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Dylemat wolnos¢ — bezpieczenstwo
albo 0 poiythach 1 instytucji czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych

Pawet Mazur

A freedom — security dilemma or on benefits of an institution
of initial investigation

Ibstract: The purpose of this article is to show a strong tension between
two important values, namely freedom and security. A lawmaker
has to choose a limitation of freedom to achieve security, which
is very difficult. Legislator has to face with the dilemma in time
of an institutional transformation. That time usually brings a rad-
ical growth of criminality. In such circumstances citizens demand
from the legislator an effective fight with this serious threat.
A lawmaker has to enable citizens both security and freedom by
various legal institutions for example initial investigation. The
initial investigation is based on a secret interfering in privacy for
instance: a wire tapping by such services as police or secret ser-
vice. This controversial solution has led so far to the reduction
of crimes, especially organized. It can be justified by Max Weber’s
ethics of responsibility. A lawmaker, however, has to protect the
whole political community by some controversial institutions from
the moral point of view.

Reywords: crime, lawmaker, political community, ethics of responsibil-
ity, legal institution, safety, freedom, dilemma.
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Worowadzenie

Jednym z elementéw legitymizujacych istnienie panstwa,
zwlaszcza takiego, ktore ma charakter republikanski lub
demokratyczny, a wiec zapewniajacy trwaloé¢ 1 poszano-
wanie powszechnych, obywatelskich swobdd 1 praw, jest
zapewnienie obywatelom bezpieczenstwa. Do dbalosci o bez-
pieczenstwo obywateli w demokratycznym panstwie prawa
zobowiazuja organy wladzy publicznej, normy wyslowione
w przepisach Ustawy Zasadnicznej. Przepis art. 5 Konsty-
tucji z dnia 2 kwietnia 1997 roku deklaruje jednoznacznie,
ze ,Rzeczpospolita strzeze niepodlegtosci 1 nienaruszalno-
§ci1 swojego terytorium, zapewnia wolno$¢ 1 prawa cztowie-
ka i obywatela oraz bezpieczenstwo obywateli”?.

Zagwarantowanie zaréwno praw 1 wolnosci, jak 1 zadowa-
lajacego poziomu bezpieczenstwa moze rodzi¢ u prawodaw-
cy dylematy, zwlaszcza w sytuacji powaznego zagrozenia
bezpieczenstwa obywateli. Wobec takiego zagrozenia,
obowigzkiem normodawcy jest ustalenie §rodkéw nie-
zbednych do podjecia skutecznej walki z przestepczoscia.
Efektywnym orezem do prowadzenia takiej dziatalnosci
sa czynnoéci operacyjno-rozpoznawcze. Cena, jaka ptaci
sie za efektywno$é¢ zwalczania groznych form przestepczo-
§ci, jest ograniczanie swobdd. Rodzi to zrozumiaty niepokdj
o bezpieczenstwo obywateli przed panstwem. Ta obawa nie
powinna jednak ewoluowaé¢ w kierunku negacji. Wspomnia-
na instytucja znajduje dostateczne uzasadnienie na grun-
cie aksjologii demokratycznego panstwa prawa, chroniac
jedna z najbardziej zasadniczych wartoséci dla cztowieka
1 wspélnoty politycznej. Uzasadniony niepokdj 1 nieufnosé
w warunkach demokratycznego panstwa prawa moze sta-
nowié podstawe aktywizmu prawodawcy faktycznego oraz
obywateli, ukierunkowanego na kontrole praktyk kompe-
tentntych stuzb.

' Powyzszy przepis wystowia norme programowa, wskazujaca,
na cele postawione przed normodawca, pozostawiajac ich realizacje
prawodawcy faktycznemu poprzez stanowienie norm prawnych. zob.
Tomasz Gizbert-Studnicki, Andrzej Grabowski, ,,Normy programo-
we w Konstytucji®, w: Piotr Tuleja (red.), Charakter i struktura norm
konstytucji, C.H.Beck, Warszawa, 1995, s. 100.
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Zagwarantowanie ludziom mozliwo$ci realizacji elementar-
nych praw 1 wolnoéci obywatelskich byto jednym z kluczo-
wych postulatéw spolecznych wpisanych w demokratyzacje
instytucji w Polsce po 1989 roku? — na réwni z poszerza-
niem sfery owych praw i wolnosci. Rychlo jednak okazato
sie, ze obok takich dobrodziejstw transformacja nieocze-
kiwanie przyniosta ze sobg wiele powszechnie dotkliwych
1 szkodliwych zjawisk, w tym gwaltowny wzrost przestep-
czosci. Poczucie zagrozenia wérdéd obywateli rosto, zmienia-
la sie tez struktura® i charakter przestepczosci: pojawila sie
przestepczosé zorganizowana, znana wczesniej jedynie z fil-
moéw gangsterskich. Poczucie bezpieczenstwa wérod obywa-
teli, ich przekonanie o prawidtowym funkcjonowaniu prawa
1 wymiaru sprawiedliwos$ci, zaufanie do instytucji panstwa
znacznie wowczas ucierpialy*. Rozw(j panstwa prawnego
nie nadazal za burzliwym rozwojem demokracji liberalne;,
ktéra otworzyla ,puszke Pandory”: brutalna walke o roz-
maite dobra, toczaca sie w tzw. szarej strefie pomiedzy roz-
maitymi grupami o proweniencji przestepczej®. Jednostki
uwiktane w te walke uosabialy rodzaj ,,moralnoéci kranco-
wej”, o ktorej pisata w swoim czasie Aniela Dylus, stawia-
jac teze, ze wyrasta ona z
najnizszych motywéw, wsréd ktorych dominujacy jest
niczym nieograniczony interes wlasny, postepowanie
§wiadome, ale niepostrzezenie zmierzajace do dolnej
granicy zwyczajowo, moralnie i prawnie dopuszczalnego,
a sporadycznie nawet — przy wykorzystaniu luk praw-
nych — do jej przekraczania, czego rezultatem jest osiaga-

nie kosztem innych mniej lub bardziej trwalych korzysci
1 wywieranie na nich nacisku, aby pod grozba okreslonych

! Tadeusz Buksinski, ,,Z historii problematyki wolnoéci“, w: Tade-
usz Buksinski (red.), Wolnosé, a racjonalnosé, Wydawnictwo Nauko-
we IF UAM, Poznan, 1993, s. 14.

