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Streszczenie

Artykut przedstawia stosowang przez sqdy powszechne, a dostrzezong przez Sqd Najwyzszy, praktyke
ustanawiania obroricy na etapie postepowania in rem, dla osoby jeszcze niebedqcej oskarzonym
i nieobecnej w postepowaniu karnym, jak réwniez osoby podejrzanej, w celu umozliwienia takiemu
obroricy wziecia udziatu w przestuchaniu matoletniego pokrzywdzonego w trybie art. 185a
Kodeksu postepowania karnego. Polski Kodeks postepowania karnego jako jednqg z przestanek
powtorzenia przestuchania matoletniego pokrzywdzonego przewiduje nieobecnosc obroricy w trakcie
pierwszego przestuchania. Autor pochyla sie nad opisang wyzej praktykq w kontekscie doktrynalnej
konstrukcji obroricy w polskim prawie karnym procesowym oraz instytucji petnomocnika osoby
niebedgcej strong, a takze stara sie usytuowac jq w kontekscie uregulowarn miedzynarodowych,
w tym standardow prawa do ochrony wynikajgcych z dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2013/48/UE oraz wyznaczonych w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka.

Stowa kluczowe: postepowanie karne, matoletni pokrzywdzony, prawo do obrony, obrorica,
postepowanie przygotowawcze in rem
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1. Wprowadzenie

Realizacja celéw postepowania karnego musi si¢ odbywac przy poszanowaniu praw
tak pokrzywdzonego (szczegodlnie, jezeli jest on osoba maloletnia), jak i oskarzonego.
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej' oraz Konwencja o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci?, ktérej Rzeczpospolita Polska jest strona, gwarantuja
wszystkim ludziom poszanowanie i ochrone godnosci. Standard konstytucyjny,
w kontekscie pokrzywdzonego, przywotany zostal na gruncie art. 2 § 1 pkt 3
Kodeksu postepowania karnego?, co podkresla¢ ma podmiotowosé pokrzywdzonych
przestepstwem na gruncie postepowania karnego, a co koresponduje jednoczesnie
z regulacjami prawa Unii Europejskiej*. Konstytucja RP w art. 72 ust. 1 przewidu-
je, ze Rzeczpospolita Polska zapewnia ochrone praw dziecka, w tym ochrone przed
przemocy, okrucieristwem, wyzyskiem i demoralizacja.

Procesowym przejawem realizacji praw maloletniego pokrzywdzonego jest
m.in. art. 185a k.p.k., wprowadzony do polskiego systemu prawnego ustawa no-
welizujacg z 10.01.2003 ., stanowiaca pierwsza szersza modyfikacje uchwalonego
w 1997 r. Kodeksu postepowania karnego, ktéra - w zamierzeniach twércéw - miafa
dostosowac karna ustawe procesowa do 6wczesnych realiéw i otoczenia prawnego
oraz uwzgledni¢ standardy ochrony praw cztowieka, wynikajace z zawartych
przez Rzeczpospolita Polska uméw miedzynarodowych®. Zgodnie z przywolanym
wyzej przepisem w brzmieniu obecnie obowigzujacym ,w sprawach o przestepstwa
popelnione z uzyciem przemocy lub grozby bezprawnej lub okreslone w roz-
dziatach XXIII, XXV i XXVI Kodeksu karnego” pokrzywdzonego, ktéry w chwili
przestuchania nie ukonczyt 15 lat, przestuchuje sie w charakterze $wiadka tylko
wowczas, gdy jego zeznania moga mie¢ istotne znaczenie dla rozstrzygniecia
sprawy, i tylko raz (...)".

Wyjatkiem od zasady jednokrotnego przestuchania matoletniego Swiadka jest sytu-
acja, gdy na jaw wyjda istotne okolicznosci, ktérych wyjasnienie wymaga ponownego

! Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 1. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) - dalej Konstytucja RP.
? Konwengja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 r.,
zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r. Nr 61,
poz. 284 ze zm.) - dalej Konwencja.

* Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1375 ze zm.) -
dalej k.p.k.

* Por. art. 18 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z 25.10.2012 r. ustanawiajacej normy
minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw oraz zastepujaca decyzje ramowa Rady
2001/220/WSiSW (Dz.Urz. UE L 315 2 14.11.2012 1., 5. 57).

® Ustawa z 10.01.2003 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego, ustawy - Przepisy wprowa-
dzajace Kodeks postepowania karnego, ustawy o $wiadku koronnym oraz ustawy o ochronie informacji
niejawnych (Dz.U. z 2003 r. Nr 17, poz. 155 ze zm.).

¢ Por. uzasadnienie przedstawionego przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej projektu ustawy o zmia-
nie ustawy - Kodeks postepowania karnego, ustawy - Przepisy wprowadzajace Kodeks postepowania
karnego oraz niektorych innych ustaw, druk sejmowy nr 182, Sejm IV kadengji, https:/ / orka.sejm.gov.pl/
Druki4ka.nsf/ ($vAllByUnid)/ FOB7F06BBDEESODEC1256B2F0044676D/ $file/182.pdf (dostep: 11.05.2022r.).
7 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 1. poz. 1138 ze zm.) - dalej k.k. Wymienione
rozdziaty dotycza odpowiednio przestepstw przeciwko wolnosci, wolnosci seksualnej i obyczajnosci oraz
rodzinie i opiece.
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przestuchania, jak réwniez sytuacja, gdy ponownego przestuchania zada oskarzo-
ny, ktéry nie miat obroricy w czasie pierwszego przestuchania pokrzywdzonego.
Mozliwos¢ zadania przez oskarzonego, by pokrzywdzony cho¢ raz przestuchany byt
w obecnoéci jego obroncy, stanowi przejaw realizacji prawa do obrony, ktére w $wietle
art. 42 ust. 2 Konstytucji RP rozciaga¢ musi sie na wszystkie stadia postepowania®.
Co wiecej, w orzecznictwie Sadu Najwyzszego (dalej SN)? - w §lad za doktryna’® -
wskazuje sig, ze niektére przejawy prawa do obrony, w tym zasada nemo se ipsum
accusare tenetur, chronig potencjalnego podejrzanego jeszcze przed postawieniem mu
jakiegokolwiek zarzutu, od momentu popelnienia czynu.

