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ROLA CULTURAL DEFENCE
W WYMIARZE SPRAWIEDLIWOSCI KARNEJ

I. WSTEP

Wspétcze$nie wiele panstw Swiata boryka sie z problemem imigracji. Mimo
zapewnien politykéw, ze dzieki wielokulturowemu spoteczenstwu obywatele
uczg sie nawzajem tolerancji, a najwazniejszym zadaniem rzadow jest zapew-
nienie programéw pozwalajacych na unifikacje przybyszéw z kulturg kraju
imigracji, to jednak nie sposéb nie dostrzec, ze nie zawsze to ,,wrastanie”
w zastane spoleczenstwo odbywa sie bezproblemowo. Istnieja bowiem liczne
grupy, ktore od poczatku sa odporne na asymilacje i zyja w zamknietych
wspoblnotach, tworzac swoiste enklawy, badz tez na pozoér normalnie funkcjo-
nuja w spoleczenstwie, ale z bardzo silnym poczuciem swojej tozsamosci
kulturowej. Takie postawy moga stanowié¢ problem dla reszty obywateli wielu
dziedzinach zycia spotecznego, w tym takze prawa, a zwlaszcza prawa karnego.
Jednej z takich kwestii dotyka instytucja ,,obrony przez kulture” (cultural
defence)?.

1. Pojecie cultural defence

Koncepcja cultural defence zaktada, ze osoba wywodzaca sie z mniejszoSci
kulturowej, w ktorej w codziennym zachowaniu widaé przejawy norm
wilasciwych jej kulturze, nie powinna byé uwazana za w petni odpowiedzialng za
swoj czyn, jeSli narusza on prawo panstwa, w ktéorym przebywa, jezeli tylko
taki czyn jest zgodny z nakazami jej kultury?.

Elementami koniecznymi, ktore musza pojawic¢ sie przy odwotaniu do tej
instytucji, sa wiec: przynalezno$§é do mniejszo$ci kulturowej (zaréwno ofiary,
jak i sprawcy; faktyczna wiez z dana grupa — problem ten bedzie jeszcze
poruszony); funkcjonowanie w ramach tej mniejszo$ci jakiego§ wzorca
zachowania, ktéore mimo ze przez cztonkéw danej wspdlnoty jest w peini
akceptowane, pozostaje w sprzeczno$ci z prawem panstwowym; wptyw danego
wzorca na zachowanie jednostki3.

1 J. Zajadlo, Fascynujace Sciezki filozofii prawa, Warszawa 2008, s. 69-70.

2 A. Phillips, When Culture Means Gender: Issues of Cultural Defence in English Courts,
,,The Modern Law Review” 2003, s. 512.

3 J. Zajadlo, op. cit., s. 72.
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Nie mozna jednak traktowaé instytucji cultural defence jak prostego
schematu i stosowacé ja, ilekro¢ w sprawie pojawia sie czynnik ,,obcej” kultury,
poniewaz, jak juz zaznaczono, musi istnie¢ wiez miedzy czynem a kulturowg
tozsamoscia sprawcy .

Mozna méwié o cultural defence w ujeciu waskim, odnoszac te instytucje
tylko do spraw karnych, w szerszym znaczeniu na cultural defence mozna
powolywaé sie takze w sprawach cywilnych lub administracyjnych®. Na po-
trzeby tej pracy przyjete zostalo to pierwsze ujecie.

Poniewaz polskie ttumaczenie zwrotu cultural defence jako ,,obrona przez
kulture” nie oddaje w pelni semantycznie angielskiej nazwy, na gruncie tej
pracy wykorzystane zostanie nazewnictwo w oryginalnej wersji jezykowe;.

2. Problem subkultur przestepczych (delinquent subcultures)

Subkultury przestepcze sa grupami, ktore identyfikuja sie z pewnymi
warto$ciami odrebnymi od wyznawanych przez reszte spoteczenstwa. Roéznica
ta objawia sie na gruncie podej$cia do systemu prawa i dobr chronionych
zwlaszcza przez prawo karne. Takie struktury nie beda jednak nigdy mogty
odwotywac sie do argumentow zwiazanych z cultural defence, poniewaz — jak
sama nazwa wskazuje — sa to subkultury, a nie kultury w pelnym tego slowa
znaczeniu. Powolywanie sie przez te grupy na jakiekolwiek normy moralne
zawsze bedzie pozostawaé w jakim§ zwiazku z przekonaniami pozostatej czesci
spoleczenstwa, nawet gdy sa one doktadng negacje pogladow wiekszosci®. Poza
tym, mimo tych rdéznic, grupy te podzielaja wiekszo§¢ mniej spornych wartosci,
zakorzenionych w spoteczenstwie. Tak wiec, jak juz stwierdzono, cultural
defence nie moze zosta¢ wykorzystana w odniesieniu do takich grup.

3. Debata nad cultural defence

Cultural defence jest instytucja relatywnie nowa. Pierwsze przypadki, gdy
zaczeto powolywaé sie na przynalezno$¢ kulturowg sprawcow przestepstw,
siegajg lat 80. XX w. Niemniej jednak w ciggu trzydziestu lat, ktére od tego
czasu minetly, ozywita sie debata nad sensem stosowania takich , kulturowych”
argumentow, dzielac praktykow i teoretykéw na dwa obozy, wyrazajace skrajne
opinie na ten temat: od postulatéow formalnego uznania cultural defence,
a nawet stworzenia nowego rodzaju przestepstw, po postulaty wykluczenia
obrony przez kulture z sal sgdowych’. Dyskusja o dopuszczalnosci cultural
defence najzywiej toczy sie w Stanach Zjednoczonych, gdzie po raz pierwszy

4 J. Van Broeck, Cultural Defence and Culturally Motivated Crimes (Cultural Offences), ,,European
Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice” 9, 2001, nr 1, s. 29.

5 8. Sykuna, J. Zajadlo, Kontrowersje wokét tzw. obrony przez kulture — okolicznosé wylaczajaca wine,
okolicznosé tagodzaca czy naduzycie prawa do obrony?, ,,Przeglad Sadowy” 2007, czerwiec, s. 27.

