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Whniosek

Rzecznika Praw Obywatelskich

Na podstawie art. 191 ust. 1 pkt 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2
kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) oraz art. 16 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 15 lipca

1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz. U. z 2001 r. Nr 14, poz. 147 ze zm.)

wWnosze¢ o

stwierdzenie niezgodnosci art. 244 § 2 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postgpowania
karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555 ze zm.) - w zakresie, w jakim nie przewiduje prawa
zatrzymanego do odmowy zlozenia o$wiadczen i obowiazku poinformowania zatrzymanego o

takim prawie - z art. 42 ust. 2 i art. 42 ust. 3 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.



Uzasadnienie

Rzecznik Praw Obywatelskich w wyniku sprawowania biezacej dziatalno$ci spotkat sig
z problemem braku nalezytych gwarancji prawa do obrony dla zatrzymywanego w zakresie
wystuchania go w trybie art. 244 § 2 Kodeksu postgpowania karnego. Zgodnie z tym przepisem:
LZatrzymanego  nalefy  natychmiast — poinformowadé o przyczynach — zatrzymania i 0
przystugujqcych mu prawach, w tym o prawie do skorzystania z pomocy adwokata, oraz

wystuchacé go."

Obowiazek wystuchania zatrzymanego polega na umozliwieniu mu wypowiedzenia si¢
(o$wiadczenia), przede wszystkim co do podstaw faktycznych zatrzymania, cho¢ nic nie stoi
na przeszkodzie, by zatrzymany wypowiedziat si¢ co do wszelkich okolicznosci istotnych z

punktu widzenia sformutowanego podejrzenia popetnienia przestgpstwa.
Osobg zatrzymana nalezy niezwtocznie poinformowaé o:

1) fakcie zatrzymania i wskazaé przepisy prawa, ktoére uprawniaja funkcjonariusza

do dokonania zatrzymania,

2) okoliczno$ciach uzasadniajacych przypuszczenie, ze popelnita ona okreslone
przestepstwo,

3) wystapieniu przestanek do zatrzymania,

4) przystugujacych jej prawach, ktére w razie zadania realizuje si¢ poprzez

umozliwienie kontaktu z adwokatem za pomoca telefonu, faksu lub poczty elektronicznej,

5) mozliwosci kontaktu z wtasciwym urzedem konsularnym, powiadomienia osoby
najblizszej za pomoca takich urzadzen lub osobiscie przez policjanta, a takze powiadomienia

pracodawcy, szkoty, uczelni lub dowddcy w przypadku zatrzymania zoinierza,



6) mozliwosci ztozenia zazalenia na zatrzymanie, ktore przekazuje sie nie-
zwlocznie z materiatami sprawy lub ich uwierzytelniona kopia bez posrednictwa prokuratora
do sadu rejonowego miejsca zatrzymania lub prowadzenia postepowania, gdy wydano
postanowienie o0 Wwszczeciu postepowania przygotowawczego, niezaleznie od miejsca
zatrzymania (§ 123 ust. 1 pkt. 1, 2 i 3 zarzqdzenia nr 1426 Komendanta Gtownego Policji w
sprawie metodyki wykonywania czynnosci dochodzeniowo-sledczych przez stuzby policyjne

wyznaczone do wykrywania przestepstw i Scigania ich sprawcow).

Policjant jest zobowiazany natychmiast poinformowaé zatrzymanego o przyczynach
zatrzymania i przystugujacych mu uprawnieniach oraz wystuchaé¢ go (art. 244 § 2 kpk).
Ustawa nie okresla expressis verbis formy poinformowania, lecz art. 244 § 3 kpk, nakazujacy
zamieszczenie w protokole zatrzymania przyczyny zatrzymania i informacji o dokonanych

pouczeniach i przystugujacych prawach, wskazuje, ze moze ono by¢ udzielone ustnie.

II.

W pierwszej kolejnosci zaakcentowaé nalezy, ze Kodeks postepowania karnego nadaje
zatrzymanemu szereg uprawnien, ktdére mieszcza sie¢ w pojeciu prawa do obrony, wrecz
typowych dla jego istoty, a realizowanych w sytuacji uzasadnionego przypuszczenia,
wysuwanego przez organ dokonujacy zatrzymania, ze zatrzymany popetnil przestgpstwo. Juz
bowiem pierwsza czynno$¢ organdow procesowych skierowana na Sciganie okreslonej osoby, a
nie przedstawienie zarzutu popetnienia przestgpstwa czyni ja podmiotem prawa do obrony
(Wyrok SN z dnia 9 lutego 2004 r., sygn. V KK 194/03, Prok. i Pr. 2004, dodatek

,,Orzecznictwo", nr 7-8, poz. 11).

