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Tendencje prywatyzacji prawa karnego
a yymowanie spotecznej szkodliwosci
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Wszechstronno$¢ zainteresowan badawczych Profesora Tomasza Kaczmarka,
obejmujacych petne spektrum zasadniczych zagadnien karnistycznych zaréwno
z obszaréw tradycyjnie przyporzadkowanych nauce o przestepstwie, jak i karze,
stanowi znaczng dogodnos¢ dla kazdego autora zaszczyconego zaproszeniem do
podzielenia si¢ wlasnymi skromnymi uwagami w ksiedze jubileuszowej, albo-
wiem trudno byloby wsrod istotnych kwestii dogmatyki prawa karnego znalez¢
takie, ktore nie pozwalatyby na nawigzanie do mysli Szanownego Jubilata i czer-
panie z nich zawsze aktualnych nauki i inspiracji. Jednak ta wieloptaszczyznowos¢
refleks;ji i ogrom dorobku naukowego grozi putapka wtornosci lub nawet popadnig-
ciaw plytki epigonizm, gdyz w tak wielu wypadkach lektura spostrzezen Profeso-
ra (zwazywszy dodatkowo na rzadki Jego talent do cigtych i celnych sformutowan)
nasuwa mato satysfakcjonujacg ego konstatacje, ze niewiele na dany temat da si¢
jeszcze sensownie doda¢. Wybrniecie z opisanego ktopotu nie jest sprawa tatwa,
lecz pewna szanse¢ dostrzec mozna w cigglej niestabilnosci, zmiennosci otacza-
jacej nas rzeczywistosci prawnej, zapewniajacej — bez wzgledu na nasz stosu-
nek do zachodzacych w niej proceséw — wcigz nowa perspektywe postrzegania
probleméw juz omowionych, a przy okazji przyczyniajacej si¢ do powstania za
kazdym razem kilku kolejnych. W takich sytuacjach rozwigzania proponowane
przez Jubilata, nawet te zawarte we wczesniejszych jego pracach!, staja si¢ wy-

* Tekst powstat w ramach badan sfinansowanych ze §rodkéw Narodowego Centrum Nauki
przyznanych na podstawie umowy nr UMO-2015/19/D/HS5/00518.

! Jak i— rzecz jasna— w pracach najnowszych, gdyz Profesor pozostaje caly czas aktywnym
i niestrudzonym komentatorem otaczajacej nas rzeczywisto$ci prawne;.
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jatkowo argumentacyjnie uzytecznym punktem odniesienia, co wydobywa ich
kolejny, niewymieniony jeszcze walor — uniwersalnos¢ i niezmienng aktualnosc.

Jednym z najbardziej chyba charakterystycznych ryséw obecnie obserwo-
wanej ewolucji systemu prawa karnego staje si¢ jego powolne, lecz i nieuchronne
zmierzanie ku rozwigzaniom oraz instytucjom majgcym genez¢ prywatno-, a nie
publicznoprawna, dotad catkowicie od siebie odseparowanym stosownie do zato-
zen o wyraznej dychotomii miedzy tymi dwiema zasadniczymi gateziami prawa?.
We wrazliwszym na wszelkie zmiany spoteczne lub po prostu zdatnym do szyb-
szej na nie reakcji — chocby z racji podstawowego wymogu swej efektywnosci
i ksztattowania wedle zalozen prakseologicznych — procesie karnym tendencje
te wydaja si¢ szczegolnie uchwytne, przybierajac rozne postacie wzmocnienia
proceduralnych uprawnien oskarzonego oraz pokrzywdzonego, a niekiedy wrecz
swoistej delegacji kompetencji w wymiarze sprawiedliwo$ci karnej na te podmio-
ty, usytuowane wszak poza tradycyjnym aparatem urzedniczym reprezentujagcym
panstwo jako niepodzielnego dotad dzierzyciela prawa karania w imieniu catego
spoteczenstwa. Z drugiej strony to w prawie karnym materialnym szczegélnie
mocno dano wyraz potrzebom postrzegania naleznej i sprawiedliwej reakcji na
fakt popelnienia przestepstwa nie tylko w karze, lecz takze w dotad znamien-
nej co do perspektywy czysto cywilistycznej kompensacji’. Zestawienie z sobg
tych dwoch kierunkow zmian — prywatyzacji postgpowania karnego redefiniu-
jacej podstawowe zatozenia co do zakresu i tresci procesowych zasad legalizmu
1 oportunizmu oraz sprawiedliwo$ci naprawczej w zakresie, w jakim wlacza ona
osobe 1 prawo ofiary do zaspokojenia doznanego uszczerbku w spor klasycznie
prowadzony jedynie mi¢gdzy sprawca a spoteczenstwem, a tym samym nie tylko
oddziatuje na sfere konsekwencji tego sporu?, lecz takze wkomponowuje interes

2 Jak stwierdza A von Hirsch, gdyby postrzegaé prawo karne jako jeszcze jeden z regulatoréw
zachowan spotecznych, wowczas nie ma zasadniczej roznicy miedzy nim a prawem cywilnym.
Zarazem jednak autor zastrzega, ze swoistos¢ regulatora, jakim jest prawo karne, polega na jego
spotecznej i komunikacyjnej doniosto$ci zwigzanej z karaniem. Prawo karne oddziatuje takze na
moralnos$¢ adresatow swoich norm (,,przemawia moralnym glosem”, czego brakuje prawu cywilne-
mu. — A.P. Simester, A. von Hirsch, Crimes, Harms and Wrongs. On the Principles of Criminali-
sation, Oxford, Portland 2011, s. 4-5. Powyzsze nie pozwala na zastgpienie instrumentow karnych
wylacznie instrumentami cywilistycznymi, rownoczesnie jednak nie stoi na przeszkodzie pewnym
modyfikacjom owych instrumentdéw, w obszarach, w ktérych moga by¢ one do siebie zblizane.

3 Jak trafnie podsumowuje A. Muszynska, wprowadzenie kompensacji oznaczato otwarcie
drzwi dla ,,wzajemnego przenikania si¢ zasad i poje¢ prawa karnego i prawa cywilnego”. ,,Zesta-
wienie elementu penalnego i kompensacyjnego oznaczato przetamanie utrwalonych schematow
i skutkowato wprowadzeniem do prawa karnego konstrukcji normatywnych typowych dla dziedzi-
ny prawa cywilnego. Nast¢pujace w tym zakresie zblizenie obu dziedzin prawa sprzyjato miedzy
innymi tworzeniu w prawie karnym swego rodzaju cywilnoprawnych $rodkéw reakceji karnej”,
A. Muszynska, Naprawienie szkody wyrzqdzonej przestepstwem, Warszawa 2010, s. 5.

4 Czyli na sfere kar, innych $rodkow reakcji prawnokarnej oraz ewentualnych poszukiwan
sposobow wobec powyzszych instrumentoéw alternatywnych, nawet jezeli te ostatnie starania na-
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prywatny pokrzywdzonego w samg jego istote>, tj. statuujac go obok dotad roz-
strzygajacego interesu zbiorowosci — rodzi intuicje, Ze nie moga one pozostac bez
znaczenia dla dotychczasowego spojrzenia na niektore karnomaterialne dogmaty,
w tym zrodtowy problem ewaluacji zachowan, jakie w ogole podlega¢ beda pe-
nalizacji, czyli innymi stowy wspomnianemu wcze$niej sporowi. W tym kontek-
$cie 1 przy przyjeciu, ze to wlasdnie spoteczna szkodliwos¢ wynikajaca z postulatu
ochrony dobr prawnych, pozostaje tu — tak jak to zreszta wielokrotnie podkre-
$lat Jubilat® — kryterium zasadniczym, ponadto kryterium zespalajacym kwestie
materialnoprawne z proceduralnymi (wlasnie od strony funkcjonowania zasady
legalizmu’) powstaje zwtaszcza watpliwosé, na ile tendencje prywatyzacyjne wy-
miaru sprawiedliwos$ci karnej znajdg odzwierciedlenie w ujmowaniu jej struktury.

Jakiekolwiek dalsze rozwazania wymagaja wstepnego odniesienia si¢ do obu
wymienionych zjawisk: sprawiedliwosci restytucyjnej w prawie karnym i prywa-
tyzacji prawa oraz procesu karnego, przy czym w stosunku do tej ostatniej ko-
nieczne jawi si¢ rowniez wyjasnienie pewnych kwestii natury terminologicznej.
Jak juz wspomniano — w zmieniajagcym si¢ otoczeniu kulturowym klasyczne
struktury postgpowania karnego wraz z charakterystycznym dla nich schematem
relacji migdzy panstwem a podporzadkowang jednostka przestajg odpowiadac
spolecznym oczekiwaniom co do reakcji procesowej na popetnione przestepstwo.
Stawia to ustawodawcow przed zadaniem poszukiwania nowych rozwigzan pro-

trafiaja na zarzut nadmiernie idealistycznego podejscia do funkcjonowania struktur spotecznych.
Por. J. Utrat-Milecki, Podstawy enologii. Teoria kary, Warszawa 2006, s. 253 n.

3> Por. C. Kulesza, Rola pokrzywdzonego w procesie karnym w $wietle ustawodawstwa i prak-
tyki wybranych krajow zachodnich, Biatystok 1995, s. 29, ktory bezposrednio wskazuje, ze ograni-
czenia roli pokrzywdzonego w procesie wynikaja wytacznie z konfliktu miedzy nim a interesami
panstwa i partykularnymi interesami jego przedstawicieli.

6 Poczynajac od swoich najwczesniejszych prac: T. Kaczmarek, Spoleczne niebezpieczen-
stwo czynu i jego bezprawnosc¢ jako dwie cechy przestepstwa, Wroctaw 1966; idem, Materialna
istota przestepstwa i jego ustawowe znamiona, Wroctaw 1968, czy wspotczesnych — idem, Dobro
prawne i spoteczna szkodliwos¢ czynu, [w:] System Prawa Karnego, t. 3. Nauka o przestepstwie.
Zasady odpowiedzialnosci, red. R. Debski, Warszawa 2013, s. 278; idem, O elementach wyznacza-
Jacych tresé spolecznej szkodliwosci czynu zabronionego i jej stopien (ekspozycja problemow spor-
nych), [w:] Teoretyczne i praktyczne problemy wspotczesnego prawa karnego. Ksiega jubileuszowa
dedykowana Profesorowi Tadeuszowi Bojarskiemu, red. A. Michalska-Warias, I. Nowikowski,
J. Pidrkowska-Flieger, Lublin 2011, s. 133-134.

