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Materialna tres¢ przestepstwa
a oportunizm procesowy

Jednym z zagadnien dotyczacych wspotzaleznosci prawa karnego materialnego i proce-
sowego jest relacja miedzy obecnoscig w strukturze przestepstwa elementu materialnego
a obowiazujaca zasada $cigania przestepstw. Przyjete w ramach tej relacji rozwigzania
stuza racjonalizacji $cigania karnego. Wiele panstw przyjmuje w tym celu procesowg
zasad¢ oportunizmu; w Polsce problem ten rozwigzany jest w prawie materialnym po-
przez wprowadzenie pojecia ,,spotecznej szkodliwos$ci czynu”. Z zestawienia wybranych
rozwigzan z prawa obcego (angielskiego, francuskiego i niemieckiego) i regulacji pol-
skiej wynika jasno, ze nastepuje stopniowa konwergencja miedzy zasadami legalizmu
i oportunizmu. Ponadto kraje, ktore przyjmuja (de facto lub de iure — obraz tego daja
statystyki) oportunizm, postuguja si¢ formalng definicja przestepstwa. Polska tymczasem
pozostaje przy zasadzie legalizmu i materialnym komponencie w strukturze przestep-
stwa. Rozwigzanie takie moze budzi¢ pewne watpliwosci zarowno na gruncie teoretycz-
nym, jak i praktycznym. Zadne jednak z omawianych ,,narzedzi racjonalizacyjnych” nie
zastapi rozsadnych decyzji ustawodawcy co do zakresu i tresci kryminalizacji okreslo-
nych czynow.

1. Konstrukcja prawna przestepstwa a proces karny:
Uwagi ogdlne

Nie trzeba nikogo przekonywaé, ze miedzy prawem karnym materialnym
1 procesowym istniejg Sciste zwiazki 1 wspotzaleznosci. Sktadajg si¢ one
w jedng galaz prawa, wyrastajaca z jednego historycznego pnia, i sg zakotwi-
czone w tych samych przepisach rangi konstytucyjnej (szczegélne znaczenie

%

Student IV roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego.
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ma tu art. 42 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej'). Celem prawa karnego
procesowego jest realizacja norm prawa karnego materialnego?, okre$lana nie-
kiedy jako ,,stan sprawiedliwo$ci materialnej™. Wyraza ten cel rowniez art. 2
§ 1 pkt 1 k.p.k.*. Miedzy k.p.k. a k.k.> zachodzi ponadto zjawisko wzajemnego
odwotywania si¢ do przepisow lub pojec uregulowanych w drugim z kodeksoéw
(np. przepisy k.p.k. o wlasciwosci rzeczowej sadu okregowego, przepisy k.k.
o tzw. matym $wiadku koronnym)®. Dochodzi czasem — niestety — do pomie-
szania instytucji procesowych 1 materialnoprawnych miedzy Kodeksami (np.
umieszczenie instytucji warunkowego umorzenia postepowania w k.k., rozsze-
rzenie podstaw nadzwyczajnego zlagodzenia kary w instytucji skazania bez
rozprawy z art. 343 k.p.k.). To przykladowe wyliczenie pewnych szczegoto-
wych przejawoéw tego zwigzku migdzy prawem karnym materialnym i proce-
sowym stanowi jedynie wstep do stwierdzenia, ze zwigzek ten zaczyna si¢ na
Juz wysoce teoretycznym, konstrukcyjnym poziomie.

Struktura przestgpstwa i model postgpowania karnego sg wzajemnie uzupet-
niajacymi si¢ fundamentami catego prawa karnego. Skoro normy procesowe
stuzg urzeczywistnieniu norm materialnoprawnych, to ich ksztatt silg rzeczy
zalezy od ksztattu norm regulujacych zasady 1 przypadki odpowiedzialno$ci
karnej. Mozna tu jednak postawi¢ pytanie: czy aby na pewno normy material-
noprawne majg charakter pierwotny, a normy procesowe wtorny? Problem ten
jawic¢ si¢ moze jako rdwnie nonsensowny, co spor o pierwszenstwo jajka albo
kury, jednakze nie sposéb go rozwigza¢ bez pogtebionych studiéw historycz-
noprawnych. Zaklada¢ trzeba jednak, ze w badaniach tych dosztoby si¢ do
wniosku (przyja¢ go nalezy jako najlogiczniejszy), iz oba te zbiory norm ule-
galy dtugotrwalemu wspoétksztattowaniu 1 praktycznie niemozliwe jest stwier-
dzenie, co istniato wczesniej: zakaz okreslonego zachowania (czesto o charak-
terze sakralno-moralnym) czy ,,prawo karania”, egzekwowane najpierw przez
jakas wspolnote rodowo-plemienng, a potem przez panstwo. W toku historycz-
nych przemian zmienialy si¢ odpowiedzi, ale pytania wynikajace z omawianej
wspolzaleznosci pozostaly te same: kto moze $cigac 1 karac? kiedy ma to robi¢?
czy musi, czy moze to robi¢? Po spelnieniu jakich warunkéw moze $cigac, a po

' DzU. z 1997 r., Nr 78, poz. 483 ze sprost. i zm.; dalej jako: Konstytucja RP.

P. Kruszynski, w: P. Kruszynski (red.), Wyktad prawa karnego procesowego, Bialystok
2012, s. 23.

S. Walto$, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2009, s. 24.

Dz.U. 7z 1997 r., Nr 89, poz. 555 z p6zn. zm.; dalej jako: k.p.k.

Dz.U. z 1997 r., Nr 88, poz. 553 z p6zn. zm.; dalej jako k.k.

Cho¢ istniejg rowniez pojecia réznie rozumiane w kazdym z kodeksow, a jednoczesnie klu-
czowe dla catego prawa karnego, jak np. wina, zob. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa
2011, s. 53-54.
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spetnieniu jakich moze kara¢? Jakie $rodki moze stosowac, §cigajac, a jakie
karzac?

Z tej bardzo szerokiej problematyki relacji ,,przestepstwo a proces” wybrano
jedno zagadnienie, ktéremu poswigcony jest niniejszy artykul — s to mianowi-
cie przejawy racjonalizacji $cigania i karania przestepstw. Tendencja racjona-
lizacyjna pojawia si¢ w odpowiedzi na niedomagania procesu: jego przewle-
kto$¢, nietrafno$¢ reakcji karnej, brak ochrony intereséw pokrzywdzonego, itd.
Problemy te, co juz w tym miejscu trzeba zauwazy¢, wynikaja jednak nie tylko
z konstrukcji samego postepowania, ale rowniez z wad prawa materialnego,
a szczegllnie z czesto nieuzasadnienie szerokiego zakresu kryminalizacji’.
Omawiana tendencja jest ponadto efektem ,,ekonomizacji prawa” — jego aksjo-
logicznej oceny przez pryzmat skuteczno$ci, funkcjonalno$ci i optacalnosci®.
Zasadniczym za$ wyrazem tej ekonomizacji jest wybor w sferze dotyczacej za-
sady $cigania przestgpstw, wybor migdzy legalizmem a oportunizmem. Konse-
kwencje tego wyboru wida¢ za§ w szczegotowych instytucjach procesowych,
jak np. tryby konsensualne®.

Legalizm w postaci ,,czyste]” oznacza bezwzgledny obowiazek wszczecia
i prowadzenia postepowania karnego'®. Oportunizm jest natomiast uprawnie-
niem do wszczecia 1 prowadzenia postgpowania, a korzystanie z niego pozosta-
wione jest do uznania organu procesowego'!. Rozrdznia sie przy tym oportu-
nizm wilasciwy (ze wzgledu na niecelowos¢ $cigania) 1 niewlasciwy (ze
wzgledu na bagatelno$¢ sprawy)'?. Jest zatem oczywiste, z ekonomicznego
punktu widzenia, ze legalizm w czystej postaci obcigza wymiar sprawiedliwo-
$ci wielo$cig spraw, natomiast oportunizm pozwala na ich selekcje. Osobng
kwestig jest natomiast etyczna ocena obu tych zasad'. Zasada oportunizmu jest
przy tym uwazana w mi¢dzynarodowym dyskursie wtasnie za gtowny i zale-
cany sposob racjonalizacji procesu — taki jej obraz wynika cho¢by z rekomen-
dacji Komitetu Ministrow Rady Europy nr R(87)18 dotyczacej uproszczenia
procedury karnej. Z tych wzgledoéw to ta zasada bedzie przedmiotem szerszych
rozwazan.

