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THE SHADOW OF THE TRIAL AS A MODEL FOR ANALYSING
NEGOTIATIONS
OVER THE CONCLUSION OF A CRIMINAL PLEA AGREEMENT
IN COMMON LAW SYSTEMS

The article introduces and discusses the model of negotiation ‘in the shadow of the trial’, derived
from the Law and Economics stream of thought, as one of the constructs still dominant in the
Anglo-American literature for explaining the course of negotiations that lead to the conclusion of
plea agreement in the framework known to common law systems. The historical origins of this
model and its structural basis are presented. Reference is made to the extensive body of empirical
research verifying the correctness of the model in question, as well as to the criticisms formu-
lated against it in the literature. In the last part of the study, considerations turn to the Polish
regulation of consensual modes of criminal proceedings, based on the assumption that, despite
the fundamental differences between these regulations and the institution of plea bargaining,
the discussed model can be an interesting point of reference for considerations about the future
of agreements in the Polish system as well, particularly in the context of arguments in favour of
a return to the possibility of mitigating punishment in consensual proceedings. A negative assess-
ment of the Polish regulations in this respect is made.
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W artykule dokonano prezentacji wywodzacego sie z nurtu mysélowego Law and Economics mo-
delu negocjacji ,w cieniu procesu” (shadow of the trial) jako jednej z wciaz dominujacych w li-
teraturze angloamerykanskiej konstrukeji stuzacych wyjasnieniu przebiegu negocjacji stron po-
stepowania karnego dotyczacych zawarcia porozumienia karnoprocesowego w ramach znanego
porzadkom prawnym common law zjawiska plea bargaining. Zaprezentowano historyczne zrédia
tego modelu oraz jego podstawy strukturalne. Odwolano sie do szerokiego dorobku badan empi-
rycznych, jakie na przestrzeni lat przeprowadzono w nauce angloamerykanskiej dla zweryfiko-
wania poprawnosci zalozen wspomnianego modelu do opisu zlozonej rzeczywistosci funkcjonowa-
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nia wymiaru sprawiedliwo$ci w sprawach karnych, jak réwniez do formutowanych w literaturze
pod jego adresem gloséw krytyki. W ostatniej czeéci opracowania przeniesiono rozwazania na
grunt krajowej regulacji trybéw konsensualnych postepowania karnego, wychodzac z zatozenia,
ze pomimo zasadniczych réznic zachodzacych miedzy tymi regulacjami a znana, porzadkom kar-
noprocesowym common law instytucja plea bargaining, omawiany model stanowi¢ moze ciekawy
punkt odniesienia rozwazan o przyszlo§ci porozumien réwniez w systemie polskim, w szczegdlno-
$ci w kontekscie argumentéw przemawiajacych za powrotem do mozliwosci ztagodzenia wymia-
ru kary w postepowaniach konsensualnych. Wyrazono negatywna ocene polskich uregulowan,
w szczegblnoSci w kontekécie braku jakichkolwiek instrumentéw nie tylko gwarantujacych, ale
chocby dajacych wystarczajaco czytelng podstawe normatywna do rzeczywistej redukeji reakeji
karnej wobec oskarzonego w trybach konsensualnych.

Stowa kluczowe: plea bargaining; shadow of the trial; tryby konsensualne postepowania karnego

I. UWAGI WPROWADZAJACE

Historycznych zrédel konsensualnych trybéw rozstrzygania spraw kar-
nych upatrywacé nalezy w wyksztalconej na gruncie systeméw prawnych kra-
jéw anglosaskich instytucji negocjacji nad przyznaniem sie oskarzonego do
winy: plea bargaining. Zjawisko to definiowane jest przez literature przed-
miotu jako zachodzaca miedzy oskarzonym a organami postepowania karnego
wymiana wzajemnych ustepstw, w ramach ktérej oskarzonemu oferowane sg
okreglone koncesje w zakresie jego odpowiedzialnoéci karnej w zamian za przy-
znanie sie do winy, przy czym koncesje te moga dotyczy¢: rodzaju 1 wysokosci
kary orzekanej przez sad lub wnioskowanej przez oskarzyciela, kwalifikacji
prawnej zarzucanego czynu, ilosci stawianych zarzutow lub innych okoliczno-
§ci istotnych z punktu widzenia przebiegu procesu karnego (Alschuler, 1979,
s. 3; Herman, 2012, s. 1). Negocjowane przyznanie sie do winy przez oskarzo-
nego pozostaje obecnie dominujacym sposobem konkluzji postepowania kar-
nego w praktyce wymiaru sprawiedliwosci wielu systemow nalezacych do kre-
gu kultury prawnej common law, a odnotowywane przez tamtejsza literature
przedmiotu szerokie wykorzystanie instrumentéw konsensualnych umniejsza
faktyczna donioslo$é tradycyjnego modelu kontradyktoryjnego postepowania
rozpoznawczego (Flynn, 2016, s. 565). Szacuje sie, ze w obecnej praktyce ame-
rykanskich jurysdykeji stanowych nawet do 95% wszystkich wyrokéw ska-
zujacych jest wynikiem ztozenia przez oskarzonego oSwiadczenia guilty plea
(zamykajacego, co do zasady, droge do prowadzenia w danej sprawie pelnego
przewodu sadowego; Ashworth 1 Redmayne, 2010, s. 291). Podobny odsetek
odnotowuje sie réwniez na szczeblu federalnym (Reaves, 2013, s. 24; Ross,
2006, s. 717). Jesli chodzi o Anglie 1 Walie, wskazniki udziatu spraw rozstrzyg-
nietych droga przyznania do winy w ogdlnej liczbie wyrokéw skazujacych
réznia sie¢ w odniesieniu do praktyki sadéw pokoju (Magistrates Courts) oraz
Sadu Koronnego (Crown Court), nadal jednak obejmuja okolo 70% wszyst-
kich wyrokéw skazujacych (Helm, 2022, s. 206). Jak pisali w kontekscie tych
dwoéch wspomnianych krajéw McConville 1 Mirsky (1993): ,,Ideologia i struktu-
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ra [tych systeméw prawnych] faworyzuje uznanie odpowiedzialno$ci w stosun-
ku do postepowania sadowego. Zatem, nawet jes§li pewna grupa oskarzonych
moze by¢ sktonna dochodzié swojego prawa do sadu [...] wiekszo§¢ (niezaleznie
od tego, czy w sprawie zgromadzono prawnie wystarczajace dowody winy) jest
systematycznie zniechecana do [préb] kontestowania tez oskarzenia publicz-
nego oraz szukania ochrony w tradycyjnym modelu kontradyktoryjnym, jako
gwarancji rzetelnego procesu” (s. 174, ttum. A.L.)%.

7 uwzglednieniem roéznic wynikajacych z uwarunkowan miejscowych,
analogiczna, obserwacje mozna rozciggnaé na zdecydowana wiekszo$é pozo-
stalych panstw nalezacych do kregu kultury prawnej common law, ktérych
historyczne zwiazki z tradycja prawa brytyjskiego wyrazaja sie miedzy inny-
mi w wyksztatceniu lokalnych postaci instytucji plea bargaining (Brook 1 in.,
2016, s. 1147-1224; Flynn, 2016, s. 565). Nalezy przy tym zauwazyc¢, ze choé
wysoki stopien zdominowania praktyki wymiaru sprawiedliwosci karnej kra-
jow prawa powszechnego przez instrumenty porozumien karnoprocesowych
co najmniej od poczatku lat siedemdziesiatych XX w. zwraca uwage tamtej-
szych przedstawicieli nauki prawa karnego procesowego oraz kryminologow
na problem identyfikacji mechanizméw motywacyjnych lezacych u podstaw
rezygnacji przez oskarzonych z fundamentalnego uprawnienia do podwazenia
swojej odpowiedzialnosci za zarzucane przestepstwo w sformalizowanym, kon-
tradyktoryjnym procesie sadowym, to jednak jak dotychczas starania te nie
doprowadzily do wyksztalcenia przez anglosaska literature przedmiotu jed-
nej, wyraznie dominujacej koncepcji opisu zjawiska plea bargaining (Feeley,
1979, s. 199). W rzeczywistosci przeglad dotychczasowego dorobku literatury
krajow common law dotyczacych praktyki plea bargaining przede wszystkim
pokazuje wewnetrzne zrdéznicowanie perspektyw, w ramach ktérego teorie wy-
pracowane dla opisu omawianego zjawiska na gruncie kryminologii 1 nauki
o polityce kryminalnej §cierajq sie z tymi dominujacymi wérdd przedstawicieli
nauk prawnych (Johnson i1in., 2016, s. 484).

