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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 zajmujgce
sie problemem preventive justice postrzegaja obszar karnoprocesowy
jako jedno z zagadnien, traktujac je zreszta jako drugorzedne w sto-
sunku chociazby do obszaru czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
przez co analiza ma charakter niepogtebiony. 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.), srodkach zapobiegawczych (cele
stosowania — art. 249 § 1 k.p.k., podstawa szczegélna - art. 258 § 3
i art. 275a § 1 k.p.k. w odniesieniu do nakazu okresowego opusz-
czenia lokalu). Odwotanie do zapobiezenia przestepstwu odnaj-
dziemy takze w przepisach zawartych poza Kodeksem postepowania
karnego, a mianowicie w ustawie o $wiadku koronnym (art. 3 ust. 1).
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Celem niniejszej pracy jest po pierwsze ustalenie, czy prewencja staje
sie celem postgpowania karnego i na ile moze si¢ nim sta¢. Ustalenie
to pozwoli na przeprowadzenie granicy pomiedzy procedurg karna
a czynnosciami operacyjno-rozpoznawczymi i ewentualnie innymi
czynnos$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 ogdélnej 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), $rodki postpenalne, czynnosci operacyjno-rozpoznawcze,
srodki administracyjne i cywilne. Takie calo$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$¢ przygotowania
przestepstwa, unika si¢ w przypadku zaistnienia takiego przygoto-
wania konieczno$ci odwolania do obawy popetnienia nowego prze-
stepstwa czy tez potrzeby zapobiezenia mu na rzecz uzasadnionego
lub duzego prawdopodobienistwa 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 $rodkow
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 odwolywanie si¢ do celu prewencyjnego w instytucjach karnopro-
cesowych majgcych swoje odpowiedniki w tzw. ustawach policyjnych.
Nalezy takze odpowiedzie¢ na pytanie, jak cel prewencyjny moze
wplywa¢ 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 réznig si¢ miedzy sobg. Nalezy row-
niez zada¢ pytanie, na ile cel prewencyjny moze by¢ powolywany
w ramach innych przestanek stosowania instytucji karnoproceso-
wych, jak np. dobro wymiaru sprawiedliwosci (art. 180 § 112 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 nastepujace
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 niewinnosci?

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
rozZwojowa?

Wstepne badania sktanialy do postawienia nastepujacych hipotez

badawczych:

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

o Z uwagi na specyfike procesu karnego jako dzialania reaktyw-
nego cel prewencyjny moze by¢ w nim powolywany jedynie wy-
jatkowo.

o+ Realizacja celu prewencyjnego w procesie karnym moze nega-
tywnie wplywa¢ na osiagniecie sprawiedliwosci materialnej i pro-
ceduralne;j.
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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 sagdéw polskich, Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, Trybunalu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej oraz w niezbednym zakresie sagdéw panstw obcych.
W cze$ci prawnoporéwnawczej pokazane zostaly regulacje funkcjo-
nujace w USA, Anglii, Niemczech, we Wloszech i Francji. Dobor
tych krajow nie byl przypadkowy. USA i Anglia maja w ustawodaw-
stwie daleko posuniete instrumenty prewencji z uwagi na zagro-
zenia terrorystyczne. Wlochy wprowadzily takie instrumenty wiele
lat temu w zwigzku ze zwalczaniem organizacji mafijnych. Niemcy
sg krajem, ktérego ustawodawstwo karnoprocesowe wywarfo naj-
wiekszy wplyw na polski proces karny. Czesto polska nauka pro-
cesu karnego odwoluje si¢ takze do regulacji francuskich. Pojawia
sie zatem pytanie, jak wyzej wymienione kraje realizuja w swoich
procedurach karnych cel prewencji indywidualnej. W tej czeéci za-
prezentowano ogdlne podejscie do celu prewencyjnego w analizowa-
nych panstwach, mozliwo$ci powolania sie 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 1

POJECIE PREWENCJI INDYWIDUALNE)J,
ROZWOJ KONCEPCIJI | JEJ ZNACZENIE

1.1. Pojecie prewencji indywidualnej

Stowo ,,prewencja” (ang. prevention, fr. prévention, niem. Privention)
pochodzi od tacinskiego stowa praevenire, oznaczajacego ,przyby¢
wczesniej, przed innym; wyprzedzi¢™. Stowniki jezyka polskiego
definiuja prewencje jako ,zapobieganie, uprzedzanie™, ,zapobie-
ganie czemus$, zwlaszcza przestepstwom™, ,,zapobieganie naruszaniu
norm prawnych™, ,uprzedzanie kogo (czego), zapobieganie czemu
(zwlaszcza przestepstwom, wykroczeniom itp.)™.

W literaturze prewencje okresla si¢ jako forme przeszkody lub
uprzedniej ochrony przed rzeczywistym, przeczuwanym lub wy-
imaginowanym zagrozeniem lub niebezpieczenstwem®. Trafnie

' A. Bankowski, Etymologiczny stownik jezyka polskiego, t. 2, Warszawa 2000,
s. 773.

> A. Bankowski, Etymologiczny..., s. 773.

* Stownik jezyka polskiego PWN, red. M. Szymczak, t. 2, Warszawa 1998,
s. 880.

4 Uniwersalny stownik jezyka polskiego PWN, red. S. Dubisz, t. P-S, Warszawa
2006, s. 553.

* Stownik jezyka polskiego, red. W. Doroszewski, t. 6, Warszawa 1964, s. 1466.

¢ Z. Kandu¢, On Various Aspects of Prevention in the Post-Modern Society
[w:] Crime Policy, Crime Control and Crime Prevention - Slovenian Perspectives,
red. G. Mesko, H. Kury, Ljubljana 2009, s. 61.
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zauwaza sie przy tym, Ze prewencja jest uznawana dzisiaj za co$
pozytywnego, jej brak moze by¢ wrecz potraktowany jako kary-
godne zaniechanie’. W sferze prawa karnego pojecie prewencji
mozna odnosi¢ zaréwno do sytuacji, kiedy przestepstwo nie zo-
stalo jeszcze popelnione, jak i do dzialan podejmowanych w sy-
tuacji, kiedy przestepstwo zostalo juz popelnione, a majacych na
celu przerwanie lub ograniczenie przestepczej dzialalnosci lub jej
skutkéw. Tym samym za tozsame znaczeniowo mozna uznaé po-
jecia prewencji i profilaktyki®. Jednak z uwagi na szersze uzycie
stowa ,profilaktyka” w medycynie, za$ stowa ,prewencja” w kry-
minologii i prawie karnym nalezy opowiedzie¢ si¢ za uzywaniem
stowa ,,prewencja”.

Z kolei zapobieganie przestepczosci definiuje si¢ zwykle jako ob-
nizenie jej poziomu lub zapobiezenie wzrostowi. Trudno bowiem
byloby oczekiwa¢, ze dzialania prewencyjne moga skutkowaé cal-
kowitym wyeliminowaniem przestepczosci’. Do tego dodaje si¢
redukcje negatywnych konsekwencji przestgpstwa'®. Co istotne, sa
réwniez definicje odwolujace sie do obawy przed przestepczoscia.
Dla przykladu S.P. Lab" definiuje zapobieganie przestepczosci jako
»kazde dzialanie podjete dla obnizenia aktualnego poziomu prze-
stepczosci i/lub odczuwanej obawy przed przestepczoscia”. Wytyczne
ONZ w sprawie zapobiegania przestepczosci wskazuja, ze pojecie
»zapobieganie przestepczosci” (crime prevention) ,obejmuje strategie
i $rodki majace na celu redukcje ryzyka popetnienia przestepstwa
i jego potencjalnie szkodliwych skutkéw na jednostke i spoteczen-
stwo, wlaczajac w to obawe przez przestepczoscia, poprzez dziatania
majace wplynac na ich liczne przyczyny™'2.

