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1. Opis zagadnienia
Dopuszczalno$é badan wariograficznych®® na gruncie obowiazujacych przepisow

Opisany w poprzedniej czgéci niniejszego tekstu spor zostal rozstrzygnicty przez samego ustawodawce,
ktory w noweli K.p.k. z dnia 10 stycznia 2003 r.}” (zmieniajacej tekst ustawy z dniem 1 lipca 2003 r.)
bezposrednio odniodst si¢ do stosowania aparatury fizjodetekcyjnej w polskim postgpowaniu karnym oraz okreslit
normatywne granice jej uzycia.’® W my$l art. 192a § 2 K.pk. w zw. z art. 192 § 1 tegoz, w celu ograniczenia
kregu 0s6b podejrzanych lub ustalenia wartosci dowodowej ujawnionych sladow, za zgoda osoby badanej, biegly
moze zastosowaé Srodki techniczne majace na celu kontrolg nieSwiadomych reakcji organizmu tej osoby.
Ponadto, na podstawie art. 199a K.p.k., ,stosowanie w czasie badania przez bieglego $rodkdéw technicznych
majacych na celu kontrolg nieSwiadomych reakcji organizmu badanej osoby mozliwe jest wytacznie za jej zgoda.
Przepisu art. 199 nie stosuje si¢”. A zatem w obowigzujagcym stanie prawnym dopuszczalnos$¢ ekspertyzy bieglego
w przedmiocie badania wariograficznego nie budzi watpliwosci, gdyz wprost zezwalaja na to przepisy K.p.k.

Na samym wstepie przeprowadzane]j analizy zauwazy¢é wypada rzecz do$¢ oczywistg, a mianowicie to,
ze zardbwno w jednej, jak i w drugiej z wymienionych sytuacji prawna dopuszczalno$¢ przeprowadzenia takiej
czynnosci bedzie warunkowana przez skuteczne wyrazenie zgody przez osob¢ poddajaca si¢ badaniu
wariograficznemu. Zgoda badanego winna zosta¢ udzielona w formie pisemnej lub ustnie do protokotu. Osoba
poddajaca si¢ badaniu moze w kazdej chwili ja cofng¢. Uprawnienia tego nie traci réwniez po rozpoczeciu
czynnosci [Grzegorczyk 2003]. Wydaje sie, ze ze wzgledow prakseologicznych wskazane bytoby uzyskanie
zgody badanego przed wydaniem postanowienia o powotaniu biegtych. Ponadto nalezy z aprobatg odnies¢ si¢ do
pogladu, w mysl ktérego wyrazenie zgody powinno zosta¢ poprzedzone poinformowaniem osoby zamierzajacej
poddaé sie badaniu o celach, zasadach i przebiegu takiego badania [Swierk 2003]. Podstawe prawna ciazacego na
organie procesowym obowigzku wywodzi¢ nalezy z art. 16 § 2 K.p.k., ktéry stanowi, iz, ,,organ prowadzacy
postepowanie powinien ponadto w miar¢ potrzeby udziela¢ uczestnikom postgpowania informacji o cigzacych
obowiazkach i o przystugujacych im uprawnieniach takze w wypadkach, gdy ustawa wyraznie takiego obowigzku
nie stanowi. W razie braku takiego pouczenia, gdy w $wietle okoliczno$ci sprawy bylo ono niecodzowne, albo
mylnego pouczenia, stosuje si¢ odpowiednio § 1”. Niedopelnienie przez organ powinnosci skutkowaé zatem
powinno brakiem ujemnych skutkéw procesowych dla uczestnika postgpowania lub innej osoby, ktorej to dotyczy
(arg. z art. 16 § 1 K.p.k.). Trudno jednak wyobrazi¢ sobie, co miatoby to oznacza¢ dla osoby, ktora z powodu
braku przekazania przez organ procesowy odpowiedniej informacji poddata si¢ badaniu wariograficznemu,
co nastepnie przyczynito si¢ do ujawnienia przed tym organem innych dowodow obcigzajacych osobg badang,
wszakze w polskim procesie karnym nie obowigzuje, wywodzgca si¢ z sytemu amerykanskiego, zasada owocoOw

86 Zakres ponizszych treSci zawezony zostal jedynie do problematyki badan wariograficznych. Za zasadno$cia
takiego rozwigzania przemawia fakt, iz badania te sg jedynymi badaniami fizjodetekcyjnymi, do ktoérych wprost
odnosi si¢ ustawodawca, a takze to, ze sa one jedynymi badaniami fizjodetekcyjnymi, ktore powszechnie
przeprowadza si¢ w toku postgpowania karnego.

