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I. W niniejszym opracowaniu przedstawiona zostanie wybrana problematyka dotycząca zatrzymania procesowego osoby podejrzanej na postawie art. 244 § 1 k.p.k. (zatrzymanie właściwe) i art. 247 § 1 k.p.k. (zatrzymanie na podstawie decyzji prokuratora)
. Omawiane w pracy zagadnienia dotyczyć będą kwestii charakteru prawnego zatrzymania, funkcji i przesłanek tego środka oraz uprawnień zatrzymanej osoby podejrzanej.

Dotychczasowe publikacje poświęcone wymienionym zagadnieniom w zasadzie pomijały problematykę konstytucyjnego i konwencyjnego standardu zatrzymania procesowego. Należy mieć jednak świadomość, że decyzja o zatrzymaniu dotyka jednego z najważniejszych praw człowieka – wolności osobistej. Wchodzi tym samym eo ipso w zakres regulacji art. 41 ust. 1 Konstytucji zapewniającego każdemu nietykalność i wolność osobistą oraz art. 41 ust. 3 zapewniającego sądową kontrolę zatrzymania. Każde pozbawienie wolności musi być również zgodne z celem art. 5 Konwencji o ochronie praw człowieka i podstawowych wolności
 (dalej Konwencja), a więc ochroną człowieka przed arbitralnością władzy
. 

Z tych względów, problematyka zatrzymania procesowego osoby podejrzanej omówiona zostanie także przez pryzmat stosownych przepisów Konstytucji i Konwencji.

II. Charakter prawny zatrzymania jest w nauce prawa sporny. Przyjmowane jest stanowisko, że niezbędnym elementem tej czynności jest decyzja procesowa
 albo koncepcja tzw. konkludentnego zarządzenia
, a także stanowisko uznające zatrzymanie za czynność realną, która nie musi być poprzedzona wydaną w tej sprawie i przybierającą odpowiednią formę decyzją procesową
. Wyrażany jest także pogląd „pośredni”, że zatrzymanie będzie stanowiło czynność realną, gdy wyraźne wyodrębnienie etapu decyzyjnego będzie niemożliwe, co będzie miało miejsce w sytuacjach nie cierpiących zwłoki; będzie zaś poprzedzone formalną decyzją procesową, gdy będzie następowało w trybie art. 247 § 1 k.p.k.
. 

Wydaje się, że z realnym charakterem zatrzymania będziemy mieć do czynienia w wypadku ujęcia przez policję osoby na gorącym uczynku popełnienia przestępstwa lub w pościgu podjętym bezpośrednio po popełnieniu przestępstwa (art. 243 § 1 k.p.k.) oraz w wypadkach nie cierpiących zwłoki, o których mowa w art. 308 § 2 k.p.k. Natomiast, w wypadku stosowania zatrzymania na podstawie art. 244 § 1 k.p.k. bądź art. 247 § 1 k.p.k., zatrzymanie powinno być poprzedzone decyzją procesową. W takich wszak wypadkach policja (inny uprawniony organ) i prokurator muszą wpierw ocenić, czy zachodzą wymagane wymienionymi przepisami pozytywne przesłanki do zatrzymania osoby podejrzanej, a następnie, czy jej zatrzymanie jest konieczne, czy też możliwe jest osiągnięcie pożądanego celu w inny, mniej dolegliwy dla osoby podejrzanej sposób. Wymaga to analizy zebranego w sprawie materiału dowodowego, albowiem zatrzymanie musi być oparte na konkretnych danych, uzasadniających podejrzenie popełnienia przez osobę podejrzaną przestępstwa i obawę jej ucieczki, ukrycia się albo zatarcia śladów przestępstwa bądź brak możliwości ustalenia jej tożsamości. 

Sporna w literaturze jest także kwestia formy decyzji o zatrzymaniu. Według R. A. Stefańskiego
, decyzja o zatrzymaniu (ale tylko na podstawie art. 247 § 1 k.p.k.) powinna mieć formę postanowienia, albowiem przemawia za tym waga decyzji. Natomiast, według T. Grzegorczyka
, wystarczające w tej kwestii jest zarządzenie. Wydaje się, że w każdym wypadku zatrzymania na podstawie decyzji procesowej, powinna mieć ona formę postanowienia. Każda decyzja procesowa ingerująca w wolności i prawa osobiste człowieka powinna mieć formę postanowienia. Taką formę przyjmują też znane polskiej procedurze decyzje procesowe ingerujące w wolności i prawa osobiste jednostki, np. postanowienie o tymczasowym aresztowaniu (art. 250 § 1 k.p.k.), postanowienie o przeszukaniu (art. 220 § 2 k.p.k.), postanowienie o oddaniu na obserwację psychiatryczną (art. 203 § 4 k.p.k.), postanowienie o procesowym podsłuchu (art. 237 § 2 k.p.k.).

III. Funkcje zatrzymania procesowego nie zostały wskazane w treści art. 244 § 1 i 247 § 1 k.p.k. Określenie funkcji zatrzymania procesowego ma ważne znaczenie, albowiem wskazuje na cel ich stosowania. Brak określenia w wymienionych przepisach funkcji zatrzymana może rodzić wątpliwości co do celu stosowania obu instytucji. Wskazanie funkcji omawianej instytucji ma także znaczenie gwarancyjne, albowiem uniemożliwia jej zastosowanie dla osiągnięcia innego – niż pożądany – celu procesowego lub pozaprocesowego.

