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Streszczenie

Autor odnosi się aprobująco do meritum rozstrzygnięcia i krytycznie do uzasadnienia wyroku skazującego E. Gęsinę-Torresa za dopuszczenie się szeregu przestępstw przy okazji realizacji w ramach tzw. prowokacji dziennikarskiej programu telewizyjnego pokazującego warunki panujące w obozie dla uchodźców w Białymstoku. Wskazuje na nieuzasadnienie przez sąd oraz błędność tezy o istnieniu pozaustawowego kontratypu prowokacji dziennikarskiej, pominięcie dorobku doktryny odrzucającej możliwość sformułowania takiego kontratypu oraz zignorowanie przez sąd konstytucyjnych ograniczeń sędziowskiej swobody orzekania. Poddaje następnie krytyce pominięcie przez sąd przy określaniu stopnia społecznej szkodliwości czynu elementów enumeratywnie wymienionych w art. 115 § 2 k.k.

Glosowane orzeczenie Sądu Okręgowego w Białymstoku kończy głośną swego czasu sprawę prowokacji, której dopuścił się Endy Gęsina-Torres, polegającej na podszyciu się pod kubańskiego uchodźcę w celu trafienia do strzeżonego ośrodka dla uchodźców w Białymstoku, a następnie przedstawienia w reportażu panujących w ośrodku warunków i sposobu traktowania umieszczonych w nim osób. W trakcie tej prowokacji skazany dopuścił się czynów, które przez prokuraturę oraz sądy obu instancji zostały zakwalifikowane jako wypełniające znamiona art. 270 § 1 (§ 2a), art. 233 § 1 oraz art. 238 k.k.

Niewątpliwie cieszy fakt skazania E. Gęsiny-Torresa za popełnione przez niego czyny i nieprzyjęcia przez prokuraturę oraz sądy znikomego stopnia społecznej szkodliwości jego zachowania. W tym zakresie, meritum rozstrzygnięcia, wyrok zasługuje na aprobatę. Nie zasługuje natomiast na aprobatę jego uzasadnienie, które zawiera tezy budzące żywy sprzeciw ze względu na ich kontrowersyjność, przy czym tezy nie poparte żadną argumentacją, która podważałaby rozstrzygnięcia przyjęte w wyroku Sądu Rejonowego
 od którego apelację Sąd Okręgowy rozpatrywał. Uzasadnienie wyroku Sądu Rejonowego jawi się zresztą jako merytorycznie lepsze aniżeli uzasadnienie judykatu Sądu Okręgowego – zaakceptowałby je pod tym względem każdy dogmatyk, z kolei, odnosząc się do uzasadnienia wyroku Sądu Okręgowego, należałoby spuścić dogmatyczną zasłonę bolesnego milczenia, gdyby nie żywy sprzeciw, który budzi.

Głównym zarzutem, jaki należy sformułować w stosunku do uzasadnienia wyroku Sądu Okręgowego, jest przyjęcie i nieuzasadnienie tezy o istnieniu kontratypu pozaustawowego prowokacji dziennikarskiej. Zamiast podążyć za Sądem Rejonowym, który opierając się na większościowym stanowisku doktryny, odrzuca istnienie takiej okoliczności wyłączającej bezprawność zachowania dziennikarza, Sąd Okręgowy opiera się na stanowisku Helsińskiej Fundacji Praw Człowieka, powołując – jak można przypuszczać
 – A. Zolla i K. Buchałę, autora tej glosy, oraz M. Palczewskiego. Imputuje im wszystkim istnienie łączącego ich stanowiska wspólnego elementu w postaci sformułowania konkretnego wymogu odnośnie prowokacji dziennikarskiej. Jednak A. Zoll i K. Buchała prowokacją dziennikarską się w ogóle nie zajmowali, nie mogli zatem formułować względem tego zagadnienia jakichkolwiek wymogów
. Z kolei piszący te słowa zdecydowanie jej istnienie odrzucił, w związku z czym nie przeszedł do etapu określania jej znamion
. Jako zaskakująca jawi się zatem fraza z uzasadnienia: „Szczegółowa analiza powyższych zapatrywań prawnych
 pozwala odnaleźć jeden wspólny, istotny i decydujący o rozstrzygnięciu niniejszej sprawy element. Mianowicie autorzy poszczególnych stanowisk wskazują, że można rozważać kolejne elementy uwolnienia od winy oskarżonego dziennikarza”. Autorzy poszczególnych stanowisk nie wskazują w swoich wywodach tego, co chciałby w nich odnaleźć Sąd Okręgowy i z całą pewnością nie można również wskazać owego „jednego, wspólnego i decydującego elementu”. Wynika z tego, że sąd nie przeprowadził nie tylko szczegółowej analizy, ale – jak można przypuszczać – w ogóle żadnej analizy stanowisk doktryny, choć to w doktrynie chciał poszukiwać warunków kontratypu i owego „wspólnego, istotnego, decydującego o rozstrzygnięciu niniejszej sprawy (!) elementu”. Zatem, teza Sądu Okręgowego o istnieniu kontratypu prowokacji dziennikarskiej, a nawet wskazanie (chyba) jego znamion, z całą pewnością nie zostały oparte o dorobek doktryny, z którym sąd ze zrozumieniem po prostu się nie zapoznał.
Trudno też nie zauważyć, że kontratyp wyłącza bezprawność, a nie uwalnia od winy, a jeśli Sąd Okręgowy zastosował potoczny skrót myślowy, to w uzasadnieniu wyroku sądu karnego nie powinno być dla niego miejsca. Z pewnością też ani A. Zoll i K. Buchała, ani autor tych słów, ani M. Palczewski nie rozważali w powoływanym przez Sąd Okręgowy kontekście elementów uwalniania od winy.

