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I. Wprowadzenie

Kodeks postępowania karnego z 1997 r., mając na uwadze potrzebę skuteczniejszej ochrony uprawnień stron, przewiduje nowe gwarancje ich przestrzegania. Jednym z nich jest przewidziana w art. 79 § 2 k.p.k. obrona obowiązkowa w sytuacji, gdy sąd uzna to za niezbędne ze względu na okoliczności utrudniające obronę. W ten sposób doczekał się realizacji zgłaszany w doktrynie postulat, by istniała możliwość wyznaczenia obrońcy z urzędu w sytuacji, gdy oskarżony nie jest w stanie ponieść kosztów obrony, a jest osobą nieporadną życiowo albo ze względu na niski stopień rozwoju umysłowego, nie budzący wątpliwości co jego poczytalności lub z uwagi na zawiłość sprawy, nie jest w stanie skutecznie prowadzić obrony
. Jest to rozwiązanie słuszne, bowiem nie można a priori założyć, że, poza sytuacjami określonymi w art. 79 § 1 pkt. 1–3 k.p.k., nie pojawią się inne, które będą utrudniać obronę, np. nieporadność związana z wiekiem. 

Na tle art. 79 § 2 k.p.k. rodzi się wątpliwość, czy w tej sytuacji w ogóle można mówić o obronie obowiązkowej, skoro w przepisie tym nie użyto sformułowania obrona obowiązkowa, a mowa w nim o uznaniu za niezbędne posiadanie przez oskarżonego obrońcy, a nadto nie powstaje ona z mocy prawa. Fakt, że oskarżony musi mieć obrońcę, przesądza, że mamy do czynienia z obroną obowiązkową, której istota polega na tym, że musi on mieć zapewnionego profesjonalnego obrońcę. Słowo „niezbędne” jest m.in. bliskoznaczne z wyrazami „koniecznie”, „obowiązkowo”, „obligatoryjnie”
. Ponadto, sytuacje, w których oskarżony musi mieć obrońcę, określa się w doktrynie i orzecznictwie mianem obrony obowiązkowej
 lub obligatoryjnej
. 

Art. 79 § 2 k.p.k. dotyczy wyłącznie obrońcy i nie ma zastosowania do pełnomocnika; w art. 88 k.p.k., odsyłającym do odpowiedniego stosowania do pełnomocnika określonych przepisów mających zastosowanie do obrońcy pominięto ten przepis. W orzecznictwie zwraca się jednak uwagę, że „Choć przepisy k.p.k. dotyczące pełnomocnika nie zawierają odesłania do art. 79 ( 1 i ( 2 k.p.k., to co najmniej w wymienionych w cytowanych przepisach sytuacjach wnioskodawca w sposób udokumentowany winien być pouczony o prawie do korzystania z pomocy pełnomocnika. Nie można bowiem przyjąć, że istnieje jakikolwiek powód pozwalający twierdzić, iż w tym zakresie prawa oskarżonego i wnioskodawcy winny się istotnie różnić”
. Pogląd ten można aprobować, ale pod warunkiem, że chodzi o fakultatywne pouczenie na podstawie art. 16 § 2 k.p.k.

II. Powstanie obrony obowiązkowej

Obowiązkowość tej obrony – inaczej niż w wypadkach, gdy jej uzasadnieniem jest fakt, że oskarżony jest nieletni, głuchy, niemy lub niewidomy albo zachodzi uzasadniona wątpliwość co do jego tożsamości (art. 79 § 1 pkt. 1–3 k.p.k.) – ma charakter względny. Nie powstaje ona ex lege, a wymaga decyzji sądu; przybiera ona formę postanowienie (arg. ex art. 93 § 1 k.p.k.) i nie podlega zaskarżeniu. Obrona jest obowiązkowa wówczas, gdy tak postanowi sąd; dopóki taka decyzja nie zapadnie, mimo że spełnione są warunki do jej ustanowienia, nie ma mowy o obronie obowiązkowej. Obowiązek posiadania obrońcy powstaje od momentu wydania postanowienia, którym sąd uznał obronę za niezbędną. 

