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Wptyw klauzuli sumienia i obrony przez kulture
na ocene elementdw struktury przestepstwa

1. Relatywizm a uniwersalizm wzoréw zachowan w warunkach pluralizmu
moralnego lub kulturowego. Zarys tematu

W klasycznym juz Sumnerowskim trdjpodziale regul postgpowania wyrdznia si¢ prawo,
moralno$¢ i zwyczaj, ktore funkcjonujg jako rownorzedne systemy aksjonormatywne,
oddziatujace na siebie nawzajem!. Wszystkie one uznawane sg za$ powszechnie za ele-
menty badZz wytwory kultury, rozumianej jako wzglednie trwaly i w miar¢ uporzadko-
wany system wzordw zachowarn i wartoSci wyuczonych w procesie socjalizacji i podziela-
nych, cho¢ nie zawsze realizowanych, przez cztonkéw okre$lonej zbiorowosci ludzkiej?.
Normy i wartoSci moralne s zatem czeScig kultury, ale tego pojecia nie wyczerpuja.
Uznajemy, ze pluralizm moralny oznacza automatycznie takze pluralizm kulturowy,
gdyz zmiana jednego z elementow konstrukgji, jakg jest kultura, powoduje pewng od-
mienno$¢ calej tej konstrukcji. Rownoczesnie jednak mamy §wiadomos$¢, ze pojecie
pluralizmu kulturowego czesto Iaczone jest ze zrdznicowaniem rasowym, etnicznym
lub jezykowym?, podczas gdy pojecie pluralizmu moralnego wykorzystywane jest takze
dla opisu wewngetrznego zroznicowania grup etnicznie i jezykowo jednolitych. Z tego
wzgledu bedziemy postugiwali si¢ pojeciem moralnosci obok pojecia kultury, a pojeciem
pluralizmu moralnego — obok pluralizmu kulturowego.

Z uwagi na duze znaczenie regutl religijnych w zyciu spolecznym, trzeba poswie-
ci¢ kilka stéw umiejscowieniu religijnych norm i warto$ci w ramach wskazanego wyzej
trojpodziatu. Ztozony charakter wierzen i praktyk religijnych sprawia, ze czg$¢ z nich
mozna uzna¢ za wzory moralne, cz¢$¢ — za wzory zwyczajowe®. Niewatpliwie jednak
reguly religijne, zar6wno dotyczace sfery moralnosci, jak i zwyczajow sg czeScig kultury

W.G. Sumner, Naturalne sposoby postgpowania w gromadzie. Studium socjologicznego znaczenia praktyk zycia codzien-
nego, manier, zwyczajow, obyczajow oraz kodekséw moralnych, Warszawa 1995. Por. tez M. Filipiak, Pojecie kultury, w:
M. Filipiak (red.), Wprowadzenie do socjologii kultury, Lublin 2012, s. 26; P. Sztompka, Socjologia. Analiza spoleczeri-
stwa, Krakow 2012, s. 327.

2 Definicja zbudowana na kanwie cech kultury wskazywanych w opracowaniach z zakresu socjologii kultury. Zob.
zwlaszcza M. Filipiak, Pojecie...,s. 26 i n.

Zob. T. Paleczny, Stosunki mi¢dzykulturowe: modele pluralizmu w spoleczeristwach ,,ponowoczesnych”, w: K. Golemo,
T. Paleczny, E. Wiacek (red.), Wzory wielokulturowosci we wspdltczesnym swiecie, Krakow 2006, s. 14 i n.

4 E. Durkheim, Elementarne formy zycia religijnego. System totemiczny w Australii, Warszawa 2010, s. 33.
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w przyjetym rozumieniu. Ponadto warto zauwazy¢, ze doktryna religijna jest forma Swia-
topogladu. Swiatopoglqd niereligijny, a wigc pozbawiony elementu sacrum — na réwni
z tym religijnym — obejmuje pewne wzory moralne i takze moze by¢ uznany za element
kultury.

We wspolczesnym Swiecie trudno wskazaé pafistwa narodowe, a wigc etnicznie i kul-
turowo homogeniczne, tym bardziej za$ nie sposob chyba wskaza¢ spotecznosci obywa-
telskiej jednolitej moralnie. Tymczasem prawo, a zwtaszcza prawo karne, bardzo SciSle
wigze si¢ z organizacjg pafnstwowa, czesto pierwotnie opartg na fundamencie monokul-
turowosci. Jest zatem etnocentryczne, tworzone przez i dla przedstawicieli okre§lonej
kultury, o okre§lonym $wiatopogladzie. Rozw6j demokracji i indywidualizmu nie poz-
wala dzi§ ignorowac faktu, ze spoleczefistwo jest coraz bardziej kulturowo i moralnie
zroznicowane. Probg odpowiedzi na to zjawisko jest poszukiwanie kulturowych uniwer-
saliow, mogacych stac si¢ podstawag prawa moralnie neutralnego, powstrzymujacego si¢
od proceduralnego podejmowania decyzji co do wartoSci okre§lonych postaw moralnych
i sposobdw zycia’.

Znalezienie uniwersalnych rozwigzan w obszarach poszczeg6élnych, wspdlnych
wszystkim ludziom potrzeb rodzi powazne trudnoSci. Efekty badaf nad uniwersaliami
w zakresie kulturowych norm i wartosci sa do$¢ rozczarowujace. W poczatkach XX w.
probe tego typu podjat Alfred Kroeber, czego efektem byto wyodrebnienie kilku uni-
wersalnych zakazéw: morderstwa, kazirodztwa, przywlaszczenia cudzej rzeczy, oszustwa
i niego$cinnosci®. Juz jednak w latach 20. XX w. George Peter Murdock zawezit te liste
do dwoch ledwie powszechnikéw kulturowych: zakazu zabijania i zakazu kazirodztwa’.
Nawet jednak tak skromne wyliczenie budzi watpliwoSci. Juz pobiezna znajomo$¢ roz-
nych kultur pozwala na uznanie, ze zakazy te nie maja charakteru absolutnego, a zna-
czenie okreSlefi ,,zabojstwo” i ,,kazirodztwo” tez jest zalezne kulturowo i moze w rdzny
sposob ograniczaé zakres zastosowania tych norm?.

Poszukiwania autentycznych powszechnikow w zakresie wzoréw kulturowych i mo-
ralnych przynosza tak watte owoce, ze trudno wyobrazi¢ sobie, by stanowily one baze
dla norm prawa karnego. Prawo ograniczajace si¢ do tego co bezdyskusyjne przestatoby
petni¢ swoja role regulatora stosunkéw spotecznych. Powinno ono bowiem wskazywad
wilasciwy model postepowania w r6znorodnych sytuacjach. Prawo karne wstrzymuja-
ce si¢ od zakazow i nakazow, budzacych jakiekolwiek moralne kontrowersje, byloby tez
zapewne odczytywane przez wielu jako niemoralne’, bo milczaco przyzwalajace na za-
chowania jawnie sprzeczne z okre§long doktryng moralng. Zreszta juz samo zatozenie
o neutralno$ci moralnej prawa nie jest kulturowo neutralne, gdyz stanowi wyraz okres-
lonego liberalnego swiatopogladu, uznajacego wolnos¢ za jedng z wartosci naczelnych!’.

Dotychczas polskie prawo karne powstajace po 1989 r. formalnie opiera si¢
na konstytucyjnej zasadzie niedyskryminacji ,,z jakiejkolwiek przyczyny” (art. 32 ust. 2
Konstytucji RP'), a odpowiedzialnos$¢ karna bazuje na subiektywizacji i indywidualiza-
cji. Pochodzenie rasowe, narodowe, etniczne, wyznanie lub bezwyznaniowo$¢ sprawcy

M. Blachut, Postulat neutralnosci moralnej prawa a konstytucyjna zasada réwnosci, Wroctaw 2005, s. 25.

¢ A.L. Kroeber, The Morals of Uncivilized People, ,American Anthropologist” 1910/12, s. 437-447. Omawiamy za M. Os-
sowska, Socjologia moralnosci. Zarys zagadnier, Warszawa 2005, s. 133.

Por. P. Sztompka, Socjologia..., s. 301.

8 Por. I. Lazari-Pawlowska, Relatywizm etyczny, ,,Etyka” 1984/21, s. 15 i n.

Chodzi tu 0 moralno$¢ w znaczeniu wartoSciujacym.

10" Por. M. Blachut, Postulat...,s. 191in.

1 Dz. U.z 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.
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czynu nie mogg stac si¢ samodzielnymi przestfankami zaostrzenia lub ztagodzenia reakcji
prawnokarnej. Jednocze$nie zdolno$¢ do podjecia ustawowo oczekiwanych zachowan
przez sprawce (zawinienie) oraz §wiatopoglad lezacy u podstaw jego decyzji (moty-
wacja) powinny by¢ brane pod uwage w toku prawnokarnej oceny jego zachowania.
Ustawodawca — opierajac decyzje kryminalizacyjne i penalizacyjne na okreslonej aksjo-
logii — moze pozostawié swoiste ,,korektury sprawiedliwos$ciowe”, pozwalajace do pew-
nego stopnia uwzgledni¢ odmienne uksztattowanie kulturowe i moralne sprawcy.

Zadaniem, jakie przed sobg stawiamy, jest prezentacja dwdch sytuacji: klauzuli sumie-
nia i tzw. obrony przez kulture, ktore takie korektury by wprowadzaty. ChcielibySmy sie
zastanowi¢ nad wplywem istoty tych konstrukcji na strukture przestgpstwa, a zatem usta-
li¢, czy specyfika kulturowa lub moralna sprawcy moze mie¢ wplyw na byt przestepstwa
(a nie jedynie na wymiar odpowiedzialnosci karnej) oraz na jakiej ptaszczyznie struktury
przestepstwa ten wplyw miatby si¢ wyrazac.

2. Obrona przez kulture i klauzula sumienia jako dwa przejawy tego samego
zjawiska

Pojecie tzw. obrony przez kulture stosunkowo niedawno pojawilo si¢ w polskiej na-
uce prawa karnego i nie jest jednoznaczne. Kojarzone jest z narzedziem znanym an-
glosaskiemu prawu karnemu pod nazwg cultural defense. Istotg tej idei na gruncie
prawa karnego jest wykorzystanie argumentu przynaleznoSci sprawcy czynu do danej
grupy kulturowej, w celu wylaczenia lub ograniczenia jego odpowiedzialnoSci karnej'.
Zasadniczo argument ,,obrony przez kulture¢” moze by¢ wykorzystywany jako strategia
obrony w procesie badZ — co czestsze w doSwiadczeniach europejskich — jako uzasad-
nienie tworzenia i stosowania narzedzi prawa karnego materialnego, zmierzajacych
do modyfikacji odpowiedzialnosci karnej na korzy$¢ osob kulturowo odmiennych?.
U podstaw tej koncepcji lezy przekonanie, ze zaplecze kulturowe sprawcy, a co za tym
idzie to, jakie wzory my§lenia i zachowania przyswoil sobie jako wlasciwe, powinno mie¢
wplyw na jego odpowiedzialno$¢ karng i to wplyw jednoznacznie tagodzacy. Mozna za-
ryzykowaé wigc stwierdzenie, ze — w mysl zatozen cultural defense — prawo co do zasady
obowigzuje wszystkich, lecz nie wobec wszystkich powinno by¢ tak samo egzekwowane.
Przyczyna tych r6znic w traktowaniu sprawcy ma by¢ odmienne pochodzenie kulturowe
(najczedciej etniczne), skutkujace odmiennoScia proceséw zwigzanych z postrzeganiem
rzeczywistoSci 1 podejmowaniem decyzji. Jako kwesti¢ otwarta pozostawiamy na ra-
zie konkretne konsekwencje prawne takiego stanu rzeczy. Na tym etapie istotne jest,
Ze w argumentacji prawniczej pojawia si¢ miejsce na uwzglednienie w obszarze odpo-
wiedzialnoSci karnej aksjologii odmiennej od tej wyrazonej wprost w przepisach prawa
lub lezacej u ich podstaw.