Mając na względzie, że zatrzymanie procesowe w obu omawianych postaciach jest środkiem przymusu procesowego, należy przyjąć, że spełnia ono funkcje właściwe dla środków przymusu. Wyrazić należy więc pogląd, że funkcją zatrzymania procesowego jest – podobnie jak innych środków przymusu – zapewnienie prawidłowego toku procesu karnego lub wymuszenie spełnienia obowiązków procesowych
. Wymienioną funkcję można zatem określić mianem ogólnej funkcji zatrzymania procesowego. Również w literaturze przedmiotu przyjmuje się, że funkcją zatrzymania procesowego określonego w art. 244 § 1 i 247 § 1 k.p.k. jest zabezpieczenie prawidłowego toku postępowania karnego poprzez zapobiegnięcie uchylaniu się osoby podejrzanej przed wymiarem sprawiedliwości poprzez ukrywanie się lub zacieranie śladów przestępstwa albo doprowadzenie jej do prokuratora
. Wyrażane jest także dalej idące stanowisko, że funkcją zatrzymania procesowego jest zastosowanie środka zapobiegawczego (w szczególności tymczasowego aresztowania) lub przymusowe doprowadzenie osoby podejrzanej albo oskarżonego do organu procesowego
, albowiem zatrzymanie jest środkiem przejściowym i etapowym przed faktycznym pozbawieniem wolności
. 

Funkcje zatrzymania procesowego zostały natomiast wyraźnie wskazane w art. 5 ust. 1 lit. c Konwencji. Stosownie do wymienionych przepisów, zatrzymanie może nastąpić dla osiągnięcia trzech celów:

· postawienia przed sądem celem rozpoznania sprawy zatrzymanego
,

· zapobieżenia popełnieniu czynu karalnego,

· uniemożliwienia ucieczki po dokonaniu takiego czynu.

Według Konwencji, zatrzymanie spełnia zatem funkcję zabezpieczającą, albowiem zabezpiecza zatrzymanego do postępowania karnego, uniemożliwiając mu ucieczkę po dokonaniu przestępstwa oraz służy rozstrzygnięciu w rozsądnym terminie
 kwestii odpowiedzialności karnej zatrzymanego. Zatrzymanie spełnia również funkcję prewencyjną, albowiem zapobiega popełnieniu przestępstwa. Zatrzymanie ma być więc stosowane po to, aby potwierdzić lub zaprzeczyć podejrzeniu popełnienia przez zatrzymanego przestępstwa, które stanowiło podstawę zatrzymania
, a następnie skierować sprawę do sądu celem jej rozstrzygnięcia w rozsądnym terminie albo umorzyć postępowanie przeciwko zatrzymanemu, a także dla ochrony porządku i bezpieczeństwa publicznego przed popełnieniem przestępstwa. Nie spełnia więc konwencyjnego celu zatrzymanie osoby, odnośnie której brak jest dowodów, że popełniła przestępstwo lub zebrane dowody są niewystarczające do przedstawienia jej zarzutu popełnienia przestępstwa, albowiem w takiej sytuacji nie zachodzi podejrzenie, że popełniła ona przestępstwo. Podobnie należy ocenić zatrzymanie osoby, odnośnie której nie występuje obawa ucieczki, czy ukrycia się.

Należy zwrócić uwagę, że art. 5 ust. 1 lit. c Konwencji ogranicza stosowanie zatrzymania w celu zapobieżenia popełnieniu czynu karalnego i uniemożliwienia ucieczki po dokonaniu takiego czynu od spełnienia warunku konieczności. Zatrzymanie może więc być stosowane dla osiągnięcia wymienionych celów, jeżeli jest niezbędne, a zatem nie ma możliwości osiągnięcia konwencyjnych celów w inny sposób. Pojęcie konieczności zakłada, iż zatrzymanie powinno odpowiadać pilnej potrzebie społecznej, a zwłaszcza że jest proporcjonalne do realizowanego, uzasadnionego celu
.

Funkcją zatrzymania na podstawie art. 247 § 1 k.p.k. jest przymusowe doprowadzenie osoby podejrzanej do organu procesowego (sądu, prokuratora, policji). Przyjąć należy, że przesłankę legalności czynności zatrzymania stanowi postanowienie prokuratora o zatrzymaniu osoby podejrzanej.

IV. Przesłanki zatrzymania właściwego określonego w art. 244 § 1 k.p.k. można podzielić na pozytywne i negatywne oraz ogólną i szczególną. Pozytywną ogólną przesłanką zatrzymania jest uzasadnione podejrzenie, że osoba podejrzana popełniła przestępstwo, natomiast przesłanką pozytywną szczególną jest obawa ucieczki lub ukrycia się tej osoby albo zatarcia śladów przestępstwa bądź też brak możliwości ustalenia jej tożsamości
. Przesłanką negatywną ogólną (procesową przeszkodą stosowania zatrzymania) jest brak uzasadnionego podejrzenia popełnienia przestępstwa przez osobę podejrzaną, a przesłanką negatywną szczególną brak obawy jej ucieczki lub ukrycia się albo zatarcia śladów przestępstwa bądź możliwość ustalenia jej tożsamości.

Sposób ujęcia przesłanek zatrzymania właściwego wskazuje, że w każdym wypadku zastosowania tego środka zaistnieć musi przesłanka pozytywna ogólna oraz przynajmniej jedna z postaci przesłanki pozytywnej szczególnej
. 

