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WSTEP

Juz w Deklaracji Genewskiej, przyjetej przez Lige Narodéw w 1924 r.,
wskazano, ze ludzko$¢ powinna da¢ dziecku to, co ma najlepszego. W preambu-
le Deklaracji Praw Dziecka z 1959 r., spoteczno$¢ miedzynarodowa wskazata, ze
»dziecko, z uwagi na swoja niedojrzatos$¢ fizyczng oraz umystows, wymaga szcze-
golnej opieki i troski, w tym wlasciwej ochrony prawnej, zarowno przed, jak i po
urodzeniu”. Wskazanie to powtdérzone zostatlo w preambule Konwencji o prawach
dziecka przyjetej przez Zgromadzenie Ogdlne Narodow Zjednoczonych dnia 20 li-
stopada 1989 r., ratyfikowanej przez Polske 30.4.1991 r.

Nalezy zatem otoczy¢ dziecko szczeg6lng troska i ochrong na drodze jego
rozwoju biopsychospotecznego. Spoczywa ona glownie na rodzinie, ale powotane jest
do niej takze spoteczenstwo i panstwo, zobowigzane do jej realizacji w okreslonych
prawem ramach. Prawo powinno chroni¢ dzieci przed pokrzywdzeniem tak, by nie
staly si¢ one ofiarami przestgpstw. Chodzi zwlaszcza o prawna, w tym prawnokarng
ochrong zycia i zdrowia dziecka oraz ich ochrong przed przemocs, ztym traktowaniem,
wykorzystaniem seksualnym, zaniedbaniem, porzuceniem, wyzyskiem.

Do rak Czytelnika oddajemy monografi¢ po§wigcong szczegdlnemu rodza-
jowi ochrony dziecka, jaka jest ochrona za pomoca norm prawa karnego.

Przepisy prawnokarne, zgodnie z zasadg ultima ratio, stanowig ostateczny $ro-
dek ochrony, ktory wykorzystywany jest wowczas, gdy inne instrumenty prawne oka-
zaly si¢ niewystarczajace. Dziecko z kolei jest niewatpliwie podmiotem szczegdlnym.
Podlega prawnokarnej ochronie jak kazdy cztowiek, aczkolwiek istnieja takze grupy
przepisow obejmujacych je ochrong indywidualng, wzglednie normujacych instrumen-
ty prawnej stuzace tej ochronie. Nie od rzeczy bedzie tu zauwazyé, ze taka konstruk-
cja jest pochodng dostrzezenia przez ustawodawce specyficznej potrzeby w zakresie
ochrony prawnokarnej. Dziecko cechuje si¢ wszakze niedojrzatoscig psychiczng i fi-
zyczng. Bedac podmiotem stabszym na ogdt nie moze samo zapobiega¢ sytuacjom sta-
nowigcym zagrozenie dla jego dobr prawnych czy tez unikac ich. Wymaga wigc ochro-
ny innej i wigkszej niz osoby doroste. Funkcja ochronna prawa karnego w odniesieniu
do dziecka weryfikuje si¢ zwtaszcza na tle przepisoéw, w ktorych dziecko jest wartoscig
chroniong. Zakres i nat¢zenie prawnokarnej ochrony dziecka jest szczegdlnym wskaz-
nikiem tego, jak traktowana jest uniwersalna zasada ,,dobra dziecka”.

Te okolicznosci, nie ukrywajmy, stanowity gtéwny impuls i inspiracj¢ do
stworzenia opracowania dotyczacego szerokorozumianej prawnokarnej ochrony



Wstep

dziecka. Wypowiedzi zawarte w tej monografii ukazuja rzeczywisto$¢ prawnokarnej
ochrony dziecka w Polsce. Wyrazamy przekonanie, ze niezbedna jest aktualna anali-
za tej problematyki i proba, chocby niewielkiego, jej usystematyzowania.

Monografi¢ otwiera opracowanie poswigcone uwarunkowaniom konstytu-
cyjnoprawnym w odniesieniu do ochrony dziecka. Jest to swoisty punkt wyjscia do
dalszych rozwazan poczynionych w ksigzce. Konstytucja RP stanowi wszakze akt
prawny najwyzszej rangi i jest niejako ,.kotwica” dla catego porzadku prawnego,
w tym takze norm prawa karnego materialnego. W dalszej kolejnosci odniesiono
si¢ do tego, jak dziecko zostato zdefiniowane przez prawo karne, co niewatpliwie
jest dalszym wprowadzeniem do problematyki i zarazem pomaga utatwi¢ eksploracje
poszczegblnych instytucji prawa karnego, dotyczacych ochrony dziecka. Po drodze
Czytelnik znajdzie rowniez opracowania dedykowane poszczegdlnym kategoriom
ochrony. Zamieszczone tu zostaty opracowania, w ktorych za gtowny punkt odnie-
sienia przyjeto ochrong zycia i zdrowia dziecka, ochrong przed wykorzystaniem sek-
sualnym, demoralizacja, przemoca, a nadto ochronie jego bytu materialnego. Zwien-
czeniem pracy sa za$§ rozdziaty nakreslajace podstawowe kierunki i racjonalizacje
wzmozonej ochrony dziecka we wspotczesnym polskim prawie karnym oraz karno-
procesowe aspekty zwigzane z przeshuchaniem dziecka.

Alicja Grzeskowiak
Igor Zgolinski



Przemystaw Czarnek’

KONSTYTUCYJNOPRAWNA OCHRONA DZIECKA

Ustawodawca konstytucyjny przyjmujac w 1997 r. Konstytucj¢ Rzeczypo-
spolitej Polskiej? oprocz wielu materii konstytucyjnych charakterystycznych dla no-
woczesnych ustaw zasadniczych uregulowat takze kwestie pozycji jednostki w pan-
stwie, ochrony jej podstawowych wolnosci i praw. Szczegdlne miejsce w tej regulacji
zajmuje dziecko, czego wyrazem jest przepis art. 72 ust. 1, zgodnie z ktéorym Rzecz-
pospolita Polska zapewnia ochrone praw dziecka. Na przywigzywanie szczegdlnie
duzej wagi do ochrony wolnosci i praw dziecka wskazuje takze powotanie do zycia
instytucji Rzecznika Praw Dziecka. Z perspektywy ponad 20 lat obowigzywania tych
przepisoOw warto przesledzi¢ ich oddziatywanie na sytuacj¢ dzieci w Polsce. Stuzy
temu niniejsze opracowanie, w ktorym ocena, niekiedy krytyczna, formutowana jest
nie po to, by strofowaé prawodawce, ale ewentualnie po to by wskaza¢ pewne man-
kamenty regulacji mozliwe do usuni¢cia w najblizszym czasie. Chodzi przeciez o do-
bro dziecka, o jego zycie i zdrowie, wychowanie, edukacje, a zatem chodzi o przy-
sztos¢ catego spoteczenstwa, Narodu i panstwa polskiego. Jak bowiem precyzyjnie
ujat to kanclerz Jan Zamoyski w akcie fundacyjnym Akademii Zamojskiej takie bedg
Rzeczypospolite, jakie ich mtodziezy chowanie.

Konstytucja nie precyzuje expressis verbis ani poczatku zycia dziecka, ani
tez nie wskazuje kiedy mamy juz do czynienia z osoba dorosta, tj. z czlowiekiem
petoletnim. Wskazan dotyczacych poczatku zycia prézno szukaé zaréwno w po-
szczegolnych przepisach rozdzialu pierwszego, poswigconego naczelnym zasadom
konstytucyjnym, jak i rozdziatu bardziej precyzyjnego dotyczacego wolnosci, praw
1 obowiazkow cztowieka i obywatela.

Zgodnie z art. 30 konstytucji przyrodzona i niezbywalna godno$¢ cztowieka
stanowi zrodto wolnosci i praw. Ta wtasnie nienaruszalna godnosc¢ jest zrodtem pra-
wa do zycia kazdego cztowieka, a jednoczes$nie panstwo polskie ma obowigzek za-
pewnienia kazdemu prawnej ochrony zycia® poprzez odpowiednia regulacj¢ w szcze-
gblnosci na plaszczyznie prawnokarne;.

' Dr hab. Przemystaw Czarnek - Adiunkt w Katedrze Prawa Konstytucyjnego na Wydziale Prawa, Prawa

Kanonicznego i Administracji KUL, od 2015 r. Wojewoda Lubelski.
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 1., Dz. U. z 1997 ., Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.
3 Art. 38 Konstytucji RP.
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Przemystaw Czarnek

Pytanie, czy okreslenie ,,przyrodzona” oznacza, ze godno$¢ ta, a zatem takze
wynikajace z niej prawo do zycia jest atrybutem cztowieka w momencie jego uro-
dzenia, czy tez jest ona przymiotem osoby ludzkiej w kazdej fazie jej rozwoju, takze
prenatalnej, nastrgcza do tej pory wielu problemow. Dzieje si¢ tak pomimo jedno-
znacznego 1 niezwykle waznego orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego z 28 maja
1997 r., w ktorym stwierdza sie¢, ze ,,demokratyczne panstwo prawa jako naczelng
warto$¢ stawia cztowieka i dobra dla niego najcenniejsze. Dobrem takim jest zycie,
ktére w demokratycznym panstwie prawa musi pozostawac pod ochrong konstytu-
cyjng w kazdym stadium jego rozwoju. Warto$¢ konstytucyjnie chronionego dobra
prawnego jakim jest zycie ludzkie, w tym zycie rozwijajace si¢ w fazie prenatalnej,
nie moze by¢ rdéznicowana. Brak jest bowiem dostatecznie precyzyjnych i uzasad-
nionych kryteriéw pozwalajacych na dokonanie takiego zréznicowania w zaleznosci
od fazy rozwojowej ludzkiego zycia. Od momentu powstania zycie ludzkie staje si¢
wigc wartoscig chroniong konstytucyjnie. Dotyczy to takze fazy prenatalnej”™.

Mimo tak precyzyjnego stanowiska sadu konstytucyjnego, najwyzszego in-
terpretatora naczelnej zasady konstytucyjnej panstwa prawa, dyskusje trwaty i trwa-
ja nadal. Jednoznacznie dyskusje te chciat przecigé projektodawca konstytucyjny
w 2007 roku, kiedy procedowana byta nowelizacja art. 30 i 38 ustawy zasadniczej’.
Ostatecznie jednak do zmiany i doprecyzowania tych przepisow nie doszlo, a cala
sprawa, zakonczona gltosowaniem w dniu 13 kwietnia 2007 r. doprowadzita do kry-
zysu wewnetrznego w rzadzacej wowczas partii Prawo i Sprawiedliwosc®.

Poczatek zycia dziecka dookreslony zostat jednak w ustawie zwyktej, uchwalo-
nej w wykonaniu delegacji z art. 72 ust. 4 konstytucji, zapowiadajacej utworzenie urz¢du
Rzecznika Praw Dziecka. Zgodnie art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 6 stycznia 2000 r.’ ,,dziec-
kiem jest kazda istota ludzka od poczecia”. Rzecznik zobowigzany jest zatem do stania
na strazy praw dziecka okre$lonych w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Konwen-
cji o prawach dziecka i innych przepisach prawa (art. 1 ust. 2), tj. zgodnie z ze swymi
ustawowymi obowigzkami zobligowany jest do podejmowania dzialan majacych na
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Orzeczenie TK z dnia 28 maja 1996 r., K 26/96 - ,,Objecie tej fazy zycia ludzkiego ochrong konstytucyjng
znajduje zreszta potwierdzenie w ratyfikowanej przez Rzeczpospolita Polska 30 wrzesnia 1991 r. Konwencji
Praw Dziecka, ktorej preambuta deklaruje w akapicie dziesiatym, nawiazujac do Deklaracji Praw Dziecka,
iz dziecko z uwagi na swa niedojrzato$¢ fizyczna oraz umystowa, wymaga szczegoélnej opieki i troski,
a zwlaszcza wlasciwej ochrony prawnej, zarowno przed, jak i po urodzeniu. Ujgcie tej reguty w preambule
Konwencji musi prowadzi¢ do wniosku, iz zawarte w Konwencji gwarancje odnosza si¢ rowniez do prena-
talnej fazy ludzkiego zycia”.
> Zob. Druk sejmowy nr 993 z dnia 5 wrzesnia 2006 r. — projektodawca zaproponowat by przepis art. 38 od
momentu nowelizacji brzmiat nastepujaco: ,,Rzeczpospolita Polska zapewnia kazdemu cztowiekowi prawna
ochrong zycia od momentu poczgcia”; zob. druk sejmowy nr 1472 z dnia 2 marca 2007 r. — wnioskodawcy
zaproponowali, by od momentu nowelizacji przepis art. 30 stanowil, ze ,,Zrédlem wolnosci i praw cztowie-
ka i obywatela jest przyrodzona i niezbywalna godnos¢ cztowieka przynalezna mu od chwili poczgcia. Jest
ona nienaruszalna a jej poszanowanie i ochrona jest obowiazkiem wtadz publicznych”. Por. M. Piechowiak,
Wokot konstytucyjnej ochrony zycia. Proba oceny propozycji nowelizacji Konstytucji RP, ,,Przeglad Sejmo-
wy” 2010, nr 1(96), s. 25 i n.
¢ W wyniku kontrowersji wokot tej nowelizacji Konstytucji RP z PiS odszedl Marszatek Sejmu Marek Jurek
i grupa jego zwolennikow. Wkrotce utworzyli oni nowa formacje polityczna Prawica Rzeczypospolite;.
Ustawa o Rzeczniku Praw Dziecka z dnia 6 stycznia 2000 r., t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 922.
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Konstytucyjnoprawna ochrona dziecka

celu zapewnienie dziecku pelnego i harmonijnego rozwoju, z poszanowaniem jego

godnosci i podmiotowosci (art. 3 ust. 1). Na Rzecznika zostat natozony obowigzek po-

dejmowania dziataf na rzecz ochrony praw dziecka, takich jak prawa do wychowania

w rodzinie, do godziwych warunkow socjalnych czy prawa do nauki, ale w pierwszej

kolejno$ci prawa do zycia i ochrony zdrowia (art. 3 ust. 2). Rzecznik musi podejmo-

wac dziatania zmierzajace do ochrony dziecka przed przemocs, okrucienstwem, wy-
zyskiem, demoralizacja, zaniedbaniem oraz innym ztym traktowaniem, a szczegdlng

troska ma otacza¢ dzieci niepetnosprawne (art. 3 ust. 31 4).

Analiza przepisOw przytoczonej okoto konstytucyjnej ustawy prowadzi
bezwzglednie do konstatacji, ze poczatek zycia dziecka, jak 1 zatem poczatek jego
wszystkich praw, na strazy ktorych stoi wiasnie konstytucyjny organ jakim jest
Rzecznik Praw Dziecka, to chwila jego poczecia. Stoi to w bezposredniej kontrze
od uporczywych préb odmawiania ptodowi ludzkiemu w tonie matki w jakimkol-
wiek stadium jego rozwoju przymiotu cztowieczenstwa. Niekiedy tego przymiotu
odmawiaja dziecku w fazie prenatalnej nie tylko grupy tzw. feministek i inne tzw.
organizacje liberalne, ale takze jak si¢ wydaje urzedujacy funkcjonariusze publiczni.
Na tzw. czarnych protestach, podobnie jak w komentarzach wielu politykéw lewicy
styszelismy, ze zycie cztowieka rozpoczyna si¢ od urodzenia, ze w tonie matki jest
jakis ptod, a nie cztowiek. Co wigcej, styszeliSmy co najmniej sugestie, ze aborcja
eugeniczna, tj. przeprowadzana w sytuacji trwalego i nieodwracalnego uszkodzenia
»ptodu” Iub nieuleczalnej choroby, jest wrecz taska dla chorego ,,ptodu” i jego ro-
dziny. Jak zakwalifikowa¢ te stwierdzenia w kontekscie obowigzujacych od blisko
dwoch dekad 1 niekwestionowanych pod katem ich konstytucyjnosci przywotanych
powyzej przepisdOw ustawy o Rzeczniku Praw Dziecka?

W $wietle powotanej ustawy w zwiazku z art. 30 1 art. 38 oraz art. 72 ust.
4 Konstytucji RP nie ma zadnych watpliwosci i to bez wchodzenia na ptaszczyzne
jakiegokolwiek sporu $wiatopogladowego, ze stwierdzenie, iz z cztowiekiem mamy
do czynienia od momentu urodzenia, a nie poczgcia jest albo nieznajomoscig prawa,
albo wrecz wystepowaniem przeciwko polskiemu prawu. Podobnie stwierdzenie, ze
w tonie matki jest jaki§ tam ptod, ktory pozbawiony jest przymiotow cztowieczen-
stwa, jest wystepowaniem wprost przeciwko przepisowi art. 2 ust. 1 powotanej usta-
wy 1 w zwigzku z tym przeciwko Konstytucji RP. Wotanie o ,,prawo do aborcji” ze
wzgledow eugenicznych jest zas w Swietle tej ustawy wotaniem o prawo do zabijania
dzieci tylko dlatego, Zze sg chore. Poza jednoznacznym barbarzynstwem jest to po
prostu szerzenie anarchii®,

8 Ramy i charakter tego opracowania nie pozwalaja na dalsze zaglebianie si¢ w ten problem, ale przynajmnie;j
w tym miejscu warto zapyta¢ co na to Rzecznik Praw Dziecka? Ten, ktoéry ma sta¢ na strazy praw dziecka
od momentu jego poczecia do osiagnigcia pelnoletnio$ci, ten ktéry ma chroni¢ w szczegdlnosci ich prawa
do zycia i do ochrony zdrowia, takze w fazie prenatalnej, ten ktory ma za zadanie podejmowac ,,dziatania
zmierzajace do ochrony dziecka przed przemoca, okrucienstwem, wyzyskiem, demoralizacja, zaniedbaniem
oraz innym zlym traktowaniem”, i w koncu ten, ktéry ma ,,szczegdlna troska i pomoca otaczaé¢ dzieci nie-

petnosprawne”, nie zdobyt si¢ cho¢by na komentarz. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze ustawa zobowiagzuje go
nie tylko do komentowania, ale w obliczu nawotywania do mozliwos$ci zabijania dziecka tylko dlatego, ze

1



Przemystaw Czarnek

Koncowo nalezy jeszcze odnotowac, ze ta sama ustawa o Rzeczniku Praw
Dziecka w art. 2 ust. 1 stanowi, ze osoba ludzka przestaje by¢ dzieckiem z chwilg osig-
gniecia pelnoletniosci. Ta za$ ustalona jest przepisem art. 10 Kodeksu Cywilnego na
poziomie ukonczenia 18 roku zycia lub wezes$niej w momencie zawarcia matzenstwa’.

Ustawodawca konstytucyjny w naczelnych zasadach konstytucyjnych
1w normach o charakterze programowym podkresla wage rodzicielstwa i macierzyn-
stwa. W art. 18 deklaruje, ze zarowno macierzynstwo jak i rodzicielstwo znajduja si¢
pod ochrong i opieka Rzeczypospolitej Polskiej. Z kolei w art. 71 ust. 2 stwierdza
takze, ze matka zaro6wno przed, jak i po urodzeniu dziecka ma prawo do szczegdlnej
pomocy wtadz publicznych. Szczegdlng uwage poswieca tez ochronie zdrowia dzieci
i mtodziezy, w tym zdrowia kobiety ci¢zarnej, a zatem takze dziecka w tonie matki,
a takze rozwojowi fizycznemu dzieci i mtodziezy'.

Niezwykle waznym elementem konstytucyjnej regulacji jest wychowanie
dziecka, a przez to takze zakres korzystania przez nie z konstytucyjnych wolnosci
1 praw, takich jak prawa do nietykalno$ci osobistej, wolno$ci osobistej, wolnosci
sumienia i religii. Rodzice majg prawo do wychowania dzieci zgodnie z wlasnymi
przekonaniami, przy czym w procesie tym nalezy uwzglednia¢ stopien dojrzatosci
dziecka, a takze wolno$¢ jego sumienia i wyznania oraz jego przekonania — tak wy-
glada konstrukcja prawa do wychowania z art. 48''. Analogicznie i w $lad za tym, na
podstawie art. 53 ust. 3 rodzice majg prawo do zapewnienia dzieciom wychowania
1 nauczania moralnego i religijnego zgodnie ze swoimi przekonaniami.

Wychowanie dzieci jest jednym z najwazniejszych aspektow zycia rodziny,
bedacej takze pod konstytucyjnoprawng ochrong Rzeczpospolitej Polskiej, jedng z pod-
stawowych jej funkcji'?. Z jednej strony jest przejawem prywatnego i osobistego anga-
zowania si¢ rodzicow w zycie najblizszych dla siebie 0sob, za ktdre ponosza przeciez
petna odpowiedzialno$¢ prawna, a z drugiej strony jest najbardziej wyrazistym przy-
ktadem spotecznej funkcji rodziny — wszak ,,dobrze” wychowane dziecko w przyszto-
Sci bedzie waznym filarem spoteczenstwa, w ktorym dorasta i zyje. A contario ,zle”

jest chore i niepetnosprawne, Rzecznik ma obowiazek podjecia jednego lub kilku dziatan z catej palety kom-
petencji ustawowych: zada¢ wszczgcia przez uprawnionego oskarzyciela postgpowania przygotowawczego
w sprawach o przestepstwa; wystapi¢ z wnioskiem o ukaranie w postgpowaniu w sprawach o wykrocze-
nia, w trybie i na zasadach okreslonych w odrebnych przepisach itp. Tymczasem Rzecznik nie zareagowat
w ogole na tzw. ,,czarne protesty”, a przynajmniej media nie odnotowaty zadnego dziatania ustawowego
obroncy prawa do zycia dziecka od momentu jego poczgcia.

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny, t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1025 z pdzn. zm.

10 Art. 68 konstytucji — sposob praktycznej realizacji tych deklaracji nie miesci si¢ w ramach niniejszego opra-

cowania.

Zob. P. Czarnek, Karcenie matoletnich w swietle Konstytucji RP, [w:] F. Cieply (red.), Prawne aspekty kar-

cenia matoletnich, Warszawa 2011, s. 30-31.

Zob. szerzej na ten temat P. Czarnek. M. Dobrowolski, Rodzina jako podmiot prawa — wprowadzenie, [w:]

P. Czarnek, M. Dobrowolski (red.), Rodzina jako podmiot prawa, Zamo$¢ 2012, s. 5-7.
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wychowane dziecko bedzie problemem dla spoteczenstwa, przedmiotem koniecznej
troski i dziatan resocjalizacyjnych ze strony instytucji spotecznych i organdéw panstwa's.

Wychowanie oznacza zaszczepianie 1 umacnianie w dzieciach okre$lonych
zachowan, uznawanych w spoteczenstwie za ,,dobre”, okreslonego $wiatopogladu,
systemu wartosci, przekonan, zasad moralnych. Najkrocej rzecz ujmujac wychowa-
nie jest naukg rozrozniania ,,dobra” i ,,zta”, przekazywang przez rodzicoéw ich dzie-
ciom. Jest niczym innym jak ukierunkowaniem cztowieka do wtasciwego dziatania.
Cztowiek bowiem nie rodzi si¢ w petni gotowy do zycia, a jedynie posiada naturalne
dyspozycje, ktore wymagaja usprawnienia i odpowiedniego ukierunkowania. Jak
twierdzili klasycy starozytni ,,to co naturalne (zmystowe, popedliwe, zwierzece), po-
przez proces wychowawczy musi zosta¢ uprawione (gr. paideia, tac. cultura), uszla-
chetnione i poddane na stuzb¢ prawdzie, dobru i picknu”'“,

W tym konteksécie wychowanie jawi si¢ rowniez jako obowigzek rodzicow
polegajacy na wyuczeniu dzieci na — jak to ujmowata Konstytucja Marcowa — ,,pra-
wych obywateli Ojczyzny”, na obywateli, ktorzy dzieki wychowaniu otrzymanemu
przede wszystkim wtasnie od rodzicow, bedg mogli w przysztosci znalezé swoje
miejsce w spoteczenstwie, rzgdzacym si¢ zasadami i wartoSciami wyplywajacymi
m.in. z obecnie obowigzujacej konstytucji'>.

Rodzice majg prawo do wychowywania potomstwa zgodnie ze swymi prze-
konaniami, a wigc majg swobode postepowania w tym zakresie i korzystaja z wol-
no$ci od ingerencji ze strony innych osob, instytucji 1 organizacji. Obowiazki tych
podmiotow sprowadzajg sie w pierwszej kolejnosci wiasnie do zakazu ingerencji'®.
Wida¢ to doktadnie zwtlaszcza na przyktadzie omawianej juz instytucji Rzecznika
Praw Dziecka, ktory stojac na strazy praw dziecka ma obowigzek podejmowania in-
terwencji, gdy prawa te sg famane, ale zawsze z poszanowaniem odpowiedzialnosci,
praw i obowigzkow rodzicoOw oraz z uwzglednieniem faktu, ze naturalnym $rodowi-
skiem rozwoju dziecka jest jego rodzina'’.

Nie oznacza to, ze dziatania rodzicow w procesie wychowawczym sg ni-
czym nieskrgpowane. Niewatpliwie jednym z ograniczen jest przepis art. 72 ust. 1,
w szczegolnosci konieczno$¢ ochrony dziecka przed demoralizacjg. W tym kontek-
$cie rodzice nie moga przekazywac dzieciom tresci i przekonan, ktére demoralizowa-
tyby dziecko, w szczegdlnosci przekonan zakazanych konstytucyjnie przepisem art.
13 ustawy zasadniczej. Wszak dziecko, jako obywatel tego panstwa, w przysztosci
ma znalez¢ sobie odpowiednie miejsce w spoleczenstwie rzadzacym si¢ zasadami
wynikajacymi z tej wlasnie konstytucji, a jedna z tych zasad jest zakaz z art. 13.

Pewnym ograniczeniem swobody rodzicow w procesie wychowawczym sg

Por. P. Sarnecki, Komentarz do art. 48 konstytucji RP, [w:] L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz, Warszawa 2003, t. III, s. 1-2.
D. Zalewski, Wychowa¢ cztowieka szlachetnego, Lublin 2003, s. 11-12; zob. takze P. Jaroszynski, Kaloka-
gatia, ,,Cztowiek w kulturze” 1993, nr 2, s. 31-42
15 P. Sarnecki, dz. cyt., s. 3.
16 Tamze, s. 2.
Zob. art. 1 ust. 21 3 ustawy o Rzeczniku Praw Dziecka.
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réwniez przekonania dzieci, ich postawy. Trzeba jednak podkresli¢, ze cho¢ maja one
by¢ uwzgledniane przez rodzicow, stosownie do stopnia rozwoju i dojrzatosci dziecka,
to jednak wcale to nie oznacza, ze majg by¢ bezkrytycznie akceptowane, co oznaczato-
by jednocze$nie ,,zaniechanie na danym odcinku prowadzenia przez rodzicéw dalszych
dziatah wychowawczych, skoro ich dziecko posiada juz pewne przekonania™'s.

Rodzice wspomagani sg w tym procesie wychowawczym przez panstwowy
system o$wiaty. Zgodnie z art. 70 konstytucji kazdy ma prawo do nauki, ktora jednak
do 18 roku zycia jest obowigzkowa. Nauka ta jest co do zasady bezptatna, przy czym
rodzice majg wolno$¢ wyboru dla swoich dzieci szkét innych niz publiczne.

Problemem, ktory stat si¢ takze przedmiotem dos$¢ kontrowersyjnej regulacji
ustawowej'’, stala si¢ sprawa dopuszczalnosci karcenia dzieci przez rodzicéw, w tym
w szczegolnosci karcenia cielesnego. Poglad na ten temat wyrazitem podczas konfe-
rencji naukowej w KUL w 2010 r. ,,Kontratyp karcenia matoletnich” i w opracowane;j
na jej bazie monografii. Zajalem tam i podtrzymuje¢ nadal i niezmiennie stanowisko,
ze karcenie jest jednym z najwazniejszych srodkéw wychowawczych®,

Problem skutecznych $rodkéw uzywanych w procesie wychowawczym,
w tym np. systemu nagrod i kar, jest zagadnieniem, ktére oczywiScie nie nalezy juz
do zakresu nauki prawa, co nie oznacza jednak, ze mozna je poming¢ w prawniczej
refleksji naukowej. Przeciwnie, trzeba czerpaé z osiggni¢¢ innych nauk — w tym wy-
padku przede wszystkim z nauk pedagogicznych i psychologicznych. Wszak prawo
»powinno przekazywac i odzwierciedla¢ rzeczywisto$¢ cztowieka, a nie tylko wolg
prawodawcy”?!. Nie mozna ustanowi¢ dobrego prawa bez odniesienia do rzeczywi-
stosci cztowieka, a te¢ poznajemy dzigki rozwijaniu si¢ przede wszystkim innych,
anizeli prawo nauk, takich jak pedagogika.

W wychowaniu dzieci system nagrod i kar odgrywa role bardzo wazna.
Dziecko, ktore sprzata zabawki po zakonczonej zabawie, uczy si¢ i przynosi do-
bre stopnie ze szkoty, powinno spotka¢ si¢ z nagrodg — cho¢ z kolei psychologowie
ostrzegaja, ze nagroda ta nie moze by¢ zbyt czesto 1 pochopnie stosowana, bo moze
sprzyja¢ wowczas ostabieniu motywacji*>. Analogicznie dziecko, ktore robi batagan

18 P. Sarnecki, jw., s. 4; Trudno wymaga¢ od rodzicéw biernej postawy i poszanowania wolnosci sumienia
i wyznania dziecka w sytuacji, gdy 10-letni syn nie chce z nimi p6j$¢ do kosciota w niedzielg, bo... np. nie
wierzy w Boga, albo preferuje muzutmanski lub ateistyczny system wartosci, zaczerpnigty przez niego ze
srodowiska lub telewizji.

19 Ustawa z dnia 10 czerwca 2010 r. o zmianie ustawy o przeciwdzialaniu przemocy w rodzinie oraz niekto-
rych innych ustaw, Dz. U. z 2010 r., Nr 125, poz. 842 — ustawa ta wprowadzita do Kodeksu rodzinnego
i opiekuniczego przepis art. 96!, zgodnie z ktorym osobom wykonujacym wiadzg rodzicielska oraz sprawu-
jacym opieke lub pieczg nad matoletnim zakazuje si¢ stosowania kar cielesnych.

2 Zob. P. Czarnek, Karcenie..., dz. cyt., s. 32-34.

P. Erdo, Wolnosé¢ a prawo, [w:] 1. Pachcinska (red.), Kardynat Peter Erdo. Doktor Honoris Causa Katolickie-

go Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawta II, Lublin 2006, s. 33.

2 Por. D. Zalewski, dz. cyt., s. 31.
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1 nie reaguje na prosby rodzicow o zrobienie porzadku w zabawkach, dziecko ktore
stroni od nauki i przez to przynosi stabe oceny ze szkoty, powinno spotkac¢ si¢ z kara,
ktéra pokaze mu, ze idzie ztg drogg, w ztym kierunku, Ze musi si¢ zatrzymac i zmie-
ni¢ co$ w swoim postepowaniu tak, by zashuzy¢ na nagrode.

Istnieja jednak na ten temat takze odmienne opinie, wsrdd ktorych mozna
wskaza¢ chocby psychoanaliz¢ Z. Freuda i jego poglad, ze system stosowanych kar
w wychowaniu dziecka nie stuzy niczemu innemu jak tylko powstawaniu chor6b ner-
wowych?. Z tego wynika wzorzec tzw. wychowania ,,bezstresowego”, prowadzacy do
wielu patologii w rodzinie i spoteczenstwie. W kazdym razie zdecydowanie blizsza jest
mi teza, ze bez nagrdd, ale takze bez kar w procesie wychowawczym rodzice nie o0sig-
gna dobrych rezultatéw. Dokladnie tak samo jak dydaktycy na uczelniach nie osiagne-
liby dobrych wynikow, w postaci dobrze wyksztatconej mtodziezy, gdyby ograniczyli
si¢ do stawiania ocen pozytywnych i zaniechali stawiania ocen negatywnych.

Bliski jest mi rowniez poglad, zgodnie z ktorym na pewnym etapie rozwo-
ju dziecka niekiedy moze pojawi¢ si¢ konieczno$¢ zastosowania przymusu, by wy-
moc na nim wykonanie pewnej ,,dobrej” czynnosci lub zaniechanie ,,zlej” czynnosci.
W zyciu bywa tak, ze stowne upomnienia i rozmowy nie wystarczaja do wyelimino-
wania negatywnych przyzwyczajen i zachowan. W niektorych zyciowych sytuacjach
zastosowanie kary fizycznej, kary cielesnej, bywa nieodzowne. I cho¢ za Rousseau
1 Freudem wielu pedagogdw i psychologoéw optuje za tzw. karg naturalng, bedaca na-
turalnym skutkiem ,,ztego” zachowania dziecka, to przeciez jest absolutnie jasne, ze
nie zawsze bierne oczekiwanie na takg kare bedzie uzasadnione?. Niekiedy istnieje
konieczno$¢ zastosowania przymusu fizycznego, w tym kary cielesnej. Konieczno$¢
stosowania tego rodzaju kar wydaje si¢ by¢ oczywista: qui bene amat, bene castigat
(kto kocha naprawde, ten karci surowo), melius est pueros flere quam senes (lepiej
ptaka¢ w dziecinstwie niz na staro§¢) — mowili starozytni, ktorym trudno zarzucié
wyznawanie nierealistycznej wizji cztowieka®.

Jednoczes$nie zauwazy¢ trzeba, ze podobnie jak nagrody stosowane po-

3 Tamze, s. 32; zob. takze Z. Freud, Poza zasadg przyjemnosci, Warszawa 1976, s. 194.

2 Jezeli dziecko nie stucha naszych upomnien i z uporem podchodzi do rozgrzanego kaloryfera, to rzeczywi-
$cie pozwolmy mu si¢ oparzy¢ (nie bedzie to ani grozne, ani strasznie dla dziecka bolesne, a da naturalny
skutek wychowawczy — dziecko odtad bedzie tego kaloryfera unikac). Ale jezeli dziecko z uporem wystawia
glowe przez szyberdach w autobusie przy predkosci 90 km/h, to nie mozemy pozwoli¢, by trwale si¢ okale-
czylo, czy wrecz stracito zycie — co bytoby kara naturalna.

» Zob. D. Zalewski, dz. cyt., s. 32-33: autor podkresla, Ze ,,rodzicielskie prawo do kary fizycznej wynika bezpo-
$rednio z prawa naturalnego. W spoleczenstwie muszg istnie¢ instytucje czy osoby dbajace o porzadek. (...)
Podobna sytuacja wystepuje, gdy chodzi o relacje miedzy uczniem i nauczycielem (rodzicem i dzieckiem —
P. Cz.). Wychowawca nie jest kims, kto si¢ msci za doznane krzywdy, ale kims, kto stoi na strazy porzadku
spotecznego. (...) Wielu wspotczesnych pedagogéw uwaza, ze karzac dziecko fizycznie, jakoby uczymy je
agresji. Jest to przejaw myslenia bardzo uproszczonego, wrecz infantylnego. Bezmyslne bicie jako jedyny
sposob na wychowanie rzeczywiscie stuzy patologizacji zachowan dziecka. Niemniej karanie madre, ukierun-
kowane na zwalczanie zta, pokazuje dziecku, Ze niekiedy, w sytuacjach granicznych, uzycie sity fizycznej jest
wskazane. Klasyczna etyka dopuszcza bowiem samoobrong. Tutaj, analogicznie, kara fizyczna jest przejawem
obrony przed ztem, z ktérym nie mozna sobie inaczej poradzi¢. I tego powinno si¢ nauczy¢ dziecko od rodzi-
cow stosujacych kare fizyczna. W przeciwnym razie zarazamy dziecko plytkim pacyfizmem”.
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chopnie i bez umiaru prowadzg w konsekwencji do ostabienia motywacji, tak kary
1 nagany stosowane bez umiaru bedg prowadzi¢ do sprzeciwu, do efektow zupetnie
odwrotnych od zamierzonych. Uwaga ta dotyczy w szczeg6lnosci kar fizycznych,
karcenia cielesnego, ktore nalezy stosowac szczego6lnie roztropnie i w wyjatkowych
sytuacjach. Jako takie nie mogg by¢ w zadnym wypadku mylone z despotyzmem
1,,wyzywaniem si¢ na dziecku”, czyli zjawiskiem, ktore koniecznie musi si¢ spotkaé
z reakcja odpowiednich stuzb i organow panstwa.

Zdaniem pedagogoéw, ktore podzielam w catej rozciagtosci, absolutnym bte-
dem byloby upatrywanie w karach fizycznych panaceum na wszystkie pedagogiczne
dolegliwosci. Przeciwnie, kara fizyczna ma by¢ ostatecznos$cig, absolutnym wyjat-
kiem, a jej zastosowanie powinno uwzglednia¢ nastepujace warunki: powinna by¢
zastosowana niezwlocznie po wystapieniu przewinienia; powinna by¢ proporcjonal-
na do winy (jak kazda kara); nie moze by¢ wymierzana w gniewie (bo tatwo wtedy
o to, by stata si¢ ona sposobem na roztadowanie frustracji rodzica, a nie faktycznym
$rodkiem wychowawczym); dziecko powinno doktadnie zna¢ powod jej wymierze-
nia; a przy tym nie moze by¢ stosowana za drobiazgi, a po jej wykonaniu nie nalezy
wypomina¢ dziecku jego dawnych przewinien. Takie sa wskazéwki m.in. O. Jacka
Woronieckiego?, w wielu miejscach, jak sadze, zbiezne z warunkami uznania kar-
cenia maloletnich za kontratyp (cel wytacznie wychowawczy, odpowiedni stopien
intensywnos$ci nie powodujacy zagrozenia dla zdrowia dziecka, oczywiscie nie po-
wodujacy uszkodzen ciata)?’.

IV.

Pytanie kolejne brzmi nastepujgco: czy konstytucyjny zakaz stosowania kar
cielesnych, zapisany w art. 40 ustawy zasadniczej, nie powoduje, ze kazdy rodzaj
kary fizycznej, cielesnej, wymierzonej dziecku przez rodzicow, powinien si¢ spotkaé
z penalizacjg?

Jak zawsze, rowniez 1 w tym przypadku nie ma jednoznacznej, jednolitej
interpretacji w doktrynie prawa konstytucyjnego. Bez watpienia zakaz stosowania
kar cielesnych, bedacych pewnym superfluum wolnosci kazdego od ponizajacego
traktowania, na pewno kierowany jest przede wszystkim pod adresem ustawodawcy.
W tym sensie zakaz stosowania kar cielesnych oznacza, ze kazdy rodzaj tego typu
kary przewidziany w ustawodawstwie karnym, bylby w sposéb oczywisty niekonsty-
tucyjny. Jednakze w moim przekonaniu zakazu tego, w réwnie bezwzgledny sposob,
mozna odnie$¢ takze do codziennych sytuacji zyciowych, mimo ze czg$¢ przedsta-
wicieli doktryny prawa konstytucyjnego stoi na stanowisku, ze analizowany zakaz
z art. 40 wprost wytacza legalnos¢ (konstytucyjnos¢) stosowanego przez polskie sady
pozaustawowego kontratypu karcenia matoletnich — takie stanowisko zajmujg m.in.

% J. Woroniecki, Katolicka etyka wychowawcza, t. 11/2, Lublin 1986, s. 390-391.
27 Por. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 1999, s. 125-126.
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tworcy encyklopedycznego komentarza do konstytucji, S. i R. Grabowscy?.

Moje stanowisko zdaje si¢ jednak potwierdza¢ L. Garlicki, ktory twierdzi
wprost, ze zakazu stosowania kar cielesnych nie da si¢ przenie$¢ w prosty sposob na
relacje rodzicow z dzie¢mi®. Podobnie P. Sarnecki twierdzi, Ze zakaz ten dotyczy wy-
facznie kar rozumianych jako dolegliwo$ci orzekane przez organy panstwowe, jako
sankcja za ztamanie prawa*’. Zblizony poglad zdaje si¢ wyraza¢ rowniez D. Dudek,
gdy twierdzi, ze wolno$¢ od nichumanitarnego traktowania (w tym od kar cielesnych)
chroni przed zagrozeniami, ktore sg ,,niemal w naturalny sposob powigzane z obszarem
prawa karnego i wyrazajg klasyczne postulaty humanitaryzmu prawa karnego™!.

Zasadno$¢ tych ostatnich pogladow potwierdza analiza prawniczego ujegcia
»kary”, zdefiniowanego w opracowaniach encyklopedycznych i leksykograficznych.
Zaroéwno w starszych wydaniach, jak i tych najnowszych, pojecie ,,kara” okreslane
jest jako ,,przewidziana ustawg, prawna konsekwencja przestepstwa, zawierajaca do-
legliwos$¢ 1 wyrazajaca potgpienie czynu, stosowana przez sad wobec sprawcy prze-
stepstwa”2, tudziez jako ,,$rodek przymusu panstwowego, stosowany w wymiarze
sprawiedliwo$ci wobec sprawcy przestgpstwa lub wykroczenia, wyrazajacy pote-
pienie spoteczne czynu i polegajacy na sprowadzeniu dolegliwosci™?, Tym samym
pojecie to, zastosowane w aktach normatywnych, a takim (i to w dodatku najwaz-
niejszym) jest przeciez ustawa zasadnicza, nalezy rozumie¢ wlasnie jako sankcje
stosowang przez odpowiednie organy wtadzy panstwowej. Tak tez nalezy rozumieé
pojecie ,.kary cielesnej” z art. 40 konstytucji i tylko jako taka jest ona bezwzglednie
zakazana przez ustawodawce konstytucyjnego.

Czym innym zatem jest kara cielesna, a czym innym karcenie. Jednak mimo
tego stwierdzam jednoznacznie, ze stosowanie karcenia cielesnego w relacjach ro-
dzicow z dzieémi nie zawsze pozostaje w zgodzie z normami konstytucyjnymi.
Waznych wskazowek w tym wzgledzie mozna szuka¢ w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego 1 w normie z art. 30 konstytucji, wprowadzajacej zasad¢ ochrony
godnosci ludzkiej.

Trybunat w wielu orzeczeniach, w tym m.in. w wyroku z 1 czerwca 1999 r.,
zwracal uwage na $cisty zwigzek art. 40 z zasadg ochrony godnos$ci cztowieka.
W tym ujeciu nielegalne sg wszelkie zachowania ludzkie, w tym oczywiscie row-
niez dziatania organéw wiladzy publicznej, wymierzone przeciwko samej naturze
cztowieka i tym samym przeciwko jego godnosci. Takim zachowaniem jest wtasnie
okrutne, nieludzkie Iub ponizajace traktowanie i karanie, ktore narusza godnos¢ czto-

28 Zob. W. Skrzydlo, S. Grabowska, R. Grabowski (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz
encyklopedyczny, Warszawa 2009, s. xx.

L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2009, s. 103.

30 P. Sarnecki, Komentarz do art. 40 konstytucji RP, [w:] L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz, Warszawa 2003, t. IIL, s. 3.

D. Dudek, Prawo konstytucyjne w zarysie. Wybor zrodet, Lublin 2002, s. 32.

A. Grzeskowiak, Kara — pojecie, [w:] S. Serafin, B. Szmulik, Leksykon obywatela, Warszawa 2008, s. 444.
Z. Rybicki (red.), Mala encyklopedia prawa, Warszawa 1980, s. 212.

3 Zob. wyrok TK z 1 czerwea 1999 r., SK 20/98, OTK ZU z 1999 r., Nr 5, poz. 93.
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wieka, dignitas hominis, ktora w pierwszej kolejno$ci stanowi ,,synonim cztowie-
czenstwa, czyli warto$¢ naturalng bedaca suma niepowtarzalnych cech kazdej istoty
ludzkiej (...), a zarazem uniwersalnych cech cztowieczych, czyli powszechnie przy-
naleznych kazdej istocie ludzkiej”, bez wzgledu na jej indywidualne wiasciwosci®.
Stosownie do tego stwierdzi¢ zatem nalezy, ze jezeli karcenie maloletnich miatoby
(cho¢by nieumyslnie) wywotaé skutek ponizenia u dziecka, a przez to naruszenia
jego godnosci, to niewatpliwie tego rodzaju zachowanie nalezy uzna¢ za nielegalne
i nalezy je podda¢ odpowiedniej sankcji. Przyktadem takiego zachowania jest wy-
mierzanie kar cielesnych dziecku przez rodzicow na oczach innych 0os6b w miejscu
publicznym i pod wptywem ewidentnego gniewu. Tego rodzaju karcenie nie uzyska
zamierzonego efektu wychowawczego, a przy tym moze wywota¢ w dziecku poczu-
cie ponizenia. Nie ma tez najmniejszych watpliwosci, ze karcenie nie moze dopro-
wadzi¢ do uszkodzenia ciata, albo spowodowac narazenie dziecka na utrate zdrowia.
Roéwniez tego rodzaju dziatania powinny by¢ penalizowane, bo sg jawnie sprzeczne
z przepisem art. 40 konstytucji w zwigzku z art. 30 konstytucji, sg przestgpstwem,
ktére przeciez jest §cigane na gruncie obowigzujacych juz od dawna przepiséw pra-
wa karnego. Wystarczy tylko zadbac o skutecznos¢ egzekwowania tych przepisow.

Jezeli jednak karcenie cielesne (tzw. klaps wychowawczy) dokonywane jest
w warunkach opisywanych przez klasyczna pedagogike, o ktoérych wspomniano juz
wczesniej 1 jako takie jest ostatecznym Srodkiem wychowawczym, stosowanym dla
dobra dziecka, ktore jest najwazniejszym kryterium podejmowania wszelkich dzia-
tan wobec dzieci, stosowane w sytuacji kiedy wszelkie inne $rodki wychowawcze nie
przyniosly rezultatu, to sila rzeczy nie powinno by¢ uznawane za nielegalne, bowiem
nie jest wymierzone przeciwko godnos$ci dziecka.

Tym samym racj¢ majg ci autorzy, ktorzy twierdza, ze zakaz stosowania
kar cielesnych nie ma prostego przetozenia na dziedzing stosunkéw rodzinnych.
Gdybysmy bowiem przyjeli taki prosty sposob interpretacji przepiséw konstytucji,
to w rownym stopniu nalezatoby stwierdzi¢, ze zakazywanie dziecku wychodzenia
z domu do czasu odrobienia wszystkich lekcji, podobnie jak nakaz powrotu do domu
przed zmrokiem, staloby w sprzecznos$ci z norma art. 41 konstytucji, zgodnie z ktora
kazdemu (nie wylaczajac przeciez takze dziecka) zapewnia si¢ nietykalno$¢ i wol-
no$¢ osobisty, a pozbawienie lub ograniczenie tej wolno$ci moze nastgpic tylko na
zasadach 1 w trybie okreslonym w ustawie.

W moim przekonaniu, popartym analizag dokonana takze w niniejszym
opracowaniu, bezwzgledny zakaz tzw. ,klapsa wychowawczego”, czyli uznanie
niedopuszczalno$ci pozaustawowego kontratypu karcenia nieletnich, wprowadzony
ustawg z dnia 10 czerwca 2010 r. o zmianie ustawy o przeciwdziataniu przemocy
w rodzinie oraz niektorych innych ustaw, naraza si¢ na zarzut sprzeczno$ci z prze-
pisem art. 48 konstytucji. W szczegdlnosci narusza wynikajaca z prawa rodzicow

3 Zob. D. Dudek, Zasada przyrodzonej godnosci cztowieka, [w:] tenze (red.), Zasady ustroju III Rzeczypospo-
litej Polskiej, Warszawa 2009, s. 44.
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do wychowania dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniami, wolnos¢ rodzicow od
,,wszelkiej postronnej a wigzgcej ingerencji” innych osob i instytucji®®.

Po za wszystkim trzeba stwierdzi¢, ze zakaz ,.klapsa wychowawczego” miat
postuzy¢ jako $rodek do stusznej, skutecznej, z dawna oczekiwanej walki z przemoca
w rodzinie, w szczegolnosci z przemocg wobec dzieci. Dane statystyczne, pomijajac
w tym miejscu ich poprawnos¢ i prawidtowos$¢ sporzgdzania, nie wskazujg jednak na
to, aby penalizacja ,.klapsa wychowawczego” w sposob znaczacy przyczynita si¢ do
ograniczenia tego patologicznego zjawiska®’.

V.

Zgodnie z art. 71 Konstytucji RP panstwo w swojej polityce spotecznej
1 gospodarczej uwzglednia dobro rodziny. Swa opieka panstwo ma obejmowaé
w szczegblnosci rodziny znajdujace si¢ w trudnej sytuacji materialnej i spotecznej,
zwlaszcza wielodzietne i niepetne. To niezwykle istotne, bowiem rodzina wtasnie
tworzy wyjatkowe $rodowisko dla narodzin i osobowego rozwoju cztowieka. Nie
ma wigc przesady w stwierdzeniu, ze od jej kondycji — psychicznej, kulturowe;j,
moralnej, duchowej, ale takze i w nie mniejszym stopniu materialnej — zalezy nie
tylko los poszczegolnych jednostek, ale i spoteczenstw oraz panstw.

Z tym wigkszg troskg nalezy pochyli¢ si¢ nad problemem polegajacym na
tym, ze w naszym kregu kulturowym coraz wyrazniej dostrzegalny jest kryzys wspol-
czesnego modelu rodziny, objawiajacy si¢ m.in. opoznianiem momentu zawarcia
zwigzku malzenskiego, rosngcg liczbg zwigzkoéw nieformalnych i rozwodow, zmniej-
szajacy si¢ liczbg dzieci w tzw. przecietnej rodzinie, starzenia si¢ spoteczenstw. Jak
wskazuje wraz z M. Dobrowolskim ,,w szerszej optyce kryzys rodziny i pozostaja-
cy z nim w bezposrednim zwigzku kryzys demograficzny zmniejsza tzw. mobilno$é
spoteczng i prowadzi do obnizenia dynamiki rozwoju naukowego, technologicznego
1 ekonomicznego. (...) Z innej, blizszej perspektywy, dostrzegalne staja si¢ skutki
starzejacego si¢ spoleczenstwa — rosnie liczba ludno$ci w wieku poprodukcyjnym
1 jednoczes$nie maleje przyrost ludnosci w wieku aktywnos$ci zawodowej (szacuje
si¢, ze w 2050 r. emeryci beda stanowi¢ w Polsce 25% populacji). W konsekwencji
nastgpuje wzrost wydatkéw na poszczegdlne swiadczenia spoteczne oraz zapotrze-
bowania na nowych pracownikéw. Powstajace w ten sposob niedobory sity roboczej
sg nierzadko wyrownywane przez naptyw imigrantoéw. W ten sposob gospodarka
moze si¢ dalej rozwijaé, jednak w sferze spotecznej sytuacja taka prowadzi do napigé
1 konfliktow powstajacych na tle kulturowym, gdyz przybysze zwykle stabo integruja
si¢ w nowych spotecznosciach. (...) Bezposrednio za§ widoczny juz kryzys rodziny,
ktérego wyznacznikami sg przede wszystkim wzrost liczby rozwodow i wzrost licz-
by dzieci urodzonych w zwigzkach pozamatzenskich, a przede wszystkim radykalne

3¢ P. Sarnecki, Komentarz do art. 48 konstytucji. .., dz. cyt., s. 2
37 Zob. http://statystyka.policja.pl/st/wybrane-statystyki/przemoc-w-rodzinie/50863,Przemoc-w-rodzinie.html
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zmnigjszenie si¢ liczby urodzen, prowadzi do powigkszania si¢ sfery patologii spo-
tecznych, obnizenia podatkowych dochodéw panstwa, rosngcego deficytu w budze-
cie ZUS oraz pytah o mozliwos¢ odwrdcenia niekorzystnych trendow, czyli pytan
o ksztalt tzw. polityki prorodzinnej®.

Nie ulega najmniejszej watpliwosci, ze do 2016 r. polityka prorodzinna
w naszym panstwie byta co najwyzej fasadowa i przez to doprowadzili$my nasz kraj
do zapasci demograficznej przejawiajacej si¢ wspoltczynnikiem dzietnosci na kata-
strofalnym poziomie 1,25 w 2002 r. i ok. 1,4 dzi§. Ztozylo si¢ na to szereg powo-
dow®, wsrod ktorych jednak najistotniejszym jest w zasadzie brak realnej pomocy
finansowej ze strony panstwa dla rodzin wychowujacych dzieci.

W ramach prawa pomocy spotecznej, na podstawie ustawa z dnia 28 listopa-
da 2003 1. o $wiadczeniach rodzinnych* wprowadzone zostaty cztery rodzaje $wiad-
czen przystugujacych rodzinie 1 wyplacanych przez organy wykonawcze gminy.
Pierwsze z nich, zasitek rodzinny wraz z dodatkami, wynosit miesigcznie przez lata
zaledwie ok. 40-60 zl na dziecko. Wraz z nim wyptacano dodatek z tytutu urodzenia
dziecka — jednorazowy w wysokosci 1000 zt; dodatek z tytutu opieki nad dzieckiem
w okresie korzystania z urlopu wychowawczego — w wysokosci 400 zt miesiecznie;
dodatek z tytulu samotnego wychowywania dzieci — w wysokosci 170 zt miesigcznie
na jedno dziecko i nie wigcej niz 340 zI miesigcznie na wszystkie dzieci; a takze do-
datek z tytulu wychowywania dzieci w rodzinie wielodzietnej (wychowujacej troje
1 wigcej dzieci majacych prawo do zasitku rodzinnego) — w wysokosci 50 zt mie-
siecznie na trzecie 1 nastepne dzieci uprawnione do zasitku rodzinnego.

Drugie ze $wiadczen to $wiadczenia opiekuncze z uwagi na niepetnospraw-
no$¢ dzieci — zasilek i §wiadczenie pielegnacyjne. Wysoko$¢ zasitku przez lata wyno-
sita zaledwie 144 zt miesigcznie, a wysoko$¢ §wiadczenia pielegnacyjnego to ok. 500
zt. Dodatkowo w ramach tej polityki miescita si¢ zapomoga wyptacana przez gminy
1 jednorazowa zapomoga z tytutu urodzenia si¢ dziecka (tzw. becikowe) w wysokosci
1000 zt. Cato$¢ uzupetniana byta ulga podatkowa na wychowanie dzieci w postaci
odpisu w rozliczeniu PIT w wysokosci ok. 1200 zt rocznie na dziecko.

To wszystko, zwlaszcza za$ zenujaco niskie Swiadczenia prorodzinne spo-
wodowaly, ze rodziny w zasadzie skazane byly w procesie wychowania dzieci wy-
facznie na wlasng prace i zaradno$¢. Sytuacja ta silg rzeczy prowadzita konsekwent-
nie do braku decyzji o zrodzeniu potomstwa, a w najlepszym razie do odraczania
tej decyzji i do powstania modelu rodziny 2 plus 1. Z kolei rodziny wielodzietne
w wigkszosci przypadkow skazywane byly na skrajna biedg i wegetacje.

Dopiero od 2016 r. sytuacja ulegta radykalnej zmianie. Ustawg z dnia 11
lutego 2016 r. 0 pomocy panstwa w wychowywaniu dzieci*' obecna wigkszo$¢ par-

3% P. Czarnek, M. Dobrowolski, Rodzina..., dz. cyt., s. 5-6.

3 Pisze o nich szeroko wraz z R. Weremczukiem w artykule Przeglgd polskiej polityki prorodzinnej, [w:]
P. Czarnek, M. Dobrowolski (red.), Rodzina..., dz. cyt., s. 51-54.

4 tj. Dz. U. 22006 r., Nr 139, poz. 992.

' tj.Dz. U.z2017 r., poz. 1851.
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lamentarna Prawa i Sprawiedliwo$ci wprowadzita swiadczenie wychowawcze wy-
ptacane co do zasady w wysokosci 500 zt miesi¢cznie na jedno dziecko. Rocznie
z budzetu panstwa na ten cel przeznaczane jest ok 25 mld zt. W samym tylko woje-
wodztwie lubelskim od 1 kwietnia 2016 r. do dnia dzisiejszego Wojewoda Lubelski
przekazal gminom na ten cel blisko 3,2 mld zl, z czego ok. 60 % srodkow trafito na
wie$ i do matych miasteczek — wysokos$¢ tych srodkéw jest niemal taka sama jak
wysoko$¢ unijnych ptatnosci bezposrednich. To sprawito, ze udato si¢ wydoby¢ ze
skrajnego ubdstwa ok. 94% dzieci. Spowodowato to rowniez zatrzymanie spadku
urodzen i odwrocenie trendu. Dane statystyczne za 2017 r. jednoznacznie wskazujg,
ze zwickszyla sie¢ liczba urodzen.

Ten trend i ten kierunek polityki prorodzinnej musi by¢ kontynuowany, je-
$li panstwo chce realnie realizowaé¢ swoj obowigzek z art. 71 Konstytucji RP, tj.
w swojej polityce spolecznej i gospodarczej uwzglednia¢ dobro rodziny, a swg opie-
kg panstwo obejmowaé w szczegdlnosci rodziny znajdujace si¢ w trudnej sytuacji
materialnej i spotecznej, zwlaszcza wielodzietne.
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POJECIE DZIECKA W PRAWIE KARNYM

Dziecko jest jednym ze stow najczesciej wypowiadanych. Jest pojeciem uzy-
wanym zaré6wno w jezyku potocznym jak i specjalistycznym. Termin ten wystgpuje
w wielu kontekstach?. Jest wowczas dookreslany przez elementy charakterystyczne
dla danego kontekstu. Jednym z nich jest kontekst prawny. Pojeciem ,,dziecko” po-
stuguje si¢ Konstytucja RP, wystepuje ono takze w miedzynarodowych aktach praw
cztowieka oraz w wielu gateziach prawa, takze w prawie karnym.

Zainteresowanie i szczegolne traktowanie dziecka przez prawo spowodowa-
ne jest przede wszystkim konieczno$cig zapewnienia mu opieki i pomocy, poniewaz
nie potrafi ono jeszcze samodzielnie zaspokoi¢ swoich specyficznych potrzeb, zabez-
pieczy¢ swojego dobra i samodzielnie broni¢ swoich praw i intereséw. Szczegdlne
znaczenie pojeciu ,,dziecko” nadaje zatem prawo, gldwnie na ptaszczyznie jego praw
oraz ochrony prawne;j.

W konteks$cie prawnym, moéwigc generalizujaco, podmiotem definicji
»dziecko” jest osoba w wieku niedojrzatosci bio-psycho-spotecznej, osoba w okresie
dojrzewania, bedaca w toku rozwoju tak struktur biotycznych jak i psychicznych.
Ten wiek okresla si¢ w prawie w rdzny sposob, najczesciej podajac liczbowo Iub
opisowo dolng i gorng jego granice lub wskazujac liczbowo jedynie granice gorng.
Granice wiekowe shuzg zatem do definiowania pojecia ,,dziecko”. Tak sformutowana
definicja dziecka petni w prawie przede wszystkim funkcj¢ gwarancyjna.

Uzywajac w tekstach prawnych terminu ,,dziecko”, czesto nie wskazuje sie
cezury wiekowej 0sob okreslanych takim mianem. Powstaje wowczas problem cza-
sowych granic tego pojecia, a tym samym problem prawnej definicji dziecka. W dok-
trynie i judykaturze wskazuje si¢ na wielo$¢ definicji dziecka oraz podkresla si¢ brak
jednolitego okreslenia treSci tego pojecia - termin ten ma rdézne znaczenie w réznych
dziedzinach prawa, w zalezno$ci od funkcji jaka pelnia one w stosunku do dziecka.
Zwraca si¢ ponadto uwage na konieczno$¢ stworzenia uniwersalnej definicji dziec-
ka, ktora obowigzywataby we wszystkich galeziach prawa®. Roznice definicyjne sa

Prof. KPSW, dr hab. Alicja Grzeskowiak — Kujawsko-Pomorska Szkota Wyzsza w Bydgoszczy, Instytut
Prawa.
Zob. T. Smyczynski, Pojecie dziecka i jego podmiotowosé, [w:] T. Smyczynski (red.), Konwencja o prawach
dziecka. Analiza i wyktadnia, Poznan 1999, s. 39.
Zob. B. Olszewski, Uniwersalna definicja dziecka?, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa
i Administracji” 2011, No 3322, Nr 85, s. 205-216.
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szczegolnie widoczne na tle prawa konstytucyjnego, karnego i cywilnego. W konse-
kwencji zréznicowane sg takze konkretne sgdowe rozstrzygniecia dotyczace dziecka,
w zalezno$ci od gatezi prawa i przyjmowanej przez sad interpretacji tego pojecia.

Znamienne jest jednak, ze w prawie polskim funkcjonujg juz dwie legalne
definicje dziecka. Kazda z nich ma czgsciowo inng tre$¢. Jezeli nie ma r6znic w od-
niesieniu do gérnej granicy wieku — wyznacza si¢ ja co do zasady na lat 18, to inaczej
oznaczana jest w nich dolna granica wiekowa. Jednak Zadnej z tych definicji nie
nadaje si¢ znaczenia og6lnej definicji legalnej majacej zastosowanie do wszystkich
tekstow prawnych postugujacych si¢ tym pojeciem.

Definicja dziecka zawarta jest w ratyfikowanej przez Polske w 1991 r. Kon-
wencji o prawach dziecka, druga natomiast zostata wprowadzona do art. 2 ustawy
o Rzeczniku Praw Dziecka®.

Wedlug pierwszej z nich, umieszczonej w art. 1 Konwencji, ,,dziecko” w jej
rozumieniu oznacza kazda istot¢ ludzka w wieku ponizej osiemnastu lat, chyba ze
zgodnie z prawem uzyska ono wczesniej pelnoletnios$¢. Tak wiec Konwencja nie wska-
zuje dolnej granicy wiekowej od ktorej istocie ludzkiej przystuguje przymiot dziecka,
gorna - ustalona zostata na lat 18, ale moze by¢ w okreslonych przypadkach obnizona.

Jednak w jej preambule, w powotaniu si¢ na Deklaracje Praw Dziecka z 1959 r.,
stwierdza sie, ze ,,dziecko(...) wymaga wtasciwej opieki prawnej, zarowno przed jak
1 po urodzeniu”, co, chociaz nie expressis verbis, wskazuje, ze wedhug Konwencji -
dzieckiem jest takze istota ludzka przed urodzeniem.

W trakcie tworzenia Konwencji, przy okreslaniu dolnej temporalnej granicy
pojecia ,,dziecko”, powstat problem ustalenia od jakiego poczatkowego momentu
zycia istoty ludzkiej mozna jg nazwaé dzieckiem, a wigc problem dolnej granicy
wieku wyznaczajacego tre$¢ tego pojecia. Cze$¢ panstw, w ktorych gwarantuje si¢
prawng ochrong zycia ludzkiego od poczecia, optowato za okresleniem dziecka jako
istoty ludzkiej od poczgcia, natomiast panstwa legalizujace aborcje odrzucaly te pro-
pozycje. Przyjeto wige zapis kompromisowy, ustalajac, ze w konwencji nie bedzie
okreslenia dolnej granicy wiekowej pojecia dziecko, a panstwo ratyfikujace powinno
samo decydowac o tym, od ktorego momentu istota ludzka jest dla prawa - dziec-
kiem. Réwnoczeénie wyrazono opini¢, ze najpdzniejszym, granicznym momentem
powinno by¢ odtaczenie dziecka od organizmu matki. Kwestia ta byta takze rozpa-
trywana w kontek$cie opisanego w art. 6 tej Konwencji niezbywalnego prawa do
zycia, przystugujacego kazdemu dziecku.

Z momentem ratyfikacji przez Polskg w 1991 r. Konwencji o prawach dziec-
ka, do polskiego porzadku prawnego weszta wigc definicja dziecka zawarta w Kon-
wencji, z wzglednie sztywno okreslong gérng granicag wieku oraz bez wyraznego
wskazania dolnej granicy wieku, od ktorego istota ludzka uzyskuje nazwe dziecka,
chociaz z powolaniem si¢ na preambut¢ Konwencji - mozna w niej znalez¢ argument,

*  Ustawa o Rzeczniku Praw Dziecka z 6.1.2000r., Dz.U. 2000, Nr 6, poz.69, tekst jednolity Dz.U. z 2017 r.,
poz. 922.
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ze obejmuje ono takze dziecko nienarodzone’. Ta konwencyjna, czgsciowa niedo-
okreslono$¢ definicji dziecka spowodowata rézne jej interpretacje w prawie krajo-
wym - w wiekszo$ci z nich przyjmuje si¢, ze dziecko to istota ludzka od urodzenia
do 18 roku zycia. Jest to jednak — co trzeba wyraznie stwierdzi¢- poglad nie majacy
podstaw w zapisach Konwencji. W zwigzku z uzyciem w jej preambule sformulo-
wania ,, dziecko przed urodzeniem” powotywana jest ona czesto na poparcie innego
stanowiska, wedtug ktérego dziecko to ludzka istota od poczecia. Stwierdzit to nawet
Trybunat Konstytucyjny, wskazujac - w kontekscie ochrony zycia dziecka poczetego,
ze ,,ujecie tej reguly w preambule Konwencji musi prowadzi¢ do wniosku, iz zawarte
w Konwencji gwarancje odnosza si¢ rowniez do prenatalnej fazy ludzkiego zycia™.
Warto takze - w odniesieniu do dyskusji toczacych sie w doktrynie polskiego prawa
karnego dotyczacych pojecia ,,dziecko” - mie¢ na uwadze, ze Konwencja postuguje
si¢ terminem ,,dziecko” rowniez na oznaczenie istoty ludzkiej przed urodzeniem.
Konwencja jest w Polsce obowigzujagcym aktem normatywnym i w hierarchii zrodet
prawa, jako umowa miedzynarodowa przewaza nad ustawa, jezeli nie mozna ich
pogodzi¢. O tym zdaje si¢ zapominajg zwolennicy wytaczenia z definicji dziecka —
istoty ludzkiej w prenatalnej fazie jego zycia.

Druga legalna definicja dziecka znajduje si¢ w ustawie o Rzeczniku Praw
Dziecka. Wedtug art. 2 ustawy ,,dzieckiem jest kazda istota ludzka od poczgcia
do osiggnigcia pelnoletnio$ci”. Ustawodawca réwnocze$nie zastrzegl, ze chodzi
0 ,,dziecko” w rozumieniu tej ustawy, a zatem w perspektywie praw dziecka i ich
ochrony. Zgodnie z art. 1 ustawy Rzecznik stoi na strazy praw dziecka okre§lonych
w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Konwencji o prawach dziecka i innych
przepisach prawa. Jednym z takich praw dziecka jest prawo do zycia, czyli zycia od
poczecia—bo od tego momentu prawo do zycia podlega ochronie, co wyraznie wska-
zal Trybunat Konstytucyjny w orzeczeniu z 28.5.1997 r’. Rzecznik Praw Dziecka,
bedac zobowigzany do stania na strazy konstytucyjnych praw dziecka zobowigzany
jest do ochrony dziecka m.in. w zakresie praw wskazanych w Konstytucji. Z tego
punktu widzenia instytucja Rzecznika Praw Dziecka ma walor instytucji konstytu-
cyjnej, tym bardziej, ze wskazana zostata w tresci art. 72 ust 4 Konstytucji RP. Ozna-
cza to szczegdlne konstytucyjne umocowanie Rzecznika w zakresie ochrony praw
dziecka rozumianego wedtug definicji zawartej w ustawie, gdyz to jego konstytucyj-
nych praw chroni Rzecznik.

Przenoszac te rozwazania na problem definicji dziecka nalezy uznac, ze de-
finicja zawarta w ustawie o Rzeczniku Praw Dziecka, jako, Ze i ona ma- chociaz
posrednio- umocowanie konstytucyjne, potwierdzajace ochrone zycia ludzkiego od

jego poczatku, powinna mie¢ zakres obowigzujacy na tle catego systemu prawa pol-
> T. Smyczynski, Pojecie dziecka i jego podmiotowosé, dz. cyt., s. 41.

¢ Zob. uzasadnienie orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego z 28.5.1997 r., sygn. akt K. 26/96, OTK 1997 nr
2, poz. 19, [w:] Trybunat Konstytucyjny w sprawie zycia. Dokumenty, Czgstochowa 1997, s. 98.

Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 28.5.1997 ., sygn. K.26/96, Trybunat Konstytucyjny w sprawie zycia,
s. 85n.
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skiego 1 powinna odnosi¢ si¢ do kazdego dziecka widzianego w perspektywie jego
praw i ich ochrony. Jest bowiem oczywiste, ze zadaniem Rzecznika jest baczenie, by
dziecko miato zagwarantowang ochrong prawa do zycia od poczecia, gdyz od tego
momentu rozpoczyna byt istota ludzka nazywana dzieckiem. Jezeli zatem zycie czto-
wieka w fazie prenatalnej stanowi warto$¢ konstytucyjng — co wskazat takze Trybu-
nat Konstytucyjny w orzeczeniu z 28.5.1997 r., a— w odniesieniu do dziecka- na jego
strazy stoi konstytucyjnie umocowany do strzezenia praw dziecka Rzecznik Praw
Obywatelskich, to definicja dziecka zawarta w ustawie o Rzeczniku Praw Dziecka
powinna mie¢ znaczenie uniwersalne, zawsze tam, gdzie chodzi o prawa dziecka.
Taka definicja zresztg nie jest sprzeczna z definicjg konwencyjna, a jest jej wypehie-
niem, gdyz to prawo krajowe okresla¢ powinno dolng granice pojecia dziecko. Nale-
zy uzna¢ okre$lenie jej w ustawie o Rzeczniku Praw Dziecka za decyzj¢ ustawodaw-
czg wiazaca takze w odniesieniu do postanowien konwencyjnych. Nieuprawnione
jest zatem przeciwstawianie sobie tych dwoch definicji.

Za przyznaniem definicji dziecka zawartej w ustawie o Rzeczniku Praw
Dziecka waloru ogdlnej definicji obowiazujacej w catym systemie prawa polskie-
go nie opowiada si¢ jednak ani wigkszo$¢ doktryny ani judykatura. Wyraznie za-
znaczyt to np. Sad Okregowy 1l Wydz. Cywilny Odwotawczy w Bydgoszczy, ktory
w uzasadnieniu wyroku z 25.6.2015 r. podkreslit, Ze nie mozna przyjac, ze ,,defini-
cja dziecka” zawarta w ustawie z dnia 6 stycznia 2000 r. o Rzeczniku Praw Dziec-
ka stanowi prawo bezwzglednie obowigzujace i jest jedyng definicja, ktdéra winna
by¢ stosowana. Zdaniem Sadu Okrggowego, definicja dziecka zawarta w tej ustawie
zostata stworzona tylko na potrzeby tej ustawy. Nie jest zatem przepisem prawa bez-
wzglednie obowigzujagcym™®,

Problem definicji dziecka powstaje takze na tle przepiséw Konstytucji RP,
ktora postuguje sie takim pojeciem kilkakrotnie. W Konstytucji, co prawda, brak bez-
posredniej definicji dziecka, ale mozna definicje takg zrekonstruowac z jej przepisow.

