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Niniejsze rozważania są głosem z pozycji praktyki. P rak tyka — jak  to 
praktyka: z jednej strony  zbliża bardzo do socjalnej empirii, z drugiej 
jednak  strony zawęża wzrok do zjawisk z dość wąskiego kręgu doznań 
własnych i doznań swego najbliższego środowiska. Wnioski wywiedzione 
na tej podstawie są bezpośrednie, pulsują życiem, alę też byw ają ograni­
czone, pozostając w  sprzeczności z ogólniejszymi i powszechniejszym i 
prawidłowościam i. Takim  zastrzeżeniem „teorio-poznawczym ” chciałbym  
poprzedzić własną ocenę praktycznego znaczenia roli adwokata w postę­
powaniu przygotowawczym. Ocenę tą wyraziłem  dość dobitnie — jak  się 
zdaje —  w ty tu le  niniejszych rozważań. Stwierdzam , że udział adwokata 
w  tej fazie procesu karnego jest, praktycznie rzecz biorąc (mam, rzecz 
jasna, na m yśli większość wypadków; nie m a reguły bez w yjątków ), poz­
bawiony jakiegokolwiek znaczenia. Od tego smętnego stw ierdzenia trzeba 
zacząć, omawiając arcyw ażny problem  procedury karnej, jakim  jes t dzia­
łalność obrońcy w toku postępowania przygotowawczego.

U staw a i ży c ie

Grzechem śm iertelnym  przeciw najpierw szym  regułom m yślenia praw ­
niczego jest przypuszczenie, że przepis praw ny może być bezsensowny. 
Zasady tej uczą się studenci praw a już chyba na pierwszym  kursie 
studiów.

Ustawodawca ludowy dość szeroko (właśnie!) zakreślił udział obrońcy 
w postępow aniu przygotowawczym . Ma ten  obrońca prawo zapoznać się 
z aktam i, składać wnioski dowodowe, uczestniczyć przy istotnych czyn­
nościach śledczych (dochodzeniowych), jak przesłuchanie świadków, po­
dejrzanego itp. Praw da, praw o to ograniczone jest w sposób istotny: 
wszystko to, wyjąwszy parę upraw nień przy zam ykaniu śledztwa, jest 
uzależnione od zgody prowadzącego postępowanie przygotowawcze.
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Względność praw  obrończych w postępow aniu przygotowawczym  (ze 
względu na uzależnienie ich efektyw nego wykonania od zgody organu 
kierującego postępowaniem przygotowawczym ) nie przekreśla samej za­
sady ich istnienia. Obok tych praw  obrończych względnych istnieją po­
ważne upraw nienia bezwzględne, k tóre obrońca w ykonuje niezależnie od 
zgody prowadzącego postępowanie przygotowawcze.

Wniosek? Oczywiście może być tylko jeden: ustawodawca kształtując 
pozycję obrońcy w śledztwie, chce go widzieć obrońcą efektyw nym , 
d z i a ł a j ą c y m ,  a nie dowiadującym  się, rzeczywistym , a nie m alow a­
nym. Gdybyśm y inaczej spraw ę traktow ali, m usielibyśm y zarzucić usta­
wodawcy — nonsens. A zarzucenie ustaw odaw cy nonsensu jest — jak już 
wyżej wspomnieliśmy — grzechem śm iertelnym  przeciw ko najpierw szym  
regułom  m yślenia prawniczego.

Spróbujm y teraz dokonać dość ważnego zabiegu myślowego. Stano­
wisku obrońcy działającem u w postępowaniu przygotowawczym  poświęca 
ustaw a karna procesowa cały kompleks przepisów praw nych. Spróbujm y 
odczytać z nich f u n k c j ę  obrońcy: jak ie  właściwie z a d a n i e ,  jaką 
r o l ę  ma do spełnienia obrońca w postępowaniu przygotowawczym, „p o 
c o  o n  j e s t ”? Będzie to niejako f u n k c j o n a l n a  s y n t e z a  
przepisów praw nych k.p.k. Ten zabieg jes t potrzebny dla heurystycznie 
wartościowego skonfrontowania funkcji obrońcy: takiej, jaka w ynika 
z ustawy, i takiej, jaką praktycznie się spełnia.