Należy wyjaśnić, że stosownie do art. 244 § 1 k.p.k. pozytywna ogólna przesłanka zatrzymania ujęta została w postaci uzasadnionego przypuszczenia, że osoba podejrzana popełniła przestępstwo. W taki też sposób, wymieniona przesłanka wyrażana jest w literaturze przedmiotu
. Pomimo to należy wyrazić pogląd, że pozytywną ogólną przesłanką zatrzymania właściwego jest uzasadnione podejrzenie popełnienia przestępstwa, a nie uzasadnione przypuszczenie jego popełnienia. Pogląd ten znajduje oparcie w treści art. 5 ust. 1 lit. c Konwencji, stosownie do którego pozytywną przesłanką zatrzymania jest właśnie uzasadnione podejrzenie popełnienia czynu karalnego. 

Uzasadnione przypuszczenie popełnienia przestępstwa jest pojęciem szerszym od uzasadnionego podejrzenia popełnienia przestępstwa. Dopuszcza więc możliwość stosowania zatrzymania w szerszym zakresie wypadków. Zakresy wymienionych pojęć krzyżują się, ale nie pokrywają. W niektórych sytuacjach, uzasadnione przypuszczenie popełnienia przestępstwa stanowić będzie jednocześnie uzasadnione podejrzenie jego popełnienia. Występują jednak i takie sytuacje, w których uzasadnione przypuszczenie popełnienia przestępstwa nie wystarczy do przyjęcia, że występuje uzasadnione podejrzenie popełnienia czynu karalnego. W takich wypadkach zatrzymanie osoby podejrzanej jest niedopuszczalne, z uwagi na brak pozytywnej ogólnej przesłanki.

Mając zatem na względzie brzmienie art. 91 ust. 2 Konstytucji, że umowa międzynarodowa ratyfikowana za uprzednią zgodą wyrażoną w ustawie (a taka sytuacja zachodzi w wypadku cytowanej Konwencji) ma pierwszeństwo przed ustawą, jeżeli ustawy tej nie da się pogodzić z umową
, przyjąć należy, że ogólną pozytywną przesłanką zatrzymania właściwego jest przesłanka wyrażona w art. 5 ust. 1 lit. c Konwencji, a nie w art. 244 § 1 k.p.k.
.

Stanowisko to znajduje też wsparcie w funkcji zabezpieczającej zatrzymania właściwego. Skoro celem zatrzymania jest rozstrzygnięcie kwestii odpowiedzialności karnej osoby podejrzanej, a zatem wyjaśnienie ogólnej podstawy zatrzymania i skierowanie sprawy do sądu albo umorzenie postępowania, to zatrzymać można tylko osobę, względem której zachodzi możliwość przedstawienia zarzutu popełnienia przestępstwa, a więc odnośnie do której zebrane dane uzasadniają dostatecznie podejrzenie, że popełniła przestępstwo (art. 313 § 1 k.p.k.). Zwrócić też należy uwagę, że zatrzymaniu podlegać ma osoba podejrzana, a zatem taka, którą podejrzewa się o popełnienie przestępstwa, ale której nie przedstawiono jeszcze zarzutu popełnienia przestępstwa
. Aby można podejrzewać kogoś o popełnienie przestępstwa, musi zachodzić podejrzenie, a nie jedynie przypuszczenie, że osoba ta popełniła przestępstwo. Podejrzenie popełnienia przestępstwa jest więc podstawą uznania jednostki za osobę podejrzaną. Nie można zatem przyjmować, że dla zatrzymania osoby podejrzanej wystarczające będzie jedynie przypuszczenie, że popełniła przestępstwo.

W końcu zwrócić należy uwagę na regulację art. 308 § 2 k.p.k., dającego możliwość, w wypadkach nie cierpiących zwłoki, przesłuchania osoby podejrzanej w charakterze podejrzanego. Z brzmienia wymienionego przepisu wynika, że w stosunku do osoby podejrzanej domniemanie popełnienia przez nią przestępstwa jest na tyle duże, iż uzasadnia przedstawienie jej zarzutu popełnienia przestępstwa. Nie może tu być więc mowy jedynie o przypuszczeniu popełnienia przestępstwa przez osobę podejrzaną.

Uzasadnione podejrzenie popełnienia przestępstwa to stan, w którym zebrane w sprawie dowody wskazują na prawdopodobieństwo popełnienia przestępstwa przez określoną osobę i stwarzają podstawę do przedstawienia jej zarzutu popełnienia tego przestępstwa. Podejrzenie popełnienia przestępstwa musi być oparte na uzasadnionych podstawach
. Pojęcie to oznacza istnienie danych, które przekonałyby obiektywnego obserwatora, że dana osoba mogła popełnić czyn karalny
. Dane uzasadniające podejrzenie popełnienia przestępstwa muszą mieć charakter procesowy, a zatem muszą być zebrane w toku postępowania karnego i utrwalone w procesowy sposób
. Wszak tylko dane zebrane i utrwalone w procesowy sposób mogą stanowić podstawę przedstawienia zarzutu popełnienia przestępstwa. Stąd, domysły, mniemania, spostrzeżenia i obserwacje policjantów, choćby najbardziej trafne i przekonujące, a także na gorąco zebrane informacje nie mogą stanowić o uzasadnionym podejrzeniu popełnienia przestępstwa, a tym samym podstawy do przedstawienia zarzutu popełnienia czynu karalnego
. 