7 Z.Kandué, On Various..., s. 61-62.

8 Por. A. Kania, Prewencja ogélna jako dyrektywa sgdowego wymiaru kary, Zie-
lona Gdra 2016, s. 59-66.

° A. Ashworth, L. Zedner, Preventive Justice, Oxford 2014, s. 5.

1o T. Bjorgo, Preventing Crime. A Holistic Approach, London 2016, s. 4.

1" S.P. Lab, Crime Prevention. Approaches, Practices and Evaluations, Cincinatti
2004, s. 23.

2 UN Guidelines for the Prevention of Crime 2002, Economic and Social Co-
uncil resolution 2002/13, Annex, pkt 3.
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W literaturze zagranicznej uzywa si¢ takze poje¢ ,prewencyjne eg-
zekwowanie prawa” (preventive law enforcement) oraz ,zasada pre-
wencji” (prevention principle), ktore sg ,,skrotami myslowymi dla
zdolnosci panstwa do dzialania proaktywnego lub prewencyjnego
w celu zabezpieczenia lub ochrony spoleczenstwa przed powazng

»13

szkoda™".

Nasuwa sie pytanie, jak powinien by¢ pojmowany zakres prewencji,
czy powinno si¢ go odnosi¢ tylko do przestepstw (czy tez czyndw
zabronionych okreslonych w prawie karnym), czy tez prewencja
powinna by¢ rozumiana szerzej, jako zapobieganie naruszeniu po-
rzadku publicznego (a wigc takze popelnianiu wykroczen), zapobie-
ganie naruszeniu porzadku prawnego (a wiec z uwzglednieniem de-
liktéw cywilnych, deliktéw dyscyplinarnych), czy tez najszerzej jako
zapobieganie wszelkim negatywnym skutkom (takze takim jak np.
niekorzystny wplyw na pokrzywdzonego powodujacy wtdérna wik-
tymizacje). Nalezy przyjaé, ze zakres ten zalezy od kontekstu i moze
réznie sie przedstawia¢. Z uwagi na odniesienie do procesu karnego
w niniejszej pracy rozwazania na temat prewencji zostang skoncen-
trowane na zapobieganiu przestepstwom.

Prewencje tradycyjnie dzieli si¢ na ogoélng i indywidualng. Prewencja
ogdlna polega na zapobieganiu przestepstwom przez oddzialywanie
na spoleczenstwo lub jego okreslone grupy czy tez zapobieganie
okreslonym typom przestepstw. Natomiast prewencja indywidualna,
zwana tez szczegdlng, ukierunkowana jest na zapobiezenie popel-
nieniu przestgpstwa w konkretnych okolicznosciach. W kontekscie
prawa karnego mozna tez méwi¢ o oddzialywaniu zapobiegawczo-
wychowawczym na sprawce przestepstwa (prewencja indywidualna)
oraz na ogodt spoleczenstwa (prewencja ogdlna)™.

W ramach procesu karnego prewencja moze przybiera zaréwno po-
sta¢ prewencji ogdlnej, jak i indywidualnej. Pierwsza z nich zaktada,

% S.A. Cohen, Policing Security: The Divide between Crime and Terror, ,Na-
tional Journal of Constitutional Studies” 2004/15, s. 409.
1“4 A. Marek, V. Konarska-Wrzosek, Prawo karne, Warszawa 2019, s. 16.
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ze wykrycie i ukaranie sprawcy wplynie na innych sprawcow oraz
potencjalnych sprawcéw czy tez generalnie na spoteczenstwo. Pre-
wencja indywidualna oznacza wysitki ukierunkowane na indy-
widualnego sprawce w celu zapobiezenia popelnieniu przez niego
kolejnego przestepstwa w przysztosci’”. Karnoprocesowa prewencja
ogélna ma niewatpliwie aspekt negatywny i pozytywny. Prewencja
ogolna negatywna przejawia si¢ w odstraszaniu potencjalnych
sprawcow od popelnienia przestepstwa z uwagi na mozliwo$¢ wsz-
czecia i prowadzenia przeciwko nim postepowania karnego oraz sto-
sowanie instytucji karnoprocesowych, zwtaszcza takich jak zatrzy-
manie, tymczasowe aresztowanie i inne $rodki przymusu. W tym
kontekscie zwiekszeniem oddzialywania prewencyjnego bedzie np.
ustawowe obnizenie podstawy faktycznej wszczecia postepowania
czy rozszerzenie przestanek stosowania tymczasowego aresztowania.
W konteks$cie organéw panstwa za regulacje o charakterze prewencji
ogodlnej negatywnej uznaje si¢ z kolei zakazy dowodowe, ktére maja
zniecheca¢ do uzyskiwania dowodéw z naruszeniem prawa's. Kar-
noprocesowa prewencja ogélna pozytywna bedzie przejawial sig
w promowaniu przez proces karny okreslonych wartosci, a przez to
umocnieniu postaw 0sob, ktére nie majac zwykle zamiaru popel-
nienia przestepstwa, dostrzegly skuteczno$¢ procedury karnej w $ci-
ganiu przestepstw. Przy prewencji ogolnej istotng role odgrywaja re-
lacje z proceséw oraz informacje o skazaniach przekazywane przez
media.

Tradycyjne za dwa najwazniejsze czynniki prewencji ogélnej w kon-
tekécie prawa karnego sg uznawane surowo$¢ kary i jej nieuchron-
no$¢Y. Powstaje pytanie, jak odnies¢ to do procesu karnego. Nalezy
uznad, ze poniewaz sam proces i stosowane $rodki z zalozenia nie
majg mie¢ charakteru punitywnego, czynnikami oddzialywania
beda z jednej strony nieuchronnos¢ wszczecia postepowania, efek-
tywnos$¢ $cigania i mozliwo$¢ stosowania srodkéw przymusu, z dru-
giej — dolegliwos¢ wynikajgca z samego prowadzenia postepowania

15 §.P. Lab, Crime..., s. 125-126.
1 A. Ernst, The Transnational Use of Torture Evidence, Miinchen 2015, s. 85.
17 S.P. Lab, Crime..., s. 129-130.
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oraz stosowanych w jego ramach $rodkéw, w tym zwtaszcza izolacyj-
nych $rodkéw przymusu.

Z kolei prewencja indywidualna negatywna przyjmuje w kontekscie
procesowym posta¢ zapobiezenia popelnieniu przestepstwa w ra-
mach toczacego sie postepowania, co zwykle bedzie odnosilo sie do
oskarzonego, ale moze tez dotyczy¢ innych, nawet nie zidentyfiko-
wanych jeszcze oséb. Przejawem negatywnej prewencji indywidu-
alnej bedzie w szczegdlnosci zastosowanie wobec oskarzonego tym-
czasowego aresztowania w celu uniemozliwienia mu kontynuowania
przestepczej dzialalnosci'.