I brnie dalej Sąd Okręgowy: powołując się na nieprzeprowadzoną przecież analizę, formułuje dwa warunki kontratypu prowokacji dziennikarskiej. Pierwszym ma być wymóg, by złamanie prawa przez dziennikarza w celu uzyskania informacji było ostatecznością, „gdy uzyskane przez niego, istotne z punktu widzenia społeczeństwa informacje stanowią nową jakość, nie były powszechnie dostępne i znane przed dokonaniem czynu, a nie było innej możliwości na ich ujawnienie, jak tylko w drodze złamania prawa”. Drugim zaś warunkiem ma być stwierdzenie, że „powszechna dostępność powyższych informacji nie spowodowała bezzwłocznej reakcji właściwych organów państwa”. Zdaniem Sądu Okręgowego – na szczęście dla niego – warunki te w przedmiotowej sprawie nie zostały spełnione, ale – jak zaznacza – „gdyby w sprawie wydarzenia potoczyły się w innej kolejności, mogłyby powstać nowe okoliczności do dalszych rozważań na tym polu” i „nie można wykluczyć zaistnienia warunków do zwolnienia dziennikarza od odpowiedzialności karnej” w oparciu o kontratyp pozaustawowy prowokacji dziennikarskiej. Zatem, Sąd Okręgowy przyjmuje jako pewnik istnienie owego kontratypu zbudowanego z dwóch znamion i stwierdza jedynie, że w sprawie znamiona te nie zostały spełnione.

Takie tezy Sądu Okręgowego należy uznać za całkowicie nieuzasadnione, a nadto wysoce szkodliwe. Nieuzasadnione z tego względu, że Sąd Okręgowy formułuje swoje stanowisko w sposób arbitralny, stwierdzając istnienie kontratypu, lecz nie podając żadnych argumentów za jego sformułowaniem, oraz nie uzasadniając, w oparciu o jakie elementy zbudował jego zespół znamion. Już lektura wyroku Sądu Rejonowego wskazuje na istnienie w doktrynie rozbieżnych stanowisk, co Sąd Okręgowy pominął. Nie przytaczając w tym miejscu ponownie wyczerpującej argumentacji przedstawionej uprzednio
, przypomnieć jedynie należy wniosek przytłaczającej części doktryny, zgodnie z którym nie ma możliwości skonstruowania pozaustawowego kontratypu prowokacji dziennikarskiej. Jeśli Sąd Okręgowy prezentuje stanowisko odmienne, to powinien odeprzeć wszystkie argumenty wytoczone przeciwko możliwości stworzenia takiego kontratypu. Tego jednak nie czyni, wprowadzając w błąd odnośnie do analizy, której w istocie nie dokonał. To samo dotyczy znamion kontratypu. Przyjmując sposób uzasadniania wyroku przez Sąd Okręgowy, każdy sąd w Polsce mógłby tworzyć dowolne kontratypy. Takie potraktowanie kwestii (nieistniejącego) kontratypu prowokacji dziennikarskiej przez Sąd Okręgowy stanowi mocny argument dla przeciwników kontratypów pozaustawowych w ogóle, którzy wskazują, że „dopuszczenie tworzenia kontratypów pozaustawowych w szerokim zakresie prowadziłoby do przejmowania przez sąd kompetencji ustawodawczych poprzez dopuszczalność odmowy zastosowania przepisów określających odpowiedzialność karną, które mają charakter, co do zasady, bezwzględny, przy jednoczesnym braku wyraźnej podstawy ustawowej dla takiego posunięcia”
. Sąd przestawałby być związany ustawą i tworzyłby w istocie własną normę zezwalającą
. Jeśli wykazuje Sąd Okręgowy chęć teoretycznych rozważań nad innymi wariantami przebiegu zdarzeń w ocenianej sprawie, odnosząc się do wymyślonej przezeń „jeszcze ciekawszej pod względem prawnym konfiguracji”, to „pod względem prawnym” należało dokonać analizy piśmiennictwa pod kątem dopuszczalności stworzenia kontratypu prowokacji dziennikarskiej, co doprowadziłoby do wniosku, że kontratyp taki nie ma racji bytu
. Aby zaś oszczędzić już Sądowi Okręgowemu pracy „pod względem prawnym”, każda konfiguracja znajduje takie samo rozwiązanie: dziennikarz popełnia przestępstwo, brak jest możliwości wyłączenia bezprawności jego zachowania, na jakiej zaś podstawie można go uwolnić od odpowiedzialności, o tym była już mowa
.
Szkodliwość zaś tez Sądu Okręgowego wynika ze stworzenia wrażenia, że co do zasady istnieje kontratyp prowokacji dziennikarskiej i w innych okolicznościach faktycznych mógłby znaleźć zastosowanie, choć Sąd Okręgowy nie podjął nawet próby dowiedzenia jego istnienia. Można jedynie mieć nadzieję, że uzasadnienie glosowanego wyroku nie będzie powszechnie czytane i nie wytworzy w społeczeństwie mylnego obrazu obowiązującego stanu prawnego, zaś prokuratura podąży raczej za uzasadnieniem wyroku Sądu Rejonowego. Inaczej należałoby je uznać – posługując się frazą z treści uzasadnienia – za „niezgodne z rzeczywistością, godzące w porządek prawny, który od lat kształtujemy, w państwo prawa, o którym mówi art. 2 Konstytucji”. 