W praktyce sadowej pojawiaja sie sytuacje, w ktérych jednoczesne zapewnienie
maksymalnej ochrony mafoletniemu pokrzywdzonemu i pelna realizacja prawa do
obrony podejrzanego sa niezwykle trudne. Przykladem moze by¢ zgloszenie przez
oskarzonego, ktéry nie miat obronicy podczas pierwszego przestuchania pokrzyw-
dzonego w trybie art. 185a k.p.k. (z uwagi na fakt, ze postepowanie znajdowato sie
woéwczas w fazie in rem), zadania ponownego przestuchania maloletniego pokrzyw-
dzonego w sytuacji, gdy ponowne przestuchanie moze nie$¢ za soba daleko idace
negatywne skutki dla pokrzywdzonego lub gdy ponowne przestuchanie wrecz nie jest
mozliwe z uwagi na dobro maloletniego'. Cho¢ zadanie ponownego przestuchania
maloletniego pokrzywdzonego nie rodzi po stronie organu procesowego obowigzku
automatycznego uwzglednienia tego Zadania, nawet jezeli oskarzony istotnie w trak-
cie pierwszego przestuchania nie miat obroricy', to tworzy to plaszczyzne poten-
gjalnych naruszen praw oskarzonego. Rozwigzaniem, ktére przyjeto sie w praktyce
sadowej, a ktére zapobiega¢ ma powstaniu opisanej wyzej sytuacji, jest ustanawianie
z urzedu obroncy dla osoby nieznanej, tj. sprawcy, ktory nie zostat ustalony, badz
dla osoby podejrzanej, a nastepnie umozliwienie takiemu obroncy wziecia udziatu
w czynnosci przestuchania mafoletniego pokrzywdzonego. Pomimo ze w orzecznic-
twie Sagdu Najwyzszego' przedmiotowe rozwigzanie zostalo zaaprobowane, SN
dotychczas uchylit sie od poglebionej jego analizy. Tymczasem rozwigzanie to

¥ Rowniez art. 6 ust. 3 Konwencji podejmuje kwestie prawa do obrony, wskazujac, Ze oskarzony o popel-
nienie czynu zagrozonego karg ma prawo co najmniej do bronienia si¢ osobiécie (co na gruncie procedury
przewidzianej w art. 185a k.p.k. nie jest mozliwe, lecz pozostaje w zgodnosci z zatozeniami wynikajacymi
z art. 19 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z 25.10.2012 r. ustanawiajgcej normy
minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw oraz zastepujacej decyzje ramowa
Rady 2001/220/WSiSW) lub przez ustanowionego przez siebie obrorice, jak réwniez do przestuchania lub
spowodowania przestuchania $wiadkéw oskarzenia oraz zadania obecnosci i przestuchania §wiadkow
obrony na takich samych warunkach jak $wiadkow oskarzenia.

? Uchwata SN 20.09.2007 r., I KZP 26/07, OSNKW 2007/10, poz. 71, a takze uchwata SN 9.11.2021 r.,
1KZP 5/21, OSNK 2022/1, poz. 1.

10'Z. Sobolewski, Samooskarzenie w Swietle prawa karnego (nemo ipsum accusare tenetur), Warszawa 1982,
s. 11; P. Wiliniski, Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym, Krakow 2006, s. 356.

' Zgodzic nalezy sie z zapatrywaniem SN, ze stwierdzenie tych okolicznosci wymaga wiedzy specjalnej,
co oznacza koniecznos¢ zasiegniecia opinii bieglego psychologa, ewentualnie bieglych z innych dziedzin
(por. wyrok SN z27.02.2020 r., V KK 80/19, LEX nr 3123173 oraz postanowienie SN z 21.04.2021 r., V KK
40/20, LEX nr 3219865).

12 Postanowienie SN z 21.04.2021 r., V KK 40/20, LEX nr 3219865.

3 Wyrok SN z 2.07.2020 ., V KK 84/19, LEX nr 3277300.
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wymaga rozwazenia nie tylko w kontekscie realizacji prawa do obrony i usta-
nowionych jego standardéw w orzecznictwie strasburskim, lecz takze w prawie
Unii Europejskiej. Ponadto konieczng wydaje sie jego analiza z perspektywy
systematyki podmiotéw wystepujacych w polskim postepowaniu karnym, ich
uprawnien i konstrukeji teoretycznej. Cho¢ sady powszechne, a w $lad za nimi
SN, przyjmuja, ze dla osoby nieznanej jeszcze i nieobecnej w postepowaniu
karnym mozliwe jest ustanowienie obroricy, watpliwosci budzi, czy podmiot
taki istotnie jest obrorica, czy tez bardziej zblizony jest do petnomocnika osoby
niebedacej strona.

2. Obronca osoby nieznanej czy petnomocnik osoby
niebedacej strong?

Ksztattujaca sie w orzecznictwie praktyka, zgodnie z ktéra dla osoby niebedacej
jeszcze oskarzonym, w celu jej uczestnictwa w przestuchaniu matoletniego pokrzyw-
dzonego w trybie art. 185a k.p.k., ustanowi¢ nalezy obrornce, nasuwa watpliwosci,
wérdd ktérych wymienié trzeba samg dopuszczalnosé tego rozwiazania, jak i pytanie,
czy praktyka ta nie jest contra legem. Powinno sie réwniez zwrdci¢ uwage, ze nie
kazda sytuacja przestuchania maloletniego pokrzywdzonego, na etapie postepowania
in rem, musi by¢ identyczna. Zdarzy¢ sie moze, Ze sprawca nie jest organom poste-
powania w ogole znany, a przestuchanie matoletniego pokrzywdzonego ma dopro-
wadzi¢ do ustalenia jego osoby. Mozliwa jest jednak réwniez sytuacja, gdy w polu
zainteresowania organéw postepowania istnieje osoba podejrzana’*. Na gruncie
obowiazujacego obecnie Kodeksu postepowania karnego obrorice ustanowi¢ mozna
jedynie dla podejrzanego i oskarzonego®, cho¢ Trybunat Konstytucyjny stusznie
zauwazyl, ze ,nie formalne przedstawienie zarzutu popelnienia przestepstwa,
lecz juz pierwsza czynno$é organéw procesowych skierowana na éciganie, czyni
te osobe podmiotem prawa do obrony”*. Strona postepowania inna niz oskarzony,
jak réowniez osoba niebedaca strong postepowania karnego (jezeli wymagaja tego jej
interesy w toczacym sie postepowaniu), moze ustanowic¢ pelnomocnika'. Co istotne,
pomiedzy statusem obroncy a pelnomocnika istnieja znaczace réznice. Obrorca
zwiazany jest dyrektywa dzialania jedynie na korzysc oskarzonego®, podczas gdy

4 Uzna¢ za prawidiowa nalezy definicje ,0soby podejrzanej” przytoczong przez P. Wrébla (P. Wré-
bel, Prawo do obrony osoby podejrzanej w polskim procesie karnym, ,Zeszyt Studencki K6t Naukowych
Wydzialu Prawa i Administracji UAM” 2017/7, s. 247-248), za: K. Dudka i H. Paluszkiewicz (K. Dudka
i H. Paluszkiewicz, Postepowanie karne, Warszawa 2015, s. 103), a mianowicie: to osoba, ktéra jest mozliwym
sprawca przestepstwa i wobec ktorej koncentruja sie dzialania organéw procesowych, majace na celu Sci-
ganie tej osoby, ale ktorej nie przedstawiono jeszcze zarzutéw. Nie nalezy jednoczesnie przy odtwarzaniu
pojecia ,,0soby podejrzanej” pomija¢ regulacji kodeksowych, odwotujacych sie do tego terminu, tj. m.in.
art. 74 § 3, art. 192a, art. 308 § 2 k.p.k.

5 Por. art. 83 § 1 in principio k.p.k. w zw. z art. 71 § 3 k.p.k.

¢ Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego (dalej TK) z 20.05.2014 r., SK 13/13, OTK-A 2014/5, poz. 54.

