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Juliusz Makarewicz

PRAWO KARNE | PRAWA OBYWATEIA

Przedrukowywany odczyt jednego z najwybitniejszych jurystéw polskich XX
wieku, profesora Juliusza Makarewicza - gtownego autora kodeku karnego
z 1932 r. oraz twdrcy lwowskiej szkoty prawa karnego, zostat wygtoszony 20
stycznia 1936 w Auli Uniwersytetu Jana Kazimierza we Lwowie w zasie Aka-
demii zorganizowanej w zwiazku z 275-tq roznica zatozenia Uniwersytetu Jana
Kazimierza w 1661 r. Odazyt zostat pierwotnie opublikowany w poznanskim
,Ruchu Prawniczym, Ekonomicznym i Socjologicznym”

Wypowiedz prof. Makarewicza powinna stuzy¢ powaznej refleksji dla gora-
cych gtow prawniczych, gdyz jest przestroga (w kontekscie tego co wydarzyto
sie kilka lat po powstaniu odazytu) i - jak sie wydaje - zachowuje w znaczne;j
mierze swoja aktualno$¢ takze wspotezesnie - w dobie zasadniczych przemian
pomiedzy organami wtadzy prawodawczej w Unii Europejskiej oraz panstwach
europejskich. Pozwala tez zweryfikowac poglady na polskie prawo lat 30. XX w.
i role Konstytucji kwietniowej dla ochrony i zagwarantowania podstawowych
praw obywatelskich, ktére w tym czasie w liznych krajach europejskich byty
€O najmniej ograniczane.

Za zgode na przedruk dziekujemy Pani dr. Jolancie Olbrycht-Roguskiej — wnucz-
ce i spadkobierczyni Autora.

Dokonano jedynie minimalnego uwspotezesnienia ortografii.

Pojecia kluczowe: Juliusz Makarewicz; prawo karne; kodeks karny z 1932 r;
prawa obywatela; prawa ztowieka.
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Prawo karne i prawa obywatela

1. Prawo karne obejmuje 0gdt przepisow regulujgcych reakcje spote-
czenstwa na czyn uznany za szkodliwy spotecznie.

Pierwszym odruchem grupy spolecznej na fakt spotecznie szko-
dliwy jest spoteczna zemsta, owa vindicta publica, ktéra przejawia
sie w stosunkach pierwotnych w impulsywnym odbieraniu zycia
sprawcy z calym wyrafinowanym okrucienstwem, odpowiadajg-
cym nastrojowi chwili. Msciwos¢ spoteczna czlowieka pierwotnego
przeradza sie w pdzniejszg (bardziej zimng i wyrachowang) odplta-
te, ktora szuka rownania pomiedzy szkodg spoteczng a dolegliwo-
$cig sprawcy. Uzasadnienie kary koniecznoscig owego rownania
pomiedzy malum actionis a malum passionis jest rezultatem docie-
kan wybitnych umystow filozoficznych, jak Arystotelesa, Tomasza
z Akwinu, a w czasach nowszych Kanta, Hegla i t. d. Podczas gdy fi-
lozofowie snuli mysli swoich przedze na temat stylizowanej zemsty
spolecznej, spoleczenstwo samo wiedzione zdrowym instynktem
zaczyna nadawac¢ swojej wlasnej msciwosci kierunek spoteczno
-terapeutyczny. W wieku XIX ukuto nazwe charakterystyczng dla
tego kierunku; mowi sie o celowosci w karze. Kara jest najwazniej-
szym, a czesto jedynym s$rodkiem walki z przestepczoscig. Spote-
czenstwo czesto nie zna innych (samoistnych) srodkow spotecznej
terapii, dlatego tez czynnik spoleczno-leczniczy w karze zaczyna
odgrywac role coraz wiekszg. Kara smierci rozpowszechniona na
pewnym stopniu rozwoju jest (silg faktu) spotecznym zabezpie-
czeniem przed danym przestepca, zabezpieczeniem najbardziej
radykalnym. Kara $mierci jest rownocze$nie srodkiem oddziaty-
wania na psychike szerokich mas obywateli w kierunku odstrasza-
nia. Odstraszenie jest produktem ubocznym samego aktu zemsty
spotecznej; przedostawszy sie raz do $wiadomosci spoteczenstwa
wplywa na wykonywanie kary $mierci w postaci kwalifikowanej,
dzialajgcej na fantazje, przerazajgcej meczarniami skazanca'. Nie-
watpliwie czynnik zabezpieczenia tkwi takze w instytucji wyjecia
spod prawa, instytucji polegajgcej na uprawnieniu kazdego obywa-
tela do odebrania zycia przestepcy. Mysl zabezpieczenia wystepuje
takze w karze wypedzenia z granic danego panstwa. Kary kaleczace
wprowadzajg czynnik zapobiegawczy w postaci obciecia dwu pal-
cow u prawej reki krzywoprzysiescy, obciecia jezyka oszczercy, ka-
stracji przestepcy ptciowego itp.

' Tym ttumaczy sie takze tradycja wykonywania kary $mierci publicznie przy liznym udziale
widzoéw. Pewne niekorzystne doswiadazenia prowadza do uchylenia udziatu publicznosci przy eg-
zekucji. Humanitaryzm i pewne refleksje prowadza do mozliwie zadkiego stosowania tego srodka
karnego, ale sam srodek karny pozbawienia zycia o wybitnym typie spotecznego zabezpieczenia
zostat i pozostanie prawdopodobnie na zawsze w arsenale Srodkow walki z przestepczoscia.

Gtlos Prawa 2022, nr 1 (9), poz. 10 ‘ 119



Juliusz Makarewicz

2. Nowozytne spoleczenstwo odrzucitlo wiele z tych drastycznych
srodkow spotecznej terapii. Wiek XIX nauczyl nas poruszac sie
w ciasnym kole kary pozbawienia wolnosci i mato znaczacej grzyw-
ny. Pomimo to, iz spoteczenstwo XIX w. samorzutnie szukalo celo-
wosci w karze i tworzylo systemy racjonalnego wykonywania kary
pozbawienia wolnosci, doszto do bankructwa kary, jako srodka walki
z przestepczoscia. A stalo sie to w czasie, kiedy statystyka kryminal-
na zaczeta dostarczac coraz wiecej materiatu dla poparcia twierdze-
nia Queteleta o owym budzecie spotecznym, w ktérym z przerazajg-
cg regularnoscig powtarzajg sie wydatki na wiezienia, galery i sza-
foty. Jezeli z tego budzetu skreslimy wydatki na kare pozbawienia
wolnosci (w tej czy innej formie), jako na zabieg przewaznie bezu-
zyteczny, to pozostanie tylko kara $mierci. Renesansu kary $mier-
ci, powrotu do czestego jej stosowania nikt nie pragnie w wieku XX.
Na tym podlozu przewaznie negatywnych wynikow dotychczasowej
walki z przestepczoscig rozwinela sie nauka spotecznej terapii w za-
kresie przestepczosci, ktora nosi nazwe polityki kryminalnej. Nauka
ta wychodzi z zalozenia, ze kara nie jest ani jedynym $rodkiem re-
akcji spotecznej, ani tez najskuteczniejszym. Sg jeszcze inne srodki
walki z przestepczoscig, a kara (jezeli ma pozostac), musi holdowaé
idei celowosci nie tylko w zakresie jej wykonywania, ale wprost w za-
kresie problemu jej stosowania lub niestosowania.

Celowosc¢ kary jako srodka spotecznej terapii wymaga bardzo silne-
go poswiecenia doktryny rownania miedzy malum passionis a malum
actionis. Poswieceniem takim jest rezygnacja z czesci kary objetej wyro-
kiem w miare dobrego zachowania sie przestepcy w czasie odbywania
kary (warunkowe zwolnienie), jest nim takze rezygnacja z wykonania
kary w ogodle, jezeli przestepca, ktoremu kare warunkowo zawieszono,
zachowywal sie odpowiednio w okresie warunkowego zawieszenia. Re-
zygnacjq taks z idei rownania miedzy wing a karg jest wprowadzenie
t. zw. wyrokow nieoznaczonych, przy ktoérych sprawca ponosi dolegli-
wos¢ pozbawienia wolnosci nie tyle w stosunku do zta wyrzgdzonego,
ile w stosunku do prowadzenia sie i zachowywania w czasie odbywania
kary i w stosunku do mozliwej prognozy na przysztosc.

3. Dociekania w kierunku mozliwie najskuteczniejszych srodkow
spotecznej terapii przeniesione w dziedzine psychiki indywidu-
alnej sprawcy doprowadzi¢ musiaty do uwypuklenia zasadniczej
mysli zabezpieczenia spoleczenstwa przed przestepca, badz to
w ten sposob, ze zonglujgc dolegliwoscig tkwigcg w wykonaniu
kary oddzialuje sie na jego psychike, badz tez w ten sposdb, ze
spoleczenstwo nie mogac osiggnac celu zabezpieczenia za pomocsy
kary siegnie do innych $rodkow, ktére bez obstonki nazwie ,$rod-
kami zabezpieczajgcymi”.
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Zabezpieczenie przed przestepcy nie jest zasadniczo niczym no-
wym, gdyz tkwilo ono w dawniejszej karze. Nowym jest oddzielenie
zabezpieczenia od kary, wyodrebnienie pierwiastkow zabezpiecza-
jacych, stworzenie osobnej grupy srodkow zabezpieczajgcych?

4. Jak dlugo odbywatla sie ewolucja w obrebie poglagdow na wymiar
i sposob stosowania kary tudziez na mozliwosci warunkowego skra-
cania lub warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia
wolnosci, tak dlugo spoteczenstwo pozostawia sprawe specjalistom,
zbytecznie sie nig nie interesujgc. Inaczej ma sie jednak z chwilg,
gdy zaczyna si¢ nowozytny proces wydzielania z kary tych pierwiast-
kow, ktore dla kary (jako odplaty) nie sg istotnymi. Z chwilg two-
rzenia osobnych srodkow profilaktycznych wystepujg watpliwosci
w imie zagrozonej wolnosci obywatela.