Wywody Sądu Okręgowego dotyczące kontratypu prowokacji dziennikarskiej wskazują również na nieznajomość zgłaszanych w doktrynie wątpliwości odnośnie do braku konstytucyjnych podstaw prawnych tworzenia kontratypów pozaustawowych przez doktrynę i orzecznictwo, a zatem nieznajomość konstytucyjnych granic swobody orzekania przez sądy. Słusznie bowiem wykazują A. Zoll i W. Wróbel, że próby tworzenia przez organy wymiaru sprawiedliwości, w tym sądy, kontratypów pozaustawowych, stanowią złamanie konstytucyjnie ustalonej w jej art. 10 zasady podziału władzy: „Uznanie, że czyn o określonych znamionach, realizujący opis typu czynu zabronionego pod groźbą kary, popełniony w określonej sytuacji dającej się opisać i zgeneralizować, jest kontratypem, mimo że ustawodawca sytuacji takiej nie uznał za usprawiedliwiającą, jest wkroczeniem władzy sądowniczej na obszar zastrzeżony konstytucyjnie dla władzy ustawodawczej”
. Takie upoważnienie władzy sądowniczej wymaga konstytucyjnego umocowania, którego brak
. Próby tworzenia kontratypów pozaustawowych stanowią zatem również pogwałcenie art. 7 Konstytucji zawierającego zasadę legalizmu i głoszącego, że organy władzy publicznej działają na podstawie i w granicach prawa
. Do tego dodaje J. Lachowski naruszenie art. 87 Konstytucji ustanawiającego zamknięty katalog źródeł prawa, którego moc nie może być uchylona przez źródła pozanormatywne. Słusznie przyjmuje, że skoro typ przestępstwa musi być określony w ustawie, to również ograniczenie jego zakresu powinno mieć formę ustawową
. Przeciw konstrukcji kontratypów pozaustawowych wypowiadają się – oprócz wymienionych A. Zolla, W. Wróbla i J. Lachowskiego – również A. Marek
 oraz P. Kardas
.

Jeśli Sąd Okręgowy ma w kwestii kontratypów pozaustawowych oraz własnych kompetencji prawodawczych zdanie odmienne, to powinien w uzasadnieniu wyroku obalić te „mocne argumenty przemawiające za odrzuceniem możliwości posługiwania się w przez doktrynę i orzecznictwo kategorią kontratypów pozaustawowych”
. Skoro, jak słusznie podkreśla A. Zoll „Sąd może opierać swoją kompetencję jedynie na pozytywnej wypowiedzi ustawodawcy zezwalającego na określone rozstrzygnięcie”
 szczególnie interesujące byłoby wskazanie przez Sąd Okręgowy podstawy prawnej („na podstawie (…) prawa” – stanowi art. 7 Konstytucji) dla uchylenia przezeń bezprawności zachowania dziennikarza oraz podstawy procesowej dla uniewinnienia (w sensie procesowym, nie materialnym) bądź umorzenia postępowania, zwłaszcza biorąc pod uwagę brzmienie art. 10 § 2 k.p.k.
. Rację należy przyznać J. Warylewskiemu, który dowodzi, że w art. 17 k.p.k. nie mieszczą się kontratypy pozaustawowe jako okoliczności wyłączające bezprawność
. Nie można się jednak z Nim zgodzić wówczas, gdy procesowo identyfikuje je w związku z tym z brakiem społecznej szkodliwości bądź znikomą społeczną szkodliwością czynu (art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k.), dopuszczając co do zasady ich istnienie i stwierdzenie w procesie realizacji ich znamion. Glosator, odrzucając istnienie pozaustawowego kontratypu prowokacji dziennikarskiej konstatuje, że szansą na uwolnienie od odpowiedzialności karnej jest stwierdzenie braku społecznej szkodliwości, jej znikomego stopnia bądź braku wypełnienia znamion typu rodzajowego
, jednak są to rozwiązania zaproponowane zamiast owego kontratypu, a nie obok niego
. Zdaniem glosatora ocena (wyłączenia) bezprawności i (braku bądź znikomego stopnia) społecznej szkodliwości są ocenami odrębnymi, nie wchodząc w tym miejscu w spór na temat zachodzącej między nimi zależności.

