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Jacek Giezek, Piotr Kardas

0 etycznych i deontologicznych standardach
aktywnej obrony w zmodyfikowanym modelu
procedury karnej oraz wiazacej adwokata
tajemnicy zawodowej

W systemie wymiaru sprawiedliwosci, uksztattowanym w zgodzie z wynika-
jaca z okreslonej tradycji aksjologia i deontologia, kazdy z zawodéw prawniczych
oparty jest na wlasciwym dla niego etosie oraz wspéttworzacych dziedzictwo po-
koleri wzorcach postepowania'. Nie ma w tym nic dziwnego, stanowigce kosciec
porzadku prawnego oraz zakodowane w przepisach normy s bowiem tylko jed-
nym z elementéw ksztattujacych sposob ich praktycznej aplikacji, ktérych niezwy-
kle istotnym dopelnieniem jest odzwierciedlajaca okreslong aksjologie ptaszczyzna
etyczno-deontologiczna, od dziesigcioleci wspotokreslajaca sposéb wykonywania
zawodu adwokata. Jej znaczenie dostrzezone zostalo takze przez srodowisko rad-
cow prawnych, sedziéw i prokuratoréw, ktérzy na przestrzeni ostatnich lat wy-
pracowali i skodyfikowali wlasne zasady etyczne i standardy deontologiczne?. Sta-
nowia one swoiscie stabilizujacy element porzadku prawnego, w zmieniajgcej sie
rzeczywistoéci normatywnej sa bowiem ostoja charakterystycznego dla prawni-
kow konserwatyzmu, a w dalszej perspektywie - przewidywalnosci i racjonalnosci
systemu. Wypelniaja przestrzen nieprecyzyjnie uregulowana przez ustawodawce,
stanowiac jednoczesnie niezwykle istotny element kontekstu interpretacyjnego.
Ksztattuja sposéb stosowania prawa, bedac niejednokrotnie podstawa i uzasadnie-
niem korekt dokonywanych przez praktykéw w tych obszarach, w ktérych z réz-
nych powodoéw stanowione przez ustawodawce przepisy wymagaja dostosowaw-
czej, adaptacyjnej wykladni. Owe standardy oraz zasady, niezaleznie od tego, w jaki
sposob i kiedy zostaty skodyfikowane dla poszczegélnych profesji prawniczych,
od momentu odzyskania przez Polske niepodlegtoéci w 1918 r. opieraty sie na tych

1 Zob. szerzej P. Kardas, Kilka uwag o funkcji i znaczeniu etycznych i deontologicznych standardow
wykonywania zawodow prawniczych, Palestra 2014, nr 1-2, s. 42 i n.; tenze, Etyczne i proceduralne de-
terminanty petnienia funkcji sedziego, obroricy i oskarzyciela w kontradyktoryjnym procesie karnym, Pale-
stra 2014, nr 3-4,s.40in.

2 Zob. w tej kwestii szerzej opracowania zamieszczone w zbiorze Etyka zawodow prawniczych
w praktyce. Wzajemne relacje i oczekiwania, red. G. Borkowski, Lublin 2012.



14

Jacek Giezek, Piotr Kardas

samych zalozeniach konstrukcyjnych porzadku prawnego. Podstawowe zasady;,
ustrojowe zakorzenienie, cechy modeli, na ktérych nabudowane byly okreslone
ustawowe rozwigzania, pozostawaty bowiem przez dziesieciolecia niezmienne.
Tego rodzaju wlasciwosé porzadku prawnego tatwo zauwazy¢ i docenid, je-
sli z sygnalizowanej tutaj perspektywy spojrzy sie na system prawa karnego, za-
réwno materialnego, jak i procesowego. Podstawowe elementy modelu procesu
karnego stanowily - historycznie rzecz ujmujac - w tym znaczeniu constans, ze
wystepowaly w nim od 1928 r,, tj. od uchwalenia i wejécia w zycie pierwszej no-
wozytnej kodyfikacji prawa karnego procesowego. Mimo zmian wprowadzonych
najpierw w 1969 r., nastepnie za$ w roku 1997, polski proces karny oparty byl na tej
samej zasadzie procesu mieszanego, w ktérym we wszystkich stadiach domino-
waly elementy inkwizycyjnosci czy tez oficjalnosci. Podobnie staty byt z punktu
widzenia podstawowych zatozer konstrukecyjnych system prawa karnego mate-
rialnego. Trzy kolejne kodyfikacje, z ktérych w szczegdlnosci ta z 1969 r. wpro-
wadzata powazne zmiany w zakresie reakcji na rézne formy przestepczosci go-
dzacej w panstwo i jego ekonomiczne oraz ustrojowe fundamenty, w odniesieniu
do podstaw odpowiedzialnosci i sposobéw reakcji na popetnienie przestepstwa
nie réznily sie w spos6b znaczacy. Na tej samej zasadzie ksztattowaly sie réwniez
regulacje dotyczace prawa karnego wykonawczego. Powstajace w takim wiasnie
otoczeniu normatywnym skodyfikowane i nieskodyfikowane standardy poste-
powania prawnikéw - mimo formalnej zmiany kodekséw - charakteryzowaty
sie daleko idaca staloscia. Byly uzupelniane i konkretyzowane, lecz bez narusza-
nia tego, co decydowalo o ich miejscu, funkcji i roli w wymiarze sprawiedliwosci.
Rzecz znamienna, ze zbudowany po kilku latach od transformacji ustro-
jowej system prawa karnego, oparty na kodyfikacji karnej z 1997 r., z rozma-
itych przyczyn stal sie przedmiotem permanentnych ingerencji prawodawcy.
Stalos¢ i niezmiennos¢ porzadku prawnego, bedace niegdys jedna z podstawo-
wych cech systemu w obrebie skodyfikowanych galezi prawa, zastagpione zo-
staty réownie stalymi modyfikacjami’. Niezaleznie od tego, jakie byly powody
i uzasadnienie zmian, wprowadzanych w zasadzie od chwili uchwalenia obo-
wiazujacych kodyfikacji, bez watpienia ich ubocznymi skutkami okazaty sie de-
waluacja zaufania do paristwa i stanowionego przez nie prawa oraz przeswiad-
czenie o tymczasowosci w zasadzie kazdego ustawowego rozwigzania*. Wobec

* Por. J. Wréblewski, Wartosci a decyzja sqdowa, Ossolineum 1973.

* Warto podkresli¢, ze w odniesieniu do kodyfikacji karnych z 1997 r. nigdy nie przestrzegano
zasady, ze stabilnos¢ systemu prawa jest jego podstawowq wartoscig. Historia obowigzywania ko-
dyfikacji karnych z 1997 r. to w istocie permanentny konflikt miedzy postulatywna statoscia i nie-
zmiennoscig a rzeczywistg permanentng zmiang, w ktérym zdecydowanie wygrywa postnowoczes-
na zasada statosci zmian normatywnych. Warto w tym miejscu przypomniec, ze historia kodyfikacji
karnych z 1997 r. rozpoczyna sie od potrzeby opracowania nowelizacji do uchwalonych kodeksow
jeszcze przed formalnym ich wejéciem w zycie. Zasada opracowywania i uchwalania ,nowelizacji
do nowelizacji” stala si¢ niestety niechlubnym stalym elementem procesu przygotowywania zmian
normatywnych w prawie karnym (zob. w tym zakresie uwagi T. Kaczmarka, Dyskusja nad prezyden-
ckim projektem nowelizacji kodeksu karnego (Stenogram z dyskusji) (w?) tenze, Rozwazania o przestepstwie
i karze. Wybér prac z okresu 40-lecia naukowej tworczosci, Warszawa 2006, s. 816 in., i P. Kardasa, Refleksje
po dziesigciu latach obowigzywania kodeksu karnego z 1997 r. (Uwagi o przyjmowanych kryteriach i metodach
oceny obowigzujgcej kodyfikacji karnej) (w:) Kodeks karny i kodeks postepowania karnego po dziesigciu latach
obowigzywania. Ocena i perspektywy zmian, red. M. Mozgawa, K. Dudka, Warszawa 2009, s. 29 i n.).
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zaznaczajacej sie wyraznie tendencji do ksztaltowania polskiego systemu prawa
karnego w taki sposéb, aby - postugujac sie¢ zdumiewajaco dobrze charaktery-
zujacym dostrzezong tendencje paradoksem - najbardziej stalym elementem
tego systemu byla jego zmienno$¢, coraz pilniejsze stato sie dostosowanie wy-
pracowanych przez lata (takze dzieki gromadzonym stopniowo doswiadcze-
niom) standardéw wykonywania zawodu adwokata, sedziego i prokuratora do
nieustannie modyfikowanej rzeczywistos$ci normatywnej.

Rezygnujac z oczywistych powodéw z detalicznego przedstawiania
wszystkich zmian w systemie prawa karnego, dokonanych w niespetna
17-letnim okresie jego obowiazywania, mogacych wskazywac na to, ze twor-
cy tego systemu traktuja obecne kodyfikacje - z pewnoscia nie bez racji - za
dzieto niedoskonale, chcieliby$my sie skoncentrowac na reformie najgleb-
szej, ktéra weszta w zycie z dniem 1 lipca 2015 r., nawet jesli zdajemy sobie
sprawe, ze wspomniana tutaj glebia wcale nie musi i$¢ w parze z jakoscia.
Juz same plany obecnej reformy, skadinad zreszta znacznie rozleglejsze od
ostatecznego jej ksztattu, byly z pewnoscia bardzo ambitne. Okazato si¢ bo-
wiem, ze podjeta w 2009 r. dzialalnos¢ legislacyjna Komisji Kodyfikacyjnej
Prawa Karnego oznaczata dla polskiego porzadku prawnego - najpierw na
plaszczyznie analiz teoretycznych, nastepnie zas konkretnych propozycji
regulacji ustawowych - zasadnicza jego przebudowe. Juz nie tyle i nie tyl-
ko modyfikacja w ramach obowiazujacych od lat modeli, lecz takze zmiana
modelowa stata sie celem dzialalnosci prawodawczej. Wiele bylo przyczyn
tego rodzaju zmiany i z pewnoscia nie jest to miejsce, w ktérym nalezatoby
podejmowacé prébe obszerniejszej ich analizy. Obecnie najistotniejsze staja
sie bowiem konsekwencje zasadniczo zmodyfikowanego podejscia do obo-
wiazujacego dotychczas modelu procesu karnego oraz prawa karnego mate-
rialnego, ktére w zwigzku z uchwalonymi w dniu 27 wrzeénia 2013 r.> oraz
w dniu 20 lutego 2015 r.* nowelizacjami kodeksu postepowania karnego, ko-
deksu karnego oraz kodeksu karnego wykonawczego staty sie elementem
otaczajacej nas rzeczywistosci normatywnej. Patrzac juz tylko z perspekty-
WYy procesowej, powiemy zapewne, ze wprowadzone do polskiego porzad-
ku prawnego zmiany majg fundamentalny charakter. Oto bowiem w miej-
sce opartej na klasycznych zasadach kontynentalnych procedury karnej,
charakterystycznej dla tzw. mieszanego modelu procesu karnego, bedace-
go polaczeniem przeplatajacej sie w réznych proporcjach inkwizycyjnosci
oraz mocno limitowanej kontradyktoryjnosci, pojawila si¢ regulacja - co
najmniej deklaratywnie - nawigzujaca do anglo-amerykanskich wzorcéw
procesu kontradyktoryjnego’.

5 Ustawa z dnia 27 wrzeénia 2013 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1247).

¢ Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. poz. 396).

7 Pod wplywem fascynacji kontradyktoryjnym procesem amerykariskim i angielskim Komi-
sja Kodyfikacyjna Prawa Karnego zaprojektowata fundamentalne wrecz zmiany w polskiej pro-
cedurze karnej, przedstawiajac je do publicznej oceny pod noénym hastem ,w kierunku kontra-
dyktoryjnosci”.
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Kontradyktoryjnosé - cokolwiek pojecie to oznaczaloby we wspétczesnym pra-
wodawstwie® - miataby sie stac¢ swoistym remedium na wszystkie bolaczki, niepra-
widlowosci i patologie polskiego systemu prawa karnego. Bezgraniczna przewle-
klos¢ postepowania, powszechne przeswiadczenie o permanentnym naruszaniu
zasady réwnosci stron przez zaangazowanie sadu w prowadzenie postepowania
dowodowego (w dominujacej wiekszosci przypadkéw w sposéb sprzyjajacy oskar-
zeniu), zwigzane z tym zastepowanie oskarzyciela przez podmiot konstytucyjnie
umocowany do bezstronnego rozstrzygania sprawy, naduzywanie srodkéw pro-
cesowego przymusu, w tym w szczegdlnosci tymczasowego aresztowania - we-
dle przyjetych przez reformatoréw zatozeri - miaty zniknaé jak za dotknieciem
czarodziejskiej r6zdzki w momencie wprowadzenia zasady, zgodnie z ktéra do-
wody w postepowaniu przed sadem przeprowadzajg strony procesu, nie za$ do-
konujacy ich oceny sad. Zmiana pozycji i funkeji sadu, ktéry miatby sie sta¢ odtad
bezstronnym i niezaangazowanym w spdr arbitrem, potaczona z przeniesieniem
ciezaru dowodu oraz ciezaru dowodzenia na strony postepowania - zasadniczo
oskarzyciela i obrorice - a w konsekwencji odmiennie uksztattowany zakres od-
powiedzialnosci za wynik procesu, postrzegane sa jako sposob na radykalng od-
miane obrazu polskiego wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych.

Ukierunkowana na zwigkszenie elementéw kontradyktoryjnosci w stadium
jurysdykcyjnym reforma procedury od poczatku skazona byla jednak wirusem
potowicznosci i niekonsekwencji. Wzorujac sie zasadniczo na rozwigzaniach
charakterystycznych dla czystego modelu kontradyktoryjnego, konkretne pro-
pozycje rozwiazan ustawowych ksztattowano od poczatku w sposéb zacho-
waweczy, sprowadzajacy sie w istocie nie tyle do wprowadzenia zasady kon-
tradyktoryjnosci postepowania dowodowego do stadium rozpoznawczego, co
zmiany proporcji miedzy kontradyktoryjnoscia i inkwizycyjnoscia, z zachowa-
niem jednak w znacznej czesci tej drugiej. Wyrazem zachowawczego i zarazem
niesp6jnego podejécia do zmian modelowych bylo konsekwentnie zrealizowane
przez Komisje Kodyfikacyjna Prawa Karnego zalozenie utrzymania - w zasa-
dzie bez zmian - opartego na wyraznej dominacji elementéw inkwizycyjnych
modelu postepowania przygotowawczego, z przeniesiong ze starych rozwigzan
ustawowa podstawa do transpozycji dowodéw przeprowadzonych w stadium
przygotowawczym do postepowania przed sadem. W istocie - cho¢ nigdy nie
wyeksponowano tego w sposéb wyrazny - wzorowano sie nie tyle na anglo-
-amerykanskim procesie kontradyktoryjnym, co na hybrydowym procesie wto-
skim, w ktéorym w 1988 r. pojawily sie takze elementy ograniczonej kontradyk-
toryjnosci. W konsekwencji w wyniku ustaw uchwalonych we wrzeéniu 2013 r.
i w lutym 2015 r. uksztaltowano polska procedure na modle procesu hybrydo-
wego, w ktérym nowe i kontradyktoryjne elementy mieszaja sie z tradycyjna
inkwizycyjna formula dziatania oskarzyciela i sadu.

