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Konteksty prawa 1 praw czfowieka
Wprowadzenie

Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, zwana Eu-
ropejska konwencja praw czlowieka, uchwalona w Rzymie 4 listopada 1950 .,
jest podstawowym dokumentem, kt6ry okresla prawa jednostki i zapewnia ich
ochrong. W 1959 r. powotano do zycia Europejski Trybunat Praw Cztowieka
(ETPCz) majacy siedzibe w Strasburgu, ktdry rozpatruje skargi na naruszenie
praw zagwarantowanych przez Europejska konwencje praw czlowieka. Jest to
jedyny sad o zasiegu miedzynarodowym, z ktdrego jurysdykeji moze skorzy-
sta¢ kazdy pokrzywdzony po spetnieniu okreslonych warunkéw przewidzia-
nych przepisami Konwencji. Zaréwno jednostki, grupy oséb czy organizacje
mig¢dzynarodowe (tzw. skargi indywidualne), jak i panistwa-strony Konwen-
cji (tzw. skargi miedzypanistwowe) moga dochodzi¢ swoich praw i wolnosci.
ETPCz tworzy wspélne zasady i standardy w sferze praw czlowieka, ktore
panistwa-strony zobowigzane sa zapewni¢ jednostce w kazdych warunkach.
Polska ratyfikowata Konwencje 19 stycznia 1993 r. jako jedno z 47 paristw-
-czlonkéw Rady Europy.

Konwencja chroni w szczegdlnosci prawo do zycia, ktdre stanowi, ze nike
nie moze by¢ umyslnie pozbawiony zycia, wyjawszy przypadki wykonania wy-
roku sadowego skazujacego za przestgpstwo, za ktdre ustawa przewiduje taka
kare. Statuuje zakaz tortur, niewolnictwa i pracy przymusowej, karania bez
podstawy prawnej oraz dyskryminacji. Zapewnia prawo do: wolnosci i bez-
pieczenistwa osobistego, rzetelnego procesu sagdowego — kazdy ma prawo do
sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie
przez niezawisly i bezstronny sad ustanowiony ustawa, poszanowania zycia
prywatnego i rodzinnego, gwarantuje wolno$¢ wyrazania opinii, wolno$¢ my-
$li, sumienia i wyznania, prawo do skutecznego wniesienia $rodka odwotaw-
czego, poszanowania mienia, glosowania i kandydowania w wyborach.
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Katalog podstawowych praw i wolnoci zawarty w pierwotnym tekscie
Konwengji zostal stopniowo uzupetniony i rozszerzony w kolejnych proto-
kotach dodatkowych Konwencji (nr 1, 4, 6, 7, 12 i 13). Polska ratyfikowata
protokoty nr 1, 4, 6 i 7, natomiast nie ratyfikowata Protokotu nr 12, doty-
czacego generalnego zakazu dyskryminacji, oraz Protokotu nr 13, znoszacego
kare $mierci w kazdych warunkach. Trzy miesiace po ratyfikacji przez Rosje
— ostatnie paristwo-strone¢ — 1 czerwca 2010 r. wszedl w zycie Protokét nr 14
Konwengji, ktdry reformuje procedury Trybunatu, upraszczajac i przyspiesza-
jac postepowanie.

Stosownie do tresci Protokotu nr 14 skargi w sposéb oczywisty niedo-
puszczalne odrzucane beda moca decyzji jednego sedziego, natomiast skargi,
w ktorych istnieje dobrze utrwalone orzecznictwo (ang. repetitive cases) roz-
patrywane b¢da przez komitety zlozone z trzech s¢dziéw. Zwigkszona zostala
mozliwo$¢ zawarcia przez strony ugody na kazdym etapie postgpowania przed
Trybunatem. Stworzono nowe kryterium dopuszczalnosci skargi, tzw. znaczg-
cego uszczerbku, wzmocniono tez role Komitetu Ministréw Rady Europy przy
nadzorowaniu wykonywania wyrokéw przez zwigkszenie nacisku na zobowia-
zanie stron do podporzadkowania si¢ wyrokom Trybunatu. Istotnym zapisem
Protokotu nr 14 jest wprowadzenie mozliwosci przystapienia do Konwencji
Unii Europejskiej, do czego jest ona zobowiazana na mocy traktatu z Lizbony
z 13 grudnia 2007 r. Przystapienie Unii Europejskiej przyniesie bowiem dal-
sze wzmocnienie ochrony praw czlowicka w Europie, poddajac system praw-
ny Unii niezaleznej zewngtrznej kontroli w odniesieniu do praw chronionych
przez Konwengje.

Pomimo uplywu 60 lat od uchwalenia Konwencji pozostaje ona nadal
podstawowym i uniwersalnym zrédtem praw czlowieka, ktdre nie traci na zna-
czeniu, ale weiaz zyskuje. 17 maja 2007 r. Rada Ministréw przyjeta ,Program
Dzialari Rzadu w sprawie wykonywania wyrokéw Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowicka wobec Rzeczypospolitej Polskiej™. Zawarte w nim propo-
zycje dzialaii maja na celu zwigkszenie skutecznoéci wykonywania wyrokéw
Trybunatu wobec Polski, a takze zapobieganie na przyszlo$¢ stwierdzaniu
przez Trybunal naruszenia przez Polsk¢ Konwencji o ochronie praw czlo-
wicka i podstawowych wolnosci oraz protokotéw do niej. W konsekwencji
Program Dziatan Rzadu przyczyni si¢ do wzmocnienia poszanowania praw
czlowicka i zasady rzagdéw prawa w Polsce. W projekeie zawarte zostaly su-
gestie dotyczace zmian prawa, ulepszenia prakeyki jego stosowania, szkolen
w dziedzinie praw czlowicka oraz upowszechniania orzecznictwa Trybunatu.

1

Program Dziatar Rzqdu ws. wykonywania wyrokéw ETPCz wobec Polski, hetp://
www.msz.gov.pl/Program,Dzialan,Rzadu,ws.,wykonywania,wyrokow,ETP-

Cz,wobec,Polski,11734.html.
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W szczegblnosci zwrocono uwage na koniecznosé zmian w takich kwestiach,
jak: zasady stosowania tymczasowego aresztowania i pozbawienia wolnosci,
przewleklo$¢ postgpowant sadowych i administracyjnych, rozszerzenie doste-
pu do sadu, cenzura korespondencji 0séb pozbawionych wolnosci z Trybuna-
lem, wzmocnienie skutecznosci prawa rodzicow do kontaktéw z dzieckiem,
stworzenie mechanizméw zapewniajacych réwnowage pomiedzy interesami
wlascicieli lokali mieszkalnych a ogélnym interesem spoleczenistwa w obsza-
rze czynszéw regulowanych.

W monografii znalazly si¢ artykuly prezentujace stan prawny na 2010 rok,
pozornie ze soba niezwiazane, bardzo zréznicowane pod wzgledem tematycz-
nym, prezentujace zainteresowania badawcze 0séb o réznym do$wiadczeniu
i stazu pracy. Idea przewodnia laczacy te opracowania sa prawa czlowicka i ich
ochrona, w szczegdlnosci w $wictle uregulowan Konwencji o ochronie praw
cztowicka i podstawowych wolnosci i orzecznictwa ETPCz.

Publikacje otwiera artykut Marka Lubelskiego W kierunku europejskiego
prawa karnego, w ktérym autor przedstawia whasne refleksje nad zrédtami
i ksztaltem europejskiego prawa karnego. W szczeg6lnosci poddaje analizie
takie zagadnienia, jak: zasadno$¢ uzywania terminu ,europejskie prawo kar-
ne’, akty prawne Unii Europejskiej jako zrédio katalogu czynéw zabronionych
i kar, europejski nakaz aresztowania jako instrument ksztaltujacy europejski
obszar karania — wszystko to w kontekscie praw czlowicka i katalogu podsta-
wowych zasad karania.

Kolejnym artykulem jest opracowanie Katarzyny Banasik Karalnos¢ ka-
zirodztwa jako naruszenie wolnosci seksualnej. Tekst jest niezwykle aktualny
w $wietle prasowych doniesienn o coraz czgéciej ujawnianych przypadkach
»polskich Fritzl6w’, a spojrzenie na kwesti¢ penalizacji kazirodztwa — zupel-
nie nowe i $wieze. Autorka podejmuje prébe odpowiedzi na pytania o to, czy
karalno$¢ kazirodztwa jest usprawiedliwionym naruszeniem wolnosci jako
podstawowego prawa cztowiceka, z jaka wolnoscia mamy w tym przypadku do
czynienia i czy taka wolno$¢ jest réwniez chroniona. Zastanawia si¢ ponadto
nad tym, jaka przestanka mogtaby wedle ustawodawcy uzasadnia¢ ogranicze-
nie tej wolnosci.

Zblizony temat, bo pozostajacy w kregu rodziny, podjat Tomasz Franosz
w opracowaniu Stosowanie kar cielesnych wobec dzieci a prawa czlowicka. Au-
tor zwrdcil uwage na to, ze Polska byta inicjatorem uchwalenia Konwencji
o prawach dziecka z 20 listopada 1989 r. i jako jedno z pierwszych paristw
do niej przystapita. Mimo to kwestia zakazu stosowania kar cielesnych wo-
bec dzieci (zwiazanych przeciez z przemoca) jako naruszajacych ich prawa,
czyli prawa czlowieka, do dzisiaj nie zostala rozwiagzana na drodze ustawo-
dawstwa krajowego.
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Tematycznie zwigzany z poprzedzajgcymi jest artykul Adama Strzelca
Przymusowe leczenie sprawcéw czyndw zabronionych popetnionych w zwigzkn
z zaburzeniami preferencji seksualnych, w ktérym przedstawiono zmiang ko-
deksu karnego dokonang przez Sejm Rzeczypospolitej Polskiej ustawa z dnia
5 listopada 2009 r. (ustawa ta weszta w zycie 8 czerwca 2010 r.). W znowelizo-
wanym art. 95a k.k. ustawodawca wprowadzit do polskiego systemu prawnego
nieznang w nim dotychczas instytucj¢ okreslana potocznie mianem kastracji
chemicznej. Autor podjat prébe odpowiedzi na pytanie, czy przepis majacy
na celu zabezpieczenie spoleczenistwa przed sprawcami o zaburzonych prefe-
rencjach seksualnych nie narusza podstawowych praw i wolnoéci tych spraw-
cdw, czy nie stoi w sprzecznosci z prawami czlowicka.

Pozostajac w tematyce zwiazanej z leczeniem, Agnieszka Zelek przedstawia
Prawo do zachowania w tajemnicy informacji zwigzanych z pacjentem, uzyska-
nych przez lekarza w zwigzku z wykonywaniem zawodu. W szczegdlnoéci podnosi
ona, ze Konstytucja RP w art. 47 przyznaje obywatelowi prawo do ochrony zycia
prywatnego, aw art. 51 — prawo do ochrony przed ujawnieniem informacji do-
tyczacych pacjenta. Tajemnica lekarska ma na celu ochrong praw pacjenta, infor-
macjazwigzana z jego leczeniem, o jego stanie zdrowia, a nawet o samym fakcie le-
czenia w nicktdrych przypadkach moze si¢ bowiem sta¢ powodem dyskryminacji
ze strony otoczenia. Sg jednak ustawowo przewidziane przypadki, kiedy lekarz
zostaje zwolniony z zachowania tajemnicy. W artykule przedstawiono osiem
takich wyjatkéw, autorka za$ ocenia, czy nie stanowi to naruszenia dobr osobi-
stych pacjenta.

W artykule Stalking i cyberbullying w polskim prawie karnym Mariusz Ku-
sion opisuje wymienione w tytule zjawiska oraz wlasne propozycje dotyczace
penalizujacych je norm, tak aby gwarantowana byla wolnos¢ czlowicka i by
nie ogranicza¢ wolnosci stowa.

Zgodnie z art. 18 Powszechnej deklaracji praw cztowicka kazdy ma prawo
do wolnosci mysli, sumienia i religii. Prawo to rozumiane jest réwniez jako
wolno$¢ zmiany wyznania lub przekonan (indywidualnie lub wspélnie z inny-
mi, publicznie lub prywatnie) oraz uzewngtrzniania ich przez nauczanie, prak-
tyki religijne, sprawowanie kultu i rytualéw oraz przestrzeganie obyczajow.
Zagadnienia te, w szczegdlnosci w kontekscie Powszechnej deklaracji praw
czlowieka, Karty praw podstawowych oraz w Konwencji ramowej o ochronie
mniejszosci, zostaly podjete przez Eukasza Rachtana w opracowaniu Karno-
prawna ochrona wolnosci mysli, sumienia i religii w Polsce na tle uregulowan
migdzynarodowych.

Izabela Lewandowska-Malec w artykule Zasadnosé penalizacji krytyki funk-
conariuszy publicenych (art. 212 kodeksu karnego) w swietle prawa do wolnosci stowa
w debacie publicznej ukazuje na wybranych przyktadach niejednolito$¢ w podejsciu
do przestepstw zniestawienia i dominacjg interesow politycznych i partyjnych
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oraz wykorzystywanie do tych celéw prawa karnego. Autorka zwraca uwage na
nieuprawniona jej zdaniem ochrong instytucji, osoby prawnej lub jednostki
organizacyjnej niemajacej osobowosci prawnej w $wietle tresci art. 30 i 47 Kon-
stytucji RP, kedre dotyczg wolnosci i praw osobistych czlowieka i obywatela,
i rozszerzanie tych praw na instytucje, osoby prawne oraz organizacje niemajace
osobowosci prawnej. Proponuje ona rowniez zmiang art. 212 § 2 k k., tak aby nie
pozostawal w sprzecznosci z wolnoscig stowa.

Tematem artykutu Andrzeja Zebrowskiego Wywiad i kontrwywiad w de-
mokracji konstytucyjnej — zadania i uprawnienia jest wskazanie zadan i upraw-
nient stuzb bedacych instrumentem bezpieczenistwa panistwa (wywiadu oraz
kontrwywiadu) w obliczu istniejacych zagrozen asymetrycznych. Precyzyjne
okreslenie uprawnien tych stuzb w paristwie jest niezwykle wazne, tak aby nie
byly one wykorzystywane do famania praw czlowieka.

Wspdlezesna zjednoczona Europa jest coraz bardziej zréznicowana pod
wzgledem etnicznym i kulturowym. Stad tez jako niezwykle aktualny jawi si¢
temat poruszony przez Mariusza Kusiona w artykule Prawo karne jako sktad-
nik szariatu w parstwach muzulmasskich i europejskich.

Zyta Maria Dymiriska






Marek Lubelski

W kierunku europejskiego prawa karnego

Moje opracowanie stanowi probe refleksji nad Zrédtami i ksztattem tzw. euro-
pejskiego prawa karnego'. Prébuje zrozumieé, w czym wyrazaja si¢ jego pod-
stawy. Pojawilo si¢ w Polsce w ostatnim czasie wiele publikacji poswieconych
wlasnie europejskiemu prawu karnemu. Mamy za soba dyskusje o zasadnosci
i drogach kreowania wspélnej europejskiej materii karnej, gléwnie zwiazang
z przedsigwzigciami o ksztalcie politycznym majacymi kreowaé nowy obraz
Unii Europejskiej, projektami odrzuconego traktatu konstytucyjnego i prze-
bytymi procedurami przyjmowania przez panstwa cztonkowskie traktatu li-
zboniskiego®.

Artykut jest zmodyfikowana oraz poszerzong wersja referatu wygloszonego na
VIII Miedzynarodowej Konferencji ,,Pafistwo, Gospodarka, Spoleczeristwo’, zor-
ganizowanej przez Krakowska Szkole Wyzszq im. Andrzeja Frycza Modrzewskie-
go, Krakéw 26-27 maja 2008 r. Wygloszony referat nosit tytut ,,Europejskie stan-
dardy karania”

Por. A. Lach, Europejskic prawo karne. Zarys wyktadu, Dom Organizatora, Torui
2008; A. Adamski, Kilka uwag na temar harmonizacji prawa karnego materialnego
w Unii Europejskiej, [w:] Przestepstwo — kara — polityka kryminalna. Ksigga jubile-
uszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, red. ]. Giezek,
Zakamycze, Krakow 2006, s. 23-36; E. Zielitiska, Harmonizacja sankcji karnych
w Unii Europejskiej, [w:] Przestgpstwo — kara — polityka kryminalna..., s. 693-712;
H. Kuczyniska, Wspdlny obszar postepowania karnego w prawie Unii Europejskiej,
Scholar, Warszawa 2008; L.K. Paprzycki, Przyszlos¢ europejskiego prawa karne-
20, yPalestra” 2007, nr 9-10, s. 43-62; E. Weigend, Europeizacja prawa karnego
w swietle Konstytucji Europejskiej, ,Pafistwo i Prawo” 2005, nr 6, s. 11-29. W wy-
mienionych pozycjach znajdziemy bogate pi$miennictwo, zaréwno krajowe, jak
i zagraniczne, na temat rozlicznych kwestii szczegdlowych, zbyt bogate do przy-
toczenia w tym miejscu. W pi$miennictwie europejskim za klasyczng publikacje
w przedmiocie europejskiego prawa karnego mozna zapewne uznaé prace J. Pradela
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Trzeba spojrze¢ na nastgpujace kwestie: zasadno$¢ uzywania terminu ,.eu-
ropejskie prawo karne”, prawa czlowicka jako katalog podstawowych zasad
karania, akty prawne Unii Europejskiej jako Zrédlo katalogu czynéw zabro-
nionych i kar. Szczegélnie nalezy wzia¢ pod uwage znaczenie europejskiego
nakazu aresztowania jako instrumentu ksztattujacego europejski obszar ka-
rania, wyznaczajacego takze katalog débr i wartosci podlegajacych ochronie
w Unii Europejskiej. Uprzedzajac wywody, mozna juz w tym miejscu stwier-
dzi¢, ze europejskie prawo karne staje si¢ na naszych oczach bytem realnym,
cho¢ Unia Europejska dopiero co uzyskata osobowos¢ prawng i nowy ksztalt
traktatowy’.

i G. Corstensa: Droit pénal européen, Dalloz, Paris 1999; A. Adamski (A. Adam-
ski, op. cit.) wskazuje na wiele innych waznych publikacji pozakrajowych, w tym:
M. Delmas-Marty, The European Union and penal law, ,European Law Journal”
1998, vol. 4, no. 1; J.R. Spencer, Why is the harmonisation of penal law necessary?,
(w:] Harmonisation and harmonising measures in criminal law, eds. A. Klip, H. van
der Wilt, Royal Netherlands Academy of Arts and Sciences, Amsterdam 2002.
Por. tez: Prawo Wspdlnot Europejskich a prawo polskie, t. 6, Dokumenty karne, cz.2,
red. E. Zielinska, Oficyna Naukowa, Warszawa 2005. Wsrdd bardzo bogatej lite-
ratury z zakresu prawa europejskiego wskaze jeszcze publikacje: P. Kent, Enropean
Union law, Sweet & Maxwell, London 2003, tytufem zobrazowania klasycznego
pojmowania zakresu i tresci tego, czym jest prawo curopejskie, ograniczane zasad-
niczo do prawa swobdd i wolnosci, ekonomiki, handlu i konkurencji. Trakeat [i-
zbonski wszedt dopiero w zycie. Odnoszg si¢ do tej kwestii w kolejnym przypisie.
Por. np. A. Lach, gp. cit., s. 17 i n. Autor uznaje L. Kubickiego za ojca terminu ,cu-
ropejskie prawo karne” w pismiennictwie polskim (L. Kubicki, Prawo karne eu-
ropejskie (narodziny pojecia), ,Patistwo i Prawo” 1971, nr 12, 5. 922-942), a w pi-
$miennictwie migdzynarodowym — W.C. van Binsbergena (Droit pénal européen.
Colloques européens, Presse Universitaires, Bruxelles 1970, s. 203-225). Opraco-
wanie nie obejmuje zmian wynikajacych z postanowien traktatu lizbonskiego. Po-
niewaz wszedt on juz w Zycie, potrzebny jest przynajmniej minimalny komentarz.
E. Skibitiska (Wprowadzenie, [w:] Prawo Unii Europejskiej, Warszawa 2010, s. XVI
i XXI) pisze, ze dotychczasowa nazwa , Traktat ustanawiajacy Wspélnote Europej-
skg” zostala zmieniona na nazwe , Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskie;”
Wspotpraca sadowa w sprawach karnych zostata uregulowana w art. 82-86 tego
traktatu. Opiera si¢ ona na zasadzie wzajemnego uznawania wyrokéw i orzeczen
w sprawach karnych oraz obejmuje ,zblizanie przepiséw ustawowych i wykonaw-
czych panstw cztonkowskich w zakresie wzajemnego dopuszczania dowodéw,
praw uczestnikdw postepowania, ,okreslania przestepstw oraz kar w dziedzinach
szczegblnie powaznej przestgpczodci o wymiarze transgranicznym, wynikajace
z rodzaju lub skutkéw tych przestepstw lub ze szczegdlnej potrzeby wspélnego ich
zwalczania”. Parlament Europejski i Rada, w drodze dyrektyw, zgodnie ze ,,zwykta
procedura prawodawcza, moga ustanawia¢ normy minimalne, przy czym powinny
one uwzgledniad réznice miedzy tradycjami i systemami prawnymi poszczegdlnych
panistw cztonkowskich”.



W kierunku europejskiego prawa karnego 15

Aby powstalo europejskie prawo karne, musza si¢ pojawi¢ zaréwno jego
baza (materia) normatywna, jak i $wiadomo$¢ wyodrebnienia si¢ systemu
norm, ktére zechcemy takim mianem okrelaé. Jak wiadomo nie ma euro-
pejskiego kodeksu karnego ani europejskiego systemu sadownictwa karnego
i organdéw $cigania. Sa natomiast spuscizna i znaczenie europejskiego ksztattu
cywilizacyjnego, a wige dziedzictwa antyku, w tym regut panistwa i prawa, mo-
ralnoscii refleksji nad $wiatem, chrzeécijaniskiej wizji praw kierujacych ludzkim
postgpowaniem, $redniowiecznych zrédel filozofii czlowicka, odrodzeniowej
rewolugji intelektualnej, kedra stworzyta wspdlezesng nauke, o$wieceniowej
krytyki zastanego porzadku, ktérej hasta leza bezposrednio u podstaw wspét-
czesnego prawa karnego paristw naszego obszaru cywilizacyjnego, modelu de-
mokratycznego paristwa prawnego, wypracowanego w Anglii, Francji, Niem-
czech, a takze w Polsce. Wyliczenie to nickompletne i raczej subicktywne.

Postrzeganie europejskiego prawa karnego jako bytu samodzielnego, za-
stugujacego na takie whasnie okreslenie, jest zjawiskiem naprawde bardzo no-
wym. Postuguje si¢ nim na przyktad A. Lach w podrecznikowym opracowaniu
o takim wlasnie tytule, ktére niedawno ukazalo si¢ na rynku’. Méwi o nim
takze L.K. Paprzycki w swojej nicodleglej czasowo publikacji®.

Wedtug A. Lacha mozna méwi¢ o stopniowej europeizacji prawa karnego
panistw czlonkowskich, co moze si¢ przejawia¢ w harmonizacji lub unifikacji.
Harmonizacja oznacza likwidacj¢ powodujacych kolizje réznic migdzy sys-
temami prawnymi. Unifikacja zasadza si¢ na wprowadzaniu wspdlnych stan-
dardéw bazowych®. A. Lach przyszios¢ postrzega w kontynuacji harmonizacji
poszczegdlnych obszaréw zaréwno prawa karnego materialnego, jak i proce-
sowego. Dostrzega jednak i inng opcjg — stworzenie systemu po czesci ponad-
krajowego — europejskiego, po cze¢sci krajowego. Bylaby to sytuacja zblizona
do tej w USA, gdzie cz¢$¢ przestgpstw jest domeng whadz federalnych, a czgs¢
- wladz stanowych. Zapewne w pelni podstawnie autor nie widzi mozliwosci
stworzenia jednolitego europejskiego systemu prawa karnego, ktéry przeciez
wymagalby tak daleko idacej integracji panstw cztonkéw Unii Europejskic;j,
ze tworzylyby jednolitg europejskg strukturg panstwows, na co si¢ po prostu,
wedle obecnych oznak, weale nie zanosi’.

L.K. Paprzycki, opisujac stan wspolpracy panstw czlonkowskich Unii Euro-
pejskicj w sprawach karnych i dzialalno$¢ legislacyjna organéw Unii, stwierdza,

4 A.Lach, op. ciz.

L.K. Paprzycki, Przyszlost..

¢ A.Lach, op. cit.,s. 9.

A. Lach, op. cit., s. 137. A. Lach przywoluje tu jako autora scenariuszy przyszlo-
$ci A. Klipa (A. Klip, The constitution for Europe and criminal law: A step not far
enough, ,Maastricht Journal” 2005, no. 2,s. 115-123).
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ze ,na naszych oczach dokonuje si¢ proces harmonizacji prawa karnego panstw
unijnych” na skutek przyspieszonego wdrazania decyzji ramowych, a zarazem
ksztattuje si¢ poglad o kompetencji Wspdlnoty Europejskiej takze do regulowa-
nia strefy prawa karnego w dziedzinach objetych jej kompetencja®.

Dotychczas w literaturze przedmiotu europejskie prawo karne odnoszo-
no raczej do porzadku ponadkrajowego. W takim rozumieniu wystepuje ten
termin na przyklad w klasycznym juz podreczniku Droit pénal européen au-
torstwa J. Pradela i G. Corstensa’. Autorzy ci wliczaja w sktad europejskiego
prawa karnego reguly wspéipracy miedzypanstwowej w kwestiach karnych,
reguly dotyczace ochrony praw czlowieka, reguly prawa wspélnotowego.
Wszystko to sklada si¢ na ,.europejska przestrzen prawng”'°. J. Pradel i G. Cor-
stens wskazujg jednak trafnie, ze system sprawiedliwosci karnej paristw czlon-
kowskich powinien uwzglednia¢ prawa podstawowe, rozumiane zasadniczo
jako prawo do wolnosci, demokracji, poszanowanie praw czlowicka i podsta-
wowych wolnosci'’.

Inne od prezentowanych podejécie wydaje si¢ zajmowaé A. Adamski.
Autor ten eksponuje poglad o harmonizacji prawa karnego panstw Unii Eu-
ropejskiej, czego wyrazem jest powstawanie standardéw europejskich. Rezul-
tatem procesu harmonizacji prawa jest tworzenie europejskich standardéw
normatywnych na podstawie rozwigzan krajowych badz mi¢dzynarodowych.
A. Adamski nie méwi o europejskim prawie karnym, lecz, idac za tropami trak-
tatowymi, o ,harmonizacji prawa karnego materialnego w Unii Europejskiej”.
Rozréznia zjawiska harmonizacji i europeizacji prawa karnego. Harmoniza-
cja jest etapem europeizacji prawa. A. Adamski wyrdznia zreszta trzy etapy
harmonizacji prawa w Unii Europejskiej. Pierwszy to tworzenie europejskich
standardéw normatywnych, drugim ma by¢ ,,zblizanie ustawodawstw panstw
cztonkowskich w wyniku zwrotnego oddziatywania standardéw europejskich
na prawo krajowe (zharmonizowane prawo krajowe)”. Trzeci nastapi, gdy doj-
dzie do zbudowania ,autonomicznych standardéw paneuropejskich, ktére za-
stapig prawo krajowe (jednolite prawo europejskie)”. Finalem byloby wiec po-
wstanie ,europejskiego kodeksu karnego”, czyli pelna unifikacja europejskiego
prawa karnego, czego zreszta nikt na razie nie przewiduje'?.

O harmonizacji standardéw karania, a dokladnie o harmonizacji sankeji
karnych, méwi E. Zielinska w opracowaniu z 2006 r."* H. Kuczynska w pracy

8 LK. Paprzycki, Przyszlosc.., s. 47 149.
?  J.Pradel, G. Corstens, op. cit.

10 Jhidem, s. 8.

W Ibidem, s. 441-443.

2 A. Adamski, op. cit., 5. 24.

3 E.Ziclinska, op. cir.
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wydanej dwa lata p6zniej pisze juz nie o harmonizacji prawa karnego panstw

cztonkowskich Unii Europejskiej, lecz o ,,systemie europejskiego postepowania

karnego™". O ,,curopejskim prawic karnym” méwi przywoltywany juz L.K. Pa-
przycki, jednak nie odnajdujemy w jego opracowaniu osobnego udokumen-
towania zasadno$ci uzywania takiej wlasnie nazwy. Autor ten, podobnie jak

A. Lach, stusznie zwraca uwage, ze najbardziej spektakularnym przyktadem

préby unifikacji prawa karnego w ramach Unii Europejskiej jest Corpus iuris,

oryginalne opracowanie materialnych i procesowych regut odpowiedzialnosci
karnej, ktére zasadniczo spotkalo si¢ z niech¢tnym przyjeciem paristw czlon-
kowskich i krytyka doktryny, zwlaszcza niemieckiej®.

W $wietle dokonanego przegladu mozna powiedzied, ze do zespotu ele-
mentéw wyznaczajacych europejskie prawo karne zalicza sig:

- kompetencje wspélnoty europejskiej w zakresie kreowania norm prawa
karnego materialnego i prawa karnego procesowego;

— postacie i formy organizacyjne wsp6tpracy panstw europejskich w éciganiu
(wykrywaniu) przestgpstw, prowadzeniu postgpowari sadowych w spra-
wach karnych oraz wykonywaniu orzeczen sagdowych;

- ujednolicanie standardéw ocen realizacji relacji obywatel — panistwo w pro-
wadzonych sprawach karnych.

Na zakoriczenie tej partii opracowania trzeba wyraznie zaznaczy¢, ze przed-
miot rozwazari jest odrebny od miedzynarodowego prawa karnego z przyczyn,
jak mniemam, oczywistych'.

W kwestii poszanowania i ochrony praw cztowicka pewne przynajmniej
kwestie wydaja si¢ nie budzi¢ watpliwosci. Protokét nr 6 do Konwencji
o ochronie praw czlowicka i podstawowych wolnoéci dotyczacy zniesienia
kary $mierci — sporzadzony w Strasburgu dnia 28 kwietnia 1983 ., a ratyfi-

14

H. Kuczyriska, op. cit.

5 LK. Paprzycki, Przyszfosé.., s. 47. Por. tez: A. Lach, op. ciz., s. 47; A. Adamski,
op. cit., s. 24. Szerzej: LK. Paprzycki, Corpus Iuris — projekt europejskiego prawa kar-
nego. Zarys problematyki, ,Palestra” 2000, nr 4, s. 127-145; A. Marck, Problematyka
Corpus Iuris, ,Monitor Prawniczy” 2002, nr 3, s. 123-127. Opracowanie ukazalo
sie w Polsce z przedmowg E. Zieliniskiej, w thumaczeniu A. Walczak—Zochowskiej,
Warszawa 1999. Warto w tym miejscu wspomnied, ze z krytyka doktryny spotkaly
si¢ propozycje harmonizacji prawa karnego zawarte w traktacie konstytucyjnym
— por. E. Weigend, op. cit. Podobne losy maja przedsigwzigcia unifikacyjne i w za-
kresie prawa cywilnego — por. K. Kudrycka, Kierunki harmonizacji prawa kontrak-
towego panstw czlonkowskich UE, ,Panistwo i Prawo” 2006, nr 12, 5. 37-53.

Por. np. M. Plachta, Migdzynarodowy Trybunat Karny, Zakamycze, Krakéw 2004;
J. Izydorczyk, P. Wilisiski, Migdzynarodowy Trybunat Karny, Zakamycze, Krakéw
2004; C. de Than, E. Shorts, International Criminal Law and Human Rights,
Sweet & Maxwell, London 2003.
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kowany przez Polsk¢ w 2001 1.7 — stanowi w art. 1: ,znosi si¢ kare $mierci.
Nikt nie moze by¢ skazany na taka kar¢ ani nie moze nastapic jej wykonanie”
To oczywisty standard ksztaltujacy prawo karne. Europejska konwencja praw
czlowicka narzuca jednak nie tylko rezygnacje z kary $mierci jako standard
przynaleznosci do kulturowej wspélnoty paristw cztonkéw Unii Europejskiej,
ale takze wicle innych rozstrzygnig¢ gleboko zmieniajacych tradycyjny obraz
karania. Protokét nr 4 — sporzadzony w Strasburgu 16 wrze$nia 1963 r., a raty-
fikowany przez Polske w lipcu 1994 r."® — zakazuje pozbawiania wolnosci z po-
wodu niemoznosci wykonania zobowigzania umownego (zakaz pozbawiania
wolnosci za dtugi). Zwréémy uwagg, ze sama Konwencja sklada si¢ z dobrze
nam juz znanych, bo inkorporowanych do Konstytucji RP, sensu stricto zasad
odpowiedzialnosci karnej, ktdre przeciez tez trzeba okredli¢ mianem standar-
déw karania, takich jak: zakaz stosowania tortur lub ponizajacego traktowania
lub karania (art. 3), prawne granice i procedury pozbawienia wolnosci (art. 5),
zasady rzetelnego procesu sadowego (art. 6), ustawowa okreslono$é czynu
i kary (art. 7). Temat to znany, mylne byloby jednak wrazenie, ze problema-
tyka relacji zachodzacych migdzy porzadkiem prawnym europejskim i krajo-
wym prawem karnym w obszarze poszanowania praw czlowicka jest tematem
zamknietym". Uprawniona wydaje si¢ konstatacja, ze nie sa podnoszone za-

17" Protokét nr 6 do Konwengji o ochronie praw czlowicka i podstawowych wolno-

§ci, dotyczacy zniesienia kary $mierci, sporzadzony w Strasburgu dnia 28 kwietnia
1983 1., Dz.U. 2 2001 r. Nr 23, poz. 266.

Ze zmianami wprowadzonymi Protokotem nr 11 (protokél nr 11 do Konwencji
o0 ochronie praw czlowicka i podstawowych wolnosci, dotyczacy przeksztalcenia
mechanizmu kontrolnego ustanowionego przez Konwencjg, sporzadzony w Stras-
burgu dnia 11 maja 1994 r., Dz.U. z 1998 . Nr 147, poz. 962). Sama Konwencja
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci zostala ratyfikowana przez
Polske w 1993 r. (Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci
sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nast¢pnie Protokofami
nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protokofem nr 2, Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284).
Konwengja statuuje w swym rozdziale IT Europejski Trybunal Praw Czlowicka.
Zgodnie z jej art. 41, jezeli Trybunat stwierdzi, ze nastapilo naruszenie Konwencji
lub jej protokoltéw, oraz jesli prawo wewnetrzne zainteresowanej strony pozwala
tylko na czgdciowe usunigcie konsekwencji tego naruszenia, Trybunat orzeka, gdy
potrzeba, stuszne zado$¢uczynienie. Zgodnie z art. 52 Konwencji Sekretarz Gene-
ralny Rady Europy moze zada¢ wyjasnien, jak prawo wewngtrzne zapewnia sku-
teczne stosowanie postanowien Konwengji.

Por. H. Kuczyniska, op. cit., s. 47-86. Por. tez: P. Hofmaniski, Konwencja europejska
a prawo karne, Dom Organizatora, Torun 1995; Prawo polskie a prawo Unii Eu-
ropejskiej, red. E. Piontek, Liber, Warszawa 2003 [a szczeg6lnie w nastepujacych
artykulach w tej pracy: P. Kruszyniski, Zasada domniemania niewinnosci jako czgs¢
sktadowa uczciwego procesu w swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw
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rzuty naruszania przez polski porzadek prawny zasad ochrony praw cztowicka
przewidzianych konwencja europejska podpisana w Rzymie w 1950 r.
Ustalanie, co nalezy do standardéw karania, to zadanie niewatpliwie trud-
ne, a nawet niewolne od mozliwosci postawienia zarzutu arbitralnosci ocen.
Jak wiadomo, harmonizacja prawa karnego panstw cztonkowskich dokonuje
si¢ miedzy innymi droga implementacji dyrektyw ramowych. Spektakularnym
przykladem w prawie polskim jest tzw. nowela antykorupcyjna, czyli noweli-
zacja kodeksu karnego dokonana dnia 13 czerwca 2003 r. Wprowadzila ona

Czlowieka w Strasburgu (s. 257-267); J. Wyrembak, Zasada nullum crimen sine
lege w prawie polskim i europejskim (s. 267-277); J. Krzynéwek, Tradycje prawne
Europy (s.23-35); M.M. Kenig-Witkowska, Charakter prawny Unii Europejskicj ze
stanowiska prawa migdzynarodowego (s. 35-51); P. Czechowski, Standardy harmo-
nizacji prawa (s. 67-73); R. Ostrihansky, Sgd polski a kompetencje Trybunatu Spra-
wiedliwosci Wspdlnot Europejskich do wydawania orzeczen wstgpnych (s. 155-181);
A. Lazanowski, Proeuropejska wykladnia prawa przez polskie sady i organy admi-
nistracji jako mechanizm dostosowania systemu prawnego do acquis communautaire
(s. 181-201)]); Standardy prawne Rady Europy, wybér i thumaczenie J. Jasiriski,
Oficyna Naukowa, Warszawa 1998 [w szczegdlno$ci w: Lista konwencji i rezolucji/
zalecers opracowanych przez Europejski Komitet Probleméw Przestgpczosci CDPC
(1958-1998) (s. 291-305) — prezentowany wykaz obrazuje i u§wiadamia droge
i zakres przemian ,standardéw karania i postgpowania z przestgpcami’, jaka prze-
szfa Europa Zachodnia po II wojnie $wiatowej; A. Evans, P. Falk, Prawo integracji
europejskiej, ABC, Warszawa 1996 (w szczeg(’)lnos’ci czes¢ 1T ,,Harmonizacja prawa
i stosunki zewnetrzne”, s. 301-349, gdzie ,harmonizacja” to pojecie opisujace takze
ujednolicanie prawa cywilnego i gospodarczego); Prawo Wispdlnot Europejskich...
(w komentarzu zamieszczonym na s. 632-646 E. Zieliriska omawia migdzy inny-
mi relacje zachodzace migdzy decyzja ramowa a wewnetrznym prawem polskim,
co na gruncie ciagle obowiazujacego prawa Unii Europejskiej jest jedng z kluczo-
wych kwestii dla istnienia europejskiego prawa karnego); A. Gérski, A. Sakowicz,
Zagadnienia prawnokarne integracji europejskiej. Traktatowy chaos czy lad prawny,
(w:] Wymiar sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Wybrane zagadnienia, red. M. Per-
kowski, LexisNexis, Warszawa 2003, s. 311-351 (autorzy w pelni trafnie uznaja,
ze instytucja europejskiego nakazu aresztowania — o ktdrym pisz¢ w dalszej czesci
artykulu — tworzy ,nows jako$¢” w obszarze zjawisk zaliczanych do sfery wspél-
notowego prawa karnego); M.A. Nowicki, Nowy Europejski Trybunat Praw Czto-
wicka. Wybdr orzeczers 1999-2004, Zakamycze, Krakéw 2005 [wypowiedzi autora
zbioru (s. 17-46) i analiza orzeczen Trybunalu prowadza do wniosku, ze w obec-
nym ksztalcie Unii Europejskiej problemem jest jednolite pojmowanie, czym jest
standard, a nie jego miejsce w systemie zrédel prawa; na inny wymiar tej samej
kwestii — m.in. role sadéw oraz Trybunatu Konstytucyjnego w pelnej implemen-
tacji praw czlowicka w prawie wewnatrzkrajowym — zwraca uwage A. Redelbach
w opracowaniu: Natura praw czlowicka. Strasburskie standardy ich ochrony, Dom
Organizatora, Torun 2001, s. 85-130].



20 Marek Lubelski

do polskiego prawa miedzy innymi nieznane wczesniej przestgpstwa sprzedaj-
nosci w obrocie gospodarczym i w organizacji imprez sportowych (art. 296a
i296b k .k.)*. Kreowanie nowych typéw przestepstw, nieznanych dotychczas
ustawodawstwu krajowemu, to widomy przejaw nie tylko zblizania systemdéw
prawnych réznych panstw, ale tez chyba czego$ wiecej — formowania wspdl-
nych ocen tego, co powinno by¢ zabronione pod grozba kary. Pytanic o to,
czy wprowadzenie do kodeksu karnego definicji czynu o charakeerze terrory-
stycznym lub wydanie ustawy o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych
za czyny zabronione pod grozba kary (co mialo miejsce w ramach dostoso-
wywania polskiego prawa do przedakeesyjnych wymogéw Unii Europejskic;)
i inne podobne przypadki implementacji dyrektyw ramowych czy konwencji
lub innych aktéw prawa miedzynarodowego tworza jednolit bazg prawa kar-
nego panstw czlonkowskich Unii Europejskicj, musi pozosta¢ bez kategorycz-
nej odpowiedzi, gdyz trudno wyznaczy¢ wspSlny mianownik budowania ocen
karalnosci. Myslg jednak, ze wskazane przejawy unifikacji prawa nie s3 nowo-
$cig poznawcza, lecz raczej korekta stanu juz istniejacego®.

Na inny przejaw tego samego zjawiska, to jest kontrowersyjne oceny zasad-
nosci formutowania europejskich standardéw karania, wskazuje E. Zieliniska,
opowiadajac si¢ zresztg przeciwko takim wyznacznikom prawa wewngtrzkra-
jowego. Autorka stwierdza wprost, piszac o zakresie kompetencji organéw
wspdlnotowych, ze ,niepokoi [...] obserwowana ostatnio tendencja do okre-
$lania, w jakich przedziatach czasowych ma si¢ zamkna¢ gérna granica usta-
wowego zagrozenia karg pozbawienia wolnosci, ktéra winna by¢ odczytywana
nie tylko jako dyrektywa standardu minimum (nie mniej niz...), ale réwniez
jako dyrektywa standardu maksimum (nie wigcej niz...) 2. Autorka wskazuje
takze na inne, jej zdaniem nickorzystne, skutki implementacji dyrektyw unij-
nych i innych form dostosowywania krajowych systeméw prawa do zobowia-
zaii migdzynarodowych. Jej zdaniem prowadzi to do zakldcert wewnetrznej

20

Por. np. B. Mik, Nowela antykorupcyjna z dnia 13 czerwca 2003 r., Zakamycze,
Krakéw 2003.

2l Na temat rozbiezno$ci migdzy jezykiem dyrektyw europejskich i ich odzwiercie-
dleniem w prawie krajowym, tj. w prawie polskim, w przedmiocie zasad tzw. odpo-
wiedzialnosci karnej podmiotéw zbiorowych, pisze obszernie i uderzajaco trafnie
C. Nowak w: Zakres odpowiedzialnosci za czyny korupcyjne w prawie polskim a zo-
bowigzania migdzynarodowe, ,Patistwo i Prawo” 2007, nr 9, s. 43-55. Czgsto nie
mozna zasadnie méwic o realizacji standardu europejskiego mimo powolywania sie
na akt prawa unijnego, gdy realizacja jest tylko cz¢sciowa, czyli istotnie ograniczo-
na. Realizuje si¢ ciagle standardy krajowe, odmienne od europejskich, korygujac je
jedynie odpowiednio do niedajacych si¢ zlekcewazyé wymogéw Wspdlnoty Euro-
pejskiej.

2 E.Ziclifiska, op. cit.,s. 712.
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logiki i koherencji krajowego ustawodawstwa karnego. System sankgji to — jak
pisze Zieliriska — ,mikrokosmos” systemu norm prawa karnego. Wprowadza-
nie do nich rewolucyjnych zmian z pozostawieniem bez koreke calej reszty nie
wydaje si¢ wigc mozliwe. Co wigcej — nawet zblizenie sankcji we wszystkich
krajach cztonkowskich nie doprowadzi do unifikacji prakeyki karania. Dlate-
go lepszym rozwiazaniem wydaje si¢, zdaniem E. Zielinskiej, postulat ,wol-
nego przeplywu idei i innowacji prawnych”. Potrzebna jest wpierw unifikacja
prawno-kulturowa panstw cztonkowskich®.

Z tak sformutowanym pogladem o$miele si¢ polemizowaé, cho¢ trudno
byloby zakwestionowa¢ go w sposdb kategoryczny i generalny. Zmiany przy-
chodzace z zewnatrz, cho¢ zaburzaja ,,mikrokosmos” prawa wewnatrzkrajo-
wego, niosa z soba nowe inspiracje, kwestionuja rozwiazania z nimi sprzeczne.
Mozna zasadnie sadzié, ze niosg to, co okreslamy mianem postepu cywiliza-
cyjnego. Rézna tez jest, jak sadze, sytuacja poszczegdlnych paristw czlonkow-
skich tzw. nowej i starej Unii. Kwestia to kapitalna — gdzie lezy baza kulturo-
wa (cywilizacyjna) integrujacych si¢ paristw, co ja wyznacza, czy nowe kraje
Unii asymiluja kultur¢ Zachodu, czy tez kraje zachodniocuropejskie otwieraja
si¢ na inspiracje kulturowe plynace z krajéw Europy Srodkowej, czy nawet
Wschodniej? Prawnik nie wydaje si¢ uprawniony do formutowania w tej mate-
rii kategorycznych ocen, o$micle si¢ jednak wyrazi¢ przekonanie, ze wymiana
kulturowa powinna by¢ jednak obustronna.

Najbardziej znamienitym zapewne przejawem europeizacji polskiego pra-
wa karnego jest wprowadzenie europejskiego nakazu aresztowania (ENA). By¢
moze jest tez ono warunkiem wystarczajacym dla uznania pogladu o rzeczywi-
stym powstaniu europejskiego prawa karnego. Mysle jednak, ze ciagle bardziej
zasadne jest mowienie o ksztaltowaniu si¢ wspdlnej plaszczyzny standardéw
karania niz o europejskim prawie karnym sensu stricto. Europejskie standar-
dy to jednak cos wigcej niz tylko ,wspSipraca w sprawach karnych’, chyba ze
jest polaczona z wzajemnym uznawaniem orzeczen sadowych, gdyz wlasnie
w takim przypadku dochodzi nieuchronnie do ,,procesu wyréwnywania ocen
prawnych”*.

B Jhidem,s.710i711.

24 Na temat ENA por. np. E Jasitiski, Europejski nakaz aresztowania, ,Stosunki

Miedzynarodowe” 2003, nr 3—4; A. G6rski, M. Rusinek, D. Szumilo-Kulczycka,
Nakaz aresztowania i jego implementacja w systemach panstw czlonkowskich UE
(Migdzynarodowa Konferencja Naukowa, Krakéw 10-12 XI2006), ,,Patistwo i Pra-
wo” 2007, nr 11; A. Gérski, A. Sakowicz, Europejski nakaz aresztowania: migdzy
skutecznoscig Scigania a gwarancyjng funkcjg praw cztowieka, ,Przeglad Policyjny”
2002, nr 3—4; A. Gérski, A. Sakowicz, The European Arrest Warrant: a substan-
tial step towards ,European prosecution”, ,Studia Prawno-Europejskie” 2004, t. 7;
A. Gérski, A. Sakowicz, Europejski nakaz aresztowania — nowy instrument Unii
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ENA wprowadzony zostal do polskiego stanu prawnego ustawa z dnia
18 marca 2004 r. o zmianie ustawy kodeks karny, kodeks postepowania karne-
go oraz kodeksu wykroczen”. Ustaws ta dodano do k.p k. rozdzialy 65a1 65b,
zatytutowane odpowiednio do treéci zawartych w nich przepiséw ,wystapienie
do panistwa cztonkowskiego Unii Europejskiej o przekazanie osoby Sciganej
na podstawie europejskiego nakazu aresztowania” oraz ,wystapienie panstwa
cztonkowskiego Unii Europejskicj o przekazanie osoby $ciganej na podstawie
europejskiego nakazu aresztowania”. Zmiany weszly w zycie z dniem akcesji
Polski do Unii Europejskiej, czyli 1 maja 2004 r. Na poziomie wspSlnotowym
ENA wprowadzony zostal decyzja ramowa nr 2002/584 z dnia 13 czerwca
2002 r. w sprawie curopejskiego nakazu aresztowania i procedury przekazywa-
nia 0s6b mig¢dzy panstwami czlonkowskimi, ktéra to decyzja ramowa weszta
w zycie 1 stycznia 2004 r. Obowigzujacy w przedmiocie ENA tekst ustawy
wewnatrzkrajowej, to jest k.p.k., nadany zostal ustawg z dnia 27 pazdziernika
2006 r. o zmianie ustawy kodeks postegpowania karnego®, wydana w zwiazku

Europejskiej w walce z przestgpezoscig, ,Edukacja Prawnicza” 2004, nr 4; A. Gor-
ski, A. Sakowicz, Europejski nakaz aresztowania — nwagi de lege ferenda na gruncie
nowelizacji kodeksu postgpowania karnego, [w:] Problemy znowelizowanej procedu-
7y karnej, red. Z. Sobolewski, G. Artymiak, C.F. Klak, Zakamycze, Krakéw 2004;
G. Krzysztofiuk, Europejski nakaz aresztowania — dalszy cigg probleméw, ,Edu-
kacja Prawnicza” 2006, nr 2; B. Nita, Europejski nakaz arvesztowania — europeiza-
¢ja prawa karnego a standardy konstytucyjne panstw cztonkowskich UE, ,Patistwo
i Prawo” 2007, nr 5; E. Piontek, Europejski nakaz aresztowania, ,Patistwo i Pra-
wo” 2004, nr 4; M. Plachta, Europejski nakaz aresztowania (wydania): klopotliwa
srewolucia” w ekstradycji, ,Studia Europejskie” 2002, nr 3; T. Safjanski, Europejski
nakaz aresztowania, ,Gazeta Policyjna” 2004, nr 47; A. Sakowicz, Europejski na-
kaz aresztowania i jego implementacja do prawa krajowego, [w:] Zwalczanie prze-
stepezosci w Unii Europejskiej. Wspdtpraca sqdowa i policyjna w sprawach karnych,
red. A. Gdrski, A. Sakowicz, LexisNexis, Warszawa 2006, s. 359-390; A. Serzysko,
Europejski nakaz aresztowania (ENA), ,Prokuratura i Prawo” 2005, nr 7-8. Warto
takze przywotad glosy do orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego (TK) w sprawie
ENA: W. Czaplinski, ,,Panistwo i Prawo” 2005, nr 9; E. Gierach, ,,Przeglad Sej-
mowy” 2005, nr 5; P. Hofmariski, ,,Pafistwo i Prawo” 2005, nr 9; P. Kruszyriski,
wPalestra” 2005, nr 7-8; M. Plachta, R. Wieruszewski, ,,Paiistwo i Prawo” 2005,
nr 9; S. Steinborn, Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 27 kwietnia
2005 7, ,Przeglad Sejmowy” 2005, nr 5. ENA omawiany jest takze, rzecz jasna,
w powotanych publikacjach generalnie opisujacych europejskie prawo karne — por.
A. Lach, op. cit; H. Kuczytiska, 0p. cit.; LK. Paprzycki, Przysztosé...

»  Ustawaz dnia 18 marca 2004 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks

postepowania karnego oraz ustawy — Kodeks wykroczen, Dz.U. z 2004 r. Nr 69,

poz. 626.

Ustawa z dnia 27 pazdziernika 2006 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania

karnego, Dz.U. z 2006 r. Nr 226, poz. 1647.
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z utrata mocy obowiazujacej czg¢sci przepiséw o ENA na skutek uznania ich za
niezgodne z Konstytucja przez Trybunat Konstytucyjny (TK uchylit wpraw-
dzie tylko jeden przepis, ale cala instytucja tym samym ulegta zakwestionowa-
niu). W terminologii ustawy (k.p.k.) rozréznia si¢ ,nakaz” oraz ,,nakaz euro-
pejski” (por. odpowiednio art. 607a i art. 607k k.p.k.). Nakaz stuzy $ciganiu
poza granicami kraju, na terytorium panstw cztonkowskich Unii Europejskic;j,
0s6b $ciganych na terytorium RP, gdy zachodzi podejrzenie, ze osoba $cigana
przebywa na takim terytorium (nakaz wydaje wlasciwy miejscowo sad okrego-
wy na wniosck prokuratora). Nakaz europejski stuzy przekazaniu z terytorium
RP osoby $ciganej europejskim nakazem aresztowania do innego paristwa
cztonkowskiego Unii Europejskiej w celu przeprowadzenia tam przeciwko
niej postgpowania karnego lub wykonania orzeczonej kary pozbawienia wol-
noéci albo innego $rodka polegajacego na pozbawieniu wolnosci.

Dalsze przedstawione w artykule rozwazania bedg si¢ koncentrowaé na
nakazie europejskim, a przede wszystkim na tym jego aspekcie, ktdry okre-
$la si¢ mianem ,,braku wymogu podwdjnej przestepnosci”. Wymog ten jest
warunkiem sine qua non klasycznie pojmowanej ckstradycji (por. art. 604
pke2 k.p.k.).

ENA otwicra droge do $cigania w nowej formule, przelamujacej ramy
klasycznych form realizacji jurysdykeji krajowej, w szczegdlnosci takich jak
ekstradycja. Przestanka wydania nakazu europejskiego jest popelnienie ,,prze-
stgpstwa curopejskiego” (art. 607w k.p.k.). Przyjete, tak niedawno przeciez,
rozwigzanie nie ma odpowiednika w dotychczasowej tradycji prawa karne-
go, pozwala bowiem na uznanie za podstawe wydania do ukarania obcemu
panistwu sprawcy czynu niebedacego przestepstwem wedle prawa polskiego,
jezeli mamy do czynienia z osoba niebedaca obywatelem polskim, czyn zagro-
zony jest za§ w panstwie wydania europejskiego nakazu aresztowania kara co
najmniej trzech lat pozbawienia wolnosci lub w tym samym wymiarze innym
srodkiem polegajacym na pozbawieniu wolnosci. Katalog czynéw, o ktére
moze chodzi¢ w takim przypadku, to wiasnie, wedle proponowanej przeze
mnie konwengji terminologicznej, ,przestepstwa curopejskie™. Zestawione
tu czyny wykazuja niezwykle wrecz odrebnosci i nie podlegaja zadnym zna-
nym polskiemu prawu kryteriom grupowania i oceniania wagi przestepstwa.
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Szerzej na temat przedstawionej klasyfikacji: M.J. Lubelski, Europejskie standardy
karania — refleksje wokdt Europejskiego Nakazu Aresztowania, [w:] Polska w Unii
Europejskiej, red. P. Chmielnicki, E. Ksiazek, K. Winiarski, Wyd. Akademii
im. Jana Dlugosza, Czestochowa 2007, s. 235-247. Korzystam z nazw uzytych
w art. 607w k.p.k. oraz w zalaczniku do rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 20 kwietnia 2004 r. w sprawie wzoru europejskiego nakazu aresztowania,

Dz.U.z2004 r. Nr 73, poz. 664 (por. pkt E1 zalgcznika).
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Dos¢ powiedzied, ze znalazly si¢ obok siebie: zabdjstwo, handel ludzmi, oszu-

stwo, pornografia dziecigca, zgwalcenie, podpalenie, sabotaz, rasizm i kseno-

fobia, obrét organami i tkankami ludzkimi, a nawet zagrozonymi gatunkami
rodlin i zwierzat (przytoczenie ma charakter wyrywkowy i korzysta z nazw
skrétowych).

Mozna twierdzi¢, ze europejski nakaz aresztowania jest czyms wigcej niz
tylko przejawem wspSipracy miedzypanstwowej w $ciganiu przestepstw. Sta-
nowi nowg jako$¢ — kolejny, po rezygnacji z kary $mierci, tortur, innego po-
nizajacego karania lub traktowania, zasadzie ustawowego opisu czynu i kary
oraz innych wskazanych przykladach, europejski standard karania w zakresie,
w jakim wyznacza pojecie przestgpstwa europejskiego.

Musza tu zainteresowaé¢ w szczeg6lnosci struktura i charakter czynéw
»zdefiniowanych zgodnie z prawem paristwa wydania nakazu”, ktére zaliczone
zostaly do uzasadniajacych wydanie europejskiego nakazu aresztowania. Lista
zart. 607 w k.p.k. obejmuje 33 pozycje. Nie stosujac nadmiernie rygorystycz-
nej procedury kwalifikacyjnej, mozna powiedzieé, ze uwzgledniono w nicej
nastepujace kategorie zachowari:

- przestepczo$¢ ,transgraniczng ;

— powazna przestgpczo$é przeciwko zyciu i zdrowiu;

- powazna przestgpczo$é przeciwko mieniu;

- ,cyberprzestepczo$c”;

- przestepczosé przeciwko srodowisku naturalnemu, w tym nielegalny obrét
zagrozonymi gatunkami roslin i zwierzat;

- przestepstwa korupcyjne réznej postaci;

- inne przestgpstwa przeciwko mieniu i przestgpstwa gospodarcze majace
posta¢ ,oszustwa” badz sprzeniewierzenia, ale takze powazniejsze kradzie-
Ze niezwigzane z uzyciem przemocy;

— falszerstwa pieni¢dzy i dokumentéw, takze w postaci obrotu takowymi;

— terroryzm sensu stricto oraz postacie mu podobne, np. uprowadzenie stat-
ku wodnego lub powietrznego, pozbawienie wolnosci, uprowadzenie dla
okupu, wzigcie lub przetrzymywanie zakfadnika (zaliczylbym tez do tej
grupy podpalenie);

- przestgpstwa godzace we wlasno$¢ intelektualng, w tym wiasno$¢ przemy-
stows;

— zgwalcenie, ktére mozna tez zaliczy¢ do szerszej kategorii przestepstw
o motywacji (podlozu) seksualnym; nalezalyby do niej réwniez pedofilia
i pornografia dziecigca, a takze nicktdre przynajmniej przypadki handlu
ludZmi, jednak, co warto zauwazy¢, uzyte okreslenie — jako na gruncie pra-
wa jednoznaczne — nie pozwala na interpretacj¢ rozszerzajacy, a wige nie
obejmuje, wedle mojego odczytania, réznych mozliwych form tzw. seks-
biznesu, co, w tradycyjnym jezyku prawa karnego, nie wyczerpujac rzeczy-
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wistych tresci wspolczesnych zjawisk, nazywa sie ,streczycielstwem i ku-

plerstwem”.

