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Abstract: The present work discusses the problems associated with the limiting of the
rights of a temporarily arrested person in the light of the regulation of the minister of
justice issued on 22 December 2016. In the statutory act of law, i.e. the provision Art. 217
¢ §2 kkw, the legislator regulated the substantive limitations associated with the use of a
phone by the person who was temporarily arrested. However, the solutions contained in
the regulation of the minister of justice which was instituted, and more specifically § 25 of
this document, introduce substantive limitations. As a consequence, a situation is brought
about in which the rights of an individual are limited in a lower-order legal act, which
infringes the constitutional values of a state of law. Moreover, the article presents an inter-
pretation of the provisions Art. 217 §2 kkw and §317 of the regulations of the minister
of justice issued on 23 December 2015 — The rules and regulations of the operation of the
courts of law and § 190 of the regulations of the minister of justice issued on 7 April 2016
— The rules and regulations of the internal operation of the common organisational units
of the public prosecution service.
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Tymczasowe aresztowanie jako jeden ze Srodkoéw zapobiegawczych
przewidzianych w Ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowa-
nia karnego ma na celu zabezpieczenie prawidtowego toku postepowania,
a czasem takze zapobiegniecie popetnieniu przez oskarzonego (podejrza-
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nego) nowego ciezkiego przestepstwa'. Jego zastosowanie — jak w przy-
padku wszystkich srodkéw zapobiegawczych — jest mozliwe tylko wtedy,
gdy zebrane dowody wskazuja na duze prawdopodobienstwo, ze oskarzo-
ny (podejrzany) popetnit przestepstwo.

Sposréd  wszystkich  Srodkéw  zapobiegawczych przewidzianych
w Kodeksie postepowania karnego tymczasowe aresztowanie jest naj-
bardziej restrykcyjne, gdyz jest jedynym Srodkiem izolacyjnym. Polega
bowiem na pozbawieniu wolnosci cztowieka, ktory niekoniecznie musi
okaza¢ sie¢ winnym?. Szczegblna pozycja tymczasowego aresztowania
wyrazona zostata przez ustawodawce réwniez literalnie w tresci art. 257
§1 k.p.k., albowiem stosuje si¢ je tylko wtedy, gdy inny Srodek jest nie-
wystarczajacy.

Spos6b wykonywania srodka zapobiegawczego w postaci tymczasowe-
go aresztowania zostal uregulowany w Ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. —
Kodeks karny wykonawczy. Przepisy rozdziatu XV k.k.w. przewidujg licz-
ne odstepstwa — gtownie ograniczenia — od zasady wyrazonej w art. 214
§ 1 k.k.w,, stanowigcej, iz tymczasowo aresztowany korzysta co najmniej
z takich uprawnien, jakie przystuguja skazanemu odbywajgcemu kare po-
zbawienia wolnosci w systemie zwyklym w zakladzie karnym typu za-
mknietego i nie stosuje si¢ do niego ograniczen innych niz te, ktore sg
konieczne do zabezpieczenia prawidtowego toku postepowania karnego,
utrzymania porzadku i bezpieczenstwa w areszcie §ledczym oraz zapobie-
zenia wzajemnej demoralizacji tymczasowo aresztowanych. Jako przykta-
dy takich ograniczenn wymieni¢ mozna uregulowania zawarte w art. 212a
k.k.w. i art. 212b k.k.w. — dotyczace postegpowania ze sprawcami szcze-
go6lnie niebezpiecznymi oraz ich pobytu w areszcie, art. 216 §1 k.k.w. zd.
drugie — odnoszace sie do zakazu posiadania przez tymczasowo aresztowa-
nego okreSlonych przedmiotdéw, art. 217 k.k.w. w zakresie ograniczenia wi-
dzen tymczasowo aresztowanego czy tez art. 217¢ k.k.w. dotyczacy zakazu
korzystania ze Srodkow tgcznosci przez tymczasowo aresztowanego i in.>.

W S$wietle ograniczenn powiazanych ze stosowaniem Srodka zapobie-
gawczego w postaci tymczasowego aresztowania, w zwigzku z wejSciem
w zycie w dniu 1 stycznia 2017 1. Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 22 grudnia 2016 r. w sprawie regulaminu organizacyjno-porzadko-
wego wykonywania tymczasowego aresztowania, stanowigcego realizacje
delegacji ustawowej okreslonej w art. 249 §1 ustawy z dnia 6 czerwca

UK. Daskiewicz: Tymczasowe aresztowanie. Warszawa 2012, s. 37-38.

2 J. Izyporczyk: Stosowanie tymczasowego aresztowania w polskim postepowaniu kar-
nym. Zakamycze 2002, rozdz. 1, pkt 2, ppkt 2.2; T. SZyMANOWSKI, J. MIGDAL: Prawo karne
wykonawcze i polityka penitencjarna. Warszawa 2014, s. 427.

3 Komentarz do art. 214 Kodeksu karnego wykonawczego. W: K. PostuLski: Kodeks karny
wykonawczy. Komentarz. Warszawa 2017.
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1997 r. — Kodeks karny wykonawczy, powinno si¢ skierowac szczegblna
uwage na regulacje dotyczacg korzystania przez tymczasowo aresztowa-
nego z aparatu telefonicznego (art. 217c k.k.w.). Dokonujac analizy te-
matu, warto przyjrze si¢ przepisom rozporzadzenia MS z dnia 22 grud-
nia 2016 r. pod katem ograniczen, jakie wprowadzaja dla tymczasowo
aresztowanego w zakresie wydania zarzadzenia o zgodzie na korzystanie
z aparatu telefonicznego. Na kanwie przedstawionego tematu ustalenia
wymaga takze, jak nalezy rozumie¢ pojecie ,,niezwlocznego” wydania
zarzadzenia dotyczacego zgody na korzystanie z aparatu telefonicznego
przez tymczasowo aresztowanego.