7 Zasada legalizmu — jeszcze wedle podziatu wprowadzonego przez A. Murzynowskiego —
ma charakter zasady materialnoprocesowej. Pozostaje ona wszak zwigzana najscislej z funkcjami
i celami prawa karnego materialnego. A. Murzynowski definiuje ja wrecz jako zasade ,,$cigania
zgodnego z dyrektywami prawa karnego materialnego”, a to oznacza koniecznos$¢ uwzglgdniania
w jej ramach nie tylko zadan ochronnych, lecz coraz bardziej zyskujacej na znaczeniu funkcji
kompensacyjnej. A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa 1976, s. 184. Jak
zauwaza C. Kulesza, zasada ta jest niewatpliwie refleksem w procedurze karnej samej istoty no-
woczesnego prawa karnego, ktora nakazuje kara¢ przestepcow w imieniu spoteczenstwa. Por.
C. Kulesza, Rola pokrzywdzonego w procesie karnym w swietle zasady legalizmu Scigania, ,,Studia
Turidica” 33, 1997, s. 127.
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ceduralnych, co wyraza si¢ w coraz wigkszym zainteresowaniu zagadnieniami
takimi, jak: kontradyktoryjnos$¢ postepowania karnego, konsensu-
alizm, uprawnienia oskarzonego do aktywnego wpltywu na swoja
sytuacj¢ procesowg oraz przywrécenie ofierze przestepstwa jej
roli petnoprawnego podmiotu procesu. Takze europeizacja prawa kar-
nego (zarowno materialnego, jak i procesowego), bedac silnym zroédtem idei hu-
manitarnych i gwarancyjnych, utatwia przenikanie z innych systemow prawnych
zwlaszcza elementow odnoszacych si¢ do pozycji prawnej jednostek w proce-
sie i standardow postepowania organéw procesowych®. Rownoczesnym i —
wypada doda¢ — rownie silnym, o ile nawet nie najsilniejszym
bodzcem jest zmniejszajaca si¢ efektywnos$¢ klasycznego sprawo-
wania sprawiedliwo$ci w sprawach karnych — tym wyrazniejsza,
im wicksze zagrozenia pocigga za sobg zmiana struktury przestep-
czosci. [stotnym wyzwaniem staje si¢ koniecznos¢ odcigzenia tak
organizacyjnego, jak i ekonomicznego stuzb i organéw proceso-
wych. Zrédta koncepcji prywatyzacyjnych tkwia zatem w problemach,
ktore dla wspotczesnego wymiaru sprawiedliwosci stwarza nowoczesne spote-
czenstwo ryzyka, a ktore powstaja na styku dgzen do wprowadzania wolnosciowo
zorientowanego modelu prawa i procesu karnego, wraz z postulatami dekrymina-
lizacji 1 dejurydyzacji, a konieczno$cig zwigkszenia skutecznosci ochrony praw-
nokarnej (coraz cz¢sciej obecnej na dalekich granicach prewencji, co dodatkowo
angazuje znaczne sity i rodki)’. Znaczace, ze s3 to jednoczesnie te same trud-
nosci, przed ktorymi staje nauka o dobrach prawnych i spotecznej szkodliwosci,
probujaca si¢ jednak z nimi zmierzy¢ od strony kryteriow legitymacji ingerencji
prawnokarnej. Samo zjawisko mozna natomiast definiowa¢ na dwa zasadnicze
sposoby. Jezeli na plan pierwszy wysuna¢ przekazywanie elementéw prowadze-
nia postegpowania podmiotom prywatnym, to obejmowac ono bedzie wskazywanag
juz erozj¢ etatystyczno-inkwizycyjnego modelu procesu karnego, a zatem prze-
noszenie tradycyjnie zawarowanych dla organow panstwowych, zwlaszcza orga-
néw Scigania i oskarzenia, zadan i funkcji procesowych na nieinstytucjonalnych
uczestnikow postepowania (z czego zasadnicza rola w tak zmodyfikowanej pro-
cedurze przypada nie tylko oskarzonemu, lecz coraz aktywniej wystepujacemu

8 Zob. interesujace uwagi G. Dannecker, Europdische Grundrechtsstandards bei der Ver-
héingung repressiver Sanktionen: Verfahrensfairness und Beweisverbote im Recht der Europdische
Union, [w:] Panstwo prawa i prawo karne. Ksigga Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, red.
P. Kardas, T. Sroka, W. Wrobel, Warszawa 2012, s. 185.

% Por. J. Pipek, Offizieles oder weitgehend privatisiertes Strafverfahren, [w:] Zasady proce-
su karnego wobec wyzwan wspotczesnosci. Ksiega ku czci Profesora Stanistawa Waltosia, red.
J. Czapska et al., Warszawa 2000, s. 75; A. Eser, Funktionswandel strafrechtlicher Prozefimaximen:
Auf dem Weg zur ,, Reprivatisierung” des Strafverfahrens?, ZStW (104) 1992, nr 2, s. 376-384;
A. Dessecker, Privatisierung in der Strafrechtspflege: Einfiihrung und Uberblick, [w:] Privatisie-
rung in der Strafrechtspflege, red. A. Dessecker, Wiesbaden 2008, s. 11 n.
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pokrzywdzonemu)'?. W kontekscie interesujacej nas problematyki mozna tez za-
uwazy¢, ze takie zlecanie bywa czgsto podyktowane poprawa efektywnosci spra-
wowania wymiaru sprawiedliwosci w kwestiach stosunkowo mniej istotnych lub
wpadkowych!!, a zatem spetnia do pewnego stopnia analogiczng do materialnego
warunku przestgpstwa funkcje selekcyjng, cho¢ nie tyle pozostawiajgc ewentualne
czyny bagatelne w ogodle poza zakresem prawa karnego, ile jedynie poza zakresem
postgpowania karnego, przynajmniej w jego klasycznej formule. Mozna zatem
W pewnym uproszczeniu powiedzie¢, ze wzbogaca dotychczas dostepny arsenat
srodkow opartych albo na rozwigzaniach oportunistycznych, albo na wprowa-

dzaniu okreslonego stopnia karygodnosci jako elementu struktury przestepstwa,

o trzecig droge w postaci delegacji kompetencji na podmioty prywatne!2.

Drugi aspekt prywatyzacji to penetracja dotychczas homogenicznej konstruk-
cji publicznego prawa karnego przez instytucje o stricte cywilistycznej genezie.
Tak tez postrzega je M. Rogacka-Rzewnicka, proponujac nawet rownorzedne po-
jecie ,,cywilizacji”!3. Jak przyznaje, termin ten brzmi nieco prowokacyjnie ze

10 70b. szerzej M. Burgi, Privatisierung dffentlicher Aufgaben — Gestaltungsmoglichkeiten,
Grenzen, Regelungsbedarf. Gutachten fiir den 67. Deutschen Juristentag, [w:] Verhandlungen des
Siebenundsechzigsten Deutschen Juristentages Erfurt 2008, t. 1, Miinchen 2008, s. D 9 n. Taka wi-
zja przeksztatcen procesu w duchu wlasnie prywatyzacji rowniez nie jest do konca obca rodzimemu
pismiennictwu. Por. zwlaszcza A. Bojanczyk, Dowadd prywatny w perspektywie prawnoporownaw-
czej, Warszawa 2011; A. Ludwiczek, Pozaprocesowa dziatalnos¢ adwokata prowadzona w ramach
tzw. ,, prywatnego gromadzenia dowodow”, [w:] Dowody w procesie karnym. Nowe rozwigzania
i niewykorzystane mozliwosci, red. K. Marszal, Katowice 2005, s. 86, ktory wprost pisze o ,,»pry-
watyzacji« czynno$ci dowodowych stron i ich przedstawicieli ustawowych”.

11" Ciekawym przyktadem wiasnie takiego zjawiska jest choéby propozycija S. Waltosia, ktory
jako kolejny krok rozwoju kontradyktoryjnej formy post¢powania poddaje pod rozwage zaadapto-
wanie do polskiego prawa karnego procesowego angielskiego systemu powierzania przez prokura-
turg oskarzenia publicznego podmiotom zewngtrznym, mianowicie adwokatom i radcom prawnym,
opisywany przez S. Waltos, O rzeczniku oskarzenia publicznego — nieco inna koncepcja oskarza-
nia publicznego na rozprawie, [w:] Fiat iustitia pereat mundus. Ksiega jubileuszowa poswiecona
Sedziemu Sqdu Najwyzszego Stanistawowi Zablockiemu z okazji 40-lecia pracy zawodowej, red.
P. Hofmanski, P. Kardas, P. Wilinski, Warszawa 2014.

12 Jak zatem widaé, takze w tym aspekcie uwidaczniaja sie zwiazki miedzy spoteczng szkod-
liwoscia a prywatyzacja, tyle ze w tym przypadku bedzie to spoteczna szkodliwo$¢ ujmowana juz
na ptaszczyznie stosowania prawa.

13 Zob. M. Rogacka-Rzewnicka, O zjawisku ,, prywatyzacji” (, cywilizacji”’) prawa karnego
w swietle koncepcji celu postepowania karnego. Krétki rys historycznoprawny, Prok. i Pr. 2010,
nr 1-2, s. 235 i cytowana tam liczna literatura francuskoj¢zyczna. Termin ,,prywatyzacja” wydaje
si¢ jednak o tyle jezykowo uzyteczniejszy (chciatoby sie powiedzie¢ — szczesliwszy), ze nie rodzi
skojarzen z nabywaniem przez prawo karne cech prawa cywilizowanego zamiast cywilnego. W cu-
dzystowie terminu ,,prywatyzacja” w odniesieniu do prywatnego gromadzenia dowodow uzywat
tez A. Ludwiczek, Pozaprocesowa dziatalnosé adwokata prowadzona w ramach tzw. »prywatnego
gromadzenia dowodow«, [w:] Dowody w procesie karnym. Nowe rozwigzania i niewykorzystane
mozliwosci, red. M. Nowak, M. Golec, Katowice 2005, s. 86, zob. tez ostatnio A.H. Ochnio, Kilka
refleksji na temat prywatnego gromadzenia dowodow w procesie karnym, [w:] Pozaprocesowe po-
zyskiwanie dowodow i ich wykorzystanie w procesie karnym. Ausserprozessuale Beweiserhebung
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wzgledu na prima facie wykluczajace si¢ i przez dtugie lata negowane zblizenie
migdzy tak systemowo obcymi sobie konstrukcjami i §rodkami, jakimi dysponu-
je prawo publiczne i prawo cywilne (prawo prywatne). Jednak zaréwno wzrost
znaczenia funkcji kompensacyjnej prawa karnego, jak i ukierunkowanie poste-
powania karnego ku charakterystycznym dla prawa cywilnego formom rozwig-
zywania konfliktow, jak mediacja czy ugoda, réwniez porozumienia procesowe
i tym samym ograniczenie jego oficjalnosci oraz uczynienie z realizacji prywat-
nych intereséw pokrzywdzonego jednego z celow tego postepowania uprawniaja
do upatrywania wia$nie w naturze prawa cywilnego wspolnego mianownika tych
zmian. Rzecz jasna proces ten nie wptywa na samg systemowg przynaleznosc¢ pra-
wa karnego, lecz jedynie ,,utatwia znalezienie w argumentacji, akcentujacej nowa
rol¢ procesu karnego, uzasadnienia dla ewolucji wspolczesnego prawa karnego
w kierunku ucywilnienia jego zatozen i procedur”'. Nawiazujac do pogladow
J. Benthama, M. Rogacka-Rzewnicka celnie tez dalej argumentuje, ze wzajemne
wspolistnienie materii karnej i cywilnej w regulacjach formalnie wydzielonych
W osobne rezimy wynika z niepodzielno$ci materiatu jurydycznego, a tym samym
poniekad z niepodzielnosci systemu prawnego'>.

