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zlotem? Raz jeszcze

o odpowiedzialnosci
karnej za zloZenie
falszywych zeznan przez
sprawce przestepstwa

Is Silence (After All) Golden? Once Again
on Criminal Liability for False Deposits

The paper discusses the consequences of introducing article 233 § Ta to the Crimi-
nal Code, and focuses on the procedural position of an interrogated perpetrator.
It refers to the current position of the Supreme Court on that issue. Until recent
amendments, the judiciary and most of the doctrine has unanimously considered
that it is contrary to the constitutional right to defense to hold a witness who is an
actual perpetrator but still being questioned under the regime of criminal liability
for providing false testimony. Is it allowed to make an adverse inference from an
interrogated witness/indicted person’s silence? Does invoking the right to remain
silent guaranteed by the Code of Criminal Procedure warrants any sort of further
privilege as it happens under the Fifth Amendment to the US Constitution? What
can be indicated as a Strasbourg's standard in that field? A comparative analysis
presented in the article indicates severe risks of incoherency and significant new
threats to the right to defense.
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1. Najwazniejsze argumenty zawarte
w orzeczeniu I KZP 10/19

Postanowienie SN, ktére stanowi najaktualniejszy
poglad najwyzszej instancji sgdowej na zagadnienie
odpowiedzialnosci karnej za fatszywe depozycje, para-
doksalnie neutralne' w swoim wydzwieku, zawiera
jednak kilka ,momentéw”, ktére nie pozwalajg na
uznanie racji w nim zaprezentowanych za satysfakcjo-
nujace. Nie chodzi nam bynajmniej o toczenie na nowo
debaty na temat juz stosunkowo dobrze rozpoznany
w doktrynie i orzecznictwie?, ale o wskazanie daleko

1 Odnie$¢ mozna wrazenie, ze Sad Najwyzszy dokonuje jedy-
nie stosunkowo prostej, by nie rzec oczywistej, wyktadni

adaptacyjnej art. 233 § lak.k.

8]

Przed 15.04.2016 r. w judykaturze generalnie podzielono
poglad, iz zlozenie przez sprawce falszywych zeznan nie
moze zosta¢ uznane za przestepne (wsrod orzeczen ida-
cych w tym kierunku mozna przede wszystkim wymieni¢
nastepujace judykaty: uchwata SN z 20.06.1991 r., I KZP
12/91, LEX nr 20456; uchwata SN 26.04.2007 r., I KZP 4/07,
LEX nr 244459; uchwata SN z 20.09.2007, I KZP 26/07,
LEX nr 298949). Twierdzenie takie spotkato si¢ w dok-
trynie zaréwno z aprobatg [Zob. np.: M. Filar, Glosa do
uchwaty SN z dnia 20 wrzesnia 2007 r., I KZP 26/07, LEX
nr 298949; A. Lach, Glosa do uchwaty SN z dnia 20 wrzesnia
2007 r., I KZP 26/07, LEX nr 298949; R. Kmiecik, Glosa do
uchwaty SN z dnia 20 wrzesnia 2007 r., 1 KZP 26/07, LEX
nr 298949; D. Gruszecka, Zasieg prawa do obrony w kontek-
Scie odpowiedzialnosci za falszywe zeznania, ,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2010, nr 2, s. 139-162;
W. Wrébel, Konstytucyjne prawo do obrony w perspektywie
prawa karnego materialnego (w:) Wezlowe problemy prawa
karnego, kryminologii i polityki kryminalnej, V. Konarska-
-Wrzosek, J. Lachowski, J. Wéjcikiewicz (red.), Warszawa
2010, s. 215-229; W. Wrébel, A. Wojtaszczyk, W. Zontek,
Przestepstwa przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci (w:)
System prawa karnego, t. 8, Przestepstwa przeciwko pati-
stwu i dobrom zbiorowym, L. Paprzycki (red.), Warszawa
2013, s. 631-632.], jak i krytyka (J. Czabanski, M. Warchot,
Prawo do milczenia czy prawo do ktamstwa, ,Prokuratura
iPrawo” 2007, nr 12, s. 35-50; A. Wasek, Glosa do uchwaty
SN z dnia 20.06.1991 r., 1 KZP 12/91, WPP 1992, nr 3-4,
s.73-78; Z. Mltynarczyk, Fatszywe zeznania w polskim pra-
wie karnym, Warszawa 1971, s. 153-154; S. Patka, Glosa do
wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 9 lutego 2004 r., ,Monitor
Prawniczy” 2006, nr 16, s. 891; A. Jaskula, Zasada ,,nemo

seipsum accusare tenetur” a odpowiedzialnos¢ za skladanie
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idacych ryzyk wynikajacych z tak nieco ,,oczywistego” —
w mniemaniu SN - rozstrzygniecia. Wszystko, o czym
pisze SN, czyli zasada prawdy materialnej, ewidentna
zmiana normatywna czy ograniczenie si¢ (,,z oczywi-
stych wzgledéw”) jedynie do analizy prawnej zagad-
nienia bez baczenia na jego konsekwencje w praktyce?,
dzieje sie w okreslonym kontekscie i trywializowanie
niektorych zawartych w tytutowym orzeczeniu wat-
kéw wydaje sie nam nieco niezrozumiate.

Wydawac¢ by sie moglo, ze wprowadzenie art. 233
§ lak.k. przesadzilo ostatecznie, iz de lege lata realizuje
znamiona przestepnego zachowania ten, kto sktada
falszywe zeznania na okolicznosci zwigzane z popet-
nionym przez siebie przestepstwem®. Intencja, jaka
przys$wiecala autorom nowelizacji art. 233 k k., wynika
bowiem jasno z uzasadnienia rzgdowego projektu,
ktdry obszernie cytuje SN. Jednak w tym nawigzaniu
brakuje jednego istotnego fragmentu, ktéry przy-
nosi nieco watpliwosci co do racjonalnosci powodow
zmiany. Czytamy bowiem, ze

»w celu rozstrzygniecia tego rodzaju watpliwosci
i interpretacji majgcych negatywne konsekwencje
dla pewnosci prawnej i skuteczno$ci wymiaru spra-
wiedliwosci projektodawca zdecydowat si¢ jedno-
znacznie uzna¢ zachowanie uczestnika postepowa-
nia, polegajace na $wiadomym sktadaniu fatszywych
zeznan i wprowadzaniu w btad organu procesowego

pomimo pouczenia go o prawie do odmowy skta-

fatszywych zeznat, ,Kwartalnik Krajowej Szkoty Sadowni-
ctwa i Prokuratury” 2012, nr 2(5), s. 5-18). Warto odnotowac,
ze glosy krytyczne nie wywarly jednak zadnego istotnego
wplywu na praktyke sadowa w zakresie interpretacji zna-

mion przestgpstwa z art. 233 § 1 k.k.

w

Na ten watek zwr6cil uwage w zdaniu odrebnym SSN
M. Laskowski.

Za takim stanowiskiem opowiedzieli si¢ m. in.: I. Zgolinski,

>

Komentarz do art. 233 Kodeksu karnego (w:) Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 2018, teza nr 3; M. Mozgawa, Komen-
tarz do art. 233 Kodeksu karnego (w:) Kodeks karny. Komen-
tarz aktualizowany, Warszawa 2019, teza nr 5; M. Szewczyk,
Zeznanie nieprawdy lub zatajenie prawdy z obawy przed
odpowiedzialnoscig karng grozgcg sprawcy lub jego najbliz-
szym (art. 233 § la k.k.), ,Prokuratura i Prawo 2018, nr 9,
s. 153. Zob. tez: wyrok SO we Wroctawiu z 29.08.2019 r., ITI
K200/18, LEX 2725594.



dania zeznan lub odpowiedzi na pytania, za czyn

zabroniony jako przestepstwo”>.

Ten element motywoéw uzasadnienia projektu budzi
o tyle zaskoczenie, iz takich watpliwosci nie prezen-
towano szerzej w orzecznictwie, a juz na pewno nie
czyniono tego od uchwaty SN z 20.09.2007 r., I KZP
26/07°. Zatem uzna¢ wypada, Ze zmiana ta nie byla
podyktowana troskg o naprawienie pojawiajacych sie
rozbieznosci orzeczniczych (w domysle - nieusunietych
w stosownym trybie przez SN), lecz §$wiadoma decyzja
kryminalizacja, ktorej celem bylo przemodelowanie
pozycji sprawcy-$wiadka w procesie karnym i zmiana
zakresu przystugujacych mu gwarancji stanowigcych
skladowe prawa do obrony.

Pamieta¢ nalezy jednak, ze jakkolwiek cele pra-
wodawcy, lezace u podstaw uchwalenia okreslonego
aktu, czesto sg brane pod uwage przy wykladni tekstu
prawnego, tym niemniej nie sg one czynnikiem bez-
wzglednie wigzacym w toku ustalania tresci normy
prawnej. Teza ta jest prezentowana w literaturze teo-
retycznoprawnej. Warto w tym miejscu odwota¢ sie
chociazby do twierdzen Marcina Matczaka. Autor
ten podkresla, Ze jedyng intencjg towarzyszaca pro-
cesowi tworzenia prawa, ktérej interpretator nie moze
pominad, jest intencja illokucyjna prawodawcy, a wiec
intencja nadania tekstowi mocy prawa. Ustawodawca
nie jest jednak wladny determinowa¢ okreslonego spo-
sobu rozumienia tego tekstu. Interpretator nie musi
wiec rozumie¢ aktu normatywnego w taki sposob, jak
ustawodawca w procesie jego uchwalania’. Pominie-
cie intencji prawodawcy nastepuje przy zastosowaniu
takich technik wyktadni jak usuwanie kolizji w tekscie

5 Sejm VIII kadencji, druk nr 207.

6 OSNKW 2007/10, poz. 71,,Nie popelnia przestepstwa falszy-
wych zeznan (art. 233 § 1), kto umyslnie sklada nieprawdziwe
zeznania dotyczace okoliczno$ci majacych znaczenie dla
realizacji jego prawa do obrony (art. 6 k.p.k.)”. Stanowisko
wyrazone w uchwale I KZP 26.07 byto kwestionowane
jedynie w piémiennictwie, a konkretnie w tekstach wymie-
nionych w konicowej czeéci przypisu nr 2, a w szczegdlnosci
przez J. Czabanskiego i M. Warchota.

7 M. Matczak, Imperium tekstu. Prawo jako postulowanie
i urzeczywistnienie Swiata mozliwego, Warszawa 2019,
s. 79-81.
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prawnym (np. przez zastosowanie zasady lex specialis
derogat legi generali)®.

Brak zwiazania wola ustawodawcy w zakresie nada-
nia okre$lonego znaczenia wyrazeniom zawartym
w przepisach wystapi zwlaszcza wéwczas, gdy pro-
wadziloby to do sprzecznosci z aktami prawnymi
wyzszego rzedu. W takiej sytuacji w procesie deko-
dowania normy z przepiséw istnieje potrzeba zasto-
sowania takiego rezultatu wyktadniczego, ktory taka
potencjalng kolizje¢ by eliminowal. Przypadek taki
wystapilby wowczas, gdyby sie okazalo, iz sposob rozu-
mienia okreslonego przepisu ustawy bytby sprzeczny
z Konstytucja. Jak za$ zostanie wykazane w dalszej
czesci tekstu, interpretacja zaaprobowana przez SN jest
niezgodna z regulacjami konstytucyjnymi. W takiej
sytuacji interpretator tekstu prawnego ma obowia-
zek zignorowac zbiezng ze wspomniang wyktadnia
intencj¢ ustawodawcy ujawniona w projekcie ustawy,
ktory to akt zostal ostatecznie uchwalony 11.03.2016 r.
Czyszczac to przedpole, dyskusja jest naszym zdaniem
nieco latwiejsza, gdyz stanowisko odmienne od tego
zaprezentowanego przez SN nie niesie za sobg powrotu
jakichkolwiek watpliwosci/rozbieznosci natury inter-
pretacyjnej czy praktyczne;j.