® Co do ré6znych sposobéw rozumienia kontradyktoryjnosci i znaczenia obranego w tym za-
kresie podejscia dla interpretacji znowelizowanych przepiséw polskiego kodeksu postepowania
karnego zob. szerzej P. Kardas, Instytucjonalne i interpretacyjne uwarunkowania skutecznosci reformy
procedury karnej (w:) Wokoét gwarancji wspotczesnego procesu karnego. Ksiega Jubileuszowa Profesora Pio-
tra Kruszynskiego, red. M. Rogacka-Rzewnicka, H. Gajewska-Kraczkowska, B.T. Biefikowska, War-
szawa 2015, s. 200 i n.
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Nie podejmujac w tym miejscu nawet préby oceny tak zaprojektowanych
i wprowadzonych zmian, mozna jednak wstepnie uznacé trafnosé¢ prognozy,
ze ich znaczenie dla praktyki stosowania prawa okaze sie wrecz rewolucyjne.
Konsekwencje inaczej rozktadajacego sie ciezaru dowodu oraz ciezaru dowo-
dzenia, a takze odmiennie uksztattowanej odpowiedzialnosci za wynik pro-
cesu - mimo zachowania w ustawie, na poziomie deklaracji, zasady prawdy
materialnej w niezmienionym ksztalcie - w pierwszej kolejnosci dostrzezone
zostaly przez przedstawicieli organéw prokuratorskich. To wtasnie oskarzyciele
jako pierwsi dostrzegli zagrozenia dla realizacji powierzonych im przez ustawo-
dawce funkcji, wynikajace z braku zmian organizacyjnych w instytucji proku-
ratury oraz braku odpowiedniego przygotowania do pelnienia nowej, bez wat-
pienia wymuszajacej aktywnosé na sali sadowej roli. Srodowisko adwokackie
i sedziowskie poczatkowo przyjmowato informacje o projektowanych zmianach
z duza doza sympatii, doszukujac sie w nich podstawy do zmiany zasad funk-
cjonowania w praktyce. Inne byly oczywiscie powody aprobujacego podejscia
do zmian po stronie sedziéw i adwokatéw. Dla tych pierwszych charakteryzu-
jace poglebiong kontradyktoryjnosé zniesienie ciazacego od lat obowigzku wy-
konywania czynnosci dowodowych z urzedu pod grozba uchylenia orzeczenia
w razie sformutowania zarzutu btedu w ustaleniach faktycznych przez ktére-
gokolwiek z uczestnikéw postepowania stworzylo szanse na ,rzeczywiste sa-
dzenie”, oderwane od koniecznosci inicjowania postepowania dowodowego.
Z punktu widzenia adwokatury kontradyktoryjnosé¢ pozwala realizowac zasade
réownosci broni w procesie, a tym samym otwiera mozliwosc¢ realnego petnienia
funkcji obrony w starciu z oskarzycielem, ale juz nie z sagdem. Obie perspektywy
sa dla kazdego, kto zetknat sie z praktyka stosowania prawa w sprawach kar-
nych, w petni zrozumiate. Jednak nawet najbardziej atrakcyjna idea realizowa-
na jest - jak to zreszta w praktyce zazwyczaj bywa - w takim jedynie zakresie,
na jaki pozwola nie tyle modelowe zalozenia, ile raczej rozwigzania szczegdto-
we. Pod tym wzgledem nowelizacja zmierzajaca w kierunku kontradyktoryj-
noéci nigdy nie byta przygotowana w sposéb satysfakcjonujacy. Na poziomie
rozwigzan szczegdtowych pojawit sie natomiast niepokojacy chaos, co musia-
fo niestety sprawic, ze entuzjazm dla projektu, poczatkowo okazywany takze
w $rodowisku adwokatéw, z czasem nieco przygast. Okazalo sie rowniez, ze
niekonsekwencje, jakie dostrzezono na gruncie pierwotnej wersji nowelizacji
uchwalonej we wrzedniu 2013 r., nie tylko nie zostaly usuniete przez ,nowele
do noweli” z lutego 2015 r., lecz - co gorsza - znacznie pogtebione. Dodatkowo
wraz z transformacja zasadniczych zalozen modelowych procesu karnego na
poczatku 2015 r. pojawila sie niezwykle szeroko zakrojona nowelizacja prawa
karnego materialnego, w znacznym stopniu zmuszajaca sedziéw do zmiany
reakcji karnej na czyn zabroniony®. Byl to kolejny powdd, ktéry sprawil, ze po-
czatkowa aprobata dla ogélnych zatozen stopniowo przeksztalcala sie w lek,
niezrozumienie i w konsekwencji krytyczny oglad dokonanych modyfikaciji.
Adwokaci - nie tracac z pola widzenia korzysci wynikajacych z poglebionej
kontradyktoryjnosci - z biegiem czasu dostrzegli jednak, ze jej ograniczony

? Zob. w szczegolnosci P. Kardas, J. Giezek, Nowa filozofia karania, czyli o zatoZeniach i zasadni-
czych elementach nowelizacji kodeksu karnego, Palestra 2015, nr 7-8.

11



18

Jacek Giezek, Piotr Kardas

charakter oznacza w istocie brak wtasciwych prawnych instrumentéw, gwa-
rantujacych mozliwo$¢ wypelnienia radykalnie rozrastajacych sie powinnosci
obroncy, ktérych niedopelnienie rodzi wieloptaszczyznowe konsekwencje zwia-
zane z odpowiedzialnoscig za wynik procesu. To za$ - obok aprobaty - rodzi
poczucie leku i niepewnosci.

Z punktu widzenia prowadzonych w tym miejscu rozwazan najwazniejsze
wydaje si¢ jednak spostrzezenie, ze zmodyfikowane rozwigzania ustawowe nie
rozstrzygaja wielu kwestii istotnych z punktu widzenia petnionych przez ad-
wokata rél procesowych. W tym zakresie nieuregulowana przez ustawodawce
przestrzen zapelni¢ musza skodyfikowane i nieskodyfikowane standardy poste-
powania oraz zasady deontyczne. Tyle tylko, ze nie chodzi tutaj o historycznie
uksztattowane zasady i standardy postepowania charakterystyczne dla mode-
lu mieszanego z mniej lub bardziej wyrazna dominacja elementéw inkwizy-
cyjnych, lecz o zasady i standardy wtasciwe dla postepowania obroncy w kon-
tradyktoryjnym procesie karnym. Wtasnie z tego wzgledu uchwalone zmiany
wymuszaja zmiane podejscia, w zasadniczej wigkszosci spraw wymagajaca wy-
pracowania nowych zasad zachowania adwokata jako obroricy lub pelnomocni-
ka w procesie karnym. Niewielka w tym zakresie pociecha jest konstatacja, ze
podobnej modyfikacji nie bedzie w stanie uniknaé¢ druga strona procesu oraz
W mniejszym nieco stopniu - takze sad™.

Majac $wiadomosé znaczenia, jakie nowelizacja prawa karnego proceso-
wego powinna odegraé przy ksztaltowaniu sie odpowiednich, przystajacych
do nowej rzeczywistosci normatywnej standardéw i zasad dziatania adwoka-
ta, od pewnego czasu srodowisko adwokackie prowadzito analizy oraz bada-
nia dotyczace nieskodyfikowanych elementéw, sktadajacych sie na zwigzany
z etyka i deontologia zawodowa paradygmat obrony w sprawach karnych,
przy czym nie utracono z pola widzenia tego, ze akurat w tym obszarze
spojrzenie prawnoporéwnawcze, odwotujace sie do doswiadczen prawnikéw
funkcjonujacych od zawsze w modelu kontradyktoryjnym, okazaé sie moze
niezwykle cenne. W réznych aspektach - z naciskiem na elementy etyczne
i deontologiczne oraz kwestie zwigzane z tajemnicq zawodowa - poszuki-
wano odpowiedzi na pytania fundamentalne, zapraszajac do debaty szeroki
krag prawnikéw, w szczego6lnosci sedziéw i prokuratoréw, a takze teorety-
kéw prawa i procesu karnego, promotoréw i autoréw wprowadzonych zmian.
W ten sposéb na przestrzeni 2 lat, po dwéch konferencjach poswieconych
problematyce nowego standardu postepowania obroricy w kontradyktoryj-
nym procesie karnym, udato si¢ zgromadzi¢ zbiér opracowan poswieconych
obu sygnalizowanym zagadnieniom. Ich zwornikiem jest obowigzujaca od
1 lipca 2015 r. zasada ograniczonej kontradyktoryjnosci postepowania dowo-
dowego przed sadem.

Wobec nalozenia na obronice odpowiedzialnosci za wynik procesu (zwia-
zanej z przeniesieniem zasadniczej czesci ciezaru dowodzenia) okazalo sig, ze
glebokiego namystu wymaga stary, zakorzeniony w procesie inkwizycyjnym

10" Zob. w tej kwestii szerzej P. Kardas, Kilka uwag..., s. 42 i n.; tenze, Etyczne i proceduralne...,
s.40in.
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paradygmat biernej obrony'. Zasadny i skuteczny, przede wszystkim jednak
bezpieczny w okresie, gdy sad zwiazany zasada prawdy materialnej zobowigza-
ny byt do wszechstronnego wyjasnienia sprawy, stat sie anachroniczny i niebez-
pieczny w Swiecie zwiekszonej kontradyktoryjnosci. Wertowany przez pryzmat
réznorodnych aspektéw szczegdtowych stary paradygmat okazat sie catkowicie
nieadekwatny juz od etapu inkwizycyjnego postepowania przygotowawczego.
Wystarczylo wziaé pod uwage zakres zmian dotyczacych tzw. trybéw konsen-
sualnych, aby dostrzec, ze bierna postawa obroncy w postepowaniu przygo-
towawczym generuje réznorodne zagrozenia, ktérych sanacja czestokro¢ nie
bedzie mozliwa na ewentualnych pé6zniejszych etapach procesu. Oczywista
w procesie o dominacji elementéw kontradyktoryjnych potrzeba aktywnosci
dowodowej w stadium jurysdykcyjnym juz chociazby z tego powodu wymaga
rozciggniecia na stadium przygotowawcze. Jesliby mierzyé znaczenie noweli-
zacji tylko w tym zakresie, to zmiana sposobu podejécia do pelnienia funkcji
obroricy i zastagpienia dominujacej niegdys, a trzeba podkresli¢ - w pelni za-
sadnej, postawy $wiadomie biernej postawa aktywna, wyrazajaca sie w inicjo-
waniu okreslonych czynnosci dowodowych, uznana by¢ moze za rewolucyjna.
A przeciez konsekwencji nowelizacji jest zdecydowanie wiecej. Zmienia si¢ nie
tylko funkcja obrony, lecz takze, a by¢ moze przede wszystkim - jej normatyw-
ne granice, ktére wymagaja powaznej analizy nie tyko ze wzgledu na wprowa-
dzone na mocy ustaw nowelizujacych modyfikacje, lecz takze z uwagi na nowy
kontekst normatywny, przesadzajacy o mozliwosci, a czestokro¢ koniecznosci
innego sposobu wykladni takze niezmienionych przepiséw'.

Konstytutywne dla nowelizacji zmiany co do sposobu i zakresu postepo-
wania dowodowego powoduja, Ze obrorica, podobnie zreszta jak pelnomocnik
pokrzywdzonego, staje sie odpowiedzialny za wynik postepowania dowodowe-
go, a w konsekwencji réwniez za wynik calego procesu. Uswiadomienie sobie
tej zmiany przez srodowisko adwokackie oraz spojrzenie na jej konsekwencje
w perspektywie réznych regulacji szczegétowych to zadanie bez mata pierw-
szoplanowe. Postepowanie dowodowe to w nowym Swiecie procedury karnej
przede wszystkim w zasadzie nieznana polskim adwokatom sfera czynnosci
dowodowych wykonywanych poza procesem po to, by umozliwi¢ sobie wy-
petnianie powinnosci dowodowych w jego ramach. Kluczowe z punktu widze-
nia wprowadzonych zmian stalo si¢ zwlaszcza pojecie dowodéw prywatnych,
ktérych wyszukiwanie, gromadzenie, zabezpieczanie, wreszcie wytwarzanie

T Zob. szerzej C. Kulesza, Od obrony formalnej do obrony realnej? Nowa rola obroticy w projekcie re-
formy procedury karnej (w?) Problemy wymiaru sprawiedliwosci karnej. Ksiega Jubileuszowa Profesora Jana
Skupiriskiego, red. A. Blachnio-Parzych, J. Jakubowska-Hara, J. Kosonoga, H. Kuczyriska, Warsza-
wa 2013, s. 462 i n.; P. Wiliriski, Konsensualizm a kontradyktoryjnosc w polskim procesie karnym w Swiet-
le projektowanych zmian (w:) Adwokatura a modele procedur sqdowych, red. J. Giezek, M. Malicki, War-
szawa 2013, s. 23 i n.; P. Kardas, Obrovica i oskarzyciel w procesie karnym - granice kontradyktoryjnosci
a mozliwosé wspdtpracy (w:) Wspétczesna adwokatura wobec innych zawodow prawniczych, red. J. Giezek,
Warszawa 2011, s. 29-62; P. Kardas, Etyczne i proceduralne aspekty relacji miedzy sedzig, obrovicq i oskar-
Zycielem w kontradyktoryjnym procesie karnym (w:) Etyka zawodow prawniczych w praktyce. Relacje na
sali rozpraw, red. G. Borkowski, Lublin 2013, s. 213-233.

12O znaczeniu teoretycznych i modelowych zalozer nowelizacji oraz kontekstu normatyw-
nego w procesie wykladni zob. szerzej P. Kardas, Instytucjonalne i interpretacyjne..., s. 200 in.
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i ostatecznie przeprowadzanie okazuje sie na gruncie znowelizowanych prze-
piséw nie tylko mozliwe, lecz wrecz z punktu widzenia obroncy w wielu wy-
padkach takze obowiazkowe®. To bez watpienia calkowicie nowy obszar dla
przywyktych do innego otoczenia normatywnego adwokatow.

