dr Małgorzata Wąsek-Wiaderek

Adiunkt w Katedrze Procedury Karnej

Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawła II

Problemy do litygacji strategicznych w sprawach karnych 

1. Tymczasowe aresztowanie

Z punktu widzenia konwencyjnych i konstytucyjnych gwarancji prawa do wolności i bezpieczeństwa osobistego należy wskazać na następujące problemy w funkcjonowaniu instytucji tymczasowego aresztowania. Problemy te najczęściej wynikają z nieprawidłowego stosowania obecnie obowiązujących regulacji k.p.k., rzadziej ich przyczyną jest nieprawidłowe uregulowanie danej kwestii. 

1.1.  Nieprawidłowe regulacje (braki regulacji) odnoszące się do prawa tymczasowo aresztowanego do udziału w procedurze stosowania i kontroli stosowania tymczasowego aresztowania w postępowaniu przygotowawczym

Z punktu widzenia prawa do przeprowadzenia rzetelnej, zgodnej z Konwencją, procedury habeas corpus za niewystarczający należy uznać zakres dostępu do pomocy prawnej zagwarantowany w k.p.k. oskarżonemu tymczasowo aresztowanemu w postępowaniu przygotowawczym. Z art. 5 ust. 4 Konwencji w interpretacji tego przepisu dokonanej przez Europejski Trybunał Praw Człowieka wynika, że każdy, kto został pozbawiony wolności ma prawo do uruchomienia w rozsądnych odstępach czasowych sądowej kontroli zasadności i legalności takiego pozbawienia wolności. Trybunał wielokrotnie podkreślał, że w przypadku pozbawienia wolności oskarżonego w związku z zarzutem popełnienia czynu zabronionego (czyli pozbawienia wolności, które „podpada” pod art. 5 ust. 1 lit. c Konwencji) procedura kontroli pozbawienia wolności powinna być sądowa, gwarantować równość stron procesowych i prawo wysłuchania osoby pozbawionej wolności.
 W orzeczeniu w sprawie Telecki p. Polsce
 i w późniejszym orzecznictwie Trybunał stwierdził, że rzetelność procedury habeas corpus będzie zachowana, jeżeli w posiedzeniu sądu kontrolującego zasadności dalszego tymczasowego aresztowania ma prawo wziąć udział obrońca oskarżonego tymczasowo aresztowanego. Zatem wystarczy „wysłuchanie” obrońcy, nie jest konieczne wysłuchanie samego tymczasowo aresztowanego.
 Kodeks postępowania karnego w art. 249 § 5 gwarantuje obrońcy oskarżonego tymczasowo aresztowanego prawo do udziału w każdym posiedzeniu sądu, na którym sąd orzeka w przedmiocie wniosku o przedłużenie stosowania tymczasowego aresztowania, czy też w przedmiocie zażalenia na postanowienie o zastosowaniu lub przedłużeniu stosowania tego środka zapobiegawczego. Zatem, zgodnie z art. 117 § 1 k.p.k., obrońca tymczasowo aresztowanego powinien być zawiadomiony o terminie takiego posiedzenia. Nie budzi więc wątpliwości to, że tymczasowo aresztowany, który jest reprezentowany przez obrońcę będzie miał zagwarantowaną w pełni kontradyktoryjną procedurę kontroli nad zasadnością przedłużania stosowania tymczasowego aresztowania w postępowaniu przygotowawczym. Zdecydowanie gorzej przedstawia się sytuacja oskarżonego nie posiadającego obrońcy. Regułą jest w praktyce niedoprowadzanie go z aresztu na posiedzenia sądu, na których zapada decyzja w przedmiocie jego dalszego tymczasowego aresztowania czy w przedmiocie jego zażalenia na postanowienie o przedłużeniu stosowania tego środka. Z k.p.k. nie wynika żaden obowiązek organów procesowych w tym zakresie. W rezultacie oskarżony tymczasowo aresztowany nie posiadający obrońcy jest wysłuchiwany przez sąd przed wydaniem postanowienia o zastosowaniu tymczasowego aresztowania (taki obowiązek sądu wynika z art. 249 § 2 k.p.k.), a następnie „styka się” z sądem na pierwszej rozprawie głównej, często po wielu miesiącach  prowadzenia postępowania przygotowawczego i dokonywania czynności przygotowania do rozprawy. Obecnie k.p.k. przewiduje obronę obligatoryjną (czyli obowiązek posiadania obrońcy) tylko dla oskarżonych tymczasowo aresztowanych, których sprawa jest rozpatrywana przez sąd okręgowy jako sąd pierwszej instancji (art. 80 k.p.k.), przy czym obrońca takiego oskarżonego tymczasowo aresztowanego musi jedynie uczestniczyć w rozprawie głównej. W praktyce więc, jeżeli nawet już w toku postępowania przygotowawczego wiadomo, że sprawa o występek należy do właściwości rzeczowej sądu okręgowego a podejrzany jest tymczasowo aresztowany, to nie rodzi to po stronie organu procesowego zapewnienia mu obrońcy w postępowaniu przygotowawczym. Pozostałe przesłanki obrony obligatoryjnej, które skutkują koniecznością posiadania obrońcy w toku całego postępowania (wymienione w art. 79 k.p.k.), nie mają żadnego związku z faktem tymczasowego aresztowania podejrzanego. Biorąc pod uwagę dominującą obecnie w doktrynie interpretację pojęcia „okoliczności utrudniające obronę” z art. 79 § 2 k.p.k.
, trudno uznać, że fakt tymczasowego aresztowania oskarżonego mógłby być uznany za przesłankę obrony obligatoryjnej zdefiniowaną w tym przepisie. W rezultacie jedyną drogą prawną, jaką może uruchomić tymczasowo aresztowany w celu wyznaczenia mu obrońcy z urzędu, jest złożenie wniosku o wyznaczenie obrońcy w trybie art. 78 k.p.k.
, czyli połączonego z wykazaniem niemożności pokrycia kosztów obrony. Niestety praktyka przyznawania obrońcy z urzędu w tym trybie, badana także przez przedstawicieli HFPCz pokazuje, że stosowane przez sądy kryteria oceny stanu ubóstwa oskarżonego są bardzo różne, dość często wręcz niesprawiedliwe. Zdarzają się przypadki odmowy wyznaczenia obrońcy z urzędu wskutek zastosowania kryteriów oceny jego przydatności dla oskarżonego, tymczasem art. 78 § 1 k.p.k. wprowadza tylko jedno kryterium - ubóstwa. 