Oceny, czy obrona ma być obowiązkowa, dokonuje sąd, mając na uwadze okoliczności, mające istotne znaczenie z punktu widzenia możliwości prowadzenia samodzielnie obrony przez oskarżonego. Decyzja w tej kwestii oparta jest na swobodnej ocenie tych okoliczności, lecz nie jest ona dowolna. Okoliczności te mają mieć charakter obiektywny; nie wystarczy samo subiektywne przekonanie oskarżonego, że nie jest w stanie należycie bronić się w procesie. Słusznie w doktrynie podkreśla się, że mają to być obiektywne stany związane z osobą oskarżonego, które są na tyle poważne, że utrudniają samodzielną obronę w taki sposób, że udział obrońcy staje się niezbędny
. Zasadnie Sąd Najwyższy zauważył, że „Wprawdzie art. 79 § 2 k.p.k. obligatoryjną obronę uzależnia od uznania jej «niezbędności» przez sąd, to uznanie to nie może być dowolne i powinno opierać się na kryteriach obiektywnych”
 oraz że zobiektywizowanej oceny, czy prowadzenie obrony materialnej bez pomocy obrońcy spowoduje dla oskarżonego znaczące utrudnienia, organ procesowy jest władny dokonać zarówno na podstawie osobistej aktywności procesowej oskarżonego, sposobu i treści pytań zadawanych przez niego świadkom i biegłym oraz składanych ustnie i na piśmie oświadczeń, ale także mając na uwadze stanowisko reprezentowane przez oskarżonego w tej kwestii
. Istotnym elementem służącym do dokonania właściwej oceny jest stanowisko oskarżonego co do możliwości skutecznego prowadzenia obrony osobistej
. 
W kontekście art. 81 § 1 k.p.k. rodzi się wątpliwość czy sąd, decydując o obligatoryjności obrony, może jednocześnie wyznaczyć obrońcę z urzędu. Przepis ten bowiem stanowi, że jeżeli w warunkach określonych m.in. w art. 79 § 2 k.p.k. oskarżony nie ma obrońcy z wyboru, prezes sądu właściwego do rozpoznania sprawy wyznacza mu obrońcę z urzędu. Wykładnia językowa daje podstawę do wniosku, że sąd nie może wyznaczyć jednocześnie obrońcy, gdyż jest to kompetencja prezesa sądu (art. 81 § 1 k.p.k.), z tym że prezes sądu jest związany oceną sądu co do istnienia obrony obowiązkowej
. W literaturze wykładnię tę uznano za mało pragmatyczną i opowiedziano się za tym, by sąd od razu wyznaczył obrońcę z urzędu
. Trudno jednak ją zaakceptować, gdyż niezależnie od tego, że pozostaje w sprzeczności z wyraźnym brzmieniem art. 81 § 1 k.p.k., przeciwko niej przemawia także wykładnia systemowa. Kodeks postępowania karnego upoważnia w określonych sytuacjach sąd, a nie prezesa sądu, do wyznaczenia obrońcy z urzędu, np. w art. 387 § 1 in fine k.p.k., co oznacza, że skoro nie przewidziano takiego rozwiązania w analizowanym wypadku, to uprawnienie to nie przysługuje sądowi
.

III. Rodzaj postępowań, w których obrona jest obowiązkowa

Decyzja co do uznania obrony za niezbędną należy – zgodnie z art. 79 § 2 k.p.k. – do kompetencji sądu. Wskazanie expressis verbis, że czyni to sąd, może rodzić wątpliwości, czy obrona ta może być przyznana w postępowaniu przygotowawczym. Okoliczności utrudniające obronę mogą wystąpić w każdej fazie procesu karnego, a więc zarówno w postępowaniu przygotowawczym, jak i sądowym. Wobec tego – mając na uwadze, że chodzi o realizację konstytucyjnego prawa do obrony – staje się jasne, że konieczność uznania obrony za niezbędną może mieć miejsca w każdym z tych stadiów postępowania; obrona obowiązkowa obowiązuje w toku całego postępowania, niezależnie do uzasadniającej ją przyczyny
. 

