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Sygn. akt: K 37/11

OPINIA
w przedmiocie praktyki stosowania art. 245 § 1 Kodeksu postepowania karnego
z perspektywy gwarancji praw i wolnosci konstytucyjnych jednostki,
a w szczegdlnoéei prawa do obrony

W zwigzku z prosbg Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 19 stycznia 2012 r. dotyczgcg sprawy
zgodnosei art. 245 § iustawy z dnia 6 czerwea 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (Dz.U.
Nr 89, poz. 555 ze zm., dalej: k.p.K.) w czedci zawierajacej stowa ,zatrzymujacy moze zastrzec, ze
bedzie przy niej obecny”, z art. 42 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytueji RP, badanej na
wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich, zarejestrowanej pod sygn. akt K 37/11 — Prezes
Naczelnej Rady Adwokackiej (dalej: NRA) oraz Przewodniczacy Komisji Praw Cztowieka przy
NRA — przedkladaja niniejsza opinie, wyrazajac nadziejg, Ze uwagi w niej przedstawione okazg
sie pomocne dla Trybunalu Konstytucyjnego w rozstrzygnieciu sprawy.

Opiniujacy wskazuja jednoczeénie, iz stanowisko, ktore zawarte jest w niniejszym piSmie stanowi
wypadkowa doéwiadczerr adwokatéw — praktykow prawa karnego (dalej: adwokact), ktorzy

zostali zapytani i wypowiedzieli si¢ co do kwestii bedace] przedmiotem opinii. Stosownie do



proéby Trybunalu Konstytucyjnego, opinia kiadzie gléwny nacisk na praktyke stosowania

zaskarzonej normy prawnej i konsekwencje wynikajace z niej dla jednostek.
1. Przedmiot zaskarzenia

Przedmiotem kontroli w niniejszej sprawie Rzecznik Praw Obywatelskich uczynil zgodnosé
art. 245 § 1 kp.k., w czeSci zawierajacej stowa ,zatrzymujacy moze zastrzec, ze bedzie przy niej
obecny”, z art. 42 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Stosownie do zaskarzonego
przepisu, zatrzymanemu na jego zadanie nalezy niezwlocznie umozliwi¢ nawiazanie w dostepnej
formie kontaktu z adwokatem, a takze bezposrednia z nim rozmowe; zatrzymujacy moze
zastrzec, Ze bedzie przy niej obecny. Przepis nie wskazuje przy tym jakichkolwiek przestanek i nie
ograﬁicza w jakikolwiek sposdb kregu sytuacji, w ktérych organ uprawniony jest do zastrzezenia

swojej obecno$ci podezas rozmowy zatrzymanego z adwokatem.

2. Mozliwoéé nawigzania nieskrepowanego kontaktu przez zatrzymanego z

adwokatem a realizacja prawa do obrony

Watpliwosel nie poﬁnno budzi¢, ze osoba zatrzymana staje sie pédmiotem, ktéremu przyshuguje
prawo do obrony, gwarantowane w art. 42 ust. 2 Konstytucji RP. Jak wynika chociazby z wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 9 lutego 2004 r., V KK 194/03, Prok.i Pr.awkl. 2004/7-8/11 ,Ustawa
procesowa w rozdziale 27 nadaje zatrzymanemu szereg uprawnien mieszczqeych sie w pojeciu
prawa do obrony, wrecz typowych dla jego istoty, a realizowanych w sytuacyi uzasadnionego
przypuszczenia, wysuwanego przez organ dokonujgcy zatrzymania, ze popelnil on
przestepstwo. Tak wiec nie formalne przedstawienie zarzutu popeinienia przestepstwa, lecz juz
pierwsza czynnosé organdw procesowych skierowana na Sciganie okreslonej osoby, czyni jg
podmiotem prawa do obrony.”. Status ten ustawodawca potwierdza i wzmacnia poprzez
wprowadzenie w art. 178 k.p.k. bezwzglednego zakazu dowodowego, czyniac niedopuszezalnym
przestuchanie w charakterze $wiadka adwokata dzialajacego na podstawie art. 245 § 1 k.p.k., na
réwni z zakazem dotyczacym obroncy oskarionego lub podejrzanego. W art. 226 kp.k
ustawodawca wprowadza ponadto zakaz zajecia dokumentacji adwokata sporzadzonej w zwiazku

z rozmow3y z zatrzymanym.

Jesli za$§ chodzi o mozliwoéé zastrzezenia przez zatrzymujacego swojej obecnodel podezas
rozmowy zatrzymanego z adwokatem, uprawnieniu temu ustawodawca nie nadal charakteru