W prawie konstytucyjnym problem pojecia ,,dziecko” jest rozwazany przede
wszystkim w kontek$cie normy chronigcej zycie kazdego cztowieka. Jedng z drog
dojsécia do okreslenia konstytucyjnej tresci pojecia ,,dziecko” jest zatem interpretacja
pojecia ,,cztowiek™ na tle art. 38 Konstytucji RP i wyktadni dokonanej przez Trybunat
Konstytucyjny. Chodzi o to, czy ten przepis Konstytucji - poreczajacy ochrone¢ zycia
kazdemu czlowiekowi, gwarantuje ja od urodzenia czy od momentu w ktérym rozpo-
czyna si¢ zycie, czyli od poczecia. Jezeli gwarantuje ochrong czlowiekowi w prenatal-
nej fazie zycia, to rOwnoczesnie uznaje, ze cztowiekiem jest istota ludzka od poczecia.
Rzutowac to bedzie w konsekwencji na tres¢ konstytucyjnej, rekonstrukcyjnej definicji
dziecka, ktorym bedzie kazdy cztowiek od poczgcia do 18 roku zycia.

8 Zob wyr. SO w Bydgoszczy 11 Wydz. Cywilny Odwotawczy z 25.6.2015 r., Ca 1042/14.
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Niedookreslona formuta zawarta w przepisie art. 38 Konstytucji RP powo-
duje jednak sprzeczne jego interpretacje. W doktrynie ,,istnieje spor o znaczenie po-
jecia cztowiek na gruncie Konstytucji RP, w szczegolnosci art. 387, Na ten temat
odnotowa¢ mozna dwie grupy pogladéw wyrazanych w konteks$cie konstytucyjnej
ochrony zycia kazdego cztowieka. Wedtug jednego - konstytucyjna ochrona zycia
,»hie oznacza ochrony zycia ludzkiego od momentu poczecia”'®. Tak wiec, w per-
spektywie normy zawartej w art. 38 Konstytucji, czlowiek to istota ludzka od urodze-
nia. Taka interpretacja wptywa oczywiscie na wyprowadzong z Konstytucji definicje
dziecka - bedzie nim wylgcznie istota ludzka od urodzenia do 18 roku zycia!'.

Wedlug drugiej grupy pogladow, cztowiekiem na tle art. 38 Konstytucji RP jest
ludzka istota od poczecia. Punktem wyjscia dla takiego ustalenia jest nie tylko przepis
art. 38 Konstytucji, ale takze jej art. 30 w powigzaniu z orzeczeniami Trybunatu Konsty-
tucyjnego, dotyczacymi ochrony zycia, zwlaszcza tym z 28 maja 1997 r. W pi$miennic-
twie konstytucyjnym podkresla sie, ze dopiero wyktadnia art. 38, facznie z art. 30
Konstytucji stanowigcym, ze ,,przyrodzona i niezbywalna godno$¢ cztowieka jest
zroédlem jego praw”, pozwala na przyjecie, ze prawo do zycia przynalezy cztowie-
kowi od poczgcia”!®. Opierajac si¢ na takich podstawach wyprowadzi¢ mozna wnio-
sek, ze konstytucyjne pojecie czlowiek zawarte w art. 38 Konstytucji RP oznacza
kazda ludzka istote, a wiec zakres pojecia cztowiek obejmuje wszystkie biologiczne
fazy rozwojowe cztowieka, poczynajac od jej poczecia az do $mierci. Wedhug tego
pogladu cztowiekiem jest zarowno zarodek, embrion, ptod, gdyz sa to jedynie okre-
slone przez biologi¢ i medycyne prenatalne fazy rozwojowe cztowieka. Wskazuje
T. Smyczynski, ze ,,nauki biologiczne daja odpowiedzZ na pytanie o poczatek zycia,
ktore rozpoczyna si¢ od poczecia(...) Zycie zarodka i ptodu jest od poczatku zyciem
ludzkim, poniewaz ma ludzki kod genetyczny”'*. Skoro wiec zycie zaczyna si¢ od
poczecia, ochrona konstytucyjna przynalezna cztowiekowi dotyczy zycia ludzkiego
w kazdej jego formie'®. ,,Wspotczesna wiedza biologiczna jednoznacznie dowodzi,

Zob. T. Sroka, [w:] M. Safian, L. Bosek (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warsza-
wa 2016, Legalis.
A. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, Legalis.
""" Tak np. L. Garlicki, Art. 72, [w:] L. Garlicki, Konstytucja RP. Komentarz, t.3, Warszawa, pkt. 4, s. 3-4.
Zob. np.; L. Bosek, Opinia prawna odnoszgca si¢ do zmian w polskim ustawodawstwie zwyklym, ktore sq
niezbedne dla zapewnienia ochrony godnosci i podstawowych praw istoty ludzkiej w okresie prenatalnym
w sferze zastosowan biologii i medycyny wyznaczonej przez standardy miedzynarodowe, [w:] Konstytucyjna
formuta ochrony zycia, Druk Sejmowy nr 993, BAS 2007, nr 3, s. 77, 80; J. Haberko, Cywilnoprawna ochrona
dziecka poczetego a stosowanie procedur medycznych, Warszawa 2010, s. 49; T. Smyczynski, Opinia prawna
o poselskim projekcie zmiany (art. 38) Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Konstytucyjna formuta, s. 18; W.
Wroébel, Opinia prawna o poselskim projekcie zmiany (art.38) Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Konstytu-
cyjna formuta..., dz. cyt., s. 21; tenze, Opinia prawna odnoszqca si¢ do pytan dotyczqgcych poselskiego projektu
ustawy o zmianie Konstytucji RP, [w:] Konstytucyjna formuta..., dz. cyt., s. 25; W. Wrobel, Konstytucyjne
gwarancje ochrony zycia przestanki dopuszczalnosci aborgji, [w:] Konstytucyjna formuta..., dz. cyt., s. 29.
L. Bosek, Opinia prawna na temat struktury normatywnej i konsekwencji prawnych propozycji poprawki do
projektu o zmianie Konstytucji RP, [w:] Konstytucyjna formuta..., dz. cyt., s. 76.
T. Smyczynski, Opinia prawna o poselskim projekcie zmiany (art.38) Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
[w:] Konstytucyjna formuta..., dz. cyt., s. 16.
5 Tamze, s. 18.
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ze poczatek zycia ludzkiego to powstanie kodu genetycznego nowego cztowieka,
co w potocznym mysSleniu, thumaczeniu i rozumowaniu moze by¢ sprowadzone do
pojecia poczgcia. Oczywistym jest to, ze 6w kod genetyczny nie jest zawieszony
w prozni, lecz w pierwszej komodrce nowego organizmu, ktéra w ogromnie skom-
plikowanym mechanizmie rozpoczyna realizacje informacji w owym kodzie zapisa-
nych. I to jest nowy cztowiek™'®.

T. Sroka, w komentarzu do art. 38 Konstytucji RP, szeroko analizujac trescio-
wy zakres uzytego w tym przepisie pojecia ,,cztowiek”, idac za interpretacjami zawar-
tymi w literaturze przyjmuje, ze ,,Konstytucyjne pojecie ,,cztowiek”, zawarte zardwno
w art. 38, jak 1 w art. 30 Konstytucji RP, obejmuje kazdg istote posiadajgcg genom ludz-
ki, niezaleznie od etapu rozwoju”"’. Pisze, ze: ,,Istota cztowieczenstwa nie wyczerpuje
si¢ (...) w posiadaniu przez organizm pewnych cech morfologicznych i wtasciwej dla
gatunku ludzkiego budowy i ksztattu tego organizmu, ale w posiadaniu przez organizm
genotypu ludzkiego, ktory decyduje, ze dana istota zywa jest cztowiekiem”. Uwaza
zatem, ze konstytucyjne pojgcie ,,cztowiek” obejmuje ,,wszystkie istoty ludzkie na kaz-
dym etapie rozwoju, w tym w okresie prenatalnym”'®, Argumenty przemawiajace za
taka interpretacja pojecia cztowieka znajduje Autor w orzecznictwie konstytucyjnym
jak i w tresci art. 30 Konstytucji. Opierajac si¢ na tym przepisie Konstytucji uznaje, ze
»prawo do zycia przystuguje cztowiekowi na kazdym etapie rozwoju, na ktéorym przy-
stuguje mu rowniez ochrona godnos$ci ludzkiej, a zatem rowniez w okresie prenatal-
nym”", Tezy te wzmacnia Autor, wskazujgc na gwarancyjng funkcje art.38 Konstytucji
RP, ktory ,,powinien stanowi¢ podstawe dla prawnej ochrony biologicznej egzystencji
istoty ludzkiej na wszystkich etapach rozwoju, w tym w fazie prenatalnej. Nie mozna
réwniez zaakceptowac tezy, wedle ktorej art. 38 jest z jednej strony podstawg dla ochro-
ny zycia ludzkiego od chwili urodzenia jako prawa podmiotowego, za$ z drugiej strony
podstawg dla ochrony zycia ludzkiego przed narodzeniem jedynie jako przedmiotowe;j
warto$ci konstytucyjnej. Brzmienie tego przepisu nie pozwala bowiem na wyodreb-
nienie dwoch réznych tre§ciowo norm okreslajacych odmienne zakresy podmiotowe
1 przedmiotowe ochrony tej samej wartoSci konstytucyjnej, jaka jest zycie kazdego
cztowieka™. Jak podkresla si¢ w literaturze - ,,W konstytucyjnym systemie warto$ci
nie mozna uzna¢ za dopuszczalne segregacji istot ludzkich na posiadajace godnos¢
ludzka i tej godnosci nieposiadajace, a przez to niezastugujace na rowng ochrone war-
tosci ich zycia (podobnie wyr. TK z 30.9.2008 r., K 44/07, OTK-A 2008, Nr 7, poz.
126)!. Biorgc pod uwage powyzsze argumenty nalezy przyjaé, ze cztowiek wedhug
Konstytucji to ludzka istota od poczgcia, a wigc 1 dziecko to cztowiek od poczecia do
18 roku zycia.

16 M. St. Gabry$, Opinia dotyczqca pytania od kiedy zaczyna si¢ ludzkie zycie, [w:] Konstytucyjna formufa...,
17 ;Z().tiy”?., ;rtl)i:, [w:] Safian, Bosek (red.), Konstytucja RP, Legalis.

18 Tamze.

Jak wyzej.

2 L. Bosek, Art. 30, [w:] M. Safian, L. Bosek (red.), Konstytucja RP, Legalis.
2 L. Bosek, [w:] M. Safian, L. Bosek (red.), Konstytucja RP, Legalis.
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Prawo cywilne w zasadzie nie stwarza trudnosci w wyktadni pojecia dziecko,
co z pewnoscig jest efektem diugiej normatywnej tradycji postugiwania si¢ w prze-
pisach tego prawa pojeciem ,,dziecko poczete”. Stosuje si¢ w nim pojecia czlowiek,
osoba, osoba fizyczna, pelnoletni, matoletni, dziecko i dziecko poczete z réznymi do-
okresleniami tego terminu. W KC, ale takze KRiO wystepuje poj¢cie dziecka pocze-
tego uzywane gdy ,,chodzi o status cztowieka, jego podmiotowos¢ 1 zdolnos$¢ prawng
przed urodzeniem™?2,

Jezeli w doktrynie szeroko rozumianego prawa cywilnego - na ogoét - nie ma
watpliwosci co do tresci pojecia dziecko, to w orzecznictwie sporadycznie wskazuje
sie, ze ,,W kodeksie cywilnym — gtownym zrodle prawa cywilnego — nie ma definicji
pojecia ,,dziecko”. Jednak pomimo, iz przepisy te nie zawierajg legalnej definicji
dziecka, to mozna w oparciu o nie fatwo stworzy¢ definicje rekonstruowang tego
pojecia. Podstawa jest terminologia stosowana w tej dziedzinie prawa na okre$lenie
istoty ludzkiej we wczesnym okresie zycia oraz przyznanie dziecku poczetemu —
w niektorych przypadkach tzw. warunkowej zdolnosci prawne;.

Prawo cywilne, poza ogo6lnym terminem ,,dziecko”, postuguje si¢ takze po-
jeciem dziecka na tle okreslonych instytucji w kontek$cie zwrotdw oznaczajacych
prenatalny okres jego zycia. Poniewaz pojeciem nadrzednym jest dziecko, to zwroty
dziecko poczete 1 tozsame mu okreslenia zawierajg si¢ w pojeciu dziecko.

W prawie cywilnym i rodzinnym wskazuje si¢ zatem na : ,,dziecko poczgte
lecz jeszcze nienarodzone (art. 182kro, 599 kpc, art. 19 ust. z 12.VII 1965 r.), lub
dziecko poczete(art. 77§2 kro), dziecko... juz poczete (art. 927§2kc). Roéwnowazng
tre$¢ ma pojecie uzyte w art. 75kro ,,dziecko nawet nie urodzone, jezeli juz zosta-
o poczete”. Termin ,,dziecko poczete” wlaczony zostat do przepiséw KPC, prawa
o aktach stanu cywilnego i prawa prywatnego miedzynarodowego, co jest oczywistg
konsekwencjg postugiwania si¢ tymi zwrotami w prawie cywilnym materialnym?:,

Pojecia dookreslajace termin dziecko wprowadzone zostaly do kodeksu cy-
wilnego oraz do kodeksu rodzinnego i opiekuniczego z 1964r. i chociaz funkcjonuja
w nich w ré6znych zwrotach jezykowych, zawsze majg taki sam sens, wskazujg na
dziecko w prenatalnej fazie jego zycia, co wigcej, uznajg w okreslonych przypadkach
jego zdolno$¢ prawna, chociaz warunkowa®, w tym zakresie uznajac dziecko pocze-
te za podmiot okre$lonych praw. Powinno to rozwia¢ watpliwosci, co do tego, czy
dla prawa cywilnego dziecko poczete jest dzieckiem i cztowiekiem, bo tylko czto-
22 J. Haberko, Cywilnoprawna ochrona dziecka poczetego a stosowanie procedur medycznych, LEX.

3 Zob. wyrok SO w Bydgoszczy II Wydz. Cyw. Odwotawczy z 25.6.2015 r.,II Ca 1042/14. Sad wskazal na
dwie definicje dziecka funkcjonujace w polskim systemie prawa i odrzucit definicj¢ dziecka zawarta w usta-
wie o Rzeczniku Praw Czlowieka podkreslajac, Ze obowiazuje ona wylacznie na tle tej ustawy.

Zob. A. Grzeskowiak, Pojecie dziecko poczete, [w:] A. Grzeskowiak, W trosce o rodzing, Czgstochowa
1996, 5. 228.

2 Zob. T. Smyczynski, [w:] T. Smyczynski (red.), Prawo rodzinne i opiekuncze. System prawa cywilnego,
Warszawa 2011, s. 218.
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wiek moze by¢ widziany w perspektywie jego zdolnosci prawnej i by¢ podmiotem
nadanych mu praw. Na marginesie mozna wskazaé, ze wiele aktow normatywnych
roznej kategorii postuguje sie pojeciem dziecko poczete, zawsze w kontek$cie jego
cztowieczenstwa?.

Czasowa dolna granica pojecia dziecko jest w prawie cywilnym i pokrew-
nych dziedzinach wyraznie odnoszona do poczecia. Mozna zatem zrekonstruowaé
og6lng definicje dziecka na tle przepiséw tego prawa - dziecko to ludzka istota od
poczecia do osiagnigcia pelnoletnio$ci.

Pojecie dziecko poczete w kontekscie jego zdolnosci prawnej funkcjono-
wato epizodycznie takze w art. 8§2 KC. Zostalo wprowadzone wraz z tym paragra-
fem do KC ustawg z 7.1.1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego,
i warunkach dopuszczalno$ci przerywania cigzy?’, nastepnie wykreslono je ustawa
z 30.8.1996 1.8, co oznaczato cofnigcie wezesniej wprowadzonej zdolno$ci prawne;j
dziecka poczetego.

Trybunat Konstytucyjny nie uznat tego wykreslenia za sprzeczne z konstytu-
cja, akcentujac jednak, ze ten brak nie oznacza, ze dziecko poczgte utracito w prawie
cywilnym zdolnos$¢ bycia podmiotem praw w nim wskazanych®. Trybunat podkre-
slit, ze rowniez przed wprowadzeniem przepisu art. 8§2 KC w orzecznictwie przyj-
mowano zdolno$¢ prawng w zakresie okreslonych praw dziecka poczetego. Wskazat
réwnoczes$nie, ze nie przekresla to dorobku judykatury, ktéra szeroko interpretowata
pojecie dziecka wiaczajac w jego zakres tresciowy dziecko poczete jeszcze nienaro-
dzone 1 dziecko okreslane innymi tozsamymi zwrotami przyjetymi przez ustawodawce
w prawie cywilnym.

Orzeczenie TK z 28.5.1997 r., uznajace podmiotowos¢ prawng dziecka po-
czgtego oznaczajace, ze jest ono rownoprawnym z kazdym cztowiekiem podmio-
tem prawa, nie za$ przedmiotem praw innych ludzi, uwazane byto za ,,najwazniejsze
orzeczenie w historii polskiego Trybunatu Konstytucyjnego™®.

Pojecie dziecko poczete, poniewaz jest terminem prawnym, jest szeroko
stosowane przez doktryne i orzecznictwo cywilistyczne, odnalez¢ je takze mozna —
w aspekcie przynaleznych mu praw - w rozstrzygnig¢ciach sagdow administracyjnych
czy sadow pracy i ubezpieczen spotecznych, chociaz mozna takze odnotowa¢ w nim
pojedyncze rozstrzygnig¢cia odmienne.

Juz nawet w wyroku Sadu Najwyzszego z 4.4.1966 r. w odniesieniu do Ko-

Zob. F. Cieply, Prawne okreslenia cztowieka w prenatalnej fazie rozwoju, ,, lus Novum” 2015, nr 4, s. 80-97.
Wskazuje on nastgpujace pojecia: ,,dziecko poczete”, ,,dziecko juz poczgte”, ,,dziecko poczgte, lecz jeszcze
nieurodzone”, ,,dziecko poczgte lecz nienarodzone”, ,,dziecko nienarodzone”, ,,dziecko jeszcze nienarodzo-
ne”, ,,dziecko od poczgcia do narodzin”, ,,dziecko w tonie matki”, ,,pt6d”, ,,zarodek”, ,,.embrion”.

2 Dz. U.Nr 17, poz. 78 ze zm.

2 Ustawa o zmianie ustawy o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalno$ci
przerywania ciazy oraz niektorych innych ustaw, Dz.U 1996, Nr 139, poz. 646.

2 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 28.5.1997 r., uzasadnienie pkt 4.4.

Zob. M. Zelichowski, Podmiotowos¢ prawna czlowieka w okresie zZycia embrionalno-ptodowego. Na Kanwie

orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 1997, z. 1, s. 104.
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deksu zobowigzan wskazano, ze prawidtowa wyktadnia prawa, zgodna z duchem hu-
manizmu, prowadzi do przyjecia, ze dziecko poczete, jezeli urodzi si¢ zywe, powinno
by¢ traktowane z punktu widzenia prawa na réwni z dzieckiem juz urodzonym, jezeli
sfery ich uprawnien sg zbiezne ze soba. Za nietrafng uznano wowczas interpretacje,
ktéra prowadzita by do pozbawienia dziecka poczetego takich roszczen, jakie przy-
shuguja jego rodzenstwu, tylko z tego powodu, ze w czasie zdarzenia, ktore uzasadnia
roszczenie, wprawdzie byto ono juz poczete, ale jeszcze nieurodzone®!'. Mozna takze
przywotaé seri¢ wyrokow wydawanych po 1989 r., w ktérych przyznano dziecku
poczetemu uprawnienia kombatanckie w zwigzku z deportacjg lub przebywaniem
w obozie koncentracyjnym jego matki w okresie cigzy2.

Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 30.11.2016 r.33, a wicc w jednym
z ostatnich orzeczen podejmujacych problem definicji dziecka poczetego szeroko do-
wodzi, ze pojecie ,,dziecko” obejmuje takze dziecko od poczecia. Uznat zatem, ze
dziecko poczgte - pod warunkiem, ze urodzi si¢ zywe - musi by¢ traktowane z punktu
widzenia prawa na réwni z dzieckiem juz urodzonym, jezeli sfery ich uprawnien po-
krywaja si¢. Prawa te wynikajg bowiem z calego systemu prawa, przy czym chodzi
tu o zabezpieczenie i ochrong praw dziecka poczetego, w oderwaniu od zagadnienia
zdolnos$ci prawnej. Dla ustalenia, czy okres$lone, przyszte prawo dziecka nienarodzo-
nego istnieje i podlega ochronie, decydujace znaczenie ma ocena sytuacji, z jakiej
prawo takie moze wynika¢, przy uwzglednieniu zasady ochrony dobra dziecka. Sad
Najwyzszy, co jest niestychanie istotne dla prawnej definicji dziecka, wskazat row-
noczes$nie, powtarzajgc argumentacje Trybunatu Konstytucyjnego, ze objecie prena-
talnej ,,fazy zycia ludzkiego ochrona konstytucyjna znajduje potwierdzenie w ratyfi-
kowanej przez Rzeczpospolitg Polska 30 wrzesnia 1991 r. Konwencji Praw Dziecka,
ktérej preambuta deklaruje w akapicie dziesigtym, nawigzujac do Deklaracji Praw
Dziecka, iz dziecko z uwagi na swa niedojrzato$¢ fizyczng oraz umystowa, wymaga
szczegdblnej opieki i troski, a zwlaszcza wlasciwej ochrony prawnej, zaréwno przed,
jak 1 po urodzeniu. Ujecie tej reguty w preambule Konwencji musi prowadzi¢ do
whniosku, iz zawarte w Konwencji gwarancje odnoszg si¢ rowniez do prenatalnej fazy
ludzkiego zycia™*. Reasumujgc — prawo cywilne nie stawato przed dylematem czy
dziecko poczete jest cztowiekiem i czy jest dzieckiem.

31 Wyrok SN z dnia 4 kwietnia 1966 r., II PR 139/66, OSNC 1966 nr 9, poz. 158.

32 Np. wyrok SN z 29.5.1996r., IITARN 96/95, OSN 1996, z. 24,poz. 365, wyr. SN z 26.9.1996r. III ARN
40/96, OSN 1997, z. 7 poz. 105, wyroki SN z 19931, Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Rzeszowie
z dnia 30 listopada 2005 r., II SA/Rz 328/05 (LEX nr 872649) oraz Wojewodzkiego Sadu Administracyjne-
go we Wroctawiu z dnia 8 lutego 2006 r., IV SA/Wr 798/04 (LEX nr 836990).

3 Sygn. akt IIT PK 17/16, Legalis.

Tamze.
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IV.

Kodeks karny zaledwie w trzech przepisach — w art. 118§2, 149 i 211a
postuguje sie pojeciem ,,dziecko”, za§ w pieciu uzywa zwrotu ,,dziecko poczete”.
Nie oznacza to oczywiscie zwezenia prawnokarnej ochrony dziecka do tych dwoch
podmiotéow - ustawodawca na ich oznaczenie uzywa takze odmiennych okreslen.
Zastosowana przez ustawodawce w kodeksie karnym inna terminologia odpowiada
nazwom stosowanym wobec dziecka na tle r6znych gatezi prawa, z uwzglednieniem
ich prawnej sytuacji i funkcji jakie prawo karne wobec nich ma do spetnienia. Naj-
czg¢sciej w kodeksie karnym wskazuje si¢ na matoletniego. Uzycie pojg¢cia matoletni
- bez blizszego dookreslenia oznacza — zgodnie z prawem cywilnym - osobg¢ do lat
18. ,,Matoletni to osoba o statusie dziecka”. W pojeciu dziecko miesci sie zatem
cywilistyczne pojecie matoletniego, ktorym postuguje si¢ kodeks karny, majac na
uwadze podmiot bierny czynu zabronionego, czyli jego ofiar¢, w niektdorych typach
przestepstw precyzujac, ze chodzi o maloletniego do lat 15. Jednak po nowelizacji
KK z 23. 1II. 2017 1.3¢ — w kilku przepisach KK wprowadzono obok znamienia ,,ma-
toletni do lat 15” pojecie osoby nieporadnej z uwagi na wiek, stan psychiczny lub
fizyczny — a nawet w niektorych z nich wskazano wylacznie na osob¢ nieporadna
z uwagi na wiek, bez dookreslania, ze takze chodzi o matoletniego. W tym ogdlnym
pojeciu powinno miescic si¢ oczywiscie takze dziecko, jezeli bedzie ono nieporadne
z uwagi na wiek, a wigc nie wiadomo, czy obejmie ono kazde dziecko, zwlaszcza
w starszym wieku. Ponadto pojecie to nie ma juz bezposredniej i odrebnej konotacji
z pojeciem ,,maloletni” lub pojeciem ,,dziecko”, co takze zmienia akcent ochronny
dotyczacy tej kategorii podmiotéw?’. W literaturze zwraca si¢ uwage, ze w wyniku
tej tresci nowelizacji doszto do ,,zmniejszenia zakresu ochrony dzieci’™.

Sprawca popelniajacy czyn zabroniony przed ukonczeniem 17 roku zycia,
a w $cisle wskazanych w art. 10§2 KK przypadkach takze po ukonczeniu lat 15, na-
zywany jest nieletnim, a wigc nieletni jest z pewnos$cig dzieckiem, chociaz moze juz
za swoj czyn odpowiada¢ karnie Na gruncie prawa karnego funkcjonuje jeszcze inna
nazwa, ktéra w niewielkim zakresie obejmuje takze osobe bedacg dzieckiem. Chodzi
o mtodocianego, ktérym jest, zgodnie z definicjg legalng zawartg w art. 115§10 KK
sprawca, ktory w chwili popetnienia czynu zabronionego nie ukonczyt 21 lat i w cza-
sie orzekania w pierwszej instancji 24 lat. Definicja ta obejmuje zatem takze osobg
w wieku 17-18 lat, a wiec bedaca jeszcze przez rok dzieckiem.

Ta roznorodno$¢ nazewnictwa przyjeta w kodeksie karnym na oznaczenie
dziecka powoduje zupetnie niepotrzebny zamet pojeciowy, a czesto i wrazenie, ze

3 V. Konarska-Wrzosek, Prawny system postgpowania z nieletnimi w Polsce, Warszawa 2013, s. 29.

% Dz.U.z2017 ., poz. 773.

37 S. Hyp$ wskazuje, ze zgodnie z intencja ustawodawcy pojecie dziecko miesci¢ si¢ bedzie w pojgciu osoby
najblizszej lub osoby pozostajacej w statym lub przemijajacym stosunku zaleznosci od sprawcy — zob.
S. Hyps : A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2018, s. 1070.

3% Tamze.
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sg to odmienne kategorie podmiotow, mimo iz w rzeczywistosci chodzi o rézne ka-
tegorie wiekowe, czy rozwojowe jednego i tego samego cztowieka, ktory uznawany
jest—do czasu ukonczenia 18 roku zycia - za dziecko.

Kodeks karny — w typach rodzajowych przestepstw zawartych w rozdziale
XIX KK - okresla istote ludzka - postugujac si¢ czterema terminami: ,,dziecko po-
czete”, ,,dziecko” ,,cztowiek™ oraz ,,osoba”. W zwigzku z tym zrodzilty si¢ problemy
definicyjne dotyczace wskazanych poje¢ — chodzi o ich zakres tresciowy i to nie
tylko o definicje tych zwrotéw jezykowych, ale i 0 wzajemne mi¢dzy nimi relacje.
Punktem odniesienia dla wszystkich tych terminow jest pojecie ,, cztowiek”.

Na tle przepisow KK dotyczacych dziecka jako dobra chronionego, wyraznie
wida¢, ze uznajg one dziecko za cztowieka — nie to jest wiec problemem. Sedno wat-
pliwosci lezy w podejsciu prawa karnego do dziecka poczetego i jego usytuowania
w obrebie pojecia ,,cztowiek™ oraz ,,dziecko”. Inaczej moéwiac, czy termin ,,dziecko
poczete” uzywany w tym prawie miesci si¢ w pojeciu stosowanym w KK -, cztowiek”
1,,dziecko”? W zwiazku z tym chodzi o ustalenie od jakiego momentu zycia ludzka
istota wedhug KK jest cztowiekiem i jest uznawana za dziecko oraz o okre$lenie mo-
mentu poczatkowego 1 koncowego istnienia dziecka poczgtego, a takze kiedy staje sie
ono dla prawa karnego cztowiekiem i dzieckiem. Taka perspektywa problemow jest
szczegoblnie istotna, gdyz kazdej z tych kategorii podmiotdw przyznano w kodeksie
karnym inny zakres ochrony, co zasadniczo dotyczy ochrony ich zycia i zdrowia.

Nie ma watpliwosci, ze w pojeciu cztowiek zawiera si¢ pojecie ,,dziecko”
uzyte w art. 149 KK*°. Natomiast niektorzy interpretatorzy negujg, by dziecko pocze-
te bylo cztowiekiem dla prawa karnego.

Kwestia ta jest zywo 1 czgsto komentowana — zar6wno w doktrynie prawa
karnego jak i w orzecznictwie powstato wiele pogladow co do tresci wskazanych
pojeé i propozycji definicyjnych de lege ferenda. Podkre$la si¢ jednak trudnosci jakie
rodzi brak legalnych definicji tych poj¢¢, co pozwala interpretatorom na nadawanie
im roznej tresci, ale takze - w konsekwencji - przypisywania tym pojeciom rdéznego
zakresu ochrony prawnokarnej. Przede wszystkim dotyczy to pojecia ,,cztowiek™.
Nalezy przy tym, juz na wstepie analizy tego problemu, przyzna¢ racje pogladowi,
wedtug ktoérego ,,nie do prawa stanowionego nalezy definiowanie cztowieczefistwa
i okreslanie, od kiedy i do kiedy mamy do czynienia z cztowiekiem™*.

Podkresli¢ nalezy w zwigzku z takim dylematem, ze zdecydowana wigk-
szo$¢ doktryny jak i judykatura nadajg pojeciu cztowiek na uzytek prawa karnego
swoiste znaczenie, odbiegajace nie tylko od konstytucyjnego rozumienia tresci tego
pojecia, ale takze od ontogenetycznego znaczenia tego terminu, a wiec od praw-
dy o ludzkim zyciu. Mozna takze spotka¢ poglad, w mysl ktorego ,,pojecie ,,czto-

Jak pisze A. Zoll - migdzy tymi pojeciami zachodzi stosunek zawierania - zob. A. Zoll, Opinia prawna
w sprawie oceny konstrukcji i skutkéw prawnych projektu zmiany art. 30 i 38 Konstytucji RP, [w:] Konsty-
tucyjna formuta..., dz. cyt., s. 103.

4 T. Sroka, Art. 38, [w:] M. Safian, L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Komentarz, Legalis.
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wiek” samo w sobie nie budzi kontrowersji”*! i ,,Nikt nie twierdzi, ze dziecko, w tym
1 dziecko poczete (w fazie prenatalnej, nasciturus), nie jest cztowiekiem™(...) Istotne
jest (...)wskazanie momentu narodzin czlowieka w §wietle prawa karnego, a wigc
chwili, z ktorg ,,dziecko poczete” staje sie¢ ,,cztowiekiem™? w rozumieniu art. 148
KK, co jednak oznacza stworzenie na uzytek tego przepisu odrebnej definicji czlo-
wieka oraz przyjecie, ze dziecko poczete nie jest cztowiekiem, ale staje si¢ nim w ja-
kim$§ momencie swojego zycia.

Rozdziat XIX KK, co wynika z jego tytulatury, dotyczy ochrony zycia i zdro-
wia cztowieka, a zatem chodzi tu o ochrong zycia w sensie biologicznym. Dlatego
jak najbardziej wtasciwe jest stosowanie przy wyktadni tam umieszczonego pojecia
»cztowiek” jego ontogenetycznej definicji. To biologiczne znaczenie pojecia ,,czto-
wiek” jest w aspekcie zycia jako dobra chronionego wskazanego tytutem rozdziatu
o tyle istotne, gdyz obejmuje ono ludzka istote od poczecia. Jednak na uzytek tych
wiasnie przepisoOw na ogél przyjmuje sie, specjalnie dla prawa karnego utworzong
definicj¢ cztowieka, wytaczajaca dziecko poczete z zakresu znaczeniowego pojecia
cztowiek, co skutkuje tym, Zze na gruncie tego prawa dziecko poczgte nie jest takze
uwazane za dziecko.

Termin ,,cztowiek™ stosowany w kodeksie karnym jest w przestrzeni praw-
nej tlumaczony w dwojaki sposob - albo za podstawe tresci tego pojecia przyjmuje
si¢, majacag oparcie w Konstytucji ogdlng prawng rekonstrukcyjng definicj¢ cztowieka,
w mysl ktorej cztowiek to ludzka istota od poczgcia do $mierci, albo - z uwagi na
okreslenia stosowane w Kodeksie karnym oraz kontekst funkcjonalny przepiséw - na
uzytek prawa karnego z przepisoOw tego prawa tworzy si¢ odrebng definicje cztowieka,
abstrahujaca od konstytucyjnego zakresu tresciowego tego pojecia i nie pokrywajacg
si¢ z jego definicjg ontogenetyczng. Przyjmuje si¢ bowiem, ze cztowiekiem dla prawa
karnego jest si¢ dopiero od urodzenia (a obecnie od rozpoczecia akcji porodowe;).

Zwolennicy nadania ad usum prawa karnego takiej tresci pojeciu ,,cztowiek”
przyjmuja rézne kryteria dla okre$lenia dolnej granicy temporalnej wlasciwej dla
tego pojecia, a w konsekwencji i dla pojecia ,,dziecko”. W zalezno$ci od przyjetego
kryterium rozmaicie okreslaja oni czas w ktorym na tle prawa karnego mozna przyj-
mowac istnienie czlowieka. Doktryna dla okreslenia tego momentu postuguje si¢
kryterium: potozniczym, fizycznym, fizjologicznym, czy rozwojowym. W ostatnich
latach jednak, idac za orzeczeniami Sadu Najwyzszego, ktory wskazat inny dolny
prog czasowy dla pojecia ,,cztowiek”, w doktrynie do$¢ zgodnie - wyznacza si¢ dolna
granice temporalng poj¢cia ,,cztowiek™ opierajac si¢ na - w pewnym zakresie — Swo-
iScie rozumianym kryterium potozniczym. Takiej wyktadni dokonal Sad Najwyzszy
w dwoch orzeczeniach: z 2006 r.** i 2008 r.*. W wyroku z 2008 r. SN wyraznie

4 K. Klugiewicz, [w:] M. Siwek (red.), Zbior orzeczen z zakresu prawa karnego materialnego wraz z komen-
tarzami. Czg$¢ szczegollna, Krakow 2015, s. 24-25.

Tamze.

# Uchwata SN z 26.10.2006 r., | KZP 18/06, Legalis.

#  Postanowienie SN z 30.10. 2008 r., | KZP 13/08, Legalis.
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stwierdzit — przechodzac na ptaszczyzne prawnokarnej ochrony zycia, ze z chwilg
,»a) rozpoczecia porodu (naturalnego), b) w wypadku operacyjnego zabiegu cigcia
cesarskiego konczacego cigz¢ na zadanie kobiety cigzarnej — od podjecia pierwszej
czynnosci medycznej bezposrednio zmierzajacej do przeprowadzenia takiego zabie-
gu, ¢) w wypadku koniecznos$ci medycznej przeprowadzenia zabiegu cigcia cesar-
skiego lub innego alternatywnego zakonczenia cigzy — od zaistnienia medycznych
przestanek takiej koniecznosci”, dziecku nienarodzonemu przystuguje taka ochrona
jaka jest przewidziana dla cztowieka. W konkluzji SN podkreslit, ze we wszystkich
typach przestepstw, w ktorych wystepuje znamig cztowiek, jego prawnokarna ochro-
na rozpoczyna si¢ od tych trzech wskazanych zdarzen. Odnoszac te wskazania do
ustawowego znamienia ,,cztowiek” w literaturze do$¢ zgodnie przyjmuje sig, ze czto-
wiekiem dla celow prawa karnego jest istota ludzka od czasu rozpoczecia porodu.
Ustalenie takiej treSci znamienia ,,cztowiek” wptyneto rownoczesnie na poszerzenie
zakresu treSciowego pojecia ,,dziecko” w prawie karnym. Dzieckiem jest juz nie tyl-
ko cztowiek od urodzenia - ale takze cztowiek w okresie rodzenia si¢, a w wypadku
cesarskiego ciecia od podjecia pierwszej czynnosci medycznej bezposrednio zmie-
rzajacej do przeprowadzenia takiego zabiegu lub zaistnienia medycznych przestanek
koniecznoS$ci przeprowadzenia takiego zabiegu. Jak znamiennie napisano w jednym
z komentarzy do KK ,,dziecko poczete staje si¢ ,,czlowiekiem” w rozumieniu przepi-
sow prawa karnego z chwilg wystgpienia boléw porodowych (...),ktére znamionujg
rozpoczecie porodu w wypadku za$ cesarskiego cigcia- z chwilg otwarcia pgcherza
ptodowego™®. Od tego momentu dziecko poczete staje sie takze ,,dzieckiem”.

Do czasu zajecia w tej kwestii stanowiska przez Sad Najwyzszy, w dok-
trynie opierajacej si¢ na wskazywaniu chwili urodzenia dziecka, a nie rozpoczg¢cia
procesu rodzenia si¢ jako dolnej temporalnej granicy pojecia cztowiek, zwracano
matg uwagge na logicznie wynikajacy z art. 149 KK istotny argument, wskazujacy, ze
nalezy te granice przesuna¢ na czas nieco wczesniejszy niz urodzenie, a wiec na czas
rozpoczgcia okresu porodu, gdyz przepis ten chroni juz istot¢ ludzka, znajdujaca si¢
w ,,okresie porodu” nazywajac jg wprost dzieckiem*®. Bezprzedmiotowe byty zatem
wszystkie dywagacje zajmujace wiele miejsca w pisSmiennictwie czy cztowiekiem
dla prawa karnego jest si¢ np. od pierwszego oddechu, czy od odtgczenia dziecka od
matki, czy po prostu od urodzenia.

Od daty wydania wskazanych orzeczen przez Sad Najwyzszy zaré6wno judy-
katura, jak 1 w duzej czgsci, idgca za nig doktryna, przyjmuje, ze ad usum prawa kar-
nego czas ,,rodzenia” jest wyznacznikiem poczatku istnienia ,,cztowieka” w prawie
karnym. W ten sposob Sad Najwyzszy — opierajac si¢ na przepisach kodeksu karne-
go, zwezil ,,znaczenie pojecia ,,cztowiek” w stosunku do uzytego w art. 38 Konstytu-
cji RP”¥, pozostawiajgc poza tym pojeciem dziecko poczete. Na kanwie wskazanego
4 Zob. R. Kokot, [w:] R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2017, s. 880.

4 Zob. A. Grzeskowiak, Ochrona prawa do zycia w polskim prawie karnym, [w:] A. Strzembosz (red.), O pra-

wo karne oparte na zasadach sprawiedliwosci, prawach cztowieka i mitosierdziu, Lublin 1988, s. 141.
AL Zoll, [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Komentarz, e/LEX.
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stanowiska najwyzszej judykatury stwierdza si¢ w doktrynie, ze taka interpretacja
- obejmuje wszystkie przepisy prawnokarne, w ktorych ustawowym znamieniem jest
pojecie ,,cztowiek™3, a wiec wyszla ona poza typy rodzajowe przestepstw zawarte
w rozdziale XIX KK.

Tre$¢ powotanych orzeczen SN wskazuje na stworzenie przez judykature
- tylko na uzytek prawa karnego - jak czesto si¢ zaznacza - sui generis definicji czto-
wieka nie obejmujgcej dziecka poczetego. Tym samym dziecko poczete — na gruncie
takiej interpretacji - nie jest takze dzieckiem w sensie prawa karnego, nawet mimo
tego, iz w nazwie ma termin ,,dziecko”. Przyjmuje sig¢, ze jest ono odrebng kategorig
ludzkiej istoty, a przechodzgc na nazewnictwo medyczno-biologiczne cz¢sto nazy-
wa si¢ dziecko poczete ptodem, by wlasnie zaznaczy¢ ten kodeksowy brak zwigzku
z dzieckiem i z cztowiekiem.

W doktrynie odnotowa¢ mozna réwniez poglad — sformutowany juz na
dhugo przed wskazanymi orzeczeniami - jeszcze bardziej - niz to uczyniono w po-
wolanych judykatach - poszerzajacy zakres pojecia ,,dziecko” i ,,cztowiek”. Wedlug
tego pogladu, ktoérego poczatkéw nalezy szuka¢ w polskiej doktrynie w stanowisku
J. Makarewicza®, w obreb pojecia ,,cztowiek” wiaczy¢ nalezy dziecko poczete zdol-
ne do samodzielnego zycia poza organizmem matki, co oznaczatoby takze, ze poj¢-
cie ,,dziecko” w prawie karnym obejmowaloby réwniez dziecko poczete, ktore taka
zdolno$¢ wykazuje. Rzecznikiem takiej tre$ci ustawowego znamienia ,,czlowiek” byt
np. S. Sliwinski®, M. Cieslak®', a takze K. Daszkiewicz, ktéra od dawna zglasza-
ta postulaty zmiany przepisow KK, podkreslajac, ze ,,Fikcyjne, niezyciowe kryteria
rozgraniczenia, zwlaszcza te, u podstaw ktorych legto zalozenie, Ze kobiety nie rodza
dzieci, tylko ptody, zasluguja na eliminacje i zastgpienie ich kryterium zdolnos$ci
dziecka do samodzielnego zycia poza organizmem matki’*2,

Podobnie widzi t¢ kwesti¢ E. Plebanek ktora, krytykujac stanowisko Sadu
Najwyzszego, stawia bardzo wyraznie sprawe objecia terminem ,,cztowiek” - ,,dziec-
ko poczgte zdolne do samodzielnego zycia poza organizmem matki, piszac : ,,De
lege lata chwilg, w ktorej ,,dziecko poczete” staje si¢ ,,cztowiekiem” lub ,,dzieckiem
w okresie porodu” w rozumieniu prawa karnego, nalezy wyznaczy¢ na moment,
w ktorym dziecko poczete, posiadajace zdolno$¢ do autonomicznego podjecia pod-
stawowych funkcji zyciowych, chociazby przy udziale urzadzen medycznych, ale nie
za posrednictwem matczynego organizmu, rozpoczyna proces emancypowania si¢
z organizmu kobiety lub pojawia si¢ medyczna konieczno$¢ przedterminowego od-

8 T. Sroka, Granica stosowania typow czynéw zabronionych zawierajgcych znamie ,, czlowiek” Uwagi na

marginesie uchwaly Sqdu Najwyzszego z 26 pazdziernika 2006 r., ,,Palestra” 2008, nr 11-12, s. 131.
4 J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1938, s. 515.
50 S. Sliwinski, Prawo karne materialne, Warszawa 1946, s. 195.
St M. Cieslak, [w:] J. Waszczynski (red.), System prawa karnego, t. IV, Warszawa 1985, s. 298.
K. Daszkiewicz, Ochrona dziecka zdolnego do samodzielnego zZycia poza organizmem matki (Poglady na
ten temat prof. dr. Mariana Cieslaka), [w:] W. Cieslak, S. Steinborn (red.), Profesor Marian Cieslak — osoba,
dzieto, kontynuacja, Warszawa 2013, LEX; taz, Przestgpstwa przeciwko zyciu i zdrowiu. Rozdziat XIX Ko-
deksu karnego. Komentarz, Warszawa 2000, s. 212, 266, 267.
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dzielenia go od organizmu kobiety z uwagi na brak warunkow do dalszego niezakto-
conego rozwoju’*. W konkluzji wskazuje, ze kodeks karny powinien zosta¢ w takim
kierunku znowelizowany, co prowadzitoby do uporzadkowania chaosu interpretacyj-
nego, ,,jaki zostat wywolany przez prezentowane w ostatnich latach w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego ujecie poczatkow ochrony zycia cztowieka”*. Podobnie uwaza
T. Sroka, ktéry uznat, ze granice migdzy pojeciem cztowiek a ,,dziecko poczete ,,po-
winna wyznacza¢ zdolno$¢ czlowieka do samodzielnego zycia poza organizmem
matki”®, wyjasniajac, ze ,,powyzsze kryterium powinno by¢ stosowane przy in-
terpretacji terminu technicznego ,,cztowiek” uzytego zardéwno w art. 155 k.k., jak
i w art. 160 k.k. oraz innych przepisach dotyczacych ochrony zycia i zdrowia czto-
wieka, z wylaczeniem tych sytuacji, gdy same przepisy przewiduja szczegolne w tej
materii rozwigzanie™¢,

Przyjecie takiego rozwigzania rzutowaloby oczywiscie na tres¢ pojecia
»dziecko”, w ktorego zakres wigczone byloby takze dziecko poczete zdolne do
samodzielnego zycia poza organizmem matki. Jednak i na jego tle poza pojeciem
»dziecko” pozostawatoby dziecko poczgte niezdolne do samodzielnego Zycia poza
organizmem matki.

7 sadowg interpretacjg pojecia ,,dziecko” na tle przepisow KK czgsciowo nie
zgadza si¢ M. Budyn-Kulig. Autorka krytykuje stanowisko Sadu Najwyzszego, przyj-
mujace, ze dla prawa karnego cztowiekiem jest si¢ od momentu rozpoczecia akcji po-
rodowej. Podkresla, ze dziecko poczete bez watpienia jest cztowiekiem i nie powinno
by¢ wylgczone poza nawias pojecia cztowiek”’. Na tle tego pogladu pojecie ,,dziecko”
stosowane w prawie karnym obejmowaloby cztowieka od poczecia do lat 18.

Poglady zmierzajace do poszerzenia zakresu wyktadni pojecia ,,cztowiek”
o dziecko poczgte sa w doktrynie prawa karnego jednak do$¢ odosobnione. W prze-
wazajgcej doktrynalnej interpretacji kodeksowego znamienia ,,cztowiek” zamiesz-
czonego w art. 148 KK oraz w innych przepisach tego rozdziatu, akceptuje si¢ badz
wyktadni¢ pojecia cztowiek i1 dziecko dokonang przez Sad Najwyzszy, badz jeszcze
bardziej zweza si¢ granice tego pojecia, uznajac, ze czlowiekiem jest si¢ - dla prawa
karnego dopiero od urodzenia. Z takiego uj¢cia rekonstruowana jest takze definicja
dziecka, zgodnie z ktéra - na gruncie kodeksu karnego dziecko oznacza cztowieka
od czasu rodzenia si¢ (albo od urodzenia) do ukonczenia lat 18. Tak wigc dziecko
poczete, wedhug takich ujec nie jest uwazane za desygnat pojecia ,,dziecko”, a tym
samym i pojecia ,,cztowiek™.

Na tle przepiséw kodeksu karnego powstal takze — patrzac na te kwestie od
drugiej strony- problem definicji pojecia ,,dziecko poczete”.

E. Plebanek, Zycie dziecka poczetego jako przedmiot prawnokarnej ochrony (wybrane problemy wyktadni-
cze w perspektywie najnowszych propozycji legislacyjnych), ,,CzPKiNP” 2016, z. 4, s. 18.

3 Tamze.

3 T. Sroka, Granica stosowania, dz. cyt., s.147.

% Tamze.

57 M. Budyn-Kulig, [w:] Warylewski (red.), System prawa karnego, t.10, Warszawa 2012, s.151.
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Poczatkowo do kodeksu karnego z 1997 r. wprowadzono, zamiast pojecia
»dziecko poczete”, termin ptdd, co mialo znamionowac zerwanie w prawie karnym
z uznawaniem ptodu za dziecko, a wigc 1 za cztowieka. Nowelizacjg art. 152 1 153
KK dokonang przez ustawe z 8.7.1999 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
ustawy o zawodzie lekarza, wprowadzono w miejsce pojecia ,,ptod” nazwe ,,dziec-
ko poczete”, dodajac takze przepis o ochronie zdrowia dziecka poczetego (art.157a
KK). Takg zmian¢ nazewnictwa w doktrynie uznano za ,,wprowadzenie do kodek-
su karnego nacechowanego ideologicznie pojecia ,,dziecko poczete™?, nie baczac
na to, ze pojecie takie jest terminem prawnym od dziesigtkow lat funkcjonujacym
w innych dziedzinach prawa. Autorka tego pogladu zreszta wystrzega si¢ nazwania
podmiotu, ktoérego zycie 1 zdrowie chroni¢ maja wskazane przepisy, piszac bezoso-
bowo o ,,prawnokarnej ochronie zycia ptodowego”®, ktore przeciez do kogos nalezy-
w tym wypadku do ,,gatunku ludzkiego™¢!. W postanowieniu z 26.3.2009 .92 SN w tej
kwestii wypowiedziat poglad, Ze ,,u podstaw nowelizacji przepisoéw Kodeksu karne-
go normujacych t¢ problematyke — dokonanej ustawa z dnia 8 lipca 1999 r. 0 zmianie
ustawy — Kodeks karny oraz ustawy o zawodzie lekarza (Dz. U. Nr 64, poz. 729) —
leglo przekonanie o konieczno$ci wzmocnienia aksjologicznej wymowy przepisow
prawa w zakresie ochrony zycia i zdrowia dziecka poczetego (zastgpienie okreslenia
,»plod” pojeciem ,,dziecko poczete™) oraz rozszerzenia zakresu jego ochrony prawnej
(dodanie przepisu art. 157a k.k.)”.

W tej samej sprawie pisze E. Plebanek, ,, ze celem podkreslenia osobowe-
go charakteru dobra prawnego 1 wyznawanej przez ustawodawce aksjologii podczas
konstruowania typow chronigcych zycie i zdrowie ludzkie w fazie prenatalnej odsta-
piono od nazw wywodzacych si¢ z jezyka eksperckiego na rzecz oznaczenia przed-
miotu czynnosci wykonawczej mianem ,,dziecka poczetego”®.

Ustawodawca, wprowadzajac pojecie dziecka poczetego do kodeksu kar-
nego w 1999 r. nie sformutowal jego definicji, stad w doktrynie i judykaturze funk-
cjonujg odmienne poglady co zakresu tresciowego tego terminu®. Wskazuje si¢ ze
pojecie dziecko poczete nie ma jednoznacznie okreslonego kregu desygnatow®.
Trudnosci definicyjne poglebia takze to, ze kodeks karny rozwarstwia pojecie dziec-
ka poczetego, wskazujac na dziecko poczete zdolne do samodzielnego Zycia poza
organizmem matki(art. 152§3 KK) oraz na dziecko poczete(art. 157a §1 KK).

Definicje pojecia ,,dziecko poczete” zaproponowano w przedtozonym w par-
lamencie w 2016 r. obywatelskim projekcie ustawy o ochronie zycia®®, okre$lajac, ze

% Dz. U. Nr 64, poz. 729.

3 C. Nowak, Wplyw proceséw globalizacyjnych na polskie prawo karne, Warszawa, Legalis.

% Tamze.

' M. Zelichowski, Podmiotowos¢ prawna cztowieka, dz. cyt., s. 105.

0 TKZP 2/09, Legalis.

8 E. Plebanek, Zycie i zdrowie dziecka poczetego, dz. cyt.,s. 7.

 J. Potulski, Komentarz do niektorych przepisow kodeksu karnego, Warszawa 2003, LEX.

6 E. Plebanek, Zycie i zdrowie dziecka poczetego, dz. cyt., s. 7.

% Obywatelski projekt ustawy o zmianie ustawy z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie pto-
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»dzieckiem poczetym jest cztowiek w prenatalnym okresie rozwoju od chwili pota-
czenia si¢ zenskiej i meskiej komorki rozrodezej”®. Jej przyjecie oznaczatoby row-
niez przyje¢cie definicji dziecka jako cztowieka od poczgcia do 18 roku zycia, a wigc
zgodnej z definicja zawartg w ustawie o Rzeczniku Praw Dziecka. Projekt ten zostat
jednak odrzucony przez Sejm.

Z powyzszym wyznacznikiem czasowym pojecia ,,dziecko poczete” zgadza
si¢ tylko cze$¢ doktryny. Rozbieznosci w doktrynie zaczynaja si¢ gdy chodzi o dolng
temporalng granice pojecia ,,dziecko poczete”, czyli od kiedy zaczyna si¢ istnienie
dziecka poczetego, a takze o granicg gorna, czyli kiedy istota ludzka ,,przestaje by¢
desygnatem nazwy ,,dziecko poczete, a staje si¢ desygnatem takich nazw jak ,,czto-
wiek” lub ,,dziecko w okresie porodu®®.

Wedlug jednej grupy pogladéw ,,dziecko poczete” to ludzka istota od poczg-
cia. Granica ta rOwna si¢ granicy temporalnej pojecia ,,cztowiek” wedtug wyktad-
ni przepisoOw konstytucyjnych oraz czesci doktryny prawa karnego. Na takie rozu-
mienie tego terminu wskazuje juz sama nazwa dookreslajaca dziecko jako poczete.
Termin ,,poczecie” odpowiada procesowi biologicznego rozwoju czlowieka, gdyz
rozpoczyna on swoje istnienie wtasnie od poczgcia, tj. od zaptodnienia i nastgpnie
przechodzi przez kolejne fazy rozwoju prenatalnego az do urodzenia. Urodzenie ,,jest
tylko zdarzeniem otwierajacym si¢ na nowa faze zycia ludzkiego™®, a nie faktem
»ucztowieczajacym” dziecko poczgte. Jednak, pomimo takich argumentow, moment
okreslajacy poczecie jako poczatek zycia ludzkiej istoty jest w doktrynie kwestiono-
wany. Niektorzy uwazaja, ze temporalnym poczatkiem istnienia dziecka poczgtego
jest moment w ktorym nastepuje implantacja czy nidacja’. Przyjmuja oni, ze dopie-
ro od tego momentu, nieco oddalonego czasowo od poczgcia, rozpoczyna swdj byt
dziecko poczete, a zatem 1 jego prawna ochrona.

W embriologii wskazuje si¢, ze rozw0j ontogenetyczny cztowieka przecho-
dzi faze prenatalng i postnatalng. Rozwoj prenatalny czlowieka dzieli si¢ na trzy
okresy: przedzarodkowy- od polaczenia si¢ komorki zenskiej i meskiej, czyli od za-
ptodnienia -wowczas powstaje zygota zawierajaca material genetyczny pochodzacy
od obojga rodzicoéw, zarodkowy - od poczatku 4 tygodnia zycia cztowieka do konca
8 tygodnia zycia i okres plodowy do 38 tygodnia zycia cztowieka. Podkresla si¢ tam
rowniez, ze od momentu zaptodnienia (a nie od nidacji) rozpoczyna si¢ okres roz-

du ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy oraz ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks
karny, Warszawa 19.8 2016 r., Druk Sejmowy nr 784.

¢ Tamze.

% E. Plebanek, Zycie i zdrowie dziecka poczetego, dz. cyt., s. 8.

% T. Smyczynski, Pojecie dziecka i jego podmiotowosé, [w:] T. Smyczynski (red.), Konwencja o prawach
dziecka. Analiza i wyktadnia, Warszawa 1999, s. 40; zob. tez K. Wiak, [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak,
Kodeks karny. Komentarz Warszawa 2017, s. 799; R. Kokot, [w:] R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 2017, s. 879.

" Por. np. E. Plebanek, Zycie i zdrowie dziecka poczetego, s. 8; V. Konarska-Wrzosek, Ochrona dziecka w pol-
skim prawie karnym, Torun 1999, s. 19n.; E. Zielinska, Z problematyki wyktadni przepisow karnych doty-
czqcych ochrony ptodu ludzkiego, ,,P1P” 1995, nr 2, s. 28-29.
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woju nowego ustroju’'. ,,Wspotczesna wiedza biologiczna jednoznacznie dowodzi,
ze poczatek zycia ludzkiego to powstanie kodu genetycznego nowego cztowieka,
co w potocznym mys$leniu, tlumaczeniu i rozumowaniu moze by¢ sprowadzone do
pojecia poczgcia. Oczywistym jest to, ze 6w kod genetyczny nie jest zawieszony
w prozni, lecz w pierwszej komoérce nowego organizmu, ktora w ogromnie skom-
plikowanym mechanizmie rozpoczyna realizacje informacji w owym kodzie zapisa-
nych. I to jest nowy cztowiek™’.

W doktrynie prawa karnego mozna napotkac rozne poglady na ten temat. A.
Zoll pisze o dziecku w fazie prenatalnej od momentu poczecia™. J. Potulski, rozwa-
zajac t¢ kwesti¢ wskazuje, ze ,,Przyjecie przez ustawodawce terminu dziecko poczete
wskazywatoby na to, ze uznal on petng podmiotowo$¢ nasciturusa juz od momentu
poczecia”. Autor opowiada si¢ za definicjg dziecka zawartg w ustawie o Rzeczniku
Praw Dziecka, a zatem przyjmuje, ze poczecie rozpoczyna istnienie dziecka. W po-
jeciu ,,dziecko poczete” mieSci si¢ wiee dziecko w okresie prenatalnym, dziecko od
czasu poczecia do momentu rozpoczecia porodu’. Podkreslajac, ze definicja ta nie
jest wigzaca dla potrzeb analizy przepisoéw Kodeksu karnego, uwaza jednak, ze moze
ona mie¢ wptyw na rozumienie regulacji kodeksowych’.

W tym duchu wypowiedziat si¢ takze Sad Apelacyjny w Katowicach ktory
stwierdzajac w wyroku z 16.10.2008 r.”°,, Ze ,,Przedmiotem ochrony wynikajacej z art.
152 k.k. jest zycie dziecka w fazie prenatalnej od momentu poczecia, a przerwanie cigzy
stanowi jego zabicie”, uznal, ze dziecko poczete zaczyna istnienie od chwili poczecia.

Zakres tre$ciowy pojecia ,,dziecko poczete” jest kwestionowany jeszcze z in-
nego punktu widzenia; termin ten — wedtug zwolennikow takich pogladéw - stosuja
oni dopiero gdy chodzi o dziecko zdolne do samodzielnego zycia poza organizmem
matki. Dzielg wiec zycie prenatalne ludzkiej istoty na fazy rozwojowe, a w kazdej
z nich odnosza ja do innego podmiotu, ktory jeszcze nie tylko nie jest cztowiekiem,
ale nawet nie zawsze jest dzieckiem poczetym. Stosujg nazwy wlasciwe dla nauk bio-
medycznych na okreslenie r6znych etapow rozwoju tej samej istoty ludzkiej, tak, by
nie uzy¢ terminu prawnego ,,dziecko poczete”. Wyrdzniajg wiec zygote, ktorej - jak
uwazajg- nie chroni prawo karne, nastgpnie powstaje zarodek ludzki(embrion) zaim-
plantowany w tonie kobiety, potem przeksztatca si¢ on w ptdd, ten za$ dopiero w dal-
szej fazie rozwoju, gdy osiggnat zdolnos$¢ do samodzielnego zycia poza organizmem
kobiety cigzarnej, przeksztatca sie¢ w dziecko poczete, nienarodzone i jest takim az do
czasu poprzedzajacego bezposrednio naturalny pordd lub rozwigzanie cigzy w dro-
dze cesarskiego cigcia’’. Dopiero wowczas dziecko poczete, staje si¢ dzieckiem,
a zatem 1 cztowiekiem dla prawa karnego. Poglad taki jednak jest do$¢ odosobniony

"' H. Bartel, Embriologia. Podrecznik dla studentow, Warszawa 2007, s. 145.

2 M. St. Gabry$, Opinia dotyczgca pytania od kiedy zaczyna sig ludzkie zycie, [w:] Konstytucyjna formuta, s. 144.
AL Zoll, [w:] W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Komentarz do..., dz. cyt., Warszawa 2012, LEX.

™ J. Potulski, Komentarz..., dz. cyt., LEX.

75 Tamze.

11 AKa 255/08, e/Legalis.

77 V. Konarska-Wrzosek, [w:] V. Konarska -Wrzosek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, e/LEX.
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- pozostaje w sprzecznosci nie tylko z embriologia, ale 1 z — orzecznictwem konsty-
tucyjnym i zasadami wykladni logicznej. Pisat M. Zelichowski, ze terminy ,,ptod”,
»embrion” to ,.terminy ,,techniczne”, wtasciwe dla nauk biomedycznych. Stuzg one
do okreslenia etapu rozwoju organizmu okreslonego osobnika, a nie samego osobni-
ka(...) Oprocz tych terminéw uzywa si¢ takze innych terminéw” technicznych” jak
np. ,,zygota”, ,,zarodek”. Wszystkie one majg konotacje stricte biologiczna, tzn. stuzg
do okreslenia jakiego$ znaczacego —z punktu rozwoju nauk biomedycznych- stopnia
rozwoju organizmu”’®. W kierunku takiej interpretacji idzie rowniez T. Sroka wska-
zujacy, ze ,,Nalezy uznaé, ze sa to jedynie terminy o charakterze technicznym, ktore
shuza do okreslania etapu rozwoju istoty ludzkiej. Niemniej wszystkie te pojecia opi-
suja cztowieka w rozumieniu art. 38 Konstytucji RP”7.

Gorna granica temporalna pojecia ,,dziecko poczgte” jest takze roznie okre-
$lana- wyznacza ja - jak wskazano wyzej - rozpoczgcie akcji porodowej. Zdaniem
niektorych, dopiero od tego momentu dziecko poczgte staje si¢ dzieckiem i czlo-
wiekiem w rozumieniu prawa karnego. Dalo to asumpt do przyjecia w doktrynie, Zze
»Dziecko rodzace si¢ ,,znajdujace si¢ w matczynym organizmie, przestaje by¢ desy-
gnatem nazwy ,,dziecko poczgte”, a staje si¢ desygnatem takich nazw, jak ,,cztowiek”
lub ,,dziecko w okresie porodu”®,

Odnotowa¢ mozna takze poglad, wedlug ktérego z dzieckiem ma si¢ do czy-
nienia dopiero w momencie narodzin, za$ istota ludzka zdolna do samodzielnego
zycia poza organizmem matki nie moze by¢ traktowana jako dziecko lecz ptod. Au-
tor tego pogladu kwestionuje nawet wskazang wyzej wyktadni¢ Sadu Najwyzszego,
przyjmuje bowiem, ze cztowiekiem staje si¢ ptod dopiero od urodzenia®'.

Efektem wskazanych interpretacji przepisow kodeksu karnego jest do$¢ po-
wszechne wsrdd karnistow stanowisko, ze dziecko poczgte nie jest dla prawa karne-
go cztowiekiem®, a co za tym idzie - nie jest takze dzieckiem.

Taka interpretacja pojecia ,,czlowiek™ na gruncie prawa karnego jest wyraznie
sprzeczna z konstytucyjnag trescig tego pojecia - wedtug ktorej cztowiekiem jest ludzka
istota od momentu poczecia. Odmienng tre$¢ pojecia cztowiek i dziecko przyjmowa-
ng w obszarze prawa karnego tlumaczy si¢ nastgpujaco : ,, W szczegdlnosci warto
podkresli¢, ze zwroty uzywane w KK, takie jak ,,cztowiek™, ,,dziecko” czy ,,dziec-
ko poczete”, sg jedynie terminami technicznymi, majacymi na celu doktadne okre-
$lenie znamion czyndéw zabronionych, ktére rdéznicujg zakres i stopien intensywnoS$ci
prawnokarnej ochrony zycia ludzkiego. Termin ,,cztowiek” na gruncie KK jest tym
samym uzyty w w¢zszym znaczeniu niz na gruncie art. 38 Konstytucji RP — ma on
charakter techniczny, a nie gwarancyjny (zob. 7. Sroka, Odpowiedzialnos$¢, s. 54-55).

8 M. Zelichowski, Podmiotowos¢ prawna czlowieka. .., dz. cyt., s. 106.

™ T. Sroka, [w:] M. Safian, L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Komentarz, Legalis; tak tez M. Zelichowski,
Podmiotowos¢ prawna cztowieka, dz. cyt., s. 106

% E. Plebanek, Zycie i zdrowie dziecka, dz. cyt., s. 2.

81 A.T. Olszewski, Glosa, ,,PiP” 2007, nr 5, s. 142-144.

8 E. Zielinska, Z problematyki wyktadni przepisow dotyczqcych ochrony plodu ludzkiego, ,,PiP” 1995, nr 2, s. 21.
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W zwiazku z tym dyskusja toczona przez przedstawicieli nauki prawa karnego, doty-
czgca interpretacji poszczegdlnych znamion przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu,
a takze rozwijajace si¢ w tym zakresie orzecznictwo sadéw powszechnych i SN, nie
ma przetoZenia na interpretacje pojecia ,,cztowiek” na gruncie Konstytucji RP”,
T. Sroka, autor powyzszego pogladu wyjasniat, ze ,,Aby doktadnie odr6zni¢ czyny
karalne od czynoéw niekaralnych, ustawodawca postuguje si¢ okreslonymi zwrotami
1 pojeciami, migdzy innymi tymi uzytymi w poszczegodlnych artykutach czgsci szcze-
golnej kodeksu karnego. Sa to jednak jedynie terminy techniczne, majgce na celu do-
ktadne okreslenie znamion typoéw czynow zabronionych. W takim konteks$cie nalezy
réwniez patrze¢ na uzyte w kodeksie karnym stowo ,,cztowiek. Wyja$nit takze, ze
»termin ,,cztowiek” uzyty w kodeksie karnym, poniewaz jest to termin techniczny,
moze by¢ rozumiany inaczej niz na gruncie Konstytucji RP”%, Taki poglad, aprobu-
jacy definicj¢ cztowieka sformutowang tylko na uzytek prawa karnego, odmienng od
konstytucyjnego rozumienia pojecia ,,czlowiek”, zdaje si¢ by¢ przyjmowany do$é
szeroko w doktrynie prawa karnego, mozna bowiem w niej znalez¢ wyjasnienie, ze:
»kodeksowe pojecie cztowiek ma charakter techniczny stworzony dla celow funk-
cjonalnych, wyodrebnienia ,,pozioméw ochrony prawnokarnej”, zas uzycie przez
ustawodawce tych poje¢ nie jest rozstrzygnieciem kategorialnym?®’.

Wadliwos$¢ powyzszego rozumowania prowadzacego do sformulowania od-
rebnej definicji cztowieka i1 dziecka tylko w celu realizacji norm prawa karnego ma
charakter merytoryczny i formalny. Jest to problem zawierajacy si¢ w pytaniu - czy
prawo karne stuzy ochronie dobr cztowieka, czyli istocie realnie istniejgcej od po-
czecia, czy tez cztowiek moze liczy¢ na ochrong swoich dobr, tylko wowczas, gdy
odpowiada on modelowi cztowieka stworzonemu na uzytek tego prawa?

Tre$¢ prawnokarnej definicji cztowieka konstruowanej przez doktryne i ju-
dykature pozostaje w oczywistej sprzecznosci z empirycznie sprawdzalng prawdg
o poczatku istnienia cztowieka i fazach jego rozwoju. Prawda ta jest podstawa onto-
genetycznej definicji cztowieka. Prof. Lejeune, $wiatowej stawy genetyk stwierdzit,
ze ,,dzieki nadzwyczajnemu postepowi techniki wtargneliSmy do prywatnego zycia
ptodu. Przyjecie za pewnik faktu, ze po zaplodnieniu powstata nowa istota ludzka,
nie jest juz sprawa upodoban czy opinii. Ludzka natura tej istoty od chwili poczecia
do staro$ci nie jest metafizycznym twierdzeniem, ale zwyklym faktem do$wiadczal-
nym”®8, Zasadnie wskazuje M. Zelichowski, ze” gdy pojawia si¢ problem niedookre-
slonoéci poczatku (...) egzystencji cztowieka- to raczej problem poznawalno$ci ani-

8 T. Sroka, Art. 38, [w:] M. Safian, L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Komentarz, Legalis.

T. Sroka, Granica stosowania typow czynow zabronionych zawierajgcych znamig ,, czlowiek” Uwagi na

marginesie uchwatly Sqdu Najwyzszego z 26 pazdziernika 2006 r., ,,Palestra” 2008, nr 11-12, s. 146-147.

85 Tamze, s. 147.

8 Zob. M. Krolikowski, [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czgs$¢ szczegdlna, t.1 Ko-
mentarz art. 117-221, Warszawa 2017, s. 236.

8 Tamze.

8  Za: R. Michalak (red.), Naukowcy, lekarze o poczqtku Zycia cztowieka, Stuzba Zyciu, ,,Zeszyty Problemowe”
nr specjalny, 2008, s. 7.
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zeli brak jej faktycznych granic”®.

Czlowiekiem jest si¢ od poczecia do $mierci, przez cate zycie - zapoczatko-
wane wlasnie przez poczecie 1 zadna odmienna definicja czlowieka formutowana na
uzytek jakiej$ dziedziny prawa nie jest w stanie tej prawdy zmieni¢. Warto powto-
rzy¢, ze wedhug ontogenetycznej definicji - cztowiekiem jest kazda istota urodzona
przez kobiete, ktorej rodzicami sg ludzie: kobieta i m¢zczyzna, a ktorg charakteryzuje
swoisty ludzki genotyp®. Tak wigc zycie zarodka, embrionu, ptodu, dziecka pocze-
tego niezdolnego i zdolnego do samodzielnego zycia poza organizmem matki jest od
poczecia zyciem cztowieka, gdyz od poczgcia majg ludzki kod genetyczny. I chociaz
cztowiek, poczawszy od poczecia przechodzi przez rdézne fazy rozwojowe, a jedng
z nich jest dzieciectwo, zawsze chodzi o te¢ samg istotg ludzka - o cztowieka. Fazy te
przynaleza cztowiekowi, i chociaz moga by¢ okreslane przy uzyciu réznych nazw, to
wszystkie one znamionujg cztowieka, a nie inng istote zyjaca. ,,W chwili urodzenia
cztowiek juz posiada atrybut cztowieczenstwa zyskany w chwili poczecia™!.

