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WSTEP

We wspolczesnym $wiecie pojawia sie coraz wiecej typow czyndw
zabronionych, ktérym nalezy przede wszystkim zapobiec, ukaranie
za$ schodzi na plan dalszy. Pojawia si¢ zatem pytanie, jakie sa do-
stepne instrumenty prewencji i w jakim zakresie moga by¢ wyko-
rzystane. Znaczenie prewencji indywidualnej w procesie karnym
nie bylo jeszcze przedmiotem kompleksowej analizy w literaturze
polskiej, brak jest rowniez opracowan obcojezycznych skoncentro-
wanych na tym zagadnieniu. Opracowania zagraniczne zajmujace
sie problemem preventive justice postrzegaja obszar karnoprocesowy
jako jedno z zagadnien, traktujac je zresztg jako drugorzedne w sto-
sunku chociazby do obszaru czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
przez co analiza ma charakter niepogltebiony. Nie uwzgledniaja one
tez polskich regulacji. Stad zachodzi potrzeba gruntownej analizy
problematyki karnoprocesowej, co ma duze znaczenie teoretyczne
oraz praktyczne (np. stosowanie tymczasowego aresztowania, zatrzy-
mania, wprowadzenie nowych $rodkéw opartych na celu prewen-
cyjnym). Nalezy wskaza¢, ze mozliwo$¢ powolania si¢ na obawe po-
pelnienia przestepstwa badZ zapobiezenie mu przewidziano wprost
przy nastepujacych instytucjach procesowych uregulowanych w Ko-
deksie postepowania karnego: podstuchu (art. 237 § 1 k.p.k.), zatrzy-
maniu (art. 244 § 1la i § 1b k.p.k.), $rodkach zapobiegawczych (cele
stosowania — art. 249 § 1 k.p.k., podstawa szczegdlna — art. 258 § 3
iart. 2752 § 1 k.p.k. w odniesieniu do nakazu okresowego opusz-
czenia lokalu). Odwolanie do zapobiezenia przestepstwu odnaj-
dziemy takze w przepisach zawartych poza Kodeksem postepowania
karnego, a mianowicie w ustawie o $wiadku koronnym (art. 3 ust. 1).



12 Wstep

Celem niniejszej pracy jest po pierwsze ustalenie, czy prewencja staje
sie celem postepowania karnego i na ile moze si¢ nim sta¢. Ustalenie
to pozwoli na przeprowadzenie granicy pomiedzy procedurg karna
a czynnosciami operacyjno-rozpoznawczymi i ewentualnie innymi
czynno$ciami lub postepowaniami (np. administracyjnym czy cy-
wilnym). Zagadnienie to zostanie przeanalizowane w perspektywie
teoretycznoprawnej, historycznej oraz prawnoporéwnawczej. Nie
moze ono by¢ nalezycie ocenione w oderwaniu od ogdlnej analizy
wdrozenia koncepcji preventive justice do polskiego ustawodawstwa.
Stad analizie zostang poddane takze $rodki przewidziane w prawie
karnym materialnym (kary, $rodki karne i zabezpieczajace), kry-
minalizacja na przedpolu czynu zabronionego (zwlaszcza przygo-
towania), $rodki postpenalne, czynnosci operacyjno-rozpoznawcze,
$rodki administracyjne i cywilne. Takie calo$ciowe spojrzenie jest
uzasadnione tym, ze ustawodawca moze w pewnym zakresie prze-
suwal regulacje o charakterze prewencyjnym z jednego obszaru
prawa w inny. Dla przykiadu wprowadzajac karalno$¢ przygotowania
przestepstwa, unika sie w przypadku zaistnienia takiego przygoto-
wania koniecznosci odwolania do obawy popetnienia nowego prze-
stepstwa czy tez potrzeby zapobiezenia mu na rzecz uzasadnionego
lub duzego prawdopodobienstwa popelnienia przestepstwa, a wiec
odwotania do regulacji o charakterze reaktywnym.

Poglebionej analizy wymaga zagadnienie uzasadnienia celu prewen-
cyjnego. W literaturze i orzecznictwie wskazuje si¢ na obowigzek
panstwa w zakresie zapewnienia porzadku publicznego oraz ochrony
obywateli. Powstaje jednak pytanie, czy to jedyne uzasadnienie i czy
jest ono na tyle przekonujace, ze pozwala na stosowanie $rodkéow
typu tymczasowe aresztowanie. W literaturze zagranicznej formu-
tuje sie takze prawo do bycia uznawanym za niestwarzajacego zagro-
zenia (right to be presumed harmless), co nalezy zestawi¢ z koncepcja
dobrej wiary i domniemaniem niewinnosci.