}' Zob. dane przedstawione przez Tadeusza Buksinskiego w Moder-
no$é, Wydawnictwo Naukowe Instytutu Filozofii UAM, Poznan, 2001,
$s.71-72.

' Tbidem, s. 103.

' Tbidem, s. 105.
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sankcji dostosowali sie do kazdorazowo nizszego poziomu
moralnosci, czego skutkiem spolecznym jest stopniowe
wypieranie wyzszego etosu przez nizszy, dezorganizacja
spoleczna oraz szkody gospodarcze.®

Fenomen moralnoéci krancowej wywolywat, bezposrednio
lub posrednio, destrukcyjne skutki w calym spoleczenstwie,
ktore byty odczuwalne nie tylko doraznie, lecz takze dtugo-
falowo, by¢ moze po dzien dzisiejszy. Obywatele oczekiwali
od instytucji panstwowych skuteczniejszej polityki zwalcza-
nia przestepczosci 1 ochrony niedawno uzyskanych, wyso-
ko cenionych swobdd i praw, tymczasem bezsilno§¢ owych
instytucji wobec zagrozen, ich zaniechania badz zaniedba-
nia jeszcze bardziej potegowaly u nich poczucie zagrozenia
1 generowaly wyraznag zmiane w ocenie wlasnych wolnosci
1 uprawnien przez obywateli. Nie tylko wiec — jak wskazat
Tadeusz Buksinski — ,naduzywanie wolnoéci przez jednost-
ki i cate grupy rzadzace dla celéw egoistycznych oraz nie-
racjonalnosé decyzji politycznych i gospodarczych sprawia,
ze wolno$¢ traci na warto$ci”, ale réwniez wzajemne nad-
uzywanie wolnoéci przez jednostki 1 grupy wywiera podob-
ny skutek. Suma obu tych naduzy¢ sprawia, ze ,,na miejsce
wolnosci spoleczenstwo stawia bezpieczenstwo spoteczne”s.

Warto zwréci¢ uwage takze na inne okolicznosci, ktore
moga wzmagac spoteczna potrzebe 1 oczekiwanie zapew-
nienia bezpieczenstwa przez instytucje panstwa: naleza
do nich zanik zaufania prowadzacy do rozluznienia i roz-
padu wiezi miedzyludzkich (choéby sasiedzkich), wzajem-
ny lek, zanik postawy gotowoéci do pomocy ludziom obcym
a nawet bliskim, postrzeganie otoczenia spolecznego jako per-
manentnego zagrozenia itp.® Tego rodzaju obawy — a takze

¢ Aniela Dylus, Moralnoéé kraricowa jako problem dla katolic-
kiej nauki spotecznej, Pallotinum, Wydawnictwo Stowarzyszenia
Apostolstwa Katolickeigo, Warszawa, 1992, ss. 42-43.

I Tadeusz Buksinski, ,Z historii problematyki...”, op. cit., s. 14.

¥ Ibidem. Zob. takze tego samego autora Transformations and con-
tinuations. The case of Central-Eastern Europe, Wydawnictwo Nauko-
we Instytutu Filozofii UAM, Poznan, 2011, ss. 34-36.

 Andrezj Gaberle, ,0d bezpieczenstwa prawnego do osobistego.
Uwagi o kryzysie prawa karnego®, Paristwo i Prawo, Nr 5/2001 (ss. 17-29),
s. 22.
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oczekiwania — nie byly znane w okresie PRL (zrédltem leku
byly wéwcezas raczej pewne silne 1 represyjne instytucje).
Wzglednie niski poziom leku 1 poczucia zagrozenia ze strony
przestepczosci indywidualnej lub grupowej w latach minio-
nych wynikat z kontroli 1 reglamentacji sprawowane]j przez
panistwo w wielu sferach zycia'®. Srodowiska potencjalnie
przestepcze lub kryminogenne byly monitorowane przez
panstwo. Obywatele bardziej wowczas tesknili do wolnosci,
zwlaszcza politycznych, mieli bowiem wieksze poczucie bez-
pieczenstwa. Po 1989 roku sytuacja sie odwrocila; zyskali
wiele praw 1 wolnoéci, tracili jednak stopniowo poczucie bez-
pieczenstwa. Nieoczekiwanie stato sie ono z biegiem czasu
wartoscig ceniong znacznie wyzej niz kiedykolwiek wezesnie)
za ich zycia. Obok rzeczonej prawidlowoséci zachodzi znana
prawidlowos§¢é psychologiczna: jesli zagrozone sg elementarne
dobra, takie jak zycie, zdrowie, wlasnosé itp., potrzeba bez-
pleczenstwa rosnie i jawi sie zainteresowanym jako wartosé
bardziej pozadana i priorytetowa anizeli wolno§¢ czy tez nie-
ktore swobody obywatelskie.

Czlowiek czasu przemian ustrojowych znalazl sie w sytu-
acji w jakims$ sensie krancowej albo raczej ,granicznej”, gdy
idzie o jego spoleczna egzystencje, jak wyrazitby to Karl
Jaspers. Wspomniany autor podkreélil, ze: ,,Jest w tym jaka$
bezradnos$é, gdy szuka sie oparcia w godnych zaufania roz-
kazach 1 prawach autorytetu. Przeciwstawia jej sie energia
odpowiedzialnos$ci, uskrzydlajaca jednostke...”*! 1 przywra-
cajaca jej poczucie godnosci, co wymaga wladnie ,przestrzeni
wolnej od przemocy”’'?. Taka energia odpowiedzialnosci obu-
dzita sie wéréd obywateli Bogoty, ktérzy zareagowali na apel
burmistrza Antanasa Mockusa 1 wypowiedzieli walke zorga-
nizowanej przestepczoéci 1 uzbrojonej przemocy na przetomie

" Thidem, s. 22.

I Karl Jaspers, Wprowadzenie do filozofii, thum. Anna Wotkowicz,
Siedmiorédg, Wroctaw, 2000, ss. 49-50.