7 L. Gardocki, op. cit., s. 27.

8 M. Rogacka-Rzewnicka, Oportunizm i legalizm Scigania przestepstw w Swietle wspélcze-
snych przeobrazen procesu karnego, Warszawa 2007, s. 14.

o Ibidem, s. 16.

10 B. Bienkowska, w: P. Kruszynski (red.), Wykiad..., s. 42.

' Ibidem, s. 44.

12°S. Walto$, Proces..., s. 294.

M. Rogacka-Rzewnicka, Oportunizm i legalizm..., s. 126-127.
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Zestawic¢ jg jednak trzeba z rozwigzaniem ,,racjonalizacyjnym”, ktére wy-
stepuje w niektorych panstwach, w tym w Polsce, nie na gruncie procesowym,
ale materialnoprawnym. Rozwigzaniem tym jest tzw. mieszana, formalno-ma-
terialna definicja przestepstwa. Najogolniej rzecz ujmujac, w mysl tej definicji
nie stanowi przestepstwa konkretny czyn, ktory mimo spetnienia formalnych
przestanek odpowiedzialnosci karnej (istnienie ustawowego zakazu karnego,
bezprawno$¢ czynu 1 zawinienie) nie niesie w danych warunkach widocznego
tadunku szkodliwosci dla zaaprobowanego przez ustawodawce systemu warto-
$ci 1 stosunkow spotecznych. Definicja ta odnosi si¢ jednak zasadniczo do ba-
gatelnego charakteru czynu'®, a zatem moze by¢ pordwnywana z oportuni-
zmem w znaczeniu niewlasciwym. Do tego zatem, opartego o wielostronng
oceng charakteru i ciezaru czynu, aspektu relacji ,,oportunizm a materialna tre$¢
przestgpstwa’ ograniczone zostang ponizsze refleksje; nalezy od razu zazna-
czy¢, ze majg one silnie przyczynkarski charakter.

2. ,Rozwiqgzanie materialnoprawne” w prawie polskim

Materialne ujgcie przestgpstwa w prawie polskim ujete po raz pierwszy zo-
stato w art. 1 Kodeksu karnego PRL z dnia 19 kwietnia 1969 r.!>. Wprowadzat
on, jako przestanke odpowiedzialno$ci karnej, ,,spoteczne niebezpieczenstwo”
popelnionego czynu. Ujecie takie, jak wiadomo, nie wzigto si¢ znikad: bylo
rezultatem przemoznego wptywu na prawo polskie prawa radzieckiego, w kto-
rym materialna definicja przestepstwa obowigzywata od 1922 r.!° Za takg defi-
nicja przestgpstwa stat olbrzymi tadunek ideologicznego uzasadnienia, czerpia-
cego wprost z marksistowskiej doktryny materializmu historycznego, w mysl
ktorego przestepstwo rozpatrywano jako zjawisko klasowe, tj. naruszenie inte-
resow klasy panujacej, zabezpieczonych prawnym zakazem!’. Co istotne
z punktu widzenia poréwnania z zasadg oportunizmu, w prawie polskim klau-
zula ,,spolecznego niebezpieczenstwa” pierwotnie znajdowata si¢ w ustawie
karnoprocesowej, a mianowicie w art. 49 znowelizowanego w 1949 r. k.p.k.
z 1928 r."®, w ktorym znikome spoteczne niebezpieczenstwo czynu byto pod-
stawg umorzenia postgpowania przez prokuratora. Takie ,,przej$cie” tej insty-

14 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czesé ogdlna, Krakow 2013, s. 311.

15" Dz.U. Nr 13, poz. 94.

A. Litynski, Prawo Rosji i ZSRR 1917-1991, czyli historia wszechzwigzkowego komunistycz-
nego prawa (bolszewikow). Krotki kurs, Warszawa 2012, s. 124.

I. Andrejew, Zarys prawa karnego panstw socjalistycznych, Warszawa 1975, s. 66.

18 Dz.U. z 1949 ., Nr 32, poz. 238 (jako art. 55, pozniej oznaczony jako art. 49).
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tucji z Kodeksu procesowego do Kodeksu materialnoprawnego odbyto si¢ row-
niez wczesniej w prawie radzieckim. O ile w prawie radzieckim czysto mate-
rialna (do 1958 r.)!? definicja przestepstwa byta wykorzystywana instrumental-
nie jako narzedzie manipulacji prawem karnym do celow politycznych, o tyle
w prawie polskim definicja byta mieszana i (moze poza okresem nasilenia sta-
linizmu) petnita raczej funkcje selekcyjna, tj. stuzyla ,,odsianiu” przypadkoéw
btahych w ogolnych warunkach surowego, szeroko kryminalizujacego zacho-
wania, prawa karnego®.

Uchwalony w nowych warunkach ustrojowych k.k. z 1997 r. pozostawit
mieszang definicje przestepstwa, okreslajac jednak materialng przestanke jako
,spoteczng szkodliwos$¢” czynu. Uzasadniano to konieczno$cig oderwania si¢
od dotychczasowych, obcigzonych ideologia pafstwa ludowego konotacji?!.
Wprowadzony ponadto przepis art. 115 § 2 k.k. uszczegotowit t¢ ogdlng klau-
zule, wprowadzajac katalog okolicznosci, przez pryzmat ktorych nalezy oce-
nia¢ spoteczng szkodliwo$¢ czynu. Zmiany te maja w zatozeniu stuzy¢ nowym
funkcjom, ktére ma wypetnia¢ ta klauzula, a takze doprowadzi¢ do ujednolice-
nia i poprawy wykladni tego pojecia dokonywanej przez prokuratury i sgdy*.

Ten materialny komponent w strukturze przestepstwa uwaza si¢ za przejaw
wyrdznianej przez cze$¢ doktryny zasady nullum crimen sine periculo sociali*>.
Scisle rzez biorac, takie sformulowanie tej zasady miato sens na gruncie po-
przedniego Kodeksu karnego: obecnie trafniejsze wydaje si¢ jej brzmienie jako
nullum crimen sine damno sociali magis quam minimo®*. Spoteczna szkodli-
wos¢ jest ponadto rozpatrywana w dwoch aspektach: jako ogdlna, wykazywana
przez ustawodawce racja kryminalizacji pewnego typu zachowan (aspekt abs-
trakcyjny) 1 jako cecha konkretnego czynu konkretnego sprawcy (aspekt kon-
kretno-indywidualny)®. Z punktu widzenia prowadzonych tu rozwazan intere-
sujacy jest ten drugi aspekt, jako ze to brak szkodliwos$ci in concreto stanowi
przestank¢ umorzenia postgpowania karnego na mocy art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k,,

% A. Lityaski, Prawo..., s. 155.

20 1. Gardocki, Prawo...,s. 57.

2L Nowe kodeksy karne z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 117-119.

22 E. Plebanek, Materialne okreslenie przestepstwa, Warszawa 2009, s. 39.

23 Tak m.in. M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2013, teza 11 do art. 1;
W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo..., s. 306-307, z uzasadnieniem upatrywanym w art. 31
ust. 3 Konstytucji RP; T. Kaczmarek, w: R. Debski (red.), System Prawa Karnego t. 3: Nauka
o przestepstwie — zasady odpowiedzialnosci, Warszawa 2013 s. 294; M. Bojarski, J. Giezek,
Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne: czes¢ ogolna i szczegolna, Warszawa 2010, s. 41-
42,

J. Warylewski, Prawo karne: czes¢ ogolna, Warszawa 2009, s. 101.

2 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo..., s. 306; podobnie L. Gardocki, Prawo..., s. 56-57.
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a zatem dotyka pojecia ,,oportunizmu niewtasciwego”. Tu powstaje jednak wy-
soce sporny w doktrynie charakter przywotanego przepisu. Z jednej strony,
skoro sformutowanie art. 17 § 1 k.p.k. jest nakazem umorzenia postgpowania
w sytuacji, gdy czyn nie spetnia materialnej przestanki odpowiedzialnosci kar-
nej, mozna uwazaé t¢ regulacje za przejaw legalizmu sensu largo®®. Z drugiej
strony, skoro ocena wystgpienia tej przestanki ma charakter merytoryczny, to
powinna by¢ ona dokonywana przez sad; przepis ten tymczasem dopuszcza do-
konanie takiej oceny przez organ $cigania, co stanowi wytom w obowigzku
prowadzenia postepowania przygotowawczego, ktory wynika z art. 10 § 1
k.p.k. i jest przez to rozwigzaniem oportunistycznym?’. Argumentacja stojgca
za drugim z relacjonowanych pogladéw wydaje si¢ bardziej prawidtowa: po-
twierdza jg rowniez obserwacja historycznych antecedencji omawianej nega-
tywnej przestanki procesowe;.

