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Kilka uwag o wyktadniczych
mozliwosciach zapobiegania
przypadkom ,naginania prawa” przez
organy procesowe na przykladzie prawa
do milczenia oraz kontaktu z obronca

Profesor Witold Kulesza nalezy do grona uczonych, ktérzy na
prawo karne, w jego aspekcie materialnym i procesowym, spogla-
daja z perspektywy holistycznej. Istotna cze$¢ tworczosci naukowej
Szanownego Jubilata obejmuje prace stanowiace wyraz refleksji nad
modelem wykladni i stosowania prawa karnego stuzacym najpet-
niej realizacji obywatelskiego roszczenia do stusznosci prawa i spra-
wiedliwosci rozstrzygniecia. Wtasciwe ujecie regulacji prawnych na
plaszczyznie prawa pozytywnego, spetniajace w najwyzszym stopniu
postulat materialnej i proceduralnej sprawiedliwosci, a takze umiejet-
ne ich stosowanie, oparte na najlepszej wiedzy i woli sprawujacych
wladze sedziowska, stanowily centrum badan i publikacji Jubilata
w ciagu ostatnich lat. Naduzycie prawa przez osoby sprawujace wy-
miar sprawiedliwosci to najciezsza zbrodnia, jakiej mozna dopuscic
si¢ przeciwko prawu'. Historia dostarcza dostatecznej ilosci przy-
gnebiajacych przykladéw obrazy sprawiedliwosci przez osoby po-
wolane do jej sprawowania. Szczegdlnie znamienny byl w tej kwestii
XX wiek, w ktorym dwa totalitaryzmy byly katalizatorem zbrodni
obrazy sprawiedliwosci realizowanych w ,majestacie prawa”. Po-
szukiwania odpowiedzi na pytanie o przyczyny sprzeniewierzenia
sie prawnikow, w tym w szczegdlnosci sedziow, powolaniu zapet-
niaja nieodmiennie karty opracowan filozofow prawa, teoretykow

* Uniwersytet Jagielloriski, Wydziat Prawa i Administracji, Katedra Prawa Karnego.
! Zob. W. Kulesza, Crimen laesae iustitiae. Odpowiedzialnos¢ karna sedziow i prokuratoréw za
zbrodnie sqdowe wedtug prawa norymberskiego, niemieckiego, austriackiego i polskiego, £.odz 2013.
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oraz dogmatykow prawa karnego. Opowies¢ o przejawach i formach
zbrodni przeciw sprawiedliwosci zawsze w jakim$ stopniu odwotuje
sie do skrajnego pozytywizmu przeciwstawianego rozumnemu po-
dejsciu do prawa stanowionego, uwzgledniajagcemu rudymentarne
przestanki sprawiedliwosci, zakorzenione w godnosci cztowieka i po-
wszechnie akceptowanej aksjologii®. Tej tematyce Szanowny Jubilat
poswiecil monografie, prezentujac w niej nie tylko drobiazgowa ana-
lize przypadkow zamachéw przeciwko prawu, jakich dopuszczali sie
prawnicy funkcjonujacy w systemach totalitarnych, ale takze przedsta-
wiajac koncepcje podstaw odpowiedzialnosci prawnikow, w tym
wszczegolnoscidziatajacychwramach wladztwapublicznego, zasprze-
niewierzenie si¢ prawu’.

Przykfady naginania prawa, instrumentalnego podejscia skutkujace-
go oczywista niesprawiedliwos$cia rozstrzygniecia, zdarzaly sie zawsze.
Zaden system prawny nie stanowi gwarancji immunizujacych przed
tego typu patologiami. Poszukujac wskazdéwek dotyczacych sposobdéw
postepowania minimalizujacych ryzyko tego typu naduzy¢, trzeba pa-
mietad, ze jednym z remedidw jest takie uksztaltowanie przepisoéw, kto-
re stwarzajac okre$lonego typu gwarancje, zarazem krepuja sedziego
lub inne podmioty stosujace prawo w sposdb minimalizujacy ich uzycie
godzace w elementarne poczucie sprawiedliwosci. Wiasciwe uksztatto-
wanie prawa pozytywnego zmniejsza bowiem ryzyko napiecia miedzy
interpretowanym w ztej woli ustawowym bezprawiem a ponadustawo-
wym prawem.

Ma to szczegolne znaczenie w obszarze prawa karnego. Ius puniendi
to bowiem instrument szczegodlny. Przystugujacy wedle powszechnego
przekonania wspolnocie zorganizowanej w panstwo stuzy¢ ma wymie-
rzaniu sprawiedliwo$ci rozumianej jako adekwatna reakcja na popet-
nione przez sprawce przestepstwo, oparta na witasciwym odczytaniu
prawa i zrealizowana wedle przewidzianej w nim procedury. Prawo kar-
ne postrzegane w perspektywie systemowej okresla podstawy, zakres,
konsekwencje i zasady karania. Jego stosowanie jest paradygmatycznym

2 Zob. w tej kwestii m.in. G. Radbruch, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo,
[w:] T. Gizbert-Studnicki, K. Pleszka, R. Sarkowicz, J. Stelmach (red.), Wspélczesna teo-
ria i filozofia prawa na zachodzie Europy, Krakéw 1985, s. 53 i n.; L. Morawski, Pozytywizm
Ltwardy”, pozytywizm ,miekki” i pozytywizm martwy, ,Ius et Lex” 2003, nr 1, s. 319 i n.;
M. Smolak, P. Kamela, W sprawie inkluzywnego pozytywizmu prawniczego, , Panstwo i Prawo”
2010, nr 8, s. 107 in.; A. Dyrda, Spory prawnicze a pragmatycznos¢ teorii prawa, ,Principia” 2015,
t. LXI-LXIL, s. 259 i n.; idem, Pozytywizm pochowany zywcem? W obronie migkkiego pozytywiz-
mu, ,,Studia Prawnicze” 2010, nr 2, s. 5in.

3 W. Kulesza, Crimen...
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przejawem wymierzania sprawiedliwosci. Z istoty rzeczy przynalezy
w aspekcie ogdlnym do wspdlnoty zorganizowanej w panstwo. W jego za$
ramach, przy poszanowaniu zasady podziatu i rwnowazenia si¢ wtadz,
jako niekwestionowanego filaru wspotczesnych demokracji konstytucyj-
nych, do wylacznych kompetencji saqdéw. Zadna inna wtadza publiczna
ani zaden inny podmiot, w tym w szczegdlnosci sam pokrzywdzony
przestepstwem, nie posiada uprawnien do stosowania ius puniendi*. Wy-
mierzanie sprawiedliwosci w sprawach karnych odbywa si¢ w ramach
sformalizowanej procedury, z zachowaniem zasad stanowiacych o jej
rzetelnosci. Postepowanie w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej, za-
rowno z uwagi na wyrzadzone przez przestepstwo zlo, jednostkowaq oraz
spoleczng krzywde i szkodg, jak i ze wzgledu na spoteczne oczekiwania,
musi by¢ postepowaniem sprawiedliwym. Angielskie okreslenie fair trail,
ktorego polskim odpowiednikiem jest zwrot , rzetelny proces”, zdecydo-
wanie lepiej oddaje istote rudymentarnych wymogow zwiazanych z pu-
blicznym prawem karania. Proces, odpowiedzialno$¢ i kara musza by¢
uczciwe, a przez to sprawiedliwe. Realizacja ius puniendi ma prowadzic
do sprawiedliwej reakcji na nieakceptowane przez prawo zachowania.
Sprawiedliwo$¢ obejmuje w tym kontekscie dwa odrebne aspekty: ma-
terialny — zwigzany z charakterem i rodzajem reakcji, od podstawy przy-
pisania po kare oraz jej rodzaj, oraz proceduralny — zwigzany ze sposo-
bem ustalenia podstaw, zakresu i charakteru odpowiedzialnosci. Sa one
ze soba nierozerwalnie zwiazane, Iacznie decydujac o sprawiedliwosci
wyroku.

Paradoksalnie z perspektywy spolecznej jako istotniejsze moze by¢
postrzegane to, co wiaze si¢ z proceduralnym aspektem stosowania ius
puniendi. Innymi stowy, jak zgrabnie ujat to niegdys J. Skorupka, ze spra-
wiedliwoscig procesu karnego®. W warstwie komunikacyjnej to bowiem

* Twierdzenia powyzszego nie podwaza istnienia w systemie prawa réznorodnych
regulacji umozliwiajacych wspodtdecydowanie przez pokrzywdzonego przestepstwem
lub w innej perspektywie dysponenta chronionego dobra o zakresie i sposobach realizacji
ius puniendi. Zawsze bowiem, jesli istniejg podstawy do przypisania odpowiedzialnosci
karnej, to dziatajacy w imieniu panistwa sad decyduje o sposobie reakcji w ramach publicz-
nego ius puniendi. Te zasade mozna dostrzec, analizujac funkcjonujaca przez pewien czas
w polskim systemie prawa karnego instytucje tzw. umorzenia kompensacyjnego przewi-
dziang w art. 59a k.k., ktora stwarzata mozliwos¢ zawarcia porozumienia miedzy sprawca
a pokrzywdzonym i w konsekwencji odstapienia od realizacji prawa karania. Ostateczna
decyzja w tym zakresie nalezata jednak zawsze do sadu, ktéry dysponowat mozliwoscia
nieuwzglednienia zgodnego wniosku o umorzenie postepowania, jesli w jego ocenie od-
stapieniu od przewidzianej w przepisach prawa karnego reakcji sprzeciwiatyby sie cele
kary. Zob. szerzej P. Kardas, Zarzqdzanie konfliktem. Dlaczego w prawie karnym potrzebna jest
instytucja umorzenia kompensacyjnego, Krakoéw 2019, passim.