W postępowaniu przygotowawczym o uznaniu obrony za niezbędną decyduje sąd na wniosek podejrzanego albo na wniosek organu prowadzącego śledztwo lub dochodzenie. W wypadku, gdy spełnione są przesłanki określone w art. 79 § 2 k.p.k., organ ten jest zobowiązany wystąpić do sądu o uznanie obrony za niezbędną
. Sąd jest uprawniony do podjęcia takiej decyzji w postępowaniu przygotowawczym z urzędu, ale tylko w wypadku, gdy podejmuje czynność w tym postępowaniu, np. przesłuchuje podejrzanego przed zastosowaniem środka zapobiegawczego (art. 249 § 3 k.p.k.)
.

IV. Okoliczności uzasadniające obronę obowiązkową 

Ustawa uzależnia – zgodnie z art. 79 § 2 k.p.k. – ustanowienie obrony obowiązkowej od uznania jej za niezbędną, a z kolei ta ocena zależy od tego, czy obrona jest utrudniona.

Mając na uwadze językowe znaczenie słowa „niezbędny”, które oznacza „taki sposób, że bez czegoś nie można się obejść”
, staje się jasne, że chodzi o taką sytuację, w której oskarżony nie może występować bez obrońcy. Sąd zatem musi dojść do wniosku, że oskarżony znajduje się w takiej sytuacji, że sam nie może się bronić, a jest mu potrzebna fachowa pomoc. 

Z punktu widzenia językowego z kolei „utrudnianie” oznacza „to, co sprawia, że coś staje się trudniejsze do wykonania, przeszkoda w realizacji czegoś”
. Transponując takie znaczenie tego słowa na grunt art. 79 § 2 k.p.k., trzeba przyjąć, że występujące w sprawie określone okoliczności stanowią przeszkodę do realizacji prawa do obrony lub czynią ją znacznie trudniejszą do wykonania. Literalne brzmienie art. 79 § 2 k.p.k. nie pozwala określić, jaki ma to być stopień trudności. Ustawodawca go nie wskazuje, a mowa jest ogólnie o utrudnianiu, co nakazywałoby przyjąć, że chodzi o każde utrudnianie. Sąd Najwyższy trafnie jednak przyjął, że nie każde utrudnianie obrony uzasadnia przyjęcie obligatoryjnego udziału obrońcy w postępowaniu, bowiem ograniczenia wynikają z faktu, że chodzi o obronę niezbędną oraz z zasad logiki i doświadczenia życiowego, w świetle których każdy wypadek postawienia kogoś w stan oskarżenia rodzi już określone utrudnienia. Sytuacja określona w art. 79 § 2 k.p.k. ma charakter wyjątkowy i należy przyjąć, że chodzi o znaczący stopień utrudnienia obrony
. Chodzi o wystąpienie takich okoliczności, które powodują, że obrona staje się trudniejsza do realizacji niż wówczas, gdyby te okoliczności nie zaistniały. W tym miejscu powstaje konieczność wyjaśnienia, jakie to mają być okoliczności. Nie budzi wątpliwości, że mają to być okoliczności, które powodują, że oskarżony sam nie jest w stanie skorzystać z przysługujących mu uprawnień, np. w zakresie inicjatywy dowodowej, czy wnoszenia środków odwoławczych. Stwierdzenie to nie wyjaśnia, czy mają to być okoliczności dotyczące oskarżonego, czy też mające także charakter nie związany z jego osobą. 