Na uzytek prawa karnego wskazuje si¢ jednak dos$¢ czesto, ze zycie w fazie
prenatalnej nie przynalezy jeszcze czlowiekowi, ale innemu podmiotowi. Jest oczy-
wistoscig, ze nie urodzitby si¢ cztowiekiem ten, kto nie poczatby si¢ jako cztowiek.
Tak wiec ,,fakt narodzin jest(...) z biologicznego punktu widzenia zmiang Srodowiska
w jakim przebiega egzystencja okre$lonego cztowieka, a nie poczatkiem jego zycia™?

W odniesieniu do odrgbnej, technicznej definicji cztowieka przyjmowanej
w kodeksie karnym powstaje takze pytanie stawiane z wizja koniecznosci zachowa-
nia jednos$ci systemu prawa w Polsce oraz zgodnosci prawnokarnej definicji cztowie-
ka z Konstytucja RP. Czy mozna w okre$lonej dyscyplinie prawa ustala¢ inny zakres
pojecia, ktore ma zakorzenienie w Konstytucji i na jej gruncie odpowiednig tresc?
Innymi stowy chodzi tutaj o niezgodnos$¢ zakresu tresciowego pojecia ,,cztowiek”,
przyjmowanego na uzytek prawa karnego z zakresem pojeciowym tego pojecia re-
konstruowanego z Konstytucji RP.

Pojecia zawarte w Konstytucji majg znaczenie nadrzedne i powinno ono by¢
uznawane przez wszystkie akty normatywne nizszej rangi. Na t¢ niezgodno$¢ migdzy
trescia pojecia ,,cztowiek” przyjmowang przez SN na tle przepisow KK z rozumie-
niem tego pojecia wedtug Konstytucji RP zwraca si¢ uwage w literaturze, wskazujac,
ze ,,Sad Najwyzszy, opierajac si¢ na przepisach kodeksu karnego, zawe¢za znaczenie
pojecia ,,cztowiek” w stosunku do uzytego w art. 38 Konstytucji RP>. W doktrynie
prawa karnego przechodzi si¢ niemal do porzadku dziennego nad tg sprzecznoscia.

Powyzsze zastrzezenia odnoszg si¢ oczywiscie takze do pojecia ,,dziecko
poczete” w relacji do pojecia ,,dziecko”, gdyz nazwa ta wskazuje jedynie na okreslo-
% M. Zelichowski, Podmiotowos¢ prawna cztowieka, dz. cyt., s. 108.

% J. Haberko, dz. cyt. Lex. Oznacza to, ze w chwili urodzenia nie nabywa si¢ statusu cztowieka, a jedynie
w sposob definitywny pewna zdolno$¢ okreslang jako zdolnosé¢ prawna.

M. Banyk, Status prawny dziecka poczetego na tle jego prawa do ochrony dobr osobistych matki, ,,Zeszyt
Studencki Kot Naukowych Wydziatu Prawa i Administracji UAM” 2014, nr 4, s. 17.

%2 M. Zelichowski, Podmiotowos¢ prawna czlowieka, dz. cyt., s. 111.
% Zob. A. Zoll, [w:] W. Wrdbel, A, Zoll (red.), Kodeks karny. Komentarz, LEX/el.
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ng faze rozwojowa cztowieka, a nie na inny podmiot nos$nika zycia ludzkiego.

Nalezy wskaza¢ takze na wadliwo$¢ interpretacji wytgczajacej dziecko po-
czete z pojecia ,,dziecko”, a tym samym i z pojecia ,,cztowiek” z punktu widzenia
formalnego i logicznego. Nazwa ,,dziecko poczgte” sktada si¢ z dwoch cztondw-
»dziecko” 1 ,,poczete”. Uzyte przez ustawodawce zwroty jezykowe wskazujg, ze
w nazwie ,,dziecko poczete”, pojecie ,,dziecko” jest nazwg generalng, bedacg ozna-
czeniem dla catego gatunku desygnatow i nazwa ogodlna posiadajacg wigcej niz jeden
desygnat. Tres¢ leksykalna ogélnej nazwy ,,dziecko” wskazuje na taki zbior cech,
ktory posiada kazdy zwrot ztozony z tego pojecia.

W jezyku prawnym na okreslenie dziecka uzywa si¢ zwrotow np. dziecko po-
czete, dziecko nienarodzone, dziecko urodzone, itp. Wszystkie te okre$lenia stanowig
uzupehienie nazwy ogolnej ,,dziecko” przez wskazanie cech dodatkowych, nadaja-
cych dodatkowg charakterystyke tej ogdlnej nazwie. Oczywiscie kazdy z poszczegol-
nych desygnatow nazwy ogdlnej w niej si¢ miesci, a zatem kazdy desygnat wskazujg-
cy na dodatkowg ceche dziecka zawiera si¢ w pojeciu ,,dziecko”. Tak wigc w nazwie
»dziecko” zawiera si¢ takze nazwa ,,dziecko poczete”. Kazde dziecko poczete jest
zatem dzieckiem, ale oczywiscie nie kazde dziecko jest dzieckiem poczetym. Mozna
wigc spierac si¢ o prawidlowo$¢ nazwy ,,dziecko poczete”, ale skoro taka nazwa istnie-
je w systemie prawa i zostata takze wprowadzona do prawa karnego, nie mozna jej na
uzytek tego prawa interpretowa¢ wbrew tresci wynikajacej z nazwy. Dziecko zawsze
kategorialnie bedzie dzieckiem niezaleznie od dookreslen tego terminu.

Nie ma zatem zadnych podstaw, ani istotowych, ani logicznych, czy seman-
tycznych pozwalajacych twierdzié, ze w sensie prawa karnego dziecko poczgte moze
nie by¢ dzieckiem i tym samym nie by¢ cztowiekiem. Przesadzenie drogg interpreta-
cji tresci pojec ,,cztowiek™ 1 ,,dziecko” ad usum prawa karnego ma charakter wyraz-
nie arbitralny.

Na kanwie sporu w prawie karnym o zakres pojecia cztowiek i pojecia dziec-
ko powstaje zatem istotny problem, czy prawo karne moze tworzy¢ na swoj uzytek
wiasne definicje takich poje¢, ktore maja w rzeczywistosci empirycznej i naukowej
zupehnie inng tres¢. Czy mozna nadawac im tre$¢ sprzeczna z prawda obiektyw-
ng? I problem drugi- na ile w prawie karnym mozna akceptowac¢ definicje sprzeczne
z Konstytucjg?

Odmawiajacy na tle norm prawa karnego dziecku poczgtemu waloru cztowie-
czenstwa, a tym samym i stawianie go poza zakresem poj¢ciowym dziecka, mieszajg
zupehnie niepotrzebnie dwie plaszczyzny- normatywng zawierajacg si¢ w tresci pojec
przyjetych przez ustawodawce na oznaczenie dobr chronionych i ptaszczyzng zakresu
ochrony prawnokarnej tych dobr. Zadaniem prawa karnego nie jest tworzenie ad usum
tego prawa swoistych definicji cztowieka, dziecka i dziecka poczetego, odrebnych od
definicji wyznaczanych ontogenetycznie, ale ustalenie zakresu ich prawnokarnej ochro-
ny. Jednym z takich zadan jest ochrona zycia cztowieka we wszystkich fazach jego roz-
woju- od poczecia do $mierci. Wyraznie wskazal to zadanie Trybunat Konstytucyjny
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w wyroku z 28.5.1997 r. Kodeks karny, realizujac funkcje ochronng w odniesieniu do
zycia cztowieka, roznicuje jej intensywnos$¢ w zaleznosci od fazy rozwojowej cztowie-
ka i innych szczeg6lnych okolicznosci. I to jest ptaszczyzna jego wlasciwosci. Zawsze
jednak przepisy prawa karnego chronig zycie cztowieka - zarowno w prenatalnej fazie
zycia jak 1 w fazie postnatalnej. Dziecko poczete, czyli inaczej moéwigc cztowiek w fa-
zie zycia prenatalnego posiada podmiotowos$¢ prawng wynikajgcg z przyrodzonej mu
godnosci, jest podmiotem prawa do zycia, przystugujacego kazdej ludzkiej istocie od
poczecia, ktore podlega ochronie prawne;.

Cztowiek od poczecia do 18 roku zycia nazywany jest dzieckiem. Tak wta-
$nie rozumial przepisy art. 152 KK SA w Katowicach, ktéry w powotanym wyzej
wyroku z dnia 16 pazdziernika 2008 r., stwierdzil: ,,Przedmiotem ochrony wynikaja-
cej z art. 152 k.k. jest zycie dziecka w fazie prenatalnej od momentu poczecia®™.

Na tle ustawowych znamion przestepstw przeciwko zyciu nalezy wiec przy-
jac, ze funkcjg przepisu art. 148§1 KK, w ktérym ustawodawca zawarl typ podsta-
wowy zabdjstwa, jest ochrona zycia czlowieka od poczecia do $mierci. Traktowac go
nalezy, na tle wszystkich typow rodzajowych przestepstw z rozdziatu XIX KK jako
lex generalis, typ podstawowy. Przepis ten nie ma jednak zastosowania do wszystkich
czyndéw stanowigcych zamachy na zycie cztowieka, poniewaz w kodeksie karnym
utworzony zostatl - na zasadzie legis specialis- caly szereg przepisow szczeg6lnych,
chronigcych z r6zng intensywnoscia zycie cztowieka w zaleznosci od okreslonej fazy
jego rozwoju lub szczegodlnych wlasciwosci podmiotu czynu lub innych okoliczno-
$ci o charakterze podmiotowym czy przedmiotowym. Majg one charakter odmian
podstawowego typu rodzajowego i wylaczajag w zakresie im przypisanym ustawg
obowigzywanie ogblnego przepisu z art. 148§1 KK. Podstawowy zakres ochrony
zycia cztowieka przed zabdjstwem przewidziany jest w wiec w art. 148§1 KK, ale
w innych przepisach KK okreslone zostaty jego typy kwalifikowane lub typy uprzy-
wilejowane. Ustawodawca przewidziat zatem w art. 148§1 KK ochrone¢ zycia kaz-
dego cztowieka, jednak wprowadzit na zasadzie lex specialis m.in. odrebng ochro-
n¢ cztowieka w kodeksowo okreslonych jego fazach rozwojowych: ochrone zycia
1 zdrowia dziecka poczetego niezdolnego do samodzielnego zycia poza organizmem
matki, dziecka pocz¢tego zdolnego do samodzielnego zycia poza organizmem mat-
ki, dziecka w okresie porodu. Ustawodawca stworzyt wiec jako lex specialis do art.
148§1 KK przepisy statuujgce odrgbna- zreszta niepelng i wyraznie stabszg ochrone
zycia czlowieka w prenatalnej fazie zycia®. Wszystkie te odmiany typu rodzajowe-
go zabdjstwa funkcjonujace w kodeksie karnym jako lex specialis w stosunku do
typu podstawowego, wyltaczaja na zasadzie regut wylaczajacych wielo$¢ ocen w pra-
wie karnym stosowanie art. 148§1 KK. Taki poglad prezentuje J. Potulski,” oraz

% Wyrok SA w Katowicach z 16. 10. 2008 r. IT AKa 255/08, Legalis.

% Zob. A. Grzeskowiak, Ochrona prawa do zZycia w polskim prawie karnym, s. 141; taz, Ochrona prawa do
zycia w Kodeksie karnym z 1997 r., [w:] Ochrona funkcji prokreacyjnej rodziny, Sandomierz 2006, s. 67n.;
A. Zoll, [w:] W. Wrobel, A. Zoll, Kodeks karny. Komentarz, LEX.

% J. Potulski, Komentarz do niektorych przepiséow KK, 2003, LEX.

45



Alicja Grzeskowiak

M. Budyn-Kulig”. J. Potulski wprost stwierdzit, ze ,,pod pojeciem ,,dziecko poczete”
miedci si¢ dziecko w okresie prenatalnym, dziecko w poczatkowym okresie swojego
rozwoju, od czasu poczgcia do momentu rozpoczecia porodu. (...) regulacje chronia-
ce zycie i zdrowie dziecka poczgtego stanowig lex specialis wobec ogdlnych przepi-
sow dotyczacych ochrony zycia i zdrowia cztowieka®®. Zasadnie takze akcentuje A.
Zoll, ze ,,Pojecie ,,cztowiek” musi mie¢ znaczenie nadrzedne nad innymi okre$lenia-
mi znamion charakteryzujacych przedmiot ataku tych przestepstw (tzn. z rozdz. XIX
KK- AG). Tylko pod tym warunkiem przepisy Kodeksu karnego moga by¢ uznane za
zgodne z art. 30 1 38 Konstytucji RP. Oznaczac¢ to bedzie, ze jezeli dane zachowanie
nie wyczerpuje wszystkich znamion umyslnego typu zmodyfikowanego przeciwko zy-
ciu, to wchodzi¢ bedzie w gre odpowiedzialnos¢ za typ zasadniczy, czyli art. 148 § 17,

O zamieszaniu wokot pojecia dziecka poczgtego i uznania go za dziecko
i cztowieka w prawie karnym dowodzi takze interpretacja ustawowego znamienia
»cztowiek” zawartego w art. 155 1 160 KK. W doktrynie, od czasu wyzej powota-
nych orzeczen SN z 2006 i 2008r., wskazuje si¢, iz ,,nalezy przyja¢, ze ,,poczatek
karalno$ci zachowania skierowanego przeciwko zyciu czlowieka sigga do momen-
tu rozpoczecia porodu lub zaistnienie medycznej konieczno$ci wywotania porodu
lub zabiegu cesarskiego cigcia!®. Z takim poglagdem nie zgadza si¢ Budyn-Kulig,
stusznie wskazujac, ze ,,Poniewaz przepisy art. 152-153 k.k. stanowig lex specialis
w stosunku do przepisu art. 148 k k., nalezy uznac, iz dziecko poczete stanowi przed-
miot czynnosci wykonawczej przestepstwa z art. 155 k.k!°!, Autorka podkresla, ze
z uwagi na to, iz Kodeks karny expressis verbis reguluje jedynie odpowiedzialno$é
karng za umys$lne pozbawienie zycia dziecka poczetego, a brak w nim odrgbnego
typu rodzajowego przestepstwa nieumyslnego pozbawienia zycia dziecka poczgtego,
stosowac powinno si¢ w przypadku takiego czynu przepis art. 155 KK, gdyz inaczej
czyny takie bylyby bezkarne. W uzasadnieniu tego stanowiska Autorka podkresla,
ze przedmiotem czynnosci wykonawczej przy przestgpstwie z art. 155 KK jest czto-
wiek, a wiec réwniez dziecko poczete. Ustawodawca nie definiuje w zadnym ak-
cie prawnym terminu ,,dziecko poczgte”. Jest on przez niego uzywany na okreslenie
cztowieka, ktory nie przeszedt jeszcze procesu narodzin”'®2. Uznajac przepisy art.
152 1 153 KK za przepisy szczegolne w relacji do przepisu art. 148 KK, Autorka
wskazuje, ze gdyby ich nie bylo, sprawca zabicia dziecka poczetego ponositby odpo-
wiedzialno$¢ karng z art. 148 KK. Podobna sytuacja wystepuje na tle art. 157a KK
w stosunku do art. 156 1 157 KK. Tlumaczy autorka, ze: W odniesieniu do nieumysl-
nego pozbawienia zycia cztowieka, ustawodawca nie wprowadza szczegdlnego typu
przestepstwa, w ktorym przedmiotem czynno$ci wykonawczej jest dziecko poczete.

M. Budyn-Kulig, [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, Warszawa 2017, e/LEX.

% J. Potulski, Komentarz do niektorych przepisow KK, 2003,LEX.

A. Zoll, Opinia prawna w sprawie oceny konstrukcji, dz. cyt., s. 104.

100 M. Kroélikowski, [w:] M. Krolikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czg$¢ szczegdlna, s. 305; podobnie
K. Wiak, [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, s. 832.

101 M. Budyn-Kulik, [w:] J. Warylewski (red.), System prawa karnego, t. 10, s. 163.

12 Tamze.
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Nalezy zatem uzna¢, iz dziecko poczete stanowi przedmiot czynno$ci wykonawczej
przestepstwa z 155 KK, W kierunku takiej interpretacji idzie takze A. Zoll, wska-
zujacy, ze ,,(...)art. 155 powinien mie¢ zastosowanie w wypadku czynow zabronio-
nych charakteryzujacych si¢ nieumy$lnym spowodowaniem $mierci takze do tych
wypadkow, w ktorych z jakiego$§ powodu nie zostaty zrealizowane znamiona typu
uprzywilejowanego”!%.

O tym kto jest czlowiekiem w prawie karnym nie moze arbitralnie decy-
dowa¢ ani litera prawa karnego, a tym bardziej — nawet dominujgca interpretacja
doktrynalna lub sadowa przepisow tego prawa. Ustawodawca, jezeli odrzuci warto$é
cztowieka moze pozostawi¢ go poza zakresem prawnokarnej ochrony, ale nie do nie-
go nalezy kwalifikacja istot ludzkich wedtug kryterium — cztowiek- nie cztowiek!'®.
Takie woluntarystyczne podejscie doktryny i judykatury do pojecia cztowiek nie ma
zadnego uzasadnienia na gruncie prawa karnego, ktorego zadaniem nie jest ustalanie
kto jest, a kto nie jest cztowiekiem, czy dzieckiem, ale wyznaczenie prawnokarnej
ochrony i okreslenie jej zakresu w relacji do zycia cztowieka. Podkresla J. Potulski
na tle prowadzonych w doktrynie i judykaturze rozwazan dotyczacych cztowieczen-
stwa dziecka poczetego ,,dyskurs ten jednak nie dotyczy kwestii- czy ptod, dziecko
poczete ma podmiotowosé, czy jest cztowiekiem lecz tylko tego, jaki rezim ochrony
jego zycia zostat przyjety”!.

Do pojecia cztowiek na ptaszczyznie prawa karnego odnosi¢ si¢ powinno
konstytucyjne pojecie cztowieka. Urodzenie, czy nawet krotki okres przed tym zda-
rzeniem nie moze by¢ cezurg dla istnienia ,,cztowieka” dla prawa karnego.

Cztowiekiem jest wigc w prawie karnym istota ludzka od poczecia, jest nim
oczywiscie kazde dziecko - zaréwno dziecko poczete, dziecko poczete zdolne do sa-
modzielnego zycia poza organizmem matki, dziecko rodzace si¢, dziecko urodzone.

Dzieckiem jest zatem cztowiek od poczecia do 18 roku zycia, niezaleznie
od tego jak si¢ go nazywa sie w prawie. Taka tres¢ pojeciu dziecko nadaje — jak
wyzej wskazano - art. 2 ustawy o Rzeczniku Praw Dziecka i takg tres¢ tego pojecia
interpretuje si¢ z Konwencji o prawach dziecka i tak rozumie si¢ to pojecie w oparciu
o konstytucyjne znaczenie pojecia cztowiek, tak tez widzi zakres tego pojecia prawo
cywilne. Opiera si¢ ono na prawdzie o ludzkim Zyciu. Nie ma zatem Zadnej racjo-
nalnej podstawy by na uzytek prawa karnego zmieniaé¢ taka definicj¢, zostawiajac
dziecko poczete poza zakresem pojecia ,,dziecko”.

Konkludujac, ,,dziecko” w prawie karnym to cztowiek od poczecia do lat
osiemnastu. Tak tez powinno by¢ interpretowane to pojecie wszedzie tam, gdzie usta-
wodawca postuguje si¢ pojeciem ,,dziecko”.

1% M. Budyn-Kulig, [w:] J. Warylewski (red.), System prawa karnego, t.10, s. 151.

% A. Zoll, Opinia prawna w sprawie konstrukcji, dz. cyt., s. 104.

105 Zob. A. Grzeskowiak, Ochrona prawa do zycia w Kodeksie karnym z 1997 r., [w:] Bp A. Dziega, ks. J.
Krukowski, ks. M. Sitarz (red.), Ochrona funkcji prokreacyjnej rodziny, Sandomierz 2006, s. 55.

J. Potulski, Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 30 pazdziernika 2008 r., sygn.. I KZP 13/08,
,,Prokuratura i Prawo” 2009, nr 5, s. 164.
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OCHRONA ZYCIA | ZDROWIA DZIECKA W PRAWIE KARNYM

Przedstawiony w tytule problem kieruje rozwazania ku aksjologii prawa
karnego 1 w pierwszej kolejno$ci wymaga postawienia pytania o range zycia i zdro-
wia cztowieka jako dobr prawnie chronionych. Wymiar aksjologiczny ma réwniez
poszukiwanie tresci pojecia ,,dziecko” i okreslenie jego statusu na tle prawa karnego.
Ustalenia te stang si¢ podstawg dla krotkiego oméwienia regulacji kodeksowych, ma-
jacego na celu ukazanie w jaki sposob polskie prawo karne realizuje funkcj¢ ochron-
ng wobec zycia i zdrowia dziecka.

Zycie i zdrowie powszechnie zaliczane s3 do najwazniejszych dobr praw-
nych czlowieka. Zycie stanowi niezbedny warunek do rozwoju i korzystania przez
cztowieka ze wszystkich przyshugujacych mu praw i wolnosci. Prawo do zycia jest
podstawowym i przyrodzonym, czyli niezaleznym od woli prawodawcy pozytyw-
nego, prawem przystugujacym kazdej istocie ludzkiej. Deklaracj¢ taka wyrazaja
migdzynarodowe standardy praw cztowieka (art. 6 Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych?, art. 2 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka?),
a Konstytucja RP* zapewnia kazdemu cztowiekowi prawng ochrone zycia (art. 38).

Zycie oraz jego ochrona sg $cisle zwigzane z poszanowaniem godnosci czto-
wieka. Wysoka range obu tych dobr dostrzegt Trybunal Konstytucyjny w wyroku
z 30 wrzesnia 2008 roku. W judykacie tym stwierdzono: ,,Trybunat Konstytucyj-
ny jednoznacznie przyznaje priorytet warto§ciom, ktorymi sg zycie i godno$é czlo-
wieka. Wartos$ci te stanowig fundament europejskiej cywilizacji i wyznaczajg tre$é
znaczeniowg centralnego w naszej kulturze (takze prawnej) pojecia humanizmu™.
W polskim porzadku prawnym obowigzek zapewnienia prawnej ochrony zycia juz
' Prof. KUL, dr hab. Krzysztof Wiak - Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawta II, Katedra Prawa Karnego.
2 Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, otwarty do podpisu 19 grudnia 1966 r. w No-
wym Jorku (Dz. U. z 1977 ., Nr 38, poz. 167 — zat.).

Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, podpisana w Rzymie 4 listopada 1950 .
(Dz. U. z 1993 1., Nr 61, poz. 284).
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. z 1997 r., Nr 78, poz. 483, ze zm.).

> Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 30 wrze$nia 2008 r., K 44/07, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyj-
nego - A 2008, Nr 7, poz. 126.
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od poczatku jego powstania zostal wywiedziony z istoty demokratycznego panstwa
prawnego. Trybunal Konstytucyjny uzasadnit to w nastepujacym wywodzie: ,,Pod-
stawowym przymiotem cztowieka jest jego zycie. Pozbawienie zycia unicestwia
wigc rownoczesnie cztowieka, jako podmiot praw i obowigzkow. Jezeli trescig za-
sady panstwa prawa jest zespot podstawowych dyrektyw wyprowadzanych z istoty
demokratycznie stanowionego prawa, a gwarantujacych minimum jego sprawiedli-
wosci, to pierwszg taka dyrektywa musi by¢ respektowanie w panstwie prawa war-
tosci, bez ktorej wykluczona jest wszelka podmiotowo$¢ prawna, tj. zycia ludzkiego
od poczatkow jego powstania. Demokratyczne panstwo prawa jako naczelng warto$é
stawia cztowieka i1 dobra dla niego najcenniejsze. Dobrem takim jest zycie, ktore
w demokratycznym panstwie prawa musi pozostawa¢ pod ochrong konstytucyjna
w kazdym stadium jego rozwoju. Warto$¢ konstytucyjnie chronionego dobra praw-
nego jakim jest zycie ludzkie, w tym zycie rozwijajace si¢ w fazie prenatalnej, nie
moze by¢ réznicowana. Brak jest bowiem dostatecznie precyzyjnych i uzasadnio-
nych kryteriow pozwalajacych na dokonanie takiego zrdéznicowania w zaleznosci od
fazy rozwojowej ludzkiego zycia. Od momentu powstania zycie ludzkie staje si¢
wigc wartoscig chroniong konstytucyjnie. Dotyczy to takze fazy prenatalnej”.
Warto odnotowaé, ze w polskim orzecznictwie uksztattowat si¢ jednolity
poglad, iz ochronie podlega zycie kazdego cztowieka, niezaleznie od jego indywidu-
alnych cech i wlasciwosci. Przykladem takiej linii orzeczniczej jest poglad wyrazo-
ny przez Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z 27 wrze$nia 2006 r.”: ,,nie ma
znaczenia i nie jest istotne dla odpowiedzialnosci karnej to, czy ofiarg zabojstwa jest
osoba biedna, czy bogata, jakiej jest narodowosci czy rasy, jakie ma poglady, prze-
konania i1 zapatrywania. Kazde zycie ludzie jest bezcenne i podlega ochronie (...)”.
Podobnie wypowiedziat si¢ Sad Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z 14 listopada
2006 r.8: , Zycie ludzkie jest najwyzsza wartoscia w kazdej spotecznosci, czy kulturze
etnicznej, a co za tym idzie wzgledy kulturowe nie moga stanowi¢ jakiegokolwiek
usprawiedliwienia dla zachowania prowadzgcego do $mierci cztowieka”.

Ochrona zdrowia jest wartoscig $ciSle zwigzang z ochrong zycia, a wigc
rowniez z godnoscig cztowieka’. Zdrowie podlega prawnej ochronie zar6wno w po-
rzadku krajowym, jak i na podstawie powszechnych standardow praw cztowieka. Po-
wszechna Deklaracja Praw Cztowieka stanowi, iz ,,Kazda osoba ma prawo do pozio-

¢ Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z 28 maja 1997 r., K 26/96, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyj-

nego 1997, Nr 2, poz. 19.

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 27 wrzesnia 2006 r., Il AKa 224/06, ,,Krakowskie Zeszyty Sa-

dowe” 2007, nr 1, poz. 60.

8 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 14 listopada 2006 r., I AKa 158/15, Lex nr 2179340.

Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 7 stycznia 2004 r., K 14/03, Dz. U. z 2004 1., Nr 5, poz. 37; M.
Gawronska, Prawo do ochrony zdrowia na gruncie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, ,,Przeglad Prawa
Publicznego” 2014, nr 2, s. 11.
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mu zycia odpowiadajacego potrzebom zdrowia i dobrobytu jej samej i jej rodziny”
(art. 25 ust.1)'. Konwencja o prawach dziecka z 20 listopada 1989 r.!! wyraza prawo
dziecka do jak najwyzszego poziomu zdrowia i udogodnien w zakresie leczenia cho-
rob oraz rehabilitacji zdrowotnej (art. 24 ust. 1).

Prawo kazdego do ochrony zdrowia zostato zagwarantowane w art. 68 ust.
1 Konstytucji RP. Ponadto, dla podj¢tej w niniejszym opracowaniu problematyki
istotne znaczenie ma przepis art. 68 ust. 3 Konstytucji RP, ktory stanowi, iz wtadze
publiczne sa obowigzane do zapewnienia szczegblnej opieki zdrowotnej dzieciom.

Istnienie $cistego zwigzku pomiedzy obowiazkiem ochrony zdrowia
a ochrong zycia cztowieka uzasadnil Trybunal Konstytucyjny w powotanym wyzej
wyroku z 28 maja 1997 r. W judykacie tym Trybunal Konstytucyjny podkreslil, Zze
ochrona zycia ludzkiego nie moze sprowadzac si¢ do zapewnienia minimum funkcji
biologicznych niezbednych do egzystencji, ale powinna dawaé ,,gwarancje prawi-
dltowego rozwoju, a takze uzyskania i zachowania normalnej kondycji psychofizycz-
nej, wlasciwej dla danego wieku rozwojowego (etapu zycia). Bez wzgledu na to,
jak wiele czynnikéw uzna si¢ za istotne z punktu widzenia owej kondycji, nie ulega
watpliwosci, iz obejmuje ona pewien optymalny, z punktu widzenia procesow zycio-
wych, stan organizmu danej osoby, zard6wno w aspekcie funkcji fizjologicznych, jak
1 psychicznych. Stan taki mozna utozsami¢ z pojeciem zdrowia psychofizycznego.
Konstytucyjne gwarancje ochrony ludzkiego zycia muszg wiec w sposob konieczny
obejmowac takze ochrone¢ zdrowia; przepisy stanowigce podstawe tych gwarancji
stanowig wigc rownoczesnie podstawe do wnioskowania konstytucyjnego obowigz-
ku ochrony zdrowia, bez wzgledu na stopien rozwoju fizycznego, emocjonalnego,
intelektualnego czy spotecznego. (...) zdrowie cztowieka, w tym dziecka poczetego,
ma bez watpienia walor warto$ci konstytucyjnie chronionej”!2.

IV.

Nakreslone na wstegpie niniejszego opracowania zadanie ustalenia zakresu
1 intensywnosci prawnej ochrony zycia i zdrowia dziecka wymaga postawienia pytania:
kim jest podmiot, ktoremu te dobra prawne przyshuguja? Odpowiedzi na nie nalezy po-
szukiwa¢ z uwzglednieniem dwoch definicji wprowadzonych do polskiego porzadku
prawnego. Pierwsza stata si¢ wigzaca wraz z przyjeciem Konwencji o prawach dziec-
ka, w ktorej tresci znalazto si¢ wyjasnienie, iz ,,dziecko” oznacza kazdg istot¢ ludzka
w wieku ponizej osiemnastu lat, chyba ze zgodnie z prawem odnoszgcym si¢ do dziec-
ka uzyska ono wcze$niej petnoletnio$¢ (art. 1). W zakresie dolnej granicy Konwencja

Cyt. za: B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik (opr.), Prawa cztowieka. Dokumenty migdzynarodowe, Torun
1996, s. 19.
Konwencja o prawach dziecka, przyjeta w dniu 20 listopada 1989 r. przez Zgromadzenie Ogolne Narodow
Zjednoczonych (Dz. U. z 1991 r., Nr 120, poz. 526).
Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z 28 maja 1997 r., K 26/96, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyj-
nego 1997, nr 2, poz. 19.
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odwoluje si¢ w Preambule do Deklaracji Praw Dziecka z dnia 20 listopada 1959 r.13,
stanowigc o konieczno$ci zapewnienia dziecku wlasciwej ochrony prawnej ,,zarowno
przed urodzeniem, jak i po nim”. W literaturze przyjmuje si¢, ze ten fragment pream-
buly jest ,,podstawg do wykladni ku obronie zycia dziecka poczetego™*.

Wyjatkowym rozwigzaniem na tle porownawczym jest definicja legal-
na ,,dziecka” przyjeta w ustawie z 6 stycznia 2000 r. o0 Rzeczniku Praw Dzieckal.
W przepisie art. 2 ust. 2 ustawodawca przesadzit, ze ,,w rozumieniu ustawy dziec-
kiem jest kazda istota ludzka od poczecia do osiggnigcia petnoletnosci”. Takie roz-
wigzanie jest unikatowe nie tylko z racji nadania ustawowej rangi wyjasnieniu tego
pojecia, ale rowniez ze wzgledu na jednoznaczne przesadzenie jego dolnej tempo-
ralnej granicy. Doda¢ nalezy, Zze ustawa zobowigzuje Rzecznika Praw Dziecka do
dziatania dziata na rzecz ochrony praw dziecka, w szczegolnosci prawa do zycia
i ochrony zdrowia (art. 3 ust. 2).

W Kodeksie karnym z 6 czerwca 1997 r.'¢ ustawodawca postuguje sie zroz-
nicowang terminologia. W zaleznosci od stadium rozwoju, w zakresie pojecia ,,dziec-
ko”, rozumianego zgodnie z wyjasnieniem przyjetym w ustawie o Rzeczniku Praw
Dziecka, mieszczg si¢ wyrazenia: ,,dziecko poczete” (art. 157a KK), ,,dziecko poczg-
te zdolne do samodzielnego zycia” (art. 152 § 3, art. 153 § 2 KK), ,,dziecko w okresie
porodu” (art. 149 KK), ,,dzieci” (art. 118 § 2, art. 211a KK), ,,maloletni” (art. 202
KK), ,,maloletni ponizej lat 15 (art. 197 § 3 pkt 2, art. 200 KK).

V.

Rekonstruujgc ponadustawowe gwarancje ochrony dobr prawnych dziecka,
w pierwszej kolejnosci nalezy uwzgledni¢, iz korzysta ono — jak kazdy cztowiek —
z praw 1 wolnosci okreslonych w migdzynarodowych i konstytucyjnych standardach
praw czlowieka. Pomimo tego, ze w dokumentach tych wystepuja rézne okreslenia
podmiotu, ktéremu przyshuguja prawa i wolnosci (,.kazdy”, ,,0soba”, ,,cztowiek”),
w tym prawo do zycia oraz prawo do ochrony zdrowia, przyjaé trzeba, ze co do zasa-
dy, pojecia te obejmujg swoim zakresem kazdego cztowieka, w tym dziecko.

Dostrzec jednak mozna szereg odrebnosci dotyczacych prawnomigdzyna-
rodowego statusu dziecka, zwlaszcza na tle przystugujacych jemu podstawowych
praw — do zycia i do zdrowia. Zmierzaja one w dwoch kierunkach. Po pierwsze,
rozpowszechniona jest praktyka ograniczania zakresu ochrony w poczatkowym, pre-
natalnym okresie rozwoju. Przepis art. 2 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka,
co prawda, deklaruje, iz ,,prawo kazdego czlowieka do Zycia jest chronione przez

Deklaracja Praw Dziecka, uchwalona przez Zgromadzenie Ogolne ONZ w dniu 20 listopada 1959 roku;
https://www.ms.gov.pl/Data/Files/_public/ppwd/akty prawne/onz/deklaracja_praw_dziecka.pdf
T. Smyczynski, Pojecie dziecka i jego podmiotowosé, [w:] T. Smyczynski (red.), Konwencja o prawach
dziecka — analiza i wyktadnia, Poznan 1999, s. 41.
15 Ustawa z 6 stycznia 2000 r. o Rzeczniku Praw Dziecka (Dz.U. z 2017 r., poz. 922).
16 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz. U. z 2017 r., poz. 2204 ze zm.).
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ustawe”, lecz nie zapobieglo to uksztaltowaniu si¢ linii orzeczniczej Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka pozbawiajacej takich gwarancji istote¢ ludzka w prena-
talnym okresie rozwoju w zwiazku z legalizacjg aborcji. Tg drogg podazaja réwniez
ustawodawcy w wielu krajach legalizujac przerwanie cigzy w razie wystgpienia tzw.
wskazan do aborcji lub tez wprowadzajac model tzw. aborcji na zyczenie.

W przeciwnym kierunku — powigkszenia zakresu i intensywno$ci ochrony
dziecka — wydajg si¢ zmierza¢ te tendencje rozwojowe w zakresie praw cztowieka,
w ktorych silnie akcentuje si¢ ,,uznanie przyrodzonej godnos$ci kazdego cztowieka
oraz rownych 1 niezbywalnych praw wszystkich cztonkoéw rodziny ludzkiej” (Pre-
ambuta Konwencji Praw Dziecka). Wyartykutowana tak stanowczo po raz pierwszy
w Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka teza, iz ,,dzieci majg prawo do szcze-
golnej troski i pomocy”, wspolczesnie jawi si¢ jako oczywista i niepodwazalna.
W rozbudowanej formule zostata zawarta w Deklaracji Praw Dziecka i powtorzona
jako motyw przyjecia Konwencji o prawach dziecka: ,,dziecko, z uwagi na swoja
niedojrzato$¢ fizyczng oraz umyslowa wymaga szczegélnej opieki i troski, w tym
wiasciwej ochrony prawnej, zar6wno przed, jak i po urodzeniu” (Preambuta). Nie
mozna jednak zapomina¢, ze powszechne uznanie podmiotowosci prawnej dziecka
jest dopiero osiggnieciem drugiej polowy XX wieku. Wczesniej, przez wieki, dzie-
cinstwo bylo uwazane za mato istotny okres w zyciu cztowieka, charakteryzujacy
si¢ stabo$cig umystowa i fizyczng, a dziecko traktowano jako zadatek na czlowieka
wymagajgcy surowego wychowania!’.

Dostrzezenie w dziecku odrebnego podmiotu zastugujacego na wzmozong
ochrong ze wzgledu na to, iz jego rozwdj fizyczny i umystowy odbiega od stanu czto-
wieka dorostego, legto u podstaw szeregu zmian w ustawodawstwie karnym. Miaty
one miejsce rowniez w ostatnich latach. W Uzasadnieniu prezydenckiego projektu
nowelizacji Kodeksu karnego z 23 marca 2017 r. podkresla sig, ze ,,Osoby matoletnie
sa w wysokim stopniu narazone na wykorzystanie przez inne osoby, majace na celu
bezposrednie lub posrednie ograniczenie ich podmiotowosci 1 autonomii. Naruszenie
dobr osob matoletnich charakteryzuje si¢ bardzo duza spoteczng szkodliwoscig mie-
rzong in abstracto. Dziecku znacznie trudniej si¢ bronié, a wyrzadzone mu krzyw-
dy bardzo negatywnie wplywaja na jego rozwdj i cate przyszie zycie”'®. Zasadnosé
wzmocnienia ochrony dziecka przed zamachami na jego zycie i zdrowie w tym pro-
jekcie byta motywowana ,.kwalifikowanym charakterem naruszenia przywotanych
dobr prawnych. Ow kwalifikowany charakter naruszenia zwigzany jest z podmiotem
pokrzywdzonym czynami zabronionymi”".

Zob. D. Szczech, Ochrona praw dziecka w konwencjach migdzynarodowych, s. 47, m.wspia.eu/file/20244/
08-SZCZECH+DOROTA.pdf.
Uzasadnienie Projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy o postgpowaniu w sprawach
nieletnich, druk nr 846, Sejm RP VIII kadencji, s. 3; http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/C82FD2CA-
F85A8A2FC125803500244863/%24File/846.pdf.
Tamze, s. 2.
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VI.

Podstawowe znaczenie dla zapewnienia karnej ochrony zycia i zdrowia
cztowieka (w tym i dziecka) ma zbidr przepisow zgrupowanych w rozdziale XIX
Kodeksu karnego. Wysokiej rangi chronionych nimi dobr prawnych dowodzi ich
umiejscowienie w jednym z poczatkowych rozdzialow czesci szczegolnej Kodeksu
karnego oraz zaopatrzenie surowymi sankcjami. M. Cie$lak uznal te typy czynow
zabronionych za centrum prawa karnego — podstawe, z ktorej wyrastato i na ktorej
glownie opieralo sie¢ prawoznawstwo karne ze swoimi konstrukcjami i instytucjami®.

W strukturze rozdziatu XIX Kodeksu karnego wyodrgbni¢ mozna trzy grupy
przepisow, ktore chronig cztowieka (w tym i dziecko) przed:

a. zamachami na zycie (art. 148—155 KK), takimi jak zabojstwo, nieumys$lne spo-
wodowanie $mierci, przerwanie cigzy;

b. zamachami na zdrowie (art. 156—157a KK), przybierajacymi posta¢ spowodo-
wania roznych postaci uszczerbkdw na zdrowiu;

¢. narazeniem na niebezpieczenstwo utraty zycia lub zdrowia (art. 158-162 KK),
np. przez narazenie na zarazenie choroba lub nieudzielenie pomocy.

Poza rozdziatem XIX ochrong¢ zycia i zdrowia cztowieka zapewniajg prze-
pisy umieszczone w innych czes$ciach Kodeksu karnego, np. wprowadzajace odpo-
wiedzialno$¢ karng za ludobdjstwo (art. 118 KK), zbrodnie przeciwko ludzkosci (art.
118a KK), znecanie si¢ (art. 207 KK), zgwalcenie kwalifikowane (art. 197 § 3 1 4
KK) czy wzigcie zaktadnika (art. 252 § 2 KK).

VII.

Ustalajac standardy karnej ochrony zycia i zdrowia dziecka oraz dokonujac
rozstrzygnie¢ co do kwalifikacji prawnej czyndéw zabronionych, ktorych ofiarg jest
dziecko, nalezy mie¢ na wzgledzie konstrukcje normatywna rozdzialu XI1X Kodeksu
karnego 1 terminologig¢, jaka postuzyt si¢ w nim ustawodawca. Blizsza analiza zawar-
tych w nim regulacji prowadzi do wyodrgbnienia dwoch grup przepisow chronigcych
zycie i zdrowie ludzkie. Przez to ochrona dziecka staje si¢ ,,przepotowiona”, a jej
dwa niejednolite poziomy oddziela moment porodu. Czyny popehione przeciwko
dziecku znajdujacemu si¢ w okresie zycia prenatalnego bedg realizowaty znamiona
typow rodzajowych przestepstw, w ktorych kryminalizowane sg zachowania prowa-
dzace do przerwania cigzy (art. 152—154 KK) oraz powodujace uszkodzenie ciata lub
rozstrdj zdrowia zagrazajacy zyciu (art. 157a KK). Dla nazwania podmiotu biernego,
chronionego tymi przepisami ustawodawca postuguje si¢ pojeciem ,,dziecko pocze-
te”. Termin ten oznacza istot¢ ludzka w calym prenatalnym okresie rozwoju — od

20 M. Cieslak, Przestgpstwa przeciwko zyciu, [w:] 1. Andrejew, L. Kubicki, J. Waszczynski (red.), System
prawa karnego, O przestgpstwach w szczegolnosci, t. 4, cz. 1, Wroctaw 1985, s. 283.
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momentu potgczenia komorek rozrodczych: meskiej i zenskiej (zaptodnienia)®!'. Dru-
g3 grupe przepisow, wprowadzajacych odpowiedzialno$¢ karng za czyny zabronione
nastgpujace w okresie pozniejszym (od porodu), stanowig te regulacje, w ktorych
przedmiot zamachu zostat opisany jako ,.cztowiek” (art. 148, 150-151, 155-157,
158-162 KK) lub ,,dziecko” (art. 149 KK). Znajda one petne zastosowanie do ochro-
ny dobr prawnych istoty ludzkiej po urodzeniu do osiggnigcia pelnoletnosci, a zatem
spetniajacej kryterium ,,dziecigctwa” wprowadzone w Konwencji o prawach dziecka
1 w ustawie o Rzeczniku Praw Dziecka.

Przyjeta konwencja terminologiczna polegajaca na przeciwstawieniu sobie
termindéw ,,dziecko poczete” oraz ,.cztowiek™ (,,dziecko”) rzutuje bezposrednio na
zakres 1 intensywnos$¢ ochrony dobr prawnych w rozdziale XIX Kodeksu karnego.
Standard prawnokarnej ochrony zycia i zdrowia ludzkiego w fazie prenatalnej jest
zdecydowanie nizszy od poziomu ochrony zycia i zdrowia cztowieka urodzonego
czy tez dopiero rodzacego si¢. Do takiej konkluzji prowadzi stwierdzenie niekaral-
nos$ci przerywania cigzy we wskazanych ustawowo wypadkach (tzw. wskazania do
przerwania cigzy: medyczne, eugeniczne i kryminalne), a takze brak kryminalizacji
zamachdéw nieumysinych na zycie i zdrowie dziecka poczetego oraz narazenia jego
zycia i zdrowia na niebezpieczenstwo. Takie ograniczenia prawnokarnej ochrony nie
wystepuja przy czynach skierowanych przeciwko dziecku po przekroczeniu cezury
narodzin. Konsekwencja przyj¢tego w rozdziale XIX Kodeksu karnego modelu jest
wspotistnienie dwoch nierdwnych standardow ochrony zycia i zdrowia ludzkiego,
uzalezniajacych odpowiedzialno$¢ sprawcy od tego na jakim etapie rozwoju dziecka
zostaty naruszone jego dobra prawne. Rozwigzanie to wydaje si¢ by¢ sprzeczne ze
wskazaniami aksjologicznymi wyptywajacymi z przepisow art. 30 oraz art.38 i art.
68 Konstytucji RP.

VIIL.

W celu precyzyjnego wyznaczenia granicy zastosowania dwoch grup prze-
pisow wprowadzajacych zrdéznicowane standardy ochrony zycia i zdrowia dziecka
w okresie prenatalnym i postnatalnym przedstawiciele doktryny i judykatury odwo-
huja si¢ do przyjetej w Kodeksie karnym terminologii i staraja si¢ doktadnie rozgra-
nicza¢ zakres pojec ,,dziecko poczgte” oraz ,,cztowiek”. Przywigzujg przy tym szcze-
golng wage do tresci przepisu art. 149 KK, w ktérym ustawodawca kryminalizujac
zamachy na zycie podjete ,,w okresie porodu” nie postuguje si¢ pojeciem ,,dziecko
poczete”, lecz uzywa zwrotu ,,dziecko”. W konsekwencji zwolennicy tzw. kryterium
polozniczego w momencie rozpoczeciu porodu (wystgpienia pierwszych bolow po-
rodowych) dostrzegaja granice oddzielajacg wskazane dwa etapy zycia ludzkiego.
Wedhug innych takimi wyznacznikami majg by¢: poczatek samodzielnego oddycha-
nia (kryterium fizjologiczne) lub oddzielenie rodzacego si¢ dziecka od ciata matki

2 Zob. K. Wiak, [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2017, s. 845.
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(kryterium przestrzenne), a takze rozne kryteria mieszane?.

Sad Najwyzszy w postanowieniu z 30 pazdziernika 2008 r.** wyréznit az
trzy istotne dla rozstrzygnigcia tej kwestii okolicznoéci. W powotanym orzeczeniu
zostata sformutowana nastepujaca teza: ,,Pelna prawnokarna ochrona zdrowia i zycia
przystuguje dziecku nienarodzonemu od:

a. rozpoczecia porodu (naturalnego),

b. w wypadku operacyjnego zabiegu cigcia cesarskiego konczacego cigze na zada-
nie kobiety ci¢zarnej — od podjgcia pierwszej czynnosci medycznej bezposred-
nio zmierzajacej do przeprowadzenia takiego zabiegu,

c¢. w wypadku konieczno$ci medycznej przeprowadzenia zabiegu cigcia cesar-
skiego lub innego alternatywnego zakoficzenia ciazy — od zaistnienia medycz-
nych przestanek takiej koniecznosci”.

W kolejnym wyroku z 27.9.2010 r.*, z przestanki, ze ,,ochrona dziecka
nienarodzonego, zdolnego do Zycia poza organizmem matki, aktualizuje si¢ takze
z chwilg zaistnienia medycznych wskazan do niezwlocznego zakonczenia cigzy
cesarskim cigciem”, Sad Najwyzszy wyprowadzil wniosek o istnieniu obowigzku
sprawowania tej ochrony przez lekarza juz od ,,chwili wystapienia zagrozenia ptodu
w stopniu uzasadniajgcym prawdopodobienstwo zaistnienia konieczno$ci dokonania
zabiegu, a wiec w procesie diagnostycznym”.

IX.

Na tle nakreslonego modelu ochrony zycia i zdrowia dziecka mozna wskazaé
przyklady, w jaki sposob w aktualnym stanie prawnym kondycja psychofizyczna i sta-
tus prawny dziecka — ofiary przestepstwa oddziatuja na kwalifikacj¢ prawng czynu.

Okolicznoscig wpltywajacg na surowsze zagrozenie karg przy zabdjstwie jest
szczegolne okrucienstwo w zachowaniu sprawcy (art. 148 § 2 pkt 1 KK), przez co
nalezy rozumie¢ zadawanie ofierze dodatkowych cierpien, ktorych charakter i inten-
sywnos¢ wykraczajg znacznie poza potrzebe realizacji zamierzonego skutku w po-
staci $mierci ofiary®. O szczegdlnym okrucienstwie nie decyduje jednak sam sposéob
zachowania sprawcy czy uzycie niebezpiecznych przedmiotow. Za kwalifikacjg czy-

Zob. K. Daszkiewicz, Przestgpstwa przeciwko zyciu i zdrowiu. Rozdziat XIX Kodeksu karnego, Komentarz,
Warszawa 2000, s. 21-214; S. Pikulski, [w:] Warylewski (red.), Przestepstwa przeciwko dobrom indywidu-
alnym. System Prawa Karnego, t. 10, Warszawa 2016, s. 16-19.

Postanowienie Sadu Najwyzszego z 30 pazdziernika 2008 r. (I KZP 13/08, Orzecznictwo Sadu Najwyzsze-
go. Izba Karna i Wojskowa 2008, Nr 11, poz. 90).

Wyrok Sadu Najwyzszego z 27 wrzesnia 2010 r. (V KK 34/10, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba
Karna i Wojskowa 2010, Nr 12, poz. 105).

» Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 10 maja 2001 r. (Il AKa 78/01, ,,Krakowskie Zeszyty Sa-
dowe” 2001, nr 5, poz. 26), wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 19 kwietnia 2001 r. (Il AKa 80/01,
,,Wokanda” 2002, nr 7-8, 2003, Nr 4, poz. 57), wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 12 wrze$nia 2002
r. (I AKa 220/02, ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2002, nr 10, poz. 53), wyrok Sadu Apelacyjnego w Ka-
towicach z 10 listopada 2005 r. (Il AKa 298/05, ,,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 7-8, poz. 22), wyrok Sadu
Apelacyjnego w Lodzi z 8 pazdziernika 2015 r. (Il AKa 185/15, Legalis).
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nu jako zabdjstwa ciezkiego na podstawie art. 148 § 2 pkt 1 KK moga przemawiad
subiektywne odczucia i cechy ofiary wynikajace z jej stanu zdrowia lub wieku, np.
okoliczno$¢, iz ofiarg jest dziecko.

Innym przyktadem jest ocena prawna zachowania polegajacego na dopro-
wadzeniu cztowieka namowa lub przez udzielenie pomocy do targnigcia si¢ na wila-
sne zycie. Stanowi ono czyn zabroniony kryminalizowany w art. 151 KK i zagrozony
karg pozbawienia wolnos$ci od 3 miesiecy do 5 lat. Jezeli jednak ofiara, wobec ktorej
oddziatywal sprawca, bytoby dziecko, osoba niedojrzata, ktéra z uwagi na wtasciwo-
$ci psychiczne i stopien rozwoju nie zdaje sobie sprawy w podejmowanych czynno-
$ci, nalezatoby rozwazy¢ zasadno$¢ zakwalifikowania takiego czynu jako zabdjstwa
z art. 148 KK*,

X.

Analizujac aktualny stan prawny nie sposoéb pomingé podejmowanych
w ostatnim czasie licznych préob wzmocnienia prawnokarnej ochrony dziecka.
Wspomnie¢ nalezy m.in. o zrealizowanych juz propozycjach podwyzszenia surowo-
$ci prawnokarnych ocen przejawow wykorzystywania seksualnego dzieci, wprowa-
dzonych jako reakcja na zagrozenia wynikajace z dostepu do nowych technologii
informacyjnych i telekomunikacyjnych przez ich sprawcoéw. Na szczegdlng uwage
zashuguja nowe typy czyndow zabronionych, bedace przejawem tzw. kryminalizacji
na przedpolu czynu zabronionego, jak np. zakaz nawigzywania za posrednictwem
systemu teleinformatycznego lub sieci telekomunikacyjnej kontaktu z matoletnim
ponizej lat 15 w celu wykorzystania seksualnego (art. 200a § 1 KK), zakaz sktadania
matoletniemu do lat 15 za posrednictwem takiego systemu lub sieci propozycji ob-
cowania plciowego lub innego wykorzystania seksualnego (art. 200a § 2 KK) i zakaz
publicznego propagowania zachowan o charakterze pedofilskim (200b KK)?'.

Nie doczekal si¢ natomiast wprowadzenia w zycie projekt nowelizacji Ko-
deksu karnego z dnia 5 listopada 2013 roku?, przygotowany przez Komisj¢ Kodyfi-
kacyjng Prawa Karnego. Znajdowata si¢ w nim propozycja wprowadzenia gruntow-
nych zmian w rozdziale XIX polegajacych m.in. na:

1. zintensyfikowaniu i rozszerzeniu prawnokarnej ochrony zycia i zdrowia dziec-
ka poczetego zdolnego do samodzielnego zycia poza organizmem matki;

% Zob. K. Wiak, [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2017, s. 873;
wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 13 listopada 2009 r. (Il Aka 276/09, ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe”
nr 4, poz. 52).

Zob. K. Wiak, Nowe tendencje w zakresie przeciwdziatania przestgpstwom zwigzanym z wykorzystywaniem
dzieci w celach seksualnych na tle nowelizacji Kodeksu karnego, [w:] A. Adamski, J. Bojarski, P. Chrzczo-
nowicz, M. Leciak (red.), Nauki penalne wobec szybkich przemian socjokulturowych. Ksiega jubileuszowa
Profesora Mariana Filara. t. I, Torun 2012, s. 490-505.

Projekt z dnia 5 listopada 2013 r. Ustawa z dnia... 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych
innych ustaw, tekst dostepny na stronie: http://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja-
-kodyfikacyjna-prawa-karnego/komisja-kodyfikacyjna-prawa-karnego-2009-2013/
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2. modyfikacji znamion typéw czyndéw zabronionych ustanawiajgcych ochrone
zycia i zdrowia dziecka poczetego niezdolnego do samodzielnego zycia poza
organizmem matki;

3. dookresleniu przestanek dopuszczalnej aborcji;

Na uwage zastuguje rowniez wyrazona w tresci projektowanego art. 162
a § 1 KK propozycja Komisji Kodyfikacyjnej, aby przepisy przewidujgce odpowie-
dzialno$¢ karng za czyny skierowane przeciwko zyciu i zdrowiu cztowieka stosowaé
rowniez do czyndéw skierowanych przeciwko zyciu i zdrowiu dziecka poczgtego,
zdolnego do samodzielnego Zycia poza organizmem matki.

Ustawa z 23 marca 2017 r. nowelizujaca Kodeks karny® do okolicznosci
wplywajacych na wymiar kary (art. 53 § 2 KK) expressis verbis zaliczono popetnie-
nie przestepstwa na szkodg osoby nieporadnej ze wzglgdu na wiek lub na stan zdro-
wia. W konsekwencji, wymierzajac sprawcy kare, w kazdym przypadku sad powinien
uwzgledni¢ to, iz pokrzywdzonym jest dziecko. Uzasadniajac takie rozwigzanie pro-
jektodawcy stwierdzili: ,,Wprowadzenie dodatkowej okolicznosci do dyrektyw wy-
miaru kary spowoduje, ze sady wymierzajac kare, we wszystkich sprawach karnych
beda zobowigzane do sprawdzenia, czy przestepstwo nie zostato popelnione na szko-
de matoletniego. W przypadku ustalenia, ze tak bylo, sad powinien wymierzy¢ kare
wyzsza niz w przypadku przestepstwa analogicznego, ale popetnionego bez szkody na
maloletnim. Zmiana w art. 53 § 2 k.k. powoduje, ze przedktadany projekt komplekso-
wo chroni dobra matoletnich. Ochrona odbywa si¢ nie tylko przez pryzmat przepisow,
w ktorych wprost wprowadzono znami¢ matoletnioéci ofiary, ale takze poprzez obo-
wigzek uwzglednienia dobr matoletniego w kazdej sprawie karnej”™.

Powyzsze uzasadnienie leglo rowniez u podstaw wprowadzenia nowych ty-
pow kwalifikowanych przestepstw: pozbawienia wolnosci (art. 189 § 2a KK) oraz
znecania si¢ (art. 207 § 1a KK), jezeli czyn skierowany byt przeciwko osobie niepo-
radnej ze wzgledu na wiek, stan psychiczny lub fizyczny.

XI.

Problematyka prawnokarnej ochrony podstawowych praw dziecka jest ob-
szerna 1 w niniejszym opracowaniu nawet nie zostaly zasygnalizowane liczne za-
gadnienia wigzace si¢ wprost lub posrednio z ochrong zycia i zdrowia dziecka, jak
odpowiedzialno$¢ za rozpijane i udzielanie §rodkéw odurzajacych matoletnim, do-
puszczalne granice karcenia wychowawczego, srodki reagowania na zaniedbania
wychowawcze czy stosowanie §rodkdéw karnych, np. w postaci zakazu wykonywania
zawodu zwigzanego z wychowaniem lub edukacjg matoletnich w razie skazania na

2 Ustawa z 23 marca 2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy o postgpowaniu w sprawach nieletnich

oraz ustawy — Kodeks postgpowania karnego (Dz. U. z 2017 ., poz. 773).

30 Uzasadnienie Projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy o postgpowaniu w sprawach
nieletnich, druk nr 846, Sejm RP VIII kadencji, s. 4; http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/C82FD2CA-
F85A8A2FC125803500244863/%24File/846.pdf.
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kare pozbawienia wolno$ci za umysine przestepstwo przeciwko zyciu lub zdrowiu na
szkode matoletniego.

W aktualnym stanie prawnym szczeg6lne watpliwosci budzi nieréwna
ochrona zycia i zdrowia dziecka, uzalezniona od fazy jego rozwoju. Nie wydaje si¢
by¢ ona zgodna ze standardami nakreslonymi w orzecznictwie Trybunatu Konsty-
tucyjnego, w $wietle ktorych brak jest aksjologicznego uzasadnienia dla przyjecia
porodu jako podstawy istnienia takich ,,przepotowionych” regulacji prawnych.
Opracowanie spojnego modelu ochrony zycia i zdrowia dziecka powinno réwniez
zawiera¢ adekwatng odpowiedz na nowe zagrozenia, takie jak eksperymenty na em-
brionach, cyber-przestepczos¢ czy handel ludzmi. Wprowadzajac takie rozwigzania
ustawodawcy powinno towarzyszy¢ mocne przekonanie, ze dziecku, jako czlowie-
kowi, przystuguje przyrodzona godnos¢ ludzka.

Rozwazajac aktualny stan prawny oraz perspektywy jego rozwoju w zakre-
sie ochrony prawa do zycia i zdrowia dziecka warto pami¢taé¢ o stowach wypowie-
dzianych przed niemal 40 laty przez Ojca Swietego Jana Pawta II: ,, Troska o dziecko,
jeszeze przed jego narodzeniem, od pierwszej chwili poczecia, a potem w latach
dziecigcych i mtodzienczych, jest pierwszym i podstawowym sprawdzianem stosun-
ku cztowieka do cztowieka™!.

31 Jan Pawel 11, Przeméwienie na Zgromadzeniu Ogélnym Narodéw Zjednoczonych, pkt 21, 2 pazdziernika
1979 r., ,,Acta Apostolicae Sedis” 1979, 71, s. 1159.
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PRAWNA OCHRONA DZIECKA PRZED WYKORZYSTANIEM SEKSUALNYM

l. Wstep

Mowiac o tematyce zwigzanej z ochrong dziecka nalezy pamigtaé, ze ,,Dzie-
ci to przyszli ludzie. Wigc dopiero beda, wiec jakby ich jeszcze nie bylo. A przeciez
jeste$my, zyjemy, czujemy, cierpimy’,

Takze papiez Jan Pawet Il przypomnial, Ze dzieci narazone sg wspotcze-
$nie na roznorakie krzywdy: ,,nie brak nieletnich gleboko zranionych przez przemoc
dorostych: naduzycia seksualne, przymuszanie do prostytucji, wciggnie w sprzedaz
1 zazywanie narkotykdw; dzieci zmuszane sa do pracy lub rekrutowane do wojska; na
cate zycie pozostajg urazy niewinnych z rodzin rozbitych; nie oszczedza maluczkich
haniebny handel organami i ludzmi’.

W polskiej procedurze karnej, jak rowniez w kodeksie karnym, nie zawarto
legalnej definicji terminu ,,dziecko”. Przyja¢ zatem nalezy, Ze istotne znaczenie ma de-
finicja Organizacji Narodoéw Zjednoczonych, Rady Spotecznej i Gospodarczej, zawarta
w wytycznych dotyczacych wymiaru sprawiedliwosci w sprawach, w ktorych ofiara-
mi lub $wiadkami przestepstw sg dzieci*. W $wietle przywotanego aktu, dzieci, ktore
sg ofiarami lub $wiadkami przestepstw, to dzieci i nieletni ponizej 18 roku zycia, bez
wzgledu na ich role w przestepstwie lub procesie prowadzonym przeciwko domniema-
nemu sprawcy lub grupie sprawcow. W Konwencji o Prawach Dziecka przyjetej przez
Zgromadzenie Ogolne Narodow Zjednoczonych z dnia 20 listopada 1989 r. sprecy-
zowano, iz dziecko to kazda istota ludzka ponizej 18 lat, chyba Ze zgodnie z prawem
odnoszacym si¢ do dziecka uzyska ono wczesniej pelnoletniosc®.

Podkresli¢ nalezy, ze o problematyce przestepczosci seksualnej pisze si¢
w ostatnich latach ze stale rosnacg sitg. Nieaktualne staly si¢ czasy, gdzie zagadnienia
przestepczosci w sferze stosunkéw seksualnych byly traktowane ,,po macoszemu’™.
Jednocze$nie mozna odnie$¢ wrazenie, ze im szerszy zakres problemoéw uregulowa-

Dr Anna Dziergawka — Sedzia Sadu Rejonowego w Bydgoszczy.
Por. J. Korczak, Szare dni. Pisma wybrane, t. 111, Warszawa 1978, s. 403.
Oredzie Jana Pawta II wygloszone podczas Wielskiego Postu w 2004 roku.
Rezolucja przyjeta w dniu 22 lipca 2005r., nr 20/2005.
Dz. U. z 1991r., Nr 120, poz. 526.
Polski Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964r., Nr 16, poz. 93 ze zm.) w art. 10 okresla granice pelnoletniosci
na wiek 18 lat. Taka osob¢ Kodeks cywilny nazywa matoletnim. Jednakze pelnoletnio$¢ matoletni moze
uzyska¢ rowniez wczesniej, poprzez zawarcie malzenstwa. Z kolei Kodeks karny w art. 10 zakre$la granice

odpowiedzialnosci karnej sprawcy na 17 lat.
Por. M. Filar, Przestepstwa seksualne w polskim prawie karnym, Torun 1985, s. 5.
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no, tym wigcej watpliwosci pojawia si¢ w praktycznym funkcjonowaniu tych prze-
pisd6w. Momentami trudno nie wyrazi¢ pogladu, ze w ostatnich latach szermowanie
hastem o konieczno$ci wzmagania ochrony dzieci przed wykorzystaniem seksualnym,
pozwala na uchwalenie i wprowadzenie w zycie wilasciwie kazdego przepisu, takze
takiego, ktory ochrone te ostabia®. Niewatpliwie spoteczenstwo stalo si¢ bardziej Swia-
dome zjawiska dotyczacego matoletnich pokrzywdzonych czynami na tle seksualnym
1 przestato je tolerowac, co rownoczes$nie spowodowato zwigkszenie liczby zglasza-
nych przypadkow’. Takze w mediach pojawiaja si¢ informacje o licznych przypadkach
molestowania seksualnego dzieci, ktore oburzajg opini¢ publiczng'®. O ile w latach
80 twierdzono, ze seksualne wykorzystanie dzieci nie dotyczy spotecznosci polskie;j!!,
to obecnie o skali tego zjawiska mowi si¢ jako o ,,epidemii XX wieku'2. Skutki wy-
korzystywania seksualnego dziecka obejmuja: depresje, zespot stresu pourazowego,
zaburzenia Igkowe, sktonnos¢ do wykorzystywania dzieci w wieku dorostym, narusze-
nie prawidlowego rozwoju seksualnego, a takze fizyczne uszkodzenia ciata dziecka.
Szczegolnie dotkliwe 1 dlugoterminowe urazy psychiczne dotycza dzieci — ofiar kazi-
rodztwa rodzicielskiego. Podkresli¢ nalezy z calg stanowczos$cig, ze nie ma pedofilii
dobrej dla rozwoju dziecka'*. Kazde zachowanie osoby dorostej, starszej wobec dziec-
ka, ktore stuzy podniecaniu si¢ i zaspokajaniu popedu seksualnego, jest przemocg sek-
sualng wobec tego dziecka. Seksualna aktywno$¢ pomiedzy osobg dorosta a dzieckiem
zawsze opiera si¢ na wykorzystywaniu wladzy, przewagi dorostego nad dzieckiem,
dlatego traktowana jest jako wykorzystanie seksualne dziecka. Nie ma wiec mozli-
wosci wyodrebnienia, co w pedofilskich stosunkach jest dobre, a co zte; niezaleznie
od tego, czy zrodlem takich zalezno$ci jest uczucie, czy strach, poniewaz wszystkie
prowadzg do wykorzystania stabszej pozycji bezbronnego dziecka'’.

Odnos$nie tematyki dotyczacej wiaczania dzieci do aktywnosci seksualnej
0sOb dorostych stosuje si¢ zamiennie terminy: ,,przemoc seksualna wobec dzieci”;
»wykorzystywanie seksualne”; ,,krzywdzenie seksualne”; ,,molestowanie seksualne”
czy tez ,,naduzycie seksualne”'®. Swiatowa Organizacja Zdrowia proponuje uzywa-

8 Por. Rozdziat XXV KK, [w:] M. Krolikowski, R. Zawlocki, Kodeks karny. Czg§¢ szczegodlna. Tom I. Ko-
mentarz do art. 200a, 2017, wyd. 4, teza 69, Legalis (dostep w dniu 07.03.2018r.). Szerzej ten problem
zostanie przedstawiony przy omawianiu art. 200a k.k. oraz art. 199 k.k.

Tak: J. Mierzwinska-Lorencka, Karnoprawna ochrona dziecka przed wykorzystaniem seksualnym, Warszawa
2012, s. 16.

10" Np. sprawa Michaela Jacksona, Andrzeja Samsona, dyrygenta choru ,,Polskie Stowiki”- Wojciecha Krollopa.
Z. Lew-Starowicz, Seks nietypowy, Warszawa 1988, s. 143.

V. Konarska-Wrzosek, Ochrona dziecka w polskim prawie karnym, Torun 1999, s. 65.

Szerzej: M. Beisert, Kazirodztwo: rodzice w roli sprawcow, Warszawa 2008; B. Pietkiewicz, Tata si¢ tvlko
tak wygtupia, ,,Polityka” 2008, nr 19, s. 112-114; K. Pospiszyl, Rola matki w kazirodczych kontaktach ojca
z corkq, ,,Malzenstwo i Rodzina” 2005, nr 1-2, s. 48-51.

M. Kopinski, M. Kacki, Boylover to proba zmigkczania pedofilii, ,,Gazeta Wyborcza” z 11 kwietnia 2006 r.,
tekst artykutu dostepny na stronie: htpp://www.gazeta.pl.

J. Mierzwinska-Lorencka, Karnoprawna ochrona dziecka przed wykorzystaniem seksualnym, Warszawa
2012,s.31.

Por. J. Mierzwinska-Lorencka, Karnoprawna ochrona dziecka przed wykorzystaniem seksualnym, Warsza-
wa 2012, s. 32.
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nie terminu ,,przemoc seksualna” przez ktora rozumie si¢ wykorzystywanie dzieci dla
uzyskiwania przyjemnosci seksualnej przez osoby doroste. Jest to ,,wlaczanie dziec-
ka w aktywno$¢ seksualna, ktorej nie jest ono w stanie w petni zrozumie¢ i udzieli¢
na nig $wiadomej zgody i/lub na ktora nie jest dojrzale rozwojowo i nie moze zgodzi¢
si¢ na wazny prawnie sposob i/lub ktoéra jest niezgodna z normami prawnymi lub
obyczajowymi danego spoleczenstwa. Z wykorzystywaniem seksualnym mamy do
czynienia, gdy taka aktywno$¢ wystapi pomiedzy dorostym a dorostym lub dziec-
kiem a innym dzieckiem, jesli te osoby ze wzgledu na wiek badz stopien rozwoju
pozostaja w relacji opieki, zaleznosci i wladzy. Celem takiej aktywnosci jest zaspo-
kojenie potrzeb innej osoby. Aktywno$¢ taka moze dotyczy¢:

* namawiania lub zmuszania dziecka do angazowania si¢ w prawnie zabronione
czynnosci seksualne;

* wykorzystywanie dziecka do prostytucji lub innych prawnie zakazanych praktyk
o charakterze seksualnym;

* wykorzystywania dziecka do produkcji materialow lub przedstawien o charak-
terze pornograficznym”'’.

W regulacjach unijnych wykorzystanie seksualne zostato zdefiniowane jako:
» naklanianie lub zmuszanie dziecka do uczestniczenia w jakiejkolwiek bezpraw-
nej czynnos$ci seksualnej;
» czerpanie korzys$ci z udzialu dziecka w prostytucji lub innych bezprawnych
praktykach seksualnych;
» czerpanie korzysci z udziatu dzieci w pornograficznych prezentacjach lub mate-
riatach, wilaczajac w to produkcje, sprzedaz, rozpowszechnianie lub inne formy
handlu takimi materiatami oraz posiadanie takich materialow!s,
Istotnym jest takze, ze coraz czg$ciej zwraca si¢ uwage na fakt, ze udziat
matoletniego w postgpowaniu przygotowawczym i procesach sgdowych jest dla
niego kolejnym Zrdédtem cierpienia i poczucia zagubienia. Wskazuje si¢ na wtor-
ng wiktymizacj¢ dziecka wynikajaca z wielokrotnych przestuchan, dlugotrwalych
procesow, braku pomocy i wsparcia, braku profesjonalizmu 0so6b przestuchujacych
czy ztych regulacji postgpowania karnego. Dlatego zamiarem autora jest dokonanie
analizy przepiséw prawa karnego w zakresie typizacji przestepstw na tle seksualnym
popetnianych na szkode dzieci oraz regulacji karnych i karnoprocesowych pod katem
instrumentéw chronigcych matoletniego pokrzywdzonego w procesie karnym oraz
ich skutecznosci. Generalnym zatozeniem artykuhu jest zaprezentowanie karnych
1 procesowych $rodkéw uwzgledniajacych potrzebe poszanowania praw dziecka na
17 M. Sajkowska, Wykorzystywanie seksualne dzieci — ustalenia terminologiczne, szacowanie skali zjawiska,
oblicza problemu spotecznego, [w:] M. Sajkowska (red.), Wykorzystywanie seksualne dzieci. Teoria, bada-
nia, praktyka, Warszawa 2004, s. 8-9.