Należy zwrócić uwagę na jeszcze jedną kwestię. Mianowicie, w literaturze wskazuje się, że w podstawowej liczbie wypadków wymagających niezwłocznego zatrzymania osoby podejrzanej, uprzednie wydanie postanowienia o przedstawieniu zarzutów jest niewykonalne, gdyż taką osobę trzeba zatrzymać natychmiast i brak jest czasu na sporządzenie odnośnych postanowień
. W takim jednak razie osobą podejrzaną (zatrzymywaną) nie może być osoba, odnośnie której zachodzi uzasadnione przypuszczenie, że popełniła przestępstwo, ale osoba, odnośnie której dane zabrane w toku postępowania dają podstawy do przedstawienia zarzutu, a zatem osoba, odnośnie której zachodzi uzasadnione podejrzenie, że popełniła przestępstwo.

Istnienie uzasadnionego podejrzenia popełnienia przestępstwa nie stanowi wystarczającej podstawy do zatrzymania właściwego. Obok tej przesłanki musi jeszcze wystąpić jedna z postaci przesłanki pozytywnej szczególnej, a mianowicie obawa ucieczki lub ukrycia się albo zacierania śladów przestępstwa bądź brak możliwości ustalenia tożsamości osoby podejrzanej
. W literaturze przedmiotu pierwsze trzy szczególne podstawy zatrzymania interpretuje się szeroko
, podkreślając, że stan obawy musi wynikać z okoliczności ujawnionych w postępowaniu, względnie w toku czynności zatrzymania (np. z podjętej próby ucieczki)
. 

Normatywne ujęcie obu wymienionych przesłanek zatrzymania właściwego budzi wątpliwości. Podstawą tych wątpliwości jest brak wymogu uzasadnienia stanu obawy, że osoba podejrzana zachowa się w niepożądany sposób wskazany w art. 244 § 1 k.p.k. Brzmienie art. 244 § 1 k.p.k. pozwala na wyprowadzenie wniosku, że obawa ucieczki lub ukrycia się albo zacierania śladów przestępstwa może wynikać z dowolnych danych, nawet niezweryfikowach (np. przeczucie prowadzącego śledztwo). Takiego stanu rzeczy nie można jednak aprobować. Zatrzymanie ingeruje wszak w chronioną Konstytucją i Konwencją wolność osobistą. Stąd, ograniczenia w korzystaniu z tej wolności muszą być konieczne i, co najważniejsze, nie mogą naruszać istoty wolności. Normatywne ujęcie wymienionych szczególnych podstaw zatrzymania właściwego nie spełnia więc testu konieczności (propocjonalności) w demokratycznym państwie, albowiem pozwala na przyjęcie stanu obawy ucieczki lub ukrycia się albo zatarcia śladów przestępstwa na podstawie dowolnych okoliczności, a tym samym do arbitralnych decyzji o zatrzymaniu.

Mając więc na uwadze, że zatrzymanie właściwe stanowi ograniczenie wolności osobistej, omawiane szczególne przesłanki zatrzymania należy interpretować w sposób niesprzeczny z art. 41 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz art. 5 ust. 1 lit. c w zw. z art. 8 ust. 2 Konwencji. Należy zatem przyjąć, że obawa ucieczki lub ukrycia się albo zacierania śladów przestępstwa musi być uzasadniona, poparta konkretnymi okolicznościami wskazującymi prawdopodobieństwo ich wystąpienia i wynikać z okoliczności ujawnionych w postępowaniu; nie może to być obawa abstrakcyjna
. Ryzyko takiego stanu rzeczy nie może wynikać wyłącznie z danych i informacji uzyskanych w pozaprocesowy sposób. Poza tym, okoliczności te muszą wskazywać na zamiar (chęć) ucieczki lub ukrycia się osoby podejrzanej albo zatarcia przez nią śladów przestępstwa. Zatem informacje, że osoba podejrzana opuści stałe miejsce zamieszkania i uda się do innej miejscowości bez podania komukolwiek nowego adresu, nie przesądza, że wymieniona osoba chce uciec, nawet, jeżeli nie ma zamiaru powrócić do miejsca zamieszkania
. Powyższe okoliczności dopiero wtedy będą wskazywały na chęć ucieczki, gdy będzie im towarzyszył zamiar uniknięcia odpowiedzialności karnej albo zamiar uchylenia się od brania udziału w postępowaniu karnym. Obawa ucieczki będzie zachodziła zatem wtedy, gdy z racjonalnie ocenionego zachowania osoby podejrzanej będzie można wywnioskować, że umknęłaby wymiarowi sprawiedliwości, gdyby nie została zatrzymana. Podobnie, na obawę ukrycia się nie będzie wskazywało nieposiadanie stałego zameldowania lub częste zmienianie miejsca pobytu, jeżeli okoliczności te nie będą, co najmniej, połączone z zamiarem uchylenia się od postępowania karnego
. Natomiast odnośnie braku możliwości ustalenia tożsamości osoby podejrzanej przyjąć należy, że musi to być taka okoliczność, gdy pomimo podjęcia wszelkich możliwych sposobów ustalenia tożsamości osoby podejrzanej nie da się jej zidentyfikować. Trzeba wszak wiedzieć, że policja posiada szerokie możliwości ustalenia w szybkim terminie tożsamości wybranej osoby i ma obowiązek wykorzystania tych środków. Pozbawienie wolności nie może być środkiem dla identyfikacji osoby podejrzanej. Z tych względów, zatrzymanie osoby podejrzanej, w celu ustalenia jej tożsamości, może stanowić przesłankę zatrzymania w wyjątkowych wypadkach.