Jak słusznie zauważa Ł. Pohl, problem pozaustawowych kontratypów jest jedną z żywiej dyskutowanych kwestii w doktrynie prawa karnego
. Próżno szukać jej śladów w uzasadnieniu wyroku Sądu Okręgowego. Aby włączyć się do tej dyskusji, musiałby Sąd obalić wspomniane powyżej wątpliwości, również te zgłoszone wcześniej
. To zaś niemożliwe jest bez rozstrzygnięcia kwestii węzłowych dla konstrukcji kontratypu jako takiego, a sięgając jeszcze głębiej, dla konstrukcji przestępstwa. Musiałby bowiem rozstrzygnąć zależność między bezprawnością a społeczną szkodliwością czynu – bezprawnością a karalnością i karygodnością czy kwestię istnienia legalności pierwotnej i wtórnej, a zatem i istoty normy sankcjonowanej i sankcjonującej. Prawdą jest, że w doktrynie pogląd wciąż większościowy przyjmuje, iż kontratypy pozaustawowe mogą być tworzone przez doktrynę i orzecznictwo
. Jednak próba stworzenia takiego nowego kontratypu pozaustawowego jest wyzwaniem (co wykazano powyżej i uprzednio), które nie może być skwitowane przyjęciem, że kontratyp taki po prostu istnieje, z przyczyn, o których była mowa. 

W zasygnalizowanej powyżej nieświadomości istnienia konstytucyjnych ograniczeń swobodnego uznania sędziowskiego Sąd Okręgowy w Białymstoku nie jest osamotniony. Wystarczy przypomnieć głośną niegdyś kwestię możliwości zastosowania nadzwyczajnego złagodzenia kary (art. 60 k.k.) do sankcji, którą opatrzony był przez pewien czas art. 148 § 2 k.k.
. To wówczas Sąd Najwyższy w postanowieniu z dnia 12 grudnia 2007 r.
 stwierdził, że skoro „nie istnieje przepis zakazujący zastosowania” art. 60 k.k., należy go zastosować. Podejście takie poddał słusznej i miażdżącej krytyce A. Zoll, wskazując, że nie można z braku zakazu stosowania nadzwyczajnego złagodzenia kary wyprowadzać wniosku o jego dopuszczalności i wakowaniu jedynie procedury takiego złagodzenia, taki tok rozumowania narusza bowiem zasadę wyrażoną w art. 7 Konstytucji
. Sąd nie może stosować dowolnie instytucji prawa tylko dlatego, że nie zostało to zakazane przez ustawodawcę, chyba zgodnie z inną zasadą „co nie jest zakazane, jest dozwolone”. Owa kreatywna wykładnia Sądu Najwyższego i sądów stosujących art. 60 k.k., naruszająca art. 7 i 10 Konstytucji, doprowadziła w efekcie do konieczności wznawiania licznych prawomocnie zakończonych postępowań po stwierdzeniu niekonstytucyjności sankcji art. 148 § 2 przez Trybunał Konstytucyjny w wyroku z dnia 16 kwietnia 2009 r.
. Można było tego uniknąć, gdyby pierwszy sąd skonfrontowany z tym problemem zwrócił się z pytaniem do Trybunału, zamiast wkraczać w kompetencje ustawodawcy i wykraczać poza granice swobody przyznane przez niego w ustawie karnej
.
Drugą błędną, a tym razem już powszechniejszą tendencją w judykaturze, w której Sąd Okręgowy w Białymstoku nie jest osamotniony, jest traktowanie swobodnie kwestii oceny społecznej szkodliwości czynu sprawcy, z pominięciem brzmienia art. 115 § 2 k.k. Taki naganny sposób podejścia do tego kryterium oceny czynu sprawcy przez judykaturę był już napiętnowany
. Skoro Sąd Okręgowy odrzuca kwalifikację jednego z czynów sprawcy przyjętą przez Sąd Rejonowy jako wypadku mniejszej wagi (art. 270 § 1 w zw. z art. 270 § 2a k.k.) i jednocześnie odrzuca odstąpienie od wymierzenia kary i poprzestanie na zastosowaniu środka karnego (art. 59 § 1 k.k.)
, to można by oczekiwać głębszego uzasadnienia takich decyzji aniżeli stwierdzenie, iż „Nie ulega wątpliwości, że popełnione przez oskarżonego przestępstwa cechują się znaczną szkodliwością społeczną”. Poprzedzające tę konstatację wywody bazują głownie na odpieraniu linii obrony, a nie analizie czynu sprawcy z punktu widzenia art. 115 § 2 k.k. Również w tym zakresie (oceny stopnia społecznej szkodliwości czynu) uzasadnienie wyroku Sądu Rejonowego jest merytorycznie lepsze.