Poréwnujac dotychczasowy model procedury karnej z jego ujeciem od
niedawna obowiazujacym przy uwzglednieniu kryterium stopnia aktywno-
Sci uczestnikow procesu karnego, moglibySmy - w odniesieniu do modelu
dotychczasowego - z fatwoscia zauwazy¢ powtarzajaca sie zazwyczaj pra-
widlowo$é, zgodnie z ktéra po duzej aktywnosci prokuratora na etapie po-
stepowania przygotowawczego bardzo czesto nastepowal znaczacy jej spa-
dek w stadium jurysdykcyjnym, podczas gdy w przypadku obroricy sytuacja
przedstawiata sie dokladnie odwrotnie, a wiec po niewielkiej zwykle aktyw-
nosci w postepowaniu przygotowawczym nadchodzit czas na znaczacy jej
wzrost na etapie postepowania sadowego. Tymczasem w modelu wchodza-
cym w zycie zarowno oskarzyciel, jak i obrorica beda musieli istotnie zmo-
dyfikowac swoje dotychczasowe przyzwyczajenia, zadna ze stron nie bedzie
bowiem mogta - na zadnym z etapéw postepowania - pozwalac sobie na po-
stawe wyczekujaca i swoista biernosé, liczac jednoczesnie na to, ze przejmu-
jacy inicjatywe, a wiec dziatajacy z urzedu sad, ,naprawi” wszystkie btedy,
jakie z postawy takiej mogtyby wyniknaé. Wniosek z poréwnania obu mo-
deli w perspektywie stopnia aktywnosci wystepujacych w nich uczestnikéw
wydaje sie wiec dos¢ oczywisty. Model obecnie obowiazujacy jest znacznie
bardziej wymagajacy dla stron, ktére nie beda mogty pozostaé pasywne na
zadnym etapie postepowania, mniej natomiast wymagajacy dla sadu (zwtlasz-
cza pierwszej instancji), ktéry bedzie musiat jednak powsciagnac swoje do-
tychczasowe przyzwyczajenia, przejawiajace si¢ w absolutnej niemalze do-
minacji na sali rozpraw.

Godzac sie na pewne uproszczenie, mozna by zatem przyjaé, ze o ile w do-
tychczasowym modelu zachowaniem etycznym oraz pozostajacym w zgodzie
z tradycyjnie uksztattowana deontologia zawodowa znacznie czesciej bylo za-
niechanie, o tyle obecnie etyczne oraz deontologicznie poprawne bedzie prze-
de wszystkim dziatanie. Nie ma chyba nic odkrywczego w stwierdzeniu, ze
pasywnos¢ sprzyja postrzeganiu m.in. tajemnicy zawodowej jako bezwzgled-
nej oraz poréwnywanej niekiedy do tajemnicy spowiedzi. Z tatwoscig zauwa-
zymy réwniez, ze stanowiaca znak zblizajacego sie czasu aktywnos¢ bedzie
sie wigzaé m.in. z konieczno$cia swoistej ,obrébki” informacji, zaréwno tych,
ktore beda pozyskiwane od klienta, jak i zdobywanych przez adwokata na
wlasna reke. Méwiac zas inaczej - aktywnos$¢, jaka wymuszaé bedzie nowy
model procesu karnego, to przede wszystkim praca nad wykorzystaniem in-
formacji oraz ich wprowadzeniem do procesu karnego na réznych jego eta-
pach. Bezwzglednos¢ tajemnicy adwokackiej w jej dotychczasowym znacze-

3 Co do pojecia dowodéw prywatnych oraz jego znaczenia i funkcji na gruncie znowelizowa-
nych przepiséw zob. szerzej P. Kardas, Dowody publiczne (urzedowe) a dowody prywatne (w:) Obrotica
i petnomocnik w procesie karnym po 1 lipca 2015 r. Przewodnik po zmianach, red. P. Wilinski, Warsza-
wa 2015; P. Kardas, Pozaprocesowe czynnosci obroricy a tzw. dowody prywatne w Swietle nowelizacji pro-
cedury karnej, Palestra 2014, nr 9, s. 119 i n.
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niu mogtaby sie okazaé¢ swoistym paralizatorem, ktéry potencjalnie statby sie
nawet istotng przeszkoda na drodze do generowania pozadanej aktywnosci.

Pojawia sie pytanie, czy obrorica uprawniony jest do gromadzenia infor-
macji dotyczacych sytuacji faktycznej i prawnej oskarzonego, przeprowadza-
jac - zwlaszcza w przypadku niepelnego dostepu do akt toczacego sie postepo-
wania - wlasne, cho¢ oczywiscie zupelnie niesformalizowane $ledztwo. Przy
uwzglednieniu kompleksu gwarancji wynikajacych z prawa do obrony opowie-
dziano sie w literaturze - jeszcze na gruncie starego stanu prawnego - za do-
puszczalnoscia podejmowania réznego rodzaju czynnosci zmierzajacych do
poszukiwania relewantnych z punktu widzenia toczacego si¢ postepowania
dowoddw, dostrzegajac przede wszystkim, ze zwigzane z nim uprawnienia sta-
nowia prosta konsekwencje i dopelnienie praw przystugujacych podejrzanemu
ijego obroncy w ramach procesu karnego, takich jak: prawo do udziatu w czyn-
nosci, prawo do sktadania wnioskéw dowodowych czy prawo wgladu do akt™.
Dodac jednak nalezy, ze legalnos¢ oraz zgodnos¢ z zasadami etyki wtasnej ak-
tywnosci obrornicy - w przesziosci, choé w przekonaniu wielu przedstawicieli
palestry takze obecnie - wcale nie byla postrzegana jako tak oczywista. Prze-
de wszystkim rodzita sie¢ bowiem obawa, ze przyktadowo kontakt adwokata ze
swiadkiem poza salg sadowa sugerowac moze, iz podjeta zostata préba wpty-
wania na tres¢ jego zeznan, w skrajnych za$ przypadkach - naklaniania go do
przedstawienia nieprawdziwych informacji. Obawa taka nie uprawnia jednak
do formulowania wniosku, ze obrorica musi - zwlaszcza w stadium przygoto-
wawczym - biernie oczekiwaé na udostepnienie mu gromadzonego materiatu
dowodowego, gdyz moze on we wlasnym zakresie podejmowac zgodne z pra-
wem proby docierania do takiego materiatu®. Brakuje bowiem przepiséw, kto-
re zakazywalyby obroncy przejawiania inicjatywy w poszukiwaniu dowodéw,
polegajacej przyktadowo na kontaktowaniu si¢ z osobami (m.in. $wiadkami lub
innymi oskarzonymi w sprawie) w celu ustalenia stanu ich wiedzy na temat
okolicznosci przestepstwa bedacego przedmiotem toczacego sie postepowania.
Obronicy wolno - a obecnie obowiazujaca regulacja przestuchania $wiadkéw
(art. 370 k.p.k)) wrecz to wymusza - kontaktowac sie ze $wiadkami obrony, aby
ustali¢ okolicznosci, o ktérych posiadaja oni wiedze i na temat ktérych mogliby
zeznawad. W przeciwnym razie trudno byloby sobie wyobrazi¢ sktadanie przez
obronce jakichkolwiek wnioskéw dowodowych, do czego ponad wszelka wat-
pliwosc jest przeciez uprawniony. Nie da sie réwniez wykluczy¢, ze obrorica -
nie ustaliwszy wczeéniej, jaka wiedze ma osoba, ktéra miataby zostaé objeta jego
wnioskiem dowodowym - doprowadzi do przestuchania, ktérego wynik okaze
sie ewidentnie niekorzystny dla oskarzonego, co mogloby wszak by¢ postrzega-
ne jako dziatanie naruszajace norme wynikajaca z art. 86 § 1 k.p.k. W tym kon-
tekscie jako w pelni zasadny oceni¢ nalezaloby zapewne postulat, aby adwokat
nie obawial sie ani tym bardziej a priori nie wykluczat wlasnych dziatan wyjas-
niajacych, jesli ich zakresem beda objete przede wszystkim czynnosci poszuki-
wawcze. Ich gléwnym celem mogloby by¢ oczywiscie pozyskiwanie informacji

4 Zob. P. Girdwoyn, Zarys kryminalistycznej taktyki obrony, Krakéw 2004, s. 106 i n.
15 Zob. J. Giezek, Taktyka obroticza oraz jej wptyw na decyzje sedziego (w:) Wspédtczesna adwokatura
wobec innych zawoddéw prawniczych, red. J. Giezek, Warszawa 2011, s. 97 i n.
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dowodowych'®. Chodzi tutaj m.in. o dziatania, ktére - podobnie jak dzialania
operacyjne - dostarczyé moga obroricy informacji o dowodach, a przy tym - co
wydaje sie niezwykle wazne - sa legalne oraz nie wkraczaja w kompetencje or-
gandw Scigania, uprawnionych do dziatania z urzedu w interesie publicznym?".
Inna sprawa, ze regulacji, ktére wyraznie okreslatyby granice oraz formy ak-
tywnosci obroricy na etapie postepowania przygotowawczego, brakowato nie
tylko w dotychczasowym stanie prawnym, lecz - o czym bedzie jeszcze mowa
w dalszych rozwazaniach - trudno byltoby je odnalez¢ réowniez w nowych prze-
pisach, obecnie juz obowiazujacych, co jest wiasnie jednym z przejawoéw utrzy-
mania inkwizycyjnego modelu tego etapu postepowania.

Juz te ogdlnie zarysowane kwestie zdaja sie do$¢ wyraznie wskazywacé na po-
trzebe pilnego przemyslenia opartego na dotychczasowych regulacjach i uswie-
conego wieloletnia tradycja modelu obrony biernej, w znacznym stopniu zacho-
wawczej, odwolujacego sie do zasady swoistego wyczekiwania na inicjatywe
dowodowa i czynnosci procesowe wykonywane przez prokuratora w stadium
przygotowawczym i zasadniczo przez sad w stadium jurysdykcyjnym. Pojawia
sie takze pytanie, czy model ten moze zosta¢ w sposéb nierodzacy negatywnych
konsekwencji przeniesiony na grunt znowelizowanych przepiséw'. Stara zasada
~wyczekiwania” na dziatania prokuratora w postepowaniu przygotowawczym,
gwarantujaca bezpieczne, poniewaz co do zasady reaktywne dzialania obron-
cy, stanowiagce w istocie odpowiedz na zdarzenia procesowe, generowa¢ moze
w wielu przypadkach swoiste trudnosci. I nie chodzi tutaj wylacznie o sygna-
lizowane powyzej znaczenie poszerzenia tzw. trybéw konsensualnych, skut-
kujace podzialem polskiego procesu karnego na dwa modele®, lecz o wszyst-
kie elementy regulacji podporzadkowanej zasadzie przeprowadzania dowodéw
przez strony postepowania przed sadem. Zachowanie inkwizycyjnej formy po-
stepowania przygotowawczego nie ma w tym zakresie wiekszego znaczenia,
skoro niezaleznie od obranego sposobu zakoriczenia tego stadium postepowa-
nia w jego ostatniej fazie obronca staje przed koniecznoscia w pelni aktywne-
go i zaangazowanego udzialu w koricowym zaznajomieniu ze zgromadzonymi
w toku postepowania dowodami. Ten element procesu pozostaje dla obroricy
czynnosciq fakultatywna. Jednak Iaczy sie z istotnymi konsekwencjami. Znowe-
lizowana procedura nie tylko stwarza mozliwosci, lecz wrecz obliguje takze pro-
kuratora do dokonania selekcji zgromadzonego w toku postepowania przygoto-

1 Pojawia sie jednoczesnie pytanie, czy - uwzgledniajac zmodyfikowany model procedury
karnej, czyniacy obrorice w znacznie wigekszym niz dotychczas stopniu odpowiedzialnym za wy-
nik toczacego sie postepowania - aktywnos¢ dowodowa obroncy powinna sie ograniczac jedynie
do tego rodzaju czynnosci.

7 Por. A. Taracha, O dowodach prywatnych w Swietle konstytucji — polemicznie, Palestra 2005,
nr 1-2, s. 99.

8 Szerzej interesujaco pisze o tym C. Kulesza, Od obrony formalnej..., s. 462 in.

¥ Co do mozliwosci rekonstruowania na gruncie znowelizowanych przepiséow dwéch modeli
procesu karnego zob. szerzej P. Kardas, Jeden czy dwa modele procesu karnego? (Kilka uwag o paradok-
sach zwigzanych z nowelizacjq Kodeksu postepowania karnego w perspektywie funkcji prawa karnego) (w:)
Fiat iustitia pereat mundus. Ksigga jubileuszowa poswigcona Sedziemu Sqdu Najwyzszego Stanistawowi Za-
btockiemu z okazji 40-lecia pracy zawodowej, red. P. Hofmanski przy wspoétpracy P. Kardasa i P. Wilin-
skiego, Warszawa 2014, s. 243 i n.; zob. tez P. Wilinski, Konsensualizm a kontradyktoryjnosc...,s. 23 in.
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wawczego materialu dowodowego i w konsekwencji przekazania wraz z aktem
oskarzenia do sadu tylko tych wybranych dowodéw, ktére oskarzyciel uwaza
za zasadne z punktu widzenia formutowanej przez siebie skargi inicjujacej po-
stepowanie jurysdykcyjne. Formalne zachowanie w znowelizowanym kodeksie
postepowania karnego zasady obiektywizmu dziatani prokuratora oraz powin-
nosci uwzgledniania zgodnie z ta zasadq zar6wno okolicznosci przemawiajacych
na korzys¢, jak i na niekorzysé podejrzanego nie moze zniwelowac naturalnej na
gruncie kontradyktoryjnego postepowania dowodowego przed sagdem tenden-
cji do przedstawiania przez oskarzyciela sadowi wraz z aktem oskarzenia prze-
de wszystkim, o ile nie wylacznie, dowodéw uzasadniajacych wnoszona skarge
oskarzycielska®. Pragmatyczne podejécie, potaczone z sygnalizowang wielokrot-
nie zasada przeniesienia odpowiedzialnosci za wynik procesu na strony, musi
powodowad, ze oskarzyciel kierowac si¢ bedzie przede wszystkim potrzeba wy-
kazania zasadnosci formulowanych w skardze twierdzen. To za$ oznacza, ze
wybor materialéw z postepowania przygotowawczego przekazywanych wraz
z aktem oskarzenia do sagdu wymagacé bedzie kontroli ze strony obroricy.

Podkreslenia wymaga, ze stosowny mechanizm, opierajacy sie na dostrzeze-
niu opisanej powyzej mozliwosci dzialania prokuratora, zostal wkomponowany
do nowych przepiséw. Regulacje dotyczace czynnosci koricowego zaznajomie-
nia stwarzaja bowiem nie tylko gwarancje zapoznania sie z caloscia zgroma-
dzonego w toku postepowania przygotowawczego materiatu (nie zas wylacznie
z czeScig wyselekcjonowang przez prokuratora), lecz takze okreslaja podsta-
wy do zlozenia przez obrorice wigzacego zadania dofaczenia do materiatéw
przekazywanych wraz z aktem oskarzenia takze tych elementéw zalegajacych
w aktach postepowania przygotowawczego, ktére prokurator uznat - z r6znych
zreszta powodow - za nieistotne z punku widzenia oceny zasadnosci i prawid-
fowosci konstruowanej przez siebie skargi. W tym zakresie obrorica - uzyskujac
mozliwos¢ ksztattowania zakresu materialéw przekazywanych sadowi - staje
sie zarazem podmiotem szczegdlnie zobowigzanym do dokonania starannej,
opartej na merytorycznych przestankach oceny materialu dowodowego i wy-
boru tego, co z punktu widzenia powierzonej mu przez ustawodawce funkcji
jawi sie jako istotne.

