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Na podstawie art. 191 ust. 1 pkt 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 z pdzn. zm.) oraz art. 16 ust. 2 pkt 2 ustawy
z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz. U. z 2001 r. Nr 14, poz. 147

Zpozn. zm.)

WNnosz¢ O

stwierdzenie, ze art. 217c ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny wykonawczy
(Dz. U. Nr 90, poz. 557 ze zm.) w zakresie, w jakim wytacza mozliwos¢ telefonicznego
porozumiewania si¢ tymczasowo aresztowanego z obronca jest niezgodny z art. 42 ust. 2

w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.



Uzasadnienie

W zwiazku z wykonywaniem przez Rzecznika Praw Obywatelskich funkcji
Krajowego Mechanizmu Prewencji w rozumieniu Protokotu fakultatywnego do Konwencji
w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania albo karania, przyjetego przez Zgromadzenie Ogdlne Narodow Zjednoczonych
w Nowym Jorku dnia 18 grudnia 2002 r. (Dz. U. z 2007 r. Nr 30, poz. 192) ujawnit si¢
problem uniemozliwiania przez organy wykonujace kare pozbawienia wolnosci, tj.
pracownikow oraz funkcjonariuszy Stuzby Wigziennej (por. art. 78 § 1 kkw.)
utrzymywania kontaktu telefonicznego tymczasowo aresztowanego z obronca, a zatem
korzystania w petni z prawa do obrony.

Podczas wizytacjach prowadzonych przez przedstawicieli Krajowego Mechanizmu
Prewencji uniemozliwianie korzystania przez tymczasowo aresztowanych z mozliwosci
porozumiewania si¢ telefonicznego z obroncami zostato stwierdzone we wszystkich
wizytowanych placéwkach. Wskazany problem jest sygnalizowany przez Rzecznika od
2008 r. w kolejnych raportach rocznych'. Trzeba tu wskazaé, ze praktyka dotyczaca
realizacji art. 217¢ k.k.w. jest jednolita, w petni utrwalona i polega ona na odmowie
telefonicznego kontaktu tymczasowo aresztowanego z obronca. Ten stan rzeczy potwierdzit
w piSmie z dnia 15 grudnia 2011 r. i z dnia 12 marca 2012 r. Dyrektor Generalny Stuzby
Wigziennej wskazujac, ze realizacja rekomendacji Krajowego Mechanizmu Prewencji, aby
umozliwi¢ tymczasowo aresztowanym kontakt telefoniczny z obroncami ,,moze skutkowacd
wypetnieniem przez kierownikéw wizytowanych jednostek znamion czynu z art. 231 Kk.
W konsekwencji za§ moze powodowaé reakcje organdw $cigania polegajaca na
przedstawieniu dyrektorom aresztéw S$ledczych zarzutu niedopeinienia obowiazkéw
stuzbowych". Tre$¢ obu pism stanowi zatacznik do wniosku.

W mysl art. 217¢ k.k.w. tymczasowo aresztowany nie moze korzystaé z aparatu
telefonicznego oraz innych srodkow tqcznosci przewodowej i bezprzewodowej.

Kodeks karny wykonawczy reguluje kwestie kontaktéw tymczasowo aresztowanego

réwniez w art. 215 § 1 k.k.w. W mysl tego przepisu fymczasowo aresztowany ma prawo do

' Biuletyn RPO. Zrédta 2011, nr 3, s. 56-57, Biuletyn RPO. Zrodta 2012, nr 5, 45-46, Biuletyn RPO. Zrodta 2013, nr 5,
s. 29.



porozumiewania sie 7 obrovicq lub petnomocnikiem bedqcym adwokatem albo radcq
prawnym podczas nieobecnosci innych osob oraz korespondencyjnie. JeZeli organ, do
ktorego dyspozycji tymczasowo aresztowany pozostaje, zastrzeze przy widzeniu obecnosé
swojq lub osoby upowaznionej - widzenie odbywa sie w sposob wskazany przez ten organ.

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w art. 42 ust. 2 wskazuje natomiast, ze kazdy,
przeciw komu prowadzone jest postepowanie karne, ma prawo do obrony we wszystkich
stadiach postepowania. MozZe on w szczegolnosci wybraé obrovice lub na zasadach
okreslonych w ustawie korzystaé z obrovicy 7 urzedu.

W orzeczeniach sadéw powszechnych i Sadu Najwyzszego odnajdujemy rozwinigcie
zagadnienia prawa do obrony w znaczeniu formalnym. Przyktadowo w wyroku z dnia 28
marca 2007 r. (sygn. akt SDI 3/07, LEX nr 568840) Sad Najwyzszy przyjat, ze ,,prawo do
obrony powinno by¢ realne, czyli oskarzony powinien mie¢ czas na przygotowanie si¢ do
obrony, w tym uzgodnienie linii obrony z obronca oraz mozliwo$¢ bronienia si¢ osobiscie
przed Sadem pierwszej i drugiej instancji. Nalezy bowiem wyrézni¢ prawo do obrony
w sensie materialnym, rozumiane jako prawo przeciwstawiania si¢ tezie oskarzenia, jak
i prawo do obrony w sensie formalnym, rozumiane jako prawo do Kkorzystania z pomocy
obroncy. Zasada prawa do obrony podniesiona zostala do rangi zasady konstytucyjnej
(art. 42 ust. 2 Konstytucji RP) i znajduje swoje miejsce w traktatach migedzynarodowych
regulujacych zagadnienia praw cztowieka (art. 6 ust. 3 lit. ¢ EKPC i art. 14 ust. 3 lit. d
MPPOIP). Jedli wigc oskarzony ma prawo do rzeczywistej obrony, w tym do korzystania
Z pomocy obroncy, to oczywiste jest, ze obrona w toku catego procesu (we wszystkich jego
fazach) powinna przebiega¢ w warunkach umozliwiajacych obroncy spetnienie jego zadan".