Z kolei pod pojeciem klauzuli sumienia kryje si¢ ,,akceptowalna w systemie praw-
nym mozliwo$¢ uchylenia si¢ od powinnosci, ktorej wykonanie rodzi konflikt sumienia,
bowiem uznawane jest przez adresata obowigzku za moralnie naganne lub sprzeczne
z przekonaniami religijnymi lub §wiatopogladowymi”'*. Klauzula sumienia jest zatem

2 A.D. Renteln, The Cultural Defense, Nowy Jork 2004, s. 6 i n.

3 Por. S. Sykuna, J. Zajadlo, Kontrowersje wokdt tzw. obrony przez kulture, ,,Przeglad Sadowy” 2007/6, s. 27.

14 Cyt. W. Wrdbel, Problem klauzuli sumienia w prawie polskim w odniesieniu do ochrony zycia, ,,Annales Canonici”
2010/6, s. 23; podobnie np. A. Gorski w: A. Gorski (red.), Leksykon prawa medycznego. 100 podstawowych pojec,
Warszawa 2012, s. 77 i n.
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uzewnetrznieniem sformulowanej przez sumienie normy postgpowania, majacej charak-
ter konkretny i subiektywny'>. W aspekcie negatywnym klauzula sumienia polega na tym,
ze podmiot nie podejmuje zachowania nakazanego, bedac absolutnie przekonanym
o stusznosci swojej decyzji, ktora wyptywa z glebokiego przekonania o pierwszenstwie
jednych wartos$ci nad innymi'®. Aspekt pozytywny umozliwia natomiast podjecie zacho-
waft co do zasady zakazanych, z uwagi na konieczno$¢ dania postuchu normie moralne;.

Poszukujac normatywnych podstaw dla istnienia klauzuli sumienia, niemalze od razu
natrafiamy na pewne trudnosci. Konstytucja RP w ogdle nie postuguje si¢ wskazanym termi-
nem, operujac jedynie zwrotem ,,wolno$¢ sumienia i religii”, posadowionym w art. 53 ust. 1.
Z koleiw art. 39 ustawy z 6.12.1996 r. o0 zawodach lekarza i lekarza dentysty'’ (dalej: ,,u.z.1.”)
oraz w art. 12 ustawy z 15.07.2011 r. o zawodach pielegniarki i polozne;j's, wprowadzone
zostaly expressis verbis przepisy statuujace klauzulg sumienia dla wskazanych zawoddow.

Zamarkowany dysonans bywa bardzo réznie interpretowany. W wyroku z7.10.2015 1.
Trybunat Konstytucyjny stwierdzit m.in., ze wspomniany art. 53 ust. 1 Konstytucji stano-
wi zrodto klauzuli sumienia i jest wystarczajaca podstawg dla uchylenia si¢ od wykona-
nia ustawowego obowigzku, cigzacego na danym podmiocie?. Odmienne zapatrywanie
bazuje na stwierdzeniu, iz art. 53 ust. 1 Konstytucji nie posiada zdatnosci do bezpo-
Sredniego zastosowania (zgodnie z art. 8 ust. 2 Konstytucji), przez co dla powotania si¢
na klauzule sumienia wymagany jest przepis ulokowany w ustawie. Klauzula sumienia
znajduje oczywiscie zakotwiczenie w Ustawie Zasadniczej, ale stanowi co najwyzej ze-
wnetrzny aspekt wolnosci sumienia?'.

Na podstawie powyzszego widaé zatem, ze w piSmiennictwie nie odnotowuje si¢
zgodnoSci co do miejsca i sposobu uregulowania klauzuli sumienia. Akceptacja jednego
z powyzszych rozwigzan prowadzi do zupelnie odmiennych rezultatow w ptaszczyZnie
prawa karnego, o czym bedzie jeszcze mowa.

Rozstrzygniecie konfliktu zachodzacego migdzy wolno$cig sumienia a prawem innej
jednostki moze polegaé na: 1) szczegdlnym porg¢czeniu wolnosci sumienia jednostki
(polegajacym na przyznaniu jej pierwszenstwa)> lub 2) ograniczeniu (pod okreslonymi
warunkami) wolnoSci sumienia, kosztem innej wolnosci lub prawa albo 3) zharmonizo-
waniu pozostajacych ze sobg w kolizji wolnoSci lub praw, ktére nie prowadzi do ogra-
niczenia zadnego z nich.

Dokonujac podsumowania niniejszej czesci, dostrzegamy, ze cechg wspdlng oma-
wianych konstrukgcji jest uznanie, iz wzory zachowan odmienne od tych uwzglednionych
w przepisach karnych maja racj¢ bytu i — po spelnieniu pewnych warunkéw — sprawca

15 Tak np. A. Fry$, Czy wspolczesnej medycynie potrzebne jest sumienie?, ,Anestezjologia i Ratownictwo” 2008/2, s. 232.

16" Tak np. L. Kubicki, Sumienie lekarza jako kategoria prawna, ,Prawo i Medycyna” 1999/4, s. 7 i n.; W. Wrébel, Pro-
blem...,s.271in.

7 Dz. U.z 1997 r. Nr 28, poz. 152 ze zm.

8 Dz.U.z2011 r. Nr 174, poz. 1039 ze zm.

¥ (K 12/14), Dz. U. z 2015 r. poz. 1633.

2 Podsumowujac, Trybunat uznat, ze prawo lekarza do powolania si¢ na klauzulg sumienia w obrebie stosunkéw prawa

medycznego wynika nie z art. 39 u.z.1., lecz bezposrednio z przepiséw konstytucyjnych i aktow prawa migdzynarodo-

wego”.

Zob. W. Janyga, Przestgpstwa obrazy uczuc religijnych w polskim prawie karnym w swietle wspolczesnego pojmowania

wolnosci sumienia i wyznania, Warszawa 2010, s. 74 i n.

2 Tak zdajg si¢ odczytywac rolg klauzuli sumienia autorzy, ktorzy widza w niej rozstrzygnigcie konfliktu zachodzacego
pomigdzy normami prawa stanowionego a normami $wiatopogladowymi, na korzys¢ tych ostatnich. Zob. np. J. Paw-
likowski, Prawo do sprzeciwu sumienia w ramach legalnej opieki medycznej. Rezolucja nr 1763 Zgromadzenia Parlamen-
tarnego Rady Europy z dnia 7 pazdziernika 2007r., ,,Studia z Prawa Wyznaniowego” 2011/14, s. 314 i n.; M. Skwarzynski,
Sprzeciw sumienia w europejskim i krajowym systemie ochrony praw czlowieka, ,,Przeglad Sejmowy” 2013/6, s. 10;
R. Sztychmiler, Spor o klauzule sumienia w Polsce, ,, KoSciol i Prawo” 2015/1, s. 188.
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czynu zabronionego, ktdry powoluje si¢ na taka okoliczno$¢, nie powinien odpowiadaé
karnie lub jego odpowiedzialno$¢ powinna ulec ztagodzeniu.

3. Przeglad wypowiedzi doktryny dotyczacych przetozenia obrony przez kulture
i klauzuli sumienia na strukture przestepstwa

Polska literatura dotyczaca obrony przez kulture jest skromna, niewiele powiedziano
dotad o jej wplywie na elementy struktury przestepstwa. Tym niemniej watek ten odna-
lez¢ mozna w kilku wypowiedziach. Olga Sitarz wskazuje na cztery zasadnicze obsza-
ry, w ktorych mozna by uwzglednia¢ czynniki kulturowe ksztaltujace postawe sprawcy,
takze de lege ferenda: 1) okolicznosci uchylajace przestepnosé czynu (wytaczajace wing,
bezprawnos¢ lub znoszace spoleczng szkodliwosé, takze te pozaustawowe); 2) okolicz-
nosci uchylajace karalnos¢; 3) okolicznosci fagodzace w ramach nadzwyczajnego zla-
godzenia; 4) okolicznosci tagodzace w ramach ustawowego zagrozenia kara. Autorka
nie przesadza jednak, ktore z tych powigzan mozna uznaé za zasadne®. Na zwigzek
obrony przez kultur¢ z realizacja znamion typu czynu zabronionego, a konkretnie
ze strong podmiotowa (blad co do okolicznosci stanowigcej znami¢ czynu zabronio-
nego) wskazuja Sebastian Sykuna i Jerzy Zajadlo*, Janusz Bojarski i Michal Leciak®,
Agata Kleczkowska® i Agnieszka Skorupka?’. Stosunkowo liczne grono autoréw do-
puszcza tez mozliwo$¢ uwzglednienia argumentu z kultury w ramach kontratypu, zwtasz-
cza pozaustawowego: Jarostaw Warylewski®®, A. Kleczkowska? i A. Skorupka®, a takze
— cho¢ z pewng ostroznoscig — J. Bojarski i M. Leciak®. U czeSci autoréw powtarza si¢
takze uwypuklenie zwiagzku motywacji kulturowej z czynnikami ksztattujacymi stopien
spolecznej szkodliwosci®2. Wszyscy wspomniani wyzej autorzy, wypowiadajacy si¢ na te-
mat cultural defense, wiazg ja tez z wybranymi okoliczno$ciami wylaczajacymi wing®.
Ponadto zgodnie twierdzi si¢ w tych opracowaniach, ze obrona przez kulturg moze mieé
takze wplyw na sam tylko wymiar kary*. W literaturze mozna spotkac tez gtosy wyraznie
sceptyczne wobec wplywu zwyczaju obcego na odpowiedzialnos¢ karna™®.

% 0. Sitarz, Culture defence a polskie prawo karne, ,,Archiwum Kryminologii” 2007-2008/29-30, s. 651-652.

2 S. Sykuna, J. Zajadlo, Kontrowersje..., s. 28.

»J. Bojarski, M. Leciak, Polskie interkulturowe prawo karne (?) — niektore aspekty tzw. obrony przez kulture, w: A. Adam-
ski, J. Bojarski, P. Chrzczonowicz, M. Leciak (red.), Nauki penalne wobec szybkich przemian socjokulturowych. Ksiega
Jubileuszowa Profesora Mariana Filara, t. 1, Torun 2012, s. 82 i n.

% A. Kleczkowska, Rola cultural defence w wymiarze sprawiedliwosci karnej, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjolo-

giczny” 2012/2,s. 77.

A. Skorupka, Cultural defence jako narzedzie ochrony prawa do prywatnosci — uwagi na tle malzeristw Romow z malo-

letnimi, ,,Edukacja Prawnicza” 2015/6, s. 31.

J. Warylewski, Wybrane zagadnienia problemow wymiaru sprawiedliwosci karnej w Polsce wobec zrdznicowania kul-

turowego spoleczeristwa, ,,Studia Iuridica Toruniensia” 2014/15, s. 206 i n. Por. tez J. Warylewski, Zasada ustawowej

okreslonosci przestanek odpowiedzialnosci karnej a kontratypy pozaustawowe, w: J. Majewski (red.), Okolicznosci wy-

lqczajgce bezprawnos¢ czynu, Torufi 2008, s. 34-36.

2 A. Kleczkowska, Rola...,s. 79 in.

% A. Skorupka, Cultural..., s. 31.

Autorzy nie znajduja przestrzeni dla ,,obrony przez kultur¢” w ramach ustawowych kontratypéw, a i potrzebg stoso-

wania tych pozaustawowych — raczej kwestionuja. J. Bojarski, M. Leciak, Polskie..., s. 83-86.

2 Tak J. Bojarski, M. Leciak, Polskie..., s. 81; A. Kleczkowska, Rola..., s. 80 i J. Warylewski, Wybrane..., s. 206 i n.

S. Sykuna, J. Zajadto, Kontrowersje..., s. 28; J. Bojarski, M. Leciak, Polskie..., s. 81-83; A. Kleczkowska, Rola...,

s. 75-79 i J. Warylewski, Wybrane..., s. 206 i n.; A. Skorupka, Cultural..., s. 31.

