Olga Sitarz * Prawa dziecka w orzecznictwie europejskiego trybunatu praw dziecka

na tle polskiego prawa karnego

Olga Sitarz

Uniwersytet Slaski, Uniwersytet Warszawski

Prawa dziecka w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
na tle polskiego prawa karnego

przed przemocg i innymi naruszeniami jego praw. Autorka artykutu prezentuje prawa dziecka

‘ W artykule oméwione zostaty miedzynarodowe regulacje dotyczace prawnej ochrony dziecka

w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka na tle polskiego prawa karnego.

ruizmem jest dzi$§ stwierdzenie, ze
! ‘ miedzynarodowe akty prawne, do-
tyczace ochrony praw dziecka nie
stanowig petnej prawnej ochrony dziecka
przed przemocag i innymi naruszeniami jego
praw, i dopiero uwzglednienie prawa Kkrajo-
wego pozwala oceni¢ zakres i skutecznosc tej
ochrony. Jakikolwiek bytby bowiem katalog
miedzynarodowych praw, to wiodaca rola
w gwarancji wprowadzenia ich w zycie
tkwi w prawie wewnetrznym narodow
i w ich systemach spoteczno-politycznych.
Poglad taki wyrazony zostat rowniez przez
sam Europejski Trybunat Praw Cztowieka,
ktory stwierdzit, iz jest on przede wszyst-
kim organem kontrolnym o charakterze
subsydiarnym w stosunku do krajowych
systeméw ochrony praw cztowieka®.
Prawa dziecka na plaszczyznie miedzy-
narodowej poreczone sg przede wszyst-
kim w Konwencji o Prawach Dziecka,
ktora w catosci poswiecona jest ochronie
praw najmiodszych. Natomiast Konwencja
0 Ochronie Praw Cztowieka i Podstawo-
wych Wolnosci (Europejska Konwencja
Praw Czlowieka) nie postuguje sie termi-

nem ,,dziecko” lub ,,matoletni”, nie ma jed-
nak watpliwosci, ze w zakresie jej dziatania
réwniez znajduje sie dziecko. W jednym
z orzeczen Trybunat, analizujgc prawo do
zycia, stwierdzit, iz uzyte w konwencji
sformutowanie ,,kazdy” odnosi sie rowniez
do dziecka.

Nie definiujgc pojecia dziecka i czio-
wieka, ostateczne rozstrzygniecie kwestii
poczatku czlowieczenstwa, przynamniej
w aspekcie przystugujgcego prawa do zy-
cia, Konwencja pozostawita orzecznictwu.
A Trybunat w jednym z nowszych orzeczen
wskazatl, ze w przeciwienstwie do amery-
kanskiej Konwencji Praw Cztowieka, ktora
zapewnia prawo do ochrony zycia ,,w za-
sadzie od chwili poczecia”, art. 2 europej-
skiej Konwencji Praw Cziowieka milczy co
do czasowych ograniczen prawa do zycia
i nie definiuje pojecia ,,kazdego cztowieka”,
ktorego ,,zycie” jest chronione przez Kon-
wengcje.

Kwestia ta byla dotychczas podno-
szona jedynie w zwigzku z prawem do-
tyczacym przerwania cigzy. Aborcja nie
stanowi jednego z wyjatkbw wyraznie

* Akkog przeciwko Turcji, orzeczenie z 10.10.2000 r., skarga nr 22947/97, LEX nr 76726.
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wymienionych w art. 2, lecz Komisja wy-
razita poglad, ze przerwanie cigzy w in-
teresie zycia i zdrowia matki jest zgodne
z art. 2 ust. 1 zdanie pierwsze, gdyz zakia-
dajac, iz przepis ten ma zastosowanie do
wstepnego stadium cigzy, chronigc zycie
i zdrowie kobiety na tym etapie, miesci sie
w zakresie dorozumianego ograniczenia
»prawa do zycia” ptodu.

Dalej Trybunat zauwazyl, ze dziecko
nienarodzone nie jest uznane za ,,0sobg”
bezposrednio chroniong przez art. 2 Kon-
wencji. Jezeli dziecko nienarodzone ma
»prawo” do ,,zycia”, jest ono posrednio
ograniczone przez prawa i interesy matki.
Instytucje Konwencji jednakze nie wyklu-
czyty mozliwosci, aby w pewnych oko-
licznosciach gwarancje byty rozciggane na
dziecko nienarodzone?.

Réwniez polskie prawo, w tym prawo
karne, nie definiuje pojecia ,,dziecka”. Kaz-
da galaz prawa ustala rézne cezury cza-
sowe na ,,wlasne potrzeby”. Prawo karne
chroni matoletnich zasadniczo do 18. roku
zycia. Uwzgledniajac jednak rozwdj dzie-
cka, ochrona ta w pewnych aspektach prze-
widywana jest np. do 7., 13. lub 15. roku zy-
cia. Szczeg6lng ochrone zapewnia rowniez
dzieciom nienarodzonym, poprzez regula-
cje art. 152 i 157a k.k.

Sprawy dotyczgce dzieci niezbyt czesto
bywajg przedmiotem rozstrzygnie¢ do-
konywanych przez Europejski Trybunat
Praw Czlowieka w Strasburgu (ETPCz).
Rodzi sie pytanie, czy dzieje sie tak dlate-
go, poniewaz prawa tej grupy spotecznej
sg nalezycie chronione przez ustawodaw-
stwa panstwowe i wymiar sprawiedliwosci
w tych krajach, czy tez naruszenia praw
najmtodszych, ze wzgledu na ich pozycje
spoteczng, pod obrady Trybunatu tak cze-
sto nie trafiajg. Analiza chociazby polskie-
go systemu sktania do przyjecia tej drugiej
wersji (Sitarz 2004).

Charakter spraw, przedmiotem ktorych
bywa dziecko, w wiekszosci ma nature cy-
wilnoprawna, w szerokim tego stowa zna-
czeniu (Kowalski 1999, s. 221-233). Kwestie
karno-prawne, bedace w centrum moich
zainteresowan, stanowig daleko mniegjszy
utamek tych zagadnien.

Prawo dziecka do zycia poreczajg w pol-
skim prawie karnym m.in. art. 148 i 149
k.k.2 Przeprowadzona analiza powyzszych
przepis6w prowadzi do wniosku, iz nale-
zaloby sie zastanowi¢ sie nad mozliwoscig
catkowitej eliminacji przestepstwa uprzy-
wilejowanego dzieciobojstwa z Kodeksu
karnego.

Wydaje sie, ze mozna zaryzykowac teze,
iz dopiero detypizacja przepisu dziecio-
bojstwa zapewni petng ochrone prawa do
zycia kazdego narodzonego dziecka. Brak
jest bowiem wiasciwego uzasadnienia dla
stabszej ochrony praw dziecka, w szczego6l-
nosci prawa do najwiekszej wartosci, jaka
jest zycie.

Dokonana kwerenda nie data jednak od-
powiedzi na pytanie, czy przepisy tworza-
ce uprzywilejowany typ zabojstwa — dzie-
ciobojstwo w Swietle Konwencji ostabiaja
bezzasadnie prawo do zycia dziecka nowo
narodzonego. Prawdopodobnie wynika to
Z natury samego czynu — brak jest bowiem
(co brzmi okrutnie i brutalnie) podmiotu
zdolnego do wniesienia takiej skargi, gdy
faktycznie do przestepstwa takiego do-
chodzi. Refleks ochrony prawa dziecka do
zycia w kontekscie przestepstwa dziecio-
béjstwa zauwazy¢ mozna jedynie w orze-
czeniu stanowigcym, iz nie ma naruszenia
art. 8 i 14 Konwencji, gdy obowigzujgce
przepisy uniemozliwiajg poznanie danych
matki biologiczne;j.