Tymczasem, ,wystuchanie”", o ktorym mowa w zaskarzonym przepisie sprawia, iz
osoba wystuchiwana pozbawiona jest gwarancji, stanowiacych istot¢ prawa do obrony, tj.

odmowy sktadania o$wiadczen.
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Przepis art. 244 § 2 kpk wskazuje, ze zatrzymanego nalezy wystuchaé, jednak nie
okre$la, jakich okoliczno$ci ma dotyczy¢ wystuchanie. W doktrynie wskazuje si¢, ze osobeg
zatrzymana nalezy wystuchaé, aby umozliwi¢ jej wskazanie okolicznosci, ktére moga
przemawiaé za jej zwolnieniem (art. 244 § 2 kpk). Wystuchujac zatrzymanego, policjant jest
zobowiazany umozliwi¢ mu ztozenie wnioskéw i o$wiadczen w celu wskazania okolicznosci,
ktéore moga przemawiaé¢ za jego zwolnieniem, w szczegdlnosci takich, ktéore wykluczaja
popetnienie przez niego przest¢pstwa lub wynikaja ze stanu zdrowia. Okoliczno$ci podawane
przez zatrzymanego podlegaja niezwlocznemu sprawdzeniu (§ 123 ust. 2 cyt. wyzej
zarzadzenia). Prezentowany jest réwniez poglad, ze skoro art. 244 § 2 k.p.k. nie precyzuje, na
jakie okolicznosci zatrzymany ma by¢ wystuchany, to nie wiadomo, jakich okolicznosci to
wystuchanie ma dotyczy¢. Ze wzgledu na fakt, ze zostal zatrzymany w zwiazku z
uzasadnionym przypuszczeniem popelnienia przestgpstwa, a policja ma obowiazek
poinformowania go o przyczynach zatrzymania, to nalezy wnosi¢, ze wystuchanie moze
dotyczy¢ takze okoliczno$ci przestepstwa, o popelnienie ktdorego zatrzymany jest
podejrzewany. Nic nie stoi na przeszkodzie temu, by zatrzymany wypowiedziat si¢ co do
wszelkich okolicznos$ci istotnych z punktu widzenia sformutowania podejrzenia popetnienia

przestepstwa (K. Witkowska, Gwarancje zatrzymanego, Prok. i Pr. 2011, nr 11, s. 91).

W piSmiennictwie branzowym dla funkcjonariuszy Policji wrecz podkresla sig, aby to
wystuchanie dotyczyto czynu, w sprawie ktérego nastepuje zatrzymanie danej osoby. Opisujac
czynno$ci na miejscu zdarzenia w razie ,zatrzymania sprawcy przestepstwa na goracym
uczynku", S. Kaminski wprost podkresla, ze ,,wystuchanie sprawcy" dotyczy jego oswiadczen
,co do realizacji przedstawionych praw oraz o$wiadczenia w zwiazku z popetnionym czynem".
Taka sama procedura powinna obowiazywaé, zdaniem w/w autora, w razie zatrzymania

sprawcy przestepstwa w wyniku podjetego poscigu (S. Kaminski, Procedury postgpowania



policjanta w czasie realizacji niektérych uprawnienn - material dydaktyczny, Stupsk 2012, s. 14

i 15; http://www.slupsk.szkolapolicji.gov.pl/ebiblioteka/pdfl2.pdf).

Tymczasem, Kodeks postepowania karnego nie precyzuje ani formy wystuchania, ani
tez ram formalnoprawnych tej czynno$ci. Nie wiadomo, czy wystuchanie ma zostaé
udokumentowane w protokole zatrzymania, czy na ta okoliczno$¢ nalezy sporzadzi¢ odrebny
dokument w formie protokolu albo notatki urzedowej. Zastrzezenia rowniez budzi brak
wyraznego okres$lenia formy poinformowania przez policjanta o przyczynach zatrzymania.
Przepis nie wskazuje uprawnien osoby zatrzymanej, a wobec braku obowiazku dostarczania
dowodéw przeciwko sobie, osoba zatrzymana powinna by¢ réwniez poinformowana o prawie
do milczenia (J. Zagorski, Zatrzymanie przez policje oraz umieszczenie w policyjnych izbach
zatrzyman, PiP 2004, nr 9, s. 90). Poglad ten nie jest akceptowany przez innych, bowiem
zatrzymany nie dysponuje (jeszcze) statusem osoby podejrzanej (P. Hofmanski, [w:] P.
Hofmanski, K. Zgryzek, E. Sadzik, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. I, Warszawa
2007, s. 1088). Skoro zatrzymany nie posiada statusu osoby podejrzanej, to nie korzysta z
prawa do milczenia. Wypowiedzi zatrzymanego nie stanowia tez wyjasnien, a jedynie maja
charakter ,o$wiadczenia". Przepis nie precyzuje, czy zatrzymany ma obowiazek ztozy¢
jakiekolwiek oswiadczenie i czy w ogdle ma podja¢ rozmowe. Podkres$la sie wprawdzie w
doktrynie, ze nawet po przedstawieniu zatrzymanemu zarzutu popetnienia przestepstwa takie
o$wiadczenie nie bedzie miato waloru dowodu (art. 174 kpk) i nie bedzie mogto by¢ podstawa
niekorzystnych dla niego ustalen, to jednak tre$¢ oswiadczenia moze stanowié¢ podstawe do
uzyskania dowodéw przeciwko zatrzymanemu (autodenuncjacja) (K. Witkowska, op. cit., s.