Jak dlugo wymierzano recydywistom kare pozbawienia wolnosci
dlugotrwals, a nie proporcjonalng do wielkosci ostatniej kradziezy,
nikogo to nie dziwilo, ani tez nie niepokoito. Nazywato sie, ze jest
to sprawiedliwa odplata, skoro przestepca (wielokrotnie karany) po-
pelnil nowe przestepstwo. Watpliwosci powstaty, gdy z ogolnej Sumy
dolegliwosci wydzielono drobng kare za ostatni czyn jako odptate,
o dodano dlugotrwale zamkniecie zabezpieczajgce. Nikogo nie dzi-
wito, ze wedlug kodeksu austriackiego z r. 1852 ztodziej, ktory ukradt
portmonetke z drobng kwotg pieniedzy otrzymat kare 10-ciu lat wie-
zienia, dlatego tylko, ze byt zlodziejem (jak sie podowczas mowito)
,hatlogowym”. Obawa jednak przed jasnym postawieniem kwestii
byta tak wielka, ze kodeks norweski z r. 1902 przepisuje dla wielo-
krotnie karanego sprawcy kare dodatkows zatrzymania we wiezie-
niu ponad czas przewidziany wyrokiem, zatrzymania, ktére moze
trwac lat 15. Pozory odplaty sg zachowane, bo przestepca pozostaje
we wiezieniu, a nie w zakladzie dla niepoprawnych.

1. Zwlekanie z wyodrebnieniem srodkéw zabezpieczajgcych z glo-
balnej sumy dolegliwosci, ktéra spotyka sprawce po popelieniu
czynu karygodnego musi zadziwia¢ tym wiecej, iz spoteczenstwo
znalo od wiekéw pewne srodki zabezpieczajgce, nie bedgce kars.

? Srodki zabezpieczajace przejawiaja sie badz w postaci $rodkéw wyraznie leczniczych przy
wspotudziale zawodowych psychiatrow, badZ w postaci regeneracji duchowej dokonywanej przez
doswiadazonych psychologéw, badz wreszcie w postaci radykalnej (bez wielkich nadziei na przy-
szto$¢), w postaci wyeliminowania niebezpiecznej jednostki z zycia spotecznego. Srodek zabezpiecza-
jacy nie jest kara, ani zasadnicza, ani doda nowa, nie jest tez pojetym jako dolegliwosc¢ dla sprawcy.
W pewnych wypadkach ma by¢ nawet dla niego dobrodziejstwem, wymieni¢ tutaj nalezy domy
pracy przymusowej, uczace pracy, a wiec tego, co dla cztowieka w nowozytnym spoteczenstwie jest
bezwzgledna konieznoscia i co daje podwaliny dla zdrowia duchowego. W wypadkach innych cho-
dzi po prostu o uniemozliwienie danemu osobnikowi dokonywania zamachéw na dobra spoteczne.
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Istniejg Srodki zabezpieczajgce, ktore stosujemy od dawna po do-
konaniu czynu karygodnego. Sg to srodki zabezpieczajgce proceso-
we, polegajgce na zabezpieczeniu spoteczenstwu osoby przestepcy
jako przedmiotu ewentualnej kary, ktorg dopiero wyrokiem mamy
oznaczy¢, tudziez celem zabezpieczenia wymiaru sprawiedliwosci
przed niepozgdanymi wplywami. Wprawdzie sprawa tymczasowe-
go przytrzymania lub aresztu $ledczego nalezy do ustawy o poste-
powaniu karnym, a nie do kodeksu karnego, to jednak dolegliwos¢
tkwigca w tych srodkach procesowych mato co rézni sie od wykona-
nia kary pozbawienia wolnosci. Te srodki zabezpieczajgce kolidu-
ja rowniez z interesem jednostki, wchodzg gleboko w obreb prawa
obywatela do wolnosci osobistej. Oto przyczyna, dlaczego w Polsce
juz w XVI. w. kazano przedstawicielowi wladzy panstwowej (zwa-
nemu krolem) sklada¢ przysiege na to, iz do obywatela osiadlego,
podejrzanego o popelnienie przestepstwa nie bedzie si¢ stosowato
aresztu $ledczego. Krol przysiegal: neminem captivabimus nisi iure
victum. Osiadtos¢ obywatela dawala gwarancje, ze nie ucieknie, za-
stepowata nowozytng kaucje. Tam, gdzie nie bylo osiadlosci, areszt
$ledczy byl dopuszczalny. Nawet wobec osiadlego byl dopuszczalny
w wypadku schwytania na gorgcym uczynku lub trzechkrotnej recy-
dywy. A zatem Srodek zabezpieczajgcy procesowy byl dopuszczalny
w kraju, w ktérym wolnos¢ indywidualng ceniono niezmiernie wy-
soko, w kraju, w ktorym wladza panstwowa byla niezmiernie staba,
w kraju, o ktérym mawiali cudzoziemcy (wedlug swiadectwa Frycza
Modrzewskiego): Vos Poloni non habetis regem.

W epoce najbardziej rozwinietego liberalizmu w wieku XIX uzna-
wano koniecznos¢ procesowych srodkéw zabezpieczajgcych, doma-
gano sie tylko Scistej kontroli sedziowskiej nad ich uzasadnieniem
w konkretnym wypadku, tudziez nad czasem ich trwania. Widoczne
bylo, ze obok wzgledow na wymiar sprawiedliwosci powazng role
odgrywala troska o wolnos¢ obywatela?®.

2. Ostatecznie po dlugoletniej dyskusji zwyciezyta mysl jasnego po-
stawienia sprawy i wydzielenia z kary pozbawienia wolnosci tego, co
nie bylo odplats, a tylko zabezpieczeniem.

Kodeks karny polski z r. 1932 przewiduje srodki zabezpieczajgce
przede wszystkim tam, gdzie sedzia nie moze stosowa¢ kary w ogo-
le z powodu niepoczytalnosci sprawcy, a takze tam, gdzie z powo-
du czesciowej anormalnosci nie chce stosowac kary w pierwszej li-
nii, pozostawiajgc kwestie kary otwartg, a wysuwajgc umieszczenie
w zakladzie leczniczym na pierwszy plan. Sedzia moze stosowac je
takze tam, gdzie kare nalezy wykonac, lecz gdzie dodatkowo prze-

* Por. Glaser Julius, Handbuch des Strafprozesses, t. 11, s. 295 i nast. (Schmalerung der Freiheit
des Beschuldigten).
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orac nalezy psychike sprawcy, by usung¢ zrédlo przestepczosci; sto-
suje je wreszcie tam, gdzie srodek karny nie doprowadzi do pozgda-
nych rezultatow, gdzie od przestepcy nalezy sie na dluzszy przecigg
czasu w zupelnosci odcigc.

Srodki zabezpieczajace z istoty swej nalezg do dziedziny admi-
nistracji panstwowej, gdyz nie chodzi tu o wymiar sprawiedliwo-
$ci. Niemniej konieczne jest decyzje o ich dopuszczalnosci pozo-
stawic¢ sgdowi tak, jak dzialo sie to dawniej przy zastosowaniu do-
zoru policyjnego, wszak chodzi tutaj o pewien umiar w stosowaniu
administracyjnego pozbawienia wolnosci, chodzi o to, by nie tylko
zabezpieczy¢ spoteczenstwo przed szkodliwg jednostks, ale takze
zabezpieczy¢ obywatela przed ewentualnym naduzyciem ze strony
czynnikow administracyjnych.

Zastrzezenia kontroli sgdowe j nad wykonaniem instytucji srod-
kow zabezpieczajgcych musi dziala¢ uspokajajgco. Spoleczenstwo
zzyje sie z instytucjg srodkow zabezpieczajacych tego rodzaju tak,
jak juz zzylo sie ze srodkami zabezpieczajgcymi o charakterze pro-
cesowym.

1. Obok srodkow zabezpieczajgcych stosowanych po dokonaniu
przestepstwa ze wzgledéw procesowych, tudziez stosowanych po
osgdzeniu ze wzgledoéw profilaktyki spolecznej istnieje jeszcze
trzeci typ, a mianowicie srodki zabezpieczajgce stosowane prze d
popetnieniem jakiegokolwiek przestepstwa. Dany osobnik jest po-
dejrzany nie o to, ze czynu karygodnego juz sie dopuscit, lecz po-
dejrzany jest o to, ze zamierza dopusci¢ si¢ w przysztosci. Mysl ta
réwniez nie jest nowg. W stosunkach pierwotnych dla osiggniecia
celu sigga spoteczenstwo po $rodek uniwersalny, a mianowicie ope-
ruje tu znowu karg. Dla zabezpieczenia si¢ na przysztos¢ tworzono
swoiste przestepstwa, za ktore wymierzano kare. Jezeli bardzo sg
rozpowszechnione wypadki usmiercenia przy uzyciu broni wydaje
sie ustawe, mocg ktorej zakazuje sie nosic przy sobie bron. Rzymska
lex Cornelia de siccariis zabraniata cum telo ambulare. W karze za to
przestepstwo tkwit $rodek zabezpieczajgcy przed zabiciem cztowie-
ka. Byta to oczywiscie postac zabezpieczenia odpowiadajgca prymi-
tywnej technice kodyfikacyjne;j.

2. Natomiast wyrazny charakter srodka zabezpieczajgcego ma
instytucja wprowadzona w r. 1532 w konstytucji Karola V (art. 176):
Czlowiek odgrazajacy sie pod adresem innego, grozacy mu pozba-
wieniem zycia albo podpaleniem ma obowigzek ztozenia kaucji za-
bezpieczajgcej. Wysokos¢ tej kaucji oznacza sgd. Dopoki kaucji tej
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dany osobnik nie ztozyl, ma pozostawac w areszcie na koszt zagro-
zonego, a jezeli zagrozony nie posiada odpowiednich $rodkow mate-
rialnych, na koszt panstwa. Tak kaucja, jak areszt, majg tu charakter
srodka zabezpieczajgcego, stosowanego przed dokonaniem grozg-
cego czynu karygodnego. Przepis ten cieszy! sie nie tylko uznaniem
teorii wspoltczesnej (Carpzov, Boehmer), ale takze cieszy! sie szero-
kim stosowaniem w praktyce®.