Na wyodrebnienie w osobnej grupie zastuguja — gdyz w ocenach rozpo-
wszechnionych w Polsce i odwzorowanych w tzw. zagrozeniach ustawowych,
jezeli nie przybierajg ktérej$ z wezesniej wymienionych form, same w sobie
nie zastuguja na miano ,powaznej przestepczosci” — przestepstwa popetnione
z powoddw narodowosciowych, etnicznych, rasowych badZz wyznaniowych
(rasizm i ksenofobia).

Podstawa wystawienia ENA moga by¢ takze przestgpstwa nalezace do
wlasciwosci Migdzynarodowego Trybunatu Karnego, a wigc przestgpstwa —
w terminologii k.k. — przeciwko pokojowi, ludzkosci i przestgpstwa wojenne.

Mamy wigc do czynienia z 13 kategoriami (grupami) przestgpstw, kedre
moga leze¢ u podstaw wystawienia ENA. Przedstawiona klasyfikacja ma cha-
rakter przegladowy. Trzeba jednak postawi¢ pytanie, czy inne, niewymienione
wyraznie przestepstwa, w istotny sposdb podobne do wymienionych, moga
by¢ podstawg skutecznego wystapienia do wladz polskich o wydanie obywa-
tela ktéregos z panstw czlonkowskich Unii Europejskiej. Nalezy sadzi¢, ze
tak, skoro podstawy wystapienia o wydanie ENA podlegaja kontroli panistwa
wykonujacego nakaz?®. Takie stanowisko zajmuja P. Hofmariski, E. Sadzik
i K. Zgryzek w kolejnym wydaniu swego wiclotomowego komentarza do
k.p.k. Stwierdzaja, ze katalog kategorii przestepstw zawarty w art. 607w k.p.k.
»okreslony zostat w spos6b ogdlny i nie zawsze czynigcy fatwym odnalezienie
sprzezenia pomiedzy konkretnym przepisem prawa karnego innego panstwa
cztonkowskiego UE, a okreslona kategoria przestepstw wymieniong w tym
przepisie”?. Podnosza, ze autorzy decyzji ramowej o ENA, ,,a w $lad za nimi
polski ustawodawca’, postuzyli si¢ pojeciami ,niezbyt ostrymi™. ,,Implemen-
tujac decyzje ramows, polski ustawodawca staral si¢ zapisaé przestgpstwa,
z art. 2 ust. 2 tej decyzji ramowej, w sposéb ,,korespondujacy z typami prze-
stepstw przewidzianymi w prawie polskim™".

W pelni zgadzam si¢ z przedstawionym w przywotywanym komentarzu
sadem, iz ,taki zabieg jest o tyle chybiony, ze polskie prawo w ogéle nie jest

% Por. P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego, t. 3, Ko-
mentarz do artykutéw 468—682, red. P. Hofmanski, wyd. 3, C.H. Beck, Warszawa
2007, s. 658 i 659; por. tez uwagi autoréw zamieszczone ,przed art. 6072, ibidem,
s. 607. Ponadto por. A. Gérski, A. Sakowicz, Komentarz do decyzji ramowej Rady
Unii Europejskiej w sprawie europejskiego nakazu aresztowania, [w:] Dokumenty eu-
ropejskie. Prawo karne, t. 6, red. E. Zielinska, Warszawa 2004.

»  P.Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, op. cit.

30 Thidem.

3t Thidem, s. 659.
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tu przedmiotem oceny”*%. Ocena realizacji typu przestepstwa przewidzianego
art. 607w k.p.k. powinna by¢ formutowana raczej na podstawic osiagnie¢ ,,do-
robku spolecznosci migdzynarodowej, ktéra w szeregu rozmaitych traktatéw
zdefiniowala takie pojecia” (m.in. okreslenia: ,,przestgpczo$é zorganizowana’,
»handel ludZmi”, ,korupcja”). Moim zdaniem odestania pojeciowe ENA (wy-
razone skrétowo i — paradoksalnie — lepiej w zalaczniku do rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci z 2004 r.) trzeba plasowaé nie tyle w aktach we-
wnetrznych Unii, ile w calym dorobku traktatowym miedzynarodowego pra-
wa karnego, w jego wymiarze zaréwno europejskim, jak i pozaeuropejskim,
a przede wszystkim w ratyfikowanych umowach mi¢dzynarodowych (trak-
tatach, konwencjach itd.), keére zgodnie z postanowieniami art. 87.1. Kon-
stytucji naleza do porzadku prawnego RP. Trudno bowiem ignorowa¢ to, ze
art. 607w k.p.k. nalezy do obowiazujacego w Polsce porzadku prawnego i jego
odczytanie, mimo skomplikowania zdania zabiegiem uzycia okreslen bezpo-
srednio korespondujacych z terminologia polskiego k.k., musi nastgpowaé
wedle przyjetych regut wyktadni prawa, ktére co prawda wioda nas w ostatecz-
nym rozrachunku do konstatacji o rodzajowym tylko charakterze wyliczenia
zawartego w art. 607w k.p.k., lecz musza przebiega¢ wpierw przez wyktadnie
jezykowa i systemowa prawa polskiego. Nie znajduje jednak uzasadnienia dla
rozstrzygniecia przedstawionej kwestii w sposéb kategoryczny — raczej skta-
niatbym si¢ do pogladu, ze wyliczenie przestepstw zawarte w art. 607w k.p.k.
(tym bardziej gdy zestawi si¢ go ze skrétowym nazewnictwem wzoru ,Whio-
sku o zastosowanie curopejskiego nakazu aresztowania”) ma zréznicowany,
czyli niejednorodny, charakter, dopuszczajacy zréznicowany charakter ocen
kraju wniosku. W nickedrych przypadkach (np. zgwalcenie) uzyta termino-
logic mozna zasadnie odnies¢ wprost do jednego, konkretnego typu czynu
zabronionego wedhug polskiego k k., o jednoznacznie okreslonych w polskim
prawie znamionach (pamigtajmy, ze nie zachodzi tu konieczno$é przestepno-
$ci czynu wedle prawa polskiego, co ma wymiar i materialny, dopuszcza inne
uksztaltowanie znamion podobnego w swym charakterze zakazu, jak réwniez
procesowy — jezeli nie zostaly zrealizowane przestanki do zaistnienia jurys-
dykgji sadu polskiego; obie przestanki trzeba traktowaé rozlacznie). W innych
przypadkach mamy odestanie do rodzajowo okreslonej grupy przestepstw
polskiego k.k., przy zastosowaniu w dodatku okreslen uscislajacych jedynie
kategorie potencjalnych przypadkéw (,,przeciwko wolnosci scksualnej lub
obyczajnosci na szkode maloletniego” — uzyto tu tytutu rozdziatu XXV k k.,
zawezajac stosowalnosé do czyndw przeciw osobom maloletnim).

Mamy tez jednak do czynienia — i takie sytuacje przewazajg — z okreslenia-
mi, kedre niewatpliwie nie odsytaja do konkretnych typéw przestgpstw pol-

32 Ibidem.
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skiego k k., lecz do pewnej uogdlnionej kategorii terminologicznej, siegajacej
zapewne do warstwy pojeciowej jezyka uméw migdzynarodowych. Trzeba
uznad, ze wyktadnia $cidle jezykowa, bazujaca na terminologii polskiego pra-
wa karnego, tym samym zawezajaca, jest niezasadna. Przyktadem niech bedzie
termin ,lapownictwo i platna protekcja’, dla kedrych to nazw mozna zna-
lez¢ w k k., i zapewne nie tylko w nim, rézne odpowiedniki (inaczej méwiac
— konkretyzacje). Stad kategoryzacja typéw zachowan wydaje si¢ niezbe¢dna,
inaczej zwodniczo ulegliby$my pozorom konkretnosci znaczenia terminéw
uzytego jezyka, a w konsekwencji bezzasadnie ograniczyli zakres stosowalno-
$ci ENA. Sad wykonujacy nakaz europejski bedzie wigc mial wielka wladze
dyskrecjonalng, a zarazem musi si¢ kierowal europejskim znaczeniem ter-
minu polskiej ustawy, czyli wlasnie standardem europejskim. Czyn musi by¢
zabroniony w kraju wyst¢pujacym z nakazem europejskim, nie musi by¢ jed-
nak zabroniony w Polsce, co jak wida¢ nie oznacza, ze jest czynem nieznanym
polskiemu prawu karnemu: sad rozpoznajacy nakaz musi uznaé, ze podsta-
wa jego wydania (czyn) nalezy do kategorii wskazanych w art. 607w k.p.k.,
a wiec musi uznad, ze czyn znajduje swéj odpowiednik w zakazach znanych
prawu polskiemu, nie musi jednak rozstrzygnaé o kwalifikacji takiego czynu,
a jedynie o zgodnosci kwalifikacji sadu wystepujacego kraju unijnego z kate-
goriami kwalifikacji prawa polskiego, co mozna zapewne wyrazi¢ maksyma
»zakaz znany prawu polskiemu — odmiennoéci w opisic ustawowym prawa
polskiego i kraju wystepujacego nie stanowig przeszkody dla uznania nakazu’”.
Dodatkowym argumentem niech bedzie to, ze art. 607w k.p.k. nie postuguje
si¢ okresleniami artykulowymi, lecz nazwowymi, pozwalajac tym samym na
rozpoznawanie czynéw w sposob zgeneralizowany, wedle wskazanych w usta-
wie przedmiotéw ochrony (débr chronionych prawem).

Nie mozna omina¢ pytania, czy sad polski moze uwzgledni¢ ENA, kt4-
rego podstawa wydania bylo naruszenie zakazu w ogdle nieznanego prawu
polskiemu. Tak moze by¢ na przyklad w przypadku czynéw okreslonych
jako ,rasizm lub ksenofobia” (art. 607w k.p.k. uzywa okreslenia ,,z powodéw
narodowosciowych, etnicznych rasowych lub wyznaniowych albo ze wzgle-
du na bezwyznaniowo$¢”, a wiec nawiazujacych bezposrednio do znamion
przestepstw prawa polskiego — por. art. 194-196 k k., a takze 2561 257 k k.,
czyz jednak nie moze chodzi¢ na przyklad takze o przestgpstwo okreslone
w art. 255 k.k.?). Podobna sytuacja moze wystapi¢ przy przestepstwach go-
dzacych w $rodowisko naturalne czy dobra kultury. Jezeli s3d ma si¢ kierowaé
jedynie kategoryzacja débr, a nie wskazang w ustawie typologia, to po co wy-
kaz zawarty w art. 607w k.p.k.? Nie mozna go przeciez traktowa¢ jako przy-
ktadowej kategoryzacji, gdyz uzywane tam okre$lenia wydaja si¢ czesto $ciste
(»zabdjstwo” czy ,zgwalcenie”). W moim przekonaniu, czemu stuzy przed-
stawiony wywdd, ustawa polska ,inkorporuje” do polskiego stanu prawnego,
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w zakresie wyznaczonym ENA, zakazy karne innych panstw czlonkowskich
Unii Europejskiej i do nich de facto odsyta. Nie musi wiec zachodzi¢ ,,podwoj-
na zgodno$¢ zakazéw”, lecz ,ustalenie istnienia zakazu w kraju cztonkowskim
Unii”. Inne odczytanie ustawy prowadziloby do redukeji stosowalnosci calej
instytucji i zaprzeczaloby jej celom. Nie mozna jednak nie dostrzec, ze zmiana
jest rewolucyjna. Konsekwentnie trzeba przeciez uznaé, ze zadna z nazw uzy-
tych w art. 607w k.p.k. nie odsyta wprost do konkretnych typéw przestepstw
prawa polskiego, lecz stanowi tylko okreslenie prawne réznych mozliwych ty-
pologii czynéw zabronionych ustawodawstw panstw cztonkéw Unii Europej-
skiej. Mozna wigc twierdzi¢, ze ENA jest wspolna unijng plaszczyzna $cigania,
formula stosowania prawa réznych paristw, oczywiscie z ograniczeniami wyra-
zonymi w art. 607p i 607r k.p.k. Wspélne jest uznanie tego, jakie zachowania
zastuguja na miano ,powaznych” i tym samym zastugujacych na sciganie na
terenie calej Unii. Opisano je de facto za pomocy klasyfikacji zjawisk (zacho-
wani przestepnych) uzywanej w nomenklaturze uméw miedzynarodowych.
Panistwa Unii faczy Sciganie: zabojstw, zgwalcen, oszustw, falszerstw, czynéw
godzacych w srodowisko czy dobra kultury. Kazde panstwo czlonkowskie jest
nadal autonomiczne w budowaniu swojego systemu zakazéw i sankcji oraz
warto$ciowaniu rangi takich czynéw (skali zagrozenia ustawowego). Kazde
uznaje jednak prawo innego paristwa czlonkowskiego do bardziej intensyw-
nego karania, na poziomie wyznaczonym przepisami o ENA, kazdej z katego-
rii czynéw objetych ENA, a tym samym pozbawia si¢ skutecznego sprzeciwu
na zasadzie ,wedle nas to czyn blahy”. Nieuchronnie méwimy tez sobie sami,
co jest w Unii wazne, co zasthuguje na wspotdziatanie w ochronie przy uzyciu
sankcji karnych; osobiscie szczegdlnie chee tu wyeksponowaé rasizm i kseno-
fobie. Dodam, Ze nie podnoszac do wymaganego dla wydania ENA poziomu
sankgji karnych w prawie polskim, pozbawiamy si¢ mozliwosci skutecznego
$cigania okreslonych kategorii zachowari poza granicami kraju.

Ramy opracowania nie pozwalaja na obszerniejszy wglad w argumenta-
cje uzasadnienia niezwykle wazkiego dla analizowanej materii orzeczenia
Trybunalu Konstytucyjnego wydanego w sprawie ENA%. Orzeczenie to
doprowadzito do konieczno$ci zmiany ustawy zasadniczej (a tym samym
umozliwienia ponownego wprowadzenia do porzadku prawnego zakwe-
stionowanych przepiséw k.p.k.). Trybunal podkredlil, ze ENA wyrdznia
miedzy innymi odejécie od fundamentalnej dla procedur ekstradycyjnych
zasady podwdjnej przestgpnosci czynu, gdyz wystarczy, ze czyn uznawany
jest za przestgpstwo w paristwic wydania nakazu, miesci si¢ w ,zamknietym
katalogu” 33 typéw przestepstw i zagrozony jest karg co najmniej trzech lat

3 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 27 kwietnia 2005 ., P 1/05, OTK-A,
nr 4/2005, poz. 42.
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pozbawienia wolnosci. ENA rézni si¢ od ekstradycji nie tylko nazwa, ale
takze trescig — méwi uzasadnienie®.

Z uzasadnieniem orzeczenia TK nie mogg si¢ zgodzi¢ w jednym punk-
cie: nie ma ,zamknietego katalogu 33 typéw przestepstw” — jest natomiast
»zamkniety katalog 33 kategorii rodzajowych przestgpstw’, a to nie to samo.
Liczba typéw przestgpstw objetych ENA jest w istocie niepoliczalna, decy-
duje przeciez zsumowana typologia prawa karnego wszystkich krajéw czton-
kowskich Unii Europejskiej, widziana jeszcze przez pryzmat dyskrecjonalnej
wladzy sadu rozpoznajacego nakaz europejski, aktualnego prawa panstw
cztonkéw Unii Europejskiej. Trudno uznaé, aby chodzilo tu o typ przestgp-
stwa sensu stricto. Znamiona tych ,przestepstw” nie zostaly przeciez nigdzie
sprecyzowane i moga ewentualnie stanowi¢ przedmiot przyszlej regulacji eu-
ropejskiej. Warto tez zaznaczy¢ — na co zwraca uwage H. Maron - ze harmo-
nizacja prawa karnego w Unii koncentruje si¢ w swej perspektywie na aspekcie
transgranicznym, a nie wytacznie wspélnotowym. ,,Jest to stuszne rozwigza-
nie, jesli wzia¢ pod uwage rozmiar i charakter przestgpczosci o charakterze
transgranicznym w Europie bez granic wewnetrznych™.

Zwracajac szczegdlna uwage na katalog przestepstw upowazniajacych do
wydania ENA, kieruj¢ si¢ przekonaniem, ze osig harmonizacji prawa karne-
go panstw cztonkowskich, czyli ksztaltowania si¢ europejskich standardéw
karania, a w perspektywie — europejskiego prawa karnego, moze by¢ katalog

3% Uzasadnienie orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego w zasadniczej dla tego re-

feratu czedei dotyczy stopnia zwigzania Rzeczpospolitej Polskiej decyzjami ra-
mowymi UE. Na ten temat por. H. Marot, Wipdlpraca policyjna i sgdowa w spra-
wach karnych wg projektu Konstytucji Europejskiej, ,Pafistwo i Prawo” 2007, nr 4,
s. 100-110; H. Maron, Integracja europejska a prawo karne, Dom Organizatora,
Toruri 2003; M. Szwarc, Decyzje ramowe jako instrument harmonizacji prawa kar-
nego w UE, ,Pafistwo i Prawo” 2005, nr 7; por. tez: E. Weigend, gp. ciz. Jak podaje
H. Maron (Wspdlpraca...,s. 101), dotychczas przyjeto 14 decyzji ramowych, w tym
9 ustanawiajacych normy minimalne do okredlania przestepstw i kar oraz 4 majace
na celu ,harmonizacje przepiséw proceduralnych”
% H. Maron, Wspdlpraca..., s. 107. Terminy ,przestepczoéé transgraniczna” czy ,cy-
berprzestgpczo$¢” nie s3 znane polskiemu kodeksowi karnemu, choé wystepuja
w deklaracji ramowej Unii Europejskiej i rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 20 kwietnia 2004 r., jednak w coraz wickszym stopniu przenikaja do pol-
skiego jezyka i myslenia prawniczego, wyznaczajac nowe, inaczej niz dotychczas
delimitowane, obszary zainteresowar prawa karnego. Warto tu zauwazyé¢, ze terro-
ryzm, jako termin ustawowy, pojawia si¢ w jezyku ustawy karnej dopiero z nowela
uchwalona dnia 16 kwietnia 2004 r. (ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o zmia-
nie ustawy — Kodeks karny oraz niekedrych innych ustaw, Dz.U. z 2004 r. Nr 93,
poz. 889), obowiazujaca od 1 maja 2004 r., a wigc od daty wejécia Polski do Unii
Europejskiej (art. 115 § 20 k.k.).
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przestepstw uznawanych przez panstwa czlonkowskie Unii za wymagajace
wspoldziatania w innych formach niz znane byly dotychczasowemu (tradycyj-
nemu) prawu karnemu. Jeste$my $wiadkami ksztaltowania si¢ takiego katalo-
gu. U jego podlozalezy pytanie o to, co szczeg6lnie wazne, szczegdlnie grozne,
szczegdlnie trudne do wykrycia, swa dynamika zagrazajace spoleczenstwom
jednoczacej si¢ Europy. Kanon czynéw zabronionych lezat zawsze u podstaw
prawa karnego. Mamy wicc zaczatek katalogu, ktdrego konkretyzacja, czyli
opisanie znamion czynéw zabronionych realizujacych katalog, jest zadaniem
ustawodawstw krajowych panstw cztonkéw Unii Europejskic;j.

Wymiary europeizacji prawa karnego, niezaleznie od tego, czy bedziemy je
zwali standardami, regufami unijnymi, harmonizacja, czy europejskim prawem
karnym, powinny si¢ sta¢ elementem skladowym ksztalcenia akademickiego,
wyznacznikami stosowania i — oczywiscie — tworzenia prawa. Specyfika proce-
séw integracyjnych w ramach Unii, adresowanie unijnych aktéw prawnych do
paristw, a nie do obywateli, tworza nieuchronne bariery wdrazania unijnych
standardéw do codziennej praktyki wymiaru sprawiedliwosci. Taki proces jest
jednak nie tylko konieczny, ale takze nieuchronny. Deklaracje Europejskiej
konwencji praw cztowieka czy — w innym wymiarze — poszczegdlnych dyrek-
tyw ramowych stang si¢ naprawdg prawem europejskim, w tym polskim, gdy
bedziemy si¢ na nie skutecznie powolywa¢ przed polskimi organami wymiaru
sprawiedliwosci, a nie dopiero w postepowaniu pozakrajowym, w szczegdl-
nosci przed Europejskim Trybunalem Praw Czlowicka czy ewentualnie przed
polskim Trybunatem Konstytucyjnym. Moje uwagi i spostrzezenia zawarte
w tym opracowaniu maja na celu rozwijanie i poglebianie debaty o tym, co
powinno ksztattowa¢ rozwdj i przemiany prawa karnego w XXI wieku™.

3¢ Por. M.J. Lubelski, Przewodnie idee postgpowania z sprawcami czyndw zabronionych

(kontrowersje prawa karnego u progu XXI wiekn), [w:] Polska i spoteczeristwo w XXT
wicku. Paristwo i prawo w XX1 wicku — szanse i zagrozenia, red. B. Stoczewska, KTE,
Krakéw 2004, s. 175-191. Norma sankcjonujaca pozostaje zwykle w tle aktualnie
prowadzonej refleksji dogmatycznej — zupelnie niestusznie. Dotyka tych spraw
P. Burzyniski, piszac o ,konstytucyjnych i prawnomigdzynarodowych uwarunko-
waniach sankcji karnej” (P. Burzyniski, Ustawowe okreslenie sankcji karnej, Oficyna
a Wolters Kluwer business, Warszawa 2008, s. 87—154). Poza obszarem prowadzo-
nych w tym artykule rozwazan musialy niestety pozostad inne, niezwykle cickawe
tematy, m.in. europejski wymiar kulturowy — por. na ten temat np. S.P. Hunting-
ton, Zderzenie cywilizacji i nowy ksztatt tadu swiatowego, Muza, Warszawa 2001;
K. Modzelewski, Barbarzysiska Europa, Iskry, Warszawa 2004; B. Wojciechowski,
Interkulturowe prawo karne. Filozoficzne podstawy karania w wielokulturowych spo-
leczertstwach demokratycznych, Adam Marszalek, Torun 2009.
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Summary
Towards European Criminal Law

The author depicts the process of formation of the concept of European criminal
law in the legal doctrine, which is a new, unfinished tendency, burdened with nu-
merous doubts about the shape, sources and legitimacy of making it autonomous
and independent. The phenomena which lie at the root of delimitation of this
new and independent field of legal regulations include unification of norms of the
criminal law of member states of the European Union resulting from the flow of
ideas and other forms of cultural integration on a Community basis, implementa-
tion of different types of treaty norms and directives of the EU authorities into
domestic criminal law, legal forms of cooperation between investigation authori-
ties and the justice system of member states of the European Union on prosecuting
offences and executing decisions in criminal cases. In such context, the institution
of the European Arrest Warrant becomes especially important. The study contains
in-depth deliberations on development of a catalogue of ‘European offences, the
commission of which results in issuing an arrest warrant effective in legal transac-
tions in member states of the European Union.
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Karalnos¢ kazirodztwa
jako naruszenie wolnoscr seksualne]

Czlowick ma prawo do wolnosci. Wolnos¢ na terytorium Polski jest zagwa-
rantowana kazdemu czlowickowi nie tylko przez ustawe zasadnicza, ale takze
przez migdzynarodowe akty prawne. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskicj
w rozdziale II, zatytulowanym ,Wolnosci, prawa i obowiazki czlowicka i oby-
watela’, stanowi w art. 47 — zawartym w podrozdziale poswigconym wolno-
$ciom i prawom osobistym — ze ,,Kazdy ma prawo do ochrony prawnej zycia
prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do decydowania o swo-
im zyciu osobistym™!. Ochrong Zycia prywatnego gwarantuje Miedzynarodo-
wy pakt praw obywatelskich i politycznych? ktéry w art. 17 ust. 1 stwierdza,
ze: ,Nikt nie moze by¢ narazony na samowolna lub bezprawna ingerencje
W jego zycie prywatne, rodzinne, dom czy korespondencje ani tez na bezpraw-
ne zamachy na jego cze$¢ i dobre imi¢”. Podobny zakres ochrony prywatnosci
przewiduje Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci?,

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez
Zgromadzenie Narodowe w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyjeta przez Nardd w re-
ferendum konstytucyjnym w dniu 25 maja 1997 r., podpisana przez Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 r., Dz.U. z 1997 1. Nr 78, poz. 483.
Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich i politycznych zostal uchwalony
w grudniu 1966 r. w Nowym Jorku przez Zgromadzenie Ogélne Organizacji Na-
rodéw Zjednoczonych. Rzeczpospolita Polska ratyfikowala go w 1977 r. (Migdzy-
narodowy pakt praw obywatelskich i politycznych otwarty do podpisu w Nowym
Jorku dnia 19 grudnia 1966 r., Dz.U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167).

Konwencja o ochronie praw czlowicka i podstawowych wolnosci, zwana takze
Europejska konwencjg praw czlowicka, zostala podpisana przez panstwa czlon-
kowskie Rady Europy w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 r. Przez Polske zostala
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stanowiac w art. 8 ust. 1: ,Kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia
prywatnego i rodzinnego, swojego mieszkania i swojej korespondencji”.

Nalezy zaznaczy¢, ze wymienione akty nie s3 zrédlem wolnosci przystu-
gujacej kazdemu czlowiekowi. Przepisy tych aktéw maja charakter jedynie
deklaratywny. Prawo czlowicka do wolnoéci wywodzi si¢ z jego godnosci,
z samej istoty czlowieczenstwa. Tak tez stwierdzono w art. 30 polskiej Kon-
stytucji (,,Przyrodzona i niezbywalna godno$¢ czlowicka stanowi zrédto wol-
nosci i praw cztowieka i obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej poszanowanie
i ochrona jest obowiazkiem wladz publicznych”). Norma ta podkresla znacze-
nie wolnosci oraz rangg przepiséw ja gwarantujacych wéréd innych uregulo-
wari prawnych. Uprawnione wydaje si¢ stwierdzenie, ze wolno$¢ czlowicka
jest przejawem jego godnosci, natomiast jako przejaw godnosci cztowicka nie
moga by¢ traktowane ograniczenia jego wolnosci. Wolno$¢ jest atrybutem
kazdej jednostki ludzkiej. Jest dobrem prawnym, ktérego ochrona stanowi
obowiazek wladz publicznych.

Tymczasem mozna postawi¢ tezg, ze nickiedy wladze publiczne wpro-
wadzaja regulacje prawne naruszajace wolnos¢ czlowicka i naruszenie to nie
jest usprawiedliwione. Przykladem takiej regulacji prawnej moze by¢ art. 201
kodeksu karnego®. W przepisie tym stypizowano zachowanie polegajace na
dopuszczeniu si¢ obcowania plciowego w stosunku do wstepnego, zstepnego,
przysposobionego, przysposabiajacego, brata lub siostry’. Zachowanie nosza-
ce znamiona tego typu czynu zabronionego jest wystepkiem zagrozonym kara
pozbawienia wolnosci od trzech miesigey do pigciu lat. Stanowi ono przestgp-
stwo nazywane powszechnie kazirodztwem®.

ratyfikowana w 1993 r. (Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci sporzagdzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastgpnie
Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protokolem nr 2, Dz.U. z 1993 r. Nr 61,
poz. 284).
% Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 1. — Kodeks karny, Dz.U. Nr 88, poz. 553 ze zm.
> Art. 201 k.k.: ,Kro dopuszcza si¢ obcowania plciowego w stosunku do wstepnego,
zstgpnego, przysposobionego, przysposabiajacego, brata lub siostry, podlega karze
pozbawienia wolnosci od 3 miesi¢cy do lat 57
Stowo ,kazirodzewo” jest odpowiednikiem facifiskiego incestus (zob. J. Warylew-
ski, Zakaz kazirodztwa w kodeksie karnym oraz w ujeciu pordwnawczym, ,,Przeglad
Sadowy” 2001, nr 5, s. 66). Na okreslenie tego typu czynu zabronionego w Au-
strii stosuje si¢ termin Blutschande, co w dostownym tlumaczeniu oznacza ,han-
be krwi”; w Niemczech powszechnie uzywa si¢ okreslenia Beischlaf zwischen Ver-
wandten, to znaczy ,spétkowanie miedzy krewnymi”. Niemiecki kodeks karny nie
przewiduje karalnosci spétkowania pomiedzy osobami pozostajacymi w stosunku
przysposobienia (zob. np. K. Kiihl, [w:] K. Lackner, K. Kiihl, Strafgesetzbuch mit
Erliuterungen, 24. Aufl., Miinchen 2001, s. 650; T. Lenckner, [w:] A. Schonke,
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Na wstepie rozwazan trzeba zaznaczyé, ze Konstytucja, gwarantujac
ochrone wolnosci, dopuszcza pewne jej ograniczenia. Wedlug art. 31 Kon-
stytucji ,Wolno§¢ cztowieka podlega ochronie prawnej” i ,Kazdy jest obo-
wigzany szanowa¢ wolnoéci i prawa innych”. W tym samym artykule zapisano
jednak réwniez, ze: ,Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych
wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa
konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku
publicznego, badz dla ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej,
albo wolnoéci i praw innych os6b. Ograniczenia te nie moga narusza¢ istoty
wolnosci i praw”. Zgodnie z polskim porzadkiem prawnym dopuszczalne sa
wiec pewne ograniczenia wolnosci, ale i one podlegaja ograniczeniom. Mozli-
wos¢ ingerencji wiadzy publicznej w zycie prywatne czlowicka przewiduje tez
Europejska konwencja o ochronie praw czlowieka’.

Zanim nastapi préba odpowiedzi na pytanie o to, czy karalnos¢ kazirodz-
twa jest usprawiedliwionym naruszeniem wolnosci, konieczne jest rozwaze-
nie, z jaka wolnoscig mamy w tym przypadku do czynienia, czy taka wolnogé
jest réwniez chroniona, i czy powolanie jakiej przestanki mogtoby wedle usta-
wodawcy uzasadnia¢ ograniczenie tej wolnosci.

Przestgpstwo kazirodztwa zostalo spenalizowane w rozdziale XXV k.k.
zatytulowanym ,Przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajno-
$ci”. Ustawodawca uznat wiec, ze kazirodztwo narusza jedno ze znajdujacych
si¢ w intytulacji dobr prawnych. W doktrynie dominuje obecnie poglad, ze
przedmiotem ochrony przestgpstwa kazirodztwa jest obyczajno$¢®. Dawniej
wskazywano réwniez na inne zrédla normy sankcjonowanej zawartej w prze-
pisie kryminalizujagcym obcowanie plciowe pomig¢dzy najblizszymi krewny-
mi. Przyjmowano, ze zakaz kazirodztwa wywodzi si¢ z gleboko zakorzenio-

H. Schroder, Strafgesetzbuch. Kommentar, 26. Aufl, Miinchen 2001, s. 1408).
Cickawostka, a zarazem réznicg w stosunku do polskiego prawa jest to, ze § 173 nie-
mieckiego kodeksu karnego, przewidujacy karalno$¢ stosunkéw kazirodezych, nie
obejmuje stosunku analnego (zob. np. T. Lenckner, ap. cit., s. 1407-1408; H. Otto,
Grundkurs. Strafrecht. Die einzelnen Delikte, 7. Aufl., De Gruyter, Berlin 2005,
s. 363-364). Na temat kazirodztwa zob. réwniez rozwazania autorki w: W kwestii
penalizacji kazirodztwa, ,Prokuratura i Prawo” 2011, nr 4, 5. 65-72).

Art. 8 ust. 2 Europejskiej konwencji praw czlowieka: ,Niedopuszczalna jest inge-
rencja wladzy publicznej w korzystanie z tego prawa z wyjatkiem przypadkdéw prze-
widzianych przez ustawg i koniecznych w demokratycznym spoleczeristwie z uwagi
na [...] ochrone zdrowia i moralnosci lub ochrong praw i wolnosci oséb”.

Zob. np. M. Mozgawa, [w:] Kodeks karny. Praktyczny komentarz, red. M. Budyn-
-Kulik, P. Kozlowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa, Zakamycze, Krakéw 2006,
s. 388; W. Filipkowski ez al., Kodeks karny. Komentarz, red. M. Bojarski, M. Filar,
LexisNexis, Warszawa 2008, s. 834.
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nej w tradycji kulturowej wielu spofeczenstw moralnosci, ktérej rozumienie
w tym zakresie jest wspSlne wigkszosci ludéw pomimo odmiennych wierzen
i zwyczajéw. Od najdawniejszych czaséw w stosunkach seksualnych migdzy
osobami blisko ze sobg zwigzanymi przez wspdlnych przodkéw widziano
przelamanie pewnego tabu’. Przez pewien czas, poczawszy od drugiej polo-
wy XIX wicku, zakaz takich stosunkéw seksualnych prébowano uzasadniaé¢
wzgledami eugenicznymi'®. Wspélczesnie odrzuca si¢ ten argument, gdyz ba-
dania genetyczne nie potwierdzily szkodliwo$ci takich stosunkéw dla ewen-
tualnego potomstwa''. Przepis art. 201 k.k. ma wigc na celu ochrong oby-
czajnodci. Nietrudno jednak zauwazyé, ze przepis ten jednoczesnie narusza
pierwsze z wymienionych w tytule rozdzialu XXV débr prawnych, to jest
wolnos¢ seksualna.

Bez watpienia wymienione na wstepie przepisy Konstytugji i aktéw mie-
dzynarodowych obejmuja swym zakresem wolno$¢ seksualna, ktéra jest jed-
nym z aspektéw szeroko pojmowanej wolnosci. Aktywnosé w sferze seksualnej
nalezy do zycia prywatnego cztowicka, a swobodny wybdr partnera miesci sie
w »decydowaniu o swoim zyciu osobistym’, co zagwarantowane jest w art. 47
Konstytucji.

Aby unikngé¢ ewentualnych nieporozumien, trzeba zaznaczy¢, ze przed-
miotem niniejszych rozwazan jest karalno$¢ dobrowolnych stosunkéw kazi-
rodczych. Do znamion przestgpstwa kazirodztwa nie nalezg ani przemoc, ani
grozba bezprawna, ani tez podstep. W swietle regulacji k.k. karze z art. 201
podlegaja wymienione w tym przepisic osoby dopuszczajace si¢ obcowania
plciowego dobrowolnie i §wiadomie.

Ustawodawca skorzystal z przewidzianej w art. 31 ustawy zasadniczej moz-
liwosci ograniczenia zakresu korzystania z konstytucyjnie zagwarantowanej
wolnosci seksualnej. Ograniczenie wprowadzone w kodeksie karnym spelnia
wymog ustanowienia ograniczenia ,,tylko w ustawie”. Ze wzgledu na jaka prze-
stanke wprowadzono ograniczenie? Z pewnoscia nie z uwagi na ,wolnosci
i prawa innych os6b”, gdyz stosunki kazirodcze takowych nie naruszaja. Wy-
daje si¢, ze spenalizowano kazirodztwo, przyjmujac, ze jest to konieczne dla
ochrony ,,moralnosci publicznej”. Zaréwno pojecie moralnosci, jak i pojecie

? L. Gardocki, Prawo karne, wyd. 9, C.H. Beck, Warszawa 2003, s. 252; J. Warylew-
ski, op. cit., s. 67; M. Rodzynkiewicz, [w:] G. Bogdan ez al., Kodeks karny. Czes¢
szczegdina. Komentarz do art. 117-277, t. 2, red. A. Zoll, Zakamycze, Krakéw
1999, 5. 562-563. Por. M. Filar, W sprawie reformy przepiséw dotyczgcych tzw. prze-
stepstw seksualnych, ,Pafistwo i Prawo” 1991, nr 7, s. 80.

Szerzej na temat wzgleddw eugenicznych zob. J. Baranowski, Ratio legis prawnokar-
nego zakazu kazirodztwa, ,Przeglad Prawa Karnego” 1990, nr 3, s. 62-66.

1 L. Gardocki, op. cit., s. 252; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, wyd. 4, Lex a Wol-

ters Kluwer business, Warszawa—Krakéw 2007, s. 392.
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obyczajnosci nie maja legalnej definicji. Bywaja ze soba utozsamiane. Biorac
pod uwage brzmienie analizowanych przepiséw, mozna stwierdzié, ze usta-
wodawca ograniczyt wolnos¢ seksualng ze wzgledu na moralno$¢ publiczna,
z ktdrg koresponduje obyczajno$é bgdaca przedmiotem zamachu w przypad-
ku kazirodczego obcowania plciowego.

Jest oczywiste, ze kryminalizacja kazirodztwa stanowi naruszenie wolnosci
scksualnej. Pozostaje natomiast kwestia ocenna, czy takie naruszenie wolnosci
bedacej prawem czlowicka jest usprawiedliwione. Rozstrzygniecie tej kwe-
stii wymaga rozwazenia wzajemnej relacji dwoch dobr: wolnosci seksualnej
i obyczajnosci. Oba te dobra sa chronione prawem. Od ich wywazenia zalezy
odpowiedz na pytanie o to, czy uprawniona jest taka ingerencja ustawodawcy
w prawa czlowicka, jakiej dopuszczono si¢ przez art. 201 k.k. Nie wolno naru-
sza¢ wolno$ci seksualnej cztowicka urzeczywistnianej bez naruszania wolnosci
seksualnej drugiego cztowieka. Dobrowolne i swiadome obcowanie piciowe
dwdch 0séb nie narusza zadnego aspektu wolnosci innych ludzi. Moze ono
by¢ ewentualnie uznawane za zachowanie wykraczajace przeciwko moralnosci
0s6b trzecich — tworzacej moralno$¢ publiczng czy tez obyczajno$é — jezeli
osoby te stanowia wickszos¢ spoleczenstwa. Trzeba jednak zauwazy¢, ze wéréd
cztonkéw polskiego spoleczenstwa istnieja znaczne réznice $wiatopogladowe,
takze w sferze zachowan seksualnych. Jedni uznaliby dobrowolne obcowanie
plciowe dojrzatego brata z dojrzaly siostra za wysoce nicobyczajne, drugich
bardziej bulwersuja kontakty homoseksualne. Obyczajno$é jest dobrem praw-
nym abstrakcyjnym i réznie pojmowanym. Mozna natomiast zaryzykowad
stwierdzenie, ze kazdy czlowick ceni sobie swoja wlasng wolnos¢ seksualng.
Wolno$¢ seksualna jest blizsza cztowickowi od obyczajnosci, nawet od tej be-
dacej zespolem norm, z ktérymi dany czlowiek si¢ identyfikuje. Uzasadniona
wydaje si¢ konkluzja, ze wolno$¢ seksualna jako dobro prawne bardziej zin-
dywidualizowane i spersonifikowane ma pierwszenstwo przed abstrakcyjng
obyczajnoscia'2. Powyzsza analiza potwierdza wysunigta na wstepie tezg, ze
karalno$¢ kazirodztwa stanowi przejaw nieusprawiedliwionego naruszania
wolnosci cztowieka przez wladzg publiczna®.

Por. M. Filar, 0p. cit., s. 80: ,Moralno$¢ czy obyczajowos¢ plciowa, rozumiane jako
ogdlnospoleczne, niepodzielne i abstrakcyjne dobro prawne, ustapi¢ wigc musi
miejsca bardziej zindywidualizowanemu i spersonifikowanemu dobru, jakim jest
integralno$¢ i wolnos¢ jednostki, tj. wolnosci od wszelkich form wymuszen w sferze
zycia plciowego”

Odmiennie A. Zoll, Ochrona prywatnosci w prawie karnym, ,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2000, R. 4, z. 1, 5. 225: ,,Uwazam, ze mozna stwierdzié,
iz w polskim porzadku prawnym brak jest przykladu nieuzasadnionej ingerencji
ustawodawcy karnego w sfere zycia prywatnego jednostki”
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Ponadto nalezy podkresli¢, ze prawo karne jest ultima ratio. Jego ingeren-
cjaw relacje miedzyludzkie powinna by¢ ostatecznoscia. Nawet gdyby przyja¢,
ze obyczajnos¢ jest dobrem prawnym wyzszej rangi niz wolno$¢ seksualna, to
siganie po instrumenty karnoprawne w celu osiagniecia pozadanego stanu
rzeczy — w tym przypadku wyeliminowania stosunkéw kazirodczych jako
zdarzajacego si¢ zjawiska spolecznego — powinno nastgpowa¢ dopiero wtedy,
gdy nie jest mozliwe zastosowanie innych $rodkéw i gdy mozna przypuszczaé,
ze zagrozenie karg przyniesie spodziewany rezultat. Tymczasem mozna mieé
duze watpliwosci co do skutecznosci karnoprawnego narzedzia w zwalczaniu
niechcianych przez paristwo stosunkéw seksualnych.

Nalezy przy tym zaakcentowaé, ze autorka odnosi si¢ zdecydowanie kry-
tycznie do stosunkéw kazirodezych i uwaza obcowanie plciowe pomiedzy
blisko spokrewnionymi osobami za niemoralne. Negatywna ocena pewnych
zachowan nie jest jednak jednoznaczna z przekonaniem o stusznosci karalno-
$ci takich zachowan. W literaturze przedmiotu cz¢sto wyrazany jest poglad, ze
kazirodztwo godzi w prawidlowe funkcjonowanie rodziny'*. Tymczasem na-
lezy zauwazyé¢, ze stosunki kazirodcze s3 raczej nastgpstwem nieprawidiowe-
go funkcjonowania rodziny niz przyczyna jej dysfunkeji. Osoby wymienione
w art. 201 k.k. i dopuszczajace si¢ obcowania plciowego w swoim kregu po-
trzebuja pomocy psychologa lub seksuologa. Fachowa porada, a nie skazanie
za przestgpstwo, bedace wyrazem potepienia spotecznego, moze przywréci¢
wlasciwe funkcjonowanie komdrki spotecznej, jaka jest rodzina.

Konkluzje z powyzszych rozwazan kwestionuja zasadno$¢ bytu przestep-
stwa stypizowanego w art. 201 k.k. Przed ewentualnym wyciagnieciem dalej
idacego wniosku celowe jest przedstawienie sytuacji, w ktérych norma zawar-
taw art. 201 k. k. znajduje zastosowanie. Analizowany przepis ma samodzielne
znaczenie wtedy, gdy dochodzi do dobrowolnego obcowania piciowego oséb
nalezacych do wymienionych w nim kategorii i gdy osoby te osiagnety odpo-
wiedni wiek. Art. 201 k.k. jako samodzielna podstawa kwalifikacji prawnej
zachowania pojawitby si¢, gdyby obie osoby mialy co najmniej 17 lat albo jed-
na z nich miata 17 lat, a druga ukonczytaby 15 lat. Zgodnie z art. 10 § 1 k.k.
osoba, ktéra popelnia czyn zabroniony po ukonczeniu 17 lat, odpowiada we-
dlugzasad k.k. Przestepstwo kazirodztwa nie nalezy do wyjatkéw okreslonych
wart. 10 § 2 k.k. Nieletni, kt6éry po ukoniczeniu 15 lat, a przed ukoriczeniem
17 lat dopuszcza si¢ kazirodczego obcowania plciowego, a nawet wychodzi
z jego inicjatywa, nie podlega odpowiedzialnosci karne;j.

Gdyby jedna z 0séb uczestniczacych w stosunku kazirodezym byla ma-
loletnim ponizej lat 15, to zachowanie sprawcy majacego co najmniej 17 lat
podlegatoby kwalifikacji prawnej z art. 200 § 1 k.k. wzw. z art. 201 k.k. w zw.

14 J. Baranowski, op. cit., s. 67; A. Zoll, op. cit., s. 225.
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z art. 11 § 2 k.k. (sprawca realizowalby swym jednym czynem znamiona
dwdch przepiséw, to jest przepisu okreslajacego przestgpstwo seksualnego
wykorzystania maloletniego i przepisu okreslajacego przestgpstwo kazirodz-
twa). Ustawodawca przyjat zalozenie, ze osoba pigtnastoletnia jest zdolna roz-
poznaé znaczenie swego czynu oraz jest zdolna do autodeterminacji w sferze
zachowan seksualnych i przyzwolenia seksualnego, dlatego tez w art. 200 k k.
ochrona objeto matoletnich ponizej 15 lat". Gdyby natomiast w powyzszej
sytuacji sprawca doprowadzit do obcowania plciowego przemoca, to doszioby
réwnoczesnie do zgwalcenia, co znalaztoby odzwierciedlenie w kwalifikacji
prawnej. Wedtug stanu prawnego obowiazujacego do niedawna'é, a poczaw-
szy od dnia wejécia w zycie kodeksu karnego z 1997 1.V, sprawca dopuszczat
si¢ przestgpstwa o nastgpujacej kwalifikacji prawnej: art. 197 § 1 kk. w zw.
zart. 200 § 1 k.k. wzw. zart. 201 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k. Zaréwno w przy-
padku kazirodczego seksualnego wykorzystania maloletniego, jak i w przy-
padku kazirodczego seksualnego wykorzystania maloletniego noszacego zna-
miona zgwalcenia podstawa wymierzenia kary nie bylby art. 201 k.k. Zgodnie
z reguly okreslong w art. 11 § 3 kk. w przypadku wiasciwego zbiegu prze-
piséw ustawy sad wymierza kare na podstawie przepisu przewidujacego kare
najsurowsza. Takim przepisem nie jest art. 201 k.k. penalizujacy kazirodztwo.
Wynika z tego, ze art. 201 k.k. nie jest niezbedny do wymierzenia przestepcy
adekwatnej kary.

Przepis ten nie jest niezbedny w analizowanych stanach fakeycznych réw-
niez w $wictle regulacji prawnej obowiazujacej od 8 czerwea 2010 r. Art. 197
k k., okreslajacy przestgpstwo zgwalcenia, zostat znowelizowany ustawa z dnia
5 listopada 2009 r."® Zostaly utworzone dodatkowe typy kwalifikowane prze-
stepstwa zgwalcenia, a mianowicie zgwalcenie maloletniego ponizej lat 15

Zdaniem M. Filara ustawodawca przyjal domniemanie, ze ze wzgledu na stopient
swego rozwoju osoba w wicku ponizej 15 lat nie jest w stanie podja¢ majacej walor
spoleczny i prawny decyzji przyzwalajacej na podjecie z nig okreslonych czynnosci
seksualnych oraz nie jest w stanie rozpozna¢ nalezycie wszelkich ich realiéw i impli-
kacji. Dlatego tez, zdaniem Filara, osoba podejmujaca z nig takie czynnosci narusza
jej wolnos¢ seksualng nie dlatego, ze narusza jej wolg, ale dlatego, ze ofiara nie jest
w stanie wyrazi¢ prawnie relewantnej decyzji woli (W. Filipkowski ez 4/, op. cit.,
s. 830).

To jest do 7 czerwca 2010 r. wlacznie.

To jest od 1 wrzesnia 1998 .

Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Ko-
deks postgpowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks
karny skarbowy oraz niektdrych innych ustaw, Dz.U. z 2009 r. Nr 206, poz. 1589.
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(art. 197 § 3 pke 2 k.k.) oraz zgwalcenie kazirodcze (art. 197 § 3 pke 3 k.k.)".
Obecnie zachowanie dorostego sprawcy, ktéry doprowadzil podstepem do
obcowania plciowego swoja czternastoletnia siostre, byloby kwalifikowane
zart. 197 § 3 pke 2 kk. wzw. z art. 197 § 3 pke 3 kk. wzw. z art. 11 § 2 kk.
Zachowanie sprawcy wypetnia jednoczesnie znamiona czynu okreslonego
w art. 200 § 1 k.k. oraz znamiona czynu okreslonego w art. 201 k.k. Nalezy
jednak przyjaé, ze zachodzi w tym przypadku niewlasciwy zbieg przepiséw
ustawy, ktéry mozna wyeliminowaé przy zastosowaniu konsumpciji jako re-
guly wylaczania wielo$ci ocen™. Przedmiotowa nowelizacja kodeksu karnego
oznacza de facto ograniczenie zakresu zastosowania art. 201 kk., ale jedno-
cze$nie podkresla celowos¢ uwidocznienia w kwalifikacji prawnej, ze doszlo
do stosunku kazirodczego. Tym samym wydaje sie, ze ustawodawca kreujac
zgwalcenie kazirodcze jako zbrodnig, pragnat zaakcentowa¢ potrzebe surowe-
go karania kontaktéw seksualnych migdzy najblizszymi krewnymi.

Powyzsza analiza potwierdza postawiong wyzej tezg, ze art. 201 k.k. ma
samoistne znaczenie tylko wtedy, gdy dochodzi do dobrowolnego obcowania
plciowego 0séb w nim wymienionych, a uznawanych z racji wicku za zdolne
do podejmowania decyzji w sferze swego zycia seksualnego. Kryminalizacja ta-
kich stosunkow seksualnych, jak wykazaly wyzej przeprowadzone rozwazania,
stanowi natomiast naruszenie dobra prawnego w postaci wolnosci seksualnej,
ktérego ustawowe ograniczenie — i to przez zagrozenie kara kryminalng — nie
znajduje usprawiedliwienia. W $wietle przeprowadzonych rozwazan i wycia-
gnietych z nich konkluzji wytania si¢ konieczno$¢ wysuniecia postulatu de Jege
ferenda. Zasadna bylaby catkowita depenalizacja stypizowanego w art. 201
k.k. przestepstwa zwanego kazirodztwem.
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Summary
Penalty of Incest as Violation of Sexual Freedom

The paper is focusing on the issues of incest and sexual freedom. Incest is un-
derstood as maintaining a sexual relationship among relatives in the direct line,
siblings and persons related by adoption. The clause regarding incest has an au-
tonomous significance only in the case of free sexual intercourses of persons over
the age of 15. It is obvious, that a human being has the right to freedom, to sexual
freedom as well. The freedom is guaranteed by the Constitution and international
acts. The author presents a thesis, that the penalty of incest violates the sexual free-
dom and this violation is not justified. The relation of two legal terms, morality
and sexual freedom, is presented, too. As a result the author makes a demand de
lege ferenda: the full depenalization of incest.



Tomasz Franosz

Stosowanie kar cielesnych wobec dziec
a prawa cztowieka

W Polsce problem zniesienia kar cielesnych wobec dzieci jako naruszaja-
cych ich prawa, a wigc prawa czlowieka, do dzisiaj nie zostat rozwiazany na
drodze ustawodawstwa krajowego. Stan taki utrzymuje si¢ pomimo tego, ze
potrzeba szczegdlnej troski o przestrzeganie praw dzieci zostata juz dawno
dostrzezona.

Historia praw dziecka jako praw czlowieka jest $cisle zwigzana z powsta-
tymi pod koniec XIX wicku towarzystwami migdzynarodowymi, ktére za za-
danie mialy gléwnie ochrone dzieci przed wyzyskiem i nedza'. Do zadan tych
stowarzyszen nalezala takze dzialalno$¢ na rzecz fagodzenia surowosci prawa
karnego, stosowanego wowczas rowniez wobec dzieci. Potrzeba ochrony praw
dzieci zostala bardzo wezesnie dostrzezona w prawie migdzynarodowym. Do-
wodem tego jest fake, ze pierwszym aktem migdzynarodowym, ktéry chronit
prawa czlowicka, byla ogloszona w 1920 r. w Genewie przez Migdzynarodowy
Zwiazek Pomocy Dzieciom pierwsza Deklaracja praw dziecka, zwana Dekla-
racja genewska. Zostala ona przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne Ligi Na-
rodéw w 1924 r., a nastgpnie uzupelniona w 1948 r. przez Migdzynarodowy
Zwiazek Pomocy Dzieciom i nazwana Kartg praw dziecka.

Kolejnym aktem, kt6ry chronit prawa dzieci jako prawa czlowicka, byta
uchwalona 10 grudnia 1948 r. przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjed-
noczonych Powszechna deklaracja praw czlowicka, ktéra stanowi, ze macie-
rzynistwo i dziecifistwo powinny by¢ otoczone specjalng troskg i pomoca ze
strony paristwa. Zawiera takze postanowienia, zgodnie z ktdrymi wszystkie

! B.Kowalska-Ehtlich, Ochrona dziecka w swietle Konwencji Praw Dziecka i w prawie

polskim, [w:] Prawa i wolnosci cztowieka, red. A. Rzeplinski, CODN, Warszawa
1993.
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dzieci, bez wzgledu na ich pochodzenie, maja prawo do korzystania z takiej
samej ochrony socjalnej. W 1959 r. Organizacja Narodéw Zjednoczonych
przyjela Deklaracje praw dziecka, ktéra uwzgledniata zaréwno postano-
wienia Powszechnej deklaracji praw czlowicka, jak i Deklaracji genewskiej,
aw tresci swojej rozszerzyta zakres ochrony na dzieci utomne, chore umysto-
WO, nieprzystosowane spoiccznie i sieroty oraz zréwnala w prawach dzieci
pozamalzenskie.

Jak wspomniatem, prawo polskie nie gwarantuje dzieciom wystarczaja-
cej ochrony ich praw, pomimo ze Polska nie tylko jako jedno z pierwszych
panistw przystgpila do Konwencji o prawach dziecka z 20 listopada 1989 r.,
ale nawet byta jej inicjatorem® W konwencji tej zawarte zostaly wszystkie pra-
wa dziecka. Szczeg6lng uwage nalezy pos$wieci¢ prawu zapisanemu w art. 19
Konwengji, kedry naktada na panstwa bedace stronami Konwencji obowigzek
podejmowania wszystkich mozliwych krokéw w dziedzinie ustawodawczej,
administracyjnej, spolecznej oraz wychowawczej dla ochrony dziecka przed
wszelkimi formami przemocy fizycznej badz psychicznej, krzywdy lub nad-
uzy¢, zaniedbania badz niedbalego traktowania lub wyzysku, a w tym wyko-
rzystywania w celach seksualnych dzieci pozostajacych pod opickg rodzicéw,
opickunéw lub innej osoby sprawujacej nad nimi opieke.

Kara to wszelkie odczuwane przez jednostkg przykre konsekwencije jej za-
chowania. Celem jej zastosowania jest wplyniecie hamujaco na zachowanie,
ktérego wystapienie bylo powodem jej nalozenia. Kara pedagogiczna, jako
jeden ze $wiadomie stosowanych zabiegéw wychowawczych, zmierza do po-
wstrzymania jednostki od zachowan spolecznie niepozadanych oraz do wy-
tworzenia wewnetrznych mechanizméw zapobiegajacych ich wystepowaniu.
Warunkami skutecznosci kary sa migdzy innymi jej dostosowanie do indywi-
dualnych cech wychowanka, akceptacja osoby karzacego oraz norm, w imie
ktérych zostaje wymierzona. Nadmierny rygoryzm, stosowanie kar zbyt suro-
wych, niezrozumialych, wywolujacych poczucie krzywdy, powodujacych nie-
zaspokojenie podstawowych potrzeb psychologicznych wychowanka moga
prowadzi¢ do deformaciji jego osobowosci®. Kara ciclesna jest odmiang kary
polegajaca na zastosowaniu wobec dziecka przemocy fizycznej. Zostata tak-
ze zdefiniowana jako jakickolwick dzialanie podj¢te w celu ukarania dziecka,
ktére gdyby bylo skierowane przeciwko dorostemu, stanowitoby bezprawna

L 14
napasc¢*.

2 Konwencja o prawach dziecka z dnia 20 listopada 1989 r., Dz.U. z 1991 r. Nr 120,
poz. 526.

3 Nowa encyklopedia powszechna PWN, t. 3, red. M. Broda, Wyd. Nauk. PWN, War-
szawa, s. 270.

* Abolishing corporal punishment of children. Questions and answers, ISBN 978-92-
871-6310-3.
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W Polsce temat stosowania przemocy fizycznej wobec dzieci w postaci kar
cielesnych jest tematem trudnym, a jego analiza nasuwa wiele watpliwosci.