wyjatkowego, w przeciwienstwie do porozumiewania sie podejrzanego tymeczasowo



aresztowanego z obronca w postepowaniu przygotowawezym (art. 73 § 21 § 4 k.p.k.). Jedynie w
szczegblnie uzasadnionym wypadku prokurator udzielajac zezwolenia na porozumiewanie sie
oskarzonego z obroficg zastrzec moze, ze bedzie obecny przy tym sam lub osoba przez niego
upowazniona. Wymogu takiego nie stawia zaskarzony przez RPO art. 245 § 1 k.p.k. Co prawda
przedstawiciele doktryny wskazujg, ze brak jednak jest podstaw do twierdzenia, ze obecnosé
zatrzymujacego podezas rozmowy zatrzymanego z adwokatem powinna byé regula, przeciwnie
wrecz, ,obecno$é zatrzymujgcego powinna byé podyktowana wylgeznie koniecznosciq
zabezpieczenia prawidlowego toku czynnoéci podejmowanych w zwiqzku z zatrzymaniem,
Obecno$é zatrzymujgeego moze bowiem utrudniaé zatrzymanemu realizowanie w majgcym
sie toczyé albo juz toczgcym sie postepowaniu prawa do obrony.” (J. Grajewski (red.), L.K.
Paprzycki, S. Steinborn, Komentarz aktualizowany do art. 1-424 ustawy z dnia 6 czerwcea 1997

r. Kodeks postepowania karnego (Dz.U.97.89.555), LEX/el. 2012, Stan prawny: 2012.02.14).

Jednakze prakiyka organdéw dokonujacych zatrzymania wydaje sie byé daleka od teoretycznych
zalozen 1 wymogdw, na jakie wskazuja przedstawiciele doktryny. W obecnym stanie prawnym
pomimo braku istnienia okolicznoéei, czy tez wiedzy organdéw o okolicznosdciach, ktére
uprawdopodobniatby hipoteze, ze jednostka nawet mimo zatrzymania bedzie miala mozliwoéé i
bedzie prébowala utrudnia¢ postepowanie przygotowawcze organy $cigania uprawnione sg do
zaznajomienia sie z rozmowami zatrzymanego. Rozmowy te za§ moga mieé charakter stricte

poufny, a jednoczesnie nie mieé zadnego wplywu na prawidlowoéé dalszego postepowania.

Moment zatrzymania w wiekszo$ci przypadkéw stanowi wstep do pdiniejszego przedstawienia
zatrzymanemu zarzutu popelnienia przestgpstwa. Dopiero wowcezas uzyskuje on status strony
postepowania. Podczas zatrzymania zazwycza) osoba taka nie ma jeszeze statusu podejrzanego,

ale jest juz osoba podejrzang, podejrzewanym, czy ujmujac inaczej — podejrzanym faktycznie.

Polozenie takiej osoby na etapie poprzedzajgcym przedstawienie zarzutu jest niejednokrotnie
trudniejsze procesowo niz osoby majacej juz status podejrzanego. Osoba taka czesto nie zdaje
sobie sprawy ze znaczenia swego polozenia oraz logiki i dynamiki postepowania, prowadzacego
do péiniejszego postawienia jej zarzutu popelnienia przestepstwa. Zatrzymanie wiaze sie z
bardzo duzg presja i stresem, ktére moga doprowadzié i czesto prowadzg do podejmowania przez
zatrzymanego — daZacego przede wszystkim do odzyskania wolnoéci — pochopnych i
nierozwaznych decyzji. Osoba zatrzymana nie dysponuje wiedza i doéwiadczeniem pozwalajacym

na to by prawidlowo dbaé o whasne prawa i interesy. Moze to powodowad, Ze decyzje podjete bez



konsultacji z adwokatem, prowadzié bedg taka osobe do zachowan niezgodnych z jej prawnie

chronionymi interesami.

Oceniajge konkretne postepowania karne ex post, porédwnujac te sytuacje, gdzie adwokaci mieli
dostep do zatrzymanego od samego poczatku i te, w ktoérych taki dostep nie byl zapewniony na
wstgpnym etapie postepowania, widaé jest, Ze wydarzenia majace miejsce przed organami
$cigania (w szczegdlnosci Policja, w tym Centralnym Biurem Sledezym, Centralnym Biurem
Antykorupeyjnym, czy Agencja Bezpieczefistwa Wewnetrznego) majg bardzo istotne znaczenie

dla samego zatrzymanego i losdéw postepowania.

Z perspektywy osoby zatrzymanej, zatrzymaniu towarzyszy ogromna niepewno$t i presja
psychiczna z nim zwigzana, a co za tym idzie niezdolno$é¢ do whasciwej i realnej oceny wiasnego
potozenia. Z tego wzgledu konieczne jest istnienie realnej mozliwosei kontaktu i rozmowy z
adwokatem. By rozmowa taka skutecznie spelnila oczekiwang role — i stuzyla realizacji prawa do
obrony — musi ona stanowié¢ rozmowe nieskrepowana. Co prawda prawo kontaktu zatrzymanego
z adwokatem shizyé ma iomym celom, niz kontaktu podejrzanego z obroficg sensu stricte,
jednakze maja one wiele cech wspdlnych. Podstawa takiego kontaktu jest zaufanie do osoby
bedacej w stanie wyjéénié zatrzymanemu jego sytuacje prawna i procesows. Zatrzymany
potrzebuje bowiem pomocy podmiotu niezaleznego od organu dokonujacego zatrzymania,
organbéw $Scigania i sadu, kontaktu z osobg, ktéra dobrze poinformuje go o jego prawach i

obowigzkach, ktorej bedzie mogt zaufaé.

