Cezary Kulesza!

ZASADA JAWNOSCI A PRAWO DO OBRONY

Media jako ,czwarta wladza” pojawily si¢ w demokratycznym
spoleczenistwie stosunkowo pézno, gdyz przez wieki uwazano, ze prze-
strzeganie swobdd obywatelskich jest w stanie zapewnic¢ klasyczny po-
dziat wtadzy na ustawodawcza, wykonawcza i sadownicza. Ta ostat-
nia miala zapewniac przestrzeganie prawa zaréwno przez przecigtnego
obywatela jak sprawujacych wladzg wykonawcza. Jak pisat Montesqu-
ieu w roku 1757 w ,,Duchu praw” definicja wolnoSci obywatelskich za-
wiera sama w sobie element podporzadkowania si¢ prawu: ,,Wolno$¢
jest to prawo czynienia wszystkiego, na co ustawy pozwalaja: gdyby
za$ jeden obywatel mogt czynié to, czego one zabraniaja, nie byloby
juz wolno$ci, poniewaz inni posiadaliby z natury rzeczy t¢ sama moz-
nos$¢”. Autor ten wskazywal takze na konieczno$¢ powsciagania za-
pedéw moznych tego Swiata: ,,Ale wiekuiste do§wiadczenie uczy, iz
wszelki cztowiek, ktory posiada wiadzeg, sktonny jest do jej naduzy¢;
posuwa si¢ tak daleko, az napotyka granice. Kt6z by powiedziat! Nawet
sama cnota potrzebuje granic. [Zzby nie mozna byto naduzywaé wtadzy,
trzeba, aby przez naturalng granice¢ rzeczy wladza powsciagata wia-
dze. Ustr6j moze by¢ taki, by nikt nie byt zmuszony do czynienia rze-
czy, ktérych prawo nie nakazuje, i do zaniechania tych, ktérych prawo
dozwala™.

Konieczno§¢ zachowania réwnowagi mig¢dzy trzema rodzaja-
mi wladzy dostrzegano takze w polskiej Konstytucji z 3 maja 1791 r.,
w ktérej zapisano: ,,Aby wigc cato$¢ Paristw, wolno$¢ obywatelska,
i porzadek spotecznosci w réwnej wadze na zawsze zostawaly, trzy

1 Prof. dr hab. Cezary Kulesza, Uniwersytet w Biatymstoku.
2 Ch.L. Montesquieu, O duchu praw, Warszawa 1957, t. Il, s. 383.
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Wtadze Rzad Narodu Polskiego sktadaé powinny, i z woli Prawa ni-
niejszego na zawsze skladac beda; to jest Wiadza Prawodawcza w Sta-
nach zgromadzonych, Wiadza Najwyzsza Krolu i Strazy, i Wtadza Sq-
downicza w juryzdykcyach na ten koniec ustanowionych, lub ustanowic¢
si¢ majacych”.

W obecnych czasach truizmem jest stwierdzenie, ze do owego tra-
dycyjnego triumwiratu filaréw imperium paristwa dotaczyty media, sta-
nowiace niewatpliwie jezyczek réwnowagi mi¢dzy nimi. Na rol¢ me-
di6w w sprawowaniu wiladzy wskazal w swoim manifescie z 1994 r.
,Kontrrewolucja miodych” byty Minister Edukacji Narodowej Roman
Giertych piszac: ,,Najwigkszym wrogiem zorganizowania narodu do
walki o swoje prawa sa Srodki masowego przekazu...” Demokracja jest
to system, w ktérym wiladz¢ ma ten, kto jest w stanie dotrze¢ do ludzi.
Poniewaz dotarcie do ludzi stanowi konieczny warunek prawdziwego
sprawowania wladzy, to rzeczywistych rzadéw w Polsce nie sprawuja
Sejm czy Rada Ministréw, ale ludzie decydujacy o ksztalcie massme-
di6w.” Napisat réwniez prorocze stowa: ,,Dzisiaj faktyczni wtadcy te-
lewizji zabezpieczyli si¢ tak, ze Rada Ministréw nie ma juz wptywu na
obsade stanowisk w TV”. Autor ten stwierdza dalej: ,,Poprzez telewi-
zj¢ 1 gazety mozna kontrolowaé nastroje spoteczne, wywiera¢ wptyw
na glosowania wyborcze, ksztattowaé postawy moralne (lub niemoral-
ne), lansowac nazwiska lub twarze, przemilcza¢ przeciwnikéw itd. Ta
mozliwo$¢ dotarcia do ludzi sprawia, ze jedni postrzegani sa jako Zli,
a drudzy jako dobrzy. Rozr6znienie takie nie ma czgsto nic wspdlnego
z rzeczywisto$cia, ale jest wynikiem sprawnego dziatania aparatu pro-
pagandowego, ktory wyksztatcili jeszcze komunisci”.*

W innym miejscu swojego manifestu autor ten dostrzega wage
niezawisto$ci s¢dziowskiej, niezbednej dla wiaSciwego przestrzega-
nia prawa: ,,Azeby prawo bylo przestrzegane, konieczne jest istnienie
sprawnego i niezaleznego od wiladzy wykonawczej i ustawodawczej
aparatu kontrolujacego przestrzegania prawa. Takim aparatem winny
by¢ w Polsce sady i prokuratury. Niestety jednak aparat ten jest dzi-
siaj w duzym stopniu zalezny od wiladzy wykonawczej, a s¢dziowie,

3 R. Giertych, Kontrrewolucja mtodych, Warszawa 1994, s. 128.
4 Tamze, s. 129.
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duzej mierze ulegaja naciskom tej wladzy. Niezbgdnym wigc elemen-
tem reformy panstwa w duchu sprawiedliwosci spotecznej jest unieza-
leznienie sedziéw od wtadzy wykonawczej, chociazby przez ich demo-
kratyczny wybér. Drugim problemem jest kwestia korupcji w aparacie
wymiaru sprawiedliwosci. Powinno istnie¢ surowe prawo karzace nie-
uczciwych sedziéw. W starozytnym Rzymie za nieuczciwo$¢ sedzia
skazywany byt na §mier¢”.

Do najwigkszych ,,grzechéw” sadéw, ktére nie czuja ducha swoi-
stej walki klasowej autor zalicza stosowanie zbyt tagodnych kar, prowa-
dzacych jego zdaniem do szerokiego rozplenienia si¢ przestgpczosci.

Tak szerokie cytowanie wywodéw bytego prominentnego dziata-
cza politycznego mozna podsumowac krétka konstatacja, ze w aktual-
nej rzeczywistosci spoteczno—politycznej niezawisto§¢ wymiaru spra-
wiedliwos$ci wymaga¢ moze obrony ze strony niezaleznych mediéw.

