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19. Prawo nie powinno ustepowac przed naruszeniem prawa

[1. FORMULY ALTERNATYWNE I POKREWNE] Prawo nie powinno ustepowac przed
bezprawiem; Vim vi defendere omnes leges omniaque iura permittunt; Vim vi repellere
licet; Vim vi repellere omnia iura permittunt; Silent leges inter arma.

[2.ISTOTA] Zasada, Ze prawo nie powinno ustepowac przed naruszeniem prawa, lezy
u podstaw tych rozwigzan, ktére dla ochrony szczegélnie waznych débr pozwalaja
stosowa¢ nadzwyczajne $rodki, w tym te o charakterze pozaprawnym, wtacznie
z sitg fizyczng. Wzorcowym przyktadem instytucji prawnej opartej na tym zatozeniu
jest obrona konieczna, znana prawu karnemu, cywilnemu i miedzynarodowemu
publicznemu (jako prawo samoobrony). Prawo do obrony koniecznej uchodzi za
prawo podmiotowe cztowieka (Marek 2008: 19). Juz Cyceron uznawat je za prawo
przedpozytywne, wynikajgce z natury - non scripta, sed nata lex (Amielanczyk
2008: 110-111); podobnie uwazano tez w péZniejszych epokach (Tabaszewski 2008:
106-107). Na zasade gtoszacg, ze prawo nie powinno ustepowac przed bezprawiem,
moze powotac sie zaréwno jednostka, np. odpierajgca zamach na swoje zycie lub
zdrowie, jak réwniez organ panstwa, np. wypowiadajacy zgodna z prawem miedzy-
narodowym wojne obronng. Odwotujac sie do tej zasady, organ panstwa powinien
takze odmoéwié stosowania przepiséw prawnych razgco niesprawiedliwych (—18),
stanowigcych zaprzeczenie prawa. W przeciwnym razie prawo ustgpitoby przed
bezprawiem, sprzeniewierzajac sie idei sprawiedliwosci (—11).

Pokrewne formuty tacinskie komentowanego toposu: vim vi defendere omnes leges
omniaque iura permittunt oraz vim vi repellere licet znaczg odpowiednio: ,wszelkie
ustawy i prawa dozwalajg bronic¢ sie sitg przeciwko sile” (Wotodkiewicz 1986:
156) oraz ,site wolno odeprzec¢ sitg” (Rozwadowski 1986: 156; Kurytowicz 2017:
160), wzglednie ,,gwatt wolno odeprze¢ gwattem” (Landowski, Wo$ 2002: 582).
Rzadziej spotyka sie formute taczaca te dwie maksymy: vim vi repellere omnia iura
permittunt - ,wszystkie prawa zezwalaja na uzycie sity dla odparcia przemocy”
(Landowski, Wo$ 2002: 582). Z kolei paremia silent leges inter arma oznacza ,milkng
prawa w szczeku broni” (szerzej zob. pkt 4).
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[3. UZASADNIENIE] Zasady, ze prawo nie powinno ustepowac przed bezprawiem, nie
wyraza zaden przepis prawa obowigzujacego w Polsce, jest to wiec topos prawniczy,
anie prawny. Stanowi on jednak fundament wielu instytucji prawnych, poczawszy
od proklamacji wojennej (,uchwaty o stanie wojny”) przewidzianej w art. 116 ust. 2
Konstytucji RP, dopuszczajgcym odparcie sity sitg ,w razie zbrojnej napasci na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej lub gdy z uméw miedzynarodowych wynika
zobowiazanie do wspdlnej obrony przeciwko agresji”. Do takiej obrony zobowia-
zujg Polske art. 51 zd. 1 KNZ i art. 5 zd. 1 TP. Oba te przepisy ustanawiajg prawo
samoobrony; u jego podstaw lezy poglad, zgodnie z ktérym prawo nie moze by¢
bezbronne w obliczu dziatan nielegalnych (wojny napastniczej). Wyrazaja one te
zasade w kontekScie uprawnien panstw, a nie jednostek.

Omawiana zasada wystepuje tez w EKPC. Jej art. 2 ust. 2 dopuszcza pozbawienie
zycia ,w wyniku bezwzglednie koniecznego uzycia sity”, m.in. ,w obronie jakiej-
kolwiek osoby przed bezprawng przemocg”. W prawie polskim zasada ta stanowi
zrédto regulacji pozwalajacych stuzbom mundurowym siega¢ po $rodki przymusu
bezposredniego, a takze lezy u podstaw obrony koniecznej (art. 25 § 1 kk) i - cho¢
z pewnym zastrzezeniem - stanu wyzszej koniecznosci (art. 26 § 1 kk). W tym
drugim przypadku ,[Z]rédtem niebezpieczenistwa moze by¢ zaréwno bezprawne
zachowanie sie cztowieka, tzn. zamach na dobro chronione prawem (np. grozba,
przymus w postaci vis compulsiva), jak i niebezpieczenistwo wywotane dziataniem
sit przyrody (powddz) lub atakiem zwierzecia” (Zoll 2016: 579). Tylko wtedy, gdy
zagrozenie wywotat swoim bezprawnym zachowaniem inny cztowiek (a nie przy-
roda), stan wyzszej konieczno$ci wigze sie z ideg, ze prawo nie powinno ustepowac
przed naruszeniem prawa.

