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CULTURE DEFENCE A POLSKIE PRAWO KARNE

Czy odmowa uzywania kasku ochronnego na budowie lub podczas kierowania
motocyklem z powodu noszenia turbanu powinna by¢ czynem zabronionym? Jak oce-
ni¢ zachowanie me¢zczyzny, ktory — zgodnie z wiasna (romska) tradycja — pojmuje za
zong 14-letnig dziewczynke, a ona, jeszcze przed ukonczeniem 15. roku zycia, rodzi
dziecko? Jak oceni¢ zachowanie polskiego imigranta, ktéry bedac w USA, bierze na
kolana swoja pigcioletnia corke, co stanowi¢ moze wedtug amerykanskiego prawa
objaw molestowania seksualnego dziecka? Czym jest brak zgody na transfuzje krwi
u cigzko chorego dziecka Swiadka Jehowy? Czy obywatel Arabii Saudyjskiej, ktory
przyjezdza do Polski z dwiema zonami, powinien odpowiada¢ za bigamig? Czy i jaka
kare wymierzy¢ matce, zdradzonej przez meza, ktora zabita wlasne dzieci i usitowata
popetni¢ samobdjstwo? Czy stuszny bylby wyrok skazujacy katolickiego ksigdza za
odmowg sktadania zeznan co do zdarzen, o ktorych dowiedzial si¢ w trakcie spowie-
dzi? I wreszcie ostatni, najbardziej znany kazus: emigrant z Laosu porwat i zgwalcit,
mimo oporu, dziewczyng pochodzaca z tego samego plemienia, zawierajac w ten
sposob — wedlug wlasnego mniemania — malzenstwo. Czy i za co go ukarac?

Wspolczesna wedréwka ludow — globalna, obejmujaca wszystkie kontynenty 1 kul-
tury, powoduje, ze tego typu pytan bedzie coraz wigcej. Jeszcze kilkanascie lat temu
wydawato sig, ze problem ten dotyczy wytacznie USA (i moze ewentualnie Wielkiej
Brytanii), znanych ze swej wielokulturowos$ci. Coraz czgéciej jednak to zagadnienie
pojawia si¢ 1 w Polsce (dwa z przytoczonych zdarzen odnotowano w Polsce). A jak
przewrotnie zauwazyt J. Sozanski, nie mozna wykluczy¢, iz Polacy stana si¢ kiedy$
mniejszoscig narodowa w panstwie: Europa'!

Z formalnego punktu widzenia sprawa wydaje si¢ prosta. Prawo, w tym prawo
karne, nie jest tworem niezmiennym i globalnym. Nowe regulacje, nowelizacje, ale
przede wszystkim olbrzymia mobilnos$¢ ludnos$ci na $wiecie oraz suwerenno$¢ kazde-
go panstwa w zakresie legislacji karnej powoduja, iz konieczne staje si¢ unormowanie
zasad wyboru tej ustawy, ktora w danej sytuacji winna by¢ stosowana.

W Polsce wybor wlasciwej jurysdykcji opiera si¢ przede wszystkim na tzw. zasa-
dzie terytorialnosci. W mysl art. 5 k.k. polska ustawe karna stosuje si¢ do sprawcy,
ktéry popetnit czyn zabroniony na terytorium polskim, chyba ze umowa migdzynaro-
dowa, ktorej Rzeczpospolita Polska jest strona, stanowi inaczej. Polska jurysdykcja
karna zostata rozszerzona na polski statek wodny (za ktoéry uwaza si¢ rowniez stata
platforme wiertnicza) lub powietrzny.

1" J. Sozanski, Ochrona mniejszosci w systemie uniwersalnym, europejskim i wspélnotowym, ,Ko-
deks”, Warszawa 2002.
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Zasada terytorialna jest niejako uzupeiniana przez inne zasady, umieszczone
w koficowej czg$ci przepisow ogdlnych (rozdziat XIII, art. 109—-114). Zasada oby-
watelstwa (narodowos$ci podmiotowej, personalna) nawiazuje do zalozenia, iz oby-
watel polski ma obowiazek przestrzegania polskiego prawa karnego, gdziekolwiek
si¢ znajduje, rowniez za granicami kraju. Stad tez art. 109 stanowi, iz polska ustawe
karna stosuje si¢ do obywatela polskiego, ktory popetit czyn za granica. Warun-
kiem takiej odpowiedzialno$¢ jest jednak tzw. podwojna karalnos¢ (przestepnosc)
czynu — uznanie takiego czynu za przestepstwo réwniez przez ustawe obowigzujaca
w miejscu jego popehienia (art. 111 § 1 k.k.). Jezeli zachodza réznice migdzy ustawa
polska a ustawa obowiazujaca w miejscu popetnienia czynu (np. dotyczace wyso-
kosci kary), to stosujac polska ustawe, sad moze uwzglednic te rdznice na korzysé
sprawcy (art. 111 § 2 k.k.). Podobne zasady funkcjonuja w systemach innych panstw,
co sprowadza si¢ do znanej angielskiej maksymy: ,jesli jesteS§ w Rzymie, musisz
zachowywac si¢ jak Rzymianin”.

