CZASOPISMO
PRAWA KARNEGO

i NAUK PENALNYCH

Preprint nr 8/2018 | Data publikacji: 1 VIII 2018 r. | Material autorski przed opracowaniem
redakcyjnym i korektg (preprint) moze rézni¢ si¢ od wersji docelowej (drukarskiej) |
Copyright © 2018 by Krakowski Instytut Prawa Karnego Fundacja | Sposob cytowania
preprintu: [Autor, Tytul opracowania, CPKiNP preprint nr 8/2018, www.czpk.pl/preprinty]

Tomasz Lenartowicz

Dopuszczalno$¢ ponownego przestuchania matoletniego pokrzywdzonego

przestepstwem seksualnym

Wprowadzenie

Unormowanie kwestii przestuchania maloletnich §wiadkdw przestepstw przeciwko
m.in. wolnosci seksualnej, zgodnie z zalozeniami ustawodawcy, mialo na celu w pierwszej
kolejnosci ochrong psychiki maloletnich, na ktérg destrukcyjny wplyw ma kazde
przestuchanie, wymuszajace powr6ét pamiccia do zdarzef, ktorych maloletni byt ofiara'.
Przeshuchanie takie, na gruncie art. 185a k.p.k., jest dopuszczalne jedynie, gdy zeznania
maloletniego moga mie¢ istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy. Co do zasady,
przestuchanie przeprowadza si¢ jednorazowo, na posiedzeniu sgdowym, z udziatem bieglego
psychologa. Prawo udzialu w przestuchaniu maja m.in. prokurator, pelnomocnik
pokrzywdzonego i obronca oskarzonego/podejrzanego. Jest ono rejestrowane, zapis obrazu
i dzwigku odtwarza si¢ na rozprawie gldéwnej. Pomimo ze obligatoryjnie stosuje sie ten tryb
tylko do maloletnich przed ukonczeniem przez nich 15 roku zycia, to na mocy
art. 185a §4 k.p.k. nalezy go tez zastosowa¢ do starszego maloletniego, jezeli ,zachodzi
uzasadniona obawa, Ze przestuchanie w innych warunkach mogloby wywrzeé¢ negatywny

wplyw na jego stan psychiczny”.

! Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego, druk nr 3633, Sejm IV

kadencji.



Takie uksztattowanie formuly postepowania z maloletnimi pokrzywdzonymi,
jakkolwiek zapewnia im mozliwie szeroka ochrone przed nadmiernym obcigZzeniem
psychicznym, jak réwniez przed wtorng wiktymizacja, to jednak stanowi znaczace naruszenie
gwarancyjnej zasady postepowania karnego — prawa do obrony oskarzonego, ktore realizuje
si¢ m.in. w prawie oskarzonego do zadawania pytan S$wiadkom, a takze zasady
kontradyktoryjnosci® i zasady bezposrednio$ci postepowania dowodowego. Ponadto, moze
by¢ to ograniczeniem prawa do rzetelnego procesu sadowego, gwarantowanego przez
art. 6 Konwencji o ochronie praw cztowieka 1 podstawowych wartosci.

Konieczno$§¢ wywazenia praw pokrzywdzonych 1 oskarzonych zostala przez
ustawodawce dostrzezona, czego wyrazem mialo by¢ umozliwienie obroncy udziatu
w przeshuichaniu maloletniego, wraz z samodzielng podstawag do ustanowienia obroncy
z urzedu dla oskarzonego nie posiadajacego obroncy z wyboru (art. 185a §2 k.p.k.). Udziat
obroncy powinien zabezpiecza¢ prawa oskarzonego, dajagc mu mozliwo$¢ posredniego
zadawania pytan $wiadkom i w tym zakresie spetnia¢ minimalne wymogi w/w Konwencji’.
Jednoczesnie, zamystem ustawodawcy bylo ograniczenie wystepowania sytuacji koniecznos$ci
powtarzania  przestuchan ze  wzgledu na  nieposiadanie = obroncy  przez
oskarzonego/podejrzanego w momencie dokonywania czynnosci. Nalezy w tym miejscu
zauwazy¢, ze art. 185a k.p.k. w zadnym punkcie nie okresla, kiedy ta czynno$¢ ma by¢
dokonana, implikujac dopuszczalno$¢ jej przeprowadzenia w fazie in rem postgpowania
przygotowawczego, co wyklucza z kregu uczestnikow przestuchania ewentualnego obronce,
gdyz ten nie moze wystapi¢ w postepowaniu przed jego przejsciem w faze in personam, totez