S. Sykuna, J. Zajadto, Kontrowersje..., s. 28; J. Bojarski, M. Leciak, Polskie..., s. 81; A. Kleczkowska, Rola...,s. 76 i n.

oraz J. Warylewski, Wybrane...,s. 206 i n.; A. Skorupka, Cultural...,s. 31.

5 Por. np. R. Krajewski, Zwyczaj jako okolicznos¢ uchylajgca bezprawnosé, w: S. Pikulski, W. Cieslak, M. Romariczuk-

-Gracka (red.), Przyszlosc¢ polskiego prawa karnego. Alternatywne reakcje na przestepstwo, Olsztyn 2015, s. 98 i n.
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Z przytoczonych pogladdéw wyciaggna¢ mozna kilka ogolniejszych wnioskow.
Po pierwsze, zaden z autoréw nie zdecydowat si¢ na jednoznaczne powigzanie obrony
przez kulture z jednym tylko elementem struktury przestepstwa. Po drugie za$, sa wérod
proponowanych rozwigzan takie, ktore powtarzajg si¢ szczeg6lnie cz¢sto, a mianowicie
wykorzystanie dla potrzeb cultural defense instytucji btedéw co do faktéw i ich prawnej
oceny. Pierwsze spostrzezenie — brak jednego preferowanego rozwigzania — wigze si¢
z duzym zréznicowaniem tzw. czyndw motywowanych kulturowo (ang. culturally motiva-
ted crimes, cultural offences), a wigc zachowan, w przypadku kt6érych obrona przez kultu-
r¢ moze mie¢ zastosowanie®. Do tej kategorii zaliczy¢ mozna przyktadowo tzw. zabdj-
stwo honorowe dokonane na muzutmance przez jej krewnego, podyktowane wymogami
kulturowymi okaleczenie genitaliow matej dziewczynki, ale tez romskie ,,matzefstwo”
osiemnastolatka i czternastolatki zawarte i skonsumowane za zgoda obojga. Warto do-
strzec tendencje zwigzang z drugim wnioskiem. Réznica pomiedzy czynami motywowa-
nymi kulturg odmienng od dominujacej, a tymi, ktore takiej specyfiki sa pozbawione,
rozgrywa si¢ w duzej mierze w umysle sprawcy, ale moze tkwic takze w ocenach, jakie
z danym zachowaniem wigze grupa kulturowa sprawcy oraz w okoliczno$ciach towarzy-
szacych czynowi, a powiazanych z kulturowym kontekstem (np. forma obrzedu).

Problematyke relacji pomigdzy klauzulg sumienia a prawem karnym materialnym za-
nalizowat do tej pory bodaj wytacznie Wiodzimierz Wrobel. Autor ten odnotowuje rdzne
modele, rozwigzujace problem sprzeciwu sumienia®’. Model pierwszy (heroiczny) zaktada,
Ze prawo stanowione jest systemem nieuwzgledniajacym hierarchii warto$ci wyznawanych
przez jednostke. Dzialanie w zgodzie z wlasnym sumieniem moze oznacza¢ naruszenie
porzadku normatywnego i podleganie okreSlonym sankcjom. Drugi model przewiduje
wkomponowanie postgpowania pozostajacego w zgodzie z wlasnym sumieniem w system
norm prawnych, co moze zosta¢ uczynione na rézne sposoby. W tym miejscu W. Wrdbel
wskazuje, ze zachowania niezgodne z prawem, lecz spdjne z sumieniem jednostki, mogg
prowadzi¢ do wykluczenia lub ograniczenia zastosowania sankcji karnoprawne;j (czyn taki
nadal jednak posiada cech¢ bezprawnosci). Zwolnienie lub ograniczenie odpowiedzialnosci
dokonuje si¢ tu z uwagi na fakt, iz w sytuacji konfliktu nie mozna byto oczekiwac od sprawcy
dania postuchu normie prawnej —,,klauzula sumienia oznacza w tym wypadku wykluczenie
mozliwosci przypisania danej osobie pelnej winy za popetniony czyn bezprawny”*. Trzecie
rozwigzanie zaktada, ze podmiotem rozstrzygajacym, ktora warto$¢ poswiecic, a ktora rato-
waé — jest jednostka. W systemie prawnym sytuacje takie zostaja ograniczone do tzw. sta-
néw koniecznych, przy ktorych dodatkowo tworzy si¢ podstawowe zasady, ktdre musza by¢
uwzglednione przy rozstrzyganiu kolizji, a do ktorych zalicza si¢ np. zasade¢ minimalizacji
strat, a takze obiektywnej oplacalnosci przyjetego rozstrzygnigcia. Model ostatni polega
natomiast na zadekretowaniu przez ustawodawce klauzuli sumienia, bedacej regulacja,
ktora prowadzi do indywidualnego zwolnienia konkretnej jednostki z koniecznosci prze-
strzegania w SciSle okre§lonej sytuacji normy prawnej, z uwagi na wyznawany swiatopoglad.
Zwolnienie moze nastapi¢ autonomicznie (poprzez ztozenie deklaracji o okreslonej tresci)
lub za zgoda okreslonego podmiotu (np. komisji etycznej lub sadu).

% Szerzej na temat tego pojgcia J. Van Broeck, Cultural Defence and Culturally Motivated Crimes, ,,European Journal of
Crime, Criminal Law and Criminal Justice” 2001/9, s. 1-32; A. Phillips, When culture means gender: issues of cultural
defence In English courts, ,Modern Law Review” 2003/4, t. 66, s. 19 i n., a w literaturze polskiej O. Sitarz, Culture...,
s. 650.

37 Nie przesadzajac jednoczesnie, ktdry z nich jest najtrafniejszy — zob. W. Wrobel, Problem..., s. 25 i n.

3 W. Wrobel, Problem..., s. 26.
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W dalszych wywodach W. Wrobel konstatuje jednak:

funkcja klauzuli sumienia jest zwolnienie konkretnej osoby z koniecznoSci respektowania
generalnego obowigzku prawnego. Klauzula sumienia nie ogranicza wigc tresci zakazu czy
nakazu, ale pozwala na to, by w konkretnej sytuacji jednostka, rozstrzygajac kolizj¢ okreSlo-
nych dobr prawnych, mogta wedtug indywidualnego rozeznania prawnego uzna¢ dang nor-
me¢ prawng za nieobowiazujaca w stosunku do niej, za$ rozstrzygnigcie to respektowane jest
przez system prawny i organy wladzy publicznej zobowigzane sa do reagowania na naruszenia
prawa. Osoba powolujaca si¢ na klauzulg sumienia i odmawiajgca wykonania obowigzku
prawnego nie narusza prawa, ale dziata legalnie®.

Jedli za$ idzie o aspekt pozytywny klauzuli sumienia, wowczas — zdaniem te-
goz autora — ,,klauzula sumienia umozliwia podjecie dzialan generalnie zakazanych
(np. udzielenie okre$lonych $wiadczen medycznych wbrew warunkom dopuszczalnosci
ich wykonania)”.

4. Znaczenie wzoréw zachowan dla tak zwanej pierwotnej legalnosci czynu
4.1. Pojecie bezprawnosci i pierwotnej legalnosci

Liczne szkoly i ich przedstawiciele formutuja rézne definicje bezprawnosci, roznie tez
widzg jej miejsce w strukturze przestepstwa. Najogolniej rzecz ujmujac, bezprawnos¢
oznacza sprzeczno$¢ czynu cztowieka z calym systemem prawa (lub tylko prawa kar-
nego). Dos¢ powszechnie powiela si¢ teze, ze bezprawnos¢ zachodzi wowczas, gdy to,
co si¢ zdarzylo, nie odpowiada temu, co si¢ zdarzy¢ powinno. Nie budzi zatem watpli-
wosci konstatacja, ze samo zrealizowanie znamion typu czynu zabronionego nie oznacza
(automatycznie) bezprawnosci. O tej cesze mowi¢ bowiem mozna dopiero wtedy, gdy
realizacja znamion pofaczona jest z brakiem zaistnienia okolicznosci kontratypowych
— okolicznosci usprawiedliwiajacych fakt naruszenia (narazenia) dobra prawnego.

Z perspektywy tematu jako zasadniczy jawi si¢ problem pierwotnej i wtornej le-
galnoSci. Od ich zdefiniowania zalezy ostateczny katalog okolicznosci wytaczajacych
bezprawno$¢. Zdaniem Andrzeja Zolla, jezeli czyn nie byl skierowany przeciwko dobru
prawnemu lub nie doszto do naruszenia reguly postepowania z dobrem, to musi on by¢
traktowany na réwni z zachowaniami, ktore nie byly objete zakazem lub nakazem zawar-
tym w normie prawnej. Jest on pierwotnie legalny, poniewaz dla jego legalnoSci nie jest
konieczne uwzglednienie jakich§ nadzwyczajnych okolicznosci usprawiedliwiajacych.
Przyktadem zachowania niebedacego atakiem na dobro prawne jest zabieg leczniczy
dokonywany przez lekarza. Drugg (alternatywna) przestanka — budzaca ogromne watp-
liwosci — tak rozumianej pierwotnej legalnosci jest brak naruszenia regul postepowania
z dobrem prawnym. Zrédlem tych regut moze byé m.in. akt prawny, publikacja nauko-
wa, a takze tzw. madro$¢ zyciowa. To oznacza, ze spowodowanie zdarzenia generalnie
kryminalizowanego jest pierwotnie legalne, jesli podmiot nie naruszyt regut post¢po-
wania z naruszonym lub narazonym dobrem*..

3 W. Wrobel, Problem...,s.261in.
4 W. Wrébel, Problem...,s. 27 in.
4 A. Zoll, Okolicznosci wylgczajgce bezprawnos¢ czynu (zagadnienia ogolne), Warszawa 1982, s. 88-100.
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W piSmiennictwie sporny jest katalog czynnoSci pierwotnie legalnych. Zasadniczo
poza sporem pozostajg zabiegi lecznicze, ktdre juz niezmiernie rzadko widniejg w lite-
raturze akademickiej w katalogu kontratypow. Prezentowane sg tez tezy, ze pierwotng
legalnoScig charakteryzujg si¢ zgoda dysponenta dobrem, ryzyko dnia codziennego,
ryzyko sportowe.

Pytanie zasadnicze brzmi zatem, czy postgpowanie zgodne ze zwyczajem lub Swiato-
pogladem, z ktérego wynikaja normy moralne, jest zachowaniem pierwotnie czy wtornie
legalnym, przy zalozeniu, ze wspomniane normy nie zostaty bezposrednio uwzglednione
przez ustawodawce (okreSlone zachowanie jest formalnie zabronione).

Jesli podzieli¢ stanowisko W. Wrobla i A. Zolla, ze istota kontratypu nie polega
na tym, ze z punktu widzenia nakazOow i zakazéw zawartych w normie sankcjonowa-
nej nic si¢ nie stalo, ale ze wyrzadzone zlo znajduje usprawiedliwienie*’, to zasadnicza
roznica miedzy pierwotng a wtOrng legalnoScia sprowadza si¢ do rozpoznania, czy zio
(w $wietle zakazow i nakazow) zostato wyrzadzone. Czyny pierwotnie legalne nie wy-
rzadzaja zta, a co za tym idzie — nie wymagaja usprawiedliwienia. Czyny wtornie legalne
zto wyrzadzaja, ale ze wzgledu na tzw. optacalnosc¢ spoteczna, bilans zyskdw i strat, mocg
ustawy zostajg one usprawiedliwione i pozbawione cechy bezprawnosci (i przestgpnosci)
— staja si¢ legalne.

Niemniej jednak ostatecznie nalezy chyba przyjaé, ze niezaleznie od uznawanej
koncepcji zwyczaj moze uczyni¢ czyn legalnym (pierwotnie lub wtornie), o ile dane
normy zwyczajowe sg akceptowalne spotecznie i to nie w grupie spofecznej kultywuja-
cej okreSlone zwyczaje, ale w spoleczenstwie, ktorego przedstawiciele w jego imieniu
stanowia prawo.