7 Por. art. 87§ 1i2 k.p.k.

8 Por. art. 86 § 1 k.p.k.
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obowigzku takiego nie ma petnomocnik”. Inaczej uksztalttowana jest réwniez kwestia
tajemnicy zawodowej: w odniesieniu do obroricy ustanowiony zostat bezwzgledny
zakaz dowodowy?, natomiast pelnomocnik bedacy radca prawnym czy adwokatem
moze zosta¢ zwolniony z tajemnicy radcowskiej czy adwokackiej w postepowaniu
karnym z wylaczeniem sytuacji, w ktorej dzialat on na podstawie art. 245 § 1 k.p.k.,
tj. jako pelnomocnik osoby zatrzymanej, w zakresie faktow, o ktérych dowiedziat
sie, udzielajac porady prawnej lub prowadzac sprawe?. Majac na uwadze powyzsze,
aktualne pozostaje pytanie: czy w sytuacji, w ktorej oskarzony nie jest jeszcze
obecny w postepowaniu (badz to z uwagi na fakt, ze jest on dopiero osobg
podejrzang, badz to z uwagi na fakt, ze organy procesowe w ogoéle nie znaja
osoby sprawcy), jak rowniez wobec faktu, Zze dostowne brzmienie art. 83 § 1
in principio k.p.k. nie przewiduje mozliwosci ustanowienia dla takiej osoby obron-
cy, wystarczajacym i mozliwym do zapewnienia takiemu podmiotowi prawa do
obrony jest ustanowienie dla niego pelnomocnika dla osoby niebedacej strong?

Sposrod podmiotow, niebedacych strong postepowania karnego, co do ktérych
przyjmuje sie, ze posiadaja interes umozliwiajacy ustanowienie pelnomocnika, naj-
bardziej charakterystyczny jest zatrzymany®. Z jednej strony zatrzymanie stano-
wi bowiem gleboka ingerencje w sfere autonomii jednostki, albowiem prowadzi do
chwilowego pozbawienia wolnosci, z drugiej natomiast strony sam fakt zatrzymania
osoby nie faczy sie z uzyskaniem przez te osobe statusu podejrzanego, wykluczaja-
cym tym samym - w mys$l art. 83 § 1 k.p.k. - mozliwoé¢ ustanowienia dla tej osoby
obronicy. Pomimo pewnej niesp6jnosci systemowej ustawodawca dostrzegl kwestie
reprezentacji osoby zatrzymanej - o ile nie zdecydowat si¢ zmienic art. 83 § 1 k.p.k.,
rozszerzajac go o mozliwoé¢ ustanowienia obromncy nie tylko przez oskarzonego,
lecz takze przez osobe zatrzymana, o tyle w art. 245 § 1 k.p.k. przewidzial moz-
liwos¢ nawigzania kontaktu osoby zatrzymanej z adwokatem i radcg prawnym,
aw art. 178 pkt 1 k.p.k. rozszerzyt tajemnice obronicza na fakty, o ktérych adwokat
czy radca prawny dzialajacy na podstawie art. 245 § 1 k.p.k. dowiedzial sie, udzielajac
porady prawnej lub prowadzac sprawe. Rozwigzanie to nie jest jednak doskonate.
Zaréwno w dyskursie publicznym, jak i w procesie legislacyjnym pojawiaja si¢
propozycje modyfikacji przedmiotowych przepiséw?>.

O ile kwestia reprezentacji osoby zatrzymanej zostala dostrzezona i czeSciowo
uregulowana przez ustawodawce, o tyle stwierdzi¢ nalezy, ze obecny stan prawny
w tym zakresie pozostaje niekompatybilny z rozwigzaniem przyjetym w art. 185a

9 K. Eichstaedt, Komentarz do art. 86, [w:] Kodeks postepowania karnego, t 1, Komentarz aktualizowany,
red. D. Swiecki, LEX/el. 2022, teza 4.

2 Por. art. 178 pkt 1 k.p.k.

2 K. Kwapisz, Ustawa o radcach prawnych. Komentarz, Warszawa 2011, komentarz do art. 3.

2 R.A. Stefaniski, Komentarz do art. 87, [w:] Kodeks postepowania karnego, t. 1, Komentarz do art. 1-166,
red. S. Zabtocki, Warszawa 2017, teza 3.

» Postulaty takie zglaszat Rzecznik Praw Obywatelskich (https:/ /bip.brpo.gov.pl/pl/content/rpo-ms-
-odrebne-przestepstwo-tortur-obronca-od-zatrzymania), natomiast w sierpniu 2021 r. do Marszatka Sejmu
trafil poselski projekt zmiany Kodeksu postepowania karnego i Kodeksu postepowania w sprawach o wy-
kroczenia, zawierajacy rozwigzania, majgce poglebi¢ gwarancje w zakresie prawa dostepu do adwokata
iradcy prawnego zatrzymanemu (druk sejmowy nr 1629, Sejm IX kadencji).
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k.p.k. Z jednej bowiem strony dla osoby niebedacej podejrzanym czy oskarzonym nie
mozna ustanowié obroncy, z drugiej zas strony przepis art. 185a § 2 k.p.k. przewiduije,
ze w posiedzeniu wzig¢ ma prawo jedynie prokurator, obrorica oraz pelnomocnik
pokrzywdzonego, eliminujac tym samym mozliwosé¢ wziecia udziatu pelnomocnika
osoby zatrzymanej, ale takze osoby podejrzanej w przestuchaniu.

Co wiecej, w sytuacji gdy osoba bedaca sprawca nie jest organom postepowania
przygotowawczego znana, powstaje pytanie, czy mozliwe jest ustanowienie dla
niej pelnomocnika na podstawie art. 87 § 2 k.p.k., ktéry to przepis umozliwia usta-
nowienie pelnomocnika dla osoby niebedacej strona postepowania, jednak jedynie
woéwczas, gdy wymagaja tego jej interesy w toczacym sie postepowaniu®. Stwierdzi¢
nalezy, ze w sytuacji gdy osoba sprawcy nie jest znana, a przestuchanie maloletniego
w trybie art. 185a k.p.k. doprowadzi¢ ma wtasnie do ustalenia tejze osoby, logicznie
sprzeczne byloby ustanowienie pelnomocnika dla osoby, ktéra w postepowaniu
w zaden spos6b nie jest obecna ani nawet ustalona. Brakuje bowiem mozliwosci
stwierdzenia, jaki jest jej interes. Z drugiej strony wyobrazi¢ mozna sobie poglad,
zgodnie z ktérym, skoro dana osoba, cho¢ jeszcze nieznana organowi postepowania
z imienia i nazwiska, znajduje sie w kregu podejrzeri, to automatycznie przypisac
mozna jej interes, polegajacy na woli podjecia dzialar realizujgcych prawo do obrony.

Niezaleznie od powyzszego, podkreslenia wymaga, ze w nauce przyjmuje sie
jednolicie, iz stosunek faczacy petnomocnika z jego mocodawcg ma charakter przed-
stawicielski®, czego przejawem jest cho¢by mozliwos¢ prostowania i odwolywania
o$wiadczen pelnomocnika na kazdym etapie postepowania®. W sytuacji, gdyby pel-
nomocnika na podstawie art. 87 § 2 k.p.k. sad ustanowit dla potencjalnego, cho¢ nie-
Znanego jeszcze sprawcy, na potrzeby przestuchania maloletniego pokrzywdzonego
w trybie art. 185a k.p.k., dziatanie pelnomocnika byloby w pelni samodzielne - brak
byloby bowiem podmiotu, ktéry mégiby ingerowaé w treé¢ odwiadczeri i czynnosci
podejmowanych przez pelnomocnika. W $wietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze
cho¢ w tym kontekscie mozliwe byloby ustanowienie petnomocnika dla osoby podej-
rzanej, niemajacej jeszcze statusu podejrzanego, to nie do zaakceptowania jest sytuacja,
w ktoérej sad zdecydowalby sie ustanowi¢ takiego pelnomocnika dla osoby jeszcze
nieznanej. Sytuacja taka bylaby sprzeczna z istotg pelnomocnictwa, ktére zasadzone jest
na stosunku przedstawicielstwa, przez co funkcja pelnomocnika nie jest autonomiczna.

