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Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Lublinie
z 22 pazdziernika 2003 r.

I Aka 115/03'

Teza glosowanego wyroku brzmi:

Kazdy protokot powinien odzwierciedlaé rzeczy-
wisty przebieg protokofowanej czynnosci, stad
przepis ten (art. 148 § 2 k.p.k.) przewiduje wy-
mog, aby m.in. wyjasnienia czy zeznania os6b
przestuchiwanych byly wciggane do protokotu z
mozliwa doktadnoscig, i to w miare mozliwosci z
zachowaniem formy jezykowej stosowanej przez
wyjasniajacego (zeznajacego, oSwiadczajacego).
Ma to bowiem istotne znaczenie dla kontroli rze-
telnosci przeprowadzonej czynno$ci przestucha-
nia.

(...) Prawidiowo sporzadzony protokét winien by¢
wierna kopia rejestracji magnetowidowej przestu-
chania, a wiec zawiera¢ takze, w jakich momen-
tach swiadek milczal, wahat sie czy nie udzielat
jednoznacznej odpowiedzi.

Sad I instancji zupetnie pominat zachodzace roz-
bieznosci w rejestracji przestuchania protokotu
utrwalonego na piSmie za pomoca tasmy magne-
towidowej. Obowiazkiem sadu bylo wyjasnienie
przyczyny, ktéra doprowadzita do powstania roz-
nic miedzy zapisami przebiegu i tresci przestu-
chania K. W., a nastepnie — po ich ustaleniu i przy
uwzglednieniu jako$ci i iloSci rozbiezno$ci mie-

" Opubl. ,Prokuratura i Prawo” — dodatek Orzecznictwo 2004 r., nr 10, poz. 30.
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dzy obu omawianymi dokumentami rejestrujacy-
mi —wskazania, ktory z nich oraz w jakim zakresie
przedstawia rzeczywisty przebieg przestuchania
i jakie przyczyny zlozyly sie na taka ocene (por.
wyrok Sadu Najwyzszego z 19 lipca 1975 r., VKR
84/75, OSNKW 1976, z. 2, poz. 69).

Punktem wyijscia niniejszej glosy jest stanowisko, ze wystepowanie réznic, na-
wet znacznych, pomiedzy rejestracja zeznan (wyjasnien, oswiadczen) w formie
protokotu z jednej strony, a z drugiej — za pomoca tasmy magnetowidowej, jest zja-
wiskiem naturalnym i nieuniknionym. Wrecz trudno sobie wyobrazi¢, aby te dwa
zrédtowe dokumenty procesowe mogty zawiera¢ identyczne zasoby informacji, o
czym rozstrzygaja réznice czutosci danych rejestratoréw.

Fundamentalno$¢ tego zapatrywania narzuca generalnie krytyczny ton komen-
tarza, w ktérym zostana dostrzezone takze pozytywy tezy Sadu Apelacyjnego. W
szczegblnosci jej poczatkowa cze$¢ zastuguje na aprobate. Bierze bowiem pod
uwage tres¢ zdania pierwszego art. 148 § 2 k.p.k., jak réwniez zapatrywania je-
zykoznawcze, kryminalistyczne i z dziedziny logiki®. Poza sporem pozostaje dy-
rektywa odzwierciedlania w protokole ,rzeczywistego” przebiegu protokotowanej
czynnosci. Niemniej warto pamietac o potrzebie rozréznienia tego, co w tej mierze
jest realne, a co tylko iluzja. Ot6z utrwalenie w protokole (wyniku) przestucha-
nia zbieznie z rzeczywistoscia sensu stricto jest ideatem nieziszczalnym, jak to ma
miejsce w przypadku wszelkich ideatéw. Petnia doskonatosci powinna by¢ jednak
celem, do ktérego ze wszystkich sit trzeba zmierzac.

