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EWOLUCJA WHADZY SEDZIEGO KARNEGO
REFORMA PRAWA KARNEGO NA TLE STOSUNKU
JEDNOSTKI DO ZBIOROWOSCI

Ponizszy artykut Rafata Lemkina ukazat si¢ w 1933 r. na tamach , Palestry” (nr
3-4,s.158-180). W nastepnym zeszycie ,,Palestry” (nr 5/1933, s. 289-313) ukazat si¢
artykut pt. Specjalizacja sedziego karnego, stanowiacy kontynuacje rozwazan
przedstawionych w ponizszym tekscie.
W tym czasie prokurator dr Rafat Lemkin wyktadat w Wolnej Wszechnicy
Polskiej, wspdéttworzyt Instytut Kryminologiczny tej uczelni i przygotowywat
rozprawe na temat sedziego karnego, ktora jeszcze tego roku ukazata sie (Sedzia
w oblizu nowoaesnego prawa karnego i kryminologii, Wydawnictwo Insty-
tutu Kryminologicznego Wolnej Wszechnicy Polskiej”, nr 1, Warszawa 1933, ss.
142). Artykuty wskazane na wstepie stanowia fragmenty owej ksiazki, ktora
ukazuje Rafata Lemkina w nieco innym sSwietle niz jest znany powszechnie.
Ksiazka stanowi najobszerniejsze i jedno z najciekawszych opracowan nauko-
wych Rafata Lemkina sprzed Il wojny Swiatowe;.
W tekscie dokonano minimalnych zmian w zakresie ortografii i interpunkgji,
a takze objasnienia niektorych pozycji w przypisach.

AJR

esteSmy swiadkami szeroko zakrojonych reform w dziedzinie
J prawa karnego, nie tylko w Polsce, lecz takze w szeregu panstw
europejskich i poza-europejskich. W Europie wigkszos¢ panstw
zreformowala swoje kodeksy karne, lub tez znajduje sie w stadium

Gtos Prawa 2019, nr 1 (3), poz. 12 ‘ ]59



‘ Rafal Lemkin

ich reformowania. Nowe kod. karne wprowadzone zostaly w ostat-
nich czasach w Polsce (1932 r.), we Wtoszech (1931 r.), na Lotwie
(1930 r.), w Jugostawii (1929 r.), w Danii (1930 r.), w Rosji Sowieckiej
(1926 r.). Projekty kodeksow karnych opracowane zostaly: we Francji
(1932 r.), w Niemczech (1931 r.), w Czechostowacji (1926 r.), w Grecji
(1924 r.), w Szwajcarii (1918 r.), w Szwecji i Rumunii (1923 r.). Z kra-
jow poza-europejskich nowe kodeksy karne wprowadzono w Chi-
nach (1928 r.), w Turcji (1926 r.), w Argentynie, Kolumbii, Kostaryce,
Peru, Tasmanii (1924 r.). Widzimy wiec, iz wiele panstw znalazlo si¢
w obliczu zagadnienia reformy prawa karnego. Wytlumaczenia dla
tego ogromnego ruchu reformatorskiego nalezy szuka¢ w potrze-
bach narodowych nowopowstalych panstw, w przemianach spo-
tecznych i politycznych, jakie dokonaly sie w $wiecie powojennym,
oraz w przeobrazeniach samej nauki prawa karnego. Te przemiany
i przeobrazenia znajdujg swoj wyraz w kodeksie karnym. Jednostka,
rodzina, panstwo, wlasnos¢ prywatna i inne dobra, chronione przez
kodeks karny, ulegajg rozmaitemu wartosciowaniu, w zaleznosci od
panujgcej w danym spoteczenstwie doktryny spoleczno-polityczne;.
Doktryna ta ma szczegolnie duzy wplyw na sytuacje prawng jed-
nostki w kodeksie karnym. Kodeks karny, wedtlug stow Liszta, jest:
magna charta libertatum obywatela, wedlug ktérej wolno mu czyni¢
wszystko, co nie jest zakazane przez ustawe.

W kodeksie karnym mamy swego rodzaju negatywnie zakreslo-
ng granice dla sfery wolnosci jednostki. Granica ta bedzie wyraz-
na i dokladnie oznaczona w kodeksie karnym tego spoleczenstwa,
ktore wysoko ceni swobode jednostki. Przeciwnie, tam gdzie obser-
wujemy przewage zbiorowosci nad jednostks, ustawodawca karny,
nastawiony glownie na ochrone interesow spotecznych, z mniejszg
precyzjg bedzie ustalal granice ochrony praw jednostki.

Gwarancje dla sfery praw jednostki przejawiajg sie przede wszyst-
kim w kodeksie karnym w zakazie stosowania analogii, w mysl zasady:
nullum crimen sine lege. Obywatel musi wiedzie¢ z gory, za co moze
by¢ karany, i nie moze byé uzalezniony od widzimisie sedziego, ktory
okresla przestepstwa i kary wedlug swego upodobania, lub, w najlep-
szym wypadku, wedlug zasad podobienstwa danego czynu z czynem
przewidzianym w kodeksie. Dlatego zakaz stosowania analogii zmu-
sit ustawodawce do objecia w kodeksie karnym mozliwie wszystkich
sytuacji karno-prawnych. Dalszg wiec gwarancjg dla praw jednostki
jest kodyfikacja pelna i jasna, przewidujgca, az do najdrobniejszych
szczegotow, wszelkie mozliwosci zZyciowe i oparta na pojeciach praw-
nych, nie budzgcych zadnych watpliwosci interpretacyjnych. Dla gwa-
rancji praw jednostki jest istotne, aby z gory byto okreslone w kodek-
sie, za co jednostka bedzie ukarana, a takze jak bedzie ukarana. Dla-
tego, oparty na takich pojeciach kodeks, powinien zawiera¢ nie tylko
doktadny katalog przestepstw, lecz takze dokladny katalog sankc;ji,
Scisle okreslonych co do rodzaju i wysokosci. Kodeks taki bedzie uni-
kal kar alternatywnych i szerokich granic dla wymiaru danego srodka
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karnego, bowiem, jesli granice kar bedg bardzo rozpiete, obywatel ma
mniejszg pewnosc, jak bedzie w konkretnym wypadku ukarany.

Natomiast tam, gdzie sfera indywidualnych praw jednostki ustepuje
miejsca interesom spotecznym, spotykamy obraz zupelnie odmienny.
Niema zakazu analogii, przenika ona do kodeksu, niekiedy jako wyraz-
ny przepis ustawodawczy. Zamiast pelnej i wyczerpujgcej kodyfikacji,
o typie kazuistycznym, spotykamy, w zaleznosci od stopnia i rodzaju
kultury prawniczej danego spoteczenstwa, bgdz prawo zwyczajowe,
badz kodyfikacje fragmentaryczng, bgdz wreszcie ustawe ramows, syn-
tetyczng, opartg na pojeciach ogdélnych, normatywnych.

Wzajemne ustosunkowanie sie sfery interesow spotecznych do
sfery praw jednostki ma decydujgce znaczenie dla roli sedziego
i dla zakresu jego wladzy. Mniej sprecyzowana i mniej doktadnie
odgraniczona sfera praw jednostki powoduje zwiekszenie wladzy
sedziego. Sedzia, stosujgc ustawe o niewyraznych konturach, moze
latwo wkracza¢ w zakres praw jednostki, stajac sie panem najdonio-
Slejszych dobr czlowieka. Tam jednak, gdzie ustawodawca zagwa-
rantowal nietykalnosc intereséw indywidualnych w sposob wyrazny
i zdecydowany, sedzia bedzie miat z koniecznosci ograniczone pole
ruchow w obrebie przepisow kodeksu karnego. Przy stosowaniu
ustawy kazuistycznej, niedopuszczajgcej analogii, sedzia jest zwig-
zany pozytywnym przepisem i z koniecznosci musi stosowac usta-
we Scisle, staje sie jakby ustami ustawy (lex loquens) i niczym wiece;j.
Natomiast, przy stosowaniu prawa zwyczajowego, ustawy fragmen-
tarycznej lub syntetycznej, sedzia ma moznosc¢ tworzenia nowych
form prawnych, badz w drodze analogii, badz posrednio w drodze
swobodnej interpretacji prawa. Interpretacja bowiem syntetycznego
kodeksu prowadzi wlasciwie do tworzenia nowych norm prawnych.
Wiadza sedziego wzrasta, przeistacza si¢ on we wspot-ustawodawce.

Przestanki spoteazne i filozoficzne ewolucji wtadzy
sedziego karnego

Wtadza sedziowska rozwijala si¢ na tle glebokich przeobrazen
spoteczno-politycznych, w toku ostatnich kilku stuleci.

W prawie karnym wieku XVI-go, XVII-go, a nawet i wieku XVIII-
go, wieku absolutyzmu, obrona intereséw spotecznych, personifiko-
wanych przez kroéla, wysuwa si¢ na plan pierwszy. Kwestia obrony
praw obywatela schodzi na dalszy plan. Prawo karne éwczesnej epo-
ki nie zakresla $cistych granic dla wladzy sedziowskiej: sedzia moze
stosowac dowolnie analogje oraz kary nieprzewidziane przez usta-
wy, t. zw. kary nadzwyczajne'.