W przeciwienistwie do procesu §ledczego nowozytny proces kar-
ny przyjmuje zasade jawnoSci, w ktérej tradycyjnie rozréznia sie jej
aspekt wewnetrzny i zewnetrzny. Zdaniem S. Sliwiniskiego pierwszy
z aspektéw to jawnoS¢ wobec stron uczestniczacych w procesie, za$
drugi (niekiedy zwany zasada publiczno$ci) to jawno$¢ wobec spote-
czenstwa, wobec kazdego, kto chce by¢ §wiadkiem procesu sagdowego®.
We wspoétczesnej literaturze przedmiotu S. Walto§ jawnos¢ zewngtrzng
wiaze z pojeciem publicznosci procesu, ktéra zatacza dwa kregi. Krag
wezszy publicznosci to obecno$¢ oséb postronnych przy czynnos$ciach
procesowych, za$ krag szerszy, to oprocz prawa oséb postronnych do
obecnosci, takze prawo prasy (rozumianej szerzej jako media) do infor-
mowania spoteczenistwa o procesie’.

Obaj autorzy dostrzegaja gwarancyjne znaczenie tej zasady pro-
cesowej, przede wszystkim dla ochrony praw oskarzonego, rzetelnego
procesu i budowania szacunku spoleczeristwa dla wymiaru sprawied-
liwosci. Jak stwierdza S. Sliwiriski: ,,Jawno$¢ ma wytwarza¢ w spote-
czenistwie przekonanie, ze reka sprawiedliwos$ci dosigga winnych, nie

5 Tamze, s. 22.

6 S. Sliwinski, Polski proces karny przed sadem powszechnym. Zasady ogdlne, Warszawa
1947, s. 119.

7 S. Walto$, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2002, s. 308-310.
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krzywdzi niewinnych; jawnos$¢ lezy w interesie oskarzonego, gdyz za-
bezpiecza go przed samowola sedziéw, niewinnemu za$§ daje zadoS¢-
uczynienie drogg publicznego oczyszczenia sig; lezy ona w interesie
prawdy materialnej, gdyz osoby zeznajace na publicznej rozprawie mu-
sza wigcej uwazaé na swoje zeznania, ich bowiem stowa sa pod kontro-
la publicznosci; jawno$¢ zabezpiecza nalezyte spetnianie obowigzkow
nie tylko przez s¢dzidw, lecz takze przez prokuratoréw i obroicdéw, al-
bowiem proces odbywajacy si¢ pod publiczng kontrolg nietatwo prze-
rodzi si¢ w ,,domowe” zalatwianie spraw, a formy postgpowania beda
Scisle zachowane”® Wsréd negatywnych konsekwencji wynikajacych
dla oskarzonego z jawnoS$ci procesu, wskazuje si¢ na niebezpieczen-
stwo jego stygmatyzacji, utrudnienie spotecznej readaptacji i publicz-
ne roztrzasanie okoliczno$ci przestgpstwa moze istotnie naruszaé pry-
watnoS$¢ uczestnikow procesu (np. pokrzywdzonych). Z drugiej strony
przedwczesne ujawnienie informacji z postgpowania przygotowawcze-
go moze utrudni¢ wykrycie i ukaranie sprawcéw przestgpstw, a nie-
kiedy zbyt szczegétowy opis ich modus operandi zachgca¢ innych do
ewentualnego nasladownictwa.’

Jesli chodzi o jawno$¢ wewngtrzng wobec oskarzonego, to sprowa-
dza si¢ ona do znajomosci stawianych mu zarzutéw i dostgpu do mate-
rialéw dowodowych, a wigc gwarancji mieszczacych si¢ takze w pra-
wie do obrony. Stosunek jawno$ci zewngtrznej do prawa do obrony
mozna uzna¢ za ambiwalentny: prawu do obrony stuzyé moze zaréw-
no realizacja zasady jawnoSci, jak i si¢gganie po jej wyjatki. Wytaczenie
jawnosci rozprawy moze by¢é bowiem podyktowane waznym interesem
oskarzonego i bedzie de facto sprzyjaé prowadzeniu obrony.!

Podejmujac probg oceny wptywu zasady publicznosci na realiza-
cje prawa do obrony, zaréwno w jej aspekcie materialnym jak i formal-
nym, skoncentrujemy si¢ na relacjach prasowych z proceséw karnych.
Na wstegpie mozna jednak uczynié, by¢ moze kontrowersyjne zatozenie,
ze z reguly realny wptyw mediéw na obrong¢ oskarzonego ma charakter
negatywny. Istotne znaczenie ma fakt, ze potencjalny konflikt zasady

S. Sliwinski, op. cit., s. 119-120.

S. Waltos, op. cit., s. 309.

10 P. Wilinski, Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym, Krakéw 2006, s. 233—
234.
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prawa do obrony i zasady publicznoS$ci procesu ma wymiar konstytu-
cyjny. W prawie polskim zasada prawa do obrony zostata podniesiona
do rangi konstytucyjnej'’. Zgodnie z art. 42 ust. 2 Konstytucji RP kaz-
dy, przeciwko komu prowadzone jest postgpowanie karne, ma prawo do
obrony we wszystkich stadiach postgpowania. Moze on w szczegdlno-
§ci wybraé sobie obroricg lub na zasadach okreSlonych w ustawie ko-
rzystaé z obrony z urzgdu.

Jak stusznie stwierdza si¢ w polskiej literaturze przedmiotu, skut-
kiem bezpoSredniego stosowania Konstytucji (art. 8 ust. 2 Konstytucji
RP) ustawa karna procesowa nie moze okresla¢ wegzszego zakresu pra-
wa do obrony, niz czyni to Konstytucja. Jedynie w zakresie prawa do
korzystania z obroficy z urzgdu, Konstytucja pozostawia ustawodawcy
swobodg do okreslenia jej zakresu (art. 78 i 81 kpk.)'*. Ponadto w li-
teraturze przedmiotu podnosi si¢, ze zasada prawa do obrony jest naj-
silniej zwiazana z zasada domniemania niewinnosci'?, czego dowodzi
chociazby fakt ich wspdlnego umieszczenia w jednym artykule Kon-
stytucji (art. 42 ust. 2 i 3) 1 sasiadujacych przepisach kpk. okre§lajacych
pozycje prawna oskarzonego (art. 516 § 1 kpk.).

Warto tu wskazaé na art. 14 Konstytucji stwierdzajacy, ze Rzecz-
pospolita Polska zapewnia wolno$¢ prasy iinnych Srodkéw spotecz-
nego przekazu. Z kolei, jak wskazano w wyroku NSA w Warszawie
2 28.06.2005 r."* art. 54 Konstytucji RP w ust. 1 reguluje wolnos$¢ po-
zyskiwania informacji, ktéra ma charakter szerszy w stosunku do pra-
wa do uzyskiwania informacji, o ktérej mowa w art. 61 Konstytucji.
Zdaniem NSA nie ulega watpliwosci, iz wolno$¢ ta, szczegdlnie istotna
w praktyce dla dysponentéw Srodkéw spotecznego przekazu oraz dla
dziennikarzy (przedstawicieli prasy) jest wolnoScia pozyskiwania in-

11 Nalezy zauwazyc¢, ze istniejg ustawodawstwa, gdzie prawo do obrony nie ma rangi naczel-
nej zasady procesowej ani tym bardziej nie jest expressis verbis regulacja konstytucyjna.
Przyktadowo w niemieckich podrecznikach procesu karnego jest ono wprawdzie wymieni-
ane jako prawo oskarzonego, lecz nie figuruje w katalogu zasad procesowych, por. K. Volk,
Strafprozessrecht (2. Aufl.), Miinchen 2001, s. 141-150; F. Ch. Schroeder, Strafprozessrecht
(2. Aufl.), Miinchen 1997, s. 28-36.

