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Prawo w stuzbie utopii — problematyka uzasadnienia

prohibicji narkotykowej

Filip Duski

Niniejszy artykul ma na celu ukazanie problematyki prohibicji z bardzo przekrojowej
perspektywy. Z jednej strony autor chcialby wskaza¢ na wzgledng historyczng uniwersalno$¢ roznego
rodzaju zabiegow delegalizacyjnych, z drugiej natomiast — zwroci¢ uwage na wylom, ktory
W spojnosci prawa ocenianej z perspektyw teoretyczno-socjologicznej oraz prawnokarnej tworzy sam
koncept prohibicji. Nie ulega watpliwosci, ze idea kreowania generalnych norm zakazujacych
zakorzeniona jest w czasach, ktore dzi$ sa nazywane poczatkami cywilizacji. Mimo Ze nasza wiedza o
nich jest skrajnie wyrywkowa, mozna z duza doza prawdopodobienstwa domniemywaé, ze — przy
zatozeniu postuszenstwa tym normom przez istotng wigkszo$¢ danej populacji — stanowienie zakazow
miato najprawdopodobniej dwojaki charakter przyczynowy. Przede wszystkim musialo ono stuzy¢
jako wymuszenie zachowan lezacych w najlepiej woéwczas pojmowanym interesie spotecznym, a wigc
sprowadzajacych si¢ w gruncie rzeczy do dbania o zdrowie i ptodno$¢ cztonkéw zbiorowosci. Nie
sposob jednak przyjaé, aby miat to by¢ jedyny aspekt sprawowania wladzy, czyli wywierania — stabo
jeszcze wtedy — zinstytucjonalizowanego przymusu w celu zapewnienia realizacji dyspozycji normy.
Poza pragmatyka prymitywnej, lecz pozadanej inzynierii spotecznej istnialo — i nadal istnieje —
zjawisko przemocy symbolicznej, przejawiajace si¢ nie tylko, zgodnie z najogdlniejszg definicja,
w podkre$laniu 1 wzmacnianiu podzialdéw w ramach istniejacej struktury spotecznej, w szczegdlnosci
w celu petryfikacji klasy rzadzacej, ale znajdujace réwniez odrebny wymiar w rugowaniu zachowan

bynajmniej niezagrazajacych zastanej strukturze®'°.

Takie pozornie absurdalne dziatania stuza
przeprowadzeniu swoistego testu postuszenstwa wsrod adresatow tych norm, niekoniecznie nawet
pomyslanego jako rekonesans akceptacji spotecznej dla ewentualnych dalszych, juz istotnych dla
strukturalnego bezpieczenstwa zmian, ale rowniez przybierajacego znamiona kaprysu prawodawcy,
by nie powiedzie¢ podmiotu tresury. Tego rodzaju test nasuwa uzasadnione skojarzenia z
okrucienstwem, ale nie bezcelowoscig powszechnie znanego zjawiska tzw. ,fali”, czyli zlosliwego
drgczenia miodszych rocznikéw w ramach przede wszystkim armii, lecz takze np. szkoly

ponadpodstawowej. Zachowanie takie moga by¢ uznane za prawdopodobnie najbardziej prymitywny

przejaw konserwacji strukturalnej. Nalezy rozwazy¢, czy niezrozumiale z punktu widzenia jakkolwiek

218 3. Szacki, Historia mysli socjologicznej, Warszawa 2007, s. 900.
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pojmowanej celowosci wymogi normatywne (dotyczy to tak zakazéw, jak 1 nakazow), moga byc
niczym wigcej, jak tylko ,falg” na poziomie makrospotecznym. Jako przyktad postuzyé moze
dokonywana dwa razy do roku zmiana czasu. Wskazuje si¢ niekiedy, ze cho¢ nie ma ona
przekonujacego uzasadnienia ekologicznego, stanowi rownoczesnie doskonatg weryfikacje
potencjalnego postuszenstwa wobec norm o pozornej legitymizacj ol

Zakazy odnoszace si¢ do uzywania substancji psychoaktywnych sa na przestrzeni wiekow
modelowg soczewka skupiajaca przedstawione powyzej aspekty delegalizacji. Z jednej strony
mozemy dostrzec w nich element czego$, co dzisiaj okreslilibySmy polityka prozdrowotna, z drugiej —
przemoc symboliczng, ktora nierzadko razi swa siermigzno$cig. ROwnoczesnie warto zwroci¢ uwage
na fundamentalng réznicg¢ pomiedzy ,,twarda” normatywna delegalizacja (nawet jezeli zakaz nie jest
scisle egzekwowany przez kompetentne organy), a wplywaniem na stopien konsumpcji
poszczegbdlnych substancji za pomoca ,,migkkiego” stanowienia podatkow lub wprowadzania
monopoli, ktorych jedynym ograniczeniem jest w zasadzie niedopuszczanie do rozwoju czarnego
rynku.

Przechodzac do przyktadow historycznych: Po pozarze Moskwy w roku 1634, panujacy
wowczas w Rosji car Michat | Romanow wprowadzit zakaz palenia tytoniu, ktéry oblozyt surowymi
sankcjami. Palaczy, ktorzy zostali wykryci, skazywano na chloste, w razie recydywy obcinano im
nosy badz przypiekano ogniem, a jezeli i to nie przyniosto poprawy, wysytano na szubienice. W tym
samym okresie roOwnie surowo traktowali palagcych wiladcy bliskowschodni. Perski szach Abbas
| Wielki kazal palaczom obcina¢ wargi, za§ znany z okrucienstwa turecki suttan Murad IV — wbijac¢
w nozdrza cybuchy. Podobnie jak w Rosji, w wypadku wielokrotnej recydywy skazywano na $mier¢.
W tym kontekscie oznaka relatywnego liberalizmu krajéw szwajcarskich bedzie fakt, ze do polowy
XVII w. za palenie wymierzano tam ,tylko” kare pregierza, a takze nakladano grzywng. Na
podkreslenie zastuguje, ze w zadnym z powyzszych przykladow nie odnotowano osiggnigcia
zamierzonych skutkdw w postaci istotnego zmniejszenia liczby uzytkownikow tytoniu. Przy dosé
oczywistym zatozeniu niskiej wykrywalnos$ci tych czyndw — wyczerpujacych przeciez znamiona tak
zwanych ,,przestepstw bez ofiar” — nieefektywno$¢ opisanych dziatan potwierdza prawdziwosé
wspotczesnych twierdzen kryminologicznych podkreslajacych, iz surowos¢ kary stanowi czynnik
decydujacy wytacznie wtedy, kiedy powigzana jest z nieuchronno$cig tej kary. Przykladem

alternatywnych metod ograniczania podazy tytoniu jest natomiast Anglia, gdzie od 1620 handel tym