87 Tj. Dz.U. 22003 ., Nr 17, poz. 155.

8 Na ten temat, poza pozycjami wskazanymi w bibliografii, zob. tez np. T. Nowak, Wartos¢ diagnostyczna
badania poligraficznego i jej znaczenie kryminalistyczne, Krakow 1977, s. 9; idem, Poligraf w procesie karnym,
JPafstwo i Prawo”, z. 1 z 1993 r., s. 89; J. Widacki, Swiadek a wspolczesna technika kryminalistyczna,
[w:] S. Waltos [red.], Swiadek w procesie karnym, Warszawa 1985, s. 435-437; idem, Badanie poligraficzne i jego
wykorzystanie w praktyce niektorych krajow, ,, Krakowskie Studia Prawnicze”, nr 9 z 1976 r., s. 49; idem, Badanie
poligraficzne w ocenie osoby badanej. Przyczynek do dyskusji na temat dopuszczalnosci stosowania poligrafu
w polskim procesie karnym, [w:] J. Blachut, M. Szewczyk, J. Wojcikiewicz [red.], Nauka wobec przestepczosci.
Ksigga ku czci Profesora Tadeusza Hanauska, Krakow 2001; A. Bulsiewicz, M. Kulicki, Dowod poszlakowy
z ekspertyzy wariograficznej, ,,Apelacja Gdanska”, nr 2 z 2003 r., s. 49-59; S. Walto$, Warunki zastosowania
poligrafu w procesie karnym, ,,Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii”, nr 1 z 1974 r., s. 123;
A. Bulsiewicz, Karnoprocesowa problematyka badan wariograficznych, [w:] M. Kulicki [red.], Wariografia
kryminalistyczna, Szczytno 1998, s. 103; E. Skretowicz, Badania wariograficzne w procesie karnym, ,,Nowe
Prawo”, nr 4z 1965 ., s. 371.
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zatrutego drzewa (fruits of poisoned tree®®). Oznacza to, ze nic nie stoi na przeszkodzie, aby taki dowodd ujawnié
na rozprawie.

Kolejnym, istotnym zagadnieniem zwigzanym z poruszang w tym miejscu tematyka sg skutki, jakie moze
pociagna¢ za sobg odmowa wyrazenia zgody na poddanie si¢ badaniu wariograficznemu. Dotyczy to przede
wszystkim osoby podejrzanej, podejrzanego oraz oskarzonego. Sprawg az nadto oczywista jest, iz takie
zachowanie nie moze w sposdb bezposredni pocigga¢ za soba negatywnych nastgpstw procesowych
dla podmiotéw wskazanych w zdaniu poprzednim. Oznacza to, ze na taki argument sad nie moze powotac si¢
w uzasadnieniu danego rozstrzygnigcia. Trudno jednak odmoéwic racji A. Gaberle, ktory zauwazyt, ze jest to
jedynie pewien postulat, a sfer¢ powinnosci (law in books) powinno si¢ odrézniaé od sfery bytu (law in action).
Nastepnie Autor stwierdzil, ze uzasadnienie wyroku sadu nie stanowi sprawozdania z procesu myslowego
sedziego,

a jedynie przywoluje prawnie relewantne argumenty przemawiajace za dang decyzja [Gaberle 2003]. Tak wigc
istnieje pewne niebezpieczenstwo, ze niepoddanie si¢ badaniu wariograficznemu wigzac si¢ bedzie de facto
— a w dalszej perspektywie by¢ moze takze i de iure — z negatywnymi konsekwencjami dla odmawiajgcego.