Jakkolwiek SN odmoéwil podjecia uchwaty, tym
niemniej stwierdzil, ze dominujacy przed 15.04.2019 r.
poglad de lege lata si¢ zdezaktualizowal®. W konse-

8 Tamze,s. 79.

9 Niemniej jednak obecnie poglad, ze sprawca, sktadajac
zeznania w charakterze $wiadka na okoliczno$ci zwigzane
z popetnionym przez siebie czynem zabronionym, dopuszcza
sie przestepstwa falszywych zeznan, mimo wyraznego brzmie-
nia art. 233 § lak.k., jest wcigz kwestionowany (S. Tarapata,
P. Zakrzewski, Czy to koniec sporu dotyczgcego kwestii ponosze-
nia odpowiedzialnosci karnej za sktadanie fatszywych zeznan
przez sprawce uprzednio popetnionego przestepstwa? Rzecz
o wykladni znamion typu czynu zabronionego z art. 233 § la
k.k. (w:) Zmodyfikowane typy przestepstw w teorii i praktyce
sgdowej, ]. Giezek, J. Brzeziniska (red.), Warszawa 2017, s. 374—
417; M. Szewczyk, W. Zontek, A. Wojtaszczyk (w:) Kodeks
karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz do art. 212-277d, W. Wr6-
bel, A. Zoll (red.), Warszawa 2017, s. 312-315). Kontestacja ta
jest tez widoczna na poziomie orzecznictwa sadéw powszech-
nych (Zob. np.: wyrok SR w Nysie z 8.10.2019 r., IT K 754/19,
LEX 2762788; wyrok SO w Poznaniu z 22.05.2018 r., IV Ka
358/18, LEX 2515143). Wynika ona generalnie z faktu, ze
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kwencji uznal, iz sprawca przestepstwa, ktory - stu-
chany w charakterze $wiadka - nie skorzysta z prawa
do milczenia (tj. od uchylenia si¢ od odpowiedzi na
mogace go obcigzy¢ pytanie) i zezna nieprawde, wow-
czas dopudci sie przestepstwa z art. 233 § lak.k.** Za
pogladem tym maja, wedtug SN, przemawiac:

- argumentacja zawarta w uzasadnieniu projektu
noweli z 11.03.2016 r., z ktorego jasno wynika,
iz intencja ustawodawcy bylo karanie sprawcy
za zlozenie falszywych zeznan co do wezesniej
popetnionego czynu przestepnego'’, co oznacza,
ze w tego rodzaju przypadkach ustawodawca za
priorytetowe w stosunku do obrony przed po-
tencjalnymi zarzutami uznat wartos¢ w postaci
prawidlowego funkcjonowania wymiaru spra-
wiedliwosci;

- fakt, ze realizacje standardu gwarancyjnego
wynikajacego z art. 6 EKPC i art. 42 ust. 2 Kon-
stytucji zapewnia prawo do odmowy sktadania

uchwaty wydawane przez SN, w ktorych przyjmowano prze-
ciwne stanowisko, nie opieraly si¢ na przepisach ustawowych,
lecz na regulacjach zawartych w aktach wyzszego rzedu,
w tym przede wszystkim w Konstytucji. Natomiast zaréwno
ustawa zasadnicza, jak i umowy migdzynarodowe, w inte-
resujgcym z punktu widzenia tego opracowania zakresie
nie ulegly zmianie. Okolicznoéci te zostaly tez przywotane
w pytaniu prawnym, na kanwie ktérego zapadto tytutowe
postanowienie. SN zostal zapytany, czy po wejéciu w zycie
noweli z 11.03.2016 r. zmienit si¢ zakres podmiotowy wystepku
sktadania falszywych zeznan oraz zasady odpowiedzialnosci
za popelnienie takiego czynu. Pytanie to dotyczylo w isto-
cie tego, czy sprawca, ktory — przestuchany w charakterze
$wiadka - zeznaje nieprawde lub zataja prawde na okolicz-
nosci zwigzane z popelnionym uprzednio przestgpstwem,
realizuje znamiona typu uprzywilejowanego zart. 233 § lak k.

10 SN w tytutlowym judykacie wyraznie zaznaczyl, ze ,,Od
dnia 15 kwietnia 2016 r., daty wejécia w zycie Ustawy z dnia
11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r.
poz. 437 z pézn. zm.), zachowanie sprawcy sktadajacego
falszywe zeznania (art. 233 § 1 k.k.) w obawie przed grozaca
mu odpowiedzialno$cig karna, ktére do tej chwili traktowane
byto jako kontratyp dziatania w ramach prawa do obrony,
zostalo stypizowane jako uprzywilejowany typ przestepstwa
okreslony wart. 233 § lak.k.”.

11 Druk207s. 19.
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zeznan i prawo odmowy odpowiedzi na pytania
zart. 182 k.p.k. oraz art. 183 k.p.k;
twierdzenie, iz prawo do obrony nie moze by¢

wykonywane w taki sposdb, aby unicestwi¢ fun-
damentalny cel procesu karnego, tj. pociggnigcie
osoby winnej do odpowiedzialnosci, a uwolnie-
nie osoby niewinnej;

to, Ze ustawodawca mial uprawnienia do tego,
aby prawo do obrony - jesli chodzi o $wiadka —
dookresli¢ mianem ,,prawa do milczenia”, nie
za$ ,prawa do ktamstwa”;

fakt, iz w orzecznictwie wydanym przed
15.04.2016 r. réznicowano sytuacje sprawcy o za-
kres jego prawa do obrony w zaleznosci od tego,
w jakim postepowaniu to czyni, i w zaleznosci
od rodzaju postawionego jej zarzutu;

- okoliczno$¢, ze ustawodawca dopuscil, takze
wobec 0s6b podejrzanych, stosowanie nawet sily
fizycznej lub $rodkéw technicznych stuzacych
obezwladnieniu, w zakresie niezbednym np. do
pobrania krwi, odciskéw, wloséw, wymazu ze
$luzéwki policzkéw lub innych wydzielin orga-
nizmu (art. 74 § 3a k.p.k.);

teza, iz odmowa udzielenia odpowiedzi na pyta-

nie nie dostarcza jeszcze zadnego dowodu prze-
ciwko zeznajgcemu; oraz

twierdzenie, iz z orzecznictwa TK mozna
wyprowadzi¢ wniosek, ze osobie skladajacej
o$wiadczenia procesowe nie przystuguje taki
sam zestaw uprawnien wynikajacych z prawa
do obrony, jaki przyznano podejrzanemu'?.
Zaden z powyzszych argumentéw nie jest jednak na
tyle mocny, by przesadzi¢ o trafnoéci tezy popieranej
w omawianym postanowieniu. Zresztg wszystkie te
argumenty (poza, sila rzeczy, argumentem nr 1) przed
15.04.2016 r. byty prezentowane dla poparcia mniej-
szo$ciowego wowczas pogladu. Mimo to takie konku-
rencyjne ujecie nie zostalo zaaprobowane w orzecz-

12 Chodzi tu o postanowienie TK z 21.12.2007 r., Ts 62/07, LEX
nr 451749. Orzeczeniem tym odmdéwiono nadania biegu
skardze konstytucyjnej. Warto zwréci¢ uwage, ze powolano
sie¢ w nim na uchwale I KZP 26/07, aprobujac jej wnioski.
Z tego powodu twierdzenia wyrazone w orzeczeniu Ts 62/07
nie moga przemawiac o trafnosci stanowiska, jakie zostalo

wyrazone w postanowieniu I KZP 10/19.



nictwie. SN w swym postanowieniu nie odnidst si¢
natomiast do szeregu istotnych argumentdéw, ktére
zostaly zaprezentowane w doktrynie na gruncie obec-
nego stanu prawnego.

2. Fatszywe depozycje w perspektywie
konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci
i rownosci wobec prawa

Pewne zdziwienie budzi¢ moze stanowisko SN, gdzie
wskazuje, iz

sjezeli (...) chodzi o niezmieniony art. 42 ust. 2 Kon-
stytucji RP, to gdyby przyjac, ze polski ustrojodawca
przewidzial w tym unormowaniu Konstytucji szer-
sze gwarancje procesowe do obrony, anizeli czyni to
Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawo-
wych wolnosci i nie moze by¢ to prawo zawezone
przez ustawe zwykla, jak uczynit to w znowelizo-
wanym art. 233 § lak.k. (...), to pojawia sie pytanie
o0 zgodno$¢ takiego rozwigzania z Konstytucja RP,
ale ta problematyka nie jest przedmiotem rozwazan

w niniejszym postepowaniu”.

Skoro bowiem SN dostrzega konstytucyjny wymiar
problemu, to winien albo zwrdci¢ si¢ do TK o roz-
strzygniecie tej kwestii (uznajac, ze obecnie TK wypel-
nia swoja konstytucyjna role), albo dokona¢ prokon-
stytucyjnej wyktadni (co wszak SN juz kilkukrotnie
w obszarze zakresu zastosowania art. 233 czynil*?).
Uwazamy, Ze nie moze zosta¢ zaakceptowane stanowi-
sko SN wskazujace, ze problematyka konstytucyjnosci
przepisu prawa materialnego stanowigcego podstawe
rozpoznawanego zagadnienia nie stanowi przedmiotu
rozwazan SN. Z art. 8 ust. 2 Konstytucji wprost wynika,
ze jej przepisy stosuje si¢ bezposrednio. Oznacza to, ze
w przypadku, w ktérym by stwierdzono, ze standard
wynikajacy z ustawy zasadniczej w zakresie prawa
do obrony jest dalej idacy niz gwarancje mozliwe do
wyprowadzenia z regulacji prawa miedzynarodowego,
woéwczas to intensywniejszy $rodek ochrony praw lub
wolnosci jednostki winien zosta¢ uwzgledniony przy
wykladni art. 233 § 1a k.k. Natomiast SN (podob-
nie jak wszystkie sady sprawujace wymiar sprawied-

13 Co istotne — nawet w czasach, gdy TK wypetnial swoja

konstytucyjna role.
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liwoéci) ma obowigzek zapewnic, by interpretacja
tego ostatniego przepisu byta zgodna z Konstytucja*“.
W postanowieniu nie rozwazono jednak nalezycie,
czy Konstytucja nie zakresla szerzej granic prawa do
obrony anizeli akty prawnomie¢dzynarodowe'. Na
gruncie innego opracowania wskazano juz powody,

14 Szerzej na temat stosowania przepisow ustaw w zgodzie
z Konstytucjg: M. Gutowski, P. Kardas, Domniemanie kon-
stytucyjnosci a kompetencje sqgdow, ,Palestra” 2016, nr 5,
s. 44-62; M. Gutowski, P. Kardas, Konstytucja z 1997 r.
amodel kontroli konstytucyjnosci prawa, ,Palestra 20177, nr 4,
s. 11-29; M. Gutowski, P. Kardas, Sgdowa kontrola konstytu-
cyjnosci prawa. Kilka uwag o kompetencjach sgdow powszech-
nych do bezposredniego stosowania konstytucji, ,Palestra”
2016, nr 4, s. 5-30; M. Gutowski, P. Kardas, Wykfadnia i sto-
sowanie prawa w procesie opartym na Konstytucji, Warszawa
2017, passim; P. Kardas, O sposobie rozwigzywania kolizji
norm postepowania karnego z Konstytucjg RP, prawem Unii
Europejskiej oraz umowami miedzynarodowymi (w:) Norma
postepowania karnego. Sedzia wobec zmian prawa karnego
procesowego, J. Skorupka, K.J. Lezak (red.), Krakow 2018,
s.225-304; P. Kardas, Rozproszona kontrola konstytucyjnosci
prawa w orzecznictwie Izby Karnej Sqdu Najwyzszego oraz
sqgdéw powszechnych jako wyraz sedziowskiego konstytucyj-
nego postuszerstwa, e-,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych” 2019, nr 4, s. 41; S. Tarapata, Czy sedzia karny
jest straznikiem Konstytucji? O tzw. rozproszonej kontroli
konstytucyjnosci w toku dekodowania normy postepowania
karnego (w:) Norma...,s. 305-343.