Piszac o funkcji ,,spolecznej szkodliwosci czynu” w ogodlnosci, Robert Za-
wlocki zauwazyt, ze w sensie $cistym klauzula ta stuzy realizacji funkcji insty-
tucji, ktdra z niej korzysta, oraz ze czym innym sg teoretyczne funkcje przypi-
sywane danej konstrukcji, a czym innym faktyczny sposob jej wykorzystania®.
W odniesieniu do omawianego poj¢cia ta rozbieznos¢ jest szczegodlnie wi-
doczna, gdyz praktyka korzysta z mozliwo$ci umorzenia w oparciu o to pojecie
nie tylko w sytuacjach czynéw ,,bagatelnych”, ale réwniez gdy Sciganie zostaje
uznane za niecelowe (co jest przejawem wilasciwego oportunizmu, teoretycznie
niedopuszczalnego w legalistycznym polskim procesie karnym). Natomiast
funkcja odnoszaca si¢ do oportunizmu niewlasciwego zostala przez Zawtoc-
kiego okreslona jako ,,funkcja wylgczajaca reakcje karnoprawng”?®. Co do
praktyki, doda¢ jedynie nalezy, ze ,,przypadki czyndéw o atypowo niskim stop-
niu spotecznej szkodliwosci czynu trafiaja przed oblicza sedziéw i prokurato-
row zupetnie wyjatkowo™. Jest to znaczgca poprawa w stosunku do stanu rze-
czy wystepujacego na gruncie poprzedniej kodyfikacji karnej: jej przyczyn
upatrywac nalezy w poszerzeniu mozliwosci stosowania srodkéw sadzenia in-
nych niz proste skazanie lub uniewinnienie (chodzi tu m.in. o warunkowe umo-
rzenie postepowania, odstgpienie od wymierzenia kary, skazanie bez roz-
prawy). Sg one obecnie stosowane w sytuacjach, w ktorych kiedys$ jedynym

R. Zawlocki, Pojecie i funkcje spotecznej szkodliwosci czynu w prawie karnym, Warszawa
2007, s. 394.

27 Ibidem, s. 395.

28 Ibidem, s. 399-400.

29 Jbidem, s. 408.

30 E. Plebanek, Materialne..., s. 281.
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wyj$ciem — by nie naraza¢ jednostki na nadmierng represj¢ — bylo stricte opor-
tunistyczne umorzenie postgpowania ze wzgledu na znikomg spoteczng szko-
dliwo$¢ czynu®!.

Podsumowujac t¢ cze$¢ rozwazan, wypada wskazac, ze wigkszo$¢ doktryny
uwaza rozwigzanie wskazanego wyzej ,,problemu racjonalizacji procesu” na
gruncie materialnoprawnym za rozwigzanie wlasciwsze, a przynajmniej nie po-
dejmuje krytyki istniejgcego rozwigzania co do istoty (wskazuje si¢ raczej man-
kamenty pewnych szczegdtowych kwestii). W tym, co najmniej afirmatyw-
nym, duchu wypowiadajg si¢ m.in. Tadeusz Bojarski*?, Lech Gardocki**, Ewa
Plebanek®*, Stanistaw Walto$*>, Wtodzimierz Wrébel i Andrzej Zoll*¢, Robert
Zawlocki®’. ,, Rozwigzanie materialnoprawne”, cho¢ w perspektywie globalnej
jest ewenementem?®®, w Polsce uwazane jest za jeden z fundamentow catego

systemu prawa karnego, identyfikowany wrecz z jego ,,istotg™™.

3. ,Rozwigzanie procesowe” w ujeciu
prawnoporéwnawczym

Oportunizm definiowany jest jako ,,przeciwienstwo zasady legalizmu”, po-
zwalajgce ,,organowi $cigania na rozwazenie celowosci §cigania karnego™*. Co
do istoty, pojecie to jest w doktrynie polskiej i zagranicznej bezsporne*!. Zasade
oportunizmu jako wiodace pryncypium organizujace Sciganie kryminalne wy-
braly panstwa takie jak Belgia, Cypr, Dania, Francja, Holandia, Norwegia, oraz
oczywiscie kraje systemu common law — Wielka Brytania (cho¢ $cislej naleza-

3L Ibidem, s. 282.

32 T. Bojarski, Spoteczna szkodliwosé czynu i wina w projekcie k.k., w: S. Walto$ (red.), Pro-
blemy kodyfikacji prawa karnego. Ksigga ku czci Profesora Mariana Cieslaka, Krakow
1993, s. 73; Idem, Funkcje pojecia spolecznej szkodliwosci czynu, w: G. Artymiak, Z. Cwia-
kalski (red.), Wspotzaleznosé prawa karnego materialnego i procesowego, Warszawa 2009,
s. 25.

3 L. Gardocki, Prawo..., s. 146-147.

34 E. Plebanek, Materialne..., s. 287.

35 S. Waltos, Proces..., s. 297.

36 W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo..., s. 311; A. Zoll, Materialne okreslenie przestepstwa w
projekcie kodeksu karnego, w: S. Waltos (red.), Proces..., s. 83 inast.

37 R. Zawlocki, Pojecie..., s. 427-428.

3 Stosuja je Polska, Rosja i panistwa niegdy$ wchodzace w sklad ZSRR, np. Bialoru$ i Kazach-

stan; z tego rozwigzania zrezygnowaly, lub przeniosly je na grunt procesowy, inne panstwa

bylego bloku wschodniego — zob. R. Zawlocki, Pojecie..., s. 78.

Ibidem., s. 425 i przywolana tam literatura.

40 B. Bienkowska, w: P. Kruszynski (red.), Wykiad..., s. 44.

M. Rogacka-Rzewnicka, Oportunizm i legalizm..., s. 70-71.
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toby mowic¢ o systemach prawnych jej czesci sktadowych) oraz Stany Zjedno-
czone Ameryki. Istniejg ponadto systemy procesu karnego, ktore deklarujac
jako obowigzujaca zasade¢ legalizmu, sg de facto przeniknigte oportunizmem —
symptomatyczny jest tu przyktad niemiecki*’. Warto zatem zestawi¢ ze sobg
kilka wybranych przypadkéw systemow nastawionych na oportunizm, aby zo-
baczy¢, jakie funkcje peini tam zasada procesowa. Dla praw kontynentalnych
zasadnicze znaczenie ma regulacja francuska; regulacja niemiecka stanowi na-
tomiast, jak juz powiedziano, nadzwyczajny przyktad obrocenia si¢ zasady w
wyjatek, co czyni jej analize¢ tym ciekawsza. Do tych przyktadow dobrano, dla
pewnego kontrastu 1 wzbogacenia wywodu, regulacje angielska. Trzeba tu jed-
nak poczyni¢ istotne zastrzezenie: cho¢ odruchowo oportunizm kojarzy sie¢
wlasnie z systemem common law, to proste porownywanie tamtejszego opor-
tunizmu z oportunizmem praw kontynentalnych jest — z przyczyn, o ktorych
nizej — niepoprawne metodologicznie. Nie obniza to jednak czysto poznawczej
1 intelektualnej warto$ci takiego poréwnania.