Obrone konieczng zna rowniez prawo cywilne. W prawie rzeczowym wystepuje
ona w konteks$cie ochrony posiadania (art. 343 § 1 kc), a w prawie zobowigzan
obrona konieczna wyklucza, poprzez pozbawienie zachowania cechy bezprawnosci,
deliktowa odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza (art. 423 kc). W zasadzie, zgodnie
z ktéra prawo nie powinno ustepowac przed naruszeniem prawa, nie znajduje
natomiast uzasadnienia instytucja stanu wyzszej koniecznosci (art. 424 kc). Ina-
czej wszak niz na gruncie kk uprawnia ona do okreslonej reakcji na zagrozenie
wywotane wytgcznie przez rzecz lub zwierze, a nie przez bezprawne zachowanie
ludzkie (por. Radwarnski, Olejniczak 2016: 201). Z kolei art. 343 § 2 kc reguluje tzw.
dozwolong samopomoc. Ttem tych unormowan jest zasada, zgodnie z ktorg prawo
nie powinno ustepowac przed naruszeniem prawa. Samowolnego naruszania po-
siadania, nawet posiadacza w zlej wierze, wyraznie bowiem zabrania art. 342 kc.
Dozwolona samopomoc dopuszcza tez art. 432 kc, ale nie wyraza on omawiane;j
zasady, gdyz dotyczy szkéd wyrzadzonych przez ,cudze zwierze”.
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Do zasady, ze prawo nie moze ustepowac przed bezprawiem, nawigzuje takze
instytucja procesowa obywatelskiego ujecia (zatrzymania) przestepcy in flagranti
(art. 243 § 1 kpk). Tego rodzaju ujecie uznaje sie za zachowanie naturalne, zakorze-
nione w zasadzie vim vi repellere licet, zmierzajace bezposrednio do zatrzymania
sprawcy przestepstwa (Baran, Baran 1986: 49).

Uzasadnienie aksjologiczne komentowanej zasady zasadza sie na argumentacji
zwigzanej z koncepcjami podstawowych praw i wolnosci cztowieka. Wedle tych
idei jednostce przypisane jest naturalne prawo do obrony siebie przed zagrozeniem
dlajej egzystencji (Marek, Satko 2000: 17). Ponadto jako uzasadnienie dla obowig-
zywania omawianej zasady wskazuje sie réwniez konieczno$¢ obrony porzadku
prawnego przed jego naruszeniami, szczeg6lnie wtedy, gdy powotana do tego
wtadza nie jest w stanie wypetni¢ swoich zadan (Marek 2008: 16). W zalezno$ci od
tego, ktéremu z tych uzasadnien przypisze sie wieksza role, inaczej ksztattowac sie
bedzie podejscie do zasady wyrazonej w tresci komentowanego toposu. Podejscie
prawnonaturalne uznaje prawo jednostki do obrony swoich indywidualnych débr.
Natomiast nie uznaje takiego prawa w przypadku débr zbiorowych (np. obrony
porzadku konstytucyjnego przed bezprawnymi dziataniami wtadzy publicznej).
Przy takim indywidualistycznym podejsciu nie przywiazuje sie wiekszej wagi do
proporcji débr, tzn. dobro bronione moze by¢ warto$ci znacznie nizszej od dobra
napastnika. PodejsScie socjologicznoprawne pozwala za$ na szersze uwzglednienie
w ramach obrony interesu ogélnego. Oznacza to nie tylko rozszerzenie zakresu débr
nadajgcych sie do obrony przed bezprawnym zamachem na dobra zbiorowe, lecz
takze branie pod uwage w wiekszym stopniu proporcji miedzy dobrem bronionym
i dobrem napastnika, naruszanym dziataniami obronnymi (Zoll 2016: 543).

Konstytucyjne uzasadnienie omawianego toposu jest réznorodne. I panstwo,
i jednostka moga je odnaleZ¢ w preambule do Konstytucji RP, akcentujgcej uni-
wersalny charakter sprawiedliwosci i konieczno$¢ jej poszanowania, oraz w art. 2,
gdyz sprawiedliwo$¢ to inherentny pierwiastek panstwa prawa (—3). Kierowanie
sie zasadg, iz prawo nie powinno ustepowac przed naruszeniem prawa, pozwala
petniej urzeczywistnia¢ sprawiedliwos¢. Przez wieki przyjmowano, ze ,napadniety
«ma stuszno$¢», a napastnik, poprzez swoéj bezprawny atak - sam siebie stawia
poza prawem” (Tabaszewski 2008: 107). Sprawiedliwa jest wiec obrona przed
dokonanym zamachem.

Nalezy zgodzi¢ sie z teza, ze ,jezeli wkroczenie w integralnos¢ fizyczng osoby
ludzkiej naruszy jej godnos¢, to ex definitione stanie sie ono sprzeczne z konstytucjg”
(Garlicki 2016: 51). Cho¢ art. 30 Konstytucji RP wprost naktada obowiazek posza-
nowania i ochrony godnosci cztowieka jedynie na wtadze publiczne, to ochrone te
daje sie wyobrazi¢ wytacznie przy uznaniu takze horyzontalnego wymiaru art. 30.
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Zatem przepis ten zobowigzuje réwniez podmioty niepubliczne do respektowania
godnosci innych ludzi, a ,rolg wtadz publicznych jest egzekwowanie przestrzegania
tego obowigzku” (Garlicki 2016: 47-48). Wtadza nie zawsze jednak moze wywigzaé
sie z tej roli. Stad dotyczaca obrony koniecznej tzw. teoria wyreczenia, gloszaca,
ze jesli panstwo nie zapewnia bezpieczenstwa, to w zastepstwie za nie jednostka
moze podejmowac wszelkie niezbedne dziatania (zob. Marek 2008: 17).