15 Mozliwo$¢ taka jest sygnalizowana w: M. Szewczyk, W. Zon-
tek, A. Wojtaszczyk (w:) Kodeks..., s. 314-315. W pi§mienni-
ctwie wskazuje sie, ze ,z uwagi na uwarunkowania modelowe
polskiej procedury karnej w korelacji z praktyka organéw
$cigania, prawo do obrony przewidujace tzw. kontratyp
w przypadku sktadania falszywych zeznan przez §wiad-
kéw, ktdrzy czynia to w obawie przed swoja ewentualng
odpowiedzialno$cig karng, zadekretowane jest w art. 42
Konstytucji RP i jako takie nie moze zosta¢ ograniczone
w drodze ustawowej. W tej optyce art. 233 § la k.k. jest
pusty w zakresie, w jakim przewiduje odpowiedzialnos¢
karng $wiadka za sktadanie falszywych zeznan lub zatajenie
prawdy z obawy przed odpowiedzialnoécig karng grozaca
jemu samemu” (A. Wojtaszczyk, W. Wrobel, W. Zontek,
Rozdzial VIII. Przestepstwa przeciwko wymiarowi spra-
wiedliwosci (w:) System prawa karnego, t. 8, Przestepstwa
przeciwko paristwu i dobrom zbiorowym, Warszawa 2018,
5. 694-695).
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dla ktérych mozliwoé¢ ukarania sprawcy przestep-
stwa za falszywe zeznania zlozone na okolicznos¢
popelnionego przez siebie czynu przestgpnego moze
by¢ sprzeczna z Konstytucja'’. Przypomniec trzeba,
ze ustalajgc zakres przystugujacego jednostce prawa
do obrony, nie mozna ogranicza¢ si¢ wytacznie do
analizy art. 42 ust. 2 ustawy zasadniczej. Uprawnie-
nie do bronienia si¢ w postepowaniu karnym nie ma
charakteru absolutnego, moze by¢ poddane stopnio-
waniu i - w konsekwencji - ograniczeniu. Limitacja ta
powinna speinia¢ wynikajacy z art. 31 ust. 3 konsty-
tucyjny test proporcjonalnosci'”. Co réwniez wazne -
granice prawa do obrony podlegajg ocenie z perspek-
tywy konstytucyjnej zasady réwnosci wobec prawa'®.

Trzeba tez przyznad, ze z analizy samego art. 42
ust. 2 Konstytucji wprost nie wynika, ze na prawo do
obrony sktada si¢ uprawnienie do klamstwa. Przepis
ten bowiem zostat sformutowany w sposob bardzo
0goblny"®. Mogloby to sugerowac, iz ustawodawca zwy-
kty byt uprawniony do przyjecia takiego rozwiazania,
za jakim ostatecznie opowiedziat si¢ SN. Trzeba jed-
nak z drugiej strony podkresli¢, iz brzmienie art. 42
ust. 2 Konstytucji uprawnia rownie dobrze do przy-
jecia przeciwnego wniosku.

Nieco wiecej $wiatla na tre$¢ prawa do obrony zosta-
nie rzucone wowczas, gdy przy ustalaniu jego granic
uwzgledni sie konstytucyjng zasade réwnosci. Nie
mozna w tym kontekscie poming¢, ze w systemie prawa
trudno doszukac si¢ zrodta zakazu dla czynu polegaja-
cego na zlozeniu przez podejrzanego lub oskarzonego
fatszywych wyjasnien®’. Sprawca posiadajacy taki

16 S. Tarapata, P. Zakrzewski, Czy to koniec..., s. 396-411.

17 Wyrok TK z 30.09.2015 r., LEX nr 1800226.

18 S.Tarapata, P. Zakrzewski, Czy to koniec...,s. 396-397. Zob.
tez: W. Wrdbel, Konstytucyjne..., s. 217-218.

19 A.Bojanczyk, Uprawnienie..., s. 138.

20 M. Bielski, Wylgczenie przestepnosci sktadania falszywych
zeznah w zwigzku z przystugujgcym sprawcy czynu zabro-
nionego prawem do obrony, ,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 2011, nr 3, s. 85. Zob. tez: L. Pohl, W spra-
wie wyjasnien oskarzonego w polskim postepowaniu kar-
nym — odpowiedz (w:) Aktualne problemy prawa karnego.
Ksigga pamigtkowa z okazji jubileuszu 70. urodzin Profesora
Andrzeja ]. Szwarca, L. Pohl (red.), Poznan 2009, s. 497. Warto
jednak podkregli¢, ze w literaturze sg zgtaszane postulaty

kryminalizacji czynu polegajacego na sktadaniu fatszy-
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status jest wiec de lege lata uprawniony do ktamstwa.
Natomiast ustawodawca, wprowadzajac do systemu
nowele z 11.03.2016 r., chcial podkresli¢, ze prawa
takiego nie ma podmiot sprawczy, ktory nie stal sie
jeszcze podejrzanym lub oskarzonym.

Wspomniane powyzej rozwiazanie w sposob oczy-
wisty godzi w konstytucyjna zasade réwnosci wobec
prawa. Warto zwréci¢ uwage, ze — jak wskazuje sie
w orzecznictwie TK -

»TOWNos$¢ w stosowaniu prawa oznacza nakaz row-
nego traktowania przez wladze publiczne w indywi-
dualnych przypadkach adresatéow norm prawnych,
uznanych przez prawodawce za podmioty podobne,
czyli zaliczone do danej klasy (kategorii) istotne;.
Oznacza to, Ze pomijanie w procesie stosowania
prawa cech i sytuacji, ktore w §wietle prawa sg nie-
istotne, jak réwniez prowadzenie postepowania

w spos6b rzetelny i bezstronny”.

Nie ma za$ zadnego uzasadnienia, by sprawca byl
pozbawiony uprawnienia do zlozenia falszywych depo-
zycji na tym etapie postepowania karnego, kiedy organy
$cigania nie dysponuja jeszcze wystarczajacym mate-
riatem dowodowym do przedstawienia zarzutéw, lecz
odzyskiwalby on je w sytuacji, w ktdrej stan zgroma-
dzonych dowodéw pozwolitby dang osobe postawic¢
w stan podejrzenia®’. Z tego powodu przypadek osoby,
ktdrej nie postawiono jeszcze zarzutdw, nie rozni sie
od sytuacji jednostki majacej status podejrzanego lub
oskarzonego taka cecha relewantng, ktéra uzasadnia-
aby réznicowanie sytuacji prawnej w zakresie skta-
dania falszywych depozycji. Nie jest wiec sprawied-
liwe, by sprawca po postawieniu mu zarzutu mogt juz
klama¢, przed tym momentem za$ czyn taki musi by¢
niedopuszczalny. Jak sie bowiem stusznie wskazuje,
wynikajace z art. 42 ust. 2 Konstytucji uprawnienie
ma stuzy¢ obronie czlowieka, nie za$ jego roli czy tez
formalnego statusu w procesie**. Prawo do obrony ma

wych wyjasnien: A. Bojaniczyk, Uprawnienie. do sktadania
fatszywych wyjasnier - jak dtugo jeszcze?, ,Palestra” 2014,
nr9,s. 137-143.

21 Wyrok TK z 15.07.2010 r., K 63/07, Legalis nr 235775.

22 S. Tarapata, P. Zakrzewski, Czy to koniec..., s. 408.

23 Uchwata SN z20.09.2007, I KZP 26/07, LEX nr 298949.



bowiem nie tylko wymiar proceduralny, ale przede
wszystkim materialny. Realizacja tego ostatniego nie
powinna by¢ uzalezniona od uzyskania okreslonego
statusu w procesie. Mozna wiec zaryzykowa¢ twier-
dzenie, iz akceptacja interpretacji przyjetej przez
SN, z uwagi na to, ze godzi ona w materialny aspekt
prawa do obrony (bezzasadnie go ograniczajac), sta-
taby w sprzecznosci w wzorcem wynikajacym z art. 2
wzw. zart. 31 ust. 3wzw. zart. 32 ust. 1 wzw. z art. 42
ust. 2 ustawy zasadniczej**.
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wany w sposob zniuansowany. W uchwale I KZP 4/07
wskazano, ze nie ponosi odpowiedzialnosci karnej
na podstawie art. 233 § 1 k.k. osoba, ktéra przestu-
chana zostala w charakterze swiadka wbrew wyni-
kajacemu z art. 313 § 1 k.p.k. nakazu przestuchania
jej jako podejrzanego. Szersze stanowisko zaprezen-
towano natomiast w uchwale I KZP 26/07. Podkre-
$lono w niej, iz nie popelnia przestepstwa fatszywych
zeznan, kto umysélnie skfada nieprawdziwe zeznania
(art. 233 § 1 k.k.) dotyczace okolicznosci majacych

Ograniczenie prawa do obrony poprzez pozbawienie

sprawcy mozliwosci zlozenia falszywych

depozycji przed uzyskaniem statusu podejrzanego

lub oskarzonego nie jest uzasadnione w swietle

konstytucyjnego testu proporcjonalnosci.

Trzeba nadto stwierdzi¢, Ze ograniczenie prawa
do obrony poprzez pozbawienie sprawcy mozliwo-
$ci zlozenia falszywych depozycji przed uzyskaniem
statusu podejrzanego lub oskarzonego nie jest uza-
sadnione w $wietle konstytucyjnego testu propor-
cjonalnosci. Limitacja taka nie moze by¢ uznana za
konieczng z punktu widzenia ochrony innej warto-
$ci w postaci dobra wymiaru sprawiedliwosci. Skoro
bowiem koniecznoéci takiej nie dostrzega sie w sto-
sunku do podejrzanych lub oskarzonych, nie ma zad-
nego powodu, by istniata ona w przypadku spraw-
céw czynu zabronionego stuchanych w charakterze
$wiadkow.