Ograniczenia takie, na wyrazne zada-
nie matki, sg uzasadnione troskg panstwa
0 matke i zdrowie dziecka w czasie cigzy
— maja skioni¢ przyszte matki do oddania

2 Vo przeciwko Francji, orzeczenie z 8.07.2004 r., skarga nr 53924/00, LEX nr 13959.

3 Art. 148 81 — Kto zabija cztowieka, podlega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy od lat 8, karze 25 lat pozbawie-
nia wolnosci albo karze dozywotniego pozbawienia wolnosci. Art. 149 — Matka, ktéra zabija dziecko w czasie porodu, pod
wptywem jego przebiegu, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5.
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dziecka, a nie porzucania go, czy tez zabi-
jania. Prawo do poszanowania zycia jest
w hierarchii wartosci dobrem najcenniej-
szym, gwarantowanym tez przez samag
Konwencje. Dlatego wiasnie Trybunat po-
dzielit stanowisko witadz krajowych i nie
uznat skargi wnioskodawczyni, gdyz ano-
nimowos$¢ pozwala skutecznie zapobiegac
m.in. dzieciobdéjstwu®.

Niejednokrotnie tez Trybunat dawat wy-
raz pogladowi o wartosci zycia ludzkiego.
Podkreslal, ze stwierdzenie w art. 2 Kon-
wencji, iz prawo kazdego cziowieka do zycia
jest chronione przez ustawe (prawo) oznacza,
ze nie chodzi wytacznie o powstrzymanie
sie przez panstwo od aktow rozmysinego
pozbawienia zycia, ma ono réwniez obo-
wigzek podejmowania wiasciwych krokéw
w celu ochrony zycia®. W kazdej sprawie
nalezy ustali¢, czy wiadze podjety odpo-
wiednie kroki dla ochrony prawa do zycia.

Trybunat podkreslit, iz ogdlinie sie przyj-
muje, ze obowigzek panstwa w tej sferze
polega m.in. na wprowadzeniu przepiséw
karnych odstraszajacych od popetnienia
przestepstw przeciwko osobie, wzmocnio-
nych mechanizmem prewencji, zwalczania
i karania za ich naruszenie®, a przyjeta re-
gulacja prawnokarna winna by¢ skutecz-
na’. Rezygnacja z siegania przez panstwo
po $rodek prawnokarny jest uzasadnio-
na jedynie w sytuacjach, gdy naruszenie
prawa do zycia nie byto umysine®. W tym
kontekscie pytanie o uzasadnienie stabszej
ochrony prawa do zycia nowo narodzone-
go dziecka staje sie szczegOlnie istotne.

Karny charakter z pewnoscig takze ma
zagadnienie zdolnosci do ponoszenia kar-
nej odpowiedzialnosci przez osoby ponizej

18. roku zycia. Jest to tym istotniejsze, ze
podnoszone sg gtosy o niezgodnosci pol-
skiego systemu prawa karnego z Konwen-
cjg o Prawach Dziecka (ktéra w preambule
powotuje sie na Konwencje Praw Czlowie-
ka) na ptaszczyznie dolnej granicy odpo-
wiedzialnosci karne;.

Zdaniem bowiem H. Kotakowskiej-Prze-
tomiec i D. Wojcik, miedzy Konwencjg
o Prawach Dziecka a Ustawg 0 postepo-
waniu w sprawach nieletnich (i posrednio
Kodeksem karnym) istnieje rozbieznos$¢
dotyczaca goérnej granicy wieku nielet-
nich: Konwencja mowi o 18. roku zycia,
natomiast ustawodawstwo karne — o 17.
Jak piszg wspomniane autorki: Ta dziwna
niespojnos¢ prawa — istnienie przepisow, ktore
pozwalajg matoletnich w wieku 17 lat, a nawet
16 lat [w mysl k.k. z 1969 r.] uwaza¢ za do-
rostych, jesli chodzi o odpowiedzialnos$¢ karna,
jest rzadko spotykana w krajach europejskich
(Kotakowska-Przetomiec, Wojcik 1992,
s. 21-22, 25)°.

Trybunat takich watpliwosci nie miat.
Przede wszystkim zauwazyt, ze wiek, od
ktorego przestaje sie traktowac osobe jako
nieletnig, okre$la prawo poszczegélnych
panstw!. Ponadto zauwazyl, na kanwie
stynnej sprawy dwoch dziesieciolatkow
skazanych przez brytyjski sagd za porwanie
spod sklepu, a nastepnie $miertelne pobi-
cie dwuletniego chtopca, ze pociagniecie
do odpowiedzialnosci karnej dziecka, ktére
popeknito zbrodnie w wieku dziesieciu lat,
nie jest nieludzkim ani ponizajgcym trakto-
waniem.

Jak zauwazyt Trybunat, wsrod krajow
cztonkowskich Rady Europy nie ma jed-
nego standardu minimalnego wieku odpo-

4 Odievre przeciwko Francji, orzeczenie z 13.02.2003 r., skarga nr 42326/98, LEX nr 77473.

5 W. przeciwko W. Brytanii, orzeczenie z 28.02.1983 r., skarga nr 9348/81. Zob. (Nowicki 2002, s. 20).

& Osman przeciwko W. Brytanii, orzeczenie z 28.10.1998 r. (tamze).

" Mastromatteo przeciwko Wiochom, orzeczenie z 24.10.2002 r., skarga nr 37703/97, LEX nr 75395.

8 Calvelli i Ciglio przeciwko W}ochom, orzeczenie z 17.01.2002 r., skarga nr 32967/96. Zob. (Nowicki 2005,

s. 152).

® Warto jednak przy okazji zauwazy¢, ze — co prawda — Konwencja o Prawach Dziecka ustala gérng granice
dziecinstwa jako ukonczenie 18. roku zycia, jednak nie wyklucza pociggania dzieci do odpowiedzialnosci karnej

(por. art. 40 ust. 1 Konwencji o Prawach Dziecka).

10 Decyzja X. przeciwko Szwajcarii, orzeczenie z 14.12.1979 r., skarga nr 8500/79. (Nowicki 2002, s. 222).
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wiedzialnosci karnej. Wiekszo$¢ przyjeta
granice wyzsza niz obowigzujgca w Anglii
i Walii, ale inne, takie jak Cypr, Irlandia,
Lichtenstein i Szwajcaria, przewidujg od-
powiedzialno$¢ karng dzieci jeszcze miod-
szych.

Przeglad miedzynarodowych dokumen-
téw i instrumentdw, takich jak np. ONZ-
owskiej Konwencji Praw Dziecka, nie daje
wyraznej wskazowki. Nawet jesli Anglia
i Walia nalezg do grupy kilku europejskich
systeméw prawnych utrzymujgcych niski
wiek odpowiedzialnosci karnej, nie mozna
utrzymywac, ze granica dziesieciu lat po-
waznie rézni sie od wieku obowigzujacego
w innych panstwach europejskich.

Co wiecej, art. 3 Konwencji nie zaka-
zuje panstwom wymierzania dziecku lub
mtodej osobie skazanej za powazne prze-
stepstwo kary pozbawienia wolnosci na
czas nieokreslony konieczny do ochrony
spoteczenstwa. Jednak sad nad dzieckiem
oskarzonym musi uwzglednia¢ jego wiek,
stopien rozwoju oraz cechy intelektualne
i emocjonalne®. Wobec tak szerokiego mar-
ginesu swobody pozostawionego poszcze-
g6lnym panstwom, nie ma watpliwosci, ze
polskie ustawodawstwo nie narusza unor-
mowan Konwenciji.

