskazuje on, ze przyznanie si¢ podej-
rzanego powinno stanowi¢ cel przestuchania, poniewaz jest najwazniejszym i
przefomowym momentem w §ledztwie. Uzasadnia to stwierdzeniem: [j/ezeli
ktos wystgpuje w roli podejrzanego, a nie swiadka, to sitg rzeczy muszq istniec ja-
kies materialne okolicznosci wskazujace na jego wing®. Autor stoi na stanowisku,
ze aby ten cel osiagnaé, mozna postugiwaé si¢ rozmaitymi wybiegami manipu-
lacyjnymi czy perswazyjnymi. Stanowi to swoistg rekompensate dla organéw
procesowych wobec faktu, ze podejrzany moze do woli i bezkarnie ktama®'. Co
wigcej, badacz zauwaza, ze: wszystkie triki komunikacyjne [...], chocby najbar-
dziej podstgpne, nie tyle stuzq uzyskaniu dowodéw [wyrdznienie autora] w spra-
wie, ile raczej wydobyciu od podejrzanego wskazéwki, gdzie i jak takich dowoddw
szukac. Osoba niewinna po prostu nie moze dostarczyc uzytecznych wskazowek
tego rodzaju, musiataby bowiem znac takie okolicznosci zdarzenia, ktdre zna tylko
przestgpea. Zadna [...] metoda nie jest w stanie spowodowaé, aby przyznata si¢ do
popetnienia danego czynu osoba, ktdra faktycznie go nie popetnita®®. Zaznacza tym
samym, ze o metodach manipulacyjnych mozna méwi¢ jedynie wtedy, gdy z
ich stosowaniem nie wiaza si¢ uzycie przemocy, grézb ani obietnica nagrody™.

Wydawaé by si¢ moglo, ze zastrzezenie to, biorac pod uwage catos¢ do-
tychczasowych rozwazan, jest przy opisie wspélczesnej, demokratycznej in-
stytucji przestuchania oskarzonego warunkiem sine qua non. Tymczasem w
literaturze anglosaskiej pojawiaja si¢ koncepcje tzw. coercive interrogation, co
mozna odda¢ jako przestuchiwanie z uzyciem przymusu. Brak jednomyslnosci
wsréd autoréw, co ten termin mialtby oznaczad. Jedni widza w nim wuzycie sity,
fizycznej lub psychicznej, celem wydobycia informacji niezbednych do ocalenia
innych o0séb, wszakze nie jako zasady, lecz Srodka dopuszczalnego w pewnych sy-
tuacjach granicznych [justified in certain narrow circumstances)**. Inni natomiast
réznicuja go od tortur, ktdrych celem jest sprawienie cierpienia, podajac, ze byl
by to $rodek dowodowy, pod wplywem ktdrego przestuchiwany moze doznac

dyskomfortu, ale nie wywotujgcym powaznego bélu psychicznego czy fizycznego,

M. Tokarz, Manipulacje komunikacyjne w praktyce: przestuchanie podejrzanego, [w:] Przetom
komunikacyjny a filozoficzna idea konsensu, red. B. Sierocka, s. 208-246.

0 Por. M. Tokarz, Manipulacje..., s. 212-213.

SU Tbidem, s. 209.

2 [bidem, s. 245.

53 Zob. Ibidem, s. 245-246.

> E. A. Posner, A. Vermeule, Should Coercive Interrogation Be Legal?, "Michigan Law Review"
2006, nr 2, s. 672, 674.

o)
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poniewaz przykladowymi technikami stosowanymi przy praestuchaniu z uzy-
ciem przymusu mialyby by¢ zaburzanie snu, zmiana temperatury pomieszczenia
praestuchania, umieszczenie w pogycji wywotujqcej stres, umieszczenie worka na
glowie przestuchiwanego [sic! — IKK] czy odtwarzanie mu glosnej, kakofonicznej
muzyki>.

Coercive interrogation $cisle wiaze si¢ z glosna dyskusja na temat tzw.
scenariusza tykajacej bomby [#he ticking-bomb scenario], wywotana zamacha-
mi na World Trade Center z 11 wrzesnia 2001 r.*. Scenariusz 6w mozna
sprowadzi¢ do poszukiwania odpowiedzi na pytanie: czy nalezy dopuscié
mozliwo$¢ stosowania tortur wzgledem przestuchiwanego, podejrzewanego
o uzbrojenie bomby zegarowej w centrum miasta, celem wydobycia informa-
Gji o jej dokladnym potozeniu?®” Cytowani wyzej E. A. Posner i A. Vermeule
dopuszczaja taka mozliwos¢ — argumentujac to stowami: /n/ickiedy zto, nawet
wielkie, jest konieczne®. Wtéruje im takze m. in. A. Dershowitz”. Ich opo-
nentami sa natomiast np. J. Waldron, J. Zajadto® czy D. Luban. Ostatni
z wymienionych badaczy sprowadzil problem tykajacej bomby do absurdu,
wskazujac na analogicznym przykladzie, ze jesli podejrzanych o posiadanie
informacji dotyczacych kryjéwki O. bin Ladena byloby pigédziesieciu, za$
rzeczywista wiadomos¢ posiadalby tylko jeden z podejrzanych, wéwczas czter-
dziesci dziewig¢ oséb cierpiatoby dla watpliwej szansy znalezienia jednego

cztowieka®'.
UWAGI KONCOWE

Powyisze rozwazania prowadza do do$¢ niejednoznacznych konkluzji.
Z pewnoscig w modelu demokratycznego paristwa prawnego nie mozna méwic
o inkwizycyjnym procesie karnym, a podejrzanemu (oskarzonemu) zapewnia
si¢ w trakcie procedury karnej liczne prawa. Nie znaczy to jednak, ze moz-

na méwi¢ o pelnym triumfie keérejs z tytutowych wartosci: sprawiedliwosci

»  A. N. Guiora, Constitutional Limits on Coercive Interrogation, Nowy Jork 2008,
s. 85-86.

¢ Por. D. Luban, Liberalism, Torture, and the Ticking Bomb, Virginia Law Review" 2005,
nr 6, s. 1425-1426.

7 Por. ibidem, s. 1440.

% E. A. Posner, A. Vermeule, Should...,s. 677.

> A. Dershowitz, Is There a Torturous Road o Justice?, "Los Angeles Times" 2001, 8 listopada
2001 r., heeps://www.latimes.com/archives/la-xpm-2001-nov-08-me-1494-story.html.

80 Zob. J. Zajadlo, Tortury jako problem filozoficzno-prawny?, [w:] Czlowiek, obywatel, pra-
cownik: studia z zakresu prawa. Ksigga jubileuszowa poswigcona profesor Urszuli Jackowiak, red.
J. Stelina, A. Wypych-Zywicka, Gdarisk, Sopot 2007, s. 636-637.

