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I. WsTEP

Problem kryminalizacji posiadania i zazywania narkotykdéw jest
wcigz aktualnym i wzbudzajacym skrajne emocje przedmiotem debaty
publicznej po obu stronach Atlantyku. BodZcem stymulujacym dysku-
sje s3 kolejne tragiczne $mierci mtodych ludzi', wybory do krajowych
legislatyw?, czy tez same sposoby prowadzenia polityki narkotykowe;j3.
W Stanach Zjednoczonych, mimo fali dekryminalizacji rekreacyjnego
i medycznego uzycia marihuany przez liczne stany*, administracja Do-
nalda Trumpa zapowiada ograniczenie tej polityki (w zakresie uzytku

1 Por. http://www.mirror.co.uk/news/uk-news/teenage-girl-who-died-lon-
dons-9840503, dostep 22 lutego 2017 r.

2 Por. http://forsal.pl/artykuly/1021758,spor-o-trawke-w-cieniu-walki-o-wladze-
-w-holandii.html, dostep 22 lutego 2017 r.

3 Por. https://www.theguardian.com/global-development-professionals-ne-
twork/2017/jan/05/rodrigo-dutertes-drug-war-in-the-philippines-is-out-of-control-
-he-needs-to-be-stopped, dostep 22 lutego 2017 r.

4 Por. http://www.governing.com/gov-data/state-marijuana-laws-map-medical-
-recreational.html, dostep 22 lutego 2017 r.
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rekreacyjnego) przez stuzby federalne. W Polsce temat potencjalnej
legalizacji marihuany medycznej powrdécil przy okazji $mierci bylego
posta Tomasza Kality lobbujacego (w zwiazku ze swoja chorobg) za
tym rozwigzaniem. Po poczatkowym odrzuceniu projektu® ustawa
o medycznej marihuanie” zostata uchwalona przytlaczajaca wigkszoscia
glosow. Dyskurs dotyczacy dekryminalizacji narkotykéw prowadzony
przez media, politykéw i innych aktoréw zycia spotecznego budzi, jak
wida¢, powszechne zainteresowanie, jednakze z perspektywy prawniczej
jest w nim niewiele tresci. Bronigc badz atakujac dang polityke narko-
tykows, jedynym argumentem ,,za” lub ,,przeciw” jest potencjonalna
skutecznos$¢ danej regulacji. Wedlug amerykanskiego filozofa prawa,
Douglasa Husaka, to podejscie jest zasadniczo niepelne, poniewaz bra-
kuje w nim fundamentalnego pytania, na ktére zwolennik i przeciw-
nik kazdego rozwigzania prawnego musi odpowiedzie¢ - czy jest ono
sprawiedliwe?® Autor Overcriminalization tym samym zwraca uwage,
ze pytanie o nasz stosunek do narkotykoéw jest pytaniem o stosunek do
kryminalizacji i moralnych granic prawa karnego w ogéle. Nie mozna
satysfakcjonujaco wyjasni¢ zasadnosci karania za posiadanie i uzywa-
nie narkotykow, jesli nie wiemy, jakie sg kryteria decydowania o tym,
co powinno by¢ zakazane. W niniejszym szkicu omdéwiona zostanie
»skromna teoria kryminalizacji”® amerykanskiego profesora Douglasa

5 Por. http://edition.cnn.com/2017/02/23/politics/white-house-marijuana-donald-
-trump-pot/, dostep 22 lutego 2017 r.

¢ Por. http://www.rp.pl/Sluzba-zdrowia/302239855-Ustawa-o-leczniczej-mari-
huanie-trafila-do-kosza.html#ap-2, dostep 22 lutego 2017 r.

7 Por. http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=_812, dostep 20
lipca 2017 r.

8 D. HusAKk, P. de MARNFEE, The Legalization of Drugs, New York 2011, s. 26-27.

® Uzywam sformulowania ,skromna teoria kryminalizacji” ze wzgledu na jej
cel - ogranicza sie ona do odnalezienia ograniczen dotyczacych kryminalizacji w sa-
mym pawie karnym, bez uzywania argumentoéw z dziedzin etyki czy filozofii polityki.
Cho¢ sam autor nigdy bezposrednio nie nazywa swojej propozycji ,skromng teoria
kryminalizacji”, wielokrotnie uzywa sformutowania ,,skromny” (Modest) do okreslenia
swoich celéw; por. D. HUsAK, Overcriminalization: The Limits of the Criminal Law,
Oxford 2009, s. 50, 82, 94, 119. W toku wywodu uzywam jej zamiennie z okresleniem
»teoria wewnetrznych ograniczen prawa karnego”.
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Husaka oraz jej konkretyzacje w kontekscie kryminalizacji posiadania
i uzywania narkotykéw. Pomimo tego, ze powstalta ona na gruncie
anglosaskiego systemu prawnego, uwazam, iz wielce pozyteczne jest
skonfrontowanie jej z polskim prawem i dokonaniami rodzimej nauki.
Dlatego tez druga cze$¢ artykulu poswiecona jest wykazaniu, ze roz-
wigzania zawarte w skromnej teorii kryminalizacji sg komplementarne
wobec polskiej teorii kryminalizacji.

II. ZARYS SKROMNEJ TEORII KRYMINALIZAC]I

Punktem wyjscia skromnej teorii kryminalizacji jest rozpoznanie
prawa karnego jako wyjatkowego na tle innych galezi prawa. Prawo
karne jest specyficzne, poniewaz zmusza sprawce czynu zabronionego
do poddania si¢ karze wymierzanej przez panstwo (state punishment). Ta
reakcja karnoprawna'® ma swoje differentia specifica, ktére odrozniaja je
od kary administracyjnej czy tez odpowiedzialnosci cywilnej. S3 nimi:
surowe traktowanie (hard treatment)'! i potepienie (censure, stigma). Jak
stwierdza sam autor, jego glownym zadaniem jest stworzenie takiej teorii
kryminalizacji, na gruncie ktérej reakcja karnoprawna charakteryzu-
jaca sie surowym traktowaniem i potgpieniem jest usprawiedliwiona'2.
Husak, odwolujgc sie do Herberta L. Harta, okresla surowe traktowanie
jako bol lub inne konsekwencje w normalnych okolicznosciach uznane
jako niepozadane i nieprzyjemne (unpleasant)'*. Odréznic nalezy reakcje

10 Kara wymierzana przez panstwo na gruncie polskiego systemu prawnego nie
ma konotacji wylacznie karnoprawnych, ale takze administracyjne lub administra-
cyjno-karne. Dla zachowania precyzji i uniknigcia niejasnosci bede postugiwac sig
sformutowaniem ,reakcja karnoprawna” lub ,,sankcja karnoprawna”.

11 Dziekuje za pomoc w przelozeniu tego terminu doktorowi Krzysztofowi
Szczuckiemu.

12 Borderline cases notwithstanding, my central project is to defend a theory of
criminalization that would justify punishment as I have characterized it. A theory
of criminalization must ensure that persons who commit offenses deserve both the
hard treatment and the censure that is deliberately imposed by the state”, D. HusAK,
Reservations about overcriminalization, «New Criminal Law Review» 14.1/2011, s. 102.

13 D. Husak, Overcriminalization..., s. 92-93.
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karnoprawng od innych ,,niepozadanych” i ,nieprzyjemnych” dziatan
panstwa, jak na przyktad podatki. Stuzy temu druga cecha reakgji kar-
noprawnej, jaka jest potepienie. Zadne z pafistwowych dziatai nie moze
by¢ zakwalifikowane jako karnoprawne, o ile nie zostalo stworzone,
by stygmatyzowac i traktowac surowo. Celowos¢ surowego traktowa-
nia i stygmatyzacji jest immanentnie wpisana w reakcje karnoprawna.
Odroznia ja to od innych sankcji, ktore maja cechy hard treatment i po-
tepienia niejako dodatkowo, a nie z samej swej natury, jak na przyklad
przymusowe leczenie i odosobnienie ludzi niezréwnowazonych psychicz-
nie. Mimo Zze $rodek ten na pewno zawiera pierwiastek surowego trak-
towania, jak i powoduje stygmatyzacje spoteczna, to jego celem nie jest
potepienie chorego, wigc nie mozna uznac go za sankcje¢ karnoprawng.

Autor Drugs and rights stwierdza, ze z cech tych wynika palaca po-
trzeba skromnej teorii kryminalizacji'4, a wigc takiej, ktéra odnajdujac
swoje wewnetrzne ograniczenia w samym prawie karnym, ograniczy
problem nadmiaru kryminalizacji. Panstwo, uzywajac reakcji kar-
noprawnej, naklada na sprawce czynu zabronionego hard treatment
i publicznie stygmatyzuje go jako przestepce, stosuje tym samym ,,naj-
potezniejszg bron, jakg panstwo ma w swoim arsenale”. Taka reakcja
w normalnych, nieuzasadniajacych zastosowanie sankcji karnoprawnej
okoliczno$ciach bytaby razacym naruszeniem naszych praw (Husak,
bedac silnie osadzony w kulturze anglosaskiej, powoluje sie na ,,proste
utylitarne powody”'¢, ze wzgledu na ktdre takie zachowanie panstw
jest niemozliwe do zaakceptowania, kontynentalni komentatorzy

14 D. HUsAK, Reservations..., s. 104; IDEM, Overcriminalization..., s. 91.

15 The criminal sanction is the most powerful weapon in the state arsenal” (ttu-
maczenie wlasne), D. Husak, Overcriminalization..., s. 95.

16 Ordinary utilitarian reasons”, IDEM, Reservations..., s. 102. Zwykle utylitarne
powody to przede wszystkim zasada prymatu wolnoéci wyrazajaca si¢ w subsydiarnosci
prawa karnego i zasadzie krzywdy. Najlepiej wyrazaja je JoHN STUART MILL (Utylita-
ryzm. O wolnosci, Warszawa 1959, s. 129) w stowach: ,,jedynym celem ograniczania przez
ludzkoé¢, indywidualnie lub zbiorowo, swobody dziatania jakiegokolwiek czlowieka
jest samoobrona, ze jedynym celem, dla osiggniecia ktdrego ma si¢ prawo sprawowac
wladze nad cztonkiem spotecznoséci wbrew jego woli, jest zapobiezenie krzywdzie in-
nych”, oraz JEREMY BENTHAM (Wprowadzenie do zasad moralnosci i ustawodawstwa,
Warszawa 1959, s. 236), ktory wskazywat na ostatecznos¢ sankcji karnej z punktu
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powiedzieliby raczej o ,konstytucyjnych prawach” badz ,,prawach
czlowieka”). Stad prosta implikacja, Ze jednym z podstawowych praw
jest prawo do niebycia karanym (the right not to be punished). Autor
ma $wiadomo$¢, ze w powszechnej opinii prawo to wydaje si¢ obce
- w przeciwienstwie do na przyklad prawa do wolno$ci wypowiedzi
czy wolnoéci religijnej, jednakze dzieje sie tak, poniewaz niejako auto-
matycznie zaklada sie, zZe kazda sankcja karnoprawna jest usprawied-
liwiona, wiec prawo to jest de facto nieistniejace. W rzeczywistosci
jednak reakcja karnoprawna zawsze wchodzi w kolizje z prawem do
niebycia karanym, uchylajac je (infirge), kiedy jest usprawiedliwiona,
badz naruszajac (violate), gdy jest nieusprawiedliwiona. Pojawia si¢
jednak problem co do statusu uchylonego prawa wchodzacego w kon-
flikt z usprawiedliwiong reakcjg karnoprawna. Czy jest ono anulowane
(cancelled) czy tez ograniczone (overriden)? Husak postuzyl si¢ dwoma
przyktadami do dokonania analizy: przykladem zabrania wiascicie-
lowi samochodu dla ratowania Zycia przyjaciela i zwolnienia obietnicy
zawiezienia na lotnisko!'”. W pierwszym przypadku zabdér mienia byl
uzasadniony stanem wyzszej koniecznosci, ale mimo tego prawo wias-
ciciela do samochodu nie wygasto, zostato tylko ograniczone. Co wiecej,
ma on prawo oczekiwac jakiej$ formy rekompensaty. W drugim przy-
kladzie osoba A obiecata osobie B zawiez¢ ja na lotnisko, jednak osoba
B zwolnila osobe A z tej obietnicy. W tym przypadku prawo osoby B
do bycia zawiezionym zostalo anulowane. Co w takim razie z reakcja
karnoprawng i prawem do niebycia karanym? Autor staje na stanowisku
ograniczenia prawa, stwierdzajac, Ze rekompensata panstwa polega na
przedstawieniu racji badz usprawiedliwienia swojego dzialania osobie,
wobec ktorej zastosowane zostato surowe traktowanie i potepienie.
Usprawiedliwienia tego moze dostarczy¢, jesli sankcje karnoprawne
zdadzg test kryminalizacji — spelnig cztery ograniczenia wynikajace
z samej konstrukcji czesci ogolnej prawa karnego?s. Jak stwierdza ame-
rykanski filozof, wywodzg si¢ one z prawa karnego strukturalnie, lecz

widzenia panstwa — jego subsydiarnos¢ ttumaczyt zbyt duzym kosztem zaangazowania
aparatu represji. Jesli istnieje taniszy sposdb zapobiezenia szkodzie, to nalezy go uzy¢.
17 D. HUSAK, Overcriminalization..., s. 97.
18 Tbidem, s. 92.
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nie kazda instytucja prawa karnego spetnia wymogi stawiane przez
jego teorie kryminalizacji: ,Czy utrzymuje, ze kazda istniejaca norma
prawnokarna jest dostosowana do tych ograniczen? Oczywiscie, Ze nie;
i dokladnie na tym polega problem z nimi”**.