Chot¢ nie jest to zasadniczym przedmiotem opinii, na marginesie wskazaé trzeba, ze bardzo
niewiele 0s6b korzysta w momencie zatrzymania z prawa kontaktu z adwokatem. W wigkszosci
przypadkéw do uzyskania takiego kontaktu nie dochodzi, jednoczeénie policjanci czgsto
zniechecajg do kontaktu z adwokatem. Zrddlem takiej postawy jest pokutujaca wérod
policjantéw opinia, Ze obecno§¢ adwokata nie shluzy swoiScie pojmowanemu ,dobru
postepowania”. Z drugiej strony, brak jest sprawnego ustawowo uregulowanego systemu
zapewnienia kontaktu zatrzymanego z adwokatem. Organ zatrzymujacy Zada od zatrzymanego
wskazania imienia i nazwiska oraz numeru telefonu adwokata, z ktérym mialoby dojéé do
kontaktu. Realnie zatrzymany moze taki kontakt uzyskaé, jesli dysponuje danymi i numerem

telefonu konkretnego adwokata.

W wigkszosci przypadkéw zadanie kontaktu z adwokatem jest nieskuteczne, a czestokroé nie

znajduje odzwierciedlenia w protokolach z podejmowanych czynnosci.



Inna jeszcze kwestig jest, ze w teorii wskazuje sie, Ze umozliwienie nawigzania bezposredniego
kontaktu z adwokatem, na podstawie art. 245 § 1 k.p.k., w dostepnej formie obejmuje ,kazdy
spos6b porozumiewania, mozliwy w miegjscu przebywania osoby zatrzymanej: telefon,
telefaks, poczta elektroniczna, ale takze pismo sporzqdzone przez zatrzymanego, doreczane
przez organ dokonujqcy zatrzymania, inng instytucje czy osobe” (J. Grajewski (red.), LK.
Paprzycki, S. Steinborn, Komentarz aktualizowany do art. 1-424 ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. Kodeks postepowania karnego (Dz.U.97.89.555), LEX/el. 2012, Stan prawny:
2012.02.14). W praktyce jednak niezmiernie rzadko zdarza sie, by zatrzymanemu umozliwiono

nawigzanie kontaktu z adwokatem w takiej wlagnie — innej niz osobisty kontakt — formie.

3. Praktyka stosowania art. 245 § 1 k.p.k.

Przewidziana w art. 245 § 1 k.p.k. mozliwos¢ zastrzezenia obecnosci zatrzymujacego podezas
rozmowy zatrzymanego z adwokatem, co nie budzi watpliwodci adwokatoéw, jest instytucja
znajdujaca sig w stalym uzyciu procesowym. Stad tez jego praktyczne znaczenie jest
niebagatelne.

Przedstawiajgc dodwiadezenia zwigzane ze stosowaniem tej instytucji w praktyce nalezy wyréznié
nastepujace rodzaje sytuacji: (1) skorzystanie przez organ zatrzymujacy z mozliwosci zastrzezenia
swojej obecnosci, (2) brak obecnosei organu zatrzymujacego podcezas rozmowy zatrzymanego z

adwokatem oraz (3) brak mozliwosci uzyskania przez zatrzymanego kontaktu z adwokatem.

3.1. Obecno$é reprezentanta organu zatrzymujacego przy kontakcie
zatrzymanego z adwokatem

Doséwiadezenia adwokatéw wskazuja na to, iz zastrzezenie obecnosci reprezentanta organu
zatrzymujacego przy kontakcie adwokata z zatrzymanym jest bardzo czestym, o ile nie
najezestszym, przypadkiem zastosowania przepisu art. 245 § 1 k.p.k. Jednoczednie, z braku
odpowiednich regulacji, decyzje organu zatrzymujacego o obecnosci podezas takiego kontaktu
nie s3 uzasadniane w ogble i opieraja sie wylacznie na powolaniu si¢ na prerogatywe do

obecnosci podczas takiej czynnoéei obrohczej.



Stosunkowo czesto zdarzajg sie réwniez sytuacje, gdy przedstawiciel organu zatrzymujacego, bez
formalnego zastrzezenia swojej obecnosei podezas kontaktu zatrzymanego z adwokatem, obecny
jest w miejscu, w ktérym odbywa sie rozmowa. Znajduje sie on jednak w pewnej odlegiodci, co
powoduje, ze nie wiadomo, czy rozmowa taka poddana jest kontroli oraz czy i co rozumie obecny
funkejonariusz. MozZe to wynikaé z warunkéw, w jakich -przeby\-fva zatrzymany i braku fizycznej
mozliwosci porozumienia sie przez niego z adwokatem bez obecnoéci funkcjonariuszy organéw
$cigania, czy innych oséb zatrzymanych. Czesto po prostu nie ma fizycznych warunkéw

pozwalajgcych na dyskretna rozmowe z adwokatem.

Obecnoéé funkcjonariusza podezas kontaktu zatrzymanego z adwokatem w sposéb naturalny i
oczywisty uniemozliwia swobodna i nieskrepowana komunikacje. Zatrzymany w takich
warunkach przekazuje informacje, zadaje pytania i dzieli sie swoimi watpliwosciami weziej, niz

mialoby to miejsce pod nieobecnosé funkcjonariusza.

Podczas kontaktu zatrzymanego z adwokatem kluczows role odgrywa zaufanie. Z tego powodu
informacje uzyskane przez adwokata podczas rozmowy z zatrzymanym chronione sg jak
tajemnica obroncza. Tylko w warunkach poufnoéci mozliwe jest zakladanie przez adwokata, ze
wypowiedzi zatrzyrﬁanego sg szczere. Bez nieskrepowanego kontaktu mozliwo$é wlasciwego

dostosowania porady do polozenia zatrzymanego jest ograniczona.