5 Zob. ]J. Skorupka, O sprawiedliwosci procesu karnego, Warszawa 2013.
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reguly proceduralne, wyznaczajace sposdb postepowania z domniema-
nym sprawca przestepstwa, odgrywaja niezwykle istotna role. Wynika to
z wielu powoddw, wsrod ktorych warto wskazac to, ze odnosza si¢ one
do sposobu dziatania organéw wymiaru sprawiedliwo$ci wobec domnie-
manego sprawcy ha najwczesniejszym etapie, gdy z uwagi na réznora-
kie aspekty nie sposdb rozstrzygac¢ kwestii odpowiedzialnosci w ujeciu
materialnoprawnym, zarazem istnieje spoteczne oczekiwanie niezwlocz-
nego represyjnego oddzialywania. Okreslajac sposoby postepowania ze
sprawca, wyznaczajq spoteczna przestrzen reakcji, stanowia podstawo-
wy punkt odniesienia oraz formutowanych publicznie ocen. Sa bariera
zapobiegajaca samosadom, a takze wszelkim postaciom emocjonalnego,
i przez to narazonego na ryzyko nieodwracalnych bledow, podejscia.

Tworza jednoczesnie, z uwagi na mozliwo$¢ stosowania proceso-
wych $rodkéw przymusu, podstawy ingerencji w sfere praw i wolnosci
jednostki (traktowanej czestokro¢ w opinii spolecznej jako antycypacja
represji), uzasadnianej nie tyle sprawiedliwg reakcja na przestepstwo, ile
potrzeba zabezpieczenia niezakldconego toku postepowania majacego na
celu rozstrzygniecie kwestii odpowiedzialnosci karnej°.

Publiczne ius puniendi to szczegoélny rodzaj wtadztwa panistwa nad
jednostka. Oparty w kazdym aspekcie na publicznym przymusie, im-
manentnie generujacy dolegliwos¢. Z tych wzgledéw wymagajacy nad
wyraz szczegotowej regulacji prawnej oraz rozbudowanych instrumen-
tow kontroli. Okreslajac granice i sposdb prowadzenia postepowania,
wykreslajac aprobowane metody realizacji norm prawa materialnego,
tworzac podstawy i przestanki do stosowania instrumentalnych, gdyz
ukierunkowanych na zapobieganie bezprawnemu wplywaniu na tok
procesu, $rodkow przymusu, przewidujac nieprzekraczalne granice
dziatania w ramach publicznego witadztwa, sa tym samym narazone

¢ Wskazanie, ze stosowanie srodkéw przymusu procesowego stanowi forme antycy-
pagji represji, nawiazuje do spolecznego przekonania o funkgji, znaczeniu i konsekwen-
qji stosowania Srodkéw przymusu procesowego, w tym w szczegolnosci tymczasowego
aresztowania. Areszt tymczasowy bywa bowiem spolecznie postrzegany jako forma na-
tychmiastowej represji wobec sprawcy, niestety takze przez prokuratoréw i sady. Wska-
zanie na ten sposob postrzegania srodkéw przymusu procesowego w zadnym zakresie
nie oznacza akceptacji takiego podejScia. Wskazuje jedynie na swoiste napiecia miedzy
okreslong przez prawo funkcja procesowych srodkow przymusu oraz ograniczeniami
w ich stosowaniu a spotecznymi oczekiwaniami oraz potrzebe szczegdlnej wnikliwo-
$ci i roztropnosci w ich stosowaniu przez sady. Decyzja o zastosowaniu $rodkow przy-
musu procesowego, w szczegolnosci za$ aresztu tymczasowego, jest zawsze oparta na
rozwigzaniu, wedle zasad okreslonych przez przepisy prawa, konfliktu miedzy spotecz-
nym oczekiwaniem niezwlocznej represji, czasami wrecz potrzeba zemsty, a racjonalnym,
uwzgledniajacym standardy rzetelnego procesu, podejSciem.



Kilka uwag o wykladniczych mozliwosciach zapobiegania przypadkom ,naginania prawa”...

na niebezpieczenstwo naduzy¢. Przestrzeganie zasad rzetelnego proce-
su zawsze w jakim$ stopniu wplywa na jego efektywnos¢, co najmniej
w zakresie, w jakim normy proceduralne wykluczaja niezwloczne pote-
pienie i represjonowanie domniemanego sprawcy’. W zakresie stosunku
do domniemanego sprawcy oraz regul dowodowych normy procedural-
ne wprowadzajq szereg ograniczen, wplywajacych na sposéb ustalania
prawdy materialnej.

Wiadza w zakresie ius puniendi stwarza, jak w zadnym innym
przypadku, szczegdlnego typu pokusy i skorelowane z nimi zagro-
zenia. Szczegolnie plastycznie ujawniaja si¢ w zakresie czynnosci do-
wodowych, gdzie dazenie do ustalenia prawdy, stworzenia podstaw
do przypisania odpowiedzialnosci stanowi niezwykle silng pokuse do
obchodzenia przez organy procesowe regut ograniczajacych swobode
dokonywania ustaleri oraz utrudniajacych szybkie i efektywne osia-
ganie zatozonych celéw. Zapobieganie przypadkom naduzycia prawa
procesowego to kwestia nad wyraz skomplikowana. Chodzi bowiem
o eliminacje niewtasciwego, godzacego w podmiotowe prawa jednostki,
wykorzystywania prawa przez podmioty kwalifikowane, sedzidw, pro-
kuratoréw, adwokatéw. Wypracowanie mechanizmdéw eliminujacych
lub co najmniej minimalizujacych ryzyko naduzywania prawa proce-
sowego uzaleznione jest od szeregu zalozen, w tym takze zwigzanych
z filozoficznym i teoretycznoprawnym spojrzeniem na prawo.

W zalezno$ci od preferencji co do ujmowania istoty prawa przed-
stawiaja si¢ one inaczej dla zwolennikdw wszelkiej postaci klasyczne-
go pozytywizmu®, inaczej dla adherentéw podejscia prawnonaturalnego,

7 Widac to dobrze w kontekscie prawa do milczenia jako jednego z elementéw pra-
wa do obrony, ktdre jesli korzysta z niego domniemany sprawca, bynajmniej nie utatwia
poczynienia ustaleni przez organy procesowe. Stanowisko takie prezentuje P.K. Sowinski,
Prawo oskarzonego do milczenia oraz requia nemo se ipsum accusare tenetur na tle dqZenia organow
procesowych do poznania prawdy materialnej w procesie karnym, [w:] Z. Sobolewski, G. Arty-
miak (red.), Zasada prawdy materialnej, Krakow 2006, s. 176. Zob. tez w tej kwestii R. Kmie-
cik, O zasadzie prawdy materialnej, konsensualizmie i gwarancjach procesowych osoby niewinnej,
[w:] Z. Sobolewski, G. Artymiak (red.), Zasada prawdy materialnej, Krakow 2006, s. 145in.;
A. Sakowicz, Prawo do milczenia w polskim procesie karnym, Bialystok 2019, s. 21 i n.

8 Postugujac sie sformutowaniem , klasyczny pozytywizm”, mam na mysli zrodto-
we ujecie koncepdji pozytywizmu prawniczego, oparte na tezie o rozdziale prawa i mo-
ralnosci (braku koniecznych zwigzkéw miedzy prawem a moralnoscig) oraz spolecz-
nych (konwencjonalnych) zrédtach prawa. Takie podejscie stanowito podstawe krytyki
w okresie powojennym oraz wypracowania m.in. tzw. formuty Radbrucha. Z perspek-
tywy prowadzonej w tym opracowaniu analizy ujecie skrajnie pozytywistyczne stanowi
podstawe do ograniczenia zakresu kompetengji interpretacyjnych sadéw traktowanych
co do zasady jako o$wieceniowe ,usta ustawy”. Alternatywa dla tego nurtu byt szereg
niepozytywistycznych koncepcji prawa. Zob. szerzej m.in. A. Grabowski, Prawnicze pojecie
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postpozytywistycznego czy réznych odmian neokonstytucjonalizmu’.
W przypadku klasycznie rozumianego pozytywizmu problemem jest
postrzeganie sedzidw jako bezwzglednie zwiazanych postanowieniami
ustawy, ktorych idealne wyobrazenie dobrze oddat H. Kantorowicz, opi-
sujac sedziego jako

wyzszego urzednika panstwowego z wyksztalceniem akademickim, siedzace-
go w swojej celi, uzbrojonego tylko i wylacznie w swoj aparat myslowy, zdol-
nego przy pomocy czysto logicznych operagji i tylko jemu zrozumialej tajnej
techniki, wskaza¢ w kodeksie z absolutna doktadnoscia opracowane przez usta-
wodawce rozwigzanie dowolnej, rzeczywistej lub zmys$lonej sprawy?.