Celem niniejszego artykulu jest zaprezentowanie jednej z gléwnych per-
spektyw teoretycznych, jaka wypracowana zostala w nauce prawa krajow
common law dla rekonstrukeji procesu negocjacji zachodzacych miedzy stro-
nami postepowania karnego w ramach praktyki plea bargaining, a wiec mode-
lu shadow of the trial, oraz préba odniesienia wybranych wynikéw badan nad
tym modelem do realiéw funkcjonowania polskich uregulowan formalnych po-
rozumien karnoprocesowych w sprawach o przestepstwa pospolite (art. 387,
art. 335§ 11§ 2 oraz art. 338a ustawy z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepo-
wania karnego)?, w szczeg6lnosci w kontekscie mechanizméw przewidujacych
mozliwo$é zlagodzenia surowos$ci érodkéw reakeji karnej stosowanych wo-

1 [Their] ideology and structure favours guilty pleas over trials. Thus, while some defen-
dants may assert their right to trial, with a residue of acquittals and favourable rulings, most
defendants (regardless of whether there is legally sufficient evidence) are systematically discour-
aged from testing the state’s evidence and relying on traditional notions of adversarialness, as
a guarantor of due process”.

2 Ustawa z 6 czerwea 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, t.jedn.: Dz. U. 2025, poz. 25.
(dalej jako: k.p.k.).
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bec oskarzonych korzystajacych z trybéw konsensualnych. Majac na uwadze
tak zalozony cel, w pierwszej kolejnosci omoéwiono historyczne zrédla wspo-
mniane) konstrukecji oraz jej kluczowe elementy. Nastepnie przeprowadzono
syntetyczny przeglad szeregu inicjatyw badawczych, jakie podejmowano na
przestrzeni ostatnich czterech dekad w nauce anglo-amerykanskiej w celu em-
pirycznej weryfikacji prawidlowos$ci omawianego modelu, a ktére — jak wska-
zano — w znaczace)j czesci dostarczaja argumentéw wspierajacych jego podsta-
wowe zatozenia. Czes¢ IV artykulu po$wiecono pojawiajacym sie w literaturze
kregu common law glosom krytycznym wobec przedmiotowej konstrukeji.
W podsumowaniu artykulu podniesiono, ze model ten stanowi ciekawy punkt
odniesienia rozwazan o przysztoSci porozumien réwniez w systemie polskim,
ktorych aktualny ksztalt zostal zasadniczo zdeterminowany ustawa z 11 mar-
ca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niekto-
rych innych ustaw?, 1 ktéry budzi¢ moze istotne watpliwosci, w szczegdblnosci
w aspekcie zapewnienia oskarzonemu nalezytych gwarancji normatywnych
dla zlagodzenia surowosci stosowanych w trybie konsensualnym $rodkéw re-
akeji karnej, w zamian za rezygnacje z prowadzenia w danej sprawie pelnego
postepowania jurysdykcyjnego.

Na koniec tego fragmentu poczyni¢ nalezy jedno zastrzezenie terminolo-
giczne. Pojecie ,,model” w dalszej czeSci rozwazan wykorzystywane jest w ujeciu
metodologicznym, jako konstrukcja hipotetyczna odwzorowujaca dany rodzaj
rzeczywistoéci w sposéb uproszczony, sprowadzajacy jej cechy do zwiazkow
najistotniejszych, 1 budowana w celach heurystycznych (Herbut i Kawalec,
2009, s. 34-35). Pojecie to stosowane jest rowniez w odniesieniu do konstrukeji
shadow of the trial w zrodtowej literaturze anglo-amerykanskiej (Bibas, 2004;
Bushway 11n., 2014; Mnookin 1 Kornhauser, 1979).

I1. ZALOZENIA MODELU SHADOW OF THE TRIAL

Model negocjacji ,w cieniu procesu” — shadow of the trial jest niewatpliwie
jednym z historycznie najstarszych modeli teoretycznych stuzacych wyjasénie-
niu mechanizméw negocjacyjnych towarzyszacych zawarciu porozumienia
karnoprocesowego w ramach instytucji plea bargaining. Ta wywodzaca sie
z nurtu my$lowego ekonomicznej analizy prawa konstrukcja zostata pierwot-
nie sformutowana w kontekécie badan poéwieconych przebiegowi postepowan
mediacyjnych w procesie cywilnym. Opierala sie na zatozeniu, ze strony proce-
sowe, traktowane tutaj jako decydenci racjonalni, ustalaja warunki mozliwe;j
ugody na podstawie wzajemnie dokonywanej oceny sily zgtaszanych roszczen
oraz prawdopodobienstwa ich uwzglednienia w postepowaniu spornym, dazac
przy tym do mozliwe wysokiego zysku przy jednoczesnej minimalizacji kosz-

3 Ustawa z 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niekté-
rych innych ustaw, t.jedn.: Dz. U. 2016, poz. 437 (dalej jako: ustawa z 11 marca 2016 r.).
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tow zwigzanych z ryzykiem prowadzenia procesu (Cooter 1 in., 1982; Mnookin
1 Kornhauser, 1979).

Jako pierwszy, przenoszac powyzszy model na grunt rozwazan na te-
mat zjawiska plea bargaining, Landes (1971) podnosil, ze podejmujac decy-
zje w przedmiocie rozpoczecia negocjacji nad konsensualnym zakonczeniem
postepowania karnego, zaréwno prokurator, jak 1 oskarzony kieruja sie per-
spektywa maksymalizacji wlasnej korzysci zwiazanej z jego ostatecznym wy-
nikiem, a wybor miedzy alternatywami zawarcia porozumienia lub jego braku
determinowany jest przez oceny obu stron co do prawdopodobienstwa skaza-
nia w pelnym postepowaniu jurysdykcyjnym, wage przestepstwa, dostepnosé
zasobow, ktérych wykorzystanie w przypadku zaangazowania w kontradykto-
ryjna rozprawe bytoby konieczne, oraz prezentowane przez uczestnikow posta-
wy wobec ryzyka. W zawiazku z tym model teoretyczny ,,cienia procesu” prze-
widuje, ze podjecie przez oskarzonego decyzji w sprawie rodzaju plea opiera
sie na postrzeganym prawdopodobnym wyniku procesu, co z kolei determino-
wane jest w pierwszej kolejnosci ocena sity dowodéw oskarzenia (Emmelman,
1997, s. 937-952). W rozwazanym ukltadzie oskarzony stoi przed wyborem
miedzy dwoma wynikami: pewnym wynikiem rozpoznania sprawy w procedu-
rze konsensualnej 1 niepewnym wynikiem w przypadku rozpoznania na roz-
prawie kontradyktoryjnej. Warto$¢ oczekiwana (expected value) porozumienia
karnoprocesowego to jego warunki, przede wszystkim odnoszace sie do suro-
woséci wymierzanych w tym trybie Srodkéw reakeji karnej — X*. Oczekiwana
warto$§¢ procesu to P, prawdopodobienstwo skazania w trybie zwyczajnym,
pomnozone przez K, wysoko$é kary spodziewanej po przeprowadzeniu pel-
nego przewodu sadowego. Dla zilustrowania najprostszego wariantu modelu
shadow of the trial nalezy zalozy¢, ze oskarzony zna wysoko$é kary grozace]
mu na rozprawie 1 prezentuje postawe neutralng wobec ryzyka®. Racjonalnie
kalkulujacy oskarzony w rozwazanych warunkach nigdy nie zaakceptowaltby
porozumienia karnoprocesowego obejmujacego wymiar kary wiekszy niz ten,
ktorego spodziewa sie¢ w przypadku postepowania zwyczajnego, co oznacza,
ze z jego perspektywy oczekiwana warto$§¢ porozumienia winna by¢ mniejsza

* W teorii prawdopodobienstwa termin wartosé oczekiwana oznacza spodziewany wynik do-
Swiadczenia losowego (projektowanej gry), przy zalozeniu szansy wystapienia poszczegélnych wa-
riantéw tego wyniku. Jesli wyobrazimy sobie gre, w ramach ktérej rzucamy 100 razy symetryczna,
moneta, to prawdopodobienstwo wyrzucenia orla w jednym rzucie wynosi 0,5, tak samo reszki.
W kazdym ze 100 rzutéw jest takie samo prawdopodobienstwo wyrzucenia orta badz reszki. Za-
tem w 100 rzutach oczekujemy, ze wylosujemy 50 reszek i1 50 ortéw. Warto$é oczekiwana liczby
wyrzuconych reszek (lub ortéw) przy 100-krotnym rzucie moneta wynosi 50. W sytuacji skutecz-
nego zawarcia porozumienia karnoprocesowego oskarzony moze oczekiwaé skazania w uzgod-
nionych warunkach X ze stuprocentowa pewno$cia, a zatem oczekiwana warto$é porozumienia
wynosi X (Jakubowski 1 Stencel, s. 79-82).

