Warszawa, dnia 26 marca 2020 r.

OPINIA NACZELNE] RADY ADWOKACKIE] DO RZADOWEGO PROJEKTU USTAWY O

ZMIANIE USTAWY O PSZCZEGOLNYCH ROZWIAZANIACH ZWIAZANYCH Z
ZAPOBIEGANIEM, PRZECIWDZIALANIEM I ZWALCZANIEM COVID-19, INNYCH

CHOROB ZAKAZNYCH ORAZ WYWOLANYCH NIMI SYTUAC]I KRYZYSOWYCH ORAZ
NIEKTORYCH INNYCH USTAW

W dniu 26 marca 2020 r. do Sejmu wplynat Rzagdowy projekt ustawy o zmianie
ustawy o szczeg6lnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i
zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaZnych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych oraz niektérych innych ustaw (druk numer 299.). Z treSci uzasadnienia
projektu wynika, iz potrzeba szczegélnych rozwigzan wprowadzanych przedmiotowa
ustawg powstata w zwigzku z rozprzestrzenianiem sie choroby zakaZnej wywotanej
wirusem SARSCoV-2 (COVID-19) oraz konieczno$cig przeciwdziatania negatywnym
skutkom gospodarczym tej sytuacji. Jak wskazat projektodawca, konieczne stato sie
opracowanie pakietu ostonowego dla firm, zapobiegajacego zwtaszcza utracie ptynnosci
w ramach prowadzonych przez nie dziatalnos$ci, za$ przedtozony projekt ustawy pozwoli¢
ma na uruchomienie nadzwyczajnych instrumentéw wspierajacych przedsiebiorcow w
tym okresie. Dokonuje on nadto szeregu zmian w ustawie z dnia 2 marca 2020 r. o
szczegllnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i
zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaZnych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych (tzw. specustawa), poszerzajac i rozwijajac niektére juz w niej wystepujace

rozwigzania, ale takze wprowadzajagc nowe mechanizmy (s. 1. uzasadnienia projektu).

Lektura projektu ustawy prowadzi jednak do wniosku, iz proponowane
zmiany odnoszg sie nie tylko do gospodarczych skutkéw epidemii, ale obejmuja

zmiany w szeregu ustaw, w tym - w Kodeksie karnym i Kodeksie postepowania

karnego (do ktorych nie odnosila sie tzw. specustawa z dnia 2 marca 2020 r.),

ktéorym w okreslonym zakresie poswiecona jest niniejsza opinia.

Art. 12 przedmiotowego projektu ustawy stanowi, iz:



W ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1950 i 2128)

wprowadza sie nastepujqce zmiany:

1)

2)

art. 161 otrzymuje brzmienie: ,Art. 161. § 1. Kto, wiedzqc, Ze jest zarazony wirusem

HIV, naraza bezposrednio innqg osobe na takie zarazenie, podlega karze pozbawienia

wolnosci od 6 miesiecy do lat 8. § 2. Kto, wiedzqc, Ze jest dotkniety chorobq
wenerycznq lub zakazngq, ciezkq chorobq nieuleczalng lub realnie zagrazajqcq Zyciu,

naraza bezposrednio innqg osobe na zarazenie takq chorobq, podlega karze

pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5. § 3. Jezeli sprawca czynu okreslonego

w $ 2 naraza na zarazenie wiele 0sob, podlega karze pozbawienia wolnosci od roku

do lat 10. § 4. Sciganie przestepstwa okreslonego w § 1 i 2 nastepuje na wniosek

pokrzywdzonego.”;

(aktualne brzmienie: ,Art. 161. § 1. Kto, wiedzqc, Ze jest zarazony wirusem HIV,
naraza bezposrednio inng osobe na takie zarazenie, podlega karze pozbawienia

wolnosci do lat 3. § 2. Kto, wiedzqc, Ze jest dotkniety chorobq wenerycznq lub zakaZng,

ciezkg chorobg nieuleczalngq lub realnie zagrazajqcq zyciu, naraza bezposrednio innq

osobe na zarazenie takq chorobq, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci

albo pozbawienia wolnosci do roku. § 3. Sciganie przestepstwa okreslonego w § 1

lub 2 nastepuje na wniosek pokrzywdzonego.”)

art. 190a otrzymuje brzmienie: ,Art. 190a. § 1. Kto przez uporczywe nekanie innej
osoby lub osoby jej najblizszej wzbudza u niej uzasadnione okolicznosciami poczucie

zagroZenia, ponizenia lub udreczenia lub istotnie narusza jej prywatnos¢, podlega

karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8. § 2. Tej samej karze podlega, kto,

podszywajqc sie pod innq osobe, wykorzystuje jej wizerunek, inne jej dane osobowe

lub inne dane, za pomocag ktérych jest ona publicznie identyfikowana, w celu

wyrzqdzenia jej szkody majqgtkowej lub osobistej. § 3. Jezeli nastepstwem czynu
okreslonego w § 1 lub 2 jest targniecie sie pokrzywdzonego na wtasne Zycie, sprawca

podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do 12. § 4. Sciganie przestepstwa

okreslonego w § 1 lub 2 nastepuje na wniosek pokrzywdzonego.”