efektywnos¢ tego rozwigzania w zakresie ochrony praw oskarzonego czg¢sto jest iluzoryczna.

Wyjatki od zasady jednokrotnosci przestuchania maloletniego

Zgodnie z art. 185a §1 k.p.k., do ponownego przestuchania maloletniego
pokrzywdzonego przestgpstwem seksualnym moze dojs¢, jesli ,,wyjdg na jaw istotne
okolicznosci, ktorych wyjasnienie wymaga ponownego przestuchania, lub Zgda tego

oskarzony, ktory nie miat obroncy w czasie pierwszego przestuchania pokrzywdzonego”.

? K. Boratynska, w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. A. Sakowicz, Warszawa
2018, komentarz do art. 185a k.p.k., teza 1.
3 Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks postepowania

karnego, druk nr 998, Seyjm VII kadenc;ji.



Ponowne przestuchanie maloletniego swiadka ze wzglgdu na pojawienie si¢ istotnych
okolicznosci jest warunkowane niemoznos$cig ujawnienia tych nowych okolicznos$ci 1 ich
wyjasnienia za pomoca innych dowodéw niz takie przestuchanie®.

Druga z w/w przestanek jest przejawem realizacji prawa do obrony oskarzonego’
w sytuacji, gdy przestuchanie maloletniego pokrzywdzonego odbylo si¢ w fazie in rem
postepowania przygotowawczego 1 nie miat on mozliwosci zadawania mu pytan nawet
w formie posredniej — przez obronce, kiedy taka forme przyjmuje si¢ jako akceptowalny
standard w zakresie prawa do rzetelnego procesu na gruncie Konwencji o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnoéci w przypadku, gdy pokrzywdzonymi sa dzieci.
Jednakze, zagadnienie stosowania tego przepisu budzi rozbieznosci zarowno w doktrynie jak
1w orzecznictwie Sadu Najwyzszego.

Kwestig sporng jest czy zadanie oskarzonego przeprowadzenia ponownego
przestuchania matoletniego pokrzywdzonego z powolaniem si¢ na przestanke nieposiadania
przez niego obroncy w trakcie pierwszego przestuchania powinno by¢ badane przez sad przez
pryzmat dyrektyw wyrazonych w art. 170 §1 pkt. 1 1 4 k.p.k. czy tez sad powinien
bezwzglednie dopusci¢ taki dowdd, badajac tylko przestanke z art. 185 § 1 k.p.k., tj. czy

faktycznie oskarzony zadajacy ponownego przeshuchania nie mial uprzednio obroncy.

Argumenty za uwzglednianiem dyrektyw z art. 170 § 1 k.p.k.

Podstawowg linie argumentacji wyznacza tutaj dychotomia zachodzaca migdzy
prawem do obrony oskarzonego a ochrong matoletnich pokrzywdzonych 1 przyznawanie
prymatu tej ochronie, kosztem praw oskarzonego’. Sad Najwyzszy, w postanowieniu z dnia

6 lipca 2006 r.* podkreslit, ze ocena zadania oskarzonego z art. 185a §1 k.p.k., przez pryzmat

* D. Gruszecka, w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, Warszawa
2018, komentarz do art. 185a k.p.k., teza 3.