5 Neutralnoé¢ wzgledem ryzyka (risk neutrality) w rozpatrywanym tutaj znaczeniu oznacza
kategorie postaw, w ramach ktérych dany podmiot pozostaje obojetny wobec alternatywy uzyska-
nia tej samej wartos§ci oczekiwanej z pewnoécia lub w wyniku niepewnej gry (nie przejawia w tym
zakresie wyraznej preferencji). Postawa awersyjna wzgledem ryzyka (risk averse) oznacza prefe-
rencje na rzecz wartosci pewnej, natomiast postawa poszukujaca ryzyka (risk seeking) preferencje
niepewnych wariantéw wyboru (Tversky i Kahneman, 1986, s. 255).
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lub réwna zdyskontowanej przez prawdopodobienstwo skazania wartosci kary
wymierzane] po procesie (X < P(K)). Z drugiej strony racjonalny oskarzyciel
publiczny (lub inny podmiot decyzyjny w tym zakresie) nigdy nie zaoferowalby
oskarzonemu 1 jego obroncy porozumienia korzystniejszego niz wartoéé kary
dyskontowanej, poniewaz wie, ze oskarzony zaakceptuje warto§é P(K). W kon-
sekwencji aplikacja modelu shadow of the trial prowadzi do wniosku, ze:
X = P(K), a zatem warto$¢ porozumienia (uzgodniona kara wymierzana w try-
bie konsensualnym) winna by¢ rowna karze wymierzanej w trybie zwyczaj-
nym, pomniejszonej przez uwzglednienie prawdopodobienstwa skazania.

III. INICJATYWY BADAWCZE ZMIERZAJACE DO WERYFIKACJI
MODELU SHADOW OF THE TRIAL

Model shadow of the trial jest niezaprzeczalnie atrakcyjny badawczo ze
wzgledu na swoja prostote, precyzje dokonywanych za jego pomoca prognoz
oraz mozliwo§¢ stosowania modelowania matematycznego w aplikacji. Do-
datkowo sprowadza on analize procesu negocjacji nad zawarciem porozumie-
nia karnoprocesowego do rozwazenia zasadniczo dwéch kategorii czynnikéw,
traktowanych jako nadrzedne w podejmowaniu decyzji przez uczestnikow
postepowania: spodziewanej surowosci Srodkow reakeji karnej oraz prawdo-
podobienstwa ich wymierzenia (Cheng i Chui, 2015, s. 399). Nalezy przy tym
zauwazy¢, ze prezentowane w literaturze przedmiotu wyniki badan empirycz-
nych oceniajacych adekwatnoéé tak przedstawionego modelu do opisu zjawi-
ska plea bargaining w istotnej czeséci dostarczaja materiatu wspierajacego jego
podstawowe zalozenia.

Tytulem przykladu mozna przywolaé opracowanie Smitha (1986, s. 954—
955), opierajace sie na analizie sumy 1920 spraw karnych o wybrane przestep-
stwa przeciwko mieniu, rozstrzygnietych na obszarze 5 jurysdykcji lokalnych
na terytorium Stanéw Zjednoczonych Ameryki, w tym 1533 spraw zakonczo-
nych droga zlozenia przez oskarzonego o$wiadczenia o przyznaniu sie do winy
(plea of guilty) oraz 387 spraw rozstrzygnietych bez zastosowania konstrukcji
konsensualnych. Smith (1986, s. 955), wykorzystujac wyselekcjonowana pro-
be spraw pochodzaca z szerszego zbioru danych opracowanych przez Millera,
McDonalda oraz Cramera (Bushway i1 Redlich, 2012, s. 440), podjal sie osza-
cowania dwdéch zmiennych krytycznych dla oceny modelu shadow of the trial:
tj. prawdopodobienstwa skazania na kontradyktoryjnej rozprawie za wybrane
przestepstwa oraz prawdopodobienstwa orzeczenia kary pozbawienia wolno-
$ci pod warunkiem skazania na rozprawie. Nastepnie, biorac pod uwage sze-
reg zmiennych zidentyfikowanych na poziomie indywidualnym dla badanych
postepowan rozstrzygnietych w trybie pelnego postepowania jurysdykcyjne-
go, skonstruowal model regresji logistycznej stuzacy oszacowaniu prawdopo-
dobienstwa hipotetycznego skazania na rozprawie dla wszystkich badanych
oskarzonych korzystajacych z procedur konsensualnych, jak réwniez dla osza-
cowania prawdopodobienstwa wymierzenia kary bezwzglednego pozbawienia
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wolnoséci w przypadku, gdyby w postepowaniu nie doszlo do ztozenia deklaracji
guilty plea.

Analizy statystyczne przeprowadzone przez Smitha (1986, s. 957-958)
w odniesieniu do cato$ci badanej proby wykazalty w pierwszej kolejnoSci, ze
o ile prawdopodobienstwo wydania wyroku skazujacego w rozpatrywanych
przypadkach spraw w rzeczywistosci zakonczonych w trybie postepowania
zwyklego (IN = 387) wynosilo 0,72 (279 wyrokéw skazujacych wobec 108 wy-
rokéw uniewinniajacych lub umarzajacych), o tyle szacunkowe prawdopodo-
bienstwo skazania dla spraw faktycznie zakonczonych przez plea of guilty
(N = 1533), przy hipotetycznym zalozeniu, ze trafityby one do rozpoznania na
rozprawie, wynosilto 0,8. W zakresie rodzaju 1 surowosci zastosowanej reak-
cji karnej 71% spoérod 279 spraw rozstrzygnietych przez skazanie w pelnym
postepowaniu jurysdykcyjnym zakonczylto sie wymierzeniem kary pozbawie-
nia wolnosci w wysokoséci 1 roku lub surowszej w poréwnaniu do jedynie 42%
spoérdd spraw zakonczonych droga przyznania sie oskarzonego do winy. Choé
wiec na pierwszy rzut oka powotane wyniki wydaja sie $wiadczy¢ o szerokim
zastosowaniu daleko posunietych koncesji w zakresie wysokosci kary w od-
niesieniu do oskarzonych korzystajacych z instrumentéw konsensualnych,
Smith zwrécil uwage, ze tego rodzaju generalizacja wnioskéw bylaby mylaca,
jesli wziaé pod uwage zidentyfikowane w przeprowadzonym badaniu réznice
zachodzace miedzy omawianymi grupami postepowan na poziomie indywidu-
alnym, obejmujace réwniez zmienne potencjalnie istotne dla ciezaru reakcji
karnej (np. wyzszy odsetek spraw dotyczacych oskarzonych powracajacych
do przestepstwa lub obejmujacych wyrzadzenie pokrzywdzonemu uszczerbku
na zdrowiu wéréd tych rozpoznawanych w trybie zwyczajnym). Tym samym,
zdaniem Smitha, bezpos$rednie porownanie proporcji skazanych na rozwazane
kary izolacyjne w wyniku zlozenia guilty plea oraz w rezultacie rozpoznania
sprawy przed tawa przysiegtych prowadzi do zawyzenia oceny réznic w suro-
woéci stosowanych kar, ktorych istnienie daloby sie jednoznacznie przypisac
trybowi prowadzenia postepowania.

Dalej, wykorzystujac model determinant wymierzenia kary pozbawienia
wolnos$ci (w wysokosci 1 roku lub surowszej), opracowany na podstawie pro-
by spraw faktycznie rozpoznanych w postepowaniu zwyklym, Smith (1986,
s. 960) oszacowatl szanse zastosowania takiej kary dla wszystkich rozpatry-
wanych przypadkéw guilty plea przy zalozeniu, ze nie doszloby do urucho-
mienia trybu konsensualnego, estymujac érednie prawdopodobienstwo ta-
kiego rozstrzygniecia na poziomie 0,56 (w wariancie zakladajacym 100%
skazan w tej grupie), nastepnie zas, aby uwzgledni¢ potencjalng mozliwo$é
uniewinnienia przed tawa przysieglych czesci oskarzonych przyznajacych sie
do winy, skontrolowat uzyskany wynik przez uwzglednienie wyprowadzone;j
wezesnie) szacunkowe) szansy skazania na rozprawie kontradyktoryjnej (0,8),
w ostatecznym rozrachunku dochodzac do wniosku, ze hipotetyczne prawdo-
podobienstwo wymierzenia rozpatrywanej kary pozbawienia wolnosci w pel-
nym postepowaniu rozpoznawczym dla spraw faktycznie rozstrzygnietych
przez guilty plea wyniosto w badanej grupie §rednio 45% (0,56 X 0,8 = 0,448).
Zgodnie z zalozeniem sformutowanym przez Smitha, je$li decyzja oskarzone-
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go o uruchomieniu konsensualnego trybu zakonczenia postepowania rzeczy-
wiscie dawalaby sie sprowadzi¢ do kalkulacji racjonalnego podmiotu, oparte;j
w pierwsze] kolejnoéci na spodziewanym wyniku procesu (zatem je$li zato-
zenia modelu shadow of the trial bylby prawidlowe), to prawdopodobienstwo
orzeczenia kary w wymiarze niemniejszym niz 1 rok pozbawiania wolno$ci
w przypadku guilty plea oraz hipotetyczne prawdopodobienstwo orzeczenia
takiej kary w postepowaniu zwykltym z uwzglednieniem prawdopodobienstwa
skazania winny by¢ zblizone, co wobec wynikéw badan (odpowiednio 42% do
45%) zostalo potwierdzone.