217 A I. Sosnowski, Salon 24 Niezalezne Forum Publicystow, 2009 [online], dostep:
http://andrzejsosnowski.salon24.pl/133455,zmiana-czasu-czyli-przestawianie-bydla-w-oborze [15.03.2013].
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suszem zostal obtozony wysokimi podatkami, a nastepnie koncesjonowany. To byto wzorem dla wielu
innych krajow, ktére w pozniejszym okresie ustanowily stosowne monopole?'® %,

W 1511 roku zabroniono spozycia kawy w Mekce, a w 1532 w Kairze, przy czym wobec
rosngcej popularnosci tego stanowigcego uzywke napoju zakazy te zostaly w krotkim czasie
zniesione. Na aprobate zastluguje postawa nieupierania si¢ przez tamtejszych prawodawcow przy
kofeinowej prohibicji. Mozna przypuszczaé, ze w sposob intuicyjny, czy tez zdroworozsadkowy,
wladze nie chcialy utrzymywaé w mocy nieprzestrzeganej regulacji. W efekcie juz w 1554 w
Stambule otwarto pierwszg kawiarnie. Tymczasem w centralnej Europie jeszcze dwa wieki pozniej
uzytkownicy kawy stanowili niepozadang kategori¢ spoteczng. Najdobitniejszym przyktadem sg
XVIll-wieczne Prusy, gdzie cesarz Fryderyk II Wielki, w rownym stopniu przeciwnik kawy, co
zwolennik piwa, chociaz co prawda — jak na wiek o$wiecenia przystato — nie wprowadzit drakonskich
kar, jednakze ustanowit restrykcyjny monopol panstwowy na te uzywke, a w celu jego utrzymania
miat wysyla¢ oddzialty wojskowe, ktore, prowadzac dziatania operacyjne na dachach budynkow,
staraty si¢ za pomocg zmystu powonienia wysledzi¢ przypadki nielegalnego palenia kawy.

Monopol istniat w tym czasie takze w Austrii, gdzie cesarz Jézef I, w celu realizacji
stanowigcej odmian¢ merkantylizmu polityki kameralizmu, czyli dazenia do braku koniecznos$ci
importowania jakichkolwiek towardéw, zakazal sprowadzania kawy i czekolady, a takze innych dobr
luksusowych. Uzasadniajac swoja decyzje wskazal na rzekomo obiektywng opini¢ konsultowana
Z lekarzami, ze oba te dobra stanowig zagrozenia dla zdrowia poddanych. W przeciwienstwie do
prohibicji tytoniowych, sankcja tutaj bylo zaledwie zniszczenie towaru wwiezionego do kraju wbrew
zakazowi??® 22, Najdonioslejsza historycznie, rowniez z uwagi na jej wzgledna niedawnos$¢, byta
prohibicja alkoholowa w Stanach Zjednoczonych, trwajaca przez lata 1920-1933. Na uwagg zastuguje
fakt, ze — w przeciwienstwie do znakomitej wigkszosci przypadkow trwajacej wspolczesnie prohibicji
narkotykowej — nie kryminalizowata ona zachowan konsumenckich, czyli nabywania i picia napojow
alkoholowych. Zakazem objete bylo jedynie ich produkcja, import, eksport, przew6z i1 sprzedaz.
Pomimo tego, bilans wymiernych i niewymiernych strat, jakie przynidst 6w czas, jest z naszego
wspotczesnego punktu widzenia przyttaczajacy. To wilasnie ten okres stat si¢ katalizatorem

jakosciowego przejscia w $wiecie zorganizowanej przestgpczosci. Niewielkie amatorskie grupy,

wyspecjalizowane do tej pory gtownie w $cigganiu haraczy od drobnych przedsigbiorcéw, otrzymaty

28 R. Goldberg, Drugs across the spectrum, Belmont CA USA 2009 [online], s. 12-13, dostep: http:/ebookee.org/Drugs-
Across-the-Spectrum-free-ebook-download 1376010.html [15.03.2013].

29T, Steifer, Fajka, 2007 [online], dostep: http://pl.wikipedia.org/wiki/Fajka [15.03.2013].

20 R, Goldberg, op. cit., s. 8-9.

221 W . Nowicki, Na spazmy i wapory lekarstwo, ,,Tygodnik Powszechny” [online], dostep:
http://tygodnik.onet.pl/33,0,70721,na_spazmy iwapory lekarstwo,artykul.html [15.03.2013].
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nieoczekiwanie wydatng szans¢ rozwoju, z ktérej nie omieszkaly skorzysta¢. W ciggu kilku zaledwie
lat staly si¢ poteznymi, kompetentnie zarzadzanymi i skupiajacymi setki osob organizacjami, ktorych
olbrzymie obroty i stanowigcy ich pochodna zysk, byly dodatkowo powickszone przez brak
opodatkowania wynikajacy z nielegalnosci podejmowanych dzialan. Roéwnoczesnie prohibicja
stanowita zagrozenie dla ludnos$ci, nie tylko ze wzgledu na uliczne strzelaniny, ale
I niebezpieczenstwo zatrucia alkoholem, znacznie zwigkszone niejawng tozsamoscia kolejnych ogniw
tancucha produkcyjno-dystrybucyjnego. Intencjonalny efekt odstraszajacy nie wystapil. Wrecz
przeciwnie — mozna stwierdzi¢, ze wprowadzeniec omawianej regulacji byto raczej przeciwskuteczne.
Nie tylko nie wyeliminowano negatywnych spotecznie skutkow naduzywania alkoholu, ale
dodatkowo, np. w Chicago, przypadki $miertelne wywotane alkoholizmem wzrosly w tym czasie
0 600%°*.