Szczegoblnie gteboko zakorzenione w zasadzie godnosci cztowieka sg prawa
osobiste i prawo wtasnosci, bedace naturalnymi prawami podmiotowymi, ktérym
,towarzyszy roszczenie o skuteczne wyegzekwowanie [...] takze przez uzycie
sity”, a prawo do ich obrony traktuje sie niekiedy nawet jako konstytucyjne prawo
czlowieka (Tabaszewski 2008: 109-110). W tym ujeciu przepisy Konstytucji RP
potwierdzajace poszczegdlne prawa jednostki, na czele z art. 38 (,Rzeczpospolita
Polska zapewnia kazdemu cztowiekowi prawng ochrone zycia”), stanowityby kon-
stytucyjne uzasadnienie dla postugiwania sie zasada vim vi repellere licet. Takiego
uzasadnienia dostarcza tez art. 31 ust. 2 Konstytucji: ,Kazdy jest obowigzany
szanowac wolnosci i prawa innych. Nikogo nie wolno zmusza¢ do czynienia tego,
czego prawo mu nie nakazuje”. Gdyby przyja¢, ze przepis ten naktada obowigzki
i wprowadza zakazy, ktérych przestrzegania nie wolno jednostce egzekwowac od
naruszajacego jej wolnosci lub prawa podmiotu, to walor normatywny tego przepisu
statby sie watpliwy (por. Garlicki 2016: 48, gdzie autor wskazuje, Ze regulacja ta,
niezaleznie od art. 30, nakazuje respektowanie godnosci innych ludzi).

Z perspektywy dziatan panstwa umocowania dla komentowanego toposu moz-
na poszukiwac w przepisach Konstytucji RP §wiadczacych o (cze$ciowej) recepcji
niemieckiej koncepcji demokracji zdolnej do obrony (zob. Pach 2017; Bien-Kacata,
Jackiewicz 2017), zwtaszcza w art. 13 i art. 58 ust. 2. Stuza one zabezpieczeniu
porzadku prawnego przed ekstremizmem, bowiem bez tego rodzaju zabezpieczen
system prawny pozbawiony bytby mechanizmu immunologicznego. W tym kontek-
$cie Konstytucja umozliwia reagowanie na site za pomocg pokojowych $rodkéw
o charakterze prawnym (inaczej niz w przypadku oméwionego juz art. 116 ust. 2,
zreszta rdwniez bedacego elementem konstytucyjnego uzasadnienia tego toposu).
Srodki te takze jednak stanowig konsekwencje zasady wykluczajacej ulegtosé
prawa wobec bezprawia.

Powyzsze zatozenie nalezy ponadto odczytywa¢ w zwiagzku z art. 8 ust. 1 Kon-
stytucji RP (zasada nadrzednos$ci ustawy zasadniczej w systemie prawa; —57)
i przepisami gwarantujgcymi te nadrzedno$¢, m.in. art. 188 i art. 190 (kompeten-
cjeiorzeczenia TK), pozwalajgcymi na eliminowanie hierarchicznej niezgodnosci
norm - bedacej tez rodzajem bezprawia - i na wigzgce rozstrzyganie o innego
rodzaju naruszeniach Konstytucji (art. 188 pkt 4, art. 189). Dodajmy, Ze jezeli usta-
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wodawca razgco naduzyt kompetencji do uregulowania organizacji wewnetrznej
i trybu postepowania przed TK (art. 197 KRP), uchwalajgc ustawe stawiajaca pod
znakiem zapytania mozliwos¢ funkcjonowania TK w zgodzie z Konstytucja, to
Trybunat ma obowigzek - tak jak uczynit to w wyroku z 9.03.2016, K 47/15 - od-
mowic zastosowania stanowigcych przedmiot kontroli przepiséw tej ustawy, bo
Konstytucja nie moze ustgpi¢ przed choéby potencjalnym ustawowym bezprawiem
(—18). Trybunat dziata wéwczas w stanie wyzszej koniecznos$ci konstytucyjnej (zob.
Pach, Matecki 2018). Odmowa zastosowania przepisow ustawy przez TK stanowi
ultima ratio, a jest usprawiedliwiona jaskrawym charakterem wywotanego przez
ustawodawce zagrozenia dla porzadku prawnego.