Szereg aktdw prawnych, z ktérych najwazniejszym jest Konstytucja RP
z dnia 2 kwietnia 1997 r., zakazuje stosowania wszelkiego rodzaju kar cie-
lesnych®. Art. 40 Konstytucji stanowi, ze nikt nie moze by¢ poddany tortu-
rom ani okrutnemu, nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu i karaniu.
Zakazuje si¢ stosowania kar cielesnych. Takze art. 30, nakladajacy na wladze
publiczne obowigzek ochrony i poszanowania nienaruszalnej, przyrodzonej
i niezbywalnej godnosci cztowieka, posrednio zakazuje stosowania kar ciele-
snych. Godnos¢ ta stanowi zrédlo wolnosci oraz praw czlowicka i obywatela,
a bicie jest jej naruszeniem. Przepis ten otacza ochrona godno$¢ kazdego czlo-
wicka, a wige takze dzieci. Takze przepis zakazujacy stosowania jakichkolwick
kar cielesnych dotyczy wszystkich ludzi, i to bez wzgledu na takie cechy, jak:
wiek, religia, przekonania polityczne, ple¢, wyksztalcenie itd. Kolejnym prze-
pisem rangi konstytucyjnej wprowadzajacym posrednio ochrong dzieci przed
karami cielesnymi jest przepis art. 72, keéry kazdemu czlowiekowi daje prawo
do zadania od organéw wiadzy publicznej ochrony dziecka przed przemoca.
Wydaje si¢, ze wymienione przepisy w polaczeniu z art. 217 kodeksu karnego®,
nawet w zestawieniu z tresci art. 48 Konstytucji, dajacego rodzicom prawo do
wychowywania dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniami, powinny zapew-
nia¢ dzieciom wystarczajacg ochrong przed stosowaniem wobec nich prze-
mocy fizycznej, jaka bez watpienia sg kary cielesne. Praktyka ich stosowania
pokazala jednak, ze ochrona, jaka gwarantuja, jest niewystarczajaca. Wynika
to z wyksztalcenia si¢ w toku ich wykladni stanowiska, ze art. 40 Konstytu-
¢ji nie dotyczy sytuacji karcenia dzieci, a tylko i wylacznie kar wymierzanych
i wykonywanych w imieniu paristwa, takich jak kara chtosty’.

Nie sposéb si¢ zgodzi¢ z taka interpretacja, poniewaz jak juz wspomnia-
tem, przepis ten ochrong swoja obejmuje wszystkich ludzi, w kazdej sytuacji.
Moze o tym $wiadczy¢ takze jego umiejscowienie w rozdziale traktujacym
o prawach i wolno$ciach osobistych, dlatego tez nalezy si¢ opowiedzie¢ za
prezentowanym w literaturze prawniczej stanowiskiem, ze przepis ten wpro-
wadza mig¢dzy innymi ochrong praw dziecka®.

> Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez
Zgromadzenie Narodowe w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyjeta przez Naréd w refe-
rendum konstytucyjnym w dniu 25 maja 1997 ., podpisana przez Prezydenta Rze-
czypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 r., Dz.U. 2 1997 1. Nr 78, poz. 483.

¢ Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. z 1997 r. Nr 88, poz. 553
z pdzn. zm.

7 L. Gardocki, Prawo karne, wyd. 11, C.H. Beck, Warszawa 2005, s. 128.

W. Skrzydlo, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Zakamycze, Kra-

kéw 2002, komentarz do art. 40 Konstytugji.
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W polskim prawie karnym wyksztalcit si¢ jednak kontratyp pozaustawowy
karcenia maloletnich’. Jest to okolicznos¢, kedra wylacza odpowiedzialnosé
karng. W zwiazku z tym, nawet jezeli czyn wypelnia znamiona z art. 217 k k.,
czyli naruszenia nietykalnosci cielesnej, to sprawca tego naruszenia nie popet-
nia przestgpstwa, o ile czyn jego miesci si¢ w ramach tzw. karcenia matolet-
nich. Poczatkowo kontratyp ten uzasadniano tym, ze karcenie jest czynnoscia
spolecznie pozyteczna, a zastosowanie kary cielesnej wobec dziecka jest ,,dla
jego dobra’, ze jest czynnoscia niezbedna dla jego dobrego wychowania. Obec-
nie poglady takie s3 w mniejszosci, jednak ze wzgledu na gleboko zakorze-
nione w spoleczenstwie przekonanie o bezkarnosci fizycznego karania dzieci
przez ich rodzicéw kontratyp ten nadal funkcjonuje, ale wylacznie na zasadzie
akceptowania pewnego faktu spolecznego przez prawo karne. Na margine-
sie nalezy doda¢, ze to whasnie funkcjonowanie tego kontratypu miato takze
wplyw na dodanie przez Polske do ratyfikowanej Konwencji o prawach dziec-
ka zastrzezenia, zgodnie z ktérym Polska uwaza, ze wykonania praw dziecka
okreslonych w Konwencji dokonuje si¢ z poszanowaniem wladzy rodziciel-
skiej, zgodnie z polskimi zwyczajami i tradycjami dotyczacymi miejsca dziec-
ka w rodzinie i poza rodzing. Ta deklaracja byta niczym innym jak tylko przy-
zwoleniem na stosowanie kar cielesnych wobec dzieci'. Oczywiscie w prawie
karnym wyksztalcily si¢ wyrazne kryteria, na podstawie ktorych oceniane jest
zachowanie rodzica/opickuna w stosunku do dziecka. Aby dane zachowanie
rodzica zostalo uznane za kontratyp karcenia maloletnich, musi spetniaé trzy
przestanki:

- musi mie¢ cel wychowawczy — nie jest wige dozwolone karcenie dzieci bez
powodu lub ,,na zapas’,

- wykonywane jest przez rodzicow lub prawnych opickundéw dziecka,

- nie przekracza pewnego stopnia intensywnosci — karcenie musi przybieraé
pewng akceptowang spolecznie forme (zastosowanie kary cielesnej wobec
dziecka nie moze przybiera¢ formy na przykiad zngcania sig).

Trudno jednak znalez¢ obecnie jakickolwick uzasadnienie dla ktdrejkol-
wick z powyzszych przestanek, zadna bowiem kara fizyczna, nawet najlzejsza,
nie moze przybraé akceptowalnej spolecznie formy, mie¢ celu i charakteru wy-
chowawczego, nawet jezeli bedzie wykonywana przez rodzicéw lub prawnych
opickundéw dziecka.

Z badan wynika, ze wigkszos¢ Polakéw stosuje wobec dzieci kary ciele-
sne jako metod¢ wychowawcza!'!'. Rodzice przyznaja, ze wobec swoich dzie-

® L. Gardocki, Prawo karne, op. cit., s. 127-128.

E. Lisowska, Przemoc wobec dzieci. Rozgpoznawanie i przeciwdziatanie, Wyd. AS,
Kielce 2005, s. 14.

G. Fluderska, M. Sajkowska, Problem krzywdzenia dzieci. Postawy i doswiadczenia
dorostych Polakdw. Raport z badar, Fundacja Dzieci Niczyje, Warszawa 2001.
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ci stosuja rézne kary fizyczne. Najczesciej spotykang forma sa klapsy (80%),
rzadsza — bicie pasem (25%), a takze bicie w twarz (8%). Okoto 5% badanych
rodzicdw przyznalo, ze skutkiem bicia dziecka byl uraz fizyczny, jednak pod-
kredlali oni w swoich odpowiedziach, ze bylo to zdarzenie o charakterze in-
cydentalnym. Ponadto trudno znalez¢ jakickolwick uzasadnienie dla trzeciej
przestanki, zadna bowiem kara fizyczna, nawet najlzejsza, nie moze przybra¢
akceptowalnej spotecznie formy.

Osoby badane, ktére byly w mlodosci karane fizycznie, w wigckszosci (54%)
uwazaja, ze byly to kary zastuzone. Jedynie 5% badanych uznalo, ze zastosowa-
nie wobec nich takiej kary mialo zly wplyw na ich zycie. Jednak osoby, ktére
uwazaja, ze stosowanie takich kar mialo pozytywny wplyw na ich zycie, znaj-
duja si¢ w mniejszosci (40%) 2.

Badania przeprowadzone przez Of$rodek Badania Opinii Publicznej
(OBOP) w 2005 r. wykazaly, ze nadal wigkszo$¢ Polakéw uwaza, iz kary fi-
zyczne wobec dziecka moga by¢ usprawiedliwione®.

Wyniki te prowadzg do wniosku, ze w Polsce prawa dzieci nadal nie s3
w wystarczajacym stopniu chronione, stad moze nalezaloby si¢ zastanowi¢,
czy nie warto pojé¢ droga innych panstw, takich jak: Austria, Dania, Szwe-
cja, Norwegia, Niemcy'%. W paistwach tych stosowanie jakichkolwick kar fi-
zycznych wobec dzieci jest prawnie zakazane. Najwazniejsza w tym gronie jest
jednak Szwecja, ktéra stala si¢ prekursorem wprowadzenia zakazu stosowania
kar cielesnych wobec dzieci, zamieszczajac odpowiedni zapis w swoim ko-
deksie rodzicielskim i opickuiczym w 1979 r. Przepis ten ma raczej charakter
»obyczajotwérezy” i nigdy nie jest stosowany wprost, jednak juz sam fakt jego
ustanowienia wywarl duzy wplyw nie tylko na postawe spoteczenistwa szwedz-
kiego, ale takze na praktyke wymiaru sprawiedliwosci’®. W gtéwnej mierze
wskazuje si¢ na to, ze ustawodawca chcial w ten sposéb wskazaé kierunek w ja-
kim, jego zdaniem, powinny ewoluowa¢ stosunki rodzinne. Przepisy nie daja
dziecku prawa do wystepowania przed sadem, w zwiazku z czym unikni¢to
zarzutu, jakoby ich wprowadzenie mogto doprowadzi¢ do rozbicia rodziny™.

Podkre$lenia wymaga takze to, ze dziatania Szwecji w dziedzinie zniesienia
kar cielesnych jako metody wychowawczej wobec dzieci nie ograniczyly sie
tylko i wylacznie do wprowadzenia odpowiednich przepiséw do krajowego

2 Ibidem.

OBOP, Polacy o stosowaniu kar cielesnych wobec dzieci — wyniki badania TNS
OBOP dla Fundacji Dzieci Niczyje, Warszawa 2005.
M. Platek, Prawne korzenie przemocy wobec dziecka, ,Niebieska Linia” 2001, nr 6.

5 A. Olszewska, Karcenie dzieci w polskim ustawodawstwie, ,Niebieska Linia” 2009,
nrl.

16 Thidem.
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systemu prawnego. Zostalo to poprzedzone bardzo intensywna i dtugotrwa-
ta kampania prowadzong przez tamtejsze wladze i organizacje spoleczne. Jej
celem bylo nie tylko odpowiednie uksztaltowanie pozytywnych zachowan
Szweddw wobec wlasnych dzieci (rezygnacja z bicia jako metody wychowaw-
czej), ale takze uwrazliwienie spoleczenistwa na krzywde innych matoletnich.
I tak wedtug szwedzkich sondazy z 1965 r. 56% Szwedéw uznawalo karg ciele-
sna jako konieczny $rodek wychowawczy. Badania przeprowadzone w 1995 r.
pokazaly, ze wspélczesne spoteczenstwo szwedzkie w ogromnej wigkszosci
(89%) jest przeciwne jakiejkolwick formie przymusu fizycznego wobec dzieci.
Podkresla si¢ takze pozytywny wplyw, jaki osiagnicto na skutek prowadzo-
nych w Szwecji dzialaid"’. Poréwnujac te wyniki z wynikami badat OBOP-u
z 2005 r., mozna z tatwoscig ocenié, jak wiele jeszeze pracy nalezy wlozy¢
w Polsce w zmiang $wiatopogladu panujacego w spoleczenstwie.

Nalezy jednak podkresli¢, ze Polska takze podjela dzialania majace na celu
w pierwszej kolejnoéci ograniczenie, a w konsekwencji catkowita eliminacje
stosowania przemocy fizycznej wobec dzieci. W tym celu w 1981 r. powstal
Komitet Ochrony Praw Dziecka zatrudniajacy wysoko wykwalifikowanych
specjalistéw z takich dziedzin, jak: psychologia, pedagogika i prawo. Celem
jego powstania jest obrona praw zaréwno indywidualnych, jak i zbiorowych
dziecka. Aby osiagnac ten cel, Komitet podejmuje inicjatywy, keére maja do-
skonali¢ system ochrony praw dziecka, system opiceki i wychowania, a takze
dba o prawidlowe stosowanie wobec dziecka przepiséw prawa'®. Jedna z pod-
jetych przez Komitet inicjatyw jest prowadzenie, wzorem Szwecji, dtugofalo-
wych kampanii publicznych, takich jak ,Wychowanie bez bicia”. Akcja ta ma
na celu wyeliminowanie z zachowan rodzicédw nieskutecznych i nieetycznych
kar fizycznych, ktére nadal s3 powszechnie stosowane. Jednym z najwazniej-
szych argumentdw jest to, ze zastosowanie tej wasnie kary nie tylko nie pro-
wadzi do wyeliminowania niewtasciwych zachowan, ale wrecz powoduje wy-
zwalanie i wzmacnianie zachowan niepozadanych, a takze zaburza osobowos¢
0s6b, wobec ktdrych zostata ona wykonana®.

Nie tylko organizacje pozarzadowe dostrzegaja problem i podejmuja srodki
w celu jego rozwiazania. W Konstytucji RP z 1997 1. umiejscowiono instytu-
cj¢ Rzecznika Praw Dziecka (RPD). Urzad ten powolany zostal ustaw z dnia

7 T. Whalat, Zakaz bicia dzieci w Szwecji — co z tego wyszlo po latach, hrep://www.

polityka.pl/swiat/analizy/1502705,1,zakaz-bicia-dzieci-w-szwecji--co-z-tego-
wyszlo-po-latach.read.
8 A. Wotzniak, Polska ochrona praw dziecka, http://www.publikacje.edu.pl/publika-
cje.php?nr=584.
L. Styka, Konsckwencje stosowania kary fizycznej jako metody wychowawczej, [w:]
K. Pikor, W. Walc, Przemoc wobec dzieci. Wybrane zagadnienia teoretyczne i prak-
tyczne, Wyd. UR, Rzeszéw 2002, s. 127.
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6 stycznia 2000 r. i stanowil realizacj¢ wyraznej dyspozycji konstytucyjnej.
Gléwnym celem dzialania RPD jest podejmowanie dziatari ukierunkowanych
na zapewnienie dziecku petnego i harmonijnego rozwoju z poszanowaniem
jego godnosci i podmiotowosci. Zgodnie z tredcig art. 3 ustawy o PRD Rzecz-
nik podejmuje mig¢dzy innymi dzialania zmierzajace do ochrony dziecka
przed przemocy oraz innym zlym traktowaniem. W tym celu ustawa wypo-
sazyla Rzecznika w szereg uprawnien, z ktérych jednymi z najwazniejszych
sa: wystepowanie do wlasciwych organéw, w tym Rzecznika Praw Obywatel-
skich, o podjecie dzialan z zakresu ich kompetencji, a takze wystgpowanie do
wlasciwych organéw z wnioskami o podjecie inicjatywy ustawodawczej badz
o wydanie lub zmiang innych aktéw prawnych.

Wiszystkie te dziatania prowadza do wniosku, ze problem przemocy fizycz-
nej wobec dzieci zostal dostrzezony i podejmowane s3 powoli odpowiednie
srodki w celu jego wyeliminowania.

Dzialania podejmowane zaréwno przez Rzecznika Praw Dziecka, jak
i przez Komitet Ochrony Praw Dziecka zastuguja na catkowite poparcie,
jednak moim zdaniem nalezaloby si¢ takze zastanowi¢ nad wprowadzeniem,
wzorem innych panstw, catkowitego i wyraznego zakazu stosowania kar cie-
lesnych wobec wszystkich dzieci. Postulat taki jest uzasadniony nie tylko pa-
nujacymi w literaturze sporami dotyczacymi interpretacji art. 40 Konstytucji
i prébami rozstrzygniecia, czy przepis ten odnosi si¢ tylko do wiadzy i kar
przez nig stosowanych, czy powinien si¢ odnosi¢ takze do stosunkéw ro-
dzinnych. Moim zdaniem jedynie wprowadzenie przez panstwo tak stanow-
czego i jednoznacznego, niedajacego pola do niedomdwien zakazu pozwoli
zrealizowal cel, jakim jest ochrona praw dzieci. Nalezy takze podja¢ srodki
zmierzajace do wyeliminowania z teorii prawa karnego kontratypu karcenia
maloletnich. Réwnoczesnie nalezaloby rozpoczaé, obok juz prowadzonych,
kampani¢ u$wiadamiajaca spoleczenstwu, ze w polskim systemie prawnym
taki kontratyp nie funkcjonuje.

Trzeba pamigtaé, ze kazde dziecko jest takim samym czlowickiem jak
osoba dorosta, a jego prawa powinny by¢ chronione w takim samym stopniu
jak prawa 0sdb pelnoletnich, poniewaz — co podkreslono w preambule Kon-
wengji o prawach dziecka — dziecko z uwagi na swoja niedojrzalo$¢ fizyczna
oraz umystowa wymaga szczegélnej opieki i troski, w tym wiasciwej ochrony
prawnej, zardwno przed, jak i po urodzeniu. Prawa dziecka sa przede wszyst-
kim prawami czlowieka, a te z czasem si¢ rozwijaja, a ich katalog si¢ poszerza
iw wewnetrznych systemach prawnych, i w prawie migdzynarodowym. Z dnia
na dzien powstaja nowe zagrozenia i nowe problemy, ktére sa impulsem do

20 Ustawa z dnia 6 stycznia 2000 r. o0 Rzeczniku Praw Dziecka, Dz.U. z 2000 r. Nr 6,
poz. 69.
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tworzenia si¢ nowych praw czlowicka. Wlasnie w celu ochrony dotychczas
sformulowanych i przyszlych praw poszukuje si¢ procedur i srodkéw, keore
skutecznie gwarantowalyby ich przestrzeganie nie tylko przez wladze, lecz
takze przez kazdego czlowicka. Szczegdlng role powinny w tym odgrywaé
wszystkie organy posiadajace wladz¢ ustawodawcza, poniewaz jedynie usta-
nowienie i wyrazne sformulowanie tresci praw czlowicka oraz utworzenie od-
powiednich mechanizméw przeciwdzialania ich naruszaniu, a w przypadku
naruszenia — ich ochrony, da odpowiednie gwarancje kazdemu czlowiekowi,
ze jego prawa beda poszanowane.
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Summary
The Use of Corporal Punishment of Children and Human Rights

Author raises an issue of corporal punishment against children in Poland in rela-
tion to human rights. First he speaks about the history and evolution of children’s
rights reaching the end of 19* century. After that he gives the definition of pun-
ishment and corporal punishment. Then he gives examples of Polish regulation
regarding the issue comparing it with other countries, especially Sweden which
has been the first country to forbid using any kind of corporal punishment against
children. Then the author concentrates on the need of organizing campaigns to
make people aware that executing corporal punishment against any human, espe-
cially children, who are defenseless, is ineffective and unethical. Furthermore the
author gives arguments for making a low completely forbidding corporal punish-
ment. Summing up he emphasizes the role of legislative in enforcing human rights
abidance.






Adam Strzelec

Przymusowe leczenie

sprawcow czynow zabronionych
popefnionych w zwigzku z zaburzeniami
preferengi seksualnych

Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej sa w oczach spoteczenistwa czy-
nami zastugujacymi na szczegdlne potepienie. W ostatnich latach mozemy za-
obserwowa, ze skala tej przestepczosci utrzymuje sie na stosunkowo wysokim
poziomie' i w zwigzku z tym zachodzi potrzeba podjecia odpowiednich kro-
kéw majacych na celu zmniejszenie wymiaru tego typu zachowan. Z danych
statystycznych udostepnionych przez Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej
wynika, 7e na dzien 31 marca 2010 r. orzeczenia za przestepstwa przcciwko
wolnosci seksualnej i obyczajno$ci wykonywane sa wobec 3668 o0séb” Warto

Zob. Przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci (197-205), heep://
statystyka.policja.pl/portal/st/1108/63496/Zgwalcenie_art_197.html, dostep:
10 czerwca 2010; Atlas przestgpezosci w Polsce 4, red. A. Siemaszko, Oficyna Na-
ukowa, Warszawa 2009, s. 26 i n.

Podana liczba stanowi sumg orzeczen prawomocnych (2861 orzeczeti), nieprawo-
mocnych (127 orzeczen) i o tymczasowym aresztowaniu (680 orzeczeni), wydanych
na podstawie obowigzujacego kodeksu karnego (ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. -
Kodeks karny, Dz.U. z 1997 r. Nr 88, poz. 553 z pdzn. zm.) oraz ustawy z dnia
19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny, Dz.U. z 1969 r. Nr 13, poz. 94, zob. Minister-
stwo Sprawiedliwosci. Centralny Zarzad Stuzby Wicziennej, Kwartalna informacja
statystyczna za I kwartat 2010 7., tabela 2, http://sw.gov.pl/Data/Files/kunickim/
statystyki/kwartalne/1-kw-2010.pdf, dostep: 10 czerwea 2010.
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podkresli¢, ze wiréd 2861 prawomocnych orzeczen wydanych za tego typu
przestepstwa najwickszy odsetek stanowia te okreslone wart. 197§ 1,213 k k.
— facznie 1897 0séb; prawomocne orzeczenia za czyny zabronione okreslone
wart. 198-204 k k. wydano facznie wobec 941 oséb.

Badania statystyczne dokonane przez J. Warylewskiego® wskazuja, ze prze-
stepstwami seksualnymi niosacymi faktyczne zagrozenie dla spoleczeristwa sa
przede wszystkim zgwalcenie i seksualne wykorzystanie matoletniego ponizej
15. roku zycia. Pozostale typy czynéw zabronionych z rozdz. XXV k k. zajmu-
ja jedynie marginalne miejsce w ogélnej liczbie przestgpstw seksualnych®.

Sejm Rzeczypospolitej Polskiej 5 listopada 2009 r. uchwalil ustawe® zmie-
niajaca miedzy innymi kodeks karny. Weszta ona w zycie 8 czerwca 2010 r.
Posréd licznych zmian wprowadzonych ta ustawa do kodeksu karnego zna-
lazly si¢ takze, zamieszczone w rozdziale X k.k., przepisy nowelizujace $rodki
zabezpieczajgce. W niniejszym opracowaniu zajmg si¢ zwigztym przedstawie-
niem zmian dokonanych w tej materii.

Jednym ze znowelizowanych przepisow, ktéry wywolat dyskusje zaréwno
w spoleczernistwie, jak i w doktrynie, jest art. 95a k.k., w kedrym ustawodaw-
ca wprowadzit do polskiego systemu prawnego nieznang w nim dotychczas
instytucj¢ okreslang potocznie mianem kastracji chemicznej. Znowelizowany
art. 95a k k. otrzymal brzmienie:

»§ 1. Skazujac sprawce na kar¢ pozbawienia wolnosci bez warunkowego
zawieszenia jej wykonania za przestepstwo skierowane przeciwko wolnosci
scksualnej, popelnione w zwiazku z zaburzeniami preferencji seksualnych, sad
moze orzec umieszczenie sprawcy, po odbyciu tej kary, w zaktadzie zamknie-
tym albo skierowanie go na leczenie ambulatoryjne, w celu przeprowadzenia
terapii farmakologicznej lub psychoterapii, zmierzajacych do zapobiezenia po-
nownemu popelnieniu takiego przestepstwa, w tym w szczeg6lnosci poprzez
obnizenie zaburzonego popedu seksualnego sprawcy. Terapii farmakologicz-
nej nie stosuje sig, jezeli jej przeprowadzenie spowodowatoby niebezpieczen-
stwo dla zycia lub zdrowia skazanego.

J. Warylewski, Reakcja karna na przestgpstwa seksualne, ,Przeglad Wieziennictwa
Polskiego” 2007, nr 54, s. 29.

W 2005 r. liczba przestgpstw stwierdzonych poszczegélnych typéw czynéw zabro-
nionych, przedstawiala si¢ nastgpujaco: art. 197 — 1987, art. 198 — 126, art. 199
— 54, art. 200 — 1697, art. 201 — 49, art. 202 — 183, art. 203 — 35, art. 204 — 484.
J. Warylewski, Reakcja karna...,s. 45-51.

Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy —
Kodeks postgpowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy —
Kodeks karny skarbowy oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2009 r. Nr 206,
poz. 1589.
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§ 1a. Sad orzeka umieszczenie sprawcy, o ktérym mowa w § 1, skazanego
za przestgpstwo okreslone w art. 197 § 3 pke 2 lub 3 w zakladzie zamkni¢tym
albo skierowanie go na leczenie ambulatoryjne.

§ 2. W okresie do 6 miesi¢cy przed przewidywanym warunkowym zwol-
nieniem lub przed wykonaniem kary sad ustala:

1) potrzebg i sposéb wykonywania orzeczonego $rodka, o ktérym mowa
w1,

2) spos6b wykonywania orzeczonego $rodka, o ktdrym mowa w § 1a.

§ 2a. Sad moze zarzadzi¢ zmiang sposobu wykonywania srodka zabezpie-
czajacego okreslonego w § 1 lub 1a.

2b. Sad zarzadza umieszczenie w zakladzie zamknigtym, jezeli sprawca
uchyla si¢ od leczenia ambulatoryjnego okreslonego w § 1 lub 1a,

§ 3. Przepisy art. 94 § 2 i 3 stosuje si¢ odpowiednio”

Zgodnie z uzasadnieniem do projektu ustawy® powodem wprowadzenia
zmian w tym zakresie jest zmniejszenie prawdopodobieristwa dopuszczenia
si¢ przez sprawce kolejnych czynéw zabronionych, skierowanych przeciw-
ko wolnosci seksualnej, popetnionych w zwiazku z zaburzeniem preferencji
seksualnych. Gléwnym celem ustawodawcy jest wigc wprowadzenie szerszej
ochrony spoteczenstwa przed osobami, ktére dopuscily si¢ czynédw zabronio-
nych popelnionych w zwigzku z zaburzeniami ich preferencji seksualnych,
przez obnizanie ich zaburzonego popedu seksualnego. Nalezy zwréci¢ w tym
miejscu uwage na dominujace w nauce stanowisko, ze ze wzgledu na charakeer
zaburzen preferengji seksualnych (tzw. dewiacji seksualnych), podobnie jak ma to
miejsce w przypadku alkoholizmu czy skfonnosci do innego typu uzaleznien, za-
burzen seksualnych nie da si¢ wyleczy¢ w sensie medycznym, a co najwyzej mozna
jejedynie ,zaleczy¢””. Osoba cierpigca na zaburzenia preferenciji seksualnych co do
zasady nigdy nie zostanie w stu procentach uleczona, ale nalezy zrobi¢ wszystko,
aby zaburzenia te w jak najmniejszym mozliwym zakresie wplywaly na podejmo-
wane przez nig zachowania®. Czy zabezpieczenie spoleczeristwa przed takimi
sprawcami nie zostalo przez prawodawce okreslone zbyt daleko i czy nie od-
bywa si¢ to kosztem naruszenia konstytucyjnych praw i wolnosci? Odpowiedz
na to pytanie wymaga na wstepie dokonania analizy tego przepisu.

¢ Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny,

ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy oraz
ustawy o Policji — druk Nr 1276, http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/wgdru-
ku/1276, dostep: 10 czerwea 2010.

J. Naw¢j, Budowanie polskiego modelu oddziatywania na przestgpcdw seksualnych,
»Przeglad Wieziennictwa Polskiego” 2006, nr 51, s. 26; K. Pospiszyl, Powrotnos¢
do przestgpstw seksualnych (ocena ryzyka i sposoby zabezpieczer), ,Przeglad Wiezien-
nictwa Polskiego” 2001, nr 32-33, 5. 82.

K. Pospiszyl, op. cit., s. 82.
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Okreslony w art. 95a k.k. srodek zabezpieczajacy w postaci umieszczenia
w zakladzie zamknigtym lub skierowania na leczenie ambulatoryjne spraw-
codw przestepstw seksualnych popelnionych w zwigzku z zaburzeniami prefe-
rencji seksualnych zaliczany jest zar6wno do $rodkéw zabezpieczajacych tera-
peutycznych o charakterze izolacyjnym, jak i do $rodkéw zabezpieczajacych
terapeutycznych o charakterze nieizolacyjnym’. Sad, orzekajac taki $rodek
zabezpieczajacy, moze sam zdecydowaé (majac na wzgledzie opinie psycho-
loga, lekarzy psychiatréw oraz seksuologa)™®, czy umiesci sprawce w zakladzie
zamknietym, czy tez skieruje go na leczenie ambulatoryjne. Regulacja taka
stanowi swoiste zovum' w kodeksie karnym, poniewaz sposréd wszystkich
przewidzianych dotychczas srodkéw zabezpieczajacych sad, jezeli spelnione
zostaly przestanki orzeczenia okreslonego $rodka zabezpieczajacego, nie miat
wyboru pomigdzy orzeczeniem $rodka o charakterze izolacyjnym i nicizola-
cyjnym*,

Stosowanie $rodka zabezpieczajacego z art. 95a k.k. uwarunkowane jest
spetnieniem licznych przestanek. Przede wszystkim musi zostaé spetniona
ogolna przestanka gwarancyjna dotyczaca stosowania wszystkich srodkéw izo-
lacyjnych i nicizolacyjnych, zawarta w art. 93 k.k. Zgodnie z trescia tego przepisu
umieszczenie sprawcy, o ktérym mowa w art. 95a k.k., w zakladzie zamknigtym
lub skierowanie go na leczenie ambulatoryjne mozliwe jest tylko wtedy, gdy jest
to niezbedne, aby zapobiec ponownemu popetnieniu przez tego sprawce czynu
zabronionego zwigzanego z zaburzeniami preferencji seksualnych. Stosowanie
srodkéw zabezpieczajacych o charakterze izolacyjnym jest uprawnione tylko na
zasadzie ultima ratio, tzn. moga by¢ one stosowane tylko wtedy, gdy brak jest in-
nych $rodkéw zmniejszajacych ryzyko popelnienia przez sprawcg czynu zabronio-
nego". W doktrynie wystepuje poglad, ze stosowanie $rodkéw zabezpieczajacych

* W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogdlna. Podrecznik, Znak, Krakéw

2010, 5. 5491 556.

Zgodnie z art. 93 k.k. sad ma obowiazek wystuchad lekarzy psychiatréw, lekarza

seksuologa oraz psychologa.

A. Kwieciniski, Lecznicze Srodki zabezpieczajgce w polskim prawie karnym i praktyka

ich wykonywania, Kolonia, Wroctaw 2009, s. 110.

Pewna modyfikacj¢ $rodka zabezpieczajacego przewiduje art. 96 k.k. Zgodnie

z nim s3d moze wobec sprawcy, ktory popelnil przestepstwo w zwiazku z uzaleznie-

niem od alkoholu lub innego $rodka odurzajacego, orzec leczenie ambulatoryjne,

ale jest ono orzekane jako kontynuacja orzeczonej wezesniej terapii w zamknigtym

zakladzie leczenia odwykowego. W. Wrébel, A. Zoll, op. cit., s. 557.

37, Cwia[kalski, Rozdzial X. Srodki zabezpieczajace [w:] G. Bogdan ez al., Kodeks
karny. Czgsé ogdlna. Komentarz, t. 1, red. A. Zoll, Zakamycze, Krakéw 2004,
s. 1249.



Przymusowe leczenie sprawcow czyndw zabronionych... 61

ma charakter subsydiarny'. Przed orzeczeniem takiego $rodka sad ma obowiazek
zasiegnad opinii lekarzy psychiatréw, lekarza seksuologa oraz psychologa. Zgod-
nie z uksztattowanym pogladem orzecznictwa sadowego sama opinia biegtych nie
jest wystarczajaca do podjecia decyzji o zasadnosci stosowania $rodka zabezpie-
czajacego, a co warto podkresli¢, decyzje o zasadnosci zastosowania §rodka zabez-
pieczajacego w ostatecznosci podejmuje zawsze sad, a nie biegli®.

Kolejna przestanka, zawarta juz w art. 95a k k., to skazanie sprawcy na kare
pozbawienia wolno$ci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania za prze-
stepstwo skierowane przeciwko wolnosci seksualnej, popetnione w zwiazku
z zaburzeniami preferencji seksualnych. W zwiazku z tym, ze nie wszystkie
przestepstwa scksualne popelnione sa z zamiarem pobudzenia lub zaspoko-
jenia potrzeb popedu plciowego, nalezy przyjaé, ze kastracja chemiczna nie
moze by¢ skutecznie stosowana wobec wszystkich sprawcow takich czynéw'e.
Do przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej zaliczamy czyny okreslone
w art. 197, 198, 199, 200, 201 i 203 k.k.”” Brak jest w doktrynie zgody co do
tego, czy przedmiotem ochrony okreslonym wart. 202 k.k. jest wolnos¢ seksu-
alna czy obyczajno$¢'®. Rozbieznosci te moga odgrywad istotna role w aspekcie
stosowania omawianego $rodka w praktyce. Jezeli uznamy, ze przedmiotem
ochrony w tym przepisie jest wolnos¢ seksualna, to mozemy stosowaé regula-
cje z art. 95a k.k. Jesli staniemy na stanowisku, ze przedmiotem ochrony jest
tu obyczajnosé, to stosowanie srodka zabezpieczajacego na podstawie art. 95a
k k. nie jest mozliwe, poniewaz ustawodawca pominal w tym przepisie prze-
stepstwa przeciwko obyczajnosci.

Wskazane w poprzednim brzmieniu art. 95a k.k. znami¢ ,w zwiazku z za-
ktéceniem czynnosci psychicznych o podlozu seksualnym” zostato zastapione
przez okreslenie ,w zwigzku z zaburzeniami preferencji seksualnych”. Zmiana

4 A, Kwiecinski, op. cit., s. 104; W. Wrébel, A. Zoll, op. cit., s. 550.

15 Zob. postanowicnie Sadu Najwyzszego z 18 czerwea 1996 r. (VKKN 35/96, ,,Pro-

kuratura i Prawo” 1997, z. 2, poz. 4) oraz postanowienie Sadu Apelacyjnego w Ka-

towicach z 18 kwietnia 2001 r. (U I1 AKZ 180/01, OSA 2001, z. 10, poz. 64) w:

Z. Cwigkalski, [w:] G. Bogdan et al., op. cit.,s. 1259 in.

J. Warylewski, Kastracja jako srodek ograniczenia przestgpczosci seksualnej, ,Jurysta”

2003, nr 6, s. 18.

17 P. Hofmanski, L. Paprzycki, Rozdziat XXV kodeksu karnego, [w:] Kodeks karny.
Komentarz, red. O. Gérniok, LexisNexis, Warszawa 2006, s. 360.

8 Zob. L. Gardocki, Prawo karne, wyd. 13, C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 258.
W doktrynie brak jest zgodnego stanowiska co do przedmiotu ochrony typu czynu
zabronionego okreslonego w art. 202 k.k.; zob. J. Warylewski, Komentarz do rozdz.
XXV k.k. Przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, [w:] Kodeks kar-
ny. Czgsd szczegdina, t. 1, Komentarz do artykutéw 117-221, red. A. Wasek, wyd. 3,
C.H. Beck, Warszawa 2006, s. 958 i n.

16
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ta zasluguje w moim przekonaniu na uznanie. Terminologia uzyta obecnie
przez prawodawce stosowana jest powszechnie przez profesjonalne organi-
zacje zajmujace si¢ problematykg zdrowia®. Swiatowa Organizacja Zdrowia
(WHO) w swojej Miedzynarodowej statystycznej klasyfikacji choréb i pro-
bleméw zdrowotnych — ICD 10% postuguje si¢ okresleniem ,zaburzenia
preferencji seksualnych”, oznaczonym kodem E.65. Do zaburzen preferencji
seksualnych zaliczono dziewig¢ kategorii zachowan, m.in.: parafilie, fety-
szyzm, transwestytyzm fetyszystyczny, ckshibicjonizm, ogladactwo, pedofilie,
sadomasochizm, oraz inne zaburzenia preferencji seksualnych, np. urofilie, ko-
profilie, nekrofilie czy froteryzm. Z cala pewnoscig mozna wige stwierdzié, ze
ustawodawca ma tu na mysli tylko takie preferencje seksualne, ktdre uznane sg
w naukach medycznych za patologiczne, a nie preferencje odbiegajace wylacz-
nie od powszechnie akceptowanych norm obyczajowych?'.

Nalezy nastgpnie wyjasni¢ stosunck art. 95a k.k. do art. 94 k.k. Zaburzenia
preferencji seksualnych zaliczane sa do tzw. niepsychotycznych zaburzen psy-
chicznych™. Jezeli sprawca jest niepoczytalny, w rozumieniu art. 31 § 1 k k., to
stosujemy w stosunku do niego, co do zasady, $rodek zabezpieczajacy okreslo-
ny w art. 94 k.k. Powody uznania sprawcy za osob¢ niepoczytalng wskazane
sa w art. 31 § 1 k.k. (choroba psychiczna, uposledzenie umystowe oraz inne
zaklécenie czynnodci psychicznych). Czy uzyte w art. 95a k.k. okreslenie ,,za-
burzenia preferencji seksualnych” nalezy rozumie¢ jako ,inne zakldcenie czyn-
nosci psychicznych’, o ktérych mowa w art. 31 k.k.? Odpowiedz na to pytanie
powinna by¢ raczej twierdzaca®. Jak mozemy przeczytaé w opinii Biura Ana-
liz Sejmowych* do projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy
— Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy oraz
ustawy o Policji (druk nr 1276), termin ,zaburzenie preferencji seksualnych
sprawcy” nalezaloby wyktadaé zgodnie z art. 31 § 1 k k., czyli uzna¢, ze jest to

¥ E. Darmorost-Sierociriska, Kierunek zmian prawa karnego materialnego w zakresie

zwalczania przestepczosci na tle zaburze seksualnych, ,Jurysta” 2009, nr 3—4, 5. 24.
2 International Statistical Classification of Diseases and Related Health Problems.
10" Revision, http://appswho.int/classifications/apps/icd/icd10online, dostep:
9 czerwca 2010.
2 W. Wrdbel, A. Zoll, op. cit., s. 552.

2 ]. Malec, Problemy zwigzane ze srodkiem zabezpieczajgcym wobec sprawcéw prze-

stepstw przeciwko wolnosci seksualnej, ,Przeglad Wieziennictwa Polskiego” 2006,
nr 50, s. 44.

% 7. Cwigkalski, [w:] A. Barczak-Oplustil ez al., Kodeks karny. Cagi¢ szezegdlna. Ko-
mentarz, t. 2, red. A. Zoll, Zakamycze, Krakéw 2006, s. 1071.

Opinia Biura Analiz Sejmowych do projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks

24

karny, ustawy — Kodeks postgpowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonaw-
czy oraz ustawy o Policji — druk Nr 1276, z dnia 9 stycznia 2009 r., s. 5.
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»inne zaklécenie czynnosci psychicznych” (art. 31 § 1 k.k.), ale ograniczone
jedynie do podioza seksualnego. Jesli wiec uznamy, ze sprawca dopuscit si¢ czynu
zabronionego na skutek innego zaktécenia czynnosci psychicznych zaburzajacego
jego preferencje seksualne, to powinnismy wtedy zastosowaé w stosunku do niego
$rodek zabezpieczajacy z art. 95a k k. Art. 95a k k. pelni wige w tym zakresie role
lex specialis w stosunku do art. 94 k.k. W zwiazku z tym w przywolywanej opi-
nii podniesiono problem, czy art. 95a k.k. nie stanie si¢ przepisem, na podstawie
kedrego sprawcy przestepstw, ktorzy byli poczytalni w czasie czynu®, a u ktérych
stwierdzono jedynie blizej nicokreslone zaburzenie psychiczne o podlozu seksual-
nym, b¢da poddawani bezterminowej izolacji w zakladzie zamknigtym. Powyzsze
uwagi maja zastosowanie takze do art. 95 k k., ktéry stanowi podstawe orzekania
srodkéw zabezpieczajacych w stosunku do 0sob z poczytalnoscia ograniczona.
W konkluzji mozemy stwierdzi¢, ze w stosunku do sprawcy, ktory dopuscit sie
przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej w zwiazku z zaburzeniem preferencji
seksualnych, u kedrego stwierdzimy poczytalno$¢ lub poczytalno$¢ ograniczo-
ng*® w czasie czynu, mozemy zastosowa¢ $rodki zabezpieczajace na podstawie
art. 95a k k., jezeli spelnione sa kumulatywnie warunki do ich orzeczenia. W sto-
sunku do sprawcy niepoczytalnego stosuje si¢ natomiast srodek zabezpieczajacy
zart. 94 k k.

Ustawodawca wskazat w art. 95a § 1 k.k. cel orzeczenia okreslonego tu srodka
zabezpieczajacego. Umieszczenie sprawcy w zaktadzie zamknietym lub skierowa-
nie go na leczenie ambulatoryjne sa dopuszczalne wylacznie w celu przeprowa-
dzenia terapii farmakologicznej lub psychoterapii, zmierzajacych do zapobiezenia
ponownemu popetnieniu takiego przestgpstwa, w szczegdlnosci przez obnizenie
zaburzonego popedu seksualnego. Ustawodawca okreslit tu wige wyraznie cel
stosowania owego $rodka zabezpieczajacego. Celem umieszczenia sprawcy w za-
ktadzie zamknietym albo skierowania go na leczenie ambulatoryjne jest przepro-
wadzenie terapii farmakologicznej lub psychoterapii, ktéra ma skutkowaé przede
wszystkim obnizeniem jego popedu seksualnego, co z kolei ma zapobiec ponow-
nemu popetnieniu przestepstwa przeciwko wolnosci scksualnej, ktérego dopusz-
czono si¢ w zwigzku z zaburzeniami preferencji seksualnych?.

Srodek zabezpieczajacy z art. 95a kk. orzeka si¢ juz w wyroku skazujacym,
czyli w momencie skazania sprawcy na kare pozbawienia wolnosci bez warunko-

» W uzasadnieniu do projektu ustawy wskazane jest wprost, ze ,,zakresem podmio-

towym projektowanej regulacji objeci beda wylacznie sprawcy, ktérzy w chwili do-
konywania czynu zabronionego nie byli niepoczytalni ani nie stwierdzono u nich
choroby psychicznej. Sprawcy, u ktdrych w toku postgpowania karnego stwierdzo-
no niepoczytalno$¢ okreslong w art. 31 §1 k.k., podlegaja bowiem zasadom okre-
$lonym wart. 94 k k. [...]", Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy..., s. 2.

% A. Kwieciniski, op. cit., s. 104.

7 W. Wrdbel, A. Zoll, op. cit., s. 552.
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wego zawieszenia jej wykonania za przestepstwo przeciwko wolnosci seksualnej
popetnione w zwiazku zaburzeniem preferencji seksualnych. De lege lata okres,
na ktdry sprawca zostanie umieszczony w zaktadzie zamknietym lub w czasie ktd-
rego bedzie poddawany leczeniu ambulatoryjnemu, nie zostaje z géry okreslony
przez sad. Zgodnie z art. 95a § 3 k.k. maja tu odpowiednio zastosowanie przepisy
art. 94 § 21 3 k k., dotyczace umieszezenia w zakladzie zamknigtym oséb niepo-
czytalnych, ktére stanowia, ze czasu pobytu w zakladzie nie okresla si¢ z gory, a sad
orzeka zwolnienie sprawcy, jezeli jego dalsze pozostawanie w zakladzie lub lecze-
nie ambulatoryjne nie sa konieczne. Sad moze zarzadzi¢ ponowne umieszczenie
sprawcy w zakladzie zamknietym lub skierowanie go na leczenie ambulatoryjne,
jezeli przemawiajg za tym okolicznoéci wymienione w § 1 lub la art. 95a k.k. lub
w art. 93 k.k. Zarzadzenie takie nie moze by¢ wydane po uplywie pigciu lat od
zwolnienia z zakladu lub leczenia ambulatoryjnego.

Zgodnie z § 2 art. 95a k.k. w okresie szesciu miesiecy przed przewidywa-
nym warunkowym zwolnieniem lub przed wykonaniem kary sad ustala po-
trzebe i sposéb wykonywania orzeczonego $rodka, o ktérym mowa w § 1, oraz
sposob wykonania orzeczonego $rodka, o ktérym mowa w § 1a. Ustawodawca
przesadzit tu, ze orzeczenie srodka zabezpieczajacego z art. 95a § lak.k. (obli-
gatoryjne umieszczenie w zakladzie zamknigtym lub skierowanie do leczenia
ambulatoryjnego) nastepuje bez koniecznosci ustalenia przez sad potrzeby
jego stosowania. Przyjal on tym samym pewng fikcje prawna, zgodnie z ktora
w stosunku do kazdego sprawcy czynu zabronionego okreslonego w art. 197
§ 3 pke 2 lub 3 k.k., popetnionego zwiazku z zaburzeniem preferencji seksual-
nych, zachodzi potrzeba wykonania orzeczonego $rodka.

Omawiany $rodek zabezpieczajacy stosowany jest po odbyciu przez skazanego
kary pozbawienia wolnosci. Nalezy wige przyjaé, ze ma on charakter postpenal-
nego $rodka zabezpieczajacego®. Na temat charakteru przyjetego w art. 95a k k.
rozwigzania wypowiada si¢ J. Warylewski, ktory podnosi watpliwosci, czy wpro-
wadzony ustawg z dnia 27 lipca 2005 . art. 95a k.k., umozliwiajacy umiesz-
czenie sprawcy w zakladzie zamknietym lub skierowanie go na leczenie ambu-
latoryjne, okresla $rodek zabezpieczajacy (na co wskazywaloby umieszczenie go
w rozdz. X k.k.), czy tez nowy rodzaj kary, polegajacy w swojej istocie na fakeycz-
nym pozbawieniu wolnosci, i to w dodatku na czas z géry nieoznaczony™.

Problem ten cheg w tym miejscu jedynie zasygnalizowaé, poniewaz ze wzgle-
du na jego doniosto$¢, wymaga on glebszej analizy w odrebnym opracowaniu.

28 Jhidem,s. 551.

29

Ustawa z dnia 27 lipca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Ko-
deks postepowania karnego i ustawy — Kodeks karny wykonawczy, Dz.U. z 2005 r.
Nr 163, poz. 1363.

30 ). Warylewski, Reakcja karna..., s. 38.
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Wymagajaca rozwazenia kwestia w zwiazku z art. 95a k.k. jest propozycja,
by leczenie mozna bylo stosowaé w czasie odbywania kary pozbawienia wol-
nosci. Leczenie sprawcdw przestgpstw seksualnych w ramach wykonywania
orzeczonego przez sad srodka zabezpieczajacego w czasie wykonywania kary
pozbawienia wolnosci jest stosowane na przyklad w Czechach®. Przyjeta
w Polsce regulacja wskazuje, ze srodek zabezpieczajacy orzeczony na podsta-
wie art. 95a k.k. moze by¢ wykonywany tylko po odbyciu kary pozbawienia
wolnosci*2. Osoby skazane na kar¢ pozbawienia wolnosci za czyny zabronione
zart. 197-203 k k., popetnione w zwiazku z zaburzeniami preferencji seksual-
nych, zgodnie z art. 96 k.k.w.** odbywaja t¢ kare w systemie terapeutycznym?.
Wedtug informacji uzyskanych w Centralnym Zarzadzie Stuzby Wieziennej
program oddziatywan terapeutycznych wobec sprawcéw przestepstw seksu-
alnych w 2009 r realizowany byt zaledwie w 7 z posrdd 22 oddzialéw tera-
peutycznych. S to oddzialy terapeutyczne w: Zakladzie Karnym w Olesnicy,
Zakladzie nr 2 w Lodzi, Areszcie Sledczym w Starogardzie Gdariskim oraz
zakladach karnych w Sztumie, Rawiczu, Rzeszowie i Goleniowie®. W doktry-
nie podnoszone s3 watpliwoéci co do skutecznosci stosowania tego systemu
terapeutycznego w Polsce®. Gléwne mankamenty tego systemu to mata liczba
miejsc na oddzialach terapeutycznych, niedobory wyspecjalizowanej kadry
oraz ograniczenia dotyczace indywidualnych programéw terapeutycznych?.

W obowiazujacym stanie prawnym sprawca, w stosunku do ktdrego wy-
konana zostala kara pozbawienia wolnoéci, moze wige faktycznie zostaé po-
nownie pozbawiony wolnosci przez skierowanie go do zaktadu zamknigtego
na leczenie farmakologiczne lub psychoterapie, a czas stosowania tego $rodka
nie jest z gory okreslony.

Jak wspomnialem wcze$niej, omawiany srodek zabezpieczajacy nie ma na
celu wyleczenia sprawcy, a jedynie obnizenie jego popedu scksualnego. Je-
zeli na przyklad przeprowadzone na sprawcy badania wykazg, ze na skutek

31 R. Musidlowski, J. Nawdij, Postepowanie ze sprawcami przestepstw seksualnych
] ¢p p przestep. )

w Czechach, ,Przeglad Wieziennictwa Polskiego” 2002, nr 34-35, s. 170.
Opinia Biura Analiz Sejmowych do projektu ustawy..., s. 6.

32

33

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny wykonawczy, Dz.U. z 1997 r.
Nr 90, poz. 557 z pézn. zm.
3 Odbywanie kary w tym systemie mozliwe jest takze na podstawie art. 76 § 1 pke 2

kkw.,art. 117 k. kw., art. 62 k k.

% Informacje wlasne, uzyskane w rozmowie telefonicznej z Zespolem Komunika-

cji Spolecznej i Wewngtrznej Centralnego Zarzadu Stuzby wicziennej 9 czerwea
2010 r.

36 ]. Warylewski, Reakcja karna..., s. 40; A. Kwieciniski, op. cit., s. 112.

37 ). Warylewski, Reakcja karna..., s. 40.
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zaprzestania stosowania takiego $rodka bedzie nadal stwarzal zagrozenie dla
spoleczenstwa zwiazane z prawdopodobieristwem popelnienia przestepstw
przeciwko wolnosci seksualnej, potrzeba jego internacji bedzie trwata do kon-
cajego zycia.

Najwigcej kontrowersji w zakresie omawianej nowelizacji art. 95a k.k.
wzbudzita kwestia tzw. przymusowego leczenia sprawcéw przestgpstw seksu-
alnych. Co do zasady, stosowanie srodka zabezpieczajacego w postaci umiesz-
czenia w zakladzie zamknietym albo skierowania na leczenie ambulatoryjne
zalezy od uznania sadu (art. 952§ 1 k.k.). Jezeli sad orzeknie, ze sprawca ma si¢
poddac¢ terapii farmakologicznej lub psychoterapii, to zgoda sprawcy na taka
terapi¢ nie jest potrzebna. Jezeli sprawca dopuscil si¢ przestgpstwa przeciwko
wolnosci seksualnej, popelnionego w zwiazku z zaburzeniami preferencji sek-
sualnych, okreslonego w art. 197 § 3 pke 2 lub 3 k.k., sad orzeka obligatoryj-
nie umieszczenie takiego sprawcy w zakladzie zamknigtym lub kieruje go na
leczenie ambulatoryjne. Kazdy sprawca, ktéry z powodu zaburzen preferencji
seksualnych dopuscit si¢ zgwalcenia osoby maloletniej ponizej 15. roku zycia
lub w stosunku do wstepnego, zstepnego, przysposobionego, przysposabiaja-
cego, brata lub siostry, musi zostaé, po odbyciu kary pozbawienia wolnosci,
umieszczony w zakladzie zamknigtym albo skierowany na leczenie ambulato-
ryjne w celu przeprowadzenia terapii farmakologicznej (kastracja chemiczna)
lub psychoterapii. Rozwigzanie takie budzi powazne watpliwosci.

W demokratycznym parstwie prawa elementem kazdego zabiegu me-
dycznego jest uprzednia zgoda wyrazona przez dysponenta dobrem. Naru-
szenie wymogu zgody usprawiedliwione jest tylko wyjatkowo i wylacznie
w przypadkach wskazanych w ustawie®. Brak koniecznosci uzyskania zgody
podyktowany jest zazwyczaj ochrong zycia lub zdrowia dysponenta dobrem.
Wykonanie zabiegu bez zgody pacjenta jest czynem zabronionym okreslonym
w art. 192 k.k. Ponadto dokonanie jakiegokolwick zabiegu terapeutycznego
bez zgody dysponenta dobrem jest naruszeniem konstytucyjnego prawa do
prywatnoéci jednostki, gwarantowanego w art. 47 Konstytucji RP¥. Kazdej jed-
nostce przystuguje sfera, w obrebie ktérej — korzystajac z prawa do prywatnosci

38 Zob. np.: ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen

ichordb zakaznych u ludzi, Dz.U. 22008 r. Nr 234, poz. 1570; ustawa z dnia 26 paz-
dziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdzialaniu alkoholizmowi,
Dz.U.z22007 r. Nr 70, poz. 437; ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepo-
wania karnego, Dz.U.z 1997 . Nr 89, poz. 555 z pdzn. zm.; ustawa z dnia 29 lipca
2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii, Dz.U. z 2005 r. Nr 179, poz. 1485.
% Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez
Zgromadzenie Narodowe w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyjeta przez Naréd w refe-
rendum konstytucyjnym w dniu 25 maja 1997 r., podpisana przez Prezydenta Rze-
czypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 r., Dz.U. z 1997 . Nr 78, poz. 483.
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— kreuje ona wlasng osobowos¢, decyduje o sprawach osobistych — fizycznych
i psychicznych — wtedy, gdy sobie tego zyczy™. Dlaczego mamy wigc wbrew woli
danej osoby zmieniaé jej preferencje seksualne, ke6re kto$ uznat za zaburzone? Eu-
ropejski Trybunat Praw Czlowicka zauwaza ponadto, ze ,,wigzniowie nie traca
swych praw w wyniku skazania i wydania wyroku skazujacego i w dalszym cia-
gu ciesza si¢ podstawowymi prawami i wolno$ciami gwarantowanymi na pod-
stawie Europejskiej Konwencji Praw Cztowicka®, w tym prawa do poszano-
wania zycia rodzinnego i prywatnego [...]*”, o ktérym mowa w art. 8 Europej-
skiej Konwencji Praw Czlowicka (EKPCz). Regulacja przyjeta w art. 95a k k.
ingeruje wiec dos¢ gleboko w prawo do prywatnosci. Art. 95a § 1a k.k. pozo-
staje takze w kolizji z konstytucyjnym prawem do wolnosci osobistej (art. 41
Konstytucji RP). Przepis ten stanowi, ze kazdemu zapewnia si¢ nietykalnosé
i wolnos¢ osobista, a pozbawienie lub ograniczenie wolnosci moze nastapié
tylko na zasadach i w trybie okreslonym w ustawie. Z kolei zgodnie z art. 5
ust. le EKPCz nikt nie moze by¢ pozbawiony wolnosci z wyjatkiem zgod-
nego z prawem pozbawienia wolno$ci osoby w celu zapobiezenia szerzeniu
przez nig choroby zakaznej, osoby umystowo chorej, alkoholika, narkomana
lub widczegi®®. Osoba, o ktdrej mowa w art. 95a k.k., nie moze by¢ uznana za
osob¢ chorg umystowo, poniewaz w stosunku do takich oséb ma zastosowa-
nie $rodek zabezpieczajacy z art. 94 k.k., 0 czym wprost mozemy przeczytaé
w uzasadnieniu do projektu ustawy. W takim ujeciu tego problemu umiesz-
czenie w zakladzie zamknigtym w celu zastosowania terapii farmakologicznej
lub psychoterapii jest naruszeniem prawa do wolnosci osobistej.

Przepis ten narusza takze zasad¢ proporcjonalnosci okreslong w art. 31
ust. 3 Konstytucji RP. Kazdorazowe popelnienie jednego ze wskazanych
wart. 95a § la k k. czynédw bedzie zawsze skutkowato orzeczeniem tego srod-

40

Opinia Biura Analiz Sejmowych do projektu ustawy..., s. 7.
4 Europejska konwencja praw czlowicka i podstawowych wolnosci uchwalona
10 grudnia 1948 r. przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych, Dz.U.
21993 1. Nr 61, poz. 284.

# Art. 8 EKPCz glosi, ze ,,Kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia prywat-
nego i rodzinnego, swojego mieszkania i swojej korespondenc;ji’, zob. Wyrok Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Czlowicka z dnia 18 kwietnia 2006 r. w sprawie Dickson
v. Wielka Brytania, LEX nr 177661.