3. Konserwatywna Anglia, ktéra przy wielkim poszanowaniu praw
obywatela potrafi stosowa¢ przepisy karne, siegajgce wieku XIII
stosuje miedzy innymi system skladania kaucji dla zabezpieczenia
spokoju publicznego (peace) albo dla uzyskania gwarancji dobrego
prowadzenia sie (good behaviour). Potrzeba i wysokosc¢ kaucji zalezg
od uznania sgdu. Jezeli dany osobnik nie ztozy kaucji we wlasciwym
czasie, to stosuje sie do niego areszt egzekucyjny, ktérego zadaniem
jest wymuszenie kaucji. Areszt ten nie moze przekracza¢ szesciu
miesiecy, a w wyjgtkowych wypadkach jednego roku (jezeli podej-
rzenie o mozliwo$c¢ spelnienia przestepstwa opiera sie na fakcie do-
konania juz innego czynu karygodnego)®. Jasng jest rzeczg, ze w tym
srodku egzekucyjnym tkwi srodek zabezpieczajgcy, gdyz tak kaucja
jak jej surogat (areszt) zmierza do tego, by wstrzymac¢ skazanego od
popeinienia czynu, ktory z jego strony grozi. Nie musi to by¢ nawet
czyn o charakterze kryminalnym, moze grozi¢ wykroczenie o cha-
rakterze policyjnym.

4. Najbardziej klasycznym przykladem s$rodka zabezpieczajace-
go przed dokonaniem czynu byt ostracyzm stosowany w Atenach
i kilku innych miastach Grecji% polegat on na wydaleniu z panstwa
jednostek wskazanych przez glosowanie powszechne. Ostracyzm
nie byl Srodkiem karnym, trescig jego bylo administracyjne
usuniecie danej jednostki z granic panstwa bez, naruszenia jakich-
kolwiek jej praw i bez ujmy dla dobrego jej imienia” Byl to srodek
czysto zabezpieczajgcy wobec ewentualnie grozgcego przestep-
stwa politycznego, mozliwego zamachu stanu, mozliwej gwaltownej
zmiany ustroju itp. Ktéz nie pamieta opowiadania Corneliusa Nepo-
sa o scenie ze zgromadzenia ludowego, na ktéorem jeden z obywate-
li wypisuje na skorupce nazwisko Arystydesa. Zapytany, dlaczego to
czyni, oswiadcza, ze nie podoba mu sie czlowiek, o ktérego prawo-
$ci zbyt wiele sie mowi i ktory zyskal przydomek ,Sprawiedliwego”.

* Wptyw na pozniejsza praktyke — por. Lenz, Die anglo-amerikanische Reformbewegung im
Strafrecht, s. 269 i nast. (Die sichernden Massnahmen in der deutschen Praxis).

* Harris, Principles of the criminal law VIII w., s. 280-285; Stephen, Digest VI w., s. 18.

® Argos, Milt, Megara, Syrakuzy

7 Gereke-Norden, Einleitung in die Altertumswissenschaft I1. Aufl. HI. s. 26. Glot z Hist. Ancienne
I1.t. 1. s. 478.
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W przekonaniu owego obywatela Arystydes zagrazal republikanskiej
roéwnosci i mégl byt odegra¢ role niepozgdang dla ustroju skrajnie
demokratycznego.

5. Jezeli zestawimy przepisy kodyfikacji Karola V z okresu monar-
chii absolutnej z instytucjg prawng greckiego ostracyzmu, ktora byla
wynikiem najskrajniejszej demokracji, to przyjdziemy do przekona-
nia, ze Srodek zabezpieczajgcy spoteczenstwo przed grozgcym prze-
stepstwem nie jest emanacjg tego lub innego ustroju panstwowego,
lecz jest tylko postacig radykalnej obrony spoteczenstwa przed moz-
liwoscig spelnienia czynu karygodnego.

Srodek zabezpieczajacy przed popelnieniem grozacego prze-
stepstwa jest w zasadzie instytucjg politycznie bezbarwng, nadawac
sie jednak moze do naduzycia, a to tym wiecej, ze przy jego stoso-
waniu opieramy sie tylko na podejrzeniach popartych pewnymi po-
szlakami. Stosowanie tego srodka zabezpieczajgcego musi by¢ za-
tem otoczone szczegdlnymi kautelami, wykluczajgcymi mozliwosé
samowoli.

W miastach greckich o koniecznos$ci zastosowania ostracyzmu
rozstrzygal ogo6t ludnosci sposobem powszechnego glosowania.

Od czasow Karola V w Niemczech o stosowaniu aresztu zabez-
pieczajgcego w wypadku nieztozenia kaucji rozstrzygali sedziowie
mianowani przez monarche absolutnego.

W Anglii o obowigzku ztozenia kaucji i o jej wysokosci jak réow-
niez o areszcie (kaucje zastepujgcym) rozstrzygajg sedziowie nieza-
wisli.

Moze takze rozstrzygac¢ wiladza administracyjna przez nikogo
niekontrolowana, jak to sie dzialo w carskiej Rosji przy stosowaniu
wysiedlenia porzgdkiem administracyjnym. To byl takze srodek za-
bezpieczajgcy®.

6. Sprawa ograniczenia wolnosci osobistej i przymu-
su (tkwigcego w kazdym srodku zabezpieczajgcym) nie moze byc
przedmiotem dyskus;ji®. Przymus jest cechg organizacji panstwowej.

8 Wedtug Okolskiego (Wyktad prawa administracyjnego w Krdlestwie Polskiem, Tom 11, str.
336 i nast.) jednym ze Srodkéw nadzoru nad podejrzanymi osobami byto transportowanie ich do
miejsc zamieszkania lub miejsc wskazanych przez wtadze policyjne (s. 338). Zwrdcic¢ nalezy uwage
na przepisy z 24. IX. 1881 roku o $rodkach zapewnienia porzadku panstwowego i bezpiezenstwa
publicznego (s. 339). Przepisy te okreslity formy, jakie winny byc pizestizegane przy wysytaniu w po-
1zadku administracyjnym osob podejrzanych z miejsca ich zamieszkania do innych miejscowosci
cesarstwa (s. 340).

? Inazej ozywiscie przedstawia sie kwestia, zy mozna uzywac srodkow zabezpieczajacych jako
czynnika, ktory nie ma nic wspdlnego z samym wymiarem kary, pojetej jako czysta odptata.

Znany filozof Immanuel Kant znat jedna odpowiedz na przestepstwo, tj. kare, widziat w karze
zysta odptate, a zatem akt owej stylizowanej zemsty spotewznej, uwazat, ze nie nalezy do kary do-
dawac jakiejkolwiek celowosci. Wymiar kary miat mie¢ podobienstwo do egzekucji odszkodowania,
naleznego z powodu wyrzadzonej szkody. Wedtug Kanta przestepca to jest po prostu obywatel, kto-
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Panstwo wedlug Kelsena jest organizacjg przymusu (Zwang-
sordnung'®). Przede wszystkim prawo administracyjne operuje
ewentualnoscig stosowania przymusu. Nikt nie zastanawia sie nad
prawami obywatela tam, gdzie chodzi o przymus szczepienia ospy
lub o kwarantanne z powodu obawy zawleczenia choroby zakaz-
nej. Jezeli sprawa sterylizacji budzi watpliwosci, to nie z powodu
przymusu, a z innych wzgledow'!. Przy problemie zabezpieczenia
spoteczenstwa przed przyszlym przestepstwem nie chodzi o to,
czy panstwo ma prawo stosowania przymusu, a chodzi o kautele
[ostroznos¢] przed nie dos¢ uzasadnionym stosowaniem danego
zabiegu w danym wypadku. Tylko w tej perspektywie oceniac¢ na-
lezy instytucje aresztu ochronnego (Schutzhaft) wprowadzong
w Niemczech w r. 1933 ,dla ochrony narodu i panstwa”, ,dla od-
parcia aktow komunistycznych panstwu zagrazajgcych” (areszt ten
nosi takze nazwe aresztu ochronnego ze wzgledow politycznych!'2.
W tej perspektywie rowniez ocenia¢ nalezy polski system interno-
wania osobnikoéw, z ktorych strony grozi mozliwe ,naruszenie bez-
pieczenstwa, spokoju i porzgdku publicznego” Rozp. Prez. 17. VI.
1934 Dz. U P. poz. 473.

ry pogwatcit ustawe. Kant z gory sie zastizegat, iz osiaganie przez spoteczenstwo jakiegokolwiek celu
narusza godnos¢ ludzka przestepcy, a pizestepca jest ztowiekiem. Jasna jest rzecza, ze tak rzucone
hasto godnosci cztowieka, czy praw obywatela sprzeciwiac sie¢ musi wszelkim srodkom zabezpiecza-
jacym, ale sprzeciwiac sie musi takze karom dodatkowym, ktore tradycyjnie pozbawiaja przestepce
pewnej ilosci uprawnien, sprzeciwia¢ sie musi takze jakiemukolwiek racjonalnemu systemowi wy-
konania kary pozbawienia wolnosci (gdyz zmierza do celu regeneracji duchowej), sprzeciwiac sie
musi nawet mysli zabezpiezenia sadowi osoby przestepcy przed wydaniem wyroku ze wzgledu na
mozliwos¢ ucieczki, sprzeciwia¢ sie musi takze mysli pozbawienia go wolnosci prewencyjnego ze
wzgledu na mozliwo$¢ naktonienia sSwiadkow do fatszywych zeznan.

% Der Soziologische und der Juristische Staatsbegriff, s. 82 i nast.

" Wirszubski, Ubezptodnienie przymusowe jako srodek walki z przestgpczoscig. Roiznik prawni-
zy wilenski 1935; Nowosielski, Problem sterylizacji, Czasopismo Sedziowskie 1935. 1

2 Notverordnung des R. Pr. zum Schutz von Volk und Staat vom 28. Fe bruar 1933 (R. G. Bl. I.
83) § 1. Die Artikel 114, 115, 117, 118, 123, 124 und 153 der Verfassung... werden... ausser Kraft gesetzt. Es
sind daher... Beschrankungen der personlichen Freiheit... zuldssig.