W literaturze wyrażany jest pogląd, że chodzi o okoliczności związane z osobą oskarżonego
, np. jego nieporadność życiową, upośledzenie zmysłów utrudniające obronę, ale nie znoszące tych zmysłów
. Uzasadniając ten pogląd wskazuje się, że chodzi „o okoliczności inne niż wymienione w § 1, a powodujące trudności z porozumieniem się z oskarżonym lub dające podstawy do przyjęcia, że z uwagi na swoją nieporadność lub stan, w jakim się znajduje, oskarżony nie jest w stanie bez pomocy obrońcy należycie realizować swojej obrony”
. Przemawiać ma za tym wykładnia systemowa. Art. 79 § 2 k.p.k. usytuowany jest bezpośrednio po art. 79 § 1 k.p.k., odwołującym się jedynie do okoliczności związanych z właściwościami osobistymi oskarżonego, a nie do okoliczności związanych z materią merytoryczną sprawy, właściwością rzeczową sądu, która może świadczyć o stopniu skomplikowania sprawy lub sytuacją procesową oskarżonego utrudniającą mu obronę osobistą. Jeżeli te ostatnie okoliczności miały być uwzględniane, to przepis ten powinien być zamieszczony dopiero po art. 80 k.p.k. Z tego też względu obronę te uznaje się za mającą charakter uzupełniający
.

Odmienny pogląd jest też prezentowany przez Sąd Najwyższy, który uznał, że „«Okoliczności utrudniające obronę» w rozumieniu art. 79 § 2 k.p.k., należy wiązać przede wszystkim z właściwościami osobistymi oskarżonego, które co prawda nie uniemożliwiają, ale w znaczący sposób utrudniają realizację prawa do obrony materialnej bezpośrednio przez samego oskarżonego. Fakt, że sprawa jest skomplikowana pod względem faktycznym lub nawet pod względem prawnym, sam przez się nie może zadecydować o przyjęciu przez organ procesowy istnienia przesłanki obrony obligatoryjnej, określonej w art. 79 § 2 k.p.k.”
. Wskazanie w tej ogólnej tezie, że mają to być przede wszystkim okoliczności związane z oskarżonym, dowodzi możliwości jeszcze ich innego związku, co wyraźnie zostało podniesione w uzasadnieniu cytowanego postanowienia. Sąd Najwyższy wyraźnie odrzucił tak wąskie, jak wyżej przedstawiono, pojmowanie określenia „okoliczności utrudniające obronę”. Organ ten podniósł, że taka wykładnia tego pojęcia naruszałaby regułę wykładni, w myśl której, jeżeli ustawodawca nie dokonał stosownego wykluczenia, czy rozróżnienia w treści przepisu, niewłaściwe jest wprowadzanie takich wykluczeń lub rozróżnień w procesie wykładni (arg. a rubrica) oraz byłby to antygwarancyjny kierunek wykładni, który w sposób szczególny raziłby przy interpretacji przepisów związanych z prawem do obrony, poświęconych gwarancjom procesowym oskarżonego. 

Organ ten uznał, że fakt, iż sprawa jest skomplikowana pod względem faktycznym lub nawet pod względem prawnym, sam przez się nie może zadecydować o przyjęciu przez organ procesowy istnienia przesłanki obrony obligatoryjnej. Stopień skomplikowania sprawy nie może być uznany za okoliczność utrudniającą obronę w oderwaniu od konkretnej sytuacji i od osoby konkretnego oskarżonego; trudności te muszą być odnoszone do konkretnego człowieka, do jednostki o określonych cechach psychofizycznych, bowiem coś, co może sprawić jednemu znaczne trudności, innemu ich nie sprawi. Tym samym organ ten dał priorytet właściwościom osobistym oskarżonego, które w znaczący sposób utrudniają realizację prawa do obrony materialnej bezpośrednio przez samego oskarżonego. Okoliczności te muszą być wiązane z właściwościami fizycznymi (wiek, stan zdrowia, sprawność poszczególnych narządów zmysłów), psychicznymi (stopień sprawności umysłowej, zaradność lub nieporadność) lub intelektualnymi (stopień inteligencji ogólnej, wiedza w dziedzinie stanowiącej materię przedstawionych zarzutów) konkretnego oskarżonego w zestawieniu z treścią przedstawionych mu zarzutów. Oznacza to, że należy uwzględniać zarówno właściwości oskarżonego, jak i okoliczności sprawy; dopiero funkcja obu tych czynników pozwoli na prawidłową ocenę, że obrona jest utrudniona. O tym, który z tych czynników ma decydujące znaczenie, rozstrzygają konkretne okoliczności sprawy. Trafnie podkreśla się w doktrynie, że stopień skomplikowania sprawy może być podstawowym czynnikiem przesądzającym o zaistnieniu okoliczności utrudniających obronę, ale nie może być czynnikiem samoistnym, gdyż niemożliwa jest abstrakcyjna ewaluacja stopnia zawiłości merytorycznej sprawy, a ocena taka jest uzależniona od oceny materiału z perspektywy właściwości osobistych konkretnego oskarżonego
. Nie bez znaczenia jest też argument, że opieranie obrony wyłącznie na kryteriach oceny skomplikowanego charakteru dowodowego lub prawnego sprawy mogłoby często prowadzić do dowolnego podnoszenia zarzutów odwoławczych oraz do dużych rozbieżności w praktyce
. Niemniej same okoliczności dotyczące oskarżonego w pewnych sytuacjach mogą przesądzać o tym, że oskarżony nie jest w stanie bronić się sam, np. oskarżony będący analfabetą i jąkający się nie jest skutecznie bronić się w prostej sprawie, gdyż nie będzie mógł przekazać swoich myśli. 