Inaczej rzecz ma si¢ w przypadku obroncy. W nauce polskiego procesu karnego
istnieja zasadniczo dwa stanowiska co do jego pozycji prawnej”. Zgodnie z pierwszym
z nich obronca jest pomocnikiem procesowym oskarzonego, a w stosunku obron-
czym brak jest elementu przedstawicielstwa®. Wedle drugiego stanowiska obrorica

# R.A. Stefaniski, Petnomocnik w procesie karnym, ,Prokuratura i Prawo” 2007/2, s. 46.

» P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. P. Hofmanski,
Warszawa 1998, s. 410-411.

% C. Kulesza, Radca prawny jako petnomocnik w postepowaniu karnym skarbowym, ,Radca Prawny” 2001/3,
s. 21.

7 ]. Zagrodnik, Obrorica i petnomocnik w procesie karnym i karnym skarbowym, Warszawa 2020, s. 30.

% S, Sliwiriski, Proces karny. Zasady ogolne, Warszawa 1948, s. 379; P. Kruszytiski, Stanowisko prawne obroricy
w procesie karnym, Bialystok 1991, s. 13in.
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to przedstawiciel procesowy oskarzonego, co wynika z mozliwosci dokonywania
przez obronce czynnoéci w imieniu i na rzecz swego mandanta®.

Przyjecie stusznosci pierwszego stanowiska pozostawiatoby otwarte pytanie o do-
puszczalnoéé ustanowienia obronicy dla nieznanego jeszcze w fazie in rem oskarzonego.
Jezeli bowiem zatozy¢, ze obrorica nie reprezentuje oskarzonego, a jego rola jest pomoc
oskarzonemu w uwolnieniu si¢ od zarzutéw badz zlagodzeniu potencjalnej represji
karnej, to konsekwencja powyzszego powinno by¢ przyjecie, iz pelnienie funkcji obroni-
cy w procesie karnym oderwane jest od osoby oskarzonego, co oznacza, ze obrorica
pelni funkcje samodzielng i autonomiczng. Natomiast uznanie za prawidlowe drugiego
stanowiska wylacza mozliwos¢ ustanowienia obronicy dla oskarzonego, ktéry nie jest
jeszcze znany. Przyjecie, ze obronica jest reprezentantem oskarzonego, niesie za sobg
brak mozliwoéci ustanowienia obroricy na gruncie postepowania karnego, gdy nie
ma podmiotu, ktéry éw obrorica méglby reprezentowaé. Stanowisko drugie zaklada
bowiem, Ze rola obroricy nie ma charakteru samodzielnego, co nakazuje traktowac
obrone jako zjawisko skonkretyzowane, odnoszace sie do danego oskarzonego, a co
wylacza mozliwos¢ reprezentacji osoby nieznanej, nieobecnej jeszcze w procesie karnym
jako jego strona. Na potrzeby dalszego wywodu zatozy¢ nalezy stusznoéc¢ stanowiska,
zgodnie z ktérym w stosunku obroficzym brak jest elementu przedstawicielstwa™.
Przyjecie stanowiska alternatywnego prowadzitoby do koniecznosci jednoznacznego
stwierdzenia, Ze ustanowienie obroricy w fazie in rem postepowania przygotowaw-
czego nie jest dopuszczalne - brak jest mozliwosci ustanowienia przedstawiciela dla
strony, ktérej w danym momencie w postepowaniu nie ma. Brak nadto podstawy
prawnej, ktora przewidywalaby dopuszczalnoé¢ takiego wyjatku.

Uznanie, ze obromnca nie jest przedstawicielem oskarzonego, ale podmiotem
dziatajagcym samodzielnie i obok oskarzonego, nie rozwiewa wszelkich watpliwosci.
Nie sposéb bowiem abstrahowa¢ od watkéw podmiotowych stosunku obroriczego,
ktore swe odbicie znajduja w tredci art. 86 § 1 k.p.k., zgodnie z ktérym , obrofica moze
przedsiebra¢ czynnosci procesowe jedynie na korzysé oskarzonego”. W doktrynie
wskazuje sie, ze czynnos¢ podjeta z naruszeniem wyzej wymienionego zakazu musi
by¢ uznana za bezskuteczng®. W doktrynie sporne jednak pozostaje, wedle jakich
kryteriéw dokonywac oceny tego, czy dana czynnosc jest korzystna dla oskarzonego,

» M. Cieslak, Polska procedura karna, Warszawa 1974, s. 44; T. Grzegorczyk, Obrorica w postepowaniu przygo-
towawczym, £6dz 1988; J. Zagrodnik, [w:] Proces karny, red. K. Marszal, ]. Zagrodnik, Warszawa 2019, s. 259.
% Zaznaczy¢ nalezy, ze stanowisko to wydaje sie w polskiej nauce mniejszosciowym, zas za poglad posia-
dajacy mocniejsze uzasadnienie aksjologiczne uznaje sie ten, zgodnie z ktérym obronica jest reprezentantem
oskarzonego. Jako argument za przedstawicielskim charakterem obroncy przywotuje sie tres¢ art. 86
§ 2k.p.k. Por. wyrok SN z18.09.1973 r., V KRN 355/73, OSNKW 1974 /1, poz. 17, z uwagami aprobujacymi
M. Cieslaka, Z. Dody, Przeglgd orzecznictwa Sqdu Najwyzszego w zakresie postepowania karnego (I ptrocze
1974 r.), ,Palestra” 1975/3, s. 46.

*! Tak: C. Kulesza, Skutki nieefektywnej reprezentacji procesowej oskarzonego w postepowaniu karnym - standard
europejski i prawo polskie, [w:] Skutki czynnosci procesowych w Swietle standardow europejskich, red. D. Gil,
Lublin 2014, s. 85. Jednoczesnie za stuszne uznac nalezy stanowisko SN, zgodnie z ktérym , konsekwencje
procesowe czynnosci podejmowanych przez obrorice oskarzonego z naruszeniem zakazu wynikajacego
a contrario z art. 77 § 1 d.k.p.k. (obecnie art. 86 § 1 k.p.k.), musza by¢ oceniane z uwzglednieniem uktadu
procesowego, w jakim zostaty podjete” (wyrok SN z 19.03.1997 r., IV KKN 326/96, OSNKW 1997/7-8,
poz. 64).
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czy tez nie. Zgodnie ze stanowiskiem reprezentowanym przez Mariana Cie$laka ocena
powinna by¢ dokonywana przy uwzglednieniu intencji obroricy, nie za$ ostatecz-
nego rezultatu®™. Wedle pogladu, ktérego reprezentantem byt Tomasz Grzegorczyk,
0 tym, czy czynnos¢ podjeta przez obrorce jest dla oskarzonego korzystna, czy tez
nie, decyduje wytacznie kryterium przedmiotowe, a zatem sam charakter czynnosci,
bez badania intencji obroncy lub jej rezultatu, przy czym czynnos¢ obroncy musi
by¢ oceniana ex ante, nawet jesli jej negatywne skutki z reguly ujawniaja sie ex post®.