Nie powinno si¢ réwniez traci¢ z pola widzenia tego, Ze obrorica jest pod-
miotem, ktérego czynnosci wyznaczane sa przez dwa elementy: obowiazujace
przepisy prawa oraz nakaz dziatania wylacznie na korzyscé reprezentowanego
mandanta. Inaczej zatem niz oskarzyciel, obronica - analizujac zgromadzone
w toku postepowania przygotowawczego materiaty - nie jest zwigzany zasa-
da obiektywizmu, lecz zasada dziatania na korzys¢é reprezentowanej przez sie-
bie osoby. Takie usytuowanie obronicy przesadza, ze najp6zniej w momencie
przystepowania do czynnoséci koricowego zaznajomienia powinien dysponowac
kompleksowa koncepcja obrony. Tylko bowiem w tym wypadku istnieje moz-
liwoé¢ dokonywania selekcji pozostawionego poza zakresem zainteresowania
prokuratora materiatu z akt postepowania przygotowawczego i umieszczania
pewnej jego czedci wsréd dowoddéw, ktére powinny zostaé dodatkowo zalaczo-

20 Zob. szerzej P. Kardas, Wptyw kontradyktoryjnego modelu rozprawy gtéwnej na przebieg poste-
powania przygotowawczego, Prok. i Pr. 2015, nr 1-2, s. 218 in.
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ne do aktu oskarzenia bez ryzyka, ze wnioski i zadania obroncy na dalszych
etapach procesu skutkowaé moga negatywnymi konsekwencjami dla oskarzo-
nego. Analiza materiatu postepowania przygotowawczego w trakcie koricowe-
g0 zaznajomienia powinna zatem z uwagi na zmienione regulacje procedural-
ne opiera¢ si¢ na wypracowanej w sposob catosciowy - oczywiscie w stopniu
mozliwym i osiggalnym na tym etapie procesu - koncepcji obrony, obejmuja-
cej projekcje czynnosci dowodowych, jakie obronica zamierza przeprowadzi¢
na podstawie wlasnych wnioskéw przed sadem. Ocena zawartosci pominiete-
go przez prokuratora materialu z akt postepowania powinna zatem nastepo-
waé w kontekscie znaczenia tych dowodéw dla linii obrony oraz potencjalne-
go wsparcia linii oskarzenia. Jednocze$nie wyboér materiatéw zalaczanych na
wniosek obroncy musi uwzglednia¢ wszystkie te informacje i dowody, ktérymi
dysponuje lub bedzie z odpowiednim stopniem prawdopodobieristwa dyspo-
nowat obronica, tak by zestaw wskazywanych przez niego, a nastepnie przepro-
wadzanych srodkéw dowodowych stuzyl wypelnieniu ustawowej funkcji. Na-
lezyte przygotowanie sie do tej czynnosci, dotychczas postrzeganej raczej jako
czysta formalnosé, przesadza, ze w stadium przygotowawczym - niezaleznie
od decyzji co do aktywnosci dowodowej - obrorica musi wypracowac koncepcje
obrony. To za$ przesadza, ze paradygmat biernej obrony w postepowaniu przy-
gotowawczym wydaje sie paradygmatem anachronicznym.

Drugim z elementéw nowosci wskazujacym na potrzebe zmiany podejscia
do sposobu pelnienia funkcji obroricy jest wprowadzenie zasady przeprowadza-
nia dowodéw przez strony po ich dopuszczeniu przez sad. Na pierwszy rzut oka
regutla okreslajaca sposdb przeprowadzania dowoddéw na sali rozpraw, gwaran-
tujaca zachowanie bezstronnosci przez sad, pozostajacy z tego punktu widzenia
W pozycji w pewnym sensie ,pasywnego”, oceniajacego dzialania dowodowe
stron arbitra odnosi si¢ wylacznie do postepowania jurysdykcyjnego?. Jednak
juz tylko nieco dokladniejsze wejrzenie w tres¢ art. 167 § 1 k.p.k. pozwala do-
strzec zdecydowanie szersze znaczenie tej regulacji. By skorzysta¢ z uprawnienia
do przeprowadzenia dowodéw przed sadem obrorica musi wszak dysponowac
zasobami ,wlasnych” informacji o dowodach, ktére stanowié¢ beda podstawe for-
mulowanych przez niego wnioskéw dowodowych, a po dopuszczeniu przez sad,
beda przedmiotem czynnosci dowodowych realizowanych przez obrorice w toku
postepowania jurysdykcyjnego. W tej perspektywie kwestia materiatéw przeka-
zywanych wraz z aktem oskarzenia do sagdu ma znaczenia podstawowe?. Nie ma
wszak watpliwosci, ze dowody wskazane przez prokuratora jako istotne i z tego
powodu podlegajace przestaniu do sadu wraz z aktem oskarzenia stanowic¢ beda
podstawe formulowanych przez oskarzyciela wnioskéw dowodowych. Nieza-
leznie od tego, w jaki sposéb potraktuje sie wykaz dowodéw, o ktérych przepro-

2 Przy zalozeniu, ze w prawidlowo przeprowadzonym postepowaniu dowodowym nie ma
dowodoéw ,neutralnych”, lecz jedynie takie, ktére - ujmujac kwestie z pewnym uproszczeniem -
przemawiaja na korzys¢ tez formutowanych albo przez oskarzenie, albo przez obrone, trudno nie
zgodzi¢ sie ze spostrzezeniem, ze sad, ktéry dopuscitby dowéd z urzedu, staltby sie tym samym
»rzecznikiem” jednej ze stron (por. J. Giezek, Kontradyktoryjnoéé procesu karnego — uwagi wprowadzajgce
(w:) Adwokatura jako uczestnik procesu legislacyjnego, red. ]. Giezek, A. Malicki, Warszawa 2012, s. 29).

2 Zob. szerzej P. Kardas, Podstawy i ograniczenia przeprowadzania oraz wykorzystywania w proce-
sie karnym tzw. dowodéw prywatnych, Palestra 2015, nr 1-2,s. 7 in.
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wadzenie wnosi oskarzyciel, dowody te beda przedmiotem jednego zbiorcze-
go (zawartego w akcie oskarzenia) wniosku dowodowego lub jednostkowych,
przedstawianych przez niego sukcesywnie, wnioskéw dowodowych. W tym za-
kresie obrorica ma mozliwos¢ uczestniczenia w przeprowadzeniu dowodéw na
zasadach okreslonych w kodeksie postepowania karnego. Nigdy jednak dowody
te nie beda uznane za przeprowadzane przez obronice na jego wniosek. Jesli za-
tem nie zamierza ograniczac swojej roli procesowej do , asystowania” w stadium
jurysdykcyjnym w czynno$ciach dowodowych przeprowadzanych przez oskar-
zyciela, musi dysponowacé ,wtasnymi” srodkami dowodowymi, stanowigcymi
podstawe wnioskéw dowodowych obromncy. Jednym ze zrédet w tym zakresie
moga by¢ materialy z postepowania przygotowawczego w tej czesci, ktéra proku-
rator uznaje za nieistotna z punktu widzenia oceny zasadnosci konstruowanego
aktu oskarzenia. Koficowe zaznajomienie ze zgromadzonym w postepowaniu
materialem dowodowym pelni zatem i te szczeg6lna funkcje.

Trudno jednak uznag, ze do tego ograniczac sie moze aktywnos¢ dowodo-
wa obroricy, zwlaszcza ze ustawodawca w znowelizowanych przepisach prze-
widzial nowe mozliwosci dziatania, okreslajac podstawy do wykorzystywania
w procesie dowodéw pozyskanych przez obrorice lub przez inne osoby poza
sformalizowanym postepowaniem przygotowawczym. Z kontradyktoryjnos-
ciq postepowania dowodowego przed sadem taczy sie¢ bowiem zmiana charak-
teru, znaczenia i funkcji tzw. dowodéw prywatnych. Jakkolwiek ustawodawca
w znowelizowanych przepisach nie postuguje sie terminem ,,dowé6d prywatny”,
to jednak z istoty rozwigzania zawartego w art. 167 § 1 k.p.k. wynika, ze sko-
ro dowody przed sadem przeprowadzane sa przez strony postepowania oraz
na ich wniosek, to do tego rodzaju aktywnosci obrorica musi by¢ odpowiednio
przygotowany. Jest zarazem oczywiste, ze dowody wskazane w akcie oskar-
zenia - niezaleznie od tego, czy taki wykaz potraktuje sie jako jeden zbiorczy
wniosek dowodowy, czy tez jako podstawe do formulowania przez oskarzyciela
sukcesywnie kolejnych jednostkowych wnioskéw dowodowych - nie moga sta-
nowic¢ podstawy formutowania wnioskéw i przeprowadzania dowodéw przez
obrorice. W tym zakresie podstawa dzialalnosci dowodowej obroricy moga by¢
omoéwione powyzej materialy z postepowania przygotowawczego, ktére ob-
jal on zadaniem o zataczenie do materiatéw przekazywanych wraz z aktem
oskarzenia do sadu. Podstawq przekazania tych materiatéw bedzie oczywi-
Scie aktywnos$¢ dowodowa obroricy oraz jego wnioski formutowane w trakcie
czynnoéci koficowego zaznajomienia. Jesli zatem - poza wskazanym zakresem -
obronica nie zamierza , asystowa¢” przy wykonywaniu czynnosci dowodowych
przez oskarzyciela, musi dysponowaé¢ adekwatnymi Zrédtami dowodowymi
umozliwiajacymi przedstawienie wlasnych wnioskéw dowodowych, a nastep-
nie - po ich dopuszczeniu przez sad - ich odpowiednie przeprowadzenie. Ko-
nieczno$é podejmowania tego rodzaju czynnosci stanowi jeden z konstytutyw-
nych elementéw kontradyktoryjnosci postepowania dowodowego przed sadem.

Potrzebe stworzenia odpowiednich ram prawnych do ich wykonywania
zdawat sie dostrzegac takze ustawodawca. Jakkolwiek w znowelizowanym ko-
deksie postepowania karnego nie wprowadzono zadnych jednoznacznych roz-
wigzan w tym zakresie, to jednak sam fakt oparcia postepowania dowodowe-
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go na wnioskach stron - tj. oskarzyciela i obroricy - oraz zmiana podejécia do
dokumentéw prywatnych wytworzonych dla potrzeb procesu karnego uzasad-
niajg potrzebe nowego spojrzenia na problematyke tzw. dowodéw prywatnych.
Koncepcje uzasadniajaca mozliwosé ich wykorzystywania w procesie karnym
przedstawiono w pi$émiennictwie na podstawie art. 167 § 1 k.p.k. oraz znoweli-
zowanego art. 393 § 3 k.p.k. Chodzi tutaj o dajaca sie zrekonstruowac z nowych
regulacji mozliwoé¢ przeprowadzania przez nieinstytucjonalne strony proce-
su poza formalnymi ramami postepowania karnego réznorodnych czynnosci,
polegajacych na zdobywaniu informacji, wyszukiwaniu, gromadzeniu, zabez-
pieczeniu, wreszcie sporzadzaniu lub wytwarzaniu dowodéw, ostatecznie za$
wnioskowaniu o dopuszczenie do ich przeprowadzania przez obrorice w formie
przewidzianej prawem?. ,Dowody prywatne” stanowiq zatem jeden z kluczo-
wych elementéw normatywnej nowosci. Warto przy tym pamietacd, ze w zakre-
sie aktywnosci podejmowanej przez obrorice na przedpolu sktadania wnioskéw
dowodowych, kierowanych do prowadzacego postepowanie w stadium przygo-
towawczym lub sadu w stadium jurysdykcyjnym, czynnoéci zwigzane z wyszu-
kiwaniem dowodéw, ich gromadzeniem, zabezpieczaniem, opracowywaniem,
wytwarzaniem lub sporzadzaniem - moga obejmowac wszystkie srodki dowo-
dowe, w tym w szczegodlnosci dokumenty oraz osobowe Zrédla informacji.

W odniesieniu do dokumentéw szczegdlne znaczenie ma niewatpliwie kwe-
stia statusu oraz zakresu procesowego wykorzystywania tzw. prywatnych opinii
bieglych, natomiast z perspektywy osobowych zZrédet informacji - przede wszyst-
kim zagadnienie mozliwosci oraz sposobu przeprowadzania przez obronce roz-
moéw z osobami, ktére moga by¢ powolane w charakterze Swiadkéw. Z uwagi na
specyficzny, co do zasady pozaprocesowy charakter tych czynnosci trudno poszu-
kiwaé w ustawie procesowej wskazéwek dotyczacych zasad i trybu ich realizacji.

Rodzace sie w przedstawionym wyzej zakresie dylematy widac najwyraZniej
przy tzw. opinii prywatnej, czyli opinii sporzadzonej na zlecenie strony niebedacej
organem Scigania albo na zlecenie innego podmiotu prywatnego. Rzecz bowiem
w tym, ze artykut 393 § 3 k.p.k. w nowym brzmieniu otwiera droge do wilacza-
nia w obreb podstawy dowodowej wyroku ,wszelkich dokumentéw prywatnych
powstatych poza postepowaniem karnym”. Przyjmuje si¢ zatem, ze nowelizacja
z 2013 r. usuwa dotychczasowe ograniczenie ustawowe, wyltaczajace z kregu do-
wodoéw dokumenty prywatne powstale poza postepowaniem karnym i ,dla jego
celéw”. Podstawowe oraz jedynie przykladowe pytania, jakie - w Swietle dopusz-
czalnosci opinii prywatnej w kontradyktoryjnym procesie karnym - moga powstac¢
z perspektywy siegajacego do tego srodka obroricy, daloby sie uja¢ nastepujaco:

1) komu mozna zleci¢ sporzadzenie opinii prywatnej;

2) na jakim etapie postepowania karnego opinia prywatna moze by¢ sporza-
dzana;

3) czy obrorica bedzie musiat uzyskac¢ zgode swojego klienta (podejrzanego/
oskarzonego) na zlecenie sporzadzenia opinii prywatnej oraz na okreslenie
jej zakresu;

» W aspekcie prawnoporéwnawczym poglebiong analize problematyki tzw. dowodéw pry-
watnych przedstawit A. Bojaniczyk, Dowdd prywatny w postepowaniu karnym w perspektywie prawno-
porownawczej, Warszawa 2011.
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4) czy obrorica bedzie zobowiazany do konsultowania z klientem wyboru spe-
cjalisty, ktéremu mialoby zostac zlecone sporzadzenie opinii prywatnej, czy
tez bedzie mégl wyboru takiego dokonaé samodzielnie;

5) jaki materiat dowodowy bedzie podlegal udostepnieniu , prywatnemu” bie-
glemu na etapie postepowania przygotowawczego;

6) czy obrorica pozyskujacy okreélona wiedze w zwiazku z udzielaniem po-
mocy prawnej bedzie moégt ja (w catosci) przekazac , prywatnemu” bie-
glemu, nie narazajgc si¢ na zarzut naruszenia obowiazku zachowania
tajemnicy, oraz czy w takiej sytuacji moze dojs¢ do naruszenia normy
wynikajacej z art. 6 pr. adw. oraz § 19 Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej
1 Godnosci Zawodu;

7) czy powinny istniec¢ jakie$ ograniczenia ilosciowe, zawezajace mozliwosc¢
wnoszenia o dopuszczenie dowodu z wiecej niz jednej opinii prywatnej,
dotyczacej tego samego zagadnienia.