Na marginesie wypada zaznaczy¢, ze zgody nie wymagaja pozostate czynnosci, ktére — na mocy art. 192a
§ 1 K.p.k. — organ prowadzacy postgpowanie przygotowawcze moze przedsiewzigé w celu ograniczenia kregu
0sO6b podejrzanych lub ustalenia wartoSci ujawnionych $ladéw. Chodzi tutaj o pobranie odciskow
daktyloskopijnych, wymazu ze §luzéwki policzkow, wlosow, $liny, prob pisma, zapachu, wykonanie fotografii
osoby lub dokonanie utrwalenia gltosu. Doszukujac si¢ przyczyn takiego rozwigzania pamigtaé¢ nalezy, na co juz
zwrdcono uwage w pierwszej czg¢sci niniejszego tekstu, ze wykonanie badania przy uzyciu wariografu wymaga
aktywnego udzialu osoby poddajacej si¢ badaniu, a jej bierne zachowanie w zasadzie uniemozliwia jego
przeprowadzenie.

Odnoszac si¢ do przestanek warunkujacych uzycie wariografu w procesie karnym zauwazy¢ trzeba,
ze zakres normy skonstruowanej na podstawie art. 192a § 2 K.p.k. w zw. z art. 192 § 1 tegoz dotyczy jedynie
postepowania przygotowawczego w fazie in rem, czyli prowadzonego w sprawie a nie przeciwko konkretnej
osobie. Powyzsze twierdzenie wynika z okre§lonego prawnie celu, dla zrealizowania ktorego badanie
wariograficzne moze by¢ przeprowadzone, a wigc ograniczenia kregu osob podejrzanych lub ustalenia wartoSci
dowodowej ujawnionych §ladow. Aby w sposob prawidlowy zrozumiec tre$¢ analizowanej instytucji jako
niezbgdne jawi si¢ rozrdéznienie osoby podejrzanej od podejrzanego. Drugi z podanych zwrotéw zostal
zdefiniowany przez ustawodawcg w art. 71 § 1 K.p.k., a wiec posiada swojg definicje legalng. Na mocy
wskazanego przepisu ,,za podejrzanego uwaza si¢ osobg, co do ktérej wydano postanowienie o przedstawieniu
zarzutow, albo ktorej bez wydania takiego postanowienia postawiono zarzut w zwigzku z przystgpieniem do
przestuchania w charakterze podejrzanego”. Za osob¢ podejrzang (okreslang rowniez mianem faktycznie
podejrzanego) uwaza si¢ ,,0sobg¢ przeciwko ktorej kieruje si¢ podejrzenie o popetnienie przestgpstwa, lecz nie
postawiono jej w procesowy stan podejrzenia” [Daszkiewicz 2000]. Oznacza to, ze badanie wariografem na
podstawie bedacej przedmiotem analizy normy jest mozliwe jedynie wzgledem osob, ktore wystgpowaé beda
w momencie badania co najwyzej w charakterze $wiadka.

Tres$¢ art. 192a § 2 K.p.k. moze znalez¢ zastosowanie w dwoch wariantach. Po pierwsze wtedy, gdy brak
jest jakichkolwiek osob podejrzanych, ale istnieje duzy krag oséb, ktore moga by¢ podejrzewane o popelnienie
przestepstwa. Wowczas celem badania bedzie wyodrebnienie z tego kregu grupy osob podejrzanych. Mozliwa jest
rowniez inna sytuacja, a mianowicie taka, ze istnieje liczna grupa osob podejrzanych, a wigc takich, co do ktérych
zachodzi przypuszczenie, ze mogly popehic przestepstwo, a przeprowadzenie badan wariograficznych ma na celu
jedynie zmniejszenie ich liczby [Grzegorczyk 2003]. W tym kontekScie warto podkresli¢, ze w wigkszoS$ci
przypadkéw dowdd z ekspertyzy wariograficznej petni¢ bedzie role dowodu odcigzajacego, co jest zgodne
z zamierzonym przez ustawodawce eliminacyjnym charakterem wspomnianej regulacji. Podkresli¢ trzeba jeszcze
jedng — zdaje si¢ oczywistg — sprawe, a mianowicie to, ze wynik badania wariograficznego przeprowadzonego na
tym etapie postgpowania nie ma zadnego znaczenia procesowego dla przysztych loséw osob ,,wyeliminowanych”
z kregu o0sob podejrzanych. W rezultacie innych czynnosci podejmowanych w przysztosci moga one ponownie
znalez¢ si¢ w kregu zainteresowania organdéw procesowych. Brak jest rowniez przeszkody, ktora
uniemozliwiataby przedstawienie im zarzutu popehienia przestgpstwa, w sprawie ktorego dane postepowanie si¢
toczy.