Przy takim podejsciu regulacje prawne, wlasciwie skonstruowane
i maksymalnie precyzyjne, stanowia jedyna bariere przed zdarzeniami
przyjmujacymi posta¢ naduzycia czy tez sprzeniewierzenia si¢ prawu.
W niewielkim stopniu opierajac si¢ na klasycznej wersji pozytywizmu,
mozna korygowaé prawo na etapie jego wykladni, odwotujac sie do
systemowych zaleznos$ci, nadrzednosci regut i zasad konstytucyjnych,
wyrazanej przez ustawe zasadnicza aksjologii, wprowadzanej do syste-
mu prawa w jednostkowych wypadkach w oparciu o argumentacyjne
podejscie wykltadnicze. Zarazem to wlasnie prawo o okreslonym ksztat-
cie i treSci moze stanowi¢ najpowazniejsze zagrozenie dla realizacji idei
sprawiedliwos$ci w sensie materialnym i formalnym. W przypadku kla-
sycznego pozytywistycznego podejscia sposdb stosowania prawa deter-
minuje ksztalt obowiazujacych regulacji, co sprawia, iz przedstawiciele
wladzy publicznej, dysponujac moca zmieniania prawa, moga za pomo-
cg okreslonych rozwigzan wprowadzanych do systemu, osiaga¢ zamie-
rzone cele. Prawnicy, w tym sedziowie, o ile postrzegaja swoja role jako
,usta ustawy”, staja si¢ bezradni w wypadkach, gdy prawo stanowio-
ne nie w pelni odpowiada czemus, co moze by¢ uznane za , prawo pra-
we”!l. Z tej perspektywy klasyczne podejscie pozytywistyczne, w tym

obowigzywania prawa stanowionego. Krytyka niepozytywistycznych koncepcji prawa, Krakow
2009, s. 13 i n. oraz powotana tam obszerna literatura przedmiotu.

® Zob. w szczegolnosci interesujace rozwazania L. Morawskiego, Pozytywizm...,
s. 319 i n.; M. Smolaka, P. Kameli, W sprawie..., s. 107 i n.; A. Dyrdy, Spory..., s. 259 in,;
idem, Pozytywizm..., s. 5in.; A. Grabowskiego, Prawnicze..., s. 13in.

10 H. Kantorowicz (pod pseudonimem Gnaeus Flavius), Walka o nauke prawa,
[w:] ]. Zajadto, H. Kantorowicz, Sopot 2019, s. 13. Zob. tez J. Zajadto, Hermann Kantorowicz
i jego manifest wolnego prawa, [w:] J. Zajadto, H. Kantorowicz, Sopot 2019, s. 59 i n.

' Nawigzuje w ten sposéb do przedstawionej przed laty przez A. Zolla koncep-
¢ji nasaczania prawa elementami powszechnie aprobowanej aksjologii odczytywanej
z wzorcow konstytucyjnych. Zob. A. Zoll, Idea , prawa prawego” a prawo karne, , Przeglad
Sadowy” 1992, nr 4, s.3in.
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w szczegdlnosci immunizowanie prawa od moralnosci, generuje specy-
ficzne ryzyka w czasach, gdy kompetencje do stanowienia prawa leza po
stronie politykéw sktonnych do daleko idacej instrumentalizacji prawa,
w tym realizacji postulatéw wynikajacych z penalnego populizmu.

Dla zwolennikdw migkkiego (inkluzyjnego) pozytywizmu, iusna-
turalizmu, postpozytywizmu czy neokonstytucjonalizmu aksjologicz-
ne podstawy systemu prawa, nasaczanie go podstawowymi elementami
powszechnie akceptowanej moralnosci stanowiag mechanizm zapobiega-
jacy wynaturzeniom. Prawnicy odgrywaja w tym podejsciu szczegdlna
role spoteczna, sq gwarantem takiego odczytywania i stosowania prawa,
ktore zapewnia przestrzeganie podstawowych wartosci, w tym w szcze-
golnosci zachowanie podstawowych praw podmiotowych jednostki.
Realizacji tych celow stuza m.in. koncepcje bezposredniego stosowania
Konstytucji przez sady powiazane z zasada jej nadrzednosci, idea rozpro-
szonej, dokonywanej w jednostkowych aktach stosowania prawa przez
sady kontroli jego konstytucyjnosci, zasada pierwszenstwa stosowania
rozwigzan o charakterze gwarancyjnym zawartych w aktach prawa mie-
dzynarodowego oraz prawie Unii Europejskiej, stuzaca do zapewniania
zgodnos$ci prawa wewnetrznego z okreslonymi w aktach wyzszego rze-
du standardami gwarancyjnymi w procesie jego wykladni i stosowania
przez sady'%.

Mimo wyraznego wzrostu znaczenia Konstytucji w procesie wyktad-
ni i stosowania prawa, multicentrycznosci wspotczesnych systemdéw pra-
wa, réznorakich mechanizméw kontrolnych i korygujacych podstawowaq
role w codziennej praktyce odgrywaja zapisy prawa pozytywnego. Tresc¢
poszczegdlnych regulacji ustawowych, stanowiaca podstawe rekonstruk-
¢ji norm wykorzystywanych jako wzorzec rozstrzygania jednostkowych
przypadkdéw, zasadniczo jest odczytywana w praktyce bez uwzglednie-
nia rozwigzan zawartych w Konstytucji lub aktach prawa ponadnarodo-
wego. Wykorzystywanie wykltadni odwotujacej si¢ do tresci regut i zasad
konstytucyjnych, uwzgledniajacej standardy gwarancyjne wynikajace
z regulacji konwencyjnych i prawa UE, stanowi mechanizm wyjatkowy,
stosowany z dystansem w wypadkach, gdy okreslony sposob interpreta-
Gji prawa oparty jest na dominujacym stanowisku doktryny i orzecznic-
twa. Przelamanie uksztattowanego przez lata praktyki podejscia wyma-
ga nadzwyczajnych zabiegdéw, duzej otwartosci i wyczulenia na kwestie
gwarancyjne po stronie sagdow.

12 Szerzej o tych kwestiach zob. M. Gutowski, P. Kardas, Wykfadnia i stosowanie prawa
w procesie opartym na Konstytucji, Warszawa 2017, passim.
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Obserwacja praktyki stosowania prawa wskazuje, ze niezaleznie od
deklaracji na rzecz argumentacyjnego podejscia, odwotywania si¢ do
koncepcji wspodlnoty interpretacyjnej prawnikow, akcentujacej szczegdl-
na spotecznag role tej grupy zawodowej, funkgcji i znaczenia Konstytucji
w procesie wyktadni i stosowania prawa, a takze potrzeby uwzglednia-
nia w kazdym przypadku minimalnych standardow okreslanych przez
akty prawa miedzynarodowego, spory toczone w ramach procesu kar-
nego ogniskuja si¢ wokdt sposobu rozumienia i stosowania konkretnych
przepisdw zawartych w ustawach karnych. Znaczenie regulacji ustawo-
wych dostrzec mozna takze, obserwujac proces zmian legislacyjnych.
Zwlaszcza w ciagu ostatnich lat modyfikacje wprowadzane do systemu
prawa karnego miaty na celu zwigkszenie zakresu mozliwosci wtadczego
oddzialywania organéw procesowych, uzasadnianego potrzeba zwiek-
szenia efektywnosci procesu. Ilustracja tej tendencji moga by¢ w szcze-
golnosci zmiany wprowadzane w zakresie regulacji odnoszacych si¢ do
zakazow dowodowych, mozliwosci wykorzystywania w procesie dowo-
dow uzyskiwanych z naruszeniem prawa, pozycji prokuratora w ramach
postepowania przed sadem, stosowania Srodkoéw przymusu proceso-
wego etc.”> Wszystkie te rozwiazania zwigkszaja zakres dyskrecjonalnej
wladzy sadu i prokuratora, umozliwiajac stosowanie réznej formy dole-
gliwosci, represji lub innego typu ingerencji w sfere praw i wolnosci jed-
nostki w sposdb naruszajacy standardy rzetelnego procesu. W kontekscie
zwiazanej z populistycznym podejsciem tendencji do wstuchiwania sie
w formutowanie niejednokrotnie bez glebszej refleksji spoteczne oczeki-
wania surowego traktowania sprawcow przestepstw, bedacego wyrazem
penalnego populizmu, tworzacego swoistg presje na sady, a takze nad
wyraz punitywnego podejécia do polityki kryminalnej ustawodawcy
oraz organow stosujacych prawo, fatwo dostrzec potrzebe poszukiwania
instrumentow stuzacych do zrownowazenia pozycji osoby, wobec ktdrej
prowadzone sg czynnosci procesowe, wzgledem dysponujacych catym
zestawem instrumentdéw opartych na wladztwie organéw publicznych.