8 Wspolne dzialanie Rady 96/700/WSiSW z dnia 29 listopada 1996 roku ustanawiajace program zachet
i wymiany dla 0osob odpowiedzialnych za zwalczanie handlu ludzmi i seksualnego wykorzystywania dzieci
(STOP), Dz. Urz. WE L3227 12.12.1996, s. 7; Wspolne dziatanie Rady 97/154/WSiSW z dnia 24 lutego 1997

roku dotyczac dziatan majacych na celu zwalczanie handlu ludZzmi i seksualnego wykorzystywania dzieci,
Dz. Urz. WE L 63 2 04.03.1997, 5. 2.
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tle normatywnym, dogmatycznym i pragmatycznym. Przedstawiona problematyka
dotyczy aktualnych probleméw w polskim prawie karnym, wraz ze wskazaniem ich
etiologii. Zostanie zatem poruszona problematyka wykorzystania seksualnego ma-
toletnich w odniesieniu do regulacji prawa karnego materialnego oraz problematyka
karnoprocesowa, ze wskazaniem nowych rozwigzan prawnych i srodkow ochrony
przed osobami skazanymi za przestepstwa seksualne wobec dzieci.

II. Typizacja przestepstw seksualnych na szkode dzieci w polskim prawie karnym
a) Uwagi ogolne

Na wstepie przypomnie¢ wypada, ze w ujeciu tradycyjnym przedmiotem
ochrony byta tzw. obyczajno$¢ (moralnos$¢) w dziedzinie ptciowej. Obyczajno$é ro-
zumiano jako zbior regut rzadzacych zachowaniem ludzi w sferze seksualnej w aktu-
alnej formacji spoteczno — kulturowe;j 1 $cisle wigzano jg ze sferg moralnosci. Z cza-
sem racjonalizacj¢ moralistyczng zacz¢to zastepowac racjonalizacja wolno$ciowo
— wiktymologiczng i coraz wigksza popularnos¢ zaczeto zdobywacé podejscie wolno-
sciowe!®. Obyczajnos¢ w dziedzinie ptciowej, rozumiana jako niepodzielne i abstrak-
cyjne dobro prawne, musiata wigc ustapi¢ miejsca bardziej zindywidualizowanemu
dobru prywatnemu, jakim stata si¢ integralno$¢ i wolno$¢ jednostki. Dobrem tym
stata si¢ tzw. wolno$¢ seksualna, zwana inaczej wolno$cia samostanowienia seksual-
nego, tj. wolnos¢ w zakresie dyspozycji wlasnym zyciem ptciowym, jak tez wolno$¢
przed niepozadanymi przez dang osobe atakami seksualnymi.

Zdaniem W. Swidy wolnos¢ seksualna, jako jeden z rodzajow wolnosci, jest
»przejawem obyczajnosci w dziedzinie plciowej, a wigc dotyczy przyjetych w spo-
teczenstwie norm moralnych w tej dziedzinie™!. Podobny poglad wyraza M. Filar,
twierdzac, ze wolnos$¢ seksualna ,,nie wydaje si¢ by¢ warto$cig samoistng i niezalez-
ng, lecz pochodng innej wartosci, jaka jest powstata na gruncie aktualnych stosunkow
spotecznych obyczajowo$¢ seksualna?,

Odmiennego zdania jest L. Gardocki, ktoéry uznaje wolnos¢ seksualng za
element szeroko rozumianej wolnosci, ktora moze wystgpowaé w réznych odmia-
nach 1 nie wigze si¢ z nadrzedng kategorig obyczajnosci. Zdaniem tego autora, oby-
czajnos¢, rozumiana jako ,,pewien system norm spolecznych (gtownie moralnych)
regulujacych zachowania si¢ ludzi w sferze seksualnej”, jest samodzielnym i réwno-

19 Szerzej: J. Mierzwinska-Lorencka, Karnoprawna ochrona dziecka przed wykorzystaniem seksualnym, War-
szawa 2012, s. 38.

2 M. Filar, Przestgpstwa seksualne w polskim prawie karnym, Torun 1985, s. 24-25. Szerzej na temat wolnosci
seksualnej: A. Wadotowska, Wolnos¢ seksualna jako przedmiot ochrony prawnokarnej, ,,Prok. i Pr.” 2007,
nr4,s. 133-147.

2 W. Swida, Prawo karne, wyd. 3, Warszawa 1986, s. 497-498.

2 M. Filar, Przestgpstwa w dziedzinie stosunkow seksualnych, [w:] I. Andrejewa, L. Kubickiego, J. Waszczyn-
skiego (red.), System prawa karnego, t. 4, cz. 2, O przestgpstwach w szczegélnosci, Wroctaw 1989, s. 152.
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rzednym wobec wolnosci seksualnej przedmiotem ochrony?.

Na podobnym stanowisku stoi rowniez J. Warylewski, ktory zwracajac uwa-
ge na zmiany w $wiadomosci spotecznej i przywigzywanie coraz wigkszego znacze-
nia do praw cztowieka stwierdzit, ze wolno$¢ seksualna nie powinna by¢ traktowana
jedynie jako pochodna obyczajnosci. Za zrodto wolnosci seksualnej w sensie nor-
matywnym nalezy uznaé prawa i wolno$ci gwarantowane przez konwencje migdzy-
narodowe oraz Konstytucje Rzeczypospolitej Polskiej**. Mimo, ze w aktach prawa
mig¢dzynarodowego i Konstytucji RP brak jest bezposredniego odwotania do dobra
prawnego w postaci wolnosci seksualnej, uzna¢ nalezy, ze miesci si¢ ono w prawie
do prywatnosci, ktore jest zaliczane do podstawowych praw i wolno$ci cztowieka.
W sensie normatywnym prawo do prywatnosci zaklada uprawnienie jednostki do
takiego uksztattowania sfery zycia prywatnego, aby byta ona niedostepna dla innych,
a tym samym wolna od ingerencji®®. Jednym z dobr wchodzacych w sktad prawa
do prywatnosci jest niewatpliwie wolnos$¢ seksualna, majgca ogromne znaczenie dla
rozwoju osobowosci czlowieka, stylu zycia, nawigzywania kontaktow miedzyludz-
kich. Ponadto sfera seksualna jako zrodto przyjemnosci nalezy do przezy¢ jak najbar-
dziej prywatnych i osobistych?. Wskazuje si¢ tez, ze konieczno$¢ ochrony tej sfery
wynika z przyrodzonej i niezbywalnej godno$ci cztowieka®’.

Ustawodawca polski typizuje czyny zamieszczone w rozdziale XXV k k. jako
»Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej 1 obyczajnosci”. Tym samym wskazuje
na dwa przedmioty ochrony: wolno$¢ seksualng i obyczajnos¢. Powodem zebrania tych
czynow w jednym rozdziale jest fakt, ze zazwyczaj oba te dobra sg atakowane tgcznie.
Kierujac sie postulatami doktryny, kodeks ten pomija takie okreslenia, jak ,,czyn nie-
rzadny” oraz ,,czyn lubiezny”. Zamiast tych pojg¢ Kodeks ten postuguje si¢ wyrazenia-
mi w mniejszym stopniu cennymi i pozbawionymi z gory negatywnego zabarwienia.
Rozréznia ,,obcowanie ptciowe” i ,,inne czynnosci seksualne”?,

Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej sa zblizone charakterem do
przestepstw przeciwko wolno$ci, w tym przypadku zagrozonej réznymi formami
przymusu. Sg to takie formy zachowan, ktore atakuja wolnos$¢ zycia seksualnego
poprzez tamanie oporu ofiary, albo dlatego, ze ofiara z uwagi na specyficzne zna-
miona sytuacyjne nie ma w ogdle mozliwo$ci samostanowienia seksualnego, badz
mozliwos¢ ta jest istotnie ograniczona. Powszechnym i najbardziej og6élnym kryte-
rium wyrdzniania przestepstw seksualnych jest ich $cisty zwigzek ze sferg seksualng

% L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 1998, s. 239, 243 i dalej.

2 J. Warylewski, Przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci. Rozdzial XXV Kodeksu karnego.
Komentarz, Warszawa 2001, s. 13.

A. Sakowicz, Prywatnosé jako samoistne dobro prawne (per se), ,,PiP” 2000, z. 1, s. 26-27.

Tak: J. Mierzwinska-Lorencka, Karnoprawna ochrona dziecka przed wykorzystaniem seksualnym, Warsza-
wa 2012, s. 40.

27 Por. Rozdzial XXV KK, [w:] A. Grzeskowiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, 2018, wyd. 5, teza 1, Legalis
(dostep w dniu 07.03.2018r.).

Uzasadnienie rzgdowego projektu nowego kodeksu karnego, [w:] Nowe kodeksy karne —z 1997 r. z uzasad-
nieniem, Warszawa 1997, s. 196-197.
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cztowieka (zyciem ptciowym)®.

Wolnos¢ seksualna jest wolnoscig cztowieka do samostanowienia®®, czy ina-
czej do swobodnego dysponowania wlasnym zyciem seksualnym?' wolnym od przy-
musu’?, jednak z ograniczeniami typowymi dla wszelkich wolnosci osobistych — bez
naruszenia praw innych osob, przepisow prawa i dobrych obyczajéw??. Takie ujecie
wolnosci seksualnej oznacza, ze ma ona zar6wno aspekt pozytywny (,,do), jak i ne-
gatywny (,,0d”). Ten pierwszy polega na swobodnym ksztattowaniu wlasnego zycia
seksualnego — wchodzenia w relacje seksualnie z dowolnie wybranym partnerem lub
powstrzymywania si¢ od nich®*. Drugi natomiast oznacza brak koniecznosci znosze-
nia niechcianych zachowan seksualnych ze strony innych os6b®.

Obyczajno$¢ w $wietle orzecznictwa Sadu Najwyzszego to podstawowe
moralne zasady wspotzycia spotecznego w zakresie przezy¢, kontaktow i zwigzkoéw
seksualnych®. Ochrona obyczajno$ci znajduje zatem uzasadnienie z jednej strony
w potrzebie wyznaczania standardu postgpowania czlowieka korzystnego z punktu
widzenia zycia spotecznego (np. ograniczenia wynikajace z kryminalizacji prostytu-
¢ji, pornografii czy kazirodztwa), z drugiej natomiast — w potrzebie ochrony podmio-
tow stabszych, ktore nie sg w stanie w pelni swiadomie podejmowac decyzji co do
wlasnego zycia ptciowego (np. dzieci lub osoby nieporadne)’. Przy czym obyczaj-
no$¢ z samej swej natury jest pojeciem pltynnym, podlegajacym ewolucji, co musi
by¢ uwzgledniane zaréwno przez ustawodawce na etapie typizacji czynéw zabronio-
nych przeciwko obyczajnosci, jak i1 przez organy stosujace prawo przy ich wyktadni
i subsumpcji stanow faktycznych.

Rozdzial XXV jest takze wyrazem realizacji obowiazkéw wynikajacych
z migdzynarodowej ochrony w zakresie przestepczosci seksualnej. Na szczegdlng

2 Tak:J. Mierzwinska-Lorencka, Karnoprawna ochrona dziecka przed wykorzystaniem seksualnym, Warszawa
2012, s.40; J. Warylewski, [w:] A. Wasek, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Komentarz, t. I, Warszawa 2010,
s. 911.

3 Por. Rozdziat XXV KK, A. Grzeskowiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, 2018, wyd. 5, teza 2, Legalis
(dostep w dniu 07.03.2018r.).

31 A. Michalska -Warias, Ustawowe znamiona przestgpstwa zgwalcenia, [w:] M. Mozgawa (red.), Zgwalcenie,
Warszawa 2010, s. 33.

32 J. Wojciechowska, [w:] B. Kunicka-Michalska, J. Wojciechowska, Przestgpstwa przeciwko wolnosci, wol-
nosci sumienia i wyznania, wolnosci seksualnej i obyczajnosci oraz czci i nietykalnosci cielesnej, Warszawa
2001, s.91.

3 J. Warylewski, [w:] J. Warylewski (red.), System Prawa Karnego. Przestgpstwa przeciwko dobrom indywi-
dualnym, t. 10, Warszawa 2016, s. 681; J. Warylewski, [w:] A. Wasek, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny.
Komentarz, t. I, Warszawa 2010, s. 912-913; uchwata SN z 21.12.1972r., VI KZP 64/72, OSNKW 1973,
nr 2-3, poz. 18; wyrok SN z 10.03.1976r., IV KR 3/76, OSNKW 1976, nr 9, poz. 113.

3 Por. M. Budyn-Kulik, Inna czynnosé seksualna. Analiza dogmatyczna i praktyka scigania, PDW 2008,
nr 5 — Sprawy karne, s. 132.

3 Por. Rozdziat XXV KK, [w:] M. Krolikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czg$¢ szczegdlna. Tom 1.
Komentarz do art. 117-221, 2017, wyd. 4, teza 3, Legalis (dostep w dniu 07.03.2018r.).

3 Uchwata SN z 13.04.1977r., VII KZP 30/76, OSNKW 1977, nr 12, poz. 58.

37 Por. Rozdziat XXV KK., [w:] A. GrzeSskowiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, 2018, wyd. 5, teza 3,
Legalis (dostep w dniu 07.03.2018r.).

3% Por. Rozdziat XXV KK, [w:] M. Krolikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czg$¢ szczegdlna. Tom 1.
Komentarz do art. 117-221, 2017, wyd. 4, teza 4, Legalis (dostep w dniu 07.03.2018r.).
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uwage zashuguja postanowienia Statutu Migdzynarodowego Trybunalu Karnego,
ktéry zgodnie z art. 7 ust. 1 lit. g za zbrodnie przeciwko ludzko$ci uznaje m.in. zgwat-
cenie, niewolnictwo seksualne, przymusowg prostytucj¢, wymuszong cigze, przymu-
sowg sterylizacj¢ oraz jakiekolwiek inne formy przemocy seksualnej poréwnywalnej
wagi, jezeli czyny te zostaty popelnione w ramach rozlegtego lub systematycznego,
umyslnego ataku skierowanego przeciwko ludnosci cywilnej®. Zgodnie za$ z Trak-
tatem o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, istnieje obowigzek wspotpracy panstw
cztonkowskich UE w sprawach karnych, w tym ustanawiania minimalnych norm
w dziedzinie szczegodlnie powaznej przestepczosci o charakterze transgranicznym,
przy czym art. 83 TFUE wskazuje, ze do takiej przestgpczosci zaliczajg si¢ m.in.
seksualne wykorzystywanie dzieci i przestepczos¢ komputerowa®,

Koniecznos¢ zapewnienia ochrony matoletnim ze strony panstwa wynika z art.
24 ust. 1 MPPOIOP, a takze z art. 7 ust. 10 Europejskiej Karty Spotecznej z 18.10.1961
r.*l. Na potrzebe ochrony matoletnich przed wykorzystaniem seksualnym wskazu-
je takze Konwencja o Prawach Dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogolne ONZ
20.11.1989 .2, Jej art. 34 stanowi o0 obowigzku panstw — stron ochrony dzieci przed
wszelkimi formami wyzysku seksualnego i naduzy¢ seksualnych. Konwencja zobo-
wigzuje panstwa — strony do podjecia wlasciwych krokéw o zasiggu krajowym, dwu-
stronnym oraz wielostronnym dla przeciwdziatania naktanianiu lub zmuszaniu dziecka
do jakichkolwiek nielegalnych dziatan seksualnych; wykorzystywaniu dzieci do pro-
stytucji lub innych nielegalnych dziatan seksualnych; wykorzystywaniu dzieci w por-
nograficznych przedstawieniach i materiatach*’. Protokét dodatkowy do Konwencji
o prawach dziecka w sprawie handlu dzie¢mi, dziecigcej prostytucji i dziecigcej porno-
grafii przyjety w Nowym Jorku 25.05.2000 r.* w art. 3 zobowigzuje panstwa — strony
w konteks$cie handlu dzie¢mi do spenalizowania oferowania, dostarczenia lub przyjecia
dziecka w jakikolwiek sposob w celu m.in. seksualnego wykorzystania dziecka. Na-
lezy zwrdci¢ uwagg takze zalecenia Komitetu Ministréw Rady Europy Nr 11 z 2000
. w sprawie dziatania przeciwko handlowi istotami ludzkimi w celu ich seksualnego
wykorzystania, a takze Nr 16 z 2001 r. w sprawie ochrony dzieci przed seksualnym
wykorzystaniem*. Dodatkowo uchwata Zgromadzenia Ogolnego ONZ z 10.05.2002 r.
zaleca panstwom przygotowanie trzyetapowego planu dziatania (do 2015 r.) majacego
stwarza¢ dzieciom mozliwe najlepsze warunki startu zyciowego, i obejmujacego m.in.
ochron¢ przed wykorzystaniem seksualnym. Wykonujac to zalecenie, Ministerstwo
3 Por. Rozdziat XXV KK., [w:] A. Grzeskowiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, 2018, wyd. 5, teza 4, Le-

galis (dostgp w dniu 07.03.2018 r.).
40 Cyt. za: Rozdziat XXV KK, [w:] M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czg$¢ szczegdlna. Tom
I. Komentarz do art. 200, 2017, wyd. 4, teza 13, Legalis (dostep w dniu 07.03.2018r.).

Dz U.z 1999 . Nr 8, poz. 67 ze zm.
2 Dz U.z 1991 r. Nr 120, poz. 526 ze zm.
Por takze: M. Mozgawa, M. Budyn-Kulik, Prawnokarne aspekty pedofilii (analiza dogmatyczna i wyniki
badan empirycznych), ,,CzPKiNP” 2006, nr 2, s. 56-57.
# Dz. U.z2007 r. Nr 76, poz. 494.

4 Cyt. za Rozdziat XXV KK, [w:] M. Krolikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czg$¢ szczegodlna. Tom
I. Komentarz do art. 200, 2017, wyd. 4, teza 10, Legalis (dostep w dniu 07.03.2018r.).
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Edukacji Narodowej od lutego 2003 r. prowadzi dziatania wynikajace z planu*. Kolej-
nym istotnym w omawianym zakresie aktem prawa migdzynarodowego jest Konwen-
cja Rady Europy o ochronie dzieci przed seksualnym wykorzystywaniem i niegodzi-
wym traktowaniem w celach seksualnych, przyjeta w Lanzarote 25.10.2007 r. Artykut
18 tej Konwencji stanowi m.in., ze udzial w czynno$ciach seksualnych z dzieckiem,
ktore zgodnie z wlasciwymi przepisami prawa krajowego nie osiggneto wieku umoz-
liwiajacego mu wyrazenie zgody na podejmowanie czynno$ci seksualnych, stanowi¢
powinien przestepstwo; penalizowane powinno by¢ ponadto zachowanie polegajace
na udziale w czynnosciach seksualnych z dzieckiem, ktére nastepuje z uzyciem przy-
musu, sity lub grozby, ktore jest naduzyciem szczegdlnej sytuacji dziecka, zwlaszcza
jego niepetnosprawnosci, takze psychicznej lub fizycznej, lub sytuacji zaleznos$ci, badz
nastepuje w wyniku naduzycia zaufania, wtadzy lub wplywu na dziecko, w tym w ro-
dzinie. W gre wchodzi takze art. 21 Konwencji stanowigcy o obowigzku penalizacji
udziatu dziecka w przedstawieniach o charakterze pornograficznym. Ponadto art. 22
Konwencji nakazuje penalizacj¢ demoralizacji dzieci, rozumianej jako obecnos¢ dzie-
ci, ktore nie osiagnely wieku przyzwolenia, w czasie wykorzystywania seksualnego lub
czynnosci seksualnych, nawet jezeli same w nich nie uczestnicza*'.

Na zakonczenie warto wskaza¢ na dyrektywe Parlamentu Europejskiego
1 Rady UE 2011/92/UE z 13.12.2011 r. w sprawie zwalczania niegodziwego trakto-
wania w celach seksualnych 1 wykorzystywania seksualnego dzieci oraz pornografii
dzieciecej, zastepujgca decyzje ramowa Rady 2004/68/WSiSW*, w szczegdlnosci
jej art. 3 ust. 4, ktory stanowi, ze podejmowanie czynnos$ci seksualnych z udziatem
dziecka, ktore nie osiggneto wieku przyzwolenia, podlega sankcji karnej w maksy-
malnym wymiarze co najmniej 5 lat pozbawienia wolnosci. Z kolei art. 3 ust. 5 wska-
zanej dyrektywy stanowi m.in., ze podejmowanie czynnosci seksualnych z udziatem
dziecka, w przypadku gdy:

1. Dochodzi do naduzycia uznanego stosunku zaufania, wtadzy lub wplywu na
dziecko, podlega sankcji karnej w maksymalnym wymiarze co najmniej 8 lat
pozbawienia wolnosci, jezeli dziecko nie osiggngto wieku przyzwolenia, i co
najmniej 3 lat pozbawienia wolnosci, jezeli dziecko osiggneto ten wiek;

2. Dochodzi do wykorzystania szczegdlnej bezbronnos$ci dziecka, w szczegodlno-
$ci wynikajacej z jego niepelnosprawnosci umystowej lub fizycznej lub stosun-
ku zaleznosci, podlega sankcji karnej w maksymalnym wymiarze co najmniej
8 lat pozbawienia wolnosci, jezeli dziecko nie osiggngto wieku przyzwolenia,
i co najmniej 3 lat pozbawienia wolnosci, jezeli dziecko osiagneto ten wiek®.

Por. B. Kunicka-Michalska, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci popetniane

za posrednictwem systemu informatycznego, Wroctaw - Warszawa - Krakow 2004, s. 10 (dostgp w dniu

04.07.2017 r.).

4 Cyt. za Rozdziat XXV KK, [w:] M. Krolikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czg$¢ szczegodlna. Tom
I. Komentarz do art. 200, 2017, wyd. 4, teza 12, Legalis (dostep w dniu 07.03.2018 r.).

4 Dz Urz. UE L Nr 335, s. 1.

¥ Cyt. za Rozdziat XXV KK, [w:] M. Krolikowski, R. Zawtocki, Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna. Tom 1.

Komentarz do art. 200, 2017, wyd. 4, teza 14, Legalis (dostep w dniu 07.03.2018 r.).
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Do przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej zalicza si¢: zgwalcenie (art.
197 k.k.), wykorzystanie seksualne osoby bezradnej, uposledzonej umystowo Iub
niepoczytalnej (art. 198 k.k.), wykorzystanie seksualne przy naduzyciu stosunku za-
leznosci lub krytycznego potozenia (art. 199 k.k.), czynnosci seksualne z matoletnim
ponizej 15 lat (art. 200 k.k.), nawigzanie kontaktu z matoletnim za posrednictwem
systemu teleinformacyjnego lub sieci telekomunikacyjnej (art. 200a k.k.), publiczne
propagowanie zachowan o charakterze pedofilskim (art. 200b k.k.) lub rozpowszech-
nianie pornografii (art. 202 k.k.), kazirodztwo (at. 201 k.k.), zmuszanie do prostytucji
(art. 203 k.k.) oraz naktanianie do uprawiania prostytucji lub jej utatwianie, a takze
czerpanie korzy$ci z uprawiania prostytucji przez inng osobg (art. 204 k.k.). Przed-
miotom opracowania sg przede wszystkim przestgpstwa popetnione na szkode¢ dzieci
w polskim prawie karnym.

b) Zgwatcenie (art. 197 k.k.)

Przestgpstwo zgwalcenia wymaga wystapienia dwoch elementoéw tacznie:
zachowania z uzyciem okre§lonego sposobu w postaci przymusu, podstepu lub
grozby bezprawnej, w celu doprowadzenia ofiary do obcowania®. Pojecie ,,dopro-
wadza” jest aksjologicznie neutralne i wskazuje najczeséciej na istnienie zwigzku
przyczynowego pomi¢dzy pewnym warunkiem (przyczyna) a skutkiem’'. Ukrytym
znamieniem przestgpstwa z art. 197 § 1 k.k. jest brak zgody pokrzywdzonego na
ingerencje sprawcy w sfere wolnosci seksualnej*?. Nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem,
ze immanentng cechg zgwalcenia §wiadczaca o braku zgody osoby pokrzywdzonej
jest opor®. Za zmuszanie nalezy uzna¢ rowniez taka sytuacje, gdy ofiara zmeczona
stawianiem oporu nie ma juz sity go manifestowac, co nie oznacza, ze zgadza si¢
podda¢ woli napastnika®, a takze sytuacje, gdy ofiara rezygnuje za stawiania oporu
z obawy przed wywolaniem wigkszej agresji gwalcicieli co mogtoby prowadzi¢ do
zadania jej urazow, a przeto i wigkszych cierpien, az po skutki najpowazniejsze —
w postaci cigzkiego uszczerbku na zdrowiu czy nawet utraty zycia®. Znami¢ w po-
staci grozby bezprawnej nalezy rozumie¢ zgodnie z trescig art. 115 § 12 k.k. Podstep
w odroznieniu od przemocy czy grozby nie jest uznawany za srodek zmuszania, gdyz
nie wywotluje on stanu przymusu®®. Sprawca stosuje podstep, aby doprowadzi¢ po-
krzywdzonego do wyrazenia zgody do poddania si¢ czynno$ci seksualnej lub udziatu
0 7. Kallaus, Przestgpstwo zgwalcenia, ,,PP” 1985, nr 11, s. 95-101.

St J. Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci. Rozdzial XXV kodeksu karnego.
Komentarz, Warszawa 2001, s. 155.

2 J. Warylewski, [w:] J. Warylewski (red.), System Prawa Karnego. Przestgpstwa przeciwko dobrom indywi-

dualnym, t. 10, Warszawa 2016, s. 683; A. Michalska-Warias, Ustawowe znamiona przestgpstwa zgwalce-

nia, [w:] M. Mozgawa (red.), Zgwatcenie, Warszawa 2016, s. 35.

M. Filar, Przestepstwo zgwalcenia w polskim prawie karnym, Torun 1974, s. 93.

3 K. Daszkiewicz, Glosa do wyroku SN z 16.05.1968r., VI KZP 49/68, ,,NP.” 1969, nr 5, s. 854.

3 Wyrok SA w Krakowie z 15.02.1996r., IT AKa 2/96, ,,Prok. i Pr.” 1996, nr 10, poz. 20.

M. Filar, Przestepstwo zgwalcenia w polskim prawie karnym, Torun 1974, s. 105; J. Leszczynski, Przestep-
stwo zgwatcenia w Polsce, Warszawa 1973, s. 74 i dalej.
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w akcie ptciowym, ktora bez podstepu nie zostataby wyrazona lub aby uniemozliwi¢
pokrzywdzonemu wyrazenie braku zgody®’.

Przez obcowanie piciowe rozumie si¢ zarowno sam akt spotkowania (bez-
posredni kontakt ciata sprawcy z organami plciowymi ofiary), jak i jego surogaty
(kontakt ciata sprawcy z czg¢$ciami ciata ofiary uznanymi przez sprawce rOwnowaz-
nie z organami ptciowymi pokrzywdzonego, na ktorych lub za pomocg ktérych wy-
tadowuje on swoj poped seksualny, stosunki oralne, analne)®. Watpliwosci budzi
w doktrynie czy penetracja narzadow ptciowych lub odbytu przedmiotem stanowi
realizacje typu z art. 197 § 1 k.k.* czy tez z art. 197 § 2 k.k., ktory mowi o ,,innej
czynnosci seksualnej” . Przy czym termin ,,inna czynno$¢ seksualna” jest zwrotem
niedookre$lonym®' i oznacza czynnosci inne niz obcowanie ptciowe, o ktorym mowa
w§ 1art. 197 k.k.

Zgwalcenie matoletniego ponizej lat 15 stanowi typ kwalifikowany z art.
197 § 3 pkt 2 k.k. Tak zwane zgwalcenie pedofilskie polega zardbwno na obcowaniu
ptciowym, jak i innej czynnosci seksualnej w stosunku do maloletniego ponizej 15
roku zycia. Przepis ten kryminalizuje jedynie niedobrowolne obcowanie ptciowe czy
inng czynnos$¢ seksualng z matoletnim ponizej lat 15. Jezeli jest ono realizowane
przez takiego maloletniego, wowczas odpowiedzialno$¢ sprawcy ograniczy si¢ do
art. 200 § 1 k.k.®? Przy czym zgwalcenie osoby niedojrzatej (dziecka), zwlaszcza gdy
sprawca — $wiadomy nastepstw w postaci wstrzasu psychicznego lub uszkodzenia
organdéw plciowych ofiary —z catg brutalnos$cig realizuje swoj zamiar, moze uchodzié
za szczegOlnie okrutne®.

Na zakonczenie warto podkresli¢, ze w aktualnym stanie prawnym przestep-
stwo zgwalcenia, podobnie jak wszystkie pozostale przestepstwa z tego rozdziatu,
Scigane jest w trybie publicznoskargowym z urzedu. Nie oceniajac kompleksowo po-
wyzszej zmiany, moim zdaniem stusznie uznano, ze w przypadku gdy pokrzywdzo-
nym jest maloletni, §ciganie kwalifikowanych typéw zgwalcenia powinno odbywaé

37 J. Warylewski, [w:] J. Warylewski (red.), System Prawa Karnego. Przestepstwa przeciwko dobrom indy-
widualnym, t. 10, Warszawa 2016, s. 692-693; J. Warylewski, Przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej
i obyczajnosci. Rozdziat XXV kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 2001, s. 37; M. Filar, Przestgpstwo
zgwalcenia w polskim prawie karnym, Torun 1974, s. 107; wyrok SN z 27.05.1985 r., Il KR 86/85, OSNPG
1985, nr 11, poz. 152.

% Por. M Rodzynkiewicz, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny, Komentarz, Cz¢$¢ szczeg6lna, t. 11, Krakow 2006,
s. 512; M. Bielski, Wyktadnia znamion ,,obcowanie plciowe” i ,inna czynnosé¢ seksualna” w doktrynie
i orzecznictwie sgdowym, ,,CzPKiNP” 2008, nr 1, s. 216-218; B. Kurzepa, ,, Inna czynnosé seksualna” jako
znamig przestgpstw, ,,Prok. 1 Pr.” 2005, nr 5, s. 60-61; M. Filar, Przestgpstwo zgwatcenia w polskim prawie
karnym, Torun 1974, s. 83 i dalej.

3 M. Bielski, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny, Komentarz, Czg$¢ szczegolna, t. I1, Krakow 2006, s. 697-698;
Rozdziat XXV KK, [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki, Kodeks karny. Cz¢$¢ szczegodlna. Tom 1. Komentarz
do art. 117-221, 2017, wyd. 4, teza 55, Legalis (dostgp w dniu 07.03.2018 r.).

% Tak: M. Berent, M. Filar, [w:] M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2006, s. 1214; wyrok
SA w Katowicach z9.11.2011r., Il AKa 142/11, OSA 2012, nr 4, poz. 13.

' M. Rodzynkiewicz, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny, Komentarz, Czg$¢ szczegodlna, t. I, Krakow 2006,
s. 601; B. Kurzepa, ,, Inna czynnosé seksualna” jako znamig przestegpstw, ,,Prok. i Pr.” 2005, nr 5, s. 60-61.

2 M. Mozgawa, [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny, Komentarz, Warszawa 2007, s. 540.

% Tak: wyrok SA w Katowicach z 2.06.2011 r., Il AKa 142/11, OSA 2012, nr 4, poz. 13.
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si¢ z urzedu. W poprzednim stanie prawnym, dobrowolne poddanie si¢ obcowaniu
ptciowemu czy innej czynnosci seksualnej przez maloletniego ponizej lat 15 §ciga-
ne byto z urzedu (i tak jest nadal), natomiast niedobrowolne — na wniosek. Powyz-
sze rozwigzanie byto nielogiczne, albowiem ustawodawca surowiej (bo $cigajac go
z urzgdu) traktowat sprawce, gdy matoletni nie tylko nie stawiat oporu, ale czgsto
sam zachgcat sprawce dorostego do podjecia czynnosci seksualnych, a mniej restryk-
tywnie (Scigajac w trybie wnioskowym) gdy matoletni stawiat opor®.

¢) Seksualne wykorzystanie matoletniego

Przedmiotem ochrony art. 200 § 1 k.k., ktéry méwi o obcowaniu ptciowym
z matoletnim ponizej lat 15 lub dopuszczeniu si¢ wobec takiej osoby innej czynno$ci
seksualnej albo doprowadzeniu jej do poddania si¢ takim czynnosciom Iub ich wy-
konania, jest obyczajno$¢ i prawidtowy rozwdj moralny i fizyczny matoletnich®. Dla
bytu tego przestepstwa nie ma znaczenia fakt wyrazenia zgody przez matoletniego®.
Ponadto przepis art. 200 § 4 k.k. okresla przestepstwo prezentowania maloletniemu
ponizej lat 15 wykonanie czynnos$ci seksualnej w celu swojego zaspokojenia seksu-
alnego lub zaspokojenia seksualnego innej osoby.

Szczegolng kategoria wykorzystania seksualnego dzieci jest kazirodztwo,
definiowane jako wspotzycie seksualne migdzy spokrewnionymi osobami. Trady-
cyjnie podaje si¢, ze za karalnoscig kazirodztwa przemawiaja wzgledy eugeniczne?’.
Ponadto wskazuje si¢ na emocjonalny charakter kryminalizacji tego zachowania®®.
Obecnie takie uzasadnienie budzi powazne watpliwosci®, co wiaze si¢ chociazby
z faktem, ze osob takich moze nie taczy¢ pokrewienstwo biologiczne, co dotyczy
np. przysposobionego i przysposabiajacego. Nalezy zgodzi¢ si¢ z ustawodawcy, ze
utrzymywanie kontaktow seksualnych z bliskimi krewnymi, zwlaszcza w linii pro-
stej i dzie¢mi, jest naganne, co z kolei powoduje potepienie tego rodzaju zachowan’.
Podkresli¢ nalezy, ze w obecnym stanie prawnym, przy nowym brzmieniu art. 197 §
3 pkt 2 k.k., w zakresie gdy osobg pokrzywdzong zgwatceniem jest matoletni ponizej
lat 15, uregulowanie stosunkow kazirodczych jest niejasne i budzi problemy kwalifi-

®  Rozdzial XXV KK, [w:] M. Krolikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna. Tom 1. Ko-
mentarz do art. 117-221, 2017, wyd. 4, teza 152, Legalis (dostep w dniu 07.03.2018 r.).

% Tak: M. Bielski, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny, Komentarz, Czg$¢ szczegodlna, t. I1, Krakow 2006, s. 769.

Por. J. Warylewski, Karalnos¢ praktyk sadomasochistycznych a prawo do prywatnosci (Interpretacja art.

8 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci w orzeczeniu Europejskiego Trybunatu

Praw Czlowieka z siedzibg w Strasburgu — sprawa Laskey, Jaggard i Brown przeciwko Wielkiej Brytanii,

,»GSP” 1999, nr 4, s. 68.

7 Por wigcej” J. Baranowski, Ratio legis prawnokarnego zakazu kazirodztwa, ,PPK” 1990, nr 3, s. 62 i dalej;

J. Leszezynski, Przestgpczos¢ tzw. seksualna a reforma prawa karnego w Polsce, ,,Pal.” 1996, nr 3-4, s. 34;

tenze, O projektach reformy przepisow dotyczqcych przestepstw seksualnych, ,,PiP” 1992, nr 2, s. 83-84.

Por. M. Budyn, Kryminalizacja eutanazji, posiadania narkotykow oraz eksploatacji prostytucji — przejawy

usprawiedliwionego paternalizmu panstwa?, ,AUMCS” 2002, Sectio G, Prawo nr 49. s. 128 i dale;j.

% Por. M. Ciesielska, Kazirodztwo w ujeciu genetycznym, [w:] M. Mozgawa (red.), Kazirodztwo, Warszawa
2016, s. 271-278.

" Por. J. Warylewski, Zakaz kazirodztwa, dz. cyt., s.70-80; M. Budyn-Kulik, Prawnokarna, dz. cyt., s. 59-71.
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kacyjne. Wszakze przepis art. 201 k.k. zakazuje jedynie obcowania plciowego mig-
dzy bliskimi krewnymi, ale nie penalizuje wykonywania czy poddawania si¢ inngj
czynnosci seksualne;.

d) Seksualne naduzycie stosunku zaleznosci, zaufania
lub wykorzystanie krytycznego potozenia (art. 198 i art. 199 k.k.)

Indywidualnym przedmiotem ochrony w przypadku art. 198 k.k. jest wolnos¢
seksualna os6b bezradnych i niepoczytalnych. W odniesieniu do tego przestgpstwa
nie wystepuje atak na swobodg procesu decyzyjnego ofiary w sferze przyzwolenia
seksualnego, jaki wystepuje w przypadku przestepstwa zgwalcenia, lecz wykorzy-
stanie tego, ze ofiara nie jest w stanie podja¢ w sposob niezaktdcony i swobodny
decyzji woli w powyzszym wzgledzie’!. W konteksécie ochrony osob matoletnich,
wskaza¢ nalezy, ze stan bezbronnos$ci w rozumieniu art. 198 k.k. nie musi wigzac si¢
z niemozliwoscia rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowani swoim postepowa-
niem (warunek psychologiczny). Osoba bezradna to inaczej osoba bezsilna, staba lub
ostabiona pod wzgledem fizycznym lub umystowym. Czgsto mowi si¢ o kims, Ze jest
,bezradny jak dziecko”, co oddaje istote tego pojecia’™.

Podkresli¢ wypada, ze dopiero wskazywana juz ustawa z dnia 27.07.2005 r.
dodata do art. 199 k.k. przepis § 2 i 3, ktore dotyczg wprost ochrony matoletniego.
Wskazuje sig, ze indywidualnym przedmiotem ochrony art. 199 § 3 k.k. jest ochrona
matoletnich przed demoralizacja’, jak rowniez prawo matoletniego do niezaktdconego
rozwoju psychoseksualnego™, a w szczegodlnosci zwalczanie zjawiska prostytucji na-
stolatkéw’. Przedmiotem czynnosci sprawczej z art. 199 § 3 k.k. jest matoletni, czyli
osoba, ktora nie ukonczyta lat 18. W obecnym brzmieniu art. 199 § 3 k.k. konstytuuje
nowy, nieznany wczesniej przedmiot ochrony, ktory mozna okresli¢ jako wolnos¢ od
seksualnego wykorzystania osob pomiedzy 15 a 18 rokiem zycia. Zatem wraz z nowe-
lizacjg z dnia 27.07.2005 roku pojawita si¢ w Kodeksie karnym z 1997 roku catkiem
nowa kategoria przestgpstw seksualnych popetionych na szkode matoletniego™’.
Chociaz nie wynika to wprost z tresci przepisu, faktycznie przedmiotem czynno$ci
wykonawczej moze by¢ jedynie matoletni powyzej 15 roku zycia”. Matoletni w wieku
ponizej 15 lat korzysta z o wiele szerszej ochrony pod wzgledem przedmiotowym i su-

" R. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, 2017, wyd. 3, art. 198 k.k., teza 8, Legalis (dostep w dniu
07.03.2018r.).

2 Por. wyrok SN z 20.04.2006r., IV KK 41/06, OSNwSK 2006, nr 1, poz. 880.

J. Warylewski, Przestgpstwo uwiedzenia matoletniego, ,,Pal.” 2008, nr 9-10, s. 51-61.

™ Tak: M. Bielski, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny, Komentarz, Czg$¢ szczegodlna, t. I, Krakow 2006, s. 754.

S. Szyrmer, Nowelizacja prawa karnego w swietle ustawy z dnia 27 lipca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks

karny, ustawy- Kodeks postegpowania karnego i ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ,,CzPKiNP” 2006, nr

1,s. 68.

7 Por. R. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz do art. 199 KK, 2017, wyd. 3, teza 6, Legalis (dostgp

w dniu 07.03.2018 roku).

Tak: J. Warylewski, [w:] J. Warylewski (red.), System Prawa Karnego. Przestgpstwa przeciwko dobrom

indywidualnym, t. 10, Warszawa 2016, s. 787.
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rowosci sankcji karnej na podstawie art. 200 § 1 k.k. Skoro ustawodawca wprowadzit
przepis art. 199 § 2 kk. pozniej, majagc $wiadomosc¢ istnienia przepisu art. 200 § 1
k.k. nalezatoby go chyba uzna¢ za lex specjalis. Jednakze taka interpretacja prowadzi
do wnioskéw sprzecznych z ratio legis przepisu art. 199 § 2 k.k. i stanowi kolejny
przyktad koniecznos$ci zachowania umiaru we wprowadzaniu zmian do Kodeksu kar-
nego. Pdzniejsze zmiany i nowelizacje Kodeksu karnego spowodowaty rozbicie spdj-
nej 1 konsekwentnej polityki ochrony maloletnich przed wykorzystaniem seksualnym,
gdzie cezurg wiekowg byto 15 lat. Obecnie powstato wiele nickonsekwencji, a wyktad-
nia przepisow, zardwno starych jak i nowych, nie nalezy do prostych’.

e) Prezentowanie, produkcja, rozpowszechnianie oraz posiadanie tresci
pornograficznych z udziatem matoletniego ponizej lat 15

Podkresli¢nalezy, ze tres¢ art. 200k k. orazart. 202 k k. zostatazmienionausta-
wazdnia 18.03.2004 roku”, ustawg zdnia27.07.2005 roku® i ustawg z dnia 04.04.2014
roku®!. Ponadto art. 202 k.k. zostat zmieniony na mocy ustawy z dnia 24.10.2008
roku®. Nowelizacja z dnia 04.04.2014 roku usunigto z art. 202 k k. caty § 2, tres¢ jego
wprowadzajac jednoczesnie do nowego art. 200 § 3 k.k., dotyczacego ochrony mato-
letniego przed wykorzystaniem seksualnym, co jednak rozbija systematyke wskaza-
nego przepisu, przenoszgc tam tresci ,,okotopornograficzne”®. Jednocze$nie w § 41 §
4a art. 202 k.k. usunigto przewidziang tam granic¢ wieku do lat 15, co oznacza, ze po
zmianie typizowane jest zachowanie podjete wobec maloletniego ponizej lat 18. Takze
tres¢ art. 202 § 4b 1 4c¢ k.k. dotyczy maloletniego bez granicy wiekowe;.

Art. 200 § 3 k.k. penalizuje prezentowanie matoletniemu ponizej lat 15 tresci
pornograficznych lub udostgpnianie mu przedmiotow majacych taki charakter, a tak-
ze rozpowszechnianie treSci pornograficznych w sposéb umozliwiajacy takiemu ma-
oletniemu zapoznanie si¢ z nimi. Matoletni jest chroniony niezaleznie od tego, czy
zyczy sobie kontaktu z pornografia, czy nie. Jest to uzasadnione tym, ze ze wzgledu
na wiek matoletni zwykle nie potrafi racjonalnie dysponowaé wolnoscia seksualna,
co wynika z okolicznosci, ze jego aparat wolicjonalno — intelektualny nie jest jeszcze
w pehi uksztattowany®. Niewatpliwie dostep matoletnich do tresci pornograficz-
8 Por. M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.), Rozdzial XXV KK, Kodeks karny. Czg¢$¢ szczegdlna. Tom 1. Komen-
tarz do art. 199 KK, 2017, wyd. 4, teza 49 1 63, Legalis (dostep w dniu 07.03.2018r.).

Ustawa a 18.03.2004 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz

ustawy — Kodeks wykroczen (Dz. U. Nr 69, poz. 626).

80 Ustawa z 27.07.2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz
ustawy — Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. Nr 163, poz. 1363 ze zm.).

8 Dz. U.z2014 r. poz. 538.

8 Ustawa z 24.10.2008 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 214,|poz.
1344).

8 Tak: M. Skorzewska -Amberg, Zmiany w kodeksie karnym na tle postanowien dyrektywy 2011/93/UE, ,,PiP”
2015,z.7,s.76-77.

8 M. Rodzynkiewicz, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny, Komentarz, Czg$¢ szczegodlna, t. I, Krakow 2006,

s. 674; M. Mozgawa, P. Koztowska-Kalisz, Analiza dogmatyczna przestgpstw zwigzanych z pornografig
(zagadnienia podstawowe), [w:] M. Mozgawa (red.), Pornografia, Warszawa 2011, s. 71; M. Filar (red.),
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nych stoi w sprzecznosci z zasadami obyczajowymi zwigzanymi z wychowywaniem
dzieci®. Jeszcze istotniejsza jest okoliczno$¢, ze przedwcezesny kontakt ze sfera sek-
sualng, np. przez zetkniecie si¢ z pornografig, moze zaburzy¢ rozwdj seksualny, a na-
wet rozwdj osobowosci w ogole®. Dyskusyjng rzeczg jest jak traktowac¢ dobrowolne
obcowanie ze sobg piciowo dwoch matoletnich w wieku ponizej 15 roku zycia®’. Art.
200 § 5 k.k. dotyczy przestgpstwa prowadzenia reklamy Iub promocji dziatalno$ci
polegajacej na rozpowszechnianiu treci pornograficznych w sposdb umozliwiajacy
zapoznanie si¢ z nimi matoletniemu ponizej lat 15.

Przepis art. 202 k k. typizuje caly szereg czynéw zabronionych zwigzanych ze
zjawiskiem szeroko pojetej pornografii. Nie ulega watpliwosci szkodliwos¢ pornografii
dziecigcej®®. Wspotczesny rozwoj techniki wymaga rozwigzan dotyczacych zagadnie-
nia tzw. dziecigcej pornografii wirtualnej, w ktorej produkeji nie uczestniczyli istnie-
jacy w rzeczywistosci matoletni, a postacie przedstawione w tego rodzaju tresciach
zostaly wygenerowane komputerowo. W doktrynie przewazal poglad, ze klasyczne
przepisy dotyczace zjawiska pornografii nie obejmuja tego rodzaju zjawiska, stad po-
trzeba jego penalizaciji®, czego dokonano wprowadzajac do art. 202 k.k. § 4b.

Samo pojecie tresci pornograficznych jest niezwykle trudne do zdefiniowa-
nia, z samej swej istoty ma bowiem charakter oceny, a zakres nieostry®. Istnieje wie-
le definicji pornografii, przy czym cze$¢ z nich ma obecnie tylko historyczne znacze-
nie’!. Teorie subiektywno — moralistyczne (podmiotowe) wywodza si¢ z zatozenia,
ze ocena pornograficznego charakteru treci zwigzana jest z tym, czy jej celem jest
pobudzenie ptciowe odbiorcy®. Koncepcja ta byla prezentowana w dawniejszej lite-
raturze przedmiotu®®. Zgodnie z teorig obiektywna (przedmiotowa) akcent powinien

Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 966.
8 P. Koztowska, M. Kucharska, Prawnokarne aspekty pornografii, ,,Prok. i Pr.” 1999, nr 4, s. 36.
M. Bydyn-Kulik, Psychologiczne i spoteczne nastgpstwa konsumpcji pornografii, [w:] M. Mozgawa (red.),
Pornografia, Warszawa 2011, s. 194; M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 966.
87 L. Gardocki uwaza, ze nie dochodzi do przestepstwa, L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2009, s. 26; Inni
autorzy wskazuja na mozliwos¢ popehienia czynu karalnego w rozumieniu ustawy o postegpowaniu w sprawach
nieletnich, por.: J. Warylewski, [w:] A. Wasek, R. Zawtocki (red.), Kodeks karmny, Komentarz, t. I, Warszawa
2010, s. 1062-1063; M. Mozgawa, [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 548.
Por. J. Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci. Rozdzial XXV kodeksu kar-
nego. Komentarz, Warszawa 2001, s. 216.
8 A. Adamski, Karnoprawna ochrona dziecka w sieci Internet, ,,Prok. i Pr.” 2003, nr 9, s. 59; M. Filar, Nowe-
lizacja kodeksu karnego w zakresie tzw. przestepstw seksualnych, ,,Prok. i Pr.” 2004, nr 11-12, s. 21 i dalej;
J. Btachut, Pozorowana pornografia dziecigca, ,,PiP” 2005, nr 4, s. 71; M. Mozgawa, P. Koztowska-Kalisz,
Analiza dogmatyczna przestgpstw zwigzanych z pornografig (zagadnienia podstawowe), [w:] M. Mozgawa
(red.), Pornografia, Warszawa 2011, s. 80.
M. Mozgawa, P. Koztowska-Kalisz, Analiza dogmatyczna przestepstw zwigzanych z pornografig (zagadnienia
podstawowe), [w:] M. Mozgawa (red.), Pornografia, Warszawa 2011, s. 67-69; J. Warylewski, Pornografia —
proba definicji, [w:] M. Mozgawa (red.), Pornografia, Warszawa 2011, s. 21; M. Filar, Przestgpstwa seksualne
w nowym kodeksie karnym, [w:] Nowa kodyfikacja karna. Kodeks karny. Krotkie komentarze nr 2, Warszawa
1997, s. 39-40.
Por. J. Warylewski, Pornografia — proba definicji, [w:] M. Mozgawa (red.), Pornografia, Warszawa 2011,
s. 11 i dalej; M. Filar, Pornografia, ,PUG” 1993, nr 8-9, s. 30 i dale;.
%2 M. Filar, Pornografia, ,PUG” 1993, nr 8-9, s. 31; J. Warylewski, Pornografia — proba definicji, [w:]
M. Mozgawa (red.), Pornografia, Warszawa 2011, s. 18-19.
Por. S. Sliwowski, Prawo karne materialne. Czes¢ szczegolna, Warszawa 1948, s. 136-137; J. Makarewicz,
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by¢ potozony na charakter samych prezentowanych tresci. M. Filar uwaza, ze o cha-
rakterze pornograficznym danej tresci decyduje: po pierwsze, charakter prezentowa-
nych czynnosci seksualnych, ktore stajg si¢ pornograficzne, jezeli w zdecydowany
sposob odbiegaja od standardow spotecznych w tym zakresie, po drugie, sposob pre-
zentowania ludzkiego ciata i zachowan seksualnych. W tym zakresie decyduje to, jak
bardzo sposob ten jest ograniczony do sfery czysto biologicznej, a tym samym odhu-
manizowany. Jako trzeci element M. Filar wskazuje motywacje autora treéci. Jezeli
dazy on do pokazania aktywnosci seksualnej cztowieka w sposob $cisle techniczny,
dazac do wywotania podniecenia seksualnego odbiorcy, przemawia to za uznaniem
tresci za pornograficzng. Uwaza takze za shuszne ocenianie poziomu technicznego
1 estetycznego przekazu. Im jest on nizszy, tym blizej do oceny materiatu jako por-
nograficznego®. Z kolei Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,tresci pornograficzne” w ro-
zumieniu art. 202 k.k. to zawarte w utrwalonej formie (np. film, zdjecia, czasopisma,
ksigzki, obrazy) lub nie (np. pokazy na zywo), prezentacje czynnosSci seksualnych
czlowieka (zwlaszcza ukazywanie organdéw plciowych cztowieka w ich funkcjach
seksualnych), i to zarowno w wymiarze niesprzecznym z ich biologicznym ukierun-
kowaniem, jak i czynnos$ci seksualnych cztowieka sprzecznych z przyjetymi w spote-
czenstwie wzorcami zachowan seksualnych?. Do oceny tresci jako pornograficzne;j
stuszne jest sigganie do zgeneralizowanych wzoréw zachowan w sferze seksualne;j.
Wydaje sie, ze ocena ta powinna by¢ dokonana, z punktu widzenia normatywnego
wzorca osobowego — osoby przeci¢tnie wrazliwej, zintegrowanej spotecznie 1 §wia-
domej powszechnie akceptowanych wzorcow osobowych®. Przy czym ocena tresci
jako pornograficznej ma charakter prawny a nie medyczny czy seksuologiczny i to
sad ocenia istnienie tego znamienia w danej prezentacji®’.

f) Nawiazanie kontaktu z matoletnim za posrednictwem systemu
teleinformacyjnego lub sieci telekomunikacyjnej

Przestepstwo z art. 200a § 1 k.k., podobnie jak z art. 200a § 2 k.k., zostato wpro-
wadzone do polskiego prawa karnego po raz pierwszy ustawg z dnia 05.11.2009 1.8
i obowigzuje od 08.06.2010 r. Jest to polski odpowiednik ,,groomingu”, aczkolwiek

Kodeks karny, 1938, s. 497; M. Siewierski, Kodeks karny, 1965, s. 251; 1. Andrejew, Polskie prawo karne,
s. 362.

% M. Filar, Pornografia, ,PUG” 1993, nr 8-9, s. 24 i dale;j.

% Wyrok SN z23.11.2010 r., IV KK 173/10, Legalis.

% Por. M. Rodzynkiewicz, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny, Komentarz, Czg¢$¢ szczeg6lna, t. II, Krakow
2006, s. 670; M. Mozgawa, P. Koztowska-Kalisz, Analiza dogmatyczna przestepstw zwigzanych z porno-
grafiq (zagadnienia podstawowe), [w:] M. Mozgawa (red.), Pornografia, Warszawa 2011, s. 67-68.

9 Por. wyrok SN z 23.11.2010 r., IV KK 173/10, Legals; J. Warylewski, [w:] A. Wasek R. Zawlocki (red.),
Kodeks karny. Komentarz, t. I, Warszawa 2010, s. 1112; M. Rodzynkiewicz, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks
karny, Komentarz, Czg$¢ szczegolna, t. 11, Krakow 2006, s. 572; M. Filar, Pornografia, ,PUG” 1993, nr 8-9,
s. 24 i dale;j.

% Ustawa z 05.11.2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy Kodeks karny wykonawczy, ustawy —
Kodeks karny skarbowy oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 206, poz. 1589 ze zm.).
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wilasciwsze wydaje sie polskie okreslenie ,,nagabywanie seksualne matoletniego™”.
W praktyce chodzi o nawigzywanie za pomoca Internetu kontaktow z matoletnimi
ponizej 15 roku zycia celem obcowania piciowego lub innej czynnosci seksualne;j,
jak rowniez produkowania lub utrwalania tresci pornograficznych, z wykorzystaniem
réznych oszukanczych praktyk w postaci wprowadzenia w btad, wykorzystania btedu
matoletniego lub niezdolnos$ci do nalezytego pojmowania sytuacji albo przy uzyciu
grozby bezprawnej. W projekcie rzadowym z 31.10.2008 1.'° jako ratio legis wska-
zanego przepisu podawano konieczno$¢ zagwarantowania skutecznego zwalczania
przestepstw seksualnego wykorzystania matoletnich, co w danym wypadku ma by¢
osiggniete przez penalizacje zachowan podejmowanych na mozliwie najwcze$nie;j-
szym etapie, tzn. juz w sytuacji przygotowania do popetnienia czynu. W uzasadnie-
niu czytamy: ,, Wprowadzenie w projektowanym art. 202a (obecnie art. 200a- przypis
autora) nowego typu przestepstwa, polegajacego na nawigzywaniu kontaktu z mato-
letnim ponizej 15 lat za posrednictwem systemu teleinformacyjnego lub sieci teleko-
munikacyjnej i podejmowaniu czynno$ci zmierzajacych do spotkania z nim, w celu
popetnienia przestgpstwa okreslonego w art. 197 § 3 pkt 2, art. 200 lub produkowania
badz utrwalania tre$ci pornograficznych z jego udziatem, wynika z koniecznos$ci do-
stosowania polskiego prawa do postanowien Konwencji Rady Europy z Lanzarole
o ochronie dzieci przed seksualnym wykorzystywaniem i niegodziwym traktowa-
niem w celach seksualnych, podpisanej przez Polsk¢ w dniu 25.10.2007 r.”

Przepis art. 200a § 2 k.k. typizuje przestepstwo nagabywania seksualnego
maloletniego ponizej 15 roku zycia. Jest to wystepek podobny do stypizowanego
w art. 200a § 1 kk., obejmuje jednak zachowania, ktére nie sg podejmowane za
pomocg wprowadzenia maloletniego w btad, wyzyskania btedu lub niezdolno$ci do
nalezytego pojmowania sytuacji albo przy uzyciu grozby bezprawnej, lecz wprost
dotyczg sktadania pokrzywdzonemu propozycji''.

Wiele watpliwosci 1 kontrowersji wzbudza mozliwy zbieg przepisoéw z art.
200a § 1 k.k. wobec przepisow z art. 197 § 3 pkt 2 i art. 200 § 1 k.k. Gdyby przepis
z art. 200a § 1 k.k. potraktowac jako przepis szczegolny do art. 197 § 3 pkt 2 k.k. w zw.
zart. 13 § 1 k.k. lub art. 200 § 1 k.k. wzw. z art. 13 § 1 k.k., to w takim przypadku
sprawca tego rodzaju zachowan przed pojawieniem si¢ w kodeksie karnym przepisu
art. 200a § 1 k.k. podlegatby karze odpowiednio od 3 do 15 lat pozbawienia wolnos$ci
w wypadku usitlowania przestepstwa z art. 197 § 3 pkt 2 k.k. lub karze od 2 do 12 lat
pozbawienia wolnosci w wypadku usitowania przestepstwa z art. 200 § 1 k.k., gdy
obecnie podlegatby wytacznie karze pozbawienia wolnosci do lat 3 na podstawie art.
200a § 1 k.k. Jak slusznie zauwazono, byltby to w istocie pozatowania godzien skutek

% M. Bielski, Rzecz o granicach usitowania przestgpstw formalnych i materialnych — na przykladzie art. 200
§1kk iart 200a k.k., ,,CzPKiNP” 2010, nr 3, s. 101; M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2010, s. 960.

1 Druk Nr 1276, Sejm I kadencji, cyt. za Kodeks karny pod red. Stefanski. Komentarz do art. 200a k.k., 2017,
wyd. 3, teza 1, Legalis (dostgp w dniu 06.03.2018 1.).

101 M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 961.
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aktywnej dziatalno$ci ustawodawcy zmierzajacej do ochrony tzw. naszych dzieci'®.
By¢ moze ustawodawca uchwalajgc ustawe z dnia 05.11.2009 r. byt przekonany, ze
wzmaga prawnokarng ochrong¢ dziecka przed wykorzystaniem seksualnym, gdy w isto-
cie znacznie jg ostabil'®, Warto podnie$¢, ze Sad Najwyzszy stanal na stanowisku, ze
art. 200a k.k. nie stanowi lex specjalis odno$nie przepisu z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art.
200 § 1 k.k., lecz jest czynem uprzednim wspdtukaranym!%,

g) Publiczne propagowanie i pochwalanie zachowan o charakterze pedofilskim

Przestepstwo z art. 200b k.k. zostato wprowadzone do polskiego prawa kar-
nego po raz pierwszy ustawg z dnia 05.11.2009 r.' W uzasadnieniu projektu nowe-
lizacji Kodeksu karnego!® podnoszono, ze de lege lata brak jest w polskim porzadku
prawnym przepisOw penalizujacych zachowania propagujace pedofilig, co nalezy
uznac za sytuacj¢ nieprawidtowa. Projektowana zmiana miala zmierzaé¢ do ,,wpro-
wadzenia skutecznych narzedzi zwalczania wystepujacego coraz czesciej zjawiska
polegajacego na propagowaniu i promowaniu, rzekomo istniejgcych, pozytywnych
stron pedofilii”. Dalej w uzasadnieniu projektu wskazuje si¢, ze w istniejacym przed
wprowadzeniem wskazanego przepisu stanem prawnym brak byto mozliwosci sku-
tecznego przeciwdziatania promowaniu takich tre$ci, poniewaz inne przepisy Ko-
deksu karnego nie pozwalaja na skuteczne $ciganie osob propagujacych tego typu
ideologi¢ oraz zamykanie stron internetowych, na ktérych jest ona prezentowana.
Podkresli¢ jednak wypada, ze istniat i istnieje nadal w Kodeksie karnym art. 255 k.k.,
dotyczacy publicznego nawotywania do popehienia przestepstwa (§ 1) i publicznego
pochwalania przestgpstwa (§ 3)!%7, co $wiadczy o zbednosci omawianego przepisu!®.
Ponadto w doktrynie wskazuje si¢, ze w przepisie mowa jest o pedofilii jako takiej,
gdy nie kazdy czyn o charakterze seksualnym popelniony z pokrzywdzeniem ma-
toletniego, stanowi przejaw pedofilii'®. Od zjawiska wykorzystywania seksualnego

122 Tak: M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 961.

13 Tak: Rozdziat XXV KK, [w:] M. Krolikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Cze$¢ szczegolna. Tom 1.
Komentarz do art. 200a k.k., 2017, wyd. 4, teza 69, Legalis (dostgp w dniu 07.03.2018 r.).

104 Tak: wyrok SN z 01.09.2011 r., V KK 43/11, OSNK2011, Nr 11, poz. 100.

15 Dz. U. Nr 206, poz.1589 ze zm.

1% Druk sejmowy Nr 1298 Sejmu VI Kadencji.

17 Por. P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, Opinia na temat projektu grupy postow na Sejm klubu parlamentar-

nego Lewica — ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, dodanie art. 200a, http://ww2.senat.pl/k7/dok/

sejm/042/1289-001.pdf, s. 1; A. Sakowicz, Opinia o zmianie ustawy — Kodeks karny (Druk sejmowy Nr 1289)

http://orka.sejm.gov.pl/rexdomk6.nsf/Opdodr?Open Page&nr=1289 (dostgp w dniu 15.05.2012 r.), s. 4.

Rozdziat XXV KK, [w:] M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Cz¢$¢ szczegdlna. Tom 1.

Komentarz do art. 200b k.k., 2017, wyd. 4, teza 6 1 7, Legalis (dostep w dniu 07.03.2018 r.); P. Koztowska —

Kalisz, M. Kulik, Opinia na temat projektu grupy postow na Sejm klubu parlamentarnego Lewica — ustawy

o zmianie ustawy — Kodeks karny, dodanie art. 200a, http://ww?2.senat.pl/k7/dok/sejm/042/1289-001.pdf, s.

1; A. Sakowicz, Opinia o zmianie ustawy — Kodeks karny (Druk sejmowy Nr 1289) http://orka.sejm.gov.pl/

rexdomk6.nsf/Opdodr?Open Page&nr=1289 (dostep w dniu 15.05.2012 1), s. 4.

M. Filar, Problemy reformy prawa karnego w Polsce w zakresie przestepczosci seksualnej, ,,Pal.” 1995, nr

7-8, s. 25-26; J. Warylewski, Opinia prawna w sprawie rzgdowego projektu ustawy zmianie ustawy Ko-

deks karny oraz niektorych innych ustaw (Druk sejmowy Nr 1756 z 18.05.2007 r.), w zakresie dotyczacym
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dzieci nalezy wyraznie odroznic pojecie pedofilii, za ktorg uznaje si¢ kazde zachowa-
nie osoby dorostej wobec dziecka, ktore stuzy podnieceniu i zaspokojeniu wlasnych
potrzeb seksualnych. Wykorzystywanie seksualne nie jest rOwnoznaczne z pedofilia.
Najprosciej mozna zdefiniowac¢ pedofili¢ jako podejmowanie aktywnosci seksualnej
z dzie¢mi lub fantazjowanie o tej aktywnosci przez osobe dorostg jako stale prefero-
wany lub wytaczny sposob osiggniecia podniecenia seksualnego i orgazmu. Wyko-
rzystywania seksualnego moga si¢ natomiast dopuszczaé nie tylko pedofile, ale row-
niez osoby, ktore podejmuja kontakty seksualne z dzie¢mi, poniewaz maja trudno$é
w nawigzaniu kontaktow seksualnych z osobami dorostymi. Dziecko w tym przy-
padku jest bardziej dostgpnym, tatwiejszym w pozyskaniu partnerem seksualnym niz
osoba dorosta, cho¢ nie jest najbardziej pozadanym erotycznie obiektem!''?. Dlatego
za lepsze od istniejgcego nalezy uznac¢ rozwigzanie zawarte w projekcie noweliza-
cji Kodeksu karnego z 29.11.2012 r.''!, gdzie znamig¢ czynnosciowe okre$la si¢ jako
propagowanie nie zachowan o charakterze pedofilskim, lecz zachowan o charakterze
seksualnym w stosunku do matoletnich ponizej 15 lat.

1. Pozycja procesowa matoletniego pokrzywdzonego (Swiadka)
i jego przestuchanie w trybie art. 185a oraz 185b k.p.k.

a) Warunki i tryb przestuchania

Wprowadzone zmiany przepisu art. 185a k.p.k."'? maja na celu wzmocnienie
ochrony matoletnich §wiadkoéw przed negatywnymi skutkami wielokrotnego prze-
stuchania w obecnosci oskarzonego, czyli przed wtorng wiktymizacjg''®. Ponadto
wprowadzona zmiana ma na celu wdrozenie do polskiego ustawodawstwa dyrektyw
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 kwietnia 2011r. nr 2011/36/UE w spra-
wie zapobiegania handlowi ludZmi i zwalczania tego procederu oraz ochrony ofiar'',
jak réwniez z dnia 5 kwietnia 2011 r. nr 2011/93/UE w sprawie zwalczania niego-
dziwego traktowania w celach seksualnych i wykorzystywania seksualnego dzieci
oraz pornografii dziecigcej, zastepujacej decyzje ramowa Rady 2004/68/WSiSW!'5,

nowelizacji przepiséw rozdziatu XXV k.k. — przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci
(art. 197-205 k.k.) oraz art. 255a (tzw. propagowanie pedofilii), Kodeks karny — projekt nowelizacji, Biuro
Analiz Sejmowych 2007, nr 5, s. 126; W. Luniewski, O kryminalizacji przejawow pedofilii, ,,Pal.” 2003,
nr 5-6, s. 92 i dalej.
1% Por. J. Mierzwinska- Lorencka, Karnoprawna ochrona dziecka przed wykorzystaniem seksualnym, Warszawa
2012, s. 37.
Obecnie na etapie prac w Komisji Kodyfikacyjne;j.
12 Ustawa z dnia 13 czerwca 2013 1., o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks postepowania
karnego, Dz. U. z 2014r., poz. 849, ktora obowiazuje od 27 stycznia 2014 roku.
Zob. R.A. Stefanski, Przestuchanie pokrzywdzonego ponizej lat 15 w procesie karnym, [w:] A. Marek (red.),
Wspolczesne problemy procesu karnego i jego efektywnosci. Ksigga pamiagtkowa Profesora Andrzeja Bul-
siewicza, Torun 2004, s. 373; P. Jarocki, Prawa ofiar przestgpstw, ,,Prok. i Pr.” 2002, nr 10, s. 127; J. Koso-
noga, Przestuchanie pokrzywdzonego w trybie art. 185a k.p.k., ,Prok. i Pr.” 2004, nr 1, s. 65.
"4 Dz. Urz. UE LNr 101 z dnia 15.04.2011r., s. 1.
15 Dz. Urz. UE L Nr 335 z dnia 15.04.2011r., s. 1 ze zm.
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Regulacje te wprowadzajg wiele wymogdw, jakie powinno spetniaé przestuchanie
matoletniego pokrzywdzonego przestepstwem seksualnego wykorzystana, kto-
re ustanawiajg jedynie standard minimalny. Polski ustawodawca rozszerzyt zakres
przedmiotowy stosowania szczegoélnego trybu przestuchania nie tylko w sprawach
pokrzywdzenia czynami zabronionymi przeciwko wolno$ci seksualnej i wprowa-
dzit dalej idace gwarancje. Dlatego konstrukcja przyjeta w art. 185a § 1 k.k. obej-
muje poza dotychczasowymi przestgpstwami z rozdzialow XXV i XXVI k.k. takze
wszystkie przestepstwa popelione z uzyciem przemocy lub grozby jej uzycia, po-
dobnie jak w art. 185b oraz dodatkowo przestepstwa przeciwko wolnosci z rozdziatu
XXIIT k.k. Nowoscia jest mozliwo$¢ stosowania przepisow art. 185a § 1-3 k.p.k.
takze do przestuchania matoletnich pokrzywdzonych, ktérzy w chwili przestucha-
nia ukonczyli juz 15 lat, jezeli zachodzilaby uzasadniona obawa, ze przestuchanie
w innych warunkach mogloby wywrze¢ negatywny wplyw na jego stan psychiczny
(§ 4 art. 185a). Oceny zaistnienia powyzszej przestanki organ procesowy powinien
dokonywac na tle okolicznosci konkretnej sprawy, w oparciu o istniejacy materiat
dowodowy, a przede wszystkim opinie bieglego psychologa''s. Dodatkowo wprowa-
dzone zmiany obejmujg: ograniczenie mozliwo$ci przestuchania matoletniego tylko
do sytuacji, gdy jego zeznania mogg mie¢ istotne znaczenie dla sprawy, obowigzek
wyznaczenia oskarzonemu obroncy z urzedu oraz prawo matoletniego do wskazania
petnoletniej osoby, ktora bedzie mogla wzia¢ udzial w przestuchaniu. Przeshucha-
nie matoletniej ofiary przestgpstwa nalezy traktowaé zgodnie z zasadg ultima ratio
1 czynno$¢ t¢ przeprowadzi¢ tylko w ostatecznosci. Takze zobligowanie sgdu do wy-
znaczenia oskarzonemu obroncy z urzedu, jesli nie posiada on obroncy z wyboru,
w znacznym stopniu przeciwdziata niebezpieczenstwu ponawiania przestuchan ma-
toletnich pokrzywdzonych w sytuacjach niezwigzanych z ujawnieniem si¢ nowych
istotnych okolicznosci, ktorych wyjasnienie wymaga ponownego przeprowadzenia
tej czynnosci, a jedynie z powodu nieposiadania obroncy przez podejrzanego w cza-
sie pierwszego przestuchania matoletniego. Obowigzek ten, nie bedzie oddziatywaé
na te postepowania, w ktérych do pierwszego przestuchania matoletniego pokrzyw-
dzonego dochodzi przed przedstawieniem zarzutow podejrzanemu. W literaturze
wskazuje sie wigc, ze przedstawienie zarzutow powinno wyprzedzac¢ przestuchanie
maloletniego pokrzywdzonego i opiera¢ si¢ na innych dowodach niz jego zezna-
nie'’”. Poglad ten nalezy odczyta jako postulat poszukiwania i wykorzystywania
innych niz zeznania matoletniego zrodet i srodkéw dowodowych. Czesto jednak,
z uwagi na specyfike przestepstw seksualnych, dziecko jest jedynym zrodlem infor-
macji. Nie nalezy z gory wykluczaé, ze do przedstawienia zarzutow wystarczajace
okazg si¢ inne dowody niz zeznania matoletniego, np. wyniki ogledzin ciata i badan
lekarskich, wiarygodne zeznania rodzicow, ktorym dziecko opowiedziato o zdarze-

116 Por. Kodeks postgpowania karnego pod red. Skorupka. Komentarz 2018, wyd. 3, art. 185a, teza 14, Legalis
(dostep w dniu 08.03.2018 roku).
"7 K. Eichsteadt, Glosa do wyroku SN z 24.11.2009r., III KK 176/09, LEX nr 11538, s. 153.
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niu, ale ocena tych dowodow dokonywana jest in concreto przez organ prowadzacy
postepowanie przygotowawcze i nie moze prowadzi¢ do zbyt szybkiego stawiania
w stan podejrzenia osoby, przeciwko ktorej nie $wiadczy zaden dowod pierwotny!''s.
Warto tez mie¢ na uwadze, ze Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w spra-
wie zapobiegania handlowi ludzmi (art. 15 ust. 3 pkt a) oraz Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 13 grudnia 2011r. w sprawie zwalczania niegodziwego
traktowania w celach seksualnych i wykorzystywania seksualnego dzieci oraz porno-
grafii dziecigcej (art. 20 ust. 3 pkt a) zalecajg organom procesowym przestuchiwanie
matoletniego pokrzywdzonego bez nieuzasadnionej zwtoki, wkrotce po otrzymaniu
informacji o przestepstwie'’’. Tym niemniej wprowadzone regulacje pozwola na
znaczne zmniejszenie, cho¢ nie wykluczenie, sytuacji, w ktérych bedzie dochodzi-
o do wielokrotnego przestuchiwania matoletniego §wiadka, zwlaszcza w obecnosci
oskarzonego'?.