Tylko na marginesie tych uwag warto odnotować, że w innych krajach europejskich stosowanie tymczasowego aresztowania wobec osoby, która nie posiada obrońcy z wyboru skutkuje koniecznością wyznaczenia jej obrońcy z urzędu w celu reprezentowania jej interesów w postępowaniu aresztowym.
 

Sytuacja, w której oskarżony tymczasowo aresztowany i nie posiadający środków finansowych bezskutecznie wnioskuje o wyznaczenie mu obrońcy z urzędu na podstawie art. 78 § 1 k.p.k., narusza jego prawo do rzetelnego przeprowadzenia procedury kontroli stosowania tymczasowego aresztowania. Skutkiem odmowy przyznania mu prawa do obrońcy z urzędu jest niemożność „wysłuchania” jego racji w toku procedury przedłużania stosowania tymczasowego aresztowania: sąd nie wysłuchuje ani jego osobiście (w praktyce nie słyszałam o przypadkach doprowadzania tymczasowo aresztowanych na posiedzenia sądu w przedmiocie tymczasowego aresztowania) ani jego obrońcy, gdyż oskarżony go nie posiada.

Co należałoby zrobić? Najprostszym rozwiązaniem byłoby wprowadzenie dodatkowej przesłanki obrony obligatoryjnej. Fakt nieprzerwanego tymczasowego aresztowania podejrzanego w postępowaniu przygotowawczym przez okres dłuższy niż np.: 3 miesiące (byłby to okres skorelowany z okresem czasu, na jaki można maksymalnie pierwszą decyzją sądu zastosować tymczasowe aresztowanie w toku postępowania przygotowawczego – art. 263 § 1 k.p.k.) wywoływać powinien obowiązek po stronie organu procesowego wyznaczenia oskarżonemu obrońcy z urzędu, jeżeli nie jest reprezentowany przez obrońcę z wyboru. Jest to rozwiązanie dość kosztowne.

Doraźnie należałoby dążyć do zmiany interpretacji art. 79 § 2 k.p.k. argumentując, że bez wątpienia obiektywną, niezależną od podejrzanego okolicznością utrudniającą obronę jest fakt pozbawienia go wolności.           

1.2.  Prawo do sądowego wysłuchania podejrzanego, który jest tymczasowo aresztowany wskutek wydania wobec niego listu gończego