6 J. Van Broeck, op. cit., s. 27.

7 A. Phillips, op. cit., s. 511.
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wykorzystano takie argumenty kulturowe i gdzie wskazuje sie, ze jest ona

nieodlaczng czescig pluralistycznego spoteczenistwa amerykanskiego®.
Niezaleznie jednak od tego, jakie stanowisko w tej debacie przyjaé, nie da sie

ukryé, ze ,,cultural defence wyraza adaptacje wspoélczesnego prawa karnego do

zjawiska wielokulturowosci”®.

II. PROBLEMY Z CULTURAL DEFENCE
NA GRUNCIE PRAKTYKI

1. Prawo a aspekt kulturowy

Mozna by zaryzykowaé stwierdzenie, ze w wigkszoSci przypadkéw prawo
wspoélczesnych panstw nie jest przygotowane na konieczno$é uwzglednienia
odmiennos$ci w stosunku do dominujgcej w panstwie opcji kulturowej, i to nie
tylko przy wydawaniu wyrokéw merytorycznych, ale w ogdle przy stosowaniu
jakichkolwiek procedur prawnych. Sady sa nieprzygotowane do tego, ze musza
bra¢ pod uwage aspekt kulturowy sprawy, do tego, ze w ogble moze pojawié
sie jaki§ problem z rozbiezno$cia w rozumieniu przepiséw czy formalnych
wymagan stawianych przez instytucje prawa, jak rowniez do tego, ze w sytuacji
takich réznic nalezatoby odwotaé sie do specjalistow, na przyktad antropologéw.
Antropologia bowiem ,,powinna sta¢ sie [...] nauka pomocniczg dla nauk
prawnych, orientujaca w stanowieniu norm realnych i optymalnych w danej
kulturze oraz w sposobie ich kulturowej percepcji”!’. Sagdom problemy moze
sprawiaé¢ pisownia nazwisk dokonana za pomocg niespotykanego alfabetu,
nieprecyzyjne wskazywanie na daty zdarzen przez postugiwanie sie odmiennym
od kalendarza gregorianskiego sposobem liczenia czasu, korzystanie ze spe-
cyficznej terminologii przy wskazywaniu na rodzinne pokrewiehstwo czy
wlasciwa tylko danej kulturze klasyfikacja choréb!!. Z punktu widzenia prawa
moze okazaé sie problematyczne noszenie tradycyjnych strojéw (na przyktad
casus Sikhow, ktorzy zobligowani sg przez swojg religie do noszenia turbanow —
w Wielkiej Brytanii rozwigzano to, zwalniajac ich z obowigzku ,,noszenia kasku
na budowie czy podczas kierowania motocyklem”!?) albo specyficzny sposob
przygotowywania jedzenia (na przyktad w kulturze muzulmanskiej praktykuje
sie domowy ubdj zwierzat'?).

Zwykle spoteczenstwo jest niechetne mniejszo$ciom, ktore starajg sie od-
nalezé swoje miejsce w panstwie. Rodzimi mieszkancy sa bowiem w stanie
zaakceptowaé tylko te aspekty obcej kultury, ktore pokrywaja sie z powszechnym

8 Note: The Cultural Defense in the Criminal Law, ,,Harvard Law Review” 99, 1986, nr 6, s. 1301.

9 M. Demain, Fictions of Intentions in the ,,Cultural Defense”, ,,American Anthropologist” 110, 2008,
nr 4, s. 433.

10 Q. Sitarz, Cultural defence a polskie prawo karne, ,,Archiwum Kryminologii” 29-30, 2007-2008,
s. 645.

1 A. Good, Cultural Evidence in Courts of Law, ,Journal of the Royal Anthropological Insti-
tute” 2008, s. S56.

12 Q. Sitarz, op. cit., s. 646.

13 Thidem.
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wyobrazeniem o takiej mniejszo$ci. Nalezatoby jednak zadaé pytanie, czy wtedy
jeszcze w ogble moéwimy o akceptacji, czy po prostu o bezmy§lnym powtarzaniu
czesto niepopartych faktami opinii. Zatem to, w jaki sposéb wymiar spra-
wiedliwosci podchodzi do uwzgledniania czynnikéw kulturowych, ma swoje
korzenie w ogolnym nastawieniu spoleczenstwa'. I wlasnie w tym powinno
przejawiaé sie okre§lenie ,,sprawiedliwy” przy pojeciu systemu prawa — gdyz
w przeciwienstwie do stereotypowego podejscia ogotu, sady powinny pamietaé
o tym, ze na przepisy, na ktorych sie opieraja, niekoniecznie skladajg sie
warto$ci wyznawane przez wszystkie grupy spoteczne w spoteczenstwie plurali-
stycznym, i w zwigzku z tym wazne jest ,,dopelnienie” tej sprawiedliwo$ci
w praktyce.

2. Rzeczywista wiez czynu z praktykami danej kultury

Rozwazajac te kwestie, nalezatoby oddzieli¢ od siebie dwa problemy.
Pierwszy dotyczy mozliwo$ci udowodnienia, ze to, na co oskarzony sie powotuje,
rzeczywiscie stanowi jeden z przyjetych i akceptowanych schematéw zacho-
wania w obrebie grupy, z ktorej sie wywodzi. Postrzeganie przez oskarzonego
czynu w kategoriach kulturowych powinno zosta¢ wiec zobiektywizowane —
powinien on udowodnié, ze pozostali czlonkowie jego kultury, podobnie jak on,
akceptuja specyficzne okoliczno$ci i sposob popetnienia przestepstwa przez
oskarzonego!®, a sposob jego reakcji wedlug kryteriow tej grupy byt wiasciwy
w danych okoliczno$ciach. Takie spojrzenie na zachowanie oskarzonego powo-
duje, ze zostaje ono poréwnane z ogélnymi standardami obowigzujacymi
w danej mniejszo$ci. Trudne byloby oczywiScie uzyskanie jednolitego obrazu
praktyki, ale nie jest to tutaj wymagane — wystarczy poznaé odczucia
wiekszo$ci.