Z do$wiadczenia wynika, ze gdy klienci nie maja zaufania, Zze rozmowa z adwokatem: ma
charakter poufny, na wlasng zgube potrafig dezinformowaé go, utrudniajac pdZniejsza obrone. W
skrajnych sytuacjach, zatrzymany wprowadza adwokata w blad, bedac skrepowanym obecnoscia
funkejonariusza np. CBS.

W szczegdlnosel podezas kontaktu z adwokatem w obecnosci funkejonariusza zatrzymany nie
powie, zZe stosowano w stosunku do niego przemoc psychiczng, a nawet fizyczng, badz ze w
trakeie konwoju instruowano go, co ma powiedzieé. Z powtarzajacych sie relacji klientéw — przy
czym relacje te maja zbyt wiele cech wspolnych by uznaé je wszystkie za nieprawdziwe — wynika,
ze zdarza sie, ze funkcjonariusze sugeruja lub méwia wprost zatrzymanym o konsekwencjach
nieprzyznania sie przez nich do popelnienia czynu, w szczegdlnosei o mozliwosci zastosowania w
takim przypadku srodkéw zapobiegawcezych, a przede wszystkim tymczasowego aresztowania.
Nawet jeli presja ze strony organu zatrzymujacego nie jest autentyczna, to jest odczuwalna dla

zatrzymanych. Zatrzymany moze postrzega¢ zachowania funkcjonariusza (a nawet jego sama



obecnoéd), jako wywieranie presji i jg odczuwaé, jesli nawet funkcjonariusz takiego zamiaru nie

ma, a to ze wzgledu na szczegdlne polozenie, w jakim zatrzymany sie znajduje.

Niejednckrotnie od momentu zatrzymania osoby do chwili zgloszenia sie adwokata, ktéremu
przekazane sa informacje dotyczace zastosowanych wobec jego klienta érodkdéw przymusu,
organy, ktére dokonuja zatrzymania, prowadza nieformalne (tj. nie znajdujgce odzwierciedlenia
w protokotach ani notatkach urzedowych) rozmowy z zatrzymanym, zmierzajace do przekonania
go o niecelowosci korzystania z pomocy adwokata, a wrecz tego, iz jego obecnoéé, czy
zastosowanie sie do jego porad, bedzie pociagato dla zatrzymanego negatywne skutki. I tak,
czestym przykladem tego typu dzialan jest nieformalne wskazanie zasadnoéci niezwlocznego
przyznania si¢ przez zatrzymanego do popelnienia czynu w zwigzku, z ktérym nastapito
zatrzymanie, tj. bez oczekiwania na przyjazd i konsultacje z adwokatern. Taka ,postawa
procesowa” zatrzymanego ma rzekomo pozwolié mu na unikniecie zlozenia wniosku o
zastosowanie tymezasowego aresztowania wzgledem jego osoby oraz gwarantowaé mu mozliwie
jak najszybsze zwolnienie z zatrzymania. Wynikiem tego typu dzialan organéw postepowania
przygotowawezego moze by¢, a co zostalo odnotowane w ramach konsultacji, o ktérych mowa
powyzej, iz adwokat, kitéry zmierza juz do swojego klienta, zostaje poinformowany przez
zatrzymujgcego, iz zatrzymany, ktory zazgdal z nim kontaktu, zrezygnowal wiasnie z tego
uprawnienia, a co za tym idzie nie zostanie on dopuszczony do kontaktu z zatrzymanym.
Oczywistym jest przy tym, iz takie dzialanie zatrzymanego, tj. odmowa kontaktu z adwokatem
wezesniej wezwanym, motywowane jest wylacznie tym, aby nie antagonizowaé zatrzymujacego i
unikngé dalszych negatywnych skutkéw, o ktorych wspomniano powyzej. Nie mozna takze nie
zauwazy¢, iz takie dzialanie zairzymanego, a $cidlej podporzadkowanie sie sugestiom (ofercie)
zatrzymujacego w rzeczywistoéei stanowi ,skorzystanie z porady prawnej” nie dodé, ze
pochodzacej od osoby, ktéra nie legitymuje sie stosownymi uprawnieniami i przygotowaniem do
udzielania takich porad, ale przede wszystkim pochodzacej od osoby kierujgcej sie interesami
odmienmnymi, a wrecz przeciwnymi w stosunku do intereséw samego zatrzymanego. Owy konflikt
intereséw jest o tyle oczywisty, iz zatrzymanie, jako ze podlega kontroli sadowej pod katem jego
zasadnoscl, legalnodei i prawidlowosci, modelowo powinno zakonczyé sie wydaniem
postanowienia o przedstawieniu zarzutu zairzymanemu, co bedzie na swdj sposbéb uzasadniato
zastosowany weczesniej, tj. jeszcze w toku postepowania in rem $rodek przymusu skutkujgcy
pozbawieniem wolnoéci osoby, co do ktérej — w momencie zatrzymania — nie istnialy w pelni
uzasadnione podstawy do przedstawienia jej zarzutu. Dzialanie zatrzymujacego, polegajace na
przekonywaniu zatrzymanego do przyznania sie do popelnienia czynu w zwigzku, z ktérym

nastapilo zatrzymanie, nalezy zatem jednoznacznie okreglié, jako wyraz niedopuszezalnego



oportunizmu procesowego, realizowanego dzigki jego przewadze informacyjnej, podtrzymywane;
poprzez ograniczenie kontaktu zatrzymanego z adwokatem i nakierowane] na pozyskanie

argumentow, ktore beda uzasadnialy dokonane wezesniej zatrzymanie.