# W decyzji Komisji z dnia 18 maja 1984 r. stwierdzono, ze unormowanie art. 5
ust. 1 lit. e EKPCz moze mie¢ zastosowanie do prewencyjnego pozbawienia wol-
nosci orzeczonego przez sedziego na czas nieokreslony jednoczesnie z kara po-
zbawienia wolnodci, ale tylko wobec osoby ,,chorej umystowo”, Decyzja z 18 maja
1984 r.w sprawie M. v. Niemcy, skarga nr 10272/83, za: M. A. Nowicki, Eumpejs/m
Konwencja Praw Czlowicka. Wybdr orzecznictwa, C.H. Beck, Warszawa 1999, s. 90

[za:] Opinia Biura Analiz Sejmowych do projektu ustawy..., s. 11.
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ka zabezpieczajacego w postaci umieszczenia sprawcy w zaktadzie zamknie-
tym lub skierowania go na leczenie ambulatoryjne. Niezaleznie od stopnia
niebezpieczenstwa, jakie moze stwarzaé sprawca pozostajacy na wolnosci, sad
i tak musi zastosowa¢ wobec niego omawiany $rodek. Jak byta o tym mowa
powyzej, sad nie musi takze sprawdza¢, czy zachodzi potrzeba wykonywania
orzeczonego $rodka, o ktérym mowa w art. 95a § 1a k.k. Zgodnie z zasada
proporcjonalnosci na zasadzie u/tima ratio opiera si¢ nie tylko stosowanie kary
pozbawienia wolnosci, ale takze stosowanie srodkéw zabezpieczajacych, gdy
zmierzaja one do ograniczenia wolnosci jednostki*.

Art. 95a § la k.k. godzi takze w jedna z naczelnych zasad prawa karnego,
ktora jest zasada humanitaryzmu okreslona w art. 3 k.k. Zgodnie z tg zasa-
da nie powinno si¢ stanowi¢ kar oraz innych srodkéw uwlaczajacych ludzkiej
godnosci®. Zasada ta zwigzana jest z konstytucyjnymi zasadami poszanowa-
nia godnosci (art. 30 Konstytucji RP) oraz zakazem poddawania torturom,
okrutnemu, nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu i karaniu (40 Kon-
stytucji RP). Przymusowe leczenie terapeutyczne w zakladzie zamknigtym lub
w warunkach ambulatoryjnych po odbyciu kary pozbawienia wolnosci mozne
by¢ uznane za nieludzkie i ponizajace traktowanie, poniewaz istotg leczenia
jest znaczaca ingerencja medyczna w psychike sprawcéw, kedrzy nie s3 uznani
za osoby niepoczytalne®. Ustawodawca podaje w uzasadnieniu, ze przymu-
sowe umieszczenie w zakladzie zamknigtym lub leczenie ambulatoryjne po-
dyktowane s3 ochrong spoleczeristwa przed stwarzajacym zagrozenie spraw-
ca oraz potrzeba poprawienia stanu zdrowia sprawcy. Tymczasem gléwnym
celem podawania lekéw majacych jedynie obnizy¢ poped seksualny (takich
jak Depo-Provera czy Androcur) nie jest wyleczenie sprawcy. Moze na to
wskazywac takze samo brzmienie art. 95 § 1 k k., kedry postuguje si¢ zwrotem
»w szczegdlnosci poprzez obnizenie zaburzonego popedu seksualnego”.

Terapia farmakologiczna, czyli tzw. kastracja chemiczna, polega na poda-
waniu sprawcy lekéw majacych obnizy¢ lub prawie catkowicie zlikwidowa¢
jego poped seksualny. Najczesciej stosowanymi lekami sg obecnie suplemen-
towane $rodkami antydepresyjnymi antyandrogeny, ktére zmniejszaja wydzie-
lanie testosteronu i hamujg jego wplyw na wszystkie narzady. Miesigczny koszt
stosowania preparatu dla jednej osoby to okoto 200 dolaréw amerykariskich?.
Lek podawany jest w postaci tabletek lub zastrzykow.

Kodeks karny stanowi, ze terapii farmakologicznej nie stosuje sie, jezeli jej
przeprowadzenie spowodowaloby niebezpieczenistwo dla zycia lub zdrowia

44

Zob. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowicka z dnia 20 lutego 2003 r.

w sprawie Hutchison Reid v. Wielka Brytania, LEX nr 78078.
® ] Warylewski, Kastracja..., s. 18.
% Opinia Biura Analiz Sejmowych do projektu ustawy..., s. 15.

47 J. Warylewski, Kastragja..., s. 18.
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skazanego. Przepis ten dotyczy jednak tylko $rodka polegajacego na umiesz-
czeniu sprawcy w zaktadzie zamknietym, a nie na skierowaniu go na leczenie
ambulatoryjne. Regulacja ta wzbudza powazne kontrowersje, poniewaz wyla-
czenie terapii farmakologicznej ma zastosowanie jedynie w przypadku fakul-
tatywnego orzeczenia tego $rodka (art. 95a § 1 k.k. iz fine); nie ma natomiast,
jak si¢ wydaje, zastosowania w przypadku obligatoryjnego jego orzekania
(art. 952§ 2 k.k.). Co wigc nalezy zrobi¢ w sytuacji, w ktdrej sprawca czynu za-
bronionego okreslonego w art. 197 § 3 pke 2 lub 3 k.k. nie moze by¢ poddany
terapii farmakologicznej, poniewaz moze ona zagrazaé jego zyciu lub zdrowiu?
W takim wypadku sad moze orzec psychoterapi¢. Skuteczna psychoterapia
wymaga jednak wspdlpracy pomiedzy skazanym a psychoterapeuts. Jezeli za$
skazany, co zostanie na przyklad potwierdzone w opinii bieglych, nie nadaje
si¢ do skutecznego poddania go procesowi psychoterapii, to rodzi si¢ kolejny
problem. Co w takiej sytuacji ma zrobi¢ sad, ktdry zgodnie z przepisami musi
zastosowal w stosunku do sprawcy jedna ze wskazanych terapii? Czy nalezy
stosowa¢ psychoterapig, ktéra przykladowo z powodu braku checi wspéipracy
ze strony sprawcy skazana jest od samego poczatku na niepowodzenie? Czy
moze sad ma orzec stosowanie terapii farmakologicznej, ktdra stwarza real-
ne zagrozenie dla zdrowia lub zycia sprawcy? Komentowany przepis wymaga
wiec w tym zakresie doprecyzowania, a ustawodawca powinien na przyklad
okresli¢ w przepisie wprost, ze wylaczenie stosowania terapii farmakologicznej
ma zastosowanie do wszystkich sprawcow przestepstw seksualnych, zaréwno
tych okreslonych w § 1, jak i laart. 95 k k.

Na pelne uznanie zastuguje przepis art. 95a § 2a k.k., uprawniajacy sad
do orzeczenia zmiany sposobu wykonywania $rodka zabezpieczajacego okre-
$lonego w § 1 lub § 1a art. 95a k.k. Sad moze wiec dokonaé zmiany sposobu
wykonywania orzeczonego $rodka: z leczenia ambulatoryjnego na umieszcze-
nie w zakladzie zamknig¢tym lub z umieszczenia w zakladzie zamknietym na
leczenie ambulatoryjne. W § 2 art. 95a k.k. wprowadzono obowiazek sadu,
polegajacy na zarzadzeniu umieszczenia sprawcy w zaktadzie zamknigtym, je-
zeli uchyla si¢ on od leczenia ambulatoryjnego. Przepis ten ma zastosowanie
zaréwno w przypadku fakultatywnego, jak i obligatoryjnego orzeczenia lecze-
nia ambulatoryjnego.

Przymusowe leczenie w zaktadach zamknietych bedzie si¢ odbywaé w spe-
cjalnie do tego celu przygotowanych oddziatach zaktadéw psychiatrycznych.
W niespetna tydzieni po wejsciu w zycie omawianego przepisu brak jest jakie-
gokolwick zaktadu zamknigtego przystosowanego do wykonywania tego $rod-
ka. Specyfika zaburzen preferencji scksualnych wymaga, zeby osoby, ktére je
przejawiaja, pozostawaly pod opicka specjalistéw do konca zycia. W tym celu
niezbedne jest utworzenie sieci poradni seksuologicznych, w ktérych mogty-
by one w kazdej chwili zasiggna¢ pomocy wykwalifikowanych specjalistow.
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Wprowadzona do kodeksu karnego instytucja kastracji chemicznej budzi
wiele wskazanych powyzej kontrowersji. Sama préba dazenia do obnizania
popedu seksualnego sprawcédw przestepstw seksualnych zastuguje z pewno-
$cig na uznanie. Czy ta regulacja moze jednak zostaé zaakceptowana w obecne;j
formie? Ustawodawca chcial wprowadzi¢ narzedzie do walki z przestgpcami
seksualnymi, ale wydaje si¢, Ze przy jego tworzeniu posunat si¢ za daleko. Przy-
musowa kastracja ingeruje, jak si¢ wydaje, bardzo gleboko w sfere praw i wol-
nosci jednostki, przy jednoczesnym braku racjonalnego uzasadnienia takiej
ingerencji. Stosowanie tego $rodka zabezpieczajacego powinno si¢ odbywa¢
w trakcie wykonywania kary pozbawienia wolnosci, zgodnie z ideologia $rod-
kéw izolacyjno-zabezpieczajgcych®.
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Summary
Compulsory Treatment of Perpetrators of Crimes Committed
in Connection with Disorders of Sexual Preference

The article concerns the problem of compulsory treatment of perpetrators of
crimes committed in connection with disorders of sexual preferences. Amend-
ments to the Penal Code of November 5, 2009, introduces a new, previously un-
known to Polish criminal law precautionary measure, popularly called ,,chemical
castration” (Article 95a of the Criminal Code). This issue became the subject of
much discussion of society. In addition to general characteristics of the new penal
measure in question will also be discussed the merits of this solution from the
perspective of the protection of constitutional rights and freedoms.



Agnieszka Zelek

Prawo do zachowania w tajemnicy
informacji zwigzanych z pagjentem,
uzyskanych przez lekarza

w zwiazku z wykonywaniem zawodu

Tajemnica lekarska jest jedng z tajemnic zwiazanych z wykonywaniem zawo-
du. Juz przysiega Hipokratesa méwi o obowiazku jej zachowania tajemnicy:
»Cokolwick przy leczeniu albo tez poza leczeniem w zyciu ludzi ujrzg lub
ustysze, czego ujawnia¢ nie mozna, przechowam w milczeniu™. Tajemnica
lekarska, tak jak inne tajemnice zawodowe, nie ma na celu ochrony sumienia
lekarza i jego komfortu psychicznego, ale przede wszystkim ochrong praw pa-
cjenta. Do praw tych nalezy: zachowanie w tajemnicy informacji zwiazanych
z jego leczeniem, informacji o stanie zdrowia pacjenta, a nawet o samym fakcie
leczenia.

W polskim ustawodawstwic podstawowym aktem regulujacym termin
tajemnicy lekarskiej jest ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza
i lekarza dentysty?, od ktdrej wyjatki zawieraja ustawy szczeg6lne. Zaczynajac
od art. 40 ustawy obowiazek zachowania tajemnicy obejmuje informacje zwia-
zang z pacjentem i powzieta w zwiazku z wykonywaniem zawodu lekarza. In-
formacje dotyczace stanu zdrowia pacjenta sg $ci$le zwiazane ze sfera prywat-
nosci czlowicka. Ich ujawnienie moze wywolal u pacjenta poczucie wstydu,
skrepowania, a w niektorych przypadkach staé si¢ powodem dyskryminacji

1

htep://www.polscy-lekarze.net/edytor4/protes02.html.

2 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza i lekarza dentysty, Dz.U.

22005 r. Nr 226, poz. 1943 z pdzn. zm.
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ze strony otoczenia, dlatego tez znajduja si¢ one pod prawng ochrona. Pacjent
ma prawo domagac si¢ od lekarza zachowania w tajemnicy informacji, zwia-
zanych z jego leczeniem. Prawo takie gwarantuje mu w pierwszej kolejnosci
Konstytucja RP?, w art. 47 przyznajac obywatelowi prawo do ochrony zycia
prywatnego, w art. 51, prawo do ochrony przed ujawnieniem informacji doty-
czacych osoby pacjenta. W podobny sposdb tajemnice lekarskg ujmuje art. 40
ust. 1 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty, ktéry stanowi o obowiazku
lekarza ,,zachowania w tajemnicy informacji zwigzanych z pacjentem, a uzy-
skanych w zwiazku z wykonywaniem zawodu™.

Lakres podmiotowy

Tajemnica lekarska obowiazuje w zasadzie w odniesieniu do wszystkich oséb
leczonych i innych podmiotéw poza pacjentami. Nie pozwala ona nawet na
przekazywanie informacji uzyskanych w zwiazku z wykonywaniem zawodu
lekarza innym pracownikom zaktadu opicki zdrowotnej, jezeli osoby te nie
uczestniczyly w procesie leczenia.

Lakres przedmiotowy

M. Safjan’® zaproponowat podziat zakresu przedmiotowego tajemnicy lekar-
skiej na podstawie kryterium podmiotowego. Wedtug tego autora obejmuje
ona fakty, ustalone przez lekarza lub przekazane mu przez innego lekarza oraz
fakty ujawnione przez pacjenta i inne osoby na jego zadanie®. Zaproponowany
zostal réwniez podzial ze wzgledu na charakter informacji, na fakty poufne
ze swej natury oraz fakty zwykle. Zakres przedmiotowy tajemnicy lekarskiej
w $wietle art. 40 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty jest znacznie

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez
Zgromadzenie Narodowe w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyjeta przez Nardd w re-
ferendum konstytucyjnym w dniu 25.maja 1997 r., podpisana przez Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 ., Dz.U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483
z pozn. zm.

Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza i lekarza dentysty, Dz.U.
22005 r. Nr 226, poz. 1943 z p6zn. zm..

M. Safjan, Problemy prawne tajemnicy lekarskiej, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego”
1995,z. 111 15.

E. Ziclinska, Komentarz do ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty, Wolters
Kluwer Polska, Warszawa 2008, s. 564.
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szerszy niz informacje uzyskane w zwiazku z leczeniem. Do zakresu przed-
miotowego tajemnicy lekarskiej zaliczane s takze informacje o pacjencie,
uzyskane przy okazji leczenia obejmujace np. informacje o sytuacji majatko-
wej czy tez rodzinnej pacjenta. Bardzo wazne jest to, ze aby zaliczy¢ je do za-
kresu przedmiotowego tajemnicy lekarskiej musza by¢ uzyskane w zwiazku
z zawodowymi kontaktami lekarza. Oczywiste jest, ze tajemnicg lekarska ob-
jete s3 réwniez informacje dotyczace innych schorzen, ktére nie s3 przedmio-
tem leczenia prowadzonego przez tego lekarza ale o ktérych dowiedziat sie
w zwiazku z podejmowanym leczeniem. Taka sytuacja jest typowa oraz objgta
standardowym postgpowaniem, poniewaz zwykle kazde badanie rozpoczyna
si¢ od przeprowadzenia wywiadu przez lekarza. Trafny jest réwniez poglad, ze
tajemnica lekarska w pewnym zakresie obejmuje takze informacje dotyczace
0s6b trzecich (np. najblizszych pacjenta) przez co chroni ich dobra osobiste
(np. informacj¢ dotyczace oséb najblizszych pacjenta). Informacje tego typu
moga mie¢ taki charakter, ze ujawnienie ich stanowitoby naruszenie débr oso-
bistych tych oséb, a niezachowanie ich w tajemnicy mogloby pociagnaé za
soba negatywne dla nich skutki (np. informacja na temat bezptodnosci wspét-
malzonka czy tez zakazeniu wirusem HIV). Nie podlega dyskusji to, ze lekarz
takie informacje musi zachowaé w tajemnicy na réwni z posiadana przez niego
wiedza na temat samego pacjenta.

Warto zaznaczy¢, ze objgte tajemnicy lekarsky s3 nie tylko wypowiedzi
ustne lekarza, ale takze sporzadzona przez niego dokumentacja (zaswiadcze-
nia, opinie). Wszystkiec dokumenty medyczne moga by¢ wydawane osobom
uprawnionym. Tajemnicg lekarska objete s3 zaréwno dokumenty sporzadzone
w formie tradycyjnej (pisemnej), i zapisywane na elektronicznych nosnikach
informacji. Zasady prowadzenia, przechowywania oraz udostepniania doku-
mentacji medycznej unormowane s3 przez odrebne przepisy. Nalezy réwniez
zaznaczy¢, ze w przypadku dokumentacji medycznej zastosowanie maja takze
przepisy o ochronie danych osobowych oraz o ochronie baz danych.

Lakres czasowy

Obowigzywanie tajemnicy lekarskiej nie jest ograniczone czasowo. Przede
wszystkim nie wygasa ona w chwili $mierci pacjenta. Jeieli pacjent umiera, le-
karz ma prawo poinformowaé najblizsza rodzing o chorobie oraz przyczynie
zgonu pacjenta’.

Obowiazek zachowania tajemnicy lekarskiej dotyczy kazdego lekarza, nie-
zaleznie od prawnej formy wykonywanego przez niego zawodu oraz zajmowa-

7 M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Dom Organizatora, Torun 2007, s. 150.
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nego stanowiska czy petnionej funkeji. Tajemnica lekarska objete sa zaréwno
wyniki badan jak i diagnozy postawione na ich podstawie, metody podjete przy
leczeniu, historia choroby czy tez uprzednio podejmowane postgpowanie te-
rapeutyczne®. Granicg tajemnicy lekarskiej musi wyznaczyé zdrowy rozsagdek
lekarza. Fakty i okolicznosci powszechnie znane nie bgda objete obowigzkiem
dyskrecji, cho¢by lekarz dowiedzial si¢ o nich wlasnie w zwigzku z wykonywa-
niem zawodu’. Tajemnica lekarska objete sa réwniez informacje, uzyskane od
oséb innych niz pacjent, np. czlonkéw jego rodziny, personelu medycznego.

Mimo braku bezposredniego wskazania w przepisie art. 40 ustawy o zawodzie

lekarza i lekarza dentysty nie ulega watpliwosci, ze tajemnica objete sa nie tyl-

ko informacje dotyczace pacjenta, ale takze innych osdb, o kedrych pacjent si¢
wypowiedzial, a lekarz dowiedzial si¢ w zwigzku z wykonywaniem zawodu™.

Wprost o obowigzku zachowania w poufnosci informacji o osobach z otocz-

nia pacjenta méwi art. 23 Kodeksu etyki lekarskiej.

Tajemnica lekarska nie jest tajemnicg bezwzgledna i zachodza przypadki,

w ktérych lekarz jest zwolniony z obowiazku jej zachowania. Wystepuja réw-

niez takie sytuacje, w kedrych lekarz jest wreez zobowigzany ujawnié wszyst-

kie informacje zwigzane z leczeniem pacjenta bedace przedmiotem tajemnicy
lekarskiej. Katalog sytuacji, w ktorych lekarza nie obowiazuje zachowanie ta-
jemnicy lekarskiej przedstawia art. 40 ust. 2 ustawy o zawodzie lekarza i leka-
rza dentysty.

»Przepisu ust. 1 nie stosuje si¢ gdy:

1) tak stanowig ustawy,

2) badanie lekarskie zostalo przeprowadzone na zadanie uprawnionych, na
podstawie odr¢bnych ustaw, organdéw i instytucji, wowczas lekarz jest obo-
wigzany poinformowac o stanie zdrowia pacjenta wylacznie te organy i in-
stytucje,

3) zachowanie tajemnicy moze stanowi¢ niebezpieczenstwo dla zycia lub
zdrowia pacjenta lub innych oséb,

4) pacjent lub jego przedstawiciel ustawowy wyraza zgode na ujawnienie ta-
jemnicy, po uprzednim poinformowaniu o niekorzystnych dla pacjenta
skutkach jej ujawnienia,

5) zachodzi potrzeba przekazania niezbednych informacji o pacjencie zwia-
zanych z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych innemu lekarzowi lub
uprawnionym osobom uczestniczacym w udzielaniu tych $wiadczen,

8

J. Haberko, R. Kocylowski, Szczegdlna postal tajemnicy lekarskiej w przypadiku stoso-
wania technik medycznie wspomaganej prokreacyi, ,Prawo i Medycyna” 2006, nr 23,
s.23.

M. Safjan, Problemy prawne..., s. 16.

12 M. Safjan, S. Krze$, E. Marszatkowska-Krzes, P. Zaborowski, Odpowiedzialnos¢ le-
karzy i zaktaddw opicki zdrowotnej, Warszawa 2004, s. 227.
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6) jest to niezbedne do praktycznej nauki zawodéw medycznych,

7) jest to niezb¢dne dla celéw naukowych,

8) zachodzi potrzeba przekazania informacji o pacjencie lekarzowi sado-
wemu’.

Cytowany artykul przedstawia osiem wyjatkow, w keorych lekarz jest
zwolniony z zachowania tajemnicy lekarskiej. E. Zielinska'' dzieli te sytuacje
na dwie grupy. Pierwsza obejmuje okolicznosci, w ktdrych zachodzi brak in-
teresu pacjenta w dalszym zachowaniu poufnosci lub w kedrych zachowanie
poufnosci moze powodowa¢ niebezpieczenstwo dla zdrowia i zycia pacjenta.
Druga grupa zawiera okolicznosci zwigzane z istotnym interesem publicznym
lub interesem o0séb trzecich w uchyleniu poufnosci'

Omowienie oSmiu wyjatkow wynikajacych
z art. 40 ust 2. Ustawy o zawodzie lekarza 1 lekarza dentysty

Punkt |

Jak wynika z tego punktu lekarz nie ma obowiazku zachowania tajemnicy le-
karskiej jezeli tak stanowig inne ustawy. Jedna z nich jest

ustawa z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego®.

W art. 50 ust. 2 tej ustawy wymieniono sytuacje, w ktérych lekarz jest
zwolniony z zachowania tajemnicy lekarskiej. Jak mozna przeczytaé: ,Od
obowiazku zachowania tajemnicy osoba wymieniona w ust. 1 jest zwolniona
w stosunku do: lekarza sprawujacego opicke nad osoba z zaburzeniami psy-
chicznymi [...]~

Artykul 20 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o chorobach zakaznych i zaka-
zeniach'¥, normuje nie tylko prawo do ujawnienia informacji bedacych przed-
miotem tajemnicy lekarskiej, ale takze w okreslonych sytuacjach, do zawia-
domienia odpowiednich organéw. Przepis ten naklada na lekarza obowiazek
zawiadomienia w ciagu 24 godzin o przypadku podejrzenia zachorowania na
chorobe zakazna, zakazenia lub rozpoznania takiej choroby oraz zgonu wta-
$ciwej ze wzgledu na miejsce wystapienia zachorowania specjalistycznej jed-

1 E. Zielinska, op. cit., s. 565.

M. Safjan, Prawo i medycyna. Ochrona praw jednostki a dylematy wspdtczesnej medy-
¢yny, Oficyna Naukowa, Warszawa 1998, s. 130-131.

Ustawa z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego, Dz.U.z 1994 .
Nr 111, poz. 553 z pézn. zm.

Ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o chorobach zakaznych i zakazeniach, Dz.U.
22001 r. Nr 126, poz. 1384 z p6zn. zm.
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nostce z zakresu leczenia gruzlicy i choréb ptuc lub powiatowemu inspekto-
rowi sanitarnemu®.

Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu
ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy'® w art. 4c gwa-
rantuje zachowanie w tajemnicy danych o czynnosciach dokonywanych
na jej podstawie. Przepis ten odsyta jednak do innych regulacji o tajemnicy,
a jednocze$nie wprowadza dodatkowa przestanke odpowiedzialnosci za jej
naruszenie.

W ustawie z dnia 1 lipca 2005 r. o pobicraniu i przeszczepianiu komo-
rek, tkanek, narzagdéw', zapewniono zachowanie w tajemnicy danych dawcy
i biorcy. Istnieje jednak wyjatek w przypadku zyjacego dawcy — ma on prawo
pozna¢ biorcg i odwrotnie.

Do przepiséw, ktdre pozwalajg na uchylenie tajemnicy lekarskiej nalezy
takze zaliczy¢ unormowania pozwalajace na przestuchanie lekarza w charak-
terze $wiadka. Bardzo duze znaczenie bedzie mial tu przepis ustawy z dnia
6 czerwea 1997 1. — Kodeks postgpowania karnego, czyli art. 180 oraz przepis
ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego'®, czyli
art. 261. Do przepiséw zwalniajacych lekarza z obowiagzku zachowania tajem-
nicy lekarskiej nalezato by réwniez zaliczy¢ art. 240 ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. — Kodeks karny”, keory stanowi o obowigzku zawiadomienia o nie-
ktérych przestgpstwach.

Z powyzszych przepiséw wynika, ze obowigzek zachowania tajemnicy le-
karskiej jest przed wladza publiczng na ogét respektowany, cho¢ zdarzaja si¢
wyjatki. Zgodnie z art. 180 § 2 k.p.k. lekarz, ktéry wystepuje w postepowa-
niu karnym jako $wiadek moze by¢ przestuchiwany co do informacji objetych
tajemnicy tylko wtedy, gdy jest to niezb¢dne dla dobra wymiaru sprawiedli-
wosci, a okoliczno$¢ nie moze by¢ ustalona na podstawie innego dowodu®.
O zwolnieniu z obowigzku zachowania tajemnicy decyduje sad wydajac po-
stanowienie. Lekarz nie moze sam z wlasnej inicjatywy sktadaé zeznan, w keé-

15 Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkie-

go i warunkach dopuszczalnoéci przerwania ciazy, Dz.U. z 1993 r. Nr 17, poz. 78

z pdzn. zm.; E. Zieliniska, op. cit..s. 566.

Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkie-

go i warunkach dopuszczalnoéci przerwania ciagzy, Dz.U. z 1993 r. Nr 17, poz. 78

z pozn. zm.

Ustawa z dnia 1 lipca 2005r. 0 pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu ko-

morek, tkanek i narzadéw, Dz.U. 2 2005 r. Nr 169, poz. 1411.

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego, Dz.U.

z 1964 r. Nr 43, poz. 296 z p6zn. zm.

¥ Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. z 1997 r. Nr 88, poz. 553
z pézn. zm.

2 M. Filar, Lekarskie prawo karne, Zakamycze, Krakéw 2000, s. 364.
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rych mialby opisywa¢ informacje objete tajemnica. Sad wydajac postanowie-
nie, nie moze podja¢ decyzji swobodnie — musi spetni¢ dwa warunki: pierwszy
to przestuchanie lekarza, ktdre jest ,,niezbedne dla dobra wymiaru sprawiedli-
wosci”, drugi zas to taki, ze okolicznos¢ co do ktérej lekarz ma zeznawaé ,nie
moze by¢ ustalona na podstawie innego dowodu™.

Inaczej natomiast uregulowano kwesti¢ przeprowadzenia dowodu z ba-
dan psychiatry w postgpowaniu karnym. Art. 52 ustawy o ochronie zdrowia
psychicznego stanowi, ze nie wolno przestuchiwa¢ lekarza psychiatry jako
$wiadka na okoliczno$¢ wypowiedzi osoby (pacjenta), wzgledem ktdrej pod-
jeto czynnosci wynikajace z ustawy, co do popetnienia przez nig czynu zabro-
nionego pod grozba kary. Wyzej wymienione zakazy dotycza nie tylko oséb
z zaburzeniami psychicznymi, ale takze tych, u kedrych przeprowadzane bylo
badanie psychiatryczne.

W postepowaniu cywilnym i administracyjnym problem tajemnicy le-
karskiej zostal rozwiazany podobnie. W postepowaniu cywilnym zgodnie
zart. 261 § 2k.p.c. sad nie ma prawa do uchylania istotnej tajemnicy lekarskiej.
W tym wypadku to lekarz sam musi ocenié¢ jakich informacji moze udzie-
li¢ w interesie osoby trzeciej. Dlatego tez, jezeli interes osoby trzeciej bedzie
obiektywnie wazniejszy (najczesciej w sprawach o prawa stanu — z wyjatkiem
rozwodowych) to zgodnie z art. 261 § 1 k.p.c. ujawnienie przez lekarza infor-
macji objetych tajemnica lekarska nie bedzie niezgodne z prawem.

Punkt 2

Lekarz jest tez zwolniony z zachowania tajemnicy lekarskiej, gdy badanie

pacjenta zostalo przeprowadzone na zadanie uprawnionych na podstawie od-

rebnych przepiséw organéw i instytucji. Do organéw tych zaliczamy w szcze-

golnosci: Policje, sad, prokurature, ZUS. W takiej sytuacji lekarz jest zobowia-

zany do poinformowania o wynikach badan tylko i wylacznie te organy.
Przyktady:

- badanie wstgpne, okresowe i kontrolne przewidziane w prawie pracy,

- badanie zdolnosci kierowania pojazdami przewidziane w prawie o ruchu
drogowym,

- organ, kt6ry domaga si¢ przeprowadzenia badan powinien wskaza¢ podsta-
we prawng swojego zadania (z reguly wymagana jest tez forma pisemna).

Punkt 3

W art. 40 ust. 2 pkt 3 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty ustawodaw-
ca zezwala lekarzowi na ujawnienie informacji objetych tajemnicg lekarska in-
nym osobom, jezeli jej bezwzgledne przestrzeganie stanowiloby realne a nie

2 Art. 180§ 2 k.pk.
2 Ibidem.
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hipotetyczne zagrozenie dla zdrowia lub Zycia pacjenta czy tez innych oséb.
Najczesciej w praktyce dotyczy to informowania innych oséb czy podmiotéw
o tym, ze pacjent jest nosicielem wirusa HIV lub choruje na AIDS. Jezeli pa-
cjent sam nie chce poinformowa¢ matzonka lub partnera seksualnego o groza-
cym niebezpieczenstwie, wydaje si¢ ze lekarz majac podejrzenie, ze pacjent nie
ma zamiaru powstrzymywa¢ si¢ od kontaktéw seksualnych wysokiego ryzyka,
moze a nawet powinien poinformowacé zagrozona osobe”. Wskazane poglady
stracily na aktualnosci odkad w zycie weszla ustawa o chorobach zakaznych
i zakazeniach (dotyczy takze AIDS), obecnie lekarz powinien jednak przede
wszystkim dziata¢ zgodnie z jej przepisami.

Punkt 4

Zgode na ujawnienie informacji objetych tajemnicy lekarska moze wyrazié
sam pacjent lub jego przedstawiciel ustawowy. Osoba leczona powinna by¢
weze$niej poinformowana o mozliwych niekorzystnych skutkach ujawnienia
informacji objetych tajemnica lekarska. Wola samego pacjenta to najszersza
podstawa ujawnieni tajemnicy lekarskiej. W tym przypadku zgoda pacjenta
musi by¢ wyrazna, nie mozna jej dorozumiewa¢. Aby zgoda ta byla skuteczna
pacjent musi by¢ w stanie $wiadomie podejmowaé decyzje oraz musi wskazaé
osoby, co do ktérych wyrazit zgode na ujawnienie im informacji objetych ta-
jemnica. W przypadku gdy pacjent jest nieprzytomny, lekarz moze udzieli¢
informacji objetych tajemnica dla dobra chorego, ale musi by¢ przekonany,
ze dziala w interesie pacjenta. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze w zasadzie
przepis ten uniemozliwia udzielanie informacji przez telefon (nie ma wéwezas
mozliwosci stwierdzenia tozsamosci rozmdwey). Oczywiscie jezeli pacjent wy-
razitby zgode na udzielanie informacji objetych tajemnica lekarska wszystkim
zainteresowanym wtedy istnieje mozliwo$¢ poinformowania przez telefon (s3
to sytuacje bardzo rzadkie).

Punkt 5

Oczywiste jest, ze lekarz zostaje zwolniony z tajemnicy lekarskiej gdy prze-
kazuje pacjenta innemu lekarzowi lub uprawnionym osobom udzielajgcym
$wiadczent medycznych. W sytuacji tej musi zachodzi¢ uzasadniona potrzeba
przekazania informacji objetych tajemnica lekarska, a informacje przekazywa-
ne s3 tylko i wylacznie w takim zakresie w jakim s potrzebne®.

» M. Filar, op. cit., s. 358.
% E.Zielinska, op. cit., s. 577; M. Safjan, Prawo i medycyna..., s. 156.



Prawo do zachowania w tajemnicy informagji zwiazanych z pacjentem... 81

Punkty 6, 7

W art. 40 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty ustawodawca wprowa-
dza wyjatki, uprawniajace do odstapienia od zachowania tajemnicy lekarskiej
- w celach dydaktycznych i naukowych. Zachodzi tu przestanka niezbednosci
do praktycznej nauki zawodu lub niezb¢dnosci do celéw naukowych. Pacjent
musi by¢ wezesniej uprzedzony o ,,mozliwoéci naruszenia jego prywatnosci
w zwigzku z prowadzong dziatalnoécig dydaktyczng lub naukowa na terenie
danej placéwki”®. Dane pacjentéw umozliwiajace ich identyfikacj¢ moga by¢
ujawnione tylko i wylacznie wtedy gdy jest to konieczne w zwiazku z charak-
terem i celem prowadzonych badan naukowych.

Punkt 8

W punkcie 8 ustawodawca stwierdza, ze lekarz nie ma obowigzku zachowania
tajemnicy lekarskiej ,gdy zachodzi potrzeba przekazania niezbednych infor-
macji o pacjencie lekarzowi sadowemu™. Czynnosci jakie wykonuje lekarz
sadowy to wystawianie zaswiadczen, potwierdzajacych zdolno$é uczestnikdw
postgpowania (lub jej brak) do stawienia si¢ na wezwanie sadu albo organu
prowadzacego postgpowanie karne”.

Odpowiedzialnos¢ za ujawnienie informagji objetych tajemnicy lekarska

Jezeli lekarz nie zachowa w tajemnicy informacji objetych tajemnica lekar-
ska moze to skutkowa¢ odpowiedzialnoscig cywilna, zwigzana z naruszeniem
débr osobistych pacjenta lub innych 0sob. Pacjent moze wowczas przedstawié
lekarzowi roszczenia z art. 23-24 kodeksu cywilnego® (np. ogloszenia wyro-
ku w prasie, przeproszenia) oraz zada¢ zaplacenia odpowiedniego zados¢uczy-
nienia za doznana krzywde (art. 448 k.c.). Jesli pacjent przez ujawnienie infor-
macji objetych tajemnicy lekarskg ponidst szkode (zostal zwolniony z pracy,
stracil mozliwo$¢ wykonywania zawodu), mozliwe jest pociagniecie lekarza
do odpowiedzialnosci z art. 415 k.c., czyli za czyny niedozwolone.
Niezaleznie od wystapienia odpowiedzialnosci cywilnej nie jest wykluczo-
na takze odpowiedzialno$¢ karna. Mowa tu o przestgpstwie z art. 266 k.k.,
czyli odpowiedzialnosci za sam fakt ujawnienia tajemnicy zawodowej przez

» M. Safjan, Prawo i medycyna..., s. 156.
%6 Art. 40 ust. 2 pkt 8 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty.

7 E.Zielitiska, Komentarz do ustawy..., s. 581-582.

2 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, Dz.U.z 1964 r. Nr 16, poz. 93

z pozn. zm.
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osob¢ zobowigzang do jej zachowania. W tej sytuacji lekarz musi wiedzied,
ze informacja, ktdrg uzyskal ma charakter informacji poufnej oraz cheieé
lub przynajmniej godzi¢ si¢ na to, iz w wyniku jego zachowania zostanie ona
ujawniona osobie nieuprawnionej. O odpowiedzialnosci karnej mozna tez po-
wiedzie¢ opierajac si¢ na tresci art. 265 k.k.* Chodzi tu o sytuacje, w ktérej
udzielono nieprawdziwych informacji. Mozliwa jest takze odpowiedzialnosé
za sporzadzanie nieprawdziwych dokumentéw lub rozpowszechnianie falszy-
wych informacji, ktore moga wyrzadzi¢ szkode pacjentowi.

Nalezy zaznaczyé¢, ze zaden z rodzajéw odpowiedzialnosci — czy to karna,
czy cywilna nie wykluczaja odpowiedzialnosci dyscyplinarne;.

Na zakoniczenie porusze jeszcze raz bardzo wazne zagadnienie. W ostat-
nich latach tematem budzacym wicle kontrowersji jest zachowanie w tajemni-
cy informacji dotyczacych 0séb zarazonych wirusem HIV. Zdania sg podzie-
lone. Jedni autorzy opowiadaja si¢ za tym aby zwolni¢ lekarza z zachowania
tajemnicy na podstawie art. 40 § 2 pke 3 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza
dentysty. Przeciwnicy takiego pogladu opicraja si¢ na przepisach Konstytucji
RP (nie ma w nicj takich przepiséw, ktdre ograniczaly by prawa i wolnosci
0s6b zarazonych wirusem HIV). Konstytucja méwi réwniez, ze ograniczenia
w zakresie korzystania z konstytucyjnych praw i wolnosci moga by¢ ustano-
wione tylko w ustawie. Co wigc powinien zrobi¢ lekarz, ktérego obowiazuje
tajemnica lekarska, a ktdry zarazem nie chece spowodowa¢ niebezpieczenstwa
dla Zycia i zdrowia innych oséb? Wigkszo$¢ autoréw opowiada si¢ za zastoso-
waniem w tej sytuacji ustawy o chorobach zakaznych i zakazeniach. Czy to
jest stuszny wyb6r? Moim zdaniem tak, poniewaz nie mozna dyskryminowa¢
0s6b, ktére sa zarazone wirusem HIV.
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Summary
The Law of Doctor-Patient Confidentiality of Information
Gained by a Doctor in Connection with His or Her Practice

In the article there is presented the law of confidentiality of patients information
based on legislation in Poland. At first, the article shows how the law has been reg-
ularize in Polish Constitution and in the Status of doctor and dentist occupations.
In the body, the topic of excluding this law from Polish legislature, is touched, that
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results from article 40 § 2 of the Status of doctor and dentist occupations. There
are some statues specified, for example, the Law of Mental Health Protection or
the Law of Infectious Diseases and Infections. There are also introduced some
examples of infringement of doctor-patient confidentiality law resulting from Co-
dex of Criminal Proceeding. In conclusion there are presented the rules of Civil
Codex and the rules of Codex of Criminal Proceeding, which could be used by
patients to file the claim against a doctor who infringed the confidentiality law.



Mariusz Kusion

Stalking 1 cyberbullying
w polskim prawie karnym

Wprowadzenie

Stalking okrela si¢ jako postgpowanie sprawcy skierowane bezposrednio
do osoby przesladowanej, obejmujace powtarzajace si¢ fizyczne lub wirtual-
ne zblizanie si¢ do niej, komunikowanie si¢ wbrew jej woli lub werbalne i pi-
semne grozby, ktére u kazdego rozsadnie myslacego cztowicka moga wywotaé
strach’.

Jak wskazuje B. Holyst, stalking polega na celowym, ztosliwym, wielokrot-
nym przesladowaniu i molestowaniu innej osoby, zagrazajacym jej bezpie-
czenstwu’,

Nie jest tatwo zdefiniowaé to zjawisko, co wiecej, w jezyku polskim trudno
znalez¢ dobre tlumaczenie stowa ,,stalking”. Wydaje sie, ze najlepiej jego zna-
czenie oddaja pojecia ,,n¢kanie”, ,osaczanie” czy ,,przesladowanice” Z pewno-
$cig jest to zachowanie ze strony innej osoby, ktérego pokrzywdzony sobie nie
zyczy. Zjawisko to zaliczane jest do przemocy emocjonalnej’.

' J. Kositiska, Prawnokarna problematyka stalkingu, ,Prokuratura i Prawo” 2008,

ar 10, s. 33.

B. Holyst, Psychologia kryminalistyczna, LexisNexis, Warszawa 2004, za: ]. Kosin-
ska, Prawnokarna..., op. cit., s. 33.

M. Budyn-Kulik, Kodeks karny. Komentarz do zmian wprowadzonych ustawq z dnia
25 lutego 2011 7. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny, teza nr 3, System Informacji
Prawnej LEX/el, 2011, Komentarz dostepny wylacznie w wersji elektroniczne;j,
dostep: 1 marca 2012.
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Polsko-wloska strona po$wigcona tematyce stalkingu® definiuje to zja-
wisko do§¢ kazuistycznie jako systematyczne naruszanie wolnosci osobi-
stej i prywatnosci drugiej osoby przez: natretne telefonowanie, wysytanie
SMS-6w, listéw i e-maili, grozby, zachowania agresywne, $ledzenie, nekanie,
obserwowanie i szkodzenie. Zachowania te przyjmuja charakeer ciagly i po-
woduja strach, skrepowanie, dyskomfort fizyczny i psychiczny, a takze wicle
dolegliwosci zdrowotnych, trudno$ci w kontaktach interpersonalnych i uza-
sadnione obawy o wlasne bezpieczeristwo. Zjawisko stalkingu najczgsciej ob-
serwuje si¢ w kontekscie rodzinnym i partnerskim. Moze ono réwniez wysta-
pi¢ w kregu znajomych, badZ przyjaciél. Stalking w srodowisku pracy moze
wchodzi¢ w potencjalna relacje z zakazem mobbingu’.

Ofiarga stalkera moze si¢ sta¢ zaréwno (byly) matzonek, konkubina, osoba
powszechnie znana® (m.in. artysta, sportowiec, znany polityk, dziennikarz),
jak i osoba dla przesladowcy catkiem obca, a nawet przypadkowa, wzgledem
keorej stalker stworzyt sobie wyimaginowany zwiazek uczuciowy. Warto nad-
mienié, ze najbardziej narazone na ataki stalkerdéw, oprécz wspomnianych
0s6b znanych z zycia publicznego oraz bytych partneréw sprawcéw, sa oso-
by zauwazone wczesniej przez stalkeréw (np. podczas kontaktéw z szeroko
rozumiang publicznoscia) — 36 % ofiar stalkingu stanowia bowiem przedsta-
wiciele zawodéw medycznych, prawniczych i pedagogicznych’. Stalker moze
kolekcjonowa¢é przedmioty nalezace do ofiary, fotografowaé lub filmowa¢ ja
w miejscach publicznych, moze si¢ wdzieraé do mieszkania, uszkadzaé przed-
mioty, stosowal grozby bezprawne i szantaz, rozpowszechniaé plotki i tresci
znieslawiajace.

Z uwagi na znaczny stopien subicktywizacji odczué, jakie moga zostaé wy-
wolane u osoby bedacej ofiarg stalkera, jak réwniez znaczny stopien subick-
tywizacji motywdw postgpowania sprawcy, stworzenie racjonalnego katalogu
niedozwolonych zachowan (katalogu czynnosci sprawczych podejmowanych
w ramach stalkingu) jest trudne®.

* M. Lattanzi, ]. Skarzyniska-Sernaglia, Stalking — od mitosci do zbrodni, hep://
www.stalking.it/?p=220#more-220, dostep: 10 marca 2012.

> Zob.art. 94° § 2 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy, Dz.U.z 1974 r.

Nr 24, poz. 141 z pézn. zm.

Na przykfad brytyjska rodzina krélewska rocznie otrzymuje ponad 10 tysiecy listéw

od stalkeréw. www.bbc.co.uk, dostep: 16 sierpnia 2010, za: K. Garstka, P. Przyguc-

ki, Stalking jako przestepstwo — nowelizacja polskiego kodeksu karnego a doswiadcze-

nia prawodawstwa angielskiego, ,, Wiedza Prawnicza” 2011, nr 2, . 10.

B. Holyst, Psychologia kryminalistyczna, LexisNexis, Warszawa 2006, s. 630.

M. Pokrzywa, Zjawisko stalkingu (mozliwosci prawnokarnej reakeji na typowe za-

chowania stalkera), http://www.policja.pl/portal/pol/1208/55395/Zjawisko_stal-

kingu_mozliwosci_prawnokarnej_reakeji_na_typowe_zachowania_stalkera.html,

dostep: 10 marca 2012.
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Stalking bywa niejako wstepem do przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu
(réwniez) osoby przesladowanej, tacznie z jej zgwalceniem lub zabéjstwem.
Jednymi z najbardziej znanych ofiar stalkingu stali si¢ John Lennon, zastrze-
lony przez swojego fana w 1980 r., oraz Jodie Foster, ktorej ,wielbiciel’, chcac
zwrdci¢ na siebie jej uwage, w 1981 r. usitowal dokona¢ zamachu na éwcezesne-
go prezydenta USA, Ronalda Reagana.

Zjawisko stalkingu nie ominelo i naszego kraju. Naglosnione przez me-
dia byly: przypadek miss Polski z 1991 r., Agnieszki Kotlarskiej, $miertelnie
pchnietej nozem w 1996 r. przez chorobliwie zakochanego w niej mezczy-
zn¢’, oraz kazus Sebastiana W, ktdry przez okoto dwa lata ngkat warszawska
stomatolog, Andzelike Krupska. Koszmar lekarki zaczal si¢ w pazdzierniku
2006 ., gdy asystowata przy wyrywaniu z¢ba mezcezyznie. Kolejnego dnia Se-
bastian W. pojawit si¢ w klinice i wyznal kobiecie mitos¢. Mimo ze starala si¢
go unika¢, nie rezygnowal. Przychodzit pod dom, pojawial si¢ w pracy. Wy-
znaniem milo$ci oplakatowal klatke schodowa. Dzwonil, wysytat listy, chodzit
za nig krok w krok. Kiedys rzucit si¢ na samochdd, ktérym jechata, i catowal
szybe!®. W 2009 r. Sebastian W. zostal skazany na karg 3,5 roku pozbawienia
wolnosci za dwanascie z trzynastu zarzucanych mu czynéw (m.in. za grozby
karalne, zmuszanie do okreslonego zachowania, naruszenia miru domowe-
go)'". W éwczesnym polskim prawie karnym nie penalizowano jeszcze stal-
kingu.

Stalker wykorzystuje tez dzialania prawnokarnie irrelewantne, ktére obick-
tywny obserwator moze postrzegaé nawet jako wyraz przyjazni, uznania czy
milosci. Nachodzi ofiar¢ w domu, w miejscu pracy, probuje nawiazaé kontake
z ofiarg lub zebra¢ o niej jak najwigcej informacji za posrednictwem oséb trze-
cich, przesyla niechciane prezenty, listy, e-maile, MMS-y i SMS-y, wykonuje
»gluche” telefony, np. wielokrotnie w nocy, namawia do zblizen seksualnych,
do wspdlnych wycieczek i imprez, sklada oferty matrymonialne, a wszelkie
odmowy traktuje jako sygnat do zintensyfikowania swoich staran.

Mianem stalkingu pod koniec lat 80. XX wicku zaczgto okresla¢ nowe zja-
wisko spoteczne — obsesyjne podazanie fanéw za gwiazdami filmowymi. W li-
teralnym tlumaczeniu stowo to oznacza myslistwo, ale w obrebie zagadnien
prawa karnego najblizsze znaczeniowo bylyby terminy ,przesladowanie” czy

»uporczywe n¢kanie”!%

® Zob. Zabit ze zlej mitosci, 8 czerwca 2005, http://wroclaw.gazeta.pl/wrocla-
w/1,41263,2754049.html, dostep: 10 marca 2012.

P. Machajski, Mitos¢ do dentystki zaprowadzita go do wigzienia, 14 pazdziernika
2009, http://warszawa.gazeta.pl/warszawa/1,34889,7147357 Milosc_do_dentyst-
ki_zaprowadzila_go_do_wiezienia.html, dostep: 10 marca 2012.

W Zob. ibidem.

12 J. Kosiriska, 0p. cit., s. 34.
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Od tego czasu dynamiczny rozwdj technologii komunikowania i srodkéw
masowego przekazu powoduje powstawanie nowych form stalkingu. Dlate-
go tez wymiana informacji, zwlaszcza danych osobowych, za posrednictwem
Internetu powinna si¢ odbywa¢ z zachowaniem szczegélnej ostroznosci. Inter-
net bowiem — jak mozna domniemywaé — bedzie coraz cz¢éciej uzywany przez
stalkeréw jako narzedzie do przesladowania ofiar. Stalking to nowe pojecie,
zjawisko jednak znane jest od dawien dawna, lecz w ostatnich latach przybiera
na sile dzigki rozwojowi techniki i nowych metod komunikacji®.

W takim kontekscie mozna méwi¢ o cyberstalkingu (cyberharassment),
ktory polega w szczegdlnosci na przekazywaniu wiadomosci na konto poczto-
we ofiary wbrew jej woli, uniemozliwianiu korzystania ze skrzynki pocztowej,
rozsylaniu niechcianych przesylek od ofiary jako nadawcy. Przesladowanie
w Internecie polega na podszywaniu si¢ pod ofiare na czatach, grupach use-
netowych, forach itp., rozpowszechnianiu informacji o ofierze, a takze na wia-
maniach do jej komputera osobistego. Dzialanie cyberstalkera moze skutko-
wa¢ pojawieniem si¢ w Internecie tresci nielegalnych lub szkodliwych. Tredci
nielegalne to materiaty, ktérych umieszczanie w sieci stanowi czyn zabroniony
przez prawo karne. Tre$ciami szkodliwymi s3 materialy, keérych umieszczanie
w sieci lub przesytanie za jej pomoca nie jest zabronione przez prawo karne,
lecz moze przynies¢ szkody materialne lub niematerialne, zwlaszcza w zakresie
débr osobistych'™.

Zjawiskiem pokrewnym cyberstalkingowi — a wedlug wielu autoréw toz-
samym z nim — jest tzw. cyberbullying, ktéry staje si¢ jedng z powszechnie;j-
szych form przemocy rowiesniczej wérdd dzieci i mlodziezy. Wyniki badan
Fundagji ,,Dzieci Niczyje” i Gemius SA (,Przemoc réwiesnicza a media elek-
troniczne’, styczen 2007 r.) pokazuja, jak wielka jest skala zjawiska. Az 52%
internautéw w wicku 12-17 lat przyznaje, ze za posrednictwem Internetu
lub telefonii komérkowej miato do czynienia z przemocy werbalng — niemal
polowa badanych do$wiadczyla wulgarnego wyzywania (47%), co piaty po-
nizania, o$mieszania i upokarzania (21%), a co szdsty straszenia i szantazowa-
nia (16%). Ponad polowa nastoletnich internautéw (57%) przyznaje, ze byla
przynajmniej raz obicktem zdje¢ lub filméw wykonanych wbrew jej woli®.

W anglojezycznej literaturze przedmiotu przemoc przy uzyciu mediéw
elektronicznych nazywana jest najczesciej terminem cyberbullying. Popularne
s tez inne okreslenia, jak cyberstalking (cyberdrgczenie) czy cyberharassment
(cyberprzesladowanie). Nicktdrzy uznaja te terminy za synonimy, inni réz-

' www.stalking.prv.pl, strona gléwna, dostgp: 10 marca 2012.

14 J. Kosinska, op. cit., s. 34-35.
15

Grozby i ngkanie, htep://www.bezpiecznyinternet.org/cyberbulling. html, dostep:
23 marca 2010.
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nicujg ich znaczenie, przyporzadkowujac czesto cyberbullying do przemocy
z udzialem dzieci i mlodziezy', a cyberstalking oraz cyberharassment do sy-
tuacji z udzialem dorostych'”. W Polsce przemoc w sieci od niedawna zwykto
si¢ okresla¢ terminem cyberprzemoc. Nie jest on jednoznacznie przypisany
do przemocy réwiesniczej, ale niewatpliwie w tym kontekscie uzywany jest
najczesciej'™ .
Cyberbullying moze przybiera¢ takie formy, jak:
- nqkanic, grozenie, zastraszanie, szantazowanie;
- wysylanie wulgarnych e-maili i SMS-6w;
- waulgarne zaczepki za pomoca komunikatora i na czatach;
- publikowanie lub rozsylanie o$mieszajacych informacji, zdjg¢, filméw;
- dopisywanie obrazliwych komentarzy do wpiséw w blogu czy na forum
dyskusyjnym;
- podszywanie si¢ pod kogo$ w celu o$mieszenia go*.

Ponadto instrumentami cyberbullyingu, ktére wymagaja od sprawcy wigk-
szej wiedzy i $rodkéw technologicznych, moga by¢: flaming (zachowanie
polegajace publikowaniu znacznej liczby wiadomosci celowo wrogich lub ob-
razliwych na grupie, lidcie dyskusyjnej lub na forum dyskusyjnym), phishing
(niclegalne pozyskiwanie poufnych informacji, np. hasel, przez podawanie
si¢ za godng zaufania osobg lub instytucje, ktérej te informacje s3 potrzebne),
pharming (trudniejsza do wykrycia posta¢ phishingu, polegajaca na przekiero-
wywaniu internauty na falszywa strong www, ktdra imituje prawdziwa w celu
pozyskania wpisywanych przez uzytkownika hasel, numeréw kart kredyto-
wych i innych danych).

Na przyktad J. Pyzalski przez cyberbullying rozumie réwiesnicza agresje elektro-
niczng realizowana przez dzieci i mlodziez w ramach tej samej grupy spoteczne;j,
w sposdb powtarzalny, celowy i w sytuacji znacznej przewagi sprawcéw nad ofiarg.
J. Pyzalski, Agresja elektroniczna dzieci i mlodziezy — rézne wymiary zjawiska, s. 13,
http://fdn.pl/nr-1-26-2009-cyberprzemoc, dostep: 10 marca 2012.

L. Wojtasik, Przemoc réwiesnicza z uzyciem medidw elektronicznych — wprowadzenie
do problematyki, s. 1, http://fdn.pl/nr-1-26-2009-cyberprzemoc, dostgp: 10 marca
2012.

18 Tbidem, s. 2.

W Polsce glosno o problemie przemocy réwiesniczej z uzyciem mediéw elektro-
nicznych zrobilo si¢ wraz z historia gdariskiej gimnazjalistki, ktéra popetnita samo-
béjstwo w efekeie przemocy doznanej ze strony réwiesnikéw. W historii wazng role
odegralo nagranie kamera w telefonie komérkowym aktu krzywdzenia dziewczy-
ny. Domniemywano, ze grozba upublicznienia zarejestrowanego filmu przyczynita
si¢ do tragicznego finatu tej historii. Ibidem, s. 3.

Grozby..., op. cit.
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Akty cyberprzemocy, czgsto pozornie niewinne, przy spetnieniu po-
zostalych, wymaganych w przepisach znamion strony przedmiotowej, jak
i podmiotowej czynu, moga realizowa¢ znamiona w szczegdlnosci czynéw
zabronionych w art. 190 § 1 k.k.*' (grozba karalna), art. 191 § 1 k.k. (zmusza-
nice), art. 191a § 1 k.k. (utrwalanie wizerunku nagiej osoby lub osoby w trak-
cie czynnosci seksualnej, uzywajac w tym celu wobec niej przemocy, grozby
bezprawnej lub podstepu, albo rozpowszechnianie takiego wizerunek bez jej
zgody), art. 200b k.k. (publiczne propagowanie lub pochwalanie zachowa-
nia o charakterze pedofilskim,), art. 202 § 3 - § 4b k.k. (twarda pornografia),
art. 207 k.k. (znecanie sie), art. 212 k k. (zniestawienie), art. 216 k.k. (zniewa-
ga), art. 267 k.k. (bezprawne uzyskanie informagji), art. 107 k.w.?? (zlosliwe
niepokojenie), art. 51 k.w. (naruszenia porzadku publicznego).

Historia penalizaqji stalkingu

Niebezpieczenstwo, z jakim wiaze si¢ stalking, prawodawca zauwazyt po raz
pierwszy na poczatku lat 90. ubieglego wicku w USA. Stanem, ktéry pierw-
szy wydat regulacje ustawowe wymierzone w stalking, byta Kalifornia. Przy-
czynkiem stafa si¢ seria zab6jstw na tle stalkingu, np. w 1982 r. wobec aktorki
Teresy Sardany, w 1988 r. wobec aktora Richarda Farleya. Pierwsze konkretne
zapisy znalazly si¢ w California Penal Code (Section 646.9)% z inicjatywy se-
dziego Johna Watsona z Orange County, ktéry wspélnie z senatorem Edem

2l Ustawa z dnia 6 czerwea 1997 1. — Kodeks karny, Dz.U. z 1997 . Nr 88, poz. 553
z pézn. zm.
22 Ustawaz dnia 20 maja 1971 r. - Kodeks wykroczen, Dz.U.z 1971 £. Nr 12, poz. 114
z pézn. zm.
» Punkta:,,Any person who willfully, maliciously, and repeatedly follows or willfully
and maliciously harasses another person and who makes a credible threat with the
intent to place that person in reasonable fear for his or her safety, or the safety of his
or her immediate family is guilty of the crime of stalking, punishable by imprison-
ment in a county jail for not more than one year, or by a fine of not more than one
thousand dollars ($ 1,000), or by both that fine and imprisonment, or by impris-
onment in the state prison”. W tlumaczeniu wlasnym przytoczony przepis brzmi:
»Kazda osoba, ktéra $wiadomie, zlosliwie i wielokrotnie nagabuje lub $wiadomie
i zlodliwie przesladuje inng osobg i ktdra stosuje realne grozby z zamiarem wywo-
tania u danej osoby rozsadnej obawy o jej bezpieczenistwo lub bezpieczeristwo jej
najblizszej rodziny, jest winna przestgpstwa nckania, podlega karze pozbawienia
wolnos$ci w wigzieniu hrabstwa na okres nie dtuzszy niz jeden rok lub grzywny, nie
wiecej niz tysiac dolaréw ($ 1000), lub obu: grzywny i pozbawienia wolnosci, lub
pozbawienia wolnosci w wigzieniu stanowym”.