Drugi problem wiaze sie z rzeczywista przynalezno$cia do danej grupy
kulturowej, a co za tym idzie —z rzeczywista asymilacjg oskarzonego z ,,nowym”
spoleczenstwem. Moze sie bowiem zdarzyé, ze osoba, ktora przez wiele lat zyje
zgodnie ze standardami prawnymi czy moralnymi danego panstwa, dopiero
w obliczu aktu oskarzenia probuje usprawiedliwi¢ swdj czyn, wskazujac na
tozsamos$¢ kulturowa, nawet wtedy gdy faktyczne wiezi miedzy nig a mniej-
szoScia, z ktorej pochodzi, zostaly dawno zerwane. Jedna z propozycji rozwia-
zania tego typu problemow jest zwracanie uwagi na czas pobytu oskarzonego
w danym panstwie. W amerykanskiej debacie nad cultural defence pojawia sie
nawet jego precyzyjne okre§lenie: 5 lat (natomiast w przypadku os6b starszych,
ktore sa mniej gotowe na szybkie przystosowanie sie do nowych warunkéow —
10 lat) od momentu przyjazdu do Stanéw Zjednoczonych, po uptywie ktérych
cultural defence nie powinna byé brana pod uwage!é. Takie propozycje

4 S D’hondt, The Cultural Defense as Courtroom Drama: The Enactment of Identity, Sameness, and
Difference in Criminal Trial Discourse, ,,Law & Social Inquiry” 35, 2010, Winter, s. 68-69.

15 J. Van Broeck, op. cit., s. 24.

16 A. Phillips, op. cit., s. 513.
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pozbawione sg jednak wiekszego sensu, poniewaz nie da sie okresli¢, ile czasu
potrzebuje czltonek marginalizowanej kulturowo grupy, aby catkowicie zin-
tegrowad sie z dominujacymi standardami’’. Sg to bardzo indywidualne sprawy
i nie mozna stosowa¢ takich uogélnien.

III. WYEACZENIE ODPOWIEDZIALNOSCI KARNESJ
ALBO JEJ ZEAGODZENIE

1. Blad w zakresie nieSwiadomosci bezprawnosci czynu

Btad w zakresie nieSwiadomoS$ci bezprawno$ci czynu pojawia sie, gdy
sprawca, wypelniajac wzorce zachowan przyjete w jego kulturze, nie zdaje sobie
sprawy, ze lamie jednoczeSnie prawo pozytywne obowigzujace w danym
panstwie!®. Oczywiscie, biorac pod uwage zasade ignorantia iuris nocet, nie
mozna zrezygnowaé zupelnie z pociggniecia takiego sprawcy do odpowie-
dzialnosci, jednocze$nie jednak niesprawiedliwe bytoby zakazanie powotywania
sie na nieznajomo§¢ powszechnie obowigzujacego prawa osobie wychowanej
w innej kulturze niz ta, ktorej warto$ci sa obecne w prawie. Mozna by sie
spierac, czy taki argument jest dopuszczalny w odniesieniu do osoby, ktéra od
dziecka wychowywata sie w danym kraju i w zwigzku z tym byta poddana
socjalizacji tak jak wszyscy pozostali obywatele, ale trudno odmoéwié¢ go
imigrantowi nowo przybylemu do obcego mu panstwal®.

Przyktadem moze byé sprawa Irakijezyka mieszkajacego w Stanach
Zjednoczonych, ktory postanowit wydac za maz dwie corki (wéwcezas w wieku 13
i 14 lat) za irackich imigrantéow (28 lat i 34 lata). Oskarzony o znecanie sie nad
dzieémi, przed sadem twierdzil, ze nie ma nic zlego w aranzowanych matzen-
stwach, ktore sg bardziej rozsadne od zwyczajowej praktyki amerykanskie;j.
Gdy dzieci sprzeciwily sie woli ojca, zagrozil, ze zabije je albo odesle do Iraku.
Wtedy dziewczynki poprosity o interwencje irackiego przyjaciela, ktory uswia-
domit ojcu, ze takie malzenstwa sg nielegalne w Stanach Zjednoczonych, ale tez
nie udalo mu sie zmieni¢ jego nastawienia. Ojciec caty czas trwat w przeko-
naniu, ze taki zaaranzowany zwiazek jest obowigzujaca norma w jego kulturze,
a w zwiazku z tym jest stuszny i dopuszczalny. Slub ostatecznie doszedt do
skutku, a matzenstwa zostaly skonsumowane. Sprawa skonczyta sie wyrokami
wiezienia, odpowiednio 4 i 6 lat, za molestowanie seksualne dziecka pierwszego
stopnia, mimo ze poczatkowo postawiono zarzuty zgwalcenia. Obaj skazani,
podobnie jak ojciec dziewczynek, twierdzili, ze nie zdawali sobie sprawy, iz
tamia prawo, poniewaz taki sposéb zawierania malzenstw jest powszechnie
akceptowany w ich kraju?.

Na gruncie polskiego Kodeksu karnego btad co do prawa rozwaza sie na
podstawie art. 30. Ustawodawca uzaleznia przestepnos$é czynu objetego btedem

17 M. Demain, op. cit., s. 435-436.

18 S, Sykuna, J. Zajadlo, op. cit., s. 28.

% Note, s. 1299.