Otóż spraw ę trzeba rozpatryw ać na dwóch płaszczyznach. Na płaszczy­
źnie m aksim um  (uprawnienia względne obrońcy, uzależnione od zgody 
prowadzącego postępowanie przygotowawcze, i upraw nienia bezwzględne, 
takie jak  udział przy zapoznawaniu podejrzanego z m ateriałam i spraw y) 
obrończego i na płaszczyźnie m inim um  (tylko upraw nienia bezwzględne).

Na płaszczyźnie m aksim um  można funkcję obrońcy sform ułować na­
stępująco: jest to wykonywanie obrony podejrzanego na zasadach quasi- 
-kontradyktoryjnych. Zadawanie py tań  świadkom, naprow adzanie oko­
liczności faktycznych, staw ianie wniosków, zaskarżanie postanow ień i de­
cyzji prowadzącego postępowanie przygotowawcze — m am y tu  wszystkie 
elem enty obrony na zasadzie kontradyktoryjności, bo od udziału w usta­
laniu stanu faktycznego aż po wywody oceniające spraw ę pod względem 
praw nym  i faktycznym . Piszę jednak, że zachodzi tu  q u a s i  —  k o n -  
t r a d y k t o r y j n o ś ć  ze względu na zachodzącą w postępowaniu przy­
gotowawczym tak  przekonywająco nam alow aną przez prof. Cieślaka de­
form ację tradycyjnego układu kontradyktoryjnego (trójkąt: teza — an ty ­
teza — synteza łączący się z tró jkątem  podmiotowym: oskarżenie — ob­
rona — orzekanie).
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Tak spraw a wygląda na płaszczyźnie m aksimum . Na płaszczyźnie m ini­
m um  rzecz przybiera rozm iary skrom niejsze. Nie ma tu  już żadnej kon- 
tradyktoryjności, są za to dwa dobitnie zarysowane i wcale konsekw ent­
nie ujęte m om enty funkcjonalne: obrońca ma być przede w szystkim  „kry­
tyk iem ” postępowania przygotowawczego, a ponadto jeśli uważa to z ja ­
kichś względów za stosowne, ma wydobyć luki postępowania, wskazać 
w razie potrzeby na jego m niej lub bardziej oczywistą niezasadność. 
Najgłębszy sens płaszczyzny m inim um  roli obrońcy w postępow aniu 
przygotowawczym widzę w  stw orzeniu możliwości niedopuszczenia do- 
rozpraw y sądowej w  w ypadkach, gdy krytycyzm  obrońcy zdoła wskazać 
oskarżycielowi publicznem u na bezzasadność i beznadziejność ew entual­
nego oskarżenia. Funkcja to niezwykle ważna z punktu  widzenia zarówno 
interesów  oskarżonego, jak  i z punktu  widzenia szerszego in te resu  spo­
łecznego, w  tym  — i samej prokuratu ry . To jest jeden aspekt roli obroń­
cy na płaszczyźnie m inim um . Drugim  — może m niej istotnym  z proceso­
wego punktu  widzenia, ale za to niezwykle doniosłym — jest pośred­
nictwo między władzą prowadzącą postępowanie przygotowawcze a ro­
dziną podejrzanego, gdy pozostaje on w areszcie tymczasowym.

W każdym  razie zarówno na płaszczyźnie maksimum, jak  i na płasz­
czyźnie m inim um  pozycja obrońcy jest ustalona w sposób dość konsek­
wentny, no i — istotny.

Tak jest w ustawie. Jak  w życiu? Zasada płaszczyzny m aksim um  
istnieje tylko w teorii. A przecież ustaw  nie pisze się dla teoretyków , 
pisze się je dla praktyków . Zasada płaszczyzny m inim um  sprowadza się 
do tego, że adwokat rozmawia z prokuratorem  w tak i oto sposób: „Co sły­
chać?” „Ano, śledztwo trw a”. „Kiedy planuje pan zakończenie?” „Ano, 
trudno powiedzieć” . Po czym w dzień czy w przeddzień- zapoznania z m a­
teriałam i spraw y otrzym ujem y kartę  lub telefon, że już... Osobiście 
chodzę na te ceremonie rzadko, raczej dla satysfakcji klienta niż dla rze ­
czywistej potrzeby, boć wiadomo, że nieznajomość spraw y uniem ożliwia 
jakąkolwiek „k ry tykę” w  sensie wyżej sform ułowanym .