Ostatnim przykladem jest okres drugiej polowy XX w. i poczatku XXI w. Az po dzien
dzisiejszy trwa — poki co — globalna wojna z narkotykami, ktorej nie tylko nie da si¢ wygrac, ale
W zasadzie juz jest przegrana. Najbardziej jaskrawym przyktadem nieskutecznosci polityki prohibicji
jest zjawisko przemycania kokainy z Ameryki Potudniowej przy uzyciu specjalnie do tego celu
przystosowanych todzi podwodnych, ktérych ladowno$¢ miesci si¢ zazwyczaj w granicach od
czterech do dwunastu ton, w zwigzku z czym detaliczng warto$¢ towaru znajdujacego si¢ na poktadzie
tego typu fodzi mierzy sic w setkach milionow dolarow??. Ostatnie doniesienia wskazuja, ze
przemytnicy opracowali nowa technike minimalizowania ryzyka strat wywotanego statystycznym
prawdopodobienstwem przechwytu. Bezzatogowy batyskaf, wyladowany w catosci kokaing, jest
holowany przez zwykla t6dz rybackg. W razie zagrozenia hol jest odcinany, a batyskaf wypuszcza
wygladajacy jak kloda drewna radionadajnik, ktory stuzy nastgpnie do odnalezienia i podjgcia
tadunku?®*,

Szacuje sig, ze w skali globalnej wartos¢ nielegalnego obrotu substancjami psychoaktywnymi
stanowi nawet osiemdziesigt pig¢ procent catego nielegalnego obrotu generowanego przez
przestepczos¢ zorganizowang. Oznacza to, ze w pozostatych pigtnastu procentach zawieraja sie¢
pozostale formy dziatalno$ci czarnorynkowej, a to handel bronig, handel ludZmi, sutenerstwo, haracze
I wymuszenia itp. Ocenia si¢ ponadto, ze skuteczno$¢ dziatan nakierowanych na przejecie nielegalnej

podazy substancji psychoaktywnych, na ktérymkolwiek z etapow jej produkcji i dystrybucji, wynosi

222 M. Gossop, Narkomania. Mity i rzeczywisto$¢, Warszawa 1993, s. 168-169.

223 UN World Drug Report 2013 [online], dostep:

http://www.unodc.org/documents/wdr2014/World_Drug_Report 2013.pdf [3.09.2014], s. 45.

?24 M. Stasinski, Przemytnicy placa 3 miliony za budowe jednej todzi do przemytu kokainy. Potem jg porzucaja. A i tak sie
optaca, ,, Gazeta Wyborcza” 2013 [online], dostep:

http://wyborcza.pl/1,75477,13200698,Przemytnicy placa 3 miliony za budowe jednej_lodzi.html [15.03.2013].
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okoto dziesieciu procent, a w razie nasilenia tych dziatan na maksymalng mozliwg do wyobrazenia
skale, skutecznos¢ ta i tak nie przekroczyltaby czterdziestu procent. W obliczu chociazby cze$ciowej
zgodnosci z rzeczywisto$cig podanych wartosci, trudno odnalez¢ jakikolwiek sens utrzymywania
aktualnego stanu rzeczy??.

Aby przypadki prohibicji — zarbwno wskazane powyzej, jak i nicujete w tym poglagdowym
I mocno wybidrczym zestawieniu — sprowadzi¢ do wspdlnego mianownika, musimy dokona¢ ich
interpretacji przy uzyciu pewnego zbioru teoretycznych pojec, ktorymi postuguja sie nauki prawne
i spoteczne.

Pierwszym, niezwykle istotnym, bedzie pojecie uspolecznienia si¢ normy, ktdére mozna

najkrocej zdefiniowac jako proces prowadzacy do dobrowolnego stosowania czy tez przestrzegania
danej normy przez znaczacg — funkcjonalnie — wickszo$¢ jej adresatéw. Na uspotecznianie si¢ normy
sktadaja si¢ cztery elementy. Pierwszym jest wiedza adresata o istnieniu normy oraz znajomos¢ jej
tresci, co mozna inaczej okresli¢ jako §wiadomo$¢ normatywna. Drugim — pozytywna ocena tej tresci,
czyli zajecie stanowiska warto$ciujgcego, inaczej ewaluacja normatywna. Kolejnym stadium
uspoteczniania si¢ normy bedzie postawa pronormatywna, mogaca by¢ okreslona réwniez jako
internalizacja normy, oznaczajaca ze adresat uwaza norme¢ za obowigzujaca, ze jest ona standardem
jego postepowania. Ostatni element, to zachowanie zgodne z tre§cig normy, a wigc mozliwos¢
powzigcia obiektywnej (lub co najmniej intersubiektywnej) konstatacji co do faktu jej przestrzegania.
Innymi stowy, uzewnetrznienie uprzedniej internalizacji. Zaburzenie tego procesu na ktorymkolwiek
z etapow blokuje mozliwos$¢ pelnego uspolecznienia si¢ normy, a w konsekwencji prowadzi badz do
przedsigbrania przez przecigtnego adresata normy postawy dewiacyjnej, tj. nieprzestrzegania normy,
badz tez postawy oportunistycznej, czyli przestrzegania normy pomimo braku internalizacji normy,
czy wreszcie postawy legalistycznej, charakteryzujacej si¢ przestrzeganiem normy mimo braku
dokonania ewaluacji’*® %’

Nalezy wskazaé, ze wskutek nieuniknionej terminologicznej ztozono$ci przedstawionej tu
w maksymalnym skrécie koncepcji uspotecznienia si¢ normy, dla jej wyjasnienia mozna odwotac si¢
do niezwykle malowniczej metafory osiedlowego trawnika. Niech bedzie on przestrzenig interakcji
spotecznych, za$ przecinajace go wybetonowane $ciezki — normami, ktorymi objeto spoteczenstwo
(reprezentowane przez osiedlowa spoleczno$¢). Oznakg braku uspotecznienia si¢ wybetonowanych
»horm” s3 pojawiajace si¢ obok ,normy” wydeptane. Brak $wiadomosci, ewaluacji, czy tez

internalizacji ,,norm” betonowych przez odosobnionych czlonkéw spotecznosci nie powoduje