92).

Powyzsze sprawia, ze ze wzgledu na zasade nemo se ipsum accusare tenetur nalezatoby
natozy¢ na organ dokonujacy zatrzymania obowiazek poinformowania o prawie do milczenia.

Stad tez =zatrzymany nie powinien by¢ w ogole wypytywany o okoliczno$ci zdarzenia,


http://www.slupsk.szkolapolicji.gov.pl/ebiblioteka/pdfl2.pdf

bedacego przedmiotem ewentualnego zarzutu, a tym bardziej nie powinien by¢ przestuchany w
charakterze Swiadka (J. Skorupka, Zatrzymanie procesowe osoby podejrzanej, Prok. i Pr.,
2007, nr 11, s. 16-26). Wykorzystywanie nieSwiadomosci prawnej osoby zatrzymanej w celu
dostarczenia przez nia dowodow przeciwko sobie musi by¢ naganne, nie tylko z etycznego
punktu widzenia, ale przede wszystkim procesowego i nieuchronnie powinno prowadzi¢ do
bezskutecznosci takich czynnosci i tak zgromadzonych dowodéw. Przystugujace oskarzonemu
prawo wyboru do milczenia albo mowienia jest skutecznie przekreslone w wypadku, gdy
organy procesowe podstepnie wydobywaja od niego przyznanie si¢ do winy lub inne
informacje o obciazajacym go charakterze, ktorych w normalny sposéb nie bylyby w stanie
uzyska¢ i ktére nastgpnie wykorzystuja w dalszych stadiach procesu (tak J. Skorupka, op. cit.,

5. 27).

II1.

Prawo do milczenia oraz wolno$¢ od zmuszania do samooskarzenia naleza do istoty
rzetelnego procesu. Organ procesowy jest zobowiazany dazy¢ do udowodnienia zarzutu
popelnienia przestepstwa, bez uciekania sie do dowoddéw uzyskanych pod przymusem lub na
skutek naduzycia wiladzy, z pogwatceniem woli podejrzanego. Wystuchanie zatrzymanego i
przyjecie od niego o$wiadczenia nie jest przestuchaniem procesowym, ktérego
przeprowadzenie oznaczatoby w $wietle art. 308 kpk nie tylko wszczecie postgpowania
przygotowawczego, ale takze wszczecie (skierowanie) postepowania przeciwko okre$lonej
osobie, ktora z chwila rozpoczecia przestuchania nalezy uwazaé za podejrzanego. Trafny jest
poglad, ze gdyby zatrzymany uprzedzony byt o prawie do milczenia (art. 175 § 1 zd. 2 kpk)
przed ,,wystuchaniem" i ,zlozeniem o$wiadczenia" do protokotu zatrzymania, wowczas

o$wiadczenie osoby zatrzymanej mogtoby by¢ uznane za form¢ wyjasnien.



Wprawdzie w doktrynie przyjmuje si¢, ze o$wiadczenie ztozone w trybie art. 244 § 2
kpk pozbawione jest waloru wyjasnien i nie moze stanowi¢ dowodu obciazajacego i by¢
odczytywane w trybie art. 389 kpk (R. Kmiecik, Prawo do milczenia osoby zatrzymanej w
Swietle reguty nemo tenetur, Prok. i Pr. 2000, nr 7-8, s. 22), a wystuchanie takie jest mozliwe
tylko w sytuacji, gdy zatrzymany sam, z wlasnej woli, nie prowokowany i nie zmuszany przez
organ zatrzymujacy sktada oswiadczenie, a organ procesowy zobowiazany jest do przyjecia
tego do wiadomosci (I. Kobus, 1. Dziggiel, Zatrzymanie, ujecie, doprowadzenie, sprowadzenie
osoby, Szczyt-no 2006, s. 48). Notatka stuzbowa, sporzadzona przez funkcjonariusza Policji z
wystuchania zatrzymanego, zawierajaca informacje o przebiegu i przyczynach zdarzenia, ktére
jest podstawa zatrzymania, ma natomiast jedynie znaczenie informacyjne. Podkresli¢ jednakze
nalezy, ze taka notatka moze zosta¢ w praktyce przeksztalcona w procesowy dowodd przeciwko
osobie podejrzanej, np. poprzez przestuchanie funkcjonariusza policji jako swiadka w tej
sprawie. Jak podkresla bowiem A. Gaberle (Dowody w sadowym procesie karnym, Krakéow
2007, s. 325) ,,do naruszenia zakazu z art. 174 kpk dosztoby wowczas, gdyby sprawcy nie
przestuchano jako oskarzonego, zadowalajac si¢ notatka sporzadzona z rozmowy z nim.
Wykorzystaniu tej notatki jako dowodu stoi tez na przeszkodzie przepis art. 393 § 1 zdanie
drugie kpk. Natomiast przestuchanie funkcjonariusza policji na okoliczno$¢ tresci rozmowy z
oskarzonym bezposrednio po wypadku jest typowym przyktadem przestuchania $wiadka ,,ze
stuchu" celem sprawdzenia wyjasnien oskarzonego. Inna sprawa jest wiarygodno$¢ zeznan
swiadka ,,ze stuchu", odtwarzanie czyich§ wypowiedzi jest bowiem trudne i niesie ze sobag

powazne ryzyko przektaman, ale nie ma zakazu przestuchiwania takiego swiadka.

