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W moim zainteresowaniu pozostaje problematyka zwigzana z praktyka przestuchiwania
przez organy $cigania w charakterze $wiadka osob, wobec ktdérych istnieje wystarczajacy
material dowodowy do postawienia im zarzutow. Chodzi m.in. o osoby, ktore zostaly
personalnie wskazane w zawiadomieniu o mozliwosci popetnienia przestepstwa jako osoby
podejrzane. Przestuchiwanie ich w charakterze $wiadka uniemozliwia im skuteczne

podjecie prawa do obrony okreslonego w art. 42 Konstytucji RP.

Zasada nemo tenetur se ipsum accusare uwazana jest powszechnie za naczelng zasade
procesu karnego w demokratycznym panstwie prawa. Jej istota sprowadza si¢ do
pozostawienia oskarzonemu swobody decyzji w przedmiocie czynnego uczestniczenia w
prowadzonym przeciwko niemu postepowaniu’. Oskarzony nie ma obowiazku dowodzenia
swojej niewinnosci, za§ po stronie organu procesowego wystepuje zakaz przymuszania go
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do dostarczania dowodow przeciwko sobie”.

Celem jest ochrona przed (posrednim lub bezposrednim) zmuszaniem do aktywnego
uczestniczenia w postgpowaniu, z ktérego moglyby wynika¢ niekorzystne skutki dla

oskarzonego. Chodzi tu w szczegodlnosci o ochrong przed dostarczeniem kompromitujacych

! B. Nita-Swiattowska, Konstytucyjne zakorzenienie zasady nemo tenetur se ipsum accusare, (w:) J. Skorupka (red.),
Rzetelny proces karny. Ksigga jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, Wroctaw 2009, s. 220-234.
2 por. wyrok SN z 15.10.2015 r., 111 KK 206/15, LEX nr 1948886.
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srodkow dowodowych, w tym w szczegolnosci kompromitujagcych wyjasnien oraz innych
dowodow, ktore grozityby odpowiedzialnosciag w postgpowaniu karnym (tym, ktore
aktualnie jest prowadzone lub innym) albo zgota w postepowaniu innym anizeli karne

(cywilnym, administracyjnym, w sprawie o wykroczenie, karnym skarbowym)?,

Oskarzony pelni w postgpowaniu karnym podwojng rolg: strony procesOwej oraz
osobowego zrodta dowodu. Jako osobowe Zrodio dowodu, co do zasady, zwolniony jest
przez przepisy karnoprocesowe z obowigzku dostarczania dowoddw na swojg niekorzys¢
(art. 74 § 1 kp.k.), jednoczesnie jednak spoczywa na nim powinno$¢ umozliwienia
uzyskania od niego przez organ procesowy pewnych $rodkow dowodowych (art. 74 § 2
k.p.k.), a jego zgoda jest tu bez znaczenia. To samo, co do zasady dotyczy osoby
podejrzanej z tym, ze w odniesieniu do tej osoby zakres omawianego obowigzku jest

wezszy (art. 74 § 3 k.p.k.)".

Wobec stwierdzenia, ze konstytucyjny nakaz poszanowania godnosci cztowieka oraz
prawo do prywatnos$ci nie sg wylgcznym Zzrdédlem obowigzywania omawianej zasady,
rozwazenia wymagajg tu inne, potencjalne konstytucyjne korzenie wynikajacego z niej
zakazu. Narzucajg si¢ w szczegdlnosci: zasada prawa do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji
RP), zasada sprawiedliwego procesu jako element sktadowy prawa do sadu (art. 45 ust. 1
Konstytucji RP) zasada domniemania niewinnosci (art. 42 ust. 2 Konstytucji RP) oraz
zasada demokratycznego panstwa prawnego’. Uzasadnienie gwarancji nemo tenetur jest
wielostronne. Po pierwsze, domaganie si¢ od oskarzonego, aby swiadczyl przeciwko sobie
byltoby sprzeczne z zasadami rzetelnego procesu®. Po drugie, przerzucatoby ciezar dowodu
na oskarzonego, pomimo zasady domniemania niewinnosci’. Po trzecie, zakaz wymuszania
samooskarzenia zapobiega pokusie stosowania tortur i1 nieludzkiego lub ponizajacego

traktowania.

* Ibidem.

* Ibidem.

® Ibidem.

® Zob. wyrok ETPC z 22.3.1995 r. w sprawie nr 18580/91, Quinn v. Francja, § 40; wyrok ETPC z 8.2.1996 r. w sprawie
nr 18731/91, John Murray v. Zjednoczone Kroélestwo, § 45; wyrok ETPC z 20.10.1997 r. w sprawie nr 20225/92,
Serves v. Francja, § 46; wyrok ETPC z 21.12.2000 r. w sprawie nr 34720/97, Heaney i McGuinness v. Irlandia, § 40; z
5.11.2002 r. w sprawie nr 48539/99, Allan v. Zjednoczone Krolestwo, § 44 i nast.

! Wyrok ETPC z 20.3.2001 r. w sprawie nr 33501/96, Telfner v. Austria, § 15 i nast.; wyrok ETPC z 6.6.2000 r. w
sprawie nr 36408/97, Averill v. Zjednoczone Krélestwo, § 45.



Gwarancje zakazu oskarzania obejmuja takze osoby, ktére formalnie nie zostaly
postawione w stan oskarzenia, a ktorych sytuacja procesowa wykazuje podobienstwo do
sytuacji oskarzonego. Chodzi przede wszystkim o przestuchanie takiej osoby w charakterze
swiadka, pomimo podejrzewania przez organy Sledcze, iz popeinita przestepstwo, a
nastepnie wykorzystanie w postgpowaniu przeciwko niej dowodoéw uzyskanych zanim
uzyskata ona status uprawniajacy ja do milczenia®. Objecie takich oséb gwarancja nemo
tenetur znajduje wowczas uzasadnienie w szerokim rozumieniu pojecia ,,oskarzenie w
sprawie karnej", o ktéorym mowa w art 6 ust. 1 Konwencji. W jednej ze spraw Trybunat
strasburski stwierdzit naruszenie wymienionego przepisu w sytuacji, w ktorej materiat
procesowy uzyskany podczas przestluchania oskarzonego w charakterze $wiadka zostat
nastepnie wykorzystany - jako zasadniczy material obcigzajacy w sprawie karnej przeciwko
skarzacemu. Ta okoliczno$¢ przesadzita o uznaniu, ze proces karny w sprawie nie byt

rzetelny®.