12 P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz do art. 1—-
296, t. |, (red.) P. Hofmanski, Warszawa 2004, s. 50.

13 Por. P. Kruszynski, Zasada domniemania niewinno$ci w polskim procesie karnym, Warsza-
wa 1983, s. 40.

14 Wyrok NSA z 28 czerwca 2005 r., OSK 1733/04, niepubl. z glosg P. Szkudlarka, ST 2006, nr
10, poz. 70
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formacji ,,na wtasng rgke¢” i nie odpowiadaja jej, w przeciwienistwie do
prawa do informacji, obowiazki innych podmiotéw do dostarczania in-
formacji. Jak stwierdzit ten sad art. 54 ust. 2 Konstytucji zawiera w so-
bie absolutny zakaz ustanowienia przez wladz¢ publiczng cenzury pre-
wencyjnej, ale juz nie represyjnej w stosunku do prasy, potwierdzajacy
wyrazong w art. 14 ustrojowa zasadg wolnoSci prasy i innych Srodkéw
spotecznego przekazu.

Z kolei kpk. przewiduje, ze uzasadniony interes spoteczny begdzie
przemawial za wydaniem przez sad zezwolenia na utrwalenie przebiegu
rozprawy (art. 357 § 1 kpk.), gdy przekaz radiowy, telewizyjny, filmowy
Iub prasowy z przebiegu rozprawy bedzie realizacja prawa obywateli
do informacji o dziatalnoS$ci organéw wtadzy publicznej, co gwarantuje
art. 61 Konstytucji RP (art. 10 EKPC); w szczegdlnosci, gdy pozwoli to
zrealizowad jeden z gléwnych celéw postgpowania karnego — zapobie-
ganie przestgpczosci i umacnianie poszanowania prawa i zasad wspot-
zycia spotecznego — okreslony w art. 2 § 1 pkt 2 kpk.

Warunki zezwolenia sadu oznaczaja tez posredni wptyw sadu na
publikacje zarejestrowanego obrazu, poprzez ksztaltowanie tego, co
w ogole bedzie zarejestrowane. Nad ich przestrzeganiem czuwac powi-
nien przewodniczacy sktadu w ramach swych obowiazkéw i uprawnien
ptynacych z art. 366 § 1 i art. 372 kpk. Sad nie moze natomiast w in-
ny sposéb oddziatywac na to, co bedzie nastgpnie opublikowane (ocen-
zurowanie zapisu), nie odnosi si¢ bowiem do tej sytuacji art. 14 ust. 1
prawa prasowego, wymagajacego zgody udzielajacego informacji na
publikacj¢ zapisu fonicznego lub wizualnego. To dziennikarz, kierujac
si¢ zasadami sztuki zawodowej oraz etyka zawodowsa i obowiazkiem
prawdziwego przedstawienia omawianych zjawisk (art. 6 ust. 1 i art. 10
ust. 1 prawa prasowego), decyduje zatem, co z zarejestrowanego obrazu
rozprawy bedzie ostatecznie opublikowane'.

Ochrong praw oskarzonego stanowi wyrazony w art. 13 ust. 2 pra-
wa prasowego zakaz publikowania w prasie danych osobowych i wize-
runku oséb, przeciwko ktérym toczy si¢ postgpowanie przygotowaw-
cze lub sadowe, bez ich zgody. Zakaz ten przestaje obowiazywac, gdy

15 Szerzej o rejestracji obrazu i publikowaniu danych w $wietle art. 13 i 14 prawa prasowego
zob. J. Sobczak, Ustawa prawo prasowe. Komentarz, Warszawa 2000, s. 195-238.
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ze wzgledu na wazny interes spoteczny, wlasciwy prokurator lub sad
zezwoli na upublicznienie ich wizerunku lub danych osobowych. Ma
to miejsce zwlaszcza w szczegdlnie bulwersujacych opini¢ publiczng
sprawach. Jednakze w kazdym takim przypadku nalezy szczegdlnie
ostroznie wywazy¢ krzyzujace si¢ interesy podejrzanego (oskarzone-
g0), ktérego chroni zasada domniemania niewinnosSci z prawem opinii
publicznej do informacji'®.

Zdaniem R.A. Stefariskiego nie powinno si¢ dopuszczaé¢ do na-
grywania przez przedstawicieli mass mediéw rozprawy, w ktorej za-
rzut aktu oskarzenia opiera si¢ na poszlakach, kiedy istnieje duze praw-
dopodobiefistwo uniewinnienia oskarzonego. Nalezy bra¢ pod uwage
ewentualne zachowanie uczestnikéw procesu, zwlaszcza oskarzone-
go, na ktérego kamery moga dziata¢ deprymujaco, co moze utrudniac
wlasciwa obrone. Swiadomosé, ze zachowanie si¢ uczestnikéw jest ob-
serwowane przez szerokie rzesze stuchaczy lub widzéw skfania, mimo
woli, do pozowania, co prowadzi do zbytniej powsciagliwosci lub prze-
sady przy sktadaniu o§wiadczen procesowych.!” Nie mozna zapominad,
ze osobom sktadajacym zeznania trzeba stworzy¢ optymalne warunki
swobody wypowiedzi, gwarantowane w art. 171 § 6 kpk. Jednakze do-
puszczenie radia, telewizji i filmu na salg rozpraw moze by¢ uzasadnio-
ne interesem oskarzonego w sytuacji, gdy wczesniej §rodki masowe-
go przekazu nadaty sprawie rozglos, przedstawiajac oskarzonego jako
niekwestionowanego sprawcg.