Wskazane powyzej reguly odpowiedzialnosci nie budza — og6lnie rzecz ujmujac —
zastrzezen co do ich zasadno$ci i racjonalnosci. Nie ma watpliwosci, ze kazdy musi
przestrzega¢ prawa kraju, na ktérego terytorium przebywa. Pierwsze zastrzezenie
wobec przytoczonych na wstepie zdarzen sprowadza si¢ do tego, ze omawiany pro-
blem nie dotyczy wylacznie cudzoziemcow, emigrantow czy uchodzcow (chociaz ich
przede wszystkim). Dotyczy takze mniejszosci kulturowych, etnicznych i religijnych,
ktore ,,od zawsze” podlegaja jurysdykcji danego panstwa.

Ponadto, zgodnie z art. 27 Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich i po-
litycznych z 16 grudnia 1966 r. kazdy ma prawo do wlasnego zycia kulturalnego.
Podobny zapis znajduje si¢ w Konstytucji RP i brzmi: ,,RP zapewnia obywatelom
polskim nalezacym do mniejszosci narodowych i etnicznych wolno$¢ zachowania
1 rozwoju wlasnego jezyka, zachowania obyczajow i tradycji oraz rozwoju wlasnej
kultury” (art. 35 ust. 1). Kazdy, kto znajduje si¢ pod wtadza RP, korzysta z wolno-
$ci 1 praw zapewnionych w konstytucji, a wyjatki od tej zasady, odnoszace si¢ do
cudzoziemcow, okresla ustawa (art. 37). O wolnosci sumienia i religii (w tym m.in.
0 uczestniczeniu w obrzgdach) stanowi art. 53 konstytucji. Potwierdza ona réwniez
prawo rodzicow do wychowania religijnego zgodnie ze swoimi przekonaniami. Wol-
no$¢ uzewnetrzniania religii moze by¢ ograniczona jedynie w drodze ustawy i tylko
wtedy, gdy jest to konieczne do ochrony bezpieczenstwa panstwa, porzadku publicz-
nego, zdrowia, moralnoéci lub wolnosci i praw innych os6b. Powszechna Deklaracja
Praw Cztowieka zapewnia mniejszosciom religijnym prawo do kultu i do zycia zgod-
nego z przekonaniami religijnymi. Szczegdlnego znaczenia nabiera tez Konwencja
ramowa o ochronie mniejszosci narodowych?, ktora biorac pod uwage konieczno$é
poszanowania etnicznej, kulturowej, jezykowej i religijnej tozsamosci kazdej osoby,
przyznaje, ze ochrona mniejszo$ci narodowych oraz praw i wolnosci 0s6b naleza-
cych do tych mniejszosci stanowi integralng cze$¢ migdzynarodowej ochrony praw
cztowieka’.

2 Dz.U. 2002, Nr 22, poz. 209.

3 Por. jednak art. 20: ,,Kazda osoba nalezaca do mniejszosci narodowej, korzystajac z praw i wol-
nosci wynikajacych z zasad zawartych w niniejszej konwencji ramowej, zobowigzana jest respektowac
ustawodawstwa krajowe oraz prawa innych osob, w szczegdlnosci nalezacych do wigkszosci lub innych
mniejszosci narodowych”.
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Nikt nie ma chyba watpliwosci, jak wazny jest zwyczaj w zyciu cztowieka. Po-
zwala on nie tylko na zachowanie tozsamosci, lecz takze — przede wszystkim — jest
podstawowym regulatorem zachowan czlowieka w grupie. Jak podkreslat A.R. Rad-
cliff-Brown, w kazdej spotecznos$ci wystepuja pewne sposoby zachowania, ktore sa
jej zwyktymi, charakterystycznymi dlan partykularnymi zachowaniami*. To znajo-
mos$¢ zwyczajow (czgsto nawet nieuswiadomiona, dopoki zyjemy stale w tym samym,
homogenicznym kregu kulturowym) daje nam odpowiedz na pytanie, jak postgpowac
w rozmaitych sytuacjach dnia codziennego. Przyswajamy je i praktykujemy od wcze-
snego dziecinstwa, za aprobata reszty spoteczenstwa. J. Szczepanski dodawat, iz naru-
szenie zwyczaju przyjetego w grupie spotyka sig z potgpieniem, ale cztonkowie grup
o silnej wigzi maja takze poczucie obowiazku szanowania zwyczajow. Zwyczaje sa
wigc elementami systemu kontroli spotecznej, dlatego Ze sa zinstytucjonalizowanymi
(cho¢ niekoniecznie sformalizowanymi) wzorami zachowan w sytuacjach nieobojet-
nych dla grupy jako catosci’. Zwyczaj wciaz reguluje zachowania migdzyludzkie na
plaszczyznie osobistej, gospodarczej, a nawet migdzynarodowej. Jeszcze wigkszego
znaczenia w konteks$cie omawianych zagadnien nabiera obyczaj. Sposrod rozlicznych
definicji przytoczmy tylko dwie: ,,obyczaj jest zestandaryzowanym sposobem zacho-
wania si¢ tradycyjnie narzuconym cztonkom spoteczenstwa”, ,,obyczaje sa najbar-
dziej spontaniczne ze wszystkich norm spotecznych i czgsto wywieraja najsilniejszy
przymus. Nie sa jednakze sankcjonowane tak jak prawo przez zorganizowana wia-
dzg, ale przez wielka roznorodnos¢ nieformalnych presji spotecznych™. Specjalnego
znaczenia nabieraja zwyczaje 1 obyczaje zwigzane z wyznawang religia, moga by¢
one przy tym szczegolnie silnie motywujace. Religia jest bowiem — jak utrzymuja
psycholodzy — odpowiedzia na niepewnosci zycia i strach przed $miercia, tagodzi
nasz lek egzystencjalny’.