ITI. OGRANICZENIE WEWNETRZNE

1. Istotna krzywda lub zto

Pierwszym ograniczeniem stawianym przez skromng teori¢ krymi-
nalizacji jest wymog zapobiegniecia istotnej krzywdzie lub ztu przez
reakcje prawnokarng. Wedlug Husaka zadna odpowiedzialnos¢ karna
nie moze zosta¢ nalozona na sprawce czynu zabronionego, o ile przepis,
ktdry zostal naruszony, nie stuzy ochronie przed istotng krzywda lub
zfem?°. Autor dowodzi, ze ogdlna cze$¢ prawa karnego zawiera w sobie
te przestanke na podstawie analizy trzech kontratypow?! (defences):
stanu wyzszej koniecznosci (necessity), zgody dysponenta dobrem??
(consent) oraz de minimis?3.

Stan wyzszej koniecznos$ci charakteryzowany jest jako kontratyp,
ktory wystepuje, gdy zlo, ktéremu mozna zapobiec, jest wieksze od
zfa, ktére w ten sposéb sie spowoduje?4. By to dozwolenie bylo w ogole
sensowne, musimy najpierw przyja¢, ze prawo chroni przed krzywda

19 Do I hold that existing criminal law conforms to these constraints? Of course
not; that is precisely what is wrong with it” (ttumaczenie wlasne), ibidem, s. 84.

20 JThidem, s. 60.

21 Pojecie defences moze odnosic¢ si¢ do kontratypéw na plaszczyznie prawa
materialnego lub zarzutéw na plaszczyznie prawa procesowego. Jako ze caly dowod
dotyczy prawa materialnego, konsekwentnie stosuje termin ,,kontratyp”.

22 Uzywam sformulowania ,,zgoda dysponenta dobrem” z pelng §wiadomoscia, ze
w anglosaskim prawie karnym nie istnieje pojecie dobr prawnie chronionych. Uzywam
go ze wzgledu na komunikatywnoé¢ tekstu kierowanego do polskiego czytelnika.

23 W polskim prawie karnym nie ma odpowiedniego kontratypu odpowiadaja-
cego terminowi de minimis, najblizsze wydawaloby si¢ pojecie niskiej szkodliwo$ci
spoleczne;j.

24 D, Husak, Overcriminalization..., s. 67.
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lub ztem, a dopiero pdzniej dokonaé ,wazenia” potencjalnych krzywd.
Podobnie rzecz si¢ ma ze zgoda dysponenta dobrem, ktéra musi po-
przedza¢ wyrzadzong krzywde lub zlo, chyba ze krzywda uznana jest
za powazng?s. W takim wypadku ustali¢ nalezy zgode na konkretne zlo
oraz czy nie jest ono zbyt powazne. W przypadku de minimis, mozliwym
do podniesienia w przypadku, gdy oskarzony swoim czynem nie wy-
rzadzil krzywdy lub skrzywdzit w sposéb nieistotny?¢, trzeba dokona¢
oceny stopnia zagrozenia lub krzywdy. Zaden z tych kontratypéw nie
moglby sie utrzymac, gdyby przepisy prawa karnego?” nie uwzgledniaty
ochrony przed istotng krzywda lub zlem.

Odnoszac si¢ do samego pojecia ,,istotnej krzywdy”, amerykanski
filozof przywoluje zasade krzywdy (the harm principle) Joela Feinberga.
Zasada ta wytycza waskie ramy moralnym granicom prawa karnego
poprzez cisle ich zwigzanie z prawami jednostek. Na gruncie tej teorii
pojecie krzywdy sklada si¢ z normatywnego oraz nienormatywnego jej
rozumienia. Krzywda w znaczeniu normatywnym to wyrzadzanie zla
lub niesprawiedliwe traktowanie drugiej osoby (A harms B ,,by wronging
B, or by treating him unjustly”)?®, podczas gdy znaczenie nienormatywne
obejmuje wchodzenie w zakres interesu drugiej osoby i tym samym
powodowanie niepowodzenia w nim (invading, and thereby setting back,
his interest)?*. Jak trafnie zauwaza Krzysztof Sczucki, oba znaczenia
muszg by¢ rozumiane facznie, jako relacja pomiedzy wyrzadzeniem zla
a spowodowaniem ubytku w interesie osoby, gdyz nie kazde wyrzadze-
nie krzywdy prowadzi do wyrzadzenia zfa w sensie prawnym?°. Husak
wyraza to w swojej ,,formule praw” wszystkie naganne postepowania,
ktére naruszajg interesy innej osoby, naruszajg jej prawa?.. Jak dalej

25 Ibidem.

26 Ibidem.

27 Profesor Husak nie odnosi sie do konkretnych przepisow prawa stanowego, a do
Model Penal Code, opracowanego w latach 60. XX w. przez American Law Institute.
Ma on by¢ wzorem dla legislatyw stanowych do tworzenia instytucji prawnokarnych,
by standaryzowa¢ i mozliwie ujednolici¢ amerykanskie prawo karne.

28 D. HusAK, Overcriminalization...,s. 71.

29 Ibidem.

30 K. Szczuckl, Wykladnia prokonstytucyjna prawa karnego, Warszawa 2015, s. 82.

31 D, Husak, Overcriminalization..., s. 71.
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stwierdza, harm principle w takiej formie nie jest wystarczajaca bez
obudowania jej dodatkowymi teoriami (wymienia tutaj teori¢ praw
moralnych [theory of moral rights] i teorie nagannoéci postepowania
[theory of wrongdoing])®?, ale ma w sobie duzy potencjal do ograniczenia
nadmiaru kryminalizacji*?. Stanowi ona (a raczej jej niedostatek w za-
kresie teorii nagannosci zachowania) dla autora Philosophy of Criminal
Law: Selected Essays inspiracje do wyodrebnienia drugiego ograniczenia
moralnych granic prawa karnego.

2. Naganno$¢ postepowania

Amerykanski filozof, odnoszac si¢ do natury opisywanych wczes-
niej kontratypéw (defences), za Jeremym Horderem stwierdza, ze ich
istota polega na takim wyjasnieniu uwiklania w naganne zachowanie
(wrongdoing), ktore sprawia, Ze nie nadaje sie ono do ukarania®4. Samo
pojecie dozwolen w prawie karnym wymaga rozwazenia w $wietle na-
gannego zachowania, inaczej, podobnie jak w przypadku pierwszego
ograniczenia, pojecie kontratypu jest pozbawione sensu, poniewaz ni-
czego nie wylacza. Stad wyodrebnienie drugiego ograniczenia zawiera-
jacego sie w ogolnej czesci prawa karnego sprowadza si¢ do koniecznosci
zaistnienia naganno$ci zachowania oskarzonego do nalozenia na niego
odpowiedzialnosci karnej. Husak zaznacza, ze chodzi o nagannos¢
w ,pewnym sensie”, gdyz o ile w przypadku przestepstw mala per se
nagannos¢ wynika z samej ich natury, o tyle w przypadku zachowan
kwalifikowanych jako mala prohibita nie jest ono oczywiste. Skromna
teoria kryminalizacji nie moze z géry zaklada¢ spelnienia tej prze-
stanki w przypadku czynow, ktore nie s3 uwazane za zle z samej swojej
natury, a jednak zostaly uznane za niedozwolone, poniewaz ma ona
stuzy¢ zupelnie czemus przeciwnemu - ograniczeniu rozrastajacej si¢

32 Jbidem,s. 73.

33 Na jej gruncie nie do utrzymania bytaby duza wigkszo$¢ przestepstw mala
prohibita. Jak stwierdza Feinberg: ,,harm principle jako przewodnik po moralnych
granicach prawa karnego nie umozliwia pociggania do odpowiedzialno$ci za wyrza-
dzenie zla niestanowigcego krzywdy” (ttum. K. Szczucki), J. FEINBERG, Harm to the
Others, New York 1984, s. 36, cyt. za: K. Szczucki, op. cit., s. 82.

34 D. Husak, Overcriminalization..., s. 76.



[9] DEKRYMINALIZACJA POSTADANIA I UZYWANIA NARKOTYKOW 55

kryminalizacji. Kazdy czyn uznany za mala prohibita powinien zosta¢
poddany testowi z perspektywy przedstawionych tutaj wewnetrznych
ograniczen prawa karnego. W dalszej czgsci artykutu bedzie on zasto-
sowany do kryminalizacji narkotykow.

3. Zaslugiwanie na (proporcjonalng) kare

Trzecim ograniczeniem wewnetrznym wprowadzanym przez
skromng teorie kryminalizacji jest ograniczenie zastlugiwania na kare
(desert constraint). Sankcja karnoprawna jest usprawiedliwiona tylko
w takim zakresie, w jakim jest zastuzona®s. Mimo podobienstw i pew-
nego wzajemnego pokrywania si¢ z wymogiem nagannosci postepo-
wania nalezy wskaza¢ na zasadnicze réznice. Przede wszystkim desert
constraint faczy sie scisle z zasada proporcjonalnosci, poniewaz kary staja
sie niezastuzone, gdy s3 nadmierne, nawet mimo zachowania wymogu
nagannosci postepowania. Co wiecej, nie kazde naganne zachowanie
zastuguje na zastosowanie reakcji karnoprawnej przez panstwo. Autor
wskazuje tutaj na delikty prywatne, ktére pozostaja poza jurysdykcja
sankcji karnoprawne;j?e.

4. Ciezar dowodu

Czwarte ograniczenie nieco rdzni si¢ od trzech pozostatych, gdyz
wywiedzione jest z wspominanego wczesniej prawa do niebycia celowo
poddanym surowemu traktowaniu oraz stygmatyzacji. Jego celem jest
zminimalizowanie ryzyka naruszenia prawa oséb do niebycia kara-
nym poprzez przerzucenie ciezaru dowodu przy usprawiedliwianiu
naruszenia tego prawa na panstwo, ktdre stosuje reakcje karnoprawng.
Nazwane jest ograniczeniem ciezaru dowodu (burden of proof constra-
int). Upraszczajac, cigzar dowodu spoczywa na tym, kto sprzyja krymi-
nalizacji®”. Jesli w procesie identyfikacji niepozadanego zachowania nie
padna nieodparte argumenty za jego kryminalizacja, to nie powinno
do niej dojs¢, poniewaz nalezy mie¢ mocne powody, by kara¢ ludzi®s.

35 Ibidem, s. 82.

36 Ibidem, s. 83.

37 Ibidem, s. 100.

38 Ibidem, s.100; D. HUSAK, P. DE MARNEEEFE, 0p. cit., s. 28.
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Ponadto, jesli zadna ze stron sporu nie ma przekonujacych dowodéw na
prawdziwos¢ swoich racji, przedmiot sporu nie powinien by¢ krymina-
lizowany - Husak stwierdza, Ze to niesprawiedliwe kara¢ ludzi tylko za
to, ze nie potrafimy dowies¢ zyskoéw z niebycia karanym?®.

IV.(DE)KRYMINALIZACJA POSIADANIA I UZYWANIA NARKOTYKOW

1. Problemy definicyjne

Analiza dotyczaca dekryminalizacji narkotykéw w przypadku me-
dycznego i rekreacyjnego uzytku powinna rozpocza¢ si¢ od wyjasnienia,
co kryje sie pod tymi terminami w wywodzie prowadzonym przez
Douglasa Husaka, a przynajmniej uswiadomic sobie pewne nieostrosci
w nich ukryte. Dekryminalizacja w jego ujeciu polega na niekaraniu
ludzi jedynie za uzywanie narkotykow (simply for using drugs)*°. Jest to
zupelnie inna sytuacja niz legalizacja, w ktdrej nie tylko zazywanie, ale
i caly proces produkgji oraz sprzedazy nie sg kwalifikowane jako czyn
zabroniony*!. Niekiedy mozemy mie¢ watpliwosci, czy dekryminalizacja
faktycznie nastgpila, jak w przypadku grzywny za publiczne palenie
marihuany lub przymusowego leczenia jako alternatywy do kary po-
zbawienia wolnosci. O ile w pierwszym przypadku Husak wstrzymuje
sie od wyrazenia opinii (chociaz postugujac si¢ aparatura pojeciowa
skromnej teorii kryminalizacji, uzna¢ nalezy stan, przynajmniej czes-
ciowej, dekryminalizacji, gdyz reakcja panistwa nie jest zaprojektowana,
aby celowo stygmatyzowac sprawce), tak w drugim stwierdza, ze leczenie
powinno sie uzna¢ nie za alternatywe wobec kary, ale jako alternatywna
kare, poniewaz stwierdza, ze mozliwo$¢ wyboru jest ztudna — pafistwo
albo uznaje uzywanie narkotykéw za zto i wymierza kare, albo uznaje
za chorobe i kieruje na przymusowe leczenie (cho¢ na gruncie teorii we-
wnetrznych ograniczen prawa karnego watpliwe byloby uznanie lecze-
nia, nawet przymusowego, za sankcje karnoprawng, przez brak celowej

3 D. HUsAK, P. DE MARNEFEFE, 0p. cit., s. 27.
40 Tbidem,s. 5.
41 Jbidem, s. 3.
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stygmatyzacji). W warunkach dekryminalizacji panstwo stwierdzitoby,
ze obywatele maja swobode w zakresie korzystania z narkotykow i nie
wkraczaloby w ich przestrzen z zadna reakcjg*2.