Ideologiczne zaplecze powyzszego przewarto$ciowania w prawie karnym
stanowi przede wszystkim nurt sprawiedliwosci naprawczej'® wraz ze wszystki-
mi swymi konsekwencjami dla wspotczesnej percepcji roli ofiary i sprawcy oraz
osobistego!” wymiaru ich sporu. Prawo karne, zwracajac si¢ ku pokrzywdzone-
mu, uznato za rownowazng sktadowa sprawiedliwej reakcji na czyn zabroniony
nie tylko zapewnienie przez panstwo w ramach przyshugujacego mu ius puniendi

und ihre Verwertung im Strafprozess, red. P. Hofmanski, D. Szumito-Kulczycka, P. Czarnecki,
Warszawa 2015, s. 321.

14 M. Rogacka-Rzewnicka, op. cit., s. 236.

15 Ibidem, s. 238.

16 Nie ma pewnosci, kto pierwszy postuzyt sie pojeciem sprawiedliwosci naprawczej. Autor-
stwo terminu przypisywane jest Albertowi Eglashowi i wigzane z jego artykulem z 1977 r. Beyond
Restitution: Creative Restitution, jak rowniez Randy’emu Barnettowi, ktory w tym samym roku
przedstawil swoje zatozenia reformy wymiaru sprawiedliwosci w eseju: Restitution: A New Para-
digm of Criminal Justice. Niemniej po raz pierwszy program sprawiedliwosci naprawczej w spo-
sob catosciowy zaprezentowany zostat przez Howarda Zehra w opublikowanym w 1985 r. eseju:
Retributive Justice, Restorative Justice oraz pozniejszej pracy Changing Lenses: A New Focus for
Crime and Justice, wydanej w 1990 r. Por. J. Rozynska, Koncepcja sprawiedliwosci naprawczeyj,
LHJurysta” 2005, nr 1, s. 6; szerzej o nurcie sprawiedliwosci naprawczej: M. Wright, Geneza i rozwdj
sprawiedliwosci, [w:] idem, Przywracajgc szacunek sprawiedliwosci, przet. M. Marcinkowska,
Warszawa 2005; W. Zalewski, Sprawiedliwosc naprawcza. Poczqtek ewolucji polskiego prawa kar-
nego?, Gdansk 2006; J. Consedine, Sprawiedliwos¢ naprawcza. Przywrocenie tadu spotecznego,
przet. M. Wotodzko, K. Gradon, Warszawa 2004; Handbook of Restorative Justice, red. G. John-
stone, D.W. Van Ness, Cullompton 2007; Restorative Justice and Criminal Justice, red. A von
Hirsch et al., Oxford 2003.

17 Ewentualnie wymiaru spotecznego (cho¢ tez w rozumieniu spotecznosci lokalnej, raczej
nie spoteczenstwa jako ogoétu), lecz juz nie panstwowego.
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ukarania sprawcy, lecz takze naprawienie szkody wyrzadzonej drugiemu czton-
kowi spoteczenstwa'®. Wyodrebnienie zatem nowej funkcji prawa karnego, jaka
stala si¢ funkcja kompensacyjna, uwarunkowane byto dojsciem do glosu — na
tle kryzysu tradycyjnego systemu wymiaru sprawiedliwosci karnej — pogladow
akcentujacych z jednej strony konieczno$¢ zabezpieczenia interesow i potrzeb
ofiary przest¢pstwa, jak rowniez przywrdcenia jej szerszych mozliwosci dziatania
w procesie ustalania i wymierzania sankcji karnej, oraz — z drugiej strony — ofe-
rujac i sprawcy nowe $rodki zadoscuczynienia wyrzadzonemu ztu, rowniez w dro-
dze porozumien, mediacji, i dobrowolnego przyje¢cia na siebie odpowiedzialnos$ci.
Cho¢ obecnie zwraca si¢ uwagg na konieczno$¢ wspotistnienia obok sprawied-
liwo$ci panstwowej form sprawiedliwos$ci restytuujgcej, oferujac rozne sposoby
syntezy owych dwoch modeli'®, sprawiedliwo$é naprawcza w swej genezie sta-
nowila i nadal stanowi nurt opozycyjny wzgledem sprawiedliwosci retrybucyjne;j
oraz jej tradycyjnych form ,,upanstwowienia” konfliktu migdzy sprawca a ofiarg.
Postulowata ona tez zmiane paradygmatu postrzegania istoty przestepstwa — jako
zachowania naruszajacego norm¢ sankcjonowang, czyli wyrazong w zakazie kar-
nym wol¢ prawodawcy, a tym samym wole¢ zbiorowosci 1 panstwa, ku wysunigciu
na plan pierwszy elementéw indywidualnej straty podmiotu poszkodowanego®’.

18 7ob. obszerne uwagi A. Muszynskiej, op. cit., s. 42 n.; M. Krolikowski, Sprawiedliwosé¢
karania w spoteczenstwach liberalnych. Zasada proporcjonalnosci, Warszawa 2005; J. Skorupka,
Wybrane zagadnienia z problematyki funkcji kompensacyjnej prawa karnego, [w:] Karnomaterial-
ne i procesowe aspekty naprawienia szkody, red. Z. Cwigkalski, G. Artymiak, Warszawa 2010,
s. 43; E. Bienkowska, Funkcja kompensacyjna polskiego prawa karnego, , luris Effectus. Kwar-
talnik Krajowej Szkoty Sadownictwa i Prokuratury”, z. spec. — Ofiary przestepstw. Seminarium
z okazji Dnia Ofiar Przestepstw nt. ,, Naprawienie szkody pokrzywdzonemu”, Warszawa 23 112009,
s. 6 n.; interesujaco analizujac poglady M. Cieslaka — W. Zalewski, R. Skarbek, Funkcja kompen-
sacyjna prawa karnego oraz wybrane zagadnienia egzekucji roszczen w postgpowaniu karnym, [w:]
Profesor Marian CieSlak — osoba, dzielo, kontynuacje, red. W. Cieélak, S. Steinborn, Warszawa
2013, s. 545 n.

19 H. Zehr, The Little Book of Restorative Justice, Pennsylvania 2002, s. 58; M. Platek, Te-
oria sprawiedliwosci naprawczej, [w:] Sprawiedliwos¢ naprawcza. Idea. Teoria. Praktyka, red.
M. Pratek, M. Fajsta, Warszawa 2005, s. 76—77; W. Zalewski, Przeciw mediacji w prawie karnym
czyli o rzeczywistych i urojonych granicach mediacji, [w:] Reforma prawa karnego, propozycje
i komentarze. Ksiega pamigtkowa Profesor Barbary Kunickiej-Michalskiej, red. J. Jakubowska-
-Hara, C. Nowak, J. Skupinski, Warszawa 2008, i cyt. tam literatura; B.D. Meier, op. cit., s. 46.

20 Jat trafnie zauwaza M. Platek, analizujac teoretyczne podstawy sprawiedliwosci napraw-
czej, ,,sprawiedliwos¢ naprawcza rozumie przestepstwo przede wszystkim jako krzywde, stra-
te, uszczerbek jaki ponidst pokrzywdzony, a nie jako ztamanie ustawy karnej [...] sprawiedli-
wo$¢ w ujeciu sprawiedliwos$ci naprawczej wymaga i bierze swoj poczatek w dostrzezeniu ofiary
iuwzglednieniu jej potrzeb”. M Platek, op. cit., s. 77; D.W. van Ness, K.H. Strong podkreslaja, ze
sprawiedliwo$¢ naprawcza skupia si¢ wlasnie na szkodzie wywotanej przestepstwem i redukcji
prawdopodobienstwa dalszych szkod. D.W. Van Ness, K.H. Strong, Restoring Justice, Cincinnati
1997, s. 58. Szczegolnie interesujace wydaja si¢ natomiast na tym tle uwagi M. Krolikowskiego,
wiazacego wizj¢ przestepstwa nurtu restorative justice i uprawnienia pokrzywdzonego z niej wy-
nikajace z karnomaterialng instytucja zgody dysponenta dobrem prawnym — por. M. Krolikow-
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Stosownie do pogladow zwolennikow nurtu sprawiedliwosci naprawczej w prze-
stepstwie uwidacznia si¢ przede wszystkim indywidualistycznie odbierane po-
krzywdzenie, zaburzenie relacji miedzy krzywdzacym a jego ofiara, dopiero za$
w dalszej kolejnosci element wystapienia przeciwko prawu i panstwu®'. W po-
wyzszej koncepcji fakt popetnienia czynu zabronionego implikuje zaangazowanie
trzech podmiotdéw: sprawcy, ofiary i (ewentualnie) wspolnoty, lecz juz nie panstwa
czy tworzacego panstwo spoleczefistwa?2. ,,Przestgpstwo jest naruszeniem osob
i zwigzkow miedzy nimi. Tworzy zobowigzanie do przywrécenia porzadku”?3.
Przestgpstwo staje sie¢ tym samym czynem przeciwko jednostce, wkroczeniem
w jej sfere praw podmiotowych. Tym samym dochodzi¢ ma do przywrocenia po-
krzywdzonemu jego konfliktu i roszczenia wynikajgcego z pokrzywdzenia prze-
stepstwem, z ktorego — cytujac N. Christiego — zostat on ,,okradziony przez
panstwo”?. Jak podkresla B.D. Meier — koncepcja sprawiedliwosci naprawczej
przeciwstawia si¢ wyraznie klasycznej wizji przestepstwa i kary, opartym na prze-
konaniu o ,,wyréwnawczej” funkcji sankcji panstwowej, czyli przekonaniu, ze
krzywda wyrzadzona jednostce powinna by¢ wyrownana karg wymierzong przez
pafstwo®. M.S. Umbreit wskazuje natomiast, ze podstawowa zasada sprawiedli-

ski, Wokol problematyki tzw. umorzenia restytucyjnego, [w:] Problemy wymiaru sprawiedliwosci.
Ksiega Jubileuszowa Profesora Jana Skupinskiego, red. A. Blachnio-Parzych et al., Warszawa
2013, s. 75.

2l J. Rézanska, Koncepcja sprawiedliwosci naprawczej, ,,Jurysta” 2005, nr 1, s. 7; D. Wojcik
[w:] System Prawa Karnego, t. 1. Zagadnienia ogolne, red. A. Marek, Warszawa 2010, s. 351.

22 Nalezy jednak zaznaczy¢, ze z uwagi na niejednolito$¢ nurtoéw sprawiedliwosci naprawczej
proporcje migdzy tymi trzema podmiotowymi sktadowymi bywaja postrzegane roznie, niekiedy
catkowicie z marginalizujac element udziatu spotecznos$ci — por. C. Domenig, Restorative Justice.
Vom marginalne Verfahrensmodell zum integralen Lebensentwurf, [w:] Restorative Justice — der
Versuch, das Uniibersetzbare in Worte zu fassen. DBH-Materialen, Fachverband fiir Soziale Arbeit,
Strafrecht und Kriminalpolitik, K&ln 2013, s. 12 n.