Problem odrebnosci kulturowej, etnicznej 1 religijnej rozwazy¢ zatem nalezy na
dwoch plaszczyznach — stanowienia i stosowania prawa. Refleksja naukowa objac
trzeba z jednej strony prawo kazdego czlowieka do kultywowania wlasnej trady-
cji, obrzadkow religijnych oraz kultury, natomiast porzadek prawny, tad spoteczny,
a takze poczucie bezpieczenstwa — z drugiej. Zapyta¢ zatem nalezy, jaki jest 1 jaki
powinien by¢ wptyw zwyczaju na obowigzujace prawo. W polskim prawie karnym
konsekwentnie powtarza si¢, ze zwyczaj nie stanowi zrodta prawa karnego (zgodnie
z zasada nullum crimen sine lege). Mowimy wtedy jednak (zgodnie z teorig prawa)
o zrodlach w znaczeniu materialnym. Innymi stowy, zwyczaj nie informuje o obo-
wigzujacym prawie i nie moze sta¢ si¢ podstawg skazania. Jednak zwyczaj, religia,
szeroko rozumiana kultura moze i ma wptyw na stanowienie prawa. Antropologia
prawna, badajaca spoteczno-kulturowe uwarunkowania stanowienia obowigzujacych
norm prawnych, powinna sta¢ si¢ — jak postuluja etnolodzy — nauka pomocnicza dla
nauk prawnych, orientujaca w stanowieniu norm realnych i optymalnych w danej
kulturze oraz w sposobie ich kulturowej recepcji. Moze tez i powinna, na podstawie
badan porownawczych, dostarczy¢ waznych informacji o r6znych tozsamosciach kul-

4 7. Staszczak (red.), Stownik etmologiczny: terminy ogélne, Panhstwowe Wydawnictwo Naukowe,
Warszawa 1987, s. 388.

5 Ibidem.

% Ibidem, s. 262.

7N. Sillamy, Sfownik psychologii, przet. K. Jarosz, ,,Ksiaznica”, Katowice 1995, s. 250.
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turowych i o systemach warto$ci roznych kultur®. Ciekawy przyktad wptywu zwycza-
ju na ksztatt prawa przedstawiat W. Swida, ktéry podkreslat, ze reakcja ustawodawcy
na przestgpstwo bedace przejawem ,,ztego obyczaju” (jak to sam okreslit) moze i§¢
w dwu kierunkach. Udziat w pojedynku, dziesiatkujacym warstwe najlepiej urodzo-
nych, we Francji byt okoliczno$cia obciazajaca przy spowodowaniu $mierci, w Polsce
byta to okolicznos¢ tagodzaca®. Pojawia si¢ wigc tu pytanie o rolg prawa karnego
w zyciu spotecznym: czy ma ono zwalcza¢ wszelkie patologie, w tym m.in. ,,zle oby-
czaje”, czy tylko adekwatnie reagowac, biorac pod uwage wszelkie uwarunkowania.

W tle pojawia si¢ jeszcze szerszy problem — multikulturalizm oraz stanowisko
filozofii prawa na temat tzw. prawa miedzykulturowego. Dalsze pytania brzmia na-
stgpujaco: czy prawo powinno by¢ ,kulturowo neutralne” czy tez ,.kulturowo za-
angazowane”!'?. O tym, ze nie sa to problemy wylacznie akademickie, przekonuje
wystapienie arcybiskupa dr. Rowana Williamsa sprzed kilku tygodni''. Jego zdaniem
prawo angielskie winno uwzglednia¢ normy wynikajace z szariatu.

Kwestia ta wpisuje si¢ w dyskusje nad charakterem praw cztowieka, porgczanych
przeciez przez prawo karne — czy prawa czlowieka maja charakter uniwersalny, czy
tez nalezy je postrzega¢ przez pryzmat kulturowej relatywizacji oraz réznorodnos$ci
spoteczenstwa wspotczesnego Swiata. Zwroémy uwage, ze definicja pedofilii, opra-
cowana przez WHO, zaktada, iz jest to czyn o charakterze seksualnym, sprzeczny
z normami kulturowymi. Czy zatem granica wiekowa tzw. wolnosci seksualnej, beda-
ca rownoczesnie granica kryminalizacji, powinna by¢ w miarg jednolita, czy tez — jak
zauwazyl angielski sad apelacyjny — dostosowana do szybszego dojrzewania dziew-
czat pochodzacych z Afryki?

Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze w Wielkiej Brytanii starano si¢ (przynajmnie;j
czasami) uwzglednia¢ problem kulturowej réznorodnosci. Na przyktad Sikhowie
wyjatkowo zwolnieni sa z obowiazku noszenia kasku na budowie czy podczas kie-
rowania motocyklem ze wzgledu na konieczno$¢ noszenia turbanu. Nie jest rOwniez
przestgpstwem noszenie przez nich specyficznych nozy (mimo ze Criminal Justice
Act z 1988 r. zakazal noszenia w miejscach publicznych nozy lub innych niebezpiecz-
nych §rodkow). Muzutmanie moga wyjatkowo dokonywaé¢ domowego uboju zwie-
rzat. Bigamia jest co prawda zakazana, jednak gdy matzenstwo(a) zostato zawarte za
granica, dzieci pochodzace z takich zwiazkow uwaza si¢ za pochodzace ze zwiazku
legalnego, wspotmatzonkowie za$ nie sg karani za bigamig, a wdowy (wszystkie)
korzystaja z petnej ochrony prawno-socjalnej, w tym z ubezpieczenia zdrowotnego
NHS. Dos¢ liberalny stosunek wida¢ w prawie (i praktyce) wobec tzw. matzenstw
kontraktowych, gdy przynajmniej jedna ze stron nie osiagngta wieku przez prawo
przewidzianego'?. Rowniez w polskim systemie prawa karnego znajduje si¢ przepis
nawiazujacy do pewnych aspektow religii chrzescijanskiej — w mysl art. 178 pkt 2

8 7. Staszczak, op. cit., s. 38-39.

® W. Swida, Prawo karne, Pafistwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1989, s. 60.

10°S. Sykuna, J. Zajadto, Kontrowersje wokél tzw. obrony przez kulture — okolicznosé wylgczajqca
wine, okolicznos¢ tagodzqca czy naduzycie prawa do obrony?, Przeglad Sqdowy 2007, nr 6, s. 29.

" A. Szostkiewicz, ABC islamu, Polityka 2008, nr 10, s. 54-55.

12 A. Phillips, When culture means gender: issues of cultural defence in the English courts, Modern
Law Review 2003, t. 66, s. 15-16.
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k.p.k. nie wolno przestuchiwa¢ jako §wiadka duchownego co do faktow, o ktorych
dowiedziat sig¢ przy spowiedzi.

Trzeba sobie takze zdawaé sprawg, ze czynnik kulturowy rozwazy¢ i uwzglednié
nalezy nie tylko w dziedzinie prawa karnego. Wiele bowiem obowiazkow naktada-
nych przez panstwo na obywatela (wynikajacych np. z prawa pracy, prawa admini-
stracyjnego, rodzinnego) jest obwarowanych (w postaci norm sankcjonujacych) przez
prawo karne. Przyktadem takich regulacji, pociagajacych za soba odpowiedzialnos¢
karna, sa przepisy dotyczace obowiazku szkolnego — czym wielokrotnie zajmowat
si¢ Europejski Trybunal Praw Czlowieka, katalogu kar dostepnych dla rodzicow
w zwiazku z wychowaniem dziecka, a takze przepisy zapewniajace bezpieczenstwo
W pracy.

Roéwnoczesnie jednak — przechodzac do drugiej ptaszczyzny, czyli roli zwyczaju
w stosowaniu prawa — czgstokro¢ wskazujemy, ze zwyczaj moze stanowic tzw. poza-
ustawowy kontratyp, wytaczajacy odpowiedzialnos$¢ karna. W podrecznikach akade-
mickich pojawiaja si¢ przyktady takich zachowan, ktére cho¢ pozornie przypominaja
przestgpstwa (np. naruszenie nietykalnosci cielesnej, zanieczyszczanie srodowiska,
tapownictwo), za przestgpstwa uznawane nie sa. Doktryna w tym miejscu powotuje
si¢ wlasnie na wielowiekowa polska tradycje, w tym m.in. $mingus-dyngus, topienie
Marzanny czy zwyczaje nieco nowsze: napiwki dla kelnerow.

Jak zauwazyli Sebastian Sykuna i Jerzy Zajadto', w przeciwienstwie do polskiej
tradycji, w anglosaskiej kulturze prawnej funkcjonuje pojecie cultural defence (cul-
ture defence'), ktore mozna przettumaczy¢ jako ,,obrone przez kulture”. W waskim
ujeciu oznacza ono pewien rodzaj prawnej czy prawniczej strategii przed sadem kar-
nym'®, polegajacej na wykorzystywaniu argumentu przynaleznosci sprawcy do swo-
istej grupy kulturowej w celu wylaczenia Iub ograniczenia odpowiedzialno$ci badz
przynajmniej ztagodzenia kary. W szerszym znaczeniu, juz na plaszczyznie prawa
karnego materialnego, sa to okreslone grupy ,,przestepstw, zbrodni motywowanych
kulturowo”.