Stanowisko Sadu Najwyzszego

Sad Najwyzszy wypowiedziat si¢ na temat zakresu prawa do obrony, podkreslajac, ze
,hie formalne przedstawienie zarzutu popetienia przestepstwa, lecz juz pierwsza czynnos$¢
organdéw procesowych skierowana na §ciganie okreslonej osoby, czyni ja podmiotem prawa
do obrony”®®. SN wskazal, ze przestuchanie w charakterze $wiadka w tej samej sprawie
osoby, ktora stata si¢ oskarzonym, w ogble nie powinno nastgpi¢. Jezeli za$ nastgpito ze
wzgledu na brak rozeznania, kto jest podejrzanym w sprawie, to trzeba je uznaé za
pozbawione prawnego znaczenia; nie moze ono rodzi¢ dla oskarzonego zadnych ujemnych
skutkow prawnych w mysl zasady, ze nie moze by¢ czynem karalnym zachowanie si¢

jednostki, do ktérego jest ona uprawniona®’.

Interes wymiaru sprawiedliwosci nie moze by¢ chroniony za cen¢ pozbawienia jednostki

szeregu gwarancji procesowych poprzez przestuchanie jej w charakterze $wiadka, a nie

& por. wyrok ETPC z 2.6.1993 r. w sprawie nr 16002/90, K. v. Austria.

 Wyrok ETPC z 17.12.1996 r. w sprawie nr 19187/91, Saunders v. Zjednoczone Krélestwo.

' Wyrok SN z 9.2.2004 r., sygn. akt V KK 194/03, OSNKW nr 4/2004, poz. 42; zob. takze uchwaty SN z: 26.4.2007 r.,
sygn. akt I KZP 4/07, OSNKW nr 6/2007, poz. 45 oraz 20.9.2007 r., sygn. akt | KZP 26/07, OSNKW nr 10/2007, poz.
71.

" Uchwata SN 7 20.6.1991 r.,  KZP 12/91, OSNKW 1991/10-12/46.



oskarzonego, chociaz byla ona sprawcag przestepstwa. W zwigzku z obowigzywaniem w
polskiej procedurze zasady uczciwego procesu, zarowno oskarzyciel, jak i sad powinni
przestrzega¢ regut procesowych. Przestuchanie sprawcy przestepstwa w charakterze
swiadka 1 przerzucanie na niego ujemnych konsekwencji wynikajacych z tego faktu nie ma
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nic wspolnego z rzetelnoscig i lojalno$cig organu procesowego ™.

W doktrynie wskazuje si¢ w tej sytuacji na mozliwo$¢ de lege lata przestuchiwania
swiadka bez uprzedzenia go o odpowiedzialnosci za podanie nieprawdy lub zatajenie
prawdy w trakcie zeznah®®, SN wskazal, ze nie ponosi odpowiedzialnos$ci karnej na
podstawie art. 233 § 1 k.k. osoba, ktora przestuchana zostata w charakterze swiadka wbrew
wynikajacemu z art. 313 § 1 k.p.k. nakazowi przestuchania jej jako podejrzanego™®. W
uzasadnieniu SN wyjasnit, ze ,,w treSci art. 313 § 1 k.p.k. upatrywac nalezy zakazu
przeshuchania okreslonej w nim osoby w charakterze innym, jak tylko podejrzanego. Trzeba
si¢ oczywiscie zgodzi¢ z czyniong czg¢sto uwaga, ze nalezy unikaé przestuchania takiej
osoby w charakterze §wiadka, lecz nie mozna na tym spostrzezeniu poprzestac, kiedy tego
nie uniknieto. Nie mozna tez - respektujac zasade prawa do obrony - twierdzié, ze skutek
tego uchybienia tagodzi fakt, iz §wiadek ten nie jest pozbawiony prawa do obrony, wobec
pouczenia go o uprawnieniu z art. 183 § 1 k.p.k. Za niestosowne uznac trzeba w
szczegoOlnosci podejmowane niekiedy proby zacierania roznicy miedzy statusem $swiadka 1
podejrzanego argumentem, ze 1 status oskarzonego (podejrzanego) nie chroni przed

naduzyciami ze strony oséb prowadzacych postepowanie karne.

Z tresci art. 6 k.p.k. wynika, ze prawo do obrony przystuguje oskarzonemu
(podejrzanemu). Uzasadnione jest twierdzenie, ze przystuguje rowniez osobie wskazanej w
art. 313 § 1 k.p.k., bo nie jej status formalny, lecz okre§lony materialnie obiektywnym
stanem dowodow obcigzajacych i obowigzkiem natozonym przez przepis prawa na organ
Scigania, jest w tym zakresie rozstrzygajacy. Nie jest to kwestia pozostawiona swobodne]
decyzji organu S$cigania i nie sprowadza si¢ do nieznaczacego naruszenia prawa.
Wspolczesne rozwigzania procesowe - nie bez istotnych powoddéw - nie akceptuja juz

subiektywnego podejécia organu S$cigania, jako Kkryterium wszczecia postgpowania in

2 M. Klejnowska, Oskarzony jako osobowe zrodto informacji, Zakamycze 2004, Lex nr 48855.
3 M. Klejnowska, Oskarzony jako...
* Uchwata SN z 26.4.2007 r., | KZP 4/07, OSNKW 2007/6/45.



personam ™. Zasada nemo tenetur odnosi sie wiec takze do faktycznie podejrzanego, a jako
zasada gwarancyjna bylaby "watpliwej jakosci", gdyby oskarzonego wolno bylo
przymusza¢ do samooskarzenia "przed formalnym lub przynajmniej faktycznym
wytoczeniem oskarzenia". Istotne jest zatem, "aby moment oddzielajacy dwa rézne etapy
realizacji wymienionej zasady byt zaznaczony we wilasciwej fazie procesu postanowieniem
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o przedstawieniu zarzutéw..."

. Pozwala ono na uniknigcie arbitralno$ci dzialania organéw,
ktora mogtaby mie¢ istotny wptyw na zakres realizacji konstytucyjnej gwarancji prawa do

obrony.