Jeszcze wigkszy problem napotykamy w przypadku definicji nar-
kotyku. Wtasciwie niemozliwe jest stworzenie adekwatnej definicji
narkotykow obejmujacej wszystkie zakazane substancje i jednoczes-
nie nieobejmujacej substancji dozwolonych. Pojecie narkotyku, jakie
przyjmuje amerykanski profesor, jest nastepujace: ,,Kazda substancja
inna niz pozywienie, ktérej chemiczna natura wptywa na strukture lub
funkcjonowanie zywego organizmu”. Jej przydatno$¢ polega na tym, ze
w jej definiensie nie ma odwotania do stanu normatywnego. Dlatego jest
ona bardzo operatywna przez dodanie przymiotnika ,niedozwolony”
(ilicit) lub ,,dozwolony” (licit) do okreslenia ,narkotyk”.

Kolejng nieostro$¢ napotykamy przy rozréznieniu uzytku medycz-
nego i rekreacyjnego. Autor Legalize this! stwierdza, ze za uzytek me-
dyczny powinno by¢ uznane zazywanie narkotykéw w celu wyleczenia
choroby**. Jednakze czy jestesmy sklonni uzna¢ na przyktad niemoznos¢
podtrzymania erekeji za chorobe i zakwalifikowac zazywanie viagry jako
stosowanie narkotykow na uzytek medyczny? Interesujagcym przykladem
podobnej niejasnosci jest badanie z San Mateo Medical Center przyto-
czone przez Husaka*>. Dotyczylo ono stosowania medycznej marihuany
przez pacjentow chorujacych na AIDS. Wyniki zadziwity naukowcéw,
gdyz 58% respondentow wskazalo, ze zazywa marihuane, aby poradzi¢
sobie z problemami mentalnymi posrednio spowodowanymi choroba,
takimi jak stres, bezsenno$¢ i depresja. Walke z fizycznymi dolegliwos-
ciami wskazalo jedynie 28% pytanych. Mimo Ze intuicyjnie wydaje
nam si¢ oczywiste, kiedy mamy do czynienia z medycznym uzyciem,
to po wnikliwszej analizie napotykamy trudnosci w stworzeniu jego
jasnych kryteriow.

Jak wida¢, dokonanie wyraznych rozgraniczen i stworzenie klarow-
nych definicji w kluczowych kwestiach dotyczacych kryminalizacji

42 Tbidem,s. 6.

43 Ibidem, s. 14-15.
44 Jbidems, s. 20.

45 Jbidem, s. 89.
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narkotykéw nie jest fatwym zadaniem. Mimo tego nalezy podjac sie
proby badania zasadnosci obecnej polityki narkotykowej, majac w swia-
domodci niejasnoéci zwigzanych z przypadkami granicznymi, ktére
sprawiaja klopoty definicyjne.

2. Ciezar dowodu a debata narkotykowa

Jak zaznaczono we wstepie, w debacie publicznej na temat polityki
narkotykowej gros argumentéw polega na krytyce badz akceptacji da-
nych rozwigzan ze wzgledu na ich skutecznos$¢. Powoduje to wedlug
Husaka dwojaki problem. O pierwszym, czyli zniknigciu z horyzontu
pojeciowego idei sprawiedliwosci, pisalem wyzej, dlatego skupig sie teraz
na drugim ci¢zarze dowodu.

Jesli debata polega na wykazywaniu zalet réznych polityk narko-
tykowych, to zwolennicy status quo sa na uprzywilejowanej pozycji,
poniewaz to na ich przeciwnikach spoczywa obowigzek dowiedzenia
pozytywnych rezultatéw swojej potencjalnej polityki. Punktem wyj-
$cia wszelkich dyskusji jest pytanie: ,,Czy narkotyki powinny zosta¢
zdekryminalizowane?”4¢. Ewidentnie jest to nie do pogodzenia z wy-
mogami skromnej teorii kryminalizacji, gdyz narusza burden of proof
constraint. Sankcja karnoprawna, w zwiazku z jej dolegliwoscia, suro-
wym traktowaniem i stygmatyzacja, nie moze by¢ zastosowana, jesli
nie istnieja dobre, nieodparte i przekonujace (compelling) powody do
jej uzycia®”. Wplyw reakcji karnoprawnej na zycie skazanego - izolacja,
pozbawienie kontaktu z rodzing, przyjaciétmi, wyrwanie ze swojego
otoczenia, utrata pracy i trudnosci ze znalezieniem kolejnej — powinien
sprawi¢, ze nie bedziemy decydowac si¢ na kryminalizacje danego typu
czynu, o ile beda istniaty jakie$ watpliwosci co do jego karygodnosci.
Ponadto, autor stwierdza, ze niezwykle trudno byloby rozpoczyna¢
dyskusje o zmianie polityki narkotykowej, nie wiedzac czemu ta polityka
obecnie stuzy“8. Aby uwypukli¢ absurd, ktéry kryje si¢ w przypisywaniu
ciezaru dowodu zwolennikom dekryminalizacji, autor podaje przyktad

46 Tbidem, s. 25-28.
47 Ibidem, s. 28; D. HusAK, Overcriminalization..., s. 100.
48 D. HUsAK, P. DE MARNEFFE, 0p. cit., s. 28.
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hipotetycznej debaty na temat niewolnictwa przed wojng secesyjng*°.
Abolicjonisci, optujacy za zniesieniem niewolnictwa, byliby zmuszeni
do opisania zalet, jakie przyniesie zmiana tego typu, co wlasciwie byloby
niemozliwe, gdyz nikt nie bylby wtedy zdolny do przewidzenia tego, jak
zmieni sie struktura spoleczna. Niewolnictwo zostalo zniesione nie ze
wzgledu na potencjalne korzysci, jakie moglo przynies¢, ale dlatego, ze
bylo niesprawiedliwe, nie mialo wystarczajacego usprawiedliwienia do
naruszania i ograniczania praw. Dlatego wlasciwym pytaniem inicjuja-
cym spor o narkotyki powinno by¢: ,,Czy powinnismy kara¢ ludzi tylko
za uzywanie narkotykow (simply for using drugs)?”.

3. Desert constraint w dekryminalizacji narkotykow

By odpowiedzie¢ sobie na powyzsze pytanie (nazwane funda-
-mentalnym)?°, autor The Legalization of Drugs przeprowadza test z per-
spektywy trzeciego ograniczenia — zaslugiwania na (proporcjonalng)
kare. Szukajac punktu odniesienia, zastanawia sie, dlaczego karzemy
takich przestepcow jak mordercy czy gwalciciele®!. Z wielu odpowiedzi,
jakie nasuwajg rozne funkcje prawa karnego, jedna jawi si¢ jako wyjat-
kowo silna — sprawcy tych czynéw naruszyli zasade krzywdy, tamiac
prawa innych oséb i przez to zastuguja na kare32. W przypadku stoso-
wania narkotykow takie rozumowanie z perspektywy harm principle nie
jest mozliwe, konsumenci niedozwolonych substancji sama konsumpcja
nie krzywdza bezposrednio innych oséb. Nalezy wiec sprawdzi¢, czy
inne argumenty bedg wystarczajace do uzasadnienia zastugiwania na
kare dla uzytkownikéw narkotykdow.

Pierwszymi uzasadnieniami, ktore proponuje rozwazy¢ Husak, sa
tzw. use-reduction oraz harm-reduction®?. Sa to dwa podejscia utylitarne,

4 Ibidem, s. 29-30.

50 Jbidem, s. 25.

51 Tbidem, s. 31.

52 Co ciekawe, Husak krytykuje funkcj¢ prewencyjna prawa karnego jako dy-
rektywe kryminalizacji: ,,I do not believe that the rationale for criminilazing murder
and rape depends on empirical speculation about whether these acts are deterred by
punishment”, ibidem, s. 31.

53 Jbidem, s. 34.
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ktdre skupiajg sie na ograniczeniu zta, jakie powoduja narkotyki, poprzez
sankcje karnoprawng majaca na celu ograniczenie liczby uzytkownikow
(use-reduction) lub ograniczenie oraz zapobieganie skutkéw zazywania
narkotykdw, zaréwno przez srodki karnoprawne, jak i pozbawione takiej
sankcji, na przyklad przez programy edukacyjne lub punkty wymiany
igiel (harm-reduction). Obecny model polityki narkotykowej (w ame-
rykanskich stanach, gdzie narkotyki nie sg zdekryminalizowane badz
zalegalizowane) jest zblizony do podejscia redukcji uzytkownikow.
Zauwazy¢ nalezy jednak, ze w utylitarnym rachunku zyskéw i strat
wlasciwszy jest model redukeji szkod, poniewaz ogélna suma zta powo-
dowanego przez narkotyki moze wzrosng¢, mimo zmniejszenia liczby
uzytkownikow, dlatego bardziej celowe wydaje si¢ zastosowanie polityki
redukcji szkdd>4. Husak wskazuje rdwniez na wiele innych czynnikdw,
ktdre podaja w watpliwos¢ celowos¢ polityki minimalizacji liczby uzyt-
kownikow. Przede wszystkim przestepstwo zazywania narkotykoéw, jak
wykazano wyzej, nie prowadzi do krzywd per se, a krzywdzi¢ moze
jedynie posrednio®’, jest to wigc tzw. inchoate offences>. Dlatego tez
autor stwierdza, ze bezcelowa jest redukcja uzytkowania, skoro nie
chroni przed bezposrednig krzywda, a krzywdzie posredniej lepiej za-
pobiega skupiona na niej harm-reduction. Ponadto wymienia powody;,
ktdre sprawiaja, ze redukcja uzytkownikéw jest przeciwskuteczna®’.

54 Ibidem.

55 D. HusAk, Applying Ultima Ratio: Skeptical Assesment, «Ohio State Journal of
Criminal Law» 2.2/2005, s. 543-544.

56 Inchoate offences sa charakteryzowane przez Husaka jako przestepstwa, w wy-
padku ktérych przedmiot kryminalizacji nie jest tozsamy z celem kryminalizacji. Na
przyklad kryminalizacja usitfowania zabojstwa nie ma na celu ograniczenia zjawiska
usilowania zabdjstwa, ale samych skutecznych morderstw. Por. D. Husak, Applying...,
s. 542. Postuguje si¢ oryginalnym terminem w zwigzku z brakiem wtasciwego polskiego
odpowiednika. Najblizsze wydaja sie przestepstwa z abstrakcyjnego zagrozenia. Za-
kresowo pojecie inchoate offence obejmuje wiele niesprawczych zjawiskowych form
i wezesnych etapow form stadialnych popetnienia przestepstwa, migdzy innymi:
usilowanie, podzeganie czy pomocnictwo. Husak uzywa tego terminu zamiennie
z noncunsmmate offences (por. D. HUsAK, The Nature and Justifabilty of Nonconsument
Offenses, «Arizona Law Review» 39/1995, s. 158-160).

57 D. HUsAK, Applying..., s. 544.
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Sa to miedzy innymi: psychologiczny mechanizm zakazanego owocu,
opOdznienie legislacji w stosunku do nowo tworzonych substancji, a takze
bezcelowo$¢ karania, ktére wykazuje, powotujac sie na statystyki po-
kazujace tendencje do dobrowolnej rezygnacji z uzywania narkotykéow
wiekszosci uzytkownikéw srednio po okoto pigciu latach od inicjacji.

Harm-reduction mimo silniejszych utylitarnych racji rowniez staje
sie przedmiotem krytyki amerykanskiego filozofa®s. Zasada redukgji
szkdd, mimo ze preferuje dzialania pozaprawnokarne, nie wyklucza
karania za uzywanie narkotykow. Jedynym wyjasnieniem zastugiwania
na kare na podstawie harm-reduction jest utylitarna zasada minimali-
zowania szkod. Jest to jednak niewystarczajaca podstawa do uznania
zasadnosci kryminalizacji. Przypuszczalny fakt, ze ukaranie danej osoby
pomniejszy ogolng ilos¢ szkod w spoleczenstwie, nie oznacza jeszcze, ze
ta osoba zastuguje na kare. Zasada redukcji szkdd w niewystarczajacy
sposob odpowiada na nasze fundamentalne pytanie, nie zdajac testu
trzeciego ograniczenia.