Zupetnie inng funkcje w procesie peini
dziecko pokrzywdzone przestepstwem.
Na ten szczego6lny charakter kilkakrotnie
zwracat uwage Trybunal, zwlaszcza gdy
chodzito o przestepstwa seksualne. Spra-
wy takie, podkreslit Trybunat, sa czesto
dla ofiar ciezkg probg, szczegoélnie gdy sa
one zmuszone do konfrontacji z oskarzo-
nym. Dotyczy to tym bardziej spraw ma-
toletnich. Przy ocenie, czy w takich spra-
wach oskarzonemu zapewniono rzetelny
proces (a tego wiasnie dotyczyta skarga
whnioskodawcy), nalezy wzia¢ pod uwage
prawo do poszanowania zycia prywatne-
go ofiary. Dlatego Trybunat zgodzit sie, ze

w sprawach karnych dotyczacych naduzyé
seksualnych mozna podja¢ pewne srodki
chronigce pokrzywdzonych, jesli da sie je
pogodzi¢ z odpowiednim i wiasciwym ko-
rzystaniem z prawa do obrony?,

Ten poglad zostat podtrzymany w poz-
niejszym orzeczeniu, gdzie Trybunat za-
uwazyl, iz zasady rzetelnego procesu
wymagajg, by interesy obrony zostaty
zrownowazone przez interesy $wiadkow
lub pokrzywdzonych wezwanych do zto-
Zenia zeznan.

Nalezy w tej mierze wzig¢ pod uwa-
ge specjalne cechy postepowania karnego
w sprawach dotyczacych przestepstw sek-
sualnych. Postepowania takie sg czesto
postrzegane przez pokrzywdzonych jako
ogromny trud, w szczeg6lnosci wdwczas,
gdy sg oni whrew swej woli konfrontowani
z oskarzonym.

Cechy takie majg nawet wigksze zna-
czenie w sprawie dotyczgcej matoletnie-
go. Przy ocenie kwestii, czy w takim po-
stepowaniu skarzacy otrzymat rzetelny
proces, uwzgledniony musi zosta¢ interes
pokrzywdzonego. Trybunat tym samym
uznaje, iz w postepowaniu karnym do-
tyczacym wykorzystywania seksualnego
moga zosta¢ podjete Srodki zmierzajgce
do ochrony pokrzywdzonych, pod warun-
kiem, iz $rodki takie dadza sie pogodzi¢
z odpowiednim i skutecznym wykonywa-
niem praw obrony®.

W tym zakresie przepisy polskiego
k.p.k. ida jeszcze dalej, zapewniajgc ma-
foletniej ofierze przestepstwa, ale tylko tej,
ktora w chwili przestuchania nie ukonczyta
15 lat, szczegolny tryb tego przestuchania.
Przepis art. 185a k.p.k., dodany ustawa
nowelizujgca z 10 stycznia 2003 r., w pier-
wotnym brzmieniu ustanawiat zasade jed-
norazowego przestuchiwania w postepo-
waniu karnym $wiadka pokrzywdzonego,
ktory w chwili czynu nie ukonczyt 15 lat,

1 T.iV. przeciwko W. Brytanii, orzeczenia z 16.12.1999 r., skargi nr 24724 i 24725/94. (Nowicki 2005, s. 474).
23 N. przeciwko Szwecji, orzeczenie z 2.07.2002 r., skarga nr 34209/96. (tamze, s. 748).
13 Boros-Cuesta przeciwko Holandii, orzeczenie z 10.11.2005 r., skarga nr 54789/00, LEX nr 165413.
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jednakze tylko w sprawach o przestepstwa
okreslone w rozdziale XXV k.k. ,,Prze-
stepstwa przeciwko wolnosci seksualnej
i obyczajowosci” (art. 197-205). Ustawa
nowelizujaca z 3 czerweca 2005 r. w § 1 sto-
wa ,,w chwili czynu” zastapiono stowami
»W chwili przestuchania”, co wydaje sie
zmiang w pelni uzasadniong, jak tez po
stowach ,,w rozdziale XXV” dodano stowa
»XXVI Kodeksu karnego”, a wiec unor-
mowanie tego przepisu bedzie dotyczyc
takze przestepstw zamieszczonych w tym
ostatnim rozdziale zatytutowanym ,,Prze-
stepstwa przeciwko rodzinie i opiece”
(art. 206-211).

Co istotne, podkre$la sie w literatu-
rze, stowa ,,powinno sie przestuchiwac
w charakterze $wiadka tylko raz” zosta-
ty zastgpione stowami ,,przestuchuje sie
w charakterze $wiadka tylko raz”, a wiec
nie ma watpliwosci co do woli ustawodaw-
cy, by odstepowac od tej zasady na zasadzie
zupetnego wyjatku, w ,stanach wyzszej
koniecznosci procesowej”. Swiadka takie-
go, poza sytuacjami wyjgtkowymi, nalezy
przestucha¢ w obecnosci przedstawiciela
ustawowego lub faktycznego opiekuna.

Regula powinno by¢ przestuchanie ta-
kiego $wiadka tylko raz w postepowaniu
przygotowawczym, na posiedzeniu sadu,
z udzialem psychologa, natomiast prawo
wziecia udziatu w takim posiedzeniu majg:
prokurator, obronca oskarzonego (o ile zo-
stat ustanowiony), pethomocnik pokrzyw-
dzonego (o ile zostat ustanowiony) oraz,
w zasadzie, przedstawiciel ustawowy albo
faktyczny opiekun (Paprzycki 2006 cyt. za
LEX).

Sprawa'* 16-letniej uposledzonej umy-
stowo dziewczyny zmuszonej do odbycia
stosunku seksualnego, co spowodowato
u niej rozlegte zaburzenia psychiczne, wy-
wotato koniecznos$¢ odwotania sie juz do
materialnego prawa karnego. Ojciec dziew-
czyny zarzucit bowiem, ze niemoznos¢
oskarzenia sprawcy o ten gwalt narusza

m.in. art. 3 i 8 Konwencji. Sprawa jest o tyle
ciekawa, ze w odpowiedzi Trybunat musiat
zajgc sie rolg prawa karnego w catym syste-
mie srodkow prawnych, jakimi dysponuje
panstwo, majac na wzgledzie cele polityki
kryminalnej.

Na wstepie Trybunat przypomniat,
ze chociaz przedmiotem art. 8 Konwen-
cji (chronigcego tez integralnos$¢ fizyczna
w aspekcie zycia seksualnego) jest gtdwnie
ochrona jednostki przed arbitralng inge-
rencjag wiadz publicznych. Nie oznacza to
jednak, ze obowigzki panstwa ograniczajg
sie do powstrzymywania sie przed taka
ingerencjg. W uzupeinieniu tego negatyw-
nego zobowigzania moga bowiem istnie¢
obowigzki pozytywne, umozliwiajace sku-
teczne poszanowanie zycia prywatnego
i rodzinnego. Moga one obejmowac srodki
w celu zapewnienia poszanowania zycia
prywatnego nawet w sferze stosunkéw
miedzy jednostkami.

Trybunat zgodzit sie, ze wybor srodkow
majacych zapewni¢ przestrzeganie art. 8
w sferze miedzy jednostkami miesci sie
w zasadzie w granicach marginesu swobo-
dy panstw. Istniejg rézne sposoby posza-
nowania zycia prywatnego, za$ charakter
obowigzkow panstwa uzalezniony jest od
aspektu zycia prywatnego. Prawo karne nie
musi by¢ jedynym rozwigzaniem. Jednak
— zdaniem Trybunatu — ochrona cywilno-
prawna (na ktorg wskazywaty zaskarzone
wiadze panstwowe) w razie wyrzadzenia
krzywdy tego rodzaju nie jest wystarcza-
jaca, bo wchodzg w gre podstawowe war-
tosci i istotne aspekty zycia prywatnego.
W tej sferze nieodzowne jest skuteczne od-
straszanie, mozliwe do osiggniecia jedynie
przy pomocy prawa karnego.