3.1 ,Rozwiqgzanie procesowe” w prawie angielskim

W Anglii (1 Walii) zasada oportunizmu pozostaje, jak w catym systemie
common law, ,,niewzruszalnym dogmatem”™*. Wzieto sig¢ to stad, ze organy $ci-
gania dziataly niegdy$ w tych krajach tylko w ograniczonym zakresie: decydu-
jaca role miaty postepowania prywatne i prawo kazdego obywatela do wniesie-
nia oskarzenia przed sad (actio popularis). Wszczecie wigkszo$ci postepowan
miato zatem z natury rzeczy charakter uznaniowy. Rola panstwowego wymiaru
sprawiedliwos$ci wzrosta w ostatnich kilkudziesigciu latach, szczegdlnie zas po
powotaniu Crown Prosecution Service (Krolewskiej Stuzby Oskarzycielskiej)
w 1985 r.** Wczesdniej bowiem $ciganie — ze strony panstwa — lezato w rekach
policji, ale zorganizowanej w sposdb odmienny niz w Europie kontynentalne;.
,Autonomia prawa precedensowego’ krajow anglosaskich nie pozwala, jak juz
wspomniano wyzej, na proste pordwnanie z oportunizmem kontynentalnym®.
Inne sg korzenie tego prawa (zwigzane m.in. z odrzuceniem prawa rzym-
skiego), inne $ciezki rozwoju, inne wreszcie zrodta prawa i miejsca ksztattowa-
nia si¢ jego teorii i dogmatyki (znamienne jest tu stwierdzenie, ze ,.krwig prawa

42 Jbidem, s. 88.
B Jbidem,s. 171.
4 Ibidem, s.172.
4 Jbidem,s. 21.
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nie jest logika, ale zdrowy rozsadek™*¢). Inna jest koncepcja panstwa i jego re-
lacji do prawa®’, a to $cisle wigze si¢ z wyborem okre$lonej koncepcji $cigania.
Przestepstwo jest jednak zasadniczo uwazane za czyn przeciwko panstwu, uo-
sabianemu w procesie przez monarche*s,

Z punktu widzenia celéw oportunizmu w krajach systemu common law war-
tosciowa wydaje si¢ analiza Code for Crown Prosecutors®, swoistej instrukcji
postgpowania dla oskarzycieli, wskazujacej kolejne elementy podlegajace ba-
daniu przed podj¢ciem decyzji o $ciganiu. Pierwszy etap, zwany The Evidential
Stage, shuzy ustaleniu, czy istniejg wystarczajace podstawy do skazania podej-
rzanego przez sad — ,,Oznacza to, ze prawdopodobienstwo, iz wtasciwie poin-
formowana oraz dzialajaca zgodnie z prawem tawa przysieglych, sad pokoju
lub sedzia samodzielnie rozpatrujacy sprawe podejmie decyzj¢ o wydaniu wy-
roku skazujacego, jest wieksze niz prawdopodobienstwo, ze taki wyrok nie za-
padnie™. Jezeli sprawa nie spelnia tego kryterium, nie moze by¢ kontynuo-
wana bez wzgledu na jej cigzar gatunkowy i znaczenie spoleczne. Wyraza si¢
w tym tak charakterystyczny dla systemu common law pragmatyzm i realizm’'.
Drugi etap (The Public Interest Stage) polega na rozwazeniu, czy istnieje inte-
res publiczny w $ciganiu; ocenia si¢ go m.in. z punktu widzenia wagi czynu,
stopnia winy, rozmiaru szkody, wplywu czynu na spoleczenstwo, wspoimier-
nosci $cigania (w tym potencjalnych kosztow procesu), wieku sprawcy. Oma-
wiany Code for Crown Prosecutors wprost stwierdza, ze ,,w niektorych przy-
padkach, dla interesu publicznego korzystniejsze okazuje si¢ zaproponowanie
sprawcy w pierwszej kolejnosci polubownego zatatwienia sprawy poza proce-
sem sgdowym”>?, co wskazuje na duzg rolg alternatywnych form postepowania,
w tym trybow konsensualnych. Co wigcej, oportunizm przejawia si¢ rowniez
w sferze konstruowania zarzutow: oskarzyciel moze np. zrezygnowac z ci¢z-
szych oskarzen, jezeli nie jest w stanie ich udowodni¢; nie powinien ich row-
niez wnosi¢ tylko po to, by uzyska¢ przyznanie si¢ przez podsadnego do Izej-
szych zarzutow?>,

J. Herring, Criminal law, 3" edition, Palgrave Law Masters 2002, s. 23.

Zob. P. Sarnecki, Wstep, w: P. Sarnecki (red.), Podstawowe ustawy ustrojowe Zjednoczonego
Krolestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Polnocnej, Warszawa 2010.

J. Herring, Criminal..., s. 21.

Cyt. za: https://www.cps.gov.uk/publications/code for crown prosecutors (wersja angiel-
ska i polska), dostep:11.05.2015; dalej jako: CPS Wersja polska.

0 CPS Wersja polska, s. 6.

31 R. Tokarczyk, Wspdiczesne kultury prawne, Warszawa 2008, s. 136.

2. CPS Wersja polska, s. 8.

3 Ibidem, s. 17.
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W $wietle powyzszych regulacji trudno méwi¢ o $cistym rozgraniczeniu
oportunizmu wiasciwego 1 niewtasciwego. Niecelowos¢ §cigania moze by¢ bo-
wiem stwierdzona zaré6wno na poziomie oceny materiatu dowodowego (jako
niewystarczajacego), jak i na poziomie braku interesu w $ciganiu z innych przy-
czyn niz charakter czynu (np. dotyczacych sprawcy, kontekstu przestgpstwa,
kosztéw procesu przerastajacych wynikta szkode, itp.). Z kolei sama bagatel-
no$¢ czynu moze sklania¢ do stosowania pewnych procedur alternatywnych,
niebedacych przejawami ,,czystego” oportunizmu, ale sluzacych uniknigciu
sformalizowanego postgpowania sgdowego®*. Mozna zatem stwierdzi¢, ze
oportunizm w wydaniu angielskim ,,polega w pierwszej kolejnosci na swobod-
nym decydowaniu o wszczeciu postepowania lub o jego umorzenia oraz wnie-
sieniu aktu oskarzenia do sadu lub zastosowaniu wobec oskarzonego $rodkow
alternatywnych”. Plea bargaining odgrywa tu znacznie mniejszg role niz
w prawie amerykanskim, rowniez nalezagcym do systemu common law. Ponadto
wskazuje si¢ na stopniowe przenikanie do procesu angielskiego pewnych ele-
mentow legalizmu, cho¢by w postaci wspomnianych juz §rodkow alternatyw-
nych, do ktérych naleza m.in. simple caution (nieformalne upomnienie przez
policje), formal caution (formalne upomnienie przez policj¢), community reso-
lutions 1 restorative justice (Srodki sprawiedliwos$ci naprawczej), a takze con-
ditional caution (warunkowe upomnienie)®®. Skorzystanie z tych srodkow jest
bowiem pewng reakcja na przestgpstwo, a nie prostym odstapieniem od $ciga-
nia (no further action)®’; odstgpienie takie nie wyklucza jednak przyszitego pod-
jecia postgpowania przez organ procesowy (pewnos¢ w tym wzgledzie daje
tylko definitywny wyrok uniewinniajgcy)°®.

Widaé zatem, ze w prawie angielskim proces karny nadal uwazany jest za
ostatecznos$¢, zgodnie z panujagcym tam pogladem o przede wszystkim repre-
syjnych, pigtnujacych sprawce funkcjach samego procesu (,,process is the pu-
nishment”), bez wzgledu na jego ostateczny rezultat™
idance of trial) rodzi jednak problem niejednolitosci praktyki w tym wzgle-
dzie®. Zasadniczo jednak oportunizm jest $rodkiem ochrony obywateli przed

. Unikanie procesu (avo-

3 M. Rogacka-Rzewnicka, Oportunizm i legalizm..., s. 183.

55 Jbidem, s. 206.

36 K. Girdwoyn, w: P. Kruszynski (red.), System Prawa Karnego Procesowego, t. 2: Proces
karny — rozwigzania modelowe w ujeciu prawnoporownawczym, Warszawa 2014, s. 769.

57 M. Rogacka-Rzewnicka, Oportunizm i legalizm..., s. 183.

38 K. Girdwoyn, w: P. Kruszynski (red.), System Prawa Karnego Procesowego, t. 2: Proces
karny — rozwigzania modelowe w ujeciu prawnoporownawczym, Warszawa 2014, s. 770.

% A. Ashworth, M. Redmayne, The Criminal Process, Oxford 2005, s. 17, 178.

%0 Ibidem, s. 369.
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arbitralnym dziataniem wtadzy: zaré6wno wysoki prog udowodnienia warunku-
jacy wszczecie postepowania, jak i przestanka interesu publicznego maja pro-
wadzi¢ do tego, bo przed sagdem stawali wylacznie niewatpliwi i wymagajacy
spotecznego potepienia sprawcy przestepstw.

