Romuald Kmiecik

Prawo do milczenia zatrzymanej osoby
podejrzanej (w Swietle reguty nemo tenetur)

I. Kodeks postgpowania karnego z 1997 r. wyraznie ,usankcjonowafl” regute
nemo seipsum prodere (accusare) tenefurstanowigcwart. 74 § 1, iz ,oskarzony
nie ma obowigzku dowodzenia swej niewinnosci ani obowigzku dostarczania
dowodow na swojg niekorzys’é’”. Jedng z podstawowych gwarancji zapewnia-
jgcych respektowanie tej reguty wobec oskarzonego jest tzw. ,prawo do milcze-
nia”, kidre sformutowane zostato w art. 175 k.p.k. Oskarzony w procesie karnym
moze ,bez podania powoddw odmdwi¢ odpowiedzi na poszczegdine pytania
lub odméwié skladania wyjasnieri”. O uprawnieniu tym nalezy oskarzonego
pouczy¢ (art. 175 § 1 zd. 2). Niewatpliwie reguta nemo se ipsum przede
wszystkim odnosi sie do oéwiadczer dowodowych (wyjasnieri), kidre moga byé
uzyskane w wyniku przestuchania oskarzonego. Pojecie ,przestuchania” obej-
muje réwniez szczegolne formy przestuchania, jak np. konfrontacja lub okaza-
nie w celu rozpoznania, jezeli osobg rozpoznajgcg jest oskarzony. Jako
gwarancja praw obywatelskich'w najszerszym zakresie reguta nemo se ipsum
prodere (accusare) tenetur dotyczy a fortiori sytuacji obywatela w ogéle nie
uwikianego w postepowanie karne, ktéry nie jest ani oskarzonym, ani podejrza-
nym, lecz pozostaje osobg postronng lub jedynie $wiadkiem w sprawie karnej.
To samo dotyczy tez osoby podejrzewanej lub podejrzanej, pozostajace] jednak
poza procesem karnym z powodu braku jakichkelwiek podstaw dowodowych
umozliwiajgcych podjecie wobec niej czynnosci procesowych lub przedstawie-
nie jej zarzutu popetnienia przestepstwa. Zaden cbywatel nie moze byé tez
zobowigzany do autodenuncjacji (art. 240 § 3 k.k.) ani tez poddany odpowie-
dzialnosci karej za niezawiadomienie o popetnionym przez siebie przeste-
pstwie lub za falszywe zeznania zlozone w charakierze éwiadka w warunkach
zagrozenia odpowiedzialnoscig karng w wypadku ujawnienia prawdy o przeste-
pstwie popelnionym przez niego lub osobe najblizszg (art. 233 § 3 k.k.).
Przewidziane wyraznie w k.p.k. wyjatki od regulty nemo se ipsum dotyczg

1 Pomimo braku wyraZznego unormowania paremig te (nazywang takze mianem ,reguty” lub
1zasady”) formutowano w pimiennictwie juz na tle przepisow k.p.k. z 1928 i 1968 r, Zob.
S. Sliwinski, Polski proces karny przed sgdem powszechnym — zasady ogdine, Warszawa
1948, s. 635, Z. Sobolewski, Zasada nemo se ipsum accusare teneturw polskim procesie
karnym, Lublin 1979, s. 191; R. Kmiecik, O ,samoochwinieniu” w swietle teorii dowoddw
Jeremiasza Benthama, Paristwo i Prawo 1985, nr 11-12, s, 80.
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oskarzonego (podejrzanego). Mniej wyraZnie przedsiawia sie pod tym wzgleg-
dem status osoby podejrzanej, co do ktérej organy procesowe znajdujg jednak
pewne podstawy, aby wtaczyé jg w orbite procesu karnego, nie na tyle jednak
wystarczajace, aby przestuchac jg w charakierze podejrzanego. Im bardzigj
jednak konkretyzuje sie wobec obywatela podejrzenie (oskarzenie) poparte
odpowiednig podstawg dowodowsa, tym bardziej ulega poszerzeniu katalog
wyijatkéw od reguly nemo se ipsum prodere tenetur, ktérych granice ustanawia
— w stosunku do oskarzonego — przepis art. 74 k.p.k.