4.2. Wzory zachowan a akceptowalne spofecznie reguty postepowania z dobrem
prawnym

Schematy postgpowan identyfikowane w piSmiennictwie jako klauzula sumienia lub
obrona przez kulturg stanowia (w wigkszym lub mniejszym stopniu) utrwalone wzorce
zachowan, o stusznoSci ktdrych ,,sprawca” jest w petni przekonany, przy czym w przy-
padku culture defense wzorce te odnosza si¢ do sprecyzowanej grupy spotecznosci, w od-
niesieniu do klauzuli sumienia za§ — mogg one mie¢ taki charakter, ale zwykle przybiorg
postac zindywidualizowang. Wzmiankowane schematy bywaja nie tylko aprobowane, ale
wrecz zalecane przez zbiorowosé, z ktdrg sprawca si¢ identyfikuje.

Zamarkowana uprzednio koncepcja pierwotnej i wtdrnej legalnoSci wydaje si¢ znaj-
dowac zastosowanie w odniesieniu do wskazanych wcze$niej standw, co zachgca do jej
rozpoznania we wskazanych kontekstach.

Jezeli wzory zachowan pokrywaja si¢ ze spotecznymi regutami postepowania z do-
brem prawnym, wOwczas oczywiscie zastosowanie koncepcji pierwotnej legalnosci nie
napotyka na przeszkody. Inaczej dzieje si¢ jednak w sytuacji, gdy wzorzec nie pokry-
wa si¢ lub jedynie cz¢Sciowo pokrywa si¢ z omawianymi regutami.

Wydaje sie, ze skoro ustrojodawca silnie akcentuje zakaz dyskryminacji z jakiejkol-
wiek przyczyny (art. 32 ust. 2 Konstytucji RP) oraz wolno$¢ sumienia i religii (art. 53
ust. 1 Konstytucji RP), to przyja¢ mozna, ze akceptuje on jako reguly postgpowa-
nia z dobrem prawnym takze te wzory postepowan, ktore cechujg sie¢ odmiennoscia

2 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogolna, Krakow 2014, s. 341.
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od dominujacych spotecznie zasad obchodzenia si¢ z dobrami prawnymi. Jezeli zatem
jedna jednostka nie akceptuje regut postepowania z dobrem prawnym drugiej jednostki
—kulturowo lub $§wiatopogladowo odmiennej, rola prawodawcy jest zapewnienie kazdej
jednostce mozliwosci zrealizowania jej praw i wolno$ci w ich maksymalnym zakresie.

W przypadku uzycia przez ustawodawce klauzuli sumienia w celu przesadzenia
0 wyzszo$ci wolnoSci sumienia nad inng wolnoScig lub prawem, zachowanie podmio-
tu powolujacego si¢ na te klauzule jest pierwotnie legalne, gdyz nie dochodzi tutaj
do naruszenia reguly postepowania z dobrem prawnym®. Przeciwko przyjeciu w takim
przypadku koncepcji pierwotnej legalnosci przemawia¢ moga watpliwosci zwigzane
z przestankg kierowania zamachu na dobro prawne. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz
przy odmowie zar6wno wykonania natozonego ustawa obowiazku, jak i podjecia zacho-
wania motywowanego kulturowo lub §wiatopogladowo sprawca narusza dobro prawne
innej osoby, ktére powodowac moze skutki stanowiace odzwierciedlenie typizacji czynu
zabronionego.

Niezaleznie od tego odmienng oceneg nalezy przydac okolicznosci, kiedy mozliwosé
odmowy wykonania natozonego obowiazku uzalezniona jest od spelnienia okre§lonych
przestanek. O pierwotnej legalno$ci mozemy mowi¢ dopiero w sytuacji zrealizowania
wszystkich wymaganych ustawa warunkow*. Odstapienie od wykonania ustawowego
obowigzku przy niezrealizowaniu tych przestanek bedzie bezprawne.

Nie jest to jednak jedyne rozwigzanie tego problemu. Z uwagi na fakt, ze klauzula
sumienia zostata w ustawodawstwie zwyklym uregulowana jedynie w odniesieniu do le-
karzy, pielggniarek i potoznych, za§ TK uznaje art. 53 ust. 1 Konstytucji RP za wystar-
czajaca podstawe do powolania si¢ na sprzeciw sumienia, nalezy przyjaé, iz w przypadku
odpowiedzialnoSci karnej pozostalych profesji mozliwe jest wylaczenie lub tez umniej-
szenie zawinienia w oparciu o ,,konstytucyjna klauzule sumienia”.

5. Znaczenie wzoréw zachowan dla konstrukcji kontratypow
5.1. Zatozenia kontratypizadji

W polskiej nauce prawa karnego kontratypami (nazwa zaproponowana przez
W. Woltera®) okresla si¢ okolicznoSci wyltaczajace bezprawno$¢, a wige legalizujace za-
chowanie realizujgce znamiona typu czynu zabronionego. Instytucja ta obrosta w liczne
analizy teoretyczne, ktore wciagz jednak nie doprowadzily do uzyskania jednolitej kon-
cepcji istoty kontratypow. Trzeba podkreSli¢, ze mimo rozbieznoSci pogladéw prezento-
wanych w piSmiennictwie, mozliwo$¢ wylaczenia bezprawnosci czynu przez okolicznoSci
nazywane kontratypami jest akceptowana zarOwno przez zwolennikOw wyrdzniania
tzw. pierwotnej i wtornej legalnoSci, jak i tych, ktorzy takiej potrzeby nie dostrzegaja.
W literaturze podrecznikowej*® — dajacej przyblizony obraz opinio communis — przyta-

4 Zob. W. Wrdbel, A. Zoll, Polskie...,s. 172.

#  Odmiennie W. Wrébel, ktéry w odniesieniu do klauzuli sumienia lekarzy, nie uwaza obowiazkéw (istniejacych przed

wydaniem wyroku TK z 7.10.2015 r.) nalozonych na lekarza powolujacego si¢ na sprzeciw sumienia, za warunki

uprawniajace do skorzystania z klauzuli sumienia. Zob. W. Wrébel, Problem..., s. 34.

W. Wolter, O kontratypach i braku spolecznej szkodliwosci, ,Panstwo i Prawo” 1963/10, s. 502 i n.

% Np. L. Wilk, Okolicznosci wylqczajqce odpowiedzialnosc¢ karng, w: T. Dukiet-Nagorska (red.), Prawo karne. Czgs¢
ogolna, szczeglna i wojskowa, Warszawa 2014, s. 141 i n.; W. Wrdbel, A. Zoll, Polskie..., s. 342-344; £.. Pohl, Prawo
karne. Wyklad czesci ogolnej, Warszawa 2015, s. 237-239; J. Giezek, Bezprawnos¢ czynu oraz okolicznosci jg wylgczajqce,
w: M. Bojarski (red.), Prawo karne materialne. Czes¢ ogolna i szczegolna, Warszawa 2015, s. 140 i n.; J. Warylewski,
Prawo karne. Cz¢s¢ ogolna, Warszawa 2015, s. 253.

45
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czane sg zwykle tzw. zatozenia kontratypizacji nawigzujace do gltoSnego opracowania
A. Zolla?’. Punktem wyjscia dla sytuacji kontratypowej jest kolizja pomiedzy co najmnie;j
dwoma dobrami chronionymi prawem. Kolizja ta oznacza, ze nie ma mozliwosci pet-
nego zachowania wszystkich dobr i co najmniej jedno z nich musi dozna¢ uszczerbku
dla ochrony pozostatych. Poswigcenie okreslonego dobra prawnego dla ratowania inne-
go musi by¢ kazdorazowo oceniane jako spolecznie opfacalne (akceptowalne). Ocena
ta wynika ze swoistego bilansu zyskow i strat®®. W opracowaniach tematu powtarza si¢
takze teza o pewnej typowosci okolicznosci wylaczajacych bezprawnosé, ktora to teza
zawarta jest juz w samej nazwie ,,kontratyp”®. Zachowanie kontratypowe musi wigc,
po pierwsze, realizowa¢ komplet znamion danego typu czynu zabronionego, po drugie
—rozgrywac si¢ we ,,wzorcowych” okolicznosciach usprawiedliwiajacych®. W przypadku
kontratypow ustawowych to prawodawca podejmuje decyzje, ze realizacja okreSlonych
przestanek w konkretnych, powtarzalnych sytuacjach przesadza o braku bezprawnosci
czynow. Zalozenia kontratypizacji zyskujg natomiast na znaczeniu w kontekscie kontra-
typdw pozaustawowych’!, o ktdrych bedzie jeszcze mowa. W kazdym za$ razie klauzula
sumienia lub motywacja kulturowa, jesli mialyby prowadzi¢ do (wtérnego) wytaczenia
bezprawnosci, musiatyby spetnia¢ warunki kontratypizacji.

5.2. Dopuszczalnos¢ kontratypéw pozaustawowych

Kontratypy ustawowe tworzg zamkniety katalog okolicznosci i — cho¢ jego sktad nie
jest wolny od kontrowersji — zadna z nalezacych do niego okoliczno$ci nie odwotuje si¢
wprost do wzoréw zachowan, ktorymi kieruje si¢ sprawca czynu.

Zasadno$¢ postugiwania si¢ pozaustawowymi okoliczno$ciami wytaczajacymi bez-
prawnos$¢ nalezy do kwestii spornych w doktrynie prawa karnego. Kontratypy pozausta-
wowe nie doczekaly si¢ dotychczas poglebionego opracowania teoretycznego®?, ale mysl
o tym, ze moga one znalez¢ swe zrddlo takze poza ustawa, pojawita si¢ juz w pracach
tworcy terminu ,kontratyp” — W. Woltera® i stale zajmuje wazne miejsce w nauczaniu
prawa karnego**. Potrzeba siggania po tego typu niescharakteryzowane w ustawie oko-
licznoS$ci wiaze si¢ z elastycznos$cia takiego rozwigzania, umozliwiajaca szybsza reakcje
wymiaru sprawiedliwo$ci na zmieniajaca si¢ rzeczywisto$¢ spoleczna®. Argumentacja
na rzecz dopuszczalnosci kontratypow pozaustawowych oparta jest na zatozeniu, iz
wylgczenie bezprawnoSci, jako dzialanie na korzy$¢ sprawcy czynu, nie jest objete od-
dziatywaniem zasady nullum crimen sine lege, por¢czajacej funkcje gwarancyjng prawa

47 A. Zoll, Okolicznosci..., s. 101-113.

A, Zoll, Okolicznosci..., s. 113.

4 Por. zwlaszcza M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1995, s. 215; J. Warylewski,
Prawo...,s. 251-253.

0 Por. A. Zoll, Okolicznosci..., s. 101-103; K. Buchala, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 199; L. Wilk,

Okolicznosci..., s. 141; J. Warylewski, Prawo..., s. 253.

Tak tez J. Warylewski, Prawo..., s. 253.

32 Por. P. Brzozowski, Pozaustawowe kontratypy — zarys problematyki, ,,Studia Prawnicze” 2013/4, s. 179.

3 W. Wolter, O kontratypach...,s. 508 i n.; K. Buchala, W. Wolter, Wyktad prawa karnego na podstawie Kodeksu karnego
z 1969 . Nauka o ustawie karnej i o przestepstwie, Krakow 1970, s. 157.

3 Tytulem przykladu: L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2009, s. 112-135; L. Wilk, Okolicznosci..., s. 1421 156-158;
J. Warylewski, Prawo..., s. 254-262; J. Giezek, Bezprawnosc..., s. 166-172; L. Pohl, Prawo..., s. 239-240 i 261-265;
M. Krolikowski, R. Zawtocki, Prawo karne, Warszawa 2015, s. 255.

