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JERZY MILEWSKI

adwokat

Bezbronny obronca

Niniejsze rozwazania s glosem z pozycji praktyki. Praktyka — jak to
praktyka: z jednej strony zbliza bardzo do socjalnej empirii, z drugiej
jednak strony zaweza wzrok do zjawisk z do$¢ waskiego kregu doznan
wlasnych i doznan swego najblizszego srodowiska. Wnioski wywiedzione
na tej podstawie sa bezposrednie, pulsujg zyciem, ale tez bywaja ograni-
czone, pozostajgc w sprzecznosci z ogélniejszymi i powszechniejszymi
prawidlowosciami. Takim zastrzezeniem ,,teorio-poznawczym” chcialbym
poprzedzi¢ wlasng ocene praktycznego znaczenia roli adwokata w poste-
powaniu przygotowawczym. Ocene tg wyrazilem dos$¢ dobitnie — jak sie
zdaje — w tytule niniejszych rozwazan. Stwierdzam, ze udzial adwokata
w tej fazie procesu karnego jest, praktycznie rzecz biorac (mam, rzecz
jasna, na mysli wiekszo$¢ wypadkow; nie ma reguly bez wyjatkow), poz-
bawiony jakiegokolwiek znaczenia. Od tego smetnego stwierdzenia trzeba
zaczat, omawiajac arcywazny problem procedury karnej, jakim jest dzia-
lalnos¢ obroncy w toku postepowania przygotowawczego.

Ustawa i zycie

Grzechem $miertelnym przeciw najpierwszym regulom myslenia praw-
niczego jest przypuszczenie, Zze przepis prawny moze byé bezsensowny.
Zasady tej ucza sie¢ studenci prawa juz chyba na pierwszym kursie
studiow.

Ustawodawca ludowy dosé¢ szeroko (wlasnie!) zakreslit udzial obroncy
w postepowaniu przygotowawczvm. Ma ten obronca prawo zapoznaé sie
z aktami, sklada¢ wnioski dowodowe, uczestniczyé przy istotnych czyn-
nosciach Sledczych (dochodzeniowychj, jak przestuchanie §wiadkéw, po-
dejrzanego itp. Prawda, prawo to ograniczone jest w sposéb istotny:
wszystko to, wyjawszy pare uprawnien przy zamykaniu Sledztwa, jest
uzaleznione od zgody prowadzgcego postgpowanie przygotowawcze.
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Wzglednos¢ praw obronczych w postepowaniu przygotowawczym (ze
wzgledu na uzaleznienie ich efektywnego wykonania od zgody organu
kierujgcego postepowaniem przygotowawczym) nie przekresla samej za-
sady ich istnienia. Obok tych praw obronczych wzglednych istniejg po-
wazne uprawnienia bezwzgledne, ktére obronca wykonuje niezaleznie od
zgody prowadzgcego postepowanie przygotowawcze.

Whniosek? Oczywiscie moze by¢ tylko jeden: ustawodawca ksztaltujgc
pozycje obroncy w $ledztwie, chce go widzie¢ obroncg efektywnym,
dziatajgcym, a nie dowiadujgcym sie, rzeczywistym, a nie malowa-
nym. Gdybysmy inaczej sprawe traktowali, musieliby$my zarzuci¢ usta-
wodawcy — nonsens. A zarzucenie ustawodawcy nonsensu jest — jak juz
wyzej wspomnieliSmy — grzechem Smiertelnym przeciwko najpierwszym
regutom myslenia prawniczego.

Sprébujmy teraz dokona¢ do§¢ waznego zabiegu myslowego. Stano-
wisku obroncy dzialajgcemu w postepowaniu przygotowawczym poswigca
ustawa karna procesowa caty kompleks przepiséw prawnych. Sprébujmy
odczyta¢ z nich funkcje obroncy: jakie wilasciwie zadanie, jaka
role ma do spelnienia obronca w postepowaniu przygotowawczym, ,,p o
co on jest’? Bedzie to niejako funkcjonalna synteza
przepiséow prawnych k.p.k. Ten zabieg jest potrzebny dla heurystycznie
wartosciowego skonfrontowania funkcji obroncy: takiej, jaka wynika
z ustawy, i takiej, jakg praktycznie sie spelnia.