11. Wyjgtki od reguty przewidziane m.in. w art. 74 § 2 k.p.k. obejmuja katalog
czynnosci dowodowych, innych niz przestuchanie, ktérym oskarzony obowig-
zany jest poddac sie, pod rygorem zastosowania odpowiednich form przymusu
procesowego, bez wzgledu na to, czy ich wynik okaze sie dla niego korzystny
czy niekorzystny. Zapewne przewidziane w art. 74 § 2 k.p.k. wyjatki nie obejmujg
takich sytuagii, ktére moglyby by¢ uznane za przejaw bezpodstawnej wyktadni
rozszerzajacej (exceptiones non sunt extendendae), ograniczajacej regute
nemo se ipsum prodere. Przyktadem tego rodzaju wyktadni byloby np. stoso-
wanie takich czynnosci i zabiegdw wobec oskarzonego, kiére zmuszatyby go
do aktywnego wspoétdziatania (facere) przeciwke samemu sobie. Ustawa zobo-
wigzuje oskarzonego jedynie do biernego poddania sie dziataniom organu
procesowego, a wiec nieprzeszkadzania lub znoszenia (non facere, pati)”. Nie
znaczy to jednak, ze ,katalog czynnosci i zabiegdw” przewidziany w art. 74 § 2
k.p.k. jest zamkniety i ze wyklucza argumentacje a fortiori, tym bardziej ze
przepis najwyraZzniej wymienia owe czynnosci i zabiegi (,badania”) w sposob
egzemplatywny, uzywajgc zwrotu ,w szczegolnosci”. Z przepisu tego nie wynika
tez ,niedopuszczalnosé stosowania poligrafu”, jedynie brak obowigzku podda-
nia sie tego rodzaju badaniom?®. Brak obowigzku po stronie oskarzonego nie
oznacza braku uprawnien, jezeli oskarzony chce skorzysta¢ z badan przy
uzyciu poligrafu. Ogélny i bezwzgledny zakaz uzycia poligrafu podczas prze-
stuchania oskarzonego wynika z art. 171 § 4 pkt 2 k.p.k. Przepis ten jednak nie
odnosi sie do innych czynnosci dowodowych, w szczegdlnoscei nie bedgcych
forma przesluchania, takich np. jak ekspertyza (jezeli oskarzony wyraza na nig
zgode lub wregcz domaga sie jej sktadajac wniosek dowodowy). Przedstawione
wyzej uwagi odnoszg sie w takim samym stopniu do oskarzonego w postepo-

2 Niemoznanp. zobowigzac oskarzonego (podejrzanego) do dostarczania materiatu porownaw-
czego do ekspertyzy poréwnawcze] pisma regcznego, jezeli odmawia on aktywnego
wspotdziatania w tym zakresie.

3 Inaczej P. Hofmariski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego. Komen-
tarz, 1. |, pod red. P. Hofmariskiego, Warszawa 1999, s. 357-358.
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waniu jurysdykcyjnym, jak i podejrzanego w postgpowaniu przygotowawczym
(art. 74 wzw. z art. 71 § 3 k.p.k.). Natomiast w ograniczonym stopniu mozna je
odnies¢ do tzw. osoby podejrzane], a wigc podmiotu, kidry nie jest jeszcze
podejrzanym, poniewaz ani nie wydano przeciwko niemu postanowienia
0 przedstawieniu zarzutéw ani nie postawiono mu zarzutu w zwigzku z przysta-
pieniem do przestuchania w charakterze podejrzanego (por. art. 71 § 1 k.p.k.).
Wobec osoby podejrzanej ~ w ramach tzw. dochodzenia w niezbednym zakre-
sie (art. 308 k.p.k.) — Policja moze podjgé niektére z czynnodci dowodowych
ograniczajacych regute nemo tenetur, z wyjgtkiem badan psychologicznych
i psychiatrycznych, a takze badari potaczonych z dokonaniem zabiegéw na
ciele osoby podejrzanej. Z zestawienia dwu wykluczajgcych sie unormowar, tj.
art. 74 § 3k.p.k. i art. 308 § 1 k.p.k. mozna wnosi¢, iz w zasadzie pobranie od
osoby podejrzane] krwi i wydzielin nie jest dopuszczalne bez jej zgody (petne
zastosowanie reguly nemo fenetur), chyba ze spetnione sg warunki uzasadnia-
jace przeprowadzenie dochodzenia w niezbgdnym zakresie, w wypadku ,hie
cierpigcym zwioki” (art. 308).