(aktualne brzmienie: ,Art. 190a. § 1. Kto przez uporczywe nekanie innej osoby
lub osoby jej najblizszej wzbudza u niej uzasadnione okolicznoSciami poczucie

zagrozenia lub istotnie narusza jej prywatnos¢, podlega karze pozbawienia wolnosci



do lat 3. § 2. Tej samej karze podlega, kto, podszywajqgc sie pod innqg osobe,
wykorzystuje jej wizerunek lub inne jej dane osobowe w celu wyrzqdzenia jej szkody
majqgtkowej lub osobistej. § 3. Jezeli nastepstwem czynu okreslonego w § 1 lub 2 jest
targniecie sie pokrzywdzonego na wtasne Zycie, sprawca podlega karze pozbawienia

wolnosci od roku do lat 10. § 4. Sciganie przestepstwa okreslonego w § 1 lub 2

nastepuje na wniosek pokrzywdzonego.”).

Wobec braku zapis6w w odniesieniu do powyzszych zmian w tresci
uzasadnienia projektu, intencji jego Autor6w mozna jedynie domniemywac. Jesli chodzi o

art. 161 k.k., przewiduje sie znaczne zaostrzenie kar za przestepstwo narazenia na

zarazenie, wprowadzajac jednoczes$nie jego nowy typ - tj. narazenie na zarazenie

wielu 0s6b w projektowanym § 3. O ile jednak zwigzek tresci art. 161 k.k. z panujagcym
obecnie stanem epidemii jest dla opiniujacych zrozumiaty (cho¢ sama potrzeba zmiany
jest kwestig dyskusyjna), o tyle wprowadzanie ,specustawa” nowelizacji w obrebie art.
190a k.k., dotyczacego przestepstwa uporczywego nekania, jest nie jasne a co za tym idzie
nieuzasadnione. Tymczasem i tu projektodawca dostrzegl koniecznosé
wprowadzenia surowszych kar - zaré6wno w § 1 (kara pozbawienia wolnos$ci
wymiarze od 6 miesiecy do 8 lat zamiast obecnie obowiazujacej kary pozbawienia
wolnosci do lat 3), jak i w § 3 (kara pozbawienia wolnoS$ci od lat 2 do 12 zamiast

karv pozbawienia wolnosci od roku do lat 10).

Wskazac przy tym nalezy, iz nauce prawa od dawna znane jest zapatrywanie, ze
to nie surowo$¢ kary, a jej nieuchronnos¢ moze w sposob rzeczywisty i istotny wptyna¢
na ilo$¢ popetnianych przestepstw. Z tego wzgledu projektowane rozwigzania budza
watpliwosci i uzasadniaja pytanie czy prawo karne powinno stanowi gtéwny instrument,
ktérym postugiwac sie nalezy w celu przeciwdziatania epidemii i jej skutkom? Wydaje sie
ze nie. Nadto, jezeli projektodawca proponuje zmiany w zakresie przepisow
typizujacych przestepstwa, ktore miatyby pozostawac zagrozone kara azdo 10i 12
lat pozbawienia wolnosci (vide art. 161 § 3 k.k. oraz art. 190a § 3 k.k.), to w ocenie
opiniujacych wymagaja one zasadnym analizy i konsultacji takze z udzialem

srodowisk prawniczych.

Nadmieni¢ natomiast warto, iz przedmiotowy projekt zawiera nie tylko
przepisy przewidujace zaostrzenie sankcji karnych, ale z drugiej strony tez - wylacza

karalnos¢ niektérvch przestepstw _popelnianych przez funkcjonariuszy




publicznvch na skutek okoliczno$ci zwiazanvch z wystapieniem COVID-19 (vide art.

15t oraz art. 15w projektu ustawy). Interesujacym, przekraczajagcym jednak ramy

niniejszego opracowania pozostaje réwniez problem odpowiedzialnosci karnej za
skladanie fatszywych oSwiadczen (o czym mowa przyktadowo w art. 15zzb i nastepnych
projektu ustawy) w przypadku zawarcia w sktadanym na pi$mie o$§wiadczeniu klauzuli o
tresci: ,, Jestem swiadomy odpowiedzialnosci karnej za ztoZenie fatszywego oswiadczenia.”,
ktéra miataby zastepowacé pouczenie organu o odpowiedzialnosci karnej za sktadanie
fatszywych zeznan. W literaturze wskazuje sie bowiem, Ze obecna tres¢ art. 233 § 6 kk,,
przewidujacego odpowiedzialno$¢ karng za ztozenie fatszywego oSwiadczenia, budzi

liczne watpliwoscil.

Rzadowy projekt ustawy przewiduje rowniez zmiany w Kodeksie postepowania

karnego, stanowigc w art. 13, iz:

W ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz. U. z 2020 r. poz.
301i413) wprowadza sie nastepujqgce zmiany:

1) po art. 232a dodaje sie art. 232b w brzmieniu: ,Art. 232b. § 1 W stanie zagrozenia
epidemicznego lub stanie epidemii zajete przedmioty majqce znaczenie dla zdrowia
lub bezpieczenstwa publicznego, mozna nieodptatnie przekazaé podmiotom leczniczym,
Panstwowej Strazy Pozarnej, Sitom Zbrojnym Rzeczypospolitej Polskiej, Policji, Strazy
Granicznej oraz instytucjom paristwowym i samorzqdowym. Art. 192 Kodeksu karnego
wykonawczego stosuje sie odpowiednio. § 2. Postanowienie o nieodptatnym przekazaniu
przedmiotéw wydaje w postepowaniu przygotowawczym prokurator, a po wniesieniu aktu
oskarzenia sqd wtasciwy do rozpoznania sprawy. § 3. Na postanowienie, o ktéorym mowa
wust. 2, przystuguje zazalenie. Whniesienie zazalenia nie wstrzymuje wykonania

zaskarzonego postanowienia.”;