Nalezy takze zaznaczyé, iz obecnoéé zatrzymujacego podczas kontaktu zatrzymanego z
adwokatem, w realiach opisanych powyzei, koticzy si¢ czestokro¢ na ukrywaniu przez
zatrzymanego przed adwokatem informacji co do treéei takiej nieformalnej rozmowy (oferty),
ktorg odbyl z zatrzymujacym. Wynika to z tego, iz zatrzymujacy — w odbiorze zatrzymanego — w
dalszym ciggu funkcjonuje, jako dysponent stosowanego w sprawie rodka przymusu, a takie
jako osoba decydujaca o jego dalszym stosowaniu. Decyzja o pozostawieniu adwokata bez wiedzy
o przebiegu takich uzgodnien jest zatem wyrazem przekonania zatrzymanego, ze zalatwienie
sprawy w sposéb wynikajacy z sugestii zatrzymujacego nie wynika z przepiséw prawa, a zatem
ujawnianie jej szczegdléw — chociazby w kontakeie z adwokatem, w obecnosci zatrzymujacego —
moze prowadzi¢ do zaprzepaszezenia skutkow, ktére miala one przyniesé, tj. natychmiastowe
zwolnienie zatrzymanego. Jesli adwokat uzyskatby od zatrzymanego informacje o rozmowach z
funkcjonariuszami prowadzonymi w tym zakresie méglby skonfrontowaé ich treéé z

rzeczywistoScig i wskazaé na ile realne w praktyce sa mozliwoscei wskazywane zatrzymanemu.,

Widoczny w ostatnim z omawianych aspektéw brak warunkéw zapewniajacych dyskrecje
kontaktu z adwokatem oddzialuje w sposob krepujacy na zatrzymanego. W konsekwencji
powoduje to ograniczenie lub znieksztalcenie informacji, ktére zatrzymany winien dla wiasnego
dobra przekaza¢ adwokatowi. Otwartodci tego kontaktu z pewnoscig nie stuzy dajaca sie
obserwowaé w ostatnich latach praktyka odchodzenia od wylacznej wladciwosci protokolarnego
uzyskiwania relacji zatrzymanego, czy podejizanego co do zdarzed, ktoérych dotyezy
postepowanie, a umieszczanie ich w tzw. ,notatkach z rozpytania”, badZ innych ,notatkach
shuzbowych”, w ktdrych zamieszezane sa informacje uzyskane przez funkcjonariuszy policji na
podstawie osobistego kontaktu z taka osoba. Tego rodzaju dokumenty stanowig element akt
sprawy, w kiérej je sporzadzono. Nie przeprowadza sie z nich co prawda dowodu
bezposredniego, jednakie maja zastosowanie posrednie, tj. dokonuje sie przestuchania autora
takiej notatki w charakterze $wiadka, podczas ktérego okazywana mu jest taka notatka, zas
$wiadek wzywany jest do ustosunkowania sie, czy opisane w takiej notatce wydarzenia istotnie
mialy miejsce (a co ma z kolei potwierdzaé, iz zatrzymany, badZ podejrzany zgtaszali stanowiska
wskazane w takiej notatce). Nadto, takie notatki, znajdujace sie w aktach sprawy, zawsze moga
mie¢ znaczenie dla wartoéciowania innych dowodbw, ktore zostaly zebrane w sprawie, pomimo

tego, iz organ orzekajacy wprost nie bedzie sig na to powolywal. W tym miejscu zauwazyé nalezy



takze szeroko stosowana praktyke, polegajaca na przeprowadzaniu z zatrzymanym tak zwanych
czynno$ci operacyjnych, ktére nie znajdujg péiniej zadnego odzwierciedlenmia w materiale
procesowym, kidre w istocie polegaja na faktycznym przeshichaniu osoby zatrzymanej. W toku
za$ czymno$ei procesowych nie ma zadnej informacji, Ze Zrédlem dowoddédw sg informacje
pochodzace od osoby zatrzymanej. W ten sposéb funkejonariusze policji w sposéb oczywisty
doprowadzaja do dostarczania przez osobe zatrzymana dowoddw na swoja niekorzysé, czym w

sposob nieformalny naruszajg tresé art. 74 § 1 k.p.k.