225 K. Krajewski, Sens i bezsens prohibicji, Krakow 2001, s. 131-133.
226 K. Patecki, Prawoznawstwo. Zarys wyktadu, Warszawa 2003, str. 53 i nast.
227 Sztompka, Socjologia. Analiza spoteczenstwa, Krakow 2005, str. 284.
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wydeptania, dopoki jest ich odpowiednio mato i/lub przechodzg przez trawnik dostatecznie rzadko.
Oznacza to sytuacj¢, o ktorej byta juz mowa powyzej — przestrzeganie ,,norm” przez znaczacy
funkcjonalnie wigkszo$¢ adresatow. W momencie empirycznej mozliwosci stwierdzenia, iz dana
,horma” zostata wydeptana, nalezatoby doj$¢ do wniosku, ze alternatywna dla niej ,,norma” betonowa
utracita ceche uspotecznienia si¢, o ile kiedykolwiek takg posiadata.

fatwe, a przy tym wydaje si¢ by¢ silnie intuicyjne. Kompetentny architekt zieleni zaplanuje najpierw
sam trawnik, w catosci pokrywajac go roslinnoscig, a nastepnie pozostawiajac go do swobodnego
uzywania przez kilka badz kilkanascie miesigcy. Dopiero wtedy ulozy $ciezki betonowe, idealnie
pokrywajace te wydeptane w migdzyczasie. Zaskakujace jednak, jak nieoczywisty staje si¢ taki
schemat postepowania w przypadku stanowienia norm prawnych. Dobry prawodawca powinien
w analogiczny sposob wejs¢ w interakcje z podmiotami potencjalnej regulacji, ,,wstuchujac si¢”
w oczekiwania znaczacej funkcjonalnie wigkszosci oraz jej sktonno$ci do przedsigbrania takich lub
innych kierunkéw dziatania. Rownoczesnie trzeba podkresli¢, ze uspolecznienie si¢ normy nie jest
procesem jednorazowym i nieodwracalnym. Przeciwnie, z dynamicznego charakteru spoteczenstwa,
Z jego nieustannego stawania si¢ wynika, iz fakt uspolecznienia nalezy na biezaco kontrolowaé
I niezwlocznie usuwaé z systemu normy, ktore utracity przymiot bycia przestrzeganymi przez
znaczaca funkcjonalnie wigkszos$¢. Nie temu powinno stuzy¢ prawo, w szczegdlnosci prawo karne,
aby modelowaé rzeczywisto$¢, w szczegdlnosci gdy stanowigcy je dysponuje demokratycznym
rodzajem legitymizacji. Mozna na fakt uspolecznienia wptywac przez poruszanie konkretnej tematyki
w przestrzeni publicznej za pomocg rzetelnej edukacji, akcji spotecznych, czy debaty medialnej, ale
ostatecznie suwerenem — takze w tym przyziemnym, codziennym wymiarze — bedzie, kazdorazowo
nieco odmiennie definiowana, funkcjonalnie rozumiana wigkszos¢. Co istotne, suwerenno$¢ ta nie
bedzie wynika¢ z woli wigkszosci, tatwej do narzucenia pozostatym, lecz bardziej z ugruntowanej
praktyki zycia codziennego.

Kolejnym pojeciem jest dobro prawne. Jest nim kazda konkretna wartos¢, co do ktorej zaktada
si¢, ze istnieje w spoteczenstwie consensus co do potrzeby 1 obowigzku jej chronienia. Nowoczesne
prawo karne przyjmuje niespornie, ze kazdy zakaz, kazdy typ czynu zabronionego, musi miec
konkretne, ,,przyklejone do siebie” dobro prawne, ktore legitymizuje ingerencje w wolnos$¢ jednostki.
Im bardziej oczywiste i intuicyjne jest wywnioskowanie z normy karnej chronionego przez nig dobra
prawnego, tym wyzej nalezy ocenia¢ koherentno$¢ konstrukcji legislacyjnej z uniwersalnie
akceptowanym porzadkiem, wtym wyzszym stopniu norma jest uspoteczniona. Przyktadowo,

kryminalizowanymi czynami sg: zabojstwo — dla ochrony dobra prawnego, ktorym jest zycie, gwatt —
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dla ochrony wolnosci i integralno$ci seksualnej, niealimentacja — dla ochrony dobra rodziny,
W szczegblnosci maloletnich dzieci, fatszerstwo — dla ochrony wiarygodnosci dokumentéw, jazda

. L, . , 4 1228
W stanie nietrzezwos$ci — dla ochrony bezpieczenstwa w ruchu drogowym, itd

. W tym kontekscie
problemem niezwykle skomplikowanym jest wiarygodne i logiczne wyabstrahowanie dobra
prawnego, ktoremu stuzy¢ by miata prohibicja.