! Poréwnaj: R. Garraud, Droit pénal frangais [Traité théorique et pratique du droit pénal frangais,
Paris, wiele wydan, m.in. Sirey 1913-1935], ,,En theorie, sans doute en France comme dans les autres
pays de I'Europe on distinguait deux espéces des peines: les unes appelées ordinaires ou légales;
étaiént déterminées par les ordonnances ou par les coutumes locales; les autres appelées extraordi-
naires ou arbitraires comprenaient celles dont I'application était laissé par la loi ou par la coutume
au pouvoir arbitraires des juges”
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Epoka racjonalizmu oparta swoje myslenie polityczne o prawa
jednostki. Jednostka staje sie punktem wyjscia dla doktryn filozo-
ficznych, spotecznych i politycznych tej epoki. Tendencje indywi-
dualistyczne znajdujg wymowny wyraz zaréwno w dzietach angiel-
skich poprzednikéw epoki oswiecenia: Hobbesa, Locke’a, Hume’a,
jak i przedewszystkiem u encyklopedystow francuskich: Voltairea,
Montesquieu’go, Rousseau, a takze u spokrewnionego z nimi du-
chowo Beccarii, ktorego dzieto: Dei delitti e delle pene, jest klasyczng
obrong praw jednostki przed omnipotencjg wtadzy karzace;j.

Encyklopedysci zwrocili ostrze swej krytyki przeciwko ujarzmie-
niu jednostki przez panstwo, a w szczegolnosci, jesli chodzi o wyko-
nanie panstwowego prawa karania, dgzyli oni do nadania mu cech
legalizmu. Poniewaz sedziowie éwczesnej epoki byli zalezni od wta-
dzy wykonawczej, (we Francji prokuratorzy sprawowali nadzor nad
sgdami), przeto encyklopedysci domagali sie ograniczenia wladzy
sedziowskiej. Rozumowania ich szty w dwoch kierunkach: 1) nalezy
odebrac¢ sedziemu t. zw. prerogatywy ustawodawcze, polegajgce na
tworzeniu w drodze analogii i w oparciu sie o zwyczaje nowych sta-
now faktycznych, 2) nalezy oderwac wladze sgdowg od wladzy wy-
konawczej, ktora wyzyskiwata sgdy dla uciskania obywateli. W swie-
tle ducha epoki nie mozna thumaczy¢ teorii trojpodziatu wtadz jako
tendencji do rozszerzenia wladzy sedziowskiej. Zasada rownowagi
trzech wladz miata prowadzi¢ do wzajemnego ich ograniczenia sie
na korzys¢ praw obywatela®.

Gwarancje praw obywatela widzieli encyklopedysci takze w pel-
nej i jasnej kodyfikacji, nie pozostawiajgcej zadnej watpliwosci pod
wzgledem interpretacji. Obawiali sie bowiem, ze sedzia, interpretu-
jac ustawe w wypadkach watpliwych, moze naruszyc¢ prawo obywa-
tela. Beccaria sprzeciwia sie temu, by sedzia mogt w ogoéle interpre-
towac ustawe, ttumaczgc przepisy na podstawie jej ducha. Zrozumie-
nie ducha ustawy zalezy czesto, jak twierdzi Beccaria, od zdolnosci
logicznego myslenia sedziego, a czasem nawet od jego trawienia®

W innym znowu miejscu Beccaria wota:; ,Szczesliwy ten narod,
ktorego ustawy nie sg przedmiotem nauki™.

Montesquieu zgdal tak doktadnego tekstu ustawy, aby kazdy oby-
watel wiedzial, jakie obowigzki naktada na niego prawo®.

Fryderyk Wielki, krol pruski, ktory pozostawat pod wpltywem racjo-
nalistow, przejat od nich poglady filozofii o$wiecenia na kodyfikacje.
W swojej Dissertation sur les raisons d’etablir ou d’abroger les lois, ktora
ukazala sie w roku 1748 i poprzedzita projekt Corpus Iuris Fridericiani,

2 Porownaj: Montesquieu, De l'esprit de lois 1. X1 chap. VI; ,il n’y a point encore de liberté, si
la puissance de juger n’est pas séparé de puissance législative et de I'exécutrice. Si elle était jointe
a la puissance législative, le pouvoir sur la vie et la liberté des citoyens serait arbitraire; car le juge
serait législateur. Si elle était jointe a la puissance exécutrice, le juge pouvait avoir la force d’'un
oppresseur”

* Poréwnaj Beccaria, Dei delitti e delle pene, 1 cap. § 4.

4 Por. Ibidem, 1 cap, § 7.

5> Por. Montesquieu, op. cit. livre 11, chap. VI.
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krol Fryderyk wyraza zdanie, ze prawo powinno by¢ tak zredagowa-
ne, by ,chronito obywatela przed pomytkami i dowolnoscig sedziow,
przed szkodliwym wplywem doktryny i szykanami adwokatéw™.

To tez projekt Corpus Iuris Fridericiani, ktory ukazal sie w 1749
roku, zawiera charakterystyczny zakaz pisania komentarzy do tej
ustawy... ,Das es bei schwerer Strafe verboten werde, das niemand
sich unterstehen solle einen Comentarium iiber das ganze Lan-
drecht oder einen Theil desselben zu schreiben™.

Idee racjonalistow odniosly zwyciestwo w Wielkiej Rewolucji
francuskiej 1789 roku. Historyczna deklaracja praw cztowieka i oby-
watela stworzyla podstawy legalizmu w ustawodawstwie karnym,
przez przyjecie zasady: nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege.
Dgznos¢ racjonalistow do pelnej kodyfikacji, tendencja legalizmu,
ktéry miat zastgpi¢ bezprawie krolewskiej epoki, znalazty postuch
wsrod politykéw rewolucji francuskiej. ,La loi, la loi’ la bouche ple-
ine des lois” - oto przystowie, ktore obiegato w zyciu publicznym éw-
czesnej Francji. Niebawem zostaly one zrealizowane w postaci ko-
deksu karnego 1791 roku, ktéry w sposob niezmiernie kazuistyczny
i precyzyjny ujmuje stany faktyczne, usilujac w ten sposob stworzy¢
gwarancje dla praw jednostki. W kodeksie tym zjawia sie obiektywna
formulka usilowania, oparta na pojeciu poczgtku dokonania, ktéra
nastepnie poprzez Code pénale 1810 roku przeszta do wiekszosci ko-
deksow karnych XIX i poczgtku XX stulecia. Ta obiektywna formutka
miata nie dopusci¢ do tego, aby sedzia mogt ingerowac w dziedzine
zamiarow i mysli, graniczgcych z wolnoscig przekonan i sumienia.

Rewolucyjny kodeks francuski wywart wplyw na inne ustawo-
dawstwa, szczegolnie na Landrecht pruski 1794 roku, ktory zawie-
ral w sobie takze i kodyfikacje prawa karnego. Kodyfikacja ta jest
niezmiernie kazuistyczna. Zawiera az 1577 paragrafow, z posrod
ktorych o kradziezy traktuje 75 §§ (§ 1108-1183), o rabunku 43 §§
(§ 1187-1230). Wprawdzie Landrecht pozwalal sedziemu stosowac
analogie, jednak sedzia winien byt donosi¢ szefowi resortu spra-
wiedliwosci o kazdej luce, spostrzezonej w ustawie. Zebrane w ten
sposob materialy miaty stuzy¢ do odpowiedniego znowelizowania
i uzupetienia Landrechtu.

Z okresu racjonalizmu i rewolucji francuskiej wladza sedziowska
wyszla ograniczona i ostabiona. Ograniczenia te, jak juz wyzej za-
znaczyliSmy, zostaly spowodowane troskg o zagwarantowanie praw
cztowieka i obywatela.

Wiek XIX, wiek indywidualizmu liberalnego, idzie takze po linii
ograniczenia wladzy sedziowskiej®. W ustawodawstwie niemieckim
teren dla tego kierunku przygotowali Kant i Feuerbach.

5 Por. H. Drost, Das Ermessen des Strafrichters: zugleich ein Beitrag zu dem allgemeinen Problem
Gesetz und Richteramt, Heymann 1930, s. 100.

” Por. Ibidem.

8 Por. T. Rittler, Le projet de code penal austro allemand de 1927 e la defense de l'individuo contre
larbitraire du juge, ,Revue Polonaise de Legislation Civile et Criminelle - Przeglad Ustawodawstwa
Cywilnego i Kryminalnego” 1930, vol. I, s. 3.
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W dziele swoim Die Metaphysischen Anfangsgriinde der Rechtsleh-
re Kant tworzy pojecie panstwa praworzgdnego (Rechtsstaat), ktore
okresla jako ,polgczenie ludzi pod powagy ustaw” (die Vereinigung
von Menschen unter Rechtsgesetzen, § 45). Glowne zadanie tak pojete-
go panstwa Kant upatruje w zagwarantowaniu praw jednostki. Feu-
erbach, nawigzujgc do poglgdow Kanta na istote panstwa, wywodzi,
ze porzgdek prawny, gwarantowany przez panstwo, winien zapew-
nia¢ kazdemu obywatelowi takg swobode, aby kazdy mogt wykony-
wac wlasne prawo i aby nikt nie naruszat praw cudzych®.