K onfrontacja ustaw y z p rak tyką smutna, ale prawdziwa.

Po łrzeb n y  jest k ierunek interpretacji

Z powyższego wynika, że ustaw a jest dobra, że żadna nowelizacja je j 
nie jest potrzebna. Potrzebna jest natom iast in terpretacja. Niżej przed­
staw iam  pewne propozycje in terpretacyjne. Tu chciałbym parę słów 
poświęcić spraw ie zasadniczej: d y r e k t y w i e  i n t e r p r e t a ­
c y j n e j .
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Je s t ona stosunkowo prosta, znajduje się na pograniczu prym ityw izm u 
prawniczego, a streszcza się w sposób następujący: in terpretujem y, pa­
nowie, przepisy w  taki sposób, aby w rezultacie zabiegów in terp retacy j­
nych m iały one j a k i ś  s e n s .  Interpretacja odbierająca przepisowi 
praw nem u sens jest tylko p o z o r n i e  interpretacją; faktycznie jest 
łam aniem  praw a. Dla przykładu: ludzie, którzy in te rp re tu ją  przepis k.p.k. 
nakazujący zawiadam ianie obrońcy o przystąpieniu do zapoznawania po­
dejrzanego z m ateriałam i spraw y w ten sposób, że można o tym  zawiado­
mić choćby na godzinę przed przystąpieniem  do czynności (bo term in m i­
nim um  nie jest w  ustaw ie określony) — przekreślają sens przepisu o za­
w iadam ianiu obrońcy. Nie jest to interpretacja, lecz łam anie ustawy w 
szatach legalizmu.

C o  ma praw o w ie d zie ć o bro ń ca?

Zdarzył mi się osobiście taki wypadek. Do kancelarii mojej przychodzi 
b ra t podejrzanego, k tóry  jest tymczasowo aresztowany. Prosi o podjęcie 
się obrony. B rat przyjechał z krańca kraju, może z odległości 700, a może 
800 kilom etrów . K ontakt z podejrzanym był m inim alny; od czasu do 
czasu spotykali się może raz do roku, i to nie co rok. Pyta, czy bym się 
nie mógł dowiedzieć, co b rat „przeskrobał”. Staram  się dowiedzieć: pro­
k u ra to r inform uje mnie, że mój k lient stoi pod zarzutem  z dekretu m ar­
cowego. „Ale co, jak, dlaczego...?” „Nic nie mogę powiedzieć” — odpo­
w iada mój in terlokutor. Zwracam się do Generalnej P rokuratury : że 
przecież w  tych w arunkach moja rola jako obrońcy jest po prostu... 
godna pożałowania. Po jakim ś czasie otrzymuję pisemko, w którym  ktoś 
z pracow ników  G eneralnej P rokura tu ry  informuje mnie, że wszystko jest 
w porządku.

W porządku? Z punktu  widzenia jakiejś najbardziej form alistycznej 
w ykładni —  może i tak. Nigdzie wszak nie powiedziano, że prokurator 
ma obowiązek podać coś więcej niż oznaczenie przepisu prawnego, z k tó­
rego podejrzany ma odpowiadać. Można zresztą pójść dalej: nigdzie nie 
jest zakazane, żeby prokurator w ogóle nic nie powiedział obrońcy, żeby 
naw et nie przytoczył przepisu prawnego określającego zarzucane prze­
stępstw o. Ale jeśli tak, to tracą sens wszystkie, dosłownie wszystkie prze­
pisy o insty tucji obrońcy w śledztwie.

M usim y ustalić: w jakim  zakresie obrońca p o w i n i e n  być poinfor­
m ow any przez prokuratora co do stanu sprawy?