Jezeli przyjmie sie stanowisko zaktadajace wytacznie waznoé¢ kryterium przed-
miotowego, rozpatrywanego w oderwaniu od sytuacji faktycznej i procesowej oskar-
zonego, to fakt, Ze obrorica nie zna osoby oskarzonego, nie jest istotny. Wedlug tego
pogladu bowiem czynnoéci procesowe z goéry da sie podzieli¢ na te, ktore korzystne
sa dla oskarzonego, i te, ktére korzystne nie s3.

Przyjmujac slusznos¢ pogladu, zgodnie z ktérym to, czy czynno$é¢ dokonana
zostala na korzy$¢ oskarzonego, czy tez nie, zalezy od intencji obroncy, dojé¢ nalezy
do wniosku, ze nie jest mozliwe zastosowanie tego kryterium w sytuacji, kiedy
oskarzony nie jest obronicy znany. Czynnos¢ ostatecznie moze si¢ okaza¢ niekorzystna
dla oskarzonego, cho¢ obrorica podejmowat ja w dobrej wierze, liczac, ze ukierun-
kowana bedzie ona na korzys¢ oskarzonego. Moze réwniez dojé¢ do sytuacji, gdy
obrornica podejmowal czynnos¢ w zlej wierze, chcac zaszkodzi¢ oskarzonemu, jednak
efekt czynnosci byl dla oskarzonego pozytywny. Poglad M. Cieélaka zaklada co
prawda, ze nie jest istotny ostateczny rezultat podjetej czynnosci, ale sama intencja,
jednak stwierdzi¢ nalezy, iz nie da sie oceni¢ intencji obroricy, gdy ten nie posiada
o oskarzonym zadnych informacji - obrorca podejmuje bowiem woéwczas decyzje
»W ciemno”, z pominieciem kontekstu podmiotowego danej czynnosci.

Uczestnictwo obroricy, ustanowionego dla osoby nieznanej lub osoby podejrzanej
(niebedacej jednak podejrzanym), w przestuchaniu maloletniego pokrzywdzone-
go nie eliminuje wszystkich ewentualnych ujemnych konsekwencji dla pdzniej-
szego oskarzonego. Obrorica, nie znajac osoby oskarzonego ani jego sytuacji, nie ma
mozliwosci stwierdzenia, jakie pytania istotne sa dla interesu procesowego oskarzone-
go, a jakich pytan - z uwagi na mozliwe pogorszenie sytuacji oskarzonego - zadawac
maloletniemu pokrzywdzonemu nie powinien. Obronica znajdujacy sie w opisywanej
sytuacji jest w niewatpliwie trudniejszym potozeniu niz obronca, ktéry zna oskar-
zonego i ktory jest w stanie wazyd, co jest dla jego mandanta korzystne. Stwierdzi¢
nalezy zatem, ze obrorca ustanowiony dla nieznanego jeszcze oskarzonego, nieobec-
nego na etapie postepowania przygotowawczego in rem, nie zawsze bedzie w stanie
stwierdzi¢ jednoznacznie, czy dana czynnos¢ procesowa, a takze czynnos¢ faktycz-
na, odniesie korzystne skutki dla oskarzonego. Realizacja dyrektywy wynikajacej
z art. 86 § 1 k.p.k. nie zawsze okaze sie w takiej sytuacji mozliwa.

Zestawiajac wyzej zaprezentowana charakterystyke petnomocnika dla osoby nie-
bedacej strong i obroricy, wydaje sie, ze - cho¢ brak ku temu jednoznacznej podstawy

2 M. Cieslak, Sytuacja prawna obroticy w Swietle nowego ustawodawstwa polskiego, ,Palestra” 1969/8, s. 38.
% T. Grzegorczyk, Pozycja obroricy w procesie karnym, ,Palestra” 1979/4.
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prawnej - jezeli sady decyduja, Ze osoba nieznana organom postepowania badz osoba
podejrzana ma by¢ reprezentowana w toku postepowania, o ktérym mowa w art. 185a
k.p.k., to zasadnym jest ustanowienie dla niej obrofcy. Przemawia za tym w pierwszej
kolejnosci teoretyczna konstrukeja obu podmiotéw - obrorica wyrédznia sie samodziel-
noscia, ktérej brak pelnomocnikowi, z uwagi na stricte przedstawicielski charakter
jego funkgji. Po wtére, obrorica korzysta z dobrodziejstwa tajemnicy obrornczej, ktéra
na gruncie Kodeksu postepowania karnego przybiera posta¢ bezwzglednego zakazu
dowodowego, o ktérym mowa w art. 178 k.p.k.3 Po trzecie, zwréci¢ nalezy uwage, ze
przepis art. 185a § 2 k.p.k. zawiera zamkniety katalog podmiotéw mogacych wziaé
udzial w posiedzeniu, na ktérym przestuchiwany jest malfoletni pokrzywdzony.
Wymienia tu prokuratora, obronice oraz pelnomocnika pokrzywdzonego. Biorac pod
uwage treéc¢ art. 96 § 1 k.p.k., nie mozna uznaé, by w drodze wykfadni rozszerzajacej
mozliwe byto dopuszczenie do tej czynnosci pelnomocnika osoby niebedacej strona.
W konicu stwierdzi¢ nalezy, ze zasada dziatania jedynie na korzys¢ oskarzonego,
wynikajaca z art. 86 § 1 k.p k. tyczy sie jedynie obroncy i nie obejmuje petnomocnika
osoby niebedacej strong. Brak mozliwosci uznania przez organ procesowy danej
czynnoéci za bezskuteczng, wobec uznania jej za sprzeczng z interesami oskarzonego,
stanowiloby wypaczenie prawa do obrony i czynito je iluzorycznym®.

3. Prawo do obrony w kontekscie przestuchania matoletniego
pokrzywdzonego na tle dyrektywy Parlamentu Europejskiego

i Rady 2013/48/UE?® oraz orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka*’

W polskiej nauce prawa karnego procesowego dostrzegana jest kwestia wypo-
sazenia osoby podejrzanej w prawo do obrony, w zwigzku z czym wylonily sie
dwie koncepcje®. Pierwsza zaklada, ze koniecznym jest wprowadzenie ustawowej
definicji osoby podejrzanej®, druga - ze status osoby podejrzanej w postepowa-
niu aktualizuje si¢ wobec ziszczenia sie przestanek materialnych: pojawienia sie

* Bezwzgledny zakaz dowodowy, o ktérym mowa w art. 178 k.p.k., obejmuje takze adwokata lub radce
prawnego, dzialajacego na podstawie art. 245 § 1 k.p.k., co do faktéw, o ktérych dowiedziat sie, udzielajac
porady prawnej lub prowadzac sprawe. Jest to jednak wyjatek.