Gdy w praktyce zanika kluczowa w paradygmacie Kelsenowskim niezalezno$¢
sadu konstytucyjnego od wtadzy ustawodawczej i wykonawczej (zob. Piekarczyk
2017: 92), dopuszczalne staje sie niepostuszenstwo sedziowskie, paradoksalnie
stanowiace, jak zauwaza Jerzy Zajadto, przejaw postawy legalistycznej, a nie ale-
galistycznej, inaczej niz niepostuszenstwo obywatelskie. Nie polega ono wszak na
$wiadomym naruszeniu prawa w imie interesu publicznego i gotowos$ci podporzad-
kowania sie konsekwencjom prawnym tego naruszenia, tylko na respektowaniu
hierarchii Zrédet prawa, na ktérej szczycie znajduje sie Konstytucja RP (por. Zajadto
2016: 36-37; —»57). Niepostuszenstwo sedziowskie wyrazone odmowa zastosowania
przepisu ustawy, co do ktérego sad nabrat powaznie uzasadnionego przekonania
o jego niezgodnosci z Konstytucja, bedzie oznaczato postuzenie sie zasadg, zgodnie
z ktéra prawo nie moze ustepowac przed bezprawiem, jezeli owego bezprawia
(niekonstytucyjnosci przepisu) nie da sie wyeliminowac¢ z uzyciem zwyczajnego
$rodka prawnego, tj. pytania prawnego do TK rozpoznanego w spos6b zgodny
z Konstytucjg. W szczegdlnych wypadkach utraty konstytucyjnej charakterystyki
przez TK (zob. Pach 2019), spowodowanej m.in. niezgodna z Konstytucja jego ob-
sadg, a takze w przypadku zablokowania lub razacego utrudnienia przez organy
wtadzy politycznej jego pracy, uzasadnienia dla uruchomienia rozproszonej kontroli
konstytucyjnosci ustaw - co do zasady znaczaco limitowanej przez niektérych
konstytucjonalistow przed wybuchem kryzysu wokét TK (zob. np. Mikuli 2018:
636) - dostarczajg art. 8 ust. 1 (zasada nadrzednosci Konstytucji), art. 8 ust. 2 (za-
sada bezposredniego jej stosowania) i art. 178 ust. 1 (zasada podlegtosci sedziow
jedynie Konstytucji i ustawom - zatem nie tylko samym ustawom) oraz zasada
sprawiedliwo$ci, wyrazona w preambule do Konstytucji i w art. 2. Ta ostatnia
warto$¢ - co warto podkresli¢ - ulegtaby erozji w warunkach braku mozliwo$ci
przeprowadzania realnej kontroli konstytucyjno$ci ustaw. Alternatywg dla powo-
tywania sie na wymienione tu przepisy Konstytucji RP jest siegniecie po ,doktry-
ne konieczno$ci”, uzasadnione dazeniem do ochrony ,najwazniejszych wartosci
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panstwa konstytucyjnego” (Mikuli 2018: 644). W obu tych ujeciach tto stanowi
jednak ta sama zasada, Ze prawo nie powinno ustepowac przed naruszeniem prawa.

[4. RODOWOD I EWOLUCJA] Korzenie omawianej zasady siegaja antycznego Rzy-
mu. Do jego prawniczych osiagnie¢ Wiestaw Litewski zaliczat, dobre opracowanie
obrony koniecznej (inculpatae tutelae moderatio)”, dopuszczajacej proporcjonalne
odparcie ,bezprawnego, bezpos$redniego zamachu na jakie$ dobro prawne, o ile
inaczej nie mozna byto unikna¢ tego naruszenia”. Wyrazem owego podejscia byty
zawarte pdzniej w Digestach paremie: vim enim vi defendere omnes leges omniaque
iura permittunt (wszystkie ustawy i wszystkie prawa zezwalajg bowiem broni¢ sie
sita przeciw przemocy [D.9,2,45,4], ttum. za Diglus2: 333) oraz vim vi repellere licet
(PWPR: 168). Za tworce pierwszej uchodzi Paulus (Wotodkiewicz 1986: 156; Loska
2011: 97; Amielanczyk 2012: 243; Dmowski 2013: 117), natomiast druga maksyma
bywa przypisywana Cyceronowi (Marek 2008: 11), w ocenie romanistéw btednie
(Amielanczyk 2008: 109-111, 113, 118; Loska 2011: 12; por. Tarwacka 2012: 84-86).
Wedtug tych ostatnich autorem drugiej paremii byt Kasjusz, na ktérego powotat sie
Ulpian (Amielanczyk 2008: 116-119; Loska 2011: 12, 159; Kacprzak, Krzynowek,
Wotodkiewicz 2011: 102). Dostownego sformutowania vim vi repellere licet Zr6dta
nie znaja (Didsdi 1963: 187), ale przekaz Ulpiana: Vim vi repellere licere Cassius
scribit idque ius natura comparatur (Cassius pisze, ze site wolno odeprze¢ sitg i ze
prawo to ustanowita sama natura [D.43,16,1,27], ttum. za Diglus6.2: 239) jest niemal
identyczny; r6znica w formie czasownika (licet - licere) nie ma istotnego znaczenia
(Amielaniczyk 2008: 116-117). Postugujac sie cudza wypowiedzia, Ulpian musiat
zmieni¢ konstrukcje gramatyczng - w mowie bezposredniej cytat ten brzmiatby:
vim vi repellere licet (Tarwacka 2012: 78-79). Stowa Kasjusza wykorzystat Ulpian
w odniesieniu do samopomocy stosowanej dla ochrony posesoryjnej (Amielanczyk
2017:388-389), a zatem ochrony w obszarze prawa prywatnego (Amielanczyk 2008:
117; Loska 2011: 12, 14). Nie ma pewnoSci, czy w czasach rzymskich kiedykolwiek
wyKkorzystywano te zasade do uzasadnienia karnoprawnej instytucji obrony ko-
niecznej (Amielanczyk 2012: 243).