W celu obejscia przepisu art. 74 § 1 k.p.k. wystarczyloby wezwac¢ osob¢ podejrzang o
popehnienie przestgpstwa do ztozenia zeznan w charakterze §wiadka 1 uprzedzi¢ ja o
odpowiedzialnosci za falszywe zeznania, nie zadajac zadnych szczegdtowych pytan, co
postawitoby przestuchiwanego w sytuacji bez wyjscia: albo ztozy zeznania, ktére pozwola
na uzyskanie dowodoéw popelnionego przezen przestepstwa, albo  poniesie
odpowiedzialno§¢ za zatajanie prawdy. Nie mozna si¢ przy tym powotywaé na brak
wypowiedzianego wprost w kodeksie postepowania karnego zakazu przestuchiwania osoby,
co do ktorej istniejg dane, Ze jest sprawcg przestepstwa, eliminowanie w drodze zabiegow
interpretacyjnych podstawowej gwarancji prawa do obrony jest bowiem niedopuszczalne®.
Tym kierowal si¢ w swoim czasie SN, wskazujac na niedopuszczalno$¢ przestuchiwania
jako $wiadka osoby, co do ktorej istnieja podstawy przedstawienia jej zarzutow™". Poglad
ten zachowal aktualno$¢ w obecnym stanie prawnym 1 znalazt wyraz w nastepujace;j
wypowiedzi: ,,wynikajace z przepisu art. 183 § 1 k.p.k. uprawnienie przystuguje swiadkowi,
a wiec osobie, ktdéra - zgodnie z wiedzg organu $cigania - nie jest sprawcg czynu, ani osobg
okreslong w art. 313 § 1 k.p.k., lecz osobg, ktéora moze posiada¢ wiadomosci istotne dla
ustalenia sprawcy lub okolicznos$ci popetnionego przez niego przestepstwa. Przepis art. 183

§ 1 k.p.k. nie moze natomiast uzasadnia¢ i usprawiedliwia¢ przestuchania w charakterze

15 i
Ibidem.
10 7. Sobolewski: Samooskarzenie w $wietle prawa karnego, Warszawa 1982, s. 10-11.
" A. Gaberle, Dowody w sadowym procesie karnym. Teoria i praktyka, Oficyna 2010, Lex nr 58009.
18 Wyrok SN z 21.1.1982 r., IT KR 338/81, OSNKW 1982, nr 3, poz. 14; P. Kruszynski, glosa, OSPiKA 1983, z. 1, s.
22-23.



swiadka osoby, ktéra wskazana zostala w zawiadomieniu o przestgpstwie jako sprawca

czynu, i to w sytuacji wykluczajacej sprawstwo jakiejkolwiek innej osoby™*®.

Nalezy jednak uzna¢, ze zidentyfikowany w orzecznictwie zakres prawa do obrony ma
swoje umocowanie konstytucyjne i nie moze by¢ zawezony w drodze ustawy. Stad art. 233
§ la k.k. powinien by¢ rozumiany w ten sposob, ze zakres jego zastosowania jest zawgzony
do tych swiadkow, ktorzy sktadajg falszywe zeznania z obawy przed odpowiedzialnoscig
karng grozaca ich najblizszym. W odniesieniu za§ do §wiadkéw, ktorzy czynig to z obawy
przed wlasng odpowiedzialnoscig karng, aktualne pozostaja tezy uchwat Sadu Najwyzszego

identyfikujace szeroki zakres materialnego prawa do obrony®.

Stanowisko Trybunalu Konstytucyjnego

Poglad, ze prawo do obrony przystuguje kazdemu od chwili wszczecia przeciwko
niemu postgpowania karnego az do wydania prawomocnego wyroku jest roOwniez
ugruntowany w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego®. Ze wzgledu na Sciste
powigzanie prawa do obrony z zasada demokratycznego panstwa prawnego konstytucyjne
prawo do obrony w postepowaniu karnym nalezy rozumie¢ szeroko. Odnosi si¢ ono zatem
nie tylko do regulacji o stricte karnym charakterze, ale ,,do wszelkich post¢powan
represyjnych: penalnych (niezaleznie od ich stadium) i innych (quasi-penalnych: np.

dyscyplinarnych czy przygotowujacych do wtasciwego poste;powania)”zz.

Jak wynika z orzecznictwa TK, prawo do obrony, o ktérym mowa w art. 42 ust. 2

Konstytucji odnosi si¢ takze do tej fazy postepowania, ktora poprzedza formalne

19 postanowienie SN z 4.6.2007 r., V KK 108/06, LEX nr 299215,

20 Q. Tarapata i P. Zakrzewski, Czy to koniec sporu dotyczacego kwestii ponoszenia odpowiedzialnosci karnej za
sktadanie fatszywych zeznan przez sprawce uprzednio popetnionego przestepstwa? Rzecz o wyktadni znamion typu
czynu zabronionego z art. 233 § la k.k., w: Zmodyfikowane typy przestepstw w teorii i praktyce sadowej, Warszawa
2017, s. 374-418; M. Szewczyk, A. Wojtaszczyk, W. Zontek, Komentarz do art. 233 Kodeksu karnego, w: W. Wrdbel,
A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgé¢ szczegdlna. Tom II. Czg$¢ II. Komentarz do art. 212-277d, WKP 2017, Lex nr
543945.

21 7ob. wyroki TK z: 9.7.2009 r., sygn. K 31/08, OTK ZU nr 7/A/2009, poz. 107; 3.6.2008 r., sygn. K 42/07.