Takze bogate w tej mierze pozostaje orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego.
W wyroku z dnia 11 grudnia 2012 r. (K 37/11) Trybunat przyznat, ze ,,wielokrotnie
definiowat konstytucyjne prawo do obrony. Podkreslat, ze: , konstytucyjne prawo do obrony
nalezy rozumie¢ szeroko, jest ono bowiem nie tylko fundamentalna zasada procesu karnego,
ale tez elementarnym standardem demokratycznego panstwa prawnego. Prawo to
przystuguje kazdemu od chwili wszczecia przeciwko niemu postepowania karnego
(w praktyce od chwili przedstawienia zarzutéw) az do wydania prawomocnego wyroku,
obejmuje réwniez etap postgpowania wykonawczego. Prawo do obrony w procesie karnym

ma wymiar materialny i formalny. Obrona materialna to mozno$¢ bronienia przez
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oskarzonego jego intereséw osobiscie (np. moznos¢ odmowy sktadania wyjasnien, prawo
wgladu w akta i sktadania wnioskéw dowodowych). Obrona formalna to prawo do
korzystania z pomocy obroncy z wyboru lub z urzedu (wyrok TK z 17 lutego 2004 r., sygn.
SK 39/02, OTK ZU nr 2/A/2004, poz. 7, pkt III 3.; por. tez m.in. wyroki TK z: 6 grudnia
2004 r., sygn. SK 29/04; 19 marca 2007 r., sygn. K 47/05, OTK ZU nr 3/A/2007, poz. 27,
28 kwietnia 2009 r, sygn. P 22/07, OTK ZU nr 4/A/2009, poz. 55)".

Bardzo istotne, ze jak wskazuje Trybunat w tym wyroku ,,prawo do obrony musi by¢
takze zagwarantowane proceduralnie po to, aby miato charakter realny i efektywny, a nie
iluzoryczny i abstrakcyjny (zob. wyrok TK z 28 listopada 2007 r., sygn. K 39/07, OTK ZU
nr 10/A/2007,poz. 129, pkt III 11.2.1.)".

Prawo do obrony statuuja takze regulacje mi¢dzynarodowe. Z art. 14 ust. 3 lit. bi d
Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych (Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz.
167) wynika, ze kazda osoba oskarzona o popelnienie przestepstwa ma prawo do bronienia
sie¢ przez obronce i porozumiewania si¢ z obronca przez siebie wybranym. Z kolei zgodnie
zart. 6 ust. 3 lit. ¢ Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci
(Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284) kazdy oskarzony o popetnienie czynu zagrozonego kara
ma prawo do bronienia si¢ osobiscie lub przez ustanowionego przez siebie obronce, a jesli
nie ma wystarczajacych srodkdéw na pokrycie kosztéw obrony - do bezptatnego korzystania
Z pomocy obroncy wyznaczonego z urzedu, gdy wymaga tego dobro wymiaru
sprawiedliwosci.

W doktrynie podniesiono, ze ,jest oczywiste, ze w sytuacji, gdy oskarzony
pozbawiony jest wolnosci w toku postgpowania, prawo do obrony poprzez korzystanie
z ustug adwokata moze by¢ realizowane efektywnie tylko wéwczas, gdy organy procesowe
nie ograniczaja w jakikolwiek sposéb kontaktu oskarzonego zjego obronca" .

Prawo do rozméw telefonicznych zaliczy¢ nalezy do szeroko rozumianego prawa do
kontaktowania si¢ z obronca (prawa do obrony w znaczeniu formalnym). W skiad tego
ostatniego wchodzi réwniez prawo do kontaktu osobistego z obronca i prawo do

prowadzenia korespondencji z obronca.

> A. Wrébel (w:) L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz do
artykutow 1-18. Tom I, Wydawnictwo C.H.Beck, Warszawa 2010, s. 433.



Oprécz przyworanego art. 215 § 1 k.k.w. réwniez przepisy kodeksu postgpowania
karnego reguluja to zagadnienie w art. 73 § 1, ktory stanowi, ze oskariony tymczasowo
aresztowany moze porozumiewac sie ze swym obrovicq podczas nieobecnosci innych osob
oraz korespondencyjnie. Nalezy si¢ zgodzi¢ z pogladami wyrazonym przez
Z. Gostynskiego, ze art. 215 § 1 k.k.w. stanowi normg¢ generalna wobec art. 73 k.p.k. ktéry
jest wobec niego przepisem szczegdlnym, wytacza zatem jego stosowanie w mysl zasady
lex specialis derogat legi generali .