W tym wzgledzie nieprzypadkowym realizmem odznacza sie redakcja art. 148
§ 2 zdanie pierwsze k.p.k., obligujacego organ procesowy do zapisywania zeznan
w protokole (wyjasnier, oswiadczer) TYLKO ,z mozliwa doktadnoscia”. Nie ma
mowy o rejestracji wypowiedzi w zgodzie z ,rzeczywistoscia”. Wobec prioryte-
tu wyktadni jezykowej wypada zauwazy¢, ze ,mozliwy” to jest taki zapis, ktory
w praktyce da sie spetni¢?. Istotnej szansy w przyblizaniu sie do ideatu protoko-
towania wypowiedzi uczestnikéw procesu karnego upatrywatbym w pierwszym
rzedzie w wyzbywaniu sie tendencji przestuchujacego i (lub) protokolanta do wy-
ostrzania czy doprecyzowania oryginalnego stownictwa swiadka (podejrzanego).
Tkwigcy w osobniczym jezyku potencjat przekazu informacji spetnia sie najlepiej
w indywidualnie brzmigcych typach fleksyjnych i stowotwérczych, w oryginalnych
schematach, szablonach i stylizacjach. Ingerujac w nie, zmienia sie sens tego, co

2 Szerzej o tym ). Gurgul, Kryminalistyczne i psychologiczno-psychiatryczne zagadnienia dowodu z
zeznan, ,Problemy Kryminalistyki” 2001, nr 233, s. 17 i tam cytowane pismiennictwo naukowe.

3 Maty stownik jezyka polskiego pod redakcja S. Skorupki, H. Auderskiej, Z. tempickiej, PWN,
Warszawa 1968, s. 405; Nowy sfownik poprawnej polszczyzny PWN pod redakcja A. Markowskiego,
Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2002, s. 459.
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zeznajacy chciat zakomunikowac i w jego rozumieniu — zakomunikowat organowi
procesowemu.

Z tych sygnalizacji wynika niedwuznacznie, ze protokofowanie stanowi nie lada
sztuke, ktérej opanowywanie trwa przez cate zycie zawodowe. Zgodzi sie z tym
kazdy praktyk niepozbawiony samokrytycznego zmystu i skfonny do ogladania sie
wstecz na przebyta droge.

Pozostata czes¢ tezy Sadu Apelacyjnego budzi sprzeciw. Nie do przyjecia jest
zdanie, ze (cyt.) ,prawidtowo sporzadzony protokét winien by¢ wierna kopia re-
jestracji magnetowidowej przestuchania...”. Antycypujac dalsze wnioski trzeba
wstepnie podkresli¢, ze z istoty obu typéw rejestracji wynika, ze ich zawartos¢
informacyjna niejako musi by¢ ré6zna, a podobieristwo — w zasadzie dos$¢ ograni-
czone.

Co sie zas tyczy szczegdtow, to gtéwny postulat sadu wydaje sie by¢: a) nieracjo-
nalny, b) sprzeczny z prawem, c) w praktyce niewykonalny.

Podniesione zarzuty sg na tyle powazne, ze po kolei wypada je uprawdopo-
dobni¢. Otéz chociazby ze wzgledéw kosztowych oraz czasowych nie znajduje
rzeczowego uzasadnienia zadanie az ,wiernego” kopiowania zapisu magnetofono-
wego w sporzadzanym z przestuchania protokole. Przymiotnik ,wierny” oznacza
zgodnosc z rzeczywistoscia badz zgodnos¢ z oryginatem®. Ten wymog utrwalania
zeznan (wyjadnien, oSwiadczen) spetnia optymalnie zapis magnetowidowy. Jaki
zatem sens miatoby (z koniecznosci nieudolne) opisywanie w protokole strony
wizualnej i dZzwiekowej przestuchania z doktadnoscia fotografii, skoro o wiele le-
piej czyni to aparatura techniczna. Sedno zagadnienia trafnie wytuszcza S. Wal-
tos. Pisze bowiem, ze ... w tym przypadku protok6t mozna ograniczy¢ do zapisu
najbardziej istotnych oswiadczer oséb bioracych udziat w czynnosci utrwalanej
(art. 147 § 3)".