Trzezwos$¢? Z pewnoscig istnieje generalne spoteczne przyzwolenie na przebywanie w stanie
nietrzezwosci alkoholowej, za$ instytucja izby wytrzezwien shuzy raczej wylacznie przypadkom
granicznym. Inne rodzaje nietrzezwosci nie s3 by¢ moze objete tak powszechng akceptacja, ale
wydaje si¢ to wynika¢ raczej z braku ,,oswojenia”, ze strachu przed nieznanym i niedo$§wiadczanym
osobiscie stanem. Na podkre§lenie réwnoczes$nie zastuguje, ze nietrzezwos¢ alkoholowa stanowi
jedna z cigzszych nietrzezwosci, w stosunkowo wysokim stopniu zaburzajaca funkcje moézgu i
uposledzajaca normalne funkcjonowanie, w szczegolnosci mowe i sprawno$¢ ruchowa, ale rowniez
cech¢ samokrytycyzmu. W tym kontek$cie nie moze si¢ osta¢ teza, jakoby trzezwos$¢ mialaby by¢
wilasciwym dobrem prawnym, tym bardziej ze w naszym kraju podej$cie do samej tylko alkoholowe;j
trzezwosci wydaje si¢ by¢ naznaczone hipokryzja. Z jednej strony obowigzuje restrykcyjny zakaz
spozywania alkoholu w miejscach — ogolnie rzecz biorgc — publicznych. Zakaz ten obowigzuje nie
tylko w poblizu szkot, ale dotyczy takze konsumpcji piwa na parkowej czy osiedlowej tawce. Norma
ta mieSci si¢ w ustawie o wychowaniu w trzezwosci. Tytul ustawy jest mylacy, albowiem wydaje sig,
1z nalezaloby si¢ dopatrywa¢ ochrony innego dobra prawnego niz trzezwos$¢, to jest porzadku
publicznego, co prawda z bardzo duzym, nawigzujacym do autorytarnych tradycji prewencyjnych,
wyprzedzeniem.

W doktrynie pojawia si¢ propozycja, by jako dobro chronione zdekodowa¢ monopol panstwa
w zakresie obrotu substancjami psychoaktywnymi. Takie ujecie problemu nie spetnia jednak warunku
koniecznego, jakim jest mozliwos¢ okreslenia danego dobra jako warto$ci powszechnie uznawanej za
zashugujaca na ochrone, a w konsekwencji musi ulec odrzuceniu jako nieadekwatne®%.

Potencjalnie poszukiwanym dobrem prawnym mogtaby by¢ takze ochrona dzieci i mlodziezy
przed zbyt wczesnym sigganiem po substancje majace bezsprzeczny potencjat zaburzenia
prawidtowego rozwoju psychicznego, a takze fizjologicznego. Jednakze 1 w tym przypadku rezultat
jest negatywny. Z punktu widzenia fizycznej blokady dostgpu prohibicja jest przeciwskuteczna —
nielegalny obrot pozwala na nabywanie substancji bez wzgledu na wiek. Jak moéwi potoczna fraza,
,»diler o dowod nie pyta”, chociaz mozna uznaé¢ za prawdopodobne, ze w odosobnionych przypadkach

wzgledy sumienia sprzedajgcego moga mie¢ znaczenie. Takze w perspektywie zapewnienia

228 J. Majewski, Materialny element przestepstwa w projekcie kodeksu karnego, ,,Przeglad Sadowy”, 6/1996.
29 Lucarz, A. Muszynska, Ustawa o przeciwdziataniu narkomanii. Komentarz, Warszawa 2008, s. 472.

78



Przeglad Prawniczy Ekonomiczny i Spoteczny 3/2014

harmonijnego rozwoju psychofizycznego prohibicje trzeba uzna¢ za wybidrcza, skoro istniejg nie
tylko legalne, ale nawet niereglamentowane substancje, ktorych nadmierna ilo$¢ konsumowana jest
przez dzieci w krajach rozwinigtych, a to cukier i sol. Chociaz mozna napotka¢ doniesienia, ze ta

druga moze mie¢ znaczenie w charakterze naturalnego antydepresantu,®

, Niemniej generalna ocena
skutkow naduzywania obu musi by¢ jednoznacznie negatywna.

Wobec powyzszego, pozostaje nam okresli¢c przedmiot ochrony jako zdrowie publiczne.
Przypisanie normom prohibicyjnym takiego wtasnie dobra prawnego wydaje si¢ by¢ najpowszechniej
podzielane, zarbwno w literaturze przedmiotu, jak i orzecznictwie Sadu Najwyzszego, aczkolwiek
jego zasadno$¢ moze wzbudzaé fundamentalne i uzasadnione kontrowersje®' 22, Wskaza¢ nalezy
bowiem, iz do kazdego typu czynu zabronionego mozna ex post dopasowac przedmiot ochrony, jezeli
tylko jego sformutowanie jest dostatecznie uog6lnione i mgliste. Oczywiscie zdrowia publicznego nie
sposob wykresli¢ z katalogu dobr prawnych, zwlaszcza ze zostata mu nadana ranga konstytucyjna,
jednak pojecie to nalezy raczej odnosi¢ do sytuacji takich, jak wywotanie zagrozenia
epidemiologicznego, lub narazenia na promieniowanie jadrowe, czyli ochrona przed zagrozeniem
przyktadowej jednostki ,,z zewnatrz”, a nie w wyniku jej postgpowania wobec samej siebie. Co za tym
idzie, spowodowanie abstrakcyjnego narazenia rozmytego znaczeniowo ,,zdrowia publicznego”
wydaje si¢ znaczaco przekracza¢ przedmiotowy zakres zachowan ludzkich, w obrgbie ktoérego
mozliwa jest legitymizowana ingerencja prawa karnego. Krytycznie trzeba zatem oceni¢ wszelkie
sytuacje, w ktérych prawodawca nie majac pomystu jak uzasadni¢ przeforsowang norme, operuje
W sposOb wyrazny badz dorozumiany poje¢ciami takimi, jak zdrowie publiczne czy moralnos¢
publiczna®?,

W ten sposob przechodzimy do trzeciego kluczowego pojgcia teoretycznego, a mianowicie

klauzuli generalnej. Wedlug encyklopedycznej definicji jest to stanowigcy czg¢$¢ przepisu prawnego

zwrot jezykowy, celowo nieostry lub niedookreslony, odsytajacy do pozaprawnych (moralnych,
teleologicznych, prakseologicznych 1 innych) kryteriow majacych stanowi¢ podstawe jego
warto$ciowania 1 pozostawiajacy pewien luz decyzyjny podmiotowi stosujacemu praw0234. Dwie
najistotniejsze, w naszej opinii, klauzule generalne znajdujace si¢ w prawie polskim zostaty w zawarte

W przepisach:

20 N. Riehl, Study suggests salt might be ‘nature’s antidepressant’, University of Iowa 2009 [online], dostep:
http://www.eurekalert.org/pub_releases/2009-03/u0i-sss031009.php [15.03.2013].

