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Antoni Bojariczyk

Z PROBLEMATYKI KONSTYTUCYINEJ
DOPUSZCZALNOSCI NIEKTORYCH DOWODOW
PRYWATNYCH W POSTEPOWANIU KARNYM

1. Nasilajaca sie w praktyce sadowej tendencja do wykorzystywania w procesie
karnym dowodoéw prywatnych w postaci utrwalen dzwieku na nosnikach elektro-
nicznych stawia przed nauka szereg niefatwych pytan. Z catg ostroscia rysuje sie —
widziany ze specyficznej perspektywy regulacji konstytucyjnoprawnych — problem
dopuszczalnosci tego typu dowodéw. W szczegblnosci chodzi o to, czy z narusze-
niami prawa do ochrony prawnej zycia prywatnego (art. 47 Konstytucji) i prawa do
ochrony tajemnicy komunikowania sie (art. 49 zd. 1 Konstytucji), popetnianymi w
zwiazku z prywatnym gromadzeniem dowodéw, nalezy wiazac jakiekolwiek kon-
sekwencje procesowe w sferze dopuszczalnosci owych dowodow!.

2. Przystapienie do analizy tak skonfigurowanych probleméw prawnych nie
jest mozliwe bez uprzedniego przedstawienia ogélnych uwag co do (a) sposobu
dekodowania zakazéw dowodowych w postepowaniu karnym oraz (b) udziele-
nia odpowiedzi na pytanie o dopuszczalnos¢ w postepowaniu karnym dowodéw
prywatnych jako takich. Rozstrzygniecie tej ostatniej kwestii warunkuje jakakol-
wiek dalsza analize problemu konstytucyjnej dopuszczalnosci dowodéw prywat-
nych, jezeli bowiem miafoby sie okaza¢, ze wszelkie dowody prywatne (tj. dowo-
dy uzyskane przez podmioty prywatne) i tak nalezg do kategorii dowodéw proce-
sowo niedopuszczalnych, to rozwazania co do ich dopuszczalnosci rozpatrywa-
nej z punktu widzenia ustawy zasadniczej sitg rzeczy musiatyby sie okazac bez-
przedmiotowe.

Ad a) Truizmem bedzie stwierdzenie, ze pierwszoplanowa zasadg procesu karne-
go jest zasada prawdy materialnej. Wobec niej role czysto akcesoryjna petni — zazwy-
czaj niewyodrebniana w pi$miennictwie? — zasada swobody dowodzenia, rozumiana
jako moznos¢ dowodzenia okolicznosci majacych znaczenie dla postepowania kar-

' Zagadnienie nie doczekato sie do tej pory w krajowym pismiennictwie zadnego szczegétowego
opracowania. Autor wydanej ostatnio monografii na temat zakazéw dowodowych nie poswieca tej
kwestii odrebnych rozwazan (Z. Kwiatkowski: Zakazy dowodowe w procesie karnym, Katowice 2001).

2 Por. jednak Z. Doda i A. Gaberle, Dowody w procesie karnym. Orzecznictwo SN. Komentarz. War-
szawa 1997, s. 185.
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nego za pomoca wszelkich dowodow. Jest przeciez rzecza oczywista, ze prawdziwy
obraz danego zdarzenia moze by¢ odtworzony wtedy i tylko wtedy, gdy wykorzysta
sie wszelkie dowody istotne w procesie rekonstrukcji konkretnego stanu faktycznego.
Nie moze by¢ zatem mowy o realizacji zasady prawdy materialnej bez prawidtowo
uksztaftowanej zasady swobody dowodzenia. Normatywnym wyrazem tego zatoze-
nia jest m.in. nakaz ksztattowania przekonania organéw postepowania na podstawie
wszystkich® przeprowadzonych dowodéw (art. 7 k.p.k.%, por. tez art. 410, art. 92).
Powyzsze stwierdzenia pociagaja za soba catkiem zasadnicze konsekwencje na ptasz-
czyznie wyktadni przepiséw ustawy procesowej. Jezeli nadrzednym (art. 2§ 1 pkt 1)
celem postepowania karnego jest ustalenie prawdy o pewnym zdarzeniu relewant-
nym z punktu widzenia przypisania odpowiedzialnosci karnej to, po pierwsze, jakie-
kolwiek odstepstwa od zasady prawdy materialnej, tzn. zakazy dowodowe, musza
by¢ formutowane w sposéb klarowny i precyzyjny. Rekonstrukcja zakazu dowodo-
wego jest mozliwa wytacznie na podstawie regulacji wyraznie® i wprost ograniczaja-
cej swobode dowodzenia i mozliwo$¢ poczynienia ustalers prawdziwych. Niedo-
puszczalne jest domniemywanie zakazéw dowodowych. W petni uprawniona jest
wiec teza o istnieniu numerus clausus zakazéw dowodowych w procesie karnym (jest
ona zresztg prosta konsekwencja wymogu wyraznego ustawowego formutowania
zakazéw dowodowych)®. Po drugie, przepisy statuujace zakazy dowodowe, jako re-

* Wyréznienia w tekscie gléwnym i przypisach pochodza od autora.

* Przepisy przywotywane w tekscie bez blizszego oznaczenia odnoszg sie do kolejnych artykutéw
Kodeksu postepowania karnego.

® Eksponuja to szczeg6lnie K. Marszat (red.), S. Stachowiak i K. Zgryzek (Proces karny, Katowice
2003, s. 237 ), gdy pisza, ze z zakazem wykorzystania dowodéw mamy do czynienia tylko wéwczas,
gdy ,jest on wyraznie przewidziany w sferze prawa karnego procesowego” (,sfere” prawa karnego pro-
cesowego nalezy tu jednak chyba rozumie¢ szeroko, pewne zakazy dowodowe zostaty bowiem sfor-
mutowane poza kodeksem postepowania karnego, por. Z. Kwiatkowski, jw., s. 45). Mniej wyraznie
kwestie te akcentuje np. S. Waltos, ktéry podaje tylko, ze zakaz dowodowy jest ,norma prawna” (Pro-
ces karny. Zarys systemu, Warszawa 2003, s. 352).

¢ Z. Kwiatkowski (jw.) nie dotyka tego zagadnienia wprost. Skoro jednak uznaje, ze zakazy dowodo-
we s3 ,przepisami prawnymi wytaczajacymi dowodzenie okreslonych faktéw (tezy dowodowej) oraz
wyfaczajace lub ograniczajace wprowadzanie, przeprowadzanie i wykorzystywanie pewnych dowodéw
w procesie karnym” (s. 34), a rozwazajac problematyke wyktadni przepiséw prawa karnego reguluja-
cych zakazy dowodowe stwierdza, ze sg one ,ujete w tych przepisach prawa dowodowego, ktére wyta-
czaja lub ograniczaja wprowadzanie, przeprowadzanie i wykorzystywanie dowodéw w postepowaniu
karnym” (s. 47), to wolno mniemac, ze Autor opowiada sie jednak za zamknietym i icisle okreslonym
przez prawo (przepisy prawne) katalogiem zakazéw dowodowych. Za proponowana w niniejszym tek-
Scie koncepcja numerus clausus zakazéw dowodowych w postepowaniu karnym przemawia takze za-
stosowanie dyrektywy interpretacyjnej exceptiones non sunt extendendae w nieco zmodyfikowanej
postaci. Jezeli bowiem kazda norme o charakterze zakazu dowodowego traktujemy w kategoriach wy-
jatku od zasady prawdy materialnej, i dlatego tez przepis6w statuujacych zakazy dowodowe nie moze-
my poddawac wykfadni rozszerzajacej, to tym bardziej niedopuszczalne jest dorozumiane kreowanie
zakazéw dowodowych. Numerus clausus zakazéw dowodowych w postepowaniu karnym (nie okreslajac
go, rzecz jasna, tym mianem), zdaje sie aprobowac réwniez Sad Najwyzszym (u. z 19 stycznia 1995 .,
I KZP 15/94, OSNKW, z 1-2/2000, poz. 1), skoro jego zdaniem jest ,oczywiste”, ze ,poznanie
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gulacje o charakterze wyjatkowym, nie moga by¢ interpretowane rozszerzajaco’ .
Lekcewazenie powyzszych dyrektyw interpretacyjnych, opartych na kodeksowym
prymacie zasady prawdy materialnej, mogfoby prowadzi¢ do pozanormatywnego
rozszerzania katalogu zakazéw dowodowych i, w konsekwencji, do ograniczania
mozliwosci poczynienia prawdziwych ustalen faktycznych. Powyzszych regut wy-
ktadni nie mozna traci¢ z pola widzenia prébujac ustali¢, badZ zanegowac istnienie
okreslonej normy o charakterze zakazu dowodowego.