Ciekawego materialu empirycznego wspierajacego zalozenia modelu shad-
ow of the trial dostarczaja rowniez eksperymenty przeprowadzone w kontek-
$cie amerykanskim przez McAllistera 1 Bergmana (19864, s. 687—-688). Podjeli
sie oni analizy strategii podejmowania decyzji dotyczacych zawarcia porozu-
mienia karnoprocesowego, adaptowanych przez przedstawicieli dwoch grup
profesjonalnych uczestnikéw postepowania: obroncéw oraz prokuratordéw.
Wsréd losowo dobranej préby praktykéow aktywnych zawodowo na obszarze
47 stanéw amerykanskich rozestano kwestionariusze obejmujace zestawy 6
sztucznie skonstruowanych scenariuszy spraw karnych o wybrane przestep-
stwa, w ramach ktorych dokonywano manipulacji dwoma kluczowymi zmien-
nymi: oceng prawdopodobienstwa skazania (sztywno okreslona wartosé licz-
bowa: 20%, 50% oraz 80% szans na skazanie) oraz wysokoS$cig kary, jakiej
wymierzenia nalezy spodziewac sie w przypadku orzeczenia skazujacego za-
padlego w procedurze z udzialem tawy przysieglych (w tym ostatnim przy-
padku oceny surowosci grozacej kary rowniez nie pozostawiono do§wiadczeniu
zawodowemu samych respondentéw, ale wskazano 2 lub 5 lat bezwzglednego
pozbawienia woloSci). Instrukcje przedstawione respondentom zakladaty, ze
w kazdym z zaprezentowanych przypadkéw prokurator powinien postawié sie
w pozycji oskarzyciela w sprawie 1 na bazie podanych informacji zdecydowac,
czy zaoferowaé oskarzonemu uklad procesowy obejmujacy oferte sformutowa-
nia wobec sadu wniosku o wymierzenie kary 1 roku bezwzglednego pozbawie-
nia wolno$ci w zamian za przyznanie sie do winy, czy tez zrezygnowac z nego-
cjacji nad zastosowaniem trybu konsensualnego. Przed obroncami postawiono
réwniez zadanie przyjecia wlasciwej im roli procesowej 1 zadeklarowania, czy
w danej sytuacji rekomendowaliby oskarzonemu przyjecie oferowanego w ra-
mach plea bargain porozumienia, czy tez zalecaliby zaangazowanie w proces
z udziatem tawy przysiegltych. Wszystkim badanym wskazano przy tym, ze je-
§li sprawa trafilaby na rozprawe i oskarzony zostalby uznany za winnego, wy-
mierzona w tym trybie kara bedzie surowsza niz 1 rok pozbawienia wolnosci.

Zgodnie z przewidywaniami wynikajacymi z modelu negocjacji shadow of
the trial uzyskane przez McAllistera 1 Bergmana (1986a, s. 689—690) wyniki
wykazaly istnienie istotnych statystycznie tendencji podejmowanych decyzji
zaréwno w relacji: rola procesowa—prawdopodobienstwo skazania, jak 1 w re-
lacji: rola procesowa—surowo$é grozacej kary (tak tez Rossman 1 in., 1980,
s. 77-98), przy czym kierunki owych tendencji okazaty sie przeciwstawne dla
przedstawicieli obydwu badanych grup zawodowych. Wraz ze wzrostem praw-
dopodobienstwa skazania poddani badaniu prokuratorzy stawali sie mniej
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sklonni do zaoferowania oskarzonemu zawarcia porozumienia karnoproceso-
wego, obroncy natomiast wykazywali coraz wieksza gotowos$é akceptac)i kon-
sensualnego zakonczenia sprawy. Analogicznie, atrakcyjnoéé oferty wniosku
o wymiar kary 1 roku pozbawienia wolnoéci wzrastata wraz ze wzrostem za-
grozenia karnego z perspektywy obroncéw, malata natomiast z perspektywy
oskarzycieli. Jednoczeénie warto zaznaczy¢, ze powotane wyniki badan wska-
zaly na wystepowanie w analizowanych grupach zawodowych przeciwnych
tendencji co do preferowanych sposobéw zakonczenia postepowania — z oskar-
zycielami publicznymi generalnie faworyzujacymi wykorzystanie trybéw kon-
sensualnych (w tym réwniez w tych uktadach zmiennych eksperymentalnych,
w ktorych warto$é oczekiwana porozumienia karnoprocesowego odpowiadata
wartosci oczekiwanej procesu) oraz reprezentantami obrony faworyzujacymi
proces, co — jak sie wydaje — przypisa¢ nalezaloby odmiennym dla przedsta-
wicieli tych grup percepcjom ryzyka zwiazanego z postepowaniem przed tawa
przysieglych. McAllister 1 Bergman (1986b, s. 106—-108) uzyskali réwniez toz-
same wyniki w drugim, blizniaczo skonstruowanym eksperymencie, ukierun-
kowanym na analize sposobu podejmowania decyzji dotyczacych akceptac)i
plea bargain przez oskarzonych w postepowaniu karnym. Ten ostatni ekspe-
ryment przeprowadzano z wykorzystaniem losowo dobranej grupy studentéw,
ktorym przypisano role procesowa oskarzonych w spreparowanych scenariu-
szach spraw, ponownie wykazujac linearny wzrost zainteresowania konsen-
sualnym zakonczeniem postepowania w miare wzrostu prawdopodobienstwa
skazania 1 wysokos$ci grozacej kary (réwniez Tor 1 in., 2010, s. 101-114).
Doceniajac kierunek badan McAllistera 1 Bergmana, trzeba zwrécié uwa-
ge, ze z punktu widzenia oceny modelu shadow of the trial jako adekwatnego
narzedzia opisu procesu negocjacji nad zawarciem porozumienia karnoproce-
sowego w systemie amerykanskim przyjeta przez powotanych autoréw meto-
dologia mogta budzi¢ pewne zastrzezenia ze wzgledu na sztucznoéé wykreowa-
nych warunkéw eksperymentalnych. W szczegélnosci za nieodpowiadajace
rzeczywistoéci procesowej uzna¢ mozna okres§lenie sztywnych, wyrazonych
procentowo wartosci kluczowe) zmiennej w postaci prawdopodobienstwa ska-
zania dla kazdego ze scenariuszy, jak réwniez zalozenie pewnego wyniku roz-
poznania sprawy na rozprawie z udzialem lawy przysieglych w odniesieniu do
surowoséci kary (co w istocie mogloby wystapi¢ jedynie w przypadku operowa-
nia przez ustawodawce sankcjami o charakterze bezwzglednie oznaczonym).
Wspomniane deficyty zostalty dostrzezone przez Bushwaya 1 in. (2014),
ktorzy w latach 2010-2011 podjeli prébe ponownej ewaluacji modelu shadow
of the trial metoda eksperymentalna. Korzystajac z kwestionariusza interne-
towego udostepnionego szerokiej probie amerykanskich prokuratoréw, obron-
coéw oraz sedziéw sadéw karnych z obszaru wszystkich jurysdykeji stanowych
(IN=1583, w tym 372 sedziéw, 835 obroncéw oraz 378 prokuratoréow), dokonali
manipulacji wybranymi elementami spreparowanego scenariusza sprawy do-
tyczace) przestepstwa rozboju celem zweryfikowania, czy okreslone modyfi-
kacje odnoszace sie do rodzaju 1 iloSci zgromadzonego materialu dowodowego
oraz wezesniejsze] karalnoéci oskarzonego wptywaty na zmiane oczekiwanego
przez respondentéw wyniku postepowania oraz na ich decyzje co do zainicjo-
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wania lub akceptacji konsensualnego trybu jego zakonczenia®. Odmiennie niz
w przypadku badan przeprowadzonych przez McAllistera 1 Bergmana, w eks-
perymenci Bushwaya iin. (2014, s. 740) nie operowano z géry zdefiniowanymi
warto$ciami prawdopodobienstwa skazania w pelnym postepowaniu jurys-
dykeyjnym oraz wysoko$ci grozacej kary, ale po zaprezentowaniu responden-
tom podstawowego opisu stanu faktycznego sprawy oraz umozliwieniu im
zapoznania sie¢ z wybranymi przez nich samych informacjami dodatkowymai,
pochodzacymi z materialdw imitujacych akta postepowania karnego, popro-
szono uczestnikéw o dokonanie samodzielnej estymacji prawdopodobienstwa
wydania wyroku skazujacego dla danego wariantu scenariusza przy zaloze-
niu, ze sprawa miataby podlegaé¢ rozpoznaniu na rozprawie bez uruchomienia
trybu konsensualnego, wedlug skali od 0 (pewno$¢ uniewinnienia lub umorze-
nia postepowania) do 100% (pewno$¢ skazania). Nastepnie postawiono przed
respondentami zadanie oszacowania Sredniej wysokosci kary, jakiej] wymie-
rzenia nalezatoby oczekiwaé po przeprowadzeniu procesu w trybie zwyklym
(przy zalozeniu, ze gérna granica zagrozenia karnego dla rozpatrywanego
przestepstwa wynosita 25 lat pozbawienia wolnosci). Wreszcie, respondenci
zostali poproszeni o wskazanie najtagodniejszego wymiaru kary, ktéry bytby
akceptowalny z ich punktu widzenia w przypadku podjecia negocjacji nad za-
warciem porozumienia karnoprocesowego, jak réwniez preferowanego przez
nich sposobu rozstrzygniecia sprawy (np. umorzenie postepowania bez kie-
rowania sprawy do sadu, zawarcie ukladu procesowego w ramach plea bar-
gaining pod pewnymi warunkami, akceptacja konsensualnego sposobu za-
konczenia postepowania niezaleznie od warunkéw umowy lub procedowanie
w postepowaniu zwyklym).