Po przejsciu postepowania przygotowawczego z fazy in rem do fazy in personam,” a takze w stadium
postepowania jurysdykcyjnego podstawe badan wariograficznych w procesie karnym stanowi jedynie art. 199a
K.p.k. Brak w nim jest ograniczenia podmiotéw, wobec ktérych badanie wariograficzne moze by¢ zastosowane.
Oznacza to, ze odnosi si¢ on do §wiadkow, ale takze do podejrzanego (W postgpowaniu przygotowawczym) oraz

8 Istota wskazanej zasady przejawia sie w kierowanym do sadu nakazie eliminacji dowodu zwigzanego
z uzyskanym nielegalnie dowodem pierwotnym [Tomaszewski 1996].

% Przejscie postepowania karnego z fazy in rem do fazy in personam nastepuje przez wydanie postanowienia
o przedstawieniu danej osobie zarzutow albo postawienie jej zarzutu w zwigzku z przystapieniem
do przestuchania w charakterze podejrzanego (arg. z art. 71 § 1 K.p.k.).
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oskarzonego (w postgpowaniu sagdowym). Oczywiscie, o czym byla juz mowa wczesniej, warunkiem jego
przeprowadzenia jest uprzednie, skuteczne wyrazenie zgody przez badanego.

W kontekécie badan oskarzonego (podejrzanego) odnies¢ trzeba si¢ jeszcze do dwodch problemow
dotyczacych tej niezwykle delikatnej materii. Po pierwsze, nalezy si¢ zastanowié, czy wykorzystanie wynikow
badan wariograficznych nie narusza fundamentalnej z punktu widzenia rzetelnosci procesu karnego zasady nemo
se ipsum accusare tenetur,”’ po drugie za$ trzeba zastanowié sie nad tre$cig czesci art. 199a K.p.k. stanowiacej,
iz w przypadku zastosowania tego przepisu art. 199 K.p.k. nie znajduje zastosowania. Udzielajac odpowiedzi na
pierwsze z pytan uzna¢ nalezy, ze prawny wymog wyrazenia przez oskarzonego (podejrzanego) zgody na
poddanie si¢ badaniu wskazuje na to, ze dostarczenie takiego dowodu objete jest dobrowolno$cig oskarzonego
(podejrzanego), a wigc nie cigzy na nim w tym zakresie zaden obowigzek. Przesadza to o tym, ze analizowane
uregulowanie jest zgodne z prawem do nieobcigzania si¢ [Lach 2010]. Znacznie bardziej skomplikowane wydaje
si¢ drugie z wymienionych zagadnien. W mysl art. 199 K.p.k. ,,ztozone wobec biegtego albo wobec lekarza
udzielajagcego pomocy medycznej o$wiadczenia oskarzonego, dotyczace zarzucanego mu czynu, nie moga
stanowi¢ dowodu”. Zakaz ten nie dotyczy bieglego z zakresu wariografii (arg. z art. 199a K.p.k. zd. II). Powotane
rozwigzanie stanowi wyjatek od reguty, ktora jest jednocze$nie gwarancjg procesows oskarzonego, dlatego zakaz
ten nalezy interpretowac zawezajaco, czyli odnosi¢ jedynie do momentéw faktycznego stosowania przez bieglego
wariografu, a nie do czasu trwania calego badania [Lach 2010].