Wymóg legalności pozbawienia wolności, również zatrzymania procesowego, w rozumieniu art. 5 ust. 1 lit. c Konwencji zakłada brak arbitralności decyzji. Pozbawienie wolności człowieka (jego zatrzymanie) jest bowiem tak poważnym środkiem, że można go usprawiedliwić tylko wtedy, gdy inne, mniej dolegliwe środki, uznane zostaną za niewystarczające dla zabezpieczenia interesu publicznego lub indywidualnego. Oznacza to, że dla legalności zatrzymania procesowego osoby podejrzanej nie wystarczy, by było ono zrealizowane zgodnie z prawem, ale musi ono być także niezbędne w świetle towarzyszących okoliczności
. Brak rozważenia kwestii stosowania środków alternatywnych stanowi klasyczny przykład naruszenia wymogu proporcjonalności dokonywanej ingerencji
.

Ogólną pozytywną przesłankę zatrzymania na podstawie art. 247 § 1 k.p.k. stanowi potrzeba (konieczność) doprowadzenia osoby podejrzanej do organu procesowego. Wskazuje się, że w sytuacji określonej w art. 247 § 1 k.p.k. zatrzymanie nie ma charakteru samodzielnego środka przymusu, ale jest jedynie elementem koniecznym do doprowadzenia osoby podejrzanej do prokuratora
. 

Zatrzymanie na podstawie art. 247 § 1 k.p.k., nie może być postanowione przez prokuratora w sposób dowolny. Nie może być zatem stosowane, jak to niestety zdarza się w praktyce, dla celów pozaprocesowych, w tym dla spektakularnego wykazywania aktywności prokuratury w ściganiu sprawców przestępstw, która to spektakularność ma niewiele wspólnego z potrzebami prawidłowego postępowania. Zatrzymanie przewidziane w art. 247 § 1 k.p.k. jako procesowy środek przymusu”
 winno być bowiem stosowane jedynie wtedy, gdy istnieją okoliczności uzasadniające obawę, że osoba podejrzana dobrowolnie nie stawi się na wezwanie organu procesowego.

W chwili zatrzymania muszą zachodzić wszystkie jego pozytywne przesłanki. Przesłanki te muszą istnieć rzeczywiście (obiektywnie), a nie tylko w odczuciu (przekonaniu) organu dokonującego lub postanawiającego o zatrzymaniu. Z brakiem pozytywnych przesłanek zatrzymania będziemy mieć do czynienia nie tylko wówczas, gdy organ procesowy z pełną świadomością dokona lub postanowi o zatrzymaniu mimo braku ku temu podstaw (występowania przesłanek negatywnych), ale i wówczas, gdy mylnie przyjmuje ich istnienie, a ta nieprawidłowość zostanie ustalona później
. Jeżeli, czynności dowodowe wykonane po zatrzymaniu osoby podejrzanej dadzą podstawę do oceny, że organ procesowy mylnie przyjął istnienie przesłanek do zatrzymania, to choćby zwolnił osobę podejrzaną przed upływem 48 godzin od zatrzymania, należy stanowczo przyjąć, że podstaw do tego zatrzymania nie było od samego początku
.

V. Przechodząc do omówienia uprawnień zatrzymanej osoby podejrzanej, zwrócić należy uwagę, że stosownie do art. 42 ust. 2 Konstytucji, każdy, przeciw komu prowadzone jest postępowanie karne, ma prawo do obrony we wszystkich stadiach postępowania. Sformułowanie to stanowi recepcję na grunt polskiej ustawy zasadniczej rozwiązań statuowanych w ramach tzw. „minimalnego standardu karnoprocesowego” przez art. 6 ust. 3 lit. c Konwencji oraz art. 14 ust. 3 lit. d Międzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych.

W orzecznictwie Trybunału Konstytucyjnego przyjmuje się, że konstytucyjne prawo do obrony należy rozumieć szeroko, jest ono bowiem nie tylko fundamentalną zasadą procesu karnego, ale też elementarnym standardem demokratycznego państwa prawnego. Prawo to przysługuje każdemu od chwili wszczęcia przeciwko niemu postępowania karnego aż do wydania prawomocnego wyroku, obejmuje również etap postępowania wykonawczego
. Według Sądu Najwyższego, już pierwsza czynność organów procesowych skierowana na ściganie określonej osoby czyni ją podmiotem prawa do obrony
. Mając to na uwadze, należy przyjąć, że podmiotem prawa do obrony jest także zatrzymana osoba podejrzana.