Jesli chodzi o proces karny jako przedmiot zainteresowan prasy
to przeprowadzone w latach 1988-1990 badania doniesieri prasowych
J. Btachuta wykazaty, ze 72% tych doniesieri dotyczyto fazy postepo-
wania przygotowawczego, 9,9% postgpowania sadowego, a 14,8% sa-
mego wyroku. Oznacza to, ze prasa zorientowana jest przede wszystkim
na sygnalizowanie faktéw popelnienia przestgpstwa. Charakterystycz-
ne jest, ze prasa w tym okresie w 47,3% relacji koncentrowata si¢ na
czynno$ciach dochodzeniowych policji, podczas gdy w 12,3% relacji
na czynnoS$ciach dowodowych, a w 9,1% na akcie oskarzenia. Mozna to
uzasadni¢ daznoScia prasy do informowania o ,,najSwiezszych” zdarze-

16 M. Bransztetel, Zasada domniemania niewinnos$ci a media, Prok. i Pr. 2006, nr 9, s. 46.
17 R.A. Stefanski, (w:) Z. Gostynski J. Bartoszewski, L.Gardocki, S.M. Przyjemski, S. Zabtocki,
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 1998, t. I, s. 23.
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niach kryminalnych, w jak najkrétszym czasie od dotarcia wiadomosci
o ich popetnieniu do organéw $cigania.'® Jesli w relacjach kryminal-
nych pojawiaja si¢ oceny, to w najszerszym zakresie dotycza one 0so-
by podejrzanego, oskarzonego (35,4%), czynu (32,1%) i ofiary (16,5%).
Sprawcéw oceniano bardzo negatywnie badZ negatywnie w 53,5%
przypadkéw, a bardzo pozytywnie lub pozytywnie w 5,8% przypad-
kéw. Prasa w zasadzie unikala ocen organdéw S$cigania czy wymiaru
sprawiedliwo$ci. Nie byto ani jednego przypadku oceny obroncy."”

Odnoénie przewidzianego w art. 31 ust. 2 prawa prasowego zaka-
zu publikowania w prasie danych osobowych i wizerunku oséb, prze-
ciwko ktérym toczy si¢ postgpowanie przygotowawcze lub sadowe, to
mimo ze typowe bylo podawanie imienia i pierwszej litery nazwiska
(59,3%) 1 niezamieszczania fotografii tych oséb (97,5%), prawie w poto-
wie relacji prasowych istniata, zdaniem czytajacego, mozliwos¢ identy-
fikacji sprawcy. W prasowych doniesieniach kryminalnych stosowano
najczeSciej okreSlenie sprawca przestgpstwa (45,5%), rzadziej podej-
rzany (7,4%) i oskarzony (6,2%). Jesli uwzgledni¢, ze 72% relacji do-
tyczylo postgpowania przygotowawczego, a tylko w 29,6% relacji po-
dejrzany przyznat si¢ do winy, to nalezy uznaé, ze okreslenie ,,sprawca
przestepstwa” byto przez pras¢ naduzywane i stosowane wobec 0séb
z pogwatceniem zakazu, wynikajacego z zasady domniemania niewin-
noSci. W 80,7% przypadkdw relacji sprawstwo uznano za pewne. Zda-
niem autorki badan w 51% doniesieri prasowych nastapito przedwczes-
ne osadzenie podejrzanego czy tez oskarzonego.”

Jednoczes$nie badaniami objeto 30 sedziéw rejonowych (Krakow,
Tarnéw, Warszawa), z ktérymi przeprowadzono wywiady odnos$nie re-
lacji dziennikarskich z proceséw i zapytano ich, czy dopuszczaja moz-
liwo$¢ wplywu tych relacji na podejmowane przez siebie decyzje pro-
cesowe oraz ich wptywu na innych uczestnikéw procesu. Se¢dziowie
bardzo nisko ocenili obiektywizm relacji prasowych. Wedtug 76,5%
sedziéw prasa codzienna, piszac o sadownictwie, ocenia je negatywnie,

18 J. Blachut, Doniesienia kryminalne w polskiej prasie codziennej, (w:) Relacje o prze-
stepstwach iprocesach karnych w prasie codzienej, (red.) D.Ddelling, K.H. Géessel,
S. Waltos, Krakéw 1997, s. 90-91.

19 Tamze, s. 92-94.

20 Tamze, s. 99-102.
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stosunkowo rzadko bywa neutralna (16,7%) i raczej opowiada si¢ za su-
rowsza polityka karng (56,7%) niz za tagodniejsza. Jednoczesnie 76,6%
sedziéw zdecydowanie zaprzeczylo, ze doniesienia prasowe mogty kie-
dykolwiek wywrze¢ wplyw na ich decyzje procesowe, jednak 23,4%
nie wykluczylo takiej mozliwoSci. Sa natomiast zdania (96,7%), ze pra-
sowe informacje o toczacym si¢ postgpowaniu moga wywrzeé¢ wptyw
na innych uczestnikéw procesu. W najszerszym zakresie dotyczy¢ to
moze Swiadkéw (100%) i tawnikéw (73,3%), w nieco wezszym oskar-
zonych (31%), biegtych (27,6%) i prokurator6w.?!

W tym kontekScie nalezy wskaza¢ na spér w doktrynie procesu
karnego, jaki powstat wokét dopuszczalnoSci tzw. ,,prywatnego podstu-
chu” w wyroku Sadu Najwyzszego® z 10 pazdziernika 2002 r. stwier-
dzajacego, ze ,,przepisy rozdziatu 26 kpk. odnoszace si¢ do kontroli
i utrwalania rozméw przy uzyciu Srodkéw technicznych nie dotycza
prywatnego gromadzenia w ten sposob dowodéw. Dlatego tasma mag-
netofonowa z utrwalong na niej przez pokrzywdzonego (oskarzyciela
positkowego) rozmowa z oskarzonym moze stanowi¢ dowod w sprawie
karnej, ktéry podlega ocenie na zasadach ogélnych”. W aprobujace;j glo-
sie do tego wyroku A. Bojanczyk podzielit zdanie SN, ze ,,tre$¢ dziatu
V kpk. zatytutlowanego »Dowody«, w szczegdlnosci przepisy rozdziatu
19, w ogdle nie reguluja gromadzenia dowoddéw przez osoby prywatne”.
Z takiego stanu rzeczy autor ten wysnut dos$¢ niebezpieczng teze, ze
.,z regulacji dotyczacej np. prowadzenia kontroli (i utrwalania rozméw)
wynika tylko, ze prowadzona przez organy Scigania kontrola i utrwala-
nie rozméw odbywac si¢ moze tylko w trybie i warunkach okre§lonych
w przepisach art. 237-243 kpk., nie za$ — ze podmioty prywatne takiej
kontroli prowadzi¢ nie moga. Ustawa wcale nie wytacza aktywnosci
stron innych niz oskarzyciel positkowy w tym zakresie”.* Odnoszac
si¢ do tresci art. 393 § 3 kpk. autor traktuje ten przepis jako ustawo-
wy zakaz dowodu, ktérego ratio legis wynika z zatozenia ustawodaw-
cy, ze dokumenty prywatne sporzadzone w postgpowaniu karnym i dla
jego celow dotknigte sa tak powazna skaza braku obiektywizmu (jako

21 Tamze, s. 106—107.

22 Wyrok SN z 10 pazdziernika 2002 r., WA 22/02, OSNKW 2002, nr 9-10, poz. 77.

23 A. Bojanczyk, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z 10 maja 2002 r., Pal. 2003, nr 7-8,
s. 248.
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spreparowane specjalnie dla potrzeb procesu w sposéb nieuregulowany
zadnymi przepisami), ze nalezy je z géry wyeliminowac z krggu dowo-
déw podlegajacych swobodnej ocenie. Jest to, jego zdaniem, niepodwa-
zalne domniemanie niewiarygodnoSci takich dokumentéw, ktére skut-
kuje ich apriorycznym wytaczeniem z procesu karnego.*

Jednakze przy przyjeciu forsowanego przez siebie zalozenia, ze
nagranie ta§my magnetofonowej nie stanowi dokumentu w rozumieniu
powotanego przepisu art. 393 § 3 kpk., uznat stanowisko SN za uzasad-
nione.