Podobnie jak w przypadku wczeéniej przywolanych badan, rowniez eks-
peryment Bushwaya 1 in. (2014, s. 740-741) dostarczyl materialu wspiera-
jacego podstawowe zalozenia modelu negocjacji shadow of the trial, pozwa-
lajac na wyprowadzenie wniosku, ze w odniesieniu do catoéci badanej préby
profesjonalnych uczestnikow postepowania (bez uwzglednienia podziatu na
role procesowe) wskazywane przez respondentéow wartos$ci akceptowalnej wy-
sokoéci kary uzgadnianej w ramach plea bargaining odpowiadaly w zasadni-
czym stopniu wartosci oczekiwanej kary wymierzane) w trybie zwyczajnym
(uzyskanej przez pomnozenie kary spodziewanej w przypadku skazania przed
lawa przysieglych przez wskazane prawdopodobienstwo skazania dla kazdego
respondenta), przy czym wysoko§¢ kary oczekiwanej w przypadku porozumie-
nia karnoprocesowego bylta dla catosci préby Srednio o 40% nizsza od wysoko-

5 Poddane przez Bushway i in. (2014, s. 732—735) manipulacji zmienne odnosity sie do po-
zyskania w hipotetycznym postepowaniu karnym 3 skonkretyzowanych kategorii dowod6éw oraz
dlugoséci karty karnej oskarzonego, tworzac w sumie 16 wariantéw scenariusza wedle nastepu-
jacego schematu: 2 (identyfikacja oskarzonego przez naocznego §wiadka zdarzenia/brak identy-
fikacji) X 2 (przyznanie sie oskarzonego w trakcie policyjnego przestuchania/brak przyznania)
x 2 (zgodno§¢ profilu DNA oskarzonego z materialem zabezpieczonym na miejscu zdarzenia/
brak zgodnos$ci) X 2 (dtuga lub krétka historia wezesniejszej karalno$ci oskarzonego). Kazdy
z uczestnikéw eksperymentu zostal przydzielony do jednego z tak skonstruowanych 16 uktadéw
zmiennych na zasadzie losowania.
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$ci kary spodziewanej w postepowaniu zwyczajnym oraz $rednio o 10% nizsza
od wartosci oczekiwanej procesu. Wyniki powotanego badania uwidocznily, ze
podstawowe determinanty decyzji o wejéciu w porozumienie karnoprocesowe,
wynikajace z zalozen modelu ,cienia procesu”, a wiec ocena wysokoséci gro-
zace] kary oraz prawdopodobienstwa jej wymierzenia — oddzialywaly silnie
w ramach dokonywanych manipulacji eksperymentalnych, przy czym $rednie
akceptowalne dla respondentéw wysokos$ci kary uzgadnianej w ramach plea
bargain rbéznily sie w odniesieniu do kazdego wariantu scenariusza w sposob,
ktory pozostawat co najmniej silnie skorelowany z warto$cia oczekiwanag petne-
go postepowania jurysdykcyjnego. Dla przykladu, scenariusz generujacy naj-
wyzsza, oczekiwana warto$é procesu (obejmujacy obecnoéé wszystkich trzech
manipulowanych kategorii dowodéw — a wiec najwyzsze prawdopodobienstwo
skazania, jak réwniez dtuzsza historie kryminalna oskarzonego — a wiec wyz-
sza spodziewang kare wymierzana w trybie zwyczajnym) wykazywal zarazem
najwyzsza $rednia wysokoéé kary akceptowanej w zamian za guilty plea, a wa-
riant scenariusza o najnizszej oczekiwanej wartosci procesu (brak wszystkich
powolanych wyzej kategorii dowodéw oraz krétsza karta karna oskarzonego),
konsekwentnie generowal najnizszy $redni konsensualny wymiar kary.

Nalezy jednak w tym miejscu zaznaczy¢, ze rezultaty powotanego ba-
dania prezentowaly bardziej zlozony obraz zjawiska plea bargaining, jesh
uwzglednié odmienno$é rél procesowych uczestnikéw eksperymentu: o ile bo-
wiem reakcje na manipulacje zmiennych obserwowane w grupach obroncéw
oraz prokuratoréw pozostawaly w zasadniczym stopniu zgodne z zatozenia-
mi modelu shadow of the trial, o tyle zgodno$ci takiej nie odnotowano w spo-
s6b jednoznaczny w odniesieniu do sedziéw. Deklarowane przez tych ostat-
nich wysokoséci kary akceptowalnej w przypadku przyznania sie oskarzonego
do winy wydawaty sie bowiem niezalezne od estymacji prawdopodobienstwa
skazania, a obserwowane relacje miedzy wysokoécig kary spodziewanej
w przypadku rozpoznania sprawy w pelnym postepowaniu jurysdykcyjnym
oraz w procedurze konsensualnej wskazywaly raczej na operowanie przez
sedziow modelem sztywnych, proporcjonalnych redukcji w przypadkach
guilty pleas (fixed discount; Bushway iin., 2014, s. 750). Uprawniony wyda-
je sie wniosek, ze to ostatnie zjawisko powiazaé¢ mozna z funkcjonowaniem
sedziéw amerykanskich w warunkach rozbudowanego systemu urzedowych
wytycznych wymiaru kary, choé¢ zaznaczy¢ nalezy, ze autorzy opisywanego
tu eksperymentu nie rozwazali potencjalnego wpltywu sentencing guidelines
na badane procesy decyzyjne.

IV. KRYTYKA ZALOZEN MODELU SHADOW OF THE TRIAL

Przytoczone powyzej wyniki badan wydaja sie prowadzi¢ do generalne]
konkluzji, ze model shadow of the trial moze stanowi¢ potencjalnie przydat-
ne narzedzie analizy przebiegu negocjacji miedzy uczestnikami postepowania
karnego w ramach plea bargaining, a dwa kluczowe wyodrebniane w jego ra-



58 Andrzej Lewna

mach elementy sytuacji procesowej: ocena wysokosci grozacej kary oraz praw-
dopodobienstwa skazania w pelnym postepowaniu jurysdykcyjnym, rzeczy-
wiScie stanowia wazne determinanty decyzji o skorzystaniu z instrumentéw
porozumien karnoprocesowych z perspektywy stron. Nalezy jednak zwrdcic
uwage, ze w literaturze przedmiotu krajéw common law w ostatnich latach
pojawiaja sie coraz liczniejsze glosy krytyczne wobec zatozen omawianego
modelu, wskazujace na jego zbytnia symplifikacje 1 nieadekwatnos¢ do opisu
ztozonej rzeczywisto$ci funkcjonowania wymiaru sprawiedliwoéci w sprawach
karnych. Podnoszone w tym konteks$cie zastrzezenia dotycza w pierwszej kolej-
noéci faktu, ze model shadow of the trial jest konstrukcja teoretyczna wyrosta
historycznie na gruncie analiz procesu cywilnego, w ramach ktérego interak-
cje zachodzace miedzy uczestnikami postepowania, w wiekszym stopniu niz
w procesie karnym, odzwierciedlaja rzeczywisto$¢ targéw miedzy partnerami
biznesowymi. Tymczasem motywacje lezace u podstaw decyzji procesowych
podejmowanych przez oskarzonych, oskarzycieli oraz obroncéw w sprawach
karnych nie odpowiadaja $ci$le motywacjom stron sporu cywilnego (Stuntz,
2004, s. 2253-22538).