Prawda jest, ze w orzecznictwie powstalym przed
15.04.2016 r. zakres uprawnienia sprawcy przestep-
stwa do skladania fatszywych depozycji byt prezento-

24 S.Tarapata, P. Zakrzewski, Czy to koniec..., s. 397-411. Por.
tez: A. Jezusek, Mozliwos¢..., s. 137; P. Nowak, Definicja
podejrzanego i oskarzonego a konstytucyjne prawo do obrony,
»Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2016, nr 4,
s. 84-85.

znaczenie dla realizacji jego prawa do obrony (art. 6
k.p.k.). Trzeba jednak zwroci¢ uwage na fakt, ze teza
zaprezentowana w uchwale I KZP 4/07 wynikata ze
specyfiki uktadu procesowego, w ktorym judykat ten
zostal wydany. Oskarzona zostata bowiem przestu-
chana w charakterze swiadka w sytuacji, gdy organy
$cigania dysponowaly takim materiatem dowodo-
wym, ktéry uzasadnial postawienie jej zarzutu. Z tego
powodu SN stwierdzil, iz byla ona osoba, o jakiej mowa
wart. 313 § 1 k.p.k. Z tej tez przyczyny przystugiwato
jej prawo do korzystania z uprawnien z art. 74 § 1
k.p.k.iart. 175 § 1 k.p.k. Co jednaj najwazniejsze —
SN, z uwagi na fakt naruszenia przez organy $cigania
regulacji procesowych (polegajacego na braku przestu-
chania sprawczyni w charakterze podejrzanej mimo
istniejacych ku temu podstaw), nie widziat potrzeby,
by siega¢ po bezposrednie stosowanie Konstytucji.
Satysfakcjonujace rezultaty mozna byto bowiem osiag-
naé poprzez odpowiednie zastosowanie przepisow
ustawy. SN w uchwale I KZP 4/07 nie wykluczyt jed-
nak mozliwosci przyjecia tezy, ze Swiadek sktadajacy
falszywe zeznania dla zapobiegniecia mozliwosci
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narazenia si¢ na odpowiedzialnos$¢ karng nie powi-
nien ponosi¢ odpowiedzialnosci karnej z uwagi na
fakt, iz czynu takiego dokonuje w ramach kontratypu
dzialania w granicach uprawnienia. Ostatecznie teza
ta zostala przyjeta na potrzeby uchwaty I KZP 26/07
dotyczacej innego uktadu procesowego. W orzeczeniu
tym zastosowano bezposrednio standard konstytu-
cyjny dotyczacy przystugujacego jednostce prawa do
obrony. Nalezy wiec skonstatowac, ze wadliwos¢ sta-
nowiska zaprezentowanego w postanowieniu I KZP
10/19 nie wynika z nieprawidtowej praktyki zwigza-
nej z przestuchiwaniem w charakterze $wiadka osob,
ktére - w my$l art. 313 § 1 k.p.k. - winny uzyskac sta-
tus podejrzanego. Problemem art. 233 § la k.k. jest to,
iz jego tres$¢ nie zostata uzgodniona ze standardem
konstytucyjnym. Jak juz wskazano - prawo do obrony
nie ma charakteru absolutnego. Jego zakres moze
w pewnych sytuacjach by¢ réznicowany w zaleznosci
od tego, jaki status ma okreslona osoba w postepowa-
niu karnym. Réznicowanie takie nie znajduje jednak
zadnego uzasadnienia w odniesieniu do sktadania
falszywych depozycji przez sprawce przestepstwa
w zalezno$ci od jego statusu procesowego. Aparat
panstwa dysponuje bowiem obecnie tak bogatym arse-
natem $rodkéw wykrywczych i dowodowych oraz ma
tak duza przewage nad obywatelem, iz uprawnienie
do prezentowania przez podmiot sprawczy dowolnej
(w tym nieprawdziwej) wersji zdarzen na swg obrone
nie powinno by¢ uzaleznione od jego roli w procesie.
Musi budzi¢ zdziwienie, ze perspektywa ta nie zostata
dostrzezona przez SN. W tytulowym postanowieniu
w ogole nie odniesiono sie do perspektywy konstytu-
cyjnej, co miato fundamentalne znaczenie dla prob-
lemu, jaki wystapil w sprawie I KZP 10/19.
Zwolennicy rozwiazania, by sprawca mégt odpo-
wiada¢ prawnokarnie za zlozenie fatszywych zeznan,
powotuja sie czesto na art. 74 § 2-3a k.p.k. Wskazuja
oni, ze skoro do domniemanego sprawcy przestepstwa
mozna stosowac tak dalekie ograniczenia, o jakich
mowa w tychze przepisach, to tym bardziej od pod-
miotu sprawczego mozna wymagac, by nie sktadat
on fatszywych depozycji, zeznajac jako swiadek. Ma
to by¢ argument przemawiajacy za teza, iz limitacja,
jaka ustawodawca zamierzal wprowadzi¢, wprowa-
dzajac do systemu art. 233 § 1a k.k., jest proporcjo-
nalna. Optyka ta jest jednak chybiona. Jako wyjat-
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kowo niefortunny jawi si¢ argument SN, iz skoro
mozna pod przymusem panstwowym zmusi¢ kogo$
do dostarczenia dowodéw na swoja niekorzys¢ (cho-
dzi przypadki przewidziane w art. 74 § 2 i 3 k.p.k.)
i nie uznaje sie tego za sprzeczne z prawem do obrony,
to tym bardziej nakazanie milczenia nie moze by¢
traktowane jako to prawo naruszajace. Powyzsze
budzi zastrzezenia z dwéch powodéw. Nie wymaga
obecnie chyba szerszego uzasadnienia twierdzenie, ze
stosowanie jakiegokolwiek przymusu panstwowego
w celu uzyskania od osoby podejrzewanej o popel-
nienie przestepstwa informacji zapisanych wylacznie
W jej pamieci zasadnie odeszlo w niestawie i istotnie
fundamentalng gwarancja procesowa w cywilizowa-
nym $wiecie jest przynajmniej prawo do milczenia.
Jest ono naturalnie wyjatkiem od przyjmowanej, acz
rzadko wystawianej zasady, ze panstwo ma prawo do
wszelkich informacji zwiazanych z realizacja wymiaru
sprawiedliwo$ci w sprawach karnych?®®. Tre$¢ art. 74

25 Tylko tak moze odnalez¢ owa mityczng prawde materialng —
por. J. Jodtowski, Zasada prawdy materialnej w postepo-
waniu karnym, Warszawa 2015, passim. Warto przy okazji
zaznaczy¢, Ze za przyjeciem ujecia zaaprobowanego przez
SN nie przemawia wzglad na zasad¢ prawdy materialnej
czy tez fakt, iz prawo do obrony nie moze by¢ wykonywane
w taki sposob, aby unicestwi¢ fundamentalny cel procesu
karnego, tj. pociagniecie osoby winnej do odpowiedzial-
noéci, a uwolnienie osoby niewinnej. Przeciez zezwolenie
podejrzanemu lub oskarzonemu na wyjasnianie nieprawdy
réwniez moze zniweczy¢ osiggniecie takiego rezultatu.
Mimo to jednak ustawodawca nie zdecydowat sie, wzorem
krajow anglosaskich, na penalizacj¢ sktadania fatszywych
depozycji przez osobe, na ktorej cigza zarzuty. Poki tego nie
uczynil, nie ma powodu, by sprawce, ktéremu jeszcze nie
postawiono zarzutéw, traktowac w tej kwestii odmiennie.
Trzeba zreszta zauwazy¢, ze samo milczenie moze niweczy¢
podstawowy cel postepowania karnego, jakim jest pociag-
niecie osoby winnej do odpowiedzialno$ci karnej. Nikt za$
nie postuluje, by takiego uprawnienia sprawcy pozbawiac.
Oczywiste jest, iz realizacja celu postepowania karnego
w postaci pociagniecia osoby winnej do odpowiedzialno-
$ci nie moze nastgpowac¢ wszelkimi mozliwymi srodkami.
Racje ma A. Jezusek, wskazujac, ze ,nawet w przypadku
oskarzonego niewinnego realizacja prawa do obrony moze
udaremnic¢ cel procesu, na przyktad gdy taka osoba zacho-

wuje biernoé¢ i nie przedstawia dowodéw niewinnosci, co



§ 1 k.p.k. przewiduje jako zasade nieograniczone
prawo do obrony w zakresie mozliwo$ci odmowy
jakiejkolwiek wspoétpracy podejrzanego z organami
$cigania. Wszystko inne stanowi od niej wyjatek.
Uzasadnienie wiekszosci z tych wyjatkéw wynika
zapewne z przyjecia, iz dotycza one obserwacji cech
zewnetrznych, obiektywnie istniejacych, niezalez-
nych od woli sprawcy i dostepnych na zewnatrz®’.
Pewien problem pojawia si¢ z probka krwi. Ta nie
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kature TK, iz prawo do obrony moze ulega¢ ogra-
niczeniom w zaleznosci od stadium postgpowania
karnego. Zaréwno jednak przywolany przepis, jak
i poglad akceptowany w orzecznictwie trybunalskim,
nie $wiadczy o trafnosci przyjetego przez SN stano-
wiska. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze ograniczeniom
praw lub wolnosci, o ktérych mowa w art. 74 § 31 3a
k.p.k., musi poddac sie nie tylko $wiadek (bedacy
osobg podejrzewana), ale rowniez podejrzany lub

Obowiazkiem zaréwno doktryny, jak przede wszystkim

judykatury jest wykladnia kontekstowa i dynamiczna

przepisow prawa - by normy z nich wynikajace

byly zgodne z aktualna aksjologia konstytucyjna.

jest bowiem cecha zewnetrzna. Jednak przyjeto, ze
z uwagi na zakres danych, jakie ten nasz obiektywny
element zawiera, jego ekstrakcja jest fundamentalnie
istotna dla osiggniecia celow procesu i w tym zakresie
prawo do obrony nie przewaza nad interesem wymiaru
sprawiedliwosci i pokrzywdzonego.

W postanowieniu I KZP 10/19 wskazano ponadto,
powolujac sie na art. 74 § 3 i 3a k.p.k. oraz na judy-

moze wynika¢ z przyjecia wadliwej taktyki procesowej”
(A. Jezusek, Mozliwos¢ dezinformowania przez swiadka
organéw postepowania w Swietle prawa do obrony, zasady
réwnosci wobec prawa i zasady praworzgdnosci a realizacja
znamion wystepku z art. 233 § 1a k.k., ,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2018, nr 4, s. 122). W takich
przypadkach, mimo iz zamierzenie w postaci uniknigcia,
by osoba niewinna nie poniosta odpowiedzialnosci, nie
zostanie osiagniete, oskarzony ma uprawnienie do tego,
by zataja¢ prawde.

26 Takie uzasadnienie pojawialo si¢ w toku ewolucji obowigz-
kéw procesowych podejrzanego chociazby w orzecznictwie
amerykanskiego Sadu Najwyzszego — Holt v. United States,
218 U.S. 245 (1910) - przymierzenie koszuli znalezionej na
miejscu zbrodni, United States v. Wade, 388 U.S. 218 (1967) -
udzial w czynno$ci okazania, Schmerber v. California, 384
U.S. 757 (1966) - pobranie probki krwi.

oskarzony. W zakresie omawianym w tym przepi-
sie sytuacja tychze osdb nie zostata w zaden sposéb
zroznicowana. Wspomniane ograniczenie w prawach
lub wolnos$ciach jednostki nie moze wiec budzi¢ wat-
pliwosci z punktu widzenia konstytucyjnej zasady
réwnosci wobec prawa. Warto zresztg zauwazy¢, iz
zart. 74 § 3 k.p.k. wynika, ze obowigzki wskazane
wart. 74 § 2 k.p.k. moga by¢ w szerszym zakresie sto-
sowane do podejrzanego lub oskarzonego, w wezszym
za$ — wobec osoby podejrzanej. Zatem w stosunku do
osoby stojacej pod zarzutem organ wtadzy publicznej
moze wiecej w zakresie ograniczania praw lub wol-
nosci, w stosunku za$ do $§wiadka (osoby podejrza-
nej) - mniej. Tymczasem w sytuacjach, w stosunku
do ktérych SN odnidst kwestionowany w niniejszym
artykule poglad, wystepuje odwrotna relacja. Wiecej
bowiem wolno podejrzanemu lub oskarzonemu niz
sprawcy, ktoremu jeszcze niczego nie zarzucono. Nie
przekonuje teza, iz takie rozwiazanie jest konieczne
z punktu widzenia interesu wymiaru sprawiedliwosci,
zwlaszcza ze zeznania sprawcy-$wiadka nie moga by¢
wykorzystane w procesie karnym dotyczacym popel-
nionego przez niego czynéw. Zréznicowanie praw lub
wolnoéci podmiotu sprawczego w zaleznoéci od stadiow
sprawy karnej, jakkolwiek dopuszczalne, tym niemniej
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musi by¢ podyktowane koniecznoscig ochrony skon-
kretyzowanego i istotnego dobra prawnego®”.