°U D. Luban, Liberalism..., s. 1442-1445.
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badz whadzy. K. Ajdukiewicz wskazuje, ze rdzeniem poczucia sprawiedliwosci
jest zasada réwnej miary, méwiaca, ze: nikomu nie nalezy si¢ nic z tego tylko
tytutu, ze to witasnie on, a nie kto inny, ale z tego powodu, ze posiada on okre-
$lone wiasnoéci®?. Postulat ten zapewniony jest w procesie karnym wzgledem
oskarzonego, skoro sensem procesu karnego jest, aby nikt winny popelnienia
przestgpstwa nie ponidst ani mniejszej, ani tez wigkszej odpowiedzialnosci, niz
na to zashuzyl®. Z drugiej jednak strony zadaniem wiadzy, uosabianej przez
organy procesu karnego, jest dokonywanie trafnej represji karnej. W tym po-
jeciu zawiera si¢ nie tylko cel procesu karnego — czyli rozstrzygniecie o kwestii
odpowiedzialno$ci okreslonej osoby za zarzucane jej przestgpstwo — ale tez po-
stulat sprawiedliwosci materialnej®.

W moim przekonaniu prowadzi to do wniosku, ze obecnie cele przestu-
chania podejrzanego (oskarzonego), jakkolwiek réznie ujmowane w literaturze
przedmiotu, nie leza po stronie badz to wladzy, badZ sprawiedliwosci. Znajdu-

ja si¢ miedzy sprawiedliwos$cia a whadza.
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HEARING THE SUSPECT (ACCUSED)
- BETWEEN AUTHORITY AND JUSTICE

The question of interrogating the suspect (accused) has been the subject
of lively discussion among lawyers and thinkers for centuries. This is due to
several factors. First of all, the explanations obtained during the interrogation
come from a person who often turns out to be the perpetrator of a prohibited
act, hence obtaining first-hand information may be considered particularly
valuable. Moreover, there is probably no branch of public law that arouses
greater public interest than broadly understood criminal law. This is primarily
related to its justice function, that is to compensate for human wrongs with
the use of the state apparatus, replacing self-judgment (e.g. lynching) and sa-
tisfying a sense of justice.

From antiquity to the Middle Ages and early modern times, the view
on the institution of interrogating a suspect (accused) was largely shaped
by the Roman paremia confessio est regina probationum. In particular,
in the model of inquisition proceedings, the admission of the suspect (accused)
to the alleged act was treated as an end in itself. The state authorities ensured
its achievement by all available means - in practice, the most important was
repeated questioning of the accused (in order to identify inaccuracies in the
testimony) and the use of torture. This state of affairs was also related to the
status of the accused in the trial - which was de facto an object deprived of the
right to defense.

The eighteenth-century humanitarian doctrine of criminal law became
a breakthrough from this perception of the interrogation. Representatives
of this movement, in particular Voltaire and C. Beccaria, recommended that
torture should not be used to extract confessions. Moreover, the aim of the
evidentiary proceedings - and thus also the interrogation - was the pursuit
of the material truth instead of the previous proving that a crime had been
committed at any cost.

The postulates of Enlightenment thinkers influenced the penal process
legislation of the European countries of later centuries. In their light, the
accused is not treated as the subject of the proceedings, but is a party to it.
Unitil the court judgment is delivered, he is presumed innocent. A consequence
of the development of the right to defense is also the prohibition of forcing
anyone to self-accuse, described in the parema Nemo se ipsum accusare tenetur.

In the course of history, interrogating the suspect (accused) and, consequ-
ently, obtaining an answer from him to the question about the commission of
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the alleged act, was often as an end in itself. Nowadays, however, it is noticed
that its value lies in the fact that it is the key to further explanations and fur-
ther evidence (after J. Widacki).

Keywords: Interrogation, suspect, accused, justice
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TERMINY STOSOWANIA
NIEIZOLACYJNYCH SRODKOW
ZAPOBIEGAWCZYCH JAKO GWARANCJA
SPRAWIEDLIWEGO PROCESU KARNEGO

WPROWADZENIE

Zagadnienie terminéw stosowania nieizolacyjnych srodkéw zapobiegaw-
czych nie zostato dotychczas poddane szczegélowej analizie w polskiej nauce
prawa karnego procesowego'. Liczne wypowiedzi przedstawicieli doktryny
koncentrujg si¢ na terminach stosowania tymczasowego aresztowania, ktére
ze wzgledu na izolacyjny charakter jest $rodkiem daleko ingerujacym w sfere
praw i wolnosci obywatelskich. Jednakze stopieri nat¢zenia dolegliwosci $rod-
kéw stosowanych w celu zabezpieczenia prawidlowego toku postepowania
karnego powinien by¢ mierzony nie tylko z uwzglednieniem charakteru $rod-
ka i zakresu przedmiotowego faktycznie ograniczanych praw i wolnosci, ale
takze czasu jego stosowania wobec oskarzonego. Jednakze ustawodawca nie
wprowadzil do ustawy karnoprocesowej szczegdtowych terminéw stosowania
nieizolacyjnych $rodkéw zapobiegawczych. Wyjatek w tym zakresie stanowi
nakaz opuszczenia lokalu mieszkalnego zajmowanego wspélnie z pokrzywdzo-

nym. Powyzsze oznacza, ze istnieje ryzyko stosowania nieizolacyjnych srodkéw

' Zob. ]J. Skorupka, Granice temporalne wolnosciowych srodkéw zapobiegawczych, [w:] Artes

serviunt vitae, sapientia imperat. Proces /mm)/ sensu kzrgo — rzetzywi:tos’r’ i wyzwania. Krz’;ga jubz’—
leuszowa Profesora Tomasza Grzegorczyka z okﬂzji‘70. Urodzin, red. J. Kasiriski, A. Malolepszy,
P. Misztal, R. Olszewski, K. Rydz-Sybilak, D. Swiecki, Warszawa-£8dz 2019, s. 372-379 i

przytoczona tam bibliografia.
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zapobiegawczych w toku calego postepowania, az do rozpoczecia wykonywa-
nia kary, bez refleksji nad aktualng sytuacja procesows oskarzonego zgodnie
z dyrektywa adaptacji. Dlatego postawiono hipoteze, ze ustawowe okresle-
nie termindéw stosowania nieizolacyjnych $rodkéw zapobiegawczych stano-
wi gwarancje rzetelnego postgpowania i sprawiedliwego stosowania prawa
procesowego. Celem opracowania jest natomiast analiza prakeyki stosowania
nieizolacyjnych $rodkéw zapobiegawczych oraz rozwazenie potrzeby ewentu-
alnych zmian legislacyjnych, ktére moga wzmocni¢ ochrong praw jednostki

w procesie karnym.