lll. Osoba podejrzana nie moze by¢ — jak wiadomo — tymczasowo areszto-
wana, poniewaz srodki zapobiegawcze wolno stosowad jedynie w stosunku do
podejrzanego (oskarzonego). Natomiast wolno jest zastosowac wobec osoby
podejrzanejinny Srodek przymusu, a mianowicie zatrzymanie (art. 244§ 1 k.p.k.),
a takze —w ramach samopomocy — wolno jg ujaé na gorgeym uczynku lub w toku
poscigu (art. 243 § 1 k.p.k.). Co prawda ten ostatni przepis unika okreslenia
,0s0ba podejrzana” na rzecz okreslenia ,osoba ujgta” (art. 243 § 2), jednakze
chodzi tu réwniez o ,0sobe podejrzang”. Status osoby podejrzanej, kidra zostaje
zatrzymana przez Policjg w trybie przepisow k.p.k. (tzw. zatrzymanie procesowe)
nasuwa kilka zastrzeZeri i watpliwosci wiasnie na tle reguty nemo se ipsum
accusare tenetur. Z przepiséw k.p.k. nie wynika wprost, czy zatrzymanie naste-
puje dopiero po wszczeciu postgpowania przygotowawczego, czy tez sam fakt
zalrzymania moze by¢ potraktowany jako pierwsza czynnosé procesowa inicju-
jaca (faktycznie) postgpowanie przygotowawcze. W obu wypadkach w razie
uznania zatrzymania za bezpodstawne, postepowanie przygotowawcze naleza-
toby nastepnie umorzyé, jako juz co najmniej faktycznie wszczete in rem.

Wedtug innego pogladu zatrzymanie osoby podejrzanej moze nasigpié takze
w toku czynnosci sprawdzaiacych (art. 307), a wigc przed wszczeciem poste-
powania przygotowawczego™. Poglad ten wydaje sie mocno ryzykowny, zwa-
zywszy, iz czynnosci sprawdzajace przeprowadza sie, gdy brak jest jeszcze

4 Ibidem, s. 884.
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podstawy faktycznej wszczegcia postgpowania (,uzasadnionego podejrzenia
popetnienia przestgpstwa” w rozumieniu art. 303 k.p.k.). Czy w sytuacji, w ktérej
brak jest nawet podstaw do wszczecia postepowania in rem mozna zatrzymy-
waé osobg podejrzang o popetnienie tego przestepstwa? Nasuwa sig pytanie,
w jakie] relacji miatoby pozostawacé ,,uzasadnione przypuszczenie”, iz konkretna
osoba podejrzana ,popetnita przestepstwo” (w rozumieniu art. 244 § 1 k.p.k.),
do ,uzasadnionego podejrzenia”, ze przestgpstwo popetniono (w rozumieniu
art. 303 k.p.k.). Wydaje sig, ze najpierw trzeba rozwazy¢, czy zachodzi ,uzasa-
dnione podejrzenie” popetnienia przestgpstwa (niezaleznie od tego, kio je
popetnit), a dopiero nastgpnie mozna ustalaé, czy istnieje ,uzasadnione przy-
puszczenie”, iz przestepstwa tego mogta dopuscic sie konkretna osoba podej-
rzana, kitérg Policja zamierza zatrzymaé. Odwrécenie tej kolejnosci
oznaczatoby, iz zatrzymanie procesowe mogtoby wyprzedzaé uzyskanie pod-
staw do wszczecia postepowania przygotowawczego in rem przenoszac ten
$rodek przymusu w sfere dziatari sprawdzajgcych, a byé moze nawet operacyj-
no-rozpoznawczych (!). Z takg wyktadnig trudno sig¢ zgodzié. Zastosowanie
zatrzymania procesowego nalezy zatem traktowad jako co najmniej pierwszg
czynno$c wszczynajaca faktycznie postepowanie przygotowawcze, oczywiscie
jezeli wezesniej nie zostalo ono wszczete w sposéb formalny lub faktyczny
w trybie art. 308 k.p.k. W toku procesu poznawczego od ,domystu” do ,pewno-
$ci” popelnienia przestepstwa ,uzasadnione przypuszczenie” co do osoby
sprawcy (,0soby podejrzanej”) nie wyprzedza zatem ,uzasadnionego podejrze-
nia” dotyczacego samego przestgpstwa.