Zawsze wtedy, gdy w sferze publicznej zyskuja na popularnosci
koncepcje poszerzania zakresu uprawnien panstwa, swoistego pater-
nalizmu wiadzy publicznej w odniesieniu do wszystkich, plastycznie
uwypukla si¢ funkcja niezaleznych prawnikow jako straznikow rze-
telnego procesu. Mozliwos¢ skorzystania z profesjonalnego wsparcia

13O kwestii zgodnosci tych rozwigzan ze standardami konstytucyjnymi oraz moz-
liwosci ich korekty lub kwestionowania w oparciu o wyktadnie prokonstytucyjna, wy-
ktadnie w zgodzie z Konstytucja lub w wyjatkowych wypadkach odwolanie si¢ do me-
chanizmu rozproszonej kontroli konstytucyjnosci prawa nieco szerzej pisalismy w pracy
M. Gutowskiego i P. Kardasa, Wykiadnia..., s. 705in.
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niezaleznego prawnika, kontrolujacego sposob wykladni i stosowania
prawa przez przedstawicieli wiadzy publicznej, w tym takze sedzidw,
jest niezwykle istotng gwarancja ochrony praw i wolnosci obywatelskich.
W tej perspektywie ustawowe regulacje odnoszace si¢ do sfery gwarancji
udziatu profesjonalnego prawnika (obroncy) w czynnosciach proceso-
wych podejmowanych w ramach postepowania karnego maja szczegolne
znaczenie. Stusznie podkresla si¢ w pismiennictwie, ze udzial obroncy
w czynnosciach procesowych jest jedng z podstawowych gwarancji re-
spektowania prawa do obrony, w tym prawa do nieobcigzania si¢ przez
osoby, wobec ktorych realizowane sg okreslone czynnosci, a takze zacho-
wania na niezbednym poziomie zasady rownosci broni. Ma to szczegdl-
ne znaczenie na najwczesniejszych etapach postepowania, gdy niezwykle
fatwo o zdarzenia, ktore nie mieszcza sie¢ w sferze regut rzetelnego pro-
cesu. Wlasciwie uksztattowane prawo do korzystania z pomocy profesjo-
nalnego obroncy jest elementem sprawiedliwos$ci proceduralnej wpisanej
w istote panistwa prawnego'. Trafnie wskazuje si¢ w orzecznictwie Try-
bunatu Konstytucyjnego, ze podstawowym zadaniem obroncy jest

ochrona oskarzonego w taki sposob, by cel procesu karnego osiagniety zostat
z zagwarantowaniem prawa do obrony. Charakter dziatant obroncy determi-
nowany jest interesem prawnym oskarzonego, dla ktorego ochrony przepisy
procedury karnej przewiduja szereg koniecznych uprawnien. [...] Uprawnie-
nia obroncy to nie tylko mozliwos$¢ przegladania akt postepowania karnego
— zapoznawania si¢ z materialem dowodowym, ale przede wszystkim kontakt
z jego mocodawca. To na podstawie osobistego kontaktu, obronca pozyskuje
faktyczng wiedze o czynie sprawcy oraz okolicznosciach zdarzenia bedacego
przedmiotem postepowania, buduje strategie obrony, zgtasza wnioski dowodo-
we i wspotdziata z innymi obroncami wystepujacymi w procesie’.

Prawo do korzystania z pomocy obroncy ma szczegdlne znaczenie
w kontekscie dwodch mozliwych sytuacji procesowych. Po pierwsze, gdy
pojawia sie zagrozenie pozbawienia wolnosci osoby, wobec ktorej wyko-
nywane sg okreslone czynnosci procesowe, a wiec w sytuacji, gdy uktad
okolicznosci procesowych wskazuje, iz celem organdw prowadzacych
jest doprowadzenie do zastosowania wobec konkretnej osoby izolacyj-
nego srodka przymusu (zatrzymanie lub tymczasowe aresztowanie)'.

14 Zob. szerzej A. Sakowicz, Prawo..., s. 322 i n.; M. Wasek-Wiaderek, Prawo oskar-
Zonego do posiadania obrovicy w swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka,
»Studia i Analizy Sadu Najwyzszego” 2012, t. VI, s. 559 i n.

5 Wyrok TK z dnia 17 lutego 2004 r., SK 39/02, OTK-A 2004, nr 2, poz. 7. Zob. tez
A. Sakowicz, Prawo..., s. 3251in.

16 Szerzej o tym aspekcie zob. P. Kardas, Gwarancje prawa do obrony oraz dostepu do
obronicy na wstepnym etapie postepowania karnego — kilka uwag w Swietle doktryny Salduz,
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Po wtdre, w kontekscie potrzeby zagwarantowania mozliwosci skorzy-
stania przez osobe, wobec ktorej lub przy udziale ktérej prowadzone sa
czynnosci procesowe z przystugujacych jej uprawnien, w tym w szcze-
golnosci prawa do milczenia, unikniecia sytuacji samooskarzenia oraz
swiadomego korzystania z réznorakich instytucji procesowych, z ktory-
mi powigzana jest koniecznos¢ ztozenia okreslonych oswiadczen w ra-
mach prowadzonego postepowania.

W obu wskazanych wyzej obszarach przepisy obowigzujacego pra-
wa wywoluja od dluzszego czasu powazne watpliwosci i zastrzezenia
przedstawicieli nauki prawa zwigzane z dostrzeganymi rozbiezno$ciami
miedzy trescia prawa wewnetrznego a regulacjami z obszaru prawa
Unii Europejskiej oraz postanowieniami EKPC". Na poziomie konwen-
cyjnym oraz prawa Unii Europejskiej wypracowano w tym zakresie
szereg standardow wyznaczajacych minimalne gwarancje rzetelnosci
postepowania. W sferze zwiazanej ze stosowaniem izolacyjnych $rod-
kéw przymusu procesowego (zatrzymania lub tymczasowego areszto-
wania), a takze w zakresie realizacji prawa do milczenia jako elementu
prawa do obrony ponadnarodowe standardy gwarancyjne wyznaczaja
z jednej strony orzecznictwo ETPC, z drugiej za$ akty prawa Unii Euro-
pejskiej. W zakresie orzecznictwa ETPC w sferze stanowiacej przedmiot
prowadzonej w tym opracowaniu analizy podstawowe znaczenia ma
stanowisko ETPC stanowigce podstawe tzw. doktryny Salduz, wyrazo-
ne w wyroku ETPC (Wielkiej Izby) z dnia 27 listopada 2008 r. w sprawie
Salduz v. Turcja'®. W zakresie prawa Unii Europejskiej w sferze dostepu
do adwokata na najwczesniejszym etapie postepowania w celu zapew-
nienia mozliwosci realnego korzystania z prawa do obrony, w tym po-
dejmowania przez osobe, ktdrej dotyczy postepowanie, decyzji co do
skorzystania z prawa do milczenia, regulacje zawarte sa w dyrektywie
Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/48/UE z dnia 22 pazdzierni-
ka 2013 r. w sprawie dostepu do adwokata w postepowaniu karnym
i w postegpowaniu dotyczacym europejskiego nakazu aresztowania oraz
w sprawie prawa do poinformowania osoby trzeciej o pozbawieniu

doktryny Miranda oraz dyrektywy w sprawie dostepu do adwokata, ,, Europejski Przeglad Sa-
dowy” 2019, nr1,s.4in.