Okolicznosci stow Kasjusza sa nieznane; wiemy tylko, ze Ulpian cytowat je
w konteks$cie prawa prywatnego (Tarwacka 2012: 80). Jednak prawa karnego
nie wyodrebniano z catoksztattu ius (Amielanczyk 2008: 117; Amielanczyk 2017:
390-391), a ,wiele tekstow, ktore z punktu widzenia prawa rzymskiego dotycza
prawa prywatnego, dzisiaj bytoby traktowanych jako dotyczace prawa karnego”,
cho¢by z uwagi na to, ze niewolnik uchodzit za rzecz (Loska 2011: 13; por. Amie-
laniczyk 2012: 244). Zreszta nawet jesli Cyceron nie byt autorem paremii vim vi
repellere licet, to w mowie w obronie Milona, w ktérej cze$¢ badaczy nietrafnie sie
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jej doszukuje, nawigzywat do idei obrony koniecznej w celu usprawiedliwienia
zabojstwa (Amielanczyk 2008: 110-113; Tarwacka 2012: 82-83; zob. tez Loska
2008), czyli - z dzisiejszej perspektywy - w kontekscie prawa karnego. Eksponowat
przy tym, tak jak p6ézniej Kasjusz, prawnonaturalne korzenie prawa zareagowania
sita dla odparcia sity (zob. Loska 2008: 70; Amielanczyk 2008: 117; Amielanczyk
2017: 396-397). Nie budzi ré6wniez watpliwosci, ze wtasnie w mowie Cycerona Pro
Milone [4.11] padty stowa: silent leges inter arma (milkng prawa w szczeku broni).
[ one uzasadniaty prawo do obrony koniecznej, wskazujac, ze majacego ponies$¢
niesprawiedliwg $mier¢ nie mozna zmusza¢ do powstrzymania sie od obrony w imie
oczekiwania na egzekucje odpowiedzialno$ci prawnej napastnika, skoro zaatako-
wany nie dozyje tej egzekucji (Kacprzak, Krzynéwek, Wotodkiewicz 2011: 103).

Zalazkéw obrony koniecznej upatruje sie w starozytnym Rzymie epoki archa-
icznej (Loska 2011: 160). Wydana w potowie V w. p.n.e. Leges duodecim tabularum
(Ustawa 12 Tablic) uprawniata do zabicia sprawcy dokonujacego nocnej kradziezy
(zob. Amielanczyk 2008: 114-116; Loska 2011: 158). Takie rozwigzanie stuzyto
ochronie majatku napadnietego, ale i ochronie jego zycia oraz zdrowia (Amielan-
czyk 2008: 115). Troska o zycie i integralnos$¢ cielesng stanowita gtéwny argument
za dopuszczeniem obrony koniecznej, niemniej reskrypt Hadriana z Il w. pozwalat
tez zabi¢ napastnika na tle seksualnym. Zatem gwatt usprawiedliwiat samoobro-
ne (Didsdi 1963: 189; Amielaniczyk 2008: 118) podobnie jak ochrona posiadania
(Diésdi 1963: 189-190).

Obrong konieczng zajmowali sie jurysci klasyczni pierwszych dwéch stuleci
naszej ery (Amielanczyk 2008: 114), lecz rozwdj tej instytucji nastapit w okresie
postklasycznym, poczawszy od IV w. W obliczu narastajacego kryzysu Cesarstwo
Rzymskie coraz gorzej radzito sobie z zapewnianiem bezpieczenstwa swoim oby-
watelom. Poszerzono wiec zakres dopuszczalnej obrony koniecznej, pozwalajac
siega¢ po nig przeciwko dezerterom i wtéczegom. Okreslono jednak takze warunki
o charakterze restrykcji, utrudniajace jej naduzycia (Didsdi 1963: 193-194).

Sredniowieczny regres mysli prawniczej objat koncepcje obrony koniecznej (zob.
Marek 2008: 12). Wyjatkiem byta Italia, gdzie instytucje te, w oparciu o rzymska
schede, solidnie opracowano, a obrone konieczng uznawano za przestanke bezkar-
nosci. We wczesnej nowozytnosci dorobek 6w wykorzystaty Constitutio Criminalis
Carolina z 1532 r. i nauka prawa karnego, zaliczajac obrone konieczna do okoliczno$ci
wytaczajacych przestepnosé czynu (zob. Sojka-Zielinska 2015: 154, 162).

Obrone konieczng jako okoliczno$¢ wytgczajacg bezprawnos$¢ znaty niemieckie
pokoje ziemskie z XI-XIII w., stuzgce ograniczaniu zjawiska zemsty jako formy
wymiaru sprawiedliwosci (zob. Klementowski 1989: 151n). Na ziemiach polskich
wystepowata za$ w dobie Statutéw Kazimierza Wielkiego instytucja tzw. poczatku,
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uprawniajgca osobe zaczepiong do reakcji. Byla to wszakze konstrukcja prawna
»Szersza niz konstrukcja obrony koniecznej, gdyz przy poczatku nie musiata ist-
nie¢ réwnowaga miedzy zagrozeniem a Srodkami podjetymi dla jego odparcia”,
co uniemozliwiato przekroczenie granic obrony koniecznej (Bardach 2009a: 177).
W Rzeczypospolitej szlacheckiej poczatek zawezono do granic obrony koniecznej,
pozostawiajac jednak szczegdlne jego rodzaje, np. ,zasiescie drogi” (obsessio viae),
zatem nadal wolno byto stosowac site dla jej otwarcia (Bardach 2009b: 289).
W prawie staropolskim obrone konieczng cechowata kazuistyka, np. Korektura
praw z 1532 r. za czyn niekaralny uznawata ,[z]abicie lub zranienie napastnika
w obronie wiasnego domu i domownikow” (Uruszczak 2015: 354). Konstytucja sej-
mowa z 1659 r. stanowita z kolei: ,Jesliby kto napazdnika i gwattownika w obronie
débr swoich zabil, tedy o takowe zabdjstwo do Zgdanego sadu i prawa pociggan
nie bedzie” (Marek 2008: 12).