Zwazywszy zatem na fakt, iz informacje pozyskane przez adwokata dzialajacego na podstawie
art. 245 § 1 k.p.k. objete sg — zgodnie z treécig art. 178 pkt 1 k.p.k. in fine — bezwzglednym
zakazem dowodowym, ktéry — zgodnie z art. 226 k.p.k. — rozciaga sie réwniez na dokumenty
adwokata, kt6re zostaly sporzadzone w toku takich czynnosci, wyrainie dostrzega sie, iz
bezwarunkowe zagwarantowanie zatrzymujgcemu prawa do obecnosci przy kontakcie adwokata
z zatrzymanym prowadzi do obejécia powolanych zakazéw. Nie mozna zasadnie twierdzi¢, ze w
warunkach takich zatrzymany korzysta z obrony formalnej, w ksztalcie, w ktorym jest ona
zagwarantowana szeregiem norm procesowych. Kontakt z adwokatem umozliwia¢é ma
zatrzymanemu skorzystanie z tejze obrony. W sytuacji jednak skorzystania przez zatrzymanego z
mozliwoécel zastrzezenia swojej obecnoéei, warunki kontaktu klienta z adwokatem nie gwarantuja
zachowania uzyskanych informacji w wylacznej dyspozycji adwokata, ktéry — ze wzgledu na

sposéb 1 forme ich przekazania — winien byt ich jedynym beneficjentem.

3.2. Brak obecnoéci reprezentanta organu zatrzymujacego przy kontakcie
zalrzymanego z adwokatem

Sytuacje, w ktérych dochodzi do nieskrepowanego kontaktu adwokata z zatrzymanym naleza do
rzadkoéci, chociaz — w ocenie opiniujgeych — tego rodzaju kontakt, jako jedyny, zapewnia
zatrzymanemu swobode w przekazywaniu adwokatowi wszelkich informacii, ktore sg istotne z
perspektywy sprawy zatrzymanego. W konsekwencji wylacznie w przypadkach, w ktérych taki
nieskrepowany kontakt jest zapewniony mozna zasadnie przyjmowaé, iz porady prawne, ktore
zostaly udzielone zatrzymanemu moga realizowal interes procesowy zatrzymanego w jego
caloksztalcie. Opiniujacy, uznajac za zasadne stanowisko, ktére Sad Najwyzszy zajat w wyroku z
dnia g lutego 2004 1. (sygn. akt: V XK 194/03, Prok.i Pr-wki. 2004/7-8/11), w ktorym wskazane
zostalo, iz ,nie formalne przedstawienie zarzutu popelnienia przestepstwa, lecz juz pierwsza
czynnosé organéw procesowych skierowana na $ciganie okreslonej osoby, czyni jq podmiotem
prawa do obrony”, wyrazaja przekonanie, iz jedynie wtedy, kiedy zatrzymanemu zapewni sig
zapoznanie sie z porada prawng odnoszacg sie do caloksztattu skutkéw, ktére moze nieéé¢ dla
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niego sprawa, moze on realizowaé swoje prawo do obrony zgodnie ze swoim rzeczywistym
interesem procesowym. Ocena interesu zatrzymanego polegajgca na ograniczeniu go wyigcznie
do kwestii zwolnienia, nie moze stanowié rzeczywistej realizacji prawa do obrony, jezeli
zatrzymany nie ma $wiadomoéeli co do konsekwencji, jakie jego konkretne odwiadczenia
procesowe, czy podjete przez niego czynnoscl, nies¢é moga dla sprawy, a ktére ujawnig sig na jej
pozniejszym etapie. Wobec powyzszego podkreéli¢ nalezy, Zze w ocenie opiniujacych prawo do
obrony realizowane jest na kazdy etap postepowania. Dla wlasciwej realizacji tego prawa,
konieczne jest istnienie warunkéw umozliwiajacych pelne wyjasnienie zatrzymanemu wszelkich
szczegblow zwiazanych z ewentualnym dalszym tokiem postepowania i jego skutkami, w sposob
umozliwiajacy mu dostosowanie $rodkéw i decyzji procesowych do jego rzeczywistego interesu,
uwzgledniajacego caloksztalt postepowania. Fakt, iz zatrzymany zlozy zeznania, a potem ~ juz
jako podejrzany — wyjasnienia, w ktérych przyzna sie do popelnienia ezynu w zwiazku, z ktérym
nastapilo zatrzymanie, ktére nastepnie moze zmienié¢, nie ma zadnego znaczenia. Wyjasnienia
ztozone bowiem na wstepnym etapie postgpowania, w dalszym ciggu stanowia material
dowodowy w sprawie, a wiec — potencjalnie — mogq zostaé uznane za wiarygodne, w
przeciwienstwie do péiniejszych wyjadnien, w ktérych je zmieniono, skutkujae tym samym
skazaniem i wymierzeniem kary. Interes zatrzymanego nalezy definiowaé z uwzglednieniem
caloksztattu rozsadnie prognozowanych okolicznodci, ktére moga wystapié w toku calego
postepowania, o kiérych tez zatrzymany winien byé pouczony przez osobe bezstronng, ktérg — w

takich uwarunkowaniach procesowych — moze byé jedynie adwokat.

3.3. Brak kontaktu zatrzymanego z adwokatem

Prakiyka pozwala takze na wyodrebnienie tego rodzaju sytuacji, w ktérych do kontaktu adwokata
z zatrzymanym nie dochodzi w ogdle. Nie sg to czeste przypadki, jednakze ich powtarzalnosé

nakazuje uwzglednienie ich w ramach niniejszego stanowiska.