W nastgpnych publikacjach A. Bojaniczyk rozwinal swoja kon-
cepcje Sledztw prywatnych polemizujac na tamach Panstwa i Prawa®
z R. Kmiecikiem i A. Tarachg w kwestii mozliwo$ci wprowadzania
do procesu karnego dowodéw prywatnych (nawet nielegalnie uzyska-
nych) i nadania im petnej mocy dowodowej w procesie. Stanal on na
niebezpiecznym dla zasady rzetelnego procesu i praworzadno$ci grun-
cie nadrzednos$ci wymogoéw dazenia do prawdy obiektywnej kosztem
zakazéw procesowych, a konkretnie w drodze ich zawegzajacej inter-
pretacji. Zdaniem A. Bojaniczyka obecnie obowiazujacy kpk. nie zna
zakazu dowodowego, ktéry obejmowatby swoja dyspozycja dowody
w postaci sporzadzonych przez osoby prywatne rejestracji dZwigku na
nos$nikach elektromagnetycznych i elektronicznych. Wywdéd swdj za-
koriczyt dos¢ ryzykowna konkluzja: ,,Ustawodawca dokonat §wiadome-
go i w petni uzasadnionego aksjologicznie wyboru: w sytuacji kolizji
na gruncie procesu karnego débr prawnych w postaci zasady prawdy
materialnej (umozliwiajacej m.in. realizacj¢ konstytucyjnego prawa do
sadu w sprawach karnych) i potrzeby zapewnienia ochrony konstytu-
cyjnego prawa do prywatnodci i prawa do tajemnicy komunikowania

24 Tamze, s. 251.

25 A. Bojanczyk, W kwestii dowodu z dokumentéw prywatnych w procesie karnym, PiP 2004,
z. 8, s. 104-110, gdzie nie zgodzit si¢ ze zdaniem R. Kmiecika o traktowaniu takiego ,pry-
watnego nagrania” jako dowodu prywatnego objetego zakazem art. 393 § 3 kpk. i tegoz,
Z problematyki konstytucyjnej dopuszczalno$ci niektérych dowodéw prywatnych w proce-
sie karnym, Pal. 2004, nr 9—10, s. 44-58. Por. zdanie przeciwne ,$ledztwom prywatnym”,
prowadzonym przez dziennikarzy i osoby prywatne z naruszeniem praw innych obywate-
li, R. Kmiecik, Dowody prywatne iich ,prywatne gromadzenie” w sprawach karnych, PiP
2004, z. 5, s. 14-15.
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si¢ przed naruszeniami ze strony oséb prywatnych, pierwszenstwo dat
pierwszej z tych wartosci”.?®

Przyznam, ze jako adwokat i prawnik wychowany chyba w zbyt
pruderyjnej i skostniatej szkole procesu karnego, ktéra np. zasade swo-
bodnej oceny dowodéw zawarta w art. 7 kpk. przywykta odnosi¢ do
oceny, a nie kwestii legalno$ci wprowadzenia dowodu do procesu, nie
jestem w stanie w petni doceni¢ §wiezoSci takich idei. Z drugiej jednak
strony ciesz¢ si¢, ze urodzitem si¢ troch¢ za pdZno, aby — tak jak moi
starsi koledzy adwokaci — na wtasnej skdrze odczué czasy, gdy dazenie
do swoiscie rozumianej prawdy obiektywnej (wtedy w jej klasowym
wymiarze) bylo realizowane za wszelka ceng, kosztem praw obywatel-
skich. Dlatego tez blizsze sa mi argumenty przeciwnika powyzszych
haset, A. Tarachy,”” nomen omen zwolennika, jak wskazalem wczesniej,
rosnacej roli wynikéw czynnoSci operacyjno—rozpoznawczych w proce-
sie karnym. Autor ten nie odmawia osobom prywatnym prawa do nie-
formalnego poszukiwania dowodéw rzeczowych i dokumentéw (takze
prywatnych) w przewidzianych przez kpk. granicach, jak tez informacji
o nieznanych jeszcze organom §cigania Zrédtach dowodowych. Beda to
wigc dziatania dostarczajace gtéwnie informacji o dowodach (podobnie
jak dziatalno$¢ operacyjna), a nie ,,gotowych” $rodkéw dowodowych
(zwtaszcza pojeciowych). Musza to by¢ jednak dziatania legalne, nie-
naruszajace praw osob trzecich, ktére ,,nie wkraczaja w kompetencje
organéw Scigania uprawnionych do dzialania z urzedu w interesie pub-
licznym”.?® Przyktadem takiego dopuszczalnego dowodu mogtoby by¢
nagranie magnetofonowe przebiegu zdarzenia przestgpnego, co nie jest
kwestionowane w doktrynie.?’

Tym wigksza jest moja sympatia do tego autora (mimo ze, w teorii
stoimy po przeciwnych stronach barykady), ze wspiera on stanowisko
przedstawicieli palestry w kwestii tzw. Sledztw dziennikarskich.* Zga-
dzam si¢ ze stanowiskiem S. Mikkego o przemoznym wptywie mediéw

26 A. Bojanczyk, Z problematyki..., op. cit., s. 57-58.

27 A. Taracha, Jeszcze raz w sprawie tzw. ,prywatnego gromadzenia” dowodéw, PiP 2005,
z.1,s.90-91.

28 A. Taracha, O dowodach prywatnych w $wietle konstytucji — polemicznie, Pal. 2005, nr 1-2,
s. 99.

29 Tamze, s. 99 i podana tam literatura.

30 Tamze, s. 95.
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na obecny proces karny i wynikajacych stad zagrozen dla zasady do-
mniemania niewinnosci i prawa oskarzonego do obrony.*! Praktyka to-
lerowana przez organy $cigania jest prowadzenie ,,wywiadow” (czy tez,
jak okre§la ten autor, ,,przestuchan’) dziennikarskich ze Swiadkiem lub
podejrzanym wezwanym przez prokuratora lub sejmowa komisje Sled-
cza. Nie mozna wykluczaé¢ w takich sytuacjach préb wptywania przez
dziennikarza na przyszte zeznania lub wyjasnienia, ktére te osoby beda
sktadaty przed wzywajacymi je organami, co np. w przypadku obrofi-
cy mogtoby by¢ poczytane za prébe matactwa lub wypelnianie zna-
mion przestgpstwa poplecznictwa okreslonego w art. 239 kk. Ingeren-
cja nieetycznych dziennikarzy w proces karny moze przyczynic si¢ nie
tylko do zahamowania lub wypaczenia jego biegu (np. przez oczernia-
nie prowadzacych go policjantéw lub prokuratoréw), lecz takze szko-
dzi¢, przez stawianie na tania sensacjg, nie tylko podejrzanym, lecz tak-
ze ofiarom przestepstw.¥