W literaturze bardzo czesto podnosi sie réwniez argument, ze zmiana nor-
matywna polegajaca na wprowadzeniu opinii ,,prywatnych” do procesu wywo-
fa zjawisko zasypywania sadu ekspertyzami przez strony zamozniejsze. Tym
samym wskazuje sie tez na swoiste ograniczenie prawa do obrony przez strony
0 nizszym statusie materialnym, ktére nie moga sobie pozwoli¢ na sfinanso-
wanie takiego srodka dowodowego. Pojawia sie pytanie, czy tak formutowana
teza jest trafna.

Z punktu widzenia ograniczen prawa do obrony wskazaé nalezy na
nowy zakaz dowodowy przewidziany w art. 168a k.p.k. oraz przepisy ko-
deksu karnego kryminalizujace réznorodne zachowania taczace sie z czyn-
nosciami dowodowymi realizowanymi przez obronce*. W tym kontekscie
istotne znacznie maja przepisy chronigce dokumenty, okreslajace zwlaszcza
podstawy kryminalizacji za tzw. falsz materialny oraz fatsz intelektualny,
a takze za wykorzystywanie w procesie dokumentéw podrobionych, prze-
robionych lub poswiadczajacych nieprawde. Ponadto istotne sa takze regu-
lacje kryminalizujace podzeganie i pomocnictwo do skiadania fatszywych
zeznan oraz pozostate typy czynéw zabronionych, umieszczone w rozdzia-
le XXX kodeksu karnego, grupujacym przestepstwa przeciwko wymiarowi
sprawiedliwosci.

Pierwszy z wymienionych przepiséw, statuujacy nowy zakaz dowodowy,
nie okresla co do zasady plaszczyzny dopuszczalnych lub zakazanych czyn-
nosci dowodowych obroricy. Wskazuje jedynie na procesowe konsekwencje,
zwigzane z ewentualnym postuzeniem si¢ srodkiem dowodowym (w zakre-
sie kontroli prewencyjnej) lub dowodem (w zakresie kontroli nastepczej), uzy-
skanym za pomoca czynu zabronionego dla potrzeb postepowania karnego.
Nie typizujac zachowan zakazanych (zabronionych) z punktu widzenia do-
wodowych czynnos$ci obroricy, przepis art. 168a k.p.k. stanowi podstawe do
uznania ich za procesowo bezskuteczne. Przeprowadzenie dowodu na pod-

# Co do proéby rekonstrukcji normatywnej zawartosci art. 168a k.p.k. zob. w szczegdlnosci
P. Kardas. Podstawy i ograniczenia..., s. 7 i n.; T. Razowski, Materialne i procesowe aspekty interpre-
tacji przepisu art. 168a k.p.k., CzZPKiNP 2015, nr 2; M. Swierk, Postepowanie dowodowe przed sqdem,
CzPKiNP 2015, nr 2.
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stawie srodka dowodowego uzyskanego za pomoca czynu zabronionego nie
jest bowiem dopuszczalne, co sprawia, ze ustalenie, iz srodek dowodowy uzy-
skany zostal w ten sposéb na etapie rozstrzygania wniosku o dopuszczenie
przeprowadzania okre$lonego dowodu, skutkowaé musi negatywna decyzja
wlasciwego organu procesowego w tej kwestii. Z kolei ujawnienie - juz po
przeprowadzeniu dowodu w formie przewidzianej prawem - Ze stanowiacy
jego podstawe srodek dowodowy zostal uzyskany za pomoca czynu zabro-
nionego, wyklucza mozliwos¢ wykorzystania tego rodzaju dowodu w proce-
sie, tzn. na jego podstawie nie mozna czynié¢ zadnych ustaleni ani tez wypro-
wadzac jakichkolwiek wnioskéw. Dajacy sie zrekonstruowac z tego przepisu
standard postepowania obronicy z pewnoscia musi zawiera¢ zakaz podejmo-
wania pozaprocesowych czynnosci dowodowych, ktérych istota sprowadza
sie¢ do zachowania stanowiacego realizacje czynu zabronionego w zwigzku
z dzialaniami majacymi na celu pozyskanie srodka dowodowego dla potrzeb
postepowania karnego.

Uzyskanie dowodu za pomoca czynu zabronionego obejmuje niezwykle
szeroka kategorie zachowan, wéréd ktérych miesci sie z pewnoscig bezprawne
oddziatlywanie na potencjalnego swiadka w procesie, zmierzajace do nakfonie-
nia go, aby zlozyl niezgodne z rzeczywistoscia zeznania. W tym kontekscie -
przyjmujac, ze wnioski dowodowe obronicy wymagaja merytorycznego opra-
cowania na etapie poprzedzajacym ich formalne ztozenie, oraz uwzgledniajac
wynikajaca z tej powinnosci konieczno$é przeprowadzenia przez obrorice roz-
mow z potencjalnymi §wiadkami w celu uzyskania informacji o zakresie ich
wiedzy oraz jej znaczeniu dla prowadzonego postepowania - zasadniczg kwe-
stig jest konkretyzacja standardu postepowania spetniajacego dwie funkcje,
a mianowicie: zapewniajacego zgodne z prawem realizowanie powinnosci
obroricy, a jednoczeénie gwarantujacego mu osobiste bezpieczenistwo w ob-
liczu niedajacej sie wykluczyé mozliwosci formutowania wobec niego zarzu-
téow dopuszczania sie zachowan stanowiacych realizacje znamion czynu za-
bronionego, w tym w szczegoélnosci naklaniania do falszywych zeznan lub
poplecznictwa.

Rzecz natomiast w tym, ze Srodowisko adwokackie pozbawione jest w tym
zakresie solidnych punktéw oparcia, poniewaz wypracowane i funkcjonujace
przez dziesieciolecia standardy postepowania do kwestii sposobu przeprowa-
dzania tego rodzaju czynnosci w ogdle si¢ nie odnosily, a to w zwigzku z rozpo-
wszechnionym przekonaniem, ze czynnosci takie sa po prostu niedopuszczal-
ne. Wydaje sig, ze dla zapewnienia komfortu i bezpieczeristwa wykonywania
obowigzkéw obroricy zasadne jest postulowanie reguly, ktéra okreslataby odpo-
wiednig forme dokumentowania (rejestracji) tego typu czynnosci, umozliwiaja-
ca w razie pojawienia sie jakichkolwiek watpliwosci odtworzenie jej przebiegu
w spos6b w pelni zobiektywizowany.

Latwo zauwazy¢, ze wypracowanie wlasciwej formy wykonywania zacho-
wan skladajacych sie na realizacje powinnosci obronicy wiaze sie z rozmaitymi
trudno$ciami, nie tylko natury technicznej. Jesli bowiem celem miatoby by¢ zo-
biektywizowane dokumentowanie okreslonych czynnosci, nastawione przede
wszystkim na ich przyszte dowodowe wykorzystanie - co mogloby wszak suge-
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rowad, ze konieczne jest wspotdziatanie w tym zakresie innej jeszcze osoby niz
przeprowadzajacy je obrorica - to pojawia sie od razu kwestia zachowania wy-
mogdéw zwigzanych z obowigzkiem przestrzegania tajemnicy adwokackiej oraz
zapewnienia gwarancji zwigzanych z ochrona tajemnicy obronczej w aspekcie
zewnetrznym. Obrorica jest przeciez zobowigzany z mocy przepiséw ustawy -
Prawo o adwokaturze oraz zasad etyki adwokackiej do zachowania w poufno-
Sci wszystkiego, o czym sie dowiedzial, prowadzac sprawe. Jest takze niezwy-
kle silnie chroniony przed zakusami wykorzystania posiadanej przez niego
wiedzy przez konstrukcje bezwzglednego zakazu dowodowego okreslonego
w art. 178 k.p.k. O ile z ochrony takiej korzystaja takze aplikanci adwokaccy,
ktérzy pod nadzorem adwokata wykonuja czynnosci zwigzane z obrong, o tyle
jest jej juz pozbawiony personel techniczny kancelarii, w tym sekretarki oraz
wspolpracownicy niemajacy statusu adwokatéw, radcéw prawnych oraz apli-
kantéw adwokackich i radcowskich. Osoby te ani nie sg ustawowo zobowigzane
do zachowania w poufnoéci informacji uzyskanych w zwiazku z wykonywa-
niem w kancelarii czynnosci zawodowych, ani tez nie sa chronione przed moz-
liwoscig wykorzystywania ich jako zrédet informacji z uwagi na waski zakres
zastosowania zakazu dowodowego z art. 178 k.p.k. To za$ sprawia, ze - wyko-
rzystujac innych niz adwokaci lub aplikanci wspétpracownikéw kancelarii do
dokumentowania czynnos$ci rozmowy z potencjalnym $wiadkiem - obronica
naraza sie na naruszenie zasad ochrony tajemnicy zawodowej. Stwarza takze
powazne ryzyko jej ,przymusowego” ujawnienia w razie podjecia przez orga-
ny procesowe decyzji o0 wezwaniu wspoélpracownikéw kancelarii na przestu-
chanie w charakterze swiadka.

Oile powinnos¢ zachowania przez wspétpracownikéow uzyskanych w toku
takich czynnosci informacji w poufnosci mozna zagwarantowac przez zobo-
wigzanie do jej przestrzegania, ktérego przetamanie skutkowaé mogtoby na-
wet odpowiedzialnoscig karna wspoélpracownika kancelarii na podstawie
art. 266 k k., o tyle nie ma - jak sie wydaje - skutecznej metody zagwarantowa-
nia nienaruszalnosci poufnosci w wypadku podjecia czynnosci przestuchania
przez organy wiladzy publicznej. Oczywisécie mozna w tym zakresie postulo-
waé wprowadzenie odpowiedniego standardu etycznego lub deontologicznego
dla prokuratoréw i sedziéw, wytaczajacego mozliwosé wykorzystywania tego
typu osobowych Zrédet informacji, nie wydaje sie jednak, aby wprowadzenie
odpowiednich regulacji do kodeksow etyki zawodowej mogto skutecznie niwe-
lowaé ryzyka zwigzane z tego rodzaju czynnosciami. To za$ zdaje sie przesa-
dzaé, ze metoda obiektywizacji rejestracji takich czynnosci przez wykorzysty-
wanie pracownikéw kancelarii jako protokotujacych jej przebieg nie wydaje sie
wystarczajaco bezpieczna.

Z podobnych przyczyn nie gwarantowatby w pelni ochrony poufnosci in-
formacji zwigzanych z prowadzona obrong udziat notariusza w tego rodzaju
czynnosci, sporzadzajacego we wilasciwej formie protokoét z jej przebiegu. Tak-
ze w tym przypadku aktualnos¢ zachowuja uwagi dotyczace braku ochrony
tajemnicy w aspekcie zewnetrznym z uwagi na zakres zakazu z art. 178 k.p.k.
Jako mozliwe jawi si¢ w powyzszym kontekscie rejestrowanie przebiegu ta-
kiej czynnosci pozaprocesowej osobiécie przez przeprowadzajacego ja obroni-
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ce przy wykorzystaniu urzadzen stuzacych do rejestracji audio lub wideo. To
jednak wymaga nastepczego odpowiedniego zabezpieczenia sporzadzonych
nagran, zawieraja one bowiem, niezaleznie od decyzji co do ztozenia wniosku
dowodowego o przestuchanie takiej osoby w charakterze swiadka, informacje
objete tajemnica obrornicza. Powyzsze, ogélne przeciez z natury rzeczy uwagi
obrazuja, jak niezwykle skomplikowane, zaréwno na plaszczyznie prawnej, jak
i techniczno-wykonawczej bedzie przeprowadzanie tego typu czynnosci oraz
jak bardzo potrzebne jest szybkie wypracowanie odpowiednich regut i stan-
dardéw postepowania.

Podobne trudnosci tacza sie z mozliwoscia zlecania sporzadzania tzw. opi-
nii prywatnych®. W tym zakresie ujawniaja sie powazne komplikacje zwigza-
ne z zasadami przekazywania tzw. prywatnemu bieglemu informacji oraz ma-
teriatéw z postepowania, aktualizujace sie zwlaszcza wéwczas, gdy zlecenie
tzw. opinii prywatnej nastepowac bedzie jeszcze w toku postepowania przy-
gotowawczego. Jakkolwiek znowelizowane przepisy statuuja zasade wzgled-
nej jawnosci materialéw w tym stadium procesu oraz nie okreslaja w zadnym
z przepiséw zasady jego tajnosci, to jednak z uwagi na wiazaca obronce ta-
jemnice przekazywanie informacji zaczerpnietych z akt postepowania wyma-
ga zapewnienia odpowiednich gwarancji ochrony poufnosci. W przypadku
tzw. prywatnych bieglych ujawniaja si¢ identyczne jak przedstawione powy-
zej zagrozenia dotyczace mozliwosci wezwania takiego bieglego na przestu-
chanie. Biegly nie korzysta bowiem z ochrony przewidzianej w art. 178 k.p.k.,
moze za$ w zwigzku ze sporzadzaniem opinii prywatnej uzyskaé¢ informa-
cje, ktére zazwyczaj beda mieé istotne znaczenie dla linii obrony. Takze za-
tem w tym zakresie niezbedne jest wypracowanie okreslonych standardéw
postepowania.

W ramach pozaprocesowych czynnosci dowodowych obroricy poza wska-
zanymi wyzej zagadnieniami szczegdtowego uregulowania w zasadach etyki
i deontologii zawodowej wymaga szereg innych kwestii. Jakkolwiek z punktu
widzenia granic prawa do obrony przyja¢ nalezy, ze dopuszczalne jest podej-
mowanie wszelkich ukierunkowanych na korzys¢ mandanta dziatan, jesli tyl-
ko nie zostaty zakazane przez prawo, to jednak z uwagi na publicznoprawne
aspekty funkcji obroncy, a takze szczegélny jego status jako przedstawicie-
la zawodu zaufania publicznego, istnieja zwigzane z tymi wiaénie aspekta-
mi naturalne wrecz ograniczenia. Zasady etyki adwokackiej nie przewiduja
w tym obszarze zadnych regulacji, nigdy dotad nie byly one bowiem adwo-
katom potrzebne. Z calg pewnoscig zmiana zasad przeprowadzania dowo-
dow w postepowaniu jurysdykcyjnym nie uzasadnia zmiany podejscia do
zasady samodzielnosci obrornicy. Nie ma takze podstaw, aby w zwiazku ze
zmiang modelu procesu karnego forsowac poglad, ze obronca zobligowany
jest do wykonywania wszystkich czynnosci, jakie mogtyby sie okazaé ko-
rzystne dla mandanta.