3.2 ,Rozwigzanie procesowe” w prawie francuskim

Prawo francuskie, jako klasyczne ,,prawo kodeksowe”, zawiera norma-
tywne podstawy zasady oportunizmu, cho¢ nie jest ona wyrazona wprost. Ar-
tykut 40-1 Code de procédure pénale (francuskiego k.p.k. — dalej jako CPP)®!
stanowi, ze ,,Kiedy prokurator stwierdzi, ze fakty, ktore zostaty mu przedsta-
wione, sktadajg si¢ na czyn zabroniony popelniony przez osobg, ktorej tozsa-
mos$¢ 1 miejsce zamieszkania sg znane, oraz wobec ktorej nie istniejg ustano-
wione przepisami prawa przeszkody w §ciganiu z urzedu, prokurator ten (wta-
sciwy miejscowo) decyduje, czy wlasciwe jest (s’il est opportun): 1) urucho-
mienie §cigania, lub 2) zastosowanie procedur alternatywnych wobec $cigania
w mysl art. 41-1 lub 41-2 CPP, lub 3) umorzenie postepowania (classement
sans suite), jezeli szczegdlne okoliczno$ci zwigzane z czynem to uzasadniajy”.
Weczesniejsze (przed 2004 r.) brzmienie tego artykutu glosito, ze ,,Prokurator
przyjmuje skargi i zawiadomienia i rozstrzyga o ich dalszym biegu”®. Wida¢
zatem istotna, jakosciowa zmiane¢ dotychczasowego francuskiego oportunizmu
(I’opportunité des poursuites), zasady glteboko zakorzenionej we francuskim
procesie karnym (jak pisze Jean Pradel, ,,zasada oportunizmu jest obecnie jed-
nym z najlepiej zabezpieczonych dogmatdéw naszego prawa pozytywnego

Historycznie rzecz ujmujac, ustawy karne z okresu rewolucji francuskiej

”63).

byty zdecydowanie legalistyczne; napoleonski Code d’instruction criminelle,
obowiazujacy przez przeszio 150 lat, zawieral za$ przepisy budzace ,,kontro-
wersje co do formalnie obowigzujacej koncepcji $cigania”**. Dopiero CPP sta-
nat wprost na stanowisku oportunizmu, 1 to przez dlugi czas oportunizmu zu-
petnie niekontrolowanego. Do wprowadzenia cytowanego na poczatku art. 40-
1 CPP w 2004 r. odsetek bezwarunkowych umorzen prokuratorskich wynosit
70%°%; decyzje te nie musiaty by¢ rowniez w zaden szczegdlny sposob uzasad-
niane. Doktryna wyrdzniata jednak trzy grupy przyczyn, z ktérych powinno

61 Cyt. za: http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006071154,
dostep: 13.05.2015.

M. Rogacka-Rzewnicka, Oportunizm i legalizm...,s. 131.

63 J. Pradel, Procédure pénale, Edition Cujas, Paris 2004, s. 511.

% M. Rogacka-Rzewnicka, Oportunizm i legalizm..., s. 131.

% Ibidem, s. 133.
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wynika¢ takie classement sans suite: prawna niemoznos¢ $cigania, faktyczna
niemoznos$¢ $cigania oraz istnienie realnej, alternatywnej reakcji zamiast $ciga-
nia®. Zmiany w polityce kryminalnej pafnstwa francuskiego doprowadzity jed-
nak do nadania oportunizmowi, jak okreslita to Maria Rogacka-Rzewnicka,
,legalistycznych ram”®’. Przedstawiciele francuskiej nauki prawa zdawali so-
bie sprawe z réznych zalet i wad ,,wolnego” oportunizmu. Pisano o systemie
oportunistycznym, ze ,,ma on t¢ zaletg, iz zostawia totalng swobode prokurato-
rom Republiki i, rtownolegle, duza elastyczno$¢ w postgpowaniu, a takze przy-
nosi szybsza reakcj¢ prawnokarng. Niemniej, jego wadg jest ryzyko arbitralno-
$ci i nierdwnego traktowania jednostek na terytorium tego samego panstwa’®s,
Szczegbdlne znaczenie ma w zakresie budowy ,,kontrolowanego” oportunizmu
bogata tres¢ art. 40-1 CPP. Sama kolejnos¢, w jakiej wymieniono mozliwe roz-
strzygniecia prokuratora wskazuje na to, ze preferowane jest Sciganie, ewentu-
alnie stosowanie procedur alternatywnych (punkty 1-2), a w ostatecznosci do-
puszczalne jest umorzenie (punkt 3). O tym ostatnim punkcie Pradel pisat: ,,re-
dakcja punktu 3 art. 40-1 CPP pokazuje wzglad ustawodawcy z 2004 r. na to,
by znie$¢ bezwarunkowe umorzenie postepowania, poza przypadkami ekstre-
malnej stabo$ci naruszenia porzadku publicznego albo przypadkami szczegdl-
nej sytuacji sprawcy. Jest prawda, ze te bezwarunkowe umorzenia sg godne
pozatowania z punktu widzenia pokrzywdzonych 1 wizerunku wymiaru spra-
wiedliwo$ci”®. Z tego wzgledu coraz wigkszg role odgrywajg w procesie fran-
cuskim alternatywne procedury, takie jak mediacja, porozumienie karne (com-
position pénale) i przyznanie do winy (CRPC)". , Ekstremalna stabo$¢” kon-
kretnego naruszenia prawa wpisuje si¢ za§ w bardzo wasko rozumiane pojecie
,,bagatelnosci” czynu.

Oportunizm we Francji uwazano zawsze za §rodek przeciwdziatania ,,udu-
szeniu si¢”’ sadow ogromna liczbg spraw oraz sposob realizacji 1 zabezpieczenia
interesu publicznego w $ciganiu’!. Z drugiej strony, wspomniane wyzej ryzyko
arbitralno$ci decyzji prokuratorskich godzito w pewne podstawowe ideaty Re-
publiki Francuskiej, jak chociazby rownos¢. Dodatkowym mankamentem daw-
nego, szeroko stosowanego classement sans suite, byt brak kontroli sagdowe;j
nad tg decyzja — nadal uwaza si¢ , ze ma ona charakter administracyjny, a zatem

% S, Guinchard, J. Buisson, Procédure pénale, Litec, Paris 2005, s. 645-646.
67 M. Rogacka-Rzewnicka, Oportunizm i legalizm..., s. 137.

%8 S. Guinchard, J. Buisson, Procédure..., s. 664.

9 J. Pradel, Procédure..., s. 512.

70 M. Rogacka-Rzewnicka, Oportunizm i legalizm..., s. 141.

7V Ibidem, s. 133.
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W sprawie nie wystepuje powaga rzeczy osadzonej, co umozliwia prokurato-
rowi podjecie $cigania na nowo’?. Nie sprzyja to zatem pewnoS$ci prawnej.
Mozna odnies¢ wrazenie, ze legalistyczne korekty oportunizmu sg wprowa-
dzane do procesu francuskiego gtownie ze wzgledu na konieczno$¢ rozwoju
prewencji oraz wymuszanej przez globalizacje prawa zwickszonej ochrony
praw pokrzywdzonych, co wida¢ szczegdlnie w tresci i ksztatcie proponowa-
nych procedur alternatywnych.

3.3 ,Rozwiqgzanie procesowe” w prawie niemieckim

W niemieckim procesie karnym zasada procesowq jest legalizm. Wyraza ja
§ 152 ust. 2 Strafprozessordnung (Ordynacji karnoprocesowej, dalej jako:
StPO), wedtug ktorego ,,0 ile ustawa nie stanowi inaczej, prokuratura jest ob-
owigzana podjac¢ Sciganie wszystkich przestepstw, jezeli istnieja dostateczne ku
temu przestanki faktyczne™”*. Jak juz wyzej wspomniano, zasada ta w Niem-
czech doznaje szeregu wyjatkdéw, ktore nie sposob tu kompleksowo omowic.
Z punktu widzenia poroéwnania oportunizmu z materialnym komponentem
przestgpstwa, warto zwroci¢ uwage na ustawowy przejaw oportunizmu niewta-
sciwego w procesie niemieckim. Jego wyrazem jest § 153 StPO, okreslajacy
przypadki zaniechania $cigania ze wzgledu na mata wage czynu, oceniang
przez pryzmat nieznacznej winy sprawcy, i jednoczesny brak interesu publicz-
nego w $ciganiu’. Okreslony tu wyjatek ma bardzo ,,mocny” prawnie charak-
ter, a to dlatego ze stwierdzenie iz czyn jest w mysl tego przepisu ,,bagatelny”
powoduje obligatoryjne umorzenie postepowania’. Wskazuje sie jednak, ze
przeciwko umorzeniu postepowania przemawiajg wzgledy prewencji szczegol-
nej, np. w sytuacji powrotu do przestepstwa’®. Z kolei ,,nieznaczny” stopien
winy okresla si¢ na moment podejmowania decyzji o umorzeniu, na podstawie
materialu dowodowego, ktorym dysponuje prokurator w chwili podejmowania
decyzji’’. Nie wymaga sie zatem, by przewidywat on, co mogloby przynies¢
ewentualne dalsze dochodzenie. Ciekawym rozwigzaniem — z punktu widzenia
poréwnania z systemem angielskim — jest mozliwos¢ ograniczenia $cigania do
niektorych czynow na podstawie § 154a StPO. Podobnie zatem jak w Anglii,

2 ]. Glebocka, w: P. Kruszynski (red.), System Prawa...., s. 227.