Wydaje si¢ oczywistym fakt, ze zeznania dzieci moga by¢ cennym mate-
riatem w sprawie, cho¢ nie mozna zapominac, ze ich wypowiedzi nalezy traktowac
z duza doza ostroznosci, gdyz tatwo ulegajg wptywom i manipulacjom, a nierzadko
same sg sktonne do konfabulacji. W polskim systemie prawnym $wiadkiem moze
by¢ kazda osoba, bez wzglgdu na wiek, pteé, stan psychiczny i fizyczny, poglady czy
stan spoteczny. Poniewaz kodeks postepowania karnego nie zakresla granic wieko-
wych $wiadka, zatem nalezy uzna¢, iz w procesie karnym $wiadkiem moga by¢ takze
mate dzieci. Przy czym nie ma Zzadnego ograniczenia dolnej granicy wieku dziec-
ka, dlatego przy bardzo malych dzieciach nalezy mie¢ na uwadze, ze matoletniego
$wiadka przestuchuje si¢ tylko wtedy, gdy jego zeznania mogg miec istotne znacze-
nie dla rozstrzygnigcia sprawy. Zgodnie przepisami krajowymi wskaza¢ nalezy, ze do
prokuratora nalezy decyzja o skierowaniu do sagdu wniosku o przeshuchanie matolet-
niego $wiadka'*'. Mozna by rozwaza¢ oddalenie wniosku dowodowego na podstawie
art. 170 § 1 pkt 4 k.p.k., z uwagi na stan zdrowia lub stan rozwoju psychicznego
swiadka - pokrzywdzonego'?, najlepiej przed przestuchaniem matego dziecka, bez
narazania go na stres, Zwigzany z wezwaniem i stawiennictwem na przestuchanie.

Stosownie do tresci art. 185a § 4 k.p.k. istnieje mozliwos¢ przeshuchania
przez sad pokrzywdzonego, gdy w chwili przestuchania ma on juz ukofczone 15
lat, z tym ze jedynie wowczas, gdy zachodzi uzasadniona obawa, ze przestucha-
nie go w innych warunkach mogtoby wywrze¢ negatywny wplyw na jego stan
psychiczny. W mysl znowelizowanego przepisu, sad kierujac si¢ dobrem matolet-
niego, podejmuje decyzje o stosowaniu art. 185a § 4 k.p.k. na podstawie ustalen

118 Szerzej o przyczynach i konsekwencjach przedwczesnego przedstawiania zarzutow zob. F. Prusak, Pocig-
gnigcie podejrzanego do odpowiedzialnosci karnej, Warszawa 1973, s. 70-71.

Tak: D. Kaczmarska, Przestuchanie matoletniego pokrzywdzonego w swietle nowelizacji kodeksu postgpo-
wania karnego, ,,Prok. i Pr.” 2014, s. 23.

Szerzej: A. Dziergawka, Praktyczne uwagi odnosnie do przestuchania matoletniego Swiadka i ofiary zgwat-
cenia, ,Kwartalnik Sadowy Apelacji Gdanskiej” 2015, nr 2, s. 92.

12 Por. wyrok TS z21.12.2011 r., C-507/10, ZOTSiS 2011/12C-/I-14241-14284, LEX Omega 06/2015.

122 Por. postanowienie SN z 15.03.2012 r., Il KK 244 OSNKW 2012/6/68, LEX Omega 06/2015.
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dotyczacych niekorzystnych skutkow ,,zwyklego” trybu przestuchania na psy-
chike $wiadka. W uzasadnieniu rzagdowego projektu nowelizacji k.p.k.'* stusznie
wskazano, ze dokonanie takich ustalen jest mozliwe tylko w drodze zasiggnigcia
opinii bieglego. Z tresci dodanego § 4 wynika bowiem, ze przestanka rezygnacji ze
zwyktego trybu przestuchania w odniesieniu do matoletniego powyzej 15 roku zycia
jest nie tyle jego kondycja psychiczna w dacie przestuchania, lecz przewidywanie
jej pogorszenia w nastgpstwie odebrania zeznan ,,w innych warunkach”, a tego
rodzaju ,,prognozowanie” z pewnoscig wymaga wiadomosci specjalnych z dziedziny
psychologii. Tym bardziej, ze niezbedna jest ,,uzasadniona obawa”, to znaczy taka,
ktérg sad bedzie mogl wesprze¢ argumentami natury psychologicznej, a nie tylko
domystem, przypuszczeniem czy intuicja sedziego. Nie moze jednak ujs¢ uwadze
okoliczno$¢, ze poddanie $wiadka badaniom psychologicznym dopuszczalne jest
jedynie za jego zgoda, lub zgoda przedstawiciela ustawowego (art. 192 § 4 k.p.k.
w zw. z art. 51 § 2 k.p.k.). Ponadto badanie takie moze by¢ dla swiadka Zrodtem
dodatkowego stresu, a tym samym prowadzi¢ do rezultatow sprzecznych z ratio
przepisu art. 185a k.p.k.!?*

W tym miejscu wypada podniesé, ze takze w odniesieniu do przestuchania
w trybie art. 185b § 2 k.p.k. $wiadka, ktory w chwili przestuchania ukonczyt 15 lat,
stosuje si¢ wymag uzasadnionej obawy, ze bezposrednia obecno$¢ oskarzonego przy
przestuchaniu mogtaby oddzialywaé krepujaco na zeznania $wiadka lub wywierad
negatywny wplyw na jego stan psychiczny. Takze w zakresie negatywnego wplywu
obecnosci oskarzonego na stan psychiczny $§wiadka, problem lezy w sferze wiado-
mosci specjalnych, dlatego wymaga z reguty wypowiedzenia si¢ w tej materii przez
biegtego psychologa. W przypadku uznania, ze zachodza okolicznosci z art. 185b
§ 2 k.p.k., $wiadek jest przestuchiwany w trybie okreslonym w art. 177 § la k.p.k.,
a wigc z uzyciem $rodkow przestuchania na odlegltosé. Nie dotyczy to sytuacji, gdy
$wiadek w stadium sadowym osiggnal juz petnoletnio$¢, mozliwe jest wowczas sie-
gniecie po art. 390 § 2 k.p.k.'.

Podczas przestuchania nalezy uprzedzi¢ matoletniego $wiadka w zrozu-
miaty dla niego sposob, o jego prawach obowigzkach, w tym o prawie do odmowy
sktadania zeznan wynikajacym z przepisu art. 182 k.p.k., art. 183 k.p.k. czy art. 185
k.p.k.'? Dziecko do 13 roku zycia wypada pouczy¢, aby mowito prawde, gdyz jest

123 Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego, ustawy — kodeks karny i nie-
ktorych innych ustaw (druk sejmowy nr 970), cyt. za D. Kaczmarska, Przestuchanie matoletniego pokrzyw-
dzonego w swietle nowelizacji kodeksu postepowania karnego, ,,Prok. i Pr.” 2014, nr 1, s. 26.

124 Por. teze postanowienia SN z 05.12.2007 r., V KK 119/09, ,,Prok. i Pr.” 2009, dodatek ,,Orzecznictwo”, nr 1.

s. 11. W mysl tej tezy intensywne poddawanie dziecka indagacji przez biegtych psychologéw i terapeutow,

cho¢ ,,z pozoru” nie narusza procedury to jednak ,,ktoci si¢ z idea przy$wiecajaca wprowadzeniu do kodeksu

postepowania karnego art. 185a”.

Por. A. Dziergawka, Praktyczne uwagi odnosnie do przestuchania matoletniego swiadka i ofiary zgwalce-

nia, ,Kwartalnik Sadowy Apelacji Gdanskiej” 2015, nr 2, s. 97.

Por. takze § 4 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 grudnia 2013 r. w sprawie sposobu przy-

gotowania przestuchania przeprowadzonego w trybie okreslonym w art. 185a-185¢c Kodeksu postgpowania

karnego, Dz. U. z dnia 24 grudnia 2013 r., poz. 1642, ktére weszto w zycie z dniem 27 stycznia 2014 r.
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to celem tej czynno$ci. Natomiast starsze dzieci (13-17 lat) trzeba pouczy¢ o konse-
kwencjach prawnych zeznawania nieprawdy lub zatajania prawdy w §wietle ustawy
o0 postepowaniu w sprawach nieletnich'?’. Trzeba podkresli¢, iz zgodnie z obowia-
zujacg procedura, dziecko nie sktada przyrzeczenia (art. 189 k.p.k.). Jesli przebieg
czynnosci bedzie utrwalany na kasecie magnetofonowej lub video, to trzeba o tym
poinformowaé osoby uczestniczgce w czynnosci (art. 147 § 1 k.p.k.), w tym takze
dziecko. Nalezy mie¢ na uwadze, ze w zakresie sposobu sporzadzania i cech proto-
kotu nalezy stosowac przepisy ogdlne, z uwzglednieniem unormowan szczeg6lnych,
zawartych w art. 147 § 2 k.p.k. oraz art. 185a § 3 k.p.k. W zwigzku z tym, Ze jest to
protokot z posiedzenia sadu, podpisywany jest wytacznie przez sedziego i protoko-
lanta, zgodnie z trescig art. 149 § 1 k.p.k.

Przy wielokrotnym przestuchiwaniu dziecka warto zadba¢ o to, aby czyn-
no$¢ ta wykonywala zawsze ta sama osoba, a zatem pozytywnym rozwigzaniem
bytoby przydzielanie danej sprawy sedziemu, ktory juz uprzednio miat styczno$é
z matoletnim i wykonywat z nim czynno$ci. Skorzystanie ze zbudowanej juz wcze-
$niej wzajemnej relacji migdzy tymi samymi uczestnikami posiedzenia, odbywaja-
cego si¢ po raz kolejny w trybie art. 185a § 1 k.p.k., z pewnoscig utatwitoby kontakt
z matoletnim i przyspieszytoby przebieg przestuchania'?®, W tym miejscu trzeba tez
zaznaczy¢, ze nie istnieje przeszkoda, by ten sam sedzia bral udzial w przestuchaniu
w warunkach okreslonych w art. 185a k.p.k. oraz w rozprawie dotyczacej sprawy,
w zwigzku z ktora przeprowadzana byla ta czynno$¢ dowodowa z udziatem matolet-
niego'?. Jest to okoliczno$¢ postulowana, zeby sedzia wydajacy wyrok, brat udziat
w przestuchaniu maloletniego $wiadka, z uwagi na koniecznos$¢ oceny tego dowodu,
co wigze si¢ takze z bezposrednioscia przeprowadzenia dowodu przez sktad orzeka-
jacy w konkretnej sprawie!*,

Prowadzacy przestuchanie powinien dazy¢ do maksymalnego ograniczenia
uczestnikéw przestuchania. Wigksza liczba uczestnikow tej czynno$ci moze rozko-
jarzy¢ dziecko, oniesmieli¢ je i w efekcie zniechgci¢ do wspotpracy oraz ztozenia
obszernych i wartosciowych zeznan'!. W wyniku nowelizacji, prawo do udzialu
w przestuchaniu begdzie zapewnione zaréwno przedstawicielowi ustawowemu albo
opiekunowi faktycznemu'*, a takze innej osobie powyzej 18 roku zycia, jesli nie

127 Zob. V. Kwiatkowska -Darul, Przestuchanie maloletniego swiadka w polskim procesie karnym, Torufn 2007,

s.209-210.

Podobny postulat przedstawit Rzecznik Praw Obywatelskich w pismie do Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia
25 marca 2009 r., sygn.. RPO-494684-11/05/DK, s. 3 http://www.rpo.gov.pl/pliki/12379842880.pdf (dostep
w dniu 18 lutego 2013 r.).

129" P. Hofmanski (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz do art. 1-296, Warszawa 2011, t. 1, s. 1058-1059;
postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 11.12.2007 r., Il AKo 279/07, KZS 2007, nr 12, poz. 55.

Tak: A. Dziergawka, Praktyczne uwagi odnosnie do przestuchania matoletniego swiadka i ofiary zgwalce-
nia, ,Kwartalnik Sadowy Apelacji Gdanskiej” 2015, nr 2, s. 101.

Tak R. Kosior, Udziat bieglego psychologa w przestuchaniu dziecka, ,,Prok. i Pr.” 2010, nr 4, s. 52.

Z. Wozniak, Ustawowa ochrona dziecka przed negatywnymi skutkami przestuchania w aspekcie praktycz-
nym, ,,Prokurator” 2009, nr 2, s. 85-97; Postanowienie SN z dnia 04.01.2007 r., IV KK 381/08, ,,Biuletyn
Prawa Karnego” 2009, nr 2, poz. 64.
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ogranicza to swobody wypowiedzi chociazby w minimalnym stopniu'?3. Taka sy-
tuacja moze zaistnie¢ nie tylko ze wzgledu na rodzaj i okoliczno$ci popelnionego
na szkod¢ matoletniego przestepstwa, ale takze wtedy, gdy ktorakolwiek z uczest-
niczacych w przestuchaniu osob bytaby sprawca'** albo pozostawataby w bliskiej
relacji ze sprawca takiego przestepstwa!®’. Zatem organ prowadzacy postgpowanie
powinien przed przeprowadzaniem takiej czynnosci dowodowej zawsze zbadacd, czy
podmioty wymienione w art. 185a § 2 k.p.k. powinny wzig¢ w niej udziat'*®.
Przestuchanie pokrzywdzonego w okoliczno$ciach wskazanych w art. 185a
§ 1 k.p.k. przeprowadza zawsze sad'?’, na posiedzeniu z udzialem psychologa'®, bez
wzgledu na stadium prowadzonego postepowania, co dotyczy zardwno postgpowania
przygotowawczego, jak i postepowania sadowego'*’. W mysl art. 185d § 1 k.p.k. prze-
stuchanie w trybie okreslonym m.in. w art. 185a § 1 k.p.k. bedzie przeprowadzane
w odpowiednio przystosowanym pomieszczeniu, zas jego warunki techniczne reguluje
rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 grudnia 2013r.'* W przeciwien-
stwie do sali rozpraw ,,przyjazny pokdj przestuchan” moze zapewnic¢ o wiele wigkszy
komfort psychiczny przestuchiwanemu. Powoduje to nie tylko sam wystrdj takiego
pomieszczenia, ale takze mozliwos¢ fizycznej izolacji poszczegdlnych uczestnikow
przestuchania, a zatem zmniejszenie stresu matoletniego, ktory nie musi nawigzywac
jednoczesnie bezposredniego kontaktu z duzg liczbg osob. Wskaza¢ nalezy, ze na po-
trzeby przestuchania wyodrgbnia si¢ pokoj przestuchan i pokoj techniczny, gdzie znaj-

duja si¢ inne osoby niz $§wiadek, sedzia, biegly psycholog, ewentualnie thumacz, lub za
141

zgoda sedziego osoba wskazana przez pokrzywdzonego''.
Cytowane wczesniej rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwos$ci przewiduje

133 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 21.05.2008r., IT AKa 104/08, KZS 2009, nr 3, poz. 55.

134 A. Muszynska, Karnoprocesowe i kryminalistyczne problemy przestuchania w charakterze swiadka osoby
nieletniej, ,,PPiA” 2005, nr 72, s. 179.

Uchwata SN z 30.09.2010 r., I KZP 10/10, OSNKW 2010, nr 10, poz. 84; wyrok SN z 01.12.2010 r., ITI KK
315/09, LEX nr 686665, Biuletyn Prawa Karnego 2011, nr 2, poz. 13; postanowienie SN z 11.01.2011 r.,
V KK 125/10, R-OSNKW 2011, poz. 27.

Tak: A.Z. Krawiec, Przestuchanie matoletniego swiadka po nowelizacji Kodeksu postgpowania karnego,
,Prok.iPr.” 2013, nr 12, s. 125.

137 Uchwata SN z 30.11.2004 r., I KZP 25/04, OSNKW 2004, nr 11-12, poz. 101, wraz z glosa aprobujaca
J. Kosonogi, ,,Prok. i Pr.” 2005, nr 6, s. 107; odmiennie — A. Wesotowska, Glosa do tej samej uchwaty,
Prok. 1 Pr.” 2007, nr 5, s. 157; Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 05.04.2012r., I AKa 78/12, LEX
nr 1168494; postanowienie SN z 02.06.2006 r., IV KK 2/06, R-OSNKW 2006, poz. 1148.

R. Kosior, Udziat bieglego psychologa w przestuchaniu dziecka, ,,Prok. i Pr.” 2010, nr 4, s. 42; M. Ostrow-
ska, Elementy psychologii sqdowej w postgpowaniu karnym na tle regulacji dotyczqcych przestuchania
Swiadkow, ,,PPiA” 2009, nr 81, poz. 9; Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 31.05.2006 r., II AKa
134/06, OSA 2007, nr 11, poz. 58.

139 Uchwata SN z 30.11.2004r., [ KZP 25/04, OSNKW 20024, nr 12, poz. 101 z aprobujaca glosa J. Kosonogi,
,Prok. i Pr.” 2005, nr 6, s. 107 i dalej.

Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 grudnia 2013r. w sprawie sposobu przygotowania prze-
stuchania przeprowadzonego w trybie okreslonym w art. 185a-185¢c Kodeksu postgpowania karnego, Dz. U.
z dnia 24 grudnia 2013r., poz. 1642, ktore weszlo w Zycie z dniem 27 stycznia 2014 r.

Por. § 5 cyt. rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 grudnia 2013 r. w sprawie sposobu przy-
gotowania przestuchania przeprowadzonego w trybie okreslonym w art. 185a-185¢c Kodeksu postgpowania
karnego.
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takze wyposazenie pokoju przestuchan, lub pokoju technicznego, w $rodki technicz-
ne umozliwiajgce miedzy innymi utrwalanie obrazu i dzwicku z przebiegu przeshu-
chania'®. Przestuchanie musi bowiem zosta¢, poza obowiazkiem protokotowania tej
czynnosci, obligatoryjnie utrwalone poprzez zapis rejestrujacy obraz i dzwigk zgod-
nie z art. 147 § 2a k.p.k. Sporzadzony zapis obrazu i dzwigku przestuchania odtwarza
si¢ na rozprawie gtownej, jak rowniez odczytuje si¢ protokot z tej czynnosSci (art.
185a § 3 k.p.k.)'*. Zmiana ta ma na celu pelng realizacj¢ zasady bezposredniosci
oraz prawa do obrony oskarzonego, ktory moze zapoznac si¢ nie tylko z zeznaniami
swiadka, lecz takze ze sposobem i okoliczno$ciami ich sktadania, a przez to dokonaé
144 Utrwalenie przestucha-
nia matoletniego pozwoli organom prowadzacym postgpowanie na zapoznanie si¢
z mimika, gestami oraz wszelkimi innymi, nie tylko stownymi, reakcjami przestu-
chiwanego na zadawane pytania, co ulatwi sadowi oceng nie tylko okolicznosci, ale
i skutkéw popetnionego na szkode matoletniego przestepstwa'®.

ich oceny oraz wykorzysta¢ w ramach swej linii obrony

b) Rola biegtego psychologa

Niewatpliwie wielka role odgrywa prawidlowe przygotowanie praktyczne
1 teoretyczne do procedury przestuchania dziecka, przy czym istotng role procz or-
gandéw procesowych, w tym sadowych, odgrywa rola bieglego psychologa. Ma ono
fundamentalne znaczenie przy uzyskaniu materialu dowodowego istotnego w spra-
wie karnej. Nalezy zauwazy¢, ze dziecko niejednokrotnie pozostaje jedynym, bezpo-
srednim $wiadkiem zdarzenia, a czesto jest takze pokrzywdzone wskutek zaistnienia
danego przestepstwa. Moze si¢ zdarzy¢, iz wobec traumatycznych przezy¢ po zajsciu
dziecko nie bedzie moglo bra¢ udziatu w dalszych czynno$ciach procesowych!“,

Podkresli¢ wypada, ze w przypadku matoletnich swiadkow zadanie biegtego
psychologa powinno polegaé nie tylko na czynnym uczestnictwic w samym prze-
stuchaniu dziecka, ustaleniu psychologicznych czynnikéw wiarygodno$ci zeznan
$wiadka - psychologicznej analizie jego zeznan'¥’, sporzadzenia opinii, lecz nadto

2 Szerzej: § 91 10 cyt. rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 grudnia 2013 r. w sprawie sposobu
przygotowania przestuchania przeprowadzonego w trybie okreslonym w art. 185a-185¢c Kodeksu postepo-
wania karnego.

Or. D. Tarnowska, Utrwalanie przebiegu, s. 26; T. Gregorczyk, Protokot uproszczony jako nowy sposob
utrwalenia czynnosci procesowych w znowelizowanym postgpowaniu karnym i w sprawach o wykroczenia,
wProk. i Pr.” 2003, nr 11, s. 27; wyrok SN z dnia 07.11.2011r, V KK 143/11, OSNKW 2012, nr 2, poz. 17.
Tak: A.Z. Krawiec, Przestuchanie matoletniego swiadka po nowelizacji Kodeksu postgpowania karnego,
,Prok.iPr.” 2013, nr 12, s. 129.

A. Krawiec, Matoletni pokrzywdzony w polskim procesie karnym, Torun 2012, s. 171-172.

146 Zespol Stresu Pourazowego (PTSD) jest to jednostka chorobowa wyodrgbniona w 1980 r. PTSD wystepuje
w konsekwencji przezytego przez dang osobg silnie traumatycznego doswiadczenia, tak: A. Budzynska, Jak
przestuchiwaé dziecko, Warszawa 2007, s. 6.

Zob.: S. Marzec, Wiarygodnos¢ zeznan matoletnich Swiadkow na przykladzie rekonstrukceji wygladu spraw-
cy czynow lubieznych, ,,Problemy kryminalistyki” 1994, nr 203; M. Draheim, Jak psychologowie oceniajq
wiarygodnos¢ zeznan Swiadkow?, ,,Czasopismo Psychologiczne” 1995, t. 1, nr 3; T. Jaskiewicz-Obydzinska,
A. Czerederecka, Wplyw relacji sprawca - ofiara na wybrane cechy zeznan matoletnich swiadkow pokrzyw-
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przygotowaniu go do udziatu w przestuchaniu i ewentualnie pézniejszych czy innych
czynnosciach procesowych!*® oraz wspieraniu go'¥.

Mimo, Ze biegly psycholog nie jest strong procesowa, niemniej posiada on
prawo, a nawet obowigzek'®® do zapoznania si¢ z aktami glownymi danej sprawy
karnej, jak rowniez prawo do zadawania pytan osobie przestuchiwanej, czyli malo-
letniemu'>'. Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z trescig art. 185a § 1 k.p.k., przestuchanie
przeprowadza si¢ ,,z udziatem bieglego psychologa”. Na gruncie obecnie obowia-
zujacych przepiséw procedury karnej, podczas psychologicznej oceny zeznan ma-
loletniego $wiadka, biegli wskazuja nie tylko mozliwosci intelektualne przestuchi-
wanej osoby, zdiagnozowanie jej zdolno$ci odno$nie postrzegania, zapamigtywania
1 odtwarzania spostrzezen, okreslenie jej sktonnosci do ktamstwa czy fantazjowania,
funkcjonowania spoteczno - emocjonalnego, ale nadto podajg konsekwencje dla niej
przezytej wskutek zdarzenia traumy, mozliwos¢ jej udziatu w dalszych czynno$ciach
procesowych i warunkow, w jakich ewentualnie mogtyby te czynnos$ci nastgpic¢'>.

Biegly jest zatem waznym pomocnikiem organu procesowego, konsultan-
tem'%, albowiem na bazie akt sprawy, informacji z wywiadu i spostrzezen z przestu-
chania, dostarcza on organowi materiat do oceny wiarygodnos$ci wypowiedzi mato-
letniego'4.

Organ procesowy (sad lub prokurator), powotujac w konkretnej sprawie bie-
glego psychologa, okresla ramy jego pracy i stawiane przed nim zasadnicze zadania
poprzez sformutowanie za pomocg pytan'>® tez dowodowych!*®, na ktére ekspert wi-

dzonych w sprawach o przestepstwo seksualne, ,,Acta sexologica, Jurnal of Xex Crime and Social Patology”
1995, vol. 1, nr 1; M. Le$niak, Wybrane problemy badan psychologicznych w procesie karnym, ,,Prok. i Pr.”
1998, nr 5, s. 65 i nast.; V. Kwiatkowska- Darul, Przestuchanie matoletniego swiadka w polskim procesie
karnym, Torun 2007, s. 238; A Pietrzyk, O wiarygodnosci zeznan maloletnich swiadkow- ofiar przemocy
seksualnej rodzicow wobec nich, ,,Palestra” 1995, nr 3-4; E. Ostrowska, E. Milewska, Diagnozowanie psy-
chologiczne w kryminologii. Przewodnik metodyczny, Warszawa 1986; J. Wojtasik, Wartos¢ informacyjna
i procesowa zeznan matych dzieci a przestgpstwa seksualne, ,,Problemy kryminalistyki” 1981, nr 149.

148 Zob. m.in.: M. J. Ackerman, Podstawy psychologii sqdowej, Gdafisk 2005, s. 93-121; W. Badura-Madej,

A. Dobrzynska - Mesterhazy, Wplyw traumy na funkcjonowanie dziecka - ofiary wykorzystania seksualnego,

[w:] M. Sajkowska (red.), Wykorzystywanie seksualne dzieci. Teoria, badania, praktyka, Warszawa 2004,

s. 97-128.

Tak: A. Budzynska, Psycholog w roli bieglego sqdowego, ,,Dziecko krzywdzone” 2007, nr 4, s. 7; J. Zmarz-

lik, Bede Swiadkiem w sqdzie. Poradnik dla dzieci i mlodziezy, Warszawa 2007; J. Zylinska, Biegly psy-

cholog a odebranie i ocena zeznan matoletniego swiadka w procesie karnym, ,Nowa Kodyfikacja Prawa

karnego” 2013, t. 30, s. 155.

130 Tak: R. Kosior, Udzial bieglego psychologa w przestuchaniu dziecka, ,,Prok. i Pr.” 2010, nr 4, s. 47.

51 A. Budzifiska, Jak przestuchiwaé dziecko, Warszawa 2007, s. 20.

192 Por. R. Kosior, Udzial bieglego psychologa w przestuchaniu dziecka, ,,Prok. i Pr.” 2010, nr 4, s. 47.

153 Zob.: S. Kalinowski, Biegly i jego opinia, Warszawa 1994, s. 73 oraz 145-148; A Wesotowska, Regulacje

prawne dotyczqce ochrony matoletnich w toku postepowania karnego (www.dzieckoswiadek.pl), s. 46.

J. Gierowski, Status bieglego psychologa w procesie sgdowym, ,Palestra” 1998, nr 9-10, s. 29-32;

J. Wojcikiewicz (red.), Ekspertyza sqdowa, Krakow 2002, s. 383-384 i 388; Wyrok SN z 20.09.1974r,

II KR 103/74, OSNKW 1974, nr 12, poz. 231.

155 Szerzej: T. Tomaszewski, Dowdd z opinii bieglego w procesie karnym, Krakow 1988, s. 70 i nast.; S. Kali-

nowski, Opinia bieglego w postgpowaniu karnym, Warszawa 1972, s. 119 i 132; J. Kasprzak, Biegly i spe-

cjalista przed sqdem - wybrane aspekty taktyczne, Warszawa 2001, s. 8 i dalej.

Zob. m.in.: J. Biedeman, Oczekiwania organu procesowego wobec biegtego psychologa w sprawach

karnych dotyczgcych seksualnego wykorzystania dzieci, ,,Dziecko krzywdzone” 2007, nr 4, s. 111-114;
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nien udzieli¢ rzetelnie odpowiedzi wraz z uzasadnieniem. Zaznaczy¢ nalezy, ze oce-
na wiarygodno$ci zeznan danego $wiadka, zgodnie z zasadg swobodnej oceny dowo-
dow, nalezy do wylacznej kompetencji organu procesowego's’. Wskutek tej analizy,
to oceniajacy uznaje lub nie uznaje, catosci lub czesci dowodu, jaki stanowi opinia
psychologiczna!*®, Psycholog wprawdzie wspomaga swoja wiedzg organ procesowy,
ale nie podejmie za prokuratora lub sedziego decyzji co do mozliwosci procesowego
wykorzystania zebranego materialu dowodowego'

Rola biegtego psychologa przy przestuchaniu dziecka jest ogromna. Jego
wiedza specjalistyczna i aktywny udziat w przestuchaniu pomagaja uzyskac podczas
omawianej czynnosci procesowej wiele cennych informacji stanowigcych nastepnie
materiat dowodowy.

Podkresli¢ jednak trzeba, Ze istotny jest z jednej strony problem przygotowa-
nia psychologdéw do pehienia roli bieglych sadowych, w tym koniecznoS$ci ustalenia
zasad oceny ich kompetencji i mozliwosci weryfikacji tychze. Z drugiej strony, ko-
nieczne jest poglebienie wiedzy psychologicznej u prawnikow, co pozwoli im na do-
konywanie adekwatnych ocen sporzadzonych przez biegtych opinii, unikanie bezpod-
stawnego zasiegania opinii kolejnych, a takze lepsze zrozumienie dylematdéw bieglych
psychologdéw w obszarach, ktore naruszaja etyke ich zawodu'®. Dlatego tak wazne jest
nawigzanie odpowiedniej wspotpracy pomiedzy organami $cigania a bieglymi psycho-
logami w zakresie wiasciwe] organizacji przestuchania matoletniego, z uwzglednie-
niem wspolnego ustalenia przebiegu czynnosci, zasad i zakresu udziatu w nim sedziego
i psychologa'®!, a nastgpnie respektowania tych rozwigzan w praktyce. Przy czym to
sedzia, jako ,,gospodarz” przestuchania, w kazdej sytuacji odpowiedzialny jest za jego
przebieg i musi caty czas mie¢ kontrolg¢ nad ta czynnoscia.

IV. Inne $rodki ochrony matoletnich przed zagrozeniami przestepczoscig
na tle seksualnym

Poruszajac problematyke ochrony os6b matoletnich przed zagrozeniami
przestepczoscia na tle seksualnym nalezy wskaza¢ na $rodki karne, ktére majg zapo-
biega¢ kontynuowaniu dziatalnos$ci przestepczej przez osoby, ktore z pobudek seksu-
alnych dopuszczajg si¢ groznych przestepstw. Dlatego do katalogu srodkoéw karnych

A. Budzynska, Psycholog w roli bieglego sqdowego, ,,Dziecko krzywdzone” 2007, nr 21.
157 Szerzej: E. Gruza, Kryteria oceny wiarygodnosci zeznan dzieci (www.dzieckoswiadek.pl); J. Gyrgul, Wy-
brane problemy w kontaktach organu procesowego z bieglym, ,,Problemy kryminalistyki” 2004, nr 244, s.
20-21.
Szerzej: T. Tomaszewski, Dowdd z opinii bieglego w procesie karnym, Krakow 1988, s. 112 i nast.
A. Antoniak-Drozdz, Przestuchanie dziecka w procesie karnym — uwagi praktyczne, ,,Prok. i Pr.” 2006, nr 6,
s.45.
Szerzej: T. Jaskiewicz-Obydzinska, E. Wach, Ekspertyza psychologiczna - obszary kontrowersji, ,,Na wo-
kandzie” 2015, nr 1(23), s. 23-26.
Por. takze § 3 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 grudnia 2013 r. w sprawie sposobu przy-
gotowania przestuchania przeprowadzonego w trybie okreslonym w art. 185a-185¢c Kodeksu postgpowania
karnego.
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zostat wprowadzony wskazywana juz wezesniej ustawg z dnia 27.07.2005 roku $ro-
dek karny okreslony w art. 41 § 1lai § 1b k.k. w postaci zakazu zajmowania wszel-
kich lub okreslonych stanowisk, wykonywania wszelkich lub okreslonych zawodoéw
albo dziatalnosci, zwigzanych z wychowaniem, edukacja, leczeniem matoletnich Iub
z opieka nad nimi, gdzie zakaz ten jest obligatoryjny na czas kreslony albo dozywot-
nio w razie skazania za przestgpstwo przeciwko wolnosci seksualnej lub obyczajno-
$ci na szkodg¢ matoletniego'®?. Przy czym wskazany zakaz, sad orzeka dozywotnio
na podstawie art. 41 § 1b k.k., w razie ponownego skazania sprawcy w warunkach
okreslonych w art. 41 § 1a k.k. Przyja¢ nalezy, ze wskazy $rodek karny ma charakter
zarowno represyjny, jak tez przede wszystkim prewencyjno — zapobiegawczy. Cho-
dzi bowiem o stworzenie mozliwosci pozbawienia prawa wykonywania wszelkich
czynnos$ci zawodowych zwigzanych z wychowaniem, edukacja, leczeniem matolet-
nich lub z opieka nad nimi.

Kolejnym $rodkiem karnym zmierzajacym do uniemozliwienia kontaktow
sprawcy z maloletnim jest wprowadzony ta sama ustawa z dnia 27.07.2005 roku,
skodyfikowany w ar. 41a k.k., zakaz przebywania w okreslonych $rodowiskach Iub
miejscach, kontaktowania si¢ z okreslonymi osobami, zblizania si¢ do okre§lonych
0s6b lub opuszczania okreslonego miejsca pobytu bez zgody sadu, jak rowniez nakaz
okresowego opuszczenia lokalu zajmowanego wspdlnie z pokrzywdzonym, miedzy
innymi w razie skazania za przestepstwo przeciwko wolnosci seksualnej Iub oby-
czajno$ci na szkode matoletniego. Srodek ten moze byé polaczony z obowiazkiem
zglaszana si¢ do Policji lub innego wyznaczonego organu, a zakaz zblizania si¢ do
okreslonych oséb, rowniez kontrolowany w systemie dozoru elektronicznego. Przy-
jac¢ nalezy, ze nakaz i zakazy z art. 41a k.k. majg w pierwszym rzedzie charakter
prewencyjny, a ich celem jest ochrona matoletnich ofiar przestgpstw przeciwko wol-
nosci seksualnej oraz wszystkich ofiar przed przestgpstwami z uzyciem przemocy.

Warto wspomnie¢, ze wobec sprawcy przestepstwa popetnionego w zwigzku
z zaburzeniami preferencji seksualnych, wprowadzono instytucje obowigzkowego
dozoru. Definicja ,,zaburzenia preferencji seksualnych” (parafilia) nie zostato zde-
finiowane w kodeksie karnym 1 budzi pewne niejasnoéci interpretacyjne, Natomiast
zgodnie z Migdzynarodowa Statystyczng Klasyfikacja Chorob (ICD 10), ustalong
przez Swiatowa Organizacje Zdrowia nalezy pod nim rozumie¢ utrwalone formy za-
chowan seksualnych, w ktérych wystapienie podniecenia seksualnego i petnej satys-
fakcji seksualnej uzaleznione jest od pojawienia si¢ specyficznych obiektow (w tym
0soOb), rytuatow czy sytuacji, niebedacych czescig normatywnej stymulacji, ktore
zapewniaja osobie satysfakcje na poziomie psychicznym, ale wykluczajg spetnienie
biologiczne (prokreacja) lub spotecznej (tworzenie wiezi) funkcji zachowania sek-
sualnego. Przyktadami takich zaburzen sg: dewiacje zboczenia plciowe, perwersje

12 Przy czym przestgpstwa te traktuje si¢ bardzo szeroko, takze w odniesieniu do czyndéw z art. 291 k.k.,
203-204 k.k. np. L. Falandysz, Wiktymologia, Warszawa 1979, s. 52 i dalej; J. Warylewski, Przestgpstwa
seksualne, Gdansk 2001.
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seksualne inne niz zaburzenia identyfikacji z ptcig (np. pedofilia, raptofilia, jednak
nie bedzie nim homoseksualizm), a takze dlugotrwate, nawracajgce, silne, seksualnie
podniecajace fantazje, seksualne pobudki lub zachowania, ktére obejmujg nietypowe
obiekty, dziatania lub sytuacje (np. obiekty nieosobowe, cierpienie lub ponizenie,
dzieci) i powodujg klinicznie znaczgca przykros¢ lub pogorszenie w spotecznej, za-
robkowej lub w innych waznych dziedzinach funkcjonowania'®.

Ustawa nowelizujaca kodeks karny z dnia 20 lutego 20151.'** pozwala zgod-
nie z trescig art. 93¢ ustep 3 k.k. na orzeczenie srodkoéw zabezpieczajacych w razie
skazania za przestepstwo okreslone w art. 148, art. 156, art. 197, art. 198, art. 199 § 2
lub art. 200 § 1, popetnione w zwiazku z zaburzeniem preferencji seksualnych. Ska-
zujac takiego sprawce na kare pozbawienia wolno$ci bez warunkowego zawieszenia
jej wykonania, kare 15 lat pozbawienia wolno$ci lub kar¢ dozywotniego pozbawie-
nia wolnosci, sad orzeka pobyt w odpowiednim zaktadzie psychiatrycznym, jezeli
istnieje wysokie prawdopodobienstwo popetnienia przez skazanego przestepstwa
przeciwko zyciu, zdrowiu lub wolnosci seksualnej w zwigzku z zaburzeniem prefe-
rencji seksualnych (art. 93¢g § 3 k.k.). Nalezy przypomnie¢ w tym miejscu, ze do 0sob
skazanych za czyn popetiony przed dniem wejscia w zycie wskazanej ustawy, ma
zastosowanie Ustawa z dnia 22 listopada 2013 r. o postgpowaniu wobec 0s6b z zabu-
rzeniami psychicznymi stwarzajacych zagrozenie zycia, zdrowia lub wolno$ci seksu-
alnej innych 0sob'®®, zwana ,,ustawa o bestiach”. Wzbudzajace niepokoj prawnikow
bylo wprowadzenie tego typu rozwigzan z niebezpieczng praktyka aktu prawnego
dziatajgcego retroaktywnie.

Dodatkowo, nie sposob pomina¢ gtownych zatozen Ustawy o przeciwdzia-
taniu zagrozeniom przestepczoscia na tle seksualnym z dnia 13 maja 2016 r.'%, ktora
okresla szczegdlne $rodki ochrony przeciwdziatajagce zagrozeniom przestepczoscig
na tle seksualnym (art. 1 cyt. ustawy). Ustawa weszla w zycie 1.10.2017 r. Wpro-
wadzila ona nowe rozwigzania prawne, w szczegdlnosci Rejestr Sprawcoéw Prze-
stepstw na Tle Seksualnym (zwany dalej Rejestrem) z dostepem ograniczonym oraz
publiczny, jak réwniez policyjng mape zagrozen przestgpstwami na tle seksualnym.
Najwicksze watpliwosci wzbudza publiczny Rejestr, w ktdrym zamieszcza si¢ dane
0sob, ktoére miedzy innymi dopuscily si¢ przestepstwa zgwalcenia wobec matolet-
niego ponizej 15 roku zycia, ktére byly juz skazane na kar¢ pozbawienia wolnosci
bez warunkowego jej zawieszenia i ponownie popehnity przestepstwo seksualne na
szkode matoletniego i ktore zostaly w zwigzku z tym skazane prawomocnym wyro-
kiem sadu Iub wobec ktorych orzeczono warunkowe umorzenie postepowania kar-
nego badz wobec ktorych orzeczono srodki zabezpieczajace w sprawach o przestep-

164

163

Szerzej: K. Eichstaedt, P. Gatecki, A. Depko, Metodyka pracy bieglego psychiatry, psychologa oraz sek-

suologa w sprawach karnych, nieletnich oraz wykroczen, Warszawa 2014, s. 236 i dalej; Z.N. Starowicz,

Seksuologia sqdowa, Warszawa 2000, s. 396 i dale;j.

164 Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw (Dz. U poz.
396).

195 Dz. U. 22014 r., poz. 24 ze zm.

1% Dz. U. 22016 r., poz. 862.
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stwa seksualne. Rejestr ten odgrywa funkcje¢ prewencyjng oraz sprawiedliwosci, ale
ma takze spetnia¢ inng role, wykraczajaca poza prawo karne, a mianowicie funkcje
spotecznego napigtnowania'®’. Pojawiajg si¢ watpliwosci zwigzane z ingerencjg pan-
stwa w prawa 1 wolnosci jednostki oraz dotyczace celowosci i skutecznosci takich
rozwigzan. Pytanie dotyczy kwestii w jaki sposob mieszkancy moga reagowacé na
fakt, ze w ich okolicy zamieszkuje osoba skazana za przestepstwo seksualne. Iden-
tyfikacja takiej osoby moze zakonczy¢ si¢ ngkaniem i agresywnym zachowaniem
wobec niej, lub poczuciem zagrozenia ze strony okolicznych mieszkancow. Panstwo
niejako scedowato na obywateli obowigzek zapewnienia ochrony dzieci przed prze-
stepstwami o charakterze pedofilskim, rownoczes$nie odbierajac przestepcy prawo do
powrotu do spoteczenstwa. Mozna zatozy¢, ze nie zmniejszy to liczby przestgpstw,
a doprowadzi jedynie do samosadow i utrudnienia resocjalizacji przestgpcy seksual-
nego. Wydaje sie, ze wobec rosnacego problemu przestepczosci na tle seksualnym,
wskazane $rodki prewencyjne moga okaza¢ si¢ niewystarczajace. Jak wynika z opinii
kryminologdéw oraz psychiatrow, stosowanie kar izolacyjnych i spotecznych dolegli-
wosci nie prowadzi do zmniejszenia liczby popetnianych przestgpstw. Wyniki badan
prowadzonych przez specjalistéw w tych dziedzinach wskazuja, ze jedynym skutecz-
nym sposobem jest poddawanie takich 0s6b odpowiednim terapiom, chociaz beda to
terapie do$¢ kosztowne 1 trwajace czasami cate zycie. Moze jednak zwrdca si¢ one
w momencie, kiedy zmniejszy si¢ znaczaco liczba postgpowan karnych, zaktady kar-
ne bedg mniej obcigzone, a bezpieczenstwo dzieci bedzie si¢ zwigkszac!'®®. Jednocze-
$nie pozytywnie nalezy oceni¢ wprowadzony omawiang ustawg Rejestr z dostepem
ograniczonym oraz policyjng mape zagrozen przestepstwami na tle seksualnym.

V. Uwagi koricowe

Koniczac poruszong problematyke, podkresli¢ nalezy, ze aktualny model ma-
terialno — procesowych uprawnien dziecka, co do zasady, zapewnia dzieciom nalezy-
ta ochrone. Z uwagi na pojawiajace si¢ watpliwosci interpretacyjne, w przekonaniu
autora, w stosowaniu przepisow prawa materialnego powinno kierowac si¢ szeroko
pojetym dobrem dziecka.

Zwlaszcza w sferze przestgpczosci seksualnej na szkode matoletnich po-
krzywdzonych, nalezy szuka¢ optymalnych rozwiazan, ktore pozwola zadba¢ o dobro
pokrzywdzonych, ale i efektywng realizacje uprawnien podejrzanych. W sprawach
o przestgpstwa seksualne konieczne jest wykazanie z jednej strony wrazliwosci i zro-
zumienia a z drugiej strony daleko posunigtej ostroznosci w formutowaniu zarzutdw,
by nie dopusci¢ do pogwalcenia praw ktorejkolwiek ze stron. W trosce o dobro dziec-
ka nalezy usprawni¢ dziatania zapobiegawcze, w zakresie resocjalizacji sprawcoOw

17 Por. E. Michatkiewicz, Rejestr Sprawcéw Przestepstw na Tle Seksualnym w aspekcie praw czlowieka i oby-

watela, ,PME” 2016, nr 2, s. 1, Legalis (dostgp w dniu 09.03.2018 r.).
Cyt. za E. Michatkiewicz, Rejestr Sprawcow Przestepstw na Tle Seksualnym w aspekcie praw cztowieka
i obywatela, ,PME” 2016, nr 5, s. 1, Legalis (dostep w dniu 09.03.2018 r.).
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i nadzoru nad nimi oraz otoczenia ofiar opieka psychologiczng. Przy czym niezbedna
wydaje si¢ wspolpraca pomigdzy srodowiskiem prawniczym i medycznym, chociaz-
by w aspekcie psychologii sadowej, obdukcji dziecka, badania ginekologicznego czy
seksuologii.

Niezaleznie od wprowadzonych zmian w zakresie ochrony prawnomate-
rialnej matoletnich pokrzywdzonych oraz trybu ich przestuchania, czy tez podjetych
dziatan w celu zapobiegania przestepczosci seksualnej wobec dzieci, podkresli¢
nalezy, ze wiele zalezy od podejscia do pokrzywdzonych przez organa $cigania, tj.
policjantéw, prokuratordéw, a takze sedziow. Bez intensywnego przygotowania tych
0s6b do dokonywania czynnos$ci procesowych z matoletnimi pokrzywdzonymi, na-
wet najlepsze rozwigzania normatywne moga okazaé si¢ niewystarczajace'®.

19 Tak: A. Dziergawka, Praktyczne uwagi odnosnie do przestuchania maloletniego swiadka i ofiary zgwalce-
nia, ,Kwartalnik Sadowy Apelacji Gdanskiej” 2015, nr 2, s. 112.
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ODPOWIEDZIALNOSC KARNA RODZICOW
ZA ZANIEDBANIA WYCHOWAWCZE WOBEC DZIECKA
(DOPUSZCZENIE DO DEMORALIZACJI)

Skoro zgodnie z art. 92 kr i 0* dziecko pozostaje, az do pelnoletnosci, pod
wiadza rodzicielska to jest oczywiste, ze w przypadku zaniedban wychowawczych
musi istnie¢ mozliwos$¢ ich minimalizacji. Jedna z form reakcji jest przypisanie od-
powiedzialno$ci karne;j.

W mysl art. 95 § 3 kr i o wladza rodzicielska powinna by¢ bowiem wykony-
wana tak, jak tego wymaga dobro dziecka i interes spoteczny.

7 uwagi na brak definicji ustawowej zwrotu ,,dobro dziecka” wypetnienie jego zna-
czenia powinno by¢ dokonywane w konkretnych okoliczno$ciach faktycznych. Na
jego naruszenie lub zagrozenie naruszenia mogg wskazywac sytuacje w jakich znala-
zto si¢ dziecko, ktére wskazujg na konieczno$¢ ingerencji ze strony innych podmio-
tow, w tym takze sadu. Wyszczegolnié nalezy uprawnienie do ochrony zycia i zdro-
wia oraz wszelkich dziatan ze strony innych, ktére powinny zapewni¢ warunki do
spokoju, prawidtowego, niezaktéconego rozwoju, poszanowania godnosci i udziatu
w procesie decydowania o jego sytuacji’.

Skoro wystepuja przepisy dopuszczajace warunkowa mozno$¢ nabycia
przez nasciturusa okreslonych praw to wydaje si¢, ze powinno go si¢ obja¢ ochrong
regulujaca odpowiedzialno$¢ karng za zaniedbania wychowawcze®. Jezeli bowiem
przyjmie si¢, ze np. zachowanie matki w okresie cigzy polegajace na piciu alkoho-

lu, zazywaniu narkotykéw ma wptyw na p6zniejszy psychofizyczny rozwoj dziecka
' Dr Wiestaw Juchacz - SSO w Bydgoszczy w stanie spoczynku, Wyzsza Szkota Przedsigbiorczosci im. Ksig-
cia Kazimierza Kujawskiego w Inowroctawiu.

Ustawa z dnia 25 lutego 1964r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy, Dz. U. z 2017r., poz. 682 — dalej kr i o.

3 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 24 listopada 2016 ., Il CA 1/16, OSNC 2017, nr 7-8, poz. 90.
Zob. np. B. Kunicka-Michalska, [w:] B. Kunicka-Michalska, J. Wojciechowska, Komentarze karne Becka,
Przestepstwo przeciwko wolnosci, wolnosci sumienia i wyznania, wolnosci seksualnej i obyczajnosci oraz
czci 1 nietykalnosci cielesnej, Warszawa 2001, s. 316; J. Potulski, Komentarz do niektorych przepisow Ko-
deksu karnego, LEX/el. 2003; R. Krajewski, Prawa i obowiqzki seksualne matzonkow. Studium prawne nad
normq i patologiq zachowan, LEX; Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Lublinie z dnia 23
lutego 2005 r., IT SA/Lu 43/05, www.nsa.gov.pl.; Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja
1997r., K 26/96, OTK 1997/2/19; Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 23 mar-
ca 2006 r., I OSK 703/05, LEX nr 2211500; Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach
z dnia 28 stycznia 2008 r.; IV SA/GI1 341/07, LEX nr 505438; Wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyj-
nego w Lodzi z dnia 17 listopada 2016 r., Il SA/Ld 619/16, LEX nr 2176164; A. Siostrzonek-Sergiel, Nasci-
turus jako pokrzywdzony w polskim procesie karnym, ,,PS” 2010, nr 10, s. 16-22; 1. Zgolinski, Zniestawienie
w polskim prawie karnym, Warszawa 2013, s.124.
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(spowoduje uzaleznienie od alkoholu albo narkotykéw) to niewatpliwie juz dziecko
poczete z takiej ochrony musi korzystac’.

Interes spoteczny wymaga bowiem, zeby dziecko wdrozy¢ do przestrzega-
nia zasad wspotzycia spotecznego, norm obowiazujacych w spoteczenstwie i prawi-
dtowego w nim funkcjonowania.

Jezeli wladza rodzicielska nie bedzie realizowana zgodnie z wskazanymi wyzej
wymogami moze to doprowadzi¢ do zakldcenia procesu wychowawczego. Powodem
ich bedg zaniedbania wychowawcze sprawujacych wtadze rodzicielska, ktorych moga
si¢ oni dopusci¢ przez dziatanie i zaniechanie. Jako przyktad zaniedban ktérych mozna
dopuscié si¢ przez dziatanie mozna poda¢ np. podawanie nieletniemu alkoholu albo
narkotykow, wpajanie nieletniemu wzorcéw postepowania charakterystycznych dla
podkultury wieziennej®. Przyktadem natomiast zaniedban popelionych przez zanie-
chanie moga by¢ np. brak reakcji na niewykonywanie przez nieletniego obowigzku
szkolnego lub dopuszczenie si¢ przez niego czynéw agresywnych’.

Konsekwencja zaniedban wychowawczych moze by¢ demoralizacja dziecka.

W ustawach przewidujacych odpowiedzialno$¢ karng legislator w znamio-
nach wykroczen i przestepstw okreslajac przedmiot ochrony nie poshuguje si¢ poje-
ciem dziecko ale nieletni lub matoletni.

Nieletnim jest ten kto popetnia czyn zabroniony przed ukonczeniem 17 lat®.
Matoletnim jest osoba, ktéra w chwili czynu nie ukonczyta 18 lat. Uzyskanie petno-
letnio$ci na podstawie przepisoéw prawa cywilnego ( np. osoba ponizej 18 lat, ktora
zawarla zwigzek matzenski — art. 10§2 k.c’. ) wylacza takg osobe jako przedmiot
czynu z art.208 k.k'°. Okoliczno$¢, ze dana osoba tg drogg uzyskata petnoletnio$¢
nie moze przeciez pozostawaé bez wplywu na jej status prawny na gruncie prawa
karnego!'. Skoro dana osoba moze zatozy¢ rodzing to mozna przyjac, ze jest na tyle
dojrzata, zeby oceniaé¢ wtasciwosci alkoholu. Przeciwny poglad wynikajacy z tresci
art. 15 Ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci i1 prze-
ciwdziataniu alkoholizmowi '2, ktoéry wprowadza zakaz sprzedazy alkoholu osobom
w wieku — do lat 18, przy stosowaniu art. 208 k.k. wydaje si¢, ze nie moze by¢ w
zwigzku z tym zaakceptowany'.

o

J. Potulski, Dziecko jako przedmiot czynu zabronionego, Gdansk 2007.

A. Gubinski, Prawo wykroczen, Warszawa 1989, s. 304; P. Daniluk, Kodeks wykroczen. Komentarz, War-

szawa 2016, s. 723 — 724; M. Szwarczyk, [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa

2011, s. 364 —367.

B. Kurzgpa, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2008, s. 402.

8 Art.1 §1 pkt 2 Ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o postgpowaniu w sprawach nieletnich, Dz.U z 2016r.
poz.1654.

®  Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964r. — Kodeks cywilny, Dz. U. z 20138r., poz. 1025.

10 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997r. — Kodeks karny, Dz. U. z 2017r., poz. 2204 — dalej k.k.

" Zob. np. J. Kosonoga, [w:] R. A. Stefafiski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 1313; A.
Marek, Komentarz. Kodeks karny, Warszawa 2005, s. 470.

12 Dz.U. z 2016 poz. 487; J. Kosonoga, [w:] R. A. Stefafiski (red.), Kodeks karny..., dz. cyt., s. 1313; J. La-
chowski, [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 949; A. Marek,
Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007, s. 403 — 404.

13 Zob. np. Z. Siwik, [w:] Kodeks karny. Komentarz pod red. M. Filara, Warszawa 2016, ss. 1291.
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Okreslenie demoralizacji mozna znalez¢ w art. 4 ustawy z dnia 26 paz-
dziernika 1982 r. o postepowaniu w sprawach nieletnich'®, w ktorym wymienione
sa okoliczno$ci ja charakteryzujace. W szczegoélno$ci mozna moéwic¢, ze mamy do
czynienia z demoralizacja gdy dojdzie do naruszania zasad wspolzycia spoteczne-
go, popelnienia czynu zabronionego, systematycznego uchylania si¢ od obowiagzku
szkolnego lub ksztatcenia zawodowego, uzywania alkoholu Iub innych $rodkow w
celu wprowadzenia si¢ w stan odurzenia, uprawiania nierzadu, wldczggostwa, udzia-
tu w grupach przestepczych.

Skoro si¢ uwzgledni, ze celem dla ktorego uchwalono ustawe o postepowa-
niu w sprawach nieletnich byto dazenie do przeciwdziatania demoralizacji i przestep-
czosci nieletnich oraz stwarzania warunkow powrotu do normalnego zycia nieletnim,
ktorzy popadli w konflikt z prawem badz z zasadami wspolzycia spolecznego, a tak-
ze w dazeniu do umacniania funkcji opiekunczo-wychowawczej i poczucia odpo-
wiedzialno$ci rodzin za wychowanie nieletnich na §wiadomych swych obowigzkow
cztonkow spoteczenstwa to musiaty w niej si¢ znalez¢ rozwigzania pozwalajace ten
cel osiagnac.

Jezeli chodzi o oddziatywanie na rodzicow dla realizacji zadan postawionych
przed ta ustawg to zawarto w art. 7 § 1 pkt 112 mozliwos$¢ zobowigzania rodzicOw przez
sad rodzinny do poprawy warunkéw wychowawczych, bytowych lub zdrowotnych
nieletniego, a takze do $cistej wspolpracy ze szkota, do ktorej nieletni uczeszcza,
poradnia psychologiczno-pedagogiczng lub inng poradnig specjalistyczng, zaktadem
pracy, w ktorym jest zatrudniony, oraz lekarzem lub zaktadem leczniczym oraz do
naprawienia w catosci lub w cze$ci szkody wyrzadzonej przez nieletniego. W art. 8 §
1 przewidziano natomiast w wypadku gdy rodzice lub opiekun nieletniego uchylajg
si¢ od wykonania obowigzkéw natozonych na nich przez sad rodzinny, to sad ten
moze wymierzy¢ im kare pieni¢zng w wysokos$ci od 50 do 1500 ztotych.

W § 2 wprowadzono mozliwo$¢ uchylenia przez sad tej kary pienieznej w
cato$ci lub w czgsci, jezeli osoba ukarana w ciggu 14 dni usprawiedliwi swoje zacho-
wanie lub przystapi do wykonywania natozonych obowigzkow.

Ustawa wprowadzita wiec instrumenty pozwalajace reagowac w stosunku do
rodzicéw w wypadku zaniedbywania obowigzkéw w sprawowaniu wladzy rodziciel-
skiej. Zaniedbania w zakresie funkcji opiekunczo-wychowawczych wynikajacych z
wiadzy rodzicielskiej stanowig z reguly pewien cigg zaniechan lub dziatan. Mozna
okresli¢, ze demoralizacja jest szczegdlng postacig nieprzystosowania spolecznego.

Nie wszystkie zaniedbania wtadzy rodzicielskiej sa spenalizowane. Niekie-
dy moga one bowiem jedynie doprowadzi¢ do ograniczenia lub pozbawienia rodzi-
cow wladzy rodzicielskiej, a niekiedy do ponoszenia takze odpowiedzialnosci karnej.

Praktyka wskazuje, ze do demoralizacji dziecka zawsze prowadzi popetnia-
nie przestepstwa wspolnie z dorostym. Jezeli dorostym bedzie ktory$ z rodzicow

4 Dz.U z2016r. poz.1654.
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proces demoralizacji bedzie przebiegat jeszcze sprawniej poniewaz dziecko z reguty
osobe dorosta, a szczegdlnie rodzicow obdarza zaufaniem — wrgcz wzoruje si¢ na ich
postepowaniach.

O wspodtdziataniu z nieletnim w popehieniu przestgpstwa mowa jest w art.
53 §2 k.k. Wspotdziatanie to moze przybiera¢ rozne formy, tj. wspotsprawstwo,
sprawstwo kierownicze czy polecajace (art. 18 § 1 k.k.), jak i podzeganie (art. 18 § 2
k.k.) lub pomocnictwo (art. 18 § 3 k.k.). Kazda z nich obojetnie czy polegac bedzie
na wspolnym dziataniu czy tez np. na naktanianiu bedzie w nieletnim rodzito przeko-
nanie, ze nie nalezy przestrzegac¢ porzadku prawnego np. dlatego, ze jest nieoptacal-
ne lub powoduje duzo wyrzeczen i.t.d.

Okolicznos¢, ze dorosty popehit przestepstwo wspolnie z nieletnim musi
by¢ uwzgledniana przy wymierzaniu kary jako okoliczno$¢ obcigzajaca poniewaz
$wiadczy o braku oporow przed sprowadzaniem dzieci na droge przestgpstwa, a wiec
o ewidentnym ich demoralizowaniu®.

O odpowiedzialnosci karnej za zaniedbania wychowawcze mozna méwic¢ do-
piero wowczas gdy zostang wyczerpane znamiona jakiego$ konkretnego wykroczenia
lub przestepstwa, w wyniku ktorych realizacji moze doj$¢ do demoralizacji dziecka.

O demoralizacji polegajacej na naruszeniu zasad wspolzycia spotecznego
oraz dopuszczeniu si¢ popetnienia czynu zabronionego mowa jest w kodeksie wy-
kroczen w artykutach 104 i 105.

W pierwszym — art.104 k.w.!® stwierdzono, ze podlega karze aresztu, ogra-
niczenia wolnosci albo grzywny ten kto sktania do Zebrania matoletniego lub osobe
bezradng albo pozostajaca w stosunku zalezno$ci od niego lub oddang pod jego opieke.

Przepis ten ma zapewni¢ karnoprawna ochron¢ przed byciem sklanianym
do Zebrania. Ochrona ta obejmuje jednak tylko wskazane osoby, ktore z powodow
faktycznych lub prawnych nie dysponuja peilng autonomia w zakresie decydowania o
sobie oraz o swoim postgpowaniu albo nie sg zdolne do rozpoznania i oceny otacza-
jacej je rzeczywistosci!’.

Uregulowanie to wprowadzono po to aby uchroni¢ wskazane osoby przed przy-
swojeniem sobie niekorzystnych wzorcow zachowan w zakresie pozyskiwania srodkow
na utrzymanie. Takie zachowania uznano bowiem za nieprawidtowe, ktore nie powinno
funkcjonowac ani by¢ propagowane. Niewatpliwie zebractwo — przyjecie takiego spo-
soby zycia narusza normy prawidtowego wspotzycia. Aby by¢ cztonkiem jakiego$ spo-
feczenstwa nalezy realizowa¢ obowiazujace w nim reguly postepowan'®. Jedna z tych
zasad mowi w jaki sposob nalezy pozyskiwa¢ srodki na utrzymanie. Wskazuje, ze pod-
stawowym sposobem jest uzyskiwanie wynagrodzenia za $wiadczenie pracy.

15 Zob. np. V. Konarska-Wrzosek, [w:]. R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s.
373; M. Budyn-Kulik, [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2017, s. 211.

1 Ustawa z dnia 20 maja 1971r. — Kodeks wykroczen, Dz. U. z 2018r., poz. 618 — dalej k.w.

P. Daniluk, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2016, s. 717; B. Kurzepa, Kodeks wykroczen. Komen-

tarz, Warszawa 2008, s. 400 — 401.

'8 P. Daniluk, Kodeks wykroczen. Komentarz..., dz. cyt., s. 717.
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Z uwagi na to, ze bycie maloletnim lub osobg bezradng jest cechg uniwer-
salng w tej czesci jest to wykroczenie powszechne. W pozostalej czeSci podmiotem
wykroczenia moze by¢ tylko ten, kto pozostaje ze sktanianym do Zebrania w stosun-
ku zalezno$ci lub stosunku opieki. Mamy wigc tutaj do czynienia z wykroczeniem
indywidualnym®.

Podmiotem tego wykroczenia mogg by¢ wigc takze rodzice w wypadku wy-
czerpania jego znamion.

Strona przedmiotowa wykroczenia polega na sktanianiu do zebrania. Skta-
nianiem jest wplywanie na czyja$ decyzje, na czyj$s wybor m.in. przez namawianie,
naktanianie, przekonywanie, zmuszanie, wywieranie nacisku, grozbe, obietnice ko-
rzy$ci czy tez wytworzenie sytuacji faktycznej. Istotne dla odpowiedzialno$ci spraw-
cy bedzie wytworzenie u osoby naktanianej woli Zebrania.

Wykroczenie okreslone w art. 104 k.w. ma charakter formalny. Do poniesienia
odpowiedzialno$ci wystarczajace jest zachowywanie si¢ w sposob okreslony w jego
dyspozycji. Nie jest konieczne podjecie przez sktanianego faktycznego zebrania®.

W wykroczeniu mowa jest o sktanianiu do zebractwa czyli, ze mozna je
popetni¢ tylko w zamiarze bezposrednim.

Tak jak juz zaznaczono art. 104 k.w. zabrania sktaniania do Zebrania ma-
toletniego, osobe bezradna, osobe pozostajaca w stosunku zaleznos$ci do sprawcy,
osobe oddang pod jego opieke.

Kto jest osobg matoletnig opisano juz w opracowaniu.

Osoba bezradna jest osoba, ktora z jakichkolwiek powodu nie moze czy tez
nie umie poradzi¢ sobie w sytuacji wywierania na nig wptywu?!.

Osobg pozostajaca w stosunku zaleznosci do sprawcy jest osoba, ktorej los,
sprawy, prawa lub obowiazki czy tez interesy sa uzaleznione w sposob trwaty Iub
dorazny od sprawcy?.

Osobg oddana pod opieke sprawcy to osoba wobec ktorej sprawca sprawuje
opieke prawng lub faktyczng®.

Wykroczenie z art. 104 k.w. zagrozone jest alternatywnie karg aresztu (od 5
do 30 dni—art. 19 §1 k.w.), karg ograniczenia wolnosci (1 miesigca —art. 20 §1 k.w.)
albo grzywna (od 20 do 5000 zt — art. 24 §1 k.w.).

Drugie wykroczenie zawarte w art. 105 k.w. zajmuje si¢ w §1 odpowie-
dzialno$cig w wypadku razacego naruszenia obowigzkow wynikajacych z wiadzy
rodzicielskiej i w konsekwencji dopuszczenia do popetnienia przez nieletniego czynu
zabronionego przez ustawe jako przestgpstwo, w tym i przestgpstwo skarbowe, wy-
kroczenie Iub wykroczenie skarbowe i wskazujacego na demoralizacj¢ nieletniego.
W §2 mowa jest natomiast o odpowiedzialnosci za czyn okreslony w §1 przez osobe,

Zob. np. tamze, s. 719.
20 Tamze.
Tamze.
Tamze.
Tamze.
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pod ktorej nadzor odpowiedzialny oddano nieletniego.

Wykroczenie, o ktérym stanowi art. 105 k.w., ma na celu ochrong nieletnich
przed demoralizacja wynikajaca z zaniedban w sprawowaniu wtadzy rodzicielskiej
lub nadzoru odpowiedzialnego nad nieletnim®. Tym samym ustawodawca chroni
prawidtowy rozwdj nieletniego Przepis ten ma chroni¢ interes nieletniego wyrazaja-
cy si¢ w konieczno$ci zapewnienia mu nalezytej opieki, tak aby nie byt zaniedbywa-
ny i nie wszedt na droge przestgpstwa.

Wykroczenie zawarte w art. 105 § 1 k.w. polega na dopuszczeniu do popet-
nienia czynu zabronionego przez nieletniego wskazujgcego na jego demoralizacj¢ na
skutek razgcego zaniedbania obowigzkdéw wynikajacych z wladzy rodzicielskiej®.

Strona przedmiotowa charakteryzowanego wykroczenia sktada si¢ z dwoch
elementow:

» pierwszego obejmujacego zachowanie polegajace na razacym naruszeniu obo-
wigzkow majacych swe zrodto we wiadzy rodzicielskiej;

» raz drugiego polegajacego na wywotaniu skutku w postaci popetnienia przez
nieletniego czynu zabronionego przez ustawe jako przestgpstwo, przestepstwo
skarbowe, wykroczenie 1 wykroczenie skarbowe, i wskazujacego na demorali-
zacj¢ nieletniego.

Te dwa elementy sktadowe sktadajg si¢ na ustawowy opis czynu i muszg
wystapi¢ tacznie.

Nadzor odpowiedzialny rodzicow lub opiekuna o ktorym mowa w §2 tego
przepisu ustanawia sad rodzinny wobec nieletnich na podstawie art. 6 pkt 3 ustawa o
postepowaniu w sprawach nieletnich.

Koniecznym warunkiem odpowiedzialno$ci za wykroczenie okres$lone w
art. 105 k.w. jest ustalenie, ze czyn wskazuje na demoralizacje nieletniego?.

Wykroczenie to ma charakter materialny. Strona podmiotowa wykroczenia
okreslanego w komentowanym artykule w typie podstawowym i kwalifikowanym
moze polega¢ na umyslnosci, co wynika z faktu, ze naruszenie obowigzkéw przez
sprawce ma mie¢ charakter razacy. W literaturze wskazuje si¢ rowniez na mozliwosé
popehienia tego wykroczenia nieumyslnie?.

Wykroczenie w typie podstawowym zagrozone jest alternatywnie karg
grzywny albo kara nagany, a w typie kwalifikowanym karg ograniczenia wolnosci,
karg grzywny albo nagany.

Kare ograniczenia wolno$ci wymierza si¢ w wysokosci 1 miesigca (art. 20§1
k.w.), kar¢ grzywny w granicach od 20 do 5000 zt. (art. 24§1 k.w.).

Na podstawie art. 105§3 k.w. istnieje ponadto mozliwos$¢ orzeczenia fakulta-
tywnego srodka karnego w postaci nawigzki na rzecz pokrzywdzonego w wysokos$ci
do 1000 zt pod warunkiem, ze nieletni swoim czynem wyrzadzit szkodg.

2 M. Bojarski, [w:] M. Bojarski, W. Radecki (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2005, s. 603.
» Tamze, s. 604; B. Kurzgpa, Kodeks wykroczen. Komentarz..., dz. cyt., s. 402.

% M. Bojarski, [w:] Kodeks wykroczen. Komentarz..., dz. cyt., s. 605.
27 Tamze, s. 605.
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O odpowiedzialnosci karnej rodzicow za demoralizacje dziecka mozna mo-
wi¢ takze w wypadku wyczerpania przez nich strony przedmiotowej niektorych prze-
stepstw.

I tak demoralizacja moze by¢ spowodowana dopuszczeniem si¢ zaniedban
przez sprawujacych wtadze rodzicielskg w zakresie obyczajnosci seksualnej czyli re-
gut spoteczno — kulturowych rzadzacych tymi zachowaniami w obecnym spoteczen-
stwie?®, Przepisy ksztattujace odpowiedzialnos¢ karng w wypadku zaistnienia takich
zaniedban mozna znalez¢ w rozdziale XXV zatytutowanym Przestgpstwa przeciwko
wolnosci seksualnej 1 obyczajnosci.

W rozdziale tym o réznych formach wykorzystania seksualnego matolet-
niego mowa jest w art. 200 k.k.. W przepisie tym w § 1 zapisano, ze kto obcuje
ptciowo z matoletnim ponizej lat 15 lub dopuszcza si¢ wobec takiej osoby innej
czynnosci seksualnej Iub doprowadza ja do poddania si¢ takim czynno$ciom albo
do ich wykonania, podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do 12. Z tym, ze
nalezy pamigtac o tresci art. 201 k.k. ktory stanowi, ze kto dopuszcza si¢ obcowania
ptciowego w stosunku do wstepnego, zstgpnego, przysposobionego, przysposabiaja-
cego, brata lub siostry, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5.
Gdy sprawca takiego czynu bedzie rodzic mozliwa bedzie kumulatywna kwalifikacja
przepisu art. 200 § 1 z art. 201 k.k. inny jest bowiem ich zakres przedmiotowy. W art.
201 k.k. mowa jest bowiem jedynie o dopuszczeniu si¢ obcowania ptciowego, a w
art.200 §1 k.k. takze o innej czynnosci seksualnej®.