Problem wyboru wiasciwych $rodkow
prewencyjnych ma zasadnicze wrecz zna-
czenie dla catego systemu prawa. Nie obcy
on jest takze polskiemu ustawodawecy, kto-
rego decyzje w aspekcie polityki kryminal-
nej po wielokro¢ sg krytykowane. Na kan-

14 X.1Y. przeciwko Holandii, orzeczenie z 26.03.1985 r., skarga nr 8978/80. (Nowicki 2002, s. 615).
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wie ostatniego orzeczenia wypada zatem
zaznaczy¢, ze polskie prawo karne, w za-
kresie przestepstw seksualnych wzglednie
skutecznie porecza prawa hajmiodszych,
aczkolwiek ostatnie nowelizacje budzg jed-
nak pewien niepokdj, co do naduzywania
instrumentéw prawnokarnych (np. w kon-
tekscie art. 199 82 k.k.).

Przede wszystkim ustawodaweca z 1997 r.
dokonat znaczacej zmiany w omawianym
typie przestepstw, w poréwnaniu z wczes$-
niejszym stanem prawnym - zdepenali-
zowat zachowania opisane w art. 177 kk.
z1969r. Zgodnie z brzmieniem tego przepisu,
odpowiedzialnosci karnej podlegat ten, kto
dopuszczat sie czynu nierzagdnego w obecno-
$ci osoby ponizej lat 15 albo publicznie.

Przestepcze zachowanie sprawcy miato
polega¢ — zdaniem |. Andrejewa - na za-
spokajaniu popedu piciowego w sposob
naturalny lub zboczony przy udziale lub
bez udziatu innej osoby (np. przez samo-
gwalt, ekshibicjonizm, nekrofilie, i inne
zboczenia) w sytuacji, gdy dziatanie jest w
polu widzenia dziecka ponizej 15. roku zy-
cia. Autor dodawal, iz spos6b zachowania
sie obecnego dziecka wcale nie musiat dla
sprawcy stanowi¢ czynnika pobudzajacego
seksualnie; wystarczyto, ze zdaje on sobie
sprawe, iz jego zachowanie moze byc¢ spo-
strzezone przez dziecko (Andrejew 1988,
s. 156-157).

Jak powszechnie podkreslano, przepis
art. 177 chronit m.in. zdrowie psychiczne
(Buchata 1980, s. 705), prawidtowy rozwoj
matoletniego pod wzgledem ptciowym, kto-
ry moze ulec zaktéceniu przez przedwczes-
ne pobudzenie piciowe na skutek oglgda-
nia czyndw nierzadnych, popetnianych
w jego obecnosci lub publicznie (Gutekunst
1975, s. 188). Mimo wszystko ustawodawca
z 1997 r. zdecydowat sie na zdepenalizowa-
nie tzw. gorszenia nierzadem i nie zamiescit
w nowym Kodeksie karnym odpowiednika
art. 177 (Wrobel 1999, s. 12).

Podzieli¢ nalezy poglad A. Marka, ktory
pisal, ze pominiecie dopuszczenia sie pub-
licznie czynu o tresci seksualnej jest w petni
uzasadnione, z uwagi na karalnos¢ takiego
czynu jako wykroczenia nieobyczajnego
wybryku (art. 140 k.w.). Watpi¢ natomiast
mozna, czy zasadna jest calkowita depena-
lizacja odbywania stosunkow piciowych
na oczach matoletnich dzieci (nie podlega
ona karalnosci jako wykroczenie, gdyz ta
uzalezniona jest od publicznego charakteru
czynu) (Marek 1997, s. 508)'. Wydaje sie,
ze liberalizacja Kodeksu karnego w tym za-
kresie poszta zbyt daleko.

Réwnoczesnie, pozytywnie oceni¢ nale-
zy nowelizacje art. 200 k.k., gdzie sformu-
towanie ,,doprowadza do obcowania...”
zastgpiono sformutowaniem ,,obcuje”. Jak
podkresla sie w literaturze, poprzednie
unormowanie zakladato, ze podmiotem
przestepstwa byta osoba inicjujgca. Obec-
nie karalne jest juz samo obcowanie picio-
we z matoletnim ponizej 15. roku zycia,
niezaleznie od kogo wyszia inicjatywa. Po-
nadto karalne jest dopuszczanie sie wobec
takiej osoby innej czynnosci seksualnej lub
doprowadzenie jej do poddania sie takim
czynnosciom albo do ich wykonania (Goral
2005, s. 317).

Kolejng nowelizacjg ustawodawca spe-
nalizowat prezentowanie matoletniemu
ponizej 15 lat wykonania czynnosci sek-
sualnej w celu zaspokojenia seksualnego.
Przepis ten, jak sie wydaje, ma zastgpic¢
dawny — wspomniany — przepis art. 177
d.k.k., jednak nie jest to dzieto udane.

Niejako przy okazji przestepczosci sek-
sualnej, Trybunat miat mozliwo$¢ rozwa-
zy¢ inny problem, mieszczacy sie takze
w zakresie szeroko rozumianej polityki kry-
minalnej — kwestie przedawnienia. Sprawa
dotyczyta kilku kobiet wykorzystywanych
seksualnie w dziecinstwie, o czym dowia-
dywaly sie po wielu latach (najczesciej
w czasie terapii psychiatrycznych, zaleca-

15 Jak zauwazyt autor, w praktyce z przepisu art. 177 k.k. z 1969 r. pociggane do odpowiedzialnosci karnej byty
prostytutki, ktére odbywaty stosunki seksualne z klientami w mieszkaniu w obecnosci matoletnich dzieci.
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nych z powodu zaburzeri spowodowanych
— jak sie okazywato — tym wiasnie wyko-
rzystywaniem seksualnym). Kobietom
tym wiladze krajowe odmowity prawa do
wytoczenia sprawy karnej lub cywilnej ze
wzgledu na przedawnienie.

Trybunat tym razem podzielit stanowi-
sko wiadz panstwowych uznajac, ze prawo
do sadu, z natury rzeczy, nie jest absolutne
i moze by¢ ograniczone. Panstwa w tym
zakresie majg margines swobody oceny,
chociaz ostateczna ocena przestrzegania
wymagan Konwencji nalezy do Trybuna-
tu. Musi on by¢ przekonany, iz stosowane
ograniczenia nie oznaczajg restrykcji lub
nie redukujg dostepu jednostki do sadu
w sposéb lub w stopniu naruszajacym isto-
te tego prawa. Ograniczenie nie jest zgodne
z art. 6 ust. 1, jezeli nie stuzy wykonywaniu
uprawnionego celu, a ponadto jesli nie ma
wiasciwych proporcji miedzy zastosowa-
nymi srodkami i owym celem.

Trybunat podkreslit, ze okresy przedaw-
nienia sg cechg krajowych systemow praw-
nych panstw i stuzg réznym waznym celom,
w szczeg6lnosci pewnosci prawne;j i ostatecz-
nosci orzeczen, ochronie potencjalnych po-
zwanych/oskarzonych przed roszczeniami
dotyczacymi wydarzen z odleglej przesztosci.

Zdaniem Trybunatu, istota prawa doste-
pu do sadu w niniejszych sprawach nie zo-
stata naruszona, a ograniczenia realizowaty
uprawniony cel i byly proporcjonalne. Nie
jest za$ zadaniem Trybunatu zastepowanie
wiadz krajowych w ocenie, jakie rozwigza-
nia bylyby najbardziej wiasciwe, jesli cho-
dzi o zjawisko pedofilii.