73 Cyt. za: M. Rogacka-Rzewnicka, Oportunizm i legalizm..., s. 85-86.

74 Ibidem, s. 96.

75 L. Wisniewski, w: P. Kruszynski (red.), System Prawa..., s. 416.

76 ], Tylman, Oportunizm w postepowaniu karnym Republiki Federalnej Niemiec, ,Nowe
Prawo” 1989, nr 10-12, s. 98.

77 Ibidem, s. 99.

89



Internetowy Przeglgd Prawniczy TBSP UJ 2015/2
»Nowelizacja postepowania karnego”, red. S. Pawelec

prokurator moze dokonywac¢ swoistej selekcji zarzutoéw. Opiera si¢ ona oczy-
wiscie na bardziej sformalizowanych, wskazanych przez ustawe, kryteriach’.

Doktryna niemiecka prowadzita burzliwe dyskusje w kwestii wyboru mig-
dzy legalizmem a oportunizmem $cigania od momentu unifikacji prawa po
zjednoczeniu Niemiec, a i obecnie spora czg$¢ doktryny opowiada si¢ za po-
szerzaniem oportunizmu’®. Przyjmuje si¢, ze oportunizm stat si¢ w Niemczech
zasadg wzgledem matej i $redniej przestepczosci®®. Zwolennicy legalizmu, kto-
rzy upatruja jego istote w ,.stosowaniu kary”, wypowiadaja si¢ krytycznie na
temat rozszerzania wyjatkow oportunistycznych®!. Uwazaja, ze trafniejsze jest
rozstrzygnigcie tego ,,racjonalizacyjnego” problemu w prawie materialnym?®?.
Za niekorzystne przejawy ,,nowego oportunizmu” Thomas Weigend uznaje
m.in. instytucje $wiadka koronnego, widzi ponadto w tym trendzie zagrozenie
dla zasad rownosci i sprawiedliwo$ci®®. Przedstawiciele doktryny opowiada-
jacy sie za legalizmem uwazajg zatem oportunistyczne wyjatki za sposob pro-
cesowego rozwigzywania probleméw prawa karnego materialnego, takich jak
nadmierna kryminalizacja i1 niescisto$ci w opisie typow czynoéw zabronionych.
Odnoszg si¢ oni do tych dzialan w sferze procesowej zdecydowanie krytycz-
nie®.

StPO jest wigc ustawa, w ktorej wyjatki przy¢émity deklarowana zasadg.
Wydaje sie, ze za tg do§¢ dziwng sytuacjag w niemieckim procesie karnym stoja
czysto pragmatyczne, ekonomiczne motywy, szczegolnie che¢ odcigzenia sg-
dow 1 zmodyfikowania reakcji na drobng przestgpczos¢ (wobec ktorej skutecz-
niejsze wydaje si¢ ,,danie szansy” niz karanie). Jak pisze Janusz Tylman, wptyw
na rozwoj oportunistycznych wyjatkéw od legalizmu miaty wzgledne teorie
kary, brak pomystu na rozwigzanie problemu drobnej przestepczo$ci oraz nie-
mozno$¢ $cigania wszystkich czyndw przy formalnej definicji przestepstwa®’.
Czym jednak ttumaczy¢ to, cho¢by deklaratywne, przywigzanie do legalizmu?
Duzg role graja tu argumenty historyczne, choéby silne tradycje reinterpreto-
wanego prawa rzymskiego, ,,panstwowe tresci” niemieckiego prawa czy inna

78 Ibidem, s. 100.

7 M. Rogacka-Rzewnicka, Oportunizm i legalizm..., s. 841 113.

80 L. Wisniewski, w: P. Kruszynski (red.), System Prawa..., s. 415.

81 T. Weigend, Problematyka zasad oportunizmu i legalizmu na tle wspélczesnych zjawisk
w zjednoczonych Niemczech, w: A. Eser, A. Zoll (red.), Prawo karne a problem zmiany
ustroju politycznego, Krakow 1998, s. 157.

82 Ibidem, s. 158.

8 Ibidem, s. 164-173.

8 J. Tylman, Oportunizm..., s. 108.

85 Ibidem, s. 96.
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niz we Francji (stabsza, zalezna) pozycja prokuratora®. Legalizm jest ponadto
mocno zakorzeniony w postanowieniach niemieckiej Ustawy Zasadniczej, do-
tyczacych procesu karnego i prawa do sadu.

4. Narzedzia racjonalizacji procesu w praktyce

Pozostaje zada¢ pytanie o obraz omawianych ,narzedzi racjonalizacji”
w praktyce. Chodzi tu oczywiscie o przeglad statystyki umorzen postepowan
ze wzgledu na bagatelno$¢ czynu, przy pomini¢ciu, czy umorzenie to ma pod-
stawe¢ w prawie materialnym czy procesowym. Ponizszy przeglad statystyk zo-
stanie ograniczony do umorzen dokonywanych przez organy $cigania (proku-
ratury 1 stuzby policyjne), jako ze to umorzenia dokonywane na tym etapie naj-
lepiej obrazujg stan i zasigg tej racjonalizacji. Trzeba natomiast pamigtaé, ze
zupelnie inng kwestig jest zasadno$¢ tych umorzen: ze statystyk wyciagnac
mozna wniosek o rozmiarach faktycznego oportunizmu, ale bez zapoznania si¢
z uzasadnieniami tych decyzji nie sposob ocenic, na ile oportunizm ten miesci
si¢ w granicach wyznaczonych mu przez prawo. Jak bowiem wida¢ z dokona-
nego wyzej przegladu kilku systemow prawnych, zaden z nich nie dopuszcza
oportunizmu dowolnego.

Polska prokuratura w 2012 r. zakonczyta 1 142 529 postgpowan, z czego 4
979 na zasadzie art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k.*’, co daje w przyblizeniu 0,4% spraw.
Ze statystyk angielskich wynika, ze w roku administracyjnym 2011/2012
Crown Prosecution Service otrzymata 367 067 spraw do podj¢cia decyzji o Sci-
ganiu; w 24% z nich decyzja byto no further action, czyli czysto oportuni-
styczne, bezwarunkowe zakonczenie postepowania®®. Prokuratura francuska
w tym samym roku dokonata opisywanego wczesniej classement sans suite
w 11,6% spraw, w ktorych $ciganie byto dopuszczalne®. Z kolei niemieckie
statystyki z 2009 r. wskazuja, ze bezwarunkowe zakonczenie postepowania
przez prokuratora (gtéwnie na zasadzie § 153 StPO, a takze podobnych insty-
tucji) dotyczylo 21,6% spraw”. Odsetki wynikajace z przywotanych opraco-
wan statystycznych sg w ostatnich latach w miar¢ powtarzajace si¢, dlatego
mozna uznac je za obraz pewnych tendencji.

M. Rogacka-Rzewnicka, Oportunizm i legalizm ..., s. 44-47.

Sprawozdanie z dziatalnosci powszechnych jednostek prokuratury w sprawach karnych za
rok 2012, s. 6.