2) po art. 258 dodaje sie art. 258a w brzmieniu: ,Art. 258a. Jezeli oskarzony uniemozliwia
Iub utrudnia wykonywanie zastosowanego wobec niego srodka zapobiegawczego
Iub umysinie naruszyt obowiqzek Ilub zakaz zwiqzany ze stosowaniem takiego
srodka, sqd lub prokurator jest zobowiqzany zastosowac¢ sSrodek zapobiegawczy

gwarantujqgcy skuteczngq realizacje celow jego stosowania.”;

'R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Wyd. 24., Warszawa 2019



3) po art. 267 dodaje sie art. 267a w brzmieniu: ,Art. 267a. § 1. Tytutem Srodka

zapobiegawczeqo mozna orzec wobec oskarzonego o przestepstwo popetnione w stosunku

do cztonka personelu medycznego, w zwiqzku z wykonywaniem przez niego czynnosci opieki

medycznej lub osoby przybranej personelowi medycznemu do pomocy w zwiqgzku z

wykonywaniem tych czvnnosci, zakaz zblizania sie do pokrzywdzonego na wskazana

odleglosé, zakaz kontaktow lub zakaz publikacji, w tym za posrednictwem systemow

informatycznych lub sieci telekomunikacyjnych tresci godzacych w prawnie

chronione dobra pokrzywdzonego. § 2. Zakazy, o ktérych mowa w § 1, mogq by¢

potqczone z okreSleniem poreczenia majgtkowego. Do poreczenia majgtkowego
zastosowanie majq przepisy art. 266-270, z tym ze stanowiqce przedmiot poreczenia
wartosci majgtkowe lub zobowiqzania ulegajq przepadkowi albo $ciggnieciu rowniez
w razie niezastosowania sie do zakazow o ktorych mowa w § 1. § 3. Zakaz publikacji tresci
godzqcych w prawnie chronione dobra pokrzywdzonego, o ktérym mowa w § 1, obejmuje
zakaz publikowania i innego udostepniania tych tresci niezaleznie od tego, czy zostaty
wytworzone przez oskarzZonego czy inng osobe, za poSrednictwem internetowych portali,
stanowiqcych ustuge Swiadczonq drogq elektroniczng w rozumieniu ustawy z dnia 18 lipca
2002 r. o swiadczeniu ustug drogq elektronicznq. § 4. Czas stosowania zakazéw o ktérych
mowa w § 1, okresla sie przy uwzglednieniu potrzeb w zakresie zabezpieczenia
prawidtowego biegu postepowania karnego oraz zapewnienia odpowiedniej ochrony
pokrzywdzonemu lub osobom dla niego najblizszym. § 5. PrzedtuzZenie stosowania zakazu
na dalszy okres, przekraczajqcy tqcznie 6 miesiecy, w postepowaniu przygotowawczym
moze dokonad, na wniosek prokuratora, sqd rejonowy, w okregu ktérego prowadzone jest

postepowanie.”;

4) po art. 274 dodaje sie art. 274a w brzmieniu: ,Art. 274a. § 1. Tytulem Srodka
zapobiegawczego mozna zastosowac wobec oskarzonego zakaz opuszczania lokalu.
§ 2. Srodek przewidziany w § 1 stosuje sqd, a w postepowaniu przygotowawczym
prokurator, na okres nie dtuzszy niz 3 miesiqce. Jezeli nie ustaty przestanki jego stosowania,
sqd, przed ktérym sprawa sie toczy, a w postepowaniu przygotowawczym na wniosek
prokuratora sqd pierwszej instancji wtasciwy do rozpoznania sprawy, moze przedtuzyc jego
stosowanie na dalsze okresy, nie dtuzsze niz 3 miesiqce. § 3. O zastosowaniu, przedtuzeniu
stosowania oraz uchyleniu zakazu opuszczania lokalu zawiadamia sie komendanta
jednostki organizacyjnej Policji wtasciwej ze wzgledu na miejsce wykonywania tego srodka.

$ 4. Policja dokonuje kontroli wykonywania przez oskarzonego obowigzku wynikajqcego
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z zastosowania zakazu opuszczania lokalu i w razie stwierdzenia niestosowania sie przez

oskarzonego do tego obowiqzku niezwtocznie zawiadamia o tym sqd lub prokuratora.”.

Proponowane zmiany w Kodeksie postepowania karnego obejmuja cztery
przepisy, z czego pierwszy odnosi sie do przedmiotéw, ktére w stanie epidemii przekazac
mozna w szczegblnosci podmiotom leczniczym (art. 232a k.p.k.), trzy kolejne za§ -

przewidujg zmiany w zakresie Srodkéw zapobiegawczych.

Powazne watpliwos$ci budzi juz proponowany art. 258a k.p.k. Po pierwsze
oczywiste jest Ze w obecnie obowigzujgcym stanie prawnym prowadzacy postepowanie
karne - sad lub prokurator - podejmuje decyzje co do stosowanych okreslonych srodkow
zapobiegawczych, ktére moze zmienia¢ w jego toku, wydajac stosowne postanowienia.
Nowy art. 258a k.p.k. obejmowatby zatem czeSciowo obecnie juz funkcjonujgcg norme,
zgodnie z ktérg w przypadku braku skutecznos$ci Srodka zapobiegawczego, organ
procesowy rozwaza jego zmiane (a w przypadku braku koniecznosci jego stosowania -
uchylenie). Nalezy jednak zwr6ci¢ uwage, iz projektodawca zaktada, Zze w przypadku

uniemozliwiania lub utrudniania przez oskarzonego wykonywania zastosowanego

srodka zapobiegawczego, sad lub prokurator ,zobowigzany jest” zastosowac Srodek
zapobiegawczy gwarantujacy skuteczng realizacje celdw jego stosowania. Takie