Logike rozumowania Sadu Apelacyjnego podwaza nadto brzmienie przepisu
art. 145 § 1 k.p.k. Postanawia on wszak, ze takze w przypadku utrwalania zeznan
za pomoca stenogramu ich zapisywanie w protokole mozna ograniczy¢ do naj-
bardziej istotnych oswiadczen podmiotéw czynnosci procesowej. Zwazmy przy
tym, ze stenogram jest mniej niz magnetowid efektywnym sposobem obrazowa-
nia zdarzen, a ustawa mimo to nie zobowiazuje przestuchujacego do wiernosci
kopiowania zeznar zarejestrowanych przez stenografa. Konkluzje narzucaja sie
samorzutnie.

Gdyby protokét mogt i stanowit lustrzane odbicie danej czynnoéci procesowej,
woéwczas odpadataby ratio legis art. 147 § 1 k.p.k.

Koncepgji glosowanego wyroku nie broni werbalne podobieristwo dawnej mysli
M. Cieslaka, ze protokét powinien dawac wierne odbicie protokofowanych fak-

* Maly stownik..., s. 894; Nowy sfownik..., s. 1156.
5 S. Waltos, Proces karny. Zarys systemu, wydanie siodme, Wydawnictwo Prawnicze LexixNexis,
Warszawa 2003, s. 70.
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tow®. Decyduje o tym aspekt historyczny tej wypowiedzi. Obowigzujacy w 1955 .
(data artykutu prof. Cieslaka) kodeks postepowania karnego z 1928 r. milczy — ze
zrozumiatych przyczyn — na temat utrwalania zeznan (wyjasnien) takze za pomoca
aparatury audiowizualnej badZ podobnej (patrz art. 228-239). Wedtug 6wczes-
nego art. 234 zeznania i oSwiadczenia przestuchiwanej osoby wystarczyto wciag-
nac¢ do protokotu — analogicznie jak w mysl art. 148 § 2 zd. pierwsze k.p.k. — ,z
mozliwa doktadnoscia”. W nauce poza tym zawsze zywa byta troska o optymalne
dokumentowanie relacji przestuchiwanego. Oprécz tego ogromnie istotne jest
stwierdzenie M. Cieslaka, ze nie wszystko powinno sie zapisywac w protokole.
Rozstrzygajacym kryterium w tym wzgledzie jest istotnos¢ konkretnego fragmentu
zeznan (wyjasnien) dla poznawania rzeczywistosci. Organ procesowy swobodnie
decyduje o tym, co jest prawnie relewantne i z tej przyczyny powinno by¢ proto-
kolarnie udokumentowane. Niechybnie kazdy protokét jest efektem selekcji spo-
strzezer na znaczace i nic nieznaczace’. Nie ulega kwestii, ze za trafno$¢ owych
wyboréw prowadzacy czynnos¢ i protokolant powinni ponosi¢ osobista odpowie-
dzialnos¢ (inna rzecz, jakiego charakteru). Wydaje sie, ze takie rozwigzania maja
ceche racjonalnosci.

Omawiana teza SA nie znajduje oparcia w przepisach k.p.k., wykracza poza gra-
nice ustawowych regulacji. Art. 148 § 2 k.p.k. obejmuje dwa zdania. Pierwsze, jak
juz wczesniej powiedziano, nakazuje protokotowanie wyjasnie (zeznan, oswiad-
czefi, wnioskéw) jedynie ,z mozliwa doktadnoscia”. Implicite oznacza to upraw-
nienie organu procesowego do selekcji danych na takie, ktére powinien utrwali¢ w
protokole i przeciwnie — takie, ktére moze pominac jako nieistotne.