Podejmujac rozwazania nad tematem, w pierwszej kolejnosci trzeba
zwréci¢ uwage na przepisy Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej, albo-
wiem to ona zapewnia obywatelom szereg wolnosci i praw, ktore moga
by¢ ograniczone tylko w koniecznym zakresie®.

Srodek zapobiegawczy w postaci tymczasowego aresztowania stanowi
juz sam w sobie odstepstwo od zagwarantowanej przez Konstytucje RP —
w art. 41 ust. 1 — gwarancji wolnosci osobistej’. Ponadto Konstytucja RP
gwarantuje rOwniez m.in. wolnos¢ i ochrone tajemnicy komunikowania
sie. Natomiast obie te wolnosci, tj. wolnos¢ osobista oraz $cisle zwigzana
z nig tajemnica komunikowania sie, s3 jednymi z najwazniejszych war-
tosci demokratycznego panstwa prawa. Gwarancje te wyraza nie tylko
Konstytucja RP, ale ponadto Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich
i politycznych (art. 19) czy tez Europejska Konwencja o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci (art. 8)°.

Wolnos¢ i ochrona tajemnicy komunikowania si¢ nie maja jednak cha-
rakteru absolutnego’. Przepis art. 49 Konstytucji RP dopuszcza mozliwos¢
reglamentacji usankcjonowanej w nim wolnosci. Trybunat Konstytucyjny
w wyroku z dnia 12 grudnia 2005 r., sygn. akt 32/04 podkreslit, iz moz-

4 Szerzej na ten temat zob. L. GARLICKI: Prawo Konstytucyjne. Zarys wyktadu. Warszawa
2017, rozdz. 4.

5 P. HormARsK, E. SapzIK, K. ZGrYZEK: Kodeks postepowania karnego — komentarz. T. I-11.
Warszawa 1999, s. 909; R.A. STEFaKsKL: Srodki zapobiegawcze w nowym k.p.k. Warszawa
1998, s. 43-44; R.A. STEFANSKL: Tymczasowe aresztowanie i zwigzane z nim Srodki przymu-
su w nowym k.p.k. Nowa kodyfikacja karna — K.p.k. — Krotkie komentarze. Z. 6. Warszawa
1997, s. 11-12; K. DaBkigwicz: Tymczasowe aresztowanie..., s. 28-36.

¢ Por. wyrok Sadu Rejonowego w Suwatkach z dnia 22 grudnia 2009 r., II K 155/09.
OSA 2012, nr 10, poz. XII, s. 84; rowniez: K. DaBkiEwicz: Tymczasowe aresztowanie...,
s. 28-36.

7 Wyrok TK z dnia 22 listopada 2004 r., SK 64/03. Prok. i Pr. 2005, nr 4, poz. 45, s. 46.
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liwe jest decydowanie przez ustawodawce o zakresie wolnosci komuni-
kowania si¢ przy spetnieniu jednocze$nie dwoéch warunkéw. Pierwszym
z nich jest dochowanie odpowiedniej formy aktu prawnego, w ktérym
ograniczono wolnos¢ komunikowania sie, tj. formy aktu prawnego o ran-
dze ustawy, drugim — wymoég konkretnosci, a co za tym idzie wylgczenie
uzycia otwartych klauzul generalnych®.

Najbardziej odczuwalne skutki niesie za sobg ograniczenie wolnosci
i tajemnicy komunikowania si¢ w toku postepowania karnego’. Jako jedng
z najsurowszych form ograniczenia wolnosci komunikowania si¢ niewat-
pliwie wymienic trzeba obostrzenia wynikajace ze stosowania tymczaso-
wego aresztowania, dotyczgce m.in. ograniczenia mozliwosci kontaktow
z osobami najblizszymi czy tez ograniczenia kontaktow telefonicznych.
Znalez¢ mozna rowniez liczne formy naruszenia tajemnicy koresponden-
cji, jak np. stosowanie podstuchu, kontrola i zatrzymanie korespondencji.

Warto przy tym wskazaé, ze usankcjonowanie wszystkich form ogra-
niczenia wolnosci jest dopuszczalne wytacznie pod warunkiem spetnie-
nia przestanek z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Dlatego tez ustawodawca ma
obowiazek dokonania takiej regulacji przepiséw ustawy, ktéra zarbwno
bedzie realizowata zasade proporcjonalnosci, nie bedzie prowadzita do
ograniczen dalej idacych, niz jest to procesowo uzasadnione i konieczne
dla osiggniecia tego uzasadnionego celu, a takze takiej, ktorej dolegliwos¢
bedzie adekwatna do zamierzonego celu'®.

Reglamentacja rozmoéw telefonicznych, przewidziana w art. 217c¢
§1 k.k.w,, jest jednym z ograniczen wolnosci i tajemnicy komunikowania
sie dla osoby, wobec ktorej stosuje sie tymczasowe aresztowanie.

W pierwotnym ksztalcie tre$¢ art. 217 ¢ k.k.w. kategorycznie zabrania-
ta tymczasowo aresztowanemu korzystania z aparatu telefonicznego oraz
innych srodkoéw tacznosci przewodowej i bezprzewodowej. Konsekwencja
zakazu korzystania z aparatu telefonicznego przez tymczasowo aresztowa-
nego byt brak regulacji rozmoéw telefonicznych w rozporzadzeniu Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 25 sierpnia 2003 r. w sprawie regulaminu organi-

8 Wyrok TK z dnia 12 grudnia 2005 r., K 32/04. Prok. i Pr. 2006, nr 4, poz. 64, s. 59.

 P. WILINSKL: Proces karny w Swietle konstytucji. Warszawa 2011.

10P. WILINSKI: Proces karny...; tak tez M. BaRTOSZEWICZ: Komentarz do art. 49 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej. Warszawa 2014; jak rowniez wyrok TK z dnia 25 listopada
2014 1., K 54/13, cz. 111, pkt. 2.2. OTK 2014, nr 10, poz. 114; wyrok TK z dnia 10 stycz-
nia 2012 r., SK 25/09. OTK ZU 2012, nr 1/A/2012, poz. 1, cz. III, pkt 5.4 oraz wyrok TK
z dnia 18 lutego 2014 r., K 29/12. OTK ZU 2014, nr 2/A/2014, poz. 11, cz. III, pkt 2.
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zacyjno-porzadkowego wykonywania tymczasowego aresztowania, ktore
obowigzywato do dnia 31 grudnia 2016 r.