Stalking i cyberbullying w polskim prawie karnym 91

Royce’em doprowadzilit do uchwalenia antystalkingowej ustawy w 1990 r.2*

Rozwigzanie to stalo si¢ wzorcem dla innych stanéw USA.

W Europie ustawodawstwo kryminalizujace przejawy stalkingu istnieje w:
Austrii, Belgii, Danii, Niemczech, Irlandii, na Malcie, w Holandii, w Wielkiej
Brytanii (Anglia i Walia), Frangji, Finlandii i we Wloszech. Stosowne przepisy
znalez¢ mozna takze w prawie australijskim, kanadyjskim, japoriskim?®.

W Polsce pierwsze badania nad omawianym zjawiskiem przeprowadzita
w 2006 1. J. Skarzyniska na prébie reprezentatywnej (N = 2000; 984 mezczyzn
i 1016 kobiet w wicku 16-69 lat). Wyniki tych badar wykazaly, ze:

- 12% populagji polskiej jest lub bylo ofiara stalkingu;

- w 72% przypadkéw stalkingu ofiarg byly kobiety; w 88% przypadkéw
istniala relacja znajomosci miedzy ofiara i napastnikiem, z czego w 58,3%
stalkerem byl partner lub byly partner;

— $redni okres przesladowania to péltora roku; dla 81% ofiar okres przesla-
dowania trwal od kilku miesi¢cy do dwéch lat; najdtuzszy czas przeslado-
wania to osiem lat;

- do$wiadczenie stalkingu wplyneto negatywnie na zycie i zdrowie 62%
ofiar, wywotujac u nich poczucie zagrozenia, niepokdj, zaburzenia psy-
chosomatyczne i problemy w relacjach interpersonalnych (skutki psy-
chiczne i relacyjne); tylko 15% ofiar podalo, ze fakt przesladowania zgta-
szalo policji (brak danych o formie tych zgloszen i krokach podjetych
przez policje)*.

Dostrzegajac realny spofeczno-prawny problem stalkingu, w lutym
2008 r. zwolano z inicjatywy Ministra Sprawiedliwosci konferencj¢ po-
$wiecong przemocy domowej, w tym przejawom omawianego zjawiska®.
W czerwcu 2009 r. Ministerstwo Sprawiedliwosci zwrdcito si¢ do Instytutu
Wymiaru Sprawiedliwoéci z prosba o dokonanie analizy uregulowan praw-
nych dotyczacych stalkingu w ustawodawstwie innych panstw, w szczegél-
nosci krajow Unii Europejskiej. Na zlecenie ministra pod koniec 2009 r.
przeprowadzono réwniez badania (na prébie 10 tys. oséb), z ktdérych wy-
nika, ze co dziesiaty pytany Polak uwaza, iz byl ofiara stalkingu®. Raport

% J. Kosinska, op. cit., s. 42-43.
» M. Budyn-Kulik, op. cit,, teza nr 2.

26

M. Lattanzi, J. Skarzyniska-Sernaglia, op. cit.

77 Konferencja pt. Prawne, psychologiczne i spoteczne aspekty przemocy emocjonalnej.

Jak zapobiegaé przemocy i pomagaé ofiarom?, Bytéw, 22 lutego 2008 r., heep://
ms.gov.pl/Data/Files/_infolmport/aktual/program_konf.pdf, dostep: 10 marca
2012.

Coraz wigcej Polakdw przyznaje, ze padto ofiarg stalkingu, 13 lutego 2010, heep://
www.gazetaprawna.pl/wiadomosci/artykuly/398206,coraz_wiecej_polakow_
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przyznaje_ze_padlo_ofiara_stalkingu.html,2, dost¢p: 10 marca 2012.
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Instytutu stal si¢ podstawa do nowelizacji kodeksu karnego, ktéra wprowa-
dzita penalizacj¢ stalkingu®.

Przed wspomniang nowelizacja kodeksu karnego wobec braku w polskim
porzadku prawnym przestepstwa okreslonego expressis verbis jako stalking na-
lezato odwotywaé si¢ do istniejacych juz norm prawnych®, kedre penalizowaly
konkretne zachowania, jakie sktadaja si¢ na uporczywe n¢kanie. Najbardziej
istotne z nich zastuguja na syntetyczny komentarz.

Przepisem, kt6éry mégt znalez¢é zastosowanie w odniesieniu do niektérych
czyndw stanowiacych nekanie byt art. 207 k k. penalizujacy zngcanie sig, przez
ktére rozumiemy dziatania polegajace na zadawaniu cierpien fizycznych lub
psychicznych, przemocy, grozeniu, ublizaniu ofierze. Zngcanie si¢ przybiera
formg jedno- lub wiclorodzajowych czynnosci, ktore wymierzone sa w wol-
no$¢ czy godnos¢ przesladowanej jednostki. Zdaniem Sadu Najwyzszego zna-
mi¢ czasownikowe ,zngca si¢” oznacza, ze wystgpek ten najezesciej jest reali-
zowany przez wiclokrotne zamachy, chociaz w sytuacji wyjatkowej wystarczy
jednorazowe zachowanie®. Podmiotami obj¢tymi ochrong przez wskazany
przepis sa osoby najblizsze sprawcy lub inne osoby pozostajace z nim w sta-
tym lub przemijajacym stosunku zaleznosci albo matoletnie, a takze osoby
nieporadne ze wzgledu na stan psychiczny lub fizyczny. Trafne jest okreslenie

»  Art. 190a ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. z 1997 r. Nr 88,
poz. 553, dodany przez art. 1 pkt 2 ustawy z dnia 25 lutego 2011 r. o zmianie usta-
wy — Kodeks karny, Dz.U. 2 2011 1. Nr 72, poz. 381, ogloszonej 5 kwietnia 2011 r.,

keéra weszta w zycie 6 czerwca 2011 .
30

Najczeéciej zachowania bedace forma stalkingu kwalifikowane byly, przy spet-
nieniu oczywiscie pozostalych, okreslonych w przepisach znamion dotyczacych
zaréwno strony przedmiotowej, jak i podmiotowej czynu, jako przestepstwo:
zngcania si¢ (art. 207 § 1 kk.), grozby karalnej (art. 190 § 1 kk.), zmuszania
(art. 191 § 1 k.k.), rozpowszechniania, bez zgody, wizerunku nagiej osoby lub oso-
by w trakcie czynnosci seksualnej (art. 191a § 1 k.k.), naruszenia miru domowego
(art. 193 k k.), rozpowszechniania tzw. twardej pornografii (art. 202 § 3 k.k.), znie-
wazenia (art. 216 k k.), naruszenia nietykalnosci cielesnej (art. 217 k.k.), naruszenia
tajemnicy korespondengji (art. 267 k.k.), kradziezy (art. 278 § 1 k.k.), niszczenia
lub uszkodzenia cudzej rzeczy (art. 288 k.k.), czy tez jako wykroczenie zlodliwego
niepokojenia czlowieka (art. 107 kw.), kradziezy lub przywlaszczenia cudzej rzeczy
ruchomej, kedrej wartosé nie przekraczata 250 zt (art. 119 § 1 kw.), samowolnego
uzycia cudzej rzeczy ruchome;j (art. 127 § 1 k.w.), naruszenia porzadku publicznego
(art. 51 k.w.), kradziezy, przywlaszczenia albo niszczenia cudzej rzeczy przedsta-
wiajacej niemajatkowa wartod¢ (art. 126 § 1 k.w.) lub jako nieobyczajny wybryk
(art. 140 kw.). M. Jachimowicz, Penalizacja zjawiska stalkingn, 6 czerwca 2011,
http://www.edukacjaprawnicza.pl/artykuly/artykul/a/pokaz/c/artykul/art/pe-
nalizacja-zjawiska-stalkingu.html, dostep: 10 marca 2012.

3t J. Kosinska, op. cit., s. 35-36.
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przez Sad Najwyzszy, ze stosunek zaleznosci od sprawcy zachodzi wéwezas,
gdy pokrzywdzony nie jest zdolny z wlasnej woli przeciwstawi¢ si¢ zngcaniu
i znosi je z obawy przed pogorszeniem swoich dotychczasowych warunkéw
zyciowych, np. przed utratg pracy, srodkédw utrzymania, mieszkania, rozlgka
lub zerwaniem wspolzycia ze sprawca™. Najczgsciej ofiarami stalkera stajg si¢
wszystkie wskazane w art. 207 k k. kategorie osob. Stalker moze jednak nakie-
rowad swoje zainteresowanie na wlasciwie kazda znang mu lub nawet przypad-
kowg osobe, co wykracza poza ramy art. 207 k.k. Taka sytuacja miata miejsce
w przypadku wspomnianego Sebastiana W. i przesladowanej przezen lekarki.

Inna kwestig zwiazang z poszkodowanymi jest przyjgcie relewantnej per-
spekeywy dla oceny czynéw stalkera. Nie mozna si¢ tu bowiem opieraé wy-
lacznie na odczuciach ofiary, lecz nalezy przyja¢ zobicktywizowany punke
widzenia, postugujac si¢ przy tym konstrukcja wzorcowego obywatela, tzn.
czlowicka o wlasciwym stopniu socjalizacji i wrazliwosci na krzywde dru-
giej osoby. Ten wzorcowy obywatel, czy tez amerykanski — reasonable person,
jest konieczny do wlasciwego odczytania winy oraz karygodnosci sprawcy.
Przestgpstwo zngcania okreslone w art. 207 § 11 2 k.k., mozna popelni¢ tyl-
ko w zamiarze bezposrednim. Czyn skryminalizowany art. 207 § 3 stanowi
przestepstwo umyslno-nieumyslne, tak wigc zngcajacy si¢ bedzie sadzony na
tej podstawie, jesli skutek swojego zachowania w postaci cho¢by usitowania
targnigcia si¢ ofiary na wlasne zycie przewidywat lub mégt przewidzied®.

Dzialanie stalkera (zwlaszcza cyberstalkera) moze wyczerpywaé znamio-
na czynu zabronionego z art. 190 k.k. (przestgpstwo grozby karalnej) lub
art. 191 k.k. (zmuszenia do okreslonego dzialania), przy czym, art. 190 k.k.
operuje bardzo waskimi znamionami, przynajmniej z perspektywy potencjal-
nej aktywnosci stalkera. Jest tu mowa jedynie o grozeniu popelnieniem prze-
stepstwa na szkode danej osoby lub osoby jej najblizszej. Ponadto grozba ta
musi wywolywaé w osobie zagrozonej uzasadniong obawe jej spetnienia.

Do wejécia w zycie wspomnianej nowelizacji kodeksu karnego art. 191 k k.
wydawal si¢ rozwiazaniem przydatnym w zwalczaniu stalkingu. Stalker za
pomoca réznorodnych metod, umyslnie, zmusza dang osobe do okreslonego
zachowania, poddania si¢ jego woli lub do zaniechania pewnych czynnosci
(np. kontaktowania si¢ z innymi osobami), wreszcie zmusza do znoszenia ca-
lej sytuacji na linii ofiara — stalker przez zastosowanie przemocy lub grozby
bezprawnej**. Norma ta nie zawiera wskazania, by ofiara byla osoba najbliz-

2 Uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 9 czerwca 1976 r., VIKZP 13/75, OSNKW
1976, nr 7-8, poz. 86.

M. Szpond, Kryminologiczna problematyka stalkingu, htep://www.kobietaiprawo.
pl/stalking--nekanie.html, dostep: 23 marca 2010.

3 ]. Kositiska, op. cit., s. 38.
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sza oraz innych wymogéw odnosnie do formy relacji ze sprawca, jakie z ko-
lei wymieniono w art. 207 k.k. Do znamion czynnosciowych nalezy jedynie
uzycie przemocy lub stosowanie grozby bezprawnej jako $rodkéw do zatozo-
nego przez sprawcg celu (tak wige przestgpstwo to mozna popetni¢ wylacznie
z zamiarem bezposrednim), tymczasem stalker moze podejmowaé znacznie
wiecej rozmaitych dziatan.

Regulacje dotyczace zwalczania stalkingu zawiera réwniez ustawa z dnia
29 lipca 2005 . o przeciwdzialaniu przemocy w rodzinie*. Niemniej zgodnie
z t3 ustawa ochrona s3 objeci tylko czlonkowie rodziny, przez kedrych nale-
zy rozumie¢ osoby najblizsze w ujeciu art. 115 § 11 k.k., a takze inne osoby
wspdlnie zamieszkujace lub gospodarujace ze stosujacym przemoc osobni-
kiem. Z kolei przez przemoc w rodzinie ustawodawca rozumie jednorazowe
albo powtarzajace si¢ umyslne dzialanie lub zaniechanie naruszajace prawa lub
dobra osobiste 0sob wskazanych w ustawie, w szczegdlnosci narazajace je na
niebezpieczenstwo utraty zycia, zdrowia, naruszajace ich godno$¢, nietykal-
no$¢ cielesng, wolnoé¢, w tym seksualng, powodujace szkody na ich zdrowiu
fizycznym lub psychicznym, a takze bgdace powodem ich cierpienia i krzywd
moralnych. Wobec 0séb, ktérych dziatanie mozna sklasyfikowa¢ jako prze-
moc w rodzinie, stosowane sa $rodki zapobiegania ich kontaktom z pokrzyw-
dzonymi oraz oddzialywania korekcyjno-edukacyjne. Ustawa wymienia tez
w art. 3 katalog srodkéw pomocy, jakie moga zostaé udzielone ofiarom.

Poza tymi §rodkami przedmiotowa ustawa wprowadza innowacj¢ w insty-
tucji warunkowego umorzenia postgpowania karnego oraz zawieszenia wyko-
naniakary wobec sprawcy przestepstwa popelnionego z uzyciem przemocy lub
grozby bezprawnej w stosunku do czlonka rodziny. Ustaws ta znowelizowano
kodeks karny, stanowigc, ze sad przy orzekaniu obowiagzku powstrzymywania
si¢ od kontaktowania z pokrzywdzonym lub innymi osobami w okreslony spo-
sob (art. 72 § 1 pke 7a k.k.) oraz obowiazku opuszczenia lokalu zajmowanego
wspdlnie z pokrzywdzonym (art. 72 § 1 pke 7b k.k.) obligatoryjnie okresla
sposob kontaktu skazanego z pokrzywdzonym, a fakultatywnie moze zakazaé
zblizania si¢ skazanego do pokrzywdzonego w okreslonych okolicznosciach.
Jesli wobec oskarzonego o przestepstwo popetnione z uzyciem przemocy lub
grozby bezprawnej zachodza przestanki dla zastosowania tymczasowego aresz-
towania, na mocy art. 14 przedmiotowej ustawy, sad moze zamiast tymcza-
sowego aresztowania zastosowa¢ dozér policji, pod warunkiem ze oskarzony
opusci lokal zajmowany wspélnie z pokrzywdzonym w wyznaczonym przez
sad terminie i okresli miejsce pobytu.

Potencjalnie istotnym narzedziem w przeciwdzialaniu zjawisku stalkingu
byt art. 107 kodeksu wykroczen, kedry stanowi: ,Kto w celu dokuczenia innej

3 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 1. o przeciwdzialaniu przemocy w rodzinie, Dz.U.

22005 r. Nr 180, poz. 1493 z p6zn. zm.
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osobie zlosliwie wprowadza ja w blad lub w inny sposéb ztosliwie niepokoi,
podlega karze ograniczenia wolnosci, grzywny do 1500 zlotych albo karze
nagany’.

Dla bytu tego wykroczenia niezbedne jest ustalenie, ze od strony podmio-
towej zachowanie sprawcy cechowal zamiar bezposredni dokuczenia innej
osobie. Srodkiem realizacji tego celu moze by¢ albo wprowadzenie w blad in-
nej osoby, albo jej niepokojenie, lecz oba te zachowania musza nosi¢ znamie
zlosliwosci, tj. szczegdlnie negatywnego nastawienia®. Natomiast jak pokazu-
ja realia, dziatania stalkera, w pojeciu samego sprawcy czy nawet modelowego
obserwatora, z reguly nie s przedsi¢brane po to, by dokuczy¢ innej osobie
i nie zawsze s3 zlosliwe. Przynajmniej poczatkowo. Niejednokrotnie stalker,
nekajac inna osobe, wykazuje wobec niej szeroka game emocji, od sympatii
po specyficznie rozumiang przez niego mitoé¢. Niemniej wydaje si¢ zasadne
postuzenie si¢ wspomnianym modelem obywatela racjonalnego. Nie mozna
bowiem z géry przewidzieé, czy ngkaniem bedzie dla kogo$ wystanie do nie-
go na przyklad dwéch SMS-6w z prosba o wybaczenie po kiétni, czy dopiero
dwudziestu takich SMS-6w dziennie.

Ustawa nie definiuje pojecia zlosliwosci. Zlogliwos¢ moze wystgpowad
tylko przy umyslnosci dziatania. Sama umy$lno$¢ jednak nie wystarcza do
przypisania sprawcy ztosliwosci — musza istnie¢ jeszcze dodatkowe cechy
w psychice sprawcy, np. ch¢é zabawienia si¢ cudzym kosztem przy sprawieniu
przykrosci innej osobie, wyprowadzeniu kogo$ z réwnowagi psychicznej”’. Do
zakresu pojecia zlosliwego wprowadzania w btad naleza miedzy innymi takie
czyny, jak: klamliwe zawiadomienie o $mierci osoby bliskiej, o ktérej sprawca
wie, ze ona zyje, celowe podanie falszywego adresu, narazajace inng osobe na
niepotrzebng stratg czasu®®. Zlogliwe niepokojenie to bezprawne naruszenie
spokoju i réwnowagi psychicznej innej osoby®® np. przez wzbudzenie w nim
uczucia ztosci, niesmaku, oburzenia. Do zakresu pojecia zto$liwego niepoko-
jenia nalezg wige m.in.: dzwonienie do drzwi i ukrywanie sig, telefonowanie
w nocy bez potrzeby™®.

Zupelnie odr¢bng kwestig jest mozliwo$¢ dochodzenia przez ofiary stal-
kingu zado$¢uczynienia za doznang krzywdg ze strony stalkera na podstawie
art. 448 k.c.* w zwiazku z art. 23 k.c. Nie ulega watpliwosci, ze stalker swym

3¢ Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 czerwca 1995 ., IIIl KRN 44/95, wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 10 listopada 2010 r., IV KK 324/10.

J. Bafia, D. Egierska, L Smictanka, Kodeks wykroczen. Komentarz, Wydawnictwo
Prawnicze, Warszawa 1980, s. 249-250.

38 Thidem.

¥ Ibidem.

O Ibidem.

# Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, Dz.U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93

z pézn. zm.
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zachowaniem narusza dobra osobiste swej ofiary takie jak wolnos¢, tajemnica
korespondencji, nietykalno$¢ mieszkania i inne. Jednak, dla ofiary stalkingu
kluczowa kwestig jest to, zeby jej przesladowca zaniechal swoich prakeyk, a nie
otrzymanie zado$¢uczynienia. W zwigzku z powyzszym nalezy uzna¢ docho-
dzenie przez ofiare stalkingu roszczent w postgpowaniu cywilnym za nieprzy-
datne dla zaniechania dalszej wiktymizacji danej osoby*.

Jednym z aspektéw zjawiska ngkania jest relacja dzialan podejmowanych
przez stalkera z wystgpowaniem u niego zaburzen psychicznych, ktére sta-
nowia podloze dla przedsigbranych dziatan. Jezeli zachowania te moga bez-
posrednio zagrazaé zyciu lub zdrowiu ofiary, beda mialy zastosowanie prze-
pisy ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego®,
a zwlaszcza jej art. 21 przewidujacy mozliwo$¢ przewiezienia takiej osoby do
szpitala psychiatrycznego bez jej zgody, z zastosowaniem $rodkéw przymusu
bezposredniego.

Podstawowy problem dla ofiar stalkingu przed wspomniang nowelizacja
k.k.z2011 r. stanowito swoiste rozproszenie odpowiedzialnoéci karnej spraw-
cy uporczywego nekania. Dane zachowania stalkera mogly realizowa¢ zna-
miona czynéw zabronionych przez przepisy kodeksu karnego, kodeksu wy-
kroczen czy ustawy o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie. Inne natomiast
byly prawnokarnie irrelewantne. Dotychczasowe regulacje prawne dawaly za-
tem ograniczona mozliwos¢ skazania za zachowania skladajace si¢ na stalking,
a warunkiem uzyskania takiego rozstrzygniecia bylo roztozenie si¢ procederu
na konkretne, pojedyncze czyny wypelniajace ustawowe znamiona znanych

systemowi prawnemu przestepstw badz wykroczen*.

Penalizacja stalkingu w polskim prawie karnym

Stalking spenalizowano w art. 190a § 1 k.k. Przestgpstwo to polega na upo-
rezywym nekaniu przez sprawce innej osoby lub osoby jej najblizszej, przez co
wzbudza u niej uzasadnione okolicznosciami poczucie zagrozenia lub istot-
nie narusza jej prywatno$é. Juz ogélna wykladnia tego przepisu sklania do
wniosku, ze jego wlasciwa analize przyniesie judykatura i poglady nauki prawa
karnego. Nie zdefiniowano w ustawie wysoce nieostrych znamion takich, jak

# K. Garstka, P. Przygucki, op. cit., s. 20.

# Ustawaz dnia 19 sierpnia 1994 r. 0 ochronie zdrowia psychicznego, Dz.U.z 1994 1.
Nr 111, poz. 535 z pézn. zm.

# M. Jachimowicz, Penalizacja zjawiska stalkingn, 6 czerwca 2011, htep://www.edu-
kacjaprawnicza.pl/artykuly/artykul/a/pokaz/c/artykul/art/ penalizacja-zjawiska-

stalkingu.html, dostep: 10 marca 2012.



Stalking i cyberbullying w polskim prawie karnym 97

»nekanie”, ,uporczywo$¢’, ,poczucie zagrozenia”. Przestepstwo stalkingu jest
przestepstwem materialnym, a efektem jest wzbudzenie poczucia zagrozenia
lub istotne naruszenie prywatnosci. Takze i te znamiona ujeto w sposéb nie-
ostry. Nawiasem mowige, pojecie prywatnosci, dotad chronione zwlaszcza na
gruncie prawa cywilnego, po raz pierwszy pojawilo si¢ w kodeksie karnym.

Dobrem prawnym bedacym przedmiotem ochrony art. 190a § 1 k.k. jest
bez watpienia wolno$¢. Wynika to z umieszczenia nowego typu przestgpstwa
z art. 190a k.k. w rozdziale dotyczacym przestgpstw przeciwko wolnosci. Jest
to wolno$¢ rozumiana szeroko — zaréwno jako wolno$¢ ,,0od” (znoszenia nie-
chcianej obecnosci innej osoby, wolno$¢ od strachu), jak i wolno$¢ ,,do” (po-
szanowania prywatnoéci)®. Indywidualnym przedmiotem ochrony jest, po-
dobnie jak w przypadku przestepstwa zngcania si¢, dobro w postaci pewnego
dobrostanu. W przypadku przestepstwa z art. 190a k.k. chodzi o dobrostan
psychiczny*.

Omawiajac przestgpstwo uporczywego nekania, nie sposéb ominaé dru-
giego i odrebnego typ podstawowego przestgpstwa, tj. przywlaszczenia tozsa-
modci (art. 190a § 2 k.k.). Jego istota polega na tym, ze sprawca, podszywajac
sic pod inng osobe, wykorzystuje jej wizerunek? lub inne dane osobowe*

% M. Budyn-Kulik, op. ciz., tezanr 19.
i Ibidem.

¥ Kwestie rozpowszechniania wizerunku osoby byly i s3 unormowane w art. 81

ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, tekst jednolity Dz.U. z 2000 r.
Nr 80, poz. 904 z pézn. zm. Cywilnoprawne skutki naruszenia prawa do wizerunku
normuje art. 83 w zwigzku z art. 78 tej ustawy. Nadto wizerunek chroniony jest na
podstawie art. 23 i 24 kodeksu cywilnego. Trafnie wskazywano jednakze, ze poza
zakresem ochrony wynikajacym z wymienionych przepiséw pozostawalo rozpo-
wszechnianie cudzego wizerunku, stad konieczno$¢ wprowadzenia stosownego
przepisu do kodeksu karnego. M. Budyn-Kulik, gp. ciz., teza nr 51.
#  Zgodnie z art. 6 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych,
Dz.U. z 1997 Nr 133, poz. 883, przez dane osobowe nalezy rozumieé wszelkie in-
formacje dotyczace zidentyfikowanej osoby (np. imi¢ i nazwisko, numer dowodu
tozsamosci) lub mozliwej do zidentyfikowania (np. ,,malzonka prezydenta naszego
miasta”). Zdaniem niekedrych przedstawicieli doktryny (M. Budyn-Kulik, op. cit.,
teza nr 55.) nie jest tatwo okresli¢ indywidualny przedmiot ochrony omawianego
przepisu, gdyz jest on rozmyty. Indywidualnym przedmiotem ochrony tego prze-
stepstwa jest prawo do wizerunku konkretnej osoby. Mozna takze rozwazy¢ przy-
jecie sensu largo, ze jest nim prawo do tozsamosci, gdyz wizerunek i dane osobowe
stuza indywidualizacji danej osoby sposréd innych, opisuja i potwierdzaja (w sensie
dowodowym) jej tozsamo$é. W ramach szeroko rozumianej tozsamosci miesci sie
réwniez osobowo$¢ danego czlowicka, wyznawane przez niego poglady, sposéb
spostrzegania $wiata — wszystko to, co sprawia, ze rézni si¢ od innych jemu podob-

nych jednostek.
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w celu wyrzadzenia jej szkody majatkowej lub osobistej. Chodzi tu np. o za-
mawianie na cudzy koszt, pod cudzym nazwiskiem i innymi danymi towaréw
w sklepie internetowym, a takze o tworzenie na portalach spotecznosciowych
fikcyjnych kont innych 0séb przy uzyciu ich danych. W wypadku przywlasz-
czenia tozsamosci nie wymaga si¢ uporczywosci dzialania sprawcy®. Prze-
stepstwo przywlaszczenia tozsamosci wydaje si¢ bardzo uzytecznym instru-
mentem do zwalczania cyberstalkingu i cyberbullyingu®. Przywlaszczenie
tozsamosci moze by¢ forma stalkingu, jesli sprawca chce w ten sposéb wply-
na¢ na postawg ofiary, albo pokrewnym przestgpstwem majacym na celu jej
zdyskredytowanie®.

Typy podstawowe wystepkow uporczywego nekania i przywlaszczenia toz-
samodci sg $cigane na wniosck pokrzywdzonego (art. 190a § 4k.k.). Przy czym
w przypadku targnigcia si¢ pokrzywdzonego na wlasne zycie, nawet gdy préba
samobdjcza byta nieskuteczna, oprécz wyzszej sankeji $ciganie takiego czynu
nastepuje z urzedu (art. 190a § 3 k.k.). Konieczne jest jednak wykazanie, ze
miedzy zachowaniem sprawcy a targnigciem si¢ pokrzywdzonego na wlasne
zycie zachodzil zwigzek kauzalny.

Wydaje sig, ze przestgpstwo zart. 190a § 1 k.k. moze by¢ popelnione zarow-
no przez dzialanie, jak i przez zaniechanie. Najczgéciej taki czyn popelniony
bedzie przez dzialanie, ale pojeciowo nie mozna wykluczy¢ takze popelnienia
go przez zaniechanie. Przestepstwo z art. 190a § 1 k.k. na ogdlnych zasadach
moze by¢ popelnione we wszystkich formach zjawiskowych — zaréwno spraw-
czych, jak i niesprawczych. Nekanie jest przestgpstwem umyslnym. Niewat-
pliwie moze zosta¢ popetnione z zamiarem bezpo$rednim®, a ustawodawca

¥ C. Kakol, Stalking i praywlaszczenie tozsamosci, 27 czerwca 2011, htep://www.

rp.pl/artykul/757643,679476-Polski-prawo-chroni-przed-stalkingiem.html?p=2,
dostep: 10 marca 2012.
>0 Wharto zaznaczy¢, ze dotychczas sprawca takich zachowan mégt zostaé ukarany za
czynzart. 267 § 11§ 2 kk. (niclegalne uzyskanie informacji), art. 268 k k. (niszcze-
nie informacji, utrudnienie osobie uprawnionej zapoznania si¢ z nig), art. 268a k k.
(szkody w bazach danych) - ale tylko wtedy, gdyby wypetnit ich znamiona, co oczy-
wiscie w znacznej czedci przypadkéw stalkingu mogloby nie mieé miejsca. Sprawca
cyberstalkingu méglby przede wszystkim ponieé¢ odpowiedzialno$é na podstawie
art. 287 §1 k.k.; cyberstalker dziala przeciez ewidentnie w zamiarze wyrzadzenia
szkody. Wydaje si¢, ze ochrona ofiar cyberstalkingu na gruncie dotychczasowych
rozwigzan byla wystarczajaca. K. Garstka, P. Przygucki, op. cit., s. 22.
U Stalking, opis znamion przestgpstwa, http://pokrzywdzeni.gov.pl/kategorie-prze-
stepstw/crimes,26.html, dostep: 10 marca 2012.
52 Whtpliwosci budzi mozliwo$é popelnienia tego przestgpstwa z zamiarem ewentual-
nym. Prima ﬁzfie, uzycie przez ustawodawcc; znamienia ,,uporczywie” sugerowa{o—

by wylacznie zamiar bezposredni. W dokerynie nie odrzuca si¢ jednak mozliwosci
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nie wymaga zabarwienia tego zamiaru jakimkolwiek celem lub motywacja,
w przeciwienistwie np. do wykroczenia z art. 107 k.w. Prawnie irrelewantne
jest, czy sprawca kierowat si¢ Zzywionym przez siebie wobec pokrzywdzonego
uczuciem milosci, nienawici, ztosliwoscia, checig dokuczenia mu, zaimpono-
wania czy wolg odwetu.

Wprowadzenie obu wyzej wymienionych nowych przestepstw do k.k. nie
obylo si¢ bez negatywnych opinii w pi$miennictwie®.

Podsumowanie

Skonstruowanie (legalnej) definicji stalkingu i cyberbullyingu napotyka na
znaczne trudnosci z powodu szerokiej gamy form tego zjawiska rozpigtego
miedzy socjologia, psychologia, nowoczesnymi technologiami i nauka prawa.
Jak wigc stusznie zauwaza E. Finch®, stworzenie zamknigtego katalogu
zachowan dajacych si¢ zaklasyfikowa¢ jako stalking jest niemozliwe. Mozli-
we jest jednak wyréznienie kilku charakterystycznych cech takich zachowan,
jakimi sa powtarzajace si¢ zachowania stalkera, postgpowanie przez sprawce
wbrew woli ofiary oraz odczuwanie przez ofiarg strachu, przykrosci i innych
negatywnych uczu¢®. Tym bardziej, ze wiele z zachowan stalkera stanowi in-
dyferentne prawnie elementy dozwolonych i typowych stosunkéw miedzy-
ludzkich zycia codziennego. Zatem stosowanie przez wymiar sprawiedliwosci
norm kryminalizujacych stalking powinno si¢ cechowaé szczegélnie duzym
wywazeniem, aby nie prowadzi¢ do bezrefleksyjnej i bezpodstawnej wiktymi-
zacji catkowicie niewinnych oséb przez tych, kt6rzy skladaliby zawiadomienia
o przestgpstwie, dokonujac blednej interpretacji rzeczywistosci.
Przywotywane wyniki badan méwia migdzy innymi, ze 10% mieszkancéw
Polski uwaza si¢ za ofiary stalkingu (w skali Europy zachowania takie mialy
dotkna¢ okoto 13%). Nie jest jeszcze dokladnie zbadany zwigzek pomiedzy
zachowaniami stalkera a przejsciem do cigzszych gatunkowo czynéw zabro-

przyjecia zamiaru ewentualnego w przypadku znamienia ,2uporczywie”. M. Budyn-

Kulik, op. cit., teza nr 45.
3 P. Jamrdz, Stalking — czy windykatorzy majg powody do obaw?, 29 marca 2011,
hetp://www.windykacja.pl/wiadomosci,stalking -czy-windykatorzy-maja-powody-
do-obaw.html, dostep: 10 marca 2012; A. Skowron, Stalking: czy o to chodzito usta-
wodawcy, artykul Rzeczpospolita PCD.2011.9.8, System Informacji Prawnej LEX
nr 138143/2.
¢ E. Finch, Stalking the perfect stalking law, ,Criminal Law Review” 2002, Septem-

ber, za: K. Garstka, P. Przygucki, op. cit., s. 10.

55 Ihidem.
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nionych, takich jak grozby, zmuszanie, pozbawienie wolnosci czy zycia. Nie
mozna takich zaleznosci absolutnie wykluczyé, na co wskazuja wyniki badan
(wloskie badania z lat 2003-2005 mdwia, ze okolo 10% wszystkich zabdjstw
w tym kraju bylo poprzedzonych dziataniami, ktdre mozna by okresli¢ jako
stalking). Niepokojace jest tez zjawisko cyberstalkingu i cyberbullingu wéréd
dzieci i mlodziezy.

Polski normodawca spenalizowal zjawisko stalkingu wart. 190a §1k.k.
Juz ogélna wyktadnia tego przepisu, zawierajacego znamiona wysoce nieostre,
sktania do wniosku, ze jego wlasciwg analize przyniesie judykatura i poglady
nauki prawa karnego. Regulacja polska nie odbiega ani na plus, ani na minus
od rozwigzan przyjetych w innych pafstwach europejskich. Nie jest ani tak
syntetyczna, jak przepis w kodeksie karnym Belgii, ani tak kazuistyczna, jak
np. przepis niemiecki, irlandzki czy austriacki. Polski ustawodawca zrezygno-
wal réwniez, co nalezy przyja¢ z zadowoleniem, z okre$lania ram czasowych
n¢kania czy liczby czynéw niezbednych do przyjecia, ze znamiona przestgp-
stwa ngkania zostaly zrealizowane, jak to uczynil ustawodawca niemiecki*.

Cyberbullying w przeciwienstwie do stalkingu nie doczekat si¢ penalizacji
w odrebnym przepisie prawa polskiego. Nalezy zauwazy¢, ze szeroko pojeta
agresja elektroniczna, czyli w duzym uproszczeniu taka, do ktérej realizacji
stosuje si¢ wspdlczesne technologie komunikacyjne — gléwnie Internet i te-
lefony komérkowe, jest powszechnie uwazana za powazny problem zaréwno
z obszaru zdrowia publicznego, jak i edukacji*”. Istnicje zatem pilna potrzeba
uporzadkowania zagadnien definicyjnych zwiagzanych z agresja elektroniczng
i jej poszczegdlnymi subtypami®®. Nalezy zauwazy¢, ze uchwycenie tego zja-
wiska w formie regulacji normatywnej, jak i stosowanie norm penalizujacych
stalking czy przywlaszczenie tozsamosci stanowi duze wyzwanie.
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Summary
Stalking and Cyberbullying in Polish Penal Law

It’s extremely difficult to create a (legal) definition of stalking and cyberbullying
which is caused by large range of both occurrences inclusive elements of sociol-
ogy, psychology, modern technologies and science of law. What is certain, stalking
is characterized usually by repeated behavior of stalker against the wishes of the
victim which induces negative emotions of his victim (esp. fear, distress). Some of
the stalkers’ maintenances are legally indifferent but in period of time they could
convert to crimes, including deprivation of life. According to first Polish research
about stalking (2006), 12% of Polish citizens claim to be a stalking victim. Rela-
tions between stalking and hard crimes as threats, homicides are not proofed but
they couldn’t be absolutely excluded. According to Italian research on stalking
(between 2003-2005) 10% off all deprivations of life in this country were pre-
ceded by stalking. Cyberstalking and cyberbullying among children and youths
are especially distressing. In Polish law stalking was penalized in 2010 (art. 190a
§1 penal code). This rule contains highly indeterminate terms which seem to be
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specified by jurisprudence. Polish antystalking rule is very similar to the Euro-
peans solutions. Cyberbullying is not penalized by one special rule. It should be
noted that cyberbullying (or electronic aggression sensu largo) means aggression
using modern communication technologies (esp. Internet and mobile phones)
and is considered as a grave problem for public health, law, and education. It exists
urgent need to organize the definitional issues associated with cyberbullying and
electronic aggression in all.
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Karnoprawna ochrona wolnosci mysl,
sumienia 1 religin w Polsce
na tle uregulowan migdzynarodowych

Wolnos¢ religii to jedno z pierwszych uprawnien jednostki, ktére uznano na
gruncie prawa narodéw. W kontekscie ochrony mniejszosci religijnych poja-
wilo si¢ ono miedzy innymi w takich traktatach jak pokéj augsburskiz 1555 r.,
pokdj westfalski z 1648 r., traktat oliwski z 1660 r. czy traktat paryskiz 1763 r.
W aktach prawa migdzynarodowego i krajowego pojecie wolnosci religii taczy
si¢ ze swoboda mysli i sumienia. Jak uwaza M. Jastrz¢bski, ,,te trzy wolnosci sg
fundamentami zachodniej ideologii praw czlowicka i jednoczesnie niezbed-
nymi elementami do prawidlowego funkcjonowania demokracji, historycznie
bylo to réwniez jedno z podstawowych praw liberalnych™.

W uniwersalnym systemie ochrony praw czlowicka podstawowe uregulo-
wania dotyczace wolnosci religii zostaly zawarte w art. 18 Powszechnej de-
klaracji praw czlowicka (PDPC) z 1948 r. Zgodnie z nim kazdy ma prawo do
wolnos$ci mysli, sumienia i religii. Uprawnienie to obejmuje wolno$¢ zmiany
wyznania lub przekonari oraz uzewngtrzniania ich indywidualnie lub wspél-
nie z innymi, publicznie lub prywatnie, przez nauczanie, prakeyki religijne,
sprawowanie kultu i rytualéw oraz przestrzeganie obyczajéw. Swoboda my-
$li, sumienia i religii zostala takze wsparta zakazem dyskryminacji, m.in. — ze
wzgledéw religijnych, w korzystaniu ze wszystkich praw i wolnosci zawartych

' M. Jastrzgbski, Wolnos¢ mysli, sumienia i veligii, [w:] Prawa czlowieka. Wybrane

zagadnienia i problemy, red. L. Koba, W. Wactawczyk, Oficyna a WoltersKluwer
Business, Warszawa 2009, s 233; zob. M. Freeman, Prawa czlowieka, Sic!, Warszawa
2007, s. 49.
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w PDPC, a zapisanych w art. 2 jak réwniez prawem do zawarcia malzenstwa
przez petnoletnie kobiety i mezczyzn bez jakichkolwick ograniczen, takze re-
ligijnych. W PDPC stwierdzono réwniez, ze realizacja prawa do nauki powin-
na polega¢ na popieraniu zrozumienia pomiedzy grupami religijnymi, co zo-
stalo zawarte w art. 26 ust. 3. Wolno$¢ mysli, sumienia i religii moze podlega¢
ograniczeniu, na podstawie ogélnej klauzuli limitacyjnej wyrazonej w art. 29,
w ktérym to stwierdzono, ze kazdy podlega tylko takim ograniczeniom, jakie
sa okreslone przez prawo, wylacznie w celu zapewnienia nalezytego uznania
i poszanowania praw i wolnosci innych oraz zaspokojenia stusznych wymagan
moralnosci, porzadku publicznego i powszechnego. Podstawowym manka-
mentem tej regulacji jest mozliwos$¢ ograniczenia przez wladze publiczne nie
tylko sfery zewngtrznej istoty ludzkiej, ale takze wewnetrzne;j.

Problem ten zostal rozwigzany w Migdzynarodowym pakcie praw obywa-
telskich i politycznych (MPPOIP) z 1966 r., w ktérym klauzula limitacyjna
zostala sformulowana tak, iz wylaczono mozliwo$¢ jakiejkolwiek ingerencji
wladzy publicznej w wolno$¢ mysli, sumienia oraz w wewngtrzng sfere wolno-
$ci religii i przekonan. Jedynie wolno$¢ uzewngtrzniania wyznania lub przeko-
nari moze podlega¢ takim ograniczeniom, ktdre sa przewidziane przez ustawe
i s3 konieczne dla ochrony bezpieczeristwa publicznego, porzadku, zdrowia
lub moralnosci publicznej, albo podstawowych praw i wolnosci innych oséb.
W MPPOIP poszerzono réwniez liste dzialan, jakie obejmuje wolnos¢ mysli,
sumienia i religii. Wymieniono tam uprawianie kultu, uczestniczenie w ob-
rz¢dach oraz praktykowanie i nauczanie. Komitet Praw Czlowicka (KPC)
w swoich uwagach ogdlnych dotyczacych wspomnianych kwestii stwierdzit,
ze przepisy te chronig teistyczne, nieteistyczne i ateistyczne przekonania oraz
prawo do niepoddania si¢ jakiejkolwiek religii lub wierzeniom® Wolnos¢ wy-
znania nie ogranicza si¢ tylko do tradycyjnych religii lub do religii o cechach
zinstytucjonalizowanych czy tez praktyk analogicznych do tradycyjnych re-
ligii, ale réwniez do nowych wyznan albo wyznan reprezentowanych przez
mniejszosci religijne. KPC uznal réwniez, ze wolno$¢ uzewnetrzniania re-
ligii nie odnosi si¢ jedynie do czynnosci wymienionych w art. 18 MPPOIP,
ale moze polega¢ réwniez na noszeniu odpowiednich strojéw, przestrzeganiu
$wiat czy zwyczajow?. Tym samym katalog czynno$ci okreslonych wart. 18 do-
tyczy tylko najwazniejszych sposobéw manifestowania wolnosci religii i prze-
konan oraz ma charakter otwarty. Szczegélnie warte podkreslenia jest to, ze

2 Office of the High Commissioner for Human Rights, General Comment No. 22:
The right to freedom of thought, conscience and religion (Art. 18). 1993-07-30.
CCPR/C/21/Rev.1/Add 4, General Comment No.22. (General Comments), pkt 2,
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nst/0/9a30112¢27d1167cc12563ed004d8f15.

3 Ibidem, pke 4.
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art. 18 MPPOIP zostal uznany przez KPC na niederogowalny nawet w czasie
zagrozenia bezpieczenistwa publicznego.

W prawie europejskim wolno$¢ mysli, sumienia i religii zostata uregulowa-
na przede wszystkim w Europejskiej konwencji praw czlowicka?, Karcie praw
podstawowych’® oraz w Konwencji ramowej o ochronie mniejszoéci®. Przepi-
sy zawarte w przytoczonych regulacjach, nie odbiegaja zasadniczo w swojej
tresci od uniwersalnego systemu ochrony praw cztowicka. Stanowia one, ze
kazdy ma prawo do wolnosci mysli, sumienia i wyznania, przy czym prawo to
obejmuje réwniez wolnos$¢ zmiany wyznania lub przekonan oraz wolno$é uze-
wngtrzniania indywidualnie lub wspélnie z innymi, publicznie lub prywatnie
swego wyznania lub przekonan przez uprawianie kultu, nauczanie, prakey-
kowanie i czynnosci rytualne. W swoim orzecznictwie Europejski Trybunal
Praw Czlowicka (ETPC) stwierdzil, ze swobody te s3 ,jedna z podwalin de-
mokratycznego spoleczeristwa [...]. W swym znaczeniu religijnym stanowia
one jeden z najbardziej zywotnych elementéw, ktéry ksztattuje tozsamosé
wiernych oraz ich koncepcje zycia, ale jest to tez cenny nabytek dla ateistéw,
agnostykéw, sceptykéw i niezainteresowanych. Od tego zalezy nicodlaczny od
demokratycznego spoteczenistwa pluralizm, o ktdry przez wicki z po$wigce-
niem walczono™ Warte uwagi jest to, ze ETPC uznal, iz wolno$¢ manifesto-
wania swoich przekonan zawiera réwniez aspekt negatywny?®,a wiec prawo, aby
jednostka nie byla zmuszana do uzewngtrzniania swojej wiary albo przekonan
religijnych badz tez do takiego dzialania, z ktérego mozna wywnioskowad, ze
ma ona lub nie, takie przekonania. W swoim orzecznictwie ETPC uznal, ze
wladze panistwowe nie posiadaja legitymacji do interwencji w wolno$¢ sumie-
nia jednostki i wolno$¢ poszukiwania przez nia swoich przekonan religijnych
ani do naktadania obowiazku uzewnetrzniania tych przekonan.

W polskim systemie ochrony praw czlowieka regulacje dotyczace wspo-
mnianych wolno$ci odnajdziemy w Konstytucji RP, w ktdrej juz w preambule
zwraca uwage na ,kulture zakorzeniona w chrzescijaniskim dziedzictwie Naro-
du i ogélnoludzkich wartosciach” oraz na ,,poczucie odpowiedzialnosci przed

4 Konwencja o ochronie praw czlowicka i podstawowych wolnosci sporzadzona

w Rzymie dnia 4 listopada 1950 ., Dz.U. 2 1993 r. Nr 61, poz. 284.
5 Karta praw podstawowych Unii Europejskicj (2007/C 303/01).
Konwencja ramowa o ochronie mniejszosci narodowych, sporzadzona w Strasbur-
gu dnia 1 lutego 1995 r., Dz.U. z 2002 r. Nr 22, poz. 209.
Orzeczenie Kokkinakis przeciwko Grecji z 23 maja 1993 r. nr skargi 14307/88
pke 31, tekst polski: Walnos¢ religii. Wybdr materiatéw. Dokumenty. Orzecznictwo,
Torun 2001, 5. 285 in.
8 Orzeczenie Alexandrdis przeciwko Grecji z 21 lutego 2008 r. nr skargi 19516/06,
tekst polski: Europejski Trybunat Praw Czlowieka — wybdr orzeczess 2008, Oficyna
a WoltersKluwer Business, Warszawa 2009, s. 199 i n.
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Bogiem lub wiasnym sumieniem™. Konkretne gwarancje wolnosci sumienia
i religii zostaly zawarte w art. 53 i s3 zasadniczo podobne do wspomnianych
wezesniej uregulowan miedzynarodowych. Gwarancje te maja ,,podwdjny wy-
miar: indywidualny i instytucjonalny”'’. W wymiarze indywidualnym reali-
zuja si¢ przez uzewngtrznianie przekonan w zyciu publicznym i prywatnym
oraz wolnosci od przymusu w uzewngtrznianiu lub nieuzewnetrznianiu tych
przekonan, w wymiarze instytucjonalnym za$ s realizowane przez zasady
réwnouprawnienia zwiazkéw wyznaniowych, poszanowania ich autonomii
i niezaleznosci oraz bezstronnosci dziatan organéw wiladzy publicznej wobec
przekonan religijnych. Zgodnie z Konstytucja wolnos¢ religii przystuguje kaz-
demu czlowickowi oraz kosciolom i innym zwigzkom wyznaniowym, a dla
ochrony ich wolno$ci, przyznaje si¢ im $rodki ochrony prawnej (art. 31 ust. 1),
do ktérych nalezy ochrona karna.

Ochrona prawnokarna jest gwarantowana przez przepisy rozdziatu XXIV
kodeksu karnego''. Ustawodawca penalizuje w nim ograniczenie czlowicka
w przystugujacych mu prawach, ze wzgledu na jego przynalezno$¢ wyznanio-
wa lub bezwyznaniowo$¢ (art. 194); zlosliwe przeszkadzanie publicznemu
wykonywaniu aktu religijnego, pogrzebowi, uroczystosciom lub obrzedom
zalobnym (art. 195) oraz obraz¢ uczu¢ religijnych (art. 196).

Réznicowanie w prawach obywateli z powodu przynaleznosci do okreslo-
nego wyznania, badZ nieprzynaleznosci do zadnego, jest niezgodne z prawem
i stanowi naruszenie wolnosci religijnej cztowicka. Art. 194 k k. jest jednym
ze $rodkow ochrony prawnej tej wolnosei. W artykule tym ustawodawca objat
zakresem przedmiotowym jedynie wolno$¢ religijna w wymiarze indywidu-
alnym. Jak twierdzi M. Makarska ,dzialanie lub zaniechanie wyczerpujace
ustawowe znamiona czynu z art. 194 k.k., podjete ze wzgledu na przynalez-
no$¢ wyznaniows lub bezwyznaniowos¢, jest umyslne w zamiarze bezposred-
nim”*%. Wolnos§¢ sumienia, przejawiajaca si¢ miedzy innymi w swobodnym
dokonywaniu wyboréw moralnych, moze podlega¢ ochronie, jesli zostanie
uzewngtrzniona. Stad karalna dyskryminacja stanowi przestgpstwo skutkowe
i dokonana jest wowczas, gdy doszlo do ograniczenia korzystania przez po-
krzywdzonego z przystugujacych mu praw. Przestepstwo z art. 194 KK moze
by¢ popetnione jedynie w zamiarze bezposrednim. Z omawianego przepisu
wynika Ze sprawca musi mie¢ $wiadomos¢, iz ograniczajac osobe w jej prawach

?  Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 1. uchwalona przez

Zgromadzenie Narodowe w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyjeta przez Nardd w re-
ferendum konstytucyjnym w dniu 25 maja 1997 r., podpisana przez Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 r., Dz.U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483.
M. Makarska, Przestgpstwa przeciwko wolnosci sumienia i wyznania w Kodeksie kar-
nym z 1997 roku, TN KUL, Lublin 2005, s. 48.

1 Ustawa z dnia 6 czerwea 1997 r. — Kodeks karny. Dz.U. z 1997 r. Nr 88, poz. 553.

2 M. Makarska, op. cit., s. 79.
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czyni to z powodéw wyznaniowych albo z powodu bezwyznaniowosci. Ozna-
cza to, ze dla przypisania przestgpstwa dyskryminacji nie wystarczy ustalenie,
iz uzewngtrznione przez sprawce dzialanie ogranicza w prawach, lecz nie-
zbedne jest jeszcze udowodnienie szczegdlnego powodu, ktérym si¢ kierowat.
W praktyce dowiedzenie tego bywa trudne, ,poniewaz sprawca zazwyczaj
ukrywa motywy swojego postepowania”’?. Ustawodawca w art. 194 k.k. méwi
o prawach przystugujacych cztowiekowi, nie okresla jednak, jakie konkret-
nie prawa moga zosta¢ ograniczone przez sprawce przestepstwa. Nalezy wigc
przyjaé, ze przepis art. 194 k.k. ma na uwadze wszelkie prawa zagwarantowa-
ne przez ustawg zasadnicza, bezposrednio objete zakresem wolnosci religijnej
i inne wolnosci i prawa, a takze prawa zagwarantowane przez ratyfikowane
umowy miedzynarodowe, ustawy i akty normatywne nizszego rzedu.

W art. 195 k k. ustawodawca penalizuje ztosliwe przeszkadzanie publicz-
nemu wykonywaniu aktu religijnego ko$ciota lub innego zwiazku wyznanio-
wego o uregulowanej sytuacji prawnej. Zgodnie z art. 195 k.k., przeszkadza-
nie ma by¢ nie tylko dzialaniem umy$lnym, ale - jak twierdzi L. Gardocki
—,musi je réwniez charakteryzowaé ztosliwo$é, czyli ch¢é dokuczenia innym
osobom”™*. Znamig to ogranicza stron¢ podmiotowa do umys$lnosci w zamia-
rze bezpo$rednim i czyni przeszkadzanie przestgpstwem kierunkowym. Nie
wypelnia znamion przestgpstwa przeszkadzanie, keore nie charakteryzuje si¢
motywem dziatania w postaci ztosliwosci. Tym samym przeszkadzanie wyni-
kajace na przyklad z nieznajomosci zasad danej religii lub wyznania mozna
uzna¢ za niestosowne, ale nie zlodliwe.

Przestgpstwo przeszkadzania w wykonywaniu akeu religijnego jest prze-
stepstwem skutkowym i dokonane jest wéwczas, gdy doszlo juz do zakldcenia
czy uniemozliwienia wykonywania aktu religijnego. Kodeks karny nie okresla,
na czym ma polega¢ przeszkadzanie w wykonywaniu aktu religijnego. Obej-
muje ono wiec wszelkie zachowania, ktdre zakldcaja powage wykonywanego
akru religijnego, uniemozliwiaja lub utrudniaja jego prawidtowy przebieg lub
udzial w nim innych oséb.

Ponadto nalezy wskaza¢, ze przedmiotem przestgpstwa w przypadku
art. 195 § 2 k.k. jest réwniez porzadek publiczny. Wiaze to przestgpstwo
z art. 195 § 2 kk., $cislej z grupa przestepstw wymienionych w rozdziale
XXXII kodeksu'®, gdyz nie zawsze tlo zamachu bedzie miato charakter wy-
Znaniowy.

B Ibidem,s. 81.
4 1. Gardocki Prawo karne, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 257.

1> Rozwigzanie takie przyjeto rowniez w kodeksie karnym z 1932 r. umieszczajac
przestepstwo przeszkadzania w uroczystosciach pogrzebowych w rozdziale XXV
dotyczacym przestepstw przeciwko porzadkowi publicznemu, Rozporzadzenie
Prezydenta Rzeczypospolitejz dnia 11 lipca 1932 1. — Kodeks karny, Dz.U.z 1932 .
Nr 22, poz. 165.
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Ustawodawca, penalizujac przeszkadzanie w publicznym wykonywaniu
aktu religijnego, zawezil podmiot ochrony do zwiazkéw o uregulowanej sy-
tuacji prawnej, co wprost wynika z brzmienia art. 195 k k.. Biorac pod uwage
to, ze nie wszystkie wspélnoty religijne w Polsce s3 zarejestrowane, wytaczona
jest mozliwo$¢ stosowania art. 195 k k. takze wobec tych grup. Brak rejestracji
nie oznacza przy tym ich nielegalnosci, gdyz zaden przepis tego nie wymaga.
Tym samym regulacja ta nie daje ochrony zwiazkom o nieuregulowanej sytua-
cji prawne;j.

Przepis art. 196 k.k. penalizuje obrazanie uczu¢ religijnych innych oséb
przez dzialanie polegajace na publicznym zniewazaniu przedmiotu czci reli-
gijnej albo miejsca przeznaczonego do publicznego wykonywania obrzedéw
religijnych. ,,Jest to przestgpstwo materialne, to znaczy, ze dokonane jest ono
dopiero wtedy, gdy nastapit skutek w postaci obrazy uczu¢ religijnych przy-
najmniej dwéch oséb™. Za bezposredni przedmiot ochrony, nalezy tutaj
uznaé¢ wolno$¢ poszczegdlnych oséb od wszelkich zachowan, ktdre maja na
celu obraze uczué religijnych. Przedmiotem czynnosci wykonawczej wedlug
M. Filara jest ochrona ,,przedmiotu czci religijnej lub miejsca przeznaczonego
do wykonywania obrzedéw religijnych, a wigc obiektéw o charakterze mate-
rialnym”". Przy wyktadni art. 196 k k. najwiecej trudnosci stwarza odréznie-
nie obrazy uczu¢ religijnych od dziatan polegajacych na korzystaniu z wol-
nosci stowa oraz wolnosci sumienia i wyznania w formie krytyki okreslonych
wyznan lub poszczegélnych dogmatéw. L. Gardocki proponuje, by przyjaé
»zasadg nicograniczonego zakresu merytorycznej analizy i krytyki oraz jedno-
cze$nie uzna¢ istnienie pewnych nieprzekraczalnych granic formy takiej kry-
tyki”*. Poza ustawowymi znamionami przestgpstwa z art. 196 k.k. znajdg si¢
wypowiedzi i zachowania o charakterze negatywnym wobec przedmiotu czci
religijnej lub wykorzystujace ten przedmiot jako element kreacji artystycz-
nej, o ile ze wzgledu na forme nie zawiera elementéw ponizajacych. W tym
przypadku uznanie za zniewazajace przedmiotu czci religijnej, charakteru
Wypowicdzi, zachowania lub kreacji artystycznej za zniewazajace przedmiot
czci religijnej powinno by¢ dokonywane obicktywnie, z odwotaniem si¢ przy
tym do zasad obowiazujacych w danej spolecznosci kulturowej. ,,Nie powo-
duje wylaczenia odpowiedzialnosci karnej, w przypadku zniewazajacego cha-
rakteru dzialan z uwagi na ich forme, artystyczny lub naukowy cel dziatania
sprawcy” . Jednakze cel artystyczny nalezy analizowaé ze szczegélna ostroz-
noscia tak by prawo nie ograniczalo twérczej ekspresji. Obraza uczud religij-

¢ L. Gardocki, op. cit., s. 258.
7" Kodeks karny. Komentarz, red. O. Gérniok, LexisNexis, Warszawa 2006, s. 639.
8 L. Gardocki, op. cit., s. 258.