2L K. Lucarz, A. Muszynska, op. cit., s. 470-472.

232 K . Krajewski, Glosa do wyroku z 21 12009, I KK 197/08. ,,Panstwo i Prawo” 11/2009.

23|, Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 45-52.

24 Encyklopedia Prawa, red. U. Kalina-Prasznic, Warszawa 2004, s. 261.
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e art. 5 kodeksu cywilnego — ,,Nie mozna czyni¢ ze swego prawa pozytku, ktory bylby
sprzeczny ze spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego. Taki dzialanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.”

e art. 1 § 2 kodeksu karnego — ,Nie stanowi przestepstwa czyn zabroniony, ktérego
spoteczna szkodliwo$¢ jest znikoma.”

Klauzule generalne mozna uzna¢ za swoiste narzedzia, przez ktérych wprowadzenie
racjonalny prawodawca okresla charakterystyke systemu prawnego na osi taczacej bieguny
legislacyjnego ectatyzmu i leseferyzmu. Dokonanie tego okre$lenia powinno by¢ uwarunkowane
wszechstronnym zbadaniem i rozwazeniem skomplikowanej konstelacji zwyczajow, kultury i historii
ludno$ci zamieszkujacej dane terytorium, a ocenianej jako spoteczno$¢ normatywnie jednorodna.
Kombinacje wymienionych czynnikéw tzw. historyczna szkota prawa okreslata jako Zeitgeist, duch
czasow>>.

Postugujac si¢ przydatnymi do zrozumienia istoty powyzszego wywodu przyktadami, wskazaé
trzeba z jednej strony skrajnie kazuistyczne regulacje stynnego Kodeksu Hammurabiego (np. ,,Jesli
lekarz obywatelowi operacje cigzka nozem z brazu wykonat i spowodowat $§mier¢ obywatela lub tuk
brwiowy obywatela nozem z bragzu otworzyl i oka obywatela pozbawil, reke utng mu”), stanowigce
esencje legislacyjnego etatyzmu, z drugiej za§ strony najkrotszy mozliwy skrot obowigzkéw
chrzescijanina, czyli nakaz mitosci Boga 1 blizniego, perfekcyjnie spelniajacy kryteria klauzuli
generalnej. Doda¢ nalezy, ze wysoka czgstotliwos¢ wystgpowania w systemie prawnym klauzul
generalnych moze by¢ interpretowana jako $wiadectwo daleko posunigtej dojrzatosci zaréwno
adresatow norm, ktérzy bez wyraznego odgdérnego zaznaczenia znajg granice swoich dzialan, jak
I podmiotéw stosujgcych prawo. Te ostatnie, majagc $wiadomo$¢ swojej roli spotecznej, nie
naduzywaja wlasnego uprawnienia do uznaniowosci.

Nastgpnym analizowanym pojeciem jest subsydiarnos$¢, inaczej positkowos$é, prawa. Jak

wiadomo, system prawny jest tylko jednym z systemoéw normatywnych w ramach ktorych
funkcjonujg jednostki i ich konfiguracje, bynajmniej nie najistotniejszym. Istniejg znaczne obszary
zycia spotecznego, czy tez indywidualnego, funkcjonujace na tyle dobrze, Ze nie sposob zalecaé
jakiejkolwiek prawnej ingerencji w nie. ROwnoczesnie nie moze budzi¢ watpliwosci, ze zakres tych
obszar6w zmienia si¢ w czasie, co jest oczywiste w $wietle uznanego twierdzenia o dynamicznym
charakterze spoleczenstwa. Dobry, racjonalny, rozsagdny, kompetentny prawodawca bedzie z uwaga

analizowa¢ dynamike tych zmian, reagujac ostroznie w wymiarze przedmiotowym, lecz sprawnie

2% K. Chojnicka, H. Olszewski, Historia doktryn politycznych i prawnych, Poznan 2004, s. 161-163.
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I niezwlocznie pod wzgledem czasu reakcji, minimalizujgc tym samym niepozgdane zjawisko inercji
(opdznienia) prawa, kiedy obowigzujace regulacje przestaja by¢ adekwatne do aktualnego stanu
rzeczy.

Tytulem przyktadow historycznych mozna wskaza¢ nastepujace uwarunkowania i procesy
spoteczne, ktore wywolaty zapotrzebowanie nowych regulacji, po czym doprowadzily do ich
wytworzenia. Bogate zycie gospodarcze Cesarstwa Rzymskiego wymusilo powstanie pisanego prawa
cywilnego, ktore za posrednictwem kodyfikacji justynianskiej po dzi§ dzien stanowi podstawe
kontynentalnego systemu prawa cywilnego, a w szczegdlnosci dyrektyw jego interpretacji. Epoka
wielkich odkry¢ geograficznych, anast¢gpnie rewolucja przemystowa, zrodziwszy potrzebe
ukonstytuowania prawnych form akumulacji kapitatu, poskutkowaly wytworzeniem prawa
gospodarczego, w szczegdlnosci prawa spolek, chociaz niektore formy tego, co dzisiaj nazwaliby$Smy
kolegialnym prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej, istniaty juz w S$redniowieczu, a nawet
w starozytno$ci. Industrializacja zycia 1 zjawisko migracji ze wzgledow ekonomicznych, wskutek
wynikajacego z nich rozpadu zwyczajowych, rodzinnych, niepisanych gwarancji bytowych,
spowodowato pojawienie si¢ zupelnie nowych dziedzin normatywnych — prawa ubezpieczen
spotecznych, a nastgpnie prawa zabezpieczenia spotecznego. Postgpujaca laicyzacja ludnosci oraz
realizacja postulatéw rozdziatu kosciotéw od panstwa, wymusita wprowadzenie instytucji matzenstwa
cywilnego, czyli przeniesienia funkcjonalnego miedzy systemami normatywnymi — od religijnego do
prawnego. Odej$cie od parytetu ztota, oznaczajagce zwielokrotnienie mozliwosci zysku opartego
wylacznie na obrocie kapitalem, musiato doprowadzi¢ do powstania prawa rynkéw kapitatowych,
ktore wydaje sie jednak wciaz pozostawa¢ w fazie nickompletnego spetniania swojej funkcji, 0 czym
przekonuje geneza globalnego kryzysu finansowego ostatnich lat, tj. od 2008 roku.