Ot6z sprawe trzeba rozpairywaé na dwoéch plaszczyznach. Na plaszezy-
znie maksimum (uprawnienia wzgledne obroncy, uzaleznione od zgody
prowadzacego postepowanie przygotowawcze, i uprawnienia bezwzgledne,
takie jak udzial przy zapoznawaniu podejrzanego z materialami sprawy)
obroficzego i na plaszczyznie minimum (tylko uprawnienia bezwzgledne).

Na plaszczyznie maksimum mozna funkcje obroncy sformulowaé na-
stepujgco: jest to wykonywanie obrony podejrzanego na zasadach quasi-
-kontradyktoryjnych. Zadawanie pytan $§wiadkom, naprowadzanie oko-
licznosei faktycznych, stawianie wniosk6éw, zaskarzanie postanowien i de-
cyzji prowadzgcego postepowanie przygotowawcze — mamy tu wszystkie
elementy obrony na zasadzie kontradyktoryjnosci, bo od udzialu w usta-
laniu stanu faktycznego az po wywody oceniajace sprawe pod wzgledem
prawnym i faktycznym. Pisze jednak, ze zachodzi tu quasi — kon-
tradyktoryjnos¢ ze wzgledu na zachodzgcg w postepowaniu przy-
gotowawczym tak przekonywajgco namalowang przez prof. Cieslaka de-
formacje tradycyjnego ukladu kontradyktoryjnego (trojkat: teza — anty-
teza — synteza laczacy sie z trojkatem podmiotowym: oskarzenie — ob-
rona — orzekanie).
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Tak sprawa wyglada na plaszczyznie maksimum. Na plaszczyznie mini-
mum rzecz przybiera rozmiary skromniejsze. Nie ma tu juz zadnej kon-
tradyktoryjnosci, sg za to dwa dobitnie zarysowane i wcale konsekwent-
nie ujete momenty funkcjonalne: obronca ma by¢ przede wszystkim , kry-
tykiem” postepowania przygotowawczego, a ponadto jesli uwaza to z ja-
kichs wzgledow za stosowne, ma wydoby¢ luki postepowania, wskazaé
w razie potrzeby na jego mniej lub bardziej oczywista niezasadnosé.
Najglebszy sens plaszeczyzny minimum 7roli obrodcy w postepowaniu
przygotowawczym widze w stworzeniu mozliwosci niedopuszczenia do
rozprawy sagdowej w wypadkach, gdy krytycyzm obroncy zdota wskaza¢
oskarzycielowi publicznemu na bezzasadnos$é¢ i beznadziejnos$é ewentual-
nego oskarzenia. Funkcja to niezwykle wazna z punktu widzenia zaréwno
. intereséw oskarzonego, jak i z punktu widzenia szerszego interesu spo-
lecznego, w tym — i samej prokuratury. To jest jeden aspekt roli obron-
¢y na plaszczyznie minimum. Drugim — moze mniej istothym z proceso-
wego punktu widzenia, ale za to niezwykle doniostym — jest posred-
nictwo miedzy wtladza prowadzacg postepowanie przygotowawcze a ro-
dzing podejrzanego, gdy pozostaje on w areszcie tymczasowym.

W kazdym razie zaré6wno na plaszczyznie maksimum, jak i na plasz-
czyznie minimum pozycja obrohcy jest ustalona w sposéb dos¢ konsek-
wentny, no i — istotny.

Tak jest w ustawie. Jak w zyciu? Zasada plaszczyzny maksimum
istnieje tylko w teorii. A przeciez ustaw nie pisze sie dla teoretykow,
pisze sie¢ je dla praktykéw. Zasada plaszczyzny minimum sprowadza sie
do tego, ze adwokat rozmawia z prokuratorem w taki oto sposéb: ,,Co sty-
chaé¢?” ,,Ano, sledztwo trwa’. ,Kiedy planuje pan zakonczenie?” , Ano,
trudno powiedzie¢”. Po czym w dzien czy w przeddzien zapoznania z ma-
terialami sprawy otrzymujemy karte lub telefon, ze juz.. Osobiscie
chodze na te ceremonie rzadko, raczej dla satysfakcji klienta niz dla rze-
czywistej potrzeby, bo¢ wiadomo, ze nieznajomosé sprawy uniemozliwia
jakakolwiek , krytyke” w sensie wyzej sformulowanym.