Nalezy zauwazy¢, ze pewne $rodki prewencyjne maja w prawie pol-
skim tylko charakter procesowy (np. tymczasowe aresztowanie), inne
za$ podwdjny, poniewaz wystepuja zaréwno jako czynnosci proce-
sowe, jak i operacyjno-rozpoznawcze (kontrola przekazéw informacji).
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Powstaje zatem pytanie o sens dublowania instytucji, a przynajmniej
o odwotywanie si¢ do celu prewencyjnego w instytucjach karnopro-
cesowych majagcych swoje odpowiedniki w tzw. ustawach policyjnych.
Nalezy takze odpowiedzie¢ na pytanie, jak cel prewencyjny moze
wplywacé na ksztalt instytucji procesowych, przestanki ich stosowania
oraz wprowadzanie nowych instytucji karnoprocesowych.

Nastepnie przeanalizowane zostang kolejno poszczegdlne srodki
stosowane w celu prewencyjnym: tymczasowe aresztowanie, nieizo-
lacyjne $rodki zapobiegawcze, zatrzymanie i inne instytucje karno-
procesowe.

Waznym zagadnieniem jest ustalenie przestanek stosowania karno-
procesowych $rodkow prewencyjnych. Zagadnienie to bedzie poru-
szone w kontekscie poziomu ryzyka, kryteriéw i metod jego oceny
oraz prawdopodobienistwa blednych ustalen. Rozwazona tez zo-
stanie kwestia poszanowania zasady domniemania niewinnosci oraz
zasady proporcjonalnosci.

Analiza sposobu ujecia celu prewencyjnego w poszczegdlnych in-
stytucjach pozwoli odpowiedzie¢ na pytanie, czy sg one identyczne,
zblizone, czy tez jednak istotnie réznia si¢ miedzy sobg. Nalezy réw-
niez zada¢ pytanie, na ile cel prewencyjny moze by¢ powotywany
w ramach innych przestanek stosowania instytucji karnoproceso-
wych, jak np. dobro wymiaru sprawiedliwosci (art. 180 § 11 2 k.p.k.),
uzasadniona obawa niebezpieczenstwa dla zycia, zdrowia, wolnosci
albo mienia w znacznych rozmiarach (art. 184 § 1 k.p.k.), inne bez-
prawne utrudnianie postepowania (art. 247 § 1 pkt 2 k.p.k.). Warto
tez zbada¢, na ile cel prewencyjny stosowania okreslonych instytucji
moze by¢ realizowany z innymi przestankami ich stosowania.

Przeprowadzone rozwazania majg da¢ odpowiedZ na nastgpujace
pytania:
1. Czym jest cel prewencyjny i jakie jest jego uzasadnienie w pro-
cesie karnym?
2. Jak daleko cel ten jest obecnie realizowany w procesie karnym,
a jak daleko moze by¢ realizowany w demokratycznym panstwie
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prawnym? Czy nie powinien on pozosta¢ domeng czynnosci ope-
racyjno-rozpoznawczych?

3. Czy cel prewencyjny nie koliduje z zasadami procedury karnej,
w szczegdlnosci z zasadg domniemania niewinno$ci?

4. Czy katalog instytucji, dla stosowania ktérych mozna powo-
tywacl sie na cel prewencyjny, jest w polskiej procedurze karnej
odpowiedni, czy tez celowe jest jego ograniczenie lub rozsze-
rzenie (zaréwno jesli chodzi o istniejace instytucje, jak i niewy-
stepujace jeszcze w polskim postepowaniu karnym), z ewentu-
alnym przeniesieniem np. do ustaw policyjnych jako czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych?

5. W jakim zakresie rodzaj przestepstwa wplywa na realizacje celu
prewencyjnego?

6. Jak nalezy ustala¢ zaistnienie potrzeby prewencji indywidu-
alnej?

7. Jaka role w przypadku celu prewencyjnego odgrywa zasada pro-
porcjonalnosci?

8. Czy w przypadku stosowania instytucji procesowych z powota-
niem si¢ na cel prewencyjny nalezy przyzna¢ osobom, wobec
ktérych instytucje te sg stosowane, jakie$ szczegdlne gwarancje,
uprawnienia procesowe, majace na celu zréwnowazenie prewen-
cyjnego celu stosowania $rodkow?