Powyzsze przestuchanie funkcjonariusza w charakterze s$wiadka na okoliczno$é
,wystuchania osoby zatrzymanej", z jednej strony - jak wynika z powyzszej tezy - jest
catkowicie dopuszczalne prawnie, z drugiej strony prowadzi do naruszenia zasady, zgodnie z

ktora jesli zatrzymany w chwili wystuchania nie byt podejrzanym, to uzyskanie od niego



wiadomosci nie moga stanowi¢ dowodu przeciwko niemu (J. Skorupka, op. cit, s. 27). Brak
gwarancji prawa do obrony osoby wystuchiwanej prowadzi zatem do naruszenia reguty nemo
se ipsum accusare tenetur. Qsoba zatrzymywana, Kktdéra nie jest jeszcze podejrzanym,
sktadajaca oswiadczenia w ramach wystuchania, pozbawiona gwarancji prawa do milczenia,
moze przeciwko sobie dostarczy¢é dowodow, ktére potem zostana wykorzystane przeciwko
niej, np. poprzez przestuchanie funkcjonariusza na okoliczno$¢ jej wypowiedzi w ramach

wystuchania.

Notatka moze wskazywaé zZrodto dowodowe i sposéb procesowego jego wykorzystania
przeciwko osobie zatrzymanej, do przedstawienia zarzutow i sporzadzenia wniosku o
tymczasowe aresztowanie. Co wigcej, w piSmiennictwie wypowiedziano poglad, ze ,,sposob
dokumentowania tych czynno$ci powinien by¢ taki, na jaki pozwalaja czas i okoliczno$ci”,
poniewaz stanowi to przyzwolenie na zatrzymanie osoby w ramach wtadczych kompetencji
organu, a w konsekwencji jego bezkarnos¢. Organ procesowy nie jest zwolniony od
dowodowego dokumentowania czynnos$ci i w tym zakresie nie moze powotlywaé sie, ani na
czas, w jakim sa one realizowane, ani tym bardziej na okoliczno$ci ich dokonywania (J. Swoét,
Dokumentowanie, czas i rodzaje zatrzymania wedtug nowego kodeksu postepowania karnego,

Przegl. Pol. 1999, nr 4, s. 92).

Na marginesie powyzszych uwag, nalezy zaznaczyé, iz problem konstytucyjnosci
przepisu art. 244 § 2 kpk zostat podniesiony w interpelacji poselskiej nr 21863 z dnia 20 marca
2011 r. do Ministra Sprawiedliwos$ci. Autor interpelacji zwrécit uwage, ze ,,watpliwosci budzi
okoliczno$¢, ze powyzszy przepis nie wskazuje celu wystuchania osoby podejrzanej, ani
zakresu informacji, ktoérych powinna dotyczyé ta czynnos$¢. W doktrynie prawa trafnie
wskazuje sie, ze wystuchanie powinno mieé¢ na celu jedynie okreslenie zasadnosci zatrzymania
i powinno obejmowaé jedynie fakty majace dla tej zasadnosci znaczenie. Jednakze

niedookre§lenie przepisu sprawia, ze organy $cigania moga probowaé wykorzystywaé



natozony na nie obowiazek wystuchania, aby pozyskiwaé¢ od osoby zatrzymanej wiadomosci z
pomini¢ciem szeregu gwarancji procesowych". W zwiazku z powyzszym zwrdcit sie on do
Ministra Sprawiedliwosci z pytaniami: ,,1. Czy ministerstwo dopuszcza mozliwo$¢ nowelizacji
powyzszego przepisu, w szczegdlnosci poprzez wskazanie celu lub zakresu czynnosci
wystuchania?; 2. Czy ministerstwo prowadzi lub planuje prace legislacyjne w powyzszym

zakresie?".

W odpowiedzi, podsekretarz stanu w Ministerstwie Sprawiedliwo$ci - z upowaznienia
Ministra odmowit przychylenia sie do wnioskéw zawartych w powyzszej interpelacji i
stwierdzit, ze Minister Sprawiedliwo$ci nie przewiduje zainicjowania prac legislacyjnych nad

nowelizacja art. 244 § 2 Kodeksu postepowania karnego.

IV.

Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie definiowal konstytucyjne prawo do obrony.
Podkredlat, ze: ,,Konstytucyjne prawo do obrony nalezy rozumieé szeroko, jest ono bowiem
nie tylko fundamentalna zasada procesu karnego, ale tez elementarnym standardem
demokratycznego panstwa prawnego. Prawo to przystuguje kazdemu od chwili wszczecia
przeciwko niemu postgpowania karnego (w praktyce od chwili przedstawienia zarzutéw) az do
wydania prawomocnego wyroku, obejmuje rowniez etap postepowania wykonawczego. Prawo
do obrony w procesie karnym ma wymiar materialny i formalny. Obrona materialna to
mozno$¢ bronienia przez oskarzonego jego interesdéw osobiscie (np. mozno$¢ odmowy
sktadania wyjasnieni, prawo wgladu w akta i sktadania wnioskéw dowodowych). Obrona
formalna to prawo do korzystania z pomocy obroncy z wyboru lub z urzedu" (wyrok TK z 17
lutego 2004 r., sygn. SK 39/02, OTK ZU nr 2/A/2004, poz. 7, pkt 111 3.; por. tez m.in. wyroki
TK z: 6 grudnia 2004 r., sygn. SK 29/04; 19 marca 2007 r., sygn. K 47/05, OTK ZU nr

3/A/2007, poz. 27; 28 kwietnia 2009 r, sygn. P 22/07, OTK ZU nr 4/A/2009, poz. 55).
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Prawo do obrony, ze wzgledu na jego zakorzenienie w konstytucyjnej zasadzie
demokratycznego panstwa prawnego, jest odnoszone w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego do kazdego postepowania, ktére ma charakter represyjny (zob. wyrok z 3
czerwca 2008 r., sygn. K 42/07, OTK ZU nr 5/A/2008, poz. 77, pkt 1II 3.). Prawo do obrony
musi by¢ takze zagwarantowane proceduralnie po to, aby miato charakter realny i efektywny, a
nie iluzoryczny i abstrakcyjny (zob. wyrok TK z 28 listopada 2007 r., sygn. K 39/07, OTK ZU

nr 10/A/2007, poz. 129, pkt 11T 11.2.1.).

Trybunat Konstytucyjny majac na wzgledzie orzecznictwo Sadu Najwyzszego
przyjmuje, ze prawo do obrony, o ktérym mowa w art. 42 ust. 2 Konstytucji odnosi si¢ takze
do tej fazy postepowania, ktéra poprzedza formalne postawienie zarzutow danej osobie.
Trybunal podziela poglad Sadu Najwyzszego, ze ,nie formalne postawienie zarzutu
popetnienia przestgpstwa, lecz juz pierwsza czynno$¢ organdw procesowych skierowana na
Sciganie okreslonej osoby czyni ja podmiotem prawa do obrony"” (zob. wyrok SN z 9 lutego
2004 r., sygn. V KK 194/03, OSNKW nr 4/2004, poz. 42 oraz uchwaty SN z: 26 kwietnia 2007
r., sygn. I KZP 4/07, OSNKW nr 6/2007, poz. 45 oraz z 20 wrzes$nia 2007 r., sygn. akt I KZP
26/07, OSNKW nr 10/2007, poz. 71; takie stanowisko SN Trybunat powotat w wyroku w
sprawie o sygn. K 42/07, jw., pkt III 3., zob. tez A. M. Tecza-Paciorek, Poj¢cie osoby
podejrzanej i jej uprawnienia, "Prokuratura i Prawo" nr 11/2011, s. 56-57 oraz B. Nita, Dostep
osoby zatrzymanej do pomocy obroncy. Uwagi w zwiazku z wyrokiem Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka z 10 marca 2009 r. w sprawie Ptonka przeciwko Polsce, "Palestra”

nr 11-12/2011, s. 43).

Przepis art. 42 ust. 2 Konstytucji odnosi si¢ do wszelkich postgpowan represyjnych:
penalnych (niezaleznie od ich stadium) i innych (quasi-penalnych: np. dyscyplinarnych czy
przygotowujacych do wtasciwego postepowania) (zob. wyrok TK z 28 listopada 2007 r., sygn.

K 39/07, jw., pkt III 11.2.1.). Zawarte w art. 42 ust. 2 Konstytucji sformutowanie "we
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wszystkich stadiach postepowania” nalezy zatem odnosi¢ takze do tego stadium postepowania,
ktore poprzedza postawienie zarzutdéw zatrzymanemu, a wiec stadium, w ktéorym wystepuje
uzasadnione przypuszczenie, ze dana osoba mogta dopuséci¢ si¢ przestepstwa. Istnienie takiego
przypuszczenia jest potwierdzone wtlasnie podjeciem przez organy procesowe Czynnosci
skierowanych na $ciganie danej osoby. Za takim stanowiskiem przemawia réwniez wyktadnia
przepiséw Kodeksu postepowania karnego - w $wietle art. 178 pkt 1 kpk - pomimo, ze
adwokat udzielajacy osobie zatrzymanej pomocy prawnej w trybie art. 245 § 1 kpk nie jest
obronca, to w zakresie faktéow, o ktoérych dowiedzial si¢ udzielajac tej pomocy, istnicje

bezwzgledny zakaz dowodowy jego przestuchania jako $wiadka (por. tez art. 226 kpk).