Ma wszak racje SN, ze te wskazane w art. 74 § 2
k.p.k. wylaczenia nie s3 komentowane w optyce ich
wplywu na sytuacje procesowa podejrzanego. Jednak
jest to argument o tyle neutralny, gdyz z braku wypo-
wiedzi doktryny wynikaé¢ moga réwnoczesnie dwa
przeciwstawne wnioski: albo zagadnienie jest oczy-
wiste i nie ma potrzeby jego ttumaczenia, albo wrecz
przeciwnie — przekracza wyobrazni¢ komentatoréw.
Naszym zdaniem nalezy jednak ubolewac, ze owej dys-
kusji w zakresie, o jakim wspomina SN, brak. Gdyby
przyjrzec si¢ chociazby amerykanskiemu orzecznictwu
i doktrynie ostatniego stulecia dotyczacych interpre-
tacji gwarancji wynikajacych z 5 Poprawki®® do kon-
stytucji Stanéw Zjednoczonych Ameryki*® - mozna
odnies¢ wrazenie, ze brak zwerbalizowania refleksj,
o ktérym pisze SN, wynika z wygodnego przyzwy-
czajenia, ze leges locuta causa finita*. Obowiazkiem

27 Zgodzi¢ si¢ trzeba z P. Wilinskim i P. Karlik, iz zakres upraw-
nien wchodzacych w sktad prawa do obrony moze sig réznic
na poszczegolnych etapach i by¢ adekwatny do ich istoty
(P. Wilinski, P. Karlik, Konstytucja RP, t. 1, Komentarz.
Art. 1-86, M. Safjan, L. Bosek (red.), Warszawa 2016, s. 1060).

28 ,Nikt nie moze byé zmuszony do zeznawania w sprawie
karnej na swojg niekorzy$¢.” (No person shall (...) be com-
pelled in any criminal case to be a witness against himself)”.

29 https://www.archives.gov/founding-docs/bill-of-rights-
transcript.

3

o

Nie jest to przedmiotem niniejszego tekstu, ale z najaktual-
niejszych frapujacych dysput w zakresie znaczenia zakazu
zmuszania do samooskarzenia warto wspomnie¢ chociazby
ta tyczaca mozliwosci zobowigzania osoby do odblokowania
telefonu za pomocg biometrii - por. Orin S. Kerr, Are We
Overprotecting Code? Thoughts on First-Generation Inter-
net Law, ,Washington and Lee Law Review” 2000, nr 57,
1287, 1288-89, Orin S. Kerr, Compelled Decryption and the
Privilege Against Self-Incrimination, ,Texas Law Review”
2019, nr 97, 767, 768, 771, Bryan H. Choi, For Whom the
Data Tolls: A Reunified Theory of Fourth and Fifth Amen-
dment Jurisprudence, ,,Cardozo Law Review” 2015, nr 37,
185, 195-96, J. Wareham, Cracking the Code: The Enigma of
the Self-Incrimination Clause and Compulsory Decryption
of Encrypted Media, ,,Georgetown Law Technlogoy Review”
2017, nr 1, 247 oraz rozbiezne linie orzecznictwa - In Re Grand
Jury Subpoena Duces Tecum, 670 F.3d 1335 (11th Cir. 2012),
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zaréwno doktryny, jak i przede wszystkim judykatury
jest wykladnia kontekstowa i dynamiczna przepiséw
prawa — by normy z nich wynikajace byly zgodne
z aktualng aksjologia konstytucyjna®'.

Konczac ten watek, trzeba podkredli¢, ze jeszcze
bardziej kompleksowa krytyka podejscia SN do tego
analizowanego zagadnienia - przy uwzglednieniu
problematyki bezpo$redniego stosowania Konstytu-
cji - wykraczata poza ramy niniejszego tekstu®>. Duzo
istotniejsze jawi sie nam umiejscowienie eksponowanej
w judykacie roli milczenia w strukturze normatywnej
i operatywnej procesu karnego. Jest to zagadnienie
kluczowe dla poprawnego odczytania sensu orzeczni-
ctwa tyczacego art. 233 k.k. w uprzednim brzmieniu
poczawszy od stynnej uchwaly z 1991 r.

3. Wplyw milczenia na sytuacje procesowg
sprawcy czynu zabronionego

Publikacje przytaczane przez SN akcentuja, ze z mil-
czenia®® mozna wyciaga¢ negatywne konsekwencje
(a Ze przynajmniej nie jest to kontestowane przez

Seov. State, 109 N.E.3d 418 (Ind. Ct. App.), transfer granted,
opinion vacated, 119 N.E.3d 90 (Ind. 2018), U.S. v Kirschner,
823 F. Supp. 2d 665 (E.D. Mich. 2010), G.A.Q.L. v. State, 257
S0.3d 1058 (Fla. Dist. Ct. App. Oct. 24, 2018), SEC v. Bonan
Huang, 2015 WL 5611644 (E.D. Pa 2015), U.S. v. Spencer, No.
17-cr-00259-CRB-1, 2018 WL 1964588 (N.D. Cal. April 26,
2018), Commonwealth v. Baust, 89 Va. Cir. 267 (Va. Cir. Ct.
2014), Commonwealth v. Jones, 481 Mass. 540 (2019), U.S. v.
Friscosu, 841 F. Supp. 2d 1232 (D. Colo. 2012), State v. Stahl,
206 So. 3d 124 (Fla. Dist. Ct. App. 2016), U.S. v. Apple MacPro
Computer, 851 F.3d 238 (3d Cir. 2017), a takze opracowanie
autorstwa amerykanskiej National Association of Crimi-
nal Defense Lawyers Compelled Decryption Primer, https:/
www.nacdl.org/Content/Compelled-Decryption-Primer
(dostep 1.02.2022).

3

=

Jednak to tylko pewien kontekstowy watek poboczny, ktory
zarysowujemy jedynie, by pokazac swoiste instrumentalne
iarbitralne uzywanie argument6w z ,pasywnos$ci” krytycz-
nych uje¢ wobec okreslonej tezy.

32 Odsylamy w zakresie kompetencji i obowigzku sagdéw w tym
Sadu Najwyzszego do dokonywania prokonstytucyjnej
wyktadni do M. Gutowski, P. Kardas, Sgdowa..., s. 5-30.

3

@

Szerzej o tzw. prawie do milczenia w ujeciu dogmatycznym
i prawnoporéwnawczym: A. Sakowicz, Prawo do milczenia

w polskim procesie karnym, Bialystok 2019, ss. 467.



ETPCz’*), co ma umacniaé przekonanie, ze zapew-
nienie prawa do milczenia stanowi adekwatna reali-
zacje minimum gwarancyjnego przez art. 183 k.p.k.
Prawda jest, ze EKPC, umowy mi¢dzynarodowe oraz
akty prawa unijnego nie wymagaja, by panstwa przy-
znawaly sprawcom przestepstw prawo do ktamstwa®>.
Minimalny standard wynikajacy z tychze zrédet spro-
wadza sie do tego, by w porzadkach normatywnych
zasada nemo se ipsum accusare tenerur byla realizo-
wana poprzez przyznanie jednostek prawa do mil-
czenia, w sytuacji, w ktorej ztozenie prawdziwego
oswiadczenia procesowego mogloby je narazi¢ na
odpowiedzialnos¢ karng.

Jednak zastanawiajace jest, ze SN wyraznie wska-
zuje, ze

»mozna oczywiscie zgodzic sie ze stwierdzeniami, ze
odmowa udzielenia odpowiedzi na pytania w try-
bieart. 183 § 1 k.p.k. moze zwrdci¢ uwage organéw
$cigania na okolicznos$ci lub osoby, o ktérych $wia-
dek nie chcialby zeznawa¢, niemniej sam ten fakt
nie dostarcza jeszcze zadnego dowodu przeciwko

zeznajgcemu’.

Dlaczego tak miatoby by¢? Czy chodzi tutaj o seman-
tyke, ze brak informacji nie jest dowodem bezposred-
nim, ale jedynie elementem rozumowania w ramach

34 Brakjednak wskazania chociazby jednego takiego orzeczenia.
Zakladamy wigc, ze chodzi m.in. o judykat z dnia 8 lutego
1996 r. w sprawie John Murray v. Wielka Brytania skarga
nr 18731/91, ktéry wpisal si¢ w pewna linie orzeczniczg Try-
bunatu w przedmiocie konsekwencji wyciaganych z milczenia.
S. Tarapata, P. Zakrzewski, Czy to koniec..., s. 394-396. Zob.
tez: M. Rusinek, O ,prawie do ktamstwa” (artykut polemiczny),

3

[

»Prokuratura i Prawo” 2008, nr 4, s. 89, przyp. 13. Nieco
inny poglad w tej kwestii prezentuja W. Hermelinski oraz
B. Nita-Swiatlowska. Autorzy ci sygnalizuja mianowicie, ze
karalno$¢ sprawca za ztozenie zeznan dotyczacych uprzednio
popelnionego czynu byloby niezgodne nie tylko z art. 42
ust. 2 Konstytucji, ale réwniez z art. 6 EKPC (W. Herme-
liniski, B. Nita-Swiattowska, Kilka uwag o prawie do obrony
w zwigzku z nowelizacjg kodeksu postgpowania karnego
z2016'1., ,Palestra” 2016, nr 9, 5. 20), M. Berger, Europeazing
self-incrimination: The right to remain silent in the European
Court of Human Right, Columbia Journal of European Law,
vol. 12/2006, s. 340-380.

ARTYKULY

dyrektyw z art. 7 k.p.k.? Wszak w jezyku polskim

funkcjonuje zwrot ,wymowne milczenie”. Nadaje si¢

mu powszechnie walor informacyjny. Zatem jezeli

istnieje dowdd, ze 5 0s6b bylo obecnych w sklepie,
w ktorym doszlo do kradziezy i 4 osoby na pytanie, czy
one s3 sprawcami odpowiedza ,nie, to nie ja”, a pigta

bedzie milczec - czy stanowi to przynajmniej posred-
nio dowdd jej winy, czy tez nie? Szkopul wlasnie tkwi

w dostrzezonej przez sktad orzekajacy oczywistosci.
W wielu bowiem uktadach sytuacyjnych uchylenie si¢

od odpowiedzi na pytanie przez sprawce bedzie nie-
uchronnie powodowa¢ podjecie czynnosci dowodowej,
za ktdrej pomocg jednoznacznie zostanie wykazane

sprawstwo’’. Trafno$¢ tej tezy jest zresztg doskonale

widoczna w ukladzie procesowym, na ktérego kanwie

skierowano pytanie prawne do SN. W sprawie roz-
poznawanej przez sad pytajacy oskarzonemu posta-
wiono bowiem zarzut z art. 233 § la k.k. polegajacy na

tym, ze zeznajac w postepowaniu przygotowawczym

w przedmiocie sfalszowania dokumentu w charakte-
rze $wiadka, zaprzeczyl, iz to on podrobil podpis pod

umowg. W takich przypadkach skorzystanie z prawa

do odmowy udzielenia odpowiedzi na pytanie w spo-
sob nieuchronny doprowadzi do uzyskania dowodéw
obciazajacych dla sprawcy, czynigc zasade nemo se

ipsum accusare tenetur iluzoryczna, prawo do obrony
za$ fikcja. W istocie skorzystanie z uprawnienia do

milczenia bedzie w sensie inferencyjnym réwnowazne

z dostarczeniem dowoddow na wine®’. Zgodzi¢ sie trzeba

przy tym z A. Jezuskiem, ktory pisze nastepujaco:

36 D.Gruszecka stusznie wskazuje, ze ,,sprawca, odwolujac sie
do prawa do milczenia, czyni to w kontekécie konkretnego
zadanego mu pytania, juz posrednio wskazujgcego, o jaka
okoliczno$¢ moze chodzi¢. Organ nawet przy odmowie
odpowiedzi uzyskuje przynajmniej dwie istotne infor-
macje: ze fakt, ktorego dotyczy pytanie, ma znaczenie dla
odpowiedzialnosci karnej, oraz ze prawdopodobnie chodzi
o odpowiedzialnos¢ wlasnie osoby zeznajacej” (D. Gruszecka,
Zasieg..., s. 155).