Runderlass des M. d. I. betr. Durchfiihrung der Vdg. zum Schutz von Volk und Staat vom 28.
Februar 1933. R. G. BI. 1. S. 83 (vom 3. Marz 1933) (M. BI. fiir Preussische innere Verwaltung I. 233):
I. § 1. der VO beseitigt... auch alle sonstigen fiir das Tatigwerden der Polizei auf den angefiihrten
Gebieten gezogenen Reichs- und Landesgesetzlichen Schranken, soweit es zur Erreichung des mit der
VO erstrebten Zieles zweckmadssig und erforderlich ist.

Anordnung von Schutzhaftmassnahmen. Allgemeine Verfligung des Preussischen Justitzminis-
ters vom 15 Marz 1934 (I 3540) (Deutsche Justiz S. 341) podaje tekst zarzadzenia Prezydenta Minis-
tréw pruskiego z 11. I11. 1934 w sprawie tajnej policji panstwowej i sSrodkdw ochronnych: Die bisher
fir die Anordnung der Schutzhaft aus politischen Griinden geltenden Zustandigkeitsvorschriften
werden aufgehoben.

Wird die Schutzhaft als provisorische Massnahme wegen des Verdachts einer strafbaren Hand-
lung angeordnet, so ist unverziiglich die Entscheidung des Gerichts lber die Verhdangung der ge-
richtlichen Untersuchungshaft herbeizufiihren und im Falle der Ablehnung eines richterlichen Haft-
befehls auch die polizeiliche Massnahme ausser Kraft zu setzen, sofern nicht ausnahmsweise ihre
Aufrechterhantung aus anderen Griinden begriindet erscheint.
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V.

1. Rozbudowanie ideologii zabezpieczenia przed przestepstwem
moze is¢ dalej. Juz pod koniec w. XIX. szkota antropologiczna
prawa karnego we Wloszech wypracowata program dla przysztego
kodeksu karnego, oparty o determinizm z jednej strony, a o mysl za-
stapienia kary aktem spotecznej obrony z drugiej strony. W miejsce
kary wstgpi¢ mialy jej surogaty.

Rownoczes$nie pewna grupa socjologow reprezentujgca kieru-
nek t. zw. organiczny porownuje spoteczenstwo jako calos¢ do or-
ganizmu zwierzecego. Stosujgc to poréwnanie do zjawisk z dzie-
dziny przestepczosci musieliby$my konsekwentnie nazwac je cho-
robowymi zjawiskami spolecznego organizmu. Jezeli przestepstwo
jest zjawiskiem chorobowym, to logicznie biorgc, odpowiedz spo-
teczenstwa na przestepstwo naleze¢ winna zawsze do grupy $rod-
kow leczniczych, ktorych zadaniem jest wyleczenie organizmu
z choroby przestepczosci. Chodziloby o to, by przestepstwo sie nie
powtorzylo, by go nie dokonal w przysztosci ani ten sam, ani inny
czlowiek. Skoro tak, to w miejsce kary stosowa¢ nalezy tylko $rod-
ki spotecznej terapii (kare zastepujgce). Wnioski te wynikajgce
z zalozenia szkoly organicznej, odpowiadajg ujeciu przestepstwa
dokonanemu przed wiekami przez szkole filozoficzng sofistow,
a zwlaszcza Protagorasa. Wnioski te pokrywajg sie tez w zupetno-
$ci ze stanowiskiem szkoly antropologicznej wloskiej, ktora nie
chce operowa¢ pojeciem kary, lecz pojeciem ,sankcji spotecznej
ochrony”. Praktyczny wyraz temu stanowisku dat projekt wloskiej
komisji kodyfikacyjnej z r. 1921, bedgcy dzielem Henryka Ferriego
i jego uczniow.

Projekt ten nie stal sie ustaws.

2. Ideologia szkoly antropologicznej nie doczekata sie realizacji
w spoteczenstwie wloskiem, uzyskata jednak pelne uznanie w Rosji
Sowieckiej, ktora swoj kodeks karny opiera na usunieciu kary i na
zastgpieniu jej srodkami ochrony spotecznej. W konsekwencji nie
ma tam kary $mierci, jest natomiast ,rozstrzelanie jako wyjgtkowy
srodek ochrony panstwa ludzi pracy”. Pomiedzy srodkami ochrony
spotecznej obok pozbawienia wolnosci wielks role odgrywa tam wy-
dalenie. Wobec tego zasadniczego ujecia sposobu walki z przestep-
czoscig stwierdzi¢ nalezy, iz kodeks sowiecki nie znajdujgcy miejsca
dla kary, a znajacy tylko $srodki ochronne nie jest wcale kodeksem
karnym, lecz jest kodeksem $rodkow zabezpieczajgcych spote-
czenstwo przed przestepca.
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V.

1. Przejscie kodeksu z plaszczyzny odptlaty jako zjawiska psychologii
zbiorowej (zawierajgcego dolegliwosc dla przestepcy) na plaszczy-
zne czystej ochrony spotecznej, prowadzi do dalszych konsekwen-
cji, a mianowicie do rewizji dotychczasowych dogmatow kryminali-
stycznych. Cate generacje prawnikow XIX i XX w. wychowywaly sie
na pewnego rodzaju dekalogu kryminalistycznym, ktérego pierw-
szym przykazaniem bylo: nullum crimen sine lege anteriori (praevia),
a drugim przykazaniem bylo: nulla poena sine lege. Tres¢ tych dwoch
przykazan ujal przed kilkudziesieciu laty niemiecki profesor Liszt
w formule: Kodeks karny to jest magna charta przestepcy.
Tak jak obywatele angielscy uzyskali od krola Jana Bez Ziemi sze-
reg gwarancji swobodnego bytu, tak obywatel panstwa nowozytnego
otrzymuje w kodeksie karnym zapewnienie, ze nie spotka go kara za
nic innego, jak tylko za to, co jest przewidziane w kodeksie karnym
i zadna inna kara, jak tylko ta, ktorg ustawodawca przewidziat dla
danego przestepstwa.

Oczywiscie dogmaty te wigzg sie Scisle z zasadniczg podstawsg
dotychczasowego prawa karnego, to jest z myslg, ze kara jest odplatg
(malum passion is propter malum actionis). Z chwilg, gdy ustawodaw-
ca przechodzi na plaszczyzne czystej ochrony spolecznej, dogmaty
te sg dla niego przeszkodg krepujgca swobode ruchow. Zjawia sie
przede wszystkim problem, ktéry dotychczas uchodzit za rozwigza-
ny definitywnie, problem tzw. analogii w prawie karnym. Teoria
owej magna charta zabraniala kategorycznie wychodzenia poza $ci-
stg interpretacje tekstu obowigzujgcej ustawy: za przestepstwo
wolno bylo uzna¢ tylko to, co ustawa $cisle jako przestepstwo okre-
$lala. Zasady tej trzymala sie judykatura trybunalu Rzeszy w Niem-
czech np. korzystania z cudzego przewodu elektrycznego i zaboru
pradu Trybunat Rzeszy nie uznawat za kradziez, bo kodeks karny za
kradziez uwaza zabor cudzej rzeczy ruchomej, podczas gdy prad
nie jest rzecza, tylko energia. Trzeba bylo nowelizacji kodeksu nie-
mieckiego w r. 1930 (ustawy o zaborze pracy elektrycznej), azeby
ustali¢ karygodnosc¢ zaboru pragdu. Za punkt wyjscia dla tego stano-
wiska stuzylo prawo obywatela, ktory domagat sie, aby go nie karac
za czyn, ktory nie jest Scisle przewidziany w kodeksie karnym. Jeze-
li staniemy na stanowisku ,ochrony spotecznej”, to na problem ten
mozemy spogladac z innego punktu widzenia, $cistos¢ interpretacji
moze wydac sie zawadg dla sprezystej akcji przeciw przestepczosci.

2. Bylo to do przewidzenia, ze kodeks sowiecki z r. 1927 stangwszy na

stanowisku, iz kodeks karny jest kodeksem ochrony spotecznej, sto-
sowac bedzie bardzo ekstensywng interpretacje ustawy, nie cofajgcy
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sie przede wszystkim przed wprowadzeniem tzw. analogi. Wedlug
art. 16 kodeksu sowieckiego dzialanie spolecznie niebezpieczne,
cho¢ nie przewidziane w kodeksie, jest mimo to karygodne. Stwier-
dziwszy spoteczne niebezpieczenstwo zastosowac nalezy te artykuty
kodeksu, ktore przewidujg przestepstwo najbardziej podobne co
do rodzaju. Sedzia w Sowietach na przod stwierdza, ze dziatanie
jest w ogdle spolecznie niebezpieczne, a polem wyszukuje jakis ar-
tykul, ktory mniej wiecej jest zblizony do danego wypadku. Stano-
wisku temu z punktu widzenia sowieckiego nie mozna odmowic¢ lo-
gicznego uzasadnienia. Mozna oczywiscie kwestionowac¢ zasadniczy
punkt wyjscia, a mianowicie usuniecie z kodeksu karnego kary, kto-
ra jest funkcjg spoleczng i wynikows psychologii zbiorowej. Mozna
kwestionowac, czy przemalowanie szyldu i wprowadzenie ochrony
spotecznej w miejsce kary nie jest tylko aktem doktryneryzmu, nie-
zgodnego ze socjologicznymi podstawami zycia zbiorowego. Z chwi-
lg jednak, gdy ustawodawstwo formalnie odrzuca kare, przekresla
funkcje spoleczng wyrzgdzajgcg dolegliwos¢ sprawcy przestepstwa,
logiczne jest, iz czynnikom zajetym przy stosowaniu ochrony spo-
tecznej (wstepujgcej, w miejsce wymiaru sprawiedliwosci karnej),
rozwigzuje sie rece. Kodeks sowiecki nie jest kodeksem karnym,
lecz kodeksem ochrony spoltecznej, nie zna pojecia kary, tylko $rodki
ochrony spotecznej. Na tym tle art. 16 nabiera swoistego znaczenia,
rzucajgcego $wiatlo na calg strukture kodeksu: po prostu przepisy
czesci szczegdlnej podajgce znamiona czynow karygodnych sg tylko
przykladowymi wskazéwkami dla sedziego, wyjasniajgcemu, co
wedlug intencji ustawodawcy uwazac nalezy za ,spotecznie szkodli-
we”3,

3. Pomyst naruszenia zasady Scistego stosowania ustawy karnej
natrafil na oddzwiek w innym jeszcze spoleczenstwie, spoteczen-
stwie, ktore nic nie ma wspdlnego z ideologig szkoty antropologicz-
nej wiloskiej, a mianowicie w spoteczenstwie niemieckim. Zdumie-
wajgce jest, ze dla mysli pogwalcenia zasady nullum crimen sine lege
anteriori podatne okazalo sie to spoteczenstwo, ktore we w. XIX. przy-
czynilo sie do sformulowania zasady, ze kodeks karny, to jest magna
charta przestepcy.