% Zastrzec nalezy po raz wtory, ze w przypadku dziatania obroricy osoby nieznanej na danym etapie
postepowania, realizacja dyrektywy dzialania wytacznie na korzysé moze by¢ utrudniona, o czym wyzej.
% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/48/UE z 22.10.2013 r. w sprawie prawa dostepu do
adwokata w postepowaniu karnym i w postepowaniu dotyczacym europejskiego nakazu aresztowania
oraz w sprawie prawa do poinformowania osoby trzeciej o pozbawieniu wolnosci i prawa do porozu-
miewania sie z osobami trzecimi i organami konsularnymi w czasie pozbawienia wolnosci (Dz.Urz. UE
L 294 76.11.2013 1., s. 1) - dalej dyrektywa 2013 /48/ UE.

7 Dalej ETPC.

3 P. Wrobel, Prawo..., s. 246.

¥ A. Baj, Czy osoba podejrzana jest strong postepowania przygotowawczego?, ,Prokuratura i Prawo” 2016/10,
s. 94; R.A. Stefariski, Prawo do obrony osoby podejrzanej, [w:] Z problematyki funkcji procesu karnego,
red. T. Grzegorczyk, J. Izydorczyk, R. Olszewski, Warszawa, 2013, s. 301; A. Tecza-Paciorek, Pojecie osoby
podejrzanej i jej uprawnienia, ,Prokuratura i Prawo” 2011/11, s. 77.
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uzasadnionego podejrzenia popelnienia przestepstwa przez osobe oraz podjecia
czynnosci procesowej skierowanej na $ciganie tej osoby®. W Swietle art. 2 ust. 3
dyrektywy 2013/48/UE, ktora stanowi czes¢ obowiazujacego w Polsce porzadku
prawnego*!, stwierdzi¢ nalezy, ze stuszna jest koncepcja zakladajaca, iz prawo do
obrony przystuguje nie od momentu formalnego uzyskania statusu podejrzanego,
ale juz od momentu, kiedy dany podmiot staje si¢ osoba podejrzang, tj. wobec
ktorej podjeto czynnosci majace na celu jej Sciganie, co pozostaje zreszta w zgodzie
z linig orzecznicza TK*. Nalezy zatem uznaé, ze skoro osobie podejrzanej przy-
stuguje prawo do obrony, a elementem skladowym tegoz prawa jest mozliwos¢
posiadania obroncy, to wskazanym jest, by oskarzony moégt posiada¢ obrorice
w toku przestuchania matoletniego pokrzywdzonego w trybie art. 185a k.p.k.,
nawet wowczas gdy prowadzone jest ono na etapie postepowania in rem. Podobnie
dzieje sie w sytuacji, gdy celem przestuchania jest ustalenie sprawcy - pojawie-
nie si¢ danej osoby w kregu osob faktycznie powigzanych ze sprawa, wobec ktérej
(cho¢ jeszcze niebezposrednio) podejmowane sg dzialania przez organy proceso-
we, powoduje, Ze zyskuje ona status osoby podejrzanej, co automatycznie aktuali-
zuje jego uprawnienia w zakresie prawa do obrony.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka w swym orzecznictwie od dawna dostrzega
istnienie regulacji miedzynarodowych, majacych na celu ochrong intereséw i praw
dzieci, bedacych uczestnikami postepowania karnego, w szczegélnosci ochrone
matoletnich pokrzywdzonych, a takze wypowiadat sie w przedmiocie praktycznego
ich stosowania®. Jednoczesnie ETPC znaczna czes¢ swego orzecznictwa poswiecat
i poswieca kwestii realizacji przewidzianego w art. 6 Konwencji prawa do obrony,
w szczegblnosci w zakresie, w jakim dotyczy on prawa do uczciwego procesu.
Naruszenie przez panstwa - strony Konwencji jej art. 6 jest jednym z najczesciej
formutowanych przez skarzacych zarzutéw, ktére staja sie przedmiotem rozpo-
znania przez ETPC*. Trybunal wielokrotnie podkreslat doniostos¢ kwestii dostepu
do obroricy na kazdym etapie postepowania karnego, wskazujac na nieroztagcznosé
poszczegolnych jego czeéci oraz na to, ze ewentualne uchybienia powstate z uwagi
na brak dostepu do obroricy w postepowaniu przygotowawczym rzutujg na calosé
postepowania, w tym postepowanie sadowe i rzetelnos¢ wydanego w nim wyroku®.

“ R. Koper, Prawo do obrony osoby podejrzanej, ,Prokuratura i Prawo” 2016/2, s. 34; S. Steinborn,
M. Wasek-Wiaderek, Moment uzyskania statusu biernej strony postepowania karnego z perspektywy konstytucyjnej
i miedzynarodowej, [w:] Wokot gwarancji wspotczesnego procesu karnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Piotra
Kruszyriskiego, red. M. Rogacka-Rzewnicka, H. Gajewska-Kraczkowska, B. Bierikowska, Warszawa 2015, s. 447.
41 Termin jej implementacji uptynat 27.11.2016 r.; por. Dz.Urz. UE L 294 2 6.11.2013 r,, s. 1.

2 Por. wyrok TK 2 20.05.2014 r., SK 13/13, OTK-A 2014/5, poz. 54 i przywotane w jego tresci uzasadnienia
orzecznictwo TK i SN.

# Por. wyroki ETPC: z 4.12.2003 r., M.C. przeciwko Bulgarii, skarga nr 39272/98; z 2.02.2021 r., X. i inni
przeciwko Bulgarii, skarga nr 22457/16; z 2.06.2021 r., R.B. przeciwko Estonii, skarga nr 22597/16.

* Annual Report 2019 of the European Court of Human Rights, https:/ /www.echr.coe.int/ Documents/
Annual_report_2019_ENG.pdf (dostep: 11.05.2022 r.).

* Por. wyrok Wielkiej Izby ETPC z 9.11.2018 r., Beuze przeciwko Belgii, skarga nr 71409/10, a takze
przywotane w uzasadnieniu uprzednie orzeczenia ETPC dotyczace prawa do obrony w postepowaniu
przygotowawczym i jego wplywu na dalsze procedowanie.
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Nielatwym zadaniem jest wywazenie dwéch intereséw, ktdre staja naprzeciw
siebie w procesie karnym - ochrony pokrzywdzonego i prawa osoby podejrzanej,
a pézniej podejrzanego i oskarzonego, do obrony. Juz w latach 80. XX w. ETPC
dostrzegl, ze gdy wyrok skazujacy opiera sie w znacznym stopniu na zeznaniach
swiadka, w ktorego przestuchaniu oskarzony nie mégl uczestniczy¢, w tym za-
dawaé¢ mu pytan, dochodzi do tak istotnego ograniczenia praw oskarzonego, ze
uderza to w prawo do rzetelnego procesu®. Jednoczesnie ETPC, w szczegdlnosci
w orzecznictwie dotyczacym przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej, podkreslat,
ze prawo oskarzonego do przesluchania $wiadkéw i zadawania im pytan nie jest
absolutne i moze zosta¢ ograniczone, cho¢ musi to znajdowa¢ uzasadnienie w sta-
nie faktycznym. W sprawie Demski przeciwko Polsce*” ETPC uznal, ze doszlo do
naruszenia standardéw wynikajacych z art. 6 Konwencji, jednak nie z uwagi na sam
fakt, ze pokrzywdzona nie zostata przestuchana na rozprawie, ale ze wzgledu na
to, ze odmowa przestuchania jej stanowita arbitralng decyzje sadu i nie byta podparta
chocby opinia biegtych, z ktérej wynikaloby, iz taka czynnos$¢ procesowa miataby
negatywny wplyw na stan psychiczny pokrzywdzonej.