Analizujac przepis art. 215 § 1 k.k.w. trzeba zauwazy¢, iz postuguje si¢ on pojeciem
ogblnym, wskazujac ze tymczasowo aresztowany ma prawo do porozumiewania sie [...J.
W przepisie zatem nie uszczegétowiono, ze moze chodzi¢ takze o porozumiewanie si¢
telefoniczne. Z kolei w art. 217c¢ k.k.w. w sposéb nie budzacy watpliwosci wprowadzono
zakaz korzystania przez tymczasowo aresztowanych z aparatu telefonicznego oraz innych
srodkéw *tacznosci przewodowej i bezprzewodowej. Stuzba Wigzienna, ktéra de facto
wykonuje kar¢ pozbawienia wolnosci, przyjmuje, ze przepis art. 217¢ kkw. ma
zastosowanie takze do obroncéw i petnomocnikéw, a zatem wg tej stuzby jest przepisem
szczegélnym wobec art. 215 § 1 k.k.w. i wylaczajego stosowanie.

W doktrynie wystepuja rozbiezne zdania w tej mierze. Wedlug pierwszego
stanowiska reprezentowanego przez K. Postulskiego zakaz, o ktérym mowa w art. 217c
k.k.w. nie dotyczy kontaktéw tymczasowo aresztowanego z obronca lub z peinomocnikiem
bedacym adwokatem lub radca prawnym®.

Ten sam autor podaje takze, iz ,nie moZe budzi¢c watpliwosci, Ze uprawnienia
tymczasowo aresztowanego, o ktorych mowa w art. 215 § 1, naleZy odnies¢ do jego
porozumiewania sie 7 obrovcq Ilub petnomocnikiem bedqcym adwokatem albo radcq
prawnym za pomocq aparatu telefonicznego. Zakaz zawarty w art. 217c nie ma w tym
przypadku zastosowania. W literaturze podkresia sie, Ze korespondencjq w rozumieniu art.
8 ust. 1 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czfowieka i Podstawowych Wolnosci
z 1950r. sq rozZne sposoby komunikowania sie, w tym takze rogzmowa telefoniczna. Tak wiec
zarowno art. 73 k.p.k, jak tez art. 215, wbrew ich dostownemu brzmieniu, przyznajq

tymczasowo aresztowanemu prawo kontaktowania sie 7 wymienionymi osobami rowniez

> Z. Gostyniski (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki i in. Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa 1998,
s. 326, D. Tarnowska, Prawo tymczasowo aresztowanego oskarionego do kontaktowania sie ze swoim obroricq, Prok.
iPr. 2003, Nr 12, s. 148,
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telefonicznie bqdZ przy wykorzystaniu innych dostepnych mu technicznych srodkow
przekazywania informacji [z0b. S. Zabtocki (w:) J. Bratoszewski i in., Kodeks postepowania
karnego, Komentarz, Warszawa 2003, tom I, s. 525 i cyt. tam literatura]”. Ten poglad
zdaje si¢ takze akceptowaé K. Dabkiewicz’.

Stanowisko tozsame z K. Postulskim przedstawiaja takze inni przedstawiciele
doktryny wskazujac, ze .,z fego przepisu [art. 215 k.Kkw.| nie wynika jednak zakaz
porozumiewania sie drogq telefoniczng”. D. Tarnowska (odnoszac sie do art. 73 § 1 k.p.k.)
podnosi z kolei, ze ,normy przyznajqce okreslone uprawnienia uczestnikom procesu
karnego, a w szczegolnosci oskarionemu jako podmiotowi zagroZonemu zastosowaniem
przewidzianej przez ustawe kary, mogq by¢ interpretowane rozszerzajqco'.

Przeciwne zdanie zaprezentowat Z. Hotda ktéry wskazat, ze ,tfymczasowo
aresztowany moZze porozumiewad sie ze swoim obrovicq podczas nieobecnosci innych osob
oraz korespondencyjnie (art. 73 § 1 k.p.k. iart. 215§ 1), 7 czego wynika, Ze nie ma prawa
porozumiewad sie telefonicznie”.

Rzecznik Praw Obywatelskich majac na uwadze praktyke wykonywania
tymczasowego aresztowania oraz zalecenia Europejskiego Komitetu do Spraw
Zapobiegania Torturom oraz Nieludzkiemu lub Ponizajacemu Traktowaniu albo Karaniu
(CPT) po wizytacji w Polsce w 2009 r. zwrdcit sig pismem z dnia 30 marca 2010 r. do
Ministra Sprawiedliwosci o zmiane dyspozycji art. 217 ¢ k.k.w.".

W odpowiedzi z dnia 5 maja 2010 r. Minister Sprawiedliwosci podat, ze ,,zakaz
zawarty w tym przepisie [art. 217¢ k.k.w.], nie ma zastosowania do kontaktéw tymczasowo
aresztowanego z obronca lub peilnomocnikiem bedacym adwokatem albo radca prawnym,
o ktérych mowa w tresci art. 215 § 1 k.kk.w. (zob. Zbigniew Hotda, Kazimierz Postulski,

Komentarz do art. 217¢ kodeksu karnego wykonawczego, [w] Z. Hotda, K. Postulski,

* K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Wolters Kluwer Polska 2012, s. 896.
* K. Postulski (w:) Z. Hotda, K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Gdatisk 2005, s. 680-681.

K. Dabkiewicz, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2012, s. 594.

" L. Bogunia, Kluczowe zagadnienia wykonywania tymczasowego aresztowania (w:) Nowa kodyfikacja prawa karnego,
Tom VIII, L. Bogunia (red.), Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2001, s. 313.
* D. Tarnowska, op. cit., s. 145.

Z. Hotda, Komentarz do art. 8 k.k.w. (w:) Z. Hotda, K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Gdansk
2005, s. 95; Poglad tozsamy Z. Hotda prezentuje takze w kolejnym komentarzu do art. 8 k.k.w., Z. Hotda, K. Postulski,
Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Gdansk 2007, s. 95.