20 M. P. Golding, The Cultural Defense, ,,Ratio Juris” 15, 2002, nr 2 (June), s. 150-151.
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od mozliwo$ci usprawiedliwienia nie§wiadomosci bezprawnosci. Jezeli bowiem
nieSwiadomo$¢ jest usprawiedliwiona, sprawca czynu objetego btedem nie
popetnia przestepstwa; jezeli jest nieusprawiedliwiona — sad moze zastosowaé
nadzwyczajne zlagodzenie kary. Ocena nie$§wiadomos$ci musi byé zindy-
widualizowana, uwzgledniaé, ,,czy konkretny sprawca, w konkretnych okolicz-
nos$ciach mogt sobie uswiadomié bezprawno$é przedsiewzietego czynu”?l.
Kryterium usprawiedliwionej nieswiadomos$ci nie zostanie tez spetnione, jezeli
sprawca, mimo takiej mozliwoéci, nie zapoznatl sie z obowiazujacym prawem 2.
Wydaje sie wiec, ze je§li analogiczna sytuacja miataby miejsce pod rzgdami
polskiego Kodeksu karnego, trudno byloby powotaé sie w obronie na btad co do
prawa, przynajmniej w odniesieniu do ojca, ktéry nawet jezeli przez lata
mieszkania w obcym kraju nie zdazyl zorientowaé sie w tamtejszym systemie
prawa karnego, to i tak w tej konkretnej sytuacji zostal wyraznie poin-
formowany o przestepno$ci czynu. Jego btedu nie mozna uznaé za uspra-
wiedliwiony, natomiast mozna zastanawiaé sie nad zakwalifikowaniem go jako
nieusprawiedliwiony, wlasnie przez sile dziatania imperatywu kulturowego.

Generalnie jednak w odniesieniu do cultural defence mozna wyobrazié sobie
sytuacje, w ktorej na przykitad nowo przybyly do polski imigrant (pochodzacy
z kraju, w ktorym aksjologia systemu prawnego rézni sie od przyjetych w Polsce
wartosci, a ponadto nieznajacy jezyka polskiego) dopuszcza sie czynu powszech-
nie akceptowanego w jego kulturze, nie zdajac sobie sprawy, ze swoim zacho-
waniem narusza polskie prawo karne. Pojawi sie wowczas mozliwo$¢ powotania
sie na usprawiedliwiong nie§wiadomos§¢ bezprawnosci czynu.

2. Cultural defence jako okolicznosé lagodzaca

Wptywajacy na zachowanie sprawcy ,,imperatyw kulturowy” moze zostaé
uwzgledniony przy wymiarze kary takze jako okoliczno$é tagodzaca w ramach
nadzwyczajnego ztagodzenia kary lub, odpowiednio do nizszego stopnia spo-
lecznej szkodliwosci, w ramach ustawowego zagrozenia kara?. Czasami bo-
wiem sama $wiadomo$¢ sprawcy, ze dopuszcza sie czynu niezgodnego
z prawem, nie wystarcza, aby przemoc sie i zrezygnowa¢é z realizacji wzorca
zachowania przyjetego w rodzimej kulturze. Sprawca moze czu¢ sie moralnie
zobligowany do postapienia zgodnie z wartoSciami wpajanymi mu w jego
srodowisku?,

Jako przyktad moze postuzyc sprawa 59-letniego Turka oskarzonego przed
sadem w Belgii o zabgjstwo krewnego. Tlem dla sprawy byly nieporozumienia
w rodzinie dotyczace niesplaconego posagu. Ostatecznie mezczyzna zostat
skazany na rok pozbawienia wolnoSci, co bylo najnizszg kara, na jaka gotowy
byt sie zgodzié prokurator. Sad wzial pod uwage argumenty obrony, ktéra
starata sie wykazaé, ze kultura, ktorej warto$ci wyznawal oskarzony, nie
pozwalala mu w danej sytuacji zachowaé sie inaczej, zwlaszcza bioraec pod

21 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 106.
22 Tbidem, s. 107.

% Q. Sitarz, op. cit., s. 651.

24 Note, s. 1300.
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uwage znaczenie honoru i zwyczajéow. Podnoszono takze, ze pochodzenie ze
stabo rozwinietego rolniczego regionu Turcji poteguje przywiazanie oskar-
zonego do tradycyjnych wartosci i wiezi rodzinnych?.

3. Blad co do faktu

Powolywanie sie na cultural defence jest mozliwe takze wtedy, gdy wystapit
,,otad co do faktu, w sytuacji, gdy sprawca dziatal w przekonaniu, ze jego
dzialanie miesci sie w granicach odrebnosci kulturowej, podczas gdy w rzeczy-
wistoéci jest inaczej” .

Ilustracja takiej sytuacji jest sprawa People v. Moua, ktora toczyla sie
w Stanach Zjednoczonych. Oskarzony dopuscil sie porwania i gwaltu kobiety.
Takie zachowanie, jego zdaniem, byto czeScig matzenskiego rytuatu praktyko-
wanego wérod spolecznosci Hmong, z ktorej zaréwno on, jak i ofiara sie
wywodzili. Przed sagdem Moua ttumaczyt, ze byl przekonany, iz opér ze strony
dziewczyny jest takze w tym przypadku czeScig tradycji. W zwigzku z tym nie
wziagl pod uwage, ze rzeczywisScie nie wyraza ona zgody na taki osobliwy spos6b
zawarcia matzenstwa. Sad wziat pod uwage argumenty oskarzonego i w osta-
tecznosci Moua zostat skazany za bezprawne pozbawienie wolnosci, a nie za
porwanie i gwatt?’.

Na gruncie polskiego Kodeksu karnego error facti wyraza art. 28, ktory
stanowi, ze nie popetnia umy$lnie czynu zabronionego, kto pozostaje w btedzie
co do okolicznoSci stanowiacych jego znamie. Z orzecznictwa Sadu Najwyzszego
wynika, ze blad sprawcy ,,moze dotyczyé kazdego z przedmiotowych znamion
czynu zabronionego, ale nie znamion podmiotowych”28, czyli moze by¢ zwiazany
z zewnetrznym zachowaniem sie sprawcy, jego forma, okoliczno§ciami oraz
skutkiem?’. Gdy wiec sprawca mylnie ocenia zachowanie ofiary, odczytujac je
przez pryzmat wspoélnej kultury (Zle interpretuje jej reakcje i w zwigzku z tym
dziata w bledzie), swoim zachowaniem nie wyczerpuje znamion czynu zabro-
nionego. Sprawa mogtaby by¢ wowczas rozpatrywana z korzyscia dla niego na
gruncie art. 28 k.k.