Wszystkie powyzsze przyklady stuzg temu, aby nieco rozjasni¢ koncept subsydiarnosci prawa.
Na podkreslenie zastuguje jego szczegdlne znaczenie w wymiarze reaktywnym, o czym byta mowa
powyzej, jednakze mozna postulowac aktywnos$¢ prawodawcy idaca dalej, a wigc proaktywna, nie
reagujacg na zmiany, lecz wyprzedzajaca je, a nawet dazaca do modelowania rzeczywistosci. Chociaz
tego typu dazenia wystepuja powszechnie, nalezy jednoznacznie zaprzeczy¢, aby mogly one by¢
realizowane z pozytkiem dla spoteczenstwa na jakimkolwiek polu legislacyjnym innymi niz podatki
I daniny publiczne, w szczegdlnos$ci w obrgbie prawa karnego, ktore winno realizowa¢ zasade ultima
ratio, czyli instrumentu polityki spotecznej uruchamianego wytacznie wtedy, gdy zawioda wszystkie
inne realnie dostepne mozliwosci dzialania. Innymi stowy, za jedyng usprawiedliwiong
w demokratycznym panstwie prawnym technike inzynierii spotecznej musimy uznaé jej najbardziej

»miekka” odmiane, opierajaca si¢ na modyfikacji stawek oraz ulg podatkowych i w ten sposéb
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modulujaca zastang rzeczywisto$¢. Dziatalno§¢ w innych obszarach, w szczegdlno$ci nakazéw
I zakazow, powinna by¢ ograniczona do trybu reaktywnego.

Ostatnim teoretycznym pojgciem jest wina. W moim przekonaniu, definiujagca ja teoria prawa
karnego zaskakujgco $cisle koreluje z potocznym rozumieniem winy. Wedle dominujacej w polskiej
doktrynie koncepcji psychologiczno-normatywnej, wina jest mozliwo$cig postawienia sprawcy
zarzutu co do obranego sposobu postepowania z dobrem prawnym, ktérego byt dysponentem, lub stat

sic nim na skutek zaistnienia konkretnych okolicznosci faktycznych?®®

. Z tego wynika, ze skazujacy
wyrok sadu karnego powinien by¢ uroczystym w formie o$wiadczeniem wydanym przez
spoleczenstwo — a W zasadzie przez nardd, bedacy suwerenem i dysponentem wiadzy zwierzchniej
w Rzeczpospolitej, w imieniu ktorej sady wydaja wyroki — ktorego merytoryczny przekaz wzgledem
sprawcy sprowadza si¢ do stwierdzenia, ze przekroczyt pewne granice przez co jego postepowania nie
mozna pozostawi¢ bez reakcji 1 sankcji, poniewaz sprzeczno$¢ inkryminowanego zachowania
z og6lnie akceptowanym porzadkiem — czyli z dang, uspoteczniong normg — jest zbyt jaskrawa.
Jednakowoz niezwykle trudno jest doszukiwaé si¢ takiego przekazu w jakimkolwiek orzeczeniu
skazujgcym, ktorego materialnoprawng podstawa sg przepisy prohibicyjne. W §wietle pozbawionego
jakiegokolwiek racjonalnego klucza, a w konsekwencji nieuprawnionego stuszno$ciowo
zréznicowania prawnego statusu substancji psychoaktywnych, wyrok taki mozna ocenia¢ raczej jako
odwet za naruszenie finansowych interesow panstwa, ukryty pod pozorem dzialania w shusznym
interesie spotecznym. Wobec braku uspotecznienia si¢ normy, wydaje si¢ to by¢ jednak pozor
nieudolny.

Reasumujac, przy rozpatrywaniu prohibicji narkotykowej przez pryzmat przedstawionych tu
zasadniczych poje¢ teoretycznych, na kazdym etapie nasuwa si¢ watpliwo$¢ co do spetnienia przez
przepisy prohibicyjne regul racjonalnej kryminalizacji. ROwnocze$nie wydaje si¢, ze mozna zasadnie
twierdzi¢, 1z zarowno model spoteczefistwa powszechnie naduzywajacego  substancji
psychoaktywnych, jak i1 wizja zbiorowosci niemal catkowicie powstrzymujacej si¢ od ich uzycia, s3
analogicznie dysfunkcjonalne jako silnie stresogenne oraz istotnie odbiegajace od teoretycznych
warunkow niezbednych dla optymalizacji procesow komunikacji spotecznej 1 refleksji
introspektywnej. Zbytnie przywigzanie do jednego, okre$lonego stanu $wiadomos$ci, czy jest to
trzezwos$¢, czy tez jakakolwiek forma nietrzezwos$ci, powoduje przyjecie jednowymiarowej
perspektywy w stosunku do otaczajacych nas zjawisk spotecznych, prowadzacej do sptycenia
i zawezenia ich subiektywnej oceny, a w konsekwencji prowadzi do niezbyt refleksyjnego

podejmowania decyzji, czy to wyborczych, czy zawodowych, czy wreszcie osobistych. Z kolei

23 Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, red. A. Zoll, Krakow, 2004, uwagi do art. 1 § 3.
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poréwnanie wlasnego mechanizmu odbierania §wiata w roznych stanach $wiadomosci, stanowi
doskonaty przyczynek do zwigkszenia empatii. Parafrazujac: skoro ja sam dostrzegam dwa przeciwne
aspekty tego samego problemu, to tym bardziej musze¢ przyznac, ze czym$ naturalnym jest odmienne
spojrzenie przez inng, autonomiczng jednostke, posiadajacg zupetnie odrebng §wiadomos¢. Takie zas
empatyczne stanowisko wydaje si¢ by¢ najlepszym wstepem do wygaszenia znakomitej wigkszosci
istniejgcych w spoleczenstwie sporéw i konfliktow.