Ad b) Kwestia procesowej dopuszczalnosci dowodu prywatnego w postaci tasmy
magnetofonowej z rejestracja dzwieku byta w doktrynie karnoprocesowej?® przez
czas dtugi konsekwentnie ignorowana. Milczenie nauki przerwat dopiero Sad Naj-
wyzszy. W wyroku z 10 maja 2002 r. (sygn. WA 22/02)° stwierdzit, ze ,przepisy (...)
k.p.k. odnoszace si¢ do kontroli i utrwalania rozméw przy uzyciu srodkéw tech-
nicznych nie dotycza prywatnego gromadzenia w ten sposéb dowodéw”, a ,taSma
magnetofonowa z utrwalona na niej przez pokrzywdzonego (oskarzyciela positko-
wego) rozmowa z oskarzonym moze stanowi¢ dowéd w sprawie karnej, ktéry pod-
lega ocenie na zasadach og6lnych”. Wypowiedz najwyzszej instancji sadowej spro-
wokowata pare wypowiedzi w pismiennictwie. Glosatorzy zaaprobowali stanowi-
sko SN'°, do zupetnie odmiennych wnioskéw doszedt (réwniez na tle cytowanego
orzeczenia SN) R. Kmiecik'', ktérego zdaniem ,de lege lata nie mozna méwic o

dowodowe w procesie karnym musi by¢ wynikiem wykorzystania wszystkich istniejagcych w danym
postepowaniu zrédet dowodowych”, ten za$ postulat, ,wynikajacy z dyrektyw zasady prawdy material-
nej, zasady trafnej reakgji karnej oraz zasady legalizmu”, moze ,znaleZ¢ ograniczenie wytacznie w jed-
noznacznych, ustawowych zakazach dowodowych, obejmujacych r6znego rodzaju ograniczenia co
do mozliwosci przeprowadzenia dowodéw oraz ich wykorzystania”. Dlatego tez, jak stusznie twierdzi
Sad Najwyzszy, ,lezace poza obowigzujacym ustawodawstwem oceny co do potrzeby takze dalszych
zakazéw dowodowych czy poszerzenia juz istniejacych moga by¢ rozpatrywane jedynie jako postulaty
pod adresem ustawodawcyi nie moga w istocie prowadzi¢ do mnozenia czy po-
szerzenia zakazéw dowodowych”, ainterpretacja przepiséw ,nie moze zastepowac funkgji
zastrzezonych dla ustawodawcy”.

7 Tak Z. Kwiatkowski (jw., s. 47), ktéry jednak juz w nastepnym akapicie dopuszcza rozszerzajaca
interpretacje przepiséw statuujacych zakazy dowodowe. Trudno ten poglad zaakceptowaé, nawet
woéwczas, gdy jest on motywowany wzgledami zwigzanymi z ,innymi dobrami, korzystajacymi ze
szczegblnej ochrony prawnej (uznanymi przez) ustawodawce (...) za nadrzedne wobec wymiaru spra-
wiedliwosci”. Aprobata dla tego stanowiska otwierafaby droge do pozaustawowego okreslania katalogu
zakazéw dowodowych.

8 Inaczej niz w pismiennictwie poswieconym procesowi cywilnemu. Por.: F. Zedler, Dopuszczalnos¢
dowodu z tasmy magnetofonowej w postepowaniu cywilnym (w:) Proces i prawo. Ksiega pamiatkowa
ku czci prof. ). Jodtowskiego pod red. E. tetowskiej, Wroclaw—Warszawa—Krakéw—Cdansk—t6dz 1989,
s.533in.; A. Laskowska, Dowody w postepowaniu cywilnym uzyskane w sposdb sprzeczny z prawem,
,Panstwo i Prawo”, z. 12/2003,s. 88 i n.

9 OSNKW 2002, z. 9-10, poz. 77.

©S. Hoc, ,Przeglad Sadowy”, 6/2003, s. 161 in.; A. Bojaiczyk, ,Palestra”, 7-8/2003, s. 246 i n.

"' R. Kmiecik, Dokumenty prywatne i ich , prywatne gromadzenie” w sprawach karnych, ,Paistwo i
Prawo”, z. 5/2004, s. 3-4.
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uprawnieniu oséb prywatnych do «przeprowadzania» lub «gromadzenia» dowo-
déw w postaci «dokumentéw prywatnychy, sporzadzanych poza procesem karnym
i z intencja realizacji celéw karnoprocesowych” (autor formutuje wiec norme o cha-
rakterze zakazu dowodowego).

Zagadnienie karnoprocesowej dopuszczalnosci dowodéw prywatnych mozna
bada¢ dwutorowo. Rozwazy¢ trzeba, jakie konsekwencje ptyna z uregulowania w
ustawie procesowej kontroli utrwalania rozméw przez organy procesowe (Rozdziaf
26 k.p.k.) oraz przeanalizowac¢ implikacje wynikajace z art. 393 § 3 dla procesowe;j
dopuszczalnosci dowodu prywatnego w postaci utrwalenia dzwieku dokonanego
na nosniku elektromagnetycznym lub elektronicznym.

Zdaniem piszacego te stowa, taSma magnetofonowa nie jest dokumentem w ro-
zumieniu art. 393 § 3. Przemawia za tym tak jezykowa, jak i systemowa wyktadnia
tego przepisu. Dopatrywanie sie wiec w nim (jak czyni to R. Kmiecik, w ogéle zresz-
ta nie poddajac terminu ,dokument” uzytego w art. 393 § 3 interpretacji) ,bloka-
dy” dla wykorzystania tego typu dowodu w postepowaniu karnym pozbawione jest
glebszego uzasadnienia. Nie ma potrzeby szerszego przedstawiania argumentacji
przemawiajacej za stusznoscia stanowiska, ze uzytym w art. 393 § 3 pojeciem ,do-
kument” ustawodawca nie objat taSmy magnetofonowej — w tym zakresie wypada
odesta¢ Czytelnika do opracowan (takze tych publikowanych w ,Palestrze”), w kt6-
rych kwestie te zostaly oméwione w sposob wyczerpujacy'.

Nalezy odnies¢ sie blizej do drugiego tropu argumentacyjnego uzytego przez
R. Kmiecika dla uzasadnienia pogladu o niedopuszczalnosci wykorzystania w po-
stepowaniu karnym dowodéw prywatnych w postaci utrwalers dzwieku.