SPRAWIEDLIWY PROCES.
TERMINY W POSTEPOWANIU KARNYM - UWAGI OGOLNE

Na wstepie, odnoszac si¢ do tytutowej ,,sprawiedliwosci”, wskaza¢ nalezy,
ze to pojecie uzywane jest na gruncie wielu dyscyplin naukowych, a takze cze-
sto stosowane w jezyku naturalnym. Powyzsze doprowadzito do rozbieznosci
znaczeniowej tego pojecia, a préba rekonstrukeji pogladéw (choc¢by jedynie
przedstawicieli dogmatyki prawa) zdecydowanie przekracza ramy niniejszego
opracowania’. Ponadto ,pomimo dociekari nad teorig sprawiedliwosci, sta-
rania tych i innych autoréw nie pozwalajg na zbudowanie ostatecznej, uni-
wersalnej i w petni obiektywnej definicji tego pojecia™. Jednakze na potrzeby
niniejszego opracowania konieczne jest zakreslenie ram znaczeniowym ,spra-
wiedliwego procesu”. Sam ustawodawca karnoprocesowy wskazuje jedynie na
pojecie ,razacej niesprawiedliwosci orzeczenia™. Jego przeciwierdstwem jest
orzeczenie sprawiedliwe, ktére powinno zostaé poprzedzone sprawiedliwym
rozpoznaniem sprawy. Sprawiedliwe rozpatrzenie sprawy dotyczy zaréwno
stanowienia, jak i stosowania prawa. Zatem sprawiedliwe rozstrzygnigcie
moze zapas¢ tylko, gdy normy procesowe beda stosowane w sposdb rzetelny’.
Co oznacza, ze proces sprawiedliwy to proces spelniajacy warunki procesu
rzetelnego, sformulowane w art. 6 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i

Podstawowych Wolnosci oraz wyprowadzone z orzecznictwa Europejskiego

? Szerzej o pojeciu sprawiedliwosci: J. Skorupka, O sprawiedliwosci procesu karnego, Warszawa
2013.

3 Ibidem., s. 12.

4 Zob. art. 440 k.p.k.

> Zob. ]. Skorupka, Zasady procesu karnego, [w:] Proces karny, red. ]. Skorupka, Warszawa
2020, s. 227.
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Trybunalu Praw Czlowieka®, ktdre w dalszej czgéci opracowania zostanie prze-
analizowane w celu zdekodowania probleméw praktycznych oraz wskazania
kryteriéw wprowadzenia ograniczeri temporalnych. ,Rzetelno$¢ procesu okre-
$lana moze by¢ wiec jako stopient zapewnienia realizacji stusznych intereséw
jednostki w procesie karnym”’, przez co wyznaczane sa jednoczesnie ramy
dozwolonego dziatania organdéw postgpowania. W przedstawionym ujeciu za-
rysowanie granic temporalnych stosowania nieizolacyjnych srodkéw zapobie-
gawczych sprzyja¢ ma ochronie gwarangji procesowych jednostki.

Natomiast aby mozliwe bylo oméwienie terminéw stosowania srodkéw
zapobiegawczych, niezbedne jest odniesienie si¢ do zagadnienia terminéw w
prawie karnym procesowym w ogdlnosci. Proces karny tworza kolejno podej-
mowane przez uczestnikéw postgpowania czynnosci, ktdre aby wywotaé okre-
Slone skutki procesowe musza spelnia¢ warunki okreslone przez ustawe pro-
cesowa. Jednym z warunkéw modalnych czynnosci procesowej jest termin jej
dokonania®. W zaleznosci od rodzaju czynnosci i tym samym jej celu proceso-
wego zalezy funkcja danego terminu, ktdra spelnia w procesie karnym. Wiaze
si¢ to oczywiscie z réznorodnoscia termindw i ich funkeji®. Biorac pod uwage
cele stosowania $rodkéw zapobiegawczych, a takze ich charakter, niekiedy sil-
nie ingerujacy w prawa i wolnosci jednostki, nalezy przyjaé, ze wprowadzenie
terminéw stosowania srodkéw zapobiegawczych z jednej strony stuzy¢ ma dy-
namizacji post¢gpowania i wymusza¢ na organach postgpowania przygotowaw-

czego sprawne podejmowanie czynnosci, a z drugiej strony spelnia funkcje

gwarancyjna.

TERMINY NIEIZOLACYJNYCH SRODKOW
ZAPOBIEGAWCZYCH - UWAGI DE LEGE LATA

Nalezy jednak pamigta¢, ze ustawodawca wyznaczyl temporalng granice
stosowania wszystkich srodkéw zapobiegawczych. Zgodnie bowiem z art. 249
§ 4 k.p.k. srodki zapobiegawcze moga by¢ stosowane az do chwili rozpocze-

cia wykonania kary. Nie stanowi to jednak faktycznego ograniczenia, bowiem
wy! go og

¢ Réwno$¢ broni, prawo dostepu do akt sprawy, prawo do bycia wystuchanym, do uzasadnienia
orzeczenia, do uczestnictwa w procesie, do kontradyktoryjnego postgpowania dowodowego, res
iudicata, respektowanie domniemania niewinnosci, publiczny charakter postgpowania przed
sadem, prawo do milczenia i wolno$¢ od samooskarzania, zakornczenie sprawy w rozsadnym
terminie

7 P. Wilitiski, Dwa modele rzetelnego procesu, ,Pafistwo i Prawo” 2006, nr 7, s. 41.

8 Zob. K. Wozniewski, Prawidlowos¢ czynnosci procesowych w polskim procesie karnym, Gdarisk
2010, s. 99.

? Zob. I. Nowikowski, Terminy w kodeksie postgpowania karnego, Lublin 1988, s. 13-14.
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jezeli w wyniku postgpowania oskarzony zostanie uniewinniony, to stosowa-
nie $rodkéw bedzie oczywiscie bezcelowe i bezpodstawne. Natomiast w sy-
tuacji skazania i wymierzenia kary prawa i wolnosci zostang ograniczone po-
przez wykonywanie okreslonej kary, adekwatnej do stopnia winy oskarzonego.
Ponadto zgodnie z art. 254 k.p.k. oskarzony moze sam wnioskowa¢ o zmiang
lub uchylenie $rodka. Stosowanie nieizolacyjnych srodkéw zapobiegawczych
limitowane jest réwniez celem ich stosowania, wszak zgodnie z art. 249 § 1
k.p.k. srodki zapobiegawcze mozna stosowaé w celu zabezpieczenia prawido-
wego toku postgpowania, a wyjatkowo takze w celu zapobiegnigcia popelnie-
niu przez oskarzonego nowego, cigzkiego przestgpstwa. Jednakze nie mozna
stwierdzié, ze przez to nieizolacyjne Srodki zapobiegawcze maja charakter
terminowy. Po pierwsze, okreslone okolicznosci nie musza przeciez wystapic
w danym postgpowaniu, a po drugie fakt ich wystapienia oceniany jest przez
organ je stosujacy. Nalezy podkresli¢, ze szczegdlnie w postgpowaniu przy-
gotowawczym, w ktorym organ postgpowania stosuje nieizolacyjne srodki
zapobiegawcze, nie ma obowiazku okredlania ich terminu, stosowanie nawet
nieizolacyjnych §rodkéw moze bardzo gleboko ingerowaé w stere praw i wol-
nosci konstytucyjnych. W takich przypadkach uzna¢ nalezy, ze bezterminowe
stosowanie nieizolacyjnych srodkéw zapobiegawczych jest sprzeczne z kon-
stytucyjng zasada proporcjonalnosci ograniczen i jako takie niedopuszczalne
w rzetelnym postgpowaniu karnym. Mozna oczywiscie argumentowaé, ze or-
gan zobowigzany jest do przestrzegania dyrektywy adaptacji, wrazonej w art.
253 § 1 k.p.k., zgodnie z ktérym $rodek zapobiegawczy nalezy niezwlocznie
uchyli¢ lub zmieni¢, jezeli ustana przyczyny, wskutek ktérych zostat on zasto-
sowany, lub powstang przyczyny uzasadniajace jego uchylenie albo zmiane. Co
wiecej, zgodnie z orzecznictwem SN, nakaz ten adresowany jest do organéw
postepowania, takze gdy rozstrzygaja jedynie kwestie wpadkowe'’. Konicz-
no$¢ permanentnej oceny celowosci stosowania danego $rodka zapobiegaw-
czego jest réwniez podkreslana w orzecznictwie krajowym''. Jednakze z jego
analizy wynika, ze mimo to nieizolacyjne $rodki zapobiegawcze stosowane sg
dtugotrwale'?, co rodzi réznorakie problemy praktyczne. ,Wskazuje sig, ze
w niektérych sprawach zakoriczonych prawomocnie w 2006 r. zwloka w pod-
jeciu decyzji o uchyleniu nieizolacyjnych srodkéw zapobiegawczych wynosita