W orzecznictwie Trybunatu przyjmuje si¢, ze prawo do obrony moze podlegaé
ograniczeniom (zob. np. wyrok TK z 9 lipca 2009 r., sygn. K 31/08, OTK ZU nr 7/A/2009,
poz. 107, pkt III 2.2. oraz 3 czerwca 2008 r., sygn. K 42/07, jw., pkt III 3.). Ograniczenia tego
prawa podlegaja ocenie przez pryzmat art. 31 ust. 3 Konstytucji, ktory formutuje
kumulatywnie ujete przestanki dopuszczalno$ci ograniczen konstytucyjnych praw i wolnosci.
Sa to: ustawowa forma ograniczenia, istnienie w panstwie demokratycznym koniecznoSci
wprowadzenia ograniczenia, funkcjonalny zwiazek ograniczenia z realizacja wskazanych w
art. 31 ust. 3 Konstytucji wartosci (bezpieczenstwo panstwa, porzadek publiczny, ochrona
srodowiska, zdrowia i moralno$ci publicznej, wolno$ci i praw innych oséb) oraz zakaz
naruszania istoty danego prawa lub wolnoS$ci. Stwierdzenie, Zze ograniczenia moga by¢
ustanawiane tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie, nakazuje rozwazyc¢:
czy wprowadzana regulacja jest niezbedna dla ochrony interesu publicznego, z ktérym jest
potaczona (kryterium Kkonieczno$ci); czy regulacja ta jest w stanie doprowadzi¢ do
zamierzonych przez nia skutkow (kryterium przydatnosci); czy efekty wprowadzonej regulacji
pozostaja w proporcji do ci¢zarow naktadanych przez nia na obywatela (kryterium

proporcjonalno$ci sensu stricto). Mozliwo$¢ ograniczenia prawa do obrony dotyczyé moze
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kazdego stadium postgpowania karnego. Zdaniem Trybunatu, wyrazonym w wyroku z dnia 11
grudnia 2012 r. (K 37/11, Lex 1231298), brak jest jednak podstaw do twierdzenia, ze prawo do
obrony okre§lone w art. 42 ust. 2 Konstytucji moze - co do zasady - podlega¢ dalej idacym
ograniczeniom w tym stadium postgpowania, ktore poprzedza formalne postawienie zarzutdéw.
Wprost przeciwnie, mozna twierdzi¢, ze istnienie jedynie przypuszczenia popelnienia
przestgpstwa (a nie podejrzenia popetnienia przestepstwa), daje jakosciowo stabsza podstawe
do ograniczania praw i wolnodci jednostki, okreslonych w rozdziale drugim Konstytucji, w

tym prawa do obrony.

Prawo do milczenia sktada si¢ na konstytucyjne prawo do obrony. Konstytucyjne prawo
do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji) jest prawem determinujacym skuteczna realizacje
podstawowego celu procesu karnego, a w szczegdlno$ci zapobiegania skazaniu oséb
niewinnych, jak rdowniez prawidtowego ustalenia zakresu winy faktycznych sprawcow
przestgpstw (A. Wasek, Glosa do uchwaty SN z dnia 20 czerwca 1991 r., I KZP 12/91, WPP

1992, nr 3-4, s. 75).

Sformutowana w art. 6 Kodeksu postepowania karnego zasada prawa oskarzonego do
obrony stanowi odzwierciedlenie gwarancji tego uprawnienia w art. 42 ust. 2 Konstytucji
RP , jak réwniez w normach prawa mig¢dzynarodowego publicznego w zakresie ochrony
praw cztowieka (art. 14 ust. 2 lit. B Miedzynarodowego Paktu Ochrony Praw Publicznych
i Politycznych oraz art. 6 ust. 3 lit ¢ Europejskicj Konwencji Praw Cztowieka i
Podstawowych Wolnosci). Jak byto to juz podkreslone powyzej, w orzecznictwie i doktrynie
przedmiotu rozréznia si¢ pojecia obrony materialnej i formalnej. Obrona w znaczeniu
ogdélnym, czyli materialnym, moze by¢ obrona merytoryczna jako obrona przed zarzutem,
badz jedynie obrona procesowa poprzez podnoszenie uchybien i wadliwo$ci proceduralnych
dziatajacych na korzy$¢ oskarzonego. Moze to by¢ obrona czynna (aktywna) albo bierna,

polegajaca na powstrzymywaniu si¢ od dostarczania dowoddéw przeciwko sobie (art. 74 § 1
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kpk). Z powyzszych wzgledow oskarzony wyposazony jest w prawo do sktadania wyjasnien i
prawo do milczenia, moze wiec bez podania powodéw odmowié odpowiedzi na pytanie lub w
ogoble sktadania wyjasnien (art. 175 § 1 kpk), a skorzystanie z tej mozliwosci nie moze by¢
poczytywane za okoliczno$¢ obciazajaca. Nie mozna tez zada¢ od oskarzonego wyraznego
o$wiadczenia, ze odmawia wyjasnien, gdyz nie musi on ttumaczy¢ swego stanowiska. Dlatego
ze sktadanie wyjasnien jest tylko prawem oskarzonego, a nie obowiazkiem i jednocze$nie
sposobem obrony, oskarzony jest uwolniony od obowiazku méwienia prawdy i nie ponosi

odpowiedzialno$ci za sktadanie fatszywych wyjasnien.