K. Sosa, In the Public Interes: Reforming the Crown Prosecution Service, Policy Exchange,
London 2012, s. 10.

8 Annuaire Statistique de la Justice, Edition 2011-2012, s. 109.

N Criminal Justice in Germany, 5th Edition, Federal Ministry of Justice 2009, s. 19-20.
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Oczywiscie niewlasciwe bytoby proste postawienie obok siebie wyzej wy-
mienionych odsetkow umorzen, gdyz nie datoby to podstaw do wysnucia roz-
sadnych wnioskéw. Wynika to cho¢by z odmiennego charakteru prawnego tych
roznych instytucji ,,umorzen”, bo cho¢ w wigkszosci opieraja si¢ one na braku
spolecznej doniostosci czynu, to jest ona inaczej rozumiana i uzasadniania w
poszczegblnych systemach prawnych, o czym wyzej byta mowa. Mozna jednak
odnies¢ te statystyki do poszczegdlnych krajow, ktorych dotycza. Polskie sta-
tystyki potwierdzaja legalizm polskiego procesu karnego — przywolany wyzej
utamek procenta spraw uznanych za bagatelne czyni znikomg spoteczng szko-
dliwo$¢ czynu rzeczywiscie ,,znikoma” pozycja w praktyce umorzen. Wyra-
zane sg poglady, ze to dowdd na porzucenie oportunistycznych nawykow pro-
kuratury, narostych woko6l umorzenia na podstawie dawnych regulacji k.k.
71969 r.°!. Statystyka angielska wskazuje z kolei na oportunistyczne konczenie
scigania w 1/4 spraw; biorgc pod uwage duzg role tzw. out of court disposals
(czyli wspominanych procedur alternatywnych), niewiele spraw ostatecznie
trafia do sadu. Jest to zatem obraz rzeczywiscie oportunistycznego procesu, po-
szukujacego jednoczesnie nowych, pozasagdowych sposobow reakcji na prze-
stepstwo. Dane francuskie mogg zaskakiwacé: system oficjalnie oportuni-
styczny wykazuje si¢ praktyka takich umorzen na poziomie niecatych 12%. Co
wiecej, classement sans suite obejmuje nie tylko przypadki bagatelne, ale row-
niez wyjatkowe sytuacje niecelowosci $cigania. Swiadczy to o wzmacnianiu
si¢ wspomnianych wyzej ,,legalistycznych ram” tego procesu. Statystyki nie-
mieckie natomiast potwierdzajg faktyczne obowigzywanie oportunizmu proce-
sowego: odsetek umorzen w sprawach bagatelnych zblizony jest do odsetka
angielskiego. Legalizm w procesie niemieckim jest wiec tylko deklaracja, ma-
jaca by¢ moze duze tto dogmatyczne 1 aksjologiczne, ale niepopartg rzeczywi-
stymi dziataniami wymiaru sprawiedliwosci.

Uogolniajac, statystyki to dowodza jednego: ,,Brak jest obecnie systemow
jednorodnie legalistycznych lub jednorodnie oportunistycznych™?. Wystepu-
jaca na poziomie mi¢dzynarodowym konwergencja mi¢dzy systemami praw-
nymi panstw, szczegolnie w Europie, prowadzi do tego, ze panstwa o oportu-
nistycznie nastawionym procesie karnym wttaczaja go w legalistyczne ramy,
aby unikng¢ wynaturzen jego dowolnosci; tymczasem panstwa o procesie kar-
nym nastawionym legalistycznie szukajg oportunistycznych wyjatkow, by pro-
ces ten zracjonalizowac. Jedynie proces polski z wyzej analizowanych wydaje

ol E. Plebanek, Materialne..., s. 282.
92 M. Rogacka-Rzewnicka, Oportunizm i legalizm..., s. 74.
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si¢ opiera¢ tym tendencjom, gdyz legalizm ,,nie doznaje licznych i powaznych
2593

wyjatkow™”.
5. Zakonczenie: Wnioski i postulaty

Podsumowujac, nalezaloby wréci¢ do zarysowanego na wstepie zwigzku
miedzy strukturg przestepstwa a koncepcja $cigania. Jak wspomniano wyzej,
dla celow racjonalizacji Scigania trzeba dokona¢ wyboru pomiedzy ,,rozwigza-
niem materialnoprawnym” a ,,rozwigzaniem procesowym’. Nie bedzie zadnym
novum stwierdzenie, ze obie te mozliwe koncepcje spetniajg role analogiczna:
eliminuja z pola zainteresowania organow $cigania czyny pozbawione wigk-
szego znaczenia dla tadu spotecznego®. Daje sie tatwo wychwyci¢ wystepujaca
na tym polu zalezno$¢ migdzy instytucjami prawa materialnego i procesowego.
Z omawianych tu praw obcych wszystkie — angielskie, francuskie 1 niemieckie
— przyjmujg formalng definicje przestepstwa®. W Niemczech krytykuje sie uje-
cie materialne, uwazajac je wytacznie za adresowany do ustawodawcy postulat
kryminalizacyjny®®; podobnie w Anglii, rozstrzygniecie co do materialnej tresci
przestepstwa uwaza sie za przynalezne do plaszczyzny ,,polityczno-sadowej”™’.
Jednoczesnie, wszystkie te panstwa maja systemy procesu karnego de iure
(w wypadku Niemiec — de facto) oportunistyczne. Formalna definicja przestep-
stwa, jako domagajaca si¢ uznania przestg¢pnosci kazdego czynu odpowiadaja-
cego typowi ustawowemu, potrzebuje na gruncie procesowym korekty; inaczej
wymiar sprawiedliwosci zostalby zalany masg spraw nieistotnych. Praktyka
wygrywa tu niejako z teoria, bo legalizm wydaje si¢ by¢ przeciez logiczng kon-
sekwencja formalnej definicji przestepstwa na zasadzie, ze ,,skoro zakazujemy,
to (konsekwentnie) scigamy”, aby kodeks funkcjonujacy jako swoista prokla-
macja warto$ci 1 dobr chronionych przez panstwo byl jednocze$nie realnym
narz¢dziem ich zabezpieczenia. Z drugiej strony, petny legalizm moze mieé
skutki podobne do formalnej definicji przestepstwa; tutaj korekta nastepuje
przez mieszang definicje przestgpstwa w prawie materialnym. Miedzy oportu-
nizmem a materialno-formalng definicjg przestepstwa oraz legalizmem a for-
malng definicjg przestepstwa zachodza relacje alternatywy roziacznej. Z tego
wzgledu ustawodawca zmuszony jest do dokonania jakiego$ wyboru w kazdej

3 Ibidem,s. 471.

% Ibidem, s. 468.

% R.Zawlocki, w: R. Debski (red.), System Prawa...,s. 61 (Niemcy), 73 (Francja), 83 (Anglia).
% Ibidem, s. 67-68.

o7 Ibidem, s. 83.
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z tych dwoch sfer, przy czym pierwszy wybor od razu narzuca rezultat dru-
giego. W Polsce wybor ten wprowadzit do systemu prawa karnego pare ,,lega-
lizm oraz materialna korekta przestepnosci czynu” i jak juz wyzej wspomniano,
spotyka si¢ to z aprobatg doktryny. Zapyta¢ jednak nalezy, czy entuzjazm,
z jakim spotyka si¢ to rozwigzanie, jest w petni uzasadniony?

Punktem wyjscia do udzielenia odpowiedzi na powyzsze pytanie byloby
wskazanie, za jakim systemem politycznym, jakim ustrojem panstwowym
1jakg doktryng polityczno-prawng opowiada si¢ osoba udzielajgca tej odpowie-
dzi. Wydaje sie, ze w demokracji liberalnej bardziej naturalny jest wybor jako
zasady S$cigania legalizmu ograniczonego albo kontrolowanego oportunizmu.
Oba te rozwigzania sg zresztg dwiema stronami tej samej monety: chodzi o to,
by panstwo $cigato czyny, ktorych zakazato (co jest wyrazem praworzadnosci),
ale zeby mialo jednoczes$nie mozliwos¢ dostosowywania swojej reakcji do
wagl czynu 1 wlasnych intereséw. Nie powinno, na zasadzie subsydiarnosci
prawa karnego’®, zastepowa¢ obywateli w reagowaniu na pewne naruszenia
prawa, ktorych usunigcia obywatele mogg si¢ sami domaga¢ na np. drodze cy-
wilnej. Proponowane tu rozwigzanie (bez wdawania si¢ w rozwazania co do
jego ksztattu normatywnego) jest pewnym ztotym srodkiem: zaréwno skrajny
legalizm, jak i skrajny oportunizm mogg by¢ przejawami panstwa nieliczacego
si¢ ze swoimi obywatelami (pierwsza skrajnos¢ jako przejaw panstwa totalnego
1 represyjnego, druga skrajnos¢ jako przejaw panstwa stabego albo zaintereso-
wanego tylko ochrong sprawujacych wtadze).