IV. Zatrzymanego nalezy — w mysl art. 244 § 2 k.p.k. — ,poinformowaé
o przyczynach zatrzymania i przystugujgcych mu prawach oraz wystuchaé go”.
Zatrzymany jest réwnoczesnie ,0sobg podejrzang”, o jakich wiec prawach
nalezy go informowac? Czy jedynie o prawach ,zatrzymanego” (kontakt z ad-
wokatem, zazalenie do sgdu, zawiadomienie osoby najblizszej), czy takze
prawach, ktére zazwyczaj przystugujg podejrzanemu (oskarzonemuy), jak cho-
ciazby prawo do milczenia lub inne prawa bedgce konsekwencjg reguty nemo
se ipsum (por. art. 175 § 1 k.p.k.). Przeciez przeksztatcenie pozycji zatrzyma-
nego (,0soby podejrzanej’) w status podejrzanego stanowi jedynie kwestie
czasu, dlaczego zatem zairzymany miatby mie¢ mniej uprawnien niz podejrza-
ny? Tymczasem — w $wietle k.p.k. — zatrzymanego nie przestuchuje sieg, lecz
~wystuchuje”, przy czym nie sktada on wyjasnien (jak podejrzany), lecz moze
ztozy¢ blizej nieokreélone co do charakteru dowodowego tzw. ,o$wiadczenia”
(art. 244 § 3 zd. 2 kp.k.). Czy ,0oéwiadczenia” te — jesli np. zatrzymany
wypowiada sie co do faktu przestepstwa — majg walor dowodowy? Czy w za-
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kresie tych ,0éwiadczeri” moze skorzystad z prawa do milczenia? Na te pytania
w k.p.k. brak wyraznej odpowiedzi. Z pewnoscig jednak, jezeli zatrzymany
potwierdzi w swym ,oéwiadczeniu” fakt przestepstwa, a nastepnie podczas
przestuchania w charakterze podejrzanego odwota w swych wyjasnieniach
poprzednio zfozone oswiadczenie — nie bedzie miato ono waloru dowodowego.
Wyjasnienia nie mogg byé subslytuowane przez o$wiadczenia skiadane poza
formalnym przestuchaniem, chodby nawet zostaty utrwalone w formie protokotu
zatrzymania (art. 244 § 3 k.p.k.). Na tle przepiséw k.p.k. z 1928 i 1969 r.
S. Kalinowski zwracat uwage na réznice migdzy ,przestuchaniem” a ,wystucha-
niem, »Wystuchanie” bylo formg uzyskania wyjasnieri od oskarzonego, zapew-
niajgeg spontaniczno$é wypowiedzi, natomiast ,przestuchanie” odnosito sig do
innych Zrédet dowodu (np. swiadka). Autor trafnie akcentowat specyfike ,wystu-
chania”, kiére mialo wykazywac charakter bardziej receptywny niz aktywny.
Akdywnosc charakieryzujgca przestuchanie pozwalata organowi procesowemu
eksponowad faze indagacyjng, a byé moze takze — stosowanie specyficznych
metod taktyczno-kryminalistycznych (w postepowaniu przygotowawczym). Nowy
k.p.k. najwyrazniej zlikwidowat tg dystynkcje, poniewaz zaréwno sad, jak i proku-
rator poddaje wszelkie osobowe Zrédia dowodu przestuchaniu (nie wytaczajac
oskarzonego i podejrzanego), a ,wysiuchanie” pojawia sig w przepisach nowego
k.p.k. w zupetnie innym kontekscie znaczeniowym. ,Wystuchanie” zatrzymanego
(art. 244 § 2 k.p.k.) nie jest warunkiem, od ktérego zalezy zatrzymanie i ma — jak
sie podkresla w pismiennictwie® — umozliwié zatrzymanemu (,osobie podejrzanej”)
wskazanie okolicznosci, ,kidre moga przemawiac za jego zwalnieniem”. A jeéli nie
skorzysta z tej mozliwosci i przyzna sie do przestepstwa?

Zatrzymany zostaje poinformowany o ,przyczynie zatrzymania” (art. 244
§ 2), a wige rowniez o przestgpstwie, z powodu kidrego stat sie ,0soba podej-
rzang’. Czy tego rodzaju informacja o przestepstwie, ktéra otrzymuje zatrzyma-
ny, rézni sig tak istotnie od ,postawienia zarzutu” w rozumieniu art. 71 § 1 k.p.k.,
iz nie zastuguje on na takie same gwarancje, jakie zapewnia k.p.k. podejrzane-
mu? Wydaje sig, ze zatrzymany powinien byé — podobnie jak podejrzany —
poinformowany o prawie do milczenia (art. 175 § 1 k.p.k.). W przeciwnym
wypadku w praktyce utrwali¢ sig moze ponownie sklonnogé do przestuchiwania
0s6b podejrzanych w charakterze swiadkéw, uprzedzanych o ,prawie do uchy-
lania sig od odpowiedzi na pytanie” (art. 183 § 1 k.p.k.). Praktyka tego rodzaju
—znana jako dziatanie wybitnie antygwarancyjne, powszechne w latach 50. i 60.
— zoslata ograniczona w okresie obowigzywania k.p.k. z 1969 r. m.in. dzigki