Na zakonczenie godzi si¢ zasygnalizowaé, ze w debacie o ewentualnej depenalizacji, czy tez
legalizacji, wszystkich lub niektorych substancji psychoaktywnych, w zasadzie nie przedstawia si¢
pelnego spektrum mozliwych rozwigzan prawnych. Zamiast tego falszywie sugeruje si¢ dychotomi¢
w postaci: Albo prohibicja, albo legalizacja rozumiana jako wolny i nieskrepowany obrot wszelkimi
substancjami psychoaktywnymi. Tymczasem wspomniane spektrum nalezatoby okreslic w sposob
nastepujacy:

e kryminalizacja;

e kontrawencjonalizacja (uznanie za wykroczenie);

¢ indyferentno$¢ (ani legalnos¢, ani nielegalno$é, por. prostytucja w Polsce);

e 0obrot koncesjonowany;

e 0brot licencjonowany;

e obrét akcyzowany;

e wolny obrot.

Ponadto kazdy rodzaj zakazanego obecnie zachowania (produkcja, przewdz, wprowadzanie do
obrotu, posiadanie itp.) mogtby podpada¢ pod inng z wymienionych kategorii. Co wigcej, kombinacja
taka mogtaby by¢ inna dla kazdej substancji, w zalezno$ci od jej naukowo stwierdzonych
wlasciwosci, efektow fizjologicznych, typowych reakcji behawioralnych, sktonnosci do uzalezniania 1
wszelkich innych skladnikéw ogdlnego bilansu zagrozenia interesu spotecznego. Wydaje si¢
nieuchronnym, iz w nieodlegtej przysztosci panstwa — a moze ponadnarodowe organizacje — wezma
na siebie odpowiedzialno$¢ za wprowadzenie szczegdtowych regulacji tego typu, w szczegdlnosci
jakiej$ formy reglamentowanego obrotu nielegalnymi dzi$ substancjami. Tego wymaga nasza wspolna

odpowiedzialno$¢ wobec przysztych pokolen, za jako$¢ rzeczywisto$ci, w jakiej przyjdzie im zy¢.
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Streszczenie

Niniejszy artykul, bazujac na przykladach prohibicji narkotykowej (w tym alkoholowe;j),
porusza temat (braku) mozliwosci kreowania rzeczywisto$ci kulturowej za pomoca narze¢dzi
prawnokarnych. Poprzez przekrojowe porownanie znanych z historii przyktadow usuwania ze §wiata
spotecznego jakiejkolwiek legalnej podazy poszczegodlnych substancji psychoaktywnych, zestawia
pozornie szlachetne zatozenia moralne stojace za kulisami takich dzialan z nast¢pstwami lamania
regul racjonalnej kryminalizacji. Idea zwalczania naduzywania substancji psychoaktywnych przez
lokowanie wszelkich czynno$ci zwigzanych z ich konsumpcjg w sferze objetej sankcjg karng, a wiec
przez delegalizacje takze form spozycia niewiazacych sie z jakkolwiek definiowanym naduzywaniem,
wydaje si¢ w skali globalnej zaczyna¢ odchodzi¢ do legalizacyjnego lamusa jako rozwigzanie
przyczyniajace si¢ do powstawania patologii spotecznej w stopniu znacznie przekraczajacym te, na
ktorag stanowi¢ miato remedium. Zamiast tego nalezy zaproponowaé odideologizowane podejscie
bazujace na zastanych realiach kulturowych, w ramach ktérego prawo w swoisty sposob ostroznie
»ceruje” sporadyczne niedoskonato$ci wypracowanych 1 utartych na przestrzeni lat elementow
kulturowego systemu normatywnego dotyczacego spozycia poszczegdlnych — substancji
psychoaktywnych. Za kluczowe w tym konteks$cie nalezy takze uzna¢ definiowane przez socjologi¢
prawa: (a) proces uspoteczniania si¢ normy, stanowigcy warunek konieczny jej faktycznego
obowigzywania oraz (b) zjawisko tzw. aksjologicznych granic regulacji normatywnej. W efekcie autor
przyjmuje zalozenie, ze (1) zarbwno model spoteczenstwa powszechnie naduzywajgcego substancji
psychoaktywnych, jak 1 wizja zbiorowosci niemal catkowicie powstrzymujacej si¢ od ich spozycia, sg
w analogiczny sposob dysfunkcjonalne, jako silnie stresogenne oraz znacznie odbiegajace od
teoretycznych warunkow niezbednych dla optymalizacji proceséw takich jak komunikacja spoteczna,
czy refleksja introspektywna, przede wszystkim za$, iz (2) powyzsza konstatacja jest tylko
szczegolnym przyktadem ogolnej prawidlowosci, zgodnie z ktorg legislacja przetamujaca utrwalone
kulturowo wzorce postepowania nie jest w stanie osiggna¢ swoich celéw, nawet jezeli dysponuje
potencjalem aparatu represji na skale totalitarng, za§ jej fundamentem jest ostro zarysowana

legitymizacja moralna.
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Summary

The subject of the paper is the possibility (or lack thereof) of creating a cultural reality by
means of penal law tools, based on historical examples of stimulant, alcohol, and drug prohibition.
Using a cross-comparison of examples of removing legal supplies of psychoactive substances, it
juxtaposes seemingly noble premises with the consequences of breaking the rules of rational
criminalization. The idea of controlling abuse of psychoactive substances by making recreational use
illegal seems to have caused the rise of social pathology on a global scale. Instead, the ideology-free,
culture-based approach should be suggested. It would consider law in general as reactive and
subsidiary, complementing the cultural normative system of psychoactive substance consumption.
Norm socialization process - a condition of its de facto functioning, as well as the phenomenon of
axiological limits of normative regulation, are vital concepts in this context. Consequently, the author
accepts an assumption that both the commonly substance-abusing society and the one hardly using
them are dysfunctional in a very similar way, as both are stressful environments, firmly missing
substantial conditions for optimization of both social communication and introspective reflection for
its members. This is just an example of how legislation that is breaking cultural patterns is not able to
fulfill its purpose, even if and when implementing a totalitarian-scale repression policy based on stern

moral principles.
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