Zgodnie z art. 5 ust. 3 Konwencji, każdy zatrzymany powinien być niezwłocznie doprowadzony do sędziego. Podobny wymóg wynika z art. 41 ust. 3 Konstytucji. W przypadku ukrywania się podejrzanego lub jego nieobecności w kraju, art. 249 § 3 k.p.k. w zw. z art. 279 § 2 k.p.k. pozwala sądowi wydać postanowienie o zastosowaniu tymczasowego aresztowania wobec nieobecnego podejrzanego, bez jego uprzedniego wysłuchania. Takie postanowienie staje się podstawą do poszukiwania podejrzanego listem gończym. Z rozporządzenia Ministra Sprawiedliwości z dnia 27 sierpnia 2007 r. Regulamin wewnętrznego urzędowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury
 wynika, że w przypadku istnienia przesłanek do poszukiwania podejrzanego listem gończym, prokurator występuje do sądu o zastosowanie tymczasowego aresztowania na okres 14 dni od dnia zatrzymania podejrzanego. Po uzyskaniu takiego postanowienia jego odpis wraz z nakazem przyjęcia podejrzanego do najbliższego, ze względu na miejsce zatrzymania, aresztu śledczego załącza się do listu gończego. Jeżeli dojdzie do zatrzymania podejrzanego na podstawie listu gończego, to w praktyce nie jest on bezzwłocznie, w ciągu 48 godzin (jak wynikałoby z Konstytucji) doprowadzany do sądu w celu wysłuchania go. Prokurator dysponuje bowiem sądowym postanowieniem o zastosowaniu tymczasowego aresztowania zazwyczaj na okres 14 dni (w praktyce sądy przychylają się do żądanych we wniosku prokuratora 14 dni tymczasowego aresztowania). Wspomniany regulamin w § 157 ust. 3 zobowiązuje jedynie prokuratora do dokonania przesłuchania podejrzanego zatrzymanego na podstawie listu gończego i - w razie potrzeby - do wystąpienia do sądu z wnioskiem o przedłużenie stosowania tymczasowego aresztowania. Jeżeli prokurator nie występuje z takim wnioskiem, to powinien niezwłocznie uchylić uprzednio wydane postanowienie o tymczasowym aresztowaniu oraz odwołać list gończy. Kodeks postępowania karnego w żadnym przepisie nie wyraża obowiązku niezwłocznego doprowadzenia podejrzanego zatrzymanego na podstawie listu gończego do sądu w celu wysłuchania go. Co prawda w doktrynie i orzecznictwie postuluje się takie właśnie procedowanie
, jednak praktyka w tym zakresie jest różna.  

1.3. Niezwłoczne doprowadzenie do sądu tymczasowo aresztowanego z powodu nie stawienia się na wezwanie.    

     Podobny do opisanego powyżej problem z niezwłocznym wysłuchaniem oskarżonego przez sąd może w praktyce zaistnieć w sytuacji tymczasowego aresztowania stosowanego przez sąd w toku postępowania sądowego wskutek niestawiania się oskarżonego na rozprawę. Do niedawna w orzecznictwie Europejskiego Trybunału Praw Człowieka utrzymywano, że pozbawienie wolności oskarżonego nie stawiającego się na wezwania w toku postępowania sądowego stanowi przypadek pozbawienia wolności z art. 5 ust. 1 (b) Konwencji („pozbawienie wolności w celu zapewnienia wykonania określonego w ustawie obowiązku”)
. Do takiego pozbawienia wolności, które następuje na podstawie orzeczenia sądu, nie ma zastosowania wymóg „niezwłocznego doprowadzenia do sądu” z art. 5 ust. 3 Konwencji (ten stosuje się tylko do osób pozbawionych wolności w celu wskazanym w art. 5 ust. 1 c Konwencji).

W najnowszym orzecznictwie Trybunału dostrzec należy symptomy innego traktowania tymczasowego aresztowania oskarżonego, który nie stawia się na wezwania. W wyroku w sprawie Harkmann przeciwko Estonii
 Trybunał stwierdził, że tymczasowe aresztowanie oskarżonego, które miało wymusić jego obecności na rozprawie w sprawie karnej, stanowi nic innego jak „aresztowanie w celu postawienia przed właściwym organem, jeżeli istnieje uzasadnione podejrzenie popełnienia czynu zabronionego” w rozumieniu art. 5 ust. 1c Konwencji. Może ono jednocześnie być pozbawieniem wolności w celu zapewnienia wykonania określonego w ustawie obowiązku, ale nie zmienia to tego, że ma do niego zastosowanie wymóg niezwłocznego doprowadzenia tymczasowo aresztowanego do sądu, określony w art. 5 ust. 3 Konwencji. Trybunał przesądził, że gwarancja proceduralna sądowego wysłuchania zawarta w art. 5 ust. 3 Konwencji nie dopuszcza żadnych wyjątków, nawet w sytuacji wydania postanowienia o zastosowaniu tymczasowego aresztowania przez sąd. W rezultacie Trybunał uznał, że doprowadzenie tymczasowo aresztowanego oskarżonego na rozprawę w jego sprawie dopiero po 15 dniach od wykonania sądowego postanowienia o jego tymczasowym aresztowaniu, narusza art. 5 ust. 3 Konwencji.  