37 S. Tarapata, P. Zakrzewski, Czy to koniec..., s. 410. Dostar-
czenie dowodow na swa niekorzy$¢ w sensie inferencyjnym
bedzie polega¢ na zmuszeniu sprawcy przestepstwa do
»wymownego milczenia”, czyli takiego, ktére moze zwr6-
ci¢ na niego uwage organdéw $cigania i da¢ im impuls do

poszukiwania niekorzystnych dowodow.

1(69) - 2022 - 3-21 FORUM PRAWNICZE 13



ARTYKULY

»Przywilej bezkarnosci fatszywych depozycji ma
przede wszystkim na celu unikniecie sytuacji, w ktd-
rej osoba zagrozona odpowiedzialnos$cia karng wsku-
tek zlozenia prawdziwych zeznan albo skorzystania
z prawa do milczenia skierowataby przeciwko sobie
postepowanie karne. Ma on wiec istotne znaczenie
dla osoby zagrozonej odpowiedzialno$cig karna
wowczas, gdy postepowanie karne w przedmiocie
popelnionego przez nig czynu zabronionego nie
toczy sie albo co prawda postepowanie zostalo juz
wszczete, lecz nie jest ona jeszcze podejrzewana
o jego sprawstwo. W fazie in personam postepo-
wanie karne jest juz skierowane przeciwko osobie
korzystajacej z przywileju bezkarnosci, a czynnosci
organow skupiajg sie na uzupelnieniu materiatu
dowodowego potwierdzajacego jej odpowiedzial-

nos¢é karng”*®.

Tymczasem rozwiazanie przyjete przez SN powoduje,
iz sprawca ma mozliwo$¢ podejmowania czynnosci
obronnych w postaci ztozenia falszywych depozy-
¢ji dopiero wowczas, gdy czynno$¢ taka z reguty juz
moze nie na wiele sie zda¢. Uwidacznia to dodat-
kowo, iz uprawnienie do milczenia stanowi fikcje
prawa do obrony.

W postepowaniu cywilnym obowiazuje wszak prze-
pisart. 230 k.p.c., ktéry wyraznie przesadza o pozytyw-
nym, informacyjnym charakterze pasywnoséci*’. Czy
zatem brak analogicznego przepisu w k.p.k. oznacza,
ze czynienie ustalen faktycznych takze oparte na mil-
czeniu osoby przestuchiwanej jest niedopuszczalne?
To jest kwestia fundamentalna, wokét ktérej orbituje
cala kontrowersja co do art. 233 k.k. Skoro mozemy
milcze¢, to - by nie bylo to prawo iluzoryczne, jedy-
nie formalnie wypelniajace standardy miedzynaro-
dowe — musi istnie¢ nadbudowa w postaci klarow-
nych regut procesowych ksztattujacych postepowanie
karne w taki sposob, by praktyka nie kreowala obejscia
owych standardéw i gwarancji. Problem paradoksal-
nie pojawia si¢ wlasnie na gruncie art. 233 § lak.p.k.
rozumianego tak, jak czyni to SN w komentowanym

38 A.Jezusek, Mozliwosé..., s. 138.
39 ,Gdy strona nie wypowie si¢ co do twierdzen strony przeciw-
nej o faktach, sad, majac na uwadze wyniki calej rozprawy,

moze fakty te uznac za przyznane”.
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judykacie. By sensownie mdc ustanawia¢ i nastepnie
wykladac zakazy zwigzane z falszywymi zeznaniami
czy szerzej — depozycjami, nalezy uwzglednic ich
kontekst proceduralny. Proste transpozycje zagra-
nicznych rozwigzan lub powierzchowne argumenty
z prawa obcego lub mi¢dzynarodowego nie powinny
stawac sie podstawa do konstruowania ostatecznych
konkluzji o wlasnym prawie. Zbyt wiele tutaj subtel-
nosci, ktérych niedostrzezenie lub przemilczenie jest
brzemienne w skutkach*’.

4. Charakter milczenia przestuchiwanego
a jego znaczenie dla organéw procesowych

W jaki wigc sposéb milczenie sprawcy moze funk-
cjonowac przy ocenie jego odpowiedzialnosci karnej,
w zalezno$ci od konkretnego otoczenia normatyw-
nego? Mozna wyrdznié trzy jego podstawowe rodzaje.

Pierwszym jest milczenie inferencyjnie neutralne.
W takim systemie osoba przestuchiwana moze po
prostu milczeé, nie przekazujac zadnych informa-
cji organom $ciggania czy tez sagdowi. W tym sen-
sie jej postawa jest neutralna, gdyz materiat dowo-
dowy w sprawie, w ktérej moze by¢ oskarzona, musi
by¢ gromadzony bez jej aktywnego udziatu. O jej
odpowiedzialnosci karnej przesadza dowody zebrane
w sprawie i poprawnie ocenione przez sagd*!. Innymi
stowy — postawa osoby przestuchiwanej bedzie ,,nie-
widoczna” dowodowo dla sadu.

W przypadku milczenia inferencyjnie informacyj-
nego osoba takze milczy, lecz procedura karna prze-
widuje wprost mozliwo$¢ uznania jej milczenia za
dowdd posredni, ktéry dodaje sie do puli materiatu
zewnetrznego. Na czym polega mozliwo$¢ wycigga-
nia negatywnych konsekwencji z czyjego$ milcze-
nia? Ot6z jedna ze spraw, ktoéra stala si¢ podstawa do
sformulowania tej tezy i utrwalenia pewnej mniej lub

40 Chodzi tu zwlaszcza o kontekst normatywny danej sprawy.
Warto chociazby zwrdci¢ uwage na realia ustawodawstwa
Irlandii Pétnocnej zwigzane z przeciwdziataniem terrory-
zmowi ocenione w sprawie Murray omawianej nizej. O wielu
trudnosciach w prowadzeniu badan prawnoporéwnawczych
w obszarze nauk penalnych zob. W. Zontek, Modele wylg-
czania odpowiedzialnosci karnej, Krakéw 2018, s. 21-33
i cytowana tam literatura przedmiotu.

41 W przypadku polskiej procedury - zgodnie z art. 7 k.p.k.



bardziej ugruntowanej linii orzeczniczej ETPCz, byla
sprawa John Murray v. Wielka Brytania**. Dotyczyla
ona z kolei bardzo konkretnego otoczenia norma-
tywnego ustawodawstwa Irlandii Pétnocnej z czasow
walki z terroryzmem IRA. Przepisy Criminal Evidence
(Northern Ireland) Order 1988*° przewidywaly wprost
reguly procesowe dla przypadkow, gdy podejrzany
odmawia zlozenia wyjasnien przed sadem (nie sta-
wia sie czy tez nie chce zlozy¢ przysiegi) lub odma-
wia odpowiedzi na okre$lone pytanie bez dobrego
powodu, a takze gdy podejrzany zostal zatrzymany na
miejscu przestepstwa i odmawia wyjasnienia swojej
tam obecnosci**. Artykut 2 ust. 4 tego aktu prawnego
wyraznie zabranial skazania wylacznie na podstawie
milczenia lub odmowy stawienia si¢ przed sadem.
Jednakowoz dalsze przepisy zezwalaly na wycigganie
negatywnych konsekwencji z jego milczenia. Cho-
dzilo zasadniczo o przecigcie watpliwosci common
law w tym przedmiocie i zadekretowanie mozliwosci
niejako uzupetnienia rozumowania sagdu o elementy
zwigzane z pasywnoscia przestuchiwanego. Orzecz-
nictwo w tamtym okresie przesadzito w kontekscie
wyktadni analogicznych przepiséw, ze wnioski, jakie
mozna wyciagna¢ z odmowy zlozenia zeznan przez
oskarzonego, zalezg od okolicznosci konkretnej sprawy

42 Skarzacy zostal zatrzymany przez policje w domu, a ktérym
IRA przetrzymywala policyjnego informatora. Zarzucono
mu pomocnictwo w bezprawnym pozbawieniu wolnosci
(ponadto uznano, ze zniszczyl tasmy z nagraniem wymu-
szonego przyznania si¢ informatora). Zatrzymany nie odpo-
wiedzial na pytanie, co robil w tym budynku. Pozostate
dowody w postaci zeznan przetrzymywanego oraz innego
wspotoskarzonego wedle sadow orzekajacych w sprawie
stanowily niezwykle silne dowody sprawstwa skarzacego.
W uzasadnieniu sadu I instancji czytamy, Ze ten w spos6b
jasny podkreslit, ze baczac na materiat dowodowy, wyciggnat
istotnie negatywne wnioski z braku reakcji skarzgcego na
pytanie o powdd jego przebywania w domu oraz odmowe
przedstawienia jakiejkolwiek wersji na swoja obrone.

43 https://www.legislation.gov.uk/nisi/1988/1987.

44 Wspomniana regulacja byta bardzo szczeg6towa, dedyko-
wana walce z terroryzmem. Chodzito w niej o ulatwienie
organom $cigania ustalanie kregu podejrzanych wéréd osob
zatrzymanych na miejscu zdarzenia. Ustawa przewidywata
wprost obowigzek udzielenie prawdziwej odpowiedzi na

pytanie o powdd przebywania w danym miejscu.
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ijest to kwestia, ktdéra nalezy rozstrzygnaé, stosujac
zwykly zdrowy rozsadek®’.

ETPCz we wspomnianej sprawie uznal, ze nie
doszto do naruszenia prawa do obrony, gdyz biorac
pod uwage wage dowoddéw przeciwko skarzacemu,
wyciaganie wnioskow z jego odmowy wyjasnienia
obecnosci w domu, podczas zatrzymania, podczas
przestuchania przez policje i na rozprawie, byto kwestig
zdrowego rozsadku i nie moze by¢ uznane za niespra-
wiedliwe lub nierozsagdne w danych okolicznosciach.
Trybunal podkredlil, Ze organy wymiaru sprawiedli-
wosci moga uwzglednia¢ wszystkie istotne okolicz-
nosci, w tym sposob, w jaki oskarzony zachowywat
si¢ lub prowadzil swoja obrone, oceniajac dowody
w sprawie, i tym samym mozna uznac, ze wyciaga-
nie racjonalnych wnioskéw z zachowania skarzgcego
skutkowalo przeniesieniem ciezaru dowodu z oskar-
zenia na obroneg, co naruszyloby zasade domniemania
niewinno$ci. Przenoszac te uwagi na polskie realia
procesowe — wydaje sie, ze Trybunal nie dostrzegt
zadnych przeszkdd, by stosujac reguly analogiczne
do tych wyrazonych w art. 7 k.p.k., wprost do uza-
sadnienia przypisania sprawstwa doda¢ okolicznos¢,
iz oskarzony nie przedstawit zadnej linii obrony, co
w powigzaniu z materialem dowodowym zgromadzo-
nym w sprawie stanowi o jego winie.

Innym mozliwym do wyobrazenia modelem jest
ten, ktéry zaktada prawo do milczenia, ktdre jest tak
obudowane normami procesowymi, iz w okreslonym
przypadku istniejg pozytywne zakazy skierowane
do organéw wymiaru sprawiedliwosci (milczenie ze
sformalizowanym zakazem inferencyjnym). Przy-
ktadem pewnej iteracji tego modelu jest chociazby
ten oparty na amerykanskiej 5 Poprawce do Kon-
stytucji i jej wykladni wyrazonej w stynnej sprawie
Miranda v. Arizona*’. Powolanie si¢ na przywilej z niej
wynikajacy powoduje, ze milczenie staje si¢ sforma-
lizowane i kwalifikowane i nie moze by¢ brane pod
uwage nawet w procesie swobodnej oceny dowoddw.
Z tego tez wzgledu oskarzony nigdy w procesie nie jest
zmuszony do skladania depozycji, by nie musiat przed
tawa powola¢ sie na 6w przywilej, co mogloby zostaé
odebrane, jako przyznanie, ze ,,co$ jest na rzeczy’.