od kilku miesi¢cy do kilku lat, a w sprawach zakoriczonych prawomocnie

10 Zob. postanowienie SN z dnia 28.02.2001 r., IV KO 11/01, LEX nr, OSNKW 2001/5-6/46.
' Zob. postanowienie SA w Krakowie z dnia 04.12.2018 r., IT AKz 321/18, LEX nr 2692003.
12 Zob. K. Dudka, Praktyka stosowania nieizolacyjnych srodkéw zapobiegawczych, Warszawa
2016, s. 53-57.
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w 2014 r. w 10 sprawach nie uchylono $rodkéw zapobiegawczych, pomimo
uprawomocnienia si¢ wyroku skazujacego z warunkowym zawieszeniem wy-
konania kary”"?.

Watpliwosci w tym zakresie poteguje nowo wprowadzony art. 258a k.p.k.
Prima facie tak skonstruowana norme (tzn. zobowiazanie organu procesowego
do dostosowania rodzaju $rodka zapobiegawczego do aktualnej sytuacji pro-
cesowej, a ewentualnie do jego uchylenia) mozna wyprowadzi¢ z dotychczas
obowiazujacych przepiséw, w tym przede wszystkim wyzej wspomnianego art.
253 § 1 k.p.k. Jednakze nalezy zwréci¢ uwagg, ze zgodnie z art. 258a k.p.k. w
przypadku kazdego umyslnego naruszenia obowiazku lub zakazu organ proce-
sowy jest zobowiazany do dokonania zmiany stosowanego srodka zapobiegaw-
czego. ,, Takie sformulowanie przepisu stwarza wrazenie, ze to projektodawca
(ustawodawca) uzurpuje sobie wylaczne prawo do decydowania, kiedy nalezy
zmienia¢ stosowane Srodki zapobiegawcze — podczas gdy prakeyka pokazu-
je, ze przykladowo jednorazowe naruszenie przez podejrzanego badz oskar-
zonego obowiazku nalozonego w ramach srodka zapobiegawczego nie musi
oznaczaé koniecznosci jego zmiany na surowszy. A organ procesowy i tak zo-
bligowany jest do ciaglej kontroli zasadnosci efektywnosci stosowania $rodka
zapobiegawczego'”.

Chcac odnies¢ powyzsze uwagi do nieizolacyjnych srodkéw zapobiegaw-
czych trzeba przeanalizowa¢ cele i funkcje terminéw przy poszczegélnych srod-
kach zapobiegawczych i wyznaczy¢ kryteria, na podstawie ktérych ustawodaw-
ca wprowadzil ich temporalne ograniczenia. Prima facie wyzej wspomniane
kryterium stanowi po prostu charakter $rodka. Izolacyjny charakter tymczaso-
wego aresztowania, gleboko ingerujacego w konstytucyjne prawo do wolnosci
podejrzanego, uzasadnia ustawowe ograniczenia w mozliwosci jego zastoso-
wania oraz potrzebe okresowej kontroli jego celowosci. Jednak wspomniane
kryterium nie jest wcale decydujace. Ustawodawca bowiem wprowadzit do
ustawy procesowej jeden maksymalny termin stosowania nieizolacyjnego $rod-
ka zapobiegawczego w postaci nakazu okresowego opuszczenia lokalu zajmo-
wanego wspélnie z pokrzywdzonym. Ponadto ograniczenia temporalne wpro-
wadzono takze w zakresie nowo uchwalonych zakazéw z art. 276a k.p.k. W

zwiazku z powyzszym terminy te, jako elementy stanowiace potencjale Zrédto

13 J. Skorupka, Granice..., s. 374.

" Opinia Naczelnej Rady Adwokackiej z dnia 26.03.2020 r. do rzqdowego projektu ustawy
0 zmianie ustawy o poszczegdlnych rozwiqzaniach zwiqzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem
i zwalczaniem COVID-19, innych chordb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych
oraz nicktdrych innych ustaw, s. 6; http://www.adwokatura.pl/admin/wgrane_pliki/file-uwagi-
-do-specustawy-z-dn-26032020-29806.pdf.
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wskazéwek interpretacyjnych dla sformulowania uwag de lege ferenda, zostana
poddane szerszej analizie.

Juz sam charakter pierwszego ze wskazanych terminéw budzi watpliwosci
w doktrynie i judykaturze. Art. 275a § 4 k.p.k. stanowi, ze omawiany $rodek
zapobiegawczy stosuje si¢ na okres nie dtuzszy niz 3 miesiace. Jezeli nie ustaly
przestanki jego stosowania sad pierwszej instancji wlasciwy do rozpoznania
sprawy, na wniosek prokuratora, moze przedtuzy¢ jego stosowanie na dalsze
okresy, nie dluzsze niz 3 miesigce. Wskazany przepis mozna interpretowad
w dwojaki sposéb. Zgodnie z pierwszym — omawiany termin jest terminem
maksymalnym, co oznacza, ze okres stosowania tego srodka nie moze, tacznie
z ewentualnymi przedtuzeniami — przekroczy¢ 3 miesi¢cy. Natomiast zgodnie
z drugim stanowiskiem, powszechniej przyjmowanym w pismiennictwie kar-
noprocesowym, omawiany termin jest terminem wzglednie maksymalnym i
mozliwe jest przedtuzanie srodka na kolejne okresy, z ktérych kazdy nie moze
przekroczy¢ 3 miesigcy. Za przyjeciem drugiej koncepcji przemawia postu-
zenie si¢ przez ustawodawce sformutowaniem ,dalsze okresy”, ktdre uzyte w
liczbie mnogiej odnosi si¢ do wigkszej liczby okreséw stosowania omawianego
srodka. Co stanowi takze argument przeciwko przyjeciu, ze ww. termin jest
terminem maksymalnym, ale moze zosta¢ jednokrotnie przedtuzony. Zgod-
nie z tym pogladem omawiany nakaz moze by¢ stosowany maksymalnie tacz-
nie 6 miesigcy.