> P. Wilinski, Zasada prawa do obrony, w: System Prawa Karnego Procesowego, Zasady
Procesu Karnego t. 11l cz. 2, red. P. Hofmanski, Warszawa 2014, s. 1555.

% Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks postepowania
karnego, druk nr 998, Sejm VII kadencji.

7 Wyrok SN z 5 X 2010 r., IV KK 61/10, Lex nr 606313; postanowienie SN z 14 XI 2014 r.,
IIT KK 212/14, Lex nr 1552608.

8 Postanowienie SN z 6 VII 2006 r., IV KK 226/06, Legalis nr 80104.



dyrektyw z art. 170 k.p.k. jest zasadna, ze wzgledu na wiasnie funkcje ochronng tego
przepisu, ktéra uzasadnia jego wykladnie celowosciowa. W tym postanowieniu Sad
Najwyzszy wyrazit takze poglad, ze juz sama mozliwos¢ zlozenia przez oskarzonego wniosku
z art. 185a §1 k.p.k., ktory nie jest wigzacy dla sadu, wypehia standard wymagany przez art.
6 ust. 3 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci.

W kolejnym postanowieniu’, Sad Najwyzszy wskazal, ze zadaniu oskarzonego nalezy
zadosc¢uczyni¢, pod warunkiem ze przeprowadzenie przestuchania jest mozliwe ze wzgledu
na aktualny stan psychiczny dziecka i ze nie spowoduje ono pogorszenia tego stanu, co
implikuje posrednig aprobat¢ dla oceny tego zadania przez pryzmat art. 170 §1 pkt. 1 1 4
k.p.k. Rowniez doktryna wskazuje na konieczno$¢ dokonania oceny, czy przeprowadzenie
whioskowanego dowodu nie spowoduje negatywnego wplywu na stan zdrowia dziecka'”.

Takie rozumowanie powoduje konieczno$¢ kazdorazowego powotywania bieglego
psychologa do zlozenia opinii w przedmiocie stanu psychicznego maloletniego i
potencjalnego wplywu kolejnego przestuchania na ten stan. L.K. Paprzycki zaznacza, ze
nalezy oddali¢ wniosek dowodowy o ponowne przestuchanie jako niemozliwy do
przeprowadzenia w sytuacji, gdy biegly psycholog stwierdzi, ze zeznania matoletniego ze
wzgledu na jego stan psychiczny bedg bezwartosciowe, a sad na tej podstawie uzna je za takie
rowniez z procesowego punktu widzenia''.

Wreszcie, istotnym argumentem jest, wskazywana juz na wstepie, konieczno$¢
zapewnienia dzieciom jak najdalej idacej ochrony przed wtérng wiktymizacja do ktorej
prowadzi wielokrotny udzial w czynnosciach procesowych. Maloletni s3 na nig narazeni
szczegblnie, ze wzgledu na ,wrazliwos¢ i brak w petni uksztattowanych mechanizmow
obronnych™"?.

Ostatni argument ukuty jest na gruncie regul wykladni, zgodnie z ktorymi, skoro
dopuszczalno$¢ chocby jednokrotnego przestuchania matoletniego ponizej 15 roku zycia,

bedacego pokrzywdzonym, na gruncie art. 185a §1 k.p.k. jest traktowana wyjatkowo jako

? Postanowienie SN z 27 IX 2016 r., V KK 246/16, Legalis nr 1533193.

" M. Kurowski, w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Tom I, red. D. Swiecki,
Warszawa 2017, Komentarz do art.185(a) Kodeksu postepowania karnego, teza 7.

L. Paprzycki, w: Komentarz aktualizowany do art. 1-424 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r.
Kodeks postepowania karnego (Dz.U.97.89.555), red. L. Paprzycki, Lex/el.2015, Komentarz
aktualizowany do art.185(a) Kodeksu postepowania karnego, teza 4.