§ 3 tego przepisu natomiast stanowi, ze kto matoletniemu ponizej lat 15
prezentuje tresci pornograficzne lub udostepnia mu przedmioty majace taki charakter
albo rozpowszechnia tresci pornograficzne w sposéb umozliwiajacy takiemu mato-
letniemu zapoznanie si¢ z nimi, podlega karze pozbawienia wolnos$ci do lat 3. Strona
przedmiotowa moze polega¢ wigc na:

* prezentowaniu — umozliwieniu matoletniemu postrzegania tresci pornograficz-
nych;

» udostepnieniu — przekazaniu obiektow fizycznych bedacych no$nikami takich
tresci;

* rozpowszechnianiu — gdy matoletni przy stosowaniu srodkoéw i procedur typo-
wych, bedzie mogt si¢ zapoznad z tresciami pornograficznymi*®.

Jest to przestepstwo umysine i w sytuacji gdy rodzice nie zachowajg nale-
zytej ostroznos$ci, by ustrzec dziecko przed dostepem do posiadanych przez siebie
materiatow pornograficznych i w konsekwencji dochodzi do tego, ze matoletni od-
daje si¢ praktykom masturbacyjnym bedac pobudzonym na skutek kontaktu z mate-
riatami pornograficznymi nie bedzie mozna im przypisa¢ odpowiedzialno$ci karnej.

28 M. Berent, M. Filar, [w:] M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 1210; J. Warylewski,
[w:] R. A. Stafanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 1249.

2 M. Mozgawa, [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2017, s. 619 — 621.

3 M. Berent, M. Filar, [w:] Kodeks karny. Komentarz..., dz. cyt., s. 1246; M. Mozgawa, [w:] Kodeks karny.
Komentarz..., dz. cyt., s. 620 — 621.
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Odmienna sytuacja wystagpi gdy bedzie im mozna przypisa¢ dziatanie umys$lne?!.
Kontakt z pornografia moze bowiem spowodowac takg zmiang w sferze obyczajno-
$ci matoletniego, ze spowoduje uprawianie nierzadu.

W mysl § 4 karze okreslonej w § 3 podlega, kto w celu swojego zaspokoje-
nia seksualnego lub zaspokojenia seksualnego innej osoby prezentuje matoletniemu
ponizej lat 15 wykonanie czynnosci seksualnej, a wedlug § 5 karze okre$lonej w §
3 podlega, kto prowadzi reklamg¢ lub promocje dzialalno$ci polegajacej na rozpo-
wszechnianiu tresci pornograficznych w sposdb umozliwiajacy zapoznanie si¢ z nimi
matoletniemu ponizej lat 15.

Nie mozna zapomnie¢ o tresci art. 200b k.k. mowigcego o publicznym
propagowaniu lub pochwalaniu zachowania o charakterze pedofilskim za co grozi
grzywna, kara ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.

Mowiac o demoralizacji dziecka nie sposob poming¢ art. 203.k.k. ktory
stwierdza, ze kto, przemocsg, grozbg bezprawna, podstgpem lub wykorzystujac sto-
sunek zalezno$ci lub krytyczne potozenie, doprowadza inng osobe do uprawiania
prostytucji, podlega karze pozbawienia wolnos$ci od roku do lat 10. A takze art. 204
k.k. mowiagcy w § 1, ze kto, w celu osiggnigcia korzysci majatkowej, naktania inng
osobe¢ do uprawiania prostytucji lub jej to utatwia, podlega karze pozbawienia wol-
no$ci od 3 miesiecy do lat 5, w § 2, iz karze okreslonej w § 1 podlega, kto czerpie
korzy$ci majatkowe z uprawiania prostytucji przez inng osobg, oraz w § 3, ze jezeli
osoba okreslona w § 1 lub 2 jest matoletnim, sprawca podlega karze pozbawienia
wolnosci od roku do lat 10. Generalnie mozna stwierdzi¢, ze przedmiotem ochrony
jezeli chodzi o art. 203 k.k. 1 204 k.k. sa obyczajno$¢ i prawidlowy rozwdj moralny
i fizyczny matoletniego. Doprowadzanie do uprawiania prostytucji, naklanianie do
tego lub utatwianie jest oczywiste, ze taki prawidtowy rozwoj zaktoci®?,

Z kolei w rozdziale XX VI zajmujacym si¢ przestepstwami przeciwko rodzi-
nie 1 opiece zawarto przepis — art. 208 k.k., ktéry méwi o odpowiedzialno$ci za roz-
pijanie matoletniego przez dostarczanie mu napoju alkoholowego, utatwianie jego
spozycia lub naktaniajac go do spozycia takiego napoju.

Przedmiotem ochrony na gruncie art. 208 k.k. jest prawidlowy rozwdj
psychofizyczny matoletnich®.

Do zrealizowania znamion tego przestepstwa niewatpliwie nalezy powta-
rzanie czynnos$ci naktaniania lub utatwiania spozywania napoju alkoholowego. Nie
mozna wykluczy¢ sytuacji, ze rowniez jednorazowe dostarczenie napoju alkoholo-
wego maloletniemu moze wyczerpywac znamiona przestepstwa z art. 208 k.k., jesli
w konkretnej sytuacji stwarza realne niebezpieczenstwo uzaleznienia®.

J. Warylewski, [w:] Kodeks karny. Komentarz..., dz. cyt., s. 1253; J. Wojciechowska, [w:] B. Kunicka- Mi-
chalska (red.), Komentarz. Przestgpstwa przeciwko wolnosci, wolnosci seksualnej i obyczajnosci oraz czci
i nietykalnosci cielesnej, Warszawa 2001, s.124 — 127.

M. Mozgawa, [w:] Kodeks karny. Komentarz..., dz. cyt., s. 639.
3 Tamze, s. 653; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2005, s. 470 -471.
3 Z. Siwik, [w:] M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 1290.
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W przepisie rozrézniono trzy odmienne postacie dziatania sprawcy, ktore
stwarzajg niebezpieczenstwo przyzwyczajenia matoletniego do stalego uzywania al-
koholu. Naleza do nich:

* dostarczanie maloletniemu napoju alkoholowego;
» ulatwianie maloletniemu spozycia napoju alkoholowego;
» naklanianie matoletniego do spozycia napoju alkoholowego.

Dostarczanie polega na jakimkolwiek sposobie przekazania alkoholu do
dyspozycji matoletniego (np. sprzedaz, podarowanie, poczestowanie)®. Utatwianie
polega na stworzeniu sytuacji umozliwiajgcej matoletniemu dysponowanie napojem
alkoholowym (np. kupno napoju alkoholowego matoletniemu, udostepnienie lokalu
w ktorym mozna spozy¢ alkohol)*. Naktanianie polega na wptywaniu na wole ma-
toletniego tak, aby podjat decyzj¢ spozycia alkoholu (np. namawianie, zachgcanie,
polecanie)®’. Napojem alkoholowym jest produkt przeznaczony do spozycia zawie-
rajacy alkohol etylowy pochodzenia rolniczego w stg¢zeniu przekraczajacym 0,5%
objetosciowych alkoholu - art. 46 ust. 1 Ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o
wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi?®,

Sprawca tego przestepstwa moze by¢ kazdy. Jest to przestepstwo powszech-
ne. Sprawcg moze by¢ wigc tez cztonek rodziny matoletniego.

Przestgpstwo rozpijania maloletniego jest wystgpkiem umys$lnym. Nakta-
nia¢ mozna jednak tylko z zamiarem bezpos$rednim. W znamionach dostarczania lub
ulatwiania mieszczg si¢ natomiast oba zamiary - bezposredni i ewentualny™.

W art. 208 k.k. dla sprawcy zostata przewidziana sankcja alternatywna: kara
grzywny, kara ograniczenia wolnosci albo kara pozbawienia wolno$ci do lat 2.

Nie mozna zapominaé, ze funkcjonuje ponadto przepis - art. 43 pkt. 1 Usta-
wy z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdzialaniu
alkoholizmowi*, ktory mowi, ze kto sprzedaje lub podaje napoje alkoholowe w wy-
padkach, kiedy jest to zabronione, albo bez wymaganego zezwolenia lub wbrew jego
warunkom, podlega grzywnie*!. A zakaz sprzedazy i podawania napojow alkoholo-
wych zgodnie z art.15 pkt 2 dotyczy oséb ponizej 18 lat.

O odpowiedzialnosci karnej za zaniedbania wychowawcze wobec dziecka
mozna mowi¢ takze na podstawie art. 58 Ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o prze-
ciwdziataniu narkomanii, ktory stanowi w pkt 2, ze podlega karze pozbawienia
wolnosci od 6 miesiecy do lat 8 ten, kto udziela srodka odurzajacego lub substancji
psychotropowej matoletniemu lub naktania go do uzycia takiego $rodka. Podmiotem
popehienia tego czynu moze by¢ kazda osoba fizyczna, zdolna do ponoszenia odpo-
wiedzialno$ci karnej, zatem moga by¢ nim takze rodzice. Z tym, ze nalezy pamigtac,

3 Tamze.

3% Tamze; J. Kosonoga, [w:] R. A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 1312.
Z. Siwik, [w:] Kodeks karny. Komentarz..., dz. cyt., s.1291.

3% Dz.U. z2016 poz. 487; J. Kosonoga, [w:] Kodeks karny. Komentarz..., dz. cyt., s. 1312.

Z. Siwik, [w:] Kodeks karny. Komentarz..., dz. cyt., s. 1291.

9 Dz.U. z2016 poz. 487.

Ustawa z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi.

99



Wiestaw Juchacz

ze przestepstwo to mozna popehnic tylko umyslnie, z zamiarem bezposrednim lub
z zamiarem ewentualnym, natomiast w przypadku naktaniania - tylko z zamiarem
bezposrednim*.

Mowiac o odpowiedzialnosci karnej rodzicow za zaniedbania wychowaw-
cze prowadzace do demoralizacji nie mozna nie zasygnalizowac tresci art. 43c. k.k.
wedhug ktorego Sad, uznajac za celowe orzeczenie pozbawienia lub ograniczenia
praw rodzicielskich lub opiekunczych w razie popehienia przestgpstwa na szkode
maloletniego lub we wspotdzialaniu z nim, zawiadamia o tym wtasciwy sad rodzin-
ny. Wychowawczy interes dziecka moze bowiem wymagac rozwazenia przez kom-
petentny organ czy ze strony rodzicOw nie wystgpily zaniedbania wychowawcze®.
Przestanki te oznaczaja, ze w istocie skierowanie zawiadomienia jest warunkowane
sytuacja, wskazujaca na zagrozenie osoby znajdujacej sie¢ pod wladzg rodzicielska
lub opiekuncza oskarzonego. Skierowanie zawiadomienia jest obligatoryjne w razie
uznania przez sad, ze celowe jest orzeczenie przez sad rodzinny pozbawienia lub
ograniczenia oskarzonemu praw rodzicielskich lub opiekunczych*. Na taki obowia-
zek wskazuje tryb oznajmujacy stowa ,,zawiadamia”, oznaczajacy obowigzek skie-
rowania zawiadomienia. Tryb oznajmujacy czasownika ma charakter dyrektywny,
wzglednie obligatoryjny, gdyz obowigzek uczynienia powstaje tylko wtedy, gdy sad
stwierdzi, ze jest celowe orzeczenie pozbawienia lub ograniczenia oskarzonego praw
rodzicielskich lub opiekunczych.

Ponoszenie odpowiedzialnosci karnej przez rodzicow w wypadku dopusz-
czenia si¢ zaniedban wychowawczych prowadzacych w konsekwencji do demorali-
zacji dziecka jest jednym z sposobow zwalczania nieprawidlowo$ci w zakresie wy-
konywania wtadzy rodzicielskiej. I chociaz nie jest on w pelni skuteczny nie mozna
zrezygnowac z jego stosowania. System prawa, ktory ma stac¢ na strazy prawidtowe-
go rozwoju dzieci musi bowiem przewidywa¢ odpowiedzialno$¢ karng w wypadku
wystapienia powaznych zaniedban wychowawczych oraz powstrzymywac potencjal-
nych sprawcow tego rodzaju zachowan.

2 T. Srogosz, Ustawa o przeciwdziataniu narkomanii. Komentarz, Warszawa 2006, s. 396 — 409.

P, Kozlowska-Kalisz, [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2017, s. 176.

# Tamze,s. 177; R. S. Stefafiski, [w:] M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 279 — 280;
R. A. Stefanski, [w:] Kodeks karny. Komentarz..., dz. cyt., s. 352.
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PRAWNOKARNA OCHRONA DZIECKA PRZED PRZEMOCA

W preambule Konwencji o Prawach Dziecka spoteczno§¢ miedzynarodo-
wa wyrazita przekonanie, ze dziecko z uwagi na swoja niedojrzatos¢ fizyczng oraz
umystowa, wymaga szczeg6lnej opieki i troski, w tym wilasciwej ochrony prawnej,
zar6wno przed, jak i po urodzeniu®. Nie ulega zatem watpliwosci, ze dziecko zostato
potraktowane jako podmiot podlegajacy szczegodlnej ochronie, ktora jest zadaniem
kazdego panstwa-strony tej konwencji. Dziecko jest jednak nie tylko szczegdlnym
przedmiotem ochrony prawnej, ale takze podmiotem posiadajacym swojg tozsamos¢
osobowg 1 prawa. Godno$¢ 1 prawa czlowieka nie zalezg bowiem od osiggni¢cia
okreslonego wieku lub poziomu rozwoju, lecz sg przyrodzone®. Charakterystyczna
dla dziecka niedojrzatosc¢ fizyczna, psychiczna i spoteczna nie daje podstawy do trak-
towania go jako niepelnego cztowieka o zmniejszonej godnosci i utomnym katalo-
gu praw. Przeciwnie, z faktu bycia slabszym wynika, ze powinien by¢ wyposazony
w dodatkowe prawa i bezwzglednie nalezy mu si¢ szczegdlna ochrona i opieka ze
strony dorostych, w tym szczeg6lnie rodzicéw*. Tak wiec dziecko nie jest przedmio-
tem, ani wlasno$cig rodzicoéw, krewnych, czy panstwa i jego organoéw, ale podmiotem
posiadajacym wiasna tozsamos$¢ 1 wlasne prawa, ktorych przestrzeganie gwarantuje
system przepisow prawnych. Ochrona dziecka jest wiec jednym z najistotniejszych
obowigzkow panstwa, a przyjety system prawny powinien uwzglednia¢ odrgbnosci
psycho-fizyczne matoletnich, ich specyficzne potrzeby oraz konieczno$é zapewnie-
nia im opieki i pomocy, gdyz sami nie potrafig jeszcze wlasciwie zabezpieczy¢ swo-
jego dobra i skutecznie broni¢ swoich interesow.

Ochrony dziecka nie nalezy jednak oddziela¢ od roli i funkcji jakg spelnia
wobec niego jego otoczenie, w szczegdlnosci jego rodzina. Kluczows rolg ustawo-
dawcy karnego w zakresie ochrony dziecka jest bowiem wytyczanie minimalnych
standardow funkcjonowania tej wspolnoty. Racjonalny ustawodawca nie tylko zmie-
rza do ochrony istotnych atrybutow rodziny, lecz réwniez dba o okreslony model za-
chowan 1 odpowiedni poziom relacji w niej wystepujacych. Z analizy przepisow za-

Dr Stawomir Hyps$ — Katolicki Uniwersytet Lubelski, Katedra Prawa Karnego.
Zob. Konwencja o Prawach Dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych dnia 20
listopada 1989 r., Dz. U. z dnia 23 grudnia 1991 r., Nr 120, poz. 526 z p6zn. zm.
3 Zob. A. Grzeskowiak, Prawa dziecka a $wiat polityki, ,,Ethos” 2001, nr 3 (55), s. 160.
Zob. szerzej A. Krawczak-Chmielecka, O rozwoju praw dziecka w Polsce i na swiecie, ,,Dziecko Krzyw-
dzone. Teoria, badania, praktyka” 2017, nr 2, vol. 16, s. 11 i n., takze: A. Nowak, Prawna ochrona wartosci
dziecka i dziecinstwa, ,,Chowanna” 2010, nr 1, s. 121.



Stawomir Hyps$

wierajacych zakazy karne mozna bowiem wyprowadzi¢ wiele wskazan odnoszacych
si¢ do prawidtowych zachowan w zakresie zycia rodzinnego 1 prywatnego obywateli.
Przepisy regulujace takie normy docelowo maja wptywac na okreslony model zycia
rodzinnego i funkcjonowanie samej rodziny; cze¢sto sa jednak takze przedmiotem
krytyki lub zastrzezen, zawtaszcza w aspekcie dyskusji nad granicami ludzkiej wol-
nosci, w tym rowniez dzieci®.

Objecie dziecka i jego praw szczegdlng ochrong pozostaje przede wszystkim
w zwigzku z konieczno$cig zabezpieczenia jego prawidlowego rozwoju. Dotyczy bo-
wiem osoby, ktorej rozwdj fizyczny i psychiczny nie jest jeszcze zakonczony, a jego
osobowos¢ nie jest jeszcze w pelni uksztattowana. Proces dojrzewania nastepuje
bowiem stopniowo. Dziecko wraz z wiekiem i1 poziomem rozwoju intelektualnego
nabywa §wiadomos$¢, co do znaczenia swojego postgpowania oraz umieje¢tnosci od-
rozniania dobra od zla, a takze zdolnosci kierowania swoim postepowaniem zgod-
nego z nabytym systemem warto$ci. Zabezpieczenie prawidlowego rozwoju dziecka
polega zatem zaréwno na ksztattowaniu prawidlowej osobowos$ci matoletniego, jak
1 jego procesu wychowania oraz oczywiscie spoczywa glownie na rodzinie. Poza
najblizszymi, do wspomagania dziecka w jego rozwoju na zasadzie pomocniczosci,
powolane jest takze spoteczenstwo i panstwo. Chodzi zatem o ochrone¢ prawidlowe-
go rozwoju fizycznego, psychicznego i spotecznego dziecka, w szczegdlnosdci gdy
jest ono narazone na jakiekolwiek niebezpieczenstwo i zagrozone sg jego warunki
wychowawcze z powodu srodowiska w jakim zyje, w tym przez zachowanie 0séb,
ktoére sprawujg nad nim opieke, badz z powodu zachowan jego samego, w ten sposob,
aby nie stat si¢ osobg skrzywdzong.

Jednym z najwazniejszych zagrozen rozwoju dziecka, a takze narusze-
niem jego praw, jest narazenie go na stosowanie przemocy i znoszenie jej skutkow.
Ochrona dziecka przed przemoca, okrucienstwem, wyzyskiem i demoralizacja jest
w Polsce warto$cia konstytucyjng. Zgodnie z art. 72 ust. 1 Konstytucji RP®: ,(...)
Rzeczypospolita Polska zapewnia ochron¢ praw dziecka. Kazdy ma prawo zadaé
od organow witadzy ochrony dziecka przed przemoca, okrucienstwem, wyzyskiem
i demoralizacja(...)”. Réwniez przepis art. 19 Konwencji o Prawach Dziecka naka-
zuje chroni¢ dziecko przed wszelkimi formami: przemocy fizycznej i psychicznej,
krzywdy, zaniedbania, ztego traktowania, wyzysku, w tym wykorzystywania dla
celéow seksualnych. Obowiazki panstwa w tym zakresie wynikaja zatem zaré6wno
z przyjetych przez Polske uméw migdzynarodowych’, jak i wielu regulacji krajo-

> Szerzej zob. A. Grzeskowiak, Gli aspetti giuridici nell ‘elaborazione delle leggi nella societa pluralistica per

il diritto alla vita, [w:] J. de Dios Vial Correa, E. Sgreccia (red.), La dignita della procreazione umana e le
tecnologie riproduttive. Aspetti antropologici ed etici. Atti della decima Assemblea Generale della Pontificia
Academia per la Vita, Citta del Vaticano 2005.
¢ Zob. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. z dnia 16 lipca 1997 r., Nr 78,
poz. 483 z pdzn. zm.
Zjawisku przemocy, w tym przemocy wobec dzieci, po§wigcono wiele dokumentéw migdzynarodowych, kto-
re nakltadajg na panstwa obowiazki jego zwalczania. Poza dokumentami ogolnie zakazujacymi jakiejkolwiek
przemocy to samej problematyce przemocy w rodzinie zostaty poswigcone nastgpujace akty europejskie: Re-
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wych®. Szczegdlng pozycje w ramach krajowego systemu prawnego spetniajg prze-
pisy prawnokarne, albowiem przewidujg najsurowszg dolegliwos$¢ jaka pozostaje
w dyspozycji panstwa. Niewatpliwie wigc na ustawodawcy karnym spoczywa pod-
stawowy obowigzek zapobiegania stosowaniu przemocy wobec dziecka, a zatem za-
pewnienia ochrony jego rozwoju.

Uzywanie przemocy moze prowadzi¢ do wielu patologii zar6wno w zyciu
indywidualnym dziecka, jak i przektadaé si¢ na ksztalt zycia spotecznego. W literaturze
podnosi sig, ze nawet stosowanie wobec dziecka przemocy o niewielkiej skali, moze
doprowadzi¢ do urazow fizycznych, zaburzen psychicznych dotyczacych poczucia
wilasnej wartosci i godnosci, jak rowniez réznego rodzaju nerwic, zaburzen zachowa-
nia w relacjach do innych os6b, ograniczen w zyciu spotecznym, postaw agresyw-
nych w stosunku do wtasnych dzieci, reakcji depresyjnych prowadzacych nawet do
prob samobojczych’. Negatywne skutki stosowania przemocy wobec dziecka moga
zatem dotyczy¢ jego funkcjonowania w wielu obszarach zycia fizycznego, psychicz-
nego 1 spotecznego. Przede wszystkim przynosza zagrozenia dla rozwoju fizycznego
1 zdrowotnego dziecka. Najczesciej wskazuje si¢ na ostabiong odpornos¢ organizmu,
bole, choroby psychosomatyczne, zaniedbania higieniczne lub w ogoéle na brak na-
wykow higienicznych, chroniczne zmeczenie, zaburzenia snu, sktonno$¢ do urazow
lub urazy ciata w postaci: sincow, guzow, otaré, krwawien, brakéw we wlosach, blizn
lub preg. W obszarze funkcjonowania zycia psychicznego moga natomiast pojawié
si¢ zaburzenia emocjonalne (chwiejnosc¢), poczucia zagrozenia, Ieku, winy i wstydu,
wzmozonej czujnosci i niemoznosci rozluznienia sig, a takze chroniczny smutek lub
depresja, thumienie negatywnych emocji wobec sprawcy i przenoszenie ich na innych
dorostych lub réwiesnikow, trudnosci w nawigzywaniu bliskiej relacji z ludzmi, ob-
nizone poczucie wlasnej wartosci, niecadekwatne wyrazanie emocji np. w postaci za-
chowan agresywnych lub ucieczkowych, autoagresja, problemy z naukg (trudnosci
z koncentracjg i zapamigtywaniem), izolowanie i zamykanie si¢ w sobie lub nadmierna
aktywno$¢. Czgsto takze zmienia si¢ funkcjonowanie dziecka krzywdzonego w relacji
z dorostymi. Pojawia si¢ wrogos¢, nieufno$¢, problemy z granicami tej relacji w posta-

komendacja 561 (1969) o ochronie matoletnich przed ztym traktowaniem z 30 wrzesnia 1969 r., Rekomenda-
cjanr R (79) 17 Komitetu Ministrow Rady Europy dotyczaca ochrony dzieci przed ztym traktowaniem z 13
wrzesnia 1979 r., catosciowo zagadnienie to obejmuje natomiast Rekomendacja nr R (85) 4 Komitetu Mini-
strow Rady Europy w sprawie przemocy w rodzinie z 26 marca 1985 r., Rekomendacja nr R (90) 2 Komitetu
Ministréw Rady Europy w sprawie srodkéw spotecznych dotyczacych przemocy w rodzinie z 15 stycznia
1990 ., Rekomendacja R 91/9 w sprawie srodkow nadzwyczajnych dotyczacych rodziny, Rekomendacja 1371
(1998) o krzywdzeniu i zaniedbywaniu dzieci, Rekomendacja 1065 (1987) w sprawie handlu dzie¢mi i innych
form eksploatacji dzieci, Rekomendacja 16 (2001) o ochronie dzieci przed seksualnym wykorzystywaniem
oraz Rekomendacja 135 (2003) o lokalnej wspolpracy na rzecz prewencji i zwalczania przemocy w szko-
le. Dokumenty te, poza wskazaniami dla panstw cztonkowskich, probuja takze zdefiniowaé pojecie zjawiska
przemocy w rodzinie i ustali¢ krag 0sob w nim uczestniczacych.
Szerzej zob. M. Czaja, Ochrona rozwoju dziecka przed zagrozeniami w aspekcie prawa migdzynarodowego,
europejskiego i krajowego, Warszawa 2016, takze: J. J. Bleszynski, A. Rodkiewicz-Ryzek, Ochrona praw
dziecka w swietle standardow polskich i miedzynarodowych, ,,Pedagogia Christiana” 2012, nr 2/30.
Zob. szerzej: J. Mazur, Przemoc w rodzinie. Teoria i rzeczywistosé, Wydawnictwo Akademickie ,,Zak”, War-
szawa 2002, takze: J. L. Herman, Przemoc. Uraz psychiczny i powrot do réwnowagi, GWP, Gdansk 2003.
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ci albo nadmiernego Igniecia do dorostych, albo utrzymywania ,,sztucznego” dystansu,
charakterystyczne jest takze zachowanie polegajace na niepostuszenstwie wobec wigk-
szosci 0sob, ktore nie stanowia zagrozenia, a takze potrzeba zwracania na siebie uwagi,
nie shuchanie, nie wykonywanie polecen lub podejmowanie zachowan przekornych.
Negatywne skutki stosowania przemocy wobec dziecka rzutujg takze na jego relacje
z réwiesnikami i funkcjonowanie w szkole. Wobec rowiesnikdw czesto pojawiajg si¢
zachowania agresywne (bicie, agresja werbalna), przyjmowanie roli lidera negatywne-
go w grupie lub wrecz przeciwnie roli ,,kozta ofiarnego”, wycofanie, odrzucenie lub
nadmierna potrzeba zwracania na siebie uwagi, ktoremu czgsto towarzyszy wulgarne
stownictwo, demonstrowanie gestow, stownictwa i zachowan seksualnych. W szko-
le czesto wystepuje brak zainteresowania zajgciami i lekcjami, czemu towarzysza zte
wyniki w nauce lub pogorszenie si¢ wynikow (w stosunku do tego jak dziecko uczyto
si¢ wezesniej), spoznienia, ucieczki z lekcji, wagary oraz inne ,,lekcewazenie” obo-
wigzkoéw szkolnych (tacznie z przyzwoleniem rodzicow np. w postaci zatrzymywania
dziecka w domu, obarczania innymi obowigzkami), brak przyboréw szkolnych, ksig-
zek, zeszytdw (spowodowane takze zaniedbaniem ze strony rodzicow). Mozliwa jest
takze postawa przeciwna tj. ,,ucieczki w nauke” w celu uzyskiwania bardzo dobrych
ocen, co stanowi sposob izolowania si¢ od problemow i ch¢¢ zapomnienia o nich'®.

Zjawisko przemocy jest jednym z najtrudniejszych i najbardziej aktualnych
problemoéw wystepujacych w rodzinach. W szczegoélnosci dotyka ono cztonkow ro-
dziny stabszych fizycznie, tj. dzieci i kobiet!'. Jednym z podstawowych zadan prawa
karnego w zakresie prawidtowego funkcjonowania dziecka jest doprowadzenie do
ograniczenia lub catkowitego wyeliminowania przemocy z zycia rodzinnego. W celu
osiggniecia tego efektu panstwa podejmujg proby przeciwdzialania temu zjawisku
w dwoch gtéwnych kierunkach'?. Przede wszystkim stopniowo uchwalajg nowe
przepisy - najczeéciej o charakterze karnym - majgce na celu wprowadzenie wy-
raznego zakazu opierania jakichkolwiek relacji rodzinnych na stosowaniu przemocy
1 rozszerzaniu katalogu srodkdéw penalnych majacych wyegzekwowac zakazy karne
stosowania przemocy. Drugim kierunkiem dziatania jest wprowadzanie specjalnych
programdéw postepowania w celu natychmiastowej ochrony ofiary przemocy domo-
wej oraz stosowania srodkow, ktdre znacznie ogranicza lub uniemozliwig powstawa-
nie dalszych krzywd u ofiary i jego rodziny'>.

10" Zob. szerzej: S. D. Herzberger, Przemoc domowa. Perspektywa psychologii spotecznej, Warszawa 2002,

takze: R. Izdebski, M. de Barbaro, W. Szaszkiewicz, Przemoc w rodzinie. Maltretowanie fizyczne i wy-
korzystywanie seksualne dzieci i mlodziezy, [w:]. 1. Namystowska (red.), Psychiatria dzieci i mtodziezy,
Warszawa 2005, takze: A. Margolis, Zespol Dziecka Maltretowanego. Diagnostyka medyczna, Warszawa
1998, takze: A. Miller, Zniewolone dziecinistwo. Ukryte Zrodta tyranii, Media Rodzina, Poznan 2000, takze:
L. Pospiszyl, Przemoc w rodzinie, WSiP, Warszawa 1994.

Zob. B. Gruszczynska, Przemoc wobec kobiet w Polsce. Aspekty prawno kryminologiczne, Oficyna 2007, s. 134-
137, takze: S. Spurek, Ustawa o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie. Komentarz, Warszawa 2008, s. 16-21.
Szerzej na temat réznych modeli zwalczania przemocy domowej zob. M. Platek, Karnoprawne modele
przeciwdzialania przemocy w rodzinie, ,,Archiwum Kryminologii” 2007-2008 r., t. XXIX-XXX, s. 601-616.
Na gruncie prawa polskiego, zob. np. H. D. Sasal, Przewodnik do procedury interwencji wobec przemocy
w rodzinie, Warszawa 2005.
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Dziatania ustawodawcy polskiego w tym zakresie skupiajg si¢ wokot uchwa-
lania przepisoéw, w ktorych przemoc stanowi istotny element zachowania sprawcy.
Termin przemoc wystepuje zatem dos¢ powszechnie zarowno w literaturze prawnej,
jak 1 w ustawodawstwie. Szczegdlnie przepisy prawa karnego czesto odwotujg sie
do tego terminu, nie nadajgc mu jednak precyzyjnie okreslonego zakresu znacze-
niowego'*. Podobnie w doktrynie prawa karnego wskazuje si¢, ze $ciste okre$lenie
tre$ci pojecia ,,przemoc” nie jest mozliwe!'s. Trudno$ci z okresleniem ogdlnej defini-
¢ji przemocy moga powodowac¢ podwazenie realnosci jednej z podstawowych zasad
prawa karnego, tj. nullum crimen sine lege. Brak legalnej definicji przemocy powo-
duje konieczno$¢ ustalenia jej treSci przez orzecznictwo i doktryne.

W jezyku polskim pojgcie przemoc oznacza zazwyczaj uzycie sity fizycz-
nej wbrew czyjej$ woli'®. W literaturze przedmiotu podnosi si¢, ze termin przemoc
oznacza trzy rozne sytuacje: po pierwsze dotyczy okreslenia samej sily fizycznej,
jako rzeczywistego potencjatu energii, nastgpnie dla oznaczenia stosunku (relacji)
sily fizycznej wzgledem kogo$ lub czego$, oraz na oznaczenie efektu uzycia sity
fizycznej (jako skutku zamierzonego lub rzeczywistego)!’. Najczesciej doktryna od-
woluje si¢ do definicji w ktorej: ,,przemoca jest takie dziatanie srodkami fizycznymi,
ktére uniemozliwiajgc lub przetamujgc opoér zmuszanego, ma albo nie dopusci¢ do
powstania lub wykonania jego decyzji woli, albo naciskajac aktualnie wyrzadzang
dolegliwos$¢ na jego procesy motywacyjne nastawic t¢ decyzje w pozadanym przez
sprawce kierunku”!®. Przy czym odrdznione dziatania sitg lub $rodkami fizycznymi,
ktére nastawione jest na wywotanie okreslonego skutku nie musi dotykac fizycznie
osoby, bedacej ofiarg. Dziatanie bowiem sity fizycznej badz jej srodkéw moze zostaé
skierowane na osobe trzecig (np. dziecko ofiary) lub rzecz (np. cenny obraz), a skutek
W postaci przymusu na rzeczywistg ofiare!’.

Przemoc zatem moze by¢ takze skierowana na psychike i shuzy¢ do wptywa-
nia na decyzje woli ofiary w celu podjecia okreslonego dziatania, zaniechania badz
znoszenia®. Przy czym wptywanie na decyzje woli ofiary nalezy rozumie¢ szeroko,
gdyz nie mozna wykluczy¢, ze sprawca stosuje przemoc bez jasno okreslonego celu,
zmuszajac jednak swoja ofiare do jej znoszenia. Czesto zatem w literaturze przyj-
muje si¢ za przemoc kazdego bezprawnego zamachu na jakiekolwiek prawem chro-
4" Przemoc jako znamig strony przedmiotowej zapisywana byla w dyspozycjach czesci szczegdlnej wszyst-
kich polskich kodeksow karnych XX w., szerzej zob. T. Bigoszewski, Przemoc jako znamig strony przed-
miotowej, ,,CzPKiNP” 1997, z. 2, s. 19-20.

Zob. m.in. T. Hanausek, Przemoc jako forma dziatania przestgpnego, ,,ZNUJ” 1966, nr 24, s. 5. Pojawialy
si¢ takze zdania, iz przemoc jest to dziatanie, ktore nie wymaga blizszego okreslenia ustawowego, zob.
S. Glaser, A. Mogilnicki, Kodeks karny, Krakow 1934, s. 157.

Zob. m.in. A. Markowski (red.), Nowy stownik poprawnej polszczyzny, Warszawa 2003, s. 779, takze:
W. Doroszewski (red.), Stownik jezyka polskiego, tom. VII, Warszawa 1965, s. 296, takze: T. i S. Skorupka
(red.), Stownik frazeologiczny jezyka polskiego, Warszawa 1967, s.764.

Zob. W. Kubala, Znamie przemocy w ujeciu art. 123 k.k., ,,Problemy Praworzadnosci” 1987, nr 8-9, s. 16-17.
T. Hanausek, Przemoc jako forma dziatania., dz. cyt., s. 65.

Zob. S. Hyps, Ochrona rodziny w polskim prawie karnym, Lublin 2012, s. 152-153.

Zob. K. Krajewski, O pojeciu przemocy w kryminologii, ,,Studia Kryminologiczne Kryminalistyczne i Peni-
tencjarne” 1988, t. XIX, s. 77, takze: W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1978, s. 520.
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nione dobro zaréwno $rodkami fizycznymi, materialnymi, jak i psychologicznymi
oraz moralnymi, jesli ich celem jest wymuszenie okreslonego dziatania, zaniechania
lub znoszenia albo pozbawienie cztowieka prawnie chronionych débr i wartosci?'.
Pojecie przemocy nie zamyka si¢ bowiem jedynie w stosowaniu sity fizycznej lub
jej srodkow, lecz treScig swoja obejmuje rozne formy zachowan majacych na celu
wymuszenie na ofierze okres§lonego zachowania lub znoszenia okre$lonej sytuacji.

W tym celu w kryminologii wyrdznia si¢ co najmniej cztery formy przemo-
cy: fizyczna, psychiczna, seksualng i ekonomiczna, ktéra czesto w kontekscie dzieci
opiera si¢ na ich zaniedbaniu materialnym. Wszystkie wskazane formy przemocy
mogg by¢ stosowane wobec dziecka. Przemoc fizyczng wobec dzieci cz¢sto rozpatru-
je si¢ w zakresie dwoch aspektow. Po pierwsze do krzywdzenia fizycznego dziecka
dochodzi wtedy, gdy dzialania drugiej osoby powoduja u dziecka celowe urazy. Po
drugie, gdy mamy do czynienia z wszelkiego rodzaju agresywnym i bezprawnym za-
chowaniem odnoszacym si¢ do ciata dziecka bez wzgledu na doznany uraz. Przemoc
psychiczna wobec dziecka jest natomiast definiowana jako rozmys$lne, nie zawiera-
jace aktéw przemocy fizycznej, zachowania dorostych wobec dzieci, ktére powoduja
znaczgce obnizenie mozliwosci prawidtowego rozwoju dziecka, w tym zaburzenia
osobowosci, niskie poczucie wlasnej wartosci, stany lgkowe itp. Za szczeg6lng forme
przemocy psychicznej wobec dzieci, przyjmuje si¢ takze sytuacje, w ktorej dziec-
ko jest $wiadkiem przemocy w rodzinie. Ogladanie przez dzieci przemocy, czasem
jest réwnie niszczace, krzywdzace jak bezposredni atak. Osobnym problemem jest
stosowanie wobec dziecka przemocy seksualnej. Zgodnie z definicja Swiatowej Or-
ganizacji Zdrowia dziecko seksualnie wykorzystywane to kazda jednostka w wieku
bezwzglednej ochrony (w Polsce to 15 lat), ktdrg osoba dojrzata seksualnie naraza
na jakakolwiek aktywnos$¢ natury seksualnej, ktorej intencjg jest seksualne zaspo-
kojenie osoby dorostej. Moze to by¢ przez swiadome dziatanie osoby dorostej, czy
tez przez zaniedbanie jej spotecznych obowigzkow wynikajacych ze specyficznej
odpowiedzialnos$ci za dziecko. Do wykorzystywania seksualnego dzieci dochodzi
zatem, gdy mamy do czynienia z intymnym kontaktem fizycznym pomiedzy sprawca
a ofiarg o podtozu seksualnym, ale takze, gdy nie dochodzi do kontaktu fizycznego,
ale dziecko uczestniczy w stymulacji werbalnej (np. przez pobudzenie opowiesciami
seksualnymi), jest $wiadkiem ekshibicjonizmu lub aktu plciowego, albo byl zmu-
szony do pozowania w produkcji pornografii. Przemoc ekonomiczna wobec dziecka
najczesciej objawia si¢ przez zaniedbywanie materialne, ktore zachodzi, gdy dziecko
nie ma zaspokojonych potrzeb zwigzanych z odzywianiem, higiena, zdrowiem, edu-
kacja lub dostepem do kultury.

Pewna pomoca w tym wzgledzie sg ponadto istniejace definicje tego zjawiska
w przepisach innych dziedzin prawa?. Na uwage zastuguje definicja zawarta w polskiej

2l Zob. A. Ratajczak, Przemoc jako przestgpstwo oraz jako sposob sprawowania wladzy, ,,Gazeta Sadowa”

2000, nr 9, s. 10-11.
Pewna pomoca sa takze definicje przemocy rodzinnej, zawierane w dokumentach migdzynarodowych, po-
$wieconych zwalczaniu tego zjawiska. Na uwage zastuguje chociazby definicja zawarta w memorandum
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Deklaracji w sprawie przeciwdziatania przemocy w rodzinie z grudnia 1995 r., ktéra okre-
$la przemoc w rodzinie jako ,.kazde dziatanie lub zaniechanie podjete w ramach rodziny
przez jednego z jej cztonkdw przeciwko pozostalym z wykorzystaniem istniejgcej lub
stworzonej przez okolicznosci przewagi sit lub wtadzy, ktéra godzi w ich prawa i do-
bra osobiste, a w szczegodlnosci w zycie, zdrowie (fizyczne i psychiczne) powodujace
szkode lub cierpienie”. W definicji tej wyraznie brakuje jednak ustalenia natezenia
podjetego przez sprawce dzialania. Jesli bowiem ma to by¢ kazde dziatanie opisane
w definicji to w pewnych wypadkach przemoca w rodzinie nazwane mogtoby by¢ np.
dopuszczalne formy wykonywania wtadzy rodzicielskiej nad dzie¢mi. Najpetniejsza
definicja terminu przemocy w rodzinie znajduje si¢ w ustawie o przeciwdzialaniu
przemocy w rodzinie?*. Zgodnie z art. 2 ust. 2 tej ustawy przez przemoc w rodzinie
nalezy rozumie¢ jednorazowe albo powtarzajace si¢ umysine dziatanie lub zaniecha-
nie naruszajace prawa lub dobra osobiste cztonkow rodziny, w szczegolnosci naraza-
jace te osoby na niebezpieczenstwo utraty zycia, zdrowia, naruszajace ich godnosc,
nietykalno$¢ cielesng, wolno$¢, w tym seksualng, powodujace szkody na ich zdro-
wiu fizycznym lub psychicznym, a takze wywotujace cierpienia i krzywdy moralne
u 0s6b dotknigtych przemoca®. Definicja ta nie jest jednak wigzgca dla prawa kar-
nego i nie zostata stworzona na potrzeby Kodeksu karnego, lecz ma zastosowanie
wylacznie do ustawy w ktorej zostala zawarta. Jej wykorzystanie dla prawa karnego
jest zatem ograniczone, a znaczenie ma ona przede wszystkim dla prawidlowego
realizowania obowigzkow okreslonych zadan w zakresie przeciwdzialania przemocy
w rodzinie przez organy administracji publicznej?.

wyjasniajagcym Rekomendacji nr R (85) 4 Komitetu Ministrow Rady Europy w sprawie przemocy w rodzi-
nie z 26 marca 1985 r., ktora okresla pojecie przemocy fizycznej. Zgodnie z tym dokumentem przemoca
fizyczna jest kazde dziatanie lub zaniechanie podjete w ramach rodziny przez jednego z jej cztonkow, ktore
godzi w zycie, integralno$¢ fizyczna lub psychiczna albo w wolno$¢ innego cztonka tej samej rodziny, lub
ktore powaznie szkodzi rozwojowi jego osobowosci, szerzej zob. E. Bienkowska, Rada Europy o przemocy
w rodzinie, ,,GS” 1996, nr 18, s. 18.

Zob. H. D. Sasal, Niebieskie karty. Podrecznik do procedury interwencji Policji wobec przemocy w rodzinie,
Warszawa 1998, s. 7.

Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r., o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie, Dz.U. Nr 180, poz. 1493.

Ustawa definiuje jednoczesnie cztonka rodziny, odwotujac si¢ w tym wzgledzie gtéwnie do pojecia osoby
najblizszej w rozumieniu art. 115 § 11 KK, oraz rozszerza to pojecie, wlaczajac w jego zakres kazda inna
osobe, ktora wspolnie zamieszkuje lub gospodaruje ze sprawca (art. 2 ust. 1 ustawy). Pojecie cztonka rodziny
na gruncie tej ustawy wykracza zatem poza zwyczajowo przyjety krag osob nalezacych do rodziny, opartej na
matzenstwie lub konkubinacie (wspdlnym pozyciu). W rozumieniu tej ustawy za cztonka rodziny moga zostac¢
uznane rowniez catkiem obce dla siebie osoby, ktore taczy wytacznie wspdlne zamieszkiwanie, np. dwoch
studentow wynajmujacych pokéj w tym samym mieszkaniu, zob. K. Dudka, Srodki zapobiegawcze stosowane
wobec sprawcow przemocy w rodzinie, ,, WPP” 2006, nr 2, s. 44. Tak szerokie ujgcie pojecia cztonka rodziny
podyktowane byto jednak wzgledami prewencyjnymi, aby objac ochrona przepisami tej ustawy jak najwigksza
liczbe 0sob, mogacych stac¢ si¢ ofiarami przemocy domowej, zob. Stenogram z posiedzenia Komisji Polityki
Spolecznej i Rodziny oraz Komisji Sprawiedliwosci i Praw Cztowieka z dnia 29 czerwca 2005 r., archiwum
prac Sejmu IV kadencji (dostgpne na www.sejm.gov.pl.). Uznaje si¢, ze w ten sposob lepiej zostaja realizo-
wane cele samej ustawy, zob. R. A. Stefanski, Warunkowy dozor Policji — nowy Srodek zapobiegawczy, ,,PiP”
2006, z. 6, s. 31. W doktrynie nie brakowato jednak rowniez postulatow, aby ograniczy¢ to pojecie wylacznie
do tresci osoby najblizszej rozumianej zgodnie z art. 115 § 11 KK, zob. 1. Kosonoga, Dozor Policji jako srodek
zapobiegawczy w polskim procesie karnym, Warszawa 2008, s. 341.

% Zob. S. Spurek, Ustawa o przeciwdzialaniu przemocy w rodzinie..., dz. cyt., s. 67.
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Ustawodawca karny kazdej ze wskazanych powyzej form przemocy poswieca
odpowiednie przepisy Kodeksu karnego. Brak legalnej definicji przemocy, jak rowniez
szerokie wykorzystywanie tego pojecia w znamionach wielu czyndéw zabronionych
sprawil, ze ustawodawca karny nie przewidziat jednego typu rodzajowego przestep-
stwa powotanego wylacznie do jego zwalczania. Ponadto przyjeta na gruncie kodeksu
karnego koncepcja zwalczania przemocy wskazuje takze na skutkowy charakter odpo-
wiedzialno$ci karnej sprawcy za jej stosowanie. Istota tej koncepcji jest przeniesienie
ci¢zaru zakazu karnego na rézne zachowania sprawcy wraz z jego odpowiedzialno-
$cig za powstate skutki wynikajace ze stosowania przemocy. Odpowiedzialnos¢ kar-
na sprawcy ksztattuje si¢ zatem dwutorowo. Przede wszystkim mozna odpowiadac za
stosowanie samej przemocy, najczesciej w postaci znecania si¢, lub wobec trudno$ci
z kwalifikacjg prawna jego zachowania za spowodowany przemoca skutek w postaci
np. uszkodzenia ciata lub naruszenie nietykalnosci cielesne;j.

Pomimo tej tendencji, ustawodawca karny tradycyjnie ochrone dziecka przed
zjawiskiem przemocy zwigzal gtéwnie z jednym przepisem - typizujacym przestep-
stwo znecania si¢, okreslone w art. 207 KK. Czyn ten polega na znecaniu si¢ fizycz-
nym lub psychicznym nad osoba najblizsza lub nad inng osoba pozostajaca w statym
lub przemijajacym stosunku zaleznosci od sprawcy, lub osobg nieporadng ze wzgledu
na jej wiek, stan psychiczny lub fizyczny. A zatem przeprowadzenie wyktadni pojgcia
»zngcania si¢” na gruncie Kodeksu karnego jest zarazem ustaleniem tresci ochrony
dziecka przed przemoca. Przestepstwo z art. 207 KK ma charakter ogdlny i nie dotyczy
wylacznie zjawiska przemocy w rodzinie, jednak jego istota odnosi si¢ niewatpliwie
do ochrony dziecka przed zjawiskiem przemocy domowej. Zakres tej ochrony zostat
dodatkowo wzmocniony przez wprowadzenie do tego przestgpstwa trzech typow kwa-
lifikowanych zagrozonych surowszg kara, w przypadku, gdy zngcanie dotyczy osoby
nieporadnej ze wzgledu na jej wiek®, stan psychiczny lub fizyczny, a takze, gdy po-
faczone jest ze stosowaniem szczegdlnego okrucienstwa lub w przypadku, gdy jego
nastepstwem jest targnigcie si¢ pokrzywdzonego na wlasne zycie.

Czynno$¢ sprawcza przestepstwa z art. 207 KK zostala opisana poza uzy-
ciem czasownika ,,zneca si¢” przez dwa alternatywnie wystepujace znamiona - ,,fi-
zycznie” lub ,,psychicznie”, ktore dookreslaja sposoby, w jakich zngcanie ma si¢
przejawiaé, aby sprawca mogt ponosi¢ odpowiedzialnos¢ karng. Znami¢ czasow-
nikowe ,,zneca si¢” jest jednak pojeciem szerokim i niedookreslonym, gdyz moze

27 Osoba nieporadna jest taka, ktora ze wzgledu na swoje wlasciwosci fizyczne (np. podeszty wiek, kalectwo,
oblozng chorobg) lub psychiczne (np. uposledzenie umystowe) nie ma mozliwosci samodzielnego decy-
dowania o swoim losie ani zmiany swego potozenia. Na gruncie omawianego przepisu chodzi jednak nie
tylko o osoby, ktore sa w wieku podesztym, ale rowniez o osoby w bardzo mtodym wieku. Wydaje sig, ze
nie mozna jednak powiedzie¢, ze kazda osoba matoletnia jest nieporadna; twierdzenie takie jest zasadne
w przypadku dzieci matych (kilkuletnich czy mtodszych), natomiast w przypadku nastolatkow ocena moze
by¢ zréznicowana w zaleznosci od wlasciwosci, stopnia rozwoju danej osoby bedacej pokrzywdzonym, zob.
S. Hyp$, Przestgpstwa przeciwko rodzinie i opiece, [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 2017, s. 1005.
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obejmowac rozne sposoby zachowania si¢ sprawcy®®. Katalog zachowan wypetniaja-
cych znamie¢ czasownikowe ,,zneca si¢ fizycznie lub psychicznie” jest zatem otwar-
ty 1 wymaga kazdorazowej oceny stanu faktycznego. Zdaniem Sadu Najwyzszego
znecanie si¢ oznacza dziatanie albo zaniechanie polegajace na umys$lnym zadawaniu
bolu fizycznego lub dolegliwych cierpien psychicznych, powtarzajacych si¢ albo jed-
norazowych lecz intensywnych i rozciggnigtych w czasie®. Przy tak uksztaltowane;j
definicji powstaja jednak watpliwos$ci w kwestii jedno lub wielokrotnosci przestep-
czych zachowan sprawcy. Sporne jest tez, na podstawie jakich kryteriéw - obiektyw-
nych czy subiektywnych - rozpatrywac dolegliwos$¢ cierpien ofiary przysparzanych
przez sprawce. Problem dotyczy przede wszystkim tego, czy mozna uznac za zng-
canie si¢ jednorazowy i krotkotrwaty, ale wyjatkowo okrutny sposob postepowania
z ofiarg. Sad Najwyzszy stangt na stanowisku, ze od strony przedmiotowej pojecie
znecania si¢ oznacza zazwyczaj zachowanie ztozone z jedno lub wielorodzajowych
pojedynczych czynnoS$ci naruszajacych rdzne dobra i systematycznie powtarzajacych
si¢. Wyjatkowo jednak za znecanie mozna uzna¢ postepowanie, wprawdzie ograni-
czone do jednego zdarzenia, zwartego czasowo i miejscowo, lecz odznaczajacego si¢
intensywnos$cig w zadawaniu dolegliwosci fizycznych lub psychicznych, a zwtaszcza
ztozone z wielu aktdow wykonawczych rozciggnietych w czasie. Natomiast o uznaniu
za znecanie si¢ zachowania sprawiajacego bol fizyczny lub dotkliwe cierpienia psy-
chiczne decyduje ocena obiektywna, nie za$ subiektywne odczucie pokrzywdzonego.
Podobne poglady przyjmowane sg w doktrynie prawa karnego, gdzie ,,dla przyjecia lub
odrzucenia wystgpienia znamienia ,,zn¢ca si¢” miarodajne jest hipotetyczne odczucie
wzorcowego obywatela, tzn. cztowieka o wlasciwym stopniu socjalizacji i wrazliwego
na krzywde drugiej osoby™. O przyjeciu zngcania si¢ rozstrzygaja wige spotecznie ak-
ceptowane wartoS$ci wyrazajace si¢ w normach etycznych i kulturowych. Z pogladem
tym zasadniczo zgadzajg si¢ przedstawiciele doktryny, jednak nie brak glosow, ze jest
on stuszny jedynie w odniesieniu do dorostych ofiar, natomiast nie ma zastosowania
w przypadku zn¢cania si¢ nad dzieckiem, o ile bowiem osoby doroste majg wzglednie
podobnag odpornos¢ na zadawany bdl fizyczny Iub psychiczny, to odpornos¢ dziecka
uzalezniona jest od jego wieku, stopnia rozwoju fizycznego, psychicznego i emocjonal-
nego’!. Zgodnie jednak z przyjetym w orzecznictwie i doktrynie pogladem, o zngcaniu
decydowa¢ bedzie nie tylko obiektywna negatywna ocena zachowania sprawcy, ale
takze jego specyficzne, subiektywne nastawienie psychiczne, wyrazajace si¢ w zamia-
rze wyrzadzania krzywd i powodowania cierpienia.
Znecanie moze przejawiac¢ si¢ w dwdch postaciach - fizycznego lub psy-
Zob. H. Kotakowska-Przetomiec, Przestgpstwa przeciwko rodzinie i opiece w projekcie kodeksu karnego,
,Przeglad Prawa Karnego” 1995, nr 12, s. 40.
2 Zob. wyr. SNz 8.2.1982 1., Il KR 5/82, OSNPG z 1982 r., nr 8, poz. 114, takze: wyr. SN z 24.10.2000 r., WA
37/00, LEX nr 332949.
30 Zob. M. Szewczyk, Przestgpstwa przeciwko rodzinie i opiece, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny, Czes¢
szczegolna, tom 11, Komentarz do art. 117- 277 k.k., Zakamycze, Krakow 2006, s. 722.

Zob. O. Sitarz, Ochrona dziecka przed przemocq w polskim prawie karnym, ,,Pafistwo i Prawo” 2004, z. 4,
s. 72, takze: J. D. Sosnowska, Przestepstwo znegcania sig, ,,Panstwo i Prawo” 2008, z. 3, s. 60.
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chicznego. Zachowania te moga wystgpowaé samoistnie lub na siebie zachodzié.
Wystarczy bowiem do poniesienia odpowiedzialnosci karnej, aby sprawca wyczerpat
swoim zachowaniem jedng z tych form przemocy. Ustawowe rozdzielenie zngcania
fizycznego od psychicznego jest w petni uzasadnione, w praktyce bowiem z zasady
kazde cierpienie fizyczne jest rowniez cierpieniem psychicznym, jednak nie kazde
cierpienie psychiczne niesie za sobg dolegliwo$¢ fizyczng. Znecanie fizyczne pole-
ga na zadawaniu bolu fizycznego oddziatywujacego ujemnie na organizm dziecka.
Zadawanie bolu przez sprawce nie musi jednak wigza¢ si¢ z uszkodzeniem ciala
lub z naruszeniem nietykalno$ci cielesnej. Czasem bowiem o zngcaniu fizycznym
decydowaé bedzie sposob traktowania ofiary zmierzajacy do pogorszenia jej stanu
zdrowia (np. gtodzenie, narazenie na mroz lub nadmierne ciepto itd.)*>. Znecanie
psychiczne polega na zadawaniu dotkliwych cierpien, ktére oddziatywuja szkodli-
wie przede wszystkim na przezycia psychiczne cztowieka, na jego samopoczucie.
Przyktadowo za zngcanie psychiczne uznat SA w Katowicach np. sytuacje w ktorej
oskarzony umyslnie u$miercit zwierzgta nalezace do jego dzieci®. Sad zauwazyl, ze
jego dziatanie byto podyktowane checig sprawienia przykrosci cztonkom rodziny,
wyrazem zademonstrowania swej sity, poczucia bezkarnosci i podporzgdkowania ich
swojej woli. Nie ma wigc znaczenia, ze zastosowana w tym wypadku przemoc skie-
rowana zostata do otoczenia 0sob pokrzywdzonych, tj. zwierzat, gdyz miala na celu
oddziatywanie na ich swiadomos$¢ oraz wolg. Co do zasady jednak nalezy pamigtac,
ze intensywno$¢ wyrzadzonych cierpien psychicznych i ustalenie ich miary doko-
nywane jest zatem przez wymiar sprawiedliwosci na podstawie konkretnego stanu
faktycznego i okoliczno$ci wspétistniejgcych z tym stanem.

Zngcanie si¢ ze swej istoty jest wiec przestepstwem wieloczynowym i obej-
mowac¢ moze wiele innych czynéw zabronionych, stypizowanych w Kodeksie kar-
nym. Przemoc w rodzinie opiera si¢ zatem gldwnie o zachowania, co do zasady
zabronione. Wydaje si¢ ponadto, ze ze wzgledu na specyficzny charakter znecanie
moze obejmowac réwniez zachowania co do zasady legalne, ktére jednak z powodu
nacechowania ztosliwoscia sprawcy i checig upokorzenia swojej ofiary, majacych
doprowadzi¢ do dodatkowych cierpien psychicznych, nabierajg walorow zngcania
si¢. Przykladem takich zachowah moze by¢ notoryczne sprowadzanie do domu,
wbrew woli zony lub dzieci, kolegéw — alkoholikow, prostytutek, urzadzanie imprez
albo wykorzystywanie swojej pozycji rodzinnej, np. ztosliwie wylaczanie energii
elektrycznej lub odtgczanie gazu, uniemozliwiajgce prawidtowe funkcjonowanie in-
nym**, Najczesciej zachowania, co do zasady legalne, pojawia¢ si¢ beda w sekwencji
czynow potaczonych z zachowaniami nielegalnymi, nie mozna jednak wykluczy¢,

Zob. A. Wasek, Przestepstwa przeciwko rodzinie i opiece, [w:] A. Wasek (red.), Kodeks karny, cz¢s¢ szcze-
golna, tom I, Komentarz do art. 117-221 Warszawa 2004, s. 979, takze: L. Falandysz, Przestepstwa prze-
ciwko rodzinie, opiece i mlodziezy, [w:] L. Lernell, A. Krukowski (red.), Prawo karne. Czg¢$¢ szczeg6lna.
Wybrane zagadnienia, Warszawa 1968, s. 77.

3 Zob. wyr. SA w Katowicach z 22.6.2006 ., I AKa 199/06, LEX nr 196090.

3 Zob. np. postan. SN z2.8.2017 r., Il KK 133/17, www.sn.pl

110



Prawnokarna ochrona dziecka przed przemocg

ze samoistne zachowanie legalne sprawcy moze by¢ tak przez niego wykonane,
ze wypelni znamiona przestgpstwa znecania sie.

Ze wzgledu na mocno ocenny charakter tego typu czyndéw na szczegdlna
uwage zastuguja uwagi wyrazane w doktrynie i orzecznictwie, iz nalezy z duzg roz-
wagg stosowac art. 207 KK, szczegolnie w konfrontacji z mozliwoscia tagodniejszych
kwalifikacji prawnych, na przyktad zniewagi lub naruszenia nietykalnosci cielesne;j.
Tak przedmiotowe, jak i podmiotowe znamiona przestepstw z art. 207 KK. powinny
by¢ na zasadach ogdlnych interpretowane i stosowane w sposob restryktywny. Nato-
miast w przypadku braku jednoznacznej oceny stanu faktycznego, nalezy przychyli¢
si¢ do stanowiska SA w Krakowie, ktory stwierdza: ,,W pojeciu zng¢cania si¢ zawarte
jest odczuwanie przez sprawce, ze jego zachowania sg dla ofiary dolegliwe i ponizaja
ja przed sprawca. Gdy taki stan pokrzywdzonego, badz jego odczucia, nie zostang
przez pokrzywdzonego wyrazone w postepowaniu, a brak jest mozliwosci ustale-
nia tego inaczej, nie da si¢ dokona¢ owego ustalenia, zatem i przypisa¢ zngcania.
Zdarza si¢ wszak (...), ze obelgi, naruszanie nietykalnosci cielesnej, szykany itp. sg
wzajemne, ze stowa wulgarne nie sg obelgami, bo naleza do obyczaju $rodowiska,
ze zachowania naganne sprawcy sg reakcja na prowokowanie go badz srodkiem do
wymuszenia poprawnego zachowania sie rzekomej ofiary’>.

Istota przemocy w rodzinie jest zatem podejmowanie takich czynnosci, ktore
zakldcaja relacje rodzinne, powodujac miedzy cztonkami rodziny, w szczegolnosci
dzie¢mi napigcia i trudnosci, ktére sprawiajg, ze rodzina nie funkcjonuje prawidtowo
i dziecko nie moze si¢ wlasciwie rozwijac*®. We wiasciwie rozwijajacej sie rodzi-
nie nie opiera si¢ bowiem relacji osobowych na przemocy nawet, jesli migdzy jej
cztonkami pojawia si¢ problemy i konflikty. Nie mozna jednak wykluczy¢, ze nawet
w normalnie funkcjonujacej rodzinie wydarzg si¢ sytuacje, w ktorych nastapi uzycie
sity fizycznej lub przewagi psychicznej w celu rozwigzania zaistniatego konfliktu Iub
wymuszenia postuchu. Przemoc taka nie ma jednak z reguty formy statego postepo-
wania, lecz zdarza si¢ incydentalnie. Jesli wiec, jako zachowanie jednorazowe, nie
przybierze formy nadmiernie intensywnej, to nie zmiesci si¢ w tresci pojecia zneca-
nia i jej karalno$¢ moze nastgpic¢ na podstawie innych przepisow kodeksu karnego?’.

Zgodnie z danymi przedstawionymi w najnowszym Raporcie o stanie bez-
pieczenstwa Polski*® w 2016 roku wszczeto 26 633 postepowania przygotowawcze
w sprawach o przestepstwa zngcania si¢ nad osoba najblizsza, czyli o 3,6% mniej
niz w roku 2015 (27 642). Stwierdzono 14 999 przestepstw znecania si¢ nad osobg
najblizsza (o 1,8% wigcej niz w 2015 roku, kiedy to zanotowano 14 728 takich prze-
stepstw). Wskazano w nim takze, ze od 2007 roku wystgpuje zasadniczo spadkowy

3 Zob. wyr. SA w Krakowie z 25.3.1998 r., Il Aka 40/98, KZS z 1998 ., z. 4-5, poz. 53, takze: por. wyr. SN
7 6.8.1996 1., WR 102/96, OSPriP z 1997 r., nr 2, poz. 8.

3 Zob. J. Kalinowski, Przestgpstwo znegcania si¢ (art. 184 k.k.) — przedmiot ochrony, ,RPEiS” 1985, nr 1, s.
151-152.

37 Por. wyr. SN z 13.9.2005 r., WA 24/05, OSNwSK z 2005 r., Nr 1, poz. 1655, takze: wyr. SA w Krakowie
7 16.11.1997 1., I AKa 198/97, KZS z 1997 ., Nr 11-12, poz. 49.

38 Zob. Raport o stanie bezpieczeristwa Polski w 2016 r., MSWiA, Warszawa 2017, s. 74-79.
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trend stwierdzonych przestepstw z art. 207 KK. W roku 2016 zarzuty popetnienia
przestepstwa znecania si¢ nad osobg najblizszg przedstawiono 13 539 podejrzanym
(co oznacza wzrost ich liczby o0 2,1% w stosunku do roku 2015, kiedy to ustalono 13
265 podejrzanych). W 2016 roku byto ogdtem 91 789 (97 501) osdb, co do ktoérych
istnieje podejrzenie, ze sa dotknigte przemoca w rodzinie, z czego 72,9% stanowily
kobiety, 15,5% matoletni i 11,6% me¢zczyzni. Wsrdd osob matoletnich, co do ktorych
istnieje podejrzenie, ze sg dotknigte przemoca w rodzinie, w 2016 roku byto 7074
dziewczat oraz 7149 chtopcow. W 2016 roku odnotowano 74 155 (76 034) os6b do-
puszczajacych sie przemocy wobec 0s6b najblizszych, wérod ktorych byto az 68 321
(70 484) mezezyzn, stanowiac 92,1% ogodlnej liczby sprawcoéw oraz 5 461 (5 244)
kobiet — 7,4% 1 373 nieletnich (306) — 0,5%. W poroéwnaniu do roku poprzedniego
w 2016 roku spadta o 4,7% liczba 0s6b, wobec ktérych istnieje podejrzenie, ze sto-
sujg przemoc w rodzinie, bedac pod wptywem alkoholu. Lacznie takie podejrzenie
zaistniato wobec 46 537 (48 841), co stanowi 62,8% wszystkich 0s6b, wobec ktorych
zaistniato podejrzenie, ze stosujg przemoc w rodzinie. W analizowanej grupie byto
44 499 (46 830) mezczyzn, stanowiagc 95,6% wszystkich stosujacych przemoc w ro-
dzinie pod wptywem alkoholu, 1993 kobiet (1972) — 4,3% oraz 45 nieletnich (39) —
0,1%, Podczas interwencji w zwiazku z przemoca w rodzinie w 2016 roku policjanci
w 75 197 (77 126) przypadkach spotykali si¢ z przemocg psychiczng, nieco rzadziej,
bo w 58 060 (60 899) przypadkach z przemoca fizyczna, w 1193 (1442) sytuacjach
ujawniona byta przemoc seksualna, a w 1754 (1717) — przemoc ekonomiczna. Jako
inne zachowania zakwalifikowano 25 263 (27 293) sytuacje. Nalezy podkresli¢, ze
wystepujaca w rodzinie przemoc bardzo rzadko moze by¢ zakwalifikowana tylko do
jednego ze wskazanych rodzajow™.

Do zachowan zagrazajacych prawidtowemu funkcjonowaniu dziecka, poza
zjawiskiem przemocy fizycznej i psychicznej, nalezg rowniez zachowania zwigza-
ne z zamachami seksualnymi na dziecko. Ustawodawca karny wprowadzit rozlegty
katalog zakazow karnych majacy na celu ochrone dziecka przed réznymi formami
przemocy seksualnej. Katalog ten jest systematycznie rozwijany i obejmuje krymina-
lizacj¢ bezposrednich i posrednich zamachow na intymng sfer¢ zycia dziecka, a takze
stara si¢ oddziatywac prewencyjnie wprowadzajac szereg czynow zabronionych na
przedpolu zachowan pedofilskich tj. wobec matoletnich ponizej 15 roku zycia.

Najpowazniejszym zachowaniem zwigzanym z przemocg seksualng jest opi-
sane w art. 197 KK przestepstwo zgwalcenia. Czynno$¢ sprawcza tego przestgpstwa
polega na tym, ze sprawca przemocg, grozba bezprawng lub podstgpem doprowadza
inng osobe¢ do obcowania ptciowego (art. 197 § 1 KK) lub do poddania si¢ innej czyn-
nosci seksualnej albo wykonania takiej czynnosci (art. 197 § 2 KK). Przestepstwo to
zawiera zatem dwie alternatywne formy (odmiany) jego popetnienia skutkujace roz-
ng karalno$cig. Pierwsza odnosi si¢ do klasycznego wspolzycia, ale takze do innych
czynnosci stanowigcych jego surogaty, ktore obiektywnie zblizone sg do poziomu

¥ Tamze.
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intymnosci towarzyszacego stosunkowi seksualnemu®’. Akty imitujgce wspotzycie
seksualne lub stanowigce jego wynaturzong posta¢ mieszczg si¢ w pojeciu obcowa-
nia ptciowego, jesli sg traktowane przez sprawce jako ekwiwalent wspotzycia seksu-
alnego*'. Druga natomiast obejmuje takie zachowanie sprawcy, ktore zwigzane jest
z szeroko pojetym zyciem seksualnym cztowieka i polega na kontakcie cielesnym
sprawcy z ofiarg lub ma charakter seksualny i polega na fizycznym badz psychicz-
nym zaangazowaniu ofiary przestepstwa*?. Zgwalcenie, co jest niezwykle wazne, gdy
jego ofiarg jest dziecko moze réwniez polega¢ na zachowaniach niestanowigcych
kontaktu cielesnego, np. gdy sprawca zmusza ofiar¢ do obnazania si¢, wykonywania
aktow samogwaltu itp.*’. Dla odpowiedzialnosci karnej konieczne jest jednak, aby
sprawca, doprowadzajac pokrzywdzonego do opisanych czynnosci, uzyt jednego ze
wskazanych sposobow, tj. przemocy, grozby bezprawnej lub podstepu®.
Nowelizacja kodeksukarnego z 5.11.2009 r.**, ustawodawca poszerzyt ochro-
n¢ dzieci przed zgwatceniem dodajac dwa typy kwalifikowane bezposrednio ich do-
tyczace. Pierwszy zawiera okoliczno$¢ zgwalcenia, gdy ofiarg tego przestepstwa jest
matoletni, ktory nie ukonczyt 15 lat (tzw. zgwalcenie pedofilskie), lub zostato ono po-
petnione wobec wstepnego, zstepnego, przysposobionego, przysposabiajgcego, brata
lub siostry (tzw. zgwatcenie kazirodcze). Istotg tych okolicznosci wptywajacych na
surowszg odpowiedzialno$¢ sprawcy jest skierowanie czynu wobec $cisle okreslo-
nych osob. Karygodnos¢ dziatania sprawcy w tych wypadkach zostata uzasadniona
zatem wyzszym stopniem szkodliwosci opisanych w art. 197 § 1 1 2 KK czynno$ci
sprawczych podjetych wobec podmiotow, ktore albo nie majg dostatecznego roze-
znania w seksualnej sferze zycia ze wzglgdu na niezakonczony rozwoj psychiczny,
fizyczny 1 spoteczny, albo pochodzg z krggu rodzinnego sprawcy, przez co zostajg
zerwane lub nadwyrezone wiezi bliskosci istotne dla rozwoju zycia indywidualnego
i spotecznego kazdego cztowieka. Sprawca zatem, poza naruszeniem dobr poszcze-
gblnych osob, dotyka sfery bardzo waznej dla zycia spolecznego tj. praw dziecka
i rodziny. Ze wzgledu na szczegodlne okolicznosci mozna takze domniemywac, ze
co do zasady zgwatcenie dokonane wobec wskazanych pokrzywdzonych wigze si¢
z wigkszymi ich przezyciami traumatycznymi niz w przypadku, gdy pokrzywdzony

4 M. Filar, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, [w:] M. Filar (red.), Kodeks karny.

Komentarz, Warszawa 2008, s. 816-817.

41 Zob. wyr. SA w Katowicach z9.11.2006 r., I AKa 323/06, KZS 2007, Nr 1, poz. 62; wyr. SA w Katowicach
7 19.4.2007 ., I AKa 40/07, Prok. i Pr. 2008, Nr 1, poz. 39; wyr. SA w Katowicach z 16.11.2006 r., Il AKa
328/06, KZS 2007, Nr 5, poz. 68.

42 Zob. post. SN z 21.5.2008 1., V KK 139/08, Prok. i Pr. 2008, Nr 12, poz. 8; uchw. SN z 19.5.1999 r., [ KZP

17/99, OSNKW 1999, Nr 7-8, poz. 37; wyr. SN z 5.4.2005 r., III KK 187/04, OSNwSK 2005, Nr 1, poz. 698.

Nie kazde jednak naruszenie intymnej sfery cielesnej innej osoby moze by¢ uznane za inng czynnos¢ seksu-

alng, warunkiem bowiem niezbgdnym jest rowniez to, by zachowanie sprawcy wiazato si¢ z jaka$ forma za-

spokojenia lub pobudzenia jego popedu piciowego, zob. wyr. SN z26.10.2001 r., WA 25/01, OSNKW 2002,

Nr 1-2, poz. 6. Musi mie¢ zatem przynajmniej posrednio charakter seksualny, zob. wyr. SN z 26.10.2001 r.,

WA 25/01, OSP 2002, Nr 6, poz. 87.