" http://www,sprawy-generalne.brpo.gov.pl/szczegoly.php?pismo= 1473026



http://www,sprawy-generalne.brpo,gov.pl/szczegoly.php?pismo:=

Kodeks kamy wykonawczy. Komentarz LEX/Arche, 2008', S. Zablocki (w:)
J. Bratoszewski i in., Kodeks postepowania karnego, Komentarz, Warszawa 2003, tom I,
s. 525 i cyt. tam literatura). Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze uprawnienia tymczasowo
aresztowanego, okreslone w art. 215 § 1 k.k.w., nalezy odnies¢ rowniez do porozumiewania
si¢ za pomoca aparatu telefonicznego. W literaturze podkresla si¢, ze korespondencja
w rozumieniu art. 8 wust. 1 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka
i Podstawowych Wolnosci z 1950 r. sa rézne sposoby komunikowania si¢, w tym takze
rozmowa telefoniczna (zob. Marek A. Nowicki, Komentarz do art. 8 Europejskiej
Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (Dz.U.93.61.284), [w:]
M.A. Nowicki, Wokoétr Konwencji Europejskiej, Komentarz do Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka, Oficyna, 2009). Tak wigc zaréwno art. 215 k.k.w. jak tez art. 73 k.p.k.,
przyznaja tymczasowo aresztowanemu prawo kontaktowania si¢ z wymienionymi osobami
réwniez telefonicznie. Taki sam wniosek mozna wyprowadzi¢ z tresci art. 8 § 3 kkw.,
majacego takze odniesienie do tymczasowo aresztowanego (art. 242 § 1 k.kw.), ktéry
przewiduje mozliwo$¢ kontaktowania si¢ telefonicznego. Przepis szczegdlny wobec art. 8 §
3 kkw., czyli art. 215 § 1 kk.w. nie zakazuje takiego sposobu kontaktowania si¢
tymczasowo aresztowanego z obronca (zob. tez L. Bogunia, Kluczowe zagadnienia
wykonywania tymczasowego aresztowania, (w:) Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego, tom

VIII, Wroctaw 2001, s. 313)". Tre$¢ pisma stanowi zatacznik do wniosku.

W tej sprawie Rzecznik Praw Obywatelskich prowadzit z  Ministrem
Sprawiedliwoéci bogata korespondencje”. W piémie z dnia 2 czerwca 2011 r. Minister
Sprawiedliwosci przyznat, iz zostana zainicjowane dziatania legislacyjne, ktore nalezy
podja¢ celem umozliwienia realizacji uprawnienia prowadzenia rozmow telefonicznych
przez osoby tymczasowo aresztowane z obronca lub petnomocnikiem bedacym adwokatem
lub radca prawnym oraz rozszerzenia uprawnienia tymczasowo aresztowanych do
utrzymywania wigzi z osoba najblizsza, poprzez rozmowe telefoniczna, obejmujace miedzy
innymi zmiang przepisow: art. 215 k.k.w., art. 217¢ k.k.w., art. 249 § 3 pkt 7 k.k.w., art. 73

§ 1 k.p.k. Tres$¢ pisma stanowi zatacznik do wniosku.

" We wskazanym piémie Minister Sprawiedliwoéci nie rozréznia kto jest autorem twierdzenia podajac jedynie Zrédto
i wspotautoréw, ktorzy co nalezy podnies¢ réznili sie w tej mierze.

? Por. M. Kolendowska-Matejczuk, Konstytucyjne prawo do obrony w dziatalnoéci Rzecznika Paw Obywatelskich,
Warszawa 2013, s. 43-47.
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Minister Sprawiedliwosci konsekwentnie wskazuje, ze art. 217¢ k.k.w. nie dotyczy
kontaktéw tymczasowo aresztowanych z obronca lub petnomocnikiem. Opracowujac Vi VI
Sprawozdanie Okresowe Rzeczypospolitej Polskiej z realizacji postanowienn Konwencji
w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania albo karania obejmujace okres od 1 pazdziernika 2004 r. do 15 pazdziernika
2011r. (ze szczegdlnym uwzglednieniem okresu od 1 maja 2007 r. do 15 pazdziernika
2011r.)  Ministerstwo  Sprawiedliwosci  podnosi, ze ,uprawnienia  tymczasowo
aresztowanego, o ktorych mowa w art. 215 § 1 Kkw, odnoszq sie rownieZ do jego
porozumiewania sie z obrovicq lub petnomocnikiem korespondencyjnie lub za pomocq
aparatu telefonicznego. Przepis art. 217a Kkw, stanowiqcy, Ze korespondencja tymczasowo
aresztowanego podlega zatrzymaniu, cenzurze Ilub nadzorowi, nie ma w tej sytuacji
zastosowania. RownieZ przepis art. 217c¢ Kkw, zakazujqcy tymczasowo aresztowanemu
korzystania 7 aparatu telefonicznego oraz innych srodkow tqcznosci przewodowej
i bezprzewodowej, nie dotyczy utrgymywania kontaktow z obrovicq lub petnomocnikiem "

Na potrzeby Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego dziatajacej przy Ministrze
Sprawiedliwosci, cztonek tej komisji P. Wilinski przygotowal Opinie dotyczqacq zakazu
prowadzenia rozmow telefonicznych przez osobe tymczasowo aresztowanqg. Wskazal w niej,
ze ,zakaz Kkorzystania przez tymczasowo aresztowanego z rozmow telefonicznych nie
obejmuje kontaktu z obronca lub petnomocnikiem bedacym adwokatem albo radca
prawnym. Organy procesowe ani organy stuzby wigziennej nie maja uprawnienia do
wprowadzania ograniczen w tym zakresie, zatem wskazywana w piSmie Rzecznika Praw
Obywatelskich z 8 czerwca 2010 r. praktyka odmowy tymczasowo aresztowanym
w aresztach $ledczych kontaktu telefonicznego z w/w osobami jest pozbawiona podstaw
prawnych". Tres¢ opinii stanowi zatacznik do wniosku.