Wspdlnym mianownikiem wszystkich dyskusji i sporéw dotycza-
cych ,.Sledztw prywatnych” jest brak (przynajmniej w publikacjach, do
ktoérych dotartem) odniesienia do ,,§ledztw” prowadzonych przez ad-
wokatéw. Wymieniani sg tam bowiem dziennikarze i ,,0s0by prywat-
ne”. Z kolei, jak wykazaty przytaczane badania P. Girdwoynia, sami
adwokaci sceptycznie zapatruja si¢ na problem dopuszczalnoSci takich
Sledztw i praktycznej uzytecznosci (przy stosunkowo wysokiej ocenie
abstrakcyjnej). Wynika to niewatpliwie z negatywnych do§wiadczen,
jakie obroricy nabyli w kontaktach z organami procesowymi w trakcie
przestuchiwania przez nie §wiadkéw, z ktérymi obrona miata wczes-
niejszy kontakt. Z mojej praktyki wynika, ze sady nie chcac si¢ na-
razi¢ na wnioski obrony sktadane na podstawie art. 41 kpk. i w tro-
sce o stosowng kultur¢ rozprawy nie czynia widocznego rozréznienia
co do wiarygodnosci swiadkéw oskarzenia i obrony (ktéry to podzial,
w przeciwienistwie do procesu anglosaskiego nie ma oparcia w kpk.).

31 S. Mikke, Mediokracja, Pal. 2004, nr 9-10, s. 103—-105. Na niebezpieczenstwo naruszania
przez media zagrozen dla rzetelnego procesu wskazuje sie takze w literaturze angielskiej
i amerykanskiej, por. np. J. Armstrong, You Say ,Fair Trial” and | Say ,Free Press”: British
and American Approaches to Protecting Defendants’ Rights in High Profile Trials, New York
University Law Review 2000, vol. 75, s. 1412-1451.

32 Por. np. C. Kulesza, Ofiara przestgpstwa w polskiej prasie, (w:) Relacje o przestepstwach
i procesach karnych w prasie codziennejw Niemczechi w Polsce, (red.) D. Délling, K.H Gos-
sel, S. Walto$, Krakéw 1997, s. 151-162.
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Zdarzaja sie jednak dos$¢ agresywne ataki stowne prokuratoréow (jako
czystej wody oskarzycieli) na §wiadkéw, wyreczajacych niekiedy sady
w przypominaniu §wiadkom o odpowiedzialno$ci karnej za fatszywe
zeznania.

Podsumowujac te wywody — odnoszace si¢ do problemu dopusz-
czalnodci wilasnych czynnosci wyjasniajacych adwokatéw — nalezy
si¢ do nich odnie$¢ pozytywnie, jesli ich zakresem beda objete prze-
de wszystkim czynnos$ci poszukiwawcze. Ich gtéwnym celem powinno
by¢, zgodnie chociazby z pogladem A. Tarachy, raczej pozyskiwanie in-
formacji dowodowych niz gotowych srodkéw dowodowych. Argumen-
tem na poparcie tezy o generalnej legalnosci takich dziatanh adwokatéw
jest szczegdlna pozycja zajmowana przez obroicéw w procesie karnym.
Wsréd zwolennikéw réznych koncepcji stanowiska prawnego obroricy
w polskim procesie karnym istnieje zgodnosé, ze obroficy, z jednej stro-
ny jako pomocnicy oskarzonych sa zobowigzani do dziatania wytacz-
nie na korzyS$¢ oskarzonego (art. 86 § 1 kpk.), z drugiej za$ petnia funk-
cj¢ publiczna, obejmujaca takze dbanie o praworzadnosS¢ post¢powania.
Jesli tak, to wymog skutecznego dziatania na korzy$¢ oskarzonego
wymaga, aby w momencie planowania i podejmowania decyzji kazdy
obrorica posiadal wiedze i informacje niezb¢dne do oceny ex ante kie-
runku takich dziatan do interesu prawnego oskarzonego.*

Z drugiej za$, uznanie obroricy za osobg pelniaca funkcj¢ publicz-
ng powinno skloni¢ ustawodawce badz tez organy stosujace prawo do
przyznania mu wigkszych uprawniert (ustawowych lub swobody fak-
tycznej) do realizacji stawianych przed nim istotnych zadan, jakie pet-
ni nie tylko w stosunku do oskarzonego, ale i szeroko rozumianego wy-
miaru sprawiedliwos$ci. Pelniac funkcje publiczng (w swoistym, a nie
w znaczeniu okreS§lonym chociazby w kk.), nie jest on ,,czystg” osoba
prywatna, a wiec zgromadzone przez niego dowody czy informacje po-
winny mie¢ wigkszy wplyw (gwarantowany przez ustaw¢ — zmiana art.
393 § 3 kpk. lub praktyke orzecznicza) na proces karny niz klasycz-

33 Zakres takiej informacji bedzie zalezny od klasy prawnika, zgodnie z jednym z praw Spen-
cera gtoszacym, iz: 1. Dowolny prawnik potrafi rozpoznaé¢ sprawe, majac dostateczna liczbe
faktow. 2. Dobry prawnik potrafi rozpozna¢ sprawe bez dostatecznej liczby faktéw. 3. Praw-
nik doskonaty potrafi dziata¢ przy catkowitej nieznajomosci faktéw, A. Bloch, Prawnicze pra-
wa Murphy’ego, op. cit., s. 21.
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ne ,,dowody prywatne”. Uwzglednienie publicznego charakteru profe-
sji obroiicy powinno by¢ bowiem postrzegane nie tylko w kategoriach
zwigkszonej odpowiedzialnoSci za przestrzeganie prawa (granice le-
galnodci dziatari obroricy), lecz i zwigkszonych uprawnien. Jesli cho-
dzi o dopuszczalno$¢ wiasnych czynno$ci wyjasniajacych adwokatéw
w kontekScie kanondw etyki tego zawodu, to powstate jeszcze w la-
tach 60. XX w. orzecznictwo SN i sadéw dyscyplinarnych adwokatu-
ry nie zawsze przystaje do obecnej rzeczywistosci, gdzie aktywna rola
obroricy i konsensualne formy zakoficzenia procesu stanowig o jego no-
wej jakosci. Mozna tu wskazac na orzeczenie Sadu Najwyzszego® z 24
listopada 1962 r., podnoszace, ze wezwanie przez obroficg do zespo-
tu adwokackiego oséb, ktére maja zeznawaé w charakterze Swiadkéw,
w celu odbycia z nimi rozmowy, stwarza pozoér urabiania §wiadkow
przez adwokata i wywierania wptywu na ksztattowanie biegu sprawy,
sprzecznego z obowiazujacym porzadkiem prawnym.* Jednakze wat-
pliwosci natury etycznej budzi¢ moze dyktowanie np. §wiadkom oskar-
zenia treSci ich o$wiadczen, ktére maja ztozy¢ przed organem proceso-
wym,* a za sprzeczne takze z prawem, jesli podana w nich tres¢ jest
przejawem ktamstwa procesowego.