% Co do kwestii rozwigzywania na gruncie znowelizowanych przepiséw problemu tzw. opi-
nii prywatnych zob. w szczegdlnosci P. Kardas, Podstawy i ograniczenia..., s. 7 i n.; tenze, Dowdd
prywatny...
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Paradygmat obrony w sprawach karnych, w tym w szczegdlnosci wyni-
kajacy z zasad postepowania dowodowego w kontradyktoryjnym procesie
karnym wymoég aktywnosci procesowej, rodzi pytanie o relacje miedzy czyn-
noéciami obroncy a mozliwosciami korzystania przez sad z uprawnienia do
przeprowadzania dowodéw z urzedu. Trafnie wskazuje si¢ w pi$miennictwie,
ze zachowanie blizej nieskonkretyzowanej co do przestanek mozliwosci prze-
prowadzania dowodéw z urzedu przez sad generuje ryzyko niejednolitosci
stosowania prawa*. W tym kontekscie z odpowiednia doza elastycznosci spo-
gladaé nalezy na problem ewentualnej biernosci obroricy w postepowaniu kar-
nym jako jednej z przestanek jego odpowiedzialnosci, w tym odpowiedzialno-
Sci dyscyplinarnej. Zmiana zasad przy jednoczesnym zachowaniu mozliwosci
przeprowadzania dowoddéw z urzedu przez sad sprawia, ze paradygmat obro-
ny winien by¢ uksztaltowany w sposéb odpowiednio elastyczny. Jakkolwiek
z uwagi na ciezar dowodu i ciezar dowodzenia oraz odpowiedzialnosé za wy-
nik procesu zasada powinna sie sta¢ obrona aktywna, to jednak nie sposéb
wykluczy¢, ze w okreslonych przypadkach z uwagi na sposéb korzystania
z wyjatkowych uprawnien dowodowych przez sad tradycyjna biernos¢ okazac
sie¢ moze strategia zdecydowanie korzystniejsza niz wynikajaca z bazowego
zalozenia kontradyktoryjnosci aktywnosé. Majac na wzgledzie rozlegle spek-
trum dziatan, a raczej czynnosci podejmowanych przez obronce, nie powinni-
$my wiec poddawac - niejako z gory - totalnej krytyce rozmaitych jego zanie-
chan (zwigzanych np. z sugerowaniem oskarzonemu, aby odmoéwit sktadania
wyjasénien, czy z powstrzymaniem sie od ztozenia wniosku dowodowego na
okreslonym etapie postepowania lub od zlozenia §rodka zaskarzenia dotycza-
cego wyroku lub innego rozstrzygniecia itp.), ktére zazwyczaj nie oznaczaja
przeciez wynikajacej z niedbalstwa biernosci, lecz sa przejawami przemysla-
nej taktyki obrorniczej. W tym kontekscie mozna by przyjaé, ze adwokat, ktéry
podejmuje sie obrony, zawsze ma jakas taktyke, albowiem - dazac mniej lub
bardziej udolnie do uzyskania jak najkorzystniejszego rozstrzygniecia - do-
konuje wyboru zachowan (czyli dziatari lub zaniechan) w toczacym sie z jego
udziatem procesie”.

Istotne rozszerzenie mozliwosci przeprowadzania pozaprocesowych czyn-
noéci dowodowych obroricy oraz mozliwosci wykonywania czynnosci uzupet-
niajacych stwarza potrzebe wypracowania na nowo standardu lojalnosci proce-
sowej stron. W ujeciu kontradyktoryjnym jest zupelnie oczywiste, ze oskarzyciel
i obrorica reprezentuja przeciwstawne interesy oraz zmierzaja do realizacji r6z-
nych celéw w procesie. Temu podporzadkowane sg wszystkie podejmowane na
etapie sadowym dziatania. Nie bez racji postulowano w pisémiennictwie - juz na
etapie prac nad projektem nowelizacji kodeksu postepowania karnego - wpro-
wadzenie zasady interpretacyjnej, wedle ktérej w toku postepowania przygo-
towawczego prokurator zwigzany jest w spos6b Scisty zasada obiektywizmu,
natomiast po podjeciu decyzji o skierowaniu do sadu aktu oskarzenia staje sie
przede wszystkim rzecznikiem zawartego w skardze uprawnionego oskarzy-

% Zob. szerzej w tej kwestii S. Zabltocki, Artykut 167 k.p.k. po jego nowelizacji - wstepne nakresle-
nie problemow, Palestra 2015, nr 7-8, s. 156 i n.
7 Zob. ]. Giezek, Taktyka obroricza..., s. 88 in.
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ciela stanowiska. To za$ sprawia, ze formalnie wigzaca go zasada obiektywizmu
traci ostro$é, a nawet - w stadium jurysdykcyjnym - staje si¢ swoistym, niepa-
sujacym do modelu kontradyktoryjnego anachronizmem. Realizacja czynnosci
majacych przemawiaé na korzysc¢ oskarzonego w kontradyktoryjnym procesie
karnym obciazony jest przede wszystkim profesjonalny obronica. Spetnianiu tej
zasady stuzy¢ ma m.in. istotnie poszerzony zakres uprawnien do korzystania
z pomocy obroncy z urzedu, w zasadzie dostepnego na gruncie znowelizowa-
nych przepiséw na zadanie oskarzonego®. To za$§ moze prowadzi¢ do wniosku,
ze jesli jednym z podstawowych celéw procesu po nowelizacji jest weryfikacja
zasadnosci skargi uprawnionego oskarzyciela, to na tym etapie podstawowa
jego powinnoscia jest prezentowanie racji majacych na celu przekonanie sadu
do zasadno$ci zawartego w tym dokumencie stanowiska i w konsekwencji ska-
zania oskarzonego.

Uznajac, ze taka forma rekonstrukcji zasady obiektywizmu nie jest wy-
kluczona na gruncie znowelizowanych przepiséw, trzeba jednak powrdcié
do zasady lojalnosci procesowej, znanej przeciez w krajach, w ktérych proces
oparty jest na zasadzie czystej kontradyktoryjnosci. W szczegodlnosci zas -
spogladajac z perspektywy zasad etyki i deontologii zawodowej - daloby sie
chyba sformutowac szczegélnego rodzaju postulat, by w zakresie stanowiska
prawnego strony procesu byly zobowigzane do przedstawienia przed sagdem
wszystkich aspektéw i sposobéw rozumowania oraz wyktadni, w tym takze
tych, ktére sa prezentowane w znaczacych judykatach, a ktére nie sg korzyst-
ne z punktu widzenia stanowiska i interesu danej strony postepowania. Takie
zasady przyjmowane sa w prawie anglo-amerykanskim, w ktérym szczegé6lng
role odgrywaja orzeczenia precedensowe. Co prawda polski system prawny
pozostaje deklaratywnie systemem prawa stanowionego, jednak z uwagi na
réznorodne czynniki, w tym takze jakos¢ stanowionego prawa, coraz wieksze
znaczenie, czestokroé¢ graniczgce z prawotworstwem, odgrywaja orzeczenia
sadowe, w tym zwlaszcza judykaty Sadu Najwyzszego. To zas powoduje, ze
sprawne poruszanie si¢ w meandrach skomplikowanego i zarazem z pewnego
punktu widzenia wielozrédlowego porzadku prawnego jest coraz trudniejsze.
Skoro tak, to w sytuacji, gdy zasada in dubio pro reo nie odnosi si¢ - z uwagi
na nadawany jej ksztalt - do kwestii prawnych, zas ich rozstrzygniecie, juz na
poziomie ustalenia Zrédet stanowisk prezentowanych w danej kwestii, moze
w wielu wypadkach okazywac sie¢ kiopotliwe, to byé moze zasadne bytoby
wprowadzenie do wigzacych adwokatéw, prokuratoréw i radcéw prawnych
standardow etycznych obowiazku przedstawiania - zaréwno sobie nawzajem,
jak i sadowi - kompleksowej informacji o kwestiach prawnych istotnych w da-
nej sprawie, z uwzglednieniem stanowiska takze niekorzystanego dla prezen-
tujacej te informacje strony®. Tak rozumiana zasada lojalnosci w niektérych
porzadkach prawnych ma bez mala charakter bezwzgledny, niedopelnienie tej
powinnosci rodzi zas daleko idace negatywne konsekwencje, wiacznie z od-

% Zob. w tej kwestii m.in. P. Kardas, Aktualny model obrony z urzedu a projektowana nowelizacja
postepowania karnego, Palestra 2013, nr 5-6, s. 9in.

¥ Zob. w tej kwestii szerzej opracowania zamieszczone w zbiorze Etyka zawodow prawni-
czych..., red. G. Borkowski.
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powiedzialnoscia dyscyplinarna lub utrata prawa do wykonywania zawodu.
Nie oznacza to oczywiscie, ze — akceptujac obowiazek rzetelnego przedstawia-
nia informacji o kwestiach prawnych oraz godzac si¢ z konsekwencjami jego
naruszenia - strona miataby sie tym samym pozbawia¢ mozliwosci prezento-
wania stanowiska wlasnego, nie zawsze odpowiadajacego pogladowi domi-
nujacemu, a niekiedy nawet uznawanego za wysoce kontrowersyjne. Skoro
bowiem w trakcie przeprowadzania wykladni obowiazujacych regulacji praw-
nych doj$¢ mozna - zwlaszcza w przypadku zastosowania réznych jej regut -
do niejednoznacznych, a niekiedy nawet wzajemnie sprzecznych rezultatéw,
nie rozstrzygajac tym samym w sposéb stanowczy dylematéw interpretacyj-
nych, ktére nieustannie i z natury rzeczy towarzysza wszak procesowi stoso-
wania prawa, to trudno byloby oczekiwad, aby obrorica rozwigzywat te dyle-
maty w ewidentnej kolizji z interesem swojego mandanta.

Dostrzegajac - mimo powyzszego zastrzezenia - potrzebe zachowania tak
rozumianej lojalnosci procesowej, zwrécic¢ nalezy uwage, ze kwestia ta jest na
gruncie znowelizowanych przepiséw zdecydowanie szersza. Z punktu wi-
dzenia zachowania zasady réwnosci broni szczegélne znaczenie maja infor-
macje o planowanych czynnosciach procesowych w postepowaniu przygoto-
wawczym, zwlaszcza w kontekscie mozliwych do zastosowania jako podstawa
zakonczenia postepowania tzw. trybéw konsensualnych. Do tej pory postepo-
wanie przygotowawcze stanowilo skrzetnie strzezona domene prokuratora,
ktéry skwapliwie unikat przekazywania informacji dotyczacych planowanych
czynnosci. Byé moze jednak - zwtaszcza w odniesieniu do sytuacji proceso-
wych, w ktérych realnie rysuje sie mozliwosé skorzystania z trybéw konsen-
sualnych - warto rozwazyé wprowadzenie do standardéw etycznych zasady
lojalnosci, gwarantujacej obroricy mozliwo$é udziatu w czynnosciach proceso-
wych majacych znaczenie z punktu widzenia podstaw ostatecznej decyzji co
do konsensualnego sposobu zakoriczenia postepowania.

Kwestia lojalnosci procesowej wiaze sie takze z zasadami wyznaczania
terminéw rozpraw sadowych. Jest przeciez wiecej niz oczywiste, ze kontra-
dyktoryjnos¢ wymusza osobiste uczestnictwo w czynno$ciach procesowych
oskarzyciela, bedacego autorem skargi, oraz obroncy, autora koncepcji obro-
ny. Na potrzebe zagwarantowania w szczegélnosci prokuratorom mozliwo-
Sci osobistego udzialu w rozprawach zwracano wielokrotnie uwage w trak-
cie debat nad ostatecznym ksztattem nowego ujecia przepiséw procesowych.
Identyczne powinnosci, a tym samym takie samo uzasadnienie ma potrze-
ba zagwarantowania mozliwosci osobistego udzialtu w rozprawach obroncy.
Ani prokuratorska zasada substytucji, ani mozliwosé korzystania z obroncy
substytucyjnego nie sa w stanie zagwarantowac nalezytej realizacji proceso-
wych funkgcji: oskarzenia i obrony, a w konsekwencji realizacji podstawowych
standardéw skladajacych sie na rzetelnos¢ procesu karnego. Niezaleznie od
zasadnosci postulatu uregulowania tej kwestii w stosownym akcie wyko-
nawczym do kodeksu postepowania karnego - czego domagaja sie zar6wno
prokuratorzy, jak i Naczelna Rada Adwokacka - warto dazy¢ do klarowne-
go okreslenia zasady lojalnosci w kodeksach etyki: adwokackiej, radcowskiej
i prokuratorskiej.
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Na szczegdlna uwage - o czym $wiadcza takze umieszczone w tym zbiorze
opracowania - zastuguje tajemnica zawodowa, bedaca wszak jednym z funda-
mentéw nalezytego wykonywania zawodu adwokata oraz petnienia funkcji
obroricy, a jednoczesnie stanowiaca konstytutywny element prawa do obrony.
Jej zachowanie powinno by¢ reguta okreslajaca warunki rzetelnego pelnienia
funkcji obronicy w perspektywie gwarancji zachowania w poufnosci pozy-
skanych informacji w relacjach z organami wladzy publicznej, dysponujacy-
mi wladczymi instrumentami umozliwiajacymi wymuszanie ich uzyskania
od 0s6b poddawanych czynnosciom przestuchania. Znaczenia i miejsca ta-
jemnicy adwokackiej w tradycyjnie uksztalttowanym systemie aksjologicznym
adwokatury nie trzeba szerzej uzasadniac¢®. Wystarczy przypomnieé oczy-
wiste, a wrecz banalne nawet spostrzezenie, ze nalezy ona - zgodnie zreszta
z ugruntowanym w tym zakresie przekonaniem - do niezbywalnych adwo-
kackich imponderabiliéw. Bez odwotywania sie do znowelizowanych przepi-
sow proceduralnych z tatwoscia zauwazymy, ze bezkompromisowe podejscie
do tajemnicy adwokackiej, a w konsekwencji takze jej kwalifikowanej posta-
ci (czyli tzw. tajemnicy obroriczej) w jej ujeciu klasycznym, zakorzenionym
w XIX-wiecznym paradygmacie adwokata-obroncy, rodzi rozmaite problemy,
nie tylko w relacjach miedzy adwokatami a organami wtadzy publicznej, lecz
takze w relacjach wewnetrznych, miedzy adwokatami oraz klientami i inny-
mi osobami, dysponujacymi zasobem informacji majacych znaczenie dla pel-
nienia funkcji obrony.

Nie powinno przeto dziwié, ze niezaleznie od deklaratywnego stanowi-
ska naczelnych organéw adwokatury tajemnica zawodowa i obronicza stanowi
przedmiot powaznych sporéw, uwiklanych pragmatycznie, a zarazem opartych
na powaznych réznicach teoretycznych dotyczacych tej szczegélnej instytucji®.
Zmiana modelu procesu nie tyle otwiera rozmaite obszary analiz dotyczacych
tajemnicy, co raczej wyostrza pewne kwestie, sprawiajac, ze ich sensowne roz-
strzygniecie staje si¢ palacym zagadnieniem praktycznym, nie tylko za$ przed-
miotem intelektualnych rozwazan teoretykéw prawa.

Analiz poswieconych tajemnicy adwokackiej oraz jej istocie nie mogto
tym samym zabraknaé w zbiorze poswieconym etyce i deontologii adwokata
w kontekscie kontradyktoryjnego procesu karnego, a nawet konieczne wyda-
walo sie pewne jej uprzywilejowanie®. Majac na uwadze znaczenie tej akurat
kwestii, zdecydowanie wykraczajace poza zakres pragmatycznej wyktadni

% Zarysowane wyzej uwagi dotyczace etycznych i deontologicznych standardéw postepo-
wania obrornicy w procesie o zwigkszonej liczbie elementéw kontradyktoryjnych obrazuja, jak nie-
zwykle istotne i zarazem skomplikowane sg kwestie dotyczace zakresu, charakteru oraz obowigz-
ku ochrony tajemnicy adwokackiej. Wskazuja takze na znaczenie szczegélnych zasad ochrony
tej tajemnicy w procesie karnym opartej na konstrukcji zakazu dowodowego przewidzianego
wart. 178 k.p.k.