23 H. Zehr, Changing Lenses: A New Focus for Crime and Justice, Scottsdale 1990, s. 181,
za: W. Zalewski, Naprawienie szkody w polskim procesie karnym a postulaty restorativ justice,
[w:] Kompensacyjna funkcja prawa karnego. Ksigga poswiecona pamieci Profesora Zbigniewa
Gostynskiego, red. S. Waltos et al., Krakow 2002, s. 78—79. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze ze wzgledu
na niejednolito$¢ nurtdow sprawiedliwosci naprawczej proporcje pomiedzy tymi trzema podmio-
towymi sktadowymi bywaja postrzegane roznie, tj. z wigkszym lub zupetnie marginalizowanym
udziatem spotecznos$ci por. C. Domenig, op. cit., s. 12 n.

24 N. Christie, Conflicts as property, ,,British Journal of Criminology” 1977, nr 17, zob. takze
idem, Granice cierpienia, przet. L. Falandysz, Warszawa 1991.

25 B.D. Meier, Sprawiedliwosé naprawcza — zarys koncepcji, [w] Mediacja. Nieletni prze-
stepcy i ich ofiary, red. B. Czarnecka-Dzialuk, D. W¢jcik, Warszawa 1999, s. 40. Zwolennicy
nurtu sprawiedliwos$ci naprawczej stusznie wskazuja, ze w toku rozwoju historycznego nowozytne
os$wieceniowe panstwo, rozdzielajac sfer¢ prawa prywatnego od publicznego, przejeto uprawnie-
nia ofiary przestgpstwa, zastepujac dotychczasowa sprawiedliwosé restytucyjng sprawiedliwos$cia
panstwowa. Tym samym w miejsce dotychczasowej ofiary wprowadzono panstwo, ktore zajeto jej
miejsce w relacji sprawca—ofiara i ono tez rozliczato za czyn skierowany przeciwko ustalonemu
porzadkowi prawnemu. Zob. szerzej W. Zalewski, Historyczne przeksztalcenia idei kompensacji
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wosci naprawczej wymaga fundamentalnego przesunigcia wladzy kontrolowania
i decydowania o przestepstwach w spoteczenstwie?®. Wigze sie jg takze z porzuce-
niem idei swoistego, przystugujacego panstwu wskutek popetienia czynu zabro-
nionego roszczenia karnego (Staatsstrafanspruch)®’ lub tez w dalekiej modyfikacji

istoty takiego roszczenia w modelu, ktory zaktada wkomponowanie sprawiedli-

wosci naprawczej w upanstwowiony wymiar sprawiedliwosciZ®.

Bez wzgledu jednak na to, czy skoncentrujemy si¢ w pierwszej kolejnosci
na przenikaniu instytucji cywilnoprawnych do prawa materialnego, czy tez od-
powiadajacych im modyfikacjach procedury karnej, jeden element wspolny tym
przemianom nie moze nie zwrdci¢ naszej uwagi — mianowicie wzmocnienie roli
interesu prywatnego w procesie oceny zasadnosci ingerencji karnej 1 kwalifikacji
zachowan jako szkodliwych w stopniu t¢ ingerencj¢, mimo limitujacego oddzia-
tywania zasady ultima ratio, usprawiedliwiajacym. Przy zastrzezeniu, ze osig ta-
kiej ewaluacii jest kategoria spotecznej szkodliwosci??, to wtasnie w niej nastapi¢

w ramach odpowiedzialnosci karnej, Pal. 2002, nr 3—4; L. Mazowiecka, Panstwowa kompensata
dla ofiar przestepstw, Warszawa 2012, s. 30 n.; D. Szumito-Kulczycka, Proces karny a idea spra-
wiedliwosci naprawczej, [w:] System Prawa Karnego Procesowego. Zagadnienia ogolne, 1 cz., red.
P. Hofmanski, Warszawa 2013, s. 369-377; M. Krolikowski, Sprawiedliwos¢ retrybutywna wobec
sprawiedliwosci naprawczej, ,,Jus et Lex” 2006, nr 1, s. 113 n.

26 M.S. Umbreit, Victim Meets Offender: The Impact of Restorative Justice and Mediation,
Monsey, NY 1994, s. 164. W innej swej pracy autor podkresla, ze: ,,Zamiast postrzegania pan-
stwa jako pierwszej i gldwnej ofiary dziatania przestgpnego i umieszczaniu ofiar, sprawcow oraz
wspolnoty w rolach biernych, sprawiedliwo$¢ naprawcza uznaje przestgpstwo za czyn skierowany
ku konkretnym ludziom”. M.S Umbreit, Restorative Justice in the Twenty-first Century: A Social
Movement full of Opportunities and Pitfalls, ,Marquette Law Review” 2005, nr 89 (2), s. 255 http://
www.cehd.umn.edu/ssw/rjp/resources/rj dialogue resources/RJ Principles, tak. tezw M.S. Umb-
reit, M. Peterson Armour, Restorative Justice Dialogue, New York 2011, s. 4-5.

27 Zob. A. Marek [w:] System Prawa Karnego, t. 1, s. 19; idem, Naprawienie szkody wyrzg-
dzonej przestepstwem. (Refleksje na tle projektu nowej kodyfikacji karnej), [w:] Problemy kodyfi-
kacji prawa karnego. Ksiega ku czci Profesora Mariana Cieslaka, red. S. Walto$, Krakow 1993,
s. 205 n.

28 J. Shapland [w:] Restorative Justice...,red. A. von Hirsch et al., s. 203 — autorka wyréznia
dwa modele funkcjonowania sprawiedliwosci naprawczej jako cze$¢ wymiaru sprawiedliwosci
karnej lub — poza jego granicami — jako catkowicie alternatywny system.

29 Nie wydaje si¢ przy tym, by wspomniane funkcje spotecznej szkodliwoéci mogta w catosci,
i to zapewniajac lepsza ich realizacje, przejac¢ sama zasada proporcjonalno$ci — M. Dabrowska-
-Kardas, O dwoch znaczeniach pojecia spolecznego niebezpieczenstwa czynu, CZPKiNP 1997,
z. 1, . 29-30. Jej sens sprowadza si¢ do rozstrzygnigcia kolizji migdzy zastugujacymi na ochrong
warto$ciami. Zasada spolecznej szkodliwosci w jej wspotczesnym rozumieniu opartym na para-
dygmacie ochrony dobr prawnych poprzez skupienie si¢ na centralnym swym elemencie, ktorym
jest wlasnie owo dobro prawne, odpowiada jednak na wcze$niejsze pytanie, co w ogole moze by¢
taka chroniong przez prawo karne wartoscig. Dlatego zasadne sa zastrzezenia T. Kaczmarka, ze
przede wszystkim trzeba rozstrzygnaé, jaka wlasciwos¢ ludzkiego zachowania sprawia, ze sposrod
wszystkich mozliwych czynow tylko niektore z nich sa przez prawo zakazane lub nakazane, a zatem
co stanowi ratio essendi ich bezprawno$ci oraz karalnosci, a dopiero pézniej stosowac inne kryteria
jak np. zasada ultima ratio. T. Kaczmarek, Dobro prawne..., s. 277-278.
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musi manifestacja tej personalistycznej, a nie przede wszystkim ogolnospotecznej
perspektywy, albowiem aprobujac w petni twierdzenie, ze spoteczna szkodliwo$¢
stanowi wyznacznik istoty prawa karnego>’, nie trudno wskaza¢ jak silnie, wrecz
pierwotnie, pozostaje ona zwigzana przede wszystkim wtasnie z problemem ofi-
cjalno$ci przestepstwa lub tez nadawania mu wymiaru bardziej prywatnego. Jak
zauwaza, powotujac si¢ jeszcze na poglady W. Woltera, R. Zawtocki —

Konstrukcja karnoprawna w postaci ,,spotecznej szkodliwosci czynu” niewatpliwie od-
daje okreslony poglad na istot¢ prawa karnego, ktéra mozna przeciez pojmowacé na réozne spo-
soby. Odnoszac si¢ tutaj jedynie do skrajnych pogladow, nalezatoby wskazac na oparcie reak-
cji karnoprawnej na indywidualnym pokrzywdzeniu (szkodzie osoby pokrzywdzonej) oraz
na naruszeniu bezwzglednych (,,ponadspotecznych”) wartosci (np. religijnych lub moralnych.
[...] Wprowadzenie i zachowanie ,,spotecznej szkodliwosci” czynu w prawie karnym $cisle
determinuje jego istotg, a w konsekwencji jego interpretacj¢ i zwiazane z nim praktyczne
stosowanie regulacji prawnokarnych. W kazdym razie ewentualna eliminacja tej konstrukcji
nie bytaby oboje¢tna dla obowigzujacej definicji prawa karnego, ma ona bowiem $cisle okre-
slony aksjologiczny charakter, dlatego wymagatoby to rowniez poglebionego aksjologicznego
uzasadnienia. Nalezy tez zauwazy¢, ze pozbycie si¢ omawianej konstrukcji doprowadzito-
by do sytuacji, w ktorej kazda z wyzej wskazanych skrajnych wizji prawa karnego bytaby
uprawniona, co rodzitoby zasadniczy spor na temat istoty wspotczesnego prawa karnego’!.

Zastrzec juz tu trzeba, ze nie chodzi jedynie o zwykte zmiany kulturowe czy
polityczne, od ktorych spoteczna szkodliwosci pozostaje wszak w naturalny spo-
sob uzalezniona, poniewaz jej istota wyraza si¢ wlasnie we wrazliwosci na system
wartosci akceptowany przez dang wspolnote w danym czasie, lecz ktérych odzia-
tywanie na samg jej strukture, na elementy ja ksztaltujace, jest powierzchowne?2,
Intuicyjnie mozna przyjac, ze mamy do czynienia ze zmiang systemowg nakazu-
jaca weryfikacje wilasnie tej wewnetrznej struktury spotecznej szkodliwosci co
najmniej w postaci rozwazania przesunig¢cia punktu ci¢zkosci wartosciowania ku
szkodzie ujmowanej czysto indywidualistycznie, a nastepnie spojrzenia na nowo
na kategorie ja tworzace. Innymi stowy mozna uja¢ te roznice jako kwesti¢ nie
zmiany warto$ciowania danych zjawisk pod katem ich spotecznej szkodliwosci,
lecz zmiany kryteriow spotecznej szkodliwosci jako samego instrumentu war-
tosciowania. Prowokuje to oczywiscie pytanie, jak daleko bedziemy w stanie si¢
posunac i czy taka spoteczna szkodliwosci nie zatraci swojego pierwszego cztonu,
wlasnie w postaci bycia ,,spoteczng”? Mozna zauwazy¢, ze jakkolwiek powaz-
ne bylyby inkluzje cywilistyczne w galaz prawa karnego, to moga one jedynie
spowodowac pewne przesunigcia akcentow w tresci spotecznej szkodliwosci, nie

30 R. Zawtocki, Pojecie i funkcje spotecznej szkodliwosci w prawi karnym, Warszawa 2007,
s. 131 n.

3V Ibidem, s. 131-132.