Niektorzy w cultural defence i hate crimes'® widza dwa przyklady — zmierzajace
w przeciwnych kierunkach — kulturowo uzasadnionych wyjatkow od zasady rownego
stosowania prawa. Wigkszo$¢ autorow jednak zauwaza, ze twierdzenie o przeciwnych
kierunkach jest do$¢ kontrowersyjne. Po pierwsze, hate crime jest uznanym pojeciem,
uwzglednianym w Hate Crime Statistic Act (1990) w Stanach Zjednoczonych oraz
przez réznorodne legislacje europejskie, natomiast cultural defence nie doczekata

13°S. Sykuna, J. Zajadlo, op. cit., s. 26 in.

14 J M. Donovan, J.S. Garth, Delimiting the culture defense, www.works.bepress.com.

15 Rowniez przed sadem cywilnym, rodzinnym czy gospodarczym.

1 Hate crime definiowana jest przez Biuro Instytucji Demokratycznych i Praw Cztowicka OBWE
jako:

,»A. jakiekolwiek przestgpstwo kryminalne, w szczegdlnosci przeciwko osobie lub mieniu, w kto-
rym ofiara, jej mienie lub cel zostaly wybrane z powodu rzeczywistego lub domniemanego zwiazku,
przynaleznosci, poparcia lub cztonkostwa z grupa zdefiniowana w czgsci B;

B. grupa wyodrebniona moze by¢ na podstawie wspolnej cechy jej cztonkdéw (rzeczywistej lub do-
mniemanej), takiej jak: rasa, pochodzenie narodowe lub etniczne, jgzyk, kolor skory, religia, pte¢, wiek,
niesprawnos$¢ umystowa lub fizyczna, orientacja seksualna lub inne podobne czynniki” (Combating Hate
Crimes in the OSCE Region: An Overview of Statistics, Legislation, and National Initiatives, OSCE/
ODHIR 2005, s. 12).
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si¢ jeszcze rozwigzan prawnych. Po drugie, te dwie ,,instytucje” (rozwigzania) z za-
tozenia stuza tym samym grupom kulturowym i je chronia. W rzeczywistosci sa one
niezbgdne do zapewnienia prawdziwej réwnosci wszystkim ludziom. Jak zauwaza
J.C. Merle, hate crimes powstrzymuja specyficzng dyskryminacj¢ migdzy wszystkimi
potencjalnymi ofiarami przestgpstw (a co za tym idzie — miedzy wszystkimi obywate-
lami), polegajaca na braku przychylnosci wobec pewnej kategorii oso6b wyodrgbnia-
nej ze wzgledu na rasg, pochodzenie etniczne, religig, ple¢ etc. Ofiary tej dyskrymi-
nacji to najcze¢sciej wezesniejsze ofiary innych postaci dyskryminacji (w dostepie do
edukacji, przychodow etc.). Z kolei cultural defence ma dokonywac pewnej korekty
kulturowo naznaczonego prawa, w ktorym uwzglednia si¢ (nawet nie z premedytacja)
warto$ci wigkszos$ci kulturowej. Podczas gdy kategoria ,,przestepstw z nienawisci”
ma poniekad chroni¢ mniejszos$ci kulturowe przed taka wiktymizacja, celem ,,obrony
przez kulturg” jest ochrona przed zbyt surowym traktowaniem i wadami systemu
prawnego!’ (skrzywionego kulturowo).

Pomijajac caty problem ewentualnego naduzywania argumentu obrony przez
kulturg, instytucja ta budzi liczne powazne watpliwos$ci, zarowno w praktyce, jak
1 w literaturze naukowej. W literaturze anglosaskiej podkresla sig, ze determinanty
kulturowe powinny by¢ uwzgledniane, skoro w ramach indywidualizacji odpowie-
dzialno$ci bierze si¢ pod uwage takie czynniki, jak: wiek, pte¢ badz stan psychiczny
sprawcy, a strategi¢ cultural defence nalezy uznaé ,,za oficjalna polityke publiczna,
jesli tylko istniejq gwarancje chroniace przed jej naduzywaniem”. Zdaniem A.D. Ren-
teln'® mozna okresli¢ pewne obiektywne kryteria oceny tworzace swoistego rodzaju
minimalny test poprawno$ci zastosowania ,,obrony przez kulturg”. Skladaja si¢ na
niego trzy podstawowe pytania:

1) Czy zainteresowany jest cztonkiem okreslonej mniejszosci?

2) Czy w ramach tej mniejszo$ci obowiazuja normy wyznaczajace swoiste zachowa-
nia uzasadniajace cultural defence?

3) Czy normy te wptynely w istotny sposob na zachowanie zainteresowanego?

Pozytywny wynik takiego testu, jak podkresla autorka, nie musi automatycznie
oznacza¢ uwzglednienia argumentu obrony przez kulturg, wnikliwa i staranna odpo-
wiedZ na powyzsze pytania pozwoli takze zredukowaé¢ naduzycia zwiazane z powo-
tywaniem si¢ na ,,obrong przez kulturg”"’.