Feuerbach przeciwstawia sie z calg energig szerokiej wladzy se-
dziowskiej, gdyz tworzy ona, jego zdaniem, zrédlo powaznych nie-
bezpieczenstw dla jednostki. Jedynym zadaniem sedziego jest sto-
sowanie istniejgcej ustawy a nie tworzenie nowych norm prawnych,
co wynositoby sedziego ponad ustawe. Kara nie moze by¢ zabawksg
w rekach sedziego a sedzia nie powinien by¢ ustawodawcg. Taki stan
rzeczy poniza powage ustaw i obraza prawa obywatela i panstwa.
Feuerbach zgda wiec scislego trzymania sie ustaw i przestrzegania
zasady: nullum crimen sine lege, zgda dokladnego ustalenia stanow
faktycznych w ustawie i wypowiada sie przeciwko uzywaniu pojec,
polegajgcych na warto$ciowaniu, gdyz wywolujg one niepewnos¢ co
do sytuacji prawnej°.

Zarowno w swoim podreczniku prawa karnego, jak i w opracowa-
nym przez siebie projekcie bawarskiego kodeksu karnegoz 1813 roku
Feuerbach tworzy tak zw. dedukcyjng metode ustawodawcza;: ustala
przede wszystkim ogdlne pojecie przestepstwa, do ktérego dotgcza
kwalifikujgce to przestepstwo okolicznosci, ujmujgc je w odrebnych,
rodzajowych stanach faktycznych. W ten sposob Feuerbach chciat
unikng¢ niebezpieczenstwa, ktore zachodzi dla obywateli wowczas,
gdy sedziowie: ,za pomocg plynnej analogii ukrywa¢ muszg luki
w ustawie (wenn die Richter durch schwankende Analogie die Liicken
des Gesetzes verbargen miissen). Ta technika ustawodawcza Feuerba-
cha wywarta duzy wptyw na ustawodawstwo karne XIX stulecia.

Rowniez w dziedzinie wymiaru kary Feuerbach ograniczyt wia-
dze sedziowsks. Uczynil to w mysl stworzonej przez siebie teorii
przymusu psychicznego. Teoria ta glosi, ze kara, ktorg ustawa prze-
widuje za przestepstwo, wytwarza w psychice obywatela takg obawe,
iz powstrzymuje sie on pod jej wptywem od popelienia czynu prze-
stepnego. Teoria przymusu psychicznego wymagata doktadnie okre-
Slonych kar i doprowadzita Feuerbacha do uznania rozpietych kar za
szkodliwe. Kary takie nie zastraszajg, pozwalajg bowiem przestepcy

% Poréwnaj: PJ.A. Feuerbach, Revision der Grundsdtze und Grundbegriffe des positiven peinli-
chen Rechts, z. 1, s. 26.

% Porownaj PJ.A.Feuerbach, Kritik des kleinschrodischen Entwurfs zu einem peinlichen Gesetz-
buche fiir die Chur-Pfalz-Beyerischen Staaten, cz. 111, s. 12. ,,Wenn die Begriffe des Gesetzgebers keine
Grenzen haben, wenn die Merkale des Voraussetzungen enteder gar nicht oder nur relativ oder so
bestimmt dass diese Merkmale ineinanderfliessen und sich nicht wieder erkennen lassen; wenn er
Falle unterscheidet deren Unterschied in concreto niemals mit Sichercheit nachgewiesen werden
kann: sind dan die Gesetze — Gesetze? Ist dann der Richter — Richter?”
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liczy¢ na wzgledy sedziego, dlatego Feuerbach okresla dla kazdego
przestepstwaijego odmiany kary, mieszczace sie¢ w bardzo ciasnych
granicach.

Kodeks karny pruski z roku 1851, a takze i czesciowo niemiecki
z 1871 roku, zostaly opracowane pod wplywem systematyki i meto-
dyki ustawodawczej Feuerbacha. Rozszerzono w nich jednak nieco
zakres swobody sedziowskie;j.

Wtadza sedziowska w swietle szkoty klasycznej i pozytywnej

Ustawodawstwo karne XIX wieku znajduje sie pod niepodzielnym
wplywem szkoly klasycznej. Szkola ta upatruje w karze odplate za
zto wyrzgdzone spoteczenstwu. Odptata ta musi by¢ sprawiedliwa, to
znaczy: musi znajdowac sie w proporcjonalnym stosunku do szkody
spotecznej, wyrzadzonej przez czyn przestepcy. Im wieksza szkoda,
tym wieksza kara. Oczywiscie, przy wymiarze kary bierze si¢ takze
pod uwage wine oskarzonego, ktéra stanowi przestanke stosowania
tej kary. Wymierzanie kary wedlug $cistego stosunku winy do wyrza-
dzonej szkody, mialo tworzy¢ gwarancje dla praw jednostki. Sedzia
przy wymiarze kary mial przed sobg obiektywne kryterium wyrza-
dzonego przez przestepce zta. Do tego kryterium musiat dostosowac
kare, byl zatem zwigzany. Funkcja sedziowska polegala na szukaniu
stosunku pomiedzy wing i wielko$cig wyrzadzonej szkody z jednej
strony, z drugiej na dostosowaniu do tej winy proporcjonalnej kary.

Nie bedziemy tu wchodzili w krytyke szkoty klasycznej, poswie-
cono na nig w literaturze prawniczej duzo czasu i miejsca. Prze-
ciwnicy tej szkoly, jako glowny argument przeciwko niej wysuwajg
niewspotmiernos¢ takich poje¢, jak wina i kara, szkoda spoteczna
i kara. Zwracano uwage na to, ze rownanie miedzy tymi niewspol-
miernymi pojeciami jest fikcjg. Godzgc sie w zasadzie z tg krytyka,
zwracamy w tym miejscu uwage na to, co sie bezposrednio wigze
z interesujgcym nas zagadnieniem. Ta fikcja dawata sedziemu przy
wymiarze kary punkty orientacyjne, ktorych sie¢ scisle trzymal. Idee
szkoly klasycznej prowadzity w rezultacie do ograniczenia wladzy
sedziego.

Koniec XIX i poczgtek XX-go stulecia zwiastujg nowy przelom
w zakresie wladzy sedziowskiej. ,Szkota” pozytywna, ktora przy-
szta po szkole antropologicznej i socjologicznej, proklamuje zasade
ochrony spolecznej. Zadaniem prawa jest przede wszystkim ochro-
na spoleczenstwa przed niebezpiecznymi przestepcami. Przestep-
ca winien odpowiadac¢ nie w mysl swej winy moralnej, lecz w mia-
re niebezpieczenstwa, jakie osoba jego przedstawia dla spoteczen-
stwa'l. Jest to zasada odpowiedzialnosci legalnej, ktora przechodzi
w miejsce odpowiedzialno$ci moralnej. Ferri twierdzi, ze sedzia
,cztowiek zrodzony z kobiety” nie ma prawa ani moznosci sgdzenia
winy moralnej innego cztowieka. Zresztg ustalenie i wartosciowanie

" Porownaj Ferri, Sociologia criminale, tom 11, s. 374.

Gtos Prawa 2019, nr 1 (3), poz. 12 ‘ ]65



‘ Rafal Lemkin

winy moralnej jest zadaniem nalezgcym do etyki lub moralnosci,
a nie do prawa. Sedzia powinien przede wszystkim ustali¢, czy i
o ile dany przestepca jest spotecznie niebezpieczny, i w zaleznosci
od tego zastosowac odpowiednig sankcje. Ferri jest przeciwnikiem
kary, pojetej jako odplata, wysuwa na jej miejsce glownie srodki za-
bezpieczajgce, ktorych celem jest zabezpieczenie spoteczenstwa
przed przestepcg'?. Zabezpieczenie to dokonane bedzie badz przez
poprawe przestepcy, przez przystosowanie go do przysztego zycia
spotecznego, badz przez izolacje przestepcow niepoprawnych. Po-
niewaz proces poprawy nhie da sie z gory oznaczy¢, tak jak nie da sie
z géry oznaczy¢ okresu leczenia, przeto szkotla pozytywna zgda wy-
mierzania sankcji karnej na okres nieoznaczony.

Dla jednostki i jej praw teoria szkoly pozytywnej posiada bardzo
donioste znaczenie. Juz samo wysuniecie zasady ochrony spotecznej
wyklucza rownowage miedzy sferg interesow indywidualnych a sfe-
rg interesow spotecznych. Dla szkoty pozytywnej cztowiek bedzie
raczej przedmiotem prawa niz jego podmiotem. Nauka wspolczesna
wyczuwa ten staby punkt szkoly pozytywnej. Wyczut go takze i Ferri,
kiedy swoj stynny projekt kodeksu wtoskiego z roku 1921 rozpoczat
zasadg legalizmu, mianowicie ze: srodki zabezpieczajgce mozna
stosowac tylko wobec 0sob, ktore popelnilty przestepstwo (art. 1).

Druga konferencja unifikacji prawa karnego (Rzym 1928 r.)
uchwalila te samg zasade'® legalizmu w stosunku do srodkow zabez-
pieczajgcych. Te formalne gwarancje legalizmu sg koniecznoscia,
zwlaszcza ze w ustawodawstwie zjawiajg sie proby rozciggania srod-
kow zabezpieczajgcych i na te osoby, ktére przestepstwa nie popel-
nily. Znamienny jest w tym wzgledzie pojekt kodeksu karnego dla
Chile z roku 1929

Te formalne gwarancje legalizmu nie wystarczajg jednak, by za-
pewni¢ obywatelowi nietykalnos¢ jego sfery indywidualnej. W ob-
liczu tak plynnej instytucji, jak stan niebezpieczenstwa, i tak prze-
moznego srodka ingerencji sedziowskiej, jakim jest stosowanie
sankcji na czas nieograniczony, sfera wolnosci obywatela kurczy sie
zastraszajgco.