W XIX i XX w. zaczeto wyraznie odr6zniac kontratypy, czyli okoliczno$ci wyta-
czajace bezprawnos¢, takie jak obrona konieczna oraz stan wyzszej koniecznosci,
od okoliczno$ci wytaczajacych wine (Séjka-Zielinska 2015: 281). Niemniej w XIX w.
obrone konieczng ujmowano czesto anachronicznie, mocno ograniczajac jej do-
puszczalny zakres (zob. Marek 2008: 12-13). Z czasem rozszerzano katalog dobr,
dla ochrony ktérych uzasadnione byto jej zastosowanie, ale dostrzegano ,potrze-
be miarkowania tej instytucji zasadami proporcji dobra zagrozonego zamachem
i naruszonego w wyniku obrony oraz intensywnosci srodkéw obrony”, co widac
np. w Kk Wtoch z 1930 r. (Marek 2008: 13-14). Na tym tle wyrd6zniat sie polski kk
z 1932 r., wymagajac koniecznego charakteru obrony, lecz pomijajac kwestie pro-
porcji (Marek 2008: 15; Mozgawa 2013: 173). Zmienit to podejscie kk z 1969 r., cho¢
wylacznie razgce naruszenie proporcji miedzy dobrem chronionym a naruszonym
uznawat za eksces (Marek 2008: 16).

W kontekscie kolektywnego zastosowania omawianego toposu, tj. mozliwosci
dziatania panstwa, korzenie zasady, w mysl ktorej prawo nie powinno ustepowac
przed naruszeniem prawa, siegaja toczonych od starozytnos$ci rozwazan o wojnie
sprawiedliwej (bellum iustum) i niesprawiedliwej (bellum iniustum). Obrone wtasna
wsrdd okolicznosci usprawiedliwiajacych wojne wymieniat juz Arystoteles (Grzebyk
2010: 58). Podobnie uwazat Cyceron; w jego ocenie oparta na prawie natury obrona
konieczna przystuguje nie tylko jednostkom, lecz takze panstwom (Piirimée 2010:
190). Inaczej twierdzit $w. Augustyn (zob. Piiriméae 2010: 189), jednak mimo to
wojna defensywna byta dlan przyktadem wojny sprawiedliwej - cho¢ sprawiedliwa
mogta by¢ tez wojna napastnicza (Grzebyk 2010: 60). Na przestrzeni dziejow coraz
czesciej dostrzegano rowniez zbiorowy wymiar obrony koniecznej i to nim uzasad-
niano kwalifikowanie wojny defensywnej jako sprawiedliwej (zob. Grzebyk 2010).
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Jednym z przedstawicieli tego nurtu byt Alberico Gentili (1552-1608), uznajacy,
ze zasada vim vi repellere licet legitymizuje wszelkie wojny jako sprawiedliwe -
takze ofensywne, jezeli zawierajg element defensywny, rozumiany bardzo szeroko
(Piirimae 2010: 195-196).

Cho¢ w okresie miedzywojennym pojecia wojny sprawiedliwej i niesprawiedli-
wej wystepujgce w prawie miedzynarodowym publicznym zastgpiono terminami
,wojna legalna” i ,wojna nielegalna” (Grzebyk 2010: 73), to nadal zauwaza sie (na
tle art. 51 KNZ), ze ,legalno$¢ samoobrony celnie oddaje tacinska paremia: vim vi
repellere omnia iura permittunt” (Barcik 2003: 99-100).

Szczeg6lnym przyktadem przepisu wyrazajgcego zasade, ze prawo nie powinno
ustepowac przed naruszeniem prawa, jest art. 20 ust. 4 niemieckiej Ustawy Zasadni-
czej (Grundgesetz) z 1949 r. Zgodnie z jego tresciag wszystkim Niemcom przystuguje
prawo do oporu wobec kazdego, kto usituje obali¢ porzadek konstytucyjny, chyba
ze mozliwy jest inny sposéb przeciwdziatania. Prawo do oporu, jako ius resistendi,
znano juz w $redniowieczu, jednak woéwczas jego celem byto zagwarantowanie
mozliwosci obalenia monarchy (Zajadto 2018: 39-40, szerzej zob. Skomiat 2015).
Wspoiczesna niemiecka regulacja konstytucyjna stanowi konstrukcje pozbawia-
jaca panstwo monopolu na stosowanie przemocy w okreslonych warunkach (zob.
Pach 2017: 77-78), a to w imie ochrony Grundgesetz przed bezprawiem stuzgcym
unicestwieniu ustanowionego przez nig porzadku konstytucyjnego, niezaleznie od
podmiotu stanowigcego zagrozenie. Tym samym ustrojodawca niemiecki wprost
dopuscit odparcie sity za pomoca sity. Zblizone rozwigzania wystepuja w konstytucji
portugalskiej z 1976 1. (art. 21) i greckiej z 1975 r. (art. 120 ust. 4).

[5.PRZYKLADY ZASTOSOWANIA] Topos gtoszacy, ze prawo nie powinno ustepowac
przed naruszeniem prawa, rzadko wystepuje w orzecznictwie sagdowym. Czesto
za to stanowi niewystowione tto orzeczen, zwtaszcza sagdéw karnych, w sprawach,
w ktorych powotano sie na zaistnienie obrony koniecznej, a w pewnych przypadkach
stanu wyzszej koniecznosci (gdy Zrodtem bezposredniego niebezpieczenstwa jest
naruszenie prawa).