45 Haw Tua Tau v. Public Prosecutor [1981] 2 M.L.]J. 49.
46 384 U.S. 436 (1966).
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Tytutem przyktadu w sprawie Griffin v. California*’
amerykanski Sad Najwyzszy przesadzil, ze komentarz
prokuratora czy sadu skierowany do tawy przysie-
glych na temat braku zeznan (milczenia) oskarzonego
w kwestiach, co do ktérych mozna zasadnie oczeki-
wad, ze zaprzeczy — narusza regule braku powinnosci
samooskarzania si¢ wynikajacy z 5 Poprawki*®. Z kolei
w sprawie Salinas v. Texas** Sad Najwyzszy uznal, ze
brak obowigzku samooskarzania si¢ stanowi wyjatek
od zasady, ze organy $cigania maja prawo do wszel-
kich informacji stanowiacych potencjalnie dowod
w sprawie karnej. Zatem dla mozliwosci skorzystania
z tej regulacji albo przestuchiwany wyraznie musi
sie powola¢ na 5 Poprawke lub gdy zostat pouczony
o prawie do milczenia (tzw. Miranda warning), musi
bezwzglednie milczeé. Wowczas milczenie takie nie
moze by¢ wykorzystane w procesie karnym na jego
niekorzy$¢ ani jako dowdd bezposredni, ani pod-
stawe do wysnuwania negatywnych wnioskéw co do
sprawstwa. Koniecznos¢ sformalizowania powotania
sie lub pouczenia Sad Najwyzszy uzasadnil interesem
wymiaru sprawiedliwosci, a mianowicie tym, by organy
$cigania byly pewne, Ze owo milczenie jest wynikiem
powolania sie na konstytucyjne prawa. Samo milczenie
bez formalnego uzasadnienia moze by¢ zatem niejed-
noznaczne, a przypomnie¢ wypada, ze 5 Poprawka jest
ujeta relatywnie wasko - jako zakaz bycia zmuszonym
do zeznawania na swoja niekorzys¢. Nie gwarantuje

47 380 U.S. 609 (1965).

48 W tej sprawie, w postepowaniu skazany nie wyjas$nial w pro-
cesie gléwnym, lecz w postepowaniu zwigzanym z wymia-
rem kary. Wtedy sad pouczyt tawe przysiegtych, ze odmowa
udzielenia odpowiedzi na okreslone pytania czy tez brak
ustosunkowania si¢ przez niego co do pewnych kwestii moga
by¢ wziete pod uwage w ocenie prawdziwoséci wyjasnien.

49 570U.S.178,133 S. Ct. 2174 (2013) Pozniejszy skazany jako
$wiadek dobrowolnie odpowiadat na pytania funkcjonariuszy
dotyczace zabojstwa z uzyciem broni. Nagle zamilkl, gdy
zadano mu pytanie, czy testy balistyczne mogtyby powigzac¢
jego strzelbe z tuskami znalezionymi na miejscu zbrodni.
Argumentowano ponadto, ze po tym pytaniu stal si¢ ner-
wowy i jezyk jego ciala wskazywat na to, ze w istocie co§
ukrywa. Na rozprawie przed sadem stanowym w Teksasie
prokuratura wykorzystata jego brak odpowiedzi jako dow6d
winy, niezaleznie od sprzeciwu pozwanego. Oskarzony zostat

uznany winnym, a stanowe sad apelacyjny utrzymat wyrok.
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absolutnego prawa do domowy wszelkiej wspdtpracy
z organami §cigania.

5. Alternatywy dostepne
dla przestuchiwanego

Zatem jak teoretycznie moze si¢ zachowac sprawca
przestuchiwany przez organy scigania (niezaleznie czy
podejrzewaja go, czy tez traktuja jako $wiadka)? Ma
w zasadzie 4 mozliwo$ci — powiedzie¢ prawde, sktamac
(co obejmuje takze tzw. exculpatory ,n0”*°), milczec
lub powotac sie na stosowne uprawnienie do milczenia
i dopiero wtedy zamilkng¢. Wszystko zalezy od przy-
jetego modelu i otoczenia normatywnego. Wazne jest,
by okreslone rozwiazanie bylo z perspektywy syste-
mowej wewnetrznie spéjne. I tutaj naszym zdaniem
znajduje sie clou problemu. Nowy art. 233 § la k.k.
zaburza uprzednio wyklarowang sp6jnos¢ wewnetrzng
systemu odpowiedzialnosci karnej zaréwno na eta-
pie materialnoprawnym, jak i procesowym. Zapo-
minamy czesto, jak wazna jest stabilno$¢ praktyki
stosowania prawa i pewnej zwigzanej z tym kultury
prawnej. Naturalnie, kto§ moglby rzecz, iz w obliczu
jasnych przepiséw nie ma to znaczenia (praktyka nas
nie interesuje, jak to przyznal SN w komentowanym
judykacie). Jednak nie mozna abstrahowa¢ od sposobu
(czesto wieloletniego) rozumienia danej normy w jej
aplikacji do réznorakich stanéw faktycznych. Wpro-
wadzenie kolejnej mutacji danej instytucji procesowej
czy materialnoprawnej nie pozostaje bez wptywu na
praktyke wymiaru sprawiedliwo$ci®’.

50 Proste zaprzeczenie bez podawania wlasnej wersji ani prze-
kazywania jakichkolwiek innych informacji. J.L. Hoffmann,
and W. ] Stuntz, Defining Crimes, 3rd edition, Wolters Kluwer
(2017), 5. 838-843

51 Kolejnym elementem uzasadnienia budzacym nasze wat-

—

pliwosci co do poprawnego odczytania wagi problemu jest
ten wskazujgcy, iz ,, Dostrzegajac ewentualne, hipotetyczne
niebezpieczenstwo naduzywania przez organy $cigania
mozliwosci przestuchiwania okreslonych os6b w charakterze
$wiadkow, zamiast w charakterze podejrzanych, aby uzyskac¢
jakakolwiek wskazéwke co do pozadanego kierunku pro-
wadzonego postepowania, Sad Najwyzszy - z oczywistych
wzgledow - przy rozstrzyganiu przedstawionego zagadnie-
nia ograniczyt sie do strony prawnej zagadnienia, a nie do
analizy mozliwej praktyki w stosowaniu przyjetego przez

ustawodawce rozwiazania”. Na owo niebezpieczenstwo



Nie ma potrzeby wszak rekapitulowania dotych-
czasowej wyktadni przepisu art. 233 k.k. w powia-
zaniu z korespondujacymi normami procesowymi.
Jedno natomiast bylo i jest pewne od (przynajmniej)
uchwaty z 1991 r. - nie jest penalizowane méwienie
nieprawdy przez podejrzanego/oskarzonego. Z jednej
strony ustawodawca w k.p.k. zapewnil mu prawo do
odmowy sktadania wyjasnien. Jednak nie spenali-
zowal jednoczesnie ztozenia wyjasnien fatszywych.
W tym kontekscie nasuwa si¢ pytanie o praktyczny
wymiar regulacji procesowej. Zwrdémy uwage, ze
nie ma przeszkdd procesowych (brak jakiegokol-
wiek uregulowania w tym zakresie), by z falszywych
wyjasnien wyciaggnac (na plaszczyznie inferencyjnej)
»hegatywne konsekwencje” wobec sprawcy w zakre-
sie oceny dowodéw. Przede wszystkim ten element
jego aktywnej ,wspolpracy” stanowi réwnoprawna
cze¢$¢ materialu dowodowego w rozumieniu art. 410
k.p.k. ipodlega swobodnej ocenie dowodéw w trybie
art. 7 k.p.k. Klamstwo moze, co oczywiste, poméc
oskarzonemu®” lub przeciwnie - zaszkodzi¢*>. To
jego wybdr, przy czym ma on jedynie aspekt proce-
sowego ryzyka, gdyz to materialnoprawne odpada’*.
A co, gdy bedzie milczal? Nasz k.p.k. nie przewiduje,
tak jak prawo amerykanskie, wymogu formalnego
powolania na art. 175 k.p.k. Milczenie oskarzonego/
podejrzanego nie ma chociazby negatywnych konse-
kwencji procesowych w obszarze kar porzadkowych®®.

wskazal SSN M. Laskowski w swoim zdaniu odrebnym, ale
przede wszystkim wlasnie owa praktyka organow scigania
w zakresie zmian statusy procesowego przestuchiwanego
byta kanwa wydania zaréwno uchwaty z dnia 20 czerwca
1991 r. I KZP 12/91 (OSNKW 1992/10-11) czy tez z dnia
26 kwietnia 2007 r. I KZP 4/07 (OSNKW 2007/6, poz. 45).

52 Gdy przedstawia on bardzo wiarygodna wersje lub alibi, co
nastepnie ocenione przez pryzmat art. 7 k.p.k. albo przy
zastosowaniu art. 5 § 2 k.p.k. spowoduje uniewinnienie lub
umorzenie postepowania przygotowawczego.

53 Gdy ten ktamie nieumiejetnie i przedstawiana przez niego
wersja w oczywisty sposob dyskredytuje catkowicie jego linig
obrony. Ma to miejsce zwlaszcza w zestawieniu z solidnym
materialem zewnetrznym.

54 Odmienny poglad w tej materii zaprezentowano jednak
w: L. Pohl, Propozycja nowelizacji art. 175 § 1 Kodeksu poste-
powania karnego, ,Prawo w Dziataniu” 2020, z. 41, s. 238-242.

55 Przepisy art. 285 i n. k.p.k. milcza w tym zakresie.
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Czy z jego milczenia mozna jednak wysnué negatywne
wnioski? Uwazna lektura k.p.k. prowadzi do wniosku,
ze reprezentuje on hybryde modeli milczenia infor-
macyjnie neutralnego i informacyjnie inferencyj-
nego. W zaleznosci od stanu faktycznego, milczenie
(lub wyrazna odmowa odpowiedzi na pytania) albo
nie ma dla sadu znaczenia, albo w swobodnej ocenie
dowodéw wspotksztattuje przekonanie sadu, o popraw-
nosci oceny pozostatych dowodéw w kierunku usta-
lenia sprawstwa. Nie prowadziliémy w tym obszarze
badan aktowych, lecz nasze doswiadczenie wskazuje,
ze — w przeciwienstwie do modelu milczenia infor-
macyjnie inferencyjnego - sad nie wskazuje wprost
na okoliczno$¢ wyciagania z pasywnosci oskarzonego
negatywnych wnioskow. Raczej poprzestanie na stwier-
dzeniu, ze material dowodowy przekonuje o winie
i nie zaprezentowano zadnych dowodéw mogacych
zmieni¢ ten oglad (w domyséle — obrona niczego nie
zaoferowala, wiec widocznie niczym nie dysponowata).
Takie rozumowanie paradoksalnie zachecaé powinno
oskarzonego do... madrze przygotowanego ktamstwa.
Skoro jest on w tym obszarze bezkarny, to z punktu
widzenia jego interesow procesowych lepiej dopracowaé
falszywa wersje, by ,wybi¢” sadowi ten niewystowiony
argument®®. Klamstwo stabo przemyslane lub naiwna
linia obrony w zestawieniu z poprawnie zebranym
materialem zewnetrznym doprowadzi¢ moze jedynie
do wnioskéw analogicznych jak przy milczeniu - taka
pozbawiona sensu wersja $wiadczy jedynie o tym, ze
oskarzony w istocie ma wiele do ukrycia. Praktyka
uczy, ze dyskredytowanie nieprawdziwej wersji naste-
puje juz w pelni werbalnie w uzasadnieniu wyroku.

Ktéra postawa jest zatem ,,w interesie wymiaru
sprawiedliwo$ci”*’? Interesujacej odpowiedzi udzie-
lif, komentujac postulat wprowadzenia penalizacji
falszywych zeznan, Marcin Janusz Szewczyk w swoim
artykule dotyczacym tego zagadnienia. Wskazal, ze
bytoby to kontrproduktywne, gdyz

56 Nieco podobny do wynikajgcego z regulacji irlandzkich
omawianych w sprawie Murray - skoro nie ma nic do zaofe-
rowania, by si¢ wyttumaczy¢ przy tak przygniatajagcym
materialne dowodowym, to widocznie ,,co$ jest na rzeczy”.