Y Kodeks karny. Czest szczegdlna. Komentarz do art. 117-277 kodeksu karnego,
red. A. Zoll, Zakamycze, Krakéw 1999, 5. 502.
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nych musi si¢ odnosi¢ do $cisle okreslonych oséb. Stad aby ustali¢ zaistnienie
przestepstwa, procz obiektywnej oceny, nalezy uwzgledni¢ takze subicktywny
odbidr czynu przez osoby nim dotknigte. Odbidr ten moze by¢ jednak rézny.
Jak stusznie zauwaza J. Warylewski, ,,stopient wrazliwoséci w zakresie dotycza-
cym uczul religijnych moze by¢ [...] tak niski, ze jakiekolwiek zachowanie po-
zostajace w relacji z przedmiotem czci religijnej lub miejscem przeznaczonym
do publicznego wykonywania obrzedéw religijnych, zostanie odebrane jako
godzace w uczucia religijne™.

Podsumowujac, nalezy stwierdzié, ze kryminalizacja opisanych prze-
stepstw ograniczania czlowicka w prawach ze wzgledu na jego wyznanie lub
bezwyznaniowos¢ stanowi obecnie jedna z najwazniejszych gwarancji tej wol-
nosci, zarébwno w wymiarze indywidualnym jak i wspdlnotowym. Ochrona
wolnos$ci mysli, sumienia i religii postulowana w prawie miedzynarodowym,
znajduje swoje odbicie w polskim prawie karnym. Nalezy jednak zauwazy¢, iz
w art. 194 k.k., ustawodawca przez nieprecyzyjny opis znamion strony pod-
miotowej czynu (dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ wyznaniowa lub
bezwyznaniowo$¢) doprowadzit do sytuacji, w ktérej trudno okresli¢, jakie
konkretne zachowania bedg odpowiadaly ustawowemu opisowi przestgpstwa,
co moze skutkowal zbyt szeroka interpretacja. De lege ferenda nalezatoby uzu-
pelni¢ opis przestepstwa od jego strony przedmiotowej, wskazujac na szcze-
golnie szkodliwe zachowania oraz sposéb ich popelnienia. Watpliwosci bu-
dzi réwniez umieszezenie art. 195 § 2 k.k. w rozdziale XXIV (,,Przestgpstwa
przeciwko wolno$ci sumienia i wyznania”). Penalizujac zlosliwe przeszkadza-
nie w uroczystosciach zatobnych lub obrzedach pogrzebowych, ustawodawca
chroni przede wszystkim porzadek publiczny, stad wlasciwe wydaje si¢ prze-
suniecie tego artykutu do rozdziatu XXXII KK (,,Przestepstwa przeciwko po-
rzadkowi publicznemu”).
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Summary
Protection of Freedom of Thought, Conscience and Religion
by Criminal Law in Poland in Light of International Regulations

The paper presents basic rights of individuals and mechanisms and methods of its
protection. The regulations defined in Polish Constitution are described in light
of the international rules. The body of the paper concentrates on protection of
freedom of thought, conscience and religion in accordance with Criminal Law
focusing in particular on chapter XXIV of the Code. The summary provides ex-
amples of jurisdiction in cases where the rights in question are violated.
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Lasadno$¢ penalizaqi krytyki
funkcjonariuszy publicznych

(art. 212 kodeksu karnego)

w Swietle prawa do wolnosa stowa
w debacie publiczne]

Wprowadzenie

Od $redniowiecza az po wiek XVIII prawo karne miejskie i wiejskie znato
przestepstwo czaréw'. Los oskarzonej o ten uczynek byt wlasciwie z gory prze-
sadzony. Jak bowiem udowodnié¢, ze nie jest si¢ winnym praktyk czarnoksie-
skich? Dawne ksiegi sadowe notuja wiele proceséw o czary. Do takich nalezat
proces E. Stgpkowicowej, ,,mularki” (zony murarza), oskarzonej w 1670 r.
Sprawa toczyla si¢ przed ,,przestawnym” sgdem w Nowym Saczu. Oskarzona,
wzigta na tortury, nie tylko przyznala si¢ do obcowania z diablem, ale tak-
ze wskazala inne swoje sasiadki popelniajace ten straszny grzech. Po trwaja-
cym niespetna miesiac procesie Stepkowicowa zostata spalona nad brzegiem
Dunajca”. Funkeje ,,polowania na czarownice” odgrywa dzi$ art. 212 kodek-
su karnego®, ktéry w § 1 przewiduje: ,Kto pomawia inng osobe, grupe osob,

1

S. Plaza, Historia prawa w Polsce na tle poréwnawczym, cz.1: X-XVIH w., Ksiggar-
nia Akademicka, Krakéw 1997, s. 364-365.

W. Uruszczak, Cudzoldstwo wedtug prawa zakazane popetniali. Pitaval matopolski,
Collegium Columbinum, Krakéw 2005, s. 72-79.

3 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. z 1997 r. Nr 88, poz. 553
z pézn. zm.
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instytucje, osobe prawna lub jednostke organizacyjna niemajaca osobowosci
prawnej o takie postgpowanie lub whasciwosci, ktére moga ponizy¢ ja w opinii
publicznej lub narazi¢ na utratg zaufania potrzebnego dla danego stanowiska,
zawodu lub rodzaju dziatalnosci, podlega grzywnie, karze ograniczenia wol-
nosci”. Przypadku kwalifikowanego zniestawienia za pomoca $rodkéw maso-
wego komunikowania (radia, telewizji, prasy, Internetu) z sankcja ogranicze-
nia lub pozbawienia wolnosci do roku dotyczy za$ § 2 tego artykutu. Ostatnia
nowelizacja tych przepiséw z 5 listopada 2009 r. uchylila sankcje wigzienia
w przypadku zaistnienia czynu opisanego w § I, pozostawiajac ja w drugim
przypadku. Zmienione przepisy weszly w zycie 8 czerwca 2010 r.*

Sprawcy

O popelnienie przestgpstwa pomdwienia funkcjonariuszy publicznych oskar-
zani bywajg zwykle dziennikarze. Ale nie tylko: oskarzonymi stajg si¢ row-
niez inni funkcjonariusze publiczni, w tym postowie z przeciwnych partii
politycznych czy radni opozycyjni w strukturach samorzagdowych. Postowie
w tym kregu wystepuja jednak rzadko z racji ochrony za pomoca immunite-
tu. W ostatnim okresie Sejm nie zgodzit si¢ na uchylenie immunitetu trzem
postom: S. Niesiolowskiemu (PO), R. Kaliszowi (SLD) i £. Zbonikowskie-
mu (PiS). Symptomatyczne byly wyniki glosowania nad sprawa pociagnigcia
do odpowiedzialnosci karnej tych postéw. W sytuacji gdy druga strona sporu
wywodzila si¢ z przeciwnej opcji politycznej, postowie, glosujac, stali murem
za partyjnym kolega lub partyjnym interesem. Kiedy wicemarszalek Sejmu
S. Niesiolowski zarzucil szefowi NBP S. Skrzypkowi, ze jest ,karnym funk-
cjonariuszem PiS”, a nadto, ze ,dostal zadanie od Jarostawa Kaczynskiego,
dlatego szkodzi rzadowi i Ministerstwu Finanséw”, za uchyleniem immunite-
tu glosowato 134 postéw PiS°. Gdy R. Kalisz oskarzyl Z. Ziobre, ze ten, gdy
byt ministrem sprawiedliwosci, ujawnil prezesowi PiS J. Kaczyniskiemu, jako
osobie nieuprawnionej, materialy z postgpowania w sprawie mafii paliwowej,
w glosowaniu nad uchyleniem immunitetu za byli przede wszystkim postowie
PiS, a przeciw glosowali postowie Lewicy (i PO)°. Inaczej przebiegalo gloso-

Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Ko-

deks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks

karny skarbowy oraz niektdrych innych ustaw, Dz.U. z 2009 r. Nr 206, poz. 1589.

> Por. uchwala Sejmu RP z 8 kwietnia 2010 r., M.P. z 2010 r. Nr 22, poz. 210, gloso-
wanie nr 19 na 64 posiedzeniu, www.sejm.gov.pl.

¢ Por. uchwata Sejmu RP z 8 kwietnia 2010 r., M.P. 2010 r. Nr 22, poz. 209, gloso-

wanie nr 18 na 64 posiedzeniu Sejmu, www.sejm.gov.pl.
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wanie w sprawie posta k. Zbonikowskiego. Uchylenia immunitetu domagat
si¢ prezydent Whoctawka A. Patucki. Twierdzit on, ze Zbonikowski zniestawil
go w lokalnym biuletynie PiS, piszac, ze dziatal na szkode miasta, wykorzystu-
jac publiczne pieniadze na naprawienie drogi zniszczonej przez prywatnego
inwestora. W tym przypadku 406 postéw glosowalo za zachowaniem przez
posta immunitetu, jedynie 5 postéw bylo przeciwko; przynaleznos¢ partyj-
na nie odgrywata zadnej roli — niedoszly oskarzyciel prywatny pochodzit ze
struktur samorzadowych, znajdowal si¢ poza sktéconym zazwyczaj Sejmem.
Tym razem Sejm okazal si¢ niemalze jednomy$lny w ochronie swego czton-
ka przed odpowiedzialnoécig karng. Do wyjatkdw natomiast nalezy zaliczy¢
sprawe A. Leppera. Uchylenie éwczesnemu postowi Samoobrony immunitetu
pozwolilo na prowadzenie przeciwko niemu postgpowania karnego w spra-
wie o poméwienie, ktérego mial si¢ dopusci¢ w 2001 r., oskarzajac postéw
PO i SLD o kontakty ze $wiatem przestgpczym. Wicepremier A. Lepper zo-
stal skazany na rok i trzy miesigce wi¢zienia w zawieszeniu’. W jego sprawie
w 2006 r. wydal o$wiadczenie Komitet Helsiniski, podkreslajac potrzebg szeze-
golnej ochrony debaty parlamentarnej w kazdym spoleczenistwie demokra-
tycznym. ,Istnieja — pisze dalej Komitet — instrumenty inne niz $ciganie kar-
ne, umozliwiajace przywotanie do porzadku parlamentarzystéw, jesli debata
parlamentarna przybiera nieparlamentarne formy”. Komitet podkreslit réw-
niez, ze ,Europejski Trybunal Praw Czlowieka w Strasburgu systematycznie
nawoluje do wyjatkowej powsciagliwosci w postugiwaniu si¢ prawem karnym
do moderowania debaty publicznej”. Sprawa bylego posta A. Leppera trafila na
wokande Europejskiego Trybunatu Praw Czlowicka (ETPCz) w Strasburgu®.
Powyzsze sytuacje pokazuja niejednolito$¢ w podejsciu do przestgpstw znie-
slawienia i dominacj¢ intereséw politycznych i partyjnych oraz wykorzysty-
wanie do tych celéw prawa karnego’.

Dziennikarze znajduja si¢ w polu najwigkszego razenia. Ich zawodowa rola
jest przeciez przekazywanie informacji. W szczeg6lnosci za cenne nalezy uzna¢
poruszanie spraw spolecznie istotnych, a do takich zalicza si¢ opisywanie spo-
sobu dziatania organéw wiadzy publicznej. Niejednokrotnie zainteresowa-
nie mediéw spowodowalo wykrycie nieprawidlowosci czy naduzy¢. Sytuacja
dziennikarzy gazet o zasiegu ogdlnopolskim czy innych mediéw krajowych

Wicepremier Lepper skazany, ale zachowuje funkcje publiczne, 8 maja 2006, www.
wiadomosci.wp.pl.

www.hthrpolwaw.pl; Trybunat w Strasburgu zajaf si¢ sprawg Leppera, 19 pazdzier-
nika 2009, www.prawo.gazetaprawna.pl.

Do bardzo rzadkich nalezy zaliczy¢ przypadek dobrowolnego zrzeczenia si¢ im-
munitetu przez posta J. Palikota w sporze z lubelskim radnym P. Wieckowskim;
wyrokiem z 16 czerwca 2010 1. posel zostal uniewinniony od zarzutu zniestawienia,
por. Sgd: Palikor nie zniestawiat, 16 czerwca 2010, www.dziennik.pl.
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jest, w moim mniemaniu, zdecydowanie korzystniejsza niz tych pracujacych
dla lokalnych $rodkéw publicznego przekazu. chyba ze przypadek tych dru-
gich zostanie naglosniony. Tak bylo w przypadku redaktora lokalnej gazety
~Wiesci Polickie” A. Marka, ktérego w 2001 r. sad skazal na trzy miesigce wie-
zienia w zawieszeniu pod warunkiem publicznego przeproszenia urzednika
gminnego pomdéwionego o kombinatorstwo. Marek odméwit przeproszenia,
czego skutkiem bylo odwieszenie kary wiezienia przez sad. W obronie lokal-
nego dziennikarza stangly media ogélnopolskie. Znani dziennikarze zamkneli
si¢ w metalowej klatce w akcie protestu przeciwko naruszeniu wolnosci stowa.
Niewatpliwie rozpowszechnienie sprawy Marka okazalo si¢ dla niego bardzo
pomocne. Ostatecznie po odmowie prezydenta A. Kwasniewskiego kolejny
prezydent L. Kaczyniski utaskawit A. Marka, pozostawiajac jednak kare wie-
zienia w zawieszeniu'’. Okazalo si¢ bowiem, co przyznawali takze dziennika-
rze, ze Marek dziatal w celu ochrony wlasnych intereséw, dazac do wyelimino-
wania konkurencji'!. Na tle sprawy Marka nalezy od razu podnies¢ catkowicie
nieuzasadnione zagrozenie kara wigzienia. Minimaliéci daza wigc przynaj-
mniej do wykredlenia z art. 212 k.k. tej kary jako zupetnie nicadekwatnej do
wymogéw demokracji i spoleczenistwa obywatelskiego.

Zazwyczaj jednak dziennikarze lokalni i ich gazety znajduja si¢ w bardzo
trudnym potozeniu'. Ich krytyczne teksty dotycza bowiem funkcjonowania
wladzy lokalnej. Ta za$ radzi sobie z oponentami na rézne sposoby; do najbar-
dziej rozpowszechnionych nalezy wydawanie gazetek finansowanych z gmin-
nego budzetu. Przepisy nie zabraniaja umieszczania w nich reklam, a zatem
odbierajg w ten sposob mozliwosé pozyskiwania $rodkéw finansowych przez
prasg opozycyjna'. Jedli to nie pomaga, stosuje si¢ najrozmaitsze naciski i pre-
sj¢, aby pozby¢ si¢ krytykéw. Stuzy do tego takze prawo karne.

Do takich przypadkdéw nalezy sprawa C. Gazdy, ktdry w pismie ,,Nad Ska-
w4, wydawanym w nakfadzie 800 egzemplarzy od 1997 r., krytykowal wéjta
gminy Tomice w wojewddztwie matopolskim. Oskarzat go o dyskryminacje,
nepotyzm i brak obicktywizmu. W 1999 r. opublikowat artykut opatrzony
tytutem: O pewnym rodzaju ludzi — sledzqc pijackg sesje (Rady) w Tomicach.

Andrzej Marek nie idzie do wigzienia, 29 czerwca 2007, www.szczecin.gazeta.pl.
Spor 0 wolnos¢ stowa czy 0 Andrzeja Marka, 12 kwietnia 2004, www.wyborcza.pl.
Wolnos¢ stowa w prasie lokalnej ,Biuletyn Informacyjny Obserwatorium Wolnosci
Mediéw w Polsce Helsiniskiej Fundacji Praw Czlowicka” (dalej: ,,Biuletyn”) 2009,
nr 9, s. 5-6. ,Biuletyn” dostepny na stronie: http://www.obserwatorium.org.
Wispdine Stanowisko Uczestnikéw Konferencji Helsiriskiej Fundacji Praw Czlowieka
i Izby Wydawcéw Prasy w sprawie warunkdw ochrony konkurencji na rynku pracy
lokalnej, Krakdw, 29 pazdziernika 2009, ,Biuletyn” 2009, nr 10, s. 6; cd.: E. Lasek,
Wolnosé stowa w prasie lokalnej. Prasa lokalna a normy ochrony konkurencji i plura-
lizm medialny, ,Biuletyn” 2009, nr 11, 5. 1-3.
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Napisal w nim, ze wojt rzadzi Tomicami ,od dziesigtkédw lat”, a ponadto, ze
w czasach komunistycznych przyjmowal fapéwki w réznej formie, takze pie-
nigdze, za pomoc w zakupie cementu czy traktora. Gdy w 2000 r. tamtejsza
Rada Gminy wystapita do prezydenta A. Kwasniewskiego o przyznanie woj-
towi Krzyza Kawalerskiego Orderu Odrodzenia Polski za osiagnigcia w dzia-
talnosci lokalnej, C. Gazda opublikowat artykul List otwarty do prezydenta,
w kt6érym napisal: , Jest powszechnie znane, ze w ciagu 15 lat pelnienia urzedu
wojta —jako urzednik cywilny, ktéry zdobywal wplyw na dystrybucj¢ débr re-
glamentowanych — stat si¢ stawny ze wzgledu na swoje skapstwo i korupcje”.
Finalem sporu byta sprawa przed sadem karnym w Wadowicach zakoriczona
wyrokiem skazujacym dziennikarza na grzywne 1 tys. zlotych. Dziennikarz
zostal ponadto zobowiazany do wplacenia 2,5 tys. zt na cele dobroczynne oraz
pokrycia kosztéw procesu w wysokosci 800 z1'4. Sprawa bedzie wkrétce roz-
strzygana przed ETPCzb.

Obecnie, ze wzgledu na powszechny dostep do Internetu, rozwija sie
dziennikarstwo obywatelskie, niezawodowe. Do takich dziennikarzy nalezal
J. Dlugotecki, z wyksztalcenia inzynier, ktdry zalozyt lokalng gazete ,,Kol-
budzkie ABC, Periodyk, Prywatny, Niezalezny”. W 1998 r. opublikowat ar-
tykul Prawo Petera skierowany przeciwko bylemu burmistrzowi, kedry staral
si¢ w trakcie wyboréw samorzadowych o mandat radnego. Diugotecki w pu-
blikacji ocenit dotychczasowa dziatalno$¢ kandydata jako burmistrza, przy-
wotujac wymieniona w tytule regule, wedtug ktérej ,,w trakcie swojej kariery
urzednik dazy po jej szczeblach do osiagniecia stanowiska, na keérym bedzie
catkowicie nickompetentny”. Po procesie karnym wydano co prawda wyrok
uchylajacy w przedmiocie art. 212 k.k., a warunkowo umarzajacy postgpo-
wanie w zakresie art. 216 k.k., jednak oskarzony musial zaplaci¢ nawiazke
i koszty procesu, a ponadto zostal wpisany do rejestru skazanych (Krajowy
Rejestr Karny — KRK). Skutkiem tego rozstrzygnigcia bylo wniesienie przez
Dtugofeckiego skargi do ETPCz w Strasburgu (skarga nr 23806/03), ktéry
stwierdzil naruszenie przez Polske art. 10 Konwencji o ochronie praw czlo-
wieka i podstawowych wolnosci'® wyrokiem z dnia 24 lutego 2009 r. Warte
zauwazenia jest zdanie odrebne sedziego N. Bratzy, keéry dowodzil, ze dzien-
nikarze nie powinni by¢ poddawani zadnej formie odpowiedzialnosci karnej
w zwigzku z dokonywang przez nich krytyka oséb publicznych'”. Ponadto,

www.wadowice.pl.

5 Krytyka wiadz lokalnych, ,Biuletyn” 2009, nr 8,s. 7.

Konwencja o ochronie praw czlowicka i podstawowych wolnosci sporzadzona
w Rzymie dnia 4 listopada 1950 ., Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284.

Diugolecki przeciw Polsce, ,Biuletyn” 2009, nr 2, s. 6-7. http://bip.ms.gov.pl/pl/pra-

wa-czlowieka/europejski-trybunal-praw-czlowieka/orzecznictwo-europejskiego-



118 Izabela Lewandowska-Malec

jak w sprawie Z. Kurtowicza, przewodniczacego Rady Miejskiej w Knyszynie,
ETPCzzauwazyl, ze nawet warunkowe umorzenie postgpowania z wpisem do
KRK nalezy zakwalifikowa¢ jako nadmierng dolegliwos¢™®.

Odpowiedzialnosci karnej podlegaja réwniez osoby piszace na forach czy
blogach internetowych, ktére pelnia funkcje wspélezesnej agory”. Ostatnio
swoja krytyka wladz samorzadowych bloger z Mosiny narazit si¢ na prywatny
akt oskarzenia ze strony tamtejszej burmistrz?’. W szranki z funkcjonariusza-
mi publicznymi przed sagdem karnym stajg wige réwniez zwykli obywatele,
niepelnigey zadnych funkeji publicznych.

Pokrzywdzeni

Po przeciwnej stronie, na fawach oskarzycielskich, zasiadaja zwykle samorza-
dowcy: wéjtowie, burmistrzowie, starostowie, urzednicy i pracownicy samo-
rzadowi oraz administracji rzadowej, radni, postowie, oraz kandydaci na te
stanowiska; zdarzaja si¢ jednak, cho¢ rzadko, takze przedstawiciele wymiaru
sprawiedliwosci. W ostatnim czasie do najglo$niejszych nalezy sprawa M. Ma-
ciejewskiego, redaktora ,Gazety Wyborczej” (dodatek dolnoslaski), keory
w stosunku do sedziéw i prokuratoréw uzyt okreslenia ,ztodzieje w wymiarze
sprawiedliwosci” oraz ,,Mafijny ukfad prokuratorsko-sedziowski”, a takze do-
konal, jak wynika z wyroku skazujacego dziennikarza, poméwienia prokura-
tora o niewlasciwe prowadzenie §ledztwa w konkretnej sprawie?’.
Funkcjonariusze publiczni — byli i obecni — zgodnie z konstrukeja art. 212
k.k. wnosza prywatne akty oskarzenia®. Jednak zgodnie z art. 60 § 1 kodeksu
postepowania karnego® jest mozliwe wszczecie postgpowania z urzedu oraz

trybunalu-praw-czlowieka/orzeczenia-w-sprawach-dotyczacych-polski/rok-2009,
dostep: 30 marca 2012.
8 Wyrok Kurtowicz przeciwko Polsce z 22 czerwca 2010, skarga nr 41029/06.
L. Eebski, Blogi jako wspdtczesna Agora. Réwnosé antorytetdw i oséb anonimowych?,
»Biuletyn” 2009, nr 5, s. 1-4.

2 www.hfhrpol.waw.pl.

2V Strasburg odniesie si¢ kolejny raz do skazania za zniestawienie, ,Biuletyn” 2010,

nrl7,s.7.
2 Funkcjonariusze publiczni w ujeciu Trybunalu Konstytucyjnego (TK), to osoby
pelniace funkeje, piastuje stanowisko albo wykonuje zawdd, z kedrymi wigze si¢
wykonywanie zadan wladzy publicznej, wyrok TK z 12 maja 2008, sygn. SK 43/05,
teza 10.2; por. art. 115 & 131 19 k k.
Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego, Dz.U. z 1997 r.
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whiesienie publicznego aktu oskarzenia. Dzieje si¢ to wowezas, gdy proku-
ratura uzna, ze istnieje potrzeba dzialania w interesie spolecznym?*. Uwazam
wszczynanie przez prokurature postegpowan przygotowawczych w sprawach
o pomdwienia funkcjonariuszy publicznych za catkowicie nieuzasadnione. Za
wypowiedzi uruchamia si¢ przeciwko czlowiekowi pot¢zng maching wymiaru
sprawiedliwosci, z takimi narz¢dziami, jak: wezwania w charakterze podejrza-
nego, ogloszenie mu postanowienia o przedstawieniu zarzutéw, stosowanie
wszelkich ograniczen zwiazanych ze statusem podejrzanego. Takie dzialania
podjeta Prokuratura Rejonowa w Brzegu w stosunku do studenta o nicku
»BartekBartek”, ktéry wypowiadajac si¢ na temat starosty brzeskiego oraz
dwoch innych osdb, stwierdzil: ,,Ale i tak szerzg kolesiostwo i nachapanie sig,
a to wszystko chcg popija¢ dobra wédka za panstwowe... Brak stéw... nieroby,
zlodzieje i » przekreciarze«”?. To postgpowanie organdw Scigania budzi po-
wazne watpliwosci. Funkcjonariusze publiczni maja wystarczajace mozliwosci
dziatania. Tworzenie im dodatkowych w postaci wsparcia publicznych orga-
néw Scigania jest zupelnie nieuzasadnione, tym bardziej gdy sledztwo prowa-
dzi prokuratura o wlasciwosci miejscowej tozsamej z wlasciwoscia dzialania
tegoz funkcjonariusza. Za zupelnie niepojete nalezy uzna¢ prowadzenie $ledz-
twa w sprawice zniestawienia prokuratoréw przez prokuratur¢ funkcjonujaca
w tym samym okregu. Ten sam problem dotyczy policji wykonujacej czynno-
$ci postgpowania przygotowawczego, gdy pomdéwiony byt inny policjant. Do-
strzegam realng mozliwo$¢ wykorzystywania art. 60 § 1 k.p.k. w celu ochrony
interesu prywatnego pod pozorem ochrony interesu spolecznego.

Proces karny jako dolegliwos¢

Proces karny jest nie lada wyzwaniem dla oskarzonego, zwlaszcza jedli na-
przeciwko niego zasiada prokurator jako oskarzyciel publiczny. Od wniesie-
nia aktu oskarzenia do sadu oskarzony o pomdwienie podlega takim samym
ograniczeniom jak inni oskarzeni: mozna od niego pobiera¢ odciski, kierowaé
go na badanie psychiatryczne lub psychologiczne, kazde opuszczenie miejsca
stalego pobytu musi zosta¢ zgloszone sadowi*.

Nie majac zapewne tej swiadomosci, R. Rewinski, dziennikarz ,Gazety
Wyborczej”, ktory w 2004 r. w dodatku zielonogérsko-gorzowskim zamiescit
szereg artykuléw i wywiadéw majacych $wiadezyé o powiazaniach pomie-

# Por. M. Czekaj, Ingerencja prokuratora w sprawach o przestgpstwa prywatnoskargowe,

tezanr 4, LEX 21242.
»  Biuletyn” 2009, nr 1,s.7.
% Art.74§2,art. 75§1i§ 2 kpk.
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dzy Wojewédzkim Funduszem Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej
(WEOSIGW) w Zielonej Gérze a firma Victoria SC (jej prezesem byt K. Ki-
zuk, radny powiatu glogowskiego, bedacy jednoczesnie dyrektorem ds. rozwo-
ju przedsi¢cbiorstwa o podobnej nazwie: Victoria sp. z 0.0.) oraz Mazowiecka
Kasg Chorych (MKCh). Efektem tej ,wspdlpracy” mialo by¢ ,przepompo-
wanie” 600 tys. zt z WFOSiIGW na konto prywatnej spélki, na zadania nie-
zwiazane z ochrong srodowiska. Ponadto pokazano w publikacjach powigza-
nia personalne (zatrudnianie dzieci prezeséw Funduszu, zatrudnienie bylego
dyrektora ds. finansowych Kasy na stanowisku prezesa spotki Victoria po
uzyskaniu kontraktu z MKCh na kwote 10 mln z1)¥. Oskarzony Rewinski
w trakcie procesu karnego, ktéry w 2007 r. zostal przeniesiony do innego
sadu ze wzgledu na zmiane wlasciwosci, nie zawiadomit o zmianie miejsca
pobytu; wraz z rodzing zamieszkal bowiem w Warszawie. Sad orzekajacy
uznal, ze dziennikarz celowo unika wymiaru sprawiedliwosci, wiec wydat za
nim miedzynarodowy list goniczy. Policja, grozac uzyciem broni, zatrzymata
Rewinskiego jak niebezpiecznego przestepce — w Wielki Czwartek, przed
domem, gdy wracal samochodem z przed$wiatecznych zakupdéw. Postano-
wieniem sadu dziennikarz zostal aresztowany na dwa miesiace, co nastgpnie
zamieniono na 20 tys. z} poreczenia majatkowego; Rewinski wyszedt jednak
dopiero po siedmiu dniach, poniewaz tyle czasu zabralo dostarczenie decyzji
sadu do aresztu $ledczego®. Eatwo sobie wyobrazi¢ przezycia cztowieka osa-
dzonego w takiej placéwce wérdd pospolitych przestgpcdw; jego poczucie
krzywdy i upokorzenia.

Nalezy podkresli¢, ze sam proces o wypowiedziane czy napisane stowa
jest niezwykle negatywnym przezyciem dla oskarzonego. Postgpowanie kar-
ne, nawet bez udzialu prokuratora, niesie ze sobg wiele uciazliwosci: poczaw-
szy od koniecznosci korzystania z ustug adwokata (o ile znajdzie si¢ chetny
w sprawie z politykiem czesto prominentnym, sedzia czy prokuratorem), co
wiaze si¢ z duzym obcigzeniem finansowym, przez wylaczenie z czynnego
zycia zawodowego w okresie przygotowan do rozprawy oraz jej odbywania,
na stresie, ktéry obciaza réwniez rodzing, skoniczywszy. Oskarzony musi si¢
stawi¢ na kazde wezwanie sadu pod rygorem doprowadzenia przez policje.
W sprawach o poméwienie rozprawy s3 zazwyczaj utajnione na wniosek
oskarzyciela prywatnego (wzglednie oskarzyciela positkowego). To powodu-
je niemozno$¢ uczestnictwa w procesie 0sob postronnych. Dochodzi nawet

7 Kontrola kliniki w Radzynin, 12 pazdziernika 2004, www.zielonagora.gazeta.pl;

Rozmowa z prezesem kliniki w Radzgynin, 13 listopada 2004, www.zielonagora.ga-

zeta.pl.

2 B. Grabowska, Tymczasowe aresztowanie za zarzut zniestawienia, ,Biuletyn” 2009,

nr2,s. 4.



Tasadnos¢ penalizaqji krytyki funkgjonariuszy publicznych... 121

do takich sytuacji, gdy dziafajacy w trybie art. 361 § 3 k.p.k. przedstawicie-
le Helsiniskiej Fundacji Praw Czlowicka (HFPCz) zostaja wyproszeni z sali
rozpraw. Tak si¢ stalo w przypadku sprawy z oskarzenia prywatnego wnie-
sionego przez wladze Czestochowy przeciwko Ogélnopolskiemu Zrzeszeniu
Emerytéw i Rencistow?.

Orzecznictwo sadow krajowych na tle wyrokow
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka oraz Trybunatu Konstytucyjnego

Sady krajowe akceptuja tezy wynikajace z orzecznictwa strasburskiego, jed-
nak w konkretnych wypadkach nie sg realizowane idee z tych tez wynikajace.
Z jednej wige strony sady przywoluja orzeczenia ETPCz jednoznacznie opo-
wiadajace si¢ za bardzo szeroka swoboda wypowiedzi i rezygnacja z uzywania
przepiséw karnych, z drugiej za$ strony z uporem wydaja rozstrzygniecia, ze
oto w konkretnym przypadku ta linia orzecznicza ETPCz nie moze mieé za-
stosowania. Czgsto tez sady w ogéle nie siegaja po orzecznictwo Trybunatu®.
Nalezy wigc zasygnalizowad pojawiajacy sie w literaturze przedmiotu postulat,
aby orzeczenia Trybunatu byly Zrédfem prawa. Jak pisze Jacek Potulski: ,,Jest
to wyrazny objaw tendencji wlasciwej szeroko rozumianemu prawu europe;j-
skiemu do zwigkszania roli orzecznictwa w nawigzaniu do zasad wiasciwych
common law™".

Nie naleza do wyjatkéw sytuacje, gdy akty oskarzenia sa formulowane
ogolnikowo; do ich konkretyzacji dochodzi w trakcie procesu, co utrudnia
lub uniemozliwia prowadzenie skutecznej obrony. W przywolywanej sprawie
R. Rewinskiego w toku procesu nie bylo wiadomo, ktére wypowiedzi maja
by¢ podstawa zarzutéw; zarzuty nie byly sprecyzowane. Dokonat tego do-
piero sad w wyroku skazujacym. Wypowiadajacy si¢ w mediach petnomoc-
nik oskarzonego stwierdzil, ze ,ewidentnie naruszono prawo do obrony™.
Podobny zarzut padl w sprawie wlascicieli firmy holowniczej w Belchatowie,
ke6érym kto$ podpalat holowniki, a nawet doszto do pobicia wlasciciela przed-
sigbiorstwa przez nieznanych sprawcéw. Pokrzywdzeni, podejrzewajac kon-
kurenta na rynku, majacego, jak twierdzili, znajomosci z komendantem miej-

¥ Biuletyn” 2010, nr 14, 5. 8.

30 Fakt vs. Opinia” — rozwazania na kanwie sprawy Michnik vs. Zybertowicz, ,,Biule-

tyn” 2009, nr 4, s. 2 (glos A. Wdowczyka).

J. Potulski, glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego (dalej: SN) z dnia 22 czerw-

ca 2004, sygn. V KK 70/04, teza ], LEKs 48385.

32 Zob. wypowiedz M. Wojcieszaka, adwokata R. Rewiniskiego, w: K. Celiriska, Sgd po
raz kolejny skazuje dziennikarza z artykutn 2/2, 12 lutego 2009, www.wyborcza.pl.
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scowej policji, zadzwonili na numer interwencyjny Komendy Giéwnej Policji.
Rezultatem tego bylo oskarzenie wiadcicieli firmy przez komendanta policji
w Belchatowie. Jak twierdzita adwokat A. Mlynarska-Sobaczewska, s¢dzia
sam formulowal zarzuty wobec braku ich konkretyzacji w akcie oskarzenia.
Doszlo do skazania za pomdwienie. Na szczescie przed rozstrzygnieciem ape-
lacji tédzka policja aresztowala zleceniodawcg pobicia i podpalen, a okazal si¢
nim wlasciciel konkurencyjnej firmy™®.

Polskie sady, badajac, czy nastapito pomdwienie, podejmujg wysitki w celu
ustalenia prawdy, skoro, zgodnie z art. 213 k.k., nie podlega odpowiedzial-
nosci karnej osoba, ktdrej wypowiedz byla prawdziwa. Czgsto nie odrdzniaja
w procesie ustalania prawdy opinii (sadéw wartosciujacych) od twierdzen.
Orzecznictwo strasburskie jest w tym zakresie jednoznaczne juz od wielu lat.
Podczas gdy istnienie pewnych faktéw moze by¢ udowodnione, sady warto-
$ciujace nie podlegaja udowodnieniu. Wymdg udowodnienia sadu wartosciu-
jacego jest niemozliwy do spelnienia i narusza sam w sobie wolno$¢ wyrazania
opinii, ktéra jest fundamentalna czgécia prawa chronionego art. 10 Konwen-
cji*’. Nawet dla s3déw wartosciujacych musi istnieé wystarczajaca podstawa
faktyczna, poniewaz nawet sad wartosciujacy niepoparty podstawa faktyczng
moze by¢ naduzyciem. Podstawa ta, w $wicetle orzecznictwa Trybunalu, moze
jednak mie¢ charakter catkiem watly, minimalny. Moga to by¢ nawet pogto-
ski czy przypuszczenia. Inaczej rzecz si¢ ma z faktami przedstawionymi w wy-
powiedzi, ktdre powinny mie¢ rzetelne udokumentowanie w rzeczywistosci.
Oczywiscie pomigdzy faktami a opiniami istnieje bardzo rozlegta ,,szara stre-
fa” wypowiedzi, ktére trudno zaliczy¢ do jednej z wymienionych tu kategorii.
Trybunat jest skfonny stosowa¢ wobec nich takie reguly jak do sadéw warto-
$ciujacych, a wige dajac im duzy margines swobody. Znaczaca liczba wyrokéw
skazujacych nie powinna wigec w ogéle zapas¢, poniewaz wypowiedzi oskarzo-
nych byly ich opiniami.

Bywa, ze sady zbyt restrykcyjnie podchodza do poszukiwania prawdy,
twierdzac, iz oskarzony nie udowodnil prawdziwosci swoich twierdzen. Pro-
blem dotyka wi¢c zagadnienia tego, co rozumiemy pod pojeciem prawdy, a tak-
ze kwestii mozliwosci przeprowadzenia dowodu - ze wzgledéw technicznych
czy finansowych moze si¢ to okaza¢ niemozliwe. Niejednokrotnie sady musza
mieé jednoznaczny, oczywisty dowdd (najlepiej inny wyrok sadowy, keéry ich
wiaze). W kazdym innym wypadku sady orzekajace w sprawach dotyczacych
funkcjonariuszy publicznych majg skfonno$¢ do twierdzenia, ze prawdy nie
dowiedziono. Nie pomaga bynajmniej sprawcy art. 29 k k., przewidujacy wy-
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B. Mikotlajewska, S’[igﬂm' za pomdwienie, czyli artykut 212, 6 pazdziernika 2009,
www.polityka.pl.
3 Por. wyrok Dabrowski przeciwko Polsce z 19 grudnia 2006, skarga nr 18235/02.
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taczenie przestgpnosci czynu w sytuacji, gdy sprawca dopusci si¢ go w uspra-
wiedliwionym blednym przekonaniu, ze zachodzi okoliczno$¢ wylaczajaca
bezprawno$¢ albo wing, a wiec — ujmujac prosto to zagadnienie — sprawca
byt przekonany, ze jego wypowiedz jest prawdziwa. Praktyka orzecznicza nie
wskazuje na badanie tego aspekru, lecz na skupienie uwagi na dowodzeniu
prawdziwos$ci wypowiedzi.

Dla Trybunalu natomiast najwazniejsze jest stwierdzenie, czy sprawa byla
istotna ze spofecznego punktu widzenia, stuzyta rozwojowi spoleczenstwa
obywatelskiego, zostala poruszona w debacie publicznej; w szczeg6lnosci
chronieni sg dziennikarze, ktérych zadaniem jest informowanie spoleczen-
stwa. Trybunat zdecydowanie negatywnie odnosi si¢ do prowadzenia spraw
w trybie prawnokarnym. Uwaza, ze ograniczanie wolnosci stowa powinno na-
stepowaé w minimalnym zakresie i w sytuacjach jedynie najbardziej koniecz-
nych. Wylaczenia od wolnosci stowa dotycza wypowiedzi siejacych nienawisé
czy wzbudzajacych agresje®.

ETPCz podkresla konieczne standardy zachowania dziennikarzy, by for-
mutowali wypowiedzi przy zachowaniu szczegélnej starannosci i rzetelnosci
w zdobywaniu informacji, co zgadza si¢ takze ze stanowiskiem Trybunalu
Konstytucyjnego, ktéry w wyroku z 12 maja 2008 r. stwierdzit: ,,Gdy spraw-
ca zniestawienia wypelni standard starannosci i rzetelnosci przy zbieraniu in-
formacji oraz ustalaniu ich prawdziwosci, to nie poniesic odpowiedzialnosci
karnej nawet wtedy, gdy podnoszone lub rozgltaszane zarzuty okaza si¢ nie-
prawdziwe” (SK 43/05). Standard rzetelnosci dziennikarskiej (a nie wymdg
prawdy) doczekal si¢ réwniez uwzglednienia w orzecznictwie Sadu Najwyz-
szego. Jak w tej sytuacji oceni¢ wyrok w sprawie R. Rewiriskiego wydany przez
Sad Okregowy w Zielonej Goérze 13 lutego 2009 r., keéry — jak wynika z in-
formacji medialnych — w ustnym uzasadnieniu stwierdzil, ze ,,nie mozna pisaé
wszystkiego, co inni méwia, skoro dziennikarz korzystat z informacji radne-
go sejmiku wojewddzkiego T. Ardelliego, skadinad prawnika, wykonujace-
go zawdd adwokata. Rewinski opieral si¢ na tredci interpelacji wnoszonych
przez radnego podczas sesji sejmiku, a artykul w sprawie nieprawidtowosci
w WEOSiGW mial posta¢ wywiadu z Ardellim. Wywody Sadu tym bardziej
muszg budzi¢ watpliwosci, ze po kontroli przeprowadzonej przez Najwyzsza
Izbe Kontroli w zielonogérskim Funduszu do jego budzetu zwrécono kwo-
t¢ 600 tys. zl, wydatkowang wezesniej na rzecz spotki Victoria. Zakladajac,
ze podane tu ustalenia oddaja rzeczywiste fakty, nalezy dojs¢ do wniosku, iz
poczynania dziennikarza byly bardzo pozyteczne z punktu widzenia interesu

%, Biuletyn” 2009, nr 4, s. 1; por. uwagi M. Kucki, K. Palki, glosa do wyroku TK
z 30 pazdziernika 2006, sygn. P 10/06, teza I, LEX nr 83736. Por. wyrok Leroy
przeciwko Francji z 2 pazdziernika 2008, skarga nr 36109/0.
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spotecznego. Zamiast naleznego szacunku i aprobaty jego dziatan spotkaly go
jedynie upokorzenia i zwykla ludzka krzywda.

W kontekscie réznicy pomiedzy pozyskiwaniem informacji a ich roz-
powszechnianiem dostrzezonej przez TK na gruncie interpretacji art. 54
Konstytucji** mozna méwi¢ o braku konsekwencji. Z logicznego punktu wi-
dzenia oba wyrazenia sg ze soba w Scistym zwigzku. Rozdziela je natomiast
TK, ktérego zdaniem ,,pozyskiwanic informacji nie musi [] automatyczne
implikowa¢ ich rozpowszechniania”. TK gwarantuje wiec jednostce wolnosé
wyboru w zakresie ,glebokosci” (intensywnosci) partycypacji w zyciu spo-
lecznym (teza 2.2), a jednoczesnie, w tym samym wyroku, przyznaje, ze ,,cho¢
[...] jadro wolnosci sfowa powiazane jest w pierwszej kolejnosci ze sfera praw
osobistych, to w prakeyce jest realizowana gléwnie w sferze publicznej” (teza
2.3 in fine). Skutkiem powyzszej interpretacji art. 54 Konstytucji jest praktyka
sadowa. Sady przyznaja, ze jednostka moze pozyskiwaé informacje bez ogra-
niczen, ale juz przy ich rozpowszechnianiu powinna si¢ gleboko zastanowi¢
nad konseckwencjami. Jeden z sadéw orzekajacych w sprawie o zniestawienie
dal temu wyraz, stwierdzajac, ze o sprawie (bedacej przedmiotem prywatnego
aktu oskarzenia wniesionego przez funkcjonariusza publicznego) ,mozna so-
bie méwi¢ o tym w domu’, ale na pewno nie publicznie. Takie rozumowanie
zmierza, moim zdaniem, do razacego ograniczenia wolnosci stowa i prawa do
gloszenia pogladdw. Tak praktyka ta wygladala w poprzednim ustroju — naréd
wszystko méwil sobie ,,na ucho”, wiesci rozchodzily si¢ lotem blyskawicy, choé¢
publicznie tych spraw nie poruszano.

O zasadnosci wyrokéw polskich sadéw karnych w sprawach o poméwie-
nie funkcjonariuszy publicznych niech $wiadczy fake, ze z reguly nie ostaja si¢
przed ETPCz; to oznacza, ze sady polskie wydaly bledne wyroki. Jak zatem
unikng¢ sytuacji, ktdére narazaja Polsk¢ na zaplate zado$éuczynienia za cier-
pienie i stres skazanych za zniestawienie? Postgpowanie sadéw orzekajacych
w sprawach o zniestawienie musi w kontekscie tego pytania budzi¢ powazne
watpliwosci.

Sady raczej sa wyczulone na ochrong funkcjonariuszy oraz instytucji pu-
blicznych. Jeszcze w $redniowieczu szczegdlnej ochronie podlegal majestat
wladcy, utozsamianego z panstwem, ochrone czci szlacheckiej uwazano za
najwiekszy obowiazek, nie mniejsza ochrong cieszyta si¢ cze$é niewiescia (zna-
ne s procesy krolowej Jadwigi czy krélowej Zofii ,,Sonki” Holszanskiej, mlo-
dziutkiej zony s¢dziwego Wiadystawa Jagielly). Za naruszenie czci stosowano

3¢ Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez

Zgromadzenie Narodowe w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyjeta przez Naréd w refe-
rendum konstytucyjnym w dniu 25 maja 1997 r., podpisana przez Prezydenta Rze-
czypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 r., Dz.U. 2 1997 1. Nr 78, poz. 483.
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rozne kary, w tym obowiazek wejscia pod stét i odszczekania zarzutu lub wpta-
ty kary pieni¢znej w takicj wysokosci jak za popelnienie zabdjstwa (gléwsz-
czyzna)¥’. Koncepcja ochrony ,dobrej stawy” rozumianej jako utrwalenie sta-
tusu spolecznego (odziedziczonego lub nabytego) byta rozpowszechniona od
XIX w. Wspélczesnie moze to réwniez wynika¢ ze sposobu myslenia nabytego
w poprzednim ustroju. W §wiadomosci pozostaly z pewnoscig $lady przeko-
nania, ze wladza powinna by¢ otoczona szczeg6lnym szacunkiem. Niestety,
trzeba pamietaé, ze w poprzednim ustroju szukano ,,paragrafu na czlowieka”.
Jest to tym bardziej niebezpieczne, ze sprawy o zniestawienie dotycza dzisiaj
takze oceny pracy s¢dziéw i prokuratordw. I chociaz Trybunal powtarza, ze
sady powinny by¢ pod szczeg6lng ochrona, to jednak i one podlegaja krytyce
w spoleczenstwie obywatelskim. Poglad ten zostal wyrazony przy okazji spra-
wy E. Skatki. Odsiadujacy kare wigzienia m¢zczyzna nazwal sedziéw w pismie
skierowanym do sadu penitencjarnego w Katowicach ,,blaznami”, ,analfabe-
tami’, ,spotegowanymi kretynami”**. W zwiazku z tym powazne watpliwosci
musi budzi¢ sprawa M. Lozowskiej, ktora 14 wrzesnia 2007 r. opublikowa-
ta w ,Magazynie” bialostockiego ,Kuriera Porannego” artykut pod tytulem
Zabi¢ konkurencje. Dziennikarka, z wyksztalcenia prawnik, odniosta si¢ do
osoby bylej sedzi sadu rejonowego, piszac: ,pie¢ lat temu, po dtugim poste-
powaniu przed sadem dyscyplinarnym, przestata by¢ sedzia, a sadzita 24 lata.
Zostala ukarana za niejasne zwigzki ze $wiatem przestgpczym, m.in. chodzilo
o rolg, ktdra odegrata w sprawach, w ktdre zamieszany byl jej maz”. Dzienni-
karka oparla si¢ na orzeczeniu sadu dyscyplinarnego rozpoznajacego sprawe
owej sedzi. Sprawa M. Lozowskiej byla rozpoznawana w sadzie, w ktérym byla
sedzia orzekala przez wigkszo$¢ swego zycia zawodowego. Nalezy doda¢, ze
obiektem szczegdlnego dziennikarskiego zainteresowania Lozowskiej sa, jak
sama pisze, ,,skorumpowani sedziowie, prokuratorzy, policjanci”. Pisze o ,,lu-
dziach skrzywdzonych przez bezduszny wymiar sprawiedliwosci”. Jest autorka
widniejacego w wydaniu internetowym ,,Kuriera Porannego” artykutu Mamo,
tato, ja tez cheg byé sedzig, w kedrym dowodzi, ze na 28 sedziéw Sadu Apelacyj-
nego w Bialymstoku 13 ma dziecko lub inng osobe z kregu najblizszej rodziny
w sadzie, a nickt6rzy az po dwie osoby®. Czy wiec sprawa tej dziennikarki
powinna w ogdle zawisna¢ przed jakimkolwick sktadem orzekajacym Sadu
w Bialymstoku?

7 §.Plaza, op, cit., s. 400, 407.
3 Wyrok Skatka przeciwko Polsce z 27 maja 2003, skarga nr 43425/98, teza 34.

% Kurier Poranny’, 23 stycznia 2004, www.bialystokonline.pl; http://www.poranny.

pl/apps/pbes.dll/article?AID=/20040123/MAGAZYN/40122002, dostep: 30
marca 2012.
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Trybunat tymczasem od lat powtarza, ze funkcjonariusze publiczni powin-
ni mie¢ ,grubg skére”, by¢ odporni na krytyke®. Nalezy wywazy¢ proporcje
pomiedzy dobrem spolecznym (otwarty i szeroka debata) a dobrym imieniem
funkcjonariusza publicznego. Trybunat zazwyczaj staje po stronie tego pierw-
szego dobra. Za godne uwagi nalezy odnotowa¢ postulaty, by ustanowi¢ tryb
oceny sedzidw, kedrych wyroki sg uchylane przez Trybunal. Skoro sedziowie
w swojej dziatalnodci orzeczniczej popetniaja razace bledy, powinni podlegaé
surowej odpowiedzialnodci®.

Prosha o kasacje

Inny problem, ktdry powstaje w zwigzku ze sprawami o zniestawienie, to moz-
liwos$¢ wniesienia kasacji do Sadu Najwyzszego. W swietle polskiej procedury
karnej skazany prawomocnym wyrokiem moze si¢ zwrdci¢ z prosbg o wnie-
sienie kasacji w jego sprawie do Rzecznika Praw Obywatelskich, ewentualnie
Prokuratora Generalnego (dawniej laczonego z funkcja Ministra Sprawiedli-
wosci), na zasadzie art. 521 k.p.k. Pomijajac dzialanie Prokuratora General-
nego, sprobujmy si¢ skupi¢ na ocenie funkcjonowania w tym zakresie Biura
Rzecznika. Z samej istoty tego urzedu nalezatoby wnioskowa¢, ze Rzecznik
bedzie korzystal z prawnej mozliwo$ci wniesienia kasacji na korzy$¢ skazane-
go, art. 10 Konwencji odpowiada bowiem art. 54 Konstytucji RP z 1997 .2
Ochrona wolnosci wypowiedzi i prawa do gloszenia pogladéw lezy zatem w za-
kresie kompetencji Rzecznika Praw Obywatelskich. Wydawatoby si¢ wiec, ze
Rzecznik niejako automatycznie powinien korzystaé z tego $rodka prawnego.
Niestety, jak do wodza tego przykiady, Rzecznik odmawia wniesienia kasacji,
twierdzac, ze nie ma ku temu podstaw. Tak na przyklad postapit 31 grudnia
2009 r. w sprawie M. Eozowskiej, pomimo ze prosba dziennikarki byta po-
parta przez HFPCz®. Zaniepokojenie musi takze budzi¢ jako$¢ wnoszonych
kasacji, skoro w sprawie A. Marka Sad Najwyzszy zarzucil, ze kasacja wniesio-

40

Wyroki ETPCz w sprawach: Lingens przeciwko Austrii, wyrok z 8 lipca 1986,
skarga nr 8815/82; Castells przeciwko Hiszpanii, wyrok z 23 kwietnia 1992, skarga
nr 11798/85.

Na tle wyroku Maiorano i inni przeciwko Wochom z 15 grudnia 2009, skarga
nr 28634/06, por. ].C. Kaminski, Dziatalnos¢ ETPCz w 2009 r., ,Europejski Prze-
glad Sadowy” 2010, nr 4, s. 33.

Por. wyrok Sanocki przeciwko Polsce z 17 pazdziernika 2007, skarga nr 28949, teza
37-42.

www.hfhrpol.waw.pl.

41
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na przez Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich byla sformutowana wadliwie™.
Z przedstawionej Sejmowi informacji o dzialalnosci Rzecznika Praw Obywa-
telskich w 2008 r. wynika, ze w 2007 i 2008 r. wnidst on po 46 kasacji. Nie
udato mi si¢ ustali¢, ile présb zostalo odrzuconych. Ze sprawozdania wynika
jednak, ze Rzecznik ze wzgledu na niepotwierdzenie si¢ zarzutéw wniosko-
dawcy negatywnie odnidst si¢ do 60% wnioskéw kierowanych do jego biura
(7775 wnioskéw). W liczbie tej z pewno$cig znalazly si¢ réwniez negatywnie
rozpatrzone prosby o wniesienie kasacji®.

Skutki wyroku skazujacego 1 warunkowo umarzajacego postepowanie

Oczywiscie nalezy spojrzed rowniez na sprawy o zniestawienie jako narz¢dzia
walki z przeciwnikami, opozycjg, stosowane w celu jej zniszczenia. Zarzut ten
mozna postawi¢ obu stronom konfliktu. Przepisy przewiduja bowiem w po-
szczegdlnych przypadkach utrate sprawowanego mandatu czy urzedu, a takze
niemozno$¢ realizacji réznych praw. Skazanie lub wydanie wyroku warunko-
wo umarzajacego postgpowanic karne z oskarzenia publicznego (a takie jest
mozliwe w sprawach o zniestawienie) radnego lub wéjta (burmistrza, prezy-
denta) powoduje utratg biernego prawa wyborczego lub sprawowanego przez
niego mandatu®. Nie inaczej wygladala sprawa J. Winieckiego, ktérego pre-
zes Narodowego Banku Polskiego (NBP) S. Skrzypek oskarzyl przed sadem
o poméwienie za wyrazong przez profesora oceng jego osoby jako czlowieka
o zbyt niskim wyksztalceniu do kierowania NBP¥. Gdyby wyrok skazujacy
si¢ uprawomocnit, Winiecki utracitby miejsce w Radzie Polityki Pieni¢znej,
keérej jest czlonkiem®. Podobnie rzecz si¢ ma z mianowanymi pracownika-
mi naukowymi, ktérym z chwila odbywania kary pozbawienia wolnosci lub
ograniczenia wolno$ci wygasa mianowanie. Rektor moze rozwiaza¢ z nimi

# Por. postanowienie SN — Izba Karna i Wojskowa z 22 czerwca 2004, sygn. V KK

70/04.

® Por. syntez¢ Informacji o dziatalnosci Rzecznika Praw Obywatelskich w 2008 .
z uwagami o stanie przestrzegania wolnosci i praw czlowicka i obywatela, s. 102,
105, www.rpo.gov.pl.

% Art.7 ust. 2 pke 112 oraz art. 190 ust. | pkt 3 ordynacji wyborczej do rad gmin, rad
powiatéw i sejmikéw wojewddzewa z 16 lipea 1998, tj. Dz.U. z 2003 r. Nr 159,
poz. 1547; por. wyrok TK z 23 marca 2010, sygn. K 66/07.

4 Por. K. Kanski, Nie bedzie ugody — w procesie Skrzypek — Winiecki, 2 marca 2009,

www.wiadomosci.gazeta.pl.
48

Por.art. 6 ust. 2 iart. 13 ust. 5 pkt 3 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o Narodowym
Banku Polskim, tj. Dz.U. z 2005 r. Nr 1, poz. 2.
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stosunck pracy bez wypowiedzenia w zwiazku z prawomocnym wyrokiem
karnym za przestgpstwo popetnione z winy umyslnej®. Sg to realne zagroze-
nia niezwykle groznymi dla czlowieka skutkami za wypowiadane stowa. Czy
zostaja zachowane proporcje pomigdzy powaga dokonanego czynu a skutka-
mi karnymi? Test proporcjonalnosci stosowany nie tylko przez ETPCz, ale
takze przez Trybunat Konstytucyjny nie jest wypelniony*®. W szczeg6lnosci
owa nieproporcjonalnos¢ dotyczy kary przewidzianej wart. 212 § 2 k k., kedry
mowi o mozliwosci skazania sprawcy na najsurowsza z kar — karg pozbawienia
wolnosci.

Niejednolite stanowisko zajmuje opinia publiczna. Wiréd czgéci spole-
czenstwa dominuje przekonanie o panujacej w organach wiladzy korupcji
oraz o powaznych nieprawidtowo$ciach w funkcjonowaniu wymiaru spra-
wiedliwosci®!. Z taka opinig mozna si¢ takze czgsto spotkad na forach inter-
netowych. Nierzadko pojawiaja si¢ jednak glosy przeciwne, jak w zwiazku
z historia R. Rewiriskiego. Na forum internetowym po serii artykutéw pra-
sowych dotyczacych loséw dziennikarza dominowaly wypowiedzi w stylu:
»Dziennikarze probuja stawia¢ si¢ ponad prawem. Za pisanie bzdur powinno
si¢ ponosi¢ konsekwencje. Inaczej ja méglbym tez sobie zalozy¢ gazetke w na-
ktadzie 500 egz. i tam kazdego bezkarnie opluwa¢ — bo mam do tego prawo,
bo jestem dziennikarzem. Brawo sad!”, ,Takich wyrokéw powinno by¢ wigce;j,
ale powinny zapada¢ szybko™2.

Warto w zwigzku z powyzszym zaznaczy¢, ze obecnie fora sg przepetnione
rozmaitego rodzaju oskarzeniami, poméwieniami pod adresem rozmaitych
oséb, gléwnie publicznych. Gdyby rygorystycznie stosowaé art. 212 kk.,
w rejestrze skazanych znalaztaby si¢ wkrétce moze potowa dorostej populacii
Polakéw.

Podejmowano dotychczas wiele préb zmiany art. 212 k k., w szczeg6lnosci
przez nowelizacje kodeksu karnego. Jak dotad, pomimo zapowiedzi polity-
kéw, niewiele w tej sprawie zostalo zrobione. Ostatnia nowelizacja jest bo-
wiem w duzym stopniu niewystarczajaca. Zapowiedzi Ministerstwa Sprawie-
dliwosci w odniesieniu do usuniecia art. 212 k k. nie zostaly zrealizowane. Do
wielce zastanawiajacej sytuacji doszloby wtedy, gdyby przed ETPCz zapadt

¥ Art. 126 pkt 4, art. 127 ust. | pke 6 ustawy z dnia 27 lipca 2005 r. — Prawo o szkol-
nictwie wyzszym, Dz.U. z 2005 r. Nr 164, poz. 1365.