17 Zob. w tej kwestii w szczegdlnosci: ibidem, s. 4in.; A. Sakowicz, Prawo..., s. 3241in.

8 Wyrok ETPC (Wielka Izba) z dnia 27 listopada 2008 r., w sprawie Salduz v. Tur-
cja, skarga nr 36391/02, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-89893 (dostep: 21.03.2020).
Zob. w tej kwestii szerzej: T A.H.M. van de Laar, R.L. de Graaff, Salduz and Miranda: Is the
US Supreme Court Pointing the Way?, ,,European Human Rights Law Review” 2011, t. 3, s. 304
in.; D. Giannnoulopoulos, Strasburg Jurisprudence, Law Reform and Comparative Law: A Tale
to Custodial Legal Assistance in Five Countries, ,Human Rights Law Review” 2016, t. 16, s. 103
in,; P. Kardas, Gwarancje..., s. 4in.; A. Sakowicz, Prawo..., s. 324in.
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wolnosci i prawa do porozumiewania si¢ z osobami trzecimi i organami
konsularnymi w czasie pozbawienia wolnosci”. W tej tez perspektywie
nalezy dokonywac analizy obowiazujacych w Polsce przepisow, zarow-
no w kontekscie mozliwych sposobow ich wykladni, majacych na celu
zagwarantowanie zgodnosci polskiego prawa ze standardem konwen-
cyjnym i unijnym, jak i w sferze potencjalnych postulatow de lege feren-
da. Pierwsza ze wskazanych ptaszczyzn Scisle wiaze sie z podej$ciem
opartym na koncepgcji migkkiego pozytywizmu, iusnaturalizmu, post-
pozytywizmu czy neokonstytucjonalizmu, umozliwiajacych adaptacyj-
na i korygujaca wykltadnie przepisdéw obowigzujacego prawa w sposob
zapewniajacy zgodnos¢ rekonstruowanych norm ze standardem gwa-
rancyjnym. Druga stanowi podstawe niezbednych modyfikacji obowia-
zujacych przepisow prawa w kierunku gwarantujacym ich zgodnos¢ ze
standardem konwencyjnym i unijnym w razie wykorzystywania podej-
Scia pozytywistycznego w praktyce stosowania prawa klasycznego.
Jednym z filaréw rzetelnego procesu, jako formy realizacji przez
organy wiladzy publicznej norm prawa karnego materialnego, jest za-
pewnienie kazdemu, wobec kogo toczy sie postepowanie, gwarancji
niezmuszania do samooskarzenia. Zasada nemo se ipsum accusare tenetur
uznawana jest za niezbywalny element regulacji procesowych w pan-
stwie opartym na zasadzie rzadow prawa?®. Jej podstawowa funkcja jest
zapewnienie takiego sposobu przeprowadzania czynnosci procesowych,
poczynajac od najwczesniejszego etapu, by wyeliminowaé ryzyko bezpo-
sredniego lub posredniego ,przymuszania” lub tez niedozwolonego
,skfaniania” osoby, wobec ktorej lub przeciwko ktdrej realizowane
s czynnosci procesowe, do ,przyznania si¢ do popelnienia przestep-
stwa”?. Jedynym z elementdw tej zasady jest stanowiace cze$¢ prawa
do obrony uprawnienie do milczenia jako formy reagowania na okreslo-
nego rodzaju zdarzenia procesowe. Prawo do milczenia jest wyrazem
autonomii osoby, wobec ktdrej dokonywane sa czynnosci procesowe
(zasadniczo ukierunkowane na ustalenie jej sprawstwa i pociagniecie
do odpowiedzialnosci karnej), w zakresie wyboru sposobu postepowa-
nia. W literaturze karnoprocesowej wskazuje sig, ze jest to , uprawnienie
wynikajace z prawa wyboru zachowania si¢ oskarzonego, stanowiace

¥ Dz.Urz. UEL 2%, s. 1.

2 Zob. w szczegolnosci Z. Sobolewski, Zasada ,nemo se ipsum accusare tenetur” w pol-
skim procesie karnym, Lublin 1979, passim; idem, Samooskarzenie w swietle prawa karnego (nemo
se ipsum accusare tenetur), Warszawa 1982, passim.

2l Zob. szerzej A. Sakowicz, Prawo..., s. 23 i n. oraz powotana tam literatura przed-
miotu.
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wyraz jego biernej obrony”#. Prawo do milczenia, podobnie jak prawo
do niedostarczania dowodow przeciwko sobie oraz gwarancja wolno-
$ci od zmuszenia do samooskarzenia, stanowiac forme biernej obrony,
wymaga dysponowania przez korzystajaca z niego osobe odpowiednim
zasobem informacji, dotyczacych nie tylko samego uprawnienia do po-
wstrzymania sie¢ od prezentowania wypowiedzi w ramach procesu kar-
nego, ale takze wszelkich konsekwencji wynikajacych zaréwno z faktu
skorzystania z tego uprawnienia, jak i dobrowolnej z niego rezygnacji
oraz w konsekwencji przedstawienia okreslonych twierdzen w toku
prowadzonego postepowania®. Wspodtczesny proces karny jest bowiem
nad wyraz skomplikowany, za$ z uwagi na szereg rozwigzan material-
noprawnych lub procesowych — w tym zwlaszcza instytucje konsensu-
alne, korzysci zwiazane z ujawnieniem informacji dotyczacych innych
0s0b wynikajace z roznorodnych form i postaci wspoldziatania w orga-
nami procesowymi (konstrukcji stanowiacych odpowiedniki instytucji
tzw. swiadka koronnego), klauzule czynnego zalu oraz innego typu roz-
wiazania odnoszace si¢ do podstaw i zakresu odpowiedzialnosci karnej
lub wymiaru kary — powoduje, iz osoba korzystajaca z prawa do mil-
czenia znajduje sie w sytuacji kolizji i napiecia miedzy skorzystaniem
z tego uprawnienia a czynnym udzialem w postepowaniu w zamian za
okreslonego rodzaju korzysci.

Sensowne i swiadome skorzystanie z prawa do milczenia jako for-
my realizacji prawa do obrony wymaga obok odpowiedniego kwantum
informacji takze zagwarantowania swobody decyzyjnej, a wiec wolnosci
od jakiegokolwiek wpltywu na sposéb postepowania przez organy pro-
cesowe?. Prawo do milczenia jest gwarancja mozliwosci podejmowania
autonomicznej decyzji co do sposobu zachowania w toku procesu, forma
realizacji przystugujacego kazdemu prawa do obrony. Oba elementy $ci-
Sle wiaza sie ze standardem gwarancyjnym rekonstruowanym na podsta-
wie wyroku ETPC w sprawie Salduz v. Turcja oraz dyrektywy Parlamentu

2 P. Wilinski, Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym, Warszawa 2006,
s. 350; A. Sakowicz, Prawo..., s. 26 i n.

# Trafnie wskazuje si¢ w pismiennictwie, ze warto rozwazy¢ wprowadzenie do re-
gulacji proceduralnych dodatkowego pouczenia o tym, ze zlozone przez strone poste-
powania karnego wyjasnienia moga zosta¢ wykorzystane przeciwko niej. W ten sposoéb
uczestnik postepowania uzyskalby wieksza wiedze na temat mozliwych konsekwencji
wyboru formy obrony. O réznorakich konsekwencjach wynikajacych z prawa do milcze-
nia interesujaco, zwlaszcza w aspekcie prawnoporéwnawczym, pisze A. Sakowicz, Pra-
wo..., s.231in. oraz s. 305 i n. oraz powotana tam literatura przedmiotu i orzecznictwo.

# Ten element stanowil podstawowa przestanke wypracowania w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego USA tzw. doktryny Miranda. Zob. szerzej w tej kwestii P. Kardas,
Guwarancje..., s. 4in.
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Europejskiego i Rady 2013/48/UE w zakresie dostepu do adwokata oraz
gwarangji poufnosci kontaktow.

Rezygnacja z prawa do milczenia moze wynika¢ z wieloptaszczy-
znowej, skomplikowanej oceny sytuacji procesowej oraz wyboru roz-
wigzania najkorzystniejszego w konkretnym uktadzie procesowym. Dla
realizacji tego uprawnienia konieczne jest zatem nie tylko dysponowanie
przez uprawnionego okreslong wiedza dotyczaca tego prawa, ale takze
szeregiem dodatkowych informacji zwigzanych z réznorodnymi instytu-
cjami procesowymi i materialnoprawnymi, z ktorych skorzystanie taczy
sie¢ w sposOb konieczny z przedstawieniem okreslonych informacji orga-
nom procesowym lub ktore traktowane sa jako ograniczenia prawa do
milczenia®. W tej perspektywie trudno przyja¢, ze postawiony w sytuacji
koniecznosci dokonania wyboru co do sposobu zachowania obywatel,
nie dysponujac szeroka wiedzg prawnicza, bedzie miat mozliwos¢ podje-
cia swobodnej i $wiadomej, takze w odniesieniu do wszelkich przysztych
konsekwencji, decyzji. Dodatkowe komplikacje w tym zakresie zwigzane
sa z sama istotg procesu karnego, ktory w sposob naturalny generuje r6z-
nego rodzaju napiecia oraz zagrozenia ingerencja w sfere praw i wolnosci
jednostki®.

W tym kontekscie prawo do milczenia nalezy rozumiec¢ jako forme
realizacji konstytucyjnie zakorzenionego prawa do obrony, gwarantuja-
cego ,prawo do ochrony jednostki przed wszelkimi ingerencjami w sfere
wolnosci i praw, jakim zagraza badz ze swej istoty powoduje proces kar-
ny”¥. Trzeba z naciskiem podkresli¢, ze na plaszczyznie konstytucyjnej,
konwencyjnej oraz prawa UE prawo do milczenia jest sposobem ochrony
praw i wolnosci jednostki przed zagrozeniami, ktore generuje proces karny.
Istota tego prawa zwiazana jest z ochrong praw i wolnosci obywatelskich
przed dziataniami organéw wiadzy publicznej, dysponujacych publicznym
wladztwem oraz mozliwosciq stosowania instytucjonalnego przymusu.
Jest to prawo stuzace do ochrony jednostki, nie zas konstrukcja stuzaca do
ochrony roli czy tez formalnego statusu jednostki w procesie karnym®. Te
elementy wspotwyznaczaja podmiotowy i przedmiotowy zakres prawa do
milczenia oraz skorelowane z nim uprawnienie do kontaktéw z obrorica.

Jednoczesnie prawo do milczenia ma charakter szczegdlny. Jest bo-
wiem nierozerwalnie zwiazane z prawem do obrony, co sprawia, iz ak-
tualizacja tego uprawnienia immanentnie wigze si¢ z aktualizacja prawa

% Zob. szerzej w tej kwestii A. Sakowicz, Prawo..., s. 370 i n.