Na tle stanu prawnego obowigzujacego do dnia 31 grudnia 2016 r.
Trybunal Konstytucyjny w wyroku z dnia 25 listopada 2014 r., sygn.
akt K 54/13 wypowiedzial si¢ w przedmiocie niezgodnosci przepisu
art. 217c¢ k.k. — w zakresie, w jakim bezwzglednie zakazywat korzystania
z aparatu telefonicznego przez tymczasowo aresztowanego w celu porozu-
miewania si¢ z obronca, z art. 42 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

W uzasadnieniu wyroku TK zwrécit uwage, iz ustawodawca winien
wiasciwie wywazy¢ dwa dobra, jakimi s3: konstytucyjne prawo tymcza-
sowo aresztowanego do obrony i zapewnienie prawidtowego toku poste-
powania karnego. Trybunat podkreslit przy tym, iz kontakt z obronca
w toku postepowania karnego winien by¢ realny i efektywny, a tatwos¢
porozumiewania si¢ zalezy takze od $rodkéw komunikacji, jakie ma do
dyspozycji tymczasowo aresztowany.

Powodem wprowadzenia zakazu korzystania z aparatu telefonicznego
oraz innych Srodkéw tacznosci przewodowej i bezprzewodowej byta nie-
watpliwie realizacja celow tymczasowego aresztowania w postaci zapew-
nienia prawidtowego toku postepowania karnego, jednak, jak zauwazyt
Trybunal, nie w kazdym wypadku taki zakaz stuzy wykonaniu dyspozy-
cji okreslonych w art. 258 k.p.k. Samo zastosowanie izolacyjnego Srod-
ka zapobiegawczego, bez zastosowania dodatkowych obostrzen, zdaniem
Trybunatu w wielu wypadkach oddala potencjalne zagrozenie dla prawi-
dtowego toku postepowania karnego, a catkowity zakaz telefonicznego po-
rozumiewania si¢ nie moze by¢ automatycznie uznany za osiggniecie celow
stosowania tymczasowego aresztowania. TK dostrzegt takze, ze kwestia ko-
rzystania z aparatu telefonicznego przez tymczasowo aresztowanego win-
na zosta¢ precyzyjnie uregulowana, gdyz zakaz kontaktu telefonicznego
moze by¢ wyjatkiem, a nie generalng zasadg. Nadto TK zauwazyt potrzebe
rozwigzania kwestii technicznych utrzymywania kontaktu telefoniczne-
go z obronca, w tym identyfikacji rozmoéwcy tymczasowo aresztowanego,
okreslajac odpowiednie warunki w akcie prawnym o randze ustawy.

W tre$ci uzasadnienia TK powotat réwniez szereg regulacji obowig-
zujacych w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej, jednoznacznie
wskazujacych na uprawnienia oskarzonego, wobec ktorego zastosowano
tymczasowe aresztowanie, do telefonicznego kontaktu z obronca, a takze
odniost sie do standardéw unijnych wykonywania tymczasowego areszto-
wania w postaci poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, mieszkania,
a takze korespondencji. Podsumowujac, Trybunat podkreslit, ze tymczaso-
wo aresztowanemu nalezy zagwarantowac takie same mozliwosci przygo-
towania si¢ do postepowania karnego jak oskarzycielowi, a rozwigzanie to
ma stuzy¢ m.in. tzw. rbwnosci broni w toku postepowania karnego.
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W konsekwencji wydanego przez Trybunat Konstytucyjny wyroku
z dnia 25 listopada 2014 r. przepis art. 217c¢ k.k.w. stracit moc obowigzu-
jaca w terminie 6 miesiecy od dnia wydania tego orzeczeniall.

W wypelnieniu dyspozycji zawartych w uzasadnieniu wyroku TK
z dnia 25 listopada 2014 r., sygn. akt K 54/13 ustawodawca dokonat
zmiany ustawy, w rezultacie ktorej na mocy art. 4 pkt 99 Ustawy z dnia
20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych in-
nych ustaw przepis art. 217c k.k.w. uzyskat nowe brzmienie, zachowujace
do dzi$ swoja aktualnos¢.

W uzasadnieniu rzgdowego projektu do Ustawy z dnia 20 lutego 2015 r.
o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw rzad
wskazal, iz wprowadzenie w art. 217c mozliwosci korzystania z aparatu
telefonicznego przez tymczasowo aresztowanego stanowi¢ bedzie nowe,
nieobecne uprzednio w Kodeksie karnym wykonawczym uprawnienie do
korzystania przez tymczasowo aresztowanego z aparatu telefonicznego.
Rzgd zwrocit uwage, iz wprowadzona regulacja ma poszerzy¢ uprawnienia
tymczasowo aresztowanego w zakresie prawa do obrony, a tym samym
utatwi¢ kontakty z obronca. Jednocze$nie w ocenie rzadu, z uwagi na roz-
woj mozliwosci technicznych, nalezy unikna¢ sytuacji, w ktorej zakaz roz-
mow telefonicznych stanowit bedzie jedynie fikcje prawng. Rzad podniost
ponadto, iz proponowane brzmienie przepisu art. 217c k.k.w. ma usank-
cjonowaé pewien stan faktyczny, wprowadzajac jednoczesnie zasady, na
jakich oparte bedzie uprawnienie do korzystania z aparatu telefonicznego.