Wracajac do gléwnego nurtu rozwazan, wskazaé nalezy, ze wskazéwek co
do ratio legis terminu prézno poszukiwaé w uzasadnieniach projektéw ustawy
wprowadzajacej omawiany nakaz. Oczywistym jest, ze $rodek ten ma oddzia-
lywa¢ prewencyjnie i chroni¢ potencjalne ofiary przemocy. Jednocze$nie ogra-
nicza bezprawne wplywanie oskarzonego na tre$¢ zeznan pokrzywdzonych.
Jednakze wskazane funkcje nakazu nie uzasadniajg jego ograniczeri tempo-
ralnych. Wszak pokrzywdzonym powinno zaleze¢ na jak najszerszym zakresie
czasowym izolacji od oskarzonego. Zatem ochrona innych uczestnikéw po-
stgpowania nie stanowi w tym przypadku kryterium wprowadzenia ww. ogra-
niczenia. Wydaje si¢, ze ww. kryterium nalezy poszukiwa¢ biorac pod uwage
przede wszystkim funkcje gwarancyjna terminéw. Nalezy zatem zwréci¢ uwa-
ge na rodzaje prawa i wolnosci konstytucyjnych, ktére sa ograniczane poprzez
stosowanie poszczegdlnych nieizolacyjnych $rodkéw zapobiegawczych. Art.
275a k.p.k. moze by¢ bowiem postrzegany jako ograniczenia prawa whasnosci.
Jednakze nalezy zwréci¢ uwagg, ze i zastosowanie tego kryterium, chol prima
facie wydaje si¢ by¢ w pelni uzasadnione, to nie wyjasnia ratio legis omawiane-
go przepisu, gdyz omawiany srodek moze zosta¢ zastosowany bez wzgledu na
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tytut prawny, jaki przystuguje oskarzonemu do lokalu. Zastosowanie art. 275a
k.p.k. powoduje jedynie, ze oskarzony czasowo nie moze z niego korzystal.
Nalezy podkresli¢, ze ustawodawca nie stosuje omawianego kryterium ochro-
ny praw konstytucyjnych w jednakowy sposéb. Terminy stosowania nieizola-
cyjnych $rodkéw zapobiegawczych nie zostaly bowiem wprowadzone do pore-
czenia majatkowego, ktdre niewatpliwie stanowi ograniczenie prawa wlasnosci.
Cho¢ w tym miejscu trzeba oczywidcie zaznaczy¢, ze w przypadku porgczenia
wystepuje element dobrowolnosci. Trafniejszym przykladem jest natomiast
srodek w postaci zakazu opuszczania kraju, ktéry moze godzi¢ w konstytu-
cyjnie chronione prawo do wolnosci. Jednakze i w tym przypadku ustawo-
dawca nie zdecydowal si¢ na wprowadzenie terminéw. Brak konsekwengji
ustawodawcy widoczny jest takze w przypadku nowego art. 276a k.p.k., gdyz
regulacja ta powiela rozwiazania prawne funkcjonujace w polskim systemie
prawnym, takze w zakresie samych $rodkéw zapobiegawczych®. Natomiast
zgodnie z § 5 omawianego artykulu przedtuzenie stosowania zakazu na dalszy
okres, przekraczajacy facznie 6 miesiecy, w postgpowaniu przygotowawczym
moze dokona¢d, na wniosek prokuratora, sad rejonowy, w okregu ktérego pro-
wadzone jest postgpowanie. Nie jest to jednak bezposrednie ograniczenia tem-
poralne, jednakze przyznanie uprawnienia do przedtuzania stosowania tego
rodzaju srodkéw na ww. okres jedynie sadowi prowadzi do pelniejszej realiza-
cji gwarancji procesowych podejrzanego. Z drugiej strony podejrzanemu nie
zapewnia si¢ tak daleko idacej ochrony w przypadku stosowania innych $rod-
kéw nieizolacyjnych (nalezy zauwazy¢, ze sad posiada wylaczna kompetencje
do stosowania §rodka zapobiegawczego w postaci tymczasowego aresztowania),
tym bardziej, ze wskazana zbiezno$¢ rozwiazari prawnych moze spowodowaé
dowolne korzystanie z nich przez organ procesowy, ktéry moze zastosowaé
jeden z omawianych zakazéw np. w ramach dozoru policji, ktéry nie jest ob-
jety takimi ograniczeniami. Bez wzgledu na przedstawione watpliwosci inter-
pretacyjne, w kontekscie poszukiwania kryterium wprowadzania ograniczen
temporalnych, nalezy zwrdci¢ uwagg na art. 276a § 4 k.p.k., zgodnie z ke6rym
czas stosowania zakazéw okresla si¢ przy uwzglednieniu potrzeb w zakresie
zabezpieczenia prawidlowego biegu postgpowania karnego oraz zapewnienia
odpowiedniej ochrony pokrzywdzonemu lub osobom dla niego najblizszym'®.
Jednakze, jak wskazano wyzej, w interesie pokrzywdzonych jest jak najdtuzsze

15

Opinia..., op. cit., s. 6-7.

Na marginesie uzna¢ nalezy za niezrozumiale ograniczenie zastosowania omawianego prze-
pisu jedynie do zakazéw wymienionych w § 1, z pominigciem zakazu, o ktérym mowa w § la
tej samej jednostki redakeyjne;.

16
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stosowanie zakazdw, a wspomniana norma nie stanowi de facto ogranicze-
nia czasowego, w znacznym zakresie powielajac ogdlne dyrektywy stosowania
srodkéw zapobiegawczych.