sformutowanie przepisu stwarza wrazenie, ze to projektodawca (ustawodawca) uzurpuje
sobie wytaczne prawo do decydowania, kiedy nalezy zmienia¢ stosowane S$rodKi
zapobiegawcze - podczas gdy praktyka pokazuje, ze przykladowo jednorazowe
naruszenie przez podejrzanego badZz oskarzonego obowigzku natoZonego w ramach
Srodka zapobiegawczego nie musi oznacza¢ konieczno$ci jego zmiany na surowszy. A
organ procesowy i tak zobligowany jest do ciagtej kontroli zasadnosci efektywnosci
stosowania $rodka zapobiegawczego. Ponadto - w braku pisemnego uzasadnienia
proponowanej zmiany — nie sposéb dostrzec zwigzku pomiedzy stosowaniem $rodkéw
zapobiegawczych ~we  wszystkich sprawach karnych a przeciwdziataniem

rozprzestrzenianiu sie COVID-19.

Co do art. 267a kp.k, wprowadzajagcego mozliwo$¢ orzeczenia wobec
oskarzonego o przestepstwo popelnione w stosunku do cztonka personelu medycznego
Srodkéw zapobiegawczych w postaci zakazu zblizania sie, zakazu kontaktow lub zakazu
publikacji tre$ci godzacych w prawnie chronione dobra pokrzywdzonego, stwierdzic¢

nalezy, iz wprowadzenie tego przepisu jest catkowicie zbedne wobec penalizowanie



wymienionych w nim czynéw na podstawie innych przepisOw prawa karnego
materialnego. Zaproponowane Srodki wystepuja w obowiazujacym stanie

prawnym. Moga by¢ stosowane przez organy prowadzgce postepowania karne, a
dodatkowo - przez samego pokrzywdzonego, przyktadowo w drodze postepowania
cywilnego (w trybie przepisow o ochronie ddbr osobistych). Uzupelnianie za$ ustawy
karnoprocesowej o dodatkowe przepisy, odpowiadajace treScig juz obowigzujacym,
wptywa na zbedne rozbudowanie tego - i tak przeciez obszernego - aktu prawnego.
Dodatkowo powodowa¢ moze watpliwosci interpretacyjne, w szczegdlnoSci w zakresie
podstawy prawnej konkretnych decyzji procesowych, mozliwosci ich zaskarzania,

potencjalnych kolizji norm.

Zupelnie nowy srodek zapobiegawczy - cho¢ ponownie, nieuzasadniony
w pisemnych motywach projektu - przewidziano natomiast w art. 274a k.p.k. Mowa
w nim o zakazie opuszczania lokalu, ktéry miatby stosowac sad, a w postepowaniu
przygotowawczym prokurator, na okres nie dtuzszy niz 3 miesigce. Po uptywie trzech
miesiecy, jezeli nie ustalyby przestanki stosowania przedmiotowego $rodka, sad, przed
ktérym sprawa sie toczy, a w postepowaniu przygotowawczym na wniosek prokuratora
sad pierwszej instancji wtasciwy do rozpoznania sprawy, mégtby przedtuzy¢ jego

stosowanie na dalsze okresy, nie dtuzsze niz 3 miesigce.

Pierwsza nasuwajacg sie refleksja pozostaje zatem stwierdzenie, iz
projektodawca proponuje przyznanie prokuratorowi samodzielnej kompetencji do tak
daleko posunietej ingerencji w wolno$¢ osobista oskarzonego, jaka jest nakazanie mu
ciggltego przebywania w okre$§lonym miejscu przez trzy miesigce. Przypomnie¢ warto, iz
jedyny izolacyjny $srodek zapobiegawczy, jakim obecnie jest tymczasowe aresztowanie,
zastosowac moze wytgcznie sad, na wniosek prokuratora. Przy stosowaniu owego $srodka
sad zobowigzany jest ustali¢ jego podstawy m.in. jak prawdopodobienstwo popeinienie
zarzucanego czynu, czy tez bada¢ zasadnos$¢ kwalifikacji prawnej czynu, ocenia zatem

prace organdw $cigania i prokuratora?

2 Giezek J., Surowos¢ grozqcej kary jako przestanka stosowania aresztu tymczasowego, Palestra
Swietokrzyska, nr 42-42, wrzesieri -grudzien 2017, ISSN 1898-5467, praca zbiorowa pod red. pod red.
P. Nycza i R. Duszkiewicza, [w;] Tymczasowe aresztowanie jako ultima ratio -poszukiwanie alternatywy,
opieka naukowa P. Hofmanskiego, Towarzystwo Biblioteki Stuchaczéw Prawa UJ, Krakéw 2011



Zasadne pozostaje takze rozwazenie celowosci stosowania sSrodka w postaci
zakazu opuszczania lokalu przez podejrzanego (oskarzonego) oraz ocena charakteru
prawnego tej instytucji. Izolacja w areszcie $ledczym w ramach tymczasowego
aresztowania niesie ze sobg powazne ograniczenia w kontakcie osadzonego ze Swiatem
zewnetrznym (osobami bliskimi, ale takze §wiadkami w sprawie czy wspoétpodejrzanymi
ale stwarza tez realne ograniczeni w zakresie Swiadczenia pracy - szerzej o tym w dalszej
czeSci pisma), daje jednak tym samym gwarancje zabezpieczenia prawidtowego toku
postepowania oraz uniemozliwia popeinienie kolejnego przestepstwa. Samo za$
kontrolowanie miejsca pobytu oskarzonego - do czego w istocie sprowadza sie zakaz
opuszczania lokalu - moze natomiast z takim samym skutkiem odbywac sie przyktadowo
poprzez dozor Policji, zwlaszcza jezeli zakaz opuszczania lokalu nie bytby potgczony z

zakazem kontaktowania sie z okreslonymi osobami.