9. Jak przedstawia si¢ funkcjonowanie celu prewencyjnego w in-
nych procedurach karnych? Czy mozna zaobserwowa¢ tendencje
rozwojowa?

Wstepne badania sktanialy do postawienia nastepujacych hipotez

badawczych:

o Cel prewencyjny odgrywa w procesie karnym coraz wieksza
role, coraz wieksza liczba instytucji procesowych odwotuje si¢ do
niego.

« Z uwagi na specyfike procesu karnego jako dziatania reaktyw-
nego cel prewencyjny moze by¢ w nim powotywany jedynie wy-
jatkowo.

 Realizacja celu prewencyjnego w procesie karnym moze nega-
tywnie wplywac na osiagniecie sprawiedliwosci materialnej i pro-
ceduralnej.
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W badaniach wykorzystane zostaly nastepujace metody: dogma-
tyczna, filozoficzna, prawnoporéwnawcza, historyczna. Oprocz re-
gulacji polskich oraz literatury przedmiotu polskiej i zagranicznej,
w pracy przenalizowane zostalo orzecznictwo sadéw polskich, Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, Trybunalu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej oraz w niezbednym zakresie sagdéw panstw obcych.
W cze$ci prawnoporéwnawczej pokazane zostaly regulacje funkcjo-
nujace w USA, Anglii, Niemczech, we Wloszech i Francji. Doboér
tych krajow nie byl przypadkowy. USA i Anglia majg w ustawodaw-
stwie daleko posuniete instrumenty prewencji z uwagi na zagro-
zenia terrorystyczne. Wlochy wprowadzily takie instrumenty wiele
lat temu w zwigzku ze zwalczaniem organizacji mafijnych. Niemcy
sg krajem, ktérego ustawodawstwo karnoprocesowe wywarfo naj-
wiekszy wplyw na polski proces karny. Czesto polska nauka pro-
cesu karnego odwoluje si¢ takze do regulacji francuskich. Pojawia
sie zatem pytanie, jak wyzej wymienione kraje realizujag w swoich
procedurach karnych cel prewencji indywidualnej. W tej czedci za-
prezentowano ogodlne podejscie do celu prewencyjnego w analizowa-
nych panstwach, mozliwosci powotania si¢ na niego przy stosowaniu
instytucji karnoprocesowych, a takze instytucje o charakterze pre-
wencyjnym niemajgce charakteru procesowego, jak civil prevention
orders czy administracyjny areszt prewencyjny.



Rozdziat 2

PREWENCJA INDYWIDUALNA
W PRAWIE KARNYM MATERIALNYM

2.1. Prewencja jako funkcja prawa karnego
materialnego

Wspolcze$nie w doktrynie prawa karnego powszechnie uznaje sie,
ze jedna z funkeji prawa karnego jest funkcja prewencyjno-wycho-
wawcza czy tez ochronna, ukierunkowana na przyszlos¢, co dotyczy
nie tylko kary, ale i innych $rodkéw, w tym zwlaszcza probacyj-
nych'. Oddzialtywanie prewencji indywidualnej mozna odnalez¢
juz w samej decyzji o kryminalizacji okres$lonych zachowan, jak tez
w celach stosowania kar, srodkéw karnych, srodkéw zabezpieczajg-
cych, $rodkéw probacyjnych oraz innych srodkéw przewidzianych
w prawie karnym. Z tematyka tg jest takze zwigzana kwestia danych
o karalnosci. Stad bierze si¢ poglad, ze ,zapobieganie przestepczosci
jest naczelnym celem prawa karnego™.

Z pewnoscig przesadzone jest stwierdzenie, ze z uwagi na ksztalto-
wanie sie systemu prewencyjnego jesteSmy swiadkami konca prawa

' A. Marek, V. Konarska-Wrzosek, Prawo..., s. 16; L. Tyszkiewicz [w:] Pra-
wo karne. Cze$¢ ogdlna, szczegolna i wojskowa, red. T. Dukiet-Nagorska, War-
szawa 2010, s. 28; J. Warylewski, Prawo karne. Czes¢ ogélna, Warszawa 2004,
s. 57-59.