3 Por. J. Warylewski, Prawo..., s. 254-255; J. Giezek, Bezprawnos¢..., s. 166; L. Pohl, Prawo..., s. 239 i n.; T. Dukiet-
-Nagorska, Autonomia pacjenta a polskie prawo karne, Warszawa 2008, s. 25-27.
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karnego®®. Marian Cieslak wskazuje nawet, ze arsenal zrodel prawa, na ktére moze
powolywac si¢ oskarzony, rozni si¢ od katalogu Srodkéw dostepnych oskarzycielowi
i stwierdza: ,,oskarzony moze powotywac si¢ w swej obronie nawet na uznane i prze-
strzegane przez dang spoteczno$¢ normy niepisane”’.

Przeciwnicy postugiwania si¢ kontratypami pozaustawowymi podkreSlaja, ze legali-
zacja zachowania realizujacego znamiona typu czynu zabronionego idzie w parze z osta-
bieniem ochrony okreS§lonego dobra prawnego i ograniczeniem praw ewentualnego
pokrzywdzonego®®. Tymczasem, zgodnie z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, ,,ograniczenia
w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko
w ustawie i tylko wtedy, gdy sg konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpie-
czefistwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony Srodowiska, zdrowia i moralnoSci
publicznej, albo wolnoSci i praw innych osob”. Wskazuje si¢ takze, ze sad, powoluja-
cy si¢ na pozaustawowg okoliczno$¢ usprawiedliwiajaca zachowanie sprawcy, wkracza
w istocie w kompetencje ustawodawcy, gdyz stwarza podstawe wylgczenia przestepno-
$ci czynu, ktdrej ustawodawca nie przewidzial. Narusza tym samym tréjpodziat wladzy
gwarantowany art. 10 Konstytucji RP oraz wyrazong w art. 7 Konstytucji RP zasade
legalizmu®. Ponadto wskazuje sig, ze kontratypizacja naraza na szwank zasad¢ okres-
lonosci przestepstwa, gdyz pozaustawowo kreuje granice kryminalizacji. Krytycy idei
kontratypow pozaustawowych nie przecza potrzebie przewidywania ekstraordynaryj-
nych okolicznosci legalizujacych czyn zabroniony, twierdzg jednak, ze zadanie to nalezy
pozostawi¢ ustawodawcy, a nie judykaturze czy doktrynie. A. Zoll, uznajac stusznosé
powyzszych argumentow, neguje nie tylko zasadno$¢ postugiwania si¢ instytucjg kontra-
typow pozaustawowych, ale tez potrzebe takiego zabiegu. Jako wiodacy zwolennik pier-
wotnej legalnosci przekonuje, ze ,,jezeli si¢ wyraznie oddzieli wynikajacy z braku ataku
na dobro prawne lub braku naruszenia przyjetej reguly postepowania z tym dobrem
brak spolecznej szkodliwosci czynu od kontratypow pozaustawowych i wezmie sie pod
uwage bardzo szeroki zakres kontratypu stanu wyzszej koniecznosci (art. 26 § 1 k.k.*),
to rzeczywiScie mozna mie¢ watpliwosci, czy kategoria kontratypéw pozaustawowych
nie jest od strony jej desygnatow pusta”®’.

Mimo niewatpliwej wagi powoddw odrzucania mozliwosci pozaustawowego wytacza-
nia bezprawnosci — przekonanie o dopuszczalno$ci stosowania pozaustawowych kon-
tratypOw wcigz mozna uznac za przewazajace. Zatem rozpatrywanie wplywu wzorow
zachowan na wytaczenie bezprawnoS$ci w ramach okoliczno$ci pozaustawowych nie jest
wykluczone. Trzeba przy tym jednak zaznaczy¢, ze w literaturze stawia si¢ kontratypom

% Por. A. Zoll,,, Pozaustawowe” okolicznosci wylqczajqce odpowiedzialnosé karng w swietle konstytucyjnej zasady podziatu
wladzy, w: L. Leszczynski, E. Skre¢towicz, Z. Holda (red.), W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksigga poswiecona
pamigci Profesora Andrzeja Wyska, Lublin 2005, s. 426; W. Wrobel, A. Zoll, Polskie..., s. 346; Z. Jedrzejewski, Kon-
tratypy a zasada nullum crimen sine lege, w: L.K. Paprzycki (red.), System Prawa Karnego, t. 4, Nauka o przestepstwie.
Wylgczenie i ograniczenie odpowiedzialnosci karnej, Warszawa 2013, s. 144; L. Wilk, Okolicznosci..., s. 142. Por. tez
P. Brzozowski, Pozaustawowe..., s. 181 i n. oraz przywolana tam literatura.

37 M. CieSlak, Polskie..., s. 75.

Por. H. Rajzman, Analogia in bonam partem i zasada legalizmu w prawie karnym, ,Annales Universitatis Mariae

Curie-Skiodowska” sectio G 1966/2, s. 47; A. Zoll, ,, Pozaustawowe”..., s. 427; A. Zachuta, Czy istniejq wiosenne

kontratypy?, ,,Edukacja Prawnicza” 2006/4, s. 47; W. Wrobel, A. Zoll, Polskie..., s. 346; Z. Jedrzejewski, Kontratypy...,

s. 144; R. Kubiak, Czy istnieje ,,kontratyp zwyczaju”?, ,,Prokuratura i Prawo” 2015/7-8, s. 87 i n.; M.D. Kope¢, Zwyczaj

Jako okolicznosé wylgczajgca przestgpnosc czynu w polskim prawie karnym, Lublin 2015, s. 158 i n.

¥ H. Rajzman, Analogia in..., s. 42 in.; A. Zoll, , Pozaustawowe”..., s. 432-434; W. Wrobel, A. Zoll, Polskie..., s. 346;
Z. Jedrzejewski, Kontratypy..., s. 144; R. Kubiak, Czy istnieje..., s. 87; M.D. Kope¢, Zwyczaj..., s. 156-158.

0 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 1137 ze zm.).

o Cyt. A. Zoll, ,,Pozaustawowe” ..., s. 434; por. tez W. Wrobel, A. Zoll, Polskie..., s. 346 i n.
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pozaustawowym wyzsze wymagania niz tym, ktore do systemu wprowadzit sam ustawo-
dawca. Poza wskazanymi juz warunkami wstepnymi, takimi jak wystgpienie kolizji dobr,
konieczno$¢ poswiecenia jednego z nich i spoteczna optacalnos¢ takiego poSwigcenia,
przy okazji kontratypdéw pozaustawowych podkre§la si¢ m.in. typowo§¢ sytuacji kontra-
typowej pozwalajaca na sformulowanie abstrakcyjnego zespolu znamion oraz ewidentna
korzys$¢ spoteczng wynikajaca z jego stosowania®. Dodaje si¢, ze kontratypy pozausta-
wowe nie powinny bazowac na uznaniu wyzszosci dobra og6tu nad prawami jednostki®.

5.3. Wzory zachowan a warunki kontratypizacji

Uznanie, ze obrona przez kulture lub klauzula sumienia stanowig okoliczno$¢ wylacza-
jaca bezprawno$¢, wymaga stwierdzenia, ze sytuacje, do ktdrych pojecia te si¢ odnosza,
spetniajq warunki kontratypizacji. Warunkiem bazowym jest kolizja dobr, ktora wymaga
podjecia decyzji co do ochrony lub poswiecenia okreslonego dobra prawnego. Z uwagi
na mnogo$¢ sytuacji, w ktérych analizowane rozwigzania mogg znalez¢ zastosowanie,
nie sposob generalnie okredli¢, jakie doktadnie dobra kolidujg ze sobg w przypadkach
potencjalnego zastosowania klauzuli sumienia lub obrony przez kulture. Siggajac do po-
je¢ mocno abstrakcyjnych, mozna powiedzie¢, ze w sytuacjach tych zachodzi kolizja mie-
dzy dobrem chronionym przez prawo karne za pomoca okreSlonej normy wiazacej dang
osobg¢ a zewnetrznym aspektem wolnoSci gwarantowanym tej osobie przez Konstytucje,
w tym wolnoSci sumienia i religii (art. 53 Konstytucji RP) czy swobdd zwigzanych z za-
chowaniem tozsamosci kulturowej (art. 35 Konstytucji RP). W konkretnych jednak
stanach faktycznych kolizja taka moze by¢ znacznie bardziej ztozona.

Sprawca powotujacy si¢ skutecznie na kontratyp obrony przez kulture lub klauzu-
li sumienia musialby na wstepie wypetni¢ swym zachowaniem znamiona typu czynu
zabronionego, co moze okazac si¢ kontrowersyjne w kontekscie zalozen pierwotnej
legalnosci. Motywem takiego postgpowania winna by¢ akceptowana przez sprawce
norma moralna (wzdr zachowania). Przy tym — dla spelnienia warunkéw kontratypiza-
cji — wzor ten musialby mie¢ charakter ponadindywidualny, powtarzalny, powszechny
(przynajmniej w okre§lonym srodowisku, grupie etnicznej czy wyznaniowej, niekoniecz-
nie o formalnym charakterze). Kontratyp musi cechowac si¢ bowiem pewng typowoscia.
Normy moralne stanowigce cze$¢ okreSlonego systemu religijnego lub — szerzej — kultu-
ry okre§lonej grupy z pewnoscia beda spelnia¢ warunek typowosci, co pozwala przejsé
do badania dalszych przestanek. Wypada zaznaczy¢, ze warunek typowosci eliminuje
wykorzystanie hipotetycznego kontratypu klauzuli sumienia wowczas, gdy sprawca po-
woluje si¢ na odosobnione poglady, nieznajdujace szerszej akceptacji.

Powszechno$¢ danego wzoru zachowania w okreslonej grupie kulturowe;j (takze re-
ligijnej, Swiatopogladowej) nie moze by¢ jednak utozsamiana z powszechng akceptacja
i uznaniem optacalnosci spofecznej postepowania zgodnego z takg normg moralng.
Dla wytaczenia bezprawnoSci okreS§lonych zachowan motywowanych moralnoscia ko-
nieczna bytaby ich akceptacja w Swietle dominujacej aksjologii, a nie tylko w aksjologii
mniejszoSciowej reprezentowanej przez dang grupe. OczywiScie szeroka aprobata dla
wzorca postepowania nie oznacza od razu jego rozpowszechnienia poza dang grupa,
gdyz mozna akceptowac w jakiej$ spotecznoSci istnienie zwyczaju, ktérego samemu si¢

2 Por. np. L. Wilk, Okolicznosci..., s. 142; J. Warylewski, Prawo..., s. 257.
% Por. np. L. Wilk, Okolicznosci..., s. 142.
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nie kultywuje. Warunek spolecznej akceptacji wiaze si¢ bezposSrednio z ogllniejszym
zalozeniem kontratypizacji — wymogiem spotecznej optacalnosci poswigcenia danego
dobra na rzecz ochrony innego. Warunek ten nabiera szczeg6lnego znaczenia w kon-
tekScie kontratypow pozaustawowych, w przypadku ktérych podkresla sig, iz spoteczna
optacalnos$¢ poswigcenia danego dobra prawnego ma by¢ ewidentna. Ponadto trzeba
pamietac¢ o scharakteryzowanym juz znaczeniu kontratypow jako okolicznoSci, kto-
re maja stanowic ,,wzorzec dla usprawiedliwienia popelnionego czynu”*. Aprobujac
okreslony kontratyp, ustawodawca, a w przypadku kontratypdéw pozaustawowych — sad,
akceptuje powtarzalno$¢ okreslonego zachowania. Obje¢cie kontratypem zwyczaju czy-
néw zabronionych motywowanych moralnoS$cig musiatoby by¢ wiec poparte konstatacja
o powszechnej akceptacji dla kultywowania mniejszoSciowego wzorca przez ludzi przy-
wigzanych do owego wzorca.