Oto nowela niemiecka z 28. VI. 1935 wprowadza przepis: ,ule-
ga karze kto popelnia a) czyn uznany za karygodny przez ustawe,
albo tez b) czyn, ktory zastluguje na ukaranie, gdyz wymaga tego
podstawowa mysl ustawy karnej i zdrowe wyczucie ludnosci (Volk-
sempfinden). Jezeli zadna ustawa karna nie znajduje zastosowania do
danego czynu, to kare wymierzy¢ nalezy z tej ustawy, ktora zawiera

" Pod tym wzgledem k. k. Sowiecki jest bardziej ,,pryncypialny” od projektu wtoskiego z r. 1921,
ktory podtizymuje zasade nullum crimen sine lege.
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mysl podstawowg (Grundgedanke) najlepiej odpowiadajgcg danemu
wypadkowi”. Wprowadzenie tej zasady do prawa niemieckiego jest
sensacjg dlatego, iz spoteczenstwo niemieckie wychowane na filozo-
fii Kanta i Hegla bronilo sie zaciekle przed wprowadzeniem jakiej-
kolwiek przymieszki celowosci do kary pojetej jako odplata czysta.

Twierdzil ktos, Ze nowela niemiecka wprowadza stosowanie ana-
logii tto prawa karnego!*. Powstaje pytanie, czy jest to tylko analogia,
czy tez nie jest to cos wiecej. Analogia zachodzi wtedy, gdy czynni-
kom zajetym przy wymiarze sprawiedliwosci samorzutnie nasu-
wa sie che¢ stosowania pewnego oznaczonego przepisu ustawo-
wego, ktorego brzmienie stanowi jednak formalng przeszkode do
uwzglednienia.

Kodeks karny austriacki (1852) zna taks analogie w dziedzinie
sankcji karnej: § 525 wspomina o eheliche Untreue jako samoistnym
przestepstwie prywatno-skargowym, ale nie podaje sankcji karnej.
Stosuje sie wobec tego kare z § 502 (cudzoldstwo) ze wzgledu na po-
dobienstwo stanu faktycznego. Wedlug noweli niemieckiej z r. 1935
zachodzi sytuacja odmienna — zatrzymujgc powyzszy przyktad se-
dzia niemiecki miatby prawo uznac, ze niewiernos$¢ matzenska poza
cudzoléstwem jest takze przestepstwem, choc¢by ustawa nie za-
wierata § 525 i wtedy dopiero zastgpiwszy ustawodawce zasto-
suje kare ze zblizonego § 502 k. k.

W ten sposob pojmuje analogie kodeks dunski z r. 1930, art. 1.
[Pod przepis ustawy podpada tylko taki czyn, ktorego karygodnosc
przewiduje ustawa dunska, albo tez dzialanie zupeinie podobne
(entiérement assimilable) do takiego czynu]. Dalej idzie nowela nie-
miecka, ktéra odwoluje sie tylko do mysli podstawowej kodeksu, do
wyczucia prawnego ludnosci i ktéra pragnie tworzenia prawa pod
pretekstem stosowania ustawy karnej obowigzujacej. Stusznie zu-
pelnie Kohlrausch zauwazyl, ze przepis ten noweli przedstawia do-
niostos$¢ nieslychang, niedajgcy sie jeszcze ocenié®®.

Zasada noweli wprowadzona w r. 1935 do prawa niemieckiego
opartego nadal na zasadzie odplaty ma znaczenie inne, anizeli
stanowisko kodeksu sowieckiego. To nie jest stanowisko celowego
zwiekszenia swobody ruchéw sedziego, wynikajgce z zasady ochro-
ny spolecznej, to nie jest stwierdzenie, ze kodeks karny zawiera tyl-
ko przyklady orientacyjne dla sedziego. Nowela niemiecka uwaza-
ta za wskazane nadac¢ swoim przepisom pewng znamienng nazwe.
W tekscie noweli spotykamy si¢ z intytulacjg niezmiernie charak-
terystyczng: ,Tworzenie prawa przez odpowiednie stosowa-
nie ustawy” (Rechtschépfung durch entsprechende Anwendung des

" Wolter ,,Czy uchyli¢ zakaz analogii w prawie karnym” (Czasopismo Prawn. i Ekonom. XXX s.
40-76)
5 Z.f.d. ges. Str. RW. t. 55, s. 384 i nast.
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Strafgesetzes). Ustawa pozostaje nadal nienaruszong ze wszystkimi
cechami ustawy, jest zrédlem bezwzglednie obowigzujgcym se-
dziego nie jako zbior przyktadow, lecz jako zbidr Scisle obowigzu-
jacych przepisow. Sedzia jednak moze tworzy¢ obok ustawy nowe
prawo, wprowadzajgc nowe przepisy pod pozorem stosowania daw-
nej ustawy. Wszystko to jednak dziac¢ sie manie w imie nieuchwytnej
ochrony spolecznej, lecz w imie wymiaru sprawiedliwosci, opartego
o kare jako odptate.

4. Pierwszg funkcjg sedziego niemieckiego ma by¢ obecnie w bra-
ku wyraznego przepisu wyszukanie ,mysli podstawowej” kodeksu
karnego, drugg funkcjg wybadanie ,zdrowego wyczucia spolecz-
nego”. Jedno i drugie zmierza do jednego celu, a mianowicie do
stwierdzenia, czy dany czyn zastuguje na kare. Mysl podstawowa
kazdego kodeksu karnego jest prosta i jasna: nalezy karac za czy-
ny spotecznie szkodliwe. O tym, czy ten czyn jest spotecznie szko-
dliwym, ma sedziego niemieckiego pouczy¢ zdrowe wyczucie
spoteczne. Dotychczas mozna bylo z tern wyczuciem sie zapo-
zna¢ w drodze parlamentarnego ustawodawstwa; droga ta jest
w Niemczech obecnych prawie zamknieta. Nowela nie przewiduje
plebiscytu, a zatem zdrowe wyczucie spoteczne ma wybadac se-
dzia sam w drodze, jakg uzna za odpowiednig. Droge te znamy.
Wszak byla epoka w dziejach ludzkosci, kiedy sedziemu pozwalano
w wypadkach watpliwych siega¢ do ,prawa natury”, a wtedy sedzia
albo siegal do jakiegos popularnego traktatu o prawie natury albo
tez rozstrzygal sprawe wedlug wlasnego poczucia prawnego, beda-
cego wynikowg wychowania i otoczenia.

5. Prawo karne, ktore tworzyc¢ bedzie w przysztosci sedzia niemiecki
swoimi wyrokami, wzglednie tworzyc bedzie trybunal Rzeszy swo-
imi rozstrzygnieciami, stanowi¢ bedzie znany typ prawa opar-
tego o prejudykaty. Takie prawo nosi pospolicie nazwe prawa
zwyczajowego. Prawo zwyczajowe karne uchodzito dotychczas za
przezytek, utrzymujacy sie jeszcze w niektoérych kantonach szwaj-
carskich z powodu, iz Szwajcaria nie moze dojs¢ do unifikacji pra-
wa karnego. Prawo zwyczajowe utrzymuje sie takze w Anglii, zna-
nej ze swego konserwatyzmu. Wprowadzenie prawa zwyczajowego
karnego do systemu prawa niemieckiego, nie jest zatem zjawiskiem
rewolucyjnego postepu, lecz aktem ruchu wstecznego's. Wpro-
wadzenie prawa zwyczajowego robi wrazenie, jak gdyby chodzilo tu

'® W historii prawa karnego niemieckiego spotka¢ mozna analogizne zjawiska ruchu wstecz-
nego, wystarczy przytoczy¢ charakterystyazny ustep z podreaznika Liszt-Schmidt 26 wyd., s. 45. Mit
dem Zerfalle der frainkischen Monarchie beginnt eine allgemeine riicklaufig e Bewegung... es ist die
Zeit der Herrschaft des Gewohnheitsrechte«, aus der Rechtsiiberzeu gung des Volkes geschopft und
in der Rechtweisung der Schoffen sich offenbarend.
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o to, by przyspieszy¢ reakcje karng na czyn spotecznie szkodliwy'”.
Zamiast czekac na nowelizacje kodeksu karnego lub ustawy karnej
specjalnej, by uzyska¢ mozliwoé¢ ukarania danej jednostki, prawo
zwyczajowe oddaje sedziemu wladze tworzenia przepisu karnego
i wprowadzenia sankcji karnej tam, gdzie nie bylo jej dotychczas.
Teoretycznie biorgc miedzy zasadg kodeksu ochronnego (przyje-
tg w Sowietach), a prawem zwyczajowym (wprowadzonym w Niem-
czech) zachodzi réznica zasadnicza. Praktycznie jednak dla oby-
watela rezultat jest ten sam, gdyz nie wie, za co jutro spotka¢ go
moze kara.