12 postanowienie SN z 29 VII 2016 r., V KK 2/16, Legalis nr 1508201.



mozliwa tylko w sytuacji gdy jego zeznania moga mie¢ istotne znaczenie dla sprawy, a wigc
takie przesluchanie nie jest obligatoryjne, to tym bardziej wyjatki od dyrektywy
jednokrotno$ci jego przeshuchania nie moga by¢ traktowane jako bezwzglednie wigzace sad'.
Podobnie wypowiedzial si¢ Sad Najwyzszy, wskazujac, ze sformutowanie art. 185a §1 k.p.k.
wskazuje na wole ustawodawcy, aby od zasady jednokrotnos$ci przestuchania odstgpowac

. . - 514
tylko w stanach ,,wyzZszej koniecznosci procesowe;j” .

Argumenty przeciw uwzglednianiu dyrektyw z art. 170 §1 k.p.k.

Fundamentalnym dla tego pogladu jest zalozenie, ze o ile ochron¢ psychiki
matoletnich realizuje dyrektywa o jednokrotnosci ich przestuchiwania, wzglednie sposob
przeprowadzenia tego przestuchania i forum tej czynnosci, to jednak wprowadzenie wyjatku
umozliwiajacego ponowne przestuchanie na wniosek oskarzonego ktory podczas pierwszego
przeshuchania pokrzywdzonego nie mial obroncy, jest juz nadaniem prymatu prawu do
obrony 1 w tym zakresie art. 185a §1 k.p.k. bezwzglednie wymaga przeprowadzenia
przestuchania, jesli tylko przestanka braku obroncy jest spetniona”.

Konsekwencja jest przyjecie, ze przeprowadzenie takiego dowodu nie wymaga
uprzedniego uzyskania opinii biegltego psychologa w przedmiocie mozliwosci uzyskania od
dziecka informacji i wptywu przestuchania na jego psychike'. Jednakze, w sytuacji, gdy
przeprowadzenie dowodu jest obiektywnie niemozliwe, ze wzgledu na stan zdrowia swiadka
— pokrzywdzonego, tj. kiedy przyktadowo nie jest mozliwe porozumiewanie si¢ z nim, to
podstawa oddalenia wniosku oskarzonego bedzie art. 170 §1 pkt 4 k.p.k."”

Sad Najwyzszy w postanowieniu 7 sedziéw z dnia 24 listopada 2010 r.'*, uzasadnit
przyjecie samoistnosci podstawy przeprowadzenia dowodu z art. 185a §1 in fine k.p.k.

wyktadnig literalng tego przepisu, ktorego konstrukcja przewidujac dwa wyjatki od

3} Cora, Glosa do wyroku SN z 16 IV 2015 r., V KK 4/15, Lex.

4 Postanowienie SN z 7 V 2013 r., IIl KK 380/12, Lex nr 1362576.

5 Wyrok SN z 1 112008 r., V KK 231/07, Lex nr 354853.

' Wyrok SN z 1 11 2008 r., V KK 231/07, Lex nr 354853; wyrok SN z 22 12009 r., V KK
216/08, Lex nr 485019.

7 Postanowienie SN z 15 11 2012 r., ITl KK 244/11, OSNKW 2012/6/68; I. Kosonoga, Glosa
do wyroku SNz 1 11l 2013 r., Il KK 211/12, ,,Orzecznictwo Sadoéw Polskich”, 2013/11/113.

'8 postanowienie SN z 24 X12010 r., I KZP 21/10, Lex nr 621169.



dyrektywy jednokrotnos$ci przestuchania, tylko pierwszy wyjatek ujmuje stosujac kryteria
ocenne, natomiast drugi okresla mianem ,Zgdanie”, co dodatkowo wzmacnia uprawnienie
oskarzonego, gdyz w pozostatych regulacjach odnosnie dowodow w k.p.k. ustawodawca
postuguje si¢ okresleniem ,,wniosek”. Takie ujecie przemawia za szczegdlnym charakterem
tego uprawnienia i przyjeciem jego autonomii wzgledem przestanek z art. 170 k.p.k".