Stosunek szkoty pozytywnej do funkcji sedziowskiej jasno wy-
nika z przytoczonych przez nas jej zasad. Sedzia uzyskuje bardzo
duzg wiladze. Zastgpienie obiektywnego kryterium wymiaru kary
(wielko$¢ wyrzadzonej szkody) przez kryterium nieokreslone, ja-
kiem jest stan niebezpieczenstwa, prowadzi do rozszerzenia granic
swobodnego uznania sedziowskiego. Przeciez szkoda wyrzgdzona
jest pojeciem znacznie bardziej uchwytnym, niz niebezpieczenstwo,
ktore tkwi w osobie sprawcy. Poza tym moznos$c¢ stosowania sankcji

2 Ferri nazywa je ,,sanzioni sociali”

B Por. Actes de la deuriéme conférence internationale d’unification du droit pénal (Rome 21-25
mai 1928), tom VI, s. 129. Por. takze ibidem s. 23, referat prof. Rappaporta, pod tytutem: Nature et
garanties juridiques de mesures de streté.

4 Por. Encyklopedja Podreczna Prawa Karnego, pod redakcjg prof. Makowskiego, zeszyt 111-ci,
art. Lemkina p. t. Chile.
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na czas nieograniczony czyni sedziego panem wolnosci oskarzone-
go,ito nawet po rozprawie sgdowe;j.

Ferri byl zwolennikiem szerokiej wtadzy sedziowskiej a niebez-
pieczenstw, jakie z tak szerokiej wltadzy dla praw jednostki wynikajg,
chcial unikng¢ przez dobor sedziow o wysokich kwalifikacjach za-
wodowych i osobistych?.

Szkola pozytywna nie doznata zbyt przychylnego przyjecia w na-
uce. Jednak poszczegolne istotne jej instytucje zostaly ostatnio zre-
alizowane przez szereg kodeksow karnych (srodki zabezpieczajgce
i wyroki nieoznaczone). Czym to zjawisko mozna wytlumaczyc?

W pierwszym rzedzie wchodzg tu w rachube zagadnienia polity-
ki kryminalnej, dla ktérych szkota pozytywna daje smiale rozwigza-
nie. Podnies¢ przy tym nalezy, ze wprowadzenie do ustawodawstwa
tych instytucji szkoly pozytywnej, ktore ograniczajg sfere praw jed-
nostki, nie natrafilo w ostatnich czasach na takie trudnosci natury
spoteczno-politycznej, na jakie natrafitloby przed niedawnym jesz-
cze czasem. JesteSmy bowiem swiadkami tworzenia si¢ w wielu pan-
stwach przewagi sfery intereséw spotecznych nad indywidualnymi.
Jednostka i jej prawa odchodzg na plan drugi wobec interesu pan-
stwa lub spoteczenstwa. Jaskrawym tego przyktadem sg panujgce
dzi$ w Europie doktryny spoleczno-polityczne, jak: faszyzm, socja-
lizm, bolszewizm, etatyzm, solidaryzm.

Poza tym nalezy w ogdlnosci stwierdzi¢, jako zjawisko charak-
terystyczne dla wielu panstw, ze w naszych czasach sfera wolnosci
obywatela w panstwie ogromnie si¢ skurczyta. Prawa polityczne nie
czynig jeszcze cztowieka wolnym. Obywatel wspotczesnego panstwa
jest zwigzany nieskonczong iloscig przepisow prawnych. Ani prawo
wykonywania zawodu, ani prawo wlasnosci nie jest dzis nieograni-
czone. Czlowiek w spoleczenstwie nie jest izolowany, jest zwigza-
ny z pewnym kolektywem wiezami gospodarczymi, bgdz prawny-
mi, korporacyjnymi itd. W tym stanie rzeczy jednostka korzysta ze
wzmozonej ochrony panstwa, szczegolnie w dziedzinie opieki spo-
tecznej, ochrony pracy itd,, lecz w zamian za to ingerencja panstwa
w sfere osobistg obywatela jest dzis wieksza niz kiedykolwiek przed-
tem.

Dlatego rowniez w dziedzinie walki z przestepczoscig panstwo
wspolczesne wkracza coraz dalej w sfere praw jednostki'®.

Nie twierdzimy bynajmniej, ze wskazane wyzej przemiany spo-
teczno-polityczne daly bezposredni impuls w kierunku uszczuple-
nia praw jednostki w zakresie prawa karnego, nalezy jednak stwier-
dzi¢, ze byty one powazng przyczyng, ktora zmniejszyta opor ustawo-
dawcy przy realizowaniu tych form ustawodawstwa karnego i tych
instytucji prawa, ktore w konsekwencji doprowadzity do uszczuple-
nia praw jednostki. Mamy tu na mysli wprowadzenie przez szereg
kodeksow swoistej techniki ustawodawczej oraz instytucji zapozy-

> Por. Ferri, op. cit., tom. 11, s. 380.
16 Porownaj prof. Eberhard Schmidt, Strafrechtsreform und Kulturkrise, J.C.B. Mohr 1930, s. 14.
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czonych ze szkoly pozytywnej, jako tez ogolng tendencje do subiek-
tywizacji prawa karnego.

Wplyw nowowzesnej techniki ustawodawstwa karnego
na zakres wtadzy sedziowskiej

Kodeksy karne i projekty kodeksow karnych wspotczesnych po-
siadajg forme zwarts, syntetyczng w odroznieniu od kodeksow sta-
rego typu, ktore przewaznie byly zredagowane w sposob kazuistycz-
ny. Zewnetrznie przejawia sie to cho

by w stosunkowo malej liczbie zwiezle zredagowanych artykutow
nowoczesnych kodyfikacji karnych. Dla przykladu przytoczy¢ moz-
na, iz np. KK z 1932 r. liczy 295 artykutow, projekt kodeksu karnego
niemieckiego 374 artykuly, projekt K K. czeskiego z 1926 r. - 332 ar-
tykuly, KK. sowiecki z 1926 r. — 198 artykutow, dunski — 305 artyku-
tow, projekt szwajcarski 1918 r. — 424 artykuly.

Inaczej rzecz sie¢ przedstawia z dawnymi kodeksami. Ich ka-
zuistyczna forma przejawia sie zewnetrznie w duzej ilosci artyku-
tow. I tak: np. K.K. rosyjski z r. 1903 liczyt 697 artykutow, ustawa kar-
na austriacka z 1852 roku - 525 artykutow, kodeks karny niemiecki
z roku 1871 liczyt wprawdzie formalnie 310 artykutow, ale faktycznie
liczba ich byla znacznie wieksza, z powodu wielkiej liczby artykutow
dodatkowych.

Dla zilustrowania roznicy w dawnej i nowoczesnej technice usta-
wodaweczej przytoczymy przyklad sposobu skodyfikowania przez ko-
deksy stare i nowe dwu najbardziej typowych przestepstw: kradziezy
i zabojstwa. Jesli chodzi o kradziez, to kazuistyczne kodeksy dziel-
nicowe staraly sie przewidzie¢ wszelkie mozliwe sposoby dziatania
i rodzaje przedmiotéw przestepstwa, oraz okresli¢ stosunek ztodzie-
ja do poszkodowanego. Dlatego spotykamy stany faktyczne, jak np.:
kradziez w dzien i kradziez w nocy, z wlamaniem i bez wlamania,
w budynku, w ktérym znajdowal sie cztowiek, albo z pomieszczenia
niezamieszkanego, kradziez broni i kradziez koni (art. 581 - 588 K.K.
z roku 1903) kradziez na szkode krewnych, opiekunow lub wycho-
wawcow, kradziez z budynkow pocztowych, kradziez pakunkow po-
droznych (art. 242 —-248 K K. niem. z 1871 r.), kradziez drzewa, ryb ze
stawu, narzedzi rolniczych z pola itd. (art. 171 - 189 K.K. austr. z roku
1852). Z powodu tej kazuistyki przestepstwo kradziezy ujete jest:
w KK. rosyjskim z 1903 r. w osmiu artykutach, w kodeksie karnym
niemieckim w siedmiu artykutach, w kodeksie austriackim w dzie-
wieciu artykutach, przyczem artykuly te dzielg sie jeszcze na pokaz-
ng liczbe punktow.

Syntetyczny kodeks polski z 1932 roku zalatwia calg kwestie kra-
dziezy w jednym jedynym artykule 257-ym, nie podajgc okolicznosci
kwalifikujgcych, jedynie w § 2 mowi ,, o wypadkach mniejszej wagi”.
Obce kodyfikacje nowoczesne ujmujg przestepstwo kradziezy row-
niez w sposob syntetyczny, tak np. projekt szwajcarski w jednym
artykule (§ 120), wyrozniajgc wsrod nielicznych okolicznosci kwa-

]68 ‘ Allerhand Law Review 2019, No. 1 (3), item 12



Ewolucja wtadzy sedziego karnego ‘

lifikujgcych szczegdlnie niebezpieczny charakter sprawcy; projekt
czeski w dwoch paragrafach (§§ 315-316); niemiecki w trzech para-
grafach (§§ 328-331); kodeks wloski zamyka te kwestie w czterech
artykutach, podajgc nieliczne, niezmiernie charakterystyczne dla
praktyki okolicznosci kwalifikujgce, jak: kradziez rzeczy wspoélnych,
lub na szkode spadkobiercow (art. 624-627).