Kolejnym argumentem, z ktérym mierzy sie¢ Husak, jest argument
paternalistyczny - wielu ludzi nie poradziloby sobie z narkotykami,
gdyby zostaly zalegalizowane lub zdekryminalizowane, dlatego, dla
ich dobra, zazywanie tych substancji musi zosta¢ zakazane pod grozba
kary. Opisuje go w sposéb nastepujacy®®: Smithowie powinni zostaé
pozbawieni mozliwosci legalnego zazywania narkotykéw, poniewaz inne
osoby - Jonesowie — nie bytyby zdolne oprze¢ si¢ narkotykom, gdyby
byty legalne lub zdekryminalizowane, a to byloby szkodliwe dla ich
zdrowia. Aby ten opis byt mozliwy do poddania testowi desert constraint,
nalezy dostosowac go do fundamentalnego pytania i przeformulowa¢
w nastepujacy sposob: Smithowie powinni zosta¢ ukarani za uzywanie
narkotykdéw, poniewaz Jonesowie nie mogliby si¢ oprze¢ narkotykom,
gdyby zostaty zalegalizowane lub zdekryminalizowane, a ich zazywa-
nie byloby dla Joneséw szkodliwe. Wida¢ wyraznie stabo$¢ argumentu
paternalistycznego w uzasadnieniu, dlaczego akurat uzytkownicy nar-
kotykow zastuguja na kare. Autor, jeszcze bardziej go podkreslajac,

58 Jbidem, s. 544-545.
50 D. HUsAK, P. DE MARNEFEE, 0p. cit., s. 36.
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proponuje rozwazy¢ inne niebezpieczne dzialania, ktére moga pasowac
do tego typu rozumowania, na przyklad zdobywanie Mount Everest.
Jego pierwszy zdobywca, Edmund Hillary, dokonat rzeczy, ktora wielu
chce powtérzy¢ - niestety, nie wszyscy sa na to gotowi i mndstwo prob
zdobycia najwyzszego szczytu $wiata konczy sie tragicznie. Czy przez
to, ze cze$¢ nasladowcow Hillary’ego zmarta badz doznata znacznego
uszczerbku na zdrowiu nalezy go ukara¢? Mimo $wiadomosci roéznic
w ocenie zazywania narkotykéw i wspinaczki gorskieje® autor Overcri-
minalization stwierdza, ze argument paternalistyczny réwniez zawodzi
przy sprawdzaniu z perspektywy desert constraint.

4. Istotna szkoda lub zto oraz nagannos$¢ zachowania a narkotyki jako
nonconsument crime

Rozwazajac pierwsze i drugie ograniczenie teorii wewnetrznych
ograniczen prawa karnego w kontekscie przestepstw posiadania oraz
uzywania narkotykéw, Douglas Husak postuguje si¢ terminami inchoate
offences lub nonconsument crimess'. Oznaczaja one czyny zabronione,
ktére nie wyrzadzaja bezposrednio krzywdy, gdy zrealizowane zostang
znamiona typu czynu zabronionego. Jak sam stwierdza, bez watpienia
panstwo jest upowaznione do kryminalizacji pewnych czynéw tego
rodzaju, jednakze istotne jest wytyczenie granicy, ktéra chroni¢ bedzie
obywateli przed nadmierng dziatalno$cig kryminalizacja ustawodawcy.
Tym ograniczeniem musi by¢ konieczno$¢ ochrony przez przepis karny
istotnej szkody lub zta oraz nagannos¢ postepowania.

Analizujac inchoate offences z perspektywy zasady krzywdy Fein-
berga, ktora jest podstawa pierwszych dwdch ograniczen skromnej
teorii kryminalizacji, zauwaza, ze sa one niemozliwe do pogodzenia
w przypadku ,,twardej” wersji harm principle. Aby prawo karne mogto
obja¢ swoim zasiegiem nonconsumate crimes, konieczna wydaje sie
modyfikacja zasady krzywdy dopuszczajaca kryminalizacje nie tylko
czynow, ktére powodujg krzywde, lecz takze takich, ktdre stwarzajg

60 Jbidem, s. 38.

61 D.HusAK (The Nature..., s.159) tworzy termin nonconsument offences dla pod-
kreslenia opozycji do consument offences, ktére oznaczajg czyny zabronione, ktérych
skutkiem kazdorazowo jest wyrzadzenie szkody.
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ryzyko krzywdy®2. W zwigzku z tym rozszerzeniem pojawiaja sie¢ dwa
problemy. Liberalna formula Feinberga rozciaga si¢, nadmiernie legi-
tymizujac dziatania kryminalizacyjne panstwa niejako wbrew swojej
intencji. Co wigcej, harm principle w takiej formie wydaje sie nie spetnia¢
przestanki nagannos$ci zachowania, poniewaz nie kazde ryzykowne
zachowanie jest naganne®. Konieczne jest wytyczenie pewnej podklasy
ryzykownych dziatan, ktére sktonni jestesmy uznac za naganne. Takim
warunkiem bedzie wykreowanie nieracjonalnego (unreasonable) ryzyka.
Odpowiednim kryterium odrdézniania uzasadnionej kryminalizacji
wykreowania nieracjonalnego ryzyka od nieuprawnionej powinien by¢
wymog wysokiego stopnia zawinienia (high culpabilty reqruitment).
Husak ilustruje go na przyktadzie sprzedawania broni palnej®4. Sprze-
dawanie broni palnej (al) stwarza ryzyko popetnienia przestepstwa z jej
uzyciem (a2), jednakze znakomitg wigkszo$¢ pojedynczych wydarzen
tego typu (tokens of act-type) uznamy za dozwolone. Sama relacja mie-
dzy al a a2 nie moze by¢ podstawa do kryminalizacji, dopoki osobie
dokonujacej czynu al nie mozna przypisa¢ winy w popelnieniu czynu
a2. Autor stwierdza, ze nie ma w$rdd komentatordéw konsensu co do
kwestii odpowiednio wysokiego stopnia winy, jednakze powoluje si¢
na Model Penal Code, ktéry stawia wymog przypisania co najmniej
intencji spowodowania, podzegania lub umozliwienia przestepstwa a2
osobie popelniajacej czyn al®.

Modyfikacja zasady krzywdy ma na celu uzasadnienie kryminalizacji
nonconsumate crimes przez panstwo. Czy w jej $wietle przestepstwa po-
siadania i uzytkowania narkotykéw, typowe inhoacte offence, bronia sie
jako ochrona przed istotng krzywda lub zlem powstalym w wyniku na-
gannego postepowania, czyli intencjonalnego wykreowania nieracjonal-
nego ryzyka? Nalezaloby uznac¢, jak twierdzi dyskutowany autor, ze kazde
pojedyncze uzycie narkotykéw narusza cudze prawa przez wykreowanie
wlasnie takiej krzywdy. Komentatorzy broniacy tego stanowiska uzywali
albo argumentu paternalistycznego (ktory omowilismy przy okazji desert

62 Tbidem,s. 6.
63 Tbidem,s. 6.
64 Jbidem, s. 12.
65 Ibidem.
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constraint), albo uzasadniali to zarzutami, jakoby zazywajacy narkotyki
byli mniej produktywni oraz uwazni, przez co stajg sie ztymi sgsiadami,
nieodpowiedzialnymi rodzicami, nierzetelnymi pracownikami, niebez-
piecznymi kierowcami czy slabymi studentami, odbija si¢ to réwniez
na dzieciach uzytkownikéw narkotykow, ktére moga popasé w natéges.
Husak zauwaza, ze argument ten ma kilka stabosci. Po pierwsze, niektére
z wymienionych zarzutéw, na przyktad bycie ztym sasiadem lub stabym
studentem, nie moga by¢ objete kryminalizacja, poniewaz ludzie maja
prawo nawet do celowego bycia ztymi sasiadami lub stabymi studentami,
nie narazajac si¢ jednoczesnie na sankcje karnoprawne. Inne z tych za-
rzutéw nie wytrzymuja proby nawet przy zalozeniu wysokiego stopnia
zawinienia, gdyz w ich wypadku nie ma potrzeby tworzenia inchoate
offence w postaci zakazu posiadania lub spozywania narkotykéw, a wy-
starcza stworzy¢ zwykle consument crime, ktore zakazywaloby na przy-
klad celowego podawania narkotykéw dzieciom®’. Ponadto nalezaloby
przekonujaco udowodnic zaleznos¢ pomiedzy uzywaniem narkotykéw
a wymienionymi wyzej skutkami, co wydaje si¢ bardzo trudne.

Krotko podsumowujac te cze$¢ artykulu, nalezy stwierdzi¢, ze we-
dlug profesora Douglasa Husaka, zgodnie z czterema ograniczeniami
skromnej teorii kryminalizacji, rekreacyjny uzytek narkotykéw powi-
nien zosta¢ zdekryminalizowany, poniewaz zwolennicy kryminalizacji,
przede wszystkim panstwo, nie dostarczyli nieodpartego (compelling)
argumentu za jej utrzymaniem (ograniczenie czwarte), nie znaleziono
satysfakcjonujacego dowodu na to, ze ludzie uzywajacy narkotykow
zasluguja na kare tylko i wylacznie z tego powodu (ograniczenie trze-
cie), przepisy karnoprawne zakazujace uzywania narkotykéw sg nie
do utrzymania zaréwno w $wietle klasycznej zasady krzywdy, jak i jej
wersji rozszerzonej, dlatego tez nie mozna uznac ich za unormowania
chronigce przed istotng krzywda lub ztem powstalym w wyniku nagan-
nego postepowania, czyli intencjonalnego wykreowania nieracjonalnego
ryzyka (ograniczenia pierwsze oraz drugie).

66 Sg to stanowiska Johna Kaplara, Williama Bennetta oraz Jamesa Q. Wilsona;
por. D. Husak, The Nature..., s. 17-18.
67 Jbidems, s. 18.
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V. PERSPEKTYWA POLSKA — ANALIZA POLSKIEGO STANU NAUKI
O KRYMINALIZACJI I POROWNANIE ZE SKROMNA TEORIA
KRYMINALIZAC]I

Zagadnienia zwigzane z nauka o kryminalizacji wcigz znajduja si¢
raczej na peryferiach niz w centrum refleksji prawnikéw. Mimo pewnej
zmiany w podejsciu do tego zagadnienia, szczegolnie wsrod mlodszego
pokolenia naukowcéw, prac na ten temat wcigz powstaje niewiele, zazwy-
czaj tylko posrednio dotycza kryminalizacji i jej zasad®s. W niniejszym
fragmencie tekstu chcialbym przedstawi¢ w zarysie dwie najbardziej
usystematyzowane teorie, aby poréwnac je ze skromng teorig krymi-
nalizacji Husaka.

1. Algorytmiczna teoria Lecha Gardockiego

Mimo uptywu niemal 30 lat od publikacji fundamentalnym dzielem
w tej dziedzinie pozostaje ksigzka Lecha Gardockiego Zagadnienia
teorii kryminalizacji®®. Do dzi$ jest punktem odniesienia dla niemalze
kazdego, kto podejmuje ten temat’. Jej autor, oprocz erudycyjnego
wywodu prawnoporéwnawczego na temat kryminalizacji, przedstawil
wlasna propozycje uporzadkowania procedury podejmowania tego typu
decyzji. Sam oczywiscie zaznaczyl, ze nie moze by¢ ona traktowana jako
sztywna regula i rama postepowania dla organéw decyzyjnych przy
konkretnej kryminalizacji, lecz jako schemat myslowy sprawdzajacy
prawidlowos¢ badz planowanej, badz juz dokonanej decyzji krymina-
lizacyjnej”!. Przybiera ona forme¢ pewnego rodzaju algorytmu’?, ktéry

68 Niemniej nalezy wspomnie¢ i odda¢ zastugi naukowcom zajmujacym si¢ tym
tematem, jak: Tomasz Kaczmarek, Robert Zawlocki, Michal Krolikowski, Anna
Blachnio-Parzych, Dagmara Gruszecka, Przemystaw Cychosz, Krzysztof Szcucki czy
Jan Kulesza.

% L. GARDOCKI, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990.

70 Por. A. BLACHNIO-PARZYCH, Kryminalizacja manipulacji instrumentami fi-
nansowymi, Warszawa 2011; J. KULESzA, Zarys teorii kryminalizacji, «Prokuratura
i Prawo» 11-12/2014, s. 87-111; K. Szczucki, op. cit.

7t L. GARDOCKI, op. cit., s. 203.

72 Okreélenie zapozyczytem od Dagmary Gruszeckiej; por. D. GRUSZECKA, Ochrona
dobra prawnego na przedpolu jego naruszenia, Warszawa 2012, s. 239.
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polega na sprawdzaniu kolejnych przestanek, absolutnych, od ktérych
w zasadzie nie powinno by¢ wyjatkéw, oraz wzglednych, ktére nie musza
by¢ kazdorazowo bezwzglednie spetniane.