Wskaza¢ nalezy Ze areszt domowy jest de facto internowaniem obywatela, a
mys$l o nim przywotuje u obywateli skojarzenia zwigzanymi z rezimami dalekimi od
systeméw demokratycznych. Jest Srodkiem o charakterze izolacyjnym - pozbawia
bowiem wolnosci osobe podejrzana. Z tego tez powodu dostrzec nalezy zagrozenia
wynikajace z tego przepisu do realizacji zasady habeas corpus, ktéra przede wszystkim
upatrywac nalezy w Konstytucji RP (art. 41 Konstytucji RP). W proponowanym przez
projektodawce przepisie wyraznie rysuje sie zagrozenie dla podstawowych praw i
wolnosci obywatela, ktérg implikuje mozliwo$¢ zastosowania izolacyjnego $rodka
zapobiegawczego przez prokuratora. Historycznie wspomnie¢ nalezy, Ze nawet w okresie
przedwojennym stosowanie tzw. aresztu domowego odbywato sie na mocy wyroku lub

osobnej uchwaty wydanej przez sad3

Podkresli¢ trzeba, iz wolno$¢ cztowieka pozostaje pod ochrong art. 31 oraz art.
41 Konstytucji RP, podobnie jak ochrona Zycia prywatnego (art. 47) nienaruszalnos$¢
mieszkania (art. 50). Wolno$¢ i bezpieczenstwo osobiste gwarantuje takze art. 5
Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, ktorego

interpretacje zawiera bogate orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka. W

szczegOlnoSci warto zwroci¢ uwage, iz ETPCz uznaje, Ze powody zastosowania i
przedluzania aresztu domowego musza spelnia¢ takie same przestanki i kryteria,

3 art. 1 Rozporzgdzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 7 lutego 1928 r. o areszcie domowym.



jakie uznawane sa za wlasciwe dla oceny legalnos$ci zastosowania tymczasowego
aresztowania - albowiem areszt domowy, Zz uwagi na stopien iintensywnos¢,

rozpatrywany jest jako pozbawienie wolnosci w rozumieniu art. 5 Konwencji (vide

wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 5 lipca 2016 r. w sprawie
Buzadji przeciwko Republice Motdawii, skarga numer 23755/07, Legalis).

Dodatkowo pamieta¢ nalezy, iz w $wietle art. 31 ust. 3 Konstytucji RP
ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢
ustanawianie ,tylko w ustawie”, przez co realizowana jest fundamentalna idea, zgodnie z
ktéra ograniczenia konstytucyjnych praw i wolno$ci moga zosta¢ wprowadzone i
utrzymane tylko wtedy, gdy przewiduje je i ustanawia przepis prawa powszechnie
obowigzujacego przyjety przez demokratycznie legitymowany parlament, w drodze
przewidzianej prawem procedury ustawodawczej, gwarantujacej przede wszystkim
otwarto$¢ parlamentarnej debaty ora mozliwo$¢ pluralistycznego uwzgledniania
réznego rodzaju intereséw, odpowiednio ogtoszony i promulgowany. Dzieki
ustanawianiu ograniczen konstytucyjnych praw i wolnos$ci w ustawie stworzone zostaja
warunki do mozliwie najdalej idgcego poszanowania oraz respektowania
konstytucyjnych praw i wolnosci, ktére moga by¢ przez to chronione w bardziej
optymalny sposéb. Gwarancje te realizuje sie w szczeg6lnosci dzieki temu, Ze projekt aktu
prawnego majacego zawiera takie ograniczenia musi uprzednio przej$¢ przez etap
pelnej parlamentarnej debaty, w ktérej uczestnicza postowie i senatorowie,
reprezentujacy rozne opcje polityczne. Ponadto procedure ustawodawcza cechuje
jawnos¢, ktora daje poszczegdélnym zainteresowanym jednostkom oraz ich grupom
mozliwo$¢ odpowiednio wczesnego zorganizowania stosownego nacisku na
ustawodawce, ukierunkowanego m.in. na to, by zmniejszy¢ ucigzliwo$¢ danej
projektowanej ustawy dla konstytucyjnych praw i wolnosci jednostek. Zainteresowani
danym projektem obywatele mogg sie dzieki temu odpowiednio wczes$nie zorientowac,
jaki ksztatt przybiera projekt tej ustawy i jak mocno zagraza on ich konstytucyjnym
prawom i wolnoSciom. Wykorzystujac nastepnie Srodki masowego przekazu czy tez
pewne organizacje spoteczne lub inne niz parlament instytucje panstwowe (np. RPO)
obywatele sg3 w stanie w sposob zorganizowany przekazywal swoje ewentualne

niezadowolenie ksztattem projektowanej regulacji z punktu widzenia gwarantowanych



im konstytucyjnie praw i wolnosci, wptywajac w ten spos6b na ustawodawce i sktaniajac

go do zmiany rozwigzan*

Takze Trybunat Konstytucyjny akcentuje w swym orzecznictwie szczegdlne
znaczenie zasady wylacznosci ustawy i kompletnosci uregulowania ustawowego
w dziedzinie = szeroko rozumianego prawa represyjnego, ukierunkowanego
na poddawanie jednostek réznego rodzaju sankcjom, zwtaszcza za$ sankcjom karnym,

administracyjnym oraz dyscyplinarnym 5

Zatozona przez projektodawce regulacja bedzie réwnowazna w skutkach z
tymczasowym aresztowaniem, ktére jednak podejrzany odbywa¢ bedzie w warunkach
domowych. Tym samym art. 250 § 1 k.p.k. expressis verbis wskazuje, Zze tymczasowe
aresztowanie moze nastgpi¢ tylko na mocy postanowienia sadu, poprzedzonego
stosownym wnioskiem prokuratora. Nawet w poprzednim stanie prawnym, tymczasowe
aresztowanie stosowane byto przez sad.®