Trzeba zauwazyé, iz w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
przyjmuje si¢, iz w pojeciu korespondencji, zawieraja si¢ takze rozmowy telefoniczne (por.
postanowienie z 29.06.2006 r. Weber and Saravia p-ko Niemcom, par. 77). W przywotanym
wyzej piSmie Ministra Sprawiedliwosci do Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 5 maja
2010 r. wskazano réwniez przedmiotowy argument.

W cytowanej opinii P. Wilinskiego, autor wskazuje, ze ,,jak podkresla L. Garlicki

z orzecznictwa ETPC wynika, ze pobyt w wigzieniu nie przekresla ochrony wynikajacej
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z Konwencji. Zatem cho¢ pobyt w wigzieniu (tu: areszcie) moze wiazaé sie¢ z ograniczeniem
swobody korespondencji, to jednak ograniczenia te odpowiada¢ musza wymaganiom art. 8
ust. 2, a zatem znajdowaé odpowiednio precyzyjna podstawe prawna, oraz by¢ konieczne
w demokratycznym spoteczenstwie".

Analizujac dyspozycje przepisu art. 217c¢c k.k.w. i jego literalne brzmienie nie moze
ulega¢ watpliwosci, ze tymczasowo aresztowany nie moze Korzysta¢ z aparatu
telefonicznego, co wynika expressis verbis z jego brzmienia.

Z kolei z art. 215 § 1 kk.w. nie wynika wprost, ze tymczasowo aresztowanemu
przystuguje kontakt telefoniczny z obronca.

Majac na uwadze reguty interpretacyjne, za R. Morawskim stwierdzi¢ nalezy, ze
,interpretator powinien si¢ opiera¢ na rezultatach wyktadni jezykowej i dopiero gdy ta
prowadzi do nie dajacych si¢ usunaé watpliwosci korzysta¢ z wyktadni systemowej, jezeli
natomiast réwniez wyktadnia systemowa nie doprowadzita do usunigcia watpliwosci
interpretacyjnych, to wolno jest postuzy¢ si¢ wyktadnia funkcjonalna". Rozwijajac ten
poglad przywotany autor wskazuje ponadto, ze ,,zasada pierwszenstwa wyktadni jezykowej
i subsydiarno$ci wyktadni systemowej i funkcjonalnej sktada si¢ jakby z dwdch, zreszta
SciSle powiazanych ze soba dyrektyw, z ktorych pierwsza - zgodnie z zasada inferpretatio
cessat in claris - stwierdza, ze jezeli wyktadnia jezykowa prowadzi do jasnego
ijednoznacznego rezultatu, to w zasadzie tekst nie wymaga juz dalszych zabiegow
interpretacyjnych (zasada pierwszenstwa wyktadni jezykowej), natomiast druga moéwi, ze
gdy wyktadania jezykowa nie usuwa wszystkich watpliwosci interpretacyjnych, to nalezy
sic odwota¢ do wyktadni systemowej i funkcjonalnej (zasada subsydiarnosci wyktadni

" Jezeli odwotamy si¢ zatem do dyrektywy pierwszej to przyjmiemy, ze art.

systemowej)
217¢ k.k.w. jest jednoznaczny i nie nalezy sigga¢ do art. 215 § 1 k.k.w., jezeli natomiast
odwotamy si¢ do dyrektywy drugiej, to trzeba siggnaé przy interpretacji art. 217¢c. k.k.w. do
art. 215 § 1 k.k.w.

Oceniajac zaleznos¢ przepiséw art. 217¢ k.k.w i art. 215 § 1 kk.w. mozna odwotaé

si¢ takze do regut kolizyjnych i zasady lex specialis derogat legi generali. Siggajac do

wskazanej reguty kolizyjnej, trzeba pami¢taé jednak, ze ,,przy ustalaniu relacji lex specialis

" L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Toruti 2010, s. 74-75.
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- lex generalis nalezy bra¢ pod uwage zakresy adresatdéw obu norm, jak i zakresy innych
warunkéw ich zastosowania"'.

Jezeli zestawimy ze soba adresatow norm z art. 217c k.kw. i art. 215 § 1 k.kw.
zauwazymy, iz art. 217¢ k.k.w. jest adresowany do wszystkich tymczasowo aresztowanych
w ich kontaktach ze Swiatem zewnetrznym {lex generalis), natomiast art. 215 § 1 k.k.w. jest
adresowany do tymczasowo aresztowanych w ich kontakcie z obronca lub petnomocnikiem
{lex specialis).

Mozliwe jednak jest zestawienie tych norm ze wzgledu na kryteria przedmiotowe, tj.
sposOb porozumiewania si¢ podmiotéw. Wowczas art. 215 § 1 kkw, ktédry umozliwia
porozumiewanie si¢ w szerszym zakresie (osobiscie, korespondencyjnie) staje si¢ norma
o charakterze generalnym (lex generalis), a art. 217c kk.w. ktory ogranicza si¢ do
korzystania z aparatu telefonicznego i tacznosci przewodowej i bezprzewodowej, staje sie
norma o charakterze specjalnym (lex specialis).