Pierwsza z nich jest wymog spolecznej szkodliwosci czynu, ktdra jest
potwierdzona lub uprawdopodobniona zaréwno naukowo, jak i empi-
rycznie”3. Jak stwierdza, nauka nigdy nie jest w stanie catkowicie i bez
zadnych watpliwosci wyjasni¢ zjawisk spolecznych; ponadto rosnie ry-
zyko tzw. kryminalizacji doktrynalnej czy tez akademickiej, ktora polega
na kryminalizacji jako bezposredniej konsekwencji konstrukgji i zatozen
dogmatycznych badz akademickich?. Postulat naukowosci krymina-
lizacji ma polega¢ na zmniejszeniu zakresu swobody ustawodawcy, na
wiekszej przejrzystosci procesu decyzyjnego oraz na jego utrudnieniu.

Druga jest sprawdzenie, czy odpowiedzialno$¢ karna jest reakcja pro-
porcjonalng do znaczenia szkody”>. Wzorujac si¢ na doktrynie krajow
niemieckojezycznych, Lech Gardocki wywodzi j3 z potrzeby racjonalno-
$ci oraz humanizmu prawa i jego stosowania. Podsumowuje ja lapidarnie
jako kazdorazowe sprawdzanie, ,,czy planowana kryminalizacja nie jest
strzelaniem z armaty do wrdbla”7e.

Trzecig przestanka jest stwierdzenie wykonalnosci kryminalizacji
oraz przynajmniej potencjalnej prewencji’”. Obejmuje ona kilka zasad,
jak zakaz wymogu czynienia niemozliwego przez adresatéw normy, za-
kaz tworzenia przepiséw karnych typizujacych czyny, ktérych nie da sie
udowodnié¢. Mimo zaliczenia tej przestanki do przestanek absolutnych,
Lech Gardocki zostawia przestrzen ustawodawcy do kryminalizacji
symbolicznej, polegajacej nie na efektywnym zapobiezeniu pewnemu
negatywnemu zjawisku spolecznemu, poniewaz przepis w stosunku do
niego celowo jest nieefektywny, lecz na symbolicznym ich potepieniu
i manifestowaniu warto$ci’s.

73 L. GARDOCK]I, op. cit., s.100.
74 Jbidem, s. 68.

75 Ibidem, s. 116.

76 Ibidem.

77 Ibidem, s. 149.

78  Ibidem, s. 62.
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Kolejng, czwartg przestankg jest konieczno$¢ pozytywnego wyniku
bilansu zysku i strat’® zwigzanych z podjeciem decyzji o ustanowieniu
zakazu karnego. Uzasadnienie przeprowadzenia takiego rachunku wy-
prowadza autor algorytmicznej teorii kryminalizacji z utylitarystycznej
zasady oszczednosci, réwnoczesnie poglebiajac ja o wypowiedzi Roberta
Frasego®?, ktory wskazuje nie tylko na ekonomiczny koszt kryminali-
zacji, lecz takze na szereg interesow publicznych i prywatnych (jak np.
ograniczenie dostepu do pewnych dobr z jednej strony, a wytworzenie si¢
szarej strefy z drugiej), ktére powinny zosta¢ wziete pod uwage podczas
decyzji kryminalizacyjnej.

Piata przestanka jest zasada ultima ratio prawa karnego - o ile istnieja
skuteczne reakcje zapobiegajace lub minimalizujace szkody inne niz
karnoprawne, to powinny zosta¢ zastosowane zamiast niej®l. Uzasad-
nia ja dwojako, po pierwsze prakseologicznie, wskazujac na potrzebe
wyboru $rodka tanszego lub skuteczniejszego, a takze zwiazane z tym
obcigzenie organéw panstwowych. Drugie uzasadnienie odwoluje sie
do sfery aksjologicznej, zasady prymatu wolnosci czlowieka i potrzeby
ochrony tejze przed nadmierng ingerencjg panstwa.

Szosta przestanka odwotuje si¢ do wartosci akceptowanych w danym
kregu kulturowym. Zakaz pewnych czynéw musi by¢ z nimi zgodny?*2.
To ograniczenie decyzji kryminalizacyjnej odnosi si¢ zaréwno do bar-
dzo ogélnych barier zagwarantowanych formalnie, jak prawa czlowieka
i obywatela, jak i nieformalnie wynikajacych wprost z norm kultu-
rowych obowiazujacych w danym czasie. Lech Gardocki, precyzujac
nieformalne normy kulturowe, odnosi si¢ do ustawodawstwa nazi-
stowskiego i nawigzujac do formuty Radbrucha, stwierdza, ze tego typu
kryminalizacja jest niedopuszczalna®.

Siédma, ostatnig przestanka absolutng jest koniecznos¢ takiego
sformulowania typu czynu zabronionego w ustawie, aby odpowiadat

79 Ibidem, s. 109.
80 Tbidem, s. 109-112.
81 Thidem,s. 127.
82 Jbidem, s. 185.
83 Jbidem, s. 187.
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wymaganiom praworzadnosci®4. Oznacza to przede wszystkim wymog
ustawy do wprowadzenia sankcji karnej, poszanowanie zasady nullum
crimen sine lege, wymog zrozumialo$ci, pewnosci i nalezytego ogto-
szenia zakazow karnych, odnosi si¢ takze do procesu ustawodawczego
i dochowania zasad prawidlowej legislacji. Jedng z najbardziej doniostych
regul materialnej zasady praworzadnosci, ktérg podkresla L. Gardocki,
jest zakaz arbitralnego stanowienia zakazow karnych, a co za tym idzie -
wymog odpowiedniego uzasadnienia decyzji kryminalizacyjnych przez
panstwo®. Jak stwierdza: ,,Przede wszystkim kryminalizacja nie moze
by¢ arbitralna i powinna by¢ przez ustawodawce rzeczowo uzasadniona.
Co do tego, ze na ustawodawcy spoczywa ciezar, ze istnieja powody
kryminalizacji lub Ze nie ma podstaw do dekryminalizacji - nie ma
watpliwosci”se.

Poza wymienionymi powyzej przestankami absolutnymi, twérca
algorytmicznej teorii wprowadza wiele przestanek wzglednych, nie-
zgodnos¢ z ktérymi nie powoduje automatycznie niedopuszczalnosci
kryminalizacji. S to miedzy innymi: popularnos¢ kryminalizowanego
zachowania, konsens co do tolerowania badz spolecznej akceptacji za-
kazanego czynu, czy niedajace si¢ usung¢ watpliwosci co do przestanek
bezwzglednych.

2. Teoria kolizji i harmonizacji kontekstu konstytucyjnego

Konkurencyjng teorig kryminalizacji jest przedstawiona przez Prze-
mystawa Cychosza, oparta na modelu Michata Krolikowskiego i Roberta
Zawlockiego®’, teoria kolizji i harmonizacji kontekstu konstytucyj-
nego®®. Ze wzgledu na hierarchi¢ aktéw prawa i zasade nadrzednosci

84 Ibidem, s. 152-154.

85 Ibidem, s. 99, 145-146.

86 Ibidem, s. 99-100.

87 M. KROLIKOWSKT, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz do art. 1-31, red.
M. KrROLIKOWSKI, R. Zawrockl, I, Warszawa 2015, teza IA 5, 6 we Wprowadzeniu,
«Legalis», dostep 20 sierpnia 2017 r.

88 Nazywam jg tak ze wzgledu na perspektywe ustanowienia zakazu karnego jako
ingerencji w sfer¢ wolnosci i praw obywatelskich, a wiec wystgpienie kolizji miedzy
wartos$ciami, ktérg kazdorazowo ustawodawca karny musi rozstrzygna¢, uwzgledniajac
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konstytucji kazda norma prawnokarna musi zda¢ test konstytucyjnosci.
Autor, powolujac si¢ na model kontroli konstytucyjnosci przez Trybu-
nal Konstytucyjny, zauwaza doniosta role zasady proporcjonalnosci
w analizie decyzji kryminalizacyjnych®® - stanowi ona regule optyma-
lizacyjna, ktérg ustawodawca musi wzig¢ pod uwage przy rozstrzyganiu
kolizji wartosci istotnych dla spoleczenstwa, przede wszystkim praw
oraz wolnosci czlowieka i obywatela, jaka jest dla P. Cychosza decy-
zja kryminalizacyjna; jak stwierdza autor: ,,[...] norma prawa karnego
udziela obowigzujacej juz w systemie normie merytorycznej sankcji.
Wprowadzenie zatem juz tej pierwotnej normy stanowi ustanowienie
ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw
w rozumieniu art. 31 ust. 3 Konstytucji RP”°°. Na tych zalozeniach oraz
systemie zaproponowanym przez M. Krélikowskiego i R. Zawtockiego
autor konstruuje model oceny decyzji kryminalizacyjnej mogacy zostaé
przedstawiony w nastepujacy sposob®:

Po pierwsze Cychosz postuluje identyfikacje kolizji dobr — dobra
prawnego, ktore ustawodawca decyzja o wprowadzeniu zakazu kar-
nego ma chroni¢, oraz débr w zwigzku z tym ograniczanych, a takze
ich ,wazenia”. Etap ten wymaga z jednej strony konkretyzacji chro-
nionego dobra, a z drugiej wpisania go w jedna z klauzul generalnych
wymienionych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Nalezy takze rozwazyc,
czy typizowane zachowanie bezposrednio atakuje dobro prawne, czy
tylko stwarza ryzyko zagrozenia, co pozwoli oceni¢ na pdzniejszym
etapie racjonalnosc¢ samej typizacji, jak i surowo$¢ przewidywanej sank-
cji, a takze ustali¢ relacje i ewentualng hierarchi¢ dobr — chronionego
i ograniczanego®2. Okreslenie hierarchii oraz wazenie majg na celu

(harmonizujac) kontekst konstytucyjny. P. CycHOSz, Konstytucyjny standard prawa
karnego materialnego w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Krakow 2017, s. 468.

89 Jbidem, s. 429.

%0 Jbidem, s. 491. Poglad ten jest szeroko podzielany w doktrynie; na podobnym
stanowisku stojg m.in. Andrzej Zoll i Jacek Giezek, por. A. ZoLr, Konstytucyjne aspekty
prawa karnego, [w:] System Prawa Karnego, 11: Zrédla prawa karnego, Warszawa 2011,
s. 222; ]. GIEZEK, Przyczynowos¢ oraz przypisanie skutku w prawie karnym, Wroctaw
1994, s.162.

o1 Ibidem, s. 468-469.

92 Jbidem, s. 471.
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ustalenie, czy ograniczenie praw i wolnosci zwigzanych z kryminalizacjg
jest zgodne z Konstytucja (czy np. Konstytucja nie absolutyzuje jakiej$
wartosci), oraz okreslenie dopuszczalnego zakresu ingerencji®3. Podkre-
$lenia wymaga tutaj optymalizacyjny charakter tej reguly - nie narzuca
ona ustawodawcy konkretnego rozstrzygnigcia realizacji, ale wymaga,
aby pozadany stan rzeczy (ochrone dobra) osiagna¢ w jak najwiekszym
stopniu, jak najmniejszym kosztem (ograniczenie dobra). Jak podkresla
autor: ,[...] mechanizm ten nie poddaje si¢ algorytmizacji i pozostaje
w znacznej mierze niedookreslony. Ma zatem charakter dyskursywny,
argumentacyjny, nie za$ analityczny”4.

Kolejnym etapem ma by¢ analiza dopuszczalnosci zastosowania
rezimu karnego do ochrony dobra, przede wszystkim w perspekty-
wie przestanek ujetych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP - koniecznosci,
przydatnosci i proporcjonalnosci sensu stricto, ale takze w innych nor-
mach konstytucyjnych, na przyktad z zasad demokratycznego panstwa
prawnego oraz proporcjonalnosci (bedacej zakazem arbitralnosci usta-
wodawcy) zakorzenionych w art. 2, czy pozostalych klauzulach limita-
cyjnych. Chodzi o ustalenie w pierwszej kolejnosci, czy w kategoriach
konstytucyjnej poprawnosci ustawodawca sposrod dostepnego mu in-
strumentarium w sposob adekwatny wybrat sankcje karna, a w drugiej
kolejnosci czy zastosowal ja w odpowiedni sposéb, tj. zgodnie z wspo-
mnianymi przestankami z klauzuli limitacyjnej. W tych przestankach,
przede wszystkim ,,koniecznosci”, zawiera si¢ wymog zachowania za-
sady subsydiarnosci prawa karnego®?, a wigc stosowania rezimu praw-
nokarnego, tylko wtedy, gdy jest to niezbedne dla efektywnej ochrony
dobra. Warty wspomnienia jest takze wymog wykazania na tym etapie
spotecznej szkodliwosci czynu, gdyz jak stwierdza autor, zasada nullum
crimen sine periculo sociali wynika z art. 2 Konstytucji RP?S.