Drugie zdanie art. 148 § 2 k.p.k. ustanawia natomiast obowiazek zachowania
,petnej doktadnosci” w protokotowaniu. Zwr6émy wszakze uwage, ze odnosi sie
on (tzn. obowiazek) do li tylko wybranej grupy informagji, to jest do extra zadan
uczestnikéw jakiejkolwiek czynnosci procesowej. A wiec takze ogledzin, ekspe-
rymentu, przeszukania, wizji lokalnej. Przymiotnik ,petny”, znowu wedtug jezy-
koznawcéw, przystuguje temu dokumentowi, ,w ktérym niczego nie brakuje”®.
tatwo dostrzec, ze istnieja zasadnicze réznice kryteriow poprawnosci zaprotoko-
towania, ustalonych w zdaniu pierwszym (,z mozliwa doktadnoscia”) i w zdaniu
drugim (,z petna doktadnoscia”). Uzasadnia je wyrazna odmiennoé¢ przedmiotu
zapisu w obu przypadkach.

O koncowych wnioskach przesadza wreszcie ujecie art. 147 § 3 k.p.k. Expressis
verbis postanowiono w nim, ze w razie utrwalania czynnosci procesowej urzadze-
niem rejestrujgcym obraz lub dzwiek, protokét mozna ograniczy¢ do zapisania tyl-
ko najbardziej (podkr. JG) istotnych o$wiadczer uczestnikéw czynnosci. Stusznie!

¢ M. Cieslak, Podstawowe zagadnienia protokotéw w procesie cywilnym i karnym, ,Pafistwo i Pra-
wo” 1955, nr 10, s. 597.

7 Por. M. Cieslak, Podstawowe zagadnienia..., s. 602.

8 Maly sfownik..., s. 546; Nowy sfownik..., s. 647, 648.

248



Glosa do wyroku...

Interpretujac norme art. 148 § 2 k.p.k. Sad Apelacyjny nie powinien tego czyni¢
izolujac tenze przepis od regulacji zawartych szczegélnie w art. 145 § Tiart. 147
§ 3 k.p.k. Niedwuznaczno$¢ wnioskéw stad wyptywajacych zwalnia od kontynuo-
wania dyskusji w tym zakresie.

Warto jedynie napomkna¢ o pewnej tezie Sadu Najwyzszego. Podkreslono w
niej warto$¢ mechanicznego zapisu wyjasnien oskarzonego na tasmie magnetofo-
nowej (o ilez mniej doskonatej od tasmy magnetowidowej!) wynikajaca z utrwa-
lania wtasnych jego sformutowar i wypowiedzi. Przeciwstawiono temu protokot,
w ktérym sg one stylizowane w sposéb zamazujacy m.in. ceche spontanicznosci
wyjasnien?. Gdzie indziej wykazano juz powody, dla ktérych zapisu magnetowi-
dowego czy magnetofonowego nie powinno sie przenosi¢ do protokotu. Kopio-
wanie rejestracji na taSmach stanowi zachete do powierzchownego, formalnego
traktowania tychze zapis6w aparaturg audiowizualng. Tymczasem wiasnie w tych,
niejako pierwotnych dokumentach organ procesowy powinien niestrudzenie po-
szukiwac iskierek prawdy'.

Dezyderat, aby protokéf przestuchania stanowit wierng kopie rejestracji magne-
towidowej, jest ponadto niewykonalny. Komentator nawykty do argumentowania
wiasnego stanowiska przyktadami i tym razem skorzysta z nich, tym bardziej ze
chodzi o do$wiadczenia wybitnie inspirujace do przemysleA. Zrédtem pierwszego
byta obserwacja gry Ludwika Solskiego w roli Starego Wiarusa w ,Warszawiance”
St. Wyspianskiego, wystawionej w Krakowie w Teatrze Stowackiego. Bez stow, wy-
tacznie pantomimika, wyrazem oczu i twarzy ,opisat” dramat trzeciego dnia bitwy
pod Grochowem 25 lutego 1831 r. Opisat doskonale.