Teza ta opiera sie na zatozeniu, ze skoro jedynie czynnoéci dowodowe organéw
procesowych zostaty drobiazgowo wrecz unormowane w ustawie procesowej, to
jest to jakoby wyraz woli ustawodawcy, by gromadzenie dowodéw w procesie kar-
nym nalezato do wytacznej kompetencji organéw procesowych, a dowody zgro-
madzone przez osoby prywatne byty traktowane per non est. ,Z faktu, ze k.p.k. nie
normuje «prywatnego gromadzenia dowoddw» — pisze R. Kmiecik' — nie wynika
nic ponadto, ze podmioty podejmujace tego rodzaju dziatalnos¢ (...) moga by¢
pociagniete do réznego rodzaju odpowiedzialnoéci prawnej (zarébwno konstytucyj-
nej, karnej, jak i cywilnej) zaleznie od tego, kto i w jaki spos6b dowody te bedzie
gromadzit w «sposéb prywatny». Czynnosci, ktére organy procesowe wykonuja
jako legalne czynnosci procesowe, wtasnie dzieki upowaznieniu ustawowemu,
wykonywane przez osoby prywatne, sg nie tylko nielegalne, ale moga okazac sie
przestepstwem (...)".

2 A. Bojanczyk, glosa, jw., w tej samej kwestii por. tegoz artykut polemiczny (ze znacznie obszer-
niejsza i nieco zmodyfikowana w stosunku do glosy argumentacja): W kwestii dowodu z dokumentéw
prywatnych w procesie karnym, ,Pafistwo i Prawo”, z. 8/2004 (w druku).

Bw.,s. 10.
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Z wiekszoscia tych stwierdzen nie mozna sie zgodzic.

Z regulacji normujacej np. sposéb prowadzenia kontroli (i utrwalania) rozméw
wynika bowiem tyle (i tylko tyle), ze prowadzona przez te wtasnie podmioty (tj. or-
gany procesowe) kontrola i utrwalanie rozméw w postepowaniu karnym moze od-
bywac sie wytacznie w trybie i na zasadach okreslonych w przepisach art. 237-243.
Nie wynika z tych przepiséw bynajmniej, ze np. rozmowa utrwalona przez osobe
prywatna jest dowodem ,nielegalnym” i w postepowaniu karnym wykorzystana
by¢ nie moze. Z pewnoscia za$ z przepiséw tych nie wynika to — jak chce tego
R. Kmiecik - ze ,podmioty podejmujace tego rodzaju dziatalnos¢ (tj. prywatne gro-
madzenie dowod6éw) moga by¢ pociagniete do r6znego rodzaju odpowiedzialno-
éci prawnej”. Ewentualnej podstawy prawnej do ustalenia odpowiedzialnosci pod-
miotu prywatnie gromadzacego dowody mozna poszukiwac¢ wyfacznie w ustawie
karnej lub w prawie cywilnym'. Milczenie ustawy procesowej w tym wzgledzie nie
ma najmniejszego znaczenia — trudno bowiem doszukiwac sie podstaw odpowie-
dzialnosci karnej badz cywilnej w ustawie procesowej. Zreszta nie da sie takze za-
obserwowac odwrotne;j relagji, tj. ewentualne pociagniecie do odpowiedzialnosci
karnej (lub cywilnej) za prywatne gromadzenie dowodéw, z punktu widzenia pro-
cesowej wartosci tak uzyskanych dowodéw nie ma zadnego znaczenia.

Jak wspomniano wyzej, kazdy zakaz dowodowy, jako wyjatek od zasady prawdy
materialnej oraz ,sprzezonej” z nig zasady swobody dowodzenia, musi mie¢ wy-
razna podstawe normatywna i nie moze sie opierac na niejasnym domniemaniu in-
tencji ustawodawcy. Nie mozna wiec na tej tylko podstawie, ze przepisy ustawy
procesowej okreslaja w zupetnosci tryb i zasady przeprowadzania pewnych czyn-
nosci dowodowych przez organy procesowe konstruowac tezy o ich ,monopolu”
w tym zakresie, rozumianym jako zakaz poszukiwania i utrwalania dowodoéw przez
osoby prywatne. Przepisy Rozdziatu 26 k.p.k. nie sg przeciez adresowane do pod-

" Por. A. Bojanczyk, jw. 248-250. Na nieporozumieniu zasadza sie poglad R. Kmiecika, ze , pod-
mioty («prywatnie gromadzace dowody») (...) moga by¢ pociagniete (rowniez do) odpowiedzialnosci
(...) konstytucyjnej (...), zaleznie od tego kto i w jaki sposéb dowody te bedzie gromadzit w «sposéb
prywatny»” (jw., s. 10). Otéz rzecz w tym, ze zagadnienie odpowiedzialnosci konstytucyjnej za prywat-
ne gromadzenie dowodéw w ogble sie nie aktualizuje. Pomijajac juz fakt, ze do tego typu odpowie-
dzialnosci pociagniety moze by¢ bardzo waski krag podmiotéw, to kluczowe znaczenie mato, ze do
»odpowiedzialnosci konstytucyjnej” mozna pociaggnac wyfacznie ,za naruszenie Konstytucji lub usta-
wy, w zwiazku z zajmowanym stanowiskiem lub w zakresie swego urzedowania” (art. 198 Konstytucj),
a wiec nie w zakresie aktéw par excellence prywatnych, jakimi sa czynnosci polegajace na prywatnym
gromadzeniu dowodow (sporzadzaniu dokumentéw w ,sposéb prywatny”, jak pisze R. Kmiecik). W
tym wzgledzie nalezy odesta¢ do pogladéw doktryny w kwestii pojecia dokumentu prywatnego (jest to
dokument, ktéry — jak z wiasciwa sobie trafnoscia i klarownoscia podaje S. Sliwiriski, Polski proces karny
przed sadem powszechnym, Warszawa 1948, s. 679-678 — nie pochodzi od wladzy, urzednika lub oso-
by publicznego zaufania i nie zostat zdziatany w zakresie ich wtasciwosci). Sprzecznoécia sama w sobie
bytoby zatem pociaganie kogokolwiek do odpowiedzialnosci konstytucyjnej (przy zakresie przedmio-
towym tej odpowiedzialnosci okreslonym tak jak obecnie) za sporzadzenie dokumentu przez osobe
prywatna, w sposob nieurzedowy, tj. zupetnie bez zwiazku z zajmowanym przez dana osobe stanowi-
skiem albo jej ,zakresem urzedowania” (art. 198 Konstytucji).
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miotéw prywatnych, lecz wytacznie do organéw procesowych. Jest to zreszta pro-
sta konsekwencja regulacji art. 7 Konstytucji, zgodnie z ktérym organy wtadzy
publicznej dziataja na podstawie i w granicach prawa. Nieuregulowanie sposo-
bu przeprowadzania kontroli i utrwalania rozméw przez organy procesowe w po-
stepowaniu karnym skutkowatoby niemoznosciag wiaczania do materiatu dowodo-
wego tego typu dowodéw pozyskanych przez organy procesowe dziafajace bez
podstawy prawneji poza granicami prawa. O jakiejkolwiek ,nielegalnosci” kon-
troli i utrwalania rozméw przez podmioty prywatne nie moze tu by¢ mowy. Ustawa
wymaga, by kontrola i utrwalanie rozméw dokonywana przez organy procesowe w
postepowaniu karnym byfa przeprowadzana w sposéb w niej okreslony, jednak nie
wymaga szerszego dowodzenia, ze implikacja tego faktu nie jest teza o niedopusz-
czalnosci wykorzystywania w postepowaniu karnym dowodéw zebranych w analo-
giczny sposéb przez podmioty prywatne. Nie dziafaja one jako organy procesowe.