W praktyce ukształtowanej na podstawie obowiązującego k.p.k., jeżeli sąd wyda postanowienie o tymczasowym aresztowaniu ukrywającego się oskarżonego (zazwyczaj po kilkakrotnym bezskutecznym wzywaniu go na rozprawę, ewentualnie po podjęciu bezskutecznej próby jego zatrzymania i przymusowego doprowadzenia go na rozprawę), to w przypadku tymczasowego aresztowania oskarżonego i umieszczenia go w areszcie śledczym nie dochodzi do jego niezwłocznego doprowadzenia do sądu. Tymczasowo aresztowanego doprowadza się po prostu na najbliższą rozprawę w sprawie, która jest wyznaczana z urzędu po ustaleniu, że został on tymczasowo aresztowany. W rezultacie oskarżony może spędzić kilka, kilkanaście lub nawet więcej dni bez sądowego wysłuchania. 

W świetle wyroku w sprawie Harkmann taka praktyka nie może być uznana za zgodną z art. 5 ust. 3 Konwencji.       

1.4. Dostęp tymczasowo aresztowanego i jego obrońcy do akt postępowania przygotowawczego.

Obecnie dostęp stron procesowych, w tym podejrzanego i jego obrońcy, do akt postępowania przygotowawczego jest uzależniony od zgody prowadzącego to postępowanie (art. 156 § 5 k.p.k.). Kodeks nie określa przesłanek odmowy udzielenia zgody, a na zarządzenie o odmowie dostępu do akt zażalenie przysługuje do prokuratora nadzorującego postępowanie przygotowawcze, a jeżeli zarządzenie wydał prokurator – do prokuratora bezpośrednio przełożonego. W praktyce więc kontrola decyzji o odmowie dostępu do akt jest iluzoryczna.   Rodzi to poważne trudności w realizacji prawa do obrony zwłaszcza dla oskarżonego tymczasowo aresztowanego. Bez posiadania, przynajmniej w ograniczonym zakresie, dostępu do akt, trudno przygotować obronę podejrzanego, a w szczególności odpierać argumenty prokuratora zamieszczone we wniosku o przedłużenie stosowania tymczasowego aresztowania. W orzecznictwie Europejskiego Trybunału Praw Człowieka
, także w sprawach polskich, stwierdza się, że rzetelność procedury habeas corpus wymaga zapewnienia oskarżonemu i jego obrońcy dostępu do akt postępowania przygotowawczego. Nie chodzi oczywiście o pełny dostęp do akt – tajność akt postępowania przygotowawczego służy przecież ochronie skuteczności śledztwa/dochodzenia. W sprawie Migoń p. Polsce Trybunał stwierdził, że informacje, które są ważne dla oceny legalności i zasadności tymczasowego aresztowania powinny być zawsze w odpowiedniej formie udostępnione obrońcy oskarżonego.
 Podobne stanowisko zajął Trybunał w najnowszym wyroku dotyczącym tego zagadnienia wydanym w sprawie Chruściński p. Polsce.
               

Opisany powyżej problem może zostać zniwelowany wskutek orzeczenia Trybunału Konstytucyjnego. W dniu 19 września 2007 r. Rzecznik Praw Obywatelskich wystąpił do TK z wnioskiem o stwierdzenie niezgodności art. 156 § 5 k.p.k. z zasadą przyzwoitej legislacji wynikająca z art. 2 Konstytucji RP oraz z art. 42 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP (sprawa K 42/07). RPO zwrócił szczególną uwagę na to, że brak jest w k.p.k. wskazania, jakie przesłanki warunkują zgodę prowadzącego postępowanie przygotowawcze na udostępnienie akt, czy materiału dowodowego. Należy popierać dążenia RPO do zmiany omawianych uregulowań prawnych. 

Jednocześnie należy zauważyć, że nawet uznanie art. 156 § 5 k.p.k. za niezgodny z Konstytucją RP i dokonanie jego zmiany w sposób sugerowany we wniosku RPO, nie musi oznaczać zniwelowania problemu dostępu do akt postępowania przygotowawczego osób tymczasowo aresztowanych. Tkwi on bowiem w praktyce stosowania, czy też wręcz nadużywania, tego przepisu przez prokuratorów przekonanych o tym, że regułą powinno być odmawianie dostępu podejrzanym do tych akt.  

Trudno wskazać idealne rozwiązanie tego problemu. Można, wzorem niemieckim, poddać sądowej kontroli odmowę dostępu do akt postępowania przygotowawczego, jeżeli dotyczy ona podejrzanego tymczasowo aresztowanego. Takie rozwiązanie przyjęto w § 147 ust. 5 niemieckiego k.p.k. (Strafprozeßordnung). Jednak przy takim rozwiązaniu trzeba się liczyć z możliwością przyczynienia się do przewlekłości postępowania (byłaby to bowiem kolejna czynność sądowa w postępowaniu przygotowawczym).       