Stad tez brak expressis verbis prawa do odmowy przez zatrzymanego ztozenia
o$wiadczen w ramach wystuchania, o ktorym mowa w art. 244 § 2 kpk i brak obowiazku
poinformowania zatrzymanego o takim prawie stanowi w moim przekonaniu naruszenie art. 42
ust. 2 Konstytucji RP, w zakresie prawa do obrony materialnej, tj. mozno$ci bronienia przez
zatrzymanego jego interesOw osobi$cie poprzez wybor najkorzystniejszej dla niego drogi

postgpowania.

V.

Zasada domniemania niewinno$ci znalazta swoje odzwierciedlenie w art. 42 ust. 3
Konstytucji RP. Wprawdzie art. 42, tak jak i wyrazona w art. 42 ust. 3 Konstytucji zasada
domniemania niewinnos$ci dotyczy bezposrednio postgpowania karnego, jednakze w zadnym
wypadku nie oznacza to, ze ustawodawca zwykly nie moze jej odnie$é¢ takze do innych
postepowan represyjnych. Zwazy¢ bowiem nalezy, ze nie stanowi ona ograniczenia praw
jednostki, lecz ich zabezpieczenie i ochrong¢. Na gruncie postepowania karnego emanacja
zasady konstytucyjnej jest art. 5 § 1 Kodeksu postgpowania karnego. Stanowi on, iz:
,oskarzonego uwaza si¢ za niewinnego, dopoki wina jego nie zostanie udowodniona i

stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sadu”. Zatem obowiazujacy Kodeks postepowania
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karnego postuguje sie¢ formuta pozytywna. Jest ona adresowana przede wszystkim do
oskarzyciela i organdw orzekajacych. Zmusza je do poszukiwania i przedstawiania
odpowiednich dowoddéw. Zobowiazuje tez organy procesowe do wlasciwego stosunku wobec
oskarzonego, a zwlaszcza do szanowania jego godno$ci i respektowania dobrego imienia
innych oséb. W efekcie daje podstawe prawna do stworzenia oskarzonemu okreslonej sytuacji
procesowej. Oznacza to przede wszystkim odpowiedni rozktad cigezaru dowodu i obowiazek
stosowania zasady in dubio pro reo. Przy takim podej$ciu ten, kto stawia zarzut, musi go
udowodnié. Oskarzony nie musi niczego udowadniaé¢, poniewaz ci¢zar obalenia domniemania
niewinno$ci spoczywa na organach prowadzacych postgpowanie. Gdy przeprowadzone
postepowanie dowodowe nie doprowadzi do wyjasnienia waznych dla przetamania
domniemania niewinnos$ci okoliczno$ci sprawy, wszelkie watpliwo$ci powinny by¢é
rozstrzygnicte na korzy$¢ oskarzonego. Domniemanie to utrzymuje si¢ do konca
postepowania, tzn. do uprawomocnienia si¢ rozstrzygnigcia. Domniemanie niewinnosci okresla
w postgpowaniu wylacznie sytuacje procesowa danej osoby, nakazujac organowi

"

prowadzacemu postepowanie przyjecie tzw. "prawdy tymczasowej" do czasu gdy dowody
przeprowadzone w postgpowaniu wykaza, iz prawda rzeczywista (obiektywna) jest odmienna
(zob.: wyrok Sadu Najwyzszego z 18 stycznia 1991 r., sygn. I KR 120/90, OSP 1991, nr 10,
poz. 248; i z 8 stycznia 1988 r., sygn. IV KR 175/87, OSPiKA 1989, nr 1, poz. 12). Takie
rozumienie zasady domniemania niewinno$ci przyjeto rowniez w  orzecznictwie
uksztaltowanym na podstawie Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnoéci (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284-285). W orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka podkreéla sie, ze zasada ta "ma z pewno$cia i przede wszystkim charakter
proceduralny” (orzeczenie z dnia 25 marca 1983 r. w sprawie Minelli v. Szwajcarii, sprawa nr
8660/79). Podobne stanowisko zajmowata tez Europejska Komisja Praw Cztowieka. Przepis

art. 42 ust. 3 Konstytucji konstytucjonalizuje fundamentalna zasade prawa karnego - zasade