Przedmiotem ochrony typu z art. 233 § 1 k.k. jest prawidłowe funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwości oraz wiarygodność ustaleń dokonanych w postępowaniu, art. 238 k.k. dotyczy wymiaru sprawiedliwości w sensie zapewnienia jego prawidłowego funkcjonowania, zaś art. 270 § 1 k.k. (w aspekcie sprawy) wiarygodności dokumentów oraz pewności obrotu prawnego
. Podobnie – prawidłowo – określa dobra chronione przez wymienione przepisy i naruszone przez sprawcę Sąd Rejonowy. Dlatego zbyt oględnie i jednocześnie zbędnie górnolotnie wypowiada się w tej kwestii Sąd Okręgowy, podnosząc, że: „Oskarżony w sposób pośredni godził w wizerunek RP jako państwa prawa, wprowadził w błąd różne organy państwa”
, co ma wskazywać na znaczną społeczną szkodliwość jego czynów. Ani w rozdziale XXX, ani tym bardziej w rozdziale XXXIV Rzeczpospolita Polska nie jest przedmiotem ochrony, nawet dalszym, w żadnym aspekcie, zaś „wprowadzenie w błąd organów” jest raczej zbiorczym opisem czynności sprawczych, lecz nie odnosi się do „rodzaju i charakteru naruszonego dobra” (art. 115 § 2 k.k.). Dodatkowym przedmiotem ochrony typów z rozdziału XXX są raczej dobra indywidualne pokrzywdzonych konkretnym czynem sprawcy
, a nie ogólniejszy „wizerunek RP”. Sama realizacja zespołu znamion przestępstwa, którą w przytoczonej frazie zasygnalizował Sąd Okręgowy, nie oznacza znacznego stopnia społecznej szkodliwości czynu. Można by przytoczoną konstatację Sądu potraktować jedynie jako odnoszącą się ewentualnie do kwestii „rozmiarów wyrządzonej lub grożącej szkody”, zwłaszcza że Sąd wyraźnie stwierdza w innych miejscach, iż „na tym polega szkoda wyrządzona przez oskarżonego”, iż jego zachowanie prowadziło opinię publiczną do wniosków niezgodnych z rzeczywistością, godzących „w porządek prawny, który od lat kształtujemy, w państwo prawa, o którym mówi art. 2 Konstytucji” oraz wspomina o zasadniczej, niewymiernej, lecz poważnej szkodzie godzącej w wizerunek Rzeczypospolitej Polskiej jako państwa prawa. Zamiast jednak nawiązywać do Konstytucji, Sąd Okręgowy powinien był nawiązać do Kodeksu karnego i spełnić stawiane przezeń wymogi sposobu określenia stopnia społecznej szkodliwości czynu.

Słusznie odrzuca Sąd Okręgowy linię obrony opartą również o karkołomne twierdzenie, jakoby „postępowanie oskarżonego nie spowodowało szkody w naruszanych dobrach prawnych (przyniosło wręcz pozytywne skutki)”
. Nie sposób jednak zaaprobować sposobu obalenia owej argumentacji, ujętego we frazie: „żaden możliwy do określenia w wymiarze materialnym uszczerbek nie powstał, pomijając zaangażowanie czasowe i osobowe w fikcyjną, sprowokowaną sprawę szeregu organów państwowych”. Po pierwsze, jako zbędne jawi się nawet wspominanie, że nie zaistniał uszczerbek w wymiarze materialnym, biorąc pod uwagę bogactwo postaci choćby prawnokarnie relewantnych skutków występujących w zespole znamion poszczególnych typów rodzajowych przestępstw, nie wspominając nawet o bezskutkowych typach rodzajowych z narażenia abstrakcyjnego, do których zalicza się choćby pierwszy w kwalifikacji art. 233 k.k.
. Nie bardzo zresztą wiadomo, co miał na myśli Sąd Okręgowy pod postacią uszczerbku w wymiarze materialnym. Po drugie, nie można zgodzić się z pominięciem zaangażowania czasowego i osobowego organów państwowych fikcyjną, sprowokowaną sprawą. Na gruncie art. 238 k.k. przyczyną kryminalizacji jest przecież właśnie również ochrona przed taką bezprzedmiotową aktywnością, która odciąga od prowadzenia postępowań w prawdziwych sprawach i to ochrona przyjęta już na etapie abstrakcyjnego zagrożenia dla chronionych dóbr prawnych. Nie jest przecież wymagane dla wypełnienia znamion podjęcie przez organ jakichkolwiek czynności sprowokowanych fałszywym zawiadomieniem
.
Na zakończenie, interesujące jawi się, jak Sąd Okręgowy w Białymstoku, przyjmujący istnienie pozaustawowego kontratypu prowokacji dziennikarskiej, odniósłby się na gruncie polskiego stanu prawnego do „jeszcze ciekawszej pod względem prawnym konfiguracji” (posługując się słowami z uzasadnienia), która miała miejsce w Brazylii w 2009 r. Oto Wallace Souza, lokalny polityk, pełnił jednocześnie funkcję prezentera programu „Canal Livre”, pokazującego życie w opanowanym przez gangi mieście Manaus i specjalizującego się w relacjach bezpośrednio z miejsc zbrodni, często przed przybyciem organów ścigania. Jednocześnie, jak się później okazało, W. Souza kierował jednym z gangów. Aby podnieść oglądalność swojego programu i jednocześnie pozbyć się członków konkurencyjnych grup przestępczych, zlecił przynajmniej pięć ich zabójstw, jednocześnie zapewniając sobie ekskluzywną relację bezpośrednio z miejsc zbrodni bezpośrednio po ich dokonaniu
. Czyż W. Souza nie posłużył się najpełniejszą formą dziennikarskiej prowokacji?