Omawiany w tym miejscu model opisu zjawiska plea bargaining budzi
tez pewne zastrzezenia z punktu widzenia pozycji oskarzonego 1 obrony, jesli
wziaé pod uwage wystepujace w warunkach procesu karnego deficyty informa-
cyjne (Douglass, 2001, s. 447—-451). Zgodnie z jego zalozeniami, aby podejmo-
wac racjonale decyzje w przedmiocie negocjacji nad zawarciem porozumienia
karnoprocesowego, strony musza najpierw przewidzie¢ prawdopodobny wynik
rozpoznania sprawy w postepowaniu zwyczajnym. Na gruncie postepowan
cywilnych szeroki dostep do informacji o stanowisku procesowym przeciwni-
ka 1 wnioskowanych dowodach (wynikajacy np. z wymiany pism procesowych
przed rozprawa lub z regulacji prekluzji dowodowej) daje stronom stosunkowo
jasne wyobrazenie o mozliwych wynikach sporu, pozwalajac na formutowanie
precyzyjnych prognoz i okreslenie granic ,cienia procesu’. Jednak w procedu-
rze karnej sytuacja pozostaje znaczaco odmienna, a strona oskarzenia w wiek-
szosci przypadkow dysponuje istotna przewaga informacyjng w stosunku do
obrony, zwlaszcza na etapie postepowania przedsgdowego, w ktéorym oskar-
zony 1 obronca maja z reguly ograniczony dostep do wiedzy o zgromadzonym
materiale dowodowym. W szczegblnosci wiec w tych przypadkach, w ktérych
do rozpoczecia negocjacji nad zawarciem porozumienia karnoprocesowego
miatoby dochodzi¢ juz w najwczes$niejszych stadiach postepowania, rezulta-
tem omawianych deficytow jest nieadekwatnos$é¢ formulowanych przez strony
oczekiwan co do wyniku rozpoznania sprawy, a tym samym trudno$¢ osiagnie-
cia konsensusu, a po stronie oskarzonego dodatkowo narazenie na naduzycia
procesowe, wynikajace z wykorzystywania przez prokuratora posiadanej prze-
wagl informacyjnej w charakterze érodka nacisku w ramach plea bargaining
(Bibas, 2004, s. 2493-2496; Douglass, 2001, s. 452—462).

Jak zauwaza sie réwniez w literaturze przedmiotu, konstrukcja shadow
of the trial ktadzie zbyt duzy nacisk na element racjonalnej kalkulacji w za-
chowaniu uczestnikéw postepowania karnego przez zatozenie, ze dokonujac
okreslonych wyboréw w przedmiocie wejScia w porozumienie karnoproceso-
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we, zaangazowane strony przeprowadzaja ocene swojej pozycji procesowej
w sposob bezemocjonalny, poprawnie wazac zalety 1 wady kazdej dostepnej
alternatywy. Zalozenie takie, aczkolwiek niewatpliwie atrakcyjne z punktu
widzenia rozwazan teoretycznych, ignoruje jednak szeroki dorobek studiéw
nad procesami podejmowania decyzji wypracowany na gruncie nauk psy-
chologicznych oraz kognitywnych (Bibas, 2004, s. 2496-2497). Jak stusz-
nie wskazuje w tym kontekécie Covey (2007, s. 213-214), niedoskonatosci
rozpatrywanego tu modelu dotycza w pierwszej kolejnosci niedoszacowania
roli, jakg w dynamicznym przebiegu plea bargaining odgrywaé moga, ziden-
tyfikowane przez wspélczesng psychologie kategorie btedéw poznawczych,
ktére wystepujac z rozmaitym natezeniem u poszczegélnych uczestnikow
postepowania, zaklécaja kalkulacje zyskow 1 strat zwiazanych z wyborem
optymalnej strategii procesowej. Na pierwszy plan wysuwajq sie w tym za-
kresie zjawiska takie jak tzw. efekt ponadprzecietnoéci (above-average ef-
fect, superiority bias, overconfidence bias), a wiec wzglednie stata tendencja
wiekszoéci ludzi do przeszacowywania wlasnych zdolno$ci i szans wobec nie-
pewnosci, ktéra na plaszezyznie oceny zlozonych sytuacji zyciowych zwiaza-
nych z podejmowaniem ryzyka (a wiec réwniez takich jak udzial w postepo-
waniu karnym) pozostaje $ciSle powiazana z wadliwa percepcja mozliwych
rezultatéow danego przedsiewziecia (wiara, ze zdarzenia niosace negatyw-
ne skutki przytrafia¢ sie nam beda rzadziej, a niosace skutki pozytywne
czedciej, niz wskazywalyby na to obiektywne dane; Babcock 1 Loewenstein,
1997; Bibas, 2004, s. 2498-2502; Sternberg, 2001, s. 316). W kontekécie de-
cyzji o skorzystaniu z konsensualnych trybéw procesu, ktéra wedle modelu
w pierwsze] kolejnosci powinna by¢ oparta na realistycznej estymacji praw-
dopodobienstwa skazania, istotng role odgrywaé¢ moze réwniez obserwowa-
na w badaniach psychologicznych tendencja do selektywnego odbioru otrzy-
mywanych informacji (w warunkach postepowania karnego uzyskanych
np. w wyniku konfrontacji oskarzonego z treécia materiatu dowodowego
zgromadzonego przez strone oskarzenia), objawiajaca sie przywiazywaniem
wieksze] wagi do fragmentéw informacji stawiajacych dany podmiot w ko-
rzystnym Swietle wzgledem otoczenia 1 jednoczesnym dyskredytowaniem
tych niekorzystnych (tzw. egotyzm atrybucyjny, self-serving bias; Wojcisz-
ke, 2011, s. 136-139), jak réwniez przyznawaniem waloru wiarygodnos$ci
w pierwszej kolejnoéci informacjom zgodnym z wczeéniej utrwalonymi prze-
konaniami danego podmiotu (tzw. blad konfirmacji, efekt potwierdzenia;
Sternberg, 2001, s. 316). O ile oddzialywanie wskazanych wyzej kategorii
btedow poznawczych wypaczaé moze przewidywania uczestnikow postepo-
wania (zwlaszcza oskarzonych) dotyczace prawdopodobienstwa skazania
1 surowos$ci wyroku, o tyle rowniez identyfikowane przez literature psycho-
logiczna mechanizmy zaprzeczenia (denial mechanisms) wypaczaja, subiek-
tywne oceny winy 1 w konsekwencji prowadza do nierealistycznych ocze-
kiwan co do wyniku rozpoznania sprawy (Bibas, 2004, s. 2502-2504). Jak
shusznie podnosi Bibas (2003, s. 1375—-1381), sprawcy przestepstw niejed-
nokrotnie maja trudno$ci z przyznaniem sie do odpowiedzialnoéci nie tylko
wobec wlasnych obroncéw czy innych oséb zaangazowanych w prowadzone
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postepowanie, ale nawet wobec swojego najblizszego Srodowiska (rodzinne-
go, réwiesniczego czy lokalnego), a prezentowane przez nich postawy ne-
gacji w wielu sytuacjach pozostaja niezmienne nawet wobec jednoznacznie
przewazajacej mocy dowodéw oskarzenia. Dzieje sie tak, poniewaz odczucia
winy 1 wstydu stanowig niezwykle silne pod wzgledem emocjonalnym bodz-
ce negatywne, przy czym efekt ten wydaje sie szczegdlnie wyrazny w przy-
padku kategorii przestepstw, ktérych popetnienie zwigzane jest ze znaczaca
stygmatyzacja spoteczna, jak na przyklad przestepstwa przeciwko wolnosci
seksualnej i obyczajnosci.

Precyzyjne oszacowanie sily, z jaka wspomniane tutaj zjawiska psycholo-
giczne wplywaja na przebieg procesu negocjacji dotyczacych zawierania poro-
zumien karnoprocesowych, pozostaje zadaniem niezwykle skomplikowanym
z empirycznego punktu widzenia, jednak ogélny kierunek oddziatywania wy-
daje sie relatywnie latwy do przewidzenia. Nalezy oczekiwadé, ze ze wzgledu
na wystepowanie btedéw poznawczych oraz przeszacowanie wlasnej pozycji
procesowej, oczekiwania oskarzonych dotyczace mozliwego wyniku rozpozna-
nia sprawy w postepowaniu zwyczajnym beda w znaczace]j czeéci przypadkow
nacechowane zbyt daleko posunietym optymizmem 1 w konsekwencji moga
prowadzié¢ do odrzucania przez nich obiektywnie korzystnych warunkéw ska-
zania, oferowanych w ramach instrumentéw konsensualnych. Co wiecej, sto-
jacy po przeciwnych stronach konfliktu karnoprawnego, uczestnicy postepo-
wania beda tez formulowaé odmienne oceny co do wartoéci poszczegdlnych
elementéw zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, konsekwentnie
przypisujac wieksza wage dowodom zgodnym z prezentowanym przez nich
stanowiskiem procesowym oraz deprecjonujac dowody przeciwne. Wszystkie
wskazane zjawiska wplywaja bezposrednio na percepcje stron dotyczace klu-
czowych elementéw modelu shadow of the trial, w tym prawdopodobienstwa
skazania, wartosci oczekiwanej porozumienia karnoprocesowego oraz warto-
$ci oczekiwanej procesu.