W takim razie, należy też przyjąć, że zatrzymana osoba podejrzana (podobnie jak podejrzany) – zgodnie z zasadą nemo se ipsum accusare tenetur – nie ma obowiązku dostarczenia dowodów na swoją niekorzyść (art. 74 § 1 in fine k.p.k.), zaś wszelkie oświadczenia, które ze względu na ich treść służyły odparciu podejrzenia o popełnienie przestępstwa, nie mogą stanowić podstawy do pociągnięcia jej do odpowiedzialności karnej. Żaden obywatel nie może być wszak obowiązany do autodenuncjacji (art. 240 § 3 k.k.). Jedną z podstawowych gwarancji przestrzegania reguły nemo se ipsum accusare tenetur jest tzw. prawo do milczenia, sformułowane w art. 175 k.p.k.
. Ze względu na obowiązywanie wymienionej zasady, zastrzeżenia i wątpliwości budzi status osoby podejrzanej zatrzymanej na podstawie art. 244 § 1 k.p.k. Zasadnicze wątpliwości budzi instytucja „wysłuchania” zatrzymanego. Z treści art. 244 § 1 k.p.k. nie wiadomo bowiem, na jakie okoliczności zatrzymany ma zostać „wysłuchany”. Mając na uwadze, że został on zatrzymany w związku z uzasadnionym podejrzeniem popełnienia przestępstwa, a policja (inny uprawniony organ postępowania) ma obowiązek poinformowania go o przyczynach zatrzymania, należy wnosić, że owo wysłuchanie może dotyczyć także okoliczności przestępstwa, o popełnienie którego zatrzymany jest podejrzewany. Stosownie do wymienionego przepisu, zatrzymany nie posiada jednak statusu podejrzanego i nie korzysta z prawa do milczenia (odmowy złożenia wyjaśnień). Wypowiedzi zatrzymanego nie stanowią też wyjaśnień, a jedynie oświadczenie. Wymieniony przepis nie przesądza też, czy zatrzymany ma obowiązek złożyć jakiekolwiek oświadczenie i, w ogóle, podjąć rozmowę.

Niemniej, w razie podjęcia rozmowy, może dojść do złożenia przez zatrzymanego oświadczenia niekorzystnego dla niego lub jego najbliższych. Pomimo że po przedstawieniu zatrzymanemu zarzutu popełnienia przestępstwa, takie oświadczenia nie będą miały waloru dowodu (art. 174 k.p.k.) i nie będą mogły być podstawą niekorzystnych dla niego ustaleń, treść złożonego oświadczenia (ujawnione fakty i okoliczności) będą mogły stanowić podstawę do uzyskania dowodów procesowych przeciwko zatrzymanemu albo jego najbliższym. Wysłuchanie zatrzymanego działa zatem antygwarancyjnie, dając możliwość autodenuncjacji i dostarczenia dowodów przeciwko sobie. Z tych względów należy postulować o nałożeniu na organy dokonujące zatrzymania obowiązku poinformowania zatrzymanego o prawie do milczenia
. Rzecz w tym, że zatrzymany w ogóle nie powinien być wypytywany o okoliczności zdarzenia, będącego przedmiotem ewentualnego zarzutu, a tym bardziej przesłuchany w charakterze świadka
.

Natomiast, w razie sporządzenia przez policję notatki służbowej z wysłuchania zatrzymanej osoby podejrzanej i zawarcia w niej informacji o przebiegu i przyczynach (innych okolicznościach) zdarzenia, będącego podstawą jej zatrzymania, może mieć ona znaczenie wyłącznie informacyjne. Niedopuszczalne jest przekształcenie treści notatki w procesowy dowód przeciwko osobie podejrzanej w postaci zeznań funkcjonariusza policji, jako świadka w tej sprawie
. Jeżeli „wysłuchanie” o okolicznościach zdarzenia, którego zatrzymana osoba podejrzana udzieliła funkcjonariuszowi policji, miało miejsce, gdy nie podjęto jeszcze przeciwko niej jakichkolwiek czynności procesowych, to zgodnie z zasadą nemo se ipsum accusare tenetur, niedopuszczalne jest późniejsze dokonanie czynności dowodowych w postaci przesłuchania tego policjanta na okoliczności dotyczące treści „wysłuchania” oraz przeprowadzenie dowodu z tych zeznań. Jeśli zatrzymana osoba podejrzana w chwili „wysłuchania” nie była podejrzanym, to uzyskane od niej wiadomości nie mogą stanowić dowodu przeciwko niej
.

Prawo do milczenia i prawo do niedostarczania dowodów na własną niekorzyść są powszechnie uznawanymi standardami międzynarodowymi, które należą do istoty rzetelnej procedury karnej. Celem tych praw jest zapewnienie osobie oskarżonej (osobie, przeciwko której skierowane jest postępowanie karne) ochrony przed niedozwolonym przymusem ze strony władz, a tym samym unikanie pomyłek sądowych oraz zabezpieczenie celów art. 6 Konwencji. Prawo do niedostarczania dowodów na własną niekorzyść jest, przede wszystkim, związane z poszanowaniem woli osoby oskarżonej do zachowania milczenia oraz zakłada, że oskarżenie w sprawach karnych poszukuje dowodów przeciwko oskarżonemu bez uciekania się do materiału uzyskanego metodami niedozwolonego przymusu, wbrew woli oskarżonego
. Przysługująca oskarżonemu (w szerokim tego słowa znaczeniu) wolność wyboru odnośnie do milczenia albo mówienia, jest bowiem skutecznie przekreślona w wypadku, gdy organy procesowe w sposób podstępny wydobywają od niego przyznanie się do winy lub inne informacje o obciążającym go charakterze, których w normalny sposób nie byłyby w stanie uzyskać, i które następnie wykorzystują w dalszych stadiach procesu
.