1.5. Prawo oskarżonego i jego obrońcy do zaznajomienia się z treścią wniosku o przedłużenie stosowania tymczasowego aresztowania w postępowaniu przygotowawczym

W obecnym stanie prawnym na prokuratorze nie ciąży obowiązek przesłania podejrzanemu i/lub jego obrońcy wniosku o przedłużenie stosowania tymczasowego aresztowania w postępowaniu przygotowawczym, który prokurator składa do sądu. Taki stan prawny jest „pochodną” opisanej powyżej ogólnej zasady tajności akt postępowania przygotowawczego. Wniosek o przedłużenie stosowania tymczasowego aresztowania wchodzi w skład akt postępowania przygotowawczego. Nie znając treści wniosku obrońca podejrzanego nie jest w stanie przygotować argumentów odpierających tezy prokuratora. Utrudnia to w istotny sposób  przygotowanie obrony podejrzanego i racji przemawiających za brakiem konieczności dalszego stosowania tymczasowego aresztowania. W toku posiedzenia sądu, na którym jest rozpatrywany wniosek, nie zawsze dochodzi do odczytania treści wniosku. W praktyce zdarzają się przypadki kiedy sąd, uznając treść wniosku za element akt postępowania przygotowawczego, pozostawia prokuratorowi podjęcie decyzji o odczytaniu jego treści. Taki sposób procedowania znalazł już swoje odzwierciedlenie w jednej ze skarg wniesionych przeciwko Polsce do Europejskiego Trybunału Praw Człowieka.
 Trzeba też zwrócić uwagę na to, że w wyroku w sprawie Osvath przeciwko Węgrom
Trybunał wskazał na fakt uprzedniego (przed posiedzeniem sądu) niedoręczenia oskarżonemu wniosków o przedłużenie stosowania tymczasowego aresztowania jako na jeden z istotnych elementów przesądzających o uznaniu, iż procedura orzekania w przedmiocie tymczasowego aresztowania nie była rzetelna. Szczególnie dotkliwie skutki braku możliwości zaznajomienia się z argumentami prokuratora zawartymi we wniosku musi odczuwać podejrzany nie reprezentowany przez obrońcę. Nie ma on żadnej możliwości zaadresowania do sądu swojej odpowiedzi na argumenty prokuratora o konieczności dalszego stosowania tymczasowego aresztowania. 

1.6. Kwestia zaliczania tymczasowego aresztowania na poczet kary orzeczonej w innej sprawie. 

Za całkowicie wadliwe, wręcz niekonstytucyjne, należy uznać obecne uregulowanie zaliczania tymczasowego aresztowania na poczet kary. Przepis art. 417 k.p.k. stanowi, że zaliczeniu na poczet orzeczonej kary podlega również okres tymczasowego aresztowania odbytego przez oskarżonego w innej sprawie, w której postępowanie toczyło sie równocześnie, a zapadł w niej prawomocny wyrok uniewinniający, umorzono postępowanie lub odstąpiono od wymierzenia kary. Niedopuszczalne jest zatem zaliczenie okresu tymczasowego aresztowania na poczet kary orzeczonej w innej sprawie, jeżeli w pierwszej wydano wyrok skazujący.  

W rezultacie, nawet przy wykorzystaniu przepisu art. 63 § 1 k.k.
 może dojść do sytuacji, że w jednej sprawie karnej (sprawa X), w której wydano wyrok skazujący (czyli orzeczenie nie objęte dyspozycją art. 417 k.p.k.), pomimo zaliczenia okresu stosowania tymczasowego aresztowania na poczet orzeczonej kary, wciąż pewien okres stosowania tego środka nie zostanie „pochłonięty” przez tę karę. Przepis art. 417 k.p.k. nie pozwala w takiej sytuacji na zaliczenie tego „pozostałego” okresu stosowania tymczasowego aresztowania na poczet kary orzeczonej w innej sprawie karnej (sprawa Y), nawet jeżeli postępowania w sprawach X i Y  toczyły się jednocześnie. Jednocześnie owo tymczasowe aresztowanie stosowane w sprawie, w której zapadł wyrok skazujący, trudno będzie uznać za „niewątpliwie niesłuszne” w rozumieniu art. 552 § 4 k.p.k., co uniemożliwia w praktyce dochodzenia odszkodowania za niezaliczony na poczet kary czas stosowania tymczasowego aresztowania. 