4. Niepoczytalnosé

Czasowa niepoczytalno$é jest kolejnym argumentem, ktéry moze wpisywaé
sie w strategie cultural defence. Oskarzony moze skorzystaé z niego, powolujac
sie na fakt, ze wartos$ci, ktére sa mu bliskie, tak dalece odbiegaja od ,,wartosci
wiekszo$ci odzwierciedlonych w prawie karnym, ze »zabrakto mu niezbednego

% S. D’hondt, op. cit., s. 76-90.

% S. Sykuna, J. Zajadlo, op. cit., s. 28.

27 N. S. Kim, Blameworthiness, Intent, and Cultural Dissonance: The Unequal Treatment of Cultural
Defense Defendants, ,,University of Florida Journal of Law & Public Policy” 17, 2006, nr 2 (August),
s. 209-210.

28 A. Marek, Kodeks..., s. 102.

2 A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2009, s. 113.
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rozeznania, zeby albo dostrzec przestepno$¢ swojego zachowania, albo
dostosowacé sie do wymogow prawa«”,

Jako przyktad mozna podaé tutaj casus Fumiko Kimury, ktéra dowie-
dziawszy sie o niewierno$ci meza, postanowita popelnié zakorzenione w japon-
skiej tradycji oya-ko shinju: wspolne samobdjstwo rodzica i dziecka. W wyniku
proby utopienia dwéjka jej dzieci poniosta §mierc, ona sama jednak przezyta.
Pierwotnie zostata oskarzona o morderstwo i przestepstwo sprowadzenia
niebezpieczenstwa, ale ostatecznie skonczylo sie na zarzucie zabdjstwa bez
premedytacji (manslaughter)®'. Wsparcia oskarzonej udzielita spoteczno$é ja-
ponska w Stanach Zjednoczonych, ktora przygotowata petycje z 25 000
podpisami, w ktorej poSwiadczono, ze taka praktyka, jak oya-ko shinju, na
gruncie kultury japonskiej rzeczywisScie istnieje. Jednak adwokaci Kimury
zamiast wykorzysta¢ takie wsparcie do urzeczywistnienia cultural defence,
odwotali sie do czasowej niepoczytalnos$ci swojej klientki.

Nalezatoby rozwazyé zasadno$é takiego argumentu. Z jednej strony, trudno
stwierdzi¢, ze istniejgce w kulturze japonskiej przekonanie, iZ mozna zmy¢
hanbe samobdjstwem, §wiadczy o niepoczytalnosci tych, ktorzy tak sadza. Moze
w ogble budzi¢ ogromne watpliwosci, gdy kaze sie¢ wybiera¢ oskarzonemu
miedzy powotaniem sie na utomno$é umystowa w zwiazku z silnym poczuciem
tozsamos$ci kulturowej a byciem uznanym za przestepce?®? (niemniej jednak sad
przy wyrokowaniu wzial pod uwage niepoczytalno$é Kimury).

7 drugiej strony, poczucie kulturowego imperatywu moze by¢ niekiedy tak
silne, ze spowoduje niemozno$¢ rozpoznania znaczenia czynu i pokierowania
swoim postepowaniem lub znacznie je ograniczy. Polski Kodeks karny w art. 31
§ 11 2 okre§la warunki konieczne do stwierdzenia niepoczytalnosci i poczy-
talno$ci ograniczonej. O niepoczytalno$ci méwimy, gdy taki stan sprawcy zostat
wywotany choroba psychiczna, uposledzeniem umystowym lub innym zakléce-
niem czynno$ci psychicznych. Dwie pierwsze podstawy niepoczytalno$ci przy
przestepstwach umotywowanych kulturowo nie beda mialy zastosowania
(oczywiScie wylaczajac sytuacje, gdy sprawca popelnia przestepstwo na tle
kulturowym, ale gléwna przyczyna jest choroba psychiczna lub upos§ledzenie
umystowe, a czynnik kulturowy pojawia sie niejako ubocznie), natomiast mozna
by rozwazy¢ sytuacje ,,innego zaktocenia czynnosci psychicznych”. ,,Moga one
miec¢ charakter chorobowy lub patologiczny (np. zapalenie opon mézgowych [...]
albo charakter czysto fizjologiczny (np. odurzenie narkotykiem [...])”3%, ale na
pewno nalezy odr6zni¢ od nich tak zwany afekt fizjologiczny, ktéry stanowi
znamie przestepstwa zabdjstwa pod wplywem silnego wzburzenia (art. 148
§ 4 k.k.). Silne wzburzenie definiuje sie jako ,,stan psychiczny, w ktéorym
przezywany przez sprawce proces emocjonalny, wynikly ze szczegélnej sytuacji
motywacyjnej, w istotnym stopniu ogranicza kontrolne dziatanie intelektu”?*.

3% Note, s. 1294.

31 N. S. Kim, op. cit., s. 204-206.
32 M. Demain, op. cit., s. 435.

33 A. Marek, Kodeks..., s. 109.

34 Tbidem, s. 373.
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Wydaje sie wiec, ze — przynajmniej na gruncie prawa polskiego — argument
niepoczytalno$ci, nawet ograniczonej (tez bowiem opierajacej sie na trzech
wymienionych przestankach), bytby trudny do obronienia. Bardziej adekwatna
do spraw z zastosowaniem cultural defence wydaje sie konstrukcja dziatania
pod wptywem silnego wzburzenia, ale i ona nie zawsze moze by¢ zastosowana,
co zostalo wskazane w punkcie IV.

5. Cultural defence jako kontratyp pozaustawowy

Kontratypy to okoliczno$ci wylaczajace bezprawno$é¢ ,,z powodu braku
szkodliwosci spolecznej lub niecelowoéci karania [...] podjetych w ich ramach
czynéw wypelniajacych ustawowe znamiona czynu zabronionego”3®. W Kodek-
sie karnym do kontratypow zalicza sie: obrone konieczna, stan wyzszej koniecz-
noSci, dopuszczalne ryzyko, uzasadniong krytyke uchylajaca odpowiedzialnosé
za zniestawienie i ostateczna potrzebe wojskowa, oprocz tego mozna wymienié
jeszcze szereg kontratypéw pozakodeksowych, na przyklad karcenie nielet-
nich?®.