Dla prawnej dopuszczalnoSci wykorzystania wariografu dla celow wskazywanych w poprzednich
akapitach bez znaczenia jest forma wszczecia postepowania przygotowawczego. De lege lata nie jest wykluczone,
aby badanie wariograficzne zostato wykonane w ramach tzw. dochodzenia w niezbednym zakresie (nazywanego
rowniez dochodzeniem zabezpieczajacym, wstepnym) z art. 308 § 1 K.p.k. Co prawda katalog czynnosci
procesowych znajdujacych si¢ we wspomnianym przepisie nie odnosi si¢ expressis verbis do badania
wykonywanego przez bieglego z =zastosowaniem S$rodkow technicznych majacych na celu kontrolg
nieswiadomych reakcji organizmu osoby badanej, jednak zwazy¢ trzeba, ze zwrot ,,a zwlaszcza” wskazuje na to,
ze nie jest to wyliczenie enumeratywne. Przystapienie do ktorejkolwiek z czynno$ci wchodzacych w zakres
wymienionego artykutu prowadzi do faktycznego wszczecia postgpowania przygotowawczego, co oznacza, ze od
daty tej czynnos$ci nalezy oblicza¢ czas trwania $ledztwa lub dochodzenia [Osowska 2003]. Pamigta¢ jednak
nalezy o tym, ze ramy dochodzenia w niezbednym zakresie wyznacza zaistnienie wypadku niecierpigcego zwtoki
oraz granice konieczne dla zabezpieczenia sladéw i dowodow przestepstwa przed ich utrata, znieksztatceniem lub
zniszczeniem (art. 308 § 1 zd. [ K.p.k.).

Niedopuszczalne jednak jest przeprowadzenie badania wariograficznego w postegpowaniu sprawdzajacym
z art. 307 K.p.k. Celem tych dziatan jest ustalenie czy w danej sprawie zachodza podstawy do wszczecia
postepowania przygotowawczego. Ze wzgledu na zakaz Kkorzystania w tym postepowaniu z dowodu z opinii
bieglego (art. 307 § 2 K.p.k.) uzycie wariografu jest w nim wykluczone.

Stosowanie badan wariograficznych przez organa Scigania poza procesem karnym

Przedmiotem niniejszych tresci jest problematyka uzycia wariografu w procesie karnym. Zanim jednak
przej$¢ mozna bedzie do syntezy poruszonych probleméw zasygnalizowac nalezy jedno zagadnienie. Do$¢
oczywiste wydaje si¢ stwierdzenie, ze aktywno$¢ organdéw $cigania w walce z przestgpczos$cig nie ogranicza si¢
tylko do czynno$ci procesowych rozumianych w postgpowaniu karnym jako ,,okreSlone przez prawo karne
procesowe zachowanie si¢ uczestnika postgpowania wywotujace przewidziane przez to prawo skutki prawne”
[Grzegorczyk 2011]. Organa $ciggania podejmuja roéwniez inne dziatania, ktorych bezposredniego celu nie
stanowi zdobycie oraz zabezpieczenie dowodu na potrzeby ewentualnego procesu karnego. Odpowiedni organ
Scigania, aby dziata¢ efektywnie musi podejmowaé liczne czynnosci nieuregulowane przez przepisy prawa
karnego procesowego.

Najistotniejszg kategori¢ sposréd wymienionych dziatan stanowig czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze.
Wedtug definicji zaproponowanej przez T. Hanauska sg to poufne lub tajne dziatania policji prowadzone poza
procesem karnym, stuzace aktualnym lub przyszlym celom tego procesu i wykonywane dla zapobiegania
i zwalczania przestgpczosci i innych prawnie okreslonych negatywnych zjawisk spotecznych [Hanausek 2005].
W polskim systemie prawnym brak jest przepisu zabraniajacego stosowania wariografu, a takze innej aparatury
fizjodetekcyjnej w pracy operacyjnej odpowiednich organow. M. Klejnowska podnosi nawet, ze ,,istotnym
argumentem przemawiajacym za mozliwoscig stosowania takich metod w toku dziatalno$ci operacyjnej jest
obawa o znieksztalcenie $ladu pamigciowego w wyniku uptywu czasu, jaki nastgpuje do chwili rozpoczecia
procesu” [Klejnowska 2004]. Nie w kazdym przypadku takie zachowanie odpowiedniego podmiotu bedzie jednak
moglo zosta¢ uznane za przydatne z punktu widzenia celow czynnosci operacyjno-rozpoznawczych.