Konfrontacja ustawy z praktyka smutna, ale prawdziwa.

Potrzebny jest kierunek interpretaciji

Z powyzszego wynika, ze ustawa jest dobra, ze zadna nowelizacja jej}
nie jest potrzebna. Potrzebna jest natomiast interpretacja. Nizej przed-
stawiam pewne propozycje interpretacyjne. Tu chcialbym pare stow
poswieci¢ sprawie zasadniczej: d yrektywie interpreta-
cyjnej.
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Jest ona stosunkowo prosta, znajduje sie na pograniczu prymitywizmu
prawniczego, a streszcza sie w sposdb nastepujacy: interpretujemy, pa-
nowie, przepisy w taki sposéb, aby w rezultacie zabiegéw interpretacyj-
nych mialy one jakis sens. Interpretacja odbierajgca przepisowi
prawnemu sens jest tylko pozornie interpretacja; faktycznie jest
lamaniem prawa. Dla przykladu: ludzie, ktérzy interpretuja przepis k.p.k.
nakazujacy zawiadamianie obroncy o przystapieniu do zapoznawania po-
dejrzanego z materialami sprawy w ten sposéb, ze mozna o tym zawiado-
mié¢ cho¢by na godzine przed przystapieniem do czynnosci (bo termin mi-
nimum nie jest w ustawie okreslony) — przekreslajg sens przepisu o za-
wiadamianiu obroncy. Nie jest to interpretacja, lecz lamanie ustawy w
szatach legalizmu.

Co ma prawo wiedzieé obronca?

Zdarzyl mi sie osobiscie taki wypadek. Do kancelarii mojej przychodzi
brat podejrzanego, ktéry jest tymeczasowo aresztowany. Prosi o podjecie
sie obrony. Brat przyjechat z kranca kraju, moze z odleglosei 700, a moze
800 kilometrow. Kontakt z podejrzanym byl minimalny; od czasu do
czasu spotykali sie moze raz do roku, i to nie co rok. Pyta, czy bym sie
nie mogt dowiedzie¢, co brat ,,przeskrobal”. Staram sie dowiedzie¢: pro-
kurator informuje mnie, ze moj klient stoi pod zarzutem z dekretu mar-
cowego. ,,Ale co, jak, dlaczego...?” ,Nic nie moge powiedzie¢” — odpo-
wiada moj interlokutor. Zwracam sie do Generalnej Prokuratury: ze
przeciez w tych warunkach moja rola jako obronacy jest po prostu..
godna pozalowania. Po jakim§ czasie otrzymuje pisemko, w ktérym ktos
z pracownikéw Generalnej Prokuratury informuje mnie, ze wszystko jest
w porzadku.

W porzadku? Z punktu widzenia jakiej$ najbardziej formalistyczne]
wykladni — moze i tak. Nigdzie wszak nie powiedziano, ze prokurator
ma obowigzek podaé¢ cos wiecej niz oznaczenie przepisu prawnego, z kto-
rego podejrzany ma odpowiada¢. Mozna zresztg pdéjs¢ dalej: nigdzie nie
jest zakazane, seby prokurator w ogole nic nie powiedzial obroncy, zeby
nawet nie przytoczyl przepisu prawnego okreslajacego zarzucane prze-
stepstwo. Ale jesli tak, to tracg sens wszystkie, doslownie wszystkie prze-
pisy o instytucji obroncy w sledztwie.

' Musimy ustali¢: w jakim zakresie obronca powinien by¢ poinfor-
mowany przez prokuratora co do stanu sprawy?