Pierwotne uchybienie stanowi tutaj niekompletne pouczenie zatrzymanego co do mozliwosci
realizowania przez niego przystugujacych mu praw. Takie pouczenie ograniczone jest do
sporzadzenia wyciggu z kilku przepiséw, ktore potencjalnie moga mieé zastosowanie w sytuaci,
w ktérej znalazt si¢ zatrzymany. W wiekszosci przypadkéw jest on zatem pouezony co do tego, ze
przyshiguje mu m.in. ,prawo kontaktu z adwokatem”. W praktyce z uprawnienia tego moze on
jednak skorzystaé pod warunkiem wskazania, z ktérym adwokatem Zzada kontaktu. Woéwczas
dopiero dochodzi do skontaktowania sie z takim adwokatem i poinformowania go o fakcie

zatrzymania, a takze prosbie o kontakt ze strony zatrzymanego. Jezeli jednak zatrzymany nie
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bedzie umiat wskazaé konkretnego adwokata (np. na skutego tego, ze nie zna zadnego) wowcezas

interpretowane jest to, jako brak zgdania nawigzania takiego kontaktu ze skutkami opisanymi

powyzej.

Zdarzajg sie réwniez sytuacje, w ktorych zatrzymany nie jest w og6le informowany o tym, iz
stawil sie adwokat w celu skontaktowania sie z nim. W takich sytuacjach zatrzymujacy — ktory
odmawia dopuszczenia adwokata do dziatania — wskazuje, iz kontakt pomiedzy adwokatem a
zatrzymanym ograniczony jest jedynie do tych sytuacji, w ktérych to zatrzymany bezposrednio
tego zada (tj. wskazujac adwokata, ktéry ma byé przybrany do dziatania). Wobec faktu, iz Zadania
takiego nie zglosil zatrzymany, nie zaktmalizowaly sie okoliczno$ci, ktére wymagalyby
zapewnienia zatrzymanemu prawa do takiego kontaktu. Takie dzialania zatrzymujacego sa

oczywiscie sprzeczne z prawem.

Odnoszac sie do bezprawnosci takiego dzialania ze strony zatrzymujacego nalezy zwréci¢ uwage
na jedna okolicznosét. Zgodnie z zapisem blankietowym zawartym w art. 245 § 2 kpk
zatrzymany ma prawo domagaé sie, aby zatrzymujacy poinformowal o fakcie zatrzymania m.in.
osobe najblizsza dla zatrzymanego. Stad tez — w praktyce — dopiero czlonkowie rodzin takich
0s6b nawiqzujq‘kdntakt z adwokatem, przekazuja mu informacje uzyskane od zatrzymujacego, a
takze udzielaja tzw. tymczasowego pelnomocniciwa do dzialania. Takie pelnomocnictwo jest
skuteczne ze wzgledu na przepis art. 83 § 1 k.p.k. w zw. z art. 88 k.p.k., za§ adwokat staje sie
pelnomocnikiem zatrzymanego. Tym samym, wraz z momentem zgloszenia sie do
zatrzymujacego z takim pelnomocnictwem, zatrzymujacy — zgodnie z treéceia art. 83 § 1 k.p.k. in
fine w zw. z art. 88 k.p.k. — winien niezwlocznie zawiadomié zatrzymanego o zgloszeniu sie jego
pelnomocnika i — wg Zadania zatrzymanego — umozliwié mu kontakt z takim adwokatem. Do
tego kontaktu ani zawiadomienia jednak nie dochodzi, na skutek stwierdzenia przez
zatrzymujacego, iz zatrzymany, o czym byla juz mowa, nie zadat kontaktu z adwokatem, zas
pelnomocnictwo, ktérym legitymuje sie adwokat nie stanowi wyrazu osobistego Zadania

wyrazanego przez zatrzymanego.

Zachowanie organdéw procesowych polegajace na informowaniu adwokata — umocowanego do
dzialania przez czlonkdéw rodziny zatrzymanego — ktory stawil sie celem skontaktowania sie z
zatrzymanym, iz zatrzymany nie zadal osobidcie kontaktu z adwokatem, przy jednoczesnej
odmowie poinformowania zatrzymanego, ze stawil sie adwokat, badZ poinformowaniu adwokata,

ze zatrzymany nie chee skorzystaé z takiego kontaktu, przy jednoczesnej odmowie osobistego
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{czy chociazby telefonicznego) kontaktu z zatrzymanym, aby to od niego uzyskaé takie

o$wiadczenie, okresli¢ nalezy jako dzialanie contra legem.

W zupehie skrajnych sytuacjach zdarza sie nawet, ze zatrzymany w obecnosei funkcjonariusza
oswiadcza wobec adwokata, ktory sie stawil, ze nie chce korzysta¢ z jego pomocy, pdizniej
natomiast okazuje sie, ze funkcjonariusz organu zatrzymujacego poinformowat zatrzymanego, ze
ma odméwié przyjecia pomocy prawnej, a wtedy mozliwe bedzie porozumienie si¢ (bez

adwokata) w taki sposéb, Zeby zatrzymany mogt zostaé zwolniony.