U Thidem, s. 73. Choé na s. 74 Jaspers przyznaje jednak, ze ,nie
mozna wyeliminowac niesprawiedliwosci, jaka niezaleznie od ludz-
kich charakter6w panuje we wszystkich instytucjach. Wciaz powsta-
ja sytuacje, ktorym nie mozna zaradzi¢ kierujac sie sprawiedliwoscia
(...). Tak wiec granica, zza ktorej znéw moze sie przedrzeé jakas for-
ma przemocy, wydaje sie nie do przezwyciezenia” i warto, byémy jako
istoty rozumne uéwiadamiali sobie watloé¢ tej granicy 1 niedoskona-
lo$¢ zabezpieczen.
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lat 80-tych 1 90-tych, w ciagu kilku lat doprowadzajac do jej
znacznej redukcji®.

Mozna zaryzykowaé teze, ze wspomniane procesy dopro-
wadzily do zmiany pozycji wolnosci w hierarchii priorytetow
spoleczno-moralnych, ktéra to wolnosé wskutek doznanych
obrazen (Jak mozna to okresli¢ w jezyku Hegla) znalazla sie
na drugim planie, gdy tymczasem na plan pierwszy wysunela
sie potrzeba bezpieczenstwa osobistego 1 publicznego w mlo-
dym spoleczenstwie obywatelskim!4. Bez poczucia elementar-
nego bezpieczenstwa iluzoryczny okazat sie komfort pltynacy
z posiadania licznych 1 rozlegltych praw czy wolnosci. W takiej
sytuacji, cztowiek z czasem zaczyna koncentrowac sie wokot
zapewnienia potrzeby bezpieczenstwa i skupiaé na tym swo-
je wszelkie wysitki'®. Ponadto prézno oczekiwaé od obywa-
teli zaanagazowania w rozmaite formy aktywnoéci w zyciu
publicznym panstwa, jesli postrzegaja je jako nieudolne 1 bez-
bronne wobec zagrozen, ktérym musza stawié¢ czola sami.

Takie sytuacje spoteczne sa zawsze wyzwaniem dla usta-
wodawcy, ktéry zmuszony jest rozwazy¢ nowe mozliwosci
1 skuteczne sposoby reagowania na zagrozenia plynace z prze-
stepczosci, zwlaszcza takiej, ktora przynosi ze soba — jako
dotkliwy skutek uboczny — pozadana skadinad i dajaca oby-
watelom szereg swobdd 1 praw przemiana ustrojowa. W mto-
dej demokracji ustawodawca — nie bardziej do§wiadczony
demokratycznie anizeli obywatele — musi sie zmierzy¢ z dyle-
matem: wiecej bezpieczenstwa, kosztem wolnoéci — czy tez
wiece] wolnosci, za cene bezpieczenstwa. Jest to trudniejszy

8 Antanas Mockus, ,Morality is not everything: Bogota also
listened to the voices of law and culture®, w: Ewa Nowak, Dawn Schra-
der, Boris Zizek (eds.), Educating competencies for democracy, Peter
Lang Edition, Bern, 2013, ss. 305-330.

* Abraham Maslow w znanej hierarchii potrzeb uznal bezpieczen-
stwo za potrzebe o znaczeniu podstawowym, stojacq ponad takimi
jak potrzeba mitosci, przynaleznoéci, wiedzy, czy poznania. Abraham
Maslow, Motywacja i osobowosé, ttum. Jozef Radzicki, PWN, Warsza-
wa, 1990, ss. 721 n.

5 Janina Czapska, ,Potrzeba bezpieczenistwa, a prawo®, w: Grazy-
na Skapska (red.), Prawo w zmieniajgcym sie spoteczeristwie, Adam
Marszatek, Krakow, 1992, s. 110.
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wybér niz ten, ktérego dokonaé musza poszczegdblni obywa-
tele. Niezwykle trudno utrzymacé ustawodawcy réwnowage
miedzy dwiema tak doniostymi i powszechnie pozadanymi
wartoSciami, czyli podjaé¢ w tych warunkach optymalne dzia-
lania instytucjonalne. Sila konieczno$ci czas na dokonanie
tego rodzaju wyboru przez prawodawce odpowiedzialnego
za rozw0] mtodej demokracji jest relatywnie krotki. Dtu-
gotrwaly stan zagrozenia bezpieczenstwa moze prowadzic¢
do sytuacji, w ktorej wszelkie dzialania zostaja po§wiecone
w imie zaspokojenia tej elementarnej potrzeby. W takich oko-
liczno$ciach, istnieje zagrozenie utraty racjonalnego osadu
sytuacji przez obywateli 1 siegania po rozwigzania nieprzemy-
§lane, czy akceptacje dla metod dyktatorskich!®. Nieuchron-
nie pojawia sie pytanie natury technicznej, z pomoca jakich
instytucji 1 srodkéw ustawodawca zamierza zapewnic rze-
czone bezpieczenstwo, a takze pytanie natury etycznej, jak
dalece moze on w tym celu ograniczy¢ inne prawa 1 wolno-
$ci obywatelskie. Jest to dylemat, wobec ktérego moze sta-
naé¢ w kazdej chwili kazdy normodawca, jeéli okolicznos$ci
1 potrzeby spoteczne sktonia go do wywazania proporcji mie-
dzy réznymi warto$ciami i interesami spotecznymi, potrzeba
ochrony dobra wspélnoty, a z drugiej strony — ograniczenia
wolnoéci jednostki. Prawo stanowigce m.in. system kontroli
spotecznej stuzy zabezpieczaniu badz osigganiu standéw rzeczy
korzystnych dla poszczegdlnych jednostek, a takze wezszych
lub szerszych grup. Z drugiej strony ma stuzy¢ umozliwiaé
osigaganie dobr cennych dla spoteczenstwa jako takiego'”.
Jednym z zalozen idealizacyjnych, stuzacych jak najlep-
szej wykladni tekstu prawnego, jest zalozenie o racjonalnosci
aksjologicznej normodawcy. Oznacza ono, ze normodawca kie-
ruje sie najlepszym systemem warto$ci (w demokracji — legi-
tymizowanym przez obywateli), obowigzujacym dla odno$nego
ustroju 1 jako taki jest aksjologicznie doskonaty'®. Niezaleznie
od tego, czy rzeczywiste preferencje normodawcy przystaja do

% Thidem, s. 111.