Chociaz, co réwniez zauwazyt Trybunat,
w ostatnich latach zwiekszyt sie stan $wiado-
mosci na temat pedofilii i by¢ moze trzeba be-
dzie zmienié¢ reguty przedawnienia roszczen
stosowane w panstwach Rady Europy, wpro-
wadzajac w niedalekiej przysztosci szczegol-
ne regulacje w tego rodzaju sprawach?®,

W tym zakresie polskie prawo karne,
jak sie wydaje, w spos6b bardzo szeroki
porecza m.in. prawa dziecka, statuujac dtu-
gie (coraz dtuzsze) okresy przedawnienia.
Brak jednak instytucji zawieszenia prze-
dawnienia, gdy czyn popetniony jest prze-
ciwko maloletniemu do czasu uzyskania
przez niego petnoletniosci’.

Charakter karny niewatpliwie ma spra-
wa z 2004 r., gdzie wydano orzeczenie,
zgodnie z ktérym tylko szczego6lnie nie-
godne zachowanie moze prowadzi¢ do po-
zbawienia praw rodzicielskich®®. W przed-
miotowej sprawie dziennikarz rumunski
opublikowat serie artykutéw na temat ta-
mania prawa przez sedziego, za co skazany
zostal na dziesie¢ miesiecy wiezienia oraz
— m.in. — zawieszono mu prawa rodziciel-
skie na okres odbywania kary.

Trybunat uznal, ze catkowity i absolutny
zakaz wykonywania wiadzy rodzicielskiej
podczas kary pozbawienia wolnosci az do
daty utaskawienia — a wiec takze w okre-
sie warunkowego zwolnienia ze wzgledow
rodzinnych i zdrowotnych — byt powazng
ingerencjg w korzystanie z tego prawa, nie-
uzasadniong interesem dzieci.

A przeciez tylko szczeg6lnie niegodziwe
zachowanie moze prowadzi¢ do pozba-
wienia praw rodzicielskich. Czyn, za ktory
skazano Sabou, nie miat zadnego zwigzku
z wiadza rodzicielska, a poza tym nikt ni-
gdy nie twierdzit, ze nie opiekowat sie swo-
imi dzie¢mi lub Zle je traktowat.

Jak zauwazyt Trybunal, w prawie ru-
munskim zawieszenie praw rodzicielskich
jest automatyczng karg dodatkowsg wobec
kazdej osoby odbywajgcej kare wiezienia,
ale jest to przede wszystkim moralne na-
pietnowanie, a nie $rodek ochrony dzie-
cka.

Trybunatl uznal, ze nie wykazano, izby
zawieszenie wladzy rodzicielskiej byto po-
dyktowane interesem dzieci i w rezultacie

16 Stubbings i inni przeciwko W. Brytanii, orzeczenie z 22.10.1996 r., skarga nr 22083/93. (Nowicki 2002, s. 658).
17 Zob. szerzej materiaty pokonferencyjne Czas w prawie karnym (Gdansk 2007 w druku), gdzie autorka kwestie

te referowata.

18 Sabou i Pircédlab przeciwko Rumunii, orzeczenie z 28.09.2004 r., skarga nr 46572/99. (Nowicki 2005, s. 912).
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spetniato cel ochrony zdrowia, moralnosci
lub edukacji matoletnich. W ten sposob na-
stgpito naruszenie art. 8 Konwencji. Na tle
tego orzeczenia pozytywnie nalezy ocenié
rezygnacje obowigzujgcego Kodeksu kar-
nego z kary dodatkowej (Srodka karnego)
w postaci pozbawienia praw rodzicielskich
i pozostawienie sgdowi karnemu mozliwo-
§ci skorzystania z art. 51 — poinformowania
o ewentualnej koniecznosci takiego pozba-
wienia sgdu rodzinnego (mimo krytycznej
oceny odnoszacej sie jednak wytgcznie do
redakcji przepisu).

Natomiast problem, ktory chciatabym
przedstawi¢ nieco szerzej, to fizyczne kar-
cenie dzieci. Co najwazniejsze, stanowi-
sko Trybunatu w tej kwestii trudno uzna¢
za konsekwentne — wydaje sig, ze mozna
zauwazy¢ pewng ewolucje w kierunku
umacniania praw dziecka w tym zakresie.
Przedstawi¢ zatem wypada kilka orzeczen
ETPCz w kolejnosci chronologiczne;j.

W sprawie Campbell i Cosans przeciw-
ko Wielkiej Brytanii, wnioskodawczynie
zarzucity, iz stosowanie kar cielesnych
w szkotach publicznych jest sprzeczne
z art. 3 Konwencji oraz narusza prawo wy-
nikajace z drugiego zdania art. 2 Protokotu
nr 1, gwarantujgce wychowanie i nauczanie
dzieci zgodnie z przekonaniami filozoficz-
nymi rodzicow.

Na wstepie Trybunat — w orzeczeniu
z 1982 r. — uznat, ze chociaz karcenie cieles-
ne nalezy do tradycji w szkotach szkockich
i cieszy sie poparciem duzej wigkszosci ro-
dzicow, nie moze to jednak oznaczac, ze nie
ma problemu na tle art. 3, tylko dlatego, ze
ten srodek wychowawczy od dawna jest
uzywany i aprobowany.

Roéwnoczesnie jednak nie ustalono, aby
uczniowie w szkotach z karami cielesnymi
byli chociaz troche ponizani lub upodleni
w oczach innych tylko dlatego, ze grozity
im kary cielesne. Przy ocenie, czy chiopcy
mogli czu¢ sie ponizeni lub upodleni we

wiasnych oczach, Trybunat zwraocit uwage
na to, ze grozba taka, jesli jest skierowana
do wyjatkowo niewrazliwej osoby, moze
nie wywrze¢ na nig zadnego wptywu, be-
dzie jednak ponizajgca. | odwrotnie, kto$
szczegolnie wrazliwy moze poczuc sie gle-
boko dotkniety zagrozeniem, ktére mozna
by uzna¢ za ponizajgce tylko przy opatrz-
nym rozumieniu tego stowa.

Trybunat — tak jak Komisja — uznalt, iz nie
ma podstaw do przyjecia, ze bylo to poniza-
jace traktowanie w rozumieniu art. 3 Kon-
wengcji. J. Cosans mogt mie¢ poczucie leku
i niepewnosci, ale w sytuacji bezposredniego
zagrozenia wykonania kary. W rzeczywistosci
nigdy go nie ukarano. G. Campbell takg karg
nigdy bezposrednio nawet nie byt zagrozony.
W zwigzku z powyzszym Trybunat jednogtos-
nie uznat, iz nie doszto do naruszenia art. 3.

Réwnoczesnie uznano, ze doszto w obu
przypadkach do naruszenia drugiego zda-
nia art. 2 Protokotu nr 1, bo chociaz prawo
do edukacji z natury rzeczy wymaga regu-
lacji przez panstwo, to jednak taka regu-
lacja nie moze naruszac istoty tego prawa
ani innych praw zagwarantowanych przez
Konwencje lub jej protokoty?®.

W kolejnej sprawie przeciwko Wielkiej
Brytanii, po wyrazaniu opinii przez Ko-
misje, iz wymierzenie kary przez nauczy-
ciela szkoty niepublicznej poprzez cztery
silne uderzenia w siedzenie przez spodnie
(co spowodowato siniaki) stanowi narusze-
nie art. 3 Konwencji, zostata zawarta ugoda
miedzy pokrzywdzonym i wiadzami bry-
tyjskimi?,

W sprawie Costello-Robert przeciwko
Wielkiej Brytanii ponownie chodzito o sto-
sowanie kar cielesnych w szkole niepublicz-
nej. Uczniowi za kolejne drobne przewinie
zostata po kilku dniach wymierzona kara
przewidziana w szkolnym regulaminie
w postaci trzech uderzeh przez spodnie.
Na skarge matki dyrektor szkoty odpisat,
ze uczeh moze zmieni¢ szkote.