Nowela do kodeksu niemieckiego znalazta oddzwiek w ustawo-
dawstwie gdanskim, gdzie nowelg z 29. VIII. 1935 wprowadzono
do kodeksu karnego nowe brzmienie § 2 identyczne z brzmieniem
noweli niemieckiej. O noweli gdanskiej wypowiedzial sie Trybu-
nal sprawiedliwosci miedzynarodowej w Hadze, orzekajac, ze jest
sprzeczng z Konstytucjg gdansks ze wzgledu na zawarte w Konsty-
tucjigwarancje wolnosci obywatela®.

VI.

1. Rozszerzenie mozliwosci karania w kierunku czynéw podob-
nych do czynow wyraznie zagrozonych kara, chociazby podobien-
stwo to bylo bardzo powierzchowne, jest oczywistym naruszeniem
Scistych granic obowigzywania ustawy karnej. Z chwilg, kiedy sie
uczyni ten krok, nasuwa si¢ mysl, czyby nie zrobi¢ jeszcze kro-
ku dalszego, czyby nie wprowadzi¢ mozliwosci stosowania nowej
ustawy karnej do czynow, ktore nie byty karygodnymi w chwili ich
popelnienia. Chodzi o to, czy jest rzeczg mozliwg wprowadzi¢ tzw.
wsteczng moc ustawy karnej. Tutaj nie potrzebuje zachodzi¢ zad-
ne podobienstwo, po prostu czyn, ktory byl bezkarny wczoraj,
skutkiem wydania nowej ustawy staje sie karygodnym jutro. Jezeli
ktos dopuscit sie danego czynu wczoraj, a czyn ten bedzie karygod-
ny dopiero jutro, to wedlug dotychczas w Europie przyjetych zasad,
nie ma mowy o zasgdzeniu. Oto dlaczego do zasady nullum crimen
sine lege dodawano z ostroznosci przymiotnik anteriori lub pra-
evia. Inaczej na te kwestje zapatruje sie kodeks sowiecki. Spoty-
kamy tam przepis: ,W stosunku do oséb pociggnietych do odpo-
wiedzialnosci karnej za czynne dzialanie i czynng walke z klasg

7 Wuystepuje ta mysl plastycznie w nowych przepisach proceduralnych (z 28. VI. 1935) § 170 a:
hat die Staatsanwaltschaft zu priifen, ob auf die Tat der Grundgedanke eines Strafgesetzes zutrifft
und ob durch entsprechende Anwendung dieses Strafgesetzes der Gerechtigkei t zum Siege ver - hol-
fen werden kann, podobnie par.- 267 a ,hat das Gericht zu priifen, ob...“.

% Avis consultatif du 4 Décembre 1935 de la Cour permanente de justice internationale. Publi-
cations de la Cour permanente Serie A/B No 65 Compatibilite de certains Décrets — Lois Dantzikois
avec la Constitution de la ville libre.
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robotniczg i z ruchem rewolucyjnym, wykazane na odpowiedzial-
nych lub poufnych stanowiskach w czasie ustroju carskiego lub
na stuzbie rzgddéw kontrrewolucyjnych w okresie wojny domowej,
zastosowanie przedawnienia i sprawe zamiany rozstrzelania pozo-
stawia sie do uznania sgdu” (art. 14 uwaga).

2. Jasne jest, ze kodeks sowiecki pozwala pociggac¢ do odpowiedzial-
nosci za czyny, ktére nie tylko w chwili popelnienia nie tylko nie
byly karygodnymi, ale ktére nawet mogly wynika¢ z obowigzkow
urzedowych danego osobnika. Kodeks sowiecki nie tylko pozwala za
te czyny stosowac ochrone spoteczng, ale nawet pozostawia do roz-
strzygniecia sadu, czy w wypadku takim mozna zastosowac przepisy
o przedawnieniu'. Przepis kodeksu sowieckiego mozna by ttuma-
czyc¢ swoistymi warunkami zycia panstwowego Rosji Sowieckiej i za-
sadniczym stanowiskiem kodeksu, szczegdlnego jednak posmaku
nabiera ta sprawa na tle ustawodawstwa niemieckiego.

3. W Niemczech w drodze ustawowej dokonano juz przelamania
zasady nulla poena sine lege, a mianowicie: ustawa o karze $mierci
z 29. 111 1933 (R. G. B. 1. I. 151) zwana lex van der Lubbe nadala roz-
porzadzeniu z koniecznosci z 28 lutego 1933 moc wsteczng az do 31
stycznia 1933. Uczyniono to w tym celu, azeby ulegalizowac pogwal-
cenie zasady nulla poena sine lege, chodzito mianowicie o to, azeby
sprawca czynu dokonanego w czasie miedzy 31 stycznia 1933 a 28
lutego 1933 mogt ponies¢ kare $mierci, ktéra mu nie grozita w chwili
popetnienia czynu. Jezeli pogwalcenie zasady nulla poena sine lege
jest w Niemczech faktem dokonanym w drodze nadania ustawie
karnej mocy wstecznej, to pogwalcenie zasady nullum crimen sine
lege na tej samej drodze jest bardzo prawdopodobne?®. Oto memo-
rial pruskiego Ministerstwa sprawiedliwosci, dotyczgcy projektu
nowego kodeksu karnego niemieckiego powoluje (jako przyklad do
nasladowania) uzasadnienie austriackiej ustawy z 1. XII. 1931 o ka-
rach za nierzetelno$c (Untreue). Chodzi tam o obrone tezy, iz istnieje
mozliwosc¢ stosowania ustawy karnej nowej do czynu dawniej bez-
karnego, jezeli tylko czyn ten sprzeciwiat si¢ pogladom moralnym
i prawnym istniejgcym juz w chwili jego speinienia, chociazby nie
byly ujete w przepis prawa karnego?®. Jasne jest, ze wprowadzenie

¥ Pod wzgledem ,pryncypialnosci” znowu wychodzi k. k. sowiecki poza ramy projektu wtoskie-
go z 1. 1921, ktéry moc wsteazna ogranicza do ,,sankgji” i to o ile przepis nowy jest korzystniejszy dla
oskarzonego (piu favorevole all'imputato art. 1 ust. 2).

29 W literaturze niemieckiej powiat prad nowy domagajacy sie ogdlnego ograniczenia zasady
nullum crimen sine lege, por. np. Siegert, Grundziige des Strafrechts im neuen Staate 1934 s. 21.

# Sprawozdanie niemieckiej Komisji kodyfikacyjnej dla prawa karnego z r. 1934 ma pewne
zastizezenia co do mocy wsteznej ustawy karnej, a to ze wzgledu na trudno$¢ stwierdzenia, zy
w okresie popetnienia czynu karygodnego panowaty takie, zy tez inne poglady moralne i prawne.
Das kommende deutsche Strafrecht. 1934, s. 136.
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ogolnej zasady ,ustawa karna dziata wstecz” musialoby doprowadzi¢
do karania za czyny, ktore w chwili popeinienia nie byly zagrozone
karg; wprowadzenie tej zasady dolgczone do prawa karnego zwycza-
jowego uczynitoby prawa obywatela czysto iluzorycznymi. Czy nad-
mierne rozszerzenie wladzy dyskrecjonalnej sedziego jest konse-
kwencjg ideologii ochrony spotecznej, czy nastepuje w postaci mocy
wstecznej ustawy karnej, dla obywatela wynik jest ten sam, nazywa
sie —niepewnoscig jutra.

Ruch wsteczny w ewolucji niemieckiego prawa karnego za-
znacza sie w sposob najbardziej jaskrawy w fakcie pozbawienia zy-
cia szeregu obywateli 30 czerwca i 1i 2 lipca 1934 przez najwybit-
niejszych przedstawicieli panstwowej wladzy bez formalnego sadu
i wyroku. Ustawa z dnia 3 lipca stwierdza: Die zur Niederschlagung
hoch- und landesverrdterischer Angriffe am 30 Juni, 1 und 2 Juli 1934
vollzogenen Massnahmen sind als Staatsnotwehr rechtens.

Ulegalizowanie to (faktu dokonanego) niewlasciwie uzywa for-
muly o obronie koniecznej organizmu panstwowego. To, czego do-
konano 30 czerweca, 11 2 lipca 1934 bylo postacig reakcji karzgcej
ze strony grupy spolecznej wzglednie ze strony czynnikow grupe
spoleczng reprezentujgcych. Z tg formg reakcji spotecznej spotyka-
my sie albo na najnizszym stopniu kultury*? albo w okresie rewolu-
cyjnym: spoteczenstwo reaguje na czyn spotecznie szkodliwy samo-
rzutnie.

Stwierdzenie (nastepowe) w dzienniku ustaw, ze czyn (reakcja
karna) byt legalnym, jest zbedne, dla socjologa jest pewne, ze czyn
formalnie zbrodniczy jest legalnym (jako reakcja spoteczna), jezeli
spoteczenstwo nie znajduje dlan stéw skutecznego potepienia. Jest
to po prostu prymityw w zakresie wymiaru sprawiedliwosci. Le-
galizacja nastgpila ze strony Reichsregierung (hat das folgende Gesetz
beschlossen), a zatem tych samych ludzi, ktorzy dokonali egzekucji.

VII.

1. Nasuwa sie pytanie, gdzie szuka¢ zrddta tego ruchu wstecznego
w pojeciach zasadniczych prawa karnego. Prawo karne jest jak
gdyby fotografig ustroju politycznego i stosunkdéw spotecz-
nych, panujgcych w danej chwili w danym spoteczenstwie.
Jest to po prostu doktadny negatyw fotograficzny odbijajg-
cy rzeczywistos¢ (w odmiennym tylko ukladzie $wiatlocie-
nia). Wychodzgc z tego zalozenia socjolog wzigwszy prawo karne
za punkt wyjs$cia musi stwierdzi¢, ze zaszlty w Europie doby obecnej

2 Por. Makarewicz, Einfiihrung in d. Philos. des Strafrecht, s. 238. Wedtug Hollub’a naczelnik
plemienia Ma-Atabele ma specjalistéw (Koénigsdolche), ktérzy w nocy zabijaja jednostki uznane za
szkodliwe.
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jakie$ zmiany w zasadniczej ideologii dotyczacej wzajemnego sto-
sunku obywatela i panstwa. Jezeli obywatel moze ponosi¢ kare
za czyn, ktory nie byl karg zagrozony w chwili popelnienia, to wi-
docznie sprawa pewnosci jutra tego obywatela nie jest sprawg istot-
ng inie moze stac sie osig struktury panstwowej. Jezeli dzi$ prawnik,
zobaczywszy w negatywie fotograficznym znak ostrzegawczy zmiany
kursu, rozgladnie sie naokotlo siebie, to spostrzeze, ze w niektorych
panstwach europejskich zycie spoteczne zaczyna plynag¢ innym, niz
dotychczas korytem. Mowi sie czesto o przeciwstawieniu panstwa
totalnego i panstwa liberalnego. Mozna by uzy¢ wyrazen bardziej
plastycznych i mowic¢ o panstwie zwartym w przeciwienstwie
do panstwa wolnosciowego.