93 Jbidem, s. 5001 n.

94 Jbidem, s. 500.

95 Ibidem, s. 521.

9 Autor, poszukujac normatywnego oparcia zasady nullum crimen sine periculo
sociali, wskazuje na art. 2 Konstytucji RP, zauwazajac jednocze$nie, ze Trybunal
Konstytucyjny w wyroku z 9 pazdziernika 2012 r. (P 27/11) nie podzielil tego po-
gladu, uznajac, ze brak jest podstaw do zakwestionowania zgodnosci z Konstytucja
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Do pelnej analizy decyzji kryminalizacyjnej konieczna jest ocena
sposobu ujecia warunkéw karalnosci oraz sankeji przewidzianej za
dany czyn. Chodzi o zbadanie ,,gtebokosci ingerencji” prawnokarnej,
gdyz zaréwno ksztalt znamion typu czynu zabronionego, jak i rodzaj
oraz surowo$¢ sankcji maja istotny wplyw na poziom intensywnosci
ochrony dobra prawnego i ingerencji w dobra ograniczane. Istotne jest
przede wszystkim odpowiednie uksztaltowanie znamion, tak aby za-
kres karalnosci nie byt nadmiernie rozszerzony na przykiad przez ich
niewystarczajace dookredlenie®”. Autor wskazuje takze, ze badanie ex
post surowosci sankcji nie powinno skupiac si¢ tylko na jej ustawowej
wysokosci, ale tez na praktyce jej stosowania przez organy panstwowe®s.

VI. POROWNANIE POLSKICH TEORII KRYMINALIZAC]I ZE
SKROMNA TEORIA HUSAKA

Podobienstwa teorii wewnetrznych ograniczen prawa karnego i pol-
skich metod badania decyzji kryminalizacyjnej sa bezdyskusyjne. Za-
wieranie si¢ wigkszosci ograniczen teorii Husaka uwydatnia sie przy
blizszej analizie i bezpos$rednim zestawieniu z przestankami modeli
Gardockiego i Cychosza:

1. Ograniczenie czwarte, wymagajace od ustawodawcy podejmuja-
cego decyzje o ustanowieniu zakazu karnego przekonujacego dowodu na
rzecz kryminalizacji, ma swoje odbicie w algorytmicznej teorii, gdzie wy-
stepuje w siddmej przestance absolutnej i wynika z zasad praworzadnosci
oraz cze$ciowo w przestance pierwszej, ktora nakazuje ustawodawcy
udowodnienie badz uprawdopodobnienie spotecznej szkodliwosci zaka-
zywanego czynu. Podobnie w teorii kolizji, gdzie uzasadnienie krymina-
lizacji wymagane jest na etapie badania dopuszczalnosci zastosowania

kryminalizacji zachowania niewiazacego si¢ z zagrozeniem lub naruszeniem dobra
prawnego z powolaniem art. 2 Konstytucji RP jako samodzielnego wzorca kontroli.
Cychosz poddaje wyrazony przez Trybunal poglad krytyce, por. P. CycHosz, op. cit.,
s. 518-520.

97 Ibidem, s. 528.

98  Jbidem, s. 537.
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rezimu karnego w $wietle przestanek wymienionych w art. 31 ust. 3
Konstytucji RP: ,,To konieczno$¢ wprowadzenia prawno-karnego rezimu
odpowiedzialno$ci musi zosta¢ wykazana™?.

2. Ograniczenie trzecie, desert constraint (zastugiwanie na propor-
cjonalnag kare), wprost odnosi sie zaréwno do drugiej przestanki L. Gar-
dockiego, jak i etapow wazenia dobr oraz stosowania zasad koniecznosci,
przydatnosci i proporcjonalnosci sensu stricto w teorii P. Cychosza.
Analogia jest tym wyrazniejsza, kiedy zauwazymy, Ze Husak konstatuje,
iz niezastuzone sa kary nadmierne, nawet mimo zachowania wymogu
nagannosci postepowania. Ponadto nie kazde negatywnie oceniane
przez ustawodawce zasluguje na zastosowanie reakcji karnoprawnej
przez aparat panstwa. Autor teorii kolizji w podobnym duchu stwier-
dza (analizujac przestanke ,koniecznosci”): ,Konstytucja nie wyklucza
uznania niekonstytucyjnosci takiego aktu prawnego, ktory przewiduje
surows, lecz skuteczng ingerencje w sfere praw i wolnosci czlowieka,
w przypadku ustalenia, Ze mozliwe jest postuzenie si¢ przez ustawo-
dawce $rodkiem znacznie mniej represyjnym, a jedynie nieznacznie
mniej skutecznym”1°°,

3. Ograniczenie drugie, konieczno$¢ nagannosci typizowanego
czynu, po raz kolejny znajduje swoje odbicie w polskiej doktrynie. Jest
ono zawarte wprost w wymogu spotecznej szkodliwosci, pierwszej i pry-
marnej przestance absolutnej teorii algorytmicznej. Wymog ten explicite
w modelu kolizji wymieniony jest na etapie badania dopuszczalnosci
zastosowania rezimu karnego jako zasada nullum crimen sine periculo
sociali, ktora jest pochodna klauzuli demokratycznego panstwa prawa
z art. 2 Konstytucji RP.

4. Kolejne podobienstwo ma miejsce na etapie zalozen Husaka, ktére
poprzedzaja wprowadzenie czterech ograniczen. Jest to fundamentalne
dla niego prawo do niebycia karanym i wynikajaca z niego zasada prawa
karnego jako ostatecznosci. Dla kazdego z komentowanych autoréow sfera
wolnosci czltowieka jest pierwotna. Teza ta znajduje swoje odzwiercied-
lenie w pracy Gardockiego, gdzie znajdujemy wywdd identyczny jak

99 Ibidem, s. 522.
100 Thidems, s. 523.
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amerykanskiego profesora przy uzasadnieniu przestanki piatej (,,proste
utylitarne powody” Husaka obejmujg zaréwno prakseologiczne, jak i ak-
sjologiczne wyjasnienie Gardockiego®t). W teorii kolizji i harmonizacji
kontekstu konstytucyjnego husakowskie prawo do niebycia karanym jest
analogiczne do konstytucyjnej gwarancji wolnosci z art. 31 ust. 1 i ma
swoje konsekwencje w zasadzie subsydiarnosci unormowanej w art. 31
ust. 3 Konstytucji, konkretnie w przestance ,,.konieczno$ci”1°2
Zasadnicza roznica migdzy podejsciem amerykanskiego profesora
a rodzimej doktryny wystepuje przy konfrontacji pierwszego ograni-
czenia skromnej teorii kryminalizacji z koniecznoscig ochrony przed
istotng krzywda lub zlem dla wprowadzenia do systemu prawnego re-
akcji karnoprawnej. Problem wystepujacy w tym aspekcie zasadza sie na
odrebnosci paradygmatow, na ktorych zostaty zbudowane poréwnywane
modele. Ograniczenie pierwsze skromnej teorii kryminalizacji nalezy
rozumie¢ w kontekscie zasady krzywdy Feinberga, na ktdrej zostata ona
oparta. Gardocki i Cychosz zgodnie z kontynentalng tradycja konstruuja
swoje propozycje na nauce o dobru prawnym jako centralnym wyznacz-
niku karnoprawnych regulacji. Czy pomimo obcosci koncepcji zasady
krzywdy w polskiej i europejskiej doktrynie, jej zastosowanie moze by¢
dla nauki przydatne, szczegélnie w kontekscie ograniczenia krymina-
lizacji? Dagmara Gruszecka, poréwnujac te dwa teoretycznoprawne
konstrukty, uznala, ze harm principle, ze swoja dyrektywa skupienia
sie na dobru i interesie jednostki, moze by¢ skutecznym remedium na
rozszerzanie kryminalizacji na tzw. przedpolu dobra prawnego, ktére
dokonuje si¢ za pomocg dematerializacji dobra prawnego, czyli przy-
pisywaniu samodzielnego bytu prawnego i w zwigzku z tym prawno-
karnej ochrony zjawiskom czy tez instytucjom o randze abstrakcyjnej,
ponadindywidualnej'*:. Z jednej strony zasada krzywdy ogranicza¢
moze pole ustawodawcy. Z drugiej pozwala na kryminalizacje czynéw

101 Por. przyp. 16 niniejszej pracy i opis przestanki ultima ratio algorytmicznej
teorii nas. 67.

102 Q réznicy pomiedzy zasadga subsydiarnosci i zasadg ultima ratio por. S. ZOETEK,
Prawo karne gospodarcze w aspekcie zasady subsydiarnosci, Warszawa 2009, s. 79-94.

103 D). GRUSZECKA, o0p. cit., s. 175.
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z tzw. abstrakcyjnego zagrozenia dobr prawnych'04, ze wzgledu na sze-
roka wyktadni¢ zakresu pojecia interesu — wedtug autorki za narusze-
nie interesu mozna uznac niekiedy etap abstrakcyjnego zagrozenia,
gdy nastepuje normatywne wciagniecie (normative involvment), a wigc
gdy moje ryzykowne dzialanie ma szkodliwy wplyw na postepowanie
innych, tamigc obowiazek kooperacji (duty of cooperation), ktory w fe-
inbergowskiej koncepciji niejako wynika z zasady krzywdy i uzupelnia
jalos. Mimo tego janusowego oblicza harm principle nalezy pamieta¢
o jej indywidualizujacej perspektywie. Branie pod uwage uwiktania
intereséw jednostkowych w sie¢ intereséw grupowych i spotecznych,
a co za tym idzie — uzasadnienie zastosowania rezimu prawnokarnego
do ryzykownych zachowan zagrazajacych tymze ponadindywidualnym
interesom, taczy si¢ zawsze z koniecznoscig wykazania koniecznego
ibezposredniego zwigzku ze szkodg jednostkowa!°s. Andrew von Hirsch
tlumaczy to na przykladzie systemu podatkowego: ,W ten sposéb przy-
ktadowo powod, dla ktérego system podatkowy powinien by¢ chroniony
karnie, jest wyprowadzany ze znaczenia, ktére ma w panstwie socjalnym
pozyskiwanie pieniedzy z podatkéw dla zabezpieczenia poziomu zycia
obywateli”17. Nalezy rowniez pamigta¢ o wspominanym w tekscie przy

104 Przestepstwa abstrakcyjnego zagrozenia uznawane sg za obszar prawa karnego
najbardziej wysuniety na przedpole naruszenia dobr prawnych. Autorzy analizujacy
przestepstwa tego rodzaju wskazuja, Ze przyczyna ich wprowadzenia do systemu
prawnego jest to, ze okreslone w nich zachowanie, nawet jesli w konkretnej sytuacji
nie oddzialuje bezpoérednio na przedmiot ochrony, moze jednak stosunkowo tatwo
przeksztalci¢ si¢ w konkretne zagrozenie, a nawet w naruszenie chronionych débr.
Szacowane wysokie prawdopodobienstwo takiego przeksztalcenia jest ustawodawczym
motywem ustanowienia regulacji abstrakcyjnego zagrozenia. Wystapienie rzeczywi-
stego zagrozenia dobra prawnego nie nalezy w takim przypadku do znamion czynu
zabronionego - i w zwiazku z tym nie podlega ustalaniu w konkretnych okolicznos-
ciach”. E. HRYNIEWICZ, Przestepstwa z abstrakcyjnego i konkretnego zagrozenia dobr
pmwnych, Warszawa 2012, s. 7.

105 D. GRUSZECKA, 0p. cit., s.173.

106 Thidem, s. 181.

107 A. voN HirscH, Der Rechtsgutsbegriff und das ,,Harm Principle”, [w:] R. HE-
FENDEHL, A. VON HirscH, W. WOHLERS, Die Rechtsgutstheorie. Legitimationsbasis
des Strafrecht oder dogmatisches Glasperlenspiel, Baden-Baden 2003, s. 21, cyt. za:
D. GRUSZECKA, op. cit., s. 181.
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okazji omoéwienia pierwszej przestanki wymogu podwojnego, norma-
tywnego i nienormatywnego uwiklania w cudzy interes - wyrzadzenie
krzywdy musi wigzac si¢ z przekroczeniem dozwolonych granic i wtar-
gnieciem w cudzy interes, co powoduje ujemne konsekwencje. Zasada
krzywdy w takim ujeciu przypomina wypracowang przez niemiecka
doktryne tzw. personalistyczng nauke o dobrach prawnych. Przyjmuje
ona podobng, jednostkowg optyke. Wedlug niej dobra ponadindywidu-
alne mogg zyskiwac¢ legitymizacje, po pierwsze, gdy nie da si¢ zastapic
ich dobrami indywidualnymi, po drugie, gdy dobra te stuza dobrom in-
dywidualnym osoby, zabezpieczajac je i zapewniajac rozwoj jednostce°s.

Analogie miedzy tymi doktrynami manifestuja si¢ wyraznie przy
bezposrednim poréwnaniu, a obcos¢ w kontynentalnej kulturze praw-
nej zasady krzywdy i opartej na niej skromnej teorii Husaka znaczaco
maleje. Dzieki temu ,wsparciu zza oceanu” mozna na nowo przemy-
$le¢ nauke o dobrach prawnych i zaprzac ja do jej pierwotnego celu -
ograniczenia swobody ustawodawcy karnego i tym samym zawezenia
zakresu kryminalizacji'®®. Przejde tym samym do proby przyltozenia
ograniczen teorii wewnetrznych granic prawa karnego do uzasadnie-
nia kryminalizacji marihuany (a posrednio, takze innych substancji)
przedstawionej przez Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 4 listopada
2014 r. o sygnaturze SK 55/13.