% Interesujaco pisze o tym A. Sakowicz, Prawo..., s. 231 in.

¥ D. Dudek, Konstytucyjna wolnosé¢ cztowieka a tymczasowe aresztowanie, Lublin 1999,
s. 202.

2 Ibidem.
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do obrony. W tym zakresie mozna fatwo dostrzec rozbieznos¢ miedzy
regulacjami konstytucyjnymi, konwencyjnymi i rozwigzaniami z zakresu
prawa UE a postanowieniami polskiej ustawy procesowe;j.

W perspektywie regulacji zawartej w Kodeksie postepowania karne-
go prawo do obrony, a tym samym prawo do milczenia, jest Scisle po-
wiazane ze statusem i rolg w procesie, przystuguje bowiem formalnie je-
dynie stronie postepowania, jaka jest podejrzany lub oskarzony. Wynika
to jednoznacznie z tresci stosownych przepiséw, w tym w szczegdlnosci
art. 175 § 1 k.p.k., statuujacego to uprawnienie w odniesieniu do oskarzo-
nego, oraz art. 71 § 3 k.p.k., rozciagajacego te uprawnienia na podejrzane-
go. To sprawia, iz na ptaszczyznie obowiazujacych rozwiazan procedu-
ralnych prawo do milczenia powiazane jest z uprawnieniem do skladnia
lub odmowy skladnia wyjasnien, jako szczegdlnego srodka dowodo-
wego, przystugujacego stronie postepowania karnego, tj. oskarzonemu
lub podejrzanemu®. Z perspektywy ustawowej jest zwigzane z formal-
nym statusem, wynikajacym z przeprowadzenia przez organ procesowy
okreslonego typu czynnosci konwencjonalnej. To sprawia, iz prawo do
milczenia na ptaszczyznie ustawowej zwigzane jest z rola i statusem jed-
nostki w ramach procesu karnego, nie za$ z charakterem wykonywanych
czynnosci procesowych, w tym w szczegdlnosci ich celem oraz towarzy-
szacym mu przekonaniem organow procesowych.

W Swietle regulacji konstytucyjnych, konwencyjnych i prawa UE przy-
stuguje natomiast kazdemu, przeciwko komu prowadzone jest postepowa-
nie karne, niezaleznie od jego roli i statusu w ramach tego postepowania™®.
Stusznie przeto podkresla si¢ w piSmiennictwie, Ze niezaleznie od wpro-
wadzonych do systemu zmian umozliwiajacych uznanie osoby, wobec kto-
rej nie doszto do ogloszenia postanowienia o przedstawieniu zarzutéw za

¥ Tak w szczegolnosci P. Wilinski, Zasada..., s. 256 i n.; M. Klejnowska, Osoba podej-
rzana w procesie karnym, ,,Prokurator” 2003, nr 2, s. 38 i n.; A. Baj, Czy osoba podejrzana jest
strong postepowania przygotowawczego?, ,,Prokuratura i Prawo” 2016, nr 10, s. 83 in.

% Odnoszacy sie do prawa do obrony art. 42 ust. 2 Konstytucji RP nie uzaleznia moz-
liwosci skorzystania z tego prawa od okreslonego formalnego statusu, w tym w szczegol-
nosci nie wiaze go z pozycja podejrzanego lub oskarzonego. Przepis konstytucyjny wska-
zuje jedynie, ze prawo do obrony przystuguje kazdemu , przeciw komu prowadzone jest
postepowanie karne”. Pozwala to twierdzi¢, ze konstytucyjne prawo do obrony przystu-
guje sprawcy od momentu popelnienia czynu zabronionego, za$ osobie, ktdra takiego
czynu si¢ nie dopuscita, od momentu podjecia przez organy procesowe zewnetrznych
dziatani ukierunkowanych na sciganie. Zob. w tej kwestii takze rozwazania A. Sakowicza,
Prawo..., s. 240 i n. Por. tez W. Wrobel, Konstytucyjne prawo do obrony w perspektywie prawa
karnego materialnego, [w:] V. Konarska-Wrzosek, J. Lachowski, . Wojcikiewicz (red.), We-
zlowe problemy prawa karnego, kryminologii i polityki kryminalnej. Ksiega pamigtkowa ofiarowa-
na Profesorowi Andrzejowi Markowi, Warszawa 2010, s. 2251in.
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podejrzanego, jesli zostata przestuchana w takim charakterze po zawiado-
mieniu o tresci zarzutéw (art. 308 § 2, art. 325g § 2 oraz art. 517c¢ § 1 k.p.k.),
w dalszym ciagu zachowuja aktualno$¢ watpliwosci co do kregu podmio-
tow uprawnionych do korzystania z prawa do milczenia zwigzane przede
wszystkim z osobami, wobec ktdrych organy scigania podejmuja czynno-
$ci bedace wyrazem podejrzenia popelnienia przez te osobe przestepstwa,
ktéremu nie towarzyszy ogloszenie postanowienia o przedstawieniu za-
rzutéw ani nie dochodzi do przestuchania po poinformowaniu o ich tresci.
W pismiennictwie i orzecznictwie dominuje przekonanie, ze taka osoba,
okreslana mianem , 0soby podejrzanej”’*, nie korzysta z uprawnien przy-
stugujacych podejrzanemu, a przystuguja jej jedynie takie, jakie wiaza sie
z charakterem wykonywanych wobec niej czynnosci procesowych®. Z re-
guly sa to czynnosci przestuchania w charakterze swiadka, co sprawia, iz
wezwany w tym charakterze ma obowiazek zlozenia zeznan, nie ma zara-
zem mozliwosci zachowania milczenia. Z uwagi na status swiadka zasad-
niczo nie ma takze mozliwosci korzystania z pomocy obroncy, choc¢ swia-
dek dysponuje miekkim uprawnieniem do skorzystania, w razie zgody
organu procesowego, z pomocy petnomocnika $wiadka®.

W Swietle przedstawionych wyzej uwag z jednej strony mozna do-
strzec relacje i zwigzki prawa do milczenia oraz zwigzanego z nim prawa
do korzystania z pomocy obroncy ze statusem procesowym podejrzanego
lub oskarzonego, z drugiej zas — ztozone relacje tego prawa do obowiazku
ztozenia zeznan odnoszacego sie do $wiadka. W zaleznosci od roli i statusu
procesowego oraz charakteru wykonywanej czynnosci procesowej danej
osobie, jesli jest przestuchiwana w charakterze podejrzanego lub oskarzo-
nego, przystuguje prawo do milczenia w postaci uprawnienia do odmowy
sktadnia wyjasnieni lub udzielania odpowiedzi na pytania oraz korzystania
z pomocy obroncy*, jesli jest natomiast przestuchiwana w charakterze

1 Co do pojecia ,,osoba podejrzana” oraz jej ustawowych i doktrynalnych konotacji
zob. szerzej S. Steinborn, Status osoby podejrzanej w procesie karnym z perspektywy Konstytucji
RP (uwagi de lege lata i de lege ferenda), [w:] P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel (red.), Paristwo
prawa i prawo karne. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla. Tom 1I, Warszawa 2012,
s.1781in.

2 A. Sakowicz, Prawo..., s. 237 i n. oraz powolana tam literatura przedmiotu
i orzecznictwo.

# O wadliwosciach tego podejscia w kontekscie konstytucyjnego, konwencyjnego
oraz wynikajacego z prawa UE uprawnienia do obrony oraz iluzorycznosci ochrony zwia-
zanej z konstrukgcja art. 183 k.p.k. umozliwiajacego odmowe udzielenia odpowiedzi na py-
tanie, jesli mogtoby to narazi¢ osobe przestuchiwang lub osobe dla niej najblizsza na odpo-
wiedzialnos¢ karng lub karng-skarbowa, interesujaco pisze A. Sakowicz, Prawo...,s. 239 in.

* Z uwagi na zakres opracowania pomijam w tym miejscu przedstawianie analizy
roznorakiego rodzaju watpliwosci ujawniajacych sie na gruncie obowiazujacych regulacji
procesowych w sferze realnego zagwarantowania prawa podejrzanego do korzystania
z pomocy obroncy. Zob. w tej kwestii szerzej A. Sakowicz, Prawo..., s. 3241 n.
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swiadka, cigzy na niej — wedle dominujacego w polskim pismiennictwie
i orzecznictwie podejécia — obowiazek ztozenia zeznan, obtozony sankcja
karna za zatajenie prawdy lub podanie nieprawdy. Dochodzi zatem do
rozdzwigku miedzy prawem do milczenia jako emanacjg prawa do obro-
ny w sensie konstytucyjnym, konwencyjnym i wynikajacym z prawa UE
a prawem do milczenia jako emanacjq prawa do obrony w sensie ustawo-
wym?®. Z perspektywy konstytucyjnej prawo do milczenia jest zwigzane
z ochrong praw i wolnosci jednostki przed zagrozeniami, jakie generu-
je proces karny, bez wzgledu na jej status i role w tym procesie, z kolei
z perspektywy Kodeksu postepowania karnego prawo do milczenia sta-
nowi specyficzne uprawnienie proceduralne powigzane immanentnie ze
statusem i rola jednostki w procesie.