W mysl rzadowego projektu ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. podsta-
wa przyznania prawa do korzystania z aparatu telefonicznego jest decy-
zja organu, do ktorego dyspozycji pozostaje tymczasowo aresztowany.
Natomiast przestankami negatywnymi, ktore organ dysponujacy winien
bra¢ pod uwage zgodnie z projektem jest uzasadniona obawa, ze zgoda na
korzystanie z aparatu telefonicznego moze by¢ wykorzystana przez tym-
czasowo aresztowanego w celu bezprawnego utrudnienia postepowania
karnego lub w celu popelnienia przestepstwa. Przewidziana w projekcie
ustawy odmowa udzielenia zgody na korzystanie z aparatu telefoniczne-
go mozliwa jest takze w razie zastosowania tymczasowego aresztowania,
z uwagi na obawe naktaniania do sktadania fatszywych zeznan lub wyjas-
nien albo utrudniania postgpowania karnego w inny bezprawny sposob.
Z tym ze obawa przewidziana w art. 258 § 1 pkt 2 k.p.k. moze wystgpic
rébwniez w trakcie tymczasowego aresztowania's.

1 Por, wyrok TK z dnia 25 listopada 2014 r., K 54/13. OTK 2014, nr 10, poz. 114.
12 Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektérych innych ustaw (Druk Sejmowy nr 2393).
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Wskaza¢ nalezy, iz w mys$l art. 217c § 1 k.k.w. w aktualnym brzmieniu,
ktore jest tozsame z tym proponowanym w rzagdowym projekcie ustawy
z dnia 20 lutego 2015 r., tymczasowo aresztowany za zgodg organu, do
ktorego dyspozycji pozostaje, moze korzysta¢ z aparatu telefonicznego na
zasadach okreslonych w regulaminie organizacyjno-porzagdkowym wyko-
nywania tymczasowego aresztowania. Brzmienie tego przepisu mogtoby
sugerowac petng swobode decyzyjng organu dysponujacego tymczasowo
aresztowanym w zakresie korzystania z aparatu telefonicznego. Trzeba jed-
nak zaznaczy¢, iz istnieja okre$lone przypadki, w ktorych dopuszczalna
jest odmowa udzielenia zgody na korzystanie z aparatu telefonicznego,
ktore przewiduje tres¢ art. 217¢ §2 k.k.w,, tj. gdy zachodzi uzasadniona
obawa, ze porozumiewanie si¢ za posrednictwem aparatu telefonicznego
zostanie wykorzystane w celu utrudniania postepowania karnego badz do
popetnienia przestepstwa, a w szczegdlnosci podzegania do przestepstwals.

Natomiast w zwigzku z wprowadzonymi ograniczeniami tymczasowo
aresztowanemu przyznana zostata rowniez mozliwos¢ ztozenia zazalenia
do sadu, do ktérego dyspozycji pozostaje, na odmowe wyrazenia zgody na
korzystanie z aparatu telefonicznego. Zazalenie na zarzadzenie prokurato-
ra rozpoznaje prokurator nadrzedny (art. 217¢ §4 k.k.w).

Zmiana treSci art. 217c k.k.w. spowodowata wydanie nowego aktu
prawnego, stanowigcego regulamin organizacyjno-porzagdkowy wykony-
wania tymczasowego aresztowania, ktory wszedt w zycie z dniem 1 stycz-
nia 2017 r.™4.

Na gruncie § 25 rozporzadzenia MS z dnia 22 grudnia 2016 r. w spra-
wie regulaminu organizacyjno-porzadkowego wykonywania tymczasowe-
go aresztowania wprowadzono uregulowanie dotyczace zgody na korzy-
stanie z aparatu telefonicznego przez tymczasowo aresztowanego.

W mysl § 25 ust. 1 cyt. rozporzadzenia MS z dnia 22 grudnia 2016 r.
organ dysponujacy bezzwlocznie wydaje zarzadzenie o zgodzie na korzy-
stanie z aparatu telefonicznego przez tymczasowo aresztowanego:

1) wylacznie w celu porozumiewania sie z obronicg lub petnomocnikiem
bedacym adwokatem albo radcg prawnym;

13 Por. Komentarz do art. 217(c) Kodeksu karnego wykonawczego. W: K. DABKIEWICZ:
Kodeks karny wykonawczy. Komentarz. Wyd. III. Warszawa 2015.

4 Ocena skutkoéw regulacji sporzadzona do projektu rozporzadzenia MS z dnia
22 grudnia 2016 r. w sprawie regulaminu organizacyjno-porzadkowego wykonywania
tymczasowego aresztowania. Zrédto: https:/legislacja.rcl.gov.pl/docs//517/12292865/123
97162/12397163/dokument261025.pdf [dostep: 20.09.2018].
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2) w szczegOlnie uzasadnionych przypadkach, w celu porozumiewania
sie z osobg najblizsza.

W odniesieniu do tresci § 25 ust. 1 rozporzadzenia MS z dnia 22 grud-
nia 2016 r. w pierwszej kolejnosci nasuwa si¢ kwestia podstawowa, jaka
jest bezspornie ograniczenie konstytucyjnego prawa jednostki do wol-
nosci komunikowania si¢ za pomoca rozporzadzenia, a wiec — z per-
spektywy przytoczonych wyzej standardow konstytucyjnych — w spos6b
uchybiajgcy tym standardom. Przepis rozporzadzenia nie spelnia bowiem
przestanek formalnych wprowadzenia ograniczen w korzystaniu z kon-
stytucyjnych wolnosci i praw. Wskaza¢ przy tym nalezy, iz przepis ustawy
art. 217c¢ k.k.w. wspomnianych ograniczen nie zawiera. Natomiast stwier-
dzenie zawarte w art. 217c §1 pkt 1 k.k.w.: ,,;na zasadach okreSlonych
w regulaminie organizacyjno-porzadkowym wykonywania tymczasowe-
go aresztowania” nie moze stanowi¢ podstawy do interpretacji, ktora po-
zwalataby wprowadzi¢ w akcie rangi podustawowej ograniczenie doty-
czace tego, z kim ma prawo kontaktowac sie tymczasowo aresztowany.
Wszak oznaczatoby to sui generis delegacje mozliwosci ograniczenia praw
obywateli w aktach nizszego rzedu niz ustawa, co jest sprzeczne m.in.
z postanowieniami przepisow Konstytucji RP*.