VII. PERSPEKTYWA POLSKA — SKROMNA TEORIA KRYMINALIZAC]I
A KRYMINALIZACJA NARKOTYKOW W POLSCE (PROBA APLIKAC]I
I OCENY)

Trybunal Konstytucyjny wypowiedzial si¢ na temat konstytucyjnosci
kryminalizacji konopi innych niz widkniste w wyzej wspomnianym wy-
roku z 4 listopada 2014 r. o sygnaturze SK 55/13. Judykat ten jest efektem
skargi konstytucyjnej Lukasza Polakowskiego, w ktdrej kwestionowat
zgodnos¢ art. 62 oraz art. 63 ustawy z 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu

108 Szerzej na ten temat: D. GRUSZECKA, op. cit.,s. 27 i podana tam literatura.
109 Ibidem, s. 24.
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narkomanii (Dz. U. Nr 179, poz. 1485 ze zm.) w zakresie, w jakim doty-
cz3 konopi, z art. 31 ust. 3w zwie}zku z art. 47, art. 53, art. 68 oraz art.
40 Konstytucji RP. Trybunal w sentencji wyroku stwierdzil zgodnos¢
skarzonych przepisow z art. 47 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP,
aw pozostalym zakresie umorzyl postepowanie. Omawiane orzeczenie
bylo juz przedmiotem krytyki w doktrynie!!. Niezwykle atrakcyjna
dla rozwazan zamieszczonych w niniejszym tekscie bedzie analiza uza-
sadnienia przedstawionego przez Trybunal z perspektywy ograniczen
skromnej teorii kryminalizacji.

1. Wystepowanie istotnej krzywdy lub zta

Wedtug teorii wewnetrznych granic prawa karnego reakcja karno-
prawna musi by¢ uzasadniona zapobieganiem istotnej krzywdzie lub
zlu, rozumianej jako wyrzadzanie szkody lub niesprawiedliwe trakto-
wanie drugiej osoby poprzez wejscie w zakres interesu drugiej osoby
i tym samym powodowanie niepowodzenia w nim. Konieczne w takim
wypadku jest rozpoznanie, czy i jak Trybunal zidentyfikowal krzywde
w takim rozumieniu. W analizowanym orzeczeniu podsumowane zo-
staly ujemne konsekwencje zazywania marihuany:

»Irybunal Konstytucyjny, podsumowujac wczesniejsze ustale-
nia, wzigl pod uwage, ze istnieja argumenty uzasadniajace przyjete
rozwigzanie:

 potwierdzone badaniami negatywne skutki zazywania marihuany,

« nowe techniki produkeji wplywaja na site dzialania zaréwno ha-
szyszu, jak i marihuany,

« marihuana jest najczesciej uzywanym narkotykiem na $wiecie,
a w wielu wypadkach narkotykiem progowym, tzn. poprzedzajacym
inicjacje innych substancji psychoaktywnych,

 uzywanie narkotykéw »miekkich« (takze marihuany) rodzi uza-
sadnione ryzyko siegniecia w nieodleglej perspektywie czasu po srodki
silniejsze (»narkotyki twarde«), co okresla sie mianem eskalacji uzywania
narkotykdéw i substancji psychoaktywnych,

1o Por. J. KuLEsza, Glosa do wyroku TK z dnia 4 listopada 2014 r., SK 55/13,
«PiP» 71.11/2016, s. 132-138; A. JEZUSEK, Glosa do wyroku TK z dnia 4 listopada 2014 r.,
SK 55/13, «Przeglad Sadowy» 11-12/2015, s. 194-204.
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« posiadanie poprzedza konsumpcje lub dystrybucje narkotykdw,
totez kryminalizacja posiadania »zniecheca« do zazywania narkotykow
i utatwia walke z handlarzami narkotykoéw,

« zzazywaniem marihuany wigze sie ryzyko uzaleznienia, a prawo
nie moze sprzyja¢ samozniszczeniu cztowieka,

o jesli nawet mechanizm uzaleznienia od marihuany nie jest
do konca znany, to istnieja dowody na wystepowanie uzaleznienia
psychicznego,

« alkohol i narkotyki rézni gleboko$¢ uzaleznienia i jego spotecz-
nych konsekwencji, totez ich odmienne traktowanie jest uzasadnione”.

W cytowanym fragmencie Trybunal postuguje si¢ argumentem pa-
ternalistycznym, wzmocnionym jedynie przestankami ,,zdrowia pub-
licznego” oraz ,,porzadku publicznego” wymienionymi w art. 31 ust. 3
Konstytucji RP. Trybunal zauwazyl, ze zdrowie publiczne to pojecie
o charakterze abstrakcyjnym, niemajace konkretnych odniesien i przez
to trudne do zmierzenia i wyznaczenia jego zakresu (cz. III pkt 8.2.3
dyskutowanego orzeczenia). Przez porzadek publiczny nalezy rozumie¢
wedlug Trybunatu: ,,[...] stan harmonijnego wspolzycia cztonkéw spote-
czenstwa. [...] Przez porzadek publiczny, w kontekscie badanych przepi-
sow, nalezy rozumie¢ taka organizacje¢ Zycia publicznego, dzigki ktdrej
chroni si¢ jednostki przed niepozadanym, niszczacym takze struktury
spoleczne, zjawiskiem narkomanii” (cz. III pkt 8.2.1). Argumenty pa-
ternalistyczne i argument ze zdrowia publicznego byly przedmiotem
krytyki Husaka — panstwo nie ma prawa do ingerencji w sfere wolnosci
i prywatnosci obywatela ,,dla jego dobra”'!1, nie moze zakazywac czego$
Smithom, tylko dlatego, Ze Jonesowie moga sobie z tym nie poradzic.
Zdrowie publiczne jest z jednej strony przejawem tego samego, pater-
nalistycznego argumentu, a z drugiej traktowania zjawiska narkomanii
jak choroby epidemiologicznej, co w $wietle wspolczesnego stanu wiedzy
na temat uzaleznien nalezy uznac za wyjatkowo watpliwe!!2. Argument
doskonale uzasadniajgcy na przyktad konieczno$¢ obowigzku szczepien

111 Por. na temat liberalnego stosunku do paternalizmu L. MorAawsk1, Gldwne
problemy wspdlczesnej filozofii prawa: prawo w toku przemian, Warszawa 2005, s. 173.
112 Na temat zazywania narkotykéw i uzaleznien por. badania przeprowa-
dzone przez Bruce’a Aleandra http://www.brucekalexander.com/articles-speeches/
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w tym przypadku ma podstawy duzo slabsze - nie uwzglednia wolnej
woli jednostek. Z kolei przestanka porzadku publicznego na pierwszy
rzut oka moze pod pewnymi wzgledami spetnia¢ pierwsze ogranicze-
nie - obowigzek kooperacji wywodzony z zasady krzywdy pokrywa sie
w pewnym zakresie z pojeciem porzadku publicznego zdefiniowanego
jako stan harmonijnego wspolzycia czlonkéw spoteczenstwa, w ktérym
narkomania sprowadza duze ryzyko naruszenia cudzych interesdw.
Jednakze jak zostalo wczesniej oméwione, by na gruncie tej zasady legi-
tymizowac kryminalizacje z abstrakcyjnego zagrozenia, nalezy wskazac,
jak bezpos$rednio i koniecznie konkretyzuje si¢ ona w indywidualnej
krzywdzie. Mozna wymieni¢ tutaj krzywde rodziny uzytkownikéw
narkotykdéw, pracodawcy i wspotpracownikéw czy tez wspotuczestni-
kéw ruchu drogowego. Odpowiadajgc na ten zarzut, Husak stwierdza,
ze kazdy przeciez powinien mie¢ prawo bycia ztym bratem, dzieckiem,
siostrg czy pracownikiem bez obawy o sankcje¢ kryminalng; jest to sfera,
w ktorej wolnos¢ do samostanowienia o sobie i bycie wolnym od ingeren-
cji panistwa powinny by¢ niezaprzeczalne. Z kolei prowadzenie pojazdu
pod wplywem narkotykéw czy zapewnienie odpowiedniej opieki dzie-
cku efektywniej funkcjonuje poprzez typizacje zachowan bezposrednio
tych zjawisk dotyczacych. Jak wida¢, uzasadnienie Trybunatu nie czyni
zado$¢ wymaganiom stawianym przez pierwsze ograniczenie teorii
wewnetrznych granic prawa karnego.

2. Naganno$¢ postepowania

Drugie ograniczenie teorii Husaka nakazuje nam sprawdzenie, czy
jestesmy sklonni uzna¢ kryminalizowane zachowanie za naganne —
innymi stowy, czy jest to klasyczna mala per se, czy tez odpowiednio
uargumentowane mala prohibitia. Analizujac argumenty Trybunalu
wskazujace na naganno$¢ posiadania i uzywania marihuany, oprécz
wyzej wymienionych przestanek szkodliwosci narkotykéw, zdrowia
publicznego i zachowania porzadku publicznego zauwazy¢ mozna probe
powolania si¢ na moralnos¢ publiczng jako przestanke uzasadniajaca

rat-park/148-addiction-the-view-from-rat-park, dostep 20 sierpnia 2017 r.; J. HARI,
Chasing the Scream: The First and Last Days of the War on Drugs, Bloomsburry USA
2015.
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kryminalizacje - Trybunal stwierdza, ze: ,,Normy prawnokarne nadaja
sie do realizacji celow deklarowanych przez ustawodawce, stuzg ochro-
nie wartosci [...] i odpowiadajg aktualnym wzgledom kulturowym.
[...] Przebieg prac parlamentarnych dowodzi, ze ustawodawca uwzglednit
postulat aksjologiczny, oparty na obiektywnie akceptowalnych war-
tosciach moralnych” (cz. III pkt 8.4.2), jednakze w innym miejscu sam
pozbawia si¢ tego argumentu, wskazujac na podzial opinii publicznej
co do kryminalizacji narkotykéw: ,,W najnowszym raporcie EMCDDA
[European Monitoring Centre for Drugs and Drug Addiction - GW.-K ]
Tendencje i osiggniecia. 2014 zwrdcono uwage, zZe dane dotyczace po-
staw spofecznych w Unii Europejskiej wskazuja, iz konopie indyjskie
sa narkotykiem, wobec ktérego opinia publiczna jest najbardziej po-
dzielona” (cz. III pkt 5.2). Inng probg uzasadnienia negatywnej oceny
posiadania i uzywania marihuany jest jej kulturowa obcos¢: ,,Narkotyki
sa substancjami kulturowo obcymi, co decyduje o ich destrukcyjnym
wplywie na spoteczenstwo zachodnie i o koniecznosci stworzenia, wobec
braku jakichkolwiek mechanizméw ich nieformalnej kontroli, stosow-
nych mechanizméw kontroli formalnej. Ten argument wprost uzasad-
nia interwencje poprzez ustawodawstwo prohibicyjne i sankcje karne
majace stanowi¢ w tym wypadku substytut mechanizméw kontroli
nieformalnej” (cz. III pkt 8.2.4). Trybunal, postugujac si¢ przytoczona
argumentacja (pomijajac jej watpliwg zasadnos$¢ w dobie globalizacji),
staje na stanowisku niezgodnym z ustaleniami antropologii. Juz przed
IT wojng $wiatowg powstawaly prace na temat obecnosci substancji
psychoaktywnych w praktykach zaréwno medycznych, jak i rekreacyj-
nych, na terenach Europy Srodkowo—Wschodniej, nie tylko wsrdd elit,
na przyklad praca Sary Benetowej Konopie w wierzeniach i zwyczajach
ludowych (Le chanvre dans les croyances et les coutumes populaires)'*.
Trudno w tym $wietle uzna¢ posiadanie i uzywanie marihuany za prze-
stepstwo z gatunku mala per se, a wywod Trybunalu oparty na jej obco-
$ci za nieprzekonujacy, skoro od wielu lat jest ona obecna w praktykach
spoleczenstw nalezacych do naszego kregu kulturowego. Tym samym

113 Por. S. BENETOWA, Konopie w wierzeniach i zwyczajach ludowych (Le chanvre
dans les croyances et les coutumes populaires), Warszawa 1936, s. 21-38.
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naganno$¢ posiadania i zazywania marihuany nalezy uznac za nieudo-
wodniong przez Trybunal, co w konsekwencji oznacza ,niezdanie” testu
z drugiego ograniczenia teorii Husaka.

3. Zaslugiwanie na proporcjonalng kare

Analizowany wyrok SK 55/13 jest wyjatkowy pod wzgledem zasto-
sowania w nim pelnego testu proporcjonalnosci do badania konsty-
tucyjnosci kryminalizacji. Trybunal charakteryzuje go jako badanie,
czy ,1) wprowadzona regulacja ustawowa jest w stanie doprowadzi¢ do
zamierzonych przez nig skutkéw (jest przydatna); 2) regulacja ta jest
wymagana do ochrony interesu publicznego, ktéremu stuzy (jest nie-
zbedna); 3) jej korzysci pozostaja w odpowiedniej proporcji do cigzaréw
naktadanych przez nig na obywatela (jest proporcjonalna w $cistym tego
stowa znaczeniu)” (cz. III pkt 8.4.1). Test ten w duzej mierze pokrywa sie
z ograniczeniem trzecim, ktoére wprowadza konieczno$¢ zastugiwania
na ujemne efekty zastosowania sankcji karnoprawnej (a wiec surowego
traktowania i potepienia zwigzanych z kara), co taczy si¢ z wymogiem
udowodnienia przydatno$ci i niezbednosci przepisu penalnego, a takze
wymieniony wprost w obu modelach wymaég proporcjonalnosci normy
prawnokarnej, a wiec zakaz nadmiernej represyjnosci w stosunku do
typizowanego czynu i korzysci z kryminalizacji wynikajacych.