57 Naturalnie pomijamy t¢ oczywista, czyli przyznanie sie
i opowiedzenie calej prawdy, jako mato jednak atrakcyjna

z punktu widzenia sprawcy.

1(69) - 2022 - 3-21 FORUM PRAWNICZE 17



ARTYKULY

»zlozenie wyjasnien przez oskarzonego, choc¢by byty
one falszywe, w wiekszo$ci przypadkéw utatwia roz-
strzygniecie sprawy, w szczegdlnosci, jezeli dowody
zaprezentowane przez oskarzyciela majg charakter

poszlakowy”?®.

W literaturze czesto prezentowany jest jeszcze jeden
argument, ktory ma przemawia¢ za zasadno$cig kara-
nia sprawcy za ztozenie fatszywych zeznan. Podkresla
sie mianowicie, iz w ramach prawa do obrony sprawca
nie moze dysponowac uprawnieniem do klamstwa.

przestuchania ktamie®. Nie negujac tezy, ze taki punkt
widzenia moze si¢ wydawa¢ atrakcyjny, tym niemniej
jego przyjecie nie eliminuje podstawowego problemu.
Szkoput tkwi przeciez w tym, dlaczego de lege lata pre-
miowany jest wyjasniajacy nieprawde podejrzany lub
oskarzony, z jakiego zas powodu przywileju bezkarno-
$ci pozbawiony jest sprawca przestuchiwany w charak-
terze $wiadka. Jak juz wykazano, takie réznicowanie
jest niespojne i niedopuszczalne z punktu widzenia
konstytucyjnej zasady réwnosci wobec prawa i pro-
porcjonalnosci. Taki stan rzeczy trudno zaakceptowac

Nowy przepis wywraca calkowicie sposob rozumienia

pozycji sprawcy w procesie, wprost uzalezniajac

jego prawo od decyzji organdw scigania.

Zeznanie nieprawdy jest zachowaniem negatywnie oce-
nianym z punktu widzenia etycznego. Z tego powodu
system prawny nie powinien popiera¢ niemoralnych
czynoéw i nie moze promowac sprawcy, ktory w trakcie

58 M. Szewczyk, Zeznanie..., s. 127-155 ,Na zakoficzenie warto
jeszcze kilka stow poswigcic¢ postulatom dotyczacym wpro-
wadzenia kryminalizacji falszywych wyjasnien. Zauwazy¢
trzeba, Ze tego rodzaju modyfikacja mogtaby wydawac sie
naturalng konsekwencja wprowadzenia regulacji z art. 233
§ la k.k. Co wiecej, jak mozna sadzi¢, wprowadzenie do
systemu prawnego odpowiedzialnosci karnej za podanie
nieprawdy przez oskarzonego pozostawaloby w zgodzie
z zasadami konstytucyjnymi oraz konwencyjnymi. Prob-
lem polega jednak na tym, Ze taka zmiana normatywna nie
pomoglaby w funkcjonowaniu wymiaru sprawiedliwosci.
Trzeba bowiem zdawac sobie sprawe, iz wbrew pozorom,
zlozenie wyjadnien przez oskarzonego, choc¢by byly one
falszywe, w wigkszoéci przypadkéw utatwia rozstrzygnigcie
sprawy, w szczegolnosci, jezeli dowody zaprezentowane przez
oskarzyciela maja charakter poszlakowy. Nie sposob odmo-
wi¢ racji stwierdzeniu, iz organy procesowe nie powinny
nadmiernie koncentrowa¢ swojej uwagi na oskarzonym
jako zrédle dowodowym. Niemniej jednak przymuszanie
podsadnych do milczenia mogloby doprowadzi¢ do odwrot-

nych efektow niz oczekiwane”, Tamze, s. 154.
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i mozliwos¢ jego wystapienia trzeba odrzuci¢ — nawet
za cen¢ uwolnienia od kary osoéb, ktore uciekajac si¢
do ktamstwa, podejmujg zachowania moggce budzi¢
watpliwoéci z punktu widzenia etycznego.

W swoim zalozeniu art. 233 § 1a k.k. wywraca cal-
kowicie sposéb rozumienia pozycji sprawcy w procesie,
wprost uzalezniajac jego prawo od decyzji organéw
$cigania. W praktyce powoduje on (przy przyjeciu
tezy, Ze przepis ten nie jest pusty jako sprzeczny z Kon-
stytucja®®), ze przestuchiwany powinien milczeé, by
natychmiast po postawieniu zarzutéw moc bezkarnie
ktama¢. Pytanie teraz: jak wcze$niejsze milczenie moze
by¢ interpretowane w kontekscie pozniejszych depo-
zycji? Oczywidcie prawda jest, ze jezeli status sprawcy
z biegiem czasu zmienil si¢ ze §wiadka w podejrza-
nego, to wczesniejsze zeznania podmiotu sprawczego
nie moga by¢ wykorzystane w procesie. Odczytywa-
nie tych depozycji na rozprawie zostalo uznane de
lege lata za niedopuszczalne. Pomimo tego praktyka
pokazuje, iz protokol z takich zeznan jest wpinany
do akt postepowania karnego i przekazywany sadowi

59 Zob. np. A. Bojanczyk, Uprawnienie..., s. 142-143.
60 O tym szerzej — M. Szewczyk, A. Wojtaszczyk, W. Zontek

Komentarz... i cytowana tam literatura.



wraz z aktem oskarzenia. Taki stan rzeczy nasuwac
musi zastanawia¢ — czy jezeli zaakceptuje si¢ poglad
zaprezentowany przez SN, to u organdw procesowych
pojawi si¢ tendencja do przyjmowania wewnetrznego
przekonania, ze skoro jako $wiadek obecny podejrzany
milczal, oznacza, ze to co wyjasnia teraz stanowi co
do zasady falsz? Przeciez gdyby byta to prawda, to dla-
czego nie powiedzial tego na wczesniejszym etapie?
Aktualnie bowiem, w razie przyjecia kwestionowa-
nego pogladu, wszelkie zeznania osoby posiadajacej
status $wiadka powinny cieszy¢ si¢ domniemaniem
prawdziwosci. W chwili ich skladania nie moze by¢
przeciez przeciwwskazan, by je potencjalnie odczytac
w trakcie procesu.

Jezeli przed wejsciem w zycie art. 233 § 1a k.k.
mozna bylo przyja¢, ze do wyjasnien nalezy podcho-
dzi¢ z daleko posunietym sceptycyzmem i ostroz-
noscig, podobnie jak do zeznan takiej osoby wczes-
niej ztozonych w charakterze $wiadka, to obecnie
wszystko, co nie jest milczeniem, nalezy traktowac
z pelng powaga, gdyz ,wylapanie” klamstwa w fazie
zeznan prowadzi¢ musi do odpowiedzialno$ci karnej.
Powoduje to, ze jezeli sprawca przestepstwa powotat
si¢ w trakcie skladania zeznan na prawo do odmowy
odpowiedzi na newralgiczne pytanie, to silg rzeczy
jego pozniejsza odpowiedz na t¢ sama kwestie, ztozona
w trakcie przestuchania w charakterze podejrzanego
lub oskarzonego, bedzie musiata, z pragmatycznego
punktu widzenia, zosta¢ potraktowana z daleko idaca
rezerwg. Po stronie organéw $cigania lub sadéw moze
pojawi¢ si¢ tendencja do tego, by depozycjom pod-
miotu sprawczego nie dawa¢ wiary, walor wiarogod-
noéci za$ przydawac wersji prezentowanej przez inne
osobowe lub nieosobowe zrodta dowodowe®’. W tym
wlagénie sensie pierwotne milczenie sprawcy na etapie
bycia $wiadkiem z uwagi na art. 233 § lak.k. stanowi¢
moze niezwykle donioste narzedzie argumentacyjno-
-inferencyjne dla oceny prawdziwosci nastepczych
wyjaénien. Sad nie bedzie wszak odczytywat zadnych

61 Niczego w tej kwestii nie zmienia, ze sad nie bedzie mogt sie
powolaé na wezeéniej ztozone zeznania. Beda one przeciez
dla sedziego widoczne. Co prawda sad nie bedzie mogt
powola¢ sie na nie w motywach swego rozstrzygniecia, ale
ich dostgpnos¢ moze wptywad na uksztaltowanie pogladu

Na sprawe U organu procesowego.
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protokotéw zeznan $wiadka (wszak ich nie bylo), ale
z powolania si¢ na art. 183 k.p.k. bedzie mdgl wysnué
stosowne wnioski. Brak jest bowiem de lege lata prze-
pisu nakazujgcego pouczy¢ osobe przestuchiwang nie
tylko o jej prawie do milczenia, ale o tym, ze z milcze-
nia na etapie bycia swiadkiem w przypadku nastepczej
zmiany statusu na podejrzanego i zfozenia w pdzniej-
szym etapie wyjasnien - owo milczenie moze zosta¢
odczytane na jej niekorzys¢.

6. Milczenie jednak powinno byc¢ zlotem?
Przedstawione przez nas rozwazania dowiodty, ze
gdyby wykladac¢ art. 233 § la k.k. tak, jak tego chce SN,
doszloby do naruszenia konstytucyjnej zasady réwno-
$ci wobec prawa i proporcjonalnosci. Optyka zapre-
zentowana w postanowieniu I KZP 10/19 odpowiada
réwniez intencji ustawodawcy, ktora mu towarzyszyla
przy okazji uchwalania wspomnianego przepisu. Mimo
ze trudno nie dostrzec pewnych stusznych racji, ktore
legty u wprowadzenia art. 233 § la k.k., tym niemniej
rezultat, jaki chciat osiggnaé prawodawca, jest syste-
mowo i sprawiedliwo$ciowo niespdjny w zakresie
potencjalnych konsekwencji, jakie moga zosta¢ wyciag-
niete wobec o0séb sktadajacych fatszywe depozycje
w roznorodnych ukladach procesowych. Wydaje sie,
ze zmiana przedmiotowego przepisu w sposob nieza-
mierzony przez ustawodawce wprowadzita poniekad
systemowo optacalno$¢ milczenia niezaleznie od sta-
tusu procesowego. W tym kontekscie nie sposéb nie
dostrzec pewnego paradoksu. Polega on na tym, ze
gdyby ustawodawca przyjal o wiele dalej idace rozwia-
zanie, wowczas zarzutu braku koherencji i naruszenia
zasad proporcjonalnosci i réwnosci wobec prawa mog-
by unikna¢. Jezeliby bowiem ustawodawca zakazat
skladania falszywych depozycji zaréwno w sytuacji,
gdy sa sktadane w charakterze §wiadka, jak i wowczas,
kiedy sklada si¢ je w roli podejrzanego/oskarzonego,
wowczas prezentowane w niniejszym tekscie argumenty
krytyczne ulegtyby dezaktualizacji. Takie dalej idace
rozwigzanie miatoby bowiem oparcie w przepisach
Konstytucji i uméw miedzynarodowych. Jego wdro-
zenie mogtoby tez spowodowac, ze dowdd z wyjasnien
podejrzanego lub oskarzonego zyskalby wieksza wage.
Jesli przeciez podejrzany, mimo grozacych mu konse-
kwencji za falszywe depozycje, zdecydowatl si¢ jednak
wyjasniaé, to tym moze by¢ latwiej o przekonanie, ze
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moéwi prawde. W takim ukladzie milczenie rzeczy-
wiscie byloby ztotem, mowa za$ tylko w nielicznych
wypadkach moglaby sie¢ okaza¢ srebrem, znacznie
czesciej za$ jej uzycie mogloby prowadzi¢ do osadzenia
poswiadczajacego nieprawde za metalowymi kratami.
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