Powyzsze rozwazania o ewentualnej dopuszczalnos$ci tzw. §ledztw
wilasnych obroficéw nie zmieniaja faktu, ze moga mie¢ one jedynie cha-
rakter prowadzonych przez adwokata osobistych czynnoS$ci wyjasniaja-
cych (przy mozliwym korzystaniu — w ograniczonym zakresie — z po-
mocy prywatnych detektywdéw)*. Polski obrorica nie ma mozliwosci
powotywania wtasnych biegtych i ekspertéw, jak to jest np. w procesie
niemieckim® czy tez korzystania z zespotu wyspecjalizowanych funk-
cjonariuszy Sledczych, jak to ma miejsce w przypadku obroncéw usta-
nowionych przez oskarzonego badZ obroficow z urzgdu (public defen-
ders) w procesie amerykariskim.*

34 Orzeczenie SN z 24 listopada 1962 r., R. Adw. 29/62, Pal. 1963, nr 3, s. 87

35 Cyt. za: Z. Krzeminski, Etyka..., op. cit., s. 48.

36 Tamze, s. 47—48.

37 O Zastrzezeniach odnos$nie z korzystania przez obroncéw z pomocy prywatnych detekty-
woéw ze wzgledu m.in. na fakt, ze ich dziatania nie sg objete tajemnicg obroncza, por. np.
P. Girdwoyn, Zarys..., s. 122 i nast.

38 Por. M. Baumann, Ermittlungen des Verteidigers, Baden—Baden 1999, s. 25-30.

39 Por. np. C. Kulesza, Efektywnos$¢ udziatu obroncy w procesie karnym w perspektywie praw-
noporéwnawczej, Zakamycze 2005, s. 163-203 i podana tam literatura.
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Dlatego tez nalezy podkresli¢ po raz kolejny, ze wymogiem efek-
tywnej obrony w postgpowaniu przygotowawczym jest znajomos¢ tego
postgpowania, stanowiaca np. conditio sine qua non rzeczywistej kon-
tradyktoryjnosci posiedzen aresztowych.*

W $wietle ustawodawstwa polskiego iorzecznictwa sadowego,
przez dtuzszy czas nie budzit watpliwoSci fakt, ze w czasie orzeka-
nia przez sad w przedmiocie aresztu tymczasowego, w trakcie poste-
powania przygotowawczego, to nie sad, lecz prokurator wyraza zgode
na udostgpnienie akt sprawy obronie, w tym wniosku o zastosowanie
tego Srodka zapobiegawczego. Jak wynikato z orzecznictwa, odmowa
prokuratora (nawet jesli chodzi o sam wniosek) mogta by¢ rozwazana
ewentualnie jako przej$ciowe ograniczenie prawa do obrony.* Orzecz-

40 Por. np. wyrok Trybunatu w Strasburgu z dnia 15 stycznia 2008 r. w sprawie taszkiewicz v.
Poland, ETPC nr 28481/03), zob. takze C. Kulesza, Effective defence in the pre—trial deten-
tion proceedings (Remarks in the light of the judgment of the Strasburg Tribunal of January
15, 2008, taszkiewicz v. Poland, ECHR nr 28481/03), (w:) Aktualne problemy prawa karne-
go | kryminologii [red.] E.W. Ptywaczewski, Biatystok (w druku).

41 Jak stwierdzit Sad Apelacyjny we Wroctawiu w postanowieniu z 23 sierpnia 2007 r., Il AKz
412/07, niepubl. ,Kontrolujac postanowienie w przedmiocie tymczasowego aresztowania
sad nie moze by¢ zwolniony od oceny, czy odmowa dostepu do akt $ledztwa nie narusza
fundamentalnego prawa osoby tymczasowo aresztowanej do realniej mozliwosci kontro-
li zasadnos$ci pozbawienia wolnosci.” Z kolei Sad Apelacyjny w Katowicach w postanowie-
niu z 25 kwietnia 2007 r., Il Akz 255/07 Prok. i Pr. 2007, nr 11, poz. 29 podkreslit, ze specyfi-
ka tej fazy procesu karnego, jaka jest postepowanie przygotowawcze, charakteryzujace sie
przeciez okreslong dynamika, poszukiwaniem dowodoéw, weryfikacjg poszczegolnych wer-
sji zdarzen — na mocy przepisu ustawy — art. 156 § 5 kpk. uzasadnia kompetencje proku-
ratora do ograniczenia dostepu stronom do materiatéw znajdujacych sie w aktach sprawy.
,Uprawnienie to obejmuje réwniez swoim zakresem ten moment procesu, w ktérym sprawa
zawista przed sgdem rozpoznajgcym wniosek prokuratora o dalsze stosowanie tymczaso-
wego aresztowania w trybie art. 263 § 4 kpk. Wniosek ten zawiera bowiem nie tylko wywo-
dy dotyczace analizy czynnosci juz przeprowadzonych i majacych znaczenie w kontek$cie
przestanek stosowania $rodkéw zapobiegawczych, ale réwniez przedstawia dziatania, ktére
prokurator w najblizszym okresie zamierza — jako niezbedne — przeprowadzi¢. Zastrzeze-
nie zatem prokuratora znajdujace oparcie w treéci art. 156 § 5 kpk. nie powinno by¢ interpre-
towane jako naruszenie prawa do obrony — cho¢ jednoczes$nie fakt ten obligowa¢ powinien
prowadzacego postepowanie przygotowawcze do prowadzenia czynnosci w sprawie w spo-
s6b szczegdlnie staranny i efektywny, zwtaszcza gdy podejrzany jest tymczasowo aresz-
towany”. Tenze sad w postanowieniu z 8 listopada 2006 r., Il AKz 628/06 KZS 2007, nr 1,
poz. 85 uznal, ze ,0g6Inikowo$¢ argumentacji zamieszczonej w uzasadnieniu zaskarzone-
go postanowienia jest konsekwencjg tego, ze w chwili obecnej sprawa znajduje sie jesz-
cze na etapie postepowania przygotowawczego, a prokurator korzystajac z uprawnien, ja-
kie daje mu przepis art. 156 § 5 kpk. zastrzegt, ze nie wyraza zgody na udostepnienie akt
oraz wniosku o przedtuzeniu tymczasowego aresztowania stron. Takie za$ zastrzezenie
wigze sad, a nadto posrednio przektada sie tez na spos6b uzasadniania zapadtych orze-
czen, w ktérych sad odwotuje sig¢ do argumentédw nie w petni znanych czy jasnych dla stron.
Niewatpliwie jest to ograniczenie prawa do obrony w znaczeniu materialnym, niemniej ma
ono charakter jedynie przej$ciowy, a prawo do domagania sie materiatéw dowodowych nie
jest prawem absolutnym”.
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nictwo sadéw apelacyjnych wskazuje takze na dominujaca rolg proku-
ratury przy decydowaniu o stosowaniu aresztu, gdyz to na prokurato-
rach (a nie sadzie) spoczywa onus probandi przy udowadnianiu jego
zasadnosci®. Nalezy takze dostrzec orzeczenia wskazujace, ze Spoz-
nione powiadomienie obroficy o posiedzeniu aresztowym badZ nawet
jego brak stanowi jedynie wzgledne uchybienie procesowe, za$ to obro-
na ma udowadniad, ze miato ono wptyw na tre$¢ orzeczenia.*