Pojawia si¢ tu pytanie, czy mozna tez wyodrebni¢ procesowa indywi-
dualng prewencje pozytywna, a wiec takie oddzialtywanie samej pro-
cedury karnej (niezaleznie od kary), ktére ksztaltowaloby pozytywna
postawe oskarzonego. Nalezy zauwazy¢, ze polska procedura karna
przewiduje niewiele srodkéw oddzialywania tego typu. Nie mozna
wszakze wyklucza¢ ich stosowania®, jesli oczywiscie nie kolidowa-
tyby one z takimi gwarancjami procesowymi jak domniemanie nie-
winnosci®. Do tego rodzaju $rodkéw mozna zaliczy¢ przewidziang
w art. 72 ust. 1 ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii mozliwo$¢
zawieszenia postepowania, jezeli osoba uzalezniona lub uzywajaca
szkodliwie substancji psychoaktywnej, ktorej zarzucono popelnienie
przestepstwa pozostajacego w zwigzku z uzywaniem $rodka odurza-
jacego, substancji psychotropowej lub nowej substancji psychoak-
tywnej, zagrozonego kara pozbawienia wolnosci nieprzekraczajaca

8 Por. Z. Kandu¢, On Various..., s. 70-71.

1 Srodki takie byly szeroko stosowane m.in. w Anglii w ramach programéw pi-
lotazowych stuzby probacyjnej (bail suport schemes) w odniesieniu do oskarzonych
zwolnionych za kaucjg. Obejmowaly one takie dziatania, jak: pomoc w znalezieniu
zakwaterowania, pracy, porady w kwestiach uzaleznienia od alkoholu lub narko-
tykow, programy aktywizacyjne, porady w rozwigzywaniu problemoéw rodzinnych,
periodyczne spotkania w celu biezacej analizy sytuacji zwolnionego. Wyniki tych
programéw wskazuja na ich efektywnos¢, problemem bylo zwykle zabezpieczenie
$rodkow na ich realizacje. M. Drakeford i in., Pre-trial Services and the Future of
Probation, Cardiff 2001, s. 29-40.

2 Por. D. Tarnowska, Pozaprocesowa funkcja srodkéw zapobiegawczych, Prok.
i Pr. 2002/11, s. 74.
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5 lat, podda si¢ leczeniu, rehabilitacji lub udzialowi w programie
edukacyjno-profilaktycznym prowadzonym przez podmiot lecz-
niczy lub inny podmiot dziatajacy w ochronie zdrowia, do czasu za-
konczenia leczenia, rehabilitacji lub udziatu w programie, co moze
da¢ asumpt do wystapienia o warunkowe umorzenie postegpowania
na podstawie art. 72 ust. 2-4 ustawy. Do tego mozna doda¢ ugody
zawierane w ramach mediacji (art. 23a k.p.k.).

Z uwagi na niewielkie znaczenie prewencji indywidualnej pozy-
tywnej w polskim procesie karnym dalsze rozwazania bedg odnosity
sie przede wszystkim do prewencji indywidualnej negatywne;j.

Mozna dokona¢ dalszego podziatu prewencji indywidualnej na:
a) prewencje indywidualng podmiotowa (wlasciwg);
b) prewencje indywidualng przedmiotows.

Pierwszy rodzaj prewencji jest ukierunkowany na zapobiezenie
popelnieniu przestepstwa przez okre$long osobe (w szczegdlnosci
oskarzonego), drugi natomiast na zapobiezenie popelnieniu prze-
stepstwa przez osobe, ktdra nie zostala jeszcze okreslona (np. zapo-
biezenie zastraszaniu $wiadka).

Mozna tez wyrdzni¢ prewencje zwigzang z tokiem postepowania
(np. w celu zapobiezenia popelnieniu przestepstwa przeciwko $wiad-
kowi) oraz niezwigzang z nim, gdzie prewencja jest stosowana w od-
niesieniu do zagrozen niemajacych bezposredniego zwigzku z przed-
miotem procesu.

Prewencje dzieli si¢ takze na pierwotng (primary), wtorna (secondary)
i trzeciorzedowsy (tertiary). Pierwsza jest skierowana ogélnie na spo-
teczenstwo przed popelnieniem przestepstwa, druga na konkretng
grupe stwarzajaca ryzyko, trzecia zas na konkretnych sprawcéw, aby
zredukowac ich przestepcza aktywnos¢ lub szkode z tym zwigzang?.
W kontekécie procesu karnego prewencja moze przybra¢ postaé
prewencji pierwotnej poprzez odstraszanie z uwagi na perspektywe

2t T. Newburn, Criminology, Routledge 2017, s. 600; S.P. Lab, Crime..., s. 23-26.
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prowadzenia postepowania i zastosowania $rodkéw przymusu,
wtornej poprzez np. stosowanie podstuchu dla zapobiezenia przy-
szlym przestepstwom przez potencjalnych sprawcow innych niz
oskarzony* oraz trzeciorzedowej poprzez np. stosowanie tymcza-
sowego aresztowania wobec oskarzonego dla zapobiezenia popel-
nieniu przez niego dalszych przestepstw. Z punktu widzenia procesu
karnego najwazniejsza jest niewatpliwie prewencja trzeciorzedowa,
najmniejsze znaczenie ma z kolei prewencja wtorna. Ta druga jest
przede wszystkim domeng dziatan operacyjnych.

Kolejne rodzaje prewencji to prewencja bezposrednia, nakierowana
wprost na zapobieganie przestepstwom, i posrednia, ktdra osiaga ten
efekt pomimo realizacji innych celéw. Z punktu widzenia tematu ni-
niejszej pracy istotna jest przede wszystkim prewencja bezposrednia,
cho¢ prewencja posrednia réwniez ma pewne znaczenie. Za przyklad
tej drugiej mozna uzna¢ efekt prewencyjny przy realizacji funkeji
procesowej $rodkow zapobiegawczych.

C. Slobogin® w kontekscie pozbawienia wolnosci dokonuje podziatu
prewencji na kryminalng i niekryminalng. Do pierwszej z nich za-
licza tymczasowe aresztowanie, bezterminowe pozbawienie wolnosci
i orzekanie kary $mierci, do drugiej kwarantanne, cywilne pozba-
wienie wolnosci, pozbawienie wolnosci niepoczytalnych sprawcéow,
pozbawienie wolnosci sprawcéw przestepstw seksualnych po od-
byciu kary czy pozbawienie wolnosci wrogich bojownikéw (enemy
combatants).

> Mozna tutaj zastanawiac sie, czy w przypadku oskarzonego nie mamy do
czynienia z prewencja drugorzedowa a nie trzeciorzedows, skoro nie ustalono
jeszcze prawomocnie, ze dana osoba popelnita przestepstwo, moze by¢ zatem trak-
towana jako potencjalnie stwarzajaca ryzyko. Wydaje si¢ wszakze, ze okreslony
stopien prawdopodobienstwa popelnienia czynu uzasadnia odniesienie do pre-
wengji trzeciorzedowej. Nie wplywa to oczywiscie na stosowanie zasady domnie-
mania niewinnosci. Mozna tu przez analogie odwola¢ sie do podejscia do badania
sadowo-psychiatrycznego co do poczytalnoéci w chwili czynu. Aby mozliwe bylo
jego przeprowadzenie, nalezy przyja¢ robocze zalozenie, ze czyn zostal popelniony
przez oskarzonego przed prawomocnym rozstrzygnieciem tej kwestii.

# C. Slobogin, Legal Limitations on the Scope of Preventive Detention [w:] Dange-
rous People, red. B. McSherry, P. Keyzer, Routledge 2011, s. 41-42.
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Kilka stow warto poswieci¢ relacji pomiedzy prewencja a uniemozli-
wianiem (incapacitation). Niekiedy wskazuje sig, Ze s3 to pojecia roz-
faczne®, argumentujac, ze prewencja oznacza usuwanie warunkow
utatwiajacych popelnienie przestepstwa, natomiast uniemozliwianie
oznacza pozbawianie mozno$ci popelnienia przestepstwa, w szcze-
golnosci przez pozbawienie wolnosci. Jednak wydaje sig, ze uniemoz-
liwianie jest jednym z rodzajow prewencji®. Stad za trafne mozna
uzna¢ stanowisko, ze prewencja indywidualna negatywna moze po-
lega¢ zaréwno na fizycznym uniemozliwianiu lub utrudnianiu (np.
poprzez pozbawienie wolnosci), jak i przymusie psychicznym, a wiec
zagrozeniu negatywnymi konsekwencjami, majagcym na celu znie-
checenie. To drugie ma posta¢ dwuetapows, tj. samej grozby nega-
tywnych konsekwencji w przypadku zachowania niepozadanego, jak
i ich zastosowania w przypadku zlamania nakazu®.