32 Przyktadowo — zmiany w spotecznym podejsciu do kwestii plci i zwigkszenie tolerancii
odmiennych praktyk seksualnych oznaczaja cofnigcie spotecznego przyzwolenia na kryminalizacje
zachowan homoseksualnych, co zmienia tylko efekt oceny, a nie sam sposdb oceny.
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przekresla zas samej potrzeby uzaleznienia decyzji ustawodawcy od powszechnej
zgody na zastosowanie represji karnej jako ostatecznego $rodka regulacji zacho-
wan, mozliwej do uzyskania tylko w wypadku ogdlnego lub przynajmniej prze-
wazajacego potepienia materii zyskujacej na tej, a nie jakiejkolwiek innej, drodze
przymiot szkodliwosci, czyli tego co stanowi najglebszy gwarancyjny sens zasa-
dy nullum crimen sine pericculo sociali. Zastrzezenie to jawi si¢ jako konieczne,
by z gory przekresli¢ rowniez wszelkie watpliwosci co do wprowadzania interesu
prywatnego w tym rozumieniu, w jakim mogtby on by¢ mylony z tendencjami
antyliberalnymi i antydemokratycznymi, przekazujacymi jednostce lub mniejszo-
$ci prawo decydowania za ogo6l i bez liczenia si¢ ze zdaniem czy interesem ogotu,
szczegblnie ztowrogimi w obszarze wladzy karania. Powracajac do cytowanych
juz wezesniej uwag R. Zawlockiego, nalezy zgodzi¢ sig, ze spoteczna szkodliwos¢
chroni nas tez przed skrajnoscia, jaka byloby sprowadzenie przestgpstwa wytacz-
nie do prywatnego konfliktu, pozbawionego jakiegokolwiek wymiaru ogolniejsze-
go i tym samym spotecznej doniostosci®3. Juz choéby dlatego sam byt tej kategorii
wydaje si¢ niezagrozony. W tym tez sensie mozna broni¢ tezy, ze nie stanowi ona
kompromisu pomi¢dzy przeciwstawnymi kierunkami w ujmowaniu przestepstwa.
Zatem szkodliwos$¢, nawet jezeli postrzegana w wigkszym niz dotychczas stopniu
przez pryzmat szkody/krzywdy indywidualnej, pozostanie odwzorowujaca apro-
batg zbiorowosci dla samej procedury, jak i efektu ewaluacji danego zachowania.
Inng jednak sprawg jest to, czy poszczeg6lne kryteria, ktore ksztattujg t¢ ocene
w odniesieniu do ptaszczyzny kryminalizacji, bedg mogly takze osta¢ si¢ zorien-
towane jedynie na wymiar ogolnospoleczny.

Szeroko analizujgc fenomen spotecznej szkodliwos$ci 1 spotecznego niebez-
pieczenstwa, jeszcze w latach 60. T. Kaczmarek wyodrebnit trzy tego rodzaju
kryteria i podziat ten wlasciwie po dzi$ dzien trudno by byto podwazy¢. Przy
uznaniu, ze ,,za przestgpstwo mozna uwazac tylko takie czyny spotecznie nie-
bezpieczne, ktére przedstawiaja znaczne prawdopodobienstwo naruszenia okre-
slonych interesow, odpowiadaja aktualnym stosunkom spotecznym i ktore zarow-
no w sensie obiektywnym, jak i subiektywnym moga by¢ celowo zwalczane za

33 Spoteczna szkodliwo$¢” czynu jest wtagnie wyrazem takiego ujecia karnoprawnej reakcji
(ratio legis generali regulacji prawnokarnych), jednoczesnie nie stanowi ona swoistego wyposrod-
kowania (tacznika) wskazanych dwoch skrajnych tendencji, albowiem z jednej strony odrzuca indy-
widualng szkodg jako podstawe reakcji karnoprawnej, wskazujac na koniecznos$¢ ogolnospoteczne;j
oceny pojedynczego aktu krzywdy, z drugiej za$ uprawnia do rozwazan naruszenia okreslonych
wartos$ci 1 zwigzanych z nimi ludzkich przekonan tylko wtedy, gdy maja one odzwierciedlenie
w rzeczywistych stosunkach spotecznych, czyli wtedy, gdy sa one przekonaniami (wartosciami)
o charakterze ogdlnospotecznym, a nie tylko okreslonej grupy spotecznej, a tym bardziej — po-
krzywdzonego. W powyzszym kontek$cie omawiana konstrukcja oddala istot¢ prawa karnego od
jej ujecia naturalnoprawnego czy sprowadzajacego prawo karne do relacji (konfliktu) pomigdzy
sprawca a pokrzywdzonym. R. Zawlocki, op. cit., s. 131.
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pomoca kary”3*, przedstawiaja sie one nastgpujaco: kryterium znacznego praw-

dopodobienstwa naruszenia okreslonych intereséw, warto$ciowania szkodliwych
nastepstw pod katem okreslonej wagi i stopnia intereséw chronionych przez pra-
wo karne oraz celowo$ci zwalczania czynoéw spotecznie szkodliwych za pomo-
cg kary®. Bez wiekszych trudnosci da sie niewatpliwie wykaza¢ oddziatywanie
procesow prywatyzacyjnych — przede wszystkim na trzeci z wymienionych ele-
mentow. Jak dalej wyjasnia jego znaczenie T. Kaczmarek — ocena spotecznej
szkodliwosci wigze si¢ tu z czynnikiem celowosci, albowiem im wachlarz sku-
tecznych srodkow jest szerszy, tym zmniejsza si¢ prawdopodobienstwo siegnigcia
przez prawodawce do srodkow karnorepresyjnych. Pomiedzy celowoscig karania
a spoteczng szkodliwo$cig zachodzi dwojakiego rodzaju sprz¢zenie — z jednej
strony kara moze by¢ wywotana jedynie faktem wystapienia spotecznej szkodli-
wosci, z drugiej — o tym, czy czyny spotecznie szkodliwe podlega¢ beda karze,
decyduja cechy tej ostatniej. ,,Aby uzna¢ okreslony rodzaj spotecznie niebezpiecz-
nych czynow przez ustawodawce za przestepne, konieczna jest ocena, ze kara za-
rowno stosowana w poszczegolnym przypadku, jak i represja karna w catoksztat-
cie jej dziatania sg skutecznymi $rodkami do ich celowego zwalczania™3®. Przy
jednym z podstawowych postulatow nurtéw sprawiedliwosci naprawczej, jakim
jest — co celnie ujat N. Christie — nie tyle poszukiwanie kar alternatywnych, ile
skoncentrowanie si¢ na alternatywach kar’’, uznanie skutecznosci kary podlega¢
musi ograniczeniu do bezwzglednej konieczno$ci. Rzecz jasna mozna by od razu
zastrzec, ze przeciez akceptacja zalozen liberalnego prawa karnego, opartego na
regule jego subsydiarnosci, rowniez implikuje podobne zawezenie. Kara, ktora
nie jest konieczna, takze w tradycyjnym ukladzie relacji migdzy prawem karnym
a innymi gateziami prawa nie znajdzie uzasadnienia. Rzecz jednak w tym, ze
w przypadku tendencji prywatyzacyjnych na konieczno$¢ kary wpltyw ma oso-
bisty sad podmiotu naruszonych débr prawnych. Ustawodawca zatem z gory za-
ktada mozliwos$¢ wystapienia konfliktu pomigdzy konieczno$cig kary, oceniang
wylacznie z perspektywy ogolnospotecznej — jako jedynego skutecznego $rod-
ka zapewniajacego przywrocenie porzadku prawnego i powszechnego poczucia
praworzadnos$ci, wypetniajacego funkcje ogdlnoprewencyjne, lecz takze oddzia-
tujacego w pozadany przez zbiorowos$¢ sposob na sprawce, a czysto indywidua-
listycznie postrzeganym interesem pokrzywdzonego w doborze rodzaju konse-
kwencji wigzacych sie z czynem sprawcy>®. Kara moze by¢ zatem jak najbardzie;

34 T. Kaczmarek, Spoleczne niebezpieczenstwo czynu i jego bezprawnos$é jako dwie cechy
przestepstwa, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis. Prawo” 16, 1966, nr 49, [w:] idem, Rozwazania
o przestepstwie i karze. Wybor prac z okresu 40-lecia naukowej tworczosci, Warszawa 2000, s. 72.

35 T. Kaczmarek, Spoleczne niebezpieczeristwo..., s. 66.

36 Ibidem, s. 72.

37 N. Christie, Granice cierpienia.

38 Na tego rodzaju konflikcie oparta byla wprowadzona ustawa nowelizacyjna z 27 wrze$nia
2013 r. nowatorska instytucja tzw. umorzenia restytucyjnego z art. 59a k.k. (por. m.in. M. Krolikowski,
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celowa i usprawiedliwiona zadaniami, jakie tradycyjnie ma do wypetnienia w in-
teresie spoleczenstwa, lecz przesta¢ by¢ celowa, gdy tylko byloby to sprzeczne
z przekonaniem pokrzywdzonego o jej zasadnosci, a konkretnie o jej zdatno$ci
do wyréwnania lub zlagodzenia krzywdy, ktéra zostata mu wyrzadzona. Warto
od razu zastrzec, ze taka ewentualna réznica w postrzeganiu celowosci kary sigga
w analizowanych przypadkach duzo glebiej niz tylko przy rozstrzyganiu pierw-
szenstwa kompensacji nad represja w drodze juz istniejacych rozwiagzan, wkom-
ponowujacych si¢ przyktadowo w $rodki probacyjne czy konstrukcje czynnego
zalu lub tez — od strony formalnoprawnej — w ewentualne rozstrzygnigcie o nie-
celowosci $cigania przy wyjatkach oportunistycznych, i ma tez z tego wzgledu
bardziej znaczace nastepstwa, albowiem w przeciwienstwie do wspomnianych
instytucji nie aktualizuje si¢ juz po ostatecznym i niepodwazalnym poza $ciezka
legislacyjng zaszeregowaniu przez ustawodawce danej kategorii czynow do klasy
przestepstw — wszak rozstrzygniecie o niecelowos$ci karania w razie naprawienia
przez sprawce szkody nie zmienia ani niczego w postrzeganiu jego postegpowania
jako przestepstwa, ani tez tym bardziej w szacowaniu spolecznej szkodliwo$ci
czynow, ktdrych wzorzec ujety zostal w naruszonej przez sprawce normie sank-
cjonowanej>’, lecz raczej na etapie kwalifikacji zachowan. Nie oddziatuje zatem
dopiero na ptaszczyznie indywidualno-konkretnego wartosciowania, co przekre-
slatoby zasadniczo potrzebe jej rozwazania w konteks$cie interesujacej nas prob-
lematyki, lecz juz na poziomie abstrakcyjno-generalnym, pozostajac w Scistym
zwiazku ze spoteczng szkodliwos$cig jako podstawa kryminalizacji. W literaturze
wysuni¢to sugestie, ze w ten sposdb moze dochodzi¢ do wykreowania nowej ka-
tegorii przestepstw, najbardziej zblizonych do przestepstw wnioskowych*?. Pew-

Wokot problematyki..., s. 69; A. Lach, Umorzenie postegpowania karnego na podstawie art. 59a k.k.,
Prok. i Pr. 2015, nr 1-2, 5. 137; M. Kurowski, Umorzenie postgpowania na podstawie art. 59a K.K., [w:]
Polski proces karny i materialne prawo karne w swietle nowelizacji z 2013 roku. Ksigga jubileuszowa
dedykowana Profesorowi Januszowi Tylmanowi z okazji Jego 90. urodzin, red. T. Grzegorczyk et al.,
Warszawa 2014, s. 450), zlikwidowanego jednak wraz z wycofaniem si¢ obecnego prawodawcy z za-
tozen przemodelowania polskiego procesu karnego w kierunku zwigkszenia jego kontradyktoryjnosci.
W piSmiennictwie wiele uwagi poswigcono zwlaszcza charakterowi tej instytucji i jej ratio legis,
zawierajacym si¢ w niecelowosci prowadzenia procesu karnego oraz karania w sytuacji naprawienia
przez sprawce szkody — por. M. Rogacka-Rzewnicka [w:] System Prawa Karnego Procesowego,
t. 3. Zasady procesu karnego, cz. 1, red. P. Wilinski, Warszawa 2014, s. 532; L.. Chojniak, Umorzenie
restytucyjne — odpowiedz na zjawisko nadmiernej kryminalizacji i penalizacji?, [w:] Granice kry-
minalizacji i penalizacji, red. S. Pikulski, M. Romanczuk-Gradzka, Olsztyn 2013, s. 309; zob. tez
przeglad stanowisk i argumentacj¢ za materialnoprawnym charakterem — B.J. Stefanska, Umorzenie
kompensacyjne: instytucja karnomaterialna czy procesowa, [w:] Konsensualizm i kompensacja a pod-
stawy odpowiedzialnosci karnej, red. 1. Sepioto-Jankowska, Warszawa 2016, s. 365-366.