Nie ma żadnych przekonywujących racji za utrzymaniem takiego, krzywdzącego dla skazanych, stanu prawnego. Na gruncie starego k.p.k. z 1969 r., który jeszcze bardziej ograniczał możliwość zaliczania okresu stosowania tymczasowego aresztowania, Prof. Hofmański wyraził słuszny pogląd, że: „Za podlegające zaliczeniu na poczet kary wymierzonej w innym postępowaniu powinno być uznane także tymczasowe aresztowanie stosowane w sprawie, w której nastąpiło skazanie sprawcy, jednakże nie cały okres tymczasowego aresztowania mógł być zaliczony na poczet wymierzonej kary.”
  

Należy dodać, że oskarżony może wnioskować o zaliczenie mu na poczet kary tymczasowego aresztowania z innej sprawy. Jeżeli rozstrzygnięcia w tym przedmiocie sąd nie zawarł w wyroku (co powinien uczynić na podstawie art. 413 § 2 pkt 2 k.p.k.) lub zawarł rozstrzygnięcie błędne, powinien wydać postanowienie, które jest zaskarżalne (art. 420 k.p.k.).  

2. Zatrzymanie osoby podejrzanej w trybie art. 247 § 1 k.p.k.

Przepis art. 247 § 1 k.p.k. przewiduje, że prokurator może zarządzić zatrzymanie i przymusowe doprowadzenie osoby podejrzanej. W tym celu wolno zarządzić przeszukanie. Przepis ten, w przeciwieństwie do art. 244 k.p.k., nie reguluje w żaden sposób przesłanek zatrzymania. Powoduje to pozostawienie prokuratorowi niemalże całkowitej swobody w decydowaniu, czy dokonać zatrzymania. W praktyce przepis ten bywa też nadużywany. Obecnie Trybunał Konstytucyjny rozpatruje wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich o stwierdzenie niezgodności art. 247 § 1 k.p.k. z art. 41 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji (wniosek z dnia 23 października 2006 r.).
Jeżeli nawet przepis ten zostanie uznany przez TK za zgodny z Konstytucją RP, to wciąż nie usunie to wątpliwości co do jego zgodności z art. 5 ust. 1 Konwencji. Albowiem otwiera on furtkę do arbitralnego stosowania zatrzymania wobec osoby podejrzanej.        
3. Przymus adwokacki i wnoszenie kasacji

Problem wnoszenia kasacji przez obrońców z urzędu stanowi jedynie wycinek szerszego problemu, jakim jest jakość pomocy prawnej świadczonej przez obrońców z urzędu. Przepis art. 84 § 3 zd. 1 k.p.k. stanowi, że „obrońca wyznaczony z urzędu w postępowaniu kasacyjnym lub w postępowaniu o wznowienie postępowania powinien sporządzić i podpisać kasację lub wniosek o wznowienie postępowania albo poinformować na piśmie sąd, że nie stwierdził podstaw do wniesienia kasacji lub wniosku o wznowienie postępowania.” Zgodnie z linią orzecznictwa Sądu Najwyższego, przedłożenie przez obrońcę pisemnej informacji, że nie widzi podstaw do wniesienia kasacji nie stanowi podstawy do wyznaczenia oskarżonemu innego adwokata z urzędu dla sporządzenia kasacji.
 Co prawda formalnie skazany nie traci wskutek tego prawa do wniesienia kasacji (termin do jej wniesienia zaczyna dla skazanego biec od daty poinformowania go o opinii adwokata), jednak w praktyce skazany nie posiadający środków finansowych na opłacenie adwokata z wyboru nie jest w stanie wnieść kasacji. Dochodzi więc do sytuacji, kiedy to adwokat wyznaczony z urzędu decyduje, czy przysługuje skazanemu dostęp do postępowania kasacyjnego, czy też nie. Kodeks nie przewiduje żadnej kontroli nad zasadnością oceny adwokata, czy zachodzą przesłanki do wniesienia kasacji. W kontradyktoryjnym procesie karnym trudno też wyobrazić sobie, aby sąd sprawował taką kontrolę. Procedurę z art. 84 § 3 k.p.k. może uruchomić tylko adwokat z urzędu. Tymczasem skazany, którego stać na obrońcę z wyboru, nie napotka na podobne przeszkody przy wnoszeniu kasacji na jego korzyść. 
Omawiany tryb postępowania rodzi problemy w praktyce głównie dlatego, że opinia samych skazanych i ich obrońców wyznaczonych z urzędu co do istnienia przesłanek do uruchomienia postępowania kasacyjnego bywa różna. Skazani są przekonani o możliwości wzruszenia wyroku za pomocą tego nadzwyczajnego środka zaskarżenia, podczas gdy adwokaci nie widzą podstaw do wniesienia kasacji. Niekiedy stawiają adwokatom zarzut braku rzetelnego zbadania sprawy przed poinformowaniem sądu, że nie widzą podstaw do wniesienia kasacji. 
Europejski Trybunał Praw człowieka początkowo konsekwentnie uznawał za niedopuszczalne skargi na naruszenie prawa dostępu do sądu (art. 6 ust. 1 Konwencji) wskutek zastosowania procedury z art. 84 § 3 k.p.k. Nie były one nawet przekazywane rządowi do ustosunkowania się. Obecnie, jak wynika z publikacji zawartych na stronie internetowej Trybunału, kilka skarg dotyczących omawianego problemu jest rozpatrywanych przed Trybunałem i zdecydowano o przekazaniu ich rządowi.
 