Analizujac spetnienie przez skarzone przepisy wymogu przydatnosci,
Trybunat okreslit cel polityki narkotykowej ustawodawcy: ,,Podstawo-
wym realnym zalozeniem wszelkich dzialan wobec narkomanii jest
ograniczenie uzywania $rodkéow odurzajacych” (cz. III pkt 8.4.2). Jest
to podejscie opisane wczesniej''* w niniejszym tekscie jako redukcja
uzytkownikow (use reduction), ktore jest przedmiotem krytyki Husaka
z kilku wspomnianych juz perspektyw: niewlasciwego przeprowadzenia
utylitarnego rachunku zyskéw i strat (mimo mniejszej liczby uzytkowni-
kow szkody moga by¢ wieksze), nieskuteczne zapobiezenie bezposredniej
krzywdzie (mniej skuteczne niz zorientowana na tym punkcie reduk-
cja szkod), mechanizm zakazanego owocu czy opdznienie legislacyjne
wobec nowo tworzonych substancji. Trybunal ostatecznie stwierdzit

114 Por. s. 59-61 niniejszego tekstu.
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zaréwno adekwatno$¢, jak i niezbedno$¢ tego srodka, podkreslajac
brak jednoznacznych dowodéw na nieskutecznos¢ tej sankeji karnej,
jak i wiele watpliwosci, czy srodki mniej dolegliwe bytyby w stanie
celowi sprosta¢ (cz. III pkt 8.4.2), pomimo tego, ze w wyroku przyta-
czal raporty przeczace tej tezie. Ich przykltadem sg opinie Ministerstwa
Sprawiedliwosci oraz ekspertow na temat regulacji dotyczacej posiadania
marihuany w poprzednich ustawach: z 2000 r.: ,,[...] z zebranych opinii
na temat funkcjonowania znowelizowanego w 2000 r. art. 48 ustawy
21997 r. wynikalo, ze przywrécenie karalnosci posiadania »na wlasny
uzytek« sSrodkéw odurzajacych i substancji psychotropowych (wskutek
skreslenia ust. 4 w art. 48 u.p.n.) nie przyczynilo si¢ w ciagu kolejnych
czterech lat do ograniczenia konsumpcji narkotykéw w Polsce” (cz. II1
pkt 2.2.2), oraz z 2005 r.: ,Regulacja ta nie osiggneta takze drugiego celu,
jaki przed nig stawiano, nie ograniczyla dostepnosci narkotykoéw, co
potwierdzily badania Instytutu Psychiatrii i Neurologii przeprowadzone
w Warszawie. [...] argumentowano, ze w wyniku przeprowadzenia badan
ianaliz danych statystycznych gromadzonych przez Wydzial Statystyki
Ministerstwa Sprawiedliwosci, dotyczacych funkcjonowania ustawy
z 2005 r. sformulowany zostal wniosek, ze zalozenia legislacyjne tej
ustawy w zakresie ograniczenia konsumpcji narkotykéw w Polsce nie
zostaly zrealizowane, a ponadto doprowadzity do powstania dwoch
niekorzystnych zjawisk spoteczno-prawnych: po pierwsze, udaremnity
organom $cigania penetracje¢ srodowiska oséb zajmujacych sie wpro-
wadzaniem do obrotu substancji odurzajacych; po drugie, »wykreo-
waly« nowg kategorie przestepcow, jakimi staly sie osoby uzaleznione
iuzywajace nielegalne substancje psychoaktywne. W $wietle polskiego
prawa s3 to osoby chore, a uzaleznienie od substancji psychoaktywnych
- podobnie jak uzaleznienie od alkoholu - jest jednostka chorobowg”
(cz. 111 pkt 7.1). Co istotne z perspektywy wymogu zastugiwania na kare,
Trybunat wskazal, ze reakcje karnoprawne dotycza w duzej mierze ludzi
uzaleznionych, a wiec chorych. Karanie ich za postepowanie zwigzane
z ich choroba wydaje si¢ wielce kontrowersyjne, a zastosowanie suro-
wego rezimu odpowiedzialno$ci karnej, ktéry wywoluje tak negatywne
skutki spoleczne, nalezaloby uzna¢ za przeciwskuteczne. Co wigcej,
Trybunal, stwierdzajac dopuszczalno$¢ i adekwatno$¢ kryminalizacji
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posiadania narkotykéw, stwierdzil, ze: ,[...] ze wzgledu na ochrone
praw konstytucyjnych, polityka antynarkotykowa w Polsce réwniez
powinna zmierza¢ do zmiany priorytetéw w polityce przeciwdziatania
narkomanii. Jej optymalizacyjnym celem moglaby by¢ depenalizacja
okreslonych czynéw zwigzanych z posiadaniem marihuany” (cz. III pkt
8.4.4). W tym s$wietle wykazanie spetnienia kryteriow desert constrait
nalezy uznac za niewystarczajace.

4. Cigzar dowodu

Ograniczenie czwarte skromnej teorii kryminalizacji naklada na
zwolennika zastosowania reakcji karnoprawnej ciezar udowodnienia
pozytywnych rezultatow takiego postepowania. Jesli nie ma przekonu-
jacych argumentéw i dowodow na jego zasadno$¢, to zgodnie z zasada
in dubio pro libertate (wynikajaca w husakowskim modelu z podstawo-
wego prawa do niebycia karanym) nalezy odstapi¢ od kryminalizacji.
Wywéd Trybunatu w omawianym judykacie jest w tym aspekcie zu-
petnie niezadowalajacy. Przede wszystkim, Trybunal, przeprowadzajac
test proporcjonalnosci, nie rozwial przytoczonych wyzej watpliwosci,
ktore zreszta sam przywotal. Dotyczyly one adekwatnosci i niezbed-
nosci sankgeji karnoprawnych do osiggniecia zalozonego przez ustawo-
dawce celu - przeciwdziataniu zjawisku narkomanii. Trybunal nie podat
takze zadnych niepodwazalnych argumentéw na skuteczno$¢, adekwat-
nos$¢ i koniecznos¢ proponowanego przez ustawodawce rozwigzania,
stwierdzajac kazdorazowo, ze brak jest jednoznacznych dowodéw na
nieadekwatno$¢ (cz. ITI pkt 8.4.2), a takze na nieskuteczno$¢ oraz nieko-
nieczno$¢ (cz. I1I pkt 8.4.3). Przerzucit wiec cigzar dowodu i zastosowat
przeciwng do in dubio pro libertate zasade. Co wigcej, dla uzasadnienia
prohibicji w zakresie dostepu do marihuany stawia teze o jej eskala-
cyjnym charakterze — uzywanie marihuany prowadzi do siggniecia po
$rodki silniejsze i bardziej szkodliwe. Wtasnie ta cecha ma sprawiac, ze
marihuana rézni si¢ od alkoholu oraz tytoniu i tym samym usprawied-
liwia¢ ma zastosowanie innych rozwigzan wobec tych substancji (cz. ITI
pkt 5.2). Jednakze w dalszej czgsci uzasadnienia Trybunal sam stwierdza,
ze kwestia ta jest sporna i nie istnieja wiarygodne, empiryczne badania na
ten temat (cz. III pkt 8.2.4). Za uzasadnienie kryminalizacji posiadania
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konopi innych niz widkniste stuzy wiec Trybunalowi wniosek, ze: ,,[...]
uzywanie marihuany nie pozostaje bez wptywu na organizm zazywajacej
ja osoby oraz jego okreslone funkcje zyciowe” (cz. III pkt 8.2.4).

W omawianym wyroku cigzar dowodu zostaje niezgodnie z teorig
wewnetrznych granic prawa karnego przerzucony na strone optujaca
przeciw kryminalizacji, a jedna z gtéwnych przestanek zasadnosci stoso-
wania wobec posiadaczy marihuany sankcji karnoprawnej, pozwalajaca
uzasadni¢ ingerencje w sfere prywatnosci obywatela na podstawie wy-
mienionej w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP przestanki zdrowia publicz-
nego, nawet w opinii samego Trybunalu nie jest bezsporna.

VIII. ZAKONCZENIE

Podsumowujac, wydaje sie, ze skromna teoria kryminalizacji znaj-
duje odzwierciedlenie w polskiej doktrynie prawa karnego oraz nauce
kryminalizacji. Jej zasadnicza réznica, polegajaca na paradygmacie
zasady krzywdy jako centralnym punkcie regulacji penalnych, wraz
ze swojg indywidualizujaca, jednostkowa perspektywa moze wprowa-
dzi¢ do kontynentalnej nauki o dobrach prawnych pewne od$wiezenie
i by¢ skutecznym remedium na nadmierng aktywno$¢ aktoréw procesu
stanowienia i stosowania prawa w kreacji ponadindywidualnych dobr
prawnych, ktérych ochrona zostaje objeta rezimem karnym, a takze
ograniczy¢ kryminalizacje na przedpolu, ktdra jest objawem coraz gleb-
szego wkraczania w sfere wolnosci jednostki.

Radykalna teoria Husaka odrzucajgca jakikolwiek paternalizm czy tez
moralizm prawny jest jak skierowanie reflektora w nieo§wietlone miej-
sce, demaskuje, jak kruche w istocie jest uzasadnienie kryminalizacji
narkotykow po obu stronach Atlantyku. Zaréwno watpliwe argumenty
przemawiajace za utrzymaniem stanu kryminalizacji posiadania oraz
uzywania srodkow odurzajacych, jak i nieskutecznos¢ tego typu regu-
lacji powinny stac sie bodZcami do przemyslenia polityki karnej w tym
zakresie. Skromna teoria kryminalizacji przykladana do kolejnych insty-
tucji moze da¢ podobne efekty, jednak kazdorazowa analiza kolejnych
przepiséw moze by¢ syzyfowaq praca, o ile nie zmieni si¢ podejscie do
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prawa karnego w zyciu spotecznym. Kolejne wypowiedzi naukowcow
powinny stanowi¢ asumpt do rozstrzygniecia, jak pisat 60 lat temu Wto-
dzimierz Wolter: ,[...] czy bodZcami naszego Zycia maja by¢ na kazdym
kroku zakazy karne, czy Zycie nasze ma by¢ nieustannym taricem wsrod
mieczow - to jeden biegun; czy tez tych zakazéw ma by¢ tak mato, by
zycie rozwija¢ si¢ moglo zupelnie zywiolowo, a panstwo pelnito role
oslawionego »str6za nocnego« — to drugi biegun; czy wreszcie nalezy
dazy¢ do jakiego$ zlotego $rodka, gdzie dziata¢ majg w pierwszym rze-
dzie inne legalne bodzce, a norma karna ma by¢ ultima ratio”1s,

DEKRYMINALIZACJA POSIADANIA I UZYWANIA NARKOTYKOW WEDLUG
DouGLasa Husaka. PERSPEKTYWA POLSKA

Streszczenie

Artykul przedstawia teorie kryminalizacji Douglasa Husaka, ktdra
aspiruje do bycia normatywnym miernikiem zasadnosci regulacji
prawnokarnych. W przegladzie dorobku naukowego i publicystycznego
profesora Husaka ukazane jest, jak konkretyzuje si¢ ona w przypadku
zakazu posiadania i zazywania narkotykow. W drugiej czesci artykulu
przedstawione sa dokonania polskiej doktryny na tym polu oraz prze-
prowadzona jest analiza poréwnawcza teorii Husaka i polskiej nauki.
Artykul zwienczony jest oméwieniem wyroku Trybunatu Konstytucyj-
nego dotyczacego kryminalizacji posiadania oraz uprawy marihuany
w $wietle postulatow amerykanskiego naukowca.

DouGLas Husak’s OPINION ON THE DECRIMILISATION OF DRUG
PossEssioN AND USE: THE POLISH PERSPECTIVE

Summary

This paper presents Douglas Husak’s theory of criminalisation, which
claims to be the normative standard for the construction of criminal

115 W, WOLTER, Granice i zakres karania, «PiP» 12.2/1957, s. 243.
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regulations. I examine Professor Husak’s work in scholarship and jour-
nalism to show the practical application of his theory as regards the
prohibition on drug possession and use. In the second part of the paper
I present the Polish legal doctrine on the theory of criminalisation and
compare it to Husak’s theory. My article concludes with an analysis of the
judgment handed down by the Polish Constitutional Tribunal, in which
the Constitutional Court expressed its position on the criminalisation
of the possession and cultivation of marihuana, which I discuss in the
light of Husak’s postulates on this issue.

Stowa kluczowe: kryminalizacja; Douglas Husak; zasada krzywdy;
dobra prawne; kontratypy; narkotyki.

Keywords: criminalisation; Douglas Husak; the harm principle; legal
goods; justification; drugs.
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