Ostatnia z przestanek wydaje si¢ szczegOlnie problematyczna. Przywotane zato-
zenia niosg bowiem w sobie pewng wewnetrzng sprzecznosC, przynajmniej pozorng.
Zaktada sie, ze prawo karne jest — a przynajmniej powinno by¢ — wyrazem dominujacej
aksjologii. Rbwnocze$nie za$ na powszechng spoleczng akceptacje zastugiwaé ma naru-
szenie tego prawa podyktowane moralnoScia wezszej grupy. Oznaczatoby to, ze wzorzec
zachowania powodujacy czynem zabronionym sprawcy wpisuje si¢ do pewnego stopnia
nie tylko w aksjologie danej grupy, ale takze w dominujacy system wartoSci. Zatem
ten dominujacy system wartoSci miatby rownoczesnie akceptowaé zarowno prawo, jak
ijego tamanie. Paradoks ten wyjasnia si¢ wowczas, gdy ocenie podlega nie kolizja abs-
trakcyjnej normy moralnej z abstrakcyjng norma prawna, a konkretny przypadek jej
naruszenia, ktory moze znalez¢ usprawiedliwienie. Uznanie danego naruszenia normy
za usprawiedliwione nie musi przy tym oznaczaé od razu petnej akceptacji motywa-
cji sprawcy i normy, ktora si¢ kierowal. Koficzac ten watek, warto jeszcze powtorzyc,
ze akceptowalnos¢ spoteczna, o ktorej tu mowa — zwtlaszcza w przypadku kontratypdw
pozaustawowych — powinna iS¢ w parze z ewidentnie dodatnim bilansem zyskow i strat
wynikajacych z takiej akceptacji.

6. Znaczenie wzoréw zachowan dla zarzucalnosci czynu zabronionego

6.1. Istota zarzucalnosci

Zgodnie z obowigzujacy zasada winy, wystowiong w art. 1 § 3 k.k., nie popetnia przestep-
stwa sprawca czynu zabronionego, jezeli nie mozna mu przypisa¢ winy w czasie czynu.
Zatem dopiero przypisanie winy sprawcy pozwala uznaé jego czyn za przestepstwo.
Ksztatt rozmaitych regulacji przyjetych w Kodeksie karnym pozwala na wyciagnigcie
wniosku, iz wspoOtczesny polski ustawodawca sformutowat zasady odpowiedzialnoSci
W oparciu o normatywng teori¢ winy. Zgodnie z zalozeniami tej teorii na wing sktada-
ja sie dwa podstawowe elementy — wymagalno$¢ i zarzucalnos$¢. Wing mozna sprawcy
przypisac, jesli w konkretnych okoliczno$ciach mozna byto od niego wymagac przestrze-
gania norm i — co za tym idzie — postawi¢ mu zarzut naruszenia tych norm. W literaturze
trafnie podkreSla si¢, ze badanie, czy warunek wymagalnoSci zgodnego z prawem zacho-
wania si¢ zostal spetniony, jest kazdorazowo analizg zindywidualizowang, zorientowang

% A. Zoll, Kontratypy a okolicznosci wylgczajqgce bezprawnos¢ czynu w: J. Majewski (red.), Okolicznosci wylgczajgce
bezprawnosé..., s. 10.
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na wszechstronng weryfikacje intelektualno-wolicjonalnego potencjatu konkretnego
sprawcy bezprawnego czynu zabronionego w caloksztalcie okolicznoSci towarzyszacych
popelnieniu tego czynu®.

Z perspektywy wybranego tematu niezwykle celne wydaje si¢ sformutowanie odno-
szace win¢ do zakladanej wolnosci woli cztowieka®. Zatem o ile okolicznosci wytaczajace
czyn niweluja wolng wole cztowieka i mozliwo$¢ jej wyrazenia, o tyle okoliczno$ci wytacza-
jace wing, pozostawiajg margines wolnej woli (tzw. luz decyzyjny) tak waski, iz ustawodaw-
ca nie wymaga w takich sytuacjach przestrzegania norm prawnokarnych pod grozba kary.

W prawie karnym méwimy o przestankach przypisania winy w postaci: 1) dojrzatosci
wiekowej i intelektualnej — przynajmniej ograniczonej poczytalnoSci sprawcy (art. 10
i art. 31 § 1 k.k.), 2) mozliwosci rozpoznania bezprawnosci czynu (art. 30 k.k.) oraz
3) braku szczegdlnej odmiany stanu wyzszej koniecznosci, gdy poswigcane dobro jest
wartosci rownej lub wyzszej, ale nie oczywiscie wyzszej od dobra ratowanego (art. 26
§ 2 k.k.)¥ i 4) braku dziatania na rozkaz przelozonego (art. 318 k.k.).

Warto jeszcze zauwazyc, ze czasem wszystkie okoliczno$ci wytaczajace wing utozsa-
miane s3 z anormalng sytuacja motywacyjna, ktora w konsekwencji powoduje brak wyma-
galnoSci przestrzegania normy — co do§¢ dobrze koresponduje z przywolang istota winy.
Jednak czeS$¢ autordéw wigze anormalna sytuacje motywacyjna z trzecig z wymienionych
przestanek — stanem wyzszej konieczno$ci. Uwaga ta jest o tyle istotna, ze wspomniane
sformutowanie pojawia si¢ w dyskusji o dopuszczalno$ci pozaustawowych okolicznosci
wylaczajacych wing. Warto zatem przytoczy¢ sposob dookreslania ,,normalnej sytuacji
motywacyjnej” prezentowany przez W. Wrdbla i A. Zolla. W ich ujeciu ,,normalna sy-
tuacja motywacyjna” to sytuacja ,,umozliwiajaca sprawcy swobodne okreslenie celu po-
dejmowanych czynnosci oraz dobor odpowiednich zachowan stuzacych jego realizacji”®.

6.2. Dopuszczalnos¢ pozaustawowych okolicznosci uchylajacych zawinienie

Stanowisko odno$nie do dopuszczalnosci pozaustawowych okolicznosci uchylajacych za-
winienie koncentruje si¢ wokdt wyktadni przepisu art. 1 § 3 k.k. i jego znaczenia w syste-
mie prawa karnego. Nie budzi watpliwosci teza, ze przepis ten wyraza zasade winy, ktorej
podstawowg funkcja jest legitymizacja odpowiedzialnoSci karnej. Niektorzy wyrazaja jed-
nak przekonanie, ze przepis art. 1 § 3 k.k. jest (wylacznie) swoistego rodzaju deklaracja,
potwierdzeniem, iz ustawowe okoliczno$ci wytgczajace wine nie pozwalaja na pociggnie-
cie do odpowiedzialnoSci karnej. W ich przekonaniu katalog okolicznosci wytaczajacych
wing jest katalogiem zamkni¢tym. PodkreSlaja oni przede wszystkim znaczenie zasa-
dy okres$lonosci, porgczajacej funkcje gwarancyjng prawa karnego®. Zdaniem Jerzego
Lachowskiego w przypadku, gdy sprawca popetnit swdj czyn w warunkach, w ktorych
nie mogt da¢ postuchu normie prawnej, ale ktora nie znalazta swego odzwierciedlenia
w przepisach prawa, nalezy za$ si¢ odwotac do stopnia spolecznej szkodliwosci”.

Inni nadaja wspomnianemu przepisowi samodzielne znaczenie normatywne (podob-
nie jak w przypadku klauzuli znikomego stopnia spolecznej szkodliwosci), przekonujac,

% L. Pohl, Prawo...,s. 273.

% A. Zoll w: W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz do art. 1-52, Warszawa 2016, s. 77.

57 Por. np. L. Wilk, Bezprawnos¢ i wina, w: T. Dukiet-Nagorska (red.), Prawo karne..., s. 114.

% W. Wrobel, A. Zoll, Polskie..., s. 332.

% Tak np. J. Lachowski, Wina w prawie karnym, w: R. D¢bski (red.), System Prawa Karnego, t. 3, Nauka o przestepstwie.
Zasady odpowiedzialnosci, Warszawa 2013, s. 663.

70 J. Lachowski, Wina..., s. 663.
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ze moze on stanowi¢ samodzielng podstawe wykluczenia przypisania winy’!. Wskazujg
oni, ze odmienna wyktadnia przepisu art. 1 § 3 k.k. prowadzitaby do wyktadni per non est.
Inne jest tez znaczenie okolicznoSci wytaczajacych bezprawnosc, ktdre wspoiksztattuja
zakres normy sankcjonowanej, podczas gdy okolicznoS$ci wytaczajace wing — modyfikujg
mozliwos¢ osobistej zarzucalnoSci. Inne sa prawnokarne konsekwencje dla sprawcy czy-
nu zabronionego, ale nie bezprawnego, inne — dla sprawcy czynu bezprawnego, chociaz
niezawinionego. Roznice te sprawiaja, ze uprawnione sa odmienne postulaty co do usta-
wowej okreSlonoSci kontratypow, ktore takich zabiegdw ustawodawczych wymagaja
i co do ustawowej okreSlonosci okoliczno$ci wyltaczajacych wing, w przypadku ktorych
,dziatanie” na podstawie klauzuli generalnej wywodzonej z art. 1 § 3 k.k. jest dopusz-
czalne. Andrzej Wasek konstatowal ponadto, iz przypisywanie sprawcy winy w sytuacji,
w ktdrej nie mozna mu postawi€ zarzutu, przy jednoczesnym braku wyraZznego zezwo-
lenia na uwolnienie od odpowiedzialnoSci karnej naruszaloby zasade godnosci osoby
ludzkiej (art. 30 Konstytucji RP), a takze zasad¢ humanizmu (art. 3 Konstytucji RP)"™.
Na takim stanowisku stanal tez projektodawca, zaznaczajac w uzasadnieniu do projek-
tu k.k., iz granice winy okre§la prawo, ale nie mozna wykluczy¢ sytuacji wyjatkowych,
w ktorych dopuszczalno§¢ przypisania winy jest watpliwa’.

Nalezy rowniez dodaé, ze o ile w doktrynie zdania co do mozliwosci wylaczenia
winy na podstawie pozaustawowej okolicznoSci sa podzielone, o tyle judykatura dos¢
konsekwentnie stoi na stanowisku zamknigtego katalogu okoliczno$ci wytgczajacych
wine’”. Nawiazujac za$§ do uwag poczynionych wczesniej, co do istoty okolicznoSci wy-
taczajacych wing, za trafne nalezatoby uzna¢ okre$lanie ich zbiorczo anormalnymi
sytuacjami motywacyjnymi”, albowiem nazwa ta znakomicie oddaje kwintesencj¢ tych
okolicznosci.

6.3. Wzory zachowan a anormalna sytuacja motywacyjna

Przeprowadzona dotychczas analiza kieruje uwage na konfrontacje wspomnianych wzo-
row zachowan (i konstrukcji na nich opartych: obrony przez kulture i klauzuli sumienia)
z okoliczno$ciami uniemozliwiajacymi przypisanie winy. Pamigta¢ przy tym nalezy, iz
niejednorodny charakter analizowanych wzorcéw powoduje, ze cz¢$¢ z nich (a moze
nawet wigkszo$¢) pozostawac bedzie czynami bezprawnymi o stopniu spotecznej szkod-
liwosci wyzszym niz znikomy. Proces przypisywania winy stanie si¢ wowczas ostatnig
mozliwo$cig uwzglednienia motywacji wynikajacych z posiadanych wzorcoéw zachowan
przy karnoprawnej ocenie czynu.

Truizmem jest stwierdzenie, ze ustawa wsrod okolicznosci wytaczajacych wing nie prze-
widuje ani szeroko rozumianego zwyczaju, ani przekonan $wiatopogladowych. Nie ozna-
cza to jednak, ze wsrod ustawowych okolicznosci uniemozliwiajacych przypisanie winy
nie ma miejsca dla tych dwoch zmiennych, majacych wplyw na zachowanie cztowieka.
Odrzuci¢ nalezy — jako niemajace zwiazku z istota omawianej problematyki — niedostatki
w zakresie dojrzatosci wiekowej i intelektualnej. Wydaje sig, ze interesujace nas przypadki

I W. Wrobel, A. Zoll, Polskie..., s. 382.