> H. Packer, The Limits of Criminal Sanction, Stanford 1968, s. 16.
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karnego®. Jest to raczej istotna zmiana w postrzeganiu prawa kar-
nego, jego celéw i funkcjonowania w spoleczenstwie, co zostanie po-
kazane w dalszych rozwazaniach.

2.2. Kryminalizacja

Na wstepie nalezy zada¢ pytanie, na ile kryminalizacja moze za-
pobiegal popelnieniu przestepstwa w przysztosci, w oderwaniu od
czynéw juz popelnionych i orzeczonych za nie kar. D. Husak* zwraca
uwage, Ze przepisy karne mogg zakazaé przestepczej dzialalnodci, ale
nie moga jej zapobiec. Niewatpliwie moga one jednak wplywaé na
potencjalnych sprawcéw i uprawnienia organéw $cigania. Realizacja
prewencji indywidualnej poprzez kryminalizacje w tym kontek-
$cie odbywa sie na dwa zasadnicze sposoby. Pierwszym z nich jest
wprowadzenie szerokiej karalnosci form stadialnych przestepstwa,
w szczegolnosci przygotowania. Drugim jest wprowadzenie jako od-
rebnych przestepstw czyndw, ktore w istocie stanowig przygotowanie
przestepstwa (np. zbieranie hasel dostepu do systemu informatycz-
nego) lub tez zwigkszaja prawdopodobienstwo jego popetnienia (np.
posiadanie broni palnej bez zezwolenia). Czyny takie charakteryzuja
sie tym, ze wlasciwa szkoda z nimi zwiazana jest odlegla od sa-
mego przestepstwa. Trafnie wskazuje si¢ takze, ze przy tego rodzaju
przestepstwach chodzi raczej o to, aby da¢ podstawe do dziatania
organdéw $cigania, nie za§ penalizowa¢ szkode uczyniong innym
osobom®. Do tego mozna doda¢ ulatwienie w $ciganiu zwigzane np.
z brakiem koniecznosci udowodnienia oskarzonemu zamiaru prze-
stepczego wykorzystania posiadanej rzeczy w przypadku penalizacji
samego jej posiadania. W literaturze angielskiej wyodrebnia sig®
grupe takich czyndéw jako przestepstwa oparte na ryzyku (risk-based

* R. Ericson, Crime in an Insecure World, Cambridge 2007, s. 213.

* D.N. Husak, Limitation of Criminalization and the General Part of Criminal
Law [w:] Criminal Law Theory: The General Part, red. S. Shute, A. Simester, Oxford
2002, s. 34.

> A. Ashworth, The Unfairness of Risk — Based Possession Offences, ,,Criminal
Law and Philosophy” 2011/5, s. 149-150.

¢ M.T. Cahill, Inchoate Crimes [w:] The Oxford Handbook of Criminal Law,
red. M.D. Diibber, T. Hornle, Oxford 2014, s. 513.
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inchoate crimes). Odpowiedzialno$¢ karna za te przestepstwa jest
uzasadniana ryzykiem szkody lub przestepstwa, jakie dana osoba
wywolatla, nawet jesli ryzyko to nie spowodowalo nastepstw. Karal-
no$¢ w takiej sytuacji ma miejsce nie dlatego, Ze dana osoba popel-
nila przestepstwo wyrzadzajace szkode, lecz po to, aby uniemozliwi¢
jej popelnienie tego przestepstwa na wczesnym etapie’. Czgsto samo
zachowanie jest neutralne, o kryminalizacji decyduje za$ zamiar (np.
wyjazd z kraju w celu popelnienia przestepstwa terrorystycznego).
W literaturze wskazuje si¢® takze, Ze chodzi nie tyle o przewidzenie
przestepstwa (prediction), ile o potencjalng mozliwo$¢ jego zaist-
nienia (potentality).