Konsekwencje procesowe niedopetnienia przez organy procesowe wymogéw
okreslonych w tych przepisach to zupetnie inny problem, znacznie wykraczajacy
poza ramy niniejszego opracowania. W tym miejscu warto jedynie zwrdci¢ uwa-
ge na to, ze osobie, wobec ktérej wydano postanowienie o kontroli i utrwalaniu
rozméw, przystuguje zazalenie, w ktérym ma ona prawo domagac sie zbadania
legalnosci owej czynnosci procesowej (art. 240). Ustawodawca , legalnos¢” kon-
troli i utrwalania rozméw odnosi wytacznie do czynnosci podejmowanych przez
organy procesowe, a nie przez osoby prywatne. Jest to zresztg catkowicie zrozu-
miate, legalnos¢ ta moze by¢ badana tylko poprzez pryzmat dochowania wymo-
gow okredlonych w Rozdziale 26 k.p.k i odnoszacych sie jedynie do organéw
procesowych.

O tym, ze konstruowanie zakazu dowodowego adresowanego do podmiotéw
prywatnych nie jest mozliwe wytacznie w oparciu o swoiste domniemanie bazuja-
ce na fakcie unormowania w ustawie procesowej trybu gromadzenia dowodéw
przez organy procesowe (czyli na zasadzie sui generis negacji) dobitnie przekonuje
zreszta analiza przepisu okreslajacego konsekwencje procesowe stosowania metod
przestuchiwania okreslonych w art. 171 § 5. Z tego, ze organ procesowy nie moze
(,niedopuszczalne jest”, art. 171 § 5) np. wptywac na wypowiedz osoby przestu-
chiwanej (sktadajacej wyjasnienia albo zeznania) wcale jeszcze nie wynika, ze
o$wiadczenie (ale nie: wyjasnienie albo zeznanie) uzyskane w takich warunkach
przez osobe prywatna nie moze stanowi¢ dowodu, bo przepisy te normuja jedynie
tryb przestuchiwania przez organy procesowe. Wyrazny zakaz dowodowy wpro-
wadza ustawodawca w art. 171 § 6. Uwazna analiza tego przepisu prowadzi do
konkluzji przydatnej takze dla prowadzonych tu rozwazan. To nie tylko wyjasnienia
i zeznania ztozone w warunkach wytaczajacych swobode wypowiedzi lub uzyska-
ne wbrew zakazom wymienionym w art. 171 § 5 nie moga stanowi¢ dowodu (czyli
dowody uzyskane/zgromadzone przez organy procesowe), ale takze o$wiadczenia.
A zatem, lege non distinguente, takze np. wypowiedzZ uzyskana w wyniku zastoso-
wania przymusu wytaczajacego swobode wypowiedzi zarejestrowana na tasmie
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magnetofonowe;j. Jak wiec wida¢, gdy ustawodawca wigze z szeroko pojetymi wha-
Sciwosciami dowodu ujemne konsekwencje procesowe, to kwestie te reguluje w
spos6b precyzyjny.

Podsumowujac ten watek rozwazan wypada stwierdzi¢, ze — odmiennie niz tego
chce R. Kmiecik — de lege lata nie jest mozliwe og6lne wyinterpretowanie (jedynie
na zasadzie negacji bazujacej na falszywym aksjomacie wytacznej kompetenciji or-
ganoéw procesowych w zakresie gromadzenia dowoddéw) z norm karnoproceso-
wych zakazu prywatnego gromadzenia dowoddéw majacych posta¢ dokumentéw
prywatnych'. Konstatacja powyzsza otwiera droge dla rozwazan odnoszacych sie
juz bezposrednio do zagadnienia konstytucyjnej dopuszczalnosci dowodéw pry-
watnych w postepowaniu karnym.

3. Wspomnieliémy wyzej, ze procesem dekodowania zakazéw dowodowych w
postepowaniu karnym rzadza rygorystyczne reguty interpretacyjne: w szczegélno-
Sci zakazy dowodowe mogg by¢ rekonstruowane tylko wtedy, gdy formufowane sa
wprost i precyzyjnie w ustawie. Czy w Swietle tej dyrektywy interpretacyjnej mozli-
we jest zrekonstruowanie zakazu dowodowego obejmujacego swa dyspozycja do-
wody prywatne uzyskane wbrew konstytucyjnym zasadom prawa do ochrony
prawnej zycia prywatnego lub prawa do ochrony tajemnicy komunikowania sie?

OdpowiedZ na to pytanie jest negatywna: tak na ptaszczyZnie ustawy proceso-
wej, jak i zasadniczej. Zaden z tych aktéw prawnych nie formutuje zakazu dowo-
dowego o charakterze czysto konstytucyjnym, tj. normy nakazujacej wytaczy¢ z
catoksztattu materiatu dowodowego gromadzonego przez sad i stanowigcego
,baze” dla dokonywania ustaleri faktycznych dowodéw prywatnych o cesze k (k =
uzyskanie dowodu z naruszeniem art. 47 albo 49 Konstytucji). Polskiemu systemo-
wi prawnemu nie jest znana regufa prawna, zgodnie z kt6rg wytaczeniu z postepo-
wania karnego musza ulec dowody prywatne z tego tylko powodu, ze ich uzyska-
nie odbyfo sie z pogwatceniem art. 47 lub 49 Konstytugji'e.

1> Tak SN w cytowanym powyzej judykacie z 10 maja 2002 r. oraz glosatorzy (por. przypis nr 10). Tak
tez Z. Sobolewski, Wartosc nielegalnie uzyskanego dowodu w postepowaniu karnym, Annales UMCS,
v. XXIIIl, Sectio G—lus, 1976 1., 5. 54, kt6ry (odnoszac sie do dowodéw rzeczowych i dokumentéw uzy-
skanych przez oskarzonego przemoca lub grozba albo potajemnie wykradzionych przez pokrzywdzo-
nego) trafnie pisze, ze ,nie ma podstaw do odrzucenia takich dowodéw ze wzgledu na uzyskanie ich w
sposob nielegalny, poniewaz k.p.k. nie wymaga tego ani wyraZnie, ani dorozumianie. Kodeks w ogdle
nie reguluje gromadzenia dowod6w przez osoby prywatne. Przepisy normujace poszukiwanie dowo-
doéw i wydawanie ich odnosza sie wylacznie do postepowania organéw procesowych. Uszczuplenie
zatem materiatu dowodowego, gdy to nie jest nakazane przez prawo, kolidowatoby z naczelna zasada
procesu karnego, tj. zasada prawdy materialnej”.