I Zygmunt Ziembinski, Wstep do aksjologii dla prawnikéw, Wyd.
PrawniczeWarszawa, 1990, s. 97.

b Stawomira Wronkowska, ,, Prawodawca racjonalny, jako wzoér
dla prawodawcy faktycznego“, w: Stawomira Wronkowska, Maciej

Zielinski (red.), Szkice z teorii prawa i szczegétowych nauk prawnych,
Wydawnictwo Naukowe UAM, Poznan, 1990, s.124.
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tego ideatu'®, normy prawne maja na celu tworzy¢ przestrzen
umozliwiajaca realizacje rozmaitych wartos$ci, a takze — reali-
zowac warto$cl uznane przez normodawce za pozadane spo-
lecznie nawet, gdyby mial on do czynienia ze spoleczenstwem
silnie zdemoralizowanym. W tym sensie prawo jest nosni-
kiem aksjologii moralnej, w takim zasiegu jego oddziatywa-
nia, w jakim wyznacza lub zabezpiecza i chroni dziatania
aprobowane moralnie, a zakazuje dziatan objetych moral-
na dezaprobata, utrudniajac je i sankcjonujac?’. Dotyczy
to przede wszystkim dziatan zwigzanych z ludzkim zyciem,
zdrowiem, wlasno$cia, wolnoécia, poczuciem bezpieczenstwa
(przy czym istnieja obszary przedmiotowe swoiste wylacznie
dla prawa 1 moralnoéci). Nie bez znaczenia dla efektywnog$ci
regulacji prawnych pozostaje ocena prawa w oczach obywa-
teli. Dla wzmocnienia mocy dzialania prawa, jego stosowania
1 egzekuc)i (a takze dla wzmocnienia autorytetu normodawecy,
przektadajacego sie u niektorych spoteczenstw zmierzajacych
dopiero ku demokracji na poczucie autorytetu prawa) pozada-
ne jest, by system warto$ci preferowany przez normodawce
harmonizowal z systemem wartosci, powszechnie podziela-
nych przez adresatéw norm prawnych?'. Wbrew pozorom,
jednym z waznych motywow obowiazywania prawa i prefero-
wania przez obywateli zachowan legalnych zamiast nielegal-
nych jest wlagnie aksjologiczne uzasadnienie norm prawnych.
W Swiadomosci obywatela, ktorego prawo chce zobowiazy-
wac — a nie tylko przymuszaé¢ — do okreslonych zachowan,
stanow1 ono wskaznik tego, ze nakazy prawne dotycza czy-
néw stusznych resp. dobrych moralnie, zakazy zas — czynéw
niestusznych resp. nagannych moralnie oraz ich nastepstw.
Kategoria stusznoéci moze korzystnie wpltywaé na samopo-
czucie obywatela, w tym — na jego poczucie bezpieczenstwa.

Jednakowoz normy majace zapewniaé bezpieczenstwo
badz jego realizacje jako warto$ci, moga spotykac sie z ambi-
walentna ocena wérdd obywateli. Z jednej strony zapew-
niaja bowiem realizacje wartoéci przez nich pozadanej,

¥ Zob. Tomasz Gizbert-Studnicki, Andrzej Grabowski, ,Normy...*
op. cit., s.101.

¥ Zygmunt Ziembinski, Wstep do aksjologii dla prawnikéw, op. cit.,
s. 106.

I Zygmunt Ziembinski, Maciej Zielinski, Uzasadnienie twierdzer,
ocen i norm w prawoznawstwie, PWN, Warszawa, 1988, s. 163.
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a z drugiej — niosa ograniczenia dla ich swobdd 1 praw, wprost
proporcjonalne do stopnia zagrozenia i niebezpieczenstwa.
Skale tych ograniczen obrazuja érodki bezpieczenstwa podej-
mowane przez stuzby panstw zaangazowanych w walke z ter-
roryzmem po 2001 r., spor wokol ACTA czy szereg rygorow
obowiazujacych w szkolnictwie publicznym z uwagi na zagro-
zenie, jakim jest pedofilia?’.. Wolnoé¢ 1 bezpieczenstwo to war-
tosci, ktore nawzajem sie warunkuja i naleza do wartosci
tak wysokich, ze takze na poziomie praw cztowieka nie hie-
rarchizuje sie ich, lecz traktuje rownorzednie, pozostawiajac
w razie koniecznoéci wybor ustawodawcey. Owa koniecznoécig
jest zawsze dylemat: czy zwiekszy¢ bezpieczenstwo kosztem
wolnoéci, czy pozostawié¢ obywatelom wiecej wolnosci, ryzy-
kujac ich bezpieczenstwo. Normodawca nie deklaruje jednak
wyzszoscl wolnos$ci nad bezpieczenstwem ani tez odwrotnie;
swoje preferencje sygnalizuja zazwyczaj obywatele, cierpliwie
Znoszacy ograniczenia 1 niedogodno$ci zwigzane z zapewnie-
niem bezpieczenstwa lub protestujacy przeciwko nim zwlasz-
cza, jesli okazujq sie niekuteczne mimo znacznych wysitkow
stuzb. Bezpieczenstwo 1 wolno$é stanowia, dobra pierwszo-
rzedne, tj. takie, ktére uznajemy za wazne same przez sie,
a nie jako Srodek do osiggniecia innych celéw??, 1 to nie tylko
na poziomie deklaracji, lecz takze na poziomie praktyki. Usta-
wodawca decydujacy o ograniczeniu praw 1 wolnosci dziata
w obliczu tzw. dylematu prakseologicznego. Sytuacje te opi-
sal Zygmunt Ziembinski: ”Stajac wobec praktycznej koniecz-
nosci podjecia czy niepodjecia jakiego$ dziatania, nie umiemy
na gruncie naszych rozbieznych ocen poszczegdlnych aspek-
tow sytuacji doj§¢ do sformutowania zdecydowanej oceny glo-
balnej. Dzieje sie tak zwlaszcza wtedy, gdy ocena globalna
miataby ukszattowaé sie w przypadku konfliktu ocen niezgod-
nych, a calkowicie odmiennych rodzajowo, to jest dotyczacych
wartosci catkiem réznego rodzaju”?*, a jednak rownocennych.