Nastepnie wiedze o rzeczy wzbogaca R. Kapusciriski. Po Etiopii podrézowat z
kierowca o nazwisku Negusi, znajacym tylko dwa angielskie stowa: problem i no
problem. W niczym nie utrudniato im to wzajemnego porozumiewania si¢ nawet
w sytuacjach bardzo trudnych. Negusi w pore i trafnie informowat naszego repor-
tera o grozacych niebezpieczenstwach i sposobach wyjscia z matni, np. dajac po-
licjantowi czy opryszkowi fapéwke w wysokosci 10 dolaréw USA. Dwa angielskie
stowa plus mimika, gestykulacja itp. Srodki ekspresji pozawerbalnej wystarczajaco
dokfadnie informowaty R. Kapuscinskiego o zaistnialym potozeniu™.

Trzecie spostrzezenia pochodza z francuskiego filmu ,Kot” z Jeanem Gabin i
Simone Signoret w rolach gtéwnych. Pierwsze klatki tasmy byty nieme, lecz tylko
pozornie. Aktorzy nie uzywali stow, niemniej ruchami ciat, mimika, przenikliwoscia
spojrzen przemawiali do widza, opowiadali mu, co zaprzata ich mysli. Przekonali
widza takze do pogladu, ze milczenie nigdy nie jest puste, a czasem znaczy wiecej
niz potok wyrazéw.

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z 21 lutego 1980 r. sygn. Il KR 8/80, OSNKW 1980, z. 5-6, poz. 52.

10 Zob. blizej J. Gurgul, Glosa do ww. wyroku z 21 lutego 1980 r., ,Problemy Praworzadnosci”
1984, nr1,s. 57-58.

" R. Kapuscinski, Podréze z Herodotem, Wydawnictwo Znak, Krakéw 2004, s. 175-178.
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Nie tylko wybitni artysci, ale rowniez prosty, nieokrzesany Negusi uswiadamiali
m.in. prawnikom, ze nieprzebrane bogactwo srodkéw komunikacji spotecznej,
ktorej przyktadem jest przestuchiwanie, czesto nie daje sie ujaé w sie¢ liter i stow.
Chociazby z uwagi na niemoznos¢ wyrazenia w protokole licznych odcieni, pétto-
néw i innych de facto nieuchwytnych przymiotéw pozastownej ekspresji. Te trzeba
obserwowac i kontemplowac, a nie zapisywac, skoro niepodobna tego poprawnie
zrobi¢. Owszem, nalezy to pieczotowicie czyni¢ w granicach istniejacych moz-
liwosci, jesli rownoczesnie nie wiacza sie aparatury utrwalajacej obraz i dzwiek
przestuchania.

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie aktualizuje tez potrzebe przypomnienia
eksponowanego w nauce pogladu, ze werbalnie przekazuje sie zaledwie od 7 do
35% komunikatéw'?. Zdecydowana wiekszos$¢ zatem stanowia przekazy wiado-
mosci mowa ciafa, z czym nalezy sie liczy¢ przestuchujac swiadka (podejrzanego).
Sama warstwa stowna nie wyczerpuje faktycznej tresci zeznan, a co wiecej, jezyk
jest nazbyt ubogi, aby mégt doktadnie opisa¢ subtelnosci stanu ducha i wiedzy
przestuchiwanego. Ten czesto mniej lub bardziej Swiadomie ucieka w Swiat nie-
werbalnej ekspresji, nieraz catkiem samodzielnego sposobu porozumienia.

Ma ona zresztg te niezaprzeczalna zalete, ze podobno jest bardziej prawdziwy
i szczery, gdyz z jego pomoca trudno fga¢ czy ktamac'. Mowa ciata mozna cienio-
wac i stopniowac wlasne wypowiedzi.