Należy zatem trzeba przyjąć, że o obronie obowiązkowej decydują okoliczności o charakterze podmiotowym i podmiotowo-przemiotowym, a nie mogą jej uzasadniać wyłącznie okoliczności przedmiotowe. Znacznie tych czynników w kreowaniu decyzji sądu może być różne, ale zawsze pierwszoplanowe znaczenie mają te, które dotyczą bezpośrednio oskarżonego.

W orzecznictwie i literaturze przyjmuje się, że okolicznościami przemawiającymi za ustanowieniem obrony obowiązkowej są:

· podeszły wiek oskarżonego, zły jego stan zdrowia, niskie wykształcenie i duża odległość miejsca zamieszkania od siedziby sądu rozpoznającego sprawę
, 

· omal całkowita głuchota oskarżonego, choćby sąd zdołał się z nim porozumieć
,

· nieporadność oskarżonego, na którą wskazują własnoręczne pisma, mało czytelne i niezbyt zborne pisma nie ułatwiające jego obrony
, 

· w wysokim stopniu niepełnosprawność
,

· niewładanie językiem polskim, mimo zapewnienia tłumacza w bardzo zawiłej sprawie
,

· władanie niewystarczająco językiem polskim, mogące spowodować ograniczone rozumienie przez oskarżonego niektórych sformułowań procesowych
,

· takie upośledzenie zmysłów, które nie mieszczą się w pojęciu niemowy, głuchoty lub ślepoty, np. przytępienie i osłabienie słuchu, mowa bezwładna, poważne jąkanie się lub inne upośledzenia lub sytuacje wskazujące np. a nieporadność życiową oskarżonego lub sytuacje wskazujące na nieporadność życiową oskarżonego
,

· nieporadność życiowa, niski stopień wykształcenia lub inteligencji, wyjątkowo skomplikowany charakter sprawy,

· inne niż wymienione w art. 79 § 1 pkt 1 k.p.k. wady wzroku, słuchu i mowy
,

· jąkanie się, częściowa ślepota lub głuchota, nieporadność życiowa
,

· występowanie w sprawie świadka anonimowego
.

Nie są zaś takimi okolicznościami:

· znaczne niedowidzenie tylko oka lewego i zez rozbieżny tego samego oka
,

· utrudnione widzenie, pozwalające na czytanie przy pomocy przyrządu optycznego, sporządzanie pism procesowych, w sytuacji gdy oskarżony aktywnie bronił się, zadając pytania świadkom i składał oświadczenia co do przeprowadzanych dowodów
, 

· wada wymowy, jaką jest tzw. jąkanie się w sytuacji, gdy na żadnym z etapów postępowania oskarżony nie wyraził woli składania wyjaśnień na piśmie (art. 176 § 1 i 3 k.p.k.), co oznacza, że nie miał kłopotów z prowadzeniem swej obrony
,

· podeszły wiek i zły stan zdrowia
.