W literaturze”” dokonano takze rozrdznienia pomiedzy zapobie-
ganiem okre§lonemu zachowaniu poprzez wyrzadzenie okreslonej
dolegliwosci potencjalnemu sprawcy (np. zabicie osoby proébujacej
dokona¢ zabdjstwa) a odwiedzeniem kogo$ od okreslonego zacho-
wania poprzez zagrozenie wyrzadzenia mu okreslonej dolegliwosci
(np. zagrozenie uzyciem sity). Srodki wykorzystywane w pierwszej
sytuacji okreslono mianem praktyk prewencyjnych (preventive prac-
tices), srodki wykorzystywane w drugiej - mianem praktyk bloku-
jacych czy tez wyprzedzajacych (preemptive practices). Argumentuje
sie?, ze $rodKki takie, jak: kryminalizacja, zwigkszanie uprawnien or-
gandw $cigania, rozbijanie grup przestepczych czy tez pozbawienie

** 'W. Huisman, The Application of Administrative Law against Organized Crime:
Refusing and Revoking Licenses as Incapacitation [w:] Incapacitation. Trends and
New Perspectives, red. M. Malsch, M. Duker, Ashgate 2012, s. 189-190.

» Zob. V. Konarska-Wrzosek, Dyrektywy wyboru kary w polskim ustawodaw-
stwie karnym, Torun 2002, s. 93.

% JW. Nickel, Restraining Orders, Liberty, and Due Process [w:] Prevention and
the Limits of the Criminal Law, red. A. Ashworth, L. Zedner, P. Tomlin, Oxford
2013, s. 158.

¥ C. Finkelstein, Threats and Preemptive Practices, ,Legal Theory” 1999/5,
s. 311.

2 J. McCulloch, S. Pickering, The Law and Policing of Pre-emption [w:] Counter
- Terrorism and Beyond. The Culture of Law and Justice after 9/11, red. N. McGar-
rity, A. Lynch, G. Williams, Routledge 2010, s. 15.
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wolnosci nie sg $srodkami prewencyjnymi w rozumieniu krymino-
logii, ktéra prewencje odnosi do niemajacych charakteru punityw-
nego $rodkéw ograniczajgcych mozliwos¢ popelnienia przestepstwa
lub odnoszacych sie do szerszego kontekstu zagadnienia popelniania
przestepstw poprzez strategie spoleczne lub $rodowiskowe. Podwaza
sie?” réwniez to, ze wskazane wyzej instrumenty prawne moga mi-
nimalizowa¢ lub redukowac¢ ryzyko lub liczbe atakéw o charakterze
terrorystycznym. Stad postulat okredlania tych instrumentéw jako
blokujacych czy tez wyprzedzajacych powstanie zagrozenia®. Nalezy
wszakze opowiedzie¢ si¢ za szerokim rozumieniem prewencji.

E. Janus® wyrédznia prewencje radykalng, ktéra odroznia od pre-
wencji poprzez prawo karne, majacej miejsce po prawomocnym
skazaniu. Prewencja radykalna, zorientowana na zapobieZenie prze-
stepstwa przed jego popelnieniem, opiera si¢ — zdaniem autora - na
trzech elementach: ryzyku, legitymizowaniu wyjatkowoscig oraz po-
lityce prewencji. Podobnie S. Donkin** dokonuje podziatu prewencji
na reaktywng (reactive prevention), wigzaca si¢ z juz popelnionym
czynem (np. stosowanie srodkéw postpenalnych w stosunku do oséb
skazanych za przestepstwa seksualne), oraz prewencje wyprzedza-
jacg (pre-emptive prevention), ktéra ma na celu zapobiezenie prze-
stepstwu w przyszloéci w odniesieniu do osdb, ktore niekoniecznie
dopuscily si¢ wczesniej przestepstwa.

W kryminologii istnieje rdznica zdan co do tego, czy dla zapobie-
gania przestepstwom nacisk nalezy potozy¢ na to, czy dana osoba ma
sktonnos$¢ do popelnienia przestepstwa, czy tez raczej nalezy stwo-
rzy¢ okolicznosci niesprzyjajace popelnieniu okreslonych rodzajow

» J. McCulloch, S. Pickering, The Law..., s. 15-16. Autorki podaja przyktad Ir-
landii Péinocnej, argumentujac, Ze wprowadzone tam w latach 70. XX w. $rodki
nadzwyczajne, w szczegdlnosci pozbawienie wolnosci 0sdb podejrzanych o terro-
ryzm spowodowalo wzrost wsparcia dla politycznie motywowanej przemocy.

" J. McCulloch, S. Pickering, The Law..., s. 17.

' E. Janus, The Preventive State: When Is Prevention of Harm Harmful? [w:]
Handbook of Public Protection, red. M. Nash, A. Williams, Abingdon 2010,
s. 316-331.

*2S. Donkin, Preventing Terrorism and Controlling Risk. A Comparative Ana-
lysis of Control Orders in the UK and Australia, New York 2014, s. 22.
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przestepstw (prewencja sytuacyjna)”®. Nalezy zauwazy¢, Ze w pro-
cesie karnym oprocz form prewencji uniemozliwiajacych popet-
nienie przestepstwa (zatrzymanie, tymczasowe aresztowanie) stosuje
sie takze $rodki majace ograniczy¢ warunki do jego popelnienia.
Przykladem $rodka, ktdry mozna zaliczy¢ do prewencji sytuacyjnej,
jest instytucja $wiadka anonimowego. Do tego nalezy doda¢ insty-
tucje sygnalizacji uregulowang w art. 19 k.p.k.

Na przyblizenie zastuguje pojecie srodkéw prewencyjnych. Zdaniem

A. Ashwortha i L. Zedner* s to $rodki charakteryzujace si¢ trzema

cechami:

a) ograniczaja wolno$¢ dziatania jednostki,

b) w celu zapobiezenia szkodzie (harm) lub ryzyku szkody,

c) ich przestrzeganie jest zabezpieczone grozbg zastosowania sro-
dkéw przymusu.

Srodkéw prewencyjnych nie nalezy utozsamiaé ze $rodkami zapo-
biegawczymi, jak to czyniono w starszej literaturze®. Sg to $rodki
z roznych dziedzin prawa, ktére maja na celu zapobiezenie popel-
nieniu skonkretyzowanego przestepstwa. Odrzucajac poglad, ze
karnoprocesowe srodki prewencyjne moga mie¢ charakter kary®,
nalezy wszakze przyznac, ze poniewaz ich celem nie jest zabezpie-
czenie prawidlowego toku postepowania, a s3 one skierowane na
zapobiezenie popelnieniu przestepstwa w przysztosci, wykazuja one
zwigzek z celami prawa karnego materialnego, w szczegdlnosci za$
z celami kary.

¥ L.W. Kennedy, E.G. van Brunschot, The Risk in Crime, Lanham 2009, s. 44.

** A. Ashworth, L. Zedner, Preventive Orders: A Problem of Undercriminaliza-
tion?, Oxford 2010, s. 61.

35 Zob. np. S. Sliwinski, Polski proces karny przed sgdem powszechnym. Zasady
ogolne, Warszawa 1961, s. 291.

* Nie bez racji wszakze wskazuje sig, Ze cho¢ prewencja tradycyjnie miala cha-
rakter niepunitywny, a srodki prewencyjne byly przeciwstawiane karze, to ulega
to w ostatnich latach pewnej zmianie. H.M. Lomell, Punishing the Uncommitted
Crime: Prevention, Pre-Emption, Precaution and the Transformation of the Criminal
Law [w:] Justice and Security in the 21st Century: Risks, Rights and the Rule of Law,
red. B. Hudson, S. Ugelvik, Routledge 2012, s. 85. Zmiane taka wszakze nie sposéb
zaaprobowac.
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Podkresli¢ nalezy, ze o prewencyjnym charakterze §rodka nie decy-
duje jego nazwa, ale istota. Pozwala to zapobiec prébom ukrywania
wladciwego charakteru srodka®.