Jak wynika ponadto z orzecznictwa sagdéw powszechnych oraz tre-
Sci art. 257 k.p.k., z uwagi na szczeg6lny charakter srodka zapobiegaw-
czego, jakim jest tymczasowe aresztowanie, powinno si¢ je stosowac
jedynie wowczas, gdy inne, nieizolacyjne Srodki nie sa wystarczajgce’®.
Dolegliwos¢, jaka stanowi tymczasowe aresztowanie, juz sama w sobie in-
geruje w konstytucyjnie chroniong wolnos¢ cztowieka. Dlatego nie moz-
na wyjs¢ z zatozenia, ze skoro stosowany jest izolacyjny srodek zapobie-
gawczy, to ustawodawca moze dowolnie ksztattowac pozycje jednostki,
wobec ktorej stosowany jest ten srodek, poprzez wprowadzenie dodatko-
wych ograniczen praw i wolnosci za pomocg rozporzadzenia.

Dalej wskazac¢ nalezy zakres natozonych obostrzen, bowiem § 25 ust. 1
pkt 11 2 cyt. rozporzadzenia $cisle ogranicza zakres osob, z ktérymi moze
kontaktowac sie tymczasowo aresztowany. Kwestia kontaktu telefonicz-
nego z obroncg lub petnomocnikiem bedacym adwokatem badz radca
prawnym jest dos¢ oczywista, jednak zastosowane w treSci przepisu poje-
cie osoby najblizszej przysparza watpliwosci.

15 Por. M. Barrtosiewicz: Komentarz do art. 49 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej.
Warszawa 2014.

16 Por. postanowienie SA w Katowicach z dnia 21 pazdziernika 2015 r., IT AKz 575/15.
»Biuletyn Sadu Administracyjnego w Katowicach” 2015, nr 4, s. 12-13; KZS 2016, nr 3,
s. 79, LEX nr 1959451; Wkt. w Prok. i Pr. 2016, nr 6, s. 39; zob. takze Postanowienie
SA w Katowicach z dnia 11 lutego 2015 r., II AKz 56/15. KZS 2015, nr 5 (106), LEX
nr 1665562.
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Tres¢ art. 115 §11 k.k. zawiera definicje legalna terminu ,,0soba naj-
blizsza”. Zgodnie z dyspozycja przepisu status ten przewiduje, ze jest to
matzonek, wstepny, zstepny, rodzenstwo, powinowaty w tej samej linii
lub stopniu, osoba pozostajgca w stosunku przysposobienia oraz jej mat-
zonek, a takze osoba pozostajaca we wspdlnym pozyciu.

Zwrot ,,0soba pozostajgca we wspolnym pozyciu” odnosi si¢ do oso-
by, ktora pozostaje z inng osoba w takiej relacji faktycznej, w ktorej po-
miedzy nimi istnieja jednocze$nie wiezi duchowe (emocjonalne), fizyczne
oraz gospodarcze (wspdlne gospodarstwo domowe)'”.

O ile powyzsze terminy dosy¢ jasno precyzuje Kodeks karny, watpli-
wosci rodzg sie¢ w odniesieniu do wydawania i proby wykonania zarzg-
dzenia o zgodzie na korzystanie z aparatu telefonicznego przez tymczaso-
wo aresztowanego. Na kanwie § 25 rozporzadzenia MS z dnia 22 grudnia
2016 r. wazng kwestig jest tozsamos¢ osoby, z ktorg tymczasowo areszto-
wany bedzie mogt sie kontaktowac. W swietle tego rozporzadzenia obo-
wigzkiem organu, do ktoérego dyspozycji pozostaje tymczasowo areszto-
wany, jest poczynienie ustalen, czy pomiedzy tymczasowo aresztowanym
a osoba, z ktéra ma si¢ kontaktowac, zachodzi jakikolwiek stopien po-
krewienstwa, a jezeli tak, to jaki. Dodatkowo zadaniem organu dysponu-
jacego tymczasowo aresztowanym, zgodnie z zalozeniami ujetymi w § 25
rozporzadzenia z dnia 22 grudnia 2016 r., jest okreSlenie relacji pomiedzy
osobami pozostajagcymi we wspolnym pozyciu, gdyz tylko w takim przy-
padku dopuszcza si¢ wyrazenie zgody na porozumiewanie si¢ za pomoca
aparatu telefonicznego.

Dalsze watpliwosci odnos$nie wykonania przepisow rozporzadzenia
MS z dnia 22 grudnia 2016 r. budzi okre$lenie zamieszczone we wskazy-
wanym juz wczesniej §25, tj. ,,organ dysponujacy bezzwlocznie wydaje
zarzadzenie o zgodzie na korzystanie z aparatu telefonicznego przez tym-
czasowo aresztowanego”. Temu rozwigzaniu odpowiadaja unormowania
zawarte w §317 ust. 1 Rozporzadzenia MS z dnia 23 grudnia 2015 r. -
Regulamin urzedowania sadow powszechnych oraz § 190 Rozporzadzenia
MS z dnia 7 kwietnia 2016 r. — Regulamin wewnetrznego urzedowania
powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury.