Nie powinno budzi¢ zatem watpliwosci, ze tak dotkliwe w skutkach $rodki
zapobiegawcze winny by¢ stosowane nadzwyczaj ostroznie i by¢ poprzedzone wnikliwg
refleksja co stanowi wytgczna kompetencja sadu’. Powierzenie stosowania tego $srodka
sagdowi jest uzasadnione tym, Ze decyduje sie o pozbawieniu wolnosci, a o tym moze
rozstrzyga¢ tylko organ niezawisty i niezaangazowany w realizacje funkcji $cigania i
oskarzania. Ponadto w ten sposéb nasze ustawodawstwo czyni zado$¢ wymogom art. 5
ust. 3 EKPC, w mysl ktérego kazdy zatrzymany lub aresztowany powinien by¢
niezwtocznie postawiony przed sedzig lub innym urzednikiem uprawnionym przez
ustawe do wykonywania wtadzy sagdowej. Tym ostatnim niewatpliwie nie jest prokurator,
ktéry nie jest organem niezawistymS.

Réwniez w zgodzie z orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka osobg upowazniong przez ustawe do wykonywania wtadzy sadowej jest taka,

ktéra korzysta z atrybutu niezawistoSci i nie jest osobiScie zainteresowana wynikiem

# M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Tom I. Komentarz do art. 1-86, Warszawa 2016,

> Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 1 marca 1994 r., U 7/93,

6 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r., Kodeks postepowania karnego (Dz. U. 1969 nr 13 poz. 96),

7 P. Hofmanski (red.), E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks.., t. 1, 2007, s. 1126; ]. Skorupka [w:] Kodeks..., red. ].
Skorupka, 2016, s. 664; K.T. Boratynska [w:] Kodeks..., red. A. Sakowicz, 2016, s. 615-616,

8 R.A. Stefanski Ryszard, S. Zabtocki; Kodeks postepowania karnego. Tom II. Komentarz do art. 167-296.
Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2019,
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toczacego sie postepowania®. Oczywistym zatem jest, ze prokurator, jako organ, ktdry jest
dysponentem postepowania przygotowawczego, stawia zarzut i kieruje do sadu akt
oskarzenia, jest strong postepowania sagdowego i zalezy mu, aby owo postepowanie
zakonczyto sie zgodnie z jego oczekiwaniami. Istnieje zatem osobiste zaangazowanie i
zainteresowanie wynikiem sprawy. Obowigzujacy stan prawny pozwala, aby prokurator
mogl stosowac¢ jedynie nieizolacyjne Srodki zapobiegawcze w postepowaniu
przygotowawczyml9. Wéwczas prawo do orzekania nalezy do prokuratora, bowiem nie
wigze sie z pobawieniem wolno$ci danej osoby.

Nalezy kolejny raz podkresli¢, iz projektowana regulacja, w zakresie, w ktérym
przyznaje prokuratorowi kompetencje do stosowania tegoz izolacyjnego S$rodka
zapobiegawczego, jest niezgodna z Konstytucja. Skoro ustawa zasadnicza explicite
konstatuje, Ze pozbawienie lub ograniczenie wolnos$ci moze nastapic¢ tylko na zasadach i
w trybie okreslonych w ustawie (art. 41 ust. 1 Konstytucji RP), a owa ustawa wskazuje, ze
tymczasowe aresztowanie moze nastgpic tylko na mocy postanowienia sadu (art. 250 § 1
k.p.k.), to oczywistym jest, Zze ustawodawcy nie mozna wychodzi¢ ponad te normy i
uchwala¢ przepiséw razaco z nimi niezgodnych. Podstawowe gwarancje, ktére
zapewnione zostaja podejrzanemu w postepowaniu przygotowawczym zostatyby
wowczas zlamane. Nie moze by¢ tak, aby o S$rodku zapobiegawczym de facto
réwnowaznym do tymczasowego aresztowania orzekat organ, ktéry ma interes zaréwno
w jego zastosowaniu, jak i nastepczo w wyniku postepowania przezen prowadzonego.
Doktryna rowniez przychyla sie do pogladu, ze areszt domowy traktowac nalezy jako
spos6b wykonania kary pozbawienia wolno$cill. Projektowany $rodek w niezmienionym
ksztatcie bytby zatem internowaniem podejrzanego .

Zastanowi¢ sie rowniez nalezy nad skutkami, ktére wigza sie z wydaniem
postanowienia prokuratora w przedmiocie zastosowania $rodka w postaci tzw. aresztu
domowego. W pierwszym rzedzie nalezy zaznaczy¢, Ze skoro podejrzany nie bedzie mogt

wychodzi¢ ze swojego miejsca zamieszkania, to bedzie miat utrudniony dostep do szeregu

9 P. Hofmanski, Komentarz do wybranych przepisow Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i
Podstawowych Wolnosci [w:] Standardy prawne Rady Europy. Teksty i komentarze, t. 3, Prawo karne,
Warszawa 1997, s. 88,