Istnieje kilka modeli prewencji, jednym z nich jest prewencja oparta
na wymiarze sprawiedliwo$ci (criminal justice crime prevention
model), ktérej gtéwnym narzedziem sg sankcje karne®. Proces karny
mozna uzna¢ za element tego modelu.

1.2. Rozwdj koncepcji prewencyjnego wymiaru
sprawiedliwosci

Koncepcja prewencji poprzez aparat $cigania i wymiar sprawiedli-
wosci w sprawach karnych nie jest nowa, cho¢ w czasach starozyt-
nych problem budzito dokonanie rozrdznienia miedzy funkcjami
sagdowymi i wymiarem kary a stosowaniem $rodkéw przymusu w ra-
mach funkgji policyjno-administracyjnych®. Mozna doszukiwa¢ si¢
jej w $redniowiecznym pokoju bozym®, polskim mirze*!, niemiec-
kich pokojach panstwowych (Reichsfrieden)*? i anglosaskim pokoju
krélewskim (king’s peace)®, nastepnie zas legla u podstaw powstania
policji**. Glosatorzy wypracowali za$ koncepcje cautio de non offen-
dendo, bedaca rodzajem zapewnienia, ze dana osoba nie dopusci sie

¥ Por. B. Gronowska, Wolnos¢ i bezpieczeristwo osobiste w sprawach karnych
w Swietle standardéw Rady Europy, Torun 1996, s. 68.

* T. Bjorgo, Preventing..., s. 9-14.

¥ Zob. W. Litewski, Rzymski proces karny, Krakow 2003, s. 113-114.

0 J. Paygert, Aresztowanie w postepowaniu karnem. Czes¢ druga pracy p.t.: Kilka
uwag w kwestyi sledztwa wstepnego ze szczegolnem uwzglednieniem sprawy aresztu
Sledczego, Krakow 1913, s. 95.

41 Zob. K. Séjka-Zielinska, Historia prawa, Warszawa 1995, s. 153.

2 Zob. 1. Jaworski, Zarys powszechnej historii ustrojow panistwowych i prawa,
Wroclaw 1947, s. 115.

# Zob. T. Tulich, Critical Reflections on Preventive Justice [w:] Regulating Pre-
ventive Justice. Principle. Policy and Paradox, red. T. Tulich i in., Routledge 2017, s. 3
oraz Preventive Justice, ,Journal of Criminal Law” 1937/1/2, s. 303-304.

* M.D. Dubber, Preventive Justice. The Quest for Principle [w:] Prevention...,
red. A. Ashworth, L. Zedner, P. Tomlin, s. 53.
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naruszenia®*. Dobrym przykladem prewencji jest ustawodawstwo
skierowane przeciwko wioczegom i zebrakom*. Surowe kary oprécz
odplaty niewatpliwie odstraszaly od popetniania przestepstw i eli-
minowaly potencjalnych przestepcéw lub uniemozliwiaty im popet-
nianie przestepstw. Od wiekow tez jako jedno z podstawowych zadan
panstwa postrzegano zapewnienie ochrony osobom znajdujacym sie
na jego terytorium. Wyrazem tego sg chociazby koncepcje panstwa
T. Hobbesa i J. Locke’a, w tym zwlaszcza uzasadnienie prawa karania
i samopomocy”. Zgodnie z teoriag umowy spolecznej T. Hobbesa
jednostki przekazaly cze$¢ swoich wolnosci panstwu, aby to bronito
ich przed naruszeniami ze strony innych jednostek, panstwo mialo
by¢ zatem gwarantem bezpieczenstwa swoich obywateli®®. Row-
niez w rozprawach J. Locke’a ludzie przekazali wladzy panstwowej
prawo karania tych, ktorzy naruszaja prawo naturalne®. Z kolei
J.S. Mill byl zdania, ze panstwo musi by¢ silne i prezne, aby chroni¢
jego obywateli i zapewni¢, aby nie krzywdzili si¢ oni wzajemnie®.
W II pol. XVIII w. w Anglii W. Blackstone® w swoim traktacie jeden
z rozdzialéw poswiecil prewencyjnemu wymiarowi sprawiedliwo$ci
(preventive justice)**, wskazujac, Ze pojecie to oznacza ,zobowigzanie
0sob, co do ktdrych istnieje uzasadnione podejrzenie, ze dopuszcza
sie w przyszlo$ci naruszen prawa, do zapewnienia i dania pelnej
gwarancji spoleczenstwu, ze takie przestepstwo jak to, za ktdre zo-
stali zatrzymani, nie zdarzy si¢, poprzez przyrzeczenia i zabezpie-
czenia zachowania pokoju publicznego lub dobrego zachowania”.
Autor nawigzywal zatem do instytucji king’s peace.

* . Paygert, Aresztowanie..., s. 95. Zob. tez P. Stebelski, Komentarz do austryac-
kiego kodeksu postepowania karnego, Lwoéw 1901, s. 276.

# Zob. K. Sojka-Zielinska, Historia..., s. 181.

¥ H. Carvalho, Liberty and Insecurity in the Criminal Law: Lessons from Thomas
Hobbes, ,Criminal Law and Philosophy” 2017/11, s. 249-271.

# H. Olszewski [w:] H. Olszewski, M. Zmierczak, Historia doktryn politycznych
i prawnych, Poznan 1994, s. 135-139.

4 H. Olszewski [w:] H. Olszewski, M. Zmierczak, Historia..., s. 141.

%0 H. Olszewski [w:] H. Olszewski, M. Zmierczak, Historia..., s. 229-231.

' W. Blackstone, The Commentaries on the Laws of England, t. 4, London 1825,
s. 251.

2 Zdaniem T. Tulich W. Blackstone jest twdrca pojecia preventive justice. T. Tu-
lich, Critical..., s. 3.
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Mozna uznaé, ze wigkszo$¢ pogladéw na panstwo czaséw nowozyt-
nych akcentuje jego obowiazek w zakresie zapewnienia bezpieczen-
stwa, sprawnego dzialania organéw $cigania i wymiaru sprawie-
dliwo$ci. Nawet koncepcje liberalne, minimalizujgce role panstwa,
pozostawialy dla niego role str6za nocnego, a wiec czuwanie nad za-
pewnieniem porzadku publicznego, w tym zwlaszcza ochrong prawa
wlasno$ci®.

Wiek XX przynidst szereg kolejnych refleksji nad rolg prewencji
w wymiarze sprawiedliwosci. Znaczenie prewencji dostrzegal w la-
tach 20. XX w. R. Pound, piszac, ,wida¢ wyraznie, ze sprawiedliwo$¢
prewencyjna bedzie odgrywata duza role w prawie przysziosci™*.
Autor wyrazal tez przekonanie, ze rozwdj sprawiedliwosci prewen-
cyjnej odegra w prawie tak epokowa role, jak rozwdj medycyny
prewencyjnej w naukach medycznych®. Rowniez w Anglii w latach
30. XX w. zwracano uwage na potrzebe istnienia mechanizméw pre-
wencyjnego wymiaru sprawiedliwosci®.

Lata 30. 1 40. XX w., w tym zwlaszcza II wojna $wiatowa, przyniosty
wynaturzenia w zakresie prewencji, przejawiajace sie w jej szerokim
wykorzystywaniu do zwalczania opozycji politycznej, eliminacji
niektdérych kategorii oséb i utrzymywania charakteru totalitarnego
panstwa, czego najlepszym przykladem byty wprowadzone w Niem-
czech areszt prewencyjny (Vorbeugehaft) i areszt ochronny (Schutz-
haft)”. Byty to jednak zwykle regulacje prawa policyjnego, a nie pro-
cedury karne;j.