Analizujac dyspozycje art. 217¢ k.kk.w. w kontekscie konstytucyjnego prawa do
obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji RP) nalezy pamigta¢, ze stosownie do art. 31 ust. 3
Konstytucji RP ,,ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolno$ci i praw
moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym
panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska,
zdrowia i moralnos$ci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb. Ograniczenia te nie
moga naruszac¢ istoty wolnosci i praw".

W wyroku z dnia 23 listopada 2009 r. (sygn. akt P 61/08) Trybunat Konstytucyjny
przyjat, ze ,,proporcjonalnos¢ jest przez Trybunal Konstytucyjny rozumiana jako suma
trzech zasad sktadowych: zasady przydatnosci, zasady koniecznosci oraz zasady
proporcjonalnosci sensu stricto, tzn. zakazu nadmiernej ingerencji (por. wyrok z 11
kwietnia 2000 r., sygn. K 15/98, OTK ZU nr 3/2000, poz. 86).

Zasada przydatnosci polega na przeprowadzeniu testu racjonalnosci instrumentalnej,
tzn. do ustalenia, czy wedtug dostepnego stanu wiedzy wprowadzona regulacja jest w stanie
doprowadzi¢ do zamierzonych przez nia skutkéw. Przyjmuje si¢, ze warunkdéw tych nie
spetniaja tylko takie przepisy, ktore utrudniaja osiagniecie celéw lub nie wykazuja zadnego

zwiazku z tymi celami (sa irrelewantne). Co wazne, cele normowania nalezy ustala¢ przede

" L. Morawski, op. cit., s. 270.
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wszystkim na podstawie historii legislacyjnej badanych regulacji albo intencji
deklarowanych przez ustawodawce przed ich przyjeciem, a nie na podstawie ich
rzeczywistych skutkow (jak stusznie zwraca uwage K. Wojtyczek, przeprowadzanie testu
przydatnosci przez pryzmat skutkdéw regulacji bytoby biedem logicznym, por. np. K.
Woijtyczek, Granice..., s. 154-156).

Aplikacja zasady koniecznoSci wymaga przeprowadzenia bardziej zlozonego
rozumowania. Nalezy bowiem udowodni¢, ze badane przepisy sa niezbedne dla ochrony
dobr wskazanych w art. 31 ust. 3 Konstytucji (pigciu dobr ogdlnospotecznych lub
indywidualnych "wolnosci i praw innych oséb"), a ponadto, ze sposrdod srodkow skutecznie
chroniacych te wartosci zostaty wybrane $rodki najmniej uciazliwe. Stosowanie tej zasady
wymaga wiec rozwazenia mozliwych do zastosowania srodkéw alternatywnych i okreslenia
ich skutecznos$ci. Jest to proces skomplikowany, poniewaz badane przepisy z reguly
oddziatuja na rézne podmioty w rézny sposéb, wigc dana regulacja moze by¢ dla niektérych
grup jej adresatéw bardziej uciazliwa, a dla innych prawie nieodczuwalna. W rezultacie
trzeba np. rozstrzygnaé, czy lepsze jest ograniczenie bardziej restrykcyjne, ale dotykajace
mniejszej grupy adresatéw, czy tez mniej dotkliwe, ale o szerszym zakresie podmiotowym.

Najtrudniejszym elementem testu proporcjonalnosci jest sprawdzenie, czy efekty
zaskarzonej regulacji pozostaja w odpowiedniej proporcji do cigezarow nakltadanych przez
niaq na obywatela (zakaz nadmiernej ingerencji, zasada proporcjonalnosci w Scistym tego
stowa znaczeniu). Nalezy wiec dokona¢ swoistego rachunku aksjologicznego, sprawdzajac -
mowiac w pewnym uproszczeniu - czy zalety badanej regulacji przewazaja nad jej wadami.
Ta ocena powinna uwzglednia¢ specyfike wartosci chronionych przez zaskarzona regulacje
(wymienionych w art. 31 ust. 3 Konstytucji) i praw, ktére w jej rezultacie doznaja
ograniczenia, a takze aksjologi¢ Konstytucji jako catosci. Im bardziej cenne jest dobro
naruszane i im wyzszy stopien jego naruszenia, tym cenniejsza musi by¢ warto$¢ chroniona
i wyzszy stopien jej realizacji, przy czym w zadnym wypadku ograniczenia nie moga
narusza¢ istoty wolnosci i praw (art. 31 ust. 3 Konstytucji). W doktrynie wskazuje sie, ze
zakaz nadmiernej ingerencji implikuje dazenie do optymalizacji, tzn. do stanu, w ktérym
obydwa kolidujace dobra bytby realizowane w najwyzszym mozliwym stopniu (J. Zakolska,
Zasada..., s. 28; K. Wojtyczek, Zasada..., s. 305). Stawiana jest takze teza, ze ocena

spetnienia warunku proporcjonalnosci sensu stricto nie moze nastgpowac abstrakcyjnie, ale
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powinna by¢ dokonywana w ramach konkretnych sytuacji faktycznych, wyznaczanych
przez zaskarzony przepis (J. Zakolska, Zasada..., s. 29; K. Wojtyczek, Zasada..., s. 305)".