'® Odmiennie (na gruncie postepowania cywilnego) A. Laskowska (jw., s. 99): ,Niedopuszczalne jest
wykorzystywanie w postepowaniu cywilnym tasmy magnetofonowej czy wideo, ktéra zostata nagrana
bez zgody lub wiedzy osoby zainteresowanej, jezeli nagranie dotyczy jej zycia prywatnego, zostato
wykonane w domu, ogrodzie, hotelu”. Autorka nie uzasadnia jednak swego stanowiska, odwotujac sie
do tekstu F. Zedlera. Z kolei F. Zedler teze o niedopuszczalnosci wykorzystania w procesie cywilnym
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Konkluzje te wspiera mocno takze i to, ze ustawa procesowa z 1997 r. jest poz-
niejszym aktem prawnym w stosunku do Konstytugji. Trudno zatem racjonalnie za-
ktada¢, by ustawodawca nie miat petnej ,Swiadomosci normatywnej” uregulowan
konstytucyjnych i nie liczyt sie z ewentualnymi konsekwencjami prawnymi nieure-
gulowania prywatnego gromadzenia dowodéw w k.p.k. i potencjalng kolizja po-
miedzy zasada swobody dowodzenia i prawem do ochrony zycia prywatnego i ta-
jemnicy komunikowania sie (do tego problemu wypadnie powrdci¢ ponizej). Brak
zakazu wykorzystania w postepowaniu karnym dowodéw zgromadzonych przez
podmioty prywatne z naruszeniem niektérych norm konstytucyjnych i kompletne
uregulowanie kwestii zwiazanych z kontrolg i utrwalaniem rozméw przez organy
procesowe nie jest zatem dzietem przypadku, lecz wyrazem w petni $wiadomej in-
tencji prawodawcy, iz utrwalanie rozméw z naruszeniem niektérych norm konsty-
tucyjnych przez podmioty prywatne nie musi by¢ uregulowane w Kodeksie poste-
powania karnego i ani nie powinno, ani tez nie moze sie spotkac z ,sankcjami” na-
tury procesowe;j (tj. objeciem tego typu dowodéw zakazem dowodowym).

4. Powyzsze uwagi w zadnym razie nie wyczerpuja omawianej tu problematyki.
Wytaniaja sie bowiem co najmniej dwa kontrowersyjne zagadnienia zwigzane z
wykorzystywaniem wskazanych powyzej dowodéw w postepowaniu karnym, kté-
rych pominiecie nadawatoby niniejszym rozwazaniom charakter czysto formalne;j
analizy. Po pierwsze (a) jaskrawo rysuje sie pytanie o kolizje pomiedzy zasada praw-
dy materialnej a art. 47 i 49 Konstytucji w zarysowanym powyzej uktadzie proceso-
wym (tj. w sytuacji uzyskania dowodéw przez podmioty prywatne w sposéb
sprzeczny z Konstytucja) i o to, ktérej z tych zasad nalezy sie pierwszenstwo'”. Po

dowodu z nagrania na tasmie magnetofonowej opiera na nastepujacym rozumowaniu: ,nagranie ma-
gnetofonowe, ktére bezprawnie narusza czyjes dobro osobiste, jakim jest sfera zycia prywatnego, nie
moze by¢ dowodem, gdyz bytby to dowdd uzyskany sprzecznie z prawem” (jw., s. 538). Nie kwestio-
nujac stanowiska, ze utrwalenie cudzej rozmowy na tasmie magnetofonowej bedzie niejednokrotnie
naruszato dobro(-a) chronione przez materialne prawo cywilne (czy tez prawo konstytucyjne), zupet-
nie nie wiadomo na jakiej podstawie F. Zedler uznaje, ze naruszenie prawa materialnego przekfada sie
automatycznie na procesowa niedopuszczalnos¢ dowodéw uzyskanych w ten sposéb. A. Laskowska
dostrzega brak ,generalnego zakazu wykorzystywania w postepowaniu cywilnym dowodéw uzyska-
nych w sposéb sprzeczny z prawem”, jednak ,analiza obowiazujacych przepiséw” (w tym Konstytucji,
k.p.c., k.c. oraz ratyfikowanych uméw miedzynarodowych) prowadzi autorke do tezy o ,niedopusz-
czalnosci wykorzystywania w postepowaniu cywilnym dowodéw uzyskanych w sposéb sprzeczny z
prawem” (jw.), przy czym autorka nie wskazuje zadnego konkretnego przepisu mogacego wspierac te
teze.

7 Kolizje te dostrzega takze A. Laskowska (jw., s. 88). Nie podejmuje jednak préby rozstrzygniecia
rysujacego sie wyraznie interesujacego konfliktu aksjologicznego, poprzestajac na ogélnikowym i nie-
wiele w rezultacie wyjasniajacym twierdzeniu, ze ,dochodzenie do poznania prawdy w postepowaniu
sadowym powinno zatem opiera¢ sie na Srodkach akceptowanych przez prawo krajowe i miedzynaro-
dowe” (s. 101). Odwracajac jednak ten tok myslenia mozna sie zapyta¢, czy da sie zaakceptowac sytu-
acje, w ktorej naruszenie jakiejkolwiek normy prawa krajowego albo miedzynarodowego bedzie efek-
tywnie blokowato mozliwos¢ dotarcia w procesie sadowym do prawdy (summum ius, summa iniuria).
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drugie (b) nie spos6b nie dostrzec kolejnej kolizji wytaniajacej sie na gruncie ustawy
zasadniczej: chodzi mianowicie o implikacje wynikajace z wykorzystania dowo-
doéw prywatnych uzyskanych z pogwatceniem praw konstytucyjnych dla wyrazonej
w art. 45 Konstytucji zasady sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy (analogiczny pro-
blem na tle Konwencji Europejskiej, por. art. 6 ust. 1 8 KE).

Ad a) Skoro ustawodawca — dostrzegajac bez watpienia kolizje pomiedzy pra-
wem do ochrony zycia prywatnego czy prawem do ochrony tajemnicy komuniko-
wania sie i zasada prawdy materialnej — rozstrzygnat ja na korzys¢ zasady prawdy
materialnej, to rzecza niezbedna jest rozwazenie, czy byt to uzasadniony wybor
aksjologiczny (w szczegdlnosci w Swietle konstytucyjnej hierarchii praw i wolnosci).

Dalsza analize trzeba jednak poprzedzic¢ krotka uwaga na temat funkgji, ktora pet-
nig zakazy dowodowe w procesie karnym. Kwestia ta bez watpienia nalezy do kon-
trowersyjnych w nauce procesu karnego'®. Ramy niniejszego opracowania nie po-
zwalaja na najbardziej nawet powierzchowne oméwienie réznorodnych pogladéw
doktryny. Sceptycznie jednak trzeba sie odnie$¢ do tezy, ze zakazy dowodowe stano-
wig tylko ,wyraz humanistycznych zatozer naszej procedury karnej”, a ich istota po-
lega na tym, ze ,z jednej strony ograniczaja mozliwo$¢ poznania prawdy w procesie
oraz chronig okre$lone dobra i wartosci, a z drugiej strony ograniczaja zakres kognicji
organéw procesowych w dokonywaniu ustaleri faktycznych w sprawie”'. Teza ta, jak
sie zdaje, fragmentarycznie tylko opisuje istote zakazu dowodowego. W wigkszosci
przypadkéw da sie bowiem zidentyfikowac takze inna wazna funkcje zakazéw do-
wodowych, zblizajaca je — wbrew twierdzeniu Z. Kwiatkowskiego® — do regut legal-
nej teorii oceny dowodéw. Zakazy dowodowe — paradoksalnie — nieraz raczej zwigk-
szaja mozliwos¢ poznania prawdy w procesie niz te mozliwo$¢ ograniczaja®'. Nie
wdajac sie w szczegbtowe rozwazania mozna powiedzie¢, ze u podstaw wprowa-
dzenia przewazajacej wiekszosci zakazéw dowodowych lezg zazwyczaj dwa , bliz-

'8 Por. Z. Kwiatkowski, jw., s. 43 in.

w, s. 69.