Oprocz wspomnianych sytuacji, w doktrynie wyréznia sie takze pojecie
kontratypow pozaustawowych, czyli okolicznosci wytaczajacych bezprawnosé,
nieuregulowanych w ustawach. Beda wiec one wymagaly powolywania sie na
normy niepisane, akceptowane przez dane spoleczenstwo. Odwotlanie sie do
nich bedzie dopuszczalne, jezeli takie zréodto prawa ma zadziata¢ na korzys§é
oskarzonego®’. Wérod najczesciej wymienianych kontratypéw pozaustawowych
wskazuje sie na kontratyp topienia marzanny czy Smigusa-dyngusa. Sad
Najwyzszy przytacza w takich sytuacjach obowigzywanie ,,odwiecznych
zwyczajow”, ktéore nie moga powodowaé karalno$ci czynu ani ograniczaé
swobody dziatania®.

Zastanawiajac sie nad dopuszczalno$ciag kontratypoéw pozaustawowych
w polskim prawie karnym, nalezy rozwazy¢ argumenty za i przeciw takiej
konstrukgji. Z jednej strony bowiem, mozna by wskazaé¢ na funkcje gwarancyjna
prawa karnego, ktora w tym wypadku stanowitaby mozliwo$¢ powotania sie na
normy niepisane, ale wazne z punktu widzenia okoliczno$ci popeinienia
czynu®, a ktéra nie wymaga uregulowania w ustawie wszystkich okolicznos$ci
wylaczajacych bezprawnos$é czynu. Z drugiej jednak — akceptowanie przez sady
argumentow sktadajacych sie na kontratyp pozaustawowy moze zakrawaé na
wykonywanie przez nie uprawnien przyznanych ustawodawcy?’. Poza tym
nalezatoby wskaza¢ na typowo$¢ danej sytuacji, akceptacje czynu przez
spoteczenstwo (a przynajmniej grupe, w obrebie ktorej czyn dokonano) oraz

35 A. Marek, Prawo..., s. 168.

36 Tbidem, s. 168.

37 J. Warylewski, Zasada ustawowej okreslonosci przestanek odpowiedzialnosci karnej a kontratypy
pozaustawowe, w: J. Maciejewski (red.), Okoliczno$ci wytaczajace bezprawnosé czynu (Materialty IV
Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego), Torun 2008, s. 22.

38 Ibidem, s. 25.

3% Tbidem, s. 26.

40 Tbidem.
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kolizje dobr prawnych*'. Dopiero zebranie tych wszystkich przestanek razem
mogloby pozwoli¢ na stworzenie konstrukecji kontratypu pozaustawowego,
a wiec jest to zadanie trudne, o ile nie niemozliwe do wykonania.

Jezeli przyja¢ jednak, ze kontratyp pozaustawowy jest akceptowalny na
gruncie polskiego prawa karnego, mozna odwola¢ sie do nastepujacej sprawy,
ktora jednocze$nie dotyka problemu cultural defence: przed Sadem Rejonowym
w Kedzierzynie-Kozlu w 2005 r. toczyt sie proces, w ktorym 22-letni Rom zostat
oskarzony o obcowanie plciowe z maloletnig ponizej 15 roku zycia*?. Z punktu
widzenia tradycji romskiej nie robil on jednak nic zlego, wcze$niej bowiem
zawarl zwigzek malzenski z pokrzywdzong, zgodny z romskim obrzadkiem
i wazny w ich kulturze. Sad musiat wziaé pod uwage argument kulturowy,
orzekt bowiem kare 8 miesiecy pozbawienia wolno$ci i zawiesit jej wykonanie na
3 lata. W O6wczesnym stanie prawnym przestepstwo, o ktére Rom =zostat
oskarzony, byto zagrozone kara od roku do 10 lat pozbawienia wolnoSci, a wiec
sad zastosowal nadzwyczajne ztagodzenie kary*3. Taki przypadek mozna bytoby
rozwazy¢ jako ewentualny kontratyp pozaustawowy ,,0 roboczej nazwie Slubu
albo matzenstwa romskiego (cyganskiego), przy koniecznym wskazaniu na inne
warunki m.in. na wymaganie dojrzalosci plciowej u matoletniego”*:.

6. Wplyw czynnikéw kulturowych na spoleczna szkodliwo$é czynu

Jak juz zostalo wspomniane, istnieje mozliwo$¢ potraktowania kulturowego
tla przestepstwa jako okolicznoSci tagodzacej w ramach ustawowego zagrozenia
kara, biorac pod uwage odpowiednio nizszy stopien szkodliwo$ci spolecznej
czynu. Przy ocenie spotecznej szkodliwosci czynu sad bierze pod uwage
znamiona zaréwno strony podmiotowej, jak i przedmiotowej czynu, jak wska-
zuje art. 115 § 2 k.k. Dla cultural defence szczegélne znaczenie miatyby
wymienione w przepisie — z elementéw strony przedmiotowej — sposoéb i okolicz-
noSci popelnienia czynu, a ze strony podmiotowej — motywacja sprawcy.

IV. NIEPRZYSTOSOWANIE SYSTEMOW PRAWA
DO POWOLYWANIA SIE NA CZYNNIK KULTUROWY

Sprawa People v. Kimura obnazyla jeszcze jeden problem dotyczacy cultural
defence, a mianowicie brak w prawie wlasciwych konstrukeji, ktore pozwalatyby
uwzgledni¢ wplyw , kulturalnego imperatywu”, jednocze$nie biorac w peini pod
uwage stan faktyczny sprawy.