domniemania niewinno$ci (P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej
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Polskiej, Warszawa 2000, s. 63). Domniemanie niewinno$ci podniesione do rangi zasady
konstytucyjnej to jeden =z istotnych elementdw wyznaczajacych pozycje obywatela w
spoteczenstwie wobec wladzy, gwarantujac mu odpowiednie traktowanie, zwtaszcza w sytuacji
podejrzenia o popetnienie przestepstwa (wyrok TK z dnia 16 maja 2000 r., P 1/99, OTK
2000/4/111). Trybunat Konstytucyjny wyjasnit, ze zasada domniemania niewinno$ci stanowi
podstawe prawna stworzenia oskarzonemu okreslonej sytuacji procesowej. Jej konsekwencje
procesowe, to przede wszystkim rozktad ciezaru dowodu i wyrazona w art. 5 § 2 kpk zasada in
dubio pro reo. Podstawowym skutkiem obowiazywania zasady domniemania niewinnosci jest
wymaganie, by ten, kto zarzuca oskarzonemu przestepstwo, musiat je udowodnié. Z drugiej
strony, oskarzony moze pozostawaé bierny, gdyz stan istniejacy w wyniku dziatania zasady
domniemania niewinnosci jest dla niego korzystny (wyrok TK z 11 wrzesnia 2001 r., SK
17/00, OTK 2001/6/165). Jedna z Kkonsekwencji procesowych zasady domniemania
niewinnos$ci, o ktérych mowa powyzej, wyraza art. 74 § 1 kpk. Zgodnie z dyspozycja tego
przepisu: ,,Oskarzony nie ma obowiazku dowodzenia swojej niewinnos$ci ani obowiazku
dostarczania dowodéw na swoja niekorzys$¢". W doktrynie prawa karnego procesowego
podkres§la sie, ze art. 74 § 1 kpk wyraza jedna z wazniejszych gwarancji procesowych
oskarzonego, a mianowicie regut¢ nemo se ipsum accusare tenetur (por. P. Hofmanski, E.
Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz do art. 1-296, tom I, Warszawa
2004, s. 382). Pozostajacy pod jej ochrona oskarzony nie moze by¢é przymuszany do
dostarczania dowoddéw przeciwko sobie; ich wykrycie i procesowe utrwalenie nalezy do
organow Scigania i oskarzyciela. Niemozno$¢ przymuszania oskarzonego do dostarczania
dowoddéw przeciwko sobie oznacza zakaz wymuszania na nim aktywnych form dostarczania
dowoddéw oskarzeniu (por. T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego oraz ustawa o

swiadku koronnym, Komentarz, Warszawa 2008, s. 247).
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Europejski Trybunat Praw Czlowieka w sprawie Saunders przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu (orzeczenie z dnia 17 grudnia 1996 r., w sprawie 19187/91) stwierdzit, ze prawo do
niedostarczania dowodow przeciwko sobie, w tym prawo do milczenia w trakcie
przestuchania, jest powszechnie uznanym sktadnikiem prawa do rzetelnego procesu, a tym
samym nie moga stanowi¢ dowodu w sprawie karnej zeznania, ktére zostaly wymuszone pod
grozba kary. W tym wtasnie orzeczeniu ETPC powiazat prawo do milczenia z zasada
domniemania niewinno$ci przez to, ze prawo do milczenia powoduje, iz Kkonieczne sa inne

dowody niz pochodzace z samoobciazajacych zeznan oskarzonego.

Jak byto to juz podkredlone w niniejszym wniosku, prawo do milczenia nie przystuguje
zatrzymanemu, tak jak ma sie to w wypadku podejrzanego i oskarzonego. Brak przyznania
takiego uprawnienia zatrzymanemu i brak obowiazku pouczenia go o takim prawie stanowi, ze
zatrzymany nie ma $wiadomosci skutkéw, jakie jego oswiadczenia zlozone na etapie
zatrzymania moga wywiera¢ na etapie catego postepowania karnego, w tym rowniez w
wyroku. Ztozone przez zatrzymanego na zasadzie art. 244 § 2 kpk oswiadczenia moga by¢
bowiem posrednio wykorzystane przeciwko niemu w wyroku, poprzez przestuchanie
funkcjonariusza obecnego przy zatrzymaniu w charakterze Swiadka na tre$¢ tych os$wiadczen
zawartych w protokole zatrzymania. W zwiazku z powyzszym, przepis art. 244 § 2 kpk w moim

przekonaniu jest dodatkowo niezgodny z art. 42 ust. 3 Konstytucji RP.

Rekapitulujac podkresli¢ nalezy, ze w S$wietle przedstawionych wyzej argumentéw,
brak zapewnienia prawa do milczenia osobie zatrzymywanej poddanej czynnosci wystuchania,
budzi zasadnicze watpliwosci z punktu widzenia konstytucyjnej zasady prawa do obrony.
Wystuchanie ma charakter informacyjny, moze zawiera¢ okoliczno$ci zwiazane ze zdarzeniem
bedacym przedmiotem procesu karnego. Wystuchanie osoby zatrzymanej nie moze jednak
naruszaé jej niezbywalnych praw w zakresie braku obowiazku dowodzenia swojej niewinnos$ci

lub dostarczania dowoddéw na swoja niekorzy$¢. Prawo do milczenia powinno stanowié
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integralna czed$¢ protokotu zatrzymania. Obecna tre$¢ art. 244 § 2 kpk w zaskarzonym zakresie
nie czyni zado$¢ wspomnianym wyzej gwarancjom, plynacym z Konstytucji i orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego. Stanowi ona nadmierne wkroczenie w prawo do obrony oraz
gwarancj¢ prawa do milczenia ptynaca z zasady domniemania niewinno$ci, przez co unicestwa ich

istote na wczesnym etapie postepowania, ktére ma istotny wptyw na caty proces.

W zwiazku z powyzszym wnoszeg jak na wstepie.