Rowniez w przykladzie zabodjstwa rzucajg sie w oczy roznice,
jakie zachodzg miedzy technikg ustawodawczg nowego i dawnego
typu. Kodeks karny rosyjski z 1903 roku, ujmujgc zabodjstwo az w 9
artykutach (art. 4563-461) operuje ogromng iloscig okolicznosci kwa-
lifikujgcych, jak: zabdjstwo krewnych, duchownych, majstrow przez
czeladnikow, zwierzchnikow, urzednikow, otrucie, zabodjstwo z za-
sadzki, zabojstwo przy przekroczeniu granic obrony koniecznej itd.
Kodeks austriacki wprowadzit podzial na: morderstwo i zabojstwo,
a dla morderstwa stwarza az cztery typy: skrytobojstwo, morderstwo
rozbdjnicze, morderstwo zamdwione (do ktoérego trzecia osoba ko-
gos wynajeta lub w inny sposob do popelnienia namowila), wreszcie
morderstwo pospolite (§§ 134-142).

Kodeks polski z 1932 r. ujmuje zabdjstwo w trzech artykutach (§§
225-227), projekt czesko-stowacki z 1926 roku ujmuje zabojstwo
w dwoch artykutach (§§ 271-272).

Jak z powyzszych przykladow widzimy, ustawodawca dawniejszy
tworzyl nie tylko typ przestepstwa, lecz staral sie takze doktadnie
przewidzie¢ wszelkie jego odmiany i odpowiednio je zakwalifiko-
wac. Majgc przed sobg konkretny wypadek, sedzia musial podcig-
gnac go pod odpowiadajgcy sytuacji zyciowej stan faktyczny jednego
z artykuléw, dotyczgcych danego przestepstwa. Przy takim kwalifi-
kowaniu przestepstwa wladza sedziego byla bardzo ograniczona.

Inaczej przedstawia sie sprawa przy stosowaniu kodeksu typu
wspolczesnego. W kodeksie tym ustawodawca tworzy jedynie ogolne
pojecie przestepstwa, opierajgc to pojecie na istotnych znamionach
stanu faktycznego. Odmianami czynu przestepnego, w postaci czy-
now kwalifikowanych, i wartosciowaniem tych odmian ustawodaw-
ca wspolczesny albo sie wcale nie zajmuje, albo czyni to w bardzo
szczuplym zakresie, uwzgledniajgc najkonieczniejsze i najwazniej-
sze wypadki. Sedzia, ktory ma osgdzi¢ konkretny wypadek, bedzie
zupelnie swobodnie podciggal sytuacje wytworzong przez sprawce
pod generalny stan faktyczny. Wartosciowanie okolicznosci czynu
zalezec¢ bedzie w zupelnosci od swobodnego jego uznania. Jezeli na
przyktad ustawa dawnego typu z gory kwalifikowala zabdjstwo z za-
sadzki jako przestepstwo ciezsze, zmuszajgc sedziego do stosowania
surowszej kwalifikacji karnej, ustawodawstwo nowoczesne kwestii
oceny sposobu dzialania sprawcy nie przesgdza z gory, pozostawia-
jacte ocene swobodnemu uznaniu sedziego w ramach czesci ogolnej
kodeksu (art. 54 K.K.). Widzimy wiec, ze syntetyczna forma kodeksu
nie pozostala bez wplywu na zakres wladzy sedziowskiej. Wtadza
sedziowska pod rzgdem kodeksu o takiej technice ustawodawczej
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doznala znacznego rozszerzenia w zakresie kwalifikacji prawnej
czynow przestepnych.

Synteza ustawodawcza operuje, jak juz zaznaczyliSmy, ogélnymi
pojeciami czynu przestepnego. Taka metoda, starajgca si¢ uchwycic
istotne momenty pojecia przestepstwa w ramowej formutlce, pod
ktérg mozna byloby podciggng¢ mozliwie najwiekszg ilos¢ sytuacji
przestepnych, operuje przewaznie pojeciami ogdlnymi. Czesto spo-
tykamy w syntetycznej technice ustawodawczej pojecia, polegaja-
ce na wartosciowaniu, jak: zte obchodzenie sie, ztosliwe uchylanie
sie od wykonania obowigzku (art. 201, § 1 KK. z 1932 r.), starania
konieczne do utrzymania zycia lub zdrowia (art. 252), wywieranie
wplywu na czynnosci zrzeszenia prawa publicznego lub postow (art.
114-116), charakter pornograficzny (art. 214), znaczne rozmiary nie-
bezpieczenstwa (art. 217), wyzywajgce zachowanie sie pokrzywdzo-
nego (art. 239 § 2), zycie rozrzutne (art. 273 1 275) itd. Pojecia te nie
sg scisle okreslone, nie posiadajg obiektywnych znamion. Sedzia,
okreslajgc w konkretnym przypadku, ze pewne dzialanie odpowiada
tresci takiego ogolnikowego, ustawowego pojecia, ustala pewng nor-
me prawng dla tego przestepnego dzialania. Sedzia staje sie jakby
wspot-ustawodawcg, on nie tylko stosuje normy prawa, lecz tworzy
je nawet. Z punktu widzenia przemiany techniki ustawodawczej
z kazuistycznej na syntetyczng nie sg juz aktualne rozwazania na te-
mat, czy sedzia powinien trzymac sie¢ scisle liter prawa, czy tez moze
swobodnie interpretowac ustawe. Synteza ustawodawcza uczynita te
swobodng interpretacje sedziowsksg rzeczg konieczng. Ona nie tyl-
ko pozwolita sedziemu interpretowac¢ szeroko przepisy ustawy, lecz
zmusita go do tego.

Niektore kodeksy, nie zadawalajgc sie syntetyczng formg usta-
wodawstwa, widocznie w obawie, Ze nie podola ona wymogom zycia,
wprowadzajg zasade analogii. Wprowadzajg jg przy tym nie tylko
kodyfikacje, holdujgce radykalnym poglgdom spotecznym, jak np.
kodeks karny Rosji Sowieckiej z 1926 r. (art. 16) lub jak to proklamo-
wala Republika Rad Zotnierskich w Bawarii (1918 r.) oraz republi-
ka komunistyczna na Wegrzech w 1918 r. Analogia zjawila sie takze
w kodeksie karnym tak demokratycznego panstwa, jakiem jest Da-
nia (art. 1 KK. dunskiego z 1930 r.). Nawet w literaturze pojawiajg
sie zgdania dopuszczenia analogii do prawa karnego. Exner twier-
dzi, Ze wzorem prawa cywilnego i konstytucyjnego nalezy analogie
wprowadzi¢ do prawa karnego'’, aby sedziemu da¢ swobode w wal-
ce z przestepstwem. Nie mozna zgodzic sie z tym zgdaniem Exnera.
Analogia mogta by¢ potrzebna sedziemu przy ustawie kazuistyczne;j,
kiedy sedzia stwierdzal luke w ustawie, ktorej nawet nie przewidziat
tak drobiazgowo wszystko przewidujgcy ustawodawca. Tam sedzia

7 Poréwnaj Exner, Recht und Richteramt [F. Exner, Gerechtighkeit und Richteramt, Leipzig 1922],
s.50. ,Ist es nichts tiber dies ein schreiender Wiederspruch, dass bei Auslegung der Verfassung Anal-
ogie zu lessig ist. Bei der Auslegung des Strafgesetzbuches nicht? Den wir also das Strafgesetzbuch
strenger interpretieren miissten als die Verfassung selbst, die doch Grundlage ist fiir alle Biirgerfrei-
heit und alles Biirgerrecht?”
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byt zwigzany $cisle sprecyzowanymi stanami faktycznymi, dzis przy
ramowych stanach faktycznych, luki w ustawie sg teoretycznie wy-
kluczone. A jezeli nawet znalaztaby sie taka luka, sedzia moze jg ta-
two wypelni¢ przez interpretacje rozcigglych poje¢, na ktorych zbu-
dowane sg nowoczesne stany faktyczne. Jestesmy wiec swiadkami
wkraczania nowych, syntetycznych form na miejsce ustepujgcych
kazuistycznych form ustawodawstwa. Czy te syntetyczng forme ko-
deksu uwazac¢ za zjawisko pozgdane?

Odpowiedz na to pytanie w zasadzie wypas¢ musi twierdzgco.
Zycie wspolczesne coraz bardziej komplikuje sie, koniunktury spo-
teczne i gospodarcze ulegajg szybkim zmianom, uprzemystowienie
zycia, ,uspotecznienie” czlowieka, uzaleznienie jego egzystencji od
innych ludzi, powi¢kszenie sie plaszczyzny tar¢ pomiedzy ludzmi
wskutek wzrastajgcych trudnosci egzystencji, wszystko to, w zwigzku
z ogolnym obnizeniem moralnosci w okresie powojennym, stwarza
niezwykle liczne mozliwosci powstania coraz to nowych typow prze-
stepstw, o ktorych nie tylko filozofom ale i ustawodawcom si¢ nie $nito.