4. Problem jakości obrony z urzędu na rozprawie apelacyjnej

Obecna regulacja art. 451 k.p.k. gwarantuje oskarżonemu pozbawionemu wolności prawo do wnioskowania o doprowadzenie go na rozprawę odwoławczą. Jeżeli sąd nie uwzględnia wniosku oskarżonego, musi zapewnić udział obrońcy w tej rozprawie. Oznacza to, że w tych sytuacjach, w których oskarżony nie jest reprezentowany przez obrońcę z wyboru, prezes sądu musi mu wyznaczyć obrońcę z urzędu. Uregulowanie to jest prawidłowe, jednak daje podstawy do pełnej realizacji prawa do obrony pod warunkiem prawidłowego, rzetelnego wykonywania obowiązków przez obrońców wyznaczonych z urzędu. Jak wynika z analizy skarg napływających do Europejskiego Trybunału Praw Człowieka, nie zawsze ten warunek jest spełniany w praktyce. Już w kilku skargach skarżący odnieśli zarzut naruszenia prawa do bronienia się osobiście lub ogólnie zarzut naruszenia prawa do obrony (art. 6 ust. 3 lit. c Konwencji) za względu na niewłaściwe reprezentowanie ich interesów na rozprawie odwoławczej (np. brak przed rozprawą odwoławczą jakiejkolwiek próby nawiązania kontaktu ze strony obrońcy z pozbawionym wolności oskarżonym).
 

Opisany problem jest wycinkiem szerszego zagadnienia jakości obrony świadczonej z urzędu. Wydaje się, że dla poprawy sytuacji należałoby kompleksowo zreformować system pomocy prawnej dla osób ubogich.
  
5. Brak sądowej kontroli przeszukania w postępowaniu przygotowawczym.

Obecnie obowiązujące przepisy k.p.k. nie przewidują sądowej kontroli czynności przeszukania w postępowaniu przygotowawczym. Zgodnie z art. 236 k.p.k., zażalenie na postanowienie prokuratora dotyczące przeszukania i zatrzymania rzeczy oraz na postanowienie w przedmiocie dowodów rzeczowych, rozpoznaje prokurator nadrzędny. Bez wątpienia czynności te wkraczają w sferę chronioną prawem do prywatności. Dlatego też należy uznać, że powinny podlegać kontroli sądu. 

W dniu 16 sierpnia 2007 r. Rzecznik Praw Obywatelskich złożył wniosek do Trybunału Konstytucyjnego o stwierdzenie niezgodności art. 236 § 2 k.p.k. z art. 45 ust. 1 i art. 77 ust. 2 Konstytucji RP (sprawa K 38/07). Sprawa została przyjęta do rozpoznania przez TK.
 
� Por. m.in., wyrok w sprawie Assenov and Others v. Bulgaria z dnia 28 października 1998 r., skarga nr 24760/94; wyrok w sprawie Włoch p. Polsce z dnia 19 października 2000 r., skarga nr 27785/95. Szerzej na ten temat: M. Wąsek-Wiaderek, Europejski standard ochrony prawa do wolności i bezpieczeństwa osobistego a stosowanie tymczasowego aresztowania – wybrane zagadnienia, Biuletyn Biura Informacji Rady Europy Nr 2/2003, s. 12-14.  


� Częściowa decyzja w sprawie dopuszczalności skargi nr 56552/00 z dnia 3 lipca 2003 r.   


� Por. m.in. wyrok z dnia 12 kwietnia 2007 r. w sprawie Kozimor p. Polsce, skarga nr 10816/02. 


� W orzecznictwie dominuje pogląd, że „okoliczności utrudniające obronę” z art. 79 § 2 k.p.k. to głównie takie, które są związane z właściwościami osobistymi oskarżonego”, a fakt, że sprawa jest skomplikowana pod względem faktycznym czy nawet prawnym nie jest decydujący dla uznania, że zachodzą okoliczności z art. 79 § 2 k.p.k. (por. postanowienie Sądu Najwyższego z dnia 17 lutego 2004 r., II KK 277/02, OSNKW Nr 4/2004, poz. 43). Szerzej na ten temat: R.A. Stefański, Obrona obowiązkowa ze względu na okoliczności utrudniające obronę, Prokuratura i Prawo Nr 12/2006, s. 99-105.