22 Wyrok TK z 28.11.2007 r., sygn. K 39/07, OTK ZU nr 10/A/2007, poz. 129; zob. réwniez wyroki TK z: 4.7.2002 r.,
sygn. P 12/01, OTK ZU nr 4/A/2002, poz. 50; 3.11.2004 r., sygn. K 18/03, OTK ZU nr 10/A/2004, poz. 103; 19.3.2007
r., sygn. K 47/05, OTK ZU nr 3/A/2007, poz. 27; sygn. K 42/07, 19.2.2008 r., sygn. P 48/06, OTK ZU nr 1/A/2008,
poz. 4; sygn. K 31/08.



postawienie zarzutow danej osobie®. Trybunal podzielit tym samym poglad Sadu
Najwyzszego, ze ,nie formalne postawienie zarzutu popelnienia przestepstwa, lecz juz
pierwsza czynno$¢ organdw procesowych skierowana na $ciganie okreslonej osoby czyni ja
podmiotem prawa do obrony”. W konsekwencji Trybunat uznat, ze zawarte w art. 42 ust. 2
Konstytucji sformutowanie ,,we wszystkich stadiach postepowania” nalezy odnosi¢ takze do
tego stadium postgpowania, ktore poprzedza postawienie zarzutdw zatrzymanemu, a wiec
do stadium, w ktéorym wystepuje uzasadnione przypuszczenie, ze dana osoba mogta
dopusci¢ sie przestepstwa. Istnienie takiego przypuszczenia jest potwierdzone wilasnie

.. , . . , . . . 24
podjeciem przez organy procesowe czynnosci skierowanych na §ciganie danej osoby”.

Réwniez w tym kontekscie nalezy dodaé, ze art. 42 ust. 2 Konstytucji nie mogiby
peli¢ swej funkcji gwarancyjnej, jesli termin ,,we wszystkich stadiach post¢powania”
bylby rozumiany jedynie literalnie, przez pryzmat tego, co ustawodawca aktualnie wiaczyt
w zakres postepowania karnego. Ustawodawca mdglby w ten sposob omija¢ gwarancje
konstytucyjne, umozliwiajagc  organom przeprowadzanie okreslonych czynnosci
procesowych ingerujagcych w prawa i1 wolnosci jednostek jeszcze przed formalnym

. .2
wszczeciem postepowania®,

TK wskazal, ze o nabyciu przez okreslong osobg¢ prawa do obrony przesadza stan
obcigzajacych ja dowodow, ktory determinuje rodzaj czynnosci, jakie wobec tej osoby
muszg by¢ podjete przez organ prowadzacy postgpowanie. Prawo do obrony nie jest zatem
uzaleznione od formalnego czy tez faktycznego przedstawienia zarzutow popetnienia czynu,
ale przystuguje z chwilg, gdy wobec okreslonej osoby z uwagi na zgromadzony materiat
dowodowy muszg zosta¢ podjete okreslone czynnosci wyjasniajace zmierzajace do
postawienia jej w stan obwinienia (przestuchanie w trybie art. 54 § 6 k.p.w. czy wezwanie
do zlozenia pisemnych wyjasnien na podstawie art. 54 § 7 k.p.w.). Od tego momentu
podejmowane wobec niej czynno$ci nosza znamiona prowadzonego przeciwko niej
postepowania o charakterze karnym (sensu largo), do ktorego, jak juz wskazano, odnosza
si¢ gwarancje okreslone w art. 42 ust. 2 Konstytucji. Nie ma zatem decydujacego znaczenia

ani terminologia uzywana do okreslenia statusu tej osoby (podejrzany, osoba podejrzana o

2 Wyrok TK z 11.12.2012 ., 0 sygn. K 37/11
2 |bidem.
» Wyrok TK z 3.6.2014 r., sygn. K 19/11, OTK ZU 6A/2014, poz. 60.



popetnienie wykroczenia, itp.) ani to, czy zostaly jej przedstawione zarzuty, ale obiektywny
stan zgromadzonych przez organy 1 obcigzajacych ja dowodow, ktory determinuje podjecie

wobec niej dalszych czynnosci.

Pozbawienie osoby, wobec ktorej istnieje uzasadniona podstawa do skierowania
przeciwko niej wniosku o ukaranie, mozliwosci korzystania z obroficy na etapie czynnosci
wyjasniajgcych narusza konstytucyjne prawo do obrony. Mozliwos$¢ korzystania z pomocy
obroncy na tym etapie ma istotne znaczenie z punktu widzenia realizacji prawa do obrony w
toku catego postepowania w sprawie o wykroczenie majacego na celu ukaranie sprawcy
czynu zabronionego. Profesjonalnie prowadzona obrona na etapie czynnoSci
wyjasniajacych, nawet jezeli nie doprowadzi do zaniechania wystgpienia z wnioskiem o
ukaranie, pozwala na zgromadzenie wigkszej liczby dowodoéw obrony — w tym takich,
ktorych przeprowadzenie przed sadem moze nie by¢ juz mozliwe ze wzgledu na uplyw
czasu badz ktore moga utraci¢ swa wartos¢ dowodowa (np. ogledziny ciata lub miejsca).
Gwarancja ta sprzyja wiec petniejszej realizacji obowigzujacej w postepowaniu w sprawach
0 wykroczenia zasadzie prawdy materialnej, zgodnie z ktéra podstawa wszelkich
rozstrzygni¢¢ powinny by¢ prawdziwe ustalenia faktyczne (art. 2 § 2 k.p.k. w zwigzku z art.
8 k.p.w.)®. ,.Ze wzgledu na znajomos$é¢ przepisow, procedur i praktyki sadowej, a takze
doswiadczenie zawodowe, poziom obrony, zapewniony przez profesjonalnych
pelnomocnikéw, jest niepordéwnywalny z takim, ktéry — nawet przy dochowaniu najwyzszej

starannosci i najlepszych checiach — moga zaoferowaé inne osoby”?.

Gwarancyjny charakter prawa do obrony wymaga, by prawu temu nadac¢ znaczenie
realne i efektywne w ramach konkretnego postepowania, niezaleznie od jego stadium.
Niebezpieczenstwo iluzorycznosci gwarancji bedzie tym wigksze, im Dbardziej
skomplikowana jest sprawa, w ktorej przyszio uczestniczy¢ osobie podejrzanej o
popehienie wykroczenia, a takze im mniejszg zaradno$¢ osoba taka prezentuje. Zdaniem
Trybunalu, pomoc obroncy moze okaza¢ si¢ jednak rowniez niezbedna dla tych
podejrzanych, ktérzy ze wzgledu na brak wystarczajacej wiedzy prawniczej i do§wiadczenia
procesowego nie moga skutecznie realizowa¢ swego prawa do obrony, podczas gdy

profesjonalne organy panstwa prowadzace przeciwko nim postgpowanie wyposazone sg w

% |bidem.
2" Wyrok TK z 11.12.2008 r., sygn. K 33/07, OTK ZU nr 10/A/2007, poz. 177.



szereg uprawnien (majacych na celu ustalenie sprawcy 1 zgromadzenie przeciwko niemu
odpowiednich dowodoéw) czgsto stanowigcych istotng ingerencje w sfere wolnosci 1 praw

jednostki®.