3 Zob. A. Sylwestrzak, Historia doktryn politycznych i prawnych, Warszawa
1995, s. 236-244.

54 R. Pound, Criminal Justice in America, Harvard 1945, s. 28.

% R. Pound, Criminal..., s. 35.

¢ Preventive Justice, ,Journal of Criminal Law” 1937/1/2, s. 303-305. W arty-
kule tym zawarto stwierdzenie, ze: ,Przy zajmowaniu si¢ przestepczo$cia czgsto
zdarza sie, ze ustalony zbidr faktow nie wyczerpuje znamion zadnego konkretnego
przestepstwa, jednak jest to tak niegodziwe lub niewlasciwe, Ze wymaga, aby zna-
lez¢ jakie$ srodki, aby polozy¢ temu kres”. Za taki dostepny srodek uznano upraw-
nienie sedziéw pokoju do zapobiegania naruszeniom porzadku publicznego.

7 Zob. U. Stascheit, D. Hart, Vorbeugehaft fiir Demonstranten?, ,Kritische Ju-
stiz” 1969/2, s. 88-92.
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W drugiej potowie XX w. mozna zaobserwowa¢ rozwoj badan i ini-
cjatyw majacych zapobiegaé przestepczosci, jednak byty to dziatania
o charakterze ogélnym, majace na celu zapobieganie przestepczosci na
okreslonym obszarze poprzez prewencje roéznego rodzaju i z uwzgled-
nieniem przyczyn przestepczosci oraz uwarunkowan spolecznych.
Pod koniec tego okresu mozna zauwazy¢ ksztaltowanie si¢ koncepcji
prewencyjnych odwolujacych sie do ryzyka, co wczesniej bylo nego-
wane jako niedopuszczalna ingerencja w wolnosci jednostki®®. Bylo
to wynikiem miedzy innymi tego, ze prawo karne stalo si¢ instru-
mentem w debacie politycznej, za$ przestepstwo zaczeto traktowad
jako jedno z ryzyk, ktérym nalezy zarzadza¢. Argumentuje si¢ takze,
ze przestepczo$¢ i przestepstwo przestaly by¢ traktowane jako co$
nadzwyczajnego, a zaczely by¢ postrzegane jako nieodigczny sktadnik
codziennego zycia, co wplyneto na chlodniejszg ich oceng®. W lite-
raturze pisze si¢ o rezygnacji z prewencji pozytywnej (przez leczenie
i resocjalizacje) na rzecz prewencji negatywnej polegajacej na odstra-
szaniu i uniemozliwianiu, w ktérym represja zostala utozsamiona
z prewencja®. Nalezy tu wymieni¢ przede wszystkim koncepcje ac-
tuarial justice®', risk society® oraz surveillance society®. D. Garland®

% W literaturze przytacza si¢ np. opini¢ Narodowej Szwedzkiej Komisji Zapo-
biegania Przestepczosci, ktéra rozpatrujac dopuszczalnoé¢ rozszerzenia stosowania
$rodkow o charakterze prewencyjnym, stwierdzita, ze ,,uniemozliwianie, jak i uza-
sadnienie ingerencji karnej oznacza, ze osoba jest karana nie za to, co zrobila, ale
za to co moze zrobi¢ w przyszlosci. (...). Pozostaje to w konflikcie z podstawowymi
wymogami bezpieczenstwa prawnego i moze by¢ poréwnane ze skazaniem osoby
niewinnej”. Working Group for Criminal Policy of the National Swedish Council
for Crime Prevention, New Penal System, Stockholm 1978 (streszczenie angielskie)
za N. Walker, Ethical and Other Problems [w:] Dangerous People, red. D. Nelken,
Blackstone 1996, s. 2.

% L. Zedner, Criminal Justice, Oxford 2004, s. 288-296.

€ J. Claessen, Theories of Punishment [w:] Comparative Concepts of Criminal
Law, red. J. Keiler, D. Roef, Cambridge 2016, s. 28-29.

¢ M. Feeley, J. Simon, Actuarial Justice: the Emerging New Criminal Law [w:]
The Futures of Criminology, red. D. Nelken, London 1994, s. 173-201.

¢ R.XV. Ericson, K.D. Haggerty, Policing the Risk Society, Toronto 1997. Podkresla
sie, ze koncepcja risk society nie wskazuje na wzrost poziomu ryzyka, lecz raczej
odnosi sie do takiej formacji spoleczenstwa, ktéra organizuje sie w celu odpowiedzi
na ryzyko. R. Hopkins Burke, An Introduction to Criminological Theory, Routledge
2014, s. 412.

¢ H. Packer, The Limits of Criminal Sanction, Stanford 1968, s. 9.

¢ D. Garland, The Culture of Control, Oxford 2001, s. 62.
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wskazuje, ze w latach 80. XX w. rozczarowanie mozliwos$ciami kry-
minologii w zakresie przewidywania przestepczosci doprowadzito do
ksztaltowania si¢ mechanizméw kontroli sprawcow i potencjalnych
przysztych sprawcow przestepstw. Doprowadzilo to do zjawiska okres-
lanego przez D. Garlanda mianem kultury kontroli (the culture of con-
trol). Prewencja indywidualna realizowana poprzez resocjalizacje za-
czeta by¢ zastepowana przez odstraszanie i uniemozliwianie®. Mozna
zaobserwowa¢ zatem odejscie od prob zmiany zachowania sprawcéw
wykazujacych dewiacje na rzecz zarzadzania stwarzanym przez nich
ryzykiem®. Takie podejécie utrzymuje si¢ pomimo spadku prze-
stepczoéci. Epatowanie zagrozeniem nig i oferowanie w programach
politycznych rozwigzan majacych chroni¢ obywateli przed przestep-
czodcig staly sie bowiem elementem kampanii wyborczych, a wprowa-
dzanie ustaw majacych na celu zarzadzanie ryzykiem przestepczosci
przedstawia si¢ jako niezbedne dla dobra wspdlnego. Oparcie si¢ na
koncepcji prewencji indywidualnej wida¢ takze w koncepcjach Nowej
Penologii (New Penology), ktorej zalozeniem jest identyfikacja, kla-
syfikacja i zarzadzanie grupami stwarzajacymi ryzyko. Nie zaklada
ona ani karania sprawcy, ani jego rehabilitacji, lecz zarzadzanie ryzy-
kiem poprzez prewencyjne pozbawienie wolnosci”. Zalozenia Nowej
Penologii, widocznej chociazby we wspomnianej koncepcji actuarial
justice®, staly sie atrakcyjnym sposobem pokazywania spoleczenstwu,

% J. Keiler, D. Roef, Inchoate Offences: Attempt and Preparation [w:] Compara-
tive..., red. J. Keiler, D. Roef, s. 29.

 Por. A. Loughnan, S. Selchow, Preventive Detention Beyond the Law: The Need
to Ask Socio-political Questions [w:] Preventive Detention: Asking the Fundamental
Questions, red. P. Keyzer, Cambridge 2013, s. 271.

¢ S. Dimock, Criminalizing Dangerousness: How to Preventively Detain Dange-
rous Offenders, ,Criminal Law and Philosophy” 2015/9, s. 540.

% M. Feeley, J. Simon, Actuarial Justice..., s. 173-201. Autorzy wyszli z zalo-
zenia, Ze nastepuje przejscie ze ,,Starej Penologii”, opartej na winie i odpowiedzial-
nosci do ,Nowej Penologii”, opartej na identyfikacji, klasyfikacji i zarzadzaniu
grupami ustalonymi w odniesieniu do kryterium niebezpieczenstwa. Za przejawy
sprawiedliwos$ci aktuarialnej autorzy uznali przede wszystkim uniemozliwianie po-
pelnienia przestepstw przez stosowanie kar izolacyjnych, coraz czeéciej stosowane
prewencyjne tymczasowe aresztowanie oraz profilowanie w celu identyfikacji oséb
podejrzewanych o przestepcza dzialalnos¢. Wptyneto to nie tylko na nowe postrze-
ganie istniejacych instytucji (np. probacji), ale takze na zmian¢ argumentacji se-
dziow.
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ze tylko dana partia jest w stanie poprzez realizacje swojego planu za-
pewni¢ mu bezpieczenstwo. Zgodzi¢ si¢ mozna z J. Czapska, ze: ,Pod
hastem walki o bezpieczenstwo kolejni politycy i partie zdobywajg po-
pularno$¢ i wygrywajg wybory™.