Powyzsze uwagi nie oznaczaja, ze w judykaturze w ogoéle nie operuje sie ta zasada.
Modelowo uzyto jej w wyroku SN z 27.07.1973, IV KR 153/73, w ktérym czytamy:
,Instytucja obrony koniecznej ma na celu nie tylko ochrone dobra bezprawnie
ibezposrednio zaatakowanego, ale réwniez ksztattowanie respektowania zasady;,
Ze prawo nie powinno ustepowac przed bezprawiem”. W wyroku SA w Lublinie
z22.10.2008, Il AKa 220/08, stwierdzono za$: ,Dorobek judykalny wskazuje jedno-
znacznie, ze dziatajacy w obronie koniecznej moze uzy¢ takich §rodkoéw, jakie uwaza
w konkretnych okoliczno$ciach za niezbedne do odparcia zamachu; to oznacza, ze
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moga to by¢ rdwniez przedmioty niebezpieczne badz ndz. Jest bowiem oczywiste,
Ze prawo nie powinno ustepowac przed bezprawiem, a zatem napadniety nie musi
usuwac sie przed zamachem, lecz ma prawo broni¢ sie Srodkami odpowiednimi do
uzytych w zamachu, byleby tylko nie przekroczyt proporcji dobr wtasciwej obronie
koniecznej”.

Natomiast na gruncie orzecznictwa TK przyktadu postuzenia sie (nie wprost) za-
sadg, Ze prawo nie powinno ustepowac przed naruszeniem prawa, mozna doszukiwaé
sie we wspomnianym juz w pkt 3 wyroku z 9.03.2016, w gto$nej sprawie K 47/15.
Wprawdzie trybunalska odmowa zastosowania niektdérych przepiséw nowelizacji
ustawy o TK w procedurze kontroli tych wta$nie przepisow nie oznaczata przesa-
dzenia ex ante, ze sg one niezgodne z Konstytucja RP, ale miata zabezpieczy¢ system
prawny przed ewentualno$cia wydania orzeczenia, ktére samo bytoby - jako wydane
przy zastosowaniu niekonstytucyjnych przepiséw - obarczone nieusuwalng wada
niezgodno$ci z Konstytucja. Zatem TK odmdéwit, w imie ochrony Konstytucji, zasto-
sowania przepisow ustawy ,podejrzewanych” o niezgodnos$¢ z nia. Jak zauwazono
w uzasadnieniu wyroku, ,[n]ie mozna zaakceptowac sytuacji, w ktdérej przedmiot
sporu prawnego przed Trybunatem jest zarazem ustrojowq i proceduralng podstawa
rozstrzygniecia tego sporu”; ponadto ,Trybunat Konstytucyjny nie moze dziata¢
(w tym zwtaszcza orzekacd) na podstawie przepisoéw, ktére zostaty zaskarzone
i budza istotne watpliwosci pod wzgledem zgodnosci z Konstytucja. Tworzytoby
to zagrozenie orzekania w sprawach zawistych przed Trybunatem, naruszatoby
prawa i wolno$ci obywateli oczekujacych na rozpoznanie skargi konstytucyjnej czy
pytania prawnego, a takze wptywatoby na stabilno$¢ i przewidywalno$¢ systemu
prawa”. Z uwagi na ,nieodwracalnos$¢ wad proceduralnych wyrokéw Trybunatu
jest wiec nader istotne, aby wszelkie ewentualne watpliwosci konstytucyjne co
do podstaw jego orzekania byty wyjasnione, zanim przepisy te beda stosowane.
W tym sensie niniejsze orzeczenie jest wydawane w sytuacji nadzwyczajne;j. Jest
ono niezbedne dla przetamania watpliwosci dotyczacych ustawy o TK i stanowi
warunek sine qua non zgodnego z Konstytucjg orzekania przez Trybunat w ko-
lejnych sprawach”. W wywodach tych pobrzmiewa echo paremii vim vi repellere
licet, skoro przyjeto - mimo zawartego w art. 197 Konstytucji RP upowaznienia
dla ustawodawcy do uregulowania trybu postepowania przed TK - Ze Konstytucja
nie powinna ustapi¢ przed ustawa, ktdrej zarzucano niezgodno$¢ z nig (szerzej
o0 wystepujacym w tej sprawie paradoksie konstytucyjnym zob. np. Dyrda, Pach
20164a, 2016b; Grabowski 2017).

W orzecznictwie zagranicznym wzorcowym przyktadem zastosowania ko-
mentowanej zasady jest wyrok w sprawie Riggs v. Palmer z 8.10.1889, 115 NY 506.
Sad Apelacyjny Nowego Jorku uznat w nim za niegodnego dziedziczenia wnuka,



19. Prawo nie powinno ustepowa¢ przed naruszeniem prawa 449

ktory - znajac tres¢ testamentu - otrut spadkodawce, czyli swojego dziadka, chcac
unikng¢ niekorzystnej dla siebie zmiany tej tresci. W zwigzku z tym testament nie
zostat zrealizowany (szersze oméwienie —88).

[6. CHARAKTERYSTYKA] Zasada, zgodnie z kt6rg prawo nie powinno ustepowacé
przed naruszeniem prawa, to topos prawniczy, bowiem - na co wczes$niej juz wska-
zano - nie zostata ujeta wprost w zadnym akcie normatywnym, a jej obowigzywanie
wywodzi sie po$rednio z szerokiego wachlarza przepiséw funkcjonujgcych w pol-
skim porzadku prawnym. Przepisy te bardzo czesto maja charakter norm-regut (np.
te dotyczace obrony koniecznej), co nie zmienia faktu, ze jako taki komentowany
topos jest zasadg prawng, bedacg ich ogélnym Zrédtem.