2w, s. 44,

2 Przyktadem chocby zakaz dowodowy sformutowany w art. 178 pkt 2. Obowiazek zeznawania
(art. 177 § 1) koliduje drastycznie z bezwzglednym kanonicznym obowigzkiem zachowania tajemnicy
spowiedzi (Kan. 983 § 1 Kodeksu prawa kanonicznego z 1983 r.). Zeznajacy stawatby przed alternaty-
wa (a) zeznawania nieprawdy (lub zatajania prawdy) dla unikniecia surowej odpowiedzialnosci za
przestepstwa kanoniczne (kara ekskomuniki wiazacej moca samego prawa, zastrzezona Stolicy Apo-
stolskiej, Kan. 1388 § 1) — co pociagatoby za soba automatycznie odpowiedzialno$¢ karna (art. 233 § 1
k.k.), badZ tez, chcac sie uwolni¢ od odpowiedzialnosci karnej, (b) popetniatby ciezkie przestepstwo
kanoniczne (rozwaza¢ mozna takze ewentualna odpowiedzialnos¢ karna duchownego z art. 266 § 1
k.k.). Jak wiec wida¢, zmuszanie duchownych do zeznawania co do treéci spowiedzi nie tylko stanowi-
toby powazna ingerencje w konstytucyjng wolnos¢ religii, ale takze w sposéb niedopuszczalny podno-
sitoby ryzyko dokonania nieodpowiadajacych prawdzie ustalen faktycznych, przede wszystkim z uwagi
na glebokie sprzecznosci pomiedzy obowiazkami prawnymi ciazagcymi na duchownym. Dualizm funk-
cji zakazéw dowodowych jest tu szczegdlnie widoczny.
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niacze” (tj. wystepujace tacznie) motywy ustawodawcze?*: (1) che¢ wyeliminowania
z postepowania karnego takich dowodéw, z ktérymi wigze sie ponadprzecietne ryzy-
ko poczynienia fatszywych ustaleri faktycznych? i (2) intencja ochrony pewnych war-
tosci lub praw konstytucyjnie chronionych.

Oba te motywy konstruowania zakazéw dowodowych w przypadku rejestracji
dzwieku dokonywanej przez podmioty prywatne nie aktualizowatyby sie nigdy
jednoczes$nie. Zwazmy bowiem, ze o ile dokonanie przez osobe prywatna re-
jestracji na nosniku elektromagnetycznym rozmowy pomiedzy dwoma podmiota-
mi nieswiadomymi tego typu ingerencji w tajemnice komunikowania bedzie sie za-
zwyczaj wiazato z naruszeniem prawa lub wolnosci konstytucyjnej, o tyle nie istnie-
je ryzyko dokonania na podstawie tego typu dowodéw nieprawidtowych (niepraw-
dziwych) ustaleri faktycznych?*. Skoro tak, to wytaczanie z procesu karnego dowo-
déw np. w postaci rejestracji dzwieku sporzadzonej przez podmioty prywatne i
uzyskanej z naruszeniem art. 47 albo 49 Konstytucji bytoby sprzeczne z zasadniczy-
mi motywami lezacymi u podstaw wprowadzania przewazajacej wiekszosci zaka-
z6w dowodowych. Nie mozna bowiem przecenia¢ znaczenia funkcji zakazu do-
wodowego zwigzanej z ochrona konstytucyjnych praw i wolnosci: funkcjonalnym
,rdzeniem” regut wytaczajacych z postepowania karnego dowody jest zasadniczo
zabezpieczenie organéw procesowych przed dowodami wysoce niewiarygodny-
mi, niepoddajacymi sie pewnej procesowej weryfikacji. Zatem z punktu widzenia
zasadniczej funkcji spetnianej przez zakazy dowodowe ewentualne wyfaczenie
dowodéw prywatnych uzyskanych z naruszeniem praw konstytucyjnych nalezafo-
by oceni¢ jako z gruntu nieracjonalne. Pozostaje zatem do rozwazenia druga z
funkcji zakazéw dowodowych, nastawiona na ochrone praw konstytucyjnych.

Zakaz obliczony na realizacje tylko tej wtasnie funkcji bytby po prostu sankcja
wymierzana na forum procesu karnego podmiotom prywatnym za dokonane przez
nie naruszenie norm konstytucyjnych. Sankcja taka miafaby zresztg par excellence
dysfunkcjonalny charakter. Po pierwsze, zupetnie nie wiadomo dlaczego , odpo-
wiedzialnos¢” za naruszenie pewnych norm konstytucyjnych miataby dotyczy¢
wytgcznie tych przypadkéw, w ktérych owoce tych naruszer miatyby zosta¢
wykorzystane procesowo, innych zas nie dotykataby w ogéle. Po drugie, trudno tu
moéwic o jakiejkolwiek ,odpowiedzialnosci”, rozumianej jako ponoszona przez

227ob. m.in. Z. Doda i A. Gaberle, Dowody w procesie karnym. Orzecznictwo SN. Komentarz, War-
szawa 1995,s.1861187.

» Dostrzega to takze Z. Kwiatkowski, twierdzac, ze , zakazy dowodowe dziafaja (...) w dwojaki spo-
s6b”, m.in. wiasnie ,chronigc (organy procesowe) przed dokonywaniem ustaleri faktycznych niezgod-
nych z rzeczywistoscia” (s. 45).

24 Zdaniem B. Hotysta (Kryminalistyka, Warszawa 2004, s. 887) wspétczesne badania autentyczno-
Sci zapiséw magnetofonowych umozliwiaja ,wykrycie, okreslenie i udokumentowanie kazdego rodza-
ju fatszerstwa zapisu magnetofonowego niezaleznie od sposobu i techniki falszowania”. Mniej katego-
rycznie ). Widacki (Kryminalistyka, Warszawa 2002, s. 254).
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sprawce negatywna konsekwencja postepowania sprzecznego z prawem?. W isto-
cie to nie ,sprawca” miatby w tym uktadzie ,odpowiada¢” za swéj ujemnie ocenia-
ny czyn — negatywne skutki niekonstytucyjnego dziatania powstawatyby bez reszty
w sferze procesu karnego, wytaczenie dowodu nie niesie ze soba zadnego tadunku
represyjnosci (nieodzownie zwiazanego z jakakolwiek sankcja) w stosunku do oso-
by prywatnej, ktéra taki dowdd uzyskata. ,Sankcja” tego typu nierzadko (np. w sy-
tuacji braku innych dowodéw pozwalajacych ustali¢ dang okolicznos¢) niweczyta-
by mozliwo$¢ poczynienia odpowiadajacych prawdzie ustalen faktycznych.

PrzenieSmy sie obecnie na ptaszczyzne analizy czysto konstytucyjnej. Czy nor-
matywny wybér ustawodawcy, ktéry akceptuje dopuszczalnosé bazowania w po-
stepowaniu karnym przy dokonywaniu ustalen faktycznych na dowodach uzyska-
nych przez podmioty prywatne z naruszeniem niekt6rych norm konstytucyjnych
jest uzasadniony racjami konstytucyjnymi? Innymi sfowy: czy ustawodawca do-
strzegt jakie$ inne istotne prawo konstytucyjne, hierarchicznie nadrzedne wobec
prawa do ochrony prawnej zycia prywatnego lub prawa do ochrony tajemnicy ko-
munikowania i uzasadniajace ograniczenia w korzystaniu z tych dwéch ostatnich
praw.