Pierwszy z wymienionych regulaminéw przewiduje w § 317 obowigzek
bezzwltocznego wydania przez sedziego lub asesora sadowego, ktéremu
przydzielono dang sprawe, albo przewodniczgcego wydziatu, do dyspozy-
cji ktorych pozostaje tymczasowo aresztowany, zarzadzenia w przedmio-
cie mozliwosci korzystania przez niego z aparatu telefonicznego. Zdanie
drugie przepisu § 317 tegoz rozporzadzenia stanowi odniesienie do treSci

7 Por. M. KROLIKOWSKI, M. MICKIEWICZ: Pozostawanie we wspolnym pozyciu osob tej
samej ptci w ujeciu art. 115 §11 KK. ,,Ius.focus” 2016, marzec.
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Kodeksu karnego wykonawczego, przewidujgc mozliwos¢ odmowy wyra-
zenia zgody na korzystanie z aparatu telefonicznego wytacznie w wypad-
kach okreslonych w tresci art. 217¢ §2 k.k.w.

Natomiast drugi z wymienionych regulaminéw w §190 stanowi re-
gulacje dotyczacg funkcjonowania prokuratury i ustala koniecznos$¢ nie-
zwlocznego wydania przez Prokuratora zarzadzenia w przedmiocie wyra-
zenia zgody na korzystanie przez tymczasowo aresztowanego z aparatu
telefonicznego.

Nalezy zatem zastanowic sig, jak wykonac¢ obowiazek usankcjonowa-
ny opisanymi rozporzadzeniami MS w zakresie niezwlocznego wydania
zarzadzenia o zgodzie na korzystanie z aparatu telefonicznego przez tym-
czasowo aresztowanego. Innymi stowy konieczna jest indywidualizacja
tymczasowo aresztowanego i zadanie pytania, czy obrona w danym wy-
padku jest obligatoryjna w mysl art. 79 §1 i 2 k.p.k., a takze czy wy-
stepuje che¢ wspotpracy ze strony tymczasowo aresztowanego nie tylko
z organem dysponujgcym, ale takze z obroncg badZz petnomocnikiem.
Ustalenia te odgrywaja bowiem istotng role w procesie wydania zarzadze-
nia w przedmiocie korzystania z aparatu telefonicznego przez tymczaso-
WO aresztowanego.

Tymczasowo aresztowany w toku postepowania karnego ma prawo
odmowi¢ wspotpracy i nie wykazywaé woli kontaktowania sie z kimkol-
wiek. Przepis art. 74 §1 k.p.k. zwalnia oskarzonego z dowodzenia swej
niewinnosci oraz z obowigzku dostarczania dowodéw na swoja nieko-
rzy$¢. Doktryna przyjeta w tej kwestii stanowisko, ze zasada oméwiona
w art. 74 § 1 k.p.k. wyraza prawo oskarzonego do milczenia, ktore nie jest
niczym ograniczone. Reguta ta rozciaga si¢ zarbwno na kwestie zwigzane
z zarzucanym przestepstwem, jak i na prawo do odmowy odpowiedzi na
pytania dotyczgce tozsamosci oskarzonego czy nawet statusu rodzinno-
-majatkowego'®. Prawodawca przyjal stanowisko, z ktorego wynika, ze
oskarzonemu przystuguje prawo do odmowy wyjasnien i rownoczes$nie
nie ogranicza to zakresu wyjasnien wylacznie do kwestii zwigzanych z za-
rzucanym czynem, a takze nie czyni z informacji osobowych odrebnego
rodzaju wypowiedzi oskarzonego'®.

Na tle powyzszych uwag mozna postawic kolejne pytanie, mianowicie:
czy wydanie zarzgdzenia — w mys$l przepisow zarowno art. 217 §1 k.k.w,
§25 ust. 1 rozporzadzenia MS z dnia 22 grudnia 2016 r., § 317 ust. 1 roz-
porzadzenia MS z dnia 23 grudnia 2015 r., jak i § 190 ust. 1 rozporzadze-
nia MS z dnia 7 kwietnia 2016 r. cyt. powyzej, stanowi czynno$¢ podej-
mowang z urzedu czy na wniosek tymczasowo aresztowanego. Przy czym

18 Zob. W. DASzKIEWICZ: Samooskarzenie a prawo do milczenia. PiP 1974, z. 2, s. 4, 8.
19 Por. S. STEINBORN: Komentarz do art. 74 Kodeksu postepowania karnego. LEX/el. 2016.
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dokonana uprzednio indywidualizacja osoby tymczasowo aresztowanego
pozostaje Scisle zwigzana z kwestig charakteru tej czynnosci.

W dotychczasowym dorobku doktryny przyjeto, iz zarzadzenie to wy-
daje sie na wniosek tymczasowo aresztowanego, ktoérego winno si¢ o tym
pouczy¢, co zreszta nakazuje §9 ust. 1 regulaminu MS z dnia 22 grudnia
2016 1., do ktérego odsyta przepis art. 217¢ § 1 pkt 1 k.k.w. Przy wyrazeniu
aprobaty dla takiego stanowiska tatwo daje si¢ ustali¢ procedure wydania
zarzadzenia w zakresie korzystania z aparatu telefonicznego przez tymcza-
sowo aresztowanego, jezeli tymczasowo aresztowany nie wyrazatby checi
korzystania z przywileju, jakim s3 rozmowy telefoniczne. Organowi, do
ktorego dyspozycji pozostaje tymczasowo aresztowany, nie jest bowiem
znana liczba i stopienn pokrewienstwa osob, z ktorymi tymczasowo aresz-
towany chciatby w ten sposéb utrzymywac kontakt. Dlatego tez, zgodnie
z doktryng, cytowang bezzwtocznos¢, o ktorej mowa w rozporzadzeniu,
trzeba by byto wzig¢ pod uwage w momencie wptywu wniosku tymczaso-
wo aresztowanego i od momentu datowania jego wptywu?.