Z powyższej prezentacji wynika, że chodzi o okoliczności ocenne, wymagające każdorazowo wnikliwej analizy, a zatem nic dziwnego, że niektóre zostały różnie zaszeregowane, np. podeszły wiek. Pojedyncze okoliczności mogą nie skutkować obroną obowiązkową, lecz w połączeniu z innymi mogą przemawiać za utrudnianiem obrony. Przykładowo, sam podeszły wiek w sytuacji, gdy osoba jest sprawna zarówno fizycznie i umysłowo, nie stanowi takiej okoliczności, ale w powiązaniu ze znacznym upadkiem sił i powikłaniami w zakresie zmysłów już wyczerpuje warunek określony w art. 79 § 2 k.p.k.

Do rozważenia pozostaje kwestia jak traktować niewładanie językiem polskim, a to dlatego, że do nowelizacji kodeksu postępowania karnego ustawą z dnia 10 stycznia 2003 r. o zmianie ustawy – Kodeks postępowania karnego, ustawy – Przepisy wprowadzające kodeks postępowania karnego, ustawy o świadku koronnym oraz ustawy o ochronie informacji niejawnych
 niewładanie językiem polskim stanowiło samoistną okoliczność, powodującą ex lege obronę obowiązkową (art. 79 § 1 pkt 4 k.p.k.)
. Dokonując oceny tej okoliczności, trzeba mieć na uwadze, że zgodnie z art. 72 § 1 k.p.k., zmienionym wspomnianą wyżej nowelą, oskarżony ma prawo do korzystania z bezpłatnej pomocy tłumacza, jeżeli nie włada w wystarczającym stopniu językiem polskim. Oznacza to, że ze względu na to uregulowanie, zbędne byłoby jednoczesne przyjmowanie obrony obligatoryjnej, opartej na tej samej przesłance, która zdecydowała o zapewnieniu bezpłatnej pomocy tłumacza. Słusznie zauważa się w doktrynie, że zapewnienie bezpłatnej pomocy tłumacza lepiej zapobiega tym trudnościom, które może napotkać cudzoziemiec w trakcie procesu karnego toczącego się przed polskimi organami ścigania i wymiaru sprawiedliwości niż zapewnienie mu obrony niezbędnej
. Wobec tego należy przyjąć, że samo niewładnie językiem polskim nie może stanowić uzasadnienia obrony obowiązkowej na podstawie art. 79 § 2 k.p.k. Uznanie tej tylko okoliczności jako uzasadniającej przyznanie takiej obrony pozostawałoby w sprzeczności z założeniem ustawodawcy, a nadto – co podkreśla się w literaturze – przyznanie oskarżonemu bezpłatnej pomocy tłumacza i zapewnianie obrony obligatoryjnej obowiązkowej tylko z tego tytułu, który zadecydował już o zapewnieniu tłumacza, faworyzowałoby go w porównaniu z oskarżonymi władającymi językiem polskim, a zatem przeczyło zasadzie równości
.

Możliwość taka istnieje, ale tylko wówczas, gdy, oprócz niewładania językiem polskim, pojawi się dodatkowa okoliczność, która w połączeniu z nieznajomością języka polskiego utrudni oskarżonemu prowadzenie obrony, np. wyjątkowo skomplikowany charakter sprawy. Zasadnie więc przyjmuje się, że jeżeli mimo zapewnienia bezpłatnej pomocy tłumacza oskarżony nadal będzie miał kłopoty z prowadzeniem rzeczywistej i skutecznej obrony, nic nie stoi na przeszkodzie, aby – oceniając okoliczności konkretnego przypadku – sąd doszedł jednak do wniosku, że pomimo pomocy tłumacza bariera językowa na tyle utrudnia oskarżonemu aktywne uczestnictwo w procesie, iż należy uznać udział obrońcy za niezbędny
.