2 A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. 1, Gdansk 1999, s. 37.

7 Uzasadnienie Kodeksow karnych, Warszawa 1997, s. 118.

™ Jako odosobniony poglad nalezy odnotowa¢ wyrok SA w Krakowie z 28.02.2002 r. (Il AKz 61/02), ,, Krakowskie
Zeszyty Sadowe” 2002/2, s. 30.

5 Por. A. Wasek, Ewolucja prawnokarnego pojecia winy w powojennej Polsce, ,,Przeglad Prawa Karnego” 1990/4, s. 16.
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zastosowania obrony przez kultur¢™, jak i klauzuli sumienia zasadniczo wykluczajg tez
mozliwo$¢ powotania si¢ na btad co do bezprawnosci. W wigkszosci przypadkdw sprawca
ma bowiem $wiadomo$¢ naruszenia norm prawnokarnych, narusza je jednak, albowiem
$3 one sprzeczne z jego wzorcami zachowan.

Jedyna zatem ustawowa przestrzenig do karnoprawnej oceny czynu z uwzglednieniem
wskazanej motywacji jest instytucja stanu wyzszej koniecznoSci, gdy poswigcane dobro jest
wartoSci rownej lub wyzszej, ale nie oczywiscie wyzszej od dobra ratowanego. Podkresli¢
w tym miejscu wypada, ze pierwsza przestankg powolania si¢ na stan wyzszej koniecznosci jest
stwierdzenie realnego zagrozenia dla dobra; w tym przypadku dobrem tym bylaby wolno$¢
w praktykowaniu okre§lonych wierzen, kultywowania okre$lonych tradycji lub postepowania
zgodnie z posiadanymi przekonaniami. Nalezy ponadto pamigtac, ze obok dos¢ rygorystycz-
nie sformutowanego warunku wtasciwej proporcji dobr poswigcanego i ratowanego, ustawo-
dawca wymaga zachowania zasady subsydiarno$¢. Kazdorazowo wigc nalezatoby oceni¢, czy
wierno$¢ tradycji, religii lub wlasnym przekonaniom jest dobrem — zasadniczo — co najmnie;j
réwnym dobru, ktore sprawca (wlasnie w imi¢ tych wzorcow zachowan) narusza. Wydaje sig,
ze nie bedzie to sprawa fatwa i do$¢ wyjatkowo podmiot oceniajacy dojdzie do przekonania,
ze rzeczywiScie margines swobody w podejmowaniu decyzji byt na tyle waski, ze uzasadnia
zwolnienie z odpowiedzialnosci karnej. Zasada subsydiarnosci bedzie z kolei wymaga¢ wni-
kliwego badania, czy nie dato si¢ w inny sposob unikna¢ zagrozenia dla wartoSci religijnych,
tradycyjnych lub zwigzanych z przekonaniami, a jedynie przez naruszenie czyjego$ dobra.

Negatywna odpowiedZ na powyzszy ,test stanu wyzszej koniecznosci” oznacza dla zwo-
lennikéw zamknigtego katalogu okoliczno$ci wylgczajacych wing, ze sprawcy mozna przypisaé
przestepstwo. Zwolennicy szerokiej interpretacji przepisu art. 1 § 3 k.k. beda szukac uwzgled-
nienia motywacji sprawcy wtasnie w pozaustawowych okoliczno$ciach wytaczajacych wing.
Brak ustawowej regulacji nie pozwala na skonstruowanie precyzyjnych warunkéw uchylenia
odpowiedzialnoSci na tej podstawie. Nalezy wiec odwotac si¢ do istoty winy, co rOwniez jest
problematyczne wobec braku jej ustawowego zdefiniowania. Niemniej jednak mozna chyba bez
wigkszych watpliwosci stwierdzi¢, iz motywacja religijna lub wynikajaca ze zwyczaju lub prze-
konan uniemozliwia przypisania winy, jeSli wplyw tychze jest na tyle silny, Ze nie mozna bylo
od sprawcy wymagac przestrzegania norm prawnokarnych. Wydaje si¢, ze okreslone przestrze-
gane wzorce zachowan mozna przyrdwna¢ do przymusu psychicznego na tyle determinujacego
zachowanie czlowieka, iz nie jest on w stanie si¢ im przeciwstawi¢. Bardzo bogata literatura
na temat culture defense oraz roli religii w zyciu cztowieka zdaje si¢ potwierdzaé te teze.

Na zakonczenie tej czeSci pod rozwage nalezatoby podda¢ ewentualng mozliwos¢ skon-
struowania nowej ustawowej okolicznoSci wylaczajacej wing w postaci szeroko rozumiane;j
motywagcji kulturowej. Nalezy jednak sadzi¢, ze wobec tak szerokiego spektrum zjawisk miesz-
czacych sie w tym pojeciu ustawowa regulacja de facto weale nie ultatwitaby wiasciwego rozpo-
znania problemu, a zasada nullum crimen sine lege zrealizowana zostataby jedynie iluzorycznie.
Moze wigc lepszym rozwigzaniem jest otwarty katalog okolicznosci wytaczajacych wing?

7. Whioski

Ocena de lege lata charakteru zwyczaju i klauzuli sumienia na plaszczyznie przypisania
odpowiedzialnoSci karnej nie jest fatwa. Ustawodawca nie wymienia wprost tego typu

6 Czyli te sytuacje, w ktorych norma kulturowa jest rzeczywiScie motywacja wypelnienia przez sprawcg znamion czynu
zabronionego, a nie te, w ktérych réznice kulturowe staja si¢ jedynie Zrodiem blgdnego odczytywania rzeczywistosci
faktycznej i prawnej.
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okolicznos$ci ani w katalogu okoliczno$ci uchylajacych bezprawnos¢, ani w katalogu oko-
licznoSci uchylajacych wine. Jesli przyjac, ze ktorykolwiek ze wspomnianych katalogow
ma charakter otwarty, wtedy zasadne staje si¢ pytanie, czy wskazane konstrukcje mozna
zaliczy¢ do jednego z nich. Jednak kwalifikacja konkretnej konstrukcji do wtasciwego
katalogu musi si¢ opiera¢ wylacznie na — wspomnianej wezeSniej — istocie kontratypu
oraz istocie okolicznoSci wytaczajacej wine.

Piszac o istocie kontratypow i okolicznoSci uchylajacych zawinienie, warto zaakcen-
towac jeszcze to, co odroznia te dwie grupy sytuacji. Roznica ta jest niebagatelna — za-
rowno z perspektywy sprawcy, jak i z perspektywy pokrzywdzonego i spoleczenstwa’.
Czyn realizujacy znamiona czynu zabronionego, ale pozbawiony cechy bezprawnoSci,
nie spotyka si¢ z negatywng oceng prawna, a cze¢sto takze jest wolny od krytyki spotecz-
nej, opartej na zasadach moralnych; bywa, ze zastuguje na spoteczng aprobate. Mozna
powiedzied, ze zachowanie kontratypowe wyznacza dopuszczalny standard postepowa-
nia w danych okolicznosciach, aspirujacy do miana powszechnej normy.

Zachowanie niezawinione, lecz pozostajace czynem bezprawnym, zwykle spotyka si¢
z negatywng oceng prawng i moralng. Uznanie braku zawinienia oznacza tylko tyle,
ze spoteczenstwo za poSrednictwem wtadz uznaje, iz sprawca nie byl w stanie zacho-
wac si¢ inaczej niz si¢ zachowat i nie sposdb pociagaé go za ten czyn do odpowiedzial-
nosci karnej™. Przy tym jednak postawa sprawcy nie zastuguje na pochwalg i nie stanowi
wzorca pozadanego lub przynajmniej tolerowanego postepowania.

Omawiane wzorce zachowan (klauzula sumienia i obrona przez kulturg) to de facto
dwie grupy roznorodnych zachowan, ktérych cecha wspolng jest silna motywacja po-
stepowania, wynikajaca z okreslonych standardow (nawet wbrew obowiazujacym nor-
mom prawnym). Zachowania podejmowane zgodnie z normami $§wiatopogladowymi,
dyktowanymi przez sumienie (czyli w ramach klauzuli sumienia), stanowig jednolitg
konstrukcje. Nie jest jednak mozliwe wskazanie dla niej jednego miejsca w plaszczyZnie
prawnokarnego wartoSciowania. Wynika to z faktu, ze expressis verbis na ptaszczyznie
ustawowej klauzul¢ sumienia przydano w polskim porzadku prawnym jedynie lekarzowi
oraz pielegniarce i poloznej, w ocenie TK wystarczajacym Zrodiem sprzeciwu sumie-
nia kazdego czlowieka jest za$ art. 53 ust. 1 Konstytucji RP. Odnalezienie zatem pola
dla klauzuli sumienia w przestrzeni paradygmatdw prawa karnego nie jest zadaniem
fatwym.

Wyrazne zadekretowanie w ustawie prymatu wolnosci sumienia nad okre§lonymi
dobrami w okreSlonych warunkach powoduje, ze przedmiotowe zachowanie realizu-
jace znamiona czynu zabronionego jest pozbawione cechy bezprawnosci — cho¢ moz-
na si¢ spierad, czy legalno$c ta jest pierwotna, czy wtdrna. W pozostalych przypadkach
trudno bytoby za$ jednoznacznie wskaza¢ regule postepowania, legalizujaca narazenie
lub naruszenie dobra prawnego. Pozostaje wigc przej$¢ do dalszych elementoéw kar-
noprawnej oceny czynu. W razie akceptacji konstrukcji kontratypu pozaustawowego
trzeba by wykaza¢ optacalno$¢ i akceptowalno$¢ poswiecenia dobra, a to budzi watpli-
wosci. Wypada wigc rozwazy¢ okoliczno$ci wytaczajace wing. Wyobrazenie sobie takiej
sytuacji, w ktorej siegniecie po klauzul¢ sumienia wynika z koniecznoSci realizujacej

77 Por. uchwata SN z24.05.1973 r. (VIKZP 6/73), OSPiKA 1973/10, poz. 201; A. Zoll, Okolicznosci..., s. 114; Z. Jedrze-
jewski, Funkcje rozroznienia miedzy bezprawnosciq (okolicznosciami wylgczajgcymi bezprawnosé) a wing (okolicznos-
ciami wylqczajgcymi wing), w: G. Rejman, B. T. Biefikowska, Z. Jedrzejewski, P. Mierzejewski (red.), Problemy prawa
i procesu karnego. Ksigga poswigcona pamigci Profesora Alfreda Kaftala, Warszawa 2008, s. 143.

78 Por. A. Zoll, Okolicznosci..., s. 115.
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przestanki z art. 26 § 2 k.k., jest malo prawdopodobne, o ile w ogdle mozliwe. Dla
tych, ktorzy odrzucajg istnienie niestypizowanych okolicznoSci wytgczajacych wine, taka
konstatacja prowadzi do uznania, iz zastosowanie klauzuli sumienia w przypadkach nie-
objetych regulacja ustawowg stanowi przestepstwo. Dla zwolennikow traktowania art. 1
§ 3 k.k. jako samodzielnej podstawy wytaczenia winy klauzula sumienia oparta jedynie
na konstytucyjnej wolnoSci sumienia moglaby stanowi¢ wtasnie taka niestypizowang
okoliczno$¢ wylaczajaca wing. Obecnie wigc wybiorcza ustawowa regulacja warunkow
korzystania z klauzuli sumienia prowadzi do sytuacji, w ktorej wybrane czyny objete
ustawowg klauzulg sumienia sg legalne, a inne legalne nie sa, ale — ewentualnie — moga
by¢ uznane za niezawinione.

Majac Swiadomos¢ problemow wyplywajacych z powyzszych rozbieznoSci, mozna si¢
pokusi¢ o sformutowanie postulatow o charakterze de lege ferenda.