TK stwierdzil, ze nieobjecie prawem korzystania z obroncy osob, co do ktérych
istnieje uzasadniona podstawa do sporzadzenia przeciwko nim wniosku o ukaranie, stanowi
zatem nieproporcjonalne pominigcie, dla ktérego brak uzasadnienia w konstytucyjnych
warto$ciach. Tym samym art. 4 k.p.w. w zakresie, w jakim pomija on prawo osoby, wobec
ktorej istnieje uzasadniona podstawa do sporzadzenia przeciwko niej wniosku o ukaranie,
do korzystania z obroncy na etapie czynno$ci wyjasniajacych (o ktorych mowa w art. 54 § 1
k.p.w.), zostal uznany za niezgodny z art. 42 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji a

takze z art. 2 Konstytucji’®.

Zakaz wynikajacy z zasady nemo tenetur se ipsum accusare ma podstawg w art. 42
ust. 2 w zwigzku z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP. Kazdy, przeciw komu prowadzone jest
postepowanie karne, ma prawo do obrony we wszystkich stadiach postgpowania (art. 42 ust.
2 zdanie drugie Konstytucji RP). Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego
rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwtoki przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny 1
niezawisty sad (art. 45 ust. 1 Konstytucji RP). Prawo do obrony oraz do sprawiedliwej
procedury sagdowej oznaczaja, ze nikt nie moze by¢ przymuszany do zeznawania przeciwko

sobie ani do przyznania sie do winy™.

Stanowisko Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka

Europejski Trybunal Praw Cztowieka prawo do obrony okreslone w art. 6 ust. 3
EKPC odnosi rowniez do wstgpnego stadium postepowania karnego. Art. 6 EKPC znajduje
zastosowanie od momentu, w ktorym pozycja danej osoby zostanie istotnie zmieniona,
nawet jesli nie zostaly jej postawione zarzuty™'. Zmiana pozycji procesowej moze polegaé

zwlaszcza na faktycznym przeshuchaniu danej osoby w charakterze podejrzanego, a nie

% Wyrok TK z 3.6.2014 r., sygn. K 19/11, OTK ZU 6A/2014, poz. 60.
29 H
Ibidem.
% B, Nita-Swiattowska, Konstytucyjne zakorzenienie. .., op. cit.
1 Wyrok ETPC z 19.2.2009 r. w sprawie nr 16404/03, Shabelnik v. Ukraina, § 57.



tylko $wiadka®, co ma miejsce na przyklad wtedy, gdy osoba zatrzymana jest
przestuchiwana po wczesniejszym zlozeniu przez inne osoby zeznan ja obciQZajqcychSS. W
sprawie  Shabelnik Trybunal wskazal, Ze pomimo pouczenia skarzacego o
odpowiedzialnos$ci karnej za odmowg sktadania zeznan i jednocze$nie o prawie do odmowy
sktadania zeznan, ktére moglyby go obcigzy¢, mogl si¢ poczu¢ zdezorientowany co do
zakresu odpowiedzialnosci za odmowe sktadania zeznan, zwlaszcza ze nie byl
reprezentowany przez adwokata w toku przestuchania. Uzyskanie obcigzajacych zeznan
przez organy Scigania w niejasnych okolicznos$ciach skutkowatl uznaniem, iz doszto do
naruszenia art. 6 Konwencji**. Podsumowujac, Trybunat stwierdzit, ze do naruszenia prawa
do obrony dojdzie wowczas, gdy osobie podejrzanej nie zostanie zapewniona pomoc
prawna (kontakt z prawnikiem), co w efekcie doprowadzi do zlozenia przez osobe

podejrzang wyjasnien, ktore stang si¢ podstawa skazania®.

Zakaz samooskarzania si¢ oraz prawo do milczenia stanowig powszechnie uznane
normy mig¢dzynarodowe, ktore sg kluczowe dla prawa do rzetelnego procesu sadowego.
Maja na celu ochrone oskarzonego przed naduzywaniem przymusu ze strony wiladz,
podobnie jak uniknigcie btgdow sadowych 1 osiagnigcie celow wynikajacych z art. 6
Konwencji*®®. Zakaz samooskarzania sam w sobie odnosi si¢ do poszanowania dazenia
skarzacego do zachowania milczenia i zaktada, ze w sprawie karnej oskarzyciel oprze swoja
argumentacje¢ bez uciekania si¢ do elementdéw dowodowych zdobytych przez wymuszenie
czy presjc wbrew woli oskarzonego®. W pelni trafna jest wigc rekonstrukcja
konwencyjnego standardu ochrony dokonana przez komentatorow EKPC. Podkreslajg oni,
ze uprawnienie do korzystania z obroncy ,,(...) powinno by¢ zagwarantowane od samego

poczatku postepowania” 1 ze ,,zachowanie podejrzanego w poczatkowej fazie postepowania

%2 1bidem.

% Wyrok ETPC z 14.10.2010 r. w sprawie nr 1466/07, Brusco v. Francja, § 44-55.

¥ Wyrok w sprawie Shabelnik, § 59.

% Wyrok ETPC z 27.11.2008 r. w sprawie nr 36391/02, Salduz v. Turcjia § 55; wyrok w sprawie Brusco, § 44-45.

% Wyrok ETPC z 10.3.2009 r. w sprawie nr 4378/02, Bykov v. Rosja, § 92.

¥ Wyrok ETPC z 17.12.1996 . w sprawie nr 19187/91, Saunders v. Zjednoczone Krolestwo, § 68-69; wyrok ETPC z
5.11.2002 r. w sprawie nr 48539/99, Alan v. Zjednoczone Krolestwo, § 44; wyrok ETPC z 11.7.2006 r. w sprawie nr
54810/00, Jalloh v. Niemcy (Wielka Izba), § 94-117; wyrok ETPC z 29.6.2007 r. w sprawie nr 15809/02 oraz 25624/02,
O’Halloran i Francis v. Zjednoczone Kréolestwo (Wielka Izba), § 53-63.
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moze mie¢ znaczenie dla dalszego przebiegu procesu i oddziatywaé na mozliwos$¢ realizacji

. . 5,38
jego uprawnien”™".