Istniejacy stan rozbieznosci miedzy regulacja zawarta w Kodeksie po-
stepowania karnego w zakresie prawa do milczenia oraz kontaktu z obron-
cq a rozwigzaniami zawartymi w art. 42 ust. 2 Konstytugji RP, postano-
wieniach dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/48/UE oraz
stanowiska ETPC wyrazonego w wyroku Salduz v. Turcja w zakresie pra-
wa do milczenia oraz kontaktu z obronica wymaga z cala pewnoscia szyb-
kiego uporzadkowania i ujednolicenia. Regulacja zawarta w Kodeksie
postepowania karnego powiazana z dominujacym w polskim pismien-
nictwie i orzecznictwie stanowiskiem o ograniczeniu tych uprawnien
w procesie karnym wylacznie do osoby podejrzanego lub oskarzonego
stwarza ryzyko wykorzystywania prawa procesowego do uzyskiwania,
pod przymusem zwiazanym z odpowiedzialno$cia karna za sktadanie
fatszywych zeznan, informacji o charakterze autodenuncjacyjnym od
osoby, przeciwko ktorej prowadzone sa rzeczywiscie czynnosci proce-
sowe ukierunkowane na jej Sciganie, przestuchiwanej jednak formalnie
w charakterze $wiadka®*. Generuje tym samym stosunkowo szerokie
mozliwosci naduzywania prawa przez organy procesowe w sposob go-
dzacy w zasade prawa do obrony, stanowiace jej uszczegdtowienie pra-
wo do milczenia oraz kontaktu z obronca®.

* Na te kwestie od dawna wskazuje si¢ w literaturze przedmiotu. Zob. m.in. S. Stein-
born, Status..., s. 1781 in.; A. Sakowicz, Prawo..., s. 238in.

% Zob. stanowisko J. Skorupki, Zatrzymanie procesowe osoby podejrzanej, ,Prokuratura
i Prawo” 2007, nr 11, s. 26 i n.

% Trzeba podkresli¢, ze organy procesowe skrzetnie wykorzystuja aktualny stan
normatywny, dokonujac czynnosci przestuchania w charakterze swiadkéw oséb, wobec
ktérych rzeczywiscie prowadzone jest postepowanie karne. Praktyce tej sprzyja niestety
niezbyt roztropna postawa wigkszosci przedstawicieli polskiej doktryny prawa karnego
procesowego, w stosunku do ktdrej trafnie wskazuje A. Sakowicz, ze ,, dominuje prze-
konanie, Ze osoba podejrzana nie korzysta z uprawnien przystugujacych podejrzanemu,
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Przeciwdziatanie tego typu praktykom mozliwe jest w oparciu o dwa
podejscia. Pierwsze, blizsze klasycznemu pozytywizmowi, sprowadza
sie¢ do postulatu wprowadzenia niezbednych zmian do polskiego syste-
mu prawa karnego procesowego, stwarzajacych podstawy do korzystania
z pelni prawa do obrony takze przez osoby niemajace statusu podejrzane-
go lub oskarzonego, wobec ktorych jednak prowadzone sa przez organy
procesowe czynnosci majace na celu ustalenie sprawstwa i pociagniecie do
odpowiedzialnosci karnej (ukierunkowane na $ciganie lub pozbawienie
wolnosci). Postulaty w tym zakresie zostaty przedstawione w publicznej
debacie jakis czas temu®. Cho¢ odpowiadaja w pelni standardowi konsty-
tucyjnemu, konwencyjnemu oraz regulacjom gwarancyjnym prawa UE,
nie spotkaly si¢ jednak z przychylnym przyjeciem lub chociazby nieco tyl-
ko powazniejszym zainteresowaniem polskiego prawodawcy. Paradoksal-
nie w odniesieniu do postulatéow implementacji postanowieni dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/48/UE w sprawie dostepu do ad-
wokata przedstawiciele Ministerstwa Sprawiedliwosci wskazali, ze obo-
wigzujace rozwigzania nie pozostaja w sprzecznosci z postanowieniami
dyrektywy i nie wymagaja w tym kontekscie jakichkolwiek modyfikacji®.

Bezskuteczno$¢ postulatdw zmiany prawa procesowego w kierunku
zapewnienia jego zgodnosci z postanowienia Konstytucji RP oraz kon-
wencyjnymi i europejskimi standardami gwarancyjnymi powoduje, iz
warto rozwazy¢ interpretacyjna korekte rozwiazan zawartych w Kodek-
sie postepowania karnego opartq na bezposrednim stosowaniu Konstytu-
qji RP, wykorzystaniu koncepcji wyktadni prokonstytucyjnej oraz zasady
pierwszenstwa regulacji konwencyjnych i prawa UE w razie braku mozli-
wosci pogodzenia ich z postanowieniami ustawy. Rekonstrukcja standar-
du gwarancyjnego na podstawie wszystkich wskazanych powyzej zrodet
wskazuje, ze aktualizacja konstytucyjnego prawa do obrony nastepuje
z chwila podjecia przez organy procesowe ,faktycznych dziatart wo-
bec zindywidualizowanego podmiotu bedacych przejawem Scigania”*.

te za$ ktore posiada, immanentnie zwigzane sg z jej udzialem w czynnos$ciach proceso-
wych”. Zob. A. Sakowicz, Prawo..., s. 238.

% Zob. m.in. S. Steinborn, Status..., s. 1790 i n.; S. Steinborn, M. Wasek-Wiaderek,
Moment uzyskania statusu biernej strony postepowania karnego z perspektywy konstytucyjnej
i miedzynarodowej, [w:] M. Rogacka-Rzewnicka, H. Gajewska-Kraczkowska, B.T. Bienkow-
ska (red.), Wokot guwarancji wspéiczesnego procesu karnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Piotra
Kruszynskiego, Warszawa 2015, s. 447 i n.; A. Sakowicz, Prawo..., s. 247.

¥ Zob. w tej kwestii P. Kardas, Gwarancje..., s. 4 i n. oraz powotana tam literatura
przedmiotu i orzecznictwo. Por. tez A. Sakowicz, Zakaz dowodowego wykorzystania wyja-
$nien podejrzanego wystepujgcego bez obroricy badz pod nieobecnos¢ obroricy, ,,Europejski Prze-
glad Sadowy” 2019, nr 1, s. 47 in.

4 A. Sakowicz, Prawo..., s. 242.
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Innymi stowy, pozwala twierdzi¢, ze o aktualizacji konstytucyjnego,
konwencyjnego oraz statuowanego przez przepisy prawa UE upraw-
nienia do obrony przesadza nie tyle formalna czynnos$¢ ogloszenia po-
stanowienia o przedstawieniu zarzutdw, ile cele i intencje towarzyszace
organowi procesowemu podczas dokonywania okreslonych czynnosci
procesowych, a w szczegdlnosci ich charakter, niezaleznie od tego, czy
odnosza si¢ one do osoby, wobec ktorej wykonano okreslone czynnosci
konwencjonalne zmieniajace jej status procesowy, czy tez nie*'. Prawo do
obrony aktualizuje si¢ w szczegolnosci woéwczas, gdy osoba przestuchi-
wana w charakterze $wiadka zaczyna w trakcie przestuchania dostarczac
informacji samoobciazajacych®. Trafnie podkresla si¢ w pisSmiennictwie,
ze w tego typu sytuacjach wystepuje okreslone zagrozenie dla jednostki
zwigzane z procesem karnym, ktdre uzasadniania aktualizacje prawa do
obrony. To ostatnie jest bowiem konsekwencja pojawienia si¢ owych im-
manentnie zwigzanych z procesem zagrozen, jest wobec nich w pewnym
sensie wtorne. W tym ujeciu prawo do obrony przystuguje kazdemu,
wobec kogo podejmowane sa czynnosci majace na celu Sciganie. Taki
jest bowiem sens konstytucyjnego zwrotu ,przeciw komu prowadzo-
ne jest postepowanie karne” zawarty w art. 42 ust. 2 Konstytucji RP. Do
identycznych wnioskdéw prowadzi analiza tresci postanowien dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/48/UE, w szczegdlnosci za$ zapi-
sow zawartych w preambule, art. 2 ust. 11 3, oraz tres¢ art. 6 ust. 3 lit. c
EKPC, w szczegdlnosci w perspektywie stanowiska wyrazonego w wyro-
ku w sprawie Salduz v. Turcja. Pozwala to konstatowac, ze prawo do obro-
ny, w tym powigzane z nim prawo do milczenia oraz kontaktu z obron-
cg, aktualizuje si¢ w Swietle przedstawionych wyzej regulacji w razie
wystapienia opisanych sytuacji procesowych, niezaleznie od formalnego
statusu osoby, ktorej dotycza ukierunkowane na $ciganie czynnosci pro-
cesowe lub ktéra w trakcie czynnosci procesowych zaczyna dostarczac
organowi informacji autodenuncjacyjnych®.