W zwiazku z tym rysuje sie ciekawy aspekt stosowania w praktyce art. 171 § 1
k.p.k. Ptynace od przestuchujacego pozawerbalne sygnaty, jak marsowe miny,
iskrzenie oczu, nerwowe gestykulacje etc., moga wydatnie ogranicza¢ swobode
wypowiadania sie przez Swiadka (podejrzanego). Lekliwego czy ,ustuznego” w ten
spos6b mozna nadto informowag, jakich konkretnie zeznar (wyjasnien) oczekuje
organ procesowy. Te dane powinny sie znalez¢ w protokole, jako istotny materiat
ocenny przebiegu przestuchania. Ale stosujacy takie kompromitujace zabiegi organ
procesowy nie opisze ich, nie utrwali w sporzadzanej dokumentacji, bo to pod-
powie mu instynkt samozachowawczy. Wobec mozliwosci tamania zasad art. 171
k.p.k. pokretnymi sposobami zgdédZzmy sie z wnioskiem, ze wizja protokotu jako
,wiernej kopii rejestracji magnetowidowej przestuchania” jest de lege lata trudna
do przyjecia, a przede wszystkim — nierealistyczna. Nalezy raczej pomysle¢ o tym,
aby zapis magnetowidowy obejmowat petny zakres tego, co sie dzieje podczas
przestuchania.

Sad Apelacyjny zreszta nie docenia réwniez faktu, ze stowo pisane nie nadaza

12 ). Wojcikiewicz, Hipnoza w prawie karnym i kryminalistyce, naktadem Uniwersytetu Jagiellori-
skiego, Krakéw 1989, s. 108, 109.

' E. Gruza, Przyczynek do zagadnienia wiarygodnosci zeznari $wiadkéw (w:) Problemy Wspdiczes-
nej Kryminalistyki, pod redakcja E. Gruzy i T. Tomaszewskiego, Wydawnictwo Uniwersytetu Warszaw-
skiego, Warszawa 2000, s. 95-101; J. Gurgul, Zadania i rola prokuratora w opiniowaniu sadowo-psy-
chiatrycznym, , Postepy Psychiatrii i Neurologii” 2000, nr 9, supl., s. 26, 27.
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za stowem zywym, wypowiadanym w okreslonym nastroju psychicznym. Lotne,
ptynne wyrazy, ktérych znaczenie modyfikuja niewerbalne przekazy, sa dla proto-
kotujacego wrecz nieuchwytne. W sumie rzecz biorac, nieco inaczej trzeba formu-
towac cechy protokotu ,prawidtowo sporzadzonego”™.

Komentowana teza stanowi niejako dalszy cigg zapatrywania, ze zapis na tasmie
magnetofonowej (cyt.) ,wzbogaca mozliwos¢ sadu dotarcia do prawdy i Ze jest to
utatwione, jezeli (podkr. JG) tres¢ tego zapisu jest takze przepisana pismem zwy-
ktym”'>. Ot6z nic bardziej mylnego!

Z tymi trendami trzeba polemizowa¢. Wyrastaja one z mimowolnego oportuni-
zmu, u podtoza ktérego mozna odnalez¢ btedne przekonanie, ze majac do dyspo-
zycji skopiowany czy przepisany pismem zwyktym materiat utrwalony techniczna
aparatura, omija sie lub fagodzi niewygody zwigzane z uruchamianiem tej apara-
tury na sali rozpraw wzglednie w gabinecie prokuratora. A jesli sie juz odtwarza
taSme magnetowidowa, wystarczy wtedy obejrze¢ obraz i wystucha¢ glosu zezna-
jacego tak, jak sie to czyni w czasie ogladania filmu fabularnego. Z dotychczaso-
wych wywodéw jasno natomiast wynika, ze zatroskany o prawde owa taSme nieraz
nawet kilkakrotnie uruchomi, aby wytowi¢ z niej kazdy istotny, dajacy do myslenia
szczegolik.

Im wiecej uwagi podwieci sie obrazowi i dzwiekowi czynnosci procesowej,
tym mniej popetni sie pomytek sadowych. Z tych réwniez przyczyn wazkie jadro
tezy wyroku Sadu Apelacyjnego wymagato bodaj skrétowego przedyskutowania z
uwzglednieniem punktu widzenia nauk sadowych (pomostowych) oraz osobnicze-
go doswiadczenia zawodowego.

Jozef Gurgul

™ Por. W. Wiadyczko, Analiza psychologiczna zeznan swiadkéw, ,Gazeta Sadowa Warszawska”
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