# Por. post. SN z26.11.2009 r., V KK 204/09, Legalis.
 Dz.U. 22009 r., Nr 206, poz. 1589 ze zm.
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jest osoba dorosta — obcg dla sprawcy. O wysokiej karygodnosci omawianych
czyndéw Swiadczy takze to, ze przed ich wprowadzeniem do kodeksu karnego
sytuacje, w ktérych dochodzito do zgwalcenia matoletniego w kregu rodzinnym,
kwalifikowane byty jako dokonane ze szczegdlnym okrucienstwem, gdyz wigzaty
sie z zasady z wyrzadzeniem powaznej krzywdy w sferze psychiki, wyrazajacej sie
w diugotrwatym zniewoleniu dziecka w przyszto$ci*.

Nastepnym przepisem, ktory uzupehia katalog bezprawnych zamachdéw na
intymna sfer¢ zycia dziecka o jeszcze inne formy wykorzystania seksualnego niz
okreslone w art. 197 KK jest art. 199 KK. Ustawodawca zawart w nim wiasciwie
dwa odrebne przestepstwa*’. Pierwsze okre$lone w art. 199 § 2 KK dotyka czgscio-
wo problematyki molestowania seksualnego, gdyz polega na naduzyciu stosunku za-
leznosci lub wykorzystaniu krytycznego potozenia matoletniego, przez co sprawca
doprowadza do obcowania ptciowego lub do poddania si¢ innej czynnosci seksualnej
albo do wykonania takiej czynno$ci. Drugie przestepstwo okreslone w art. 199 § 3
KK dotyka natomiast problematyki uwiedzenia seksualnego matoletnich przez nad-
uzycie zaufania lub udzielenia korzysci majatkowej, lub osobistej albo jej obietnicy.
Nalezy takze zauwazy¢, ze ze wzgledu na bezwzgledny zakaz podejmowania czyn-
nosci seksualnych wobec dziecka ponizej 15 roku zycia, przepis art. 199 § 21 3 KK
ma na celu ochroni¢ przede wszystkim wolno$¢ seksualng matoletniego migdzy 15.
a 18. rokiem zycia przed specyficznymi formami wykorzystania ze strony sprawcy*.
Istota bowiem naruszenia tej wolnosci jest ochrona nie tylko przed naciskiem kom-
pulsywnym w sferze udzielenia przyzwolenia seksualnego (art. 199 § 2 KK), lecz
takze ochrona matoletnich przed doprowadzaniem ich do udzielenia takiego przy-
zwolenia na podstawie art. 199 § 3 KK*.

Czynno$¢ sprawcza przestepstwa z przepisu art. 199 § 2 1 3 KK polega na
tym, ze sprawca przez naduzycie stosunku zaleznosci lub wykorzystanie krytycz-
nego potozenia dziecka doprowadza do obcowania piciowego lub do poddania si¢
innej czynnosci seksualnej albo do wykonania takiej czynnosci. Stosunek zaleznosci
to taka relacja, ktéra daje sprawcy mozliwos¢ wywierania okreslonego wptywu bez-
posredniego lub posredniego na dalsze losy i potozenie (prawne, spoleczne, ekono-
miczne itp.) w r6znych sferach zyciowych dziecka®. Istotg zatem tej zalezno$ci jest
realna mozliwo$¢ wplywania na jego motywacje i podejmowane przez niego de-

4 Zob. wyr. SA we Wroclawiu z 27.11.2008 1., I AKa 207/08, OSAW 2009, Nr 4, poz. 146.

M. Filar, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej ..., dz. cyt., s. 831.

Zob. M. Mozgawa, Przestegpstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, [w:] M. Mozgawa (red.),
Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Oficyna 2007, s. 390.

Zob. M. Rodzynkiewicz, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, [w:] A. Zoll (red.),
Kodeks karny, Czes¢ szczegolna, Komentarz do art. 117-277 k.k., t. 11, Krakoéw 2006, s. 639; takze: S. Szyr-
mer, Nowelizacja prawa karnego w swietle ustawy z dnia 27 lipca 2005 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny,
ustawy - Kodeks postgpowania karnego i ustawy - Kodeks karny wykonawczy, ,,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 2006, nr 1, s. 56.

30 Zob. post. SN z 18.12.2008 ., V KK 304/08, Legalis; wyr. SA w Katowicach z 13.11.2008 r., Il AKa 303/08,
Biul. SA w Katowicach 2009, Nr 1, poz. 7.

114



Prawnokarna ochrona dziecka przed przemocg

cyzje, co umozliwia kierowanie jego dalszym postgpowaniem. Naduzycie stosunku
zaleznoéci obejmuje natomiast $wiadome uzycie tego stosunku przez sprawce jako
czynnika nacisku na psychike pokrzywdzonego, prowadzacego do wyrazenia przez
niego zgody na obcowanie ptciowe lub inng czynnos¢ seksualna.

Natomiast krytyczne potozenie to stan, w ktorym dziecku grozi niebez-
pieczenstwo doznania okreslonego uszczerbku (zagrozona jest doznaniem jakiej$
powaznej dolegliwo$ci np. podczas ucieczki z domu), natomiast odpowiednie za-
chowanie sprawcy jest w stanie temu niebezpieczenstwu zapobiec. Istotg tego nie-
bezpieczenstwa jest zatem zagrozenie dla jego dobr osobistych lub majatkowych.
O ile bowiem stosunek zaleznosci stanowi relacje miedzyludzka, wynikajaca z wy-
pemianych funkcji czy rol spotecznych, o tyle krytyczne potozenie moze by¢ nieza-
leznym od relacji migdzyludzkich niekorzystnym splotem okolicznosci. Istotne jest
takze, aby stosunek zaleznosci i krytyczne potozenie byly sytuacjami wystepujacymi
obiektywnie i istniaty niezaleznie od dziatania sprawcy. W orzecznictwie natomiast
zauwazono, ze sam fakt podejmowania okreslonych zachowan, nawet jezeli dotyczy
to wlasnych dzieci, nie jest rownoznaczny z naduzyciem stosunku zalezno$ci, ktory
niewatpliwie istnieje pomigdzy rodzicem i dzieckiem. Dla karalnosci tego typu dzia-
tania, zauwaza Sad Najwyzszy, niezbg¢dne jest jeszcze, aby sprawca naduzyt zalez-
nos$ci albo wykorzystal krytyczne potozenie, w jakim znajduje si¢ ofiara, a to (fakt
naduzycia) z samego charakteru relacji miedzy rodzicem i dzieckiem wcale nie wy-
nika’!. Wydaje sie, ze w przedstawionym stanowisku istnieje pewne niebezpieczen-
stwo prowadzace do akceptacji niektorych form wykorzystania seksualnego w relacji
do matoletniego znajdujacego si¢ w kregu rodzinnym. Nalezy jednoznacznie przyjac,
ze jakiekolwiek podjecie umyslnych czynnosci o charakterze seksualnym w stosunku
do dziecka ze strony osoby najblizszej nalezy rozpatrywa¢ w kategorii naduzycia
stosunku zalezno$ci, tym bardziej, ze dotyczy osoby, ktora otacza wiekszy zaufaniem
sprawce i spodziewa si¢ od niego bezpieczenstwa w tej sferze zycia. Trudno bowiem
uznaé, ze jakikolwiek umyslny czyn o charakterze seksualnym moze by¢ inaczej
traktowany niz jako forma naduzycia lub wykorzystania wtasnego dziecka.

W art. 199 § 3 KK stypizowano natomiast przestepstwo tzw. uwiedzenia,
na podstawie ktorego odpowiedzialno$¢ karng ponosi sprawca, gdy obcuje ptciowo
z maloletnim lub dopuszcza si¢ wobec niego innej czynno$ci seksualnej albo dopro-
wadza go do poddania si¢ takim czynno$ciom albo do ich wykonania, naduzywajac
zaufania lub udzielajagc w zamian korzysci majatkowej lub osobistej albo jej obiet-
nicy. W potowie 2014 r. zostata dokonana zmiana art. 199 § 3 KK*?, ktéra miata
glownie na celu uniknigcie wyrazanych w orzecznictwie i doktrynie prawa karnego
niesécistosci. Ustawodawca karny w celu doktadniejszej interpretacji tego przepisu
dokonat redakcyjnej korekty znamion, nie zmieniajgc jednak ich znaczenia trescio-

St Zob. wyr. SN z 4.3.2009 r., III KK 348/08, Legalis.
2 Zob. Ustawa z 4.4.2014 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. z 2014 r.
poz. 538.
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wego. Pojawily si¢ bowiem w orzecznictwie watpliwosci co do zakresu kryminalizacji
objetego art. 199 § 3 KK. Sad Najwyzszy w jednym z orzeczen uznal bowiem, ze prze-
pis ten penalizuje zachowania na tle seksualnym wobec matoletniego bedace jednakze
wynikiem wylacznej inicjatywy innej osoby niz maloletni. Przepis ten postuguje si¢
bowiem znamieniem ,,doprowadza”, co — zgodnie z wykladnig tego okreslenia stoso-
wang w komentarzach i orzecznictwie Sadu Najwyzszego — oznacza, ze penalizacja
nie sa obj¢te sytuacje, gdy propozycja kontaktéw seksualnych wychodzi od matolet-
niego®. Zaréwno jednak dyrektywa® na podstawie ktorej wprowadzono do kodeksu to
przestgpstwo, jak i Konwencja z Lanzarote nie uzalezniajg jednak odpowiedzialnosci
karnej od tego, z czyjej inicjatywy doszto do takiego zachowania. W orzecznictwie
stwierdzono takze, ze o doprowadzeniu w omawianym czynie mozna mowic¢ jedynie
wtedy, gdy zachowanie sprawcy, odpowiadajace naduzyciu zaufania, lub udzielenie
korzysci majatkowej albo osobistej Iub jej obietnicy bylo wylacznym powodem, dla
ktorego matoletni powyzej 15. roku zycia wyrazil zgodg na obcowanie ptciowe lub na
poddanie si¢ innej czynnosci seksualnej albo na wykonanie takiej czynnosci®.

Nalezy jednak zwroci¢ uwage na pewne trudnosci, ktore w interpretacji za-
kresu ochrony matoletniego powstaja na gruncie art. 199 § 3 KK. Przepis ten poshu-
guje si¢ bowiem znamieniem naduzycia zaufania wobec matoletniego, do ktorego
moze doj$¢ w wypadku istnienia szczegdlnych zwigzkow psychiczno-emocjonalnych
migdzy dzieckiem a sprawcg czynu, gdy sprawca zwigzki te Swiadomie wykorzystuje
w celu sktonienia matoletniego do udzielenia przyzwolenia na okre$lone czynno$ci
seksualne®. Wskazuje si¢ jednak, ze w praktyce trudno wykazaé takie naduzycie
zaufania®’, zwlaszcza ze uznaje si¢ iz przepis ten nie moze prowadzi¢ do catkowi-
tej ,,prohibicji seksualnej” maloletnich miedzy 15. a 18. rokiem zycia, prowadzac
niejako automatycznie do uznania, ze kazda inicjatywa seksualna skierowana w ich
stron¢ bedzie uznana za naduzycie zaufania®. Wskazuje si¢ ponadto, ze naduzycie
zaufania mozna rozumie¢ w sensie wprowadzenia ofiary w blad (rodzaj podstepu)
co do charakteru zwiazku osobistego sprawcy i ofiary, np. przez wykorzystanie mto-
dzienczego romantyzmu ofiary, zapewnieniu jej o swojej bezinteresownej przyjazni,
aby nastepnie domagac¢ sie ulegto$ci seksualnej itp.*. Drugi (alternatywny) ze spo-
sobow dziatania sprawcy w ramach czynnosci sprawczej z art. 199 § 3 KK polega
na przekupieniu matoletniego przez udzielenie mu korzysci majatkowej lub osobistej

33 Zob. post. SN z2.6.2010 ., V KK 369/09, OSNKW 2010, Nr 9, poz. 80.

3 Zob. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady UE 2011/93/UE w sprawie zwalczania niegodziwego
traktowania w celach seksualnych i wykorzystywania seksualnego dzieci oraz pornografii dziecigcej.

5 Zob. post. SN z2.6.2010 r., V KK 369/09, OSNKW 2010, Nr 9, poz. 80.

Zob. M. Filar, Przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej..., dz. cyt., s. 829-830.

Zob. S. Szyrmer, Nowelizacja prawa karnego w swietle ustawy z dnia 27 lipca 2005 r., s. 53 i n.

Zob. J. Warylewski, Przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, [w:] A. Wasek (red.), Kodeks
karny, Czg$¢ szczegdlna, Komentarz do art. 117-221, t. I, Warszawa 2004, s. 55; takze: M. Filar, ,, Druga”
nowelizacja kodeksu karnego dotyczqca tzw. przestgpstw seksualnych, ,,Panstwo i Prawo” 2006, z. 3, s. 46.

3 Zob. M. Rodzynkiewicz, Przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej..., dz. cyt., s. 643—644.
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albo ich obietnicy i wydaje si¢ mie¢ na celu zwalczanie przede wszystkim zjawiska
prostytucji dzieciece;j.

W celu przeciwdziatania zjawisku wykorzystywania seksualnego mtodszych
dzieci ustawodawca powotat przede wszystkim art. 200 KK, ktory okresla przestep-
stwo pedofilii. Ptaszczyzna ochrony wyrazona w tym przepisie obejmuje normy, kto-
re maja chroni¢ dzieci przed uczynieniem z nich bezposredniego obiektu zaspokoje-
nia popedu seksualnego, w postaci wspodtzycia intymnego lub wykonywania wobec
nich jakichkolwiek innych czynnosci seksualnych, ale takze przed narazaniem ich na
kontakt z tg intymng sferg zycia w sposob posredni. Ustawodawca obejmuje zatem
kryminalizacjg przede wszystkim bezposredni kontakt dziecka ponizej lat 15 z rdz-
nego typu czynnosciami seksualnymi, ktére zagrazaja jego rozwojowi (art. 200 § 1
KK) oraz chroni go takze przed demoralizacja zwigzang z bezposrednim kontaktem
z pornografig (art. 200 § 3 KK) oraz jej promocjg lub reklamg (art. 200 § 5 KK). Kry-
minalizacjg objeto takze dziatanie ekshibicjonistyczne, w ktérym sprawca, w celu
swojego zaspokojenia seksualnego lub innej osoby, prezentuje matoletniemu ponizej
lat 15 wykonanie czynnosci seksualnej (art. 200 § 4 KK).

Powszechnie przyjmuje si¢ w doktrynie i orzecznictwie, ze wprowadzenie
zakazu pedofilii ma na celu zapewnienie prawidtowego rozwoju psychofizycznego
maloletniego do 15. roku zycia, ktéry moze by¢ naruszony przez zbyt wczesng inicja-
cje seksualng i moze prowadzi¢ do jego demoralizacji®. Nalezy jednak podkresli¢, ze
wskazane zagrozenie ma charakter abstrakcyjny, a ochrona maloletniego opiera si¢
na domniemaniu, ze co do zasady wprowadzenie dziecka do lat 15 w t¢ sfere zycia
jest szkodliwe. Dla bytu przestepstwa pedofilii nie jest zatem konieczne wskazanie
konkretnych negatywnych skutkow demoralizacji seksualnej, na jakg narazone jest
dziecko wskutek podejmowania wobec niego czynnosci seksualnych. Ponadto wpro-
wadzony zakaz ma bezwzgledny charakter, co wyraza si¢ w odebraniu dziecku moz-
liwosci podjecia jakiejkolwiek decyzji w tym wzgledzie. Uznaje si¢ bowiem, Ze ze
wzgledu na niedojrzato$¢ dziecko do 15. roku zycia nie jest w stanie nigdy prawidlo-
wo oceni¢ sytuacji zagrozenia i podja¢ wiazacej decyzji, co do podjecia, utrzymania
i skutkéw intymnych relacji®!.

Wskazany przepis byt w 2014 roku przedmiotem waznej nowelizacji®?, kto-
rej istotg byto przeniesienie do jednego przepisu pelnego zakresu ochrony mlodszych
dzieci, ktére nie ukonczyty lat 15 przed demoralizacja seksualng spowodowang ich
udziatem lub kontaktem z tego typu sferg zycia. Przede wszystkim ustawodawca

80 Zob. wyr. SN z 12.9.1997 ., V KKN 306/97, Prok. i Pr. 1998, Nr 3, poz. 4; wyr. SN z 14.7.1988 r., Il KR
163/88, OSNKW 1988, Nr 11-12, poz. 83; M. Filar, Przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej..., dz. cyt.,
s. 830-831; M. Mozgawa, Przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej..., dz. cyt., s. 392.

1 Zob. M. Czekaj, Karnoprawna ochrona dziecka przed wykorzystywaniem seksualnym, [w:] L. Leszczynski,
E. Skretowicz, Z. Hotda (red.), W kregu teorii i praktyki prawa karnego, Ksigga poswigcona pamigci Pro-
fesora Andrzeja Waska, Lublin 2005, s. 444; takze: W. Luniewski, O kryminalizacji przejawow pedofilii,
Palestra” 2003, nr 5-6, s. 101.

02 Zob. ustawa z 4.4.2014 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. z 2014 .
poz. 538.
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wprowadzit art. 200 § 3 KK, ktory stanowi powtoérzenie dotychczasowego brzmienia
przepisu art. 202 § 2 KK. Powodem przeniesienia wskazanego przepisu byta potrzeba
zachowania spojnosci przepiséw pod katem jednolitosci dobra chronionego prawem.
Przepis art. 200 § 1 KK oraz dotychczasowy art. 202 § 2 KK mialy na celu ochrone
rozwoju psychoseksualnego maloletniego ponizej 15 lat. Rozwojowi takiemu zagra-
zaja zarowno kontakty seksualne (art. 200 § 1 KK), jak i narazenie matoletniego na
odbidr tres$ci pornograficznych (dotychczasowy art. 202 § 2 KK). Z uwagi na dobro
chronione ustawodawca uznat za wskazane podwyzszy¢ ustawowe zagrozenia karg
do 3 lat pozbawienia wolnosci, przy jednoczesnej rezygnacji z mozliwo$ci wymie-
rzenia kary grzywny i kary ograniczenia wolnosci.

Z uwagi na wskazang zmian¢ dotychczasowy art. 200 § 2 KK zostal wykre-
$lony i oznaczony jako art. 200 § 4 KK. Jednoczes$nie w przepisie tym zaproponowano
doprecyzowanie opisu znamion czynu zabronionego przez wskazanie, iz celem dzia-
fania sprawcy jest jego (whasne) zaspokojenie seksualne lub zaspokojenie seksualne
innej (niz sprawca) osoby. Rozwigzanie to wychodzi naprzeciw wymaganiom sfor-
mutowanym w art. 3 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady UE 2011/93/
UE w sprawie zwalczania niegodziwego traktowania w celach seksualnych i wyko-
rzystywania seksualnego dzieci oraz pornografii dziecigcej. Dyrektywa postuguje si¢
bowiem pojeciem ,,w celach seksualnych”, nie zawgzajac opisu celu dziatania jedynie
do zaspokojenia seksualnego samego sprawcy. Dlatego tez, biorac pod uwage efek-
tywno$¢ ochrony dobra w postaci rozwoju psychoseksualnego matoletniego ponizej
15 lat, konieczna byta penalizacja prezentowania matoletniemu wykonania czynnosci
seksualnych, rowniez w celu zaspokojenia seksualnego innych osob.

Ustawodawca dodat takze catkiem nowy przepis art. 200 § 5 KK, ktéry zaka-
zuje prowadzenia reklamy lub promocji dziatalnosci polegajacej na rozpowszechnianiu
tre$ci pornograficznych w sposob umozliwiajacy zapoznanie si¢ z nimi matoletniemu
ponizej lat 15. Celem wprowadzenia tego przepisu byto niewatpliwie przeciwdziatanie
demoralizacji seksualnej maloletnich, jakiej moga oni dozna¢ na przedpolu zetknigcia
si¢ z tre§ciami pornograficznymi przez reklamg lub promocja. Eliminacja informacji,
gdzie mozna znalez¢ owe tresci, nie tylko utrudnia dziecku mozliwos$¢ dotarcia do nich,
ale co wazniejsze zmusza tworcoOw takiej reklamy do przedsiebrania srodkow 1 sposo-
boéw, ktore bedg miaty charakter bardziej dyskretny. Zakaz ten ma szczegdlne znacze-
nie dla dostepu matoletnich do pornografii w Internecie.

Czynno$¢ sprawcza przestepstwa z art. 200 § 1 KK polega na tym, ze spraw-
ca obcuje ptciowo z matoletnim ponizej lat 15 lub dopuszcza si¢ wobec takiej osoby
innej czynnosci seksualnej, lub doprowadza ja do poddania si¢ takim czynno$ciom
albo do ich wykonania. Maloletni chroniony jest zatem nie tylko przed obcowa-
niem ptciowym, lecz takze przed inng czynnoscig seksualng. Przy takiej konstrukeji
ustawodawca wprowadza zatem bezwzgledny zakaz podejmowania jakichkolwiek
czynnosci o charakterze seksualnym wobec dziecka ponizej lat 15. W odrdznieniu
bowiem od uregulowan obowigzujacych w przypadku innych przestepstw przeciwko
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wolnosci seksualnej (np. art. 197-199 KK) znamiona przestepstwa z art. 200 § 1 KK
nie opisujg sposobow dziatania, ktorych zastosowanie powoduje penalizacje zacho-
wania sprawcy, co upowaznia do wnioskowania, ze kazde zachowanie bezposrednio
prowadzace do wyczerpania znamion jest juz karalne®. Ponadto przyjmuje sig, ze
dla bytu przestepstwa pedofilii zarowno cel dzialania sprawcy, jak i motywacja Iub
pobudki, ktérymi kierowat si¢ sprawca, oraz ewentualna zgoda matoletniego na za-
kazane czynno$ci nie majg znaczenia®.

W art. 202 § 3 KK zostat okreslony odrebny typ czynu zabronionego, w kto-
rym ustawodawca objal zakazem zachowanie polegajace na spowodowaniu kontaktu
dziecka z treSciami pornograficznymi. Zgodnie ze wskazanym przepisem odpowie-
dzialnos$¢ karna ponosi ten, kto matoletniemu ponizej lat 15 prezentuje tre$ci pornogra-
ficzne lub udostepnia mu przedmioty majace taki charakter albo rozpowszechnia tresci
pornograficzne w sposoéb umozliwiajacy takiemu matoletniemu zapoznanie si¢ z nimi.
Prezentacja w tym wypadku polega na pokazywaniu dziecku pornografii w jakiejkol-
wiek formie (filmu, gazety, zdjecia czy obrazu itd.) oraz w jakiejkolwiek postaci tj. pu-
blicznej (wystawianie na widok), jak i prywatnej, ktora pozwala matoletniemu ponizej
lat 15. w sposob bezposredni zapoznac si¢ z jej trescig. Udostepnianie jest natomiast
formg utatwienia, umozliwienia zapoznania si¢ dziecka z tre$ciami pornograficznymi,
np. przez sprzedaz, uzyczenie lub podarowanie magazynu pornograficznego. Nie jest
ponadto konieczne, aby adresatem dziatania sprawcy byl wprost maloletni, wystarczy
bowiem, aby wsrod osob, wobec ktorych sprawca dziata, znalazta si¢ osoba matoletnia.
Rozpowszechnianie to czynienie okreslonych tresci powszechnie dostgpnymi, umozli-
wienie zapoznania si¢ z nimi wigkszej, blizej nieokreslonej liczbie osob.

Odrebnej kryminalizacji podlega zachowanie sprawcy, ktory w celu swoje-
go zaspokojenia seksualnego lub zaspokojenia seksualnego innej osoby prezentuje
maloletniemu ponizej lat 15 wykonanie czynnosci seksualnej (art. 200 § 4 KK). Usta-
wodawca w art. 200 § 4 KK zawarl odmiang przestepstwa pedofilskiego majacego
charakter ekshibicjonistyczny. Zakazem objeto bowiem jakiekolwiek przedstawienie
wykonania czynno$ci seksualnej zarowno w sposob indywidualny (np. masturbacja),
jak i wspolnie z inng osobg (np. prezentacja wspotzycia seksualnego). Nalezy jednak
zauwazyc¢, ze przyjeta konstrukcja ostabia ochrone matoletniego w tym wzgledzie,
gdyz poza zakresem kryminalizacji pozostaja przypadki, gdy osoby doroste toleruja
obecnos$¢ matoletnich ponizej lat 15 w czasie zblizenia intymnego, z zastrzezeniem,
ze ich obecno$¢ nie jest im potrzebna do celow zaspokojenia seksualnego, lecz prze-
ciwnie, stanowi np. pewna konieczno$¢ z powodu warunkéw lokalowych, w jakich
mieszka rodzina, lub wynika z braku roztropnos$ci co do rozumienia znaczenia szko-
dliwosci takiej sytuacji®.

% Zob. wyr. SN z 19.2.2009 r., V KK 409/08, Biul. PK 2009, Nr 5, poz. 26.

6 Zob. wyr. SNz 10.10.2007 r., IIl KK 116/07, Legalis; wyr. SN z 19.2.2009 r., V KK 409/08, Prok. i Pr. 2009,
Nr 9, poz. 9.

% Zob. M. Rodzynkiewicz, Przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej ..., dz. cyt., s. 655.
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W art. 200 § 5 KK ustawodawca zawart natomiast odrgbny typ czynu zabro-
nionego zawierajacy przestepstwo prowadzenia reklamy lub promocji dziatalno$ci
polegajacej na rozpowszechnianiu treci pornograficznych w sposdb umozliwiajacy
zapoznaniu si¢ z nimi maloletniemu ponizej lat 15. Istota omawianego czynu jest
prowadzenie przez sprawce okreslonej dziatalnosci, ktorych przedmiotem jest ushu-
gowa dziatalnosc¢ reklamowa lub promocyjna. Czynnosci te moga mie¢ zar6wno cha-
rakter odptatny, jak i nieodplatny. Moga polega¢ na zorganizowanej i ciagtej dzia-
falnosci, ale takze na jednorazowym zdarzeniu. Prowadzenie dziatalno$ci w ramach
tego przepisu nalezy zatem rozumie¢ szeroko i nie mozna jej ograniczac¢ jedynie
do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci gospodarczej. Celem ustawodawcy byto bo-
wiem wyeliminowanie jakiejkolwiek reklamy lub promocji dziatalno$ci polegajace;j
na rozpowszechnianiu tresci pornograficznych.

Ustawodawca karny w celu zwigkszenia ochrony matoletnich przed wyko-
rzystywaniem seksualnym nowelg KK z 5.11.2009 r. dodat dwa nowe typy prze-
stepstw majace na celu kryminalizacje¢ przedpola tego typu zamachéw (art. 200a
1 200b KK). Uzasadnieniem tej nowelizacji byta takze potrzeba dostosowania pol-
skiego prawa do postanowien Konwencji Rady Europy z Lanzarote o ochronie dzieci
przed seksualnym wykorzystaniem i niegodziwym traktowaniem w celach seksual-
nych. Konwencja ta nakazuje bowiem, poza zwalczaniem samego zjawiska wyko-
rzystywania seksualnego dzieci, takze kryminalizacj¢ zachowan majacych na celu
podejmowanie czynnosci stanowigcych najczesciej wystepujace przygotowanie lub
usitowanie wykorzystania seksualnego dziecka, albo propagowanie zachowan pedo-
filskich (art. 23 Konwencji). Niewatpliwie kierunek wzmozonej ochrony dzieci przed
tego typu zamachami jest stuszny, we wprowadzanych zmianach razi jednak pewien
»zamet terminologiczny”, spowodowany uzywaniem wielu poje¢ nieznanych obec-
nemu kodeksowi karnemu, oraz nie do konca sprecyzowany zakres kryminalizacji.

Celem obydwu czyndéw zabronionych okreslonych w art. 200a i 200b KK
jest nie tylko bezwzgledny zakaz podejmowania czynnosci seksualnych z matoletnim
ponizej lat 15 (art. 200 KK), lecz takze zakaz podjecia czynnos$ci zmierzajacych do
tego typu czynow (art. 200a KK), a nawet ich publiczne propagowanie lub pochwa-
lanie (art. 200b KK). Nie bez znaczenia, dla bytu tych zakazoéw karnych, jest takze
spoteczno-prawna negatywna ocena zachowan pedofilskich. Pedofilia, ktorej istotg
jest patologiczne zaburzenie fizjologiczno-psychiczne wyrazajace si¢ w potrzebie
zaspokojenia seksualnego z uzyciem do tego celu dziecka, prowadzi do naruszenia
wielu dobr, z ktorych za najwazniejsze uznaje si¢ zagrozenie prawidlowego rozwoju
psychofizycznego dziecka, ale takze naruszenie jego godnos$ci, demoralizowanie go
lub przedmiotowe traktowanie.

Przepis art. 200a KK zawiera dwa odrebne typy przestepstw. Istota czynno-
$ci sprawczej pierwszego, uregulowanego w art. 200a § 1 KK, jest nawigzanie kon-
taktu z matoletnim ponizej lat 15 za posrednictwem systemu teleinformatycznego lub
sieci telekomunikacyjnej 1 tym sposobem zmierzanie — za pomocg wprowadzenia go
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w btad, wyzyskania btedu lub niezdolnosci do nalezytego pojmowania sytuacji albo
przy uzyciu grozby bezprawnej — do spotkania z nim w celu popetnienia przestep-
stwa okreslonego w art. 197 § 3 pkt 2 KK (zgwalcenie) lub art. 200 KK (pedofilia)
albo w celu produkowania lub utrwalania tre$ci pornograficznych. Drugi typ zawarty
w art. 200a § 2 KK polega na sktadaniu propozycji obcowania ptciowego, podda-
nia si¢ lub wykonania innej czynnosci seksualnej albo udziatu w produkowaniu lub
utrwalaniu tre$ci pornograficznych maloletniemu ponizej lat 15 za posrednictwem
systemu teleinformatycznego lub sieci telekomunikacyjnej i zmierzaniu do realizacji
jednego z tych celéw. W orzecznictwie SN uznano, ze wymagane do przypisania
sprawcy przestepstwa okreslonego w art. 200a § 2 KK wypelnienie jego zachowa-
niem znamienia zmierzania do realizacji propozycji seksualnej, o jakiej mowa w tym
przepisie, ma miejsce takze wtedy, gdy sktadajacy taka propozycje, po jej ztozeniu
matoletniemu ponizej lat 15, naktania go nastgpnie, w tym przez ponaglanie, do re-
akcji na nig, bez wzgledu na to, czy naktanianie to okaze si¢ skuteczne ani czy nakta-
niany w ogodle zareaguje w jakikolwiek sposob na takie naktanianie®.

Czynno$¢ sprawcza przestgpstwa z art. 200b KK polega na publicznym
propagowaniu lub pochwalaniu zachowania o charakterze pedofilskim. Propagowa-
nie oznacza zachowanie polegajace przede wszystkim na prezentowaniu pogladu
z zamiarem przekonania do niego innych. Celem dziatania sprawcy jest zatem upo-
wszechnienie zachowan o charakterze pedofilskim, najczesciej w potaczeniu z za-
checaniem do ich akceptacji. Pochwalanie natomiast to zawsze takie przedstawianie
zachowan o charakterze pedofilskim, ktore ma celu ich gloryfikacje, uznawanie za
stuszne 1 godne nasladowania lub usprawiedliwione. Pochwalanie moze mie¢ cha-
rakter konkretny, tj. dotyczy¢ czynow juz popetionych, lub ogélny, odnoszacy si¢
do samego zjawiska pedofilii jako takiej. Dla bytu tego przestepstwa wazne jest, aby
sprawca wskazane czynnosci sprawcze popehit publicznie, tj. dokonat ich w miejscu
publicznym lub przeprowadzit je w sposéb umozliwiajacy zapoznanie si¢ z gloszo-
nymi pogladami wigkszej, nawet blizej nieokreslonej liczbie 0sob.

W ramach zachowan o charakterze pedofilskim nalezy rozwazaé nie tylko
obcowanie ptciowe z matoletnim (art. 200 KK), lecz takze wszystkie te czyny, ktore
sa zwigzane z jakimkolwiek wykorzystywaniem seksualnym dzieci (art. 197 § 3 pkt
3iart. 199 § 2 lub 3 KK) oraz taczace si¢ z procederem pornografii (art. 202 § 2—4b
KK) Iub prostytucji dziecigcej (art. 204 § 3 KK). Sprawca nie musi odnosi¢ si¢ do
zachowan rzeczywiScie zaistnialtych w postaci pochwalania konkretnego czynu, kto-
ry mial miejsce. Do realizacji znamion przestepstwa z art. 200b KK wystarczajace
jest, aby odni6st sie on do zachowan abstrakcyjnych, a nawet pozorowanych, lecz
wyrazajacych tres¢ pedofilska.

Aktualny stan prawny dotyczacy ochrony dziecka przed przemoca nalezny
uzna¢ za wystarczajacy. Zapewniajacy z jednej strony szeroki zakres kryminaliza-
cji zachowan wymierzonych wobec dzieci, z drugiej przewidujacy szeroki wachlarz

% Zob. post. SNz 17.3.2016 r., IV KK 380/15, OSNKW 2016, Nr 6, poz. 38.
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srodkow penalnych, ktore majg moc przeciwdziata¢ tym zachowaniom. Wpracowa-
ny przez polskiego ustawodawce¢ model prawnokarnej ochrony przed zamachami
zwigzanymi z przemocg respektuje tez standardy wypracowane przez spoteczno$é
mig¢dzynarodowa. Jedynym wskazaniem, ktére nalezaloby uwzgledni¢ przy ewen-
tualnym tworzeniu nowych norm, a przede wszystkim stosowaniu obowigzujacych
przepisoOw jest konieczno$¢ uwzglednienia specyficznej sytuacji dziecka jako pod-
miotu — cztonka wigkszej spotecznosci, jaka jest rodzina. Co do zasady rodzina jest
bowiem $rodowiskiem, ktére najpetniej zabezpiecza prawa dzieci i jest gwarancjg ich
ochrony. Systemowe wspieranie rodziny w jej zasadniczych funkcjach w perspekty-
wie okaze si¢ najskuteczniejszym srodkiem polityki prawnokarnej w tym zakresie.
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Wprowadzenie do problematyki karnej ochrony intereséw dziecka

W aktualnej rzeczywistosci spoteczno-ekonomicznej Polski, juz wystepuja
1 bedg wystgpowaé roznego rodzaju zjawiska patologiczne, charakterystyczne dla
gospodarki wolnorynkowej. Z tej tez przyczyny, w szczegolnosci w kontekscie wi-
docznego zjawiska wzrostu zamozno$ci spoleczenstwa, beda réwniez pojawiaé si¢
niewtasciwe praktyki w zarzadzaniu majatkiem dzieci. Oczywiscie moze przyjac,
ze w Polsce nie wystepujg znane z krajow wysokorozwinietych zdarzenia sprzenie-
wierzenia wielkich majatkow dzieci. Z pewnos$cig wielkie majatki nieletnich dzieci,
bedace w Polsce w zarzadzie ich opiekundow prawnych, nadal jeszcze nalezg do rzad-
kos$ci. Niemniej jednak, catkowicie nie mozna juz wykluczy¢, ze w Polsce beda si¢
pojawia¢ w roznej postaci i1 skali sprzeniewierzenia majatku dzieci. Tym bardziej,
ze korzystanie z majatku dzieci, cho¢by na skalg¢ wybitnie drobng, wydaje si¢ by¢
zjawiskiem powszechnym?. Analiza prawno-dogmatyczna kwestii ochrony majgtku
dzieci, silg rzeczy musi obejmowaé dwa aspekty prawne. Pierwszym z nich jest oczy-
wiScie analiza otoczenia prawnego dotyczacego sprawowania wladzy rodzicielskiej
lub opiekunczej nad dzieckiem, w szczeg6lnosci analiza zakresu obowigzkow praw-
nych rodzicow i opiekundéw prawnych wobec dziecka oraz zakres kontroli zewnetrz-
nej. Drugi za$ z aspektow prawnych, dotyczy¢ bedzie rozwazan, czy w sferze karnej
interesy majatkowe dziecka sg chronione nalezycie przed bezprawnymi dziataniami
0s0b, ktore przepisami prawa rodzinnego sa zobligowane do nalezytej dbatosci o in-
teresy dziecka, a w tym takze o jego interesy majatkowe.

Majatkowe aspekty wtadzy rodzicielskiej
i wtadzy opiekuna prawnego nad dzieckiem

Juz na wstepie nalezy wskaza¢, ze polskie przepisy formalnie zapewniaja
dziecku szczegdlng pozycje prawng, a wszelkie zagrozenia jego interesow winny
skutkowa¢ podejmowaniem dziatan sanacyjnych przez posiadajace bardzo szerokie

' Dr hab. Tomasz Oczkowski - Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu.

2 Telegraph Reporters” 2 May 2016  12:01 am, ,,Przeszukiwacze dziecigcych skarbonek” - 46% procent
rodzicow pobierato pienigdze ze skarbonek dzieci do lat 16, Srednia warto$¢ pienigdzy pobranych przez
rodzicow - to okoto 21 GBP.
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uprawnienia wladcze sady rodzinne. Jednak z calg stanowczo$cig nalezy postawié
tezg, ze najbardziej rozbudowane otoczenie prawne, nominalnie gwarantujace za-
pewnienie ochrony interesow majatkowych nieletniego nie oznacza, ze stosowanie
racjonalnych i przemyslanych przepiséw prawnych, bedzie w praktyce efektywne.
Wnhniosek taki wynika z faktu, ze co do zasady organ nadzorujacy zarzad jakim jest
sad rodzinny, nie posiada wiedzy z zakresu ekonomii, rachunkowosci, analiz finan-
sowych i zarzadzania. A wiedza taka, moze by¢ konieczna w zakresie sprawowania
efektywnej kontroli, w szczeg6lnos$ci w sytuacji, gdy mamy do czynienia z warto-
Sciowymi aktywami, ktorymi trzeba efektywnie zarzadza¢ (np. gospodarstwo rol-
ne, przedsi¢biorstwo — nawet o nieznacznym rozmiarze). Wydaje si¢, jak wykazemy
ponizej, ze w praktyce sytuacja kwestionowania poprawnosci zarzadu nad mieniem
dziecka jako mienie cudzym, moze by¢ przedmiotem szerszych dziatan dopiero po
uzyskaniu kontroli nad aktywami przez dziecko. A wtedy moze si¢ okazac, ze prze-
pisy prawa karnego materialnego moga — w szczego6lnosci w sytuacji niktej efektyw-
nos$ci nadzoru sagdu rodzinnego. Dziecko pozostaje az do petnoletnio$ci pod wiadza
rodzicielskg (art. 92 KRO). Wiadza rodzicielska to przede wszystkim zespo6t obo-
wigzkéw rodzicow wzgledem dziecka®. Tre$¢ i wykonywanie wladzy rodzicielskiej
uwarunkowana jest zasadniczym kryterium, ktorym jest dobro dziecka*. Wiadza ta,
co zasady jest sprawowana od dnia narodzin dziecka do petoletniosci, cho¢ w tym
okresie moze ona ulega¢ ona pewnym modyfikacjom. W szczego6lnosci, poszerza-
ja si¢ uprawnienia samego dziecka, ale zakres tych uprawnien w kontekscie trzonu
naszych rozwazan, nie ma istotnego znaczenia®. Zakres wykonywania wladzy rodzi-
cielskiej obejmuje trzy istotne aspekty: opieka nad dzieckiem, zarzad jego majgtkiem
oraz reprezentowanie dziecka, a w tym takze reprezentowanie interesoOw dziecka
w sprawach dotyczacych jego majatku (zob. art. 95 KRO)S.

Kazde z rodzicow ma obowigzek 1 prawo wykonywaé wiadze rodzicielska,
z tym jednak zastrzezeniem, ze w sprawach istotnych konieczna jest wsp6lna ich decy-
zja, a przy jej braku, rozstrzyga sad opiekunczy. Poniewaz jak wskazano powyzej, ze
generalng zasada wykonywania wtadzy rodzicielskiej — jest dobro dziecka, co w przy-
padku zarzadu nad jego majatkiem sprowadza si¢ do obowigzku przestrzegania zasad
prawidlowej gospodarki, wzorzec starannosci z art. 355 par. 1 KC’. W pieczy nad ma-
jatkiem dziecka, obowigzuje wigc zasada zachowania nalezytej starannosci (zarzad nie
obejmuje jednak zarobku dziecka ani przedmiotéw oddanych mu do swobodnego uzyt-

3 Uchwata petnego sktadu Izby Cywilnej SN z 09 czerwca 1976 r., III CZP 46/75, OSNCP 1976 nr 9, poz. 184.

4 H. Ciepla, [w:] H. Ciepta, B. Czech, T. Dominczyk, S. Kalus, K. Piasecki, M. Sychowicz, Kodeks rodzinny
i opiekunczy. Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2011, s. 728.

> Przyktadem moze tu by¢ uzyskanie pewnych ograniczonych praw przez dziecko, z chwila ukonczenia 13 lat,
ubezwlasnowolnienie catkowite dziecka migdzy 13 a 18 rokiem jego zycia, zdarzenia zwigzane z ustaniem
wiadzy rodzicielskiej np. $mier¢ rodzica, zaprzeczenie ojcostwa, przysposobienie dziecka) - jednak czynnosci
rodzicow do tej daty maja moc prawna. Zob. szerzej H. Ciepta, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks, dz. cyt., s.
729-731.

¢ H. Ciepta, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks, dz. cyt., s. 737.

7 Tamze, s. 738.
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ku). Rodzice nie moga bez zezwolenia sadu opiekunczego wykonac czynnosci przekra-
czajacych zwykly zarzad, ani wyrazi¢ zgody na takg czynno$¢ przez dziecko (art. 101
KRO). Stad tez czynnos$¢ prawna dotyczaca majatku dziecka dokonana przez przedsta-
wiciela ustawowego bez zgody sadu — jest niewazna i nie moze by¢ konwalidowana,
ale jest to oczywiscie tylko skutek cywilnoprawny (uchwata catej Izby cywilnej SN
7 24.06.1961 r., ICO 16/61, OSNCP 1963, nr 187, pomijamy przy tym problematyke
dobrej wiary nabywcy ). Nie oznacza to wigc, ze takze przez niewazng czynnos$¢ praw-
na, nie dojdzie do zubozenie majatku dziecka lub ,,nietrafnej” ekonomicznie konwersji
np. wartosci pieni¢znych na aktyw trwaty — gdyz na skutek niewaznej czynno$ci praw-
nej, moze doj$¢ do faktyczne przejecia aktywu przez osobe trzecig. Przyjmuje si¢, ze
nabycie odptatnego wartoSciowego sktadnika majatku przez dziecko, jest czynnoscig
przekraczajaca zwykly zarzad, ale juz przyjecie darowizny takiego sktadnika, nieobcia-
zonego prawami 0sob trzecich nie wymaga zgody sad (uchwata SN z 30.04.1977 r., 111
CZP 73/76, OSNCP 1978, nr 2, poz. 19)8.

W kontek$cie wnioskdéw koncowych i ewentualnych zagrozen, przy wtadzy
rodzicielskiej 1 zwiazanej z nig aspektem zarzadu nad mieniem dziecka, konieczne
jest podkreslenie dwoch szczegolnych regulaci:

* w postaci przepisu art. 103 KRO, zgodnie z ktorym czysty dochdd z majatku
dziecka, przeznacza si¢ w pierwszej kolejnosci na utrzymanie i wychowania
dziecka i jego rodzenstwa, ale nadwyzka poza ten cel, moze by¢ juz przezna-
czona na uzasadnione potrzeby catej rodziny (np. biezgca konsumpcja),

* W postaci przepisu art. 105 KRO, w mysl ktorego zadanie ztozenia rachunku
przez rodzicow (do roku po ustaniu zarzadu), nie obejmuje dochodow z majat-
ku dziecka pobranego w czasie wykonywania wtadzy rodzicielskie;j.

Takie rozwigzanie prawne, niewatpliwie wigze si¢ z zalozeniem o ,,wyzszej” staran-
nosci zarzadu mieniem dziecka w przypadku jego rodzicow. Jednoczesnie jednak,
moze by¢ ono podstawg do sporych naduzy¢, oczywiscie w przypadku znacznych
i dochodowych aktywéw dziecka. W szczegolnosci, jesli uwzglednimy przy tym, ze
tzw. ,,uzasadnione potrzeby catej rodziny” pozwalajg zaliczy¢ do podjecia wydatki
o réznym celu, w szczegdlnosci przy uwzglednieniu tzw. podwyzszonego standar-
du zycia catej rodziny. W doktrynie co prawda wskazuje si¢ przy tym, ze narusze-
nie przez rodzicow art. 103 KRO winno skutkowaé¢ podjeciem dziatan sanacyjnych
przez sad opiekunczy z art. 109 KRO’. Niemniej jednak, nadzér sgdu rodzinnego nad
rodzicami jest zdecydowanie mniejszy, niz w przypadku zarzadu mieniem dziecka
przez jego opiekundéw prawnych. I nie bez znaczenia bedzie tu takze okoliczno$¢,
ze w przypadku pokazniejszych kwoto dochodow z aktywow dziecka, dokumenta-

8 Zob. szerzej w tej materii: H. Ciepta, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks, dz. cyt., s. 775-778. Zob. takze J.
Gajda, Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2018, s. 822, ktory zwraca uwagg,
ze rowniez w kontekscie tzw. przysporzen nieodptatnych konieczna jest analiza catoksztattu okoliczno-
$ci zwigzanych z przesunigciem wartosci majatkowych do majatku dziecka — np. w przypadku darowizny
zrujnowanej kamienicy, kwestia pozyskania dochodow z niej, musiaty si¢ wiaza¢ ze znaczna wartoscia
naktadow.

® H. Ciepta, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks, dz. cyt., s. 783.
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cja rozrachunkowa moze by¢ bardzo skomplikowana. Kwestie za$§ ksiggowo-ekono-
miczne, nie wydajg si¢ by¢ ,,mocng” strong sagdow rodzinnych, co z pewnos$cig moze
by¢ dodatkowym czynnikiem sprzyjajacym potencjalnym malwersacjom.

W kontekscie prowadzonych rozwazan, istotna jest takze druga z prawnie
mozliwych sytuacji sprawowania zarzadu, ktorg jest sprawowanie opieki. Koniecz-
no$¢ ustanowienia opieki zachodzi w jednej z nastepujacych okolicznoSci:

* oboje rodzice nie zyja,

* nie majg petnej zdolnosci do czynno$ci prawnych na skutek ubezwlasnowolnie-
nia lub z uwagi na nieosiggnigcie petnoletniosci,

» zostali pozbawieni wiadzy rodzicielskiej lub wladza rodzicielska zostata zawie-
szona,

» orzeczono wobec nich $rodek karny z art. 51 KK,

* sad nie przyznat dziecka ojcu w wyroku ustalajgcym ojcostwo, a matce dziecka
nie przyshuguje wtadza rodzicielska'.

Wskaza¢ nalezy, ze z mocy prawa opieka obejmuje takze zarzad majatkiem
dziecka. Wydaje si¢ rowniez, ze mozna postawic tezg, ze ta postaé sprawowania
zarzadu nad mieniem dziecka, jest bardziej podatna na potencjalne sprzeniewierze-
nia. Przepisy KRO, co prawda wskazuja na mniejsza autonomi¢ opiekuna i glebszy
nadzor nad wykonywanym przez niego zarzagdem — nad opiekunem formalnie spra-
wowany jest staty nadzor sadu rodzinnego (art. 165 KRO). Opiekun ma obowigzek
przedstawiania sprawozdania ze sprawowanego zarzadu nad majatkiem dziecka, na
zadanie sadu, nie rzadziej jednak niz raz na rok (art. 166 KRO). Co wigcej, formalnie
sprawozdanie to jest przedmiotem oceny przez sad rodzinny (art. 167 KRO). Opie-
kun nie ma takze tak szerokich uprawnien do dysponowania dochodem uzyskanym
z mienia dziecka, jak rodzice dziecka. Po ustaniu bowiem opieki, ma on obowigzek
wyda¢ caty majatek (art. 174 KRO) i musi uzyska¢ skwitowanie z wykonanego za-
rzadu, za caty okres wykonywania zarzadu (art. 172 KRO)!'. Wydaje si¢ jednak, ze
brak tak silnych wigzi krwi jak w relacji rodzice-dziecko i np. posiadanie znacznej
liczby wiasnych dzieci, moga by¢ czynnikami, ktére bedg skutkowa¢ malwersacjg
majatku dziecka,, nad ktorym sprawowana jest opieka. Nie bez znaczenia jest trafnie
wskazywany w doktrynie problem niskiej fachowos$ci podmiotéw zarzadzajacych
mieniem dziecka'?. T wreszcie nie bez znaczenia moze tu by¢:

Moze zwolni¢ opiekuna — art. 169 KRO, opieka ustaje z mocy prawa — przywrocenie
wiadzy rodzicielskiej Iub uzyskanie petnoletniosci.

10 S. Kalus, [w:] H. Ciepta, B. Czech, T. Dominczyk, S. Kalus, K. Piasecki, M. Sychowicz, Kodeks rodzinny
i opiekunczy. Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2011, s. 1014.

J. Sadomski, Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, [w:] W. Borysiak, M. Manowska, J. Sadomski, E.
Skowronska-Bocian, B. Trgbska, E. Trybulska-Skoczelas, J. Wiercinski, R. Zegadto, Warszawa 2014, s.
1015.

12 Tak J. Gajda, Kodeks..., dz. cyt., s. 821.
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Potencjalne znaczenie przepiséw prawa karnego
w ochronie intereséw majatkowych dziecka

Mienie dziecka jako mienie cudze

Powyzsze rozwazania wskazuja, ze regulacje prawne dotyczace sprawowa-
nia zarzadu nad mieniem dziecka przez rodzicéw lub opiekundéw, formalnie wydaja
si¢ by¢ restrykcyjne. Niemniej jednak, w kontekScie wladzy rodzicielskiej, nalezy
wskaza¢ ze rodzice maja bardzo szerokg autonomie w sferze zarzadzania majgtkiem
dziecka — w szczego6lnosci w kontek$cie mozliwosci wydatkowania dochodu z mienia
dziecka na uzasadnione potrzeby rodziny. Akcentujemy bowiem, ze ztozony ekono-
micznie i organizacyjnie majatek dziecka, bedzie utrudniat sprawowanie efektywne-
go — w tym bowiem wypadku tzw. ocena dbatosci o dobro dziecka wymagac¢ bedzie
posiadania rozlegltej wiedzy ekonomiczno-finansowej oraz wiedzy o realiach bizne-
su. Innymi stowy, w przypadku niewykluczonego przeciez ,,dochodowego” majatku
dziecka o znacznej wartosci, z pewnoscia nadzor sadu rodzinnego nie musi by¢ efek-
tywny, z uwagi z ztozono$¢ ewentualnej dokumentacji rozliczeniowe;j. Stad tez z calg
stanowczo$cig mozemy przyjac, ze nie jest wykluczone, ze w zarzadzie mieniem
dziecka wystapig rdézne przejawy malwersacji tego mienia, czy tez temu zarzadowi
bedg towarzyszy¢ nieudolne decyzje gospodarcze. I w tym tez aspekcie, jak to bywa
w sferze ochrony cudzych intereséw majatkowych, subsydiarna rola prawa karnego
1 organow S$cigania, wyposazonych w szerokie uprawnienia wiadcze, moze stac si¢
kluczowym $rodkiem do ochrony interesow dziecka. Innymi stowy, w sytuacji w kto-
rej dojdzie do naruszenia intereséw majatkowych dziecka przez rodzicéw lub opie-
kunéw prawnych, prawo karne moze uzyska¢ status kluczowego $rodka do usank-
cjonowania naruszenia obowigzku odpowiedniej pieczy nad mieniem dziecka. Co do
zasady tez, prawo karne posiada odpowiednie ,,narz¢dzia” do takiej ochrony. Wynika
to z faktu, ze prawo karne szeroko chroni cudze mienie i cudze interesy majgtkowe.
A przeciez mienie dziecka jest niewatpliwie dla rodzicow i opiekundéw mieniem cu-
dzym. A to oznacza, ze jest objete ochrong karng prawna przez przepisy rozdzialu
XXXV kodeksu karnego. I to co jest istotne w kontek$cie naszych rozwazan, zasad-
niczo nalezy przyjac, ze wigkszo§¢ malwersacji aktywami dziecka ( w szczegolnosci
aktywami finansowymi ), winny by¢ ocenia przez pryzmat przestgpstwa sprzenie-
wierzenia z art. 284 par. 1 k.k. Jest to bowiem mienie cudze, ktore z mocy ustawy lub
orzeczenia sadu, zostato powierzone innej osobie do dysponowania na okreslonych
zasadach, a w szczegdlnosci na okreslony cel. Z pewnoscia takze wydatki na inne
niz dozwolone w KRO cele, réwniez nalezy ocenia¢ jako sprzeniewierzenie cudze-
go mienia®. Co do zasady bowiem, dysponowanie aktywami pieni¢znymi dziecka
w mys$l omawianych wyzej regulacji, nie moze prowadzi¢ do uzyskania korzysci

3 Por. A. Marek, T. Oczkowski, [w:] R. Zawlocki (red.), System Prawa Karnego. Przestgpstwa przeciwko
mieniu i gospodarcze. Tom 9, Warszawa 2015, s. 114.
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majatkowej u innej osoby lub innych osob. ,,Niecelowe” wydatki moga by¢ widocz-
ne w szczegolnosci w przypadku sprawowania opieki — tu bowiem ,,przekonwerto-
wanie” aktywow dziecka powierzonego pod opieke na aktywa cztonkow rodziny
opiekuna, nie moze by¢ oceniane inaczej karnie, jak tylko jako akt sprzeniewierzenia
cudzego mienia. Natomiast w kontek$cie os6b wykonujacych wiadzg rodzicielska,
gdzie dopuszczalne jest wydatkowanie dochodoéw na szeroko rozumiane potrzeby
catej rodziny, kwestia przyjecia, ze wydatki te sg niezgodne z KRO moze by¢ bardzo
trudne, czy wrecz niemozliwe. Jednakze wydatkowanie dochodéw Iub wydatkowa-
nie aktywow finansowych dziecka wylacznie na cele osobiste rodzica, pozwala juz
z pewnoscig na mozliwos$¢ rozwazania o dokonaniu sprzeniewierzenia. Nie powinno
tez by¢ watpliwosci, ze fikcyjne transakcje, rowniez pozorujace zgodnos$¢ wydatku
z KRO, ktorych rzeczywistym celem jest przejecie sSrodkow finansowych przez opie-
kuna 1 ,,podstawionego” zbywce rzeczy lub ustug - zawsze powinny by¢ interpreto-
wane jako sprzeniewierzenie', bez wzgledu na to, czy tego rodzaju praktyk dopuscit
si¢ rodzic czy tez opiekun.

W zakresie za§ mozliwosci ochrony interesu dziecka przed zachowania-
mi sprzecznymi z obowigzkiem odpowiedniej staranno$ci w zarzadzaniu cudzym
mieniem, kwestia potencjalnego zwalczania szkodliwych praktyk w zarzadzaniu
mieniem dziecka $rodkami prawa karnego, nie jest juz tak oczywista. Co prawda,
formalnie prawo karne moze by¢ podstawa do $cigania szkodliwego prowadzenia
interesOw majatkowych takze i dziecka. Co do zasady daje ono bowiem mozliwosé
Scigania nieudolnego lub intencjonalnie szkodliwego prowadzenia cudzych spraw
majatkowych, ktére wygenerowato straty w cudzych aktywach. Wynika to z faktu,
ze w aktualnym k.k. ujeto w art. 296 przepisy, penalizujace rézne przejawy niego-
spodarnosci. Co wigcej, z tresci znamion podmiotu tego przestepstwa wynika jed-
noznacznie, ze jego sprawcg moze by¢ kazda osoba prowadzaca cudze sprawy ma-
jatkowe, o ile jej uprawnienie do zarzadzania cudzym majatkiem wynika z ustawy,
decyzji whasciwego organu lub z umowy. Skoro za$ zrodtem tego uprawnienia moze
by¢ przepis ustawy, to z tej tez przyczyny jak wykazano powyzej analizujac niektore
przepisy KRO, uprawnienia do zarzadzania mieniem dziecka posiadaja takze rodzice
oraz opiekunowie dziecka's.

Byt tego rodzaju przestepstw wiaze si¢ jednak zawsze albo z przekroczeniem
uzyskanych uprawnien albo z niedopetnieniem obowigzkow. O ile w konteksScie prze-
kroczenia uprawnien mozna jeszcze rozwazaé czy doszto do wymaganej dal bytu prze-
stepstwa szkody (np. wprowadzenie w btad sadu, aby doprowadzi¢ do nieracjonalnej
inwestycji ze srodkow dziecka), to w kontekscie niedopetienia obowigzkdéw np. przez
pryzmat nieuzyskania odpowiednich dochodow, zakwalifikowanie tego rodzaju prak-
tyk jako karalne przejawy naduzycia zaufania, wydaje si¢ by¢ praktycznie niemozliwe.

4" Por. A. Marek, T. Oczkowski, System..., dz. cyt., s. 112.
15 T. Oczkowski, Naduzycie zaufania w prowadzeniu cudzych spraw majqtkowych. Prawnokarne oceny i kon-
sekwencje, Warszawa 2013, s. 87-88.
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Stanowisko to wynika z faktu, ze w przypadku zarzadzania aktywami dziecka, KRO
jednoznacznie akcentuje zachowawczos¢ w tym zarzadzaniu. Wrgcz mozna przyjac,
ze chodzi tu przede wszystkim o administrowanie tym majatkiem tj. utrzymanie go
w stanie niepogorszonym, co tym samym wylacza mozliwo$¢ podejmowania ryzy-
kownych decyzji majatkowych. Innymi stowy, konieczno$¢ dazenia do maksymaliza-
cji zysku w zarzadzaniu majatkiem, nie jest tu w ogole przewidziana (inaczej bedzie
mozna oceni¢ tzw. aktyw kapitalowy — np. w postaci wtasnosci spoiki z o.0., ktdra to
znowu jest wlascicielem aktywnego i dochodowego przedsiebiorstwa. Wtedy bowiem
wymoég maksymalizacji zysku bedzie wynikal z faktu prowadzenia przedsigbiorstwa
przez spolke, a to co do zasady musi uzyskiwac¢ dochdd. Co prawda poprzez wlasnosé
udzialow spotki kapitatowej, jest to de facto przedsiebiorstwo dziecka - jednak w zna-
czeniu prawnym rodzic czy tez opiekun nie bedzie tym przedsigbiorstwem zarzadzat,
a bedzie ,,tylko” jego wlascicielem poprzez wlasnos¢ udziatéw. Stad tez zarzad samag
spotka, nie moze by¢ oceniany jako zarzad nad mieniem dziecka — niemniej jednak
w konteks$cie KRO i tzw. dobra dziecka mozna takze i tu formulowa¢ bardzo daleko
idace wnioski, de facto ograniczajace mozliwo$¢ swobodnego zarzadzania spotka).
To za$ powoduje, ze ,,zachowawczy” standard w zarzadzaniu aktywami dziecka nie
pozwala wyodrebni¢ standardu obowigzku wypracowania zyskow. To za$ powoduje,
ze nieudolno$¢ w zarzadzaniu przejawiajaca si¢ bardzo niskg dochodowos$cig zarzadu
mieniem dziecka, nie generujaca jednak zubozenia aktywow dziecka, nie b¢dzie mo-
gla by¢ uznana za sprzeczng z obowigzkami spoczywajacymi na zarzadzajacym. Tym
samym oznacza¢ to bedzie niemozno$¢ wypetnienia jednego z kluczowych znamion
karalnego naduzycia zaufania.

Problematyka reprezentanta dziecka w postepowaniu karnym.
Znaczenie uzyskania przez dziecko petnoletniosci

Ta krotka analiza regulacji ze sfery prawa karnego jednoznacznie wskazuje,
ze w kontekscie potencjalnych malwersacji lub ,,zubozajacego” zarzadzania przez
rodzicow lub opiekundow prawnych, mienie dziecka, jest w prawie karnym chronio-
ne skutecznie jako tzw. mienie cudze. W szczegdlnos$ci, zapewnienie tej ochrony
z pewnoscig dotyczy roznych przejawow sprzeniewierzenia majatku dziecka lub tak
nieudolnego zarzadzanie, ktére skutkiem byto zubozenie majatku dziecka. Niemniej
jednak nie da si¢ tu jeszcze poming¢ innego aspektu tej problematyki. Istnienie od-
powiednich ,,narzedzi” w prawie karnym do zwalczania szkodliwych zachowan, nie
oznacza jeszcze, ze karne $rodki $cigania sprawcow beda efektywne. Oczywiscie
kwestia ta jest bardzo zlozona, ale przy ochronie intereséw dziecka pojawia si¢ takze
inny problem zwigzany z efektywnoscia zwalczania malwersacji w mieniu dziecka
1 ktory wiaze si¢ z reprezentacja dziecka w postepowaniu karnym i mozliwo$cig ini-
cjowania postepowania karnego przez pokrzywdzonego.
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Podkresli¢ nalezy, ze w przypadku osob fizycznych, jako pokrzywdzony
w procesie karnym samodzielnie moze dziata¢ tylko osoba petnoletnia, majaca petng
zdolno$¢ do czynnos$ci prawnych. Pokrzywdzony bedacy za$ osobag nieletnig albo
ubezwlasnowolniong, musi by¢ reprezentowany przez przedstawiciela ustawowe-
go, czyli osobe ktorej umocowanie opiera si¢ na ustawie (czyli wlasnie rodzice Iub
opiekun prawny) albo za posrednictwem opiekuna faktycznego, czyli przez osobe
pod ktorej stata piecza pozostaje'®. W przypadku wigc nieletniego, niemozno$¢ sa-
modzielnego dziatania w postepowaniu karnym jako pokrzywdzony, ustaje dopiero
z chwila uzyskania przez niego petnej zdolnosci do czynnosci prawnych, co do zasa-
dy nastepuje z chwilg ukonczenia 18 roku zycia. I to tez powoduje, ze w przypadku
stabego nadzoru sadu rodzinnego, dopiero z tg chwilg dziecko uzyskuje mozliwosé
samodzielnego inicjowania ewentualnego postgpowania karnego przeciwko osobom
zarzadzajacym jego mieniem — tym bardziej, ze w tym czasie formalnie uzyskuje
petnie praw do swojego mienia, a to takze daje w koncu mozliwos$¢ podjecia wiha-
snych czynnos$ci kontrolnych i analiz. | mozna postawi¢ teze, ze dopiero z chwilg
uzyskania przez dziecko petnoletnio$ci, uzyskuje ono na pewno mozliwos¢ zadbania
o wlasne interesy majatkowe. Co prawda, dziatania sanacyjne i karne, mogg by¢
inicjowane przez sad rodzinny — ale w tym wypadku konieczne byloby sprawowanie
efektywnego i doktadnego nadzoru na opiekunami dziecka. Trudno przeciez uzna¢ za
realne, ze np. opiekun prawny dziecka, bezprawnie czerpigcy korzysci z zarzadu nad
dzieckiem, bedzie sam inicjowatl postepowanie karne przeciwko sobie. W przypad-
ku za$ rodzicow, nawet w wypadku dokonywania malwersacji przez tylko jednego
z nich, zainicjowanie postegpowania karnego nie jest tatwe. Trafnie bowiem przyjeto
w uchwale 7 SSN z dnia 30 wrzeénia 2010 r. I KZP 10/10 (w zwiazku z art. 98 par.
3 i par. 2 KRO) iz: ,,Rodzic maloletniego nie moze, dziatajagc w charakterze przed-
stawiciela ustawowego, wykonywac¢ praw tego matoletniego jako pokrzywdzonego
w postepowaniu karnym, w tym takze w postepowaniu z oskarzenia prywatnego,
jezeli oskarzonym jest drugi z rodzicow”. W doktrynie akcentuje si¢ przy tym, ze
wylaczenie reprezentowania dziecka przez drugiego z rodzicéw w takiej sytuacji jest
uzasadnione sprzecznos$cig interesow, jaka zachodzi mi¢dzy interesem dziecka a in-
teresem dziatajgcych w jego imieniu rodzicow!’. W takich okolicznos$ciach, repre-
zentantem dziecka méglby by¢ wylacznie wyznaczony przez sad kurator.

16 Tak R.A. Stefanski, [w:] R.A. Stefanski, S. Zablocki (red.), Kodeks postgpowania karnego. Tom I. Ko-
mentarz do art. 51 par. 1 KPK, wersja elektroniczna, opublikowany WKP 2017, zob. takze wskazane tam
orzecznictwo.

Tamze.
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RACJONALIZACJA | PODSTAWOWE KIERUNKI
WZMOZONEJ OCHRONY DZIECKA
WE WSPOLCZESNYM POLSKIM PRAWIE KARNYM

Ochrona dziecka w prawie karnym jest zagadnieniem ztozonym. Juz pobiez-
ny rekonesans tej problematyki nakazuje uznac, ze mozna rozpatrywac ja w rozma-
itych kontekstach i na tle roznych grup przepisow. Nalezy stwierdzié, ze jak kazdy
cztowiek, takze 1 dziecko podlega szerokiej ochronie przez normy prawa karnego.
Dziecko jednakze wymaga niewatpliwie ochrony znacznie wigkszej nizli dorosly.
Jest ono wszakze mniej uspotecznione i mniej rozwini¢te emocjonalnie’>. Dobro
dziecka ma wysoka pozycje w hierarchii dobr istotnych, posiada takze swoje umoco-
wanie konstytucyjne. Z tresci art. 72 ust. 1 Konstytucji RP wynika, ze Rzeczpospolita
Polska zapewnia ochrone praw dziecka i kazdy ma prawo zgda¢ od organdéw witadzy
publicznej ochrony dziecka przed przemocs, okrucienstwem, wyzyskiem i demorali-
zacja. W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego podkresla si¢, ze dobro dziecka
stanowi swoista konstytucyjna klauzule generalng, ktorej rekonstrukcja powinna si¢
odbywac przez odwotanie do aksjologii konstytucyjnej i ogélnych zatozen systemo-
wych?® Nakaz ochrony dobra dziecka stanowi tez nadrzedng zasade polskiego syste-
mu prawa rodzinnego, ktorej podporzadkowane sg wszelkie regulacje w sferze sto-
sunkow pomiedzy rodzicami i dzie¢mi*. Uzna¢é nalezy, ze zasada ta znajduje rowniez
zastosowanie w innych galeziach prawa’.

Sprecyzowanie zadan majacych na celu ochrone tej wartosci lezy co do zasa-
dy w gestii ustawodawcy zwyklego. Nalezy podkresli¢, ze - poza wyjatkami literalnie
wskazanymi w Konstytucji RP - prawa i wolnosci przynaleza kazdej osobie albo kaz-
demu obywatelowi, niezaleznie od wieku, co oznacza, ze rowniez dzieci s podmiotami
tych praw 1 wolno$ci. Podmiotowo$¢ dziecka zostata wyraznie zauwazona m.in. w art.
48 ust. 1 Konstytucji RP, w ktorym nakazuje si¢ uwzglednia¢ w procesie wychowania
wolno$¢ sumienia i wyznania dziecka oraz jego przekonania. Szczegoélna troska o malo-
letnich wynika réwniez z wypowiedzianej w art. 30 Konstytucji RP zasady przyrodzonej
1 niezbywalnej godnosci cztowieka. Godno$¢ cztowieka stanowi o jego podmiotowosci

Prof. KPSW, dr hab. Igor Zgolinski — Kujawsko-Pomorska Szkota Wyzsza w Bydgoszczy, Instytut Prawa.
2 H.R. Schaffer, Psychologia dziecka, Warszawa 2005, s. 39.
3 por. wyroki TK z dnia 28 kwietnia 2003 r., sygn. K 18/02, OTK-A 2003/4/32 oraz z dnia 11 pazdziernika
2011 r., sygn. K 16/10, OTK-A 2011/8/80.
4 J. Winiarz, J. Gajda, Prawo rodzinne, Warszawa 2001, s. 35-36.
> Wyrok TK z dnia 21 stycznia 2014r., SK 5/12, OTK-A 2014/1/2.
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oraz autonomii. Ustrojodawca powierzyt witadzom publicznym obowigzek szczegolnej
ochrony godnosci cztowieka. Obowiazek ten zyskuje szczegdlng wage w odniesieniu
do 0s6b, ktorym - przede wszystkim z uwagi na wiek, ale takze inne okolicznosci - trud-
no jest w dostatecznym stopniu samodzielnie dba¢ o swoja podmiotowos¢. Nie mozna
zapomniec¢, ze obowigzek troski o matoletnich wynika takze z zobowigzan miedzynaro-
dowych, ktorymi zwigzata si¢ Rzeczpospolita Polska, w szczegdlnosci Konwencji o pra-
wach dziecka przyjetej przez Zgromadzenie Ogolne Narodoéw Zjednoczonych dnia 20
listopada 1989 1. (Dz. U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526, z p6zn. zm.).