¥ M.in. zakaz wstepu osobom obcym na teren szatni szkolnych,
obowiazek towarzyszenia przez nauczyciela kazdemu dziecku korzy-
stajacemu z toalety itd.

B Zygmunt Ziembinski, Etyczne problemy prawoznawstwa, Wie-
dza Powszechna, Warszawa, 1972, s. 82.

¥ Zygmunt Ziembinski, Prakseologiczne dylematy wtadzy. Frag-
menty filozoficzne. Ksiega pamiqtkowa ku czci prof. Tadeusza Kotar-
biriskiego, PWN, Warszawa, 1967, s. 446.
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Instytucja prawna, ktéra przejmuje na siebie napiecia
wynikajace z ograniczenia wolnoéci na rzecz bezpieczen-
stwa, stanowiac odpowiedZ normodawcy na przedstawio-
ne wyzej zagrozenia sa, czynnosci operacyjno-rozpoznawcze.
Nie jest to miejsce na przedstawienie w sposéb dogltebny
skomplikowanej instytucji, wzbudzajacej liczne problemy
wyktadnicze. Wypada jednak przedstawié jej elementarna
charakterystyke. Rzeczone czynno$ci polegaja na pozapro-
cesowych dziataniach organéw Scigania, w oparciu o prze-
pisy ustaw ustrojowo-organizacyjnych, np. ustawy o Policji
z dnia 6 kwietnia 1990 r?°. Sa one podejmowane w sposdb
tajny 1 nie stosuje sie do nich przepiséw o prawach 1 wolno-
Sciach obywatelskich?®. Co istotne, szczegdtowy opis i zasady
prowadzenia czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych zawar-
ty jest w instrukcjach wewnatrzresortowych, objetych klau-
zulg tajnosci. Do typowych czynno$ci operacyjnych nalezy
np. kontrolowanie tresci 1 zawartosci przesylek, pozyski-
wanie w sposob niejawny informacji 1 dowodoéw (a takze ich
utrwalanie) przy uzyciu $rodkéw technicznych np. z rozméw
telefonicznych, SMS-6w, emaili oraz — na podstawie identy-
fikacji komputera — z rejestru potaczen i tzw. downloadingu
wykonywanego przez internautow.

Wspoétczes$nie czynnosci operacyjno-rozpoznawcze petnig
szereg funkeji, jak np. rozpoznawcza, wykryweza, dowodowa,
czy zapobiegawcza. Maja zatem na celu aktywne rozpozna-
wanie Srodkowisk kryminogennych, czynnikéw sprzyjaja-
cych przestepczoéci oraz innym zagrozeniom bezpieczenstwa
publicznego?’. Co istotne, wyniki czynnos$ci operacyjno-roz-
poznawczych moga stanowié podstawe dowodowa decy-
zji wazkich z punktu widzenia praw i1 wolnosci czlowieka
np. postanowienia o przedstawieniu zarzutdéw popetlnienia

¥ Dz.U.2011.287.1687 j.t.

¥ Adam Taracha, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. Aspekty
kryminalistyczne i prawdowodowe, Wydawnictwo Uniwersytetu im.
Marii Curie-Sktodowskiej, Lublin, 2006, wraz ze wskazana tam lite-
ratura.

I Robert Netczuk, Proces karny. Przebieg postepowania, praca
zbiorowa pod red. Kazimierza Marszata LexisNexis, Katowice, 2010,
s. 409.
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przestepstwa?®. Gromadzenie dowodow obciazajacych nie
jest zatem wylaczna domenag postepowania karnego, ktére
jest sformalizowane 1 w ktérym gwarantuje sie uczestnikom
szereg uprawnien. Jest to istotne novum. Czynno$ci opera-
cyjne byly podejmowane takze w okresie miedzywojennym
1 powojennym. Wéowczas jednak pozostawaty one catkowicie
tajne, byly pod kontrolg panstwa 1 nie mialy tak zaawan-
sowanej technologicznie postaci jak obecnie?. Ponadto, ich
wyniki nie mogty stanowié¢ podstawy ustalen faktycznych
w postepowaniach karnych.

Aktualnie kompetencje do prowadzenia czynnos$ci ope-
racyjno-rozpoznawczych ma w Polsce az 10 réznych stuzb
(resortéw), a mianowicie: policja, Agencja Bezpieczenstwa
Wewnetrzengo, Agencja Wywiadu, Centralne Biuro Antyko-
rupcyjne, Straz Graniczna, Stuzba Kontrwywiadu Wojsko-
wego, Zandarmeria wojskowa, Kontrola Skarbowa i Stuzba
Celna®. Wspoétcze$nie normy kompetencyjne upowazniaja-
ce organy panstwa do wkraczania w wazne dobra prawne,
takie jak wolnoé§¢ komunikowania, tajemnica koresponden-
¢ji, ochrona danych wrazliwych itd. zostaly rozbudowane,
podobnie jak zakres czynnoéci 1 uprawnien funkcjonariuszy.

Nalezy podkresli¢, ze czynnoéci te jedynie w ograniczonym
zakresie objete sa kontrola organéw wymiaru sprawiedliwo-
$ci (np. zarzadzanie kontroli rozméw telefonicznych). Decyzje
o ich podjeciu podejmuja takze organy $cigania tj. prokura-
tor. Dysponuje on tzw. szerokim marginesem uznaniowo-
$ci, czy co$ jest ,dopuszczalne”, czy nie jest; to zaé rodzi pole
do mozliwych naduzy¢?'. Co wazne, podmiot, wobec ktore-
go podejmuje sie owe czynnosci, nie korzysta z gwarancji

¥ Tomasz Grzegorezyk, , Wykorzystywanie i przeksztalcanie mate-
rialéw operacyjnych w materiat dowodowy w postepowaniu karnym®,
w: Emil W. Ptywaczewski (red.), Przestepczos$é zorganizowana. Swia-
dek koronny. Terroryzm w ujeciu praktycznym, Zakamycze, Krakow,
2005, s. 224.