0 Wyrok TK z 12 maja 2008, sygn. SK 43/05.

' Por. J. Beldowski, M. Cizkowicz, D. Szescito, Efektywnosé polskiego sadownictwa
w Swietle badan migdzynarodowych i krajowych, Forum Obywatelskiego Rozwoju,
Warszawa 2010, s. 3—4.

52 Forum do artykulu K. Celinskicj, Zielonogorski sqd skazat dziennikarza ,Gazety’,

13 lutego 2009, www.gazeta.pl.
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wyrok w sprawie M. Maciejewskiego uznajacy naruszenie przez polskie sady
art. 10 Konwencji, skoro TK uznal w postgpowaniu ze skargi tegoz konstytu-
cyjnos¢ art. 212 k.k.>?

Postulaty

Jedynym wiasciwym wedlug mnie rozwiazaniem jest wykreslenie art. 212
z kodeksu karnego w jego obecnej postaci. Moim zdaniem wynikajacy z art.
213 k.k. obowigzek dowiedzenia prawdziwosci wypowiedzi powoduje wy-
laczenie zastosowania art. 10 Konwencji w rozumieniu przyj¢tym w orzecz-
nictwie ETPCz w Strasburgu. Sprawy o wypowiadane czy napisane stowa
powinny si¢ toczy¢ jedynie w trybie cywilnoprawnym. Swietnym przyktadem
~cywilizowanej” dolegliwosci jest sprawa egzekucji wyroku sadu cywilnego
o naruszenie przez posta PiS J. Kurskiego dobr prywatnych Agory — wydaw-
cy »Gazety Wyborczej”. Kurski zostal zobowiazany do przeproszenia, czego
nie uczynil”. Wydawca za zgoda sadu opublikowal przeprosiny na swoj koszt,
a posta zobowiazano do zwrotu kosztéw ogloszenia, co skoriczylo sig licytacja
jego samochodu®. Réznica pomiedzy dolegliwoscia prywatnoprawna a karna
jest zasadnicza: nalezy ja uznad za catkowicie wystarczajaca™.

Za ewentualnie dopuszczalne uwazam takie zdefiniowanie przestgpstwa
pomodwienia, aby ochrona prawnokarna czci i dobrego imienia wszystkich
pokrzywdzonych, w tym funkcjonariuszy publicznych, dotyczyta tylko i wy-
lacznie ich zycia prywatnego i rodzinnego (por. art. 30 i 47 Konstytucji i art. 8
Konwencji). Wszelkie kwestie zwigzane z dzialalno$cig publiczng powinny by¢
spod tego zakresu wylaczone. Postugiwanie si¢ bowiem jak garda swoja god-
noscia przez osobg pelniaca funkeje publiczne w sprawach zakresowo zwigza-
nych z pelnieniem przez nig tej funkeji w warunkach rzeczywistej demokracji
nie znajduje uzasadnienia. Trudno si¢ bowiem zgodzi¢ ze zdaniem Proku-
ratora Generalnego w sprawie ze skargi konstytucyjnej M. Maciejewskiego,
ze »podmioty dochodzace swych praw w konflikcie ze srodkami masowego
komunikowania, ktdére dysponuja znacznie wickszym potencjalem oddzialy-
wania na opini¢ odbiorcéw, powinny by¢ wyposazone w instrumenty prawne
wyréwnujace te dysproporcj¢”. Z pewnoscia dysproporcja ta jest widoczna

>3 Por. wyrok TK z 12 maja 2008, sygn. SK 43/05.

54

P. Rogowski, Jak Jacek Kurski wyroki sqdu szanuje, 25 czerwca 2010, www.wybor-
cza.pl.

> Final tej sprawy odbedzie si¢ przed ETPCz; J. Kurski, wedlug zapowiedzi, wnidst
skarge do Trybunatu.

¢ Wyrok TK z 12 maja 2008, sygn. SK 43/05, teza 2.7.
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i wyrazna, gdy pokrzywdzonym jest zwykly obywatel, natomiast nie mozna
juz tego orzec w stosunku do funkcjonariuszy publicznych. Ci bowiem sa wy-
posazeni w potezne instrumenty, keore daje im po prostu wladza.

Jak uznat Swiatowy Komitet Wolnosci Prasy (World Press Freedom Com-
mittee), wystepujacy w sprawie M. Maciejewskiego rozpatrywanej przez TK
jako amicus curiae (przyjaciel sadu): ,Przepisy wprowadzajace sankcje karna
za poméwienie stanowig ochrong dla wladz przed komentowaniem i opisy-
waniem ich dzialait”, a nadto normy prawnokarne spelniaja funkeje narzedzia
politycznego systeméw autokratycznych”. Naleza wige do kategorii norm,
ktére nie maja nic wspSlnego z systemami demokratycznymi, przewidujacymi
z samej istoty szeroki margines tolerancji. W demokracjach ,niedojrzatych”
(Polska, Stowacja Wegry) s reliktem poprzedniego ustroju. Stosowanie tych
norm jest z reguly niekonsekwentne, co bezposrednio wynika z ich nieaktual-
nosci w systemie demokratycznym.

Skoro o uchylenie przepiséw o zniestawieniu mogly si¢ postaraé takie
panistwa jak Ghana czy Sri Lanka, najwyzsza pora, by do nich dolaczyta takze
Polska®’. Na tym tle warto przypomnie¢ wyrok TK z 6 grudnia 2005 r., w ktd-
rym stwierdzono, ze ograniczen nakladanych na osoby sprawujace funkcje
publiczne nie mozna rozpatrywaé w kategoriach ograniczen wolnosci i praw
tych os6b, lecz nalezy je traktowad jako $rodek zapewnienia prawidtowego
funkcjonowania instytucji publicznych (sygn. SK 7/05, podobnie wyrok TK
z 8 pazdziernika 2001 r., sygn. K 11/01).

Ponadto nalezy zwrdci¢ uwage na catkowita bezpodstawno$¢ ochrony in-
stytucji, osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajacej osobowosci
prawnej, skoro art. 47 Konstytucji dotyczy prawa kazdego (obywatela jako
osoby fizycznej) do ochrony jego zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobre-
go imienia, art. 30 Konstytucji stwierdza za$, ze przyrodzona i niezbywalna
godnos¢ czlowicka stanowi Zrédlo jego wolnosci i praw. Nie sposéb wigc
zgodzi¢ si¢ z teza wyrazona w sprawie o sygn. P 10/06 TK z 30 pazdziernika
2006 ., z¢ ,[...] poméwienie tych podmiotéw stanowi jednoczesnie ingerencje
w cze$¢ 0sb fizycznych z nimi zwigzanych”. Skoro zamieszczono art. 30 oraz
47 w rozdziale II Konstytugji i dotyczg one wolnosci i praw osobistych czlo-
wicka i obywatela, to rozszerzanie tych praw na instytucje, osoby prawne oraz
organizacje niemajace osobowosci prawnej jest, moim zdaniem, nieuprawnio-
ne’t. Art. 212 § 2 k.k. mégltby wiec brzmieé nastepujaco: ,Kto podnosi lub
rozglasza za pomoca $rodkéw masowego komunikowania zarzuty dotyczace
postepowania w sferze zycia prywatnego i wlasciwosci osobistych innej osoby,
ktére moga ja ponizy¢ w jej srodowisku zyciowym, opinii publicznej lub nara-

57 Ibidem, teza 4.4.
% Por. tezg 2.2 SN w wyroku z 12 maja 2008, sygn. SK 43/05.
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zi¢ na utrate zaufania potrzebnego dla danego stanowiska, zawodu lub rodzaju
dziatalnosci, podlega karze grzywny lub ograniczenia wolnosci”

Podsumowanie

Z pewnoscig mozna dostrzec tendencje do liberalizacji przepiséw okreslaja-
cych odpowiedzialno$¢ karng za wypowiadane lub napisane stowa, nadal jed-
nak w stopniu niewystarczajacym i daleko odbiegajacym od standardéw mie-
dzynarodowych. W programie minimum sprawy tego rodzaju nie powinny
by¢ zagrozone kara wi¢zienia. Nie powinno to mie¢ miejsca w zadnym demo-
kratycznym kraju. Za catkowicie nieuzasadnione uwazam ponadto jakiekol-
wiek przypadki $cigania czynéw zniestawienia z oskarzenia publicznego.

Program minimalistyczny jest jednak, moim zdaniem, zupelnie niewystar-
czajacy. Przestgpstwo znieslawienia w obecnej postaci powinno znikna¢ z ko-
deksu karnego. Argumentem na rzecz tego postulatu jest to, ze przestepstwo
to, podobnie jak przestgpstwo czaréw w przeszloéci, po prostu nie istnieje. Jak
podkredlil J. Sroka, w prawdziwie demokratycznym kraju nie mozna ,zniewa-
zy¢ whadzy”, nie jest mozliwe popetnienie takiego przestgpstwa®. Nie ma wigc
w zyciu publicznym tematdw tabu. Art. 212 k.k. w obecnej, cho¢ znowelizo-
wanej wersji przynosi zdecydowanie wigcej szkody niz pozytku.
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Summary

Criminal Responsibility for Criticism of Public Servants
(Article 212 of Polish Penal Code) in the Light of Freedom
of Speech in Public Debate

Public debate performs a special role in organized civil society. It has an informa-
tive, educa-tional and control functions. It has a great weight, when it concerns
the activity of public ser-vants. Although, many of public servants disapprove the
fact, that citizens judge their work, and they don’t like the way how they do that.
Especially some public servants disapprove press criticism about their behavior. To
avoid or stop press criticism some public servants takes advantage of legal regula-
tions of defamation crime. In conclusion, the author thinks as proper to eliminate
criminal responsibility for speaking from Polish penal code.
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Wywiad 1 kontrwywiad w demokrag)i
konstytucyjnej — zadania 1 uprawnienia

Wprowadzenie

Tematem artykulu jest wskazanie zadan i uprawnielt wywiadu i kontrwywia-
du (cywilnego i wojskowego) — stuzb bedacych instrumentem bezpicczen-
stwa panstwa w obliczu zagrozen asymetrycznych — wedlug stanu prawnego
w 2010 r. Przemiany systemowe w Polsce wigzaly si¢ mi¢dzy innymi z dosto-
sowaniem tych stuzb do warunkéw panstwa demokratycznego przy jednocze-
snym uwzglednieniu zmian w jego otoczeniu wewnetrznym i zewngtrznym.
Przystosowanie stuzb do jakosciowo nowych warunkéw jest procesem obej-
mujacym zmiany w przepisach regulujacych dziatalnos¢ wywiadu i kontrwy-
wiadu, w zasadach ich finansowania, kierunkach pracy operacyjnej oraz zmia-
ny personalne i organizacyjne.

Stuzby wywiadu | kontrwywiadu

Demokratyczne panistwo prawne stanowi instytucje zlozong ze wspélnoty
(tj. spoleczenstwa), instytucji regulujacych (szczegélne wskazanie na normy
prawa), dobér materialnych i teoretycznych — jest wynikiem ciaglego procesu
organizowania si¢ ludzi kierujacych si¢ warto$ciami w procesie formowania
instytucji panistwa, i wyraza si¢ w szczeg6lnosci: w efektywnym funkcjono-
waniu centralnej wladzy uprawnionej do stanowienia prawa i uzywania przy-
musu oraz innych adekwatnych $rodkéw w stosowaniu tego prawa; w har-
monijnym laczeniu bezpieczenstwa, swobdd obywatelskich, rozwoju nauki



136 Andrzej Zebrowski

i techniki, o$wiaty, kultury i gospodarowania; w kooperatywnym utrzymy-
waniu stosunkow z podobnymi paristwami i innymi podmiotami prawa mie-
dzynarodowego'.

Wiadza spetnia okreslone funkeje spoteczne. Jedng z nich jest kierowanie
panistwowymi $rodkami represji i kontroli. Jej sprawowanie polega na podej-
mowaniu decyzji i dgzeniu do wprowadzania ich w zycie. Realizacja tej funkeji
wymaga dominacji prawa nad dziataniami politycznymi i przestrzegania zasa-
dy podziatu réwnowagi wladzy w panstwie.

»Paristwa tworza i uwierzytelniaja odpowiednio zorganizowany system
pozyskiwania i ochrony informacji waznych ze wzgledu na ich interes i bez-
pieczenistwo. Jest to zasada podstawowa i uniwersalna, o fundamentalnym
znaczeniu dla procesu decyzyjnego uprawnionych podmiotéw cywilnych
i wojskowych na strategicznym poziomie zarzadzania bezpieczeristwem
i obronnoscia. W systemie tym jest wiele instytucji, z keérych kazda w zakre-
sie swojej wlasciwosci, wykonuje zadania zwigzane z zaspokajaniem ich po-
trzeb informacyjnych™. Zadania zwigzane z zaspokajaniem potrzeb informa-
cyjnych wladzy wykonawczej, ze szczeg6lnym wskazaniem na Prezesa Rady
Ministréw obok stuzby dyplomatycznej, ustawodawca powierzyt stuzbom
wywiadu i kontrwywiadu.

Wywiad i kontrwywiad to wyspecjalizowane stuzby panstwowe, wlasciwe
w sferze zaréwno bezpieczenistwa i obronnosci panstwa, jak i misji poza jego
granicami z mandatu ONZ, NATO i UE. Wykonywanie ustawowych zadan
wymaga planowania ich rozwoju przy uwzglednianiu zmian w $rodowisku
miedzynarodowym i wewngtrznym, usprawnianiu form i metod pracy opera-
CYjNO-roZpoznawczej.

Kazdy urzad tajnych stuzb powoluje si¢ do zycia na mocy ustawy jasno
precyzujacej granice jego wladzy, metody dziatania oraz sposéb ponoszenia
odpowiedzialnoéci prawnej za nie’. Ustawodawca w procesie budowania stuzb
wywiadu i kontrwywiadu w Polsce dokonat projekeji zadan dla kazdej z wy-
mienionych stuzb i upelnomocnienia ich szeféw (przekazanie poszezegélnym
szefom uprawnien i zasobéw pozwalajacych na realizacj¢ przyjetych celéw
i zadan) w sferze bezpieczenistwa i ochrony porzadku konstytucyjnego, bez-
pieczenstwa zewnetrznego, obronnosci, i tak:

Szerzej na ten temat w: R. Stemplowski, Wprowadzenie do analizy polityki zagra-
nicznej, t. 1, Polski Instytut Spraw Miedzynarodowych, Warszawa 2007, s. 73-74.

A. Zebrowski, Ewolucja cywilnych i wojskowych stuzb specjalnych. Wybrane obszary
walki informacyjnej (Wywiad i kontrwywiad w latach 1989-2003), Abrys, Krakéw
2005, s. 53.

Stuzby specjalne RP. Prawne aspekty cywilnego nadzoru, praca zbiorowa, Warszawa
1997, s. 30.
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ustawa z 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Agen-
cji Wywiadu utworzono centralny organ administracji rzadowej wlasciwy
w sprawach bezpieczeristwa panistwa i ochrony jego porzadku konstytucyj-
nego, kt(’)rym jest Szef Agencji Bezpieczenstwa \Wewngtrzncgo4 — kontr-
wywiad cywilny;

ustawa z 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Agen-
cji Wywiadu utworzono centralny organ administracji rzadowej wlasciwy
w sprawach ochrony bezpieczenistwa zewngtrznego paristwa, ktérym jest
Szef Agencji Wywiadu — wywiad cywilny;

ustawa z 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego i Stuzbie
Wywiadu Wojskowego utworzono centralny organ administracji rzado-
wej wlasciwy w sprawach ochrony przed zagrozeniami wewnetrznymi dla
obronnosci panstwa, bezpieczenstwa i zdolnosci bojowej Sit Zbrojnych RP
oraz innych jednostek organizacyjnych lub nadzorowanych przez ministra
Obrony Narodowej, ktérym jest Szef Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego’®
- kontrwywiad wojskowy;

ustawa z 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego i Stuzbie
Wywiadu Wojskowego utworzono centralny organ administracji rzado-
wej wlasciwy w sprawach ochrony przed zagrozeniami zewnetrznymi dla
obronnosci panstwa, bezpieczenstwa i zdolnosci bojowej Sit Zbrojnych
RP oraz innych jednostek organizacyjnych lub nadzorowanych przez mi-
nistra Obrony Narodowej, ktérym jest Szef Stuzby Wywiadu Wojskowego

- wywiad wojskowy.

Ustawowe zadania stuzb wywiadu i kontrwywiadu

Zgodnie z tredcig art. 6 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczen-
stwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu,

1)

»1. Do zadan AW [Agencji Wywiadu] nalezy:

uzyskiwanie, analizowanie, przetwarzanie i przekazywanie wilasciwym
organom informacji mogacych mie¢ znaczenie dla bezpieczeristwa i mig-
dzynarodowej pozycji Rzeczypospolitej Polskiej oraz jej potencjatu ekono-
micznego i obronnego,

Ustawa z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenistwa Wewnetrznego i Agencji
Wywiadu, Dz.U. z 2002 r. Nr 74, poz. 676, tj.: Dz.U. z 2010 . Nr 29, poz. 154
z pézn. zm.

Ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego i Stuzbie
Wywiadu Wojskowego, Dz.U. z 2006 . Nr 104, poz. 709 z pézn. zm.
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2) rozpoznawanie i przeciwdzialanie zagrozeniom zewngtrznym godzacym
w bezpieczenistwo, obronnos¢, niepodleglosé i nienaruszalnosé terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej,

3) ochrona zagranicznych przedstawicielstw Rzeczypospolitej Polskiej i ich
pracownikéw przed dzialaniami obcych stuzb specjalnych i innymi dziata-
niami mogacymi przynies¢ szkode interesom Rzeczypospolitej Polskiej,

4) zapewnienie ochrony kryptograficznej tacznosci z placéwkami dyploma-
tycznymi i konsularnymi oraz poczty kurierskie;j,

5) rozpoznawanie mi¢dzynarodowego terroryzmu, ekstremizmu oraz mie-
dzynarodowych grup przestgpczosci zorganizowanej,

6) rozpoznawanie migdzynarodowego obrotu bronig, amunicja i materialami
wybuchowymi, $rodkami odurzajgcymi i substancjami psychotropowymi
oraz towarami, technologiami i ustugami o znaczeniu strategicznym dla
bezpieczenstwa paristwa, a takze rozpoznawanie mi¢dzynarodowego ob-
rotu bronia masowej zaglady i zagrozen zwiazanych z rozprzestrzenianiem
tej broni oraz $rodkdw jej przenoszenia,

7) rozpoznawanie i analizowanie zagrozeri wystgpujacych w rejonach napigé,
konflikeéw i kryzyséw miedzynarodowych, majacych wplyw na bezpie-
czenistwo panistwa, oraz podejmowanie dziatan majacych na celu elimino-
wanie tych zagrozen,

8) prowadzenic wywiadu elektronicznego,

9) podejmowanie innych dziatan okreslonych w odrebnych ustawach i umo-
wach miedzynarodowych.
2.Zadania, o ktérych mowa w ust. 1, z zastrzezeniem ust. 3, s3 realizowane

poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej.

3. Dzialalno$¢ Agencji Wywiadu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
moze by¢ prowadzona wylacznie w zwiazku z jej dzialalnoscia poza granicami
panistwa, a realizacja czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, o ktérych mowa
w art. 27, art. 29 i art. 30 niniejszej ustawy, jest dopuszczalna wylacznie za
posrednictwem Szefa ABW”.

Zgodnie z trescig art. 6 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwy-
wiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego,

»1. Do zadan SWW [Stuzby Wywiadu Wojskowego] nalezy:

1) uzyskiwanie, gromadzenie, analizowanie, przetwarzanie i przekazywanie
wlasciwym organom informacji mogacych mie¢ istotne znaczenie dla:

a) bezpieczenistwa potencjatu obronnego Rzeczypospolitej Polskiej,

b) bezpieczenistwa i zdolnosci bojowej SZ RP [Sit Zbrojnych Rzeczypo-

spolitej Polskiej],

c) warunkéw realizacji, przez SZ RP, zadari poza granicami paristwa;

2) rozpoznawanie i przeciwdzialanie:
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a) militarnym zagrozeniom zewnetrznym godzacym w obronnos¢ Rze-

czypospolitej Polskiej,

b) zagrozeniom miqdzynarodowym terroryzmem;

3) rozpoznawanie migdzynarodowego obrotu bronia, amunicja i materiala-
mi wybuchowymi oraz towarami, technologiami i ustugami o znaczeniu
strategicznym dla bezpieczeristwa paristwa, a takze rozpoznawanie mie-
dzynarodowego obrotu bronia masowej zagtady i zagrozen zwiazanych
z rozprzestrzenianiem tej broni oraz srodkdéw jej przenoszenia;

4) rozpoznawanie i analizowanie zagrozen wystepujacych w rejonach napieé,
konfliktéw i kryzyséw miedzynarodowych, majacych wplyw na obron-
no$¢ panstwa oraz zdolno$¢ bojowa SZ RP, a takze podejmowanie dziatan
majacych na celu eliminowanie tych zagrozen;

5) prowadzenie wywiadu elektronicznego na rzecz SZ RP oraz przedsigwzigé
z zakresu kryptoanalizy i kryptografii;

6) wspéldzialanie w organizowaniu polskich przedstawicielstw wojskowych
za granica;

7) uczestniczenie w planowaniu i przeprowadzaniu kontroli realizacji uméw
miedzynarodowych dotyczacych rozbrojenia;

8) podejmowanie innych dzialad przewidzianych dla SWW w odrebnych
ustawach, a takze umowach migdzynarodowych, ktérymi Rzeczpospolita
Polska jest zwiazana.
2.Zadania, o ktérych mowa w ust. 1, z zastrzezeniem ust. 3, s3 realizowane

poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej.

3. Dzialalnos¢ SWW na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej moze by¢
prowadzona wylacznie w zwiazku z jej dziatalnoscia poza granicami panstwa,
a realizacja czynnosci, o ktérych mowa w art. 29, art. 31 ust. 1, art. 33 ust. 1
oraz art. 34 ust. 1 niniejszej ustawy, dopuszczalna jest wylacznie za posrednic-
twem SKW [Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego] albo Agencji Bezpieczen-
stwa Wewnetrznego, odpowiednio do ich kompetencji”

Zgodnie z trescig art. 5 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpie-
czenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu,

»1. Do zadan ABW [Agencji Bezpieczenistwa Wewnetrznego] nalezy:

1) rozpoznawanie, zapobieganie i zwalczanie zagrozen godzacych w bez-
pieczenstwo wewngtrzne panstwa oraz jego porzadek konstytucyjny,
a w szczegdlnosci w suwerenno$¢ i miedzynarodowa pozycje, niepodle-
glo$¢ i nienaruszalnos¢ jego terytorium, a takze obronnos¢ parstwa;

2) rozpoznawanie, zapobieganie i wykrywanie przestgpstw:

a) szpiegostwa, terroryzmu, naruszenia tajemnicy pafistwowej i innych

przestepstw godzacych w bezpieczeristwo panistwa,

b) godzacych w podstawy ckonomiczne paristwa,
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c) korupcji 0séb pelnigcych funkeje publiczne, o kedrych mowa w art. 1
i2 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu prowadzenia dzia-
talnosci gospodarczej przez osoby pelniace funkcje publiczne (Dz.U.
Nr 106, poz. 679; z 1998 r. Nr 113, poz. 715 i Nr 162, poz. 1126;
2 1999 r. Nr 49, poz. 483 oraz z 2000 r. Nr 26, poz. 306), jesli moze to
godzi¢ w bezpieczenstwo paristwa,

d) w zakresie produkeji i obrotu towarami, technologiami i ustugami
o znaczeniu strategicznym dla bezpieczenstwa paristwa,

¢) niclegalnego wytwarzania, posiadania i obrotu bronia, amunicja
i materialami wybuchowymi, bronia masowej zaglady oraz $rodkami
odurzajacymi i substancjami psychotropowymi, w obrocie migdzyna-
rodowym oraz $ciganie ich sprawcéw;

3) realizowanie, w granicach swojej wlasciwosci, zadan stuzby ochrony pan-
stwa oraz wykonywanie funkeji krajowej wladzy bezpieczenstwa w zakre-
sie ochrony informacji niejawnych w stosunkach mie¢dzynarodowych;

4) uzyskiwanie, analizowanie, przetwarzanie i przekazywanie wlasciwym
organom informacji mogacych mie¢ istotne znaczenie dla ochrony bezpie-
czenstwa wewnetrznego panstwa i jego porzadku konstytucyjnego;

5) podejmowanie innych dziatani okreslonych w odr¢bnych ustawach i umo-
wach miedzynarodowych.

2. Dziatalno$¢ ABW poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej moze by¢
prowadzona w zwiazku z jej dziatalnoscig na terytorium panstwa wylacznie
w zakresie realizacji zadan okreslonych w ust. 1 pke 2.

Zgodnie z trescig art. 5 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwy-
wiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego,

»1. Do zadan SKW [Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego] nalezy:

1) rozpoznawanie, zapobieganie oraz wykrywanie popelnianych przez zol-
nierzy pelnigcych czynna stuzbe wojskowa, funkcjonariuszy SKW i SWW
oraz pracownikéw SZ RP i innych jednostek organizacyjnych MON,
przestepstw:

a) przeciwko pokojowi, ludzkosci oraz przestgpstw wojennych okreslo-
nych w rozdziale XVI ustawy z dnia 6 czerwea 1997 r. — Kodeks karny
(Dz.U. Nr 88, poz. 553 z pdézn. zm.?), a takze innych ustawach i umo-
wach migdzynarodowych,

b) przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej okreslonych w rozdziale XVII usta-
wy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, oraz takich czynéw skiero-
wanych przeciwko pafistwom obcym, ktdre zapewniaja wzajemnos$é,

c) okreslonych wart. 140 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny,

d) okreslonych wart. 228-230 ustawy z dnia 6 czerwea 1997 r. — Kodeks
karny, jezeli moga one zagraza¢ bezpieczenstwu lub zdolnosci bojowej

SZ RP lub innych jednostek organizacyjnych MON,
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e) przeciwko ochronie informacji okreslonych w rozdziale XXXIII usta-
wy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, jezeli moga one zagrazaé
bezpieczenstwu lub zdolnosci bojowej SZ RP lub innych jednostek or-
ganizacyjnych MON, a takze takich czynéw skierowanych przeciwko
panistwom obcym, ktére zapewniaja wzajemnos¢,

f) okreslonych w art. 33 ustawy z dnia 29 listopada 2000 r. o obrocie z za-
granica towarami, technologiami i ustugami o znaczeniu strategicznym
dla bezpieczenstwa paristwa, a takze dla utrzymania migdzynarodowe-
go pokoju i bezpieczenistwa (Dz.U. z 2004 . Nr 229, poz. 2315),

g) zwiazanych z dzialalnocig terrorystyczng oraz innych niz wymienione
w lit. a—f, godzacych w bezpieczenstwo potencjatu obronnego pan-
stwa, SZ RP oraz jednostek organizacyjnych MON, a takze panstw,
ktére zapewniaja wzajemnosé;

2) wspdldzialanie z Zandarmeria Wojskows i innymi organami uprawniony-
mi do $cigania przestepstw wymienionych w pkt 1;

3) realizowanie, w granicach swojej wlasciwosci, zadan stuzby ochrony pan-
stwa okreslonych w ustawie z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie informa-
cji niejawnych (Dz.U. z 2005 r. Nr 196, poz. 1631 oraz z 2006 r. Nr 104,
poz.708);

4) uzyskiwanie, gromadzenie, analizowanie, przetwarzanie i przekazywanie
wlasciwym organom informacji mogacych mie¢ znaczenie dla obronnosci
paristwa, bezpieczeristwa lub zdolnosci bojowej SZ RP lub innych jedno-
stek organizacyjnych MON, w zakresie okreslonym w pkt 1, oraz podej-
mowanie dziatan w celu eliminowania ustalonych zagrozen;

5) prowadzenie kontrwywiadu radioelektronicznego oraz przedsigwzigd z za-
kresu ochrony kryptograficznej i kryptoanalizy;

6) uczestniczenie w planowaniu i przeprowadzaniu kontroli realizacji uméw
miedzynarodowych dotyczacych rozbrojenia;

7) ochrona bezpieczeristwa jednostek wojskowych, innych jednostek orga-
nizacyjnych MON oraz zolnierzy wykonujacych zadania stuzbowe poza
granicami panstwa;

8) ochrona bezpieczenstwa badan naukowych i prac rozwojowych zleconych
przez SZ RP i inne jednostki organizacyjne MON oraz produkgji i obrotu
towarami, technologiami i ustugami o przeznaczeniu wojskowym zamoé-
wionymi przez SZ RP i inne jcdnostki organizacyjne MON, w zakresie
okreslonym w pke 1;

9) podejmowanie dzialah przewidzianych dla SKW w innych ustawach,
a takze umowach miedzynarodowych, ktérymi Rzeczpospolita Polska jest
zwigzana.

2. Zadania SKW obejmuja réwniez rozpoznawanie oraz wykrywanie prze-

stepstw, o kedrych mowa w ust. 1, popelnionych we wspéldziataniu z zotnie-
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rzami pelnigcymi czynng shuzbe wojskowa, funkcjonariuszami SKW i SWW
lub pracownikami SZ RP i innych jednostek organizacyjnych MON.

3. Dziatalno$¢ SKW poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej moze by¢
prowadzona w zwiazku z jej dziatalnoscig na terytorium panstwa wylacznie
w zakresie realizacji zadan okreslonych w ust. 112"

Inne zadania stuzb wywiadu 1 kontrwywiadu

Istniejace zagrozenia asymetryczne dla bezpieczeristwa wewnetrznego i ze-

wnetrznego panistwa powoduja, ze coraz trudniej jest zarzadzaé jego syste-

mem bezpieczenistwa. Zmieniajace si¢ otoczenie pafistw, w ktérym dominuja
nieprzewidywalnos¢ i chaos, wymusza na panstwach budowanie systemu za-
rzadzania w stanach innych niz pokdj czy wojna, jakimi sa sytuacje kryzysowe.

System zarzadzania kryzysowego jest systemem dynamicznych ukladéw spra-

wowania wladzy miedzy réznymi jej organami.

Skuteczne podejmowanie decyzji w sytuacjach kryzysowych wymaga spel-
nienia nastgpujacych warunkdw:

- posiadania kompetencji, czyli prawa do egzekwowania wladzy nad innymi
w sytuacjach kryzysowych — spelnienie tego warunku wymaga istnienia
odpowiedniego systemu prawnego;

- posiadania dostepu do zarzadzania informacjami;

- posiadania opracowanego planu zarzadzania kryzysowego.

Stan przygotowania panistwa do przezwyciezania sytuacji kryzysowej zalezy
od stopnia przygotowania struktur jego administracji. Ustawodawca 26 kwiet-
nia 2007 r. przyjal ustawg o zarzadzaniu kryzysowym®, w kedrej zostaly okreslo-
ne organy wlasciwe w sprawach zarzadzania kryzysowego oraz ich zadania i za-
sady dzialania w tej dziedzinie, a takze zasady finansowania zadan zarzadzania
kryzysowego. Zgodnie z trescig art. 13 ust. 1 tego aktu prawnego tworzone sa
centra zarzadzania kryzysowego przez ministrow i centralne organy administra-
cji rzadowej, do kedrych zakresu dzialania naleza sprawy zwigzane z zapewnie-
niem bezpieczeristwa narodowego, w tym ochrony ludnosci lub gospodarczych
podstaw bezpieczenstwa paristwa. Rada Ministréw w rozporzadzeniu z dnia
15 grudnia 2009 r. w sprawie okreslenia organéw administracji rzadowej, keore
utworzg centra zarzadzania kryzysowego oraz sposobu ich funkcjonowania’,

¢ Ustawa z dnia 26 kwietnia 2007 r. o zarzadzaniu kryzysowym, Dz.U. z 2007 r.
Nr 89, poz. 590 z pézn. zm.
Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 15 grudnia 2009 r. w sprawie okre$lenia

organéw administracji rzadowej, ktdre utworza centra zarzadzania kryzysowego,
oraz sposobu ich funkcjonowania, Dz.U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1810.
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wskazata organy wiasciwe do utworzenia centrum zarzadzania kryzysowego.

Takie centra tworza m.in.: Szef ABW, Szef AW, Szef SKW/, Szef SWW.
Zgodnie z wola ustawodawcy pozycja ABW na tle innych organéw wta-

sciwych w sferze bezpieczenistwa wewnetrznego panstwa jest dominujaca.

Umacnia ja na przyklad ustawa z dnia 17 lipca 2009 r. o zmianie ustawy o za-

rzadzaniu kryzysowym®. Tym aktem prawnym wprowadzono istotne zmiany

do ustawy z dnia 26 kwietnia 2007 r. o zarzadzaniu kryzysowym.
Zgodnie z trescia art. 12a ustawy z dnia 17 lipca 2009 r. 0 zmianie ustawy

o zarzadzaniu kryzysowym:

1. Zadaniaz zakresu przeciwdziatania, zapobiegania i usuwania skutkéw zda-
rzen o charakterze terrorystycznym sg realizowane we wsp6lpracy z orga-
nami administracji rzadowej wlasciwymi w tych sprawach, w szczeg6lnosci
z Szefem ABW.

2. Organy administracji publicznej, posiadacze samoistni i zalezni obiek-
téw, instalacji lub urzadzen infrastrukeury krytycznej s3 obowiazani nie-
zwlocznie przekazywal Szefowi ABW bedace w ich posiadaniu informacje
dotyczace zagrozen o charakterze terrorystycznym dla tej infrastrukeury
krytycznej, w tym zagrozen dla funkcjonowania systeméw i sieci energe-
tycznych, wodno-kanalizacyjnych, cieplowniczych oraz teleinformatycz-
nych, istotnych z punktu widzenia bezpieczenstwa panstwa, a takze dzia-
tan, keére moga prowadzi¢ do zagrozenia zycia lub zdrowia ludzi, mienia
w znacznych rozmiarach, dziedzictwa narodowego lub srodowiska.

3. Szef ABW w przypadku uzyskania informacji o mozliwosci wystapienia
sytuacji kryzysowej bgdacej skutkiem zdarzenia o charakterze terrorystycz-
nym, zagrazajacego infrastrukturze krytycznej, zyciu lub zdrowiu ludzi,
mieniu w znacznych rozmiarach, dziedzicewu narodowemu lub $§rodowi-
sku, moze udzieli¢ zaleceri organom i podmiotom zagrozonym oraz prze-
kazywa¢ im niezbedne informacje stuzace przeciwdziataniu zagrozeniom.

4. Szef ABW o podjetych dziataniach, o ktérych mowa w ust. 3, informuje
dyrektora Centrum Zarzadzania Kryzysowego usytuowanego przy Radzie
Ministréw.

Nalezy zaznaczy¢, ze w strukturach ABW dzialaja wyspecjalizowane

i przygotowane do realizacji tego zadania jednostki organizacyjne, takie jak

Departament Przeciwdzialania Terroryzmowi oraz Centrum Antyterrory-

styczne ABW/, co czyni Szefa ABW gléwnym organem administracji rzadowe;j

w zakresie rozpoznawania i zwalczania terroryzmu na terytorium Rzeczypo-

spolitej Polskiej. Gromadzenie wiedzy na temat zagrozen terrorystycznych

w ABW oraz jej dystrybucja przez Agencje poza jej struktury beda znaczacym

8

Ustawa z dnia 17 lipca 2009 r. 0 zmianie ustawy o zarzadzaniu kryzysowym, Dz.U.
22009 r. Nr 131, poz. 1076.
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krokiem umozliwiajagcym skuteczne zapobieganie zagrozeniom terrorystycz-

nym i zwalczanie ich.

Zgodnie z trescia art. 61 Konstytucji RP? obywatel ma prawo do uzyski-
wania informacji o dziatalnodci: organéw wladzy publicznej oraz oséb pel-
nigcych funkcje publiczne, a takze samorzadu terytorialnego, zawodowego,
jak réwniez oséb i jednostek organizacyjnych w zakresie, w jakim wykonuja
zadania wladzy publicznej i gospodaruja mieniem Skarbu Panistwa i mieniem
komunalnym. Ograniczenia tego prawa moga by¢ wprowadzone wylacznie
w ustawach ze wzgledu na ochrong bezpieczenstwa panstwa, porzadku pu-
blicznego, waznego interesu gospodarczego paristwa oraz wolnosci i praw in-
nych oséb. Takim aktem prawnym jest miedzy innymi ustawa z dnia 5 sierpnia
2010 r. o ochronie informacji niejawnych ', ktéra wskazuje okolicznosci ogra-
niczenia prawa do informacji o dzialalnosci organdéw wiadzy publiczne;j.

Omawiana ustawa okresla zasady ochrony informacji keérych nieuprawno-
ne ujawnienie spowodowatoby lub mogloby spowodowa¢ szkody dla Rzeczy-
pospoltej Polskiej albo byloby z punktu widzenia jej intereséw niekorzystne,
takze w trakcie ich opracowywania oraz niezaleznie od formy i sposobu ich
wyrazania, to jest zasady:

1) klasyfikowania informacji niejawnych,

2) organizowania ochrony informacji nicjawnych,

3) przetwarzania informacji niejawnych,

4) postgpowania sprawdzajacego prowadzonego w celu ustalenia, czy oso-
ba nim objeta daje r¢kojmie zachowania tajemnicy, zwanego dalej odpo-
wiednio postgpowaniem sprawdzajacym lub kontrolnym postgpowaniem
sprawdzajacym,

5) postepowania prowadzonego w celu ustalenia, czy przedsi¢biorca nim ob-
jety zapewnia warunki do ochrony informacji niejawnych, zwanego dalej
postgpowaniem bezpieczenistwa przemystowego,

6) organizacji kontroli stanu zabezpicczenia informacji niejawnych,

7) ochrony informacji niejawnych w systemach teleinformatycznych,

8) stosowania $rodkéw bezpiceczenistwa fizycznego w odniesieniu do informa-
¢ji niejawnych.

Zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy o ochronie informacji niejawnych, ABW
i SKW. Nadzoruja funkcjonowanie systemu ochrony informacji niejawncyh
w jednostakach organizacyjnych w ich wasciwosci, i s uprawnione do:

9

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez
Zgromadzenie Narodowe w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyjeta przez Naréd w refe-
rendum konstytucyjnym w dniu 25 maja 1997 r., podpisana przez Prezydenta Rze-
czypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 r., Dz.U. 2 1997 r. Nr 78, poz. 483.
Ustawa z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych, Dz.U. 22010 r.
Nr 182, poz. 1228.
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1) prowadzenia kontroli ochrony informacji niejawnych i przestrzegania
przepiséw wydanych w tym zakresie,

2) realizacji zadai w zakresie bezpieczenistwa systeméw i sieci teleinforma-
tycznych,

3) prowadzenia postgpowania sprawdzajacego, kontrolnego postepowania
sprawdzajacego oraz postgpowania bezpieczenistwa przemystowego,

4) zapewnienia ochrony informacji niejawnych wymienianych migdzy
Rzeczpospolita Polska a innymi paristwami lub organizacjami miedzyna-
rodowymi,

5) prowadzenia doradztwa i szkolenia w zakresie ochrony informacji niejaw-
nych.

Szef ABW petni funkcje krajowej wladzy bezpieczenstwa'’. Krajowa wia-
dza bezpieczenstwa jest wlaciwa do nadzorowania systemu ochrony informa-
¢ji niejawnych w stosunkach Rzeczypospolitej Polskiej z innymi paristwami
lub organizacjami migdzynarodowymi i wydawania dokumentéw upowaznia-
jacych do dostepu do informacji niejawnych Organizacji Traktatu Pétnocno-
atlantyckiego, Unii Europejskiej lub innych organizacji migdzynarodowych'.

Szef ABW pelni funkeje¢ krajowej wladzy bezpieczenstwa w odniesieniu
do podmiotéw znajdujacych si¢ we wlasciwosci SKW za posrednictwem Szefa
Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego®.

Uprawnienia stuzb wywiadu 1 kontrwywiadu

Majac na uwadze bezpieczenstwo i obronnos¢ panstwa, nalezy podkresli¢, ze
funkcje stuzb wywiadu i kontrwywiadu obejmujg obszary zwigzane z pozy-
skiwaniem, przetwarzaniem, wytwarzaniem, ochrong i dystrybucja informacji
o zagrozeniach i szansach dla uprawnionych podmiotéw, Sciganiem sprawcéw
niektdrych rodzajoéw przestepstw, a takze na temat zadan dotyczacych ochro-
ny waznych intereséw paristwa. W przyjetym ujgciu funkcje tych stuzb sa re-
alizowane w trzech zasadniczych sferach: informacyjnej, procesowej i ochron-
no-kontrolnej, keore przektadajg si¢ na zadania i uprawnienia.

Agencja Wywiadu — w ramach swoich zadan wykonuje czynnosci ope-
racyjno-rozpoznawcze i analityczno-informacyjne. Prowadzac te dziatania,
funkcjonariusze AW maja prawo do:

zadania niezbednej pomocy od instytucji panstwowych, organéw admi-
nistracji rzadowej i samorzadu terytorialnego oraz przedsigbiorcéw pro-

Art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji nicjawnych,
Dz.U.z22010 r. Nr 182, poz. 1228 z p6zn. zm.

2 Tbidem, art. 11 ust. 2.

> Tbidem, art. 11 ust. 3.
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wadzacych dzialalno$¢ w zakresie uzytecznosci publicznej; wymienione

instytucje, organy i przedsi¢biorcy sa obowiazani, w zakresie swojego dzia-

tania, do udzielania nicodptatnie tej pomocy w ramach obowiazujacych
przepiséw prawa;

- zwracania si¢ o niezb¢dng pomoc do innych niz wymienieni wyzej przed-
siebiorcéw, jednostek organizacyjnych i organizacji spolecznych, jak réw-
niez zwracania si¢ w naglych wypadkach do kazdej osoby o udzielenie do-
raznej pomocy w ramach obowigzujacych przepisow.

Nalezy zaznaczy¢, ze funkcjonariusze AW moga rowniez stosowaé fizycz-
ne, techniczne i chemiczne §rodki przymusu bezposredniego, stuzace do obez-
wladniania lub konwojowania 0séb oraz do zatrzymywania pojazdéw. Maja
takze prawo uzywania broni palnej na zasadach dotyczacych funkcjonariuszy
ABW.

Stuzba Wywiadu Wojskowego — w procesie realizowania swoich ustawo-
wych zadan wykonuje czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i analityczno-in-
formacyjne. W zwiazku z tym ma prawo do:

- zadania niezbednej pomocy od instytucji panstwowych, organéw ad-
ministracji rzadowej i samorzadu terytorialnego oraz przedsi¢biorcéw
prowadzacych dzialalnos$¢ w zakresie uzytecznosci publicznej; wymienio-
ne instytucje, organy i przedsigbiorcy sa obowiazani, w zakresie swojego
dzialania, do udzielania nicodplatnie tej pomocy, w ramach obowiazuja-
cych przepiséw prawa;

- zwracania si¢ o niezb¢dng pomoc do innych niz wymienieni przedsigbior-
céw, jednostek organizacyjnych i organizacji spolecznych, jak réwniez
zwracania si¢ w nagtych wypadkach do kazdej osoby o udzielenie doraznej
pomocy w ramach obowiazujacych przepiséw prawa;

— zbierania, takze niejawnie, wszelkich danych osobowych, w tym — gdy jest
to uzasadnione charakterem realizowanych zadan — danych wskazanych
w art. 27 i 28 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobo-
wych', a takze korzystania z danych osobowych i innych informacji uzy-
skanych w wyniku wykonywania czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
przez uprawnione do tego organy, stuzby i instytucje panstwowe oraz prze-
twarzania ich, w rozumieniu ustawy o ochronie danych osobowych, bez
wiedzy i zgody osoby, ktérej te dane dotycza.

Funkcjonariusze SWW, wykonujac czynnoéci operacyjno-rozpoznawcze,
maja prawo uzycia broni palne;j.

Agencja Bezpieczefistwa Wewngtrznego — w ramach swoich zadan wy-
konuje czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i dochodzeniowo-sledcze w celu

14

Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych, Dz.U. z 2002 r.
Nr 101, poz. 926 z pézn. zm.
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rozpoznawania, zapobiegani i wykrywania przestgpstw, oraz Scigania ich
sprawcdw, a takze czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i analityczno-infor-
macyjne w celu uzyskiwania i przetwarzania informacji istotnych dla ochrony
bezpieczenstwa panstwa i jego porzadku konstytucyjnego. ABW podejmuje
réwniez okreslone czynnosci na polecenie sadu lub prokuratura. Nalezy pod-
kredli¢, ze funkcjonariusze ABW wykonujg czynnosci tylko w zakresie wla-
$ciwosci tej Agencji i w tym zakresie przystuguja im uprawnienia procesowe
policjantéw, wynikajace z przepiséw kodeksu postepowania karnego' oraz
kodeksu karnego wykonawczego'. Maja wigc prawo do:

- wydawania polecen okreslonego zachowania sig;

- legitymowania os6b w celu ustalenia ich tozsamosci;

- zatrzymywania osob w trybie i w przypadkach okreslonych w przepisach
kpk.

- przeszukania os6b i pomieszczen w trybie i w przypadkach okreslonych
w przepisach k.p.k.;

- dokonywania kontroli osobistej lub przegladania zawartoéci bagazy, a tak-
ze sprawdzania tadunku w $rodkach transportu ladowego, powictrznego
i wodnego w razie istnienia uzasadnionego podejrzenia popelnienia czynu
zabronionego pod grozba kary;

— obserwowania i rejestrowania przy uzyciu §rodkéw technicznych obrazu
zdarzen i dzwigku towarzyszacego tym zdarzeniom w miejscach publicz-
nych;

- zadania niezb¢dnej pomocy od instytucji panstwowych, organéw admi-
nistracji rzadowej i samorzadu terytorialnego oraz przedsigbiorcéw pro-
wadzacych dzialalno$¢ w zakresie uzytecznosci publicznej; wymienione
instytucje, organy i przedsi¢biorcy sa obowiazani, w zakresie swojego dzia-
tania, do udzielania nicodptatnie tej pomocy, w ramach obowiazujacych
przepiséw prawa;

- zwracania si¢ o niezb¢dng pomoc do innych niz wymienieni przedsigbior-
céw, jednostek organizacyjnych i organizacji spolecznych, jak réwniez
zwracania si¢ w nagtych wypadkach do kazdej osoby o udzielenie doraznej
pomocy, w ramach obowigzujacych przepiséw prawa.

W razie niepodporzadkowania si¢ wydanym na podstawie prawa polece-
niom funkcjonariusze ABW moga stosowa¢ ﬁzyczne, techniczne i chemiczne
srodki przymusu bezposredniego, stuzace do obezwladniania lub konwojowa-
nia 0s6b oraz do zatrzymywania pojazdéw. Jesli okaza si¢ one niewystarczajace

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karncgo, DzU. 21997 r.
Nr 89, poz. 555 z pézn. zm.
Ustawa z dnia 6 czerweca 1997 r. — Kodeks karny wykonawczy, Dz.U. z 1997 r.
Nr 90, poz. 557 z pézn. zm.
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lub ich uzycie ze wzgledu na okolicznoéci danego zdarzenia nie jest mozliwe,

majg oni réwniez prawo uzycia broni palnej. Zasady stosowania srodkéw przy-

musu bezposredniego i uzywania broni palnej przez funkcjonariuszy ABW sa
identyczne jak zasady obowigzujace policjantow.

Shuzba Kontrwywiadu Wojskowego — wykonuje czynnosci: operacyjno-
rozpoznawcze, analityczno-informacyjne i ochronne, ktére wynikaja z prze-
piséw ustawy z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji niejawnych.
Funkcjonariusze tej stuzby posiadaja szerokie uprawnienia, wlasciwe zaréwno
dla stuzb specjalnych, jak i policyjnych. Maja prawo do:

- zadania niezb¢dnej pomocy od instytucji panstwowych, organéw admi-
nistracji rzadowej i samorzadu terytorialnego oraz przedsi¢biorcéw pro-
wadzacych dzialalno$¢ w zakresie uzytecznosci publicznej; wymienione
instytucje, organy i przedsi¢biorcy sa obowiazani, w zakresie swojego dzia-
tania, do udzielania nicodptatnie tej pomocy, w ramach obowiazujacych
przepiséw prawa;

- zwracania si¢ o niezb¢dng pomoc do innych niz wymienieni przedsigbior-
céw, jednostek organizacyjnych i organizacji spolecznych, jak réwniez
zwracania si¢ w nagtych wypadkach do kazdej osoby o udzielenie doraznej
pomocy w ramach obowiazujacych przepiséw prawa;

- obserwowania i rejestrowania przy uzyciu srodkdw technicznych obrazu
zdarzen w miejscach publicznych oraz dzwicku towarzyszacego tym zda-
rzeniom w trakcie wykonywania czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
podejmowanych na podstawie ustawy;

— zbierania, takze niejawnie, wszelkich danych osobowych, w tym — jezeli
jest to uzasadnione charakterem realizowanych zadan - danych wskaza-
nych w art. 27 i 28 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 1. o ochronie danych
osobowych, a takze korzystania z danych osobowych i innych informacji
uzyskanych w wyniku wykonywania czynnoéci operacyjno-rozpoznaw-
czych przez uprawnione do tego organy, shuzby i instytucje paristwowe
oraz przetwarzania ich, w rozumieniu ustawy o ochronie danych osobo-
wych, bez wiedzy i zgody osoby, ktérej te dane dotycza.

Funkcjonariusze SKW, wykonujac czynnosci operacyjno-rozpoznawcze,
maja prawo do uzycia broni palne;.

Podsumowanie

Bezpieczenstwo jest wazne dla rozwoju kazdego parnistwa. Jego zapewnienie
to proces, w trakcie ktérego nie mozna podwazaé zasady paristwa prawnego,
demokracji i praw czlowicka. Dotyczy to takze stuzb wywiadu i kontrwywia-
du jako tych instytucji, kedre wykonujg niejawne zadania zwigzane ze zdoby-
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waniem i ochrona informacji. Zatem ta sfera obiegu informacji jest newral-
gicznym obszarem dziatania stuzb. Zadania realizowane w tym obszarze przez
wywiad i kontrwywiad musza mie¢ sprecyzowane podstawy prawne dzialania,
ze szczegdlnym wskazaniem na czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. Dlatego
tak wazny jest katalog prawnych $rodkéw kierowania, kontroli i nadzorowa-
nia zawarty w uprawnieniach legislatyw, egzekutywy i wladzy sadownicze;j.
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Summary
The Intelligence and Counterintelligence in the Constitutional Democracy
— Tasks and Entitlements

The changing environment of modern states and the wide spectrum of danger
that accompany them make, that the intelligence and counterintelligence have the
dominating role in the process of recognizing, preventing and fighting off global
dangers.

Adjustment to new conditions and effective functioning of the security ser-
vices required introducing of many amendments to regulations dealing with the
activity of these services directions of the operation interests and organizational
changes.

The intelligence and counterintelligence within their powers (on their limits
or also overstepping the limits) use secret forms and methods of activity as their
basic tools called operational and reconnaissance activities.

Political transformation in Poland were connected, among others with the
adaptation of intelligence and counterintelligence to the conditions of the dem-
ocratic state. The secret services were subordinated to the principle of the legal
state and also to the principle of public responsibility for its action, like others
public offices. In this process, in the legal way statutory bases of their activities
were determined as well as their entitlements and the system of parliamentary and
judicial control.



Mariusz Kusion

Prawo karne jako sktadnik szaratu
w panstwach muzutmanskich
| europejskich

Wprowadzenie

Szariat jest nicodlacznym elementem islamu, systemu spofeczno-politycznego
i religijnego, ktdry zostal stworzony przez Mahometa w VII w. n.e. Uznane na
Zachodzie okredlenie ,,prawo muzulmanskie” odnosi si¢ do zjawiska, nie za$

do samego terminu. Arabskie stowo szariz nie zawiera w sobie ani znaczenia

»prawo’, ani tez ,muzulmanskie”, i oznacza dostownie ,,droga do wodopoju”
Z ta dziedzing wiaze si¢ tez okre$lenie fikh, ktdre oznacza z kolei juryspru-

dencje, nauke prawa'. Prawa muzulmanskiego nie nalezy zatem utozsamiaé

1

M. Dzickan, Dzieje kultury arabskiej, Wyd. Nauk. PWN, Warszawa 2008, s. 164.
Szaria (szariat) to pojecie znane od dawna w polszczyznie réwniez jako szerijar
z uwagi na bliskie stosunki I Rzeczypospolitej z Turcja. Szariat bedzie oznaczaé
w niniejszym opracowaniu prawo muzulmariskie stosowane w prakeyce (jego Zré-
dta zostang przedstawione doktadnie dalej, a sg to: Koran, Sunna, zgoda uczonych,
analogia, a takze prawo zwyczajowe i praktyka sedziowska). Natomiast /75 to nauka
prawa muzutmarniskiego, ktéra rozwijata i udoskonalata to prawo dzigki wytrwalemu
i wytezonemu wysitkowi umystowemu uczonych prawnikéw. Za: J. Bielawski, Pra-
wo muzutmanskie, [w:) Gldwne kultury prawne wspdtczesnego swiara, Wyd. Nauk.
PWN, Warszawa 1995, s. 104. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze w kulturze islamu
prawo nie jest ,nauka wyzwolong), lecz jednym z przejawédw religii islamskiej. Pra-
wo zajeto bowiem gléwna pozycje w kulturze islamu, szczegdlnie w jego kulturze
normatywnej. W kulturze islamu prawo zawiera ,,streszczenie islamskiej mysli, naj-
bardziej typowy przejaw islamskiej drogi zycia, rdzen i sedno catego islamu’”. R. To-
karczyk, Wspdiczesne kultury prawne, Zakamycze, Krakéw 2000, s. 229-230.
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z uwagi na zakres przedmiotowy czy chocby jego funkcje stricte z prawem cy-
wilnym czy z kanonicznym, poniewaz to ostatnie reguluje tylko sprawy religii,
ani nawet z prawem karnym, cho¢ prawo muzulmanskie potocznie kojarzy si¢
gléwnie wlasnie z surowa punitywnoscia.

Szariat to zatem w kontekscie naszej kultury koncepcja absolutnie obca,
obejmujaca zaréwno prawo $wieckie, jak i kanoniczne, prawo koscielne, zwy-
czaje, obyczaje religijne, normy obyczajowe itp”.

Normy szariatu dziela si¢ na dwie podstawowe kategorie. Ibadat dotycza
spraw religii, a muamalat okredlajg relacje interpersonalne, definiujac miedzy
innymi normy prawa cywilnego i karnego oraz szczegdtowe zalecenia i zakazy,
np. co do potraw, stroju. Szariat wyraza koncepcje, ze prawo musi regulowaé
wszystko, czego jednostka potrzebuje do duchowego i fizycznego rozwoju.
W tym celu wyréznia si¢ pigé kategorii zachowart muzutmanina: koniecz-
ne, zalecane (chwalebne), dozwolone, niezabronione, lecz niewlasciwe, oraz
zakazane. Nadanie wprost rangi norm prawnych miedzy innymi wzorcom
moralnym i rytualnym jest cecha, ktéra odréznia szariat od prawodawstwa
Zachodu. I to nawet mimo tego, ze w europejskiej kulturze prawnej oczywiste
jest, ze normy prawne powinny mie¢ jak najglebsze odzwierciedlenie w akcep-
towalnych spofecznie normach moralnych. Druga podstawows réznica jest
uznanie szariatu za objawiony Prorokowi tw6r Boga. Norm szariatu nicomal
od zarania islamu nie mozna zatem interpretowac i reformowaé. W islamskiej
teorii prawa to nie spoleczeristwo tworzy prawo i dostosowuje je do zmien-
nych warunkéw swojej egzystencji, ale prawo kontroluje i niezmiennie okre-
$la, jak powinno postepowad spoteczeristwo.

Jedynie Bégjest zrédlem wszelkiej wladzy i sprawiedliwosci i tylko On po-
siada znajomo$¢ prawa doskonatego®. Z punktu widzenia muzutmanina moze
ono by¢ uznawane za swoiste ,prawo natury’, jesli chcieliby$my postuzy¢ sie
terminologia europejskiej nauki prawa’. Taka filozofia prawa implikuje pro-
blemy w rozwoju wspélczesnych panstw muzutmanskich oraz w adaptacii is-
lamskich spofecznosci do zycia na emigracji w panistwach kultury Zachodu.