Jezeli mowa o granicach temporalnych stosowania nieizolacyjnych $rod-
kéw zapobiegawczych, to nalezy takze wskazaé art. 276 in fine k.p.k., ktéry
stanowi, ze tytutem $rodka zapobiegawczego mozna oskarzonemu zakazaé
ubiegania si¢ o zamdwienia publiczne na czas trwania postgpowania. Tak
uksztaltowane brzmienie przepisu wskazuje na bezterminowo$¢ $rodka. Jak
wskazano wyzej polski system nieizolacyjnych srodkéw zapobiegawczych za-
klada w sposéb niedopuszczalny bezterminowo$¢ stosowania srodkéw, kedra
jednak ograniczana jest przez kontrole celowosci z zastosowaniem dyrektywy
adaptacji. Prowadzi to do wniosku, ze zwrot ,,na czas trwania postgpowania”
nie niesie ze soba nowej tresci normatywnej, co z kolei jest nie do pogodzenia
z zalozeniem o racjonalnosci prawodawcy. Przyjecie natomiast, ze omawiany
zwrot wskazuje na zerwanie w tym zakresie ze stosowaniem dyrektywy adapta-
qji i kontrolg celowosci stosowania tego srodka stanowitoby de facto odrzuce-
nie przestanek stosowania §srodkéw zapobiegawczych i zerwanie z ich celowym
charakterem. Taka koncepcje¢ nalezy zdecydowanie odrzuci¢, jako sprzeczng z
zasadami wykladni i celowym charakterem $rodkéw zapobiegawczych. Biorac
pod uwage powyzsze rozwazania, by¢ moze wskazane sformulowanie nie jest
elementem okreslajacym temporalne granice stosowania srodka, a jedynie do-
okre$leniem granic przedmiotowych — wskazujacym na mozliwo$¢ jego zasto-
sowania na kazdym etapie postgpowania. Trzeba jednak wyraznie zaznaczy¢,
ze taka konstrukcja réwniez nie jest zgodna z zasadami techniki prawodawczej,
wszak $rodki zapobiegawcze moga by¢ stosowane zaréwno w postgpowaniu
przygotowawczym, jak i jurysdykcyjnym. Dlatego wydaje sig, ze interpretacja
art. 276 in fine k.p.k. powinna zmierza¢ do uznania, ze zwrot ,,na czas trwania
postepowania” de facto stanowi lex specialis do art. 249 § 4 k.p.k. ograniczajac
mozliwo$¢ jego zastosowania do prawomocnego rozstrzygniecia w przedmio-
cie postgpowania karnego. W $wietle powyzszego trudno wskaza¢ jednoznacz-
nie kryterium, ktére zdecydowalo o wprowadzeniu ww. terminéw i ktére za-
razem mogloby stanowi¢ podstawe do rozwazan o zasadno$ci wprowadzenia
innych terminéw stosowania nieizolacyjnych $rodkéw zapobiegawczych.

Stosowanie nieizolacyjnych $rodkéw zapobiegawczych — standard
konwencyjny

Ponadto mimo wyrazniej wskazéwki ustawodawcy, ze wprowadzenie
termindéw stosowania nieizolacyjnych $rodkéw zapobiegawczych jest

mozliwe, to ze wzgledu na przedstawione wyzej trudnosci w sformulowaniu
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jednoznacznych, ostrych kryteriéw wprowadzenia temporalnych ograniczen,
niezbedne bedzie spojrzenie funkcjonalne i wskazanie na problemy zwiaza-
ne z dlugotrwalym stosowaniem nieizolacyjnych $rodkéw zapobiegawczych.
Wobec zasygnalizowanej wyzej wadliwej prakeyki stosowania nieizolacyjnych
srodkéw zapobiegawczych (mimo deklarowanej w orzecznictwie krajowym
koniecznosci systematycznej oceny celowosci stosowania $rodkéw zapobie-
gawczych) wybrane zagadnienia praktyczne zostanag oméwione w oparciu o
analiz¢ orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, z ktérego wy-
prowadzany jest takze standard rzetelnego procesu karnego.

Odnoszac si¢ do wspomnianego zakazu opuszczania kraju, ktéry niewat-
pliwie stanowi narzedzie gleboko ingerujace w zakres wolnosci poruszania si¢
i przemieszczania, nalezy wskaza¢ sprawe Miazdzyk przeciwko Polsce”. Wo-
bec skarzacego, ktéry stanal pod zarzutem kierowania zorganizowana grupa
przestgpcza oraz popelnienia przestgpstw oszustwa, kradziezy samochodéw
i paserstwa, tymczasowe aresztowanie bylo stosowane przez rok, a nastgpnie
— po jego uchyleniu — zastosowano m.in. zakaz opuszczania kraju poltaczony
z zatrzymaniem paszportu. W toku postgpowania obrorica skarzacego ztozyt
dziewie¢ wnioskéw o uchylenie tego $rodka, zwracajac uwage na fake, ze jego
klient zostat pozbawiony kontaktu z trojgiem swoich dzieci mieszkajacych we
Frangji, stan jego zdrowia byl zly oraz nie mial on w Polsce pracy. Sad nie
uwzglednit zadnego z tych wnioskéw, wskazujac na uzasadnione podejrzenie,
ze skarzacy popelnil zarzucane mu czyny oraz prawdopodobieristwo natozenia
na niego surowej kary. Sad uznal réwniez, ze zakaz opuszczania kraju byt nie-
zbedny ze wzgledu na potrzebe zabezpieczenia whasciwego toku postgpowania.
Zakaz opuszczania kraju zostal uchylony po ponad 5 latach, gdy sad stwierdzit,
ze ze wzgledu na okres stosowania $rodka oraz fake, ze oskarzony jest cudzo-
ziemcem, ,dalsze stosowanie tego Srodka nalezy uzna¢ za zbedne z punktu
widzenia koniecznosci zapewnienia wlasciwego przebiegu postgpowania i za
zbyt uciazliwe dla oskarzonego™'®.

Skarzacy zarzucit stosowanie wobec niego zakazu opuszczania kraju przez
okres 5 lat i 2 miesiecy, co jego zdaniem stanowilo nieproporcjonalne ograni-
czenie prawa do swobodnego poruszania. Trybunat przeprowadzil test propor-

cjonalnosci, majacy na celu ustalenie, czy w przedmiotowej sprawie tej doszto

7" Wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czowieka z dnia 24.01.2012 r., 23592/07,
hteps://trybunal.gov.pl/uploads/media/Sprawa_Miazdzyk_przeciwko_Polsce__skarga_
nr_23592_07___ wyrok_z_dnia_24_stycznia_2012_r..pdf.

18 Ibhidem, s. 3.
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do naruszenia praw chronionych Konwencja, czy ingerencja byla przewidzia-
na w prawie krajowym oraz czy stuzyla realizacji uzasadnionego celu.

Oczywistym bylo, ze w sprawie doszto do ograniczenia prawa do swo-
bodnego poruszania si¢ oraz ze mozliwos¢ stosowania $rodka zapobiegawcze-
go w postaci zakazu opuszczania kraju jest przewidziana wprost w polskiej
ustawie karnoprocesowej. Trybunal uznal jednak, ze ograniczenie prawa do
swobodnego poruszania si¢, stosowane przez okres 5 lat i 2 miesi¢cy bylo
nieproporcjonalne. Wskazal, ze samo ,,poréwnanie okreséw obowiazywania
ograniczenia nie moze stanowi¢ wylacznej podstawy okredlenia, czy naruszona
zostala prawidlowa réwnowaga pomiedzy interesem publicznym we whasci-
wym prowadzeniu postgpowania karnego a interesem osobistym skarzacego
w postaci prawa do swobodnego poruszania si¢. Kwesti¢ t¢ nalezy rozwazy¢
z uwzglednieniem specyfiki danej sprawy. Ograniczenie moze by¢ uzasad-
nione w danej sprawie wylacznie w sytuacji, gdy istnieja jasne wskazania, ze
interes publiczny rzeczywiscie przewyzsza prawo osoby do swobodnego poru-
szania si¢”"’. W tym kontekscie Trybunat przyznal, ze sprawa byla ztozona, co
jednak nie moze stanowi¢ samoistnego uzasadnienia stosowania srodka zapo-
biegawczego przez caly okres trwania postgpowania, tym bardziej, ze skarzacy
jest obywatelem Frangji i tam takze znajdowalo si¢ centrum jego aktywnosci
zyciowej przed aresztowaniem.