¥ Zob. Adam Taracha, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze...,
op. cit., ss.157-158.

¥ Dobrostawa Szumito-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpo-
znawcze i ich relacje do procesu karnego, LexisNexis, Warszawa, 2012,
s. 158.

I Cezary Kulesza, ,,Czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze a zasada
rzetelnego procesu w orzecznictwie Trybunatu Strasburgu i sadow
polskich®, Przeglqd Policyjny, Nr 2 (90), 2008, s. 49.



| Dylemat wolnos¢ — berpieczedistwo

procesowych przystugujacych mu w postepowaniu karnym
jako np. podejrzanemu, Swiadkowi, czy oskarzonemu. Ogra-
niczenie dobr prawnych czesto dotyka osoby, wobec ktérych
nie ma podstaw do przedstawienia zarzutéw popelnienia
przestepstwa. Postepowanie karne, z ktérym wiaze sie sze-
reg ucigzliwosci dla obywateli, wszczynane jest za$ na pod-
stawie pewnej wiedzy uzasadniajacej podejrzenie popelnienia
przestepstwa. Wobec podjecia czynnoscl operacyjno-rozpo-
znawczych, w orbite dziatan policji i innych stuzb moze zostac
wciagniety obywatel, ktéry nie ma nic wspodlnego z dziatal-
noscia przestepcza. Ilustruje to przyktad rozméwcy osoby
podstuchiwanej, ktérego prywatno$é w sposéb nieuchronny
staje sie przedmiotem zainteresowania dla organdéw $cigania.

CzynnoSci operacyjno-rozpoznawcze maja niewatpliwie
walory prakseologiczne. Dziatalno$¢ organow wiadzy pan-
stwowej to forma ,,zwalczania” (Jak powiedzialby Tadeusz
Kotarbinski) zagrozen godzacych w fundamenty spoteczen-
stwa 1 panstwa. Jednym z forteli wskazanych przez autora
jest ,dbanie o swobode ruchéw wlasnej aparatury 1 krepo-
wanie swobody ruchow przeciwnika”??. Rzeczone czynno-
$c1 wykorzystuja przewage informacyjna 1 technologiczna
panstwa, a takze ostone w postaci calkowitej tajnoéci. Pan-
stwo ucieka sie niekiedy do forteli, np. wreczenia korzysci
majatkowej osobie znajdujace) sie w kregu podejrzen celem
udokumentowania faktu popetnienia przestepstwa, do pod-
stuchiwania obywateli lub nabywania rzeczy pochodzacych
z przestepstwa?®. Stuza one zwlaszcza gromadzeniu informa-
cji o przywodcach grup przestepczych, ktérych z uwagi na
solidarno$é¢ grupowa nietatwo zdemaskowaé. Jednoczeénie
to, co z prakseologicznego punktu widzenia godne uznania
moze by¢ godne potepienia z punktu widzenia uczciwosci.

7 jednej strony wspomniana instytucja jest skutecznym
narzedziem zwalczania patologii spotecznych, z drugiej
jednak oznacza daleko idaca ingerencje organéw Scigania
w tak fundamentalne wolnoéci jak wolnoéé komunikowa-
nia sie, tajemnica korespondencji, prawo do prywatnosci.

1 Tadeusz Kotarbinski, Traktat o dobrej robocie, Zaktad Narodo-
wy im. Ossolinskich, Wroctaw, 1982, s. 231.

3 W taki sposéb, zamawiajac hurtowe ilosci kokainy, tajne stuzby
rozpracowaly kartel z Medellin.
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Nalezy podkresli¢, ze kazdy cztowiek ma niezbywalne prawo
do wlasnego stylu zycia, sposobu spedzania czasu, ochrony
wizerunku, a takze ochrony przed gromadzeniem 1 udostep-
nianiem danych osobowych?*. CzynnoSci te naruszaja cen-
ne dobra prawne i elementarne wolnos$ci osobiste (w tym
art. 41/49 Konstytucji o wolnosci 1 tajemnica komunikowa-
nia i art. 51 o prawie do autonomii informacyjnej)?. Row-
nolegle, Trybunal Konstytucyjny uzasadnil koniecznosé ich
stosowania nadrzedno$cia interesu publicznego, dopuszcza-
jac ja z punktu widzenia propocjonalnosci, a takze bezpie-
czenstwa panstwa?,

IV

Tego rodzaju insytutucje w warunkach demokracji libe-
ralnej budzg uzasadniony niepokdj czy wrecz sprzeciw.
7 jednej strony stusznie oczekujemy od panstwa wysokich
standardéw moralnych, rzetelnoéci 1 skutecznoéci dziatania
itp. Z drugiej strony panstwo musi by¢ gotowe ograniczy¢
dostep do pewne swobdd 1 warto§ci w imie ocalenia wspél-
noty 1 bezpieczenstwa jej cztonkow. Czy jest to dostatecz-
ne uzasadnienie aksjologiczne, a zwlaszcza normatywne,
czy tez mamy do czynienia z decyzjonizmem lub samowo-
la organéw wladzy panstwowej, ktora chroni parawan wal-
ki z przestepczoscig? CzynnoScl operacyjno-rozpoznawcze
maja wzglednie mocne uzasadnienie etyczne, choé nie jest
ono najmocniejsze, poniewaz ostabia je ograniczenie upraw-
nionych (réwniez przez prawa czlowieka 1 prawa podstawo-
we) swobdd osobistych 1 cywilnych. Wydaje sie, ze decyzje
prawodawcze polegajace na ograniczeniu wolnosci 1 praw
obywatelskich w celu ochrony bezpieczenstwa w sposob
budzacy zastrzezenia, znajduja umocowanie w etyce odpo-
wiedzialno$ci Maxa Webera pomimo, ze w stosunku do sys-
temu prawnego i legitymizacji spotecznej dostarcza ono racji
zewnetrznych — aczkolwiek jego autor byl zaréwno prawni-
kiem jak i etykiem. Przeciwstawit on etyke przekonan etyce

¥ Dobrostawa Szumilo-Kulezycka, Czynnosci operacyjno-rozpo-
znawcze 1 ich relacje do procesu karnego, op.cit, ss. 118-123.