Dostrzegajac mocne zakotwiczenie prawa karnego materialnego w normach rangi
ustawowej i konieczno$¢ przydania szczegOlnej ochrony wolnosci sumienia, mozna za-
proponowacé tworzenie konstrukcji klauzuli sumienia wsz¢dzie tam, gdzie ustawodawca
dostrzeze konieczno$¢ roztadowania sytuacji konfliktowej. Problemem bedzie dostrze-
zenie a priori wszystkich sytuacji kolizyjnych. Rozwigzanie to bedzie ponadto prowadzi¢
nie tylko do rozwoju kazuistyki — zwlaszcza, jezeli pierwszefstwo dla postgpowania
w zgodnie z wlasnym sumieniem zostanie uzaleznione od spetnienia okre§lonych prze-
slanek — ale takze do problemdw z uregulowaniem klauzuli sumienia w odniesieniu
do zawodow nieposiadajacy regulacji ustawowe;.

W obliczu dysfunkcyjnosci powyzszego pomystu, nalezy postulowaé uregulowanie
klauzuli sumienia w Konstytucji RP. Trzeba przy tym wskazad, ze nie jest to zabieg
nieznany polskiej mysli konstytucyjnej. W art. 112 Konstytucji z dnia 17.03.1921 r.”
czytamy: ,,WolnoSci wyznania nie wolno uzywaé w sposob przeciwny ustawom. Nikt
nie moze uchylaé sie od spelnienia obowigzkéw publicznych z powodu swoich wierzen
religijnych”. Takie rozwiazanie jednak nieco inaczej lokuje wolno$¢ sumienia w obsza-
rze prawa. Norme¢ o podobnej tresci odnalezé mozemy w art. 3 ust. 2 obowigzujacej
ustawy z dnia 17.05.1989 r. o gwarancjach wolnoSci sumienia i wyznania®: ,, Korzystanie
z wolnoSci sumienia i wyznania nie moze prowadzi¢ do uchylania si¢ od wykonywania
obowiazkdw publicznych natozonych przez ustawy”. Zadekretowanie, iz konstrukcja
klauzuli sumienia nie moze prowadzi¢ do uchylenia si¢ od wykonania obowigzkow pub-
licznych natozonych przez ustawy, przy jednoczesnym zagwarantowaniu (np. w nowej
ustawie o gwarancjach wolnosci sumienia) ochrony wolnoS$ci sumienia, wydaje si¢ by¢
rozwigzaniem lepszym nie tylko z perspektywy prawnokarnej.

Zachowania podjete na skutek przestrzegania norm zwyczajowych, a sprzeczne z za-
kazem lub nakazem okre§lonym w typizacji, takze nie sg jednolita grupa. R6znorodnos¢
zwyczajow, ich mniejszy lub szerszy zakres, a takze — co najwazniejsze — ich potencjalna
lub rzeczywista szkodliwo$¢ (rozumiana jako naruszanie praw i wolnosci osdb trzecich,
nalezacych i nienalezacych do danej grupy etnicznej) powoduja, iz nie mozna, nawet
de lege lata, udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi na pytanie o miejsce i znaczenie tych
okolicznoSci w ksztaltowaniu odpowiedzialnoSci karne;.

Zwyczaje zwigzane z dominujacym kregiem kulturowym i niewyrzadzajace zadnych
(albo prawie zadnych) szkod uwzgledniane sg przez samego ustawodawce poprzez brak

" Dz.U.z 1921 r. Nr 44, poz. 267.
8 Dz. U.z 1989 r. Nr 25, poz. 155 ze zm.
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kryminalizowania okreslonego zachowania. Tutaj miesci¢ si¢ tez beda zachowania po-
zornie zabronione, w ktorych brak jednak cechy ataku na (cudze) dobro.

Te zwyczaje, ktore godza w dobra 0sdb trzecich lub tzw. dobra spoteczne, ale w stop-
niu spotecznie akceptowalnym, oceniane sg najczesciej na ptaszczyznie kontratypu poza-
ustawowego (o ile nie uznamy ich za pierwotnie legalne ze wzgledu na brak naruszenia
regul postgpowania z dobrem). Uwagg t¢ nalezy odnies¢ rowniez do zachowan warun-
kowanych kulturowo spoza europejskiego kregu cywilizacyjnego, o ile jest to zwyczaj
spotecznie akceptowany, a przy tym niewyrzadzajacy nadmiernych szkod. Zwolennicy
zamknigtego katalogu okoliczno$ci wytaczajacych bezprawno$¢ muszg uznac zachowa-
nia niespelniajace warunkéw pierwotnej legalnoSci za przestepstwo (o ile stopien spo-
tecznej szkodliwo$ci danego czynu na to pozwala).

Pozostale zachowania warunkowane kulturowo moga by¢ de lege lata oceniane je-
dynie na plaszczyznie winy. Jedyng ustawowa okolicznoScia, ktora stwarza mozliwos¢
wylaczenia winy w omawianych przypadkach, jest stan wyzszej koniecznosci. Jesli jego
przestanki beda spetnione, przestepnos¢ czynu zostanie uchylona. W pozostatych przy-
padkach mozliwe jest jeszcze siggnigcie po niestypizowane w ustawie okolicznoSci wy-
taczajace wing. Z tego rozwiazania mozna jednak skorzysta¢ wylacznie w przypadku
uznania art. 1 § 3 k.k. za samodzielng podstawe wykluczenia przypisania winy. Rodzi
to oczywiScie problem kazdorazowego wypracowania przez sad przestanek uchylajacych
wing w powyzszych okolicznoSciach, a takze (jak si¢ wydaje) zachowania pewnej pro-
porcji dobr (uwzgledniajacej m.in. konsekwencje moralne i spoteczne nieprzestrzegania
normy kulturowej). Niewatpliwie kazdorazowo sad musiatby dokonaé oceny, na ile silny
byt imperatyw zachowania zgodnego z tradycja. Innymi stowy, sad musiatby stwierdzic,
czy sprawca taki znajdowat si¢ w anormalnej sytuacji motywacyjne;j.

W przypadku podzielania pogladu o zamknietym katalogu okoliczno$ci wylgcza-
jacych wine, zachowania zwyczajowe niemieszczace sie¢ w kontratypach sg po prostu
przestepstwami. Postgpowanie sprawcy warunkowane kulturowo, niedajace si¢ uspra-
wiedliwi¢ wedle powyzszego modelu, jest zachowaniem bezprawnym i zawinionym, ro-
dzacym odpowiedzialno$¢ karna. W takim przypadku okreslony zwyczaj moze stac si¢
okolicznoScig umniejszajaca wing, skutkujaca degresja karania.

Odrebnym pytaniem, otwierajacym — by¢ moze — szeroka dyskusje, jest okreSlenie
de lege ferenda miejsca i roli motywacji wynikajacej ze zwyczaju. Wspolczesny Swiat jest
coraz bardziej wielokulturowy oraz wielowyznaniowy i prawo karne nie moze prze-
chodzi¢ obojetnie wobec tego socjologicznego zjawiska. Poniewaz znakomita wigk-
szo$¢ zachowan motywowanych kulturowo bedzie dezaktualizowaé byt przestgpstwa
na plaszczyZznie bezprawnosci lub winy, nalezy rozwazy¢, czy ustawodawca nie powinien
przewidzie¢ stosownej regulacji w tych obszarach. Decyzja taka jest jednak zalezna
od opowiedzenia si¢ za otwartym lub zamknietym katalogiem okolicznosci wylaczaja-
cych bezprawnosc i wine.

Zgoda na otwarty katalog kontratypéw powoduje, ze juz dzisiaj (w pewnym zakresie)
zwyczaj ma status kontratypu. W takim przypadku nalezy jedynie postulowac, aby judy-
katura i doktryna maksymalnie precyzyjnie wypracowaly jego przestanki. Zwolennicy
zamknigtego katalogu kontratypow musza kierowaé postulat tej samej tresci do usta-
wodawcy. Nie ma watpliwosci, ze punktem wyjScia dla okreslenia tychze przestanek
musi by¢ wywazenie proporcji pomi¢dzy dobrem naruszanym i tym, w imi¢ ktorego
naruszenie to nast¢puje. Juz teraz z pewnoscig mozna powiedzieé, ze dobrem narusza-
nym nie moze by¢ zycie i zdrowie, wolno$¢ seksualna, mienie w wigkszych rozmiarach,
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bezpieczenstwo powszechne i indywidualne. Dobrem, w imi¢ ktorego naruszenie naste-
puje, musi by¢ autentyczna, zywa tradycja, pielggnowana przez okreslong grupe spotecz-
na, a tolerowana przez cate spoteczenstwo. Powstaje jednak pytanie, jak te przestanki
przetozy¢ na jezyk ustawy.

Nie wymaga szczegOlnej regulacji ta postac zwyczaju, ktora realizuje przestanki stanu
wyzszej koniecznosci (art. 26 § 2 k.k.). Jest to jednak przepis o do$¢ ogdlnym zakresie,
a 1 tak nieobejmujacy wszystkich zachowan motywowanych kulturowo, warto wigc roz-
wazy¢ wprowadzenie przepisu wyltaczajacego wing wtasnie z tych powoddw. Dla zwolen-
nikow zamknigtego katalogu okolicznoSci wytaczajacych wing jest to rozwigzanie jedyne.

Przy konstrukcji przykladowego przepisu wytaczajacego wing nalezy siggnaé do juz
obowiazujacych przepisow, przewidujacych wylaczenie odpowiedzialnoSci ze wzgledu
na brak winy. Konkretny ksztalt takiej regulacji wymaga dalszej dyskusji, tym niemniej juz
teraz mozna stwierdzi¢, ze wyltaczenie przestepnosci czynu powinno by¢ uzaleznione od:

1) imperatywnego, niemal bezwarunkowego®! charakteru normy moralnej lub zwy-

czajowej;

2) sily oddziatywania tej normy na sprawce — niemoznosci swobodnego pokierowa-

nia swoim zachowaniem;

3) dobra naruszanego lub zagrozonego takim czynem — motywacja kulturowa nie

powinna wylacza¢ przestepnosSci naruszenia zycia, zdrowia w zakresie cigzkiego
uszczerbku na zdrowiu i wolnosci seksualne;j.

OczywiScie zwolennicy samodzielnej podstawy wylaczania winy w oparciu o prze-
pis art. 1 § 3 k.k. takiej regulacji nie potrzebuja. Niemniej jednak wydaje si¢, ze przy
dokonywaniu karnoprawnej oceny czynu warunkowanego kulturowo wskazane w nim
przestanki winny by¢ uwzglednione.

Na zakonczenie warto zaznaczy¢, ze proponowane warunki uwzgledniajg oddzia-
tywanie norm moralnych, a wigc rOwniez motywacje swiatopogladowa, co pozwolifoby
do pewnego stopnia rozstrzygaé takze problem naruszenia normy prawnokarnej przez
sprawce powolujacego si¢ na klauzule sumienia.

81 Istnienie norm moralnych wigzacych bezwarunkowo jest w literaturze przedmiotu od dawna kwestionowane. Por.
np. I. Lazari-Pawtowska, Warunkowe i bezwarunkowe — obowigzywanie norm moralnych, ,,Etyka” 1986/22, s. 7-18.

Summary

Olga Sitarz, Dominika Bek, Jakub Hanc
The influence of the conscience clause and cultural defense on the appraisal
of the structure of crime

The submitted study is devoted to the clause of conscience and cultural defense. The initial
arguments are focused on explaining the indicated terms, by referring to current doctrinal
positions. The basic course of considerations — devoted to primary and secondary legality,
legislative and non-legislative lawful excuses, circumstances reducing or excluding guilt — is
an attempt to answer the question of where in the structure of crime is a place for conscience
clause and cultural defense.

Keywords: conscience clause, cultural defense, crime, legislative lawful excuse (justification),
non-legislative lawful excuse, circumstances excluding guilt
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