Stosownie do art. 245 § 2 k.p.k. w zw. z art. 261 § 1 i 3 k.p.k., organ dokonujący zatrzymania właściwego ma obowiązek bezzwłocznie zawiadomić osobę najbliższą dla zatrzymanego (może to być osoba wskazana przez niego) oraz pracodawcę, szkołę lub uczelnię, a w stosunku do żołnierza – jego dowódcę. Nie ma natomiast obowiązku – wbrew art. 41 ust. 2 Konstytucji – zawiadomienia innej osoby zamiast lub obok osoby najbliższej dla zatrzymanego
.

Zatrzymanej osobie podejrzanej na podstawie art. 244 § 1 oraz 247 § 1 k.p.k. przysługuje zażalenie do sądu, w którym może domagać się zbadania zasadności, legalności oraz prawidłowości jej zatrzymania. Prawo odwołania się do sądu, w celu niezwłocznego ustalenia legalności zatrzymania wynika również z art. 41 ust. 2 Konstytucji. W literaturze przyjmuje się, że płaszczyzny legalności i zasadności tego środka odnoszą się ogólnie do problematyki dopuszczalności zatrzymania. Według Trybunału Konstytucyjnego
, kontrola legalności pozbawienia wolności musi obejmować nie tylko legalność samej decyzji o pozbawieniu wolności, jej przesłanek i trybu podjęcia, ale również sposób jej realizacji, a w szczególności czas trwania pozbawienia wolności. Powyższy pogląd podzielono również w doktrynie, wedle której, legalność pozbawienia wolności należy widzieć możliwie szeroko, zgodnie z zasadami interpretowania konstytucyjnych określeń. Badaniu sądu podlega więc kwestia podstaw i dopuszczalności zatrzymania, prawidłowość zastosowanej procedury, potrzeba dalszego pozbawienia wolności, itd.
. Z kolei, płaszczyzna prawidłowości wykonania zatrzymania dotyczy wyłącznie sfery wykonawczej tej czynności
. Przyjąć zatem należy, że kontroli sądowej podlegają:

· legalność zatrzymania, co należy rozumieć jako zgodność zatrzymania z obowiązującym prawem,

· zasadność zatrzymania, którą należy rozumieć jako konieczność i proporcjonalność zastosowania tego środka,

· prawidłowość zatrzymania, którą należy rozumieć jako sposób dokonania pozbawienia wolności oraz okoliczności, w których zatrzymanie nastąpiło
.

Zatrzymanej osobie podejrzanej i jej pełnomocnikowi przysługuje prawo do wzięcia udziału w posiedzeniu sądu rozpoznającego zażalenie na zatrzymanie. Sąd, na wniosek zatrzymanego zarządza sprowadzenie go na posiedzenie, chyba że uzna za wystarczającą obecność jego adwokata, o czym powinien go pouczyć. Jeżeli sąd nie sprowadza zatrzymanego, który nie ma adwokata, wyznacza mu go z urzędu (art. 464 § 1 i 3 k.p.k.). Zdaniem S. Waltosia, takie uregulowanie oznacza niemal dosłowną implementację instytucji habeas corpus do polskiego procesu karnego
.

W tej kwestii należy jednak dodać, że z uwagi na zasadniczą rolę, jaką w systemie międzynarodowej ochrony praw człowieka przyznaje się wolności osobistej, problem dopuszczalności i kontroli legalności detencji jest przedmiotem szczegółowej regulacji Konwencji oraz Międzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych. Stosownie do art. 5 ust. 4 Konwencji każdy, kto został pozbawiony wolności przez zatrzymanie, ma prawo odwołania się do sądu w celu ustalenia bezzwłocznie przez sąd legalności pozbawienia wolności i zarządzenia zwolnienia, jeżeli pozbawienie wolności jest niezgodne z prawem. Z kolei, art. 6 ust. 1 Konwencji gwarantuje każdemu prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia jego sprawy w rozsądnym terminie przez niezawisły i bezstronny sąd. W nowszym orzecznictwie Europejskiego Trybunału Praw Człowieka podkreśla się, że sądowa kontrola legalności pozbawienia wolności powinna być przeprowadzana z zachowaniem podstawowych gwarancji fair trial. Należy do nich zasada równości broni (equality of arms), nakazująca m.in. zapewnienie stronom równego udziału w postępowaniu kontrolnym, a tym samym równych możliwości zaprezentowania swoich argumentów
. Począwszy od wyroku w sprawie Nikolowa przeciwko Bułgarii
, ETPCz uznaje, że w razie pozbawienia wolności na podstawie art. 5 ust. 1 lit. c Konwencji, konieczne jest bezpośrednie, osobiste wysłuchanie (hearing) osoby pozbawionej wolności przez sąd. 

Ważne znaczenie w tej materii ma też art. 9 ust. 4 cytowanego Paktu, stosownie do którego każdy pozbawiony wolności przez zatrzymanie ma prawo odwołania się do sądu w celu niezwłocznego orzeczenia przez sąd o legalności zatrzymania i zarządzenia zwolnienia, jeżeli zatrzymanie okaże się bezprawne. Również tutaj, zasada równości broni zagwarantowana art. 14 ust. 1, jest postrzegana i akceptowana jako element pojęcia rzetelnego procesu (fair trial)
.