Myślę, że ma on praw o wiedzieć przynajmniej tyle co podejrzany. 
Myślę, że powinien on mieć przynajm niej wiadomości z zakresu postano­
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wienia o przedstaw ieniu zarzutów. Z czego taką zasadę wywodzę? Z kilku 
rzeczy, a przede wszystkim  z tego, że:

1) skoro za niesporne praw o obrońcy uznajem y składanie zażalenia na 
areszt tymczasowy, jedną zaś z przesłanek stosowania aresztu  tymczaso­
wego są cechy charakterystyczne czynu (znaczna szkodliwość), to 
absurdem  jest dać praw o do skarżenia się na areszt tym czasowy przy za­
łożeniu, że nie znany jest skarżącem u czyn, k tóry  uzasadnia zastosowanie 
aresztu tymczasowego;

2; skoro za niesporne praw o obrońcy uznajem y składanie wniosków 
o dokonanie określonych czynności dowodowych, przy czym na decyzję 
w tym  przedmiocie przysługuje zażalenie, to absurdem  byłoby założyć, 
że czynność taką można sobie w y o b r a z i ć  (w kantow skim  rozum ieniu 
tego słowa), nie znając czynu zarzucanego.

Te dwa argum enty  chyba wystarczą.

K ied y „m aksim um “ , a kiedy „m inim om “ ?

Kiedy obrońca w postępow aniu przygotowawczym ma korzystać z m a­
ksimum swych upraw nień (uprawnienia względne, uzależnione od zgody 
prowadzącego postępowanie przygotowawcze, plus upraw nienia bez­
względne, niezależne od zgody prowadzącego postępowanie przygoto­
wawcze), a kiedy — m inim um  (tylko upraw nienia bezwzględne)?

Granica jest oczywista: dobro śledztwa. Dobro śledztw a —  rzecz to 
powszechnie znana i uznana —  wymaga w pewnych w ypadkach ścisłej 
tajności. Podkreślam  i akcentuję słowa: w  p e w n y c h  w y p a d k a c h .  
Rzadkich? Częstych? Trudno tu  o schem aty. Ale na podstaw ie wiedzy 
empirycznej można stw ierdzić: raczej rzadkich.

Wniosek? Jeżeli nie pozostaje to w  sprzeczności z dobrem  śledztwa, 
prowadzący je powinien umożliwić obrońcy m aksym alne w ykorzystanie 
swych upraw nień. A rgum entuję tak: swobodna decyzja prowadzącego 
śledztwo nie jest decyzją dowolną, odmowa więc um ożliw ienia w ykorzy­
stania upraw nień obrończych m usi być podyktowana względam i rzeczo­
wymi. Jeśli te względy nie przem aw iają przeciw szerszem u udziałowi 
obrońcy w śledztwie czy dochodzeniu (z reguły będzie przew ażnie chodzi­
ło o śledztw a), należy ten  udział maksym alizować w granicach p r z e ­
w i d z i a n y c h  przez ustaw ę karnoprocesową. Myślę, że tego rodzaju 
wykładnia jest najzupełniej uzasadniona.
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W  spyawie ryzyka

W arto poruszyć rzecz trochę drażliwą. Gdzie szukać źródeł wstrzem ię­
źliwości prokuratorskiej co do udziału adwokata w  śledztwie (dochodze­
niu) ? Mówi się: dobro śledztwa. A jak  się rozum ie to sformułowanie? 
Jaką konkretną treścią nasyca się to pojęcie? Nazwijm y rzecz po imieniu: 
obawa przed niedyskrecją adwokata, bo mógłby uprzedzić osoby, które nie 
powinny być o tych czy innych rzeczach uprzedzone. Nazwijmy rzecz po 
imieniu: obawa przed sfabrykow aniem  kontr dowodów. Krótko mówiąc: 
obawa przed nierzetelnością.