10 K. Eichstaedt; Kodeks postepowania karnego. Tom I. Komentarz aktualizowany. SIP LEX, 2019,

11, Patrz m.in.: A. Adamski, M. Berent, M. Leciak, P. Burzynski, P. Daniluk, T. Darkowski, P. Gensikowski, V.
Konarska-Wrzosek, A. Ornowska, J. Skupinski, W. Sych, J. Utrat-Milecki, K. Witkowska-Rozpara, R. Zawtocki;
Kwestia wykorzystania analiz prawnoporéwnawczych - diachronicznych (w;): Warunkowe zawieszenie
wykonania kary w zatoZeniach nowej polityki karnej. Wolters Kluwer, Warszawa 2016.
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praw i wolnos$ci osobistych, a takze nie bedzie mégt wykonywac swoich obowigzkéw np.
obowigzku $wiadczenia pracy (jezeli pozostaje w stosunku pracy). Zaznaczy¢ nalezy, ze
absencja osoby, wobec ktorej zastosowano areszt domowy w pracy moze spowodowac
jego odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng wzgledem pracodawcy. Zaznaczy¢ nalezy, ze
stosownie do art. 66 § 1 Kodeksu pracy, umowa o prace wygasa z uptywem 3 miesiecy
nieobecnos$ci pracownika w pracy z powodu tymczasowego aresztowania, chyba ze
pracodawca rozwigzat wcze$niej bez wypowiedzenia umowe o prace z winy pracownika.
Art. 66 § 1 k.p. ma charakter przepisu szczegdlnego o charakterze gwarancyjnym. Przepis
ten przewiduje bowiem odstepstwo od zasady trwatos$ci stosunku pracy, stanowigc, ze
stosunek pracy wygasa po uptywie trzech miesiecy nieobecnosci w pracy z powodu
tymczasowego aresztowania. Wygas$niecie stosunku pracy nastepuje przy tym ex lege i nie
wymaga od pracodawcy podejmowania zadnych dodatkowych dziatan, poza
stwierdzeniem nastgpienia wygasniecia stosunku pracy. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze
jako przepis szczegblny, ktéry dodatkowo istotnie narusza interesy pracownika, bowiem
skutkuje utrata przez niego pracy, przepis ten powinien by¢ interpretowany $cisle,
brakuje bowiem przestanek dla dokonywania jego szerszej wyktadni, natomiast juz z
literalnej tresci art. 66 k.p. wynika dyrektywa jego Scistej wyktadnil2.

Zatem organ stosujacy areszt domowy uniemozliwi $wiadczenia przez
podejrzanego pracy, co implikuje mozliwo$¢ rozwigzania stosunku pracy przez
pracodawce, albowiem jak powyzej ustalono, omawiany $rodek zapobiegawczy jest
réwnowazny w skutkach z tymczasowym aresztowaniem. Omawiana regulacja nie
wprowadza jednak zmian do Kodeksu pracy we wskazanym zakresie, pomimo braku
mozliwosci Swiadczenia pracy osoby, wobec ktérej zastosowano wskazany Srodek.
Stanowi to pewne uchybienie projektodawcy i tamie zasady prawidtowej i przyzwoitej
legislacji. Tak gteboka ingerencja w zycie i konstytucje prawa oraz wolno$ci podejrzanego
moze spowiadana niepowetowang szkode w jego majatku, albowiem brak mozliwosci
Swiadczenia pracy wigze sie z jej utratg, a co za tym idzie pozbawieniem dochodu.

Wskazuje sie rowniez, ze 3-miesieczny termin rozwigzania ex lege stosunku
pracy z powodu tymczasowego aresztowania (czy braku stawiennictwa w pracy)
rozpoczyna bieg od dnia zatrzymania pracownikal3, a zatem per analogiam nalezatoby

przyjac, ze rozpoczyna bieg od daty zastosowania aresztu domowego. Skoro areszt

12 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2018 r. 1 PK 211/17, LEX nr 2573408,
13 K. Jaskowski; Komentarz aktualizowany do Kodeksu pracy .SIP LEX, Poznan 2020.

12



domowy moze trwa¢ maksymalnie 3 miesigce, lecz moze zosta¢ przedtuzony, to istnieje
realna obawa skorzystania przez pracodawce z dyspozycji tej normy.

Zwrdci¢ réwniez uwage nalezy na regulacje omawianego zagadnienia w
innych krajach Europy i §wiata. Stosownie do art. 104 ust. 2 Ustawy Zasadniczej Republiki

Federalnej Niemiec wskazuje, Ze 0 dopuszczalnoSci i czasie trwania pozbawienia

wolnosci _decvduje wylacznie sedzia. Z kolei ustawodawstwo Nowej Zelandii

przewiduje, Ze po pierwsze areszt domowy moze by¢ stosowany wylacznie na mocy

decyzji sadu, a osoba odbywajgca kare w ten sposdb podlega monitoringowi

elektronicznemu 24h na dobe przez 7 dni w tygodniu, za$ areszt moze by¢ orzeczony od
14 dni do nawet jednego roku. Osoba odbywajgca kare w ten sposéb ma przydzielonego
kuratora, ktory zezwala osadzonemu na uczeszczanie do pracy, lekarza lub odbywanie
programéw resocjalizacyjnych.