V. Obowiązki obrońcy

Obrońca nie ma obowiązku uczestniczenie we wszystkich czynnościach; ustawa zastrzega jego udział w rozprawie oraz w tych posiedzeniach, w których obowiązkowy jest udział oskarżonego (art. 79 § 3 k.p.k.). Musi zatem brać udział w rozprawie głównej przed sądem pierwszej instancji (art. 374 § 1 k.p.k.), w rozprawie w postępowaniu apelacyjnym (art. 450 § 1 k.p.k.), natomiast w rozprawie kasacyjnej, w przedmiocie wydania wyroku łącznego, tylko wówczas, gdy nadal zachodzą przesłanki do obrony obowiązkowej. Jego obowiązkiem jest uczestniczenie w posiedzeniach:

a) w przedmiocie warunkowego umorzenia postępowania, jeżeli prezes sądu lub sąd zarządził, że udział oskarżonego jest obowiązkowy (art. 341 § 1 k.p.k.),

b) w przedmiocie wniosku prokuratora o skazanie bez przeprowadzenia rozprawy, jeżeli prezes sądu lub sąd zarządził, że udział oskarżonego jest obowiązkowy (art. 341 § 1 i art. 343 § 5 k.p.k.),

c) w przedmiocie wniosku prokuratora o orzeczenie środków zabezpieczających (art. 339 § 5 k.p.k.).

d) w przedmiocie wniosku prokuratora o umorzenie postępowania przygotowawczego z powodu niepoczytalności i o zastosowanie środków zabezpieczających (art. 354 pkt 2 in fine k.p.k.).

Treść art. 79 § 3 k.p.k. nie pozostawia wątpliwości, że w pozostałych posiedzeniach, w których oskarżony może uczestniczyć, udział obrońcy jest fakultatywny, np. w posiedzeniu w ramach wstępnej kontroli oskarżenia (art. 339 § 5 k.p.k.). Słusznie zauważył Sąd Najwyższy, że „Wynikający z art. 79 § 3 k.p.k. obowiązek udziału obrońcy niezbędnego w rozprawie i w niektórych posiedzeniach nie odnosi się do czynności dowodowych, przeprowadzanych przez sąd w trybie wskazanym w art. 396 § 2 k.p.k., a zatem jego nieobecność nie stanowi wówczas uchybienia, o jakim mowa w art. 439 § 1 pkt 10 in fine k.p.k.”
. Przesłuchanie świadka przez sędziego delegowanego lub sąd wezwany odbywa się na posiedzeniu i żaden przepis nie przewiduje obowiązkowego w nim udziału oskarżonego: w czynności tej mają prawo wziąć udział strony, obrońcy i pełnomocnicy (art. 396 § 3 k.p.k.). 

VI. Ustanie obrony obowiązkowej

Kodeks postępowania karnego – z wyjątkiem obrony wynikającej z uzasadnionej wątpliwości co do poczytalności oskarżonego – nie określa momentu, od którego ustaje obrona obowiązkowa, w tym wynikająca z art. 79 § 2 k.p.k. Generalną zasadę jest, że obrona obligatoryjna traci taki charakter z chwilą ustania przyczyny, która ją uzasadniała. Wyprowadzając wniosek a contrario z przyczyn powodujących obronę obowiązkową, należy przyjąć, że obrona przestaje być obowiązkową w wypadkach, gdy oskarżony odzyskał wzrok, słuch lub mowę, usunięte zostały wątpliwości co do jego poczytalności albo przestały istnieć okoliczności utrudniające obronę
.

Obrona obowiązkowa wynikająca z okoliczności utrudniających obronę ustaje w razie takiej zmiany tych okoliczności, że nie utrudniają one już obrony oskarżonego. Podstawę taka może stanowić nie tylko zmiana tych okoliczności, ale także fakt, że w ogóle one nie występowały, a oskarżony wprowadził sąd w błąd co do ich istnienia, np. symulując znacznie ograniczenie słuchu lub mowy.