41 Tbidem, s. 27.
42 Tbidem, s. 34.
43 Ibidem, s. 34-35.
4 Tbidem, s. 35.
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W kalifornijskim prawie ,,morderstwo zostato zdefiniowane jako bezprawne
pozbawienie zycia istoty ludzkiej z premedytacja”*’. Premedytacja to bez-
prawny zamiar odebrania zycia. Zab6jstwem pod wptywem silnego wzburzenia
(voluntary manslaughter) jest z kolei nazywane zabicie cztowieka pod wpltywem
naglej kiotni czy gwaltownych emocji (sudden quarrel, heat of passion).
Znajac te definicje, mozna sprobowaé wyjasnié, co sad dostrzegt w zachowaniu
F. Kimury: skazujac ja za zabojstwo bez premedytacji, ale pod wptywem silnego
wzburzenia, uznal, ze jej zachowanie nie bylo wynikiem zamiaru spowodowania
czyjejkolwiek §mieré. Trudno jednak uznaé taki argument, poniewaz F. Kimura
zdawala sobie sprawe, na czym polega oya-ko shinju, ponadto jej reakcja na
zdrade meza nie wskazywata na nagty, niepohamowany przyplyw emocji, wrecz
przeciwnie — decyzja o tym, ze jedynym wyjs$ciem z sytuacji jest oya-ko shinju,
nie mogta by¢ nagtym impulsem, tylko wynikiem rozwazenia jej potozenia. Sad
jednak uznal, ze skazanie jej za morderstwo byloby niesprawiedliwe, gdyz w jej
dziataniu nie bylo premedytacji‘®.

Mozna mieé watpliwosci, czy dobrze Swiadczy o systemie prawa, sytuacja,
gdy sad, chcac uwzglednié stan faktyczny i zamiar oskarzonego, musi wybiérczo
traktowaé definicje jednego przestepstwa, aby uniknaé skazania za inne, jeszcze
mniej nadajace sie do subsumpcji. W dalszej czeSci tej pracy przyjdzie
odpowiedzie¢ na pytanie, czy w ogole, a jesli tak to, w jakim stopniu, przepisy
powinny braé¢ pod uwage mozliwo$é pojawienia sie niecodziennego argumentu,
jakim jest wplyw czynnika kulturowego na zachowanie sie sprawcy.

Z podobnymi problemami musiat zmierzy¢ sie sad w sprawie People v. Chen.
Oskarzony Dong Lu Chen zabil swg zone mtotkiem, gdy dowiedziatl sie o jej
zdradach. Obrona twierdzila, ze dziatanie Chena, biorac pod uwage zaistniate
okolicznosci, byto ,,sensowne” (reasonable), poniewaz niewierno$¢ zony stanowi
w chinskiej kulturze plame na honorze meza. Poczatkowo postawiono mu
zarzut morderstwa drugiego stopnia (second degree murder), ktore wedlug
prawa stanu Nowy Jork oznacza, ze sprawca dziatal z zamiarem zabicia
cztowieka. Jednak po przeprowadzeniu dowodu, z ktorego wynikato, jakie
znaczenie w kulturze chinskiej ma potepienie cudzoléstwa, sad skazat Chena za
zabdjstwo drugiego stopnia (second degree manslaughter), ktore definiuje sie
jako lekkomys§lne (recklessly) spowodowanie $mierci. Lekkomys$lnosé z kolei
pojawia sie, gdy sprawca zdaje sobie sprawe z rzeczywistego 1 nieuspra-
wiedliwionego ryzyka, ale §wiadomie je lekcewazy*’. Biorac po uwage, ze Chen
zadatl zonie 8 ciosow mlotkiem, nalezatoby zadaé pytanie, co sad rozumie
w takim razie przez stowo ,,lekkomys$lno$é”. Dla sadu jednak najwazniejsza
przestankg prowadzaca do zlagodzenia podstawy skazania byl fakt, ze do
przemocy Chen zostat popchniety przez to, jak cudzoléostwo, zwtaszcza zony, jest
postrzegane w spoleczenstwie chiniskim i jaki ma wplyw na wizerunek meza*s,

4 N. S. Kim, op. cit., s. 205-206.
46 Tbidem, s. 206.

47 Ibidem, s. 206-207.

48 Ibidem, s. 208.
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Jak widaé, takze w tej sprawie sad nie dysponowat wtasciwymi narzedziami
do wymierzenia kary proporcjonalnej do popelnionego czynu. Biorac pod uwage
,imperatyw kulturowy”, skazanie za morderstwo pierwszego stopnia nie
oddatoby wszystkich okolicznos$ci sprawy, ale to, ze dzialanie Chena zostalo
przez sad uznane za lekkomys§lne, tez budzi sprzeciw. Mozna nie zgadzaé sie
z takim wyrokiem, ale jednocze$nie trudno wskazaé, jaki inny zarzut w ramach
obowigzujacych przepisow byltby wiasciwy.

V. CULTURAL DEFENCE A PRAWA KOBIET

W literaturze dotyczacej cultural defence, obok probleméw natury kul-
turowej czy prawnej w stosowaniu tego typu argumentéw, czesto wskazuje sie
takze na kwestie praw kobiet. Istnieje bowiem, wedlug niektérych autorow?,
niebezpieczenstwo zbyt pobtazliwego traktowania sprawcow przemocy domowe;j
za sprawg powolywania sie przez nich na fakt, ze w spotecznoSci, z ktorej sie
wywodza, obowiazuje model patriarchalny®, a w nim mezowi, jako glowie
rodziny, nalezy sie szczegblny szacunek, a w zwigzku z tym na przyklad prawo
ukarania zZony za niepostuszenstwo. Sady rozpatrujg wiec przypadki, gdy
zazdrosny maz dusi zone lub w okrutny sposéb popetnia morderstwo (People v.
Chen), ojciec wydaje za maz nieletnie corki (opisana w punkcie III.1 sprawa
aranzowanych malzenstw), mezczyzna uprowadza dziewczyne, a nastepnie
gwatci (People v. Moua), a wszystko to ma wpisywac sie w tradycje przyjeta
w danej spotecznoSci. Trafnie podkresla sie, ze zwlaszcza w wypadku przemocy
domowej trudno wskazaé, czym rézni sie zabdjstwo czy znecanie, ktérego
dopuszcza sie maz cheacy bronié swojego honoru (majacego tak duze znaczenie
w jego grupie odmiennej kulturowo od reszty spoteczenstwa), od tego samego
przestepstwa popelnianego przez czlonka dominujacej w danym panstwie
kultury, ktory tez na swdj sposoéb chce ,,broni¢” swojego honoru. Trudno
dostrzec roznice miedzy pojawiajacymi sie w odrebnych kulturach motywacjami
do takich czynéw®. A w zwigzku z tym pojawia sie pytanie, dlaczego
uwzglednia¢ w takich sytuacjach cultural defence.