Prawo amerykanskie

Prawo do milczenia znalazto swdj wyraz w piatej poprawce do Konstytucji USA z
1787 r. w brzmieniu, ze nie wolno wymaga¢ od oskarzonego w sprawie karnej, by
$wiadczyl przeciwko sobie®. W sprawie Miranda v. Arizona® Sad Najwyzszy Stanéw
Zjednoczonych przyjat, ze nie jest dopuszczalne wykorzystywanie zeznan ztozonych w
trakcie przestuchania podejrzanego przez policje, o ile nie zostanie wykazane, iz zachowano
gwarancje procesowe skutecznie zabezpieczajace przed samooskarzeniem. Jedng z czterech
wyroznionych gwarancji — o ktorych policja ma obowiazek poinformowa¢ w momencie
zatrzymania®® — jest prawo zatrzymanego do kontaktu z adwokatem i jego obecnosci przy
przestuchaniu. Zatrzymany moze odméwi¢ skladania wyjasnien, ma takze prawo nie
podejmowac decyzji w tym zakresie do czasu zaciggnigcia porady prawnej42. Pouczenie o
prawach Mirandy polega na pouczeniu zatrzymanego o tym, ze 1) ma prawo milcze¢; 2)
cokolwiek powie, moze by¢ uzyte przeciwko niej w procesie; 3) ma prawo do udzialu
obroncy w przestuchaniu; 4) jezeli nie sta¢ go na obronce z wyboru, otrzyma adwokata
z urzgdu, za$ wyjasnienia uzyskane z pogwalceniem tych regul nie moga by¢ uznane za
dowdd przeciwko tej osobie®. Praktyka stosowania ,,ostrzezen Mirandy” nie spowodowala,
wbrew poczatkowym obawom, ograniczenia skuteczno$ci prowadzonych postepowan
karnych. Co wigcej, wprowadzenie wyzszych standardow prawa do obrony zostalo
zaakceptowane przez samg policj¢ 1 przyczynito si¢ do wprowadzenia w wielu stanach USA
praktyki nagrywania przestuchan, co dodatkowo ogranicza mozliwo§¢ wywierania przez

policje niedozwolonego nacisku*.

% P. Hofmanski, A. Wrobel, [w:] Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno$ci. Komentarz do art.
1-18, t. I, red. L. Garlicki, Warszawa 2010, s. 434.

%9 [No person] shall be compelled in any criminal case to be a wtiness against himself”.

0387 U.S. 436, 1966.

“! Tzw. ostrzezenia Mirandy.

“2 Por. szerzej S. Frankowski, R. Goldman, E. Letowska, Sad Najwyzszy USA. Prawa i wolnosci obywatelskie,
Warszawa 1997, s. 199-205.

“3 Szerzej na ten temat: M. Kolendowska-Matejczuk, M. Warchot, prawo zatrzymanego do milczenia, Panstwo i Prawo
z2015r.,nrl,s. 78-82.

* L. J. Siegel, Introduction to Criminal Justice, Wadsworth 2010, s. 341.
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Eliminacja dowodéw uzyskanych z wylaczeniem swobody wypowiedzi

Organy postepowania karnego nie majg catkowitej swobody w doborze 1
wykorzystaniu $rodkow, metod 1 sposobow dowodzenia. Z Konstytucji RP wyraznie
wynika, ze czynnos$ci dowodowe ingerujace w wolnosci 1 prawa osobiste muszg by¢
konieczne (art. 31 ust. 3) oraz odbywac si¢ w granicach zakre§lonych przez przepisy ustawy
(art. 41 ust. 1, art. 49 1 50). Natomiast w razie przeprowadzenia czynnosci dowodowych w
sposOb sprzeczny z ustawag informacje, a wigc Srodki dowodowe uzyskane w ich

nastepstwie, podlegaja usunieciu (art. 51 ust. 4)*.

Kodeks postgpowania karnego nie zawiera pojecia eliminacji badZz usunigcia
dowodu. Pojawiajg si¢ w nim natomiast zwroty takie jak "nie moga stanowi¢ dowodu" (art.
171 § 7, art. 199 k.p.k.), "nie stanowi dowodu" (art. 196 § 2 k.p.k.), "zniszczenie" (art. 238 §
3 k.p.k.), "podlega zniszczeniu" (art. 184 § 6 k.p.k.), "nie moze stuzy¢ za dowdd" (art. 186 §
1 k.p.k.), "nalezy niezwtocznie usung¢ z akt 1 zniszczy¢" (art. 192a § 1 k.p.k.). Nalezy zatem
wnioskowaé, ze pod pojeciem usunigcia z procesu karnego dowodu zebranego w sposob
sprzeczny z ustawg nalezy rozumieé, ze nie moze on stanowi¢ dowodu. Nalezatoby
wylaczy¢ z akt sprawy zdyskwalifikowane dowody. Sad, zapoznajac si¢ z wyjasnieniami
oskarzonego ztozonymi w warunkach wylaczajacych swobode wypowiedzi, moze
nastepnie, nawet w sposob nieswiadomy, sugerowaé si¢ w toku postepowania 1 przy
wydawaniu orzeczenia zawartymi w nich informacjami. To z kolei mogtoby prowadzi¢ do
wewngetrznego przekonania o winie oskarzonego, co nie powinno mie¢ miejsca z uwagi na
zasade domniemania niewinnosci®®. Cho¢ wewnetrzne przekonanie sedziego nie jest
mozliwe do uchwycenia, to jednak moze mie¢ niebagatelny wpltyw na sprawiedliwe
orzekanie. Dlatego tez stwarzanie okoliczno$ci mogacych prowadzi¢ do podwazenia
bezstronno$ci sedziego przez mozliwo$¢ zapoznania si¢ z materiatami, ktore nie stanowig
dowodu w sprawie, jest niepozadane ze wzgledu na zasade prawdy materialnej 1

domniemanie niewinnosci.