Irodta prawa w islamie

W islamie istnieja cztery zrédla prawa, a fundamentem prawa jest $wigta ksie-
ga muzulmandw, Koran. Zawiera ona prawdy objawione oraz nauki przeka-
Zywane ustnie przez Mahometa towarzyszom i uczniom, kt(')rzy je nastepnie

2 M. Dzickan, Dzieje..., s. 164.
3 J. Bielawski, op. cit., s. 101.
4 Ibidem,s. 101.
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spisywali. Jedna z redakcji tych zapiskdw zostala uznana za oficjalng w polowie

VII w. n.e. Pod wzgledem przedmiotowym tres¢ Koranu mozna podzieli¢ na

pewne grupy’:

- dogmaty wiary,

- przepisy kultu religijnego,

— przepisy moralne wszelkiego rodzaju,

— przepisy prawne (m.in. prawa karnego materialnego i procesowego)®,

- historie i legendy ,,przyktadne”, zaczerpnicte gtéwnie ze Starego Testa-
mentu.

Uzupelnieniem nauk zawartych w Koranie s3 relacje $wiadkoéw o zyciu
i wypowiedziach Proroka, spisywane po jego $mierci i uznawane za objawienie
posrednie, tzw. sunna.

Relacje te wydano w postaci wiclotomowych zbiordw (badisy), uznawa-
nych ogdlnie za autorytatywne zrédlo islamu’. Sunna zawiera rozlegle spek-
trum norm, od regulujacych kwestie spoleczne i prowadzenie polityki po
teologiczne i obrzedowe, np. okreslajace czas i formuty odmawianej pig¢ razy
w ciagu dnia modlitwy.

Koran nie jest kodeksem prawa muzutmanskiego, cho¢ bywa za niego
uznawany®. Juz w poczatkach islamu (VII-IX w. n.c.) w zwiazku z arabskg eks-
pansja i intensywnym wzrostem liczby wiernych okazalo sie, ze Koran i sunna
nie s3 zrédlem wystarczajacym w praktyce wymiaru sprawiedliwosci. Wersety
koraniczne zawierajace material prawny s3 nader skromne, maja luki, bywaja
sprzeczne. Ponadto s¢dziowie muzulmanscy (kadi) nie mieli nigdy prawa in-
terpretowa¢ Koranu wedtug swojego uznania. Autorytatywnej wyktadni Ko-
ranu mogli dokonywa¢ jedynie uczeni prawnicy-teolodzy.

Ich badania zacz¢to spisywaé w komentarzach (fafsiry) zawierajacych
egzegeze Koranu i sumny, operujaca wykltadnia teleologiczna, historyczna,
jezykowa, a nawet literacka, gdyz Koran uchodzi takze za arcydzielo prozy
poetyckiej’. Mimo to se¢dziowie nickiedy musieli si¢ odwolywaé przy roz-

> Podziat za: . Bielawski, op. cit., s. 106.
¢ Koran liczy 114 sur (rozdzialéw) podzielonych na 6237 wersetéw, z czego okolo
600 wyznacza normy postgpowania, a w tym 228 ma charakter prawny. Okoto 140
wersetéw odnosi si¢ bowiem wprost do prawa cywilnego, 30 dotyczy karnistyki,
13 — procedury sadowej, 10 — administracji publicznej, 10 — prawa handlowego
125 — prawa mi¢dzynarodowego. Zob. R. David, C. Jauffret-Spinosi, Les grands sys-
témes de droit contemporains. Le droit musulman, Dalloz, Paris 2002, s. 349-372.
K. Séjka-Zielitiska, Historia prawa, Wyd. Nauk. PWN, Warszawa 1993, s. 67.

8 J. Bielawski, op. cit., s. 107.

Muzulmanie uwazaja Koran za dzielo niepowtarzalne jezykowo i stylistycznie

~

oraz pod wzgledem tredci, traktuja je jak stowo objawione, stowo Boga. Jest on jed-
nak zarazem pierwszym dzielem arabskiej prozy literackiej w czasach islamu oraz
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strzyganiu trudniejszych kwestii prawnych do wlasnego rozsadku i poczucia
sprawiedliwosci oraz wydawaé decyzje na podstawie ,opinii prawnych” (r27).
Z nicktérych decyzji aprobowanych przez kaliféw zaczeto metoda dedukeji
wydobywa¢ elementy podobnych rozstrzygnigé. Na tej podstawie wyksztalcita
sic w doktrynie muzulmanskiej analogia (ksjas) do norm Koranu lub sunny
jako jedno ze zrédet prawa islamu.

Drugim ze zrédet majacych zapelniaé luki w tradycyjnych Zrédiach pra-
wa byl opinio communis doctorum (idzma) szerokich kregéw wiernych czy tez,
czgsciej, zgodna opinia uczonych prawnikéw co do stosowania pewnych regut
postepowania'®. W taki sposéb przez analogi¢ do zakazu picia wina stworzo-
no zakaz uzywania §rodkéw odurzajacych.

Idzma powstaje podczas dyskusji nad watpliwo$cia w rozumieniu lub sto-
sowaniu normy. Grupa muzulmanskich prawnikéw (ulemdw, aliméw) lub cala
gmina (umma) debatuje az do wypracowania jednomyslnosci. Zadne z roz-
strzygnie¢ wydanych na podstawie kijasu lub idzmy nie moze by¢ sprzeczne
z Koranem ani z sunng. Zatem dwa narzedzia europejskiej wykladni prawni-
czej w szariacie stanowia zrédla prawa per se'.

Kazda ze szkét prawa bierze pod uwagg inny typ idzmy. W najszerszym za-
kresie postuguja si¢ nig hanafici, podczas gdy szyici w ogdle idzmy nie uznaja.

Cztery szkoty prawa muzutmanskiego

Prawo islamu ksztaltowalo si¢ na skomplikowanym podlozu spotecznym i po-
litycznym. W czasie jego rozwoju materie, z ktérych bylo formowane, réznity
si¢ migdzy soba w zalezno$ci od miejsca powstawania, a wigc w zaleznosci od
pewnych tradycji lokalnych'?. Dlatego jeszcze we wezesnym $redniowieczu
powstaly cztery gléwne szkoly prawa muzulmaniskiego (m2azahib) o wlasnych

pierwszym i najwazniejszym zroédlem prawa muzulmanskiego. Cytaty i parafrazy
cytatéw z Koranu rozsiane sg po calej arabskiej literaturze, poezji i prozie, a nawet
retoryce politycznej i escistyce az po nasze czasy. W. Walther, Historia literatury
arabskiej, Wyd. Nauk. PWN, Warszawa 2008, s. 82.
0 Ibidem, s. 67-68.
Nalezy zwréci¢ uwage, ze wraz z opanowywaniem przez Arabéw kolejnych ob-
szaréw, do prawa muzutmariskiego przeniknely obecne do dzisiaj elementy prawa
i praktyki handlowo-administracyjnej bizantyjskiej, perskiej, talmudycznej, kano-
nicznego prawa Koéciotéw Wschodnich i rzymskiej. W przypadku tej ostatniej
wydaje si¢, ze wplywy zaznaczyly si¢ zwlaszcza w pojeciach prawnych i zasadach
rozumowania: analogii i zgodnej opinii.
12 J. Bielawski, op. ciz., s. 102.
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sposobach wykladni i stosowania szariatu. Roznice migdzy szkotami sg czgsto

minimalne, dotycza spraw drugorzednych, a wynikaja z lokalnego kolorytu,

dialektdw i etnicznych zwyczajéw.

Sprawowaniem wladzy sadowniczej w imieniu wladcéw zajmowali si¢
przede wszystkim sedziowie (kadi), wykorzystujacy osiagnigcia teologdw,
ktorzy byli tego prawa teoretykami. Ludzie ci gromadzili si¢ wokét autoryte-
téw w tej dziedzinie, zapoczatkowujac kierunki tworzenia prawa'®. Sunnickie
szkoly prawa oglosily niejako zakonczenie idztihadu, czyli wysitku indywidu-
alnego (rozumowego) poznania prawa juz w XI wicku'®. Do tego czasu wy-
ksztalcily si¢ cztery szkoly prawa uznawane przez wszystkich sunnitéw: han-
balicka, hanaficka, malikicka, szafi’icka, a o tym, kt6ra obowiazuje na danym
terenie, decydowaly wydarzenia historyczne albo $wiadomy wybér przywéd-
c6éw spolecznosei®.

Zakonczenie epoki idztihadu bylo wynikiem migdzy innymi walki o wplyw
na prawo rzadzacych (kalifw, imaméw) z prawnikami.

Dlatego prawnicy zaczeli propagowaé bosko$¢ szariatu. Niektorzy uczeni
odrzucaja jednak tezg o ,zatrzasnigciu bram idztibadu’, a obecnie postulowa-
ny jest powrét do tworzenia nowych przepiséw, czego wymaga wspoliczesna,
odmienna sytuacja polityczno-ckonomiczna muzutmanéw, zaréwno w ich
wlasnych panstwach, jak i na emigracji'®. Po zakonczeniu idztibadu, czyli
okresu, kiedy bylo dopuszczalne samodzielne rozstrzyganie kwestii prawnych
przez znawc6éw prawa, whasciwie do dzis nastat okres zak/id (nasladownictwa).
Tej zasady nie uznali szyici, poniewaz tradycyjnie do ich spolecznosci nalezg
imamowie, ktdrych wyposazono w mozliwos$¢ wlasnej interpretacji prawne;.
Do sunnickich szkdt prawa naleza:

1. Szkola hanaficka (od Abu Hanify, VIII w.), najbardziej liberalna i tole-
rancyjna, rowniez wobec innych wyznan. Odznacza si¢ zdroworozsadko-
wa wykladnia prawa, stosuje w praktyce zasady stusznosci, a jej punktem
wyjscia jest Koran, mniej sunna. Idzma jest uznawana, gdy pochodzi od
godnych zaufania uczonych. Szkota ta powstala w Iraku i obowiazywa-
fa oficjalnie w imperium tureckim. Wspélczesnie obejmuje jedng trzecig
$wiata islamu: Turcje, Egipt, Syrig i Jordanie, a takze Kaukaz (z wyjatkiem
Azerbejdzanu), Baltkany, Afganistan, Pakistan, Azj¢ grodkowq, Chiny, In-
die i Bangladesz; stosuja ja takze polscy Tatarzy.

A.S. Nalborczyk, Prawo w islamie, http://www.muzulmanie.com/index.php?op

tion=com_content&task=view&id=37&Itemid=63, dostep: 25 lipca 2010.

4 Wedlug K. Séjki-Zielinskicj zakoriczenie idztibadu nastapilo w X w. (K. Séjka-Zie-
liniska, op. cit., s. 68).

> Y. Thoraval, Stownik cywilizacji muzutmarskiej, Ksiaznica, Katowice 2002, s. 279.

¢ A.S.Nalborcezyk, op. cir.
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2. Szkota malikicka (od Malika ibn Anasa, VIII w.), konserwatywna i bardzo
rygorystyczna. Opiera si¢ na tym, co spisane, a zatem na Koranie i sunnie,
ale uzywa tez sporadycznie zasady istislahu (uznania dobra ogétu za wigk-
sza warto$¢ i podporzadkowania si¢ mu). Nie stosuje 47jas. Szkota ta obo-
wigzywala w arabskiej Hiszpanii. Wspolczesnie nadal funkcjonuje w Afry-
ce Pétnocnej (w tym w pdtnocnej czgéci Egiptu), w Kuwejcie, Bahrajnie
i Nigerii.

3. Szkota szaft’icka (od Asz-Szafi'ego, IX w.) za zrédla prawa uznaje Koran,
sunng, idzme i kijas. Obejmuje zasiegiem potudniows cze¢é¢ Egiptu, Pale-
styng, Jemen, Irak, Liban oraz Malezj¢, Indonezjg, Filipiny, Dzibuti, Kenig,
Ugandeg, Tanzanig i Somalie.

4. Szkota hanbalicka (od Ibn Hanbala, IX w.), najbardziej punitywna. Zré6-
dlem prawa jest Koran oraz tylko te fragmenty sunny, ktére Koran obja-
$niajg. Z norm idzmy aprobuje si¢ jedynie te pochodzace od towarzyszy
Mahometa. Szkota ta ma relatywnie niewielu zwolennikéw, a przetrwata
dzigki ruchowi Muhammada Ibn Abd al-Wahhaba z XVIII w. Obecnie
wystepuje w Arabii Saudyjskiej, Katarze i Zjednoczonych Emiratach Arab-
skich.

Szyici opracowali wlasne interpretacje prawa, a sposrod wielu szkét najeze-
$ciej stosowana jest dzafarycka (obowigzuje w Iranie i szyickiej czgdci Iraku)
i zajdycka (w Jemenie). O odmiennosci szkét szyickich stanowi to, ze nadal
mozliwe jest w nich samodzielne tworzenie przepisdw prawa przez wybitnych
teologdw i prawnikéw (idztibad). W sultanacie Omanu, gdzie przewazaja
abadyci, obowiazuje ich wlasna interpretacja szariatu.

Wielos¢ szkét thumaczona jest Boska wyrozumiatoscig — kazdy muzutma-
nin mégt wybrad taka szkole, ktdra najbardziej mu odpowiadata. Zasadniczo
nie uznaje si¢ taczenia przepiséw prawnych pochodzacych z réznych szkét,
cho¢ wspélezesnie si¢ to zdarza. Charakterystyczne dla prawa muzutmariskie-
go jest uznawanie za jego element lokalnych obyczajéw danego regionu, a za-
tem nie muzulmanskich, lecz etnicznych, co takze decyduje o odmiennym,
etnicznym charakterze islamu w réznych miejscach na $wiecie. Szczegélnie
szkota malikicka, rozpowszechniona w Afryce Subsaharyjskiej, sklonna jest
do uwzgledniania elementu etnicznego’®.

7 Y. Thoraval, op. cit., s. 279.
8 A.S. Nalborezyk, op. cit. Zwyczaje, takze z czaséw przedislamskich, czesto sg recy-
powane przez prawo muzulmariskie, o ile zostang uznane za zgodne z nim. Zwy-
czaj moze na przyklad nakazywaé cos, co jest tylko zalecane przez szariar. Bywa,
ze stosuje si¢ zwyczaj sprzeczny z zapisami szariatu. Na przyklad tzw. odrzucenie
(répudiation), czyli rozwiazanie malzefistwa przez jednorazowe i jednostronne
o$wiadczenie ktdrej$ ze stron, choé niezgodne z szariatem, jest stosowane w wigk-

szodci panistw muzulmariskich. Zwyczaj nie jest legalnym zrédlem prawa, ale tzw.
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Osoby zajmujace si¢ prawem w kulturze islamu

W panstwach kregu kultury muzulmanskiej prawem zajmuje si¢ szerokie
grono dostojnikéw czyli tzw. ulemdw (aliméw). Ich gléwna siedzibe stano-
wily meczety. Najwazniejszy byl meczet al-Azhar w Kairze, przynajmniej do
XX w., kiedy to w wickszoci krajéw arabskich (oprécz Arabii i Iranu) auto-

rytet i wladza ulemdw tracily na znaczeniu, gdyz rzady zwalczaly silng pozycje
duchownych, m.in. poddajac meczety i szkoly religijne nadzorowi paristwa.
Posrdd ulemsw® mozna wyrdznié:

1.
2.

EaIN

Usulitéw — teoretycy prawa.

Muftich — uczeni, teolodzy, znawcy prawa muzulmanskiego, udzielaja-
cy porad i konsultacji prawnych, politycznych i teologicznych®. Mufti,
jako praktycy prawa, wydaja opinie prawne (fazwy*'), ktére nie mialy i nie
maja mocy prawnej, lecz mogly by¢ stosowane przez kadich. Z czaséw im-
perium osmanskiego przetrwala hierarchia muftich, z gtéwnym muftim
danego kraju na czele. Wraz z postgpami kodyfikacji prawa w paristwach
muzutmariskich znaczenie muftich malato. Ci niegdysiejsi mozni doradcy
wladcéw i sedzidw dzi§ czgsto udzielaja porad prawnych obywatelom za
posrednictwem Internetu i telewizji.

Hatibéw — kaznodzieje.

Imamdéw - przewodniczacy gmin wyznaniowych szyickich.

Kadich - sedziowie. Kadi wydaje wyroki na podstawie prawa islamu i miej-
scowego zwyczajowego (adat, urf). Podlegaja mu sprawy cywilne, rodzin-
ne, spadkowe, nadzér nad fundacjami religijnymi. Czasem rozstrzyga na-
wet kwestie religijne lub moralne®.

20

21

22

zrédlem spontanicznym, o charakterze wtérnym. Zob. EP. Blanc, Le droit musul-
man, Dalloz, Paris 2007, s. 31, 33-34.

Prawnicy ciesza si¢ wysokim autorytetem w kulturze islamu. Wedtug jednego z po-
wiedzen arabskich: ,,jeden prawnik moze bardziej przeciwstawid si¢ szatanowi niz
tysiac niewyksztalconych ludzi ich modlitwami”. Za: R. Tokarczyk, op. cit., s. 231.
A. Marek, A.S. Nalborczyk, Nie bdj sig islamu, Wigz, Warszawa 2005, s. 196.
Interesujacym przykladem wspélczesnej fatwy jest ta, wydana w styczniu 2007 r.
przez muftiego Egiptu szejka Ali Gomaa, w ke6rej stwierdzil on, ze islam zakazuje
kobietom by¢ glowa paristwa, bo to pozycja nakladajaca obowiazek przewodzenia
modlom, a t¢ role moga petni¢ tylko mezezyzni. Dopuscil przy tym, by kobiety spra-
wowaly inne funkcje publiczne, o ile nie koliduje to z ich obowigzkami wzgledem
mezdw. Zob. pasz, W islamie kobieta nie moze byé prezydentem, htep://wiadomosci.
gazeta.pl/wiadomosci/1,114881,3880985.html, dostep: 25 lipca 2010.

Arabowie. Stownik encyklopedyczny, red. M. Dzickan Wyd. Nauk. PWN, Warszawa
2001, s. 224.



158 Mariusz Kusion

Instytucja kadich wywodzi si¢ z trybunatéw religijnych w czasach kalifatu
Omajjadéw (VII-VIII w.). Réwnolegle istnialy inne organy o uprawnieniach
sadowniczych (policja, inspektorzy handlowi, delegaci kalifa), egzekwuja-
ce lokalne zwyczaje i decyzje polityczne, nickiedy zupelnie w oderwaniu od
norm szariatu.

Opisani powyzej dostojnicy, ktdrzy niejednokrotnie sg wykladowcami
wyzszych uczelni religijnych, maja uznana zgod¢ na wiazacg interpretacje sza-
riatu, z wyjatkiem wyktadni contra legem. Wspolczesnie sa oni na 0gét pracow-
nikami ministerstw ds. religijnych i opiniuja biezace decyzje rzadu albo — jak
w przypadku teologdw z uniwersytetu al-Azhar — petnia funkcje cenzoréw:
oceniaja, co jest zgodne z zasadami islamu, a co nalezy potepi¢®. W islamie
nie ma bowiem wyraznego rozdziatu na prawo $wieckie i reguly teologii, przy
czym poszczegdlne kraje kregu kultury muzutmariskiej réznia si¢ miedzy soba
pod tym wzgledem.

W XX w. jurysdykcja specjalna stosujaca prawo muzulmaniskie zostata
skasowana (m.in. w: Indiach Brytyjskich, Turcji, Egipcie, Tunezji, Algierii,
Maroku, Gwinei, Mali). Iran od 1979 r. jest wyjatkiem, poniewaz utrzymuje
specjalne trybunaly cywilne i rewolucyjne®.

Cickawa do dzi$ z punktu widzenia Zrédel prawa jest legislacja w Indiach.
Zdaniem J. Schachta: ,Prawo muzutmanskie w Indiach Brytyjskich stato si¢
niezaleznym systemem jurydycznym, laczacym substancjonalne réznice sza-
riatu i prawa anglosaskiego w taki sposéb, ze mozna je nazwa¢ prawem anglo-
muzulmanskim (Anglo-Mubhammadan law)™®.

Szariat wspotczesnie

We wspolczesnych panstwach muzulmanskich szariat formalnie obowiazuje,
ale nike nie trzyma sig $cisle jego regul, a stosowany w praktyce kodeks praw-
ny jest wzorowany na prawodawstwie europejskim. Najwazniejsze odstgpstwa
wida¢ w krajach niegdys nalezacych do imperium tureckiego i postkolonial-

2 Y. Thoraval, op. cit., s. 19. Wydaje sig, ze to od aprobaty muzulmanskich duchow-
nych, takich jak holenderski imam Abdul Jabbar Aouragha, zalezy mozliwo$¢ funk-
cjonowania muzulmanskiej strony z erotycznymi akcesoriami www.elasira.com.ps,
Internetowy sex-shop dla muzutmandw hitem, http://wiadomosci.gazeta.pl/Wiado
mosci/1,80587,7720687 Internetowy_sex_shop_dla_muzulmanow_hitem.html,
dostep: 29 lipca 2010.

% R.David, C. Jauffret-Spinosi, op. cit., s. 349-372.

» ). Schacht, Problems of modern Islamic legislation, ,Studia Islamica’, vol. XII, Lon-
don 1960, s. 99-129, za: R. David, C. Jauffret-Spinosi, 0p. ciz., s. 371.
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nych. Fundamentalisci, domagajac si¢ reislamizacji spoleczenstw, prébuja
wymusi¢ stosowanie szariatu jako jedynego zrédla prawa. Pod ich naciskiem
zmieniono przepisy prawa w Arabii Saudyjskiej (wahhabizm), w Iranie, Suda-
nie i czg$ciowo w Pakistanie®. Po zakoriczeniu idztibadu w $redniowieczu na-
stepne reformy prawa w muzutmariskim kregu kulturowym nastapity dopiero
w XIX w., pod wplywem kontaktéw z Zachodem panstw zwlaszcza z Bliskie-
go Wschodu?. Pomimo postgpowania okcydentalizacji prawodawstw krajéw
muzulmanskich w XIX i XX w. wiele z nich poczynito odwolania w swoich
konstytucjach do zasad szariatu (np. Maroko, Tunezja, Algieria, Mauretania,
Jemen, Iran, Pakistan, Sudan, Egipt)*.

Optymalng realizacje obowiazkéw religijnych przez muzutmanina gwa-
rantuje mu, wedtug wielu tradycyjnych uczonych muzutmanskich, wytacznie
zycie na terenie panistwa muzutmanskiego, funkcjonujacego w oparciu o sza-
riat®”. Islam powinien by¢ zatem w panstwach muzulmanskich zroénigty ze
strukturami paristwa. Taki stan rzeczy istnieje w jednych krajach w silniejszym
stopniu, w innych w stabszym, ale prawo muzulmanskie zazwyczaj jest podsta-
wa prawa panistwowego, zwlaszcza w jego czesci odnoszacej si¢ do rodziny®.
Wicksza czg$¢ panstw potnocnej Afryki i Bliskiego Wschodu posiada duali-
styczny system sadownictwa: $wiecki i religijny. Do wlasciwosci sadéw reli-
gijnych naleza przynajmniej sprawy rodzinne i spadkowe. Natomiast w Ara-
bii Saudyjskiej i Iranie sadom religijnym podlegaja wszystkie dziedziny zycia,
a pozycja prawa muzulmariskiego jest bardzo silna, réwniez w sferze prawa
karnego.

W Arabii Saudyjskiej, bedacej, jak wiadomo, kolebkg islamu, konstytucja
i kodeksem wszelkich praw jest Koran i sunna Proroka®'. Obecnie jedynie Is-

26 Y. Thoraval, ap. cit., s. 278.

¥ Prawdziwa dzialalno$¢ ustawodawcza w imperium osmanskim miata si¢ zaczaé

w drugiej potowie XIX w. Najpierw wladze osmanskie zdecydowaly si¢ oglosi¢ nie-
co zmodyfikowane kodeksy europejskie, obejmujace te dziedziny, ktérych prawo
religijne muzutmaniskie nie moglo skutecznie obstuzy¢, a wigc: kodeks handlowy
w 1850 ., kodeks karny w 1858 r., kodeks procedury handlowej w 1861 r. i kodeks
morski w 1863 r. Wszystkie te kodeksy zostaly przygotowane na wzér europej-
skich, zwlaszcza francuskich. To $wieckie prawodawstwo bylo przyjmowane jako
uzupelnienie prawa religijnego, a nie jako przeciwstawiajace si¢ prawu religijne-
mu — szariat. (J. Biclawski, op. cit., s. 124). Egipt od 1875 r. poszed! jeszcze dalej
niz Osmanowie, bedac i w tej dziedzinie pionierem w $wiecie arabskim. Kodeksy
egipski i iracki staly si¢ wzorem dla twdrcéw prawa w Syrii, Libii, Jordanii. Jednak
prymat mimo wszystko nalezat do szariatu (Y. Thoraval, op. cit., s. 278).

% R.David, C. Jauffret-Spinosi, op. cit., s. 349-372.

¥ A.Marek, A.S. Nalborczyk, op. cit., s. 89.

3 A.Marek, A.S. Nalborczyk, op. cit., s. 90.

31 J. Bielawski, op. cit., s. 128.



160 Mariusz Kusion

lamska Republika Iranu ma ustréj teokratyczny w ujeciu muzutmanskim, tzn.
oparty catkowicie na szariacie, stanowiac hybryd¢ nowoczesnej demokracji
z religijng dyktaturg fundamentalizmu®. W Iranie najwyzszy autorytet i wla-
dz¢ w panstwie ma przywddca religijno-polityczny, ktérym musi by¢ wysoko
utytutowany teolog muzutmariski. Wtadze wykonawcza sprawuje rzad na cze-
le z prezydentem. Nad zgodnoscia ustaw z prawem islamu czuwa dwunasto-
osobowa Rada Straznikéw Rewolugji®.

Prawo religijne obowiazuje w takich dziedzinach, jak: matzenstwo, roz-
wod i opieka, rodzina w ogdle. Ponadto prawo kontraktéw, zobowiazan,
dziedziczenia podpadaja pod kompetencje prawa religijnego, a w znacznej
mierze takze prawo karne®.

Wspélczesne panistwa bedace niegdys europejskimi koloniami recypowaty
w réznym ksztalcie instytucje prawne swoich kolonizatoréw™. Na przyklad
w Maroku koegzystuja wzorce prawodawstwa francuskiego, muzutmanskiego
i hiszpanskiego. W Somalii brak jest jednolitego prawa panstwowego, a funk-
cjonowanie spolteczenstwa de facto opiera si¢ na prawie zwyczajowym i muzul-
manskim®. Indonezja, najwigkszy kraj muzulmariski $wiata, zbudowata swoje
prawodawstwo niemal wylacznie na bazie prawa holenderskiego®. Najdalej
w rozdziale systemu religijnego od paristwowego posuneta si¢ Turcja, ktéra
poczawszy od reform Ataturka po obaleniu suttanatu w 1922 r. oparla swoje
prawo na wzorach czysto $wieckich (m.in. szwajcarskich).

32

Zob. M. Kusion Zasady ogdlne prawa karnego w konstytucji Islamskiej Republiki
Iranu, [w:] Wybrane zasady prawa konstytucyjnego w panstwach wspdlczesnych, red.
M. Witek, AT Group, Krakéw 2011, s. 185-198.

33 Zob. Konstytucja Islamskiej Republiki Iranu z dnia 24 pazdziernika 1979 r., www.
iranonline.com/iran/iran-info/ Government/constitution.html; Kodeks karny
z 12 lipca 1982 r. http://www.iranrights.org/english/document-139.php.

3 J. Bielawski, op. cit., s. 127.

% W panstwach Maghrebu prawo oparto na normach szariau, ktére w ramach swo-
ich kompetencji egzekwowaly trybunaly kadich, lecz cale sadownictwo cywilne
i karne powierzono sadom $wieckim zorganizowanym na wzdr francuski. W Ma-
roku, kraju najbardziej przywigzanym wérdd panstw regionu do tradycji religijnej
islamu, prawo muzulmanskie zachowalo najwigksze wplywy na prawodawstwo
panstwowe.

3¢ A.Marek, A.S. Nalborczyk, op. cit., s. 103.

Indonezja nie jest oficjalnie krajem muzulmanskim, tzn. islam nie jest tam religia
oficjalnie przyjeta przez konstytucje, przeto wladze panstwowe i organy ustawo-
dawcze nie sg skrepowane w ustanawianiu nowego prawodawstwa przepisami isla-
mu. Za: J. Bielawski, op. ciz., s. 128.
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Ogdlne zasady procesu

Procedura karna jest szybka i nieskomplikowana. Pierwszym zadaniem sedzie-
go (kadi) jest okresli¢, po czyjej stronie lezy cigzar dowodu. Ci¢zar dowodu
moze si¢ parokrotnie przesuwaé pomigdzy stronami w procesie (np. po zloze-
niu przez pozwanego odpowiednika polskiego pozwu wzajemnego). Standar-
dy dowodowe s3 identyczne w sprawach karnych i cywilnych. W razie braku
przyznania si¢ do winy wymagane sg zeznania przynamniej dwéch naocznych
$wiadkéw. Dowody posrednie z zasady nie s3 dopuszczalne. Ponadto tylko
w nicktdrych sprawach zeznania kobiet maja warto$¢ dowodowa.

Tradycyjny system procedury szariackiej jest automatyczny. Kadi po
wstepnym ustaleniu cigzaru dowodu jedynie przewodniczy z géry ustalonemu
algorytmowi stosowania prawa. Swiadkowie s3 albo nie s3 wzywani, solenna
przysiega jest albo nie jest od nich odbierana, a orzeczenie jest wydawane nie-
mal automatycznie®. Samo nasuwa si¢ stwierdzenie, ze kadi odgrywa zatem
niejako role ,ust ustawy”. Kadi, czyli jednoczesnie obrorica, oskarzyciel i s¢-
dzia $ledczy, orzeka, kierujac si¢ mniej zeznaniami i wyjasnieniami, a bardziej
zbiorami rozwigzan wypracowanych przed wickami w drodze idzmy.

Sedzia, ktéry zapusci si¢ w samodzielng interpretacj¢ Koranu lub rozwa-
zanie autentyczno$ci hadisu, popetnia czyn sprzeczny z muzulmariska religia,
tak jak katolik, ktdry wylacznie przy uzyciu wiasnej inteligencji chee ustali¢
sens dogmatdw wiary. Trzecie zrédlo prawa muzutmanskiego, idzma, ma nie-
zwykle donioste znaczenie praktyczne. Sedzia moze si¢ jednak zawsze zwrd-
ci¢ z wnioskiem do muffiego o niewiazaca opini¢ prawna. W procesie dazy sie
do prawdy formalnej, opartej bardziej na normach szariatu niz na zgromadzo-
nym materiale dowodowym. Ustalona prawda formalna moze nickiedy by¢
sprzeczna z prawda religijna, tzn. uznanie winnym lub niewinnym przez ka-
diego nie chroni przed osadem boskim®. Tortur jako srodka dowodowego za-
kazano ostatecznie w XIII w. Pézniej stosowano je jednak w okresach wzrostu
politycznego lub administracyjnego znaczenia kadich*.

3% Na podstawie N.J. Coulson, op. cit.

% E.Lambert, Fonction du droit civil comparé, Paris 1908, 5. 328, za: R. David, C. Jauf-
fret-Spinosi, op. cit., s. 355.

4 B. Johansen, Verité et torture: ius commune et droit musulman entre le X* et le XIIF

siécle, [w:] De la violence, dir. F. Héritier, Odile Jacob, Paris 1996, s. 123-169.

B. Johansen, La découverte des choses qui parlent. La légalisation de la torture judi-

ciaire en droit musulman (XIII-XIV* siécles), ,Enquéte” 1999, n°7, s. 175-202.
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Prawo karne w Islamie

Szariat jest silnie kojarzony z konserwatyzmem sankcjonowanych obyczajéw
oraz wysoka punitywnoscia. Na przyklad w Arabii Saudyjskiej kradziez karana
jest amputacja dloni. Zawarcie zwiazku malzeniskiego przez kobiete zalezy na-
tomiast od aprobaty jej ojca, a gdy ten nie zyje lub nie jest zdolny do wyrazenia
zgody, uprawnienie to przystuguje kolejnym osobom w najblizszej rodzinie,
ewentualnie s¢dziemu*. Najwickszy sprzeciw w $wiecie Zachodu budza kary
cielesne szariatu. Raz po raz zachodnie media nagtasniaja np. sprawy kobiet
ukamienowanych za domniemang zdrad¢ meza®.

Prawnicy muzulmariscy nie zbudowali ogélnego, samodzielnego systemu
prawa karnego, ktére opieraltoby si¢ na nielicznych zreszta przepisach zawar-
tych w Koranie i sunnie. Islam, podobnie jak w innych dziedzinach prawa mu-
zulmanskiego, widzial w przestgpstwach czyny zabronione przez religie™.

Przestgpstwa przeciwko osobie (np. zabdjstwo, znieslawienie) sa karane na
zasadzie talionu lub w drodze ugody, przy czym tego typu czyny sa regulowa-
ne przez normy cywilnoprawne. Druga kategoria przestepstw w rozumieniu
prawa islamskiego to czyny przeciwko Bogu i zasadom kultu (np. apostazja,
bluznierstwo, cudzoléstwo, picie alkoholu) sankcjonowane najbardziej suro-
wo, np. $miercig lub biczowaniem. Trzecia kategoria to wszelkie inne czyny
o — mozna by rzec — relatywnie znikomym stopniu spotecznej szkodliwosci,
a karane pozbawieniem wolnosci, chlosty, zerwaniem turbanu, konfiskatg
mienia.

Najbardziej surowe kary przewidziano za szes¢ specyficznych przestepstw:
$mier¢ za apostazje lub kradziez mienia o znacznej wartoéci, ukamienowa-
nie za cudzoldstwo, 100 batéw za seks pozamalzeniski, gdy sprawca byt stanu
wolnego, 80 batéw za nicudowodniony zarzut ,nieskromnosci” (unchastity),

#  Informacje pochodza z wystuchanego przez mnie referatu J. Oueslati Du droit

du mariage en Tunisie (,O prawie malzeskim w Tunezji”), wygloszonego 3 lipca
2010 r. na V Konferencji Legilingwistycznej, Poznan, Pracownia Legilingwistyki
UAM.

B Zob. Iranka zostanie wkamieniowana za zdradzanie meza!, htep://www.figa.pl/
Iranka-zostanie-UKAMIENIOWANA-za-zdradzanie-meza-a1006; awe, PAP, Ska-
zanana chlostg malezyjska modelka nie uniknie kary za picie piwa, http://wiadomosci.
gazeta.pl/Wiadomosci/1,80708,6957600,Skazana_na_chloste_malezyjska_
modelka_nie_uniknie.html; K. Pruszkowska, Kamienowanie w Koranie, heep://
facet.interia.pl/news/kamienowanie-w-koranie,1509004,2717; rik, Kobieta sgdzona
za noszenie spodni, http://wiadomosci.gazeta.pl/Wiadomosci/1,80708,6873595,
Kobieta_sadzona_za_noszenie_spodni.html; G. Mazurczak, Wina i kara. Mean-
dry sprawiedliwosci, htep:/ /www.psz.pl/tekst-29575/Grzegorz-Mazurczak-Wina-i-
kara-Meandry-sprawiedliwosci (stan artykutéw na 25 lipca 2010).

“ . Bielawski, op. cit., s. 119.
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réwniez 80 batéw grozi za spozywanie alkoholu lub innego intokstykantu.
Kwalifikacja prawna pozostalych czynéw i wymiar kary leza w dyskrecjonal-
nych uprawnieniach s¢dziego®. Sg one jednak ograniczone i concreto przez
zarzadzenia wladcy lub prawo zwyczajowe. W mysl prawa muzuimanskiego
jedynie cztowick zyjacy, bedacy w petni wladz umystowych, moze odpowiada¢
za swoje czyny; nieletni do 7 lat jest catkowicie nicodpowiedzialny, a w wicku
mlodziedczym, az do dojécia do dojrzatosci (czyli 15-18 lat w zaleznosci od
szkoly prawnej), podlega tylko pewnym $rodkom przymusu®.

Poniewaz szariat dotyczy wszystkich dziedzin zycia spofecznego, zdaniem
uczonych muzulmanskich? jego norm nie mozna stosowaé bez uwzglednie-
nia tzw. ogélnego stanu spoleczenistwa (sans regard pour [état de la sociéré).
Orzekajac kare na przykiad amputacji konczyny za kradziez, wladca i w jego
imieniu sad wdrazaja nie tylko prewencj¢ indywidualna, lecz takze generalna,
gdyz kara réwnolegle ma zapewni¢ szczera i bardziej gorliwg realizacje przez
spoleczenistwo pozostalych nakazéw i zakazéw szariatu (m.in. obowigzkowa
jalmuzna dla ubogich, zakaz hazardu i defraudacji, nakaz wstrzemiezliwosci),
w taki sposob, aby kary nie musialy by¢ juz nigdy wymierzane.

Celami szariatu staly si¢: osiagnigcie pewnej rangi moralnej przy réwno-
czesnej stabilizacji w spoleczenistwie, zorganizowanie relacji pomiedzy rézny-
mi grupami spotecznymi, wdrozenie boskiego prawa w spoleczenistwie oraz
ustanowienie przepisdw prawnych majacych na celu przyniesienie korzysci
ludziom.

Muzutmariski kodeks karny dzieli si¢ na egzekwowany przez sady oraz eg-
zekwowany samoistnie przez kazdego obywatela. Przyktadem drugiego rodza-
ju moze by¢ w przypadku zlamania przysiegi przez wiernego nakaz odkupie-
nia winy przez: karmienie dziesigciu biednych — ze $rodkéw, kedrymi zwykle
zywi si¢ wlasna rodzing — albo ubranie ich, albo tez wyzwolenie niewolnika.
Tym samym prawo karne w islamie ma na celu zaréwno skruche sprawcy, jak
i prewencje generalna, jednoczesnie teologiczna i spofeczna.

Skrajna wyktadnia szariatu?

Najbardziej skrajna wykladnie szariatu zaprowadzili podczas swojego rezimu
w Afganistanie talibowie (od 1996 do 2002 r.). Ruch Talibéw zapoczatkowata
grupa okoto 30 studentéw szkoly koranicznej (medresy) w Kandaharze. Tali-

% NJ. Coulson, op. ciz.
4 J. Bielawski, ap. ciz., s. 120.

7 Anas, Quest-ce que la Charia?, http://www.maison-islam.com/articles/?p=18,
dostep: 27 lipca 2010.
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bowie zakazali kobietom uczy¢ si¢ i pracowad, a zobowigzali je do noszenia
burek. Mezczyznom nakazano zapuscié zarost o takiej samej dtugosci jak bro-
da Mahometa. Surowo egzekwowano zakazy ogladania telewizji i stuchania
muzyki, puszczania latawcéw i wymiany wizytdwek, korzystania z Internetu
i prognozowania pogody. Nie wolno bylo posiada¢ zadnych wyobrazen zy-
wych stworzen, np. fotografii, lalek. Talibowie uznali, ze wszystkie te zacho-
wania nie stanowia grzechu, lecz odciagaja od modlitwy i Boga.

W marcu 2009 r.*® rzad Pakistanu zezwolil talibom na sprawowanie
wladzy sadowniczej w dolinie Swat, polozonej przy pétnocno-zachodnim
odcinku granicy pakistanisko-afganskiej. Byl to skutek porozumienia wiadz
Pakistanu z talibami, kt6rzy od dwéch lat prowadzili partyzancka wojng prze-
ciwko legalnemu rzadowi. Terror talibéw trwat zreszta juz uprzednio. Jednym
z bardziej symptomatycznych jego symboli miato by¢ zabicie Shabany, znanej
lokalnej tancerki. Zabito ja jako osobe tamiaca prawo boze. Jej ciato znalezio-
no obsypane potamanymi plytami CD, pieni¢dzmi i ,niemoralnymi” zdj¢-
ciami®. Talibowie juz od marca 2009 r. zaczeli zamyka¢ szkoly dla dziewczat
i delegalizowa¢ NGO. Tak samo jak za czaséw swojego rezimu w Afganistanie
islamska policja religijna i islamskie sady wprowadzity kary ukamienowania,
obciecia konczyn i publiczne egzekucje, niejednokrotnie wymierzane w trybie
doraznym.

Szariat oznacza stabilizagje?

Wedtug najnowszych badan*® na kontynencie europejskim zyje okoto 38 mln
muzuimanéw. Pod wzgledem ich liczby na pierwszym miejscu jest Rosja (oko-
lo 16 mln). Z kolei pafistwem europejskim, w ktdrym najwigksza czeéé spote-
czefistwa wyznaje islam, jest niewatpliwie Albania (ponad 80%). W pozosta-
tych paristwach batkaniskich ludno$¢ muzutmanska réwniez stanowi znaczna
czg$¢ mieszkancédw (Bosnia i Hercegowina — 40%, Macedonia — 33%). Naj-

® 7. Szczerek, Powrdt talibéw. Obcinanie koticzyn, palenie szkdl, hetp://faktyinteria.

pl/tylko_u_nas/news/powrot-talibow-obcinanie-konczyn-palenie-szkol,1280113,
3439, dostep: 25 lipca 2010. Zob. tez: M. Kuzmicz, Pakistan: szariat to jest to?,
http://www.politykaglobalna.pl/2009/02/pakistan-szariat-to-jest-to, dostep: 25 lipca
2010.

¥ 7Z. Szczerek, op. cit.

0 Raport Pew Research Center’s Forum on Religion and Public Life, Mapping the
global Muslim population: A Report on the size and distribution of the world’s Muslim
population, htep://www.pewforum.org/Mapping-the-Global-Muslim-Population.
aspx, dostep: 25 lipca 2010.



Prawo karne jako sktadnik szariatu w pafstwach muzutmanskich i europejskich 165

wigksza mniejszos¢ islamska wystepuje obecnie w Niemezech (4 mln — mniej
wiecej tyle samo, ile w obu Amerykach). We Frangji zyje okoto 3,5 mln lud-
nosci muzutmanskiej, w Wielkiej Brytanii — 1,6 mln, w krajach Beneluksu -
okoto miliona. W wickszosci sa to imigranci i ich potomkowie w pierwszym
i drugim pokoleniu. Taki stan rzeczy pociaga za soba réznorodne skutki spo-
leczno-ckonomiczne (réwniez dla krajéw pochodzenia imigrantéw), w tym
dotykajace prawa i judykatury.

Szariat we wspotczesne) Europie

Wielka Brytania jako pierwsze paristwo europejskie dopuscita stosowanie
prawa szariatu na swoim terytorium. Oficjalnie muzulmariskie sady religij-
ne orzekajg tam od sierpnia 2007 r.>' Istotng zmiang wprowadzong w 2008 r.
bylo przyznanie wyrokom sadéw orzekajacych na podstawie szariatu mozli-
wosci egzekwowania przez brytyjski wymiar sprawiedliwosci, facznie z sadem
najwyzszym. Najwicksze szariackie sady arbitrazowe orzekaja w: Londynie,
Birmingham, Bradford i Manchesterze, wszystkie pod nadzorem Muzutman-
skiego Trybunatu Arbitrazowego z siedziba w Nunecaton w hrabstwie War-
wickshire. Takie rozwigzanie wywolalo w Wielkiej Brytanii wiele protestow.
Podnoszono zarzuty migdzy innymi dyskryminacji kobiet. Obroncy nowego
prawodawstwa zwracali uwage na ckonomike procesows oraz to, ze sady takie
nie mogg orzekaé w sporach migdzy muzutmanami a niemuzutmanami. Poza
tym nigdy nie maja by¢ wlasciwe w sprawach kryminalnych.

Podstawa prawng do usankcjonowania orzeczen sadéw szariackich ma by¢
ustawa z 1996 r., tzw. Arbitration Act. Reguluje ona dzialalno$¢ wszystkich
sadéw arbitrazowych w Wielkiej Brytanii, kedrych decyzje s3 prawnie wigza-
ce, jesli strony uprzednio uznaly ich jurysdykcje. Na podstawie przywolanego
aktu w Wielkiej Brytanii orzekaja (w sprawach rodzinnych i majatkowych) zy-
dowskie sady Beth Din, a takze sady sikhdéw. Jednak wedtug ,Sunday Timesa”
brytyjskie wladze podjely taka decyzjg, cheac unikngé protestéw, jakie pod-
niosty si¢ w lutym 2008 r., gdy arcybiskup Canterbury R. Williams publicznie
przyznal, ze usankcjonowanie muzutmanskich sadéw ,wydaje si¢ nieuniknio-
ne”. Wickszo$¢ politykéw i dostojnikéw koscielnych uznata wtedy jego po-
myst za zamach na system prawny Wielkiej Brytanii. Pojawily si¢ nawet glosy
zadajace ustgpienia hierarchy. W lipcu 2008 r. podobne oburzenie wywolal

>t M. Kazimierczyk, Wielka Brytania ma szariat, htep://wyborcza.pl/1,76842,570
5066,Wiclka_Brytania_ma_szariat.html#ixzz0qZLjFbha, dostep: 25 lipca 2010.



166 Mariusz Kusion

sedzia sadu najwyzszego Lord Phillips, stwierdzajac, ze szariat powinien by¢
dopuszczony do rozwigzywania spraw rodzinnych i finansowych>~

Trudno jednoznacznie okresli¢ implikacje usankcjonowania muzuiman-
skich sadéw arbitrazowych. Moze to sprzyja¢ wyzszej tolerangji, integracji
i pokojowej koegzystencji dwdch wyznan w Wielkiej Brytanii. A jesli tak, to
takie rozwigzanie moze stanowi¢ wzor, a przynajmniej punkt wyjécia, dla dys-
kusji o problemach islamskich imigrantéw we Francji czy Niemczech®. Zda-
niem przeciwnikéw szariackie sady prowadza do budowania wypaczonej wizji
wielokulturowosci, czyli spofeczenistwa réwnoleglego®. Idac dalej tokiem ro-
zumowania Brytyjezykéw, mozna by przyja¢ w Europie na przyktad wobec
Chinczykéw normy prawa cywilnego chinskiego, a wobec Roméw ich prawo
zwyczajowe (romanipen) itd.

>2 Lord Phillips stwierdzit m.in., ze: ,Nie ma zadnego powodu, dla kt6rego zasady sza-

riatu nie miatyby by¢ podstawa w rozstrzyganiu sporéw brytyjskich muzutmanéw.
Jednak jesli sporu nie uda si¢ rozwigzaé¢ lub konieczne sg kary, trzeba si¢ odwotaé
do prawa brytyjskiego”, oraz: ,Nie widz¢ nic zlego w promowaniu szariatu w spra-
wach rodzinnych, zresztg nasze prawo od dawna zmierza w kierunku wprowadzenia
w Zycie sugestii arcybiskupa”. M. Kazimierczyk, Szariat dla Brytyjezykdw, hep://
wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/1,114881,5425433,Szariat_dla_Brytyjczykow.
heml, dostep: 25 lipca 2010. Zob. tez: K. Pedziwiatr, Szariat arcybiskupa, czyli jak
pogodzic prawo muzutmarskie z nowoczesnoscig, http:/ /www.arabia.pl/content/view
/291483/159, dostep: 25 lipca 2010.
> ,Rzeczpospolita” podaje za niemieckim ,Der Spiegel’, ze prawo szariatu jest juz od
dawna stosowane przez niemieckie sady, cytujac wiele orzeczen sadéw powoluja-
cych si¢ w sentencji na prawo islamskie. Na przyklad w przypadku pewnej wdowy,
ktéra bezskutecznie odwolywala si¢ od wyroku sadu przyznajacego jej prawo do
polowy emerytury po mezu, gdyz pozostaly cz¢é¢ otrzymywala druga zona zmar-
lego muzulmanina. P. Jendroszyk, Niemcy: co zrobi¢ z Turkami?, ,Rzeczpospolita’,
18 pazdziernika 2010.

1. Wjcik, Sgdy szariackie w Wielkiej Brytanii bezprawne, http:/ /www.euroislam.pl/
index.php/2009/07 /sady-szariackie-w-wielkiej-brytanii-bezprawne,dostgp: 25 lipca
2010. W tym artykule przywotano opinie z 2005 r. Jusuf a Al-Qaradawi, przewod-
niczacego Europejskiej Rady Fatwy i Badan o stopniowym wprowadzaniu szariatu
w Europie: ,,Stopniowos$¢ musi by¢ przestrzegana, jezeli chodzi o stosowanie sza-
riatu w dzisiejszym zyciu, kiedy muzulmanie zostali najechani spolecznie, prawnie
i kulturowo [...]. Stopniowos¢ odnosi si¢ do przygotowania ludzi ideologicznie,
psychologicznie, moralnie i spolecznie do zaakceptowania i przyjecia zastosowa-
nia szariatu w kazdym aspekcie zycia”. Ibidem.
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Podsumowanie

Nie ulega watpliwosci, ze szariat jest tworem obcym dla kultury europejskiej.
Podczas gdy spoleczenstwa Zachodu wypracowaly dwa podstawowe modele
systeméw prawnych — kontynentalny, funkcjonujacy na podstawie podziatu
pandcktowego, i anglosaski, oparty na precedensach — szariat, jako objawio-
ny przez Boga, objat holistycznie wszystkie sfery zycia muzutmanina. Istnie-
je wiele interpretacji szariatu, co przeklada si¢ wprost na system polityczny
danego panstwa, ksztalt egzekutywy, legislatywy i judykatury, na penalizacje
spolteczenstwa oraz na charakeer relacji danego panstwa z otoczeniem mie-
dzynarodowym. Niezaleznie od szkoty wyktadni szariatu, jego fundamentem
pozostaje $wicta ksigga islamu, Koran, co dobitnie ukazuje boska legitymacje
przypisywana temu prawu.

Prawo islamu (szariat), podobnie jak etyka islamu, jest nieroziacznie
zwiazane z islamem jako religia, totez maja wspdlna sankcje i wspélne zré-
dta w Bogu, potwierdzone w Koranie i tradycji. Na wzér Boga prawu temu
przypisuje si¢ cechy wiecznosci, doskonatosci, sprawiedliwosci i niezmienno-
$ci podstawowych zasad®. Wigkszos¢ wspdlezesnych paristw muzulmariskich
utrzymuje dualistyczny system sadownictwa: religijny, oparty na szariacie,
i $wiecki, wzorowany na europejskim.

Prawo islamu nie zna proceséw wytaczanych zwierz¢tom i nieboszczykom,
jak to czyniono w $redniowieczu na postawie nizej stojacego pod tym wzgle-
dem prawa curopejskiego. Wiele natomiast innych nowoczesnych rozwiazan
europejskiego prawa karnego nie wystepuje w prawie islamu. Dzisiaj, poza
Arabig Saudyjska, prawnokarne wzory europejskie znalazly tam niemal petne
uznanie’.

Za przyklad zsckularyzowanego ustawodawstwa (w tym karnego) stawia
si¢ to zaprowadzone w Tunezji oraz Turcji. Arabia Saudyjska stosuje naj-
bardziej konserwatywne rozumienie Koranu, a Iran to swoista wypadkowa
teokracji i demokragji.

Najwigksze protesty w $wiecie Zachodu budzg nichumanitarne kary orze-
kane przez sady szariackie w sprawach karnych (np. ukamienowanie, publicz-
na chlosta) oraz dyskryminacja kobiet, mniejszosci seksualnych i narodowych.
Ogolnie rzecz biorac, szariat stanowi wyraz zupetnie innego rozumienia praw
jednostki. Obecnie w §wiecie chrzescijariskim bowiem panstwowos¢ oraz pra-
wa i wolnosci czlowieka nie s3 okreslone (przynajmniej wylacznie) przez wolg
Stworey. Suweren $wiecki nie jest juz Bozym pomazanicem, a kompetencje
wladzy panistwowej i ko$cielnej s3 wyraznie rozdzielone. Tymczasem w islamie

5 R. Tokarczyk, op. cit., s. 129.
6 Ibidem, s. 233-234.
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wladza duchowa polaczona ze $wiecka pochodzi od Boga, opiera si¢ bowiem
na Boskim rodowodzie, a sprawuje ja kalif, czyli ,nastgpca Proroka”. Boski
charyzmat wladzy w panistwie sptywa w dot od kalifa na wszystkie pozostale
urzedy panistwowe. Nie istnieje przy tym podzial na funkcje czysto religijne
i czysto $wieckie, gdyz sprawujacy urzad skupia w swym reku oba te elementy
dla dobra doczesnego i duchowego gminy®’.

W dobie globalizacji réznice kulturowe, ktére wplywaly na okreslone
systemy prawne, zderzaja si¢ réwniez w sferze prawa. W Kanadzie w 2003 r.
utworzono Islamski Instytut Sprawiedliwosci Cywilnej, ktéry oferowal arbi-
traz miedzy innymi w sprawach rodzinnych w zgodzie z szariatem™®. Zdaniem
Z. Matthewsa*, przewodniczacego Australian Islamic Mission, szariat powi-
nien by¢ réwnolegltym porzadkiem prawnym w Australii. W czerweu 2010 r.
parlament stanu Oklahoma® wysunat podobng propozycj¢ co do lokalnych
sad6w. Kwestia stosowania szariatu w Europie nie jest bfaha z uwagi na rosna-
ca liczbg imigrantéw muzutmanskich oraz ich potomkéw (zwlaszcza w pan-
stwach tzw. starej Unii)®’.

Dotad europejska tolerancja dla innych kultur, zwlaszcza wsrdd elie, byta
szczera, ale nawet te elity nie zakladaly, ze oznacza ona przyzwolenie dla za-
korzeniania si¢ i stalej ekspansji obcej religii na europejskiej ziemi®. Nie ule-
ga watpliwosci, ze w konfrontacji z islamem Europa si¢ zmieni. Jest o wiele
bardziej watpliwe, czy islam okaze si¢ sklonny do asymilowania europejskiej
kultury®.

7 A. Marek, A.S. Nalborczyk, op. cit., s. 89.

8 ] Whjeik, op. cit.

L. Lichter, Sharia law would harm Aussie Muslim women, htep:/ /www.theaustralian.

com.au/news/opinion/sharia-law-would-harm-aussie-muslim-women/story-

ebfrgbzo-1225843990296, dostep: 29 lipca 2010.

€ D. Gibson, Islamic law in Oklahoma? Vote to bar Sharia may be on fall ballot, http://
www.politicsdaily.com/2010/06/08/islamic-law-in-oklahoma-vote-to-bar-sharia-
may-be-on-fall- ballo, dostep: 29 lipca 2010.

¢! Glo$nym i medialnym przykladem, ktéry mial miejsce w 2010 r. na terytorium Pol-

ski, jest sprawa co prawda nie muzutmanina, lecz brytyjskiego Sikha, ke6ry podczas

kontroli na lotnisku Okecie odméwit zdjecia turbanu, gdyz w jego rodzimej kultu-

rze uchodzi to za dyshonor. Nalozono na niego grzywne, kedrej zaptacenia takze

odméwit. Do Trybunatu Konstytucyjnego wplynelo niedawno pytanie prawne

Wydziatu V Karnego SR dla m.st. Warszawy o konstytucyjnosci przepisu art. 217

ust. 1 pkt 7 prawa lotniczego, na postawie kt6rego na obywatela brytyjskiego o hin-

duskim pochodzeniu nalozono przedmiotowa grzywne. Sygn. ake P43/10.

€ A. Lubowski, Europa przechodzi na islam, http://wyborcza.pl/1,76842,7412735,
Europa_przechodzi_na_islam.html?as=2&startsz=x, dostep: 25 lipca 2010.

S Ibidem.
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Summary
Criminal Law as a Component of Sharia
in Muslim Countries and European

There is no doubt that, sharia is a creation extrancous for European culture. Islamic
law is therefore the expression of Allah’s command for Muslim society and, in ap-
plication, constitutes a system of duties that are incumbent upon a Muslim by
virtue of his religious belief. Known as the sharia (literally, “the path leading to
the watering place”), the law constitutes a divinely ordained path of conduct that
guides the Muslim toward a practical expression of his religious conviction in this
world and the goal of divine favor in the world to come. There are many ways of
interpretation of sharia which implies fairly political system, executive, legislature
and justice in each country of Muslim area. As well as character of their relations
with international entourage. Sharia and Islamic ethics are inextricably linked to
Islam as a religion and they have got common sanction and source in God’s will
expressed in Koran and tradition. Most of contemporaries Muslim countries es-
tablished dualistic justice: religious based on sharia and secular modeled on Euro-
pean law. Tunisia and Turkey seem to establish the most secularized law (includ-
ing penal law). The Saudi Arabia employs the most conservative interpretation
of Koran while political and law system in Iran is an unique compilation of de-
mocracy and theocracy. In the age of globalization the cultural differences, which
affected also the law systems, collide in the law sphere. For instance, the question
of application of sharia in Europe becomes more and more important because of
large number of Muslims immigrants and their descendants. United Kingdom as
the first European country allowed for application of sharia on her territory by ar-
bitration tribunals (officially in 2007) but only in civil disputes between Muslims.
It’s hard to explicitly state the implications of legalization of sharia arbitration in
UK and Europe. It may increase a level of religious toleration. On the other hand,
it may stimulate Muslims appetite for expand their powers (£. ex. in punitive penal
law), as well as may contribute to the creation of parallel society.