Z kolei A. Ashworth i L. Zedner’ postuguja si¢ terminem ,prze-
stepstwa stwarzania ryzyka” (offence of risk creation), zaliczajac do
takich przestepstw np. prowadzenie pojazdu w stanie nietrzezwosci
czy tez niebezpieczne prowadzenie pojazdu. Autorzy argumentuja,
ze nastepuje tutaj odejécie od konstrukcji tradycyjnych przestepstw
niekompletnych (inchoate offences), poniewaz nie wymaga sie czesto
okres§lonego zamiaru. W innym opracowaniu autorzy wymieniaja
trzy grupy przestepstw zwigzanych z prewencja:

a) przestepstwa, przy ktérych zapobiezenie szkodzie jest wyraznym
pierwszoplanowym celem (np. karalne przygotowanie, usifo-
wanie);

b) przestepstwa, przy ktérych zapobiezenie ryzyku wystapienia
szkody jest wyraznym pierwszoplanowym celem (np. nie-
bezpieczne prowadzenie pojazdu, naruszanie przepisow BHP
w miejscu pracy), sg to przestepstwa z konkretnego lub abstrak-
Cyjnego narazenia;

) przestepstwa, przy ktorych zapobiezenie ryzyku wysta-
pienia szkody jest pierwszoplanowym dorozumianym celem

7 A.E. Bozbayindir, The Advent of Preventive Criminal Law: An Erosion of the
Traditional Criminal Law, ,,Criminal Law Forum” 2018/29, s. 27.

8 M. de Goede, B. de Graaf, Sentencing Risk: Temporality and Precaution in
Terrorism Trials, ,International Political Sociology” 2013/7, s. 316.

° A. Ashworth, L. Zedner, Just Prevention: Preventative Rationales and the
Limits of the Criminal Law [w:] Philosophical Foundations of Criminal Law,
red. R.A. Duff, S. Green, Oxford 2011, s. 288-289.
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(np. przestepstwa nielegalnego posiadania, prowadzenie pojazdu
w stanie nietrzezwosci, przynaleznos¢ do zakazanej organizacji).
Charakteryzujg si¢ one tym, ze kryminalizuja zachowanie, ktére
moze stworzy¢ ryzyko w przyszlosci lub go nie stworzy¢, ale przy
ktorych przyszta szkoda jest mozliwa'.

Uzywa si¢ takze pojecia ,,przestepstwa profilaktyczne” (prophylactic
crimes) na oznaczenie przestepstw majacych zapobiegal stworzeniu
sposobnosci do popetnienia przestepstwa glownego''.

Mozna réwniez spotkaé sie z pojeciem ,prawo karnego ryzyka”
(ang. risk criminal law, niem. Risikostrafrecht) na okre$lenie regulacji
prawnokarnych przyjmowanych w zwigzku z zagrozeniami powstaja-
cymi w spoleczenstwie ryzyka'?. Zauwaza sie, ze dochodzi do przesu-
niecia akcentu z funkcji gwarancyjnej prawa karnego na ochronng®.

Niewatpliwie jednym z najwazniejszych uzasadnien kryminalizacji
form stadialnych jest prewencja, zapobiezenie dokonaniu przestep-
stwa't. Jednak penalizacja form stadialnych przestepstwa nie po-
winna i$¢ zbyt daleko. Stad karalno$¢ przygotowania ma miejsce
wyjatkowo. Jak podkresla si¢ w literaturze®, ,prawo karne nie in-
geruje w sfere mysli czlowieka (zycie wewnetrzne) dopdty, dopoki
nie zostang one uzewnetrznione w czynie naruszajacym okreslone
dobra prawne”.

Trzeba zauwazy¢, ze polski ustawodawca nie zdecydowal sig
w okresie obowigzywania Kodeksu karnego z 1997 r. na rozszerzenie
znamion przygotowania w art. 16 k.k., czy tez istotne poszerzenie
katalogu przestepstw, przy ktérych przygotowanie jest karalne (poza

10" A. Ashworth, L. Zedner, Preventive Ordetrs..., s. 64.

" A.P. Simester, Prophylactic Crimes [w:] Seeking Security..., red. G.R. Sullivan,
I. Dennis, s. 59.

2. G. Dannecker, Risk and Criminal Law [w:] Risk and Law, red. G.R. Woodman,
D. Klippel, Routledge-Cavendish 2009, s. 75.

1 J. Czapska, Bezpieczeristwo..., s. 24.

14 J. Keiler, D. Roef, Inchoate Offences..., s. 214 i 234.

15 A. Marek, V. Konarska-Wrzosek, Prawo..., s. 119.
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art. 126¢ k.k. odnoszacym si¢ do przestepstw przeciwko pokojowi,
ludzko$ci oraz przestepstw wojennych)'®, natomiast wprowadzit od-
rebng kryminalizacje szeregu zachowan, bedacych w istocie czyn-
no$ciami przygotowawczymi do okres$lonych przestepstw, jak np.
grooming (art. 200a § 1 k.k.), uczestniczenie w celu popelnienia
przestepstwa o charakterze terrorystycznym w szkoleniu mogacym
umozliwi¢ popelnienie takiego przestepstwa (art. 255a § 2 k.k.), prze-
kroczenie granicy RP w celu popelnienia przestepstwa o charakterze
terrorystycznym (art. 259a k.k.) czy obrdt narzedziami hackerskimi
(art. 269b § 1 k.k.).