VI. PODSUMOWANIE

W literaturze wyrdznia sie trzy ujecia kwestii kultury i problemu prawa.
W pierwszym, prawo jest przeciwstawione kulturze, jako ze istnieje fun-
damentalna rozbiezno$¢ miedzy uniwersalnymi prawami a kulturowym
relatywizmem. Jest to wiec podejécie charakterystyczne dla prawniczego
pozytywizmu. W drugim ujeciu, méwi sie o ,,prawie do kultury” jako jednym
wlasénie z tych uniwersalnych praw. Trzecie podejscie z kolei traktuje dyskusje

4 M. Demain, op. cit., s. 433; M. P. Golding, op. cit., s. 147; N. C. Kim, op. cit., s. 200.
50 A. Phillips, op. cit., s. 511.
51 N. C. Kim, op. cit., s. 208.
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o prawach i praktyce jako pewien proces kulturowy, w wyniku ktérego to prawo
jest utozsamiane z kultura®2.

Pytanie, jakie nalezaloby wiec zadaé, dotyczy tego, jak na kulture powinny
zapatrywaé sie sady. Trudno jednak nakazaé wymiarowi sprawiedliwoSci
ustosunkowanie sie tylko do jednego z powyzszych ujeé problemu, gdyz w opty-
malnej sytuacji wszystkie trzy stanowiska powinny by¢ wziete pod uwage:
najpierw nalezy dostrzec konflikt prawo — kultura, potem uznaé, ze kazdy ma
prawo do zachowania swojej tozsamos$ci kulturowej, a nastepnie przeprowadzié
na sali sadowej spor, ktory bedzie wktadem do rozwoju postrzegania zjawiska
wielokulturowosci w spoteczenstwie.

Uregulowanie cultural defence w kodyfikacji prawa jest bardzo trudne, zeby
nie powiedzie¢ niemozliwe, do dokonania. Lista probleméw, jakie nalezatoby
uwzglednié¢ jest dluga, poczynajac od tego, czy instytucja cultural defence
powinna zosta¢ uwzgledniona juz na etapie prawa materialnego, jako pewne
,,przestepstwo motywowane kulturowo”, czy dopiero na etapie procesu karnego.
W nastepnej kolejnosci trzeba bytoby wskazaé, czy kazda grupa utozsamiana
z inng kulturg niz dominujaca w danym panstwie powinna zostaé¢ uwzgledniona
przy cultural defence, czy tylko niektore, a jesli tak, to jakie. W zwigzku z tym
nasuwa sie¢ pytanie, czy probowaé stworzyé norme ogdélng dla wszystkich
mniejszo$ci kulturowych, uniwersalnie uwzgledniajaca odmienne od domi-
nujacych wartosci, cho¢ moze réznice miedzy nimi okaza sie na tyle nie do
pogodzenia, ze i to okaze sie niemozliwe. Jak widac, jedna kwestia rodzi kolejne,
coraz bardziej problematyczne. Dlatego nalezy porzucié rozwazania o stwo-
rzeniu przestepstwa w ramach cultural defence na rzecz praktyki, gdyz nawet
wtedy, gdy prawo skodyfikowane ,,nie uznaje roli czynnikéw kulturowych, [...]
alternatywne mechanizmy moga pozwalaé, aby system prawny uwzgledniat te
czynniki w okreslaniu ostatecznej sankeji, ktéra nalezy zastosowaé”%®. Choé
oczywiScie zawsze wskazana jest duza rozwaga sadéw w podejSciu do cultural
defence, zeby nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej jest ona traktowana jako
pewna pomoc w uniknieciu kary?®*.

Uwzglednienie argumentéw kulturowych w praktyce przede wszystkim ma
na celu sprawiedliwy osad czynu oskarzonego, ale takze moze stanowié swoistg
instrukcje dla pozostalych cztonkéw danej grupy i spelniaé role w zakresie
prewencji ogdlnej?s.

Jak wskazano powyzej, problemem jest okre§lenie, ktora instytucje prawa
polaczy¢ z cultural defence, poniewaz kazda taka sytuacja ma swoje zalety
i wady. Niemniej jednak to, ze praktyczne wykorzystanie cultural defence nie
jest proste, nie powinno byé przyczyna caltkowitego odrzucenia argumentéow
,.kulturowych”.
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52 A. Good, op. cit., s. S52.
53 Note, s. 1295.

54 Tbidem, s. 1303.

55 Tbidem.
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THE ROLE OF ‘CULTURAL DEFENCE’ IN CRIMINAL JURISDICTION

Summary

The phenomenon of multiculturalism has its reflection in the growing importance of the concept
of ‘cultural defence’ which is present in criminal jurisdiction. It means that a court will take into
account the defendant’s cultural roots that might have influenced his behaviour. The debate in
a courtroom regarding such cultural arguments touches upon the dogmatic as well as practical issues.
While deliberating matters in which the ‘cultural defence’ appears, courts should first and foremost
rule if the defendant can refer to such motivation of his actions at all. Next, the court must decide how
to account for the cultural factor: whether as the cause for insanity, error facti, or error concerning
the ignorance of law, etc. Agreeing upon both the facts of the case and fair assessment of the action
may be a difficult task under the present legal system. It is also important not to allow to use ‘cultural
defence’ against women’s rights. Codifying crimes with cultural basis may turn out impossible to
achieve. Therefore, when carrying out proceedings, organs of the administration of justice should
remember about the cultural background of certain crimes.