Commentary to the judgment issued by the District Court in Białystok on 11 September 2014, ref. no. VIII Ka 291/14

Abstract

This commentary approves the substance and disapproves the justification of the verdict which finds E. Gęsina-Torres guilty of several offences committed as part of his journalistic provocation for the television program that showed living conditions of the refugee camp in Białystok. The commentary points out that the court: failed to justify and erroneously assumed that a non-statutory lawful excuse exists for journalistic provocation; overlooked the views of legal academics and commentators who deny the existence of such an excuse; and ignored constitutional constraints on the freedom of judges to decide cases. Criticized is also the fact that, while determining the degree of social harm caused by the act, the court failed to consult Article 115, § 2 of the Penal Code.

� Wyrok Sądu Rejonowego w Białymstoku z dnia 20 listopada 2013 r., sygn. XV K 742/13.


� 	Nie jest to pewne, ponieważ zanonimizowano wszystkie nazwiska w uzasadnieniu, nie wiadomo zresztą w jakim celu. Kimże jednak miałby być A. Z. i K. B., jeśli nie Andrzejem Zollem i Kazimierzem Buchałą? Podobnie z prawdopodobieństwem graniczącym z pewnością odnośnie pozostałych inicjałów.


� 	Przypisane tym autorom słowa pochodzą zapewne z ich pracy: Polskie prawo karne, Warszawa 1997, s. 200 i n., i nie ma tam mowy o prowokacji dziennikarskiej.


� 	Cytat, który zdaje się relacjonować Sąd Okręgowy, brzmi: „Już ze wcześniejszych rozważań jasno wynika, że mało prawdopodobne jest, by zastosowanie przez dziennikarza prowokacji było jedynym sposobem rozwiązania potencjalnie istniejącej kolizji dóbr” (J. Kulesza, Prowokacja dziennikarska – kontratyp czy mit?, PiP 2010, nr 2, s. 22). Co do sensu jest to zdanie inne aniżeli przypisywane mu: „dodawał, że zastosowanie przez dziennikarza prowokacji musi być jedynym sposobem rozwiązania potencjalnie istniejącej kolizji dóbr, co jawi się jako mało prawdopodobne”. J. K. niczego nie dodawał, ponieważ dowodził na 13 stronach, że kontratyp prowokacji dziennikarskiej nie istnieje.


� 	W przypadku M. Palczewskiego wydaje się chodzić o jego tekst: Granice dziennikarskiej prowokacji, Ius et Lex 2010, nr 1, s. 156–157. Jego zapatrywania trudno uznać za mające charakter prawny, raczej medioznawczy i dziennikarski.


� 	J. Kulesza, Prowokacja…, s. 17 i n.


� 	J. Lachowski, (w:) M. Królikowski, R. Zawłocki (red.), Kodeks karny. Część ogólna, t. 1, Warszawa 2011, s. 783. Przeciw kontratypom pozaustawowym zob. również tegoż, (w:) L. K. Paprzycki (red.), System Prawa Karnego. Nauka o przestępstwie. Wyłączenie i ograniczenie odpowiedzialności karnej, t. 4, Warszawa 2013, s. 463.


� 	J. Lachowski, (w:) L. K. Paprzycki (red.), ibidem.


� 	Zamiast tego Sąd Okręgowy przypomina zasady wymiaru kary grzywny, łącznie z przytaczaniem treści przepisów.


� J. Kulesza, Prowokacja…, s. 28.


� W. Wróbel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Część ogólna, Kraków 2010, s. 343; A. Zoll, (w:) T. Bojarski (red.), System Prawa Karnego. Źródła prawa karnego, t. 2, Warszawa 2011, s. 264; tenże, „Pozaustawowe” okoliczności wyłączające odpowiedzialność karną w świetle konstytucyjnej zasady podziału władzy, (w:) L. Leszczyński, E. Skrętowicz, Z. Hołda (red.), W kręgu teorii i praktyki prawa karnego. Księga poświęcona pamięci profesora Andrzeja Wąska, Lublin 2005, s. 433–434; tenże, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz LEX, t. 1, Warszawa 2012, s. 441–442.


� A. Zoll, (w:) A. Zoll (red.), ibidem.


� W. Wróbel, A. Zoll, Polskie…, s. 343.


� J. Lachowski, (w:) L. K. Paprzycki (red.), System…, s. 463.


� A. Marka głos w dyskusji, (w:) M. Mozgawa (red.), Prawnokarne aspekty wolności, Warszawa 2006, s. 327; tenże, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 82–83.