Streszczeniem zasady proporcjonalnosci jest udzielenie odpowiedzi na trzy pytania:
1) czy wprowadzone ograniczenie stuzy realizacji zatozonego celu, 2) czy jest niezbedne dla
osiagniecia tego celu oraz 3) czy nie stanowi zbyt wysokiego kosztu realizacji zalozonego
celu, a zatem, czy pozostaje w odpowiedniej proporcji w stosunku do cigzaréw naktadanych
przez nie na jednostke - proporcjonalnosS¢ sensu stricto (wyroki z: 29 stycznia 2002 r.,
K 19/01 i 25 marca 2010 r., P 9/08).

Majac na uwadze, ze art. 217c k.k.w. spetnia formalna przestanke ograniczen praw
i wolno$ci zawarta w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, nalezy postawi¢ pytanie, czy takie
ograniczenie konsumuje ktora§ z przestanek materialnoprawnych wskazanych w tym
przepisie, tj. czy ograniczenie to jest konieczne w demokratycznym panstwie dla jego
bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony S$rodowiska, zdrowia
i moralnosci publicznej, albo wolno$ci i praw innych osdéb. Wydaje si¢, iz ograniczenie
zawarte w art. 217c k.k.w. w zakresie w jakim uniemozliwia prowadzenie rozmow
telefonicznych tymczasowo aresztowanym ze swoimi obroncami, nie jest konieczne ze
wzgledu na wymienione w art. 31 ust. 3 Konstytucji dobra prawne. Przestanki ograniczen
zawarte w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, ktére nalezy w szczegdlnosci rozwazy¢ to
przestanka bezpieczenstwa lub porzadku publicznego.

W wyroku z dnia 6 lipca 2011 r. (sygn. akt P 12/09) Trybunat Konstytucyjny przyjat,
7ze ,,przestanka bezpieczenstwa panstwa oznacza ,stan, w ktorym brak jest zagrozen dla
bezpieczenstwa panstwa jako catosci oraz dla jego demokratycznego rozwoju" (K.
Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw cztowieka w Konstytucji RP,
Krakéw 1999, s. 184). Przy czym ograniczenia konstytucyjnych wolnosci i praw ze
wzgledu na to uwarunkowanie moga znajdowaé uzasadnienie nie tylko w zagrozeniach
zewnetrznych (wynikajacych z agresywnych dziatan lub zamierzen innych panstw), ale
takze w zagrozeniach wewnetrznych, pod warunkiem ze osiagna one taki rozmiar, ze dotkna,
podstaw bytu panstwa, integralnosci jego terytorium, losu jego mieszkancéw lub istoty
systemu rzadow (zob. L. Garlicki, Przestanki ograniczania konstytucyjnych praw i wolnosci
(na tle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego), ,,Panstwo i Prawo" z. 10/2001, s. 14).

Natomiast zagrozenia o mnigjszej wadze nalezy odnosi¢ do przestanki porzadku
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publicznego (zob. ibidem), rozumianej jako ,postulat takiego uksztattowania stanu
faktycznego wewnatrz panstwa, ktéory umozliwia normalne wspdtzycie jednostek
w organizacji panstwowej" (wyrok TK z 12 stycznia 1999 r., sygn. P 2/98, OTK ZU
nr 1/1999, poz. 2). Jest to w szczegdlnosci konsekwencja braku zagrozen dla
funkcjonowania instytucji ustrojowych panstwa (por. wyrok TK z 10 kwietnia 2002 r., sygn.
K 26/00, OTK ZU nr 2/A/2002, poz. 18)".

W doktrynie przyjmuje si¢ natomiast, ze ,,przestanka porzadku publicznego jest
zorientowana na zapewnienie prawidfowego funkcjonowania zycia spotecznego i - tym
samym - nie jest bezposrednio czy wytacznie powiazana z «panstwem», a jest blizsza (...)

1

ochronie praw i wolnosci jednostki przed codziennymi zagrozeniami"”. W wyroku z dnia
7 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt P 30/07) Trybunat Konstytucyjny przywotujac stanowisko
L. Garlickiego rozwinat t¢ mysl wskazujac, ze ,,porzadek publiczny nie stanowi wartosci
samej w sobie, lecz speilnia funkcje ochronna dla stabilnego funkcjonowania
demokratycznego spoteczenstwa". Rozmowa telefoniczna obroncy z tymczasowo
aresztowanym ma stuzy¢ ustaleniu/przygotowaniu linii obrony i ze swej natury, jak sig
wydaje, nie godzi w zadne z débr chronionych przez art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Inna kwestia pozostaje, co akcentuje w swojej opinii P. Wilinski, ze ,istnienie
zagrozenia w sytuacji ograniczonego nawet udostepnienia tymczasowo aresztowanym
mozliwosci prowadzenia rozmow telefonicznych - w postaci problemu identyfikacji
rozmoéwcy tymczasowo aresztowanego. Udostepnienie - nawet w ograniczonym zakresie
i w niektérych przypadkach - mozliwosci prowadzenia rozméw telefonicznych nie moze
stuzy¢ do prowadzenia rozméw z innymi osobami. Wydaje si¢ jednak, ze kwestia sposobu
identyfikacji rozmowcy rozstrzygnicta zosta¢ powinna w odpowiednim akcie
wykonawczym, za§ trudnoSci w tym zakresie nie moga pozbawiaé tymczasowo
aresztowanego przystugujacych mu uprawnien".