* A. M. Tecza-Paciorek, Zasada domniemania niewinno$ci w polskim procesie karnym, WKP 2012, Lex nr 144376.
%% S. Waltos, Model postepowania przygotowawczego na tle prawnoporéwnawczym, Warszawa 1968, s. 153-155.
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Przede wszystkim pozadane wydaje si¢ takie uregulowanie kwestii "owocow
zatrutego drzewa", aby w sprawie nie byly gromadzone dowody, ktore moglyby podwazy¢
bezstronno$¢ sedziego oraz narusza¢ domniemanie niewinnosci. Jak bowiem nietrudno
zauwazyC, brak regulacji moze prowadzi¢ do naduzy¢ w gromadzeniu materiatu
dowodowego z zastosowaniem niedozwolonych srodkow, o ktorych mowa w art. 171 k.p.k.,
skoro nie sg one jednoznacznie eliminowane z tego materialu oraz mogg stanowic
wskazoéwke do poszukiwania dalszych dowoddéw. Na powyzsze pozwala tres¢ art. 168a
k.p.k., co do ktorego konstytucyjnosci mozna mie¢ uzasadnione watpliwosci. Powyzszy
przepis nalezaloby zmieni¢ przynajmniej przywracajac mu tres¢ sprzed nowelizacji z
2016 r., a mianowicie, ze ,,Niedopuszczalne jest przeprowadzenie i wykorzystanie
dowodu uzyskanego do celow postepowania karnego za pomoca czynu zabronionego, o

ktorym mowa w art. 1 § 1 Kodeksu karnego”.

Powyzsze sktania do konstatacji, ze organ procesowy moze gromadzi¢ materiat
dowodowy nawet z przekroczeniem granic prawa, mimo ze jednoczes$nie musi traktowaé
oskarzonego jak niewinnego. Jak wskazuje A. M. Tgcza Paciorek, jezeli ustawodawca w
niedalekiej przysztosci nie ureguluje kwestii pozyskiwania dowodow z wylaczeniem
swobody wypowiedzi, wowczas w dalszym ciggu gwarancje procesowe bedace
konsekwencja zasady domniemania niewinno$ci nie bedg przestrzegane, w szczegdlnosci
prawo oskarzonego do milczenia i biernej postawy w procesie (Nemo Se ipsum accusare

tenetur)”’.

Swiadek z asysta — model francuski

W 1987 r. do francuskiego kodeksu postepowania karnego wprowadzono instytucje
swiadka z asysta, znowelizowanego ustawg z 2000 r. o domniemaniu niewinnosci (ustawa
Gigou). Status $wiadka z asystg jest statusem posrednim miedzy zwyklym $wiadkiem i
podejrzanym. Daje on wigksze gwarancje procesowe niz zwyklemu $wiadkowi, ale nie

wszystkie te, ktore posiada juz podejrzany.

Zgodnie z art. 105 francuskiego kodeksu postepowania karnego, osoby przeciwko

ktérym istniejg silne wskazania i dowody wzigcia udzialu w zdarzeniach, dla ktorych

" A. M. Tecza-Paciorek, Zasada domniemania. ..
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wyjasnienia ustanowiono sedziego $ledczego, nie moze mieé statusu zwyklego §wiadka®.
Swiadek z asysta jest wigc osoba powigzana z faktami stanowigcymi przedmiot

postepowania przygotowawczego prowadzonego przez sedziego $ledczego®.

W konsekwencji, kazda osoba wskazana we wstepnym akcie oskarzenia lub w skardze
osoby trzeciej, przeciwko ktorej istniejg wskazania do prowadzenia postgpowania, ale nie
uzasadniajg jeszcze postawienia zarzutow, powinna zosta¢ przesluchana w charakterze
swiadka z asystg. W przeciwienstwie do zwyktego swiadka, swiadek z asysta korzysta z
prawa do ustanowienia adwokata, ktérego zawiadamia si¢ o wszystkich przestuchaniach,
ktory ma dostep do akt postepowania. Swiadek z asysta moze zadaé przeprowadzenia
konfrontacji z osobami, ktore zarzucaja mu popelnienie danego czynu. Moze réwniez
kwestionowac czynnos$ci, ktore uznaje za bezprawne. Nie ma jednak prawa odwotania si¢

od orzeczen sadu.

Swiadek z asysta nie moze zostaé tymczasowo aresztowany, chyba ze zostana mu
postawione zarzuty. Wowczas zmienia si¢ jego rola procesowa — staje si¢ podejrzanym. W
praktyce, status $wiadka z asysta pozostaje stosunkowo ograniczony. Najczesciej korzysta
si¢ z niego w sprawach przestgpstw gospodarczych i finansowych czy tez w sprawach
obyczajowych, natomiast prawie nie korzysta si¢ przy innego typu przestepstwach. Bardzo
rzadko korzysta si¢ z niego przy tzw. « przestgpczosci ulicznej » (wymuszenia, rozboje, etc)
czy tez przy przemycie narkotykoOw. Zazwyczaj korzysta si¢ z niego, gdy skardze

towarzyszy roszczenie cywilne.

Whioski de lege ferenda

Skoro zaréwno art. 42 ust. 2 Konstytucji, jak i art. 6 Konwencji maja zastosowanie
do réznych faz procesu, w tym do etapu poprzedzajacego proces czy wstepnego etapu
postgpowania, to nalezy uznaé, ze konstytucyjne, jak i konwencyjne gwarancje prawa do
obrony winny by¢ uwzglednione takze na etapie czynno$ci majacych na celu przestuchanie

W charakterze §wiadka osoby, ktora jest lub moze by¢ faktycznie podejrzana.