Rodzi sig pytanie, czy zaproponowany test jest kompletny, czy nie nalezy go uzu-
pei¢ o inne jeszcze pytania. James M. Donovan i John S. Garth, majac na uwadze
test Alison Renteln, przygotowali swoja wersje, sktadajaca si¢ z pigciu pytan®’:

1) Czy strona jest kulturowo zwiazanym cztonkiem powolywanej grupy?

2) Czy grupa posiada uznane i potwierdzone tradycje, na ktore powotuje si¢ strona?

3) Czy tradycja ta ma wspiera¢ umacnianie pozytywnych wigzow spotecznych we-
wnatrz grupy kulturowe;j?

4) Czy strona w czasie czynu dziatata pod wplywem tej tradycji?

17 1.C. Merle, Cultural defense, hate crimes and equality before the law, Ethic@: An International
Journal for Moral Philosophy 2006, t. 5 (1), s. 8.

18S. Sykuna, J. Zajadto, op. cit., s. 30.

19 A.D. Renteln, The use and abuse of the cultural defense, Canadian Journal of Law and Society
2005, nr 1, s. 49-50.

20' J.M. Donovan, J.S. Garth, op. cit., s. 31.
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5) Czy mozna racjonalnie przyjac, iz strona — w zaistniatych okolicznos$ciach — nie
byta §wiadoma prawnych standardéw grupy dominujacej?

Réwnoczednie pojawia sig tez zagadnienie, czy przy ocenie motywow sprawcy,
swiadomosci bezprawnosci oraz charakteru czynu nalezy w ogdle bra¢ pod uwage
kontekst kulturowy sprawcy i jakie powinny by¢ tego konsekwencje. Juz B. Jani-
szewski, powotujac si¢ na A. Peyrefitte’a (i jego Wymiar sprawiedliwosci. Miedzy
ideatem a rzeczywistosciq), przestrzegat przed pokusa traktowania czynnikéw bio-
graficznych czy osobowosciowych jako okoliczno$ci tagodzacych lub obciazajacych,
zamieniajacych proces karny w ,,sad ostateczny’?!.

Wspomniani wyzej autorzy — S. Sykuna i J. Zajadto — wskazuja na cztery podsta-
wowe problemy w sensie dogmatycznoprawnym. Upraszczajac nieco terminologie,
mozna zarysowac te najwazniejsze. Po pierwsze, sprawca, przestrzegajac wlasnych
norm kulturowych, moze dziata¢ w biedzie co do prawa — nie wiedzac, ze to, co
w jego kulturze dozwolone, czy wrecz nakazane, jest zakazane w panstwie, w ktorym
przebywa. Po drugie, zachowanie sprawcy mozna rozpatrywaé¢ w kontekscie bledu
co do faktu — sprawca dziata w przekonaniu, ze jego dziatanie miesci si¢ w granicach
odregbnosci kulturowej, podczas gdy w rzeczywistosci jest inaczej. Po trzecie, zacho-
wanie sprawcy, motywowane kulturowo, moze by¢ uwzgledniane jako okoliczno$é
tagodzaca kare, gdy zdawat on sobie sprawe z przestepnego charakteru czynu?. Moz-
na chyba przypuszczaé, ze autorom chodzi o prawo ustanowione (de lege lata). Zatem
rozwazy¢ tez trzeba culture defence w kontek$cie oceny stopnia spotecznej szkodli-
wosci oraz kontratypow pozaustawowych. Sprawa si¢ komplikuje, gdy probujemy
skonstruowa¢ model przysztego prawa karnego (de lege ferenda), poniewaz ,,nawet
jesli przyjac¢ za R. Dworkinem odroznienie «traktowania wszystkich jak rownych»
(treating everybody as an equal) od «traktowania wszystkich rowno» (treating eve-
rybody equally), to 1 tak powstaje pytanie o racjonalnos¢ strategii cultural defence
w warunkach demokratycznego panstwa prawa”>.

Jak wywazy¢ bowiem balans migdzy prawem do kultury i tradycji a prawami
cztowieka? Jarostaw Sozanski, zajmujacy si¢ mniejszosciami narodowymi, etniczny-
mi i religijnymi, pisze, ze zapewnienie ochrony takich praw jest pewna forma uprzy-
wilejowania jednej grupy spotecznej (mniejszosci) w stosunku do innej (wigkszos$ci),
korzystajacej z petnych praw. Jednak prawa mniejszosciowe nie moga naruszaé praw
innych grup oraz pewnych dobr chronionych prawnie. Korzystanie z praw mniejszo-
$ciowych nie powinno narusza¢ zasad wspotzycia spotecznego oraz regulacji odno-
szacych si¢ do bezpieczenstwa i porzadku publicznego®. Czy w takim razie zasada
terytorialnos$ci, o ktorej byta mowa, jest wystarczajacym regulatorem odpowiedzial-
nosci karnej imigrantéw w Polsce? Czy moze nalezy uchwali¢ takie prawo, ktore nie
bedzie naruszane przez mniejszosci praktykujace swoje zwyczaje?