Warto réwniez podkresli¢, ze dane osob, z ktérymi tymczasowo aresz-
towany moze i chce mie¢ kontakt za pomocg aparatu telefonicznego, po-
trzebne do wydania zarzadzenia o korzystaniu z aparatu telefonicznego,
ktére ma by¢ wydawane na wniosek tymczasowo aresztowanego, mozna
uzupetnié. W zwigzku z tym zastosowanie znajdzie art. 120 §1 k.p.k.,
na podstawie ktorego mozliwe jest usuniecie przeszkéd w rozpoznaniu
zadania strony dotyczacego rozmoéw telefonicznych. Natomiast zaniecha-
nie tego obowigzku przez tymczasowo aresztowanego spowoduje, jak
wskazano w tresci art. 120 §2 k.p.k., uznanie wniosku za bezskuteczny:
Opisywane narzedzie jest przydatne dla organu dysponujacego tymcza-
sowo aresztowanym wowczas, gdy we wniosku nie podano niezbednych
danych. Unormowany w art. 120 §1 i §2 k.p.k. tryb uzyskania informa-
cji potrzebnych do rozpatrzenia wniosku o wyrazenie zgody na rozmowy
telefoniczne tymczasowo aresztowanego zapewnia wymagang przepisami
»hiezwtocznos$¢” dziatania organu, do ktérego dyspozycji pozostaje tym-
CZasowo aresztowany.

Z innej perspektywy — a to w razie przyjecia, iz zarzadzenie, o ktorym
mowa, wydaje sie z urzedu, co wynika de facto z wyktadni literalnej § 25
rozporzadzenia z dnia 22 grudnia 2016 r., nalezy rozwazy¢ kwestie wyko-
nalnosci przepisow dotyczacych zgody na korzystanie z aparatu telefonicz-
nego przez tymczasowo aresztowanego. Wowczas nalezatoby wzia¢ pod
uwage sytuacje, w ktorych tymczasowo aresztowany nie miatby obron-

20 Por. Komentarz do art. 217(c) Kodeksu karnego wykonawczego. W: K. POSTULSKI:
Kodeks karny wykonawczy. Komentarz. Warszawa 2016; zob. takze P. GENSIKOWSKI. W:
Kodeks karny wykonawczy. Komentarz. Red. J. LacHOwsKl. Warszawa 2016.
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cy tak z wyboru, jak i z urzedu, gdyz obrona nie bytaby obligatoryjna.
W konsekwencji przedstawionego splotu wydarzen brak bytoby mozliwo-
$ci wydania zarzgdzenia, o ktorym mowa w § 25 rozporzadzenia MS z dnia
22 grudnia 2016 r., przez organ dysponujacy tymczasowo aresztowanym.
W rezultacie skutkowaloby to razagcym naruszeniem przepiséw rozporza-
dzenia MS z dnia 22 grudnia 2016 r. i odpowiedzialnoscig dyscyplinarna
podmiotu dysponujacego tymczasowo aresztowanym. Nie sposob jednak
przej$¢ obojetnie wobec zwrotu ,,organ dysponujacy bezzwtocznie wyda-
je” przyjetego przez ustawodawce w § 25 ust. 1 rozporzadzenia MS z dnia
22 grudnia 2016 r., §317 ust. 1 rozporzadzenia MS z dnia 23 grudnia
2015 r. oraz §190 ust. 1 rozporzadzenia MS z dnia 7 kwietnia 2016 r.
opisanych wyzej. Termin ,,wydaje” nakltada obowigzek podjecia danej
czynnosci. Ustawodawca nie skonstruowat bowiem przywotanych przepi-
sOw, uzywajac okreslen ,,wydaje na wniosek tymczasowo aresztowanego”
badz ,,moze wydac¢”, co wskazywatoby na wnioskowy, ewentualnie fa-
kultatywny charakter wydania przedmiotowego zarzadzenia dotyczacego
korzystania z aparatu telefonicznego. Stanowisko to jest poparte wyktad-
nia przepisow prawa karnego i tak chociazby art. 264 §2 k.p.k. stanowi,
iz w razie skazania oskarzonego tymczasowo aresztowanego na kare inng
niz wymieniona w § 1 albo w razie umorzenia postepowania z powodu
niepoczytalnosci sprawcy i orzeczenia Srodka zabezpieczajacego polega-
jacego na umieszczeniu go w zaktadzie zamknietym sad, po wystuchaniu
obecnych stron, wydaje postanowienie co do dalszego stosowania tym-
czasowego aresztowania. Powotujac si¢ natomiast na przepisy Kodeksu
karnego wykonawczego, przytoczy¢ mozna dyspozycje art. 43 za §2 kkw,
w mys$l ktorej, jezeli kara w systemie dozoru elektronicznego zostata ob-
jeta karg taczna, sad, ktory orzekt kare taczna, niezwlocznie informuje
o tym sad wtasciwy w sprawach wykonywania dozoru elektronicznego.
Sad wiasciwy w sprawach wykonywania dozoru elektronicznego wydaje
woweczas polecenie, o ktorym mowa w art. 43t § 1 pkt 6, chyba ze nie jest
to celowe ze wzgledu na rodzaj i wymiar orzeczonej kary taczne;j.

Interpretacja tak art. 264 §2 k.p.k., jak i art. 43za § 2 k.k.w. jest oczywista
i nie budzi watpliwosci co do koniecznosci podjecia dziatan przez sad z urze-
du, zaraz po powzieciu informacji co do zaistniatego stanu faktycznego.

Wobec powyzszego nalezaloby przychyli¢ si¢ do pogladu, iz wydanie
zarzadzenia w przedmiocie korzystania przez tymczasowo aresztowanego
z aparatu telefonicznego powinno nastgpic¢ z urzedu, gdyz stanowi ele-
ment obligatoryjny.