O omawianym zagadnieniu Trybunal rozstrzygal takze w sprawie A.E.
przeciwko Polsce®, ktéra dotyczyta obywatela Libii, oskarzonego o falszer-
stwo, wobec ktérego zastosowano tymczasowe aresztowanie, nastepnie zamie-
nione na poreczenie majatkowe i zakaz opuszczania kraju, ktéry byl stosowa-
ny wobec niego ponad 6 lat.

Trybunal w swoim rozstrzygnigciu ponownie wskazal, ze utrzymywanie
ograniczenia swobody przemieszczania si¢ automatycznie i przez dhugi okres,
moze spowodowad, ze zakaz opuszczania kraju stanie si¢ Srodkiem niepropor-
cjonalnym. Organy post¢gpowania nie maja bowiem kompetencji do utrzymy-
wania takiego ograniczenia, jesli nie poddajg cyklicznej ocenie uzasadnienia
zastosowaniu takiego zakazu. W omawianej sprawie, oceny dokonano tylko
raz, na wniosek skarzacego, co moglo wskazywa¢, ze zakaz byt w rzeczywisto-

$ci stosowany automatycznie i traktowany jako $rodek bezterminowy.

Y Tbidem, s. 7.

2 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 31.03.2009 r., 14480/04, https://
trybunal.gov.pl/uploads/media/Sprawa_A.E._przeciwko_Polsce__skarga nr_14480_04__
wyrok_z_dnia_31_marca_2009_r._.pdf.
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Problem dlugotrwalego stosowania nieizolacyjnych s$rodkéw zapobie-
gawczych Trybunal rozwazyt takze w kontekscie naruszenia art. 8 Konwen-
¢ji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci na kanwie sprawy
Zmarzlak przeciwko Polsce*'. Skarzacy, bedac podejrzanym o przerobienie
i postugiwanie si¢ falszywym dokumentem, poczatkowo byl tymczasowo
aresztowany na okres niemal 3 miesigcy, a nastepnie, po uchyleniu stosowania
srodka izolacyjnego, zastosowano wobec niego dozér policji. Na etapie poste-
powania sgdowego skarzacy ztozyt wniosek o uchylenie dozoru, ktdrego jednak
nie uwzgledniono. Nastepnie postgpowanie karne przeciwko skarzacemu zo-
stalo zawieszone na 6 lat z uwagi konieczno$¢ uzyskania ekspertyzy. Dopiero
po 12 latach od zastosowania srodka sad z urzedu zdecydowal o jego uchyleniu.
Ostatecznie wobec skarzacego zapad! wyrok uniewinniajacy.

Trybunat wskazal, ze ryzyko wplywu na toku postgpowania maleje wraz
z uplywem czasu. Zatem stosowanie Srodka zapobiegawczego powinno by¢
dokonywane z powsciagliwoscia i podlegaé restryktywnej kontroli. Tym bar-
dziej, ze w omawianej sprawie przez 6 lat organy postgpowania nie dokonaly
zadnej czynnosci, ktéra wymagataby obecnosci skarzacego.

Ostatni przyklad dotyczacy diugotrwalego stosowania nieizolacyjnych
srodkéw zapobiegawczych dotyczy zawieszenia w czynnosciach stuzbowych.
Nalezy zaznaczy¢, ze osoby wykonujace obowiazki stuzbowe poddawane sg
ograniczeniom dotyczacym mozliwosci innego zatrudnienia. Do tego zagad-
nienia odnidst si¢ takze Trybunal w sprawie D.M.T. i D.K.I. przeciwko Bul-
garii*’, dotyczacej obywatela Bulgarii, ktéremu zarzucono oszustwo i czyny
o charakterze korupcyjnym. Trybunat stwierdzil, ze ,zwrot sprawy do etapu
postgpowania przygotowawczego oraz do ponownego rozpatrzenia przez woj-
skowy sad odwolawczy spowodowata dwuipdtletnia zwloke w postgpowaniu
karnym”*>. Zwloka organéw postepowania wynikajaca z réznego rodzaju
uchybien wydtuzyla tym samym zawieszenie skarzacego w pelnieniu jego obo-
wiazkéw i zakaz ubiegania si¢ o zatrudnienie. Ponadto ograniczenie wiazato
si¢ ze statusem funkcjonariusza publicznego, mimo ze w toku postgpowania
skarzacy tej funkcji nie sprawowat. Trybunat uznal, ze stosowanie tego srodka
na okres ponad 6 lat stanowito nadmierne obcigzenie dla skarzacego i dopro-

wadzito do naruszenia art. 8 ust. 2 Konwencji. Powyisze jest istotne takie

2 Wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z dnia 15.01.2008 r., 37522/02,
https://trybunal.gov.pl/uploads/media/Sprawa_Zmarzlak_przeciwko_Polsce__skarga_
nr_37522_02__wyrok_z_dnia_15_stycznia_2008_r.__.pdf.

2 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 24.07.2012 r., 29476/06, LEX nr
1192192.

3 Thidem.
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dla polskich rozwiazan w zakresie srodkéw zapobiegawczych. Nalezy wskazal,
wobec przyjetego w orzecznictwie na kanwie ustawy o pracownikach samo-
rzadowych pogladu, ze pracownikowi nie przystuguje wynagrodzenie za czas
niewykonywania pracy za okres odsunigcia od $wiadczenia pracy, wskutek
postanowienia o zastosowaniu $rodka zapobiegawczego w postaci zawieszenia

w czynnosciach stuzbowych?.
WNIOSKI I UWAGI DE LEGE FERENDA

Analiza przytoczonego orzecznictwa pozwolita na wskazanie kryteriéw,
ktérymi nalezy si¢ kierowal przy ocenie realizacji minimalnego standardu
ochrony praw i wolnosci konstytucyjnych w zakresie stosowania nieizola-
cyjnych srodkéw zapobiegawczych. Trybunal wskazal, ze okres stosowania
srodkéw powinien by¢ oceniany z uwzglednieniem okolicznosci danej spra-
wy i ewentualnej przewleklosci postgpowania, zakresu ingerencji oraz rodza-
ju naruszanego prawa lub wolnosci. Sama zozono$¢ sprawy nie uzasadnia
dtugotrwalo$ci postgpowania i stosowania §rodka. Wykonywanie srodkéw
zapobiegawczych powinno by¢ poddawane cyklicznej ocenie. Srodki takie nie
powinny by¢ stosowane automatycznie, bez refleksji nad aktualna sytuacja
procesowa, a z uwzglednieniem, ze ryzyko wplywu na tok postgpowania ma-
leje wraz z uptywem czasu.