21 B. Janiszewski, Dolegliwo$¢ jako element wspdlczesnej kary kryminalnej, w: J. Giezek (red.),
Przestepstwo — kara — polityka kryminalna. Problemy tworzenia i funkcjonowania prawa. (Ksiega ju-
bileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka), Zakamycze, Krakow 2006,
s. 301-302.

228, Sykuna, J. Zajadto, op. cit., s. 28.

2 Ibidem, s. 28.

24 J. Sozanski, op. cit., s. 181.
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Nie mozna jednak zapominac¢ o zarzutach stawianych koncepcji cultural defence.
W wielu miejscach mowi si¢ o wielokulturowosci jako zagrozeniu bezpieczenstwa
powszechnego®. Zdarza si¢ tez niejednokrotnie, ze zwyczaje godza w prawa kobiet
1 dzieci. Wystarczy przywota¢ sprawe Laotanczyka Moua (mieszkajacego w Stanach
Zjednoczonych), ktory zgodnie ze swoim zwyczajem porwal i zgwaltcit mtoda kobie-
te z tego samego plemienia, chcac w ten tradycyjny sposob zawrzeé¢ z nig zwiazek
matzenski. Niedawno w Belgii mtoda pakistanska kobieta zostata ,,honorowo zabita”
przez wlasnego brata, na zlecenie ich ojca, ktéry w ten sposob ratowat honor rodziny
po ucieczce corki z domu. W wielu krajach kultywowana jest tradycja okaleczania
zewngetrznych narzadow rodnych matych dziewczynek, co ma je chroni¢ w przyszto-
$ci przed $miercia. Co z prawami 0sOb, ktore przed takimi zwyczajami i taka kultura
uciekaja z wlasnego kraju? Problem si¢ poglgbia, gdy zwyczaje maja charakter me-
tafizyczny, a pojecie naruszania praw pokrzywdzonych i ich szkody nie jest jedno-
znaczne. Innym argumentem przeciwko culture defence jest szkoda, jaka ta instytu-
cja danym mniejszo$ciom wyrzadza — utrwala negatywne stereotypy o ,,obcych” czy
»~innych”, nie pozwala réwniez na rozwoj tych grup ani na rozwoj samej kultury czy
tradycji, ktore przeciez tez nie pozostaja niezmienne. Brytyjczycy zauwazyli, ze wie-
lokulturowos¢ nie integruje ich spoteczenstwa — zamiast kultywowac kulturg i sztu-
ke poszczegdlnych grup etnicznych, doprowadzita do ich separatyzmu. Przeciwnicy
multi-culti okres$laja ostatnio t¢ polityke wrecz mianem apartheidu. Oprécz tego, ze
przyczynita si¢ do kulturowej odrebnosci, doprowadzita do podkreslenia i uwidocz-
nienia odrgbnosci etnicznej. Powstaly muzutmanskie getta, a integracja z rodowitymi
mieszkancami ulegta zatarciu®. Rodzi si¢ tez pytanie, czy instytucjonalizacja cultural
defence nie bedzie demoralizujaca, czy to dla cztonkdéw grup mniejszosciowych, czy
tez dla calego spoteczenstwa.

Proba poszukiwan uzasadnienia i miejsca dla culture defence w polskim systemie
prawa karnego poprzedzona by¢ musi — jak si¢ wydaje — proba usystematyzowania
naszej wiedzy na temat cultural offence (przestepstwa motywowane kulturowo). Jest
to czyn cztonka mniejszo$ci kulturowej, ktory uznawany jest za przestgpstwo przez
system prawny kultury dominujacej, ale usprawiedliwiony, ,,naturalny” lub apro-
bowany i pochwalany przez kulturowa grupe sprawcy czynu?’. Majac na wzgledzie
rozmaite jego ilustracje, prezentowane tak bogato w literaturze angielskiej 1 ame-
rykanskiej?, mozna pokusi¢ si¢ o skonstruowanie podstawowych typow/rodzajow
cultural offence.

1) Sprawca $wiadomie wyrzadza pokrzywdzonemu szkodg, ale czyni to w imi¢ wyz-
szych wartosci uznawanych przez swoja odrebna kulture, tradycje, religig. Przy-
ktadem tego typu zachowan jest tzw. honorowe zabojstwo ,,zle prowadzacej” si¢
corki czy siostry, podobnie jak honorowe zabdjstwo zdradzajacego wspotmatzon-
ka, brak zgody na transfuzje krwi u dziecka przez Swiadkow Jehowy, obrzezanie

25 K. Iglicka, Unijny wymiar bezpieczerstwa z perspektywy migracji miedzynarodowych i dylematéw
wielokulturowych, Centrum Stosunkow Migdzynarodowych, Raporty i Analizy, nr 7/04.