W polskim prawie karnym od wielu lat wystepuja przestepstwa z na-
razenia konkretnego i abstrakcyjnego. Mozna tu wskaza¢ na nara-
zenie na niebezpieczenstwo (art. 160 k.k.), narazenie na zarazenie
(art. 161 k.k.), sprowadzenie bezposredniego niebezpieczenstwa ka-
tastrofy (art. 164 k.k.), sprowadzenie niebezpieczenstwa dla zycia lub
zdrowia wielu 0séb albo dla mienia w wielkich rozmiarach (165 k.k.),
zanieczyszczenie wody, powietrza lub ziemi (art. 182 k.k.), narazenie
pracownika (art. 220 k.k.).

Jako przyklady karalno$ci na przedpolu mozna tez wskazaé: posiadanie
wygenerowanej pornografii dziecigcej (art. 202 § 4b k.k.), nielegalne
posiadanie bronii palnej (art. 263 § 2 k.k.) czy tez rozpowszechnianie
lub publiczne prezentowanie tresci mogacych ulatwi¢ popelnienie
przestepstwa o charakterze terrorystycznym (art. 255a § 1 k.k.).

Do przestepstw majacych istotne oddzialywanie prewencyjne mozna
takze zaliczy¢ publiczne nawolywanie do popelnienia przestepstwa
(art. 126a i 255 § 1 i 2 k.k.), udzial w zwigzku przestepczym lub
zorganizowanej grupie przestepczej (art. 258 k.k.), finansowanie

' Nalezy zaznaczy¢, Ze rozszerzenie karalnosci przygotowania przewiduje
uchwalona przez Sejm 13.06.2019 r. ustawa o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz
niektorych innych ustaw, ktéra wprowadza do Kodeksu karalnoéé¢ przygotowania
zabojstwa (art. 148 § 5 k.k.) oraz przyjecie zlecenia zabdjstwa czlowieka (art. 148a
kk.). Ustawa ta nie weszla jednak jak dotychczas w zycie z uwagi na jej skiero-
wanie przez Prezydenta do Trybunalu Konstytucyjnego. Zob. http://orka.sejm.gov.
pl/proc8.nsf/ustawy/3451_u.htm (dostep: 21.07.2020 r.).
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terroryzmu (art. 165a k.k.), grozbe karalng (art. 190 k.k.) oraz karal-
no$¢ podzegania (art. 18 § 2 k.k.).

Nalezy tez zwrdci¢ uwage na przepisy kryminalizujace brak zawia-
domienia o popelnieniu przestgpstwa (w szczegolnosci art. 240 k.k.).
Z pewnoscia prawny obowigzek zawiadomienia o usifowaniu lub ka-
ralnym przygotowaniu ma takze charakter prewencyjny.

W literaturze wskazuje si¢”, ze zbyt szeroka prewencja moze powo-
dowa¢ tzw. efekt chlodzacy (chilling effect), polegajacy na powstrzy-
mywaniu sie od legalnej dzialalno$ci ze wzgledu na obawe narazenia
sie na sankcje za naruszenie prawa. Stusznie zauwaza sie tez, ze wiele
aktywnosci zycia codziennego generuje ryzyko, ktdre jest jednak ak-
ceptowane, np. leczenie pacjentéw czy jazda samochodem. Dlatego
tylko niektdre zachowania wigzace si¢ z powstaniem ryzyka zastu-
guja na kryminalizacj¢®. Mozna tu méwi¢ o ryzyku nieakcepto-
walnym, nadmiernym® czy tez - jak D. Husak® - nieuzasadnionym
(unreasonable). D. Gruszecka® wskazuje, Ze przy okreslaniu spo-
tecznie dopuszczalnego ryzyka nalezy bra¢ pod uwage takie czyn-
niki, jak: dobro prawne, szkoda, jej prawdopodobienstwo, wolnos¢
jednostki czy kolidujgce ze sobg prawnie uznane interesy.