P. Wilinski dokonuje takze oceny relacji art. 217c¢ k.k.w. w Swietle art. 31 ust. 3
Konstytucji, niemniej jednak jako wzorzec konstytucyjny przyjmuje art. 47 Konstytucji oraz
art. 8 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (prawa do ochrony

zycia prywatnego), zastanawiajac si¢ czy catkowite wytaczenie mozliwosci rozmow

" L. Garlicki, komentarz do art. 31, [w:} Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, tom. 111, Komentarz, Warszawa 2003, s.
25
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telefonicznych z tymczasowo aresztowanego z osobami bliskimi, jest zgodne z materialnym
aspektem zasady proporcjonalnosci. W opinii stwierdza, ze ,,obowiazujacy przepis art. 217¢
k.k.w. w zakresie, w jakim nie uzaleznia stosowania okreslonego w nim zakazu od
istniejacej realnie koniecznosci pozostaje w dysproporcji z jego celami. Uniemozliwiajac
weryfikacj¢ ograniczen prawa okreslonego w art. 47 Konstytucji i art. 8 ust. 1 Konwencji
nie spetnia kryteriow wynikajacych z orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego
i Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka. Obecna regulacja jest wigc nadmiernie
restrykcyjna w stosunku do stopnia ograniczenia mozliwosci korzystania z konstytucyjnego
prawa do ochrony zycia prywatnego".

Trzeba takze zauwazy¢, iz uzasadnieniem wprowadzenia do porzadku prawnego art.
217¢ k.k.w., ktory zostal dodany przez pkt 140 art. 1 ustawy z dnia 24 lipca 2003 r.
o zmianie ustawy - Kodeks karny wykonawczy oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
142, poz.1380) byta potrzeba przeniesienia regulacji dotyczacej ograniczen w kontaktach
tymczasowo aresztowanych z rozporzadzenia do ustawy. W uzasadnieniu tej zmiany
wskazano, ,,nie moze ulega¢ watpliwosci, ze tymczasowo aresztowani nie moga korzystac
z aparatu telefonicznego. Jednak pozbawienie tymczasowo aresztowanych tego prawa nie
moze, jak dotychczas, wynika¢ z regulaminu wykonywania tymczasowego aresztowania.
Takie uregulowanie nie jest zgodne z Konstytucja. Dlatego tez proponuje si¢ przenie$¢ owo
uregulowanie z regulaminu wykonywania tymczasowego aresztowania do Kodeksu
(projektowany art. 217c)"'°. Dodanie art. 217c kk.w. choé¢ w zalozeniu miato jedynie
dookresli¢ pewne  ograniczenie praw tymczasowo  aresztowanego, zaburzylo
funkcjonowanie art. 215 § 1 k.kw., nie okreslajac wzajemnej relacji pomigdzy tymi
przepisami.

Jak juz wskazano - niezaleznie od watpliwosci wskazanych w doktrynie co do
wyktadni art. 217c k.k.w. - organy wykonujace kar¢ pozbawienia wolnosci, tj. pracownicy
oraz funkcjonariusze Stuzby Wieziennej dokonuja jego wykltadni w sposdb jednolity,
utrwalony, poparty stanowiskiem Dyrektora Generalnego Stuzby Wigziennej,
uniemozliwiajac telefoniczny kontakt tymczasowo aresztowanego z obronca.

Trybunat Konstytucyjny wskazywat zas w swoim orzecznictwie, ze dokonujac oceny

konstytucyjnosci kwestionowanej normy prawnej uwzglednia taka jego wyktadnie, jaka

'S http://orka.seim.gov.pl/Druki4ka.nsf/($vAIIBvUnidV02C657F2C6AA4285C 1256 B2F0043E8FB/$file/183.pdf
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zostala przyjeta przez sady lub inne organy stosujace prawo, zwlaszcza jesli jest to
wyktadnia utrwalona (m.in. wyrok z dnia 8 maja 2000 r., sygn. akt SK 22/99, OTK
z 2000 r., Nr 4, poz. 107). Ze wzgledu na domniemanie konstytucyjnosci kwestionowanej
normy prawnej, w pierwszym rzedzie powinno si¢ stosowaé jej wyktadnie w zgodzie
z Konstytucja. Jednak - na co zwrdcit uwage Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 12
stycznia 2000 r. (sygn. akt P 11/98, OTK z 2000 r., Nr 1, poz. 3) - sa granice postugiwania
si¢ taka wyktadnia. Orzeczenie niekonstytucyjnosci moze bowiem okaza¢ si¢ konieczne
wowczas, gdy przepis zostal sformutowany na tyle nieprecyzyjnie, ze pozwala na
nadawanie mu praktycznego ksztattu kolidujacego z Konstytucja.

W niniejszej sprawie brzmienie art. 217c¢ k.k.w. odczytane przez organy stosujace
prawo, doprowadzito do uksztattowania jednolitej i w peini utrwalonej tresci przepisu
W sposob niezgodny z przywotanymi wzorcami konstytucyjnymi.

Reasumujac, biorac pod uwage utrwalona i jednolita praktyke, art. 217¢ k.k.w. nalezy
postawi¢ zarzut nadmiernej represyjnosci w zakresie kontaktu telefonicznego z obronca.
Powyzsze przesadza z kolei, ze art. 217c k.k.w. w zakresie w jakim wytacza mozliwos$¢
telefonicznego porozumiewania si¢ tymczasowo aresztowanego z obronca jest niezgodny
z art. 42 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie;j.

Majac na uwadze powyzsze wnosze¢ jak na wstepie.