Takze B. Lewandowski” opowiada sie za szczegdlnym charakterem zadania
oskarzonego z art. 185a §1 in fine k.p.k. wskazujac, ze na gruncie jezyka polskiego®', Zadanie
to ,Zyczenie wyrazone w kategorycznej formie”’, a wniosek to jedynie ,propozycja”.
Poréwnuje ponadto to zadanie, w drodze analogii, do zadania z art. 394 §1 k.p.k., ktoére to
obliguje sad do odczytania wynikow wywiadu srodowiskowego 1 nie podlega przeciez ocenie
w kontekscie przestanek z art. 170 k.p.k., a réwniez dotyczy w istocie przeprowadzenia
dowodu.

Sad Najwyzszy argumentowal tez, iz samo umozliwienie oskarzonemu zlozenia
wniosku o ponowne przestuchanie nie moze spetnia¢ standardow Konwencji o ochronie praw
cztowieka 1 podstawowych wolnosci, gdyz bez realnych mozliwosci doprowadzenia do tego
przestuchania, samo uprawnienie jest fikcja i w zaden sposob nie chroni praw oskarzonego™.

Dla porzadku nalezy wskaza¢, ze Sad Najwyzszy w postanowieniu
z dnia 27 pazdziernika 2015 r.>* ocenil jako niedopuszczalne oddalanie wniosku oskarzonego
z art. 185a §1 in fine k.p.k., na podstawie art. 170 §1 pkt 5 k.p.k, tj. ze wzgledu na rzekome
zmierzanie do przewleklosci postgpowania, co nie moze mie¢ miejsca w sytuacji,
gdy zgloszenie zadania nie jest obwarowane zadnym terminem 1 jest dopuszczalne nawet
w postepowaniu odwotawczym.

D. Karczmarska krytykuje nadto tez¢ o uznaniu za niemozliwy do przeprowadzenia
dowod z ponownego przeshuichania maloletniego pokrzywdzonego, jezeli bieglty psycholog

stwierdzi, ze jego zeznania nie beda wiarygodne w sensie psychologicznym, gdyz to

1 Zob. D. Karczmarska, Przestuchanie maloletniego pokrzywdzonego w $wietle nowelizacji
k.p.k., ,Prokuratura i Prawo”, styczen 2014, s. 17-18.

0 B. Lewandowski, Czy na pewno zqdanie oskarzonego zlozone w trybie art. 185a §1 k.p.k.
nalezy rozpoznawac jak zwykty wniosek dowodowy? — glos polemiczny, ,Palestra”, 7-8/2016,
s. 151-152.

' M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, tom 11, Warszawa 1999, s. 686, 1016.

*? Postanowienie SN z 24 XI12010 r., 1 KZP 21/10, Lex nr 621169.

* Postanowienie SN z 27 X 2015 r., Il KK 115/12, Lex nr 1936714



prowadziloby do wstepnej oceny wiarygodnosci dowodow, niedopuszczalnej na gruncie

k.p.k., gdzie zasada jest ich nastgpcza ocena”.

Sytuacja pokrzywdzonego ktory w toku procesu osiagnal pelnoletnio$¢

Niejako na marginesie niniejszych rozwazan nalezy wspomnie¢ o takiej konfiguracji
procesowej, w ktorej pokrzywdzony przestepstwem wymienionym w art. 185a §1 k.p.k.,
zostat bedac jeszcze maloletnim, przestuchany w warunkach tego przepisu, w fazie in rem
postepowania przygotowawczego, natomiast na etapie postepowania sagdowego jest juz osobg
peloletnia, a oskarzony ztozyl wniosek o jego ponowne przestuchanie, powotujac si¢ na
nieposiadanie obroncy w trakcie pierwszego przeshuchania pokrzywdzonego. Wydaje sie, ze
skoro ratio legis w/w przepisu jest jego funkcja ochronna dla psychiki dziecka -
pokrzywdzonego, to w sytuacji, w ktorej pokrzywdzony nie jest juz dzieckiem, art. 185a
k.p.k. nie znajduje zastosowania 1 taki wniosek oskarzonego powinien by¢ rozpatrzony na
zasadach ogdlnych, albo jezeli jest to przestgpstwo z art. 197-199 k k., to wedtug dyrektyw z
art. 185c¢ in fine k.p.k. Inne ujecie prowadzitoby do nieproporcjonalnego i nieuzasadnionego