1 Campbell i Cosans przeciwko W. Brytanii, orzeczenie z 25.02.1982 r., skarga nr 7511/76, LEX nr 80821.
2Y. Przeciwko W. Brytanii, orzeczenie z 29.1992 r., skarga nr 14229/88. (Nowicki 2002, s. 96).
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W tej sprawie Trybunat ponownie przy-
pomniat, ze kara moze mie¢ charakter po-
nizajgcy dopiero wtedy, gdy ponizenie lub
upodlenie osoby osiggajg wyzszy poziom
intensywnosci, niz ma to miejsce w kaz-
dym innym przypadku wymierzania kary.
Okre$lenie minimalnego poziomu dole-
gliwosci koniecznego do uznania kary za
ponizajgcg uzaleznione jest od okoliczno-
§ci sprawy, a przede wszystkim od istoty
kary, powodow i sposobu jej wymierzenia,
skutkdw oraz niekiedy ptci osoby ukaranej,
jej wieku i stanu zdrowia. Skarzacy zostat
ukarany zgodnie z regutami dyscyplinar-
nymi szkoty, do ktorej uczeszczat, pod nie-
obecnos¢ innych osob.

Orzeczenie, w ktérym Trybunat orzekt,
iz nie doszto do naruszenia art. 3 Konwen-
cji, zapadto jednak minimalng wigkszoscig
gtosow: pie¢ do czterech. Réwnoczesnie
Trybunat przyznat, ze praktyka szkolna
w pewnych okolicznosciach moze wywo-
tywac problemy dotyczace poszanowania
zycia prywatnego. Jednak nie kazde dziata-
nie lub zastosowany $rodek godzacy w in-
tegralnos¢ osoby musza by¢ oceniane jako
ingerencja w zycie prywatne. Trybunat nie
wykluczyt istnienia sytuacji, w ktorych art.
8 Konwencji daje, w odniesieniu do $rod-
kéw dyscyplinarnych, ochrone wykracza-
jaca poza te, ktora wynika z art. 3. Trzeba
jednak pamieta¢, ze postanie dziecka do
szkoty wigze sie zawsze z perspektywa
pewnej ingerencji w zycie prywatne.

W niniejszej sprawie Trybunat (jedno-
glosnie) nie znalazt podstaw do stwier-
dzenia, iz doszto do naruszenia art. 8. Pod-
kreslit jednak wyraznie, ze nie oznacza to
aprobaty dla utrzymywania kar cielesnych
jako czesci rezimu dyscyplinarnego panu-
jacego w niektorych szkotach?.

Ostatnia z przywotanych spraw dotyczy
bicia w rodzinie. Wnioskodawca wnidst
skarge przeciwko Wielkiej Brytanii, do-
magajac sie stwierdzenia naruszenia art. 3

Konwencji. Jako dziecko byt wielokrotnie
bity przez ojczyma, jednak sad krajowy
wiekszoscig gtoséw uznat go za niewin-
nego, albowiem oskarzenie nie udowod-
nito, ze stosowane kary cielesne byty nie-
uzasadnione. Obrona podnosita z kolei, ze
pokrzywdzony byt trudnym dzieckiem,
niereagujagcym na rodzicielskg i szkolng
dyscypling, wobec ktérego kary cielesne
byty konieczne i odpowiednie. Trybunat
przypomniat, powotujac sie na sprawe
Costello-Roberts, ze zie traktowanie musi
osiggna¢ pewne minimum dolegliwosci,
aby moéc rozwazac problem art. 3 Konwen-
cji. Obrazenia odniesione przez skarzace-
go, ujawnione przez pediatre wskazujg, ze
przekroczony zostat poziom dolegliwosci
zakazany przez powotany artykut.

Zatem Trybunat rozstrzygnaé musiat,
czy panstwo jest odpowiedzialne, w tym
kontekscie, za bicie skarzacego przez jego
ojczyma. Nie ma watpliwosci, podnosit
Trybunal, ze obowigzek natozony na pan-
stwa-strony wynikajacy z art. 1 Konwencji,
polegajacy na zapewnieniu w ich jurysdyk-
cji praw i wolnosci okreslonych w Konwen-
cji, w zwiazku z art. 3 Konwencji wymaga
od panstwa, aby przedsiewzigt wszelkie
srodki zapewniajgce kazdej osobie wolnosé
od tortur, ponizajgcego i upokarzajgcego
traktowania lub karania, nawet miedzy po-
szczeg6lnymi osobami. Dzieci i inne stab-
sze jednostki do takiej ochrony sg szczego6l-
nie uprawnione.

Zdaniem Trybunatu prawo, ktére umoz-
liwia stosowanie ,,odpowiedniego karce-
nia”, nie zapewnia adekwatnej ochrony
przed traktowaniem i karaniem, o ktérych
stanowi art. 3 Konwencji. Tak wiec orzecze-
niem z 23.09.1998 r. Trybunat jednogtosnie
stwierdzit naruszenie art. 3 Konwenc;ji%.

Z kolei w orzeczeniu z 2001 r. Trybunat
uznat, ze art. 1 Konwencji w potaczeniu
z art. 3 wymaga skutecznej ochrony bez-
bronnych oséb, zwlaszcza dzieci, i podej-

2 Costello-Robert przeciwko W. Brytanii, orzeczenie z 25.03.1993 r., skarga nr 13134/87, LEX nr 80669, por takze:

(Nowicki 2002, s. 98).

2 A, przeciwko W. Brytanii, orzeczenie z 23.09.1998 r., skarga nr 25599/94, LEX nr 77349.
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mowania rozsadnych krokéw majacych
zapobiec ztemu ich traktowaniu, o ktérym
wiadze wiedziaty lub powinny wiedzie¢?.

Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze wia-
dze brytyjskie (pod wptywem m.in. orze-
czen ETPCz) stopniowo zmienity przepisy
dotyczace dzieci, zakazujgc ostatecznie ich
bicia.

Gwoli uzupetnienia dodac jeszcze moz-
na, ze Komitet Praw Dziecka (powota-
ny mocg Konwencji o Prawach Dziecka),
kontrolujac raporty panstw-stron, zwrécit
uwage na bardzo réznorodne formy prze-
mocy stosowanej wobec najmiodszych.
W relacjach odnoszgcych sie do poszcze-
golnych legislacji, Komitet skrytykowat po-
stanowienia zezwalajace na pewien poziom
,»Karcgcej przemocy” w stosunku do dzieci.
Wskazat on, ze Konwencja o Prawach Dzie-
cka wymaga zrewidowania ustawodawstw
krajowych tak, aby Zadna forma przemo-
cy wobec dziecka nie byla tolerowana.
W szczegdlnosci Komitet podkreslit, ze
karcenie fizyczne w domach, szkotach czy
innych instytucjach jest sprzeczne z Kon-
wencjg. Odrzuci¢ nalezy poglad, iz tylko
nieracjonalna i nieumiarkowana przemoc
jest sprzeczna z prawem dziecka do ochro-
ny; dopuszczalna jest natomiast przemoc
fizyczna racjonalna i umiarkowanie stoso-
wana w celach wychowawczych. Stosowa-
nie kar fizycznych wobec dziecka nie moze
by¢ — zdaniem Komitetu — usprawiedliwio-
ne tradycja lub obyczajem (UNICEF 1998,
s. 240-242).