Zdaniem L. Zedner”® odwolywanie si¢ do ryzyka i wzrost jego
znaczenia mozna przypisa¢ dwom czynnikom. Pierwszy z nich to
rozwdj statystyki, obliczen i przetwarzania danych, ktére z nauk
$cistych przeszty do sektora bezpieczenstwa i koncepcji crime con-
trol. Drugi to wplyw aktuarializmu (metody obliczania ryzyka
przy uzyciu danych statystycznych), ktéry rozwinat sie najpierw
w sektorze ubezpieczeniowym do szacowania prawdopodobien-
stwa zajscia okreslonych zdarzen i ryzyka ubezpieczeniowego oraz
w marketingu do klasyfikowania klientéw, a nastepnie zostat prze-
niesiony m.in. do sektora prawnego dla szacowania ryzyka okres-
lonych zachowan przestepczych. Uzasadnione jest zatem stwier-
dzenie, ze prawo karne stalo si¢ bardziej ,,naukowe”, bazuje w coraz
wiekszym stopniu na empirycznych badaniach wptywu stosowania
srodkéw prewencyjnych na przestepczosc’.

W 1998 r. w raporcie organizacji Justice wskazano: ,Nowoczesne
utrzymywanie porzadku publicznego nie polega juz wylacznie na
wykrywaniu, przyznaniu si¢ i nadziei, ze pojawia si¢ swiadkowie.
Coraz bardziej policja, stuzby celne i inne organy $cigania w Zjed-
noczonym Krdlestwie oraz innych panstwach zwracaja si¢ w kie-
runku proaktywnych i opartych na gromadzeniu informacji metod.
W istocie oznacza to bardziej wykorzystanie tajnych metod nakiero-
wanych na znane z dzialalnoéci przestepczej lub podejrzewane o nia
osoby niz czekanie na prowadzenie czynnosci $ledczych po popel-
nieniu przestepstwa. Informatorzy, agenci pod przykryciem wraz ze
wzrastajaco wymyslnymi urzadzeniami do podstuchu i obserwacji

9 J. Czapska, Bezpieczeristwo obywateli. Studium z zakresu polityki prawa,
Krakow 2004, s. 13.

7 L. Zedner, Fixing the Future?: The Pre-emptive Turn in Criminal Justice [w:]
Regulating Deviance: The Redirection of Criminalisation and the Futures of Criminal
Law, red. B. McSherry, A. Norrie, S. Bronitt, London 2009, s. 40-41.

I . Keiler, D. Roef, Inchoate Offences..., s. 29.
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wizyjnej dostarczajg zaréwno informacji na temat potencjalnych
przestepstw, jak i dowodéw do $cigania tych, ktdre zostaly juz po-
petnione™”2.

Szybki rozwdj prewencji indywidualnej nastapit niewatpliwie na po-
czatku XXIw., co w duzym stopniu byto zwigzane z atakiem na World
Trade Center i pdzniejszymi zamachami w Europie. Szok i panika
wywolane aktami terrorystycznymi daly politykom asumpt do
twierdzenia, ze potrzebne s nowe, nadzwyczajne srodki, za$ spote-
czenstwo stalo si¢ sklonne do ich zaakceptowania, poprzez istotne
ograniczenie niektorych praw czlowieka. Terroryzm przestal by¢
przy tym postrzegany jako problem okreslonych panstw, a stal sie
problemem globalnym, dyskutowanym w mniejszym lub wigkszym
stopniu we wszystkich panstwach. Politycy wskazywali, ze mamy do
czynienia z nowym rodzajem zagrozenia, ktérego zwalczanie wymaga
poszerzenia uprawnien policji, ograniczenia uprawnien podejrzanych,
poszerzenia kryminalizacji i szerszego wykorzystania materialow
pozaprocesowych, co przybralo tez postaé hasta wojny z terrory-
zmem (war on terror), lansowanego przede wszystkim w USA, ale
takze w Zjednoczonym Krolestwie, a w mniejszym stopniu w innych
krajach europejskich, np. we Francji”®. Doszlo do masowej krymi-
nalizacji zachowan na wczesnym etapie pochodu przestepstwa oraz
obnizenia gwarancji procesowych. Przedstawiona przez L. Zedner™
koncepcja pre-crime czy tez prewencji indywidualnej nie odwotuje sie
do zapobiegania przestepczosci w sensie tradycyjnym, zaklada ona
bowiem identyfikacje zagrozen oraz uniemozliwianie popelnienia

72 Justice, Under Surveillance: Covert Policing and Human Rights Standards,
London 1998, s. 7.

73 Zob.]. Hodgson, Legitimacy and State Responses to Terrorism: UK and France
[w:] Legitimacy and Criminal Justice, red. J. Tankebe, A. Liebling, Oxford 2013,
s. 178.

7 L. Zedner, Pre-crime and post-criminology?, ,Theoretical Criminology”
2007/11/2, s. 261-281. Okreslenie pre-crime pochodzi z noweli P.K. Dicka z 1956 r.
The Minority Report, ,Fantastic Universe” 1956/4, ktéra zostala ekranizowana
w 2002 r. W noweli tej policyjny oddzial pre-crime, opierajac si¢ na przepowiadaniu
przyszlo$ci przez precogéw, identyfikuje potencjalnych sprawcéw i udaremnia im
popelnianie przestepstw, a nastepnie sprawcy ci sa skazywani za czyny, ktére mieli
popelni¢ w przysztosci.
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okreslonych czynéw przez konkretne osoby. Stad argumentuje sie,
ze chodzi nie tyle o prewencje (prevention), ile udaremnianie (pre-
emption) popelniania przestgpstw. Bezpieczenstwo staje si¢ uza-
sadnieniem dla interwencji panstwa i ograniczenia praw na dlugo
przed tym, kiedy pozwala na to klasyczny proces karny, albowiem
z powolaniem sie na niedookreslone i odlegle ryzyko”™. W literaturze
zdefiniowano pre-crime jako istotna interwencje panstwa z uzyciem
przymusu skierowang przeciwko przestepstwom, ktére nie majg cha-
rakteru bezposredniego™. Trafnie zauwaza sie¢, ze haslo zwalczania
terroryzmu wzmocnito i przyspieszylo od dawna istniejacy trend do
antycypowania ryzyka lub zagrozen i zapewnienia bezpieczenstwa
w wymiarze sprawiedliwosci w sprawach karnych. Terroryzm jako
potencjalne zagrozenie doskonale si¢ do tego nadaje, stad: ,Uzasad-
nieniem zintegrowania bezpieczenistwa narodowego z wymiarem
sprawiedliwo$ci w sprawach karnych i zapobiegania terroryzmowi
poprzez $rodki prewencyjne (pre-crime measures) jest to, ze straty
ludzkie wynikajace z atakow terrorystycznych sa tak duze, ze trady-
cyjna ochrona post-crime rzetelnego procesu jest niedostateczna lub
niedostepna. Na podstawie tego wprowadzono caly szereg nowych
regulacji, ktérych celem jest zapobieganie szkodliwym czynom oraz
zarzadzanie ryzykiem terroryzmu poprzez przerywanie, ograni-
czanie i eliminacje”””. Nie bez racji twierdzi si¢ w zwigzku z tym, ze
obawa przed atakami terrorystycznymi zostala w pewnym stopniu
wykorzystana do stworzenia zapotrzebowania lub tez domniema-
nego zapotrzebowania na rozbudowe prawodawstwa antyterrory-
stycznego i poszerzenie uprawnien panstwa’®. W literaturze uzywa
sie okreslenia ,panstwo prewencyjne” dla oznaczenia przejscia
przez panstwo z zarzadzania terazniejszoscia na zarzadzanie przy-

7> L. Zedner, Security, Routledge 2009, s. 73-74.