5 S.Kalinowski, Rozprawa giéwna w polskim procesie karnym, Warszawa 1975, s. 121.
6 P.Hofmarskiiin., op. cit, s. 881.
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przyznaniu tzw. faktycznie podejrzanemu tych samych uprawnien, jakie przy-
stugiwaty podejrzanemu7, Tymczasem k.p.k. z 1997 r. zasadniczo réznicujac
status ,osoby podejrzane|’ oraz podejrzanego stwarza ryzyko ograniczenia
gwarancyjnej funkcji requty nemo se ipsumw stosunku do oséb zatrzymanych,
nie majacych jednak formalnego statusu podejrzanego. Nie bez znaczenia
pozostaja tez wzgledy praktyczne. Gdyby zatrzymany (,0scba podejrzana”)
uprzedzony byt o prawie do milczenia (art. 175 § 1 zd. 2 k.p.k.) przed ,wystu-
chaniem” go i ztozeniem ,oéwiadczen” do protokotu zatrzymania (art. 244 § 2
i 3 zd. 2 k.p.k.), wéwczas oswiadczenie osoby zatrzymanej mogtoby byc uzna-
wane za forme wyjasnien, a w razie potwierdzenia okolicznosci przestegpstwa,
z ktérego powodu nastgpito zatrzymanie — oswiadczenie takie mogloby stano-
wié dowdd obcigzajgey, chocby nawet pdzniej — po formalnym przedstawieniu
zarzutow - podejrzany zmieniat swoje wyjasnienia i np. zaprzeczat postawio-
nym zarzutom (np. w wypadku przestuchania przez sad w nastgpstwie wniosku
prokuratora o zastosowanie tymczasowego aresztowania). Tymezasem obec-
nie — wobec nieuprzedzenia osoby podejrzanej (zatrzymanego) o prawie do
milczenia w ramach czynnosci uprzedzenia z art. 244 § 2 k.p.k. — odwiadczenia
osoby podejrzanej sktadane do protokolu zatrzymania (art. 244 § 3 k.p.k.)
pozbawione sg waloru wyjasnieri, nie moga wiec stanowi¢ dowodu obcigzajg-
cego ani tez by¢ odczytane na rozprawie w irybie art. 389 k.p.k. W przypadku
potwierdzenia w ,oéwiadczeniu” (art. 244 § 3) faktu przestgpstwa przez zatrzy-
manego, a nastepnie zmiany wyjasnieri w toku formalnego przestuchania,
nastepuje zupemnie niepotrzebna utrata dowodu obcigzajgeego, kidrej mozna
bytoby zapobiec stwarzajac osobie podejrzanej (zatrzymanej) takie same gwa-
rancje, jakie przystuguja podejrzanemu.

V. Wydaje sig zatem, iz de lege ferenda zatrzymany powinien by¢ uprzedzony
takze o prawie do milczenia (odpowiednie stosowanie art. 175 § 1 zd. 2 kp.k.).
Nalezy zauwazyc, ze wedlug k.p.k. z 1997 r. czynnosé ,wystuchania” dotyczy
jedynie ,,osoby podejrzanej’, natomiast oskarzonego (podejrzanegoe) przestuchuje
sie. Przepisy dotyczace przestuchania oskarzonego (podejrzanego) nie moga byé
zatem stosowane do wystuchania zatrzymanego (,0soby podejrzanej”) w rozumie-
niv art. 244 § 2 kp.k. (np. art. 171 § 1-5, art. 175 § 1 kp.k.); przepis art. 244 § 2
k.p.k. nie ustanawia obowigzku pouczenia zatrzymanego o prawie do milczenia,
przynajmniej do czasu przestuchania go w charakierze podejrzanego.

7 Por. A. Murzynow s ki, Fakitycznie podejrzany w postgpowaniu przygotowawczym, Palestra
1971,nr10,8.43; R.Kmiecik, E. Skrgtowicz, Proces karny - czgsé ogdina, Krakéw-Lublin
1999, s. 160.
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