Prawa dziecka do ochrony przed prze-
mocg w polskim systemie prawnym pore-
cza m.in. art. 207 k.k. Jest to przepis, ktéry
budzi w doktrynie wiele watpliwosci. Do-
tyczy on m.in. strony podmiotowej (zamiar

ewentualny) i przedmiotowej przestepstwa
(wielokrotno$¢ zachowan, skutkowosc), co
ostabia nieco skuteczno$¢ jego dziatania.
Pojawily sie tez wnioski nowelizacji prze-
pisu, ktory przewidywatby odmiane (nie
zawsze kwalifikowang) odnoszacg sie do
pokrzywdzonego matoletniego?®. Rowno-
czesnie ,,w celu zwiekszenia skutecznosci
przeciwdziatania przemocy w rodzinie
oraz inicjowania i wspierania dziatan po-
legajacych na podnoszeniu $wiadomosci
spotecznej w zakresie przyczyn i skutkow
przemocy w rodzinie” uchwalona zostata
w 2005 r. Ustawa o przeciwdziataniu prze-
mocy w rodzinie?®.

Wydaje sie jednak, ze szeroka defini-
Cja przemocy zawarta w tej ustawie nie
zmienia karnoprawnej oceny tzw. karce-
nia wychowawczego, i liczy¢ pozostaje na
wspomnianym podnoszeniu $wiadomaosci.
Zwiaszcza, ze juz |. Andrejew zauwazyl, iz
prawo karne jest lichym $rodkiem wyrabia-
nia w cztowieku delikatnosci, a doswiad-
czenie szwedzkie, gdzie zakaz stosowania
kar cielesnych poprzedzono diugotrwala
»kampanig” wiadz i organizacji, wskazu-
ja, iz jest mozliwa zmiana postaw spotecz-
nych?.

Jako krok w dobrym kierunku nalezy
oceni¢ zmiany wprowadzone niniejsza
ustawg do Kodeksu karnego, wzboga-
dzajagce katalog $rodkow, ktére sad ma
do dyspozycji przy stosowaniu probaciji.
Gtownym celem tych $rodkow - jak za-
uwaza R.A. Stefanski — jest zwiekszenie
skutecznosci przeciwdziatania przemocy
w rodzinie, uchronienie pokrzywdzonych
od stykania sie ze sprawcg (powstrzymy-
wanie sie od kontaktowania sie z pokrzyw-
dzonym lub innymi osobami w okre$lony

% Z.iinni przeciwko W. Brytanii, orzeczenie z 10.05.2001 r. (Sitarz 2004, s. 232).

% Tak np. H. Kotakowska-Przetomiec czy P. Jaros - Rzecznik Praw Dziecka, ktéry domagat si¢ podwyzszenia
dolnej ustawowego zagrozenia karg pozbawienia wolnosci do roku, gdyz wymaga tego koniecznos¢ uregulowa-
nia wielu spraw pokrzywdzonego dziecka (np. pozbawienie sprawcy wtadzy rodzicielskiej), przeprowadzenia
terapii medycznej i psychologicznej, co wymaga przynamniej rocznej nieobecnosci skazanego!

% Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie (DzU z dnia 20 wrze$nia 2005 r.).
%\W 1965 r. 53% Szwedo6w uwazalto, ze cielesne karanie jest niezbednym $rodkiem wychowawczym, aw 1995 r.
juz 89 % Szweddw byto przeciwnych jakiejkolwiek formie przymusu fizycznego wobec dzieci.
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sposob oraz opuszczenia lokalu zajmowa-
nego wspolnie z pokrzywdzonym) oraz do-
pomozenie sprawcy w zmianie postawy
w stosunku do cztonkéw rodziny (podda-
nie sie oddziatywaniom terapeutycznym
lub uczestnictwo w programach korekcyjno
-edukacyjnych) (Stefanski 2006).

Co prawda, i te przepisy nie sg wolne od
pewnych btedéw, ale mimo wszystko zastu-
guja na ocene pozytywna. Jednak przepisy
Kodeksu karnego moga byc¢ zastosowane, gdy
karcenie (nadmierne) osiggnie poziom zneca-
nia. Prawo polskie za$ — w moim przekonaniu
- nie wypowiada wprost zakazu fizycznego
karcenia matoletniego, chociaz istniejg poglady
nakazujace odczyta¢ taki zakaz z art. 40 Kon-
stytucji (Nikt nie moze by¢ poddany torturom ani
okrutnemu, nieludzkiemu lub ponizajagcemu trak-
towaniu lub karaniu. Zakazuje sie stosowania kar
cielesnych). Inni wszak wskazujg na tzw. kon-
tratyp karcenia mafoletnich, zgodnie z ktérym
naruszanie (m.in.) nietykalnosci cielesnej dzie-
cka nie jest — ze wzgledu na wylgczenie bez-
prawnosci — przestepstwem (Krajewski 2006,
s. 171-176). | brak wyraznego stanowiska
w tej kwestii niewatpliwie oceni¢ nalezy nega-
tywnie.

Zaniepokojenie budzi¢ musi wiec dekla-
racja ztozona przez nasz Sejm przy ratyfika-
cji Konwencji o Prawach Dziecka w 1990 r.,
stanowigca: Rzeczpospolita Polska uwaza, ze
wykonywanie przez dziecko jego praw okre-
Slonych w Konwencji (...) dokonuje sie z po-
szanowaniem wiladzy rodzicielskiej, zgodnie
z polskimi zwyczajami i tradycjami dotyczacymi
miejsca w rodzinie i poza rodzing. Zwilaszcza
w Swietle wypowiedzi bytego Marszatka
Sejmu posta M. Jurka, dotyczgcej uzasad-
nionej koniecznosci bicia dzieci.

Ciekawe orzeczenie w sprawie Wackel
przeciwko Niemcom? daje okazje do oceny
stanu prawnego w zakresie ochrony dzie-
cka przed nikotyng. Europejska Komisja
Praw Cztowieka uznata, iz rozstrzyganie
konkurencyjnych intereséw palaczy i nie-
palaczy nalezy do marginesu swobody

panstw i brak generalnego zakazu pale-
nia w miejscach publicznych nie narusza
art. 2 i 8 Konwenciji.

Przepisy polskiego prawa — jak zauwa-
zyka V. Konarska-Wrzosek — majg dwoja-
ki charakter: z jednej strony chronig cate
spoteczenstwo przed paleniem biernym,
z drugiej — w okreslonych zakresach przed
paleniem czynnym.

Ochrona przed paleniem czynnym uza-
lezniona jest od tego, czy dotyczy ogétu
spoteczenstwa, os6b dorostych czy ma-
foletnich. Catos¢ populacji chroniona jest
przed produktami tytoniowymi o zawar-
tosci substancji szkodliwych dla zdrowia
przekraczajacymi dopuszczalne normy
(oraz wyrobami bezdymnymi). Matoletni
chroniony jest przed paleniem czynnym
poprzez catkowity zakaz sprzedazy wyro-
boéw tytoniowych osobom ponizej 18. roku
zycia, biernym — poprzez zakaz palenia
takich wyrobow w szkotach i placéwkach
oswiatowych  (Konarska-Wrzosek 1999,
s. 118-119).

Rodzi sie jednak pytanie, czy — zwilasz-
cza w Swietle ostatnich badan dotyczacych
negatywnych konsekwencji biernego pa-
lenia — ochrona matoletnich nie powinna
by¢ szersza. Rozwazy¢ chyba nalezy zakaz
palenia wyrobdw tytoniowych w obecnosci
najmiodszych, zwiaszcza, ze ci nie moga do-
wolnie zmienia¢ miejsca swojej obecnosci.

Na zakonczenie odnotowac nalezy, poki
co, nikie zainteresowanie Trybunatu ekono-
micznym wyzyskiem dzieci, traktowanych
(czesto przez wiasnych rodzicow) jako ta-
nia sita robocza. Sporo jest orzeczen na sa-
mym gruncie art. 4 Konwencji, zabraniaja-
cym pracy przymusowej i obowigzkowe;j.