Mysle, ze ma on prawo wiedzie¢ przynajmniej tyle co podejrzany.
Mysle, ze powinien on mie¢ przynajmniej wiadomosci z zakresu postano-
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wienia o przedstawieniu zarzutéw. Z czego taka zasade wywodze? Z kilku
rzeczy, a przede wszystkim z tego, ze:

1) skoro za niesporne prawo obroncy uznajemy skladanie zazalenia na
areszt tymczasowy, jedng zas z przeslanek stosowania aresztu tymeczaso-
wego sg cechy charakterystyczne czynu (znaczna szkodliwosé), to
absurdem jest daé prawo do skarzenia sie na areszt tymczasowy przy za-

tozeniu, ze nie znany jest skarzgcemu czyn, ktéry uzasadnia zastosowanie
aresztu tymczasowego;

2) skoro za niesporne prawo obroncy uznajemy skladanie wnioskéw
o dokonanie okreslonych czynnosci dowodowych, przy czym na decyzje
© w tym przedmiocie przystuguje zazalenie, to absurdem byloby zalozyé,
ze czynno$t takg mozna sobie wyobrazié (w kantowskim rozumieniu
tego stowa), nie znajgc czynu zarzucanego.

Te dwa argumenty chyba wystarczg.

Kiedy ,,maksimum®, a kiedy ,,minimum"?

Kiedy obrofica w postepowaniu przygotowawczym ma korzysta¢ z ma-
ksimum swych uprawnien (uprawnienia wzgledne, uzaleznione od zgody
prowadzacego postepowanie przygotowawcze, plus uprawnienia bez-
wzgledne, niezalezne od zgody prowadzgcego postepowanie przygoto-
wawcze), a kiedy — minimum (tylko uprawnienia bezwzgledne)?

Granica jest oczywista: dobro $ledztwa. Dobro Sledztwa — rzecz to
powszechnie znana i uznana — wymaga w pewnych wypadkach $cislej
tajnosci. Podkreslam i akcentuje slowa: w pewnych wypadkach.
Rzadkich? Czestych? Trudno tu o schematy. Ale na podstawie wiedzy
empirycznej mozna stwierdzié: raczej rzadkich.

Whniosek? Jezeli nie pozostaje to w sprzecznosci z dobrem $ledztwa,
prowadzacy je powinien umozliwi¢ obroncy maksymalne wykorzystanie
swych uprawnien. Argumentuje tak: swobodna decyzja prowadzgcego
sledztwo nie jest decyzjg dowolng, odmowa wige umozliwienia wykorzy-
stania uprawnien obronczych musi by¢ podyktowana wzgledami rzeczo-
wymi. Jedli te wzgledy nie przemawiajg przeciw szerszemu udzialowi
obroncy w Sledztwie czy dochodzeniu (z reguly bedzie przewaznie chodzi-
lo o Sledztwa), nalezy ten udzial maksymalizowaé w granicach prze-
widzianych przez ustawe karnoprocesowg. Mysle, ze tego rodzaju
wykladnia jest najzupelniej uzasadniona.
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W sprawie ryzyka

Warto poruszyé rzecz troche drazliwa. Gdzie szukaé zrédel wstrzemie-
zliwos$ci prokuratorskiej co do udzialu adwokata w $ledztwie (dochodze-
niu)? Moéwi sie: dobro $ledztwa. A jak sie rozumie to sformulowanie?
Jakg konkretng trescig nasyca sig to pojecie? Nazwijmy rzecz po imieniu:
obawa przed niedyskrecja adwokata, bo mégtby uprzedzié osoby, ktére nie
powinny by¢ o tych czy innych rzeczach uprzedzone. Nazwijmy rzecz po
imieniu: obawa przed sfabrykowaniem kontrdowodéw. Kroétko méwige:
obawa przed nierzetelnoscis.

Rozwazmy ten argument. Trudno wydawaé ogélne sgdy o etycznym
i zawodowym poziomie polskiej adwokatury. Ale nawet najsurowszy jej
sedzia bedzie musial przyzna¢, ze wypadki tego rodzaju nielojalnosci sg
raczej w zyciu praktycznym polskiej palestry niezwykle rzadkie. Istniejg
zresztg sposoby na walke z objawami tego rodzaju. I to dos¢ skuteczne.
Omawiany wiec argument wydaje sie by¢ nieprzekonywajacy. Wszelka
dzialalnos¢ ludzka zaklada wiekszy lub mniejszy element ryzyka. Jest
ono jakby cieniem naszych czynéw. W tym wypadku ryzyko jest bardzo
niewielkie. Minimalne nawet. Nie powinno wigc ono przekresli¢ prakty-
cznego znaczenia powaznej instytucji karnoprocesowej.