39 Choé oczywiscie zmienia stopief spotecznej szkodliwosci ujmowane;j jako karygodnoé,
lecz to zupelnie inne zagadnienie.

40 Wtasnie w ten sposob — jako mechanizmu postawania nowego rodzaju przestepstw —
podobnych konstrukcyjnie do przestgpstw wnioskowych — niektdrzy autorzy thumaczyli istotg
regulacji uchylonego art. 59a k.k.; zob. A. Lach, op. cit., s. 138.
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ne podobienstwo nasuwa si¢ takze w odniesieniu do przestgpstw prywatnoskar-
gowych*!. Gdyby zatem chcie¢, choéby przez analogie, odnie$é¢ do zagadnienia
spotecznej szkodliwosci tych ostatnich, mozna zauwazy¢, ze w doktrynie chyba
nieco pospiesznie przyjmuje sie, ze niczym one si¢ nie réoznig w tym wzgledzie
od przestepstw $ciaganych z oskarzenia publicznego®?. Procesualiéci juz dawno
rozstrzygneli, ze tryb §cigania przestepstw pozostawaé ma kwestia wewngtrzng
tej dziedziny prawa, w zadnym razie nieuwiktang karnomaterialne. W. Daszkie-
wicz, odnoszac si¢ do istoty skargi prywatnej, zauwazat, ze

Skarga prywatna, tak samo jak publiczna, jest aktem procesowym. Nie nalezy ona do
dziedziny prawa materialnego, nie jest warunkiem karalnosci czynu, lecz jedynie warunkiem
wszczecia postepowania. Przepisy okreslajace tryb Scigania sa przepisami procesowymi,
niezaleznie od tego czy znajduja si¢ w kodeksie postgpowania karnego czy w kodeksie kar-
nym. [...] W procesie zbudowanym w oparciu o zasad¢ skargowosci skarga uprawnionego
oskarzyciela jest wigc konieczna we wszystkich sprawach, bez wzgledu na to czy chodzi
o przestepstwo publicznoskargowe, czy przestepstwa $Scigane z oskarzenia prywatnego. Nie
ma pod tym wzgledem zadnej réznicy migdzy przestepstwami $ciganymi skarga publiczna
i skarga prywatna. [...] W naszym prawie wniesienie skargi prywatnej jest czynnos$cia czysto

procesowa, a sama skarga jest aktem par exellence procesowym™.

41 Nawiazanie do tej grupy przestepstw moze byé o tyle pomocne, ze, cytujac za I. Nowikow-
skim, ,,Istnienie przestepstw Sciganych z oskarzenia prywatnego oraz zwigzanego z tym odrebnego
trybu postgpowania budzi od lat kontrowersje w pismiennictwie. Generalnie mozna wyroznic¢
dwie grupy pogladow. Pierwszy zaklada, ze wyodrgbnienie przestgpstw $ciganych z oskarzenia
prywatnego jest swoistym atawizmem w rozwoju wspotczesnego prawa karnego. Pozostawienie
w ustawach karnych tej grupy przestepstw jest traktowane jako niedokonczenie procesu »upan-
stwowienia« prawa karnego. [...] Zgodnie zas z zapatrywaniem drugim istnienie przestepstw $ci-
ganych z oskarzenia prywatnego ma racjonalne uzasadnienie. Podstawa do tego stwierdzenia jest
m.in. teza, ze cho¢ ochrona przez prawo karne oznaczonych dobr nastepuje w interesie publicz-
nym, to jednak nie oznacza to konieczno$ci marginalizowania albo pomijania interesu pokrzyw-
dzonego. Warto w tym miejscu siegna¢ do pogladow M. Cieslaka, ktory stwierdzil, ze istnieja
przestepstwa naruszajace bezposrednio interes indywidualny, a tylko posrednio interes spoteczny,
poniewaz panstwo chroni i sankcjonuje pewne interesy indywidualne. Zdaniem autora przykta-
dem takiego przestgpstwa jest zniestawienie. W konkluzji M. Cieslak stwierdzil, ze przy tego
rodzaju przestgpstwach zgoda pokrzywdzonego wylacza zawsze spoteczne niebezpieczenstwo.
Tak wigc fakt uprzedniej dobrowolnej zgody pokrzywdzonego powoduje, iz tym samym odpadt
interes spoteczenstwa” — 1. Nowikowski, Interes spoleczny jako powod zmiany trybu Scigania
przestepstw z oskarzenia prywatnego (zagadnienia wybrane), ,,Jeka Kom. Praw. — OL PAN, 111"
2010, s. 150—151. W duchu pierwszej z przedstawionych tu koncepcji thumaczy tez wyodrebnienie
przestepstw prywatnoskargowych T. Bojarski; zob. T. Bojarski, Karnoprawna ochrona nietykal-
nosci mieszkania jednostki, Lublin 1992, s. 161; idem, Uwagi o sciganiu z oskarzenia prywatnego
i na wniosek, [w:] Wspolczesny polski proces karny. Ksigga ofiarowana Profesorowi Tadeuszowi
Nowakowi, red. S. Stachowiak, Poznan 2002, s. 38—40; zob. tez D. Gil, Postepowanie w sprawach
z oskarzenia prywatnego w polskim procesie karnym, Warszawa 2011.

42 A. Marek, Stopien spolecznego niebezpieczenstwa czynu jako podstawa warunkowego
umorzenia postgpowania, Torun 1970, s. 114—115.

4 W. Daszkiewicz, Oskarzyciel w polskim procesie karnym, Warszawa 1960, s. 255-256,
260,

Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego 43, 2017
© for this edition by CNS



Tendencje prywatyzacji prawa karnego 145

Nie wydaje si¢ jednak, by tego rodzaju stwierdzenie, niewatpliwie pod wzgle-
dem zaszeregowania przepisdw normujacych tryb $cigania do formalno- czy mate-
rialnoprawnych, niepodwazalnie trafne, odpowiadato na pytanie, dlaczego jednak
ustawodawca zdecydowat si¢ na wprowadzenie rozroéznien w tym zakresie. Czyzby
to rozroznienie na ptaszczyznie procesowej istniato bez swoich jakichkolwiek ma-
terialnoprawnych zrodet?** Co od strony czysto proceduralnej miatoby je uzasad-
nia¢, skoro nie poszukujemy uzasadnienia na ptaszczyznie prawa materialnego?

Niewiele inaczej jednak problem postrzegany jest w pismiennictwie karno-
materialnym. R. Zawtocki w swojej monografii poswigconej spotecznej szkodli-
wosci pisze przyktadowo, ze

uznanie, ze to spoteczne wartosci, a nie biezace potrzeby spoteczne i opinie wyznaczaja ujem-
ny tadunek spoteczny czynu zabronionego, umozliwia stwierdzenie bytu i petnego zakresu
spolecznej szkodliwosci nie tylko w odniesieniu do przestepstw publicznoskargowych, lecz
takze prywatnoskargowych. Dobr chronionych przepisami okreslajacymi przestgpstwa pry-
watnoskargowe nie cechuje pomniejszona ranga spoteczna. Odnoszg si¢ one, co prawda, do
dobr osobistych, $cisle zwigzanych z konkretnym czlowiekiem, jednak zamach na te dobra
stanowi naruszenie warto$ci powszechnie w spoleczenstwie uznanych. Specyfika omawia-
nych dobr nie polega na tym, Ze sg one mniej wazne od innych, lecz na tym, ze — z uwagi
na ich charakter — osobie pokrzywdzonej daje si¢ w tym przypadku prawo zainicjowania
i okreslenia toku procedury karnej (mozliwosci pociagnigcia sprawcy do odpowiedzialnosci
karnej). Oznacza to, ze np. zniestawienie (zob. art. 212 § 1 KK) moze zosta¢ uznane za spo-
tecznie szkodliwe nawet w stopniu znacznym. Przedstawione rozwigzanie pozwala uwzgled-
ni¢ rzeczywiste zjawiska i wylacza sztuczne ograniczenia w karnoprawnej ocenie czyndéw
zabronionych, ktéra winna opierac si¢ na takiej samej zasadzie bez wzgledu na ich rodzaj.
Zatem mozna si¢ zgodzi¢ z W. Daszkiewiczem, iz tryb §cigania sprawcoOw czynow zabronio-

nych nie ma wptywu na ocene spotecznej szkodliwosci®.

Zdaniem A. Marka spotecznie szkodliwy charakter majg nie tylko czyny skie-
rowane przeciwko dobrom ogdlnym, lecz rowniez przeciwko dobrom poszczego6l-
nych obywateli, ktérym prawo powinno tak samo zapewnié¢ nalezyta ochrong6.
E. Plebanek w tym samym tonie réwniez podnosi, ze w zadnym razie za kryterium

podziatu przestgpstw na publiczno- i prywatnoskargowe nie mozna przyjmowac
odmiennosci stopnia spolecznej szkodliwosci.

rozstrzygajace znaczenie w tym zakresie ma bezposredni badz tylko posredni charakter na-
ruszenia interesu publicznego przez czyn danego rodzaju. O trybie $cigania decyduje zatem
w przypadku przestepstw $Sciganych z oskarzenia prywatnego przede wszystkim swoisty
charakter chronionych przez nie dobr i ujetych w normach sankcjonujacych sposobach ich

44 Szczegolnie gdy wezmie sie pod uwage funkcjonalng podlegtoéé prawa karnego proceso-
wego prawu materialnemu. Por. P. Kardas [w:] System Prawa Karnego Procesowego. Zagadnienia
ogolne, t. 1, cz. 1, red. P. Hofmanski, Warszawa 2013, s. 578672, 618—619.