ograniczenia prawa do obrony oskarzonego.

Podsumowanie

Sad Najwyzszy w swoich orzeczeniach niejednokrotnie® opisywal modelowe
praktyczne zastosowanie art. 185a k.p.k., zasadzajace si¢ na przestuchiwaniu
pokrzywdzonego nie wczes$niej niz w fazie in personam postgpowania przygotowawczego,
kiedy dysponuje on juz obronca, czy to z wyboru, czy z urzedu i1 w konsekwencji jego prawo
do obrony nie jest naruszone. W takiej sytuacji réwniez funkcja ochronna wobec matoletnich
bytaby lepiej spetniana, gdyz do ponownego przestuchania dochodzitoby tylko w razie
wyj$cia na jaw nowych okolicznosci wymagajacych wyjasnienia.

De lege lata nie ma jednak mozliwo$ci doprowadzenia do takiej sytuacji, gdyz organ

prowadzacy postgpowanie przygotowawcze moze swobodnie ustala¢  kolejnosé

** D. Karczmarska, Przestuchanie matoletniego pokrzywdzonego w $wietle nowelizacji k.p.k.,
Prawo 1 Prokuratura 1, 2014, s. 18.
25 Wyrok SN z 24 XTI 2009 r., III KK 176/09, Lex nr 553885; postanowienie SN z 9 XI 2016
r., VKK 273/16, Lex nr 2167637.



przeprowadzanych czynnosci. Jednakze, rdwniez ustalenie ich przeprowadzania w okres$lonej
kolejnos$ci, na przyktad, kiedy pokrzywdzonymi sg dzieci, mogloby nie odnies¢ pozadanych
skutkow, gdyz nierzadko tylko pokrzywdzony maloletni moze w swoich zeznaniach
dostarczy¢ dowodow wystarczajacych do postawienia sprawcy zarzutow.

Jedynie de lege ferenda mozna zaproponowaé rozwigzanie posrednie, ktore
w najszerszym zakresie godziloby interesy pokrzywdzonych i oskarzonych w tego typu
sprawach. Konieczne byloby ustalenie nowej kategorii 0s6b zainteresowanych w procesie
karnym, tj. takich ktéorzy w ramach prowadzonego czy wszczynanego postepowania
przygotowawczego zostali wymienieni jako potencjalni sprawcy, na przyklad w
zawiadomieniu o popelnieniu przestepstwa. Taka osob¢ nalezaloby powiadomié z
odpowiednim wyprzedzeniem, jesli mialoby dojs¢ do przestuchania maloletniego
pokrzywdzonego, ze figuruje ona w sprawie, aby ten potencjalny przyszly podejrzany mogt
ustanowi¢ swojego petnomocnika, ktory wezmie udzial w przeshuchaniu i bedzie zabezpieczat
jego prawa. Analogicznie do regulacji z art. 185a §2 k.p.k., jesli zainteresowany nie miatby
petnomocnika z wyboru, sad wyznaczatby mu takowego z urzedu.

Taka regulacja moglaby rowniez skloni¢ organy $cigania do stawiania zarzutoéw
podejrzanym, kiedy tylko beda ku temu wystarczajace przestanki, gdyz nie miatyby one
zadnej potencjalnej przewagi procesowej wynikajacej ze zbednego przeciagania fazy in rem

postepowania przygotowawczego.
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