Préba udzielenia odpowiedzi na tak sformutowane pytanie uzalezniona jest od
identyfikacji konstytucyjnego Zrédta zasady prawdy materialnej, jak bowiem wyka-
zano wyzej, to wlasnie tej zasadzie pierwszenstwo dat ustawodawca zwykty w ukfa-
dzie kolizji z prawami konstytucyjnymi. Nie jest to zadanie tatwe, bowiem ustawa
zasadnicza nie statuuje wprost prawa do prawdziwych ustaleri faktycznych. Jest
wszelako rzecza oczywistg, ze tego typu norma (tj. reguta, wedle ktérej wszelkie
rozstrzygniecia sagdowe, w szczegdlnosci zas te, ktére dotycza odpowiedzialnosci
karnej, musza by¢ oparte na zgodnych z prawda ustaleniach faktycznych) da sie
odtworzy¢ w oparciu o brzmienie szeregu innych przepiséw konstytucyjnych. Nie
moze bowiem by¢ mowy o sprawiedliwym rozpatrzeniu sprawy przez sad
(art. 45 ust. 1 Konstytugji), jezeli sprawa miafaby by¢ rozstrzygnieta w oparciu o nie-
odpowiadajace prawdzie ustalenia faktyczne poczynione na podstawie materiatu

% Inaczej w przypadku organéw procesowych (cho¢ i tu podnosi sie, ze wytaczenie dowodéw tak
naprawde nie jest sankcja dla organéw procesowych, por. T. Y. Davies, Exclusionary rule (w:) The
Oxford Companion to the Supreme Court of the United States, K. L. Hall (red.), Oxford University Press,
Nowy Jork—Oksford 1992, s. 265). Dla prokuratora prowadzacego postepowanie przygotowawcze nie-
legalne utrwalenie rozméw skutkujace procesowa bezuzytecznoscia takiego dowodu bedzie stanowito
realng dolegliwos¢ (oceniana z punktu widzenia funkgji realizowanej przez ten podmiot w postepowa-
niu karnym, por. art. 2i 3 ust. 1 pkt T ustawy z 20 czerwca 1985 r. o Prokuraturze). To wiasnie zapobie-
ganie zdobywaniu dowodéw przez organy procesowe w sposéb sprzeczny z prawem (tzw. deterrence
rationale) jest jednym z gtéwnych motywéw wypracowanej w judykaturze Sadu Najwyzszego USA
exclusionary rule. Ostatnie lata przyniosty jednak silng krytyke celowosci reguly oraz jej daleko idacy sa-
dowy ,demontaz”. Szerzej por.: T. Y. Davies, jw., s. 265-266; w literaturze polskiej: T. Tomaszewski,
Proces amerykariski. Problematyka sledcza, Torun 1996, s. 165-173.
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dowodowego, z ktérego arbitralnie wytaczono wiarygodne dowody pozwalajace
na rekonstrukcje stanu faktycznego; petna realizacja konstytucyjnej zasady (art. 42
ust. 1 zd. 1) uzalezniajacej odpowiedzialnosc¢ karng od ustalenia, ze sprawca popet-
nit czyn zabroniony pod grozba kary przez ustawe obowiazujaca w czasie jego po-
petnienia, rébwniez nie jest mozliwa bez dokonania odpowiadajacych prawdzie
ustaleri faktycznych. Optyka zagadnienia zmienia sie zatem radykalnie: okazuije sie
bowiem, ze takze zasada prawdy materialnej ma niezwykle silng podstawe praw-
nokonstytucyjng, a jej respektowanie jest warunkiem sine qua non nie tylko prawi-
dtowej i petnej realizacji tak fundamentalnego prawa konstytucyjnego, jakim jest
prawo do sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy (prawo do sadu, art. 45 ust. 1), ale
tez do prawidtowego przypisania odpowiedzialnosci karnej (art. 42 ust. 1 zd. 1
Konstytucji). Tak wiec wyboér, przed ktérym stanat ustawodawca, jawi sie nam jako
czysto aksjologiczny. Danie w tej sytuacji normatywnego pierwszeristwa naczelnej
zasadzie procesu karnego (zasadzie prawdy materialnej) nie moze w tej sytuacji
budzi¢ zadnych zastrzezen. | nie chodzi tu tylko o to, ze tak prawo do sprawied|i-
wego procesu, jak i konstytucyjne okreslenie przestanek odpowiedzialnosci karnej
w systematyce rozdziatu Il ustawy zasadniczej zajmuje miejsce nadrzedne w sto-
sunku do prawa do ochrony prawnej zycia prywatnego i prawa do ochrony tajem-
nicy komunikowania sie (odpowiednio: art. 45 ust. 1 oraz 47 i 49). Zabieg taki nie
jest przeciez obojetny dla interpretatora — uszeregowanie konkretnego prawa lub
wolnosci w systematyce ustawy zasadniczej nie jest bynajmniej rzecza przypadko-
wa, lecz, jak to trafnie ujat SN w uchwale z 22 stycznia 2003 r. (I KZP 36/02)*¢, ,wy-
razem nadania wyzszej rangi niektérym wolnosciom i prawom konstytucyjnym”.
Ewentualne wprowadzenie zakazu dowodowego obejmujacego prywatnie sporza-
dzone utrwalenia dzwieku, spetniajacego wytacznie role swoistej sankcji za naru-
szenie przez podmioty prywatne prawa do ochrony prawnej zycia prywatnego lub
ochrony tajemnicy komunikowania sie bytoby, jak zasygnalizowano powyzej, cat-
kowicie dysfunkcjonalne. Nie tylko bowiem zakaz taki pomniejszatby znaczaco
mozliwos¢ dokonania prawdziwych ustalen faktycznych w procesie karnym (co
samo w sobie godzitoby w zasade o charakterze konstytucyjnym), lecz w ogéle nie
odgrywatby zwiazanej z nim roli gwarancyjnej wobec praw konstytucyjnych uje-
tych wart. 47 i 49, juz to dlatego, ze zakaz dowodowy nie stanowi zadnej dolegli-
wosci dla osoby naruszajacej prawo konstytucyjne, juz dlatego, ze owa wysoce
watpliwa ,dolegliwoscia” datoby sie objac tylko niezwykle waska (i w gruncie rze-
czy zupetnie przypadkowa) grupe podmiotéw. Rzecz cafa rysuje sie wiec zupetnie
wyraznie: taki zakaz, z punktu widzenia zaréwno realizagji, jak i ochrony pewnych
praw lub wolnosci konstytucyjnych, bytby az podwajnie nieracjonalny i dlatego nie
ma zadnej potrzeby postulowania (de lege ferenda) zmian ustawy procesowej po-
dazajacych w kierunku jego wprowadzenia. Dopiero na tym tle klarownie widag,

26 OSNKW 2003, z. 1-2, poz. 2, 5. 24.
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ze jedynym narzedziem prawnym mogacym skutecznie zapewni¢ ochrone pew-
nych praw konstytucyjnych, ktére bez watpienia ochrony takiej wymagaja, tj. in-
strumentem prowadzacym do zapewnienia poszanowania przez ,kazdego” (a nie
wylacznie grupe podmiotéw prywatnych majacych stycznos¢ z tokiem postepowa-
nia karnego, por. w tym wzgledzie art. 31 ust. 2 ustawy zasadniczej, ktéry stanowi,
ze ,kazdy jest zobowiazany szanowac wolnosci i prawa innych”) prawa do zycia
prywatnego lub tajemnicy komunikowania sie, jest prawo karne materialne. Cze-
Sciowo spetnia ono swoja role ochronng poprzez uregulowanie zawarte w art. 267
§ 21i 3 k.k. Na marginesie tylko wskazmy, ze karnoprawna ochrona prawa do tajem-
nicy komunikowania sie jest wysoce niedoskonata, nie obejmuje ona np. sytuacji,
w ktérej dana osoba jest uprawniona do uzyskania okreslonej informacji, nie ma
jednak zgody drugiego z podmiotéw komunikujacych sie na rejestrowanie rozmo-
wy. Te oczywista luke moze naprawi¢ tylko interwencja ustawodawcy.