Jak wskazuje sie dalej w literaturze przedmiotu, decyzje zwiazane z po-
dejmowaniem ryzyka pozostaja rowniez pod silnym wplywem innego zjawi-
ska psychologicznego, mianowicie tendencji do unikania strat (Covey, 2007,
s. 220). Wyniki badan prowadzonych na gruncie nauk ekonomicznych oraz
psychologicznych wskazuja, ze wiekszo§é populacji przejawia silna awersje
do strat: niebezpieczenstwo straty oddziatuje na procesy podejmowania de-
cyzji bardziej niz perspektywa uzyskania korzys$ci o analogiczne] wartosci
oczekiwanej. Tytutem ilustracji omawianego fenomenu wskazaé¢ mozna na
wyniki eksperymentu przeprowadzonego przez czolowych przedstawicieli
ekonomicznej teorii perspektywy Kahnemana i Tversky’ego (1979), w ra-
mach ktorego losowo dobranym grupom studentéw oraz pracownikoéw trzech
uczelni wyzszych zaprezentowano kilkanascie wariantéw sytuacji proble-
mowych, obejmujacych wybér miedzy pewnymi oraz niepewnymi prognoza-
mi zysku lub straty okreslonych sum pienieznych. Jak wykazali powotani
autorzy, w najprostszym rozwazanym wariancie tego rodzaju gry szansa
wygranej danej sumy pienieznej na loterii z 50-procentowym prawdopodo-
bienstwem, z punktu widzenia wiekszoS$ci respondentéw, nie réwnowazyta
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niebezpieczenstwa utraty takiej samej sumy pienieznej z jednakowym praw-
dopodobienstwem, zatem perspektywa straty wywierala na decydentach
wieksze wrazenie niz perspektywa zysku — ciezar zwiazany z utrata okre-
$lonej warto$ci wydawal sie silniejszym bodzcem niz zadowolenie zwiazane
z adekwatna korzyscia. Co wiecej, powolane badania wykazaly réwniez, ze
awersja respondentéw do ryzyka zwiazanego z symetrycznymi zakladami
obejmujacymi jednakowe szanse wzrastata w miare wzrostu wartosci zakta-
du (s. 277-280). Generalny wniosek ptynacy z omawianego kierunku badan
daje sie sprowadzié¢ do twierdzenia, ze adaptacja przez decydentéw odmien-
nych postaw wzgledem ryzyka zwiazanego z dang sytuacja niepewna zalezec
moze wylacznie od sposobu zaprezentowania dostepnych alternatyw w ka-
tegoriach potencjalnego zysku lub potencjalnej straty, nawet bez zmiany in-
nych parametréw problemu: o ile bowiem wiekszo$¢ ludzi wykazuje awersje
do ryzyka w odniesieniu do wyboréw obejmujacych zyski (preferuja nawet
mniejszy, ale gwarantowany zysk wzgledem niepewnej szansy wiekszego
zysku), o tyle w przypadku wyboréw obejmujacych straty efekt awersji do
strat zaczyna przewaza¢ nad awersja do ryzyka (wybor nawet zmniejszone;j,
ale pewnej straty jest co do zasady mniej atrakcyjny niz niepewna szansa
unikniecia straty w ogdle; Bibas, 2004, s. 2508; Tversky 1 Kahneman, 1981,
s. 453-454).

Uwzglednienie opisanych powyzej zjawisk w dyskusji nad praktyka
funkcjonowania trybéw konsensualnych postepowania karnego prowadzié
moze do interesujacych wnioskéw. Gdyby bowiem przyjaé proste, intuicyjne
zalozenie, zgodnie z ktorym z perspektywy oskarzonego kazda kara stano-
witaby strate, wéwczas porozumienia karnoprocesowe, niezaleznie nawet
od kontekstu konkretnego analizowanego systemu krajowego, musialyby
okazaé sie instytucjami dysfunkcyjnymi i malo popularnymi. Jeséli bowiem
awersja do straty determinuje procesy podejmowania decyzji silniej niz
awersja do ryzyka, wiekszo$¢ oskarzonych winna przejawiaé preferencje na
rzecz zaangazowania w postepowanie zwyczajne (dajace chocby niewielka
szanse unikniecia straty w calo$ci, a wiec szanse orzeczenia uniewinniaja-
cego lub umarzajacego postepowanie), w stosunku do perspektywy pewne-
go poniesienia nawet mniejszej straty (fagodniejszej kary), czyli skazania
w trybie konsensualnym. Dominacja instrumentéw porozumien proceso-
wych w systemach postepowania karnego krajéow common law wskazuje
jednak w sposob jednoznaczny na wadliwo$é takiego zatozenia. Zasadny jest
wiec wniosek, ze kluczowa role w omawianym kontekscie odgrywaja regu-
lacje normatywne precyzujace dopuszczalny poziom redukcji reakeji karnej,
jaka w danym porzadku procesowym powiazana zostaje z wykorzystaniem
instytucji konsensualnych postepowania karnego. Istnienie w obserwowa-
nym modelu postepowania tego rodzaju uregulowan, okreslajacych zakres
koncesji oferowanych oskarzonemu w sposéb mozliwie szeroki i jednoznacz-
ny (Jak czyni to choc¢by angielsko-walijski Sentencing Guidelines Council
w Reduction of Sentence for a Guilty Plea: Definitive Guideline, 2017) ula-
twia bowiem prezentacje warunk6w porozumienia karnoprocesowego w ka-
tegoriach zysku, co w konsekwencji prowadzi do wzmocnienia u oskarzonych
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efektu awersji do ryzyka zwiazanego z postepowaniem zwyklym 1 tym sa-
mym wspilera konsensualne rozstrzygniecie sprawy (Ashworth 1 Zedner,
2008, s. 34).

V. KONTEKST KRAJOWY

Zasadniczy ksztalt normatywny obecnie obowiazujacych regulacji trybow
konsensualnych postepowania karnego w polskim porzadku prawnym zde-
terminowany zostal przez zmiany wprowadzone ustawa z 11 marca 2016 r.,”
stanowiaca czeSciowy odwrét od dominujacych w odniesieniu do reformy
kontradyktoryjnej z lat 2013-2015 koncepcji zwiekszenia roli porozumien
procesowych w praktyce sadowej (Hofmanski, 2013, s. 33—-37; Izydorczyk,
2015; Kardas, 2014; Wilinski, 2013, s. 32). Uprawniony przy tym jest wnio-
sek, ze najistotniejsza zmiana ilustrujaca modyfikacje priorytetéw polityki
karnej w tym zakresie stanowi skreslenie powolana ustawsg art. 60a ustawy
z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny® oraz art. 59a k.k., a tym samym wyeli-
minowanie z krajowego systemu prawnego wszelkich szczeg6lnych narzedzi
pozwalajacych na zlagodzenie stosowanych wobec sprawcy $rodkéw reakc)i
karnej w przypadku skorzystania z instrumentéw konsensualnych. Rozwiaza-
nia te zostaly juz poddane w krajowej doktrynie uzasadnionej krytyce (Stein-
born, 2018; Werbel-Cieélak, 2018). Majac na wzgledzie ograniczony charakter
niniejszego opracowania, niepozwalajacy na szersze odniesienie sie¢ do powo-
lanej dyskusji, wypada w tym miejscu pokusié¢ sie jedynie o uwage, ze poza
wielokrotnie juz podkre§lana w literaturze przedmiotu podstawowa rola tego
rodzaju instytucji, sprowadzajaca sie do sformulowania zachety do skorzy-
stania z trybéw konsensualnych wobec uczestnikéw procesu, petnia one jesz-
cze dodatkows funkcje, ktéra nazwaé mozna funkcja stabilizacji oczekiwan
stron porozumienia, a ktéra wynika z zapewnienia oskarzonemu wzglednie
pewnej perspektywy tagodniejszego ukarania. Nie mozna przy tym zgodzi¢
sie z tymi pogladami, ktére podstawe normatywna do redukeji ciezaru reake)i
karnej w trybach konsensualnych upatruja obecnie w tresci art. 53 § 2 k.k.
w zakresie, w ktorym przepis ten nakazuje uwzgledniaé¢ przy wymiarze kary
zachowanie sie sprawcy po popelnieniu przestepstwa, a zwlaszcza staranie
o naprawienie szkody lub zado§éuczynienie w innej formie spotecznemu po-
czuciu sprawiedliwoéci, a takze zachowanie sie pokrzywdzonego (Butat, 2020,
s. 159-160, 317). Dyrektywa ta bowiem z samej swojej natury ma charakter
zbyt ogélny 1 niejasny z perspektywy oskarzonego, by mogla stanowic¢ istotny
element wspierajacy podejmowanie racjonalnych decyzji procesowych.