� Art. 78 § 1 k.p.k. stanowi: Oskarżony, który nie ma obrońcy z wyboru, może żądać, aby mu wyznaczono obrońcę z urzędu, jeżeli w sposób należyty wykaże, że nie jest w stanie ponieść kosztów obrony bez uszczerbku dla niezbędnego utrzymania siebie i rodziny.


� Szerzej ten problem prawny przedstawiam w: Zasada równości stron w polskim procesie karnym w perspektywie prawnoporównawczej, Zakamycze 2003, s. 269-273.  


� Dz. U. Nr 169, poz. 1189. 


� Por. m.in.: A. Murzynowski, Wątpliwości w kwestii stosowania tymczasowego aresztowania, Prokuratura i Prawo Nr 1/1997, s. 137-140; P. Hofmański, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postępowania karnego. Komentarz, tom. I, Warszawa 2004, s. 1136; L. K. Paprzycki (w:) J. Grajewski, L.K. Paprzycki, M. Płachta, Kodeks postępowania karnego. Tom I. Komentarz do art. 1-424 k.p.k., Zakamycze 2003, s. 679. W jednym z orzeczeń Sąd Apelacyjny w Krakowie stwierdził, że po zatrzymaniu podejrzanego powinno się go natychmiast przesłuchać i postanowić co do dalszego stosowania tymczasowego aresztowania, nawet jeżeli się tego nie domaga (postanowienie z 6 stycznia 2000 r., II AKz 304/99).  


� Tak właśnie zakwalifikował Trybunał tymczasowe aresztowanie oskarżonej z powodu jej niestawiennictwa na badania psychiatryczne w toku postępowania sądowego (wyrok z dnia 2 grudnia 2002 r. w sprawie Nowicka p. Polsce, skarga nr 30218/96, § 62). 


� wyrok czwartej Izby Trybunału z dnia 11 lipca 2006 r., skarga nr 2192/03. 





� Por. m.in.: trzy wyroki przeciwko Republice Federalnej Niemiec wydane w dniu 13 lutego 2001 r. w sprawach: Garcia Alva (skarga nr 23541/94), Hugo Lietzow (skarga nr 24479/94) i Schöps (skarga nr 25116/94). 


� Por. paragraf 80 wyroku w sprawie Migoń p. Polsce z dnia 25 czerwca 2002 r. Szerzej, także w perspektywie prawnoporównawczej, problem dostępu do akt postępowania przygotowawczego przedstawiam w: Dostęp do akt sprawy oskarżonego tymczasowo aresztowanego i jego obrońcy w postępowaniu przygotowawczym – standard europejski a prawo polskie, Palestra Nr 3-4/2003, s. 55-71.


� Wyrok z dnia 6 listopada 2007 r., skarga nr 22755/04. 


� Por. sprawa Łaszkiewicz p. Polsce, częściowa decyzja w przedmiocie dopuszczalności skargi z dnia 22 listopada 2005 r.


� wyrok Drugiej Izby ETPCz z dnia 5 lipca 2005 r., skarga nr 20723/02.


� Art. 63 § 1. Na poczet orzeczonej kary zalicza się okres rzeczywistego pozbawienia wolności w sprawie, zaokrąglając do pełnego dnia, przy czym jeden dzień rzeczywistego pozbawienia wolności równa się jednemu dniowi kary pozbawienia wolności, dwóm dniom kary ograniczenia wolności lub dwóm dziennym stawkom grzywny.


� P. Hofmański, Glosa do uchwały składu siedmiu sędziów z dnia 22 grudnia 1993 r., (KZP 29/93), Przegląd Sądowy Nr 5/1995, s. 77.


� Ze względu na to, że problem został dostrzeżony przez RPO i zainicjowano badanie konstytucyjności przepisu art. 247 § 1 k.p.k., poprzestaję jedynie na jego zasygnalizowaniu.  


� Por. m.in. postanowienie SN z dnia 12 października 2006 r., III KZ 64/06, LEX nr 196985. 


� Por. m.in.: skarga nr 11409/04, Zalewski p. Polsce; skarga nr 29526/06, Wawrzelski p. Polsce. 


� Por. m.in.: skarga nr 31509/02, Strzałkowski p. Polsce; skarga nr 19847/07, Sobolewski p. Polsce.  


� Nie rozwijam szerzej tego tematu, gdyż to właśnie HFPCz ma przeprowadzała rozległe badanie problemu świadczenia bezpłatnej pomocy prawnej i perspektyw jego zmiany.  


� Ze względu na fakt poddania regulacji 236 § 2 k.p.k. kontroli konstytucyjnej, ograniczam się do zasygnalizowania problemu. 
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