Dlatego tez istotne znaczenie dla zapewnienia obronie jawnoSci
wewnetrznej przez udostepnianie akt postgpowania przygotowawcze-
go ma wyrok Trybunatu Konstytucyjnego** stwierdzajacy, ze art. 156
§ 5 kpk. w zakresie, w jakim umozliwia arbitralne wylaczenie jawnoSci
tych materiatéw postgpowania przygotowawczego, ktére uzasadniaja
whniosek prokuratora w przedmiocie tymczasowego aresztowania, jest
niezgodny z art. 2 oraz art. 42 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji Rzeczypospolitej Polskiej. Jak wynika z pogladu Trybunatu wy-
razonego w uzasadnieniu wyroku, zaskarzony przepis regulujac kolizje
migdzy dwiema wartoSciami — efektywnoS$cia postgpowania przygoto-
wawczego i skutecznoscia obrony osoby aresztowanej — umozliwia nad-
mierne ograniczenie praw jednostki, moze nawet wkraczajac w istote
konstytucyjnego prawa do obrony. Zdaniem Trybunatu odmowa doste-
pu do materialéw postgpowania przygotowawczego, uzasadniajacych

42 Jak stwierdzit Sad Apelacyjny we Wroctawiu w postanowieniu z 23 maja 2007 r., Il AKz
239/07, niepubl. Materialny ciezar udowodnienia sformutowanej we wniosku tezy o bez-
wzglednej koniecznosci stosowania tymczasowego aresztowania podejrzanego, obarcza
prokuratora przedstawiajgcego ten wniosek sadowi, nie moze zosta¢ przerzucony na sad,
a nieudowodnienie tej tezy przed sadem prowadzi do przegrania procesu (takze procesu
wpadkowego w przedmiocie stosowania tymczasowego aresztowania)’.

43 Jak podniést Sad Apelacyjny w Katowicach w postanowieniu z 16 stycznia 2007 r., || AKz
879/05 KZS 2007, nr 5, poz. 53: ,P6zne zawiadomienie o terminie posiedzenia, ogranicza
niewatpliwie prawo obroncy do udziatu w posiedzeniu sgdu dotyczacym przedtuzenia sto-
sowania tymczasowego aresztowania, o ktérym mowa w przepisie art. 249 § 5 kpk. Upraw-
nienie to nie moze by¢ jednak traktowane jako obowigzkowy udziat obroncy w posiedzeniu,
a wigc tym samym nie zachodzi bezwzgledna przestanka odwotawcza z art. 439 § 1 pkt
10 kpk.” Z kolei Sad Apelacyjny w Biatymstoku uznat wprawdzie w uzasadnieniu postano-
wienia z 27 kwietnia 2006 r., Il AKz 93/06 OSAB 2006, nr 1, poz. 43, ze niezawiadomienie
obroncy o terminie posiedzenia w przedmiocie przedtuzenia tymczasowego aresztowania,
mimo ze gwarancje taka zapewnia art. 249 § 5 kpk. i nie postgpienie zgodnie z nakazem
wynikajacym z art. 117 § 2 kpk. — czynnos$ci nie przeprowadza sie (...) — ,jest razgcym naru-
szeniem prawa podejrzanego do obrony.” Jednakze ostatecznie oddalit zazalenie obroncy,
stwierdzajac, ze obronca nie wykazat... ,aby brak jego udziatu w posiedzeniu miat wptyw na
stan sprawy w stopniu dyskwalifikujagcym zaskarzone postanowienie”.

44 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 3 czerwca 2008 r., K 42/07, OTK 2008, nr 77/5/A/.
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wniosek prokuratora w przedmiocie tymczasowego aresztowania, nie
spetnia takze testu subsydiarno$ci. Efektywnos$¢ tego postgpowania
mozna bowiem zagwarantowa¢ innymi, mniej dolegliwymi dla oby-
watela metodami, w tym zwtlaszcza wieksza selektywnos$cia informacji
przytaczanych w uzasadnieniu wniosku aresztowego.

W $wietle powyzszych argumentéw Trybunat stwierdzil, ze za-
skarzony przepis w zakresie, w jakim umozliwia wylaczenie jawnosci
materialéw postgpowania przygotowawczego uzasadniajacych wniosek
prokuratora w przedmiocie tymczasowego aresztowania, jest niezgod-
ny z art. 42 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Trybunat nie
zgodzil si¢ wigc z opiniami wyrazanymi w doktrynie i orzecznictwie,
zgodnie z ktérymi ,,nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze prokurator wi-
nien samodzielnie decydowac czy, kiedy i w jakim zakresie udostepnié
akta” (uzasadnienie, s. 10).

Wprawdzie orzeczenie Trybunatu, stwierdzajace niekonstytucyj-
nos¢ zbadanego przepisu w zaskarzonym zakresie, nie powoduje utra-
ty przez te regulacje mocy obowiazujacej, lecz zdaniem Trybunatu
powinno spowodowaé zmiang¢ w stosowaniu zaskarzonego przepisu,
polegajaca na wyeliminowaniu takiej mozliwosci jego interpretacji,
ktora jest niezgodna z Konstytucja. Ponadto w opinii Trybunatu w ra-
zie zainicjowania przez prokuratora postgpowania incydentalnego
w przedmiocie zastosowania lub przedtuzenia tymczasowego areszto-
wania, oskarzony, ktérego dotyczy¢ ma ten Srodek zapobiegawczy, ma
prawo wgladu do materialéw postgpowania przygotowawczego — do
tej czgSci akt — ktdre stanowig uzasadnienie wniosku prokuratora.

Niezaleznie od powyzszego, Trybunat stwierdzit, Zze pozadane by-
loby wprowadzenie przez ustawodawcg do kwestionowanego przepisu
przestanek ograniczajacych arbitralne stosowanie zaskarzonej regula-
cji: ,,Powinny one polega¢ na doprecyzowaniu przepiséw dotyczacych
dostgpu do akt w zwiazku z zastosowaniem lub przedtuzeniem tymcza-
sowego aresztowania w taki sposéb, aby oskarzony (jego obrorfica) miat
mozliwo$¢ efektywnej obrony i podwazenia zasadnoSci zastosowania
Srodka zapobiegawczego.”
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