W__Stanach Zjednoczonych z kolei areszt domowy moze zostaé

zastosowany na mocy decyzji sadu. Pozbawienie wolno$ci w tej formie, odbywa sie z

jednoczesnym monitoringiem elektronicznym. Osobie takiej mozna udzieli¢ zgody na

uczeszczanie do szkotly, pracy lub obrzedy religijne. Rowniez Republika Wloska

przewiduje mozliwos¢ stosowania aresztu domowego przez upowazZnionego

sedziego, nie prokuratora, czy inny organ postepowania przygotowawczego.
Zasadne wydaje sie, abv projektowany areszt domowy byl zastapiony

srodkiem zapobiegawczym w postaci systemu dozoru elektronicznego, ktdry jest

znany polskiemu systemowi prawnemu jako forma wykonywania kary pozbawienia
wolnosci. Stosownie do art. 43b § 1 kkw. - dozér elektroniczny jest to kontrola
zachowania skazanego przy uzyciu $rodkéw technicznych. Mozna by rozszerzy¢ katalog
zastosowania elektronicznej kontroli miejsca pobytu i wprowadzi¢ mozliwo$¢ kontroli
zachowan réwniez podejrzanego, wobec ktérego zastosowano by wtasnie taki Srodek
zapobiegawczy. Oczywiscie jest to réwniez forma ingerencji w wolno$¢ danej osoby,
dlatego podmiotem, ktory powinien o tym decydowac jest niezalezny i niezawisty sad na
wniosek prokuratora. Zaznaczy¢ nalezy, ze koro to system elektroniczny kontrolowatby
danego podejrzanego, to ograniczaloby to role policjantéw, ktorzy zgodnie z
proponowang zmiang czuwajg nad prawidtowa realizacjg aresztu domowego (art. 274a §

4). Zasadne byloby zatem rozwazenie przez ustawodawce zmiane proponowanego
aresztu domowego na wilasnie elektroniczny Srodek zapobiegawczy stosowany

przez sad i to by¢ moze sad okregowy.
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Wskazac¢ rowniez nalezy, ze w polskim systemie prawnym pojawiaty sie juz
préoby wprowadzenia do katalogu kar zawartego w Kodeksie karnym osobnej kategorii
kary - aresztu domowego. Wobec powszechnej krytyki tego pomystu przez doktrynel4,
ustawodawca odszedt od tego pomystu. Pomyst bowiem rodzi szereg kolejnych pytan
wymagajacych konsultacji Srodowiskowych - przyktadowo, czy zakaz opuszczanialokalu
(bedacy faktycznie, aresztem domowym”) bytby w jakikolwiek sposéb zaliczany na poczet
innych kar (w szczegélnosci kary pozbawienia wolnosci), czy niestuszne zastosowanie
tego Srodka powodowatoby konieczno$¢ wyptaty odszkodowania badz zado$¢uczynienia
przez Skarb Panstwa, a takze czy przed jego zastosowaniem nalezy wzig¢ pod uwage
takze kryteria przewidziane w art. 258 k.p.k. oraz art. 259 kp.k, a odnoszace sie
wytacznie do tymczasowego aresztowania — skoro zakaz opuszczenia lokalu w istocie

takze jest Srodkiem izolacyjnym.

Ponownie rozwazy¢ trzeba réwniez kwestie zwigzku proponowanej zmiany
z obowigzujacym stanem epidemii. Rzeczywiscie, wobec podejrzenia zarazeniem COVID-
19 setki oséb przebywaja obecnie w kwarantannie domowej, ktéra nie ma jednak
zadnego zwigzku z postepowaniem karnym - osoby te nie s3 przeciez podejrzane o
popethienie przestepstwa. Z jakich zatem przyczyn projektodawca wilasnie w
procedowanej nowelizacji specustawy wprowadza do procedury karnej nowy typ srodka
zapobiegawczego stwierdzi¢ nie sposéb. By¢ moze chodzi tu o izolacje podejrzanych
o popelnienie przestepstwa z art. 161 kk. oraz prébe skutecznego zapewnienia ich
przebywania w miejscu zamieszkania. Zdaje sie jednak, iz osoba chora na chorobe
zakazng jaka jest COVID-19 powinna zosta¢ poddana - nawet przymusowemu - leczeniu,

nie za$ Srodkom zapobiegawczym z ustawy karnoprocesowe;.

Rozumiejac potrzebe wdrazania nadzwyczajnych $rodkéw w celu
przeciwdziatania rozprzestrzenianiu sie COVID-19 oraz skutkom spotecznym
i gospodarczym tego stanu, wskazac trzeba, iz projektodawca poprzez powyzsze zmiany
dokonuje w istocie glebokiej ingerencji w treS¢ przepisbw ustawy Kkarnej

i karnoprocesowej. Ich zwigzek ze stanem epidemii pozostaje przy tym niejasny. Nalezy

Ypatrz m.in.: A. Adamski, M. Berent, M. Leciak, P. Burzynski, P. Daniluk, T. Darkowski, P. Gensikowski, V.
Konarska-Wrzosek, A. Ornowska, J. Skupinski, W. Sych, J. Utrat-Milecki, K. Witkowska-Rozpara, R. Zawtocki;
Kwestia wykorzystania analiz prawnoporéwnawczych - diachronicznych (w;): Warunkowe zawieszenie
wykonania kary w zatoZeniach nowej polityki karnej. Wolters Kluwer, Warszawa 2016.
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pamietad, iz instrumentalne uzywanie prawa - a zwlaszcza prawa karnego - zaleznie od
biezacych potrzeb (takze politycznych) rodzi liczne niebezpieczennstwa. Wprowadzone
zmiany w zakresie kar za przestepstwa, a takze srodkéw zapobiegawczych beda miaty
skutek trwaly i znajdg zastosowanie w postepowaniach toczacych sie w nieodlegtej
przysztosci. Tak doniosta nowelizacja w obszarze przez nas wskazanym, niebedgca jak sie
bezposrednim remedium dla przeciwdziatania skutkom epidemii, przeprowadzana w

zaproponowanym ksztatcie, nie moze zyskac aprobaty.

Adw. Katarzyna Gajowniczek-Pruszynska

Adw. Mariusz Paplaczyk
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