4 R. Zawlocki, op. cit., s. 143.

46 A. Marek, W. Konarska-Wrzosek, Prawo karne, Warszawa 2016, s. 9; tak tez. E. Kruk,
Skarga w postepowaniu prywatnoskargowym, ,,Jus Novum” 2012, nr 4, s. 79.
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naruszen nie za$ niewielki stopien ich spolecznej szkodliwosci w ujeciu generalno-abstrak-
cyjnym®’.

Obrona tego rodzaju pogladu ma jednak sens o tyle, o ile wykazuje bezprzed-
miotowo$¢ argumentacji za dopuszczalno$cia bezwarunkowego umorzenia poste-
powania w przypadku przestepstw prywatnoskargowych na podstawie znikomego
stopnia ich spolecznej szkodliwosci, a do tych w istocie kwestii i dyskusji nad nimi
toczonej jeszcze w poprzednim ustroju odwotuje si¢ autorka®®. Nie wymaga wszak
szerszego dowodzenia, ze czyny prywatnoskargowe pozostaja przestepstwami,
a wigc pod wzglgdem wypetnienia warunku dostatecznego tadunku spolecznej
szkodliwosci nie r6znig si¢ od innych czynéw podlegajacych kryminalizacji, przy-
najmniej tak dtugo, jak dtugo opieramy t¢ ostatnig na kryteriach legitymizowa-
nych w demokratycznym porzadku prawnym*’. Mozna réwniez przytoczy¢ te
stanowiska, ktore nie bez racji wskazuja, ze spoteczna szkodliwo$¢, oceniana na
plaszczyznie stanowienia prawa, w ogole nie stanowi kategorii stopniowalnej*°,
a zatem jakiekolwiek wywody o mniejszych lub wickszych jej progach przy wy-
znaczaniu granicy ingerencji prawnokarnej sa obcigzone podstawowym bledem
przesuniecia kategorialnego i mylenia jej istoty oraz funkcji z rola, jaka odgry-
wa na poziomie stosowania ustawy karnej, a zatem korekty typu w rozumieniu
art. 1 § 2 k.k.>! Z drugiej strony nie da si¢ przeoczy¢ faktu, ktéry ujety w sposob
najbardziej banalny brzmialby nastepujaco: skoro ustawodawca podjat decyzje
o zroznicowaniu trybow $cigania, to jednak jakas roznica pomi¢dzy nimi musi by¢
dla niego uchwytna. Jednym z argumentéw wtasnie za istnieniem podejrzewanej
roznicy jest chocby argument przytaczany przez A. Marka, majacy w zatozeniu

47 E. Plebanek, Materialne okreslenie przestepstwa, Warszawa 2009, s. 153.

48 Zob. ibidem, s. 151-154 i przytoczona tam literatura.

49 0 tym, ze musza one spetnia¢ warunek przynajmniej naruszenia lub zagrozenia — i to
bezposredniego — dobr prawnych przesadza wilasnie ich tryb §cigania, uzalezniony od skargi
pokrzywdzonego, ktorego bez spetnienia wezesniejszego warunku — zgodnie z definicjg legalna
tego uczestnika postepowania z art. 49 k.p.k. — po prostu by nie byto.

30 Zob. zwtaszcza M. Dabrowska-Kardas, op. cit., s. 23-25, ktora wskazuje, ze ustawodawca
ocenia spoteczne niebezpieczenstwo jedynie jako cechg obiektywna i niestopniowalna, wyrazajaca
si¢ w naruszeniu lub zagrozeniu dobra prawnego, ktore istnieje lub nie. Inny argument oparty jest na
uznaniu zasady nullum crimen sine periculo sociali za regute — reguly za$ moga by¢ zrealizowane
lub nie, lecz nie jest mozliwa ich realizacja tylko w pewnym stopniu.

51 Tak np. A. Marek, dla ktérego ostatecznym argumentem za tozsamym poziomem spolecz-
nej szkodliwo$ci czynow publiczno- i prywatnoskargowych jest fakt, ze ostatecznie ustawodawca
zdecydowal si¢ przyznaé prokuratorowi w sprawie prywatnoskargowej mozliwo§¢ wytoczenia
oskarzenia z urzedu (A. Marek, Stopien spotecznego..., s. 115). Natomiast przyjmujac stopniowal-
no$¢ w tym zakresie, bez powolywania si¢ na podobny nietrafny jednak argument, mozna tylko
zauwazy¢, ze jednak omawiane grupy przestepstw roznig si¢ i na tym poziomie. R. Zawlocki
stwierdza, ze réznica pomigdzy nimi wyst¢puje nie tylko w odniesieniu do spotecznej szkodliwo-
Sci, lecz takze wyrdznianego przez siebie spotecznego niebezpieczenstwa i z reguty charakteryzuje
je wlasnie pomniejszony stopien obu kategorii. R. Zawlocki, op. cit., s. 390.
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jakoby przesadzacé o jej braku. Mozliwos¢ objecia §cigganiem przez prokuratora
przestepstwa prywatnoskargowego, gdy — zgodnie z art. 60 § 1 k.p.k. ,,wymaga
tego interes spoleczny” — nie jest niczym innym jak wprowadzeniem rozwigzania
na wypadek, gdyby w konkretnych okolicznosciach indywidualnego przypadku
roznica taka pomiedzy przestgpstwem prywatnoskargowym a publicznoskargo-
wym jednak nie powstata®2. Jest to zatem korekta przewidziana dla sytuacji wy-
jatkowych, atypowych, co oznacza, ze reguta pozostaje wlasnie odmiennos¢.

Podazajac dalej tym tropem argumentacyjnym, da si¢ tez zauwazy¢, ze zarOw-
no ,,swoisty charakter chronionych dobr i sposobéw ich naruszenia”, jak i,,posred-
ni, a nie bezposredni charakter naruszenia interesu spolecznego”, majace w miej-
sce roéznic w spotecznej szkodliwosci decydowac o charakterze rozpatrywanych
przestepstw, stanowig jednak elementy nie tylko wigzgce si¢ z warto$ciowaniem
czynow pod wzgledem ich spotecznej szkodliwosci, lecz wregez dla jej oceny klu-
czowe. Przeciez — powracajac raz jeszcze do sformutowan szanownego Jubilata
— spoteczna szkodliwo$¢ bez jej odniesienia do dobr czy stosunkow spotecznych
jest zawieszona w prozni. Ma ona tez zawsze charakter relatywny, gdyz jej istota
lezy w mozliwoéci wywotania szkody w okreslonych dobrach i interesach™?. Jezeli
dalszymi okolicznosciami decydujacymi o sensie wyodrgbniania typow prywat-
noskargowych maja by¢: godzenie w dobra $cisle osobiste, konieczno$¢ pozosta-
wienia mozliwosci osobistego uregulowania powstatego konfliktu oraz ogranicze-
nia zbednej ingerencji aparatu panstwowego w sfer¢ wolnos$ci jednostki, to catos¢
przedstawia sobg wystarczajacg podstawe do réznicowania samej ich spotecznej
szkodliwosci. Nie jest to jednak réznica ilo§ciowa — bo takg w rozumieniu jakie-
gos$ subminimalnego, drastycznie odmiennego stopnia spotecznej szkodliwosci ze
wskazywanych wezesniej powodow by¢ nie moze, lecz jakosciowa, wyrazajaca si¢
wlasnie w wysunieciu na pierwszy plan perspektywy indywidualistycznej ofiary
przestepstwa>*. Stusznie tym razem konstatuje R. Zawtocki, ze

52 Najprosciej thumaczy sig te przestanke w nastepujacy sposob — . interes spoteczny w $ciga-
niu przestepstw prywatnoskargowych zachodzi wowczas, gdy czyn przestepny godzi bezposrednio
nie tylko w chronione prawem interesy pokrzywdzonego, ale takze w dobra ogdlne” — tak. m.in.
K.T. Boratynska, A. Gorski, A. Sakowicz, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, wyd. 4, War-
szawa 2012; M. Czekaj, Ingerencja prokuratora w sprawach o przestepstwa prywatnoskargowe,
Prok. i Pr. 1999, nr 7-8, s. 48; K. Marszat, Ingerencja prokuratora w sciganie przestepstw prywat-
noskargowych w polskim procesie karnym, Warszawa 1980, s. 32. Co interesujace — w literaturze
procesowej tlumaczy si¢ tez wystapienie spotecznego interesu ,,okoliczno$ciami sprzyjajacymi
powstaniu zwigkszonej spotecznej szkodliwosci” — por. P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek,
Kodeks postepowania karnego. Komentarz do artykutow 1-296, t. 1, Warszawa 2011, s. 432.

33 T. Kaczmarek, Spoleczne niebezpieczenstwo..., s. 68—69.

34 Taki tez charakter roznicy pozostanie uchwytny, gdy omawiane tu kryteria wprowadzo-
ne przez T. Kaczmarka zastapi si¢ innymi kryteriami oceny spotecznej szkodliwosci czynu, np.
wyszczegbdlnionymi przez R. Zawtockiego: kryterium interesu wladzy, interesow spoteczenstwa,
kryterium ,,probabilistyczno-utylitarno-celowo$ciowe”, kryterium dobra prawnego, regut spotecz-
nej tolerancji, obiektywnej antyspolecznosci i sprawiedliwej odptaty. Por. R. Zawtocki, op. cit.
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Jakkolwiek kryterium przedstawionego podziatu sprowadza si¢ do formalnie rozréznia-
nego trybu §cigania przestgpstwa, to jednak jego ontologiczna podstawa zwigzana jest, z prze-
prowadzong przez prawodawce, polityczno-kryminalna ocena uprawnienia do $cigania da-
nego przestepstwa w kontekscie dobra prawnego chronionego przez przepis je okreslajacy>>.