Odnoszac wynikajace z powotanych wyzej regulacji przestanki ak-
tualizacji prawa do obrony, prawa do milczenia oraz kontaktu z obronica
do regulacji zawartej w Kodeksie postepowania karnego oraz odwotu-
jac sie do wyktadni prokonstytucyjnej oraz wyrazonej w art. 91 ust. 21 3

4 P.Kardas, Gwarancje..., s. 6in.

# Trafnie wskazuje A. Sakowicz, ze ,w tej sytuacji, zgodnie z punktem 21 pream-
buty, nalezy natychmiast przestuchanie zawiesi¢, aby umozliwi¢ osobie przestuchiwanej
skorzystanie z uprawnien przewidzianych w dyrektywie 2013/48/UE. Przepisy kodeksu
postepowania karnego nie reguluja tej kwestii, cho¢ jest ona kluczowa w zwiazku z pra-
wem do obrony oraz prawem do milczenia”. Zob. A. Sakowicz, Prawo..., s. 331.

4 Tak tez A. Sakowicz, Prawo..., s. 331.
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Konstytucji RP zasady pierwszenstwa stosowania prawa miedzynarodo-
wego oraz prawa UE w sytuacji braku mozliwosci uzgodnienia zawar-
tych w nich postanowien z regulacjami ustawowymi, mozna dokonac
prokonstytucyjnej i prokonwencyjnej wyktadniczej korekty rozwigzan
zawartych w ustawie procesowej. Rekonstrukcja przestanek aktualizuja-
cych prawo do obrony na podstawie art. 42 ust. 2 Konstytucji RP, art. 2
ust. 1 i 3 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/48/UE oraz
art. 6 ust. 3 lit. c EKPC oraz postanowien Kodeksu postepowania karnego,
w tym w szczegdlnosci art. 16 i art. 71 § 3 k.p.k., prowadzi do wyktadni-
czej modyfikacji zakresu znaczeniowego pojecia , podejrzany” w sposob
umozliwiajacy objecie tym terminem takze osoby podejrzanej, w stosun-
ku do ktorej podejmowane sa przez organy procesowe czynnosci ukie-
runkowane na sciganie, pozbawienie wolnosci lub ktdéra niezaleznie
od charakteru realizowanych czynnosci procesowych zaczyna w tracie
przestuchania lub innej czynnosci swoim autonomicznym zachowaniem
dostarczac informacji obciazajacych. Prokonstytucyjna, prokonwencyjna
i zgodna z celem oraz treSciag prawa UE wyktadnia przepisow Kodeksu
postepowania karnego, w szczegolnosci zas art. 71 § 1 k.p.k., pozwala
przyjac szerokie rozumienie pojecia podejrzanego, obejmujace takze oso-
be, wobec ktdrej doszlo do podjecia czynnosci procesowej skierowanej
na jej Sciganie z uwagi na istniejace uzasadnione podejrzenie popetnie-
nia czynu zabronionego. Przeprowadzenie takiej wyktadni opiera si¢ na
powszechnie aprobowanej w pismiennictwie i orzecznictwie koncepcji
wyktadni prokonstytucyjnej, stuzacej do uzgodnienia w trakcie procesu
interpretacji postanowien ustawy ze standardami (regutami i zasada-
mi) konstytucyjnymi. Gwarantuje takze w oparciu o wyktadni¢ zgodna
z celem i trescia prawa UE eliminacje niezgodnosci postanowien usta-
wy procesowej z tymi regulacjami, a tym samym zapobiega koniecznosci
odwotywania si¢ przez sad do regut kolizyjnych wyrazajacych zasade
pierwszenistwa stosowania prawa miedzynarodowego oraz prawa UE
zawartych w art. 91 ust. 2 i 3 Konstytucji RP. Ostatecznie stanowiaca re-
zultat przeprowadzenia zarysowanego wyzej sposobu wyktadni norma
procesowa pozostaje w zgodzie z konstytutywnym dla rzetelnego pro-
cesu standardem gwarancyjnym. Powyzsze rozwigzanie, oparte na re-
spektowaniu zasady pionowej spojnosci systemu prawa, nadrzednosci
i bezposredniego stosowania Konstytucji RP oraz przestrzegania zasady
wyktadni zgodnej z celem i trescig prawa UE, stuzy réwniez respektowa-
niu zasady rownosci*.

# Zob. w tej kwestii szerzej P. Kardas, A. Kardas, Zasada rownosci w prawie karnym.
Zarys problematyki, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2019, nr 1, s. 5in.
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Zarysowanemu wyzej modelowi prokonstytucyjnej wykltadni towa-
rzyszy¢ powinno odpowiednie zinterpretowanie zakazu dowodowego
przewidzianego w art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k. sprowadzajace sie do uzna-
nia, Ze czynno$¢ przestuchania osoby podejrzanej bez poinformowania
i honorowania przystugujacego jej prawa do milczenia oraz bez umoz-
liwienia skorzystania z kontaktu z obronica powinna by¢ traktowana
jako niedopuszczalna czynnos¢ dowodowa. W takim bowiem przypad-
ku, z uwagi na sposob rekonstrukcji norm okreslajacych przestanki ak-
tualizacji prawa do obrony, w tym prawa do milczenia oraz kontaktu
z obronca, stanowi naruszenie przepisu art. 42 ust. 2 Konstytucji RP
oraz art. 6 ust. 3 lit. c EKPC. Pozwala to twierdzi¢, ze niedopuszczalnos¢
czynnosci dowodowej, o ktorej mowa w art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k., wynika
takze z tresci art. 42 ust. 2 Konstytucji RP oraz art. 6 ust. 3 lit. ¢ EKPC.
Stwierdzenie wynikajacej z naruszenia wskazanych wyzej regulacji
niedopuszczalnosci przeprowadzenia dowodu pozwala pomina¢ przy
ocenie tre$¢ regulacji zawartej w 168a k.p.k.* Konstrukcja zakazu dowo-
dowego stanowi istotny czynnik wzmacniajacy stanowisko wskazujace
na zasadnos¢ przedstawionej powyzej prokonstytucyjnej i prokonwen-
cyjnej wyktadni przepisow Kodeksu postepowania karnego w zakresie
przestanek aktualizacji prawa do milczenia oraz kontaktu z obronca.

Podsumowujac przedstawione powyzej uwagi, mozna konstatowac,
ze jakkolwiek Zzaden system prawa nie zawiera rozwiazan zapobiegaja-
cych naginaniu prawa, to wspdtczesnie organy stosujace prawo dyspo-
nuja szerokim katalogiem mozliwosci zapobiegnia w procesie wyklad-
ni i stosowania prawa przypadkom jego naduzycia w sposéb godzacy
w elementarne poczucie sprawiedliwosci. Dzigki zmianom w podejsciu
do okreslania istoty prawa, roli i funkcji Konstytucji w procesie wyktadni
i stosowania prawa, wspotczesnym koncepcjom wykladni, w szczegolnosci
za$ szerokiej akceptacji dla wykladni prokonstytucyjnej oraz mozliwo-
$ci dokonywania kontroli konstytucyjnosci prawa przez sady, wprowa-
dzeniu rozwigzan o charakterze gwarancyjnym na poziomie EKPC oraz
prawa Unii Europejskiej prawnicy zostali wyposazeni w zestaw instru-
mentéw umozliwiajacych wyktadnicze zapobieganie sprzeniewierzaniu
sig istocie prawa, a w konsekwencji realizacji obywatelskiego roszczenia
do stusznosci prawa i sprawiedliwosci rozstrzygniecia. Zdecydowanemu
ograniczeniu ulegly zarazem zwiazane z klasycznym pozytywistycznym
podejsciem mozliwosci ,,usprawiedliwiania” naginania prawa przez od-
wotanie sie do jego literalnej tresci. Ignorujac nakaz prokonstytucyjnej

* Takie stanowisko prezentuje A. Sakowicz, Zakaz..., s. 47 in. Zob. tez oparte na tym
sposobie rozumowania podejscie wyrazone w wyroku SA we Wroclawiu z dnia 27 kwiet-
nia 2017 r., IT AKa 213/16, http://orzeczenia.ms.gov.pl (dostep: 21.03.2020).
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wykltadni oraz wykorzystania regulacji konwencyjnych i prawa UE,
znacznie trudniej bedzie powotywac si¢ na znane z przesztosci tezy, iz co
prawda wydawane rozstrzygniecia nie byly ani proceduralnie, ani mate-
rialnie sprawiedliwe, jednak odpowiadaty tresci odczytywanego wytacz-
nie na ptaszczyznie jezykowej prawa‘.
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Akty prawne

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/48/UE z dnia 22 pazdziernika
2013 r. w sprawie dostepu do adwokata w postepowaniu karnym i w poste-
powaniu dotyczacym europejskiego nakazu aresztowania oraz w sprawie
prawa do poinformowania osoby trzeciej o pozbawieniu wolnosci i prawa
do porozumiewania si¢ z osobami trzecimi i organami konsularnymi w cza-
sie pozbawienia wolnosci (Dz. U. UE L 294, s. 1).