Dla przykladu mozna zacytowac jedno z zupelnie nowych prze-
stepstw, ktore w ostatnich czasach w bardzo duzej ilosci pojawito sie
na terenie wiekszych miast: A. zaklada przedsiebiorstwo i, nie majgc
odpowiednich kapitatow, drogg ogloszen podaje do wiadomosci, ze
poszukuje pracownikéw z kaucjami. Od zglaszajgcych sie zgda ka-
ucji, namawiajgc ich jednak do zawarcia z nim umowy pozyczki na
sume kaucyjnag, obiecujgc przytem ptacic¢ wysoki procent. W rezulta-
cie pracownik za moznos¢ uzyskania pracy udziela przedsiebiorcy
procentowej pozyczki na sume rowng zgdanej kaucji. Przedsigbior-
stwo, ktore z reguly w tych wypadkach pozbawione jest solidnych
podstaw finansowych, wkrotce upada. Pienigdze pracownikéw po-
zostajg u przedsiebiorcy, ktory pozyczek nie zwraca, ttumaczac sie,
ze nie ma gotowki.

Przedsigbiorca nie odpowiada z rozporzgdzenia Prezydenta Rze-
czypospolitej o kaucjach, gdyz pienigdze, ktore wreczyli mu pra-
cownicy, byly pozyczka, co stwierdzajg umowy i wymowiony przez
pracownikéw procent. Nie odpowiada rowniez za oszustwo, gdyz we-
dtug ustalonych pojec, dziatanie oszukancze musi by¢ réwnoczesne
z zamiarem oszukania. Przyktadow takich sytuacji, kiedy wyobraz-
nia ustawodawcy okazuje sie ubozsza niz wyobraznia przestepcy,
mozna by przytoczy¢ znacznie wiecej. W tym miejscu chodzi jedynie
o stwierdzenie, ze tylko syntetyczny, ramowy przepis moze podotac
zmiennym koniunkturom i przemyslnosci przestepcdodw, ktérym nie
mozna odmowic ani fantazji, ani inteligencji.

Wyzszos¢ formy syntetycznej nad kazuistyczng uznajg dzis za-
rowno nauka jak i praktyka ustawodawcza. Kongres prawa porow-
nawczego odbyty w Hadze w roku 1932, zalecit dla ustawodawstwa
elastyczng forme syntetyczng, pozostawiajgcg szerokie pole dziata-
nia dla orzecznictwa sgdow's.

'8 Por. Milton Colvin: The International Congress of Comparative Law, ,Tulane Law Review”, s. 80.
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Uznajgc synteze ustawodawczg za forme najbardziej do-
stosowang do wymagan wspolczesnego zZycia, nalezy zastrzec sie
jednak przeciwko nadmiernemu upraszczaniu przepisow ustawy.
Synteza nie moze i$¢ tak daleko, aby pomijata jakikolwiek istotny
punkt stanu faktycznego, badz przemilczajgc go, bgdz wybierajgc
dlan zbyt ogolnikowg forme. Nadmierne uzywanie pojec¢ plynnych,
polegajacych na wartosciowaniu, jest takze szkodliwe. Prof. Dohna
nazywa takie pojecia: ,ausfiillungsbediirftige Werthiilsen”, twier-
dzac, ze te tuski” sedzia bedzie wypelnial zupelnie dowolnie, czesto
ze szkodg dla obywatela'.

Istotnie nie mozna nie dostrzec niebezpieczenstw, grozgcych
prawom jednostki ze strony kodyfikacji, operujgcej zbyt ogdlniko-
wymi pojeciami. Moze to doprowadzi¢ do kryzysu zaufania do usta-
wy. Madry ustawodawca bedzie wiec szukat posredniej drogi i takiej
techniki, ktora by nawet do syntezy ustawodawczej wprowadzila
najscislejsze pojecia. Tam gdzie tego uczynic nie bedzie mozna, be-
dzie sie staral ilosc pojec ogdlnikowych ograniczy¢ do minimum. Ta
droga prowadzi ustawodawce pomiedzy scislg dogmatyks a plynng
politykg kryminalng, miedzy scistoscig ustawy a swobodg sedziow-
skg, wreszcie miedzy interesem ochrony spotecznej a gwarancjami
praw jednostki.

Wtladza sedziowska w swietle subiektywizacji prawa karnego

Nowoczesne prawo karne hotduje zasadzie subiektywizmu. Usta-
wodawca stara sie przenikngc jak najglebiej w psychike przestepcy.
Aby ustali¢ nie tylko jego wine, lecz takze by poznac¢ wartos¢ etyczng
cztowieka, lub jego szkodliwos¢ spoteczng. Subiektywizm jest wspol-
ng cechg wiekszosci kodyfikacji wspotczesnych. Wigze sie to oczy-
wiscie z nowoczesng tendencjg prawa karnego, upatrujgcg punkt
wyjscia dla zagadnien prawa karnego nie tyle w przestepstwie, ile
w samym przestepcy. Subiektywizm przesuwa dociekania sedziego
ze zdarzen swiata zewnetrznego na wewnetrzny swiat psychiki prze-
stepcy. O ile obiektywizm w prawie karnym zwracal uwage glownie
na zmiany w swiecie zewnetrznym, wywotane przez przestepstwo,
o tyle subiektywizm kaze sedziemu bada¢, jakie czynniki w psychice
przestepcy wywotaly te obiektywne zmiany. Subiektywizm pozwala
sedziemu is¢ dalej, nie oglgdajgc sie wylgcznie na obiektywne prze-
stanki, dokonanych w $wiecie zewnetrznych zmian. Dla sedziego
oznacza to otwarcie na osciez wrot do domeny praw jednostki. Poni-
zej przytoczone przyktady pozwolg nam wykazac, ze subiektywizm
taki wtasnie wplyw wywiera na wladze sedziego.

Usitowanie

Pierwszego takiego przyktadu dostarczy nam instytucja usito-
wania. Ustawodawstwa karne dawnego typu opieraly sie glownie na

9 Por. Mitteilungen der I. K. V. Neue Volge, s. 19.
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formutce usitowania, zapozyczonej z kodeksu francuskiego 1791 r.
i Code pénal 1810 r. Formutka ta, wymagajac dla stwierdzenia usi-
lowania poczgtku wykonania zamierzonego przestepstwa, tworzyla
przez swojg obiektywng szate granice dla praw jednostki, bedgce
zarazem granicami dla ingerencji sedziego. Ta formutka, jak juz wy-
zej zaznaczyliSmy, powstala w dobie rewolucji francuskiej, w epoce
legalizmu. Wzgledy kryminalno-polityczne domagaly sie jednak
rewizji tego stanowiska. Nie zawsze celowym jest czekac z represjg
karng na chwile, w ktorej sprawca rozpocznie wykonanie przestep-
stwa. Skoro sprawca zrobil juz wszystko, aby przystgpi¢ do poczgtku
wykonania, i wykazal wysoce antyspoleczne zachowanie sie, nie po-
winien ujs¢ bezkarnie z powodu formalizmu ustawodawcy. Dlatego
i nauka i nowoczesne kodyfikacje coraz czesciej zrywajg z formutks
poczatku wykonania (teoria przedmiotowa), przenoszgc punkt ciez-
kosci na uzewnetrznienie zamiaru wykonania przestepstwa (teoria
podmiotowa). Zwrot w kierunku subiektywizmu widzimy w uchwa-
le I-szej Miedzynarodowej Konferencji Unifikacji Prawa Karnego,
(Warszawa, 1927). Na podstawie referatu prof. Makowskiego kon-
ferencja przyjela nastepujgcg formultke usitowania: ,IT y a tentati-
ve punissable lorsque la résolution de commettre un crime ou un
délit a été manifestée par la mise en oeuvre des moyens destinés a
accomplir ce crime ou ce délit, et qui n'ont été suspendus ou n’ont
manqué leur effet que par des circonstances indépendantes de la
volonté de 'auteur™.

Kodeks karny 1932 roku uzywa takze formutki subiektywnej,
okreslajgc usitowanie jako dzialanie przedsiewziete w zamiarze
popetnienia przestepstwa i skierowane bezposrednio ku urzeczy-
wistnieniu tego zamiaru. Rowniez i inne kodyfikacje wspotczesne,
jak projekt kodeksu niemieckiego z 1930 r. (§ 26), kodeks dunski
z 1930 r. (art. 31) poszty po linii subiektywizmu.

Ustawodawstwo karne francuskie, ktore, jak zaznaczylismy, byto
wzorem dla obiektywizmu w dziedzinie usilowania, zrywa teraz
w zasadzie z tg teorig, wprowadzajgc w art. 105 KK. projektu fran-
cuskiego Kodeksu Karnego z 1932 r., obok starej formutki poczgtku
wykonania, alternatywnie takze drugg, subiektywng formutke, w po-
staci dziatan, zmierzajgcych bezposrednio do wykonania®!.

Kodeks wloski z 1930 r. (art. 56) w definicji usilowania nawigzuje
do stynnej subiektywnej formutki Carrary: ,qualunque atto esterno
univocamente conducente ad un evento criminoso”.