Do ustania tej obrony potrzebna jest jednak decyzja sądu; skoro od sądu zależało ustanowienie obrony obowiązkowej, to także do tego organu należy jej cofnięcie. Decyzja o cofnięciu przybiera formę postanowienia (arg. ex art. 93 § 1 k.p.k.) i jest niezaskarżalna.

VII. Skutki nieuznania obrony za obowiązkową

Jeżeli spełnione są przesłanki do uzyskania obrony obowiązkowej, a oskarżony nie korzysta z pomocy obrońcy, dochodzi do naruszenia art. 79 § 2 k.p.k. Obraza tego przepisu ma bowiem miejsce nie tylko wówczas, gdy postępowanie było prowadzone bez udziału obrońcy, mimo obrony obowiązkowej, ale także wtedy, gdy w świetle materiałów zgromadzonych w sprawie okazuje się, że oskarżony sam nie jest w stanie należycie się bronić, a sąd zobligowany był uznać, że oskarżony musi mieć obrońcę, a nie uczynił tego.

Bezwzględną przyczynę odwoławczą – zgodnie z art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. – stanowi sytuacja, gdy oskarżony w postępowaniu sądowym nie miał obrońcy w wypadkach określonych w art. 79 § 1 i 2 k.p.k. oraz art. 80 k.p.k. lub obrońca nie brał udziału w czynnościach, w których jego udział był obowiązkowy. Treść tego przepisu nie pozostawia wątpliwości, że jeżeli w postępowaniu sądowym w stosunku do oskarżonego wystąpiły okoliczności uzasadniające obronę z obowiązkową, a oskarżony nie miał obrońcy, wydane orzeczenie podlega uchyleniu przez sąd odwoławczy, niezależnie do granic zaskarżenia i podniesionych zarzutów oraz wpływu uchybienia na treść orzeczenia. Taką przyczyną jest też sytuacja, gdy wprawdzie uznano obronę za obowiązkową i wyznaczono obrońcę, lecz nie miał on warunków do realnego jej sprawowania. Słusznie podkreśla się w judykaturze, że „Istota koniecznego udziału obrońcy oskarżonego w rozprawie sądowej (por. art. 79 § 3 k.p.k. oraz art. 80 k.p.k.) oparta jest na stworzeniu oskarżonemu pełnego (tak formalnego, jak i materialnego) prawa do obrony; prawo to jest zaś zachowywane wówczas, gdy w czasie przebiegu całej rozprawy, i przeprowadzanych wówczas dowodów, obrońca oskarżonego ma pełne możliwości podejmowania w interesie oskarżonego wszystkich koniecznych i możliwych czynności i oświadczeń. W sytuacji, gdy zaistniały układ procesowy, w realiach sprawy, poddaje w wątpliwość, że w jakimkolwiek fragmencie trwającej rozprawy obrońca oskarżonego mógł przedsięwziąć wszystkie możliwe działania korzystne dla oskarżonego, to okoliczność ta jest identyczna z tą, w której oskarżony nie ma obrońcy w procesie karnym (art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k.)”
.

Obrona obowiązkowa – jak już wskazano – może być uzasadniona już w stadium postępowania przygotowawczego. Wobec treści art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k., w którym expressis verbis zawężono zakres tej przyczyny do uchybień zaistniałych w postępowaniu sądowym, staje się jasne, że niewyznaczenie obrońcy, mimo istnienia przesłanek obrony obowiązkowej w tym postępowaniu, nie stanowi bezwzględnej przyczyny odwoławczej, a uchybienie to należy rozpatrywać w kategoriach względnej przyczyny odwoławczej, określonej w art. 238 pkt 2 k.p.k. (error in procedendo). Tym samym ustawodawca przesądził spór, jaki powstał na gruncie poprzedniej treści tego przepisu. Wobec wyraźnej treści art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. stracił na aktualności pogląd Sądu Najwyższego, że „Przepis art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. może mieć zastosowanie do uchybień postępowania przygotowawczego jedynie w wyjątkowych wypadkach, gdy w postępowaniu sądowym uchybienie w zakresie zapewnienia obrony obligatoryjnej nie zostało konwalidowane”
.
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