Ad b) Drugi problem o charakterze ,kolizyjnym” wiaze sie takze z oméwionymi
powyzej zagadnieniami, tyle ze postrzeganymi z zupetnie odmiennej perspektywy.
Ot6z chodzi o to, czy traci miano ,sprawiedliwego” czy ,rzetelnego” (art. 45 ust. 1
Konstytucji, art. 6 ust. 1 KE) proces, w ktérym wykorzystuje sie dowody prywatne
uzyskane z pogwatceniem innych praw podstawowych okreslonych w danym akcie
o charakterze zasadniczym dla systemu prawnego (w interesujacym nas wypadku
chodzi o art. 47 i 49 Konstytucji oraz art. 8 ust. 1 KE). Jest to koncepcja normatyw-
nie ortodoksyjna: zada sie w niej absolutnej ,czystoéci” procesu, ocenianej z punk-
tu widzenia naruszenia innych praw z konstytucyjnego lub konwencyjnego katalo-
gu praw fundamentalnych. Teza taka uwydatnita sie ze szczeg6lna sita w orzecznic-
twie strasburskim. Zdaniem silnej mniejszosci w sprawie Schenk ,zaden sad bez
szkody dla prawidtowego wymiaru sprawiedliwosci nie moze nie tylko opierac sie
na dowodach uzyskanych w sposéb nieuczciwy, ale, przede wszystkim, na dowo-
dach uzyskanych bezprawnie (unlawfully). Jesli tak uczyni, proces nie moze by¢
uznany za rzetelny w rozumieniu Konwencji Europejskiej (If it does so, the trial can-
not be fair within the meaning of the Convention)” (Schenk p—ko Szwajcarii, 1988,
ttum. autora).

To razace wyjatkowym formalizmem stanowisko trudno zaakceptowac. Pomi-
jajacjuz (obszernie oméwiona powyzej) kwestie racjonalnosci wytaczania tego
typu dowodéw z postepowania karnego wytacznie z tego powodu, Ze zostaty one
uzyskane z naruszeniem innych praw konwencyjnych (badz konstytucyjnych),
nie spos6b uznag, by jakikolwiek proces, do ktérego takie dowody sa wprowa-
dzane, stat sie tym samym procesem niesprawiedliwym lub nierzetelnym. Wyko-

7 Zdanie odrebne sedziéw Pettitiego, Spielmanna, De Meyera, Carrillo Salcedo: wyrok ETPCz z 12
lipca 1988 r., 13 (1991) European Human Rights Reports 242, s. 269. Réwniez: czeéciowo zbiezne,
czesciowo odrebne zdanie sedziego Loucaidesa: Khan p-ko WIk. Brytanii, wyrok ETPCz z 12 maja
2000 r.; czesciowo odrebne zdanie sedziego Tulkensa: PH. i J.H. p-ko WIk. Brytanii, wyrok ETPCz z 25
wrzeénia 2001.
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rzystanie w postepowaniu karnym dowodéw prywatnych uzyskanych z narusze-
niem prawa do prywatnosci lub tajemnicy komunikowania sie nie znosi przeciez
(a nawet nie redukuje w najmniejszym stopniu) prawa oskarzonego (lub jakiego-
kolwiek innego podmiotu, jezeli rzecz cata rozwazymy z perspektywy Konstytu-
cji, w ktérej méwi sie przeciez o prawie kazdej osoby do sadu) do sprawiedliwe-
go rozpoznania sprawy karnej. Oskarzony moze wszelkimi procesowo dostepny-
mi Srodkami kwestionowac autentycznos¢ nagrania; moze takze, bez zadnych
ograniczen, zadac¢ ztozenia depozycji tak przez osobe, ktéra sporzadzita na-
granie, jak i przez osoby, ktérych rozmowy na danym nosniku zostaty utrwalone
(o ile zostana one zidentyfikowane). Jednym stowem: dowdd taki oskarzony
moze ,atakowac” procesowo od wszystkich stron i starac sie na wszelkie sposoby
wykaza¢ jego niewiarygodnos¢. Argumentacje te silnie zaakcentowat ETPCz
(Schenk?®), dochodzac ostatecznie do przekonania, ze bazowanie przez sad przy
dokonywaniu ustalen faktycznych m.in. na nagraniu sporzadzonym przez osobe
prywatna nie jest sprzeczne z art. 6 ust. 1 KE, bowiem prawo oskarzonego do
obrony nie doznaje w takim ukfadzie zadnego uszczerbku. Zastrzegt przy tym
Trybunat® (tak jak to uczynit w niejednej juz sprawie dotyczacej kontrowersyj-
nych zagadnien dopuszczalnosci pewnych dowodéw w $wietle przepisow KE), ze
przywiazuje wage do faktu, Ze taSma magnetofonowa z nagraniem rozmowy pro-
wadzonej przez oskarzonego ze swiadkiem nie byta jedynym dowodem, na kt6-
rym oparto orzeczenie skazujace. Paradoksalnie bowiem Trybunat — kt6ry staran-
nie podkresla przy kazdej mozliwej okazji, ze KE gwarantuje tylko prawo do spra-
wiedliwego procesu (art. 6 ust. 1), nie zawiera jednak zadnych regut okreslaja-
cych dopuszczalnos¢ dowodoéw, pozostawiajac te kwestie ,gtéwnie” (primarily)
regulacji prawa krajowego®® — czyni jednym z immanentnych elementéw kon-
cepcji fair trial regute przynalezaca do legalnej teorii dowodowej. Stanowisko Try-
bunatu jest wysoce dyskusyjne i w samym case—law brak jednolitosci w tym
wzgledzie.

5. Pora na krotkie podsumowanie. W postepowaniu karnym obowigzuje zasada
numerus clausus zakazéw dowodowych. Obecnie obowigzujaca ustawa proceso-
wa nie zna zakazu dowodowego, ktéry obejmowatby swa dyspozycja dowody w
postaci sporzadzonych przez osoby prywatne rejestracji dzwieku na nosnikach
elektromagnetycznych i elektronicznych. Zakazu dowodowego obliczonego na
wylaczenie z postepowania karnego tego typu dowodéw — ze wzgledu na ochrone
prawna zycia prywatnego lub prawa do tajemnicy komunikowania sie — nie da sie
réwniez zdekodowac ani z tresci ustawy zasadniczej, ani z tekstu Konwencji Euro-
pejskiej. Ustawodawca dokonat Swiadomego i w petni uzasadnionego aksjologicz-

8w, s. 266, § 47; takze: Khan..., jw.§§ 34-40iPH.i).H. ..., jw., §§ 76-81.
» Jw., § 48. ETPCz odszedt jednak wyraZnie od tej koncepcji w orzeczeniu Khan, jw., § 37.
N Jw., 5. 265-266, § 46.
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nie wyboru: w sytuagji kolizji na gruncie procesu karnego débr prawnych w postaci
zasady prawdy materialnej (umozliwiajacej m.in. realizacje konstytucyjnego prawa
do sadu w sprawach karnych) i potrzeby zapewnienia ochrony konstytucyjnego
prawa do prywatnosci i prawa do tajemnicy komunikowania sie przed naruszenia-
mi ze strony oséb prywatnych, pierwszenstwo dat pierwszej z tych wartosci. Proces
karny nie jest wasciwym forum dla zapewnienia ochrony przed tego rodzaju naru-
szeniami. Cel ten moze i powinien by¢ najskuteczniej zrealizowany poprzez za-
pewnienie mozliwie najpetniejszej karnoprawnej ochrony praw okreslonych w art.
47149 Konstytugji.
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