26 J. Kupidura, Wielokulturowosé, www.e-polityka.pl.

27 A. Phillips, op. cit., s. 19-20.

28 JM. Donovan, J.S. Garth, op. cit. Por. zwlaszcza zataczony Appendix. Ponadto: P.A. Carsstens,
The Cultural Defence in Criminal Law: South Afiican Perspectives, University of Pretoria, Pretoria 2003
oraz J.C. Merle, op. cit., s. 7-19.
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kobiet, nacinanie policzkéw dorastajacemu synowi, niezwykle surowa dyscyplina
wobec dzieci. Sprawcy tych czynow zasadniczo maja §wiadomos$¢, ze naruszaja
miejscowe przepisy, jednak pewne reguty kulturowe sa dla nich wazniejsze.
Sprawca nie dziata w zamiarze wyrzadzenia krzywdy drugiej osobie, co wigcej,
w jego przekonaniu nikomu krzywda si¢ nie dzieje, on za$ jedynie realizuje pew-
ne, kulturowo mu przyznane uprawnienia. Jako przyktad postuzy¢ moze wielo-
zenstwo, malzenstwo z dzieckiem, czynno$¢ seksualna z dzieckiem, dotykanie
krocza wlasnego dziecka (kilkuletniego) w miejscu publicznym, ale chyba takze
medycyna ludowa/szamanska. Sprawcy takich czynow z reguty nie uswiadamiaja
sobie, ze ich zachowanie jest sprzeczne z prawem.

Sprawca nikomu nie wyrzadza szkody, narusza jednak — $wiadomie lub nie — prze-
pisy o charakterze karnoadministracyjnym lub karne, ktorych racjonalizacja jest
np. obyczajnos¢; przyktadem moze tu by¢ brak odpowiedniego ubioru, choéby
wspomnianego kasku, matzenstwa migdzy bliskimi krewnymi, odmowa stuzby
wojskowej itp.

Oczywiscie, pojawia si¢ problem ,,szkody” i pytanie, czy pojmowac ja obiek-

tywnie, czy subiektywnie, wedlug jakich standardow i czy zgoda ,,pokrzywdzonego”
ma tu znaczenie. W zwiazku z tym mozemy mie¢ czasem problem z wyborem typu
w konkretnym stanie faktycznym.

Poszukujac miejsca dla ewentualnej instytucji culture defence w systemie prawa

karnego, rozwazy¢ trzeba najpierw, czy ma ona mie¢ charakter normatywny (kodekso-
wy), czy tez okoliczno$ci wptywajace na ksztatt odpowiedzialno$ci maja/moga mie¢
charakter pozaustawowy. W kazdym razie, ze wzgledu na strukturg przestgpstwa,
czynniki kulturowe determinujace ludzkie zachowanie w zakresie odpowiedzialno$ci
karnej moga by¢ hipotetycznie uwzgledniane jako:

1))

2)

3)

4)

okoliczno$ci uchylajace przestgpnos¢ czynu:

— okoliczno$¢ wytaczajaca wing — sprawcy nie mozna postawié zarzutu narusze-
nia normy sankcjonowanej (btad co do prawa — szczeg6lny: ,.kulturowy” lub
ten znany z obecnego k.k. ,,przymus kulturowy” jako normatywna okoliczno$¢
wylaczajaca wing, przypominajaca stan wyzszej koniecznosci, lub pozaustawo-
wa okoliczno$¢ wylaczajaca wing),

— okolicznos$¢ wylaczajaca bezprawnos¢ — nastepuje kolizja dobr, w obliczu kto-
rej ustawodawca zezwala na naruszenie jednego z nich w imi¢ tego drugiego
(obyczaj, normatywnie juz okreslony jako kontratyp, kontratyp zgody dyspo-
nenta dobr, zwlaszcza gdy nalezy on do tej samej grupy kulturowej),

— okoliczno$¢ znoszaca spoteczna szkodliwos¢ (zwlaszcza gdy brak rzeczywistej
szkody),

okoliczno$ci uchylajace karalno$§¢ — w ramach racjonalnej polityki kryminal-

nej i karnej (obligatoryjnie lub fakultatywnie, jako jeszcze jedna z okolicznosci

umniejszajacych wing lub stopien spotecznej szkodliwos$ci)

okolicznos$ci tagodzace w ramach nadzwyczajnego ztagodzenia kary — w celu re-

alizacji racjonalnej polityki karnej, obligatoryjnie lub fakultatywnie, expressis ver-

bis zapisane w ustawie lub nie,

okoliczno$¢ tagodzaca w ramach ustawowego zagrozenia kara, adekwatna do

nizszego stopnia spotecznej szkodliwo$ci — co oznacza oczywiscie najmniejszy
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wpltyw determinantéw kulturowych na ksztatt i zakres odpowiedzialnos$ci, réwniez

moze przybrac¢ posta¢ normatywna lub nie.

Na razie — de lege lata — tego rodzaju czynniki moga by¢ i teraz sa uwzgledniane
niemal we wszystkich wskazanych aspektach, ale wylacznie jako okoliczno$ci poza-
ustawowe. Czy jednak powinni$my mysle¢ o nowym ksztalcie prawa karnego? I czy
réznorodno$é przestgpstw warunkowanych kulturowo pozwala na wypracowanie jed-
nego, spdjnego rozwiazania?