76 J. McCulloch, D. Wilson, Pre-crime. Pre-emption, precaution and the future,
Routledge 2016, s. 5-6. Brak bezposrednioéci autorzy przedstawiajg jako nieosig-
gniecie etapu, ktéry umozliwiatby pociagniecie do odpowiedzialnoéci karnej na
przedpolu lub za forme zjawiskowq przestepstwa.

77 J. McCulloch, S. Pickering, Pre-crime and Counter - Terrorism, ,British Jo-
urnal of Criminology” 2009/49, s. 640.

78 L. Weber, M. Lee, Preventing Indeterminate Threats. Fear, Terror and the Poli-
tics of Preemption [w:] Fear of Crime. Citical voices in the age of anxiety, red. M. Lee,
S. Farrall, Routledge-Cavendish 2009, s. 60.
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szto$cia™. W dyskusji politycznej w USA postugiwano sie za$ poje-
ciem ,paradygmat prewencji’®. Tradycyjne nakierowanie wymiaru
sprawiedliwo$ci na dzialania reaktywne i ukaranie zostalo ogra-
niczone przez dzialania proaktywne, ktére sg skierowane na zapo-
biezenie naruszeniu, zanim ono nastapi. Odpowiedzialno$¢ oparta
na proporcjonalnej retrybucji zostala za$ zastgpiona przez ryzyko®.
W kontekscie terroryzmu pisze si¢ tez o przejsciu z modelu puni-
tywnego, ukierunkowanego na kryminalizowanie aktéw terroru
i karanie sprawcow, na model prewencyjny, nastawiony na zapobie-
zenie aktowi terroru zanim on si¢ wydarzy*2. Tradycyjny model post-
crime, oparty na popelnieniu przestepstwa, dowodach i karze zostat
cze¢$ciowo zastgpiony modelem pre-crime, opierajacym si¢ na ocenie
ryzyka, podejrzeniach i zapobieganiu®. Tradycyjne pojecie czynu za-
bronionego, jako czynu juz popelnionego, zostato zastgpione przez
ustalenie, ,czy to, co oskarzony zrobil, jest rownoznaczne ze stan-
dardami znacznego ryzyka szkody niezgodnego z funkcjg spoleczen-
stwa”84. Obok klasycznego wymiaru sprawiedliwosci zaczal zatem
funkcjonowaé nowy system - prewencyjny. Trafne jest takze spo-
strzezenie, Ze w panstwie prewencyjnym dzialania stuzace bezpo-
$rednio zapewnieniu bezpieczenstwa dobr sa podejmowane kosztem
bezpieczenstwa prawnego®. Zauwazajac w USA rozwdj koncepcji
panstwa prewencyjnego, C.S. Steiker® wskazywala w 1998 r. na
szersze uprawnienia policji do dzialania w celu zapobiezenia naru-

7" A. Ashworth, L. Zedner, Defending the Criminal Law: Reflections on the Chan-
ging Character of Crime, Procedure and Sanctions, ,Criminal Law and Philosophy”
2008/2, s. 40-42. Autorzy zauwazaja przy tym, ze panstwo prewencyjne wykazuje
sklonnosci do stawania si¢ panstwem autorytarnym.

8 D. Cole, The Difference Prevention Makes: Regulating Preventive Justice, ,,Cri-
minal Law and Philosophy” 2015/9, s. 501-502.

81 A. Ashworth, L. Zedner, Defending..., s. 40.

82 7. Shapiro, An Ounce of Cure for a Pound of Preventive Detention: Security
Certificates and the Charter, ,Queen’s Law Journal” 2008/33, s. 519.

8 1. Zedner, Pre-crime..., s. 261-262.

8t J. Rochelson, R. Gacek, L. Menzie, Criminal Law and Precrime. Legal Studies
in Canadian Punishment and Surveillance in Anticipation of Criminal Guilt, Ro-
utledge 2018, s. 112.

8 J. Czapska, Bezpieczetistwo..., s. 22.

8 C.S. Steiker, The Limits of the Preventive State, ,,Journal of Criminal Law and
Criminology” 1998/88/3, s. 774-776.
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szeniu, wprowadzenie karalnosci wtdczegostwa okreslonych osob?,
uznanie przez orzecznictwo szerokich mozliwosci kontroli osob oraz
dokonywania przeszukania bez nakazu sadowego, zwigkszenie liczby
przedsadowych pozbawien wolnosci oskarzonych, wprowadzenie
rejestracji osob skazanych za przestepstwa przeciwko wolnosci sek-
sualnej oraz prewencyjnego bezterminowego pozbawienia wolnosci
tych os6b w drodze postepowania cywilnego. Po ataku na WTC
wskazywano za$ na gwaltowna kryminalizacje zachowan na przed-
polu czynu zabronionego, korzystanie z informatoréw, niedozwo-
lonych technik przestuchan, zatrzymania prewencyjnego, fizyczna
eliminacje 0séb podejrzanych o dzialalno$¢ terrorystyczna i inwi-
gilacje®®. Uzasadnienie dla omijania gwarancji procesowych dala
doktryna nadzwyczajnych okoliczno$ci (exigent circumstances)®. Jak
trafnie zauwaza J.A.E. Vervaele®®, ,dominujacy paradygmat wojny
przeciwko zorganizowanej przestepczosci i wojny przeciwko terro-
ryzmowi zmienil gléwne cele wymiaru sprawiedliwoéci w sprawach
karnych. Spowodowal on konwersje reaktywnego systemu majacego
na celu ukaranie za przestgpstwa i resocjalizacje sprawcow w proak-
tywny i prewencyjny system ochrony porzadku publicznego poprzez
procedury wylaczajace potencjalnie niebezpieczne osoby”. Zdaniem
J.A.E. Vervaele ,,dokonywane w procedurze karnej wielu panstw

8 W 1992 r. w Chicago w ramach walki z handlem narkotykami i gangami
wprowadzono do ustawodawstwa pojecie zachowania polegajacego na przeby-
waniu w okreslonym miejscu bez uzasadnionej przyczyny, ktére dawato policji
uprawnienie do zadania opuszczenia tego miejsca, niezastosowanie si¢ za$ do
tego zadania zostalo kryminalizowane. Regulacja taka zostala wszakze uznana
przez Sad Najwyzszy USA za niekonstytucyjna w sprawie Chicago v. Morales,
10.06.1999 r., 527 US 41, https://supreme.justia.com/cases/federal/us/527/41/ (do-
step: 20.07.2020 r.). Z kolei wprowadzony do art. 179 (b) Kodeksu karnego Kanady
zakaz przebywania bez celu 0s6b skazanych za niektdre przestepstwa seksualne
w poblizu szkol, placow zabaw, parkéw publicznych i basendéw zostal uznany
za zbyt daleko idacy i naruszajacy wymdg niezbednosci. Zob. R. v. Heywood
224.11.1994 r., 3 SCR 761, https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/en/item/1198/
index.do (dostep: 20.07.2020 r.).

8 D. Cole, The Difference..., s. 5.

8 Zob. J.F. Decker, Emergency Circumstances, Police Responses, and Fourth
Amendment Restrictions, ,Journal of Criminal Law and Criminology” 1999/89/2,
s. 434-533.

% J.A.E. Vervaele, Special Procedural Measures and Respect of Human Rights.
General Report, ,Revue Internationale de Droit Pénal” 2009/80, s. 86-87.
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