Synteze pogladéw dotyczacych spraw, w ktérych zachodzi koniecznos¢ balan-
sowania pomiedzy prawem do obrony a ochrong pokrzywdzonego, ETPC zapre-
zentowal w decyzji z 31.08.2021 r., wydanej na kanwie polskiej sprawy, w ktorej
zastosowanie znalazt art. 185a k.p.k.*® Maloletnia pokrzywdzona, po raz pierwszy
ijedyny, przestuchana zostala na etapie postepowania przygotowawczego w fazie
in rem, kiedy to podejrzany, a pézniejszy skazany, nie posiadat obrornicy i sam w nim
nie uczestniczyl. Trybunat zwrdécit uwage, Ze istotnie wyrok zapadly w sprawie opierat
sie w przewazajacej mierze na zeznaniach matoletniej pokrzywdzonej, a jej ponow-
ne przestuchanie nie bylo mozliwe z uwagi na jej dobro, przy czym stwierdzenie
to oparte bylo na opinii bieglego. Ostatecznie ETPC stanat na stanowisku, Ze mimo
braku obecnosci oskarzonego przy przestuchaniu matoletniej (co wynika z samego
zamystu art. 185a k.p.k.), a takze jego obroricy, nie doszto do naruszenia praw za-
gwarantowanych na gruncie art. 6 ust. 113 lit. d Konwengji, argumentujac to faktem,
iz oskarzony ijego obrorica mieli dostep do audiowizualnego zapisu przestuchania,
ktore kwestionowaé mogli przed sadem*’, natomiast samo przestuchanie matolet-
niej bylo przedmiotem analizy dokonanej przez biegta psycholog, ktéra nastepnie
przestuchana zostata w toku rozprawy. Ponadto ETPC zwrécit uwage na okolicznosé
istnienia dodatkowego materiatu dowodowego, z ktérego ptynety wnioski tozsame
jak z dowodu z przestuchania maloletniej pokrzywdzonej.

Rozbudowany katalog elementdw, ktérych analiza pozwala stwierdzi¢, czy w da-
nym procesie doszto do naruszenia standardéw wynikajacych z art. 6 ust. 113 lit. d

“ Wyrok ETPC z 24.04.1986 ., Unterpertinger przeciwko Austrii, skarga nr 9120/80.

4 Wyrok ETPC z 4.11.2008 ., Demski przeciwko Polsce, skarga nr 22695/03.

% Decyzja ETPC z 31.08.2021 r., B.Z. przeciwko Polsce, skarga nr 6386/17.

# Por. art. 20 ust. 4 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/93/UE z 13.12.2011 r. w sprawie
zwalczania niegodziwego traktowania w celach seksualnych i wykorzystywania seksualnego dzieci
oraz pornografii dzieciecej, zastepujacej decyzje ramowa Rady 2004/68/WSiSW (Dz.Urz. UE L 335
217.12.2011r,, 5. 1).



Dobro matoletniego pokrzywdzonego a realizacja prawa do obrony..

207

Konwencji, w kontekscie prawa do przestuchania Swiadka oskarzenia, przedstawit
sedzia ETPC Paulo Pinto de Albuquerque w zdaniu odrebnym, zgloszonym do
wyroku zapadlego w sprawie Matytsina przeciwko Rosji®. Wyszedt on z zalozenia,
ze prawo do przestuchania swiadka jest mocno zakorzenione w zasadach kontra-
dyktoryjnosci i bezposredniosci, przez co kazda sytuacja, w ktérej skazanie oparte
ma by¢ na dowodzie przeprowadzonym jedynie na etapie postepowania przygoto-
wawczego, stanowi¢ powinna wyjatek. W celu zbadania, czy zachodzi wyjatkowa
sytuacja, nalezy - zdaniem sedziego P. Pinto de Albuquerque’a - rozwazy¢ powody
niemoznosci przestuchania $wiadka na rozprawie, okolicznosci zwigzane z obecnoscia
badz nieobecnoscig obrornicy podczas sktadania depozycji przez $wiadka, mozliwosé
zakwestionowania wiarygodnoéci przestuchania, w tym odczytania protokotu zeznan
na rozprawie, a takze to, przed jakim organem (sadowym czy pozasadowym) doszto
do przestuchania.

Procedura przewidziana na gruncie art. 185a k.p.k. zdaje si¢ wpisywac w kry-
teria przyjete w zdaniu odrebnym sedziego P. Pinto de Albuquerque’a: powodem
przestuchania matoletniego pokrzywdzonego poza rozprawa i wylacznie na niej
jest jego ochrona; przestuchanie rejestrowane jest w formie audiowizualnej, a jego
nagranie odtwarzane jest w trakcie rozprawy; w czasie przestuchania obecny jest
psycholog, a prowadzacym przestuchanie kazdorazowo, nawet w postepowaniu
przygotowawczym, jest sedzia. Trybunat, pomimo dostrzezenia istotnej roli obroricy
na kazdym etapie postepowania, nie wymaga jego obecnosci przy kazdym przestu-
chaniu. Ustawodawca polski, przewidujac mozliwos¢é powtérzenia przestuchania,
gdy w trakcie pierwszego przestuchania oskarzony nie miat obroncy, zdecydowat
sie podwyzszy¢ przyjety standard.

4. Podsumowanie

Powstate w praktyce sadowej, a nastepnie dostrzezone i zaaprobowane - choé¢
bez pogtebionej analizy - przez SN rozwiazanie, polegajace na ustanowieniu obron-
cy dla osoby niebedacej jeszcze podejrzanym czy oskarzonym, lecz bedacej osoba
podejrzang, jak réwniez dla osoby zupelnie nieobecnej jeszcze w postepowaniu, nawet
w charakterze osoby podejrzanej™, majace eliminowac koniecznosé¢ ponownego prze-
stuchania matoletniego pokrzywdzonego, wymaga dalszej debaty i analizy, zaréwno
na famach pismiennictwa prawniczego, jak i w orzecznictwie sadowym. Z jednej
strony rozwigzanie takie bez watpienia przyczynia sie do ochrony matoletniego
pokrzywdzonego - zapobiega ponownemu jego przestuchaniu, uniemozliwiajac
oskarzonemu podniesienie zarzutu, ze przy pierwszym przestuchaniu nie miat on
obrorcy, co stanowi ustawowa przestanke ponownego przestuchania. Z drugiej
strony jednak rozwigzanie to budzi watpliwosci w kontekscie pozycji i konstrukcji
obroricy jako podmiotu w postepowaniu karnym, przyjetych w doktrynie, jak réwniez

% Punkt 9 zdania odrebnego sedziego P. Pinto de Albuquerque’a do wyroku ETPC z27.03.2014 r., Matytsina
przeciwko Rosji, skarga nr 58428 /10.
1 Wyrok SN z 2.07.2020 r., V KK 84/19, LEX nr 3277300.
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nakazuje formulowaé uwagi dotyczace pokrywania sie zakresu dziatania obroricy
osoby podejrzanej lub w ogéle nieznanej i pelnomocnika dla osoby niebedacej strona.
Rozwiazanie to stanowi pewne ograniczenie prawa do obrony, ktére jednak - co za
ETPC podkreslat réowniez polski SN - nie jest prawem absolutnym.