W jednym z nich stwierdzono, ze aby
mozna méwi¢ o pracy przymusowe] lub
obowigzkowej z punktu widzenia art. 4
ust. 2 musza zosta¢ spetnione kumulatyw-
nie dwie przestanki: praca musi by¢ wyko-
nywana wbrew woli osoby oraz obowigzek
jej wykonywania musi by¢ ,,niesprawiedli-

27 Wockel przeciwko Niemcom, orzeczenie z 16.4.1998, skarga nr 32165796, LEX nr 108971.
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wy” lub ,,oparty na ucisku”, lub jego wyko-
nywanie bedzie stanowi¢ ,,ciezar, ktérego
mozna byto uniknag¢”’; innymi stowy - praca
jest ,,niepotrzebnie dolegliwa” lub ,,w pew-
nym stopniu pognebiajgca”?.

Kwestia ekonomicznego wykorzysty-
wania dziecka przez prace zostata poru-
szona przez Trybunat w sprawie Siliadin
przeciwko Francji®. Niespetna 16-letnia
dziewczyna, obywatelka Togo, pracowala
dla francuskich obywateli przez 15 godzin
dziennie, bez zadnego wolnego dnia, przez
wiele lat, bez wynagrodzenia i regulacji
jej statusu migracyjnego. Skarzaca, beda-
ca dzieckiem nielegalnie przebywajgcym
na terytorium Francji, nie miata praktycz-
nie zadnego wyboru i byta poddana pracy
przymusowej i trzymana w niewolnictwie,
W rozumieniu art. 4.

Trybunat zauwazyt — nawigzujgc do art.
4 Konwencji i wielu miedzynarodowych
aktow prawnych, ktérych przedmiotem
regulacji jest niewolnictwo i praca przymu-
sowa — ze na panstwach cigzy pozytywny
obowigzek karnoprawnej regulacji zacho-
wan przewidzianych w art. 4 Konwencji
oraz stosowania ich w praktyce.

Podkreslit takze, iz Parlament Rady Eu-
ropy w swojej Rekomendacji 1523(2001)
wyrazit ubolewanie, iz zadne z panstw czton-
kowskich nie przewiduje ,,domowego niewolni-
ctwa” jako przestepstwa w kodeksie karnym.

A problem pracy dzieci wystepuje nie
tylko w ubogich krajach trzeciego $wiata.
Jak wskazujg badania przeprowadzone
przez S. Lachowskiego, w Polsce tylko co
dwudziesty rolnik nie angazuje swojego
dziecka w gospodarstwie rolnym. Sredni
czas pracy w ciggu jednego dnia waha sie
w réznych porach roku od nieco ponad

pot godziny w zimie do 3 godzin latem.
Co trzeci respondent pozostawia dziecko
domu w czasie zaje¢ szkolnych, by poma-
gato w gospodarstwie, z tego w niecatych
2% rodzin dziecko opuszcza szkole raz
w tygodniu lub nawet czesciej.

I co najwazniejsze, wérod wykonywa-
nych przez dzieci prac, obok prac porzad-
kowych, znajdujg sie i takie jak: kierowanie
ciggnikiem, zabiegi chemizacyjne (opryski),
rozsiewanie nawozow, sianokosy, nawet
zdarza sie uboj zwierzat.

Nalezy jeszcze doda¢, ze badania te do-
tyczyly dzieci w wieku 11-12 lat*® (podob-
ne watpliwosci pojawiaja sie w zwigzku
z pracg dzieci w filmach fabularnych i re-
klamowych). A jak wynika z przeprowa-
dzonej analizy polskiego stanu prawnego,
nie porecza on w sposob wiasciwy i nalezy-
ty praw dziecka w tym zakresie.

Na szczeg0lng krytyke zastugujg przepi-
sy majace chroni¢ osoby wykonujace prace.
Poza zakresem tej ochrony sg bowiem dzie-
ci wykonujgce prace niezarobkowsg (np.
w gospodarstwie rodzicow). Nawet Sad
Najwyzszy stwierdzit, ze do wykonywania
przez dzieci rolnika ,,czynnosci zwigzanych
z prowadzeniem gospodarstwa rolnego”
nie majg zastosowania ograniczenia doty-
czgce wieku zatrudnienia miodocianych
z art. 190 82 i 191 k.p., ktére odnosza sie
tylko do zatrudniania w ramach stosunku
pracy®.

Réwnoczesnie przepis art. 218 k.k.%2, be-
dacy podstawowym przepisem poreczaja-
cym w prawie karnym uprawnienia oséb
wykonujacych prace zarobkowag, postuguje
sie terminem ,,pracownik”. Przykiadowo,
J. Wojciechowski i O. Goérniok pisza, ze
pokrzywdzonym moze by¢ tylko pra-

% \/an der Mussele przeciwko Belgii, orzeczenie z 23.11.1983 r., skarga nr 8919/80, LEX nr 80849.
2 Siliadin przeciwko Francji, orzeczenie z 26.02.2005., skarga 73316701, <www.echr.coe.int>.

% |_achowski 2004 i przytoczona tam literatura.

3 postanowienie SN z 11.12.1979, 111 UZP 10/79, OSNC 1980/5/101. Por. takze (Jaskowski, Maniewska 2006)

i komentarz do art. 190.

3 Art. 218 § 1 — Kto, wykonujac czynno$ci w sprawach z zakresu prawa pracy i ubezpieczer spotecznych, zto$liwie lub
uporczywie narusza prawa pracownika wynikajace ze stosunku pracy lub ubezpieczenia spotecznego, podlega grzywnie,
karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.

Dziecko krzywdzone « nr 4(21) 2007



Olga Sitarz * Prawa dziecka w orzecznictwie europejskiego trybunatu praw dziecka

na tle polskiego prawa karnego

cownik, tj. (w mysl art. 2 k.p.) osoba za-
trudniona na podstawie umowy o prace,
powotania, wyboru, mianowania lub spot-
dzielczej umowy o prace (Wojciechowski 1997,
s. 386; Gorniok 1999, s. 220). W Swietle tej
interpretacji maloletni nieposiadajagcy na-
wet szczegdlnej zdolnosci pracowniczej nie
zyskuje prawnokarnej ochrony, co — oczy-
wiscie — zastuguje na ocene krytyczng (por.
Goral 2004, s. 151-155).

Jaki zatem przepis chroni przed narusza-
niem prawa dzieci do ksztalcenia, prawid-
towego rozwoju fizycznego, umystowego,
duchowego, zakldconego wykonywaniem
pracy? Brak takiego przepisu jest tym bar-
dziej dotkliwy, Ze o ile osoby zatrudnione
majgdoswojejdyspozycjicatywachlarzprze-
pisbw prawa pracy szeroko rozumianego,
a Kodeks karny petni tylko role subsydiarna,
o tyle matoletnie osoby, wykonujgce prace
bez wynagrodzenia takich przepiséw nie
maja.

Ponadto, to wiasnie tym najmtodszym
»pracownikom”, podlegajagcym wiadzy ro-
dzicielskiej, najtrudniej jest broni¢ wias-
nych intereséw, i to oni potrzebuja takiej
ochrony ze strony panstwa. Szczegdlnego
znaczenia nabiera ten fakt w obecnej dobie,
rozwijajgcego sie, czasem brutalnie, kapita-
lizmu, przy réwnoczesnym ubozeniu wsi.

Nie mozna - jak sie wydaje — uzna¢ za
wystarczajacy przepis art. 281 pkt 5 k.p.,
jak czasami sugeruje sie w literaturze. Po
pierwsze, ustawa ta wyraznie méwi o cza-
sie pracy mtodocianego, a w mysl art. 190
81 miodocianym w rozumieniu Kodeksu
pracy jest osoba, ktéra ukonczyta 16 lat,
a nie przekroczyta 18 lat. Po drugie, cha-
rakter tych czynoéw, ich waga oraz stopien
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