31 Zob. np. J. Giezek, O granicach tajemnicy adwokackiej oraz zgodzie , dysponenta” na jej ujawnie-
nie, Palestra 2014, nr 9, s. 60 i n.

% Rzecz bowiem w tym, ze przez pryzmat tajemnicy adwokackiej spojrze¢ réwniez mozna na
wiele innych norm wynikajgcych m.in. ze Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej i Godnoéci Zawodu,
majacych niewatpliwie istotne znacznie przy wyznaczaniu granic i form aktywnosci adwokata
w znowelizowanym modelu procedury karnej.
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znowelizowanych przepiséw, podejmujacy te tematyke autorzy zajmuja sie
kwestiami fundamentalnymi, poszukujac odpowiedzi na pytania podstawo-
we, by na nich nabudowywac réznorakie propozycje rozstrzygania kwestii
szczegblowych. Zupelnie naturalne wydaje si¢ réwniez spojrzenie na zagad-
nienie tajemnicy adwokackiej z perspektywy konstytucyjnej. Prowadzone
w tym zakresie rozwazania stuzy¢ maja odpowiedzi na pytanie, czy tajem-
nica adwokacka, a w konsekwencji takze tajemnica obroncza, jako tajemnica
wiazaca przedstawicieli zawodu zaufania publicznego, ma swoje konstytu-
cyjne podstawy®. Kwestia ta, o fundamentalnym wrecz znaczeniu, nie byla
do tej pory szerzej analizowana w pismiennictwie*. Odpowiedz na pytanie
o obecnoé¢ konstytucyjnych podstaw istnienia w systemie prawa instytucji
chroniagcych tajemnice adwokacka i obroricza, w zaleznosci od podejscia, wy-
maga przeprowadzenia dystynkcji miedzy tymi dwiema odmianami lub -
w innym ujeciu - rodzajami tajemnicy. Jesli nie utracimy z pola widzenia, ze
prawo do obrony ma konstytucyjne podstawy, a zarazem tajemnice obron-
cza powigzemy z tym wiasnie konstytucyjnym prawem podmiotowym, to -
mimo podnoszonych w tym zakresie watpliwosci® - stosunkowo tatwo uza-
sadnimy twierdzenie, ze obowigzek ochrony tzw. tajemnicy obronczej wynika
z Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78,
poz. 483 z pézn. zm.). To zas prowadzi¢ musi do twierdzenia, ze wladnie usta-
wa zasadnicza wymaga wprowadzenia przez ustawodawce stosownych prze-
piséw chroniacych poufnos¢ informacji sktadajacych sie na ten rodzaj tajem-
nicy. Takie podejscie, obok oczywistej zalety, jaka jest konstytucjonalizacja
tajemnicy obroriczej, ma zarazem pewng dos¢ zasadnicza wade, a mianowi-
cie poza zakresem tak rozumianego konstytucyjnego umocowania pozosta-
wia zwykla, niekwalifikowang jako obroricza tajemnice adwokacka. Nie tra-
cac z pola widzenia, ze takze ochrona tajemnicy adwokackiej ma okreslone
znaczenie w procesie karnym, mozna by poszukiwacé innego konstytucyjnego
zakorzenienia zasady ochrony tajemnicy adwokackiej jako szczegélnego ro-
dzaju tajemnicy przedstawicieli zawodéw zaufania publicznego. Idac tropem
jej konstytucyjnego zrédla, mozna by oczywiscie poszukiwaé w przepisach
chronigcych prywatnosé zasady przekazywania, gromadzenia i przetwarza-
nia informacji i danych osobowych podmiotéw korzystajacych z pomocy ad-
wokata. Takie podejscie nie deprecjonuje szczegdlnego konstytucyjnego statu-
su tzw. tajemnicy obroriczej, umozliwia jednak twierdzenie, ze takze ,, zwykta”
tajemnica adwokacka jest konstytucyjna wartoscia, ktéra prawodawca zobo-
wigzany jest chroni¢ przez stosowne regulacje. Mozna wreszcie poszukiwaé
konstytucyjnego zakorzenienia instytucji tajemnicy adwokackiej w przepisie
dotyczacym mozliwosci tworzenia samorzadéw zawoddéw zaufania publicz-

% Zob. P. Kardas, Konstytucyjne i ustawowe aspekty ochrony tajemnicy zawodowej powierzanej
przedstawicielom zawodow zaufania publicznego, CzPKiNP 2014, nr 3, s. 4in.

* Juz po zlozeniu tego opracowania w Wydawnictwie opublikowana zostala monogra-
fia W. Marchwickiego, Tajemnica adwokacka. Analiza konstytucyjna, Warszawa 2015, zawierajgca
m.in. analize konstytucyjnych podstaw tajemnicy adwokackiej.

% Zob. np. zawarte w tym zbiorze opracowanie P. Wiliriskiego, Konstytucyjne podstawy tajem-
nicy zwiqzanej z wykonywaniem zawodu adwokata i radcy prawnego.
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nego. Trzy podejscia, r6zniace si¢ w wielu aspektach wrecz fundamentalnie,
prezentowane sa w drugiej czesci zbioru. Wybér jednego z nich jako podsta-
wy dalszych analiz kwestii szczegétowych w znacznym stopniu determinuje
sposob ich rozstrzygania.

Podejmujac prébe syntetycznego podsumowania przedstawio-
nych wyzej refleksji - zarysowujacych jedynie podstawowe problemy
etyczno-deontologiczne, jakie wiaza sie z dokonanymi przez ustawodawce
zmianami normatywnymi, a jednocze$nie wprowadzajacych do dyskus;ji, kt6-
ra toczyla sie nie tylko w ramach organizowanych od kilku lat przez Komisje
Etyki Zawodowej przy Naczelnej Radzie Adwokackiej konferencji, lecz takze
przy wielu innych okazjach - warto zwréci¢ uwage na trzy nastepujace zagad-
nienia. Po pierwsze - dokonana wtasnie nowelizacja systemu prawa karnego,
zaréwno materialnego, jak i procesowego, bedaca kolejnym ogniwem w tan-
cuchu permanentnych modyfikacji przepiséw karnych, nie powinna by¢ - ze
wzgledu na swéj modelowy charakter - postrzegana w kategoriach zmiany
czysto technicznej, ktérej aplikacja moglaby sie sprowadzac do prostego zasta-
pienia regulacji dotychczas obowiazujacej jakas inng, w spos6b pozbawiony
glebszych konsekwencji, wchodzaca w jej miejsce. Tym razem bowiem nowe-
lizacja oznacza swoiste przewartosciowanie modelu dotychczas obowiazuja-
cego, aktualizujace koniecznos¢ nowego spojrzenia na caly proces karny oraz
role odgrywane przez wystepujacych w nim uczestnikéw. Po drugie zatem -
jesli aplikacja dokonanych zmian ma by¢ petna oraz wychodzié¢ naprzeciw in-
tencji prawodawcy, a nawet intencje te ,,odczytywac” lepiej, nizby to wynikalo
z literalnej wykladni czesto niestety niedoskonalych regulacji szczegétowych,
to jej procesowi towarzyszy¢ musi pogtebiona refleksja etyczno-deontologicz-
na. Po trzecie wreszcie - prébujac mniej lub bardziej udolnie zrekonstruowac
aksjologie dokonanych zmian systemowych, trzeba jednoczesénie z nowej per-
spektywy spojrzeé na zasady etyki i standardy deontologiczne zawodu adwo-
kata, zwlaszcza gdy wystepuje on w roli obroricy, przy czym w takim wiasnie
kontekscie szczegblnego wyciagniecia przed nawias zdaje sie wymagac prob-
lematyka tajemnicy adwokackiej.

Moéglby ktos oczywiscie postawi¢ pytanie, czy znowelizowana procedura
karna pozostaje w bezposrednim zwigzku ze sposobem postrzegania funda-
mentalnej z punktu widzenia etyki i deontologii zawodowej kwestii tajemni-
cy adwokackiej oraz obowigzku jej dochowania. Na tak sformufowane pytanie
datoby sie odpowiedzie¢ w spos6b niejednoznaczny, stwierdzajac, ze noweliza-
cja procedury karnej z wielu rozmaitych wzgledéw dla tajemnicy adwokackiej
pozostaje neutralna, z drugiej jednak strony - odczytywana w perspektywie
inaczej uksztattowanych obowiazkéw obroricy w procesie karnym - moze sie
dla modyfikacji postrzegania zagadnien z tajemnica zwiazanych okazac nie-
zwykle istotna. Neutralnos¢ zmian wynika - jak sie zdaje - przede wszystkim
stad, ze tajemnica jako wartos¢ dla adwokatury od dawna podstawowa ma
w gruncie rzeczy charakter ponadczasowy, a wiec trudno wyobrazié¢ sobie, aby-
Smy jej istote gotowi byli postrzegac inaczej lub modyfikowaé nasze stanowisko
w tym zakresie z tego jedynie wzgledu, ze ustawodawca zmienit taki lub inny
akt prawny, nawet jesli jego ranga jest bardzo wysoka, gdyz dotyczy kodyfika-
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cji okreslonej dziedziny prawa. Rzecz jednak w tym, ze tego rodzaju zmiany,
nie tylko nakladajace na adwokatéw nowe obowiazki, lecz wymagajace takze
wrecz swoistego przeorientowania deontologicznego - umieszczajac tajemni-
ce adwokacka, w ktérej postrzegamy wszak relacje zachodzaca pomiedzy ad-
wokatem a jego klientem, w innym zupelnie kontekscie - nie moga pozostac
bez wplywu na sposéb, w jaki adwokat bedzie postepowac z pozyskiwanymi
w trakcie Swiadczenia pomocy prawnej informacjami. Zmiana modelu procesu
bez watpienia rzuca zatem nowe $wiatlo na zagadnienia zwigzane z tajemnica
adwokacka oraz tzw. tajemnicg obroncza, przy czym nie chodzi tutaj wyltacz-
nie o sygnalizowane wyzej aspekty, lecz o caly kompleks zagadnien, skompli-
kowanych i spornych, ktérych nie udato si¢ do dzisiaj nie tylko jednoznacznie
rozwiazad, lecz takze czestokro¢ nawet poprawnie zdiagnozowac i opisaé. Nie
powinni$my takze traci¢ z pola widzenia, ze nawet jesli tajemnica adwokacka
nabiera szczegdlnego znaczenia, gdy staje si¢ tajemnica obroricza, to nie mozna
jej w zadnym wypadku deprecjonowag, a tym bardziej lekcewazyd, jesli wigze
sie ona z innymi niz proces karny obszarami dziatalnosci adwokata.

Przedstawiony ponizej zbiér opracowan, bedacych nie tylko poklosiem
wspomnianych juz konferencji, lecz takze gloséw w dyskusji*, ktéra - mimo
ze juz do$¢ dawno temu zainicjowana - by¢ moze dopiero obecnie powinna sie
na dobre rozpoczac¢ (zwlaszcza gdy zgromadzimy pewne niezbedne minimum
doswiadczenh wynikajacych z praktycznego stosowania nowych przepiséw),
uporzadkowany zostal w trzech réznych czes$ciach. Pierwsza z nich, bedaca
spojrzeniem na etyke adwokacka z perspektywy procesu kontradyktoryjne-
g0, zawiera rozwazania dotyczace wylaniajacego sie z caloksztattu nowych
przepiséw paradygmatu obrony w sprawach karnych, granic realizowanego
zaréwno w sposéb aktywny, jak i bierny prawa do obrony, odpowiedzialnosci
za jej wynik, takze wéweczas, gdy jest on osiggany w jednym z trybéw konsen-
sualnych, z jednoczesnym - przynajmniej fragmentarycznym - nawigzaniem
do etyki innych uczestnikéw procesu karnego. Czesé druga w calosci jest juz
poswiecona tajemnicy adwokackiej, jej istocie, konstytucyjnym podstawom,
dysponowaniu niag w relacji pomiedzy adwokatem a klientem oraz ochronie
przed ewentualnymi prébami naruszania jej od zewnatrz, a takze niezwykle
istotnym, majacym gwarantowac mozliwie jak najpelniejsza ochrone proce-
sowym zakazom dowodowym. Czes¢ trzecia to glosy w dyskusji odnoszace
sie do rozmaitych kwestii i probleméw szczegélowych, jakie w kontradykto-
ryjnym modelu procesu karnego, wymagajacym od obroncy wykazania sie
postawa znacznie bardziej aktywna niz obecna, wplywac tym samym moga
na postrzeganie tajemnicy adwokackiej.

% Doda¢ nalezy, ze cze$¢ zamieszczonych w tym zbiorze opracowarn powstawata
m.in. na podstawie wyglaszanych na konferencjach z lat 2013-2014 referatéw, a wiec w réznym
czasie, w tym takze przed wejsciem w Zycie zmian uchwalonych ustawa z dnia 27 wrzesnia 2013 r.,
a nawet przed uchwaleniem ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. Uznaliémy - mimo ze publikacja
wszystkich opracowan nastepuje juz w okresie obowigzywania obu ustaw - ze warto pozostaé
przy takiej formie, w jakiej pierwotnie zostaly one przygotowane, dzieki temu bowiem Czytelnik
moze sie nie tylko zorientowad, jak postrzegane byly omawiane tutaj zmiany z dzisiejszej perspek-
tywy, lecz takze jaka byla ich ,§wieza” ocena, dokonywana takze z perspektywy rozpoczynaja-
cego sie dopiero vacatio legis.
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Ufajac, ze oddajemy do rak Czytelnika zbiér wypowiedzi w spos6b intere-
sujacy wigzacych rozwazania na temat dokonywanych przez ustawodawce -
mniej lub bardziej glebokich, a niekiedy majacych nawet charakter systemowy
- zmian normatywnych z zasadami etycznymi i deontologicznymi, wyznacza-
jacymi zaréwno procesowg, jak i pozaprocesowa pozycje adwokata oraz potrze-
be jego wiekszej niz dotychczas aktywnosci, mamy jednocze$nie nadzieje, ze
udalo si¢ w ten sposéb uzasadnic towarzyszace nam przeSwiadczenie, ze przy
wypracowywaniu standardéw rzetelnego wykonywania tego zawodu analizy
zasadniczych kwestii normatywnych od ksztaltujacych etyke i deontologie pod-
staw aksjologicznych po prostu oddzieli¢ niepodobna.