Nalezy wskaza¢, ze koncepcja obroricy w fazie in rem, a zatem dla osoby, ktorej
jeszcze nie przedstawiono zarzutéw, jest nie do pogodzenia z dominujaca w nauce
konstrukcjg obroncy jako reprezentanta oskarzonego w procesie, nie tylko jego po-
mocnika. Z tego tez powodu (cho¢ nie jedynego) odrzuci¢ nalezy koncepcje, jakoby
reprezentant nieznanego jeszcze na etapie postepowania in rem sprawcy badz osoby
podejrzanej byt pelnomocnikiem osoby niebedacej strona. Sprzeczne wewnetrznie
byloby bowiem przyjecie, Ze obrorica (czy pelnomocnik) mogtby reprezentowac
podmiot, ktéry na danym etapie postepowania jeszcze nie wystepuje. Trudnosci
moze powodowaé réwniez realizacja dyrektywy dziatania przez obronce wylacznie
na korzysc¢ oskarzonego, w zaleznosci od przyjetego stanowiska co do sposobu oceny
podejmowanych czynnosci procesowych. W koricu kfopotliwe dla obroricy moze by¢
stworzenie linii obrony i jej realizacja w toku przestuchania matoletniego pokrzyw-
dzonego, kiedy nie ma informacji o osobie oskarzonego. Wbrew twierdzeniom SN
udziat obroricy osoby nieznanej w przestuchaniu matoletniego pokrzywdzonego nie
eliminuje wszystkich ujemnych konsekwencji dla pézniejszego oskarzonego - o ile
obronca istotnie ma mozliwoé¢ kierowania pytari do §wiadka, o tyle nie zawsze ma
mozliwoé¢ wazenia, czy pytania te sa istotne dla interesu procesowego oskarzonego,
czy wrecz moga go pograzy¢. Remedium na powyzsze problemy, nasuwajacym sie
w pierwszej kolejnosci, jest unikanie sytuacji, w ktorych maloletniego pokrzywdzone-
go przestuchuje sie jeszcze na etapie postepowania in rem. Aprobujac takie stanowisko
co do zasady, stwierdzi¢ nalezy, ze nie zawsze jest to mozliwe - niekiedy bowiem
dopiero przestuchanie samego pokrzywdzonego pozwala ustali¢ osobe potencjalnego
sprawcy badz potwierdzi¢ jej personalia w spos6b wystarczajacy, by postawic takiej
osobie zarzuty, co powoduje zmiane statusu z osoby podejrzanej na podejrzanego.

Spogladajac na omawiang kwestie poprzez pryzmat orzecznictwa ETPC, stwier-
dzi¢ nalezy, ze cho¢ w poszczegdlnych orzeczeniach réwnowazenie ochrony ma-
toletniego pokrzywdzonego i prawa oskarzonego do obrony ujmowane jest nieco
inaczej™, polska procedura obecna w art. 185a k.p.k. zdaje sie pozostawac w zgodnosci
ze standardami wyplywajacymi z art. 6 Konwencji. Co wiecej, wediug ETPC nawet
nieobecnos¢ oskarzonego i jego obronicy przy jedynym przestuchaniu matoletniego
pokrzywdzonego nie zawsze oznacza¢ musi naruszenie prawa do obrony, szcze-
golnie biorac pod uwage przewidziane przez polskiego ustawodawce ,zabezpie-
czenia” interesu oskarzonego w postaci obecnosci psychologa przy przestuchaniu
czy obowiazku uwiecznienia przestuchania w postaci nagrania audiowizualnego™.
Niewatpliwie jednak z punktu widzenia realizacji prawa do obrony sytuacjg pozadang

52 Postanowienie SN z 30.11.2020 r., IV KK 485/20, LEX nr 3084206.

% D. Vitkauskas, G. Dikov, Ochrona prawa do rzetelnego procesu w Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw
Czlowieka, Strasburg 2012, s. 93-104.

% Decyzja ETPC z 31.08.2021, B.Z. przeciwko Polsce, skarga nr 6386/17.
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jest, gdy przy przestuchaniu matloletniego pokrzywdzonego obecny jest kto$, kogo
dzialania ukierunkowane sg na ochrone intereséw oskarzonego, nawet jezeli jego oso-
ba nie jest jeszcze znana na danym etapie postepowania badz gdy nie posiada statutu
podejrzanego, ktéry formalnie pozwolilby jej ustanowié¢ obrorice. Warto zatem, by
na kanwie praktyki sadéw powszechnych, ktorej ocena pojawila si¢ w orzecznictwie
SN, ustawodawca podjat refleksje na temat instytucji obroricy nieznanego jeszcze
oskarzonego na etapie postepowania przygotowawczego in rem. By¢é moze zasadnym
okazaloby sie stworzenie instytucji obroficy sui generis, ktoérego zadaniem bylaby
wlasnie reprezentacja nieznanego jeszcze oskarzonego badz tez osoby podejrzanej
w trakcie przesluchania maloletniego pokrzywdzonego, na etapie postepowania
in rem, wowczas gdy przestuchanie takie jest konieczne. Stworzenie tego rodzaju
podmiotu rozwialoby watpliwosci teoretycznoprawne i kreowato podstawe praw-
na dla dziatan sadéw, a nadto polaczone mogloby by¢ z dalsza regulacja statusu
pelnomocnika osoby niebedacej strona, w szczegélnosci w odniesieniu do os6b
zatrzymanych. Obrorica osoby nieznanej, cho¢ posiadiby pewne cechy wspélne
z obronicg uregulowanym w rozdziale 9 i pozostatych przepisach Kodeksu postepo-
wania karnego, powinien zostac¢ przez ustawodawce odrézniony. Majac na uwadze,
ze kazdy wyjatek od przestuchania s$wiadka oskarzenia na rozprawie powinien by¢
regulowany i éciéle przestrzegany®, stwierdzi¢ nalezy, iz wykreowanie omawianej
instytucji na poziomie ustawowym sprzyjatoby pogtebianiu zaufania obywateli do
prawa, stuzyto jednolitosci jego stosowania i skladaloby sie na wyzszy standard
realizacji prawa do obrony.

Majac na uwadze obecnie obowigzujacy stan prawny, pomimo przedstawionych
wyzej watpliwosci, opowiedzie¢ nalezy sie za praktyka polegajaca na ustanawia-
niu obroricy dla osoby nieznanej, chociaz przepisy Kodeksu postepowania karne-
go nie przewiduja wprost mozliwosci ustanowienia obroricy. Rozwiazanie takie,
acz niedoskonate, zapewnia z jednej strony reprezentacje dla przyszlego oskarzonego
w kluczowej czynnosci postepowania przygotowawczego, z drugiej strony znaczaco
zmniejsza ryzyko narazenia pokrzywdzonego na konieczno$¢ ponownego przestu-
chania, tj. przyczynia si¢ do ograniczenia wtérnej wiktymizacji.
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