� 	P. Kardasa głos w tej samej dyskusji, (w:) M. Mozgawa (red.), Prawnokarne aspekty…, s. 330.


� W. Wróbel, A. Zoll, Polskie…, s. 343.


� A. Zoll, Glosa do postanowienia SN z dnia 12 grudnia 2007 r., sygn. III KK 245/07, OSP 2008, nr 10, s. 768.


� Na który to przepis jako wykluczający możliwość powołania się przez sąd na kontratyp pozaustawowy słusznie wskazuje J. Lachowski, (w:) L. K. Paprzycki (red.), System…, s. 463.


� J. Warylewski, Prawo karne. Część ogólna, Warszawa 2007, s. 256–266. 


� Jako przyłączenie się do tego wniosku, ale nie jego sformułowanie, należy potraktować frazy zawarte w pracy P. Kosmatego, Śledztwo dziennikarskie – zarys problemu (Kwartalnik KSSiP 2014, nr 1, s. 40 i n.). Autor ten uległ tak daleko idącej sugestii po lekturze prac jego poprzedników, że przeczytane w nich frazy i tezy potraktował jako swoje, pomijając odesłania bibliograficzne w postaci przypisów. Jego wniosek, zgodnie z którym dziennikarz „może liczyć na bezkarność jedynie w sytuacji stwierdzenia – na ogólnych zasadach – znikomego stopnia społecznej szkodliwości jego czynu” (s. 55) przypomina bardzo zdanie: „Jedyną dostępną drogą dla nie pociągania go do odpowiedzialności karnej jest stwierdzenie na ogólnych zasadach znikomego stopnia społecznej szkodliwości jego czynu” (J. Kulesza, Prowokacja…, s. 28). Jest to zresztą pogląd wyrażony już wcześniej przez innych autorów (zob. J. Kulesza, Prowokacja…, przypisy 62, 63 i 67). Również pogląd, zgodnie z którym „Uwolnienie się od odpowiedzialności karnej może nastąpić jedynie poprzez (…) stwierdzenie braku realizacji kompletu znamion czynu zabronionego” (s. 56), został już wcześniej w piśmiennictwie sformułowany (J. Kulesza, Prowokacja…, s. 28), co wymagałoby odnotowania, nie jest bowiem poglądem oryginalnym. Całej frazy z oryginału dotyczy zdanie: „Nie można bowiem założyć z góry, że każda prowokacja dziennikarska jest podejmowana w interesie społeczeństwa i jako taka nosi cechy znikomej społecznej szkodliwości. Każdy przypadek jej przeprowadzenia powinien być indywidualnie i bardzo wnikliwie oceniony” (s. 55). Inspirujący fragment brzmi: „Nie można natomiast założyć z góry, jak chciałaby M. Seremak, że «Prowokacyjne działania dziennikarzy są podejmowane w interesie publicznym, nie wykazują cech społecznego niebezpieczeństwa, nie są więc czynem bezprawnym»” (M. Seremak, Problem odpowiedzialności za „prowokację” dziennikarską, Acta Universitatis Wratislaviensis, Przegląd Prawa i Administracji XLII, 2000, s. 211). Należy wyraźnie podkreślić, że w każdym przypadku prowokacji dziennikarskiej, z pozoru wypełniającej znamiona przestępstwa, uprawnione jest dokonanie weryfikacji takiego podejrzenia przez organy ścigania i odnośnie do każdej jednostkowej sprawy jedynie można zbadać, czy nie zachodzi przypadek znikomej społecznej szkodliwości albo braku wypełniania znamion przestępstwa” (J. Kulesza, Prowokacja…, s. 29). Relacjonowanie cudzych poglądów również wymaga przypisu, którego tu – podwójnie – brak. I wreszcie pisze P. Kosmaty: „Gdy zaś organy ścigania podejmują (…) jakąkolwiek aktywność, podnosi się ogromny sprzeciw tego (dziennikarskiego – uwaga autora) środowiska, oburzonego brutalną ingerencją w wolność środków masowego przekazu, wolność słowa i inne konstytucyjnie gwarantowane prawa i wolności, z których korzystają” (s. 52). W inspirującym pierwowzorze zaś: „Podjęcie aktywności przez organy ścigania, choćby w postaci wstępnych czynności postępowania przygotowawczego, wiąże się wówczas z żywym sprzeciwem całego środowiska dziennikarskiego, oburzonego brutalną ingerencją w wolność środków masowego przekazu, wolność słowa i inne, konstytucyjnie gwarantowane prawa i wolności, z których korzystają przedstawiciele zawodu dziennikarza” (J. Kulesza, Prowokacja…, s. 17). Przypisu brak.


� J. Kulesza, Prowokacja…, s. 28.


� Ł. Pohl, Prawo karne. Wykład części ogólnej, Warszawa 2013, s. 239.


� Odnosząc się do samego „kontratypu prowokacji dziennikarskiej”.