Rozważmy ten argum ent. Trudno wydawać ogólne sądy o etycznym 
i zawodowym poziomie polskiej adw okatury. Ale naw et najsurowszy jej 
sędzia będzie m usiał przyznać, że wypadki tego rodzaju nielojalności są 
raczej w życiu praktycznym  polskiej palestry  niezwykle rzadkie. Istnieją 
zresztą sposoby na walkę z objawami tego rodzaju. I to dość skuteczne. 
Omawiany więc argum ent wydaje się być nieprzekonywający. Wszelka 
działalność ludzka zakłada większy lub m niejszy elem ent ryzyka. Jest 
ono jakby cieniem naszych czynów. W tym  wypadku ryzyko jest bardzo 
niewielkie. Minimalne nawet. Nie powinno więc ono przekreślić p rak ty ­
cznego znaczenia poważnej insty tucji karnoprocesowej.

I sądzę, że wspom niany argum ent nie jest argum entem  rzeczywistym. 
To tylko fasada, za którą ukryw a się co innego. Tym czymś innym  jest 
pewna niechęć do sytuacji, w której adwokat mógłby „zepsuć koncepcję” 
śledztwa, wprowadzić „zam ęt”. Jeśli tak jest naprawdę, to tego rodzaju 
postawa jest mocno niebezpieczna. Zbytnia „koncepcyjność” śledztwa 
graw ituje niebezpiecznie ku popularnem u w swoim czasie „naciąga­
n iu”. Zbytnia „koncepcyjność” śledztwa prowadzić może do efektownych 
aktów  oskarżenia, lecz znacznie m niej już efektownych (z punktu widze­
nia oskarżenia) wyroków.

I je sz c z e  o interesie  społecznym

To — rzecz jasna — nie leży wcale w  interesie społecznym. Tendencja 
dążąca do zapinania śledztwa „na ostatni guzik”, do stw orzenia w postaci 
zinstytucjonalizowanego i ukontradyktoryjnionego zamknięcia śledztwa 
jakiegoś f i l t r u  sprawdzającego w artość oskarżenia przed wniesie­
niem  spraw y do sądu, do ograniczenia wypadków bezzasadnego sadzania 
obywatela na ławę oskarżonych — jest chyba słuszna. Słuszna — i jak 
się zdaje — przyjęta aktualnie przez polski w ym iar sprawiedliwości.
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A jeśli tak, to nie wolno zapominać, że in tegralną częścią składową 
tego kierunku jest u r e a l n i e n i e  udziału obrońcy w postępowaniu 
przygotowawczym.

W swoim czasie dyskutow ano szeroko na tem at liczby instancji w  pro­
cesie karnym . Dwie czy trzy? Dziś spraw a jest chyba przesądzona: po­
przestaniem y na dw uinstancyjności. Profesor Haber, zabierając kiedyś głos 
na ten  tem at, wypowiedział kapitalną myśl: potrzeba czy też niepotrzeba 
trzeciej instancji powinna być rozważana w związku ze s tru k tu rą  ak tu ­
alnie istniejących stadiów postępowania karnego. Im bardziej kontra­
dyktoryjne, im bardziej autokratyczne, im bardziej „ filtru jące” jest po­
stępowanie przygotowawcze, tym  m niejsza potrzeba dużej liczby 
instancji odwoławczych. I odwrotnie: im bardziej autokratyczne jest 
śledztwo, tym  większa możliwość omyłek, tym  większa potrzeba trzeciej 
instancji czy to w  postaci autentycznej, czy to w  postaci jej surogatu.

P o bo żn e  ży cze n ie

Dobrze się stało, że „P a lestra” rzuciła hasło podjęcia dyskusji na tem at 
roli adwokata w postępow aniu przygotowawczym. Ta strona działalności 
obrończej jest mocno niedoceniona z oczywistą szkodą dla naszych klien­
tów i ze szkodą dla in teresu  w ym iaru sprawiedliwości. Trzeba więc dys­
kutować. I trzeba walczyć o praw idłow y kierunek in te rp re tac ji obowią­
zujących przepisów.

Obawiam się tylko jednej rzeczy: żeby ta  dyskusja nie była przysło­
wiową rozmową dziada z obrazem. Żeby zabrali w niej głos także prze­
ciwnicy tez dopiero co wypowiedzianych. Monolog spraw ia przyjem ność 
tylko gadułom.

Przeciwnicy szerszego udziału adwokatów w postępowaniu przygoto­
wawczym — odezwijcie się!