“8 Les personnes 4 l'encontre desquelles il existe des indices graves et concordants d'avoir participé aux faits dont le juge
d'instruction est saisi ne peuvent étre entendues comme témoins.
* https://www.service-public.fr/particuliers/vosdroits/F1807
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1. Przestuchanie osoby, co do ktérej istnieje uzasadniona podstawa do postawienia
jej zarzutdw (jest dla przyktadu jedyna osobg lub jedna z 0s6b wskazanych jako podejrzana
w zawiadomieniu o popelnieniu przestepstwa), jest wazng czynnoscig z punktu widzenia
dalszego przebiegu postepowania karnego. Na etapie przestuchania w charakterze swiadka
osoba ta musi zatem podjac istotne dla jej obrony decyzje: milcze¢, zeznawaé zgodnie z
prawda czy tez nie. W tym stanie rzeczy, brak mozliwosci ustanowienia asysty adwokata
lub radcy prawnego na tym etapie postgpowania bez watpienia moze rzutowac na realizacje¢
jej prawa do obrony. W swych skutkach czynnosci te sg zatem relewantne do skutkow
postepowania przygotowawczego. Skoro zatem podejrzany ma zagwarantowane prawo do
korzystania z pomocy obroncy na etapie postepowania przygotowawczego (por. art. 300
k.p.k.), to rébwniez takie prawo winno by¢ zagwarantowane osobie, co do ktdrej istnieje
uzasadniona podstawa do postawienia jej zarzutow — tzw. osobie faktycznie podejrzanej. W
konsekwencji, pozbawienie osoby, co do ktérej istniejg uzasadnione podstawy do
postawienia jej zarzutow, pomocy adwokata lub radcy prawnego, nalezy uznac¢ za sprzeczne
z konstytucyjng zasadg prawa do obrony wyrazong w art. 42 ust. 2 Konstytucji oraz z art. 6

ust. 3 lit. ¢ Konwencji.

Aktywne uczestniczenie adwokata osoby, co do ktorej istnieje uzasadniona podstawa
do postawienia jej zarzutow, moze doprowadzi¢ do zgromadzenia dowoddw, na podstawie
ktorych organ prowadzacy czynno$ci umorzy postepowanie, a to niewatpliwie moze

przyczyni¢ si¢ do obnizenia kosztow tego postgpowania.

Dlatego zasadne byloby wprowadzenie do prawa polskiego instytucji $wiadka z
asysta na wzor francuski. W konsekwencji, osoby przeciwko ktéorym istnialyby silne
wskazania i dowody, ze braty udzial w zdarzeniach, dla ktérych wyjasnienia w fazie in rem
prowadzone jest post¢powanie przygotowawcze, nie moglyby miec statusu zwyktego
swiadka, lecz $wiadka z asysta. Taki $wiadek musiatby by¢ przestuchiwany w obecnosci
adwokata; mogltby bra¢ udziat w czynnosciach dochodzenia albo §ledztwa; przegladac¢ akta,
a takze zada¢ konfrontacji z $wiadkami oskarzenia. Powyzsze pozwolitloby unikngé
zmuszania takiej osoby przez organy $cigania do sktadania samoobcigzajagcych zeznan,
poprzez stosowanie tortur czy tez nieludzkiego lub ponizajacego traktowania, a takze

doprowadzi¢ do wyjasnienia wielu spornych okolicznos$ci juz na etapie postepowania
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przygotowawczego. Pozwolitloby jednocze$nie na skuteczne skorzystanie z prawa do

obrony osoby faktycznie podejrzane;.

2. Przestuchanie w charakterze §wiadka osoby faktycznie podejrzanej zanim zostang
jej postawione zarzuty jest niedozwolone. Mimo to jest praktykowane. W razie przyznania
si¢ przez $wiadka do czynu (jeszcze nawet nie zarzucanego) zeznania te nie moga by¢ brane
pod uwage. Mimo to z uwagi na pozostawienie protokotu z takiego przestuchania w aktach
sprawy, dostepnego dla sedziego rozpoznajacego sprawe, wywotuje istotng role w zakresie
tzw. efektu psychologicznego (s¢dzia widzac zeznania inkryminujace S$wiadka —
pozniejszego oskarzonego podswiadomie bedzie uwazat go za winnego, zwlaszcza ze nie
ma procedury usuni¢cia tego typu dowodu z akt sprawy, tak by sad nie moglt si¢ z tym
zapoznac€). Nalezatloby zatem uregulowac ustawowo kwesti¢ pozyskiwania dowodéw z
wylaczeniem swobody wypowiedzi, tak by zachowaé gwarancje procesowe bedace
konsekwencja zasady domniemania niewinnosci, w szczegolno$ci prawo oskarzonego do

milczenia i biernej postawy w procesie (nemo se ipsum accusare tenetur).

Dlatego nalezaloby wprowadzi¢ regulacjc w Kodeksie postgpowania karnego
pozwalajaca na wyeliminowanie z materiatu dowodowego (tj. akt sprawy) dowodow
zebranych z naruszeniem swobody wypowiedzi (w tym zeznan inkryminujacych swiadkow
przestuchiwanych w tym trybie przed postawieniem im zarzutéw), tak by sad prowadzacy
sprawe nie mogl si¢ z nimi zapoznaé, by nie wyrobi¢ sobie wewnetrznego nastawienia —

przekonania o winie sprawcy.

3. Pozadane wydaje si¢ takie uregulowanie kwestii "owocow zatrutego drzewa", aby
w sprawie nie byly gromadzone dowody, ktore moglyby podwazy¢ bezstronnos¢ s¢dziego
oraz narusza¢ domniemanie niewinnosci. Jak bowiem nietrudno zauwazy¢, brak regulacji
moze prowadzi¢ do naduzy¢ w gromadzeniu materiatu dowodowego z zastosowaniem
niedozwolonych $rodkéw, o ktorych mowa w art. 171 k.p.k., skoro nie sg one jednoznacznie
eliminowane z tego materiatlu oraz moga stanowi¢ wskazéwke do poszukiwania dalszych
dowoddéw. Na powyzsze pozwala tres¢ art. 168a k.p.k., co do ktdérego konstytucyjnosci
mozna mie¢ uzasadnione watpliwosci. Postulowa¢ nalezatoby wigec rdéwnocze$nie zmiang
tresci art. 168a z Kodeksu postgpowania karnego, przywracajac mu tres¢ sprzed nowelizacji

z2016r.
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4. Zasadne byloby réwniez wprowadzenie popularnej w USA praktyki nagrywania
przestuchan, co dodatkowo ograniczyloby mozliwos¢ wywierania na $wiadkow 1

podejrzanych niedozwolonego nacisku.

Majac na uwadze powyzsze, zwracam si¢ z uprzejmg prosba do Pana Ministra o
zajecie stanowiska w niniejszej sprawie oraz rozwazenie mozliwosci podjecia wlasciwych
zmian legislacyjnych w tym zakresie, a takze o poinformowanie Rzecznika Praw

Obywatelskich o podj¢tych dziataniach.

Z wyrazami szacunku

(podpis na oryginale)
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