� 	Tak choćby: J. Giezek, (w:) M. Bojarski (red.), Prawo karne materialne. Część ogólna i szczególna, Warszawa 2006, s. 155; J. Warylewski, Prawo…, s. 249 i n.; tenże, Zasada ustawowej określoności przesłanek odpowiedzialności karnej a kontratypy pozaustawowe, (w:) J. Majewski (red.), Okoliczności wyłączające bezprawność czynu, Toruń 2008, s. 21 i n.; T. Bojarski, Polskie prawo karne. Zarys części ogólnej, Warszawa 2012, s. 165; Ł. Pohl, Prawo…, s. 239–240; L. Wilk, (w:) T. Dukiet-Nagórska (red.), Prawo karne. Część ogólna, szczególna i wojskowa, Warszawa 2014, s. 142.


� 	W postaci wyłącznie kary 25 lat pozbawienia wolności albo kary dożywotniego pozbawienia wolności.


� Sygn. III KK 245/07, OSNKW 2008, nr 2, poz. 16.


� 	A. Zoll, Glosa…, s. 768; tak Sąd Apelacyjny w Krakowie w wyroku z dnia 11 grudnia 2008 r., sygn. II AKa 124/08, Prok. i Pr. 2009, dodatek „Orzecznictwo”, nr 3, poz. 33.


� Sygn. P 11/08, OTK 2009, nr 4/A, poz. 49.


� 	Szerzej J. Kulesza, Glosa do wyroku Trybunału Konstytucyjnego z 16 kwietnia 2009 r., sygn. P 11/08, PiP 2010, nr 3, s. 124–129.


� J. Kulesza, Glosa do wyroku Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 17 stycznia 2013 r., sygn. II AKa 273/12, Prok. i Pr. 2014, nr 1, s. 183–184.


� Przy czym wymierzona kara łączna jest równa kwotowo wysokości świadczenia pieniężnego orzeczonego przez Sąd Rejonowy.


� 	M. Szewczyk, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Część szczególna. Komentarz. t. 2, Warszawa 2008, s. 1035 i 1066; W. Zalewski, (w:) M. Królikowski, R. Zawłocki (red.), Kodeks karny. Część szczególna. t. 2, Warszawa 2013, s. 181–183 oraz 187–188; M. Żelichowski, (w:) M. Królikowski, R. Zawłocki (red.), Kodeks karny. Część szczególna, t. 2, Warszawa 2013, s. 458; R. Zawłocki, (w:) A. Wąsek (red.), Kodeks karny. Część szczególna. t. 2, Warszawa 2004, s. 549; B. Kunicka-Michalska, (w:) A. Wąsek (red.), Kodeks karny. Część szczególna. t. 2, Warszawa 2004, s. 132 i 187; W. Wróbel, A. Wojtaszczyk, W. Zontek, (w:) L. Gardocki (red.), System Prawa Karnego. Przestępstwa przeciwko państwu i dobrom zbiorowym, t. 8, Warszawa 2013, s. 609–611 oraz 623.


� 	Znęcaniem się nad Sądem Okręgowym byłoby już wskazanie na końcową część cytowanego akapitu, gdzie stwierdza, że dziennikarz nie baczył na łamanie przezeń przepisów prawa „i ogólne naruszenie porządku prawnego”. Co ma owo naruszenie do realizacji znamion typów rodzajowych i odpowiedzialności karnej pozostanie tajemnicą sądu.


� W. Zalewski, (w:) M. Królikowski, R. Zawłocki (red.), Kodeks…, s. 182.


� 	Być może obrona zasugerowała się frazą z uzasadnienia umorzenia postępowania przez Sąd Okręgowy w Warszawie w 2005 r., głoszącą, iż „Jest powszechnie znanym faktem, że w wielu przypadkach, dzięki działaniom dziennikarzy noszącym znamiona tzw. prowokacji dziennikarskiej, doszło do wykrycia szeregu patologicznych społecznie zjawisk, w tym przestępstw. Działania takie nie mogą być więc uznane za szkodliwe społecznie, bowiem, wręcz przeciwnie, leżą w społecznym interesie” (podaję za: M. Iłowiecki, Kryzys zaufania? O granicach prowokacji, podsłuchach i śledztwie dziennikarskim, Ius et Lex 2010, nr 1, s. 163). Trudno zaakceptować sytuację, w której sąd stwierdza w rozstrzygnięciu, że popełnianie przestępstw leży w społecznym interesie. Rozpatrywana sprawa dotyczyła Grzegorza Kuczka, reportera TVN, który kupił na bazarze czysty blankiet dowodu osobistego (ówcześnie mającego postać papierowej książeczki), wypełnił go fałszywymi danymi, a potem posługiwał się nim i wynajął samochód, mieszkanie, sprzęt budowlany i narciarski, odbiornik DVD, a wreszcie próbował założyć konto w banku.


� W. Wróbel, A. Wojtaszczyk, W. Zontek, (w:) L. Gardocki (red.), System…, s. 624.


� Tamże, s. 642.


� 	MATSZA, Prezenter TV zlecał zabójstwa i je pokazywał, „Gazeta Wyborcza” z dnia 13 sierpnia 2009 r. 
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