ol Przepisem, w ktérym wprost unormowano zasade nemo se ipsum accusare tenetur jest art. 74 § 1 K.p.k.
stanowiacy, ze ,oskarzony nie ma obowigzku dowodzenia swej niewinnosci, ani obowiazku dostarczania
dowoddéw na swojg niekorzys¢e”.
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Pozakryminalistyczne wykorzystanie wariografu

Jakkolwiek powyzsze rozwazania, przynajmniej w swym zasadniczym zrgbie, prowadzone byty
z perspektywy polskiej procedury karnej, w nawigzaniu takze do ujgcia kryminalistycznego, wzglednie
do psychologii kryminalistycznej, to jednak nie powinny one skutkowa¢ utratg z pola widzenia szerokich
mozliwo$ci pozakryminalistycznego (czy — szerzej — w oderwaniu od regulacji ustawowych w tym wzgledzie)
zastosowania wariografu. Aparatura tego typu byla bowiem wykorzystywana przez funkcjonariuszy ABW, AW,
SG, czy nieistniejagcych juz WSI [Hotyst 2007]. Ponadto ustugi wariograficzne przystuzyty si¢ firmom
reklamowym, handlowym, bankowym, czy ochroniarskim [Wojcikiewicz 1998; por. Dziadul 1996]. Wariografia
nie jest obca systemowi nadzoru sadowego i terapii przestepcow seksualnych,” gléwnie w USA [Kedzierski
1998]. Takze w USA do prywatnego uzytku sprzedawane sa tzw. maszyny prawdy,’* a w roku 1997 padl w Polsce
pomyst wykorzystania wariografu dla weryfikacji szczerosci o§wiadczenia kandydatek na miss w przedmiocie
zadeklarowanego dziewictwa.**

2. Podsumowanie

Oceniajgc rozwigzania normatywne odnoszace si¢ do dopuszczalnos$ci uzycia wariografu w polskim
procesic karnym stwierdzi¢ nalezy, ze ustawodawca darzy t¢ mozliwo$¢ ograniczonym zaufaniem,
nie przekreslajac jej jednak catkowicie, a nawet sugerujac celowos¢ skorzystania z niej w niektorych sytuacjach.

Bazujac na ustaleniach dokonanych we wczesniejszej fazie niniejszego opracowania uzna¢ nalezy,
ze dowod pochodzacy z badania wariograficznego w polskim procesie karnym przybiera forme ekspertyzy
(opinii) biegtego i tylko w takim ksztalcie moze zosta¢ ujawniony na rozprawie.

Oceniajgc jednak moc dowodowg takiego Srodka zaznaczy¢ trzeba, ze nie stracil na aktualnosci poglad
gloszacy, iz wykonana przez bieglego ekspertyza wariograficzna nie moze mie¢ waloru dowodu podstawowego,
przesadzajacego o kwestii odpowiedzialnosci karnej danej osoby. Przemawia za tym chociazby przedmiot takiego
dowodu, ktory stanowi istnienie zwigzku pomigdzy reakcja emocjonalng osoby badanej oraz danym bodzcem
zewnetrznym, a nie wiarygodno$¢ oswiadczen przez nig sktadanych. Przyjecie drugiego z przytoczonych
twierdzen oznaczatoby, ze biegly z zakresu wariografii dokonuje oceny zeznan $wiadka czy tez wyjasnien
oskarzonego, zastepujac w tej roli sad. Sytuacja taka bylaby nie do pogodzenia z podstawowymi standardami
wchodzgcymi w zakres pojecia rzetelnego procesu karnego, takimi jak prawo do obrony, zasada swobodnej oceny
dowodow, zasada kontradyktoryjnosci czy zasada bezposrednioSci.
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