Topos ten wystepuje przede wszystkim w uzasadnieniach decyzji sedziowskich
jako przestanka na rzecz stusznos$ci podjetego rozstrzygniecia. Sposéb uzycia
sprawia, ze nalezy ponadto zaliczy¢ go do kategorii toposéw ,negatywnych”. Jest on
bowiem czesto wykorzystywany w orzecznictwie karnym, gdzie stanowi podstawe
uzasadnienia rozstrzygnie¢ w sprawach, w ktérych dochodzi do uniewinnienia
oskarzonego od popetnienia zarzucanego mu czynu z uwagi na obrone konieczna
lub stan wyzszej konieczno$ci. Omawiana zasada stanowi zatem podstawe uzasad-
nienia odmowy wydania orzeczenia skazujacego ze wzgledu na fakt, ze zachowanie
oskarzonego stanowito legalng odpowiedz na zaistniate bezprawne dziatanie.

[7.KRYTYKA] Zasada gtoszaca, Ze prawo nie moze ustepowac przed naruszeniem
prawa, jest szczegdlnie silnie osadzona w aksjologii panistwa prawa (—=3), przez
co trudno formutowa¢ wobec niej krytyke. Mozna jednak wyobrazi¢ sobie zarzut
otwarcia za jej pomoca puszki Pandory poprzez dopuszczenie stosowania Srodkow
nadzwyczajnej reakcji, w tym nawet przemocy fizycznej, w oparciu o subiektywne
przekonanie reagujacego, ze doszto do naruszenia prawa, podczas gdy w rzeczy-
wistos$ci nic podobnego sie nie wydarzyto. Stabo$¢ owego zarzutu polega na tym,
Ze w istocie nie jest wymierzony w zasade, o ktérej mowa (czy w reguty prawne
na niej oparte), aw naduzycia w powotywaniu sie na nig w celu usprawiedliwienia
zachowan, ktére same stanowia bezprawie. Poza tym wspotczesnie prawo ogranicza
mozliwo$c¢ skutecznego powotywania sie na tego rodzaju nadzwyczajne instytucje,
gdyz przewiduje konsekwencje np. przekroczenia granic obrony koniecznej (w dro-
dze ekscesu intensywnego lub ekstensywnego) czy stanu wyzszej koniecznosci (zob.
art. 25 § 2-4 kk, art. 26 § 3 kk), a takze ustanawia pewne obowiazki (np. art. 243
§ 2 kpk, nakazuje temu, kto dokonat obywatelskiego ujecia, osobe ujeta ,niezwtocz-
nie oddac w rece Policji”), co sprzyja mitygowaniu sie przez korzystajacych z praw
przyznanych im w ramach owych instytucji. Temu samemu celowi stuzy réwniez
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wskazanie, Ze w razie przekroczenia granic obrony koniecznej przez zaatakowanego
napastnikowi wolno sie broni¢ (—=89). Trzeba tez zauwazy¢, ze gdyby w porzadku
prawnym brakowato przepiséw o obronie koniecznej, stanie wyzszej koniecznosci,
dozwolonej samopomocy itp., to z uwagi na prawnonaturalne pochodzenie tych
instytucji bytyby one i tak spotecznie akceptowane i prawdopodobnie stosowane
w praktyce.

Zarzut dopuszczenia pochopnosci i woluntaryzmu w réwnym stopniu mozna
postawi¢ nadzwyczajnym Srodkom prawnym stosowanym przez organy panstwa
w imie zasady, ze prawo nie powinno ustepowac przed bezprawiem, w reakcji na
naduzycie praw podstawowych przez jednostki czy np. uprawnien legislacyjnych
przez parlament (zob. pkt 3 5). Jednakze nie sposéb wykluczy¢ niebezpieczen-
stwa wykorzystania jakichkolwiek srodkéw zaprojektowanych w stusznym celu do
realizacji celu niegodziwego. Cene te warto ponie$¢ w imie obrony fundamentéw
demokratycznego panistwa prawa.

[8. REKOMENDACJA/WSKAZOWKI] Komentowanej zasady i opartych na niej szcze-
goétowych regulacji prawnych nie wolno wykorzystywac ekstensywnie. We wspdt-
czesnym panstwie monopol na stosowanie srodkéw przymusu bezposredniego
posiadajg organy wtadzy publicznej i podmioty przez te organy upowaznione,
a tylko wyjatkowo jednostka moze w tej mierze zastapi¢ witadze. W kontekscie
obrony koniecznej trafnie zauwaza sie, ze kontratyp ten utworzono ,w celu doraznej
ochrony débr prawnych przed ich naruszeniem. Nie stanowi on sposobu wymiaru
sprawiedliwosci, a jedynie pozwala na odparcie ataku w mys$l rzymskiej zasady vim
vi repellere licet” (Zajac 2016: 93). Jednostka moze odeprzec¢ dziatanie bezprawne,
ale nie moze juz dokonywac¢ samosadéw czy aktéw zemsty. Uwaga ta dotyczy takze
odwotywania sie do omawianej zasady na gruncie prawa cywilnego (np. w ramach
dozwolonej samopomocy). Rowniez nadzwyczajne Srodki stosowane przez organy
panstwa w imie ochrony podstawowych warto$ci ustroju tego panstwa, podbu-
dowane zatozeniem, Ze prawo nie powinno ustepowac przed naruszeniem prawa,
nalezy wykorzystywac¢ maksymalnie pows$ciagliwie, wytacznie dla osiggniecia
cely, jakim jest obrona przed bezprawiem.

[9. ARGUMENTY POWIAZANE] Argument ze sprawiedliwo$ci spotecznej (—11);
Zasada stusznosci (=15); Summum ius summa iniuria (—16); Ex iniuria non oritur
ius (—=17); Lex iniustissima non est lex (—18); Zakaz naduzycia prawa (—88); Nulla
iniuria est, quae in volentem fiat (—89).
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