¥ Ibidem, ss. 119-122.

¥ Uzasadnienie wyroku TK w sprawie 4/04, OTK ZU 2005, nr 6.
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odpowiedzialno$ci. Dzialalno§é prawodawcza w zakresie sta-
nowienia norm kompetencyjnych upowazniajacych organy
panstwowe do podejmowania tak dolegliwych a zarazem
skutecznych dla dobra wspdlnoty czynnosci jak operacyjno-
-rozpoznawcze mozna uzasadniaé¢ wladnie z perspektywy
etyki odpowiedzialno$ci. Osiaganie celéw warto$ciowych spo-
lecznie (a bezpieczenstwo jest niewatpliwie jednym z nich)
wigze sie w wielu przypadkach ze stosowaniem ,,Srodkow
moralnie watpliwych lub co najmniej niebezpiecznych, jak
réowniez z tym, ze mozliwe lub tez prawdopodobne sa zte
skutki uboczne™, co jednak nie czyni tych srodkéw lepszymi
(podobne rozumowanie zastosowal Immanuel Kant w Projek-
cie wiecznego pokoju, nazywajac wojne ,najprzykrzejszym”
ze §rodkow, po jakie moze siegnaé panstwo). Ustawodawca
nie moze uniknaé dziatan, ktére sa moralnie kontrowersyjne,
cho¢ powinien ich uzywac tylko w koniecznym, mozliwie nie-
wielkim zakresie. Bierze odpowiedzialno$é za ochrone calo-
$ci, jaka jest wspdlnota w obliczu zagrozenia. Etyka ta ma
charakter konsekwencjalistyczny, podmiot decyzyjny rozli-
czany jest z nastepstw, nie za$ z intencji, cnét 1 spelnienia
zasady obowiazku. Mozna powiedzieé, ze porusza sie w sfe-
rze ponadkonwencjonalnej, jesli poSwieca niektore zasady
dla zapewnienia zbiorowego bezpieczenstwa, aczkolwiek sys-
tem prawny powinien umozliwiaé¢ dazenie do zapewnienia
bezpieczenstwa na réwni z innymi dobrami prawnymi. Bez-
pieczenstwo okazuje sie bowiem kluczem do realizacji szere-
gu wolnoé$ci 1 praw: w stanie zagrozenia przestrzen dla ich
realizacji jest przeciez wyraznie ograniczona. W etyce kon-
sekwencjalistycznej, a takze etyce odpowiedzialnoSci priory-
tetem sg cele (nie uswiecajace bynajmniej srodkow), troska
o zbiorowaé, kompetencja i zdolnoéé sprawnego, adekwatne-
go do sytuacji decydowania®®, zatem jest tu miejsce réwniez
na etyke sytuacyjna. Ograniczanie praw 1 wolno§ci obywa-
telskich w imie bezpieczenstwa zachodzi w sytuacji specy-
ficznej, wymagajacej adekwatnej diagnozy; jest Srodkiem
stuzacym interesowi calej wspdlnoty. Pewne decyzje podjete
w okoliczno$ciach prywatnych moga wzbudzac¢ dezaprobate,

¥ Max Weber, Polityka jako zawdd i powotanie, przel. Andrezj
Kopacki, Pawet Dybel. ZNAK, Krakow, 1998, s. 102.
¥ Tadeusz Buksinski, Modernosé..., op. cit., s. 88.
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ale w okoliczno$ciach spotecznych 1 publicznych — moga by¢
akceptowane, co nie znaczy: pochwalane. Czynnos$ci opera-
cyjno-rozpoznawcze powaznie ingeruja w prywatno$é osob,
wobec ktorych nie ma dowodéw wystarczajacych chocby do
przedstawienia zarzutéw popelnienia przestepstwa. Silg rze-
czy ograniczajq tez wolnosci oséb, ktore nie sa objete tymi
czynnos§ciami. Z racji uzytecznos$ci dowodowej rezultatow
czynnoscl operacyjnych w poznaniu sgdowym, prowadza,
w konsekwencji do pociagniecia do odpowiedzialno$ci kar-
nej os6b winnych.

Ustawodawca godzac niekiedy sprzeczne interesy 1 warto-
$ci nie dazy do ich realizacji, lecz do wyrownania szans na ich
realizacje przez spoleczenstwo — réwniez przez to, ze mody-
fikuje w odpowiedni sposéb prawo, aby uczynié je zdolnym
do zabezpieczania ram pozwalajacych bezpiecznie korzystaé
w catego zestawu wolnosci 1 uprawnien. Gustav Radbruch
zwrocit uwage na te funkcje prawa, ktére wszak samo przez
sie nie dazy do realizacji idealéw 1 warto$ci moralnych. Nie
chroni ono np. takich débr zrelatywizowanych do pewnych
standardéw etycznych, jak prawdomdéwnosé, lojalnosé, wier-
noéé czy uczciwo$c®. Zupelnie nierealistyczne byloby zatem
formutowanie oczekiwan wobec normodawcy, by zakladat on,
ze stanowione przezen normy beda realizowac idealy (jesli
tak, to powinny realizowa¢ wszelkie mozliwe idealy — a to jest
zupelnie niemozliwe; dla odmiany, niesprawiedliwos$cia odbi-
laby sie realizacja tylko selektywnie wybranych idealow przez
prawo). Tego rodzaju dazenia prowadzilyby do paralizu orga-
néw wiladzy panstwowej w obliczu trudnych sytuacji, takich
jak sytuacja zagrozenia bezpieczenstwa.