Jako najwazniejszg konsekwencje tego podmiotowego stanowi-
ska ustawodawcy wymieni¢ nalezy zasadnicze zatarcie granic mie-
dzy wlasciwym usilowaniem a czynnosciami przygotowawczymi. To
tez ustawodawca nowoczesny nie zadaje sobie trudu okreslania po-
jecia czynnosci przygotowawczej, jak to czynit kodeks karny rosyj-

29 Poréwnaj: Actes de la conférence de Varsovie, Paris, Sirey 1929, s. 134.
2 Porownaj art. 105 cytowanego projektu: ,Toute tentative de crime, qui aura été manifestée par
un commencement d’exécution ou par des actes tendant directement a le commettre”
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ski (art. 52 K.K. z 1903 r.). Podczas debat parlamentarnych nad pro-
jektem kodeksu wloskiego, prezydent sgdu kasacyjnego w Rzymie,
Alosi, przyznal, ze w nowym prawie karnym zanika roznica miedzy
usitlowaniem a czynnosciami przygotowawczymi??. Prof. Kohlrausch
twierdzi, ze nowoczesna subiektywna teoria usilowania zagraza
wolnosci obywatela, oddajgc go w rece wszechwladnego sedziego.
W mysl bowiem tej teorii nic nie stoi na przeszkodzie temu, by sady
uznaly za przestepstwo przygotowanie srodka do popelnienia prze-
stepstwa lub udanie si¢ na miejsce przestepstwa®:.

Istotnie, w tym stanie rzeczy nie ustawodawca, lecz sedzia bedzie
decydowat o tym, co nalezy uwazac za przestepstwo. Sedzia bedzie
wedlug swego uznania tworzy! stany faktyczne usilowania i na do-
miar wszystkiego moze za nie karac tak jak za dokonanie®*.

Ten niepomierny wzrost wladzy sedziowskiej ujawnia sie takze
i w tym, ze niektore kodyfikacje uzalezniajg karalnos¢ usilowania
nieudolnego od uznania sedziego.

Zasada: ,ignorantia iuris non nocet”

Subiektywizm wspolczesnego ustawodawcy prowadzi do prze-
tamania uswieconej przez wieki zasady prawa karnego, gloszgcej
iz nieznajomoscig prawa nikt nie moze sie thumaczy¢; ignorantia
iuris nocet. Skoro dzisiaj w prawie karnym usitujemy zglebi¢ psy-
chike przestepcy, w szczegdlnosci jego stosunek do przestepstwa,
ustawodawca, nie chcgc by¢ niekonsekwentny, nie moze przejsc¢ do
porzadku dziennego nad takg sytuacjg, kiedy przestepstwo formal-
nie istnieje, ale nie jest ono objete psychikg sprawcy, w szczegdlno-
Sci jego swiadomoscig. Bedzie to miato miejsce np. w wypadku, gdy
obywatel, wracajgcy do kraju z zagranicy, przekroczy przepisy wa-
lutowe, wydane podczas jego nieobecnosci, a o ktérych on nie sty-
szal. Wypelnit on wprawdzie formalnie stan faktyczny przestepstwa,
jednak nie uswiadamiat sobie tego, iz czyn jego jest przestepstwem,
i, co za tym idzie, nie mial woli popelnienia przestepstwa, ktorego
by zapewne nie popelnit, gdyby o istnieniu przekroczonych przepi-
sow wiedzial. Nie mozna tu méwi¢ o szkodliwosci spotecznej takiego
przestepcy. Kwestia ta jest szczegolnie aktualna w ostatnich czasach,
kiedy ilos¢ ustaw wzrosta w zastraszajgcy sposob, a maszyna usta-
wodawcza zasypuje wprost obywatela coraz to nowymi ustawami
i rozporzgdzeniami. Obywatel staje sie coraz bardziej niewolnikiem
tych przepisow prawnych, z ktorych kazdy nakazuje mu dziatanie
lub zaniechanie. Jest on dzi$ ,lege adscriptus”, tak jak ongis chtop
panszczyzniany byt ,glebae adscriptus”.

2 Poréwnaj: Verbali Commisione Parlamentare: Lavori preparatori, vol. V1. Atti delle commis-
sione parlamentari, s. 95 , La distinzione fra atti preparatori e atti esecutivi e abbandonata definiti-
vamente del progetto”

3 Porownaj artykut p. Kohlrauscha w zbiorze: Reform des Strafrechts, Berlin 1926, s. 30.

* Porownaj art. 24 § 1 K.K. polskiego 21932 r,, § 18 proj. K.K. czeskiego, art. 21 K.K. duniskiego, art.
105 proj. K.K. francuskiego z 1932 r.
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W dzisiejszych czasach znajomosc¢ prawa przez obywatela jest
fikcja. Nie tylko przecietny obywatel, lecz nawet prawnik niejedno-
krotnie nie moze opanowac calej, niezliczonej wprost masy aktow
ustawodawczych. Charakterystyczng tego ilustracjg jest przyklad
Niemiec, ktore w czasie wojny, w okresie inflacji ustawodawczej
zmuszone byly pomyslec¢ o stworzeniu specjalnego urzedu informa-
cyjnego, w ktorym kazdy obywatel mogt sie dowiedzie, czy zamierzo-
ny przez niego czyn jest zakazany przez jaki$ przepis prawa, czy
nie».

Kodeks karny z 1932 roku realizuje zasade: ignorantia iuris non
nocet, pozwalajgc sedziemu stosowac nadzwyczajne tagodzenie kary
w wypadku usprawiedliwionej nieswiadomosci bezprawnosci czy-
nu. Projekt czeski z 1926 roku idzie jeszcze dalej, pozwalajgc sedzie-
mu na uwolnienie od kary w analogicznym wypadku. Spotykamy sie
wiec tutaj z niezmiernie charakterystycznym przejawem wzrostu
wladzy sedziego. Podstawg panstwowego prawa karania jest jego
powszechnosc, polegajgca na tym, ze ustawa obowigzuje w rownym
stopniu wszystkich obywateli. W zasadzie zaden obywatel nie moze
by¢ wyjety spod dzialania prawa karnego, ustawodawca jednak daje
sedziemu moznos¢ ograniczenia zasady powszechnosci prawa kar-
nego w stosunku do obywatela, ktéry udowodni, ze mial usprawie-
dliwiajgce powody, dla ktorych nie zna ustawy. Czy ta nieswiado-
mos¢ byla usprawiedliwiona orzeka sedzia na podstawie swobodnej
oceny faktow i czynnikéw subiektywnych, odnoszacych sie do oskar-
zonego. Idea ta, w zasadzie tak stuszna, rozszerza znowu wladze se-
dziowsks.

U czestnictwo

Ten sam objaw rozszerzenia wladzy sedziowskiej stwierdzic¢
mozna na podstawie zmiany konstrukcji uczestnictwa. Ustawodaw-
stwo karne dawnego typu stoi na stanowisku winy akcesoryjnej, po-
legajgcej na uzaleznieniu odpowiedzialnosci uczestnikéw od czynu
glownego sprawcy. Jesli A namawia B do kradziezy, to A odpowiadac
bedzie tylko wtedy, gdy B, ukradnie, w przeciwnym razie odpowia-
dac nie bedzie.

Podstawag odpowiedzialnosci przy tej konstrukcji jest zawsze
przestepstwo, spelnione przez jednego z uczestnikow, jest to wiec
kryterium obiektywne. Subiektywizm w prawie karnym doprowa-

% Porownaj E. Schiffer, Die deutsche Justiz [ Die deutsche Justiz: Grundzlige einer durchgreifen-
den Reform, O.Lipebmann 1928], s. 88. Autor podaje: ze w listopadzie 1916 r. zgtosit wniosek o ut-
worzenie urzedu informacyjnego, ktory miatby za zadanie udzielanie informacji co do rozporzadzen
wojennych. (Druk ,Reichstagu” Nr. 488). Reichstag wniosek ten przyjatl, lez Rada Zwigzkowa nie
zatwierdzita go, podajac w motywach, ze azkolwiek uznaje zasadno$¢ wniosku, odmawia jednak za-
twierdzenia go z tego powodu, iz warunki nie pozwalaja na wprowadzenie go w zycie. Rada Zwiaz-
kowa poszta inna droga, 18 stycznia 1918 r. wydano rozporzadzenie, w mysl ktoérego dopuszczalne
byto zaniechanie $cigania przestepstw, przewidzianych w rozporzadzeniach gospodarczych, jesli os-
karzony dziatat pod wptywem niezawinionego btedu co do istnienia lub zastosowania naruszonego
przepisu.
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dzit do zarzucenia zasady winy akcesoryjnej i do rozbicia konstruk-
cji udziatu w przestepstwie. W mysl zasad subiektywizmu, odpowie-
dzialnosc¢ jest scisle osobista, kazdy odpowiada za wtasng tylko wine
i odpowiedzialno$c¢ ta nie moze byc¢ uzalezniona od dziatania innego
cztowieka. Na terenie instytucji uczestnictwa subiektywizm prowa-
dzi wiec do zasady indywidualizacji winy. Porzucenie konstrukcji
udzialu w przestepstwie spotykamy w kodeksie karnym norweskim
z 1902 roku, ktory pierwszy z kodekséw doby wspotczesnej zreali-
zowat zasady subiektywizmu w wiekszym zakresie. Spotykamy tam
stany faktyczne tego rodzaju, jak zawarty w § 174, ,kto monete po-
drabia, lub przy tym wspotdziata”, ten zatem kto wspotdziata w do-
konaniu przestepstwa, popelnia samoistne przestepstwo. Kodeks
karny z 1932 r. w art. 28 mdéwi wyraznie: ,podzegacz i pomocnik po-
noszg odpowiedzialno$¢ w granicach swego zamiaru, niezaleznie
od odpowiedzialnosci osoby, ktéra zamierzonego czynu dokonala
lub miata dokonac”. Przy takiej konstrukeji znika obiektywne kry-
terium karalnosci w postaci dokonanego przestepstwa, ustepujgc
miejsca kryterium subiektywnemu w postaci zamiaru. Znika zna-
czenie wspolnego czynu, jako podstawy jednolitej odpowiedzialno-
$ci wszystkich wspotuczestnikéw przestepstwa. Odtgd kazdy z nich
odpowiada tylko za siebie, tylko w granicach swego zamiaru (quot
delinquentes, tot delicta).