W sytuacji udzielenia adwokatowi tymczasowego pelnomocnictwa do reprezentowania
zatrzymanego przez czlonkéw jego rodziny pierwszym problemem, z jakim musi zmierzy¢ sie taki
adwokat jest ustalenie miejsca pobytu zatrzymanego. Jesli adwokatowi uda sie juz ustali¢, ktora
komenda, badz komisariat dokonaly zatrzymania nierzadko zdarzajg sie sytuacje, Ze adwokat,
ktdry stawia sie w tym miejscu uzyskuje jedynie informacje, ze zatrzymany umieszczony zostat w
Policyjnej Izbie Zatrzymarn, bez podawania dalej idacych konkretnych danych co do tego, w
ktérej Izbie sie on znajduje. W sytuacji takiej, gdy adwokat Zada natychmiastowego kontaktu z
klientem uzyskuje jedynie informacje, ze na nastepny dzien zaplanowane zostaly czymnosci i
wowezas mozliwy bedzie taki kontakt z zatrzymanym. Jednocze$nie niejednokrotnie zdarza sie
jednak, ze zanim zostana podjete czynnosci zwigzane z przeshuchaniem zatrzymanego w
charakterze podejrzanego, jak juz wyiej wskazano, funkcjonariusze prowadza z nim rozmowy,
dokumentujac uzyskane informacje tzw. notatkami z rozpytania. Notatki takie wykorzystywane
s3 co najmniej operacyjnie, a standardowo wlgczane sa do akt sprawy. Podczas pdzniejszych
przeshuchan zdarza sie, ze notatki takie sg prezentowane przestuchiwanemu wraz z prosba by
potwierdzil zawarte w nich informacje. Przez co nastepuje inkorporowanie tresci notatki

urzedowej do protokotu przeshuchania.

Podobne wnioski plyna z praktyki, polegajacej na zawiadamianiu adwokata — ktéry stawil sie w
celu nawigzania kontaktu z zatrzymanym, a zostal uprzednio poinformowany badZz przez
zatrzymanego, ze spodziewa sie on zatrzymania, bgdz przez jego najblizszych — Ze z osoba
zatrzymang bedzie mial kontakt, ale dopiero po postawieniu zarzutéw, albowiem aktualnie

prowadzone sa czynnoéci operacyjne.
4. Konkluzje

Korzystanie z instytucji zastrzezenia przez zatrzymujacego swojej obecnoéei podezas kontaktu
zatrzymanego z adwokatem, przewidzianej w art. 245 § 1 in fine k.p.k., jest powszechne w
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praktyce, przy czym nie zawsze przyjmuje one forme oficjalnego zastrzezenia, znajdujgcego
odpowiednie odzwierciedlenie w dokumentach, a polega na faktycznej obecnosei funkcjonariusza
organu dokonujacego zatrzymania w pomieszezeniu, w kidrym odbywa si¢ rozmowa pomiedzy
zatrzymanym a adwokatem. Sytuacja taka uniemoiliwia przeprowadzenie nieskrepowanej
rozmowy z klientem i wyjasnienie mu sytuacji, w jakiej sig znajduje i caloksztaltu okolicznosei jej

towarzyszacych. Przeklada sie to na ograniczenie mozliwosci realizacji prawa do obrony.

Fakt nawigzania kontaktu z obrofica na wstepnym etapie czynnoéci procesowych, a takze
warunki w jakich do niego dochodzi, przekladaé moga sie i ksztaltowaé w istotny sposob dalszy
tok postepowania i pozycje zatrzymanego, wowezas, gdy przystuguje mu juz status podejrzanego

i oskarzonego, a to ze wzgledu na decyzje i dzialania, jakie podejmie on na samym poczatku.

Dodaé nalezy, ze w ocenie adwokatéw, obeenoéé przedstawiciela organu zatrzymujacego podczas
kontaktu zatrzymanego z adwokatem z zalozenia ma zazwyczaj zapewni¢, ze adwokatowi nie
beda przekazywane przez Klienta informacje wazne dla postepowania przygotowawezego, aby ten
nie przekazat ich dalej, innym osobom. Takie postrzeganie roli adwokata jest nieuprawnione i w
istocie obrazliwe. Adwokat jest godny zaufania w réwnym stopniu do policjanta, prokuratora, czy
sadu podejmujacych czy uczestniczacych w ezynnosciach procesowych. Ze wzgledu na zwigzanie
normami etycznymi i prawnymi nie jest mozliwe, aby adwokat przekazywal informacje uzyskane
od Klienta dalej, innym osobom lub dopuszezat si¢ innych dzialan majacych cechy przestepstwa
poplecznictwa.

Dlatego tez pozwalamy sobie wyrazié¢ opinie, Ze art. 245 § 1 k.p.k. w czedci zawierajgcej stowa
~Zatrzymujacy moze zastrzec, ze bedzie przy niej obecny” jest niezgodny z art. 42 ust. 2 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, a to juz z samego faktu braku wskazania przez ustawodawce
okolicznodei warunkujgcych mozliwosé skorzystania przez organ zatrzymujacy z zastrzezenia
swojej obecnoéci podezas kontaktu zatrzymanego z adwokatem. Jednoczes$nie wychodzae poza
ramy opinii sporzadzonej na potrzeby postepowania przed Trybunalem Konstytucyjnym,
pozwalamy sobie zasygnalizowaé, Ze sposdb kontaktowania sie osoby zatrzymanej z adwokatem

winien znalez¢ szezegdlowe uregulowanie ustawowe.,

Przewgd /// racy Komisji Praw Czlowieka
rejRadzie Adwokackiej