W rodzimym systemie prawa wszelkie normy majace
stuzyé bezpieczenstwu sa stanowione w warunkach pra-
wa autonomicznego. Oznacza to, ze ustawodawca tworzacy
bedace podstawa ograniczenia praw 1 wolnosci obywatel-
skich sam jest ograniczony granicami ingerencji w wolnosci
1 prawa jednostki przez normy konstytucyjne 1 normy prawa

¥ Wiestaw Lang, ,,Aksjologia prawa®, w: Bronistaw Czech (red.),
Filozofia prawa a tworzenie i stosowanie prawa. Materiaty Ogélnopol-
skiej Konferencji Naukowej zorganizowanej w dniach 111 12 czerwca
1991 roku w Katowicach, Instytut Wymiaru Sprawiedliwoéci — O$ro-
dek Terenowy przy Sadzie Wojewodzkim w Katowicach, Katowice,
1992, s. 127.
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miedzynarodowego*’. Mechanizmem zabezpieczajacym na
poziomie stanowienia prawa jest koniecznos$¢ respektowania
przez normy ograniczajace prawa i wolnosci obywatelskie
tzw. zasady proporcjonalnosci (art. 31 ust. 1 Konstytucji).
Straznikiem tej zasady jest Trybunal Konstytucyjny, kto6-
ry wskazat takie oto kryteria oceny norm: 1. Czy stuza i czy
sa konieczne dla uksztaltowania tadu prawnego w stosun-
kach spotecznych? 2. Czy zamierzony przez ustawodawce cel
jest mozliwy do osiagniecia bez naruszenia podstawowych
standardéw prawnych wyrazajacych istote tych prawa, kto-
rych dotyczy? 3. Czy regulacja ustawowa jest niezbedna dla
ochrony interesu lub wartosci konstytucyjnej, z ktora jest
zwigzana? 1 wreszcie 4. Czy efekt wprowadzonej regulacji
jest proporcjonalny do ciezaréw nakladanych przez nig na
obywatela*'?

Wydaje sie, ze instytucja czynnos$ci operacyjno-rozpo-
znawczych co do swej zasady moze by¢ akceptowana w pan-
stwie o ustroju republikansko-demokratycznym zaréwno
o tendencjach liberalnych, jak i komunitarystycznych. Czyn-
nosci te stuza, trwaniu wspolnoty politycznej 1 zapewnienia
jej warunkow do rozwoju. Obywatele bedacy beneficjentami
bezpieczenstwa zapewnionego przez panstwo rowniez sami
moga wplywaé na balans w ograniczaniu wolnos§ci na rzecz
bezpieczenstwa chocby przez sprawowanie kontroli. Pole-
ga ona na badaniu wydatkéw stuzb specjalnych czy policyj-
nych 1 efektywnosci podjetych dziatan*?, czy angazowaniu sie
w w dyskurs publiczny na temat granic ingerencji w wolno-
$ci obywatelskie w celu podniesienia poziomu bezpieczen-
stwa. Latwiej o takie postawy, gdy obywatele, kierujac sie
interesem wspdlnoty, czujq sie podmiotami prawa i obywate-
lami waznymi dla panstwa; woéwczas chetniej zabieraja glos
w sprawach publicznych tej wagi co omawiany tutaj dylemat

% Ewa Kustra, ,Granice ingerencji ustawodawcy w sfere praw
1 wolnoéci jednostki, w: Krzysztof Skowronski, Piotr Chrzczonowicz
(red.), Spoteczenstwo inwigilowane w parstwie prawa (?). Granice
ingerencji w sfere praw jednostki, Wydawnictwo Naukowe Uniwer-
sytetu im. Mikotaja Koopernika, Torun, 2003, s. 10.

# Zob. Bogustaw Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, C.H.Beck, Warszawa, 2009, ss. 181-182.

% Zob. Adam Taracha, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze...,
op. cit., s. 295.
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wolnos¢ czy bezpieczeristwo. Oni sami moga, stworzy¢ prze-
ciwwage dla traktowania ich wolnoéci 1 praw instrumental-
nie, w imie arbitralnych lub bezzasadnych ograniczen. Poza
tym, to w ich glosie artykuluje sie rzeczywisty stopien poczu-
cia zagrozenia i potrzeby bezpieczenstwa. Obywatele maja,
zapewnionag przestrzen do aktywnosci w polityce delibera-
tywnej*?, Inng sprawa jest niska jako$é tejze polityki, ktéra
moze zniecheca¢. Mamy wszak do czynienia z tzw. markety-
zacja zycia politycznego, polegajaca na sporach, nieraz w nie-
wyszukanej formie o partykularne, czy grupowe interesy*:.

Takorczenie:

Instytucja czynnoé$ci operacyjno-rozpoznawczych stanowi
skuteczna bron do walki z rozmaitymi zjawiskami prze-
stepnymi, godzacymi w panstwo, a takze poczucie bezpie-
czenstwa obywateli. Ceng placona za ich efektywnos$é jest
ograniczenie praw 1 wolnoéci czlowieka 1 obywatela. Nie ma
jednak odwrotu od tego rodzaju kontrowersyjnych rozwia-
zan. Alternatywa jest bowiem postepujace deprecjonowa-
nie wolno$ci przez spoteczenstwo na rzecz absolutyzowania
wartoéci bezpieczenstwa. Wyposazenie organéw wladzy
panstwowej w bardzo szerokie kompetencje powinno 1§¢
w parze z aktywizmem obywatelskim. Rola obywateli zain-
teresowanych zaréwno bezpieczenstwem jak i czynieniem
uzytku z wolnoSci, jest baczne przygladanie sie praktykom
upowaznionych stuzb oraz udzial w dyskursie publicznym,
ogniskujacym sie wokdt wytyczenia linii demarkacyjnej dla
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych.

# Zob. szerzej na temat polityki deliberatywnej uwagi Lecha
Morawskiego, ,Dwa pojecia polityki prawa“, w: Agnieszka Chodun,
Stanistaw Czepita (red.), W poszukiwaniu dobra wspdélnego. Ksiega
Jubileuszowa prof. Macieja Zieliriskiego, Wydawnictwo Naukowe Uni-
wersytetu Szczecinskiego, Szczecin, 2010, ss. 591-593.

# Lech Morawski, ,,Czy sady moga, sie angazowa¢é politycznie®, Pari-
stwo i Prawo, Nr 3/ 2006, (ss. 6-23), s. 15 1in.