Organy postgpowania zobowigzane do wykazania proporcjonalnosci
srodka nie tylko w momencie jego zastosowania, ale réwniez w toku dalsze-
go postepowania. Oczywiscie konieczno$¢ podejmowania dzialan kontrolu-
jacych celowos¢ stosowania danego $rodka wynika ze wskazanych wezesniej
przepisdw ustawy procesowej, w tym z dyrektywy adaptacji. Przytoczone
przyktady wskazuja jednak, ze polskie rozwiazania systemowe nie odpowia-
daja w praktyce, mimo deklaracji ustawodawcy, konwencyjnym standardom
ochrony praw i wolnosci w zakresie dlugotrwalego stosowania nieizolacyjnych
srodkéw zapobiegawczych. Jednoczesnie milczace przyzwolenie ustawodaw-
cy na bezterminowe stosowanie nieizolacyjnych $rodkéw zapobiegawczych
zwicksza ryzyko ich stosowania w przypadkach, w ktérych nie realizujg juz
one in concreto ustawowych celéw, co oznacza, ze przepisy postgpowania
karnego nie realizujg nawet ,standardu wyznaczonego przez art. 41 ust. 1

w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP w zakresie, w jakim nie okreslaja

2 z0b. Wyrok SN z dnia 02.07.2012 r., I PK 46/12, OSNP 2013, nr 13, poz. 156, wyrok SN
z dnia 16.08.2005 r., I PK 32/05.
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czasu trwania okreslonych w nich $rodkéw zapobiegawczych”. Wprowadze-
nie do ustawy procesowej terminéw mogloby wymusi¢ na organach postepo-
wania dokonywanie okresowej oceny celowo$¢ stosowania srodkéw™.

Z powyzszego wylania si¢ potrzeba dokonania weryfikacji rozwiazan usta-
wowych i skonstruowania nowego modelu nieizolacyjnych srodkéw zapobie-
gawczych z uwzglednieniem ograniczent temporalnych, co przekracza ramy ni-
niejszego opracowania. Jednakze biorac pod uwage koniecznos¢ dokonywania
cyklicznej oceny, odpowiednim rozwiazaniem byloby zastosowanie terminéw
wzglednie maksymalnych, tak jak we innych wskazanych przepisach k.p.k*.
Ponadto wprowadzenie terminéw bezwzglednie maksymalnych mogloby spo-
wodowa¢ wicksza nieche¢ organéw do stosowania §rodkéw nieizolacyjnych.
Wydaje si¢, ze najbardziej optymalny bedzie okres 3 miesigcy z mozliwoscia
jego przedtuzenia. Taki termin zostal juz wprowadzony we wskazanych wyzej
przypadkach. Ponadto sam ustawodawca uznal, ze postgpowanie przygoto-
wawcze, w trakcie ktérego oskarzony moze wplywaé na prowadzone ustalenia
dowodowe, powinno by¢ w tym okresie przeprowadzone. Ze wzgledu na kry-
terium braku automatyzmu dziatari, stosowanie wolnosciowych srodkéw zapo-
biegawczych powinno by¢ poddane sadowej kontroli. Jednakze przypisanie tej
kompetencji jedynie sadowi, z wylaczeniem organéw postgpowania przygoto-
wawczego doprowadzitoby do sparalizowania sadéw karnych i znacznego prze-
dtuzenia proceséw. Zatem jedynie decyzja o przedtuzaniu stosowania srodka
(ewentualnie przedtuzenie stosowania §rodka na dalszy okres, przekraczajacy
ustawowo okreslony termin) powinna by¢ podejmowana przez whasciwy sad

(w postgpowaniu przygotowawczym na wniosek prokuratora).

» J. Skorupka, Granice..., s. 378.

2 Thidem, s. 377.

¥ Mozna mie¢ watpliwosci co do zastosowania terminéw w przypadku poreczenia, w szcze-
gblnosci niemajatkowego, ze wzgledu na element dobrowolnosci i zawarcie ,umowy” miedzy
poreczycielem a organem procesowym.
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TIME LIMITS FOR APPLYING NON-CUSTODIAL
PREVENTIVE MEASURES AS A GUARANTEE
OF A FAIR CRIMINAL TRIAL

The issue of the time limits for applying non-custodial preventive me-
asures has not yet been analyzed in detail in the Polish science of procedural
criminal law. Numerous statements by representatives of the doctrine focus
on the dates of applying pre-trial detention, which due to its isolation nature
is a measure that greatly interferes with the sphere of civil rights and free-
doms. However, the severity of the severity of the measures applied to secure
the proper course of criminal proceedings should be measured not only taking
into account the nature of the measure and the material scope of the rights
and freedoms actually restricted, but also the duration of its application to the
accused. However, the legislator did not introduce to the Penal Procedure Act
detailed time limits for the application of non-custodial preventive measures.
The only exception in this respect is the order to leave the flat shared with
the victim. The above means that there is a risk of applying non-custodial
preventive measures throughout the proceedings until the commencement
of the execution of the sentence, without reflecting on the current procedural
situation of the accused, in accordance with the Adaptation Directive. The
author hypothesizes that the statutory definition of time limits for the appli-
cation of non-custodial preventive measures is a guarantee of fair proceedings
and fair application of procedural law. Therefore, it is advisable to consider
the consequences of possible legislative changes regarding the timing of pre-
ventive measures, which, according to the author, may strengthen the protec-
tion of individual rights in the criminal trial.

For this purpose, in the first part of the study, reference is made
to the meaning of terms in the criminal trial, taking into account the ordering
and stabilizing functions, and in particular the guarantee and dynamising
functions of criminal proceedings. Then, the deadlines introduced into the
Penal Procedure Act in the field of preventive measures are presented, with
particular emphasis on the order to leave the flat occupied by the aggrie-
ved party. The objectives and functions of the indicated terms were analyzed,
which was the basis for further considerations on the remaining non-custodial
preventive measures, the de lege lata application of which is not limited by the
statutory maximum or relatively maximum term. In this regard, the national

and European jurisprudence was reviewed and indicated
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practical problems of long-term use of non-custodial preventive measu-
res, resulting from the abuse of authority and procedural position of the au-
thority in the course of criminal proceedings. This is particularly important
in the light of numerous legislative changes, as a result of which the catalog
of non-custodial preventive measures was extended, without clearly limiting
their temporal scope of application. In the further part of the study, a group
of non-custodial preventive measures was outlined, the use of which, due to
their nature, may be temporally limited.

Then, an analysis of the hypothetical procedural consequences of intro-
ducing statutory maximum or relatively maximum deadlines for individual
non-custodial preventive measures is presented, carried out on two levels.
The impact of the above-mentioned time limits for the implementation
of procedural principles, in particular the principles of economics of the pro-
ceedings and the right to defense and to ensure proper procedural guaran-
tees for the accused, the victim and the surety, and then for the possibility
of effective use of non-custodial preventive measures to secure the proper co-
urse of the proceedings, including as a real alternative to pre-trial detention .
The summary presents de lege ferenda postulates relating to the issue
of deadlines for applying non-custodial preventive measures, including their na-
ture, method and criteria for determining, as well as the purpose of the proposed
legislative change and its expected legal consequences, in particular with regard
to strengthening the protection of procedural guarantees of the accused
and the just application of the law.

Keywords: Criminal trial, non-custodial preventive measures, fair trial
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