Roéwnoczesnie do rozwazenia pozostaje kwestia wykonalnosci obo-
wigzku wydania decyzji w przedmiocie korzystania przez tymczasowo
aresztowanego z aparatu telefonicznego. Kiedy nie zachodza bowiem
przestanki okreslone w art. 79 §1 i 2 k.p.k., a tymczasowo aresztowany
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nie posiada obroncy, bezcelowe jest wydanie zarzadzenia w zakresie zgody
na kontakt telefoniczny z urzedu, do czego jednak obliguja przepisy roz-
porzadzenia MS z dnia 22 grudnia 2016 r.

Jedynie na marginesie zwréci¢ nalezy uwagg, ze zgodnie z jednoznacz-
nym brzmieniem zaréwno art. 217c § 1 k.k.w., § 25 rozporzadzenia, o kt6-
rym mowa, i dalszymi przepisami regulujacymi kwestie wydania zgody
na kontakt telefoniczny tymczasowo aresztowanego dla wydania decyzji
procesowej formg wystarczajacg jest zarzadzenie. Ksztalt tej decyzji po-
dyktowany jest nie tylko trescig przytoczonych przepisow, ale takze wta-
Sciwoscig organu, do ktérego kompetencji nalezy jej wydanie, tj. w po-
stepowaniu sgdowym sedzia lub asesor sgdowy, ktéremu powierzono
rozpoznanie danej sprawy, albo przewodniczacy wydziatu, do dyspozycji
ktorych pozostaje osoba, wobec ktorej zastosowano izolacyjny srodek za-
pobiegawczy. Natomiast w postepowaniu przygotowawczym o wyrazeniu
zgody rozstrzyga prokurator.

Reasumujgc powyzsze rozwazania, nalezy wskaza¢ przede wszystkim
na zawarte w §25 ust. 1 Rozporzadzenia MS z dnia 22 grudnia 2016 r.
w sprawie regulaminu organizacyjno-porzadkowego wykonywania tym-
czasowego aresztowania ograniczenia praw jednostki, co w zestawieniu
z trescig art. 30 ust. 3 oraz art. 49 Konstytucji RP prowadzi do — by¢ moze
daleko idgcego, jednak wynikajacego wprost z przepisbw prawa — wnio-
sku, iz w tym zakresie powyzsze rozporzadzenie jest niezgodne z treScig
aktu o najwyzszej mocy prawnej w Rzeczpospolitej Polskiej. Prawodawca
w akcie prawnym o randze ustawy, tj. w przepisie art. 217c § 2 k.k.w. ure-
gulowat ograniczenia o charakterze przedmiotowym, natomiast w §25
rozporzadzenia MS z dnia 22 grudnia 2016 r. przyjeto reglamentacje
opierajaca sie o kryteria podmiotowe. Powyzsze spowodowato podwoj-
nie obostrzenie przepiséw dotyczacych wyrazenia zgody na korzystanie
z aparatu telefonicznego przez tymczasowo aresztowanego, przy czym
ograniczenia podmiotowe uregulowane zostaty w akcie podustawowym.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze wynikajacy z §25 ust. 1 rozporzadze-
nia MS z dnia 22 grudnia 2016 r., §317 ust. 1 rozporzgdzenia MS z dnia
23 grudnia 2015 r. oraz § 190 ust. 1 rozporzadzenia MS z dnia 7 kwiet-
nia 2016 r. obowigzek sagdu do wydania zarzadzenia w przedmiocie roz-
moéw telefonicznych tymcezasowo aresztowanego i zwigzane z tym zarza-
dzeniem kwestie natury technicznej powinny znalez¢ swoje szczegdbtowe
uregulowania. Nie jest bowiem mozliwe nalezyte wykonanie przepisow
przywotanych rozporzadzen w praktyce.
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Rozwazajac kwesti¢ ograniczen wynikajacych z rozporzadzenia MS
z dnia 22 grudnia 2016 r. w sprawie regulaminu organizacyjno-porzadko-
wego wykonywania tymczasowego aresztowania, a konkretnie § 25 ust. 1
powinno si¢ zwroci¢ uwage na rygorystycznie wprowadzone ograniczenia
do wytacznego porozumiewania sie z obronca lub pelnomocnikiem be-
dacym adwokatem albo radca prawnym, a w szczegblnie uzasadnionych
wypadkach z osoba najblizsza.

Natomiast za wystarczajagce w kwestii ograniczen natozonych §25
ust. 1 rozporzadzenia MS z dnia 22 grudnia 2016 r. nalezatoby uznac
ograniczenia przewidziane w art. 217c §2 k.k.w., bowiem zgodna jest
ona z celami stosowania izolacyjnego srodka zapobiegawczego, jakim jest
tymczasowe aresztowanie, jak okreslit to TK w swoim stanowisku wyra-
zonym w wyroku z dnia 25 listopada 2014 r., w sprawie K 54/13. Warto
w tym kontekscie przypomnie¢, iz wszelkie ucigzliwosci i ograniczenia
ponad miare naruszaja nie tylko postanowienia Konstytucji RP, ale takze
uregulowania miedzynarodowe wynikajace z ochrony praw cztowieka.

Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego Konstytucja RP w art. 8
zobowiazuje do bezposredniego stosowania jej przepiséw, natomiast pod
pojeciem ,,stosowanie” nalezy rozumie¢ w pierwszym rzedzie sgdowe sto-
sowanie prawa?'.

Nalezy podkresli¢c rowniez stanowisko TK, ktore jako forme bezpo-
Sredniego stosowania przepisow Konstytucji RP przewiduje jej wspot-
stosowanie. Zdaniem TK normy i zasady konstytucyjne moga przede
wszystkim okresli¢ sposob rozumienia przepisow ustawowych, zakres ich
stosowania, a takze zakres ich obowigzywania®2.
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