Wiek XX przyniost Europie kontynentalnej rewolucje w poglg-
dach na cel panstwa, panstwo przestato by¢ owym ztem koniecznym,
zapewniajgcym obywatelowi maksimum dobrobytu i bezpieczen-
stwa, stato sie celem samo dla siebie, a obywatel stat sie tylko
srodkiem prowadzgcym do osiggniecia celu najwyzszego, ktorym
jest rozkwit panstwowej potegi.

2. W tym naswietleniu prawa obywatela staly sie une quantité négli-
geable®. Czy to jest zjawisko patologiczne i czy jest to zjawisko

# Charakterystycazne jest, iz najnowsze prawo niemieckie z cata Swiadomoscia dla umozliwie-
nia wprowadzenia obozéw koncentracyjnych wedtug rozporzadzen z r. 1933 i 1934 wypowiedziato
we formie rozporzadzenia z konieaznosci z 28. 11. 1933 z 28. I1. 1933 zasadg, iz prawa obywatelski e
ulegaja zawieszeniu, a odpowiednie artykuty konstytucji traca moc prawa (werden ausser Kraft ge-
setzt). Wynika stad, ze ukrécenie praw obywatelskich przez panstwo jest aktem petnej Swiadomosci
ustawodawcy.

,Stan wyjatkowy” tego rodzaju wprowadzaja takze inne konstytucje (np. konstytucja polska
z 1. 1921 art. 124 i Konst. z r. 1935 art. 78, por. takze art 6 rozp. Prez. z 16. I11. 1928 poz. 307 o sta-
nie wyjatkowym). Prawo Polskie wprowadza jednak zawieszenie konstytucji tylko warunkowo,
a mianowicie spoteczenstwo reprezentowane w ciatach ustawodawczych ma takie zarzadzenie za-
twierdzi¢. Wynika stad, ze wbrew woli catego spotezenstwa (wzglednie jego znaznej zesci) nie
moze przyjs¢ do ukrocenia praw obywatelskich. W Niemczech jest inaczej: wprawdzie konstytucja
z 11. VIIL. 1919 (art. 48, 11, 111) przewiduje mozliwo$¢ uchylenia takiego rozporzadzenia z koniecznosci
przez ciata ustawodawcze (Reichstag), ale przepis ten wobec zmian ustrojowych z lat ostatnich stat
sie zysto papierowym, gdyz ciatem ustawodawcazym obok Reichstag u jest obecnie (art. 2 ust. z 24.
111.1933 R. G. BI. I 141) takze rzad, ktory w dodatku nie jest krepowany w zakresie swego ustawo-
dawstwa postanowieniami konstytucji. Reichstag natomiast moze funkcjonowac tylko o tyle, o ile
1zad uzna to za wskazane i potrzebne, wobec tego Reichstag moze nie przyjs¢ do glosu przez dtuzszy
zas, a tem samem nie mie¢ moznosci uchylenia rozporzadzenia z konieznosci. W tych warunkach
przepis konstytucji nie ma praktyaznego znazenia, a o samej konstytugji oficjalni znawcy stosunkéw
wypowiadaja sie krétko: Die Reichverfassung hat den Charalkter des Staatsgrundgesetzes verloren
(por. Meissner-Kaisenberg, Staats- und Verwaltungsrecht, 1935, s. 105). W tych warunkach ,rozpo-
1zadzenie z konieaznosci” wydane przez rzad obowiazuje stosownie do uznania rzad u bez kontroli
ciata ustawodawwego, wobec zego ograniczenie wolnosci obywatela w drodze stanu wyjatkowego
moze byc¢ dtugotrwate. Dodajmy do tego, ze zastizezenia o kontroli sadu nad zarzadzeniem aresztu
nie maja powazniejszego znaczenia. Wprawdzie sad ma prawo odmowienia nakazu aresztowania,
skutkiem zego policyjne przytrzymanie traci podstawe prawna i winno sie natychmiast zakonczyc
uwolnieniem aresztowanego, niemniej samo rozporzadzenie z r. 1934 zastrzega sig, iz tego rodzaju
przytrizymanie mimo odmowienia przez sad nakazu aresztowania pozostaje w mocy jezeli inne po-
wody (blizej nieokreslone) to uzasadniajg por. wyzej s. 126, przyp. 12.
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przemijajgce? Oto jest pytanie. Mimo woli przypomina sie dok-
tryna wloskiego filozofa zyjgcego na przetomie XVII i XVIII w. Jana
Baptysty Vico, ktory w ksigzce swojej ,Nowa Wiedza” podaje linie
cyklicznego rozwoju panstwowej struktury. Wedlug jego tezy
ludzkos¢ przechodzi stale od jednej postaci struktury panstwowej
do drugiej na to, azeby w koncu powroci¢ do punktu wyjscia. Po wie-
ku panowania pomazancow Bozych, (ktérych Vico nazywa ,wiekiem
bogdéw”) nastepuje wiek panowania ,bohaterow”, a potem wiek pa-
nowania ,ludzi”. Gdy w tym okresie stosunki sie zepsuja, ludzkos¢
powraca do punktu wyjscia. Spostrzezenia Vica nie sg pozbawione
pewnej trafnosci, cho¢by samego sposobu ugrupowania zasadni-
czych typow ludzkiego wspolzycia nie bra¢ dostownie wedlug jego
recepty. Faktem jest, ze ludzkosc¢ oscyluje pomiedzy bezgraniczng
niemal swobodg obywatela, czemu najlepiej odpowiada republikan-
ska forma rzgdow, wykonywana przez oligarchie parlamentarns,
a zupelnym skrepowaniem obywatela, czemu odpowiada posta¢ mo-
narchii absolutnej lub jakiejkolwiek dyktatury. Czes¢ spoteczenstw
europejskich po wielkiej wojnie i po obaleniu monarchii zakoszto-
wawszy na krotki czas swobod republikanskich, przeszla szybko do
okresu dyktatury, wykonywanej w imie silnego i zwartego panstwa.
To, na co zwraca uwage negatyw fotograficzny, jakim jest prawo kar-
ne, odpowiada w zupelosci dokonanym przemianom. Chwila obec-
na robi wrazenie powrotu do form spolecznego wspdlzycia
z epoki dawno zamierzchtlej. Ludzkos¢ zdaje sie rezygnowac ze
zdobyczy obywatela okupionych potokami krwi w epoce politycz-
nych przewrotéw z konica XVIII w. i z polowy w. XIX. Walczyla ona
wowczas o prawa czlowieka, o wolnos¢ obywatela?*. \Wolnos$¢” ozna-
czala nie tylko zwolnienie z kajdan monarchii absolutnej, ale takze
rozluznienie wigzow panstwowych w ogole. Dzi$ mowi sie z pogarda
o doktrynie spotecznej, holdujgcej tym ideatom, moéwi sie o nich jak
o wymysle zniewie$cialych groszorobow, natomiast ideatem staje
sie panstwo zwarte, ktore (wedlug recepty Hobbesa) jak Lewiatan
pochtania wszystko. Okoliczno$¢, ze miejsce monarchow absolut-
nych zajely wybitne jednostki, ktore kazg si¢ nazywac ,wodzami na-
rodu”, nic na rzeczy nie zmienia. Wedtug doktryny Hobbesa panstwo
przychodzi do skutku przez umowe spoteczng, ktéra obok mysli
zjednoczenia (pactum unionis) zawiera takze mysl poddania sie pod
silng wladze (pactum subiectionis). Jestesmy swiadkami, jak w kilku
panstwach europejskich znaczna czes$¢ ludnosci z entuzjazmem
podtrzymuje wszechwladze swoich przywodcow, jak wynikami
powszechnego glosowania wzmacnia istniejgcy sposéb rzadzenia

2 Wielka rewolucja francuska przyniosta w znanej Declaration des droits de ’homme et du
citoyen z 26. VIII. 1789 (art. 6) zasade podstawowa: Nul ne peut étre puni qu’en vertu d’une loi établie
et promulguée antérieurement.
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wszechwladnej jednostki. Psychologicznie ttumaczy sie to zjawisko
pozostatosciami wielkiej wojny, istnieje jak gdyby przyzwyczajenie
do zycia w obozach warownych, jakimi byly spoleczenstwa wojne
prowadzgce®, tlumaczy sie to stosunkami gospodarczymi, ktore
stusznie, czy niestusznie, wywotaly hasta planowej gospodarki, sa-
mowystarczalnosci gospodarczej i kulturalnej. Spoteczenstwa zyja-
ce w nastroju pogotowia wojennego, w cigglej obawie przed szpiega-
mi rzeczywistymi lub domniemanymi, albo tez przed szkodnikami
innego typu przyjmuyjg filozoficznie ograniczenia swobodd obywatel-
skich, nie protestujg wobec naruszenia dogmatow prawa karnego
z w. XIX,, z latwoscig godzg sie¢ na wszystkie $srodki zabezpieczajace,
nawet na te, ktére wystepujg przed dokonaniem czynu karygodnego.
Zasada, ze prawo karne jest magna charta obywatela w tych spote-
czenstwach zorganizowanych w panstwo zwarte, juz nie obowig-
zuje.