Tymczasem wyniki badan empirycznych przeprowadzonych przez pra-
cowniké6w Wydziatu Prawa 1 Administracji Uniwersytetu Gdanskiego w ra-
mach realizacji projektu grantowego Narodowego Centrum Nauki, po$wieco-

7 Ustawa z 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niekto-
rych innych ustaw, t.jedn: Dz. U. 2016 poz. 437.
8 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, t.jedn.: Dz. U. 2025, poz. 383. (dalej jako: k.k.).
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nego analizie czynnikéw determinujacych decyzje oskarzonego o skorzystaniu
z konsensualnego trybu zakonczenia postepowania karnego, pozwalaja na
wyprowadzenie wniosku o istnieniu bezpoéredniego zwigazku miedzy gotowo-
$cia oskarzonego do wejScia w porozumienie karnoprocesowe a oczekiwaniem
zlagodzenia wymiaru $§rodkéw trakeji karnej w stosunku do spodziewane-
go wyniku postepowania zwyczajnego. Wspomniany projekt realizowano od
maja 2021 r. do kwietnia 2023 r. na obszarze oSmiu jednostek organizacyj-
nych sadoéw powszechnych z trzech obszaréw apelacyjnych w kraju (apela-
cja gdanska, apelacja tédzka oraz apelacja krakowska), w formie wspiera-
nych indywidualnym wywiadem bezpoérednim ankiet wérod préby lacznie
58 respondentéw, wystepujacych w roli oskarzonych w poddanych obserwacji
postepowaniach karnych, sposéréd ktérych sprawy 41 respondentéow zostaty
ostatecznie zakonczone z wykorzystaniem jednej z czterech powolanych na
wstepie niniejszego opracowania kategorii porozumien karnoprocesowych
(Lewna, 2023, s. 208-216).

Jak wykazano, w grupie respondentéw skazanych w trybie konsensual-
nym (N = 41) jednym z najczesciej wskazywanych czynnikéw wplywajacych
na rezygnacje z postepowania zwyczajnego bylo oczekiwanie lagodniejszego
wymiaru kary 1 innych $rodkéw reakeji karnej, powiazane z subiektywnym
przekonaniem badanych oskarzonych, ze warunki skazania przy zastosowa-
niu instytucji porozumien (niezaleznie od formy porozumienia zawieranego
w konkretnym przypadku) mialyby prezentowacé sie korzystniej pod wzgle-
dem wymiaru wspomnianych $érodkéw od hipotetycznych rezultatéw ska-
zania w postepowaniu zwyczajnym (na oddzialywanie omawianego czynni-
ka na swoje decyzje wskazalo 82,9% respondentéw w probie; Lewna, 2023,
s. 229-232). Co wiecej, 63,4% respondentéw z grupy docelowe)j, wskazujac
na silne oddzialywanie motywacji zwiazanych z uzyskaniem koncesji w za-
kresie surowoSci 1 rodzaju reakcji karnej, jednoczeénie uzasadniato decyzje
o wejéciu w porozumienie procesowe subiektywnym przekonaniem o duzej
wartoéci dowodowe] materiatow zgromadzonych przez strone oskarzenia,
a tym samym, jak nalezy sie spodziewaé, wysoko ocenialo prawdopodobien-
stwo skazania w trybie zwyczajnym. Przy zastrzezeniu, ze niewielki rozmiar
préby nie pozwalal na w petni konkluzywne wnioski co do charakteru relacji
miedzy dwoma omawianymi czynnikami, mozna na tej podstawie poczynié
ostrozna obserwacje, 1z w znaczace]j czesci przypadkéw oba elementy sytuac)i
procesowe] rzeczywiscie pozostaja ze soba powiazane, lacznie wywierajac sil-
ny wplyw na postawe oskarzonych decydujacych sie na konsensualne zakon-
czenie procesu, co samo w sobie jest zgodne z zalozeniami modelu shadow of
the trail (Lewna, 2023, s. 233—-234).

Skoro jednak polski system karnoprocesowy w obecnym ksztalcie nie prze-
widuje w istocie zadnych szczegblnych instrumentéw zlagodzenia wymiaru
kary ustalanej przez porozumienie, to realne wydaje sie przypuszczenie, ze
w istotnej czesci przypadkéw decyzje oskarzonych korzystajacych z konsen-
sualnych trybéw postepowania beda w omawianym zakresie oparte na fal-
szywej przestance. Nalezatoby zatem postulowaé ponowne, jednoznaczne ure-
gulowanie w przepisach krajowych podstaw do zlagodzenia ciezaru §rodkow
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reakcji karnej stosowanych wobec oskarzonych zawierajacych porozumienia
procesowe, 1 to w formule obejmujacej wszystkie funkcjonujace na gruncie
k.p.k. postacie porozumien, a przy tym niezaleznej od spelnienia dalszych
przestanek materialnoprawnych czy procesowych.

Powyzsze mozna — jak sie wydaje — osiagnaé¢ na dwa sposoby. Pierw-
szym z nich byltby powroét do regulacji zbieznej z tq przewidziana uprzednio
w art. 60a k.k. wedlug stanu prawnego wykreowanego ustawa nowelizacyjna
z 20 lutego 2015 r.%, z wartym jednakze rozwazenia poszerzeniem o mozliwos$é
zastosowania warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wol-
noéci na preferencyjnych warunkach, takich jak te obecnie wyznaczone prze-
pisem art. 60 § 5 k.k. Drugim, by¢ moze bardziej pozadanym ze wzgledu na
wieksza precyzje, bytoby wprowadzenie rozwigzania wzorowanego na instru-
mentach porozumien procesowych wloskiej procedury karnej (a w pewnym
zakresie réwniez na wspomnianych wyzej angielskich Sentencing Guidelines
on the Reduction of Sentence for a Guilty Plea), a wiec przewidujacego wzgled-
nie obligatoryjne obnizenie putapu orzekanej w trybach konsensualnych kary
o okres$lony utlamek w stosunku do dolnej granicy ustawowego zagrozenia
(Kulesza, 2016, s. 447).

VI. KONKLUZJE

Majac $éwiadomoéé zasadniczych réznic w konstrukeji normatywnej mie-
dzy polskim modelem porozumien karnoprocesowych a charakterystyczna
dla prawa krajow anglosaskich instytucja plea barganing, nie sposéb jednak
oprzeé sie obserwacji, ze wnioski ptynace z przedstawionych wyzej badan
empirycznych nad mechanizmami podejmowania przez uczestnikow proce-
su karnego w systemach common law negocjacji co do warunkow skazania
pozwalaja na wyprowadzenie dalszych argumentéw przemawiajacych za
ustawowym uregulowaniem mechanizméw udzielenia oskarzonemu konce-
sji w zakresie surowos$ci stosowanych Srodkéw reakcji karnej w zamian za
rezygnacje z postepowania zwyczajnego na rzecz trybu konsensualnego. Bio-
rac bowiem pod uwage réwniez syntetycznie zrelacjonowane powyzej glosy
krytyczne wobec modelu shadow of the trail, model ten wydaje sie nadal
wzglednie wiarygodnym narzedziem analizy proceséw decyzyjnych lezacych
u podstaw praktyki uzgadniania rozstrzygnie¢ karnych, chocby o tyle, o ile
spogladamy na omawiane zjawisko w zagregowanym ujeciu statystycznym.
Nalezy spodziewac sie, ze czynniki o charakterze procesowym, odnoszace sie
zaréwno do oceny przez uczestnikow postepowania karnego prawdopodobien-
stwa skazania w trybie zwyczajnym, jak 1 do estymacji spodziewanego wy-
miaru kary, istotnie stanowia silne determinanty decyzji o wej$ciu w porozu-
mienie — 1 to determinanty uniwersalne, niezalezne od kontekstu konkretnej

9 Ustawa z 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw, t.jedn.: Dz. U. 2015, poz. 396.
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jurysdykeji krajowej, ktora mielibySmy na wzgledzie, o czym Swiadcza takze
syntetycznie zrelacjonowane tu wyniki badan Katedry Prawa Karnego Pro-
cesowego 1 Kryminalistyki Uniwersytetu Gdanskiego. Powyzsze prowadzi do
wniosku, ze zasadne jest pilne przywrécenie instrumentéw redukeji reakceji
karnej w krajowych trybach konsensualnych. Jesli dodatkowo wziaé pod uwa-
ge zaprezentowane wyzej uwagi odnoszace sie do wpltywu psychologicznych
aspektéw awersji do straty oraz awersji do ryzyka na postawy oskarzonych
wzgledem konsensualnego zakonczenia procesu, wprowadzenie tego rodzaju
uregulowan wydatnie przyczynié¢ by sie mogto do zwiekszenia stopnia wyko-
rzystania omawianych instytucji w krajowej praktyce, utatwialoby bowiem
prezentacje warunkow porozumienia w kategoriach zysku 1 zwiekszyloby jego
atrakcyjnoéé z perspektywy podmiotu, ktérego w najwiekszym stopniu doty-
kaja skutki zawieranego uktadu.
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