Jacek Giezek, Piotr Kardas
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O potrzebie zmiany paradygmatu obrony

w sprawach karnych w swietle nowelizacji
kodeksu postepowania karnego - kilka uwag
o ustawowych determinantach powinnosci
obroncy w postepowaniu karnym

Uchwalona w dniu 27 wrzesnia 2013 r. ustawa o zmianie ustawy - Kodeks
postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw! uzupetniona i czesécio-
wo zmieniona przez regulacje uchwalone w dniu 20 lutego 2015 r. przez usta-
we o zmianie ustawy Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw? przyno-
si zasadnicze zmiany regul petnienia funkcji procesowych przez obronce®
oraz oskarzyciela®. Wprowadzone na mocy tej regulacji rozwigzania stawiaja
przed przedstawicielami profesji prokuratorskiej i adwokackiej nowe zada-
nia, stwarzajac jednoczesnie wiele wyzwarn i zagrozen, niewystepujacych na
gruncie poprzednio obowigzujacych regulacji procesowych. W konsekwen-
¢ji z uwagi na wprowadzone zmiany ponownego przemyslenia i uksztatto-
wania wymagaja zasady pelnienia funkcji oskarzyciela i obroricy w kontra-

! Ustawa z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 849).

? Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. poz. 396).

3 Co do znaczenia nowelizacji procedury karnej dla realizacji funkcji obrony zob. m.in. C. Ku-
lesza, Od obrony formalnej..., s. 462 i n.; P. Wilinski, Konsensualizm a kontradyktoryjnosé..., s. 23 in,;
P. Kardas, Obrorica i oskarzyciel..., s. 29-62; P. Kardas, Etyczne i proceduralne aspekty..., s. 213-233.

* Co do znaczenia nowelizacji procedury karnej dla realizacji funkcji écigania i oskarzenia
zob. m.in. uwagi R. Hernanda, Uwag kilka na temat nowego modelu procedury karnej (w:) Adwokatura
a modele..., red. ]. Giezek, A. Malicki, s. 41-57. Por. tez T. Grzegorczyk, Postepowanie przygotowaw-
cze w Swietle nowelizacji z dnia 27 wrzesnia 2013 r. i rola w nim prokuratora w aspekcie sgdowego stadium
procesu, Prok. i Pr. 2015, nr 1-2, s. 26 i n.; K. Dudka, Rola prokuratora w znowelizowanym postepowaniu
karnym, Prok. i Pr. 2015, nr 1-2, s. 60 i n.; P. Hofmanski, J. Sliwa, Dwuglos w sprawie nowego ksztattu
postepowania przygotowawczego, Prok. i Pr. 2015, nr 1-2, 5. 77 i n.; A. Seremet, Prokuratura a kontradyk-
toryjny model postepowania sqdowego. Wyzwania i mozliwe zagrozenia, Prok. i Pr. 2015, nr 1-2,s. 166 in.;
P. Kardas, Wptyw kontradyktoryjnego modelu..., s. 219 i n.; J. Sliwa, Wplyw kontradyktoryjnego modelu
rozprawy gtownej na przebieg postepowania przygotowawczego, Prok. i Pr. 2015, nr 1-2, s. 239 i n.
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dyktoryjnym procesie karnym, w tym takze modyfikacji zasad deontologii
i etyki zawodowej.

By nalezycie naswietli¢ ujawniajace sie na gruncie znowelizowanych prze-
piséw proceduralnych problemy oraz podjaé prébe przedstawienia wstepnych
propozycji ich rozwiazywania, warto na przedpolu zarysowac najistotniejsze
zalozenia i cele nowelizacji, a takze wynikajace z nich nowe modelowe ujecie
polskiej procedury karnej’. Podstawowe cele uchwalonej we wrzesniu 2013 r.
oraz w lutym 2015 r. nowelizacji stanowi¢ powinny jedna z zasadniczych prze-
stanek wykorzystywanych w procesie wyktadni wprowadzonych rozwiazan,
a w dalszej perspektywie uksztaltowania poszczegélnych instytucji proceso-
wych sktadajacych sie na nowy model polskiego procesu karnego®.

Nowelizacja procedury karnej opiera sie na dwéch fundamentalnych, wy-
pracowanych przez Komisje Kodyfikacyjna Prawa Karnego zalozeniach, deter-
minujacych zakres, charakter i kierunek zmian normatywnych. Nowa regula-
cja ma bowiem na celu z jednej strony modyfikacje obowiazujacego w polskim
systemie prawa od 1928 r. modelu procedury karnej przez istotne zwigkszenie
elementéw kontradyktoryjnosci postepowania karnego na wszystkich etapach
procesu, z drugiej zas poszerzenie zakresu zastosowania instrumentéw konsen-
sualnych’. Oba zasadnicze kierunki nowelizacji maja w ocenie projektodawcow
komplementarny charakter, majag stuzy¢ sanacji najpowazniejszych mankamen-
tow polskiego procesu karnego, w tym w szczegélnosci eliminacji lub co naj-
mniej minimalizacji zjawiska przewlektosci postepowania, nieuzasadnionego
inadmiernie rozbudowanego wykorzystywania instrumentéw przymusu pro-
cesowego, likwidacji zbednego formalizmu, wreszcie - co stanowi klamre spi-
najaca wszystkie proponowane rozwiagzania - zagwarantowaniu przestrzega-
nia przez organy procesowe standardéw gwarancyjnych na satysfakcjonujacym
z punktu widzenia miedzynarodowego i konstytucyjnego poziomie. Realizacje
wskazanych wyzej generalnych celéw i zatozenn nowelizacji powigzano z kil-
koma obszarami szczegétowymi, podkreslajac, ze spelnienie zakladanych ce-
16w reformy wymaga jednoczesnego uwzglednienia wszystkich wskazywanych
w projekcie nowelizacji aspektow®. Wage i znaczenie komplementarnosci zmian

5 Ten fragment opracowania nawiazuje do mojego wczesniejszego opracowania - P. Kardas,
Jeden czy dwa modele... - i w czesci opiera sie na nim.

6 Zob. szerzej w tej kwestii P. Kardas, Instytucjonalne i interpretacyjne..., s. 256 in.

7 W taki sposéb zasadnicze kierunki nowelizacji procesu karnego wprowadzonej na mocy
ustawy z dnia 27 wrzeénia 2013 r. ujmuje takze P. Wilinski, Konsensualizm a kontradyktoryjnosé...,
s.231in.

8 W uzasadnieniu projektu nowelizacji wskazano, ze przedstawiony projekt zmierza do
osiggniecia nastepujacych celéw:

1) przemodelowania postepowania jurysdykcyjnego w kierunku wiekszej kontradyktoryjnosci;

2) przemodelowania - w niezbednym zakresie - postepowania przygotowawczego;

3) usprawnienia i przyspieszenia postepowania przez szersze wykorzystywanie konsensual-
nych sposobéw zakoniczenia postepowania;

4) usuniecia ,fasadowosci” postepowania;

5) uksztaltowania na nowo podstaw stosowania srodkéw zapobiegawczych w sposéb zapobie-
gajacy ich nadmiernemu wykorzystywaniu w praktyce;

6) ograniczenia przewleklosci postepowania, zwlaszcza przez nowe uksztaltowanie postepo-
wania odwolawczego;

~
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wyeksponowano w uzasadnieniu projektu nowelizacji wskazujac, ze , prezento-
wany przez Komisje projekt stanowi sp6jna i kompleksowo przemyslana catosé.
Jedne zmiany generuja koniecznos¢ zaproponowania innych. W konsekwencji
nie jest mozliwe, bez szkody dla spdjnosci systemu, czastkowe wprowadzenie
proponowanych w projekcie rozwigzan z jednoczesna rezygnacja z innych”.
Prébujac scharakteryzowaé konsekwencje wynikajace z wprowadzonych
zmian na poziomie generalnym, wskaza¢ warto w pierwszej kolejnosci, ze naj-
istotniejszy i zarazem najglebiej wnikajacy w istote procesu karnego element
uchwalonej nowelizacji zwigzany z poszerzeniem zakresu kontradyktoryjnosci
w postepowaniu jurysdykcyjnym' nie pociaga za soba radykalnej zmiany mo-
delu procesu karnego. Polski proces karny, zaréwno przed nowelizacja, jak i po
jej wprowadzeniu, pozostaje bowiem procesem mieszanym, w ktérym w réznym
stopniu i z r6zng intensywnoscia na poszczegdlnych jego stadiach przeplataja sie
zasady oficjalnosci (inkwizycyjnosci) oraz kontradyktoryjnosci'’. Mimo wyrazZne-
go akcentowania szczegdlnego znaczenia tej czesci nowelizacji, ktéra stuzy zwiek-
szeniu elementéw kontradyktoryjnosci postepowania dowodowego, nigdy nie
twierdzono, ze wprowadzone rozwigzania stanowia wyraz koncepcji czystej czy
tez pelnej kontradyktoryjnosci przyjmowanej w modelu anglo-amerykariskim'.
W istocie zamierzenie projektodawcéw zostalo zakrojone znacznie skromniej,
jego zasadniczym celem nie bylo bowiem zastgpienie mieszanego inkwizycyjno-
-kontradyktoryjnego procesu karnego, z jakim mieliémy do czynienia na gruncie
kolejnych kodekséw postepowania karnego z lat: 1928, 1969 i 1997, przez proces
w pelni kontradyktoryjny, lecz zmiana proporcji miedzy inkwizycyjnoscia a kon-
tradyktoryjnoscia na poszczegoélnych stadiach procesu. Innymi stowy, odmienne
roztozenie akcentéw miedzy charakteryzujacymi postepowanie dowodowe przed

7) odciazenia sedziéw od zbednych czynnosci formalnych;

8) uzyskania zgodnosci rozwigzan kodeksowych ze standardami miedzynarodowymi i kon-
stytucyjnymi;

9) usuniecia oczywistych i ujawnionych omytek.

Zob. szerzej uwagi zamieszczone w opracowanym przez Komisje Kodyfikacyjna Prawa Kar-
nego uzasadnieniu projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz nie-
ktorych innych ustaw, Biuletyn Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego, Warszawa 2011, s. 8 i n.

9 Zob. tamze.

1 Na inne, réwnie znaczace elementy uchwalonej nowelizacji zwraca uwage w interesuja-
cym takze z punktu widzenia powinnosci obroricy opracowaniu P. Wiliniski, Konsensualizm a kon-
tradyktoryjnosé..., s. 23 in.

I Model obowiagzujacy na gruncie przepiséw sprzed nowelizacji okreslano powszechnie jako
wzglednie inkwizycyjny, akcentujac przewage elementéw inkwizycyjnych nad kontradyktoryjny-
mi. Model wprowadzany na mocy uchwalonej nowelizacji okresla¢ mozna jako wzglednie kontra-
dyktoryjny, akcentujgc tym samym przewage elementéw kontradyktoryjnych; zob. w tej kwestii
m.in. P. Kardas, Mieszany, kontradyktoryjny czy inkwizycyjny proces karny? Uwagi o kierunkach projek-
towanych zmian kodeksu postepowania karnego (w:) Ksiega dedykowana dr Ewie Weigend, red. S. Waltos,
CzPKiNP 2011, s. 181 in.; J. Skorupka, W kierunku kontradyktoryjnej rozprawy gtéwnej (w:) Adwokatura
jako uczestnik procesu legislacyjnego, red. J. Giezek, A. Malicki, Warszawa 2012, s. 38 i n.

12 Zob. w szczegdlnosci P. Hofmanski, S. Zablocki, O modelu postepowania przygotowawczego
i sgdowego (W zwiqzku z pracami Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego) (w:) Problemy penologii i praw
cztowieka na poczqtku X XI stulecia. Ksigga poswigcona pamigci Profesora Zbigniewa Holdy, red. B. Starido-
-Kawecka, K. Krajewski, Warszawa 2011, s. 173-181; P. Hofmariski, Prawda materialna w kontradykto-
ryjnym procesie karnym (w:) Ksiega dedykowana dr Ewie Weigend, red. S. Waltos, s. 161 i n.
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Jacek Giezek - profesor doktor habilitowany nauk prawnych, kierownik Katedry Prawa Karnego
Materialnego Uniwersytetu Wroctawskiego; adwokat prowadzacy od ponad 20 lat kancelarie
adwokacka we Wroctawiu, cztonek Naczelnej Rady Adwokackiej, przewodniczacy Komisji Etyki
Zawodowej i wiceprzewodniczacy Komisji Legislacyjnej przy NRA, cztonek Komitetu Redak-
cyjnego ,Palestry”. Autor ponad 140 publikacji dotyczacych przede wszystkim problematyki
prawa karnego materialnego, w szczegélnosci teoretycznych oraz dogmatycznych zagadnien
nauki o przestepstwie, a takze wybranych etycznych oraz procesowych aspektéw zwigzanych
z wykonywaniem zawodu adwokata. Redaktor oraz wspoétautor komentarza do kodeksu karnego,
wspétautor podrecznika do prawa karnego materialnego oraz komentarza do przepiséw karnych
kodeksu spotek handlowych.

Piotr Kardas - profesor doktor habilitowany nauk prawnych, Kierownik Zaktadu Prawa Karnego
Poréwnawczego Uniwersytetu Jagiellonskiego; adwokat, cztonek Naczelnej Rady Adwokackiej,
Przewodniczacy Komisji Legislacyjnej oraz Wiceprzewodniczacy Komisji Etyki Zawodowej NRA.
Cztonek Rady Programowej Krajowej Szkoty Sadownictwa i Prokuratury. Wiceprzewodniczacy
Prezydium Komitetu Redakcyjnego ,Palestry”. Autor ponad 260 publikacji naukowych opublikowa-
nych w kraju i za granica dotyczacych problematyki prawa karnego materialnego, konstytucyjnych
podstaw odpowiedzialnosci karnej, teorii prawa, prawa karnego procesowego, organizacji wymiaru
sprawiedliwosci, problematyki harmonizacji i unifikacji prawa karnego w ramach struktur euro-
pejskich, prawa karnego miedzynarodowego, prawa karnego skarbowego, etycznych standardéw
wykonywania zawodoéw prawniczych oraz zagadnien ustrojowych prokuratury i adwokatury.

M Publikacja stanowi nowatorskie na polskim rynku wydawniczym opracowanie dotyczace pod-
stawowych kwestii taczacych sie z etyka zawodowa oraz tajemnica adwokacka, prezentowanych
z perspektywy — zmienionych tzw. duzg nowelizacja k.p.k. — regut procesu karnego.

M Zagadnienia te sg analizowane w kontekscie podstaw konstytucyjnych, kontradyktoryjnych
regul prowadzenia postepowania karnego oraz wyzwan wynikajacych ze zmienionych regulacji
proceduralnych.

B Autorzy po raz pierwszy odnoszg sig do najbardziej kontrowersyjnych i zarazem znaczacych
w praktyce stosowania prawa aspektdw etyki zawodowej oraz tajemnicy adwokackiej i tajemnicy
obronczej. Przedstawiajg réwniez wiele propozycji interpretacyjnych i wskazéwek dotyczacych
sposobu postepowania w réznorodnych sytuacjach procesowych, a takze pogtebione analizy
teoretyczne i dogmatyczne.

B Czytelnikow szczegdlnie zainteresuje oméwienie wynikajacych ze znowelizowanej procedury
karnej standardéw etycznych oraz nowych obowigzkéw obroficy zmuszajacych do wiekszej niz
dotychczas aktywnosci procesowej.

B Ksigzka jest skierowana do adwokatéw, radcow prawnych, sedzidw, prokuratoréw oraz apli-
kantéw adwokackich, radcowskich, sadowych i prokuratorskich. Bedzie przydatna réwniez dla
teoretykdw prawa karnego i studentdw prawa.
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