Należy jednak zauważyć, że art. 5 ust. 3 w zw. z art. 5 ust. 1 lit. c Konwencji przyznaje zatrzymanej osobie podejrzanej prawo do niezwłocznego postawienia jej przed sędzią
. Prawo do postawienia przed sędzią (oddania do dyspozycji sądu) stanowi uprawnienie pojęciowo i funkcjonalnie odrębne od prawa do odwołania się od decyzji o zatrzymaniu
. Uprawnienie zatrzymanej osoby podejrzanej do niezwłocznego oddania pod sąd, podobnie ujmuje art. 41 ust. 3 zd. 2 Konstytucji, stosownie do którego, każdy zatrzymany powinien być w ciągu 48 godz. od chwili zatrzymania przekazany do dyspozycji sądu. Rzecz w tym, że art. 5 ust. 3 Konwencji stanowi gwarancję sądowej kontroli ingerencji w prawo do wolności osobistej, która ma zminimalizować ryzyko arbitralności i zapewnić poszanowanie rządów prawa
. Wymieniony przepis ma zapewnić osobom pozbawionym wolności (także zatrzymanej osobie podejrzanej) – ale tylko w sytuacjach objętych zakresem art. 5 ust. 1 lit. c Konwencji – szybką procedurę pozwalającą zbadać, czy pozbawienie wolności nie było arbitralne
. Ważną gwarancją sądowej kontroli jest jej automatyczny charakter, albowiem nie może być ona uzależniona od wcześniejszego wniosku pozbawionego wolności
. Standard art. 5 ust. 3 Konwencji wymaga też przesłuchania zatrzymanego przez sąd oraz dokładnej analizy i oceny podstaw zatrzymania
. 

Ustawa procesowa nie gwarantuje jednak zatrzymanemu, wbrew art. 5 ust. 3 w zw. z art. 5 ust. 1 lit. c Konwencji oraz art. 41 ust. 3 zd. 2 Konstytucji, prawa do niezwłocznego postawienia przed sądem, poprzestając jedynie na uprawnieniu do złożenia zażalenia do sądu na zatrzymanie. W takim wypadku sądowa kontrola zasadności, legalności i prawidłowości zatrzymania uzależniona jest od złożenia przez zatrzymanego zażalenia. Jeżeli zatrzymany nie złoży zażalenia
, sąd nie będzie miał możliwości skontrolowania zasadności, legalności i prawidłowości zatrzymania. Tymczasem, art. 5 ust. 3 Konwencji nie uzależnia sądowej kontroli zatrzymania (pozbawienia wolności) od wcześniejszego wniosku zatrzymanego i wprowadza w tym względzie pełny automatyzm. Taką samą regulację wprowadza Konstytucja. Mając to na uwadze, wyrazić należy stanowisko, że polska ustawa procesowa nie spełnia standardu art. 5 ust. 3 w zw. z art. 5 ust. 1 lit. c Konwencji, albowiem nie gwarantuje zatrzymanej osobie podejrzanej niezwłocznego i z urzędu postawienia przed sądem, celem skontrolowania zasadności, legalności i prawidłowości zatrzymania. W tej kwestii, polska ustawa procesowa nie spełnia także konstytucyjnego standardu z art. 41 ust. 3 zd. 2.

Według art. 248 § 1 i 2 k.p.k., zatrzymaną osobę podejrzaną należy natychmiast zwolnić, jeżeli:

· ustanie przyczyna zatrzymania, 

· w ciągu 48 godzin od chwili zatrzymania przez uprawniony organ nie zostanie ona przekazana do dyspozycji sądu wraz z wnioskiem o zastosowanie tymczasowego aresztowania, 

· na polecenie sądu lub prokuratora, 

· w ciągu 24 godzin od przekazania jej do dyspozycji sądu, gdy nie doręczono jej postanowienia o zastosowaniu wobec niej tymczasowego aresztowania. 

Ponowne zatrzymanie osoby podejrzanej na podstawie tych samych faktów i dowodów jest niedopuszczalne (art. 246 § 3 k.p.k.).

Osobie, która była niewątpliwie niesłusznie zatrzymana, służy odszkodowanie od Skarbu Państwa za poniesioną szkodę i zadośćuczynienie za doznaną krzywdę, wynikłe z wykonania względem niej zatrzymania (art. 552 § 4 k.p.k.). Osoba zatrzymana może także dochodzić ochrony swych praw w drodze powództwa o ochroną dóbr osobistych
. Sąd cywilny w procesie o ochronę dóbr osobistych jest legitymowany do zbadania, czy zatrzymanie nie nastąpiło z oczywistym (wyraźnym, ewidentnym) naruszeniem przepisów normujących stosowanie tej instytucji. Stwierdzenie takiego naruszenia daje podstawę do udzielenia osobie pokrzywdzonej, przewidzianej przepisami kodeksu cywilnego, ochrony jej dobra osobistego. Dotyczyć to będzie zarówno oczywistego naruszenia przepisów regulujących podstawę i czas zatrzymania (np. przetrzymania osoby zatrzymanej powyżej 48 godzin, zatrzymania wyłącznie dla szykany, zatrzymania innej osoby niż ta, która miała być zatrzymana itp.), jak i przepisów proceduralnych przy stosowaniu zatrzymania (np. zatrzymanie bez udzielenia jakichkolwiek informacji). Oczywiście, nie każda nieprawidłowość proceduralna może dawać podstawę do udzielenia ochrony z art. 24 k.c., ale tylko taka, gdy naruszenie przepisów postępowania jest ewidentne, a jednocześnie naruszające w istotny sposób dobro osobiste zatrzymanej osoby
.
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