Duzo wiecej watpliwosci budzi materialna definicja przestepstwa. Upatry-
waé w niej mozna pewne pomieszanie plaszczyzn decyzyjnych (cho¢ doktryna
prawa karnego usituje je bardzo zgrabnie pozeni¢) 1 niekonsekwencje, skoro
nastepuje ,,podwdjna ocena” tej samej sytuacji powodujacej potencjalnie od-
powiedzialno$¢ karng. Najpierw ustawodawca — a wigc jedyny organ upraw-
niony do ,,dokonywania wybordéw aksjologicznych w sferze prawa karnego”!%
— uznaje okreslony czyn za spolecznie szkodliwy 1 go zakazuje. W zatozeniu
decyzja taka powinna by¢ racjonalnie, obiektywnie umotywowana, a typ czynu

101

zabronionego precyzyjnie opisany'°'. Nastepnie, w warunkach konkretne;j

9% L. Gardocki, Prawo..., s. 28-29.

9 T. Kaczmarek, w: R. Debski (red.), System Prawa Karnego t. 3: Nauka o przestgpstwie —
zasady odpowiedzialnosci, Warszawa 2013, s. 294.

100- A, Zoll, Zasada okreslonosci czynu zabronionego pod grozbq kary w orzecznictwie Trybu-
natu Konstytucyjnego, w: M. Zubik (red.), Ksiega XX-lecia orzecznictwa Trybunalu Konsty-
tucyjnego, Warszawa 2000, s. 534.

101 1, Gardocki, Prawo..., s. 29.
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sprawy, sad stwierdza, ze wymiar spotecznej szkodliwosci jest znikomy, kwe-
stionujac in concreto og6lny sad ustawodawcy, 1 umarza postgpowanie, a czyn
sprawcy ,,nie stanowi przestepstwa” (art. 1 § 2 k.k.). Nie staje si¢ przez to jed-
nak ,,wtornie legalny” (bo znikoma spoteczna szkodliwos¢ to nie jest kontra-
typ'®?). W obrocie prawnym istnieje zatem pewien konkretny, bezprawny czyn,
ktory jednak nie jest przestgpstwem. Oznacza to zatem, ze wystapit problem na
gruncie tworzenia prawa: ustawodawca najwyrazniej za szeroko ujat znamiona
typu czynu zabronionego, skoro w polu jego dzialania znalazt si¢ czyn w istocie
pozbawiony tadunku spotecznej szkodliwosci. Jak taka sytuacja ma si¢ do za-
sady nullum crimen sine lege certa? Jak mozna oceni¢ ustawodawce, ktory
z jednej strony ogranicza obywatelskie prawa 1 wolnosci (bo tym w istocie jest
tworzenie prawa karnego), z drugiej strony — sam tworzy materialnoprawng
furtke do korygowania wtasnych btedow w tym ograniczaniu? Bardziej odpo-
wiedzialne jest przeciez unikanie zgubnych skutkow niz uprzednie wprowadza-
nie Srodkdw majacych je ztagodzi¢. Patrzac na zakres kryminalizacji i repre-
syjnos$¢ polskiego prawa karnego warto bytoby si¢ najpierw zastanowi¢ nad
jakoscia (by byto jasne — marng) praktyki prawodawczej w tym zakresie, a do-
piero potem szukac rozwigzan ewentualnych, nieuniknionych btedow.
Ponadto korzystanie z mieszanej definicji przestepstwa wysyla jednostkom
stajagcym przed wymiarem sprawiedliwosci (zarowno sprawcom, jak 1 po-
krzywdzonym) sprzeczne sygnaly. Mimo ze k.k. stanowi, ze dany czyn C jest
przestgpstwem zagrozonym kara, to pewien sad stwierdza, ze konkretny czyn
jednostki X nie jest przestepstwem. Inna jednostka Y popetnia w analogicznych
warunkach czyn C; sad, przed ktorym staje, skazuje ja, a jego decyzja, mimo
ze odmienna od decyzji sadu orzekajacego w sprawie X, miesci si¢ w granicach
luzu decyzyjnego, ktory pozostawia pojecie ,,spotecznej szkodliwosci”, bedace
103, Co majg o decyzji sadow mysleé¢ zaintereso-
wani, tj. sprawcy 1 pokrzywdzeni? Te dwie decyzje sg tak naprawd¢ niezgodne

w koncu klauzulg generalng

ze sobg na ptaszczyznie materialnej: taki sam czyn, w jednym systemie prawa,
jest jednoczes$nie uznawany, na poziomie norm indywidualno-konkretnych, za
przestgpny i nieprzestepny. Stoi to w opozycji do ideatu niesprzecznosci sys-
temu prawa, ktory w panstwie praworzadnym powinien rozciggac si¢ tez na
spojnos¢ indywidualno-konkretnych rozstrzygnigc, a nie by¢ ograniczony do
ptaszczyzny generalno-abstrakcyjnej. W sprzeczno$¢ taka nie popada si¢ nato-
miast, rozwigzujac konflikt na ptaszczyznie procesowej: normy procesowe nie
s3 bowiem nastawione na kreowanie praw i obowigzkdéw stron stosunkoéw

102 R, Zawtocki, Pojecie i funkcje..., s. 345-346.
103 Ibidem, s. 129-130.
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prawnych, ale na porzadkowanie pewnego post¢powania, nastawionego na
okreslony cel'™. Tutaj odmienno$¢ rozstrzygniec¢ nie prowadzi do sprzeczno-
$ci, poniewaz nie ksztattuje si¢ w odmienny sposob praw i obowigzkow stron;
istniejg one nadal, a wylgczona co najwyzej zostaje procesowa droga ich reali-
zacji. Lepiej gdy panstwo uczciwie przyznaje, ze nie widzi sensu w $ciganiu
w konkretnym przypadku, niz gdy ten sam czyn w analogicznych warunkach
ocenia raz jako spotecznie szkodliwy, a raz jako niemalze pozbawiony tej wita-
sciwosci. Nie dokonuje si¢ wtedy na ptaszczyznie procesowej nierdwnej oceny
dwoch obywateli, ale dwoch sytuacji. Cechujaca panstwo prawne powsciagli-
wos¢ 1 ostrozno$¢ w sadzeniu wlasnych obywateli nakazuje za§ powstrzymy-
wanie si¢ przed tg oceng, jezeli mozna zadziata¢ inacze;.

Przytoczone wczesniej statystyki polskie pokazujg natomiast nieefektyw-
no$¢ takiego materialnoprawnego sposobu na ,,odsiewanie” spraw bagatelnych.
Obserwujac praktyke polskich organow $cigania, naprawde trudno uwierzyc,
ze jedynie 0,4% spraw byto w danym roku ,,spolecznie szkodliwymi w stopniu
znikomym”. Prokuratura zwykle nie uwaza — czasem wbrew zdrowemu roz-
sadkowi, a czeScie] wskutek rozbieznosci ocen zasadnos$ci kryminalizacji mig-
dzy ustawodawcg a czlonkami spoleczenstwa — ze czyn jest znikomo spotecz-
nie szkodliwy. To jednak znowu pokazuje, jak istotne jest dobre tworzenie
prawa — legislacja konsultowana ze spoleczenstwem, poparta wieloaspekto-
wymi studiami nad danym zagadnieniem i poprzedzona refleksja nad koniecz-
noscig wprowadzania pewnych ograniczen w §wietle konstytucyjnej zasady
proporcjonalnosci. Bez wtasciwego zorganizowania procesu tworzenia prawa
karnego zadne rozwigzania materialnoprawne ani procesowe go nie ulepsza.
Racjonalizacja to w pierwszej kolejnosci zadanie racjonalnego w koncu usta-
wodawcy.

Material content of a criminal offence and the
opportunity priniciple

One of the questions concerning the interdependences between criminal law
and criminal process is the relation between presence of ‘material’ element in
the structure of criminal offence and adopted prinicple of criminal prosecution.
Many foreign countries adopt the opportunity (discretional prosecution) princi-
ple; in Poland, this problem is solved in material law by the introduced notion

104 S Walto$, Proces karny..., s. 22.
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of ‘social noxiousness of an act’. The comparison of selected foreign and Polish
legislation on this matter clearly indicates that there is a gradual convergence
between opportunity and legality prinicples. Moreover, countries adopting op-
portunity principle have the formal definition of a criminal offence. Meanwhile,
Poland remains with legality prinicple and ‘material element’ in the structure
of a criminal offence. Such solution may cause some doubts both on theoretical
and practical grounds. None of discussed ‘improvement instruments’ shall re-
place sensible decisions of legislative power concerning the scope and content
of criminalisation.
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