3. Jest to nawrot do bardzo znanego okresu w dziejach ludzko-
$ci, jest to nawrdt do zasad panujgcych w Europie az do XIX w.
a przyjetych powszechnie w Azji do poczatkow w. XX, co wiecej,
przyjetych przez antyczne prawo rzymskie. Prawo rzymskie zna-
to moc wsteczng ustaw karnych i co wazniejsze, sagdy rzymskie
uwazaly wypadki przewidziane w zrodlach ustawowych
tylko za przyktady?®S. Dla stworzenia prawa przez orzecznictwo
droga byla na osciez otwartg.. Owa Rechtschépfung durch entspre-
chende Anwendung der Strafgesetze, o ktorej wspomina nowe-
la niemiecka z r. 1935, byla przeciez podstawows zasadg prawa
karnego rzymskiego. Te zapatrywania prawne (wedlug znawcow
prawa rzymskiego) tlumaczg sie rzymskim ujeciem stosunku
jednostki do spoleczenstwa, ujeciem, ktore da sie sformutowac
krotko: jednostka wobec spoleczenstwa nie ma zadnych
praw?’. Dziwne robi wrazenie, jezeli w r. 1936 odczytujemy w lite-
raturze niemieckiej z poczgtku XX. w. (sprzed wojny) wywody za-
wierajgce ubolewanie z powodu faktu, iz najwiekszy pod wzgledem
rozwoju prawnego narod na kuli ziemskiej w okresie politycznego
rozkwitu nie uznawatl zasady wykluczenia mocy wstecznej ustawy?s.

* Dobra charakterystyke spoteczeristwa powojennego podaje Wereszczyniski, Paristwo antyczne,
wyd. I1, s. 177 i nast.

% .. Si non tale sit delictum quod vel ex scriptura legis descendit vel ad exemplu m legis vindi-
candum est (L.7,§ 3 D. ad leg. lul. maj. 48. 4.) por.... omisse sunt, sententi a tarnen legis continentur
(L. 3 D. ad leg. Pomp, de parricidiis 48. 9)

7 Die in der Tat ungeheure Unbestimmtheit des alten Staats-Verbrechens beruht auf der spe-
cifisch romischen Auffassung des Verhdltnisses des Einzelnen zum Gemeinwesen. Nach dieser
Auffassung hat der Einzelne dem Gemeinwesen gegeniiber kein wirkliches Recht, (v. Bar, Gesch. d.
Str. R. str. 13). por. takze Wereszynski, Paristwo antyczne, s. 68.

* Denn was Cicero einst in seiner zweiten Rede gegen Verres dusserte, dass das neue Strafgesetz
auf frithere Handlungen fiir anwendbar erklart werde, falls nur die Handlung eine res sua sponte
scelerata ac nefaria sei, dass jedoch fiir des Privatrecht die Nichtriickwirkung der Gesetze als aus-
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Wszak dzi$ we wspolczesnych Niemczech dzieje sie to samo, co
w antycznym Rzymie®.

Rzymska zasada salus rei publicae suprema lex esto wstgpi-
ta w miejsce francuskiego hasta z XIX. w. laissex faire, laissez aller,
skrepowaniu zycia gospodarczego przez daleko idgcg interwencje
czynnika panstwowego, ograniczeniu swobody umow, wystgpie-
niu panstwa jako przedsiebiorcy przemystowego lub handlowego,
odpowiadac¢ musi nie samo ograniczenie inicjatywy prywatnej, ale
takze uznanie jednostki za pionka tylko na szachownicy interesow
panstwowych. Usuwa sie na bok wszystko to, co krepuje sprawnos¢
maszyny panstwowej, a nie to (jak dawniej), co krepuje sprawnosc
inicjatywy prywatnej. Takie sg ideaty ludzkosci w czesci panstw eu-
ropejskich w obecnej chwili, a prawo karne ze swoimi przemianami,
jest tylko ich wyktadnikiem®.

VIII.

1. Jezeli zapytamy o to, jaki obraz socjologiczny daje nam prawo
karne polskie, tworzgce fotograficzny negatyw stosunkow spotecz-
nych, to wypada stwierdzi¢ nastepujgce fakty:

a) Srodki zabezpieczajace przewidziane w ustawodawstwie pol-
skim stojg pod najscislejszg kontrolg sgdowg. Wedtug Konstytucji
z r. 1935 (art. 68) nikt nie moze by¢ zatrzymany bez nakazu sgdu
dluzej niz 48 godzin. Odnosi sie to do srodkow zabezpieczajgcych
procesowych, odnosi sie to rowniez do wlasciwych srodkow zabez-
pieczajgcych, chronigcych spoteczenstwo przed popelnieniem no-
wego czynu. Kodeks karny mysl kontroli sgdowej nad srodkami za-
bezpieczajgcymi na kazdym kroku podkresla: Sad zarzgdza umiesz-
czenie w zakladzie zabezpieczajgcym (tego czy innego rodzaju), sagd
takze rozstrzyga o zwolnieniu zamknietego lub tez o dalszym trwa-
niu zamkniecia.

b) Kodeks polski podtrzymuje w calej rozcigglosci zasade nullum
crimen sine lege poenali anteriori (art. 1). Zasada ta doznala silnego
poparcia przez Konstytucje z r. 1935 (art. 86, ust. 4): ,nikt nie moze
by¢ ... karany za czyn niezabroniony przez prawo przed jego popet-
nieniem”.

nahmslose Regel gelte, entsprach durchaus der Wirklichkeit, wie S e e g e r an zahlreichen Gesetzen
der romischen Republik tiberzeugend nachgewiesen hat. Die 6ffentlichrechtlichen Strafgesetze aus
der Zeit der Republik haben sich in der Regel unbedingte riickwirkende Kraft zugeschrieben, sei es
dass zur Zeit der Tat keine Strafe, sei es eine hartere oder mildere Strafe angedroht war. Traeger
: Zeitliche Herrschaft des Str. G. Vergi. Darst. des Deutschen und Ausi. Strafrechts. Allg. Teil VI. 341).

» Podobienstwo panstwa Hitlerowskiego do panstwa antyaznego w innych kierunkach, por.
Wereszczyniski, Paristwo antyczne, 11.,s. 189 i nast.

30 Wolter, Czy uchyli¢ zakaz analogji w prawie karnem (Czasop. prawn.-ekonom., XXX, s. 40-76)
poswiecit sporo miejsca na ,racjonalistyazne dociekania na temat zakazu analogii” Czy to jest kwestia
nadajaca sie do dociekan ,racjonalistyczznych”?
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2. Z chwilg, gdy Konstytucja wypowiada zakaz karania za czyn,
ktory nie byl zabroniony przez prawo przed jego popelnieniem, wy-
kluczona jest jakakolwiek postac interpretacji rozszerzajgcej.
Nie mozna zastanawiac sie nad tym, czy czyn jest spotecznie szkodli-
wy, a potem wyszukiwa¢ sankcje karng z przepisu najbardziej zbli-
zonego do danego wypadku, nie mozna stosowac analogii w scislej-
szym tego stowa znaczeniu, a zatem w wypadku, gdy stan faktyczny
czynu jest razgco podobny do przewidzianego w ustawie karnej, nie
jest jednak identyczny. Konstytucja naklada na sedziego obowigzek
stosowania ustawy karnej mozliwie scisle. Czyn podobny tylko do
zabronionego nie jest zabroniony.

3.Kodeks karny (art. 2) mowi wprawdzie formalnie o mocy wstecz-
nej ustawy karnej, lecz czynitow interesie sprawcy: zastrzega sie,
ze nalezy zastosowac ustawe dawna, jezeli jest wzgledniejsza dla
sprawcy. Wynika stgd a) ze nie mozna by¢ karanym za czyn, ktory
nie byl uznany za przestepstwo przez ustawe obowigzujaca w chwili
popelnienia czynu, ponadto b) ze nie mozna by¢ ukaranym wedtug
przepiséw nowej ustawy, jezeli sankcje karne ustawy obowigzujgcej
w chwili popelnienia czynu karygodnego, na ogot biorac, byly dla
sprawcy korzystniejsze.

Wynika stagd zatem, ze kodeks karny w Polsce nie zawiera tylko
przykladowych wskazan dla sedziego na temat, co sprzeciwia sie
interesowi spotecznemu i co jest spolecznie szkodliwe, lecz podaje
w sposdb jak najbardziej wyczerpujgcy te wypadki, w kto-
rych moze przyjs¢ do reakcji karnej ze strony spoteczen-
stwa. Wynika stad takze, ze nie mozna w Polsce skaza¢ za dany czyn
na kare $mierci, jezeli w chwili popelnienia przestepstwa grozita.
tylko kara pozbawienia wolnosci, chociazby w kilka dni pozniej uka-
zala sie ustawa rozciagajgca kare smierci takze na dane przestep-
stwo.

Prawo karne polskie nie jest prawem ,ochrony spotecz-
nej” pozostawionej do swobodnego stosowania przez sedziego, lecz
jestmagna charta obywatela. Prawo karne polskie nie dopuszcza
tez do powstania prawa zwyczajowego, opartego na prejudykatach,
na swobodnym tworzeniu prawa przez sgdownictwo. Poza prawem
pisanym nie ma w Polsce innego zrodla prawa karnego.

4. Jezeli mamy stworzy¢ synteze stosunku obywatela do Panstwa
na tle prawa karnego, to stwierdzi¢ wypada, iz mimo wyraznej ten-
dencji dzisiejszego spoteczenstwa do tworzenia panstwa zwartego
pod wzgledem militarnym, politycznym i gospodarczym, pomimo
tendencji nowej Konstytucji Polskiej do wzmocnienia czynnika wta-
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dzy panstwowej, pomimo niewgtpliwego kultu ,bohaterow” i ,wo-
dzow narodu”, prawo polskie nie naruszylo zasad przekazanych
przez ruchy wolnosciowe z konca XVIII, i z potowy XIX. w. Ustawo-
dawstwo polskie nie naruszylo praw obywatela. Tradycyjne
umilowanie wolnosci indywidualnej jest zbyt silne w szerokich ma-
sach polskiego spoteczenstwa, by do tego przyjs¢ mogto.

Pierwotna publikacja: ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 1936, s. 95-118.

Za zgode na przedruk dzigkujemy Pani dr. Jolancie Olbrycht-Roguskiej
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