1 sadze, ze wspomniany argument nie jest argumentem rzeczywistym.
To tylko fasada, za ktérg ukrywa sie co innego. Tym czyms$ innym jest
pewna niecheé do sytuacji, w ktorej adwokat mogltby ,,zepsu¢ koncepcje”
$ledztwa, wprowadzié ,,zamet”. Je$li tak jest naprawde, to tego rodzaju
postawa jest mocno niebezpieczna. Zbytnia ,koncepcyjnos¢” sledztwa
grawituje niebezpiecznie ku popularnemu w swoim czasie ,nacigga-
niu”. Zbytnia ,koncepcyjnosé¢” sledztwa prowadzi¢ moze do efektownych
aktéw oskarzenia, lecz znacznie mniej juz efektownych (z punktu widze-
nia oskarzenia) wyrokoéw.

| jeszcze o interesie spotecznym

To — rzecz jasna — nie lezy wcale w interesie spotecznym. Tendencja
dazaca do zapinania $ledztwa ,,na ostatni guzik”, do stworzenia w postaci
zinstytucjonalizowanego i ukontradyktoryjnionego zamknigcia sledztwa
jakiego§ filtru sprawdzajgcego wartosé oskarzenia przed wniesie-
niem sprawy dosadu, do ograniczenia wypadkéw bezzasadnego sadzania
obywatela na lawe oskarzonych — jest chyba stuszna. Stuszna — i jak
sie zdaje — przyjeta aktualnie przez polski wymiar sprawiedliwosci.
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A jesdli tak, to nie wolno zapominaé, ze integralng czescig skladowsg
tego kierunku jest urealnienie wudzialu obroncy w postepowaniu
przygotowawczym.

W swoim czasie dyskutowano szeroko na temat liczby instancji w pro-
cesie karnym. Dwie czy trzy? Dzi§ sprawa jest chyba przesgdzona: po-
przestaniemy na dwuinstancyjnosci. Profesor Haber, zabierajac kiedys gtos
na ten temat, wypowiedzial kapitalng mysl: potrzeba czy tez niepotrzeba
trzeciej instancji powinna by¢ rozwazana w zwigzku ze strukturg aktu-
alnie istniejagcych stadiéw postepowania karnego. Im bardziej kontra-
dyktoryjne, im bardziej autokratyczne, im bardziej ,filtrujace” jest po-
stepowanie przygotowawcze, tym mniejsza potrzeba duzej liczby
instancji odwotawczych. I odwrotnie: im bardziej autokratyczne jest
Sledztwo, tym wieksza mozliwoi¢ omylek, tym wieksza potrzeba trzeciej
instancji czy to w postaci autentycznej, czy to w postaci jej surogatu.

Pobozne zyczenie

Dobrze sie stalo, ze ,,Palestra” rzucila haslo podjecia dyskusji na temat
roli adwokata w postepowaniu przygotowawczym. Ta strona dzialalnosci
obronczej jest mocno niedoceniona z oczywistg szkodg dla naszych klien-
tow 1 ze szkoda dla interesu wymiaru sprawiedliwosci. Trzeba wiec dys-
kutowa¢. I trzeba walczy¢ o prawidlowy kierunek interpretacji obowig-
zZujgcych przepiséw.

Obawiam si¢ tylko jednej rzeczy: zeby ta dyskusja nie byla przysio-
wiowg rozmowg dziada z obrazem. Zeby zabrali w niej glos takze prze-
ciwnicy tez dopiero co wypowiedzianych. Monolog sprawia przyjemnosc¢
tylko gadutom.

Przeciwnicy szerszego udzialu adwokatow w postepowaniu przygoto-
wawczym — odezwijcie sig!