Oczywiscie, zamiar ten bedzie ustalal sedzia na podstawie oko-
licznosci faktycznych, ktore bedzie ocenial wedlug swobodnego
uznania. Przemiana w konstrukcji wspotuczestnictwa, idgca w kie-
runku subiektywizmu i indywidualizacji winy przyniosta znowu roz-
szerzenie wladzy sedziego. Ustalenie odpowiedzialnosci juz na pod-
stawie zamiaru tworzy znacznie mniejsze gwarancje praw jednostki,
niz ustalenie, oparte na podstawie dokonanego przestepstwa. Pocig-
ga to za sobg dalsze powiekszenie wladzy sedziego.

Wplyw procesu personifikowania si¢ prawa karnego
na wiladz¢ sedziowska

Subiektywizacja prawa karnego, zainteresowanie sie stosunkiem
przestepcy do przestepstwa, usitowanie zgtebienia psychiki spraw-
cy, w zwigzku z dokonanym przezen czynem przestepnym dopro-
wadzito w rezultacie do tego, ze do prawa karnego wkroczyl zywy
cztowiek. Jestesmy $wiadkami ciekawego procesu, zachodzgcego
w ustawodawstwie karnym, procesu, ktory mozna by nazwa¢, per-
sonifikowaniem instytucji prawa karnego. Zamiast recydywy, jako
formutki zawierajgcej okolicznos¢ obcigzajgcsg, zjawia sie przestep-
ca zawodowy, jako typ przestepczy, wymagajgcy odrebnego trakto-
wania (art. 60, § 2). Zamiast traktowania natogu, jako okolicznosci
obcigzajgcej, wprowadzono do ustawy typ przestepcy natogowego
(art. 60, § 2, przestepca z nawyknienia). Zjawia si¢ takze typ prze-
stepcy grozgcego niebezpieczenstwem dla porzgdku prawnego (art.
84). Ten proces personifikowania prawa karnego uznac nalezy w za-
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sadzie za dodatni. Odzwierciedla on nowoczesne tendencje prawa,
ktore kazg interesowac sie przede wszystkim przestepcs, nie prze-
stepstwem. Wiele przemawia za tym, ze ustawodawstwo karne poj-
dzie w przysztosci w kierunku dalszego personifikowania sie. Zjawig
sie liczniejsze i bardziej roznorodne typy przestepcow, jako instytu-
cje pozytywnego prawa. W zwigzku z tym powinna powstac specjal-
na nauka, ktora bedzie ustalala symptomy przestepczosci poszcze-
gélnych typoéw przestepcow. Powstanie symptomatologii kryminal-
nej, jako odrebnej dyscypliny naukowej, wydaje si¢ byc¢ koniecznym
etapem rozwoju prawa karnego.

Dzisiejszy ustawodawca, ktéry wprowadzit do pozytywnego pra-
wa typy przestepcze, nie zadal sobie jednak trudu, by typy te okre-
sli¢. Kodek karny z 1932 r., uzywajgc nazw: przestepca zawodowy,
przestepca z nawyknienia, przestepca grozacy niebezpieczenstwem
dla porzgdku prawnego, nie podaje zadnych wskazowek, co nalezy
rozumiec¢ przez te typy. Kodeks pozostawia te kwestie do uznania
sedziego. A sprawa ta nie jest blaha, bo ustalenie przymiotu prze-
stepcy zawodowego lub przestepcy z nawyknienia pociggngc¢ moze
za sobg, nawet bez stwierdzenia poprzedniej karalnosci (art. 60, § 2)
zastosowanie niezmiernie surowych sankcji. Przestepcy takiemu
sgd moze wymierzyc¢ kare wiekszg o polowe od najwyzszego usta-
wowego wymiaru kary: Sedzia moze wiec skaza¢ na siedem i pot lat
wiezienia osobnika sgdzonego po raz pierwszy za zwyklg kradziez
kieszonkows, jesli uzna go za zawodowca, lub przestepce z nawyk-
nienia. Kodeks karny z 1932 r. pozwala takze sedziemu na umiesz-
czenie w zakladzie dla niepoprawnych trzykrotnie karanych prze-
stepcow zawodowych lub z nawyknienia, jezeli pozostawienie ich
na wolnosci grozi nie bezpieczenstwem porzgdkowi prawnemu (art.
84). Zamkniecie w takim zakladzie trwa¢ ma , w miare potrzeby”,
w zasadzie wiec moze by¢ dozywotnie. Sposrod trzech przestanek,
koniecznych dla tak surowego potraktowania cztowieka, tylko jedna
jest scisle okreslona: trzykrotne poprzednie ukaranie. Dwie pozosta-
te: zawodowos¢ wzglednie nawyknienie oraz grozba niebezpieczen-
stwa dla porzgdku prawnego pozostajg nieokreslone. Na podstawie
tak nieustalonych kryteriéw sedzia moze jednak dozywotnio po-
zbawic¢ cztowieka wolnosci. Nie znajdujgc wskazowek w ustawie dla
okreslenia wyzej wymienionych poje¢, sedzia w poszukiwaniu ich
bedzie musial si¢ zwroci¢ do literatury naukowej. Niestety, jednak
i tam nie znajdzie pojec¢ jasnych, konkretnych, ustabilizowanych.
Znajdzie na moje pytania odpowiedzi rézne. Prof. Makarewicz np.
okresla przestepce zawodowego, jako jednostke ,ktora z dokonywa-
nia przestepstw zrobila sobie state zrodto zarobkowania”. Hentig
okresla przestepcow zawodowych jako ludzi, ,ktorzy swojg spraw-
nosc¢ techniczng i przez nig osiggnietg kryminalng dzialalnosé,

% Poréwnaj: Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskiej, Sekcja Prawa Karnego, tom V, z.
3,s. 80.
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uczynili ekonomiczng podstawg swego zycia”’. Prof. Roux w swej
definicji przestepcy zawodowego rowniez podkresla moment uczy-
nienia z przestepstwa zrodta utrzymania sprawcy®.

Kodeks karny wloski podkresla moment utrzymywania sie z owo-
cow przestepstwa. Wystarcza przy tym utrzymywanie sie czesciowe.
Orzecznictwo Sgdu Najwyzszego R.P, ktore sie wytworzyto w zwigz-
ku z art. 25 ustawy karnej skarbowej, uwaza za przestepce zawodo-
wego tego, kto, bedgc dwukrotnie karany za przestepstwo, uczynit
sobie z niego chocby uboczne zrodlo utrzymania (O. S. N./11/30).

Widzimy wiec, ze istnieje roznica zdan, co do czesci sktadowych
pojecia przestepstwa zawodowego, a mianowicie: czy jest ono gtow-
nym, czy tez tylko pobocznym zroédlem otrzymania.

Istniejg réowniez w nauce roznice zdan co do rozgraniczenia po-
jecia przestepcy zawodowego i przestepcy z nawyknienia.

Sedzia, ktéremu ustawodawca pozostawia swobode ustalania tych
typow, bedzie mogt wedlug swego uznania wybrac takg koncepcje,
ktora bedzie mu si¢ wydawala stuszna. Typologia przestepcza sta-
je sie wiec olbrzymig domeng swobodnego uznania sedziowskiego.
Wedlug swego uznania sedzia bedzie kwalifikowal typy przestepcow
i w zaleznosci od tej kwalifikacji moze wymierza¢ im wysokie kary.

Jedynie duza osobista i prawnicza kultura sedziego, poczucie
umiarkowania i poszanowania dla cztowieka mogg sprawic, ze prze-
pisy o typologii przestepczej bedg tgczyly wskazania kryminalno-
-polityczne ustawy z nietykalnoscig sfery praw jednostki. Istotne
rozwigzanie zagadnienia typologii przestepczej lezy jednak gdzie-
indziej, a mianowicie: w moznos$ci wszechstronnego poznania przez
sedziego cztowieka-przestepcy w toku postepowania sgdowego

27 Porownaj: Hentig [w:] ,Monatschrift fir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform”,
t. XXII, s. 1371: ,ihre technische Fertigkeit und die durch sie realisierte kriminelle Betdtigung zur
6konomischen Lebensbasis gemacht haben”.

% Pordwnaj: J.-A. Rous, Cours de droit criminel frangais, tom |, Paris 1927, s. 303: ,le delinquent
professionel est a distinguer du delinquent d’habitude avec celui-ci il a de commun d’habitude
de delinquer, mais s’en sépare par le mobile de ces actes, qui est de faire du délit la source de ses
moyens d’existence.
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