Jesli chodzi o Polske, wiele watpliwo$ci nasuwaja przepisy dotyczace
zwalczania terroryzmu. Zostaly one skrytykowane miedzy innymi
przez Amnesty International, ktéra podniosta, ze sa tak szerokie
i nieprecyzyjne, ze nasuwaja powazne watpliwosci co do powigzania
okreslonych okolicznosci (np. utraty paszportu za granica z dziatal-
noscig terrorystyczna)®.

17 F. Schauer, The Ubiquity of Prevention [w:] Prevention..., red. A. Ashworth,
L. Zedner, P. Tomlin, s. 16-18.

'8 D. Husak, The Philosophy of Criminal Law, Oxford 2010, s. 126.

¥ D. Gruszecka, Ochrona dobra prawnego na przedpolu jego naruszenia. Ana-
liza karnistyczna, Warszawa 2012, s. 383-384.

2 D. Husak, The Philosophy..., s. 127.

2l D. Gruszecka, Ochrona..., s. 242.

2 Amnesty International, Poland, London 2016, s. 10-11, https://amnesty.org.
pl/wp-content/uploads/2016/10/HRC-submission-Amnesty-International.pdf (do-
step: 21.07.2020 r.).
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Jak wspomniano, kryminalizacja danego zachowania wywoluje
skutek nie tylko o charakterze materialnoprawnym (mozliwo$¢ po-
ciggniecia do odpowiedzialnosci karnej), lecz takze procesowy (moz-
liwo$¢ prowadzenia postepowania i stosowania srodkéw przymusu).
Stad D. Husak® zasadnie jako jeden z argumentdw przeciwko szero-
kiej kryminalizacji podnosi to, ze daje ona nadmierne kompetencje
procesowe policji.

Nalezy wskaza¢, ze w przypadku kryminalizacji na przedpolu wymaga
sie czego$ wigcej niz tylko zamiar, sprawca musi podja¢ jaka$ czyn-
nos¢, ktdra jest opisana w prawie karnym. Z tego punktu widzenia
problematyczna moze wydawac sie wystepujaca w panstwach common
law konstrukcja zmowy (conspiracy), ktéra polega na porozumieniu
co do popelnienia przestepstwa przez dwie lub wigcej osob*. Jak sie
jednak wskazuje w literaturze®, w krajach kontynentalnych, ktdre tra-
dycyjnie weziej karaly czynnosci przygotowawcze, koncepcja zmowy
zostala ponownie odkryta w kontekscie walki z terroryzmem.

Kryminalizacja na przedpolu moze mie¢ charakter obiektywny (za-
chowania stwarzajace zagrozenie per se) lub tez subiektywny (zacho-
wania stwarzajace zagrozenie, jesli s3 podejmowane w okreslonym
celu)?.

W literaturze?” wskazuje si¢, Ze kryminalizacja na przedpolu ma cza-
sami miejsce w podobnych sytuacjach jak stosowanie pozakarnych
srodkéw prewencyjnych. Istotna rdznica polega wszakze na tym,
ze w pierwszym przypadku mamy do czynienia z przestgpstwem,

% D. Husak, Overcriminalization: The Limits of the Criminal Law, Oxford 2007,
s. 14.

* Przestgpstwo zmowy w 14 stanach USA nie wymaga podjecia zadnych
dzialan, wystarczy uzgodnienie popelnienia przestepstwa. H.M. Jayne, Preventing
Detention - Restricting the Measure to Harm, ,,Journal of the Institute of Justice and
International Studies” 2008, s. 170.

% J. Keiler, D. Roef, Inchoate Offences..., s. 206-207.

¢ E. van Sliedregt, A Contemporary Reflection on the Presumption of Innocence,
»Revue Internationale de Droit Pénal” 2009/80, s. 255-256.

7 R. Kelly, The right to a fair trial and the problem of pre-inchoate offences,
»European Human Rights Law Review” 2017/6, s. 600.
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w zwiagzku z czym maja zastosowanie gwarancje z art. 6 EKPC dla
spraw karnych, w drugim za$ przypadku zastosowanie ma procedura
o charakterze hybrydowym (np. cywilno-karna) lub inna (np. ad-
ministracyjna). Argumentuje si¢ takze, ze poniewaz wprowadzenie
karalnosci na przedpolu nie podlega gwarancjom art. 6 EKPC, jesli
ustawodawca w sposdb nalezyty zdefiniuje przestepstwo i ustanowi
adekwatng procedure, oskarzony ma ograniczone mozliwosci jej
podwazenia®. Odnoszac si¢ do tego argumentu, nalezy wszakze
zauwazy¢, ze oskarzony ma mozliwo$¢ powolania si¢ na inne gwa-
rancje, takie jak chociazby nullum crimen sine lege® czy tez zasade
proporcjonalnosci karania.