Podtrzymujac zatem poczynione na wstepie zastrzezenie, ze tendencje pry-
watyzacyjne nie uchylaja konieczno$ci poprzedzenia decyzji legislacyjnej odnie-
sieniem si¢ do spotecznej szkodliwosci, mozna wysuna¢ wniosek, ze ich nasilanie
si¢ moze znalez¢ odbicie nie tyle w bezposredniej dekryminalizacji juz istnieja-
cych czynow, ile w poszerzaniu kregu przestepstw niepodlegajacych dotychcza-
sowemu publicznoprawnemu trybowi $cigania. Celowo zresztg zostaly one w tym
momencie okreslone wylacznie od strony negatywnej — jako ze nie stanowityby
prostego poszerzenia zakresu przedmiotowego postepowania prywatnoskargowe-
go z zachowaniem wszystkich jego dotychczasowych rozwigzan, lecz raczej wy-
dobycie z niego elementéw dyspozycyjnosci skarga i konsensualnosci*®. Bytby

35 R. Zawtocki, Klasyfikacja przestepstw, [w:] System..., red. R. Debski, s. 133.

36 Skadinad dla tego ostatniego mogtyby one oznaczaé ostateczny zmierzch, gdyz juz nic nie
uzasadnialoby jego dalszego utrzymywania wobec szeregu kontrowersji, jakie budzi ono wtasnie
ze wzgledu na pozycje pokrzywdzonego w procesie. W zarzutach kierowanych wobec tego trybu
wskazuje si¢, ze postepowanie prywatnoskargowe nie tyle stanowi o uprzywilejowaniu pokrzyw-
dzonego, ile przenosi na niego caty ciezar prowadzenia sprawy, nie dysponujac ani mozliwosciami
organdw $cigania, ani nie mogac — poza ograniczonym zakresem art. 488 — korzystac z efektow
ich pracy $ledczej, musi on sam wyszukaé, utrwali¢ i przedstawi¢ dowody. Mozna by zatem row-
noczes$nie rozwigza¢ dwa problemy — zlikwidowac postepowanie prywatnoskargowe i wzmocnic
elementy konsensualne oraz kompensacyjne, takze jako odpowiedz na nadmierng kryminalizacje.
Z drugiej jednak strony propozycje zwigkszenia wlasnie katalogu przestgpstw prywatnoskargo-
wych sa zglaszane w pismiennictwie jako rozwigzanie wzmacniajace kontradyktoryjnos¢, pozy-
cje procesowa stron oraz efektywno$¢ wymiaru sprawiedliwosci — ,,Postepowanie w sprawach
prywatnoskargowych jest postgpowaniem, na ktore strony postepowania maja najwickszy wptyw.
Pelna swoboda przy wnoszeniu skargi oraz szerokie mozliwosci jej wycofania dowodza, Ze jest to
postepowanie, w ktorym strony moga, w nieporownywalnym do innych trybow zakresie, dyspono-
wa¢ przedmiotem procesu, co tez moze zasadnie sugerowaé podobienstwo do procesu cywilnego.
[...] Jesli przedstawiona tu ogoélna ocena trybu prywatnoskargowego i jego rozwiazan wypada
pozytywnie, to implikuje to jednocze$nie stanowisko o potrzebie dalszego obowigzywania tego
trybu w systemie prawa. Taka opinia z kolei nakazuje zada¢ pytanie o zasadno$¢ wykorzystania
postepowania prywatnoskargowego w szerszym zakresie. Sugerowana wczesniej ostrozno$é przy
poszerzaniu katalogu przestepstw prywatnych nie oznacza jednocze$nie krytyki takich propozy-
cji, ktore przeciez w doktrynie od dawna si¢ pojawiaja. Wiecej przestepstw $ciganych w trybie
z oskarzenia prywatnego oznaczaloby czg¢sciowe odcigzenie organdw $cigania oraz uproszczenie
wielu postepowan sadowych. Przyktady chociazby przestepstw niealimentacji czy naruszenia miru
domowego wydaja si¢ by¢ dobrymi propozycjami, poniewaz zasadniczo maja charakter prywatny
i nie sg skomplikowane, a zatem moglyby odbywac si¢ bez postgpowania przygotowawczego. |...]
Gdy za$ owa prostota i brak skomplikowania sprawy zacznie by¢ podawana w watpliwos¢, a pozo-
staje tylko prywatny charakter przestgpstwa, to tak naprawde jesteSmy juz bardzo blisko pytania
o jego ewentualne $ciganie na wniosek. Dlatego tez poszerzenie zbioru przestgpstw $ciganych
w ramach »procesu prywatnego« zastuguje na aprobate, niemniej jednak decyzja co do konkret-
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to zreszta kierunek o tyle zrozumiaty i zastugujacy na akceptacje, ze dos¢ zgod-
nie taczacy gwarancyjne znaczenie dotychczasowych zasad prawa karnego z po-
stulatami poszanowania podmiotowos$ci ofiary i sprawcy przestepstwa, zarazem
bez idealizmu skrajnych nurtow sprawiedliwo$ci naprawczej oraz odpowiadajacy
czysto juz praktycznym potrzebom odcigzenia wymiaru sprawiedliwosci. Daleko
byloby jeszcze do uznania, ze mozemy mie¢ w tych przypadkach do czynienia
z kryminalizacja, ktéra mozna by okresli¢ jako ,,zawieszong”, gdyz taka konstruk-
cja moglaby wywotywac¢ watpliwosci ze wzgledu na zasady gwarancyjne prawa
karnego, lecz sam element mozliwos$ci wspotdecydowania przez pokrzywdzone-
go i oskarzonego o bycie przestepstwa musiatby by¢ juz uwzgledniony na pozio-
mie karalnosci, a by¢ moze jednak nawet na ptaszczyznie znamiennosci typu, co
skadinad otwieraloby ciekawe pole do pewnych analogii, np. ze zgoda dysponenta
dobrem prawnym.

Kolejne kryterium oceny spolecznej szkodliwosci, zwigzane z warto$ciowa-
niem zachowan pod katem okreslonej wagi i stopnia dla interesow chronionych
przez prawo karne, wydaje si¢ mniej podatne na wptywy prywatyzacji, jednak
tylko tak dtugo, jak dtugo nie wnikniemy w istot¢ zasadniczego, tworzacego je
elementu, czyli dobra podlegajacego prawnokarnej ochronie. Nie jest przypad-
kiem, ze teorie sprawiedliwo$ci naprawczej, ktore otworzyty drzwi do przenika-
nia rozwigzan prywatnoprawnych, zbiegly si¢ w czasie z poszukiwaniem konku-
rencyjnych wobec tradycyjnego ujmowania przedmiotu ochrony prawnokarnej
propozycji jego zdefiniowania, rozwijanych w kierunku skoncentrowania si¢ na
osobistym wymiarze pokrzywdzenia, naruszenia dobra jednostki, a nie zbiorowo-
$ci. Trafnie wartos¢ tego rodzaju koncepcji, jak cho¢by personalistycznej nauki
o dobrach prawnych W. Hassemera®’, dostrzega T. Kaczmarek w odpowiedzi na
swoistg kleske urodzaju w obszarze ochrony dobr uniwersalnych, kolektywnych,
ajednoczes$nie w nastawieniu na zapobiezenie procesowi nadmiernego rozszerza-
nia przedpola karalnosci.

W tej koncepcji dobra powszechne zostaja podporzadkowane dobrom indywidualnym,
jako ze w rzeczywisto$ci za tzw. dobrami ogoétu kryje si¢ zawsze interes, korzys¢ dla poje-
dynczego cztowieka. Dobra takich agregatow, jak panstwo, spoteczenstwo, porzadek prawny,
obroét gospodarczy czy srodowisko naturalne, samodzielnie nie istnieja. Miarg dobr pozostaje
jednostka. Owe zbiory kolektywne staja si¢ dobrami prawnymi, jesli umozliwiajg cztowieko-
wi jego samorozwoj i stuzg jego samorealizacji. [...] Zatozona w nich funkcjonalizacja intere-
sow zbiorowych poprzez ich odniesienie do pojgcie osoby oraz potaczenie na zasadzie umowy
spotecznej uprzednio wyznaczonych dobr prawnych z konstytucyjna ochrong praw i wolnosci,

nych przestepstw wymagataby glebokiej analizy problemu”. T. Bergel, Odmiennosci postepowania
prywatnoskargowego, [w:] Postepowanie karne a inne postepowania represyjne, red. P. Czarnecki,
Warszawa 2016, s. 142.

37T W. Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens. Ansditze zu einer praxiorientierten
Rechtsgutslehre, Frankfurt am Main 1973; idem, Grundlinien einer personalen Rechtsgutlehre,
[w:] idem, Strafen im Rechtsstaat, Baden-Baden 2000, s. 160 n.
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jeslinawet nie gwarantuje w petni $cislej delimitacji dobr podlegajacych prawnej ochronie, to
z pewnoscig dobrze punktuje problemy i wyznacza kierunek ich rozwiazywania>®.

Odejscie od ,,uspoleczniania” débr chronionych przez prawo karne nie tylko
stanowi reakcje na watpliwosci legitymizacyjne, ktore budzi przydawanie tego
waloru coraz bardziej zdematerializowanym interesom zbiorowym. W dobie in-
terkulturowosci podobne zastrzezenia muszg juz pojawic si¢ co do samej tezy, ze
istniejg jakie$ nadrzedne, wspolne interesy calej zbiorowosci. Co najwyzej mowié
mozna o potrzebie powszechnego uznania poszczegolnych interesow jednostko-
wych>. W tym miejscu zreszta po raz kolejny mozna odnie$é si¢ do spostrzezen
T. Kaczmarka, ktory wielokrotnie podkreslat, ze nie powinno si¢ sprowadza¢ ma-
terialnej cechy przestepstwa do solidarystycznych fikcji®”.

Temat prywatyzacji prawa karnego budzi¢ moze wszelkiego rodzaju kontro-
wersje, jest tez wystarczajaco swiezy, by stanowiska doktryny w tym wzgledzie
dopiero si¢ ksztattowaty. Juz jednak trwale miejsce, ktdre znalazta w prawie kar-
nym kompensacja wraz z pogladem, ze zaspokojenie potrzeby sprawiedliwosci nie
musi przebiegac jedynie na drodze sformalizowanej ingerencji panstwa i jego apa-
ratu oraz coraz wyrazniejszy wptyw nieinstytucjonalnych uczestnikéw procesu na
jego prowadzenie, wskazuje, ze spodziewanie si¢ dalszych zmian w tym kierunku
zyskuje uzasadnienie®'. Pytaniem pozostaje, w jakim stopniu znajda one swoje
odbicie na poziomie stanowienia norm sankcjonowanych. Mozna spodziewac sie,
ze ich celem powinno by¢ powstrzymanie coraz mniej chyba kontrolowanego roz-
szerzania kryminalizacji na przedpole, a tym samym zawezenie grupy czynow
zagrozonych karg. Aby jednak moc sensownie wysuwac tego rodzaju oczekiwa-
nia, nalezy najpierw przeanalizowa¢ oddzialywanie tendencji prywatyzacyjnych
na formule spolecznej szkodliwosci, albowiem to jej ocena przede wszystkim de-
cyduje 1 decydowac powinna o zasadnosci karania.

Tendencies to privatise criminal law and recognition
of social harm as the basis of criminalisation

Summary

In the changing social reality, the classic scheme of criminal liability with its characteristic
relationship between the state and the parties involved no longer meets the needs of effective but
fair response to the criminal acts. Consequently, the object of the scientific and legislative debate

38 T. Kaczmarek, Dobro prawne..., s. 278-279.

39 Zob. B. Wojciechowski, Interkulturowe prawo karne. Filozoficzne podstawy karania
w wielokulturowych spoteczenstwach demokratycznych, Torun 2009.

60 T Kaczmarek, Spoleczne niebezpieczenstwo...,s. 69. Rowniez idem, Dobro prawne..., s. 266.

61 Co oczywiscie w najmniejszym stopniu nie musi oznaczaé¢ bezrefleksyjnej aprobaty
kazdej formy i intensywnosci przenikania do prawa i procedury karnej elementéw prywatnych
czy prywatnoprawnych.
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becomes the phenomenon of privatisation (also called in the literature the civilization phenomen-
on) of criminal law. With the acceptance of the assumption that the basis for the criminalisation of
any conduct must be its social harmfulness, the paper concerns the problem of the impact which
re-evaluation of the role of the state and the concept of discourse and restorative justice have on the
above mentioned criterion. The author tries to demonstrate that these phenomena and introduction
to the criminal law elements of private law must be reflected also with respect to the understanding
and evaluation of social harmfulness.

Keywords: social harmfulness, privatisation of criminal law, criminalisation, legal good,
offences prosecuted on private accusation.
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