Racjonalizacja instytucji prawnej to, méwigc w pewnym uproszczeniu, pro-
ba uzasadnienia okreslonych racji, przedstawienia argumentdw, ktore sktadajg si¢ na
prawng reakcj¢ ustawodawcy. W przypadku prawa karnego jest to z reguly katalog
przestanek wskazujacych na potrzebe reakcji prawnokarnej. Rozpatrujac z tej per-
spektywy ochrone prawnokarng dziecka wyraznie uwidacznia si¢ rola prawa karnego
w rzeczywistej ochronie oraz jej podstawowe granice. Kwesti¢ racjonalizacji w na-
uce rozpatruje si¢ na tle przyjetego paradygmatu badawczego, a wigc podstawowych
koncepcji aksjologicznych czy metodologicznych®. Wydaje sig, ze potrzebe ingerencji
prawa karnego w ochrong¢ dziecka trzeba przede wszystkim zestawi¢ z dwoma ogol-
nymi funkcjami prawa karnego, a wiec funkcjg ochronng i, bedacej jej pochodng’,
funkcja prewencyjng. Prawo karne niewatpliwie winno przewidywaé mozliwe zagro-
zenia dla dobra dziecka i w sposob adekwatny reagowac. Dobro dziecka jest bowiem
jedng z najwazniejszych zasad ustrojowych Rzeczypospolitej Polskiej, ktora wynika
bezposrednio z zasady dobra wspolnego i godnosci cztowieka. Dla ustawodawcy
oznacza to obowigzek wnikliwego uwzglednienia dobra, ktére wymaga ochrony oraz
wyznaczenia granic dopuszczalnej ingerencji w to dobro, przy uwzglgdnieniu zasa-
dy subsydiarnosci prawa karnego. Z tego punktu widzenia zasadniczg kwestig jest
ustalenie granic ochrony, co wymaga przede wszystkim odpowiedzi na pytanie jakie
znaczenie ma dziecko w spoteczenstwie. Uogdlniajac sitg rzeczy odpowiedz na to
pytanie poprzestan¢ na konstatacji, ze dziecko jest niewatpliwie swoistym ,,zaczy-
nem” dorostego spoteczenstwa, a zarazem jednym z jego fundamentow. Juz tylko
z tych wzgledow wymaga ochrony prawnokarnej o wzmozonym stopniu. Patrzac na
dziecko jako na dobro prawne uzna¢ wszakze trzeba, ze czyn sprawcy przeciw niemu
godzi w zakaz prawnokarny, lecz jednoczesnie takze w pewna warto$¢ spoleczng,
szczegolnie istotng dla jego bytu i rozwoju. Ujecie przestepstwa i1 sprecyzowanie
go w normie prawnej jako zachowania niepozadanego wyjasnia zatem jedynie kwe-
sti¢ jego bezprawnosci, lecz nie jej istote®. Uwypukla si¢c wiec tu w sposdb wyrazny
funkcja ochronna prawa karnego. Spoteczenstwo za pomoca norm tej galezi prawa
chroni w istocie samo siebie, stad w pelni usprawiedliwione, konieczne i zasadne

¢ F. Cieply, Sprawiedliwosciowa racjonalizacja wymiaru kary kryminalnej wobec wspélczesnych tendencji
polityki karnej w Polsce, Lublin 2017, s. 11.

A. Marek, [w:] A. Marek (red.), System Prawa Karnego, Zagadnienia ogélne, Warszawa 2010, t. 1, s. 11.

8 A. Marek (red.), System Prawa Karnego, tom 3, R. Debski (red.), Nauka o przestgpstwie. Zasady odpowie-

dzialno$ci, Warszawa... s. 248.
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Racjonalizacja i podstawowe kierunki wzmozonej ochrony dziecka...

staje si¢ wykorzystanie najdonio$lejszego instrumentu ochrony panstwowej — kary
kryminalnej. Owa reakcja prawnokarna winna jednakze by¢ starannie wywazona,
aby nie stata si¢ reakcjag nadmierng. Pamigtac tu caly czas nalezy, ze zarysowana
powyzej w sposob syntetyczny rola panstwa, rozumianego jako instytucja, korelu-
je w sposob bezposredni nie tylko z konstytucyjnym obowigzkiem ochrony praw
dziecka (art. 72 Konstytucji RP), lecz takze z innymi warto$ciami o etiologii konsty-
tucyjnej, zwlaszcza prawnej ochrony zycia (art. 38 Konstytucji RP) oraz niektoérych
praw rodzicow, majacych m. in. prawo do wychowania dzieci zgodnie z wlasnymi
przekonaniami (art. 48. 1 Konstytucji RP). Nie mozna pomijac, ze dziecko jest prze-
ciez czg$cig rodziny, ktora takze jest w sposob wszechstronny chroniona, w tym tak-
Ze na poziomie ustawy zasadniczej’. Wskazane wartosci konstytucyjne musza mie¢
relewantne znaczenie dla kierunku ochrony dziecka przez prawo karne. Dodatkowo
uzmystawiajg z jak istotnym dobrem prawnym mamy do czynienia, stanowigc zara-
zem wiodacy czynnik racjonalizujacy i usprawiedliwiajacy ingerencj¢ prawnokarng.
Czynnik ten jest de facto niezalezny od przyjetej aksjologii oraz kultury spoleczne;.
W kazdym bowiem spoteczenstwie dziecko podlega wzmozonej ochronie, przede
wszystkim w taki sposob, aby moglo dorasta¢ wolne od wszelkiej niepozadanej,
spotecznie uznanej za niewlasciwe, ingerencji w jego rozwoj. Nie od rzeczy bedzie
dodaé, ze dziecko jest osobg niedojrzatg nie tylko biologicznie, lecz réwniez spotecz-
nie, a przez to szczeg6lnie podatng na ingerencje i wptyw dorostych. Stad wtasnie
tak wazne jest jego zabezpieczenie i zapewnienie wlasciwych warunkéw rozwoju.
Nie ulega watpliwosci, ze jest to potrzebne i korzystne dla spoleczenstwa. Warto
tu doda¢, ze rodzice, osoby odpowiedzialne za dziecko, organy wtadzy publicznej,
panstwo - stanowig ,,swoisty bufor migdzy dzieckiem a §wiatem zewngetrznym”. Po-
magaja dziecku okresli¢ jego pozycje w Swiecie, kierujac si¢ jego dobrem, szanujac
jego zdanie, przekonania i odrgbnos¢, lecz filtrujac je przez wlasne doswiadczenie
i wiedzg, ktorych dziecko z naturalnych wzgledow nie ma'’.

Funkcja prewencyjna prawa karnego polega na ksztaltowaniu okreslonych,
pozadanych z punktu widzenia ustawodawcy postaw spotecznych. Ma za zadanie
przeciwdziatanie popetieniu okreslonych czynow. Funkcja ta w sposdb bezposredni
zalezna jest od przyjetych w panstwie kategorii aksjologicznych, systemowych czy
wreszcie zwyklego spojrzenia na potrzebg siggania po najsurowszy $rodek reakcji pan-
stwowej. Z tej przyczyny nie ma charakteru statego, a moze jedynie w sposob zmienny,
w mniejszym lub wigkszym stopniu realizowac swe cele, jakimi sg przede wszystkim
utrzymanie cztowieka w pewnych granicach moralnych, poprzez koniecznosci respek-
towania prawnokarnych zakazow i nakazow a tym samym proba wychowania go w po-
szanowaniu okreslonych wartosci. Stusznie uwaza S. Hyp$, powatpiewajac w pelng
oceng funkcjonalnosci zakazu karnego. Nie jest to bowiem mozliwe, stad wszelkie tego

®  Odnosnie do racjonalizacji prawnokarnej ochrony rodziny zob. S. Hyp$, Ochrona rodziny w polskim prawie

karnym, Lublin 2012, s. 17 — 34.
10 Wyrok TK z dnia 21 stycznia 2014 r., SK 5/12, OTK —A 2014/1/2.
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typu proby kazdorazowo stanowic¢ beda przypuszczenia. Wplyw na postawy spotecz-
ne ma zbyt wiele czynnikow, niekiedy natury zupehie incydentalnej''. Analogicznie
jest jesli chodzi o plaszczyzng matoletnich. Funkcja indywidualnoprewencyjna moze
by¢ realizowana za pomoca wiodacego instrumentu, jakim jest sankcja karna. Nie bez
wplywu pozostaje tu wykonanie orzeczenia sadu karnego. Niezwykle donioste jest stad
zapewnienie odpowiednich wysoko$ci sankcji za popelnienie przestepstw na szkode
matoletnich, przy uwzglednieniu ich wysokiego stopnia spotecznej szkodliwosci. Kara
winna wszakze przede wszystkim celowa¢ w to, aby stanowita proporcjonalna dolegli-
wos¢, przy uwzglednieniu zasad prewencji indywidualnej'?. Polski kodeks karny nadal
posiada natomiast nieuporzadkowang sfere sankcji przewidzianych za popetnienie po-
szczegoOlnych przestepstw. Kwestia ta weigz wymaga uporzadkowania'®. Problem ten
jest tym bardziej palacy, ze mankament 6w rzutuje w sposob negatywny na funkcje
indywidualnoprewencyjng oraz na funkcj¢ afirmacyjno-motywacyjng prawa karnego.
W polskim prawie karnym funkcja generalnoprewencyjna zostata bowiem odrzucona,
a przyjeto, ze celem kary jest ksztaltowanie $wiadomosci prawnej spoteczenstwa przez
stosowanie kar, ktorych funkcja polega na informowaniu go o normach sankcjonowa-
nych'. Funkcja afirmacyjno-motywacyjna sprowadza si¢ za$ do wskazywania standar-
dow postgpowania i zakresu ochrony oraz ksztaltowania za pomoca sankcji motywacji
do przestrzegania norm prawnych's.

Z uwagi na to, ze dziecko winno mie¢ zabezpieczone okreslone warunki dla
prawidtowego rozwoju (biologicznego, srodowiskowego, etc.) prawo karne wyodreb-
nia specyficzne, dedykowane dzieciom, grupy przepisow, w ramach ktérych dokonuje
ich dodatkowej ochrony. Z tego wzglgdu na prawnokarna ochrong dziecka mozna spoj-
rze¢ w sposob ogolny, utozsamiajac ochrone dziecka z ochrong cztowieka, w sposdb
wezszy, dokonujac analizy li tylko przepiséw poswieconym ochronie dziecka, a nadto
W sposob wrecz wybidrezy, a wige w zakresie poszczegolnych grup posrdd tychze
przepisow. Warto tu nadmienic¢, ze owe grupy przepisow charakteryzuja si¢ rozbiezny-
mi celami w zakresie ochrony, posiadaja r6zny zakres ochrony oraz rézne jest ich ratio
legis. Wspolnym mianownikiem jest jednak to, ze stanowig kompleksowe i zarazem
komplementarne wzgledem siebie zabezpieczenie ochrony dziecka. Dokonujac pew-
nego usystematyzowania owych grup przepisow nalezy wyodrebnic:

a. przepisy stanowigce prawnokarng ochrong zycia i zdrowia dziecka,
przepisy stanowigce prawnokarng ochron¢ dziecka przed naduzyciem,
przepisy stanowigce prawnokarng ochron¢ prawidtowego rozwoju dziecka,
przepisy stanowigce prawnokarng ochrong opieki i nadzoru nad dzieckiem,
przepisy stanowigce szczegdlne prawnokarne gwarancje ochrony dziecka.

o a0 o

S. Hyp$, Ochrona rodziny w polskim prawie karnym..., dz. cyt., s. 33.
por. 1. Zgolinski, Kierunki rozwoju polskiego prawa karnego w swietle jego reformy, [w:] D. Kala, 1. Zgo-
linski (red.), Reforma prawa karnego materialnego i procesowego z 2015 roku. Wybrane zagadnienia, War-
szawa 2015, s. 129
3 Tamze, s. 144.
Nowe kodeksy karne z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 153.
15 Szerzej A. Marek, [w:] A. Marek (red.), System Prawa, dz. cyt., s. 14.
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Kazda z tych grup, co oczywiste, cechuje si¢ nieco innymi potrzebami w za-
kresie kierunkow ochrony i jej racjonalizacji. Uzasadnione jest przy tym dalsze usys-
tematyzowanie, poprzez uszczegétowienie dobr prawnych oraz zakresu i funkcji po-
wyzszych grup przepiséw. Posrod grupy przepisow wymienionych w pkt a mozna
wigc dodatkowo wyodrebni¢ przepisy dotyczace ochrony dziecka poczetego, ochrony
noworodka oraz ochrony dziecka przed narazeniem na niebezpieczenstwo. W ramach
przepisow z grupy b mozna przede wszystkim wskaza¢ przepisy chronigce dziecko
przed ztym traktowaniem i naduzyciem seksualnym. W prawie wykroczen beda to
takze przepisy zapobiegajace naduzyciom zwigzanym z zatrudnieniem mtodocianych
(art. 281 pkt 5 k.p.) oraz sktanianiem matoletniego do Zebrania (art. 104 k.w.). Posrod
przepisow z grupy ¢ zaakcentowania wymaga ochrona przed naduzywaniem alkoholu
(art. 208 k k. oraz art. 43 ust. 1 w zw. z art. 15 pkt 2 ustawy o wychowaniu w trzezwoS$ci
i przeciwdziataniu alkoholizmowi'®), ochrona przed narkomanig (art. 58 ust. 2, art. 59
ust. 2 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii'”), ochrona przed paleniem tytoniu (art.
6.1 w zw. z art. 13 ust. 1 pkt. 1 ustawy o ochronie zdrowia przed nastepstwami uzy-
wania tytoniu i wyrobow tytoniowych)'®, ochrona przed demoralizacja (art. 105 k.w.).
Z grupy przepisow wymienionych w punkcie d wyodrebni¢ mozna przepisy zabezpie-
czajgce uprawnienia alimentacyjne dziecka (art. 209 k.k.), chronigce dziecko przed po-
rzuceniem i uprowadzeniem (art. 210 oraz art. 211 k.k.) a nadto nielegalng adopcja (art.
211a k.k.). Do grupy e mozna natomiast zaliczy¢ przepisy penalizujace wspotdziatanie
z nieletnim (matoletnim) w popethieniu czynu zabronionego (art. 53 § 2 k.k. 1 art. 33 §
4 pkt 9 k.w.) oraz statuujgce obowigzek zawiadomienia sadu rodzinnego o celowosci
ingerencji w prawa rodzicielskie (pozbawienie lub ograniczenie wladzy rodzicielskiej
— de lege lata art. 23 k.p.k., w poprzednim stanie prawnym obowigzek zawiadomienia
zawarty byt w art. 52 k.k.).

Kierunki zamian ochrony dziecka mozna z kolei rozpatrywac na trzech
ptaszczyznach, to jest:

a. zmian w cze$ci ogblnej kodeksu karnego, skutkujacych wzmozona reakcjg kar-
ng w indywidualnych przypadkach, co z kolei przektada si¢ na podwyzszenie
poziomu ochrony,

b. zmian w czgsci szczegolnej kodeksu karnego, skutkujacych zwigkszeniem za-
kresu ochrony,

c. zmian wysokoSci sankcji za przestepstwa, skutkujace podwyzszeniem poziomu
ochrony.

Jak dotychczas dato si¢ zaobserwowa¢ rdzne kierunki zmian w zakresie
przepisoéw prawa karnego, skutkujace badz ostabieniem badZz wzmocnieniem ochro-
ny dziecka. Byly to, swoiste ,,wariacje” na temat ochrony dziecka, o rozmaitym stop-
niu ochrony. Posiadaly takze rozne uzasadnienie aksjologiczne. Koncentrowaly si¢

1 t.j.Dz. U. 22016 1., poz. 487.
7 t.j.Dz. U. 22018 r., poz. 1030.
8 t.j.Dz. U. 22017 r., poz. 957.
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za$ miedzy innymi na: poszerzeniu prawnokarnej ochrony zycia i zdrowia dziecka
poczetego zdolnego do samodzielnego zycia poza organizmem matki, zmian w za-
kresie znamion typow czyndéw zabronionych ustanawiajacych ochrong¢ zycia i zdro-
wia dziecka poczg¢tego niezdolnego do samodzielnego zycia poza organizmem matki
oraz uchyleniu przepisow ustanawiajacych kwalifikowane czyny zabdjstwa.

Juz tylko ta pobiezna eksploracja kierunkow ochrony dziecka przez prawo
karne nakazuje uzna¢, ze oméwienie wszystkich zagadnien na wskazanych powyzej
ptaszczyznach nie jest mozliwe w ramach opracowania o charakterze artykutowym.
Odniesienie si¢ do takiego zakresu tresciowego, rzecz jasna przy zatozeniu koniecz-
nos$ci przeprowadzenia kompleksowych badan naukowych, mozliwe jest wytacznie
w przestrzeni opracowania monograficznego. Z tego tez wzgledu w dalszej czesci
opracowania odniostem si¢ do najbardziej obszernej jak dotad propozycji wzmoc-
nienia ochrony dziecka przez prawo karne, ktorg przedstawit we wrze$niu 2016r.
Prezydent RP". Nie zostata ona jednak przyjeta w catosci przez parlament, gdyz
istotnie zmodyfikowano ja w toku prac legislacyjnych, a cz¢s¢ propozycji nie zostata
w ogole uwzgledniona. W efekcie zakres faktycznej ochrony stat si¢ mniejszy od
proponowanej. Co jednak istotne, propozycja ta odnosita si¢ do wszystkich kierun-
kéw w zakresie ochrony, jak 1 do wielu wymienionych wyzej grup przepisow, zwig-
zanych z prawnokarng ochrong dziecka.

Jak wskazano w uzasadnieniu do tego projektu®, nakierowany on zostat na
ochrone dobr szczegdlnie waznych. Ich waga przejawia si¢ w dwoch aspektach. Po
pierwsze, projektodawca zaproponowal zmiany w obszarze przestgpstw przeciwko
zyciu 1 zdrowiu, przeciwko wolnosci, przeciwko rodzinie i opiece oraz przeciw-
ko wymiarowi sprawiedliwo$ci. Doniosto$¢ tych dobr, mierzona takze ich pozycja
w katalogu zasad ustrojowych oraz praw i wolnosci zawartych w Konstytucji RP,
sama w sobie uzasadnia rozwazenie objecia ich daleko idgcg ochrong o charakte-
rze karnoprawnym. Nie ma bowiem watpliwosci, ze dobra, takie jak zycie (art. 38
Konstytucji RP), zdrowie (art. 68 Konstytucji), wolnos$¢ (art. 31 ust. 1 Konstytu-
cji), wigzi rodzinne (art. 18 Konstytucji RP) ulokowane sg wysoko w hierarchii dobr
chronionych w Konstytucji RP. Zasadno$¢ zmiany Kodeksu karnego wywodzono
takze z kwalifikowanego charakteru naruszenia przywotanych dobr chronionych.
W projekcie zadekretowano, ze dazno$¢ do poprawy poziomu ochrony osob naj-
mtodszych i najstabszych, a wigc matoletnich ponizej 15 lat, co wpisywac si¢ miato
w kontekst wezesniejszych decyzji ustawodawcy karnego (chodzi to o modyfikacje
w zakresie tre$ci przepisow art. 197 § 3 pkt 2 k.k., art. 200 k.k.). Takie zawezenie, jak
wskazuje si¢ w uzasadnieniu projektu, podyktowane jest zasada proporcjonalnosci
1 wynikajaca z niej subsydiarno$cig prawa karnego. Nie oznacza to jednak, ze nie
podwyzsza si¢ wcale poziomu ochrony matoletnich od 15 do 18 roku zycia. Zgodnie

19 Prezydencki projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy o postgpowaniu w sprawach
nieletnich (VIII kadencja, druk sejm. nr 846).
20 http://www.prezydent.pl/prawo/ustawy/zgloszone/art,5,prezydencki-projekt-zwiekszajacy-ochrone-dzieci.html
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z proponowanym brzmieniem art. 53 § 2 k.k., popetnienie przestepstwa na szkodg¢ ta-
kiego matoletniego powinno wigzac¢ si¢ z wymierzeniem odpowiednio wyzszej kary
w graniach przewidzianych w danym typie czynu zabronionego.

Projekt zaktadat zmiane ogdInych dyrektyw wymiaru kary oraz innych $rod-
kéw przewidzianych w Kodeksie karnym, poprzez uzupelnienie zawartego w art.
53 § 2 k.k. katalogu okolicznos$ci, ktore sad uwzglednia wymierzajac karg. Zgodnie
z projektem, sad wymierzajac kar¢ uwzglednia takze to, ze sprawca popeknil prze-
stepstwo na szkod¢ matoletniego. Zmiana ta miata spowodowaé, ze dobra matolet-
nich beda chronione kompleksowo. Ochrona odbywaé si¢ bowiem miala nie tylko
przez pryzmat przepisow, w ktorych wprost wprowadzono znamig¢ matoletnio$ci
ofiary, ale takze poprzez obowiazek uwzglednienia dobr maloletniego w kazdej spra-
wie karnej. Nalezy tu odnotowaé, ze w tym zakresie parlament przyjal odmienne
rozwigzanie od proponowanego, co — moim zdaniem - w sposob istotny wypaczyto
pierwotne intencje projektu. W miejsce proponowanej przyjeto bowiem okoliczno$é
»popehienia przestepstwa na szkode osoby nieporadnej ze wzgledu na wiek lub stan
zdrowia”. Zostata ona wprowadzona do porzadku prawnego na podstawie I noweli
z 23.03.2017 r. Z uzasadnienia projektu ustawy wynika natomiast, ze wprowadze-
nie do art. 53 § 2 k.k. tej okoliczno$ci ,,spowoduje, ze sady, wymierzajgc kare, we
wszystkich sprawach karnych beda zobowigzane do sprawdzenia, czy przestepstwo
nie zostato popetnione na szkod¢ matoletniego. W przypadku ustalenia, ze tak byto,
sad powinien wymierzy¢ kar¢ wyzsza niz w przypadku przestepstwa analogicznego,
ale popetnionego bez szkody na matoletnim. Zmiana w art. 53 § 2 k.k. powoduje, ze
przedktadany projekt kompleksowo chroni dobra matoletnich. Ochrona odbywa si¢
bowiem nie tylko przez pryzmat przepisow, w ktorych wprost wprowadzono znami¢
matoletnio$ci ofiary, ale takze poprzez obowigzek uwzglednienia débr matoletniego
w kazdej sprawie karnej”*' Uzasadnienie nie oddaje zatem catej istoty wprowadzone;j
modyfikacji. Wypada podkresli¢, ze wczesniej sformutowaniem ,,popetnienia prze-
stepstwa na szkode osoby nieporadnej ze wzgledu na wiek lub stan zdrowia™ usta-
wodawca w Kodeksie karnym si¢ nie poshugiwat. Ma ono niewatpliwie charakter
nieostry i wysoce dyskusyjny. Z tych wzgledow, jak mozna mniemaé, bedzie wywo-
tywac rozbieznosci interpretacyjne, zarowno w doktrynie, jak i w judykaturze. Nie-
poradno$¢ ze wzgledu na wiek mozna wszakze odnie$¢ zarowno do oséb miodych,
jak i w innym, np. podesztym wieku (starych). Przepis nie wprowadza tu bowiem
rozroznienia, a wymaga jedynie, aby wiek pokrzywdzonego rzutowat na jego niepo-
radno$¢. Nie jest zatem trafne ani ustawowo uprawnione ograniczanie nieporadnos$ci
ze wzgledu na wiek do 0s6b miodych, w szczegdlnosci co do zasady przed 15. ro-
kiem zycia®. Niezbedne jest przyjecie na omawianej plaszczyznie de facto kazdego
wieku, gdyz nie sposob okresli¢ tu jakichkolwiek granic wiekowych. Jak si¢ wyda-

2l Zob. uzasadnienie projektu I noweli z 23.03.2017 r., VIII kadencja, druk sejm. nr 846.
2 Jak si¢ wydaje, na takim stanowisku stoi R. Hatas, [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny...,
dz. cyt., Legalis 2017, ktory ograniczenie to wywodzi z ,,istoty systemu prawnego”.
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je, chodzi¢ wszakze bedzie przede wszystkim o stopien niepetnosprawnosci, ktory
w powiazaniu z wiekiem skutkuje objgciem takich osob wigksza troskliwoscia®. Jest
to natomiast de facto przypadto$¢ warunkowana przymiotami stricte osobniczymi.
Z reguly beda to jednakze zaburzenia o charakterze organicznym badZ ograniczenia
natury fizycznej, ktore w istocie rzeczy beda powigzane z sensu largo stanem zdrowia.

Jesli chodzi o kolejne modyfikacje zawarte w tym projekcie, to odnotowania
wymaga kilka najbardziej doniostych. Nie wszystkie jednak posrod nich wigzaty sie
wyltacznie i bezposrednio z ochrong maloletniego. Zaproponowano m.in. wprowa-
dzenie typu kwalifikowanego polegajacego na powodowaniu ciezkiego uszczerbku
na zdrowiu w potaczeniu ze stosowaniem szczegolnego okrucienstwa (art. 156 § 3).
W zamysle projektodawcy, czyn ten mial by¢ zbrodnig zagrozong karg pozbawienia
wolnosci na czas nie krotszy od lat 3. Ta zmiana nie odnosi si¢ jednak wytacznie do
matoletniego. Zaproponowano nadto dodanie drugiego typu kwalifikowanego kry-
minalizujacego dopuszczenie si¢ czynu okreslonego w art. 156 § 1 k.k. wobec mato-
letniego ponizej lat 15 lub osoby nieporadnej ze wzgledu na jej stan psychiczny lub
fizyczny (art. 156 § 4). Przyjete przez parlament modyfikacje spowodowaty jednak,
ze aktualnie przepis nie penalizuje jednak tego typu zachowan.

Zaproponowano takze transformacje przepisu art. 189 Kodeksu karne-
go, ktory kryminalizuje bezprawne pozbawienie wolnosci cztowieka. Zachowanie
sprawcy sprowadzajace si¢ do pozbawienia wolnos$ci matoletniego ponizej lat 15
lege lata wypelia znamiona art. 189 § 1 Iub § 3 k.k. propozycja zmierzata do tego,
aby rozszerzy¢ typ kwalifikowany z art. 189 § 3 k.k. o pozbawienie wolnosci, kto-
re dotyczylo matoletniego ponizej lat 15. W proponowanym stanie prawnym, typ
kwalifikowany zawarty w § 3 obejmowac miat alternatywnie pozbawienie wolno$ci
opisane w art. 189 § 1 Iub 2, dotyczace matoletniego ponizej lat 15 lub taczace sie
ze szczegblnym udreczeniem. Modyfikacja uzasadniona zostata tym, ze bezprawne
pozbawienie wolnosci narusza dobro w postaci wolnosci w aspekcie fizycznym oraz
psychicznym. Chodzi tu jednak nie tylko o tzw. wolno$¢ lokomocyjng, rozumiang
jako wolno$¢ w znaczeniu swobody ruchow i mozliwo$ci zmiany miejsca przebywa-
nia, ale takze o potencjalng wole zmiany miejsca przebywania. Nie powinno budzi¢
watpliwosci dalsze uzasadnienie tej zmiany, ze odebranie wolno$ci matoletniemu,
przetrzymywanie go w zamknigtych pomieszczeniach moze mie¢ znacznie bardziej
szkodliwe skutki niz te, ktore wystepuja w przypadku bezprawnego pozbawienia
wolnosci 0so6b dorostych. Okolicznosci te w petni uzasadniaja zwigkszenie zakre-
su ochrony na tej plaszczyznie, poprzez przeniesienie ich do typu kwalifikowanego
przestepstwa bezprawnego pozbawienia wolnosci. W wyniku tej propozycji przyjeto
ostatecznie rozwigzanie okreslone obecnie w art. 189 § § 2a k.k. Przepis ten pena-
lizuje pozbawienie wolno$ci, o ktorym mowa w § 2, dotyczace osoby nieporadnej
ze wzgledu na jej wiek, stan psychiczny lub fizyczny. Za tego rodzaju zachowanie

% Por. V. Konarska-Wrzosek, Kom. do art. 53 k.k., [w:] R.A. Stefanski, Kodeks karny..., dz. cyt., Warszawa
2017, Legalis 2017.
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przewidziano sankcj¢ w postaci kary pozbawienia wolnosci od lat 2 do 12.

Nastepna propozycja zmierzata do modyfikacji okreslonego w art. 189a k.k.
przestepstwa handlu ludZmi. W obecnie obowigzujacym stanie prawnym, zachowa-
nie sprawcy polegajace na handlu osobami maloletnimi ponizej lat 15 wyczerpuje
znamiona typu podstawowego przestepstwa okreslonego w § 1, zagrozonego karg
pozbawienia wolnosci na czas nie krotszy od lat 3. Projekt zmierzat do intensyfikacji
ochrony matoletnich przed tym, niepozadanym wszakze, zjawiskiem. Celowi temu
miato stuzy¢ dodanie § la, ktory wprowadzat typ kwalifikowany handlu ludzmi,
obejmujacy matoletniego ponizej lat 15. Sankcja za tego rodzaju zachowania miata
by¢ kara pozbawienia wolnoS$ci na czas nie krotszy od lat 5, co uzasadniano wyzszym
stopniem spolecznej szkodliwosci. Co wigcej, zaproponowano nadto uzupehnienie
znamion karalnego przygotowania do tego przestepstwa, opisanego w art. 198a §
2 k.k. o przestepstwo okreslone w § la. Propozycja ta jednak nie znalazta uznania
w oczach ustawodawcy, ktory ostatecznie nie zdecydowal si¢ na jej wprowadzenie
do porzadku prawnego.

Inna jeszcze propozycja zmian obejmowata podwyzszenie sankcji za prze-
stepstwa okreslone w art. 210 k.k. Jak wskazano, ,,popelnienie czynu zabronionego ty-
pizowanego w art. 210 k.k. godzi nie tylko w opieke nad matoletnimi ponizej lat 15 lub
osobami nieporadnymi ze wzgledu na ich stan fizyczny lub psychiczny, ale takze dobra
prawne, jakimi sg zycie lub zdrowie takiej osoby, ktdre zostaje narazone na skutek jej
porzucenia. Sprawca dopuszczajacy si¢ tego przestepstwa popehia czyn polegajacy
na opuszczeniu dziecka Iub osoby nieporadnej, wraz z zaprzestaniem troszczenia si¢
0 nig, bez zapewnienia jej opieki ze strony innych oso6b”. Ustawodawca zaakceptowat
w petni stanowisko, ze zagrozenie sankcja karng za popetnienie przestepstwa porzuce-
nia matoletniego lub osoby nieporadne;j jest nieadekwatne do stopnia spotecznej szko-
dliwosci czynu i nie czyni zado§¢ obowigzkowi ochrony karnoprawnej dobra, jakim
jest nie tylko rodzina i opieka, ale takze zdrowie, bezpieczenstwo i zycie matoletniego
ponizej lat 15 Iub osoby nieporadnej ze wzgledu na jej stan psychiczny lub fizyczny.
W konsekwencji podwyzszyt sankcje karne zgodnie z sugestig Prezydenta RP, to jest
w typie podstawowym kary pozbawienia wolno$ci w rozmiarze od 3 miesigey do lat 5,
a w typie kwalifikowanym kary pozbawienia wolnosci od lat 2 do 12.

Propozycja podwyzszenia sankcji obejmowata rowniez art. 211 k.k. Przepis
ten ma m. in. przeciwdziala¢ negatywnym skutkom miedzynarodowego, bezprawne-
go uprowadzenia lub zatrzymania, bedac jedng z realizacji zobowigzan Konwencji
z dnia 25 pazdziernika 1980 r. dotyczacej cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka
za granic¢ (Dz. U. z 1995 r. Nr 108, poz. 528). Uprowadzenie lub zatrzymanie dziec-
ka, w $wietle art. 3 powotanej Konwencji, jest bezprawne, jesli nastapito narusze-
nie prawa do opieki przyznanego przez ustawodawstwo panstwa, w ktorym dziecko
mialo miejsce stalego pobytu bezposrednio przed uprowadzeniem lub zatrzymaniem
oraz jezeli w chwili uprowadzenia lub zatrzymania prawo to bylo skutecznie wy-
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konywane®. Takze i przy tej propozycji argumentowano, ze grozaca za popetnienie
przestepstwa uprowadzenia maloletniego lub osoby nieporadnej sankcja w postaci
kary pozbawienia wolnos$ci do lat 3 jest nieadekwatna do stopnia spolecznej szkodli-
wosci czynu i nie czyni zado$¢ obowigzkowi ochrony karnoprawnej dobra, jakim jest
nie tylko rodzina i opieka, ale takze zdrowie i bezpieczenstwo maloletniego ponizej
lat 15 lub osoby nieporadnej ze wzgledu na jej stan psychiczny lub fizyczny. Zapro-
ponowano zmiang sankcji poprzez podwyzszenie zardéwno dolnej jak i gérnej granicy
kary pozbawienia wolnos$ci i w konsekwencji zostala ona uksztattowana przez usta-
wodawce na poziomie od 3 miesiecy do lat 5.

Zmiany obejmowac¢ mialy rowniez art. 240 § 1 k.k., przy czym nie zostaty
one uwzglednione w calej rozciaggltosci. Przepis ten statuuje obowigzek zawiadomienia
organu powolanego do $cigania przestgpstw o karalnym przygotowaniu, usitowaniu
lub dokonaniu czynéw zabronionych okreslonych w zamknigtym katalogu. W uprzed-
nio obowigzujacym stanie prawnym dotyczylo to przestepstw okreslonych w art. 118,
118a, 120-124, 127, 128, 130, 134, 140, 148, 163, 166, 189 i 252 k.k. Przepis koreluje
z art. 304 § 1 k.p.k. 1 stanowi niejako uzupehienie jego tresci art. 304 § 1 k.p.k., nakta-
dajacego spoteczny obowigzek zawiadomienia o popelnieniu przestepstwa §ciganego
z urzedu. Naruszenie obowigzku wynikajacego z art. 304 § 1 k.p.k. nie jest jednak
obtozone zadnymi sankcjami, dlatego moze jedynie podlegac¢ ocenie na plaszczyznie
moralnej. W odrdznieniu od tego przepisu art. 240 § 1 k.k. sankcjonuje tego rodzaju za-
niechanie, lecz czyni to wylacznie w odniesieniu do niektorych zachowan, o wysokim
stopniu spotecznej szkodliwosci. Klucz doboru czyndéw zabronionych wymienionych
w katalogu tego przepisu nie jest jednak do konca jasny?. Przepis ten stanowi zatem
wyjatek od zasady spotecznego obowigzku zawiadomienia organu powotanego do $ci-
gania przestepstw o popelieniu czynu zabronionego, a jego rodzajowym przedmio-
tem ochrony jest zasadniczo interes wymiaru sprawiedliwosci. Posrednio chroni jednak
takze dobra, ktdre stanowig przedmiot ochrony typow przestepstw okreslonych w tym
przepisie®. Podniesiono zatem, Ze nie jest uzasadnione pominigcie w katalogu tych
typow czyndow zabronionych, ktorych zadaniem jest ochrona matoletnich, w szcze-
golnosci przed grozaca im przestgpczoseia seksualng. Odwotujac sie do art. 19 ust. 1
Konwencji o prawach dziecka wskazano, ze konieczne jest sankcjonowanie niezawia-
domienia organow $cigania o popelnieniu przestepstw typizowanych w: art. 156 k.k.,
189akk., 197 § 314 kk., 198 k.k., 200 k.k., 202 § 3-4c k.k. oraz 204 § 3 k.k. Wskaza-
ne typy czyndéw zabronionych dotyczg bezposrednio dziatania na szkode matoletnich.
Czgsé¢ posrod wymienionych w projekcie przestepstw, tj. przestepstwa z art. 156, 197 §
314, 1981200 k k., zostato finalnie ujete w nowym brzmieniu art. 240 § 1 k.k. W na-

2+ J. Lachowski, Komentarz do art. 211 k.k., [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Lex/
el. 2016.

% 1. Zgolinski, Komentarz do art. 240 k.k., [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Lex/
el. 2016.

26 Tamze; zob. takze K. Wiak, Komentarz do art. 240 k.k., [w:] A. Grzeskowiak (red.), K. Wiak (red.), Kodeks
karny. Komentarz, Legalis/el. 2018 oraz J. Piorkowska-Flieger, Komentarz do art. 240 k.k., [w:] T. Bojarski
(red.), Kodeks karny. Komentarz, Lex/el. 2015.
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wigzaniu do pociagniecia legislacyjnego®’ polegajacego na wykresleniu z obowigzku
denuncjacji o czynie zabronionym z art. 189a k.k. zaakcentowano, ze zabezpieczenie
dobr dziecka polegajace na walce z przestgpczoscig wymierzong w jego dobra powinno
mie¢ najwyzszy priorytet. W celu zapobiezenia negatywnym konsekwencjom, ktore
moglyby spotka¢ ofiary przestepstw wskazanych w art. 240 § 1 k.k., a wiec kierujac
si¢ potrzebg unikniecia podwdjnej wiktymizacji ofiar, zaproponowano wigc dodanie
§ 2a w brzmieniu: ,,Nie popehia przestepstwa okreslonego w § 1 pokrzywdzony czy-
nem zabronionym okre§lonym w art. 148, 156, 163, 166, 189, 189a, 197 § 31 4, 198,
200, 202 § 3-4c, 204 § 3, chyba Ze jest to przestepstwo o charakterze terrorystycz-
nym”. Wylaczenie przestepnosci w takich przypadkach miato spowodowac, ze osoba
pokrzywdzona przestepstwem wskazanym w art. 240 § 2a k.k. nie bedzie zobowigzana
karnoprawnie do informowania o tym przestepstwie, nawet jezeli objeto ono swoim za-
kresem takze inne osoby. W toku prac ustawodawczych dodano®® co prawda § 2a do art.
240 k k., jednakze lege lata ma on nastgpujaca tres¢: ,,Nie podlega karze pokrzywdzony
czynem wymienionym w § 1, ktéry zaniechat zawiadomienia o tym czynie”.

Ostatnia posrdd newralgicznych propozycji sprowadzata si¢ do zmian
w przepisie poniekad paralelnym do art. 240 k.k., jakim jest art. 11 § 3 ustawy z dnia
26 pazdziernika 1982r. o postepowaniu w sprawach nieletnich?. Przepis ten niewat-
pliwie chroni spoteczenstwo, lecz biorgc pod uwage cele postepowania w sprawach
nieletnich, réwniez samego nieletniego - przed poglebianiem si¢ procesu demora-
lizacji*®. Katalog czynow karalnych okre$lony w tym przepisie koresponduje z ka-
talogiem czynow zabronionych obje¢tych obowigzkiem zawiadomienia o karalnym
przygotowaniu albo usitowaniu lub dokonaniu czynu zabronionego zawartym w art.
240 § 1 k.k. Argumentowano, ze skoro czyny zabronione wymienione w art. 240 §
1 k.k. sg spotecznie szkodliwe w takim stopniu, Ze uzasadniaja objecie ich sankcjo-
nowanym karnie obowigzkiem zawiadomienia o popekieniu przestgpstwa, to tym
bardziej uzasadnione jest odwolanie zawieszenia umieszczenia nieletniego w zakta-
dzie poprawczym w przypadku, gdy popehit taki czyn karalny. W nastgpstwie prac
legislacyjnych katalog zawarty w art. 11 § 3 ustawy o postepowaniu w sprawach
nieletnich® poszerzono o 189, art. 189a, art. 197 § 3 lub 4, art. 198, art. 200, art. 202
§ 3,4, 4a, 4b lub 4c, art. 204 § 3 k.k.

Scharakteryzowany powyzej projekt zmian nie wyczerpuje rzecz jasna moz-
liwosci zwickszenia prawnokarnej ochrony dziecka. Rozwazajac kierunki wzmozo-
Dokonanego ustawa z dnia 29 lipca 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postgpowa-
nia karnego oraz ustawy o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary
(Dz. U. z2011r., Nr 191, poz. 1135).

2 Art. 240 § 2a dodany przez art. 1 pkt 7 lit. b ustawy z dnia 23 marca 2017 r. (Dz.U.2017.773) zmieniajacej
k.k. z dniem 13 lipca 2017 r.

¥ Tekst jednolity - Dz. U. z 2018r., poz. 969.

3 Okolicznos¢ ta jednakowoz nie jest rozumiana jednolicie — szerzej V. Konarska-Wrzosek, Komentarz do art.
11 upn, [w:] P. Gorecki, V. Konarska-Wrzosek (red.), Postepowanie w sprawach nieletnich. Komentarz, Lex/
el. 2015.

Art. 11 § 3 zmieniony przez art. 2 pkt 1 ustawy z dnia 23 marca 2017 r. (Dz.U.2017.773) zmieniajacej usta-
we¢ 0 postgpowaniu w sprawach nieletnich z dniem 13 lipca 2017 r.
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nej ochrony dziecka nie sposob nadto pomingc¢ istotnej propozycji w postaci stoso-
wania przepisoOw statuujacych odpowiedzialno$¢ karng za przestepstwa przeciwko
zyciu i zdrowiu cztowieka w zakresie ochrony Zycia i zdrowia dziecka poczgtego,
zdolnego do Zycia poza organizmem matki (art. 162a k.k.)*. Krytycy tego rozwigza-
nia, ktore w istocie w sposob dos¢ wyrazny zwickszato zakres ochrony, podkreslali
zbyt szerokie zastosowanie przepisu. Wskazywano, ze obejmujac takze zachowania
nieumyslne przepis zbyt mocno obarcza kobiety penalnym ryzykiem utrzymania cia-
zy*. Sugerowano tez, aby ograniczy¢ zakres stosowania przepisu do przypadkoéw
niewatpliwych, szczego6lnie nagannych od strony podmiotowej, co nakazywatoby
oparcie catej konstrukcji li tylko na zamiarze bezposrednim?**. Projektodawcy wpro-
wadzili do tresci przepisu klauzule wytaczajaca przestgpnos$¢ czynu, w art. 162a §
2 k.k., wobec matki dziecka, za wyjatkiem czynu zabronionego, okreslonego w art.
149a k.k. Propozycja wprowadzenia tego przepisu wywotata co najmniej rownie
duze kontrowersje 1 spotkata si¢ z liczng krytyka. Zaproponowano w nim penalizacje
zachowania matki, ktora spowodowala §mier¢ dziecka poczgtego zdolnego do sa-
modzielnego zycia poza jej organizmem. Sankcja za ten czyn miata by¢ kara pozba-
wienia wolno$ci w wymiarze od 3 miesigcy do 5 lat. Przepis stanowi¢ mial wytom
od wylaczenia odpowiedzialnos$ci kobiety ci¢zarnej za czyny skierowane przeciwko
zyciu lub zdrowiu dziecka poczetego az do chwili porodu w rozumieniu art. 149 k.k.
Stuszne wydaje si¢ stanowisko, ze gdyby projektodawcy rozwazyli wyrugowanie
art. 149a z tredci projektu, wowczas art. 162a zostatby lepiej przyjety®. Takie posu-
ni¢cie zmniejszyloby jednak zakres ochrony. Rozwigzania te ostatecznie nie zostaty
przyjete, a tym samym nie znalazly swojego miejsca w kodeksie. Implikowaty jed-
nakze daleko idaca ochrong dziecka w okresie prenatalnym, zréwnujac ja z ochrona
w okresie postnatalnym. Z perspektywy uptywu lat mozna tu skonstatowac, ze w Pol-
sce od dawien dawna istnieje powazny problem zakresu ochrony dziecka poczetego.
Zakres penalizacji jest przedmiotem sporow, kontrowersji i dyskusji, na ktore nie bez
wplywu pozostaja przede wszystkim kwestie religijne i $wiatopogladowe. Analizujac
dotychczasowy dyskurs naukowy, przedstawiane na tym polu propozycje zmian oraz
ich finalny wydzwigk, jaskrawo widoczne stajg si¢ zachowania nieracjonalne i okre-
$lone zaniechania ustawodawcy, podejmowane niekiedy pod wptywem politycznego
populizmu. Postulowac¢ stad wypada aby, procz propozycji rozszerzenia prawnokarnej
ochrony, szerzej uzasadniane byly takze i nastgpcze ustawodawcze zaniechania, jako

32

Propozycja Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego przy MS kadencji 2009-2013, wyrazona w projekcie
nowelizacji Kodeksu karnego z dnia 5 listopada 2013 r., tekst dostgpny na stronie: http://bip.ms.gov.pl/pl/
dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-prawa-karnego/komisja-kodyfikacyjna-prawa-
-karnego-2009-2013/

E. Letowska, List otwarty do prof. Piotra Hofmanskiego z dnia 13 stycznia 2014 r., http://krytykapolityczna.
pl/kraj/letowska-komisja-karania-kobiet-list-otwarty/ (dostep na 24.07.2018 r.).

R. Kokot, J. Jasinska, Kilka uwag o ochronie zycia poczetego w kontekscie projektowanych zmian kodeksu
karnego, ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2014, Tom XXXI, AUWr No 3591, s. 27.

E. Plebanek, Zdrowie i zZycie dziecka poczetego jako przedmiot prawnokarnej ochrony (wybrane zagadnie-
nia wyktadnicze w perspektywie najnowszych propozycji legislacyjnych, ,,Cz. P. K. iN. P.” 2016, nr 8, s. 16
(reprint).

142



Racjonalizacja i podstawowe kierunki wzmozonej ochrony dziecka...

ze dotycza niewatpliwie jednych z najwazniejszych problemow spotecznych. Skoro
ustawodawca proponuje (a niekiedy wrecz forsuje) modyfikacje, z ktorych nastepnie
rezygnuje, to w tej doniostej materii winien jest spoteczenstwu stosowne wyjasnienia.
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PRZEStUCHANIE DZIECKA.
ROZWAZANIA NA TLE ORZECZNICTWA SADU NAJWYZSZEGO

Niniejsze opracowanie wskazuje na kontrowersje zwigzane z przestuchaniem
dziecka w trybie art. 185a k.p.k. ze szczegolnym uwzglednieniem ustabilizowanej juz
linii orzeczniczej. Linii, ktora chyba juz docelowo odbiegta od literalnej tresci przepi-
sow, wreszcie linii, ktorej podsumowaniem jest postanowienie SN z dnia 4 kwietnia
2018 r., sygn. III KK 362/17%. W postanowieniu tym wskazano, iz: ,,Oskarzony, ktory
nie miat obroncy w czasie pierwszego przestuchania dziecka w trybie art. 185a k.p.k.,
moze nadal zasadnie domagaé si¢ ponowienia takiego przestuchania z racji niemoz-
nosci realizacji prawa do obrony przy tym przestuchaniu pokrzywdzonego i zadaniu
takiemu nalezy zado$¢uczynic, ale jednak tylko pod warunkiem, ze ponowne przestu-
chanie nie tylko jest mozliwe z uwagi na aktualny stan zdrowia psychicznego matolet-
niego, ale nadto ze to mozliwe przestuchanie nie wywrze realnie negatywnego wptywu
na jego aktualny stan psychiczny, czyli nie pogorszy tego stanu’.

Innymi stowy — przewidziana w ustawie obligatoryjno$¢ ponownego prze-
stuchania dziecka w przypadku niemoznosci udzialu w przestuchaniu pierwotnym
stata si¢ na skutek orzecznictwa sagdowego tylko prawem do zlozenia takiego wnio-
sku z szerokim spektrum mozliwos$ci jego oddalenia. I chyba nie budzi watpliwosci,
ze niemozno$¢ przestuchania najczesciej gldownego $wiadka oskarzenia stanowi ra-
zace ograniczenie prawa do obrony przy oskarzeniu o czyn nalezacy do najgorzej
spotecznie postrzeganych przestgpstw.

Generalizujac — warto podkresli¢, iz zasada réwniez wynikajacg z EKPCz
jest mozliwos$¢ uczestniczenia oskarzonego w calym etapie postepowania sadowe-
g0, mozliwo$¢ zadawania pytan wszelkim §wiadkom oraz bezposredniego odnosze-
nia si¢ do gromadzonego materialu dowodowego. Idac dalej — Kodeks postepowa-
nia karnego zaczal ogranicza¢ wskazane prawa kierujac si¢ interesem czy to innej
strony postepowania — pokrzywdzonego, czy tez interesem $wiadka. Ograniczenia
przewidziane w art. 185a k.p.k. zostaty wprowadzone w celu ograniczenia stresu po
stronie pokrzywdzonego dziecka, ograniczenia wtornej wiktymizacji oraz sprofesjo-
nalizowania gromadzenia specyficznego materiatu dowodowego, jakim jest przestu-
chanie dziecka.

' DrJacek Potulski — Uniwersytet Gdanski, Wydziat Prawa i Administracji, Katedra Prawa Karnego Material-
nego i Kryminologii.
2 Lex nr 2495928.
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Co wiec stanowig przepisy? Dla przypomnienia warto wskazac, iz:

Art. 185a.

§ 1. W sprawach o przestgpstwa popelnione z uzyciem przemocy lub grozby bez-
prawnej lub okres$lone w rozdzialach XXIII, XXV i XXVI Kodeksu karnego po-
krzywdzonego, ktéry w chwili przestuchania nie ukonczyt 15 lat, przeshuchuje si¢
w charakterze $wiadka tylko wowczas, gdy jego zeznania mogg mie¢ istotne znacze-
nie dla rozstrzygnigcia sprawy, i tylko raz, chyba Zze wyjda na jaw istotne okolicz-
nosci, ktérych wyjasnienie wymaga ponownego przestuchania, lub zada tego oskar-
zony, ktory nie miat obroncy w czasie pierwszego przestuchania pokrzywdzonego.

§ 2. Przestuchanie przeprowadza sad na posiedzeniu z udziatem biegtego psycho-
loga. Prokurator, obronca oraz pelnomocnik pokrzywdzonego maja prawo wzigé
udziat w przestuchaniu. Osoba wymieniona w art. 51 § 2 lub osoba petnoletnia wska-
zana przez pokrzywdzonego, o ktorym mowa w § 1, ma prawo rowniez by¢ obecna
przy przestuchaniu, jezeli nie ogranicza to swobody wypowiedzi przestuchiwanego.
Jezeli oskarzony zawiadomiony o tej czynnosci nie posiada obroncy z wyboru, sad
wyznacza mu obroncg z urz¢du.

§ 3. Narozprawie gtdéwnej odtwarza si¢ sporzadzony zapis obrazu i dzwigku przeshu-
chania oraz odczytuje si¢ protokét przestuchania.

§ 4. W sprawach o przestepstwa wymienione w § 1 matoletniego pokrzywdzonego,
ktory w chwili przestuchania ukonczyt 15 lat, przestuchuje si¢ w warunkach okreslo-
nych w § 1-3, gdy zachodzi uzasadniona obawa, ze przeshuchanie w innych warun-
kach mogtoby wywrze¢ negatywny wptyw na jego stan psychiczny.

Zblizone zasady dotycza réwniez matoletniego §wiadka’.

Wskazany w ustawie schemat postgpowania wskazuje na obligatoryjnie
nadzwyczajny system przestuchania pokrzywdzonego — dziecka do ukonczenia 15
roku zycia w odniesieniu do rodzajowo okreslonych kategorii przestgpstw. Oczywi-
$cie wskazanie rozdziatéw, w ktorych znajdujg si¢ poszczegdlne typy czyndow zabro-
nionych ma charakter bardzo ogo6lny, w tym odnosi si¢ do typow czynow, w ktorych
nie moze by¢ okreslonego pokrzywdzonego (np. wigkszo$¢ przestepstw okotopro-
stytucyjnych). Ustawa okre$la zasade, jaka jest co najwyzej jednokrotne przestu-
chanie dziecka w ustawowo okreslonym trybie, z ustawowo okreslonym kregiem

Art. 185b. § 1. W sprawach o przestgpstwa popelione z uzyciem przemocy lub grozby bezprawnej lub
okreslone w rozdziatach XXV i XXVI Kodeksu karnego $wiadka, ktory w chwili przestuchania nie ukon-
czyt 15 lat, przestuchuje si¢ w warunkach okreslonych w art. 185a § 1-3, jezeli zeznania tego $wiadka moga
mie¢ istotne znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy. § 2. W sprawach o przestgpstwa wymienione w § 1
matoletniego $wiadka, ktory w chwili przestuchania ukonczyt 15 lat, przestuchuje si¢ w trybie okreslonym
w art. 177 § la, gdy zachodzi uzasadniona obawa, ze bezpo$rednia obecno$¢ oskarzonego przy przestu-
chaniu mogtaby oddziatywac krgpujaco na zeznania $wiadka lub wywiera¢ negatywny wptyw na jego stan
psychiczny. § 3. Przepisow § 1 i 2 nie stosuje si¢ do $wiadka wspotdziatajacego w popetnieniu czynu zabro-
nionego, o ktory toczy si¢ postgpowanie karne, lub $wiadka, ktérego czyn pozostaje w zwiazku z czynem,
o ktory toczy si¢ postgpowanie karne.
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0sob. I przewiduje od tej zasady dwa zasadnicze wyjatki — gdy wyjda na jaw istotne
okoliczno$ci, ktorych wyjasnienie wymaga ponownego przestuchania, lub zada tego
oskarzony, ktory nie miat obroncy w czasie pierwszego przestuchania pokrzywdzo-
nego. Warto podkresli¢, ze nawet pierwsze przestuchanie dziecka nie jest zasadg —
dziecko ma by¢ przestuchiwane, ,,gdy jego zeznania moga mie¢ istotne znaczenie dla
rozstrzygnigcia sprawy”’.

Przechodzac na poziom praktyki wymiaru sprawiedliwos$ci — co do zasady
dziecko przestuchiwane jest we wskazanym trybie, zanim p6zniejszemu podejrzane-
mu zostang przedstawione zarzuty i co oczywiste, zanim bedzie udzielone pelnomoc-
nictwo do obrony ws. karnej. I co do zasady jawi si¢ rowniez konieczno$¢ skonfron-
towania wyjasnien podejrzanego czy oskarzonego z tre§cia zeznan pokrzywdzonego
dziecka. Podkresli¢ tez trzeba, ze warto$¢ przeprowadzonego dowodu bywa uzalez-
niona od czasu jego przeprowadzenia - jako najlepszy czas przeshuchania pokrzyw-
dzonego wskazuje si¢ okres od 2 do 8 dni od zdarzenia*.

I znéw — praktyka wymiaru sprawiedliwos$ci pozostawia tutaj wiele do
zyczenia — bywa, ze terminy przestuchan sg okreslane odlegle, pokrzywdzeni wzywani
sg na adres zamieszkania, ktory czgsto jest jednoczesnie adresem podejrzewanego.
Co wigcej ustawa nie przewiduje mozliwosci ustanowienia adwokata z urzedu dla
osoby podejrzewanej, ktorej czynéw ma dotyczy¢ przestuchanie. Co wazne, rowniez
w przypadku zatrzymania, przed przedstawieniem zarzutéw, osoba podejrzewana
ma prawo do kontaktu z adwokatem, ktory na tym etapie nie jest jeszcze obronca,
do ktorego odnosi si¢ omawiany przepis. | udziat takiego adwokata, czy tez radcy
prawnego, w przestuchaniu dziecka (nieprzewidziany przez prawo ale zwyczajowo
w przypadku gdy doszto do zatrzymania — praktykowany) nie stanowi udziatu obroncy
w przestuchania.

Polskie regulacje dotyczace przestuchania swiadkéw muszg by¢ juz od lat
umieszczane w kontek$cie I w tym miejscu nalezy zastanowi¢ si¢ nad problemem
relacji art. 185a k.p.k. do art. 6 ust. 3 lit. d) EKPCz, ktory stanowi: ,,Kazdy oskarzony
o popelienie czynu zagrozonego karg ma co najmniej prawo do przestuchania Iub
spowodowania przestuchania §wiadkéw oskarzenia oraz zadania obecnosci i1 prze-
stuchania $wiadkoéw obrony na takich samych warunkach jak $wiadkéw oskarze-
nia”. Jednoczesnie, zgodnie z orzeczeniem ETPCz z dnia 7 lipca 1989 r. w sprawie
Bricmont p-ko Belgii sygn. 10857/84 uznaje si¢ samodzielnos$¢ jurysdykeyjng sadu
krajowych w odniesieniu do kwestii wezwania $wiadka — samodzielno$¢ ta jednak
musi opiera¢ si¢ na gwarancjach procesowych przewidzianych rowniez w Konwen-
cji. Pewien minimalny standard postgpowania odnoszacy si¢ przestuchania dzieci
ofiar przemocy seksualnej wymaga mozliwosci zadawania pytan $wiadkom. Stan-
dard ten zostal wypracowany m.in. w oparciu o wyrok ETPCz z dnia 24 kwietnia
2007 r. w sprawie B. p-ko Finlandii sygn. 17122/02. Co prawda wskazano tak, iz

4 Zob. A. Gadomska, Przygotowanie do przestuchania maltoletniej ofiary w charakterze swiadka, ,,Prokuratu-

ra i Prawo” 2008, nr 7-8, s. 190.
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»postepowania karne dotyczace przestepstw przeciwko seksualnosci sg czgsto po-
strzegane przez ofiar¢ jako bardzo dolegliwe, w szczegolnosci, gdy ofiara wbrew
swej woli jest konfrontowana z oskarzonym. W przypadku matoletnich wzgledy te
odgrywaja jeszcze powazniejsza role. Dokonujac oceny, czy w takim postepowaniu
oskarzony uzyskat rzetelny proces, nalezy wziag¢ pod uwage prawo do poszanowa-
nia zycia prywatnego domniemanych ofiar [art. 10 Konwencji]. Tym samym nalezy
uzna¢, iz w postepowaniu karnym dotyczacym przestepstw przeciwko seksualno$ci
mogg zosta¢ zastosowane pewne $rodki chronigce ofiare, pod warunkiem, iz $rodki
te mozna pogodzi¢ z odpowiednim i skutecznym wykonywaniem prawa do obrony.
Przy zapewnianiu prawa do obrony mozna wymaga¢ od organow sadowych, by te
podejmowaty $rodki rownowazace niedogodnosci, z ktdrymi mierzy si¢ obrona®”.
Co wiecej w sprawie tej podkreslono iz ,,skoro obrona miata mozliwo$¢ przekazania
pytan dzieciom w postepowaniu przygotowawczym, lecz z tej mozliwosci nie sko-
rzystala, nic nie wskazuje na to, by prawo do obrony nie zostato zachowane przed
uznaniem winy i skazaniem skarzacej przez sad rejonowy”.

Z orzeczenia tego mozna wyprowadzi¢ wigc teze, ze minimalny europej-
ski standard prawa do obrony wymaga prawa do zadawania pytan pokrzywdzone-
mu. Teza ta jednak musi zosta¢ ztagodzona tre$cig stosunkowo nowego orzeczenia
ETPCz w ,,polskiej” sprawie — wyrok z dnia 24 maja 2016 r., sygn. 15487/08 w spra-
wie Przydziat p-ko Polsce. ETPCz wskazat, iz ,,Konwencja gwarantuje w art. 6 pra-
wo do rzetelnego procesu, nie reguluje w ten sposob dopuszczalnosci dowodow oraz
ich oceny, ktora to kwestia pozostaje przede wszystkim w zakresie regulacji prawa
krajowego i do uznania sagdow krajowych (...)Art. 6 nie uznaje bezwzglednego pra-
wa oskarzonego do uzyskania stawiennictwa swiadkow przed sgdem”. W tejze spra-
wie podejmowane byly czynno$ci dowodowe z udziatem 14-letniej ofiary zgwatce-
nia — w postgpowaniu przygotowawczym nie powiadomiono o nich ustanowionego
obroncy a postepowaniu przed sadem, na skutek opinii bieglych co do stanu zdrowia
pokrzywdzonej, odstgpiono od osobistego przestuchania pokrzywdzonej. Z drugiej
jednak strony sad dysponowat szerokim materiatem dowodowym, w tym wyjasnie-
niami wspotoskarzonych. ETPCz wskazat na pewne nieprawidtowosci wynikajace
z niezapewnienia pelnego prawa do obrony w postepowaniu przygotowawczym,
jednakze catg oceng¢ materialu dowodowego uznata za wnikliwg a nieprzestuchanie
pokrzywdzonej przez wnioskodawce i jego obronce za naruszenie prawa do obrony,
ktére jednak nie miato znaczenia na tyle istotnego aby doszto do naruszenia art. 6
ust. 1 lit. d) EKPCz. Trybunat pewne ograniczenia w zakresie bezposrednio$ci prze-
prowadzania dowodu z zeznan $wiadka wskazat rowniez w sprawie Horncastle i inni
p-ko Wielkiej Brytanii (wyrok z dnia 16 grudnia 2014 r., sygn. 4184/10), ktora to
sprawa nie byla jednak zwigzana z przemocg seksualng.

Wskazany wyzej minimalny standard postepowania zostal w polskim
orzecznictwie sagdowym radykalnie ograniczony. Juz w postanowieniu SN z dnia 6

5 Tlumaczenia SIP Lex.
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lipca 2006 r.,sygn. IV KK 226/06 wskazano, iz ,,z punktu widzenia standardu art. 6
ust. 3 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno$ci z dnia 4 listo-
pada 1950r. (Dz.U. z 1993r. Nt 61, poz 284) - oskarzony musi mie¢ mozliwo$¢ wnio-
skowania powtdrnego przestuchania pokrzywdzonego i takie prawo w § 1 art. 185
a KPK mu zagwarantowano. Jednakze ztozenie powyzszego zadania nie oznacza ko-
nieczno$ci ponownego przestuchania (nie wynika to roéwniez z literalnego brzmienia
art. 185 a KPK) albowiem Zadanie to podlega ocenie - jak kazdy wniosek dowodowy
- przez pryzmat art. 170 KPK. Sigganie zatem do wyktadni celowosciowej i wskazy-
wanie na funkcje ochronng komentowanego przepisu jest catkowicie uzasadnione”.
Na dalszym etapie obowigzywania art. 185a k.p.k. orzecznictwo w coraz to wigk-
szym stopniu ograniczalo prawo do przestuchania $wiadka — wbrew literalnemu
brzemieniu przepisu. W wyroku SN z dnia 20 stycznia 2016 r., sygn. [II KK 187/15¢
wskazano, iz ,,Przepis art. 185a k.p.k. jest normg o charakterze gwarancyjnym, lecz
jego funkcjonowanie nie wigze si¢ z zabezpieczeniem interesow procesowych oskar-
zonego, ale z koniecznos$cig ochrony psychiki matoletnich pokrzywdzonych i za-
pobiegania ich wtornej wiktymizacji” — SN zaprzeczyl tutaj gwarancjom prawnym
podejrzanego przewidzianym w art. 185a k.p.k.

Wyrok ten musi rowniez by¢ oceniany w kontekScie pdzniejszego postano-
wienia SN z dnia 9 listopada 2016 r., sygn. V KK 273/167, w ktorym wskazano, iz
»hawet w przypadku wniosku o ponowne przestuchanie pokrzywdzonego ztozonego
w trybie art. 185a § 1 in fine k.p.k., wniosek taki podlega ocenie takze w perspek-
tywie kryteriow okreslonych w art. 170 § 1 pkt 4 k.p.k.”. Tak wigc z orzecznictwa
SN wynik, iz przy ocenie zasadnos$ci przeprowadzania dowodu takze nie ma auto-
matyzmu a wniosek taki wbrew literalnej tresci art. 185a § 1 k.p.k. niekoniecznie
musi by¢ uwzgledniony. Z podobnego zatozenia wyszedt SN w postanowieniu z dnia
27 wrzesnia 2016 r., sygn. V KK 246/16, gdzie przyje¢to, iz ,,Oskarzony, ktory nie
mial obroncy w czasie pierwszego przestuchania dziecka, moze nadal zasadnie do-
magac si¢ ponowienia takiego przestuchania z racji niemoznosci realizacji prawa do
obrony przy tym przestuchaniu pokrzywdzonego i zadaniu takiemu nalezy zado$c¢-
uczynié, ale jednak tylko pod warunkiem, ze ponowne przestuchanie nie tylko jest
mozliwe z uwagi na aktualny stan zdrowia psychicznego maloletniego, a ponadto
nie wywrze realnie negatywnego wptywu na jego aktualny stan psychiczny, czyli
nie pogorszy tego stanu”. Jak widaé - z perspektywy zacytowanych tez orzeczen
mozna méwi¢ o daleko idgcym ograniczaniu praw oskarzonego do obrony przede
wszystkim w sprawach o przestgpstwa seksualne. Z drugiej jednak strony — analiza
tre$ci uzasadnien obrazuje czesto skalg problemu jakim jest wtoérna wiktymizacja
pokrzywdzonych dzieci i konieczno$¢ ich ochrony. Jako prymarna w najnowszym
orzecznictwie SN jawi si¢ zasada jednokrotnego przestuchania dziecka, minimaliza-
cja traumy a prawa podejrzanego maja tutaj charakter wtorny.

¢ Lex nr 1984691.
7 Lexnr2167637.
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Konsekwencje tego sa oczywiscie z jednej strony dalece pozytywne — chroniony jest
stuszny interes pokrzywdzonego, z drugiej za$ strony dochodzi¢ moze do razacego
naruszenia prawa do obrony. Moze si¢ okaza¢, iz podejrzany nigdy nie bedzie mogt
doprowadzi¢ do zadania swoich pytan pokrzywdzonemu, nastepnie bedzie on skaza-
ny a taki sposéb gromadzenia materiatu dowodowego bedzie uznany za prawidlowy.
Z perspektywy realno$ci prawa do obrony musi to budzi¢ watpliwosci — w miare
mozliwosci prawo do zadawania pytan przez oskarzonego czy jego obronce musi
zosta¢ zachowane aczkolwiek poszanowanie praw pokrzywdzonego w wyjatkowych
sytuacjach moze uniemozliwia¢ jego wtorne przestuchanie. W takich jednak wypad-
kach dowod z przestuchania dziecka musi by¢ szczegotowo oceniany w kontekscie
calego materialu dowodowego, zwlaszcza w przypadku, gdy miatby to by¢ niemalze
jedyny dowod w sprawie. Orzecznictwo strasburskie dopuszcza wskazane ograni-
czenia ale wylacznie w sytuacji, w ktdrej pozostaty materiat dowodowy pozwoli na
wnikliwg 1 petng ocene odpowiedzialno$ci karnej potencjalnego sprawcy.

Co wazne — ustawa okresla, ze opisany wyzej sposob przestuchania dziecka
ma charakter obligatoryjny. Jakie sa wigc procesowe konsekwencji dowodu zebrane-
go wbrew wskazanemu przepisowi, w sytuacji, w ktorej dziecko zostanie przestucha-
ne w ,,zwyczajnym” trybie. Punktem wyjs$cia analizy jest tutaj cel przepisu — ochrona
dziecka przed naduzyciem jego prawa. Dowod z takiego ,,wadliwego” przestuchania
sam w sobie moze podlega¢ ocenie jak kazdy inny a jedynie pojawia si¢ kwestia
ewentualnej szkody po stronie dziecka i odpowiedzialnosci funkcjonariusza, ktéry
takie przestuchanie prowadzit. Czasem — przestuchanie zaraz po zdarzeniu, bedace
wynikiem wspolpracy dziecka, rodzicéw i policji przeprowadzone w sposob empa-
tyczny 1 wrazliwy moze da¢ dobre efekty poznawcze przy minimalizowaniu traumy
dziecka. Oczywiste jest, ze nie mozna tutaj generalizowac i przyjmowaé zatozen
abstrakcyjnych.

Pojawia si¢ tutaj kwestia ewentualnej odpowiedzialnos$ci karnej z art. 231
k.k. osoby realizujacej przestuchanie z naruszeniem szczego6lnego trybu (zaréwno
przestuchania dziecka jak i np. ofiary zgwalcenia w trybie art. 185¢ k.p.k. Przestep-
stwo polegajace na przekroczeniu uprawnien lub niedopetnieniu obowigzkow godzi
w istnienie oraz w prawidtowe funkcjonowanie administracji publicznej, jej autorytet
i dobre imi¢ poszczegolnych instytucji®. Przede wszystkim, jak to wskazuje tre$¢
znamion art. 231 § 1-3 k.k., istotg tego przestepstwa jest dziatanie na szkode interesu
publicznego lub prywatnego. Tak wigc poza autorytetem wiadzy wskazane przestep-
stwo godzi w blizej nieokreslony interes publiczny lub prywatny®. I tutaj nalezy ocenic,
w jaki sposob naruszenie regut przestuchania dziecka - ofiary np. przestepstwa seksu-
alnego powoduje szkode? Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 24 stycznia 2013 r., sygn.
1 KZP 24/12'°, przyjat teze, iz ,,Wystepek okreslony w art. 231 § 1 k.k. nalezy do ka-

8 Z.XKallus, Przestgpne naduzycie wltadzy, Warszawa 1982, s. 43.
% Zob. S. Hoc, Odpowiedzialnos¢ karna za naduzycie wladzy, ,,WPP” 2005, nr 4, s. 48.
10 OSNKW 2013 r. Nr 2 poz. 12.

150



Przestuchanie dziecka. Rozwazania na tle orzecznictwa Sadu Najwyzszego

tegorii przestgpstw z konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo, a wiec material-
nych, znamiennych skutkiem, ktorym jest wystgpienie niebezpieczenstwa powstania
szkody w interesie publicznym lub prywatnym”. Pojecie szkody, mimo Ze formalnie
zobiektywizowane, rozumiane moze by¢ w sposob rdézny. Ocena powstania szkody
nie moze skupia¢ si¢ na doraznej niedogodnosci czy uldze. Stwierdzenie zaistnienia
szkody czy jej realnosci nie moze by¢ zbyt abstrakcyjne — szkoda musi by¢ realna,
uchwytna i konkretna!'. W tej sytuacji oceni¢ nalezy, czy przestuchanie z narusze-
niem zasad z art. 185¢ k.p.k. godzi w interes publiczny. Tutaj nie sposob udzieli¢
odpowiedzi abstrakcyjnej — trzeba oceniac¢ procesowa wartos¢ danego przestuchania
dla przebiegu postepowania. I, jak wskazano wczesniej, samo w sobie przestuchanie
pokrzywdzonego dziecka podlega¢ bedzie sadowej ocenie jak kazdy inny dowdd
W sprawie, a naruszenie trybu samo w sobie nie powoduje automatycznie zagrozenia
dla ustalania prawdy materialnej a bywa, ze t¢ prawde materialna przybliza.

Jednakze ratio legis wskazanego rozwigzania — specjalnego trybu przestu-
chania z art. 185a k.p.k., to ochrona pokrzywdzonego przed wtorng wiktymizacja,
ograniczanie cierpienia zwigzanego z kontaktem ze sprawcg i przypominaniem sobie
po raz kolejny traumatycznych wydarzen. Podstawowy, a takze czasem jedyny inte-
res, jaki chroniony jest poprzez tres¢ omawianej regulacji, to interes pokrzywdzone-
go dziecka — 1 to z jego perspektywy nalezy ocenia¢ ewentualng odpowiedzialno$¢
funkcjonariusza doprowadzajgcego do przestuchania ,,poza trybem”.

Reasumujac — zasada przewidziang w art. 185a k.p.k. jest co najwyzej jedno-
krotne przestuchanie dziecka. Wbrew literalnej tresci art. 185 § 1 k.p.k. in fine kolej-
ne przestuchania nie moga by¢ realizowane automatycznie i wymagaja kazdorazowo
oceny ich zasadnosci przede wszystkim z perspektywy dobra dziecka. Naruszenie
czy odstapienie od zasad przestuchania przewidzianych a art. 185a k.p.k. samo w so-
bie nie dyskwalifikuje dowodu i moze ale nie musi si¢ wigzac¢ z odpowiedzialnoscig
funkcjonariusza przeprowadzajacego takie ,,wadliwe” przestuchanie.

" Zob. A. Spotowski, Przestepstwa stuzbowe, naduzycie stuzbowe i tapownictwo w nowym kodeksie karnym,
Warszawa 1972, s. 58.
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