Z pewnodcig trudno$ci dowodowe generuje wymog wykazania przy
szeregu przestepstw na przedpolu zamiaru. Jesli bez niego dane za-
chowanie jest dozwolone, nie ma mozliwosci pociagniecia do od-
powiedzialnosci karnej. W literaturze wskazuje sie, ze trudnosci te
prowadzg do wykazywania zamiaru poprzez odwolanie si¢ do cha-
rakteru lub tozsamosci oskarzonego™®.

Mozna spotkaé sie z pogladem, ze pozbawienie wolnosci z powodu
skazania za przestepstwo na przedpolu stanowi odrebny rodzaj po-
zbawienia wolnoéci od klasycznej kary (majacej charakter retrybucji
za wyrzadzong szkode, a wiec punitywny) oraz klasycznego prewen-
cyjnego pozbawienia wolnosci, ktdre jakkolwiek moze mie¢ nega-
tywne skutki, to jednak ma charakter profilaktyczny, gdyz w przy-
padku karalno$ci na przedpolu pozbawienie wolnosci jest srodkiem
karzagcym za przestepstwo, ktdre mogloby wydarzy¢ sie w przy-
szto$ci, tym samym staje si¢ Srodkiem udaremniajacym pozbawienie
wolnosci (pre-emptive detention)®. Argumentuje sie, ze klasyczne

# R. Kelly, The right..., s. 601-602.

¥ Zob. wymogi tej zasady sformulowane w wyroku ETPC z 14.05.2010 r.
w sprawie Kononov przeciwko Lotwie, skarga nr 36376/04, § 185, HUDOC; w kon-
tek$cie przestepstw terrorystycznych zob. tez decyzje ETPC z 14.06.2011 r. w sprawie
Jobe przeciwko Zjednoczonemu Kroélestwu, skarga nr 48278/09, HUDOC.

30 J. McCulloch, D. Wilson, Pre-crime. Pre-emption, precaution and the future,
Routledge 2016, s. 20.

31 7. McCulloch, D. Wilson, Pre-crime..., s. 22.
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izolacyjnych (zatrzymanie, tymczasowe aresztowanie), dla celow prewencji indywidualne;.
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« pojecie prewencji, ksztaltowanie si¢ jej koncepcji i wspolczesne jej zastosowanie
w prawie polskim i wybranych panstwach obcych;

« prewencje w prawie karnym materialnym i procesowym, w tym zgodno$¢ przestanki
prewencyjnej z zasadami polskiego procesu karnego, a zwlaszcza domniemaniem
niewinnosci;

o prewencje w prawie cywilnym, administracyjnym, srodkach postpenalnych
i postepowaniu dyscyplinarnym;

» prewencje w prowadzeniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
i administracyjno-porzadkowych Policji;

o role panstwa w zapobieganiu przestepczosci.

W ksiazce, oprocz szerokiego odniesienia do aktualnego orzecznictwa Trybunatu Konstytu-
cyjnego, Sadu Najwyzszego i sadéw powszechnych, prezentowane zagadnienia zobrazowano
w $wietle rozstrzygnie¢ Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka.

Publikacja bedzie w szczegdlnosci przydatna dla prawnikéw praktykow (adwokaci, radcowie
prawni, prokuratorzy, sedziowie) oraz funkcjonariuszy organéw $cigania i ochrony porzadku
publicznego przy wnoszeniu srodkoéw odwolawczych oraz przy podejmowaniu decyzji co do sto-
sowania srodkéw prewencyjnych czy wnioskowaniu o zastosowanie tych srodkéw. Zainteresuje
takze pracownikow naukowych zajmujacych si¢ prawem karnym.

Arkadiusz Lach - profesor nauk spotecznych w dyscyplinie nauk prawnych; kierownik Katedry
Postepowania Karnego i Kryminalistyki, Centrum Badan nad Cyberprzest¢pczoscia oraz
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